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84 Begriffliche Grundlagen

|. Rechtsbegriffeim allgemeinen

1. Die Funktion von Rechtsbegriffen

a) Jede wissenschaftliche Aussage als Urtell im Sinne der Logik wird auf Begriffe abgestiitzt.
Gesetzliche Anordnungen wie auch wissenschaftliche Feststellungen kénnen nicht von vorn
beginnend alle verwendeten Begriffe bestimmen, sondern mussen diese weitgehend als bekannt
voraussetzen. Die Darstellung des Privatrechts bedient sich eines Begriffsinstrumentariums, das
Uberwiegend aus der gemeinrechtlichen Tradition stammt und seine heutige Auspragung zur
Hauptsache in der jingeren Pandektistik des 19. Jahrhunderts gefunden hat, welche neben
romanistischer Tradition insbesondere auch Begriffsdenken der Aufkl&rungsphilosophie
weiterfuhrt.

b) Privatrechtsdogmatische Grundbegriffe gehen allerdings oft tber die Funktion logischer
Begriffe hinaus und nehmen ein Gewebe rechtlicher Beziehungen in sich auf. Beispielsweise
erschopft sich der Gehalt der Vorstellung des Rechtsgeschéfts nicht in dessen Definition,
sondern umfasst auch mit diesem Begriff verbundene inhaltliche Verkntipfungen
(Anwendungsbereich des Begriffs, Voraussetzungen der Wirksamkeit und weitere
Gesichtspunkte, wie sie z. B. in der Rechtsgeschéftsregelung des BGB Ausdruck finden). Ein
sich zu einem «Begriff» verdichtender Bedeutungs- und Rechtsfolgenkomplex wird auch
«Institut» genannt («Institut der Verjdhrung» o. dgl.). - Mit einem «Begriff» kann sich die
Vorstellung von komplexen (d. h. inhaltlich nicht mit einer einfachen Formel zu beschreibenden)
Ordnungsprinzipien verbinden, so dass dieser zum Ansatz rechtsinhaltlicher Deduktionen
gemacht werden kann. Das wird illustriert durch die Methode der heute abschétzig al's
«Begriffgurisprudenz» bezeichneten Richtung, wobei nicht verkannt werden darf, dass zu allen
Zeiten von Leithildern, as die sich Rechtsbegriffe darstellen kbnnen, eine suggestive
rechtsbildende Kraft bei der Auslegung des bestehenden und Bildung kiinftigen Rechts ausgeht .

' Vgl. dazu BUCHER, Was ist Begriffsjurisprudenz?, ZBJV 102 (1966) p. 274-304 (zusitzlich abgedruckt
in Theorie und Technik der Begriffgurisprudenz, hrsg. v. W. Krawietz, Darmstadt 1976).
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2. Rechtsbegriffe als vor gegebene Grdssen oder alsfreigeschaffene Definitionsprodukte

a) Rechtsbegriffe werden einerseits vom wissenschaftlichen Betrachter vorgefunden.
Erkenntnisquelle der Inhaltsbestimmung kann das Gesetz sein («Begriff des Verzugsim Sinne
von OR 102», 0. dgl.). Es gibt aber auch vorpositive Begriffe, die der Gesetzgeber seinerseits
Ubernimmt bzw. als bekannt voraussetzt, ohne sie zu umschreiben (Begriff des «Privatrechts»
gemass BV 64). Ihr Sinn ist ebenfalls mit den tblichen Auslegungsregeln zu ermitteln, wobel oft
auf die vorkodifikatorische Wissenschaftstradition zurtickgegriffen werden muss. Selbst in
préwissenschaftlichen Rechtsordnungen gibt es bereits begriffliche Vorstellungen (so etwa die
«gewere» im germanischen Sachenrecht). Diese kénnen in ein wissenschaftliches bzw.
kodifiziertes Recht herlibergenommen werden; V orstellungen wie «Pfand» oder «Burgschaft»
sind dlter als die positivrechtliche Regelung solcher Institute. Soweit derartig vorgefundene
Begriffe definitorisch erfasst werden sollen, liegt keine Definition im eigentlichen Sinn einer
Nominaldefinition vor; man misste von einer «Real definition» sprechen, die ihrerseits den
Charakter einer Sachbeschreibung hat, ein logisches Urteil darstellt und al's solches richtig oder
falsch sein kann.

b) Begriffe kdnnen anderseits auch durch die Wissenschaft geschaffen werden. Jeder nach der
Formalregel «definitio fit per genus proximum et differentiam specificam» (Definition erfolgt
durch Beibringung eines Abgrenzungsmerkmals zu einem Oberbegriff) gebildete Begriff ist
maoglich, wenn nur der Grundsatz gewahrt wird, dass nicht die spezifische Differenz mit dem
Oberbegriff sachlich unvereinbar ist (Verbot der contradictio in adiecto). Da die Bildung jedes
beliebigen Begriffs moglich ist, kann man sagen, dass Begriffsbildung frel sei. Sie setzt nicht
eine vom Begriff zu erfassende Realitét voraus, sondern die Definition schafft ihren Gegenstand.
Derartige frel gebildete Definitionen als echte Definitionen (sog. Nominaldefinitionen) kénnen
nicht falsch sein, was schon aus deren logischer Struktur folgt, die nicht ein logisches Urtell
darstellt®. Eine wissenschaftliche Diskussion um eine nominal definitorische Begriffsbildung
kann nur eine Diskussion um die Zweckmassigkeit der geschaffenen Begriffe sein, jedoch weder
einen bestimmten Begriff as unzulassig ablehnen noch fir einen solchen ausschliessliche
Geltung beanspruchen.

Die Benennung des durch selbsténdige Nominaldefinition gebildeten Gedankeninhalts hat
ihrerseits bloss akzessorischen Charakter und kann ganz unterbleiben, da die Einfiihrung einer
abkurzenden Formel nicht zur Begriffsbildung gehort. So wie man fir einen Begriff ein fur sich
genommen sinnloses graphisches Symbol oder Kunstwort einfihren kann, bleibt die
Begriffsbildung und -benennung auch dann moglich und ausserhalb der Kategorien
richtig-fal sch, wenn die Benennung mit einem Wort des Sprachschatzes bezeichnet wird, dessen
Sinn sich mit demjenigen

% Nur logische Urteile (Aussagesitze) kénnen richtig oder falsch sein; die echte Definition ist indessen
mit Beifligung der spezifischen Differenz zum Oberbegriff vollzogen, z. B. «von drel Geraden begrenzte
ebene endliche Fl&che»; diese Formel schafft einen Gedankeninhalt, macht indessen keine Aussage.
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des Begriffs nicht deckt: So ist es logisch zuléssig (wenn auch unzweckmassig), eine von drel
Geraden begrenzte geometrische Figur als Viereck zu bezeichnerr'.

¢) Esist nun zu beachten, dass logisch-wissenschaftlich zwischen den echten,
nominaldefinitorisch frei gebildeten Begriffen im Sinne von oben lit. b und den vorgefundenen
quasi-begrifflichen Vorstellungen, die durch sogenannte Real definitionen vermutungsweise
bloss in Anndherung zu beschreiben sind, ein kontradiktorischer Gegensatz besteht, der logisch
eine verbindende Mittel position ausschliesst. Insbesondere gibt es keine «Begriffe an sich»: Es
ist bereitsin der Fragestellung unrichtig, etwa nach dem Begriff des Privatrechts oder
offentlichen Rechts bzw. des Abgrenzungskriteriums «an sich» zu fragen. Méglich ist nur
zweierlel: entweder eine selbstandige Einflhrung eines neuen Begriffs, der as frei gebildeter
Begriff jedenfalls moglich ist und nur hinsichtlich seiner Zweckmassigkeit zur Erfassung eines
noch ndher zu bezeichnenden Gegenstandes Uberhaupt diskutiert werden kann. Oder aber die
Aussage Uber diesen Begriffsgegensatz, die gleichzeitig angibt, wo die fragliche Vorstellung
ihren empirischen Sitz hat: etwa der Begriffsgegensatz im Sinne von BV 64 oder ZGB 6, oder
die begriffliche Vorstellung, wie sie sich in den rémischen Quellen (Inst. 1, 1, 2; Dig. 1, 1, 1, 2)
oder aber bel einem bestimmten Autor, z. B. Walther Burckhardt, vorfindet.

3. Diewissenschaftliche Aporie des Arbeitens mit Begriffen

Wissenschaftliche Arbeit im Sinne des Ableitens von logischen Schllissen setzt voraus, dass
von logisch scharf fassbaren Pramissen ausgegangen werden kann, die ihrerseits nur aufgrund
klarer Begriffe moglich sind. Wenn der Jurist an den Anfang seiner Uberlegungen frei definierte
Begriffe setzt, hat er wohl einen logisch scharf fassbaren Ausgangspunkt, der zwingende
Ableitungen zulasst. Er verfehlt mit diesem Vorgehen jedoch mehr oder weniger seinen
Gegenstand, der die Erfassung eines vorgegebenen Rechtszustandes ist. Will der Jurist diesen
erfassen, muss er sich den vorgegebenen rechtlichen Vorstellungen unterordnen, die sich
vermutungsweise logisch nicht bloss der Fixierung mittels einer einfachen Formel entziehen,
vielmehr infolge ihrer Herkunft, ihres bloss unscharf Gberlieferten Gehalts oder gar der
immanenten Widerspriichlichkeit der VVorstellung nicht logisch-begrifflich zu fassen, sondern
nur in einer Anndherung zu beschreiben sind. Diese Ausweglosigkeit schliesst ein Arbeiten mit
einer «reinen» Methode im fraglichen Bereich aus. Es bleibt dem Wissenschafter nichts anderes
dbrig, als zwischen beiden Betrachtungsweisen

® Was illustrieren mag, dass der Jurist, wenn er einen eigensténdigen Begriff frei definiert, auch dann
zwangdaufig im Bereich des M6glichen bleibt, wenn er dem Begriff ein Wort der juristischen
Uberlieferung beifiigt. Oder umgekehrt gesehen: Eine Neudefinition eines tberlieferten juristischen
Begriffs kann nicht falsch sein, wenn echte Definition (und Benennung der Definition mit einer Vokabel
der Juristensprache) vorliegt, nicht aber inhatliche Beschreibung des Gehalts des tberlieferten Instituts
beabsichtigt ist. Vgl. dazu nachfolgend lit. ¢ sowie BUCHER, Traditionale und analytische
Betrachtungsweise im Privatrecht, Rechtstheorie Bd. 1, Berlin 1970, Heft 1, p. 23-44, hier bes. p. 26 f.
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hin und her zu pendeln, seine definitorisch zu schaffenden Begriffe nach dem zu erfassenden
Stoff ausrichtend und im Gange der Untersuchung immer wieder auf ihre Stimmigkeit
Uberprifend, anderseits sich vergegenwartigend, dass vorgefundene begriffliche Vorstellungen
Uberwiegend nicht scharf umrissene Gréssen und damit keine Begriffe im Sinne strenger Logik
sind, anderseits derartige «Begriffe» auch keinen selbsténdigen Bestand an sich haben, sondern
immer nur in bezug auf ihre Herkunft fassbar sind*.

II. Der Abstraktionsbegriff «subjektives Recht»

1. Funktion des Begriffs

Der Allgemeinbegriff des subjektiven Rechts ist als Oberbegriff den einzelnen
Erscheinungsformen subjektiver Rechte (Forderungsrechte, Eigentum, Pfandrechte usw.; dazu
unten Ziff. 111) logisch Gbergeordnet und zeitlich als letzter herausgebildet worden. Diese
hochste Abstraktionsstufe rechtfertigt sich, da sich gemeinsame Aussagen tber alle Typen
subjektiver Rechte machen lassen. Die Privatrechtsordnung stellt grundsétzlich nicht ihrerseits
objektive Verhaltensnormen auf, sondern Uberlasst die Regelung der Verhdtnisse den beteiligten
Privaten. Dies gilt auf der Ebene vertraglicher Regelung der Beziehungen wie auch in der Phase
der Abwicklung der (vertraglich oder ausservertraglich begriindeten) Rechtsverhéltnisse, wo es
keine Rechtsverwirklichung von Amtes wegen gibt, sondern eine Durchsetzung nur auf Klage
des Berechtigten hin erfolgt, wo aber bereits auch im vorprozessualen Stadium bei normativer
Betrachtung angenommen werden muss, dass eine aktuelle Pflicht des belasteten Partners erst
durch die Geltendmachung (Anspruchserhebung) entsteht (unten Ziff. 3a/b).

