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(Nichts im Recht)
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Wie es zum Thema kam

1. WALTER FELLMANN ist ein juristischer Ausnahmekonner: Ein erfolg-
reich praktizierender Anwalt, ein viel publizierender Rechtswissenschaftler
und ein dozierender Universitétslehrer — alles in einer Person! Drei Festschrif-
ten hétte er verdient: eine praktische, eine rechtstheoretische und eine didakti-
sche. Jetzt bekommt er immerhin eine.

Als ich angefragt wurde, ob ich etwas zu dieser Festschrift beitragen mochte,
habe ich ohne Zdgern zugesagt. Ich tat dies mit Freude, nachdem ich mit
WALTER FELLMANN seit vielen Jahren in freundschaftlicher Kollegialitét ver-
bunden bin. Einmal, als ich Fiinfzig geworden und in einem Urlaubssemester
war, hatte mich der um sechzehn Jahre jiingere WALTER sogar in den Haft-
pflichtvorlesungen vertreten, was den Studierenden durchaus zum Vorteil ge-
reichte. Aber auch sonst hat das Leben uns beide zusammengefiihrt, zum Bei-
spiel in einer Arbeitsgruppe zur Vorbereitung der damals erst noch geplanten
Luzerner Rechtsfakultét.

Auf die spontane Freude, mit der ich meinen Beitrag versprochen hatte, folgte
dann allerdings eine lange Zeitspanne, wihrend der ich den Beginn meiner
Schreibarbeit hinausschob. Je weniger Lebenszeit einem mit zunehmendem Al-
ter verbleibt, desto mehr Zeit nimmt man sich, um das Notwendige in Angriff zu
nehmen. Diesen Satz habe ich irgendwo gelesen. Und so verhielt es sich exakt
auch mit mir und meinem versprochenen Beitrag. Ja, es kam noch schlimmer:

Herrn BLaw GREGOR JORDI, Mitarbeiter am Freiburger Lehrstuhl von Professor
Dr. HUBERT STOCKLI, sage ich herzlichen Dank fiir seine Mithilfe bei der Fertigstellung
des Textes und bei der Zihmung meines bockig-neuen Computers.
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2. Als ich endlich mit dem Schreiben beginnen wollte, hatte ich keine Ah-
nung, was ich schreiben sollte. Wie sehr ich mich auch anzustrengen begann,
es gelang mir nicht, ein passendes Thema zu finden. Ich versuchte es beim
morgendlichen Spazieren mit FINBAR,' wihrend der tdglichen Lektiire der un-
gebetenen E-Mails, am Nachmittag vor dem Computer, am Abend vor dem
Fernseher und dann noch vor dem Einschlafen um 22 Uhr. Aber es blieb dabei:
Es kam mir einfach nichts in den Sinn, das ich schreiben konnte, abgesehen
vielleicht von der einen oder anderen Binsenweisheit der Jurisprudenz oder von
einem Bundesgerichtsentscheid, der mir missfiel, was zu verdffentlichen ich
schon wegen der Nutzlosigkeit eines Widerspruchs fiir tiberfliissig hielt.?

a. Meine desolate Unfihigkeit, ein Thema zu finden, belastete mich schwer.
Sie sei, so trostete mich ein schreibgewandter Kollege, das Symptom einer psy-
chischen Schreibkrise, wie sie bisweilen selbst iin befalle, wenngleich ihm das
Schreiben im Allgemeinen doch leicht von der Hand gehe. Und eine Kollegin
versuchte mich zu ermutigen, indem sie mir erzdhlte, dass auch sie, obwohl viel
jiinger als ich und noch mitten im Wissenschaftsbetrieb, nicht selten zum Schrei-
ben gezwungen sei, auch wenn sie gerade nichts zu schreiben wisse. Das sei eine
Folge des wissenschaftlichen Publikationszwanges, der eine Fiille von Zwangs-
publikationen kreiere. Man betrachte doch einmal (so meinte sie) die Hypertro-
phie der juristischen Verdffentlichungen, mit denen wir iiberzogen wiirden!
Schon RUDOLF VON JHERING habe bekanntlich postuliert, dass man der Schrei-
berei zu Leibe riicken und das Ubel in verniinftige Grenzen einschliessen miisse,’
und dies wohlverstanden, obwohl der rechtswissenschaftliche Output zur dama-
ligen Zeit unermesslich geringer gewesen sei als heutzutage.

Weder der Trost des schreibgewandten Kollegen noch die Erzéhlung der viel
jiingeren Kollegin halfen mir weiter. Ich sass vor einer Formatvorlage mit nichts,
und ich war drauf und dran, den Initianten der geplanten Festschrift hoflichst
mitzuteilen, dass ich nichts beitragen werde, weil ich mangels Ideen nichts bei-
zutragen vermdge. Den Brief, der dies mit vielen Entschuldigungen mitteilen
sollte, hatte ich im Kopf bereits vorformuliert, — da kam mir im letzten Moment
der Gedanke, dass schon viel iiber nichts geschrieben wurde, kaum aber etwas
iiber nichts im Recht, weshalb das Letztere ein mogliches Thema wire, {iber das
ich schreiben konnte.

FINBAR ist unser Familienhund. Thn namentlich zu erwéhnen, mag mir erlaubt sein, nach-
dem gemeinhin bekannt ist, wie wichtig fiir WALTER FELLMANN seine drei (!) Hunde sind.
Eine Praxisdnderung des Bundesgerichts herbeizufiihren, ist ein Gliicksfall im Leben
eines Rechtsgelehrten. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts gilt sogar der Ge-
richtssatz, dass die Griinde fiir eine Praxisdnderung «umso gewichtiger sein [miissen],
je langer die als falsch oder nicht mehr zeitgemadss erachtete Rechtsanwendung gehand-
habt worden ist» (BGE 135 I 82, mit weiteren Hinweisen).

