ut inter bonos bene agier oportet
Cicero, de officiis 3, 61

Rechtsmif3brauch und teleologische Reduktion unter besonderer Ber licksichtigung des
schwelzerischen Rechts
Heinrich Honsell, Zirich

. Einleitung

Der Jubilar hat einen guten Teil seines wissenschaftlichen Schaffens den guten Sitten und dem Prinzip
von Treu und Glauben gewidmet. Er hat dankenswerter Weise auch die Kommertierung der Art. 1
bis 4 ZGB in dem von mir herausgegebenen Kommentar Ubernommen. Das berechtigt zu der
Hoffnung, dal3 dieses bescheidene Zeichen meines Dankes und meiner Verehrung sein Interesse
finden wird.

Im folgenden geht es nicht um den Rechtamil3rauch im adlgemeinen und die Falgruppen, die Rp.
und h.L. hierzu entwickelt habent, sondern um die Frage, ob Art. 2 Abs. 2 ZGB und die auch in
anderen Lander anerkannte, nicht kodifiziete Einrede der unzul&ssgen Rechtsausibung en
gedignetes Ingrument zur Einschrénkung zuwelt gefader Normen dargtelt oder ob insowelt der
teleologischen Reduktion der Vorzug zu geben i<

Die Schweiz gehdrt zu den wenigen Landern, in denen aul3er dem Prinzip von Treu und Glauben in
unmittelbarem Kontext auch das Rechtamif3orauchsverbot kodifiziert ist (Art. 2 Abs. 1 und 2 ZGB).
Die meigten anderen Lander begnligten sich mit der Kodifizierung von Treu und Glauben (Art. 1134
f. Code Civile; Art. 1374 f. Codice Civile; 88 157, 242 BGB; jedenfalls der Sache nach auch § 914
ABGB) und haben dlenfdls noch Vorschriften gegen Schikane ins Gesetzbuch aufgenommen (vgl.
z.B. § 226 BGB; § 1295 Abs. 2 ABGB?).

Trotz der evidenten Affinitét beider Prinzipien, vertritt die schweizerische Lehre die Auffassung, es
handle 9ch um zwe von enander unabhéngige Figuren mit sdbgdndigen Funktionen, die auf
getrennten Entwicklungen beruhers. Diese Auffassung hét einer Uberpriifung nicht stand.

1VgI. fur das schweizerische Recht BK/Merz Art. 2 340 ff; ZGB/MAYER-M ALY Art. 2 Rn 44 ff.

23, dazu M AYER-M ALY/BOHM, Inchieste di diritto comparato VII (ed. Rotondi 1979) 223 ff.

3MERz ZRvgl. 1977 169 f.; M EIER-HAYOZ, Einleitungsartikel des schweiz. ZGB (3. Aufl. 1979, hsgg. v. R. Ruoss) 116 ff.;
ZELLER, Treu und Glauben und Rechtsmifbrauchsverbot (1981) 171.

4Wie hier HuwILER, Beiheft 16 zu ZSR 1994, 57, 75 ff. Fn 100 mit eingehender Darstellung der Entstehungsgeschichte und
WNw.; ZGB/M AYER-M ALY Art. 2 Rn 2; Sturm SJZ 1993, 373 f.; ebenso schon ReicHEL FS Stammler (1926) 320.



I1. Geschichtliche Entwicklung des Rechtsmilrauchs

Das Rechtamif3orauchsverbot, oder um die deutsche Terminologie zu verwenden, die Einrede der
unzul&ssigen Rechtsausiibung ist historisch betrachtet nichts anderes ds die romisch-gemeinrechtliche
exceptio doli, die schon im rémischen Recht hauptsachlich der Korrektur des formaen Rechts
diente. Die Durchsetzung eines (formlos) gegebenen Wortes war auch die dteste und vornehmste
Aufgabe der bona fides, die sch vermutlich im 3. Jh. v. Chr. in der Judikatur des fir die Fale mit
Audandsbertihrung zusténdigen pragtor peregrinus entwickelt hatte.

Beispiele fiir die Dienstbarmachung der exceptio doli zur Uberwindung des formalen Rechts und zur
Durchsetzung der Einzelfdlgerechtigkeit gegentiber dem strengen Recht bietet neben der abstrakten,
nicht titulieten Stipulation vor dlem der Tatbestand der blossen traditio enes italischen
Grundstiickes unter Weglassung des erforderlichen Libraaktes. Hier gewdhrte der praetor die
exceptio rel venditae ac traditae, die ein Spezidfdl der exceptio doli war.

Im romischen Recht it der Rechtsmif3rauch markiert durch zwe gegenléufige Sétze, die beide ds
Ausserungen des Gaius Uberliefert sind. Gai. D. 50, 17, 55: nullus videtur dolo facere, qui suo iure
utitur; und der Gegensatz: Gal. 1, 53: ... mae enim nogiro iure uti non debemus. ...

Es ig oft darauf hingewiesen worden, dal3 es Sch hierba nicht um dlgemeingliitige Aussagen,
sondern um punktudle Argumente handelt>.

In Wahrheit waren es rhetorische Topoi, die zum Einsatz kamen, je nachdem, welchen Standpunkt
der Advokat zu vertreten hatte. Auch der Status verba - voluntas, bzw. scriptum - sententia war ja
nicht etwa en Streit zwischen Anhéngern ener Wortlaut- und solchen einer Willensaudegung,
sondern eine praktische Anwe sung, wie man jewells argumentieren konnte. Auch der beriihmte Satz
des Cdsus’: Scire legis non hoc est verba earum tenere sed vim ac potestatem, der noch heute
wegen seing Wahrhat und Richtigkelt gertihmt und gern ds Inschrift in Gerichtsgebduden oder
jurigischen Bibliotheken verwendet wird, war nicht Maxime juristischer Audegungskungt mit
aleinigem Gdtungsanspruch, wie wir ihn heute verstehen, sondern ein dter rhetorischer Topos gegen
gne zu enge Wortaudegung. Eine ganz dnliche Formulierung finden wir in Quintilians
Deklamationen (Mai. 331): multo ergo invenientur frequenter, quae legum verbis non teneantur, sed
vim ac potestatem. Wie etwa die Gegenposition argumentieren konnte, kann man bel Cicero, de
inventione 2, 127 f. lesen: ludicem legi parere, non interpretari legem opotere...eos qui iudicent

5KRELLER, Die Theorie des MifRbrauchs der Rechte in der romischen Rechtslehre: Deutsche Landesreferate zum |I.
Internationalen Kongress fir Rechtsvergleichung (1937) 1, 5; M ADER, Rechtsmifl3rauch und unzul@ssige Rechtsausiibung
(1994) 25; ZGB/M AYER-M ALY Art. 2 Rn 33.

6Dazu einerseits WESEL, Rhetorische Statuslehre und Gesetzesauslegung der rémischen Juristen (1967),
andererseits VONGLIS Lalettre et I'esprit delaloi (1968).

