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Vorbemerkung

Das Thema: «Die Allgemeinverbindlicherklarung von Kollektiv-
vertragen als gesetzgeberisches Gestaltungsmittel» wird alter Ge-
wohnheit des Schweizerischen Juristenvereins entsprechend durch
zwei Referenten behandelt. Mit dem Korreferenten wurde insofern
eine gewisse Arbeitsteilung vereinbart, als hier die Allgemeinver-
bindlicherklarung vor allem in den groBeren Bezugsrahmen pri-
vatrechtlicher Gesetzgebungsprobleme gestellt und am Beispiel der
menschlichen Arbeit und der Miete von Wohnraum dargelegt
werden soll, wiahrend das andere Referat die Idee des Kollektivis-
mus etwas unmittelbarerer Betrachtung und auch in bezug auf
weitere Anwendungsbereiche, wic etwa im Bankwesen unterziehen
soll.
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I. Gesetzgeberische MaBinahmen im Bereiche der
Wohnungsmiete nach Einfiihrung des Obligationenrechts

Am 30.Juni 1971 hat der Bundesrat der Bundesversammlung eine
Botschaft betreffend die Ergdnzung der Bundesverfassung durch
einen Art.34sexies {iber die Wohnbauforderung und einen Artikel
34serties {iber die Allgemeinverbindlicherklirung von Verbands-
vereinbarungen auf dem Gebiete des Wohnungswesens vorgelegt!.
Bei dieser Gelegenheit wurde in Erinnerung gerufen, welche gesetz-
geberischen MafBnahmen der Bund seit dem Zweiten Weltkrieg ge-
troffen hatte, um des Mietproblems Herr zu werden.

Im Vordergrund stand eine am 4. September 1939 in Kraft getre-
tene Mietpreiskontrolle®, die durch Kiindigungsschutz erginzt
wurde3. Mit diesen MaBnahmen sollte der Mietzins grundsétzlich
auf dem Vorkriegsstand vom 31. August 1939 eingefroren werden.
Insbesondere sollte damit im Bereich des Mietzinses eine Anpas-
sung der Liegenschaftswerte an die allgemeine Geldentwertung oder
gar an den Marktpreis ausgeschaltet werden. Mietzinserh6hungen
sollten nur zugestanden werden, um hohere Vermieterkosten abzu-
decken, sei es, daBl diese auf eine generelle Erhhung der Hypothe-

1BBI 1971 1, S.16571f.

2 BundesratsbeschluBl vom 1.September 1939, AS 1939, S.817ff. Schon durch
den Bundesratsbeschlu3 vom 27. September 1936, AS 1936, S.742, wurde die
aus den Jahren 1914-1925 bekannte Mietpreiskontrolle wieder eingefiihrt
und zwar in einem Zeitpunkt von Wohnungsbestandiiberflul und Tiefstand
der Mietzinse,

3 Vgl. dazu SCHONENBERGER/SCHMID, Komm., N.91ff. vor Art.253ff. OR.
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karzinsen oder auf allgemein gestiegene Unterhaltskosten zuriick-
zufiithren waren, sei es, daB3 sie auf individuellen Mehrleistungen
des Vermieters, sogenannten wertvermehrenden Investitionen, be-
ruhten. Neubauten waren ab dem 5.Mai 19414 auch in die Miet-
preiskontrolle miteinbezogen. Bei der Festlegung der Mietzinse
sollten ndmlich die Baulandkosten nur zum Vorkriegswert beriick-
sichtigt werden diirfen. Die Auswirkungen dieser Bewilligungs-
praxis auf die private Bautitigkeit lieBen aber schon nach kurzer
Zeit eine Praxisinderung als angezeigt erscheinen. Die Festsetzung
der Mietzinse fiir Neubauten sollte grundsétzlich eine kostendek-
kende Bruttorendite nicht ausschlieBen. Anscheinend erwies sich
aber der Wohnungsmarkt in den Jahren nach Kriegsende mit
Riicksicht auf die Nachfrage trotz inzwischen eingetretenem Nach-
holbedarf noch als derart «elastisch», daf3 die gestiitzt auf die neue
Bemessungsformel bei Neubauten bewilligten Mietzinse von den
Vermietern kaum verlangt werden konnten. Auf den 1. Januar 1954°
sind daher Neubauten der Jahre 1947 und folgende aus der Preis-
kontrolle entlassen worden. Im {ibrigen iiberdauerte die Miet-
preiskontrolle die kriegsnotrechtliche allgemeine Preiskontrolle.
Die sogenannten Altwohnungen blieben somit allein aus dem all-
gemeinen Ansteigen der Lebenshaltungskosten und der Einkommen
grundsdtzlich® ausgeklammert. Die Auswirkungen dieser Entwick-
lung werden in der Botschaft vom 30.Juni 19717 wie folgt zusam-
mengefalit:

— «Die Mietpreiskontrolle hat, wie sich aus dem Vergleich des Index der
Konsumentenpreise mit dem Index unter Ausklammerung der Miete ergibt,
wesentlich zur Tiefhaltung der Kosten der Lebenshaltung beigetragen. Ihre
Weiterfithrung wurde denn auch mit dem Interesse an der Erhaltung der Kon-
kurrenzfihigkeit der schweizerischen Wirtschaft begriindet.

— Anderseits konnte die Mietpreiskontrolle das Ansteigen der Neubaumieten

nicht verhindern. Durch die Blockierung der Altmieten trug die Mietpreiskon-
trolle zum Auseinanderklaffen zwischen Alt- und Neumieten bei. Die Diskre-

4 Verfiigung Nr.7 des eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartements vom
1.Mai 1941, AS 1941, S.511f.,, Art.1 lit. ¢, Art. 4.

5 BundesbeschluB3 vom 10.Juni 1953, AS 1953, S.891ff.

% In den Jahren 1950 bis 1963 wurden allerdings finf allgemeine Mietzinser-
héhungen von insgesamt 36,25% gegeniiber 1939 zugelassen.

" BBI 1971 1, S.1661f.
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panz hatte die bekannte Privilegierung der Altmieter und die entsprechende
Benachteiligung der Neubaumieter zur Folge.

— Eine Anpassung des Ertrages der Altbauten an die Teuerung wurde ver-
hindert. Bei Handdnderungen von Altbauten paBten sich jedoch die Kaufpreise
der Altbauten nach den Gesetzen der Wirtschaft den Wiederbeschaffungskosten
an. Weil sich Baulandkosten und Baukosten in der Folge nicht zuriickbildeten,
sondern laufend stiegen, wurde ein groBer Mietzinsnachholbedarf geschaffen.»

Um diese negativen Auswirkungen der Mietpreiskontrolle zu
vermindern, die ubrigens bei uns wie auch im Ausland den Ab-
bruch durchaus noch wertvoller Altbauten forderte, Mehrver-
brauch von Wohnraum zur Folge hatte und zur Vernachlissigung
von Altbauten fiihrte8, sollte von den sechziger Jahren an die
Mietpreiskontrolle sukzessive durch eine Mietpreisiiberwachung er-
setzt werden®. Sie lieB grundsétzlich freie Mietzinsbestimmung zu,
beschrinkt allerdings durch die Moglichkeit des Mieters, sich gegen
offensichtlich tibersetzte Mietzinse zur Wehr zu setzen. Am 19. De-
zember 1970 ist auch die Mietzinsiiberwachung dahingefallen. Thr
Hauptzicl, der Abbau des Mietzinsgefdlles zwischen Alt- und Neu-
bauten, war in diesem Zeitpunkt kaum erreicht., Dafiir waren die
Kostenentwicklung bei den jlingeren und vor allem jiingsten Neu-
bauten, aber auch Handdnderungen bei adlteren Wohnliegenschaf-
ten, mit denen eine Aufrechnung der bisher nicht beriicksichtigten
Wertdnderungen verbunden war, verantwortlich. Eine generelle
Festlegung der Mietzinse gestiitzt auf den gestiegenen Bodenwert
und die Wiederbeschaffungskosten bei Altwohnungen, hitte tiber-
dies stark inflationdre Auswirkungen zeitigen miissen.

Neben Mietzinskontrollen bzw. -liberwachung erstreckte sich die
staatliche EinfluBnahme auf dem Mietsektor auch auf die Wohn-
bauforderung. Der Bund muBte unter anderem gerade wegen der
Mietpreiskontrolle die Bestrebungen zur Forderung der Wohn-
bautitigkeit der Kantone unterstiitzen und war darauf bedacht,
gleichzeitig einen Verbilligungseffekt herbeizufiihren. In den Jahren

8 Zur wirtschaftspolitischen Beurteilung der Mietpreiskontrolle bzw. -liber-
wachung: AMoNN, passim; Bericht der Eidg. Wohnbaukommission, Woh-
nungsmarkt und Wohnungsmarktpolitik ; ENDERLE, passim; GEHRIG, passim;
KLEPS, passim; SIEBER, Bodenpolitik, passim; DERSELBE, Zerstérung, S.1671f.

9 Hinweise auf die zahlreichen gesetzgeberischen Erlasse bei SCHONENBERGER/
ScuMID, Komm., N.9ff, vor Art.253ff. OR.
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1942 bis 1949 kam es zu drei Wohnbauforderungsmafnahmen, die
sich in der Einzelzielsetzung und entsprechend auch in der Ab-
stiitzung auf die Rechtsgrundlage allerdings etwas zu unterscheiden
vermochten!?. Die letzte gezielte WohnbauférderungsmaBnahme
dieser Zeitperiode wurde auf den im Jahre 1945 neu geschaffenen
Familienschutzartikel in der Bundesverfassung, Art.34auinquies BY,
abgestiitzt und war somit durch eine besondere sozialpolitische
Zielsetzung gekennzeichnet. Durch einen negativen Volksentscheid
im Jahre 1950 wurde die Wohnbauftrderung des Bundes vorerst
unterbrochen. Sie ist erst im Jahre 1958 wieder aufgenommen
worden, wobei die bisherige Wohnungssubventionierung zur Bau-
kostenverbilligung durch einen, besonders anfinglich, nicht son-
derlich wirksamen direkten Mietzinsbeitrag ersetzt wurde. Diese
Wohnbauforderung fiel in eine Zeit, da man die Fortfiihrung der
auf Altbauten beschrankten Mietpreiskontrolle als unbefriedigend
anzusehen begann und langsam, d.h. nach einer Ubergangsphase
mit Mietzinsiiberwachung, auszuschalten versuchte. Man wollte
daher ab 1966 die sozialpolitische Zielsetzung von der wirtschafts-
politischen — im Sinne einer Produktionssteigerung — klar trennen.
Gleichzeitig sollte aber die Verwirklichung beider Zielsetzungen,
zusammen mit andern MaBnahmen auf eine Stabilisierung des
Wohnungsmarktes hinwirken und der allgemeinen Teuerung in
diesem Bereich die sozialpolitische Spitze brechen. Das entsprach
auch der Auffassung der Eidgenossischen Wohnbaukommission,
die anfangs der sechziger Jahre vom Bundesrat beauftragt worden
war, entsprechende Vorschldge auszuarbeiten!l.

Mit dem Wegfall’? der verbliebenen Mietzinsiiberwachung am
19. Dezember 1970 war die Voraussetzung fiir eine vom Bundesrat
in Ubereinstimmung mit der Eidgendssischen Wohnbaukommission
gewiinschte Riickkehr zum sogenannten freien Wohnungsmarkt,
der weder durch Preisbildungsvorschriften noch Verfiigungsbe-
schrankungen gegeniiber dem Eigentiimer behindert wird, grund-

10 Einzelheiten in der Botschaft vom 30.Juni 1971, BB1 1971 I, S.1663f.

11 Vgl. ihren Bericht « Wohnungsmarkt und Wohnungsmarktpolitik », passim.

2 Durch das Bundesgesetz iiber die Anderung des Obligationenrechts (Kiin-
digungsbeschrinkung im Mietrecht), vom 24.Juni 1970, in Kraft 19.Dezem-
ber 1970, AS 1970, S.1276ff.
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sdtzlich und wenigstens formell vorhanden. Allerdings wurde das
Obligationenrecht auf den gleichen Zeitpunkt hin durch Kiindi-
gungsbeschrinkungen zugunsten des Mieters ergénzt, und zweifellos
mufiten Vorschriften iiber die Mietzinsbildung im Zusammenhang
mit einer Subvention seitens der 6ffentlichen Hand auch nach dem
19. Dezember 1970 Geltung beanspruchen kénnen, da es nicht an-
ging, daf} die Vermieterseite deren Vorteile fiir sich zuriickbehielt.
Hinsichtlich Angebot und Nachfrage auf dem Wohnungsmarkt
konnte zudem auch in diesem Zeitpunkt nicht libersehen werden, dal3
mindestens an gewissen Orten, vorab in den sogenannten Ballungs-
zentren, weiterhin ein Nachfrageiiberhang zu verzeichnen war. Vor
allem aber blieb nach wie vor zu berticksichtigen, daB3 u.a. zwischen
den besonders gesuchten preisgiinstigen Wohnungen und den —
zufolge tiberméBigen Anstiegs der Bau- und Bodenkosten sowie
der Hypothekarzinse, aber auch wegen zunehmender Komfort-
und Platzanspriiche besonders teuren — jiingsten Neuwohnungen
zu unterscheiden ist. Gerade solche Neuwohnungen iiberstiegen oft
wie noch heute die finanziellen Moglichkeiten der darauf in erster
Linie angewiesenen jungen Ehepaare und der aus dem Erwerbs-
leben ausscheidenden &lteren Leute, die sich zu einem Wohnungs-
wechsel veranlaBt sehen. Es blieb somit einiges an Zweifel iibrig, ob
die Voraussetzungen fiir einen (nicht in Teilmérkte aufgegliederten)
freien Wohnungsmarkt tatsidchlich schon bestanden. Bei der er-
neuten Uberpriifung der staatlichen Politik im Bereiche des Woh-
nungswesens hielt der Bundesrat anfangs der siebziger Jahre daher
an den beiden bisherigen Hauptzielsetzungen, Herstellung eines
Gleichgewichtes auf dem Wohnungsmarkt als Voraussetzung fiir
einen freien Markt und wirksame Sozialpolitik fiir die wirtschaft-
lich bedrdngten Bevolkerungskreise, fest:

«Es entspricht unserer Gesellschaftsordnung, dal3 dem Staat die Aufgabe
zugewiesen wird, im Bereiche der menschlichen Elementarbediirfnisse, zu denen
auch das Wohnen gehdért, titig zu werden. Dabei kann es sich nicht darum han-
deln, dal3 dem Staat die Wohnungsversorgung des einzelnen Biirgers iiberbun-
den wird. Vielmehr mul3 die Wohnungspolitik dazu fithren, daB sich moglichst
viele Glieder der Gesellschaft auf die Dauer eigenverantwortlich und ohne
sozialpolitische Subventionen, sei es als Mieter. sei es als Besitzer eines eigenen
Heimes, behaupten konnen. Dementsprechend ist es vorerst die Aufgabe der
offentlichen Hand, die Voraussetzungen fiir eine méglichst gute Entwicklung
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des Wohnungsbaues zu schaffen und Hilfe zur Selbsthilfe zu leisten. Somit ist
vom Grundsatz auszugehen, dafl das Wohnungswesen nicht verstaatlicht, son-
dern daB der Staat den privaten, insbesondere den gemeinniitzigen Wohnungs-
bau férdern und koordinieren soll, damit auf diese Weise allgemein eine Er-
hoéhung des Angebotes preisgiinstiger Wohnungen und damit eine entscheidende
Verbesserung der Lage der wohnungssuchenden Mieter bewirkt werden kann.
Zudem ist der Erwerb von Wohnungs- und Hauseigentum, also die Moglich-
keit zur Wohnungsselbstversorgung, zu erleichtern.

Bei der Wiirdigung dieser Zielsetzung darf nicht unbeachtet bleiben, dzB3 die
Erreichung einer relativen Mietpreisstabilitit und eines bestmoglichen Aus-
gleiches zwischen Angebot und Nachfrage nicht allein von einer Neuordnung
der Wohnbauférderung erwartet werden kann, sondern daB dafiir eine wirk-
same Konjunkturpolitik und eine zweckméiBige Raumplanung unerldBlichsind.

Auch in Zukunft wird es Mitbiirger geben, die den marktgemédBen Miet-
zins nicht aufbringen kénnen. Aus dem Prinzip der Solidaritit heraus wird hier
die Allgemeinheit helfen miissen.

Zusammenfassend soll sich in einer Neuordnung der staatliche Téatigkeits-
bereich erstrecken auf

— die Pflege und Grundlagenverbesserung des Wohnungsbaues ganz allge-

mein ;

— die Forderung des gemeinniitzigen Wohnungsbaues;

— die zusitzliche Hilfe fiir Bevolkerungskreise, die den marktgemidBen

Mietzins nicht aufbringen kénnen;
— die Forderung der Wohnungsselbstversorgung durch Erwerb von Haus-
und Wohnungseigentum. »13

Fir die Verwirklichung dieser grundsidtzlich unverdnderten
Hauptzielsetzungen staatlicher Intervention im Bereiche des Woh-
nungswesens wird nun einerseits ein umfassenderes staatliches Kon-
zept fiir das Zusammenspiel verschiedener MalBnahmen vorgesehen
und anderseits sollen aus den bisherigen MiBlerfolgen, bzw. Un-
vollkommenheiten staatlicher Wirtschafts- und Sozialpolitik im Be-
reiche des Wohnungswesens die erforderlichen Konsequenzen ge-
zogen werden. Entsprechend dieser umfassenderen Ziel- und Len-
kungskonzeption muflite das Bestreben des Bundesrates auf eine
eindeutige Verfassungsgrundlage ausgerichtet sein. Allzulange hatte
man die Zufilligkeiten des bisherigen verfassungsrechtlichen Puzzle-
Spiels und notrechtlicher MafBnahmen, die immer wieder von der
Bestitigung durch die Stimmbiirger abhidngen, erfahren miissen.
Die Notwendigkeit einer einheitlichen Verfassungsgrundlage war

13 Botschaft vom 30.Juni 1971, BBI 1971 I, S.1677f.
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denn auch seitens der interessierten Kreise nicht bestritten, ob-
schon im Vernehmlassungsverfahren fiir einen neuen Art,34sexies
durch die Kantone, politischen Parteien, Wirtschafts- und Fach-
organisationen erwartungsgemdll verschiedenartige Auffassungen
zum staatlichen MaBnahmenkonzept vertreten worden sind.

Als wesentlich neues Element gegeniiber der vorgeschlagenen Ver-
fassungsgrundlage fiir die staatliche Wohnbauférderung zur Schaf-
fung angemessener Marktbedingungen und zur Verwirklichung be-
sonderer sozialpolitischer Ziele sollte sich im Rahmen des Ver-
nehmlassungsverfahrens der Wunsch nach einer zuséitzlichen ver-
fassungsrechtlichen Grundlage fiir die Allgemeinverbindlicherkldrung
von Rahmenmietvertrdgen herausstellen. Er wurde von einer nicht
ganz unbeachtlichen Zahl von Kantonen, gewerkschaftlichen Krei-
sen auf hochster Organisationsstufe sowie von gewissen Mieter-
und Konsumentenschutzorganen vorgebracht. Auf das Ende der
Mietzinsliberwachung hin hatte sich vor allem in der Westschweiz
eine Tendenz abgezeichnet, auch im Bereiche der Wohnungsmiete,
den Kollektivvertrag heranzuziehen, der sich im Arbeitssektor
wihrend Jahrzehnten anscheinend alles in allem doch bewéhren
konnte. Am 4.Dezember 1970 war es zwischen dem Schweize-
rischen Gewerkschaftsbund einerseits und der Fédération romande
immobiliére sowie der Union romande des gérants et courtiers
en immeubles anderseits zu einer ersten entsprechenden Verein-
barung gekommen, von der sich die Beteiligten im Hinblick auf
einen « Wohnfrieden» in Analogie zum beriihmt gewordenen und
im Ausland vielfach beneideten «schweizerischen Arbeitsfrieden»
einiges erhofften. Im Vordergrund stand die Uberlegung, «que
le logement, tout en conservant sa fonction sociale, ne constitue pas,
en soi, un service public, et que le droit de propri€té est un droit
fondamental qui impose 4 celui qui le détient des devoirs envers la
collectivité»'%, Und zur Verwirklichung dieses Ziels wurde einerseits
eine parititische Kommission zum Studium der Probleme auf dem
Mietsektor eingesetzt und anderseits die Ausarbeitung eines Muster-
vertrages an die Hand genommen.

14 Convention, S. 1; vgl. auch Botschaft vom 30.Juni 1971, BB1 1971 I, S.1701.
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Der Bundesrat hat die Initiative zu kollektivvertraglicher Re-
gelung des Mietproblems grundsétzlich begriiBBt. Erstens vermochte
er darin eine willkommene Selbsthilfemafnahme zur Uberbriickung
einer wirtschaftlichen Ungleichgewichtslage zu erblicken. Zweitens
versprach er sich von einer kollektivvertraglichen privaten Rege-
lung eine wesentliche Versachlichung der Diskussion um die Miet-
frage. Allerdings glaubte der Bundesrat, gleichzeitig darauf hin-
weisen zu miissen, dal3 das im Arbeitssektor erprobte Institut der
Allgemeinverbindlicherklarung eines Kollektivvertrages in recht-
licher und vor allem staatsrechtlicher Hinsicht nicht unproble-
matisch sei. Und vor allem hatte er gewisse Bedenken in prak-
tischer Hinsicht, insofern als der Organisationsgrad von Vermieter
und Mieter stark zu wiinschen iibrig lasse'®. Die Bedenken prin-
zipieller und praktischer Art vermochten den Bundesrat aber nicht
davon abzuhalten, dem vorgeschlagenen Art.34sexies BV einen
zusdtzlichen Art.34septiess BV hinzuzugesellen mit dem Wortlaut:

«Der Bund ist befugt, zur Forderung einvernehmlicher Regelungen und zur
Verhinderung von MiBbriauchen auf dem Gebiete des Miet- und Wohnungs-
wesens Vorschriften aufzustellen iiber die Allgemeinverbindlicherkldirung von
Rahmenmietvertrigen und von sonstigen gemeinsamen Vorkehren von Ver-
mieter- und Mieterverbdnden oder Organisationen, die dhnliche Interessen
wahrnehmen. Artikel 34tr Absatz 2 Bundesverfassung ist sinngemill an-
wendbar, »18

Im Parlament wurde dieser Verfassungsartikelvorschlag zu einem
bloBen Absatz 1, dem ein zweiter Absatz hinzugefligt wurde, der
nun gestiitzt auf ordentliches Verfassungsrecht, die Moglichkeit
einer besondern Schutzgesetzgebung gegen «miBbrauchliche Miet-
zinse und andere Forderungen der Vermieter . .. in Gemeinden, wo
Wohnungsnot oder Mangel an Geschéftsriumen besteht », vorsicht.
Mit groBem Mehr wurde der derart angereicherte Art.34septies BY
in der Volksabstimmung vom 5.Mérz 1972 gutgeheil3en.

Die Ausschopfung der Kompetenz des Bundes geméll Absatz 2
der zitierten Verfassungsbestimmung lieB nicht lange auf sich
warten. Bereits am 24. April 1972 unterbreitete der Bundesrat dem
Parlament eine Vorlage iiber dringliche MaBnahmen gegen Mif3-

15 Botschaft vom 30.Juni 1971, BBI 1971 1, S.1700f1T.
16 Botschaft vom 30.Juni 1971, BBI 1971 I, S.1708.
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brauche im Mietwesen'?. Bei dieser Gelegenheit rief die Landes-
regierung vor allem die nach wie vor bestehenden groBen Unter-
schiede der Mietzinse bei Mietobjekten vergleichbarer Wohnquali-
tit, wie sie sich unter anderem aus den unterschiedlichen Anlage-
kosten ergeben, von denen der einzelne Vermieter ausgehen kann
bzw. ausgehen mulB, erneut in Erinnerung. Und wiederum wurde
darauf hingewiesen, daB3 die einzelnen Faktoren, welche in die
Mietzinsberechnung eingehen, insbesondere der Bodenpreis, die
Baukosten und der Hypothekarzins, bei den neuesten Wohnungen
derart (und im Vergleich zum Gesamtindex iibermaBig) angestie-
gen seien, daB der Vermieter, wie schon oft seit dem Zweiten Welt-
krieg'®, in den ersten Jahren keine angemessene Bruttorendite her-
auszuwirtschaften vermoge. Er kann lediglich, so lieBe sich hin-
zufiigen, auf die Wirkungen der immer stirker fortschreitenden
Inflation hoffen. Damit wurde gleichzeitig offenkundig, dall auch
mit einer MilBbrauchsgesetzgebung ein besonders wichtiges Pro-
blem im Bereiche des Wohnungswesens weiterhin ungeldst bleibt.
Der Grundgedanke der jlingsten Mi3brauchsgesetzgebung kniipft
niamlich beim zivilrechtlichen Wuchertatbestand an und findet auf
diesem Weg!? zur Privatrechtsordnung. Wie noch zu zeigen sein
wird 20, fiihrt zwar der Ubervorteilungstatbestand zu einer gewissen
Uberpriifung der rechtsgeschiiftlich vereinbarten Hauptleistungen
und damit zu einer Beschrdnkung der Privatautonomie im Bereich
der Inhaltsbestimmung. Und insofern lassen sich bestimmte Pa-
rallelen zur kurze Zeit zuvor unter MiBbilligung verabschiedeten
Mietzinsiiberwachung nicht ohne weiteres wegdiskutieren. Die
Uberpriifung rechtsgeschiftlicher Inhaltsbestimmung gestiitzt auf
die MiBbrauchsgesetzgebung bzw. den Ubervorteilungstatbestand
setzt aber die Ausniitzung einer wirtschaftlichen Ungleichge-
wichtslage zu ungerechtfertigten Vorteilen voraus, was kaum nach-
zuweisen ist, wo nicht einmal eine (wie auch immer im einzelnen zu

17 Botschaft vom 24. April 1972, BBI 1972 1, S.12251f.; Entwurf des entspre-
chenden Bundesbeschlusses, BBl 1972 I, S.1248ff.

18 Ygl. vorn Seite 242.

19 Und nicht {iber den Gedanken von Treu und Glauben, wic in der Botschaft
vom 24. April 1972 angedeutet wird, BBl 1972 1, S.1231.

20 Siehe hinten Seite 270 ff.
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umschreibende) Bruttorendite®' erzielt werden kann. Die Mil-
brauchsgesetzgebung kann daher Ubervorteilung nur bekimpfen,
wo der Mietzins ausschlieBlich und offensichtlich wegen der wirt-
schaftlichen Ungleichgewichtslage zuungunsten des Mieters fest-
gesetzt wird und insofern nicht mehr als angemessener Mietertrag
betrachtet werden kann.

Im iibrigen beniitzte die neue und zeitlich?? auf fiinf Jahre be-
schrinkte MiBbrauchsgesetzgebung die Gelegenheit, gewisse dis-
positive Bestimmungen des geltenden Obligationenrechts zum Miet-
vertrag zu zwingendem Recht zu erkldaren. Die Bedeutung dieser
gesetzgeberischen Anordnung soll im Verlaufe der weiteren Eror-
terungen auch Gegenstand der Uberlegungen sein 23,

Mit der am 7.Juli 197224 in Kraft getretenen?® Mif3brauchsge-
setzgebung ist die Frage nach der Allgemeinverbindlicherkldrung
von Rahmenmietvertragen nicht hinfillig geworden. Und dies nicht
nur angesichts der angedeuteten Schwierigkeit, mit der Miflbrauchs-
gesetzgebung beispielsweise die Mietpreisentwicklung bei Neubau-
ten und Handdnderungen in den Griff zu bekommen. In beiden Fal-
len kann es zwar um die Festlegung angemessener Hauptleistungen
im Mietverhiltnis gehen. In beiden Féllen handelt es sich auch um
einen Versuch, eine wirtschaftliche Ungleichgewichtslage im Ver-
hiltnis Mieter — Vermicter und deren moglicherweise negative
Auswirkung auf die rechtsgeschiftliche Inhaltsbestimmung auszu-
korrigieren. Die Mittel dazu sind aber, wie im einzelnen zu zeigen
sein wird, grundsitzlich verschieden. Fiir den Fall der kollektiv-
vertraglichen Bestimmung der Hauptleistungen im Mietvertrag
wird denn auch seitens der MiBbrauchsgesetzgebung vermutet,
dall kein MiBbrauch: vorliegt®. Dem Kollektivvertrag wird somit
offensichtlich zugemutet, daf} er in der Lage sei, Ausbeutung

21 Vgl. hinten Seite 249 f.

22 Ab 7.Juli 1972 bis 6.Juli 1977.

2 Siehe hinten Seite 290.

21 Bundesbeschlufl vom 30.Juni 1972, AS 1972, S.1502, 1511, in Kraft 7. Juli
1972 durch Bekanntmachung im Bundesblatt, BBl 1972 1, S.1840.

23 Und geédndert durch Bundesbeschlul vom 20.Dezember 1972, AS 1972 1I,
S.30591T.

26 Art. 15 lit.e des Bundesbeschlusses vom 30.Juni 1972, AS 1972 II, S.1506.
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wirtschaftlichen Ungleichgewichts, wenn nicht auszuschalten, so
doch mindestens zu vermindern. Dal} es aber zu einer solchen kol-
lektivvertraglichen Vereinbarung kommt, entzieht sich dem Ein-
fluB des Staates. Dieser kann somit nicht davon ausgehen, dafl MiB-
brauchsfille durch Kollektivvereinbarungen durchwegs ausge-
schlossen werden. Es kommt hinzu, daB die Allgemeinverbindlicher-
klirung von Rahmenmietvertrdgen auch in einem ortlichen oder
sachlichen Bereich Anwendung findet, wo die MiB3brauchsgesetz-
gebung wegen ihrer Beschrankung auf Wohnungsnot und Mangel
an Geschéftsriumen 2’ zum vornherein ausgeschlossen bleiben muB.
Beide Institute schlieBen einander daher grundsitzlich nicht aus.

Der Bundesrat hat denn auch im Anschluf3 an die Milbrauchsge-
setzgebung einen von einer Expertenkommission ausgearbeiteten
Gesetzesentwurf iiber die Allgemeinverbindlicherkldrung von Rah-
menmietvertrigen in die Vernehmlassung gegeben. Dieses Ver-
nehmlassungsverfahren ist im Verlaufe des Jahres 1974 abgeschlos-
sen worden. Nun gilt es, gestiitzt auf die Auswertung der einge-
gangenen Ergebnisse, sich dariiber klar zu werden, ob dem Parla-
ment zu empfehlen sei, die in Art.34septies Abs. 1 BV neu geschaf-
fene Kompetenz auszuschopfen. Es wird dabei noch einmal mit
aller Nachdriicklichkeit die Frage der Tauglichkeit der Allgemein-
verbindlicherklirung von Kollektivvertrdgen als gesetzgeberisches
Gestaltungselement aufzuwerfen sein. Eine Frage, die in juristischen
Fachkreisen vor allem im Zusammenhang mit dem Arbeitsrecht
immer wieder gestellt und recht unterschiedlich beantwortet wurde.
Es darf beispielsweise an die Worte BURCKHARDTS2® zum Gesamt-
arbeitsvertrag als Grundlage der bisher im Arbeitsrecht allein be-
kannten Allgemeinverbindlicherkldrung erinnert werden: « Von der
Gelehrten Gunst und Hal3 verwirrt, schwankt sein Charakterbild
in der Dogmatik.» Es ist daher nicht erstaunlich, wenn sich der
Schweizerische Juristenverein seinerseits zu einem Zeitpunkt, da
der Kollektivvertrag und mit ihm die Allgemeinverbindlicherkla-
rung als Gestaltungsmittel des Gesetzgebers erweiterten Anwen-
dungsbereich erhalten soll, um cine nihere Uberpriifung der damit
aufgeworfenen Frage bemiiht.

27 Art.2 bis 4 des Bundesbeschlusses vom 30.Juni 1972, AS 1972 II, S.1502f.
28 BURCKHARDT, S.128.
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Damit ist die hier gestellte Aufgabe umschrieben. Schon die
kurzen bisherigen Ausfiihrungen haben aufzuzeigen vermocht, dal3
es darum gehen wird, die Allgemeinverbindlicherklarung eines Kol-
lektivvertrages in einen gréBeren Zusammenhang mit anderen
Ordnungselementen der Rechtsordnung zur LOsung eines wirt-
schaftlichen Problems von Angebot und Nachfrage zu stellen. Das
Spannungsfeld dieser verschiedenen Gestaltungsmittel, die sich
zu einer sinnvollen Einheit ergdnzen sollten, ist dabei ebenfalls
schon angetont worden. Die Selbstbestimmung mit ihrer Fahig-
keit zu vielfaltiger Abstufung im Gegensatz zur Fremdbestimmung
seitens des Gesetzgebers ist das gro3e Thema, das in der Rechts-
geschichte wie auch heute noch das Gerechtigkeitsstreben in der
und durch die Rechtsordnung ganz allgemein und im Zusammen-
hang mit dem hier in Rede stehenden Teilproblem in weitem Malle
kennzeichnet.

Wenn nach der Auffassung des Bundesrates im Bereiche des
Wohnungsmarktes der Selbstbestimmung bzw. Selbstregulierung
Zielprioritdt zukommt, wihrend fremdbestimmende bzw. interven-
tionistische MaBBnahmen in dem Sinne nur subsididre Bedeutung
haben sollen, daB sie einerseits Voraussetzungen fiir eine sinnvolle
Selbstbestimmung schaffen und dieser anderseits zur Vermeidung
mifBliebiger Auswiichse die erforderlichen Grenzen setzen, dann
kommen hier Zielvorstellungen zum Ausdruck, die der Jurist in
erster Linie tiber das Privatrecht zu verwirklichen sucht. Die Frage
stellt sich somit, inwieweit das Privatrecht hinsichtlich der ihm im
Bereich der Miete von Wohnraum gestellten Aufgabe seinen Bei-
trag als Regelungsmechanismus weiterhin zu leisten vermag und
inwiefern es ergidnzt werden mufB3 und auch ohne Schaden erginzt
werden kann. Gerade an letzterem wird vielfach gezweifelt, weil das
Privatrecht als in sich geschlossene Idee gesehen wird, die sich in
ganz bestimmten Formen zum Ausdruck bringt und die es von
«wesensfremden» Einfliissen reinzuerhalten gilt.

Dabei wird allerdings tibersechen, daBl der Begriff des Privat-
rechts keine ein fur alle Mal feststehende GrolBe darstellt, vielmehr
Ziige des geschichtlich Gewachsenen an sich trdgt. In der rechts-
geschichtlichen Betrachtungsweise wird selbstverstdndlich, daB
Verdnderungen der Wirklichkeitsbedingungen oder Realien, wie
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sich die Rechtswissenschaft auszudriicken pflegt, oder aber man-
gelnde Gestaltungskraft des positiven Rechts, auch Verdnderungen
der Ausgestaltung des Privatrechts rufen. Und diese Betrachtungs-
weise vermag zusammen mit der Rechtsvergleichung einen zum
Teil in Vergessenheit geratenen oder nicht ohne weiteres greif baren
Formenreichtum zu vermitteln, der die erforderlichen Anpassun-
gen erleichtern kann.

Auf umfassende rechtsgeschichtliche und mit Riicksicht auf die
Vielzahl der Kantone zugleich rechtsvergleichende Arbeit hat auch
EUGEN HUBER seine allgemein anerkannte Gesetzgebertétigkeit ab-
gestlitzt®, die durch zahlreiche kithne Neuerungen bewiesen hat, daf3
sie jeder Erstarrung abhold ist. Ja iiber die einzelne Rechtsnorm,
das bestimmte Rechtsinstitut und die Zusammenfassung von sol-
chen hinaus, wagte EUGEN HUBER neben allem Bestreben nach Be-
wahren mit einer gewissen Selbstverstidndlichkeit dic Privatrechts-
idee selber wie auch einzelne ihrer Ausfliisse als Mittel zur Verwirk-
lichung von Gerechtigkeit in Frage zu stellen. So, wenn er zur
Auspriagung, die das Privatrecht vor allem durch die Pandektistik
des 19.Jahrhunderts erfahren hat, bemerkte: « Auf solchen Wegen
(d.h. durch Steigerung der subjektiven Rechte und damit der
Selbstbestimmung und Eigenverantwortlichkeit des Individuums)
erzeugt das moderne Privatrecht ein evolutioniertes Individuum, das
mit groBen Fihigkeiten und groBen Anspriichen ausgertistet und
allerdings auch unter grofle Anforderungen gestellt im modernen
Privatrecht sich bewegt, befreit von allen frithern Fesseln, sich
freuend einer unbeschriankten Ausniitzung der Vorteile des Privat-
rechts fiir seine eigene Person. Und doch kann auch dies nur eine
voriibergehende Erscheinung sein. Am Horizont steigen bereits
Anzeichen auf, daB3 dieses selbe Individuum schwerern Fesseln
unterworfen werden konnte, als es sie frither getragen.»30

In diesem kritischen Sinne soll vorerst an die Frage herangegan-
gen werden, was es bedeutet, wenn der Wohnungsmarkt nach
Auffassung des Bundesrates nach wie vor in erster Linie vom gel-
tenden ordentlichen Privatrecht geordnet bleiben soll.

2% Tn seinen4Binden « System und Geschichte des schweizerischen Privatrechtes».
30 Husker, SPR, Bd.1V, S.299.
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II. Die Grundlagen des geltenden ordentlichen Mietrechts
im Rahmen des Obligationenrechts

1. Das Obligationenrecht von 1881

Die Artikel 253ff. OR betreffend die Miete haben ihre wesentliche
Auspriagung im Obligationenrecht von 18813! erhalten. Das Obli-
gationenrecht von 1881 darf fiiglich als Werk der Schweizer Pan-
dektenwissenschaft des 19. Jahrhunderts bezeichnet werden 2, Nach
seiner Revision von 1911 wird es insbesondere im Hinblick auf die
sogenannten Einleitungsartikel und das Personenrecht in bedeut-
samer Weise mit dem pandektistischen Gesetzbuch EUGEN HUBERS,
der spatesten und «reifste(n) Frucht der deutschsprachigen Rechts-
wissenschaft des 19.Jhs. in Gesetzesgestalt»®? verbunden.

Der Hinweis auf die Pandektistik bedeutet vor allem zwei Dinge. Zum einen
das Bemiihen um die Vollendung eines wissenschaftlichen Systems fiir das Pri-
vatrecht durch die historische Rechtsschule, Zum andern die Verkniipfung
dieses rechtstechnischen Systems mit dem Gedanken, dal} Selbstbestimmung als
ethisches Postulat an die Rechtsordnung von dieser zu anerkennen sei.

Das wissenschaftliche System ordnet den iiberlieferten Rechtsnormenbestand
unter einheitlichen Gesichtspunkten. In der Idealvorstellung sind alle Einzel-
siitze llickenlos miteinander verbunden, mindestens iiber den Umweg von lo-
gischen Ableitungen aus bestimmten Grundannahmen. Tatsdchlich erreicht
aber die juristische Systembildung selten den Abstraktionsgrad des mathe-
matischen Kalkiils.

Wesentlich fiir das rechtliche System bleibt immerhin das Hervorbringen von
Definitionen. Mit ihrer Hilfe werden Einzelnormen, die ganz bestimmte Situa-
tionen menschlichen Zusammenlebens regeln, auf einer hihern Abstraktionsstufe
zusammengefaft. Entscheidend ist dabei nicht einfach das zufillige Einteilen
gestiitzt auf irgendein willkiirliches Unterscheidungs- bzw. Zugehorigkeits-
merkmal, sondern das Erfassen sinnvoller Realitat hinter der vordergriindigen
Vielfalt der Erscheinungen?4,

31 Art.274f. OR.

32 SCHONENBERGER/JAGGI, Komm., N.46ff., Allgemeine Einleitung zum OR;
WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, S.490. Zur Entstehung und zu den Quellen
des OR vgl. EUGSTER, passim.

33 WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, S.491; vgl. auch Liver, Komm., N,79ff,
zur Einleitung vor Art,1 ZGB mit Hinweis auf SiMonIus, Entstehung ZGB,
S.301f.

34 In diesem Sinne ist die Definition die Kunst der griechischen Philosophie. Sie
hat den Rechtsunterricht der spidten rémischen Republik in etwa zu beein-
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Bei diesem Vorgang des Abstrahierens wird das Recht des Subjekts, das
subjektive Recht zum zentralen Begriff des Privatrechts als letzte Abstraktion
aus der Vielgestaltigkeit des Rechtslebens, wie sich voN TUuHR®® ausdriickt?3¢.

flussen vermocht und damit in der Verschmelzung mit dem kasuistischen
Rechtsstoff der Pritoren, der Juristengutachten und der kaiserlichen Ent-
scheidungen, wenn auch nur zarte Wurzeln, zu systematischem Rechtsden-
ken hervorgebracht. In solch zuriickhaltender Beurteilung des romischen
Rechts und unter anderem auch der Institutionen des GArus — des Lehrbuchs
aus der rom. Klassik —, unterscheidet sich die heutige Rechtsgeschichte von
der Auffassung der historischen Rechtsschule iiber das Recht im alten Rom:
CoINg, Privatrechtsystem, S.14fT.; vgl. auch Liver, Komm., N.2 zur Ein-
leitung vor Art.1 ZGB unter Hinweis auf KoScHAKER, S.30ff., 163f.

Sie weist zudem auf eine enge Beziehung systematischen Denkens mit dem
Unterricht hin und auf den Umstand, daf3 dabei die nur geschichtlich er-
kldrbaren Unterschiede des gewachsenen Rechtsstoffes gerne in Vergessen-
heit geraten. Allerdings 148t sich gelehrtes Recht auch ohne Zusammenfas-
sung in umgreifenden Definitionen und Ordnung zum System vermitteln
(L1vir, Komm., N.2 zur Einleitung vor Art.1 ZGB). Die Glossatoren be-
gniigten sich vorwiegend mit logischer und philologischer Bearbeitung auto-
ritativer Texte im Hinblick auf Einzelprobleme, auch wenn die Vielzahl der
Texte harmonisiert werden sollte. Mit der Autoritdt der Texte teilt aber von
jetzt ab die Rechtswissenschaft mit der Theologie eine Dogmatik, nur die
Begriindung der Rechtsdogmatik wird sich im Laufe der Zeit noch hiufig
dndern und, zu gegebener Zeit, zum Gegenstand von Auseinandersetzungen,
zum Streit ums Recht durch eine Vielzahl von Weltbildern werden.

Verstiarkte Impulse werden der Systematisierung des Rechts mit einer grofe-
ren Distanz zu den iiberlieferten Texten und dem Zuriickgehen zu den Quellen
der Antike in der Zeit der Renaissance und vor allem mit dem Vernunft- oder
Naturrecht der nachfolgenden Aufklarung zuteil. Hier kommt die natur-
wissenschaftlich mathematische Denkmethode aufBerhalb ihres eigenstin-
digen Anwendungsbereichs zum Tragen, und zwar vorerst wieder im Bereiche
einer philosophisch verankerten (die abendldndische Tradition nicht ver-
leugnenden) Individual- und Sozialethik. Damit tritt der rechtliche Ent-
scheid im bestimmten Einzelfall bedeutungsmifBig in den Hintergrund. Die
Einheit axiomatischen Denkens verbindet sich mit der Geschlossenheit der
ethischen Begriindung. Der geschichtlich gewachsene Rechtsstoff des gemei-
nen Rechts verliert dadurch von seiner zeitlichen Tiefendimension und wird
mit der neu gewonnenen definitorischen Abstraktionshéhe wechselnden
ethischen oder andern (z.B. psychologisierenden, historisierenden) Gesichts-
punkten zuginglicher. An solchen soll es in Zukunft nicht fehlen.

35 yoN THUR, Bd.I, S.53.
36 PDas romische Recht kennt zwar schon den Begriff des «ius» und man mag
sich iiber seine objektive oder subjektive Bedeutung im bestimmten Zusam-
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Dabei gelangt der Begriff des Rechtssubjektes bzw. der Person gleicherweise
auf eine solche Abstraktionshohe, da die Frage nach der Fihigkeit, subjek-
tive Rechte und Pflichten zu haben, im allgemeinsten Sinne, nimlich mit Bezug
auf den Menschen als solchen beantwortet wird®’. Verbunden mit dem Begriff
der Handlungsfihigkeit®®, der Vorstellung von der willentlichen Verianderung
von Rechtsbereichen, ldBt sich in diesen Begriffen schon Wesentliches fiir das
uns heute vertraute Bild vom Privatrecht erkennen, das Rechtspositionen be-
zeichnet und gegen Verletzungen schiitzt und die Verdnderung dem Gestal-
tungswillen des Einzelnen uberldB3t. Eine Abrundung erfolgt seitens der histo-
rischen Rechtsschule und der Pandektenwissenschaft durch die Verkniipfung

menhang streiten; das Aktionendenken ist dennoch weniger von der Vor-
stellung der Abgrenzung von Rechtsbereichen, unabhingig von der Rechts-
verletzung, gekennzeichnet als das heutige subjektive Recht. Erst die Glos-
satoren beginnen klarer zwischen einem allgemeiner umschriebenen Rechts-
anspruch und seiner prozessualen Durchsetzung zu unterscheiden (CoING,
Privatrechtsystem, S.38fF.). Der erstere wird dann im 16.Jh. systematische
Grundlage zur Gliederung der Fiille von Rechtsvorschriften.

