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815 Schranken der inhaltlichen Gestaltung von Vertragen (OR 19,
OR 20, ZGB 27)
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|. Uberblick Uber die der Vertragsgultigkeit gesetzten inhaltlichen Schranken

1. Einschrankungen der Vertragsinhaltsfreiheit im allgemeinen

Die Rechtsordnung wirde sich selbst widersprechen, wenn sie Vorgange. die sie verpont, als
Gegenstand von Vertragen zuliesse. Darum hat siein OR 19/11, OR 20
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und ZGB 27 der Vertragsfreiheit und dadurch der Privatautonomie Grenzen gezogen'.

Vorab ist es selbstverstandlich, dass Vertrage, die widerrechtlich sind, im Regelfall nicht
geschiitzt werden kdnnen, sei es, dass der Gesetzgeber den Abschluss von Vertragen mit dem
von den Parteien gewollten Inhalt a's solchen untersagt, sei es, dass das Verhalten, zu dem sich
die Parteien verpflichten, verboten ist (unten Ziff. 1V). An die Seite der widerrechtlichen
Vertrége treten jene, die zwar nicht gegen eine Rechtsnorm, wohl aber gegen Grundsétze von
Stte und Moral verstossen und die aus diesem Grund keine rechtliche Durchsetzbarkeit
verdienen (zum Begriff der Sittenwidrigkeit unten Ziff. V, zu den Anwendungsfallen unten
Ziff. VI und VII).

Als Zentralnorm der inhaltsbeschrankenden Vertragsregeln wird oft OR 20 verstanden. Der
Satz, dass ein Vertrag, der gegen die guten Sitten verstosst, nichtig sei, gehort sachlich der
gemeinrechtlichen Tradition ar? und findet sich entsprechend im aOR (Art. 17)°. Auslandische
Rechte begntigen sich noch heute mit Regeln, welche die gleiche Grundstruktur wie aOR 17
aufweisen’.

Demgegentiber ist es eine Eigenheit desZGB und ein Verdienst EugenHubers, den
sachlogisch zu unterscheidenden Sachverhalt, dass eine vertragliche Bindung nicht rechtlichen
Bestand haben darf, well ein Bereich, der bindungsfrei bleiben soll, betroffen ist, in einer
Sondernorm (ZGB 27) zu erfassen und aus der Generaklausel sittenwidriger Vertrage
herauszul 6sen; der durch ZGB 27 angesprochene Problemkreis kann nur dann angemessen
erfasst werden, wenn man erkennt, dass dessen Anliegen nicht der Schutz der guten Sitten,
sondern der Schutz der personlichen Freiheit und Selbstbestimmung des betroffenen
Vertragspartners ist.

Diein OR 20 (wie bereitsin aOR 17) weiterhin als Nichtigkeitsgrund aufgefihrte
Unmdglichkeit der Vertragserfillung stellt keine Einschrénkung der Vertragsfreiheit dar. Sieist
vielmehr eine (traditionsbedingte, nur historisch zu erkl&rende) dogmatische Deutung eines
Sachverhalts, der aus faktischen Griinden bereits eine Vertragsabwicklung nicht zulasst (dazu
unten Ziff. 111).

2. Abgrenzung von OR 20 gegeniiber ZGB 27

ZGB 27:Von vertragsrechtlicher Bedeutung ist alein Abs. 11, dessen eigentlicher Gehalt in
der Regel besteht, dass vertragliche Bindungen unwirksam sind, wenn

! Die hier besprochenen Inhaltsschranken beziehen sich nur auf Vertrége im Sinne von

Ver pflichtungsgeschaften, wahrend Verfligungsgeschéfte nicht erfasst werden (zur Unterscheidung oben
8 4/VIII). Infolge der Rechtsgrund-Abhéangigkeit der sachenrechtlichen Verfligungen in der Schweiz
(oben & 4/V111/4) ergreckt sich hier alerdings im Ergebnis die Unguiltigkeit einer Verpflichtung auch auf
die dieser folgenden Verfligung.

% Vgl. WINDSCHEID, Bd. Il, § 314, 3; Dresd. E. §§ 3, 6, 136.

¥ aOR 17 lautet: «Gegenstand des Vertrages kann nur eine Leistung sein, welche maglich und nicht
widerrechtlich oder ungittlich ist.»

* So BGB § 138/I; ABGB § 879/1; franz. CC art. 1131, 1133; ital. CC art. 1343, 1418/11.
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sie entweder einen Bereich betreffen, in dem jegliche «Entéusserung der Freiheit» unzuldssig ist,
oder wenn das Ausmass der vertraglichen Frelheitsbeschrénkung einen «das Recht oder die
Sittlichkeit verletzenden Grad» erreicht®. Bestandteil des Personlichkeitsschutzes ist die Regel
insofern, als sachlicher Anlass der Regel nicht (wie bei OR 20) die Wahrung guter Sitten
schlechthin ist; sie ist vielmehr im Interesse des Individuums aufgestellt und will dieses in seiner
personlichen Freiheit schiitzer®. Es handelt sich indessen bei ZGB 27 um eine rein
vertragsrechtliche Vorschrift, die nur innerhalb vertraglicher Bindungen, d. h. auf normativer
Ebene, wirksam wird, wahrend der Personlichkeitsschutzi. e. S. von ZGB 28, in Anlehnung an
sachen und deliktsrechtliche Mechanismen, Schutz vor faktischer Beeintré&chtigung gewahrt.

Bel den Tatbestdnden von OR 20 liegt die Sittenwidrigkeit im vertragsgemassen Verhalten,
zu dem sich die Parteien verpflichten; dieses Verhalten ist auch dann verpont, wenn es die
Parteien vertragslos beobachten. Bei den Féllen von ZGB 27 ist lediglich die vertragliche
Bindung als solche zu beanstanden; das Verhalten, zu dem man sich verpflichtet (Unterlassen
von Konkurrenztétigkeit, Ehelosigkeit usw.), ist al's solches keineswegs verwerflich, ja mag
sogar von hoher Gesinnung getragen sein, wie das Befolgen von Ordensregeln’. Es liegt auf der
Hand, dass die beiden Tatbestandsgruppen sachlogisch ganzlich verschieden sind und
insbesondere verschiedene Rechtsfolgen ausl6sen mussen. Wahrend bei den eigentlichen
Sittenwidrigkeits-Tatbestanden von OR 20 die Vertragsungultigkeit gewissermassen die
naturgegebene Folge darstellt, ist dies bel der freiwilligen Beobachtung eines von ZGB 27
erfassten Vertrages nicht der Fall; der in ZGB 27 gewahrleistete Schutz der Freiheit fordert
keineswegs diese Nichtigkeit, sondern eine Unverbindlichkeit nur

® Abs. | spricht eine Selbstverstandlichkeit aus, die keiner weiteren Betrachtung bedarf. Vom Abs. 11
verdient nur der Vorbehalt der guten Sitten Interesse, wahrend die Ungiltigkeit von «das Recht»
verletzenden V ertragsbindungen ohne praktische Bedeutung ist bzw. unter die Tatbesténde der
Widerrechtlichkeit (unten Ziff. IV) falt.

© ZGB 27 gehort, wie ZGB 28, zu den Normen des Per sonlichkeitsschutzes. Der Sachbereich dieser
Bestimmungen wird mit der herkémmlichen Formel, dass die Personlichkeit durch ZGB 27 «vor sich
selber», durch ZGB 28 «vor Dritten» geschiitzt werde, nur unzulénglich abgegrenzt. ZGB 27 schiitzt vor
vertraglicher Bindung, ZGB 28 vor tatschlicher Beeintrachtigung; die beiden Vorschriften spiegeln den
Gegensatz zwischen Normativem und Faktischem, zwischen vertraglichem und ausservertraglichem
Bereich. Vgl. BUCHER, Personlichkeitsrechte, bes. p. 63f., 77 f.

" Zu den Tatbestdnden von OR 20 und ZGB 27 vgl. unten Ziff. VI und V11. Der Unterschied I&sst sich
etwabei Kartellbindungen illustrieren: Sofern solche einen unzul&ssigen Vernichtungsboykott gegentiber
Dritten bezwecken, fallen sie unter OR 20 (denn auch der vertragd os bewerkstelligte Boykott ist
verpont); eine Kartellbindung, welche die wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit des Kartellmitgliedes in
sttenwidrigem Ausmass einschrankt, wird von ZGB 2 erfasst. Im tibrigen sei keineswegs verkannt, dass
es eine echte Uberschneidung der beide Normbereiche gibt (siehe das Schulbuchbeispiel des pactum
stupri). - Auch in der Gegentibestellung von ZGB 27 und OR 20 kann man den Gegensatz zwischen
Normativem und Faktischem erkennen.
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dann, wenn der zu Schiitzende sich nicht mehr vertragskonform verhalten, seine Freiheit
zurtickerhalten will®.

Doktrin und Praxis haben bisher die Verschiedenheit der von ZGB 27 und OR 20 erfassten
Sachverhalte nicht grundsétzlich herausgestellt; die Anwendung von ZGB 27 leidet immer noch
unter der Vermengung mit OR 20, insbesondere in der fehlenden Differenzierung der
Rechtsfolgen’, so dass im folgenden diesen Fragen besonderes Gewicht zu geben ist (unten
Ziff. V11/4).

3. Die Rechtsfolgen Nichtigkeit und Tellnichtigkeit

a) Allgemeines

Die klassische Folge der inhaltlichen Unzuléssigkeit eines Vertrages ist dessen Nichtigkeit:
Dieser soll al's ungeschehen betrachtet werden'™. Diesiist die traditionelle Modell-V orstellung,
die OR 20 (und die Vorlaufernorm von aOR 17) gleich wie ABGB 8§ 879 oder BGB § 138
bestimmt.

Sie kontrastiert mit der Anfechtbarkeit, wie sie der Gesetzgeber, neueren Einsichten folgend,
im Zusammenhang der Ubervorteilung (OR 21, dazu oben § 14) und der Willensméngel
(OR 23 ff., oben § 13/1V) statuiert hat. Auch hinsichtlich ZGB 27 sind &hnliche Sanktionsformen
zu suchen (dazu unten Ziff. V11/4).

b) Inhalt der Nichtigkeitsregel

Die Verhdtnisse sind so zu betrachten, wie wenn nie ein Vertrag geschlossen worden wére
(«nihil actum est»); das Geschéft ist ex tunc unwirksam, eine Anfechtungserklarung oder
sonstige Gestaltungshandlung ist nicht notwendig (automatische Wirkung)*. Beide Partner
konnen sich auf die Nichtigkeit berufen, insbesondere

8 Siehe unten Ziff. VI11/4.

° Sdbst v. T./P., diein § 31/V/2, p. 258f. die von ZGB 27 erfassten Sachverhalte von den eigentlichen
Sittenwidrigkeitstatbestdnden scheiden, stellt nicht die Unterschiede in der rechtlichen Behandlung
heraus.

Yvon «Nichtigkeit» spricht man, wenn «an sich», d. h. mit Blick auf die tbrigen Erfordernisse, ein
gultiges Geschéft vorliegen wiirde, wodurch das nichtige Geschéft vom tberhaupt nicht bestehenden,

d. h. nie geschlossenen, unterschieden wird. «Form-Nichtigkeit» liegt demnach vor, wenn die notwendige
Form des Geschéfts nicht gewahrt ist, die Ubrigen V oraussetzungen indessen gegeben wéren. Die
Grenzen zwischen nichtigem und nicht-existierendem Geschéft héngen vom Verstandnis dieser «Ubrigen
Voraussetzungen» ab. Ahnlich das Verhdltnis «fehlender Konsens» - «Dissens» (dazu oben § 10/X/1/a
Anm. 100).

1 Anders die Anfechtungstatbesténde, die eine Willenserkl&rung verlangen, oder, im Familien-, Erb- und
Gesdllschaftsrecht, angesichts des Bediirfnisses nach Klarstellung der Verhdltnisse, eine (auf ein
Gestaltungsurteil zielende) Anfechtungsklage voraussetzen, so z. B. die Anfechtung der Ehe,

ZGB 123 ff., des Kindesverhdtnisses, ZGB 253 1., der Ehelichkeitsvermutung, ZGB 256 ff., der

V aterschaftsanerkennung, ZGB 260a, der Adoption, ZGB 269, der Verfligung von Todes wegen,

ZGB 519, die Anfechtung von Beschliissen einer Vereinsversammlung, ZGB 75 oder der
Generadversammlung einer AG, OR 706/1, respektive einer Genossenschaft, OR 891/I.
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auch derjenige, in dessen Person die Sittenwidrigkeit begriindet liegt; selbst Dritte, sofern
ausnahmsweise durch den Vertrag betroffen, konnen die Nichtigkeit geltend machen. Die
Nichtigkeit ist sodann, sagt man, von Amtes wegen zu berticksichtigen®?.

Im Streitfall wird die Frage der Vertragsgultigkeit vom Richter vorfragewei se entschieden,
wenn ein Leistungsanspruch geltend gemacht wird (aus behaupteter Vertragsgultigkeit auf
Erfullung bzw. auf Nichterfullungsfolgen, aus behaupteter Nichtigkeit die Rickforderung bereits
erbrachter Leistungen). Ausnahmsweise (d. h. bei Vorliegen eines Feststellungsinteresses) ist
eine Klage auf Feststellung der Nichtigkeit oder Guiltigkeit des Vertrages moglich®®.

Bereits erbrachte und in das Vermogen des Partner s Uber gegangene Leistungen sind nach
den Regeln von OR62-67 zuriickzuerstatten. Die Tatsache, dass der Vertrag infolge
Widerrechtlichkeit oder Sittenwidrigkeit nichtig ist, vermag nicht eine daraufhin erbrachte
L eistung automatisch aufgrund von OR 66 von der Riickforderung auszuschliessen; dies trifft
nach dem klaren Wortlaut nur zu, wenn der angestrebte «Erfolg» rechtswidrig oder unsittlich
ist**. Sind Sachleistungen noch ausgesondert vorhanden, ist ein Eigentumsiibergang infolge der
Rechtsgrundabhangigkeit der Ubereignung nicht erfolgt™®; der leistende Partner ist Eigentiimer
geblieben und kann vindizieren.

