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Die Ubervorteilung — Bemerkungen zu Art. 21 OR!

Prof. Dr. iur Peter Gauch
Universté Freiburg/Schweiz

Publiziert in: recht 3/1989, S. 91 ff. Die Saitenzahlen dieser Publikation snd im nachfolgenden
Text in eckiger Klammer eingefUgt.

[91] Art. 21 OR regdt die "Ubervorteilung" (Randtitel). Er gliedert sich in zwel Absiize, die wie
folgt lauten:

"Wird ein offenbares Missverhaltnis zwischen der Leistung und der Gegenleistung
durch einen Vertrag begrindet, dessen Abschluss von dem einen Teil durch Ausbeu-
tung der Notlage, der Unerfahrenheit oder des Leichtsinns des andern herbeigefthrt
worden ist, so kann der Verletzte innerhalb Jahresfrist erklaren, dass er den Vertrag
nicht halte, und das schon Geleistete zurtickverlangen” (Abs. 1). "Die Jahresfrist be-
ginnt mit dem Abschluss des Vertrages' (Abs. 2).

Obwohl diese Vorschrift zum gangigen Lehr- und Lerngtoff der juristischen Aushildung gehort,
lohnt es sich, e zum Gegenstand einer etwas vertieften Abhandiung zu machen. Zuerst spreche
ich von Art. 21 OR im algemeinen, dann vom Tatbestand und von der Rechtsfolge der Ubervor-
tellung.

I. Art. 21 OR im allgemeinen

1. Herkunft

1. Art. 21 OR wurde mit dem bereits erwahnten Wortlaut erst bei der Revision von 1911 in
das Obligationenrecht eingefligt. Das dte Obligationenrecht von 1881 enthielt keine entspre-

1 Literatur: Ei nschldgige Kommentare. Ausserdem (Auswahl): BUCHER, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Zurich 1988; VON BUREN, Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemei-
ner Teil, Zurich 1964; BYDLINSKI, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden
Rechtsgeschéftes, Wien 1967; FLUME, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, Zweiter Band, Das
Rechtsgeschéft, 3. Aufl., Berlin 1979; GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, 4. Aufl., Zurich 1987; GORDLEY, Equality in Exchange, California Law Review, 1981, 1587 ff.;
GUHL/MERZ/KUMMER, Das Schwei zerische Obligationenrecht, 7. Aufl., Zdrich 1980; HURLIMANN, Teil-
nichtigkeit von Schuldvertrdgen nach Art. 20 Abs. 2 OR, Diss. Freiburg 1984; LARENZ, Allgemeiner Tell
des deutschen Burgerlichen Rechts, 7. Aufl., Munchen 1989; MAYER-MALY, Renaissance der laesio
enormis?, in: FS Larenz (zum 80. Geburtstag), Minchen 1983, S. 395 ff.; OFTINGER, Betrachtungen tber
die Laesio im schweizerischen Recht, in: Festschrift Zepos, Athen, Freiburg i. Br. 1973, S. 535 ff.; PlO-
TET, Note sur les conséquences de lalésion, JT 1958 I, S. 535 ff.; OssiPow, De lalésion. Etude de droit
positif et de droit comparé, Diss. Lausanne 1940; STARK, Die Ubervorteilung (Art. 21 OR) im Lichte der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, in: Festgabe zur Hundertjahrfeier des Bundesgerichts, Basel 1975,
S. 377 ff.; THILO, Note sur lalésion. Examen de quelques questions dans le cadre de I'art. 21 CO, JT 1946
I, S. 34 ff.; ZUFFEREY, Le contrat contraire aux bonnes moeurs, Diss. Freiburg 1988.
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chende Vorschrift, Uberliess es aber "der Kantonagesetzgebung..., Bestimmungen gegen Miss-
bréuche im Zinswesen aufzustellen” (Art. 83 Abs. 2 aOR). Obwohl zahlreiche Kantone insbeson
dere strafrechtliche Vorschriften gegen den Wucher erliesser?, vermochte die Rechtdage jedoch
nicht zu befriedigen. Denn:

Die "Wuchefrage' war — anders als MUNZINGER am Schwelizerischen Jurisentag von
1866 noch vertreten hatte3 — "durch die neuere Wissenschaft" keineswegs "definitiv geést"4. Und
auch der praktische Erfolg der kantonalen Wuchergesetze liess zu wiinschen Ubrig®. Der Bundes-
gesetzgeber von 1911 hidt es daher flr angezeigt, das Obligationenrecht durch eine einschldgige
Privatrechtsbestimmung, den heutigen Art. 21 OR, zu erganzen.

2. Als Mudter fur den neu geschaffenen Art. 21 OR diente einersaits die damaige Vorschrift des
§ 138 Abs. 2 DBGBS, die dann spéter (1976) weiter gefasst wurde. Und anderseits waren die
Tatbestandselemente des Art. 21 Abs. 1 OR bereits in kantonaen Wuchergesetzen "vorformu-
liert". Das aber verhinderte nicht, dass man im Laufe der Revisionsarbeiten Uber zwanzig Text-
varianten beraten musste’, bis die schliesdich akzeptierte Formel gefunden war.

Umdritten war nicht nur die Formulierung und ndhere Ausgestdtung der Vorschrift; kriti-
sert wurde auch die Besimmung as solche8. Das letztere vermag nicht zu erstaunen, wenn man
bedenkt, wie sark das individudigtische, an Willensdogma orientierte Vertragsmode | des Libe-
ralismus zu Beginn des [92] 20. Jahrhunderts noch nachwirkte, weshalb die Kritik denn auch vor
dlem von "individudigtischer Seite" ka®.

2. Inhalt, Grundgedanken und Wirdigung

A. Inhalt

1. Art. 21 OR befasst sich mit der seit Jahrhunderten diskutierten Rechtsfrage, ob das, was
jede Partei in eéinem Austauschvertrag gibt, gleichwertig sein muss mit dem, was sie bekommt 10,

Vgl. die Ubersicht bei Ossipow, S. 208 ff.

ZSR 1867, S. 41.

Vgl. bereitsdas VotumMEILY am schweizerischen Juristentag 1884, ZSR 1884, S. 719.

Ossipow, S. 215f.

BUCHER, S. 229; OFTINGER, S. 536.

Ossipow, S. 216 ff. (223).

Vdl. namentlich das Votum GAUDARD im Nationalrat (StenBull NatR 1909, 478 f.), worin um die Rechtssi-
cherheit gebangt und die neue Vorschrift ausserdem al's Uberflussig betrachtet wurde, weil man den Fal-

len der Ubervorteilung schon mit den eingefiinrten Regeln tiber die Tauschung, die Furchterregung und
den Konsens beikomme.

9 HoFFMAN, StenBull SIR 1910, 163. Umso bemerkenswerter ist, was ROSSEL dieser Kritik entgegenhielt;
als franzdsischer Berichterstatter gab er dem Nationalrat (unter anderem) zu bedenken, "que toute notre
|égislation moderne est une |égislation sociale qui tend a la protection du faible, car il n'y ani liberté, ni
égalité quand, de deux parties contractantes, |'une est formidablement armée par son intelligence, ou par
safortune, tandis que I'autre ne peut lui opposer que sa géne, son inexpérience ou sa légeéreté" (StenBull
NatR 1909, 479).

10 Nachweise von der Antike bis zur Neuzeit bei GORDLEY, passim; vgl. ferner z.B. FLUME, S. 379f.; BuU-
CHER, S. 228 f.; MAYER-MALY, S. 395 ff.; Ossipow, S. 17 ff.
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Dieses Problem "est vieux comme le monde'1L, Die Antwort, die Art. 21 OR enthdlt, ist eine
vermittdnde:

a.  Der blosse Umgtand, dass zwischen den vereinbarten Austauschleistungen ein Missver halt-
nis besteht, bertihrt die Geltung des Vertrages selbst dann nicht, wenn das Missverhdtnisein
"offenbares’ ist. Das bedeutet, dass die Ungleichwertigkeit der Leistungen aus sich heraus
noch keinen Grund hildet, um die Vertragswirkung nach Art. 21 OR in Frage zu stellent2,
Viemehr Uberlésst es Art. 21 OR grundsétzlich den Vertragsparteien, den Inhat des Vertra-
ges beziiglich der Wertrdation von Austauschleistungen nach ihrem Belieben frel zu bestim-
ment3,

b. Wird aber ein "offenbares Missverhdtnis zwischen der Leistung und der Gegenleistung durch
einen Vertrag begrindet, dessen Abschluss von dem einen Tell durch Ausbeutung der Not-
lage, der Unerfahrenheit oder des Leichtsinns des andern herbeigefiihrt worden ig”, so
liegt rech Art. 21 Abs. 1 OR eine "Ubervorteilung” vor, die den Vertrag einsditig unverbind-
lich macht.