Die einschldgige Stelle fand ich bei VON JHERING, Scherz und Ernst, S. 105.
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b. Zunichst war der Gedanke, einen Beitrag iiber nichts im Recht zu schrei-
ben, nur schwach vorhanden, verbunden mit dem Zweifel, ob ein solches Thema
iiberhaupt in eine Festschrift passen wiirde. Ein Richter, der kiirzlich dank seiner
Parteizugehorigkeit in das Amt gewdhlt worden war, riet mir unmissverstandlich,
nichts Gber nichts zu schreiben, da eine solche Schreibe mir nichts als Arbeit
bereite, fiir die Praxis jedoch nichts Brauchbares hervorbringe. Dennoch aber
entschied ich mich «nach reiflicher Uberlegung»*, das Thema vom Nichts auf-
zugreifen, um damit auch meinerseits etwas zur Festschrift flir WALTER FELL-
MANN beizutragen. Den letzten Zweifel an der Tauglichkeit des Themas tiber-
wand ich, als mir in den Sinn kam, dass die Mathematiker es eines Tages sogar
fertiggebracht hatten, eine eigenstindige Zahl aus der Null zu machen, die fiir
mich selber nichts anderes als der Ausdruck des totalen Nichts ist. Meine geistige
Bezugnahme auf die Mathematik war gewiss weit hergeholt, diente mir aber
gleichwohl zur Verstirkung des Willens, zum Nichts im Recht einen Beitrag zu
verfassen. Und ausserdem: Warum sollte ich das nicht tun, nachdem das Nichts
sogar zum Themenkreis gehort, der die Metaphysik und die Ontologie beschéf-
tigt?> Dass es iiberdies ein von JANNE TELLER verfasstes Jugendbuch mit dem
deutschen Titel «Nichts» gibt, hat mich dagegen in keiner Weise beeinflusst, ist
doch kaum anzunehmen, dass der Festschrift-Geehrte sich nebst seiner juristi-
schen Alltagslektiire auch noch mit Pubertérliteratur befasst.

c. Die nichste Schwierigkeit auf dem Weg zu meinem Beitrag tat sich auf,
als ich erkannte, wie umfangreich das von mir gewéhlte Thema war. Der Stoff,
der sich mir erdffnete, war gewaltig. Obwohl ich meine Sicht auf die schwei-
zerische Rechtslandschaft beschrinkte, kam mir von tiberallher das Nichts ent-
gegen. Das zwang mich dazu, meinen Blickwinkel massiv einzuengen und
mich damit zu begniigen, dem Nichts im Recht nur unter wenigen, exempla-
risch ausgewdhlten Aspekten nachzugehen.

Der Aspekt des Art. 1 Abs. 2 ZGB

3. Bei der Auswahl, die ich zu treffen hatte, schwang sich die Bestimmung
des Art. 1 Abs. 2 ZGB sogleich auf den ersten Platz. Das lag auf der Hand. Denn
diese Bestimmung gehort einerseits zu den Glanzstiicken der schweizerischen
Gesetzgebung, was den Studierenden der Jurisprudenz schon in den unteren Se-
mestern beigebracht wird. Und anderseits darf vermutet werden, dass die hierzu-
lande agierenden Juristen den Wortlaut der Bestimmung jedenfalls in den Grund-
ziigen kennen. Zur Sicherheit sei aber dennoch angefiigt, dass Art. 1 Abs. 2 ZGB

4 Ein Ausdruck, der normalerweise von Leuten verwendet wird, die nichts tiberlegt ha-

ben: insbesondere von Autorititen zur Mitteilung negativer Entscheide.

5 Vgl. dazu <https://de.wikipedia.org/wiki/Sein>.
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wie folgt lautet: «Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll
das Gericht nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Re-
gel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen wiirde.»

a. Die zitierte Bestimmung des Art. 1 Abs. 2 ZGB ist von «iibergreifen-
der» Bedeutung. Sie greift, wie Art. 1 ZGB iiberhaupt,® iiber das Privatrecht
des Bundes hinaus, indem sie grundsétzlich auch auf andere Rechtsgebiete An-
wendung findet,” auf das Strafrecht jedoch lediglich mit der Einschrankung,
dass «eine Strafe oder Massnahme ... nur wegen einer Tat verhdngt werden
[darf], die das Gesetz ausdriicklich unter Strafe stellt» (Art. 1 StGB).®

Inhaltlich befasst sich die Bestimmung des Art. 1 Abs. 2 ZGB mit dem Fall, da
das [nach Art. 1 Abs. 1 ZGB] ausgelegte Gesetz auf eine Rechtsfrage, die der
Regelung bedarf, keine Antwort gibt, weil im Gesetz etwas ungeregelt geblieben
ist, das der Gesetzgeber «hitte regeln sollen» (BGE 140 III 213). Oder anders
ausgedriickt: Zu einer Rechtsfrage, die es zu beantworten gilt, findet sich, wie
Art. 1 Abs. 2 ZGB tatbestandsmaissig voraussetzt, nichts in der geltenden Gesetz-
gebung. Dieses Nichts, das in der Abwesenheit einer zu erwartenden Gesetzes-
regel besteht, ist nach der geldufigen Rechtssprache eine (echte) Gesetzesliicke.
So gesprochen, wird aus dem Nichts ein Etwas: eine Rechtsfigur, deren Wesens-
kern die neuere Dogmatik in einer «planwidrigen Unvollstdndigkeit des Geset-
zes» erblickt.” Was mit der «Planwidrigkeit» des Unvollstédndigen gemeint ist,
wird freilich auch von juristisch Geiibten nicht leichthin verstanden, weshalb
selbst sie der gezielten Nachhilfe durch die einschldgigen Schriften der Metho-
denlehre bediirfen. Eine Lektiire der besagten Schriften ist aber auch sonst auf-
schlussreich. Sie vermittelt das Bild einer Rechtstheorie, der es mit viel Eifer
gelungen ist, zum Nichts, das sie in der Gestalt der Gesetzesliicke erfasst, eine
umfangreiche Dogmatik mit zahlreichen Begriffen, Differenzierungen und Kont-
roversen zu entwickeln.!® All das erinnert an das chinesische Strategem Nummer
7, das in seiner deutschen Ubersetzung etwa wie folgt heisst: «Aus einem Nichts
etwas erzeugen»!'!

Art. 1 ZGB bezieht sich nach seiner systematischen Stellung zwar nur auf das Privatrecht
des Bundes (vgl. STEINAUER, Rz. 40 ff./Rz. 76 ff.). Der erste Artikel des ZGB wird aber
«als die grundlegende Methodennorm des schweizerischen Rechts regelméssig oft auch
in anderen Rechtsgebieten herangezogen» (KRAMER, Methodenlehre, S. 48).

7 Vgl. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N 92 und N 115 zu Art. 1 ZGB.

So schon in meinem Aufsatz «Was zdhlt, ist einzig, was man gerade weiss», GAUCH,
FS Steinauer, S. 5.

Vgl. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N 344 ff. zu Art. 1 ZGB; KRAMER, Methodenlehre,
S. 214,

Vgl. dazu EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N 344 ff. zu Art. 1 ZGB; KRAMER, Metho-
denlehre, S. 214 ff./216 ff.; BGE 145111 171 ff.

Vgl. dazu VON SENGER, S. 147.
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b. Das Strategem Nummer 7, das ich soeben eingeflochten habe, lasst sich,
wie alle 36 Strategeme der Chinesen, in vielfaltiger Weise illustrieren. Ein wei-
teres Beispiel, in dem es darum geht, aus dem Nichts etwas zu erzeugen, ist die
in Art. 1 Abs. 2 ZGB enthaltene Anweisung an das Gericht, «nach der Regel [zu]
entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen wiirdey. Diese Anweisung aktua-
lisiert sich, wenn es in einem konkreten Fall nicht nur an einer anwendbaren Ge-
setzesregel, sondern auch an einschldgigem Gewohnheitsrecht fehlt, also auch
das Gewohnheitsrecht nichts zur Beantwortung einer sich stellenden Rechtsfrage
beitragt.

