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§ 1 Bemerkungen zum Thema

L

Der Schweizerische Juristenverein, im Jahre 1861 mit dem
erklarten Ziel gegriindet, die Entwicklung eines schweizeri-
schen, d.h. auf Bundesebene vereinheitlichten Rechts zu for-
dern, durfte nach zwanzig Jahren seines Bestehens die Verab-
schiedung des Obligationenrechts als den ersten Erfolg der in ihm
verkorperten Bestrebungen feiern. Diesem ersten Schritt folg-
ten weitere, im Jahre 1889 der Erlal des Bundesgesetzes betr.
Schuldbetreibung und Konkurs und im Jahre 1907 jener des
Zivilgesetzbuches, und endlich, nach als schmerzlich empfun-
dener Verzogerung, die Annahme des Strafgesetzbuches in den
Jahren 1937/1938.

Aber keines dieser Ereignisse bezeichnet in gleichem Mall wie
der ErlaB3 des Obligationenrechts (OR) den Beginn einer neuen
geschichtlichen Ara, eben der Ara des bis dahin nicht bestehen-
den schweizerischen Rechts. Im Jahre 1983 feiern wir daher
nicht nur das Zentenarium des Inkrafttretens der altesten
schweizerischen Kodifikation, sondern gleichzeitig begehen
wir die Feier hundertjihrigen Bestehens von Bundesrecht, das es
bis dahin nicht gegeben hatte, wenn wir hier einmal vom bis zum
Jahr 1848 zurlickreichenden Verfassungsrecht und der beschei-
denen Administrativgesetzgebung der ersten drei Jahrzehnte
der Konfoderation absehen.

Die Bedeutung des Inkrafttretens eines gesamtschweizeri-
schen Obligationen- oder Schuldrechts einerseits, die Verdien-
ste und Mitverantwortung des Schweizerischen Juristenvereins
an diesem Ereignis andererseits, sind hinreichende, weitere
Begriindung eriibrigende Rechtfertigung, im Jahr 1983 eine der
Verhandlungen unserer Vereinigung dem Geburtstagskind zu
widmen und Uberlegungen anzustellen, wie sie dem histori-
schen Ereignis angemessen erscheinen.
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IT.

Der Schreibende weil3 sich zusammen mit Herrn Engel dem
Vorstand des Schweizerischen Juristenvereins dankbar, einer-
seits die Anregung aufgenommen zu haben, ein Verhandlungs-
thema der diesjdhrigen Versammlung dem Obligationenrecht
zu widmen und anderseits den Referenten alle Freiheit zu lassen
in der Abgrenzung des Gegenstandes und der Ausrichtung threr
Gedanken. Die gewihrte Freiheit macht die Arbeit reizvoller,
aber auch problembeladener. In dieser Freiheit liegt eine Auf-
gabe eigener Art und eigener Schwierigkeit: Vor allen Einzelun-
tersuchungen iiberhaupt erst zu sehen, welche Uberlegungen
am meisten not tun! Es ist deshalb vorweg zur Entlastung der
Referenten festzuhalten, daBl heute nicht ein einheitliches
Thema gestellt ist, das systematisch oder gar abschlieBend
behandelt werden konnte; es kann sich nur darum handeln,
unter ganz verschiedenen unabhingigen Aspekten assoziativ
einige Gedanken zusammenzutragen. Mehr als sonst ist durch
das Thema jeder einzelne Teilnehmer des Juristentags und das
juristische Publikum 1m allgemeinen zur Stellungnahme her-
ausgefordert, wobei diese Stellungnahme nicht auf die von den
Referenten aufgegriffenen Aspekte der gestellten Frage be-
schrankt ist.

III.

Laft sich schon die Frage, welche Sachprobleme durch das
Thema «Hundert Jahre Obligationenrecht» aufgeworfen sind,
nicht nach objektiven Kriterien beantworten, ser in dieser
Einleitung wenigstens angedeutet, welche Gegenstinde der
Reflexion dem Schreibenden als die vordringlichen erschienen
sind.

Das Thema lddt vorab einmal zum Riickblick ein, der aber im
Schof3e unserer Vereinigung, die sich nicht die Betrachtung der
Vergangenheit, vielmehr die Mitgestaltung der Zukunft unse-
res Rechts zur Aufgabe stellt, nur soweit zu verantworten ist, als
der Blick zuriick helfen kann, unsere Haltung heute und in
kommender Zeit mitzubestimmen. So gesehen mag es vielleicht
noch als gerechtfertigt erscheinen, einige — zur Zeit des Geset-
zeserlasses nicht selbstverstandliche — Grundsatzentscheidungen
des Gesetzgebers anerkennend zu wirdigen (§ 2). Wenn wir das
Schicksal der Kodifikation verfolgen, erkennen wir, dal3 die
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Revision, welcher der urspringliche und derzeit hundertjahrige
Gesetzestext im Jahre 1911 unterzogen wurde, fragwiirdigen
Einflull entfaltet, der bei der Handhabung des heute geltenden
Textes zu bedenken ist, wie auch bei allfalligen kiinftigen Geset-
zesrevisionen aus den gemachten Fehlern Lehren gezogen
werden sollten (§ 3). AnschlieBend ist zu fragen, ob die nachfol-
gende angrenzende Gesetzgebung hinreichend auf das OR
abgestimmt wurde oder ob noch Harmonisierungswiinsche
bestehen (§ 4).

Da die Kodifizierung eines Rechtsgebietes niemals
Selbstzweck sein kann, sondern sich das Ziel setzt, die Rechis-
kultur zu heben und zu fordern, mul3, so scheint es dem Schrei-
benden, die Hauptsorge des Gesetzesjubildums der Frage gelten,
ob und in welchem Sinn dieses Ziel erreicht worden ist. Zur
Umschreibung des uns aufgegebenen Problems liegt daher die
Formel der Frage nahe: «Hat sich die Kodifikation bewahrt?»
Wenn wir jedoch bedenken, dal3 die Kodifikation, welche uns
das Geschick (und wir diirfen dies Geschick ein gliickliches
Geschick nennen!) vor hundert Jahren beschert hat, als gege-
bene historische Grifle hinzunehmen ist und Anderungen im
Grundsatzlichen heute und wohl auf lange hinaus gar nicht erst
erwogen werden konnen, wird ins BewuBtsein gebracht, dal3
besser als die festgefligte GroBe der Kodifikation die ihr gegen-
ubergestellte veranderbare GroBe in den Blick gertickt wird und
gefragt werden soll: « Haben wir (d. h. alle Juristen des Landes)
uns vor der Kodifikation bewdhrt?» M.a. W.es1st zu erfragen, ob
wir aufgrund des gegebenen Gesetzes tatsachlich zur bestmogli-
chen Rechtsverwirklichung gelangt sind oder wir nicht viel-
mehr Recht und Gerechtigkeit etwas schuldig bleiben, nach
Verbesserung zu streben haben.

Bewdhrung oder Nichtbewahrung erfolgt auf der Ebene der
Dok trinund auf der Ebene der (Gerichts- und Anwalts-) Praxis.
An erster Stelle mag die Frage stehen, welches deren Verhéiltnis
sei; zur Feststellung der Verteilung der Verantwortung ist
vielleicht eine Skizze grundlegender Methodenprobleme der
Gesetzesanwendung erlaubt, deren Hauptanliegen das Sichtbar-
machen der Rolle wissenschaftlicher Argumentation in unserem
Rechtssystem ist (§ 5); anschlieBend sollen auf der Ebene hand-
greiflicher Sorgen alltaglicher Gesetzesanwendung einige Pro-
blempunkte herausgegriffen werden (§ 6), von denen die hier
kurz «Rigorismus» genannte Erscheinung m. E. Giberspannter
Anforderungen an Diligenz der Rechtswahrung (Verjihrung,
Prufungs- und Rigeobliegenheit) besonders herausgestellt
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werden soll (§ 7). — Der ErlaB3 einer Kodifikation hat in Raum
und Zeit eine «Isolierungswirkung» in dem Sinn, daf3 die Verbin-
dung zur Rechtstradition abgeschnitten und die Beziehungen
zur Rechtskultur anderer Lander unterbrochen wird; diese an
sich unvermeidlichen Folgen verdienen Uberlegungen, die sich
zum Ziele setzen, die Nachteile in Schranken zu halten (§ 8). Der
Versuch einer « Standortbestimmung» als Abschlul3 wird um die
Frage kreisen miissen, in welcher Richtung (Gesetzesrevision
oder Neuorientierung der Praxis?) die Fortentwicklung und
weitere Perfektionierung des Schuldrechts und dessen Handha-
bung gesucht werden soll (§ 9).

IV.

Zur Vermeidung von MiBverstindnissen soll im Negativen
vorweg noch festgestellt sein, was im Interesse der Vermeidung
allzu weit ausufernder Uberlegungen ausgeschlossen bleiben
mul:

— das gesamte Handels- und Gesellschaftsrecht, das in seinem
heutigen Zustand weniger auf das aOR als auf die Revision von
1935/36 zuruckgeht und in seinem wichtigsten Teil, dem Ak-
tienrecht, einer Revision unterzogen werden soll und kiinftig
(wie bereits in der Vergangenheit) AnlaBl zu Beratungen des
Juristenvereins sein wird;

— das Haftpflichtrecht (Art.41-61), das nicht ohne die viel-
faltige Haftpflicht-Sondergesetzgebung betrachtet werden
kann und uberdies im Jahre 1967 im Juristenverein als Sonder-
thema zur Debatte stand (vgl. die Referate von Emil W. Stark
und Frangois Gilliard in: ZSR 86 11, 1967, p. 1 ff. und 193 ff.);

— das in jingerer Vergangenheit revidierte oder in Revision
gezogene Sondervertragsrecht, d.h. insbesondere Arbeitsver-
trag, Miete und Pacht, Abzahlungs- und Vorauszahlungsvertrag.

— Sonderthemen, wie die allfillige Schaffung gesetzlicher
Regeln beziiglich Aligemeiner Geschdftsbedingungen oder ein-
zelner Innominatkontrakte, wie des Reisevertrages usw.

Der verbleibende Bereich (das Vertragsrecht ohne die ge-
nannten Sondergebiete, das Bereicherungsrecht) ist ein Gebiet
von solcher Weite, dal3 es auch hier nicht ohne Selbstbeschran-
kung abgeht, die darin bestehen mul}, eine Konzentration auf
Grundsatzfragen anzustreben, die unzahligen sich in der Hand-
habung des Rechts der einzelnen gesetzlichen Vertragstypen
stellenden Fragen jedoch beiseite zu lassen.



§ 2 Wiirdigung der Gesetzgebung im allgemeinen

. Der Gliicksfall der Verwirklichung eines ersten Stiicks Rechts-
einheit

In nicht lange zurtckliegenden Zeiten wire ein Gesetzesjubi-
laum vor allem Anlal3 des Feierns gewesen, Grund, die erzielten
Fortschritte zu wiirdigen und die Verdienste der Schopfer der
Kodifikation herauszustellen. In unseren kritischen Jahrzehn-
ten, denen es schwerer fillt, Bestehendes zu loben, verbietet sich
zum vornherein eine derartige Ausrichtung der Uberlegungen.
Daruber bin ich nicht ungliicklich; eine kritische Haltung, die
danach fragt, was nicht gut, oder doch nicht so gut wie moglich
ist, wird sich zwangslaufig mehr auf Gegenwart und Zukunft
ausrichten und mehr Bezug zur Realitit, in der wir leben, auf-
weisen. Trotzdem soll innerhalb eines Referats, das bewul3t auf
kritisches Aufsuchen von Schwachstellen im gegenwartigen
Zustand ausgerichtet ist, gewissermalBlen zum Ausgleich eine
Wiirdigung der Vorziige vorangestellt werden.

Heute erscheint uns Nachfahren die Verwirklichung der
Rechtseinheit in der Schweiz als selbstverstandlich und zwangs-
laufig; wir konnen uns fiir heute nur schwer den Weiterbestand
von kantonalem Strafrecht oder Betreibungs- und Konkurs-
recht und noch weniger die Herrschaft kantonalen Privatrechts
vorstellen. Von den Zeitgenossen wurden die Dinge anders
gesehen; fir sie stellte sich die Rechtsvereinheitlichung vor
allem einmal als Abschied vom Vertrauten, Bekannten, Gesi-
cherten, ja vielleicht sogar Geliebten dar, war Aufbruch in eine
ungewisse Zukunft. Damals, d. h. im ausgehenden 19. Jahrhun-
dert stand der Wille zur Rechtsvereinheitlichung keineswegs
fest. Dal} die Rechtsvereinheitlichung nicht als eine historische
Zwangslaufigkeit vorprogrammiert war, sondern auch hitte
miBlingen konnen, zeigt das Schicksal des ProzeBrechts, dessen
Vereinheitlichung ein durchaus auf die Linie der Vereinheitli-
chung des materiellen Rechts gestelltes Postulat war, dessen
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Verwirklichung heute ungewisser ist als es jemals 1m 19.Jahr-
hundert scheinen konnte. Mehr als in fritheren Jahrzehnten
lehrt uns sodann ein Blick ins Ausland, wo allenthalben die
zentrifugalen politischen Krafte Oberhand gewinnen, Dezen-
tralisierung und Regionalismus nie geahntes Gewicht erlangen,
aber auch die trennende, desintegrierende Kraft von Sprach-
grenzen schmerzlich sichtbar wird, dal3 die Vereinheitlichung
des Kernstlicks der Rechtsordnung iiber die Kantons-, Sprach-
und Konfessionsgrenzen hinaus, die Schaffung eines zwar
dreisprachigen, aber vereinheitlichten Obligationenrechts,
einen Glicksfall und eine Integrationsleistung von einmaligem
Rang darstellt.

Fiir die Rechtsvereinheitlichung in der Schweiz stand mit
diesem ersten Schritt der Schaffung eines schweizerischen
Obligationenrechts alles auf dem Spiel: Wire dies erste Gesetz
gescheitert oder hitte es in der Anwendung und Durchsetzung
Ablehnung statt Zustimmung gefunden, wiren wohl alle nach-
folgenden Bemiihungen fiir eine lange Zukunft aussichtslos
gewesen, dies mit nicht absehbaren Konsequenzen fur das
Staats- und Rechtsleben im allgemeinen. Im Privatrecht hatte
die andauernde Rechtszersplitterung nicht bloB im Innern alle
Nachteile entfaltet, sondern auch in den vertraglichen Bezie-
hungen zum Ausland (Erschwerung der Einfiihrung des eige-
nen Rechts als Vertragsstatut usw.), wie die Erfolge, welche das
schweizerische Privatrecht dank seiner Vereinheitlichung im
Ausland erzielen konnte, ausgeblieben wiren.

II. Die gliicklichen Grundsatzentscheidungen
1. Verzicht auf eine Scheidung von Zivil- und Handelsrecht

a) Die Vorteile des «code unique» und des Verzichts auf eine
Scheidung von Zivil- und Handelsrecht durch die Gesetzgeber
des OR werden heute in der Schweiz wohl weitgehend aner-
kannt. In der Tat werden damit mindestens zahlreiche Abgren-
zungsprobleme und sonstige Komplikationen vermieden, so
daB3 die vorliegende Losung meist als Glicksfall empfunden
wird '.
! Die Bedeutung dieser Systementscheidung soll allerdings nicht iiberschétzt
werden. Auch die Schweiz kennt ein Handels-Sonderrecht im Recht der
Handelsgesellschaften, des Immaterialgiiterrechts, des Konkursrechts usw.

Methodisch sollen die beiden Bereiche auch bei uns auseinandergehalten
werden; vgl. dazu BUCHER, Gegensatz von Zivil- und Handelsrecht, in:
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b) Die Griinde der Wahl des unitarischen Systems werden tradi-
tionell in einer bewuBlten Entscheidung des Gesetzgebers gese-
hen. Die fiir die getroffene Entscheidung als ausschlaggebend
behaupteten Motive vermogen indessen insgesamt nicht zu
iberzeugen. Gewil} trifft es zu, dall im kantonalen Recht der
Verzicht auf die Aussonderung des Handelsrechts ein Vorbild
hatte. Indessen war es ja gerade das erklirte Ziel der Reform,
iber den bisherigen Rechtszustand hinauszukommen; der
politische Start der Rechtsvereinheitlichung in der Motion von
Nationalrat Curti, mit der die Schaffung eines vereinheitlichten
Handelsgesetzbuches erreicht werden sollte, zeigt, dall man
wenigstens in den Anfangen durchaus die Absicht hatte, nach
dem auslidndischen Vorbild auch bei uns das Handelsrecht als
Sondergebiet auszugliedern. Die in der Botschaft angefiihrte
Abneigung gegen berufsstindisches Sonderrecht, begriindet in
demokratischer Staatseinrichtung und Gesinnung, ist leicht als
eine bloB nachgeschobene Rechtfertigung zu erkennen, erst
recht der nicht unbedenkliche, weil vielleicht einen gewissen
Mangel der Riicksichtnahme auf Schutzbediirftige entlarvende
Hinweis auf Bildungsstand und geschiftliche Begabung des
Volkes?. Es wiirde aber auch eine Fehlinterpretation sein, wenn
man in der Verschmelzung von Zivil- und Handelsrecht einen
politischen Sieg eines extremen Liberalismus sehen wollte, der
das auf Schutzvorschriften eher verzichtende Handelsrecht
gewissermalen zur allgemeinen Regel hitte erheben wollen >.

Aspekte der Rechtsentwicklung, Festgabe fiir A.Meier-Hayoz, Ziirich
1972, p.1-14. — Auch die Nachteile sollen nicht iibersehen werden; dazu
zihle ich die unkritische Ubertragung von Regelungen, die zwar im Han-
delsrecht angemessen erscheinen, den Nichtkaufmann dagegen iberfor-
dern, wie die Prifungs- und Riigeobliegenheit des Kédufers (OR Art.201)
und Werkbestellers (OR Art.367); dazu auch unten § 7/1/2.
Die getroffene Losung des «unitarischen» Systems findet auch im Ausland
zunehmend Anhéngerschaft. Selbst in den klassischen Lindern der Ausson-
derung des Handelsrechts, Frankreich und Deutschland, ist man wohl nicht
mehr so sehr von den Vorteilen des traditionellen Modells liberzeugt wie
ehedem. Italien hat bekanntlich in der Reform des Jahres 1942 den Uber-
gang zum «codice unico» vollzogen; andere Lander allerdings bleiben der
Code-Civil-Tradition treu, so etwa Portugal, das 1966 das Zivilgesetzbuch
erneuert hat.

?Vgl. dazu SCHONENBERGER in: SCHONENBERGER/JAGGI, Komm. zu OR
Art. 1-17, Allgemeine Einleitung, p. 16, N.49 mit Hinweis auf die Botschaft.

3 Mit dieser die gesetzgeberische Grundentscheidung betreffenden Feststel-
lung soll nicht geleugnet werden, dall in — aufs Ganze gesehen — seltenen
Einzelfillen die Konzeption des «code unique» diese Wirkung hat, so im
bereits genannten Fall der Riigepflicht (Art.201, 367).
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Einem ehernen Gesetz zufolge verwirklicht sich Rechtsver-
einheitlichung immer in einer Abfolge, die in den weltanschau-
lich indifferenten Bereichen des Handelsrechts (mit dem Wech-
sel- und Scheckrecht als erstem Ansatzpunkt) beginnt, um tiber
handelsrechtlich ausgerichtetes oder allgemeines Vertragsrecht
zu mehr von Weltanschauung geprigten und lokalen Traditio-
nen verhafteten Gebieten des Familien-, Erb- und Sachenrechts
fortzuschreiten®. Vor diesem Hintergrund ist zu erkennen, dal3
die tatsdachlich historisch entscheidenden Griinde fiir die Nicht-
Aussonderung des Handelsrechts an ganz anderem Orte liegen
als in direkt problembezogenen Uberlegungen. In der ersten
Phase lassen sich in der Schweiz samtliche denkbaren Tenden-
zen feststellen: Von einer Ablehnung der Rechtsvereinheitli-
chung tiberhaupt bis hin zum Wunsche nach einer totalen, das
gesamte Privatrecht erfassenden Kodifikation. Dal3 die Ent-
scheidung schlieBlich zugunsten der weitergehenden Losung
ausfiel, war dem Ubergewicht der «zentralistisch» ausgerichte-
ten Krifte zuzuschreiben; an sachlichen Uberlegungen waren
mabBgebend die Einsicht, daB die Schaffung eines gesonderten
Handelsrechts Abgrenzungsprobleme schaffen multe und
uberdies die Regelung handelsrechtlicher Vertrdge ohne eine
gesicherte Basis allgemeinen Vertragsrechts fragwiirdig sei®.
Der Einbezug des zivilistischen Vertragsrechts in dieselbe
Kodifikation wie das Handelsrecht, das den AnstoB3 zur K odifi-
zierung gegeben hatte, war angesichts der beschrankten Gesetz-
gebungsthematik unter praktischen wie politischen Gesichts-
punkten eine Selbstverstandlichkeit®.

* Wenigstens partielles Weltrecht ist heute vorab Wechsel- und Scheckrecht
infolge der Genfer Abkommen von 1930/31. Wechselrecht war auch im
nationalen Rahmen oft der Ausgangspunkt (vgl. etwa die deutsche Wechsel-
ordnung des Jahres 1848). In den USA ist der Uniform Commercial Code
ebenfalls der Beginn einer Privatrechtvereinheitlichung. — In der Schweiz
wurden unter dem Eindruck der deutschen Wechselordnung zuerst Versu-
che der Schaffung eines Wechselrechts unternommen (Entwurf von Burck-
hardt-Firstenberger 1857); der weitere Weg tiber das Postulat der Schaf-
fung eines Handelsrechts zum tatsdchlich verwirklichten Obligationenrecht
und schlieBlich der Schaffung des ZGB als Abschluf} ist bekannt.

* Das haben vor allem die Vertreter Berns betont. Vgl. das Gutachten von
Fursprech NIGGELER, in: ZBJV Bd.3/1867, p.365-377 sowie die in folgender
Anmerkung zitierten «Protokolle».

¢ Aus den Materialien der Gesetzgebungsgeschichte vgl. insbesondere Bot-
schaft des Bundesrates betr. Revision der Bundesverfassung vom 1. 6.1865;
ANDREAS HEUSLER (Sohn), Der Entwurf eines schweizerischen Handels-
rechts, ZSR 13/1866, p. 131 ff., bes. 142f.: M. NIGGELER, Uber die Einfiih-
rung des schweizerischen Handelsgesetz-Entwurfs, ZBJV 1867, p.365ff;
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Als durch Schaffung des ZGB das gesamte Privatrecht
durchkodifiziert wurde und an sich AnlaB3 geboten gewesen
ware, das Handelsrecht in ein Sondergesetz zu verweisen, war
die Gewohnung an die Verbindung von Schuldrecht und Han-
delsrecht derart fortgeschritten, dal3 eine entsprechende Forde-
rung gar nicht erst ernsthaft aufkam. Als Resultat darf daher
festgehalten werden, dal3 die heute in der Schweiz verwirklichte
Losung des «code unique» zur Hauptsache das Resultat der
auBleren Umstdnde der Kodifikationsgeschichte war. Die ge-
troffene Losung war als «helvetischer Kompromif3» insbeson-
dere dic Folge davon, daB3 in einem ersten Schritt zwar nicht eine
Durchkodifizierung des gesamten Privatrechts moglich war,
anderseits doch die Krifte der Rechtsvereinheitlichung zuviel
Gewicht hatten, um den ersten Schritt der Vereinheitlichung
auf das Handelsrecht zu beschrinken.

2. Verzicht auf zu weit getriebene Abstraktionen

a) Kein «Allgemeiner Teil»
(«Rechtsgeschaft» nicht als Ansatzpunkt der Normierung)

Der grundlegendste Unterschied zwischen schweizerischer und
deutscher Privatrechtskodifikation wird im Fehlen eines «All-
gemeinen Teils» 1. S. des BGB in ZGB und OR erblickt, eine
Verschiedenartigkeit, die in ithrer Bedeutung allerdings nicht
liberschatzt werden soll. Einerseits liegt hier nur eine Besonder-
heit der Stoffanordnung vor, die nicht mehr als systematische
Bedeutung hat: So sind die §§ 1-89 des BGB thematisch im
Personenrecht des ZGB enthalten, die §§ 90-103 im Sachen-
recht, wihrend die tibrigen Bestimmungen meist ihre Entspre-
chungen im OR finden. Anderseits hat die Rechtsgeschdftslehre
der §§ 104-185, die recht eigentlich das Kernstiick des Allge-
meinen Teils darstellt, in unseren Kodifikationen keine direk-
ten Entsprechungen. Funktional werden die fraglichen Rege-
lungsgehalte bei uns iibernommen durch die Regeln des Allge-
meinen Teils des OR betreffend Willensmiangel, Vertragsent-

F.v.Wyss, in: ZSR 15/1867, p.9-40 (Referat im Schweiz. Jur. Ver.); Proto-
kolle der zwei «Konferenz-Sitzungen betreffend die Einfiihrung ecines
schweizerischen Handelsrechtes» von Kantonsvertretern abgehalten unter
Vorsitz von Bundesrat Knitisel am 13.Dezember 1867 und 4.Juni 1868
(Bundesarchiv); Botschaft des Bundesrates betr. Revision der Bundesverfas-
sung vom 17.Juni 1870; Botschaft des Bundesrates zu einem Gesetzesent-
wurf enthaltend Schweizerisches Obligationen- und Handelsrecht vom
27.November 1879.
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stehung, Stellvertretung (sodann die Handlungsfihigkeitsre-
geln des ZGB), wihrend einzelne Bestimmungen (etwa diejeni-
gen uber Genehmigung, §§ 182ff.) in unserer Gesetzgebung
iberhaupt keine Parallele haben. Im materiellen Gehalt des
praktischen Ergebnisses unterscheiden sich die Regelungen,
sowelt sie etwa Vertragsentstechung, Willensmangel oder Stell-
vertretungsrecht betreffen, nur in Nebensdchlichkeiten; der
Kern der Verschiedenheit liegt in der Form, d. h. darin, daB3 die
fraglichen Gegenstdande in unserer Kodifikation als Fragen des
Vertragsrechts prasentiert werden, wahrend sie im BGB eine
Abstraktionsstufe hoher eingeordnet und als Probleme der
Rechtsgeschifte verstanden werden. Hervorragende Juristen
wie RABEL oder HECK, selber Deutsche, aber mit unserem Recht
vertraut, haben dem BGB den Vorzug gegeben’. Die inzwi-
schen verflossenen Jahrzehnte haben mindestens die Rabelsche
Kritik nicht bestatigt. Der Vertrag ist nun einfach unter den
Rechtsgeschiaften mit sehr groBem Abstand die wichtigste
Figur; die Sachprobleme bezogen auf den Hauptanwendungs-
fall zu regeln, hat zwangslaufig gleichermal3en die Vorteile der
Einfachheit wie der Sachbezogenheit unter Vermeidung der im
Vorgang der Abstraktion lauernden Gefahren (iiberschieBende
Verallgemeinerungen usw.). Die Behandlung der durch das
Vertragsrecht nicht erfal3ten einseitigen Rechtsgeschifte durch
ein Analogieverfahren hat sich als weniger problemtrachtig
erwiesen, als aufgrund theoretischer Uberlegungen hitte er-
wartet werden mussen. Selbst die ungliickliche, weil zu enge
Fassung von ZGB Art. 7, als Verweisungsnorm an sich unent-
behrlich, hat keinen groBeren Schaden gestiftet. Wenn auch
eine gewisse Unsicherheit bei der Behandlung einseitiger
Rechtsgeschifte zu spiiren ist (in welchem Sinne diirfen Kiindi-
gungen bedingt sein? o.dgl.), wirden wir hier viel eher einige
diesbezugliche spezifische Sondernormen wiinschen als diesen
Fragen zuliebe weite Teile des Vertragsrechts in eine Rechtsge-
schiftslehre einbringen wollen.

Dieim BGB vollzogene Abstraktion beabsichtigt ein «vor die
Klammer Ziehen» allgemeiner rechtsgeschaftlicher Gesichts-

"ErRNST RABEL, BGB und schweizerisches ZGB, Deutsche Jur. Zeitg.
15/1910, p.27; DERSELBE, Streifgiange im ZGB, Rhein. Zeitschr. f. Zivil- und
ProzeBrecht 4/1912, p.139f. (beide abgedruckt in E. RABEL, Gesammelte
Aufsitze, Bd.I, Tiibingen 1965, p.143 bzw. 214f. PHiLipp HEeck, Der
Allgemeine Teil des Privatrechts. Ein Wort der Verteidigung, in: Archiv fiir
die civilistische Praxis, Neue Folge Bd.26/1941, p. 1.
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punkte, was aber letztlich miBlingen muB, da die Gemeinschaft-
lichkeiten von einseitigen und zweiseitigen Rechtsgeschiften
teilweise bloB scheinbare sind. Bereits in einem zentralen Be-
reich wie der Frage der Auslegung von Rechtsgeschiften kann
es keine allgemein giiltigen Regeln geben; der Wegfall des im
Vertragsrecht in vorderster Linie stehenden Vertrauensgedan-
kens beim Testament als wichtigstem der einseitigen Rechts-
geschafte mag illustrieren, daB3 die Rechtsgeschaftsfigur zu ab-
strakt gewdhlt ist und die Betrachtung besser begriffshier-
archisch eine Stufe tiefer einsetzt ®.

Dem vom BGB gewihlten System der Verlegung der Rege-
lung auf die Abstraktionsstufe des Rechtsgeschafts wird nicht
die Zukunft gehOren, wie man zu Beginn des Jahrhunderts noch
annehmen mochte. Auch im Recht geht die Entwicklung (unter
englisch-amerikanischem Einfluf3?) in Richtung eines Pragma-
tismus, der u.a. durch Skeptizismus gegeniiber Theorie und
Abstraktion gepragt ist und der von Gesetzgebung wie Wissen-
schaft problembezogene, d. h. in moglichste Néihe der konkre-
ten Entscheidungssituation verlegte Stellungnahme fordert.
Das BGB-Modell hat denn auch in dieser Hinsicht wenig Nach-
folge gefunden ®.

Der Verzicht auf einen Allgemeinen Teil und insbesondere
auf die Herausstellung des Rechtsgeschaftsbegriffs als zentra-
len Ansatzpunkt rechtlicher Regelung war um die Jahrhundert-
wende keineswegs selbstverstindlich; nicht nur iibte das BGB

8 Dal3 die Logik des BGB nicht ganz aufgeht, wird auch daraus ersichtlich,
dal die praktisch recht bedeutsamen, wenn auch bisher wissenschaftlich
kaum beachteten «rechisgeschdfts-dhnlichen Handlungen» (mit den Beispie-
len etwa Begriindung eines Wohnsitzes, Besitzerwerbshandlungen, Verzei-
hung gegeniiber einem Erbunwiirdigen oder dem ehebrecherischen Ehegat-
ten. Entgegennahme einer Kaufsache in Kenntnis deren Mangelhaftigkeit
mit den Gewihrleistungs-Verwirkungsfolgen gemall BGB § 464 usw.)
tiberhaupt nicht erfalbar sind und damit zwangsldaufig die Frage analoger
Anwendung sich auch hier stellt, wihrend — in der Frage der Handlungsfi-
higkeitserfordernisse — hier beispielsweise dem ZGB eine Antwort wenig-
stens teilweise entnommen werden kann. Vgl. dazu auch BUCHER, in: ZBJV
1967, p.285/6 (Besprechung von Rabels Aufsatzen).

*a Es findet sich eine Anndherung an das BGB im brasilianischen Codigo Civil
von 1916 (art. 81-106) und peruanischen CC von 1936, dessen art. 1075-1135
zwar Rechtsgeschifte im allgemeinen, nicht Vertrage betreffen, jedoch im
Obligationenrecht und nicht einem vorgestellten «Allgemeinen Teil» einge-
ordnet sind, womit ein vorrangiger Bezug zum Vertragsrecht hergestellt
wird. Die nach BGB und ZGB erlassenen kontinentaleuropaischen Kodifi-
kationen, die Neufassungen des italienischen Codice Civile (1942) und des
portugiesischen Codigo Civil (1966) bleiben auf traditionellen Pfaden und
folgen dem BGB nicht.
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starken Einflul} aus, sondern diese Gesetzgebung war ihrerseits
ebenfalls das Produkt einer vom allgemeinen und insbesondere
auch technischen Fortschrittsglauben gepragten Zeit, welche
einen Hang zum «begrifflichen Durchgestalten» des Rechts
hatte. Auch hier war die Gesetzgebungsgeschichte Verhiiter von
nachtriglich als Pseudo-Fortschritte erkannten Neuerungen:
Das gewissermalBen aus dem Handelsrecht herausgewachsene
alte OR verzichtete mit Selbstverstindlichkeit auf einen allge-
meinen Teil mit seiner Rechtsgeschaftsregelung i.S. des BGB,
schon weil dieser liber das Vertragsrecht hinaus ins allgemeine
Zivilrecht hdtte reichen miissen, und dafiir bestand bekanntlich
keine Verfassungsgrundlage; im nachhinein (d. h. durch Schaf-
fung des ZGB) einen «Allgemeinen Teil» mit einer Rechtsge-
schifts-Normierung zu schaffen, verbot schon die Macht der
Gewohnheit.

b) Keine Verschuldensabhangigkeit des Verzugsbegriffs

Viel weniger spektakuldr, aber praktisch doch wichtig genug,
um hier als Beispiel einer gliicklicherweise vermiedenen Gene-
ralisierung genannt werden zu diirfen, ist die im BGB einge-
fihrte Verschuldensabhiangigkeit des Verzugs im Vertrag.
Verzug ist fiir die pandektistische Literatur des 19.Jahrhun-
derts mehrdeutig und schliet urspriinglich das Verschuldens-
erfordernis nicht ein, wiahrend im Lauf der Zeit die Lesart
Oberhand gewinnt, der «eigentliche» oder «juristische» Verzug
(auch subjektiver Verzug) sei nur im Falle eines Verschuldens
des saumigen Schuldners anzunehmen®. Dieses spatere Ver-
standnis hat schlieBlich Eingang in das BGB gefunden mit der
Wirkung, dall samtliche Verzugsfolgen der Verschuldensvor-
aussetzung unterworfen werden, wahrend das OR die altere
Lesart beibehilt, Verzug als objektive GroBe betrachtet und
lediglich auf der Ebene der Verzugsfolgen die Verschuldensab-
hiangigkeit einfiihrt (d. h. dem Schuldner zur Abwendung der
Verzugsfolgen die Exkulpation ermoglicht). Die schweizerische
Losung des Verzichts auf Generalisierung und der problembe-
zogenen Entscheidung hat den Vorteil, Differenzierungen zu

®Vgl. z.B. C.F. MUHLENBRUCH, Lehrbuch des Pandektenrechts, Halle 1836,
Teil I1 § 371, der im Sinne der élteren Lesart lediglich feststellt: «eine unver-
schuldete mora ist der Regel nicht nachteilig»; WINDSCHEID, Lehrbuch des
Pandektenrechts, Bd.III, § 276f. (in samtlichen Auflagen); dhnlich VANGE-
rROW, Lehrbuch der Pandekten, Bd.III, § 588.
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ermOglichen. Dal} gegentliber der Verzugszins-Forderung die
Exkulpation nach BGB zugelassen wird, ist zwar in der Theorie
unverstandlich '°, praktisch jedoch nicht sehr bedeutsam, da bei
feststehendem Verzug die Exkulpation hinsichtlich der Nicht-
zahlung nur in Ausnahmeféllen, wenn iiberhaupt, zu leisten ist.
Von tiefgreifender Konsequenz ist indessen die Verschuldens-
abhangigkeit der Ablehnungsandrohung nach BGB § 326 (funk-
tional unserem Art.107 OR entsprechend). Der Glaubiger
(z. B. Kaufer), der seine Leistung nicht zeitig und auch nach
Ansetzung einer Nachfrist noch nicht erhalt, benotigt die Mog-
lichkeit, eine noch mehr verspétete Lieferung auszuschlieBen.
Im Gegensatz zu OR Art. 107 gibt BGB § 326 dem Glaubiger
nicht in allen Fallen die Moglichkeit, die Situation zu bereini-
gen und klare Verhaltnisse zu schaffen; der Glaubiger, der in
aller Regel nicht zu beurteilen vermag, ob sein Schuldner
schuldhaft oder schuldlos nicht erfiillt, bleibt im Ungewissen,
ob er noch wird die verspitete Lieferung entgegennehmen
mussen; wird die Leistung nach Ablehnungserklarungi.S. von
§ 326 angeboten, wird es ihm oft unméglich sein, zu entscheiden,
ob der Schuldner den Verzug schuldhaft zu vertreten hat, er
selber damit die Annahme rechtens verweigert oder nicht'’.

' Wenn Verzugszinse schon keinen Schadensnachweis voraussetzen, sondern
auf einer praesumptio iuris et de iure beruhen, daBl das Verfugen tliber
geschuldetes Geld per se einen Vorteil, das Entbehren eines zustehenden
Geldbetrages eine auszugleichende Benachteiligung darstelle, ist nicht zu
ersehen, weshalb dieser Ausgleich nur im Verschuldensfall geschuldet sei,
liegt doch ein kondiktionsdhnlicher Sachverhalt vor.

'" Es kann hier nicht allen Schwierigkeiten nachgegangen werden, welche die
Verschuldensabhingigkeit des Verzugsbegriffs der deutschen Doktrin und
Praxis bereiten, indessen darf auf die Griinde dieser gesetzgeberischen
Fehlleistung hingewiesen werden: Die Ablehnungserkliarung von BGB § 326
hat keine Basis in der pandektistischen Tradition, sondern beruht wohl
einerseits auf dem Vorbild von aOR Art.122 (Vorldufer von rev. OR
Art. 107) und ist anderseits inspiriert vom franz. Code Civil, dessen art. 1184
(«La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats
synallagmatiques, pour le cas ou I'une des deux parties ne satisfera point a
son engagement.») bereits das OR beeinfluBBt hat. Es wurde nun verkannt,
daBl die Aufnahme dieser auBerhalb des Pandektenrechts gewachsenen
Einrichtung nachtrdglichen Riicktritts vom Vertrag bzw. nachtriaglichen
Abschneidens der Vertragserfiilllung dem Verzug einen zusitzlichen, das
Bisherige an Bedeutung weit tbertreffenden neuen Anwendungsbereich
gab, in welchem die Verschuldensabhingigkeit sachlich gidnzlich verfehlt
1st.
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I11. Insbesondere die Vorziige der formalen Gestaltung

1. Selbstbescheidung 1im gesetzlichen Regelungsanspruch

Eine der wichtigsten Grundsatzentscheidungen des Gesetzge-
bers hat zu bestimmen, bis zu welchem Grade das Gesetz in
Einzelheiten gehen und Sonderumstinden Riicksicht tragen
soll. Diese Entscheidung wird meist unbewul3t gefillt bzw. ist
durch die gegebenen Umstinde, d.h. die Modellvorstellung
von Gesetzgebung, welche die gesetzgebenden Instanzen be-
herrscht, im voraus bestimmt. Der Gesetzgeber des Allgemei-
nen Landrechts Preullens strebte noch moglichste Vollstandig-
keit und Erfassung aller Eventualitdten an und schuf daher ein
Werk von einmaliger Vollstiandigkeit und betulicher Breite,
landesvaterliche Besorgtheit ausstrahlend. Die andere Extrem-
position wird vom ganz knappen, «unterkuhlt» wirkenden
franzosischen Code Civil vertreten, der sich weitgehend in
brillant formulierten Allgemeinheiten erschopft, welche die
konkreten Einzelentscheidungen hdufig genug offen lassen.
Diesen beiden Extrempositionen innerhalb der naturrechtli-
chen «Kodifikationen der ersten Generation» entspricht in
stark abgeschwachter Form der Gegensatz zwischen BGB und
OR: das deutsche Gesetzgebungswerk den Gesetzgebungsauf-
trag ernst nehmend und bestimmt vom Bestreben, wenigstens
die wichtigsten gesetzgeberischen Entscheidungen auf klare,
moglichst eindeutige Weise zu formulieren, das OR demgegen-
iiber wesentlich knapper und zurlickhaltender in der Aussage,
oft bewuBt eine heikle Frage nicht entscheidend und deren
Beantwortung kiinftiger Wissenschaft und Praxis tiberlassend,
noch haufiger wohl auch gar nicht die Summe der moglichen
Problemstellungen tiberblickend bzw. tberblicken wollend.
Diese Konzeption relativer Sparsamkeit der Aussage und Zu-
riickhaltung im Regelungsanspruch hat eine gewisse Affinitat
zum Code Civil und reflektiert wohl auch etwas dessen Einflul3.
Im aOR als erstem groBBen Kodifikationswerk des schweize-
rischen Bundesstaates wurde gleich auf Anhieb der Stil gefun-
den, der wihrend Jahrzehnten fiir die schweizerische Gesetzge-
bung malligebend bleiben sollte. Mit « Klarheit der Ausdrucks-
weise» oder « Einfachheit der Darstellung» ist diese Besonderheit
zwar nicht falsch, aber nur unzuldnglich umschrieben, denn
dasselbe konnten auch die wichtigen Vorlaufer, das Zircher
PGB und der Dresdner Entwurf, fur sich beanspruchen. Aber
gerade der Vergleich zeigt hier einen wesentlichen Fortschritt:
Eine betriachtliche Konzentrierung und Verkiirzung der Dar-
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stellung gegentiber dem Dresdner Entwurf, eine betrachtliche
inhaltliche Erweiterung bei gleichzeitig deutlicherer Heraushe-
bung der entscheidenden Anordnungen gegentiber dem PGB.
Mit dieser Feststellung soll die Wertschatzung dieser beiden
Vorlaufer nicht relativiert werden, ganz im Gegenteil; ohne sie
waren OR wie auch ZGB in der vorliegenden Gestalt nicht
denkbar. Aber es liegt ein Fortschritt vor, dessen Kern darin
ist, daB3 ein sinnvolles Gleichgewicht zwischen Aussage und Ver-
schweigen gefunden wurde. Man verliert sich nicht in Einzelhei-
ten wie das Allgemeine Landrecht Preuflens, ein Zug, der sich
auch 1m (von dieser Kodifikation beeinfluliten) zircherischen
PGB gelegentlich noch findet, ohne daB3 man sich im Sinne des
franzosischen Code Civil auf Allgemeinheiten zuriickziehen
wurde, deren direkte Anwendung auf den Einzelfall Schwierig-
keiten bereiten muf3. Das OR formuliert nicht abstrakte theore-
tische Prinzipien (wie oft der CC), sondern konkret anwend-
bare Einzelanordnungen, diese sind aber doch vom Einzeltat-
bestand abstrahiert und verallgemeinert gefal3t. Wenn das OR
den «groBen Abstraktionen» auf der Ebene des Begrifflichen
abhold ist (vgl. das zum Rechtsgeschaft oben Ziff. I1/2 Gesag-
te), ist umgekehrt die relative Einfachheit und Kiirze des Gesetzes
nur wiederum moglich infolge eines vergleichsweise hohen Ab-
straktionsgrades auf der Stufe der materiellen Anordnung. Diese
Ausgewogenheit des OR im hier beschriebenen Sinn beeinfluBBt
die Nachfolgekodifikationen, das SchKG und besonders das
ZGB, dessen formale, darstellerischen Vorziige auch oft genug be-
achtet wurden, wobei an dieser Stelle festgehalten werden darf,
daBdas ZGBin dieser Hinsicht gegeniiber dem OR keine Neue-
rung brachte, sondern eine bereits bewéhrte Tradition fortsetzte.

Je mehr die Zeit fortschreitet, um so eher treten die Vorziige
der «Kunst des Verschweigens» hervor; je ausfiihrlicher eine
Kodifikation ist, um so schwerer setzt ithr das Alter zu. Das
Uberleben des franzdsischen Code Civil (und dhnlich des dster-
reichischen ABGB) erklirt sich nur durch die Kirze, die der
Gegenwart Freiheit 148t. Je mehr sich der Schwerpunkt der
Verankerung des gelebten Rechts aus der Kodifikation heraus
in Wissenschaft und Praxis verlagert, um so dankbarer ist man
fir alles Nichtgesagte. Dieser Sachverhalt, der mit fortschrei-
tender Zeit der schweizerischen Kodifikation gegeniiber dem
deutschen BGB einen Vortell zu verschaffen scheint, darf
allerdings nicht Ubersehen lassen, daf die «helvetische Kiirze»
nur deshalb praktikabel ist, weil Wissenschaft und Rechtspre-
chung auf einen traditionellen Fundus rechtlicher Ordnung
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zuruckgreifen konnen. Zu diesem Fundus gehort (im Bereich des
OR) vorab die pandektistische Tradition; sie beeinfluBBt in den
Anfiangen des OR die schweizerische Juristenschaft und erleichtert
entscheidend Verstindnis und Anwendung der Kodifikation.

Auch das BGB, seinerseits Kind der gleichen Wissenschafts-
tradition wie das OR, kann als zusatzliche Informationsquelle
herangezogen werden. Damit sollen — als Warnung vor selbst-
geniigsamer Uberheblichkeit — die Verdienste der «helvetischen
Kirze» relativiert werden: Wir konnen uns den Luxus dieser
Kiirze nur leisten, weil im Hintergrund die gesamte gemein-
rechtliche Uberlieferung (und hier eingeschlossen auch der
Dresdner Entwurf und das BGB) steht, auf die im Bedarfsfall
zuriickgegriffen werden kann und aus der denn auch Genera-
tionen von Kommentatoren und Dissertanten ihre besseren
Einsichten geschopft haben.

