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«Modifizierte» Teilnichtigkeit
Anmerkungen zu BGE70711 216 ff.

l. Der Entscheid

1. Im Entscheid vom 14.Juli 1981 (BGE 707 Il
216ff.)" befasst sich das Bundesgericht mit ei-
nem «Alleinverkaufsvertragy. Darin hatte der
Geschaftsherr (ein Hersteller von Holzbearbei-
tungsmaschinen) seinem Vertragspartner,
dem Alleinvertreter, «die Generalvertretung
und das Alleinverkaufsrechty fur verschiedene
Ostblockstaaten eingeraumt. In Ziff. 7 des Ver-
trages wurde eine Kindigungsklausel verein-
bart. Diese Klausel lautet:

«La durata di validita di questo contratto & di
due anni, e sara tacitamente prorogato, se non
sara disdetto sei mesi prima della scadenza. |l
contratto non pud essere disdetto se la ditta Lo-
cher potra dare la prova di intensi sforzi per la ven-
dita. ... Il diritto di vendita esclusivo non potra es-
sere tolto alla ditta Locher, se questa potra provare
che sta lavorando intensamente per la clientela nei
paesi gia menzionati. ..»

Die zitierte Klausel legt (wie das Bundesge-
richt festhalt) die Kindigungsmaoglichkeit ein-
seitig in die Hand des Alleinvertreters
(S.2191.), weil dieser durch Erflllung seiner
Vertragspflichten eine Kindigung durch den
Geschéftsherrn verunmaglichen kann (S.219).
Sie begrindet daher eine «unzulgssige»
(cewige») Bindung des  Geschaftsherrn
(S.2191.). Deshalb nimmtdas Bundesgerichtin
Ubereinstimmung mit der Vorinstanz an, dass
die Klausel nichtig ist (S.218).

2. Anders als die Vorinstanz (S.217f.) be-
trachtet jedoch das Bundesgericht nicht den
ganzen Vertrag als nichtig (keine Ganznichtig-
keit), sondern nur die vom Mangel betroffene
Klausel. Das Gericht stellt ab auf den «mut-
masslichen Parteiwilleny (S.218) und nimmt
an, dass beide Parteien die nichtige Klausel

* Unter Mitarbeit meines Assistenten /lic. iur. Roland Hdrlimann
(Lutzenberg), der Uber die Teilnichtigkeit dissertiert und schon
daher ein anregender Gesprachspartner war.

1Vgl. dazu auch die Bemerkungen von Heini SAG 1982,
S.83ff. und Merz, ZbJV 719 (1983) 1291,

«durch die Vereinbarung einer festen Vertrags-
dauer von acht Jahren ersetzt hatteny, falls ih-
nen die Nichtigkeit der Klausel bewusst gewe-
senware (S.219). Deshalb gelte der Vertrag mit
einer «festen Vertragsdauer von acht Jahreny
(S.220). Auf das Ende dieser (Minimal-)Dauer
kénne er beidseitig gekindigt werden, wobei
«entsprechend Art. 546 Abs. 1 OR eine Fristvon
sechs Monaten einzuhalteny sei (S.220). Der
Ruckgriff auf Art.546 Abs.1 OR rechtfertige
sich, «weil die Zusammenarbeit der Parteien
einem Gesellschaftsverhéltnis sehr nahe
kommt» (S.220).

I, Der Kommentar

3. Gegenstand des Entscheides ist ein Allein-
verkaufsvertrag, der einen Inhaltsmangel? auf-
weist:

a. Beim Alleinverkaufsvertrag (besser: «Al-
leinvertriebsvertragy) handelt es sich um einen
Innominatvertrag, der sich aus verschiedenen
Elementen zusammensetzt®. Der Zweck die-
ses Vertrages «besteht in erster Linie darin,
dass der Geschéftsherr (der «Lieferant) seine
Ware durch einen selbstandigen Kaufmann
(den (Alleinvertreten) vertreiben lassty*. Der
Alleinvertreter («Abnehmery) ist namentlich
verpflichtet, den Verkauf der vom Geschafts-
herrn gekauften Ware in einem bestimmten
Gebiet zu fordern.

Diese Verkaufsforderung, die dem Allein-
vertreter obliegt, bildet die charakteristische
Leistung des Alleinverkaufsvertrages®. Sie ist
eine Arbeitsleistung, weshalb der Alleinver-
kaufsvertrag zu den «Vertragen auf Arbeitslel-
stung» gehoért. Mit Rucksicht auf die Zusam-
menarbeitder Parteien kommter (wie das Bun-
desgericht zu Recht feststellt) «einem Gesell-
schaftsverhéltnis sehr nahey. Da er jedoch un-
ter keinen besondern Vertragstypus des Ge-
setzes fallt, waren nach der neueren, aber um-
strittenen Rechtsprechung des Bundesge-
richts zu Art.394 Abs.2 OR die Vorschriften
iber den einfachen Auftrag (und damit auch

2 Der «Inhaltsmangel» eines Vertrages besteht darin, dass der
betreffende Vertrag «einen unmoglichen oder widerrechtlichen
inhalt hat oder gegen die guten Sitten verstossty {Art.20 Abs.1
OR]. ’

3Vgl. Schluep, Schweizerisches Privatrecht (SPR) VII/2,
S.8441f.