37 Bis es soweit war, bedurfte es auch der jahrhundertelangen Geschichte. Weder
fir die romisch-rechtlichen Quellen noch fiir die Glossatoren hat die «per-
sona» rechtliche Bedeutung. Im romischen Recht stand der «status» im
Vordergrund und umfaf3te den Zustand der Freiheit (status libertatis), der
den Sklaven nicht zukam, das romische Biirgerrecht (status civitatis) in Ab-
grenzung zum Nichtromer und die Familienhauptstellung (status familiae):
vgl. RABEL, S.14f, DoNELLUS verbindet dann anscheinend den in der Theo-
logie verwendeten Begriff der persona mit den status — Bedeutungen des
romischen Rechtsbegriffs — und leitet auch damit eine generalisierende und
systematisierende Entwicklung ein. Dazu werden unter der Bezeichnung
status naturalis jene menschlichen Eigenschaften wie Alter, Gesundheit und
Geschlecht zusammengefa3t hinzugefiigt, welche die Rechtsstellung des Ein-
zelnen in bestimmter Hinsicht zu beeinflussen verméogen.

38 Zur gleichen Zeit, aber unabhingig vom Personenbegriff entsteht die Lehre
von der Handlungsfahigkeit. Zur uns heute vertrauten Begriffsausweitung
gelangen die Rechtsfihigkeit der Person und ihre Handlungs- oder Geschéfts-
fahigkeit im Naturrecht der Aufklirung (Liver, Komm., N.89 zur Einlei-
tung vor Art.1 ZGB). So beginnt denn beispielsweise das Allgemeine Preu-
Bische Landrecht mit der Definition: «Der Mensch wird, insofern er gewisse
Rechte in der biirgerlichen Gesellschaft genief3t, eine Person genannt.» Und
mit Bezug auf die Handlungsfihigkeit werden im ersten Teil und vierten
Titel in den §§ 20ff. nur mehr die Ausnahmen der allgemeinen Handlungsfi-
higkeit festgehalten. Vorbereitend hatte DONELLUS im Zusammenhang mit
der bekannten Gerechtigkeitsdefinition von Paurus, D.1.1.10, ius suum
cuique tribuere von der facultas et potestas iure tributa gesprochen. Siehe
CoING, Privatrechtsystem, S.43.
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des Personenbegriffs mit der Lehre von den Menschenrechten3’. Die Fihig-
keit der Rechtsperson, Rechte und Pflichten zu haben, neu zu begriinden und
zu verdndern, ist nun aufs engste verbunden mit gewissen Personlichkeitsrech-
ten bzw. mit Freiheits- oder Menschenrechten. Das bedeutet rechtstechnisch
Anerkennung des Einzelnen in seiner Eigenschaft als Rechtstriger, den es
gegeniiber andern Rechtstragern und der politischen Gemeinschaft zu schiitzen
gilt. Die von jedermann zu anerkennende Zuordnung von Vermogenswerten,
gestiitzt auf das offentliche und das private Recht, schlieBt sich daran an. Dem
letzteren allein bleibt es vorbehalten, die Fahigkeit, durch eigene Handlung den
Rechtsbestand zu verdndern, rechtlich zu normieren und im Sinne der Geschifts-
oder Handlungsfihigkeit dem Einzelnen die Gestaltungsmoglichkeiten in der
Form des Rechtsgeschifts zur Verfiligung zu stellen, bzw. ihn im Sinne der
Deliktsfahigkeit fiir Beeintrdachtigungen der andern zur Rechenschaft zu ziehen,

Die Ausbildung eines wissenschaftlichen Systems des Rechts, das in der
skizzierten Art der geltenden Privatrechtsgesetzgebung zu Grunde liegt, 146t
sich nicht durch eine dem Wesen des Rechts entsprechende Denkgesetzlich-
keit erklaren. Andernfalls hitte es wohl rascher dazu kommen miissen, und
diese Art der Durchformung des Rechtsstoffes miite allgemeinere Verbreitung
erlangt haben, als dies tatsidchlich der Fall ist. Vielmehr ist sie mit einer langen
und verschlungenen ideengeschichtlichen Entwicklung verbunden, die ihrerseits
wieder mit vielfaltigen wirtschaftlichen und politischen Ereignissen aufs engste
verflochten und keineswegs tiberall in gleicher Weise verlaufen ist. Noch bevor
das in der vielumspannenden Tradition aristotelisch-thomistischer materialer
Rechtsethik stehende, (schon weitgehend) generalisierte und systematisierte Ver-
nunftsrecht in Gesetzesform zu erstarren drohte, da das Gesetz als Inbegriff der
natiirlichen Vernunft der wissenschaftlichen und praktischen Weiterentwicklung
nach der Vorstellung der aufgeklidrten Herrscher so weit als moglich entzogen
werden sollte, erwuchs ihm hinsichtlich seiner philosophischen Grundlegung
Widerstand. Die Bedeutung der deutschen idealistischen Philosophie und vorab
der von KANT verbreiteten neuen erkenntnistheoretischen Auffassungen sind
dabei bekanntlich nicht zu unterschitzen?°,

3% Ohne Riicksicht auf den privatrechtlichen Personenbegriff und jenen der
Handlungsfihigkeit und unabhingig insbesondere von der Vorstellung vom
subjektiven Recht bildet sich der bei DoNELLUS nicht unbekannte Gedanke
vom Menschenrecht im aufgekldarten Naturrecht auch in allgemeiner Form
heraus. Vorerst allerdings noch nicht mit jenem politischen Bezug, wie er im
angelsidchsischen Rechtsbereich und dann im Zusammenhang mit der groBen
Revolution auf dem Kontinent festzustellen ist.

40 Das gilt unbesehen darum, daB nach neuerer Auffassung der kantische An-
griff auf die vernunftrechtliche Rechtsmetaphysik nicht in jeder Hinsicht die
Verbindung von Rechtsinhalt und materialer ethischer Entscheidung hat
bestreiten, sondern vielmehr nur die umstindebedingte Relativitit der letz-
teren hat hervorheben wollen (WELZEL, S.155fT.; WIEACKER, Privatrechts-
geschichte, S.352).
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Die Freiheit wird zum einzigen, urspriinglichen, jedem Menschen kraft seiner
Menschheit zustehenden Recht erklart®l. « Person ist dasjenige Subject, dessen
Handlungen einer Zurechnung fihig sind. Die moralische Personlichkeit ist
also nichts anderes als die Freyheit eines verniinftigen Wesens unter moralischen
Gesetzen (. ..), woraus dann folgt, dal3 eine Person keinen anderen Gesetzen als
denen, die sie (...) sich selbst giebt, unterworfen ist.»*2 Die verantwortliche
Selbstbestimmung des Individuums wird somit zum ethischen Wert ersten Ranges,
den es im und vor allem durch das Recht zu anerkennen gilt. Die verantwortliche
Selbstbestimmung zeichnet die Person mit einer Wiirde aus, welche sich weit
iiber die vordergriindigen, durch das Recht auch zu regelnden Lebensverhilt-
nisse emporhebt. Sie wird nur durch die gleiche, alles iiberragende Wiirde der
andern Individuen begrenzt?3,

Wie griindlich und mit welcher Nuancierung ins Formelle diese Gedanken
zukunftstrachtige Privatrechtsgestalter des beginnenden 19.Jhs. durchdrungen
haben, mogen die Worte SAVIGNYS in seinem System des heutigen (bzw. da-
maligen) Romischen Rechts zeigen: «Das Recht dient der Sittlichkeit, aber
nicht indem es ihr Gebot vollzieht, sondern indem es die freye Entfaltung ihrer,

41 KANT, Einteilung der Rechtslehre, S.45.

42 KANT, Einleitung in die Metaphysik der Sitten, S.22.

43 Von daher wird die besondere Bedeutung der Rechtsperson, der subjektiven
und Menschenrechte fiir die Rechtswissenschaft des friithen 19.Jhs. leicht er-
kldrbar. «Denn auch deren Sinn kann nur darin liegen, die Betdtigung der
menschlichen Freiheit zu ermoglichen. Diese Konsequenz zieht mit allem
Nachdruck Hegel. Fiir ihn ist das subjektive Recht Ausdruck der Freiheit
der Person. <Das (subjektive) Recht ist zuerst das unmittelbare Dasein, wel-
ches sich die Freiheit auf unmittelbare Weise gibt.» Es ist die duBere <Sphéire
der Freiheit», welche sich die Person gibt. Die Person legt ihren Willen in die
kraft des subjektiven Rechts beherrschten Gegenstiande der Auflern Welt; das
subjektive Recht erscheint als Willensherrschaft iiber die Sache. Ebenso wird
aber der Begriff der Rechtsperson mit einem neuen Inhalt erfiillt. Die klas-
sischen Philosophen {iibernehmen den juristischen Personbegrifl. Aber er
erhilt im Lichte ihrer Gedanken eine neue Dignitdt. Die Rechtspersonlich-
keit als die Fahigkeit, subjektive Rechte zu haben, wird jetzt notwendiges
Attribut des Menschen als sittlicher Person. Auch das folgt aus seiner Frei-
heit. Ist der Mensch zum autonomen Handeln berufen und bedarf er hier-
zu subjektiver Rechte, so muBl ihm die Rechtsordnung auch die Mdoglichkeit
geben, Rechte zu erwerben; mit anderen Worten: sie muf3 ihn als Rechts-
personlichkeit anerkennen. In diesem Sinne sagt Hegel: <Die Personlichkeit
enthdlt liberhaupt die Rechtsfahigkeit.>» CoiNng, Privatrechtsystem, S, 69f,
Und CoING beschlieBt seine Ausfiihrungen mit der Bemerkung, daf die deut-
sche Philosophie des Idealismus den Begriff der Rechtsperson mit der Lehre
von den Menschenrechten verbinde, da nun beide ihre Begriindung in der
sittlichen Persénlichkeit des Menschen finden.
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jedem einzelnen Willen inwohnenden, Kraft sichert.»** Und: «Alles Recht
ist vorhanden um der sittlichen, jedem einzelnen Menschen inwohnenden Frey-
heit willen. (...) Darum mul} der urspriingliche Begriff der Person oder des
Rechtssubjects zusammen fallen mit dem Begriff des Menschen, und diese
urspriingliche Identitit beider Begriffe 1463t sich in folgender Formel ausdriicken:
Jeder einzelne Mensch ... ist rechtsfahig. » 45

Aus der Verkniipfung der weitgetriebenen systematisierenden
Abstraktion mit der Idee der freiheitlichen Selbstbestimmung ergibt
sich fiir die Befriedigung des Wohnbediirfnisses, das in weitem Um-
fang als Elementarbediirfnis zu bezeichnen ist, folgende Ausgangs-
lage. Die Gesetzgebung stellt es dem Einzelnen frei, ob er sich tiiber
entsprechendes Eigentum selbst mit dem geniligenden Wohnraum
versorgt, oder ob er sich um Fremdeigentum bemiiht, das ihm zum
bestimmungsméaBigen Gebrauch des Wohnens tliberlassen wird., Im
letzteren Fall ist die Bestimmung der Hauptleistung dem Vermieter
und dem Mieter iliberlassen. Die gesetzlich umschriebenen Begriffe
Vermieter und Mieter bedeuten nichts anderes als eine Konkreti-
sierung der Rechtsubjekte auf den bestimmten Rechtsgeschifts-
gegenstand zum wirtschaftlichen Zweck der Gebrauchsiiberlassung
gegen Entgelt hin. Dabei definiert das Gesetz entsprechend seiner
Eigenheit das Mietobjekt auf hoher Abstraktionshhe, indem es in
Art.253 von einer Sache spricht%, Damit wird der unterschied-
lichen Nachfrage nach Mietgegenstinden weiter Spielraum offen-
gelassen, wie auch die konkrete wirtschaftliche Ausgangslage der
Vertragsparteien vor allem in bezug auf das quantitative Angebot
bei einem bestimmten Mietgegenstand ausgeklammert bleibt. Was

41 SAvIGNY I, S.332,

45 SAVIGNY II, S.2; Zitatzusammenstellung bei COING, Privatrechtsystem, S.71
mit weiteren Zitaten von PUCHTA.

46 Bei nutzbarer Sache oder Rechten handelt es sich um die Pacht. Zur Abgren-
zung neuestens SCHONENBERGER/SCHMID, Komm., N.9ff. vor Art.253ff. OR;
andere Gesetzgebungen unterscheiden zum Beispiel zwischen der gewdhn-
lichen Miete und der Geschéftsmiete; in der Schweiz sind entsprechende Vor-
stoBe abgelehnt worden: SCHONENBERGER/ScHMID, Komm., N.37ff. vor
Art.253ff. OR. Die Wohnungsmiete wurde, abgesechen von den neuen
Art.267 a—f OR, nur in Art.261 Abs.1 (Ricksichtnahme auf die Hausge-
nossen beim Gebrauch der Mietsache) und in Art.267 OR in Zusammenhang
mit der Kiindigung besonders erwihnt,
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sich an Nebenbestimmungen, die sich vor allem auf die konkrete
Rechtsgeschiftsabwicklung und dabei allenfalls auftretende Sto-
rungen beziehen, aus der langen Rechtstradition ins Gesetz iiber-
liefert hat, kommt auch nur soweit zur Anwendung, als sich Ver-
mieter und Mieter dariiber keine Gedanken gemacht oder wenig-
stens keine abweichenden Vereinbarungen getroffen haben.

Diese weitgetricbene Abstraktion vom einzelnen wirtschaftli-
chen Vorgang zur individuellen Bedirfnisbefriedigung im Verein
mit dem Spielraum zum Bestimmen des Wertes der ausgetausch-
ten Leistungen ermdglicht auf der einen Seite eine liberaus groBe
Anpassungsfahigkeit an die auBerrechtlichen wirtschaftlichen und
auch nichtwirtschaftlichen Gegebenheiten und deren Verdnde-
rungen, setzt aber auf der anderen Seite — wie einhellig anerkannt
wird — voraus, daB sich die gegenseitigen Bediirfnisse im groBen und
ganzen reibungslos, d.h. bei hinreichendem Angebot zur Deckung
bringen. Ein gerechter Interessenausgleich insbesondere bei der
Bewertungder Hauptleistungen wird also nicht iiber eine «objektive»,
ein fiir allemal feststehende Leistungsbemessung oder einen Ver-
such dazu, sondern iiber das «natiirliche» Einpendeln wechselsei-
tiger Bediirfnisbefriedigung gesucht. Soweit die Wohnung zum
Elementarbedarf gehort, fehlt die Elastitizdt von der Nachfrage-
seite her weitgehend und alles hiangt von der Frage ab, ob sich die
Angebotsseite zufriedenstellend darauf einstellt. Dal3 hier Stor-
effekte von der langen Gebrauchsfihigkeit des Wohnraumes und
der inzwischen eintretenden Inflation her auftreten konnen, die
insbesondere beim Zusatzangebot bemerkbar sind, ist schon er-
wihnt worden, wie auch das Bestreben des Staates, dieser Situation
durch Angebotsverbilligung an der Spitze zugunsten der sozial
schwicheren Bevolkerungsteile Herr zu werden. Aber selbst dort,
wo das Einpendeln tatsdchlich nach marktwirtschaftlichen Vor-
stellungen geschieht, da bleibt auf Angebots- und Nachfrageseite
allerdings kein groBer Spielraum flr freiheitliche und wiirdevolle
rechtsgeschéftliche Inhaltsbestimmung. Es herrschen in diesem,
im Falle von Zwangsbedarf besonders wichtigen Teilbereich der
sogenannten Privatautonomie die Gesetze der wirtschaftlichen Mecha-
nismen. In dem Umfange, in welchem die Wohnung der Befriedi-
gung eines Elementarbediirfnisses dient, bleibt somit im wesent-
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lichen nur die Freiheit der Vertragspartnerwahl, solange das Ange-
bot ausreichend ist.

2. Verdndertes Vertragsverstindnis

Unter solcher Betrachtungsweise hat sich die Bedeutung des Rechts-
geschiftes im Privatrecht gegentiber dem vergangenen Jahrhundert
in neuerer Zeit ganz allgemein unverkennbar gewandelt. Der Ver-
trag als Instrument der Gestaltung von Rechtsbeziehungen wird
nicht mehr ausschlieBlich oder tliberwiegend unter dem Gesichts-
punkt der Entfaltungsfreiheit des Einzelnen gesehen. Er wird viel-
mehr als Sozialakt im Sinne eines zwischenmenschlichen Vorgangs
gedeutet, der die Bestimmungsfreiheit wieder mit der Idee der in-
haltlichen Aquivalenz der vertraglichen Austauschleistungen® zu
verbinden versucht und auf diese Weise seine gesamtgesellschaftliche
Rechtfertigung finden soll. Der Vertragsmechanismus als Rich-
tigkeitsgewédhr?8, so lautet das Stichwort, das seit einiger Zeit im
Zentrum der Diskussion um die Rechtfertigung des Rechtsge-
schifts steht. Dabei wird von der Uberlegung ausgegangen, daf3
bei der vertraglichen Einigung beidseitig die eigenen Interessen
wahrgenommen werden, indem jede Partei von sich weisen konne,
was sie nicht haben wolle?®. Dem Einzelentscheid des «Nicht-

47 Dem aufgekldarten Naturrecht war sie noch durchaus geldufig, wie kurz
erwahnt worden ist (vgl. vorn Seite 257 f.). Die Rechtsphilosophie des deut-
schen Idealismus glaubte gerade hier ihre Kritik ansetzen zu miissen. Sie
rechnete es sich zum Verdienst an, den Aquivalenzgedanken nicht mehr
generell als durch das Gesetz inhaltlich festgelegte Grenze rechtsgeschiftlichen
Handelns anerkannt zu haben. Es bedurfte Jahrzehnte, bis die Rechtsdog-
matik die Frage der inhaltlichen Aquivalenz des Vertrages erneut zum
Gegenstand eingehender Uberlegungen machte, obwohl es vor allem auBer-
halb —aber auch innerhalb — der rechtswissenschaftlichen Kreise nie an Stim-
men gefehlt hat, die auf diesen Gesichtspunkt hingewiesen haben: Vgl. z.B.
WIEACKER, Sozialmodell, S.10ff.

48 SCcHMIDT-RIMPLER, S.130fT.

4 Kritisch dazu beispielsweise FLUME, S.7f., ausgehend vom (formalen) Ein-
wand, das Urteil richtig oder unrichtig, als rechtliches Urteil iiber den Inhalt
privatautonomer Gestaltung, sei ein Widerspruch in sich ; ferner zum Beispiel
RAISER, S.1ff., mit der Uberlegung, auch was den betroffenen Vertragspar-
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habenwollens» bzw. der Abwehr subjektiver Unrichtigkeit sind
dabei gegenseitig eben auch die Grenzen vom Markte her, dem iiber-
individuellen Regulator von Nachfrage und Angebot, gesetzt und
die Selbstbestimmung des Einzelnen wird gleichzeitig in die Ver-
antwortung gegeniiber Partner und Dritten tiberfiihrt.

Die Gewichtsverlagerung auf den Gesichtspunkt der Gegenseitigkeit beim
rechtsgeschéftlichen Austausch von Leistungen zeigt sich mit aller Deutlich-
keit bei der Bedeutung, die dem Gedanken des Vertrauensschutzes im Bereiche
der Selbstbestimmung, gestiitzt auf wirtschaftliche Gleichgewichtslage, zu-
kommt. Es geht um den wechselseitigen Schutz erweckten Vertrauens beim
Rechtsgeschiftspartner. Dieses Schutzes bedarf es, um die rechtsgeschiftlichen
Absichten des Erklarungsempfangers zu verwirklichen und die vom Willen des
Erkliarenden getragene Selbstbestimmung in rechtliche Bindung einzufangen.
Diese Bindung ist wichtig fiir den Fall, daB sich der Wille des Erkldarenden dn-
dert, ohne daB3 der Erkliarungsempfinger damit einverstanden wire. Und was
auf Seiten des Erklarungsempfingers Schutz erweckten Vertrauens bedeutet,
wird beim Erkldrenden durch den Grundsatz der Vertragstreue gerechtfertigt.
Wo die Willensbildung des Erklidrenden nichts zu wiinschen iibriglat, wie das
im Normalfall rechtsgeschiftlichen Handelns vorausgesetzt wird, bedeutet der
Satz «pacta sunt servanda» ein ethisches Prinzip, das die Selbstbestimmung
in Verantwortung tiberfiihrt.

Und daB sich der Gesetzgeber vom Mechanismus gegenseitigen Interessen-
ausgleichs zugleich hinreichenden Drittinteressenschutz und die Verwirklichung
des Gemeinwohlgedankens erhofft, zeigt sich darin, daB er dort, wo dies aus
verschiedenen Griinden nicht als moglich erscheint, d. h. z. B. im Familienrecht,
Erbrecht und Sachenrecht, den Anwendungsbereich iibereinstimmender rechts-
geschéftlicher Gestaltung einschriankt: sei es, dafl diese Gestaltungsform der
zu regelnden Lebensverhéltnisse gar nicht zugelassen wird; sei es, dal} ein
numerus clausus der Rechtsgeschiftstypen gesetzlich vorgeschrieben wird, der
iiber das hinausgeht, was durch die Rechtsordnung generell hinsichtlich der
Grenzen privatautonomer Gestaltung von Form und Inhalt angeordnet ist3°,

teien gegenseitig subjektiv als Leistungsdquivalenz erscheinen moge, ver-
biirge noch keineswegs die Beachtung der von der Rechtsordnung gechiitzten
Werte,

Zur Frage der Vereinbarkeit der beiden Gesichtspunkte der grundsitzlich
ungebundenen Selbstbestimmungsfreiheit als Freiheit der Personlichkeit zur
Willkiir und der Wahrscheinlichkeit des gerechten Interessenausgleichs in
und durch den Vertrag sowie zu deren Abstufung je nach Vertragskategorien,
vgl. ScHMIDT-RIMPLER, Vertragsproblem, S.3ff.

50 Solche Vorschriften betreffen einmal mit Riicksicht auf den rechtsgeschift-
lichen Inhalt das allgemeine Sitten- oder Rechtswidrigkeitsverbot, wie es in
den Art.19 und 20 OR zum Ausdruck kommt. Sie beziehen sich zum andern
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Neben den Gesichtspunkt der von aulBerrechtlichen Lenkungs-
faktoren beschriankten Selbstbestimmung, die in verdnderter (for-
maler) Form den alten Gedanken der Leistungsiquivalenz trotz
allem nicht unbeachtet 14Bt, treten beim Vertrag als Sozialakt oder
Mechanismus iiberindividuellen Einverstdndnisses (somit) noch die
weitern Aspekte der Vertragstreue und des Vertrauensschutzes
sowie des Drittinteressen- und Gemeinwohlschutzes. Bei wirt-
schaftlicher Gleichgewichtslage wagt man zu hoffen, dall der
Vertragsmechanismus als Promotor des gegenseitigen Einver-
stindnisses und damit gewisser Unterwerfung unter Fremdbe-
stimmung gleichzeitig auch allen andern Gesichtspunkten hinrei-
chend Rechnung zu tragen vermag®'. Die Verwirklichung eines dem
konkreten Vertrag angemessenen Interessenausgleichs, und damit
der Leistungsdquivalenz wird damit begriindet, dal beiden Ver-
tragspartnern wenigstens die Moglichkeit offensteht, sich markt-
gerecht zu verhalten. Der Satz «pacta sunt servanda» geht hier als
ethisches Prinzip mit dem sittlichen Axiom der Selbstbestimmung
parallel, und das Vertrauensprinzip kann unter der hier gemachten
Voraussetzung reibungsloser gegenseitiger Einigung — anders als
bei Storungen des wirtschaftlichen Gleichgewichts — keine beson-
dere Bedeutung fiir sich beanspruchen, da der Schutz des Partners
dem eigenen Willen des Erkldrenden entspricht. Die Frage des
Dritt- und Gemeinwohlschutzes aber ist zum voraus mit der Zu-
lassung des Vertrages beantwortet.

3. Storfaktoren beim Vertragsschlufi unabhdngig von der
Wirtschaftslage

Auch wenn der Gesetzgeber annchmen darf, daBl die Gesetzma-

auf die Form der rechtsgeschiftlichen Einigung, wenn in Art.165 OR fiir
Verfiigungen tiber Forderungen Schriftlichkeit vorgesehen wird. Auf das
Fundament der Freiheit zur Selbstbestimmung greift schlieBlich Art.27 ZGB
zuriick, der eine iibermiBige Selbstbindung ausschlieBen will und sich an
verschiedenen Stellen der Privatrechtsgesetzgebung konkretisierend wieder-
holt, so zum Beispiel im (nach herrschender Auffassung) zwingend vorbehal-
tenen Widerruf des Auftrags (Art.404 OR).

51 Darin scheint man sich allgemein einig zu sein; vgl. SCHMIDT-RIMPLER,
Vertragsproblem, passim.
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Bigkeit von Angebot und Nachfrage in einem bestimmten Sektor
— nach der Zielvorstellung des Bundesrates und des Parlaments
auch im Bereiche des Wohnungsmarktes —, im Zusammenhang mit
dem Vertragsmechanismus die von ihm erhoffte Wirkung eines
angemessenen Interessenausgleichs herbeizufiihren geeignet ist,
sind noch nicht alle Stérfaktoren, die das gewtinschte Ergebnis ver-
eiteln kénnen, ausgeschlossen. Storfaktoren konnen nicht nur von
der Seite der tatsdchlichen Wirtschaftslage her auftreten, sondern
auch bei den Vertragsparteien selber. Dabei kann die Stérung den
vertraglichen Einigungsvorgang direkt betreffen, indem eine Ver-
tragspartei oder gerade beide nicht zum Ausdruck zu bringen ver-
mogen, welche (u. a. wirtschaftlichen) Zwecke sie rechtlich verwirk-
licht haben mochten und zu welchen Bedingungen, oder aber in der
Fehleinschitzung der (u.a. wirtschaftlichen) Sachumstidnde be-
stehen, welche fiir den Vertragsabschlull von entscheidender Be-
deutung sind. Besonders beachtet wurden vor allem zwei Erschei-
nungsformen solcher Stérungen: der Erkldrungsirrtum und der
Grundlagenirrtum als rechtlich relevanter Motivirrtum. In diesem
Zusammenhang vor allem zeigt sich deutlich, daB3 das Rechtsge-
schift in der Gestalt des Vertrages nicht nur unter dem Gesichts-
punkt der freiheitlichen Selbstbestimmung gesehen, vielmehr auch
zum Vektor ecines Krifteparallelogramms werden kann, bei wel-
chem der Gedanke des angemessenen Interessenausgleichs bei
Leistung und Gegenleistung mitspielt.

Die Irrtumsregelung im geltenden Recht ist tatsdchlich immer als hervor-
ragender Test fiir die Fragen angesehen worden, inwieweit und aus welchem
Grund der Gesetzgeber auch vertragliche Bindungen zulasse, die nicht von einem
iibereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien getragen sind, vielmehr fir
die eine Partei mindestens fremdbestimmt von Gesetzes wegen verfiigt werden.
Was die erste Frage nach dem Umfang des normativen im Gegensatz zum na-
tiirlichen Konsens des rechtsgeschiftlichen Normalfalles betrifft, hat sie sich
zu einem Paradestiick der hohen Schule der Zivilrechtsdogmatik entwickelt 2,
Tatsichlich fillt es nicht leicht, die Artikel 11f., 18 und 23ff. OR in Einklang zu
bringen. Das gilt insbesondere, wenn man bertiicksichtigt, dal EUGEN HuUBER
die Irrtumsregelung des alten Obligationenrechts von 1881 bei dessen Anpassung
an das neue Zivilgesetzbuch durch den neuen Art.24 Abs.1 Ziffer 4 OR in nicht

52 Vgl. die beiden neuesten Ubersichten bei KRAMER, S.84fF. und GoLtz, pas-
sim; ferner HAUSHEER, S.209fT,
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unbedeutendem Malle abgedndert hat®®. Im wesentlichen dreht sich die Dis-
kussion darum, ob die Lehre vom VertragsschluB3 durchgingig von dem hier
nun selbstindige Bedeutung erlangenden Vertrauensprinzip beherrscht werde,
oder ob davon Abstriche im Sinne des sog. Willensprinzips zu machen seien,
was allein der Idee von der uneingeschrinkten Selbstbestimmung entspricht.
Vertrauensprinzip bedeutet in diesem Zusammenhang ja nichts anderes als
Schutz jener Vertragspartei, die gutglaubig darauf vertraut, da3 die vertragliche
Bindung storungsfrei zustandegekommen ist. Und dieser Schutz erweckten
Vertrauens vertrdgt sich nicht mit der gleichzeitigen Beriicksichtigung der
Interessen der schwécheren Vertragspartei, nicht bei einem Vertragsinhalt be-
haftet zu werden, der nicht vollwertiger Selbstbestimmung entspricht. Die
Maglichkeit, die eigenen Interessen gehorig wahrzunehmen, bestand fiir den
Irrenden nur in dem theoretischen Umfang, als er bei Anwendung der erfor-
derlichen Sorgfalt den Irrtum tatsidchlich hétte verhindern kénnen. Gestlitzt
auf diese bloB theoretische Moglichkeit der Selbstbestimmung, die vielleicht
gerade noch ausreicht fiir die Annahme, der Bereich der Privatautonomie sei
noch nicht endgiiltig verlassen, mufB befiirchtet werden, das Gleichgewicht der
Vertragsleistungen sei zumindest weniger gewihrleistet als im Normalfall
rechtsgeschéftlicher Einigung. Entsprechend der verdiinnten Selbstbestimmung
beim Irrenden kann der Gesetzgeber schlieBlich auch nicht mehr ohne weiteres
das sittliche Postulat der Gebundenheit an das gegebene Wort in unverdnder-
tem Malle beachten. Wie entscheidet er in dieser Ungleichgewichtslage? Auf
den ersten Blick konnte man meinen, der Gesetzgeber miifite sich entweder
radikal fiir den Vertrauensschutz jener Partei entscheiden, die den Storungs-
faktor bei der rechtsgeschiftlichen Einigung nicht zu vertreten habe, oder aber
fiir den Schutz der schwicheren, mit dem Storungsfaktor belasteten Partei.
Im ersteren Fall bliebe der Gesichtspunkt der Aequivalenz unberiicksichtigt,
im letzteren Fall dagegen die Verkehrssicherheit. Ganz so gegensétzlich zeigt
sich die Sachlage bei niherem Zusehen indessen nicht.

Allerdings darf man sich bei diesem ndheren Zusehen nicht einfach auf den
Gesetzestext stiitzen. Dieser ist zwar recht kompliziert, aber dieser Komplexitit
entspricht nicht ohne weiteres eine differenzierende ausgleichende Losung, wie
insbesondere Art.25 und 26 OR vorerst vermuten lassen kénnten. Vielmehr tut
sich hier in einem vierfachen Hin und Her eine gewisse Ratlosigkeit des Ge-
setzgebers kund. Das hat SiMonNIUs in seinen verschiedenen Untersuchungen
zur Irrtumslehre, insbesondere fiir den Erklarungsirrtum, deutlich gemacht®?,
Zuerst wird ndmlich in diesem Falle in Art.1 OR das Vertrauen des Erkldrungs-
empfingers auf die in nicht erkennbarer Weise vom wirklichen Willen des Er-
klarenden abweichende Erkldrung geschiitzt, und der Irrtum des Erkldrenden
bleibt unbeachtet. Das heil3t, trotz Irrtums wird der Vertrag als zustandege-
kommen betrachtet. Art.24 Abs.1 Ziffern 1-3 OR ermoglichen dann aber

53 Sjehe RubpoLr GMUR, S.157ff.
54 Simontus, Irrtumslehre, S.240fF.; DERSELBE, Vertrauensprinzip, S.2351T.
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grundsitzlich die Auflosung des Vertrages durch den Irrenden. Damit wird der
Schutz des gutglaubigen Vertragspartners wieder hinfillig und der Gesetzgeber
wendet sich allein dem Irrenden zu. Allerdings kommt der Gesetzgeber in
Art.26 OR sogleich wieder auf den Nichtirrenden zuriick, insofern der schuld-
haft Irrende zu Schadenersatz im Sinne des Vertrauensinteresses oder allen-
falls im Sinne des Erfiillungsinteresses verpflichtet werden kann. Aber auch
dabei soll es nicht sein endgiiltiges Bewenden haben. Vielmehr soll der Nicht-
irrende auch bei Verschulden des Irrenden schadenersatzlos bleiben, wenn er
den Irrtum gekannt hat oder hitte erkennen konnen®®. Hat aber der Erklarungs-
empfinger den Irrtum seines Partners erkannt oder hétte er ihn erkennen kén-
nen, kann man gar nicht mehr von einem VertragsschluB nach Art.1 OR im
Sinne der Erkldrung des Irrenden sprechen. Der Erklirungsempfinger darf
sich loyalerweise nicht auf die Erkldrung des andern verlassen. So bleibt es
fir den Erkldrungsirrtum, der nicht als erkennbar zu bezeichnen ist, bei der
Moglichkeit der Vertragsauflosung durch den Irrenden. Allerdings verbunden
mit der Schadenersatzverpflichtung, denn Fahrldssigkeit ist nach Meinung der
in diesem Punkt einhelligen Doktrin®® beim Erkldrungsirrtum immer anzu-
nehmen, da die Sicherheit im Geschiftsverkehr hochste Sorgfalt beziiglich
Willenserkldrungen verlangt.

Soweit ein nicht erkennbarer Erklirungsirrtum in Féillen eines
in Anbetracht der Marktverhiltnisse auffalligen MiBverhéltnisses
von Leistung und Gegenleistung®” zu einer® Vertragsauflésung
seitens des Irrenden fiihrt, wird dieses Ergebnis begriiBt®. Wo aber
trotz Erklarungsirrtums kein solch auffilliges Miflverhéltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung besteht, sollen sowohl der Grund-
satz des Vertrauensschutzes wie auch die Sicherheit im Geschéfts-
verkehr und der Gesichtspunkt der Praktikabilitdt der Rechtsregel
verlangen, daf3 der Vertrag gleichwohl aufrechterhalten bleibt. Die
Irrtumsanfechtung wird hier also auch mit dem Aquivalenzge-
danken verbunden und soll nur gerade verhindern, dem Nichtirren-
den unverdient hohen Gewinn zuzuhalten. Man kann sich fragen,
ob es der Irrtumsanfechtung verbunden mit Schadenersatzver-
pflichtung in beschrinktem Ausmall bedarf, um dieses rechtspo-
litisch anerkennenswerte Ergebnis zu erreichen. Bei grober Aqui-

55 Art.26 Abs.1 OR.

56 Nachweise bei GoLTz, S.87 Anm.175.

57 Und zwar praktisch immer zuungunsten des Irrenden.

58 Gewohnlich nur unter dieser Voraussetzung angestrengten.
59 Siehe zum Beispiel BYDLINSKI, passim,
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valenzstorung wird schon iiber das Vertrauensprinzip im Hinblick
auf den Konsens bzw. tliber die Frage der Erkennbarkeit des Irr-
tums die erforderliche Korrektur geschaffen®. Im andern Fall wird
der Nachweis des Irrtums meistens schon am Beweiserfordernis
scheitern. Bemerkenswert ist immerhin die Tatsache, dalB die
Gerichte von Féllen der einseitigen Unverbindlicherkldrung von
Vertragen wegen Erkldrungsirrtums bzw. von der Aufgabe, Ver-
trauensschaden wegen entsprechender Vertragsauflosung zuzu-
sprechen, weitgehendst verschont bleiben®, obwohl hier in der
pandektistischen Tradition ein wichtiger oder der wichtige Angel-
punkt der durch die Rechtsordnung zu verwirklichenden Zielvor-
stellung von der Selbstbestimmung vorliegt.

In der Gerichtspraxis spielt auf jeden Fall der sogenannte Grund-
lagenirrtum, der von EUGEN HUBER gegenliber dem fritheren Eigen-
schaftsirrtum des Art.19 OR eine bedeutsame Ausdehnung er-
fahren hat, eine weit wichtigere Rolle als der Erkldrungsirrtum.
Der Grundlagenirrtum ist aber schon vom Gesetzestext her stark
im Vertrauensprinzip verankert.

Das zeigt sich im gesetzlichen Hinweis auf die «nach Treu und Glauben
im Geschaftsverkehr . .. notwendige Grundlage des Vertrages», liber die sich
der Irrende falsche Vorstellungen gemacht haben muf}, um den Irrtum der
andern Vertragspartei, dem Nichtirrenden entgegenhalten zu konnen. Diese
ist somit gegen eine rein subjektive Fehleinschdtzung der Vertragsumstinde
durch den Irrenden geschiitzt. Wenn iiberdies auch hier zu beriicksichtigen
bleibt, da das Erkannthaben oder die Erkennbarkeit des Irrtums iiber einen
nicht nur subjektiv, sondern auch objektiv im loyalen Geschéftsverkehr fiir
den VertragsschluB3 wesentlichen Sachverhalt an sich schon beim Entscheid
liber das Zustandekommen eines Konsenses zu beriicksichtigen ist, kann nicht
weiter erstaunen, daf} in den meisten Fillen von Grundlagenirrtum ein ge-
meinsames Fehleinschdtzen der bestimmten Vertragsgrundlage durch die
Parteien vorliegt %2, Die Rechtsprechung hat daher nur selten die Frage nach
Schadenersatz fiir den Nichtirrenden gemil3 Art.26 OR stellen miissen %, Aller-
dings darf auch nicht tibersehen werden, daBl ein wichtiger Fall von wesent-
lichem Motivirrtum in der Form eines Grundlagenirrtums im Gewdhrleistungs-

60 Allerdings nicht im Sinne blof} einseitiger Unverbindlichkeit, sondern im
Sinne der Nichtigkeit ab initio.

61 Vgl. die Entscheidsammlung USTERI-REIMANN; vON BUREN, S.235.

62 Vg, die Nachweise der Rechtsprechung bei KRAMER, S. 114 und GoLTz, S.87f.

63 Sieche BGE 41 II 369ff.; 43 II 5791f.; 91 II 2751,
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recht einzelner Vertragsverhiltnisse, bzw. im Recht der Schlechterfiillung
ebenfalls Beachtung findet. Uber diese Rechtsbehelfe kann der Aquivalenzge-
danke in besonderer Weise beriicksichtigt werden. Haufig ist es ja gerade die
Festlegung von Leistung und Gegenleistung, die einerseits liber die Zusiche-
rung einer bestimmten Eigenschaft, z. B. die Echtheit eines Kunstgegenstandes
oder die besondere Qualitit eines Gegenstandes®, und dann anderseits iiber
den Nachweis des Irrtums, wenn sich vorausgesetze Echtheit oder Qualitit als
nicht vorhanden erweisen, Auskunft gibt. Hier verhilft das Gewihrleistungs-
recht oder der Grundlagenirrtum dazu, daf3 die an sich dem rechtsgeschift-
lichen Normalfall entsprechende Bewertung von Leistung und Gegenleistung
insofern als Malistab des Rechtsgeschafts aufrecht erhalten bleibt, als entweder
Nachleistung oder Anpassung der eigenen Leistung an die Minderleistung des
Vertragspartners, oder dann Auflosung des Vertrages gefordert werden kann.
Die urspriinglich ausgehandelte Aquivalenz bleibt aber der individuellen Be-
stimmung durch die Parteien nach wie vor iiberlassen. So achtet der Berech-
nungsmodus der Minderung® sorgsam darauf, dafl proportional zu dieser ge-
genseitigen subjektiven Bewertung von Leistung und Gegenleistung gemindert
wird. Zur Vertragsauflosung kommt es nur, wenn erhebliche Abweichungen
gegeniiber der durch die Parteien bestimmten Aquivalenz nachgewiesen sind und
der Vertragszweck nicht mehr sinnvoll verwirklicht werden kann.

Soweit der Grundlagenirrtum nicht zur Vertragsauflésung flihrt,
erfolgt nur eine Korrektur in der Vertragsabwicklung in dem Sinne,
als das von den Parteien nach Treu und Glauben beziiglich Leistung
und Gegenleistung tatsdchlich Gewollte auf die Wirklichkeit hin
angepalt wird. Dabei wird wiederum vorausgesetzt, dal Leistung
und Gegenleistung gestiitzt auf den normalen wirtschaftlichen
Lenkungsvorgang festgelegt worden sind. Soweit aber nur eine Ver-
tragsauflosung tibrig bleibt, wird wie beim Erkldrungsirrtum aner-
kannt, daBl der marktmdfBige Wirtschaftsablauf nicht zum Spielen
gebracht werden konnte, allerdings nicht weil die wirtschaftlichen
Voraussetzungen nicht erfiillt gewesen wiren, so dalB3 die erhoffte
Lenkungsfunktion des Marktes unter keinen Umstdnden zum
Tragen kommen konnte, sondern weil es an der normalerweise
vorhandenen Fihigkeit der richtigen Einschidtzung der Markt-
verhéltnisse fehlte.

Zusammenfassend kann mit Riicksicht auf die Bedeutung des
Rechtsgeschiftes als Mittel der Bediirfnisbefriedigung nach der

64 Etwa die Uberbaubarkeit eines Grundstiickes: vgl. BGE 91 11 275ff.,, 278 E. 2.
65 Art.205, 254 Abs.2, 368 Abs.2 OR.
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Vorstellung des Gesetzgebers folgendes festgehalten werden: Auch
wenn der zweiseitige Vertrag® gegeniiber dem Verstindnis im ver-
gangenen Jahrhundert bei praktisch gleichbleibender gesetzlicher
Regelung unzweifelhaft einen nicht unbedeutenden Wandel vom
Instrument der uneingeschrinkten Selbstbestimmung zum gegen-
seitigen Einigungsvorgang liber einen «sinnvollen» Interessen-
ausgleich durchgemacht hat, der hinsichtlich der Selbstbestimmung
vielfaltiger Abstufung fiahig ist und den es gegen «technisches Ver-
sagen» beim Vertragsschlu3%? oder «technisch bedingte» Indqui-

66 Beim einseitigen Rechtsgeschift bzw. einseitigen Vertrag kann der Aquiva-
lenzgedanke per definitionem nicht zum Spielen kommen. Der Gesetzgeber
will in diesem Falle wenigstens wie bei besonders wichtigen zweiseitigen Ver-
trigen eine moglichst zuverldssige Willensbildung des sich einseitig Ver-
pflichtenden garantieren. Er greift zu diesem Zwecke, beispielsweise bei der
Schenkungsverpflichtung, zum Mittel der besonderen Formvorschrift, Hinzu
kommt, dafl der Gesetzgeber in den Art.249ff. OR die Bindung an das Ver-
pflichtungsversprechen mildert. Unabhéngig von der Sorgfalt aber parallel
zur Zuverlissigkeit der Willensbildung erweist sich hier der Grundsatz
«pacta sunt servanda» noch einmal abstufbar. Das gleiche gilt in dieser
Hinsicht vom Vertrauensprinzip. Der Beschenkte oder Empfinger eines
Schenkungsversprechens geniel3t nicht die Sicherheit mit Riicksicht auf Ver-
wirklichung oder Bestand der Liberalitat, wie sie ihm im Hinblick auf eine
eigene Gegenleistung zukdme.

Im Falle der einseitigen erbrechtlichen Verfiigung greift das Gesetz zu-
siatzlich mit zahlreichen wertméBigen Inhaltsbeschrankungen ein, um den
Familiengedanken auch in vermogensrechtlicher Hinsicht der besonderen
Versuchung zur Willkiir, da vom Erblasser grundsitzlich keine eigenen Ver-
mogensinteressen mehr zu berticksichtigen sind, Nachdruck zu verleihen. Das
bedeutet nichts anderes als Einschriankung der rechtsgeschiftlichen Gestal-
tungsfreiheit.