Macht der Vertrag ein sittenwidriges Verhaten nicht zur Pflicht, sondern nur zur Bedingung
eines Anspruchs, so wird dieser von OR 157 fur nichtig erklart'®.

¢) Teilnichtigkeit (OR20/11)

OR 20/I1, unter dem Einfluss von BGB 8§ 139 in der Revision eingeftihrt, ereméglicht im Falle
der Mangel haftigkeit bloss eines Teiles des Vertrages die Beschrankung der Nichtigkeit auf
dieses Vertragselement. Damit wird die Gultigkeit

'2 Das betont v. TUHR (8§ 29/11, bei A. 20-24), dem das Bundesgericht folgt. Vgl. auch BIM 1973, p. 96. -
Die Formel «Anwendung von Amtes wegen» ist «lberschiessend» und wird alzu hdufig berufen. Sie
kann nur bedeuten, dass der Gesichtspunkt von OR 20, auch falls von den Partelen nicht angerufen,
berticksichtigt werden kann, dies aber nur solange, als er zugunsten des Partel standpunktes der einen oder
anderen Partel wirkt. Unzuléssig wére die Berticksichtigung, wenn die Vertragsgultigkeit a's solche nicht
bestritten ist (vorbehalten bleibt OR 66; unten § 34/V). Auch keine Beweissbnahmei. S. der
Offizialmaxime. Vgl. BGE 62 11 109.

* Dazu BGE 96 11 131, 110 11 353 (je mit Hinweisen). Das Feststellungsinteresse soll nicht leichthin
begjaht werden, da mit Zulassung der Feststellungsklage das grundlegende Glaubigerrecht in Frage gestelIt
wird, den Zeitpunkt der Geltendmachung féliger Anspriiche zu bestimmen.

4 Wie der mit einem rechtméssigen Geschéft angestrebte Erfolg widerrechtlich oder sittenwidrig sein
kann, braucht das mit einem unzulssigen Geschéft hergestellte Ergebnis nicht notwendig widerrechtlich
oder ungttlich im Sinne von OR 66 zu sein, was z. B. in BGE 102 11 411 lit. ¢ verkannt wird. Vgl. dazu
unten 8§ 34/V/1.

* vgl. dazu oben § 5/VI, VII.
1% Zum Verhdtnis von OR 157 zu OR 20 vgl. TANDOGAN, p. 208 .
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des nicht zu beanstandenden Vertragsteils erhalten'’, allerdings nur unter der V oraussetzung,
dass die Parteien den Vertrag auch in Kenntnis dessen Beschrénkung gewollt hétten.
Massgeblich ist ein hypothetischer Wille beider Parteien, wie er fur den Fall der Kenntnis der
gegenwartigen Lage bei Vertragsschluss zu fingieren ist. Im Grunde geht es um die
Zumutbarkeit der Abwicklung des Vertrages im Teilumfang; die Tellbarkeit sollte verneint
werden, wenn auch bloss einem der Vertragspartner diese Lsung nicht zuzumuten ist™.

Im Prozess tragt die am Vertrag festhaltende Partel die Beweidlast dafir, dass die Parteien den
Vertrag im reduzierten Umfang gewollt hétten bzw. dass die Weitergeltung zumutbar ist; je
wichtiger die nichtigen und damit entfallenden Vertragselemente im Rahmen des urspriinglichen
Vertrages sind, um so weniger wird dessen Weiterdauern angenommen werden durfen.

Eigentliche direkte Anwendungsfalle von OR 20/I1 sind nicht haufig*®. Es besteht indessen
Einigkeit, dass der Grundsatz der Teilnichtigkeit bzw. der Gultigkeit des unanfechtbaren Tells
eines Vertrages nicht auf die Félle von OR 20/ (Unméglichkeit, Widerrechtlichkeit,
Sittenwidrigkeit) beschrankt bleibt, sondern auf samtliche Guiltigkeitsmangel zu tbertragen ist*.
Vorab ist an die Ubertragung des Grundsatzes auf die Willensméngel-Anfechtung (OR 23 ff.,
oben § 13) zu denker’*. Zu erwégen ist sie indessen auch bei den Mdglichkeiten des Ruicktritts
bzw. Lezizstungsverzi chts infolge Nichterfiillung (OR 107, 109, unten 8 20/V1) als analoge
LGsung™.

Die Annahme der Tellnichtigkeit bzw. Teilgultigkeit stellen einen Anwendungsfall der sog.
Konversion eines Rechtsgeschiftes dar®.

d) Missbrauch der TeilnichtigkeitsRegel von OR 20/I1

In einigen Zusammenhangen wird OR 20/I1 in klarem Widerspruch zum Sinn dieser
gemeinrechtliche Tradition fortsetzenden Regel verwendet; entgegen dem

" Dazu SPIRO, ZBJV 88 (1952), p. 449 ff., insbes. 459 ff.; PIOTET, ZSR 76 (1957), p. 97 ff.; ENGEL,
p. 205 ff.; HORLIMANN, Teilnichtigkeit von Schuldvertrégen nach Art. 20 Abs. 2 OR, p. 44 ff.;
ZIMMERMANN, Richterliches Moderationsrecht oder Totalnichtigkeit, p. 60 ff.; auf vergleichender
Grundlage MAYER-MALY, p. 265 ff., insbes. p. 280; BURGE, Rechtsdogmatik und Wirtschaft, p. 68 ff.;
TANDOGAN, p. 51 ff.

'® Obwoh! der Gesetzestext an sich die Beurteilung dieser Zumutbarkeit im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses verlangen wirde, kann und soll die Zumutbarkeit im Zeitpunkt der Berufung auf OR 20
nicht aus der Betrachtung ausgeklammert bleiben.

% Vgl. eewa BGE 36 11 200 ff.; 63 11 414; 80 |1 335 ff.

20 Zur gemeinrechtlichen Tradition vgl. v. TUHR, § 29 A. 28, mit Hinweisen auf Dig. 45, 1, 1, 5 und den
Satz «utile per inutile non vitiatur». Im praktischen Ergebnis kann kein Unterschied von OR 20/I1
gegenuber BGB § 139 erkannt werden (andersv. TUHR, aa0.).

* BGE 96 |1 106, 107 11 423 E. 3 (mit Hinweisen).

22 Rhnlich wird durch die Sondernorm von OR 209 beim Kauf die Wandelung auf die mangelhaften Teile
des Kaufobjekts beschrankt.

2% Vgl. dazu oben § 11/1V/3.
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Grundgedanken muss sie etwa dazu dienen, ein verfehltes Grundverstandnis von ZGB 27 zu
korrigierer™®. Nicht zu verantworten ist insbesonders die Anwendung von OR 20/11 auf
Preisabsprachen, wonach der Vertragspreis zerlegt wird in einen zuléssigen und einen
unzulassigen (d. h. eine bestimmte Limite Ubersteigenden) Teil des Vertragspreises, dies mit der
Wirkung der Aufrechterhaltung des Vertrages zum herabgesetzten Preis®™. So ist in Kriegszeiten
bei Missachtung von Hochstpreisvorschriften entschieden worder?®; heute steht insbesondere in
Frage die Verletzung (kantonalrechtlicher) Zinsmaxima oder sonstiger V orschriften betr.

K reditgewahrung®. Das Argument der Teilnichtigkeit al's solches vermag daher nicht
Herabsetzung des Preises bzw. Zinses (d. h. die Aufrechterhaltung des Vertrages mit reduziertem
Preis/Zins) zu rechtfertigert®.

I1. Zwingendes und dispositives Gesetzesrecht (OR 19/11)

1. Begriff und Bedeutung des zwingenden Gesetzesr echtsim Sinne von OR 19/11

a) Zwingendes und dispositives Gesetzesrecht im allgemeinen

Die Normen der Privatrechtskodifikationen pflegt man einzuteilen in Zwingendes (ius
cogens) und nachgiebiges Recht (ius dispositivum). Diese Einteilung

?* Soin BGE 107 11 217; dazu unten V11/4/aund BUCHER, AcP 1986, p. 27 ff.

%® Ein bestimmter Preis als vertraglich ausgehandelte Grisse stellt eine in sich geschlossen Einheit dar,
die nur in dem Sinne einer Teilung zuganglich ist, als sie auf eine ihrersaits teilbare Gegenleistung
bezogen ist: Wird ein Teil der Gegenleistung aus dem Vertrag ausgeschlossen, ist es grundsétzlich
maoglich, die auf denim Vertrag erhalten gebliebenen Anteil der Leistung entfallende Preisguote zu
bestimmen, ohne die von den Parteien ausgehandelte Relation Leistung-Preis zu bertihren. Das geschieht
jedoch bei den hier behandelten Judikaten, die nicht eine Preisvereinbarung der Parteien auf einen
reduzierten Leistungsumfang Ubertragen, sondern eine richterliche Preisfestlegung an die Stelle der
Parteivereinbarung setzen, welcher Vorgang in keiner Weise durch OR 20/11 gedeckt ist.

% BGE 47 11 464, und dazu BUCHER, ZSR (1983), p. 295f.
" BGE 8011 328, 93 11 190.

*8 Die Entscheidungen sind meist im Ergebnis zu billigen. Thre Begriindung miisste darauf abstellen, dass
der die Preidimite statuierende Erlass seinerseits nicht Ungultigkeit des Geschéfts, sondern
Aufrechterhaltung (ahnlich wie eine zwingende Vertragsinhats-Norm) im erlaubten Inhalt will, selbst
wenn eine entsprechende Regel bedauerlicherweise regel méssig unausgesprochen bleibt. Zutreffend
daher der Hinweis auf die romanistische Tradition in BGE 80 Il 334 lit. a. Letztlich wirkt auch hier der
Mechanismus der «faktischen Vertragsverhaltnisse»: Trotz Fehlens eines (gliltigen) Vertrages miissen
vertragliche Wirkungen eintreten (vgl. unten § 16).
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beruht jedoch nicht auf einem kontradiktorischem Gegensatz in dem Sinne, dass weitere
Kategorien ausgeschlossen wéren. So stehen zum Beispiel die Normen des Delikts- und
Bereicherungsrechts oder der Handlungsféhigkeit ausserhalb dieser Kategorien, die
wesensmassig auf «Vertragsinhaltsnormen» (d. h. Regeln, die Gegenstand von V ereinbarungen
und Vertragsinhalt sein konnen) beschrankt sind®.

b) Zwingende Normen

Zwingende Normen schranken die Privatautonomie ein: sie kommen auf jeden Fall, also auch
bei Bestehen einer abweichenden Parteiregelung, zur Anwendung. Die Zahl echter zwingender
Normen im Obligationenrecht ist gering; sie finden sich vorwiegend im Besonderen Teil.

Ob eine Vorschrift zwingenden Charakter hat, ist nicht immer leicht erkennbar, da das Gesetz
dies nur ausnahmsweise ausdriicklich bestimmt® oder durch einen festen Sprachgebrauch
andeutet®'.

Es gibt Normen, die aufgrund der geregelten Interessenlage bloss einseitig zwingend sind,

d. h. zuungunsten der einen (nicht jedoch der anderen) Partei abgeandert werden dirfen.

¢) Rechtsfolgen des Verstosses gegen zwingende Normen

Zwingendes Gesetzesrecht im hier behandelten Sinn von Vertragsinhaltsnormen setzt
begrifflich einen gultigen Vertrag voraus, in dessen Rahmen eine durch die Parteien geregelte
Einzelabrede nicht geschiitzt, sondern (unter Aufrechterhaltung der Ubrigen Vertragsteile) durch
die gesetzliche Regelung ersetzt wird. Oft besteht (besonders im Allgemeinen Teil des OR) der
Inhalt der zwingenden Norm in der Statuierung der Ungultigkeit einer umgekehrt lautenden
Vertragsklausel®.

#% Nicht alle Rechtsregeln, die von den Parteien nicht abgeéndert werden kdnnen, stellen zwingendes
gesetzliches Vertragsrecht dar, sondern nur jene, welche einen an sich der Parteivereinbarung
zuganglichen Bereich beschlagen. Vgl. dazu auch W. BURCKHARDT, Methode und Systeme des Rechts,
Zurich 1936, p. 176 f.; BUCHER, Festgabe fur Deschenauix, p. 250 f.; in diese Richtung weisend auch
ENGEL, p. 89, der aber die Regeln Uber die Willensméangel a's zwingendes Recht betrachtet (p. 87).

% vgl. als Ausnahme den Katalog zwingender Normen von OR 361 f.

*! Die zwingende Natur folgt beispielsweise bei folgenden vertragsrechtlichen Vorschriften aus dem
Wortlaut: OR 100, 101/111, 129 (fur 127 £.), 314/111, 317/11, 361; bel anderen aus der Sachlogik: OR 18,
20, 21 22/I1 usw.

%2 Solche Normen finden sich vor alem im Arbeitsrecht; vgl. den Katalog von OR 362 der bloss
zuungunsten des Arbeitnehmers unabanderlichen Vorschriften.

% S0z B. OR 34/11, 100, 129. Im (iberlieferten Sinn liegt deshalb nicht ein Tatbestand der
Widerrechtlichkeit vor (so aber G./S., N. 504 f. mit Hinweisen).
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2. Bedeutung des nachgiebigen (dispositiven) Gesetzesr echts

Nachgiebiges Gesetzesrecht stellt im Hinblick auf gultig geschlossene Vertrage eine
Regelung von besonders wichtigen Nebenpunkten zur Verfiigung, um durch das Festlegen von
Rahmenbedingungen auch dann eine von rechtlichen Unklarheiten mdglichst freie
V ertragsabwicklung zu ermoglichen, wenn die Parteien keine Vereinbarung getroffen haben.
Inhaltlich kann sich der Gesetzgeber bei der Statuierung von derartigen nachgiebigen Normen an
zwel Polen orientieren: Entweder stellt er eine Regelung auf, weil er sie fir die im Regelfall as
sachlich Angemessenste hélt; er kann aber auch eine LAsung geben, well er vermutet, dass diese
in den meisten Fallen den rechtlichen Vorstellungen oder einem unartikuliert bleibenden
Ordnungswillen der Parteien entspricht®, wenn er nicht gar bloss statuiert, weil irgendeine
Regel im Interesse des Rechtsfriedens besser ist als gar keine®. Abweichende
V ertragsabsprachen sind naturgemass zuléssig; der in rev. OR 19/11 eingefiigte Vorbehalt, dass
sie nur innerhalb der allgemeinen Schranken der Vertragsfreiheit zulassig sind, versteht sich von
selbst (dazu unten Ziff. IV, VI, VII).