2. Begriffshestimmungen

a) In einer ersten Phase wird die Erscheinung des subjektiven Rechts nicht begrifflich gefasst,
sondern mehr erfuhlt; diesist der Zustand des Romischen Rechts und weitgehend auch der
gemeinrechtlichen Dogmatik bis ins 18. Jahrhundert, wenn von «ius» bzw. «iura» im Sinne des
subjektiven, nicht objektiven Rechts gesprochen wird. Weitgehend gleich ist aber auch die Lage
im anglo-amerikanischen Bereich, wenn von «right» (oder «claim» usw.) gesprochen wird.

*Vgl. das néher ausgefiihrt bei BUCHER, a.a.0.
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b) In der Pandektistik des 19. Jahrhunderts wurde erstmals eine begriffliche Erfassung
versucht und in verschiedensten Abwandlungen das subjektive Recht als «Willensmacht»,
«Willensherrschaft» oder dhnlich umschrieber?.

¢) HERING setzt den auf den Willen abstellenden Umschreibungen die Formel des subjektiven
Rechts als «rechtlich geschiitztes Interesse» gegentiber (Geist des Rémischen Rechts, Bd. 111,
8 60 bei N 445), womit insbesondere der Schwierigkeit der Annahme subjektiver Rechte bei
willensunféhigen Personen (Kleinkindern, Geisteskranken, Schlafenden) ausgewichen und der
Zweck der Verleithung subjektiver Rechte sichtbar gemacht werden kann.

d) Der Schreibende stellt den gemeinrechtlichen Formeln die Lehre vom subjektiven Recht als
Normsetzungsbefugnis an die Seite®. Diese Betrachtungsweise soll nicht, wie dies die bisherigen
Umschreibungen tun, eine Paraphrase der Wirkungen oder des Zwecks der Verleihung
subjektiver Rechte geben, sondern deren normative Wirkungsweise zeigen, d. h. sichtbar
machen, auf welche Weise der dem Rechtstrager gegentiberstehende Partner verpflichtet (durch
eine Norm betroffen) wird; sie soll darliber hinaus erméglichen, den Begriff des subjektiven
Rechts, der zwar auf der Ebene normativer Rechtsbetrachtung gebildet ist und der «actio» eines
Aktionendenkens gegeniibergestellt wird, jedoch bisher nicht als normativer Sachverhalt
verstanden wurde, in einer als Normordnung verstandenen Rechtsordnung im objektiven Sinn
widerspruchslos zu integrieren.

3. Der normative Mechanismus der subjektiven Rechte. - Recht und Pflicht; Ausiibung
subjektiver Rechte

a) Die Rechtsordnung a's eine Ordnung menschlichen Verhaltens muss sich bei
normativ-analytischer Betrachtung als eine Summe von Pflichten konstituierenden
V erhaltensnormen manifestieren. Die herkdmmliche Annahme, dass es der Bestand subjektiver
Rechte sai, der Pflichten der gegentiberstehenden Birger bedinge, mag a's abkirzende Formel in
vielen Félen den Verhaltnissen gerecht werden, halt indessen néherer Betrachtung nicht stand.
Landl&ufige Félle zeigen, dass der Bestand eines Rechts allein noch nicht pflichtbegriindend
wirkt: Die Pflicht, ein bestimmtes Grundstiick nicht zu betreten, folgt nicht bereits aus der
Tatsache, dass jemand als Eigentimer ein subjektives Recht an diesem hat (sonst durften auch
Familienangehdrige,

® So vor dlem die Formel von WINDSCHEID, Bd. | § 37 p. 156. SAVIGNY sagt: «Betrachten wir den
Rechtszustand, so wie er unsim wirklichen Leben von allen Seiten umgibt und durchdringt, so erscheint
uns zun&chst die der einzelnen Person zustehende Macht: ein Gebiet, worin ihr Wille herrscht, und mit
unserer Einstimmung herrscht. Diese Macht nennen wir ein Recht dieser Person, gleichbedeutend mit
Befugnis: Manche nennen es das Recht im subjectiven Sinnx» (System, Bd. | p. 7). Sein Schiler PUCHTA:
«Ein Recht ist die Macht Uber einen Gegenstand, der dem Willen des Berechtigten unterworfen ist»
(Vorlesungen Uber das heutige rom. Recht, Bd. | § 29).

® BUCHER, Das subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis, Tiibingen 1965.
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Bekannte usw. es nicht betreten), sowenig die durch Muhewaltung des Anwalts begriindete
Honorarforderung bereits eine Pflicht des Mandanten im eigentlichen Sinne begriindet, solange
noch keine Honorarnote ausgesandt ist. Im einen wie im anderen Fall bedingt die Existenz eines
subjektiven Rechtslediglich eine potentielle Pflicht des oder der Betroffenen, die erst durch die
Austibung des Rechts, d. h. die Erhebung des aus dem Rechtfliessenden Anspruchs, zu einer
aktuellen Pflicht wird.

b) Anspruchserhebung ist Willensdusserung, der erhobene Anspruch Willensinhalt. Dessen
Gegenstand ist ein Sollenssatz, der deshalb und insoweit zu einem rechtlich verbindlichen
Sollenssatz (einer Rechtsnorm) wird, als er durch das dem Ansprechenden zustehende Recht
legitimiert ist, wahrend die materiellrechtlich nicht begriindete Anspruchserhebung zwar die
logische Struktur einer Norm im weitesten Sinn behdlt, jedoch mangels eines die
Zurechenbarkeit zur Rechtsordnung begriindenden Del egationssachverhalts rechtlich
bedeutungslos bleibt’.

¢) Rechtlich bedeutsame Willensinhalte sind aufgrund des Verhaltens des Willenstragers zu
ermitteln. Hier wie andernorts gilt, dass ein Wille auch konkludent gedussert werden kann und
alenfals aus den ausseren Umstanden gefolgert werden muss, wobei der Willenstréager nach
dem Vertrauensprinzip sich selber zuzuschreiben hat, dass aus seinem Verhalten die einem
verniinftigen Menschen sich aufdrangenden Schliisse gezogen werder®. Oft wird ohne
eigentliche Willensdusserung aufgrund der Umstande und einer ohne weiteres zu vermutenden
Interessenlage ein bestimmter rechtsausiibender Wille des Berechtigten zu folgern sein. Dies ist
bedeutsam insbesondere bei absoluten Rechten mit negatorischem Inhalt (vgl. dazu unten
Ziff. 111/1b, c); der Eigentimer eines Hauses muss nicht explizit seinen Willen kundtun, dass er
jedermann verbiete, Fenster einzuschlagen, da dies nach dem Vertrauensprinzip aufgrund der
Umstande ohne weiteres zu folgern ist. Dass das V erletzungsverbot indessen nicht aus dem
Eigentumsrecht, sondern aus dem aus der Interessenlage zu schliessenden Willen des
Eigentumers folgt, zeigt sich dann, wenn wir annehmen, dass es sich bel dem fraglichen Haus
um ein unbewohntes, dem Zerfall Uberlassenes Gemauer handelt, wo die Zerstérung einer
Fensterschelbe rechtmassig (well nicht normwidrig) wird, sobald ein Unterlassungsanspruch des
Eigentlimers nicht mehr zu vermuten ist.

d) Durch die Anspruchserhebung wird die Willensmacht bzw. Normsetzungsbefugnis des
Berechtigten nicht konsumiert, er kann im Rahmen des ihm zustehenden Rechts seinen Willen

beliebig andern. - Rechtlich bedeutsam ist der Wille des Berechtigten in seinem jewelligen
Bestand, nicht als Akt der Willenserklarung®.

" Die Verleihung eines subjektiven Rechts ist deshalb, im Sinne der Lehre vom Stufenbau der
Rechtsordnung, ein Delegationssachverhalt, d. h. die Verleihung einer Kompetenz zur Normsetzung (vgl.
dazu BUCHER, Subjektives Recht, p. 14, 47f.), hier ist von Befugnis und nicht von Kompetenz zu
sprechen, well die Austibung willkdrlich erfolgen darf. - Weitere Hinweise bei BUCHER, AcP 186,

p. 14-18.

® Vgl. dazu unten § 10/111.

° Diesfolgt auch aus der Auffassung des Willens des Berechtigten als einer Norm, deren Bestand nicht im
Akt des Normerlasses, sondern der Geltung in zeitlicher Dauer liegt.
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Damit unterscheidet sich die Austibung subjektiver Rechte grundiegend von allen
rechtsgeschéftlichen Vorgangen (VertragsschlUissen, einseitigen Willenserkldrungen), deren
Wesen darin besteht, dass der Erklarende bel seiner Erklarung behaftet wird, die durch die
Erklarung bewirkten rechtlichen Veranderungen nicht einseitig reversibel sind.

€) Mit der Unterscheidung der punktuell wirkenden rechtsgeschéaftlichen Willenserklarung
von dem in seinem Zustand wirkenden rechtsaustibenden Willen des Berechtigten ist die
Grundlage fur eine scharfe Fassung des Unterschieds der Verfiigung tiber ein subjektives Recht
und dessen Ausiibung gegeben. Wer achselzuckend seinem sdumigen Schuldner weitere Zeit zur
Zahlung einrdumt, beseitigt zwar (durch Riicknahme des Anspruchs) eine aktuelle
Zahlungspflicht, hebt aber das Forderungsrecht weder dauernd (in einem Forderungsverzicht)
noch voribergehend (in einer Stundung) auf, es liegt nur ein «prekaristischer
Anspruchsverzicht» vor. Rechtsaufhebung wirde ene rechtsgeschéftliche Erkléarung des
Berechtigten voraussetzen™. Vielmehr kann der Glaubiger jederzeit erneut an den Schuldner
herantreten und ihn guiltig zur Zahlung auffordern, d. h. durch erneute Anspruchserhebung eine
aktuelle Zahlungspflicht aus6sen. Wer seinen Nachbarn tber sein Grundstiick gehen lasst,
macht das Betreten zum rechtmassigen, was aber nicht die (unwiderrufliche) EinrGumung eines
Wegrechts bedeutet; der Eigentlimer kann jederzeit seinen Willen andern''. Umgekehrt macht
eine materielle Beeintréchtigung des Eigentumsobjekts keineswegs zwangslaufig eine
Rechtsverletzung aus, ndmlich dann nicht, wenn der Eigentiimer die Beeintrachtigung nicht
untersagt bzw. in diese «eingewilligt» hat'2.

4. Begriff der Verletzung eines subjektiven Rechts

a) Die Vorstellung der Verletzung eines Rechts ist alenfalls von Bedeutung im Hinblick auf
die Ausl6sung von Sanktionen (Schadenersatz, Genugtuung bei Verletzung

19 Djese Erklérung wére a's Offerte zu einem Schulderlass-Vertrag (OR 115) oder Stundungsvertrag zu
qualifizieren (deren Annahme allerdings préasumiert werden kann), da derartige rechtsaufhebende bzw.
rechtsauf schiebende Wirkungen nur durch Vertrag bewirkt werden (vgl. dazu unten 8 9/111). - Eine gute
Veranschaulichung der Tatbesténde, welche zwar aktuelle Leistungspflicht beseitigen, jedoch keine
Stundung bedeuten, bei BECKER, OR 74 N 4. - Vgl. im Ubrigen auch unten § 22/11.

' Damit wird nicht ausgeschlossen, dass ausnahmsweise ZGB 2 die Beriicksichtigung eines
widersprichlichen Verhaltens verhindert oder gar jemand durch Nichtausiibung («V erschweigen») eines
Rechts dieses auf Dauer einblisst.

2 Vgl. auch das Beispiel oben lit. ¢ und zum Begriff der «Einwilligung» unten Ziff. 4b. - Die
Unterscheidung von Ausiibung eines Rechts und Verfiigung ber dieses ist weiterhin zur Erfassung
unverzichtbarer Rechte erforderlich; Unverzichtbarkeit eines subjektiven Rechts, z. B. eines
Personlichkeitsrechts, schliesst eine Verfligung tUber das Recht aus, nicht dagegen Verzicht auf die
Auslibung des Rechts im Sinne der Anspruchsriicknahme, z. B. as Einwilligung in eine Operation.