’D.1,3,17.



certum quod sequantur nihil habiturus, S semd ab scripto recedere consueverint®. Die Partei, die
sich auf den Wortlaut des Gesetzes berief, beschwor die Helligkelt der Gesetze. Die andere, die den
Wortlaut gegen dch hatte, betonte denn Sinn und argumentierte mit der notwendigen
L Uckenhaftigkeit des Gesetzes usw. Damds wie heute gdt vidlecht, dal3 die Postion, der Sch auf
den Wortlaut des Gesetzes berufen konnte, gingiger war und leichter zu verteidigen. Die
Hauptschwierigkeiten liegen heute im Bereich des 6ffentlichen Recht, wo man auf zuvide Beamte
trifft, die 9ch an den Wortlaut klammern und denen ein Argumentieren mit der ratio legis wetgehend
unbekannt ist.

Die Entscheidung fir den Wortlaut des Gesetzes, der die Rechtssicherheit verkdrpert oder den Sinn
des Gesetzes, der die Einzdfalgerechtigkelt représentiert hing ganz vom jewelligen Standpunkt ab.
Hierzu entwickdte die antike Rhetorik einen Kataog ausgefeilter Argumente®. Es ging um die Kunst
des in utramque Partem Argumentierens, mit dem Ziel tovn hvttw lovgon kreivttw poiei nto.

Als Rechtamif3orauch begegnet uns schon im vorklassschen romischen Recht die Geltendmachung
ena Klage aus ener drengrechtlichen Verbindlichkat, namentlich der Stipulation, wenn der
geforderte Betrag materidl nicht geschuldet war. Die Romer hafen hier mit der exceptio doli, wobe
offenbar schon frihzeitig der dolus praeteritus (Arglist bel Vertragsschluss) und der dolus praesens
(treuwidrige prozessude Gdtendmachung eines Anspruchs, venire contra factum propriumtl)
nebeneinander gestdlt wurden. Die Forme lautete: S in ea re nihil dolo mado Ai. Ai. factum est
neque fiat.12 Mit Hilfe der Argligeinrede konnte dso nicht nur der Betrug be Vertagsschiufi,
sondern auch die rechtsmif3orauchliche Geltendmachung eines (nur) formell bestehenden Rechts -
die Romer nannten es auch nudum ius!3 - bekampft werdent4. Nach neuerer, aber nicht
unbestrittener Auffassung wird der Rechtamifrauch auch mit dem dten Sprichwort summum ius -
summainiuriain Verbindung gebrachts,

8Vgl. umgekehrt den Spott Uber die Buchstabenauslegung in de oratore | 236: leguleius quidam cautus et acutus praeco
actionum, cantor formularum, auceps syllabarum. S. ferner pro Murena 23 ff. wo Cicero den Juristen vorwirft, ihre
Argumente seien res parvae, prope in singulis litteris atque interpunctionibus verborum occupatae.

9Vgl. etwa Cicero, deinventione 2, 126 ff., 138 ff; dazu Srroux, Summum ius summainiuria (1949) 22 ff.

10protagoras, Diels 266; s. auch Gellius 5, 3 7.

11pazu RiEZLER, Venire contra factum proprium (19812); DetTe, Venire contra factum proprium nulli conceditur (1985) und
zuletzt umfassend SNGER, Das Verbot widerspriichlichen Verhaltens (1993) 49 ff. und MADER, Rechtsmifbrauch und
unzuldssige Rechtsausiibung (1994) 104 ff

12ygl. Gai. 4, 119; LenEL, Edictum perpetuum 512

13Gaius 1, 54.

14v/gl. dazu M ADER, RechtsmiRbrauch und unzul ssige Rechtsausiibung (1994) 25 ff.

15vgl. v.a KORNHARDT, Hermes 81 (1953) 78 ff.; BUCHNER, Historisches Jahrbuch 73 (1954) 11 ff.; EissEr, Summum ius -

summa iniuria, Thibinger Ringvorlesung 1963, 1 ff. In Cicero, de officiis 1, 33, wird der Satz im Zusammenhang mit der



Ausgangspunkt der dolus-Abwehr war vidlecht zundchst, eine Kautdarpraxis, die versuchte sich
durch entsprechende Klauseln im Testament oder in der Stipulationzu schiitzen, wie "dolus maus
abesto et iuris consultus'é oder "dolum malum abesse afuturumgue esse'l’. Mit der Verfeinerung
der Rechtskultur nach den punischen Kriegen, dem Abgehen vom pedantischen, ja geradezu
sklavischen Festhdten am Wortlaut und der Abkehr von den strengrechtlichen Geschéfte, schien es
geradezu selbstvergtdndlich, nicht mehr darauf abzustellen, ob sich der Testator oder der Schuldner
spezidl gegen den dolus verwahrt hattel8. Jetzt war die Zeit reif fir die Entwicklung der doli mdi
formulae, die Cicero seinem Freund Gallus Aquilius zuschrebt1®.

Fur die bona fide iudicia gdt - ungeachtet des Streits Uber ihre Entstehungsgeschichte?0, ob se
namlich vom Fremdenpraetor eingefihrt wurden, der die fides ds Pflicht zum Haten des gegebenen
Wortes klagbar gemacht hat oder ob mit Hilfe der bona fides der Umfang der Verurteilung bel
Klagen auf ein incertum bestimmt wurde?! - jedenfdls, dal3 die bona fides dem Richter ds erste und
vornehmste Pflicht die Abwehr von dolus auftrug, ohne dal3 es hierzu ener exceptio doli bedurft
hétte22.

Diese Aufgabe wird in zwel weiteren Stellen deutlich, in denen es wortgleich heil¥, dal3 die fides
bestimmte Ergebnisse nicht "ertragt”. D. 50, 17, 57: Bonafides non patitur ut bisidem exigatur; Ulp.
D. 19, 1, 11; 18 i.f. neque enim bonae fidel contractus hac patitur conventione, ut emptor rem
amitterit et pretium venditor retineret.

Mit diesem higtorischen Exkurs it der dlerdings nur im schweizerischen Recht zu findende enge
Konnex zwischen Treu und Glauben und dem Rechtamifrauchsverbot (Art. 2 Abs. 1 u. 2 ZGB)
hinreichend deutlich gemacht.

Bekampfung spitzfindiger Auslegung und Wortklauberei zitiert; vgl. HonseLL, FS Kaser (1976) 116 ff.; grundlegend Srroux,
R6mische Rechtswissenschaft und Rhetorik (1949) 6 ff.

165 etwa CIL VI 12133 (Dessau 8365); nur dolus malus abesto findet sich z.B. in FIRA 111 80, 84 (Grabinschriften) und 50
(Testament).dazu D. N6RrR, Rechtskritik in der rémischen Antike (1973) 52 f.

17D. 45,1, 4pr.; 83,121 pr.; 45, 1, 19; dazu PerNICE, Labeo |1 310f.

18D, Nérr 52 (mwNw.) nimmt an, dai? diese Klauseln von Anfang an redundant waren. Das ist moglich, 1853t sich
aber nicht aus Proculus D. 18, 1, 68, 1 schliefien, weil es sich dort um einen Kaufvertrag gehandelt hat.

19Cicero, de officiis, 3, 60.