% Dispositives Vertragsrecht kann eingeteilt werden in subsidiére, auslegende und erganzende Normen,
vgl. ENNECCERUS/NIPPERDEY, § 49/4/111, p. 302 Anm. 14, KUMMER, ZGB 8 N. 341 ff., JAGGI, OR 1

N. 275/8, der die Unterscheidung zwischen ausegenden und ergénzenden Normen als Uberfliissig
bezeichnet. In diesem Zusammenhang vor alem interessant die Einteilung von E. EHRLICH, Das
zwingende und nichtzwingende Recht im BGB, Jena 1899, p. 44 ff., 47 ff., 55 ff., 58 ff., dessen
Gesichtspunkte sich auch auf dasOR ubertragen liessen: Auslegungsregeln (in Fallen zweifelhaften
Geschéftswillens; so OR 76, 170/111, 189/111, zu denen auch Beweisregeln wie OR 89 oder 116 zu
rechnen wéren), ergénzende Rechtsstze (unter vielen etwa OR 74/11, 75, 158/11, 160/1, 185, 211/11, 212/1,
262/11, 405/1), firsorgende Rechtssatze (etwa OR 189/1, 212/1, 262/1) sowie Normen, die auf
Verkehrssitte, Ubung o. dgl. verweisen (OR 189/1, 212/1, 262/1).

% Eine dispositive Norm kann bereits deshalb schlecht sein, weil sie nicht den Verkehrsanschauungen des
Publikums entspricht und die Parteien mit einer von ihnen nicht vorausgesehenen Ldsung Uberrascht, wie
etwa die Regel von der Gefahrtragung des Kéufers nach OR 185.

% Je nachdem, welcher dieser Gesichtspunkte eine dispositive Norm veranlasst, kénnen vidlleicht die
Anforderungen an die vertragliche Wegbedingung verschieden sein: Eher eine ausdriickliche Parteiabrede
(oder eine eindeutige konkludente Ausserung) kann gefordert werden, wenn der Gesetzgeber materielle
Ordnungsvorstellungen verwirklichen will, wahrend bel dispositiven Gesetzesregeln, die lediglich einen
vermuteten Parteiwillen formulieren, eine stillschweigende Wegbedingung, ja eine Ausschatung allein
aufgrund abweichender Verkehrsanschauungen der beteiligten Personen denkbar ist. Vgl. dazu BUCHER,
Der Ausschluss dispositiven Gesetzesrechts durch vertragliche Absprachen, Festgabe fur H. Deschenau,
Freiburg/Schweiz 1977, p. 249-269 sowie oben § 12/1/2/d.
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[11. Unmdglichkeit des Vertragsinhaltes (OR 20)

1. Allgemeines

a) OR 20/1 erklart einen Vertrag mit einem anfanglich unmoglichen Inhalt als nichtig®. Weil
die Erflllbarkeit oder Durchsetzbarkeit nicht zum Wesen der Obligation gehdrt, wére Gultigkeit
des Geschéfts unter Schadenersatzpflicht des Schuldners denkbar®®. Der Grundsatz, der auch in
§ 306 BGB ausgesprochen wird und auf aOR 17 zuriickgeht®, ist in dieser Allgemeinheit
fragwurdig; seine Auswirkungen sind deshalb einschrankend zu verstehen und durch Korrektive
(z. B. die Haftung aus culpain contrahendo) abzuschwacher.

b) Unmdglichkeit im Sinne von OR 20/1 betrifft nur die anfangliche (urspringliche), d. h.
bereits bei Vertragsschluss bestehende Unmoglichkeit der Leistung™. Die Anwendung dieses
Grundsatzes fuhrt zu Ungereimtheiten; so kann die Vertragsgultigkeit davon abhangen, ob der
L eistungsgegenstand vor oder nach dem (oft nicht ohne Willkir fixierbaren) Moment des
Vertragsschlusses untergegangen ist.

¢) Die Unmdglichkeit beruht auf faktischen Griinden. Die Doktrin unterscheidet von der
faktischen Unmaglichkeit jene aus rechtlichen Grinden®?, was in Betracht fallt, wenn der
Schuldner eine Rechtsfolge zu bewirken verpflichtet ist*. Unmdglichkeit zur faktischen Leistung
aus rechtlichen Griinden wére wohl eher ein Fall der Widerrechtlichkeit, dazu untenlV.

%" Der aten Pardmie folgend: «impossibiliumnulla obligatio est.» CELSUS, in Dig. 50, 17, 185.

% Auf die Regel kénnte verzichtet und das Nichterbringen der unméglichen Leistung nach den tiblichen
Nichterfullungsregeln behandelt werden; der die unmdgliche Leistung Versprechende wiirde haften,
sofern er nicht nachweist, dass er die Unmaoglichkeit bei Vertragsschluss schuldlos nicht kannte (vgl. dazu
unten 8 23/1V); auch die Irrtumsregeln konnten eingreifen. Kannten beide Parteien die Unmoglichkeit,
liegt kein ernsthafter Vertragswille vor, was der eigentliche Grund der traditionellen Ungultigkeit des

V ersprechens «hippocentaurum dari» (Dig. 45, 1, 97 pr., Inst. 3, 19, 1) ist.

% Vorbild ist PGB § 955. Noch nicht in dieser allgemeinen Form (und besser) Dresd. E. Art. 27 ff.

49 Zur Kritik grundlegend E. RABEL, Unméglichkeit der Leistung, Festschrift E. |. Bekker, Weimar 1907,
p. 171-237 (auch: E. RABEL, Gesammelte Aufsétze, Bd. |, Tubingen 1965, p. 1-55).

“ Zur nachtraglichen Unméglichkeit vgl. OR 119 und unten § 23. — Zu der von einigen Autoren der
Unmaoglichkeit gleichgestellten «Unerschwinglichkeit» vgl. § 21/VII.

42 30 ingbes. V. TUHR, § 31VI.

*3 S0 soll die Eigentumsiibertragung an denjenigen, der bereits Eigentiimer ist, al's Beispiel rechtlicher
Unmoglichkeit gelten.
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d) Die versprochene Leistung muss aus objektiven Grinden, also auch durch jeden anderen
als den Schuldner, nicht erbringbar sein*. Demgegentiber stellt die subjektive Unmaglichkeit die
Vertragsgultigkeit nicht in Frage; Unvermdgen ist nicht Unmaglichkeit*. Die Grenzziehung
zwischen objektiver und subjektiver Unmaoglichkeit ist bisweilen schwierig; Diebstahl einer
Sache fuhrt nach in der Schweiz herrschender Auffassung zu Unméglichkeit im objektiven Sinn,
obwohl der Dieb wahrscheinlich noch erfiillen kénnte.

f) [sic] Erweist sich die vertragliche Leistung fir den Empfanger as wertlos, wird die
Leistung a's solche dadurch nicht unméglich. Die Frage der Unmoglichkeit stellt sich immer nur
auf der Seite des Leistungspflichtigen, nie beim Leistungsempfanger, dieser alein tragt das
Risiko, von der Leistung sinnvollen Gebrauch machen zu kénnen (Verwendungsrisiko).

g) [sic] Schliesdlich ist bel Garantiever sprechen eine Unmoglichkeit nicht gegeben, wenn die
Herbeiflihrung des versprochenen Erfolges sich a's unmoglich erweist: der Verpflichtete hat
nicht diesen Erfolg als seine Leistung versprochen, sondern vielmehr eine Ersatzleistung, die,
sofern ihrerseits moglich, gerade im Fall verunmoglichten Erfolges geschuldet wird. Gleiches
gilt bei alen ein Garantie-Element aufweisenden Vertrdgen. Ebenso fallt der Hoffnungskauf
(«emptio spei») nicht wegen Unméglichkeit dahin, wenn sich die Hoffnung nicht verwirklicht
und dies bereits bei Vertragsschluss objektiv (wenn auch den Parteien nicht erkennbar)
feststand*.

Vertragsauslegung entscheidet, ob eine in Kenntnis (evtl. vorlaufiger) Unmaoglichkeit
Ubernommene Verpflichtung in ein Garantieversprechen umzudeuten ist*’. Aufgrund ghnlicher
Uberlegungen ist die Zusicherung einer nicht vorhandenen Eigenschaft einer Kaufsache und
dergleichen nicht als Unmdglichkeitstatbestand zu betrachten®.

“ BGE 96 |1 21 E. 2a. - Der Verkauf einer bei Vertragsschluss nicht im Eigentum des Verkéufers
stehenden Sache it auch dann giltig, wenn der Verkaufer keine Aussicht hat, die Verfligungsbefugnis
Uber sie zu erlangen bzw. den Vertrag zu erfullen (dazu auch oben § 4/V111/3, § 13 Anm. 45; unten
A. 63). Vgl. weiterhin v. T./P,. 8 3UVI, p. 263 A. 72.

* Zur (nachtréglichen) subjektiven Unméglichkeit bzw. Unerschwinglichkeit vgl. unten § 23/11.

% Zur emptio spei vgl. unten § 23/111/5 und OR/BT § 3/11/2. - Aus dhnlichen Uberlegungen scheint mir
OR 171, entgegen v. T./P., 8 31/VI, p. 264, keine Abweichung von der Regel von OR 20 zu bilden:
Sowenig der Kaufvertrag Uber eine Nuss ungultig ist, weil sich diese astaub erweist, ist der
Forderungskauf ungtiltig, weil die verkaufte Forderung nicht besteht: Der Kaufvertrag verpflichtet nur zur
Vornahme der Abtretung; diese ist moglich und kann selbst dann giltig vorgenommen werden, wenn sie
sich auf eine sich nachtraglich als inexistent erwei sende oder nicht entstehende Forderung bezieht. - Zur
emptio spel unten 8 23/111/5.

*"Vgl. OSER/SCHONENBERGER, OR 20 N. 11.

8y, T./P., 8 3UVI, p. 264 bei Anm. 78; v. T./P., 8 23/1/2, p. 176 Anm. 18. — Ein Kaufvertrag Uber ein
nichtiges Patent stellt keine Unmdglichkeit im Sinne von OR 20 dar; vgl. BGE 110 11 241, 111 11 457
E. 3
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2. Sonder problem: Nachtragliche Benebung der Unmaoglichkeit

Die Problematik der «impossibilium nulla obligatio»-Regel zeigt sich insbesondere auch im
zeitlichen Ablauf.- Zur Gultigkeit ist gemeinhin nicht Leistungsmoglichkeit bel Vertragsschluss
gefordert, sondern nur, dass die Leistung im nachhinein moéglich gemacht (z. B. die zu liefernde
Sache hergestellt) werden kann: Urspriingliche Unmdglichkeit alein 16st noch nicht
Nichtigkeitsfolge aus; diese setzt voraus, dass auch in spdterem Zeitpunkt L eistungserbringung
als ausgeschlossen erscheint™®.

Wird eine bei Vertragsschluss unmdglich erscheinende Leistung (mit Hauptbeispiel:
Abhandengekommene Kaufsache) nachtraglich mdglich (der Dieb wird gefasst), kann dies die
sich aus OR 20/ ergebende Nichtigkeit dem Grundsatze nach nicht nachtraglich behebern.
Diese sachlich oft nicht gerechtfertigte Konsequenz ist wohl dann nicht zu ziehen, wenn die
Parteien (besonders der Gegner des L eistungspflichtigen) von der bel Vertragsschluss
bestehenden Unmaoglichkeit erst im Zeitpunkt deren Behebung erfahren (z. B. vom Diebstahl erst
beim Ergreifen des Diebes hdren), daher in keinem Zeitpunkt bei den Parteien subjektiv die
berechtigte Annahme bestand, der geschlossene Vertrag sei nichtig™.

3. Rechtsfolgen bei anfanglicher Unmaoglichkeit

Infolge der Nichtigkeit des Vertrages mit anfanglich unmaoglichem Leistungsinhalt (zum
Grundsatz vgl. oben Ziff. 1/3) trifft den seine Leistung nicht erbringenden Partner keine
vertragliche Ersatzpflicht.

Diese schematische Befreiungswirkung ist dann nicht angemessen, wenn der infolge
Unmdglichkeit seiner Leistung befreite Partner die Unmdglichkeit kannte oder bei
pflichtgeméasser Sorgfalt hétte kennen muissen. Die Korrektur wird tber die Anwendung der
«culpa in contrahendo»-Regel gefunden: Es haftet derjenige Vertragschliessende, der den
Abschluss des infolge Unmadglichkeit seiner Leistung nichtigen Vertrages schuldhaft zu vertreten
hat (d. h. derjenige, der trotz seiner Unfahigkeit zu leisten, schuldhaft kontrahiert hat), seinem
Partner flr dessen Vertrauensschaden. Es liegt ein dem fahrl&ssigen Irrtum vergleichbarer
Tatbestand vor®®, der nach dhnlichen Grundsitzen zu handhaben ist. Im Ergebnis gilt daher auch
in der Schweiz die Regel des BGB: Wer bei der Schliessung eines Vertrags, der auf eine
unmogliche Leistung gerichtet ist, die Unmoglichkeit kennt oder kennen muss, ist

“9 Die Tatbestande urspriinglicher Unmdglichkeit grenzen an jene nachtraglicher Unméglichkeit im Sinne
von OR 119; dazu unten § 23/111/2.

v, T.IP.,§ 3WVI, p. 264.

> |m deutschen Recht wird dariiber hinaus eine «nachwirkende Treuepflicht» des Schuldners anerkannt,
die diesen evtl. zu neuem Vertragsschluss mit dem Glaubiger verpflichtet, vgl. ESSER/SCHMIDT,
SchR 1/1, § 22/11, p. 307.