2. «Elastizitat»; weites richterliches Ermessen

Mit dem Gesagten hdngt auch zusammen, dal3 der schweizeri-
sche Privatrechtsgesetzgeber groBBes Zutrauen zum Richter hat
und ithm vergleichsweise einen grofB3en Spielraum des Ermessens
beldBBt. Zuerginzenist, daB in dieses Zutrauen auch die Wissen-
schaft eingeschlossen bleibt, der immer wieder unter Entlastung
des Gesetzes die Entscheidung heikler Fragen tiberlassen ist.
Als Beispiel eines grundlegenden legislatorischen Fort-
schritts darf die Regel von OR Art.43/I (oder aOR Art. 51/1)
betrachtet werden, wonach die Schadenersatzpflicht je nach
den Umstanden und insbesondere nach der GroBBe des Ver-
schuldens differenzierend bestimmt wird und insbesondere bei
leichtem Verschulden unterhalb des vollen Ersatzes bleiben
kann (was gemall OR Art. 99/IT und III auch im vertraglichen
Bereich gilt). Wenn man bertuicksichtigt, wie flieBend die Grenze
zwischen Verschulden und Nicht-Verschulden (und insbeson-
dere auch zwischen Verschuldensfiahigkeit und Nicht-Ver-
schuldensfihigkeit, d. h. Urteilsunfahigkeit) verlduft, wird man
fiir diesen Anwendungsfall richterlicher Freiheit — um die uns
das Ausland beneidet — dankbar sein. Es wird hier in einem ganz
zentralen Punkt das — als solches gemeinhin zu wenig deutlich
erkannte — Postulat verwirklicht, da3 die Rechtsordnung das
«Alles-oder-Nichts-Prinzip» nur in den Fillen sachlogischer
Notwendigkeit statuieren soll'?, in den anderen Fillen jedoch

2 Diese Fille sind hidufig genug; das Vertragsrecht, das notgedrungen i.d.
Regel nur entweder Vertragsgiiltigkeit oder -ungiiltigkeit anerkennen kann,
ist weitgehend dem Gegensatz des Ja oder Nein ausgesetzt; dazu auch unten
§ 9/IV bei Anm. 127.
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anstelle des sprunghaften Wechsels vom Nichts zum Alles und
vom Alles zum Nichts soweit moglich flieBende Uberginge
treten sollen. De lege ferenda wird zu fragen sein, ob nicht dieser
eindeutige Fortschritt des OR verallgemeinerungsfahig ware,
d.h. noch auf weitere vergleichbare Sachverhalte libertragen
werden konnte .

In anderen Bereichen ist man nicht ganz so sicher, ob der von
der Gesetzgebung gelassene Freiraum, der punktuell die Postu-
late der «Freirechtler» vorwegnimmt, nur segensreich sei. Nur
zwel dieser Problemfille seien genannt:

— Die Moglichkeit von OR Art.205/I1, dem Kaufer auf
Wandelungsklage (trotz ausgewiesener Sachmaingel) blof3
Preisminderung zuzugestehen. An anderer Stelle habe ich
darauf hingewiesen, dal3 auf der Ebene der in den meisten Kan-
tonen vorherrschenden ProzeBkostenverlegung aus der An-
wendung dieser dem Verkdufer mangelhafter Ware an sich
sinnvoll entgegenkommenden Norm Konsequenzen inakzep-
tabler Benachteiligung des Kédufers entstehen '*. Bedenklich ist
dariber hinaus das Versagen von Wissenschaft wie Praxis
gegeniiber der Aufgabe, hier klare Gesichtspunkte der Abgren-
zung herauszuarbeiten, d. h. jenen Raum abzusichern, in dem
der K dufer GewiBheit haben darf, nicht vom Richter um seinen
Wandelungsanspruch gebracht zu werden.

— Die Moglichkeit von OR Art.373/I1, im Werkvertrag den
Werklohn uber die fest vereinbarte Summe hinaus zu erhohen,
wenn durch «auBerordentliche Umstande» Mehraufwendun-
gen veranlaf3t waren '*, stellte ein wertvolles Sicherheitsventil dar,
erscheint aber als gefiahrlich; jedenfalls ist es Lehre und Praxis
noch nicht ganz gelungen, diese Auflockerung des Prinzips der
Vertragstreue an klare materielle Voraussetzungen zu kniipfen
(zum Ganzen unten § 6/II1 und Anm. 80, 81).

IV. Ausstrahlung des OR ins Ausland

Der Erfolg des ZG'B im Ausland ist viel beachtet und bespro-
chen worden. Dabei libersah man meist, dal3 zwar die verbale

' In BGE 10211 267 E. 4 hat das Bundesgericht auf der Linie dieser Uberlegun-
gen eine graduelle Abstufung der Urteilsfahigkeit (als Verschuldensfihig-
keit) angenommen und damit einen wichtigen Schritt in der richtigen
Richtung getan.

' BUCHER, Der benachteiligte Kdufer, SJZ 1971, p.1ff., 17ff,, bes. p.21-24
(Ziff. IT) und dazu unten § 4/II1.

'* Eine Regel, fiir die es weder im BGB noch im osterreichischen ABGB, wohl
aber (unter klarem EinfluB des OR) in art. 1664 des italienischen Codice
Civile eine Entsprechung gibt.
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Anerkennung des Auslandes (hier hauptsichlich des deutsch-
sprachigen Auslandes) vorab dem ZGB galt, der tatsachliche
EinfluB (verstanden als Rezeption in auslandischen Rechtsord-
nungen) des OR jedoch wohl groBer war. Wenn man von der
«Rezeption des ZGB» in der Tiirkeispricht, erfal3t diese Rechts-
ibernahme auch die vertragsrechtlich-zivilrechtlichen Bestim-
mungen des OR; lediglich das Handels- (Gesellschafts-) Recht
der Schweiz wurde nicht iibernommen, sondern hier dem deut-
schen Vorbild gefolgt. Dartiiber hinaus 148t der im Jahre 1942 in
Kraft getretene Codice Civile Italiens in vielen Einzelanordnun-
gen des Vertragsrechts einen EinfluB des schweizerischen Ver-
tragsrechts erkennen'é, der im Bereich des Schuldrechts ver-
mutlich stirker war als in Familien-, Erb- oder Sachenrecht.

Der wichtigste Einflull des OR wirkt sich im Schuldrecht des
deutschen BGB aus, wahrend hier dem ZGB als Nachfolgekodi-
fikation eine Wirkung zum vornherein versagt war. Die Anné-
herung der Losungen des OR und des BGB, die oft bis zur
Identitit hingehen, beruhen allerdings im Kern auf einer Uber-
einstimmung der Basis beider Kodifikationen (gemeinrechtli-
che Uberlieferung, Dresdner Entwurf, ziircherisches PGB
usw.); trotzdem wire ein direkter EinfluB3 des OR wohl in vielfa-
cher Hinsicht nachzuweisen. Ohne daB hier Nachforschungen
im einzelnen unternommen werden konnten, darf doch mit
Bedauern festgehalten werden, dal3 diese verwandtschaftlichen
Beziehungen besonders in Deutschland gerne verkannt wer-
den .

16 Art. 1664 (als Gegenstiick zu OR Art.373/I1, oben Anm. 15 genannt) stellt
eines unter wohl zahlreichen Beispielen dar.

'7 Dabei spielt der duBere Umstand, daB infolge der Revision das geltende OR
formell als Gesetz des Jahres 1911 gilt und damit optisch zu unrecht gegen-
iber dem BGB in eine Nachfolgeposition gerat, eine erhebliche Rolle. Das
mag illustriert werden durch Hinweis auf die wihrend des Verfassens dieser
Zeilen erschienenen Abhandlung von W.MULLER-FREIENFELS, Stellvertre-
tungsregelungen in Einheit und Vielfalt, Frankfurt/M. 1982, wo p.13 zur
Trennung von Vollmacht und Grundgeschift (z.B. Auftrag) ausgefiihrt
wird, diese sei erstmalig konsequent vom BGB verwirklicht worden, dem
sich das «schweizerische OR von 1911« angeschlossen habe. Wer schloB sich
wem an? Das «OR von 1911» ist in allen hier interessierenden Gesichtspunk-
ten mit jenem von 1881/83 identisch; die Bevollméachtigung wird — obwohl in
die Regelung des Vertragsrechts und nicht in jene einer Rechtsgeschifts-
lehre eingebettet — klar als Sachverhalt eines einseitigen Rechtsgeschifts
konzipiert und vom Grundgeschift unabhingig gemacht. Diese in Deutsch-
land erst spiter zur Herrschaft gelangte — hier zu unrecht oft als eine Erfin-
dung LABANDS hingestellte — Losung ist nicht nur im aOR von 1883 anzutref-
fen, sondern tiberdies bereits im Ziircher PGB (§§ 949fTf., in Kraft getreten
1855) vorgezeichnet.



§ 3 Die Pannen des Jahres 1911

I. Die Revision des Jahres 1911 im allgemeinen

Das gegenwirtig geltende OR datiert formell vom 30. Mdrz
1911. Das heutige Begehen eines Zentenariums unterstellt
stillschweigend, dal3 diesem Datum keine wesentliche Bedeu-
tung zukomme, die historisch maBgebliche Entscheidung mit
der Schaffung des urspriinglichen OR (des «aOR») gefallen sei.
Diese in der Sache vollig zutreffende Gewichtung darf nicht
ubersehen lassen, dall die Revision des Jahres 1911 einen ein-
schneidenden Eingriff im «Leben» der Kodifikation darstellte.
Nur schon die dullere Tatsache der Neudatierung ist in ihrer
Bedeutung nicht zu unterschatzen: Sie verstellt dem nicht ndher
Eingeweihten den Blick fur die historischen Zusammenhange
und gibt einen falschen Eindruck davon, wo die Kodifikation
ihre Wurzeln hat '®. Die Neuerungen ihrerseits sind, auch wenn
sie den Grundhabitus des Gesetzes nicht angreifen, in Einzel-
heiten doch einschneidend; das Jubildumsjahr der urspriingli-
chen K odifikation wird zum AnlaB der Ehrenrettung der Viter
dieses urspriinglichen Gesetzeswerkes genommen werden diir-
fen, indem gefragt wird, welche als problematisch empfunde-
nen Aspekte des gegenwartigen Gesetzestextes nicht ihnen,
sondern den flr die Revision Verantwortlichen anzulasten sind
(dazu Ziff. II). AnschlieBend (Ziff. II) ist aber auch zu zeigen,
dalB3 das Nebeneinanderbestehen von zwei « Textschichten» mit
potentiell verschiedenem Aussagegehalt eine Problematik ganz
eigener Art schafft: Welches ist das Verhdiltnis des jingeren zum
alteren Text? Will eine abweichende Formel etwas Neues brin-
gen oder bloB das Bisherige bestatigen?

'® So wird damit die Zeitprioritit gegeniiber dem deutschen BGB verschleiert
und beim Betrachter der Eindruck geweckt, es handle sich um eine dem
deutschen Schuldrecht nachfolgend geschaffene Kodifikation. Vgl. dazu
auch oben § 2/IV und Anm. 17.
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Wenn in der folgenden Kritik die negativen Aspekte der
Revision herausgestellt werden, geschieht dies vor dem Hinter-
grund der Annahmen, dal} einerseits eine gewisse Anpassung
des OR durch den Erlafl des ZGB notwendig gemacht war
(Streichung von Gegenstanden, die ins ZGB tibergefiihrt wer-
den mufiten), und dafl wenigstens ein Teil der Neuerungen der
Revision erwiinschte und wertvolle Bereicherungen darstellen.
Der heute gebotene Anlal3 rechtfertigt aber wohl, diese den
Nachteilen gegenubertretenden Vorteile nicht weiter darzule-
gen'’; dagegen miussen uns die eindeutig auszumachenden
Negativaspekte beschaftigen, deren Auswirkungen zu mini-
mieren der Wissenschaft aufgegeben ist.

I1. Negativaspekte der Neuerungen

1. «Fahrigkeit» der Redaktion neu eingefliigter Normbereiche

Die Revision brachte die Normierung einiger bisher nicht
geregelter Bereiche: Die Regeln iiber die «Schuldibernahme»
(OR Art. 175-183), Grundstiuckkauf (OR Art.216-221), Ver-
steigerung (OR Art. 229-236), Schenkung (OR Art.239-252),
Miklervertrag (OR Art.412-418), Lagergeschift (OR Art.
482-486), Verpfriindung (OR Art. 521-529). Gesamthaft gese-
hen kann der Eindruck nicht verscheucht werden, dal3 diese
Einfligungen das juristische Niveau, wie es sonst in der K odifi-
kation zum Ausdruck gelangt, nicht zu halten vermogen und
entsprechend der wissenschaftlichen Bearbeitung besondere
Schwierigkeiten entgegenstellen. Dieser Vorbehalt trifft aller-
dings nicht in allen Bereichen gleichermalen zu.

1 Immerhin sollen hier die wichtigsten der eindeutig wertvollen Neuerungen
innerhalb des allgemeinen Teils stichwortartig vermerkt werden: Im Rah-
men von Art.20 die ausdriickliche Vermerkung der Moglichkeit der Teil-
nichtigkeit (Abs. IT) wie auch die Abtrennung der (im BGB § 138 unsachge-
mal vermischten) Sondertatbestinde von ZGB Art.27 und OR Art. 21; die
ausdriickliche Vermerkung des Grundlagenirrtums (Art 24 Ziff.4) wie
auch Art.25 und 27; ausdriickliche Zulassung der iiber den Tod hinauswir-
kenden Vollmacht (Art.35/I); von besonderem Gewicht die zahlreichen
Differenzierungen des Deliktsrechts (Art.41/11, 42, 44 usw. sowie die
Verweisung auf Deliktsgrundsitze im vertraglichen Schadenersatzrecht,
Art. 99/II1); Ausweitung der Vertragshaftung fiir Hilfspersonen im Rahmen
von Art. 101; Schutz gegentiber vertraglichem Zessionsverbot des aufgrund
einer Schuldurkunde erwerbenden Zessionars nach Art. 164 Abs. I1.
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Die Regeln uber die Schuldiibernahme (OR Art. 175-183)
wird man insgesamt als harmlos bezeichnen diirfen; das meiste
des in der Novelle Formulierten folgt bereits aus allgemeinen
Grundsitzen bzw. Regeln, die das Gesetz andernorts auf-
stellt?°. Wahrend das Definitorische und Deskriptive bei den
verschiedenen «Schuldiibernahme-Tatbestinden» (Art.175-
180) uberwiegt und die Anwendung dieser Bestimmungen
wenig Judikatur veranlaf3t hat, regeln die Art.181-183 die
gdnzlich verschiedenen (vom Marginale «Schuldiibernahme»,
Art. 175, nicht gedeckten) Sachverhalte der Vermdgens- und
Geschdftsiibernahme. Nicht nur werden hier neben Passiven
auch Aktiven tlibertragen, sondern es wird ein als «Universal-
sukzession» zu bezeichnender Mechanismus eingefiihrt, in
dessen Rahmen nicht bloB isolierte Forderungen bzw. Pflich-
ten, sondern die Vertragsbeziehungen des Veraullerers uibertra-
gen werden. Es handelt sich hier um ein dogmatisch wenig
durchgearbeitetes Gebiet, und die in zwei Artikeln gegebene
Losung kann nicht beanspruchen, die komplexe Materie (deren
Beziehung insbesondere zum Recht der Personengesellschaften
viele Fragen aufgibt) auch nur in einer Anndherung erschop-
fend geregelt haben.

Erheblich schwerer fallen Mangel der Regelung der Schen-
kung (OR Art.239-252) ins Gewicht. Der Versuch, die in allen
Teilen als Vorbild dienende Regelung des BGB (§§ 516-534) in
etwas einfachere und eingidngigere Form zu bringen, kann nicht
als gelungen gelten. Der Terminus «Schenkung» bezeichnet
bald das Verfiigungsgeschift (Art.239), bald das Verpflich-
tungsgeschaft (Art.242, 245), bald das Schenkungsobjekt
(Art.241/I). Ungliicklich und verwirrlich ist die Gegeniiberstel-
lung von (formfreier) Handschenkung und (formbediirftigem)
Schenkungsversprechen (Art. 242 und 243)?'; die sinnvolle und

2 So etwa Art. 175/11, wo nur das auch aus OR Art. 82 sich Ergebende formu-
liert wird. Ebenso folgt wohl bereits aus dem Begriff der Schuldiibernahme
die in OR Art. 179/1 und II festgehaltene Regeln, daB3 die bisherigen Einre-
den auf den neuen Schuldner iibergehen, wenn sie der Schuld immanent,
nicht dagegen, wenn sie «personliche» sind (Verrechnungsmoglichkeit
usw.).

> Es konnte gefolgert werden, daB ein giiltiger Vertrag nur zustande kommt,
wenn entweder bei der Konsensbildung auch gleich das Geschenkte tiberge-
ben oder aber eine Schenkungsurkunde unterzeichnet wird. Wenn nun aber
die Tante mit ihrem Neffen miindlich iibereinkommt, ein Klavier zu schen-
ken, und dieses tags darauf geliefert wird, konnte der Beschenkte mangels
giiltigen Grundgeschifts kein Eigentum erwerben. Diese Losung kann nicht
der Absicht des Gesetzgebers entsprechen. Genau dieses Prinzip wird jedoch
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wohl auch vom Gesetzgeber gewollte Losung 1aBt sich einfach
dahin umschreiben, daf3 die Schenkung grundsitzlich der
allgemeinen Regel der Formfreiheit unterliegt, mit der einzigen
Einschrankung, dal eine Klage auf Ausrichtung einer zugesag-
ten, aber noch nicht ausgefiihrten Schenkung nur gestiitzt auf eine
schriftliche Schenkungsurkunde méglich ist.

«Fahrigkeit» der Gesetzesredaktion springt etwa in Art.
242/Il geradezu in die Augen. Soll hier «Schenkung». die bezlig-
lich Grundstiicken angeblich erst mit Grundbucheintrag «zu-
stande kommt», das Verfugungsgeschaft (Eigentumsiibergang)
bedeuten, so 1st nicht zu ersehen, weshalb diese Selbstverstand-
lichkeit iiberhaupt erwiahnt wird. Sollte mit Schenkung aber die
Verpflichtung gemeint sein, gelangen wir zu einem sachlich
unsinnigen (und wohl auch nicht gewollten) Resultat, namlich,
daB die Schenkungsverpflichtung, obwohl 6ffentlich beurkun-
det, nicht klagbar ist. Eine weitere Unstimmigkeit im Recht der
Schenkung von Grundstiicken beruht darin, daB3 in Art. 243/11
so nebenbei fiir Schenkung von «dinglichen Rechten» generell
offentliche Beurkundung verlangt wird, womit auch die Ver-
trage zur Einrdumung von Dienstbarkeiten erfa3t werden, die
gemeinhin nur einfache Schriftlichkeit voraussetzen (ZGB
Art.732)2,

Die Liste der offenkundigen Mangel der Redaktion des
Schenkungsrechts lieBe sich verlangern; hier sei lediglich noch
illustriert, dal3 es seine Tiicken hat, wenn man zwar das Vorbild
des BGB befolgt, vermeintlicher Vereinfachung zuliebe sich
aber dann doch vom Vorbild entfernt. In BGB § 534 wird Wi-
derruf und Riuckforderung nach Schenkungsprinzipien ausge-
schlossen, wenn die Zuwendung sittlicher Pflicht entsprach.
Daraus ist Art. 239/111 («Die Erfiillung einer sittlichen Pflicht
wird nicht als Schenkung behandelt») geworden. Durch diese

vom Bundesgericht im unten § 6/IV/2 noch zu besprechenden BGE 105 11
105 (hier bes. 109 unten) dem Entscheid zugrundegelegt (und so anscheinend
auch die erste Instanz). Nachdem die Zuwendung einmal erfolgt, d.h. die
geschenkte Summe ins Vermogen des Empfangers tibergegangen war, dieser
keine Anspriiche stellt, darf das Formerfordernis des Schenkungsverspre-
chens nicht mehr aufgebracht werden.

2 Die gesetzgeberische Uberlegung, daB insbesondere in biuerlichen Verhiilt-
nissen fiir die Einrdumung von Wegrechten die kostenverursachende
Verurkundung erspart bleiben soll, gilt wohl in erster Linie auch gerade fiir
die unentgeltlichen Dienstbarkeiten. Mit Liver, Komm. ZGB 732 N. 102
und N. 108-117, ist zu fordern, daf3 die Praxis sich hier von strikter Textan-
wendung entferne und auf die 6ffentliche Beurkundung auch bei Unentgelt-
lichkeit verzichte.
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Verallgemeinerung wird nun aber nicht blo8 Widerruf oder
Riuckforderung ausgeschlossen, sondern im Falle sittlicher
Pflicht das Formerfordernis beseitigt, so dal} eine formlose
Zusage bereits den Versprechenden bindet, was rechtspolitisch
bedenklich und vom Gesetzgeber wahrscheinlich gar nicht
beabsichtigt ist.

Die Schenkung ist wohl das deutlichste Beispiel gesetzgeberi-
scher Nachlassigkeit der Revision von 1911; in d4hnlichem Sinn
dirfte aber immerhin noch etwa der Steigerungskauf
(Art. 229-236 ) genannt werden. Die Uniiberlegtheit vieler Mo-
difikationen von Einzelheiten (kleine Retuschen, vermeintliche
Verdeutlichungen usw.) lieBe sich durch eine lange Reihe von
Beispielen illustrieren **.

2. Fragwirdige Einzelentscheidungen der Revision

Hier seien einzelne Neuerungen, die fragwiirdig sind bzw. sich
in der Handhabung als fragwiirdig erwiesen haben, kurz enume-
riert, wobei diese Kritikpunkte, die keinen inneren Zusammen-
hang aufweisen und sehr unterschiedliche praktische Bedeu-
tung haben, in der Reihenfolge des Ablaufs des Textes ange-
fuhrt werden:

#3 Hier nur die folgenden Hinweise. Ob die Regel von Art. 165/1 («Die Abtre-
tung bedarf zu ihrer Giiltigkeit der schriftlichen Form») gegeniiber aOR
Art. 184, der zwischen Innenwirkung und Wirkung gegeniiber Dritten
unterschied und nur fur letztere Schriftform voraussetzte, wirklich ein
Fortschritt und nicht eher ein Verlust an Differenzierung darstellt, kann
bezweifelt werden. Der — unter dem EinfluB von BGB § 406 ecingefiigte —
Absatz II von Art. 169 bringt eine Beschrankung der Verrechnungsmoglich-
keit auf bei Abtretung fdalligen Gegenforderungen, die sachlich fragwiirdig
ist (dazu BucHEer, Obligationenrecht, Allgemeiner Teil ohne Deliktsrecht
[zit. OR AT], Ziirich 1979, § 31/IV und Anm. 130-132). — Der neu beigefiigte
Absatz 111 zu Art. 152 ist im wortlichen Textverstindnis widersinnig: Sind
Verfiigungen, welche gegen unbedingte Pflichten des Verfiigenden versto-
Ben, uneingeschrinkt giiltig, kann es offensichtlich keinen Sinn haben,
solche, die mit bedingten Verpflichtungen kollidieren, in Frage zu stellen.
Erst der Blick auf das Vorbild in BGB § 161 macht klar, dal nur der Fall
bedingter Verfiigungen betroffen sein soll. — Die Formulierung von aOR
Art.392/1, wonach der Auftrag «nach dem Willen des Auftraggebers» zu
besorgen sei, ist sachgerechter und treffender als das «vertragsgemifB» von
OR Art.394/I, wird doch im Mandat die Ausfiihrungspflicht im einzelnen,
wie jeder Anwalt es tdglich erlebt, nicht durch eine einmalige Vertragsab-
sprache, sondern durch den jeweiligen Willen des Mandanten wihrend des
gesamten Auftragsverhiltnisses determiniert. — Die Liste konnte verldngert
werden.
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a) Im Stellvertretungsrecht ist in OR Art.32/1l, wonach der
Vertretene unmittelbar berechtigt und verpflichtet wird, wenn
er auf das Vertretungsverhaltnis schlieBen mubBte, der Zusatz
eingefligt: «oder wenn es ihm gleichgiiltig war, mit wem er den
Vertrag schlieffe». Dieser Zusatz ist problemlos, soweit er die
Beziehung zwischen Drittem und Vertretenem betrifft (der eine
von diesen den anderen belangt); in der vorliegenden «uber-
schieBenden» Formulierung konnte sich indes auch der Vertre-
ter, der sich nicht als solcher zu erkennen gegeben hat, darauf
berufen und, vom Dritten belangt, Stellvertretung einwenden
und sich der Verpflichtung entschlagen, ohne dal3 der Dritte,
der die Interna zwischen Vertretenem und Vertreter vielleicht
nicht kennt, dies voraussehen und entsprechend den Vertrete-
nen belangen konnte. Ohne dal3 das Bundesgericht — soviel
bekannt — je in diesem verfehlten Sinn entschieden hitte, be-
steht die Befiirchtung, daB3 in Entscheidungen unterer Instan-
zen diese den Wortlaut des Gesetzes ernst nehmende, sachlich
jedoch unhaltbare Auffassung wohl ihren Niederschlag gefun-
den hat?*.

b) In OR Art.67 werden die Bereicherungsanspriiche einer
einjahrigen Verjahrungsfrist unterstellt, wahrend unter aOR
(wie heute noch nach deutschem BGB) mangels Sondervor-
schrift die ordentliche zehnjiahrige (nach BGB: dreiBigjahrige!)
Frist galt. Man muB davon ausgehen, dal3 nicht eine legislatori-
sche Wertentscheidung vorliegt, sondern eine Einfiigung auf-
grund reiner Systemuberlegungen: Die Kondiktion wird als
«Quasi-Delikt» verstanden und soll aus diesem Grund der
eingeblirgerten Deliktsverjahrung unterworfen werden. Bereits
der Entwurf von 1905 enthilt diese Neuerung (Art.1075),
wobei die dortigen Formulierungen das Verstindnis als De-
liktstatbestand deutlich genug zeigen?*. Die Neuerung von
Art. 67 gehort zu den bedauerlichsten und verhangnisvollsten
Fehlleistungen der Gesetzesrevision. Die Kondiktion gehort,
abgesehen von der vergleichsweise wenig bedeutsamen, im
Gesetz nicht einmal ausdriicklich genannten Eingriffskondik-

24 Vgl. zum ganzen BUCHER, OR AT § 33/V/3 p. 566 ff. und Anm. 70, 71.

2 «Kenntnis von ... der Person des Fehlbaren» (welche Vorstellung nur gerade
beim Ausnahmetatbestand der Eingriffskondiktion paBt). Abs.II enthielt
in Analogie zu OR Art. 60/1I1 eine Erstreckung auf die Dauer strafrechtlicher
Verjdhrung, eine Differenzierung, die in der Folge fallengelassen wurde,
jedoch bei Eingriffskondiktionen auch heute noch beriicksichtigt werden
sollte.
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tion ganz in den Umkreis der Vertrige; die wichtigste Gruppe,
die Tatbestinde der Leistungskondiktion sind meist durch
Leistungen im Hinblick auf vermeintliche Vertragsbeziehun-
gen veranlaf3t. Die ohnehin zu kurze Einjahresfrist?¢ ist hier
deshalb unertraglich, weil dem Bereicherten, der im Hinblick
auf etnen Vertrag leistete, das BewuBtsein fehlt, nach nicht-
vertraglichen Grundsatzen zurtickfordern zu miussen. Im Falle
der Zession ist dem Nichtjuristen (und wohl auch einigen Juri-
sten) nicht klar, daB3 bei Hinfalligkeit des Anlasses der Zession
eine Riickzession erfolgen muB (die man ungliicklicherweise
ebenfalls der Schriftform unterstellt)?”. Zudem kann man oft
daruber streiten, ob eine Riickleistungspflicht nach vertragli-
chen oder kondiktionsrechtlichen Grundsitzen zu beurteilen
ist*®. Alle diese Schwierigkeiten entstehen erst durch die kon-
diktionsrechtliche Sonderverjahrung von Art.67, welche Be-
stimmung uns gewissermallen durch den Zufall beschert wor-
den ist, 148t sich doch in den Materialien keine Begriindung fiir
deren Einfiihrung, in den Protokollen kein Hinweis auf eine
Aussprache zur Sache finden.

c) OR Art. 107 betr. Riicktrittsméglichkeit infolge Verzugs
macht nicht nur den Studierenden Kopfzerbrechen. Die Dop-
pelspurigkeit der moglichen Rechtsfolgen, die mit dem Aus-
schluB der verspateten Leistung gekoppelt werden konnen
(«Rucktritt» 1. S. eines «Ungeschehen-Machens» des Vertrages
mit Beschriankung des Verletzten auf das negative Interesse
gegeniiber dem theoretischen Festhalten am Vertrag unter
Verzicht auf die verspatete Leistung) ist von der Sache her so
wenig einleuchtend, daB3 auch der geschiftserfahrene Nichtju-
rist sie nicht voraussehen wird, so dal3 beispielsweise die Erkla-
rung, man wolle infolge Nichterfiillung binnen der Nachfrist
«zuricktreten», nicht im technischen Sinn verstanden werden
darf, eine Behaftung des Erklarenden meist nicht angingig ist.
Aber auch die «raison d’étre» dieser allzu subtilen (da dem
Publikum nicht einleuchtenden) Unterscheidung zwischen
Riicktritt und Leistungsverzicht unter Festhalten am Vertrag,
namlich die Verschiedenheit des Schicksals der eigenen Lei-
stungspflicht, ist in dem Moment in sich zusammengesunken,

26 Vgl. die Kritik unten § 7/1.

27 BUCHER, OR AT § 31/111/2/c p.498, § 34/VIII/1 p.638.

¥ In BGE 107 II 220 unterstellt das Gericht sogar einen eindeutig vertragli-
chen Anspruch Kondiktionsprinzipien und insbesondere Art.67; dazu
unten § 6/IV/1.
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als die — sachlich begriindete — Auffassung sich zunehmende
Anerkennung verschafft, dal3 selbst bei der Variante «Festhal-
ten» die eigene (nicht-geldwerte) Leistung in einen Rechnungs-
posten in Geld zu konvertieren sei, der infolge Verrechnung die
Leistungserbringung erubrigt?®®; die sog. Differenztheorie ist
das heute iiberwiegend anerkannte Modell, das den umfassen-
den Schadenersatzanspruch der Variante «Festhalten am Ver-
trag» mit der Moglichkeit der Nichterbringung der eigenen
Leistung nach der Variante «Ricktritt» verbindet *°.

Die heutige Formulierung von OR Art. 107 geht auf die
Revision zuruck, wobel auch hier ein klarer materieller Re-
formwille nicht zu erkennen ist und begriffsjuristische Uberle-
gungen bzw. der EinfluB3 des deutschen BGB, das in § 326 die
gleiche Polaritat «Festhalten am Vertrag unter Verzicht auf
verspatete Leistung» und «Riicktritt» statuiert, ausschlagge-
bend waren. In der Sache selbst liegt ein Riickschritt vor, da die
an den historischen Ursprung («condition résolutoire» des
Code Civil, art. 1184) ankniupfende Formulierung von aOR
Art. 122 («... Androhung, dal3 mit Ablauf dieser Frist der
Vertrag aufgelost sei») zwar vordergrundig nur die Rucktritts-
variante eroffnet, diese im Kontext der generellen Regel voller
Schadenersatzpflicht (aOR Art. 110 entsprechend OR Art.97)
aber der Praxis in der Entwicklung uberzeugender Losungen
weit weniger Schwierigkeiten bereitete als der neue Text '

2 Oder anders herum argumentiert: Es ist nicht einzusehen, weshalb der
Glaubiger, der den ihm nach allgemeinen Grundsatzen (OR Art.97) zuste-
henden vollen Schadenersatz (Erfiillungsinteresse) haben will, die eigene
Arbeits- oder Sachleistung soll erbringen miissen auf das Risiko hin, dal
beim ohnehin mit seiner Geldleistung saumigen Vertragspartner der Gegen-
wert nicht geholt werden kann.

3¢ Vgl. dazu sowie zur Entwicklungsgeschichte BucHer, OR AT § 20/VI1/1 und
7, p-321f. und 332ff.

3 Die Zukunft muB in der Richtung eines Verzichts auf begriffsjuristische
Gegensatzbildung «Weitergeltung — Nicht-Weitergeltung des Vertrags»
liegen; bleibt auch binnen Nachfrist die Leistung aus, soll dem beeintrach-
tigten Vertragspartner gleichermaBen voller Schadenersatz (positives Inter-
esse) wie auch Entbindung von der eigenen Leistungspflicht zugestanden
werden. Der sdumige Vertragspartner hat keinen Anspruch, bereits nach
Fristablauf zu erfahren, ob er auf Ersatz positiven oder negativen Interesses
belangt werden wird; allerdings ist sicherzustellen, daB er umgehend Mittei-
lung erhilt, dal ihm die nachtrigliche Leistungserbringung abgeschnitten
ist, sowie, falls gegeben, dal} er die (nicht geldwerte) Leistung des Partners
nicht erhalten wird.
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d) Eine grundlegende gesetzgeberische Entscheidung ist mit der
Einfihrung der Méglichkeit der Realexekution der Vertrige
gefallen; damit wird dem Vertrag eine zuséitzliche, vorher nicht
gegebene Bindungswirkung verlichen. Im revidierten Text ist
die Neuerung nur in Art. 97/11 sichtbar, der eine Verweisung auf
das kantonale ProzeBrecht enthilt; die Regel von aOR Art. 111
(«Jede Verbindlichkeit etwas zu thun 16st sich, wenn die Nicht-
erfullung dem Schuldner zur Last fillt, in einer Verbindlichkeit
zum Schadenersatze auf ...»), in der sich Code Civil art. 1142
spiegelte («Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout
endommages et intéréts, en cas d’inexécution de la part du débi-
teur»), ist beseitigt worden. Auch wenn man die Bedeutung der
Frage nicht iiberschatzen darf, da im Rahmen von Stiickschul-
den wohl auch nach altem Recht auf Realexekution geklagt
werden konnte *2, mull diese unter dem Einflull des deutschen
Rechts eingefiihrte und in der Revision sachlich kaum ausdis-
kutierte Neuerung als fragwiirdig bezeichnet werden. Trostlich
ist, dal3 aufgrund der Regel «nemo praecise cogi potest ad
factum» eine Anwendung vergleichsweise selten moglich ist;
gerade dies hdtte aber Beibehaltung des bisherigen Zustandes
empfohlen. Eine Anwendung wird z.B. bei Vorvertrigen in
Betracht gezogen, womit aber dieses Institut (in der Revision in
Art.22 deklaratorisch ins Gesetz eingefiihrt) fragwiirdig in der
Handhabung und von der Interessenlage der Parteien her
weitgehend zwecklos wird **2.

¢) Nach OR Art. 119/1I mul3 der Schuldner, der infolge unver-
schuldeter nachtriglicher Unmdglichkeit von der Erbringung
seiner Leistung befreit wird, die thm bereits zugegangene Ge-

2 Anders hier das englische Recht, das die Realexekution dem Grundsatze
nach ausschliet und sie —auf der Ebene des equity-Rechts —im wesentlichen
nur im Sonderfall der Eigentumsiibertragung an Grundstiicken gewihrt.

324 Erst die Annahme, daBl durch den AbschluB3 eines Vorvertrages statt des
Hauptvertrages eine reduzierte Bindung der Parteien geschaffen wird (nur
Schadenersatz-Sanktion, keine Realexekution), 146t einen Sinn erkennen,
nicht bereits den (hier als moglich vorausgesetzten) Hauptvertrag zu
schlieBen. Ich schlage daher vor, im Regelfall des Vorvertrages einen
stillschweigenden vertraglichen Ausschlufs der Realexekution (d.h. der schon
verfahrensmiBig schwierigen Klage auf Abschluf3 des Hauptvertrages) und
damit vertraglichen Beschrankung auf Schadenersatz anzunehmen. Dazu
BucHER, Die verschiedenen Bedeutungsstufen des Vorvertrages, in: Berner
Festgabe zum Schweiz. Juristentag 1979, p.169-195. — Zur Frage der
Realexekution im allgemeinen weitere Hinweise in BUCHER, OR AT § 20/1/4
p.294{f. und BGE 321661f., BGE 15 p.770 E. 4.
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genleistung nach Bereicherungsgrundsatzen zurilickerstatten,
wahrend nach aOR Art. 145/11 «die bereits empfangene Gegen-
leistung» herauszugeben war. Diese (unkritisch aus BGB
§ 323/I1IT ubernommene) Neuerung kann nicht als Fortschritt
betrachtet werden, ist doch eine Rechtfertigung nicht zu erse-
hen, dal3 der befreite Schuldner die Entreicherungseinrede nach
Art.64 soll erheben und damit dem ohnehin durch Nichterhalt
der unmoglichen Leistung betroffenen Partner noch ein weite-
res Risiko aus dem Bereich des Schuldners zuschieben diirfen.

3. Beifiigung von Uberfliissigem

Ist das Postulat der «Okonomie» der Anordnungen einer der
wichtigsten der an den Gesetzgeber hinsichtlich der formalen
Gestaltung zu stellenden Anspriiche, mul3 jede entbehrliche, da
selbstverstandliche bzw. sich bereits aus dem Kontext erge-
bende Regel weggelassen werden. Die Revision mul3 sich vor-
werfen lassen, einige Dinge ausdriicklich zu sagen, die ungesagt
héatten bleiben diirfen, ohne daf3 sich am Ergebnis etwas dndern
wirde. Im einzelnen sind in dieser Frage des Ermessens nattr-
lich verschiedene Auffassungen moglich; hier soll sie auch nicht
vertieft werden. Wihrend die Einfiigung von OR Art.25 (Aus-
schlull der Berufung auf Irrtum unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsmil3brauchverbots) noch als sinnvoll erscheint, obwohl
der normative Gehalt durch ZGB Art. 2 bereits abgedeckt ist,
erscheint OR Art. 19 als entbehrlich: Die Freiheit der Gestal-
tung des Vertragsinhalts (Abs.I) ergab sich bereits vorher aus
der Tatsache der Abwesenheit inhaltlicher Schranken, wahrend
die die Abdnderung dispositiver Normen betreffende Regel von
Abs. IT sich hinreichend (wie tm aOR) aus Art.20 ergibt und
auch in der Praxis keinerle1 Bedeutung erlangt hat. Die teilweise
Entbehrlichkeit der Regeln von OR Art. 175ff. wurde bereits
erwahnt. Vom Besonderen Teil set nur Art. 396/I1 («Insbeson-
dere ist in dem Auftrag auch die Ermachtigung zu den Rechts-
handlungen enthalten, die zu dessen Ausfiihrungen gehoren»)
genannt, welche Regel sich einmal von selbst versteht und
sodann, da sie nicht das Auftragsrecht, sondern Stellvertre-
tungsrecht betrifft, wenn schon in das Gesetz eingefiigt, im
Allgemeinen Teil (zusammen mit Abs. I1I des gleichen Artikels)
ihren Platz gehabt hétte.
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I11. Schlufifolgerungen

Die vorgehenden Hinweise haben den Zweck, ins Bewuf3tsein
zu heben, daBl unser gegenwartiges Obligationenrecht ein
Gesetzgebungswerk ist, das aus zwei Textstufen besteht, die
beide 1thre Eigenart haben, und daB erst die Berticksichtigung
dieser Zweistufigkeit ein unverfilschtes Textverstindnis er-
moglicht. Praktisch bedeutet dies eine vermehrte Berucksichti-
gung des urspringlichen Gesetzeswortlauts, des aOR?**. In
vielen Fillen bringt bereits Kenntnis davon, dal3 eine be-
stimmte Norm im Jahre 1911 neu eingefiigt wurde, einen neuen
Blickpunkt **.

Ein «textkritisches» Verstindnis wird die Eigentiimlichkeiten
der Revision zu berucksichtigen haben. Diese sind hauptsich-
lich dadurch gekennzeichnet, dall zwar eine gesetzgeberische
Aufgabe in Angriff zu nehmen war, dall aber (soweit nicht die
durch den Erlal3 des ZGB notwendig gewordenen technischen
Anpassungen in Frage stehen) keine klare Zielrichtung der
anzustrebenden Neuerungen, kein artikulierter Reformwille
bestand, bis zu einem gewissen Grad die Reform um des Refor-
mierens willen geschah. Neben den bereits erwiahnten necu
eingefligten Materien und einigen klar definierten materiellen
Erginzungen (Auslobung, Art.8; Ubervorteilung, Art.21
usw.) bestand auf weiten Strecken eingestandenermalen ledig-
lich die Absicht, unter Beibehaltung des bisherigen Rechtszu-
standes die Dinge etwas vollstindiger oder deutlicher zu sagen;
zahlreich sind sodann die rein kosmetischen stilistischen Ver-
besserungen oder Modernisierungen des Textes. Aber gerade
auch hier zeigt sich, dall Form und Inhalt nicht ganz zu trennen
sind, und daf sich unweigerlich von Fall zu Fall die Frage stellt,
ob mit der Textidnderung eine Anderung oder wenigstens
Nuancierung des Inhalts oder aber blofl dessen Bestitigung
beabsichtigt war. Gerade in der Ungewifsheit des materiellen
Gestaltungswillens liegt nun die Schwierigkeit des Verstandnis-

**In allen juristischen Bibliotheken ist dieser Wortlaut verfiigbar. Trotzdem
besteht der Wunsch, daf3 in einem fotomechanischen Nachdruck, wie er
heute von vielen historisch wichtigen Kodifikationen besteht, der Text auch
uber den Buchhandel zuginglich gemacht werde.

** Aus diesem Grund besitzt die von a. Bundesrichter SCHONENBERGER be-
treute Textausgabe mit threr Tradition, bei jedem Artikel die Artikel-
Nummer des aOR zu erwihnen (bei deren Fehlen die Einfiigung in der
Revision als solche erkennbar wird), besondere Verdienste. Nachahmung
wire erwiinscht.
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ses des erneuerten Textes. Diese Schwierigkeiten sind ein
Mahnmal fiir die Zukunft: Keinerlei Textdnderung ohne klaren
materiellen Anderungswillen und Verzicht auf jegliche blof3
kosmetischen Retuschen oder Anderungen um des Anderns
willen.

Berticksichtigt man neben der Tatsache des auf weiten Strek-
ken fehlenden Reformwillens noch weiter die aulleren Um-
stinde der Revision, die in aullerster Eile und mit einem Mini-
mum an wissenschaftlicher Vorbereitung und Kommissionsar-
beit iiber die Bihne ging*®, gelangt man zur Feststellung, dal3
der in der Revision neu geschaffene Text im allgemeinen nicht
den gleichen Respekt verdient wie der Text der urspriinglichen
Kodifikation.

Das Gesagte an zwei praktischen Beispielen verdeutlichend,
kann man etwa sagen, daB allein die Tatsache, dal die Bestim-
mung von Art.21 (Ubervorteilung) in der Revision eingefiigt
worden und diese Einfligung allein durch das Vorbild von BGB
§ 138 veranlafBt war, ohne dal} sich in den Materialien beim
historischen Gesetzgeber ein Wille grundlegender Vertrags-
rechtsreform nachweisen lie3e, es ausschlief3t, dieser Norm eine
mehr als marginale Tragweite zuzuerkennen, wie dies in der
Literatur teilweise postuliert wird .

In BGE 104 11 110 wird zur Begriindung der Auffassung, dal
der Auftrag ein «geschlossener», keine Zwischenlosungen zu-
lassender Typus sei, der samtliche nicht auf bestimmte Zeit
geschlossenen oder einem sonstigen Typus zuzuordnenden
Vertrage erfasse, Absatz Il von Art. 394 grofles Gewicht beige-
messen. Wie man auch immer sich in der Sachentscheidung
einstellen will*”: Jedes andere Argument ist tauglicher als die
Berufung auf diese Gesetzesbestimmung, die in der Revision
eingefiihrt wurde mit der Absicht der Verdeutlichung, nicht der
materiellen Neugestaltung, was schon darin zum Ausdruck
gelangt, dall die Aufnahme dieser Bestimmung nicht vom

35 Die Revision vollzog sich in zwei Etappen: Der erste Versuch in den Jahren
1904 und 1905 mit der Absicht, den Text zusammen mit dem ZGB (und in
dieses duBerlich integriert) zu erlassen, scheiterte insbesondere an den
weitergehenden Reformwiinschen im Bereich des Dienstvertrags. Erneute
Beratung in einer bundesritlichen Expertenkommission 1908/1909 und
Botschaft vom 1.Juni 1909. In beiden Abschnitten war die Beratung eine
summarische; von den Beratungen der ersten Phase (sog. Langenthaler
Kommission) besteht nur ein nichtssagendes BeschluB3protokoll.

* Hinweise in BUCHER, OR AT § 14 p. 200-208.

37 Zur Kritik im Methodischen (Verkennung der Vertragstypenfreiheit) vgl.
unten § 6/11/4 und Anm. 74.



Hundert Jahre schweizerisches Obligationenrecht 287

Redaktor ausging, sondern in der Beratung der bundesritli-
chen Expertenkommission durch eine beildufige Anregung
eines Kommissionsmitglieds veranlaf3t wurde, die — nach dem
Protokoll zu urteilen — keinerlei Beratung, jedenfalls aber keine
formelle Abstimmung ausloste *%.