2. Mit dieser Regd richtet Sch Art. 21 OR gegen den Missbrauch der Vertragsfreiheit, in-
dem er die ene Partel (unter bestimmten Voraussetzungen) gegen wirtschaftliche Ausbeutung der
andern schiitzt. Damit weigt Art. 21 OR die privatautonome Sdbstherrlichkeit des Ausbeutersin
Schranken'4 und gesdllt sich, dasich die Ubervorteilung auch vom Vertragsinhalt her besimmt, zu
Art. 20 OR, mit dem er den Obertitel "Inhdt des Vertrages' gemeinsam hat. Andersasin Art. 20
ist nach Art. 21 OR aber nicht der vereinbarte Inhat des Vertrages as solcher verpont. Verpont
ig vidlmehr die Art und Weise, wie es zu diesam Inhdt (dem "offenbaren Missverhditnis' der
Augtauschle stungen) kommt.

B. Grundgedanken und Wiirdigung
1. Der umschriebene Regdungsinhdt des Art. 21 OR beruht auf zwel Grundgedanken:

a.  Der erste Gedanke besteht darin, dass sich keiner auf Kosten des andern bereichern
soll. Dieser Gedanke entspricht einer traditionellen Rechtsideel® und verlangt, auf das Ver-
tragsrecht bezogen, dass die Austauschleistungen der Parteien gleichwertig sind6, so dass
der Austausch jede Partel in gleicher Weise belastet’. Durch den Austausch gleichwertiger

11 RosseL, zit. inAnm. 9, S. 479.
12 gtat vieler: OSER/'SCHONENBERGER, N 8 zu Art. 21 OR.

13 |nsoweit stent die Vorschrift auf dem Boden der Vertragsautonomie. Sie wurzelt in der Tradition des 19.
Jahrhunderts, die eine Inhaltskontrolle unter dem Gesichtspunkt der Austauschgerechtigkeit vor dlem
auch deswegen verwarf, weil sie dem Prinzip der freien Selbstbestimmung widerspreche (zahlreiche
Nachweisebei GORDLEY, S. 1599 ff.).

14 Vgl. sinngeméass ROSSEL, zit. in Anm. 9, S. 479f.

15 vgl. ARISTOTELES, Nikomachische Ethik, V. Buch, 1130b-34b.
16 ARISTOTELES aaO., 1132a-33b; vgl. auch BYDLINSKI, S. 152f.
17 THomasVvON AQuiN, Summa Theologicall-Il, 77, Art. 1.



Leisungen geschieht materielle Vertragsgerechtigkelt, was dem Ided der ludtitia Commutati-
vaentspricht.

Art. 21 OR hat den erwédhnten Gedanken zwar aufgenommen, aber nicht absolut ver-
wirklicht. Denn eénersaits erfasst er nur solche Félle, in denen das Missverhdtnis zwischen
den vereinbarten Austauschleistungen ein "offenbares’ ist. Und andersaits kommt das "Bere-
cherungsverbot” ers im Zusammenspiel mit einem zuséizlichen (zweiten) Gedanken zum Tra
gen:

Der zweite Gedanke fliesst aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB), der die
Parteien schon mit der Aufnahme von Vertragsverhandlungen zu gegensaitiger Ricksicht-
nahme verpflichtet18,

Das Gebot zur Ricksichtnahme verbietet es einer Verhandlungspartel, die Schwéche
einer [93] andern auszubeuten, um sich durch Vereinbarung e nes offenbaren Leistungsmiss-
verhdtnisses auf deren Kosten zu bereichern. Wer diese Ricksichtnahme bel Vertragsab-
schluss vermissen |&sst, muss es sich nach Art. 21 OR gefdlen lassen, dass die verletzte Par-
tel den Vertrag nicht hdt, sofern de dies rechtzetig (innerhab Jahresfrist seit Vertragsab-
schluss) erklart2S.

2. Geht man von den Grundgedanken zu einer Wiirdigung des Art. 21 OR Uber, so falt zun&chst
auf, dass die Vorschrift in der schweizerischen Rechtswirklichkeit bisher eine rur geringe Reso-
nanz gefunden hat. Gerichtsurteile, die den Artikel zum Schutze des Ubervorteilten anwenden,
sind eher sdter0, Und auch die Literatur ist, was die Bewertung des Art. 21 OR betrifft, im
dlgemeinen zuriickhdtend. Nach BUCHER?! verbietet es die Entstehungsgeschichte der Norm,
"OR 21 mehr ds marginde Bedeutung zuzuerkennen”. Und verschiedene weitere Autoren postu-
lieren (ausdriicklich oder implizit) eine restriktive Ausegung der Bestimmmung?2. Was ist von
dledem zu hdten?

a

Obwohl Art. 21 OR verzigert und unter Widerstdnden ins Gesetz eingeftihrt wurde, hat die
Vorschrift, wenn ihr Gehat den Massstab bildet, mehr als bloss "marginale” Bedeutung.
Wer sch vom individudistischen Vertragsmode | des letzten Jahrhunderts trennt, kann die
Richtung, die Art. 21 OR einschlagt, nur begriisser?3. Denn mit dem Prinzip, wonach jeder
fur sch sdber verantwortlich ist und die Folgen saines rechtsgeschéftlichen Handelns ohne
korrigierenden Eingriff des Richters zu tragen hat?4, ist es nicht mehr getan, sobald man sich
fur en "soziaes Privatrecht” entscheidet.

18
19

20

21

23
24

GAUCH/SCHLUEP, Nr. 714.

Indem Art. 21 OR die Ausbeutung derart sanktioniert, setzt er sich Uber einen weiteren Einwand des 19.
Jahrhunderts (vgl. bereits Anm. 13) hinweg: dass man namlich von einer Ungleichwertigkeit der Aus-
tauschleistungen verniinftigerweise gar nicht sprechen kdnne, weil der Wert jeder Leistung einzig von
der subjektiven Bewertung der Parteien abhange und es nur dann zum Tausch komme, wenn jede Partei
die Gegenleistung der andern wertvoller erachte als die eigene (Nachweise bei GORDLEY, S. 1592 ff.).

Vgl. GAUCH/AEPLI/CASANOVA, OR Allgemeiner Teil, Rechtsprechung des Bundesgerichts, 2. Aufl.,
Ziirich 1989 (Ubersicht zu Art. 21 OR); OFTINGER, S. 541 f.; OssiPow, S. 297 f.; STARK, S. 377.

BUCHER, S. 229.

Vdl. zB. VON BUREN, S. 227; THILO, S. 356.
Vgl. OFTINGER, S. 542 und S. 544.
OFTINGER, S. 545.



Vidmehr stésst das Prinzip der Vertragsautonomie an seine Grenzen, wenn der eine Ver-
handlungspartner wegen der Natur des Geschéftes oder sonstiger Umsténde ausserstande
ist, seine Interessen zu wahrer?®. In solchen Félen soll die andere Partel davon absehen, die
Stuation auf Kogten ihres Partners und zu ihrem eigenen Vortell ausaunitzen! Diese Rege
entspricht einem " Gebot der Fairness', das (zur Riicks chtnahme verpflichtend) dem Prin
Zip der Vertragsautonomie ds "Gegenprinzip" zur Sete tritt26. In Art. 21 OR hat die Regel
eine konkrete (gesatzlich bindende) Ausgestdtung gefunden, die "ds eine Auswirkung des
moraischen Fundaments des Privatrechts vor uns steht"27 und in anderen Rechtssystemen
gleichermassen Anerkennung findet28,

Wird Art. 21 OR in diesem Lichte gesehen, s0 gibt es keinen Grund, der eine restriktive
Auslegung der Bestimmung (namentlich unter Berufung auf das Prinzip der Vertragsauto-
nomie) rechtfertigt29. Im Gegenteil:

Art. 21 OR ig mdglichst weit auszulegen: o0 weit, wie Wortlaut und Zweckgedanke es
erlauben, mag auch der historische Gesetzgeber (unter dem Eindruck der damaligen Ver-
hatnisse) auf eine eher geringe Tragweite der Bestimmung tendiert haben30. Seit damals sind
nicht nur die ausseren Verhdtnisse und Lebensbedingungen anders geworden, womit der
"Schutz des Vertragschliessenden Schritt zu halten” hat3L. Auch "das Gewissen" wurde, "was
die Abwehr stossender Vertragsinhate anlangt”, in der Zwischenzeit verfeinert32, Umso mehr
gilt, was schon RossEL33 vor dem Nationdrat gesagt hatte: "Il n'y a vraiment pas sUjet de
nous laisser émouvoir par les intéréts de ceux qui speculent sur la faiblesse de leurs co-
contractants pour leur extorquer des avantages excessfs'!