Unter den genannten Voraussetzungen iibertragt Art. 1 Abs. 2 ZGB dem mit der
Sache befassten Gericht die Aufgabe, die zu beantwortende Rechtsfrage nach
einer von ihm selbst, jedoch «modo legislatoris», gebildeten Regel zu entschei-
den, die an die Stelle der nicht vorhandenen Gesetzesregel tritt. Aus dem Nichts
in der Gestalt der Gesetzesliicke entsteht auf diese Weise eine gerichtliche Regel.
So verhilt es sich auch, wenn die gesetzliche Regelung eines Tatbestandes eine
«Ausnahmeliickey enthdlt, die das Gericht im Wege der «teleologischen Reduk-
tiony» dadurch ausfiillt, dass es die derart liickenhafte Regelung durch eine wer-
tungsméssig erforderliche Einschriankung ihres Anwendungsbereiches ergénzt.!?
Soweit die «teleologische Reduktion» zur Nichtanwendung der betroffenen Ge-
setzesregel fiihrt, bietet der Vorgang der Reduktion zugleich auch ein Beispiel
fiir die umgekehrte Version des siebten Strategems, die sich darin dussert, dass
«aus einem Etwas ein Nichts erzeugt» wird." In der sonst reichhaltigen Literatur
zur «teleologischen Reduktion»!* wurde dieser Zusammenhang freilich noch
nicht aufgezeigt.

c. Selbstverstindlich wére Art. 1 Abs. 2 ZGB vdllig iiberfliissig, wenn das
Gesetz gar keine Liicken aufweisen wiirde. Richtigerweise kann es jedoch keine
Zweifel geben, dass das Gesetz «an allen Ecken und Enden liickenhaft ist», wie
es ERNST A. KRAMER in seiner erfreulich lesbaren «Methodenlehrey formu-
liert.!> Dazu kommt, dass das Gewohnheitsrecht sich in der Schweiz nur sehr
schwach verbreitet hat. Mit Riicksicht auf diese Verhdltnisse miisste man eigent-
lich erwarten, dass sich die Rechtsprechung haufig und in vielfaltiger Weise der
Liickenfiillung nach Art. 1 Abs. 2 ZGB bedient, um die zahlreichen Leerrdume
des Gesetzes auszufiillen. In Wirklichkeit aber sind Gerichtsentscheide, die sich
offen zu einer gesetzlichen Liickenflillung nach Art. 1 Abs. 2 ZGB bekennen,

12 Vgl. dazu KRAMER, Methodenlehre, S. 250 ff.

Vgl. dazu VON SENGER, S. 149.

14 Statt vieler: EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N 392 ff. zu Art. 1 ZGB; KRAMER, Metho-
denlehre, S. 250 ff.; MANUEL JAUN, Die teleologische Reduktion im schweizerischen
Recht, Diss. Bern, 2001.

15" KRAMER, Methodenlehre, S. 209.
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relativ selten.'® In der amtlich veroffentlichten Rechtsprechung des schweizeri-
schen Bundesgerichts finden sich ab 1954 nur etwa 19 Entscheide, in denen das
Gericht dies getan hat.!” Und auch sonst besteht der Eindruck, dass unsere Ge-
richte es hdufig vorziehen, dem Nichts der Gesetzesliicke aus dem Weg zu gehen,
indem sie das Gesetz in kreativer Grossziigigkeit so auslegen, wie wenn es eine
Regel enthalten wiirde, wo es in Wirklichkeit nichts enthilt.'® Wollte man frei-
lich auch die analoge Gesetzesanwendung durch die Gerichte als Liickenfiillung
im Sinne des Art. 1 Abs. 2 ZGB begreifen, wie dies zur Zeit die (noch) herr-
schende Meinung beflirwortet,!” dann gibe es erheblich mehr Entscheide mit ge-
setzlicher Liickenfiillung. Nach einer schon von EUGEN HUBER vertretenen Mei-
nung ist die analoge Gesetzesanwendung jedoch kein Anwendungsfall der
gesetzlichen Liickenfiillung (Art. 1 Abs. 2 ZGB), sondern ein solcher der Geset-
zesanwendung nach Art. 1 Abs. 1 ZGB.2° Nach dieser Meinung, die ich als adé-
quat empfinde,?' liegt eine Gesetzesliicke nur dann vor, «wenn fiir einen gegebe-
nen Fall das Gesetz keinen Rechtssatz enthilt, der direkt oder auf dem Wege der
Analogie [!] zur Anwendung gebracht werden diirfte».??

Das Phinomen der Vertragsliicken

4. Nach meiner Einlassung auf Art. 1 Abs. 2 ZGB will ich nun meinen Blick
etwas erweitern. In einem nichsten Schritt wende ich mich den Vertragsliicken
zu. Damit gelange ich von den Gesetzesliicken zu den liickenhaften Vertragen.

16 Vgl. dazu schon GAUCH, recht 2000, S. 94.

Diese Zahl wurde von BLaw GREGOR JORDI, Mitarbeiter am Freiburger Lehrstuhl von
Professor Dr. Hubert Stockli, via Internetsuche ermittelt.

Die methodische Rechtfertigung fiir ein solches Vorgehen mag unter anderem der
«Pragmatische Methodenpluralismus» liefern, den das Bundesgericht propagiert. Da-
nach obliegt es dem auslegenden Gericht, «die sachlich richtige Entscheidung im nor-
mativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis aus der ratio legis» zu
finden, ohne an eine hierarchische Priorititsordnung der Auslegungselemente gebun-
den zu sein (BGE 135 I1I 116; BGE 145 III 448, mit weiteren Hinweisen; zustimmend
z.B. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N 201 ff. zu Art. 1 ZGB; kritisch z.B. KRAMER,
Methodenlehre, S. 143 f., und STEINAUER, Rz. 321).

19 Statt vieler: KRAMER, Methodenlehre, S. 226 ff.

20 Siehe HUBER, S. 354; so namentlich auch HUWILER, S. 14 ff.; STEINAUER, Rz. 382 ff./
Rz. 392; ABEGG, S. 247 ft. (ausfithrlich zu HUBERS These: auf S. 253 ff.). Eine Art von
«Zwischenmeinungy findet sich bei EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N 378 zu Art. 1 ZGB,
vertreten. Danach gehort der Analogieschluss zwar zur «Auslegung» des Gesetzes nach
Art. 1 Abs. 1 ZGB, dient aber gleichwohl zur Ausfiillung von Gesetzesliicken, wenn auch
nicht im Sinne des Art. 1 Abs. 2 ZGB.