30



8§84 Begriffliche Grundlagen [S 24-51]

der Personlichkeitsrechte usw.). Rechtsverletzung ist ein Tatbestand einer Normverletzung, ein
subjektives Recht ist dann verletzt, wenn ein rechtsaustibender Wille, eine rechtsausiibende
Norm, oder kurz: der Wille des Rechtstragers, verletzt wurde. Es ist demnach nur im Sinne einer
abkirzenden Sprache mdglich, von der Verletzung eines Rechts zu sprechen: Genau besehen
wird nicht dieses, sondern der rechtsaustibende Anspruch verletzt. Die landlaufigen
Auffassungen vom subjektiven Recht bieten kaum eine Theorie des Begriffs der
Rechtsverletzung. In der Sachenrechtsdoktrin ist noch die Vorstellung anzutreffen, ein
subjektives Recht (dingliche Rechte, besonders Eigentum) sei dann verletzt, wenn das
Rechtsobjekt verletzt werde. Die Unhaltbarkeit dieser Auffassung liegt auf der Hand: Der ohne
Bewilligung des Eigentiimers das Grundstiick betretende Dritte verletzt das Eigentumsrecht,
ohne das Grundsttick in seinem Bestand zu verandern, zu schadigen oder sonstwie zu
«verletzen», wie ein gegen den Willen des Patienten erfolgender Heileingriff die
Personlichkeitsrechte des Patienten sogar dann verletzt, wenn er nicht nur nicht geschadet,
sondern sogar Schaden abgewendet hat*®. Umgekehrt wird durch Verletzung des
Eigentumsobjekts das Eigentum nicht verletzt, wenn der Verletzer nicht gegen den Willen des
Eigentiimers verstosst (die Apfel, die zu pfliicken man dem Nachbarn freigestel It hat, die
Beschadigung des oben genannten zerfallenden Gemauers usw.).

b) Der im Zusammenhang des Schadenersatz und Genugtuungsrechts eine Rolle spielende
Begriff der Einwilligung des Verletzten stellt sich normativ dar als ein Verzicht nicht auf das

Recht, sondern auf die Anspruchserhebung bzw. as Ricknahme eines in Austibung des Rechts
erhobenen Anspruchs.

[11. Einteilung und Sonderformen subjektiver Rechte

Subjektive Rechte kénnen unter den verschiedensten Gesichtspunkten klassiert werden (nach
Entstehungsgrund, Ubertragbarkeit-Nichtibertragbarkeit bzw. Verzichtbarkeit, Vererblichkeit,
Verjahrbarkeit usw.). Hier soll lediglich behandelt werden die praktisch wichtigste Unterteilung
der Rechte in absolute und relative bzw. dingliche und personliche Rechte.

1. Absolute und relative Rechte

a) Unter normlogischen Gesichtspunkten kdnnen die subjektiven Rechte danach eingeteilt
werden, ob die durch sie verliehene Willensmacht (oder Normsetzungsbefugnis)

13 Vgl. BUCHER, Die Ausiibung der Personlichkeitsrechte etc., Diss. Zirich 1956, passim, bes. p. 99ff.; es
war die Unmdglichkeit, aufgrund der Uberlieferten Ansichten den Begriff der Verletzung der

(subjektiven) Personlichkeitsrechte zu fassen, die zur Auffassung des subjektiven Rechts as
Normsetzungsbefugnis zwang; a.a.O. p. 70.
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gegentiber jedermann oder aber bloss gegeniber einer oder mehreren bestimmten Personen
geltend gemacht werden kann. Im ersten Fall spricht man in einer heute vorherrschenden
Terminologie von «absoluten» subjektiven Rechten, die dadurch charakterisiert sind, dass diein
ihnen liegenden Befugnisse schlechthin gegenliber jedermann erhoben werden kdnnen, wahrend
die ihnen gegenilibergestellten «relativen» subjektiven Rechte bloss «relativ» (d. h. in Relation zu
einem beschréankten Personenkreis) wirken. Diese nach dem normlogischen Kriterium der
Begrenztheit bzw. Unbegrenztheit des Kreises der Normadressaten vorgenommene Einteilung
bildet einen kontradiktorischen Gegensatz, der Zwischenstufen ausschliesst und die Zuordnung
samtlicher Erscheinungsformen subjektiver Rechte zur einen oder anderen Gruppe ermoglicht.

b) Wéhrend die relativen Rechte grundsétzlich jeden beliebigen Anspruchsinhalt haben, d. h.
den Belasteten zu irgendeinem Tun oder Unterlassen verpflichten konnen, kann Gegenstand der
gegen jedermann gerichteten absoluten Rechte bloss ein negativer Anspruch im Sinne von
Unterlassungsanspr tichen sein, was schon durch die Uberlegung einsichtig wird, dass der
Berechtigte nach der Sachlogik zwar von jedermann negatorisch das Unterlassen von Eingriffen,
nicht aber eine positive Leistung verlangen kann, das Verleihen von gegeniiber jedermann
wirkenden L eistungsansprichen damit eine Ungleichbehandlung der zuféllig vom Rechtstrager
in Anspruch genommenen Blirger bedeuten wiirde™.

¢) Wahrend positive Anspruchsinhalte ihren Zweck meist ohne welteres erkennen lassen,
geben negatorische Ausschlussbefugnisse nicht direkt Aufschluss Uber den Sinn ihrer
Verleihung. Mit der Ausschlussbefugnis soll erreicht werden, dass ein bestimmter Bereich (der
bei den sog. dinglichen Rechten eine korperliche Sache ist, aber auch unkdrperliche Objekte
umfassen kann) dem Rechtstréger zu ausschliesslicher Benutzung und Verfligung zugewiesen
wird. Der Effekt der Zuordnung kann normativ nur durch ein Verbot der Stérung gegentiber
Dritten erreicht werden, da eine normative Beziehung zwischen dem Rechtstréger und einem
unpersonlichen Bereich (einer Sache, einem Immaterialgut) nicht denkbar ist. Die positive
Befugnis des Berechtigten, Giber das Rechtsobjekt zu verfiigen, findet normlogisch keinen
direkten Ausdruck, sondern folgt aus dem negativen Umstand, dass eine die Verfligung
untersagende Norm nicht besteht ™. Die in der Sachenrechtsdoktrin gelegentlich gefuihrte
Kontroverse, ob das Wesen absoluter (bes. dinglicher) Rechte in ihrer Sachzuordnungsfunktion
oder der Befugnis des Ausschlusses Dritter von der Sache bestehen, ist sinnlos, da beides
gleichermassen zutrifft und die eine Aussage die

1 \/gl. zur Schwierigkeit der logischen Erfassung der Vorstellungen Tun und Unterlassen sowie zu
alfallig denkbaren Einschrénkungen des hier genannten Grundsatzes BUCHER, Subjektives Recht,
p. 140 ff.

1> «Erlaubende Normen» gibt esin einem strengeren Sinne nicht, da das Erlaubtsein in der Abwesenheit
von Verbotsnormen besteht. Vgl. dazu die Hinweise bei BUCHER, Subjektives Recht, p. 53/54, 153f., mit
Hinweisen, bes. AuG. THON, Rechtsnorm und subjektives Recht, Weimar 1878, p. 288 ff., bes. 292.
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andere nicht ausschliesst: die Sachzuordnung ist Zweck der Rechtsverleithung, die
Ausschlussbefugnis der normlogische Mechanismus, mit der diese verwirklicht wird*.

2. Dingliche und per sonliche Rechte

a) Die heute gelaufige Einteilung der subjektiven Rechte in absolute und relative ist neueren
Datums und erst von der jiingeren Pandektistik entwickelt worden'™. Ihr geht voran die
funktionell identische Einteilung in dingliche und personliche Rechte, die ihrerseitsin der
Nachfolge der romischen Einteilung der Klagen in actiones in personam und actiones in rem
gebildet wurden'®.

b) Auf der Seite der personlichen Rechte besteht sachliche Ubereinstimmung mit den
relativen Rechten, so dass die beiden Ausdriicke als Synonyma verwendet werden kdnnen neben
weiteren gleichbedeutenden Formeln wie «Forderungsrecht», «obligatorisches Recht» u. dgl.

c¢) Die dinglichen Rechte fallen ausnahmslos in die Kategorie der absoluten Rechte, sind
jedoch enger umschrieben, ndmlich als auf korperliche Sachen bezogene absolute Rechte,
wahrend die weiter gefasste Kategorie der absoluten Rechte neben den dinglichen noch weitere,
nicht auf Sachen ausgerichtete Rechte umfasst: die Personlichkeitsrechte as den Schutz der
Personlichkeitssphére (korperliche Integritét, Ehre, Geflihlssphare usw.) gegenliber jedermann
gewdhrleistende Rechte, sodann die Patentrechte, Urheber- und weitere Immaterial giterrechte,
welche dem Rechtstrager die ausschliessliche Befugnis der Benutzung eines Verfahrens, der
Verwertung eines geschitzten Werks, des Gebrauchs einer Firma, Marke usw. einrdumen durch
Zuerkennung einer gegentiber jedem Dritten wirkenden Ausschlussbefugnis. Die Herausbildung
dieser nicht auf korperliche Sachen bezogenen absolut wirkenden Rechte, die sich vor alemin
den letzten hundert Jahren vollzog,

'®Vgl. dazu BUCHER, a.aO. p. 152.

7 Zum Beispiel noch keine eigentliche Erwahnung der Kategorie der absoluten Rechte in der 2. Auflage
von Windscheids Pandekten (1867), im Gegensatz zu den letzten Auflagen (8 41).

'® Die Bedeutung der im kontinental européischen Zivilrecht von jeher scharf durchgefiihrten Trennung
der subjektiven Rechte der beiden hier auseinandergehaltenen Kategorien kann nicht hoch genug
veranschlagt werden; die Scheidung findet sich z. B. weniger konsequent durchgefthrt im
anglo-amerikanischen Recht. Im Romischen Recht ist der Gegensatz urspriinglich mehr durch dussere
Umstande, namlich Besonderheiten des romischen Prozesses, veranlasst worden; bel gegen die Person
gerichteten Klagen bestand ein eigentlicher Einlassungszwang (mit umfassender
Nichteinlassungssanktion der «missio in bona»), wéhrend die Nichteinlassung bei dinglichen Klagen nur
den Verlust des Streitgegenstandes ausl 6ste. - Die romische Vorstellung, dass «actionesin rem» im
Grunde unter Umgehung der Person des beklagten Ansprechers direkt gegen die Sache gerichtet sind, hat
seine Auswirkungen bis ins heutige Recht: im Vorrang der dinglichen (wie aller absoluten) Rechte
gegeniiber den personlichen (insbesondere im Aussonderungsrecht im Konkurs).
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ist es, die das Ersetzen bzw. Ergénzen des Begriffs der dinglichen Rechte durch den
umfassenderen der absoluten Rechte notwendig gemacht hat*®.

3. Sogenannte subjektiv-dingliche Verkniipfung von obligatorischen Rechten und Pflichten
(«Realobligationen»)

a) Relative Rechte begriinden eine Rechtsbeziehung lediglich zwischen dem Rechtstréger und
einem bestimmten Verpflichteten. Die Bestimmung des Verpflichteten oder des Berechtigten
braucht indessen nicht nach in der Person des Betroffenen liegenden Gesichtspunkten zu
erfolgen: Als personbestimmendes Kriterium fallt ebenfalls die Tréagerschaft eines bestimmten
dinglichen Rechts (Eigentum, Besitz, evtl. beschrénktes dingliches Recht an einer Sache) in
Betracht. Man spricht diesfalls in einer neueren (d. h. nachpandektistischen) Terminologie etwa
von «subjektiv-dinglicher Verknuipfung» des Forderungsrechts™.

b) Subjektiv-dingliche Verknipfung auf der Seite des Berechtigten wird im Wertpapierrecht
angetroffen und liegt insbesondere bei Inhaberpapieren vor: Die Zustandigkeit zur
Geltendmachung der im Wertpapier verkdrperten Forderung wird nicht personlich (nach
vertraglichen Gesichtspunkten, einer Indossamentenkette o. dgl.), sondern durch die rechtliche
Beziehung (insbesondere Eigentum) an der Sache der Wertpapierurkunde bestimmt, mit
welchem technischen Kunstgriff im Wertpapi errecht sachenrechtliche Mechanismen der
Ubertragung, Verpfandung u. dgl. fir Forderungen anwendbar gemacht werden. Ein weiteres
Beispiel wére die aus einer Grundlast fliessende Berechtigung, wenn als Berechtigter gemass der
in ZGB 782/11 erdffneten Moglichkeit der jeweilige Eigentiimer eines andern Grundstiickes
erscheint.