4+ BGE 700 11 451

s BGE 700 11 451: Schiuep, SPR VI1/2, S.846 und insb. 848.




Art.404 OR) anzuwenden®. Das aber hat das
Bundesgerichtin BGE 70711216 ff. weder getan
noch Uberhaupt in Erwdgung gezogen. Damit
ist die (umstrittene) Rechtsprechung zu
Art.394 Abs.2 OR fur den Fall des Alleinver-
kaufsvertrages durchbrochen.

b. Der Inhaltsmangel, den der konkrete
(vom Gericht beurteilte) Alleinverkaufsvertrag
aufweist, hat seinen Grund in der vereinbarten
Kindigungsklausel. Diese Klausel schliesst
eine ordentliche (voraussetzungsiose) Kindi-
gung durch den Geschéftshermn aus, da der
Geschéftsherr den Vertrag so lange nicht kin-
digen kann, als der Alleinvertreter seine Ver-
tragspflichten erfullt (Ziff. 1). Die Klausel be-
wirkt deshalb eine «Ubermassige Bindungy
des Geschéaftsherrn und verletzt dadurch des-
sen Personlichkeitsrecht (Art.27 Abs.2 ZGB) 7.
Was vorliegt, istein «Vertrag, der gegen die gu-
ten Sitten verstdsst» (Art.20 Abs.1 OR). Zu
merken sind zwei Einzelpunkte:

— Vertrage, durch die sich eine Partei in sitten-
widriger Weise bindet (Art.27 Abs.2 ZGB),
fallen unter Art.20 OR. Bucher vertritt fir
Art.27 Abs.2 ZGB eine gegenteilige Mei-
nung®, die jedoch keine Zustimmung ver-
dient®. In BGE 70711 216f. bleibt die Bestim-
mung unerwahnt.

— Der Mangel, um den es vorliegend geht, ist
ein Teilmangel: Er betrifft nicht den ganzen
Vertrag, sondern bloss einen einzelnen Ver-
tragsteil, die Kiindigungsklausel. Das aber
ist ein Fall, der in den Anwendungsbereich
des Art.20 Abs.2 OR gehort.

4. Art. 20 Abs.2 OR stehtim Zusammenhang
mit Art. 20 Abs. 1, dessen Bestimmung er wei-
terfuhrt. Nach Art.20 Abs.1 OR ist ein Vertrag
nichtig, wenn er «einen unméglichen oder wi-

¢ BGE 704 11 110f.: «Fallt ein Vertrag auf Arbeitsleistung unter
keinen besondern Vertragstypus des Gesetzes, so sind gemass
Art.394 Abs.2 OR die Vorschriften tiber den Auftrag anzuwenden.
Das schliesst .. einen Vertrag auf Arbeitsleistung sui generis
aus.» Vgl. auch BGE 10611 159. Kritisch z. B. Schiuep, SPR VII/2,
S.813, Anm.170; Gauch/Schiuep/Jéggi, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Zirich 1981, Nr.493: Guhl/
Merz/Kummer, Das Schweizerische Obligationenrecht, 7.Auft.,
Zurich 1980, S.445 und 459.

7Vgl. z.B. Bucher. Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil, Zirich 1979, $.226; Gauch/Schiuep/Jéggi, a.a.0.,
Nr.5121f./515; v. Tuhr/Peter, Aligemeiner Teil des Schweizeri-
schen Obligationenrecht, Bd.|. Zirich 1974/79, S.259¢.

8 Bucher. a.a.0., S.234ff.; ebenso Heini SAG 1982, S.85.

¢ Das hindert aber nicht, bei der Auslegung und Anwendung
des Art.20 OR auch auf den Schutzzweck des Art.27 Abs.2 ZGB
abzustellen (Gauch/Schiuep/Jéggi, a.a. 0., Nr.532). Dieser Zweck
gebietet, dass sich nur die geschiitzte Partei (nicht auch die Ge-
genpartei) auf die Nichtigkeit des Vertrages berufen kann: und
dass der Richter, der die Nichtigkeit von Amtes wegen beriick-
sichtigt. dies nur zu Gunsten [nicht zu Ungunsten) der geschiitz-
ten Partei tut (vgl. auch BGE 706 Il 379).