% Es handelt sich um die Sitzung vom 9. Marz 1909, die von 9 Uhr bis 12 Uhr 45
dauerte und an der die Schluflberatung betr. Dienstvertrag durchgefiihrt
und sodann der gesamte Werkvertrag und das gesamte Auftragsrecht
cinschlieBlich Anweisung und Kreditbrief/Kreditauftrag behandelt wurde.
Von den zwdélfeinhalb engbeschriebenen Protokollseiten sind gerade vier
Zeilen der Bemerkung von Grenier «qu’il aurait utilité de préciser... comme
suit» gewidmet. — Die in der Botschaft gegebenen Argumente miissen wohl
als nachgeschoben betrachtet werden; danach soll Distanz vom BGB
geschaffen werden, demzufolge wegen der Unentgeltlichkeit des Mandats
die liberalen Berufe auf Dienst- oder Werkvertragsrecht ausweichen miis-
sen. Die heute vom Bundesgericht angenommene zwingende Natur der
ganzen Ordnung findet hier keine Stiitze und wire wohl dem historischen
Gesetzgeber auch eher fremd.



§ 4 Das Zusammenspiel benachbarter Rechtsgebiete
mit dem OR

I. Allgemeines

Die Rechtsordnung eines bestimmten Staates wird vom Biuirger
als etwas Ganzheitliches empfunden und mul} auch theoretisch
als ein geschlossenes System gedeutet werden. Durch prakti-
sche und historische Notwendigkeit bestimmt, erfolgt der Bau
dieser Gesamtordnung in kleinen und gréBeren Abschnitten,
und in Gesetze und Gesetzbiicher zerlegt stellt sich das staatlich
geschaffene Recht dem Betrachter dar. Es mul} deshalb gefragt
werden, ob dieser zentral wichtige Teilabschnitt genannt «Obli-
gationenrecht» sich den ubrigen Teilen der Rechtsordnung
befriedigend einfiige oder, da dem Obligationenrecht gegen-
liber den meisten Ubrigen Gesetzen Zeitprioritit zukommt, ob
sich die angrenzende Gesetzgebung dem Obligationenrecht
angemessen anpasse. Im allgemeinen wird diese Frage bejahend
zu beantworten sein, so dal3 im folgenden lediglich einige Nega-
tivpunkte unzulanglicher Abstimmung zu nennen sind. Die
folgenden Hinweise sind durch Zufilligkeiten personlicher
Erfahrung besttmmt; von der Diskussion ist eine Erweiterung
des Spektrums zu erhoffen.

II. Verhdltnis zum ZGB

Es sind einige wenige (aufs Ganze gesehen mehr untergeord-
nete, auf der Ebene einer korrigierenden Rechtsprechung zu
bewiltigende) Punkte zu erwahnen, in denen sachenrechtliche
Anordnungen nicht hinreichend auf das OR abgestimmt er-
scheinen:

1. «Kausalitdtsprinzip»

Das sog. Kausalitdtsprinzip, durch BGE 55 11 306 fur die Eigen-
tumsubertragung an Fahrnis und in ZGB Art. 974/I1, I11 fur die
Rechtsiibertragung und -begriindung an Grundstiicken einge-
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fiihrt, bedingt einige Unstimmigkeiten im Bereich des Obliga-
tionenrechts, das ganz auf die frihere, mindestens beztiglich der
Fahrnis vorherrschenden Konzeption der abstrakten Rechts-
ubertragung abgestimmt ist *°.

Die Kausalitit bzw. Abstrakthelt der Rechtsubertragung
spielt im Falle der Ungiiltigkeit des Grundgeschéfts ihre Rolle.
Wenn nun bei zweiseitigen und beidseits erfullten Vertragen
diese Ungiiltigkeit gegeben ist und — wie meist —der eine Partner
eine Sache, der andere Geld geleistet hat, stehen sich ein Vindi-
kations- und ein Kondiktionsanspruch gegeniiber: Nach dem
Kausalitatsprinzip ist der «Verkdufer» Eigentiimer der von ihm
gelieferten Sache geblieben, gleichzeitig jedoch Eigentiimer des
thm zugekommenen Preises geworden. Gegenliber seinem
Vindikationsanspruch hat der «Kdufer» ein Retentionsrecht
(ZGB Art. 8951f.) an der Kaufsache bis zur Riickbezahlung des
Preises, der «Kaufer» dagegen konnte seinen Preis zuriickver-
langen, ohne dal3 der «Verkdufer» die Zahlung von der Riick-
gabe der Sache abhidngig machen konnte. Noch weit unbefrie-
digender wire die Losung im Falle der Vertragsnichtigkeit
infolge Unsittlichkeit (OR Art.20), z.B. bei Lieferung porno-
graphischer, aber vielleicht hoch gehandelter Werke *°, wo die
Riuckforderung des bezahlten Preises nach Kondiktionsgrund-
satzen an Art. 66 vielleicht scheitern mii3te, jedoch dem dingli-
chen Vindikationsanspruch des Verkaufers keine Art. 66 funk-
tionell entsprechende Norm entgegenstiinde, der Verkaufer
daher zwar den bereits kassierten Preis behalten, aber dem
Buchstaben des Gesetzes zufolge trotzdem die von ithm gelie-
ferte sittenwidrige Ware zuriickfordern kann.

Beide Konsequenzen sind sachlich inakzeptabel. Eine Kor-
rektur kann in der Praxis erreicht werden, indem man dem

3 Die durch das ZGB Art. 974 bzw. BGE 55 11 306 eingefuhrte Systemerneue-
rung hat insbesondere auch die Diskussion veranlaf3t, ob die Abtretung als
eine kausale (d.h. in ihrer Wirksamkeit von der Giiltigkeit des Grundge-
schifts abhingige) Verfligung zu verstehen sei. Auf dieses Problem soll hier
nicht eingegangen werden; es sei lediglich festgehalten, daB3 ein Bediirfnis der
«Harmonisierung» nicht besteht, und dal3 bei sachenrechtlicher Eigentums-
iibertragung und schuldrechtlicher Forderungsiibertragung verschiedene
Verhiltnisse bestehen (bei letzterer fehlt insbesondere ein Schutz des
gutgldubigen Erwerbers; das Schwergewicht des Parteiwillens liegt bei der
Zession im Verfiigungsgeschift, bei der Eigentumsiibertragung — i.d. Regel
durch Kauf — auf dem Verpflichtungsgeschaft usw.). Vgl. im iibrigen dazu
BucHER, OR AT § 31/111/4.

* Da die Umschreibung unsittlicher Vertragsinhalte weiter gefaBt ist als
diejenige strafrechtlicher Poenalisierung (etwa StGB Art.204), ist auch in
Fallen von Straffreiheit Vertragsungiltigkeit gemiB Art. 20 denkbar.
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Verkiufer gegeniiber dem Preiserstattungsanspruch ein «obli-
gatorisches Retentionsrecht» zuerkennt, das schon in anderen
Bereichen ohne direkte gesetzliche Grundlage (entsprechend
BGB § 273) anerkannt worden ist *'; im Falle der sittenwidrigen
Lieferung miiBte man dem «Verkaufer», der zwar die gelieferte
Pornographie vindizieren will, gegentiber dem Preis-Riicker-
stattungsanspruch jedoch OR Art. 66 einwendet, die Vindi-
kation gestiitzt auf ZGB Art. 2 abschneiden.

2. «Losungspflicht» nach ZGB Art. 934/11

Die «Ldsungspflicht» des Eigentimers, der eine abhanden
gekommene Sache von einem Erwerber vindizieren will, der
diese auf dem Markt usw. erworben hat, ist nicht abgestimmt
auf das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht. Der seine eigene
Sache durch Erstattung des Preises in gewissem Sinne zuriick-
kaufende Eigentiimer muf3te in die Gewéahrleistungsanspriiche
des Kaufers eintreten («subrogieren»). Es ist schlechterdings
undenkbar, dal} der auslosende und damit den Kaufer der
gestohlenen Sache schadlos haltende Eigentiimer den Schaden
tragen mul}, wahrend der Verkaufer — und zwar auch der bos-
glaubige Verkaufer, der Hehler — den Kaufpreis behalten
konnte. Uberhaupt ist ganz allgemein das Eintreten des 16sen-
den Eigentliimers in die Kéduferanspriiche aus Rechtsgewéhrlei-
stung (d. h. selbst flr den Fall des guten Glaubens des Verkau-
fers) zu fordern, da sonst eine unbegriindete Besserstellung der
Kaufleute und Marktverkaufer gegeniiber den sonstigen (pri-
vaten) Verkdufern eintreten wirde, da sie zur Hauptsache
infolge der Losungspflicht des Eigentiimers von Rechtsgewihr-
leistungsanspriichen verschont blieben. Zu beachten ist so-
dann, dal} der VerauBerer, wenn die Sache von ithm vindiziert
worden wire, vielleicht keinen Losungsanspruch besessen
hatte, er aus der VerduBerung aber keinen Vorteil soll erlangen
konnen. LaBt sich die hier postulierte Subrogation nicht direkt
aus dem Gesetz ableiten, konnen dem Gesetz selber auch keine
Gegenargumente entnommen werden. Es liegt eine echte Geset-
zeslucke vor, die der Richter im Sinne von ZGB Art. 1 auszufiil-
len hat .

41 Vgl. die Hinweise bei BucHer, OR AT § 18/1X/3.
42 Die Subrogation wird, anders als hier, abgelehnt von STARK, Komm. ZGB
034 N.45.
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I11. Prozefirecht und OR ( Problem allzu schematischer Kosten-
verlegung )

Der Prozel stellt nicht Selbstzweck dar, sondern dient der
Verwirklichung des materiellen Rechts. Daher ist die Frage
aufgeworfen, ob das schweizerische ProzeBrecht dem gestellten
Anspruch in bezug auf das OR gerecht wird. Im allgemeinen ist
diese Frage zu bejahen. Vom Gesagten macht eine Ausnahme
die Verlegung der Gerichtskosten und die damit prarallel ge-
hende Zusprechung einer Entschadigung fir auferprozessuale
Kosten (Parteikosten, Umtriebsentschadigung)*®. Es sind in
den meisten ProzeBordnungen generelle Sicherheitsventile ent-
halten etwa in dem Sinn, daB3 nur «in der Regel» die Kosten der
unterliegenden Partei aufzuerlegen seien **. Dies geniigt jedoch
nicht, um die Gewil3heit zu wecken, dal3 tatsdchlich in hinrei-
chendem Umfang vom Grundsatz abgewichen wird. Die ver-
gleichsweise beilaufige Behandlung der eminent praktischen
Frage in der Lehrbuch- bzw. Kommentarliteratur vermag die
aus praktischer Erfahrung geschopften Zweifel nicht zu zer-
streuen. Eine vergleichende Darstellung der prozef3rechtlichen
Vorschriften der Kantone und erst recht eine Einzeluntersu-
chung der Praxis der kantonalen Gerichte muB} hier unterblei-
ben; die folgenden Hinweise beruhen z.T. auf den zufilligen
personlichen Beobachtungen des Schreibenden, die zur Haupt-
sache aus dem Zircher ProzeB und einigen Erfahrungen im
Kanton Bern geschopft sind:

— Kostenverlegung im Falle des richterlichen Billigkeitsent-
scheides gem. OR Art.205/1I (Minderung statt Wandelung)**.
Hat der Kdufer mangelhafter Ware auf Wandelung geklagt
(d.h. praktisch: die Forderung auf Preisruickerstattung einge-
klagt), findet der Richter jedoch, mit Preisminderung sei den

* Wenn im folgenden von «Kostentragung» im allgemeinen gesprochen wird,
ist das Gesagte gleichermalien auf die Tragung der Gerichtskosten wie auch
auf die korrespondierende Zusprechung von Parteientschidigungen bezo-
gen.

* So etwa ZPO/ZH § 64/11, ZPO/BE Art. 58/1. Beachtenswert ZPO/AG § 54,
wonach die unterliegende Partei teilweise von der Kostentragung entlastet
werden kann «wenn die Streitsache nach dem Ermessen des Richters derart
ist, dal3 die unterliegende Partei in guten Treuen zur Fihrung des
Rechtsstreites veranlalit war» bzw. wenn letztere «. .. die Tatsache, die den
Grund des Urteils ausmacht, nicht kannte und zu kennen nicht verbunden
war.»

* Vgl. dazu auch BucHERr, SJZ 1971, p. L ff., 17ff., bes. 21-24 (Ziff.II).
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Interessen des Kaufers hinreichend Rechnung getragen, so
unterliegt der Kaufer zur Hauptsache und obsiegt nur im Um-
fang der thm zugestandenen Preisminderung. Eine Kostenver-
legung nach dem Schema macht ihn — trotz erwiesener Sach-
mangel — in meist iberwiegendem Umfang kosten- und ent-
schidigungspflichtig, was bei kleineren und mittleren Streit-
werten leicht den Preisminderungsanspruch aufwiegen oder
auch tibersteigen kann. Diese im Kanton Zirich und wohl in
der Mehrzahl der Kantone herrschende Praxis zu Art. 205/114
laBt einmal auller acht, dal3 hinter der Entscheidung uiber die
Kaufpreisforderung ebenfalls die Entscheidung tber das
Schicksal der Kaufsache steht, die im Falle des Wechsels von
Wandelung zu Minderung beim Kaufer verbleibt. Entschei-
dend i1st, dal3 nach dieser Praxis auf dem Umweg tber die Ko-
stenregelung recht eigentlich der bundesrechtliche Grundsatz
des Rechts des Kéufers der freien Wahl zwischen Wandelung und
Minderung in Frage gestellt wird, kann es sich doch der Kaufer
in allen Zweifelsfiallen gar nicht leisten, sich fiir Wandelung zu
entscheiden, sondern ist gezwungen, zum vornherein sich auf
die Preisminderung zu beschrianken. Das weltweit (d. h. in allen
zivilisierten Landern des nicht-englischsprachigen Raums) mit
Selbstverstandlichkeit gewidhrte, in der Tradition der actio
redhibitoria bzw. actio quanti minoris des romischen Rechts
stehende Wahlrecht des Kaufers mul} in der Schweiz auch dann
noch sichergestellt sein, wenn der Gesetzgeber den Richter
ermachtigt, 1. S. eines Entgegenkommens statt auf Wandelung
auf Minderung zu erkennen. Dieses auf der Ebene des materiel-
len Rechts liegende Zugestandnis geht schon weit genug (und
begriindet einen «Sonderfall Schweiz»), als dal3 noch auf der
Ebene des ProzeBrechts nachgedoppelt werden diirfte mit der
Wirkung des Verlusts eines echten Wahlrechts und des Zwangs
des Kaufers, im voraus zu erahnen, ob der Richter wirklich die
angestrebte Wandelung schiitzen werde. Wenn die Kaufsache
erhebliche Mingel hat, so ist der kaufrechtliche Gewahrlei-
stungstatbestand verwirklicht; ist der Kaufer zur Klage ge-
zwungen und wird der Sachmangel und damit der Gewéhrlei-
stungstatbestand im Prozel3 bewiesen, hat der K&ufer als obsie-
gende Partei (und entsprechend der Verkaufer nach dem Veran-
lassungsprinzip als kostenpflichtig) zu gelten selbst dann, wenn

4 Anders sollen die Gerichte im Kanton Basel-Stadt verfahren, wie ich einer
Zuschrift eines Gerichtsprisidenten als Anlal3 der Publikation in SJZ (oben
Anm. 45) entnehmen durfte.
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der Richter glaubt, dem Verkaufer entgegenkommen zu sollen,
um 1hm die einschneidende Folge der Riickabwicklung des
Geschifts zu ersparen.

— Vermehrte Kostenverlegung nach dem Veranlassungsprin-
zip. Der Grundsatz, dal die Verfahrenskosten im weiteren Sinn
weniger von der unterliegenden Partei als vielmehr von jener
Parte1 zu tragen sind, welche das Verfahren veranlal3t hat (was
oft, aber nicht immer, die unterliegende Partei ist), mul} als
Richtschnur gelten; nur er verhindert eine Verfialschung des
materiellen Rechts. Im HaftpflichtprozeB und verwandten
Tatbestinden beginnt sich die Regel einzubiirgern, da3 ein
gewisses MaB an «Uberklagen» dem Kliger nicht schaden (d. h.
keine Kostentragungspflicht bei ihm auslosen) soll, wenn ihm
die genaue Bezifferung des Schadens bei ProzeBeinleitung nicht
moglich war*’. Derartige Fille der Unmoglichkeit préziser
Bezifferung seiner eigenen Forderung vor Klageeinleitung
durften hdufiger sein als deren angemessene Beriicksichtigung
in der Praxis. Zu denken ist nicht nur an (deliktische oder ver-
tragliche) Schadenersatzprozesse, bei denen der Schiddiger die
Haftungsursache gesetzt hat und daher selbst bei einem mafi-
gen, bona fide erfolgten Uberklagen nach materiellem Recht
die vollen prozessualen und auBerprozessualen Kosten tragen
sollte; eine dhnliche Situation kann sich — unter umgekehrten
Parteirollen — bei Vertragsanspruchen ergeben, die der Beklagte
bestritten hat, weil der materiellrechtlich aufklarungspflichtige
Kldger vorprozessual seine Anspriiche zwar behauptet, nicht
jedoch nachgewiesen hat, wahrend der Beklagte mit Fortgang
des Prozesses im Umfang geleisteter Nachweise die klagerische
Forderung anerkennt.

Noch einschneidender mull vom Prinzip der Kostentragung
durch den Unterliegenden abgewichen werden, wenn die das
Unterliegen begrindende Rechtslage erst kurz vor dem Urteil
bzw. dem Klageriickzug bzw. -anerkennung eintrifft: Das
Fehlen der vom Beklagten bestrittenen Aktivlegitimation wird
erstim Lauf des Prozesses durch Zession des Anspruchs an den
Klager hergestellt oder umgekehrt, die eingeklagte Forderung,
bel Klageeinleitung begrundet, erlischt wiahrend des Prozes-
ses 8,

47 Auf diesen Tatbestand nimmt z.B. ZPO/ZH § 64/I11 Bezug. Vorbild ist
deutsche ZPO § 92/11.

48 Letzterer Sachverhalt kann eintreten, wenn die eingeklagte Forderung
pendente lite verjdahrt (an sich ein Unding; vgl. dazu die Bemerkungen unten
§ 7/1/1), die Forderung durch Dritte befriedigt wird (im Falle einer Befriedi-
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Falls die Rechtslage vor der Urteilsfallung geklart wird und
die Unklarheit nicht in dem richterlichen Ermessen selber
begriindet ist, kann die hier postulierte Kostenverlegung nur
dann Platz greifen, wenn die Partei, zu deren Ungunsten die
Kliarung eingetreten ist, binnen niitzlicher Frist die Konse-
quenz zieht und die Klage (ganz oder teilweise) zuriickzieht
bzw. anerkennt; unterldBt sie dies, wird die Vermutung begriin-
det, sie hatte es auf den Prozel3 auch dann ankommen lassen,
wenn sie zum vornherein ihr spateres Wissen besessen hétte, so
daB3 vom Grundsatz der Belastung des Unterliegenden mit den
Kosten nicht abgewichen werden muf, d. h. dieser sich in Dek-
kung mit dem zugrundeliegenden Prinzip der Kostenverlegung
nach dem Verursacherprinzip befindet.

V. Zwangsvollstreckungsrecht und OR

Die Frage, ob das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht
hinreichend auf das OR abgestimmt sei, kann angesichts der in
Vorbereitung befindlichen Revision des SchKG hier offen
bleiben. Nur am Rande sei immerhin das Problem der Auf-
rechterhaltung des Zug-um-Zug-Leistungsaustausches im Be-
treibungs- insbesondere Rechtsoffnungsverfahren erwihnt.
BGE 79 II 281 heil3t zutreffend eine Aberkennungsklage gut,
wenn nicht die im Austausch geschuldete Ware ihrerseits hin-
terlegt ist und damit dem Schuldner GewiBheit gegeben ist, daf3
er nach Zahlung auch die Ware bekommt. Nicht zutreffen kann
indessen die beildufige Bemerkung p. 283, daB3 die Hinterlegung
gem. OR Art.91/92 vor Einleitung der Zwangsvollstreckung
erfolgen musse. Hiezu darf der Sachleistungsschuldner (d.h.
der den Kaufpreis betreibende Verkdufer) unter praktischen
Gesichtspunkten und nach m. E. richtiger Interpretation von
OR Art. 82 erst auf Einrede hin gezwungen werden; es mull dem
Verkaufer daher auch wahrend des Aberkennungsprozesses
noch Hinterlegung moglich sein, wobei die Vertragskonformi-
tit des Hinterlegten im AberkennungsprozeB zu priifen ist *°.

gung durch den beklagten Schuldner selber ware darin wohl eine Klageaner-
kennung zu erblicken, so dafl der Beklagte ohnehin kostenpflichtig wiirde)
oder der Beklagte die Forderung durch Ausiibung einer erst wihrend des
Prozesses erworbenen Verrechnungsmoglichkeit zu Fall bringt. Weitere
Tatbestinde sind infolge der Parteirollenvertauschung insbesondere im
Aberkennungsprozef denkbar.

“ Vgl. dazu auch JEANPRETRE, Remarques sur I’exception d’inexécution, in:
Festgabe fiir H. Deschenaux, Fribourg 1977, p.271-305, der sich mit den
durch BGE 79 11 281 aufgeworfenen Fragen auseinandersetzt.
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Ob die — vergleichsweise seltene — Vollstreckung vollstreck-
barer, aber nicht auf Geldleistung gerichteter obligatorischer
Anspriiche nach den Regeln der kantonalen ProzeBrechte
Unvollkommenheiten aufweist, welche die Verwirklichung des
materiellen Rechts in Frage stellen, vermag der Schreibende
mangels diesbeziiglicher personlicher Erfahrungen nicht zu
beurteilen.

V. Materielles éffentliches Recht und OR

1. Widerrechtlichkeit des Vertrags und Vertragsnichtigkeit
(OR Art.20)

An dieser Stelle soll nicht das vielbeachtete Phdnomen der
Zuriickdrangung des Obligationenrechts oder sonstigen Pri-
vatrechts durch 6ffentliches Recht diskutiert werden, sondern
die inhaltliche Abstimmung der beiden Rechtsgebiete.

Das allgemeine Vertragsrecht statuiert in OR Art.20/I den
allgemeinen Vorbehalt, daB Vertrdge nur dann Giltigkeit
haben, wenn sie nicht «widerrechtlich» sind, d. h. gegen Rechts-
normen (die ihrerseits wesensmaBig zur Hauptsache dem o6f-
fentlichen Recht zuzurechnen sind) verstoBen. Bei dieser Regel
konnte die Praxis nicht stehenbleiben. Die heute mafBgebende,
in zahlreichen Entscheiden wiederholte Formel geht dahin, daf3
«ein Rechtsgeschéft, das gegen eine Norm des Gesetzes ver-
stoBt, nur insoweit nichtig (ist), als die Norm diese Folge aus-
driicklich vorsieht oder der Sinn und Zweck der Vorschrift sie
mit Riicksicht auf die Bedeutung des zu bekdmpfenden Erfol-
ges verlangen» 5°. Der Ausgangspunkt dieser Entwicklung weg
von einer schematischen Gleichstellung von Widerrechtlichkeit
und Vertragsnichtigkeit liegt im Kriegswirtschaftsrecht des
Ersten Weltkrieges. Es muBte klarwerden, daB3 insbesondere
Preislimiten, deren MiBachtung den fraglichen Kaufvertrag an
sich zum widerrechtlichen Geschaft machen, ihren Zweck
verfehlen wiirden, wenn durch sie der Kaufim Falle des Versto-
Bes verhindert wiirde. Im bahnbrechenden Entscheid i.S.
Pfister gegen Rieder & Matti ( BGE 47 11 464) hat das Bundes-
gericht denn auch im Falle einer Verletzung von Hochstpreis-
vorschriften die die zuldssige Limite tibersteigende Kaufpreis-

50 BGE 96 11 20 mit Hinweis auf BGE 8111619, 8211 132, 8411427, 8611450, 95
I1 538. Weiterhin konnen genannt werden BGE 4511 551,47 11464, 60 11 315,
80 II 329. Neuerdings sodann BGE 102 IT 404.
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forderung zwar abgewiesen, im Ubrigen jedoch den Vertrag
aufrecht erhalten (d. h. die Kaufpreisforderung im Umfang des
zuldssigen Preises geschiitzt). Uns beschiftigen hier die Motive,
diein der Richtung weisen, dal3 die Nichtigkeit dort beginne, wo
die Zulassigkeit des Vertragsinhalts aufhore, so dall der Preis
auf das zulassige Mal zu reduzieren sei. Genau besehen ist dies
ein unzuldssiges Scheinargument, denn ein vereinbarter Preis
stellt einen einheitlichen Konsensinhalt dar und darf nicht in
einen zuldssigen und einen unzuldssigen Anteil zerlegt werden.
Die zutreffende Begrindung dieses richtigen Urteils hétte
ungefihr in folgender Argumentenkette laufen miissen: «Es ist
der Widerrechtlichkeit statuierende offentlichrechtliche Erlal3,
der auch die privatrechtlichen Rechtsfolgen des Normverstof3es
zu statuieren hat. Das in Frage stehende Gesetz —eine kantonal-
bernische Verordnung — sagt hiezu nichts aus, so dal3 der Rich-
ter lickenfliillend die dem Zweck des Erlasses konforme Rechts-
folge zu ermitteln hat, die in casu nur darin bestehen kann, dal3
unter Aufrechterhaltung des Vertrages und des Leistungsaus-
tausches der Preis auf das zuldssige Mal} herabgesetzt wird».
Dieser Entscheid signalisiert einen potentiellen Koordina-
tionsmangel, darin bestehend, daf3 der offentlichrechtliche Er-
laB, der Vertrdge mit bestimmten Inhalten als unzulassig er-
klart, keine Aussage dariiber enthédlt, welche Rechtsfolgen ein
Normverstol3 nach sich zieht; es i1st zwar die Primidrnorm sta-
tuiert, fehlt jedoch an der Sekundar- oder Sanktionsnorm.
Gegenwartig scheint infolge der gegeniiber Kriegszeiten ruhi-
gen Zeitlaufe dieser Koordinationsmangel vergleichsweise ge-
ringe Aktualitdt zu besitzen. Immerhin zeigt BGE 102 I1404 E. 3
zur VO tber Kredit- und Abzahlungsgeschiafte vom 10.1.
1973 Unsicherheit in der Frage, ob Unzuldssigkeit der Moda-
lititen der Darlehensgewdhrung blof3 Strafsanktionen aus-
l6se oder auch zivilrechtliche Ungiltigkeit des Darlehens-
vertrags bedeute®'; damit wird illustriert, da3 auch heute

st Dabei gelangt das Bundesgericht entgegen dem Ziircher Obergericht zur
Annahme der Vertragsnichtigkeit. Die angefithrten Griinde vermodgen nicht
zu Uberzeugen; sie scheinen mehr von der traditionalen schematischen
Gleichsetzung der Widerrechtlichkeit mit Vertragsnichtigkeit bestimmt
(der auch OFfTINGER, auf den sich das Bundesgericht stiitzt, noch stark
verhaftet war) denn von wertender Sachbeurteilung. Diese hitte zu bertick-
sichtigen, daB3 Allgemeininteressen eher durch Strafsanktionen denn durch
zivilrechtliche Rechtsfolgen zu wahren sind und gerade hohe Strafsanktion
die Entbehrlichkeit zivilrechtlicher Folgen bedeuten kann. Zivilsanktionen
haben es in sich, in hohem Malle von Zufilligkeiten abhangig zu sein, so daf3
sachunangemessenes Statuieren von Zivilsanktionen in Bereichen wie den
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durchaus eine Aktualitit der aufgezeigten Problematik be-
steht 2.

2. Riickforderbarkeit von im Hinblick auf unzulissige Vertrige
erbrachten Leistungen (Anwendbarkeit von Art. 667)

Art. 66 versagt die Ruckforderung einer Leistung, wenn diese
«in der Absicht, einen rechtswidrigen oder unsittlichen Erfolg
herbeizufiihren, gegeben worden ist.» Wihrend die Praxis
gegeniiber OR Art. 20 — sachlich richtig und notwendig, aber
genau besehen contra legem — zu einer gewaltigen Einschrin-
kung der Nichtigkeitsfolge gelangt ist, wird umgekehrt OR
Art. 66 tiber den Wortlaut hinaus ausgedehnt**. Wenn sich die
Frage stellt, ob eine im Hinblick auf einen verbotenen Vertrag
erbrachte Leistung zurickgefordert werden kann oder nicht,
kann ahnlich wie bei Art.20 auch im Zusammenhang von
Art. 66 angenommen werden, dall eigentlich die offentlich-
rechtliche Sondernorm, welche bestimmte Transaktionen un-
tersagt, einen allfdlligen AusschluB der Riickforderung statuie-
ren miifite. Dabei ist eine Umkehrung der Ausgangssituation
festzustellen: Wihrend der Wortlaut von Art. 20 Vertragsnich-
tigkeit vorschreibt und daher vielleicht eine gesetzliche Vermu-
tung der Nichtigkeitsfolge anzunehmen wire, kann aus OR
Art. 66 nicht eine Vermutung abgeleitet werden, dal3 eine Riick-
forderung ausgeschlossen sei, wenn der urspriinglich inten-
dierte Vertrag verboten ist. Dieses Verbot macht noch nicht den
«angestrebten Erfolg» zum rechtswidrigen 1. S. von OR Art. 66,
wie es auch gerade der Sinn der Verbotsnorm sein kann, allen-
falls erfolgte Erfiillung riickgidngig zu machen®.

hier besprochenen leicht zu einer institutionalisierten Willkiir wird. — Der
genannte BGE wird allerdings erst im Kontext der anschlieBenden bereich-
erungsrechtlichen Entscheidung in vollem Gewicht stoBend; dazu folgende
lit. 2.

2 Die gegenwiirtigen Bestrebungen iiber die Erfassung unerlaubter Insider-
Geschdifte hat ebenfalls die hier diskutierte Dimension. Die Annahme der
Vertragsnichtigkeit unzuldssiger Verkdufe oder Kdaufe scheint sich von
selbst auszuschlieBen, womit immer noch die Frage anderer Zivilsanktionen
(Schadenersatz?) gestellt bleibt.

33 Zum geschichtlichen Hintergrund dieser Norm und zur Kritik der gegen-
wirtigen Praxis vgl. BUCHER, OR AT § 34/V p. 620ff.

* BGE 102 II 404 verweigerte gestiitzt auf Art. 66 die Riickforderbarkeit eines
Darlehens, das in Verletzung der genannten VO iiber Kleinkredit- und
Abzahlungsgeschafte gewahrt worden war, obwohl dieser ErlaB3 nicht
einmal Vertragsnichtigkeit und schon gar nicht Ausschluf3 der Kondiktion,
sondern lediglich Strafsanktionen (Haft oder BuBle bis Fr.100000.—) sta-
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Eine Ausnahme stellt auch hier der BB iiber den Erwerb von
Grundstiicken durch Personen im Ausland dar, der in Art.20
die Riickforderbarkeit bereits erbrachter Leistungen ausdriick-
lich statuiert und damit eine Argumentation aus OR Art. 66
zum vornherein ausschlief3t.

Es stellt sich aber auch die umgekehrte Frage, ob das in die
Vertragsfreiheit eingreifende Sonderrecht, um dem verfolgten
Zweck gerecht zu werden, nicht umgekehrt eine Ruckforderung
statuieren sollte, wo diese nach allgemeinen Kondiktionsprin-
zipien (unabhangig von OR Art. 66) zu verweigern ware. Die
Frage stellt sich einmal bei allen Hochstpreisvorschriften. Nach
Bereicherungsrecht wire in den meisten Fillen die Riickforde-
rung der Preisdifferenz oder eines zuviel bezahlten Mietzinses
zu verweigern, weil es am Irrtumserfordernis fehlt, der Zah-
lende bei Zahlung Kenntnis von der fehlenden Zahlungspflicht
besitzt**. Von der Sachlogik her ist ein Riickforderungsan-
spruch indessen — will man schon die immer fragwiirdige offent-
lichrechtliche Preiskontrolle akzeptieren — wohl oft zielkon-
form und in bescheidenem Umfang (z. B. innerhalb einer Ein-
jahresfrist, die heute nach OR Art. 67 bereicherungsrechtliche
Norm ist) vertretbar. Sie ist aber z. B. im BB iiber Mal3nahmen
gegen MiBbrauche im Mietwesen vom 30.6.1972 (SR
221.213.1), der zwar eine richterliche Kontrolle von Mietzinsen
vorsieht, nicht statuiert, so dal die Frage als offen gelten mul3,
ob zuviel Bezahltes zurtickgefordert (bzw. mit laufenden Zinsen
verrechnet) werden kann, wenn es an der bereicherungsrechtli-
chen Voraussetzung des Irrtums im Zeitpunkt der Zahlung
fehlt. In ahnlichem Sinn war die Riickforderbarkeit von Mehr-
leistungen uber den erlaubten Pachtzins hinaus zu beurteilen in
BGE 981a 189, der zusammen mit BGE 93 I1 107 die Nachteile
einer vom Gesetzgeber nicht hinreichend geordneten Rechts-
lage illustriert,

tuierte. In OR AT p. 623 versuchte ich zu zeigen, daf3 in derartigen Fallen OR
Art. 66 keine Basis flr einen Kondiktions-AusschluB3 abgibt; eine solche
konnte in der genannten VO liegen, was aber einer expliziten gesetzlichen
Anordnung bediirfte.

55 Vgl. etwa BGE 93 11 107; 85 IV 105f.; JEANPRETRE, Le contrdle des fermages
agricoles et le droit civil, in: Mélanges R.Secrétan, Montreux 1964,
p. 139-149.
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3. Winsche des Privatrechtlers an das kiinftig zu erlassende
offentliche Recht

Es wire nicht sachgemal, die Folgen von Verletzungen o6ffent-
lichrechtlicher Normen, die in die Vertragsinhalts-Freiheit
eingreifen, vom Standpunkt des Privatrechts aus und in einer
Pseudo-Auslegung schuldrechtlicher Generalklauseln wie OR
Art.20und OR Art. 66 ableiten zu wollen. Die Verhéltnisse sind
zu verschiedenartig, als daf3 sich allgemeine Regeln aufstellen
lieBen. Die zivilrechtlich inter partes platzgreifenden Folgen
unzuldssigen VertragsschlieBens lassen sich nur aus dem Sach-
zusammenhang der Normen determinieren, welche das fragli-
che Kontrahieren untersagen.

Ist eine allgemeine Regelung der Sanktionen im Falle der
MiBachtung von Vorschriften, welche bestimmte Vertragsin-
halte bzw. VertragsschlieBungen untersagen, weder moglich
noch erwiinscht, so laBt sich doch in Umrissen ein Frageschema
aufstellen, das die Tatbestande umschreibt, die in der Praxis
auftreten konnen. Aus Griinden der Rechtssicherheit und
Rechtsstaatlichkeit, aber auch aufgrund der Erfahrung, daB3 die
Praxis allzu schematischem Vorgehen zuneigt, ist zu erwarten,
dal3 der die Vertragsfreiheit beschrankende Gesetzgeber seiner-
seits die entsprechenden Sanktionsnormen kiinftig konsequen-
ter als bisher formuliere.

Als erstes ist die Frage der Vertragsgiiltigkeit zu entscheiden.
Soll der Vertrag, dessen AbschluB3 in geschehener Form hitte
unterbleiben sollen, nachdem er normwidrig geschlossen wur-
de, trotzdem als Vertrag aufrecht bleiben? Bejahendenfalls ist
zu entscheiden, ob der Vertrag mit einem verdnderten (dem
Gesetz entsprechenden Inhalt) gelten soll (Beispiel der Preisan-
passung), wobei das Aufrechtbleiben des Vertrages mit veran-
dertem Inhalt auch von dem zustimmenden Willen desjenigen
Vertragspartners, zu dessen Lasten die Vertragsanderung geht,
abhingig gemacht werden kann, wie auch eine Rickleistung
einer Leistung, die in unzulassigem Umfang erbracht wurde,
angeordnet werden mag. Die Frage der Vertragsgiltigkeit
konnte differenzierend beantwortet werden je danach, ob der
Vertrag bereits ganz oder teilweise erfiillt worden ist.

Im Falle der Statuierung der Vertragsnichtigkeit ist zu ent-
scheiden, ob und unter welchen Voraussetzungen allenfalls
erbrachte Leistungen zuriickzuerstatten sind. Die bloff von
einem Partner erbrachte Leistung kann im Normalfall zuriick-
gefordert werden; der Gesetzgeber wird hier nicht ohne tiber-
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zeugende Rechtfertigung eine Losung anordnen, derzufolge es
dabei bleibt, daB3 zwar die eine, nicht aber die andere Partei thre
Leistung hingegeben hat. Da ein allgemeiner Riickforderungs-
ausschluB3 auch im Falle von Vertragsnichtigkeit richtigerweise
nicht in Art. 66 hineinprojiziert werden kann, bedarf es einer
expliziten offentlichrechtlichen Sondernorm, wenn diese Folge
ausnahmsweise eintreten soll.

Im Falle beidseitiger Erfiillung ist selbst unter Annahme von
Vertragsnichtigkeit ein Kondiktionsanspruch dem Grundsatze
nach nicht gegeben *¢. Es sind nun aber leicht Falle denkbar, die
von der Sachlogik her eine ganze oder teilweise Riickabwick-
lung erfordern, die indessen durch explizite gesetzliche Sonder-
norm anzuordnen ist. Auf dieser Linie statuiert der BB tiber den
Erwerb von Grundsticken durch Personen im Ausland in
Art. 20 die Riickforderbarkeit der bereits erbrachten Leistun-
gen, womit die wiinschbare Kldarung geschaffen ist. Anderseits
fehlt diese Klarung im Rahmen des BB iiber Mallnahmen gegen
MiBbrauche im Mietwesen vom 30.6.1972 (SR 221.213.1), der
nicht statuiert, ob zuviel bezahlte Mietzinse zuriickgefordert
werden konnen (bzw. mit laufenden Zinsen verrechenbar sind).
Hier (wie bei allen eventuellen Preisvorschriften) ware eine
gesetzgeberische Entscheidung erwiinscht, die auch den Um-
fang der Riickforderbarkeit (z. B. Riickwirkung fiir ein Jahr
o.dgl.) anzuordnen haitte; aus allgemeinen zivilrechtlichen
Grundsatzen ist eine Sachentscheidung nicht abzuleiten .

%6 Als Leistungsgrund hat im synallagmatischen Vertrag das Erhalten der
Gegenleistung zu gelten: Man leistet weniger im Bewulltsein seiner vertragli-
chen Leistungspflicht als im Hinblick darauf, fiir seine eigene Leistung im
Austausch die Gegenleistung zu erhalten, welcher Leistungsgrund auch im
Falle der Annahme der Vertragsnichtigkeit aufrecht bleibt. Jedenfalls fehlt
es an der bei allen Leistungskondiktionen bestehenden Voraussetzung des
Irrtums: Gerade weil maBBgebendes Motiv jeder Vertragsleistung die Erlan-
gung der Gegenleistung ist, die bei der Erbringung der eigenen Leistung
gehegte Erwartung erfiillt ist, wenn man die Gegenleistung erhilt, besteht
kein die Kondiktion rechtfertigender Irrtum. Vgl. dazu auch BucHer, OR
AT §34/1V/2 und Anm. 52 p.611.

7 Vgl. in diesem Zusammenhang etwa BGE 93 II 107 und 85 IV 105f.; JEAN-
PRETRE, a.a. 0. (Anm. 55).



§ 5 Das Verhiltnis von Doktrin und Praxis unter sich

Eine Gesetzgebung kann nicht losgelost von der Doktrin,
welche diese wissenschaftlich bearbeitet, und der Gerichtspra-
xis, welche sie im Rechtsalltag anwendet, betrachtet werden.
Eine Frage, die aus AnlaB3 des Zentenariums aufzuwerfen ist,
mull daher dahingehen, welches Auskommen Lehre und
Rechtsprechung mit der Kodifikation gefunden haben (dazu
anschlieBend § 6). Dem vorgeordnet erscheint noch die davon
nicht zu trennende andere Frage, ob Lehre und Rechtspre-
chung unter Herrschaft und EinfluB des Gesetzes das richtige
Verhdltnis zueinander haben, was hier folgend untersucht
werden soll.

I. Der Vorrang der Wissenschaft als subsididre Rechtserkennt-
nisquelle

|. Fragestellung

Wihrend der grundséatzliche Vorrang des Gesetzes als Rechts-
erkenntnisquelle vor Doktrin und Judikatur aulBer Diskussion
steht und lediglich das Mal} und der Charakter der Gebun-
denheit an das Gesetz Uberlegungen veranlassen kann, bleibt
die Frage offen, ob hinter dem Gesetz der Doktrin oder der
Judikatur der Primat unter den ergianzenden Rechtserkenntnis-
quellen zukommt.

2. These vom Vorrang der Wissenschaft

Traditionellerweise werden Doktrin und Judikatur oder Wis-
senschaft und Gerichtspraxis als zwei wesensmaBig verschie-
dene und bei der Rechtsinhaltsermittlung als Orientierungs-
punkte in Konkurrenz stehende Dinge verstanden. Dieses

Verstandnis hat scheinbar im Gesetz eine Stiitze, spricht doch
der Gesetzgeber in ZGB Art. 1/I1I1 selber von «Lehre und Uber-
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lieferung», an der sich der Richter im Falle des Schweigens des
Gesetzes zu orientieren habe *2.

Ebenso traditionellerweise wird im Konfliktfall — und der
Konfliktfall kann zwangslaufig eintreten zwischen verschiede-
nen Wegweisern, als die Doktrin und Praxis verstanden werden
— mehr oder weniger explizit der Judikatur der Vorrang einge-
raumt, was darin zum Ausdruck kommt, dal3 den gerichtlichen
Entscheidungen eine prajudizielle, d. h. eben mehr oder weniger
verbindliche Bedeutung beigemessen wird; man spricht zwar
von Bindungswirkung von Prdjudizien, nicht aber von Bin-
dungswirkung wissenschaftlicher AuBerungen *°.

Im Folgenden soll gegeniiber dieser Konzeption hier die
Gegenthese 1n die Diskussion eingefiihrt werden:

Bei der Rechtsinhaltsermittlung bedeutet Wissenschaft alles,
richterliches Prdjudiz — hier als blofie Tatsache der Fillung eines
bestimmten Urteils verstanden — an sich nichts, die (als solche
hier keineswegs in Frage gestellte) «prijudizielley Wirkung
richterlicher Entscheidungen liegt in deren Argumentationsge-
halt und damit im wissenschaftlichen Bereich, nicht dagegen in
der formellen Tatsache, daff eine bestimmte Rechtsfrage richter-
lich in bestimmtem Sinn entschieden worden ist.

3. Positivrechtliche Begriindung aus ZGB Art. 1/111

Die einzige der in dieser methodischen Grundsatzfrage in
Betracht fallende Norm, ZGB Art. 1/III, spricht gegen die
herrschende Doktrin und fir die hier aufgestellte These: Wer-
den «Lehre» und «Uberlieferung» als verschiedene Dinge
betrachtet und iiberdies «Uberlieferung» so verstanden, daB
damit, wenn nicht ausschlieBlich, so doch auch die Gerichtspra-
Xis gemeint sei ®, so ergibt sich aus der verwendeten Formel ein

5% Statt vieler vgl. MEIER-HAYOZ, Komm. ZGB 1, der «bewidhrte Lehre» (dazu
die N.428-465) und «bewiihrte Uberlieferung» (dazu N.466-525) als
unabhidngige und gegeneinander abgegrenzte GroBen versteht, die beide
verschiedenen Grundsitzen unterliegen.

¥ Vgl. hier wiederum MEIER-HAYOZ, a.a.0. (Anm. 58) und weiterhin etwa
GERMANN, Prijudizielle Tragweite hochstinstanzlicher Urteile, insbeson-
dere der Urteile des schweiz. Bundesgerichts, ZSR 68/1949, p.297-332,
423-456.

5 Aber auch der Terminus «Uberlieferung», der offenbar bewuBt anstelle der
sich ebenfalls anbietenden Ausdriicke «Gerichtsgebrauch» o. dgl. gesetzt
ist, deutet eine Abstandnahme von einer Konzeption der Pridjudizienbin-
dung an: Uberliefert wird nicht schlechthin alles, was passiert, sondern nur
das, was der Uberlieferung wiirdig ist. Auch hier ein Prinzip materialer
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Vorrang der Wissenschaft, nicht nur weil diese an erster Stelle
genannt ist und 1hr die «Uberlieferung» nachfolgt, sondern vor
allem infolge des vom Gesetzgeber statuierten zusitzlichen
Erfordernisses, daB es sich um «bewdhrte» Uberlieferung/Ge-
richtspraxis handeln musse®'. Diese Einschrinkung verweist
auf rational-bewertende, d.h. wissenschaftliche Uberprifung
der Prijudizien und schlieBt nicht nur eine formell und zwin-
gend verstandene Pflicht deren Befolgung ausdriicklich aus,
sondern untersagt im Gegenteil geradezu eine Prijudizienbe-
folgung, wenn das fragliche Priajudiz — immer in der Sicht des
urteilenden Richters — keine argumentative Uberzeugungskraft
besitzt.

Die von MEIER-HAYOZ hier verwendete Formel von der
«beschrankten Befolgungspflicht gegeniiber den Prijudi-
zien» 2 umschreibt zwar anschaulich das sich in der Praxis
ergebende Resultat, verfehlt aber doch den zutreffenden An-
satzpunkt ¢%2: Es bestehen vielerlei Grinde, den im Gerichtsur-
teilen enthaltenen Argumenten besondere Aufmerksamkeit zu
geben (dazu naher unten Ziff.II/1), jedoch vermdgen diese
keine Pflicht der Befolgung im eigentlichen Wortsinn auszulo-
sen; erst recht ist eine — z. B. iberhaupt ohne Begriindung blei-
bende — richterliche Entscheidung als solche nicht bindend.