So z.B. schon GaucH, FS Steinauer, S. 6.

22 HUBER, S. 354.

21
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a. Wer mit Vertridgen irgendwelcher Art zu tun hat, was auf WALTER FELL-
MANN fast taglich zutrifft, der erkennt sehr schnell: Die jeweiligen Abreden der
vertragschliessenden Parteien sind meistens unvollstindig, indem sie nicht alle
Rechtsfragen regeln, die mit Riicksicht auf den konkreten Vertrag und dessen
Abwicklung einer Regelung bediirfen. Somit gehort es zum «courant normaly
des Rechtsalltags, dass sich zu der einen oder andern vertragsbezogenen
Rechtsfrage keine Antwort und insoweit nichts in der getroffenen Vereinba-
rung der Parteien findet. Soweit dies zutrifft, spricht man von einer Vertrags-
liicke, vorausgesetzt, dass die betreffende Frage nicht via zwingendes Geset-
zesrecht geregelt ist.?3 Nach einer anderen Sprechweise, der hier nicht gefolgt
wird, erfasst die Vertragsliicke auch Fille, in denen die von den Parteien unge-
regelte Rechtsfrage durch zwingendes Gesetzesrecht geregelt wird.?*

b. Dass es Vertragsliicken gibt, ist unverkennbar. Deshalb ist nicht erstaun-
lich, dass das Phanomen auch vom Gesetzgeber beachtet wurde. Dementspre-
chend enthélt das Gesetz eine Menge dispositiver Vertragsbestimmungen, die
dazu dienen, bestehende Vertragsliicken zu fiillen und unvollstidndige Vertrige
auf diese Weise zu ergidnzen. Nachdem aber das Gesetz nicht fiir alle mogli-
chen Vertragsliicken aller moglichen Vertrdge passende Dispositivregeln be-
reithélt und bereithalten kann, ist es auch in dieser Beziehung liickenhaft (Art. 1
Abs. 2 ZGB).

Dem Gesagten zufolge kommt es in der Praxis hiufig vor, dass es an einer an-
wendbaren Dispositivregel des Gesetzes fehlt, um damit eine im Einzelfall vor-
handene Vertragsliicke zu fiillen.?> Ein Gericht, das mit dem konkreten Fall be-
fasst ist, hat es alsdann mit einem zweifachen Nichts in der Gestalt einer
Doppelliicke zu tun. Das fiihrt rechtlich zur Frage, wie das Gericht in einer derart
verzwickten Konstellation, in der sich eine Gesetzesliicke mit einer Vertragslii-
cke paart, zum Entscheid ansetzen soll. Darauf gibt das Gesetz keine direkte Ant-
wort. In Betracht kommen jedoch zwei Mdglichkeiten: Entweder fiillt das Ge-
richt die vorgefundene Gesetzesliicke mit einer «modo legislatoris» gebildeten
Eigenregel (Art. 1 Abs. 2 ZGB), um damit anschliessend auch die Vertragsliicke
auszufiillen.?® Oder das Gericht verzichtet auf einen solchen Umweg und fiillt

23 7.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz. 1248; JAGG/GAUCH/HARTMANN, N 547 zu Art. 18
OR.

2% So z.B. KOLLER, Rz. 10.02.

25 Pro memoria: Die Anwendbarkeit einer Dispositivregel setzt immer auch voraus, dass

die zur Liickenfillung infrage kommende Regel zum iibrigen Vertragsinhalt passt

(dazu: JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N 588 zu Art. 18 OR).

Das in Art. 1 Abs. 2 ZGB erwihnte Gewohnheitsrecht wird vorliegend vernachléssigt,

nachdem Gewohnheitsrecht (im Unterschied zur blossen Verkehrsiibung) im Gebiete

des Vertragsrechts nur hochst selten vorkommt (vgl. DESCHENAUX, S. 47; LIVER, N 73

zu Art. 5 ZGB).

26
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die Vertragsliicke mit einer eigenen Regel, die es nach Massgabe des «hypothe-
tischen Parteiwillens» bildet.?” Den Vorzug verdient die zweite Moglichkeit,
wenn auch mit dem Vorbehalt, dass es Sonderfalle geben kann, in denen sich
ausnahmsweise die Fiillung einer Vertragsliicke mit einer zundchst «modo legis-
latoris» gebildeten Eigenregel des Gerichtes (Art. 1 Abs. 2 ZGB) rechtfertigt.
Das trifft dann zu, wenn die vom Gericht zu bildende Regel tiber den konkreten
Fall hinaus der Verallgemeinerung fahig ist.

Soweit die Losung, wie sie hier als «richtig» befunden wird!?® Wie aber verhlt
es sich, wenn das Gesetz eine Dispositivregel enthilt, die sich zwar nicht unmit-
telbar, aber doch im Wege der Analogie zur Ausfiillung einer bestimmten Ver-
tragsliicke verwenden ldsst? Folgt man zu Recht der schon von EUGEN HUBER
vertretenen Meinung, wonach die analoge Anwendung des Gesetzes eine Geset-
zesanwendung nach Art. 1 Abs. 1 ZGB ist, so liegt in einem solchen Fall keine
Gesetzesliicke vor. Und das bedeutet, dass diesbeziiglich das Problem der Dop-
pelliicke gar nicht erst aufkommt.

c. Wie zur Gesetzesliicke, so hat sich auch zur Vertragsliicke eine Rechts-
theorie entwickelt, der es gelungen ist, zum Nichts in der Gestalt einer Liicke eine
umfangreiche Dogmatik samt verschiedener Kontroversen herauszubilden.?’
Diese Theorie befasst sich seit einiger Zeit sogar mit dem Problem der gerichtli-
chen Vertragsanpassung an «veranderte Verhéltnisse», die sich dann stellt, wenn
weder das Gesetz noch der vereinbarte Vertragsinhalt eine auf die eingetretene
Anderung anwendbare Regel bereithilt. In der neueren Lehre wurde richtiger-
weise erkannt, dass die gerichtliche Anpassung eines Vertrages an Verdnderun-
gen nichts anderes als ein Problem der vertraglichen Liickenfiillung ist.>° Damit
hat sich die Lehre zu Recht von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung eman-
zipiert, welche die Frage der gerichtlichen Vertragsanpassung iiberwiegend,
wenn auch mit gewissen Ausnahmen, unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmiss-
brauches (Art. 2 Abs. 2 ZGB) angegangen ist.3!