2050 etwa KUNKEL, FS Koschaker 11 (1939) 1 ff.; KunkeL/HoNsELL, ROmisches Recht (4. Aufl. 1987) 220 Fn 12 u. 13;
KASER, Das altrémischeius 90 f, 262 f., 290 ff.; abweichend WieackeER SZ 80 (1963) 1 ff.; BRocainI, ludex arbiterve (1957)
124 1.

21, Was jedenfalls auch zutraf, vgl. etwa Inst. 4, 6, 30: In bonae fidei autem iudiciis libera potestas permitti videtur iudici ex
bono et aequo aestimandi, quantum actori restitui debeat.

22VgI. z.B. Jul. D. 30, 84, 5: ... quia hoc iudicium fidei bonae est et continet in se doli mali exceptionem; weiteres dazu bel

KNUTEL SZ 84 (1967) 133 ff.



[11. Der Normenmif3orauch im schwel zerischen Recht

Wie deutlich die Padlden snd, soll im folgenden anhand des Problems der Berufung auf
Formnichtigkeit dargelegt werden, die sowohl im romischen, wie auch im schwel zerischen Recht mit
dem Rechtamiorauchsverbot ausgeschlossen wird.

Im rémischen Recht war - wie wir berdits gesehen haben - fir die Ubereignug von itdischen
Grundstiicken und Sklaven eine besondere Form notwendig, die mancipatio. Dieser dte Libralakt
verlangte die Ubereignung vor finf Zeugen und einem Wégemeister, der den Kaufpreis in
Barrenkupfer zuwog. Wurde diese dtertimliche Form nicht eingehalten - und das war durchwegs
der Fal sdit es gepragte Gold- und Silbermiinzen gab - so war die Ubereignung unwirksam. Der
pragtor hinderte aber die Riickforderung durch den Eigentlimer mittels der exceptio rel venditae ac
traditeg, die en spezidler Anwendungsfdl der exceptio doli war.

Exakt in der gleichen Weise schlield das schweizerische Bundesgericht die Riickforderung durch den
Eigentiimer aus, der sch auf ein Fehlen der Form nach Art. 216 iVm 11 OR beruft. Nach sténdiger
Rechtsprechung ist némlich die Berufung auf den Formmange in drel Falen rechtamil3oréuchlich und
verstoft gegen Art. 2 Abs. 2 ZGB:

a) wenn digenige Partel, die Sch auf den Formmangd beruft, densdben arglistig herbeigeftinrt
hat23. Dasist der sdltenere Fal des dolus praeteritus

b) wenn der Vertrag von beiden Parteien freiwillig und irtumsfre erfiillt worden i24

) bel zweckwidriger Berufung auf den Formmange2s; z.B. wenn sich ene Parte hinterher
auf die Ungiltigkeit beruft, well Se das Geschéft reut.

Das snd die haufigeren Fale des dolus praesens.

Der wichtigste Fal it derjenige der beiderseitigen Erfullung. Hier ist es in der Tat so, dal? die
Judikatur kaum jemds die Anwendung von Art. 2 ZGB vernent hat. BGE 104 Il 101 lehnt zwar
darre Regeln ab und will auf die Umsténde des Einzelfdles abstdlen. BGE 112 11 333 stdlt dagegen
mit der winschenswverten Deutlichkelt klar, dal3 es bel bedersatiger Erflllung keiner welteren
Umsténde bedarf. Es bestehe eine Vermutung des Rechtamifrauchs. Im Ergebnis kann man dso
von einer de facto-Gliltigkeit des erflllten nichtigen Vertrages sprechen. Demgegentiber lehnt ein Tell
der Lehre die Heranziehung von Art. 2 ZGB ab?%. In der Tat liegt der Gedanke der Hellung
(Konvaleszenz) durch Erfullung ndher ds die Replik des Rechtsmissbrauches. Erwégenswert ist
auch eine unterschiedliche Behandiung von Verpflichtungs- und Verfligungsgeschéft in bezug auf die
Nichtigkeit27, aso Ungliltigkeit im Sinne der Natural obligation: Der Erfillungsanspruch schetert an
der Ungtiltigkeit, hingegen is die Rickforderung des freiwillig Geeiseten ausgeschlossen. Der

23BGE 88 11 24 MNW.

24 BGE 112 11 107ff.; 104 11 101; 98 11 316; 93 11 105; 90 |1 156, 299 u. ofter.

25 BGE 86 11 403.

26 Vgl. z.B. BK-MEIER-HAYOZ ZGB 657 N 130ff.; BucHER 125; BK-KRAMER OR 18 N 195; GAUCH/ScHLUEP OR AT | N
562.

27 BUCHER OR AT 125.



Gesichtspunkt der Konvaeszenz findet Sch in 8 313 Satz 2 BGB. Danach wird das formungultige
Geschdft mit Eintragung ins Grundbuch wirksam. Im deutschen Recht besteht daher fir ene
Heranziehung des Rechtamiforauchsverbotes kaum Bedarf und die Doktrin steht daher der
Korrektur von Formvorschriften mittels des Grundsatzes von Treu und Glauben reserviert
gegentiber. Man bgaht se nur, wenn andernfdls das Ergebnis "schlechthin untragbar” wére, eine
blol}e Harte soll nicht genliger?8. Dem Gedanken der Naturdobligation folgt § 1432 ABGB,
wonach die Kondiktion bei Formnichtigkeit ausgeschlossen igt.

Der Hauptfdl der beidersaitigen Erflllung ist der Schwarzkauf: Hier beurkunden die Parteien zum
Zwecke der Steuer- oder Gebuhrenhinterziehung (Grundstiicksgewinn- und Handénderungssteuern)
enen niedrigeren Kaufpreas ds in Wahrhet vereinbart is. Der Differenzbetrag wird "schwarz"
bezahlt. Nach Rechtsprechung und Doktrin ist das beurkundete Geschéft, well nicht gewollt, wegen
Simulation nichtig (OR 18), das vereinbarte (dissmulierte) Geschéft dagegen ist wegen Formmangels
nach OR 216 | unguiltig?®. Diese s0g. Theorie vom Doppelmangd wird aber durch die Heranziehung
von Art. 2 ZGB modifiziert. An schist der Vertrag nichtig; ist er jedoch beidersats eflllt, so ist die
Berufung auf die Nichtigket rechtsmifforéuchlich’?o. Die sténdige Rechtsprechung versagt die
Ruckforderung, well die Parteien das Geschéft einvernehmlich wollten und auch durchgefthrt haben.
Die spétere Berufung auf den Formmangd gilt as Widerspruch zu friherem Verhdten, ds venire
contra factum proprium, und bleibt daher unbeachtlich, obwohl das Geschéft juristisch in der Tat

28VgI. BGHZ 92, 164, 172; NJW 1987, 1069, 1070; 1989, 166, 167; ausfiihrlich dazu SNGER aa0. 86 ff. (dort insbesondere
zur Frage der culpain contrahendo); freilich ist die Frage auch im deutschen Recht umstritten, vgl. die Nachweise bei FLUME
Allg. Teil des Burg. Rechts 11 (3. Aufl. 1979) 272 ff. Die Judikatur plédiert, wenn tUberhaupt, fir die Einrede der unzuldssigen
Rechtsaustibung, eine Minderheit im Schrifttum (jedenfalls der Sache nach) fur teleologische Reduktion, s. etwa BOEHMER,
Grundlagen der Birgerlichen Rechtsordnung 112, 99; HELDRICH AcP 147, 98 ff.; Lorenz AcP 156, 381 ff.