4. Komparatistische Beleuchtung

Da ein zentrales Methodenproblem angesprochen ist, das nicht
blof3 theoretisches Interesse beansprucht, sondern dessen Be-
antwortung in einem weiteren Sinn auf das allgemeine Rechts-
verstandnis zurtickwirkt, set hier ein Blick in die Vergangenheit
geworfen, um sich die Bedeutung der Wissenschaft einerseits,
der Judikatur anderseits fiir die Entwicklung des kontinentalen
Rechts zu vergegenwartigen und die Verhéltnisse sodann mit

Selektion und noch einmal die Aufforderung an den Richter, wertend zu
entscheiden, ob das vorgefundene Prijudiz so viel Uberzeugungskraft
besitzt, daB} es sich in die Rechtstradition integriert und als ihr Ausdruck
gelten kann.

¢! Die grammatikalisch an sich zuldssige Lesart, das Erfordernis «bewahrt»
nur auf das ndchstliegende Substantiv, nimlich die Lehre, nicht aber auf die
Uberlieferung zu beziehen, wird kaum vertreten. Dem Element des «Be-
wihrtseins» wird zu Recht, auch bezogen auf die Uberlieferung, entschei-
dendes Gewicht beigelegt; vgl. MEIER-HAYOZ, a.a. O. (Anm. 58), N.472 und
Nr.435-439.

62 MEIER-HAYOZ, a.a. 0. (Anm. 58), Titel vor N.274.

$24 Kritik auch bei R.BAR, Praxisinderung und Rechtssicherheit (in Fest-
schrift Meier-Hayoz, Bern 1982), S. 14.
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dem englischsprachigen Raum zu vergleichen, in dem das Mo-
dell der Bindung an die Prajudizien verwirklicht ist.

Wenden wir uns vorerst dem Kontinent zu, zeigt der Blick in
die Vergangenheit, daB3 die Urspriinge unseres Rechts ganz in der
Wissenschaft ruhen und die Gerichtspraxis an der Entwicklung
des Rechts (wenn wir die bis in unsere Tage tiberkommenen
Traditionen betrachten und die inzwischen verkiimmerten oder
abgestorbenen, nur historisch interessierenden Krifte ganz
auller Betracht lassen) keinen nennenswerten Anteil hatte. Ja,
die Anfange unseres Rechts, wenn wir diese mit dem Beginn der
Rezeption des romischen Rechts gleichsetzen, sind geradezu
durch das Fehlen geordneter und gesicherter Gerichtsbarkeit
im Mittelalter gepriagt: An den neu entstehenden Universitdaten
bzw. Rechtsfakultaten wird nicht irgend ein nationales Recht
gelehrt (das es nicht gibt) noch die Praxis bestimmter Gerichte
untersucht und dargestellt (da es eine gesicherte und damit
untersuchungswiirdige Praxis vorerst ebenfalls meist nicht
gibt): Gegenstand des Rechtsunterrichts ist ein /dealrecht, das
um seiner selbst willen und seines Bildungswertes wegen doziert
und studiert wird *°.

Dieses an den Universitaten gelehrte Modellrecht hat im Lauf
der Jahrhunderte in dem als «Rezeption des romischen Rechts»
bezeichneten Vorgang sich zunehmend auch in der Praxis
durchgesetzt; aus dem urspringlich mindestens teilweise blof3
aus antiquarischem Interesse und aus Griinden der Allgemein-
bildung studierten Recht ist ein postuliertes, schlieBlich ein
geltendes Recht geworden. Die Wandlungen, die dieses Mo-
dellrecht seinerseits im Lauf dieser Jahrhunderte durchgemacht
hat, dirfen hier nicht interessieren; an dieser Stelle ist nur der
wissenschaftliche, ja in gewissem Sinne utopische Ursprung
unseres Rechts festzuhalten.

Wenn wir uns nun vergegenwirtigen, dall unser heutiges
Recht in erster Linie kodifiziertes Recht ist und auf Gesetzen
beruht, so wird die Verwurzelung des Rechts in der Wissen-
schaft noch einmal deutlich. Die «Kodifikationsidee» ist ihrer-

63 Es ist vor allem RENE DAvID, der in seinem Werk «Les grands systémes de
droit contemporains» (1.Aufl., Paris 1964; seither weitere deutsche Aus-
gabe von G.Grasmann: DaviD/GRASMANN, Einfithrung in die groflen
Rechtssysteme der Gegenwart, Miinchen/Berlin 1966) aufzeigt, in welchem
Mal die kontinentale Rechtstradition im Gegensatz zur englischen Ent-
wicklung durch ein Fehlen verlaBlicher Gerichtsbarkeit bestimmt wurde,
was zu einer Verlagerung des Objekts der Betrachtung hin zu den romischen
Quellen und damit zur Entwicklung einer Rechtswissenschaft fithrte.
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seits ein Kind der Aufklarungsphilosophie und Ausflul3 theore-
tischen Denkens. Das Postulat der «Durchkodifizierung» des
Rechts hat nur Erfolg haben konnen angesichts des in der Auf-
klarungszeit bereits traditionellen Einflusses wissenschaftlich-
theoretischer Rechtsbetrachtung. — Jegliche Kodifizierung
setzt lange wissenschaftliche Tradition voraus, dazu weiterhin
ein theoretisches (in den Urspriingen oft mit philosophischer
Spekulation Hand in Hand gehendes) Systemdenken und
Begriffsdenken; die Kodifikation ist nicht nur von der zeitge-
nossischen Wissenschaft weitestgehend inhaltlich vorprogram-
miert, sondern sie ist vor allem ohne lange wissenschaftliche
Vorbereitung und ohne «wissenschaftliche Konditionierungy»
des juristischen Denkens im allgemeinen schlechterdings nicht
vorstellbar.

Die hier blo3 ganz grob angedeutete Verwurzelung unseres
Rechts in der Wissenschaft — die im Obligationenrecht am
grof3ten ist — wird besonders eindriicklich demjenigen, der als
Gegenposition das englisch-amerikanische Recht betrachtet,
wo die Verhaltnisse in jeder Beziehung genau umgekehrt liegen.
Wihrend sich auf dem Kontinent das ganze Rechtsdenken und
der universitire Unterricht nach einem theoretischen Ideal-
recht (zuerst verkorpert in den romischen Quellen) ausrichtet
und diese Ausrichtung ihren Ursprung in einer unsicheren und
wenig Vertrauen einfloBenden Gerichtsbarkeit hat, ist in Eng-
land jeder Gedanke an wisschenschaftliche Durchdringung des
Rechts verbannt: Die stramme Gerichtsbarkeit, welche die
normannischen Konige gleich nach der Eroberung Englands
einrichten, 1403t die Praxis der Gerichte von Anfang an als das
allein MaBgebliche erscheinen. Die insbesondere vom System
der Klageformulare herkommenden Schwierigkeiten der
Rechtsverfolgung® lassen bald den Berufsstand des barristers
aufkommen, der die betridchtlichen Ticken des Prozesses
beherrscht und die in den writs enthaltenen Klagemoglichkei-
ten kennt. Diese Praktiker (aus deren Kreis in der Folge auch
die Richter sich rekrutieren) werden in einer praktischen Lehre
nach utilitaristischen Anspriichen des Berufs ausgebildet im

¢ Erst eine konigliche Jurisdiktions-Anordnung («writ», «breve») 1af3t eine
Klage vor den koniglichen Gerichten zu. Dieses Erfordernis, in der Ausein-
andersetzung mit der nach der normannischen Eroberung vorerst weiterbe-
stehenden Gerichtsbarkeit der iibrigen Fiirsten geschaffen, schrinkt die
Moglichkeit der Klagen auf bestimmte Klage-Typen ein. Vgl. dazu H. Pe-
TER, Actio und Writ, Tlbingen 1957.
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Hinblick auf die Bewiltigung der Verfahrensschwierigkeiten
und Kenntnis der Praktiken der Gerichte; eine Wissenschaft,
die diesen Namen verdient, kann sich nicht entwickeln. Wie auf
dem Kontinent das Wachsen der Rechtswissenschaft entschei-
dend durch das Fehlen einer geordneten und gesicherten Ge-
richtsbarkeit veranlaBt ist, schlieBt die in England friihzeitig
verwirklichte Festigung der Gerichtsbarkeit das Entstehen der
Rechtswissenschaft aus. Die Gegeniiberstellung der kontinen-
talen und der englischen Rechtsentwicklung illustriert, daB
Prijudizienbindung einerseits, Ausrichtung des Rechts nach
vorprozessual bestehenden materialen Gesichtspunkten ander-
seits (seien diese nun wissenschaftlich entwickelt oder in Gesetz-
gebung niedergelegt, ist einerlei) zwei verschiedene Grundkon-
zeptionen darstellen, zwischen denen ein Kompromill nur
schwer denkbar ist.

Diese geschilderte Grundkonstellation besteht bis heute fort;
der Umstand, dall das englische Recht (und heute auch das
Recht der USA und fast aller englischsprechenden Linder) zur
Hauptsache Prijudizienrecht ist und eine Durchkodifizierung
eines bestimmten Rechtsgebietes nach kontinentalem Muster
iiberhaupt nicht, auch nicht in Ansitzen, festzustellen ist, hingt
untrennbar mit dem bis heute fortbestehenden Faktum zusam-
men, daB3 eine Rechtswissenschaft in unserem Sinne nicht
besteht und nicht bestehen kann, da angesichts der Verlagerung
des Rechts, der Rechtserkenntnis und der Rechtsfortbildung
auf die Gerichtsentscheidungen keine Moglichkeit der wissen-
schaftlichen Bearbeitung des Rechts besteht 5.

Je mehr man sich mit dem Recht des englischen Sprachkreises
befaBt, um so mehr wird einem die unermeBliche Bedeutung der
Wissenschaft fiir unser Recht bewuBt: Das Fehlen aller diffe-
renzierten Systematik, die vollige Abwesenheit einer technisch
durchgebildeten Begrifflichkeit, das verwirrliche Ineinander-
spielen verschiedener Rechtssysteme (neben dem Common Law
als dem eigentlichen Kernbereich ein historisch sich unabhén-
gig und in gewissem Sinne inhaltlich widerspriichlich entwik-
kelndes Equity-Rechtssystem und schlieBlich das Statute-Law,

¢ Deskriptive Sichtung und Darstellung der Gerichtspraxis zu bestimmten
Sachbereichen kann nicht als Wissenschaft im kontinentalen Sinn gelten; sie
wendet sich auch nicht an den ziinftigen Juristen (welcher dieser Art von
Literatur mit MiBtrauen begegnet bzw. sie nicht zur Hand nimmt), sondern
ist als Finfiihrung des Nichtjuristen gedacht. Wenn einzelne «Klassiker»
etwas aus diesem Schema herausragen, so handelt es sich um Ausnahmen,
welche die Regel bestétigen.
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das in Gesetzeserlassen enthaltene Recht, das jedoch weniger
als abschlieBende und in sich selber ruhende Regelung eines
bestimmten Rechtsgebietes sich versteht, sondern vielmehr eine
Modifikation und Ergidnzung des ungeschriebenen bzw. in den
Gerichtsentscheiden sich manifestierenden Richterrechts dar-
stellt), ergibt eine Summe von fiir uns manchmal fast unfal3ba-
ren Absonderlichkeiten, wie sie sich bei einem von keinen theo-
retisch-wissenschaftlichen Leitideen gepragten historischen
Wachstum eines Rechts anscheinend zwangsldufig einstellen.
Diese historisch bedingten Absonderlichkeiten illustrieren das
Beharrungsvermogen rechtlicher Konzepte und Institutionen,
deren Betrachtung fiihrt uns aber auch ins Bewultsein, wie
tiefgreifend die Wissenschaft auf dem Kontinent das Recht und
dessen Darstellung umgestaltet hat, wie stark die formenden
Krafte der Rechtstheorie waren.

Die Betrachtung des angloamerikanischen Rechts zeigt, dal
ein echtes Entweder-Oder besteht: Wird die Gerichtspraxis als
primire Rechtsquelle eingesetzt und die Judikatur zum maB-
geblichen Orientierungspunkt bei der Rechtsforschung, be-
steht kein Raum fur Wissenschaft und kein Boden, auf dem
Kodifikationen wachsen konnten. Ist aber umgekehrt das
Recht priméir nach «nichtjudiziellen» Polen auszurichten, wird
also den Gerichten aufgegeben, sich am Gesetz und der mit thm
untrennbar verbundenen Wissenschaft zu orientieren, bedeutet
dies zwangslaufig nicht nur Primat des Gesetzes, sondern auch
Primat der Rechtswissenschaft, dariiber hinaus aber auch im
Negativen, dall Prijudizien um ihrer selbst willen keinen An-
spruch auf Befolgung erheben konnen.

Derartige Zusammenhange hier in Erinnerung zu bringen,
scheint gerechtfertigt zu sein, weil sie das Besondere und Unver-
wechselbare unserer kontinentalen Rechtsordnung, das gleich-
zeitig auch das Unverlierbare sein sollte, bewul3t zu machen
vermogen. «Das Gesetz, nach dem sie angetreten», bestimmt
auch die Rechtskulturen. Die grundlegende Verschiedenheit
der Wege, welche die Rechtsentwicklung in den englischspra-
chigen Lindern einerseits, den kontinentalen Rechtsordnun-
gen anderseits genommen hat, 183t sich auf die — hier natiirlich
allzusehr vereinfacht dargestellte — «historische Zufalligkeit»
zuruckfiithren, daB3 in den ersten Jahrhunderten unseres bald
dem Ende zuneigenden Jahrtausends zwar in England, nicht
aber auf dem Kontinent mit einer zuverldssigen Gerichts-
barkeit (und Vollstreckungsmoglichkeit) gerechnet werden
konnte: Das Rechtsverstiandnis richtet sich dann entweder nach
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der Praxis der Gerichte aus oder aber nach einem theoretischen
Modell, einem (vorldufig) nicht erreichten Idealrecht. Dieser
utopische, manchmal fast eschatologische Zug, der den Anfan-
gen des kontinentalen Wissenschaftsrechts anhaftet, kann auch
im heutigen Rechtsverstindnis wiedererkannt werden, wenn
wir Recht und Gerechtigkeit als Ideale betrachten, die zu ver-
wirklichen nie vollstindig, sondern immer nur in Anndherung
moglich ist. Das BewuBtsein eines Spannungsverhdltnisses zwi-
schen dem, was tatsachlich ist, und dem, was sein sollte, ist fur
uns heutige kontinentale Juristen immer noch eine Realitit.
Diese Spannung darf nicht verloren gehen; ein resigniertes
Akzeptieren dessen, was uns Gerichtspraxis (und auch Gesetz-
gebung) beschert, wire der Verlust unseres wichtigsten rechtli-
chen Erbes. Wenn in einem durchkodifizierten Bereich das
Gesetz infolge seiner Liickenhaftigkeit keine Entscheidgrund-
lage bietet, mull immer noch nach vorgegebenen Mallstiben
gesucht werden, darf nicht der Riickzug auf das Prajudiz um des
Prajudizes willen erfolgen, mull m.a.W. wissenschaftliche
Betrachtung einsetzen.

5. Folgerung: Doktrin und Judikatur als Einheit; gemeinschaft-
liche Verantwortung

Die wissenschaftliche Ausrichtung unseres Rechts fithrt zu
einem Vorrang wissenschaftlich-argumentativer Betrachtung,
dies aber nicht im Sinne besonderer Autoritit der Literaturgat-
tung rechtswissenschaftlicher Publikationen oder der wissen-
schaftlichen Autoren als deren mehr oder weniger professionel-
le Produzenten. Wenn oben entwickelt wurde, dal3 Gerichts-
entscheidungen Einflull haben nicht kraft der Tatsache, daB3 ein
Gericht entschied, sondern des Umstandes, daB3 dieses Gericht
aufgrund bestimmter wissenschaftlicher Sachargumente zu
seinem Urteil gelangte, so ist damit gleichzeitig gesagt, dal3 die
Richter an der Wissenschaft teilhaben, die Argumentation der
Urteilsgriinde nicht als etwas von wissenschaftlicher Uberle-
gung Abgesondertes betrachtet werden soll. Das Verstdndnis
von Lehre und Rechtsprechung als zweier wesensmaflig ver-
schiedener, sich konkurrierend entgegentretender Elemente,
schafft insbesondere ein falsches Rollenverstdndnis des Rich-
ters. Die Aufgabe des Richters, soweit diese im Finden und
Begriinden der Antwort auf eine Rechtsfrage besteht, unter-
scheidet sich nur durch den dulleren AnlaB3, nicht dagegen
durch die Art des Argumentierens von der Wissenschaft. Der
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Richter betreibt Wissenschaft, wenn auch Wissenschaft «ad
hoc», d.h. nicht auf Vorrat, sondern zur Entscheidung ecines
ihm vorliegenden Falles. Das Finden und Begriinden eines
Gerichtsentscheids mull vom Akt der Entscheidfallung selber
unterschieden werden; wahrend in einem System der Prédjudi-
zienbindung (wie in der englisch-amerikanischen Rechtstradi-
tion) die Tatsache der Entscheidfallung als solche fur die kiinf-
tige Rechtsentwicklung mafBgeblich ist, mul} bei uns primér die
Art und Weise, wie der Entscheid gefunden und begriindet ist,
als das die kiinftige Entwicklung beeinflussende Element gel-
ten.

Die Auffassung der Wissenschaft und der Rechtsprechung
als zweier getrennter Disziplinen lehne ich vor allem auch des-
halb ab, weil sie die Verteilung der Verantwortung fir den Gang
der Dinge verdunkelt; fiir den Gang der Gerichtspraxis und
deren Irrungen und Wirrungen ist nicht allein der Berufsstand
der Richter verantwortlich; jegliches Fehlurteil signalisiert
immer ein Defizit der Wissenschaft im fraglichen Bereich.

Die hier behauptete Fiihrungsrolle der Wissenschaft bedeu-
tet, daB Verdienst und Schuld am Gang der Dinge primér in der
Wissenschaft zu suchen sind und die Verantwortung fiir diesen
Lauf der Dinge bei jenen liegt, welche fiir die Wissenschaft die
Verantwortung tragen. Das sind nach dem Gesagten gleicher-
malen Richter wie Wissenschafter. Die Verantwortung des
Richters kommt von zwei Seiten her: Einmal st er, als Urteils-
fallender, den Parteien fir seinen Entscheid verantwortlich,
zum andern, als Richter-Wissenschafter, der Allgemeinheit fiir
die dem Entscheid zugrundeliegende Begrindung, welche die
kiinftige Entwicklung mitbestimmen wird. Daneben besteht
eine Mitverantwortung des «Nur-Wissenschafters» (d.h. des
juristischen Schriftstellers, des akademischen Lehrers) fiir Ent-
wicklungen und Fehlentwicklungen der Rechtsprechung. Der
Entscheid des Richters ist nicht nur dessen personliche Leistung
oder Fehlleistung, sondern gleichzeitig auch Leistung oder
Fehlleistung der gesamten Juristenschaft des Landes.

6. Die Stellung und Verantwortung des Anwaltes

Wenn hier bisher, um die Beteiligung der sog. «Praktiker» an
der Wissenschaft darzutun und deren Verantwortung fiir die
hiesige Rechtskultur zu illustrieren, vorab vom Richterstand
die Rede war, geschah dies zur Vereinfachung und ankniipfend
an die Problematik der Einordnung der «Uberlieferung». Zur
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Vervollstindigung mulB aber der Anwaltsstand einbezogen
werden, dem eine Rolle vergleichbarer Bedeutung zukommt.
Die Anwaltschaft eines Landes macht die zahlenmaBig stiarkste
Gruppe der in der juristischen Arbeit i.e. S. Stehenden aus;
deren Einflu3 auf die Handhabung des Rechts und damit deren
Verantwortung kann nicht hoch genug veranschlagt werden.
Die Gerichtsbarkeit ist zwar die augenfilligste Statte der Ver-
wirklichung des Rechts, aber nicht die einzige. Der Normalfall
der Durchsetzung der Rechtsordnung ist die automatische, oft
unbewulite Verwirklichung rechtlicher Grundsitze durch die
Beteiligten. Von den als Problemsituationen empfundenen
Fallen, die bereits als Ausnahme gelten miissen und daher dem
pathologischen Bereich zuzurechnen sind, werden wiederum
die wenigsten vor die Gerichte getragen, sondern die meisten
aus Einsicht in die Rechtslage und in Antezipation des im Pro-
zeBfall zu erwartenden Urteils einvernechmlich geregelt; vor
Gericht gelangen nur die aufs Ganze gesehen seltenen gewisser-
maflen extrempathologischen Falle. Die einvernehmlichen
Regelungen beruhen meist auf sachkundigem Rat; der Anteil
der Anwaltschaft an extraprozessualer Rechtsanwendung ist
dominierend, entsprechend hoch die Verantwortung der An-
waltschaft fiir diese Art der Rechtsverwirklichung.

Aber auch im Prozefs hat der Anwalt Einfluf8 auf die Rechts-
findung und ist mit in der Verantwortung. Ohne hier auf die
traditionelle Diskussion eingehen zu wollen, inwieweit die
Formel vom Anwalt als einem Organ der Rechtspflege und
einem Gehilfen des Gerichts realistisch sei, darf hier wohl ohne
weiteres angenommen werden, daB3 die von den Parteien bzw.
deren Vertretern im Prozel3 eingenommenen rechtlichen Stand-
punkte die rechtlichen Uberlegungen des Gerichts erheblich
beeinflussen 6.

Auch wenn die eigenen anwaltlichen Erfahrungen den
Schreibenden vor der Illusion bewahren, die Erfolgsaussichten
anwaltlicher Uberredungskiinste allzu hoch einzuschatzen,

% Das in der Tradition des gemeinrechtlichen Prozesses frither angetroffene
Verbot rechtlicher Ausfiihrungen in den Parteivortragen mindestens erster
Instanz (heute noch im &sterreichischen ProzeB iiberlebend; vgl. ZPO vom
1.8.1895 § 78 Abs.2) diirfte in den kantonalen ProzeBrechten seltene
Ausnahme sein (vgl. aber ZPO des Kantons Graubiinden, Art.96 Abs.3).
Die Tendenz geht wohl in der Richtung, dafl die Gerichte richtigerweise
zunehmend von den Parteivertretern erwarten, dafl diese das «juristische
Material», d.h insbesondere Literatur und Judikatur zu einer durch das
Verfahren aufgeworfenen Rechtsfrage ihnen vorstellen.
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mul} man sich vergegenwartigen, dafl der Anwalt es mindestens
in der Hand hat, das «argumentative Schlachtfeld» zu bestim-
men, und daB er damit entscheidenden EinfluB3 auf den Gang
des Verfahrens und die Entscheidung des Gerichtes nehmen
kann, daher eine entscheidende Mitverantwortung nicht nur
fiir den Ausgang des Verfahrens im besonderen, sondern fiir die
Verwirklichung und Weiterentwicklung des Rechts im allge-
meinen tragt.

II. Nutzanwendung

Im Folgenden wird versucht, die aufgrund der vorstehend
getroffenen Feststellungen sich aufdringenden praktischen
SchluB3folgerungen zu skizzieren:

1. Die Leitfunktion der Prdjudizien

Die den Entscheidungen der Gerichte zukommende Bedeutung
kann nur dann ohne Widerspriichlichkeit beschrieben und
bestimmt werden, wenn man zwel in jeder Entscheidung enthal-
tene Elemente unterscheidet: Einerseits die Tatsache autoritati-
ver richterlicher Beantwortung einer Rechtsfrage im Rahmen
einer Urteilsfdllung, und sodann anderseits die Tatsache der
Begriindung der gegebenen und dem Urteil zugrundegelegten
Antwort. Es ist die Unterscheidung zwischen dem Formalen
und dem Materialen.

a) Die Tatsache, daB ein Gericht im Rahmen eines Prozesses
eine bestimmte Rechtsfrage in einem bestimmten Sinn entschie-
den hat, hat in einem formellen Sinn fiir sich genommen in der
Schweiz keinerlei Bedeutung, d.h. kein Gericht, weder das
entscheidende noch eine andere Instanz, sind durch diese Tatsa-
che gebunden; es kann die gleiche Rechtsfrage bei ndchster sich
bietender Gelegenheit in anderem Sinne entschieden werden .
Diese Feststellung des Fehlens einer formellen Bindung an
Prajudizien ist unbestreitbar und auch unbestritten: Die For-
mel einer «beschriankten Befolgungspflicht» kann und will

¢ Art. 16 des Organisationsgesetzes schreibt ein besonderes Verfahren der
Abstimmung vor, wenn eine Abteilung des Bundesgerichts eine von einer
anderen getroffene Entscheidung einer Rechtsfrage nicht befolgen will, eine
Regel, welche als bedingte Ausnahme hiezu die grundsitzliche Nichtbin-
dung an Prijudizien voraussetzt.
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nicht als Antwort auf die Frage einer formellen Befolgungs-
pflicht verstanden werden (denn in einem formellen Sinn kann
es so etwas wie «beschriankte» Pflichten nicht geben). — Damit
unterscheidet sich die schweizerische bzw. kontinentale Kon-
zeption grundlegend von den Auffassungen im englisch-ameri-
kanischen Bereich, wo eine eigentliche Befolgungspflicht be-
steht: Prijudizien sind im Rahmen ihres Entscheidgehaltes
wenigstens fiir untere Gerichte bindend; teilweise sind die
verschiedenen Instanzen an ihre eigenen Entscheidungen for-
mell gebunden und kénnen sich von ihrer eigenen Praxis nicht
befreien .

b) Die den Prijudizien zuzuerkennende (und hier nicht im
geringsten bestrittene) Bedeutung liegt nicht in der formellen
Tatsache der Entscheidfdllung, sondern vielmehr im Materiel-
len, d. h. in den der Entscheidung zugrundeliegenden sachlichen
Argumenten. Dieser materiale Aspekt, d.h. der argumentative
Gehalt eines Urteils ist es, der die kiinftig folgenden Urteile
beeinflussen soll und tatsdchlich beeinflul3t. Innerhalb aller
denkbaren wissenschaftlichen AuBerungen nehmen nun die
Motive von Gerichtsentscheidungen (und hier sind selbstver-
stindlich die Entscheidungen des Bundesgerichts an erster
Stelle gemeint) einen Vorzugsplatz ein, der ein hohes Maf} von
Beachtung sichert:

— das Ansehen des Amtes wird bis zu einem gewissen Grad
auf die wissenschaftlichen Auffassungen des Amtsinhabers
iibertragen;

— es handelt sich nicht um die Meinung eines einzelnen,
sondern bei den die Regel bildenden Kollegialgerichten um eine
Personenmehrheit, welche die im Urteil zum Ausdruck gelan-
genden Rechtsauffassungen tragt;

— die argumentative Stellungnahme ist in Anschauung einer
konkreten Entscheidsituation getroffen und mit der Verant-
wortung fiir den konkreten Entscheid belastet, was ihr erhohtes
Gewicht gibt;

— da die Konstanz der Rechtsprechung im Hinblick auf die
Voraussehbarkeit und Kalkulierbarkeit der Rechtsverhéltnisse

8 So hat das House of Lords friiher seine eigene Stellung verstanden, mit dem
«Practice Statement» des Jahres 1966 indessen diesen Standpunkt aufgege-
ben, wobei seither Abweichungen von Prijudizien selten zu sein scheinen.
Der Court of Appeal ist nach wie vor dem Grundsatz nach an seine eigenen
Prajudizien gebunden; Ausnahmen hievon sind beschriankt auf Fille von
Widerspriichen zwischen mehreren Prajudizien, offensichtliche Unhaltbar-
keit (bei sog. «per incuriam», aus Versehen ergangenen Entscheidungen).
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einen Eigenwert darstellt, werden die Gerichte im Zweifel
bisher befolgte Entscheidungstraditionen weiterfiithren;

— bet allen nicht letztinstanzlich entscheidenden Gerichten
kommt hinzu das Bestreben, das vor der obersten Instanz zu
erwartende Urteil vorweg zu nehmen, um den Weiterzug zu
eriibrigen.

Die obigen Griinde, welche den Stellungnahmen von Gerich-
ten gegeniiber sonstigen literarischen AuBerungen erhohte
Beachtung sichern, durfen nicht iibersehen lassen, dal3 letztlich
allein der argumentative Uberzeugungsgehalt maBigebend ist,
dalB Prajudizien nur kraft ihrer materiellen Uberzeugungskraft
und nicht kraft formeller Prajudizienbindung EinfluB haben
diirfen. Wenn man nach einer Kurzformel zur Umschreibung
der Vorzugsbeachtung wissenschaftlicher Argumentation in-
nerhalb von Gerichtsentscheidungen sucht, kann man am
ehesten von einer Leitfunktion sprechen .

Betrachtet man nun die Praxis der Gerichte und insbesondere
jene des Bundesgerichts, so darf man wohl feststellen, dal3 in der
Sache weitgehend diese Linie verfolgt wird. Nicht nur kommen
explizit als solche deklarierte Praxisainderungen vor und sind
verdeckte Modifikationen der Praxis wohl noch haufiger.
Wichtiger ist, dal3 das Bundesgericht und ahnlich wohl meistens
auch die kantonalen Gerichte staindig die Bereitschaft aufbrin-
gen, sich mit Gegenargumenten auseinanderzusetzen, seien
diese Gegenargumente ad hoc im ProzeB3 entwickelt oder aber
von der juristischen Literatur vorgebracht. Naturlich sind die
Verweisungen auf frithere Entscheidungen, die nicht von weite-
ren Sachargumenten begleitet sind, sehr hiaufig. Aber es lassen
sich nur selten Beispiele finden, in denen dieses Vorgehen nicht
ohne weiteres als gerechtfertigt erscheint: Es handelt sich ent-
weder um Rechtsfragen, die unter Kundigen nicht im Ernst
kontrovers sein konnen, wo die Verweisung auf frihere Ent-
scheidungen mehr zur Abrundung des Bildes erfolgt und eine

% Die von MEIER-HAYOZ geprigte eingingige Formel vom «Richter als
Gesetzgeber» umschreibt zwar anschaulich das in ZGB Art. 1 Abs. 2 nieder-
gelegte Prinzip, wonach der Richter bei der «Liickenfiillung» (wie auch der
Auslegung) nicht bloB den zur Entscheidung anstehenden Einzelfall be-
trachtet, sondern eine generalisierungsfihige Regel aufstellen soll. Mifver-
standlich ist diese Formel aber insofern, als sie von der Art des Vorgehens auf
das Resultat iibertragen werden kann und dann besagen wiirde, dal3 die vom
Richter statuierte und dem Entscheid zugrundegelegte Regel gesetzesglei-
che generelle Geltung i.S. echter Prijudizienwirkung hitte, die ihr nicht
zukommt.
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Begriindung vielleicht iiberhaupt entbehrt werden konnte, oder
die Verweisung ist eine Verweisung auf frither entwickelte
Argumentation, die zu wiederholen keine Notwendigkeit be-
steht.

2. Das Verhiltnis von juristischer Literatur und Unterricht zu
Prijudizien

Wenn festgestellt werden konnte, daB3 den Gerichten der Vor-
wurf eines verfehlten Abstellens auf Prdjudizienbindung im
allgemeinen nicht gemacht werden darf, ist die Lage in Unter-
richt und juristischer Literatur nicht gleich eindeutig. Wenig-
stens in Ansitzen macht sich die Tendenz bemerkbar, im Rah-
men der Abhandlung irgendwelcher Sachthemen die bundesge-
richtliche Judikatur zwar als solche zu beschreiben und darzu-
stellen, jedoch auf eine kritische Bewertung zu verzichten.
Damit ist eine gefahrliche Entwicklung eingeleitet, weil der
falsche Eindruck geweckt wird, dal3 die einmal gefillten Ge-
richtsentscheide um ihrer selbst willen Beachtung und Befol-
gung beanspruchen wiirden. Vor allem aber kann eine Litera-
tur, welche fremde wissenschaftliche MeinungsauBerungen (als
die sich auch die Gerichtsentscheidungen darstellen) lediglich
referiert, nicht selbst wiederum als Wissenschaft gelten. Wissen-
schaft heifit Argumentation, nicht Deskription™. Mit dieser
Feststellung soll nicht die praktische Nitzlichkeit und oft
Unentbehrlichkeit der Darstellung der Gerichtspraxis in Kom-
mentar- und Lehrbuchliteratur bestritten werden. Aber es wird
ein falsches Bild (ndmlich das Bild einer sich selbst geniigenden
und als solchen verbindlichen Judikatur) entwickelt und dar-
tiber hinaus auch dem Richter das Gesprach versagt, auf das
dieser angewiesen ist: Der Richter, der aus der Anschauung der
konkreten Entscheidsituation heraus zur Stellungnahme beru-
fen ist —eine Ausgangslage, die als privilegierend und die Uber-
zeugungskraft erhohend bezeichnet wurde; vgl. oben lit.b —

*Wenn es auch bereits eine wissenschaftliche Leistung ist, eine Frage als
Frage zu erkennen, kann doch nicht als Wissenschaft gelten, wenn auf eine
Frage zwar eine Antwort, jedoch keine Begriindung hiezu gegeben wird.
Nicht von Sachargumenten gestiitzte Stellungnahmen juristischer Autoren
sollen daher auch nur ausnahmsweise, d. h. wenn keinerlei sonstige Sachar-
gumente erkennbar sind, Beriicksichtigung finden. — Zu sehr stellt auch das
Bundesgericht oft einfach darauf ab, ob eine bestimmte Losung Zustim-
mung oder Widerspruch findet, bestimmte Auffassungen vertreten werden,
ohne hinreichend zu erwégen, ob sachliche Argumente angefiihrt sind und
welches deren Gewicht ist.
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bedarf der Konfrontation mit einer Wissenschaft, welche nach
dem entgegengesetzten Pol sich ausrichtet und die von einer
generalisierenden Fragestellung ausgeht.

Wihrend in England eine rechtspolitische Bewertung des
Rechts als subjektiv und damit fragwiirdig empfunden wird,
gehort sie auf dem Kontinent untrennbar zur Rechtsidee. Bei
jedem praktischen Resultat sind die Beteiligten in der Mitver-
antwortung, der sich niemand mit dem Spruch «communis
error facit 1us» entschlagen kann. — Literatur, die nicht das
Recht als solches, sondern die Gerichtspraxis in den Vorder-
grund stellt und diese als Gegebenheit undiskutiert hinnimmt,
ist nicht nur keine Wissenschaft, sondern verfehlt das Wesentli-
che des Gegenstandes. Ebenso der akademische Unterricht, der
sich nicht auf das Erkennen der Rechtsordnung (mit dem Ge-
setz als wichtigstem, aber nicht einzigem Ausdruck) ausrichtet,
sondern die Darstellung der Gerichtspraxis als seine primare
Aufgabe versteht. Gerichtspraxis ist das Sein, die Rechtsord-
nung aber ein (immer nur in Anndherung erkennbares) Sollen,
um dessen Verwirklichung zu kimpfen Aufgabe der Wissen-
schaft ist, die gegen den Geist siindigt, wenn sie nicht ihre Auf-
gabe aus dem Spannungsverhéltnis schopft, das zwischen dem
anzustrebenden Gerechtigkeitspostulat einerseits und dessen
nie ganz zu erreichenden Verwirklichung in der Praxis besteht.



§ 6 Problempunkte in der Beziehung zwischen Wissenschaft
und dem Gesetz

[. Fragestellung

Im Folgenden set gefragt, welches Auskommen Doktrin und
Praxis (welche beide, wie vorstehend § 5/I zu zeigen versucht
wurde, als einheitliches Phianomen aufgefal3t und der Einfach-
heit halber als «Wissenschaft» bezeichnet werden mogen) mit
dem Gesetz gefunden haben.

Am Anfang steht die Feststellung, da3 im gro8en und ganzen
das Gesetzgebungswerk sich in der Anwendung hervorragend
bewdhrt hat und daB3 die Anwendung des Gesetzes diesem
gerecht geworden ist. Es ist den mit der Handhabung des OR
Betrauten gelungen, eine einen hohen Grad der Differenziert-
heit und der sachlichen Angemessenheit erlangende Schuld-
rechtspraxis zu entwickeln.

Bei dieser selbstzufriedenen Feststellung werden wir uns
nicht lange aufhalten wollen. Vielmehr mul} hier die Frage
aufgeworfen werden, wo Schwachstellen und Moglichkeiten
der Verbesserung auszumachen sind. Eine derartige Frage kann
vom einzelnen Betrachter zwangslaufig nur aus subjektiver
Sicht beantwortet werden. Die nachfolgende Zusammenstel-
lung einiger Beobachtungen mag daher weder einem Anspruch
auf Vollstandigkeit noch auf Objektivitit der Auswahl der
Gesichtspunkte genligen; das Folgende ist nicht mehr als ein
Versuch, die wissenschaftliche Diskussion in Grundsatzfragen
anzuregen.

I1. Die verkannte Vertragstypenfreiheit

1. Ausgangspunkt

Zu den Fundamentalprinzipien der schweizerischen Schuld-
rechtskodifikation gehort die Vertragsfreiheit. In Art. 19/I nur
unzulanglich formuliert, folgt dieser Grundsatz vor allem aus
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der Tatsache, daB3 das Gesetz keine inhaltlichen Giiltigkeitser-
fordernisse statuiert und Vertrage allein aufgrund des Vertrags-
willens der Parteien Geltung haben.

Nun 1st «Vertragsfreiheit» eine vieldeutige Vorstellung. Die
landldufige Inhaltgebung kann hier mit den Worten OFTINGERS
charakterisiert werden, der schreibt: «Der Gehalt der Vertrags-
freiheit ist vierfach: Die Freiheit 1. einen Vertrag abzuschlie3en
oder nicht; 2. der Wahl der Gegenpartei; 3. der Gestaltung des
Vertragsinhalts; 4. der Aufhebung des Vertrags. Der Ausdruck
Vertragsfreiheit> formuliert demnach das Prinzip, es sei dem
Belieben der Partei Uiberlassen, ob sie einen Vertrag eingehen
will, mit wem, worliber und ob oder wann der Vertrag wieder
beseitigt oder wenigstens abgedndert werden soll.» Mit diesem
Vierpunkteprogramm sind indessen nicht alle Aspekte der
Vertragsfreiheit erfaf3t, ja man darf feststellen, daf3 diese ver-
gleichsweise uninteressant sind, da sie als allgemeine Prinzipien
nicht bestritten werden und die in Randbereichen notwendigen
Einschrankungen der Vertragsfretheit — etwa unter dem Ge-
sichtspunkt des Personlichkeitsschutzes von ZGB Art.27 oder
aber vertragsrechtlicher Sondergesetzgebung wie des Arbeits-
vertrags- oder Mietrechts — um ihrer selbst willen zu erdrtern
sind, da aus dem Gegenpol der Vertragsfreiheit keine inhaltli-
che Konkretisierung zu erwarten ist. Den Vertragsrechtler
miill3te eine andere Facette der Vertragsfreiheit mehr interessie-
ren: Die Vertragstypenfreiheit. Damit ist ein echtes, bisher
wenig erortertes Methodenproblem umschrieben, das vom
Begriff der Vertragsinhaltsfreiheit im landldufigen Verstindnis
nicht erfal3t wird.

Das romische Recht und die in dessen Tradition stehende
gemeinrechtliche Doktrin verwirklicht das der Vertragstypen-
freitheit entgegengesetzte System des Typenzwangs. Vollgiltige
(d.h. klagbare) Vertrage sind nur die Kontrakte, d.h. die Ver-
trage, die einem der im Kontraktsystem vorgeschenen Typus
entsprechen’.

Die Giltigkeit von Vertragen unabhidngig von deren Zure-
chenbarkeit zu einem bestimmten Vertragstypus, die in die

"' Hier vorab zu nennen die durch bloBen Konsens zu schlieBenden Konsen-
sualkontrakte (Kauf, Miete einschlieBlich Werk- und Dienstmiete, Mandat,
Sozietit) und die erst mit der Ubergabe der vertragsgegenstindlichen Sache
zustandekommenden Realkontrakte (vor allem Darlehen, Pfandbestel-
lungsvertrag und Hinterlegungsvertrag). Daneben die wesensméaBig eine
einseitige (vorwiegend abstrakte) Schuldpflicht begriindenden Verbal- und
Litteralkontrakte.
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Formel «pacta sunt servanda» gekleidete Vertragstypenfreiheit,
ist (unerachtet von Vorldufern im kanonischen Recht und
humanistischen Gedankengut) vorab ein Produkt des Rationa-
lismus der Aufkldirungszeit,; die in alle modernen Kodifikatio-
nen des kontinentaleuropaischen Rechtskreises aufgenom-
mene Vertragstypenfreiheit steht in dieser Tradition der Natur-
rechtsphilosophie der Aufklarung.

Im OR findet die Vertragstypenfreiheit der Aufklirungsphi-
losophie ihren sinnfalligen Ausdruck im «Allgemeinen Teil»,
der Zustandekommen und Wirkung der Vertriage allgemein
und ohne Rucksicht auf den Inhalt des jeweiligen Vertrags
normiert. Thm tritt der « Besondere Teil» an die Seite, der seiner-
seits romanistische Tradition verkorpert. Damit ist das Span-
nungsverhdltnis signalisiert, das in der Anlage der Kodifikation
enthalten ist: Einerseits wird jedwedem Vertrag unerachtet
seines Inhalts gleichermallen volle Geltung zuerkannt, ander-
seits vom Gesetzgeber trotzdem ein Typenkatalog gegeben, der
aus einem System des Typenzwangs stammt und nur dort seine
klar definierte Funktion besitzt. Es werden zwei Prinzipien
miteinander kombiniert, die nicht gerade wie Feuer und Wasser
unvereinbar erscheinen, aber trotzdem nicht ohne weiteres
miteinander in Harmonie zu bringen sind; Konzessionen sind
unvermeidlich. Diese Konzessionen konnen nur auf der Seite
des «Besonderen Teils» gemacht werden in dem Sinne, dal3 die
gesetzlich normierten Vertragstypen nicht mehr als zwingend
verstanden werden. Was dies praktisch bedeutet, ist bisher zu
wenig bedacht worden. Ganz allgemein wird man sagen diirfen,
dal3 der Akt des Erlasses der Kodifikation — dies gilt in der
Schweiz fiir das OR bzw. seine allfalligen kantonalen Vorldaufer
wie in Deutschland fiir das BGB — nicht zum Anlall methodi-
scher Neubesinnung genommen wurde, wie dies in verschiede-
ner Hinsicht geboten gewesen ware’?. Die vertragsrechtliche
Literatur des 19.Jahrhunderts war im deutschsprachigen
Raum zur Hauptsache romanistische Literatur. Die gewohnte
Methode wird in der Folge auch auf die wissenschaftliche
Bearbeitung des Vertragsrechts der Kodifikation iibertragen;

72 Zum Gesichtspunkt, daB in einer vorkodifikatorischen Ara ein bestimmtes
Mal} begriffsjuristischer Argumentation unvermeidlich ist, wihrend die
gleiche Methode an die Auslegung einer Kodifikation nicht herangetragen
werden darf, vgl. BUCHER, Was ist «Begriffsjurisprudenz»?, ZbJV 1966,
p.274-304. '
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von einer Umstellung im Methodischen keine Spur. Gewohnte
Fragestellungen werden an den neuen Untersuchungsgegen-
stand herangetragen, was zum wenig erstaunlichen Phanomen
fuhrt, daB auf viele Fragen auch die alten Antworten erteilt
werden .

Zur einen Halfte wird die Vertragstypenfreiheit verwirklicht:
Niemand bestreitet, dall jeglicher Vertrag von im ubrigen
zulassigem Inhalt auch dann giiltig ist, wenn er sich keinem
gesetzlichen Vertragstypus zuordnen 1aBt (was die Typenab-
weichungen, Typenverbindungen wie auch Innominatkon-
trakte oder Vertrage «sui generis» moglich macht). Die andere
Halfte des Prinzips ist jedoch nicht erkannt worden, da3 ndm-
lich ein solcher Vertrag auch nicht mit Gewalt einem bestimm-
ten Typus zugeordnet werden darf, sondern so akzeptiert wer-
den muf3, wie er von den Parteien gewollt war. Vertragstypen-
freiheit bezieht sich nicht nur auf die Phase der Entstehung des
Vertrages und die Frage der Vertragsgultigkeit, sondern gleich-
zeitig auch auf dessen rechtliche Beurteilung im Streitfall:
Typenfreiheit bedeutet, dafl der VertragsschlieBende erwarten
darf, dal} der von thm im Grenzbereich verschiedener Kon-
traktstypen geschlossene Vertrag mit all seinen Eigentumlich-
keiten akzeptiert und nicht dem Zwang einer Qualifizierungi. S.
der gesetzlichen Typen unterworfen wird.

