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I. Ausgangspunkt

Im deutschen Sprachbereich bestand zu Beginn des 19. Jahrhunderts obligationenrechtliche
Gesetzgebung dlein in Preussen: Das Allgemeine Preussische Landrecht (ALR, 1794), dem bald der
franzésische Code Civil (F/CC, 1804) mit nachtraglicher Geltung in einigen deutschsprachigen Gebieten
(Badisches Landrecht von 1810) und schliesdich das 6gterreichische Allgemeine Birgerliche
Gesatzbuch (ABGB, 1811) zur Seite traten. In den Ubrigen Gebieten (einschliesdlich der
Deutschschweiz) herrschte vorab gemeinrechtliche Tradition romanigtischer Préagung. Am Ende des
Jahrhundertsist das Bild grundlegend verandert: Im hier betrachteten deutschen Sprachbereich besteht
von den genannten alein noch das ABGB; neu auf der Bildfléche figuriert seit 1881/3 das
schweizerische Obligationenrecht (CH/aOR) und an der Jahrhundertwende auch das BGB. Letzteres
war bestimmt, fur ale Zukunft nicht nur die dem F/CC folgenden Regelungen zu ersetzen, sondern auch
den Ruckgriff auf die gemeinrechtliche Tradition auszuschdten.

Das BGB, flankiert von ABGB und von CH/OR, ist uns Heutigen gdl&ufig, und die wenigen im
abgelaufenen 20. Jahrhundert eingetretenen Veranderungen sind leicht zu Uberblicken. Anders dagegen
die Rechtsentwicklung des 19. Jahrhunderts, welche zwar unsere Gegenwart bestimmt, aber dem
Vergessen anheim zu fdlen droht. Dem soll das Folgende entgegenwirken und damit zum Versténdnis
des jetzigen Zustandes beitragen'.

Das schwel zerische Obligationenrecht it mitbestimmender Faktor bel der Entstehung des

URSFASEL (Hg.), Handels- und obligationenrechtliche Materialien, Bern/Stuttgart/Wien (Paul Haupt) 2000.
Allerdings wére ebenfalls zu untersuchen, wie weit einerseits das ALR, anderseits der F/CC einschliesslich
des Badischen Landrechts von 1810 im heutigen BGB punktuell weiterleben, und zu fragen wére nach dem Einfluss
der Partikul@rgesetzgebung (allen voran des Privatrechtlichen Gesetzbuches fiir den Kanton Zirich von 1854/56;
ZH/PGB, in geringerem Masse auch des BGB fiir das Kdnigreich Sachsen von 1863). Das kann hier nicht
unternommen werden.
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Schuldrechts des BGB, was es hier zu dokumentieren gilt. Ausserer Anlass unseres Unternehmensist
das Erscheinen einer monumentalen Publikation der Materidien, d.h. des Textes des Obligationenrechts
von 1881/3 wieauch { S. 353-354 } von dessen Vorl&ufern und Entwirfen, welche, wie Sch weisen
wird, auf die Ausarbeitung des BGB ebenso Einfluss hatten wie der Gesetz gewordene Text selber.

Wenn der Schweizer Jurigt es unternimmt, dem deutschen (wie auch dem schweizerischen) Kollegen
den gegenwértig kaum bewussten Einfluss des CH/aOR 1881/83 auf das BGB anzuzeigen, muss er
asogleich bafiigen, dass der zu demondtrierende hel vetische Einfluss auf das deutsche Privatrecht
exzeptiond| ist und dlein punktuellen, episodischen Charakter hatte. Angesichts des damaligen
bescheidenen Status der Rechtswissenschaft im Raume der heutigen SchweiZ> falt vor der Entstehung
der kantonalen Kodifikationen nennenswerter Einfluss auf Deutschland nicht in Betracht, und ein solcher
kann ebenfdls sait dem Bestehen des BGB nicht mehr festgestel It werden. Aber hier zu illudtrieren i,
dass im halben Jahrhundert vor der Entstehung des BGB die Fortbildung und Kodifizierung des
Schuldrechts in Deutschland und der Schweiz in standiger gegenseitiger Wechselwirkung
erfolgten und teilweise in Eins zusammenflossen.

Es waren einzelne Personlichkeiten, welche in der Schweiz den Prozess der Moderniserung
bestimmten. Drel hervorragende Figuren sind zu nennen: Die aus dten Geschlechtern der Stadtt Zrich
stammenden FRIEDRICH LUDWIG VON K ELLER (1799-1860) und JOHANN CASPAR BLUNTSCHLI
(1808-1881), beide Schiler und Freunde SAVIGNYS. In der Hemat hatte K ELLER vorab grosse
Verdienste um die Moderniserung der Justiz, wahrend BLUNTSCHLI das bahnbrechende
Privatrechtliche Gesetzbuch (ZH/PGB von 1855) schuf®. Beide verlegten das Feld weiteren Wirkens
nach Deutschland, wo se hohen wissenschaftlichen Rang eénnahmen (K ELLER schliesdich auf dem
Lehrsuhl Savignys') und auch politisch Wirksamkeit entfteter?. Anders der jingere WALTHER

2 Einen (zahlenméssig bescheiden) Juristenstand gab es gewiss, aber dieser bildete sich im umliegenden

Ausland, wahrend eigene Rechtsschulen nur ansatzwei se bestanden. Vgl. dazu ALOIS V.ORELLI, Rechtsschulen und
Rechtsliteratur in der Schweiz vom Ende des Mittelalters bis zur Griindung der Universitéten von Zurich und Bern,
Festschrift fur J.C.Bluntschli, Zirich 1879; FERDINAND ELSENER, Geschichtliche Grundlegung: Rechtsschulen und
kantonale K odifikationen bis zum schweiz. ZGB, in Schweiz.Privatrecht, hgg. vonMAX GUTZWILLER et d.,
Basel/Stuttgart 1969, S. 1-237.

¥ Wenn hier die damalige weite Ausstrahlung Z(irichs erwahnt wird, darf beigefiigt werden, dass diese Stadt in
der ersten dort veranstalteten V olkszahlung anno 1836, drei Jahre nach der Griindung der Universitét, nur gerade
14243 Einwohner zéhite.

*  Diesauf Betreiben SAVIGNYS In einem langen Schreiben an den preussischen Kultusminister JA.F.Eichhorn
tritt er u.a. Bedenken wegen der "liberalen” politischen Haltung Kellersin Zirich entgegen, betont die Bedeutung des
Lehrstuhls und schreibt: " Ich weiss in ganz Deutschland nur Einen Mann, der dieser Aufgabe zu entsprechen im
Standeist, namlich Keller. Dieser hat nicht nur al's geistreicher und gelehrter Schriftsteller einen grossen Namen
erworben, sondern auch als Lehrer, und selbst unter den ungiinstigsten ausseren V erhaltnissen die Gabe bewahrt,
die jungen Leute fur die Wissenschaft zu begeistern und zu ernstlicher Arbeit anzueifern” (zit. ausLISELOTTE
JELOWIK, F.L.Kéller - seine Berufung nach Halle und Berlin im Spiegel des Briefwechsels berlihmter Zeitgenossen, S.
455 in ZSR Zeitschr.f.schweiz.R. 1992 S.441-457, enthaltend auch u.a.die Antwort Bluntschlis an Savigny Uber die
Person Kellers, seines ehemaligen politischen Widersachersin Zirich; insgesamt unterhaltsam-spannende L ektire
fir den an damaligen Verhaltnissen Interessierten).

® Vgl zuKeller EMIL BECK, S. 107-133, und zu dem unglaublich weitreichende literarische Produktion
entfaltenden Bluntschli HANS FRITZSCHE, S.135-167, beide in Schweizer Juristen der letzten hundert Jahre, hgg. Hans
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MUNZINGER (1830-1873) aus Solothurn: Nach Studien in Berlin und Paris hatte er eine Professur in
Bern inne und wurde { S. 354-355 } mit den Vorbereitungsarbeiten zu einem schweizerischen

Handd srecht und schliesdich Obligationenrecht betraut, welches Vorhaben er indessen, fir uns Heutige
schmerzlich, wegen frilhen Todes nicht bis zum Ende begleteten konnte. Im Folgenden steht Munzinger
im Vordergrund. Seine Bedeutung fur die Schaffung des gemeinschwei zerischen Obligationenrechts ist
dlerdings salbst in der Schweiz weitherum vergessen worden. Schon gar nichts wusste man bis jetzt um
das vidfatige Wirken Munzingers in viden anderen Bereichen von Recht, Politik und Kungt. Die hier
ausyebreiteten Gesetzgebungsmateriaien verlangen nach Aufklérung Uber jene Person, welcher das
Hauptverdienst an der in ihnen sichtbar werdenden Weiterentwicklung des Obligationenrechts innerhab
der Schweiz und dariiber hinaus zukommt. So ist die soeben herausgekommene Biographie Munzingers
aus der Feder des Herausgebers der besprochenen Materiad sammlung gewissermassen deren
zwangdaufige Erganzung. Die welt ausholende Darstellung zeichnet ein packendes Bild vom Umfeld des
Helden und macht die faszinierende Dichte und Vidfdt sichtbar, mit der Munzinger die 43 ihm
vergonnten Jahre gelebt hat®.

[I. Der Ablauf der Entstehung des schweizerische Obligationenr echts von 1881/83

Beim Zusammenschluss der Kantone zur heutigen Schweiz a's Bundesstaat im Jahre 1848 wurde
dem Bunde keinerlel Gesetzgebungskompetenz zugestanden. Allerdings war die Schaffung
gesamtschwei zerischen Rechts (d.h. vorab Privatrechts) fir die Meisten von Anbeginn ein Zid: Die ohne
Verzug gegrindete " Zeitschrift fir Schweizerisches Recht” (1. Jahrgang 1852) verkiindete in ihrem
Namen ein rechtspolitisches Programm, das auch den 1861 geschaffenen Schweizerischen
Juristenverein bestimmte. In der Anfangsphase der K odifizierungsbemtihungen war der 8ussere Ablauf
entscheidend bestimmt durch Vorgéange in Deutschland: Unter dem Eindruck des Entstehens des
ADHGB (Vollendung des Entwurfs M&z 1861) wurde umgehend im Parlament die Ausarbeitung eines
Handel sgesetzbuches gefordert, das mangels entsprechender Gesetzgebungskompetenz auf dem Wege
eines Konkordates’ héite eingefiihrt werden sollen. Der Bundesrat betraute mit den Vorarbeiten
MUNZINGER, der denn auch 1863 einen ersten und 1864 einen erwealterten Entwurf vorlegte®. Die
Vorbereitung und das Erscheinen des Dresdener Entwurfes veranlasste die Erwartung eines deutschen
Gesetzes Uber das Obligationenrecht® und trug entscheidend dazu bel, das Projekt { S. 355-356 } der

Schulthess, Zurich 1945; sodann STINZING/LANDSBERG, Gesch.d.deutschen Rechtswissenschaft, Bd. Abt. 111 Bd.2
1910 (Reprint 1978), zu Keller S. 465-471 und zu Bluntschli S.552-558.

® URSFASEL, Bahnbrecher Munzinger, Bern/Stuttgart/Wien 2003. Dazu auch der Beitrag URSFASEL obenin
diesem Heft S. 345-352.