87 Noch einmal anders als der Willensmangel beim VertragsschluB} prisentiert
sich eine nachtriglich eintretende Ungleichgewichtslage zufolge verdnderter
Umstinde. Eine andere Auffassung kann nur vertreten, wer den Irrtumstat-
bestand auch auf unvorhersehbare Ereignisse der Zukunft ausdehnt und da-
mit ins Uferlose ausweitet. Der Willensmangel bedeutet einen Storungsfak-
tor bei der rechtsgeschiftlichen Einigung, gestiitzt auf welchen anzunehmen
ist, dal} ein angemessener Interessenausgleich zwischen den Parteien nicht
zustandegekommen ist. Verdnderte Umstdnde betreffen dagegen eine Wil-
lensiibereinstimmung, die sich in nichts vom Normalfall rechtsgeschéftlicher
Einigung unterscheidet. Gerade gewisser unsicherer Zukunftsentwicklungen
wegen werden bestimmte Vertrige geschlossen. Zudem besteht die Moglich-
keit, durch den Vorbehalt von Bedingungen, den Vertrag auf verschiedene
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valenz abzusichern gilt, so ermoglicht er Selbstbestimmung nur in
dem Umfang, den die GesetzméfBigkeit der wirtschaftlichen Ver-
hédltnisse zuldfit. Soweit Storungsfaktoren wirtschaftlicher Art, wie
sie flir den Bereich der Wohnungsmiete aufgezeigt worden sind,
bestehen, vermag er nicht aus sich selber Korrekturmdoglichkeiten
zu entwickeln.

4. Absicherungen seitens des allgemeinen Vertragsrechts
gegen wirtschaftliche Storfaktoren

A. Vertragsinhaltskontrolle beim Ubervorteilungstatbestand

EuGEN HUBER hat diese Sachlage anscheinend klar erkannt, als er
vom evolutionierten Individuum sprach, das sich im modernen
Privatrecht frei bewegt, gleichzeitig aber auch vonschwereren Fesseln
bedroht ist, als sie frither bestanden haben®. Es ist denn auch nicht
erstaunlich, daB er den Ubervorteilungstatbestand wieder ins Obli-

Zukunftsentwicklungen hin auszurichten. SchlieBlich verteilt das Gesetz in
verschiedensten Einzelbestimmungen der besonderen Vertragsverhiltnisse
und im allgemeinen Teil das Risiko verdnderter Umstdnde, unter die bei-
spielsweise die nachtridgliche absolute und relative Unmoglichkeit zu zihlen
ist. (Siehe dazu MEerz, Komm., N, 190ff. zu Art.2 ZGB; DERSELBE, Referat,
S.393aff.) Angesichts dieser Korrekturmoglichkeiten nachtraglicher Aqui-
valenzverinderung ist es durchaus einleuchtend, nur dann eine echte Gesetzes-
liicke anzunehmen, wenn es die «Folgen einschneidender Veranderungen in
der Sorzialexistenz» zu ordnen gilt (so MErz, Komm., N.258 sowie N, 221 ff.
zu Art.2 ZGB), und nicht schon dann, wenn das urspriinglich vereinbarte
Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung unverschuldeterweise zufolge
parteiunabhingiger Entwicklung erheblich gestort wird. (Ein Uberblick iiber
die einschldgige Literatur und die in den letzten Jahren bezeichnenderweise
sparlich gewordene Rechtsprechung, die teilweise bei Art.21 OR ansetzt,
findet sich bei GoLTz, S.93ff. und MazzoLa, S.711f.) Wo aber diese iiberaus
strengen Anforderungen erfiillt sind, kann wie beim vertraglichen Vorbehalt
und der gesetzlichen Beriicksichtigung von nachtriglich verinderten Ver-
hiltnissen vom subjektiven, selbstbestimmten Gleichgewicht der Leistungen
ausgegangen werden. Schwierigkeiten bereitet allenfalls allein das MaB des
richterlichen Eingriffs.
%8 Vorn Seite 253.
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gationenrecht einfiigte®, der einer Auffassung zuwiderlaufen
mulfite, daB es nicht die Aufgabe der Rechtsordnung sei, sittlich
geforderte Verhaltensweisen vorzuschreiben und daB sie auch nicht
iber entsprechende BewertungsmaBstibe verfiige™. Der zivil-
rechtliche Wuchertatbestand des Art.21 OR™ nimmt im Gesetzes-
text selber direkten Bezug auf «ein offenbares MiBBverhiltnis zwi-
schen der Leistung und der Gegenleistung», das durch einen Ver-
trag begriindet wird. Und zwar ist dieses MiBBverhéltnis nicht wie
beim Irrtumstatbestand auf ein mehr oder weniger zufilliges Ver-
sagen einer oder beider Vertragsparteien bei der Willenskundgebung
oder der Willensbildung zuriickzufiihren, sondern inder Ausniitzung
eines etwas generellen wirtschaftlichen, intellektuellen oder organi-
satorischen Ungleichgewichts durch den Vertragspartner begriindet.

Die Ubervorteilung steht nicht nur in der gesetzlichen Anordnung, sondern
auch inhaltlich zwischen der generellen Schranke rechtsgeschéftlicher Selbst-
bestimmung in Art. 19 und 20 OR und den Willensméngeln gemal Art.23ff. OR.
Die erstere zieht der rechtsgeschiftlichen Gestaltungsfreiheit insofern allge-
meine Grenzen, als die personliche Freiheit liberhaupt nicht oder nicht im
UbermaB in rechtliche Bindung tiberfiihrt werden soll? und weder der Inhalt
der vertraglichen Verpflichtung noch deren Zielsetzung Grundwerten der
Rechtsordnung zuwider sein sollen. DaB3 aber eine sog. «rein objektive» Aqui-
valenz der Leistungen als solche gerade nicht im Sinne derartiger Grundwerte
angestrebt wird, ergibt sich daraus, daB der Wuchertatbestand nur dann zur
einseitigen Unverbindlichkeit fiihrt, wenn neben der offensichtlichen Inidqui-
valenz noch alternativ die Ausniitzung einer Notlage, einer Unerfahrenheit
oder des Leichtsinns nachgewiesen werden kann?, und dall der wucherische
Vertrag nicht als nichtig, sondern blo3 als einseitig unverbindlich gelten soll,
also der Konvaleszenz zuginglich ist. Das Gesetz mifitraut somit weiterhin
einer auf der Vorstellung objektiv genau bewertbarer Leistungen beruhenden
laesio enormis-Vorschrift, nimmt aber ein auffilliges Miflverhéltnis von Lei-
stung und Gegenleistung zum AnlaBl zu priifen, ob es auf eine individuelle
Unfihigkeit zuriickzufiibren ist, sich so zu verhalten, daBl der im rechtsge-
schiftlichen Normalfall vom vertraglichen Einigungsvorgang erhoffte Erfolg
noch sinnvollerweise erwartet werden kann. Insofern besteht eine Verbindung

6 MazzoLa, S.10fT.

70 Vgl. vorn Seite 258.

1 Hinweise auf zivilrechtliche Sondertatbestinde, die mit Art.21 verwandt sind,
bei STARK, S.377ff.

2 Art.27 ZGB.

“ BGE 43 II 79311, 806.
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zu den nachfolgenden Willensmingeln. Der Wuchertatbestand behilt aber
auch in subjektiver” Hinsicht seine Selbstindigkeit. Storfaktoren einer nor-
malen Willensbildung, wie sie beim Irrtum, der absichtlichen Tdauschung und
der Drohung stark fallbezogen in Erscheinung treten und nichts dariiber auszu-
sagen brauchen, welches die wirtschaftliche und intellektuelle Situation des mit
dem Stérungsfaktor Behafteten im allgemeinen ist, werden bei der Ubervor-
teilung in gewisser Weise verallgemeinert, so dall auch die wirtschaftliche Aus-
gangslage einer Partei eingeschlossen ist. Die Notlage, in welcher eine als solche
erkannte, unverhiltnismiBige eigene Leistung als das kleinere Ubel gegeniiber
dem sonst in Kauf zu nehmenden Nachteil erscheint, ist gewdhnlich Kenn-
zeichen einer durchgéingig verfahrenen wirtschaftlichen Lage 8. Auch mit Riick-
sicht auf die Unerfahrenheit, welche das Einschitzungsvermogen in bezug auf
die rechtsgeschéftlich zu ordnenden Lebenstatbestinde betrifft, kann von einem
gewissen generellen Zustand gesprochen werden”. Die Generalisierung darf
zwar nicht so weit gehen, daf3 sie mit dem Begriff der Handlungsunfiahigkeit,
der seinerseits wieder gewisser Abstufungen fihig ist, kollidiert. Sie kann aber
durchaus gewisse Lebens- und Wirtschaftsbereiche betreffen, die sich durch
besondere Uniiberblickbarkeit und Komplexitit auszeichnen?. Und Ahn-
liches 148t sich schlieBlich auch vom Leichtsinn sagen, der sich auf die Willens-
krifte der schwicheren Vertragspartei bezieht.

Aus dieser Mittelstellung zwischen dem ganz konkreten Sto-
rungsfaktor des rechtsgeschiftlichen Gleichgewichts beim Vertrags-
schluB und der allgemeinen Grenzziehung rechtsgeschéftlicher Ge-
staltungsfreiheit bzw. der allgemeinen Handlungsunfihigkeit
scheint sich hier in der Tat ein vortrefflicher Ankniipfungspunkt
dafiir anzubieten, die unterschiedlichen Anforderungen an das Rechts-
subjekt in den verschiedenen rechtsgeschdftlichen Gestaltungsberei-
chen hinlinglich zu beriicksichtigen. Damit kann sich das geltende
Privatrecht™ anscheinend des Vorwurfs erwehren, die Begriffe
Rechtssubjekt, subjektives Recht und Privatautonomie erreichten

7 STARK, S.386, beschriankt die subjektive Tatbestandsvoraussetzung auf die
Ausbeutungsabsicht.

75 MAZZOLA, S.18; vgl. auch STARK, S.383f.

76 MuB es aber nicht immer sein; siche die Hinweise bei STARK, S.383 Anm. 32.

7 BGE 41 1I 5711.

8 BEs geht also weder um «geistige Minderwertigkeit», wie voN TUHR/SIEG-
waRT, AT 1, S. 302, annehmen, noch um blofB3e Unkenntnis in bezug auf einen
rechtsgeschiftsrelevanten Umstand: BGE 41 IT 571 ff. und 92 1T 168f1T.; sowie
die Hinweise bei STARK, S.384f. Anm. 34.

7 Rechtsvergleichende Hinweise bei OFTINGER, laesio, S.536f. und Ossipow,
passim,
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eine derart hohe Abstraktionsstufe, daB3 sie zum Rechtssubjekt
Mensch an sich fiihrten und die vielféltigen Rollenbeziehungen des
Einzelnen mit den unterschiedlichen Anforderungen, die dabei an
diesen gestellt werden, auBer acht lasse®. Hinzu kommt, dafl auf
der Seite des Vertragspartners kein erwecktes Vertrauen zu schiitzen
ist. Dem Wucherer ist die Lage seines Geschéftspartners bekannt®,
Der Gesichtspunkt des «pacta sunt servanda» tritt entsprechend
der beeintrichtigten Selbstbestimmungsmdoglichkeit ebenfalls zu-
riick. Drittinteressen schlieBlich, die es unabhdngig von den Be-
troffenen zu schiitzen gilte, machen sich nicht bemerkbar. So hat
es denn in der Literatur nicht an Stimmen gefehlt — und sie scheinen
sich neuerdings eher zu mehren —, die dem Art.21 OR eine grund-
legende Bedeutung mit Riicksicht auf die Verankerung des Aqui-
valenzgedankens im geltenden Vertragsrecht zumessen52.

Entgegen den wohl noch begrenzten Vorstellungen EUGEN HuU-
BERS iiber die Anwendung des Ubervorteilungstatbestandes, ist
seine Ausweitungsmoglichkeit auf eine allgemeine wirtschaftliche
Ungleichgewichtslage in einem bestimmten Marktsektor an sich
nicht ohne weiteres von der Hand zu weisen. Tatséchlich hat das
Bundesgericht in jiingerer Zeit die klassischen Wucherfille, die vor
allem den Zins betrafen®, in nicht ganz unbedeutender Richtung
erweitert. So hat es in seinem Entscheid 92 II 168fT. die Ubervor-
teilung in einem Fall bejaht, da eine kleine, ihren Verhédltnissen
entsprechend durchaus nicht auf der ganzen Linie geschiftsun-
tichtige Uhrenfirma, statt der fiir sie erforderlichen gesellschafts-
und erbrechtlichen Nachfolgesicherung und einer gewissen Ge-
schiftsberatung eine unbrauchbare Betriebs- und Marktanalyse
durch eine sich aufplusternde Management AG aufgeschwatzt
erhalten hatte. Das Gericht duBerte sich zur Frage der Unerfah-
renheit wie folgt: « Entgegen der Auffassung der Beklagten bedarf

80 So beispielsweise REHBINDER, S.141ff. und voN HIPPEL, passim.

81 BGE 53 11 483ff.; 54 11 188; 92 II 168; siche auch STARK, S.386 Anm. 44
mit weiteren Hinweisen,

82 Vgl. FrOHLICH, S.52ff.; SCHWEINGRUBER, S.170f.; voN BUREN, S.229,
Neuestens auch OFTINGER, laesio, S.543; STARK, S.385ff.

83 Vgl. BGE4311803;461155;4711166; 5411148;5611444;571128;61 II 31;
80 II 327, 84 11 107,
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es . .. nicht einer allgemeinen Unfahigkeit der Vertragspartei, ein
bestimmtes Geschift richtig zu wiirdigen; es geniligt, wenn sie auf
dem in Frage stechenden Gebiet zwar nicht vollig geschiaftsuner-
fahren ist, aber doch die Tragweite eines ihr vorgeschlagenen Ge-
schifts nicht zu erfassen vermag. Diese weitgefalite Umschreibung
des Begriffs der Unerfahrenheit drangt sich um so mehr auf, wenn
man in Betracht zieht, daB mit der fortschreitenden Entwicklung
die technischen Probleme selbst im tédglichen Leben immer viel-
gestaltiger und komplizierter werden, mit der Folge, dal} der Ein-
zelne in immer zunehmendem MaBe gendtigt ist, sich auf Spezia-
listen zu verlassen, ohne sich vom wahren Wert ihres Angebotes ein
richtiges Bild machen zu kénnen. Mit dieser Entwicklung hat der
Schutz des VertragsschlieBenden Schritt zu halten, »8

Es ist auch nicht einzusehen, weshalb einc analoge Ausdehnung,
wie sie hier mit Bezug auf die Unerfahrenheit vorgenommen worden
ist, nicht auch mit Riicksicht auf {ibersetzte Forderungen unter Aus-
niitzung von Nachfrageiiberhang bei der Wohnungsmiete vorge-
nommen werden kdnnte. Tatsdchlich gibt es strafrechtliche Urteile,
dic so weit gegangen sind®,

Aber auch diese Erweiterung des Ubervorteilungstatbestandes
oder seine Anpassung an die verdnderten Gestaltungsfaktoren der
Lebenswirklichkeit, insbesondere an die immer mehr in Erschei-
nung tretende Uniibersichtlichkeit von Ursachen und Wirkungen
bei verschiedensten Vorgidngen in Gesellschaft und Wirtschaft und
an die allgemeinen und dauernden wirtschaftlichen Ungleichge-
wichtslagen, vermag Art.21 OR nicht zum generellen Ausgleichs-
mittel von Ungleichgewicht werden zu lassen. Das zeigt sich u.a.
auf dem Wohnungsmarkt, soweit er Zwangsbedarf sicherzustellen
hat, hinsichtlich der mit der Ubervorteilung verbundenen Rechts-
folge der einseitigen Vertragsauflésung®. Aber auch wenn sich das

81 BGE 92 II 176.

8 Vgl. BGE 92 IV 132ff. i.S. Schmitt gegen Staatsanwaltschaft des Kantons
Basel-Stadt; 93 IV 85ff., wobei im zweiten Entscheid eine sorgfiltigere Ko-
stenanalyse vorgesehen wird als im Falle Schmitt, wo man wohl die allge-
meinen Bodenpreissteigerungen hétte genauer darlegen sollen.

8 Die Rechtsprechung des Bundesgerichts hat sich entgegen einem immer
starker werdenden Trend der Literatur (vgl. SPIro, S.515f. sowie MAZZOLA,
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Bundesgericht in Ubereinstimmung mit einer starken Stromung in
der Doktrin und verschiedenen analogen gesetzgeberischen Ent-
scheiden zur bloBen Herabsetzbarkeit der ilibersetzten Forderung
bekennen wollte®”, wire beim Dauervertrag der Miete nicht viel
gewonnen. Das heilit wenigstens so lange nicht, als der Mieter in
der wirtschaftlich schwicheren Position zufolge des Nachfrage-
tiberhangs nicht auf einen Kiindigungsschutz zdhlen kann. Bei
dieser Sachlage wagt es der Mieter kaum — wie ganz allgemein der
Ubervorteilte, selbst wenn er seine Ausbeutung erkennt® —, sich
zur Wehr zu setzen®. Das erkldrt denn auch — neben der Schwierig-
keit, im Einzelfall cin offenbares MiBverhéltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung nachzuweisen®, wenn man sich die verschie-
denen wirtschaftlichen Ausgangssituationen auf Vermieterseite ver-
gegenwiirtigt —, weshalb sich Ubervorteilungsurteile gestiitzt auf
Art.21 OR im Zusammenhang mit Wohnungsmiete nicht finden

S.98ff., je mit weiteren Hinweisen) nicht eindeutig zu einer bloBen Herab-
setzung auf ein angemessenes MaB der Leistung des Ubervorteilten an Stelle
der volligen Nichtigkeit des Vertrages bekennen konnen. Hatten die Entschei-
de 78 II 216fF. (mit Riicksicht auf einen Irrtumsfall) und 84 II 107ff. noch
offengelassen, ob der vertraglich Benachteiligte, statt sich vom Vertrage los-
zusagen «eine inhaltliche Anderung des Vertrages, d.h. die Herabsetzung
ihrer ibermiBigen Leistungspflicht» verlangen konne, verweist das Bundes-
gericht im erwidhnten neueren Entscheid 92 II 168 ff. wieder auf den Gesetzes-
text, der von Nichteinhalten des Vertrages und Zuriickforderung des Gelei-
steten spricht. Das Riickforderungsrecht beruhe «also zweifellos auf der Un-
verbindlichkeit des Vertrages». Weitere Hinweise auf Rechtsprechung und
Doktrin bei STArRk, S.393ff., wo zu Recht zwischen Sach- und Dienstlei-
stungsvertragen unterschieden wird, die Besonderheit der Dauervertrige da-
gegen unerwihnt bleibt.
Das Gesetz selber sicht in Fillen, die von der psychologischen Situation der
Parteien her betrachtet mit Art.21 OR Verwandtschaft aufweisen, durchaus
die Moglichkeit richterlicher Herabsetzung der iiberméfBligen Leistung vor.
Das gilt fiir die iibermifBige Konventionalstrafe in Art.163 Abs.3 OR, fiir
das iiberméBige Konkurrenzverbot in Art.340a Abs.2 OR und fiir den un-
verhéltnismaBigen Maklerlohn in Art.417 OR.
88 Das ist vor allem bei Unerfahrenheit und unter Umstinden auch Leichtsinn
nicht immer der Fall.
8 Vgl. die Sachverhaltsschilderung in BGE 92 1V 132ff.
9 Zu dieser Frage beziiglich Sach- und Dienstleistungsvertrige STARK, S.379ff.
Zur Miete vgl. BGE 93 1V 85ff.

8

~
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lassen. Besondere Schwierigkeiten bereitet z.B. die Abgrenzung
der normalen Bodenpreisentwicklung von den tlbersetzten Boden-
preisen, die unberiicksichtigt bleiben sollen®'. Daher auch das an-
gesichts der Groflvermieter oder der Hauseigentiimerkartelle9? ge-
fahrliche Ausweichen auf die (orts- oder quartieriibliche) Ver-
gleichsmiete® in der am 7.Juli 1972 in Kraft getretenen Millbrauchs-
gesetzgebung. Strafrechtliche Verfahren sind wenigstens fiir Mieter
billiger, wenn sie zu nichts fiihren, auch wenn sie in subjektiver
Hinsicht allenfalls groBBere Anforderungen stellen sollten. Darauf
wird spdter noch einmal zuriickzukommen sein®. Im Hinblick
auf den Ubervorteilungstatbestand gilt es vorerst festzuhalten, dafs
sich der Gesetzgeber nicht scheut, in bestimmter materieller Form
wiederum den Aquivalenzgedanken heranzuziehen, um bei gestorter
Lenkungsfunktion des Marktes den Mif3brauch dieser Situation
auf dem Riicken des schwicheren Vertragspartners, der dabei
nicht unbedingt schon zu den sozialpolitisch Hilfsbediirftigen ge-
zahlt werden muB, zu vereiteln. Noch wichtiger ist aber die Einsicht,
dafs auch die besten gesetzgeberischen Absichten nichts taugen, wenn
sie die Wirklichkeit nicht wirksam gestalten konnen®. Thr schenkt
der eher dogmatisch ausgerichtete Jurist hdufig nicht die genligende
Aufmerksamkeit.

Tatsdchlich hat sich die privatrechtliche Dogmatik nicht son-
derlich um die Frage gekiimmert, weshalb der Ubervorteilungstat-
bestand nicht die Entwicklung durchgemacht hat, die man eigent-
lich, gestiitzt auf seine vielversprechende Zielsetzung, hitte er-
warten diirfen. Anséitze zu einer Betrachtungsweise, welche weniger
der Norm selber, dafiir mehr deren Verwirklichung Beachtung
schenkt, lassen sich nur im Zusammenhang mit den sogenannten
Allgemeinen Geschéftsbedingungen finden. Nur von Ansédtzen a6t

9 BGE 92 IV 132ff. und Bundesbeschlufl vom 30.Juni 1972, Art.9, 11, 15 lit.a,
AS 1972 11, S.1504f.

92 Vgl. NZZ Nr.365 vom 9. August 1973 beziiglich Genf und Lausanne.

9% BGE 92 IV 132f.

% Vgl, hinten Seite 2931T.

% In den rund hundert Jahren bundesgerichtlicher Rechtsprechung bis 1973
sind gemdB OFTINGER, laesio, S.540 Anm.21, nur 18 Entscheidungen zu
Art.21 OR in die amtliche Sammlung aufgenommen worden,
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sich hier sprechen, denn trotz der kaum mehr tiberblickbaren Zahl
von Autoren, die sich beispielsweise im deutschen Sprachbereich
zu den Allgemeinen Geschiftsbedingungen geduBlert haben®,
stand im allgemeinen die Frage im Vordergrund, ob im Falle von
wirtschaftlichem und organisatorischem Ubergewicht auf seiten
der kommerziellen Anbieter von Konsumgiitern und Dienstlei-
stungen Abweichungen vom dispositiven gesetzlichen Vertrags-
recht nur in beschrinkterem Umfang zuzulassen seien, als dies bei
dispositivem Recht im allgemeinen per definitionem zutrifft. Die
weitere Frage dagegen, ob fiir den Fall, wo eine Beschriankung der
Abweichung von gesetzlichem dispositivem Recht zu bejahen ist,
auch besondere MaBBnahmen vorzukehren seien, damit diese Ein-
schrinkung der Selbstbestimmung auf Unternechmerseite im Sinne
einer Inhaltsiiberpriifung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
in der Rechtswirklichkeit beachtet wird, blieb hdaufig nur am Rande
beriihrt. Dennoch sind die Allgemeinen Geschiftsbedingungen,
die auch im Bereiche der Wohnungsmiete anzutreffen sind, nicht
auBer acht zu lassen. Auch wenn sie sich nicht auf die Hauptlei-
stungen eines Vertrages, sondern nur auf sogenannte Neben-
bestimmungen mit Riicksicht auf die Vertragsabwicklung beziehen,
vermogen sie zum einen zu bestitigen, daBl sich die Privatrechts-
ordnung nicht durchwegs vor Vertragsinhaltskontrollen scheut. Zum
andern vermitteln sie, abgesehen von der bloB andeutungsweisen
Hinfiihrung zur Problematik der Rechtsverwirklichung®', wertvollen
Einblick in die Tatsache, daf} der Vertrag nicht ohne weiteres in der
Vereinzelung der unmittelbar an ihm beteiligten Parteien gesehen
werden darf, wie dies noch einer weitverbreiteten Vorstellung vom
Vertrag als Verkorperung der Privatrechtsidee entspricht.

96 Vgl. beispielsweise die Literaturhinweise bei SCHONENBERGER/JAGGI, Komm.,
N.427 zu Art.1 OR mit Riicksicht auf die Schweiz und etwas weiter zurlick-
liegend bei WeBER im Kommentar STAUDINGER, B 357, D 97ff. zu § 242,
S.539, 769f., fiir die Bundesrepublik Deutschland und andere Linder; zu
erganzen durch Kotz, S.9ff,, 11 Anm.7.

97 Vgl. ausfithrlich zu dieser Frage, Bericht der Arbeitsgruppe beim Bundes-
ministerium fiir Justiz, 2. Teilbericht, passim.
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B. Vertragsinhaltskontrolle bei Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) und
relativ zwingendes Gesetzesrecht

a) Richterliche Inhaltskontrolle

AGB kniipfen in einer dem besonderen Vertragszweck ange-
paften Form des Standardvertrages oder des Formularvertrages bei
der Wohnungsmiete wie anderswo an die Tatsache an, daB} die
rechtsgeschéiftliche Willenslibereinstimmung der Vertragsparteien
sich normalerweise nur gerade auf die wesentlichen Leistungen
bezieht. Um diesen Vertragskern herum stellen sich aber zahlreiche
Fragen nach der Abwicklung des Leistungsaustausches im einzel-
nen. Die Rechtsordnung konnte an dieser Tatsache nie vorbeige-
hen. Sie hat im Laufe ihrer langen Entwicklung eine je nach Ver-
tragsart mehr oder weniger groBBe Zahl von solchen Nebenpunkten
der Vertragsabwicklung geregelt und diese als naturalia negotii
sowohl von den essentialia als auch von den accidentalia unter-
schieden. Die groBen Kodifikationen des Vertragsrechtes haben
liberdies gewisse Fragen der Vertragsabwicklung unabhingig von
einzelnen Vertragsarten in einem sog. Allgemeinen Teil behandelt.

Das geltende Obligationenrecht nimmt darauf in seinen ersten Bestimmun-
gen Riicksicht. In Art.2 OR wird zum Ausdruck gebracht, da} sich die Willens-
erklirungen der Parteien nur gerade auf die den bestimmten Vertragstypus
konstituierenden Elemente bezichen miissen, es sei denn, die Vertragspartner
hitten unzweideutig zum Ausdruck gebracht, dal auch andere Vertragsele-
mente zum Gegenstand ausdriicklicher Einigung gemacht werden miissen. Wenn
in Absatz 2 dieser Gesetzesbestimmung der Richter angewiesen wird, liber nicht
vereinbarte (vorbehaltene) Nebenpunkte nach der Natur des Geschiftes zu
entscheiden, wird damit betont, daB die gesetzliche Regelung von Nebenpunkten
dispositives, d.h. in das Belieben der Parteien gestelltes Recht ist. Und gleich-
zeitig wird darauf Riicksicht genommen, daB dieses dispositive gesetzliche Recht
liickenhaft sein kann.

Im Hinblick auf die Liickenhaftigkeit und Moglichkeit, die ge-
setzliche Regelung eigenen Vorstellungen und besonderen Bediirf-
nissen der Parteien anzupassen, aber auch insbesondere mit Riick-
sicht auf die Tatsache, daB im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir
die Parteien nur gerade die essentialia im Vordergrund stehen, ist
es nicht verwunderlich, wenn vor allem fiir sich hdufig wiederho-
lende Vertrdge Nebenbestimmungen vorformuliert bereitgehalten
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und dann beim konkreten Vertragsschluf3 der individuellen Verein-
barung liber die Hauptleistungen beigefiigt werden. Zu offensicht-
lichen Zwecken der Okonomie des gedanklichen Aufwandes, der
Sicherheit, der besseren Uberlegung der einzelnen Bestimmung und
zur Vervollstindigung objektiv-rechtlicher Regelung hat sich die
Kautelarjurisprudenz schon immer vorgeformter Vertragsinhalte
bedient.

Angesichts der Notwendigkeit einer der modernen industriellen Massenpro-
duktion entsprechenden Verteilung und angesichts der Massendienstleistungen
wird ein solches Vorgehen zur Selbstverstindlichkeit. Das Vertragsmuster wird
hier zur «Gattungsware» in der Form von Allgemeinen Geschéftsbedingungen %S,
Sie dienen dem Produzenten oder Dienstleistenden dazu, sich auf eine Vielzahl
gleichartiger Vertrdge einzurichten, bei denen die Vertragsabwicklung von
besonderer Bedeutung werden kann, da nicht nur belanglose Austauschge-
schifte abgeschlossen werden. Neben die Vereinfachung des Geschéiftsablau-
fes und die groBere Rechtssicherheit mit der Vereinfachung bzw. allenfalls
Verdeutlichung des objektiven Rechts tritt eine bessere Vorausberechnung der
rechtlichen Risiken. Es zeigt sich®®, «daB} eine Spezialisierung der vertrags-
rechtlichen Bestimmungen durch Klarstellung und Erginzung des Gesetzes oft
im Interesse beider Vertragsparteien liegt; denn die gesetzlich geregelten Ver-
tragsarten sind auf Grund empirischer Normaltypen bestimmter Rechtsge-
schifte entwickelt und geben die dafiir vorgesehenen Rechtsregeln in mehr oder
weniger abstrakter Form und nach den Systembediirfnissen des Gesetzes ge-
ordnet wieder, Es kann daher einem echten Verkehrsbediirfnis entsprechen, die
Anwendung bestimmter gesetzlicher Regeln auf einen konkreten Geschéftstyp
fur die Beteiligten besonders klarzustellen. Auch kann es im beiderseitigen
Interesse liegen, ausfiillungsbediirftige gesetzliche Regelungen, insbesondere
dispositive Verweisungen auf auBerrechtliche Ordnungsvorstellungen — wie
etwa die Verkehrssitte — zu konkretisieren und Auslegungsspielrdume zu be-
seitigen. Gelegentlich vermdgen dispositive Gesetzesbestimmungen auch nicht
den objektiven Gegebenheiten bestimmter Rechtsgeschifte oder den subjektiven

98 Mit Recht weist K61z, S.131f., darauf hin, daBl damit ein Phinomen grofiter
Vielfalt angesprochen ist, das die Einzelvertragsklausel und das ausgebaute
Normenwerk, den miindlich und verschiedenartig schriftlich fixierten Ver-
tragsinhalt, den frei vereinbarten und auch staatlich kontrollierten Text um-
fassen kann und sowohl den Privatrechtsvertrag wie auch den Vertrag des
offentlichen Rechts betrifft. Daselbst auch eine anschauliche Beschreibung
der verschiedenen Anwendungsbereiche der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen,

9 So dulert sich der Bericht der Arbeitsgruppe beim Bundesministerium fiir
Justiz, 1. Teilbericht, S.14.
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Vorstellungen der Vertragspartner gerecht zu werden. So haben sich im Wirt-
schaftsleben (insbesondere in der Folge der mit dem <Massenhaften> verbun-
denen Arbeitsteilung) neue Vertragsarten entwickelt — beispiclsweise Leasing-
geschift, Reiseveranstaltungs- oder Automatenaufstellungsvertrag —, die sich
als typengemischte Vertrige nur miihsam mit dem geltenden Vertragsrecht
erfassen lassen. Auch fiir solche Sachverhalte konnen Allgemeine Geschifts-
bedingungen Klarheit schaffen,»%

Im Bereich der Wohnungsmiete gilt es zu beachten, dal3 einer-
seits das Bediirfnis besteht, eine Vielzahl von Kleinigkeiten zu
regeln!®, um die sich das Gesetz nicht kiimmern kann, die aber
fiir den ordnungsgemidfBen Gebrauch einer Wohnung doch von
Bedeutung sind. Anderseits gilt es auch gewisse gesetzliche Allge-
meinbegriffel%? auszudeuten. Zudem vermdgen gewisse dispositive
Gesetzesvorschriften heute weitgehend nicht mehr zu befriedigen3.
Hinzu kommt, dal auch im Sektor der Wohnungsvermietung im
Zusammenhang mit Personalfiirsorge, Geldanlage seitens Ver-
sicherungsgesellschaften und verschiedenen Arten von Pensions-
kassen und anderen mehr immer haufiger « GroB3vermieter» anzu-
treffen sind, welche die Abwicklung ihrer groen Zahl von Miet-
vertridgen u.a. zwecks Vereinfachung und Gleichbehandlung ver-
einheitlichen mdchten.

Allgemeine Geschiftsbedingungen, standardisierte Vertrags-
klauseln betreffend Vertragsabwicklung, ob sie sich auf Vertrags-
formularen finden, Mustervertrdgen entnommen sind oder sonst-
woher kommen, brauchen fir die Betroffenen nichts Schreckendes
an sich zu haben. Im Gegenteil, die durch sie vorgeformte Vertrags-
erginzung in (sog. objecktiven) Nebenpunkten, die gesetzliches
Recht ersetzt oder vervollkommnet, kann auch ebensogut wie der
in jedem Fall individuell zu bestimmende Vertragskern von beiden
Parteien einzeln ausgehandelt werden. Bei den sogenannten Publi-
kumsvertragen, d.h. Vertrdgen mit Vertragspartnern, die solche

100 Vgl. auch Ko1z, S.231.

101 Zum Beispiel Tierhaltung, Waschkiichenbenutzung, Verinderungsmog-
lichkeiten des Mietgegenstandes im Zusammenhang mit dessen Moblierung
etc.

102 Beispielsweise die «kleinen Ausbesserungen» gemdl3 Art.263 Abs.2 OR.

103 So wird die Untermiete im Gegensatz zu Art.264 Abs.1 OR meist von der
Bewilligung des Vermieters abhingig gemacht.
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Vertrdge nur vereinzelt und keineswegs zum Zwecke der eigenen
Unternehmertatigkeit in der entsprechenden Wirtschaftsbranche04
abschlieBen, entspricht aber ein solches umfassendes Aushandeln
und Akzeptieren des vorformulierten Vertragsinhaltes nicht dem
Normalfall. Diese Publikumsvertrdge sind vielmehr dadurch ge-
kennzeichnet, dal3 die Zustimmung in der Form einer einseitigen
Globalerkldrung erfolgt®s, Wihrend der einen Vertragspartei der
Inhalt der vorformulierten Vertragsteile bzw. der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen im einzelnen bekannt ist, ist das auf seiten

der andern, die sich global damit einverstanden erklirt, gewohnlich
nicht der Fall.

Diese Tatsache hindert den Vertragsschlull, wie sich aus Art.2 OR ergibt,
keineswegs. «Zu einer wirksamen Willenserkldrung bedarf es nicht notwendig
des BewuBtseins ihres Inhalts.»'% Eine Globalzustimmung kann auch bei
einem einseitig formulierten, aber durchwegs individuellen Vertrag vorkommen.
Es werden, wie der Bestand gesetzlichen dispositiven Rechts deutlich macht,
auch beim durchgingig individuell formulierten Vertrag nicht alle zu regelnden
Vertragspunkte einzeln ausgehandelt. Und auch bei diesem letzteren kann die
Situation auftreten, daB die den Vertrag formulierende Partei die andere vor die
blofle Alternative stellt, den einseitig formulierten Vertragsvorschlag als Gan-
zes anzunehmen oder aber ginzlich auf den VertragsschluB3 zu verzichten. Die
Tatsache der Verwendung cinseitig vorformulierter Vertragsbestandteile, der
Globalzustimmung durch die Gegenpartei und einer moglichen Zwangslage
mit Riicksicht auf den Vertragsschiuf3 ist daher keine Besonderheit der Allge-
meinen Geschiftsbedingungen. Der blofle Umstand, dal3 die letzteren massen-
haft verwendet werden, fiigt als solcher gegeniiber dem Normalfall des Ver-
tragsmechanismus grundsétzlich, d.h. abgesehen von einem Summationseffekt,
der als Monopol- oder koordinierte Kartellmacht — wie noch zu zeigen sein
wird!%? — doch ins Gewicht féllt, nichts Besonderes hinzu. Das diirfte mit ein
Grund gewesen sein, dall Allgemeinen Geschiftsbedingungen vom Gesetzgeber
unseres geltenden Obligationenrechts insbesondere auch bei der Anpassung an
das ZGB von 1912 keine besondere Beachtung geschenkt wurde, obwohl sie
schon seit Ende des vergangenen Jahrhunderts in immer zunehmenderem MaBe
Verwendung fanden.

Geféhrlich werden Allgemeine Geschiftsbedingungen nur, wenn
sie — wie das allerdings ganz iiberwiegend der Fall ist!%® — iiber einen

104 SCcHONENBERGER/JAGGI, Komm., N.436 zu Art.1 OR.

105 Vgl, SCHONENBERGER/JAGGI, Komm., N.461ff. zu Art.1 OR.
106 BGE 76 1 350.

107 Hinten Seite 320fF.

108 Ygl. KoTz, S.26ff.
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gesteigerten Rationalisierungseffekt und eine vermehrte Typisierung
bestimmter Vertragsbestandteile hinaus dem Unternehmer (womit
etwas unzutreffend heute allgemein der Sach- oder Dienstleistende
umschrieben wird) eine im Vergleich zur (ausdriicklichen oder zu
ermittelnden) gesetzlichen Regelung der Vertragsabwicklung und
des damit verbundenen Interessenausgleichs zwischen den Parteien
bedeutend glinstigere Stellung einrdumen sollen, und — theoretisch
wenigstens'® — wenn zugleich die Ausgleichsfunktion des Sach-
und Dienstleistungsmarktes weitgehendst ausgeschaltet ist, so dal3
der auf die Sach- oder Dienstleistung Angewiesene — wie das beim
Mieter hiufig der Fall ist — vom Markte her keine Ausweichmog-
lichkeiten hat. Aber auch im giinstigsten Fall, wo die wirtschaftliche
Konkurrenz die von ihr erhoffte Wirkung hervorbringt, bleiben
flir den Verbraucher die ungiinstigen Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen des Publikumsvertrages gefdahrlich. Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen beziehen sich auf die Vertragsabwicklung und
insbesondere auf Storungen bei derselben. Beim Vertragsschluf3
stehen aber — wie dargelegt — die Hauptleistungen im Vordergrund,
und alles andere interessiert in diesem Augenblick gewdhnlich
wenig. Gerade deshalb wird ja eine gesetzliche Regelung der wich-
tigsten Nebenpunkte erforderlich, die allerdings aus den genannten
Griinden nur dispositiver Natur sein soll, d.h. vertraglich ersetzt
werden kann. Die Versuchung zur einseitigen Globalzustimmung zu
Allgemeinen Geschéftsbedingungen, unabhédngig von der Erfah-
rungstatsache, dafl sie fiir den Globalzustimmenden ungiinstig
sein konnen, ist daher groB. Es kommt hinzu, dal der Durch-
schnittskontrahent des Publikumsvertrages auch bei bestem Willen
zur Uberpriifung des Inhaltes der vorformulierten Allgemeinen
Geschiftsbedingungen nur sehr schlecht in der Lage ist, sich iiber
dessen rechtliche Bedeutung Rechenschaft zu geben. Dazu fehlt —
wie auch hdufig gegeniiber der gesetzlichen Regelung — die juri-
stische Erfahrung. Diesen Umstand weil} sich der Verwender von
Allgemeinen Geschiftsbedingungen bei deren Vorformulierung
hdufig zunutze zu machen. Neben der wirtschaftlichen und organi-

109 Tatsichlich ist aber, wie anschlieBend zu zeigen sein wird, vom Wettbewerb
her selten ein Korrektiv gegen ungiinstige Allgemeine Geschiftsbedingungen
zu erwarten. Vgl. Seite 283.
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satorischen bestehtsomit noch hidufiger dieschon im Zusammenhang
mit der Ubervorteilung festgestellte intellektuelle Ungleichge-
wichtslage. Und selbst bei der real bestehenden Moglichkeit, die
einseitige Risikoiiberwilzung durch die Gegenseite einzusehen,
braucht diese nicht zu fiirchten, dall es deswegen zur Bevorzugung
eines Konkurrenten komme, der unter giinstigeren AGB abschlief3t.
Der Durchschnittskontrahent ist so haufig verschiedensten AGB
ausgesetzt, dal3 er sie aus zeitlichen Griinden nicht im einzelnen
priift. Bei bedeutenderen Konsumglitern mit lingerem Gebrauchs-
wert"? ist zudem die Wahrscheinlichkeit gro, daBl man nicht den
doch cher seltenen «AusreiBler» gekauft hat, wie man auch er-
wartet, dall bei der StraBenbahnfahrt nichts passiert, dafl keine
Schiaden bei der Chemischreinigung auftreten und daB die Ferien-
reise zufriedenstellend verlauft, daBl also keine Stoérungen auftreten,
in bezug auf welche sich die ungiinstigen AGB fiir den Verbraucher
besonders augenfillig auswirken. «Diese Uberlegung zeigt, daf}
fiir das Gebiet der Verbrauchergeschifte das Recht zu «<freier und
eigenverantwortlicher» Gestaltung des Vertragsinhalts nur fiir den
Unternehmer wirkliche Bedeutung hat, fiir den einzelnen Verbrau-
cher hingegen ohne praktischen Inhalt ist, weil die Kosten der Aus-
iibung des Rechts fiir ihn regelmdfig aufer Verhdltnis zu dem er-
reichbaren Nutzen stehen. Fiir den Verbraucher ist die Vertrags-
gestaltungsfreiheit mithin nicht nur dann illusorisch, wenn er sich
den Allgemeinen Geschiftsbedingungen unterwirft, weil ihm wegen
der wirtschaftlichen Macht des Unternehmers keine andere Wahl
bleibt, oder er die rechtliche Bedeutung des <Kleingedruckten»
wegen seiner <intellektuellen Unterlegenheit> gar nicht versteht. Sie
ist weithin illusorisch auch dann, wenn man unterstellt, dal der
Unternchmer wegen der Wettbewerbslage Verhandlungen iiber den
Vertragsinhalt durchaus zuginglich ist und der Verbraucher auch
die dafiir erforderlichen Rechts- und Geschéftskenntnisse besitzt. »
Diese doch nachdenklich stimmenden Sitze von Kotz, der die
Allgemeinen Geschéiftsbedingungen fiir den deutschen Juristentag
1974 einer umfassenden und eindriicklichen erneuten Untersuchung

110 7u denken ist beispielsweise an das Auto, die Waschmaschine, den Fernseh-
und Radioapparat.
111 Hervorhebung vom Verfasser.
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unterzogen hat, zeigen, dal} diesbeziiglich selbst bei normalen
Marktverhiltnissen von den Gesetzen von Nachfrage und Angebot
kaum die wiinschbare Lenkungsfunktion auf einen angemessenen
Interessenausgleich hin zu erwarten ist** 13, Wollte man sich aber
im Bereich der Wohnungsmiete damit trosten, dal3 es sich hier um
einen Vertragsgegenstand eigener Art handle, der den Mieter zu
besonderer Vorsicht und Aufmerksamkeit veranlasse, ist gleich in
Erinnerung zu rufen, daB3 die diesbeziiglichen Marktverhdltnisse
kaum ein Ausweichen auf giinstigere Angebote zulassen. Es bleibt
also auch im Bereiche der Wohnungsmiete bei der Gefahr der Aus-
niitzung wirtschaftlicher Ubermacht. Diese bezieht sich bei den
Allgemeinen Geschiftsbedingungen allerdings — wie erwdhnt — nur
auf sogenannte Nebenpunkte des Vertrages unter Ausschlull der
Hauptleistungen4. Gleichwohl ist es nicht uninteressant zu sehen,
wie sich Gesetzgeber, Rechtsprechung und Lehre zu dieser Teil-
problematik des Vertrages angesichts wirtschaftlicher, organisa-
torischer, intellektueller und «struktureller» Ungleichgewichtslage
eingestellt haben.

Es ist schon darauf hingewiesen worden, daB3 die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, die zum Vertragsinhalt eines konkreten
Einzelvertrages geworden sind, in gleicher Weise wie die individuell
vereinbarten Hauptleistungen den gesetzlichen Schranken der Ver-
tragsfreiheit unterliegen5,

So hat die Rechtsprechung gegen das Recht der Personlichkeit'® und/oder
gegen die guten Sitten''? verstoBende AGB-Klauseln fiir unwirksam erklart,

N2Korz, 5.33.

113 Tatsichlich scheint sich die Hoffnung von MErz, die Marktverhéltnisse und
ihr Schutz durch das Kartellrecht vermogen die Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen zu ziigeln, nicht zu erfiillen; vgl. Merz, Landerbericht, S.68f. Zu
entsprechenden AuBerungen in der deutschen Literatur siche Kotz, S.33ff.

114 Allerdings sind die diesbeziiglichen Abgrenzungen bei der Wohnungsmiete
etwas flieBend, da die Frage der Vertragskiindigung bei unbestimmter Ver-
tragsdauer zwar auch zu den Nebenpunkten gezihlt wird, in der Bedeutung
fiir den Mieter aber je nach den gegebenen Marktverhiltnissen anders zu
gewichten ist.