I1.Vom Tatbestand der Ubervorteilung — Drei Elemente und deren Kombination

[94] Die Ubervorteilung umfasst nach Art. 21 Abs. 1 OR drei Elemente; ein objektives und zwel
subjektive. Aus der Kombination der drel Elemente besteht der Tatbestand.

25
26
27

28

29

31
32

Vgl. OFTINGER, S. 545.
Vgl. zB. UNGER, The Critical Lega Studies Movement, Harvard 1986, S. 66 ff.

OFTINGER, S. 545, mit Zitat; ROSSEL, zit. in Anm. 9, S. 480: "regles les plus élémentaires de la morale et
du droit".

Vgl. zB. ATIYAH, Contract and Fair Exchange, in: Essays on Contract, Oxford 1988, S. 329 ff.; GORDLEY,
zZit in Anm. 1, EISENBERG, The Bargain Principle and its Limits, Harvard Law Review 95 (1982) S. 741 ff,;
HUGH BEALE, Inequality of Bargaining Power, Oxford Journal of Legal Studies 1986, VVal. 6, No. 1, S. 123
ff. (Beachte insbesondere S. 128: "Traditional doctrines give relief where a party isin aweak position be-
cause of ignorance, inexperience, need or relationship of trust, and the other party has taken advantage
of thisto make a contract under which the weaker party is exploited in value for money terms.").

Vgl. auch BGE 44 11 186; OFTINGER, S. 540.

OFTINGER, S. 540; vgl. dazu Ossipow, S. 219 ff.

BGE 9211 176.

OFTINGER, S. 540.

ROSSEL, zit. in Anm. 9, S. 480.



1. Daserste Element: Offenbares Missverhaltnis zwischen den Austauschleistungen

Das erste Element ist ein objektives. Es beschlégt den Vertragsinhdt. Durch den Vertrag, um den
esin Art. 21 OR geht, wird "ein offenbares Missverhdtnis zwischen der Leistung und der Gegen-
leistung ... begrindet”. Das Aquivaenzverhdtnis (die Wertrdation) zwischen den vereinbarten
Augtauschleistungen ist in diesem Sinne gestort. Davon ausgehend, stellt sch zunéchst die Frage
nach denin Art. 21 OR erfassten Vertragen; darauf gilt es, das erforderliche Missverhdtnis ndher
zu umschreiben.

A. Dievon Art. 21 OR erfassten Vertrage

1. Art. 21 OR ig zugeschnitten auf vollkommen zweiseitige (synallagmatische) Schuldver-
trage. Und zwar efasst er diee Vertrége in dl ihren Erscheinungsformen. Er findet somit A+
wendung: auf kurz und auf langfristige Vertrége, auf einfache Schuld- und auf Dauervertrége, auf
Kaufvertrage, auf Kreditvertrage (z.B. entgdltliche Darlehensvertrage3#) und auf sondtige Aus-
tauschvertrége (z.B. Miet-, Arbeits- und Verpfrindungsvertrage). Gleichgtiltig ist, ob essch beim
konkreten Vertrag um einen Nominat- oder um einen Innominatkontrakt handelt und ob die be-
teiligten Parteien nattirliche Personen sind oder nicht35.

Unerheblich ist des weitern, ob Vertragsabschluss und Vertragdeistungen zaitlich ausain
ander- oder zusammenfalen. So betrifft Art. 21 OR auch atypische Schuldvertrage, bel denen
die Leisungen zwar in gegensaitigem Einvergdndnis der Parteien, aber ohne vorherige Leistungs-
versprechen (und damit ohne vorgangige Schuldpflichten) vollzogen werden36. Der franzésische
Wortlaut des Art. 21 Abs. 1 OR, der von "prestation promise’ spricht, ist diesbeziiglich zu eng
formuliert.

2. Dass Art. 21 OR auf den vollkommen zweisaitigen Schuldvertrag zugeschnitten ist, begrenzt
zZwar seinen unmittelbaren Anwendungsbereich. Das aber bildet kein Hindernis, Art. 21 OR auf

andere Vertrage (zB. auf Vergleichsvertrage3/, Gesdllschafts-38, Abanderungs- und Erbtei-
lungsvertrage39, ja sogar auf unentgeltliche Leistungsversprecher*0) sinngeméss anzuwenden.

34 Auch bei ihnen handelt es sich um synallagmatische Schuldvertrage (anders z.B. BGE 93 |1 192; STARK,
S. 378), die in den Anwendungsbereich des Art. 21 OR falen (vgl. z.B. BGE 84 Il 107 ff.; zurtickhaltend:
BUCHER, S. 230). Ob der Borger Ubervorteilt wurde, beurteilt sich unabhangig von aawendbaren
Hoéchstzinsvorschriften der Kantone (Art. 73 Abs. 2 OR und Art. 795 Abs. 2 ZGB). Denn Zinsvereinba-
rungen in verbotener Hohe sind fiir eine Ubervorteilung weder vorausgesetzt, noch bedeuten sie, dass
in jedem Fall auch eine Ubervorteilung vorliegt (BGE 80 11 332).

35 Auf die besondern Fragen, die sich stellen kénnen, wenn der Ubervorteilte eine juristische Person oder
eine rechtsfahige Personengesellschaft (Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft) ist, wird in diesem Bei-
trag nicht eingetreten. Ausser acht bleiben auch die speziellen Probleme im Zusammenhang mit der
Stellvertretung.

36 Zudiesen Vertragen: GAUCH/SCHLUEP, Nr. 242 f.; SCHONENBERGER/JAGGI, N 110 zu Art. 1 OR.

37 Uber die Anwendung des Art. 21 OR auf den Vergleich siehe im einzelnen: GAUCH, Der aussergerichtli-
cheVergleich, in: Innominatvertrége, FG Schluep, Zirich 1988, S. 19f.

38 vgl. BECKER N 3 zu Art. 21 OR; OSER/SCHONENBERGER, N 3 zu Art. 21 OR; VON TUHR/PETER, S. 343
Anm. 4aund S. 344.

39  BGES84Il 3551,



Auf Voraussetzungen und Einzeheiten dieser andogen Anwendung wird im vorliegenden Aufsatz
jedoch nicht eingetreten. Vielmehr lasse ich mich vom Bild des syndlagmatischen Schuldvertrages
leiten, der auch das Lethild des Gesetzgebers war.

B. Das erforderliche Missverhéltnis

1. Art. 21 Abs. 1 OR verlangt, dass zwischen den vereinbarter™l Austauschleistungen ein " of -
fenbares Missverhaltnis’ zum Nachteil des Ubervorteilten bestent. Ob dies im Einzelfal ar
trifft, ist eine Ermessenfrage (Art. 4 ZGB) und |&sst Sch daher nicht auf Grund einer bestimmten
(etwa mathematischen) Forme entscheiden. Fur den Entscheid konnen nur (aber immerhin)
Richtlinien gegeben werden:

a

Zur Feststedllung des erforderlichen Missverhdtnisses snd die vereinbarten Austauschleistun:
gen gegeneinander abzuwégen. Diese Abwéagung beginnt mit einer Bewertung der Aus-
tauschleistungen. Die einzelne Leistung [95] muss zundchgt nach ihrem Inhat und Umfang,
dann nach ihrem Wert bestimmt werden. Massgebend ist der objektive Wert der Leis
tung#2, und zwar zur Zeit des Vertragsabschlusses™3. Es kommt also nicht auf das subjektive
Wertempfinden des Empfangers an, sondern auf den "Preis’, den die Leistung nach der loya-
len Auffassung "gerecht und billig Denkender” wirtschaftlich wert i<

Die Bestimmung dieses objektiven Wertes kann schwierig sain, fdls die Lestung nicht in
ener schlichten Geldzahlung besteht. Soweit moglich, it dsdann vom einschidgigen Markt-
preis (im Geschéftskreis der beteligten Parteien) auszugehe™. Fehlt es an einem solchen
Marktpreis?, so muss der Rechtsanwender auf andere Kriterien ausweichen, indem er sich
zB. an den Kogen des Lestungsaufwandes (samt angemessenem Profitzuschlag), dem
Marktpreis ener vergleichbaren Leistung oder den Beurtellungskriterien des Art. 13 im
Preisiberwachungsgesatz orientiert. Damit ist zugleich gesagt, dass eine generdlle Beschran
kung des Art. 21 OR auf Féle, in denen fir die fragliche Leistung "wenigstens ansatzweise
ein Markt besteht"46, sich weder aufdrangt noch rechifertigt4’. Eine solche Beschrankung

41

42

& R

47

Der Ausbeuter, der seinem Partner noch weniger als ein unverhaltnismassig geringes Entgelt (néamlich
Uber haupt keine Gegenleistung) anbietet, darf der Sanktion des Art. 21 OR nicht entgehen!