" "Konkordat" als Vereinbarung unter Kantonen, auf kantonaler Ebene einheitliche Gesetze einzufiihren (so
heute, d.h. bis zu der geplanten Schaffung eines schweizerischen Prozessrechtes, etwa bedeutsam das K onkordat
Uber die Schiedsgerichtsharkeit). Die konstitutionellen Mdglichkeiten rechtsvereinheitlichender Gesetzgebung waren
damalsin der Schweiz und im Zielbereich des ADHGB sehr dhnlich.

8 Zuden Ablaufenim einzelnen vg. Fasel (Fn.6) S. 57 ff. sowie oben S. 345 ff.

°®  Der sog. "Dresdener Entwurf" war der "Entwurf eines allgemeinen deutschen Gesetzes tiber
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Kodifizierung des Hande srechts auf das Obligationenrecht auszudehnen. Allerdings ging esin der
Schweiz anders dsin Deutschland nicht um ein Zusatzprogramm (der Schaffung eines neben das
Hande sgesetz tretenden Obligationenrechts), sondern von Anbeginn an um die Ausweitung des bereits
laufenden Vorhabens auf eine die beiden Rechtsgebiete vereinigende Kodifikation. Hier liegen die
Wurzeln der Integrierung des Handelsrechts in das Schuldrecht bzw. das Privatrecht tUberhaupt, die eine
Novité dargdlte und lange Zeit eine helvetische Besonderhet blieb®.

MUNZINGER legte 1871, d.h. noch vor Schaffung der verfassungsrechtlichen Grundlagen in der
Verfassungsrevision von 1874, der beratenden Kommission den Entwurf eines " Schweizerischen
Obligationenrechts’ vor. Nach dessen Tode folgten 1875 und 1877 zwel Kommiss onsentwiirfe und
schliesdich 1879 die dem Parlament vorgel egte Fassung des mit zahlreichen Abanderungen am
14.Brachmonat (Juni) 1881 angenommenen und auf den 1. Janner 1883 "ds vollziehbar" erklarten
Gesetzes.

Schuldverhdtnisse" (so die Publikation von 1866), wahrend die 1863-1866 wirkende Kommission "zur Ausarbeitung
eines allgemeinen deutschen Obligationenrechtes" bestellt worden war. In deren ersten Sitzung war die Vermeidung
von Fremdworten zum Programm erhoben und auch die mégliche Ersetzung von "Obligation” durch
"Schuldverhaltnis* erwogen worden. Eineinhaltliche Veranderung des Begriffs, wiesieim BGB stattfindet, war
damals offenkundig nicht beabsichtigt.

0 MUNZINGER hatte bereitsim Handel srechts-Entwurf (1864) allgemeine vertragsrechtliche Regeln
aufgenommen (das auch fUr Nichtkaufleute geltende 3. Buch "V on den Geschéften des Mobiliarverkehrs'; 8§ 204-
445) und sich seit je fir eine Verbindung von Handel srecht und allgemeinem Obligationenrecht eingesetzt, woflr in
der Tat gute sachliche Griinde bestehen. Politisch gesehen ist allerdings der Erfolg dieses Konzeptsim aOR 1881/83
nicht bloss die Folge sachlogischer Ueberlegungen, sondern ebenso die Resultante entgegengesetzter
staatspolitischer Zielsetzungen: Wahrend Zentralisten die zu schaffende eidgendssische Gesetzgebung auf das
gesamte Privatrecht ausdehnen wollten, hétten viele der vorab in der franzdsi schsprachigen Schweiz angesiedelten
Partikularisten am liebsten keine, oder dann bloss eine auf das Handel srecht beschrankte Gesetzgebung gesehen.
Vgl. dazu BUCHER, Hundert Jahre schwei zerisches Obligationenrecht: Wo stehen wir heute im V ertragsrecht ?
(Referat am schweiz. Juristentag 1983) , S. 262 ff. in Zeitschr.f. Schweiz.Recht 102/1983; ders. Der Einfluss des
franzdsischen CC auf das Obligationenrecht, S. 143 f. in Das Obligationenrecht 1883-1983, hgg. von Pio Caroni, Bern
1984 [beides <www.eugenbucher.ch> Nr. 29 und 33].

" Der Versuch einer Verfassungsrevision des Jahres 1872 stand unter der Zielsetzung: "Eine Armee, ein Recht",
scheiterte aber in der Volksabstimmung. Die Zentralisierungsanliegen wurden in der Folge heruntergestuft, den
Kantonen die Militarverwaltung belassen und dem Bund Rechtssetzung nur zugestanden " tiber die personliche
Handlungsfahigkeit; Uber alle auf den Handel und Mobiliarverkehr beziliglichen Rechtsverhétnisse
(Obligationenrecht), mit Inbegriff des Handels- und Wechselrechts; tiber das Urheberrecht an Werken der Literatur
und Kunst; Gber das Betreibungsverfahren und das Konkursrecht." (BV 1874 Art. 64). Die Kompetenz zur
" Gesetzgebung auch in den Ubrigen Gebieten des Zivilrechts" wurde dem Bund (zusammen mit dem Strafrecht, BV
Art. 64 bis) erst in der Verfassungsrevision von 1898 zuerkannt, welcher Ablauf die formale Trennung des
Obligationenrechts vom Zivilgesetzbuch (ZGB von 1912) erklart.



Nr. 84 Schuldrecht 19. Jahrhundert 353-374

I1l. DieMaterialedition von UrsFasel

1. Inhaltsiibersicht

Der geschilderte Ablauf wird dem wissenschaftliche Publikum schtbar gemacht in der hier
vorzugtdlenden Verdffentlichung der Materidien. Damit erlangt { S. 356-357 } die Schweiz durch
Privatinitiative eines Einzelnen endlich die Verflgbarkeit von Gesetzgebungsmateridien des
Obligeationenrechts, wie Se in Deutschland aufgrund der verdienstvollen Bemihungen von WERNER
SCHUBERT in braiterem Umfang sait langem selbstversténdlich ig.

Angesichts der Komplexitét der zu dokumentierenden Entwicklung ist die Stoffabgrenzung nicht
vorgegeben, muss daher hier anzeigt werden. Das Materid wird um drei Schwer punkte gruppiert:
Zuerst der Entwurf eines Handel sgesetzes von 1864 mit vorangehenden Gutachten und Munzingers
Motiven, sodann die von MUNZINGER ergtdllten (1869,1871) oder wenigstens bestimmten (1875)
Entwrfe zu einem Obligationenrechtsgesetzbuch, und schlieldich der Gesetz gewordene Text von
1881/83 salber mit den beiden vorangehenden Entwirfen von Kommissionen der Jahre 1877 und
1879%. Hier zu erwsahnen:

- MUNZINGERS Entwurf "Schwei zerisches Handel srecht” von 1864 (FASEL S. 167-248"%).
Vorangestellt snd dessen "vorlaufiger Entwurf” zu eéinem Konkordat , der am 7. September 1863 dem
Bundesrat eingereicht und in kleiner Kommission beraten worden war (S. 95-165), und sodann drei
vorausgehende Gutachten zur "Winschbarkeit und Durchfthrbarkeit" (HEINRICH FICK, ZUrich, 1868,
S.7-16; MUNZINGER 1861 S.17-73; BURCKHARDT-FURSTENBERGER, 1862 S.75-94). Neben dem
Entwurf 1864 sdlber kommt grundlegende Bedeutung vorab den von MUNZINGER dazu verfassten
einlasdichen Motiven zu (1865; S. 249-506).

- Im Zusammenhang des Entwurfs "Schwel zerisches Obligationenrecht” wird vorgelegt Munzingers
erge, fir die Kommissonsmitglieder bestimmte handgeschriebene vorl&ufige Fassung von 1869 (S513-
554), die hier ersmals ediert und dem Publikum gedruckt présentiert wird, sodann der grundlegende
Entwurf des Jahres 1871 (S.555-691)*. Indessen ist auch die 1875, d.h. nach seinem Tode
erschienene Verson (S.701-865), zur Hauptsache noch ihm zuzurechnen, beruht doch die Bearbeitung
saitens saines Nachfolgers Fick auf den Beschllissen der Kommission, an deren letzten Sitzungen (6.
bis 13. Oktober 1872) Munzinger noch teillgenommen hatte. Diese beiden Texte mdgen ds Einhet
betrachtet werden; im Vordergrund steht die den Fortgang bestimmende Fassung von 1875 (F. S.701-
863), wéhrend deren Vorlaufer von 1871 (S.555-699) Bedeutung erlangen, wenn man das Entstehen
des Konzepts und den personlichen Beitrag MUNZINGERS kennen lernen will.

2" Dievon der Materialedition (S.1433-1775) mit eingeschlossene Revision der Jahre 1905 bis 1911, die aus
Anlass der Schaffung des Zivilgesetzbuches 1907/1912 erfolgte und zum heute geltenden OR fihrte, ist zwar
ebenfalls bedeutsam, bleibt hier aber auf3er Betracht, weil es sich um einen internen schweizerischen Vorgang
handelt, der zwar durch das inzwischen entstandene BGB beeinflusst war, naturgemass aber in Deutschland keine
Wirkungen nach sich zog.

3 Allefolgenden Seiten-V erweise beziehen sich, wenn nicht anders vermerkt, auf die Edition FASEL.

¥ Angesichts der durchwegs fehlenden Protokolle der Kommissionsberatungen lsst sich der Anteil der tibrigen
Kommissionsmitglieder nicht ermitteln, wird aber diesfalls nicht bedeutend gewesen sein.
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- FUr den heutigen Juristen hat weitaus am meisten Gewicht der Text des Gesetzes von 1881/83
selber, das heute so genannte "alte Obligationenrecht” oder "aOR" (S.1277-1432). Dazu zwel
Entwurfe: Der 1877 erschienene Entwurf ener { S. 357-358 } Kommission® ging mit Einladung zur
Vernehmlassung an die Kantonsregierungen wie auch die Offentlichkeit im allgemeinen und 16ste
|ebhafte, auch kritische Reaktionen aus (S.867-1050), was zur Erweiterung der bisherigen
Arbatsgruppe fuhrte. Auf Grund deren Beratungen entstand schliesdich der Entwurf von 1879 des
Justiz- und Polizeidepartements der as Gesetzesvorlage an das Parlament ging (S.1051-1204).
Beigeflgt ist die Botschaft des Bundesrates hiezu (S.1205-1276).

2. Zur Edition

Nicht wiederholt zu werden braucht, dass FASEL eine salbstlose Arbeit von grosstem Verdienst
geeget hat und ihm der Dank dler am schwel zerischen Schuldrecht Interesserter geblhrt. Der Dank
muss auch dem Verleger gelten, der, wie der Herausgeber, einen grossen, von Selbstlosigkeit
getragenen unternehmerischen Einsatz lestete. An sich ware es naheliegend gewesen, Sch auf die
Edition des blossen Gesetzestextes von 1881 zu beschranken, der schliessich alein beanspruchen kann,
ein Dokument hochsten Ranges der modernen Schuldrechtsentwicklung zu sein. Die Ausweitung der
Edition macht den Ablauf der Entstehung und die in ihr wirksam gewordenen EinflUsse, vor dlem aber
die grossen Leistungen MUNZINGERS sichtbar. Diesigt vid wert und wiegt den Nachtell auf, die
Verbreitung des Gesetzestextes naturgemass zu erschweren'’. Wird der Umfang der Materialedition ds
gegeben vorausgesetzt, kann man FASEL zu der getroffenen Auswahl nur begl tickwiinschen.