29 5 BGE 7811 22; 86 11 398; 88 11 158; 90 11 154; 104 || 98; BKM EIER-HAYOz ZGB 657 N 140; BK/MERz ZGB 2 N 475
ff.

30vgl. BGE 92 Il 323 - dort wollte der Kéufer, ein Jurist, die Schwarzzahlung zurtickverlangen; kritisch Sriro BIM 1965,
213ff. BGE 104 |1 103ff. verzichtet auf das Erfordernis der beiderseitigen vollsténdigen Erfillung, was auf eine Gliltigkeit des
Geschéfts zum beurkundeten Preis hinausl&uft, wenn die "Schwarzzahlung" noch nicht geleistet ist. Das ist vom Standpunkt
der Vertragsgerechtigkeit abzulehnen und sollte auch nicht durch Heranziehung der verfehlten Vorschrift von OR 66
gerechtfertigt werden. Da andererseits dem unwirksamen Vertrag kein Anspruch auf Zahlung des Schwarzgeldes entspringen
kann, bleibt, wenn der Kaufer nicht freiwillig leistet, nur die Rickabwicklung des Vertrages. Auch die hL hat den Entscheid
kritisiert (vgl. BK/IKRAMER OR 18 N 191 mNw.; GAucH/ScHLUEP OR AT | N 566; MErz ZBJV 1980, 3; SCHMIDLIN ZSR
19901 243; A. KoLLER ZBJV 1990, 141 f.s. ferner Shiro aaO. 13ff.; ders. BIM 1965, 218ff.). Der Fall des BGer ist
dlerdings atypisch, denn in aler Regel wird die Schwarzzahlung im unmittelbaren Zusammenhang mit der Beurkundung
geleistet, weil der Verkdufer ja weil3, dal’ er den Anspruch gerichtlich nicht durchsetzen kann. - Neuerding plédiert TH.
KoLLER (Privatrecht und Steuerrecht [1993] 145ff., 165ff.).im Hinblick auf die Steuerhinterziehung flr Nichtigkeit des
Schwarzkaufes wegen Widerrechtlichkeit nach OR 20. (anders die hL und Judikatur, vgl. z.B. BGE 49 Il 466; 50 Il 142).

Diese Nichtigkeit wére unheilbar.



keine Wirkungen entfatet hat. Die Judikatur nimmt aso in Kauf, dal3 faktisch in Gdtung blelbt, was
juristisch ohne Wirkung ist. Dies bedeutet nicht mehr und nicht weniger, ds dal? der Kaufer, der
juristisch nach dem Kausditétsprinzip wegen Fehlerhaftigkeit des Grundgeschéftes nach Art. 974
ZGB nicht Eigentiimer geworden ig, gleichwohl im Besitz der Sache bleibt. Das an Sch séakere
Eigentum (Art. 641 ZGB) kann gch nicht durchsetzen. Dies fihrt zu enem dauernden
Ausananderfdlen von Eigentum und Besitz.

Genau 0 war es im romischen Recht. Der EigentUmer, der auf die Manzipation verzichtet, aber
gleichwohl die Sache gegen Bezahlung Ubergeben hette, konnte se mit der Vindikation nicht mehr
zurlckfordern. Allerdings war im romischen Recht das Ausainanderfdlen von Eigentum und Besitz
weniger gravierend, denn es wurde ba Grundstiicken innerhdb von zwe Jahren durch Ergitzung
gehellt. Im schwel zerischen Recht hingegen dauert die Ersgitzung zehn Jahre (Art. 661 ZGB) und setzt
Uberdies guten Glauben des Erwerbers voraus.

Bea dler Pardlditét konnen die Unterschiede der Lésungen im rémischen und im schwelzerischen
Recht nicht Ubersehen werden: Im rémischen Recht war die Form Wirkform, nur so und nicht
anders konnte rechtlich wirksam gehanddt werdersl. Trotz des srengen Haftens am Ritud
Uberwand man schlieldich das Formerfordernis, well en welteres Festhdten materidl und inter
partes nicht mehr gerechtfertigt erschien.

Im geltenden Recht ist die Form des Art. 216 OR nicht Wirkform, sondern orientiert an Kriterien
der Zweckméssigkeit, dso Zweckform: Es geht um Schutz vor Ubereilung, um Beweis- und
Abschluklarhet, endlich auch um Rechtsklarhet fir die Eintragung im Grundbuch. Glechwohl it
auch hier letztlich die Gerechtigkelt inter partes das stérkere Argument gegentiber dem ordre public.
Der Schutz vor Ubereilung entfdlt mit der beidersdtigen Erfiillung. Ubrig bleibt lediglich der ordre
public, das Bestreben nach Klarheit und Rechtssicherheit. Doch wird dessen Stdlenwert nicht so
hoch veranschlagt, dal3 man eine Stérung der Vertragsgerechtigkeit in Kauf ndhme.

Hier wie dort kann man as Ergebnis festhaten, dal? der de iure nichtige Vertrag de facto giltig i<
Eine ganz &@hnliche Situation finden wir bam de lege lata unwirksamen Verzicht auf die Einrede der
Verjarung (Art. 141 Abs. 1 OR). Nach dieser Vorschrift kann auf die Einrede der Verjahrung im
voraus nicht verzichtet werden. Auch eine Verlangerung der Frigt ist unwirksam (Art. 129 OR).
Nach ganz h.L. ig dies zwingend. Verzichtet der Schuldner gleichwohl, well eine Unterbrechung
durch Anerkenntnis (Art. 135 Ziff. 1 OR, § 1497 ABGB, § 208 BGB) im Hinblick auf eine noch
ausstehende Kl&rung nicht mdglich i, aber eine Unterbrechung durch Klageerhebung (usw.) dem
Grundsatz der Prozessokonomie widerspréche, so hilft die Rechtsprechung mit der Replik des
Rechtamiforauches, wenn trotz zundchat erklartem (unwirksamem) Einredeverzicht nach Eintritt der
Verjahrung die Einrede der Verjahrung erhoben wird. Auch hier eeweist Sch schliefdich das Postulat
nach Gerechtigkelt inter partes ds stérker als dasforma zwingende Recht.

315, etwa K UNKEL/HONSELL, Romisches Recht (4. Aufl. 1987) 98; FLuME Allg. Teil des Birg. Rechts 11 (3. Aufl. 1979) 244
f.