Auf die Vereinbarung kommt es an, nicht darauf, wie die vereinbarten Austauschleistungen dann tat-
séchlich erbracht werden!

BGE 9211 170; VON TUHR/PETER, S. 344.

VON TUHR/PETER, S. 344. Das Abstellen auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verlangt nicht,
dass die Leistungen in jedem Falle so zu bewerten sind, wie wenn siein diesem Zeitpunkt erbracht wor-
den wéren. Denn was eine vereinbarte Vertragsleistung bei Vertragsabschluss wert ist, beurteilt sich im+
mer auch unter Berticksichtigung der Falligkeit. Und bei aufschiebend bedingten Vertragen ist die Un-
gewissheit, ob und wann eine L eistungspflicht entsteht, ebenfallsin die Bewertung einzubeziehen.

Vgl. zB. BUCHER, S. 231; BYDLINSKI, S. 154; GORDLEY, S. 1609 ff.

Was auch dann zutrifft, wenn ein angeblicher "Marktpreis' in Wirklichkeit nicht das Ergebnis wirksamen
Wettbewerbesist.

BUCHER, S. 231.
Wollte man anders entscheiden, so entginge sogar der Arzt, der einem kollabierenden Touristen im
Hochgebirge ein zehnmal htheres Honorar alsim Tal abverlangt (BUCHER, S. 236), der Sanktion des Art.

21 OR, well esfur spontane Hilfeleistungen im Hochgebirge einen Markt nicht einmal "ansatzweise" gibt.
Dass aber der Schutz, den Art. 21 OR dem Schwachen gewéhrt, gerade auch im Falle einer derartigen



|&sst Sch umso weniger begriinden, s der Richter auch ausserhadb des Art. 21 OR (etwaim
Schadenersatzrecht, bei der Festsetzung des Werklohnes nach Art. 374 OR oder bei der
Preisminderung nfolge eines Sachmangels) zu objektiver Bewertung von Gittern aufgerufen
i, fr die es an enem Marktpreis fehlen kann.

Erst wenn der objektive Wert der vereinbarten Austauschleistungen feststeht, 18sst sich beur-
teilen, ob en "offenbares Missverhaltnis’ zum Nachteil des Ubervorteilten besteht. Durch
das Wort "offenbar" macht das Gesetz deutlich, dass zur Erflllung des Tatbestandes nicht
jede Ungleichwertigkeit der Austauschleistungen gentigt. Vidmehr muss das Ungleichgewicht
offen zutagetreten, so dass es "fir jedermann”, der die Verhdtnisse verniinftig beurtelt, “in

die Augen" springt4s,

An das Vorliegen des erforderlichen Missverhdtnisses diirfen aber keine allzustrengen An-
forderungen gestellt werden. Extreme Anforderungen verbieten sich schon deshab, weil der
Vertrag des Art. 21 OR auf einem ausbeuterischen (und deshdb verwerflichen) Verhaten
der begingtigten Partei beruht. Dadurch unterscheidet sich der Tatbestand des Art. 21 OR
von (Clausula-) Félen, in denen es um eine Vertragsanpassung an nachtrégliche Aquivaerz-
sérungen gent49. Wahrend man fir solche Fale ein "krasses' Missverhdtnis verlangen
mag, muss im Anwendungsbereich des Art. 21 OR schon weniger genligen, und zwar unab-
héngig davon, wie das "offenbare Missverhdtnis' im srafrechtlichen Wuchertatbestand des
Art. 157 SIGB verstanden wird.

Das dles it zu betonen gegeniiber redtriktiven Lehrmeinungen, die fir Art. 21 OR ene
"aussergewohnlich stossende Disparitét” der Werte® oder ein "schlechthin unertrégliches’!
MissverhdtnisSl verlangen. Diese Lehrmeinungen Ubersehen, dass Art. 21 OR nicht das
Missverhdtnis as solches sanktioniert, sondern die "rickschtdose’ Art und Welse, wie die
eine Partal den ungleichgewichtigen Vertrag zum Nachtell der andern abgeschlossen hat. Fur
das schweizerische Recht sind sie ebenso abzulehnen wie die zu § 138 Abs. 2 DBGB ver-
tretene Auffassung®?, dass es sich "um sehr hohe Vermdgensvorteile handdn” muss, "die
dem Wucherer zufalen3,

49

51
52

Nothilfe (unabhéngig von bestehenden Marktpreisen!) spielen muss, liegt auf der Hand (vgl. auch Bu-
CHERa.a.0.). Der Umstand, dass dem Richter, der eine entsprechende Hilfeleistung zu bewerten hat, nur
unprézise Kriterien zur Verfligung stehen, vermag daran nichts zu andern. Richtungsweisend (auch fur
die Schweiz) ist der im Ausland entwickelte Grundsatz, dass "the recovery in distress casesinvolving an
adventitious rescuer should not only compensate the promisee for all costs, tangible or intangible, but
should also include a generous bonus to provide a clear incentive for action and compensation for bene-
fit conferred" (EISENBERG, zit. in Anm. 28, S. 761, unter Hinweis auf eine lange bewahrte Praxisim ameri-
kanischen Seerecht).

BGE 53 11 488; 46 11 60; OSER/ SCHONENBERGER, N 7 zu Art. 21 OR.
Vgl. dartiber JAGGI/GAUCH, N 678 ff. zu Art. 18 OR.

BUCHER, S. 228 und S. 231.

VON BUREN, S. 227.

SOERGEL/HEFERMEHL, N 65 zu DBGB § 138.

Gegen diese Auffassung spricht (im schweizerischen Recht) schon die Tatsache, dass kleinere Alltags-
geschéfte, die sich von vorneherein nicht um "hohe Vermdgenswerte" drehen, ebenfallsin den Anwen-
dungsbereich des Art. 21 OR falen. Vgl. HUBER, StenBull NatR 1909, 484, wonach "in der Praxis gerade
weniger wichtige Félle am allerstorendsten empfunden werden”.



2. [96] Die gegebenen Richtlinien bedirfen einer Préziserung, und zwar in dem Sinne, dass es fir
die Lesungsbewertung immer auch auf die Besonder heiten des individuellen Einzelvertra-
ges ankommt. Zum Beispid missen dlIfdlige Sarvice-Leistungen (etwa Kundenberatung), die
eine Partel schon bel den Vertragsverhandlungen erbringt, ebenfdls in die Bewertung einbezogen
werder®?, Vor alem aber ist stets auf den vereinbarten Gesamtinhalt des konkreten Vertrages
abzustelleP® und besonderen Risiken, die sich fir eine Partei aus der Abwicklung gerade dieses
Vertrages ergeben, Rechnung zu tragen®.

2. Das zweite Element: Schwache der benachteiligten Vertragspartel

Das zweite Tatbestandselement des Art. 21 Abs. 1 OR ist ein subjektives. Es betrifft jene Ver-
tragspartel, die durch das offenbare Leistungsmissverhdtnis benachteiligt wird. Diese Partel wur-
de durch eine bestimmte Schwaéche zum Abschluss des fir Se ungiingigen Vertrages veranlasst,
weshab der Tatbestand der Ubervorteilung immer auch einen Mangd in der Willensbildung ein-
schliesst™’. Art. 21 Abs. 1 OR nennt drei Schwicheagen: Notlage, Unerfahrenheit und Leicht-
snn.

A. Notlage, Unerfahrenheit und Leichtsinn

1. Die "Notlage', die " Unerfahrenheit” und der "Lechtsnn", diein Art. 21 Abs. 1 OR
ds dternative Tatbestandsd emente aufgefiihrt Snd, versetzen die betroffene Partel in eine unterle-
gene Verhandlungspostion. Dadurch wird deren Frethat, einen Vertrag mit ausgeglichenem Les-
tungsverhdtnis abzuschliessen oder vom Vertragsabschluss Uberhaupt abzusehen, faktisch ke
schréankt.

a  Ene"Notlage" im SnnedesArt. 21 Abs. 1 OR liegt schon dann vor, wenn Sch eine Partel
bel Vertragsabschluss in einer Zwangslage befindet®8. Dieses Erfordernis ist efilt, sobald

4 somit kann etwa der Wert einer Verkauferleistung differieren, je nachdem, ob eine bestimmte Kaufsache
im Sel bstbedienungsladen, im Spezialgeschéft oder an der Haustiire angeboten wird.