FAsEL fugt der Dokumentenreproduktion Wegleitung be. Vier Abteilungen ist solche vorangestdllt:
Zu dem unter dem Stichwort "Handelsrecht” zusammengefassten Materid (8 1 S. 1-6), den Entwirfen
MUNZINGERS zum Obligationenrecht (8 2 S. 507-512), den Entwurfen von 1875, 1877 und 1879
(S. 693-699) und schliesdich zum hier nicht berlicksichtigten 8§ 6 zur " Anpassung an das ZGB"

(S. 1433-1438). Die vermittelten Informationen zum Umfeld des prasentierten Materials und dem
Ablauf dessen Entstehung sind durchwegs hilfreich und weiterfiihrend.

Will man dem dankerflllten Lob eine kritische Note zur Seite stellen, kann sich diese dllein auf die
Editiongtechnik beziehen, welche in der Tat nicht dlen Anforderungen gentigt. Ba einzelnen Texten fehit
die Angabe der Quele (Umsténde der Publikation; so etwabel den Entwiirfen von 1863 und 1864
oder bei den Gutachten FICK, MUNZINGER und BURCKHARDT-FURSTENBERGER S. 7-94%). Die{ S.

5 Mitglieder dieser Arbeitsgruppe waren u.a. ANDREAS HEUSLER und CARL HILTY.

16 Zu den neu berufenen Mitgliedern gehérte insbesondere BLUNTSCHLI.

7 Manche Unklarheiten des heutigen Gesetzestextes sind die Folge der Revision des OR der Jahre 1905-1911.
Der Schreibende wird nicht muide, der schwei zerischen Juristenschaft vorzutragen, dass ohne Miteinbezug der
urspriinglichen Fassung das heutige Gesetz nicht immer richtig verstanden werden kann. Mdglichst weite
Verbreitung ist daher zu fordern. Zu hoffen ist, dass www-Abrufbarkeit des aOR in nicht zu ferner Zukunft kommen
wird.

8 5.7 wird das Gutachten FICK als vom 23.4.1868 datiert vorgestellt, und nur in FASELSEinleitung erfahrt man,
dass es 1862 verfasst und dessen erster Teil bereits 1862 in der Zeitsch.d.ges.Handel srechts veréffentlicht worden
war, worauf sich auch die Verweisungen von FICKS Text beziehen. Und wohl die Tiicke der Technik reduziert gar den
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358-359 } Inhatsverzeichnisse der reproduzierten Gesetze wirden wohl mehr dienen, wenn den Texten
unmittel bar vorangestellt satt vereint im Inhatsverzeichnis des Gesamtbandes, und die Prasentation der
erlauternden Belfligungen in anderer Schrift wie jener des reproduzierten Materid hétte die
Ubersichtlichkeit erhtht. Bei den Namen unterlaufen Versehen: Friedrich statt Heinrich Fick (S. 693,
aber richtig 696); Vergile gatt Virgile Rossd (S. 1435); Bundesrat Fohrer statt Forrer (S. 1534);
Hauder statt Heuder (S. 695, richtig aber S. 5), Hilti gatt Hilty (S. 695).

Als Adressaten der Materid sammlung kann man sich nur ausnahmsweise den juristischen Praktiker
vorgtdlen, indessen gehort Sein Reichwelte aller Wissenschafter, die sich erngthaft mit Fragen des
schwei zerischen Obligationenrechts befassen. Der Schreibende hofft dringend, dass durch die leichtere
Zuganglichkeit von bisher nur milhevoll zu beschaffenden Texten in der Schweiz der wissenschaftlichen
Diskussion eine neue Dimension ercffnet werden wird. Im Audand wird in alen Blchereien, welche sch
zum Ziel satzen, Informationen zum schwael zerischen Obligationenrecht zu geben und wissenschaftliche
Arbeit in diesem Bereich zu ermdglichen, der Band in der Prioritétenliste der Anschaffungen im oberen
Bereich figurieren muissen. Dass er aber auch Licht auf die Entstehung der deutschen
Privatrechtskodifikationen wirft und daher einen weiteren Krels deutscher Wissenschafter anspricht,
sollen die folgenden Zellen dartun.

IV. Den Vorbereitungsmaterialien zu entnehmende Anregungen

1. Der Ablauf der Gesetzgebung beidseits des Rheins

In der Schweiz wie in Deutschland it die Privatrechtsgesstzgebung von einem Grabenbruch
durchzogen: In Deutschland ist es die Absonderung des Handel srechts vom Zivilrecht, in der Schweiz
die Trennung des mit dem Handel srecht verbundenen allgemeinen Schuldrechts einerseits und des um
das Schuldrecht verminderten Zivilrechts andersaits. Die Entstehung der beiden Bruchlinien zeigt
Aehnlichkelt, und die schweizerische Entwicklung ist durch den Ablauf in Deutschland mitbestimmt. In
beiden Fallen hat die Trennung des Rechtstoffes auf die Présentation der Rechtsinhdte, und in
Einzelfragen auf die Inhdte salbst zuriickgeschlagen.

Die Durchkodifizierung des Privatrechts verlauft weltweit nach dem selben Mudter: Es beginnt bel
handel shezogenen Einzelvorschriften (insbesondere dem Wechsdrecht), um Uber das dlgemeine
Schuldrecht und das Fahrnissachenrecht schliessich mit den am ehesten loka verhafteten Bereichen
Familienrecht, Erbrecht und Immobiliarsachenrecht zum Abschluss zu kommen (ein Vorgang, der primér
auf nationder Ebene der Kodifizierungen abléuft, sich aber auf der Stufe{ S. 359-360 }
grenziibergreifender Rechtsvereinhetlichung genau wiederholt). Beim Ablauf in Deutschland und der
Schweiz zeigt Sch ein Unterschied alein darin, dass die Gesetzgebungspause in Deutschland bereits
nach Verwirklichung der Handel srechtskodifikation eingeschatet werden musste, infolge der deutschen
Einigung jedoch die weitere Kodifizierung dann das gesamte Privatrecht erfasste, wéhrend in der

Namen des Gutachtersin der Ueberschrift S.75 und den Seitentiteln auf den Ehegattennahmen Firstenberger (richtig
dagegen die Einleitung, S.2).
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Schweiz im ersen Anlauf politisch zwar zusdtzlich zum Handelsrecht noch das Schuldrecht mit
elnbezogen werden konnte, wahrend das Ubrige Zivilrecht noch eine gute Weile auf seine Kodifizierung
warten musste®.

Dass es Uberhaupt zu einem Zwischenhat kam und nicht wie in Frankreich dle grossen
Gesetzgebungsvorhaben (neben dem Code Civil von 1804 und dem Code de Commerce von 1807
auch noch Straf- und Verfahrensrecht) im sdlben Anlauf verwirklicht wurden, hat viderle Griinde, von
denen jedoch in Deutschland wie der Schweiz das Fehlen der Kompetenz einer zentrden
Gesetzgebungsingtanz im Vordergrund steht. Vor 1870 war die Ubernahme eines gemeinsam
erarbeiteten Gesetzes durch die Lander nur gerade fiir das Handelsrecht zu erhoffen, wéhrend die
deutsche Einigung die Gesetzgebungskompetenz des Reiches fir das gesamte Privatrecht brachte und
damit fUr die Schaffung enes Sondergesetzbuches fir Schuldrecht keinen Raum liess. In der Schweiz
wiederum war die Beschrankung der Gesetzgebungsentwiirfe und der im Jahr 1874 hiezu
nachgelieferten Gesetzgebungskompetenz auf Handelsrecht und Obligationenrecht bestimmt durch die
Eingcht in die politische Unmoglichkeit weitergehender, d.h. das gesamte Zivilrecht mit erfassenden
Gesetzgebung.

Diese Ablaufe werden durch die hier vorge egten Texte anschaulich gemacht und verdeutlicht. Vor
alem wird der vom franzosi schen Vorbild ausgehende Einfluss schtbar, der Uber den romanischen
Sprachbereich hinausgehend auch in Deutschland wirkte. Dazu das Folgende.

2. Das Verhaltnis des Obligationenrechts zum Handel srecht

Handd srecht und Zivilrecht haben andersartige Grundlagen: Wéhrend Zivilrecht universitéres
Wissenschaftsrecht darstellt und begriffsméssg in romanistischer Tradition wurzdt®, hat sich das
Hande srecht autonom entwickelt und ist erst im 19. Jahrhundert zur universitéren Disziplin gewordert™.

9 Erstin der Verfassungsrevision von 1898 wurde dem Bund Gesetzgebungskompetenz fiir die tibrigen Gebiete
des Zivilrechts (und das Strafrecht) verliehen; demzufolge das ZGB von 1907/12 und das StGB 1937/42.

2 Zivilrecht ist das auf zweitausendjahrige Tradition sich stiitzende universitare Wissenschaftsrecht
romanistischer Ausrichtung (ius civile als Bezeichnung fir das rémische Recht schlechthin), dasHandel srecht hat
sich in Wildwuchs der kaufméannischen Praxis herausentwickelt und ist erst im 19. Jahrhundert -Armin Arm gehend
mit der Germanistik- zu einer universitéren Disziplin geworden. Dazu BUCHER, Gegensatz von Zivilrecht und
Handel srecht; Bemerkungen zur Geschichte und heutigen dogmatischen Bedeutung der Unterscheidung, S. 1-14in
Festschrift fir A.Meier-Hayoz, Zirich 1972 [<www.eugenbucher.ch> Nr. 15].

2 In Frankreich bestand eine lange auf den Handel ausgerichtete gesetzgeberische Tradition; vgl. dazu unten
bei Fn.22. In Italien entstanden immerhin zwei Werke, welche al's Beginn einer Handel srechtswissenschaft betrachtet
werden kénnen: BENVENUTO STRACCA (aus Ancona; 1509-1578), De mercatura seu mercatore, 1LAufl.Venedig
1553, und SIGISMUNDUS SCIACCIA (1568-1618), Tractatus de Commerciis et Cambio (1.Aufl.Venedig, anno ??).
Spéter folgte in Frankreich JACQUES SAVARY (1622-1690), Le parfait négociant (1.Aufl. Paris 1675, bereits 1676
deutsche Ausgabe in Genf, dann auch Ausgaben auf hollandisch, englisch und italienisch). Dem gleichen Werk
angeschlossen spéter auch eine Sammlung von Gutachten SAVARY S unter dem Titel Pareres. In England bestand
friher sowenig als heute juristische Handel srechtsliteratur i.e.S., wohl aber fir Kaufleute bestimmte
Allgemeindarstellungen mit Bezugnahme auf Wechselrecht u.dgl., so etwa WYNDHAM BEAWES, Lex Mercatoria
Rediviva, or the Merchant's Directory, 1.Aufl.London 1750/1; hier zit.4.Aufl. hgg. Thomas Mortimer, London 1783
(vgl. etwazu Bills of Exchange S.448-492).
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Andersdleinin Frankreich, { S. 360-361 } wo lange zuvor eigensténdiges Hande srecht bestand, das
vorab sch auf einelange Tradition koniglicher Edikte stiitzte?, die 1667 in der Ordonnance von Louis
X1V ihren Hohepunkt fand. Gegenliber dieser fest etablierten Ordnung gab es ausserhab Frankreichs
nirgends etwas Vergleichbares. Diese Tradition setzte sich im Code de Commer ce fort, der seinerseits
alenthalben und besonders auch in Deutschland zum diskussiond os Ubernommenen Leitbild wurde®.