derrechtlichen Inhalt hat oder gegen die guten
Sitten verstéssty. «Betrifft aber der Mangel
bloss einzelne Teile des Vertrages», so sind
nach Art. 20 Abs.2 OR «nur diese nichtig, so-
bald nicht anzunehmen ist, dass er ohne den
nichtigen Teil Uberhaupt nicht geschlossen
worden warey. Das bedeutet:

a. Leidet der Vertrag an einem Teilmangel,
S0 gibt es, was die Rechtslage betrifft, nach
dem Wortlaut des Art. 20 Abs.2 OR zwei Mdg-
lichkeiten: Entweder beschrankt sich die Nich-
tigkeit auf den mangelhaften Teil des Vertra-
ges;imUbrigen aber giltder Vertrag, wie erver-
einbart wurde (Teilnichtigkeit). Oder der Ver-
trag gilt Uberhaupt nicht; erist ganz nichtig, ob-
wohl der Mangel nur einen einzelnen Vertrags-
teil betrifft (Ganznichtigkeit).

b. Beide Moglichkeiten werden in Art.20
Abs.2 OR vorgesehen, aber nicht zur freien
Wahl gestelit. Ob nédmlich der Vertrag ganz-
oderteilnichtig ist, hdngt nach Art. 20 Abs. 2 OR
vom «hypothetischen Parteiwilleny'® ab. Es
kommt darauf an, was die Parteien als verniinf-
tige und korrekte (nach Treu und Glauben han-
delnde) Vertragspartner gewolltund daher ver-
einbart haben wirden, wenn ihnen die Nichtig-
keit des mangelhaften Teils schon bei Ver-
tragsabschluss bewusst gewesen wire. st
nach diesem Kriterium, dem «hypothetischen
Parteiwillen», anzunehmen, «dass der Vertrag
ohne den nichtigen Teil Uberhaupt nicht ge-
schiossen worden waére», so erfasst die Nich-
tigkeit den ganzen Vertrag; sonst bleibt es
(nach dem Wortlaut des Art.20 Abs.2 OR) bei
der Nichtigkeit des mangelhaften Teils, wah-
rend der Rest des Vertrages gultig ist.

Der «¢hypothetische Parteiwilley, auf den es
dem Gesagten zufolge ankommt, verlangt vom
Richter einen wertenden Entscheid. Denn
massgeblich ist nicht der Wille, den die Par-
teien wirklich gehabt hitten " und der sich als
«imagindrey Tatsache gar nicht feststellen
l&sst. Vielmehr hat der Richter, der den «hypo-
thetischen Willen» ermittelt, von der Eigenart
des konkreten Vertrages auszugehen und un-
ter Berdcksichtigung der gesamten Umstande
eine Losung zu suchen, die nach Treu und

1°Vgl. Meyer. Die Teilnichtigkeit der Rechtsgeschafte, Diss. Ba-
sel 1949 (Maschinenschrift), S.941f.. Piotet, De linvalidité par-
tielle des actes juridiques, ZSR 76 (1957) 107ff.; Tandogan. La
nullité, I'annulation et la résiliation partielles des contrats, thése
Geneve 1952, S.711f.; v. Tuhr/Peter, a.a. 0., S.227. Zum hypothe-
tischen Parteiwillen im aligemeinen: Jdggi/Gauch, N 498ff. zu
Art.18 OR.

" Anders: Piotet, a.a.0., S.110.




Glauben {(«nach loyaler Verkehrsauffas-
sung») 2 von beiden Parteien hatte akzeptiert
werden missen.

5. Im hier behandelten Entscheid (BGE 707!l
216ff.) geht das Bundesgericht ebenfalls vom
«hypothetischen Parteiwilleny aus, den es
missverstandlich als «mutmasslichen Partei-
willen» bezeichnet'®. Weil das Gericht an-
nimmt, dass die Parteien den Alleinverkaufs-
vertrag auf eine feste Dauer von acht Jahren
geschlossen héatten, wenn ihnen die Nichtig-
keit der vereinbarten Kindigungsklausel be-
wusst gewesen wire, lasst es den Vertrag mit
dieser Regel (auf acht Jahre fest) gelten. Damit
wahlt es eine dritte Moglichkeit, die von Art. 20
Abs.2 OR nicht vorgesehen wird:

Der Vertrag ist weder ganz nichtig (Ganz-
nichtigkeit). Noch gilter einfach ohne den nich-
tigen Teil (Teilnichtigkeit nach Art.20 Abs.2
OR). Vielmehr gilt er mit einer Ersatzregel («fe-
ste Vertragsdauer von acht Jahreny), die an die
Stelle der nichtigen Kiindigungsklausel tritt.
Das aber ist eine «modifizierte» Teilnichtigkeit.
Sie unterscheidet sich von der «schlichten»
Teilnichtigkeit des Art.20 Abs.2 OR; denn
diese erschopft sich darin, den vereinbarten

“Vertrag ohne den nichtigen Teil (sonst aber un-
verandert) gelten zu lassen.

