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“lésion postérieure a la conclusion du contrat” seitens eines renom-
mierten schw. Juristen.

Als Einleitung: Einige Bemerkungen zum Zerfall der
Hypothesen inbezug auf die Vertragsgerechtigkeit

Bei gegenseitigen Vertrigen geht man davon aus, dass die Vor-
teile, welche sich die Parteien gegenseitig versprechen, inshesondere
die zugesagten Leistungen, in einem angemessenen Verhaltnis stehen.
In der sog. “freien Marktwirtschaft”, juristisch ausgedriickt, im sog.
“System der Vertragsfreiheit”, sollen die Vertragsparteien in ihren
gegenseitigen Leistungsversprechen und Zugestindnissen ein
gewisses Gleichgewicht bewahren. Wihrend der Kaufer fur die Sache
mittlerer Qualitit den Durchschnittswert, der Mieter fiir eine man-
gelfreie Sache den Marktpreis und der Darlehensnehmer fiir den
Kredit den aktuellen Marktzins bezahlen soll, soll der Dienst-
leistende und der Werkhersteller den Gegenwert ihrer Arbeitskraft
erhalten. Auch inbezug auf weitere juristische Vorteile, die die
Parteien sich gegenseitig zuerkennen, wie z.B. Kiindigung des Ver-
trages, Forderung der Leistung oder Haftungsfreizeichnungen, solle
ein Gleichgewicht herrschen.

Dieses bei VertragsschluB vorhandene Gleichgewicht soll beibe-
halten und nicht so leicht gestort werden, selbst wenn die Erfiillung
des Vertrages zu einem spiiteren Datum geschieht oder die Leistung
sogar wie beim Miet-, Darlehen- oder Arbeitsvertrag ein Dauerschuld-
verhéltnis darstellt.

Doch entspricht dieses abstrakte juristische Bild, das auf der
Privatautonomie und der Gleichberechtigung beruht und auflerdem
von der Stabilitit der Wirtschaft ausgeht, ofters nicht mehr der
materiellen Lebenswirklichkeit. Die Vorstellung von Individuen, die
auf einem transparenten Markt ihre Interessen rational vertreten,
wirtschaftlich und intellektuell gleichberechtigt sind und dadurch die
optimale Leistungsiquivalenz in Verbindung mit verniinftigen
Vertragsmodalititen herstellen kénnen, hat sich im Alltag als ein
nostalgischer Traum erwiesen.

Die Ursachen liegen auf der Hand: Die marktverdraengende
Konzentration und Zentralisation des Kapitals nimmt staendig zu.
Wettbewerb und Transparenz im Markt gehen dadurch zwangslaufig




Leistungsrevision in gegenseitigen Vertrigen 103

verloren. Zudem werden die Biirger zu Konsumrobotern umgeformt,
die staendig zum produktionsgerechten Konsum verleitet werden.
Dieser komplexe Prozess wiederum ruft Abhingigkeitsverhiltnisse
und in Verbindung damit Diktierungen von Vertragsbedingungen her-
vor. Der Mythos des frei ausgehandelten Vertrages zwischen gleich
starken Vertragspartnern wird zu einer Farce. Diese bedenkliche
Entwicklung beunruhigt nicht nur unmittelbar die Wirtschafts-
rechtler, sondern mittelbar auch uns, die Zivilrechtler.

Wiihrend die Einen sich kolossal stirken und juristisch aus-
rusten, biissen die Anderen enorm an Verhandlungskraft ein. Vom
Lebensmittelkauf bis zum Computerkauf, von der Fernsehmiete bis
zur Wohnungsmiete, von der Inanspruchnahme eines Kredits bis zur
Inanspruchnahme einer Reparatur ist das fingierte Gleichgewicht
zwischen den gegenseitigen Leistungen und Vertragsmodalititen
meist wegen “misuse of bargaining power” gestirt.

Wenn eine Partei durch die wirtschaftlichen- und die damit ver-
bundenen Informationsvorteile das Privileg erhiilt, den Vertrag und
seine Bedingungen zu diktieren, so ist es selbstverstiandlich, daB fiir
die Gegenpartei weder von einer Privatautonomie noch von einer
angemessenen Vertragsinhaltschance gesprochen werden kann. Die
Folge ist die Entwicklung der Vertragsungerechtigkeit von einer
Ausnahmeerscheinung zur Regelmifigkeit. Wenn die Funktions-
voraussetzungen der Vertragsfreiheit und damit ihre Richtigkeits-
und Gerechtigkeitsgewaehr derart ausfallen, dann draengt sich eine
richterliche Inhaltskontrolle zwangsliufig auf.