2. Die heute bestehende Methode

Die Frage der Zuordnung eines konkreten Vertrages zu einem
bestimmten gesetzlichen Vertragstypus stellt sich unter dem
Gesichtspunkt der Anwendbarkeit der einzelnen fir den fragli-
chen Typus statuierten Rechtsregeln. Dieses Problem ist durch
die gesetzliche Statuierung von Vertragstypen vorgegeben und
unvermeidlich. Man kann sich ihm methodisch auf verschiede-

3 Als Beispiel einer unter verdnderten Verhaltnissen unverandert beibehalte-
nen Fragestellung kann der Begriff der essentialia negotii genannt werden.
Im System des romanistischen Typenzwangs bedeutet dies die Summe der
Konsens-Elemente, welche die Zuordnung zu einem bestimmten Vertrags-
typ ermoglichen und damit die Gultigkeit des Vertrags ausmachen. Unter
einem System der Typenfreiheit mull der Sinn des Begriffs sich verdndern
und sich auf den Begriff eines «Konsens-Minimums» reduzieren. Vgl. dazu
BucHEr, Skriptum zum Obligationenrecht. Besonderer Teil (zit. OR BT),
Zurich 1981 (2. Aufl. 1983, in Vorbereitung). § 2/I/2/c-bb.
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nen Wegen nahern. Nach der heute herrschenden Methode wird
gefragt, zu welchem gesetzlichen Typus der zu beurteilende
Vertrag die engste Beziehung aufweise, um ihn dann den enstpre-
chenden Vorschriften zu unterwerfen. Dieses Vorgehen steht in
der Tradition der oben erorterten Typengebundenheit. Es weist
in dreierlei Hinsicht Nachteile auf:

1. Nachdem Vertrage auBBerhalb jeder Typenbeziehung thre
Geltung behalten, ist es widerspriichlich, Vertrage, die nur
teilweise einem gesetzlichen Typus entsprechen, trotzdem vor-
behaltlos allen Vorschriften dieses Typus zu unterwerfen.
Zwischen voller Typenkonformitét eines konkret vorliegenden
Vertrages und dessen totaler Beziehungslosigkeit zum fragli-
chen Typus ist in einem System der Typenfreiheit jegliche Zwi-
schenform maoglich. Der Sprung vom Nichts (im Falle nicht
hinreichender Beziehung) zu voller Unterwerfung unter den
Typusist nicht zu rechtfertigen; der graduellen Annaherung des
Vertrags an den gesetzlichen Typus entspricht eine kasuelle
Unterwerfung unter einzelne dessen Bestimmungen.

2. Es besteht kein Grund, ein und denselben Vertrag nur
einem einzigen Typus zu unterwerfen, was insbesondere bei
Vertragen, die zwischen zwei Typen stehen, von Bedeutung
wird. Bel einem Vertrag, der die gesonderte Fertigung des
Vertragsobjekts vorsieht und aufgrund aller Umstande in der
Mitte von Kauf und Werkvertrag anzusiedeln ist, mogen die
Umstande sehr wohl dergestalt sein, daB3 eine Unterwerfung
unter das kaufrechtliche periculum emptoris (OR Art. 185) sich
nicht rechtfertigt, ohne daf3 deshalb aus der diesbeziiglichen
Qualifizierung als «Nicht-Kauf» die Anwendbarkeit samtli-
cher werkvertraglicher Bestimmungen (z. B. der die Preiserho-
hung zulassenden Norm von OR Art. 373/1I) gefolgert werden
sollte.

3. Die feste Zuordnung bzw. Nichtzuordnung zu Typen ver-
zichtet vorschnell auf die Moglichkeit, beziiglich nicht im
eigentlichen Sinn einem Typus zuzuordnenden Vertridgen bei
aufkommenden Rechtsfragen trotzdem analogieweise auf die
Vorschriften einzelner Vertragstypen zurickzugreifen, wenn
eine wertende Betrachtung dies nahelegt.
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3. Die der Vertragstypenfreiheit entsprechende Methode

Ausgangspunkt muf} die Feststellung sein, daf3 die den einzel-
nen Vertragstypen gewidmeten Rechtsregeln in einem System
der Typenfreiheit ithren bisherigen Charakter verandern, dal3
insbesondere diesen Typen eigentiimliche Regeln nicht in
gleichem Sinn verbindlich sind wie unter der Herrschaft des
Typenzwangs. Das ist ohne weiteres einsichtig bei den — die
grol3e Mehrzahl der Vorschriften des «Besonderen Teils»
ausmachenden — dispositiven Normen: Kann die Anwendung
einer bestimmten Vorschrift eines Vertragstypus vertraglich
wegbedungen werden, mufl im Umstand, daB nach dessen
inhaltlicher Ausgestaltung der Vertrag nur noch teilweise dem
in Frage kommenden Typus zugeordnet werden kann, eine
stillschweigende Wegbedingung eines Teils dessen dispositiver
Normen gesehen werden. Aber auch hinsichtlich zwingender
Normen liegen die Verhdltnisse nicht grundlegend anders: Die
Freiheit der Parteien, auBerhalb der gesetzlichen Typen zu
kontrahieren, impliziert grundsitzlich auch die Freiheit, sich
den — ohnehin nur selten anzutreffenden — zwingenden Geset-
zesvorschriften zu entziechen. Genauer gesagt: im Falle eines
dem fraglichen gesetzlichen Typus nicht voll entsprechenden
Vertrages kann von einer direkten Anwendbarkeit der zwingen-
den Norm in einem formellen Sinn nicht die Rede sein; die
Anwendbarkeit der fraglichen Norm kann nicht formal festge-
stellt, sondern nur aus der Uberlegung gefolgert werden, da3
die der Norm zugrundeliegenden legislatorischen Wertungen
die Anwendung gerade im vorliegenden Fall verlangen.

Die der Typenfreiheit angemessene Methode sehe ich bei allen
Vertragen, deren Zuordnung zu einem bestimmten gesetzlichen
Vertragstypus nicht ohne Vorbehalte moglich st (sei es, da3 der
betreffende Vertrag zu mehreren Typen Beziehungspunkte
aufweist oder aber, dal3 sich nur gerade zu einem einzelnen
Typus Beziehungen herstellen lassen), nicht in einer pauschalen
Zuordnung zum nichstliegenden Typus, sondern auf der Stufe
der gesetzlichen Einzelanordnung. Es wird nicht gefragt, ob der
zu beurteilende Vertrag eher dem Vertragstypus A, B oder C
entspreche als vielmehr, ob, bezogen auf die konkrete Sachpro-
blematik, die Regel X des Vertragstypus A anwendbar sei oder
nicht.

Eine Methode, derzufolge die wertende Zuordnung nicht auf
der ubergeordneten Stufe der Vertragstypen, sondern der
untergeordneten Stufe der Einzelanordnungen vorgenommen
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wird, hat den Vorteil direkter Sach- und Problembezogenheit.
Daber bleibt die Moglichkeit offen, einerseits nicht simtliche
Einzelregeln eines bestimmten Vertragstypus auf den zu beur-
teilenden Vertrag anzuwenden (wenn schon ein atypischer, d. h.
nicht vom Gesetzgeber vorausgesetzter Fall vorliegt, brauchen
auch nicht alle gesetzgeberischen Anordnungen ihm angemes-
sen zu sein), anderseits aber auch, falls der zu beurteilende
Vertrag eine Bezichung zu mehreren gesetzlichen Typen auf-
weist, einzelne Regeln verschiedener Typen als geltend aufzu-
fassen.

Der Vorschlag, mit Bezug auf atypische Vertriage das Denken
in festgefligten Schemata aufzugeben und anstelle dieses
«Schubladendenkens» die Argumentation wie die Entschei-
dung uber die Anwendbarkeit der Normen des «Besonderen
Teils» auf die Ebene der gesetzlichen Einzelanordnungen zu
verlegen, wird dem Vorwurf des «Aufweichens» festgefligter
Kategorien und der Befurchtung eines Verlustes der Rechtssi-
cherheit begegnen. Dem kann entgegengehalten werden, dal3
ein als solcher nicht bestreitbarer Verlust an Rechtssicherheit
bereits die Folge der Abschaffung des romanistischen Vertrags-
typen-Zwanges ist. Die Zulassung atypischer Vertrage schafft
zwangslaufig eine Gruppe von Vertragen, die zum vornherein
zu Problemfallen bestimmt sind: Einerseits als gultig aner-
kannt, anderseits infolge ihrer Atypizitit nicht gesetzlich gere-
gelt. Die herkommliche Methode, solche Vertrage, soweit tiber-
haupt moglich, kurzerhand einem der gesetzlichen Vertragsty-
pen zuzuordnen, schafft eine Pseudo-Sicherheit, denn diese
Zuordnung 1st zwangslaufig wertungsbedingt und daher mit
allen Unsicherheiten eines Wertungs-Entscheides belastet.
Diese werden nicht verstarkt, sondern wohl eher vermindert,
wenn der Wertungs-Entscheid nicht auf der Stufe der generellen
Zuordnung des fraglichen Vertrages getroffen, sondern viel-
mehr gefragt wird, ob eine bestimmte Norm eines bestimmten
gesetzlichen Typus auf den konkret vorliegenden Vertrag
angewendet (dieser unter die betreffende Norm subsumiert)
werden konne.

4. Illustration anhand des Beispiels der Behandlung auftrags-
ahnlicher Vertragsverhaltnisse

Im Folgenden soll das Gesagte am Beispiel des Auftrags insbe-
sondere der Anwendung des Widerrufsrechts gem. OR Art. 404
auf atypische Verhiltnisse illustriert werden, zu welchen Fra-
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gen bekanntlich grundlegende bundesgerichtliche Judikatur
besteht.

a) In BGE 98 11 307, bes. 310 wird der « Architekten-Vertrag» in
Abgrenzung gegenuber Werkvertrag als Auftrag qualifiziert;
Zweck dieser Qualifikation ist die Unterstellung unter OR
Art. 404, der ein jederzeitiges Widerrufsrecht des Auftraggebers
statuiert. Auf ahnlicher Linie wird in BGE 104 11 110 ein « Ma-
nagements-Vertrag», mit dem eine angehende Kiinstlerin das
«Management» threr Karriere einer Dritten Ubertrug, in Ab-
grenzung insbesondere gegen Gesellschafts- und Agenturver-
trag als Auftrag qualifiziert und OR Art.404 angewendet. In
BGE 106 11 158 wird schlieBlich ein Vertrag iiber die Verwaltung
einer Liegenschaft in Abgrenzung gegen Arbeitsvertrag bzw.
«Vertrag sui generis» dem Mandatsrecht und damit OR
Art. 404 unterstellt.

Im praktischen Ergebnis verdienen insbesondere die beiden
zuletzt genannten Entscheidungen vorbehaltlose Zustimmung.
Nicht dagegen vermag die Begriindung zu liberzeugen, da diese
nichtaus der ratio legis der in casu in Frage stechenden Regel von
Art. 404, sondern aus irgendwelchen Kriterien genereller Zu-
rechnung der in Frage stechenden Vertrige zum Typus des
Auftrags abgeleitet wird. Das traditionelle, d. h. im romischen
Recht verwurzelte Widerrufsrecht ist gerechtfertigt einmal
durch das fiir das Mandat charakteristische Vertrauensverhdlt-
nis (mandatum von «manum dari», die Hand geben zum Aus-
druck dieses Vertrauens), sodann zweitens durch den Gesichts-
punkt der Wahrung der Entscheidungsfreiheit des Mandanten,
was in dem Umfang Gewicht gewinnt, als das Mandat (was
meist zutrifft) die Gestaltung seiner personlichen oder vermo-
gensmaligen Verhaltnisse zum Gegenstand hat. Wo eine
Rechtsbeziehung einerseits auf einer Vertrauensgrundlage be-
ruhen mubB und der Mandatar mit seiner Tatigkeit nicht seine
eigenen Interessen, sondern jene des Mandanten wahrnimmt,
mul} an dieser Widerruflichkeit aus einleuchtenden Griinden
festgehalten werden. Das sind die mallgebenden Gesichts-
punkte, die wohl auch fiir die genannten Bundesgerichtsurteile
im Grunde ausschlaggebend waren, jedoch eher beildufig
erwahnt werden. Warum nicht den ausschlaggebenden Gedan-
ken offen in den Mittelpunkt der Begriindung stellen? Der
Grund wird einmal in dem traditionellen Vertragstypendenken
liegen, anderseits in der Abneigung, eine Wertungsentschei-
dung offen als solche zu deklarieren. Beide Griinde sind nicht
uberzeugend.
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Die Verlagerung der Diskussion weg vom entscheidenden
Gesichtspunkt des Vertrauensverhiltnisses und der Freiheit
des zu schiitzenden Vertragspartners hin zu theoretischen
Argumenten der Vertragsqualifikation bringt nur eine Pseudo-
Objektivitat 1. S. der Verschleierung der tatsachlich mal3geben-
den Griinde; es wird weder ein erhohtes Mal3 an Rechtssicher-
heit noch Glaubwirdigkeit der Argumentation gewonnen. In
BGE 104 IT 110 hitte wohl der «Managements-Vertrag» mit
ebenso guten Grinden als Gesellschaftsvertrag qualifiziert
werden konnen (der Manager hatte ja immerhin seinerseits
Leistungen zu erbringen, deren Entschadigung nur in der weite-
ren Abwicklung des Vertrages gewonnen werden konnte); die
Entscheidung zugunsten der Anwendung von OR Art. 404 143t
sich nicht mit der Natur der beidseitigen Leistungen begriinden,
sondern allein unter dem Gesichtspunkt der Bewahrung der
personlichen Entfaltungsfreiheit, wie sie in OR Art.404 wie
auch in ZGB Art.27 verwirklicht werden soll (welch letztere
Bestimmung vom Bundesgericht denn auch richtigerweise als
Erganzung angerufen wird; E.5). Offensichtlich unhaltbar ist
jedoch die im Hauptpunkt angewendete AusschluBmethode:
Weil weder Gesellschaft noch Agenturvertrag vorliege, bleibe
nur Auftrag (Seite 110 und 115 E. 4); einmal ist die These, gemal3
OR Art.394/11 samtliche auf Arbeitsleistung gerichteten Ver-
trage, die nicht einem anderen gesetzlichen Sondertypus zuzu-
ordnen sind, als Auftrag zu behandeln, hochst fragwiirdig’,
zum andern kann man — immer den Angaben des publizierten
Entscheides folgend — wohl nicht von einem reinen Vertrag auf
Arbeitsleistung sprechen: Das Vermitteln von Engagements
bedeutet nicht bloB Miihewaltung, sondern wohl gleichzeitig
auch Einsetzen personlicher Beziehungen u.dgl.; von einem
«Vertrag auf Arbeitsleistung» zu sprechen, geht an der Sache
vorbei.

Die Ansiedlung der Argumentation auf der Ebene der Ver-
tragstypenqualifizierung bringt schlieBlich die richterliche wie
doktrinelle Wissenschaft um die Chance, den Gedanken des
Vertrauensschutzes und des Freiheitsschutzes, wie er in OR
Art.404 und angrenzend in ZGB Art.27 niedergelegt ist, in

7 Abs. Il von OR Art. 394 wurde anldBlich der Revision des Jahres 1911 ins
Gesetz aufgenommen (vgl. dazu im allg. oben § 3/1II und Anm. 38). Soweit
man dem Protokoll entnehmen kann, war damit eine Verdeutlichung
(Gewihrleistung der Widerruflichkeit bei der «Verrichtung wissenschaftli-
cher Arbeiten durch Arzte, Anwilte und dergl.») der nach aOR bestehenden
Rechtslage, jedoch keine Rechtsanderung beabsichtigt.
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seiner vollen Bedeutung und im Zusammenhang zu erfassen
und einer differenzierenden Betrachtung zu unterwerfen. Ge-
rade wenn man, wie der Schreibende, das in OR Art. 404 nieder-
gelegte Prinzip fir wichtig halt und eine in einen weiteren Be-
reich ausstrahlende Anwendung erhofft (eine Anwendung, die
das Bundesgericht denn auch im Ergebnis auf hochst aner-
kennenswerte Art verwirklicht), kann man mit der traditio-
nellen Argumentationsweise nicht glicklich werden, die, statt
der Kraft des Gedankens von OR Art.404 und ZGB Art.27 zu
vertrauen, sich formalistisch und pseudologisch in iberholten
Argumenten der Vertragsqualifikation verliert.

b) Das Ausweichen auf die scheinbar «objektivierende» Frage
der Typenqualifizierung hat schlielich den Nachteil, durch zu
verallgemeinerte Feststellungen fur kunftige in anderen Zu-
sammenhiangen zu treffende Entscheidungen Fehlerquellen zu
schaffen. Von einem «Architekten-Vertrag» zu sprechen sollte
man sich versagen, denn es gibt einen derartigen Vertrag als
einheitlichen Typus sowenig als es einen «Anwaltsvertrag»
(oder «Juristen-Vertrag»), «Arztvertrag» o.dgl. gibt; sachlo-
gisch mull zwischen Beratung, Bauleitung, Ausarbeiten von
Plinen u. dgl. unterschieden werden. Ist nicht die Widerruflich-
keit im Streit, sondern die Frage, wodurch und in welchem
Zeitpunkt der Lohn des Architekten verdient ist, dann kann
sich der Werkvertrag in den Vordergrund schieben: Falls der
Architekt beispielsweise durch hohere Gewalt am Fertigstellen
von Pldnen gehindert wird und dem Besteller keine Leistung
zukommt, wird man wohl nach Werkvertragsgrundsatzen
annehmen mussen, dal3 kein Lohn verdient sei. Man wird sich
allerdings auch fragen missen, ob die Regel von Art.404 hier
paBt: Mit dem Ausarbeiten von Planskizzen greift der Archi-
tekt nicht in die Sphéire des Bestellers ein, wie sich dieser vor der
«Auftragserteilung» tiberlegen soll, ob er dem Fachkonnen des
Architekten vertraut oder nicht. Es scheint mir, da3 die Ent-
scheidung nur von Fall zu Fall aufgrund der Umstinde getrof-
fen werden sollte nach dem Gesichtspunkt, ob nach der Ver-
tragsmeinung der Parteien das Widerrufsrecht als gewahrt oder
als ausgeschlossen zu gelten hat. Eine Anwendung von Art. 404
im eigentlichen Wortsinn ist m. E. — wenigstens wenn man diese
Norm als zwingend versteht — ausgeschlossen; angesichts des
Fehlens eines eigentlichen Vertrauensmoments wie auch des
«Nichtbetroffenseins» des Bestellers durch die Tatigkeit des
Architekten scheint mir die Freiheit der Parteien selbstver-
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standlich zu sein, thre Beziehung (wenigstens in diesen hier
diskutierten Punkten) werkvertraglich auszugestalten, was
hei3t: Kein Widerrufsrecht (nach OR 404) seitens des Bestel-
lers, Lohn des Architekten erst mit Ablieferung der Plane.

Im Uibrigen sind keine sachlich zwingenden oder iiberzeugen-
den Griinde zu ersehen, weshalb die Anwendung bzw. Nichtan-
wendung von OR Art. 404 im Gleichlauf mit der auftragsrecht-
lichen bzw. werkvertragsrechtlichen Beantwortung der Frage
einhergehen musse, ob der Lohn aufgrund des Tatigwerdens
oder aufgrund eines abgelieferten Erfolges verdient sei. Das
Gesagte kann an einem fiir den Leser naheliegenden Beispiel
noch verdeutlicht werden: Die vertragsrechtliche Behandlung
der Erstattung eines juristischen Gutachtens. Uber die Frage:
«Werkvertrag oder Auftrag?» (in Deutschland infolge der
Unentgeltlichkeit des Auftrags: «Werkvertrag oder Dienstver-
trag?») ist schon viel geschriecben worden. Aber gerade der
Umstand, daBl eine Frage immer erneut aufgeworfen wird,
beweist, dall die gegebenen Antworten nicht befriedigen. Viel-
leicht 1st die Frage falsch gestellt. Es liegt nicht die Alternative
Werkvertrag oder Auftrag vor; viel eher ware zu fragen: Welche
Vorschriften des Auftragsrechts, welche des Werkvertrags-
rechts sind anwendbar? Um beim Ergebnis zu beginnen und
eine Losung im Ansatz zu skizzieren, konnte man anniaherungs-
welse sagen, dall zwischen den Vorschriften beider Vertrags-
typen zu wahlen ist, wobei jeweilen die fiir den Besteller des Gut-
achtens giinstigere, flir den Gutachter unglinstigere Losung als
angemessen, d.h. dem Parteiwillen entsprechend scheint. So
wird man dem Besteller ohne weiteres zugestehen wollen, den
Auftrag zu widerrufen; der Gutachter wird ohne Murren und
ohne eine Begriindung zu verlangen jederzeit diesen Widerruf
hinnehmen und nur fir bereits gemachte Aufwendungen Ho-
norar verlangen; die Berufung auf den werkvertragsrechtlichen
Grundsatz des Riicktritts bloB gegen «volle Schadloshaltung»
(d. h. Vergiitung des gesamten positiven Vertragsinteresses; OR
Art.377) wiare dem Gutachter fremd"*.

Umgekehrt gesehen wird sich der Gutachter nicht auf Auf-
tragsrecht stiitzen wollen, wenn es um die Frage geht, in wel-
chem Zeitpunkt das Honorar verdient sei. Ware der Gutachter
durch in seiner Person liegende Umstdande gehindert, das Gut-

7* Umgekehrt wird sich der Gutachter fiir zu gut halten, einen einmal iiber-
nommenen «Gutachterauftragy» zuriickzugeben, weil ihm die Lust an der
Begutachtung aus irgendwelchen Grilinden vergangen ist. Aber dies ist
vielleicht eher ein moralischer denn ein rechtlicher Standpunkt.
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achten abzuliefern, wirde er wohl flr bereits geleistete Arbeit
keinerlei Honoraranspruche stellen, d.h. werkvertragsrecht-
lich Uberlegen (nach auftragsrechtlichen Prinzipien wurden
Lohnanspriche im Umfang der aufgewendeten Zeit bestehen).

Die genannte Ausrichtung nach je einem Fundamentalprin-
zip von zwel in mancherlei Hinsicht antagonistisch wirkenden
Vertragstypen ist nichts als die Folge der Freiheit der Parteien,
thre Beziehungen auch auBlerhalb der gesetzlichen Vertrags-
typen freit zu regeln. Nichts hindert die Partner, durch aus-
druckliche Abrede Elemente verschiedener Typen zu verbin-
den. Ist dies so, dann darf auch nicht davor zuriickgeschreckt
werden, eine derartige Verbindung auch mangels ausdriick-
licher Abrede anzunehmen, wenn dies nach Auffassung der
beteiligten Kreise die angemessene Losung ist, die von allen
korrekten Partnern als maBgeblich akzeptiert wird.

I11. Ubergewicht eines «objektiven» Vertragsverstindnisses

Wenn im Zusammenhang der Handhabung eines Vertrages
eine Rechtsfrage aufkommt, kann die Antwort an zwei ver-
schiedenen Orten gesucht werden. Man kann fragen: «Was sagt
der Gesetzgeber?» oder aber: «Was haben die Parteien gewollt?»
Meist ist die eine oder andere Frage als Pol der Orientierung
eindeutig gegeben. Aber es gibt einen Zwischenbereich, in dem,
so scheint mir, statt nach dem subjektiven Vertragswillen der
Parteien zu unrecht nach objektivierenden Gesichtspunkten,
d.h. dem angeblichen Willen des Gesetzgebers, der «Natur des
Vertrages» o.dgl. gefragt wird. Auch in dieser Ausrichtung darf
vielleicht ein methodisches Weiterwirken des romanistischen
Kontraktsystems gesehen werden, das dem Willen der Parteien
weniger Spielraum 146t und fiir die sich stellenden Rechtsfragen
entsprechend primar eine Antwort des objektiven Rechts be-
reithilt. Einige Beispiele mogen dies verdeutlichen.

Die Frage, ob eine Annahmepflicht des Kdufers besteht, ist
traditioneller Diskussionsgegenstand der kaufrechtlichen Lite-
ratur. Was hier interessiert, sind weniger die von den einzelnen
Autoren vertretenen praktischen Ergebnisse als die Art der
Begriindung, die nach einer «eigentlichen» kaufrechtlichen
Losung sucht, der gegentiber dann allerdings nach Interessen-
lage bzw. Parteiabsprache Abweichungen moglich sind. Eine
realistische Betrachtung wird sich demgegentiber einzugeste-
hen haben, dal} in dieser Frage alles vom Parteiwillen ab-
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hiangt’®, daher unerachtet der unglucklichen Vorschrift von
OR Art.211/I(oder BGB§433/1I), die eine Abnahmepflicht des
Kaéufers festzuschreiben versucht, jegliche generelle Regel am
Problem vorbeigeht, die Pflichten des Kdufers nur aufgrund des
konkreten Vertrags der Parteien zu bestimmen sind. Im stati-
stisch hdufigsten Fall, dem Konsumkauf;, ist jeglicher Gedanke
an eine Annahmepflicht zum vornherein abwegig”, welche
Feststellung bereits fur sich genommen hinreichend rechtfer-
tigt, entgegen dem Wortlaut von Art.211/1 eine Abnahme-
pflicht als allgemeines Element des Kaufvertrags abzulehnen.
Von einer «Obliegenheit» der Annahme zu sprechen, mag
angehen, um die im Falle der Nicht-Annahme der Sache dro-
henden Nachteile des Glaubigerverzugs zu signalisieren. Dabei
wird man im Regelfall stehen bleiben durfen. Unter besonderen
Voraussetzungen mag dem Parteiwillen als Zwischenlosung
zwischen Pflicht und Nichtpflicht die Annahme einer «Neben-
pflicht» angemessen sein, deren Verletzung zwar nicht einen
Anspruch auf Realexekution oder die Verzugsfolgen von OR
Art. 107, wohl aber Schadenersatzpflicht auslosen wirde.
Wenn indessen der Verkaufer ein manifestes Interesse an der
Abnahme hat oder diese ausdriicklich vereinbart ist, entspricht
dem Parteiwillen wohl bloB die Deutung der Abnahmepflicht
als vollgultige Leistungspflicht, deren Verletzung samtliche
vertraglichen Nichterfiillungsfolgen auslost. Derartige Verab-
redungen kommen unter besonderen Verhaltnissen vor (Ver-
kauf eines Hauses auf Abbruch, Verkauf des Lowen eines zu
liguidierenden Zirkus usw.), sind aber fiir den Kauf atypisch
und Ausflull einer zum Kauf hinzutretenden Zusatzabsprache.
Was auch immer von einer An- oder Abnahmepflicht bei einem
konkreten Kaufvertrag sich sagen laf3t, immer wird die Aussage
nur aus der Interpretation des Parteiwillens, niemals aber aus
allgemeinen kaufrechtlichen Uberlegungen abzuleiten sein.

7% « Parteiwille» heillt gleichzeitig auch: Interessenlage des Verkdufers, die
gebieterisch Wegnahme der Sache verlangt und gleichzeitig dem Kéufer bei
VertragsschluB3 erkennbar ist, so dall dieser nach dem Vertrauensgrundsatz
nicht einen Vertrag schlieBBen darf, ohne sich der Interessenlage des Partners
zu unterwerfen.

’7 Auch der skrupuloseste Kédufer, der die Kaufsache im Laden liegen lieB,
wird seine Entscheidung, ob er die Sache abholen werde, allein vom Abwa-
gen des Nachteils des Verlusts der Sache oder seiner Zeit abhingig machen,
niemals aber an eine Abholungspflicht denken, wihrend er im Falle eines zu
wenig bezahlten Batzens keine Mihe scheuen wirde, die Angelegenheit zu
bereinigen.
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Praktisch bedeutsamer als die genannte kaufrechtliche Kon-
troverse ist die Frage, ob eine Konkurrenzverbots-Entschddi-
gung auch beim Dahinfallen des Konkurrenzverbots geschuldet
sei oder nicht. In BGE 78 I1 233 hat das Bundesgericht bei einem
arbeitsvertragsrechtlichen Konkurrenzverbot zwar zutreffend
eine Klage auf Ausrichtung der Entschadigung trotz Entfallens
des Konkurrenzverbots abgewiesen, dies jedoch blof3, weil eine
explizite Vertragsklausel dies (mit Einhaltung einer dreimona-
tigen «Kundigungsfrist») entsprechend vorsah; dagegen wird
als obiter dictum p. 239/40 ausgefiihrt. dal3 der Arbeitgeber sich
durch Verzicht auf das Konkurrenzverbot nicht aus Pflicht der
Zahlung der Verbotsentschadigung befreien konne; das ergebe
«sich aus dem Wesen des entgeltlichen Konkurrenzverbots als
eines zweiseitig verpflichtenden Vertrages» 78. Aus dem «Wesen
des Vertrages» 148t sich aber gar nichts ableiten, sondern nur
aus dem Parteiwillen. Konnen die Parteien ein Konkurrenzver-
bot dem Grundsatze nach tiberhaupt ohne Verbotsentschidi-
gung vereinbaren, steht es ihnen auch frei, die vereinbarte
Verbotsentschiadigung vom Bestehen des Verbots (das der
Arbeitgeber sachlogisch zwingend jederzeit durch entspre-
chende Erkldarung beseitigen kann) abhingig zu machen’. Ob
sic dies getan haben oder nicht, laB3t sich nur in Auslegung des
konkreten Vertrages entscheiden. Ein «Wesen des Vertrags»
gibt es nicht. Wenn man schon vom Parteiwillen abstrahierend
Uberlegen wollte, lieBe sich hochstens sagen, dal3 eine «Entscha-
digung» begrifflich einen Schaden voraussetzt und ohne Kon-
kurrenzverbot ein solcher nicht gegeben sein kann. Diesem
Gesichtspunkt darf man jedoch nicht zuviel Gewicht geben, da
derartige Uberlegungen nicht notwendig auch Uberlegungen
der Parteien sind. Auf den Parteiwillen ausgerichtet, 1aB3t sich
abstrakt (d.h. ohne Bezugnahme auf den konkreten Vertrag)
hochstens feststellen, dal3 beim Arbeitsvertrag von der Interes-
senlage her eher die Vermutung besteht, die fir ein Konkur-

78 Dieses obiter dictum des Bundesgerichts hat z. T. in der Literatur Gefolg-
schaft gefunden und beeinfluflt jedenfalls in der Praxis die Auseinanderset-
zung zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern in den nicht seltenen
Fillen der Vereinbarung eines Konkurrenzverbots und der nachfolgenden
Entlassung hieraus.

7 Hier allerdings wohl unter Vorbehalt ciner Kundigungsfrist, da dem Bela-
stete nach vorzeitigem Dahinfall des Verbots Gelegenheit zum Schaften
seinér Betdtigungsmaoglichkeit verbleiben mull. Wenn aber dem Arbeitneh-
mer gleichzeitig mit der Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses das Dahinfal-
len des Konkurrenzverbots eréffnet wird, ist er gleichgestellt, wie wenn ein
solches nie stipuliert worden wire.
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renzverbot ausgesetzte Gegenleistung sei in Abhangigkeit vom
Bestand des Verbots gesetzt und nicht eine verbotsunabhingige
Abgangsentschadigung (was zu einer sachwidrigen Gleichstel-
lung der Entlassung aus dem Konkurrenzverbot mit dem Fall
der Belassung in diesem fiithren wiirde). Die umgekehrte Ver-
mutung besteht vielleicht aber bei Konkurrenzverboten auBer-
halb des Arbeitsverhaltnisses, solchen, die z. B. mit der Abtre-
tung eines Geschafts verbunden sind, in welchem Fall oft Kon-
kurrenztitigkeit vom Belasteten im vornherein nicht beabsich-
tigt war und daher die fir das Konkurrenzverbot ausgesetzte
«Entschiddigung» in die Gesamtverglitung einzurechnen ist.

Das Gesagte gilt bis zu einem gewissen Grad auch bei der
Auslegung und Anwendung einzelner Gesetzesbestimmungen;
diese sind oft unter Riickgriff auf den Parteiwillen zu handha-
ben. Als eines unter vielen Beispielen sei OR Art.373/11 ge-
nannt, welche Bestimmung unter gewissen Voraussetzungen
eine Erhohung eines fest vereinbarten Werklohnes ermoglicht.
Bei aller Bedeutung der objektiven Umstinde?®® sollte das
entscheidende Gewicht auf das subjektive Element gelegt
werden: MalBgebend ist zu wissen, in welchem Umfang die
Parteien bei VertragsschluB eine Ubertragung des Risikos der
Mehraufwendung auf den Unternehmer gewollt haben und
welche Risitken umgekehrt von dieser Risikotbertragung nicht
als erfal3t gelten konnen ®'.

IV. Das nicht bewdltigte Kondiktionsrecht

Von der allgemeinen Feststellung, dal3 die Praxis mit der Kodi-
fikation ihr gutes Auskommen gefunden hat und hohes Niveau
verwirklicht, mochte ich das Kondiktionsrecht ausnehmen, in

8 Hier fillt etwa in Betracht die Frage, ob die unvorhergesehenen kostenerho-
henden Umstédnde sich im Bereich des Unternehmers oder aber — z. B. bei
Baugrund — in jenem des Bestellers befinden, ob die kostenerhohenden
Faktoren jeden anderen Unternehmer gleich betroffen hatten usw. Eine
hinreichende Doktrin zu diesen Fragen fehlt bis heute.

8 Die hdaufig anzutreffende Formel, OR Art.373/1I1 sei «dispositiver» Natur,
ist im praktischen Ergebnis richtig gemeint, jedoch unscharf gedacht:
Art.373/I1 als Ermichtigung an den Richter ist unabdingbar; indessen
haben es die Parteien in der Hand, durch mehr oder weniger weitgehende
Zuteilung der Risikotragung an den Unternehmer den Anwendungsbereich
der Norm weiter oder enger zu gestalten (eine vollige AusschlieBung kommt
dabei theoretisch nicht in Betracht, da sich nicht alle Risiken, deren Folgen
der Unternehmer tragen soll, im voraus tibersehen lassen, und fiir unvorher-
gesehene Falle Art. 373/11 anwendbar bleibt).
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welchem Bereich sich eine ungewohnte Konzentration von
Fehlentscheiden findet. Das mag mit der Schwierigkeit des
Gegenstandes zusammenhangen, ist aber auch durch die hier
nicht besonders gliickliche Ausgestaltung des Gesetzes bedingt.
Dre1 Aspekte seien herausgegriffen: Zu Unrecht Anwendung
oder aber Nichtanwendung des Kondiktionsrechts (Ziff. 1 und

2), ungerechtfertigte Kondiktionsverweigerung aus OR Art. 66
(Ziff. 3).

1. Zu Unrecht Anwendung des Kondiktionsrechts

In BGE 107 11 220 wird neuestens entschieden: «Der Anspruch
auf Rickerstattung des zuviel bezahlten Werklohnes ergibt sich
nichtaus Vertrag, sondern aus Art. 62 ff. OR» (so das Rubrum).
Im Rahmen eines Werkvertrages waren einem Unternehmer
Akonto-Zahlungen geleistet worden; die Abrechnung des Un-
ternehmers ergibt einen Saldo zugunsten des Bestellers. Wegen
diesbeziiglicher Meinungsverschiedenheiten wird nur ein Teil
des vom Unternehmer geschuldeten Betrags ausbezahlt. Die
Klage auf Ruckerstattung wird nicht als Vertragsklage, son-
dern als Kondiktion behandelt und gestiitzt auf OR Art.67
wegen Verjahrung abgewiesen. Auf Bereicherungsrecht ist ein
Anspruch nur soweit zu stiitzen, als keine vertragliche Basis be-
steht. Die Partei, die im Rahmen eines (wie auch immer zu
qualifizierenden) Vertragsverhaltnisses Akonto-Zahlungen ent-
gegennimmt, ibernimmt durch stillschweigende vertragliche
Nebenabrede die Pflicht, uber die Verwendung der Akonto-
Zahlung Rechnung zu legen (daher der Name «a conto») und
einen allfilligen UberschuB herauszugeben. Wird im Rahmen
eines Vertragsverhaltnisses, gestiitzt auf entsprechende Partei-
vereinbarung und im Hinblick auf die Vertragsabwicklung eine
Zahlung geleistet, bleibt eine allfiallige Rickabwicklung in-
nerhalb der vertraglichen Pflichten; in diesem praktisch wich-
tigen, da hiufig und in den verschiedensten Zusammenhiangen
vorkommenden Tatbestand auf Bereicherungsrecht auszuwei-
chen, ist nicht nur wegen der fiir die Parteien im Vertrag vollig
unerwarteten, daher inakzeptabel kurzen Verjahrungsfrist von
OR Art. 67 abzulehnen, sondern weil dadurch auch materiell
den Beziehungen der Parteien Gewalt angetan wird: Wiirde der
eine Partner aus irgendwelchen Griinden (z. B. aus Gutmitig-
keit oder momentaner «Uberliquiditdt») eine iiberschieBende
Akonto-Zahlung leisten im BewubBtsein, dal3 diese durch die
Leistungen des Partners nicht voll beansprucht werden wird,
hatte er nach Kondiktionsrecht bereits seinen Riickforderungs-
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anspruch eingebulit ( Fehlen des Irrtumserfordernisses im Rah-
men einer Leistungskondiktion; OR Art. 63/1); weiterhin wire
jeder, der eine Akonto-Zahlung leistet, der Entreicherungsein-
rede von Art.64 und damit Risiken von Zufalligkeiten im Be-
reich des Empfiangers ausgesetzt, was unmaoglich dem Sinn der
Akonto-Zahlung entsprechen kann ®2,

2. Zu Unrecht Nicht-Anwendung des Kondiktionsrechts

Im Sachverhalt BGE 105 11 105 war in Ausfihrung einer miind-
lich vereinbarten Schenkung ein Zahlungsauftrag an eine Bank
erteilt worden. Zwei Tage nachher und eine Woche vor der
Gutschrift auf dem Konto des Begiinstigten starb die Schenke-
rin. An sich zutreffend stellt das Bundesgericht fest, da3 der
Zahlungsvorgang nach Grundsitzen des Anweisungsrechts zu
beurteilen ist und demzufolge im Zeitpunkt des Todes die
Schenkung noch nicht vollzogen war, da die Anweisung damals
noch hitte widerrufen werden konnen. Daraus wird gefolgert,
daB3 der Vorgang nicht als Schenkung von Hand zu Hand be-
trachtet werden kann, was zur Ablehnung eines gultigen Schen-
kungsvertrags fiithrt (die Schriftform eines Schenkungsverspre-
chens war nach Auffassung des Bundesgerichts nicht ge-
wahrt)®. Die Verkennung des Kondiktionsrechts, die hier
dessen Nichtanwendung bedeutet, liegt darin, daBl aus der
Nichtexistenz eines Schenkungsvertrags ohne weiteres der

82 Die Begriindung des genannten Entscheids wird nicht besser, wenn (Seite
221) auf nicht einschldgige Prijudizien verwiesen wird: BGE 64 II 135
betrifft den Fall eines wegen Irrtumsanfechtung aufgehobenen Vertrags,
was klarerweise einen Vertragsanspruch ausschlieBt und auf Kondiktion
verweist; in BGE 52 II 232 war iber die Riickerstattung zuviel bezahlter
Darlehenszinse zu entscheiden, wobei das Bundesgericht iiber den vom
Kldager eingeklagten und vom Beklagten bestrittenen Bereicherungsan-
spruch zu befinden hatte, ohne angesichts der GutheiBung des Anspruchs
dabei zur Frage Stellung zu nehmen, ob dieser nicht richtigerweise als
vertraglicher hitte qualifiziert werden sollen.

8 Hier wohl auch eine Fehliberlegung unter erbrechtlichen Gesichtspunkten.
Wenn man noch dartiber streiten kann, ob eine Handschenkung voraus-
setzt, daB} nicht bloB die die Vermégensiibertragung auslosende Handlung,
sondern auch deren Erfolg eingetreten ist, kann man nicht mehr dariiber
diskutieren, daBl nach dem erbrechtlichen Fundamentalgrundsatz der
Universalsukzession die Erben unter allen Gesichtspunkten in die gleiche
Rechtsstellung eintreten, in der sich der Erblasser befand und diese fortset-
zen, wie wenn der Tod nicht eingetreten wiare. Wie die Schenkerin hitten die
Erben die Anweisung widerrufen und damit den Vollzug der Schenkung
hindern konnen. Nachdem dies nicht geschehen ist, haben sie die Schenkung
zu akzeptieren wie dies der Erblasser selber hdatte tun mussen.
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Rickleistungsanspruch abgeleitet wird nach dem Motto: Wo
kein Vertrag, mul} zurickgeleistet werden. Zu beurteilen war
der Tatbestand einer Leistungskondiktion, die nur unter der
Voraussetzung des Nachweises eines Irrtums des Leistenden
gegeben ist (OR Art. 63/I). Im vorliegenden Fall ist nicht nur nie
ein Irrtum der Schenkerin behauptet worden, sondern diese
wollte — so mufl man die Fakten interpretieren — den Erfolg der
Anweisung, die Begiinstigung des Empféangers, was eine Lei-
stungskondiktion zum vornherein ausschlieft. Anlall zum
Ubersehen dieses grundlegenden Sachverhalts ist die ungliick-
liche, viel zu allgemein gefaf3te Normierung von OR Art. 62,
was die haarstriubende Formulierung indiziert: «Der Ausgang
des Prozesses hiangt somit davon ab, ob der Beklagte einen
gultigen Grund im Sinne von Art.62 Abs.2 nachzuweisen
vermag» (Seite 106 E. 2 in fine). Demnach muf3te derjenige, der
eine empfangene Leistung behalten will, im Rickforderungs-
prozel3 den Grund des Behaltens nachweisen, nicht der Riick-
fordernde den Grund der Riickforderung. Damit wiirde jeder
Empfanger einer Leistung gezwungen, sich den Beweis des
Grundes des Empfangens zu sichern, was in das Schuldrecht
eine Unstabilitdt briachte, die wohl noch schlimmer ware, als
wenn man im Sachenrecht die aus dem Besitz flieBende Eigen-
tumsvermutung abschaffen wiirde. Wollte man mit BGE 105 I1
105 Ernst machen, wiirde dies bedeuten, dal3 der Kondizierende
zur Begriindung einer Klage nichts zu beweisen hatte als gerade
die Tatsache, daB3 er die zuriickgeforderte Leistung erbracht
hat, wahrend der Grund des Behaltens vom Empféanger nachzu-
weisen wire. Erst das Erfordernis des Irrtumsnachweises®*
schlieBt diese unhaltbare (wohl nirgends auf der Welt verwirk-
lichte) Losung mit all ihren Konsequenzen aus ®°.

8 Die Kondiktionstypen des romischen Rechts haben im wesentlichen die
Funktion, je nach eigentiimlichen Regeln diesen Irrtumsnachweis zu ermog-
lichen (bei condictio indebiti z.B. ist zu leisten der Nachweis, dal man
anldBlich der Leistung zu Unrecht glaubte, eine Schuld zu begleichen, bei
condictio ob causam datorum der Nachweis, dal3 die Leistung im Hinblick auf
eine zugesagte, aber in der Folge nicht erbrachte Gegenleistung erfolgte
usw.). Auch wenn der Gesetzgeber auf eine abschlieBende Aufzihlung der
Kondiktionstypen verzichtet und diese exemplifikativ nennt, bleibt doch die
rechtliche Grundstruktur erhalten, daB3 Riickforderung den Irrtumsnach-
weis voraussetzt. Vgl. weiterhin auch BucHER, OR AT § 34/1V.

Das Requisit des Irrtumsnachweises ist librigens auch Ausflull des Rechts-
mifbrauchsverbots: RechtsmiBbriuchlich i.S. eines venire contra factum
proprium ist es, eine Leistung zuriickzufordern, die man freiwillig und

irrtumsfrei (d. h. in Kenntnis der Nichtschuld) dem Empfanger zukommen
lieB3.

85
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Aufden Entscheid BGE 105 II 105 hétte hier nicht eingegan-
gen werden missen, wenn €s sich um einen einmaligen Ausrut-
scher handeln wiirde; tatsachlich setzt er aber ein bereits in
mehreren (hier im einzelnen nicht zu erorternden) strukturell
gleichgelagerten Entscheidungen sich manifestierendes contra
legem Judizieren fort: Vgl. BGE 69 11 308, BGE 52 IT 369 und
evtl. weitere dort genannte *¢. Es handelt sich regelmaBig um
Sachverhalte aus dem Bereich der Schenkung und der Einschal-
tung von Dritten in deren Abwicklung, was in besonderem
MaBe geeignet zu sein scheint, den FehlschluB3 zu induzieren,
dall das Nichtzustandekommen des Vertrags (Schenkung)
bereits Riickforderbarkeit der Leistung bedeute.

3. Die Uberdehnung des Kondiktionsausschlusses aus OR
Art. 66

Art. 66 OR hat zu einigen den Grundsatz des Kondiktionsaus-
schlusses tiberdehnenden Entscheidungen Anlal3 gegeben. Aus
Ungtiltigkeit eines Vertrages wegen Sittenwidrigkeit oder Wi-
derrechtlichkeit darf nicht generell der Kondiktionsausschlul3
gefolgert werden. Dal3 dies im Falle der Widerrechtlichkeit dem
Sinn der den fraglichen Vertrag untersagenden Norm zuwider-
laufen kann, wurde oben (§ 4/V/2) gezeigt. Auf die dortigen
Ausfiihrungen kann hier verwiesen werden ®’.

V. Weitere unbewidiltigte Aspekte

Ohne daB irgendwie Vollstandigkeit angestrebt werden kann,
seien im Folgenden in Erganzung des bereits Gesagten noch
zwel weitere Punkte erwahnt, in denen vielleicht die Wissen-
schaft dem Gesetz nicht ganz gerecht geworden ist.