5 Mehrere Leistungen einer Partei (z.B. Kaufpreis fur ein Grundstiick und Ubernahme einer Architekten-
bindung; Darlehenszins und Bezahlung einer Abschlussprovision) sind wertmassig zu addieren, was
sich zwar von selbst versteht, im Wortlaut des Art. 21 Abs. 1 OR aber nicht zum Ausdruck kommt. Aus-
serdem ist in jedem Einzelfall zu prufen, ob nicht der Wert einer Vertragsleistung durch zusétzliche Ver-
tragsbedingungen (z.B. Falligkeits-, Haftungs-, Freizeichnungs- oder Spesenklauseln), die oft in vorge-
formten Vertragsinhalten integriert sind, erhéht oder vermindert wird (BECKER, N 2 zu Art. 21 OR; MERZ,
Massenvertrag und Allgemeine Geschéftsbedingungen, in: FG Wilhelm Schénenberger, Freiburg 1968,
S. 155). Z.B. kann eine Freizeichnungsklausel den objektiven Wert der versprochenen Leistung erheblich
vermindern, was bei der Anwendung des Art. 21 OR nicht Uibergangen werden darf.

56 Vgl. VON TUHR/PETER, S. 344; OSER/SCHONENBERGER, N 6 zu Art. 21 OR. Solche Risiken mdgen mit der
zweifelhaften Kreditwirdigkeit des Vertragspartners, mit der speziellen Gefahrlichkeit einer Vertragsar-
beit, der unsichern Beschaffenheit eines Baugrundes oder sonstigen Umstéanden zusammenhéngen. Sie
koénnen bewirken, dass eine scheinbar Uberhohte Gegenleistung in Wirklichkeit durchaus angemessen
ist.

57 vg.BGE 8411 113; BUCHER, S. 233.

8 Dpasseine Zwangsl age genugt, wurde fur das deutsche Recht durch die Revision des § 138 Abs. 2 DBGB
ausdruicklich klargestellt. Fur das schweizerische Recht ergibt sich die gleiche Rechtslage aus einer wei-
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ein Verhandlungspartner in so starker (wirtschaftlicher oder anderers®) Bedrangnis® ist, dass
esihm zur Vermeidung drohender Nachteile noch as das kleinere Ubdl erscheint, den fiir inn
ungiingtigen Vertrag einzugeherfl.

Die "Unerfahrenheit" &ussart 9ch in einem Mangd an Kenntnissen. Der "unerfahrenen”
Partel fehlen zur Zet des Vertragsabschlusses digenigen Kenntnisse, die erforderlich sind,
damit Se den in Frage stehenden Vertrag richtig zu wirdigen und das fur Se nachteilige (of-
fenbare) Missverhdtnis der Austauschleistungen zu durchschauen vermagf2. Trifft dies zu3,
0 ist das in Art. 21 Abs. 1 OR genannte Merkma der "Unefarenhat" eflllt. Mehr
braucht es nicht®4. Doch ist umgekehrt zu betonen:

Wer ba Vertragsabschluss Uber die zur richtigen Wirdigung des Vertrages erforderlichen
Kenntnisse verfligt, kann sch im nachhingn nicht auf "Unerfahrenhet”" berufen. Das gilt auch
dann, wenn & die Verhditnisse [97] tatsachlich falsch einschétzt; oder wenn er das, was er
wissen muss, z.B. nur durch theoretische Aushildung, durch Einholung von Auskiinften oder
ers durch die Vertragsverhandlungen in Erfahrung gebracht hat. Auch wer einen bestimmten
Vertrag zum ersen Md abschliesst, ist diesbeziiglich nicht notwendigerweise "unerfahren’!

Der "Leichtsinn” besteht in einem Mangd an Vorsicht und Uberlegtheit. Doch setzt er we-
der eine bestimmt-geartete Veranlagung des Benachtelligten oder gar einen pathologischen
Zustand voraus, noch verlangt er ein generdl leichtsinniges Benehmen oder enen leichtanni-
gen Lebenswandd einer Partel. Vidmehr ist vorausgesetzt, aber auch gentigend, dass es der
Benachteiligte gerade bei Abschluss des konkreten Vertrages (aus irgend einem Grund®) an
der gebotenen Vorsicht und Uberlegtheit fehlen I&sst, indem er sorglos und unbekiimmert
handelt, die Bedeutung und Tragweite seines Vertragsverhdtens nicht hinreichend wirdigt
und dlfalige Bedenken leichthin in den Wind schl&gt66.

59

61

B

ten Auslegung des Art. 21 Abs. 1 OR, die dem Zweck der Bestimmung, aber auch dem italienischen
Wortlaut ("bisogni"), entspricht.

BGE 6111 35f.; OssiPOW, S. 247 ff.

BGE 8411 110f.

OSER/SCHONENBERGER, N 10 zu Art. 21 OR; LARENZ, § 22 111 d 452.

Vgl. BGE 9211 175f.; GUHL/MERZ/KUMMER, S. 44; VON TUHR/PETER, S. 345 und viele andere.
Z.B. auch deswegen, weil eine Partei nicht Uber die notwendigen Marktinformationen verfigt.

Nicht vorausgesetzt ist somit ein Mangel an allgemeiner Lebenserfahrung oder eine allgemeine Unerfah-
renheit in geschéftlichen Dingen (vgl. demgegeniiber z.B. BECKER, N 7 zu Art. 21 OR). Entgegen einer
friheren Rechtsprechung (namentlich BGE 41 |1 579) kommt es vielmehr auf die "Unerfahrenheit in
concreto” an (OFTINGER, S. 543). Deshalb reicht es aus, wenn einer Partei die gangigen Preise fir die
verhandelten Leistungen unbekannt sind; oder wenn sie (mangels gentigender Kenntnisse) die Tragwei-
te des konkreten Vertrages (oder einzelner Vertragsabreden!) sonstwie nicht zu erfassen vermag, mag sie
auf dem in Frage stehenden Gebiet auch nicht vollig unerfahren sein (vgl. BGE 92 Il 176; 61 11 36). Je
komplizierter die Vertrdge (oder hiefir verwendete " Standardbedingungen”) sind, desto spezieller miis-
sen die Kenntnisse sein, damit eine Partei, die sich auf den Vertragsabschluss einlasst, im Sinne des Art.
21 OR as"erfahren” gilt.

Der Grund kann z.B. in einer allgemeinen Unbekiimmertheit der Partei, in ihrem (jugendlichen oder fortge-

schrittenen) Alter, in einer momentanen Verfassung (etwa in einem leidenschaftlichen Heiratsbediirfnis:
BGE 61 11 31 ff.) oder in den speziellen Umstanden gerade dieses V ertragsabschlusses liegen.

Vg. BGE 611l 36 f.; VON TUHR/PETER, S. 345. Nach BGE 61 |1 36 darf es "mit der Annahme, es sei der
Leichtsinn des einen Vertragsteiles ausgebeutet worden, ... nicht leicht genommen werden”. Dasiist rich-
tig, wenn damit gesagt sein soll, dass es sich verbietet, diese Annahme leichthin (ohne sorgféltige Pri-
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2. Indem Art. 21 OR sogar den " Leichtsinnigen” gegen Ausbeutung schiitzt, zeigt er auf, wie
erng das "Gebot der Fairness' zu nehmen i<, das es dem einen Verhandlungspartner untersagt,
die Schwéche des andern zum eigenen Vortell auszunutzen. Damit bestétigt Sch erneut die Rich-
tigkeit der Auffassung, wonach Art. 21 OR nach einer weiten Audegung ruft, namentlich auch,
was die "Notlage' und die "Unerfahrenhet” betrifft.