Das zuallererst bei Arbeits-, Miet-, Versicherungs- und Verbraucher-
vertrdgen, anschliessend bei Vertragen mit Allgemeinen Geschiifts-
bedingungen zu beobachtende Phanomen der Ungleichheit, der
Abhéngigkeit, des Diktats, der Leistungsdisparitit und folglich des
Bediirfnisses fiir den richterlichen Eingriff in den Vertrag, ist heute
bei anderen Vertragstypen auch gang und gibe.

Fiir einen wertlosen Gegenstand werden horente Betrige bezahlt;
wichtige Dienstleistungen hingegen werden liacherlich unterbezahlt.
Zudem erlangt das Ungleichgewicht zwischen den juristischen
Waffen dermassen auffallende Dimensionen, daf3 die schwache Partei
regelrecht zu einem Spielzeug in den Hinden der starken Partei
wird. Erinnert sei an die akuten Probleme bei Kredit- und Leasing-
vertragen, bei Versicherungsvertrigen, bei Vermarktungs-vertrigen
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wie der Agentur-, Alleinvertriebs-, Franchisingvertrag und desweite-
ren bei Sicherheitsvertriagen wie der Garantie-, Biirgschafts- und
Pfandvertragl.

Nicht nur in Vertrigen, die den Schutz der Gesetzgebung oder der
Rechtsprechung geniessen, wie zB. der Arbeits-, Miet-, Kredit-,
Sicherheits-, Versicherungs-, Vermarktungs-, Reise-, Lehr-,
Getrinke- und Treibstofflieferungsvertrag ist man mit ungerechten
und selbstsiichtigen Diktierungen konfrontiert, sondern in fast allen
Vertrigen.

Dafi das dsterreichische Konsumentenschutzgesetz auch die Individual-
vertriige, die keine allgemeinen Geschiftsbedingungen beinhalten, der Inhalts-
kontrolle unterwirft, zeigt, wie akut das Problem der aufgezwungenen selbst-
siichtigen, ungerechten Klauseln im Vertragsrecht geworden ist und dafi es nicht
auf das Problem der AGB reduziert werden kann. Ubrigens auch die EU
Richtlinie iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertraegen erklaert die
richterliche Inhaltskontrolle selbst auf Individualvertraege anwendbar.
Schreckgespenste wie AGB geistern anscheinend bereits iiberall um.

Andererseits kann das relative Gleichgewicht, das mustergiiltig
urspriinglich zwischen den gegenseitigen Leistungen und
Zugestaendnissen herrschen soll, durch nachtraglich auftretende
Entwicklungen unerwartet gestort werden. Die Schulden der
Verbraucher, Mieter und Kreditnehmer konnen mit der Zeit
unertragliche Ausmafie annehmen und somit verheerende
Auswirkungen nach sich ziehen. Umgekehrt kénnen die Lohnfor-
derungen der Dienstleistenden und Werkhersteller mit der Zeit in
Hinsicht auf die effektive Kaufkraft auferordentlich abnehmen.

Man muf hinzufiigen, daf§ auch genau das Gegenteil eintreten kann: Die
Geldschuld des Mieters oder Kreditnehmers kann mit der Zeit auf einen ldcher-
lichen Effektivwert zurtichgehen. Drastische Erhéhungen in den Grundstiicks-
preisen kinnen den gleichbleibenden Vorkaufspreis ebenfalls ldcherlich
erscheinen lassen; auch die Lohnforderung des Arbeitnehmers kann extrem in die
Hohe gehen. Doch haben diese Entwicklungen keine nachtetligen sozialen Folgen;
sie fiithren zu keiner Sozialkatastrophe, wie das bei steigenden Preisen, Mieten,
Zinsen und fallenden Lohnen der Fall ist.