°2 OR 26 und oben § 13/IV/5; zur culpain contrahendo vgl. unten § 17/11.
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zum Ersatze des Schadens verpflichtet, den der andere Teil dadurch erleidet, dass er auf die
Giltigkeit des Vertrags vertraut, dies jedoch nicht Gber den Betrag des Interesses hinaus, welches
der andere Teil an der Guiltigkeit des Vertrags hat (BGB 8 307/1). Dass die Haftung bei Wissen
oder Wissenmuissen des Partners um die Unmdglichkeit entfallt, ist selbstversténdlich, ebenso

die Ubertragung der Regel auf Teilunmoglichkeit®®. Aus allem lasst sich als allgemeine
Richtlinie ableiten, dass der die unmégliche Leistung versprechende Partner analog den
Grundsétzen der Nichterflllung (OR 97ff.) haftet, wenn er nicht nachweist, dass er die
Unmaglichkeit weder kannte noch kennen musste™.

V. Rechtswidrigkeit (Widerrechtlichkeit) des Vertragsinhalts (OR 20)

1. Umschreibung des Tatbestandes der Widerrechtlichkeit im Sinne von OR 20/1*°

a) Vertrage, deren Inhalte gegen Vorschriften der Rechtsordnung verstossen, sind
grundsétzlich ungultig; der Gesetzgeber wére inkonseguent, wenn er mit der einen Hand
bestimmte Verhaltensweisen durch Straf- oder V erwaltungsnormen verbieten, mit der anderen
gleichzeitig Vertrage als verbindlich erklaren wirde, die das Verbotene zum V ertragsgegenstand
machen.

b) Widerrechtlichkeit ist ein Verstoss gegen objektives Recht. Was widerrechtlich ist,
bestimmt sich nach der gesamten schweizerischen Rechtsordnung, gleich ob eidgenéssisches
oder kantonales Recht, Gesetzes- oder Gewohnheitsrecht in Frage steht*°. Auch ungeschriebene
Grundsétze («offentliche Ordnung», so OR 19/I1) sind zu berticksichtigen. Dagegen begrindet
die Verletzung einer auslandischen Norm keine Rechtswidrigkeit; sie konnte alenfalls eine
Sittenwidrigkeit darsteller’’. Die Normen, die einen Vertrag zum widerrechtlichen machen, sind
fast durchwegs dem o6ffentlichen Recht zuzurechnen.

* Vgl. im Gibrigen Literatur und Judikatur zu BGB § 307, insbes. RABEL, zit. in Anm. 40 oben, wobd die
von ihm zu Recht kritisierten Elemente dieser Bestimmung nicht ebenfalls ibernommen werden miissen.

> Die Verschuldensprasumption analog OR 97 ist angezeigt, um eine Angleichung an die angrenzenden
Falle nachtréglicher Unmdglichkeit zu erreichen.

*® \Vgl. dazu auch BUCHER, ZSR 1983/11, p. 295 f.

*® SO BGE 8011 329 E. 2, SAG 53/1981, p. 69; bei kantonalem Recht ist 6rtliche Geltung am L eistungsort
vorausgesetzt.

" Vgl. dazu unten Ziff. VI: BGE 62 11 110 E. 2, 76 11 40f. und 8011 51 E. 3. Der englische Entscheid
Foster v. Driscoll, (1928) All E. R. 130, betrachtet dagegen einen Lieferungsvertrag tiber Whisky zum
Einschmuggeln in die USA zur Prohibitionszeit als «illegal» mit Nichtigkeitsfolge. Ahnlich Regazzoni v.
Sethia, (1957/3) All E. R., p. 286 ff.
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Im Gegensatz zu den Normen, deren Verletzung Widerrechtlichkeit konstituiert, stehen die
zwingenden Normen des Privatrechts, deren Nichtbeachtung eine vertragliche Abmachung nicht
widerrechtlich im Sinne von OR 20 macht: Es wird nicht der ganze Vertrag oder die gegen
zwingende Norm verstossende Klausel unguiltig, sondern die zwingende gesetzliche Regel tritt
anstelle der privaten Abmachung unter Aufrechterhaltung des Geschéftes.

¢) Die Widerrechtlichkeit muss sich auf den Vertragsinhalt beziehen und fir beide
Vertragspartner gelten; keine Nichtigkeitsfolge tritt dann ein, wenn bloss fir die eine Partei der
Abschluss des Vertrages bzw. dessen Erfllung verboten ist; nichtig sind die als solche
verbotenen Kaufvertrage Uber unerlaubte Drogen, giltig dagegen ein Kaufvertrag Uber Gift, das
zu verdussern der Verkaufer nicht konzessioniert ist®. Im tbrigen geniigt es, wenn die Leistung
bloss der einen Partel als widerrechtliche zu quaifizieren ist.

d) Nichtigkeitsfolge setzt nicht voraus, dass die Parteien von der Widerrechtlichkeit Kenntnis
haben.

€) Da Widerrechtlichkeit im Verstoss gegen objektive Rechtsnormen liegt, ist ein Vertrag,
dessen Erfilllung subjektive Rechte Dritter verletzt, nicht widerrechtlich®. Ein Vertrag bleibt
gultig, auch wenn eine Partei mit dessen Abschluss oder Erfiillung elne vertragliche Pflicht
gegentiber Dritten, z. B. ein Konkurrenzverbot, verletzt (dies nattirlich unter Vorbehalt der dem
Dritten aus Vertragsverletzung gegentiber seinem Partner zustehenden Anspriiche aus
Nichterfillung) ®°. Ebenso ist der Verkauf (und die Ubereignung) einer bereits einem Dritten
verkauften, aber noch nicht gelieferten Sache guiltig und nicht im Sinne von OR 20/I
widerrechtlich®, ebenso gliltig die in Verletzung eines Untermietverbots geschlossene
Untermiete. Der Kaufvertrag Uber Namenaktien, die infolge Vinkulierung und mangel nder
Zustimmung der Verwaltung nach gesell schaftsrechtlichen Grundsdtzen (OR 686) nicht
Ubertragen

*% Beispiel nach OSER/SCHONENBERGER, OR 20 N. 21; BGE 111 11 52. - Giiltig ist wohl grundsétzlich
der Vertrag Uber Dienstleistungen, die einem konzessionierten Personenkreis vorbehalten sind (Anwélte,
Arzte, Hebammen, Kaminfeger, evtl. Privatdetektive, Ehe- oder Grundstiicksmakler usw.), trotz fehlender
Konzessionierung des Mandatars, sofern sich aus dem die Konzessionspflicht statuierenden Erlass nicht
zwingend der entgegengesetzte Wille ergibt.

% S0 noch explizit Dresd. E. § 32. Zum Grundsétzlichen oben § 9/VII.

% Die Verleitung zum Vertragsbruch kann in krassen Félen als sittenwidrige absichtliche Schéadigung

i. S. von OR 4/l qualifiziert werden und ausnahmsweise dem betreffenden Vertragspartner nicht bloss
einen Schadenersatzanspruch gegen den nichterfiillenden Vertragspartner, sondern auch einen solchen aus
Deliktsrecht gegen den zum Vertragsbruch verleitenden Dritten begriinden; vgl. dazu die oben § 9

Anm. 58 zit. Literatur.

®! Der Verkauf einer gestohlenen Sache an einen gutglaubigen Kéaufer ist giiltig. Wird dem Kaufer die
Sache durch den Eigentimer entzogen, so gelangen die Normen Uber die Rechtsmangel gewahrleistung
von OR 192 ff. zur Anwendung. Der Verkauf an einen bosglaubigen Kaufer (Hehler) wéare dagegen
infolge Widerrechtlichkeit bzw. als Verstoss gegen die guten Sitten ungiltig.
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werden konnen, ist inter partes guiltig®®, weil die Geltung eines Vertrages nicht von dessen
Vereinbarkeit mit statutarischen Bestimmungen einer juristischen Person abhéngig sein kann.

Das hier genannte Prinzip deckt sich mit dem Grundsatz, dass die Gultigkeit eines Vertrages
nicht die zu dessen Erfiillung notwendige Verfligungsmacht voraussetzt: Ein Kaufvertrag ist
gultig, auch wenn der Kaufgegenstand derzeit nicht im Eigentum des Verkaufers steht (Verkauf
«a découvert»), und zwar selbst dann, wenn dieser keine Aussicht hat, ihn je zu erwerben®™.

f) Eine Einschrénkung des Tatbestandes der Widerrechtlichkeit im Sinne von OR 20 ist bei
all jenen Normen zu sehen, die im Ergebnis nicht der vom Gesetzgeber aufgestellten
Nichtigkeitsregel unterliegen; vgl. die Darstellungen unten Ziff. 3/b.

2. Beispidle

a) Abschluss eines bestimmten Vertrages verboten

Entsprechende V erbotsvorschriften finden sich vor allem im Strafrecht und dem Polizei-
Verwaltungsrecht, wie das Verbot des Handelns mit bestimmten Waffen, Sprengstoffen,
suchterzeugenden Drogen, Giften™.

Soweit der Privatrechtsgesetzgeber bestimmte Vertrage verhindern will, braucht er nicht den
Umweg Uber deren Unzul&ssigkeitserklarung und die Nichtigkeitsfolge von OR 20, sondern er
kann kurzerhand die Unverbindlichkeit bestimmter Abmachungen anordnen, wie in ZGB 636
(Unguiltigkeit eines ohne Mitwirkung der Erblassers geschlossenen Vertrages Uber eine noch
nicht angefallene Erbschaft). Meist sind es einzelne Vertragsklauseln, die verhindert werden
sollen; die diese ungultig erklarende Bestimmung steht auf der Stufe zwingenden Gesetzesrechts,

%2 Nach der sog. Spaltungstheorie (BGE 83 11 297 ff., 90 11 335 ff.) erwirbt der K&ufer durch
Ubertragung der Aktien die aus der Mitgliedschaft fliessenden Forderungsrechte (Dividendenanspruch),
nicht dagegen die Ubrigen Mitgliedschaftsrechte, wie Teilnahmebefugnis und Stimmrecht an der
Generadversammlung. Vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAY Oz, Einflihrung in da schweiz. Aktienrecht, Bern
1983, § 39 N. 19ff.

% Vgl. dazu auch oben § 4/VI11/3. Unter dem Gesichtspunkt von OR 20 wére demnach auch der Verkauf
der Mona Lisa durch einen privaten Kunsthandler gultig; nur wére an der Ernsthaftigkeit des
Vertragswillens beider Partner zu zweifeln. Die Regel findet dort eine Schranke, wo der Kéaufer Kenntnis
hat, dass der Verkaufer sich das Kaufsobjekt nur widerrechtlich verschaffen kann oder es sich
widerrechtlich verschaffen will, in welchem Fall Sittenwidrigkeit des Vertrags vorliegt.

® Vgl. BGE 86 |1 75 E. 4: Eine Biirgschaft fiir eine strafrechtliche Busse ist mit dem strafrechtlich
gewollten Ponaleffekt und der hdchstpersonlichen Natur der Busspflicht unvereinbar und daher der
Burgschaftsvertrag widerrechtlich. Vgl. BGE 106 1V 297 sowie BG Uber die Betdubungsmittel

vom 3.10.1951; BG Uber den Verkehr mit Giften (Giftgesetz) vom 21.3.1969; BG Uber das
Kriegsmaterial vom 30.6.1972; Konkordate Uber den Handel mit Waffen und Munition vom 20.7.1944
und vom 27.3.1969; BG Uber das Pulverregal vom 30.4.1849.
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welches an Stelle einer vertraglichen Absprache eine andere Regel setzt, ohne im Ubrigen die
Vertragsgultigkeit in Frage zu stellen. So ist zu verstehen die zwingend vorgeschriebene
Widerruflichkeit der Vollmacht (OR 34/11) oder des Auftrags (OR 404/1), die Unzul&ssigkeit der
Wegbedingung der vertraglichen Haftung fur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit (OR 100/1), das
Verbot der Verfallklausel beim Pfand (ZGB 816/11, 894).

b) Verbot von gesetzesumgehenden Vertragen

Untersagt das Gesetz den Abschluss eines bestimmten Vertrages oder verlangt es fir dessen
GUltigkeit die Beachtung einer Form, so sehen sich die Parteien zuwellen veranlasst, dasselbe
Ergebnis auf einem anderen Weg anzustreben. Es stellt sich die Frage, ob eine unzuldssige
Gesetzesumgehung vorliegt. Aus der Vertragsfreiheit ergibt sich grundsétzlich eine Vermutung
gegen Annahme der Unzul@ssigkeit eines an sich erlaubten Weges; der Verkauf der
Aktiengesamtheit einer LiegenschaftenAG stellt keine Umgehung der fir den
Liegenschaftenkauf aufgestellten Formvorschriften dar®. Auch der Zweck der Steuerersparnis
macht eine (sonst nicht gewahlte) Vertragsform nicht widerrechtlich®™.

In der Beantwortung der Frage, wann eine unzuldssige Gesetzesumgehung vorliegt, muss
entscheidend sein, ob der Gesetzgeber durch eine Verbotsnorm ein bestimmtes Ziel a's solches
oder aber bloss einen bestimmten Weg zu dessen Verwirklichung hat untersagen wollen®’. Trifft
ersteres zu, muss der Weg, der das verponte Ziel anstrebt, als unzulassig gelten. Wegen
unzuldssiger Gesetzesumgehung wurde zum Beispiel die Abtretung einer Forderung an einen
Nichtagwalt zum Zweck der Umgehung der Zulassungsbedingungen zur Advokatur fir ungultig
erklart™.

c) Vertrage mit rechtlich untersagtem Ziel oder verbotener Leistung

Diese Vertrédge sind regelmassig auch als sittenwidrig zu betrachten (wobel die Abgrenzung
von Rechts und Sittenwidrigkeit keine praktische Rolle spielt), z. B. eine direkte Verpflichtung
zu strafbarem Verhalten, zur Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten (Dienstpflicht,
Beamtenpflicht usw.), oder aber Vertrége, deren Erfiillung eine strafbare Handlung bedingt oder
eine solche ermdglichen soll (Darlehen mit dem Zweck, eine Beamtenbestechung zu
ermaoglichen).