B. Gleichartige Schwéachelagen — Erweiterter Anwendungsbereich des Art. 21 OR

1. Art. 21 Abs. 1 OR spricht zwar nur von der "Notlage", der "Unerfahrenheit” und dem "Leicht-
snn" des Benachteiligten. Doch hat die Aufzahlung keine abschliessende Bedeutung®’. Viel-
mehr kann es eine Ubervorteilung im Sinne des Art. 21 OR auch bei anders begriindeten (gleich-
artigen) Schwéchel agen geben, welche die betroffene Partel in eine unterlegene Verhandlungspo-
stion versetzerf8, Zu denken ist etwa an den schwiachenden Einfluss von Alkohol, Drogen und
Medikamenten, an den Zustand der Erschopfung oder der Uberraschung, an eine vorhandene
Abhangigkeit (vgl. Art. 157 Abs. 1 SIGB), an ein mangdhaftes Urteilsvermogen oder eine erheb-
liche Willensschwéche (vgl. § 138 Abs. 2 DBGB)%. Die Beispiele lassen sich vermehren. Mit
Bezug auf die Ubernahme Allgemeiner Vertragsbedingungen ist der folgende Einzelpunkt hervor-
zuheben:

Vidfach bleibt einer Vertragspartel gar nichts anderes Ubrig, as entweder vom Vertrags-
abschluss abzusehen oder sch dem Diktat Allgemeiner Vertragsbedingungen zu unterziehen,
die nach ihrem konkreten Inhdlt ein offenbares Leistungsmissverhdtnis zur Folge haben’0. It ein
Ausweichen auf einen "besseren” Vertragspartner (mit glingtigeren Bedingungen) nach den gege-
benen Umgténden ausgeschlossen oder unzumutbar, so vermag schon diese Situation eine

fung des Einzelfalls) zu treffen. Abzulehnen wére jedoch das Postulat, den Begriff "Leichtsinn” restriktiv
auszulegen und ihn nur auf krasse Ausnahmefélle zu beziehen. Insbesondere verlangt Art. 21 Abs. 1 OR
nicht, dass eine Partel bei Vertragsabschluss "Uberaus leichtsinnig” (BGE 61 Il 37) vorgeht, indem sie
etwa "die primitivste vernunftsgemasse Uberlegung” (BGE 61 11 37) vermissen |4sst.

67 Andersz.B. OSER/SCHONENBERGER, N 13 zu Art. 21 OR; OSSIPOW, S. 243,

68  BUCHER, S. 232 f.. Bereitsin den Verhandlungen des Nationalrats hat THELIN darauf hingewiesen, dass
diein Art. 21 Abs. 1 OR enthaltene Aufzéhlung zu eng sei (weil sie z.B. den Zustand der Trunkenheit
nicht erfasse), weshab er beantrage, die Worte "géne, |égéreté et inexpérience” durch den Ausdruck
"faiblaisse intellectuelle ou morale" zu ersetzen (StenBull NatR 1909, 481). Der Antrag wurde zurtickge-
zogen (StenBull NatR 1909, 485), nachdem die beiden Berichterstatter der Kommission, HUBER und ROS
SEL, versprochen hatten, im Zuge der redaktionellen Bereinigung zu prifen, ob der Text nicht durch den
Ausdruck "oder aus ghnlichen Grunden" ("autres faits analogues®) erganzt werden konnte (StenBull
NatR 1909, 484 und 485). "Le texte idéal" alerdings (so: ROSSEL, a.a.0.) sei noch zu finden! Dass dieser
(ideale) Text dann doch nicht gefunden wurde und es deshalb bei der heutigen Aufzéhlung blieb, bildet
keinen Grund, am Wortlaut des Art. 21 Abs. 1 OR haften zu bleiben.

69 |st eine Partei hinsichtlich des konkreten Geschéftes geradezu urteilsunfahig (Art. 16 ZGB), so entfaltet
der von ihr personlich abgeschlossene Vertrag Uberhaupt keine Wirksamkeit (Art. 18 ZGB); der Vertrag
ist in diesem Sinne nichtig, und zwar ohne dass sich der Betroffene oder dessen Vertreter auf die Nich-
tigkeit berufen misste (BUCHER, Berner Kommentar, N 3und N 126 ff. zu Art. 17/18 ZGB).

70 Meistens handelt es sich dabei um "zusétzliche Vertragsbedingungen” (z.B. Haftungs- oder Freizeich-
nungsklauseln), die es bei der Bewertung der vereinbarten Austauschleistungen mitzuberticksichtigen
gilt (vgl. Anm. 55).



Schwichelage zu begriinden, die einer "Notlage' (Art. 21 Abs. 1 OR) gleichstent’. Maglich ist
nattrlich immer auch, dass die Zusimmung zu den [98] Allgemeinen Bedingungen auf ener av
dern Schwiche (namentlich auf Unerfahrenheit oder Leichtsinn’2) des Benachteiligten berunt.

2. Der Einbezug anderer Schwéchelagen, woflr hier eingetreten wird, entspricht dem Schutzge-
danken des Art. 21 OR und dem Grundsatz, wonach "Gleiches (Gleichwertiges) gleich zu behan+
den" ig”3. Doch bleibt zu beachten, dass nicht jedes ver einbarte L eistungsmissver haltnisin
der Schwache einer Partel begrindet liegt. Vidmehr gibt esimmer wieder Parteien, diein ein
fur Se offenbar ungiingiges Augtauschverhdtnis enwilligen, obwohl sie durchausin der Lage Sind,
ihre Interessen zu waren. Der Grund fur ein solches Vertragsverhdten kann z.B. in einer Schen-
kungsabsicht, einer kasudlen Fehleinschédizung der Verhdtnisse oder in einem mittelbaren Ver-
tragszweck bestehen, den die betreffende Partei mit dem ungleichgewichtigen Vertrag verfolgt74.
Moglich ist aber auch, dass ein Verhandlungspartner ohne besondern Grund und trotz intakter
Verhandlungsposition es schlicht unterl&sst, eine adéguate Gegenleistung zu verlangen, was zwar
dem normativen Bild einer "verniinftigen” Vertragparte widerspricht, in Wirklichkeit jedoch vor-
kommt.

3. Dasdritte Element: Die Ausbeutung

1. Das dritte Tatbestandsdlement (wiederum ein subjektives) beschlagt die Gegenpartel des U-
bervortellten. Der Abschluss des Vertragesist (wie Art. 21 Abs. 1 OR sagt) "von demenen Tell
durch Ausbeutung der Notlage, der Unerfahrenheit oder des Leichtsinns des andern herbeige-
fihrt worden". Die Gegenpartei des Ubervorteilten hat sich dessen Schwische bewusst zunutze
gemacht, um den Vertrag mit dem offenbaren Leistungsmissverhdtnis abzuschliessen’. Das be-
deutet:

a Vorausgestzt igt zunéchst en gewissr Kenntnisstand auf seiten des Ausbeuters. Nach
herrschender Meinung muss der Ausheuter zur Zeit des Vertragsabschlusses nicht nur die

1 Das gilt insbesondere fir Félle, in denen es um Vertrage (z.B. Wohnungsmieten, aber auch Bank- und
V ersicherungsgeschéfte) geht, auf die der Betroffene fur die Entfaltung, Erhaltung oder Sicherung saner
wirtschaftlichen oder persdnlichen Existenz angewiesen ist.

72 Leichts nnige "Sorglosigkeit" und "Unbekiimmertheit" bei der Ubernahme Allgemeiner Vertragsbedin-
gungen sind (namentlich im Alltagsverkehr) sogar ausserordentlich verbreitet.

73 MEIER-HAYOZ, N 348 zu Art. 1 ZGB.

% zB. verspricht sich die betreffende Partei einen Reklame- oder einen sonstigen Wettbewerbsvorteil, den
Zuwachs an Prestige oder Goodwill, die Aneignung technischer Kenntnisse, den Zutritt zu neuen Méark-
ten oder den Zugang zur Produktion fremder Unternehmen.

7> BGEQ2II 177f.
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Schwachelage seines Partners (z.B. die "Notlage' oder die "Unerfahrenheit") kennen’d, son-
dern auch um das Missverhdtnis zwischen Leistung und Gegenleistung wissen’”.

b. Sodann benhdtet das Tatbestandsdement der Ausbeutung immer auch en finales Ele-
ment /8. Der Ausbeuter nutzt die Lage aus (er "missbraucht” sie, wie der itdienische Geset-
zegtext formuliert), um sich durch den Vertragsabschluss Uberméssige Vorteile auf Kosten
saines Partners zu verschaffen. Dass er aber den Vertrag nur um dieser Vortelle willen en-
geht (songt aso nicht abschliessen wiirde) ist so wenig verlangt wie irgend eine Absicht, den
Bewucherten "ins Verderben" zu stiirzen’®.

2. Von welcher Seite der Vertragsabschluss veranlasst wurde, ist unerheblichf0. Art. 21 OR setzt
nicht voraus, dass die I nitiative zum Abschluss des Vertrages vom Ausbeuter ausgent8! oder
dieser den Vertragspartner zum Vertragsabschluss gar drangt. Der Vertrag kann durchaus "auf
Bitten" des Ubervorteilten (z.B. eines Verungliickten) abgeschlossen werden®?; es genligt, dass
der Ausbeuter die sich bietende Gelegenheit wahrnimmt. Ob er das bloss "widerstrebend” tut
oder nicht, ist gleichgiltig83. Es kommt nur darauf an, dass er estut!