6. Die «modifizierte» Teilnichtigkeit, von der
soeben die Rede war, schliesst eine Liicke, die
Art.20 Abs.2 OR offen lasst. Denn:

a. Die Alternative, die Art.20 Abs.2 OR vor-
sieht (Ganznichtigkeit/«é:chlichte» Teilnichtig-
keit) setzt voraus, dass die Parteien (nach ihrem
«hypothetischen Willeny) den Vertrag entwe-
der Gberhaupt nicht oder einfach ohne den
nichtigen Teil (im Gbrigen aber unverandert)
geschlossen hatten, wenn ihnen die teilweise
Nichtigkeit bewusst gewesen ware. Von Art. 20
Abs.2 OR unbericksichtigt bleibt daher der
mdogliche Fall, in dem anzunehmen ist, die Par-
teien hatten an Stelle des nichtigen Teils eine
andere Regel vereinbart und den Vertrag mit
dieser Ersatzregel abgeschiossen.

b. In einem solchen Fall rechtfertigt es sich,
dass der Vertrag trotz des Teilmangels gilt, und
zwar so, wie er von den Parteien vereinbart
worden wire: also mit der Ersatzregel, die dem

12Vgl. sinngemass BGE 4811 373.

3 Der Ausdruck «mutmasslicher Parteiwille» erweckt den fal-
schen Eindruck, es gehe um einen empirischen Willen, den die
Parteien mutmasslich gehabt haben. Das ist beim «hypotheti-
schen Parteiwillen», auf den es ankommit, aber nicht der Fall.

«hypothetischen  Parteiwillen»  entspricht.
Diese «modifizierte» Teilnichtigkeit wurde in
BGE 96 I 133 noch abgelehnt'#, ist aber exakt
die Losung, die das Bundesgericht im hier be-
sprochenen Entscheid waéhlt. Sie kann sich
zwar nicht auf den Wortlaut des Art.20 Abs.2
OR stutzen, wohl aber auf dessen Zweck, den
an einem Teilmangel leidenden Vertrag («in fa-
vorem negotii») aufrechtzuerhalten, soweit
dies der «<hypothetische Parteiwille» zulasst's.

7. Mitdem Gesagten (Ziff. 6) erledigt sich zu-
gleich auch die uberkommene Streitfrage, ob
eine «Reduktion auf das erlaubte Massy Platz
greift, wenn eine einzelne Vertragsabrede
libermassig bindet oder eine Leistung zum Ge-
genstand hat, die ein gesetzlich erlaubtes
Hochstmass Uberschreitet *6:

a. Die mangelhafte (sitten- oder rechtswid-
rige) Vertragsklausel ist in einem solchen Fall
sicher nichtig. An ihre Stelle tritt jedoch eine
auf das erlaubte Mass reduzierte «Verpflich-
tung», falls anzunehmen ist, dass die Parteien
bei Kenntnis der erwahnten Nichtigkeit den
Vertrag mit diesem Inhalt (der reduzierten
«Verpflichtung») geschlossen hétten. Entspre-
chend dem «hypothetischen Parteiwilleny gilt
alsdann der Vertrag mit einer Ersatzregel, wel-
che die Bindung oder Leistungspflicht im zu-
lassigen Masse aufrechterhalt. Das ist nichts
anderes als eine «modifiziertey Teilnichtigkeit,
fur die man den eingeblrgerten Ausdruck «Re-
duktion» verwenden kann. Wer den Ausdruck
verwendet, muss sich aber bewusst bleiben,
dass die «Reduktiony nicht in einer «Abande-
rung» der mangelhaften Klausel besteht, son-
dern im Ersatz der nichtigen Klausel durch eine
zulassige Bestimmung '7. Ausserdem bleibt zu
beachten:

~ b. An die Stelle der nichtigen Klausel kann
im Einzelfali auch eine Ersatzregel treten, die
einen andersartigen Inhalt aufweist. Das zeigt

4 Nach BGE 96 1| 133 ist die Rechtsfolge der Teilnichtigkeit, die
nach Art.20 Abs.2 OR Platz greift, «zwingend». Sie «kann somit
nicht durch eine vom Richter auf der Grundlage des mutmassli-
chen Parteiwillens geschaffene Bestimmung abgeéandert wer-
den». Diese allgemeine Aussage wird in BGE 707 Il 218 unter
Hinweis auf den konkreten {damals entschiedenen) Fall relati-
viert.

'8 Piotet, a.a.0., 5.100. Nach BGE 43 |l 661f. bezweckt Art.20
Abs.2, «de restreindre la nullité & ce qui est strictement néces-
saire pour supprimer le désaccord du contrat avec la loi ou les
bonnes meeursy.

16 Zur Kontroverse: BGE 707 Il 218; ZR 87 (1982) 183: Gauch/
Schiuep/Jaggi, a.a.0., Nr.540; Spiro, Kbnnen dberméssige Ver-
pflichtungen oder Verfiigungen in reduziertem Umfang aufrecht-
erhalten werden?, ZbJV 83 (1952) 449ff. und 497ff.; Tandogan,
a.a.0., S.1214f.