> BGE 45 || 34 ff., 54 |1 429, 440 f. Die Kantone sind indessen nicht gehindert, derartige Vertrage
steuerlich wie Liegenschaftenkéufe zu behandeln.

® BGE 55 |1 346, 354 unten; 64 11 361 ff.; ENGEL, p. 196.

%7 Vgl. zum Problem der Gesetzesumgehung, desin fraudem legis agere, z. B. MERz, ZGB 2 N. 88-95
und dort Zit.; W. YUNG, Simulation, fiducie et fraude alaloi, Etudes et Articles, Genéve 1971,
p. 162-184; D. MADAY, Die sogenannte Gesetzesumgehung im schweizerischen OR, Diss. Bern 1941.

% BGE 87 Il 206 lit. b. (fragwiirdig: angemessener wéren blosse prozessuale Sanktionen).
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3. Rechtsfolgen bei Widerrechtlichkeit

a) Einschrankung des Nichtigkeitsgrundsatzes im allgemeinen

Als Rechtsfolge der Widerrechtlichkeit statuiert OR 20/1 Nichtigkeit des widerrechtlichen
Vertrages (zu diesem Grundsatz oben Ziff. 1/3). Nach feststehender neuerer Rechtsprechung ist
jedoch «ein Rechtsgeschéft, das gegen eine Norm des Gesetzes verstosst, nur insoweit nichtig,
als die Norm diese Folge ausdriicklich vorsieht oder der Sinn und Zweck der Vorschrift sie mit
Riicksicht auf die Bedeutung des zu bekampfenden Erfolges verlangen»®. Diese Formel erlaubt
es, eine dem Einzelfall angemessene Losung zu finden”. Im Rahmen des Ausschlusses der
Rickforderung wegen Rechts- bzw. Sittenwidrigkeit gemass OR 66 sind gleichgerichtete
Uberlegungen zu beriicksichtigen™.

b) Sondertatbestdnde ohne Nichtigkeitsfolgen

Keine Nichtigkeit nach OR 20/I tritt ein, wenn das Gesetz selbst fir den betreffenden Fall eine
andere Sanktion als die Nichtigkeit vorsieht 2.

Keine Vertragsnichtigkeit tritt sodann ein, wenn die in Frage stehenden 6ffentlich-rechtlichen
Normen eine 6ffentlich-rechtliche Sank tion vorsehen, neben der eine zusétzliche
Vertragsnichtigkeit nicht gefordert ist™®; gleiches gilt, wenn der Vertragsinhalt an sich erlaubt
erscheint, einer oder beiden Parteien der Schluss eines solchen Vertrages jedoch mangels
Konzession oder Polizeierlaubnis verboten ist.

% BGE 84 |1 427 (mit zahlreichen Hinweisen), 96 11 20 E. 1, 102 |1 404 lit. b, 10511 312, 108 11 460,
11011 368, 111 11 53 - Die Begrundung dieses Ergebnisses wird im Ubrigen z. T. in OR 20/I1 gefunden,
d. h. insbesondere die Aufrechterhaltung des Vertrages zu gednderten und daher zuléssigen Bedingungen
(Herabsetzung von Preisen, Zinsen u. dgl. auf das zuléssige Mass) asein Fal der Teilnichtigkeit
verstanden. Richtiger scheint es, sich offen von der generellen Nichtigkeitsregel von OR 20 abzuwenden
und immer nur die Sanktionen, welche von dem die Rechtswidrigkeit konstituierenden Gesetz gefordert
werden, anzunehmen. Vgl. auch C. HUGUENIN, Nichtigkeit und Unverbindlichkeit als Folgen
anfanglicher Vertragsmangel, Diss. Bern 1984, p. 16 ff. - Zum Grundsétzlichen BUCHER, ZSR 1983/,
p. 295-300.

" vgl. fir Hochstzinsvorschriften bzw. fur behordlich bewilligte Pachtzinsen ZR 20 Nr. 104, p. 202f.,
BGE 93 Il 105 E. 2a; fur Ubersetzte Abschlusskommission BGE 8011 328 ff. Dazu K. SPirO, ZBJV 88
(1952), p. 514, 523 ff. Verfehlte Vertragsnichtigkeit in BGE 102 11 404 E. 3 (dazu meine Kritik in

ZSR 1983/l1, p. 296, Anm. 51 und unten § 34/V/2).

" Vgl. dazu unten § 34/V/2.
2 Zum Beispid Anfechtbarkeit, vgl. dazu oben Anm. 11.

" \/gl. diein ZR 24 Nr. 16, p. 38 erwahnten Beispiele: polizeiwidriger Ausschank nach der Polizeistunde;
Verkauf durch nichtpatentierten Apotheker; BGE 81 |1 619 ff. betreffend «widerrechtliches»
Versprechen, ausserhalb des gebundenen Zahlungsverkehrs zu erfiillen, und BGE 8011 45 betreffend
Missachtung von Zollvorschriften. Nichtig wéare dagegen ein Vertrag, der gegen den BRB vom 28. Mérz
1949 Uber das Kriegsmateria verstossen wiirde; so BGE 82 11 129. Heute vgl. BG vom 30. Juni 1972
Uber das Kriegsmaterid.
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Die Nichtigkeitsfolge tritt sodann aufgrund der Natur der Verbotsnorm nicht ein, wenn diese
als blosse Ordnungsvor schrift aufzufassen ist, wie die Regeln von OR 659/11 und 710 (Verbot
des Erwerbs eigener Aktien durch eine AG, Verbot der Verdusserung hinterlegter Aktien) ™.

V. Der Begriff der Sittenwidrigkeit im allgemeinen (zu OR 19/11, OR 20 und
ZGB 27)

1. Allgemeines

Den Bestimmungen von OR 19/11, OR 20 und ZGB 27 ist gemeinsam, dass sie einen
Vorbehalt zugunsten der guten Stten statuieren, d. h. Vertragen die rechtliche Anerkennung
versagen, welche in einer bestimmten Richtung gegen gewisse moralische
Minimalanforderungen verstossen. Es wird damit dem Umstand Rechnung getragen, dass die
Privatrechtsordnung immer noch Grund haben kann, einer bestimmten Vereinbarung Privater
den Rechtsschutz zu versagen, auch wenn die Vereinbarung oder deren Leistungsinhalt nicht von
der Rechtsordnung ausdriicklich untersagt wird, d. h. widerrechtlich ist.

Der Vorbehalt der «guten Sitten» darf nur al's Notventil verstanden werden, um Abmachungen
mit eindeutig schwerwiegenden Verstéssen gegen anerkannte Moralvorstellungen die
Durchsetzbarkeit zu versagen; keineswegs ist er dahin zu verstehen, dass nur sittlich
hochstehende Vertrége gultig wéren. Die Subjektivitat der Wertempfindungen und die
Verschiedenheit méglicher Auffassungen bedingt, dass nur krasse Sittenverstdsse mit der
Nichtigkeitsfolge belegen werden kdnnen.

Der Verstoss gegen das Erfordernis der «guten Sitten», welche die Tradition der boni mores
des Romischen Rechts fortsetzt, wurde oft (so in aOR 17) mit dem Terminus der «Unsittlichkeit»
belegt. Dieser Sprachgebrauch, der zu sehr an die hier wenig bedeutsame Sexual sphére erinnert
und den unzutreffenden Eindruck schafft, zur Vermeidung der Unsittlichkeit sei eine sittlich
hochstehende Haltung gefordert, wird richtigerwei se zunehmend durch «Sttenwidrigkeit»
(«sittenwidrig») ersetzt, was auch die Bildung des positiven Gegenbegriffs «sittengemass»
(«Sittengemassheit») ermoglicht.

2. Bestimmung des Inhaltsder Vorbehalte

Menschliches Zusammenleben wird nicht bloss durch die Rechtsordnung, sondern auch durch
ausserrechtliche Ordnungen (Brauchtum, alle mdglichen soziologischen

" Vgl. dazu auch BUCHER, AcP 1986, p. 13.
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Regelungsmechanismen und eben auch die «Sitte») gesteuert. Den Normen von OR 19/11, OR 20
und ZGB 27 ist gemeinsam, dass sie auf eine naher zu bestimmende ausserrechtliche Ordnung
verweisen. Es handelt sich um Generalklauseln, die der Konkretisierung durch Lehre und
Rechtsprechung bedirfen und die insofern a's nach den Regeln von ZGB 1/11 zu flllende
«LUcken intralegem» bezeichnet werden kénnen™, als diese nicht einen eigenstandigen
Ordnungsgehalt haben, der aus dem Gesetzestext alein abgeleitet werden konnte. Es liegen
vielmehr Verweisungsnormen vor, die mit einem Stichwort auf ausserhalb des positiven Rechts
liegende Erkenntnisquellen verweisen.

Die as Richtlinie gewiesenen «guten Sitten» sind nicht kurzerhand zu verstehen als die Sitte
im Sinne des tatsachlich Gelibten und Brauchlichen, im Sinne einer mit soziologischer Methode
festzustellenden gesellschaftlichen Tatsache, die ja auch eine Unsitte sein konnte. M assgebend
ist daher die «boni mores», die «guten» Sitten, d. h. normativ bewertete und als richtungweisend
erkannte «Anschauung aller billig und gerecht denkenden V olksgenossen, gemessen an einem
durchschnittlichen Massstab» .

Zur Gewinnung konkreter Anhaltspunkte scheint eine von EGGER erstmal's angedeutete
Betrachtungsweise niitzlich, der von den moralischen Wertanschauungen des Publikums
abstrahiert und die von ihm so genannte «Rechtsmoral» al's massgeblich bezeichnet”’. Darunter
kann man eine ethische Ordnung verstehen, die sich aus der Gesamtheit der im positiven Recht
verwirklichten Wertentscheidungen ableiten lasst™.

®Vgl. MEIER-HAYOZ, ZGB 1 N. 265f. - Diese wie andere Generalklauseln sind eine Kapitulation des
Gesetzgebers vor der Vielgestaltigkeit der Lebensverhdltnisse und gleichzeitig Kunstgriffe, um komplexe
Regelungsverhdtnisse wenigstens im Umriss durch Weisung von grossen Richtlinien zu ordnen.

®v. T.IP.,§ 31V, p. 255. - Dadas Beurteilen der Vereinbarkeit eines Vertrages mit den guten Sitten
Rechtsfindung, nicht Tatsachenfeststellung ist, unterliegt es der Kognition des Bundesgerichts (vgl. ale
Entscheidungen zu OR 20 etc.).

" EGGER, ZGB 27 N. 15.

’® Dieser - von Egger nicht einl&sslich entwickelte - Gedanke kann dann weiterverfolgt werden, wenn
man die Theorien einer phdnomenol ogischen Wertethik wenigstens in ihren formalen Aspekten, der
Lehre von normativen Ordnungen a's Systeme wertabwagender Entscheidungen, Gbernimmt; der
Gedanke ginge dahin, dass die einer staatlichen Rechtsordnung als zugrunde liegend riickerschliessbare
Wertordnung bel der Bestimmung des Inhalts der hier in Frage stehenden Generalklausel wegleitend sein
muisste. Dieser Gedanke etwas weiter ausgefiihrt bei BUCHER, Personlichkeitsrechte, 8 28, p. 218-240,
bes. p. 228 lit. c. - Vgl. NICOLAI HARTMANN, Ethik, Berlin/Leipzig 1926; MAX SCHELER, Der
Formaismusin der Ethik und die materiale Wertethik, 3. Aufl., Bern 1954; WERNER THOMMEN, Begriff
der guten Sitten, Diss. Zurich 1954; FELIX WIGET, Der zivilrechtliche Begriff der 6ffentlichen Ordnung,
Diss. Zirich 1938.
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VI. Insbesondere Sittenwidrigkeit des Vertragsinhalts (OR 20)

1. Tatbestéande des sittenwidrigen Verhaltens

a) Vertrage, in denen die vereinbarte Leistung als solche sittenwidrig ist

Hierunter fallen Vertrége, in denen sich mindestens die eine Partel zu einer sittenwidrigen
Handlung oder Unterlassung verpflichtet, wie der Vertrag zwischen Dieb und Hehler, das
Verabreden von Schmiergel dzahlungen®, Abmachungen tiber bezahite Beihilfe zu
Erbschleicherei®, Lieferung von Sachen oder Vornahme von Handlungen, welche zur
Tauschung des Publikums dienen sollen. Dasselbe gilt fir Abmachungen, die die unabhéngige
Erflllung von Amtspflichten in Frage stellen wollen®™.

b) Vertrage, die mittelbar einen sittenwidrigen Zweck oder Erfolg anstreben

Die Sittenwidrigkeit eines Vertrages kann sich trotz des unbedenklichen Inhalts der
eigentlichen Vertragseistung aus dem damit verfolgten Zweck ergeben: Mieten eines Autos, um
einen Raubtberfall zu begehen; der Kauf arztlicher Instrumente, um verbotene Abtreibungen
vorzunehmen, die Griindung eines Kartells mit dem Ziel schrankenloser Beherrschung des
Marktes und Unterdriickung des Wettbewerbes.

In derartigen Féallen «mittelbarer Sittenwidrigkeit» ist jedoch grundsétzlich vorausgesetzt,
dass die Motive beider Parteien sittenwidrig sind. Im allgemeinen missen die einseitigen
Zwecke eines Kontrahenten hinsichtlich der Gultigkeit des Vertrages unbeachtet bleiben;
insbesondere darf es einen Verkaufer grundsétzlich gleichgultig lassen, wozu der Kaufer die
Kaufsache benitzen will. Sollen unsittliche Motive des einen Partners die Vertragsgultigkeit
ausschliessen, missen die Hintergriinde nicht nur dem anderen Partner bekannt sein, sondern es
muss zwischen dem unverdéchtigen Vertragsinhalt im engeren Sinn und dem unmoralischen
Motiv einer Partei ein so enger Zusammenhang bestehen, dass man von einem ansténdigen
Partner erwarten darf, in Kenntnis des Hintergrundes von einem V ertragsschluss abzusehert?.