Der Beschlussin Deutschland, an die Saite des ADHGB ein Obligationenrecht zu stdlen und dieim
Jahre 1862 erfolgte Einsetzung ener vorbereitenden Kommission) |6ste in der Schwelz die thematische
Ausweitung des Gesetzgebungsvorhabens vom Handel srecht auf das Obligationenrecht aus. Der
Einfluss aus dem Norden erschopft sich indessen in der thematischen Erstreckung des
Gesetzgebungsvorhabens: In der Schweiz stland bel der Ausweitung des Vorhabens von Anfang an fest,
dass Handels- und Obligationenrecht in ein und dasselbe Gesetzbuch eingehen sollten, wéhrend diein
Dresden tagende Kommission einen Text vorzuschlagen hette, welcher s vom ADHGB separierte
Kodifikation neben dieses hinzutreten wiirde”.

Die Hdtung in Deutschland stdllt sich ds getreue Welterfihrung der in Frankreich begriindeten und
im 19. Jahrhundert weltwelt ausstrahlenden Handd srechtstradition dar. Dass diese Anschauungen nicht
mit gleicher Sdbstversténdlichkelt auch in der Schweiz den Weg wiesen, ist erstaunlich, wére doch hier
das Obenausschwingen franzosischen Einflusses eher zu erwarten gewesen. Das Materia vorliegender
Sammlung kann hier Aufschluss geben. Naturgeméss reflektiert es nicht die Anschauungen des
juristischen Fussvolkes, wohl aber jene der massgeblichen Exponenten der Gesetzgebung. Und diese
fanden sch Uberraschenderweise von Anbeginn auf einer unitarischen, Handels- und Obligationenrecht
vereinenden Linie. Im Rahmen der Vorbereitung enes Handd srechtskodifikation h&lt zwar (der aus
Deutschland ssammende) Fick noch fet, "dass ein guter Thell des franzéd schen Handd srechtsim
Rechtsbewusstsein der Handelswelt { S. 361-362 } 1angst Gemeingut des ganzen europdischen
Continents geworden war*, ohne sich deshab der Vereinigung der Materien entgegenzustel len.
BURCKHARDT-FURSTENBERGER® schreibt bereits in den Anfangen: "Unsere Reform wird somit auf
maglichgt braiter Grundlage zu bauen haben und die sammitlichen Ingtitute des modernen

2 baunter gia Ordonnance de Moulinsvon HENRY |V des Jahres 1566 mit ihrem beriihmten, in Angelegenheiten
von mehr al's 100 Pfund den Zeugenbeweis ausschliessenden Art. 54, welche Regel selbst das Entstehen des
englischen Statute of Fraudsvon 1677 bestimmte (dazu RABEL, The Statute of Frauds and Comparative Legal
History, in Ges. Aufsdtze Bd. |11 S. 261 ff.) und heute vielerorts weiterlebt (F/CC Art.1341).

% \Wasetwaillustriert wird bei FICK, unten Fn. 25 und vorangehendes Zitat im Text.

*  Dasandersartige Vorgehen in Deutschland liegt nur zum kleinsten Teil in der Tatsache, dass bei
Inangriffnahme des Obligationenrechts in Deutschland das ADHGB bereits bestand und eine Anderung des gerade
eben erst erlassenen Gesetzes nicht opportun schien. Die Erklarung wird im damals in Deutschland von niemandem in
Frage gestellten Axiom liegen, dass das Handel srecht eine vom Zivilrecht abzusondernde Materie sei.

® FICK, S12/13.

% BURCKHARDT-FURSTENBERGER hatte auf Einladung einer von 14 K antonen beschickten K onferenz einen
Wechselrechtsentwurf verfasst, der als erster Versuch eines gesamtschwei zerischen Gesetzgebungswerks gelten
kann. Und bereits an der Tagsatzung (sc. Konferenz der Abgeordneten der bis dahin souverénen Kantone), an
welcher die Verfassung des Jahres 1848 redigiert wurde, hatten die Vertreter von Bern und Solothurn " Centralisation
des Handel srechts" gefordert, welche in der Folge auf dem Wege eines K onkordats (dazu oben Fn.7) angestrebt
wurde.
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Verkehrd ebens erfassen miissen, dadurch aber auch frilher oder spédter zum Ausgangspunkt und
Vermittler eines gemeinsamen Civilrechts oder doch wenigstens Obligationenrecht werden ..." (S.81).
Ausschlaggebend war indessen MUNZINGER, der bereitsin seinem Gutachten von 1862 (S. 17-71) in
dieser Frage eine entschiedene Position einnahm. Ein eigener Abschnitt (S.24-38) handdt "VVon dem
Bedrfnis nach einem Hande srecht und von der Ausscheldung dessalben aus dem algemeinen
Civilrecht", wo die Ausscheidung des Hande srechts aus dem Zivilrecht as die "principielste Frage'
vorgestd It wird und wo es bereitsim Ausgangspunkt heisst: "Rein theoretisch aufgefasst ist die Ablésung
des Handel srechts vom algemeinen Civilrecht ungerechtfertigt” (folgt der Hinwel's, dass es "weder dem
Nationa 6konomen, noch dem Juristen je gelingen wird, Handel srecht und Civilrecht theoretisch exakt
von einander auszuscheiden”; S. 25). Angesichts der Unmoglichket ener baldigen Vereinhaitlichung
des gesamten Privatrechts kann MUNZINGER dann schreiben: "Dies dles befreundet mit dem Gedanken,
in derselben Weise, wie es jetzt von den deutschen Regierungen und dem deutschen Juristentag
angestrebt wird, das gesammte Obligationenrecht mit Einschluss des Handd srechts zur Einheit zu
fuhren” (S. 30)7. Dieses Statement konnte alenfdls dahin verstanden werden, dassin Deutschland eine
bei de Bereiche verbindende K odifikation auf dem Wege sa. Solches wirde htchgtens die
Wunschvorgellung MUNZINGERS, keinesfalls aber dessen Beurteilung der Vorgange in Deutschland
reflektieren, die diskussondos in der entgegengesetzten Richtung ginger?®. { S. 362-363 }

3. Auswirkung der Entscheidung Uber Zusammenfassung oder Trennung von Handels- und
Obligationenrecht.

Die Position MUNZINGERS geht weit Uber Ausserlich-Formales hinaus. Bereits sein " Entwurf
Schweizerisches Handel srecht” von 1864 (S. 167-248) enthdlt eine weitgehende materielle Integration
des Handelsrecht in das allgemeine Schuldrecht, was in den 1865 présentierten tiefschirfenden Motiven
(S. 249-506) deutlich wird: Diese stellen zu den "Grundlagen” ds erstes (und wohl wichtigstes)
grundlegendes Element seine Abweichung von dem in den Nachbarlandern Gewohnten vor: "Die
Gesetzgebungen unserer Zeit legen dem Handelsrecht den Begriff des 'Handel sgeschéfts zu Grunde',
das wiederum "subjektiv" darauf abgtellt, ob von einem Kaufmann im Rahmen seines
Handel sgewer bes vorgenommen oder aber "objektiv” fragt, ob das fragliche Geschéft "nach seiner

' Er fugt sicherheitshalber bei, dass dieses Postulat nicht die Rechtsvereinheitlichung, auch wenn bloss auf
Handel srecht beschrénkt, geféhrden durfe. Damit 6ffnet er den Weg zu einer (vorlaufigen) Ausarbeitung von auf
Handel srecht beschrankten Entwirfen der beiden Folgejahre.

% Der Bundesbeschluss zur Einsetzung der ("Dresdener") Kommission stammt vom 6.Februar 1862. Das
fertiggestellte ADHGB war am 31.Mai 1861 an die Lander versandt worden und trat rasch als Landesgesetz in Kraft
(z.B. 1862 am 1.Mérz in Preussen und Sachsen, am 1.Juli in Bayern). Vgl. dazu die VVorbemerkungen von FRANCKE in
dessen Ausgabe des Dresdener Entwurfs von 1866, sodann die V orbemerkungen von W.SCHUBERT zu seiner
Ausgabe der Protocolle der Commission zur Ausarbeitung eines allgemeinen deutschen Obligationenrechtes, 1984.
Bd. | SXIII ff. Wiein der Schweiz war zu jener Zeit die Alternativen der Gesetzgebung fir das gesamte Zivilrecht oder
aber einer (vorlaufigen) Beschrankung auf das Obligationenrecht ein zentrales Thema, dagegen fehlt (jedenfalls seit
der Ausarbeitung des ADHGB) in Deutschland jegliche Bezugnahme auf die Problematik der Ausgliederung des
Handel srechts al's eines Sondergebi etes.

10
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inneren Natur ... as Handel sgeschéft angesehen werden soll." Beide Gesichtspunkte erscheinen
gewohnlich gemischt, "und diesist namentlich der Fall in dem Deutschen Handel sgesetzbuch”

(S. 249/50). Zu dieser Konzeption geht MUNZINGER auf Digtanz; er beruft Sch auf diein der Schweiz
bestehende Forderung nach Einfachheit der Gesetzgebung und verweist auf die Schwierigkeiten,
welche durch die Notwendigkeit der letztlich nicht sauber durchzufiihrenden Trennung von

Handel sgeschéften und sonstigen Vertrégen entstehen. Da unter dem eben erst erlassenen ADHGB
noch keine Erfahrung besteht, beruft er sch auf jene in Frankreich, wo Uber denim ADHGB zum
"Hande sgeschéft” gewordenen Begriff des acte de commer ce "unzéhlige Controversen™ entstanden
seien. Saine Entscheidung ist daher nicht Ablehnung des ADHGB, sondern der franzésischen

Hande srechtstradition. Diese Haltung, die in jenen Jahren ohne Vorbild war, erstaunt um so mehr, wenn
man weiss, dass MUNZINGER im Ubrigen ene besondere Neigung zu Frankreich zeigte: Studien in Paris,
und an der Berner Fakultét nicht nur Vorlesungen in "franzésschem Civilrecht'”, sondern auch Einsatz
fur eine Vergtdrkung dieses Unterrichts®. Ein seltsamer Anblick, dass die Juristenschaft Deutschlands
diskussions- und bedenkenl os das franzosische Muster tbernimmt, wahrend derjenige, der personlich
am ehesten Anlass héite, sich fir die Ubernahme franzosischer Rechtsiiberlieferung einzusetzen und
diese profund kennt, schreiben kann: "Aus den angefiihrten Grinden hat der schweizerische
Entwurf den ebenso schwierigen wie ungenauen Begriff 'Handel sgeschéft' als Grundlage des
Ganzen vollstandig Uber Bord geworfen” (S.254). Ergebnisist Art.204 (S.197):

"Die Bestimmungen des dritten Buches (von dem Geschéften des Mobiliarverkehrs™) haben mit
Ausnahme der Vorschriften, welche sch ausdriicklich nur auf den Verkehr von Kaufleuten
beziehen, allgemeine Glltigkeit." { S. 363-364 }

Wir haben enen ds "handd srechtlich” qudifizierten Entwurf vor uns, dessen wichtigster Tell fur
jedermann gilt, wahrend kaufmannisches Sonderrecht auf wenige explizit vermerkte Ausnahmen
beschrankt bleibt®™. Damit ist unter der Etikette eines Hande sgesetzbuches bereits auf weiten Strecken
algemeines Obligationenrecht eingepackt und eine gegensaitige Integrierung beider Materien
vorweggenommen. Und irreversibel ist der Verzicht auf die Tradition des acte de commerce bzw. des
Handel sgeschéfts ebenso die Minimierung der Bedeutung des Status des Kaufmanns.