Die Ausmafe des Problems der nachtriglichen Gleichgewichts-

I Coester-Waltjen, “Die Inhaltskontrolle von Vertrigen auferhalb des AGBG", AcP
190 (1990), S.1ff
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stérungen haben in letzter Zeit gewaltig zugenommen. Durch ver-
breitete Geldentwertung, Bérsenkrisen, Kriege, Staatsstreiche und
Regimewechsel, wird das Gleichgewicht, das beim Vertragsschlufl wie
auch immer annihernd hergestellt werden konnte, des ifteren
gestort. Wahrend dabei erfahrene und umsichtige Betriebe und
Geschiftsménner durch Wertsicherungsklauseln, insbesondere durch
Devisenklauseln und Preisinderungsklauseln ihre Forderungen sichern,
dréingen sie die Mieter, Kreditnehmer und Verbraucher, deren
Einschédtzungsvermigen hinsichtlich ungunstiger Entwicklungen
begrenzt ist, in “rechtsmissbréauchlicher” und “mit den guten Sitten
unvereinbarer Weise” skrupellos in die Ecke und verschaffen sich
dadurch einen unverdienten Mehrwert. Dadurch wird das
Ungleichgewicht, ausgelost durch die Ohnmacht, seine eigenen
Interessen beim Vertragsschlufl durchzusetzen, in die Phase der
Vertragserfiillung projiziert.

Diese Ungleichheiten diirfen nicht unterschitzt werden.
Insbesondere bei Miet-, Leasing-, Kredit-, Verbrauchs- und Ver-
marktungsvertrégen, aber auch in anderen Dauervertragen, nament-
lich bei Vergleichen iiber Unterhaltsleistungen kommt es des 6fteren
zu Gleichgewichtsstérungen, wenn nicht zu sog. “Sozialkatastrophen”
im Erfiillungsprozess.

Dass die Schweiz mit ihrer relativ stabilen Wirtschaft von diesen
Katastrophen grosstenteils verschont geblieben ist, diirfte nicht ausreichen diese
Katastrophen zu bagatellisieren. Ubrigens ist die Schweiz in ihrem grenziiber-
schreitenden Handel ebenfalls mit diesem Problem konfrontiert.

Es sei hinzugefiigt, dass ein Verbot bei Immobilienmietvertrdgen und
Verbrauchervertrigen sich mit harten Devisen zu verschulden, dieses Problem
zumindest fiir Lander mit schwacher Wahrung grofitenteils aus der Welt schaffen
wiirde,

Zusammenfassend ist folgendes festzustellen: mit dem Dahin-
fallen des Dogmas der auf die freie Konkurrenz bauenden freien
Marktwirtschaft und der Stabilitit in der Okonomie, sind auch die
darauf beruhenden Hypothesen der Privatautonomie und Austausch-
gerechtigkeit und das Prinzip “pacta sunt servanda” zerfallen. In der
aktuellen Lebenswirklichkeit besteht keine Gewihr fiir Vertrags-
freiheit und -gleichheit. Damit entfillt auch die Gewihr fiir
inhaltliche Ausgewogenheit der gegenseitigen Leistungen. Weder im
Abschlusstadium noch im Erfiillungsstadium ist heutzutage die
Leistungsparitaet gewaehrleistet.
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Die Unzulaenglichkeiten des klassischen
Instrumentariums zur Uberwindung der Misere

Es liegt auf der Hand, dafl man mit den klassischen Werkzeugen
des Obligationen-rechts, die sich auf das Konzept der Privat-
autonomie, Gleichberechtigung beziiglich Rechtsfihigkeit und das
“pacta sunt servanda” Prinzip stiitzen, diese Probleme nicht lésen
kénnen wird.

Wenn man von der Aufdringung der Leistungsindquivalenz beim
Vertragsschlufl spricht, kommen einem nur die an strikte Voraus-
setzungen gebundenen und auf pathologische Situationen begrenzten
Extremfille wie Geschéftsunfihigkeit, Irrtum, Tauschung, Drohung
und Ubervorteilung in den Sinn. Die oben erwidhnten Fille der
geschwiichten Privatautonomie fallen jedoch nicht unter diese strik-
ten Schablonen.

Deswegen sind die Bemiithungen, diese gefestigten Schablonen
durch (tirez par les cheveux) Begriffe wie “undue influence” oder
“fahrlassige Tauschung” aufzuweichen besonders bemerkens- und
erwahnungswert.