¢) Subjektiv-dingliche Verknipfung auf Seite des Verpflichteten ist bel der Grundlast
gegeben, well der Verpflichtete gegentiber dem relativen Forderungsrecht

' Dabe hat die Nichtverfiigbarkeit eines angemessenen Begriffsinstrumentariums die Entwicklung des
materiellen Rechts behindert und verzdgert: Die Nichtgewdahrleistung von Personlichkeitsrechten durch
die Pandektistik und noch im BGB trotz des VVorbildes in den Digesten (bes. im Titel «de iniuriis et
famosis libellis», Dig. 47, 10) geht auf die Hemmung zurtick, die Personlichkeitssphére al's Objekt eines
dinglichen Rechts zu verstehen und damit den Dingen gleichzustellen (dazu das Argument SAVIGNYS,
System des heutigen rémischen Rechts, Bd. I, 1840, § 53 p. 335f., dass die Anerkennung von
Personlichkeitsrechten ein «Eigenthumsrecht auf die sichtbare Erscheinung der Person» darstellen und
damit zur Anerkennung eines Rechts auf Selbstmord filhren wiirde. - Ahnliche, rein vom Begrifflichen
herkommende Schwierigkeiten dirften sich auch der Herausbildung der kommerziellen

Immaterial giterrechte entgegengestellt haben, welche Beispiele die Kraft vorerst formal-inhaltsl eerer
Denkformen auf die Ausgestaltung und das Versténdnis des materiellen Rechts wie auch die
Notwendigkeit, sich mit dem begrifflichen Instrumentarium auseinanderzusetzen, illustrieren mogen.
BUCHER, Die Bedeutung der allgemeinen Lehren im Privatrecht, ZSR 85/1966 p. 213-234; weiteres
Beispiel aa 0. p. 227, Anm. 23.

20 «Verkniipft» wird die Zustandigkeit zu einer obligatorischen Rechtsbeziehung mit einer rechtlichen
Beziehung zu einer Sache.
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auf eine positive Leistung nicht als eine individualisierte Person, sondern als der jeweilige
Eigentimer eines Grundstiicks bestimmt wird (ZGB 782/1). Ahnliche Verhdtnisse werden etwa
beim vorgemerkten Mietvertrag (OR 260) angetroffert’.

Der Terminus «Realobligation» deckt verschiedene mehr oder weniger abweichende Begriffe,
kann aber auch nichts anderes als eine subjektiv-dinglich verknupfte Verpflichtung, alenfalls
Berechtigung, bezeichnen wollen. Hier bestehende Kontroversen miissen der
Sachenrechtsdoktrin anheimgegeben werder.

d) Subjektiv-dingliche Verkniipfung im besprochenen Sinn lasst sich nicht nur beztiglich
isolierter Recht-Pflicht-Beziehungen denken, sondern ist auch bei Schuldverhétnissen®® denkbar.
Dies wére z. B. der Fall, wenn der Erwerber einer Liegenschaft zur Partel der auf diese
bezogenen Mietvertrége wirde (was nach BGB 8 571 in Deutschland der Fall ist).

V. Gestaltungsrechte

1. Begriff

a) Das Gestaltungsrecht kann definiert werden als die jemandem zustehende Befugnis, durch
einseitige rechtsgeschéaftliche Willenserklarung eine Verdnderung im Bestand subjektiver
Herrschaftsrechte® herbeizuf tihrer?.

' Dabei lassen sich auch hier sachliche Ungereimtheiten der Regelung (der Verzicht, den Erwerber des
Mietobjekts zum eigentlichen Vertragspartner zu machen) auf begriffliche Hemmungen, das Fehlen der
Vorstellungen «Realobligation» bzw. «subjektiv-dingliche Verknipfung» zur Zeit der Gesetzgebung,
zurtickfuhren.

22 \/gl. v. T.IP., Nachtrag zu § 2 p. 21 f.; MEIER/HAYOZ, Komm. ZGB 641-654, Syst. Teil, N. 150 ff. mit
Hinweisen; LIVER und DESCHENAUX, in ZBGR 43/1962 p. 257 ff., 282 ff.; P. LIVER, Komm.

ZGB 730-792, Einleitung N. 148 ff.; DERS, SPRV/1 p. 21 ff.; U. SPRENGER, Die subjektiv-dingliche
Verknipfung as Verbindung zwischen rechtlicher Beziehung und Subjekt etc., Diss. Zirich 1983.

2 Zum Gegensatz vgl. unten Ziff. VV/2.

?* «Herrschaftsrechte» nennt man im Anschluss an v. TUHR, BGB Allg. Teil, Bd. |, § 6, p. 133 .
subjektive Rechte im oben Ziff. 11 und 111 besprochenen Sinn besonders dann, wenn es gilt, siein
Gegensatz zu Gestaltungsrechten zu stellen.

*® Eine Reihe von Gestaltungsrechten kénnen nicht durch private Erkl&rung, sondern nur durch Erhebung
einer sog. Gestaltungsklage zur Geltung gebracht werden, wie die beabsi chtigte Rechtsverénderung nur
durch Ergehen eines Gestaltungsurteils eintritt. Derartige Gestaltungsrechte, die man zur Unterscheidung
von den «gewdhnlichen» oder «rechtsgeschéftlichen» Gestaltungsrechten «judizielle» Gestaltungsrechte
nennen konnte, liegen vor beim Scheidungsanspruch, allen Moglichkeiten der Anfechtungsklage
(Anfechtung der Ehdlichkeit, von Generalversammlungsbeschliissen im Aktienrecht usw.),
Testamentsanfechtung usw. (vgl. dazu weiterhin BUCHER, Subjektives Recht, p. 96 f.).
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b) Der Begriff der Gestaltungsrechte wurde gepragt von EMIL SECKEL*®. Beim
Gestaltungsrecht, das besser als Gestaltungsbefugnis bezeichnet wird, handelt es sich nicht um
einen traditionalen, sondern um einen analytisch gebildeten Kunstbegriff, unter dem ale
Rechtspositionen zusammengefasst werden, die eéinem einzelnen eine Veranderung im Bestand
subjektiver Herrschaftsrechte durch einseitige rechtsgeschéftliche Erklarung ermoglichert”.

¢) Nach einer besonders von v. TUHR herausgestellten, alerdings nicht ganz zwingenden
Einteilung® kann man unterscheiden rechtsbegriindende Gestaltungsrechte, deren Austibung
eine Rechtsbeziehung neu schafft (die verschiedenen Formen der Kaufrechte, die Befugnis des
Empfangers einer Offerte, durch Annahme einen Vertrag zustande zu bringen, Genehmigung
einer Stellvertretungshandlung geméss OR 38/1 usw.), rechtsandernde Gestaltungsrechte
(Wahlrecht bei der Alternativobligation, die Befugnis des Glaubigers, geméass OR 102/1 durch
Mahnung den Verzug des Schuldners zu bewirken bzw. gemass OR 107/11 auf rechtrégliche
Leistung zu verzichten usw.) und rechtsaufhebende Gestaltungsrechte (K tindigungsbefugnis bel
Dauerschuldverhdtnissen, Ricktrittsrecht geméass OR 107/11, Befugnis der Ausschlagung einer
Erbschaft).

2. Funktion des Begriffs

a) Der Begriff des Gestaltungsrechts kann zu einer Veranschaulichung und Systematisierung
bestimmiter privatrechtlicher Beziehungen dienen. Seine Bedeutung zur Erfassung des positiven
Rechtsist allerdings beschrankt, dies schon deshalb, weil die gemeinrechtliche
Wissenschaftstradition und die Gesetzgeber des Schuldrechts diese Vorstellung nicht gekannt
haben, folglich bel der Rechtsgestaltung auch nicht von ihr geleitet worden sein kénner®. Im
Ubrigen ist die Moglichkeit, gemeinsame Aussagen Uber alle as Gestaltungsrechte bezei chneten
Positionen zu machen, gering; unkritische Veralgemeinerungen missen vermieden werden.

b) Die Gestaltungsrechte, die oft ebenfalls als subjektive Rechte bezeichnet werden, sind von
diesen grundverschieden; sie werden durch einmalige rechtsgeschéftliche

%% E. SeckEL, Die Gestaltungsrechte des biirgerlichen Rechts, in Festgabe der Juristischen Gesallschaft zu
Berlin fur Rich. Koch, Berlin 1903, p. 205-253.

%" Die Méglichkeit freier privatautonomer Rechtsgestaltung bezieht sich nur auf Vertrége, wahrend die
einer Einzelperson verliehene Befugnis der Rechtsgestaltung durch einseitige rechtsgeschéftliche
Erklarung (z. B. Kindigung, Bestimmung eines Forderungsinhalts durch Wahlerklarung o. dgl.) immer
eines besonderen (vertraglichen oder gesetzlichen) Rechtsgrundes bedarf. Dazu unten 8§ 9/I11.

8 v. TUHR, BGB Allg. Teil, Bd. I, p. 162f., v. T./P., § 3/l p. 23f.

% Eine neuere Lehre versucht, der Figur des Gestaltungsrechts einen wichtigeren Platz einzurdumen: Vgl.
K. ADOMEIT, Gestaltungsrechte, Rechtsgeschéfte, Anspriiche - zur Stellung der Privatautonomie im
Rechtssystem, Berlin 1969; R. STEINER, Das Gestaltungsrecht, Diss. Zurich 1984; P. BYDLINSKI, Die
Ubertragung von Gestaltungsrechten, Wien 1986, insbes. p. 11 ff.
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Erklarung ausgelibt, die den Erklarenden bindet und die Gestaltungsbefugnis konsumiert,
wahrend die Anspruchserhebung aufgrund eines subjektiven Rechts die Willensmacht des
Rechtstragers wahrt und der Wille des Berechtigten in seinem jeweiligen Bestand Recht macht *°.
- Dem Partner des Gestaltungsberechtigten steht kein Verpflichteter gegeniiber, und dem
Gestaltungsrecht entspricht kein Pflichtbereich, vielmehr entstehen Verpflichtungen nur im
Rahmen der durch Auslibung der Gestaltungsbefugnis geschaffenen subjektiven
Herrschaftsrechte.

c¢) Selbst willkurlich geschaffene Kunstbegriffe wie der hier vorliegende kénnen eine
Eigendynamik i. S. von rechtsgestaltendem Einfluss entfalten. Infolge der genannten (sachlich
nicht gerechtfertigten) Anndherung an echte subjektive Rechte (Forderungsrechte) besteht die
Tendenz, Merkmale der letzteren (z. B. Verjahrbarkeit, Abtretbarkeit usw.) unkritisch auf
Gestaltungsrechte zu Ubertragen. Diese sind, z. B. anders a's Forderungsrechte, weder zedibel
noch unterliegen sie der Verjahrung im eigentlichen Sinne.

3. DieEinreden im materidlrechtlichen Sinn als Sonderfall rechtsaufhebender
Gestaltungsrechte

Bel materiellrechtlicher Betrachtung® konnen die gegenliber einem ausserprozessual oder
prozessual erhobenen Anspruch zur Verfigung stehenden Verteidigungsmittel eingeteilt werden
in:

- Einwendungen, die aus einer Tatsachenbehauptung oder Tatsachenbestreitung bestehen™.
Damit kann entweder die Anspruchsgrundlage (prozessual: das Klagefundament, d. h. die vom
Ansprecher behaupteten und zu bewei senden Tatsachen) bestritten werden (z. B. beim
Geltendmachen vertraglicher Anspriiche die Bestreitung des Vertragskonsenses) oder aber der in
Anspruch Genommene bringt zu seiner Verteidigung neue (und von ihm zu bewei sende)
Tatsachen vor, die entweder das Nichtentstehen des Anspruchs (z. B. Behauptung der
Urteilsunfahigkeit eines Vertragspartners) oder dessen Untergang (z. B. Behauptung bereits
geleisteter Erfullung) dartun sollen™.

%0 V/gl. zum Gegensatz im Ubrigen oben Ziff. [1/3 und BUCHER, Das subjektive Recht, § 10 p. 89 ff.

31 Zur abweichenden Begriffsbildung im Prozessrecht (die ihrerseits nicht immer einheitlich ist) vgl. die
Hinweise bei ROSENBERG/SCHWAB, Zivilprozessrecht, 14. A. Minchen 1986, § 105 und anderen
L ehrbiichern des Prozessrechts sowie dort zitierte.

% Dies die neuere, aus dem BGB stammende, auich in die schweizerische Doktrin eingegangene
Terminologie. Das OR folgt noch einem dteren, vorab durch die Prozessrechtsdoktrin beeinflussten
Sprachgebrauch und nennt meist auch die hier s Einwendungen bezeichneten Behelfe Einreden.