Als gesetzgeberischer Grund fir diese Regelung, die wir auch in Grund 88 225 BGB, 1502 ABGB
und Art. 2220 Code civil finden, lesen wir in den Motiven zum BGB32: "Der Verkehr ertragt es
nicht, dal3 lange verschwiegene, in der Vergangenhet vidlecht weit zuriickliegende Tatsachen zur
Quele von Anforderungen in enem Zetpunkt gemacht werden, in welchem der in Angpruch
genommene Gegner infolge der verdunkelnden Macht der Zeit entweder nicht mehr oder nur schwer
noch in der Lage id, die ihm zur Sete dehenden entlasenden Umsténde mit Erfolg zu
verwerten...Geschient im Einzdfal der materidlen Gerrechtigkelt Eintrag, geht der Berechtigte
seines wohlbegriindeten Anspruchs durch die Verjdhrung verlugtig, so ist dies ein Opfer, das der
Betroffene dem Gemeinwohl bringen mul3" Endenmann33 hat den Sionn der Verjéhrung plagtisch
zusammengefdd:" Das Bestehende darf nicht durch habvergessene Anspriiche beunruhigt, der
Bewes der Erflllung vergilbter Verpflichtungen nicht mehr vom Urenke gefordert werden." Diese
Formulierung hat dlerdings die vid zu lange 30-jahrige Verjahrungsfrist von § 195 BGB und § 1478
ABGB vor Augen.

Die Gerichte Uberzeugt es offenbar nicht, dal3 der Betrofffene dem Gemeinwohl ein Opfer bringen
mul3, von dem sain Schuldner treuwidrig profitiert. Zwar bleibt man dabel, dald der Vericht
unwirksam ist, doch kann der Glaubiger der Verjdhrungsainrede die Replik des Rechtamil3rauches
entgegenhdters4. Die Kriicke, die man gebraucht, it aso wiederum Art. 2 Abs. 2 ZGB, der
Rechtamif3orauch. Wiederum wird en typisches Instrument zur Bewdtigung von Schwierigkeiten im
Einzdfdl3>, zu ener Normenkorrektur "mifdraucht”, um an Schwierigkeiten der lex lata
vorbeizukommen. Is die lex lata zu weit gefasst, S0 bedarf se der tedeologischen Reduktion und
nicht einer Einschrankung Uber Art. 2 Abs. 2 ZGB fiir den Einzdfdl. In diesem Snne |&% Sch sagen,
dal? Nichtigkeit nach Art 11 OR fir das unerfillte Verpflichtungsgeschéft nicht dasselbe igt, wie fir
den beidersaits eflillten Vertrag. Ganz dhnlich verhdlt es sch mit Art. 141 OR. Dort steht ganz klar,
dal3 ein Verzicht auf die Einrede der Verjdhrung im voraus nicht moglich ig. Die Vorschrift lasst
sch mihelosin dem Sinne interpretieren, daldim voraus bedeutet, dal? ein Verzicht im Vertrag, der
den Anspruch begriindet, nicht moglich ist, sehr wohl aber en Vezcht kurz vor Ablauf der
Verjdhrungse.

Zwar ist evident, dal? der Gesetzgeber von Art. 141 OR - ebenso wie der Gesetzgeber von § 1502
ABGB und Art. 2220 Code civil- mit im voraus den Eintritt der Verjdhrung gement ha. Ein

32Mot. | 291.

33| ehrbuch des Biirgerlichen Rechts § 92, 1.

347um schweizerischen Recht s. BGE 69 103; 89 11 262; 95 | 521; zum osterreichischen Recht OGH SZ 47/17; 48/67,
48/79; ZVR 1972/158; 1985/173; anders noch ORZ 1955, 111 u. EvBI 1956/189; weitres bei ScHwiMANN/M ADER § 1451
ABGB Rn 15 ff.; zum deutschen Recht s. RG JW 1937, 27; BGH VersR 1963, 145; NJW 1974, 1285.

35Djesen Aspekt betont auch ZGB/M AYER-M ALY Art. 2 Rn 14 nter Verweis auf BGE 116 11 431.

36 |n diesem Sinne HoNseLL VersR 1975, 104; MADER JBI 1986, 1; siehe auch M ADER, Rechtsmiffbrauch 258 Rn 395
m.w.Nw.; &hnlich Sriro FS Neumayer 1983, 543.



Verzicht sollte - was dem Einredecharakter entspricht - erst nach Eintritt der Verjdhrung moglich
sn.

Sowohl im Fdl der Vetragorm wie in jenem der Verjarungdrig ist die Kongtruktion enes
Rechtamil¥rauchs nicht am Platize, denn es handelt sch um Féle, in denen das Gesetz gets und
notwendig zu faschen Losungen fuhrt. Diese Fdle lassen sch nicht durch einen Rickgriff auf den
Rechtamif@orauch 16sen, denn dieser sollte, wie dargdegt, dem Einzdfadl vorbehdten bleben.
Angebracht ist vilmehr ene redtriktive Interpretation mittels teleologischer Redtriktion der Norm.
Man kann ganz ohne Mihe die Art. 216, 11 dahin interpretieren, dal3 se primé& gelten, wenn das
formungliltige Geschdft von den Pateen noch nicht ausgefihrt i, Nichtigkelt des
Verpflichtungsgeschéfts und Nichtigkeit der Rechtss und Grundabrede - mit dem Zwang zur
Rickabwicklung - and zweerld, insofern ist die pauschade Nichtigkeitssanktion ein typisches Kind
Ubertricbener Abdraktion der Begriffgurigorudenz, die die notwendigen Differenzierungen
mil3achtet. Gerade so verhdt es sch auch mit dem Verjdhrungsproblem. Auch hier hat der
Gesetzgeber3’ den ordre public, der, wie dargelegt, nur verhindern soll, dal3 der Schuldner auch
nach Jahrzehnten noch mit l&hget vergessenen Forderungen konfrontiert wird, unzuldssg
verdligemenet. Dieser ordre public verlangt nicht, da3 die Pateen, die dne
Verjdhrungsunterbrechung nicht herbeifiihren kénnen, weil dem Schuldner en Anerkenntnis wegen
ausstehender Forderungsprifung nicht mdglich i, zu enem Prozess gezwungen werden. Die
Prozef¥konomie gebietet vidmehr, dal3 die Parteien hier auf die Prozessfiihrung verzichten. Diese
Audegung is unschwer moglich, denn ausgeschlossen gt kraft Gesstzes nur der Vezicht "im
voraus', Die Norm &% sch dso enfach in der Welse interpretieren, dal3 en Verzicht auf eine
bereits tellweise abgel aufene Verjdhrungsfris moglich ist, denn das erfolgt nicht im voraus., sondern
im nechhingn.

IV. Dierichtige Losung: teleologische Reduktion

An die Stdle ener Korrektur Uber den Rechtamilorauch tritt aso die teleologische Restriktion (oder
Reduktion) der Norm as das dlein sachgerechte Mittel der Rechtsanwendung.