Das gleiche gilt fiir nachtraglich zustandegekommene
Indquivalenzen. Der Grundsatz des “pacta sunt servanda” und das
Nominalismusprinzip bei Geldschulden, die Garantiehaftung des
Schuldners fiir subjektive Unméglichkeit und insbesondere fur
Mittellosigkeit (Geld soll man eben haben) verhindern es, ausser bei
gesetzlich geregelten Leistungsstérungen (Verzug, Unmaoglichkeit
und positive Vertragsverletzung), den Vertrag veridnderten
Umstédnden anzupassen oder sogar sich von diesem zu lésenZ.

In diesem Zusammenhang sind die Versuche zu erwihnen, das
klassische Konzept der Unmoglichkeit durch Begriffe wie “lber-
obligationsmissige Erschwerung” “Unerschwinglichkeit”, “Uber-
schreitung der Opfergrenze” oder “wirtschaftliche Unmiglichkeit”
auszudehnen. Diesbeziiglich fallen gesetzliche und gerichtliche
Interventionen bzw. Korrekturen auf, die mit Instrumentalisierung
des Begriffs von der Unzumutbarkeit oder gar durch Hineininter-
pretierung von Anpassungsklauseln in Vertrage hauptséchlich darauf
zielen, das Leid der Schuldner harter Devisen zu mildern.

2 Serozan, Einschrinkung der Vertragsfreiheit durch soziale Schutzgedanken , Ju-
ristische Blatter 1983, S.562-5656
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Ebenso wie der vom ZGB/OR urspriinglich gering geschaetzte
Schutz der Ehre, des Vertrauens auf Produkte, Prospekte,
Beauftragte und Konzerne, entspricht auch das Verstaendnis der
Griinderjahre von Vertragsfreiheit und -gleichheit anscheinend nicht
mehr den heutigen Anforderungen.

Indessen sind die Probleme, die mit der anfinglichen und nach-
traglichen “Leistungsindquivalenz” verbunden sind, so gravierend,
dafl man ithnen nicht mit palliativen Schein-Theorien oder tirez par
les cheveux Begriffen ausweichen kann. Man denke dabei an die
Worte der deutschen Verfassungsrichter: “Hat einer der Vertragsteile
ein so starkes Ubergewicht, daB er den Vertragsinhalt faktisch ein-
seitig bestimmen kann, bewirkt dies fiir den anderen Vertragsteil
Fremdbestimmung... (Falls) der Inhalt des Vertrages fiir eine Seite
ungewdhnlich belastend und als Interessenausgleich offensichtlich
unangemessen (ist), so diirfen sich die Gerichte nicht mit der
Feststellung begniigen: ‘Vertrag ist Vertrag'. Sie miissen vielmehr
kldéren, ob die Regelung eine Folge strukturell ungleicher
Verhandlungsstédrke ist, und gegebenenfalls im Rahmen der
Generalklauseln des geltenden Zivilrechts korrigierend eingreifen...
Das folgt aus der grundrechtlichen Gewihrleistung der Privat-
autonomie und dem Sozialstaatsprinzip im Grundgesetz"?.

Genauso wie im modernen Rechtsstaat die Verfiigungen des
“freien” Normgebers einer Verfassungs- und Verwaltungsgerichts-
barkeit hinsichtlich ihrer Ubereinstimmung mit héherrangigen
Grundwerten unterworfen bleiben, sollen im modernen sozialen
Rechtsstaat auch die Verfiigungen des “freien” Individuums einer
richterlichen Inhaltskontrolle hinsichtlich ihrer Ubereinstimmung
mit hoheren verfassungsrechtlichen Wertvorstellungen unterworfen
bleiben. Das privatrechtliche Pendant der offentlichrechtlichen
Normenkontrolle ist also die Inhaltskontrolle.

Die grundgesetzliche Pflicht zur Intervention bzw. zur
Inhaltskontrolle (bestaetigt durch das deutsche Bundesverfassungs-
gericht) kann nicht geleugnet werden, ipdem man vorbringt, der
miindige Biirger diirfe nicht ohne ersichtlichen Grund entmiindigt
werden, Frauen und Jugendliche kinnten nicht aus dem Geschafts-
leben vertrieben werden, die gesetzliche Ordnung diirfe nicht einfach

3 BVerfG, NJW 1994, 36,38fF. (tiirkische Ubersetzung: Atamer, IHFM C.LV/3 [1997],
4191T.)
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beiseite geschoben werden, die Rechtssicherheit und Stabilitat diirfe
nicht geopfert werden und zu guter Letzt, die Regeln des
Vollstreckungsrechts, sprich, die Pfindungsfreigrenzen wiirden den
Schuldner zugeniige schiitzen. Hinzuzufiigen ist der allerletzte
Schrei: schliesslich und endlich sei es ja frei, Hab und Gut sogar zu
verschenken! Als ob in der vorgezeichneten Konstellation ein “animus
donandi” vorlage.