115 Siche vorn Seite 281; MERrz, le contrdle des conditions générales, S.193ff.

116 Art.27 ZGB.

17 Art.19 OR.
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die auch in einem durchwegs individuell formulierten Vertrag nicht hétten be-
stehen kénnen!18, Beizufiigen bleibt, dafl das Bundesgericht in den Entscheiden
77 11 1541T. und 84 II 107ff. die Tatsache des Mi3brauchs von wirtschaftlicher
und intellektueller Macht im beschriebenen Sinn bei Verwendung von Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen nicht schon als solche, d.h. von der besonderen Pro-
blematik der Allgemeinen Geschéftsbedingungen her, als sittenwidrig anzusehen
bereit war!'®. Damit wird weitgehend auf den Tatbestand der Ubervorteilung nach
Art.21 OR zuriickverwiesen. Von ihm ist aber im Zusammenhang mit den All-
gemeinen Geschiftsbedingungen schon deswegen nicht viel zu erwarten, weil
es hier um Nebenleistungen geht, welche das offenbare Mi3verhiltnis der Haupt-
leistungen wohl zu unterstreichen, nicht aber selber zu begriinden vermogen?°,
Sollte der Ubervorteilungstatbestand aber auch diesbeziiglich einer gewissen
Ausweitung zugénglich sein, wiirde sich wiederum zeigen, dall im Falle ver-
minderter Selbstbestimmung eines Vertragspartners das Ungleichgewicht mit
verstarkter Inhaltskontrolle in Richtung Aquivalenz aller sich im Vertrags-
ganzen gegeniiberstehenden Leistungen und Gegenleistungen auszugleichen
versucht wird.

Die richterliche Kontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen
hatte in der Schweiz ihr Schwergewicht bisher bei der Uberpriifung
des Vertragsschlusses als solchem, d.h. grundsitzlich unabhéngig
von dem daraus hervorgehenden Vertragsinhalt. Die damit ver-
folgte Absicht ist leicht ersichtlich. Gelingt es, die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen ganz allgemein oder wenigstens teilweise,
d.h. im Bereiche ihrer stoBenden Auswirkungen, als gar nicht zum
Vertrag gehorig zu bezeichnen, bleibt Spielraum fiir das dispositive
Gesetzesrecht bzw. die richterliche Rechtsfindung mit threm An-
spruch, angemessenen Interessenausgleich herbeizufithren. Das den
Vertragsschluf3 beherrschende Vertrauensprinzip vermag hier aber
nicht allzuviel. Es bleibt zu wiederholen, dall Globalzustimmungen
zum vorformulierten Vertrag des Vertragspartners auch beim indi-
viduell ausgestalteten Vertrag vorkommen und durchaus zulissig
sind, wenn sich die Parteien liber den Rahmen geeinigt haben, inner-
halb von welchem wenigstens die Hauptleistungen bestimmbar sind.

118 Ygl, BGE 51 11 2731f., 281; 67 II 128 1.V, mit 63 11 409ftf.; BJM 1957, S.273;
ZR 48, 1949, Nr.153; ferner siche auch Merz, Landerbericht, S.93f.; DER-
SELBE, le contrdle des conditions générales, S.193ff.; SCHONENBERGER/JAGGI,
Komm., N.509ff. zu Art.1 OR.

119 Vel. auch BGE 94 II 197ft., 208.

120 Siehe STARK, S.378 Anm. 7 mit weiteren Hinweisen.



286 Hemz HausHeer: Die Allgemeinverbindlicherklarung

Die Rechtsprechung hat zu dieser Frage immer wieder unter dem Stichwort
der ungelesenen Urkunde Stellung genommen'?., Der Vertrauensschutz des
Verwenders von vorformulierten Vertragsbestandteilen findet einzig dort eine
Grenze, wo ihm als Erkldrungsempfinger einer Globalzustimmung «bekannt
war oder nach der Erfahrung des Lebens verniinftigerweise bekannt sein mufte,
daB der Erklirungsinhalt nicht gewollt sei»!?2, Dieser Gesichtspunkt des Ver-
trauensschutzes fiihrt zur bekannten Ungewohnlichkeitsregel. Ungewohnlich
ist vor allem, was mit dem von beiden Parteien gewollten Geschiftskern in
keinem verniinftigen, d.h. diesen sinnvoll ergdnzenden Verhdltnis steht!23,
Somit ist mit der Ungewohnlichkeitsregel liberall dort nichts auszurichten,
wo das zur Verfiigung stehende gesetzliche oder das richterlich zu findende
dispositive Recht der konkreten Vertragsabwicklung durch die vorformulierten
Allgemeinen Geschiftsbedingungen vertraglich zwar fiir den Verbraucher
vollig unzuldnglich ersetzt wird, aber doch im Rahmen dessen bleibt, was ge-
setzlich, richterlich oder vertraglich grundsatzlich geregelt werden mul3. Die
naturalia negotii sind per definitionem nicht als geschiftsfremd zu bezeichnen.
Ahnliches ist auch zu dem von der Rechtsprechung aus dem Vertrauensprinzip
heraus entwickelten Auslegungsgrundsatz zu sagen, wonach unklar formulierte
Allgemeine Geschiftsbedingungen zuungunsten des Verwenders auszulegen
sind. Es ist dem geschiftskundigen Unternehmer ein leichtes, dieser Unklar-
heitsregel dadurch zu entgehen, daB3 die vorformulierten Vertragsbestandteile
sprachlich eindeutig und deswegen fiir den Verbraucher nicht weniger ungiinstig
abgefalit werden!?4, Einen generell strengeren Mallstab allein vom Umstand
einer einseitigen Globalzustimmung zu vorformulierten Vertragsbestandteilen
und insbesondere Allgemeinen Geschéiftsbedingungen her hat die Rechtspre-
chung nur gerade mit Riicksicht auf sogenannte Gerichtsstandsklauseln ange-
wendet. Das Bundesgericht hat einen Verzicht des aufrecht stehenden Schuld-
ners auf den gemidB Art.59 BV garantierten Wohnsitzrichter immer nur bei
unmiBverstindlich zum Ausdruck gebrachtem Willen gelten lassen'®®, Dabei
nahm das Bundesgericht auch auf die Geschéftserfahrenheit Riicksicht!26,
Weshalb die Rechtsprechung diesen strengeren Mallstab nur auf Gerichts-

121 Siehe beispielsweise BGE 64 II 355ff. mit weiteren Hinweisen sowie die
Nachweise bei OrTINGER, Urkunde, S.263ff.

122 BGE 64 II 355ff., 357; 91 T 11ff.

123 Siehe MErz, Linderbericht, S.84ff.; DERSELBE, le contrdle des conditions
générales, S.193ff.; SCHONENBERGER/JAGGI, Komm., N.498ff. zu Art.1 OR
mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.

124 Hinweise zur Unklarheitsregel in der Rechtsprechung bei MErz, Linderbe-
richt, S.89ff.; DErRSELBE, le contrbéle des conditions générales, S.200fT.;
vgl. auch BGE 87 II 234ff. und 97 11 721f.

125 Vgl, BGE 84 I 301T., 36; 85 I 148ff.; 93 I 323ff., je mit weiteren Hinweisen.

126 BGE 91 T 111f., 16; Prazisierung dazu bei SCHONENBERGER/JAGGI, Komm.,
N.500ff. zu Art.1 OR.
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standsklauseln angewendet hat, nicht aber gegeniiber andern fiir die Rechts-
verwirklichung ebenso einschneidenden Vertragsklauseln, ist allerdings nicht
leicht erkliarbar?.

Ein generell strengerer MaBstab zur Uberpriifung eines rechts-
gentiglichen Vertragsschlusses im Zusammenhang mit einer ein-
scitigen Globalzustimmung zu vorformulierten Vertragsbestandtei-
len wird in der Literatur in Anlehnung an den § 315 dt. BGB und an
die analoge Sondervorschrift von Art.71 OR mit dem Grundsatz
begriindet, wonach vertraglich eingerdumtes Ermessen zugunsten
einer Vertragsparteli nur unter billiger Riicksichtnahme auf die
Gegenpartei ausgeiibt werden diirfel?s.

Eine konsequente Verwirklichung dieses entwicklungsfahigen
Gedankens beziiglich aller einseitigen Globalzustimmungen zu
vorformulierten Vertragsbestandteilen vermochte im Ergebnis weit-
gehend mit dem tibereinzustimmen, was die Rechtsprechung in der
Bundesrepublik Deutschland unter zielstrebiger Fithrung des Bun-
desgerichtshofes in Zivilsachen nach zaghaftem Beginnen des
Reichsgerichtes (einerseits zu eng) mit Riicksicht auf die Allge-
meinen Geschiftsbedingungen (und anderseits zu umfassend) ohne
Einschrankung auf die einseitige Globalzustimmung erreicht hat.
In BGHZ 41, S.1511f., 154, wird dieses Resultat in folgendem Satz
zusammengefalit: «Soweit Vorschriften des dispositiven Rechtes
ihre Entstehung nicht nur ZweckmaBigkeitserwidgungen, sondern
einem aus der Natur der Sache sich ergebenden Gerechtigkeits-
gebot verdanken, miissen bei einer abweichenden Regelung durch
Allgemeine Geschiftsbedingungen Griinde vorliegen, die fiir die
von ihnen zu regelnden Fille das dem dispositiven Recht zugrunde-
liegende Gerechtigkeitsgebot in Frage stellen und eine abweichende
Regelung als mit Recht und Billigkeit vereinbar erscheinen lassen.»
Und ScHMIDT-SALZER'? faf3t die Rechtsprechung in der Bundes-

127 Dazu MErz, Landerbericht, S. 87 ff. ; SCHONENBERGER/JAGGI, Komm., N. 504
zu Art.1 OR; siche auch das unverdffentlichte Urteil des Appellationsge-
richtes Basel-Stadt vom 14.Juni 1957, zitiert bei MEgrz, Linderbericht,
S.88 sowie BGE 64 II 380fF., 382; vgl. aber auch BGE 91 II 344ff., 348;
93 II 311ff., 326.

128 Neben MErz, Linderbericht, S.100 und SCHONENBERGER/JAGGI, Komm.,
N.498 zu Art.1 OR, siehe AUER, S.49ff.; STOCKAR, passim.

129 SCHMIDT-SALZER, S.9.
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republik Deutschland in die AuBerung zusammen: «Die fiir die
Praxis wichtigste Norm des Rechts der AGB ist . .. der Satz, dal}
AGRB die Interessen des Kunden angemessen beriicksichtigen miis-
sen, was in der negativen Formulierung bedeutet: AGB sind nur
dann und nur soweit rechtswirksam, wie sie sachlich angemessen
sind.» Die bundesdeutsche Rechtsprechung hat es verstanden, aus
diesem allgemeinen Satz ein gewisses gefestigtes, konkretisierendes
Gebéude von Einzelsidtzen zu entwickeln, das schon ganz deutliche
Hinweise darauf zu geben vermag, wie das offene Kriterium der
sachlichen Angemessenheit zu verstehen ist!®°, Damit ist das Feld
des Vertragsschlusses verlassen, und man bewegt sich im Bereiche
der Inhaltskontrolle des Vertrages.

Dieses mindestens mit Bezug auf die einseitige Globalzustimmung
auch von der Schweizer Doktrin'3 begriilite Ergebnis der Recht-
sprechung in der Bundesrepublik Deutschland vermag eine er-
wiinschte Flexibilitét fir sich in Anspruch zu nehmen. Das Richter-
recht, das fiir eingelebte Vertragsverhdltnisse trotz gewisser Un-
bestimmtheiten die erforderlichen konkreten Regeln zu liefern ver-
mag, kann sich auch in neue Gebiete des Vertragsrechts vortasten,
mit denen sich der Gesetzgeber erst nach ldngerer Zeit vertraut
machen kann. Richterrecht ist auch offener gegeniiber dem nicht
von vornherein auszuschlieBenden Nachweis im Einzelfall oder fiir
gewisse Vertragsarten, dal} eine bestimmte Vertragsklausel wie
Haftungsfreizeichnung, Umkehr der Beweislast, Schadenpauscha-
lierung im Rahmen des Vertragsganzen durchaus gerechtfertigt
sein und sich gegebenenfalls sogar zugunsten des Verbrauchers
auswirken kann'®2. Eine richterliche Inhaltskontrolle kann sich
leichter mit der nétigen Anpassungsfahigkeit der einseitigen Glo-
balzustimmung zu vorformuliertem oder individuellem Vertrags-
inhalt annehmen, als dies der Gesetzgeber tun konnte, da dieser
von seiner Systematik her mehr auf den generellen Inhalt der ein-

130 SCHMIDT-SALZER, S.9.

131 Vgl. SCHONENBERGER/JAGGI, Komm., N. 508 zu Art.1 OR mit weiteren Hin-
weisen.

132 Vgl. K61z, S.68ff., mit differenzierenden Ausfiihrungen allerdings zum
vielfach angefiihrten Preisargument auf S.27ff. seines Gutachtens.
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zelnen Vertragsklausel abstellen muB, als auf die Einzelheiten des
konkreten Vertrages achten kdnnte.

Der italienische Gesetzgeber des Codice Civile von 1942 hat denn beispiels-
weise in den Art. 1341 und 1342 CCit. auch nur versucht, auf die Initiative und
die Widerstandskraft des Kunden abzustellen, um dem dargelegten Problem
vorformulierter Vertragsbestandteile Herr zu werden. Mit den genannten Ge-
setzesbestimmungen soll sichergestellt werden, daf} seitens des Kunden keine
einseitigen Globalzustimmungen mehr vorkommen. Das gilt vor allem fiir
besonders ungiinstige Kundenklauseln wie z.B. Haftungsbeschrinkungen,
Riicktritts- und Suspendierungsrechte und andere Beschriankungen der Rechts-
ausiibung fiir den Kunden. Solche Vertragsklauseln miissen vom Kunden aus-
driicklich schriftlich akzeptiert worden sein, um Rechtswirksamkeit zu erlangen.
Die gesetzgeberische Absicht dieser Bestimmungen ist offenkundig. Dadurch,
daB sichergestellt wird, daB3 der Vertragsinhalt bewullt erfaB3t wird, soll der
normale Vertragsmechanismus, das Aushandeln gegenséatzlicher Interessen
wieder zum Tragen gebracht werden. Eine Gleichgewichtslage kann aber mit
bloB formalem BewuBtmachen des Vertragsinhaltes nicht erreicht werden. Die
neu aufkommende Diskussion um diese Frage in der italienischen Lehre zeigt
das mit der erforderlichen Deutlichkeit1?3, ebenso wie der dargelegte Umstand,
daB der im Spiel stehende wirtschaftliche (finanzielle) Einsatz, auch bei hin-
reichender Kenntnis der Rechtslage und ihrer wirtschaftlichen Voraussetzungen,
einseitige Globalzustimmungen zu nachteilig vorformulierten Vertragsbestand-
teilen nicht zu hindern vermag.

DaB die richterliche Inhaltskontrolle nur nachtriglich, d.h.
repressiv wirksam wird, muf3 ihr nicht unbedingt zum Nachteil
gereichen. Auch eine priventive Verwaltungskontrolle von AGB
erfiillt nicht immer die in sie gesteckten Erwartungen'®}, ganz ab-
gesehen von der Frage der Praktikabilitit einer umfassenden
Praventivkontrolle.

133 Siehe die Beitrige im Sammelband: Condizioni Generali di Contratto e
Tutela del Contraente Debole, Veroffentlichung der Universitit Catania;
ferner K1z, S.591.

134 Auch dann nicht, wenn sie in der vielbeachteten Gestalt der fakultativen
Uberpriifungsmoglichkeit des israelischen Standard Contracts Law vor-
kommt. Dazu und allgemein zur Verwaltungskontrolle von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen u.a. Ko6tz, S.94ff. In der Schweiz kommt sie bei-
spielsweise gegenliber Allgemeinen Versicherungsbedingungen zur Anwen-
dung: BGE 801 66ff. und ist auch im Zusammenhang mit dem Teilzahlungs-
geschift vorgesehen. Siehe den Gesetzesentwurf, der vom Bundesrat am
14. August 1974 in die Vernehmlassung gegeben worden ist.
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b) Relativ zwingendes Gesetzesrecht

So wie die Dinge in der Schweiz stehen, hat sich die Rechtspre-
chung aber noch nicht zu einer umfassenden und offenen Inhalts-
kontrolle von AGB zu bekennen vermocht. Dagegen hat der Ge-
setzgeber sich entschlossen, in Einzelfdllen Bestimmungen iiber
die Vertragsabwicklung der Dispositionsfreiheit der Parteien zu
entziehen und mindestens zu relativ zwingendem Recht zu erkliren.
Von diesen Bestimmungen kann nicht zuungunsten der einen
(schwicheren) Vertragspartei abgewichen werden, wihrend bei
absolut zwingendem Recht der Gesetzgeber fiir beide Vertragspar-
teien Abweichungen ausschliefit. Zu denken ist vorab an die gesetz-
geberische Entwicklung des (heutigen) Arbeitsvertrages, dann aber
auch an das revidierte Biirgschaftsrecht'®®, an das Versicherungs-
vertragsrecht'®® und das Abzahlungs- und Vorauszahlungsvertrags-
recht, das zur Zeit vor einer neuen Revision steht. Beziiglich der
Wohnungsmiete hat vor allem die MiBbrauchsgesetzgebung in
weitem Umfange'®” zu diesem Ergebnis gefiihrt'®8, nachdem schon
durch Bundesgesetz vom 24.Juni 1970 Kiindigungsbeschrin-
kungen ins Obligationenrecht eingefiigt worden waren.

Die Vor- und Nachteile richterlicher, gesetzgeberischer oder ver-
waltungsmdfiger Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschéftsbedin-
gungen sind oft gegeneinander abgewogen worden4, und vielleicht

135 Art.492 Abs.4 OR.

136 Art.97f. VVG.

137 Insbesondere nach der Ausdehnung des Anwendungsbereichs durch den
Bundesbeschlufl vom 20.Dezember 1972, Art.6, 17, AS 1972 II, S.30601T.;
vgl. auch die entsprechende Botschaft vom 4. Dezember 1972, BBI 1972 11,
S.15411F., 1571f. sowie den Bundesratsbeschluf3 vom 10.Juli 1972, AS 1972
11, S.1554; seine Aufhebung vom 10.Januar 1973, in Kraft seit 20. Dezember
1972, AS 1973 1, S. 84.

138 Art.5 des Bundesbeschlusses vom 30.Juni/20.Dezember 1972, AS 1972 II,
S.1503, erkldrt Art.254 Abs.1 und 2, 255, 256 Abs.2, 257 Abs.2, 258 und
271 Abs.2 OR zu zwingendem Recht, das weder wegbedungen noch zuun-
gunsten des Mieters abgedndert werden darf. Es geht hier vor allem um die
Gewihrleistung der vertragsgemiflen Beniitzung der Wohnung und Ge-
schiftsrdaume sowie um die Riickgabe des Mietgegenstandes.

139 Bundesgesetz iiber die Anderung des Obligationenrechts (Kiindigungs-
beschriankung im Mietrecht) vom 24.Juni 1970, AS 1970, S.1276fT.

140 Hinweise zum Beispiel bei K61z, passim.
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ist es weise, sich nicht auf das eine oder andere Vorgehen zu ver-
steifen, sondern je nach den besonderen Bediirfnissen alle drei
Gestaltungsformen der EinfluBnahme auf die Vertragsabwicklung
im Sinne der Beschrinkung der Selbstbestimmung wirksam werden
zu lassen™. Das soll hier nicht mehr weiter interessieren. Bedeut-
sam bleibt aber die Feststellung, dall auch dort, wo auf irgend eine
Weise das Festlegen der Vertragsabwicklung der Parteiautonomie
entzogen ist, die dadurch geschiitzte Vertragspartei ihr Recht selbst
dann nur selten vor dem Richter erstreitet, wenn kein Fall von
wirtschaftlicher, organisatorischer oder intellektueller Ungleichge-
wichtslage vorliegt'®. Wird das Recht aber vor dem Richter
erstritten, so bleibt noch Verschiedenes zu beachten¥3. Ziel
des Rechtsstreites ist nicht eine generelle Klirung der Rechts-
lage beziiglich unangemessener Allgemeiner Geschiftsbedingungen
mit unmittelbarer Wirkung auch fiir entsprechend betroffene Dritte.
Mit der gerichtlichen Klage will vielmehr in erster Linie eine be-
stimmte Vermdgenseinbulle ausgeglichen werden. Ob dies dann
vergleichsweise geschieht, spielt fiir den Rechtsuchenden im allge-
meinen keine Rolle; fiir die interessierte Allgemeinheit hat dies
aber seine Bedeutung. Und auch ein richterliches Urteil vermag
nicht die erforderliche Breitenwirkung zu erzielen und hindert den
Verwender von unangemessenen Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen nicht daran, diese in leicht abgednderter Form Dritten
gegeniiber weiterzuverwenden, in der Hoffnung, die Gegenseite
zu ermiiden, und in der Spekulation, das Kostenrisiko eines Rechts-
streites bei nicht mehr ganz eindeutiger Rechtslage bewirke ein
Weiteres. Zudem sind trotz eines verlorenen Rechtsstreits die AGB
fiir den Unternehmer eine rentable Angelegenheit, wenn er damit
rechnen kann, daB3 in der Grof3zahl der Anwendungsfille der nur
individuell angefochtenen AGB-Klausel keine neue, weitere Aus-
einandersetzung zu befiirchten bleibt. Begreiflicherweise wird daher
der Frage, ob den Allgemeinen Geschéftsbedingungen auf dem
Wege des Richterrechts, des relativ oder absolut zwingenden Ge-

141 K1z, passim.

12 K51z, S.53ff.

143 Ygl. Bericht der Arbeitsgruppe beim Bundesministerium fiir Justiz, 1. Teil-
bericht, S. 1091,
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setzesrechtes oder der praventiven Verwaltungskontrolle inhaltliche
Schranken zu setzen seien, immer weniger Gewicht beigemessen im
Vergleich zum Ruf nach Mafinahmen zur Verbesserung der Lage bei
der Rechtsdurchsetzung'**. Und dabei zeigt sich, daB3 nicht nur auf
den konkreten Einzelfall abgestellt werden darf, vielmehr ein um-
fassenderes Problem der Rechtswirklichkeit gelost werden muf.
Irgendwie muB} der Tatsache Rechnung getragen werden, daB einer-
seits die der Parteiautonomie iiberlassene Regelung der Vertrags-
abwicklung durch AGB ihrer Funktion entsprechend tiberindivi-
duelle Bedeutung hat, und dal3 anderseits bei wirtschaftlicher Un-
gleichgewichtslage im weitesten Sinne die Hoffnung wirklichkeits-
fremd wird, die schwichere Vertragspartei werde die ihr von der
Rechtsordnung angebotene Hilfe ohne weiteres ergreifen.

5. Zusammenfassung

Die privatrechtliche Regelung der individuellen Bediirfnisbefrie-
digung weist grundséitzlich auf die wirtschaftlichen Lenkungsme-
chanismen zuriick. Sie tragt iber Bestimmungen betreffend Hand-
lungsfiahigkeit und Willensméngel dafiir Sorge, dal3 die Entschliisse
im Spiel von Angebot und Nachfrage ohne «technisches Versagen»
gefal3t werden konnen. Treten in dieser Beziehung gleichwohl Sto-
rungen auf, beriicksichtigt das Privatrecht neben den Gesichtspunk-
ten des Vertrauensschutzes und des Gemeinwohls vor allem auch
das Streben nach angemessenem Interessenausgleich. Das gilt in
besonderem MafBe dort, wo generell, sei es von der einen Ver-
tragspartei, sei es von einer allgemeinen wirtschaftlichen Ungleich-
gewichtslage her, das Vertrauen in die wirtschaftlichen Lenkungs-
mechanismen ungerechtfertigt ist. Das Privatrecht scheut sich in
diesem Falle nicht, Haupt- und Nebenpunkte des Vertragsinhaltes
materiell zu tiberpriifen. Es legt sich dabei allerdings grof3e Zuriick-
haltung auf, wenn es um die Uberpriifung der Hauptleistungen
geht, indem es nur auf offensichtliche Mifverhiltnisse von Leistung
und Gegenleistung abzielt. Bei der Frage der Regelung der Ver-

144 K61z, S.58, 83ff.; Berichte der Arbeitsgruppe beim Bundesministerium fiir
Justiz, 1. Teilbericht, S.1091f.; 2. Teilbericht, passim.



von Kollektivvertrigen als gesetzgeberisches Gestaltungsmittel 293

tragsabwicklung dagegen zeigt es eine Tendenz zu einer strengeren
Inhaltsiiberpriifung. Dieses Ziel bleibt aber in beiden Fallen von der
Rechtsdurchsetzung her gefihrdet, insofern als die Beachtung der
Schranken der Selbstbestimmung doch wieder der Privatinitiative,
d.h. den Vertragspartnern, iiberlassen ist. Im Falle der Ubervor-
teilung ist die Beschrankung des Aktionsrahmens der zu schiitzen-
den Partei geradezu Tatbestandsvoraussetzung und im Falle der
Regelung der Vertragsabwicklung verhindert vielfach das relativ
geringe Gewicht der in Frage stehenden Interessen unter anderem
die Rechtsdurchsetzung.

II1. Tendenzen in der Sondergesetzgebung zur Bekimpfung
der MiBbriuche auf dem Gebiete der Wohnungsmiete

Angesichts der aufgezeigten Schwierigkeiten des geltenden Privat-
rechts, insbesondere den aus andauernden Stérungen von Angebot
und Nachfrage auf einem wirtschaftlichen Teilsektor flieBenden Ge-
fahren Herr zu werden, sucht die MiBBbrauchsgesetzgebung!4s vor
allem den Weg einer zugriffigeren Inhaltskontrolle zu beschreiten.
Soweit nicht Konjunkturpolitik gemaB BB vom 20.Dezember
1972146 in Frage steht, die Unangemessenheit des Mietzinses viel-
mehr mit einer Wohnungsnot in Verbindung gebracht wird, wie
dies im BB vom 30.Juni 1972147 gestiitzt auf Art,34serties BV der
Fall ist, erfihrt der Ubervorteilungstatbestand eine Ausdehnung.
Im Lichte der jiingeren Rechtsprechung betrachtet'48, allerdings
weniger mit Riicksicht darauf, daBl in bezug auf bestimmte Woh-
nungskategorien und mangelndes Angebot unabhingig von der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit des einzelnen Mieters die Notlage als
durchwegs gegeben angenommen wird4?, als vielmehr hinsichtlich

145 Vgl vorn Seite 248 f., 276.

146 AS 1972 I1, S.30591f.

147 AS 1972 11, S.1502fT,

148 Vgl. vorn Seite 273.

119 7weifelhaft ist die Bemerkung von STARK, S.389 Anm. 57, der Bundesbe-
schluB verzichte auf die Voraussetzung der Notlage. Sie wird in diec Um-
schreibung des sachlichen Geltungsbereichs einbezogen.
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des offensichtlichen MiBverhéltnisses zwischen Leistung und Gegen-
leistung gemiB Art.21 OR. Nachzuweisen ist nicht mehr eine solch
offenkundige Indquivalenz, es geniigt dic Unangemessenheit®°,
Hiezu kommt eine Umkehr der Beweislast, insofern als der Ver-
micter die Angemessenheit der Mietzinserhohung, die vom Mieter
bestritten worden ist, nachzuweisen hat und der Mieter vom Nach-
weis der Unangemessenheit befreit bleibt'®. Wenn man sich erin-
nert, welch unterschiedliche kalkulatorische Ausgangslagen auf
Vermieterseite zu berticksichtigen sind?%?, ist leicht ersichtlich, daf}
hier eine Crux der Miflbrauchsgesetzgebung vorliegt. Sie ist durch
die Bemiihungen des Gesetzgebers nicht aus der Welt geschafft, in
Art. 15 Iit. a bis d'® den Tatbestand des MiBbrauchs wenigstens
negativ abzugrenzen.

Zwar versucht der Gesetzgeber — und dazu ist er von der ver-
fassungsméBigen Rechtsgrundlage, Art.34seeties BV her auch ver-
pflichtet —, nicht in die Mietzinskontrolle zuriickzufallen. Die Miet-
zinse sollen nicht gestiitzt auf staatliche Interventionen von der
normalen Preisentwicklung ausgenommen sein und eingefroren
werden. Anderseits soll doch eine Angemessenheitspriifung statt-
finden, die einen allgemein anerkannten justiziablen Berechnungs-
modus fiir Mietzinse voraussetzt. Davon kann zur Zeit nicht die
Rede sein54,

Wollte man z.B. von einer «objektiven» Bewertung des Mietobjektes nach
Raumumfang, Ausstattung, Lage usw. ausgehen, wie das in gewissen Stddten
der Westschweiz von der Vermieterseite angestrebt wird, blieben die unter-
schiedlichen Anlagekosten unberiicksichtigt, die auch von ertragsunabhidngigen
Gesichtspunkten des Liegenschaftsmarktes beeinfluBt werden. Geht man aber
gerade von diesen individuellen Anlagekosten aus, stellt sich beispielsweise
die Frage, in welchem Maf3e dem durch die Flucht in die Sachwerte angeheizten

150 Tm unveroffentlichten BGE vom 12.Mirz 1975 i.S. T. gegen L. & Ch. SA
wird die Ansicht, daB ein offensichtliches MiBBverhéltnis auch hier vorliegen
miisse, sogar als Wilkiir im Sinne von Art.4 BV bezeichnet.

151 Art.28 des Bundesbeschlusses vom 30.Juni 1972, AS 1972 11, S.1508f. Vgl.
ferner den unverdffentlichten BGE vom 12. Mirz 1975 1.S. T. gegen L. & Ch.
SA.

162 Vg, vorn Seite 249.

153 Bundesbeschluf3 vom 30.Juni 1972, AS 1972 11, S.1505.

154 Vgl. beispielsweise RoLAND GMUR, S.51ff.; RArssiG, S.25fT.; ScHURMANN/
StockL/ZwEIFEL, Das Mietrecht in der Schweiz.
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Preistreiben insofern durchgingig Rechnung getragen werden darf, daB fiir
alle Mietliegenschaften in gleicher Weise der Verkehrswert als Ausgangsbasis
angesehen wird. AnschlieBend kommt die Frage, ob diese Verkehrswertbetrach-
tung richtig sein kann, wenn die Verkehrswertsteigerung mit Fremdfinanzierung
erwirtschaftet worden ist, wobei in den Einzelfillen das Verhéltnis von Eigen- zu
Fremdkapital groBen Unterschieden und starken Schwankungen unterworfen
sein kann. Fiir den Fall, dall man differenzieren wollte und kénnte, stellt sich
die zusétzliche Frage nach dem angemessenen Verzinsungssatz, Auch dariiber
gehen die Meinungen weit auseinander. Geht man aber nicht von einem fiir alle
vergleichbaren Mietobjekte gleichbleibenden «objektiven» Bewertungssatz bzw.
von einer generell zur Anwendung gelangenden Verkehrswertschidtzung, d.h. von
der Marktmiete!%® aus, sondern von der angemessenen Bruttorendite bei ver-
schieden berechneten Anlage- und Unterhaltskosten, also von einer Kosten-
miete!®®, wie dies in Mieterkreisen immer wieder gefordert wird, muB es unter
anderem zu einer Kontrolle der Handdnderungen kommen und damit zu einem
Kriterium fiir die Beurteilung angemessener Preise oder Anrechnungswerte im
Augenblick der Handdnderung.

Angesichts der Schwierigkeiten bei der Festsetzung angemessener
Mietzinse und den damit verbundenen Auswirkungen auBerhalb
des Mietsektors, ist es an sich verstindlich, dal} der Gesetzgeber in
der MiBbrauchsgesetzgebung keine genauere Umschreibung des
unangemessenen Ertrages, der die Mietzinse zu miBBbrauchlichen
macht, ins Gesetz aufgenommen hat, sondern vielmehr mit einigen
Beispielen aufzuzeigen versuchte, wann der Mietzins nicht als
mifbrduchlich anzusehen sei. Generalklauseln mégen ihre Vorteile
haben, hier aber, so machen die Kritiker der Gesetzgebung nicht
ganz zu Unrecht geltend'®?, lasse der Gesetzgeber, wenn er z.B.
in Art.15 a generell von orts- oder quartieriiblichen Mietzinsen
spreche und in Art. 15 ¢*® fiir neuere Bauten eine kostendeckende
Bruttorendite garantiere, seiner eigenen Unsicherheit soweit freies
Spiel, dall widerspriichlichen Zielvorstellungen Raum offen bleibe.
Durch den Mangel an klaren gesetzespolitischen Stellungnahmen

155 Dazu beispielsweise GURTNER, Mieterschutz, S.205ff.

156 GURTNER, Mieterschutz, S.2051f.

157 Vgl. neben RoLAND GMUR, S.511T.; RAIssIG, S.25ff., vor allem die Berichte
iiber «Praktische Erfahrungen mit dem Bundesbeschluf3 iiber Maflnahmen
gegen Miflbrauche im Mietwesen» zuhanden des Delegierten fiir Wohnungs-
bau im Sommer 1973, fiir die drei Landesteile gesondert erstellt.

158 Bundesbeschlufl vom 30.Juni 1972, AS 197211, S. 1505



296 Heinz HausHeeR : Die Allgemeinverbindlichertlarung

und die gesetzgeberische Unsicherheit werde aber allein di¢ wirt-
schaftlich stirkere Seite begiinstigt!®®.

Tatsédchlich lassen Abkldrungen durch den Delegierten fiir Woh-
nungsbau'®® erkennen, daf3 die mit der Rechtsanwendung bet-auten
Stellen sich in diesen Fragen wirtschafts- und allgemeinpoliischer
Art tiberfordert fiithlen, soweit sie liberhaupt damit befalit werden.
Die hier nur angedeuteten Unsicherheitsfaktoren bei der Feststel-
lung des materiellen Rechts vermdgen ndmlich im {ibrigen teinen
zusitzlichen Ansporn zur Rechtsdurchsetzung zu liefern, dieschon
im Zusammenhang mit der eindeutigeren Rechtslage beim allge-
meinen Ubervorteilungstatbestand als mindestens gefihrd:t be-
zeichnet werden mubBte'®'. Gerade aber vermehrte Hilfe tei der
Rechtsdurchsetzung sollte ein weiterer Hauptzweck der Mil-
brauchsgesetzgebung sein. Die Schwierigkeit, einen justiziablen
Mapstab fiir die Inhaltskontrolle von Hauptleistung und Gegen-
leistung des einzelnen Mietvertrages zu finden, erschwert somit —
entgegen aller guten Absicht — die an sich schon prekdre Siuation
der Rechtsdurchsetzung bei wirtschaftlicher Ungleichgewichslage.
Vor allem aber hat man sich zu erinnern, daf} die Wohnungmiete,
die Gegenstand der MiBbrauchsgesetzgebung ist, der Befriedigung
eines Elementarbediirfnisses von Dauer dient, so dal3 selbst bei
einem gewissen Kiindigungsschutz und Umkehr der Beweislast
beziiglich der Unangemessenheit der vom Vermieter geforderten
Hauptleistung des Mieters die Furcht vor einer Vertragsaufdsung
nach wie vor begriindet ist. So wird in den Berichten zuhancen des
Delegierten fiir Wohnungsbau mit Riicksicht auf die italienisch-,
welsch- und deutschsprachige Schweiz aus dem Jahre 1973 iiderein-
stimmend darauf hingewiesen, dal} in allerdings nur relativ zahl-
reichen Fillen, da die Beratung vor der in der Mi3brauchsgesetzge-
bung'®? vorgesehenen Schlichtungsstelle!®® trotz allem eine vzrhilt-
nismiBigeindeutige Rechtslage zugunsten des Mieters habe ertennen

159 Vgl. hinten Seite 296 f,

160 Vgl|, die oben zitierten Berichte aus dem Jahre 1973.

161 Ygl, vorn Seite 2741f.

162 Art.25ff. des Bundesbeschlusses vom 30.Juni 1972, AS 1972 II, S.1508.

183 Gestiitzt auf Art.26 des Bundesbeschlusses vom 30.Juni 1972, AS (972 11,
S.1508.
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lassen, dieser den Rechtsweg gleichwohl nicht beschritten, ja nicht
einmal gewagt habe, den Vermieter vor die Schlichtungsstelle vor-
laden zu lassen. Dies ist um so erstaunlicher, als sich nach den Er-
fahrungen dieser Schlichtungsstellen zahlreiche Vermieter aus
verschiedensten Uberlegungen selbst in Fillen unklarer Rechtslage
recht konziliant zeigen und die Institution der Schlichtungsstelle
selber — neben der Umkehr der Beweislast — nach Absicht des
Gesetzgebers, die schwichere Partei ermutigen sollte, ihr Recht
ungeachtet der Ungleichgewichtslage durchzusetzen. Die Schlich-
tungsstellen bemiihen sich denn auch anscheinend weniger um eine
materiell-rechtliche Konkretisierung der MiBBbrauchsgesetzgebung,
als um bessere Einsicht in die Situation der Gegenseite und damit
um eine gewisse KompromiBbereitschaft, die beide Seiten min-
destens psychologisch, d.h. subjektiv zu befriedigen vermag!54,

Die zitierten Berichte zuhanden des Delegierten fiir Wohnungs-
bau enthalten im tibrigen die folgende interessante Feststellung:
Eindeutig verstarkt sei der Wille zur Rechtsdurchsetzung allerdings
dort in Erscheinung getreten, wo sich auf Mieterseite eine gewisse
Solidarisierung gegen den gemeinsamen Vermieter habe erzielen
lassen. In die gleiche Richtung zielen denn auch die ncueren Be-
strebungen im Kampf gegen unbillige Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen. Der Gedanke der Solidarisierung liegt auch dem Kol-
lektivvertrag zugrunde.

IV. Kollektive Gegengewichte als Ausgleichsmechanismen
bei wirtschaftlicher Ungleichgewichtslage

Das Ziel kollektiver Gegengewichte wird im Hinblick auf das bisher
Ausgefiihrte leicht ersichtlich. Es ist ein doppeltes. Zum einen gilt
es, auf die Gestaltung des (dann massenweise zur Anwendung ge-
langenden) vorformulierten Vertragsinhaltes von beiden Seiten der
Betroffenen her mit gleichem Gewicht Einfluf3 zu nehmen. Das be-
deutet mindestens Zusammenschlul} der wirtschaftlich schwicheren

164 Anderseits ist denkbar, daB3 das bloBe Bestehen einer MilBbrauchsgesetz-
gebung eine gewisse MiBigung auf die Vermieter ausiibt, Vgl. GURTNER,
Eigentumsforderungsgesetz, S.30f.
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Marktseite schon im Zeitpunkt des Aushandelns vorformulierter
Vertragsinhalte, die in einer GroBzahl von zukiinftigen Anwen-
dungsfillen zu rechtlicher Bedeutung gelangen sollen. Zum andern
gilt es mit Riicksicht auf die Rechitsverwirklichung sicherzustellen,
daB die unter Gleichgewichtsbedingungen ausgehandelten Vertrags-
inhalte auch tatsdchlich rechtsverbindlich werden und entsprechend
der Rechtsverbindlichkeit durchgesetzt werden. Das bedeutet kol-
lektives Vorgehen auch fiir die Durchsetzung des gemeinsam vor-
formulierten Vertragsinhaltes im Zeitpunkt des individuellen Ver-
tragsschlusses und fiir die ganze Zeit dessen Rechtsbestandes.

Das besondere Gewicht liegt somit auf dem kollektiven Zusam-
menwirken der Marktgegenseite der sogenannten Unternehmer.
Diesen gilt es ein Gegengewicht entgegenzustellen. Und zwar unab-
héngig davon, ob die Unternehmerseite selber zu einem Kollektiv
zusammengeschlossen ist oder nicht. Auch dem einzelnen Unter-
nehmer gegeniiber kann — wie erwdhnt — ein Gegengewicht erfor-
derlich werden. Sein Ubergewicht mit Riicksicht auf vorformu-
lierten Vertragsinhalt ist ja bei wirtschaftlicher Ungleichgewichts-
lage grundsitzlich nicht von einem Unternehmerkollektiv abhéngig.
Ein solches vermag allerdings eine Ungleichgewichtslage zu ver-
starken. Dies wiederum mit unterschiedlichem Gewicht je nachdem,
ob das Unternehmerkollektiv die vorformulierten Vertragsinhalte
nur im Sinne von Empfehlungen den ihm angehorenden Unter-
nehmern zur Verfiigung stellt, oder ob es seine Unternehmer zur
Anwendung der Vorformulierungen in allen in Betracht fallenden
Einzelvertragen rechtlich verpflichtet und durch entsprechende
rechtliche Zwangsmittel zur Einhaltung dieser rechtlichen Ver-
pflichtung anhilt.

Der Umfang des gemeinsam ausgehandelten und fiir eine Viel-
zahl von Einzelvertridgen vorformulierten Vertragsinhalts spielt an
sich keine Rolle. Er kann die ganze Vielfalt von der einfachen
Vertragsklausel bis zum ausgebauten Normenwerk umfassen, die
bei den Allgemeinen Geschéftsbedingungen zu erwéhnen war®®, Er
kann aber auch den Bereich des sogenannten dispositiven Gesetzes-
rechts, auf den sich die Allgemeinen Geschiftsbedingungen be-

165 Vgl. vorn Seite 2781f.
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schranken, tiberschreiten und die Hauptleistungen des bestimmten
Individualvertragstypus betreffen. Grundsatzlich spielt auch die
Marktstufe der am Normsetzungsvertrag beteiligten Parteien keine
Rolle. Tatsdchlich ist aber trotz aller Bemithungen um Organi-
sation der Endverbraucher diese Marktstufe bisher noch kaum in
Erscheinung getreten, um mit der Unternehmerseite Allgemeine
Geschéftsbedingungen oder vollumfingliche Vertragsinhalte in ei-
nem Normsetzungsvertrag auszuhandeln und in der Durchsetzung
zu kontrollieren. Die von einer Marktgegenseite der Unternehmer
kollektiv mit den letztern gemeinsam vorformulierten und in der
Durchsetzung liberwachten Vertragsinhalte haben sich, abgesehen
von Vertrdgen zwischen verschiedenen Produktionsstufen auf sei-
ten der Unternehmer, im wesentlichen auf den Sonderfall be-
schriankt, wo die menschliche Arbeitskraft als wirtschaftliches Gut
«vermarktet» wird. Die rechtlichen Mechanismen kollektiven
Einflusses auf Einzelvertragsgestaltung waren daher fast aus-
schlieBlich einerseits im Zusammenhang mit einem bestimmten
Gtiter- und Dienstleistungsangebot der Unternehmer untereinander
und anderseits im Bereiche der sogenannten unselbstindigen
menschlichen Arbeit als Produktionsfaktor Gegenstand rechtlicher
Uberlegungen. In Zeiten, da der korporative Aufbau von Staat und
Gesellschaft mehr oder weniger ernsthaft diskutiert wurde, d.h.
vor allem in der Zeit der wirtschaftlichen Krise vor und wihrend
des Zweiten Weltkrieges, war zwar die Idee des Kollektivvertrages
unter der Bezeichnung Gesamtwirtschaftsvertrag mit mehr oder
weniger ausgepriagtem Zusammenhang zum Korporationenstaat
etwas allgemeiner erortert worden%. In der Rechtswirklichkeit ist
es aber auch damals nicht zur lebhaft diskutierten Erweiterung der
Idee des Kollektivvertrages gekommen.