% Das materielle Recht in Verbindung mit den prozessualen Beweisregeln bestimmt, ob eine Tatsache
zum Klagefundament gehort und vom Ansprecher zu beweisen ist, oder aber a's rechtshindernde bzw.
rechtsaufhebende Tatsache vom in Anspruch Genommenen. Vgl. dazu M. GULDENER, Beweiswirdigung
und Beweidast, Zirich 1955, und L. ROSENBERG, Beweidadt, 5. A., Minchen 1965. Die
Geschéftsfahigkeit der Parteien gehort bei vertraglichen Anspriichen z. B. nicht zum Klagefundament;
vgl. dazu BUCHER, ZGB 16 N. 125 ff. Hier wie bel den Gbrigen rechtshindernden Einwendungen ist die
Qualifizierung als solche und die Ausscheidung aus dem Klagefundament in der Lebenserfahrung
begriindet, die einen gewissen Tatbestand als nicht bewei sbedirftigen Normalfall einordnet. Vgl. dazu
auchv. T./P., 8 3Anm. 27.
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- Einreden beruhen ebenfalls auf Tatsachenbehauptungen, setzen aber zur Wirksamkeit noch
eine rechtsgeschaftliche Willenserklérung (die im Prozess oder ausserhalb desselben abgegeben
werden kann) voraus, was gleichzeitig auch ausschliesst, dass das Gericht aus der
Aktenkundigkeit der einredebegriindenden Tatsachen von Amtes wegen die Einredewirkungen
ableitet. Als Beispiele falen vor dlem die Verjahrung sowie die Verrechnung in Betracht; in
beiden Féllen wird tatbestandlich verjahrungsaus 6sender Zeitablauf bzw. der Bestand einer
verrechenbaren Gegenforderung vorausgesetzt; Verjdhrungs- bzw. Verrechungswirkungen treten
indessen erst (wenn auch mit Wirkung ex tunc) mit der rechtsgeschéftlichen Erklarung der
Verjahrungs- oder Verrechnungseinrede ein (vgl. dazu unten 8 25/1/2 und § 24/111/1, 2). Dadie
Veranderung im Bestand subjektiver Herrschaftsrechte durch rechtsgeschéftliche
Willenserkldrung ausgel 6st wird, erftillen die in Einreden enthaltenen Befugnisse alle
Voraussetzungen des Begriffs der Gestaltungsrechte.

V. Mehrdeutigkeit des Terminus «Obligation», insbesondere der Gegensatz
zwischen obligatorischer Recht-Pflicht-Beziehung und Schuldver haltnis

1. Allgemeines

Obligatio ist vorerst die eine Partei treffende (besonders vertraglich begriindete) Ver pflichtung
oder «Verbindlichkeit» (von ob-ligare, binden), welche Vorstellung dann in der Folge auch zur
Bezeichnung des Gegenstlicks, der die Verpflichtung bedingenden Berechtigung verwendet
wird. In den romanischen Sprachen und im Englischen steht jedoch, wie im lateinischen
Ursprung, die Sinngebung der Verpflichtung bei den von «obligatio» abgeleiteten Wortern im
Vordergrund, wahrend man im Deutschen vorab von obligatorischer Berechtigung spricht und
damit das relative subjektive Recht, die Forderung bezeichnet™.

% Die letztere, bereits auch im Rémischen Recht angetroffene Sinngebung lebt in der Vorstellung der
Obligation als eine Forderung verkor perndes Wertpapier weiter.
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2. Gegensatz von Recht-Pflicht-Beziehung einer seits, Schuldver héltnis ander seits

Von grundlegender Bedeutung ist die Unterscheidung einerseits des Schuldverhaltnisses al's
Gesamtheit aller Elemente der aus demselben rechtlichen Anlass sich ergebenden
Rechtsbeziehungen zweier Parteien und anderseits der isoliert betrachteten
Recht-Pflicht-Beziehungen wie sie aus dem Schuldverhdltnis folgen mdgen. Die
Unterscheidung dieser beiden Begriffe, die beide mit dem Terminus der Obligation belegt und
weder in der Doktrin noch in der Gesetzgebung gentigend scharf geschieden werder™, ist vor
allem bei vertraglichen Schuldverhaltnissen von weitreichender Bedeutung: Das durch den
Kaufvertrag geschaffene Schuldverhaltnis ist umfassender und verschieden von der isoliert
betrachteten Beziehung Kaufpreisforderung-Preiszahlungspflicht oder der
Recht-Pflicht-Beziehung hinsichtlich der Lieferung der Kaufsache.

Der Unterschied wird leicht sichtbar bel der Zession, wo Gegenstand der Abtretung nur das
Forderungsrecht, nicht aber die Parteistellung im Schuldverhdltnis (die Eigenschaft al's
Vertragspartel) ist; der seine Kaufpreisforderung einer Bank abtretende Verkaufer verliert
aufgrund der Zession nicht seine Verkéuferstellung, was sich beispielsweise darin dussert, dass
der Kaufer seine Mangelriige unverandert an den Verkaufer zu richten hat und allein gegen
diesen Gewahrleistungsanspriiche besitzt. Aber auch die (privative oder kumulative)
Schuldiibernahme™® betrifft nur die isoliert betrachtete Pflicht, nicht aber die gesamte
Parteistellung, wie der Forderungsverzicht im Sinne von OR 115% nur Forderungsrecht und
korrespondierende Pflicht, nicht aber das Schuldverhéltnis zum Erléschen bringt, was nur durch
contrarius actus der Vertragsaufhebung bewirkt wiirde. Schliesslich bezieht sich die Novation™
vermutgngsweise nicht auf das gesamte Schuldverhétnis, sondern nur auf die in Frage stehende
Schuld™.

Das schweizerische OR ist in seinem Aufbau auf den Begriff der Obligation i. S. der
Recht-Pflicht-Beziehung ausgerichtet. Damit nimmt es eine Tradition des Naturrechts und des
franzdsischen Code Civil auf und steht im Gegensatz zum BGB, das auf den Begriff des
Schuldverhaltnisses ausgerichtet ist (vgl. oben § 2/1/4).

% S0 bezieht sich z. B. die (ohnehin entbehrliche) Norm von OR 32/111 auf die
Recht-Pflicht-Beziehungen, dies in einem Zusammenhang, der im tbrigen vom Gesamt-Schuldverhdtnis
handelt. Die Diskussion tber die Novation (dazu unten 8§ 22/1V) krankt u. a. an der Unklarheit, was deren
Gegenstand sai (gesamtes Schuldverhaltnis? einzelne Forderung-Pflicht-Beziehung?).

% Dazu unten § 32/111, IV.
3" Dazu unten § 22/1, 21/11.
3 Dazu unten § 22/1V.

% Nicht die isolierte Forderung-Schuld-Beziehung, sondern das gesamte Schuldverhétnis wird bei der
Vertragsiibernahme Ubertragen; dazu unten § 32/VI.
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VI. Begriff des Vertrages

Waéhrend das Romische Recht nur einzelne Vertragstypen (z. B. emptio-venditio, mandatum
usw.) kennt und den Abstraktionsbegriff des «contractus» nicht priméar zum Gegenstand
juristischer Erérterung macht, steht ein allgemeiner Vertragsbegriff im Zentrum des modernen
Schuldrechts. Dies gelangt im Bestehen eines Allgemeinen Teils des OR (bzw. des Schuldrechts
im BGB) zum Ausdruck, der sich auf einen allgemeinen Vertragsbegriff bezieht und von
Typen-Besonderheiten (Kaufvertrag etc.) abstrahiert. Dieses Vorgehen ermdglicht erst die
Vertragsfreiheit im Sinne eines Nicht-Gebundenseins an gesetzliche Vertragstypen®.

Begrifflich ist zu beachten, dass unter Vertrag bald der Vorgang des Vertragsabschlusses,
bald aber die durch den Vertragsabschluss herbeigefiihrte vertragliche Rechtslage verstanden
wird.

Der Vertrag ist konstituiert durch die von zwei Parteien ausgehende, tibereinstimmende und
auf HerbeifUhrung enes rechtlichen Erfolgs gerichtete Willenserklérung; der Vertrag ist
zweiseitiges Rechtsgeschéft. An einem Vertrag kdnnen auch mehr als zwei Partelen beteiligt
sein. Am wichtigsten sind derartige Vertrdge im Gesallschaftsrecht, wahrend andere Vertrége
mit mehr al's zwei selbstandigen Parteien selten sind*.

VII. Der Begriff des Rechtsgeschéfts

Der erst von der Gemelinrechtswissenschaft gebildete Begriff des Rechtsgeschéfts ist
gegeniiber dem Vertragsbegriff noch eine Stufe weiter abstrahiert; Rechtsgeschéft ist
Oberbegriff gegeniiber Vertrag, Vertrag (als zweiseitiges Rechtsgeschéft) Unterbegriff. Man
kann das Rechtsgeschift definieren als «eine auf rechtliche Wirkung (Begriindung, Anderung
oder Aufhebung eines Rechts oder Rechtsverhdtnisses) gerichtete Willensdusserung einer oder
mehrerer Privatpersonen»*.

Der Begriff Rechtsgeschéft ist in der Schweiz wissenschaftlicher (vorpositiver)
Abstraktionsbegriff, der in der schweizerischen Gesetzgebung als bekannt vorausgesetzt und
beilaufig verwendet wird*; dagegen wird er im BGB (88§ 104-185) zum zentralen Ansatzpunkt
gesetzlicher Regelung gemacht, die zum Beispiel die Geschéftsfahigkeit, den Vertragsabschluss
und die Stellvertretung normiert. Esist

“0 Zu weiteren begrifflichen Fragen einlasdlich unten § 9 sowie die folgende Ziff. VII.

“t Zur Beteiligung von mehr als zwei Personen auf der einen Seite eines zweiseitigen Vertrags vgl. unten
8§ 27.

v, T.JP.,§ 20/, p. 143.
43Z.B. OR34/1, 35/I, an beiden Orten erst in der Revision von 1911 eingefiigt.
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hauptsachlich die zentrale Verwendung des Abstraktionsbegriffs «Rechtsgeschaft» in der
Kodifikation, der einen gesonderten Allgemeinen Teil notwendig macht.

Man unterscheidet einseitige Rechtsgeschéfte (Testamentserrichtung, Errichtung einer
Stiftung, Ausiibung von Gestaltungsrechten u. dgl.), zweiseitige Rechtsgeschéfte (Vertrag) und
mehrseitige Rechtsgeschéfte (Grindungsakte bei korperschaftlich organisierten juristischen
Personen, Beschliisse bel solchen juristischen Personen, Gesellschaftsvertrage und weitere
Vertrége, an denen mehr as zwei Parteien beteiligt sind). - Die genannte Einteillung beruht auf
dem Kriterium der Anzahl der Personen, die am rechtsgeschéftlichen Vorgang beteiligt sind,

d. h. eine Willenserklarung abgeben™.

Der Begriff des Vertragesist etwas schillernd: Er kann verstanden werden as Synonym des
rechtsgeschéftlichen Vorgangs bzw. des Resultats, an dem zwei Personen beteiligt sind (in
welchem weiten Sinn insbesondere auch die Verfigungsgeschéfte, unten Ziff. VIII, erfasst
werden); oft wird jedoch unter «Vertrag» einschrénkend nur das eine schuldrechtliche Beziehung
begrindende V erpflichtungsgeschéft (z. B. Kaufvertrag usw.) verstanden.

Das OR stellt mit bezug auf Rechtsgeschéfte im allgemeinen keine Regeln auf, normiert
vielmehr den Vertrag als wichtigstes Beispiel. Probleme, die bei den Ubrigen Rechtsgeschaften
(d. h. den einseitigen, den mehrseitigen, evtl. den Verpflichtungsgeschéften) auftreten, sind in
entsprechender Anwendung der Vertragsregeln zu behandeln®.

Der Begriff des Vertrags wie auch jener des Rechtsgeschéfts ist doppeldeutig insofern, als er
bald den VVorgang der rechtsverandernden Willenserklarung (Wahlerklérung, Kindigung) meint,
bald die durch die Willenserkldrung geschaffene Rechtslage™.

** Der schuldrechtliche Vertrag kann seinerseits zweiseitig (beidseitig) verpflichtend sein oder auch -
seltener - bloss die eine Partel verpflichten (z. B. Schenkung; vgl. auch unten § 9/V/2).
NOTA: Auch dieser |etztere, oft «einseitig» genannte Vertrag ist ein zweiseitiges Rechtsgeschéft!