Der Schweizer Jurist vermag die Bedeutung dieser von MUNZINGER bewirkten Weichengtellung nicht
zu wirdigen, daer nicht um die Schwierigkeiten weiss, die ihm dadurch erspart wurden. Andersin
Deutschland, wo dem Juristen ohne Not auch heute noch viele Zusatziiberlegungen zugemutet werden.

#  Diesdeshalb, weil im Berner Jura nicht etwa das Bernische Civilgesetzbuch (1826/28) galt, vielmehr bis zum
Inkrafttreten des ZGB im Jahre 1912 der franzdsische CC in der Fassung von 1804. Dies erklért auch, dassin Bern bis
fast Ende des 19. Jahrhunderts noch Vorlesungen Ulber Naturrecht gehalten wurden.

% Ueber den Studiengang von MUNZINGER (ab 1848 in Bern, dann in Paris und schliesslich Berlin) wie seine
Vorlesungen an der Berner Fakultét vgl. FASEL (FN.6) S. 51ff. sowie oben S. 345; schliesslich auch BUCHER, Einfluss
des franzdsischen CC auf das Obligationenrecht, S. 139-176, bes. 170 ff., in Das Obligationenrecht 1883-1983, hgg.
von P.CARONI, Bern 1884 [einsehbar <www.eugenbucher.ch> Nr.33].

% Dasdritte Buch (S.197-243: "V on den Geschéften des Mobiliarverkehrs'; Art.204-458) gibt vorab Regeln tiber
die Erflllung im algemeinen und ordnet dann Kaufrecht (Art.244-260), Kommission (Art.261-283), Frachtvertrag
(Art.284-321), Versicherungsvertrag (Art.322-347), Wechsel und Anweisung (Art.348-444) und schliesslich Lager-
und Pfandscheine (Art. 445-458).

¥ MUNZINGERSMotive nennen die Art. 209, 210, 220, 222, 223, 238-43, 243 (S.254).

11
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Allerdings beginnt man einzusehen, dass die Trennung der beiden Bereiche auf die Dauer sch nicht wird
haten lassen: In der modernen Diengtlelstungsgesdllschaft und bel zunehmender Abwicklung von
Geschéften Uber die Elektronik ist die Sonderbehandlung des Kaufmannsstandes und der

Handel sgeschéfte immer weniger zu rechtfertigen. Die Fassung von 1998 der 88 1 ff. des HGB schafft
einen neuen Kaufmannsbegriff, der die Grenzziehung zwischen Handels- und Zivilrecht wohl lockert.
Und die dieser Tage neu eingefligten 88 12 und 13 des BGB, die fur den "Verbraucher" und den
"Unternehmer" neues Sonderrecht schaffen, konkurrenzieren und relativieren in heute noch nicht leicht zu
Uberblickendem Umfang die Anwendbarkeit der Regeln fir Hande sgeschéfte. Sodann wird der Einfluss
des englischsprachigen Rechtsraumes, dem standesbezogenes Sondervertragsrecht ganzlich fremd ist, zu
gegebener Zatt ein tbriges tun. Die zu erwartende Neuorientierung wird letztlich jenen viel einfacheren
Zugtand herbeiftihren, der in der Schwelz seit MUNZINGER sdbstvergandlich it und niemdsirgend
welche Nachteile hat erkennen lassen®™.

Der Blick in FASELS Materidsammlung kann dem deutschen Juristen den Abschied von
kaufmannsbezogenem Sondervertragsrecht erleichtern, well er zeigt, dass es nicht gilt, von enrwirdiger
nationder Rechtdtradition Abschied zu nehmen, sondern vielmehr von einem aus Frankreich importierten
Fremdkorper, dessen Ubernahme die Folge damaliger zeitpolitischer Verumsténdungen war, die heute
dszufdlig erscheinen™. { S. 364-365 }

V. Dievom Gesetzestext (OR von 1881) ausgehenden Entwicklungdinien

Wéhrend vorgtehende Hinwelse zeigen sollen, welche Anregungen sich dem "Umgebungsmaterid”
zur Gesetzgebung der Materid sammlung entnehmen lassen, bleibt hier zu vermerken der Einfluss des
Obligationenrechts von 1881auf das ihm zeitlich nachfolgende BGB™.

% AlsNachteil kann allein die Einebnung der fiir gewohnlichen Biirger und K aufleute geltenden Regeln gesehen
werden (Mangelriigepflicht fur alle Kéufer, OR Art.201; umgekehrt Herabsetzung Uberhéhter Konventional strafen
auch unter Kaufleuten, OR Art.163), was allerdings durch entsprechende Normierung der fraglichen Punkte leicht
hétte vermieden werden kénnen und nicht systembedingt ist.

% Die Ausgliederung des Handel srechts als Sondermaterie erklért sich daraus, dass eine weitergehende
Rechtsvereinheitlichung zur Jahrhundertmitte politisch nicht machbar schien. Die Anlehnung an das franzésische
Vorbild ist die Folge dessen damaliger allgemeinen Akzeptanz (vgl. das Zitat von FICK, oben Fn.25), die keine
Infragestellung grundlegender Elemente (insbes. desacte de commerce) zuliess.

% DieFokussierung auf den finalen Gesetzestext ist eine Simplifizierung, die der Erlauterung bedarf: Die das BGB
vorbereitende Kommission war bereits 1873 eingesetzt worden, welche die Ausarbeitung von Teilentwirfe zu den
fUnf Bilchern einzelnen ihrer Mitglieder aufgetragen hatte. Im Jahre 1881 gingen die funf Teilentwiirfe an die
Gesamtkommission (Nachdruck hgg. von W. SCHUBERT, Vorlagen der Redaktoren fir die erste Kommission ..., 1980).
Allerdings hatte der fiir das 2. Buch, das Obligationenrecht (sic!) bestellte VON KUBEL wegen Krankheit bloss einen
Teil fertig stellen kénnen, sodass "im Wesentlichen der sogenannte Dresdener Entwurf eines Allgemeinen deutschen
Gesetzes Uber die Schuldverhaltnisse den Beratungen zur Grundlage” diente (so "Entwurf eines birgerlichen
Gesetzbuches fir das Deutsche Reich. Erste Lesung" von 1888; Vorwort S. IV und V; ). MindestensvVON KUBEL
hatte noch auf die OR-Entwiirfe von 1871 und 1875 zuriickgriffen. VON KUBEL hat als einziges Mitglied der BGB-
Kommission bereits der 1862 eingesetzten Kommission angehdrt, welche den Dresdener Entwurf ausarbeitete, in
welcher Eigenschaft er wohl auch bereits M UNZINGERS Entwurf von 1864 samt Motiven von 1865 kannte.

12
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1. Irrtum als Anfechtungs- statt als Nichtigkeitstatbestand

Das romische Recht hette in das Vertragsrecht einen weltgehenden Schutz vor Willensméngeln
eingebaut. Im Fale der durch Drohung bewirkten Vereinbarung musste der Bedrohte, der nicht
gebunden sein wollte, eine heute s Anfechtung bezeichnete Erklarung abgeben, was mit dem Diktum
guamguam coactus voluit enleuchtend begriindet ist. Demgegentiiber wurde jedoch der Irrtum
(error, der auch den spéter s Betrug oder Téuschung qudifizierten Tatbestand einschloss) ds
dissensus, d.h. dsein Mangd des Konsenses und damit as Nichtbestehen des Vertrages verstanden.
Diesig denn auch der Mechanismus, der die nicht deutschsprachigen Gesetzesordnungen heute noch
beherrscht™®.

Das BGB weicht vom traditionellen Moddl|l der Dissenskonzeption ab: Die Wirkung des Irrtums
besteht nicht in der Nichtigkeit desirrtumsbehafteten Vertrages, sondern i, &hnlich wieim Fale der
Drohung, die Méglichkeit der Vertragsanfechtung (BGB § 119). Dieses heute in Deutschland als
sel bstversténdlich empfundene System hat entscheidende konzeptuelle wie praktische Vorziige:
Hellsames Gezwungensein des angeblich Irrenden, sich zu entscheiden, ob der geschlossene Vertrag
gedlten solle oder nicht, sodann das Interesse des Gegners des Irrenden, Uber die drohende Unguiltigkeit
des geschlossenen Vertrages so bald als moglich orientiert zu werden und Klarstellung der Verhdtnisse
zu erlangen. Dazu kommt die gesetzgeberische Moglichket der zeitlichen Terminierung der
Gdtendmachung des Willensmangd s wie umschrieben in BGB § 121, welche mit dem Konzept der
Nichtigkeat infolge Dissenses nicht zu vereinbaren ware. { S. 365-366 }

Die Frage nach der Herkunft dieser gegentiber der romanistischen Tradition neuen Konzeption des
Irrtumsrechts |&sst Sich eindeutig beantworten. Es sind die Entwirfe zum schwei zerischen
Obligationenrecht von MUNZINGER, Welche ersmals eine derartige gesetzliche L 6sung vorschlagen.
Frihere Beispide in Gesetzen, Entwirfen zu solchen oder auch bloss doktrinelle Aeusserungen, welche
eine derartige Lésung fr den irrtumsbehafteten Vertrag vorschlagen, sind dem Schreibenden nicht
bekannt. Die bis dahin von niemandem in Frage gestellte Herrschaft der traditionellen Dissens- und
Nichtigkeitslosung ist mit nicht zu Ubertreffender Eindeutigkelt dokumentiert:

- ALR1,4 875: "lrrthumin ... der Willenserklarung macht dieselbe unguiltig.”;

- Code Civil Art. 1109: "Il n'y apoint de consentement vaable, S |le consentement n'a éé donné
que par erreur..."; in Art. 1110/1: "'erreur .... cause de nullité’;

- ABGB 8 871: "War ein Thell Uber den Inhat der von ihm abgegebenen Erklarung in einem
Irrthume befangen, ... so entsteht fir ihn keine Verbindlichket ...";

- ZH/PGB 8 926 :"Ein wesentlicher Irrthum eines oder beider Kontrahenten verhindert das
Zustandekommen des Vertrages™ und dazu 8§ 929/1: "Der unwesentliche Irrthum dagegen verhindert
das Zustandekommen des Vertrages nicht.'.

% Zur Geschichte der Theorie der Willensméngel vgl MARTIN J.SCHERMAIER, Die Bestimmung des
wesentlichen Irrtums von Glossatoren bis zum BGB, Wien 2000.