Ein derat freihéndiger Rickgriff auf die ratio legis - Einschrankung, wenn der Wortlaut gegentiber
der ratio legis zu weit ist, Ausdehnung, wenn der Wortlaut gegentiber der ratio legis zu eng ist - war
fralich im dteren romischen Recht mit dem drengen Haften am Wortlaut nicht moglich.Erst der
Prétor konnte die Formstrenge mit dem Honorarrecht Uberwinden: lus pragtorium est quod
praetores introduxerunt adiuvandi vel supplendi ve corrigendi iuris civilis gratia propter utilitatem
publicam?8. Modern gesprochen entspricht dies cum grano sdis der richterlichen Rechtsfortbildung
secundum, préter und contra legem. Die Korrektur, in nuce Rechtsfortbildung contra legem, erfolgte
vor dlem durch Gewdhrung der exceptio doli, die der materidlen Gerechtigkeit gegenliber dem

37Besonders deutlich auch in § 225 BGB; s. dazu HonseLL VersR 1974, 104.
38pgp.D. 1, 1,7, 1.



drengen, formaen Recht zum Durchbruch verhdf und so neben den andogen Klagen und den
actiones in factum eines der wichtigsten Insrumente zur Schaffung des ius honorarium wurde.

Schon in der griechischen Rhetorik gdt die Redtriktion as Gegenstiick zur Andogie. Neben die
Erkenntnis, dal3 jedes Gesetz notwendig llickenhaft ist und der Ergénzung durch ein procedere ad
smilia unter Rickgriff auf die sententia legis bedarf3© trat die Eindcht, dald Gesetze oft unzuléssg
verdlgemenern und Féle efassen, die von der raio legis nicht gedeckt snd. Hierflr gab es
namentlich in der rhetorischen Literatur zahireiche Bespiele, wie etwa die bekannte Geschichte von
dem Gesetz, wonach ein Schiff, das die Mannschaft in Seenot verlassen hat, demjenigen gehdren
s0ll, der auf dem Schiff geblieben is. Im Schulfal wird die Frage gestdlt, ob das auch fir einen
Kranken gilt, den die Mannschaft auf dem Schiff zurtickgelassen hat: S lex Sit, quae iubeat eus, qui
propter tempestatem navem reliquerint omnia perdere, eorum navem ceterague esse 9§ naves
conservator St, qui remanserunt in navi. Magnitudine tempestatis omnes perterriti navem reliquerunt
- in scgpham conscenderunt - praeter unum aegrotum: |s propter mortum et exire et fugere non
potuit. Casu et fortuiter navis in portum in columnis delata est. 1llam aegrotus possedit. Navem petit
ille cuius fuerat?©. Ein weiteres Beispid fir Redtriktion war das aus naheliegenden Sicherheitsgiinden
erlassene Verbot, nachts die Stadttore zu 6ffnen. Obwohl es ohne Einschrankung formuliert war,
konnte es nicht gelten, wenn es darum ging, ein Entsatzheer in die Stadit zu lassent!.

Betrachtet man die heutige deutsche Methodenliteratur, so wird die Zuléssgkeit ener Rechtsfindung
contra legem weitgehend verneint42, wobei jedoch eine teleologische Reduktior?3 Uberwiegend fir
zuldssg erkléart wird, was - geht man vom Wortlaut des Gesetzes aus - ein Widerspruch ist. Diesen
sucht man durch enen weiten, an Malistab der Gesamtrechtsordnung orientierten L tickenbegriff
oder durch Annahme von Prinzipienlticken, verdeckten Lcken usw.44 zu vermeden. Im Ubrigen gibt
man klare contra legem - Entscheidung nicht ds solche aus oder versucht se mit vid
Arumentationsaufwand as gesetzesgemd? darzugtelent>. Ein prominentes Beispid fUr eine contra
legem - Entscheidung i die Zubilligung ener Gedentschédigung fir Ehrverletzung gegen das
ausdrickliche Verbot des § 253 BGB. Der BGH hat diese Vorschrift in seiner ersten Entscheidung,

39S, nur Jul. D. 1, 3, 12; dazu etwa Quintilian decl. 331; inst. or. 7, 8, 7 u. passim.

40 Rhetor ad Herennium 1, 19.

41Cicero deinventione 2, 123.

42y/gl. LARENZ/CANARIS, Methodenlehre der Rechtswissenschaft (3. Aufl. 1995) 245 ff.; BypLinski, Jur. Methodenlehre (2.
Aufl. 1991) 496, 500.; s. dagegen NEUNER, Die Rechtsfindung contra legem (1992).132 ff., 184 f. u. passim, der sich sowohl
gegen die Verschlelerung von contra legem-Entscheidungen a's auch gegen eine manipulative Verwendung des L lickenbegriffs
wendet.

43Dazu inshesondere BRANDENBURG, Die teleologische Reduktion (1983).

441 ArRenz, Methodenlehre (6. Aufl, 1991) 377 ff.; LARENZ/CANARIS a80.; BYDLINSKI 8a0.

453, dazu etwa KRIELE, Theorie der Rechtsgwinnung (2. Aufl. 1976) 255; NEUNER, Rechtsfindung 132.



dem Herrenreiter-Fal46, nicht eénma ewédhnt und spéter im Ginsengwurzd-Fal47 die These
nachgeschoben, die Geldentschédigung bel Verletzung des dlgemeinen Personlichketsrechts sa
durch Art. 1 und 2 GG geboten. Das BVfG hat diese Rp. im Soraya-Beschlul348 bestétigt und
augeftinrt: "Ein Ergebnis aber, das auf einem zvilrechtlich zumindest dikutablen, jedenfdls den
Regen zivilrechtlicher Hermeneutik nicht offensichtlich widersprechenden Wege gewonnen wurde,
kann von der Verfassung her nicht beanstandet werden ... Dieses Ergebnis ist "Recht” im Sinne des
Art. 20 Il GG nicht im Gegensatz, sondern as Erganzung und Welterbildung des geschriebenene
Rechts'. Das ist ein Musterbeispiel fUr die Verschleierung einer contra legem - Judikatur, denn das
gechriebene Recht (8 253 BGB) verbietet denn Geldersatz ausdriicklich. In einem obiter dictum
wird sogar gesagt, 8 253 BGB sa vorkongtitutiondlles, verfassungswidriges Recht. Art. 1 GG (Die
Wirde des Menschen ist unantatstbar) als "ius superveniens von hoherem Rang” habe § 253 BGB
aul¥er Kraft gesetzt. In Wahrheit 18% sich auch aus einer noch so vagen "Konkretiserung der
Wertordnung des Grungesetzes', die in der Verfassunggudikatur 18ngst an die Stelle der Audegung
getreten ist, dem Art. 1 nicht entnehmen, dal3 der Gesetzgeber nicht sollte anordnen dirfen, dal3 es
bel Ehrverletzungen keine Geldentschiadigung, sondern nur Naturalersatz gibt. Uber diese Frage
wurde schon in den Gesetzgebungskommissionen heftig diskutiert und es hat sich die gewil3 achtbare
Postion durchgesetzt, die im Geldersatz fir Beledigung etwas omindses gesehen hat, ene Art neue
Bdedigung. Die h.L. vertritt denn auch nach wie vor den Standpunkt es handle sch um ene
Rechtsfortbildung contra legen®.