Erst in jlingerer Zeit stellt man sich wieder nachdriicklicher die
Frage, ob nicht in Sektoren mit ausgesprochener und dauerhafter
Ungleichgewichtslage die Idee des Kollektivvertrages, wie sie sich

186 Siehe beispielsweise BURCKHARDT, S.97ff. und HUBER, Allgemeinverbind-
licherkldrung, S.341 mit Zitaten, ferner S.408fF,; Lusser, Konstruktion,
S.1371f.; perSELBE, Gesamtarbeitsvertragsrecht, passim. Vgl. auch BorscH-
BERG, passim.
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in bestimmten Bereichen von Angebot und Nachfrage seit langer
Zeit eingelebt hat, in erweitertem Umfange zum Tragen gebracht
werden konnte. Insbesondere was sich durch eine lange Entwick-
lung hindurch im Bereiche der unselbstandigen Arbeit entsprechend
den jeweiligen Bediirfnissen entwickelt und dann auch rechtliche
Formen gefunden hat, soll nun — wie erwdhnt — beispielsweise auch
auf den Mietsektor libertragen werden. Das rechtliche Instrumen-
tarium, das den Arbeitsfrieden wiahrend langer Jahrzehnte in all-
gemein begriillter Weise wenn nicht hervorrufen, so doch sicher-
stellen konnte, soll nun auch Stérfaktoren und Spannungen auf dem
Gebiete des Wohnungswesens verhindern oder ausschalten. Da die
entsprechenden Erfahrungen im Arbeitsbereiche gesammelt werden
konnten und die hier erprobten und vor allem gelduterten juristi-
schen Hilfsmittel zur Verfiigung stehen, glaubt man sie ohne wei-
teres auf andere allgemeine Ungleichgewichtslagen tibertragen zu
konnen. Ruft man sich das Grundanliegen des Gegengewichtsprin-
zips in der Form des Kollektivvertrages in Erinnerung, ndmlich
die Herbeifithrung einer Gleichgewichtslage beim AbschluBB von
Einzelrechtsgeschiften durch kollektive Mitwirkung bei der Vor-
formulierung des Einzelvertragsinhaltes und die Sicherstellung der
Durchsetzung dieses gestiitzt auf sein Zustandekommen ausgewo-
genen Vertragsinhaltes durch ein Kollektiv, das aus verschiedenen
Griinden die Geltendmachung von Rechtsanspriichen weniger
scheuen mufB als der direkt betroffene Einzelne, mul3 man sich tat-
sdachlich wundern, weshalb diese «Zauberformel» der Rechtsge-
staltung und Durchsetzung nicht schon friither allgemeinere Ver-
wendung gefunden hat.

1. Die juristischen Elemente des Kollektivvertrages

Die juristischen Elemente eines Kollektivvertrages lassen sich miihe-
los im geltenden Privatrecht finden, solange sich dieses nicht dazu
versteigt, jeglicher Gemeinschaft von einzelnen Rechtssubjekten
die Begriindung von eigenen Rechten und Pflichten zu versagen.
Allerdings hat es keinen groBen Sinn, bei jedem Vertrag, bei wel-
chem mindestens auf einer Seite eine juristische Person beteiligt ist,
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von einem Kollektivvertrag zu sprechen. Im Zusammenhang mit
dem hier in Rede stehenden Vertragsgestaltungs- und -durchset-
zungsproblem bleibt der Zweck und damit der Inhalt des Kollek-
tivvertrags insofern von Bedeutung, als vorformulierter Einzelver-
tragsinhalt und in diesem Sinne Normsetzung Gegenstand der
kollektiven Vereinbarung ist, welche mindestens fiir die zukiinf-
tigen Einzelvertrige maBgebend sein soll, welche die Mitglieder
eines zum Kollektiv zusammengeschlossenen Verbandes oder
Dritte mit der Gegenseite, sei diese ein einzelner Unternehmer oder
ein Unternehmerkollektiv, abschlieBen werden. Der Kollektivvertrag
als Normsetzungsvertrag® ist somit durch eine Mehrstufigkeit ge-
kennzeichnet. Der oder die Verbinde vereinbaren einen Vertrags-
inhalt, der ihn bzw. sie nicht direkt betrifft, vielmehr ihre Mitglieder,
wenn sie in die Lage kommen, die entsprechenden konkreten Ein-
zelvertrdge abzuschlieBen. Die unmittelbaren Verpflichtungen der
Vorformulierungs- oder Normsetzungsparteien gehen darauf hin-
aus, fiir die konkrete Anwendung des vorformulierten Vertrags-
inhaltes im bestimmten Einzelfall besorgt zu sein. Fiir einen Ver-
band bedeutet diese Vertragsverpflichtung, verbandsintern durch
einen entsprechenden VerbandsbeschluB3 seine Mitglieder auf den
vorformulierten Einzelvertragsinhalt zu verpflichten, wenn dieser
nicht nur eine unverbindliche Empfehlung sein soll!$®, Entspre-
chend dieser Mehrstufigkeit in der Inhaltsbestimmung einer Viel-
zahl von Einzelvertragen gestaltet sich auch die Durchsetzung der
Vereinbarung zwischen den Vorformulierungs- oder Normset-
zungsparteien'®. Bei abweichendem Einzelvertrag zwischen direkt
oder indirekt am Kollektivvertrag Beteiligten oder von solchen
mit Dritten bleiben nur zweistufige Sanktionen. Einmal die ver-
bandsinterne Sanktion wegen Verletzung einer Mitgliedschafts-
pflicht und dann die Sanktion aus Vertragsverletzung des Norm-

167 Zu diesem Begriff grundlegend Hueck, S.33ff.; im iibrigen ARREGGER,
S.14; FLEMMING, S.22ff., 25ff. mit je weiteren Hinweisen; HOLER, Rechts-
natur, S.11f.; L1ver, Rechtsquelle, S.46ff. mit weiteren Hinweisen; fiir die
Bundesrepublik Deutschland siche zum Beispiel STIENEN, S.7.

168 Vgl. Lusser, Konstruktion, S.138f. mit weiteren Literaturhinweisen in
Anm. 3.

189 Niheres bei FLEMMING, S.93fT.
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setzungsvertrages'™. Der abweichende Einzelvertrag selber kann
nicht aus der Welt geschafft werden. Die Moglichkeit indirekten
mehrstufigen Zwangs soll mit Praventivwirkung sein Zustande-
kommen verhindern. Auf die verbandsinterne Disziplin der Ver-
bandsmitglieder und die Einwirkungswilligkeit des Verbandes auf
seine Mitglieder kommt somit Entscheidendes an. Darauf wird
noch zuriickzukommen sein”, Die Moglichkeit rechtlicher Sank-
tionen bei Verletzung des «mehrstufigen» Kollektivvertrags durch
Abweichung von seinem vorformulierten und als Norm gesetzten
Vertragsinhalt im bestimmten Einzelvertrag besteht jedoch in
jedem Falll?2,

Das zu betonen ist nicht ganz unwichtig. Es wird dabei deutlich,
daB das anscheinend nur individualistisch konzipierte Privatrecht
bzw. Vertragsrecht ohne jede zusitzliche gesetzgeberische Mal-
nahme grundsétzlich, d.h. einmal abgesehen von allfilligen Gren-
zen der Vertrags- und Assoziationsfreiheit, allgemein die Mdglich-
keit eroffnet, vorformulierten Einzelvertragsinhalt und in diesem
Sinne Normsetzung zum Gegenstand rechtsgeschéftlicher Ver-
pflichtung zu machen, deren Nichtbeachtung Sanktionen ruft. Es
besteht dabei prinzipiell kein Unterschied zwischen dem Falle, da
zweil Einzelne sich vertraglich verpflichten, hinsichtlich eines wei-
teren oder einer Vielzahl weiterer Einzelvertrige einen bestimmten
Vertragsinhalt zu vereinbaren, und dem Falle, wo diese Verein-
barung zwischen Kollektiven oder einem Kollektiv und einem Ein-
zelnen abgeschlossen wird. Der Einzelne, der nur liber das Kollektiv
auf den vorformulierten Vertragsinhalt EinfluB nehmen kann und
auf den er auf dem Wege der Mitgliedschaftspflichten verpflichtet
ist, hat sich mit dem Beitritt zum Kollektiv mit dem Mehrheits-
prinzip innerhalb des Kollektivs einverstanden erkldart und kann
sich seiner aus diesem Prinzip allenfalls gegen seine Minderheits-

170 Einzelheiten bei Lusser, Konstruktion, S.140ff.; ARREGGER, S.7.

171 Vgl. hinten Seite 3051f.

172 Das gilt mit dem Vorbehalt gewisser vollstreckungsrechtlicher Schwierig-
keiten, die sich auch bei andern vertraglichen Verpflichtungen ergeben koén-
nen. Bei vielen obligationenrechtlichen Verpflichtungen ist eine reale Voll-
streckung nicht moglich und es mull zu Schadenersatz oder eigens vorge-
sehenen Vertragsstrafen Zuflucht genommen werden.
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meinung erwachsenden Mitgliedschaftspflichten durch den Aus-
tritt aus dem Kollektiv wiederum befreien'”. Die Unterwerfung
unter das Mehrheitsprinzip!™ im gesetzlich zuldssigen Umfang ist
der selbstgewollte Preis fiir die kollektive Solidaritit, die in einer
ausgeprigten wirtschaftlichen Ungleichgewichtslage ein wirksames
Gegengewicht schaffen soll. Ob diese Solidaritdt herbeigefiihrt
werden kann, bleibt allein der privaten Initiative und Einsicht in
die gegebenen Verhiltnisse iiberlassen. Der Privatrechtsgesetzgeber
greift nur insofern férdernd ein, als er Rechtsformen fiir die Kol-
lektivierung zur Verfiigung stellt und das Kollektiv auch in den
GenuB3 der Vertragsfreiheit mit Einschlu der Vorformulierung
von zukiinftigen Vertragsinhalten bzw. der Normsetzung kommen
1a8t, und zwar bis an die dieser Freiheit vom zwingenden privaten
und offentlichen Recht!” her gezogenen Grenzen.

Auf all das hinzuweisen ist deshalb nicht ganz bedeutungslos,
weil damit eine erste, rechtstechnische Antwort auf die Frage, ob
der Kollektivvertrag als eine Besonderheit ganz bestimmter Teil-
bereiche von Angebot und Nachfrage zu verstehen und daher auch
auf diese Bereiche zu beschrinken sei, gegeben wird: Das geltende
Privatrecht hat sich seit dem 19.Jahrhundert, seit es seine heute
noch charakterisierende Auspriagung erfahren hat, von seinen Ge-
staltungsmitteln her nie grundsitzlich gegen eine Generalisierung
des Gegengewichtsprinzips durch Kollektivvertriage ausgesprochen.
Es hat vielmehr jederzeit die entsprechenden juristischen Hilfs-
mittel an sich bereit gehalten, die zur Verwirklichung einer solchen
Generalisierung erforderlich sind.

Ja, das Privatrecht hat seit Beginn seiner modernen Auspragung
weitere juristische Bausteine zur Verfiigung gehalten, um die Idee
des Gegengewichts in der Form des Kollektivvertrages noch etwas
wirksamer zu gestalten, als dies gestiitzt auf das bisher Ausge-
fuhrte der Fall ist. Das gilt in erster Linie fiir die Frage der Durch-
setzungsmaoglichkeiten des Kollektivvertragsinhaltes mit Riicksicht

173 Vgl. allerdings auch die Ausfiihrungen auf Seite 3241T.

174 Vgl. dazu aber auch Anmerkung 210.

1% Fiir das Arbeitsrecht ausdriicklich Art.358 und 361/62 OR. Zum Teil, ins-
besondere beziiglich kantonalem &ffentlichen Recht, ergeben sich allerdings
nicht ganz einfache Abgrenzungsfragen.
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auf die davon anvisierte Vielzahl von Einzelvertriagen. Die ver-
bandsinternen Sanktionsmoglichkeiten und die Sanktionen wegen
Verletzung der Einwirkungspflicht innerhalb des Verbandes, ge-
stlitzt auf die Vereinbarung der Kollektivvertragsparteien, konnen
beispielsweise dahin ergdnzt werden, dall durch entsprechende
Vollmacht ein Dritter oder eine von den Kollektivvertragsparteien
gemeinsam geschaffene Instanz damit betraut wird, verbandsin-
terne Mitgliedschaftspflichten rechtlich durchzusetzen. Denkbar ist
auch eine Ausschopfung des Stellvertretungsrechtes und das Ver-
wenden der Figur des Vertrages zugunsten eines Dritten!’®, um der
Gegenseite eines Verbandes eine direkte Einwirkung auf die Mit-
glieder des andern Verbandes zu ermdglichen'”. Es kommt nur
darauf an, dal die Partner eines Kollektivvertrages dieses recht-
liche Instrumentarium zur Anwendung bringen wollen bzw. ge-
niigend Durchschlagskraft haben, es im konkreten Kollektivvertrag
einzusetzen.

2. Die Durchsetzung der Kollektivvertragsvereinbarung, insbesondere:
Die gesetzliche Unabdingbarkeit beim Gesamtarbeitsvertrag

Vor 1912 mubBten sich die Gesamtarbeitsvertrige, die damals
schon keine Seltenheit mehr waren'’®, mit dem dargelegten ju-
ristischen Instrumentarium zufriedengeben. Im Zusammenhang
mit der Anpassung des Obligationenrechts von 1881 an das neue
ZGB hat der Gesetzgeber der Forderung entsprochen, im Rahmen
der Regelung spezieller Vertragsverhdltnisse den Gesamtarbeits-
vertrag besonders zu erwidhnen, und zwar im Hinblick auf die so-
genannte unabdingbare Wirkung. Damit sollte zum Ausdruck ge-
bracht werden, daB jene vorformulierten Bestimmungen des Ge-
samtarbeitsvertrages, die auf die gegenseitigen Rechte und Pflichten

176 Art.112 OR.

177 Siehe Einzelheiten bei Lusser, Konstruktion, S.143f.; DERSELBE, Gesamt-
arbeitsvertragsrecht, S.16ff.; FLEMMING, S.97fT., sowie auch HuG, Gesamt-
arbeitsvertrag, S.122f. mit weiteren Literaturhinweisen.

178 ARREGGER, S.11f.; EicHHOLZER, S.41ff.; Lusser, Gesamtarbeitsvertrags-
recht, S.119 Anm. 2; FLEMMING, S.13f.
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zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, gestiitzt auf den kon-
kreten Einzelarbeitsvertrag!™, Bezug nehmen, direkt (unmittelbar,
automatisch) auf den Arbeitsvertrag einwirken. Sie wirken mit
andern Worten fiir die Betroffenen wie entsprechendes Gesetzes-
recht insofern relativ zwingend, als sie zum einen vom Gesamt-
arbeitsvertrag abweichende Einzelarbeitsvertragsbestimmungen er-
setzen, es sei denn, diese lauten fiir den Arbeitnechmer giinstiger als
jene des GAV (Glnstigkeitsprinzip)!8°; zum andern indem sie den
Einzelarbeitsvertrag ergidnzen, falls er die entsprechenden GAV-
Bestimmungen nicht (ibernommen hat181,

Mit der gesetzlichen Verankerung der Unabdingbarkeit wird die
beim gewohnlichen Kollektivvertrag dargelegte Mehrstufigkeit der
rechtlichen Durchsetzung des fiir den konkreten Einzelvertrag
vorformulierten Vertragsinhaltes zugunsten der direkten Klage-
moglichkeit des einzelnen Arbeitnehmers teilweise zu durchbrechen
bzw. zu ergidnzen versucht. Unbesehen der Verletzung des Gesamt-
arbeitsvertrages auch durch den an sich nur indirekt am Kollektiv-
vertrag beteiligten Arbeitnehmer mit dem Abschlul3 eines zu seinen
Ungunsten vom GAV abweichenden Individualarbeitsvertrages,
kann sich der Arbeitnehmer auf einen Vertragsinhalt im Sinne des
GAYV berufen und diesen auch rechtlich durchsetzen. Von der Situa-
tion des wirtschaftlich schwiacheren Einzelarbeitnehmers her, der
sich beim Abschlufl des Einzelarbeitsvertrages mit Abweichungen
vom GAYV zu seinen Ungunsten einverstanden erkldrt hat, bleibt
aber die Einwirkungsmoglichkeit des Kollektivs gegeniiber der
GAV-Verletzung nach wie vor von entscheidender Bedeutung.
Das gilt wie fiir den Arbeitnehmer auch bei den zwingenden Geset-
zesbestimmungen gegen Mil3brduche im Mietwesen unter der Vor-
aussetzung des Millverhiltnisses zwischen Angebot und Nachfrage
zuungunsten des Mieters mindestens solange, als nicht besondere
Kiindigungsschutzvorschriften bestehen, wie andere Gesetzgebun-

179 Damals Dienstvertrag.

180 Art.323, jetzt Art.357 OR.

181 GysiN, Gesamtarbeitsvertrag, S.418f.; HuG, Gesamtarbeitsvertrag, S.119f.;
FLEMMING, S.13, 25ff.; ARREGGER, S.18f., 23ff. mit weiteren Literaturhin-
weisen,
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gen sie kennen'®, Und das gilt umfinglich mit Riicksicht auf alle
individuellen Rechtsanspriiche, die sofort und nicht erst nach Ver-
tragsauflosung geltend zu machen sind, weil sie in diesem Zeitpunkt
jeden Sinn verloren haben. Zu denken ist etwa an Vorschriften zum
Schutze von Arbeitnehmern.

Dieses Nebeneinander relativ-zwingender Einwirkung der im
GAY vorformulierten Inhaltsnormen fiir den Einzelarbeitsvertrag
auf das Verhiltnis der betroffenen Arbeitgeber — Arbeitnehmer und
der schuldrechtlichen Beziehungen zwischen der Arbeitgeberseite
und dem Arbeitnehmerkollektiv hat somit weniger tatsdchliche
Fortschritte als erhofft gebracht, dafiir um so mehr die dogmatische
Erfassung des GAV belastet. Nach der herrschenden Auffassung
wird der sog. normative Teil des GAV zum von Gesetzes wegen
mit besonderer Wirkung ausgestatteten rechtsverbindlichen'®® Nor-
menvertrag!84. Die nie ganz verstummte und auf eine ebensolange
Tradition zuriickblickende Gegenseite sieht in der gesetzlich vor-
gesehenen Unabdingbarkeit dagegen nichts anderes als eine Ver-
stirkung der verbandsinternen Mitgliedschaftspflichten!®, Der
Streit um die rechtliche Konstruktion des jetzt gesetzlich normier-
ten GAYV blieb vor allem deshalb wach, weil man aus der rein ver-
trags- und verbandsrechtlichen Qualifizierung, bzw. der Kennzeich-
nung als Normenvertrag mit gesetzesihnlicher objektivrechtlicher
Rechtsetzung fiir die Betroffenen, entsprechende rechtspolitische
Ziele glaubte begriinden zu konnen'®, Dabei wurde zwar zuweilen
beiderseits iiber das Ziel hinausgeschossen, gleichzeitig aber an
zwei nicht ganz unbedeutende Dinge erinnert, die hier interessieren.

182 Zur individualrechtlichen und kollektivrechtlichen Durchsetzung, abge-
sehen von jener von Amtes wegen, die auch gelegentlich gefordert worden
ist, FLEMMING, S.89ff.; Hug, Gesamtarbeitsvertrag, S.127 mit weiteren
Hinweisen; GysIN, Revision, S.373ff. mit Hinweis auf die Forderung nach
Verstiarkung des 6ffentlichen Rechts, S.389 mit Anm.6.

183 Das heilit, wenn die GAV-Parteien die Unabdingbarkeitswirkungen nicht
ausschlieBen: So ausdriicklich schon Art.323 Abs.1 OR in der Fassung vom
28.September 1956, jetzt Art.357 Abs.1 OR.

184 Vgl. vorn Seite 301.

185 Vgl. neben Lusser, Konstruktion, S.144f. insbesondere ZuMBUHL, S.163fT.,
mit zusitzlichen Literaturangaben.

186 Siehe zum Beispiel ZUMBUHL, S.163ff. mit weiteren Hinweisen.
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Einmal an den Umstand, dal der GAV auch mit Unabdingbar-
keitswirkung seine Verbindung zu den tragenden Sdulen des Pri-
vatrechts nicht verleugnen und daher nicht leichthin als isolierter
Fremdkorper in der geltenden Rechtsordnung beiseitegeschoben
werden kann. Zudem an die Tatsache, dal3, unabhingig von der
dogmatischen Einordnung des GAV bei den gewdhnlichen Kol-
lektivvertrdgen oder bei den rechtsverbindlichen Normenvertrigen
mit besonderer gesetzesihnlicher Wirkung, fiir die Betroffenen die
dahinterstehende rechtliche Zielsetzung das Wesentliche des GAV
bleibt. Es geht um das Gegengewichtsprinzip bei der Rechtsver-
wirklichung in der Situation einer dauernden, sich «aus der Natur
der Sache» ergebenden wirtschaftlichen Ungleichgewichtslage87.
Die Dreiecks-1%8 oder Vierecksbeziehung!®® mit der entsprechenden
Aufgliederung und allenfalls Kumulation der Rechtsbeziehungen
ist — aus den dargelegten Griinden — ureigenstes Anliegen des
Kollektivvertrages.

Das zeigt denn auch ganz eindriicklich die gesetzgeberische Wei-
terentwicklung des GAV seit seiner ersten Regelung im Jahre 1911,
die damals mit Riicksicht auf die andern Gesetzgebungen Europas
eine Pionierleistung darstellte.

Die starke Betonung der Idee vom rechtsverbindlichen Normenvertrag, der
fiir die Betroffenen relativ zwingendes Recht herbeifiihrt, lieB 1911 den soge-
nannten normativen Teil des GAV in der Weise in Erscheinung treten, daB die
mitgliedschaftsrechtliche Verpflichtung der indirekt Beteiligten, gegebenenfalls
verstarkt durch Vollmacht einerseits und Anerkennung mit Reversvertrag
anderseits™®®, kaum mehr Beachtung fand. Rechte und insbesondere Pflichten
der indirekt Beteiligten, welche nicht zu den eigentlichen (normativen) Inhalts-
normen des Einzelarbeitsvertrages'™ gehoren, sich vielmehr auf gemeinsame
Finrichtungen der Gesamtarbeitsvertragsparteien beziehen, wie etwa Beitridge
an Fiirsorge- und Ferienkassen, sowie Verhaltensvorschriften tiber individuelle
Friedenspflichten oder Arbeiterkommissionen und Kontrollen durch pari-

187 Siehe beispielsweise ARREGGER, S.6; OSER/SCHONENBERGER, Komm., N.2
zu Art.322 OR Fassung 1912; SCHWEINGRUBER/BIGLER, Komm., S.25f.;
WITTZACK, S. 5f.

188 Bej einseitig korporativem Kollektivvertrag.

189 Bej zweiseitig korporativem Kollektivvertrag.

190 Sjehe Lusser, Konstruktion, S.143, der u.a. Art.112 Abs.1 OR auf Verbands-
beschliisse analog anwenden will.

191 Dazu ARREGGER, S.15f.; FLEMMING, S.82.
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tidtische Organe usw., und die unter dem Begriff der indirekt schuldrechtlichen
Bestimmungen zusammengefal3t werden'??, werden dann zu Rechten und ins-
besondere zu Pflichten zu Lasten Dritter, fiir die es einer besonderen rechtlichen
Grundlage bedarf. Denn der Vertrag zu Lasten Dritter ist bekanntlich (und
offensichtlich) nicht zuldssig in der geltenden Rechtsordnung. Die besondere
gesetzliche Grundlage fiir den GAYV wird unabhiéngig von der Besonderheit
der gesetzlichen Unabdingbarkeit zur Notwendigkeit, und es gerit in Vergessen-
heit, dal3 er schon vor dieser besonderen gesetzlichen Grundlage bestanden hat.

Demgegeniiber war es ein erkliartes Hauptziel der Revision der Gesamtar-
beitsvertragsbestimmungen, im Zusammenhang mit der Regelung deren Allge-
meinverbindlicherklarung im ordentlichen Gesetzesverfahren von 1956, den
schuldrechtlichen Aspekt, d.h. den Gesichtspunkt der mehrstufigen Durch-
setzung der normativen Inhaltsbestimmungen und gleichzeitig der Rechtsgrund-
lage und Rechtsverwirklichung der indirekt schuldrechtlichen Bestimmungen
wieder vermehrt in den Vordergrund zu stellen!®®. Man versprach sich in dieser
Beziehung sehr viel von der Moglichkeit der Vertragsgemeinschaft, die nach
dem Willen der GAV-Parteien innerhalb bestimmter gesetzlicher Schranken
fir diese die Einwirkungspflicht iibernimmt bzw. fiir die rechtliche Durch-
setzung der normativen und indirekt schuldrechtlichen Bestimmungen mit einem
zwar beschrinkten aber gemeinsamen Verbandsklagerecht sorgt: Art, 323ter,
jetzt 357b OR'¥, Der Akzentverlagerung auf den schuldrechtlichen Teil des
GAYV und damit auf die Mehrstufigkeit beim Durchsetzen von Einzelvertrags-
inhalten ist 1956 im ibrigen noch eigens dadurch Gewicht verlichen worden,
daB der Gesetzgeber jetzt ausdriicklich rein schuldrechtliche Gesamtarbeits-
vertriage zuldaBt'%, Die Bedeutung der Entwicklung des Partnerschaftsverhilt-
nisses der Sozialpartner kommt hier, wo die Normsetzung fiir die Vielzahl von
konkreten Einzelarbeitsvertragen nur verfahrensmidBig mit EinschluB3 der

192 Art.356 Abs.2 OR spricht in Anlehnung an die fritheren Fassungen von
«andern Bestimmungen, soweit sie das Verhdiltnis zwischen Arbeitgebern
und Arbeitnehmern betreffen».

193 Vgl. den Bericht eines privaten Arbeitsausschusses an die Schweiz. Vereini-

gung fir Sozialpolitik, S.1ff.; HuG, Gesamtarbeitsvertrag, S.117ff.; NAE-

GELI, S.53ff.; Lusser, Konstruktion, S.169ff.; GysiN, Revision, S.373ff.;

DERSELBE, Gesamtarbeitsvertrag, S.4201f.; ZumBUHL, S.163ff.; FLEMMING,

S.99f., wobei besonders die Ausfilhrungen auf Seite 100ff. bezeichnend

sind fiir die hier in Frage stehende Problematik des Kollektivismus. Siehe

auch ScHMALISCH, S.46ff. mit Hinweisen auf SCHWEINGRUBER, KLEINER
und WITTZACK, sowie S.691T.

Tatséchlich ist aber das Bediirfnis nach der gesetzlichen Regelung dieser

nur anscheinend neuen rechtlichen Moglichkeit der kollektiven Rechtsdurch-

setzung bei der Revision des Jahres 1956 vom Gesetzgeber und von den ihn

treibenden Kriften iiberschitzt worden; sieche FLEMMING, S.26.

195 Art.322 Abs.2, jetzt 356 Abs.2 OR.

194
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Schlichtung des Konfliktfalles durch ein Schiedsgericht abgesichert wird, be-
sonders deutlich zum Ausdruck!®,

Es bleibt also auch bei der nun gesetzlich verankerten Auffas-
sung vom unabdingbar rechtsverbindlichen Normenvertrag bei
einer Mehrstufigkeit der rechtlichen Durchsetzung des Inhalts von
Einzelarbeitsvertragen. Dies im Sinne des Gegengewichtsprinzips.
Daran dndert sich nichts, wenn der Gesetzgeber beim Gesamtar-
beitsvertrag im Vergleich zu andern Kollektivvertrdgen mit der
Unabdingbarkeit in der Frage der Rechtsdurchsetzung ein juristi-
sches Element hinzugefiigt hat. Tatsdchlich kann ndmlich die Un-
abdingbarkeit allen Bemiihungen der Dogmatiker zum Trotz nicht
aus dem Kollektivvertrag als solchem abgeleitet werden'®”. Das
anerkennen weitgehend auch jene, welche den Gesamtarbeitsver-
trag generell vom Kollektivvertrag und Verbandsrecht her zu er-
klaren versuchen!®®, Die Unabdingbarkeit schafft in Verbindung
mit dem Giinstigkeitsprinzip fiir die Betroffenen relativ zwingendes
Recht!? und beschriankt damit die Vertragsfreiheit der direkt oder
indirekt beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Der Arbeit-
nehmer erhdlt einen vom Gesetzgeber garantierten Schutz von
Arbeitsbedingungen im Sinne von Minimalbedingungen. Und diese
Minimalbedingungen sind nun individualrechtlich bzw. direkt
durchsetzbar. Aber damit geht die kollektivrechtliche Durchsetzung
nicht verloren. Uber den wirklichen Nutzen der gesetzlich noch
eigens vorgesehenen aber auch schon durch entsprechende Aus-
gestaltung des Kollektivvertrages unabhéingig von einer besonderen
gesetzlichen Vorschrift weitgehend zu erreichenden individuellen
Durchsetzung, kann man sich — wie schon erwiahnt — tatsichlich
Gedanken machen. Das berithmt gewordene Friedensabkommen
fir die Maschinen- und Metallindustrie vom 19.Juli 19372% zeigt

196 Siehe dazu ScHMALISCH, S.45ff.; HEITHER, S.98; ARREGGER, S.21 mit wei-
teren Hinweisen.

197 So zum Beispiel LoTrMAR, Arbeitsvertrag, S.781; DERSELBE, Dienstvertrag,
S.550; Jacosr, S.272f.

198 So beispielsweise LUSSER, Konstruktion, S.144ff. und 169ff. oder WACKER-
NAGEL, S. 1891,

199 Mit Riicksicht auf Art.358 OR allerdings minderer Ordnung.

200 Zuerst auf zwei Jahre und dann immer wieder um fiinf Jahre verldngert.
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eindriicklich, da3 der GAV auch ohne normativen Teil mit seiner
Unabdingbarkeit und damit gesetzlich verstirkten Individual-
durchsetzung auszukommen vermag, wenn ein wirksames (im kon-
kreten Fall vierstufiges) Verfahren zur Einigung und Durchsetzung
beziiglich des Einzelvertragsinhaltes vorgesehen wird. Zudem ist
die Tatsache nicht zu tlibersehen, daB trotz der Mdoglichkeit des
formlichen Anschlusses des AuBenseiters an den GAV durch Ver-
trag gemdB Art.322bis, jetzt 356b OR, der allein die Unabding-
barkeitswirkung vermittelt, auch nach dem 1.Januar 195720 die
vielgestaltigen formlosen, einseitigen Unterwerfungserkldrungen
ohne Unabdingbarkeit bei den AuBenseitern weit liberwiegen 202,

Soweit die gesetzlich vorgesehene individualrechtliche Durchsetzungsmog-
lichkeit neben der kollektiven wirklich Zusitzliches an Rechtsverwirklichung
bringt, ist der Preis fiir die gesetzliche Unabdingbarkeit eine umfassendere Be-
schriankung der eigenen Vertragsfreiheit 2%, Daraus aber gleichzeitig den Schluf3
zu ziehen, daf3 dies ein Ding der (logischen) Unmdglichkeit sei, weil es nur dem
Gesetzgeber zustehe, im Gesetz Einschrdnkungen der Vertragsfreiheit festzu-
legen, geht indessen zu weit?%4, Es kann nicht einfach dariiber hinweggesehen
werden, daB die Kollektivierung zum Zwecke des Gegengewichts unabhingig
von der Unabdingbarkeit gewollt und das Mehrheitsprinzip des Kollektivs in
Kauf genommen wird. Durch jede rechtsgeschéftliche Bindung des Einzelnen
wird iibrigens die eigene Vertragsfreiheit eingeschriankt. Der Gesetzgeber hat
nur darauf bedacht zu sein, dafl dabei nicht bestimmte, den Kern der Freiheit
als solchen betreffende Grenzen iiberschritten werden. Dies wird in Art.27
ZGB zum Ausdruck gebracht. Hinsichtlich der freiwillig eingegangenen Bin-
dung durch einen GAV hat der Gesetzgeber selber entschieden, dall mit dem
Schritt von der Selbstbindung durch einen nicht mit Unabdingbarkeitswirkung
ausgestatteten Kollektivvertrag mit Schadenersatzfolgen im Verletzungsfall
und verbandsinterner Disziplinierung zur Selbstbindung durch einen GAV
mit teilweise relativ zwingender Wirkung jene Grenze der Aufgabe von Selbst-
bestimmungsmoglichkeiten nicht {iberschritten sei. Er konnte diesen Entscheid
umso eher fillen, als er iiber die Vorschriften hinsichtlich der Fiahigkeit zum
AbschluB eines Gesamtarbeitsvertrages®® und dann auch durch die gesetzliche
Begrenzung der Unabdingbarkeitswirkung, d.h. durch die Umschreibung des

201 Inkrafttreten des Bundesgesetzes iiber die Allgemeinverbindlicherklirung
von Gesamtarbeitsvertriagen, vom 28.September 1956, AS 1956, S.1543f.

202 Siehe KREIs, S.83f. mit weiteren Hinweisen.

203 BURCKHARDT, S.126ff.; HUBER, Allgemeinverbindlicherkldrung, S.339.

204 BURCkHARDT, S.127ff.; Huser, Allgemeinverbindlicherklirung, $.339
Anm. 13.

205 Zur sog. Tariffihigkeit beispielsweise FLEMMING, S.58fT.
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normativen Teils des GAV 206 gewisse Beschrdnkungen vorsehen kann und tat-
sdchlich auch vorsieht.

3. Die gesetzliche Unabdingbarkeit und die Festlegung des
Einzelvertragsinhaltes durch den Kollektivvertrag

Beziglich der Inhaltsgestaltung des Einzelvertrags bewirkt die
Unabdingbarkeit nur gerade, dall zuungunsten des Arbeitnehmers
abweichender Einzelvertragsinhalt durch die normativen Bestim-
mungen des GAV ersetzt wird. Die Unabdingbarkeit bleibt im
iibrigen auller acht. Die Tatsache der Solidaritdt auf mindestens
einer Marktseite vermag allein, wenn iiberhaupt, ein Gleichgewicht
fiir die Tauschpartner des Einzelvertrages herbeizufiihren. Damit
wird die Bestimmung von angemessenen Haupt- und Nebenlei-
stungen nicht iiber eine von auflen hinzutretende, meist schwer-
fallige Inhaltskontrolle herbeigefiihrt; vielmehr wird sie wieder
dem Mechanismus rechtsgeschéftlicher Einigung tiberlassen?%?. Der
Kollektivismus hat dafiir besorgt zu sein, dal3 auf dem Wege der
Mehrstufigkeit der Festlegung des Einzelvertragsinhaltes die
«strukturelle » Schwiche der nicht solidarisierten Marktseite tiber-
wunden wird. Wie das gewdhnliche zweiseitige Rechtsgeschift
bleibt allerdings auch der mehrstufige Kollektivvertrag nicht ginz-
lich ohne inhaltbewertende Kontrolle scitens der Rechtsordnung 28,

4. Der Kollektivvertrag zwischen Einzelvertrag und Gesetz

In dieser Betrachtungsweise vermag der Kollektivvertrag tatsichlich
die Schwichen des Einzelvertrages im Zusammenhang mit wirt-
schaftlicher Ungleichgewichtslage leichter zu iliberwinden als die
von der Rechtsordnung zur Verfligung gehaltene Inhaltskontrolle
des Einzelvertrages. Was den MabBstab der Angemessenheit be-

206 Siehe dazu beispielsweise FLEMMING, S.162fT., 175f1.; ferner die deutschen
Dissertationen von STIENEN, KLETT und SCHICHTEL.

207 Wird in diesem Zusammenhang von einem Normsetzungsvertrag gespro-
chen, ist die Betonung auf Verrrag zu legen.

208 Vgl. hinten Seite 3201
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trifft, bestehen bei der letzteren — wie dargelegt?0® — Schwierigkei-
ten, einen solchen tliberhaupt zu finden, weil er sich eben nicht mehr
systemimmanent aus den normalen wirtschaftlichen Verhéltnissen
ergibt. Und was die Rechtsdurchsetzung betrifft, sind die Hindernis-
se, die ihrerseits auch wieder im Versagen des wirtschaftlichen Len-
kungsmechanismus begriindet sind, nicht zu libersehen. Demgegen-
liber verbleibt der Kollektivvertrag im System des rechtsgeschéft-
lichen Einpendelns der gegensitzlichen Interessen, von dem man
ohne weitere von auflen hinzugefiigte Kontrollmalnahme einen
angemessenen Interessenausgleich erhoffen darf. Die Schwichen
des Einzelvertrages werden mit andern Worten nicht durch einen
von der Rechtsordnung generell festzulegenden materiellen Be-
wertungsmafstab zu iiberwinden versucht, sondern durch die for-
melle MaBnahme der Stirkung der schwicheren Vertragspartei.
Schwichen des wirtschaftlichen Lenkungsmechanismus werden
somit systemkonform iiberwunden, so dal3 die Selbstbestimmung
zwar zur koordinierten Selbstbestimmung?!® wird, aber nicht der
volligen Fremdbestimmung weichen mul.

Gegeniiber dem Gesetz greift der Kollektivvertrag also auf eine
der Privatrechtsidee entsprechende Inhaltsfestlegung fiir den Ein-
zelvertrag zuriick. Dem Gesetzgeber, der umfassend legiferieren
und autoritativ entscheiden miifite, stechen insbesondere hinsicht-
lich der inhaltlichen Festlegung von Hauptleistung und Gegenlei-
stung nicht die gleichen Moglichkeiten offen wie den Kollektiv-
vertragsparteien. Aber auch eine wesentliche Verstirkung der
Rechtsdurchsetzung, die nur in der Form von zwingendem offent-
lichem Recht denkbar ist, mii3te einen grundsitzlichen Wandel des
geltenden Wirtschaftssystems mit sich ziehen. Ein solcher muB
mit dem nun von Gesetzes wegen teilweise unabdingbaren GAV

209 Vorn Seite 293,

210 74 der es allerdings keine Alternative individueller Selbstbestimmung gibt
und geben kann. Auch darf auf Selbstbestimmung bisweilen nicht allzu viel
Gewicht gelegt werden angesichts der hdufig autokratischen Ziige der Kol-
lektivorganisationen. Beziiglich Gewerkschaften siehe beispielsweise LIPSET,
S.141ff. mit weiteren Hinweisen.

Zur Problematik der Eingrenzung koordinierter Selbstbestimmung gegen-
iiber individueller Selbstbestimmung im Bereiche des Arbeitsvertrages vgl.
Referat von HILGER, S. F 51f.
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noch nicht verbunden sein. Sein relativ zwingendes Recht ist in-
haltlich und durchsetzungsmassig der Privatinitiative {iberlassen
und hat die Grenzen, die ihm durch zwingendes allgemeines Privat-
recht wie auch durch o6ffentliches Recht gesetzt sind, zu beachten.
Die entscheidenden Grenzen der Vertragsfreiheit werden somit
nach wie vor vom Gesetzgeber generell festgelegt. Inhaltlich und
mit Riicksicht auf die Rechtsdurchsetzung greift der Kollektivver-
trag dort ein, wo eine wirtschaftliche Ungleichgewichtslage tat-
sachlich nach ihm ruft. Fiir generelles offentliches Recht wiirde die
Aufgabe tiberaus schwierig, sich nur gerade auf wirtschaftliche
Ungleichgewichtslagen zu beziehen, d.h. auf die uniibersehbare
Tatsache nicht Riicksicht zu nehmen, daB3 die gleiche Regelung
von Rechtsbeziehungen bzw. der eine bestimmte Vertragstypus in
Fillen von wirtschaftlichem Gleichgewicht und Ungleichgewicht
zur Anwendung gelangen muB. Es ist nicht sinnvoll, den Kaufver-
trag wegen gewisser Ungleichgewichtslagen unbeschrinkt mit
zwingendem offentlichem Recht anzureichern, wenn in der weitaus
grofBten Zahl seiner Anwendungsfélle, so bei den Alltagskaufver-
trdgen, von einer Ungleichgewichtslage nicht die Rede sein kann.
Der Kollektivvertrag zeigt demgegeniiber nach Inhalt und An-
wendungsbereich eine «natiirliche», eben rechtsgeschiftliche An-
passungsfahigkeit. Im Bereiche der menschlichen Arbeit bleibt er
auf diese Weise ein Instrument gleichgewichtiger Partnerschaft, die
mehr oder weniger behutsam die sozialpolitische Entwicklung be-
einflulit und dabei den Arbeitsfrieden garantiert.

Von seiner Mittelstellung zwischen Einzelvertrag und Gesetz her
gilt es, seine Eigenarten dennoch etwas néher zu betrachten. Dazu
bedarf es eines kurzen Blickes auf seinen wirtschaftlichen Hinter-
grund. Erst von da her lassen sich auch bei ihm seine Wirksamkeits-
voraussetzungen deutlicher erfassen, aber auch seine Auswirkungen
in positiver und negativer Hinsicht klarer erkennen. Als Beispiel
diene wiederum der GAV.

5. Zur wirtschaftlichen Ausgangslage fiir den Gesamtarbeitsvertrag

Der Arbeitsmarkt ist einer der Produktionsmittelmirkte. Sein
Gegenstand ist der « Produktionsfaktor» menschliche Arbeit. « Auf
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dem Arbeitsmarkt ist also der Mensch als eigentliches Subjekt der
Wirtschaft zugleich ihr Objekt.»?! Aus dieser Besonderheit er-
klart sich, daBB der Arbeitsmarkt besonders hdufig Gegenstand
wirtschaftstheoretischer Untersuchungen war??2, Dabei richtete
sich das Interesse in erster Linie auf die Frage, warum der Arbeits-
markt nicht als vollkommen bezeichnet werden kdnne. Betrachtet
man die Voraussetzungen fiir eine positive Antwort, unter anderem
niamlich eine vollstindige Konkurrenz, freie Lohnbildung und freie
Beweglichkeit der Arbeitskrdfte®?, so ergeben sich verschiedene
Griinde, weshalb der Arbeitsmarkt als unvollkommen angesehen
werden muB3. Er wird durch Umstdnde beeinfluBt, die verhindern,
daB der Lohn allein ein Gleichgewicht zwischen Angebot und Nach-
frage herstellt. Zum einen beruht die durch Lohn erzielte Einkom-
mensbildung auf gesellschaftlichen Vorbewertungen 4. Zum andern
fehlt es an einer vollstindigen Konkurrenz gleichstarker Markt-
partner. Griinde dafiir sind zum Teil schon angedeutet worden:
Auf Arbeitgeberseite besteht weitgehend ein Nachfragemonopol,
wihrend der Arbeitnehmer unter Angebotszwang steht2!5, Das
wirkt sich vor allem in Zeiten des Konjunkturabschwunges aus, da
in einer solchen Wirtschaftsphase zugunsten des Arbeitnehmers
keine Angebotselastizitdt besteht. In der Konjunkturaufschwung-
phase allerdings vermag der Arbeitgeber nur innerhalb gewisser
Grenzen die Nachfrage nach Arbeitskraften durch technische Ratio-
nalisierung zu steuern®6, Ohne Kollektivierung bleibt aber in
jedem Fall das Vereinzelungsphdnomen auf Seiten des Arbeitneh-

21 WiLLEKE, S.321 Spalte 2.

212 WILLEKE, S.321ff.

213 Dijese Voraussetzungen werden modifiziert durch die sog. Grenznutzen- und
Grenzproduktivitiatstheorien, ohne aber die Leitgedanken klassischer Markt-
gesetzméalBigkeit aufzugeben: WILLEKE, S.324ff.

214 Man denke nur an die heute noch nicht véllig liberwundene unterschiedliche
Bewertung von Frauen- und Minnerarbeit.

25 Zwar steht auch der Arbeitgeber unter dem Druck, fiir sein Kapital einen
Beitrag zu erwirtschaften, doch 146t sich dieser «Sachzwang» nicht mit der
Notwendigkeit eines Arbeitseinkommens auf seiten des Arbeitnehmers ver-
gleichen.