*>Vgl. auch ZGB 7 und oben § 1/11. - Ganz einheitlich sind alerdings die Regeln nicht: Das grundlegende
vertragsrechtliche «Vertrauensprinzip» (dazu unten 8§ 10/111) ist zwar bei einem Teil der einseitigen
Rechtsgeschéfte (z. B. Kiindigungen o. dgl.) anwendbar, hat aber etwa bei der Auslegung von
Testamenten keinen Raum.

“ Diese (auch in der deutschen Literatur kaum beachtete) Doppel deutigkeit mag erkldren, weshalb
Offerte und Akzept bald a's einseitige Rechtsgeschéfte bezei chnet werden, bald nur der dadurch bewirkte
Vertrag ds (zweiseitiges) Rechtsgeschéft gelten soll (So z. B. FLUME, 8 6/1 p. 78 und 8 35/1/1 p. 635). Im
ersten Fall geht es um die Willenserkl&rung, bel letzterem Standpunkt um die rechtsgeschéftlich bewirkte
Rechtdage. Ahnlich auch bei anderen Ingtituten: so bedeutet «V errechnung» oder «Stellvertretung» bald
den rechtsgeschéftlichen Vorgang, bald deren Resultat.
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VIII. Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft

1. Der Begriffsgegensatz

Von den schuldrechtlichen Vertragen im landléufigen Sinn, welche die Parteien zu
irgendwelchem Verhalten oder Lestungen verpflichten (Verpflichtungsgeschéfte), werden die
Verfligungsgeschéfte al's eine besondere K ategorie unterschiederf®®. Deren Wesen besteht darin,
dass sie ihrerseits keine Pflichten begriinden, sondern eine Verdnderung im Bestand subjektiver
Rechte veranlassen: Im Zeitpunkt der Verfiigung bereits bestehende (absolute oder relative)
subjektive Rechte (allenfalls auch Schuldverhaltnisse) werden tbertragen oder beendigt®’.
Vertrage im Sinne von Verpflichtungsgeschéften begrinden oft (d. h. bei zu Sachleistungen oder
Forderungstibertragungen verpflichtenden Vertragen, nicht jedoch bel solchen, die personliche
Leistungen vorschreiben) die Pflicht zur Vornahme einer Verfiigung und werden diesfalls mit
Bezug auf die Verfigung auch as deren Grundgeschéft bezeichnet.

Verpflichtungsgeschéfte haben als Hauptbeispiel die im Obligationenrecht geregelten und hier
zu behandelnden Vertrége. Demgegeniiber beziehen sich Verfligungsgeschéfte am haufigsten auf
dingliche Rechte, und es ist Aufgabe des Sachenrechts, Verfligungen wie Eigentumslibertragung,
Pfandbestellung usw. zu regeln. Hier kénnen nur allgemeine Gesichtspunkte herausgestellt
werden, wahrend eine einléssliche Behandlung auf die Verfligungen Uber Forderungsrechte
(Abtretung, Schulderlass, Stundung usw.) beschrankt bleibt.

Die Einteilung in Verpflichtungs- und Verfligungsgeschéfte betrachtet die Verhaltnisse unter
dem Blickwinkel desim Akt des Rechtsgeschéfts sich belastenden Vertragspartners (d. h. es
wird ausser acht gelassen, dass aus dem Verpflichtungsgeschéft fir den Partner Rechte
resultieren). Verfligungsgeschéfte werden demjenigen zugerechnet, der durch die Verfligung
belastet wird (Zession ist eine Verfligung des

“%2 Hier werden behanddlt Verfiigungsgeschéfte i. S. zweiseitiger Rechtsgeschéfte (d. h. mit
Vertragsnatur). Wenigstens a's Fussnote soll angemerkt werden, dass auch einseitige Rechtsgeschéfte ds
Verfugungen qualifiziert werden kbnnen: Wertpapierrechtliches Indossament, Anweisung, soweit Se
Leistungspflicht aud 6t in Deutschland die Vollmacht, soweit sei. S. von BGB § 183 unwiderruflich ist,
Kndigung oder Ausiibung von Gestaltungsrechten in alg., Dereliktion, (dazu OR/BT § 15/11) usw. Mit
den vertraglichen Verfligungsgeschéften hat die «einseitige Verfiigung» gemein, dass sie
Verfligungsmacht Uber die fragliche Rechtsheziehung voraussetzt (unten Ziff. 3) und unwiderruflich ist.
Die Frage nach dem Rechtsgrund ist hier (wie auch bei einigen zweiseitigen Verfligungsgeschéften, z. B.
Forderungserlass, Novation, Vergleich; unten 8 22/1/5 und Anm. 23, 1V, V) fehl am Platz, hingegen muss
die rechtliche Grundlage nachgewiesen werden, welche dem Verfligenden die Befugnis einseitiger
Rechtsgestaltung verleiht.

*" Rechtsilbertragung heisst hier auch die Abspaltung von Teilbefugnissen (z. B. des Pfandrechts aus der
umfassenderen Eigentimerstellung); Rechtsverzicht kann im Falle von Forderungsrechten auch
temporérer Verzicht im Sinne der Stundung sein.
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Zedenten, nicht des Zessionars, Eigentumstibertragung u. dgl. eine Verfigung des Verdusserers,
nicht des Erwerbers)®.

Die einseitige Betrachtung der Geschéafte unter dem Blickwinkel bloss der bel asteten Partel
darf nicht vergessen lassen, dass rechtsgeschéftlich gesehen zwel seitige Rechtsgeschéfte, d. h.
Vertrage vorliegen, die nur im Falle der (meist zu vermutenden) Zustimmung des Partners
wirksam sind: Die Abtretung setzt nicht bloss eine Abtretungserklarung des Zedenten, sondern
Zustimmung des Zessionars voraus, Eigentumserwerb einen Erwerbswillen des Erwerbers usw.
Richtig ist anderseits, dass bel Verfligungsgeschaften der Vertragscharakter as abgeschwécht
erscheinen kann (vgl. dazu unten 8 9/IV/3).

Die Unterscheidung der Verpflichtungs- und Verfligungsgeschéfte hat die praktische
Bedeutung, die Verschiedenheit der Gultigkeitsvoraussetzungen herauszustellen:
Verfigungsgeschéfte (nicht aber Verpflichtungen) verlangen eine Verfligungsmacht des
Verfugenden hinsichtlich der betroffenen Rechte (dazu unten Ziff. 3), wahrend
Verpflichtungsgeschéfte generellen Gultigkeitsschranken von OR 19/20 und ZGB 27 unterstel It
sind (dazu unten § 15). Sodann wird die (in der Schweiz allerdings nur ausnahmsweise
verwirklichte) Moglichkeit eroffnet, das Schicksal von Verpflichtung und daran anknipfender
Verflgung unabhangig zu gestalten (dazu unten Ziff. 4).

2. Beispiele; Rechtsvergleichung

(Geschéftstypus)  Verpflichtungsgeschaft Verfigungsgeschaft
Kauf (Fahrnis) Kaufvertrag im Snne von Eigentumsiibertragung ZGB 714; Zahlung
OR184f. Kaufpreis
Kauf Kaufvertrag mit offentlicher Eigentumstibertragung durch Bewirkung
(Grundstiick) Beurkundung (ZGB 657, der Eintragung im Grundbuch (ZGB 656/1;
OR216) «Auflassung» geméass BGB 88 873 und 925
Schenkung Schenkungsvertrag/Schenkungs  Eigentumsiibertragung, evtl. Geldzahlung,
versprechen (OR 239/, 243/1)  Begrindung einer Forderung, Schulderlass
0. dgl.
Fahrnispfand Pfandbestellungsvertrag Einréaumung des Pfandrechts durch
Besitziibertragung usw. (ZGB 884)
Zession Zessionsverpflichtung (formfrei, Zession (Schriftform, OR 165/1)
OR 165/11)

Der Unterschied wird besonders deutlich in der Verschiedenartigkeit der Formerfordernisse:
Fahrniskauf, Pfandbestellungsvertrag an Fahrnis, Zessionsverpflichtung

“8 Nur unter diesem Gesichtspunkt ist die Formel gerechtfertigt, nach welcher Verpflichtungsgeschéfte die
Passiven vermehren, Verfligungsgeschéfte dagegen die Aktiven vermindern. Diesist nur so lange richtig,
asdie Vorgange einseitig unter dem Blickwinkel des Belasteten und der Belastung betrachtet werden; im
Verpflichtungsgeschéft erhélt der seine Passiven Vermehrende vermutungswei se Forderungsrechte
eingeraumt (Vermehrung der Aktiven), wahrend die Verfligung nicht bloss Aktiven vermindert, sondern
insbesondere auch Passiven (im Rahmen der erfiillten Le stungspflichten) beseitigt.
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sind als Verpflichtungsgeschéfte formfrel gultig, wahrend die Verfligung, wie
Eigentumsibertragung bzw. Pfandbestellung der Sachtradition bedarf und die Zessionsverfiigung
schriftliche Erklérung voraussetzt.

Bel sogenannten Handgeschaften, deren Merkmal im Zusammenfallen von Verpflichtungs-
und Verfligungsgeschéft erblickt werden kann (z. B. Handkauf, Handschenkung usw.), ist die
Unterscheidung der beiden Geschéftstypen verwischt, ebenso bei Verfligungen tber
Forderungsrechte (Forderungsverzicht, Stundung, Abénderung oder Aufhebung vertraglicher
Anspriche, wie regelméssig in einer Vertragsénderung bzw. Vertragsaufhebung enthalten). In
beiden Fallen kann aber auch hier die Unterscheidung Verpflichtung-Verfigung gedanklich
vollzogen werden.

Gewisse vertragliche oder vertragsahnliche Vereinbarungen entziehen sich der begrifflichen
Unterscheidung bzw. der eindeutigen Zuordnung als Verpflichtungs- oder V erfiigungsgeschéft;
so etwa Schulderlass/Forderungsverzicht (dazu unten § 22/1/5), Geschéfte aus dem Bereich
Schuldibernahme/ V ertragstibernahme/ Geschéftsiibernahme (dazu unten § 32) wie auch etwa
«Verfigungen» im Bereich des Familienrechts (Anerkennung eines Kindes, Adoption,
Zuwendungen unter Ehegatten o. dgl.).

Kompar atistische Hinweise:

Diein OR und ZGB (wieim ABGB und im BGB) durchgehaltene, auf romanistischer
Uberlieferung beruhende Unterscheidung zwischen Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaften
ist as grosse Errungenschaft der kontinentalen Zivilrechtsdogmatik zu betrachten. Sie ist
Ausfluss der konsequenten Abtrennung des Schuldrechts vom Sachenrecht, insbesondere der
Beschrankung der obligatorischen (vertraglichen) Rechtsbeziehungen auf ein personliches
Verpflichtetsein des Schuldners (ohne M églichkeit des direkten Sachzugriffs im Falle des
Geschuldetseins einer Sache)*. Ausserhalb des deutschen Sprachbereiches ist die
Unterscheidung nur in abgeschwéchter Form verwirklicht:

Im Rechtskreis des franzosischen CC wird der Gegensatz nicht konsequent durchgehalten,
insbesondere im zentralen Punkt der schuldrechtlichen Sachiibereignungs-V ertrage, die mit
dinglicher Wirkung ausgestaltet sind, ist er nicht verwirklicht. - Im anglo-amerikanischen
Bereich ist die Unterscheidung nur im Kern vorhanden; sie ermdglicht z. B. die
Gegenuberstellung des dinglich wirkenden (d. h. Eigentum Ubertragenden) Contract of Sale und
des bloss obligatorischen Agreement to sall*°.