"BGE 7611 369f., 9511 37f.
8% BGE 66 |1 256.
8 SAG 53/1981 Nr. 17, p. 69, ZR 81/54, p. 135f.

# 1n dem bekannten englischen Entscheid Pearcev. Brooks (1866) L.R. 1 Exch. 213 oder (1866) All

E. R. Rep. 102 wurde die Klage eines Kutschenbauers, der einer Progtituierten eine Kutsche zu Mietkauf
Uberlassen hatte, auf Zahlung einer verfalenen Rate abgewiesen im Hinblick darauf, dass der Klager mit
der Verwendung des Wagens beim unmoralischen Gewerbe habe rechnen miissen. Unter den heutigen
Verhdtnissen misste die analoge Klage auf Zahlung des Kaufpreises fir ein Automobil gutgeheissen, die
Sittenwidrigkeit des Autokaufs verneint werden, wobei als Unterschied gegeniiber Pearce v. Brooks nicht
bloss eine Relativierung viktorianischer Moralvorstellungen zu berticksichtigen ist, sondern ebensosehr
der Umstand, dass das Automobil heute allgemeiner Gebrauchsgegenstand darstellt. Vgl. in diesem
Zusammenhang aus der neueren Rechtsprechung SJZ 82/1986, p. 264 f. und SJZ 81/1985, p. 60.

257



§ 15 Schranken Vertragsinhalt (OR 19, OR 20, ZGB 27) [S 238-269]

2. Verstoss gegen ausldndische Gesetzgebung als Tatbestand der Sittenwidrigkeit?

Besondere Probleme werfen Vertrage auf, deren Abschluss oder Abwicklung gegen eine
auslandische offentlichrechtliche Gesetzgebung verstésst. Im Gegensatz zur Rechtswidrigkeit,
die nur am schweizerischen Massstab gemessen wird, konnen bei der Sittenwidrigkeit
ausnahmswei se auch ausléndische Rechtsnormen in Betracht fallen, wenn deren Missachtung in
der Schweiz geeignet ist, das Sittenempfinden zu verletzen®.

3. Verbindung einer notwendig unentgeltlichen Leistung mit geldwerter Gegenleistung

Die Sittenwidrigkeit eines Vertragsinhaltes kann darin bestehen, dass ein an sich nicht zu
beanstandendes Verhalten von einer geldwerten Gegenleistung abhangig gemacht wird, oder
auch bloss, dass fur eine notwendig unentgeltliche Leistung eine Entschadigung zugesichert
wird*. So erscheint unzuléssig die Abmachung, gegen ein Entgelt (das nicht Ersatz des erlittenen
Schadens sei) einen Strafantrag zuriickzuziehen oder auf die Stellung eines Strafantrages zu
verzichten. Ungultig wére die Zusicherung einer Zusatzentschadigung an einen Prozesszeugen
durch eine Prozesspartei, und zwar ohne jeden Nachweis des Versuches der Beeinflussung,
alein weil es gilt, einem Verdacht des Verlusts der Unbefangenheit vorzubeugen’.

4. Hinweis. Wertdisparitat der Leistungen (OR 21)

Da der Gesetzgeber selbst Schenkungen und andere unentgeltliche Geschéfte zul dsst, kann ein
Missverhdltnis des Wertes von Leistung und Gegenleistung nicht

8 \vgl. oben Anm. 57.

# Diein dieser Gruppe erfassten Tatbestdnde wiirden an sich durchwegs auch unter ZGB 27 fdlen; se
unter OR 20 zu subsumieren ist erforderlich, weil nicht nur (im Sinne von ZGB 27) diein ihrer
Entschliessungsfreiheit zu schiitzende Partel sich aus der Vertragsbindung muss befreien kdnnen, sondern
ebenso die andere Partel ihre Gegenleistung verweigern darf.

® In diesem Sinne auch der englische Entscheid Collins v. Godefroy (1831) | B. and Ad. 950 (dort
alerdings mit der Begriindung fehlender Consideration seitens des Versprechenden; vgl. oben 8 5/VI1I1).
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Sittenwidrigkeit begriinden. In Frage kommt in der Schweiz nur der Sondertatbestand der
«Ubervorteilung» von OR 21, wo neben einem qualifizierten Wert-Missverhéltnis auch
subjektive Voraussetzungen bei beiden Parteien gegeben sein miissen und die Sanktion nicht in
Unguiltigkeit, sondern Anfechtbarkeit des Vertrages liegt (vgl. dazu § 14/11)%°.

5. Rechtsfolge bel Sittenwidrigkeit des Vertragsinhaltes (OR 20/11)

Ist die vereinbarte Leistung oder der mit dem Vertrag angestrebte Zweck sittenwidrig, so folgt
daraus grundsétzlich die Nichtigkeit des Vertrages (dazu oben Ziff. 1/3).

Sind bloss einzelne Teile des Vertrages sittenwidrig, besteht kein Anlass, den ganzen Vertrag
als nichtig zu betrachten. Wird im Sinne eines favor negotii das Geschéft al's solches soweit a's
moglich aufrechterhalten (sog. Konversion; vgl. oben § 11), so kann dies nur unter dem
Vorbehalt geschehen, dass beide Partner den Vertrag im Zeitpunkt des Vertragsschlusses auch
ohne die nichtigen V ertragsbestandteile im zuléssigen Umfang geschlossen hétten. Ist diesim
Prozess kontrovers, so trifft die am Vertrag festhatende Partel die Beweidlast; der Richter darf
nur teilweise Weitergeltung annehmen, wenn keine erheblichen Zweifel bestehen, dass die den
Vertrag in veranderter Form ablehnende Partel diesen im friheren Zeitpunkt gewollt hétte. Je
wichtiger die nichtigen Elemente, um so weniger leicht wird diese Uberzeugung gewonnen
werden konnen.

VIl. Schutz vor Ubermassiger rechtsgeschaftlicher Bindung gemass ZGB 27/11

1. Allgemeines. Begriff der Freiheitsbeschré&nkungim Sinnevon ZGB 27

ZGB 27/11 richtet sich gegen unzuldssige Freiheitsbeschrankung durch Vertrage; die
Sittenwidrigkeit liegt nicht, wie beim Sittenwidrigkeits-Tatbestand von

% Das OR unterscheidet sich dadurch von der Regel des BGB § 138/I1, wo der sogenannte Wucher as
Sonderfall der Sittenwidrigkeit (mit Nichtigkeitsfolge) behandelt wird. Das deutsche Vorbild, von dem
sich der Gesetzgeber distanziert, darf nicht dazu verleiten, eine Wert-Disparitét der Leistungen in
Ausnahmefdlen a's Sittenwidrigkeitstatbestand im Sinne von OR 20 zu verstehen. - Im Fordern
Uberhohter Schuldzinse darf dagegen ein Verstoss gegen die guten Sitten erblickt werden, da nicht die
Wertrelation «Geldiuberlassung-Zins» im Vordergrund steht, vielmehr auch Allgemeininteressen
(einschliesdlich des Schutzes des Geldgebers!) in Frage stehen; vgl. dazu oben 8 14/1/3, OR/BT § 9/111/2,
BGE 93 11 190, 192.
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OR 20 im geschuldeten Verhalten, in der (faktisch) zu erbringenden Leistung, sondern vielmehr
in der (normativen) Tatsache vertraglicher Bindung selber.

Die unzul&ssige vertragliche Verpflichtung kann zu einem Tun oder zu einem Unterlassen
zwingen. Die Unzuléssigkeit (Sittenwidrigkeit) kann daher kommen, dass sich jemand in einem
hochstpersonlichen Bereich vertraglich bindet, der jeder rechtlichen Verpflichtung entzogen
bleiben soll (dazu im folgenden Ziff. 2), oder aber durch das Ubermass der
Freiheitsbeschrankung veranlasst sein (Ziff. 3).

2. Bereich der Unzulé&ssigkeit jeglicher vertraglicher Bindung

a) Weltanschaulich-gesinnungsméssige Bindungen

Die rechtlich bindend gemeinten Verpflichtungen, eine bestimmte Konfession, Religion,
Parteizugehdrigkeit anzunehmen, beizubehalten oder aufzugeben, sind in jedem Fall
sittenwidrig, weil das betreffende Verhalten jederzeit auf freier Entschliessung beruhen soll,
dieses Resultat ist unabhéngig von der moralischen Bewertung des Verhaltens, zu dem man sich
verpflichtet. Entsprechende Sondernormen finden sich etwain ZGB 70/I1 und 303/11. Beispiele
aus der Praxis: Verbot der Eheschliessung mit Geschiedenen aus konfessionellen Griinden halt
nicht stand vor ZGB 27/11%, bei einer einfachen Gesellschaft, die zur Durchfiihrung einer
gemeinsamen Privatstrafklage gegrindet wurde, muss jederzeit der Austritt moglich sein®.

b) Lebensgestaltung innerhalb der Personlichkeitssphare

Bis zu einem gewissen Grad kann man seine Freiheit hinsichtlich der personlichen
L ebensgestaltung einschrénken (Vertréage auf Arbeits- oder Dienstleistungen etc.). Die
Verpflichtung darf aber nicht Bereiche betreffen, die in solcher Beziehungsnahe zur
Personlichkelt stehen, dass die Bindung als Verstoss gegen die guten Sitten erscheint.

In diesem Sinn sind alle Bindungen, die die korperliche Integritéat berthren, unzuléssig.
Vertrége, die zur Duldung einer Operation oder zur Blutspende verpflichten, sind unverbindlich;
dabel geht es nicht um die kérperliche Unversehrtheit, sondern um die Selbstbestimmung in
diesem Personlichkeitsbereich™.

Ebenso unverbindlich sind Bindungen im Bereich der Geschlechts- und Sexual sphére; selbst
das aus achtenswerten Beweggrtinden (z. B. Eugenik) abgegebene Zolibatsversprechen

8" BGE 4411 80E. 2.
8 BGE 48 11 441.

# Eine Operation zur Schadensminderung kann nach Schadenersatzrecht nie Rechtspflicht sein.
Unterlésst der Geschadigte die Obliegenheit der Schadensminderung, verletzt er keine Pflicht, sondern
erleidet hochstens den Rechtsnachteil, jenen auf den durch die Operation vermeidbaren Schaden
entfallenden Schadenersatz nicht zu erlangen.
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kann den Versprechenden nicht rechtlich binden. Dasselbe gilt fur Versprechen, keinen Alkohol
zu konsumieren oder nicht sonstiger Laster zu fronen™.

Von ZGB 27 werden sodann Vertrage erfasst, die fur den Verpflichteten aussergewohnliche
Risiken in sich schliessen (Testpiloten, Stuntmen u. dgl.). In derartigen Féllen ist es geboten, den
Vertrag gegenuiber dem betroffenen Vertragspartner im Sinne von ZGB 27 als nicht rechtlich
erzwingbar zu betrachten, was aber nicht bedeutet, dass er im Sinne von Art. 20 OR nichtig ist
(dazu unten Ziff. 4).

3. Schutz vor Gbermaéssiger vertraglicher Bindung

a) Allgemeines

Im Unterschied zu den vorstehend genannten Fallen besteht bei der im folgenden behandelten
Tatbestandsgruppe kein absoluter Schutz vor Freiheitsbeschrankungen; nicht die Bindung an
sich, sondern erst das Ubermass der Bindungswirkungen ist sittenwidrig. Gelegentlich kann die
Sittenwidrigkeit auch in Nebenumstanden liegen, unter denen eine Vertragsbindung steht (z. B.
nicht durch besondere sachliche Griinde gerechtfertigte Ungleichheit der
K tindigungsmaglichkeiten der Parteien in Dauerschuldverhaltnissen™). Im Arbeitsrecht
(OR 340a/l) und Auftragsrecht (OR 404) finden sich Sonderbestimmungen, die einen praktisch
wichtigen Bereich des Personlichkeitsschutzes abdecken und die bei der Auslegung der
Generalklausel von ZGB 27 heranzuziehen sind.

Von ZGB 27 werden grundsétzlich nur schuldrechtliche Vertrége im Sinne von
Ver pflichtungsgeschaften erfasst, nicht dagegen Verfligungsgeschafte, da letztere zwar das
Vermogen des Verfligenden verringern oder belasten mogen, den Verfligenden jedoch nicht in
seiner personlichen Freiheit beschranken™. Jedoch sind auch Vereinsbeschltisse und statutarische
Bindungen, die das Vereinsmitglied in seiner personlichen Freiheit Uberméssig beeintréchtigen,
unter Umstanden nach ZGB 27 zu beurteilen™.

b) Konkurrenzverbote und andere Verpflichtungen zur Beschrankung der wirtschaftlichen
Aktivitat
Als Bestandteil eines Arbeitsvertrages, Gesellschaftsvertrages, Geschéaftsiibernahmevertrages
usw. sind Abmachungen haufig, dass ein Partner keine Konkurrenztatigkeit

% Keine Konventionalstrafe bei Verletzung. Ob eine Testamentsklausel giiltig oder aber anfechtbar wére,
die eine Zuwendung von Ehelosigkeit, Alkoholabstinenz, Parteizugehdrigkeit o. dgl. abhéngig macht,
entscheidet die Audegung von ZGB 519 Ziff. 3.

%t Zu Recht wird in ZR 37 Nr. 55a, p. 99 ein einseitiges Prolongationsrecht eines Bilhnenengagements s
unzuldssig betrachtet (heute dazu die Sondernorm von OR 336/11).

%2 Anders dagegen die Praxis zur Abtretung kiinftiger Forderung; dazu unten § 31/11/3b und Ziff. |1/2al/aa.
% BGE 104 11 7 ff.
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ausiben dirfe. Soweit diese Konkurrenzverbote die eigentliche V ertragsbeziehung Uberdauern
(z B. bei einem Arbeitsvertrag nach der Auflosung wirken) sollen oder mit einem punktuell
abgewickelten Vertrag (z. B. Geschéftsiibernahme) verbunden sind, stellt sich regelméssig die
Frage der Zulassigkeit der den Verbotsbel asteten treffenden Freiheitsbeschrankung™.