26 Zum teilweisen Arbeitnehmermarkt in Zeiten des Konjunkturaufschwungs
vgl. KAUFMANN, S.229.
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mers, das mit wachsender GroBle des Arbeitgebers stiarker in Er-
scheinung tritt2'?, Das Angebotsverhalten seitens des Arbeitnehmers
ist zudem von auBlerwirtschaftlichen Faktoren wie Tradition, Ver-
flechtung in der bestimmten Umgebung usw. abhingig. SchlieBlich
sind auch fachliche Teilmérkte zu unterscheiden, da das Arbeits-
angebot mit Riicksicht auf berufliche Fahigkeiten und den beruf-
lichen Ausbildungsstand starke Unterschiede aufweist2!8, Die Kol-
lektivierung der Arbeitnehmer weist in Richtung eines bilateralen
Nachfrage- und Angebotsmonopols. Zu einer vollstindigen Aus-
gleichssituation kommt es dabei nicht. Der Organisationsgrad ist
auf Arbeitgeber- wie Arbeitnehmerseite und je nach Branche sehr
verschieden?®,

Der Gesamtarbeitsvertrag erweist sich in dieser Situation als
anpassungsfahig. Das gilt insbesondere in bezug auf die Haupt-
leistungen im Einzelarbeitsverhéltnis, d.h. den Lohn fiir die eine
bestimmte Arbeitsleistung in einer Arbeitszeiteinheit. Auch dort,
wo einheitliche Arbeitsbedingungen auf Landesebene durchgesetzt
werden kdnnen, was zahlenmdssig nicht allzu haufig, aber mit um so
groBerer Wirksamkeit hinsichtlich der beteiligten Arbeitnehmer ver-
wirklicht werden kann 22, zeichnet sich der GAV durch eine grof3e

217 Dazu KAUFMANN, passim; KRELLE, S.10.

218 Dazu beispielsweise KAUFMANN, S.18f., 37ff. und 224ff.

219 Beispielsweise erreichte 1960 der Organisationsgrad der gelernten Arbeit-
nehmer im Buchdruckgewerbe 96%. Der AulBlenseiteranteil machte ganze
0,4% aus, denn die restlichen Arbeitnehmer waren Nebenvertragskontra-
henten. Auf Arbeitgeberseite waren im gleichen Zeitpunkt zwei Drittel der
Arbeitgeber organisiert und weitere 28,5% traten als Nebenvertragskontra-
henten bei. Hiufiger als das bilaterale Monopol ist aber das bilaterale
Teilmonopol anzutreffen. Dazu KAUFMANN, S.66fT. Der Arbeitsmarkt ist
geteilt in einen solchen fiir GAV-Beteiligte und Nebenkontrahenten sowie
einen solchen fiir AuBenseiter. _

220 Im Jahre 1973 verzeichnete das Statistische Jahrbuch fiir 1971 111 Landes-
gesamtarbeitsvertrage, die vermutlich einiges mehr als die Hilfte aller an
Gesamtarbeitsvertrigen Beteiligten (vgl. dazu ScumALIscH, S.31ff) um-
fal3ten, die ohne Beriicksichtigung der sog. Hausvertriage, d.h. im Rahmen
einer gewerkschaftlichen Organisation rund 950000 Arbeitnehmer aus-
machten. Das entspricht etwa einem Drittel der im zweiten und dritten
Sektor, also nicht in der Land- und Forstwirtschaft beschiftigten Erwerbs-
tatigen. Leider fehlen im Statistischen Jahrbuch der Schweiz nach 1970
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Elastizitdt aus. Die groBen Gewerkschaften gliedern sich in Zentral-
verbande mit regionalen und lokalen Gewerkschaftssektionen, die
iiber die lokalen und kantonalen Gewerkschaftskartelle mit dem
gewerkschaftlichen Dachverband?? verbunden sind. Diese Glie-
derung ermdglicht eine Uberlagerung von Gesamtarbeitsvertrigen.
Landesvertrage werden dabei zu Rahmen- oder Mantelvertriagen,
die in bezug auf den Lohn, wenn iiberhaupt, nur Minimalansitze
festlegen. Diese Ansitze gilt es dann auf unterer Stufe entsprechend
den lokalen Bediirfnissen bzw. wirtschaftlichen Verhiltnissen an-
zupassen?22, Eine Aufficherung kann auch dadurch erreicht wer-
den, daBB im Landesvertrag verschiedene Ortsklassen vorgesehen
werden?23, Zu einer flexiblen Lohnbestimmung der Gesamtarbeits-
vertrdge flihrt auch der GAV, der ganz von normativen Bestim-
mungen absiehtund sich aufeinen gutausgebauten schuldrechtlichen
Teil beschrinkt. So sorgt beispielsweise das Friedensabkommen der
schweizerischen Maschinen- und Metallindustrie dafiir, daB3 die
Lohnfrage in den ecinzelnen Betrieben zwischen der Arbeiterkom-
mission und der Betriebsleitung festgelegt wird. Erst fiir den Fall,
daB3 keine Einigung zustandekommt, schalten sich die Verbédnde
und ndétigenfalls die gemeinsamen Schlichtungs- und Schiedsein-
richtungen ein22*. Ahnliche Anpassungsmoglichkeiten sind fiir die
iiberbetrieblichen GAV vorhanden und fiir die zahlreichen (wenn
auch in bezug auf die Beteiligtenzahl nicht in gleicher Weise bedeu-
tenden) Betriebsvertrage??® festzustellen.

die Gesamtzahlen der Erwerbstitigen. Neuere Zahlen waren vom BIGA
nicht erhéltlich.

221 Dieser befafit sich mit allgemeinen gewerkschaftlichen Fragen der Wirt-
schafts- und Sozialpolitik, wahrend die Zentralverbdnde mit der besonderen
Interessenwahrung der Branchenmitglieder befalit sind. Vgl. dazu HEITHER,
S.37.

222 Vgl. dazu ScHMALISCH, S.26ff., 591T.

223 SCHMALISCH, S.28.

224 SCcHMALISCH, S.27f,

225 Fiir 1971 werden im Statistischen Jahrbuch 775 Betriebsvertrige verzeichnet,
die etwas mehr als die Halfte aller GAV ausmachen, aber nur einen kleinen
Anteil an allen GAV-Beteiligten auf sich vereinigen konnen. — Betriebsver-
trage sind unter anderem auch auf den schweizerischen Organisationsplura-
lismus zuriickzufiihren.
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Bei all dieser Anpassungsfiahigkeit der GAV an branchenmaiBige
und lokale bzw. betriebliche Wirtschaftsbedingungen 148t sich nicht
uibersehen, dall der GAV eine wirksame Wettbewerbsbeschrankung
zur Voraussetzung hat, wie sie jeder kollektiven Absprache tliber
einen Produktionsmittelmarkt eigen ist22. Wirtschaftskollektivis-
mus bedeutet Koordination wirtschaftlichen Verhaltens und damit
eine gewollte Beschriankung des Wettbewerbs. Das ist der wirt-
schaftliche Gesichtspunkt der Einschrinkung der Vertragsfreiheit
des Mitgliedes im Kollektiv?*?. Das iibereinstimmende Verhalten
seitens der organisierten Arbeitnehmer wirkt sich wie jedes andere
abgestimmte Wirtschaftsverhalten einer groBeren Zahl von Wirt-
schaftssubjekten einmal auf die Konkurrenten, die das gleiche
Wirtschaftsgut anzubieten haben, und auf die Marktgegenseite, die
Tauschpartner®?®, aus. Je nach dem Stirkegrad der Organisation
der Arbeitnehmer verringert sich fiir die Arbeitgeber die Moglich-
keit, Arbeitsleistungen zu geringerer Gegenleistung als im GAV
vorgeschen zu vereinbaren. Der Lohnwettbewerb mit Einschluf3 der
Nebenleistungen wird somit ausgeschaltet. Mit Riicksicht auf den
unvollkommenen Markt im Bereiche menschlicher Arbeit??® und
insbesondere zufolge der weitgechenden Unelastizitit des Arbeits-
angebotes wirkt sich dieser Umstand vor allem in Zeiten von
Nichtvollbeschiftigung und vor allem fiir die Hauptleistung aus. Bei
Arbeitskriaftemangel dagegen besteht fiir eine Lohndriickerei, wie
eine langandauernde, vielfaltige Erfahrung gezeigt hat, kaum eine
Aussicht?®, Fiir Nebenleistungen allerdings kann die Kollektivab-
sprache auch in dieser Wirtschaftssituation von Bedeutung bleiben.

226 Dje Bedeutung des GAV als Kartellvereinbarung wird nicht unter allen
Umstinden bejaht. Um eine Kartellvereinbarung annehmen zu konnen,
verlangt HILFERDING den Nachweis der Absicht, den Lohnwettbewerb aus-
schlieBen zu wollen. Danach liegt eine Kartellabsprache dann vor, wenn der
GAY neben der Regelung der Arbeitsverhiltnisse den Arbeitsmarkt nach-
teilig zu beeinfluBen vermag. Andere Autoren betrachten den GAV in jedem
Fall als eine Kartellvereinbarung. Siehe dazu KAUFMANN, S.156fT,

227 Vorn Seite 302f., 310.

228 Vgl beispielsweise BGE 85 II 525fF. i.S. Fauquex u.a. gegen Schweiz. Mu-
sikerverband u.a.; siche auch BGE 75 II 305ff. und 314ff.

229 Vorn Seite 31311,

230 Ygl. aber BGE 85 II 525ff.
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In jedem Fall aber setzt die wirksame Beeinflussung des Tauschpart-
ners eine hinreichende wirtschaftliche Stirke der Marktgegenseite
voraus. Je starker aber die beidseitigen (organisierten oder nicht
organisierten) Tauschpartner fiir den Bereich der Arbeit und den
Zusammenschlufl im GAYV sind, um so mehr wird die Stellung der
AuBenseiter auf Angebots- und Nachfrageseite beeintrichtigt. Dem
AuBenseiter gilt — wie immer, wo wirksame Wettbewerbsbeschrin-
kung angestrebt wird — denn auch das ganz besondere Interesse der
Tauschpartner. Dies trifft sowohl fiir die Arbeitnehmer- wie auch
die Arbeitgeberseite zu. Die Arbeitnehmersolidaritét ist — wie er-
wiahnt — vor allem auf den Zeitpunkt der nachlassenden Nach-
frage nach Arbeitskrdften hin von groBer Bedeutung. Vorteilhafte
Arbeitsbedingungen und Sozialleistungen, die der einzelne Arbeit-
nehmer mit Hilfe eines Einzelvertrages nicht zu erzielen vermochte,
erfordern aber auch bei guter Konjunkturlage Solidaritdt auf Ar-
beitnehmerseite und zwar in einem Ausmal, das den GAV auf der
Arbeitgeberseite unumgénglich macht und ihr keine Mdglichkeit
gibt, auf AuBenseiterangebote auszuweichen, die mindestens die
fast ausschlieBlich iiber den Kollektivismus zu erzielenden zusétz-
lichen Sozialleistungen zu den Leistungen aus dem Einzelarbeitsver-
trag nicht enthalten. Der Arbeitgeber dagegen versucht AuBenseiter-
konkurrenz auszuschalten, weil sich geringere Lohnkosten beim
Konkurrenten auf dem Giitermarkt, dem Primérziel des Arbeit-
gebers bzw. Unternechmers, zu seinen Ungunsten auswirken konnen.

Diese Zusammenhiinge sind an sich hinreichend bekannt®?, Und
doch scheinen sich bisweilen juristische Betrachter von diesen wirt-
schaftlichen Zielsetzungen und Auswirkungen des Kollektivismus
auf dem Arbeitsmarkt nicht hinreichend Rechenschaft zu geben,
d.h. also von der Tatsache, daB} hier wie beim entsprechenden Ver-
halten im Bereiche des Giitermarktes {ibereinstimmende Kartell-
probleme, d.h. Wettbewerbsbeschrinkungen mit Beeinflussung der
Tauschpartner und der Aulenseiter bei beiden Marktpartnern vor-
liegen. Das hat den Nachteil, dall man Arbeits- und Giitermarkt
zu sehr voneinander trennt und dabei in einem Ausmal unter-

21 Vgl. zum Beispiel: Lusser, Gesamtarbeitsvertragsrecht, S.73fF.; vor allem
MATHYS, passim.
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schiedliche MafBstdbe der rechtlichen Bewertung ansetzt, die sich
von der gleich oder mindestens parallel verlaufenden wirtschaft-
lichen Problematik her nicht immer zu rechtfertigen vermdogen.
Damit soll keineswegs behauptet werden, Arbeits- und Giiter-
markt hétten nicht ihre Besonderheiten aufzuweisen. Davon war
ja schon die Rede?2. Insbesondere ist der Angebotszwang auf Sei-
ten der Arbeitnehmer in Erinnerung zu rufen, die Tatsache, dal3
der wirtschaftliche Gesichtspunkt des Produktionsmittels Arbeit
mit der Existenz und Verwirklichung der Persdnlichkeit des Arbeit-
nehmers als ganzes aufs engste verknlipft ist. «Die Arbeitsleistung
nimmt unter allen Marktgiitern eine Sonderstellung ein. Sie ist das
wichtigste und zugleich einzige personliche Gut innerhalb der Wirt-
schaft. Thr Tréger hat keine Mdoglichkeit, sie zu ersetzen, wie dies
bei Sachgiitern allenfalls durch Austausch, Auswechseln denkbar
wire. Von der erfolgreichen marktmédBigen Verwertungder Arbeits-
leistung hdangen Leben, Schicksal wie auch das eigene Wertbewul3t-
sein ihres Tragers unmittelbar ab.»?23 Das sind Worte, deren Be-
deutung in der gegenwirtigen Konjunkturlage dem Verstandnis des
einzelnen direkter zuginglich sind als noch vor wenigen Jahren,
da sie geschrieben worden sind. Es kommt hinzu, daf3 Arbeitslei-
stung im Unternehmen von bestimmter Grofe immer im Zusam-
menhang der gesamten Belegschaft gesehen werden muB. Eine
gewisse Gleichschaltung vermag allein die erforderliche betrieb-
liche Ordnung zu garantieren und Unzufriedenheit zu verhindern.
Angleichung der Bedingungen auf der Ebene des Wirtschaftszwei-
ges verhindert fiir den Arbeitgeber zudem allzu groBen Arbeits-
platzwechsel, beruhigt damit den Arbeitsmarkt, sichert den Arbeits-
frieden, schaltet Preiskonkurrenz aus und vereinfacht die Kalku-
lation*. Diese Besonderheiten, allen voran aber der sozialpoli-
tische Gesichtspunkt, rufen nach besonderer Beurteilung der
Wettbewerbsbehinderung durch den Kollektivismus im Bereiche
des Angebots und der Nachfrage von Arbeit. Das darf aber nicht
dariiber hinwegsehen lassen, da3 Kollektivismus im Arbeitssektor

22 Vorr Seite 313ff.; vgl. auch HuBer, Koalitionsfreiheit, S.4ff. sowie GyGI,
S. 363f.

23 MATHYS, S.8 mit weiteren Literaturhinweisen.

234 Sjehe beispielsweise SCHRODER, S.1ff.; STIENEN, S.15ff,
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in gleicher Weise wie im Giitersektor zum rechtlichen Problem der
Wettbewerbsbehinderung fiihrt. Dies noch einmal zu betonen er-
scheint deshalb notwendig, weil sonst der Kollektivismus — wie
erwahnt — in den beiden Bereichen derart isoliert betrachtet wird,
dal} er eine ungesunde Eigengesetzlichkeit entwickelt. Ungesund
deshalb, weil diese Eigengesetzlichkeit zu einer Polarisierung der
Betrachtungsweise flihren kann und damit zu Einseitigkeit, die ent-
weder mit Lob oder Tadel iibertreibt. Ohne Bezugnahme auf die
allgemeine rechtliche Wettbewerbsbehinderungsproblematik be-
steht einerseits die Gefahr, den sozialpolitischen Aspekt der mensch-
lichen Arbeit dazu zu miBBbrauchen, unangemessene wirtschaftliche
Machtaustibung zu rechtfertigen. Anderseits wird ohne diese Be-
zugnahme leicht tbersehen, dal Wettbewerbsbehinderungen auch
anderswo vorkommen und beispielsweise im Gilitersektor seitens
verschiedener Autoren nicht dem gleichen Milltrauen ausgesetzt
sind wie im Zusammenhang mit der menschlichen Arbeit23®,

6. Die rechtliche Bedeutung der wirtschaftlichen
Wettbewerbsbehinderung durch den Kollektivismus

Die rechtliche Problematik der Kartellabsprache ist vor allem vom
Gitermarkt her hinreichend bekannt. Die wettbewerbsbeschrin-
kende Absprache wird unter Berufung auf die rechtsgeschéftliche
Freiheit der Beteiligten, auf ihr Recht, vertragliche Bindung mit
frei gewidhlten Partnern cinzugehen und mit andern zu unterlassen,
vorgenommen. Die gleiche Freiheit wird grundsdtzlich auch den
AuBenseitern der an der Kartellabsprache Beteiligten zugestanden.
Tatsdchlich kann aber die Kartellabsprache dazu fithren, daB die
Freiheit der Kartellmitglieder, von der Kartellbindung zur Aullen-

235 Wiahrend die Kartellbildung im Giitersektor beispielsweise noch lange Zeit
als selbstverstdndliche Konsequenz der Vertragsfreiheit betrachtet und die
gesetzliche Disziplinierung als Ausnahme von der, nicht aber als Schutz fiir
die Handels- und Gewerbefreiheit und die privatrechtliche wirtschaftliche
Entfaltungsfreiheit angesehen wurde (siche z.B. noch HOMBURGER, S.1ff.),
wurde die Forderung der Kartellbildung im Arbeitsbereich seitens der Ver-
fassung als Fremdkorper der Rechtsordnung angesehen.
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seiterstellung zu wechseln, und die Entscheidungsfreiheit des Aulen-
seiters weitgehend oder vollig illusorisch werden.

Es ist die Aufgabe der Rechtsordnung, den internen3® und ex-
ternen Kartellzwang so einzugrenzen, dall die Leitbilder von der
rechtsgeschéftlichen Selbstbestimmung und des wirtschaftlichen
Wettbewerbs nicht in selbstzerstérerischer Weise millbraucht wer-
den. Gleichzeitig soll und kann aber auch die Privatautonomie
nicht derart eingeschrinkt werden, dal3 keine kollektive Wettbe-
werbsabsprache zu ordnungs- und sozialpolitischen Zwecken mehr
moglich wire.

Im Bereiche des Giitermarktes stellt das Kartellgesetz vom
20.Dezember 1962 einen bedeutsamen Markstein im Ringen um
dieses Problem, das bis dahin der Rechtsprechung gestiitzt auf das
gemeine Privatrecht iiberlassen blieb237, dar. Der Arbeitsmarkt ist
in dieser Spezialgesetzgebung bewult ausgeklammert geblieben.
Nach Art.1 KG findet das Kartellgesetz keine Anwendung auf
«Vertrdge, Beschliisse und Vorkehren, soweit sie ausschlieBlich das
Arbeitsverhdltnis betreffen». Diese Ausklammerung des Arbeits-
marktes, die nicht immer so leicht umfangmaBig zu bestimmen ist,
wie es den Anschein machen kdnnte, da der Arbeitgeber immer zu-
gleich in den Giitersektor mit einbezogen bleibt, und da Wett-
bewerbsbeschrinkungen hinsichtlich des Produktionsmittels Arbeit
immer auch den Giitermarkt betreffen23®, ist gewollt. Die heute
vorherrschende Vorstellung von der im Bereich der Wettbewerbs-
absprache vorzunchmenden Abgrenzung von Personlichkeitsrech-
ten®¥® hitte zwar eine umfassende Spezialgesetzgebung durchaus

236 Vgl. vorn Seite 302f., 310,

27 Vel. BGE 86 11 3651f., 374f. E.4 i.S. Giesbrecht gegen Vertglas.

238 Vgl. zur Abgrenzung des Kartellgesetzes von den Normen des kollektiven
Arbeitsrechtes MATHYS, S.711f.

29 Vel. BGE 86 II 365fT., 375ff., 379 sowie die umfangreiche jiingere kartell-
rechtliche Literatur und hinsichtlich der offentlichen und privatrechtlichen
positiven und negativen Koalitionsfreiheit u.a. MATHYS, S.128ff. mit wei-
teren Hinweisen; anders dagegen noch BGE 81 II 125, wo Art.20 bzw. 41
Abs.2 OR, d.h. ein Verstof} gegen die guten Sitten zur Diskussion gestellt
wurde. Die Frage der Personlichkeitsverletzung oder des Verstolles gegen
dic guten Sitten wurde in BGE 75 11 305ff. zwar grundsétzlich offen gelassen,
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zugelassen. Moglicherweise haben aber gewisse gesetzgebungs-
taktische Uberlegungen davon absehen lassen2!. Auf jeden Fall
hitten die erwidhnten arbeitsrechtlichen Besonderheiten des Kol-
lektivismus im Zusammenhang mitdem Arbeitsmarkt berlicksichtigt
bleiben miissen. Unter diesem Gesichtswinkel vermdgen die an-
passungsfahigen normativen Bestimmungen des Gesamtarbeits-
vertrages als Minimalgarantie hinsichtlich der Arbeitsbedingungen,
die zufolge des Giinstigkeitsprinzips an individuelle Mehrleistungen
angepallt werden kdnnen, wie auch die indirekt schuldrechtlichen
Bestimmungen mit dem Zwecke zusitzlicher Sozialleistungen, die
durch den Einzelarbeitsvertrag nicht oder nur mit allergrofter
Miihe zu erzielen wéiren, dem arbeitsrechtlichen Kollektivismus
tatsdchlich von vornherein eine gewisse Rechtfertigung zu verlei-
hen?1 die bei der Wettbewerbsbehinderung auf dem Giiter- und
Dienstleistungsmarkt nicht ohne weiteres anzunehmen ist, selbst
wenn der giitermarktliche Grundtatbestand erst an die erhebliche
Wettbewerbsbehinderung ankniipft 242,

Das soll aber — wie schon angedeutet — nicht davon abhalten,
insbesondere die AuBenseiterfrage auch im Bereiche der Arbeitneh-
mer einer genauen Uberpriifung im Einzelfall zu unterzichen.

Dann wird auch — und das ist hier das Entscheidende — die Be-
deutung der Allgemeinverbindlichkeitserklirung von Gesamtar-
beitsvertragen bzw. gewisser Teile davonim richtigenLichte gesehen.
Die AVE kann nur von ihrem eindeutigen Bezug zum AuBenseiter-
problem einer Kollektivabsprache auf dem Arbeitsmarkt her ver-
standen werden.

doch zeigte das Gericht in seinen Erwdgungen (S.314ff.) schon eine deut-
liche Tendenz zur personlichkeitsrechtlichen Betrachtungsweise.

240 Siehe beispielsweise MErz, Kartellgesetz, S.25.

241 Sijehe zum Beispiel BGE 75 II 305fT.

212 Art.4 KG in Verbindung mit den Rechtfertigungsgriinden in Art.5 KG.
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V. Die Allgemeinverbindlicherklirung von
Kollektivvertrigen

1. Die Allgemeinverbindlicherklirung von
Gesamtarbeitsvertrdgen

Der Kollektivvertrag hat eine Wettbewerbsabsprache nicht nur
zum Inhalt, vielmehr setzt er — wie erwdhnt243 — eine hinreichende
Kartellmacht voraus. Andernfalls kommt er gar nicht zustande.
Es geniigt nicht, daB} die Rechtsordnung im Rahmen der markt-
orientierten und sozialverpflichteten Wirtschafts- und Gesell-
schaftsordnung, die nach Verwirklichung einer minimalen Gleich-
heit und Freiheit mit Einschlul} einer gewissen Existenzsicherung in
materieller und geistig-kultureller Hinsicht trachtet®4, kartelli-
stisches Ordnungsstreben in einem bestimmten Umfang zuldf3t45,
Entscheidend ist im Einzelfall, daB dem Tauschpartner ein hin-
reichendes (kartellistisches) Gegengewicht entgegengestellt werden
kann. Andernfalls wird das Risiko gering, das fiir den Fall der
Nichteinhaltung der Kollektivvertragsvereinbarung in Kauf ge-
nommen werden muf3, wenn eine solche tiberhaupt zustandegekom-
men ist. Entscheidend wird mit andern Worten die Frage, ob die
Kollektivierung ein derartiges Gegengewicht zu schaffen vermag,
daBl im Falle der Vertragslosigkeit und der Vertragsverletzung mit
ernsthaften wirtschaftlichen Folgen zu rechnen ist, denen nicht mit
Riicksicht auf andere Angebote ausgewichen werden kann. Bei
durchgidngiger Organisation von Arbeitnehmern und Arbeitge-
bern einer bestimmten Branche droht beispielsweise von beiden
Seiten der, mit je nach den konkreten Umstdnden mehr oder weni-
ger gleichen Wirksamkeit, d.h. Schiadigungswirkung fiir die Ge-
genseite, auszulosende Arbeitskampf?46, Fiir die Marktseite, welche

28 Vgl. vorn Seite 317f.

244 Dazu Gyar, S.342fF.

245 Im Bereiche des Arbeitsmarktes ist die Wettbewerbsabsprache in der Form
von GAV - wie dargelegt — gesetzlich und auf Verfassungsstufe in Art, 34ter
BV mit institutioneller Bedeutung ausdriicklich zugelassen. Dal3 vom ein-
zelnen GAV Auswirkungen auf Mitkonkurrenten und auf die Marktgegen-
seite ausgehen, ist ebenso unzweifelhaft wie gewollt.

246 Dazu beispielsweise SCHLUEP, passim.
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ein wirksames Gegengewicht iiber die Solidarisierung erst schaffen
mul, ist daher die Domestizierung des AuBenseiter-Mitkonkurren-
ten lebenswichtig. Sie kann auf in rechtlicher Hinsicht unterschied-
lich zu bewertende Art und Weise vor sich gehen %7,

a) Der GAV und die AuBenseiter

Unter letzterem Gesichtspunkt ist das Bestreben vollig unproble-
matisch, den Aulenseiter durch Darlegung der Argumente flr
die Solidaritdt zu einem freiwilligen Beitritt zum Kollektiv bzw.
zu cinem formlichen Anschlufl an den GAV, wie er als Vertrag in
Art.356b OR vorgesehen ist, zu bewegen. Die Kartellabsprache,
der Gesamtarbeitsvertrag mit seiner Auswirkung auch auf den
Konsumenten hat seine gesetzliche Rechtfertigung gefunden und
alles weitere steht im Belieben des AuBenseiters. Gleiches 148t sich
auch sagen zu den vielfaltigen Formen einseitiger Unterwerfung des
Auflenseiters unter den GAV, die dem Aullenseiter keine Rechte
aus dem GAYV, insbesondere nicht die Unabdingbarkeitswirkung
vermittelt, sondern nur die einseitige Erkldrung zur Einhaltung der
GAV-Bestimmungen auf der Ebene des Einzelarbeitsvertrages zum
Gegenstand hat und in der Praxis nach wie vor den formlichen
AnschluBvertrag an Haufigkeit bei weitem tbertrifft248, Vorausge-
setzt ist allerdings auch in diesem Falle Freiwilligkeit, die in der
Rechtswirklichkeit so selten angetroffen wird wie beim an sich
schon seltenen formlichen AnschluBBvertrag mit Ausdehnungswir-
kung fiir den GAV 24,

Eine an sich problemlose weitere Moglichkeit, den AuBenseiter
mit einzubeziehen, besteht in der gesamtarbeitsvertraglichen Ver-
einbarung, dafl unbesehender Organisation alle Arbeitnehmer durch
die Arbeitgeber gleich behandelt werden. Eine umfassende Wir-
kung setzt allerdings voraus, dal3 alle Arbeitgeber durch diese
GAV-Klausel verpflichtet werden. Andernfalls bleibt denkbar, daf3
die AuBensciter auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite zueinan-
der finden. Die Gleichbehandlungsklausel im GAV hat zudem vom

247 Dazu ausfiihrlich KREIs, passim.
248 Dazu ausfiihrlich KrEis, passim.
29 Siehe zum Beispiel KrEls, S.154f. mit weiteren Hinweisen.
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Gesichtspunkt der Organisation aus den Nachteil, dal3 die AuBen-
seiterarbeitnehmer von der Wirksamkeit des Kollektivs profitieren,
ohne entsprechende Verpflichtungen, insbesondere auch finanzieller
Natur, auf sich nehmen zu miissen.

Bei gentiigender Stirke der Organisation 148t sich weiter an die
allgemeine oder beschridnkte Organisationsklausel denken. Die
Arbeitgeber werden dadurch verpflichtet, nur organisierte, wenn
nicht gar nur Arbeitnehmer einer bestimmten Organisation zu
beschiftigen. Der schweizerische Gesetzgeber hat diese Kartell-
absprache, die den Grundsatz der negativen und allenfalls auch der
positiven Koalitionsfreiheit miflachtet, in Art.322b%s Abs.4, jetzt
356a Abs.1 OR, ausdriicklich als unzuldssig bezeichnet 290,

Beziiglich der Absprachen im GAV zum Zwecke, den Aullen-
seiter zum formlichen AnschluB bzw. zur einseitigen Unterwer-
fung, und zwar unter annechmbaren Bedingungen??, zu zwingen —
vor allem also fiir die sogenannte gemilderte Absperrklausel —, ist
in Art.356b OR nur ein besonderer Vorbehalt hinsichtlich anderer
Verbidnde und deren Mitglieder gemacht worden. Tatséchlich lie3
die Rechtsprechung vor 195722 den AnschluBfzwang?®® bzw. die
Zwangsunterwerfung gegeniliber Nichtorganisierten aufgrund von
Art.28 ZGB bzw. Art.41 OR zu?%, Und die neue Gesetzgebung im

250 Vgl. auch BGE 75 II 305ff., 315.

251 Vor allem unter Beitragsleistungen = sog. Solidaritdtsbeitrdge : dazu KREIs,
S.177f.

252 Das heillt vor dem Inkrafttreten der Revision des Gesamtarbeitsvertrages
im OR. Vgl. zum Beispiel BGE 75 II 305ff. Das Bundesgericht hat mit
dieser Rechtsprechung in Ubereinstimmung mit der herrschenden Literatur
von der Besonderheit des Arbeitsmarktes vom Arbeitnehmer aus betrachtet
auf ein Uberwiegen der Interessen zur Kollektivierung geschlossen, wihrend
in einer Minderheitsliteratur teilweise gerade der umgekehrte Schlull gezo-
gen wird. Siehe hierzu MAaTHYS, S.132f,, mit Hinweisen beziiglich herr-
schender Meinung und abweichender Literatur. Vgl. insbesondere auch HuG
in der Expertenkommission fiir die Gesetzgebung von 1956, zitiert bei KREIS,
S.163f. und perSeLBE, Die Gewerkschaftsfreiheit, Chr. e. Gew. Hefte 1958,
S.971T., 112f., sowie VISCHER, S.1fT.; weitere Hinweise bei KrEis, S. 163 ff.

33 Zur Begriffsumschreibung und Terminologie, Kreis, S.151ff. mit weiteren
Hinweisen.

%4 Ein Beispiel einer entsprechenden GAV-Klausel findet sich in BGE 75 11
3051T., 307; weitere Beispicle sind bei KrEs, S.152 erwéhnt.
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Zusammenhang mit der Allgemeinverbindlicherkldrung des GAV
vom 28. September 1956 146t von ihrer Entstehungsgeschichte her
kaum mehr einen Zweifel daran bestehen, daf3 sie am bisherigen
Ergebnis der Rechtsprechung, abgesehen vom besonderen Schutz
der Minderheitsorganisationen, nichts #4ndern wollte?%®, Damit
ist erreicht, daBl die normativen und gewisse indirekt schuldrecht-
liche Bestimmungen des GAV auch gegeniiber den betroffenen
AuBenseitern zur Anwendung gelangen. Dabei setzt die Unabding-
barkeitswirkung, wie erwdhnt 2%, einen formellen AnschluBBvertrag
gemidl Art.356b OR voraus. Im Hinblick auf die damit verbun-
denen Auswirkungen auf die Selbstbestimmung bzw. Vertrags-
freiheit des AuBenseiters gilt es allerdings zu beriicksichtigen, dal3
das Giinstigkeitsprinzip den Kartellzwang wenigstens insoweit be-
grenzt, als es fiir den Arbeitnehmer gilinstigere Arbeitsbedingungen
als jene des GAV zuldBt. Soweit aber die GAV-Bestimmungen mit
oder ohne Unabdingbarkeitswirkungen auch bei den Aulenseitern
zum Tragen kommen, beruht dies — entgegen dem, was etwa mil3-
verstdndlich als «Gesetzeswirkung» des Gesamtarbeitsvertrages
bezeichnet wird — allein auf der Tatsache der wirksamen Kartell-
absprache, d. h. der Moglichkeit, bei Widerstand die kartellistischen
Sanktionsmoglichkeiten ins Spiel zu bringen 27, Die gesetzlich vorge-
sehene Unabdingbarkeit im (praktisch) seltenen Fall des formel-
len AnschluBBvertrages verbessert allenfalls die Durchsetzungs-

25 Ausfiihrliche Darlegungen zur Entstehungsgeschichte finden sich bei KRers,
S.154ff., wo besonders darauf hingewiesen wird, dall die Meinungen in
bezug auf den AnschluBzwang nicht einhellig waren, die Gegner, insbe-
sondere auch in der nationalridtlichen Kommission und im Stidnderat, sich
aber in entsprechenden Abstimmungen nicht durchzusetzen vermochten.,
Beachtlich bleibt aber, dal3 der Bundesrat in seiner Botschaft vom 29. Januar
1954 (BBl 1954 1, S.125ff., 139f.) zwar den AnschluBBzwang nicht generell
verboten wissen, jedoch im konkreten Einzelfall eine richterliche Uberprii-
fung im Lichte von Art.27/28 ZGB zulassen will. Die Boykottrechtsprechung
des Bundesgerichts hat sich im tiibrigen in der den Giitermarkt betreffenden
beriihmten Entscheidung Giesbrecht gegen Vertglas, 86 II 365ff., in ver-
schiedener und bedeutender Hinsicht nachtréglich, d.h. 1960, gedndert.

256 Vgl. vorn Seite 310.

257 Zum AnschluBzwang bzw. zum Unterwerfungszwang als kartellistischem
Unterwerfungsboykott vgl. Kres, S.153f. mit weiteren Literaturhinweisen ;
BGE 86 II 365ft., 375 E. 4b.
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moglichkeit?® des Kartellabspracheinhalts sowohl gegeniiber or-
ganisierten Verbandsmitgliedern wie auch gegeniiber den Aullen-
seitern®?®, doch bedarf es der Kartellwirksamkeit, damit es seitens
der AuBenseiter iberhaupt zum Anschlufl an oder zur Unterwer-
fung unter den GAV mit seinen normativen und (zum Teil) indirekt
schuldrechtlichen Bestimmungen kommt. Wenn in der Literatur
zum kollektiven Arbeitsrecht immer wieder betont wird, der GAV
zeige eine «naturgemédfe» Neigung zur Expansion bzw. durch-
gingigen Regelung einer Wirtschaftsbranche 260, so ist das also keine
Besonderheit im Spiel von Angebot und Nachfrage nach mensch-
licher Arbeit. Vielmehr handelt es sich um eine allgemeine Erschei-
nung im Bereiche der Wettbewerbsbehinderung durch entsprechen-
de Absprache. Und die Tatsache, da3 das Kartellverhalten zum
«Gesetz» fiir den betroffenen AuBenseiter wird, ist gleicherweise
eine generelle Folgeerscheinung der Wirksamkeit des Kartells, zu
der — abgesehen von Besonderheiten der Wirkungsweise im ein-
zelnen - die Unabdingbarkeit des GAV nichts beitrigt.

b) Die AVE und die Auflenseiterfrage

Nun gibt es insbesondere im Arbeitssektor Situationen, wo aus
irgendwelchen Griinden?! keine hinreichende Solidarisierung auf
seiten der Arbeitnehmer zustande kommt. Zudem bleibt die gene-
rell erschwerte Kartellsituation auf dem Arbeitsmarkte in Erin-
nerung zu rufen. In Zeiten der Vollbeschiftigung besteht norma-
lerweise keine besondere Schwierigkeit, dal3 jedermann, organi-
siert oder nicht organisiert, annehmbare Arbeitsbedingungen aus-
zuhandeln vermag. Die AuBenseiter profitieren allenfalls von der
Tatsache der Arbeitnehmerorganisationen dadurch, daf3 diese allein
besondere Sozialleistungen zu erzielen vermdgen, insofern nidm-
lich als sich diese beispielsweise nur im Zusammenhang mit einer

28 Zu den Durchsetzungsmoglichkeiten fiir den formlich angeschlossenen
AubBenseiter insbesondere KRreis, S.1451T.

259 Siehe aber die Ausfithrungen auf Seite 310.

260 Vgl. beispielsweise KREIS, S.46; Botschaft vom 29.Januar 1954, BBl 1954 1,
S.1251f., 127.

261 Sjehe dazu z.B. KREIs, S.39fT.
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Mindestzahl von Beteiligten verwirklichen lassen. Im tibrigen aber
vermag jeder selber zu einem angemessenen Arbeitseinkommen
unter annchmbaren Arbeitsbedingungen zu gelangen. Er bedarf
dazu des Arbeitnehmerkollektivs nicht. In Zeiten der Arbeitslosig-
keit vermag aber die Gewerkschaft keine zusitzliche Attraktivitit
zu entfalten. Im Gegenteil, es besteht dann die Gefahr, daB sich
ihre Mitglieder von ihr lossagen, weil sie sich davon erhoffen, wenig-
stens durch ein Unterbieten der bisherigen Minimalarbeitsbedin-
gungen den Arbeitsplatz sichern zu konnen. Der Arbeitgeber ist
aber in dieser Situation daran interessiert, nicht durch einen GAV
gebunden zu werden oder zu bleiben, da er eine Konkurrenzmog-
lichkeit wahrnehmen kann. Das Zustandekommen oder Bestehen-
bleiben des GAV hingt bei dieser Sachlage von der fiir den Arbeit-
geber nicht mehr gegebenen GewiBheit ab, dall die Branchen- oder
Berufsordnung durchgehend eingehalten wird262. Wo die eigene
Organisationsstirke und die damit verbundene Kartellmacht zur
Bestandessicherung der rechtlich als zuldssig erachteten Branchen-
ordnung nicht ausreicht, da bedarf es eines zusdtzlichen Mittels,
um den normativen Gehalt des Gesamtarbeitsvertrages auch bei
den AuBenseitern zur Geltung zu bringen, bzw. um ihn auch fiir
die organisierten Arbeitnehmer in seinem Bestand zu sichern. Diese
Aufgabe der Bestandessicherung ist der Allgemeinverbindlicher-
kldrung eines GAV zugedacht, indem der normative und zum Teil
auch der indirekt schuldrechtliche Gehalt eines GAV «auf Arbeit-
geber und Arbeitnehmer des betreffenden Wirtschaftszweiges oder
Berufes ausgedehnt werden, die am Vertrag nicht beteiligt sind » 263,

Hier tritt gegeniiber der gewdhnlichen Kartellsituation von staat-
licher Seite tatsdchlich ein neues Element hinzu. Wéhrend sich die
Rechtsordnung im allgemeinen gegeniiber wettbewerbsbehindern-
den Wirtschaftsabsprachen nur Gedanken dariiber macht, ob diese
als zuldssig beurteilt werden kénnen oder nicht und sich bejahen-
denfalls damit abfindet, dal Selbstbestimmung und Vertragsfrei-
heit der AuBenseiter beeintriachtigt werden, geht der Staat hier bei
der Allgemeinverbindlicherkldrung eines GAV einen Schritt weiter

262 Vgl. beispielsweise BIGLER, S.30f.
263 Art.1 AVEG vom 28.September 1956, AS 1956, S.1543.
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und 1dBt Fremdbestimmung durch Kartellmacht nicht nur zu, son-
dern schiitzt sic gegen den eigenen Zerfall, wenn die Gefahr des
Wechsels vom Organisierten zum Aullenseiter zu grof3 wird, oder
erginzt die fehlende Kartellmacht gegeniiber den schon vorhan-
denen AubBenseitern?%. Die Zeit und die Art und Weise, in der die
Allgemeinverbindlicherkldrung von GAV ihre verfassungsrecht-
liche Grundlage und gesetzliche Regelung fand, ist fiir diese Sachlage
bezeichnend. In den schwierigen Kriegsjahren wollte man nach
Moglichkeit den Arbeitsfrieden sicherstellen, der nicht mehr ge-
wihrleistet ist, wenn keine Mindestarbeitsbedingungen in sozial-
politisch verantwortbarem Ausmal} garantiert werden 262,

264 Vgl. die Botschaft vom 10.September 1937, BBI 1937 II, S.852:

«Der heutige Rechtszustand erlaubt den Organisationen ziemlich alles,
wenn sie aus eigener Kraft ihre Ziele durchsetzen konnen, wiahrend auf der
andern Seite ein Verband die bestgemeinten Absichten, die im wohlverstande-
nen Interesse aller Branchenangehorigen liegen wiirden, nicht verwirklichen
kann, wenn ihm die Geschlossenheit oder die Machtmittel fehlen. Die Be-
miihungen der Verbinde, zu einer Regelung auf freiwilliger Grundlage zu
gelangen, scheitern oft am Verhalten einzelner Mitglieder oder am Wider-
stand der AulBenseiter, denen ohne bindende Vorschriften nicht beizukom-
men ist. Wenn es sich darum handelt, den Verbandsmitgliedern Opfer
und Pflichten im Interesse des ganzen Wirtschaftszweiges aufzuerlegen,
gehen hiufig auch bestehende Abmachungen in Briiche, weil die AuBBenseiter
nicht daran gebunden sind. Verschiedene Verbidnde haben sich deshalb an
die Bundesbehorden gewandt mit dem Begehren, Verbandsbeschliisse und
Vertriage zwischen Verbanden allgemeinverbindlich zu erkldaren, um auf
diesem Wege dic von einer qualifizierten Mehrheit gewiinschte Ordnung
herbeizufithren. Mangels gesetzlicher Grundlagen waren die Behorden —
von wenigen Ausnahmen abgesehen — nicht in der Lage, diesen Begehren zu
entsprechen.» — Vgl. auch Seite 856 sowie die Botschaft vom 21.Mai 1941,
BBI 1941 1, S.3211F., 323.

265 Als Mindestarbeitsbedingungen gestiitzt auf den GAV sind im weiteren
Sinne im Hinblick auf das Giinstigkeitsprinzip alle normativen und indirekt
schuldrechtlichen Bestimmungen zu bezeichnen, im engeren Sinne dagegen
die GAV-Bestimmungen nur insoweit, als sie das wirtschaftlich existenz-
sichernde Minimum einer verantwortlichen Sozialpolitik sicherstellen miissen.
Die Mindestarbeitsbedingungen im weiteren Sinne konnen die letzteren heute
bei weitem tibersteigen und konnen als Erhohung der Arbeitskosten in den
Preisen dann unerwiinschte wirtschaftliche Auswirkungen zeitigen, wenn bei
mangelnder Substitutionsmoglichkeit und damit Preiselastizitit kein Aus-
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Bei dieser Betrachtungsweise bedeutet die AVE eines GAYV, als
Ausdehnung des GAV auf die AuBenseiter auf staatliche Anord-
nung hin, eine subsidiire MaBnahme gegeniiber den eigenen Mog-
lichkeiten der Gesamtarbeitsvertragsparteien, eine Berufs- oder
Branchenordnung durchzusetzen. Entsprechend ist dann die Vor-
aussetzung fiir die staatliche AVE zu interpretieren, die in Ziffer1
von Art.2 AVEG festgehalten ist: «Die Allgemeinverbindlichkeit
mufB sich wegen der fiir die beteiligten Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer andernfalls zu erwartenden erheblichen Nachteile als not-
wendig erweisen.» Wenn auch diese Formulierung weniger ein-
deutig den Gedanken der Subsidiaritdt zum Ausdruck bringt als
andere Gesetzgebungen, so hat man schon zur Zeit der Bundesbe-
schliisse liber die Allgemeinverbindlicherkldrung von GAV die in
Art.2 Abs.126 erwihnte Voraussetzung des wirtschaftlichen Be-
diirfnisses dahin verstanden, «dal} eine AVE selbst dann, wenn alle
iibrigen Voraussetzungen erfiillt wiren, nicht gewdhrt werden kann,
wenn die betroffene Wirtschaftsgruppe die von ihr angestrebte
Ordnung ohne behordliche Hilfe durchzusetzen in der Lage ist» 267,
In dhnlicher Weise duBerte sich auch der Bundesrat in seiner Bot-
schaft anlisslich der Uberfithrung der Allgemeinverbindlicherkli-
rungsmoglichkeit in die ordentliche Gesetzgebung 268,

Demgegeniiber brachte das Bundesgericht in seinem schon mehr-
fach zitierten Entscheid i.S. Miiller gegen Ziircher Autogewerbe-
verband 2 seine Auffassung zum Ausdruck, die AVE sei «ledig-
lich eine von verschiedenen Mdoglichkeiten, ein bestimmtes arbeits-
rechtliches Ziel, ndmlich die moglichst liickenlose Erfassung der
Gesamtheit der Arbeitgeber und Arbeitnehmer eines bestimmten
ortlichen und sachlichen Wirtschaftsbereiches, zu erreichen. Es
(bestiinden) aber keine Anhaltspunkte dafiir, daB der Gesetzgeber
mit der Schaffung des Instituts der AVE andere zu Gebote stehende
Moglichkeiten grundsétzlich hétte ausschalten wollen.» Einerseits

gleich durch erhohte Produktivititssteigerung geschaffen werden kann. Siehe
dazu u.a. KinNg, S.118.
266 AS 1941, S.1106.
267 WALz, S. 145 ; ebenso BIGLER, S. 58f. ; SCHWEINGRUBER/BIGLER, Komm., S.91.
268 Botschaft vom 29.Januar 1954, BBl 1954 1, S.125ff. 143.
269 BGE 75 II 305ff., 310.
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wurde die von der Klédgerseite vertretene Ansicht verworfen, mit
Riicksicht auf die gesetzlich vorgesehene Mdoglichkeit der AVE, als
ein mit allen erforderlichen Sicherungen versehenes Unterstellungs-
verfahren unter den Wirkungsbereich eines GAV, sei der weniger
kontrollierbare kartellistische Unterwerfungsboykott als unzu-
lassige Gesetzesumgehung zu betrachten, anderseits wurde auch
nicht der Standpunkt vertreten, die AVE komme gegeniiber der
ohne staatliche Hilfe wirksamen Kartellmacht nur subsididr in
Frage.