17Vgl. demgegeniber BGE 96 1| 132.
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gerade der vorliegende Entscheid (BGE 710711
216ff.). Darin wird die nichtige Kundigungs-
klausel, die eine ordentliche (voraussetzungs-
lose) Kindigung durch den Geschaftsherm
ausschliesst (Ziff. 3lit.b), nicht einfach durch
eine zulassige Kundigungsbestimmung (mit
ordentlicher Kiindigungsmaglichkeit auch des
Geschaftsherrn) ersetzt. Vielmehr wird die
nichtige Klausel ersetzt durch eine feste Ver-
tragsdauer von acht Jahren, weil der Vertrag
nach dem «hypothetischen Parteiwilleny mit
dieser Ersatzregel (achtjahrige Minimaldauer)
geschlossen worden wire. Das st keine
blosse «Reduktion auf das zulédssige Massy,
sondern Ersatz der unzulassigen Bindung
durch eine Bindung anderer Art Ob jedoch das
Bundesgericht selber den Unterschied erkennt
oderob es in seinem Entscheid von der Idee ei-
ner «Reduktiony ausgeht, Iasst sich dem Urteil
nicht entnehmen. Fest steht nur, dass das Ge-
richt einleitend (S.218) die Streitfrage («Mog-
lichkeit einer Reduktion»?) aufwirft, ohne ein-
deutig Stellung zu beziehen '®.

8. Die Ersatzregel, von der bisher gespro-
chen wurde, griindet im «hypothetischen Par-
teiwillen», dessen Ermittlung eine «vom Bun-
desgericht zu entscheidende Rechtsfrage»
darstellt (BGE 707 Il 2181). Méglich ist aber
auch, dass der nichtige Vertragsteil durch eine
gesetzliche Regel ersetzt wird. Zu unterschei-
den sind zwei Falle:

a. Fall 1. Eine Vertragsklausel weicht vom
dispositiven Gesetzesrecht ab, ist jedoch nich-
tig. Trifft dies zu, so wird die nichtige Klausel
(z.B. eine nichtige Dauerabrede) durch die dis-
positive Gesetzesregel (z.B. eine gesetzliche
Kindigungsregel) ersetzt'®. Zur Anwendung
gelangt somit die betreffende Gesetzesbe-
stimmung, nicht eine Ersatzregel, die der Rich-
ter aus dem «hypothetischen Parteiwilleny
schopft (vgl. BGE 70711 218). Pointiert ausge-
druckt, bedeutet das:

Der «hypothetische Parteiwille» wird durch
das dispositive Gesetzesrecht verdrangt. Das
aber setzt voraus, dass es Uberhaupt eine ein-
schldgige Dispositivnorm des Gesetzes gibt,
die anwendbar ist. Unter dem Gesichtspunkt

'® Anders aufgefasst wird der Entscheid von Merz, der ihn wie
folgt kommentiert: «Das Gericht ... verwirft die von der kantonalen
Instanz vertretene Meinung, dem Richter sei nicht gestattet, eine
inbezug auf die Dauer ubermassige Bindung auf das erlaubte
Mass zu beschrinkeny (ZbJV 719 [1983] 129). Noch weiter geht
die ¢Anmerkungs von A.B. in ZR. 81 (1982) 185, wonach «das
Bundesgericht in seinem neuesten Entscheid BGE 107 11 216 vor-
behaltlos die Beschrankung unzuldssiger Vertragsabreden auf
das erlaubte Mass» anerkennt.

Vgl z.B. BGE 9611 133.

der Anwendbarkeit muss der Richter unter an-
derem auch priifen, ob die dispositive Norm
des Gesetzes (z.B. eine Kindigungsbestim-
mung) mit dem giltig vereinbarten Vertragsin-
halt harmoniert, indem sie diesen Inhalt sinn-
voll ergénzt2°. Passt eine dispositive Norm, die
an sich einschlagig ware, nicht zum vereinbar-
ten Inhalt des konkreten Vertrages, so ist deren
Anwendung ausgeschlossen?'.

b. Fall 2: Eine Vertragsklausel weicht ab von
einer «unabanderlichen Vorschrifty (Art.19
Abs.2 OR) des Privatrechts; sie verstésst somit
gegen zwingendes Privatrecht, ist deshalb wi-
derrechtlich?? und nichtig (Art.20 OR). Trifft
dies zu, so wird die nichtige Klausel durch die
zwingende Gesetzesregel ersetzt, Beispiele:
An die Stelle eines vélligen Haftungsaus-
schlusses tritt die zwingende Regel, dass der
Schuldner fur grobes Verschulden haftet
(Art. 100 Abs. 1 OR). Statt einer Uberméssig ho-
hen Konventionalstrafe schuldet der Verpflich-
tete eine Strafe im zuldssigen Mass, das der
Richter bestimmt (Art. 163 Abs. 1 OR) 2. Die
Vereinbarung, wonach ein Arbeitsverhaltnis
fur den Arbeitnehmer’langer als zehn Jahre
dauert, wird ersetzt durch die zwingende Re-
gel. dass der Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag
mit Ablauf von zehn Jahren jederzeit mit einer
Kindigungsfrist von sechs Monaten auf das
Ende eines Monats kiindigen kann (Art. 336d
OR).