Im Arbeitsrecht ist die Frage durch die Sondernorm von OR 340a/l (bis 1971: OR 357)
geregelt, wonach das Verbot «nach Ort, Zeit und Gegenstand» angemessen begrenzt sein muss,
nur ausnahmsweise mehr als drei Jahre dauern darf und das «wirtschaftliche Fortkommen des
Arbeitnehmers» nicht unbillig erschweren soll. Damit entféllt hier eine Anwendung von
ZGB 27; umgekehrt ist die Generalklausel von ZGB 27 nach dem Vorbild der Sondernorm von
OR 340a zu verstehen; insbesondere sind es bel samtlichen Konkurrenzverboten zwangslaufig
die genannten drel Dimensionen von Ort, Zeit und Gegenstand, in denen die
Freiheitsbeschrankung nicht tberméssig belastend sein darf *°. Dabei sind die drei
Gesichtspunkte im Zusammenhang zu betrachten; eine schwerwiegende Beschrankung der
Konkurrenzfreiheit in einem Bereich engt das zulassige Ausmass in den beiden anderen ein.

Bei der Beurteilung, ob eine vertragliche Bindung sittenwidrig sei, wird regelmassig als
wesentlich betrachtet der Umstand, ob der Verpflichtung eine adagquate Gegenleistung
gegenuberstent®. Die ergangenen dlteren Entscheide sind fast durchwegs negativ, d. h. die
Zulassigkeit des Verbots bejahend (vgl. BGE 51 |1 220 ff., 51 11 297 ff., 56 |1 50 ff.). - Eine
Verletzung der personlichen Freiheit wurde bejaht in BGE 102 11 215 ff.: Die Abrede zw. einem
Fussballclub und einem Spieler, die dem Club erlaubt, bei Auflosung des Arbeitsverhaltnisses
den Spieler fir 2 Jahre von der Nationalliga auszuschliessen, ist unzuléssig”’.

%\/gl. z. B. BGE 23| 740 ff. (Kern/Wild), 2711 115 ff., 5111 299,

% Der Grund einer unterschiedlichen Behandlung von im Zusammenhang eines Arbeitsvertrages oder
eines Gesdll schaftsvertrages geschlossenen Verboten konnte oft nicht ersehen werden; auch der
Verdusserer eines Geschéfts kann dhnlich wie ein Arbeitnehmer darauf angewiesen sein, in der ihm
vertrauten Branche weiterhin tétig sein zu kdnnen. In einer dteren Praxis wurde oft zu sehr die
Unterschiedlichkeit betont (etwa BGE 56 11 54, 53 11 329 lit. a 51 11 300, 440), selbstverstandlich darf die
Ubertragung der arbeitsrechtlichen Gesichtspunkte keine schematische sein. - Uneingeschrankt muss auch
ausserhalb des Arbeitsrechts gelten (ebenso als Ausfluss von ZGB 2 wie von ZGB 27), dass das
Konkurrenzverbot nur soweit gltig ist, as der Belastete infolge geschéftlicher Beziehungen, personlicher
Erfahrung usw. ein besonders geféhrlicher Konkurrent ist.

% BGE 51 11 301, vgl. aber auch BGE 78 |1 234 E. 2ain fine. - Das BGer braucht etwa die Formel:

«... ces principes (scil. ZGB 27/0OR 19 und 20) sont notamment violés lorsque I'interdiction de faire
concurrence enléve au sujet passif toute liberté de mouvement ou met en péril les fondaments mémes de
son existence économique» (BGE 53 |1 329 mit Hinwelsen).

% Béi juristischen Personen bt das BGer Zuriickhaltung in der Annahme eines Verstosses gegen
ZGB 27, vgl. BGE 10611 378.
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€) Sogenannte Exklusivvertrage, Bezugspflichten

Sogenannte Exklusivvertrage verpflichten die eine Partei nicht bloss negativ, mit Dritten nicht
zu kontrahieren, sondern dartiber hinaus positiv, Vertrage bestimmten Inhalts fir eine bestimmte
Zeitdauer ausschliesslich mit der anderen Partei einzugehen, was die Freiheit der Partnerwahl
und oft auch der Vertragsinhaltsbestimmung beschrankt. Ist die Bindung der einen Partel
Ubermassig, treten die Rechtsfolgen von ZGB 27 ein. Neben Exklusivvertrégen von Musikern,
Filmschauspielern, Erfolgsschriftstellern usw. haben in diesem Zusammenhang insbesondere
Bezugsverpflichtungen Bedeutung.

Aus der Praxis des BGer:
- BGES51I11 167 E. 3und 4 (10jahrige Mehlbezugsverpflichtung; keine Gberméassige Bindung);
- BGE67 Il 224 E. 3 (betr. Wasserabnahmeverpflichtung);

- BGE 7511 312E. 6 und 7 (Verpflichtung von Arbeitgeber und Arbeitnehmer, Arbeitsvertrage
nur mit Arbeitern oder Unternehmern abzuschliessen, die denGAV anerkennen, ist zulssig).

d) Obligatorische Vertrage mit liberméssiger Dauer *®

In zwel neueren Urteilen hat das Bundesgericht die Auffassung vertreten, dass obligatorische
Vertrége nicht «ewige» Zeiten ohne Aufldsungsmoglichkeit gelten und Bindungswirkungen
entfalten konnen™. Die im einzelnen Fall zu bestimmende zul dssige Hochstdauer hangt
namentlich von der Intensitét der durch den Vertrag bewirkten Beschrankung des Verpflichteten
in seiner personlichen Freiheit ab, die bei Verpflichtungen zu positivem Tun eher Uberméssig ist
als bei Duldungspflichten, im Gbrigen ist aus der mutmasslichen Sicht der Parteien bei
Vertragsschluss zu bestimmen, fiir welche Zeitdauer diese gebunden sein wollten'®. Im
Entscheid Locher v. Scar, BGE 107 Il 217, hat das BGer zur Begrenzung eines zeitlich
unbestimmt gewordenen Vertrages eine im Ergebnis richtige L6sung gefunden: der Vertrag
wurde auf eine Dauer von acht Jahren beschrankt™®:. Bei den von der genannten Praxis nicht

% Dazu insbesondere ENGEL, p. %4 f.
% BGE 93 11 300 (mit Literaturhinweisen), BGE 97 11 399, 11311 213.

190 Nach Ablauf der Héchstdauer soll nach dieser Praxis die zeitlich unbefristete und unkiindbare
obligatorische Verpflichtung durch Kiindigung aufgel st werden kénnen. BGE 93 11 300 E. 7 leitet diesen
Grundsatz aus ZGB 27, BGE 97 11 399, einer Kritik LIVERS in ZBJV 105 (1969), p. 9 ff. folgend, aus
ZGB 2 her. InBGE 103 11 185 f. wird (obiter) wieder gesagt, ZGB 27 verbiete ewige Vertrége, ebenso
SJZ 84 (1988) Nr. 7, p. 48f., wahrend in BGE 11311 210 ff. erneut mit ZGB 2 argumentiert wird.

1% Dies aber nur auf dem Umweg (iber die Fingierung eines hypothetischen Parteiwillens, der in direktem
Widerspruch zu dem steht, was die Parteien vereinbart haben; vgl. dazu BUCHER, AcP 186, p. 32f.
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erfassten Féllen von einmaligen, aufschiebend bedingten Verpflichtungen (etwa
Gewinnteilungspflicht bei zeitlich noch unbestimmtem Verkauf einer Sache) mit unbefristeter
Dauer der Geltung der Bedingung wird die LAsung die sein missen, dass sich bei Eintritt der
Bedingung nach einer Uberméssig langen Zeitdauer die eine oder die andere Partei auf die
Nicht-mehr-Existenz des Vertrages berufen kann und der Richter im Forderungsprozess
vorfrageweise Uber die Giiltigkeit der Vertragsbindung zu entscheiden hat'*,

e) Weitere Félle

ZGB 27 ist funktional zu verstehen as Norm, welche vertragliche Selbstbindung verhindern
will, die sich als Uberméssige Einschrankung der Freiheit und personlichen bzw. wirtschaftlichen
Entfaltungsmaglichkeit darstellt'®. Dieses Ergebnis kann auch die Folge verschiedener
kumulativer Faktoren sein, die in ihrer Gesamtwirkung zu wirdigen sind. Als Beispiel fir viele
kann stehen der im Entscheid BGE 104 11 110 beurteilte (vom Bundesgericht a's
Auftragsverhdltnis qualifizierte, jedoch eher einen Gesellschaftsvertrag darstellende)
«Management-V ertrag» zwischen angehender Schlagersangerin und deren Manager: Letzterem
wurden weltestgehende Befugnisse in der Bestimmung der Aktivitdt der Sangerin eingeraumt
und das alleinige Recht zum Abschluss von kiinstlerischen Engagements zugestanden; zu Recht
wird ein Verstoss gegen ZGB 27 angenommen. Ebenfalls unter dem Aspekt von ZGB 27 zu
betrachten sind Vertréage mit absolut unbestimmtem Inhalt; die Unbestimmtheit kann in der
Umschreibung der Leistung, in der Art der Erfullung oder in der Wahimaoglichkeit des
Glaubigers liegen™. Die Ubernahme von Geldschul den dagegen beinhaltet keine personliche
Leistungspflicht, sondern letztlich lediglich die Pflicht zur Duldung der Vollstreckung in das
Vermogen; sie sollten daher nicht an ZGB 27 gemessen werden'®. Erst recht fallt die
Vereinbarung eines unangemessen hohen Preises nicht unter ZGB 27.

192 \/gl. auch unten Ziff. 4/b/cc. - Im Ganzen ist aber auch zu sehen, dass bei juristischen Personen
durchaus ein legitimes Bedurfnis nach zeitlich unbefristeter Regelung ihrer Rechtsbeziehungen bestehen
mag, das nach der genannten Auffassung nicht mit Mitteln des Vertragsrechts befriedigt werden kann.
Praktische Folge ist der Zwang zum Ausweichen zum Beispid ins Gesellschaftsrecht (Griindung

einer AG mit Betelligung der Interessierten u. dgl.).

198 7ur Sonderfrage der Verpflichtung zur Zession erst kiinftig entstehender Forderungen vgl. unten
8 3V/11/3b/bb.

1% 50 7. B. die Verpflichtung, irgend eine Uhr fur Fr. 1000.- zu kaufen.
1% 50 im Ergebnis auch BGE 95 11 57 f.
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4. Rechtsfolgen bei Sittenwidrigkeit der vertraglichen Bindung im Sinne von ZGB 27/11

a) Der traditionelle Nichtigkeitsgrundsatz und dessen Kritik'*®

Infolge der Entwicklung von OR 20 und ZGB 27 aus der Tradition von aOR 17 heraus ist die
Bestimmung von ZGB 27 in ihrer Neuheit und Besonderheit bis heute nicht voll erkannt™®’; nur
zu oft wird sie falschlich als Normierung eines Sonderfalls innerhalb des bereits von OR 20
geregelten Gesamttatbestandes verstanden™®, wahrend es gilt, die Rechtsfolgen dieser
Bestimmung eigenstandig aus deren Normzweck abzuleiten.

Die Anwendung der Nichtigkeitsregel auf Tatbesténde von ZGB 27 fuhrt dazu, dass auch der
Gegner des zu Schiitzenden sich seinerseits auf die Vertragsungultigkeit berufen konnte und der
zu Schiitzende seinen Anspruch auf Gegenleistung trotz seines Festhaltens am Vertrag einblissen
wiirde'®. Umgekehrt folgt, dass der zu Schiitzende, der bei Vertragsschluss einer tiberméssigen
Bindung zugestimmt hat, sich aus jeglicher Verpflichtung, nicht bloss aus der infolge
Ubermasses zu beanstandenden Verpflichtung, befreien konnte™°. Schliesslich bringt die
Nichtigkeitstheorie

198 \/g|. dazu BUCHER, AcP 186, p. 24 ff.

197 Geistesgeschichtlicher Hintergrund der genannten Vermengung und des Festhaltens am
Nichtigkeitsprinzip auch bei ZGB 27 ist eine traditionelle normative Auffassung des Vertrages als
«Gesetz der Parteien» (vgl. franz CC art. 1134/1: «Les conventions |également formées tiennent lieu de
loi aceux qui lesont faites»), das nur entweder guiltig oder nichtig sein kann, wahrend es einem
Aktionendenken selbstversténdlich erscheint, dass in einer bestimmten Vertragsbeziehung zwar die eine,
nicht aber die andere Partel Anspriiche oder Einreden erheben kann.

1% Symptomatisch fiir das Gesagte etwa EGGER, ZGB 27 N. 37, der die Kommentierung der Rechtsfolgen
dieser Bestimmung auf einen Hinweis auf die Nichtigkeitsfolge im Sinne von OR 20 reduziert. Auch
G.J/S. N. 530 ff. und GAUCH, in recht 1983, p. 96 halten an der formalen Zuordnung von ZGB 27 zu

OR 20 fedt, miissen jedoch in der Handhabung der Sanktionen bel Verletzung von ZGB 27 die
Unbilligkeit des Nichtigkeits-Dogmas zugestehen.

199 o1l derjenige, der sich einem (iberméssigen Konkurrenzverbot unterworfen hat, wenn ihm Nichtstun
gefalt, nicht die stipulierte Gegenleistung fordern, sondern dessen Partner, unter Berufung auf die
Uberméssigkeit der (den Verbotsbel asteten nicht driickenden) Bindung, sich von der Zahlungspflicht
befreien dirfen?

119 50 (noch unter der Herrschaft von aOR 17) entschieden in BGE 23 | 740 ff. (Kern v. Wild): W. hatte
sich gegenliber seinem Arbeitgeber unter Konventionastrafe ohne 6rtliche oder zeitliche Beschrankung
zur Unterlassung jeglicher Konkurrenztétigkeit verpflichtet. Gegeniiber der Klage von W. auf
Feststellung der Nichtigkeit des Verbots wegen Sittenwidrigkeit im Sinne von aOR 17 wollte der
Arbeitgeber im Prozess das Konkurrenzverbot auf zehn Jahre und das Gebiet der Schweiz einschranken.
Das Bundesgericht argumentierte, in dieser Erkl&rung liege kein Verzicht auf ein Recht, sondern ein
Antrag auf Ersetzung des ursprtinglichen Vertrages durch einen neuen, den zu schliessen W. nicht bereit
sei; der infolge Sittenwidrigkeit unguiltige Vertrag kdnne nicht nachtréglich durch einseitigen Verzicht
geheilt werden.
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denjenigen um den Schutz von ZGB 27, der es sich nicht leisten kann, auf den Vertrag als
Ganzes zu verzichten'*.