Die vom Bundesgericht vertretene Ansicht {iber das Verhiltnis von
Kartellzwang zur AVE, vermag sich zwar von der Tatsache her zu
rechtfertigen, dafl im Hinblick auf die Besonderheiten des Arbeits-
marktes?® immer eine latente Gefahr schwindender Kartellmacht
vorhanden ist, und diirfte auch der tatsdchlich gelibten Praxis der
AVE durch die zustidndigen Behérden eher entsprechen?™ als eine
klare Subsidiaritdt. Aber die Trennungslinien zwischen zugelasse-
ner Selbstordnung der Branche oder des Berufes und staatlichem
Eingreifen bei fehlender Kartellmacht werden verwischt. Letzteres
stellt doch insofern eine besondere Situation dar, als es hier ent-
scheidend wenigstens auf staatliche Mithilfe bei der Verwirklichung
verbandlichen Ordnungsstrebens ankommt. Und diese Unter-
stlitzung kollektiver Privatinitiative, die sich selber nicht durchzu-
setzen vermag, betrifft auch Hauptleistungen von Einzelvertrigen,
die nicht ohne weiteres im Verfiigungsbereich des Privatrechtge-
setzgebers liegen.

¢) Zur Rechtsnatur der AVE von GAV

Auch in der Diskussion um die Rechtsnatur der AVE wird bis-
weilen leichthin iiber die unterschiedlichen Anwendungsbereiche
der AVE hinweggesehen, wenn durchwegs von besonderer Gesetz-
gebung die Rede ist. Im Gegensatz zur Bundesrepublik Deutschland
hat die Frage nach der Rechtsnatur der AVE in der Schweiz aller-

270 Vorn Seite 314f., 319f.
271 Zu beachten ist aber die Tatsache, dafl die Verbinde aufs ganze besehen
selber eher auf Subsidiaritidt halten. Vgl. hinten Seite 340,
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dings in der letzten Zeit kaum mehr weitere Beachtung gefunden 272,
In der Botschaft vom 29.Januar 195423 wird von einem beson-
deren Rechtsetzungsverfahren gesprochen?™, das sich auf die be-
sondere Rechtsquelle im Sinne einer autonomen Satzung?™, nim-
lich auf den GAYV, bezieht, die ihrerseits nur gestiitzt auf besondere
gesetzliche Ermichtigung zugelassen wird 276,

Und diese Auffassung wird in einem jilingeren Bundesgerichts-
entscheid 2?7 ohne jeden weiteren Hinweis auf Literatur ibernom-
men, wenn ausgefithrt wird:

«Allgemeinverbindlich erkldrte Gesamtarbeitsvertrige als Privatrecht zu
behandeln, ist auch sachlich gerechtfertigt. Das Rechtsverhiltnis zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer, das durch solche Vertriige geregelt wird, ist zivil-
rechtlicher Natur, Freilich schaffen Gesamtarbeitsvertrige nicht nur Rechts-
beziehungen zwischen den vertragsschliefenden Parteien, sondern stellen vor
allem Vorschriften auf, die wie gesetzliche Bestimmungen unmittelbar fiir die
beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer gelten. Die Befugnis der Beteiligten,
durch den Abschlull von Gesamtarbeitsvertrigen Rechtsnormen zu schaffen,
beruht jedoch auf den Art.322 und 323 OR, also auf Privatrecht, (........ ).

Richtig ist ferner, dal3 die Allgemeinverbindlicherkldrung ein Verwaltungs-
akt ist und daher dem offentlichen Recht angehdért. Die Bestimmungen eines
Gesamtarbeitsvertrages werden dadurch jedoch nicht in offentlichrechtliche
Vorschriften umgewandelt, noch werden die Verwaltungsbehérden ermichtigt,
die Einhaltung der Bestimmungen von Amtes wegen zu kontrollieren und gegen
deren Verletzung mit den Mitteln des Verwaltungszwanges vorzugehen. Es
handelt sich vielmehr um eine besondere Art der Rechtsetzung, durch die von
den Beteiligten selbst geschaffenes Berufsrecht bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen auf alle Angehorigen einer Berufsgruppe oder eines Gewerbes
ausgedehnt wird, (....... ). Allgemeinverbindlich erklirte Gesamtarbeitsver-
trdge enthalten daher auch fiir AuBenseiter nicht offentliches, sondern objek-
tives Zivilrecht. »

272 Siehe die dlteren Autoren: HeiL, S.101ff.; HoLer, Gesamtarbeitsvertrag
und Allgemeinverbindlichkeit, S.30ff.; MEYER, S.56ff.; THALMANN-AN-
TENEN, S.46fT,

273 BB1 1954 1, S.125ff.

274 BB1 1954 1, S.128, 131 ; gleicherweise schon die Botschaft vom 21. Mai 1941,
BRI 1941 1, S.331.

275 Eine zweifelhafte Auffassung, vgl. vorn Seite 3001T., sowie HUBER, Staat und
Verbinde, S.8 und 18.

276 Ndmlich Art.322 und 323 OR Fassung 1912; vgl. Botschaft vom 29, Januar
1954, BB1 1954 1, S.131.

272 BGE 98 II 208f., i.S. Honold gegen Zangger.
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In diesen Darlegungen der Rechtsauffassung seitens des Bundes-
gerichts, die von der herrschenden Auffassung in der Doktrin im
groBen und ganzen (zum Teil stillschweigend) geteilt zu werden
scheint 7, 146t sich das groBe Bemiihen der Doktrin um die genauere
rechtliche Erfassung der behordlichen Ausdehnung des person-
lichen Geltungsbereiches des GAV, wie es vor allem in der Bundes-
republik Deutschland heute noch in Erscheinung tritt, tatsichlich
nicht erkennen?™. Das ist einerseits trotz der bekannten und be-
grilBenswerten Rechtsvergleichsfreudigkeit des Bundesgerichts ver-
stindlich. Nachdem der deutsche wie der schweizerische Gesetz-
geber verschiedene, in den Anfingen von GAV und AVE offen
gebliebene Fragen selber entschieden haben, sind zahlreiche dog-
matische Streitpunkte hinfillig geworden. Und auch bei der noch
lange Zeit im Vordergrund gebliebenen Frage der Einordnung der
AVE beim Verwaltungsakt oder bei der Rechtsverordnung la6t
sich fliglich tiberlegen, ob das Ergebnis den Aufwand lohne?2%°,
Anderscits bleibt aber eben nicht zu libersehen, dal3 die Charakteri-
sierung der AVE als besonderes Rechtsetzungsverfahren mit Ver-
waltungsverfiigung gestiitzt auf gesetzliche Ermichtigung zur
Schaffung von objektivem Zivilrecht Gedankenassoziationen ruft,
die fiir die Beurteilung der AVE der Differenzierung bediirfen. In
gleicher Weise vermag der Ausgangspunkt bei einer erweiterten
Verbandsautonomie®! auch nicht durchwegs zu befriedigen?82. Es
kommt hinzu, daBl damit zu einer nicht ohne weiteres zuldssigen
Verbindung zur autonomen Satzung verleitet werden kann?83,
278 Vgl. beispielsweise SCHWEINGRUBER/BIGLER, Komm., S.25 Ziff.4a, S.30,

85ff.

279 Vgl. dazu in der deutschen Literatur zum Beispiel die Dissertationen von
Lier, LANGELS, DELLMANN und STRATER mit je weiteren Hinweisen.

280 Fiir die schweizerischen Verhiltnisse steht jedenfalls fest, dal3 die Allge-
meinverbindlicherklirung nicht der Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans
Bundesgericht unterliegt, auch wenn in Art.99ff. OG kein entsprechender
ausdriicklicher Vorbehalt gemacht worden ist. Im Zusammenhang mit dem
Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bundes wurde die Frage nicht
einmal als erwidhnenswert empfunden: Botschaft vom 24.September 1965,
BBI 1965 11, S.1265.

281 Bogs, S.391ff.; HERSCHEL, S.125ff.; N1PPERDEY/HEUSSNER I, S.221fT.

282 DELLMANN, S.73fT.; STRATER, S.791f.; LANGELS, S.76fT.
283 Vgl. vorn Seite 332.
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Umgekehrt wird klar zum Ausdruck gebracht, daB3 es sich bei der
AVE um Besonderheiten in der AuBenseiterfrage mit Riicksicht
auf die Auswirkungen des GAV handelt. Mag aber die eine oder
die andere schlagwortartige Bezeichnung der Rechtsnatur der
AVE als besonderes Gesetzgebungsverfahren oder als erweiterte
Verbandsautonomie zu eng sein, so vermag die Diskussion um diese
Rechtsnatur wenigstens darauf hinzuweisen, daB3 die rechtliche
Bedeutung der AVE nur im Zusammenhang mit deren unterschied-
lichen Anwendungsbereichen richtig eingeschitzt werden kann.

Bedeutet die AVE nur die Wahl einer M6glichkeit unter anderen,
hinreichende Kartellmacht auch gegeniiber AuBenseitern wirksam
werden zu lassen, so ist die Rede von einem besonderen Gesetz-
gebungsverfahren irrefiihrend. Hier geht es nicht um Ergdnzung un-
zuldnglicher Kartellmacht seitens des Staates, vielmehr um ein be-
sonderes Verfahren zur Uberpriifung der Frage der rechtlichen Zu-
lassigkeit der eigenstindigen Kartellmacht, die im Rahmen des
rechtlich Zuldssigen sich selber durchzusetzen vermag. Das Bediirf-
nis nach Uberpriifung der Rechtmissigkeit der Kartellmacht wird
dabei von keiner Seite bestritten. Es wurde beispielsweise anlafilich
der Regelung der AVE von GAV im ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren vom Bundesrat in seiner Botschaft vom 29, Januar 1954284
mit folgenden Worten umschrieben:

«Besonderer Beachtung bediirfen gerade die wirtschaftlichen Auswirkungen
der Allgemeinverbindlicherkldrung, die vor allem das Gebiet der Lohnregelung
betreffen. . ... Mittels der Allgemeinverbindlicherklirung von Léhnen kann eine
Minderheit von Arbeitgebern gezwungen werden, Ldhne auszurichten, zu denen
sie sich in freier Vereinbarung nicht bereit erklart hitte. . .. Dieser Zwang wirkt
nicht nur gegeniiber AuBenseitern, sondern indirekt auch gegeniiber den Ver-
bandsmitgliedern selbst, da sich diese einem allgemein verbindlichen Gesamt-
arbeitsvertrag selbst durch Austritt aus dem Verband nicht mehr entzichen
konnen, Da die mit der Allgemeinverbindlicherkldrung angestrebte Verein-
heitlichung der Arbeitsbedingungen, insbesondere der Lohne, gleichzeitig eine
Vereinheitlichung der Konkurrenzbedingungen bewirkt, hat die Allgemeinver-
bindlicherkldarung nicht nur eine soziale, sondern eine sehr bedeutsame, wenn
auch bisher nur ungeniigend beachtete wirtschaftliche Seite. Es kommt nicht
selten vor, daB3 der Anstof3 zur Allgemeinverbindlicherkldrung von den Arbeit-
gebern ausgeht, die darin ein willkommenes Mittel erblicken, um eine unbe-

281 BBI 1954 1, S.144f.
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queme Aullenseiter-Konkurrenz zu beseitigen. Sofern es sich um ein eigentliches
Lohndumping handelt, d.h. um illoyale Konkurrenz durch Lohnunterbietung,
ist dieses Bestreben durchaus legitim. In der Praxis sind allerdings die Grenzen
zwischen illoyaler und unbequemer Konkurrenz flieBend. Die Behérden sehen
sich deshalb oft vor schwierige Entscheidungen gestellt und miissen sich jeden-
falls hiiten, eine wirtschaftlich gerechtfertigte, wenn auch unbequeme Konkur-
renz durch die Allgemeinverbindlicherklirung auszuschalten.» 28

Im Zusammenhang mit der Allgemeinverbindlicherkldrung eines
GAV erfolgt nun die Kontrolle der Kartellmacht nicht durch den
Richter gestiitzt auf die Vorschriften des Obligationenrechts tliber
den GAYV bzw. die Bestimmungen von Art.28 ZGB und Art.41ff.
OR, sondern durch die zustindige Verwaltungsbehorde gestiitzt auf
Art.2 AVEG. DaB fiir diese unterschiedlichen Kontrollarten der
Kartellmacht Vor- und Nachteile aufzuzihlen wiren, die im Zu-
sammenhang mit der obligatorischen, generell-pridventiven Kon-
trolle bei der AVE und der fakultativen konkret-repressiven rich-
terlichen Beurteilung von nicht allgemeinverbindlich erkldrten
Kartellabsprachen iiber das Verfahrensmifige hinausgehen, sei
hier nur vermerkt, nicht aber im einzelnen dargelegt. Dagegen sei
noch einmal daran erinnert, dall grundsétzlich nur im Falle hin-
reichender Kartellmacht, die nach staatlicher Kontrolle allgemein-
verbindlich erklart wird, von der Kartellmacht her auch fir die er-
forderliche Durchschlagskraft bei der Rechtsdurchsetzung gesorgt
ist. Und dies — wie erwdahnt?¢ — unabhéngig von der Tatsache der
mit der AVE nun auch gegeniiber AuBlenseitern Geltung erlangen-
den Unabdingbarkeit des GAV.

Das ist nicht der Fall beim andern Anwendungsbereich der AVE,
wo nur eine beschrinkte Kartellmacht vorhanden ist, die nicht
ausreicht, das rechtlich zuldssige kartellistische Ordnungsstreben
einer Branche oder eines Berufes aus eigener Kraft zu verwirklichen.
Hier wird zwar durch die AVE die Unabdingbarkeit der norma-
tiven und zum Teil indirekt schuldrechtlichen Gesamtarbeitsver-

285 Vgl auch die Diskussion gleicher Art im Zusammenhang mit der Revision
der Wirtschaftsverfassungsartikel unmittelbar vor dem Zweiten Weltkrieg bis
ins Jahr 1947; zum Beispiel anhand der Erginzungsbotschaft vom 3. August
1945, BBI 1945 1, S.905ff., 922f. und schon anhand der Botschaft vom
10.September 1937, BBI1 1937 11, S.833ff., 850ff. insbesondere 854f.

286 Vorn Seite 304 .
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tragsbestimmungen auch den Aufllenseitern gegeniiber zur Wirk-
samkeit gebracht. Weil es aber fiir die kollektive Durchsetzung an
der hinreichenden Verbandsmacht fehlt, beruht auch die Durch-
setzungserwartung allein auf der staatlichen Mithilfe bzw. der Er-
gdnzung unzureichender Kartellmacht. Bei dieser Sachlage ist es
tatsdchlichnichtabwegig, von Gesetzeswirkung der AVE zu sprechen.
Nur mit staatlicher Hilfe wird erreicht, da3 fir den AuBenseiter
relativ zwingendes Recht entsteht, das allerdings nicht von Amtes
wegen durchgesetzt wird.

Es geht bei diesem Fall von AVE daher nicht nur um eine Rechts-
durchsetzungsfrage bzw. um die Nichterfiillung der mit dem Kol-
lektivvertrag verbundenen Hoffnung auf kollektive Rechtsdurch-
setzung, sondern zugleich um eine solche der Zustindigkeit zur
Rechtsetzung. Zulassung von Kartellmacht gestiitzt auf die kon-
krete Wirtschaftsverfassung, die nicht einseitig auf die Handels-
und Gewerbefreiheit ausgerichtet werden darf?®?, ist eines; Herbei-
fiihrung von relativ zwingendem Recht seitens des Staates, das auch
Hauptleistungen einer Vielzahl von Einzelvertragen mitumfaBt, ein
anderes. Letzteres bedarf der besonderen Erméchtigungsnorm. Und
selbst wenn diese vorhanden ist, wie das sowohl fiir den Bereich der
Arbeitsbedingungen als auch neuestens fiir den Mietsektor der
Fall ist, mul3 eine ausdriickliche Ermichtigungsnorm zugunsten
der Allgemeinverbindlicherklarung von Kollektivvertrigen nachge-
wiesen werden konnen, soll eine solche staatlicherseits zuldssig
sein. Denn in diesem Zusammenhang ist es durchaus am Platze,
von einem besonderen Gesetzgebungsverfahren zu sprechen, auch
wenn bzw. gerade weil es sich hier materiell um eine unselbstindige
staatliche Rechtsetzung durch Verwaltungsakt gegeniliber dem Aus-
senseiter handelt. Die Initiative mufl nimlich in jedem Fall von den
am Kollektivvertrag beteiligten Parteien ausgehen. Der Staat kann
liber Quorumsvorschriften als Voraussetzung fiir dic AVE nur
darauf EinfluB nehmen, dal3 der Initiative zur Gesetzgebung gegen-
tiber den AuBenseitern einiges, wenn auch nicht hinreichendes Ge-
wicht zukommt. Und wenn die AVE eines Kollektivvertrages bean-
tragt wird, bleibt die Einwirkungsmdglichkeit des Staates auf den

287 GyGI, passim.
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Inhalt des relativ zwingenden Rechtes fiir die AuBenseiter auf eine
negative Kontrolle hinsichtlich der Einordnung in die gesamte
Rechtsordnung beschriankt. Eine positive Mitgestaltung bleibt aus-
geschlossen. Der Bundesrat hat in der erwdhnten Botschaft vom
10. September 1937288 darauf aufmerksam gemacht, deutlicher aller-
dings noch in den Ausfiihrungen der Botschaft betreffend AVE
von GAV vom 29.Januar 1954%%9: «Es besteht ein wesentlicher
Unterschied darin, ob der Biirger auf dem Wege der ordentlichen
staatlichen Gesetzgebung durch die zustindigen staatlichen Organe
einer bestimmten Regelung unterworfen oder ob er auf dem Wege
der Allgemeinverbindlicherklirung einer von privaten Verbdnden
erlassenen Ordnung unterstellt wird. Die Unterstellung auf Grund
der Allgemeinverbindlicherkldrung erfolgt zwar auch durch eine
behordliche Anordnung. Doch 148t sich die Angemessenheit der
Regelung nicht in gleicher Weise liberpriifen wie im Falle der staat-
lichen Gesetzgebung, ...» Und gleichzeitig hat der Bundesrat
noch auf eine weitere Besonderheit dieser mit einem formellen
Verwaltungsakt verbundenen materiellen Rechtsetzung fiir AuBen-
seiter hingewiesen, die in der Diskussion um die AVE immer wie-
der angefiihrt worden ist, sich aber unter dem Gesichtspunkt der
unselbstdndigen staatlichen Mitwirkung bei der Durchsetzung unzu-
langlicher Kartellmacht, wenn und solange 2 dies gewiinscht wird,
von selbst versteht: «Nicht zu iibersehen ist schlieBlich, da3 die
kollektivvertragliche Regelung, namentlich wenn sie durch die All-
gemeinverbindlicherkldrung sanktioniert wird, zu einer Aufsplit-
terung der Rechtsordnung fiihrt. An die Stelle allgemeiner Rechts-
sdtze, die fiir alle Biirger in gleicher Weise gelten, tritt Sonderrecht
fir bestimmte Berufe und Wirtschaftszweige, das unter Ausschal-
tung des normalen demokratischen Gesetzgebungsverfahrens?2!
und unter fast ausschlieBlicher Mitwirkung der direkt Beteiligten
zustande kommt, obwohl es auch andere Bevdlkerungskreise und
die Wirtschaft im ganzen beeinflult. » 292

28 Oben Anmerkung 285.

289 Oben Anmerkung 284.

290 Siehe Art.17 und 18 AVEG.

201 Beratung und BeschluB durch die Réte, mit Referendumsvorbehalt.
292 Botschaft vom 29.Januar 1954, BBI 1954 1, S. 144,
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d) Die verfassungsmaissige und gesetzliche Grundlage der AVE

Trotz dieser Besonderheiten der AVE bei der Schaffung relativ
zwingenden Rechts fiir die AuBenseiter einer Branche oder eines
Berufes®®3, hat der Bundesrat (in allerdings keineswegs wider-
spruchloser Argumentationsweise) anlidBlich der Revision der Wirt-
schaftsverfassungsartikel der Bundesverfassung zur Zeit des Zwei-
ten Weltkrieges noch die Meinung vertreten, daf es ihm auch ohne
besondere verfassungsmidflige und gesetzliche Grundlage frei-
stehe, den Weg der AVE von Kollektivvertragen zu wihlen, wenn
ihm im entsprechenden Sachbereich die Gesetzgebungs- bzw. Ver-
ordnungskompetenz zustehe?¥, Ein Teil der Doktrin ist dieser An-
sicht vollumfinglich oder teilweise gefolgt2%. Heute ist der Bundes-
rat selber von dieser Rechtsauffassung abgekommen 2%, und auch
von der herrschenden Meinung wird dieser gednderte Standpunkt
zu Recht geteilt 297298,

e) Der tatsachliche Anwendungsbereich der AVE von GAV

Besteht somit heute wohl Einigkeit hinsichtlich der Tatsache des
Erfordernisses einer besonderen verfassungsrechtlichen und ge-
setzlichen Grundlage fir die AVE von Kollektivvertrigen, so
verbleibt die weitere Frage, unter welchen Voraussetzungen es
sinnvoll ist, diesen besonderen Weg zur Schaffung relativ zwingen-

29 Vor allem beim eigentlichen und zuletzt genannten aber auch beim iibrigen
Anwendungsbereich der GAV.

291 VeI, zum Beispiel Sten.Bull. NR 1945, S.552ff., Sten.Bull.StR 1945, S.217,
sowie die Ergidnzungsbotschaft vom 3. August 1945, BBI 1945 1, S.905ff.,
914f.

295 So beispielsweise SCHURMANN, Wirtschaftsartikel, S.92f.; NeF, SJK Ersatz-
karte, S.620; pe CApITANI, S.171ff.

296 Siehe die Botschaft vom 16.Dezember 1960, BB1 1960 11, S.1542.

297 GIGER, S.184ff.; MARTI, S.203; PETERMANN, S.35ff,; AUBERT, Nr.1925 und
1536; unveroffentlichtes Gutachten der Eidg. Justizabteilung vom 7.De-
zember 1965.

298 Zur neuen Optik hinsichtlich der dem Privatrecht von der Verfassung her
zugestandenen Gestaltungsmoglichkeiten vgl. HUBER, Vertragsfreiheit,
passim; ROSCHER, passim.
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den Rechts fiir die AuBenseiter eines bestimmten Marktes einzu-
schlagen.

Diesbeziiglich mul3 ndmlich schon die Zuriickhaltung zu denken
geben, welche die Verbdnde im Bereiche der menschlichen Arbeit
gegeniiber der AVE von GAYV, allem gesetzgeberischen Aufwand
zur Regelung dieses besonderen Gesetzgebungsverfahrens zum
Trotz, bisher geiibt haben und heute noch iiben. Der neueste Stand
der allgemeinverbindlicherkliarten Gesamtarbeitsvertrage ergibt fol-
gendes Bild 2%:

I. Vom Bundesrat allgemeinverbindlich erklirt

Datum des G tand des Beschl Veroffentlicht
Beschlusses CECHSANG-CES-LESCHINSSES im Bundesblatt

17.5.74  Vereinbarung iiber die Schlechtwetterentschidi- 1974 I 1426
gung im schweizerischen Baugewerbe (gililtig bis
3112775

19.3.73  GAVfiir dasschweizerische Coiffeurgewerbe(giil- 1973 I 1067
tig bis 30.6.75; gedndert am 1.5.74, BBl 1974 1
1304 ; Wiederinkraftsetzung bevorstehend)

17.5.74 Landes-GAYV des Gastgewerbes (giiltig bis 31.12. 1974 1 1582
76; gedndert am 3.3.75, BBI 1975 1 1189)

6.6.74 GAYV fiir die Klavierbranche (giiltig bis 31.12.79) 1974 1 1923

4.1.73 GAV fiir das Schreinergewerbe (giiltig bis 31.12. 1973 I 319
75)

2% Vom BIGA verdffentlichte Zahlen (Stand 1.Juli 1975) pupliziert in: Die
Volkswirtschaft 48, 1975, S.386.

Zusammen mit den noch geltenden, in fritheren Jahren ausgesprochenen
Allgemeinverbindlicherklarungen waren damit am 1.Juli 1975 5 vom Bun-
desrat und 9 von den Kantonen beschlossene Allgemeinverbindlicherkla-
rungen von Gesamtarbeitsvertrigen in Kraft. Am Stichtag wurden von
diesen 14 allgemeinverbindlichen Vertridgen im ganzen rund 46500 Arbeit-
geber — wovon 12000 oder 26 Prozent AuBenseiter — und 283600 Arbeit-
nehmer — wovon 138900 oder 49 Prozent Aullenseiter — erfal3t.

Uber die Entwicklung der Allgemeinverbindlicherkldrung und die Schwan-
kungen in der Zahl der Betroffenen fiir frithere Jahre, siche SCHWEINGRUBER,
Arbeitsrechtliche Chronik, in: Wirtschaft und Recht (allerdings nur bis
1967).

300 Die Hinweise in Klammern beziehen sich auf die Allgemeinverbindlicher-
klarung.
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H. Vom Bundesrat genehmigte kantonale Allgemeinverbindlicherklirungen

BD:'; :lﬁlu;i;ss Gegenstand des Beschlusses :;;??ﬁgﬁ;xn
BERN

13.6.69  Convention collective instituant ’assurance-vieil- FOJ301 1969 743
lesse complémentaire paritaire de la menuiserie,
ébénisterie et charpenterie dans le Jura bernois
(giiltig bis 31.12.80)

4.2.75 CCT3% de I'industrie de la platrerie-peinture du FQJ 1975 377
Jura bernois (giiltig bis 31.12.76)

WAADT

31.7.74  Convention collective cantonale instituant la 1974 2433
caisse de retraite professionnelle de I'industrie de
la construction (giiltig bis 31.3.84)

22.11.74 CCT cantonale portant réglement de la Caisse 1975 221
paritaire des vacances payées de I'industrie de la
construction (giiltig bis 31.3.79)

27.2.70  Convention collective cantonale instituant 'as- 1970 1003
surance-retraitecomplémentaireparitaire del’hor-
ticulture (giiltig bis 30.6.79; gedndert am 3.7.74,

ABI3% 1974 3065)

24.12.74 CCT cantonale de la branche des machines & 1975 369
écrire et de bureau (giltig bis 31.12.75)

7.5.71 Convention collective cantonale instituant I’assu- 1971 1357
rance-retraite complémentaire de la marbrerie
(gliltig bis 31.12.88)

30.5.75 CCT cantonale de I’industrie des transports rou- 1975 1573
tiers (giiltig bis 31.12.80)

NEUENBURG
9.1.70 Convention collective cantonale instituant la 1970 305
caisse de retraite paritaire de métiers de la cons-
truction (giiltig bis 31.12.78; geandert am 6.3.73,
ABI 1973 521)

Diese doch relativ geringe Zahl von AVE 148t darauf schlieBen,
daf3 die in Frage kommenden Wirtschaftsverbdnde ihrerseits eine
Politik der Subsidiaritét verfolgen, selbst wenn der geltende Rechts-
zustand in der Interpretation der Rechtsprechung und der zustin-

301 FQJ = Feuille officielle du Jura bernois.
302 CCT = Convention collective de travail.
303 AB] = Kantonales Amtsblatt.
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digen Verwaltungs- bzw. Exekutivbehoérden eine dariiber hinaus-
gehende AVE-Praxis zulassen®*, Im allgemeinen versucht man mit
der eigenen Kartellmacht zu Rande zu kommen. Hier mag die
nicht ganz unbegriindete Scheu mitspielen, staatliche Organe ver-
mochten im Rahmen der AVE trotz allem eine wirksamere Kon-
trolle der Verbandsinitiative auszuiiben als im Bereiche des An-
schluBzwanges, wo nur eine fakultative, repressive, richterliche
Nachkontrolle der Anschlubedingungen in Kauf genommen wer-
den muBl. Des weitern diirfte insbesondere auch der Umstand von
Bedeutung sein, daB3 im Fall des AnschluBzwanges die Solidaritéts-
beitrdge etwas elastischer bleiben konnen als die allein allgemein-
verbindlich zu erkldrenden Kostenbeitrdge, die aber umgekehrt
leichter vollstreckbar sind als die ersteren. Es kommt hinzu, dal}
mit der AVE im Hinblick auf die AuBenseiter der Anreiz zum Ver-
bandseintritt noch geringer werden kann, als er in Zeiten der an-
dauernden Hochkonjunktur und im Anfang des Konjunkturab-
schwunges schon generell festzustellen ist. Die verbandsinterne
Mitbestimmung, die den Organisierten vom AulBenseiter auch im
Falle der AVE unterscheidet, darf auf alle Fille nicht zu hoch einge-
schétzt werden 305,

So ist es denn nicht erstaunlich, dafl dic AVE weniger und zur
Zeit Giberhaupt nicht in der relativ stark organisierten Industrie,
sondern vielmehr im Gewerbe mit EinschluB3 des Dienstleistungs-
sektors der Binnenwirtschaft vorkommt, wo zufolge der grofen
Aufsplitterung der Betriebe, der groBen Mobilitit der Arbeitneh-
mer und aus anderen Griinden3% eine ausreichende Solidarisierung
nicht zu erreichen ist. Und wenn man einmal absieht von den be-
sonderen ordnungspolitischen Zielsetzungen im Gastgewerbe, die
vor allem von der Konsumentenseite her begriiit worden sind3%7,
ging es bis heute auch angesichts der guten Konjunkturlage bezeich-
304 Vorn Seite 332f.

305 Zu den Griinden verbandlicher Zuriickhaltung gegeniiber der Allgemein-
verbindlicherklarung, im tibrigen KrEis, S.155 mit weiteren Hinweisen.

306 Zum Beispiel auch die Schwierigkeit, weibliche Arbeitnehmer zu solidari-
sieren.

307 Eine Erscheinung, die nur selten anzutreffen ist, da, wie zu zeigen sein wird,

die Vereinbarungen der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite iiber die Preis-
kalkulation auf den Riicken der Konsumenten abgewilzt werden.
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nenderweise vor allem um sozialpolitische Zusatzleistungen, die
einerseits nur bei allgemeiner Geltung verwirklicht werden konnen,
da sonst Wettbewerbsverzerrungen auftreten wiirden, anderseits
aber fiir den einzelnen Arbeitnehmer von nicht zu unterschitzender
sozialpolitischer Bedeutung bleiben, auch wenn oder gerade weil
sic zum Teil erst auf den Zeitpunkt des Abschlusses der Erwerbs-
tatigkeit wirksam werden, wie etwa die Zusatzleistungen zur staat-
lichen Alters- und Hinterbliebenenversicherung. Das Institut der
AVE hat somit allen wirtschaftlichen Verdnderungen zum Trotz
auch in Zeiten der Hochkonjunktur seine doch stark sozialpolitisch
ausgerichtete Funktion beibehalten, fiir die in wirtschaftlich schwie-
rigen Zeiten das Institut geschaffen worden ist. Eine an die kon-
kreten Verhdltnisse anpassungsfahige Sozialpolitik liegt im Interesse
des Staates3%, des betroffenen Arbeitnehmers und iiber das Resultat
des Arbeitsfriedens auch in jenem des Arbeitgebers. Arbeitnehmer-
und Arbeitgeberseite konnen sich mit dem Ergebnis der AVE ge-
wohnlich auch deshalb ohne grioBere Schwierigkeiten zufrieden
geben, weil die finanziellen Aufwendungen fiir die allgemeinver-
bindlich erkldrte und in verniinftigem Rahmen bleibende Sozial-
politik als fester Kostenbestandteil der Produkte und Dienstlei-
stungen, mindestens bei guter Konjunkturlage3®, ohne allzu groBe
Miihe auf den Konsumenten iiberwilzt werden kdnnen.

Von der Tatsache her, dal} die Arbeitnehmer natiirlich auch wieder als Kon-
sumenten in Erscheinung treten, ist von volkswirtschaftlicher Seite Zweifel da-
ran geduBert worden, daB der Kollektivismus im Bereiche des Arbeitsmarktes
tatsachlich zu besseren Arbeitsbedingungen gefiihrt habe im Vergleich zur hy-
pothetischen Situation, wie sie sich ohne Kollektivismus zeigen wiirde. So hat
sich der Amerikaner CALDER dahin geduBert, «..., daB die Einkommensver-
teilung in der Nachkriegszeit vor allem von der Einkommensverwendung
abhidnge..., dal in dem Male, in dem die Investitionsbereitschaft die frei-
willige Ersparnis libersteigt, die Unternehmer die Moglichkeit besitzen, auf dem
Giitermarkt die Preise iiber die Kosten anzuheben, dadurch ihre Gewinnein-

308 Daher auch der institutionelle Gehalt von Art. 34! BV mit Riicksicht auf
die Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertrigen. So zu
Recht Gyaci, S.3671f.

309 Dje wirtschaftliche Beurteilung des Kollektivismus im Bereiche des Arbeits-
sektors ist je nach Konjunkturverhiltnissen unterschiedlich zu beurteilen:
NYDEGGER, Allgemeinverbindlicherkldrung, passim.
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kommen zu vergroBern und mit Hilfe dieser Mittel dann die Finanzierung
ihrer Investitionen vorzunehmen, fiir die die Haushalte zundchst freiwillig
nicht die normalen Kapitalmarktmittel bereitgestellt haben. Zwar wird zuge-
geben, daB die Erhéhung der Preise und damit verbunden die Zunahme der Ge-
winne die Gewerkschaften auf den Plan rufen, und daB3 die Gewerkschaften
sicherlich aufgrund ihres Machteinsatzes schlieBlich ein Ansteigen der Nomi-
nallohne erreichen konnen; man meint jedoch, dafB3 diese Nominallohnerho-
hungen das effektive und reale Lohneinkommen nicht wesentlich verbessern
konnen, einfach deshalb, weil diese Lohnerh6hungen wiederum hundertpro-
zentig zur Konsumsteigerung dienen, also zu Konsumerldsen fiihren, so daf3
also auf der einen Seite zwar die Rentabilitit der Unternehmen belastet wird,
weil die Kosten ansteigen, aber auf der anderen Seite eben diese Kostenstei-
gerung den Unternehmen wieder in der Form hoherer Konsumerlése zuflieB3t,
so dal} also die Differenz zwischen Erlésen und Kosten die Rentabilitit der
Betriebe langfristig eben doch nicht beriihrt.»3® Aber auch aus anderen Uber-
legungen werden Zweifel an der Wirksamkeit des Kollektivismus im Arbeitssek-
tor laut®!, Ja, voN HAYEK?®!? wagt gar zu behaupten: «Die Macht einer ein-
zelnen Gewerkschaft, die Lohne ihrer Mitglieder hinaufzudriicken, das heil3t,
sie hoher zu gestalten, als sie ohne diese Tatigkeit der Gewerkschaften wéren,
beruht ausschlieBlich auf ihrer Fahigkeit, den Zuzug von Arbeitern fernzuhalten,
die bereit wiren, zu geringeren Lohnen zu arbeiten. Das mul} zur Folge haben,
daf3 letztere entweder anderswo zu geringeren Lohnen arbeiten miissen oder ganz
beschiftigungslos bleiben, Tatsédchlich ist es im allgemeinen so, daf} die Gewerk-
schaften in den prosperierenden und sich schnell entwickelnden Industrien
stark und in den weniger produktiven oder absteigenden Industrien schwach
sind. Das heifit also, dal3 ihre Macht, die Lohne ihrer Mitglieder zu steigern,
darauf beruht, daB sie die Bewegung der Arbeiter von den Beschiftigungszwei-
gen, in denen die Grenzproduktivitit der Arbeit gering ist, zu denen, wo sie
hoch ist, unterbinden. Das muB} aber die Grenzproduktivitat der Arbeit und
damit das Reallohnniveau im ganzen tiefer®? halten als es sonst wire.» Dem-
gegeniiber kommt OzANNE?!? in einer sorgfiltigen Untersuchung zweier Ver-
gleichsperioden zum Ergebnis, dal die verbreitete Meinung vom nicht zu iiber-
sehenden Einflul der Gewerkschaften auf die Arbeitsbedingungen mit Ein-
schluBl der Lohnhohe und der Einkommensverteilung zu Recht besteht. Das
bleibt fiir die allfdalligen Besonderheiten der schweizerischen Wirtschaft noch
zu tiberpriifen. Auf jeden Fall diirfte dabei kaum in Zweifel gezogen werden,
dafl der staatlich unterstiitzte Kollektivismus hinsichtlich sozialpolitischer

310 Zitiert nach KiLp, S.225.

811 Siehe beispielsweise die Hinweise auf CLARK KERR, JOHN E. MAHER, C.L.
CHRISTIANSON und MiLToN FRIEDMANN bei OzANNE, S.324fT.; LEVINSON,
S.206ff.

312 yoN HAvYEK, S.9.

312a Hervorhebung durch den Verfasser.

313 (ZANNE, S.324ff.



344 HEeinz HausHEER ; Die Allgemeinverbindlicherklarung

Zusatzleistungen in schwer organisierbaren Wirtschaftsbereichen seine wirt-
schaftlich meBbare Bedeutung auszuweisen vermag.

Soweit diese Uberwilzbarkeit zusiitzlicher Kosten durch die
AVE von GAV-Bestimmungen gesichert ist und die AVE im Grun-
de genommen nur gerade «technisch» bedingte besondere Schwie-
rigkeiten in der Organisation einer Branche oder eines Berufes
liberbriicken und Wettbewerbsverzerrungen verhindern muB, letzt-
lich aber nicht den Interessen aller unmittelbar Betroffenen wider-
spricht, vielmehr der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite etwas
Positives zu garantieren vermag, ergeben sich auch keine spiirbaren
Hindernisse der Rechtsdurchsetzung von der Tatsache her, daB
hinter den allgemeinverbindlich erklirten Gesamtarbeitsvertrags-
bestimmungen nur eine unzureichende Kartellmacht steht. Die an
sich bestehende wirtschaftliche Ungleichgewichtslage braucht nicht
zum Vorteil einer Seite allein ausgenutzt zu werden. Der Verzicht
der stirkeren Seite kostet nichts und sichert tiberdies den trotz allem
auch hier nicht ganz selbstverstdndlichen Arbeitsfrieden.

Bei aller Schwierigkeit, die Entwicklung der Zukunft vorweg-
zunehmen, ist somit weiterhin mit dem Institut der AVE von GAV
zu rechnen; allerdings mit all den Schwankungen wirtschaftlicher
Art, die auf seine Bedeutung zu einer bestimmten Zeit Einflull
nehmen konnen. Es vermag ein von einer wirtschaftlichen Un-
gleichgewichtslage hervorgerufenes Bediirfnis zu befriedigen, das
sich fur alle unmittelbar davon Betroffenen als echt erweist und
mit unterschiedlicher Intensitdt weiterhin nach einer Befriedigung
suchen wird, die weder vom Einzelvertrag, noch vom generellen
Gesetz her garantiert werden kann, Dabei vermag sich der Staat
trotz seiner Abhingigkeit von der Privatinitiative hinreichend ein-
zuschalten, so daB auch der Gesichtspunkt des Gesamtinteresses
gewahrt werden kann. Die Zukunft mag sich im {ibrigen entwickeln
wie sie will, mit der AVE von GAYV hat die Rechtsordnung sich an
die Entwicklung der Lebenssachverhalte im Bereiche des Arbeits-
marktes angepalit und tatsidchlichen Bediirfnissen den erforder-
lichen Lebensraum gewéahrt. Es bestehen dagegen Zweifel, daB} sich
das gleiche im Mietsektor wiederholen wird. Hier scheint viel eher
das juristische Instrumentarium zur Verfiigung gestellt zu werden,
ohne dalBl sich die entsprechenden wirtschaftlichen Bediirfnisse
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schon mit gentigender Klarheit und Eindringlichkeit eingestellt
hatten, und ohne Aussicht darauf, dall dies in naher Zukunft der
Fall sein wird.

2. Die AVE von kollektiven Mietvertrigen

a) Der Wohnungsmarkt

Im Gegensatz zur menschlichen Arbeit geht es bei der Wohnung
nicht um ein Produktionsmittel sondern um ein Konsumgut. Der
Wohnungsmarkt ist somit Endverbrauchermarkt. Uber diesen
Markt gilt es ein menschliches Elementarbediirfnis zu befriedigen,
das sehr eng mit der Frage der Personlichkeitsentfaltung des Ein-
zelnen und der zur Wohngemeinschaft zusammengefal3ten Gruppe
von Personen zusammenhingt. Die Wohnung ist damit ein ent-
scheidender Teilgesichtspunkt der vielgenannten Lebensqualitét.
Soweit Wohnen Befriedigung eines lebensnotwendigen Elementar-
bediirfnisses bedeutet, stellt die Wohnung ein nicht substituierbares
wirtschaftliches Gut dar. Und von da her miifite man eigentlich
annehmen, dal sich das Angebot leicht vorausberechnen lasse, so
daB Nachfrage und Angebot ohne Schwierigkeit zur Deckung ge-
bracht werden konnten. Tatsdchlich sind in den vergangenen Jahren
immer wieder Bedarfsberechnungen angestellt und entsprechend ist
auch der Wohnungsbau gefordert worden®4. In den Jahren 1968
bis 1973 soll bei einem Bevélkerungszuwachs von rund 225000 Per-
sonen ein Wohnungszuwachs von etwa einer Drittelmillion Woh-
nungen zu verzeichnen gewesen sein und fiir das Jahr 1973 allein wird
das Verhéltnis mit 30000 Personen zu 80000 neuen Wohnungen an-
gegeben®5. Und doch wird von Notstand auf dem Sektor Wohnen
gesprochen.

Wie so oft, 146t sich auch hier mit absoluten Zahlen nur wenig
aussagen. Die Feststellung beziiglich des Elementarbediirfnisses
der Wohnung fiir den Einzelnen und die Gruppe ist zwar von grofler

314 Sjehe beispielsweise ANGELINI, S.1771{f., mit Darlegung der Schwierigkeiten
bei der Prospektivbedarfsberechnung.
815 Vg|, NYDEGGER, Notstand Wohnen, S.1ff., sowic GUGGENHEIM, S.26fF.
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Bedeutung, doch bedarf sie im Hinblick auf die Bediirfnisbefrie-
digung — wie schon frither angedeutet3® — einer vielfiltigen Dif-
ferenzierung. Diese beginnt beim einzelnen Nachfrager, der nor-
malerweise als lediger Berufstitiger, Verheirateter zuerst ohne,
dann mit und schlieBlich wieder ohne Kinder und als alleinstehen-
der alternder Mensch wechselnde Bediirfnisse aufweist. Es kommen
Arbeitsplatzwechsel und berufliche Verdnderungen hinzu, welche
andere Wohnbedlirfnisse entstehen lassen. Und iiber all diese
Verdanderungen hinweg, die noch unter verschiedenen Gesichts-
punkten zu ergidnzen wiren, besteht gleichwohl ein groBes Sicher-
heitsbediirfnis, die Wohnung als wichtiges Lebenszentrum, das
beispielsweise auch den Freundeskreis mitbestimmt, nicht dauernd
aufgeben zu miissen.