27 Dazu: JAGG/GAUCH/HARTMANN, N 559 ff./561 ff. zu Art. 18 OR.

28 Zur dogmatischen Begriindung siehe JAGGI/GAUCH, N 535 f. zu Art. 18 OR; ausfiihrli-
cher: JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N 601 ff. zu Art. 18 OR; im Ergebnis (fast) gleich:
TERCIER/PICHONNAZ, Rz. 1038; kritisch: WIEGAND, N 84 zu Art. 18 OR.

29 JAGGI/GAUCH, N 639 ff. zu Art. 18 OR; ebenso: JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N 712 ff.

zu Art. 18 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz. 1247a ff.; WIEGAND, N 116 zu Art. 18

OR; KRAMER, N 208 ff. zu Art. 18 OR.

So schon JAGGI/GAUCH, N 639 ff. zu Art. 18 OR; ebenso: JAGGI/GAUCH/HARTMANN,

N 712 ff. zu Art. 18 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz. 1288 ff.; WIEGAND, N 116 zu

Art. 18 OR; KRAMER, N 325 ff. zu Art. 18 OR; KRAMER, SJZ 110/2014, S. 276.

Nachweise bei JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N 720 f. zu Art. 18 OR, mit zugehorigen

Fussnoten.

30

31
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Die «unerlaubten Handlungen»

5. Im Anschluss an die Gesetzes- und die Vertragsliicken betrete ich nun ein
Rechtsgebiet, zu dem WALTER FELLMANN eine Fiille von wissenschaftlichen Ar-
tikeln und reihenweise ganze Biicher verdffentlicht hat. Es handelt sich um das
private Deliktsrecht, das bestimmte Obligationen durch «unerlaubte Handlun-
geny entstehen ldsst, wie es der gesetzliche Titel zu den deliktsrechtlichen Grund-
bestimmungen der Art. 41 ff. OR zum Ausdruck bringt.

a. Im Ausdruck «unerlaubt», den der gesetzliche Titel verwendet, steht die
Vorsilbe «uny» fiir ein verneinendes «Nicht» und damit fiir ein Nichts im Sinne
einer Negation. «Unerlaubte» Handlungen sind demzufolge nicht erlaubte Hand-
lungen. Was das Gesetz im Einzelnen darunter versteht, bedarf freilich der Aus-
legung. In den Sachregistern verschiedener Biicher, die sich prominent (auch)
mit Art. 41 ff. OR befassen, wird der gesetzliche Ausdruck «unerlaubte Hand-
lung» aber nicht einmal aufgefiihrt.>? Sicher jedoch ist: «Unerlaubt» und damit
nicht erlaubt sind in erster Linie die «widerrechtlichen» Handlungen des Art. 41
Abs. 1 OR, nach dessen Wortlaut zum Ersatz verpflichtet wird, «wer einem an-
dern widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es mit Absicht [oder] sei es aus Fahrlas-
sigkeit».

b. Die «Widerrechtlichkeity, die Art. 41 Abs. 1 OR in das geltende Gesetz
eingefiihrt hat, ist eine Haftungsvoraussetzung, die iiber den Anwendungsbereich
des Art. 41 Abs. 1 OR hinaus grundsétzlich auch fiir die anderen Haftungsfalle
des Deliktsrechts gilt. Somit ist sie von weitreichender Bedeutung, obwohl die
Haftungsbestimmung des Art. 41 Abs. 2 OR ausnahmsweise vom Erfordernis
der Widerrechtlichkeit absieht und gewisse Autoren dies auch fiir die Gefahr-
dungs- und sonstigen verschuldensunabhéngigen Deliktshaftungen tun wollen.3?
Trotz dem bedeutenden Stellenwert der deliktischen « Widerrechtlichkeit» — oder
vielleicht gerade deswegen — hat sich jedoch fiir deren Verstdndnis noch kein
allgemein anerkannter Begriff herausgebildet. Vielmehr gibt es hierzu eine «ob-
jektiver, eine «subjektive» und mindestens noch eine «dritte» Theorie.’* Derart
ist die «Widerrechtlichkeit» des Art. 41 Abs. 1 OR ein Paradebeispiel dafiir, dass
es im positiven Recht praktisch nichts von Bedeutung gibt, das sich den juristi-
schen Kontroversen entziehen konnte.

32 So etwa bei FELLMANN/KOTTMANN; HONSELL/ISENRING/KESSLER; VITO ROBERTO; REY/

WILDHABER. Anders bei OFTINGER/STARK.

Nachweise bei FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 274.

Ubersicht bei FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 276 ff.; WERRO, Rz. 331 ff. Einlisslich und
zustimmend zur subjektiven Theorie: BRUNO GABRIEL, Die Widerrechtlichkeit in
Art. 41 Abs. 1 OR, Diss. Freiburg 1987.

33
34
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6. Das Letztere gilt zum Beispiel auch fiir den Schadensbegriff, der seiner-
seits zu den Grundbegriffen des Deliktsrechts, ja tiberhaupt zum Begriffsarsenal
des privaten Schadenersatzrechts gehort. Auch um diesen Begriff ranken sich
zahlreiche Kontroversen.®

a.Stellen wir auf die stdndig wiederholte Formulierung des Bundesgerichts ab,
so umfasst der Schaden des privaten Schadenersatzrechts die folgenden Begrifts-
merkmale: Er ist «die ungewollte Verminderung des Reinvermogens. Er kann in
einer Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder in entgan-
genem Gewinn bestehen und entspricht der Differenz zwischen dem gegenwir-
tigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermogen [des Geschadigten]
ohne das schidigende Ereignis hétte.»¢

Wie jeder Begriff,>” so hat auch der zitierte Schadensbegriff, den das Bundesge-
richt fir das Schadensrecht verwendet, die immanente Eigenschaft, «auszu-
schliessen» und zu «begrenzen».*® Dementsprechend bestimmt der Begriff des
Schadens immer auch, was nicht zum Schaden gehort. In der eigenen Begriffs-
welt verfangen, hélt das Bundesgericht z.B. dafiir, dass der entgangene Nutzen
(BGE 126 111 393; 132 III 384), der entgangene Genuss (BGE 115 11 481; 127
III 405) oder nutzlos gewordene Aufwendungen (BGE 115 II 481 f.) von vorn-
herein keine Schadenersatzanspriiche begriinden konnen, weil sie nicht simtliche
Begriffselemente der gerichtlichen Definition erfiillen.’® Das bedeutet, dass die
hochstgerichtliche Rechtsprechung einen 6konomischen Schaden in einen recht-
lichen Nichtschaden verwandelt, so dass der tatsdchlich Geschadigte nichts be-
kommt. Als ich diese Verwandlung einem Nichtjuristen der Philosophischen Fa-
kultdt erkldren wollte, reagierte derselbe mit folgendem Zitat aus der
Romanliteratur: «Da wird in sturen Bahnen gedacht, im Rahmen eines einzigen
Wortes, und das Wort ist ein Kafig.»*

Obwohl ich das Bild vom Kifig — wie alles Negative, womit Nichtjuristen die
Jurisprudenz iiberziehen — als leicht frivol empfinde, scheint mir das Kéfig-Bild
doch nicht vollig verquer zu sein. Beizufiigen ist freilich, dass das Bundesgericht
sich bisweilen auch flexibel zeigt. Zum Beispiel hat das Gericht den sogenannten
«Haushaltschadeny auch insoweit als rechtlich ersatzfihigen Schaden aner-

35 Siche dazu FELLMANN/KOTTMANN, Rz. 70 ff.; WERRO, Rz. 46 ff.

36 BGE 116 11 444; 120 11 298; 126 111 393; 127 111 75 £.; 129 IIT 332; 132 111 205; 132 III
323 f; 142 111 27; 144 111 157.