¢ In beiden Fallen (lit.a und b) gilt der Ver-
trag, zwar ohne die nichtige Klausel, aber mit
der gesetzlichen (dispositiven oder zwingen-
den) Ersatzregel. Auch das ist eine «modifi-
zierte» Teilnichtigkeit, mit der sich Art, 20 Abs. 2
OR nicht befasst. lhre Besonderheit besteht
darin, dass das Gesetz selber eine anwendbare
Ersatzregel vorsieht. Deshalb entfallt die Frage
nach dem «hypothetischen Parteiwilleny, auch
was die Ganznichtigkeit des Vertrages betrifft:

% In BGE 9611 1321. hat das Bundesgericht diese Priifung offen-
bar unterlassen: sonst wire es allenfalls zu einem andern Ergeb-
nis gelangt.

' Jéggi/Gauch, N 514 und 515ff. zu Art. 18 OR. ]

?2 Nach einer andern Ansicht macht der Verstoss gegen zwin-
gendes Privatrecht die betreffende Abrede nicht widerrechtlich
im Sinne des Art.20 OR (z.B. Bucher. a.a.O.. S.218, 220: wie hier
aber: Guhl/Merz/Kummer, a.a. 0., S.40; Schiuep, SPR Vi/2,
S.779).

2 Nach dem Wortlaut des Art. 163 Abs.1 OR ... hat der Richter
«Ubermassig hohe Konventionalstrafen nach seinem Ermessen
herabzusetzen». Diese ungenaue Formulierung verleitet zur un-
richtigen Annahme, dass die Vereinbarung einer tberméssig ho-
hen Strafe gultig und die vereinbarte Strafe auch im Ubermass
geschuldet ist, bis der Richter die Vereinbarung durch Gestal-
tungsurteil korrigiert. In Wirklichkeit aber schuldet der Verpflich-
tete zum vornherein nur eine Strafe im zuldssigen Mass, dessen
Bestimmung eine Ermessensfrage ist und daher im Streitfall dem
Richter obliegt. Analog verhélt es sich fir das «ibermassige Kon-
kurrenzverbot» nach Art. 340a Abs.2 OR.




Keine Partei kann hier einwenden, dass der
Vertrag «ohne den nichtigen Teil», also mit der
gesetzlichen Ersatzregel, «liberhaupt nicht ge-
schlossen worden ware» und deshalb ganz-
nichtig sei?*. Eine Ganznichtigkeit des Vertra-
ges fallt somit ausser Betracht. Das entspricht
schon dem Wortlaut des Art. 19 Abs.2 OR. Im
uibrigen entspricht dies aber auch der Rechts-
lage, wie sie dann besteht, wenn die Parteien
Uber eine vom Gesetz geregelte Frage gar
keine Vereinbarung (auch keine nichtige) ge-
troffen haben. Greift die gesetzliche Regel in
einem solchen Falle ein, so kann keine Partei
sich darauf berufen, dass der Vertrag mitdieser
Regel nicht geschlossen worden wére. Warum
es sich anders verhalten sollte, wenn das Ge-
setz an die Stelle einer nichtigen Klausel tritt, ist
nicht einzusehen. Dies schon gar nicht bei
zwingenden Gesetzesregeln; denn durch die
drohende Ganznichtigkeit wirde der «zwin-
gend» geschiitzte Vertragspartner seine
Rechte aus dem Vertrag verlieren und sein
Schutz sich gerade ins Gegenteil verkehren.

d. Fir den vorliegenden (konkreten) Fall,
den Alleinverkaufsvertrag mit nichtiger Kindi-
gungsklausel, gibt es weder eine dispositive
noch eine zwingende Gesetzesregel, die als Er-
satzregel in Frage kommt. Folglich bleibt es da-
bei, dass sich der Einfluss der nichtigen Kiausel
auf das Schicksal des Vertrages nach dem «hy-
pothetischen Parteiwilleny bestimmt.

Anders verhielte es sich dann, wenn man
der neueren Rechtsprechung des Bundesge-
richts zu Art. 394 Abs.2 OR folgen und den Al-
leinverkaufsvertrag als einfachen Auftrag be-
handeln wirde. Alsdann widerspréache die ver-
einbarte Kiindigungsklausel der zwingenden
Bestimmung 2° des Art. 404 OR und wére schon
deshalb nichtig. An ihre Stelle trate die Geset-
zesregel des Art.404 OR, wonach jede Partei
den Vertrag jederzeit auflosen kann?¢. Dass
das Bundesgericht in BGE 707 Il 216ff. einen
andern Weg geht, indem es von der Anwen-
dung des Auftragsrechts absieht, ist nur zu be-
grussen.