1. Partielles AuBerachtlassen des Unterschieds zwischen Ver-
pflichtung und Verfiigung

Dal} nicht blo3 die Theorie, sondern auch der Gesetzgeber
selber auf der Unterscheidung zwischen Verpflichtungsge-
schaften und Verfligungsgeschiften aufbaut, ist unbestritten.
Dagegen wird in Sonderfragen diese Unterscheidung auller

8 Vgl. dazu im iibrigen BucHER, OR BT (2. Aufl.), § 6/111/2.
8 Weitere Ausfithrungen sodann bei BUCHER, OR AT § 34/V.
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Betracht gelassen. Dies scheint mir z. B. im Zessionsrecht der
Fall zu sein. Wenn die Zulédssigkeit der Abtretbarkeit kiinftiger
Forderungen diskutiert und eine Umschreibung der zur Giiltig-
keit der Abtretung geforderten hinreichenden Bestimmtheit
gegeben wird *8, macht man nicht deutlich, ob sich die Aussage
auf das pactum de cedendo, die Zession selber oder gleicherma-
Ben auf Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft bezieht. Vor-
behaltlos zuzustimmen ist der vom Bundesgericht verwendeten
Formel blof3 beziglich des Verpflichtungsgeschifts. Die sich
unkritisch ausbreitende Anerkennung von Zessionsverfiigun-
gen, die sich auf erst kiinftig entstehende Forderungen bezie-
hen, mag eine Ursache darin haben, dal3 Grundsitze, die bezo-
gen auf das Verpflichtungsgeschaft angemessen sind, unreflek-
tiert auch auf die Zessionsverfliigung iibertragen werden *.

In dhnlichem Sinn leidet auch die Diskussion um die Haltbar-
keit von Globalzessionen unter dem Aspekt von ZGB Art.27
(Personlichkeitsschutz) daran, dall nie ganz klar ist, ob die
vorgetragenen Argumente sich auf Verpflichtung (pactum de
cedendo) oder die Zession selber beziehen.

2. Partielles AuBerachtlassen des Unterschieds zwischen
Schuldverhéltnis einerseits, Forderung-Schuld-Beziehung an-
derseits

Als Ergebnis eines langen Evolutionsprozesses wird heute
auseinandergehalten die durch Vertrag begriindete schuld-
rechtliche Bezichung einerseits und die einzelnen in ihr enthalte-
nen Forderungsbeziehungen zwischen den Partnern. Erst diese
Unterscheidung macht die Abtretung moglich, denn dem
debitor cessus ist es zwar zuzumuten, einen neuen Glaubiger,
nicht jedoch einen neuen Partner in der Vertragsbeziehung zu
erhalten; durch Zession einer Kaufpreisforderung wird zwar
der Zessionar zum Glaubiger, wahrend alle anderen Merkmale
der Verkauferstellung beim Verkaufer bleiben.

Diese Unterscheidung, als solche nicht bestritten, gerit in
besonderen Zusammenhangen in Gefahr, auBer Betracht gelas-

88 BGE 84 I1 366 und dort zit. 57 II 539: Abtretung einer kiinftigen Forderung
ist giiltig, wenn «die abzutretende Forderung hinsichtlich der Person des
debitor cessus, Rechtsgrund und Hohe hinreichend bestimmt wird oder
wenigstens bestimmbar ist».

¥ Weitere Ausfithrungen dazu bei BUCHER, OR AT § 31/11/3 und DERSELBE in:
Probleme der Kreditsicherung, Rechts- und wirtschaftswiss. Fakultdt der
Universitdt Bern (Berner Tage fiir die juristische Praxis 1981), Bern 1982,
p. 194f. mit Literaturhinweisen in Anm.9.
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sen zu werden. Als einziges Beispiel sei hier genannt die Diskus-
sion um die Wirkungen der Novation ( Neuerung ), bei der nicht
durchwegs gesehen zu werden scheint, dall die Novierung zwar
die fragliche Forderung/Schuld auf eine neue rechtliche Grund-
lage stellt, nicht jedoch notwendigerweise das die fragliche
Forderung-Schuld-Beziehung begriindende Schuldverhaltnis
tangiert: Die Umwandlung einer Kaufpreisschuld in eine Dar-
lehensschuld bedeutet zwar, dal3 der fragliche Betrag aus Darle-
hen auch dann noch geschuldet ist, wenn der Kauf infolge
Wandelung riickgiangig gemacht wurde, impliziert jedoch nicht
per se einen Verzicht auf Gewahrleistungsanspriiche: Novation
bedeutet vorerst lediglich, daB die Kaufpreisschuld (durch
Begriindung der Darlehensschuld) getilgt wurde, ohne daf3
damit im Falle der Wandelung die Riickforderung des bereits
geleisteten Kaufpreises ausgeschlossen sein miiBBte *°. Mit dieser
Feststellung soll nicht ausgeschlossen werden die Moglichkeit,
dalB3 der Neuerungsvertrag samtliche aus einem bestehenden
Schuldverhiltnis flieBenden Anspriiche in sich aufnehmen und
das bisherige Schuldverhaltnis erledigen soll, welche Variante
aber durch den landlaufigen und in OR Art. 116/1 einflieBenden
Begriff der Novation («Tilgung einer alten Schuld durch Be-
grindung einer neuen») nicht gedeckt 1st. Ob das eine oder
andere gewollt ist, kann nur durch Auslegung ermittelt werden,
was nicht immer hinreichend beachtet wird®'.

° Die Verschlechterung der Kauferstellung besteht demnach hauptsachlich
darin, daB der Kdufer bei Mangelhaftigkeit der Kaufsache nach Ablauf der
einjahrigen kaufrechtlichen Verjahrungsfrist gemaB Art.210 den (durch die
Darlehensaufnahme getilgten) Kaufpreis nicht zuriickfordern kann, jedoch
weiterhin das Darlehen zuriickzahlen muB, wihrend gegeniiber der Kauf-
preisforderung selber (rechtzeitige Mangelriige vorausgesetzt) ithm die
unverjahrbare Einrede gemafl Abs.II zur Verfligung gestanden hatte.

' Der Abschluf eines Vergleichs ist, anders als die Novation, die Vereinba-
rung, mit der nicht eine Forderung-Schuld-Bezichung, sondern ein ganzes
Schuldverhiltnis durch Begriindung eines neuen erledigt werden soll.



§ 7 Ubertriebener «Rigorismus» in Gesetzgebung und Praxis

Im Folgenden soll ein fur die schweizerische Gesetzgebung wie
auch die Praxis eigentiimlicher und im Ausland nicht angetrof-
fener Zug wenigstens erwahnt werden: Es ist die auflergewdhnli-
che Verjihrungsfreundlichkeit und die Statuierung bzw. Hand-
habung von Riigeobliegenheiten. Das Problem ist so vielschich-
tig, die praktische Tragweite so grof3, dafl im Folgenden keine
erschopfende Behandlung, sondern nur fragmentarische Hin-
weise moglich sind. Der Gegenstand wiirde es verdienen, selb-
standig zum Thema der Beratungen eines Juristentages gemacht
zu werden.

1. Gesetzgebung

1. Verjahrung

Es sei hier einfach konstatiert, dal3 die allgemeine subsididre
Verjahrungsfrist von zehn Jahren (Art.127/I) wie auch die
Einjahresfrist der Deliktsverjahrung (Art. 60/1) in dem Sinn als
Extrempositionen anzusprechen sind, als sich im Ausland nur
ausnahmsweise bzw. uiberhaupt nicht ebenso kurze Fristen
finden 2. Eine absolute Singularitét ist die (erst in der Revision

*? Der schweizerischen Zehnjahresfrist steht im Ausland in den dlteren Kodifi-
kationen regelmidBig die (die Tradition der spatrémischen longi temporis
praesriciptio fortsetzende) Dreiffigiahresfrist gegeniiber, so insbesondere
franz. Code Civil (art.2262), osterreichisches ABGB (§ 1478) und BGB
(§ 195). Jingere Kodifikationen tendieren zu einer Verkiirzung (Codigo
Civil von Portugal, art. 309: zwanzig Jahre); von diesen folgt m. W. einzig
der italienische Codice Civile dem schweizerischen Vorbild bis hin zu einer
Verkiirzung auf 10 Jahre (CC it. art. 2949), welche Regelung aber nicht mit
der schweizerischen verglichen werden darf, da als Verjahrungsunterbre-
chung bereits jede schriftliche Zahlungsaufforderung anerkannt ist (CC it.
art.29/IV in Verb. mit art. 1219/T), damit eine grundlegende Entschiarfung
des Instituts erfolgt. — Die hier behauptete Extremposition des schweizeri-
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des Jahres 1911 eingefiihrte) Einjahresfrist bet der Kondiktion
(Art. 67), was nicht nur zu unhaltbaren Unbilligkeiten fihrt, da
dem Kondiktionsanspruch oft der Anlal3 eines (wenn auch
mibBlungenen) Vertragsschlusses zugrunde liegt®® oder den
Parteien, wenn sie nicht iiber hochstentwickelte Rechtskennt-
nis verfiigen, der Kondiktionstatbestand gar nicht bewul3t 1st *4.
Inakzeptabel erscheint auch die Kargheit der verjihrungs-
hemmenden bzw. -unterbrechenden Tatbestinde. Jedenfalls ist
schwer zu schlucken, dal3 Rechtshiangigkeit nicht Stillstand der
Verjihrung bedeutet (so dem Grundsatze nach BGB §211), die
Verjahrung damit unter der Hand des Richters (der z. B. mit zu
viel Geduld auf das Gutachten eines Schadenexperten wartet
oder selber den Fall zu lange liegen 148t) eintreten kann. So war
zu entscheiden in BGE 106 11 34 E. 4. Ein gesetzestreues Urteil
zwar, aber deshalb immer noch ein unertragliches Urteil.

2. Rigeobliegenheit im Kaufvertrag und Werkvertrag

Art. 201 statuiert eine Obliegenheit des Kaufers, den empfange-
nen Kaufgegenstand zu prifen und allfillige Mangel zu «ri-
gen»; bel Unterlassen der Ruge sind samtliche Anspruche
wegen Sachmangelgewahrleistung verwirkt (Abs. I1). Im Werk-
vertragsrecht wird eine entsprechende Prufungsobliegenheit
des Bestellers statuiert (OR Art.367) und im Falle erst nach-
traglichen Sichtbarwerdens der Mangel «sofortige» Riige ver-

schen Rechts wird auch von F.PETERS/R. ZIMMERMANN (in: Gutachten und
Vorschlidge zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd.I, p.268ff.) vollauf
bestatigt, wobei allerdings angesichts der erklarten Absicht dieser Autoren,
eine extreme Fristverkiirzung (Vorschlag: Zweijahresfrist als allgemeine
Regel, p.296, unter gleichzeitiger gliubigerfreundlicher Ausgestaltung der
Regelung des Beginns des Fristenlaufs sowie der Hemmung, Unterbrechung
usw.) beliebt zu machen, diese Extremposition nicht kritisiert wird.
3 Das fiihrt zum leidigen (und in BGE 107 II 220 falsch gelosten) Problem der
Abgrenzung zwischen Vertrags- und Bereicherungsanspruch; vgl. dazu
oben § 7/IV/1. Ganz allgemein wird dem Publikum wenig einleuchten, daf3
das, was im Hinblick auf einen vermeintlich bestehenden Vertrag geleistet
wurde, unter aullerkontraktlichen Verjahrungsfristen soil zuriickgefordert
werden; ein stoBendes Beispiel hiezu neben vielen anderen der Tatbestand
nach BGE 106 II 33.
Hier das Hauptbeispiel der gegenstandslosen Zession: Das pactum de
cedendo ist ungiiltig, die Forderungsiibertragung jedoch, angesichts der
Abstraktheit der Zession, trotzdem wirksam. Oder (wohl haufiger): Der
AnlaB der Zession ist erledigt (z.B. die zu sichernde Schuld getilgt, das
Inkassomandat widerrufen). Die Parteien verzichten auf Retrozession, weil
sie nicht wissen konnen, daB3 der urspriingliche Zedent nur durch erneute
Zession wieder zum Gliaubiger wird.

94
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langt, will der Besteller nicht seiner Anspriiche verlustig gehen
(OR Art.370/II und III).

Rechtsvergleichend betrachtet stellen diese Vorschriften
weltgehend Unikate dar; das deutsche HGB hat das schweizeri-
sche Vorbild zwar fir den Handelskauf wortlich ibernommen
(§ 377), nicht jedoch das BGB fiir den nichtkaufméinnischen
Kauf. Im Werkvertragsrecht finden sich im Ausland iiberhaupt
kaum entsprechende Riigeobliegenheiten.

II. Gerichtspraxis

Allgemein 1aBt sich sagen, daB3 die Praxis nicht nur nicht die
Singularitat der hier besprochenen Regelungen erkannt hat, um
sie mit um so groBerer Zuriickhaltung anzuwenden, sondern in
entgegengesetzter Tendenz die Dinge hidufig genug auf die
Spitze treibt, so dal} eine Karikatur resultiert.

. Zum Verjahrungsrecht

Auch wenn man sich voll bewubBt ist, dal} die Regelung der
Verjihrung ein formales Recht darstellt, das fur Differenzie-
rungen innerhalb des gesetzlichen Rahmens nicht allzu viel
Raum 14dBt, sind doch in Grenzbereichen Entscheidungen fiir
oder gegen Verjahrung moglich. Die folgend genannten Judi-
kate sind weniger um ihrer selbst willen interessant; sie werden
angefiihrt, weil sie als bedenkenerregende Symptome einer
unkritischen und unausgewogenen verjahrungsfreundlichen
Tendenz gelten miissen.

In den folgenden Entscheidungen wurde anstelle der allge-
meinen zehnjdhrigen Verjahrungsfrist eine Einjahresfrist gesetzt
mit jeweiliger Wirkung des Anspruchsverlusts des Klagers:

BGE 104 II 94 fihrt aus, daB die Haftung des vollmachtlosen
Stellvertreters gemall OR Art. 39 eine «responsabilité précon-
tractuelle» sei, die aus «culpa in contrahendo» abgeleitet werde
und daher der einjihrigen Deliktsverjahrung unterliege. Der
Ausgangspunkt ist richtig, die SchluBfolgerung falsch. Abgese-
hen davon, dal3 die culpa in contrahendo-Theorie JHERINGS
gerade die Tendenz verfolgt, vertragliche Haftungsgrundsatze
auf extrakontraktuelle Sachverhalte anwendbar zu machen,
sind im vorliegenden Zusammenhang historische Argumente
verfehlt: Das Verjahrungsrecht ist zugunsten des Bestandes der
Forderungen formalistisch zu handhaben, d.h. (methodisch
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ahnlich wie im Strafrecht) ist die Ableitung eines Verjahrungs-
tatbestandes aus aullerhalb des Gesetzes liegenden Gesichts-
punkten abzulehnen. Nachdem die Sonderverjahrungsbestim-
mung von Art.60 von jedem unbefangenen Leser nur auf die
aus Art.41-59 statuierten Anspriche bezogen werden wird,
nicht dagegen auf die im Rahmen des Vertragsrechts statuierte
Haftung aus OR Art. 39, darf auf diec Haftung aus vollmachtlo-
ser Vertretung nur die subsididre Generalnorm der Zehnjahres-
frist angewendet werden; Anspriuche aus OR Art. 39 sind so
eindeutig als nur moglich «Forderungen, fiir die das Bundes-
zivilrecht nicht etwas anderes bestimmt» (OR Art. 127), die der
Zehnjahresfrist unterliegen.

Zur ungerechtfertigten Anwendung der einjahrigen Kondik-
tionsverjahrung auf Forderungen der Ruckerstattung von
Akonto-Zahlungen in BGE 107 II 220 (statt vertragliche Ver-
Jjahrung nach OR Art. 127) siehe oben § 6/IV/1.

In BGE 99 II 188 wurde zwar gegen die Verjihrung erkannt
und der Verzicht auf die vom Schuldner erklarte Verjahrungs-
einrede, wie es wohl auch nicht anders moglich war, als gultig
betrachtet. Nachdenklich mul} indessen stimmen, daf} es zur
Begriindung dieser Selbstverstandlichkeit vieler Worte be-
durfte (ganz zu schweigen davon, dal3 die Vorinstanz Wege
gefunden hatte, den Eintritt der Verjahrung zu bejahen). Und
bezeichnend ist es, dal3 das Bundesgericht eine vor Eintritt der
Verjahrung abgegebene Verzichterklarung nur in Féllen nicht-
vertraglicher Verjihrung zulassen will und annimmt, der eine
Verlangerung der Verjahrungsfristen ausschlieBende Art.129
OR wiirde eine Anerkennung derartiger Erkldrungen verun-
moglichen. Dal3 die praktische Vernunft sie fordert, die entspre-
chende Modglichkeit im Interesse aller liegt, bestreitet nicht
einmal das Bundesgericht. Ein argumentativer Ausweg aus der
durch OR Art. 129 geschaffenen Lage konnte einmal dadurch
eroffnet werden, dal3 eine derartige Verzichterklarung als
Unterbrechungstatbestand der Anerkennung der Forderung
1.S. von OR 135 Ziff. 1 betrachtet wiirde ®**. Statt langer Ausfiih-
rungen, dal3 eine Verzichterklarung im Rahmen der im 3. Teil

° Mit der Verzichterkldrung anerkennt man, wenn nicht den Bestand der
fraglichen Forderung selber, so doch den Bestand cines der Regelung
bedirftigen Rechtsverhéltnisses, und dies auch dann noch, wenn die
Verzichterklarung mit der Bestreitung der Forderung verbunden wird. —
Diese Lesart hat allerdings die sachlich vielleicht nicht restlos befriedigende
Konsequenz, daB3 die Verzichterkldrung eine volle neue Frist erdffnet und
nicht bloB fiir die vom Erkldrenden genannte Frist wirkt.
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des OR geregelten Verjdhrungstatbestinde (Zehnjahresfrist)
vor OR Art. 129 nicht standhalte, hiatte der Hinweis gentigt, dal3
derjenige, der einen kiirzer befristeten Verzicht auf die Geltend-
machung der Verjahrung ausspricht, dann aber in Widerspruch
hiezu sich auf Verjahrung beruft, jedenfalls — unerachtet der
ungliicklichen Vorschrift von OR Art. 129°¢—gegen ZGB Art. 2
verstof3t und nicht gehort werden kann, da sein Verhalten in
pessima forma als venire contra factum proprium zu betrachten
ware. SchlieBlich stiinde auch nichts im Wege, dem von nieman-
dem bestrittenen praktischen Bediirfnis durch Annahme einer
Gesetzesliicke abzuhelfen (Erginzung der in OR Art. 135 er-
wahnten Unterbrechungstatbestinde durch den weiteren Un-
terbrechungstatbestand der Verzichterklirung im Umfang
dieser Erklarung, jedoch hochstens bis zur Liange der gesetzli-
chen Frist).

Der hier genannte Entscheid regt zum Nachdenken an, nicht
well die Beurteilung des konkreten Sachverhalts zu beanstan-
den wire, sondern weil er unterschwellig schwer verstandliche
Verjihrungsfreundlichkeit signalisiert. Die Angstlichkeit in der
Annahme verjahrungsausschlieBender Tatbestinde kontra-
stiertin grotesker Weise mit der Unbedenklichkeit, mit der funf
Jahre spiter im oben genannten BGE 104 II 94 entgegen dem
klaren Wortlaut des Gesetzes ein Verjahrungstatbestand her-
beigezaubert wurde. Das ist nun wirklich die verkehrte Welt.
Weiterbestand einschlieBlich Klagbarkeit einer einmal entstan-
denen Forderung ist Normalfall, Dahinfallen der Klagbarkeit
Ausnahme, die, da ihrerseits durch keinerlei materielle Recht-
fertigung getragen, nur durch unzweideutigen formellen
Spruch des Gesetzgebers ausgeschaltet werden kann. Das
miilte zur umgekehrten methodischen Orientierung fiihren:
Angstlichkeit in der Annahme cines Verjaihrungstatbestandes,
relative Unbekiimmertheit dagegen in der Annahme eines die
Verjdhrung ausschlieBenden Grundes.

¢ Auch diese miBBgliickte Regel wie so manch andere ein Produkt der Revision
des Jahres 1911; aOR Art. 148 hatte noch gelautet: «Die in diesem Kapitel
festgesetzten Verjihrungsfristen konnen durch Vertrag nicht abgeindert
werden». Damit war einerseits klargestellt, dal nur Verjahrung vertragli-
cher Anspriiche betroffen werden und in diesem Zusammenhang lediglich
eine «auf Vorrat», d.h. im urspriinglichen Vertrag, vor Streitentstehung
ausgesprochene Fristverldngerung ausgeschlossen bleiben soll. Nichts
wiurde hindern, die Auslegung wieder zu diesem guten urspriinglichen Sinn
zurtickzufiihren.
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2. Zur Riigeobliegenheit

Jeder Praktiker wird die Annahme bestédtigen, dal} ein namhaf-
ter Bruchteil simtlicher kaufrechtlicher Sachgewahrleistungs-
anspriche wie auch werkvertragsrechtlicher Gewahrleistungs-
anspriche am Versiaumnis der rechtzeitigen Mangelriige bzw.
der Unmoglichkeit, die Erhebung der Mangelriige nachzuwei-
sen, scheitert. Der Praktiker wird dem Schreibenden auch nicht
widersprechen, wenn er seinen Studenten die aus dem Gerichts-
praktikum wie der Tatigkeit als Anwalt oder Schiedsrichter
geschopfte Erfahrung wie folgt wiedergibt: «Ich weil3 nicht, was
fur eine Sache verkauft wurde und kenne weder Kaufer noch
Verkaufer noch den Richter, der die Klage aus Sachgewahrlei-
stung zu beurteilen hat. Aber ich weil3, dal} die erste Amtshand-
lung des Richters, wenn thm die Akten auf den Tisch gelangen,
darin besteht, zu untersuchen, ob nicht wegen versaumter Méan-
gelruge die Klage ohne weiteres abgewiesen werden kann.» Es
durfen daher die Art.201 (Kaufvertrag) bzw. Art.367 und
370/IIT (Werkvertrag) unter praktischen Gesichtspunkten als
die eigentlichen Zentralnormen des Gewdhrleistungsrechts be-
trachtet werden.

An anderer Stelle hat der Schreibende zu zeigen versucht, daf
die vom Gesetz in Art. 201 statulerte kaufrechtliche Riigeoblie-
genheit, die das Schicksal so vieler Gewéhrleistungsanspriiche
besiegelt, wenigstens im nichtkaufmédnnischen Verkehr nicht
gerechtfertigt ist®’. Auf die dortigen Ausfithrungen darf aus
Platzgrinden verwiesen werden. Dagegen mul} hier ein neue-
ster Entscheid erwdahnt werden, der im Bereich des werkver-
tragsrechtlichen Gewdhrleistungsrechts die Rigeobliegenheit
des Bestellers auf unerhorte Weise uberspitzt: BGE 107 11 174
liegt der Sachverhalt zugrunde, daf die bei einem Neubau von
einer Spezialfrima angebrachte Dachisolierung dem Regen
nicht standhalt. Der Besteller behauptet, daB3 Mitte Oktober
erstmals Wassereinbriiche stattgefunden hitten, wihrend am
4. November ein Augenschein der beteiligten Unternehmer
stattgefunden hat, an dem der Verantwortliche teilnahm. Es
wurde ein Bericht der Meteorologischen Zentralanstalt zu den

7 BUCHER, Der benachteiligte Kdufer, SJZ 1971, p. 1-6, 17-24. Der fragwiirdi-
gen Riigepflicht iberlagert sich die kéuferfeindliche Norm von OR
Art.205/11, die das Wahlrecht zwischen Wandelung und Minderung vor
allem in der heute vorherrschenden Handhabung der Gerichte in unzuldssi-
ger Weise relativiert. Dazu a.a. O, p.21-24.
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Akten erhoben, wonach es lediglich vor dem 11. Oktober und
dann wieder nach dem 25. Oktober starke Niederschlage gege-
ben habe. Das Bundesgericht nimmt iibereinstimmend mit der
Vorinstanz an, der Besteller habe den Nachweis rechtzeitiger
Mangelriige nicht erbracht, da nicht feststehe, dall die Wasser-
einbriiche nicht bereits frither, d. h. vor dem 11. Oktober statt-
gefunden hitten. Unter konsequenter Vermeidung jeglicher
Diskussion in der Sache, wenn auch unter Anfiihrung zahlrei-
cher Autoren ®® wird nicht nur der Grundsatz statuiert, es seien
die Anforderungen an die Rechtzeitigkeit der Médngelriige hoch
anzusetzen, sondern dartiber hinaus erkannt, da3 der Kaufer/
Besteller fir die Rechtzeitigkeit der Mangelruge beweispflichtig
sel. Wenn das notfalls fiir Méingel, die bei Abnahme des Werks
bzw. Lieferung der Kaufsache erkennbar waren (sog. offene
Maingel) angehen kann, 1st dieser Grundsatz nicht mehr vertret-
bar bei nachtriglich zum Vorschein kommenden Mingeln.
Denn dieser Nachweis kann nur gefithrt werden durch den oft
genug unmoglich zu erbringenden Beweis, dall die Méngel vor
einem bestimmten Zeitpunkt nicht erkannt waren («negativa
non sunt probanda»: negative Sachverhalte konnen und miissen
nicht bewiesen werden)®®. Die Berufung auf ZGB Art.8 geht
deshalb fehl; die Verspatung der Mangelriige ist rechtshindernd,
nicht deren Rechtzeitigkeit rechtsbegriindend '°°.

Ist das Maingelriige-Erfordernis bereits beim Kaufvertrag
blof3 schwer zu rechtfertigen, fallt diese Rechtfertigung beim

8 Nur ein Teil dieser Verfasser stiitzt die Auffassung des Bundesgerichts, und
diese wiederum geben kaum sachliche Argumente. Als maBgeblich erschei-
nen vor allem zwei neuere Autoren zum Kaufvertragsrecht (mit keinem Wort
wird begriindet, weshalb die kaufrechtlichen Grundsitze von Art.201
unverdndert auf die Mangel beim Werkvertrag tibertragen werden diirfen).

% Das hiitte eigentlich gerade durch den zu beurteilenden Sachverhalt bewuB3t
gemacht werden sollen: Woher konnen z. B. die Zeugen genommen werden,
wenn in fraglicher Fabrikhalle noch nicht gearbeitet wurde, die beweisen,
daB die aufgetretenen Wasserschaden in einem fritheren Zeitpunkt noch
nicht vorhanden gewesen waren?

199 Diese Unterscheidung ist allerdings nicht formal, sondern nur wertend zu
treffen; die Wertung kann aber aufgrund des Satzes «negativa non sunt
probanda» nicht anders ausfallen. Mein verehrter Kollege KUMMER wird
vom Bundesgericht (a.a.0.) zu Unrecht in Anspruch genommen; es beruft
sich auf dessen N.277 zu Art.8 ZGB, wihrend die folgende N.278 explizit
den hier eingenommenen Standpunkt vertritt. — Wenn es Schule machen
sollte, rechtshindernde zu rechtsbegriindenden Faktoren zu machen, wire
etwa damit zu rechnen, daB} es kiinftig geniigt, seine eigene Urteilsfahigkeit
in Abrede zu stellen, um dem Vertragspartner, der einen Vertragsanspruch
geltend macht, die Beweislast fur die eigene Urteilsfahigkeit zuzuschieben.
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Werkvertrag noch schwerer, hat doch hier der Unternehmer
einen bestimmten Erfolg zu prastieren, und zwar dauernd zu
prastieren, wiahrend im Kaufvertrag Sacheigenschaften nicht
zuden Leistungspflichteni.e.S. gehoren. Eine Begriindung von
der Sache her, weshalb der Besteller seinen Anspruch verloren
haben soll, wenn er sich einige Wochen Zeit 1a8t, um an den
Unternehmer zu gelangen, wird schwerlich zu finden sein; eine
Erschwerung der Rechtsstellung des Unternehmers durch Zu-
warten tritt nicht ein. Die SIA-Normen, denen bisher noch nie
der Vorwurf tbermidBiger Konsumentenfreundlichkeit ge-
macht worden ist, verzichten denn auch auf das Erfordernis der
Sofortigkeit der Mingelriige und lassen diese wihrend der
ganzen Garantiezeit zu (vgl. die Hinweise in BGE 107 IT 178).
Ein Unternehmer, der etwas auf sich hilt, wird bei Mangelhaf-
tigkeit seines Werks sich nicht mit der Behauptung der Verspa-
tung der Riige der Verantwortung entschlagen wollen. Stellt die
Berufung auf OR Art. 370/111 das « Privileg» des Unanstdindigen
dar, ist um so schwerer zu ertragen, dall das Bundesgericht
durch eine Umkehrung der Beweislast die Moglichkeiten mil3-
brauchlicher Berufung der Verspatung der Mangelriige auswei-
tet und dazu einladt, aus einem Beweisnotstand des Bestellers
Vorteil zu ziehen.

I11. Zusammenfassende Wiirdigung

Das Zentenarium des OR darf Anlall zur Besinnung sein, ob
dieser rechtsvergleichend betrachtet singulare «Rigorismusy,
mit dem der Trdager von Forderungsrechten in der Schweiz
belastet wird (d.h. die Schneidigkeit, die man von ihm in der
Wahrung seiner obligatorischen Rechtspositionen erwartet),
wirklich dem entspricht, was wir brauchen. Es miil3te nach-
denklich stimmen, dal3 die Schweiz weltweit gesehen eine Ex-
tremposition einnimmt '°'. Extrempositionen sind in moralibus

101 Vgl, die Hinweise oben Ziff.I. Im Falle der Méngelriige beim Kaufvertrag
sind die nach Kenntnis des Schreibenden der hiesigen Rechtslage am
nidchsten kommenden Kodifikationen der portugiesische Codigo Civil
(art.916) und der italienische Codice Civile (art.1495), die jedoch im
Gegensatz zum schweizerischen Vorbild die Frist mit 30 bzw. 8 Tagen
explizit fixieren; nach beiden Kodifikationen lduft die Frist zur Riigeerkla-
rung ab Kenntnis der Mdingel, ohne daf} eine eigentliche Prifungspflicht
statuiert wire, die erst dem Problem die volle Schérfe gibt.
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selten das Richtige; die Tugend liegt, wie bereits ARISTOTELES
mit seiner «pesotre» lehrt, in der Mitte zwischen den entge-
gengesetzten Ubertreibungen.

Die vom Gesetzgeber wohlmeinend eingefiigten Regeln
haben eine Eigendynamik entwickelt; das vorliegende Resultat
wurde wohl kaum vorausgesehen. Was besonders nachdenk-
lich stimmt, ist die auf jede bewertende Beurteilung verzich-
tende Argumentation der Wissenschaft, wobei Doktrin und
Praxis sich hier gleichtun. Wenn im oben genannten BGE 106 11
34 (wo ein Kondiktionsanspruch nach durchgefiithrtem Prozel3-
verfahren wegen verzogerter Urteilsfallung unter der Hand des
Richters verjihrte) das Bundesgericht glaubte, nicht anders als
in geschehenem Sinn entscheiden zu kénnen, wire wenigstens
ein Wort des Bedauerns am Platze gewesen. Damit wire gegen-
uber der unterliegenden Partei und dem allgemeinen Publikum
klargemacht worden, dal3 das Gericht wenigstens dem Grund-
satze nach erkennt, daf3 seine Aufgabe die Aufgabe ist, Recht zu
sprechen, und diese Aufgabe gro3er, umfassender, hoher ist als
bloBe mechanische Gesetzesapplikation.

Weniger beim Bundesgericht als bei unteren Instanzen kann
sich der Zuschauer sodann nur schwer des Eindrucks erwehren,
daf} der hier angeprangerte «Rigorismus» seine starkste Trieb-
feder in der Bequemlichkeit des Richters hat, der durch An-
nahme der Klageverjahrung oder Verspatung einer Riige sich
auf einfache Weise der Mihen der Sachprifung entledigt.

Der Hauptvorwurf trifft indessen die Doktrin. Sie ist zu-
allererst mit der Aufgabe belastet, Sinnigkeit oder Unsinnig-
keit gesetzlicher Anordnungen zu reflektieren. Ihre Sache wire
es, aus der Dirftigkeit der fir die Riigeobliegenheit spre-
chenden Griinde Vorschldge zu moglichster Einschrankung der
praktischen Konsequenzen zu machen. Wenn nun aber Auto-
ren der kaufrechtlichen Spezialliteratur fiir die Frage der Min-
gelriige nur gerade AnlaBl zur nicht weiter begriindeten Be-
hauptung finden, es se1 die Regel von OR Art.201 streng zu
nehmen, ohne aber in eine sachliche Wertung einzutreten, kann
angesichts des Umstandes, dall ganz grob gerechnet vielleicht
die Hilfte der Sachgewahrleistungsanspriiche an der Recht-
zeitigkeit der Riige scheitern mag, der Vorwurf der Wert-
blindheit nicht erspart werden. Fiir die Zukunft sollte gesehen
werden, dal} eingebiirgerte Formeln wie «die vom Gesetz ge-
stellten Anforderungen miussen ernst genommen werden», zwar
gut tonen, angesichts des offenen «contra-legem-Judizierens»,
das gerade im Kaufrecht iiblich und weitgehend akzeptiert
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1st 12, jedoch nicht mehr denn Ausfliichte sind, mit denen der
Verzicht auf sachliche Auseinandersetzung, wertende Beurtei-
lung und personliche Stellungnahme verdeckt wird.

Die hier angeprangerte Entwicklung zu einem «Rigorismus»
steht 1n seltsamem Kontrast zu den sonstigen rechtspolitischen
Tendenzen unserer Jahrzehnte. Diese sind dadurch gekenn-
zeichnet, moglichst keine Unbill bei demjenigen zu belassen,
den sie getroffen hat; zu jedem Schaden soll ein Schadenersatz-
pflichtiger gefunden werden. Im Kaufvertragsrecht ist Kenn-
zeichen dieser Tendenz eine Ausweitung der Verkduferhaftung
uiber die traditionellen Wandelungs- und Minderungsbehelfe
hinaus durch Erstreckung der allgemeinen Nichterfullungs-
Haftung von OR Art.97ff. auf das Vorliegen von Sachmin-
geln. Kann hier von einer gewissen « Weichherzigkeit» im Mate-
riellen gesprochen werden, wird diese auf seltsame Weise kon-
trastiert durch Hartherzigkeit im Formellen.

Heute werden die Anliegen des Konsumentenschutzes auch in
die vertragsrechtlichen Beziehungen hineingetragen. Die « A//-
gemeinen Geschdftsbedingungen» werden als problematisch und
besondere Schutzvorkehren als notwendig empfunden (was in
Deutschland und Osterreich bereits zu weitausholenden Son-
dergesetzen, in der Schweiz zu lebhafter wissenschaftlicher Dis-
kussion gefiihrt hat; auch hier ist die Frage einer Gesetzes-
novelle gestellt). In Sonderbereichen wie dem «Reisevertrags-
recht» besteht die Tendenz eines ausweitenden Schutzes des
Konsumenten; auch hier detailreiche Sondergesetzgebung in
Deutschland. All das soll Unbilligkeiten glatten, den Schwa-
cheren oder Unerfahrenen schiitzen, fiir Sauberkeit in den
geschaftlichen Beziehungen sorgen, die materielle Gerechtig-
keit der kommerziellen Beziehungen 1.S. eines angemessenen
Aquivalenzverhiltnisses der Leistungen der Parteien gewihr-
leisten. In diese Landschaft der Besorgtheit und des Bestrebens,
die Rechtsordnung mit moglichst weitgehender Fiirsorge fiir
das «kontraktuelle Wohlergehen» des Burgers zu betrauen,
pal3t es schlecht, wenn mit viel Mitgefiihl und Argumentations-
kunst aufgebaute materielle Anspriiche an nichtigen Formalien
zum Scheitern gebracht werden. Und mit der erfreulichen
Tendenz, im Geschiftsverkehr Fairnel3 zu verlangen, 143t sich
der geschilderte helvetische Rigorismus schlecht vereinbaren,

192 Zu nennen vor allem die Annédherung der Behandlung von Sachmingeln an
die Nichterfiillung i.S. von OR Art.97ff. (die vom Schreibenden als solche
keineswegs miBbilligt wird).
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denn dessen Lehren laufen im Einzelfall immer darauf hinaus,
daB derjenige, der sich auf Korrektheit des Partners verld3t und
auf Regelung der Probleme in Ubereinstimmung mit morali-
schen Kategorien hofft, in seinen Erwartungen von der Rechts-
ordnung nicht geschiitzt wird; diese stellt umgekehrt Mechanis-
men zur Verflgung, die, als Fallstricke fir den materiell Be-
nachteiligten ausgestaltet, demjenigen, der nicht korrekt erfiillt
hat, es oft allzu leicht machen, sich der geschuldeten Verant-
wortung zu entziehen.



§ 8 Die durch ErlaB des Gesetzes geschaffene Gefahr
der Isolierung

1. Vorbemerkungen

Bet aller Anerkennung der Vorteile kodifizierten Rechtes (dazu
oben § 2) dirfen die Gefahren und Nachteile nicht ibersehen
werden, welche mit dem Akt der Durchkodifizierung eines
Rechtsgebietes gegeben sind. Diese Nachteile und Gefahren
sind mit dem Geltungsanspruch des Gesetzes selber verbunden
und koénnen daher nicht umgangen, sondern nur nach Moglich-
keit in Schranken gehalten werden. Dieser Geltungsanspruch
ist einerseits zwangslaufig lokal begrenzt, anderseits bedeutet er
wenigstens vordergrindig die Ausschaltung aller anderen
Rechtserkenntnisquellen, insbesondere auch ein Verdringen
der gesamten bisherigen Rechtstradition und ein Abschneiden
des nach ErlaBl des Gesetzes geltenden Rechts von der Ge-
schichte. Nationale Isolierung und Geschichtslosigkeit des
Rechtsverstiandnisses sind der Preis, der fiir die Durchkodifizie-
rung des Rechts bezahlt werden muB; das bedeutet Verlust von
Tiefendimension der Betrachtung, Verengung des Blickfeldes,
Verlust der Verwertung des juristischen Anschauungsmaterials
und rechtlicher Erfahrung anderer Zeiten und Léander. Ist die
Miinze, in der bezahlt werden mul3, vorbestimmt, so doch nicht
die Hohe des Preises, der von jeder Generation glicklicherweise
neu ausgehandelt werden kann. Je weiter wir uns vom Akt der
Gesetzgebung entfernen, um so eher ist es erlaubt und notwen-
dig, dessen Isolierungseffekte zu iiberwinden versuchen. Uber-
windung der Isolierung heil3t «komparatistische Betrachtungy
des Rechts, komparatistisch im Raum, komparatistisch in der
Zeit,

I1. Gefahren der rdumlichen I[solierung

In der vorkodifikatorischen Ara stellte das Recht auf dem euro-
paischen Kontinent und in den von ihm beeinfluBten Gebieten
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trotz aller lokalen Besonderheiten weitgehend ius commune dar,
das im Vertrags- und Obligationenrecht wohl die am weitesten
gehende Einheitlichkeit besal3. Der Erla3 nationaler Kodifika-
tionen in den zuriickliegenden zwei Jahrhunderten hat diesem
Zustand ein Ende gesetzt und zu einer Parzellierung des Rechts-
raumes gefithrt. Dieser Vorgang hat nicht primidr deshalb
Gewicht, weil dadurch Rechts-Uneinheit gefordert worden
ware (einmal sind die Verschiedenheiten weniger bedeutsam als
der bloB sein eigenes System kennende Jurist anzunehmen
geneigt ist, zum andern bestanden die in die Kodifikationen
einflieBenden Eigentiimlichkeiten schon vorher, und zum letz-
ten ist das Nebeneinander-Bestehen verschiedenartiger rechtli-
cher Losungen fiir sich genommen noch kein Ubel); das Un-
glick liegt vielmehr in der zwangsldufigen Tendenz der natio-
nalen Isolierung, Verlust des Interesses an den Entwicklungen
im Ausland und Verlust der Fahigkeit, die dortigen Losungen
zu verstehen und zu verwerten.

Wie man auch immer die Nachteile derartiger Isolierung
veranschlagen will: Jedenfalls miissen wir uns Rechenschaft
geben, dal} in einem globalen Vergleich die Schweiz zu einer
kleinen Gruppe von Liandern gehort, in denen die nationale
Abkapselung einen Maximalstand erreicht hat. Ein Blick auf die
Weltkarte bringt in Erinnerung, dal3 im Rechtsraum der Tradi-
tion Englands und der Vereinigten Staaten (d. h. praktisch im
gesamten englischsprachigen Raum) diese Abkapselung nicht
besteht, vielmehr eine gegenseitige Beeinflussung stattfindet
und gesucht wird. Das Bewultsein, im gleichen Erdreich zu
wurzeln und im Prozel3 des «finding the law» letztlich dasselbe
«law» zu suchen, schafft tiber alle Landesgrenzen und nationa-
len Gegensitze hinweg das Gefiihl, an einer grof3en ibernatio-
nalen Rechtskultur teilzuhaben. So groB das gegenseitige
Verstehen der englischsprachigen Lander unter sich ist, so
gering, oder besser gesagt inexistent ist allerdings dort die
Fahigkeit, die kontinentale Rechtstradition zu verstehen. Wen-
denwir uns diesem letzteren Bereich und vorab den Landern des
spanischen und portugiesischen Sprachbereichs zu, treffen wir
ahnliche Verhaltnisse an: Zwar haben diese Lander sich durch-
wegs nationale Kodifikationen gegeben, was indessen nicht das
Weiterbestehen des Interesses am Ausland gehindert hat. Auch
hier besteht das BewuBtsein einer gemeinsamen Rechtskultur,
bedingt durch die Identitat der Urspriinge (das Recht der kolo-
nisierenden Méchte, der — bei uns an Bedeutung tiberschitzte —
Einflull des franzosischen Code Civil, der — bei uns weitgehend
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unbekannte — Einflu3 der Pandektistik des 19.Jahrhunderts);
die nationalen Gesetze werden vorab in den grundlegenden
Bereichen, d. h. dem Schuldrecht, wie Variationen zu ein und
demselben Thema verstanden; die Doktrin zu den auslandi-
schen Kodifikationen erfordert daher Berlcksichtigung bei-
nahe wie jene zum eigenen nationalen Gesetzt'*®. Jedenfalls
sind die hispano-lusitanischen Lander in einem MaB fiir frem-
des Recht interessiert, das hierzulande unbekannt 1st '°*. Verlas-
sen wir diese flir den Rechtsvergleicher paradiesischen Gefilde
und wenden wir uns unseren Nachbarstaaten zu, so gilt fir
Frankreich, dal} hier vom juristischen Ausland wenig Notiz
genommen und das vom Ausland Frankreich entgegenge-
brachte Interesse nicht erwidert wird. Wesentlich mehr Of-
fenheit besteht in Italien. In Deutschland hat sich nach dem
Krieg das Interesse vor allem nach den USA gewendet, welche
Offnung unter verschiedensten Aspekten erfreulich ist, jedoch
fur die privatrechtliche Alltagsarbeit beinahe nur ausnahms-
weise fruchtbar gemacht werden kann. Je groBer und volkrei-
cher ein Raum, um so weniger schwer wiegen die Nachteile des
Abschlusses nach aullen; immerhin wird in Frankreich auch der
von dieser Rechtstradition faszinierte Betrachter die dort sich
abzeichnende Gefahr der Stagnation nicht verkennen konnen.

Die Schweiz, global gesehen ein sehr kleiner Raum, entbehrt
heute der Einbettung in einen umfassenderen juristischen
Kulturkreis, wie sie auch groBeren Landern des englischspra-
chigen Raums oder des romanischen Sprachkreises durchwegs
gelaufig ist. Die friher, d.h. vor und bei ErlaB3 des Obligatio-
nenrechts selbstverstindliche Integration in die Uberlieferung
der gemeinrechtlichen Wissenschaft des deutschen Sprachrau-
mes wurde in Frage gestellt durch den Vorgang der Kodifizie-

193 Dijese Haltung wird ermoglicht durch die urspriinglich stark naturrechtli-
che Ausrichtung dieser Linder, in denen (hier dhnlich wie in Frankreich)
insbesondere im Vertragsrecht die Meinung vorherrscht, die rechtliche
Ordnung sei durch rationale Deduktion aus wenigen formalen Prinzipien
zu gewinnen. Daher die Vorstellung, daB eine Konsens- oder Irrtumslehre,
die Regeln betreffend bedingte Vertrage usw., ohne direkte Abstiitzung auf
eine nationale Kodifikation entwickelt werden konnten und diese keine
abschlieBende Regelung geben wiirde.

194 Dieses Interesse bezieht sich nicht bloB auf die spanische bzw. portugiesi-
sche Literatur sowie jene Frankreichs und Italiens, sondern auch auf die
deutschsprachige. Es ist fiir den Schweizer Juristen eindriicklich, in Fach-
buchhandlungen Spaniens oder Lateinamerikas alten Bekannten in TJber-
setzung zu begegnen und sich bestitigen zu lassen, daBl z. B. die im Regal
stehende spanische Ausgabe von v.TUHR, Schweizerisches OR, immer
wieder einen Kaufer findet.
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rung des Rechts, wobei hier nicht blof3 der Erlal3 der eigenen
Kodifikation, sondern ebensosehr der Erlal des deutschen
Burgerlichen Gesetzbuches im Jahr 1896 fiir die Zasur verant-
wortlich ist. Die Ereignisse seit Ausbruch des ersten Weltkrie-
ges bis zur Jahrhundertmitte haben eine entscheidende Loslo-
sung von der Rechtstradition Deutschlands und damit bis zu
einem gewissen Grad den Verlust der Integration in einen
groBeren Rechtskreis gebracht. In den vergangenen Jahrzehn-
ten ist eine Reintegration nur teilweise erfolgt. Dabei muf}
gesehen werden, dal3 die Rechtstradition des heutigen West-
deutschland nicht die gleiche Weite verkorpern kann wie die
gemeinrechtliche Rechtstradition der Vorkriegszeit bzw. der
vorkodifikatorischen Ara.