Die schweizerische Doktrin hat zwar die Ausfillung von echten Liicken durch Andogie anerkannt,
ist aber im umgekehrten Fal der Reduktion oder Redtriktion, in dem eine Liicke nicht vorhanden i<,
ebenfdls der noch von der Auseinandersetzung mit dem Pogtivismus geprégten LUckentheorie
folgend zu dem Beyriff der "unechten" oder "rechtspolitischen” Licke gelangt. Ein kardinder
Unterschied zur deutschen Methodenlehre besteht aber darin, dal3 man die Anscht vertritt, die
SchliefJung solcher Licken sai nicht durch Redtriktionen oder Reduktionen nach Art. 1 ZGB
madglich, sondern nur Uber Art. 2 ZGB*0.

Die schweizerische Doktrin negiert adso die Moglichkelt ener teleologischen Reduktion mit der
Begriindung, dal3 eine solche in Art. 1 ZGB nicht vorgesehen sai. Fir ein zuwet greifendes Gesetz,
das Fdle efd, die es nach seinem teeologischen Plan gar nicht regeln will, ist schon der Ausdruck

46BGHZ 26, 394.

47BGHZ 35, 363, 367 f.

48BV{GE 34, 269 = NJW 1973, 1221.

491 ArRenz, Methodenlehre (6. Aufl. 1991) 425 f.; OssenBUHL, Richterrecht im demokratischen Rechtsstaat (1988) 18;
PALANDT/HEINRICHS 8 253 Rn 1; aM LARENZ-CANARIS 248 ff. mit der Begriindung, § 253 enthalte kein Analogieverbot,
sondern nur ein "Induktionsverbot".

50 BGE 103 1a502 f.; 107 1b 106; 108 Ib 82; 111 Ib 229; BK/M ERz Art. 2 Rn 23 ff.; BK/MEIER-HAYOZ Art. 1 Rn 271 ff.,
275 ff.; auch Srurm SJZ 1993, 373, 374 meint Art. 2 Abs. 2 ZGB sai iuris civilis corrigendi gratia eingefiihrt und spricht von

unechten L icken, die nach Art. 2 Abs. 2 normberichtigenden zu schlief3en seien.



LUcke verfehlt, denn das Gesetz enthdlt gerade keine Lickedl. Namentlich Zitedlmann hat diesen
Begriff in Ausainandersetzung mit der positivistischen Theorie der Begriffgurigorudenz®? verwendet,
welche davon ausging, dal3 ein auch noch so llickenhaftes Gesetz keine L licken hat, well eben jeder
Anspruch, den das Gesetz nicht kennt, abzuweisen ist und umgekehrt eine Ausnahme, die das
Gesetz nicht macht, nicht anzuerkennen ist. Das Gesstz enthdt keinen dlgemeinen negativen
Grundsatz dieser Art>3. Im Strafrecht ist im Hinblick auf das rechtsstaatliche Gebot nulla poena sine
lege praevia der negative Grundsatz des Gesetzespodtivismus im sog. Andogierverbot anerkannt.
Fehl ein Straftatbestand, so it trotz gleichem Handlungsunwert der Téter freizusprechen.

Erst neuerdings hat Kramer>* wieder auf den einfachen Saechverhalt hingewiesen, dal3 restriktive und
extensve Audegung bzw. teleologische Redtriktion und Andogie spiegelbildliche Vorgange sind. Ob
der Gesetzgeber einen Fal nicht geregelt hat, well er ihn nicht gesehen hat oder ob er eénen Fdl in
abdtrakter Formulierung mitgeregdt hat, well e den Fal und sainen Ausnahmecharakter nicht
gesehen hat, macht keinen Unterschied. Stets geht es nur darum, dal3 der Wortlaut mit der ratio legis
nicht in Einklang seht, einmd ig & zu waeit, das andere md zu eng. Die dennoch dlgemen im
Vergleich zur Andogie zu beobachtende Zurlickhatung gegeniiber der Reduktion hangt dlein mit
dem horror iudicandi contra legem zusammen, wéhrend man sch bel der Andogie im Bereich
praeter legem befindet.

Im schweizer Recht verweist Art. 1 Abs. 1 ZGB auf die Audegung. Art. 1 Abs. 2 ZGB auf
Gewohnhatsrecht und die Rechtsforthildung durch eine vom Richter aufzustellende Regdl. Andogie
und teleologische Reduktion werden nicht expressis verbis thematisert, Snd aber berets in der
Audegungsmaxime von Art. 1 Abs. 1 ZGB oder in der Befugnis zur Regdbildung nach Abs. 2
enthaten. Art. 1 ZGB nennt ja, anders ds z.B. § 7 ABGB, auch die Mdglichkeit einer Analogie
nicht. Art. 1 Abs. 1 betrifft nur die Audegung. Auch diese kann extendv oder redtriktiv sain. Die
Grenze zwischen extendver Audegung und Andogie liegt beam moglichen Wortann. Es ig
anerkannt, dald3 diese Grenze fliessend i und exakt nicht ausgemacht werden kann, 0
winschenswert dies z.B. im Strafrecht im Hinblick auf das Andogieverbot auch wére.

Andogie und Reduktion snd in gleicher Welse zuldssg. Eine "offenbar nicht passende Bestimmung
ist ebensogut wie gar keine Bestimmung™>. Art. 1 Abs. 2 gilt nicht nur fir die echten Llicken. Zwar
sagt der deutsche Text "Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden”, doch zeigen die
franzésische und die itaienische Fassung, dald es um das Fehlen einer anwendbaren Norm geht (a
défault dune dispostion légde gpplicable), bzw. darum, dal? der Gesetzgeber einen Fdl nicht

51s, auch KRAMER 72; BRANDENBURG 60 ff; ZGB/M AYER-M ALY Art. 1 Rn 32.

52y/g. statt aller BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie | (1892) 372 ff.

533, zum allg. negativen Satz etwa ZITELMAN, Liicken im Recht (1903) 19; KELSEN, Reine Rechtslehre (2. Aufl. 1960) 251;
ZGB/MAYER-MALY Art. 1 Rn 22; F. BypLinski in Rummel 8§ 7 Rn 1; CaNARIS, Die Feststellung von Liicken im Gesetz (2.
Aufl. 1982) 49; NEUNER, Rechtsfindung contralegem (1992) 50.

S4Beiheft 15 ZSR 1993, 65; ebenso schon HonseLL JA 1977, 55, 57.

SSREICHEL, Gesetz und Richterspruch (1913) 95



vorausgesehen ha (nel cas non previsti ddla legge). Diese Formulierungen erfassen auch die Féle
der ReduktiorPs.