4. Die Kombination

|. Die beschriebenen drel Elemente (offenbares Lestungsmissverhdtnis, Schwéchdage, Aus-
beutung) miissen allesamt erfiillt sein, damit im konkreten Fall eine Ubervorteilung besteht, die
den Vertrag einsditig unverbindlich macht84. Ergt in ihrer Kombination ergeben [99] diese Ele-
mente den Tatbestand des Art. 21 Abs. 1 OR. Fehlt es auch nur an einem Element, o entfdlt
der Tatbestand der Ubervorteilung.

2. Der Schutz, den Art. 21 OR den Vertragschliessenden gewdhrt, ist somit beschrankt. Zur Er-
ganzung und Praziserung sind aber drei Punkte beizufligen:

a Der Umgand, dass simtliche Tatbestandselemente des Art. 21 Abs. 1 OR efiillt sain mis-
sen, hindert den Richter nicht, im Rahmen saines Ermessens auf eine Gesamtwuirdigung des
Sachver haltes abzustellen, um zu entscheiden, ob eine behauptete Ubervorteilung tatsichlich

76 BGE 9511 112; 54 |1 190. Prazisierend ist bei zufligen: Der Ausbeuter muss die Schwéchelage zur Zeit des
Vertragsabschlusses insoweit kennen, dass er um die unterlegene Verhandlungsposition seines Ver-
tragspartners weiss, mag er auch tber die Art der Schwéche (ob z.B. "Unerfahrenheit” oder " mangel haf-
tes Urteilsvermdgen” vorliegt) nur ungenaue oder unrichtige V orstellungen haben.

77 BGE 5311 488 f.; BECKER, N 9 zu Art. 21 OR; VON BUREN, S. 228; LARENZ, § 22 111 d 452. Nach richtiger
Auffassung reicht es jedoch aus, wenn der Ausbeuter damit rechnet, dass ihm aus dem Vertrag tiber-
massige Vorteile entstehen.

78 BUCHER, S. 234 Anm. 25; anders offenbar OSSIPOW, S. 245.

79 Missverstandlich: BECKER, N 8 zu Art. 21 OR.

80  BECKER N 4zuArt. 21 OR; VON TUHR/PETER, S. 345.

8l OSER/SCHONENBERGER, N 9 zu Art. 21 OR: VON TUHR/PETER, S. 345; ungenau formuliert; BGE 9211 177.
FLUME, §18, S. 381.

Anders: BUCHER, S. 233f.

HUBER, StenBull NatR 1909, 474; ROSSEL, StenBull NatR 1909, 477 und 480.

B
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gegeben i85, Eine solche Gesamtwilrdigung, die alle erheblichen Umstande des Vertragsab-
schlusses mitberticksichtigt, erlaubt es, die Anforderungen an ein Element (zB. an die
Schwéche des Benachtelligten) umso geringer zu hdten, je Stérker ein anderes Element (z.B.
das Leistungsmissverhdtnis) zur Geltung kommiss,

Haufig fehlt es fir die Annahme einer Ubervorteilung einzig daran, dass eine tatsichlich vor-
handene Schwéachelage des Benachtelligten von der beglingtigten Gegenpartel bewusst aus-
genutzt (und damit "ausgebeutet”) wurde. Alsdann it eine unmittelbare Anwendung des Art.
21 OR zwar ausgeschlossen. Hingegen rechtfertigt es sich, Art. 21 OR sinngemass anzu-
wenden, wenn ein ausbeutungsahnlicher Sachverhalt vorliegt, well die Gegenpartel sch
"bdswillig oder in grobfahriassger Leichtfertigkeit” der Erkenntnis verschlossen hat, dass der
Benachteiligte sich nur auf Grund seiner Schwéche auf den betreffenden Vertrag (mit dem
offenbaren Lestungsmissverhdtnis) einliess?’.

Schliesdich konnen, auch wenn der Schutz des Art. 21 OR versagt, immer noch andere
Gesetzesbestimmungens8 schiitzend eingreifen, falls deren Voraussetzungen erfiillt sind. Fir
Vertrage, die ein grobes Leistungsmissverhdtnis begriinden, wird sogar die Menung vertre-
ten, dass Se im Extremfal gegen die guten Sitten versiossen und deshdb nach Art. 20 OR
nichtig Snd®9. Das alerdings widerspricht der Tatsache, dass der schweizerische Gesetzge-
ber den Fdl des vertraglichen Lestungsmissverhdtnisses in der egens geschaffenen Vor-
schrift des Art. 21 OR geregdt und damit der Sittlichkeitskontrolle des Art. 20 OR entzogen
hat®. Mag das Missverhdtnis noch so grob sein, — fir sich alein bildet es jedenfals keinen
Grund, um die Unsittlichkeitsfolge des Art. 20 OR auszul oserPl.

[11. Die Rechtsfolge

1. Die Rechtfolge der Ubervorteilung besteht nach Art. 21 OR in der einseitigen Unverbind-
lichkeit des Vertrages. Ist der Tatbestand des Art. 21 Abs. 1 OR efllt, "so kann der Verletz
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89

91

BUCHER, S. 234.

In keinem Falle aber darf vom Erfordernis eines bestimmten Tatbestandselementes Uiberhaupt abgesehen
werden, auch wenn ein anderes Element besonders deutlich a1 Tage tritt (z.B. das vereinbarte Leis-
tungsmissverhéltnis sich als besonders "krass" herausstellt). Das sogenannte "Sandhaufentheorem"
(BENDER, NJW 33, 1980, 1133) ist in diesem Sinne abzulehnen (GAUCH/SCHLUEP, Nr. 5653).

Vgl. mutatis mutandis: RGZ 150, 5; BGHZ 80, 160 f.; FLUME, 8§ 18/7, 381; SOERGEL/HEFERMEHL, N 73 zu
§ 138 DBGB.

Z.B. Art. 23 ff., Art. 163 Abs. 3, Art. 340a Abs. 2 oder Art. 417 OR. Einschlagige Schutzbestimmungen
finden sich auch ausserhalb des OR; beachte insbesondere Art. 8 UWG ("V erwendung missbrauchlicher
Geschéftsbedingungen™), Art. 87 Abs. 2 SVG (Vereinbarungen Uber "offensichtlich unzulangliche Ent-
schadigungen™).

Z.B.VON BUREN, S. 229f.; OFTINGER, S. 548 f.; fur das entgeltliche Darlehen vgl. auch BGE 93 11 189 ff.
Vgl. BUCHER, S. 232 (inshes. Anm. 18); OssIPOW, S. 287; GGER, Rechtsfolgen norm- und sittenwidriger
Vertrége, Zirich 1989, S. 71.

BGE 51 Il 169. Ob es sich anders verhélt, wenn ein krasses Leistungsmissverhaltnis auf einer marktbe-
dingten Ungleichheit der Parteien beruht oder die wirtschaftliche Existenz des Benachteiligten gefahrdet
(so: ZUFFEREY, Nr. 679 ff., Nr. 1014 ff., Nr. 1029; OFTINGER, S. 549), soll hier nicht weiter diskutiert wer-
den.
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te innerhalb Jahresfrist” seit Abschluss des Vertrages (Art. 21 Abs. 2 OR)9%2 "erklaren, dass er
den Vertrag nicht hdte, und das schon Geleistete zurtickverlangen™ (Art. 21 Abs. 1 OR). Das
bedarf der Erlauterung:

a

Nach der hier vertretenen "Ungtiltigkeitstheorie" 93 igt der "einsdtig unverbindliche" Ver-
trag zwar Uberhaupt (fir beide Parteien) ungltig, weshab seine Gestatungswirkung aus-
bleibt, keine Vertragsforderungen entstehen und dlfdlige Vertragdeistungen ohne giltigen
Rechtsgrund erfolgen. Im Unterschied zur Nichtigkeit des Art. 20 OR darf diese [100] Un
gultigkeit aer nicht von Amtes wegen bertickschtigt werden. Und ausserdem wird nur die
eine (die "verletzte") Partel geschiitzt, wenn sie gegen den Willen der andern die Ungiltigkeit
geltend macht. Lasst die geschiitze (Ubervorteilte) Partel die Jahresfrist (Art. 21 Abs. 2 OR)
unbenutzt verstreichen, so gilt der Vertrag mit Wirkung "ex tunc" as genehmigt (Art. 31 Abs.
1 OR analog).