2\gl. Gauch/Schiuep/Jéggi, a.a.0., Nr.542ff. Gleicher Mei-
nung fir das zwingende Recht: Meyer, a.a.O., S.1051f. {anders
aber Bucher, a.a.0.. S.213 Anm.17}; fir Art.100 Abs.1 OR:
v. Tuhr/Escher, Aligemeiner Teil des Schweizerischen Obligatio-
nenrechts, Bd. |, Zurich 1974, S.119. Was' das dispositive Recht
betrifft, so steht das Bundesgericht in BGE 9611 132 offenbar auf
_einem andern Standpunkt (vgl. Erw.b, erster Satz, wonach sich
die Nichtigkeit der streitigen Klausel trotz dispositiver Ersatzregel
auf den ganzen Vertrag auswirken kann).

25 BGE 106 11 1591.; 98 I 307 und dort Zitierte.

Vgl z.B. BGE 1061l 157ff.

9. Vor allem zu begriissen ist aber auch,
dass der zitierte Entscheid eine Klarstellung zu
Art. 20 Abs. 2 OR bringt.

a. Nach dem Wortlaut des Art.20 Abs.2 OR
gibt es im Falle eines Teilmangels nur eine Al-
ternative: Ganznichtigkeit oder «schlichte» Teil-
nichtigkeit des Vertrages (Ziff.4). Damit sind
indes nicht alle Méglichkeiten erschdpft. Viel-
mehr stellt das Bundesgericht in BGE 707 Il
216ff. klar:

Der Vertrag, der an einem Teilmangel leidet,
kann nach dem «hypothetischen Parteiwillen»
auch mit einer Ersatzregel gelten, die an die
Stelle der nichtigen Klausel tritt (Ziff.6). Die
nichtige Klausel wird durch eine andere Regel
ersetzt und der Vertrag mit dieser Regel auf-
rechterhalten, wenn anzunehmen ist, dass die
Parteien den Vertrag (im Bewusstsein der teil-
weisen Nichtigkeit) so geschlossen hatten.
Das ist eine «modifizierte» Teilnichtigkeit, wie
sie auch dann eingreift, wenn eine gesetzliche
(dispositive oder zwingende) Ersatzregel zum
Zuge kommt (Ziff.8).

b. Mit dieser Klarstellung leistet das Bun-
desgericht einen bedeutenden Beitrag zur Be-
wiéltigung des Nichtigkeitsproblems. Dem Ent-
scheid ist, was die eingeschlagene Methode
betrifft, voll zuzustimmen. Er durchbricht den
zu engen Wortlaut des Art. 20 Abs.2 OR, indem
er an die Stelle der nichtigen Kiindigungsklau-
sel eine Ersatzregel («feste Vertragsdauer von
acht Jahreny) setzt, die der konkreten Eigenart
des betreffenden Alleinverkaufsvertrages ent-
spricht. Dadurch wird der Vertrag in Uberein-
stimmung mit dem von Art.20 Abs.2 OR ver-
folgten Zwecke aufrechterhalten, jedoch so,
dass zugleich der von den Parteien bestimmte
Vertragszweck gewahrt bleibt.

¢. Bei aller Zustimmung, die der Entscheid
verdient, stelit sich doch eine kritische Frage.
Sie betrifft die sinngemasse Anwendung des
Art.546 Abs.1 OR, womit das Bundesgericht
begrindet, dass der Vertrag auf das Ende der
festen Dauer nur unter Einhaltung einer sechs-
monatigen Frist gekindigt werden koénne
(Ziff.2). Warum (so fragt man sich) leitet das
Gericht bloss die «feste Vertragsdauer von acht
Jahreny, nicht auch die massgebende Kiindi-
gungsfrist aus dem «hypothetischen Parteiwil-
len» ab?

Indem das Gericht auf diese «fragwiirdige»
Weise vorgeht, gelangt es zu einem Vertrag mit
einer Ersatzregel, die zwar die Minimaldauer
des Vertrages, nicht aber die Kindigungsfrist
bestimmt und deshalb unvollstandig ist. Das
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Gericht schafft sich also selbst eine «Lickey,
die es dann durch analoge Anwendung des
Art. 546 Abs. 1 OR schliessen muss (Ziff. 2).Das
verkompliziert die Dinge, ohne dass der Ent-
scheid hiefiir eine Erklarung gibt.

. DerZusammenhang

10. Nach den vielen Einzelheiten, die erdrtert
wurden, lohnt sich abschliessend der Versuch,
das Gesagte systematisch zu ordnen und in ei-
nen grossern Zusammenhang zu stellen:

a. Auszugehen ist vom Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit. Die Vertragsparteien sind frei,
ihre  Rechtsbeziehungen «innerhalb der
Schranken des Gesetzes» beliebig zu regeln
(Art.19 Abs.1 OR). In diesen Schranken k&n-
nen sie zum voraus auch vereinbaren, was zwi-
schen ihnen gelten soll, wenn ein Teil des Ver-
trages nichtig ist. Tun sie das, so gilt das Ver-
einbarte, und Art.20 Abs.2 OR bleibt insoweit
aus dem Spiel?7. Das wurde in den bisherigen
Ausflihrungen zwar nicht gesagt, jedoch vor-
ausgesetzt.