Die Bewdtigung der redtriktiven Audegung bzw. teeologischen Redtriktion mit Hilfe des Rechts
bzw. Normenmifbrauchsist verfehlt. Se setzt ein dhnlich starres Haften am Wortlaut voraus wie die
Auffassung, ene Gesstzesumgehung lasse gch nicht mittdds Anaogie ausschdterP?’, sondern
erfordere zusdtzlich eine Umgehungsabsicht. Je mehr sich die Audegung an der rdio legis orientiert,
umso kleiner wird das Anwendungsgebiet der Gesatzesumgehung d's eigengténdiger Figurs8

Wenn das Gesetz in fdscher Verdlgemenerung z.B. die jederzatige Widerrufbarkeit des Auftrags
datuiert (Art. 404 OR) oder die Nichtriickforderbarkeit einer stten- bzw. rechtswidrigen Leistung
kongatiert (Art. 66 OR), so handdt nicht arglistig, wer von diesen gesetzlichen Mdglichkeiten
Gebrauch macht, wenngleich sein Verhdten inter partes ds venire contra factum proprium qudifiziert
werden muld. Umgekehrt wird ein Schuh daraus. Der Gesetzgeber sollte nichts anordnen, was
treuwidrig ist. Auch zu Art. 66 OR und zu der Pardldvorschrift des § 817 S. 2 BGB wird
gelegentlich der Rickgriff auf den Rechtamif3orauch empfohlen um krasse Ungerechtigkeiten inter
partes zu vermeiderP®. Dies dles igt dozulehnen, denn sachgerechte Ergebnisse konnen in typischen
und generdiserbaren Sachverhdten durch teleogische Interpretation der Nichtigkeitsnorm erzielt
werden und Art. 66 OR ist ohnehin entgegen der h.L. in Rechtsprechung und Schrifttum auf die Fdle
des Gaunerlohnes zu beschrénkerf0. Seine Erdreckung auf gegensaitige V erkehrgeschéfte tiftet nur
Unordnung und Vewirrung. Das RechtamilRbrauchsverbot dient nicht der Korrektur verfehlter
Normen, sondern ist auf krasse Einzdfdle zu beschrénken, so vidleicht, wenn sch der Verkaufer
enes inzwischen langs bebauten Grundstiicks nach Uber 10 Jahren auf sane damdige
Minderjahrigkeit beruft, obwohl er ba Vertragsschiul3 behauptet hat er sai fur volljahrig erklart
worderfl. Der Minderjéhrigenschutz gilt an sch ohne Einschrénkung. Nur in Einzdfdlen kann eine
unzul&ssge Rechtsausiibung vorliegen.

V. Strikte Audegung von Form- und Fristvorschriften?

Ein letzter Einwand konnte dahin lauten, dal3 Form- und Fristvorschriften strikt auszulegen snd und
ener teleologischen Reduktion nicht zuganglich. Richtig ist das solche Vorschriften oft mit Héarten
verbunden sind, die im Hinblick auf die Rechtsscherheit in Kauf genommen werden. Richtig ist auch,

S6Darauf hat zuerst ZK/EGGER (2. Aufl. 1930) Art. 2 Rn 20 hingeweisen; s. auch HUwILER 88 Fn 155.

5730 aber dieheute h.L.; vgl. etwa TEICHMANN, die Gesetzesumgehung (1962) - zum Zivilrecht; Stockel, Gesetzesumgehung
(1966) - zum Strafrecht; Tamussino, Die Umgehung von Gesetzes und Vertragsnormen (1990); einschrankend
MunchKomm/M AYER-M ALY § 134 BGB Rn 11.

S8HoNSELL FS Kaser 81976) 113; M ADER 137

59Vg|. RG Warneyer 1917 Nr. 16; RGZ 71, 432, 435; 161, 52, 58 f.; BGHZ 41, 341, 343 f.; kritisch dazu HonsELL, Die
Rickabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschéfte (1974) 41 f.; BGHZ 111, 308, 313; BGHZ 85, 39; s. SNGER 159 f.
60Grundlegend HonseLL aa0. 136 ff. auch zu § 817 Satz BGB und § 1174 ABGB.

61BGH NJw 1979, 1656.



dal3 Ordnungsvorschriften gegentiber ihrem gesetzgeberischen Motiv weitgehend versdbsténdigt
snd®2 Die Rechtsscherheit und Rechtsklarheit hat insoweit Vorrang vor der Billigkeit des
Einzdfdles. Dient etwa eine Formvorschrift dem Schutz vor Ubereilung, so gilt dies auch dann, wenn
die Partel, die sich auf Nichtigkeit beruft, geschéftserfahren ist und keinen Schutz vor Ubereilung
braucht. Anders liegen dagegen die Fédle, in denen be einer Zweckform, die nicht aosolute Geltung
beansprucht ein solcher Schutz generdl nicht mehr angebracht ist, wie etwa ba beidersatiger
Erfillung enes Grunddiickskaufvertrages. Das Gesetz fdd zwar Verpflichtungsgeschéft und
Rechtsgrundabrede im Rechtsgeschéft zusammen und behanddt de daher namentlich bel den
Nichtigkeitsgriinden gleich; doch liegt es auf der Hand, dal3 dies bereits ein Schritt unzuldnglicher
Verdlgemenerung war. So gibt esz.B. im Bereich der Verbots- und Sittenwidrigkeit etliche Fdle, in
denen sch das Verbot nur gegen die Klagbarket der Verpflichtung wendet, nich aber gegen die
causa des Behdtendurfens. Das gilt Gberadl dort, wo im Hinblick auf die Freiheit der Person eine
Verpflichtung nicht erwtinscht ist. So kann die Verpflichtung einer Stripteassténzerin nach wohl noch
gdtender Moravorgelung nicht eingeklagt werden. Ist Se aber aufgetreten, so ist auch der Lohn
geschuldett3. Ebenso liegen die Dinge, wenn wie bel der Verjahrung der ordre public in der Weise
Uberzogen wird, dal3 auch ein befristeter Einredeverzicht unwirksam sein soll. Auch das Verbot des
Insichgeschéftes nach §181 BGB gehort hierher. Ratio legis ist hier der Interessenkonflikt. Die
deutsche Judikatur hat lange den Standpunkt vertreten, das Verbot gelte unabhangig davon, ob in
concreto en Interessenkonflikt vorliege. Selbst wenn ene Interessenkollison auch abstrakt und
generel nicht denkbar sd, wie be der Einmann-gesdlschaft oder bel der Schenkung an
Minderjdhrige, miisse das Verbot beachtet werden. Das ist unhdtbar und der Bundesgerichtshof hat
diesen Standpunkt inzwischen auch [éngst aufgegeberf4

V1. Zusammenfassung

Das Rechtamif®rauchsverbot des Art. 2 Abs. 2 ZGB dient nicht der Abwehr des
Normenmif3brauchs in generdiserbaren Félen. Insbesondere be Verstdlen gegen Form- und
Frisvorschriften gibt es Falkongtdlationen, in denen die Nichtigkeit zu ungerechten Ergebnissen
fuhrt. Diese Féle snd nicht Uber Art. 2 Abs. 2 ZGB zu 16sen, sondern Uber eine teleologische
Reduktion der Nichtigkeitsnorm. Andogie und teleologische Reduktion sind gleichberechtigte
spiegdbildliche Vorgénge. Der Begriff der "unechten Licke" ig irrefiihrend und sollte aufgegeben
werden.

6250 7.B. RGZ 108, 405, 407; 157, 31; BGHZ 50, 11 zu § 181 BGB.

63BAG BB 1973, 291 begriindet dies freilich mit dem faktischen Arbeitsverhdltnis; s. dazu MinchKomm/M AYER-M ALY §
138 BGB Rn 52.

645 BGHZ 56, 97 und BGHZ 59, 236; dazu HonsELL, Das Insichgeschéft nach § 181 BGB, JA 1977, 55, 56 f.