Die Besimmung des Art. 20 Abs. 2 OR und die Regeln der "modifizierten Teilnichtig-
keit" 94 passen sinngeméss auch auf den "einsaitig unverbindlichen" Vertrag des Art. 21 OR.
Demzufolge ist der Ubervorteilte nicht darauf beschrankt, die Unverbindlichkeit des ganzen
Vertrages geltend zu machen. Statt dessen kann er vidmehr auch verlangen, dass der Ver-
trag mit einem Inhdt aufrechterhdten bleibt, der das offenbare Lestungsmissverhdtnis in
Abweichung von der getroffenen Vereinbarung beseitigt®. Das gilt dlerdings nur, wenn fir
den konkreten Einzdfal anzunehmen i, dass der Vertrag nach dem "hypothetischen Parte-
willen'9%6 auch mit diesem (veranderten) Inhalt abgeschlossen worden wére. Nach Massgabe
des "hypothetischen Parteiwillens’ kann die Verdnderung z.B. im schlichten Wegfdl einer

92

93

& R

Indem Art. 21 Abs. 2 OR den Beginn des Fristenlaufs an den Vertragsabschluss knipft, nimmt er keine
Riicksicht darauf, wann der Benachteiligte die Ubervorteilung entdeckt oder wann die Schwéche, die der
Ubervorteilung zugrundeliegt, wegfallt (HUBER, StenBull NatR 1909, 484; ROSSEL, StenBull NatR 1909,
477, vgl. demgegeniiber Art. 31 Abs. 2 OR). Das kann zu stossenden Ergebnissen fiihren und bedarf ei-
ner Korrektur durch das Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB), wenn der Ausbeuter die Schwa-
che des andern bewusst ausnutzt, um ihn nach Vertragsabschluss von der Geltendmachung der Unver-
bindlichkeit abzuhalten. Fir so lange, als diese " Ausbeutungslage" andauert, ist es dem Ausbeuter ver-
wehrt, sich auf den Lauf der Frist zu berufen, was praktisch bedeutet, dass der Fristenlauf wéhrend der
erwéhnten Zeitdauer ruht.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP, Nr. 673 ff. und BGE 114 Il 142 ff. Die "Unglltigkeitstheorie" unterscheidet sich
von der "Anfechtbarkeitstheorie", nach der ein einseitig unverbindlicher Vertrag zwar gliltig zustande-
kommt, durch (rechtzeitige) Anfechtungserklarung des Verletzten aber mit riickwirkender Kraft besatigt
wird.

GAUCH/SCHLUEP, Nr. 540 ff.; HURLIMANN, Nr. 249 ff.

Die hisweilen vertretene Lehrmeinung, wonach dem Ausbeuter das gleiche Recht zustehe, sobald der
Ubervorteilte die Unverbindlichkeit des Vertrages geltend macht (z.B. VON BUREN, S. 229; OFTINGER, S.
552 f.), verdient keine Zustimmung (HURLIMANN, Nr. 332). Dem Ubervorteilten kann also "die Fortset-
zung des Vertrages mit verandertem Inhalt nicht aufgezwungen werden" (BGE 84 11 113; bestétigt in BGE
92 Il 179), auch nicht dadurch, dass man dem Ausbeuter "nach gutem rémischem Vorbild" gestattet,
"durch Nachleistung der Wertdifferenz das Geschaft" aufrechtzuerhalten (so aber BUCHER, S. 237).
Wollte man anders entscheiden, so wére es fir den Ausbeuter ein leichtes, vorerst einmal einen "wuche-
rischen" Vertrag abzuschliessen, da er sich "notfalls' jaimmer noch auf den Bestand des Vertrages mit
verandertem Inhalt berufen kénnte. Und was das rémische Recht betrifft, so vermag es im fraglichen
Punkt so wenig Vorbild zu sein wie etwa das franzésische Recht, da Art. 21 OR von beiden Ordnungen
schon durch das subjekte Erfordernis der Ausbeutung abweicht.

Gemeint ist der Wille von vernunftig und korrekt handelnden Vertragspartnern (GAUCH/SCHLUEP, Nr.
539).
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einzelnen Vertragklausd (etwa ener Haftungs- oder Freizeichnungsklausdl) oder darin be-
stehen, dass die Leistungspflicht des Ubervorteilten "reduziert” wird®”.

Bel Einzelarbeitsvertragen (Art. 319 ff. OR) greift die Sonderregdl des Art. 320 Abs. 3
OR &%, Sind deren V oraussetzungen erfiillt, so wirkt die Erklarung, worin der Ubervorteil-
te die Unverbindlichkeit des Vertrages geltend macht, nur fir die Zukunft (aso "ex nunc");
fur die zurtickliegende Zeitspanne gilt der Vertrag, wie wenn er wirksam abgeschlossen wor-
den wére, jedoch mit einem derart veranderten Inhdt, dass das offenbare Le stungsmissver-
hétnis entfalt®. Inwieweit diese Regel sich veralgemeinern und auch auf andere (in Erflllung
begriffene) Dauerschuldverhdtnisse Ubertragen Iésst, gehdrt zu den noch umdtrittenen Fra
gent 0,

Der ausheuterische Vertrag, der unter Art. 21 OR falt, leidet bisweilen auch noch an einem
anderen (zusitzlichen) Vertragsmangd, der ihn z.B. nichtig (Art. 20 OR)01 oder einsdtig
unverbindlich (Art. 23 ff. OR) macht. Trifft dies zu, so kann die Wirksamkeit des Vertrages
gleichzetig aus mehreren Griinden (nach Massgabe der jewells enschlégigen Bestimmungen)
bestritten werdent02,

2. Uber ene dlfdlige Schadenersatzpflicht des Ausbeuters schweigt sich Art. 21 OR zwar
aus. Doch gteht fedt, dass derjenige, der seinen Partner beim Vertragsabschluss Ubervortellt, ge-
gen das Gebot von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) verstdsst, indem er die vorvertragliche Pflicht
zur Rickschtnahme verletzt. Das hat zur Folge, dass er unter den Voraussstzungen und nach
Massgabe der Regeln Uber die "culpa in contrahendo” schadenersatzpflichtig wird. Auf die
zahlreichen Straitfragen, die sich an de Culpa-Haftung kntipfen, namentlich auf die Frage ihrer
"Rechtsnatur”, soll hier nicht néher eingetreten werden. Ebenso mag offen bleiben, ob Art. 31
Abs. 3 OR sinngeméss auch auf die Ubervorteilung passt, wofir gute Griinde sprechen'0s,

Korr.: MD, 05.03.2005
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Das Recht des Ubervorteilten, den Vertrag mit verandertem Inhalt gelten zu lassen, ist allerdings nicht
unumstritten. Die einschl&gige Diskussion konzentriert sich vor allem auf die Frage, ob die Ubervorteilte
Partei berechtigt ist, statt "sich vom Vertrag vollstéandig loszusagen™, eine "Herabsetzung ihrer (lbermas-
sigen Leistungspflicht zu verlangen" (BGE 84 1l 113). In der Literatur wird die Frage mehrheitlich bejaht
(z. B. GAUCH/SCHLUEP, Nr. 569 f.; HURLIMANN, Nr. 332; VON BUREN, S. 228 f.; GUHL/MERZ/KUMMER,
S. 45; OFTINGER, S. 552 f.; VON TUHR/PETER, S. 346 und dort Zitierte; SPIRO, ZBJV 88, 1952, S. 513 ff ;
STARK, S. 394f.). Das Bundesgericht |&sst die Frage offen (BGE 84 11 113).

STAEHELIN, N 32 zu Art. 320 OR; VISCHER, Schweiz. PR VII/1, S. 332.
Ahnlich: VISCHER, aa.0., 332f.

Vgl. darlber GAUCH/SCHLUEP, Nr. 711; POLYDOR-WERNER, Rickabwicklung und Aufrechterhaltung
fehlerhafter Dauerschuldvertrage, Diss. Genf 1988, S. 143 ff.

Zum Beispiel kann der ausbeuterische Vertrag zugleich eine gesetzliche Hochstpreis- oder Hochstzins-
vorschrift verletzen (BGE 80 |1 332 f.; 43 11 807) und deshalb einen widerrechtlichen Inhalt (Art. 20 Abs. 1
OR) haben.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP, Nr. 547.

Ablehnend aber KELLER/SCHOBI, Allgemeine Lehren des Vertragsrechts, 3. Aufl., Basel 1988, S. 200;
OSER/SCHONENBERGER, N 18 zu Art. 21 OR; VON TUHR/PETER, S. 347.