Das Gesagte soll unsere gegenwartige Situation illustrieren
und die ihr anhaftenden Nachteile zeigen. Von «Gefahren» zu
sprechen, 1st vielleicht etwas zu sehr dramatisierend; das minde-
ste, was jedoch genannt werden mub, 1st das Risiko, jener Vor-
teile verlustig zu sein, welche die Verwurzelung in einem gro3e-
ren Raum bringt. In zweierlei Hinsicht konnte Besinnung und
Neuorientierung hilfreich sein:

Erstens ist das Verhdltnis zur BG B-Tradition zu iiberdenken.
Im Bereich des Schuldrechts besteht bei allen duferlichen
Unterschieden und beidseitigen Stil-Besonderheiten eine sich
der Identitit annihernde Ahnlichkeit der gesetzlichen Rege-
lung. Dies begriindet nicht bloB die Berechtigung, sondern die
Pflicht der schweizerischen Wissenschaft, die BGB-Wissen-
schaft zum Schuldrecht mitzuberticksichtigen. Diesem Stand-
punkt begegnet, wie sich der Schreibende wohl bewult ist,
vielerorts Widerspruch. Es wird die Gefahr des Verlustes der
Selbstdndigkeit 1.S. ibertriebener Anlehnung an auslandische
Vorbilder beschworen. Das ist nicht das Ziel dieses Vorschlags.
Es geht nicht um unkritisches Ubernehmen fremden Gedan-
kenguts als vielmehr um die Auseinandersetzung mit prakti-
schen Erfahrungen von Problemstellungen und Losungsvor-
schlagen, die im umfassenderen Raum in groBerem Umfang
verfligbar sind als im beschrankten Raum der Schweiz'®.

195 Wo schweizerische Besonderheiten bestehen, ist bessere Kenntnis des
deutschen Rechts in einem gewissen Sinn Voraussetzung der Bewahrung
der Eigenstindigkeit: Insbesondere in «zweitrangiger» Literatur etwa in
Gestalt mittelmaBiger Dissertationen war es in der Vor- und Zwischen-
kriegszeit ein geldufiges Phinomen, daBl in Deutschland gegebene Frage-
stellungen unkritisch an das schweizerische Recht herangetragen wurden
und gerade infolge mangelnder Kenntnis des deutschen Rechts mit dulBer-
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Abgesehen davon erscheint der Kampfruf nach Bewahrung der
Selbstandigkeit mehr Ausflull des Kleinmuts und mangelnden
SelbstbewuBtseins zu sein als die Frucht ernsthafter Uberle-
gung. Ist ein Recht besser, weil es anders ist als anderswo? Der
Biurger will nach einleuchtenden Grundsitzen seine Angelegen-
heiten und Geschifte abwickeln und erwartet, in der Krisen-
situation des Prozesses diese nach einleuchtenden Grundsatzen
beurteilt zu sehen; ob diese Grundsitze typisch schweizerisch
seien, wird thn dagegen wenig kiimmern. Zudem muf3 man sich
eingestehen, daf3 es ein typisch schweizerisches Schuldrecht
nicht gibt. Bei allen Vorziigen, die einigen Elementen des OR
zukommen (diese zusammengestellt oben § 2), bleibt die K odifi-
kation als Ganze eingebettet in die gemeinrechtliche Tradition
des 19.Jahrhunderts, an deren Ausgestaltung zwar Schweizer
maBgeblich teilgehabt haben'?s, die aber als Ganzes einen
Bruch mit alteren lokalen Traditionen bedeutet und nichts
spezifisch Schweizerisches an sich hat. Und wo Besonderheiten
in der Kodifikation gegeben sind, miissen sich diese den Ver-
gleich mit auswartigen Losungen gefallen lassen; in einer Zeit
globaler Konvergenz und langsamer, aber doch spurbarer
Anndherung in Grundsatzfragen des Vertragsrechts ist Eigen-
standigkeit immer auch mit dem Verdacht der Riickstindigkeit
belastet. Eigenstandigkeit, die auf bewullter Abwagung beruht,
ist schon, dagegen sollten wir uns Eigenstandigkeit, die bloB auf
Unkenntnis anderer Losungsmaoglichkeiten beruht, versagen.
Infolge weitgehender Identitat der Grundlagen von OR und
BGB stellt das deutsche BGB (hier gedacht an die Materien mit
obligationenrechtlichem Bezug, d.h. der Allgemeine Teil und
das Schuldrecht) ein Vergleichsobjekt ersten Ranges dar, dem
(selbstverstandlich unter dem allgemeinen Vorbehalt kritisch-
wertender Uberpriifung) geradezu der Rang einer subsididren
Rechtserkenntnisquelle zuzuerkennen ist. Dabei sollte man sich
weniger von der Vorstellung leiten lassen, dal} im Falle der
Bertucksichtigung einer Norm des BGB ausldndisches Recht in

licher (und wohl oft unbewul3ter) Anlehnung an die deutsche Literatur der
schweizerische Gegenstand verfehlt wurde.

1% Vor allem zu nennen dic Namen von FRIEDRICH LupwiG v.KELLER
(1799-1860) und JoH.Caspar BrLuNTscHLI (1808-1881), dessen Privat-
rechtliches Gesetzbuch fiir den Kanton Ziirich gleichzeitig das erste
Gesetzbuch des deutschen Sprachraums darstellt, das unter Verwertung
der gemeinrechtlichen Lehren pragmatisch ausgerichtet ist (d.h. sich von
der rationalistisch-theoretischen Ausrichtung der Naturrechtskodifika-
tion abwendet) und damit gleichermafBen zum Vorbild von OR wie vom
BGB geworden ist.
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der Schweiz tibernommen werde; naher kommt der Sache das
Bild, daB3 damit auch in der Schweiz von je geltendes (wenn auch
im Gesetz bloB lickenhaft formuliertes) Recht zur Anwendung
gelangt ',

Unsere welschen Miteidgenossen betrachten das Interesse
des Deutschschweizers fiir das BGB mit besonderem Mil3-
trauen, weil sie nicht bloB3 die helvetische Eigenstindigkeit
bedroht, sondern auch die zwar nicht fundamentalen, aber
immerhin spirbaren Einfliisse der franzésischen Tradition im
OR in Gefahr sehen. Diese Befiirchtung kann niemals Grund
sein, die Beschaftigung mit dem deutschen Recht zuriickzu-
drangen, sondern vielmehr AnlaB, sich vermehrt mit der franzo-
sischsprachigen Rechtstradition zu beschiftigen und diese fiir
die hiesige Handhabung des Vertragsrechts fruchtbar zu ma-
chen. Nachdem hier eine gewisse Arbeitsteilung nach Sprach-
kreisen naheliegt, ist der Vorwurf iibermaBiger Beriicksichti-
gung der deutschsprachigen Wissenschaft im Grunde der
Vorwurf nicht hinreichender Beschdftigung mit dem franzosi-
schen Recht, ein Vorwurf, der in erster Linie an die welschen
Kollegen zu richten wéare. Der Jurist der alemannischen
Schweiz wird fiir jeden Apport aus dem franzdsischen Sprach-
bereich dankbar sein. In der Tat ist der Vorrat an Problemstel-
lungen und Losungen auch aus diesem Bereich zu verwerten,
wenn auch infolge der im Vergleich zum BGB grof3eren Entfer-
nung des franzosischen CC von unserem OR die Inbeziehung-
setzung der beiden Rechtsordnungen weniger haufig und weni-
ger leicht moglich sein wird. Der Rechtsvergleicher mul} dar-
uber hinaus diec Hoffnung formulieren, es sei die Wissenschaft
des gesamten romanischsprachigen Rechtskreises zu beriicksich-
tigen, also die Literatur all jener Lander, die mehr oder weniger

197 So erscheint die Regel von BGB § 679 und 683 — (Ersatzanspruch des
Geschiftsfiihrers bei entgegen dem Willen des Geschéftsherrn erfolgter
Intervention, falls diese in 6ffentlichem Interesse lag oder zur Erfiillung von
durch den Geschaftsherrn nicht wahrgenommenen Unterhaltspflichten
dient) — als sinnvolle Prizisierung des schweizerischen Rechts, ebenso wie
die Regel von HGB §§ 377/1V (Ergdnzung der — nach dem Vorbild von OR
Art. 201 eingefiihrten — Regel iiber die Riigepflicht des Kédufers durch den
Grundsatz, daf die Riigeerklarung nicht auf Gefahr des Kéaufers reist). Erst
recht wird etwa deutsches Recht herangezogen werden diirfen, wenn die
schweizerische Regelung erklartermallen unter deutschem Einflul einge-
fithrt wurde und bei der Redaktion des hiesigen Textes mehr eine Vereinfa-
chung der Darstellung denn eine sachliche Anderung beabsichtigt war (vgl.
das in der Revision unter dem EinfluB des BGB eingefiihrten Schenkungs-
rechts, Art.239-252 und dazu die Bemerkungen oben § 3/II/1 bei
Anm.21/22).
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vom franzosischen Recht beeinfluBBt sind. Da indessen die
spanisch- und italienischsprachige Rechtstradition bereits sel-
ber das Ergebnis einer komparatistischen Auswertung ver-
schiedener EinfluBlinien darstellt, steht sie in vielem dem
schweizerischen Recht sogar deutlich naher als das franzosische
Recht, was eine Fruchtbarmachung erleichtert und eine ver-
mehrte Berticksichtigung zum Gebote macht.

I11. Gefahr des Ahistorismus (Isolierung in der Zeit)

Das den modernen kontinentalen Kodifikationen zugrundelie-
gende Konzept i1st vom Rationalismus der Aufklarungszeit
entwickelt worden und damit Kind einer extrem geschichts-
feindlichen Epoche. So ist denn auch die Ausgestaltung: Das
Gesetz gibt sich vollig ahistorisch, d.h. verlangt Geltung um
seiner selbst willen unter Ausschlull aller anderen Rechtser-
kenntnisquellen, womit insbesondere formell jede Bezugnahme
auf vorbestehende Rechtstraditionen abgeschnitten ist, der
Erlaf3 des Gesetzes einen Neubeginn des Rechts markiert. Das
damit geschaffene Recht seinerseits ist bei dieser formalen, d. h.
den Gesetzgeber beim Wort nehmenden Betrachtung unverin-
derlich und festgefroren, so wenigstens bis zum nachsten, das
bisherige Gesetz dandernden oder aufhebenden Gesetzeserlal3.
Naive Gemiiter — und dazu sind insbesondere viele Nichtjuri-
sten zu zahlen — nehmen diesen formal unbestreitbar gegebenen
umfassenden Geltungsanspruch des Gesetzes ernst und finden
sich 1n der Tat bereit, Recht mit dem Gesetz zu identifizieren.
Der avertierte Zeitgenosse, die Mehrzahl der Juristen und am
meisten die Erfahrenen unter ithnen, geben sich allerdings Re-
chenschaft, dal3 abgestiitzt auf den bloBen Wortlaut des Geset-
zes das Recht eine armselige Sache bliebe, mit der nicht auszu-
kommen wire. Der Gesetzgeber des ZGB hat in Art.1 die
Lickenhaftigkeit des Gesetzes (und zwar nicht blof3 des ZGB,
sondern auch des in dieses formal integrierten OR) ausdriick-
lich anerkannt. Trotz alledem nimmt die Vorstellung, dal3 das
Recht schlechthin im Gesetz verkorpert sei, zu groBen Raum
ein. Dies ist daran zu erkennen, dal die Entscheidung von
Zweifelsfragen nicht als ein Vorgang der Rechtsfindung auller-
halb des Gesetzes, sondern als ein Vorgang der Gesetzesausle-
gung verstanden wird, obwohl die zur Entscheidung fiihrenden
Argumente nicht dem Gesetzestext selber entnommen werden.
Es kann hier keine Auseinandersetzung mit der sich zu einer
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eigenen Literaturgattung entwickelten modernen Auslegungs-
lehre unternommen werden. Aber die eine Bemerkung ist nicht
zu umgehen: Der Begriff der « Auslegung» spiegelt eine iiber-
holte gesetzespositivistische Haltung, welche dem Grundsatz
nach das Gesetz als einzige Rechtserkenntnisquelle installiert
und auch dann noch die Antwort aus dem Gesetz herauslesen
will, wo das Gesetz keine (oder, was dasselbe ist, blo3 eine
unklare) Antwort gibt'®®. Der Begriff der Auslegung tragt
gewissermalen den Widerspruch in sich selber, indem er gleich-
zeitig das Gesetz als einzige Erkenntnisquelle voraussetzt und
doch die Unzulanglichkeit dieser Erkenntnisquelle eingesteht
(weil sonst Auslegung, wenn damit mehr als grammatikalische
Sinnerklarung verstanden sein soll, nicht notwendig wére) '°°.
Statt von «Auslegung» zu sprechen, orientiert man das Denken
besser an der Vorstellung, dal3 unsere Aufgabe die Aufgabe der
«Rechtsinhaltsermittlung» ist, bei deren Erfiillung der Gesetzes-
text zwar den primiren, nicht aber den einzigen oder allein
malgeblichen Pol der Orientierung gibt.

' Der der Auslegung oft entgegengesetzte Begriff der « Liickenfiillung» (wie er
auch ZGB Art. | zugrunde liegt) hat den Vorzug, richtig zum Ausdruck zu
bringen, dal} die Mafstibe der Entscheidung nicht dem Gesetz selber zu
entnehmen sind, sondern andernorts gesucht werden miissen. Aber auch er
verleugnet seinen gesetzespositivistischen Ursprung nicht, indem er unter-
stellt, dal3 die Beantwortung der anstehenden Fragen im Regelfall dem
Gesetz zu entnehmen sei, wihrend das Schweigen des Gesetzes die Aus-
nahme darstelle. Das Gegenteil ist die Wahrheit: Ein groBer Bruchteil aller
der von den Gerichten beantworteten und als problematisch empfundenen
Rechtsfragen im Bereich des Vertragsrechts lieBen sich aufgrund allein des
Gesetzestextes entweder nicht beantworten oder es konnte die umgekehrt
lautende Antwort mit dem Gesetzestext ebenso gut — oft sogar besser! —
vereinbart werden.

199 Die methodentheoretische Literatur zur Gesetzesauslegung krankt zu-
meist daran, daB sie eine einheitliche Methode fiir die Auslegung jedweden
Gesetzes zu entwickeln versucht, wihrend die Methode dem Gegenstand
der «Auslegung» anzupassen wire. Grundfrage jeder derartigen Metho-
denlehre muBl dahin gehen, in welchem Umfang eine Interpretation auch
gegen den duBeren Wortlaut des Gesetzes moglich ist oder in welchem
Umfang ohne ausdriickliche Grundlage im Gesetz rechtliche Folgen
abgeleitet werden dirfen (kurz: Wie ernst das Gesetz genommen werden
muf3 und wie eng man sich an dessen Wortlaut halten soll). Und diese
Grundfrage ist im Privatrecht unter ganz anderen Voraussetzungen gestellt
als im o6ffentlichen Recht (wo insbesondere Steuer- und Strafgesetzgebung
extrem «positivistisch» verstanden werden mul als Magna Charta des
Rechtsunterworfenen, der nur bei klar erkennbarer und voraussehbarer
Statuierung eines Steuer- oder Straftatbestandes belastet werden darf).
Und innerhalb des Privatrechts ist wiederum sehr zu unterscheiden, wie der
Gesetzgeber seine Aufgabe gesehen hat: Rechtsbewahrung oder Rechts-
neuschopfung. Dazu das Folgende.
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Wie auch immer man die hier als malBBgeblich bezeichnete
Frage nach der Methode der Rechtsgewinnung im Fall des
Schweigens oder der Unklarheit des Gesetzes beantworten will,
jedenfalls steht fest, dal3 vielleicht der wichtigste der verfiigba-
ren Orientierungspole die Rechtstradition ist, die vor Schaffung
der Kodifikation bestand und die in die Kodifikation einfloB.
Im Folgenden darf uns allein die Frage beschéftigen, wie das
Verhiltnis des OR zu dieser Rechtstradition sich darstellt.

Obwohl die moderne Gesetzgebungskonzeption im Ansatz
revolutiondr-innovative Ausrichtung hat und mit ithrem absolu-
ten Geltungsanspruch die bisherige Rechtstradition formell
abschneidet ''°, kann sich auch hier hinter der innovativen
Prasentation eine konservierende Grundhaltung verbergen:
Die Gesetzgebung will zwar Vereinheitlichung bringen, d.h.
unter verschiedenen tiberlieferten Losungen auswihlen oder
Streitfragen entscheiden und das bisher nur in Doktrin und
Praxis sichtbarwerdende Recht in einem Kodex verkorpern, im
ubrigen aber keinen eigentlichen Neubau des Rechts schaffen
und schon gar nicht alles von vorne beginnen. Vor Verallgemei-
nerung mull man sich auch hier hiiten: von Gesetz zu Gesetz
sind die beiden Komponenten (Innovation oder Konservation)
anders gemischt. Wahrend beispielsweise die Familienrechtsre-
formen dieser Jahre in der Schweiz wie anderswo ganz auf
Innovation ausgerichtet sind, d. h. die Absicht besteht, mit der
Vergangenheit SchluB3 zu machen und einen Neubeginn zu
verwirklichen, konnte das nicht die Absicht des historischen
Gesetzgebers des Obligationenrechts sein. Im traditionsreich-
sten aller Rechtsgebiete, das seinerseits auf eine zweitausend-

"% Anders die «Gesetze» der Digesten JUSTINIANS, welche die entgegengesetzte
Zielrichtung hatten: Erhalten und Sichtbarmachen des Uberlieferten, nur
zum kleinsten Teil Einbringen von Neuerungen. Ebenso der Sachsenspiege!
und die ibrigen Deutschenspiegel, die als private Rechtssammlungen nicht
Rechtsdnderung anstreben konnten. So heute wiederum die « Kodifikatio-
nen» insbesondere der Vereinigten Staaten, die mehr eine zusammenfas-
sende Darstellung der bisherigen Praxis, denn eine Neuschopfung des
Rechts sein wollen. Das wird an dem kasuistischen, jeder Abstraktion,
Generalisierung oder Systembildung abholden Gesamthabitus sichtbar.
Der Uniform Commercial Code als wichtigstes Beispiel einer derartigen
«konservierenden» Kodifikation wird bezeichnenderweise weniger als zwei
Jahrzehnte nach der Ubernahme einer Modernisierung unterzogen, nicht
weil dessen Viter von sich aus eine Neufassung als notwendig erachten,
sondern weil die Praxis in Spezialfragen lber die Kodifikation hinausge-
gangen ist, es diese auf den Stand der Zeit zu bringen gilt. Die «Kodifika-
tion» folgt der Gerichtspraxis, nicht die Gerichtspraxis der «Kodifika-
tion».
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jahrige Geschichte oder mehrhundertjahrige Entwicklung zu-
rickblickt (die romanistische bzw. die rationalistisch-natur-
rechtliche Uberlieferung; vgl. dazu oben § 5/1/4) bleibt fiir groBe
Spriinge ohnehin kein Raum; jedes Weiterschreiten kann sich
nur in kleinen behutsamen Schritten vollziechen. So haben auch
die Viter des OR ihre Aufgabe gesehen: Unter den von der
zeitgenossischen Rechtstradition angebotenen Losungen die
uberzeugendsten auszuwahlen und sie in moglichst einfache
Gesetzesform bringen.

Die Rechtstradition des 19.Jahrhunderts ist daher unter
einem doppelten Aspekt Bestandteil der Kodifikation bzw. des
heute geltenden Rechts geworden: Einmal ist das Gesetz Aus-
druck der Wissenschaft des 19.Jahrhunderts und ohne diesen
Hintergrund vielfach tiberhaupt nicht verstindlich'''. Zum
anderen kann man oft nicht annehmen, der Gesetzgeber habe
wirklich eine selbstindige Regelung und deren abschlieBende
Formulierung im Gesetz geben wollen. Vielmehr sind die Dinge
so vorzustellen, dafl im Gesetzestext zwar eine rudimentire
Umschreibung des Geltenden gegeben, gewissermafllen ein
«pro memoria-Posten» eingefithrt wird, dies in der Meinung,
damit am gegenwartigen Rechtszustand nichts zu d@ndern. Die
Knappheit oder gar Unzuldnglichkeit der zum Gesetz erhobe-
nen Formulierung wird bewuBt oder auch unbewul3t mit der
Annahme gerechtfertigt, die Praxis, ohnehin zum Weiterfahren
in bisherigen Geleisen neigend, werde selbstverstandlich den
Text im Lichte der iberkommenen Lehre und Praxis lesen.

Als Beispiel darf ein ganzes einen Entstehungsgrund von
Obligationen regelndes Rechtsgebiet genannt werden: Das
Bereicherungsrecht der Art.62 bis 67 (aOR Art.70-75). Das
System der Kondiktionstatbestinde des romischen Rechts
stellt die umfassendste und gleichzeitig differenzierteste Losung
dieser legislatorischen Aufgabe dar, die je bestanden hat (das
Recht des englischen Sprachraums kennt lediglich in verschie-
denen Rechtsbereichen angesiedelte Einzeltatbestinde, die
gesamthaft wesentlich weniger weit gehen; auch der franzosi-
sche Code Civil ist noch restriktiver). Es kann nun nicht ernst-
haft in Zweifel gezogen werden, dal das OR (genau wie das

! Selbst wenn man am Begriff der «Auslegung» festhalten will, kann dies
wiederum oft genug nur bedeuten, daBl man zum Verstiandnis des Textes wie
auch des vom Text Verschwiegenen (das, was nicht gesagt, weil als selbst-
verstandlich vorausgesetzt ist) auf die Rechtstradition zur Zeit der Aus-
arbeitung des Gesetzes zuriickgreift.
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BGB) das Kondiktionsrecht des romischen Rechts im Ver-
standnis des ausgehenden neunzehnten Jahrhunderts zur
Hauptsache unveridndert ins Gesetz iiberfihren wollte. Am
einfachsten, besten (und vielleicht auch am liebsten) hitten die
Verfasser des Gesetzes geschrieben: «Als Bereicherungsrecht
soll gelten, was allgemein anerkannter, guter Pandektentradition
entspricht». Aber so durfte es nicht sein. Also haben sich die
Viter der Kodifikation hingesetzt und einen Text entwickelt,
der nach ihrer Auffassung die elementarsten Prinzipien dieser
gemeinrechtlichen Tradition auf eine kurze Formel bringen
sollte. Was resultierte und heute noch Gesetz ist, kann nur als
eine rudimentare und simplifizierte, fragmentarische und in der
Auswahl der Gesichtspunkte ziemlich willkiirliche Skizze be-
trachtet werden, die als solche es nicht verdient, sehr ernst
genommen zu werden. Diese Feststellung ist in keiner Weise als
Vorwurf an die Adresse der Gesetzesredaktoren gemeint;
angesichts der Komplexitit des Gegenstandes ist im Rahmen
von einem halben (oder auch ganzen) Dutzend von Artikeln
schlechterdings keine substanzhaltige Darstellung moglich; es
konnen nicht einmal die wichtigsten der unbestrittenen Grund-
sitze des Kondiktionsrechts im herkommlichen Verstandnis
dargestellt werden, geschweige denn, dal3 auch (was an sich
Aufgabe des Gesetzgebers wire) zu ungekliarten und kontrover-
sen Fragen der Lehre des Bereicherungsrechts (deren es in der
Tat viele gibt) Stellung genommen werden konnte. Es geht hier
einzig darum, zuhanden der Wissenschaft zu illustrieren, daf3
der Gesetzestext als solcher keine Aufmerksamkeit verdient
und eine « Auslegung» des Textes sinnloses Unterfangen ist. Da
keine «innovative», sondern «deklaratorisch-konservierende»
Gesetzgebung vorliegt, mul} jede vertiefte Untersuchung des
Bereicherungsrechts bei der romanistischen Tradition des Kon-
diktionsrechts einsetzen, die im Ganzen geschen nicht abge-
schnitten werden wollte ''2.

"2 Erst in zweiter Linie wird die — bis heute noch sehr wenig unternommene
und hauptsdchlich auf die Materialien abzustiitzende — wissenschaftliche
Untersuchung sinnvoll, in welchem Sinne im Akt der Gesetzgebung eine
«prise de position» fiir die eine oder andere der moglichen Positionen zu
erblicken ist oder ob gar der Gesetzgeber sich in der Tat in einzelnen Aspek-
ten von der romanistischen Tradition distanzieren wollte.
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V. Wie stellt sich die Wissenschaft diesen Gefahren?

Wird die Wissenschaft (welche die Praxis einschlie3t) den
Anspriuchen, die sich aus den genannten Gefahren ergeben,
gerecht? Wird den der Durchkodifizierung eines Rechtsbe-
reichs immanenten Gefahren hinreichend gegengesteuert? Die
Frage kann gestellt, aber nicht abschlieBend beantwortet wer-
den. Gewi1l} 1st, dal3 noch viel zu tun bleibt, um das BewulBtsein
der Notwendigkeit komparatistischer Betrachtung im hier
genannten Sinn hinreichend zu verankern. Das immer noch
starke Desinteresse der Studenten an historischen Fachern''?
wie auch die Vernachlédssigung der Rechtsvergleichung in den
Studienpldnen der Fakultiten sind ein ernstes Mahnmal, das
vor Augen flihrt, daB3 juristische Ausbildung immer noch allzu
sehr nach gesetzespositivistischen Konzepten ausgerichtet ist
und das Ziel gewissermaBen darin sieht, Gesetzeskunde zu
vermitteln, wahrend ihre eigentliche Aufgabe hoher wire und
dahin ginge, juristisches Denken zu schulen und Verstindnis
fiir das Phanomen Recht im weitesten Sinn zu schaffen, was nur
mit komparatistischer Betrachtungsweise im hier beschriebe-
nen Sinn und unter relativer Distanznahme vom positiven
Gesetz moglich ist.

Auch hier wird man unkritische Verallgemeinerung vermei-
den miussen. In Bereichen «innovatorischer» Gesetzgebung (mit
dem Beispiel der Familienrechtsreformen) wird komparatisti-
sche Betrachtung dem Gesetzgeber selber zu empfehlen sein,
wihrend nach Erlal3 des Gesetzes man dieses als Ausdruck
gesetzgeberischen Gestaltungswillens hinzunehmen hat, es
daher relativ weitgehend aus sich selber heraus verstanden
werden mulBl und die Moglichkeiten komparatistischer Be-
trachtung vergleichsweise bescheiden sind. Das Obligationen-
recht steht am entgegengesetzten Pol: Wenn wir einmal von
Sonderbereichen wie Arbeitsrecht, Wohnungsmiete, Kleinkre-
dit und Abzahlungskauf usw. absehen, handelt es sich um eine
auBerst traditionsgebundene, weltanschaulich weitestgehende
indifferente, dafiir jedoch hochkomplizierte und diffizile So-
zialtechnik, deren Moglichkeiten von der Sachlogik her vorge-

"% Ein Desinteresse, das in zuriickliegenden Jahrzehnten angesichts der
extrem antiquarisch-historischen Ausrichtung vieler Vertreter dieser Diszi-
plinen und des Verzichts auf jede Inbezugsetzung zum geltenden Recht bis
zu einem gewissen Grad verstdndlich war, beim heutigen Unterricht jedoch
nicht mehr zu entschuldigen ist.
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zeichnet sind und die vom Gesetzgeber nicht neu geschaffen
wird. Leistung des Gesetzgebers ist in weit geringerem Mal als
anderswo die Rechtsgestaltung als vielmehr die Rechtsdarstel-
lung. Dabei kann diese Darstellung gewissermalBen blof eine
approximative und vorldaufige sein, die auf Ergdnzung aus
Geschichte und Vergleichung auslandischer Losungen ange-
wiesen ist.

Richten sich die hier formulierten Postulate in erster Linie an
die Wissenschaft im engeren Sinn (die Verfasser von Traktaten
und Kommentaren, Dissertanten usw.), konnte die Praxis
durch ein (heute nicht immer gewahrleistetes) Mindestmal
komparatistischer Betrachtung eine Riickversicherung gegen
grundlegende Fehlentscheidungen gewinnen, was hier viel-
leicht doch anhand weniger Beispiele illustriert werden darf:

— In BGE 95 11 448 (« Prospera GmbH» ) hat das Bundesge-
richt eine Auffassung entwickelt, wonach eine juristische Per-
son durch eigenntitzige treuewidrige Handlungen eines Organs
nicht verpflichtet werde. Sowohl Beruicksichtigung der Ge-
schichte (germanistische Organschaftslehre) oder aber auch ein
Blick ins Ausland, wo sich das Sachproblem unter genau den-
selben Aspekten stellt wie in der Schweiz, hatte die Unhaltbar-
keit dieses (inzwischen wohl durch BGE 10511295 E. 7 aufgege-
benen) Standpunktes bewul3t machen miissen ''*,

— BGE 105 I1 105 statuiert das Prinzip, dal3 derjenige, der
eine Leistung erhalten hat, zur Abwendung des Riickforde-
rungsanspruchs den «Grund des Behaltens» nachzuweisen
habe (dazu einldBlich oben Ziff.1V/2). Ein Blick in die Ge-
schichte hitte gezeigt, dal} dieses Prinzip der Tradition des
Kondiktionsrechts widerspricht, ein Blick ins Ausland, dal
sich nirgends auf der Welt eine derartige Losung verwirklicht
findet, was Zusatziliberlegungen veranlaBt und gezeigt hatte,
dal3 dieses Prinzip, konsequent angewendet, zu unhaltbaren
Resultaten fithren wiirde und daher nicht verallgemeinerungs-
fahig ist (und ubrigens gemeinhin auch in der Schweiz nicht
angewendet wird).

— BGE 107 II 174 uberspannt die Anforderungen an die
Riigeobliegenheit des Bestellers im Werkvertrag (dazu auch
oben § 7/11/2); das BewubBtsein, dal3 eine OR Art.367 und

"4 Vgl. dazu auch BucHER, OR AT § 33/VI/3 p.574 und DERSELBE, Organ-
schaft, Prokura, Stellvertretung, in: Festgabe fur W. F. Biirgi, Zurich 1971,
p.39-64, bes. 55f., 62f.
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370/I11 entsprechende Norm der romanistischen locatio con-
ductio operis fremd ist, auch im Ziircher PGB (dessen § 1577 im
tibrigen als Vorbild diente) keine Entsprechung hat und nir-
gends im Ausland in vergleichbarer Form angetroffen wird,
hitte vielleicht doch zu groBerer Zuriickhaltung gemahnt und
die Uberspannung der Riigeobliegenheit im geschehenen Sinn
verhindert.



§9 Schluibetrachtungen

1. Revision des Obligationenrechts?

Auch wenn man von «Fortschritt» im Privatrecht, der tradi-
tionsreichsten aller Wissenschaften, nicht zu sprechen wagt, ist
ein steter Kampf um Verbesserung trotzdem zur Aufgabe
gemacht. Denn Stillstand bedeutet Absinken; wer nicht das
Bessere anstrebt, wird auch das Gute nicht verwirklichen. Der
hundertjahrige Bestand des Obligationenrechts ruft daher
zwangsldufig der Frage, ob nicht das Gesetz zu revidieren
(heil3t: zu verbessern) sei.

Aufdiese Frage kann heute nur mit einem NEIN geantwortet
werden. Gesetzesrevision wie die urspriingliche Gesetzgebung
1aBt sich nicht dekretieren; sie ist nur als Ergebnis wissenschaftli-
cher Evolution moglich, die den Inhalt der Gesetzgebung bzw.
der Gesetzesdnderung vorbestimmt (zur ndheren Begrindung
kann auf das oben § 5/1/4 Gesagte verwiesen werden)''*. Der

'S Wenn hier dem Privatrechtler ein Seitenblick auf die Bestrebungen vergan-
gener Jahre der Neuschopfung der Bundesverfassung gestattet ist: Die
Tatsache, dal} nicht ein bestimmtes sachliches Anliegen und klar definierte
Revisionspostulate (wie etwa die Bestrebung nach Starkung des Bundes in
der Revision von 1872/74) die Revisionsbemiihungen ausgelost haben,
sondern der Wunsch nach Revision um des Revidierens willen, die Absicht
der Anderung der Form ohne klare Zielrichtung der anzustrebenden
materiellen Anderungen, macht das Unternehmen nicht bloB politisch
chancenlos, sondern juristisch gesehen zu einem Fehlunternehmen vom
Ansatzpunkt her.

Der von der Expertenkommission 1977 vorgelegte Verfassungsentwurf
stellt nicht (wie der Terminus «Totalrevision» vermuten lie3e), eine Weiter-
entwicklung der bisherigen Verfassung, sondern ein vélliges Neukonzept
dar. Eine derartige Neuschopfung zur rechtlichen Grundlage des Staates zu
erheben, fallt nur in Betracht, wenn dieser Staat selber von Grund auf neu
gestaltet werden soll, wie dies in der Schweiz im Jahre 1848 und in Deutsch-
land im Jahre 1949 der Fall war; heute fehlt in der Schweiz ein entsprechen-
der revolutiondrer Reformwille. Die Promotoren einer Verfassungs-Neu-
gestaltung miissen sich den Vorwurf mangelnden Respekts vor der Uberlie-
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heute noch allzusehr vorherrschende Gesetzespositivismus,
hier verstanden als kritikloses Hinnehmen der vorgefundenen
und in traditionellem Verstindnis gedeuteten Gesetzeslage,
schlie3t eine Revision fiir die nachste Zeit aus. Sie kann nur die
Frucht klar artikulierter und auf breiteste Grundlage abge-
stiitzter Gesetzeskritik sein, die heute fehlt.

Nun steht im Grunde fiir jedermann (und selbstverstindlich
auch fur den Schreibenden) fest, dall zu Unzufriedenheit im
Prinzipiellen kein Anlal3 besteht. Die Grundanlage der Kodifi-
kation beruht auf wihrend Jahrzehnten oder Jahrhunderten
bewdhrten Prinzipien wie sie dhnlich in der groen Rechtsfami-
lie der kontinentaleuropdischen Tradition verwirklicht sind;
sowelt nationale Besonderheiten bestehen, sind diese den mog-
lichen Alternativen ebenbiirtig oder, wie wir meinen, oft sogar
uberlegen; jedenfalls ist keine Ursache zu ersehen, das Ge-
wohnte zu verlassen. Damit wird der Gegenstand mdoglicher
Verbesserung in Randbereiche verwiesen. Das darf wiederum
kein Anlall zu Desinteresse sein. Nicht nur steckt der Teufel,
den soweit als moglich zu verbannen unsere Aufgabe ist, be-
kanntlich im Detail. Fiir den durch eine unsachgerechte Losung
betroffenen Biirger ist es einerlel, ob wir die thm zum Verhang-
nis gewordene Regel im Zentrum oder an der Peripherie des
Systems ansiedeln. Es darf uns daher das BewuBtsein, dal3 an
den uiberlieferten Grundstrukturen unseres Schuldrechts nichts
geindert werden kann, nicht vom «soigner le détail» abhalten.

Gewarnt werden mul3 auch an dieser Stelle vor einem generel-
len «streamlining» der Kodifikation, d. h. vor einer Generalre-
vision nach dem fragwiirdigen Muster des Jahres 1911 (dazu
oben § 3). D. h. es ist der bisherige Text tiberall zu belassen, wo
nicht eine klare Absicht der Rechtsanderung besteht; kosmeti-
sche Rucksichten konnen vor dem Postulat der Kontinuitat

ferung und dem gewachsenen Recht gefallen lassen; praktisch hitte der
ErlaB3 einer neuen Verfassung infolge des Abschneidens der bisherigen
Tradition auf Jahre und Jahrzehnte hinaus eine Verminderung der Rechts-
sicherheit und Berechenbarkeit rechtlicher Verhiltnisse zur Folge, ohne
dall diesem Nachteil erkennbare Vorteile gegeniiberstiinden. Griinde auf
der Ebenc cines Verfassungsaesthetizismus konnen nicht ernsthaft in
Betracht gezogen werden (so aber weitgehend der Bericht der Experten-
kommission, p.6ff.). Der Glaube, dall mit einem neugestalteten Verfas-
sungstext einer «Staatsverdrossenheit», dem «Malaise» bzw. dem Mil-
trauen gegeniiber politischen Institutionen gesteuert werden konne (Be-
richt p. 12f.), diirfte im wesentlichen auf den Kreis der Verfassungsrechtler
beschrinkt sein.
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und der Sicherheit des Rechts bzw. der Forderung moglichst
eindeutiger Aussage des Gesetzes keinen Bestand haben.

I1. Lehren aus der gegenwdrtigen Diskussion in Deutschland um
eine Schuldrechtsreform

Ein Blick auf die gegenwartig in der deutschen Bundesrepublik
angestellten Uberlegungen zur Frage einer Reform des Schuld-
rechts ''® vermag der Erhellung der schweizerischen Situation
dienen. Zwar hat das in Deutschland erhobene Postulat der
Rickfihrung von in Spezialgesetzgebung verstreutem Recht in
das Gesetzbuch in der Schweiz weniger Aktualitdt, und der
Wunsch nach «Verstarkung des Sozialbezuges» durfte eher eine
unverbindliche Blankoformel darstellen denn von konkreten
Reformanliegen getragen sein (dazu auch unten Ziff. II1 und
Anm. 120). Von hohem Interesse ist jedoch, dal3, von Reform-
vorschlagen in Sonderfragen abgesehen, im Rahmen der Ein-
zelgutachten wie auch der wissenschaftlichen Diskussion '’ am
nachhaltigsten zu wirken scheint das Anliegen, die Gesetzge-
bung néiher an die Rechtswirklichkeit heranzubringen: Es sollen
«richterliche Rechtsfiguren und andere wesentliche Weiterent-
wicklungen ... in den Wortlaut ... des BGB eingearbeitet wer-
den» ''®; es soll dort, wo die Praxis sich vom Gesetz entfernt hat,
dieses der Praxis angepal3t werden.

Diese Postulate verdienen deshalb hochste Aufmerksamkeit,
weil sie eine Umdeutung der Funktion der Privatrechtsgesetzge-
bung signalisieren: Es i1st nicht mehr das Gesetz, das der Praxis
den Weg weist, sondern die Praxis (hier einschlieBend auch die
Wissenschaft) geht voran, das Gesetz wird nachgezogen. Damit
wird das Gesetz von einem vorschreibenden zu einem beschrei-
benden Institut; die imperative Funktion des Gesetzes wird
durch eine deskriptive abgelost. Der Wandel, der sich damit
abzeichnet, 1st in seiner Tragweite offenkundig noch nicht
erkannt worden.

16 Vg|. Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts, 2
Bde., hg. vom Bundesminister der Justiz, Koln 1981 (Bundesanzeiger
Verlagsges. m.b. H.) sowie eine Sammlung von Aufsidtzen in: Neue Juristi-
sche Wochenschrift 1982, Heft 27, p. 2017 ff.

"7 Hier vor allem zu nennen die Sondertagung der Deutschen Zivilrechtsleh-
rervereinigung (28./29. Januar 1983 in Stuttgart).

"% Gutachten Bd. I, p. XII.
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Der Plan, durch eine Gesetzesrevision Gesetz und Recht
wieder in Deckung zu bringen, 1st von der «klassischen» Gesetz-
gebungskonzeption her nicht zu rechtfertigen, da diese Gesetz-
gebung sich als Rechtsschdpfung, nicht als Rechtsbeschreibung
versteht ''°.

Der Plan ist auch von seinen Zielen her nicht kiar begrindet:
Soll die Revision gewihrleisten, dal3 der Informationsgehalt des
Gesetzes besser sei? So gesehen miufite entgegengehalten wer-
den, daB das Gesetz die Informationsfunktion von jeher nur
fragmentarisch erfiillte; die Informationsaufgabe wird von
anderen Mitteln (Entscheidpublikationen, die abundant vor-
handene deskriptive juristische Literatur) erfiillt. Oder soll die
«imperative Funktion» des Gesetzes wiederhergestellt werden?
Diese Absicht wire illusorisch: Wenn schon der aktuelle
Rechtszustand sich vom Gesetz entfernt hat, so konnte eine
Anpassung des Gesetzes die Deckung von Gesetz und Recht
hochstens voriibergehend wiederherstellen und vermochte eine
erncute Entfernung des gelebten Rechts vom Gesetz nicht zu
verhindern. Vielleicht wiirde die «Anpassung des Gesetzes an
den tatsiachlichen Rechtszustand», obwohl nicht von der Ab-
sicht der Rechtsdanderung geleitet, vielleicht doch diese Wir-
kung haben: Die Praxis, durch ein Spannungsverhaltnis zwi-
schen Gesetz einerseits, den Entwicklungstendenzen anderseits
im heutigen Gleichgewicht gehalten, konnte durch ein Nachge-
ben des Gesetzes und damit Aufhebung dieses Spannungsver-
haltnisses in schnellere Bewegung gesetzt werden.

Die in Deutschland im Gange befindliche Diskussion beweist
deutlicher als alles Bisherige, dal3 die klassische kontinentale
Privatrechtsgesetzgebung im Grunde nicht das geleistet hat,
was sie zu leisten versprach: Eine abschlieBende Regelung
privatrechtlicher Verhéltnisse zu geben. Das Recht ist starker
als das Gesetz. Es scheint nun zwecklos, zur Verschleierung
dieses Sachverhaltes das Gesetz dem Recht anzupassen; das
Gesetz wiirde damit zu einer «deklaratorischen» Grolle ge-
macht, was auf die Dauer dem Respekt vor dem Gesetz als eines
Ordnungsfaktors nicht niitzen, sondern abtréglich sein wiirde.
Auch hier mul} der Satz gelten, dall Gesetzesrevision als ein Akt
der Gesetzgebung nur dort ithren Platz haben kann, wo eine
Rechtséinderung angestrebt wird; Gesetzgebung, die nicht die-

""" Auch hier kann das Vergleichsmodell des englisch-amerikanischen Rechts
zur Verdeutlichung dienen: Vgl. oben Anm. 110 (Anpassung des Uniform
Commercial Code an die Rechtsentwicklung).
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ses Ziel verfolgt, hat nicht nur keine Daseinsberechtigung,
sondern stellt die Achtung vor dem Gesetz in Frage.

Unter groB3er historischer Perspektive erscheint es iberhaupt
als fraglich, ob Privatrechtsgesetzgebung im klassischen Ver-
standnis eine Zukunft hat: So sehr einerseits die Erwartung
besteht, dall Gesetzgebung im Bereich des 6ffentlichen Rechts
weiterhin an Bedeutung zunehmen und 1im Bereich des ZGB
oder Handelsrechts seine Bedeutung mehr oder weniger wahren
wird, so ungewil} ist es, ob im Kernbereich des Privatrechts,
dem allgemeinen Vertragsrecht —d. h. dort, wo weniger gesetz-
geberischer Gestaltungswille als juristische Sachlogik das Feld
beherrscht — Gesetzgebung ihren bisherigen Sinn wird behalten
konnen. Vielleicht ist die Durchkodifizierung des allgemeinen
Vertragsrechts, wie sie in Frankreich und Osterreich zu Beginn,
in der Schweiz und Deutschland am Ende des vorigen Jahrhun-
derts verwirklicht wurde, ein einmaliges Phinomen, dessen
unschitzbare Vorteile (Auswahl zwischen verschiedenen tradi-
tionellen Losungen, Befreiung von ungeliebter Tradition, Ver-
wirklichung geschlossener Systeme oder wie man auch immer
diese Vorteile umschreiben will) sich in der erst- und einmaligen
Verwirklichung erschopfen. Vielleicht ist hier Gesetzgebung
wie geschehen in Grundsatzfragen heute und kinftig weder
moglich noch notwendig, sind die der Gesetzgebung tiberhaupt
moglichen Leistungen ein fir allemal erbracht. So gesehen wire
kiinftige Gesetzgebung verwiesen auf punktuelle Modifikatio-
nen in jenen Teilbereichen, in denen die Praxis allein den Weg
nicht finden kann, vielmehr der gesetzgeberischen Entschei-
dung und Unterstiitzung bedarf. Wobeli es zu den groBen Auf-
gaben kiinftiger Theorie gehoren wiirde, zu ermitteln, in wel-
chen Bereichen Gesetzgebung bzw. Gesetzesanderung notwen-
dig und hilfreich, in welchen Bereichen sie entbehrlich und
ergebnislos ist.

I11. Obligationenrecht und «soziale Verantwortung»

Wird eine Gesetzesrevision aus juristisch-intrasystematischen
Griinden (d.h. dem Fehlen konkretisierter und auf breiten
Konsens abgestitzter Reformpostulate im Grundsétzlichen)
abgelehnt, so bleibt doch die Frage gestellt, ob der Gesetzestext
noch den heutigen Auffassungen gesellschaftlicher Verantwor-
tung entspreche.

Vor alleminden Jahrzehnten der Nachkriegszeit muBten sich
die Privatrechtskodifikationen gefallen lassen, am Puls gefiihlt
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und danach untersucht zu werden, ob sie in hinreichendem
Male «soziale Gesinnung» (was das auch immer heillen moge)
verwirklichen wiirden. Die gegebenen Antworten zielten in der
Richtung, dal3 der historische Gesetzgeber seine soziale Verant-
wortung verkannt habe; weniger wohlmeinende Beurteilungen
liefen im Ergebnis darauf hinaus, den fiir die Gesetzgebung
Verantwortlichen die egoistische Vertretung von Klasseninter-
essen anzulasten '2°.