Neben diesen individuellen Bediirfnisveranderungen gilt es all-
gemeine wirtschaftliche Entwicklungen zu erwidhnen, die sich auf
Nachfrage und Angebot in quantitativer und qualitativer Hinsicht
auswirken. Von besonderer Bedeutung ist dabei auf der Nachfrage-
seite die in den vergangenen Jahrzehnten immer stirker in Er-
scheinung getretene Verstidterung. Die wirtschaftliche Entwick-
lung erfolgt nicht iiber das ganze Land gleichmissig verteilt, viel-
mehr konzentriert sie sich immer stirker auf sogenannte Ballungs-
zentren. Mit dem Anziechen von Arbeitskraften steigt hier die
Wohnungsnachfrage, wihrend in Abwanderungsgebieten ein Uber-
angebot entstehen kann. Die Verstddterung vergrof3ert im Zusam-
menhang mit der wirtschaftlichen Expansion das Bediirfnis nach
wirtschaftlichem Nutzungsraum in den Zentren, was gewohnlich
Wohnungsverlust zur Folge hat. Sie 148t aber auch die technischen,
ausstattungsméBigen Wohnanspriiche sowie das Bediirfnis nach
einer Zweitwohnung in anderer Umgebung anwachsen. Von der
Angebotsseite her ergeben sich in dieser Situation Anpassungs-
schwierigkeiten. Zum ersten ist zu beriicksichtigen, daf3 die Wohn-
baute ein «langlebiges» Konsumgut ist, das zum Teil nur unter
ganz erheblichem Kostenaufwand mit den gesteigerten Konsum-
anspriichen mitgehen kann. Die Erstellung von Neuwohnungen
bedarf eines ziemlichen Zeitaufwandes und 148t sich auf lange Zeit

316 Vgl. vorn Scite 245,
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nicht mehr riickgingig machen. Dem Steigen und Fallen der
Nachfrage im Gefolge der allgemeinen Wirtschaftsentwicklung ent-
spricht somit kein ebenso anpassungsfiahiges Angebot. Und diese
zeitliche Unelastizitdt wirkt sich sowohl in quantitativer Hinsicht,
wie auch in bezug auf die Qualitit der Wohnungen aus, wobei
sich letztere allerdings nicht mit rein objektiv meBbaren Kriterien
bewerten 146t. Es entstehen daher im Bereiche der Wohnung Teil-
mirkte mit Riicksicht auf die geographische Lage des Angebots,
die GroBe und funktionale Aufteilung des Wohnraumes sowie die
Ausstattung der zur Verfiigung stehenden Wohnungen. Eine ge-
wisse relative Substituierbarkeit 148t sich dabei nur gerade hin-
sichtlich der zuletzt genannten Gesichtspunkte auf der Nachfrage-
seite feststellen. Beziiglich Arbeitsplatz dagegen spielen Sachzwinge
mit, die vom Einzelnen nur schwerlich zu beeinfluBBen sind.
Bedeutender noch ist aber die Bildung von Teilmérkten von der
Kostenseite her. Altwohnungen konnten — wie auch schon ange-
tont3” — zu bedeutend giinstigeren Kosten erstellt werden, als dies
fiir die Neuwohnungen der Fall ist. Dafiir sind wiederum sehr unter-
schiedliche Griinde verantwortlich. Zum einen die Baukosten. Diese
sind beispielsweise in den Jahren 1968 bis 1973 ungefdhr doppelt
so rasch gestiegen wie die allgemeinen Lebenskosten®®. Hinzu
kommt eine Verteuerung des investierten Kapitals zufolge Zins-
anstiegs. Weiter bleibt der Anstieg der Bodenpreise in den Ballungs-
zentren zu erwiahnen, auf die sich die Nachfrage nach Neuwohnun-
gen besonders konzentriert hat. Das ist bei der Verknappung des
Bodens an diesen Orten leicht verstindlich, und weitere Umstidnde,
wie beispielsweise Flucht in die Sachwerte zum Ausgleich der immer
starker grassierenden Inflation, BodenerschlieBungsprobleme sowie
Steuervorteile in Verbindung mit der Baulandhortung tragen das
ihre dazu bei®?. Kostenerhohend wirken sich selbstverstindlich
auch die Ausstattungsverbesserungen aus, wobei es in der Schweiz
zur Zeit anscheinend nicht auszumachen ist, welcher Anteil an der

317 Vorn Seite 242f,

318 NYDEGGER, Notstand Wohnen, S.3.

319 Ein anschaulicher knapper Hinweis auf diese Probleme findet sich bei
NYDEGGER, Bodenpolitik, S.20ff. Allgemein zu den Mietpreisfaktoren vgl.
auch LUPFER, S.165fT.
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Kostensteigerung auf diesen Umstand zuriickzufilihren ist 320, Bei Alt-
wohnungen konnen Sanierungsprobleme und Handidnderungen die
Kostengrundlagen einer Wohnliegenschaft stark in die Hohe treiben,

Die iiberméfligen Steigerungen der Investitionen fiir Neubauten
fiilhren zum einen dazu, daBl der Einzelne immer weniger in der
Lage ist, sich als Eigentiimer den nétigen Wohnraum zu sichern.
In den Ballungszentren hat denn die Zahl der Eigentiimer, die den
eigenen Wohnraum selber in Anspruch nehmen, ganz erheblich
abgenommen. Wohnraum wird immer mehr von GroBinvestoren
mit entsprechenden Anlagebediirfnissen, wie Anlagefonds, Ver-
sicherungen, Altersfiirsorgeinstitutionen oder groflen Arbeitgebern
und anderen angeboten. Zum andern werden aber durch diese Ent-
wicklung nicht nur die Erstehungskosten fiir Wohnraum beein-
fluBBt, sondern auch die Gestaltung der Mietzinse. Das fiihrt zu
einer Sonderentwicklung gewisser Mietzinse im Rahmen der allge-
meinen Steigerung von Lebenskosten und Einkommen. Die Miet-
zinse fiir neue Wohnungen nehmen mit andern Worten immer weni-
ger Riicksicht auf die wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit der Nach-
frager, die auf dieses Angebot an Neuwohnungen angewiesen sind.
Dieser Umstand verstarkt seinerseits das Sicherheitsbediirfnis jener
Mieter, die ihre Wohnbediirfnisse zu giinstigen Bedingungen be-
friedigen konnen, und erschwert somit eine Anpassung der Wohn-
raumausnutzung an verdnderte Verhéltnisse.

Hinter den wider Erwarten niedrig ausgefallenen Durchschnitts-
werten der finanziellen Aufwendungen fiir das Wohnen des Schwei-
zerhaushaltes im Jahre 1971 im Vergleich zum Einkommen?32! und
der vielleicht nicht weniger erstaunlichen Tatsache, daf} in den Jah-
ren 1969 bis 1973 der Mietpreisindexanstieg geringer war als der
Lohnindex??2, verbirgt sich daher eine tatsdchlich bestehende
Marktverzerrung im Bereiche der Wohnung?23,

320 Fiir ausldndische Verhiltnisse ist in den letzten Jahren ein Anteil von rund
50% errechnet worden; GUGGENHEIM, S.27.

321 Tn einer Stichprobenumfrage ergab sich damals, dal3 durchschnittlich 16%
des Einkommens fiir das Wohnen ausgegeben werden mullte ; Nachweis bei
NYDEGGER, Notstand Wohnen, S.4.

322 Nachweis bei NYDEGGER, Notstand Wohnen, S.4.

32 Siehe auch GURTNER, Eigentumsforderungsgesetz, S.281T.
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b) Der Mieter

Bei dieser Sachlage ist zur Zeit vor allem zwischen drei Arten
von Mietern zu unterscheiden. Die eine Mieterkategorie mag sich
in der relativ beneidenswerten Lage gliicklich fiihlen, daB in ihrem
Wohngebiet die Nachfrage durch ein quantitativ und qualitativ
einigermallen befriedigendes Angebot gedeckt werden kann. Der
Vorteil, dall die Investitionskosten fiir das Zurverfiigungstellen
von neuen Wohnungen hier in weit geringerem Ausmal als in den
Ballungszentren durch den Bodenpreis belastet werden, wird aller-
dings wieder dadurch mindestens teilweise zunichte gemacht, dal3
die allgemein ruhigere Wirtschaftsentwicklung die Einkommens-
seite nicht besonders begiinstigt.

Eine zweite Mieterkategorie mictet Wohnraum, dessen Kosten-
grundlagen wenigstens im Vergleich zu neuesten Wohnungen im
gleichen Bereiche noch als giinstig anzusehen sind. Diese Mieter
werden von der Unsicherheit geplagt, wie lange sic in dieser rela-
tiv bevorzugten Lage verbleiben konnen; es sei, dal} frither oder
spater cigene Bediirfnisverdnderungen bevorstehen, sei es, da3 die
Absichten des Vermieters ungewil3 bleiben. Diesen Mietern gegen-
tiber ist auch die Gefahr nicht von der Hand zu weisen, dall Miet-
zinse verlangt werden, die zwar noch nicht mit Neustwohnungs-
mieten zu vergleichen sind, aber doch unter dem Gesichtspunkt
des Nachfrageliberhangs festgesetzt worden sind, sofern sie nicht
umgekehrt auch dann noch von Offentlichen Subventionen pro-
fitieren, obwohl sich ihre Einkommensverhéltnisse zum Besseren
gewandelt haben.

Die dritte Mieterkategorie schlieSlich sieht sich auf das kosten-
ungiinstige Angebot von Neustwohnungen angewiesen. Sie kann
mit andern Worten einerseits auf keinen Substitutionswohnraum
ausweichen und anderseits auch nicht ohne weiteres den Vermieter
fiir die kaum zu verkraftende Mietpreishdhe verantwortlich machen.

Im tiibrigen gilt fiir alle Mieter wie fiir den Arbeitnehmer das
Vereinzelungsproblem gegeniiber der Vermieterseite, bei der sich
ein tendenziell verstirkender Konzentrationsprozel feststellen 1403t.
Und wie beim Arbeitnehmer besteht beim Mieter insofern eine
Marktunelastizitit, als — wie erwdhnt — der Wohnraum bis zu einer,
allerdings nur schwer definierbaren, Grenze der Quantitit und Qua-
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litdit Zwangsbedarf darstellt. Die Tatsache des Endverbraucher-
marktes wirkt sich aber im Gegensatz zum Produktionsgiitermarkt
des Arbeitnehmers insofern zuungunsten des Mieters aus, als den
Tauschpartnern auf dem Sektor der Wohnungsmiete keine Mog-
lichkeit offen steht, hohe Kosten weiter zu liberwilzen. In dieser
Bezichung ist kein Entgegenkommen des Vermieters zu erwarten,
die Kosten bleiben, solange das Angebot angenommen werden
mubB, beim Mieter hiangen. Soweit nicht ein Nachfrageiiberhang zu
unangemessener Mietzinsfestlegung miBBbraucht wird, besteht auch
kein Grund, die Marktgegenseite zu besserer Einsicht zu zwingen.
Gesamtwirtschaftliche Sachzwidnge miilliten gedndert werden32,
Aber abgesehen von der Frage der allfilligen Rechtfertigung eines
Zwangs gegeniiber der Marktgegenseite bleibt zu beachten, daf
dem Mieter gar keine Zwangsmittel zur Verfiigung stehen. Bei
Nachfrageiiberhang dngstigt die Vertragsauflosung nur den Nach-
frager, nicht aber den Anbieter. Im Gegensatz zu den Arbeit-
nehmern kénnen die Mieter nur theoretisch in einen Streik treten.
Praktisch verbleibt bloB die Plattform der Politik, die aber nicht
gegen die Vermieterseite miBbraucht werden sollte, soweit diese fiir
die Mietzinsentwicklung nicht verantwortlich gemacht werden
kann. Andernfalls kénnte sich nur allzurasch der politische Druck
als Bumerang erweisen®2®, Richtet sich der politische Druck gegen
die Behorden, so haben sie gegen die Storungen auf dem Wohnungs-
markt geeignete MaBnahmen zur Abhilfe zu beschlieBen®*, Und
hier sind die SchluBifolgerungen aus den geschilderten wirtschaft-
lichen Verhiltnissen hinsichtlich der Moglichkeit des Kollektiv-
vertrags und seiner allfdlligen AVE zu ziehen. Vorerst aber noch ein
kurzes Wort zur Vermieterseite.

324 Siehe hierzu KLEPS, passim; LUPFER, passim; CAGIANUT, S.227ff.; NYDEG-
GER, Wohnbautatigkeit, S.13ff.

325 Die Folgen entsprechender schweizerischer Wohnungsmarktpolitik seit dem
Ersten Weltkrieg werden bei KLEPS, passim, ausfiihrlich beschrieben. Vgl.
auch SCHONENBERGER/SCHMID, Komm., N.94ff. vor Art.253ff. OR sowie
zur Neukonzeption der staatlichen Wohnbauférderung GURTNER, Mieter-
schutz, S.195ff.; DERSELBE, Eigentumsforderungsgesetz, passim.

326 Vgl, hierzu u.a. KLEPS, passim; LUPFER, passim; CAGIANUT, S.227f.; NYD-
EGGER, Wohnbautitigkeit, S. 13ff. ; AMONN, passim ; GEHRIG, passim; SIEBER,
Bodenpolitik, passim ;DERSELBE, Zerstdrung, passim, ENDERLE, passin.
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¢) Der Vermieter

Auf der Vermieterseite ist zu unterscheiden zwischen dem Einzel-
vermieter und dem Grof3vermieter.

Beim Einzelvermieter spielt, wie schon bei der Mieterseite dar-
gelegt, die Kostengrundlage eine entscheidende Rolle. Vor allem
fir Neuinvestitionen ist der Gesichtspunkt der Nachfrageent-
wicklung nicht aufler acht zu lassen, da sich die notwendigerweise
mehr oder weniger langfristigen Investitionen nicht mehr riick-
gingig machen lassen und bei Nachfrageabnahme sehr rasch als
Fehlinvestitionen herausstellen kdnnen. Trotz Zwangsbedarf des
Wohnens ist ndmlich bei allgemeinem Wirtschaftsabschwung auch
mit einem gewissen Nachfrageriickgang auf dem Wohnungssektor
zu rechnen, der sich bei den teuersten Neuwohnungen zuerst be-
merkbar macht. Teure Neuinvestitionen sind daher zum Teil von
der Hoffnung auf Konjunktur und Inflation getragen. Haufig hilft
erst ein Zusammenwirken beider Elemente zu einem angemessenen
Investitionsertrag, iiber den die Meinungen allerdings sehr weit
auseinandergehen konnen3*. Er kann auf alle Fille nur tiber die
Leistungen des Mieters erzielt werden. Die Moglichkeiten der
Investitionskostensenkung sind dagegen fiir den Einzelvermieter
begrenzt. Er hat im allgemeinen keinen EinfluB} auf den Bodenpreis,
abgesehen vom Fall der Manipulationen im Rahmen des eigenen
Vermogens328, Und in Zeiten des Nachfragetiberhangs auf dem
Bausektor stehen ihm im allgemeinen auch keine Druckmittel zur
Verfiigung, um die Bauwirtschaft zu allen méglichen Rationalisie-
rungen zu zwingen und die Werkvertrags- oder Auftragsgewinne
der Architekten klein zu halten.

Der GroBvermieter unterscheidet sich vom Einzelvermieter da-
durch, daB er einmal die Moglichkeit hat, allfillig unterschied-
liche Kostengrundlagen fiir den anzubietenden Wohnraum zu einer
Mischberechnung zu verwenden, um die nicht auf Qualitdtsunter-
schiede zuriickzuflihrenden und von den Mietern aus durch nichts zu
rechtfertigenden Ungleichbehandlungen etwas abzubauen. Zum
andern aber machen sich hier besondere Rationalisierungsbedtirf-

327 Siehe beispielsweise WALTI, passim.
328 Zum Beispiel iiber beherrschte juristische Personen.
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nisse fiir die Vertragsabwicklung mit der Grofizahl der Mieter be-
merkbar.

Soweit aber die Moglichkeit der Mischrechnung nicht ausgeniitzt
wird, verdient der unangemessene Mietzinsertrag bei relativ giin-
stigen Kostengrundlagen zufolge Nachfrageiiberhangs weder beim
GroBvermieter noch beim Einzelvermieter Rechtsschutz. Er ist
allerdings dann besonders schwer nachzuweisen, wenn auf die
Orts- oder Quartieriiblichkeit abgestellt wird, weil GroBvermieter
oder Vermieterkartelle hier bestimmend wirken kdnnen?329,

d) Der Wohnungsmarkt und der Kollektivvertrag

Gestiitzt auf die vorausgegangenen Uberlegungen stellt sich
die Frage, ob iliberhaupt Aussicht auf das Zustandekommen eines
Kollektivvertrages im Mietbereich besteht. Im Zusammenhang mit
dem Vernehmlassungsverfahren zum Entwurf eines Bundesge-
setzes zur Allgemeinverbindlicherklirung von Rahmenmietver-
tragen ist immer wieder darauf hingewiesen worden, dal3 vor allem
auf Mieterseite, aber auch auf Vermieterseite keine reprisentativen
Organisationen vorhanden seien3°, Tatsichlich lassen die in dieser
Beziehung allerdings nicht sehr aufschluBreichen Indikatoren33 die
Vermutung zu, dafl der Organisationsgrad auf Mieter- und Ver-
mieterseite nicht besonders groB ist. Entsprechend sind denn bisher
auf der Mieterseite vorwiegend gewerkschaftliche Verbdnde auf-
getreten. So steht auf der einen Seite der genannten33? Convention
romande du logement vom 4. Dezember 1970 die Union syndicale
suisse. Beim Rahmenmietvertrag fiir die Region Basel vom 2. Mai
1973 stehen dem Basler Volkswirtschaftsbund mehrere Gewerk-
schaften gegeniiber. Im Vernehmlassungsverfahren zum Entwurf
fir ein BG tiber die AVE von RMYV, der in einem Art.1 Abs.1

829 Vgl. vorn Seite 295.

330 Vgl. den Begleitbericht des Bundesrates S.9 und 16 und die synoptische
Darstellung der Antworten aus dem Vernehmlassungsverfahren durch den
Delegierten fiir Wohnungsbau insbesondere S.17ff,

331 Siehe zum Beispiel die Auflagezahlen der entsprechenden Verbandspubli-
kationen.

332 Vorn Seite 247.
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«Vermieter- und Mieterverbande oder Organisationen, die dhn-
liche Interessen wahrnehmen », als kollektivvertragsfihig bezeichnet,
hat sich gezeigt, dall von den «eigentlichen» Mieterverbanden aus
gegen die gewerkschaftliche Konkurrenz Widerstand geleistet
wird. Wie weit es hier um rein politischen Machtkampf geht, inso-
fern als vermutungsweise auch hinter den Vermieterverbianden teil-
weise mindestens umfassendere politische Bewegungen stehen mo-
gen, bleibe dahingestellt. Tatsdchlich diirfte es von der unterschied-
lichen Situation der Mieter her noch groBere Schwierigkeiten der
Solidarisierung geben als bei den Arbeitnehmern®3, Von den
gewerkschaftlich Organisierten dagegen kann man umgekehrt
annehmen, daB} sie in groBem Ausmall auch zu den Mietern zu
zdhlen sind*3*4, Nun kann man sich mit der Frage der direkten oder
indirekten Organisation der Mieter lange auseinandersetzen, im
Grunde genommen wird sich dabei immer wieder zeigen, dal} die
Mietersituation nicht in der Weise generalisiert werden darf, wie
dies bei den Angehorigen einer Branche oder eines Berufes der Fall
ist.

Das zeigt sich denn auch, wenn man darauf schaut, was tatsiach-
lich zum Inhalt der Kollektivvereinbarung gemacht wird. Die
Westschweizer Vereinbarung vom 4.Dezember 1970 umfalit im
wesentlichen folgende Elemente des Mietvertrages: Der Mietver-
trag wird grundsétzlich auf drei Jahre abgeschlossen, erméglicht
aber dem Mieter allein, schon nach einem Jahr vorzeitig zu kiin-
digen. Der Mietzins soll wihrend der Mietdauer unveridndert blei-
ben oder einer zum voraus vereinbarten Staffelung unterliegen.
In jedem Fall soll eine Mietzinsindexierung ausgeschlossen sein.
Streitigkeiten aus der Anwendung oder Erneuerung des Mietver-

333 Wo sie allerdings in gewissen Wirtschaftszweigen auch kaum zu erreichen
ist und zum Normalarbeitsvertrag gefiihrt hat: in der Landwirtschaft und
bei Hausangestellten vor allem.

334 Wenn man bei einem geschitzten Mietwohnungsbestand von rund 1,5 Mil-
lionen anfangs 1974 und vorsichtigerweise davon ausgeht, daB} jeder zweite
gewerkschaftlich organisierte Arbeitnehmer auch als Mieter anzusehen ist,
weil die Eigentiimer und die im gleichen Haushalt lebenden weiteren Gewerk-
schaftsmitglieder nicht mitzuzidhlen sind, ergibt sich interessanterweise ein
Organisationsgrad von Mietern von rund einem Drittel, was ungefihr dem
durchschnittlichen Organisationsgrad auf dem Arbeitssektor entspricht.
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trages sind einer parititischen Schlichtungskommission zu unter-
breiten, die je nach kantonalem Recht und dem Willen der Parteien
auch als Schiedsgericht entscheiden kann.

Bei dieser Inhaltsbestimmung féllt auf, dall die Mietzinsbe-
rechnung auller acht gelassen worden ist. Es wird nur gerade die
Indexierung verboten und das Prinzip festgehalten, daBl der Miet-
zins fiir die ganze Vertragsdauer mindestens vorausberechenbar
festgelegt sein muBl. Und schon diese Minimalbestimmungen hin-
sichtlich des Mietzinses scheinen die Verbreitung des Muster-
Mietvertrages der einzelnen Westschweizerkantone gestiitzt auf
die Kollektivvereinbarung zu hindern. Wahrend der Pressedienst
der Vertragsparteien seit Beginn immer wieder auf die steigenden
Zahlen der Verwendung des Muster-Mietvertrages in den einzelnen
Westschweizerkantonen hingewiesen und noch am 26.0Oktober
1973, im Zeitpunkt der Eroffnung des Vernehmlassungsverfahrens
zum Entwurf eines BG tiber die AVE von RMYV, recht unterschied-
liche Zahlen fiir die einzelnen Kantone verdffentlicht hat33%, wird
in einer Pressemeldung vom 24.Februar 1975 vermerkt, daB3 die
Festlegung des Mietzinses zum voraus fiir eine Periode von drei
Jahren auf Schwierigkeiten gestoBen sei. Tatsdchlich ist nicht zu
verkennen, daf3 bei einer solchen Formel der Vermieter versucht,
sich gegen Risiken abzusichern und sich diese Risikoabdeckung im
Nachhinein als allzu groBziigig erweisen kann. Es wird daher die
Moglichkeit in Aussicht genommen, daBl man sich in Zukunft an
den inzwischen in Kraft getretenen Rahmenmietvertrag fiir die
Region Basel33¢ vom 2.Mai 1973 halten konnte, wonach der Miet-
zins, wenn er nicht auf drei Jahre unverdnderbar festgelegt werden
kann, nur fiir ein Jahr unverdndert bleiben soll, im ibrigen sich
aber im Rahmen der MiBbrauchsgesetzgebung weiterentwickeln
darf3¥, Umgekehrt bestehen noch gar keine Anzeichen dafiir, daf3

335 Kanton Freiburg 1193, Kanton Waadt 23473, Kanton Wallis 2209, Kanton
Neuenburg 3964, Kanton Genf 25739.

336 Mit EinschluB der Kantone Basel-Stadt, Basel-Land, einer Gemeinde des
Kantons Aargau und drei solothurnischen Gemeinden.

37 Im iibrigen geht der Basler Rahmenmietvertrag auch von einer grundsitzlich
fiir beide Parteien verbindlichen Vertragsdauer aus, 143t aber eine vorzeitige
Kiindigung aus ganz bestimmten Griinden fiir den Vermieter und generell
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man sich kollektiv auf die Berechnungsmethode des Mietzinses
einigen konnte, abgesehen vielleicht von einer klareren Trennung
zwischen dem eigentlichen Mietzins und den im Zusammenhang
mit groBerem Konsum und allgemeiner Verteuerung ebenfalls stark
angestiegenen Nebenkosten. Aber auch wenn sich hier wider Er-
warten eine Anderung abzeichnen sollte, bleibt zu beriicksichtigen,
daB den Kollektivparteien keine Durchsetzungsmdoglichkeiten zur
Verfligung stehen. Kartellzwang fehlt schon der Mieterseite, und
die Vereinbarung mit einem Teil der Marktgegenseite vermag die
Durchsetzungschancen nicht entscheidend zu verbessern. Ent-
sprechend ist denn im genannten Vernehmlassungsverfahren da
und dort erneut die Forderung nach einem sogenannten norma-
tiven Teil des Kollektivvertrages geduBBert worden, der vom Gesetz-
geber analog zum Arbeitsvertrag mit Unabdingbarkeit zu versehen
wire. Der verwaltungsinterne Gesetzesentwurf hatte noch in
Ubereinstimmung mit der Botschaft des Bundesrates vom 30.Juni
1971 tiber die neuen Art.34sexies und 34septies BY338 eine dem Ge-
samtarbeitsvertrag vergleichbare Regelung vorgesehen33®. Die Un-
abdingbarkeit vermag aber tatsdchlich gegeniiber fehlender Kartell-
macht nichts. Darauf ist schon mit aller Deutlichkeit hingewiesen
worden®. Im iibrigen besteht auch im Unterschied zum Arbeits-
vertrag keine Moglichkeit der Kosteniiberwélzung, gestiitzt auf
welche sich die Vermieterseite trotz fehlender Kartellmacht bei
den Mietern gleichwohl der Marktgegenseite entgegenkommend
zeigen konnte. Bei dieser Sachlage geht der Inhalt der Kollektiv-
vereinbarung nicht entscheidend iiber die Wirkung von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen hinaus, die von der Unternehmerseite her
aufgestellt werden. Auch wenn die Marktgegenseite als Kollektiv-
vertragspartei bei der Formulierung dieser Allgemeinen Geschifts-
bedingungen mitbeteiligt war, kann eine Durchsetzung nur dann

aus wichtigen Griinden zu. Zudem ist bei Streitigkeiten mit Ausnahme der
Fille von Art.265 OR und Art.267ff. OR zuerst die Schlichtungsstelle gemaf3
MiBbrauchsgesetzgebung anzugehen.

338 BBl 1971 1, S.1657ff.

339 Der Bundesrat hat in der Folge, gestiitzt auf die Erorterung der Frage in
einer Expertenkommission, auf die Unabdingbarkeit verzichtet.

340 Vorn Seite 3041T.
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erzielt werden, wenn der Vermieter in jedem einzelnen Anwendungs-
fall aus freiem Entschlul von neuem zustimmt. So sieht denn bei-
spielsweise der Luzerner Mietvertrag des Haus- und Grundeigen-
timer- Verbandes Luzern unddesMietervereins flirStadtund Kanton
Luzern von einer Anwendungspflicht im konkreten Einzelvertrag der
Verbandsmitglieder ab. Wiirde aber versucht, die kollektivvertrag-
liche Bindung der beiden Parteien dadurch zu verstirken, dal3 die in
einseitigen Allgemeinen Geschiftsbedingungen enthaltenen Be-
stimmungen Uber die Vertragsabwicklung des Einzelmietvertrages
zu relativ zwingendem Recht fiir die Einzelvertragsparteien wer-
den, dann bestimmt die Vermieterseite nach wie vor den Umfang
und den Inhalt dieser Bestimmungen. Der Mieterseite verbleibt
dann nur die Entscheidung, ob man diesen Inhalt, gestiitzt auf die
Zugehorigkeit zum Mieterverband oder einer die Mieterinteressen
verfechtenden andern Organisation, in der Form von relativ zwin-
gendem Recht oder aber ohne Kollektivzugehdrigkeit in der Form
von einseitig aufgestellten Allgemeinen Geschiftsbedingungen ak-
zeptieren will bzw. muB. Es fehlt ganz einfach am geniigenden
Gegengewicht bei der Festlegung des vorformulierten Einzelver-
tragsinhaltes, so daB mindestens fiir die Hauptleistungen des Miet-
vertrages, aber auch fiir wichtige Bestimmungen der Vertragsab-
wicklung kaum etwas zu erwarten ist. Die entscheidenden Faktoren
der Bestimmung des Einzelvertragsinhaltes stehen nun aber auch
nicht im unbeschrinkten Belieben der Vermieter, sie sind vielmehr
an die aufgezeigten wirtschaftlichen Sachzwinge eines groBeren
Rahmens gebunden34, Nur wenn iiber diese Sachzwinge, die von
volkswirtschaftlichen MalBnahmen nach Moglichkeit auszukorri-
gieren sind3*2, hinaus noch ein Spielraum verbleibt, muB verhindert
werden, daBl die wirtschaftliche Ungleichgewichtslage zum Er-
zielen unangemessener Einkiinfte miBbraucht wird. Diese Ziel-
setzung ibersteigt die praktisch gegebenen Moglichkeiten der Kol-
lektivvereinbarung. Das einzige, was sich diesbeziiglich fiir die
Vermieterseite unter Einbezug der Hauptleistungen und wichtiger
Nebenleistungen iiber eine kollektivvertragliche Vereinbarung er-

841 Sijehe vorn Seite 345fT.
342 Giehe vorn Seite 350 mit weiteren Hinweisen.
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zielen lieBe, ist die Bestatigung durch die Marktgegenseite, daf} diese
den konkreten Einzelvertragsinhalt als nicht milbrduchlich fest-
gesetzt betrachtet.

e) Die Allgemeinverbindlicherklarung von Kollektivvertragen
im Bereich der Wohnungsmiete

Wenn die wirtschaftlichen Voraussetzungen fiir kollektivvertrag-
liche Mietvereinbarungen nicht allzu gilinstig einzuschitzen sind
und sich Sozialpolitik in diesem Bereich nicht wie im Zusammen-
hang mit der unselbstindigen menschlichen Arbeit zum Gegen-
stand rechtsgeschéftlicher Verecinbarung machen 14Bt, wenn es
vielmehr wirtschaftliche Zusammenhénge in grofBerem Rahmen zu
16sen gilt und wenn fiir die MiBbrauchsbekdmpfung in einem Teil-
bereich des Mieter/Vermieter-Verhéltnisses kein wirksames Gegen-
gewicht iber die Solidarisierung der Mieterseite herbeigefiihrt
werden kann, dann muB} versucht werden, die wirtschaftliche Sto-
rung auBlerhalb des Rechtsgeschéfts zu beheben, wie auch die MiB3-
brauchsbekdmpfung unabhingig vom Rechtsgeschiftsmechanis-
mus gefiihrt werden muB. In dieser Situation ist also von der staat-
lichen Allgemeinverbindlicherklirung kaum etwas zu erwarten,
auch wenn ihr hier nicht mehr und nicht weniger Hindernisse
juristischer Art als anderswo entgegenstehen.

Eine Allgemeinverbindlicherklarung von kollektiven Mietbe-
stimmungen, die auch die Hauptleistungen mitumfassen, miilite
mindestens zur Zeit fast von jeder Quorumsvorschrift absehen. Da-
mit wire der Rahmen, innerhalb dessen sinnvollerweise unzurei-
chende Kartellmacht auch mit Bezug auf die AuBenseiter erginzt
werden kann, verlassen, und die Tatsache der unselbstindigen
Gesetzgebung zufolge der Abhédngigkeit von den ganz und gar
nicht repriasentativen Kollektivvertragsparteien miillite die In-
haltsbestimmung als willkiirlich erscheinen lassen. Und diese In-
haltsbestimmung konnte im tibrigen nur durchgesetzt werden, wenn
die Allgemeinverbindlicherkldrung sich gleichzeitig auf einen kollek-
tivvertraglichen umfassenden Kiindigungsschutz erstrecken wiirde,
was die Willkiir noch erheblich verstirken konnte.

Wird aber tiber gewisse Quorumsvorschriften — die, wie die Er-



358 HEenz HausHeer : Die Allgemeinverbindlichexlarung

fahrung mit Art.5 lit.b des bundesritlichen Entwurfes fir ein
BG tiber die AVE von RMYV in der Vernehmlassung zeigt nicht
ohne weiteres in Analogie zum Arbeitsrecht auf die Mehrleit der
Mieterverhéltnisse im oOrtlichen und sachlichen Geltungsiereich
abstellen diirfen®?® - erreicht, daB nur Vertragsabwicklingsbe-
stimmungen eines Kollektivvertrages allgemeinverbindlich zrklirt
werden, so gilt es im Unterschied zur AVE von Gesamtarbritsver-
tragen keine Wettbewerbsverzerrungen unter Konkurrentenauszu-
schalten, sondern Alternativen zu relativ zwingendem Recht der
ordentlichen Gesetzgebung aufzustellen. Und da — wie erartert -
rechtsdurchsetzungsméBig iiber die AVE von RMV im Vegleich
zum normalen Gesetzesrecht nichts verbessert werden kain, be-
steht der Vorteil des AVE nur in einer gewissen Flexibilitit, die um
den Preis der schwicheren Inhaltskontrolle seitens des Staites er-
kauft wird. Es wire in dieser Sicht daher eher an einen au’ staat-
lichem (unselbstindigem) Verordnungsrecht beruhenden Normal-
mietvertrag mit bestimmten ortlichem und sachlichem Geltingsbe-
reich zu denken34. Aber auf jeden Fall sind, abgesehen wvwn den
rechtsstaatlichen Bedenken, damit weder die wirtschaftlichendaupt-
probleme im Bereiche des Mietsektors geldst, noch ist aif diese
Weise ein Beitrag zur Millbrauchsbekdmpfung geleistet.

Sowohl der Kollektivvertrag wie auch dessen Allgemeinv:rbind-
licherkldrung sind somit als Gestaltungsmittel der Rechtswirk-
lichkeit im Bereiche der Wohnraummiete denkbar, aber e ist in
Tat und Wahrheit seitens des Gesetzgebers, mindestens zir Zeit,
nicht allzu viel davon zu erhoffen, da es beim Kollektivvert-ag wie
beim einfachen Rechtsgeschift immer auf die besonder: wirt-
schaftlichen Verhiltnisse ankommt. Der Gesetzgeber ist cei der
heutigen Wirtschaftslage im Mietsektor nicht nur gut berat:n, eine
realistische Lageeinschitzung vorzunehmen, vielmehr bestcht eine
entsprechende Verpflichtung dazu. Er konnte sich sonst d:s Vor-
wurfs kaum erwehren, er wolle mit der Regelung der Allgeneinver-

343 Was schon von der tatsichlichen Ermittlung her schwer festzustedlen sein
diirfte.

344 Zum Normalarbeitsvertrag, allerdings wohl etwas zu optimistisci; Kos,
passim; GYSIN, Privatrecht und offentliches Recht im Arbeitsrecht S,49f1F.;
Hug, Revision, S.187ff.; DERSELBE, Arbeitsgesetzgebung, S.42ff,
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bindlicherkldrung von Rahmenmietvertragen nicht nur zum voraus
ein juristisches Instrumentarium konkret bereitstellen, das bei
verdnderten Verhéltnissen allenfalls einmal Verwendung finden
konnte, sondern dartiber hinaus noch von gegenwértig weiterbe-
stehenden Problemen im Bereiche der Wohnraummiete ablenken,
die in allererster Linie von der wirtschaftlichen Seite her zu 10sen
und bis dahin allen Schwierigkeiten zum Trotz mit andern recht-
lichen MaBnahmen als der AVE von RMV gegen MiBbrauche
unter Kontrolle zu bringen sind. Der Kollektivvertrag ist ein
«gesetzgeberisches» Gestaltungsmittel, das die Schwichen rechts-
geschiftlicher Gestaltungs- und Handlungsfreiheit bei wirtschaft-
licher Ungleichgewichtslage der Vertragsparteien zu iiberwinden
sucht. Es verldBt aber den Grundgedanken rechtsgeschéftlichen
Handelns grundsitzlich nicht zugunsten der Beschridnkung der
Rechtsgeschiftsfreiheit, vielmehr versucht es den Weg des Gegen-
gewichtes durch Stirkung der schwicheren Vertragsseite, so dal3
ein Ausgleich bei einem Rechtsgeschift hoherer Ordnung zustande
kommt. Dieses Ziel kann nur erreicht werden, wenn die wirtschaft-
lichen Gegebenheiten tatsdchlich ein wirksames Gegengewicht
entstehen lassen. Wenn sich der Gesetzgeber zur Frage, wie die
aufgezeigte wirtschaftliche Problematik gelGst werden kann, etwas
einfallen lassen mulB3, kann er immerhin auf die negativen Erfahrun-
gen einer bloBen Mietpreisbeschrankung in der Form von Hochst-
mieten zuriickgreifen®, Eine Hochstmiete wiirde gesetzgeberisch
auch vorgeschriecben, wenn wider alles Erwarten ein kollektiver
Mietvertrag sich tatséchlich auf die Hauptleistungen aus dem Miet-
verhéltnis beziehen und in der Folge allgemeinverbindlich erklart
wiirde.

SchluBbemerkung

Der Gesetzgeber tragt die Verantwortung sowohl fiir das, was er
tut wie fiir das, was er unterlaB3t. Er kann sich deshalb einer rechts-

345 Vg, hierzu passim: KLEPS; LUPFER ; CAGIANUT; NYDEGGER, Wohnbautitig-
keit; GURTNER, Mieterschutz; DERSELBE, Eigentumsforderungsgesetz; EN-
DERLE; AMONN; GEHRIG ; SIEBER, Bodenpolitik ; DERSELBE, Zerstorung.
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politischen Lagebeurteilung nicht entziehen und muf3 dabei, wie
dargetan, namentlich die grofle Bedeutung wirtschaftlicher Sachver-
halte fiir die rechtspolitischen Ziele in Betracht ziehen.

Das Urteil dariiber, wie weit der moderne Privatrechtsgesetz-
geber dabei seit dem 19.Jahrhundert das jeweils Richtige getroffen
hat, mag im einzelnen der Rechts- und Wirtschaftsgeschichte im
Rahmen einer umfassenderen Geschichtsbetrachtung iiberlassen
bleiben. Eindeutig zu weit ginge wohl der Vorwurf, der moderne
Privatrechtgesetzgeber habe die bedeutsame Verkniipfung von
Wirtschaft und Recht iiberhaupt nicht gesehen. Es darf gerechter-
weise doch wohl nur darnach gefragt werden, inwieweit sich dieser
Gesetzgeber allzu optimistisch auf die tatsichliche Verwirklichungs-
moglichkeit des marktwirtschaftlichen Wirtschaftsmodells ver-
lassen hat, indem er davon ausging, liber das Rechtsgeschdft konn-
ten die individual- und sozialethischen Gesichtspunkte der frei-
heitlichen Selbstbestimmung und des angemessenen Interessenaus-
gleichs aller Betroffenen durchwegs zugleich verwirklicht werden.
Mit den Darlegungen iiber die Grundlagen und rechtspolitischen
Zielsetzungen des geltenden Vertragsrechts ist immerhin in Er-
innerung gerufen worden, dall — trotz aller zum Teil einseitigen
Betonung des idecllen Wertes freiheitlicher Selbstbestimmung —
iber den Vertragsmechanismus als Sozialakt auch ein angemessener
wirtschaftlicher Interessenausgleich zwischen den Vertragsparteien
erwartet werden darf, wenn die Voraussetzungen fiir das markt-
wirtschaftliche Spiel von Angebot und Nachfrage gegeben sind.
Und zudem hat sich gezeigt, dall der moderne Privatrechtsgesetz-
geber, insbesondere der schweizerische, durchaus einsah, die Er-
wartungen in die Marktwirtschaft konnten teilweise ungerechtfertigt
sein. So hat sich denn EUGEN HUBER nicht gescheut, den Wucher-
tatbestand im Sinne einer objektiven Vertragsinhaltskontrolle ins
schweizerische Zivilrecht aufzunehmen. Dal3 er dabei behutsam
vorgegangen ist und diese Inhaltskontrolle auf ein offensichtliches
wirtschaftliches MiBverhiltnis beschrinkt wissen wollte, ist nur zu
begreiflich, wenn man die Schwicrigkeit beim Auffinden eines « ob-
jektiven» MabBstabes zur Bemessung von Leistung und Gegenlei-
stung bedenkt. Dieser MaBstab soll ja im marktorientierten Wirt-
schaftsablauf gerade nicht ein fiir alle Mal festgelegt sein; sich viel-
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mehr lber die wechselseitige Bediirfnisbefriedigung erst aus dem
einzelnen Rechtsgeschift im Rahmen des gesamten rechtsgeschéft-
lichen Verkehrs ergeben. Grobe MiBBverhiltnisse von Leistung und
Gegenleistung lassen sich vergleichsweise immerhin dort noch
feststellen, wo grundsétzlich das Spiel von Angebot und Nachfrage
der Modellvorstellung entsprechend zum Tragen kommt, und die
Ausbeutung wirtschaftlichen Ungleichgewichts nur gerade auf einen
bestimmten Vertragspartner zuriickzufiihren ist. Die eigentlichen
Schwierigkeiten treten erst dann auf, wenn ein bestimmter Wirt-
schaftssektor als Ganzes nicht mehr von einem freien Spiel von
Angebot und Nachfrage angemessen geregelt werden kann, wie
das fiir die Wohnungsmiete wenigstens teilweise aufgezeigt werden
mubte. Die Schwierigkeiten werden dabei umso gréBer, je mehr die
materiale, von aufien herkommende Inhaltskontrolle der einzelnen
Rechtsgeschifte vom Grobraster des groben, offensichtlichen Mi3-
verhiltnisses auf den Feinraster der Angemessenheit umgeschaltet
wird, wie das tendenziell in der neuesten MaBnahmengesetzgebung
zur Bekdmpfung der MiBbrduche im Mietwesen der Fall ist.
Gleichzeitig wird auch ganz besonders deutlich, daB3 das Einzel-
rechtsgeschdft nicht einfach isoliert gesehen werden darf, vielmehr
immer als Teil eines groBeren wirtschaftlichen Ganzen verstanden
werden muf.

Diese Schwierigkeiten duflern sich dann auch bei der Rechis-
durchsetzung, einem Problem, dessen sich der Gesetzgeber bisher
zu wenig angenommen hat, selbst wenn er sich bewulit war, dal3
die wirtschaftlichen Marktkrifte seine Idealerwartungen nicht er-
fillen werden, und er sich daher zur Intervention im Sinne einer
Vertragsinhaltskontrolle veranlaBBt sah, sei es im Zusammenhang
mit der Vertragsabwicklung gegeniiber Allgemeinen Geschifts-
bedingungen oder mit Bezug auf die Hauptleistungen, wie im
Falle der MiBbrauchsgesetzgebung im Bereiche der Wohnungs-
miete.

Verfehlte realpolitische Lagebeurteilung — die hier allerdings
nicht weiter zur Diskussion stand — wire es nun aber, bei dieser
Sachlage an den Gesetzgeber cinseitig die Forderung zu stellen,
da3 er schlicht und einfach die erforderlichen Bedingungen fiir
cinen freien Markt zu schaffen habe. Wenn man sich in der Litera-
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tur der Nationalokonomen auch nur oberflichlich umsieht, wird
sofort offenkundig, daB3 hier wenigstens noch fiir eine lange Zeit-
spanne Utopien nachgejagt wiirde. Ebenso einseitig wire aber auch
die Forderung an den Gesetzgeber nach totaler staatlicher Woh-
nungsbewirtschaftung. Dariiber vermdégen die bisherigen Erfah-
rungen, insbesondere auch im Ausland, geniligend auszusagen.
Dem Gesetzgeber verbleibt wohl nichts anderes als eine, allerdings
ausgewogene, und nicht mit jedem neuen Konjunkturliiftchen wech-
selnde KompromiBpolitik. Sie wird sich wohl vor allem um eine
wirtschaftspolitisch nach beiden Seiten der Betroffenen hin ver-
tretbare und damit auch fiir die Rechtsdurchsetzung justiziable
Mietzinsbestimmung zu bemiihen haben, welche als MaBstab in
der MiBbrauchsbekdmpfung herangezogen werden kann, und —
sofern durch angemessenen (allenfalls auch im ordentlichen Recht
zu verstidrkenden) Kiindigungsschutz abgesichert — auch herange-
zogen wird. Das bleibt mindestens genauer zu iiberlegen.

Sicher verfehlt wire es dagegen, angesichts der nicht zu be-
streitenden Schwierigkeiten materialer Inhaltskontrolle bei nicht
funktionierendem Lenkungsmechanismus des Marktes allein auf
den Kollektivvertrag und dessen Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung zu vertrauen. Dem Kollektivvertrag sind zwar, bei allen Be-
denken vom Idealmodell ideeller und wirtschaftlicher Freiheit her
betrachtet, Korrekturmoglichkeiten bei Marktstorungen nicht von
vornherein abzusprechen. Und es ist grundsdtzlich nicht einzu-
sehen, weshalb Kartellmacht nur gerade auf dem Giiter- und
Arbeitssektor, nicht aber im Bereiche der Gebrauchsiiberlassung
zur Geltung kommen konnte und innerhalb gewisser Grenzen zur
Geltung kommen sollte. Diesen Korrekturmoglichkeiten ist im-
merhin rechtsgeschdftliche Inhaltsbestimmung fiir den Einzelver-
trag bzw. eine Vielzahl von solchen eigen. Es hat sich aber gezeigt,
daB der Kollektivvertrag insbesondere hinsichtlich der von ihm
erwarteten Rechtsdurchsetzungsgarantie hinreichende Kartell-
macht voraussetzt, welche je nach Wirtschaftssituation auf einem
bestimmten Teilmarkt, wie zur Zeit aller Erwartung gemél im Be-
reiche der Wohnungsmiete, nicht herbeizufiihren ist. Und nur unter
besonderen Umstiinden vermag die Allgemeinverbindlicherklirung
Sfehlende Kartellmacht zu erginzen oder gegen Zerfall zu schiitzen.
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Wo eine solche praktisch gar nicht besteht, miiBite sie sich als blofes
besonderes, hinsichtlich Legitimation fragwiirdiges, Gesetzgebungs-
verfahren herausstellen. Damit wiirde bei der Wohnungsmiete nicht
mehr rein formal, d.h. durch Rechtsgeschift hoherer Ordnung, ein
angemessener Interessenausgleich herbeizufithren versucht; vielmehr
wiirde man wieder in eine vom Markt unabhéngige, materiale,
gesetzliche Inhaltsbestimmung des Einzelrechtsgeschiftes bzw. einer
Vielzahl von solchen zuriickverfallen, wie sie mit all ihren Nachteilen
von der Mietzinskontrolle her bestens bekannt ist.
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