Dieser zu unhaltbaren Ergebnissen fihrende und von der Gesetzgebung her in keiner Weise
gerechtfertigte Standpunkt**? wurde vereinzelt verlassen, etwa durch das fragwiirdige
Konstruieren eines vertraglich vereinbarten Kiindigungsrechts'*® oder die Konstruktion einer
Teilnichtigkeit im Sinne von OR 20/111™*. Ein Ansatzpunkt findet sich dagegen in der Praxis des
Bundesgerichts zu OR 357 in der bis zur Revision des Arbeitsvertragsrechts (1971) geltenden
Fassung'*®. Ein Konkurrenzverbot, das die gesetzlichen Schranken verletzt, ist gliltig, soweit es
sich innerhalb der Schranken des Zul&ssigen hélt, ungliltig, soweit es sie Uberschreitet. Esist zu
hoffen, dass diese bereits mit BGE 43 11 662 eingefiihrte Auffassung, wonach im
Zusammenhang mit Arbeitsvertrégen geschlossene Konkurrenzverbote in eéinem auf das
zuldssige Mass reduzierten Umfang aufrecht bleiben und die Uberméssige Bindung nicht die
traditionelle Nichtigkeitsfolge aud 0st, ganz allgemein auf Tatbesténde von ZGB 27

! Dies am deutlichsten in BGE 50 11 481 ff. (Axelrod v. Vereinigte Zircher Molkereien): Die Herren A.
hatten 1909 den VZM ihr gesamtes Unternehmen, umfassend Inventar, Kundschaft, Handelsmarken,
Herstellungsverfahren verkauft unter der Vereinbarung eines Konkurrenzverbotes fur jegliche Betétigung
in der Milchprodukte-Branche auf die Dauer von 30 Jahren im Raume der Schweiz. Nachdem A. jun. im
Krieg die in Rusdand neu aufgebaute Existenz verloren hatte, klagte er in der Schweiz auf Feststellung,
dass das Konkurrenzverbot fiir die Zukunft auf digjenigen Verfahren zu beschranken sei, welche er der
Beklagten wirklich verkauft habe. Das BGer lehnte 1924 (d. h. 15 Jahre nach Vertragsschluss) die
Abénderung des Vertrages im Sinne einer Reduktion ab und ging davon aus, dass A. nur
Gesamtnichtigkeit des Vertrages hétte behaupten kdnnen, was die Riickabwicklung des ganzen
(Kauf-)Vertrages bewirkt hétte (OR 20/1). Vgl. dazu auch BUCHER, AcP 186, p. 27 ff.

112 vgl. dazu das Folgende.

13 vgl. bes. BGE 62 11 35 (zeitlich unbefristete Preisbindung eines Tabakdetaillisten): «... muss doch
grundsétzlich die Kindbarkeit des V ertrages bejaht werden; denn eine derart weittragende Bindung des
Beklagten ohne die Méglichkeit, jemals die Fretheit des Handelns wieder zurticknehmen zu kénnen,
wurde eine mit dem Grundsatz von Art. 27 ZGB unvereinbare Beschrankung der personlichen Freiheit
bedeuten, die nach Art. 20 OR nichtig wére; esist jedoch nicht ohne Not vorauszusetzen, die Parteien
hétten einen nichtigen Vertrag abzuschliessen beabsichtigt.»

% S0 neuerdings wiederum BGE 107 11 217i. S. Locher v. Scar, wo, anders asim Fal Axelrod, die
Nichtigkeit nur auf die die Kindigungsmoglichkeit ausschliessende Vertragsklausel bezogen wird.

% OR (1912) Art. 357: «Das Konkurrenzverbot ist nur im Umfang einer nach Zeit, Ort und Gegenstand
angemessenen Begrenzung verbindlich, durch die eine unbillige Erschwerung des wirtschaftlichen
Fortkommens des Dienstpflichtigen ausgeschlossen wird.» Die Neufassung in OR 340 und 340a will
wohl keine grundlegende Neuerung und gewiss keine Schwéachung der Stellung des Arbeitnehmers
bringen; Abs. I von OR 340a, welche Bestimmung wohl nur die bisherige bundesgerichtliche Praxis zur
quantitativen Herabsetzung festhalten will, spricht unglticklicherweise von einer «Herabsetzung
Uberméssiger Konkurrenzverbote durch den Richter», was heissen wilrde, dass es einer Gestaltungsklage
bedarf, um eine Befreiung des V erbotsbel asteten zu erreichen, wahrend nach wie vor die Befreiung
automatisch eintreten soll und in einem Forderungsprozess (etwa auf Konventionalstrafe) vom Richter
vorfrageweise zu beurteilen ist, genau wie zu OR (1912) Art. 357, BGE 96 |1 142 und dort zit.
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(unter denen die Konkurrenzverbote, soweit nicht von OR 340a erfasst, die wichtigsten Félle
ausmachen) Ubertragen wird**®. Im Zusammenhang mit der Widerrechtlichkeit hat sich langst die
Auffassung durchgesetzt, dass die Nichtigkeitsfolge nur dann und soweit eintritt, als es der
Wortlaut oder die Zwecksetzung des die Widerrechtlichkeit des Vertrages festlegenden
Gesetzeserlasses auch tatsachlich fordert'’. Wird ZGB 27 als eine fiir einen bestimmten
Tatbestandskomplex statuierte Sondervorschrift gegentiber OR 20 verstanden und in diesem
Sinne aus sich selber heraus interpretiert, ist offenkundig, dass weder Wortlaut noch Zweck
dieser Norm die Nichtigkeitsfolge rechtfertigen; kann man sich nicht in Uberméssigem Ausmass
in seiner Fretheit beschranken, heisst dies einfach, dass, bel Gliltigkeit des Vertrages in sonstiger
Hinsicht, die Bindungswirkungen dort ihr Ende nehmen, wo sie al's liberméssig erscheinen,
und auch dies im Ubrigen nur, wenn und soweit der in seiner Freiheit zu Schitzende sich aus der
Bindung befreien will und sich die Ubernommenen Pflichten als Freiheitsbeschrankung
auswirken,

b) Grundsatze der Handhabung der Sanktionen bei Tatbestédnden von ZGB 27

Aus dem Normzweck im Sinne des Gesagten ergeben sich fur die Anwendung von ZGB 27
die folgenden Grundsétze:

ad) Nur der in seiner personlichen Freiheit Beschréankte kann sich auf diese Schutznorm
berufen, wahrend mangels einer solchen Berufung der Vertragspartner an den Vertrag gebunden
120

bleibt, insbesondere die verabredete Gegenleistung schuldet™.

bb) Soweit in einem Bereich besonderer Beziehungsnahe zur Person jegliche Bindung
rechtlich unverbindlich ist (die Félle Ziff. V11/2), entfdlt jede Bindung des

1% BGE 43 |1 662 hatte die Annahme einer Reduzierbarkeit vertraglicher Konkurrenzverbote, mit dem
das unhaltbare Resultat von Kern/Wild (BGE 23 | 740 ff.), nicht jedoch Axdrod/ VZM (BGE

50 11 481 ff.) vermieden wird, nur gewagt, weil es sich nicht um die Anwendung von OR 20, sondern um
jene der Sondervorschrift handelte, bei der das Gericht sich nicht an das Nichtigkeits-Dogma gebunden
fuhite.

"7 vgl. oben Ziff. IV/3.

18 vgl. im brigen die grundlegenden Ausfilhrungen bei SPIRO, ZBJV 88 (1952), p. 469/70. - Dass die
Bundesgerichtspraxis sich schliesslich auf diese Linie festlegen wird, darf um so eher erwartet werden,
asin BGE 9311 300f. bel einem im Sinne von ZGB 27 ds Uiberméssig bindend betrachteten Vertrag
nicht die Nichtigkeitsdoktrin angewendet, sondern Kindbarkeit angenommen wird.

19 Keine Lésung in den hier zur Diskussion stehenden Féllen bringt das von R. HURLIMANN, p. 78 ff.
vorgeschlagene Modell des hypothetischen Parteiwillens. Da Schutzgut die Freiheit jedes der beiden
Vertragspartner ist, kann dieser Schutz nicht nach objektiven Kriterien und aus der Situation des
Zeitpunktes des V ertragsschlusses heraus verwirklicht werden, sondern nur unter Bezugnahme auf die
jeweilige Willensentscheidung des zu Schiitzenden im Zeitpunkt der Aktualisierung dieses Schutzes, vgl.
dazu BUCHER, AcP 186, p. 37f.

120 Zumindest im Ergebnis hat sich auch das BGer dieser Auffassung angeschlossen, BGE 106 11 379;
ebenso SJZ 84 (1988) Nr. 7, p. 48.
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zu Schiitzenden. Ist dagegen bloss das Ubermass des von der Bindung betroffenen Bereichs
sittenwidrig (die Tatbesténde von Ziff. VI11/3), so ist die Unverbindlichkeitswirkung nur im
Bereich des unzuléssigen Ubermasses gegeben (das K onkurrenzverbot ist ungiltig, soweit es die
zuldssige Dauer oder den raumlich bzw. sachlich gerechtfertigten Bereich Uberschreitet usw.).

cc) Im Umfang, in welchem sich der zu Schiitzende auf seine Nichtgebundenheit beruft, und
nur soweit, entfallen vertragliche Gegenleistungen. Dieser Grundsatz bereitet keine
Schwierigkeiten, wenn die Gegenleistungen pro rata temporis einer Unterlassungspflicht
vereinbart sind (z. B. eine jahrliche Entschéadigung wéhrend der Dauer eines
Konkurrenzverbotes). Ist die Unterlassungspflicht raumlich oder sachlich Ubermassig, so hat der
Richter zu entscheiden, ob aufgrund der Umstande eine Reduktion der Entschédigung
einzutreten hat, falls eine sachliche oder raumliche Einschrankung des V erbots angenommen
werden muss. Ebenso ist zu verfahren, wenn eine einmalige Entschédigung ausgerichtet worden
war, die im Umfang der Reduktion der vertraglichen Bindung zuriickzuerstatten ist***. Wahrend
in echten Anwendungsféllen von OR 20 die Ruckforderung bereits erbrachter Leistungen
moglicherwei se nach OR 66 ausgeschlossen ist, besteht im Rahmen der Félle von ZGB 27 unter
diesem Gesichtspunkt niemals Anlass zu einer Verweigerung der Riickforderung.

dd) Die (ganze oder teilweise) Befreiung der zu schiitzenden Vertragspartei tritt (entsprechend
den Nichtigkeitsfolgen im allgemeinen, oben Ziff. 1/3) als Folge der privaten Erklarung des
Geschiitzten automatisch ein und bedarf insbesondere keiner richterlichen Vertragsanderung*®
Aus dem Gebot des Handelns nach Treu und Glauben dirfte sich in vielen Féllen die Forderung
ergeben, dass der Partner, der sich aufgrund von ZGB 27 aus einer Ubermassigen
Vertragshindung befreien will, dem Gegner vorgangig Mitteilung macht. Dies fuhrt im Ergebnis
zum Erfordernis einer kiindigungsahnlichen Parteierklarung*?® bzw. zu einem Aufschub der
Wirkung der Erklarung; ob eine derartige vorgangige Anzeige (wenn ja, mit welcher Frist) zu
ergehen hat, entscheidet der Richter wiederum vorfrageweise im Forderungsprozess, wobei nach
den Grundsétzen richterlicher Vertragserganzung zu verfahren ist.

2! |n beiden Fallen wird eine Reduktion bzw. Riickerstattungspflicht hinsichtlich eines Teils der
Entschédigung nur in Betracht fallen, wenn dem aus dem Konkurrenzverbot Berechtigten infolge der
Reduktion gegenliber dem vertraglich Vereinbarten ein Nachteil entsteht, was immer dann nicht der Fall
ist, wenn die Parteien bloss aus Nachlassigkeit keine hinreichend prézise sachliche Umschreibung
getroffen haben.

122 Der Richter entscheidet im Forderungsprozess (auf Einhaltung der vertraglichen Pflichten, auf
Konventionalstrafe 0. dgl.) vorfrageweise, ob die Bindung in dem vom Klager behaupteten Ausmass
besteht oder nicht; oft durften auch die prozessualen Voraussetzungen einer Feststellungsklage (Klage auf
Feststellung, dass eine bestimmte vertragliche Pflicht besteht oder nicht besteht) gegeben sain.

128 Ohne direkte gesetzliche Grundlage und ohne néhere Begriindung (jedoch im Ergebnis richtig) nimmt
das Bundesgericht in BGE 93 11 301 E. 8 das Erfordernis einer Kiindigung an; 8hnlich bereits BGE
6211 35E. 5.
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ee) Im Gegensatz zu den Fallen von OR 20 kommt eine Berticksichtigung der
Befreiungswirkungen von Amtes wegen im eigentlichen Wortsinn nicht in Betracht; der Richter
wird zwar auch ohne Parteiantrag ZGB 27 anwenden, wenn der durch diese Norm Geschiitzte
sich aus dem Vertrag befreien will***, nicht dagegen darf er ZGB 27 beriicksichtigen, wenn
derselbe am Vertrag festhalt'*.

124 \Was keine Anwendung von ZGB 27 von Amtes wegen ist, sondern Ausfluss des Grundsatzes «iura
novit curia.

12% Der Grundsatz von ZGB 27 (wie OR 20)stellt dagegen Bestanditeil des schweizerischen «ordre public»
i. S. von IPRG Art. 18 dar, ist dso, sofern dies zur Stiitzung des Partel standpunktes des in seiner Freiheit
zu Schiitzenden dient, selbst dann anzuwenden, wenn im Ubrigen der Streit nach einem ausdléndischen
Recht zu beurteilen ist, s0 z. B. ZR 37 Nr. 55a.
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