37 Vgl. dazu VON FOERSTER, S. 105.

38 So schon mein Aufsatz «Grenziiberschreitung», GAUCH, FS Walter, S. 296.

39 So schon GaucH, FS Walter, S. 296.

40 ConNIE PALMEN, Die Erbschaft, Diogenes Taschenbuch, Ziirich 2003, S. 121.
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kannt, als es an der eigenbegrifflich vorausgesetzten Verschlechterung im Ver-
mogen der jeweils Anspruchsberechtigten fehlt.*! Dergestalt wurde aus einem
begrifflichen Nichtschaden ein gerichtlich anerkannter Schaden, den das Bun-
desgericht mit dem multifunktionalen Etikett eines «normativen Schadens» ver-
sah,*” um die Abweichung von seinem eigenen Schadensbegriff dogmatisch zu
iiberhShen.

b. Der «normative Schadeny ist notabene ein Beispiel dafiir, wie die juristi-
sche Fantasie immer wieder neue Rechtsfiguren aus dem Nichts erzeugt. So ver-
halt es sich insbesondere, wenn es darum geht, aus dem Korsett tiberkommener
Begriffe oder aus einem vorgefundenen (allenfalls nur eingebildeten) Normen-
system auszubrechen, ohne an den Begriffen oder am System etwas zu dndern.
Im vorliegenden Zusammenhang mag namentlich auch an die «Culpa in contra-
hendo», an die dariiber hinausgreifende «Vertrauenshaftung» oder an den «Ver-
trag mit Drittschutzwirkungy erinnert werden. Der juristische Riickgriff auf diese
Figuren dient der rechtfertigenden Erklarung, weshalb auf gewisse Haftungsfalle
das fiir den Geschédigten gilinstigere Vertragsrecht statt des Deliktsrechts min-
destens partiell zur Anwendung kommen soll.*3

c. Einen Spezialfall bildet die «Positive Vertragsverletzungy, die zu Beginn
des letzten Jahrhunderts vom deutschen Anwalt HERMANN (SAMUEL) STAUB als
neue Rechtsfigur erfunden wurde.** Obwohl von einem Teil der Rechtsgelehrten
abgelehnt, hat sich diese Figur nach und nach auch in der Schweiz verbreitet.
Von ihr wird hierzulande gelehrt, dass sie — zusammen mit den {ibrigen Vertrags-
verletzungen und den daraus fliessenden Ersatzforderungen — im allgemeinen
Art. 97 Abs. 1 OR beheimatet und geregelt sei, soweit nicht einschlagige Son-
derregeln vorgehen.* Diese Lehre ist sogar die «herrschende», obwohl sich dem
Wortlaut des Art. 97 Abs. 1 OR nichts Derartiges entnehmen ldsst, worauf na-
mentlich auch PETER JAGGI in seinem fundamentalen Aufsatz «zum Begriff der

41 BGer Pra 1995, Nr. 172, S. 556 (Grundsatzentscheid); weiter z.B. BGE 127 III 405 ff.,
132 1II 384; aus der Lehre: FELLMANN/KOTTMANN, S. 99 ff.; HONSELL/ISENRING/
KESSLER, § 8 N 79 f.; REY/WILDHABER, Rz. 303 ff.; GAUCH, FS Walter, S. 296 f.

42 Vgl. BGer Pra 1995, Nr. 172, S. 556; ferner z.B. BGE 132 111 384.

4 Von den genannten drei Figuren hat es die vertragliche Drittschutzwirkung allerdings
noch nicht geschafft, vom Bundesgericht als rechtsrelevant anerkannt zu werden, wes-
halb sie nichts zum Inhalt der hochstgerichtlichen Rechtsprechung beitragt.

4 QTAUB, S. 46 ff.

4 Vgl. z.B. HUGUENIN, Rz. 846 ff.; FURRER/WEY, N7 zu Art. 97-98 OR; GAUCH/
SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz. 2614 ff./2617; SCHWENZER, § 67 ff.; vON BUREN, S. 383.
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vertraglichen Schadenersatzforderung»*® pragnant hingewiesen hat.*” Dement-
sprechend scheint sich einmal mehr zu bestétigen, dass die Gesetzesauslegung
eine «Kunsty ist, dem ausgelegten Gesetz etwas zu entnehmen, von dem nichts
im Gesetze steht.

Mit einer derart «kunstvollen» Auslegung des Art. 97 Abs. 1 OR hat PETER
JAGGTI sich jedoch nicht abgefunden. Im zitierten Aufsatz ist er sogar so weit ge-
gangen, eine Spaltung des Schadenersatzrechts in «vertragliche» und «ausserver-
tragliche» Schadenersatzforderungen generell abzulehnen, da sie mit nichts be-
griindbar, sondern eine unnétige Erfindung ohne Riickhalt im Gesetze sei.*®
Diese Meinung hatte freilich von vornherein keine Chance, sich in der juristi-
schen Wissensgemeinde durchzusetzen. Denn wére sie durchgedrungen, dann
hitte sich die standardisierte Aussage, wonach die «vertragliche» und die «aus-
servertragliche» Haftung die beiden grossen Haftungskategorien des privaten
Unrechts sind,* ins Nichts aufgelost. Und damit wéren auch alle geistigen An-
strengungen um die Rechtsfigur der «Positiven Vertragsverletzung», um die
«Anspruchskonkurrenz» und um andere Perlen der Jurisprudenz dem puren
Nichts anheimgefallen. Ein solcher Verlust aber lief den lieb gewonnenen Lehr-
sitzen der Mehrheit und ihrer menschlichen Vorliebe fiir den «status quo» zuwi-
der. Dementsprechend blieben die Delikts- und die Vertragshaftung getrennt wie
die beiden Konigskinder der Volksballade, denen die falsche Nonne die Kerze
ausblies.

% Jigal, S. 181 ff.