¥ Eswird hier zwar kodifikationsgeschichtlich erstmals das Requisit der Wesentlichkeit des Irrtums und der
Gegensatz hiezu formuliert (dazu einléssiche Regeln in 88 927/11-929), welche Diktion vom CH/OR (Art.23) wie auch
der deutschen Doktrin (und halbwegsin BGB § 119/11) tbernommen werden wird, jedoch kein Abgehen vom
Nichtigkeitsdogmasignalisiert.
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- Sachsisches BGB 8 95: "Wegen Irrthums, bestehe er in Wissen oder in Falschwissen, ist ein
Rechtsgeschéft nichtig, ...". Die Nichtigkeitsfolge wird im Zusammenhang einzelner Erscheinungsformen
bestétigt (88 837-839), wobel erwdhnenswert ist, dassim Falle der Vertragsentstehung durch
"widerrechtlich erregte begriindete Furcht" (8 831) oder durch "Betrug" (8 833) der unzuldssig
Beanflusste die Wahl hat, "bel dem Vertrag stehen [zu] bleiben oder densalben an[zu]fechten.”

- Dresdener Entwurf, in Art. 59 bezogen auf error in negotio: "Ist der Wille deseinen
Vertragsschliessenden auf einen Vertrag anderer Art gerichtet, al's der Wille des anderen, so ist der
Vertrag nichtig.”; in den Art. 60 bis 62 und 64 werden andoge Formeln bezliglich der erroresinre, in
quantitate und in persona Satuiert, die dle Nichtigketsfolge aud dsen.

Die Regelung des heutigen CH/OR ergibt sich aus dem Zusammenspiel zweier Artikd: Art. 23 OR
(entsprechend Art.18 aOR) lautet: "Der Vertrag ist fir denjenigen unverbindlich, der sich bei Abschluss
in einem wesentlichen Irrtum befunden hat." und sodann Art. 31/ (entsprechend Art.28 aOR) :

"Wenn der durch Irrtum, Tauschung oder Furcht beeinflusste Tell binnen Jahresfrist weder dem
anderen erdffnet, dass er den Vertrag nicht halte, noch eine schon erfolgte Leistung zurtickfordert, so
gilt der Vertrag dsgenehmigt.” { S. 366-367 }

Diese Formeln snd zwiespdtig und machen die Rechtdage (Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit ?)
2weafdhaft®. MUNZINGERS Position war vallig klar. Im Entwurf von 1869 (8 42/1) nimmt er noch das
traditionelle Nichtigkeitsmodd | auf, hat aber zwel Jahre spéter seine Linie gefunden und mit nicht zu
Ubertreffender Prézison formuliert. Die ihm zutell gewordene Erleuchtung veranlasste ihn, im Entwurf
1871 dem Gegensatz von "Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von Vertrégen” einen eigenen Abschnitt (9.
Abschnitt; 88 84-89; S.567 f.) zu widmen: "Ein anfechtbarer Vertrag gilt ds zu Recht bestehend, bis
derselbe von den hiezu Berechtigten angefochten wird." (Art.86/1).

Eine Abweichung von MUNZINGER bringt leider der letzte Entwurf (1879), der nicht nur die
Normierung der Nichtigkeit und Anfechtbarkeit tberhaupt besatigt, sondern die zitierte ungltickliche
Formd von OR Art. 23/I statuiert (Entwurf 1879 Art.22, aOR Art.18; S. 1054 und 1279)* und damit
die Lesart i.S. traditiondler Nichtigkeit wieder in die Néhe riickt. Gutes Recht it dlein der
Anfechtungsgrundsaiz, d.h. die von MUNZINGER geprégte Formel der Entwirfe 1871, 1875 und 1877,
dieim BGB weiterlebt*. Der direkte Einfluss MUNZINGERS auf den Text von BGB 8§ 119/1 |1&sst Sich
naturgemass nicht nachweisen. Dokumentarisch ausser jeden Zwelfels gesetzt it aber MUNZINGERS

% Wasfriher in der Schweiz Diskussion {iber die"Konstruktion" des V organgs der Vertragsauflsung
veranlasst hat: st der willensméngel behaftete Vertrag vorerst gultig, aber unter eine auflésende Bedingung (der
Erklarung der Anfechtung) gestellt? Oder aber ist er unguiltig (nichtig), jedoch im Falle des Eintritts der
aufschiebenden Bedingung der Genehmigung (explizit oder durch Stillschweigen) nachtraglich geheilt ?

¥ Vor diesem Hintergrund ordnet Art 33/l an: "Ein Vertrag kann von dem Kontrahenten, der sich in einem
wesentlichen Irrthume befunden hat, angefochten werden, der Irrthum sei entschuldbar oder nicht.” Gleich Entwurf
1875 und Entwurf 1877 (je Art.80/1 und 30/1).

“0" Die ergénzende Sanktionsnorm von heute OR Art. 31/l (aOR Art.28/) lautet dort noch: "Ein wegen I rrthums,
Betruges oder Furcht unverbindlicher Vertrag kann von demjenigen Kontrahenten, fiir welche er nicht verbindlichiist,
genehmigt werden. Der Vertrag gilt als genehmigt, wenn der nicht gebundene Kontrahent innerhalb Jahresfrist weder
dem anderen Kontrahenten seinen Entschluss, ihn nicht zu halten, gerichtlich oder aussergerichtlich zu erkennen
gibt, noch die geschehene L eistung zurlickfordert."

“I Die Gegenthese der durch Genehmigung heilbaren Nichtigkeit hat denn auch kaum noch Anhénger.
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dleinige Urheberschaft an der heute als selbstverstdndlich empfundenen, dazumal aber keinerlel VVorbild
kennenden Anfechtungsregd, dies mit zeitlichem Vorrang von rund zwel Jahrzehntert.

2. Beendigung von Schul dver héltnissen nach dem Muster von CH/OR Art. 107 und
BGB § 326 a.F. bzw. § 323 n.F.

Die gemeinrechtliche Tradition kannte keine Moglichkeit, Vertrége wegen aushleibender Erfiillung zu
beendigen. Im aten Rom hatte der nicht befriedigte Glaubiger unter dem Formularprozess auf Erfillung
zu klagen, wobe das Urtell gegen den die eingeklagte Leistung nicht anbietende Schuldner auf
Geldersatz lautete { S. 367-368 } (omnis condemnatio pecuniaria)®. Die Notwendigkeit, auf die
Leistung salber zu klagen, wurde in der Rezeptionszeit auch unter verandertem, die condemnatio
pecuniaria-Regel nicht mehr kennenden Prozessverfahren beibehdten. Schlecht fir den Glaubiger, der
die dringend bendtigte Leistung Sch anderweitig beschaffen wollte oder umgekehrt infolge Zeitablaufs
das Interesse an ihr verloren hatte; ihm blieb nur die Hoffnung, dass die ihm geschuldete Leistung
unmaglich wurde und er o0 Gewissheit erhidt, die nicht mehr erwiinschte Sache nicht 1anger annehmen
U miissen. Derartige Regelung kann aus heutiger Sicht in keiner Weise befriedigent*. Das unkritische
Anhéangen an romanigische Tradition™ ist der Hintergrund der Tatsache, dass die Unmdglichkelt der
nicht erbrachten schuldnerischen Leistung zu einem Zentrapunkt des Leistungsstorungsrechts der
deutschgprachigen K odifikationen werden konnte, dies nur beiléufig und ohne nennenswerte Folgen in
der Schweiz (Art.119), dann aber, mit bekannter grosser Tragweite, im BGB (8 275/1).

2 Zu beachten ist, dass selbst der BGB-Entwurf von 1888 (Willensmangel; §§ 95-104) noch ganz auf die
traditionellen Nichtigkeitslehre abstellt und allein im Falle von Drohung oder Betrug einen Anfechtungstatbestand
statuiert (8 103/1). Die Hintergriinde der Wandlung hin zu dem heutigen Anfechtungsmechanismus sind dem
Schreibenden nicht bekannt: Von PLANCK (PLANCKS Kommentar zu BGB Bd. 1, § 119) werden sie nicht offengelegt,
und die Protokolle der Kommission (1897, Bd.l S.102 ff.) geben keinen Aufschluss Uber die Antragsteller und deren
Motive.

* vgl. dazu KASER/HACKL, Rémisches Zivil prozessrecht, 2.Aufl.1996, S.372 : "Der Grundsatz der
Geldkondemnation gilt fir alle L eistungsklagen, also auch dann, wenn der Klager mitactio in remdie Herausgabe
seiner eigenen Sache fordert ....". Was die Tragweite der Regel demonstriert.

“ Dazu unten Zif. VI. -- Sachlich geboten ist objektive Ankniipfung an die Tatsache nicht zeitig erbrachter
Leistung: Der Glaubiger darf sich nicht darum kiimmern mussen, ob dem Schuldner die Mglichkeit oder aber der gute
Wille zur Leistung fehlt: Warum der Béswillige besser gestellt sein soll als der Unfahige, ist nicht zu erkennen.
Unmoglichkeit als Voraussetzung der Vertragsterminierung zu machen, ist zuerst einmal schlecht, weil die
unterschiedlichen Sachverhalte der subjektiven Unfahigkeit bzw. Unwilligkeit und der objektiven Unmdglichkeit in
den gleichen Topf geworfen werden, und sodann zweitens vorab deshalb unangemessen, weil sie den Glaubiger in
Ungewissheit Uber die Rechtslage stiirzt, hat er doch im Regelfall kein Wissen um die Griinde des Ausbleibens der
Leistung und meist keine Moglichkeit, sich dieses Wissen zu verschaffen.

* Allerdings darf den alten Rémern nicht eine derart unbefriedigende K onzeption unterstellt werden: Die Regel
der condemnatio pecuniaria bewirkte, dass die Erhebung einer Leistungsklage, wenn der Schuldner nicht im
Verfahren sofort die geschuldete Leistung erbringen bzw. sicherstellen konnte, er zu Geldleistung verpflichtet wurde,
diean Stelle der Vertragsleistung trat: Wenn wir uns das (mindliche!) Verfahren als rasch ablaufend vorstellen,
ergibt sich eine Regelung, welche die Glaubigerinteressen wahrt und nicht mit den Méngeln des Abstellens auf die
Unmdglichkeit behaftet ist und der Losung des OR (wiejetzt auch des BGB) im Ergebnis nahekommt.

% CH/OR Art. 119/I (wortgleich aOR Art. 145/1): "Soweit durch Umsténde, die der Schuldner nicht zu
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Der franzosische CC schafft eine neue Ausgangdage und gewéhrt ds Folge aushlelbender
Leistung die Option der Vertragsterminierung, die von der Moglichkeit der ausstehenden
Lestungserbringung ganzlich absieht: Art. 1184/1:

“La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats syndlagmetiques, pour le

cas ou |'une des deux parties ne satisfera point & son engagement.”

Diese Konzeption kniipft erstmals in der K odifikationsgeschichte an den objektiven Sachverhat
aushleibender Erfullung an und eréffnet neue Perspektiven. { S. 368-369 } Seid dlerdings mehr
Theorie ds tatsachlich gelebtes Recht, denn, anders as der Annahme einer vertraglichen
Auflésungsklausd entsprechend wiirde, tritt Vertragsterminierung nicht etwa as Folge der Erklarung
des verletzten Gléubigers ex lege (bzw. ex contractu) ein, sondern hangt von richterlicher
Vertragsauflosung ab (Art. 1184/I1, 111). Diese wirkte bis anhin nur ex nunc, was ausschliesst, dass
der nicht befriedigte Glaubiger den Vertrag as beendet behandeln kann, um in einer spéteren
gerichtlichen Ausainandersetzung sich bestétigen zu lassen, dass sein Standpunkt gerechtfertigt war: Bis
zum rechtsgestatenden Urtell des Richters steht der Vertrag aufrecht und bindet bis dahin auch den
permanent nicht befriedigten Gléubiger.