Mit derartigen Pauschalurteilen ist wenig anzufangen. Sie
kranken daran, vom «Gesetz» als einer einheitlichen Grof3e
auszugehen. Dabei kann die Forderung des «Sozialen» (als
solche wiederum eine bis zur Sinnentlehrung verallgemei-
nernde Formulierung) nur an konkrete Anordnungen, und dies
zudem nur in wenigen Teilbereichen des Gesetzes, gerichtet
werden; als wichtigste Beispiele erscheinen das Arbeitsvertrags-
recht und das Mietrecht.

Niemand wird bestreiten, dafl in Bereichen wie dem «Dienst-
vertragsrecht» der Gesetzgeber seinerzeit Schutzpostulate, die
heute als allgemein anerkannt und selbstverstidndlich gelten
konnen, nicht verwirklicht, teilweise nicht einmal erkannt hat.
Nachdem aber die Bereiche des Vertragsrechts, die diesen
«sozialen Bezug» aufweisen, wiederholten tiefgreifenden Revi-
sionen unterworfen worden sind und heute teilweise (z. B. das
Arbeitsvertragsrecht) einen breit abgestiitzten Konsens gefun-
den haben oder (wie das Mietrecht) in erneute Revision gezogen
sind und hier nicht zur Debatte stehen, bleibt fiir Kritik unter
dem «sozialen Gesichtspunkt» kaum noch Raum; allgemeines
Vertragsrecht (aber auch Kaufrecht, Werkvertrags- oder Auf-
tragsrecht) oder Zessions- oder Bereicherungsrecht haben im
cigentlichen Wortsinn keine «soziale Dimension». Dies folgt
schon allein aufgrund der Tatsache, dall der Gesetzgeber nicht
wissen kann, welche der Parteien (Offerent oder Akzeptant,
Irrender oder Irrtumsgegner, Zedent oder Zessionar, Kaufer
oder Verkiufer, Mandant oder Mandatar, Glaubiger oder
Schuldner usw.) die schwichere und schutzwiirdigere ist; in-
folge der Abstraktheit der Rechtsregeln und damit der relativen
Unbestimmtheit des zu ordnenden Sachverhaltes ist aus sachlo-

120 Statt vieler Beispiele dieser pauschalierenden Kritik sei nur das genannte
«Gutachten» (zit. Anm.116) erwidhnt, das als eines der Anliegen der
Revision die Verstarkung des bis anhin «vernachlissigten Sozialbezugs des
Privatrechts» anfihrt (Bd. I, p. XII); in dem hier untersuchten Bericht des
allgemeinen Vertragsrechts kann ich jedoch keine konkreten Vorschlige in
Richtung der «Verstarkung des Sozialbezugs» erkennen.



368 EUGEN BUCHER

gischen Grinden eine «Parteinahme zugunsten des Schwache-
ren» ausgeschlossen '*!. In diesem Sinne gibt es in den genann-
ten zentralen Bereichen des Vertragsrechts (oder Berei-
cherungsrechts, Zessionsrechts usw.) kein soziales, sondern nur
entweder gutes oder schlechtes Recht. Die «Giite» des Rechts
kann nur kasuell diskutiert werden; als allgemeine Gesichts-
punkte lassen sich etwa herausstellen das Postulat, dal3 die
Parteien ein differenziertes Spektrum privatautonomer Rechts-
gestaltung haben, im Falle der Nichtkonformitat der Erfullung
vertraglicher Absprachen ein angemessenes Szenario von
Schutzbehelfen des Verletzten vorfinden und vor allem, daf} der
Gesetzgeber sie nicht — im Bereich der von der Rechtsordnung
supplierten Regeln des dispositiven Rechts — mit Losungen
iiberrascht, die von thnen nicht vorausgesehen und erwartet
werden. Die Riucksichtnahme auf Schutzbeduirftige kann nicht
aufdas «soziale Umfeld» der Parteien bezogen werden, sondern
spielt nur gewissermalen «intrasystematisch», d.h. innerhalb
der schuldrechtlichen Regeln selbst, die nicht an kleine Schwa-
chen unverhaltnisméafige Rechtsfolgen (meist negativ 1.S. des
Verlustes von Anspruch und Rechtsschutz) kntipfen diirfen. In
§ 7 wurde unter dem Stichwort des «libertriebenen Rigorismusy»
versucht, in dieser Hinsicht «intrasystematische soziale Kritik»
am gegenwartigen Rechtszustand zu uben.

Die hier behauptete weitgehende Neutralitit und Wertindif-
ferenz des allgemeinen Vertragsrechts unter dem «sozialen
Gesichtspunkt» findet ithre Bestdtigung in der Tatsache, dal3
selbst 1m Rechtskreis der sozialistischen Ldnder soviel ersicht-
lich keine grundlegend anderen Vertragsmodelle entwickelt
wurden. Zwar 1st der Anwendungsbereich des Vertragsrechts
kleiner, da die Wirtschaftsverfassung privatautonomer Rege-
lung Privater wenig Raum laBt; wo indessen Vertragsrecht
spielt, 1st es vom hierzulande Gewohnten nicht grundlegend
verschieden. Nichts vermag dies besser zu illustrieren als die
Tatsache, dall die Wirtschafts- und AuBBenhandelsunterneh-
men von Ostblocklandern nicht nur im Verkehr mit dem We-
sten bereit sind, den Vertragsbeziehungen das Recht westlicher
Staaten zugrunde zu legen, sondern dal3 sogar in den Vertrags-
beziehungen zwischen den AufBenhandelsunternehmen zweier
Ostblockldnder die Wahl schweizerischen Rechts als Vertrags-
statut (z. B. verbunden mit der Vereinbarung eines schweizeri-
schen Schiedsgerichts) vorkommt.

2! Weitere Ausfithrungen bei BucHir, OR AT § 1/1.
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Nun trifft es allerdings zu, dal3 im Institut des Vertrags an sich
der Ansatzeiner Gefihrdung des Schwicheren gesehen werden
kann. wobei hier weniger an den wirtschaftlich Schwacheren als
an den hinsichtlich der Geschéftserfahrenheit Schwacheren zu
denken 1st: Die Beispiele der finanziell wie geistig wenig bemit-
telten, sprachunkundigen ausldndischen Kiichenhilfe, die zur
Unterzeichnung eines Aussteuersparvertrages in hohen Sum-
men, oder des durch Delikt Geschddigten, der zum Abschlul3
eines unangemessenen Vergleichs uberredet wird. Bei voller
Kenntnis derartiger Miflbrauchsmoglichkeiten und bei Aner-
kennung der Notwendigkeit, in derartigen Zusammenhangen
so weit als moglich Schutz zu gewidhren, wird man niemals
deshalb die heutige vertragliche Privatautonomie als umfas-
sende rechtsgeschaftliche Selbstverantwortung in Frage stellen
wollen. Was ernsthaft (und in Zukunft vielleicht noch ernsthaf-
ter als bisher) erwogen werden muB3, sind die Moglichkeiten der
Mifbrauchsverhinderung in Sondersituationen: Die Regelung
der Abzahlungs- und Vorauszahlungsvertrige sowie des Klein-
kredits durch Spezialgesetzgebung'??, sodann durch liberale
Anwendung allgemeiner vertragsrechtlicher Behelfe. Unter
diesen haben vorab Bedeutung die Vorschriften uiber die Wil-
lensmiingel (Art.23ff. OR), die Ubervorteilung (Art.21 OR)
sowie die Generalklausel von Art.27 ZG B, mit welcher jeder-
mann vor iberméfBiger vertraglicher Bindung geschiitzt wird;
fur Rechtsfortbildung besteht in diesen Bereichen noch erhebli-
cher Raum, wobei hier Fortschritt nur in Kleinarbeit an De-
tailproblemen erreicht werden kann 23

22 Solche bestecht derzeit in Art.226-228 OR und frither gestiitzt auf den
Bundesbeschlu3 tber Geld- und Kreditpolitik vom 19.12.1975; eine
Neuregelung des ganzen Gebiets wird angestrebt durch das gegenwartig in
parlamentarischer Beratung stehende Konsumkreditgesetz.

123 Der Ubervorteilungs-Tatbestand von Art. 21, der hier auf den ersten Blick im
Vordergrund zu stehen scheint, muf} allerdings mit Vorsicht gehandhabt
werden (vgl. auch den Hinweis zur Entstehungsgeschichte oben § 3/I1I bei
Anm. 36). Es kann sich nicht darum handeln, materielle Vertragsgerechtig-
keit zur allgemeinen Giiltigkeitsvoraussetzung von Vertridgen zu erheben
oder eine «Preisgerechtigkeit» verwirklichen zu wollen, wie vereinzelt
postuliert wird (vgl. Hinweise bei BUCHER, OR AT § 14/1V). Das Schwerge-
wicht muB3 auf der subjektiven Seite (d.h. der durch Unerfahrenheit u.dgl.
getriibten Willensbildung) liegen. Durch das Beispiel der Kiichenhilfe wie
auch anderer denkbarer Fille der Verleitung Unerfahrener zu fir sie
sinnlosen Anschaffungen usw. wird uberdies bewul3t gemacht, dal3 selbst
bei nicht zu beanstandender Wertdquivalenz in Extremfillen eine Anfech-
tung ermdglicht werden sollte, was mangels Fehlens des objektiven Ele-
mentes nicht tiber den traditionellen Ubervorteilungstatbestand, sondern
nur in Ausweitung der Willensmingel-Anfechtung erreicht werden konnte.
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1V. Themen kiinftiger Grundlagendiskussion

Im Folgenden werden einige Themen skizziert, die i Bereich
des allgemeinen Vertragsrechts (unter Ausschlull von spezielle-
ren Sonderfragen) in der letzten Zeit besonderes Gewicht er-
langt haben. Damit sollen unerachtet moglicher Anderung des
Gesetzes einige Brennpunkte tatsiachlicher oder doch wiinsch-
barer rechtlicher Entwicklung signalisiert werden, dizs 1n der
Meinung, dal3 die Diskussion in genannten Fragen ein: weitere
Differenzierung bringen sollte.

— Die Figur der culpa in contrahendo, von JHERING 1861 ge-
pragt, hat bereits im Gesetz in einigen Zusammenhirgen ihre
positivrechtliche Verwirklichung erfahren '**; die Tragweite der
die weiterhin denkbaren Tatbestinde erfassenden General-
klausel (wie auch die Verjihrungsfrage) bedarf weitere; Uberle-
gung 125.

— Die Figur der faktischen Vertragsverhdltnisse, von
G.HaupT 1941 in die wissenschaftliche Diskussion eingefiihrt,
leistet Hilfe bei der Erfassung von Tatbestinden, die sachlo-
gisch richtig nur nach vertraglichen Grundsitzen btehandelt
werden konnen, obgleich ein Vertragsschlul} stricto seasu nicht
vorliegt '?°.

— Vertragsinderung aufgrund von Willensmdngeln oder bei
Ubervorteilung? ITm traditionellen Denkschema «Giiltigkeit —
Ungtltigkeit» der Vertriage hat der Gesetzgeber sowoll bei der
Regelung der Willensmiingel wie der Ubervorteilung nur die
Moglichkeit der Aufhebung des mangelbehafteten Vertrages,

nicht jedoch dessen Abdnderung i.S. der Anpassungan einen
gesollten bzw. zuldssigen Inhalt vorgesehen. Beim Utervortei-
lungstatbestand ist erkannt worden, dal3 damit der Zveck der
Institution wenigstens teilweise vereitelt wird '*7; eine differen-

124 OR Art.26 und 39; Schadenersatzpflicht des fahrldssig Irrend:n und des
vollmachtlosen Stellvertreters. Weiterhin auch OR Art.31/1II und 36/11,
Art. 54/11m Falle, daf3 nach neuerer Praxis, BGE 102 I1 228, die Haftung der
Urteilsunfahigen auch auf den Abschlul} (ungiiltiger) Vertrige :ngewendet
wird.

125 Weitere Hinweise bei BucHer, OR AT § 17.

126 Weitere Hinweise bei BUCHER, OR AT § 16; DERSELBE Komnentar ZGB
17/18 N. 112, 1761f., 202. In Deutschland wegleitend der sog. Parkplatzent-
scheid, BGHZ Bd. 20, p. 319ff.

127 Vg|. dazu E. STARK, Die Ubervorteilung (Art.21 OR) im Lichte der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung, in: Festgabe der schweiz. Rechtfakultiten
zur Hundertjahrfeier des Bundesgerichts, Basel 1975, p.37°-398, bes.
p. 393 ff. mit Hinweisen; BucHer, OR AT § 14/1V/2.



Hundert Jahre schweizerisches Obligationenrecht 371

zierende Losung mul} erst noch erarbeitet werden. Das Gleiche
1aBt sich aber auch fiir die (mit der Ubervorteilung verwandten)
Willensmangeltatbestinde sagen in jenen Féllen, in denen
(insbesondere nach teilweiser Abwicklung) den Parteien eine
Ruckgingigmachung des vom Konsensmangel behafteten Ver-
trages nicht zuzumuten ist. Im Falle von «Tauschung» und
«Furcht» sieht das Gesetz (Art.31/I1I) die Maoglichkeit einer
Schadenersatzforderung unerachtet der Aufrechterhaltung des
Vertrages vor, was im praktischen Ergebnis zu einer Preisan-
passung zugunsten des Betroffenen fithrt. Zu erwigen ist eine
Ausweitung dieser Losung auf die (praktisch wichtigeren)
ubrigen Willensmiangeltatbestinde, wobei dieser die traditio-
nelle Funktion der Willensmingelanfechtung ausweitende
grundlegende Schritt (nicht mehr blo3 Aufhebung eines nicht
richtig geschlossenen Vertrages, sondern Herstellung eines
Vertrages «so wie er hatte geschlossen werden sollen») griind-
lich erwogen werden muf3 '28.

— Die Theorie von der Geschdftsgrundlage wie auch jener der
clausula rebus sic stantibus wird weiterhin Doktrin und allen-
falls Praxis beschéftigen; eine uiiber die heute gegebenen Gene-
ralklauseln (ZGB Art.2, OR Art.24 Ziff.4) positivrechtliche
Verankerung ist vorlaufig allerdings kaum denkbar.

— Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen, die von einer oder
auch beiden Parteien vorgeschlagen und zum Vertragsinhalt
erhoben werden konnen, geben zunehmend Probleme auf, die
in Deutschland 1976 und in Osterreich 1979 zum ErlaB von
«AGB-Gesetzen» gefiihrt haben. In der Schweiz hat die wissen-
schaftliche Diskussion eingesetzt; moglicherweise wird sich
auch der Juristentag mit diesem Gegenstand befassen wollen.

— Das Stellvertretungsrecht (Art. 32 ff.) ist im Gegensatz zur
handelsrechtlichen Vertretung (Art.458ff.)) und zur organ-
schaftlichen Vertretung juristischer Personen «voluntari-
stisch», d. h. auf den Willen des Vollmachtgebers, vertreten zu
werden, ausgerichtet, wahrend der Schutz des Drittkontrahen-
ten zurucktritt. In welchem Umfang hier die Verkehrssicherheit
vermehrt verwirklicht werden kann (Anerkennung von «An-
scheinsvollmacht» u.dgl.), ist kiinftiger Diskussion anheimge-

28 Eine derartige Losung ist im Zusammenhang der Figur der «faktischen
Vertragsverhdltnisse» zu sehen (Annahme bestimmter vertraglicher Wir-
kungen trotz Fehlens des entsprechenden Vertrages) wie auch — wenn
Preisanpassung in Frage steht — mit Haftung aus culpa in contrahendo. Vgl.
in diesem Zusammenhang BGE 101 1 a 432 und 90 11 455 E. 4.
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geben; jedenfalls kann die Losung nicht darin bestehen, zivil-
rechtliche Vertretung kurzerhand mit handelsrechtlicher Ver-
tretung unkritisch zu vermischen, wie derzeit eine Tendenz
besteht'*,

— «Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter» wie auch
«Drittschadensliquidation» (letztere bezogen auf vertragliche
Schadenersatzanspriiche). Es geht um die Ersatzpflicht des
nicht richtig erfiillenden Teils fir Schaden, der nicht dem Ver-
tragspartner, sondern einem diesem verbundenen Dritten ent-
standen ist; im ersten Fall (Vertrag mit Schutzwirkungen zu-
gunsten Dritter) macht der betroffene Dritte den Schaden
selber geltend (Beispiel des Hausgenossen, der den Schaden,
verursacht im Rahmen einer Dachreparatur durch herunterfal-
lende Ziegel, nach Vertragsgrundsatzen geltend machen will),
im zweiten Fall (Drittschadensliquidation) erhebt der Vertrags-
partner (meist fir Rechnung des Dritten) diese Anspriiche
(Beispiel des Kommissionérs mit Bezug auf den dem Kommit-
tenten aus Nichterfiillung entstandenen Schaden). Die Zulas-
sigkeit dieser beiden Behelfe ist in Deutschland, wo erhebliche
Literatur zu der Frage besteht, umstritten '*°; es sollte in der
Schweiz eine beide Fragen zusammenfassende Betrachtung
einsetzen (dabei unter Beschrankung der Drittschadensliquida-
tion auf den vertraglichen Bereich).

— Das gesamte Vertragsrecht des Allgemeinen Teils ist vorab
auf punktuell wirkende, in beschriankter Zeitspanne abzuwik-
kelnde Vertrige (mit dem Kaufvertrag als malgeblichem
Modell) ausgerichtet, wahrend Dauerschuldverhdltnisse ein-
schlieBlich der Sukzessivlieferungsvertrage und verwandter
Erscheinungen sowie die Frage der «ewigen» (zeitlich nicht
begrenzten unkiindbaren) Vertrage, die fortwdhrend an Bedeu-
tung gewinnen, nicht in gleichem MabB eine addquate Regelung
gefunden haben (Behelfe im Falle der Nichterfiillung, Frage der
aktiven und passiven Vererblichkeit, zuldssige Dauer der Bin-
dung usw.).

Die vorstehende Zusammenstellung kann nicht erschépfend
sein wollen; zusdtzliche Themen wiren etwa die Figur der
«positiven Vertragsverletzung» oder des «stellvertretenden Com-
modums». Diesen wie den vorstehend genannten Problemkrei-

129 Vgl. dazu auch BucHer, OR AT § 33/VI.

130 Zur Drittschadensliquidation vgl. den Entscheid in SJZ 1980, p. 194/5 mit
Literaturhinweisen; zum Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter
BucCHER, OR AT § 26/1V.
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sen ist gemeinsam, daBl Wissenschaft und Praxis wie bis heute
auch weiterhin aufgerufen sind, Lésungen zu entwickeln und
den Weg zu weisen; eine Regelung durch gesetzliche Sonder-
norm jedoch entweder Uiberhaupt oder doch zur Zeit mangels
Festigkeit der Konturen nicht in Betracht fillt, dies vielleicht
mit Ausnahme der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, zu
denen gesetzgeberische Erfahrungen zweier Nachbarlander
vorliegen.

V. Liste von Vorschldgen von Detail—Ahdérungen

Aus AnlaB des Zentenariums diirfen Anderungswiinsche in
Nebensichlichkeiten zu Protokoll gegeben werden; die fol-
gende Auflistung (die keinen Anspruch auf Vollstindigkeit
erhebt und zwangslaufig subjektiv gefirbt ist) soll illustrieren,
daB die heute geltend zu machenden Anderungswiinsche von
vergleichsweise untergeordneter Bedeutung sind'*'. Dal sie
nicht zu einem Reformpostulat erhoben werden, hingt damit
zusammen, dal3 die gemachten Vorschldge nicht beanspruchen
konnen, ausdiskutiert zu sein und einen breiteren Konsens zu
besitzen.

— Art. 10 (Riickbezug der Vertragswirkungen auf den Zeit-
punkt der Versendung der Annahmeerklarung) kann ersatzlos
gestrichen werden; die praktisch wenig bedeutsame Regel steht
in sachlogischem Widerspruch zu Art.9 (Moglichkeit des
Widerrufs von Ofterte oder Akzept durch tiberholende Erkla-
rung) und war wohl von jeher blof3 eine Konzession an theoreti-
sche Konzepte der Konsensbildung 32

— Art. 13; neben das Erfordernis handschriftlicher Unter-
zeichnung bei vorgeschriebener Schriftform sollten Sonderbe-
stimmungen bei Verwendung moderner Ubermittlungsformen
(Telegraph, Telex usw.) treten.

— Art.23ff.; die Einjahresfrist zur Geltendmachung des
Willensmangels (Art. 31/I) sollte evtl. verkiirzt, jedenfalls durch
eine Frist absoluter Verwirkung (z.B. 2 Jahre ab Vertrags-
schluf3) ergdnzt werden.

— Art. 21 (Ubervorteilung). Differenzierung der Regelung,
insbesondere unter Einfuhrung der Sanktion der Preisanpas-
sung '??,

131 Vgl. aber die im Vorangehenden formulierten Vorbehalte von weitergehen-
der Bedeutung, insbes. oben § 3 (zu den in der Revision von 1911 in die
Kodifikation eingebrachten Mingeln) und § 7 («Rigorismus»).

132 Vgl. dazu BUCHER, OR AT § 10/VII.

133 Vgl. dazu auch BucHir, OR AT § 14 und oben bei Anm. 127.
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— Art. 22 betr. Vorvertrage ware zu erganzen durch einen
weiteren Absatz etwa in folgendem Sinn: «Eine Klage auf
AbschluBl des Hauptvertrages ist nur dann moglich, wenn dies
dem erkennbaren Willen der Parteien des Vorvertrages ent-
spricht» ¥,

— Art.39. Evtl. Einfithrung der Moglichkeit, dal3 der voll-
machtlose Stellvertreter durch Erfiillung des geschlossenen
Vertrages sich befreit (analog BGB § 179/1).

— Art.67 (Einjahrige Verjahrungsfrist bei der Kondiktion)
ware ersatzlos zu streichen 1. S. der Wiederherstellung der vor
der Revisionvon 1911 bestehenden Rechtslage (vgl. dazu oben §
3/I1/b und Anm.25-28, § 7/I/1 und Anm. 92).

— Art.84/11: Bei Bezahlung in Landesmiinze statt in fremder
Wihrung wire anstelle der Umrechnung zum «Werte der
Verfallzeit» der Zeitpunkt der Zahlung als maBgeblich zu
erklaren.

— Art. 107: Die dem Glaubiger bei Schuldnerverzug zuste-
henden Behelfe waren einfacher zu gestalten (und tiberdies
nicht auf «synallagmatische» Vertrage zu beschrianken); vgl.
dazu oben § 3/II/2/c und Anm.29-31.

— Art. 111: Neufassung des sinnlosen Marginales «Vertrag
zulasten eines Dritten» (z. B. «Vertrag auf Leistung eines Drit-
ten»).

— Art. 119: Wiederherstellung des vor der Revision 1911
bestehenden Zustandes, daB3 bei nachtriglicher Unmoglichkeit
nicht nach Bereicherungsgrundsitzen, sondern «die bereits
empfangene Gegenleistung» herauszugeben ist. Darliber hin-
aus ist zu bedenken, dal3 die Regel von Art. 119/1 keinen echten
normativen Gehalt aufweist, sondern uiberholtem System- und
Begriffsdenken verhaftet ist (Frage nach den Endigungsgriin-
den der Obligation, «impossibilium nulla obligato»-Regel),
daher ersatzlos gestrichen werden konnte.

— Art. 127 ff.. Zum Verjahrungsrecht vgl. die Bemerkungen
oben § 7/I/1, I1/1.

— Art. 143: Solidaritat sollte evtl. auch ohne explizite Ver-
tragsklausel eintreten, wenn mehrere Vertragspartner sich
gleichzeitig verpflichten '*°.

134 Zur Begriindung vgl. BucHER, Die verschiedenen Bedeutungsstufen des
Vorvertrages, in: Berner Festgabe zum Schweiz. Juristentag 1979,
p. 169-195; weiterhin oben § 3/11/2/d bei Anm. 32 und 32a.

135 Vgl. BGB § 427 und BUCHER, OR AT § 27/11/2.
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— Art. 152/111: Beseitigung oder Neufassung dieser in der
Revision von 1911 eingefiihrten miBverstandlichen und frag-
wirdigen Regel 3¢

— Art. 158/1I, wonach eine bei VertragsschluB3 geleistete
Zahlung als «Draufgeld» gilt, d.h. nicht auf die vertragliche
Leistung anzurechnen ist, entspricht nicht mehr der meist
geltenden Meinung der Parteien und sollte daher ins Gegenteil
gewendet werden.

VI. Niedergang des Vertragsrechts?

Eine in vergangenen Jahren immer wieder gehdrte Meinung
geht dahin, daf3 Vertragsfreiheit und Vertragsrecht gewisser-
maBen dem Untergang geweiht seien und entweder durch das
offentliche Recht zuriickgedriangt oder durch standardisierte
Vertragsklauseln usw. ausgehohlt werden. Es macht gar das
Wort vom «Tod des Vertrags» die Runde '*’.

Auch wenn es zutrifft, dall der von den Parteien frei ausge-
handelte Vertrag das Feld nicht mehr in dem Malle beherrscht,
wie dies zu anderen Zeiten der Fall gewesen sein mag, daf3 viel-
mehr staatliche Vorschriften die Vertragsgestaltung beeinflus-
sen oder — insbesondere im Konsumbereich — das vom einen
Partner bereitgestellte Vertragsmodell vom Gegner undisku-
tiert akzeptiert werden mul3: Selbst diese atypischen Erschei-
nungen konnen nicht aus sich selbst heraus, sondern nur wieder-
um von einem allgemeinen Vertragsrecht her erfal3t werden.
Dartiber hinaus ist festzustellen, da3 der individuell und frei
ausgehandelte Vertrag immer noch ein weites Feld beherrscht
und insbesondere die wichtigen Vorgiange der Wirtschaft be-
stimmt.

Will man schon aus historischer Perspektive die Bedeutung
des Instituts des Vertrages wirdigen, gelangt man umgekehrt
zur Feststellung, daf3 dessen Funktionen in den vergangenen
Jahrhunderten an Gewicht gewaltig zugenommen haben und
wohl auch heute immer noch zunehmen. Dies gilt insbesondere
im Hinblick auf das Konkurrenzverhaltnis, in welchem das
136 Vgl. dazu BucHER, OR AT § 28/I1/1/b und Anm. 26 a sowie oben Anm. 23.
137 Der Titel des in den USA vielbeachteten Buches von G.GILMORE, The

Death of Contract (1. Aufl. 1974, seither weitere; Columbus/Ohio 1978) hat

dabei das ziigige Stichwort geliefert. Dabei beschiftigt diesen Autor nicht

der Niedergang der Moglichkeiten privatautonomer Vertragsgestaltung,

sondern eher das sich nach seiner Auffassung in den USA zunehmend als
briichig erweisende System vertragsrechtlicher Regeln.
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Schuldrecht traditionellerweise zum Sachenrecht steht: Wah-
rend friher das Vertragsrecht gewissermallen bloB3 eine FuB3-
note zum Sachenrecht darstellte '*%, ist in unserer Zeit das dyna-
mische Vertragsrecht gegeniiber den statischen sachenrechtli-
chen Beziehungen an Bedeutung in stindigem Vormarsch '*°.

Die relative «Modernitdt» wenn nicht des Vertragsrechts an
sich so doch dessen Anwendung auf immer weitere Sachberei-
che ist geradezu die Erklarung dessen heutiger Situation: Die
Fragen, die als die heikelsten empfunden werden und die Berei-
che, in denen das heutige Vertragsrecht den aktuellen Gegeben-
heiten am wenigsten gerecht wird, sind jene, die in jungerer
Vergangenheit erst zur heutigen Bedeutung gelangt sind und wo
dementsprechend nicht auf den Erfahrungsschatz einer langen
Rechtstradition zuriickgegriffen werden kann; dies gilt z. B. fiir
das Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen gleicherma-
Ben wie fiir Lieferungs- oder Kooperationsvertrige und dgl.
von langer bzw. unbefristeter Dauer.

VII. Ausblick: Gewinnung einer neuen Beziehung zur Kodifika-
tion als Aufgabe des zweiten Jahrhunderts ihrer Geltung

1. Der Kampf um Verbesserung des Rechts ist jeder Zeit zur
Aufgabe gemacht. Ist uns Heutigen eine Neugestaltung des
Gesetzes verwehrt, sind die anzustrebenden Verbesserungen
durch Uberdenken unseres Verhiltnisses zum Gesetz zu su-
chen; kann schon das Gesetz nicht geindert werden, darf sich
doch ithm gegentiiber unsere Haltung wandeln. Praktisch bedeu-

138 Vgl. in diesem Zusammenhang insbesondere den franzosischen Code Civil,
der, vom Gegensatz zwischen «ius ad personas» bzw. «ius ad res pertinens»
bestimmt, das gesamte Vertragsrecht im dritten Buch «Des différentes
maniéres dont on acquiert la propriété» einordnet und damit als Instrument
der (sachenrechtlichen) Eigentumserwerbs- bzw. -iibertragungsordnung
versteht, obwohl die Vorstellung beim Mandat (art.1984-2010), beim
Cautionnement (art.2011-2043), bei der Transaction (art.2044-2058) und
anderen Vertragstypen offenkundig nicht pafBt.

3% Diese Erscheinung wird weltweit angetroffen. Bereits vor hundert Jahren
konnte WILLIAM R. ANsON in seiner klassischen Darstellung des englischen
Vertragsrechts einleitend die gewachsene Bedeutung des Vertragsrechts
mit dem Hinweis illustrieren, dal in den «Commentaries» von BLACKSTONE
(1756) dem Vertragsrecht blo3 28 Seiten gewidmet waren gegenuiber 380
Seiten des Grundeigentumsrechts. Seit ANSON ist die Entwicklung nicht
ricklidufig geworden, sondern wohl noch weiter in derselben Richtung
fortgeschritten.
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tet diese Forderung, dal3 die aufgrund des gegebenen Textes
taglich praktizierten rechtlichen Resultate mehr als bisher einer
kritischen, d. h. materiell bewertenden Uberpriifung ausgesetzt
werden. Es mochte im ersten Jahrhundert des Bestehens der
Kodifikation angemessen sein, die rechtliche Argumentation
nach der Frage auszurichten: «Was will das Gesetz?» oder «Was
wollte der Gesetzgeber?» Nach hundertjahriger Gesetzesherr-
schaft diirfte die Frage nun eigentlich lauten: «Ist das Recht, so
wie wir es derzeit aus dem Gesetz ableiten, auch sachlich ange-
messen, gut, richtig?»

2. Es ist hier der Ort, noch einmal auf die jeder Durchkodifi-
zierung des Rechts innewohnenden Gefahren hinzuweisen. Es
sind dies nicht bloB die Gefahren der Isolierung in Raum und
Zeit (oben § 8); der Akt der Gesetzgebung schneidet auch die
sachliche Bewertung ab. Das Gesetz, das nach aullen alleinige
Verkorperung des Rechts und einzige Rechtserkenntnisquelle
zu sein vorgibt, identifiziert Recht mit Gesetz und unterbindet
damit eine wertende Uberpriifung der einzelnen abzuleitenden
Resultate. Der Erlal3 jeglichen Gesetzes schafft die Gefahr, dal3
ob des Gesetzes das Recht vergessen wird.

Es ist folgerichtig, daB in der ersten Zeit der Geltung eines
Gesetzes der Wille nach dessen richtiger Anwendung an ober-
ster Stelle steht. Je langer aber das Gesetz lebt, um so eher wird
sich die wrspriingliche Frage wiederum in den Vordergrund
schieben, die Frage nach dem sachlich angemessenen Resultat.
Auch Gesetze machen im Laufe ihres Lebens Wandlungen
durch. Wie der Aussagegehalt eines Gesetzes infolge der durch
Wissenschaft und Praxis beigesteuerten Prizisierungen mit
Zeitablauf wéchst, mulBl hier umgekehrt konstatiert werden,
daB der «Legitimationsgehalt» eines Gesetzes mit der Zeit
abnimmt; je linger dieses gilt, um so weniger vermag eine Ent-
scheidung allein mit dem Hinweis hinreichend begriindet wer-
den, dal} sie dem angeblichen Willen des seinerzeitigen Gesetz-
gebers entspreche.

3. Die hier aufgestellte Forderung groferer Freiheit von Wis-
senschaft und Praxis gegentiber dem Gesetzestext bedarf kiinf-
tig ihrerseits zusitzlicher methodenkritischer Uberlegung. Hier
sei lediglich festgehalten, daB3 keine fundamentale Neuorientie-
rung, sondern viel eher eine breitere Anwendung bereits heute
herausgenommener Freiheit gegeniiber dem Gesetz vorge-
schlagen wird. Die Praxis hat sich in wesentlichen Punkten
bereits bisher immer wieder in Gegensatz zum Gesetzestext und
insbesondere in Gegensatz zu den Vorstellungen des histo-
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rischen Gesetzgebers gestellt. Als Beispiele konnen hier ge-
nannt werden die konkurrierende Anwendung von Art. 97f{f.
neben Art. 197ff., d. h. also der Anwendung des Schadenersatz-
rechts nach allgemeinen Vertragsprinzipien neben den kauf-
rechtlichen Sondervorschriften, welche Schadenersatzanspri-
che nurin den Fillen der Entwehrung und Wandelung vorsehen
und diesen verhiltnismaBig enge Grenzen ziehen. Die Praxis
hat1i.S. einer eigentlichen Gesetzeskorrektur eine eigenstandige
Losung entwickelt, die einerseits die Schadenersatzanspriiche
des Kdiufers i.S. der Regeln des allgemeinen Vertragsrechts
ausweitet, anderseits kaufrechtliche Anspruchsvoraussetzun-
gen (Maingelriige) bzw. Schranken (Verwirkung bzw. Verjah-
rung nach Art.210) auf diese tbertriagt'*®. Im Bereich des
Rechts der Genugtuung hat das Bundesgericht auf Art.47 ge-
stutzte Genugtuungsanspriiche im Bereich der verschuldensun-
abhiangigen Haftung (insbes. Art. 54-58 und Spezialgesetzge-
bung) auch ohne Vorliegen eines Verschuldens zuerkannt.
OFTINGER hatte wohl recht, wenn er friuher diese Praxis als in
Widerspruch zu den Intentionen des historischen Gesetzgebers
wie zu dem Gesetzestext stehend bezeichnete; die bundesge-
richtliche Praxis ist jedoch aus sachlichen Griinden zu begriflen
und wird heute weitgehend akzeptiert, wie auch neuere Spezial-
gesetzgebung diese Linie weiterfiihrt '*'. Die Liste der billigens-
werten und mehr oder weniger eingestandenen «Verstof3e gegen
das Gesetz» lieBe sich wohl verlangern. Uns interessiert hier nur
der ganz grundlegende Gesichtspunkt: Wenn VerstoBe hier
moglich sind, sind sie offenkundig auch an anderem Ort nicht
ausgeschlossen. Entweder besteht Freiheit gegeniiber dem
Gesetz, oder sie besteht nicht; kann ein Abweichen vom Gesetz
das eine Mal durch tiberzeugende sachliche Gesichtspunkte
gerechtfertigt werden, so muf} es in allen vergleichbaren Fallen

140 Vgl. die Darstellung bei CaviN, Schweiz. Privatrecht, Bd. VII/1, p. 109ff.
mit Hinweisen; aus den BGE z.B. 82 II 139 E. 3. — Gegen diese Praxis laBt
sich mancherlei einwenden, insbesondere, dafl es widerspriichlich ist, beim
Stiickkauf die Sacheigenschaften zur Leistungspflicht des Verkidufers zu
erheben (was erst Schadenersatz wegen Nichterfiillung bei Fehlqualitat
rechtfertigt). Aber so logisch denken die Parteien nicht; die (in der heutigen
Schweizer Praxis allerdings allzu leicht als vorliegend angenommene)
Zusicherung einer Eigenschaft hat ein Element einer Erfolgsgarantie,
welches die bundesgerichtliche Praxis zu rechtfertigen vermag. Vgl. auch
BucHEer, OR BT § 4/VII.

141 Vgl. dazu OFTINGER, Schweiz. Haftpflichtrecht, Bd.I, 2. Aufl., Ziirich 1958,
p.262; in der 4. Aufl. (1975) p.295 wird vom fritheren Standpunkt abge-
rickt.
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zuldssig sein; umgekehrt gesehen 1af3t sich aber auch sagen, daf3
angesichts dieser Freiheit die bloBe Berufung auf den Gesetzes-
text mindestens in jenen Fallen nicht mehr hinreichende Be-
grundung eines Entscheids ist, wenn sich fur die Gegenauffas-
sung uberzeugende Sachargumente anfithren lassen.

Die hier fiir das zweite Jahrhundert des Lebens des Gesetzes
geforderte freiere Auffassung soll natiirlich nicht als ginzliche
Befreiung von der Bindung an das Gesetz, sondern nur als
deren Relativierung verstanden werden; die Entscheidung wird
sich als Resultate verschiedener Kraftelinien ergeben, deren
eine das Ausmal} der Eindeutigkeit der gesetzlichen Aussage,
eine andere das Gewicht der sich gegen das Gesetz stellenden
Sachargumente darstellt. So wird es auch in Zukunft nicht
moglich sein, im Gesetz statuierte Verjahrungsfristen zu verlan-
gern oder vom Erfordernis der Mangelriige bei Kauf oder
Werkvertrag gdnzlich zu dispensieren. Was indessen auch ohne
Gesetzesanderung moglich ist, wire eine veranderte Handha-
bung der Institute in samtlichen Zweifelsfallen: Entscheidung
fur die langere unter mehreren konkurrierenden Fristen, mog-
lichst spiate Ansetzung des Beginns des Fristenlaufs, groBziigige
Deutung der Unterbrechungstatbestinde usw. Diese Beispiele
nur zur Illustration des postulierten Freiheitsbereiches und im
Bewultsein, dal3 die oben § 7 vertretene Sicht vielleicht nicht auf
breitere Zustimmung rechnen kann. Immerhin liefert die Frage
der Giltigkeit des Verzichts auf die Verjihrungseinrede ein
schlagendes Beispiel: Mit der in BGE 99 II 188 vertretenen
Auffassung von Art. 129 (dazu oben § 7/II und Anm. 95) vermag
wohl die grof3te Verjahrungsfreundlichkeit nicht zu verséhnen;
es bietet sich eine lange Reihe von Begriindungen an, um eine
nach Beginn des Laufs einer Verjahrungsfrist abgegebene
Verzichterkldrung wenigstens bis zum Umfang der urspriingli-
chen Frist wirksam sein zu lassen. Als weitere Beispiele lieBen
sich nennen eine Umdeutung von Art. 13/1 1.S. eines partiellen
Verzichts auf die handschriftliche Unterzeichnung bei der
Schriftform unterworfenen Rechtsgeschéiften, wenn der Erkla-
rungswille ber gegebener Situation aus anderen Elementen
abgeleitet werden kann bzw. unbestritten ist (z. B. bei einer
Erklarung per Telex). I. S. einer bewul3t iber das Gesetz hinaus-
schreitenden Rechtsfortbildung diirfte wohl beim Stiickkauf
unter vorsichtig zu definierenden Voraussetzungen ein Mangel-
behebungsanspruch des Kaufers bzw. ein Anspruch des Verkau-
fers, sich durch Mangelbehebung der Wandelung oder Minde-
rung zu entschlagen, entwickelt werden, wie er beim Verkauf
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technisch produzierter Gliter angemessen (und im iibrigen der
Annahme einer Schadenersatzpflicht nach Art.97 ff. konform)
ware. Auch die iibrigen der oben in Ziff.IV und V genannten
Problemkreise konnen weitgehend durch Evolution von Wis-
senschaft und Praxis einer sachgerechten Losung zugefiihrt
werden.

4. Der Eintritt des Gesetzes ins zweite Lebensjahrhundert 1st
AnlaB, sich darauf zu besinnen, dal3 das Recht nicht eine unver-
anderliche, statische Grof3e, sondern vielmehr etwas Lebendi-
ges, in steter Weiterbildung Begriffenes ist. Wird das Gesetz als
derzeit unverdnderlich aufgefaf3t, heif3t dies, daB diese Weiter-
bildung des Rechts nur durch eine gewisse Abstandnahme vom
Gesetz moglich i1st. Damit wird verlangt Wiederankniipfen an
die Tradition wie vermehrte Beriicksichtigung der Entwicklun-
gen im Ausland, vor allem aber verstarkte kritische Bewertung
der Resultate und Beriicksichtigung sachlogischer Gesichts-
punkte. Unvermeidlich ist es, in gewissem Sinne den Geltungs-
anspruch des Gesetzes zu relativieren: Dieses ist nicht einem erst
gestern ergangenen Gesetzeserlal gleichzustellen, sondern viel
eher als historisches Monument zu betrachten, das vor hundert
Jahren errichtet wurde und seither unser Schuldrecht von
Grund auf gestaltet hat, ohne dasselbe aber ein fiir allemal und
abschlieBend festschreiben zu wollen. Nur mit einer derartigen
Sicht der Kodifikation kann einer Erstarrung des Rechts vorge-
beugt und diesem die Uberzeugungskraft fiir kommende Gene-
rationen bewahrt werden.



§ 10 Zusammenfassende Thesen

i

Der Erlal3 des Schweizerischen Obligationenrechts markiert
den ersten Schritt der Schaffung eidgenossisch vereinheitlich-
ten Rechts; dies ist Anla3, iiber die Bedeutung des Aktes der
Kodifizierung des Privatrechts wie tiber unser Verhéltnis zur
Kodifikation nachzudenken.

2.

Insgesamt mul3 der Akt der Kodifikation als iiberaus gegliickte,
fur das Rechtsleben der Schweiz historisch wichtige Tat gelten.
AuBere Umstinde haben das Gelingen begiinstigt und insbe-
sondere zweckméBige Grundsatzentscheidungen (Verzicht auf
die Scheidung von Zivil- und Handelsrecht, Verzicht auf einen
«Allgemeinen Teil» mit Rechtsgeschaftsnormierung) ausge-
1ost. Es wurde auf Anhieb der richtige Gesetzgebungsstil getrof-
fen, der auf lange Zeit wegleitend blieb und noch heute als
Vorbild dienen konnte (§ 2).

3.

Dieim Jahre 1911 verabschiedete Revision der Art. 1 bis 551 hat
zwar wertvolle Neuerungen gebracht, kann aber nicht als
durchwegs gut gelungen gelten. Besonders jene Textneugestal-
tungen, die nicht von einem klaren Willen der Rechtsinderung
veranlaf3t waren, sollen kritisch gelesen werden; der urspringli-
che Text ist manchenorts neben dem revidierten Text mitzube-
rucksichtigen (§ 3).
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4.

Doktrin und Praxis sollen nicht als Gegensitze, sondern als
verschiedene Erscheinungsformen derselben Sache, d.h. der
argumentativen Bewaltigung des Rechts, verstanden werden.
Eine Prijudizienbindung im eigentlichen Sinn (so wie sie insbe-
sondere im englischsprachigen Raum besteht) hat in der
Schweiz (wie iiberhaupt in der kontinentalen Tradition) keinen
Raum. Unser Recht mull wesensmaBig als Wissenschaftsrecht
verstanden werden, d. h. als eine Rechtsordnung, in welcher der
Wissenschaft (welche ihrerseits die Argumentation der Praxis
einschlieBt) die Fihrungsrolle zukommt(§ 5).

J.

Im allgemeinen ist die Wissenschaft und Praxis der Kodifika-
tion gerecht geworden; immerhin war auf einige Problem-
punkte hinzuweisen: Insbesondere das Verkennen der Ver-
tragstypenfreiheit, die Uberbetonung des «objektiven» Ver-
tragsverstindnisses und schlieBlich das mit besonders vielen
MiBverstindnissen belastete Bereicherungsrecht (§ 6).

6.

Es wurde eine das OR vor allen anderen Kodifikationen aus-
zeichnende (hier «Rigorismus» genannte) Besonderheit kri-
tisch hervorgehoben, derzufolge an die Vigilanz der Rechts-
wahrung tibersteigerte Anforderungen gestellt werden (beson-
ders strenge Verjahrung, Riigepflicht bei Kauf und Werkver-
trag), welche Besonderheit — in der Praxis durch chargierende
Uberhdhung noch verstirkt — je linger je mehr in Widerspruch
gelangt zu den sonst herrschenden Tendenzen des Schutzes des
Konsumenten, des taktisch Benachteiligten usw. (§ 7).

7.

SchlieBlich sind die durch den Akt der Gesetzgebung geschaffe-
nen Gefahren zu erkennen: Isolierung des Rechts in rdumlicher
und zeitlicher Hinsicht, d.h. Verlust der Verbindung mit der
Rechtskultur eines groBeren Raumes wie Verlust der Verwurze-
lung in der Rechtstradition (§ 8).
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8.

Eine groBer angelegte Revision des Gesetzes scheidet aus, und
zwar schon deshalb, weil derzeit in grundlegenden Fragen keine
wissenschaftlich vorbereiteten Reformpostulate zu erkennen
sind. Der immer wieder gehorte Vorwurf «fehlender sozialer
Verantwortung» ist in den hier behandelten Bereichen gegen-
standslos und wird nicht durch konkrete Reformvorschlige
konkretisiert. In verschiedenen grundlegenden oder auch mehr
nebensichlichen Fragen wird die Rechtslage durch wissen-
schaftliche Diskussion verfeinert werden konnen; Gesetzesdn-
derung fallt nur in zweiter Linie in Betracht. Das Instrument des
Vertrags hat nicht schwindende, sondern zunehmende Bedeu-
tung. Im zweiten Jahrhundert der Geltung des Gesetzes ist eine
freiere Haltung diesem gegentiber geboten, soll nicht das Recht
erstarren und seine Uberzeugungskraft cinbiiBen (§ 9).

Prof. Dr. Eugen Bucher
Falkenplatz 18
CH-3012 Bern
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