47 Die prignante Stelle lautet: «Art. 97 spricht nicht von «Vertragsverletzungy, sondern
von <Ausbleiben der Erfilillung) (Randtitel!), und nicht von Vertrag, sondern von «Ver-
bindlichkeity, ohne Hinweis auf einen Rechtsgrund. Sodann handelt Art. 97 einzig von
der Unmoglichkeit (der Erfiillung oder der richtigen Erfiillung), nicht auch vom Scha-
den aus einer moglichen, aber fehlerhaften Erfiillung» (JAGGI, S. 182).

Zur Verdeutlichung ein einschldgiges Zitat aus dem Aufsatz von PETER JAGGI! Es lau-
tet: Die Meinung der herrschenden Lehre, der Wortlaut von Art. 97 sei zu eng, «trifft
nicht zu. Sie ist dadurch bedingt, dass die herrschende Lehre den Begriff der unerlaub-
ten Handlung — mit dem sich die schreckhafte Vorstellung von «Delikt> verbindet — zu
eng auffasst. Das hat sie gezwungen, innerhalb der <rechtswidrigen Handlungen> eine
durchgehende Zweiteilung vorzunehmen und neben den <unerlaubten Handlungeny —
die nur eine Art von «<rechtswidrigen Handlungen> sein sollen — die «Vertragsverlet-
zungy als selbstindige Art rechtswidriger Handlungen zu <erfinden>. Damit hat die
Lehre die Einheit der Schadenstatbestinde unnotigerweise gespalten und zwei (ver-
meintliche) Schadenersatzforderungen geschaffen: «vertragliche> und <ausservertragli-
che>» (JAGal, S. 182 1),

So z.B. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz. 2933.

48
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Weitere Aspekte

7. Als ich mit meinen Erdrterungen zum Nichts bis hierhergekommen war,
hatte ich die fiir den Beitrag erlaubte Schreibmenge beinahe aufgebraucht, von
meinem Thema aber noch fast nichts behandelt. Das irritierte mich, tiberraschte
mich aber nicht. Denn der Stoff, der sich mit dem Nichts im Recht aufiut, ist ein-
fach immens. Das hatte ich eingangs angekiindigt. Und das bestétigte sich immer
stirker, je weiter ich mit meiner Arbeit fortschritt. Ja, es zeigte sich allein schon
im Umstand, dass z.B. das ZGB und das OR den Ausdruck «nichts» 83 mal ver-
wenden, das Wort «nicht» iiber 1586 mal benutzen und die negierende Vorsilbe
«uny in den verschiedensten Kombinationen (z.B. in unangemessen, unbillig,
unentgeltlich, unerlaubt oder unklar) gebrauchen.’® Diesen sprachbezogenen
Kontext mochte ich hier zwar in Erinnerung rufen, aber nicht weiter vertiefen.
Stattdessen ziehe ich es vor, nachfolgend noch einige Aspekte des Nichts, die mir
bei der bisherigen Schreibarbeit spontan in den Sinn kamen, in platzsparender
Kiirze nachzuschieben. Es sind dies drei Aspekte. Und sie betreffen:

a. Die «Nichtigkeiten». Wie es der Sprache ureigen ist, so hat auch der Aus-
druck «Nichtigkeiteny verschiedene Bedeutungen. In einer ersten (rechtlichen)
Bedeutung bezeichnet er Fille, in denen ein Rechtsakt (z.B. eine hoheitliche Ver-
fiigung, eine Beschwerde, eine Ehe oder ein privates Rechtsgeschift) nach Mass-
gabe der anwendbaren Rechtsnormen nichtig ist. Die Nichtigkeit, um die es dabei
geht, besteht in der (rechtlichen) Unwirksamkeit des betroffenen Rechtsaktes,
wobei sich das Nichts in der Abwesenheit der mit dem Rechtsakt angestrebten
Rechtswirkung dussert. Welches die genaue «Nichtigkeitslage» ist, hingt indes-
sen von den konkret anwendbaren Rechtsnormen ab. Illustrativ ist etwa die Ver-
tragsnichtigkeit nach Art. 20 OR, die auch eine blosse Teilnichtigkeit sein kann
(Art. 20 Abs. 2 OR). Mit dieser Nichtigkeit haben sich die Rechtsprechung und
die Lehre in vielfdltiger Weise beschiftigt.’! In der Lehre wurde etwa postuliert,
fiir Art. 20 OR sei ein «flexibler Nichtigkeitsbegriff» zu verwenden, der eine An-
passung der «Nichtigkeitslage» an die verschiedenartigen Nichtigkeitsgriinde er-
laube.” Sodann hat das Bundesgericht entschieden, die unsittlich iibermassige
Vertragsbindung des Art. 27 Abs. 2 ZGB vom Anwendungsbereich des Art. 20
OR auszuklammern und so der Nichtigkeitsfolge des Art. 20 OR zu entzichen
(BGE 129111213 f.). Und was Art. 20 Abs. 2 OR im Speziellen betrifft, so wurde

30" Die vorstehenden Angaben verdanke ich wiederum einer Internetabfrage von BLaw

GREGOR JORDI, zit. in Fn 17.

31 Vgl. statt vieler: BGE 129 III 213; 134 III 442 f., mit weiteren Hinweisen; ABEGG,
S. 176 ff.; BUCHER, S. 241 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz. 681 ff.; HUGUENIN/MEISE,
N 52 ff. zu Art. 19/20 OR; KOLLER, S. 228 ff.; KRAMER, N 308 ff. zu Art. 19/20 OR.

2 So: HUGUENIN/MEISE, N 55 ff. zu Art. 19/20 OR.
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im vierten Viertel des letzten Jahrhunderts die Figur einer «modifizierte Teilnich-
tigkeit» erfunden,> die in der darauf folgenden Rechtsliteratur heimisch wurde.>*

In einer zweiten Bedeutung steht das Wort «Nichtigkeit» flir etwas, das unbedeu-
tend = unwichtig ist. In diesem Sinne erinnert das Wort an das (angeblich) aus
dem romischen Recht iiberlieferte Prinzip: «De minimis [Minima] non curat
praetory; oder etwas abgewandelt: «Kleinigkeiten sind nichts, worum der Rich-
ter sich kiimmert!» Wie weit sich das besagte Prinzip in der heutigen Rechtsord-
nung und Rechtspraxis durchgesetzt hat, wére ndher zu untersuchen. Ein Nieder-
schlag des Prinzips findet sich aber jedenfalls in Art. 8 Abs. 2 der geltenden
Strafprozessordnung. Auch kann z.B. der Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit
den Rechtsanwendenden dazu anhalten, unbedeutende Sachverhalte (z.B. mi-
nime Verstdsse gegen Bauvorschriften) ausser Acht zu lassen. Gleich verhilt es
sich, soweit anzuwendende Rechtssitze offene Tatbestandselemente wie «erheb-
lichy/«unerheblich» oder «wesentlich»/«unwesentlich» enthalten oder auf das
«Ermessen des Gerichts», auf «Treu und Glauben» oder auf «Recht und Billig-
keit» verweisen.