Ebenfalls neue, aber bessere Wege beschreitet das Osterreichische ABGB in § 918/1: "Wenn ein
entgdtlicher Vertrag von einem Tell entweder nicht zur gehdrigen Zeit, am gehdrigen Ort oder auf die
bedungene Weise eflllt wird, kann der andere entweder Erfillung und Schadenersatz wegen der
Vergpétung begehren oder unter Festsetzung einer angemessenen Frist zur Nachholung den Rucktritt
von Vertrag erkléren.”

In § 921 wird préziserend festgehalten, dass die Wahl des Rucktritts vom Vertrag vertragliche
Schadenersatzanspriiche nicht ausschliesst. Damit it eine Losung verwirklicht, wie Se besser nicht sein
konnte und heute algemeine Anerkennung gewinnt. Erstaunlichist dlein, dass sch diese Regel des
ABGB des Jahres 1811 in der Folge nicht mit Selbstverstandlichkeit algemein durchsetze.

Das zircherische PGB richtet sich im algemeinen Vertragsrecht (ZH/PGB Art. 997) nicht viel
anders ds das ALR noch auf die vom Schuldner "unmoglich gemachte" Erflillung aus, welche
Ersatzpflicht begriindet, wahrend im Falle des Exkul pationsheweises ('ohne sein Verschulden aus
zufdligen Ursachen™) eine Ersaizpflicht entfdlt (8 1006). Zu beachten ist jedoch, dass das PGB im
Kaufrecht fir den "kaufménnischen Verkehr" und den Fal der Nichteinhatung eines verabredeten
Liefertermins dem Kéaufer das Recht der Wahl einréumt, "ob er die nachtréagliche Lieferung der Waare
fordern, beziehungsweise die verspétete Lieferung annehmen oder von dem Kaufgeschéft zurlicktreten
wolle (PGB § 1401). Diesist denn auch die Regel, welche von Art.355 des ADHGB aufgenommen
werden sollte und bereits 1855 die L ésung von CH/OR und BGB weniggtens partiell antezipierte.

Von einer Verankerung dieses Grundsatzes im algemeinen Vertragsrecht oder auch blossim

verantworten hat, seine Leistung unmdglich geworden ist, gilt die Forderung als erloschen.”, und auf der gleichen
Linie das BGB in alter wie neuer Fassung in 8 275/1. All diesist sinnlos: Dass die unmdgliche Leistung nicht erbracht
werden wird, ist naturgesetzlich vorgegeben und eine entgegengesetzte Regel (Pflicht zur Leistung) durch die Logik
ausgeschlossen. NOTA: Die zwecklose Regel von OR 119/ findet sich erstmalsim Entwurf 1879 (Art. 151/1; S. 1075),
wahrend siein Munzingers Entwurf 1871 und bis hin zum Entwurf 1877 noch fehlt | Die Urheberschaft an dieser

V erschlimmbesserung der letzten Minute moge offen bleiben.
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Kaufrecht konnte trotzdem keine Rede sein: Das BGB fur das Konigreich Sachsen nimmt weder von
der L6sung des ABGB oder auch bloss von jener des ZH/PGB und des ihm folgenden ADHGB
Kenntnis: Im Vertragsrecht wird Uber "Einfluss der Verschuldung" gehanddt, aber im entscheidenden
Punkt dlein in 8 1009 festgehalten: "Wird eine Leistung ... unmdglich, so erléscht (sic) die Forderung,
...vorbehdtlich der Verantwortlichkeit des Schuldners fir Verschuldung und fiir einen etwa
eingetretenen Verzug." Eswird nur gerade fir den { S. 369-370 } Fall der Unmdglichkeit das Erldschen
der Forderung unter Haftung des Schuldners fr V erschulden angeordnet; eine M oglichkeit der

V ertragsbeendigung wegen ausbleibender Erfillung findet sich weder im algemeinen Vertragsrecht noch
im Kaufrecht. Auf gleicher Linie bewegt sich auch der Dresdener Entwurf: Der in 8§ 283 umschriebene
Verzug it Voraussetzung von Schadenersatzanspriichen (8 291), keineswegs aber Grundlage einer
Vertraggerminierung®.

Vor diesem Hintergrund erlangen die Vorarbeiten zum CH/aOR Bedeutung, welche von Beginn an
im algemenen Vertragsrecht von der Ausrichtung auf die Unmaglichkeit der Lestungserbringung
abgehen und den vom Ogterreichischen ABGB in dessen § 918 und dem Kaufrecht des CH/PGB
gewiesenen Weg wieder aufnehmen. In diesem Punkte geht dlerdings der |etzte entscheidende Schritt
nicht auf MUNZINGER zuriick: Seine Entwirfe sehen zwar die Moglichkeit der Ansetzung einer Nachfrist
unter der Androhung der Vertragsaufl6sung im Nichterflllungsfdle vor, doch ist es bel ihm der Richter,
der diese Nachfrist anzusetzen hatte’®, auf welcher Linie sich auch noch der Entwurf von 1877 bewegte.
Dieswar zwar gegentber den Vorbildern, dem Dresdener Entwurf und auch gegentiber dem F/CC, der
die Vertragsaufl 6sung selber in die Hand des Richters legt, ein entscheidender Fortschritt. Den
ganzlichen Verzicht auf die Mitwirkung des Richters und damit den Durchbruch zu dem heute in der
Schweiz wie in Deutschland herrschenden System brachte der Entwurf von 1879 mit der Formel von
Art.130: "Wenn dch bel zweisatigen Vertrégen der eine Kontrahent im Verzuge befindet, so kann ihm
der andere Kontrahent eine angemessene Frist zur nachtréglichen Erflllung ansetzen oder durch eine
zustandige Behorde ansetzen lassen mit der Androhung, dass nach Ablauf dieser Frist der Vertrag
aufgelost sa1." (S. 1070). Diesem Mugter folgt zwar noch nicht der BGB-Entwurf von 1888, wohl aber
dann das BGB selber in 8§ 326/l Satz 1: "Ist bel einem gegensaitigen Vertrage der eine Tell mit der ihm
obliegenden Leistung in Verzuge, so kann ihm der andere Tell zur Bewirkung der Leistung eine
angemessene Firgt mit der Erklarung bestimmen, dass er die Annahme der Leistung nach dem Ablaufe
der Frist ablehne"* { S. 370-371 }

*" Im Hauptstiick "Wegfall des Inhalts der Verbindlichkeit" statuiert § 388 gerade bloss: "1st dem Schuldner
durch Zufall die Erfullung der Verbindlichkeit unméglich geworden, so wird er von seiner Verbindlichkeit befreit und
hat dem Glaubiger fir den daraus entstandenen Schaden nicht zu haften.”

*®  Entwurf 1871 Art. 159 (S577); Entwurf 1875 Art. 149 (S.722).

* Wieim Falle der Willensmangel-Anfechtung (oben Fn. 42) bleiben auch hier die Griinde der erst in letzter
Minute eingetretenen besseren Einsicht des Gesetzgebers ungeklart. -- Im Ubrigen verdienen die Griinde Beachtung,
welche verhindert haben, dass die Regel von BGB § 326 zu voller Wirkung kam und eine halbe Sache blieb: Wiein der
Schwei z setzt die Vertragsterminierung Verzug des Schuldners voraus. Nach BGB (8 285) ist jedoch, andersalsin der
Schweiz, der Verzug verschuldensabhangig, was den Glaubiger, der die Verschuldensfrage meist nicht zu beurteilen
vermag, im Zweifel lasst, ob auch Verzug vorliege und die von ihm anzusetzende Frist bei unbeniitztem Ablauf den
Vertrag tatséchlich zu einem Ende bringt.
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V1. Vergangene Episode; Ausrichtung der Ersatzpflicht wegen Nichterfillung auf die
Unmoglichkeit der ausgebliebenen Leistung

Im Leisungsstérungsrecht der franzosischen Rechtstradition spiet die Vorgtdlung des
Unmoglichwerdens der Lestung keinerlel Rolle®. Der zentrale, einfache und hinreichende Gehdlt des
F/CC (Art. 1147 und 1148) lasst Sch dahin zusammenfassen, dass der nicht oder schlecht erflillende
Schuldner dem Glaubiger dessen Schaden zu ersetzen hat, es sai denn, dass ihm (infolge von force
maj eure) die Griinde des Aushleibens gehdriger Leistung nicht zugerechnet werden kénnen. I|hm folgen
im Wesentlichen die K odifikationen des romanischem Sprachbereichs, im Ergebnis aber auch das
schwelzerische OR.

Im BGB des Jahres 1900 wird die Nichtigkeit ds Folge der Unmoglichkelt der Leistung ins Zentrum
der Sanktionierung der Vertragsnichterfiillung gestellt und okkupiert die Position a's Ausgangspunkt der
Normierung der Ersatzpflicht des Nichterflllenderr'. Die Gefolgschaft zum Allgemeinen Preussischen
Landrecht (ALR) i offenkundig™. Dieses behanddt in I/5 unter dem Marginde X1 "Aufhebung der
Vertrége' und im Unterabschnitt 2 die Aufhebung "Wegen Unmdglichkeit der Erflllung”. 8 360 Satuiert
bel verschuldeter Unmdglichkeit eine Haftung des Schuldners, wogegen 8§ 364 bel unverschuldeter
Unmdglichkeit Aufhebung des Vertrages anordnet™. Dem tritt in Unterabschnitt 5 "Wegen Mangels der
Erfullung von der andern Seite’" § 393 entgegen, der festhdlt:

"Die von der einen Saite gewelgerte oder nicht gehdrig geeistete Erflllung des Vertrages
berechtigt den Andern in der Regel noch nicht, von dem Vertrage selbst wieder abzugehen™:.

% Unter den Griinden des Erlschens der Obligationen in der Aufzahlung des Art. 1234 werden insgesamt neun
Positionen (paiement, novation, remise volontaire, compensation, confusion, perte de la chose, nullité ou rescision,
par |'effet dela condition résolutoire, prescription) aufgezahit (diein den Art. 1235-1304, 1183-1184 und 2219-2281
im einzelnen abgehandelt werden), das Unmaoglichwerden des L eistungsinhalts der Obligationen wird nicht genannt.

! Das CH/OR kennt zwar ebenfalls die Unmdglichkeit als Vertragsterminierungsgrund (aOR Art.145; OR
Art.119). Diese Bestimmung geht indessen nicht Uber die Verankerung der impossibilium nulla obligatio-Regel bei
Fehlen von Verschulden (praktisch fiir den Fall der force majeure) hinaus, ohne aber umgekehrt die schuldhafte
Herbeifuhrung der Unmdglichkeit zur Voraussetzung der Vertragshaftung zu machen, kann daher dem BGB nicht als
Vorbild gedient haben. -- Die genannte Regel ist ohne jede Bedeutung geblieben: Dass unmdgliche L eistungen nicht
erbracht werden wird, steht zum vornherein fest, und die Freistellung des Schuldners von Ersatzpflicht folgt bereits
aus der allgemeinen Regel der Verschuldensabhangigkeit der Vertragshaftung (aOR Art.145; OR Art.97). FASELS
Materialsammlung illustriert, dass diese entbehrliche Bestimmung erstmalsim letzten Entwurf (1879) auftaucht
(Art.151) und allen vorangehenden Entwirfen noch fehlt.