Die Nachteile der Tradition des CC bestehen vorab darin, dass bei besonders wichtigen Typen
kaufméannischen Kaufs, dem Gattungskauf und dem Verkauf einer zur Zeit des Vertragsschlusses
vom Verkéufer selber noch nicht erworbenen Sache,

“9 Darin spiegdlt sich bis heute das antike rémische Verfahrensrecht mit seiner konsequenten
Unterscheidung der actionesin remund der actiones in personam

%% Vgl. dazu oben § 1/111/3, Anm. 7 sowie OR/BT § 3/I/5.
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die dingliche Trandativwirkung ausgeschlossen ist, soll die Glltigkeit des Geschéfts erhalten
bleiben, werden verschiedenste Hilfskonstruktionen notwendig, welche den Grundsatz teilweise
ausschalter™. Dort aber, wo der Verkaufer nicht Absicht oder Moglichkeit hat, die von ihm
verkaufte fremde Sache zu erwerben, wird der Vertrag als nichtig erachtet, was dem leer
ausgehenden Kaufer keinen vertragsrechtlichen Schutz wegen Nichterfiillung bel dsst®.
Demgegenuber ist es der unschétzbare Vorteil der modernen Konzeption von OR und ZGB (wie
auch von ABGB und BGB), dass die Frage der Wirksamkeit des Verausserungsvertrages
unabhangig von der Verfligungsmacht des Verausserers im Zeitpunkt des V ertragsabschlusses
geregelt werden kann.

3. Erfordernisder Verfigungsmacht bei Verfligungsgeschaften

Verfligungen sind nur dann wirksam, wenn der Verflgende Verfigungsmacht besitzt, d. h. die
personliche Befugnis hat, die in Frage stehende Rechtsveranderung auszul 6sen. Fehlen der
Verfigungsmacht hindert die Gultigkeit der entsprechenden Verfiigung, nicht aber die Giltigkeit
des sie moglicherweise veranlassenden V erpflichtungsgeschéftes. Der Kaufvertrag oder der
Pfandbestellungsvertrag ist gultig, auch wenn der Verkaufer oder Verpfander (derzeit) nicht
Eigentiimer des Verkaufs- oder Pfandobjekts (oder unter einem sonstigen Rechtstitel zur
Verfligung berechtigt) ist. Vorteil der Unterscheidung Verpflichtung-Verfigung ist es gerade,
das Schicksal beider Geschéfte unabhangig zu machen.

* Der Vertrag ist in diesen Féllen nach herrschender Auffassung lediglich mit obligatorischer Wirkung
geschlossen, und die Eigentumsiibertragung erfolgt, zeitlich gegentiber dem Konsens verspétet, erst bei
hinreichender Individualisierung des Vertragsgegenstandes; d. h. mit Kenntnis des Kéufers miissen die
Gattungssachen beim Ortskauf zur Verfligung gestellt, beim Distanzkauf dem Beftrderer Ubergeben
worden sein; ohne seine Kenntnis bedarf es zur Eigentumslibertragung von Gattungs-Sachen, gleich wie
beim Kauf von kinftigen, noch zu erstellenden und zu erwerbenden Sachen, der Lieferung und Abnahme.
Vgl. insbesondere FERID, Das franzdsische Zivilrecht, Frankfurt 1971, Bd. 1, Recht der
Schuldverhdtnisse, § 36, 2F 70 ff., m. w. H.; MAZEAUD/JUGLART, Legons de Droit Civil, 5. Aufl.,
Paris 1979, Bd. 111/2 N. 903, 906, 908 ff.; PLANIOL/RIPERT/BOULANGER, Traité de Droit Civil, Paris
1956-1959, Bd. 111 N. 1290. Weitere Hinweise, bes. betreffend den ausserfranzdsi schen romanischen
Sprachkreis, oben § I/111 Ziff. 3und Anm. 7.

%2 Anspruch auf Schadenersatz (aus culpain contrahendo) hat der K&ufer, der den Nichtigkeitsgrund nicht
kannte, nur gegen den bdsglaubigen Verkaufer einer fremden Sache, bzw. bei VVerschulden gegen den
Verkaufer einer nicht bestehenden Sache (die Rechtsgrundlage des Anspruches ist umstritten: z. B. CC
art. 1599, 1382, Quasi-Kontrakt etc.). Vgl. FERID, aa.O., 2F 171/191, IE 106 ff., 2A 98, m. w. H.;

DE PAGE, Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, 2. A., Brissdl 1951-1957, Bd. 1V N. 74/76;
PLANIOL/RIPERT/BOULANGER, aa0., Bd. 111 N. 1303/1592.

45



8§84 Begriffliche Grundlagen [S 24-51]

Auszugehen ist vom Grundsatz, dass der Tréger eines Rechts die Verfligungsmacht
hinsichtlich aller Verfligungen hat, denen dieses tiberhaupt zuganglich ist™. Unter besonderen
V oraussetzungen kann die Verfligungsmacht dem Berechtigten fir einen bestimmten
V ermogensberei ch Uberhaupt entzogen sein, derartiges sog. Fehlen der Dispositionsbefugnis
charakterisiert vorab die Rechtsstellung des Gemeinschuldners beziiglich seines vom
Konkursbeschlag erfassten Vermogens (SchKG 204).

Die Verfugungsmacht kann nicht vertraglich beschrénkt werden, weder generell fir einen
bestimmten Vermogenskomplex noch speziell fir ein bestimmtes Recht (so explizit BGB § 137).
Eine entsprechende Vereinbarung mag zwar as Verpflichtungsgeschéaft gultig sein und im
Verletzungsfall Schadenersatzpflicht aus6sen, sie beschrankt indessen nur das (vertragliche)
Dirfen, nicht aber das K6nnen des Verpflichteter?. Die vertragliche Verpflichtung gegeniiber A,
eine bestimmte Sache nicht an Dritte zu Ubereignen, hindert die Gultigkeit eines in Widerspruch
hiezu vorgenommenen V erdusserungsgeschéfts in keiner Weise™.

Verfiigungsgeschéfte beeintréchtigen den Bestand des betroffenen subjektiven Rechts oder
die diesbeziigliche Verfiigungsmacht des V erfligenden. Das bedeutet, dass beziiglich des
gleichen Rechts kiinftig V erfiigungsgeschéfte Uberhaupt ausgeschlossen sind bzw. ins Leere
fallen wirderr®; durch die Verfiigung wird die Verfligungsbefugnis konsumiert. Die Folge davon
ist die Zeitprioritét der Wirksamkeit konkurrierender Verfigungen. Hier ist zu beachten, dass
Verfligungen al's zweiseitige Rechtsgeschéfte zu ihrer Wirksamkeit Kenntnis seitens des
Verfuigungsbegiinstigten voraussetzer’.

Verfugt jemand Uber Rechte Dritter, tritt mangels Verfligungsmacht im Regelfall keine
Wirkung ein. Allerdings besteht eine wichtige Ausnahme im Sachenrecht

> Persnlichkeitsrechte gem. ZGB 28 sind unverzichtbar, der sich aus Verlébnisbruch ableitende
Genugtuungsanspruch ist nicht abtretbar (ZGB 93; Anspruch ist jedoch verzichtbar). Die Beispiele der
den gangigen Verfuigungsformen (Ubertragung, Verzicht, Stundung u. dgl.) entzogenen subjektiven
Rechte sind nicht zahlreich.

> Gesetzlich vorgesehene Ausnahme ist das vom Schuldner vertraglich ausbedungene Zessionsverbot
(OR 164/1, unten 8 31/11/2). Ebenso im Ergebnis moglicherwei se das pactum de non petendo (unten
§ 22/1/2/d).

% Sowenig als dies ein bereits erfolgter Verkauf an A tun wiirde: Der Abschluss eines
Verpflichtungsgeschéftes hindert nicht die Glltigkeit eines anderen mit ihm unvereinbaren weiteren
Vertrags (sel es, dass dessen Abschluss explizit vertraglich untersagt wurde, sei es, dass die gleichzeitige
Erflllung des ersten und des zweiten V ertrages sachlogisch ausgeschlossen ist, mit Beispiel des Verkaufs
dersalben Sache an Mehrere). Daher wird durch den Abschluss eines Verpflichtungsgeschéfts die
Moglichkeit zum Abschluss weiterer in keiner Weise beeintrachtigt, diesim Gegensatz zu den
Verfiigungsgeschéaften (dazu das Folgende).

*® Dies bei Untergang des Rechts (z. B. Verzicht) oder bei Ubertragung an einen Dritten. Im Falle der
Sundung as einer beschrankt wirkenden Verfigung steht z. B. die weiterhin mogliche Abtretung unter
dem Vorbehat der Stundungseinrede, die auch gegentiber dem Zessionar wirkt. Analog bei der
Einréumung beschrénkter dinglicher Rechte.

" Vgl. dazu weiterhin v. TUHR, § 22/V sowie, fir den Fall der Zession, unten § 31/11/3c, 111/1.
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infolge der Regeln Uber den Erwerb von Rechten an Fahrnis durch den Gutglaubigen (d. h.
denjenigen, der das Fehlen der Vertretungsmacht nicht kennt) im Falle von anvertrauten Sachen
(ZGB 933). Sodann sind, nach den Regeln Uber die Stellvertretung (unten § 33), Verfligungen
selbstversténdlich glltig, die mit Vollmacht (oder unter nachtraglicher Genehmigung) des
Berechtigten erfolgen.

Eine Verfigung, die zur Zeit ihrer Vornahme wirkungslos ist, weil das den Gegenstand der
Verfugung bildende Recht nicht dem Verfligenden zusteht, kann geheilt werden, wenn der
Verfligende nachtréglich dieses Recht erwirbt. Gleiches gilt, wenn das verfigungsbetroffene
Recht erst nachtréglich Uberhaupt zur Entstehung gelangt, was insbesondere bei Abtretung
kunftiger Forderungen praktisch bedeutsam ist (unten § 31/11/2)®,

4. Frage der Abhangigkeit der Verfligung von gultiger Verpflichtung («Kausalitat» bzw.
«Abstraktheit» der Verfligung)

Die Unterscheidung von Verpflichtungs- und Verfligungsgeschéft macht es nicht nur
moglich, das rechtliche Schicksal der Verpflichtung unabhangig von der Zulassigkeit der
Verfligung zu behandeln, sondern bedingt umgekehrt die Frage, ob die Gultigkeit der Verfligung
von der Gliltigkeit der Verpflichtung abhangig sein soll>* >, Als «kausal» wird die Lésung
bezeichnet, bei der die Verfligung nur dann gultig ist, wenn das die Verfligung vorschreibende
Verpflichtungsgeschéft (das sogenannte Grundgeschéft der Verfiigung) seinerseits gultig ist,
wahrend die umgekehrte

*® Dagegen scheint mir der Mangel der fehlenden Dispositionsfahigkeit durch deren Behebung (z. B.
Widerruf des Konkurses) nicht geheilt, wie auch die Erlangung der Handlungsfahigkeit die im Zustand
der Handlungsunfahigkeit vorgenommenen Akte nicht saniert; in beiden Falen ist Neu-Vornahme des
Geschéfts zu fordern, der auch die (evtl. stillschweigende) Genehmigung gleichzustellen ist.

% Als Verfiigungen kommen hier vor alem die Ubertragung bzw. Einrdumung dinglicher Rechte an
Grundstiicken oder Fahrnis (Eigentumslbertragung, Begriindung eines Pfandrechts) oder die Abtretung
von Forderungen in Betracht, dlenfalls auch die Preisgabe eines Rechts (Verzicht auf Pfandrecht,
Forderungsverzicht). - Mit der Unguiltigkeit des Grundgeschéfts, die (im Falle der «kausalen»
Konzeption) die Unwirksamkeit der Verfiigung aud 6<t, darf nicht verwechselt werden die
Nichtverwirklichung des vertraglich vorausgesetzten Verfligungsaweckes: Wenn der Anlass der
Pfandbestellung oder der Sicherungszession entfédlt, weil z. B. die zu sichernde Forderung nicht entsteht
oder untergeht, bedeutet dies nicht Ungiltigkeit des Pfandbestellungsvertrages usw. Das scheint v. THUR
(8 93/l bei A. 42, 43) und mit ihm BGE 67 Il 127 zu verkennen; vertragliche «Kausalisierung» dient
nicht den Interessen der Parteien.

Wird ein Vertrag aufgrund gesetzlicher Sondervorschriften durch den einen Vertragspartner umgewandelt
und in eine Riuckabwicklung gebracht (Rucktritt i. S. von OR 107, Wandelung beim Kauf gern. OR 205),
bedeutet dies nicht Aufhebung des Vertrages an sich, weshalb vorgenommene Verfligungen nicht
dahinfallen; vgl. Hinweise bel BUCHER, OR/BT § 4/VI/2.