b. Die Mdingel im rechtlichen Sinne. Sie bedeuten, dass etwas nicht so ist,
wie es rechtlich unter einem bestimmten Gesichtspunkt sein sollte. Durchforscht
man die gesetzliche Rechtsordnung, so erdffnet sich ein riesiges Feld, worin das
Gesetz sich mit Mangeln (von Rechtsgeschiften, von Sachen, Leistungen, Ein-
gaben, Eintrdgen usw.) befasst. Musterbeispiele im privaten Schuldrecht sind die
Sachmingel einer verkauften Sache oder eines hergestellten Werkes, die darin
bestehen, dass die tatséchliche Beschaffenheit des gelieferten Gegenstandes in
dieser oder jener Hinsicht von der vertraglichen Sollbeschaffenheit abweicht. Bei
solchen Méngeln reduziert sich das Nichts auf die Abwesenheit einer vertraglich
geforderten Eigenschaft. Die dazu entwickelte Gesetzgebung (Art. 197-210
+ Art. 219 OR/Art. 367-371 OR) auferlegt dem Verkédufer und dem Werkher-
steller zwar eine spezielle Vertragshaftung fiir die Mangel. Umgekehrt aber pri-
vilegiert das Gesetz die haftpflichtigen Verkdufer/Werkunternehmer in der
Weise, dass es die aus ihrer Haftpflicht fliessenden Mingelrechte des Kéu-
fers/Bestellers einer stark verkiirzten Verjahrung unterstellt (Art. 210 + Art. 219
Abs. 3 OR/Art. 371 OR) und die betreffenden Rechte bei nicht rechtzeitiger
Maingelriige sogar erldschen lésst (Art. 201 ff. OR/Art. 370 OR).

33 Vgl. meinen Aufsatz «Modifizierte Teilnichtigkeit, Anmerkungen zu BGE 107 II
216 ff.», GAUCH, recht 1983, S. 95 ff.

Siehe zundchst HURLIMANN, S. 74 ff., wo die Figur schon kurz nach ihrer Geburt auf-
taucht; dann z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz. 703 ff., und KOLLER, Rz. 13.77 ff.

54
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c. Das Strategem Nummer 7. Dieses Strategem («Aus einem Nichts etwas
erzeugen»!) wurde in meinem Beitrag bereits aufgefiihrt, aber selbstverstandlich
ohne die rechtlichen Anwendungsbeispiele umfassend aufzuzihlen. Ein bisher
unerwéhntes Beispiel, in dem aus einem Nichts etwas erzeugt wird, ist nament-
lich der Fall, da etwas (ein Sachumstand, eine Erkldrung oder eine Rechtsfolge),
das in Wirklichkeit nicht besteht oder nicht bestanden hat, rechtlich fingiert
wird.>® Gleich wie bei einer Fiktion verhilt es sich, soweit von Gesetzes wegen
eine zwar widerlegbare, aber unwiderlegte Vermutung fiir etwas eingreift, das es
in Wirklichkeit nicht gibt oder nicht gegeben hat.

Fiktionen gibt es in verschiedensten Erscheinungsformen. Von praktisch hoher
Bedeutung im Vertragsleben ist vor allem die Genehmigungsfiktion infolge
verspdteter Mdngelriige, die das gesetzliche Kauf- und Werkvertragsrecht vor-
sehen (Art. 201 Abs. 2 und 3 OR/Art. 370 Abs. 2 und 3 OR). Im Umfang dieser
Fiktion gilt die gelieferte Kaufsache oder das Werk auch insoweit als geneh-
migt, als es in Wirklichkeit an einer dahingehenden Erklarung des Kéufers oder
Bestellers fehlt, womit (in den Worten des Strategems 7) «aus einem Nichts
etwas erzeugty wird. Was sodann die Rechtsfolge der Genehmigung betrifft,
so besteht sie grundsitzlich (d.h.: unter Vorbehalt von Ausnahmen) in der Ver-
wirkung der Mingelrechte fiir die zu spit gerligten Miangel, was auf eine Um-
kehr des siebten Strategems (auf: «Aus einem Etwas ein Nichts erzeugeny) hin-
auslduft. Das Letztere gilt iiberhaupt fiir alle Félle, in denen eine Forderung
oder ein anderes Recht durch Verwirkung erlischt. Aber auch sonst kann dem
Rechtsinhaber ein ihm zustehendes Recht abhandenkommen, allenfalls nur im
praktischen Ergebnis. So kann er ein Recht z.B. auch deswegen verlieren, weil
er im Zivilprozess einen von ihm zu erbringenden Beweis fiir eine rechtsbe-
griindende Tatsache (Art. 8 ZGB) schuldig bleibt und das Gericht infolgedes-
sen zu seinem Nachteil entscheidet.

Und ein Ende

8. Zwar koénnte es noch weiter und weiter gehen mit dem Nichts im Recht;
dies bis hin zur unendlichen Frage, wie sich Recht und Gerechtigkeit zu einander
verhalten und inwieweit sie nichts miteinander zu tun haben. Irgendeinmal aber
muss mein Beitrag zu einem Ende gelangen. Und der Moment hierfiir ist jetzt
gekommen, was allein schon die Riicksichtnahme auf den mit der Festschrift Ge-
ehrten und auf seinen mit der Festgabe verbundenen Lesezwang nahelegt.

Am Schlusse angelangt, bin ich tiberzeugt, dass WALTER FELLMANN in all dem
Vielen, was er weiterhin unternimmt, auch dem Nichts im Recht begegnen wird.

35 Vgl. dazu statt vieler: JUNGO, N 286 ff. zu Art. 8 ZGB; WALTER, N 438 zu Art. 8 ZGB.
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Ich denke allein schon an seine Begegnungen mit der normativen Figur des «ver-
niinftigen Menscheny, an der sich Lehre und Rechtsprechung in mannigfacher
Weise orientieren, obwohl es einen solchen Menschen in Wirklichkeit nicht gibt.
Sollte ich mich im Letzteren allerdings tduschen und sollte WALTER FELLMANN
im praktischen Leben auf einen solchen Menschen treffen, so wiirde er mich be-
stimmt benachrichtigen. Jedenfalls aber freue ich mich auf meine weiteren Kon-
takte mit ihm. Und gespannt erwarte ich seine kiinftigen Publikationen, von de-
nen ich hoffe, dass ich sie verstehen werde, was jedoch nicht gewiss ist. Denn:

«Nihil minus in nostra est potestate quam animus.»

Nichts ist weniger in unserer Macht als unser Geist.

PETRUS ABAELARIUS (1079-1142)
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