2 Der Dresdener Entwurf geht wohl in der selben Richtung wie das ALR, ist indessen weniger explizit als dieses.

% §360: "Kann der Versprechende durch eigene Schuld dem Andern das V ersprochene nicht geben oder
leisten, so muss er fur das Interesse, nach Verhéltniss seiner eintretenden Verschuldung, haften.”; und 88 364:
"Entsteht die Unmdglichkeit ... durch einen Zufall, oder durch unabwendbare Gewalt und Uebermacht, so wird der
Vertrag fur aufgehoben angesehen.”

> Hiezu wird in § 394 gesagt, dass dem Glaubiger Klage auf Realerfiillung und Ersatz des Verspatungsschadens
zustehe. Die weiteren Regeln beziehen sich allein auf Auseinandersetzungen beziiglich Zusammenspiel von Leistung
und Gegenleistung: 8 397 gibt die Mdglichkeit, zwischen (durch Anspruch auf Verspétungsschaden ergénzten)
Erflllungsanspruch und " Zurticktreten vom Vertrag" zu wahlen. Diese steht nicht, wie man erwarten méchte und wie
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{S. 371-372}

So bleibt esbel der in § 364 satuierten Regel der "Aufhebung” des Vertrages bei unverschuldeten
Eintritt der Unmdglichkeit der einen Vertragdeistung, und jener von § 360, dass bei verschul deter
Unmaglichkeit der Schuldner fir Schaden haftet.

Das BGB in der Fassung von 1900 bleibt nicht ba der Unmaglichkeit der Lestung ds

Vertraggterminierungsgrund stehen, sondern macht das Unmaglichwerden der Leistung zum Zentrum
des gesamten Lestungsstérungsrechts tberhaupt und insbesondere zur Voraussetzung des

Schadener satzanspruchs des nicht befriedigten Glaubigers: 8§ 280 Satuierte eine Ersatzpflicht des
schuldhaft nichterfillenden Schuldners zwar fir den (ganz sdltenen!) Ausnahmefal der unméglich
gewordenen Leistung, 1&sst aber den Hauptfal, das Ausbleiben der Leistung aus im Geschéftsgebaren
des Schuldners liegenden landl&ufigen Griinden, ohne Sanktion. Gemass § 323/ biisste sodann der
Schuldner seinen Anspruch auf Gegenleistung nur gerade im Fale des Unméglichwerdens der von
ihm geschuldeten Leistung en, nicht aber bal Versagen der ihm noch mdglichen Leistungserbringung. In
§ 325 wurde schliesdich der Schadener satzanspruch des nicht befriedigten Glaubigers wegen
Nichterflllung nicht an den Umstand des Ausblelbens der Leistung, sondern an deren
Unmaglichwerden gekniipft, liess damit den die noch mogliche Lestung nicht erhdtenden Glaubiger
vorerst ohne Ersatz und den nichterflllenden Schuldner von Ersatzpflicht unbelastet, mochte dieser seine
Leistung auch aus blosser Bosartigkalt vorenthaten. Dieim BGB von 1900 aufgestellte sdltsame Regd
ging demnach dahin, die vertragsrechtliche Nichterfillungssanktion nicht vom Faktum ausgebliebener
Vertragserfillung, sondern von deren Unmaglichkeit abhéngig zu machen, sodass der Schuldner nicht
fur das Ausbleiben der geschuldeten Leistung, sondern fir die Verunmaglichung deren Erbringung
haftete. Eine L6sung, deren Absonderlichkeit Sch heute dlein ds Folge unkritischer Traditionshorigket,
nicht aber mit Sachargumenten erkléren 1&st™.

All diesigt nun aber sait kurzem Geschichte: Nach 102 Jahren ist der Spuk der auf Unmdglichkeit
ausgerichteten Nichterflllungssanktionierung im deutschen Vertragsrecht ausgeraumt: Die
Schuldrechtsrevision des Jahres 2001 kann beanspruchen, in diesem Punkt eine Verbesserung, heisst:
Ruckkehr zur Normdlitét, herbeigefuinrt zu haber?®. Esigt jetzt grosso modo en Rechtszustand
herbeigeflinrt, der ausserhab des deutschen Sprachbereichs sait je Normditét war und, wie{ S. 372-
373} der Textausgabe FASEL zu entnehmen i, in der Schweiz sait den Anfangen der
K odifizierungsbemiihungen eine Sdbstverstdndlichket darstellte.

essinnvoll wére, jedem Glaubiger zu, sondern ist auf die Sondersituation eingeschrankt, dass der nichterfillende
Schuldner seine Nichtleistung mit dem Einwand begriindet hatte, die ihm zustehende Gegenleistung nicht erhalten zu
haben bzw. infolge Unvermoégen seines Schuldners nicht erwarten zu konnen.

** Bei der Statuierung der Novitét der Vertragsterminierungsregel von § 326 hat der Gesetzgeber nicht nur
verkannt, dass damit die im deutschen Sprachbereich herkémmliche Verrenkung des Abstellens auf
Unmdglichwerden der Leistung entbehrlich wird, sondern auch, dass § 326 seine Wirksamkeit nicht richtig entfalten
kann, wenn der Verzug, der diese Option ertffnet, vom Verschulden abhangig gemacht wird (§ 285); vgl. dazu oben
Fn.49

% Vgl. die Unformulierungen von §§ aBGB 275, 280, 323-326 u.a.
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VII. Schlussbemerkungen

Dievorgtehenden Hinwese wollten die genetische Verbundenheit der obligationenrechtlichen
Regdung des BGB und der schwel zerischen Gesetzgebung dokumentieren. Die Abhangigkeit der
letzteren von der deutschen Rechtskultur war sait jeher jedermann klar, die Beeinflussung des dusseren
Ablaufs der Gesetzgebung von den paralelen Kodifikationsablaufen in Deutschland aber wohl dem
schweizerischen Juristen meist nicht bewusst. Noch weniger Sind dlerdings beidsaits des Rheins die vom
schwel zerischen OR des Jahres 1881 und der zu diesem fuhrenden Vorarbeiten auf die deutsche
Gesetzgebung wirkenden EinflUisse den Juristen gegenwartig.

Die enge Verwandtschaft der beiden Gesetzesverke ist offenkundig. Anschliessend an die
Feststellung, dass die Schweiz die Grundlagen seines OR auf weiten Strecken dem ndrdlichen
Nachbarn verdankt, darf der helvetische Beobachter aber doch zweierlel festhaten: Einige Regeln des
BGB haben ihre Wurzeln in der schweizerischen Entwicklung, so die Konzeption der Willensméngd ds
Anfechtungstatbestande (8 119; oben 1V/1) und die Verzugsfolge der Vertragsterminierungsmaglichkeit
(8 At 326/I bzw. rev.323/I; oben IV/2), zu welchen zwel grundlegenden Elementen weltere von
geringerer Bedeutung hinzutreten.

Das Interesse des Kompar atisten richtet sich aber noch mehr auf Ver schiedenartigkeiten.
Grundlegende legidatorische Entscheidungen der Schweiz hat das BGB nicht Ubernommen, sondern
ging andere Wege®'. Forscht man nach den Unterschieden und deren Entstehungsursachen, wird, wie
hier anzudeuten war, die den Anlass vorliegender Zeilen bildende Materid sammlung wichtig.

Die Betrachtung von Einze aspekten fuihrt zum Schiuss noch zu der dlgemeinen Frage nach den
Unter schieden im Habitus der beiden Gesetzeswerke, oder besser gesagt, nach der Andersartigkeit
der Haltung deren Schopfer. Jene des schwel zerischen Gesetzgebers war durch Pragmatismus vereint
mit Bindung an gute Tradition geprégt, wobe die Traditionstreue, soweit sich das nach anderthalb
Jahrhunderten riickerschliessen 1asg, vidleicht in Zusammenhang steht mit dem Fehlen einer héher
entwickelten eigenen Rechtskultur und dem daraus folgenden Respekt vor der aus fremder Hand
Ubernommenen Tradition. Demgegentber ist der deutsche Gesetzgeber weniger von
Problembewusstsein gepragt, neigt vilmehr dazu, sich von dogmetischen Uberlegungen |eiten zu lassen.
Dies hinderte die Véter desBGB { S. 373-374 } nicht, von jahrhunderteten dogmatischen
Uberlieferungen abzugehen und Neuerungen zu wagen. Diese sind zum Teil verdienstvoll und in die
Zukunft weisend (die oben genannten Neuausrichtungen nach schweizerischem Vorbild). Daim
Schuldrecht Originditét noch riskoreicher ist dsin anderen Bereichen unseres Faches, vermdgen
manche der dartiber hinausgehenden Abweichungen von guter romanistischer Tradition im historischen
Ruckblick nicht zu Gberzeuger™®. Mit derartigen Neuerungen riickte das BGB von der

" Dem aussenstehenden Betrachter will es scheinen, dass die Abweichungen dem BGB zum Nachteil gereichen.

Hier nur zu erinnern an die Aussonderung der V ertrége des Kaufmannstandes aus dem allgemeinen Schuldrecht
(oben 111/2,3), oder die Ausrichtung der Schadenersatzsanktionen statt auf die Tatsache der Nichterfillung auf jene
des Unmoglichwerdens der Leistung, eine Absonderlichkeit des BGB, die erst dieser Tage beseitigt wurde (oben V1).
% Anerster Stelle denkt man gewiss an die Figur des Rechtsgeschéfts. Aus der Liste weiterer von
romanistischer Tradition abweichender Regeln sei nur gerade noch genannt das Abgehen im Kaufrecht von der
wohlerprobten Eviktionshaftung (die der Schreibende seit langem kritisierte; BUCHER in Festgabe fir Karl

20



Nr. 84 Schuldrecht 19. Jahrhundert 353-374

gemeineuropd schen Rechtsiiberlieferung weg; die von der (vorab romanistischen) Tradition

abwel chenden Regeln sind es, welche im restlichen Europa nicht verstanden wurden und werden.
Wenn das schweizerische Gesetz im nicht-deutschsprachigen Audand lechter nachvollzogen wird,

heute sein Alter weniger zur Schau tragt und jugendfrischer wirkt als das um 17 Jahre jingere BGB,

erklart sch dies gleichermassen aus seinem Streben nach Simplizité wie dem Verzicht auf das Wagen

von nicht Erprobtem.

Neumayer, Basel 1996 S. 179 ff., oder in "recht” 1996 S.178-188 [<www.eugenbucher.ch> Nr.66]). Die
Schuldrechtsreform 2001 rithrt mit gutem Grund an dieser Regelung, ohne alerdings Klarheit zu schaffen (in § 433/l
wird die Pflicht der Eigentumsverschaffung weiterhin auf die selbe Stufe wie jene der Sachiibergabe gestellt und
damit als vertragliche Hauptpflicht prasentiert. Anderseits erlaubt die Beseitigung des die Anwendbarkeit der 88
320ff. festschreibenden § 440 wie auch die Beifiigung des auf die traditionelle Eviktions-Formel anspielenden Satzes 2
die Lesart, dassdiein 8 433/l genannte Sachverschaffungspflicht nur gerade die Funktion der Abgrenzung
gegeniiber Miete und Leihe habe, d.h. die gute Eviktionshaftung wieder hergestellt sei).
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