%% Dje Frage nach dem Rechtsgrund ist bei einigen zweisditigen Verfiigungsgeschaften (Schulderlass,
Novation, Vergleich; unten 8 22/1/5, 1V, V) fehl am Platz, ebenso bel zahlreichen «einsaitigen
Verfugungen» (oben Ziff. 1 und Anm. 47).
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Regelung der Unabhangigkeit der Verfligung vom Vorliegen gultiger Verpflichtung as
«abstrakt» bezeichnet wird®,

Das deutsche BGB (nicht jedoch das ABGB) verwirklicht das System der Abstraktheit, d. h.
die Ubertragung dinglicher oder obligatorischer Rechte ist auch dann giiltig, wenn der zugrunde
liegende Kauf (oder Schenkung usw.) ungtiltig ist. - In der Schweiz wird durch ZGB 974/1, |l die
Ubertragung dinglicher Rechte an Grundstiicken dem K ausalitatsprinzip unterworfen.

BGE 55 |1 306 E. 2 und die daran anschliessende konstante Praxis dehnen diesen Grundsatz auch
auf die Ubertragung dinglicher Rechte an Fahrnis aus. Nachdem die Rechtsgrundabhéngigkeit
der Verfugung Uber dingliche Rechte in der Schweiz ausser Diskussion gesetzt ist, besteht eine
Kontroverse dartiber, ob die Abtretung von Forderungen kausal oder im Sinne der bisherigen
Doktrin und Praxis abstrakt aufzufassen sei. Dem Gesetzgeber schwebte eine «abstrakte»
Auffassung vor; in 8 31/111/4 soll dartber hinaus gezeigt werden, dass ein Abgehen von der
abstrakten Konzeption zu unhaltbaren sachlichen Auswirkungen fuhren wiirde.

Die praktische Bedeutung der beiden unterschiedlichen Systeme im Rahmen der Verfligung
Uber dingliche Rechte darf nicht Gberschétzt werden. Ist das Grundgeschaft ungultig, mussim
einen wie im anderen Fall eine Ubertragene Sache restituiert, ein begrindetes Recht
preisgegeben, ein aufgegebenes Recht wiederhergestellt werden. Im Rahmen der «abstrakten»
Losung ist die Verfligung vorerst wirksam, muss aber nach bereicherungsrechtlichen
Grundsétzen ausgeglichen (z. B. eine Ubereignete Sache riickubereignet) werden, wahrend bei
«kausaler» Auffassung dieses Resultat automatisch eintritt, da die Verfligung wie eine nicht
erfolgte behandelt wird. Der Unterschied tritt vor allem beim Konkurs des durch die ungtiltige
Verfiigung Begunstigten zutage; im Rahmen der abstrakten Konzeption geht der grundlos
Verfligende leer aus®.

Ein kritisches Abwagen der Vor- und Nachteile beider Auffassungen soll hier nicht versucht,
sondern zuhanden der schweizerischen Juristen nur festgehalten werden, dass von einem
eindeutigen Vorteil der «kausalen» Konzeption keine Rede sein kann. Ob im Konkursfall der
grundlos Verfligende oder aber die Glaubiger des Verfligungsbeginstigten (die vielleicht auf
einen Rechtsschein vertrauen durften) eher Schutz verdienen, 18sst sich allgemeingultig nicht
entscheiden. Die automatische Unwirksamkeit einer Verfliigung gegentiber einem
bereicherungsrechtlichen

% Ungliicklich sind die Termini «kausal» und «abstrakt»; besser wilrde man die Sache as
«Rechtsgrund(un)abhangigkeit» 0. dgl. bezeichnen.

®1 Auf der Ebene des Beweisrechts muss m. E. das Kausalitétsprinzip ohne Folgen bleiben in dem Sinn,
dass derjenige, der die Glltigkeit einer Verfligung zu beweisen hat, nicht auch die Gultigkeit des
Grundgeschéfts dartun muss, sondern vielmehr der Nachweis einer fir sich betrachtet giltigen Verfligung
die Vermutung begriindet, dass diese aufgrund gultigen Verpflichtungsgeschéfts geschehen sei. Demnach
ist derjenige, der die Unwirksamkeit der Verfligung wegen fehlenden Rechtsgrundes behauptet, fir das
Fehlen des Rechtsgrundes (z. B. Ungliltigkeit eines geschlossenen Vertrages) beweispflichtig. In dieser
Auffassung liegt eine Abschwéachung des Kausditétsprinzips, die m. E. sachlich unumgénglich ist, soll
nicht der Rechtsverkehr unzumutbar belastet werden.
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Ausgleich mag einfacher erscheinen, ist aber etwaim Fall sittenwidriger Zuwendungen nicht
aufrechtzuerhalten: Kann der Gegner des Verfligenden seine Geldleistung nach OR 66 nicht
kondizieren, scheint es nicht angangig, dass derjenige, der im gleichen Geschéft eine
Sachleistung erbracht hat, seine Leistung soll vindizieren kénnen; eine Ubertragung
bereicherungsrechtlicher Grundsétze (hier OR66) auf die Sachvindikation ist diesfalls m. E.
nicht zu vermeiden®. Das Kausalitatsprinzip fiihrt sodann zu einem weltfremden

Ausei nander klaffen zwischen nomineller Rechtslage und faktischen Verhaltnissen. Dies vor
allem dann, wenn die Parteien trotz Fehlens eines gultigen V erpflichtungsgeschéftes an der
durch die Verfliigung herbeigeflhrten faktischen Lage nichts &ndern wollen oder kdnnen.
Letzteres ist besonders dann der Fall, wenn beim Grundsttickkauf aufgrund formungultigen
Kaufvertrags der Erwerber als Eigentimer im Grundbuch eingetragen wurde, der Verausserer
jedoch infolge des Rechtsmissbrauchsverbotes ein Riickgangigmachen der Eintragung nicht
anstreben kann. Die «Kausalisierung» der Verfligungen bewirkt eine Abschwachung der
Unterscheidung zwischen Verpflichtungs- und V erfligungsgeschéften wie auch eine
Relativierung der dadurch erzielten Vortelle.

5. Treuhand («fiducia»; «trust»)

Die Unterscheidung von Verfiigung und Verpflichtung ist auch Grundlage des V erstandnisses
treuhanderischer («fiduziarischer») Rechtsverhéltnisse. Deren Wesen lasst sich dahin
charakterisieren, dass Verfiigungen (meist Ubertragung von Sacheigentum oder von
Forderungen) vorgenommen werden, deren Tragweite Uber das von den Parteien im Endergebnis
Gewollte hinausgehen (Eigentumsiibertragung bloss mit der Absicht der pfandmassigen
Sicherheitdeistung; Abtretung zu Sicherungszwecken; evtl. zur Ermdglichung des Inkassos
durch den Zessionar). Der durch die Verfligung geschaffenen Rechtsposition Uberlagert sich die
obligatorische Pflicht des Treuhénders, die Ubertragene Sache zu gegebener Zeit wieder
zuriickzuiibertragen oder sie doch wenigstens im Interesse des Treugebers zu verwenden’,

%2 Das «K ausalitétsprinzip» macht ganz allgemein eine Ubertragung bereicherungsrechtlicher Grundsitze
auf die Vindikation notwendig: So soll derjenige, der eine Sache Ubereignet, nur zuriickfordern kénnen,
wenn er nach den Grundsétzen von OR 62/I1 bzw. 63/I seinen Irrtum bei der Leistung bzw. das
Dahinfallen des vorausgesetzten Leistungsgrundes beweist (vgl. unten § 34, bes. Ziff. 11/2); OR 62/11 und
63/l missen als Ergénzung der aus dem Besitz fliessenden Eigentumsvermutung (ZGB 930/1) verstanden
werden. Vgl. im Ubrigen § 34/11/2a.

®3 Die Treuhand in genanntem Sinne findet sich bereits in der rémischen fiducia, die zu zahlreichen
Sonderproblemen Lésungen vorbildet. Der «trust» des englischen Sprachkreises geht in seinen
Wirkungen tber fiducia bzw. Treuhand hinaus; er ist mit kontinentalen Vorstellungen nicht angemessen
zu beschreiben, da er ganz auf der Stufe des «equity-Rechts» angesieddlt ist und das weitgehend
unabhangige Nebeneinander-Bestehen von «equity» und «common law» zur Voraussetzung hat. Vgl.
dazu auch CLAUDE REYMOND und FRIEDRICH T. GUBLER, Referate Schw. Jur. Ver., in ZSR 1954,

p. 119a-2144a, 215a-476a, sowie die englische Literatur zu «trust» und «equity».
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In der schweizerischen Praxis werden die fiduziarischen Verfligungen grundsétzlich als voll
wirksam betrachtet, dies immerhin unter der Voraussetzung, dass die vorgenommene
Rechtsiibertragung von den Parteien als solche gewollt ist, keine Simulation vorliegt®. Dies fihrt
dazu, dass im Konkurs des Treuhanders das auf ihn Ubertragene Treugut in die Konkursmasse
fallt und dem Treugeber verloren geht® . Bel unbefugter Weiter iibertragung des Treugutes durch
den Treuhander an Dritte wird der Treugeber nicht geschiitzt®®. Im Falle des Todes des
Treuhanders fallt das Treugut grundsétzlich an die Erben, indessen ist i. d. Regel Beendigung
des Treuhanderverhaltnisses und Rickibertragungspflicht der Erben an den Treugeber
anzunehmen®’. Diese Wirkungen werden z. T. kritisiert; sie sind insbesondere bei der
Sicherungszession fragwuirdig®.

IX. Aktiv- und Passivlegitimation (Sachlegitimation)

Die aus aktionenrechtlichem Denken stammenden Begriffe der Aktiv- und Passivlegitimation
beziehen sich nicht auf das Bestehen oder Nichtbestehen eines obligatorischen Anspruchs,
sondern auf die Frage nach der personlichen Zustandigkeit zur Kl&ger- bzw. Beklagtenrolle, die
Frage, ob ein bestimmtes Forderungsrecht einer bestimmten Person zustehe bzw. sich gegen eine
bestimmte Person richte, wobel das Problem des materiellen Bestandes oder Nichtbestandes des
Forderungsrechtes ausgeklammert und offen gelassen wird. Bestreiten der Aktivlegitimation
beztglich eines bestimmten Anspruchs kommt der Behauptung gleich, dass dieser, wenn er
bestiinde, jedenfalls nicht dem Ansprecher zuk&me, Bestreitung der Passivlegitimation, dass der
Anspruch, wenn er bestiinde, sich gegen einen anderen a's den in Anspruch genommenen richten
wiirde®. Oft kann es der gedanklichen Okonomie dienen, von der Frage des Bestandes eines
Anspruchs an sich jene nach der Person des Berechtigten bzw. Verpflichteten zu trennen (z. B.
von der Frage des Zustandekommens

% BGE 3111 100; 71 11 100; 72 1l 281. - Zum Grundsétzlichen W. WIEGAND, Fiduziarische
Sicherungsgeschéfte, in ZBJV 1980, p. 537-567.

% BGE 3911 809. Fiir die Abtretung vgl. unten § 31/111/6.
% Zur fiduziarischen Zession vgl. unten § 31/111/6.

" BGE 78 11 448 stellt die Regel auf, dass bei Bestellung mehrerer Treuhdnder die Rechtszustandigkeit
beim Uberlebenden Treuhander alein (allenfalls bei einem Ersatztreuhdnder) liege; massgeblich im
Ubrigen der die Treuhand begriindende Vertrag.

%8 Vgl. zum Grundsétzlichen vor alem W. WIEGAND in FS firr Hdmut Coing, Miinchen 1982, Bd. 11,
p. 565-591.

% Bestreitung der Sachlegitimation im eigentlichen Sinn enthélt nicht die Bestreitung des Anspruchs
selber, darf umgekehrt aber auch nicht als Anerkennung des Anspruchs (Verzicht auf dessen Bestreitung)
verstanden werden. Vielmehr wird die Frage ausdriicklich offen gelassen.
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oder der Wirkungen eines Vertrages die Frage, wer dessen Parteien sind). Fehlen der
Sachlegitimation (d. h. Aktiv- oder Passivlegitimation) ist ein selbstandiger Grund der
Klageabweisung.

Die Frage der Legitimation zur Sache findet ihre Beantwortung im materiellen Recht. Leider
wird gelegentlich in einem untechnischen und zu vermeidenden Sprachgebrauch insbesondere
der Ausdruck der Aktivlegitimation statt fur die Bezeichnung der Zusténdigkeitsfrage auch fir
jene der materiellen Berechtigung verwendet («nicht aktivlegitimiert» verstanden als «nicht
berechtigt, da das fragliche Recht nicht besteht», statt wie richtig: «nicht berechtigt, mag das
behauptete Recht al's solches bei einer anderen Person bestehen oder nicht»).
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