Fehlt es hingegen an einer entsprechenden
Vereinbarung (was im Regelfall zutrifft), so ist
der Vertrag luckenhaft, falls sich herausstellt,
dass er an einem Teilmangel leidet. Die Ver-
tragslicke? besteht hier darin, dass die
Rechtsfrage, was bei Nichtigkeit des betreffen-
den Teils gilt, von den Parteien nicht geregelt
wurde.

b. Derllckenhafte Vertrag bedarf der Ergén-
zung. Das schafft keine Probleme, wenn das
dispositive Gesetzesrecht eine anwendbare
Regel enthalt, die an die Stelle der nichtigen
Klausel tritt. Alsdann gilt der Vertrag mit der
dispositiven Gesetzesregel, welche die nich-
tige Klausel ersetzt (Ziff.8 lit.a und c).

Findet sich im Gesetz aber keine solche Re-
gel, so bestimmt sich die Rechtslage nach dem
Kriterium des Art. 20 Abs.2 OR. Massgebend
ist, was die Parteien (als verniinftige und kor-
rekte Vertragspartner) gewollt hatten, wenn ih-
nen die Nichtigkeit des mangelhaften Teils
schon bei Vertragsabschluss bewusst gewe-
sen ware (Ziff.4 lit.b). Nach diesem Kriterium
(dem «hypothetischen Parteiwilleny) kann der
Vertrag ganz- oder teilnichtig im Sinne des
Art. 20 Abs.2 OR sein (Ziff. 4): oder es kann (ob-

7 Piotet, 3.a.0., S.108. Fir das deutsche Recht vgl. statt vieler:
Larenz, Aligemeiner Teil des deutschen Burgerlichen Rechts,
5. Aufl., Minchen 1980, S.423.

® Vgl Jéggi/Gauch, N 486 zu Art. 18 OR.

wohl Art. 20 Abs.2 OR diese Mdoglichkeit nicht
erwadhnt) eine «modifiziertey Teilnichtigkeit
Platz greifen (Ziff. 5-7) 2.

¢. Ein Sonderfall liegt dann vor, wenn eine
Vertragsklausel deshalb nichtig ist, weil sie ge-
gen zwingendes Privatrecht verstosst. Trifft
dies zu, so gilt der Vertrag mit der zwingenden
Gesetzesregel (Ziff.8 lit.b und c), selbst wenn
die Parteien eine andere Ersatzregel vereinbart
haben. Offen ist allerdings die Frage, ob der
Vertrag seine Geltung auch dann behalt, wenn
flr den genannten Fall das Gegenteil verein-
bart wurde. Oder anders gefragt: Kénnen Par-
teien giltig vereinbaren, dass der ganze Ver-
trag «dahinfallen» soll, falls eine (bestimmte)
Vertragsklausel durch zwingendes Privatrecht
ersetzt wird?

Urteilsanmerkung Zivilrecht

Professor Wolfgang Wiegand, Bern

Bauhandwerkerpfandrechte an
offentlichen Grundsticken
Anmerkung zu BGE 708 11 305 ff.

l. Sachverhalt

Die Einwohnergemeinde Spreitenbach beauftragte
die Horta AG als Generalunternehmerin mit der Er-
richtung eines Schulgeb&udes auf einem gemein-
deeigenen Grundstick. Die Gemeinde zahlte an
die Horta einen Gesamtbetrag von knapp 4 Millio-
nen Franken aus. Die Horta ist in finanzielle
Schwierigkeiten geraten und es wurde der Kon-
kurs Uber sie erdffnet. Die Klager, welche ~ zu ei-
ner Arbeitsgemeinschaft zusammengeschlossen —
an der Errichtung des Bauwerks mitgewirkt hatten,
sind zu rund 90% ihrer Forderungen von der Horta
bezahit worden. Den verbleibenden Restbetrag
von etwa Fr.145000 machen sie im vorliegenden
Verfahren gegen die Gemeinde als Beklagte un-
mittelbar geltend.

» Die «Modifikation» der Teilnichtigkeit besteht nach Ziff.5-7
darin, dass an die Stelle der nichtigen Kiausel eine Ersatzregel
tritt. die dem «hypothetischen Parteiwilleny entspricht. Eine an-
dere {mdégliche) Modifikation, die nicht zur Sprache kam, ist die
«erweitertey Teilnichtigkeit Sie kennzeichnet sich dadurch, dass
die Nichtigkeit Uber den mangelhaften Teil hinaus auf eine an-
dere (mangelfreie) Abrede tbergreift, weil anzunehmen ist, dass
die betreffende Abrede ohne den mangelhaften Teil nicht verein-
bart worden wére (vgl. z.B. ZR 43 [1944] Nr.223, S.330; Tando-
gan, a.a. 0. S.95f). Auch diese Moglichkeit bleibt in Art.20
Abs.2 OR unerwihnt.