Falls der Gesetzgeber nicht wie in der Vergangenheit zum
Schutze der Verbraucher, Handelsvertreter, Mieter, Arbeiter,
Versicherter oder Sach- bzw. Personalsicherheitleistenden u.a. ein-
greift, so wird es unvermeidbar, dal dem Rechtsanwender diese
Aufgabe zufillt. Die moderne Gewaltenteilungs- und Rechts-
schépfungslehre erkennt eine solche Rechtsgestaltungsbefugnis ohne
weiteres an.

In einer Zeit, in der die wirtschaftlichen Ungleichheiten und die
Schwankungen im Geldwert immer mehr zunehmen, ist es notwendig
das Problem der ungerechten Leistungsindquivalenz in gegenseitigen
Vertridgen sowohl in der Vertragsabschlufl-phase als auch in dessen
Erfillungsphase durch Forcierung der gesetzlichen Strukturen
praeter legem zu losen und zudem beide Losungen auf gemeinsame
Pramisse aufzubauen.

Eine Gesetzesergaenzung bzw. -korrektur, die sich mit Riicksicht
auf die “réalités des faits économique” aufdraengt, diirfte eigentlich
keine Bedenken hervorrufen. Aehnliche richterliche Gesetzes-
ergaenzungen und -korrekturen hat es in sog. Rechtsnotstandsfaellen
des ofteren gegeben. Wenn der klassische Gesetzesrahmenschon
zugunsten Kartelle contra legem gesprengt wurde (man denke nur an
die Zulassung der Vereinsform zugunsten Kartelle seitens des schw.
Bundesgerichts), warum sollte dann zugunsten Verbraucher, Mieter,
Kreditnehmer und andere Schutzbediirftige nicht wenigstens intra
oder praeter legem vorgegangen werden?

Die Eigenhaftung von im Vordergrund agierenden Sachwaltern
und mit Prospekten Werbenden und umgekehrt im Hintergrund ver-
steckten Konzernen, sprich Vertrauenshaftung Dritter bzw. Durch-
griffshaftung, hat den richtigen Weg bereits eingeleitet.

Andererseits diirfte auch die Zusammenfiihrung chronologisch
unterschiedlicher Tatbestaende nicht befremdlich sein. Urspriing-
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Die Mobilisierung und Forcierung der Sittenwidrigkeit bzw.
des Verstosses gegen die éffentliche Ordnung bei anfinglicher
Leistungsdisparitiat

Die Prinzipien der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit als
Fundamente unserer Privatrechtsordnung setzen ein okonomisches,
soziales und intellektuelles Gleichgewicht zwischen den Vertrags-
schliessenden voraus. Sollte dieses Gleichgewicht in auffallender
Weise zu Ungunsten einer Partei gestort sein, so miissen die Art.19-
90 OR mobilisiert werden, die zum Schutze der Privatautonomie des
Schwachen und zur Begrenzung der Privatautonomie des Starken
Verstosse gegen die 6ffentliche Ordnung oder gegen die guten Sitten
mit Nichtigkeit ahnden.

Dadurch wird den Art., 19-20 OR auch die Funktion eines Transformators
zugesprochen, der dispositive Gesetzesbestimmungen mit Gerechtigkeitsgehalt zu
(halb-) zwingende Rechtsnormen aufwertet.

Bei anfaenglicher Leistungsdisparitaet haben Literatur und
Judikatur sowohl im deutschsprachigen Raum als auch in der Turkei
zur Mobilisierung und Forcierung der Begriffe von der “tffentlichen
Ordnung” und “Sittenwidrigkeit” verschiedene Kriterien entwickelt.
Die interessante Entwicklungslinie dieser Kriterien kann unter den
Schlagwirtern “Okonomisierung”, “Sozialisierung” und “Konstitutiona-
lisierung” rekapituliert werden.

Lassen Sie mich konkretisieren: Obwohl lange Zeit die Sitten-
widrigkeit auf die Familien- und Geschlechtssphire reduziert wurde,
hat sich mit der Zeit das Gewicht auf die Wirtschaftssphire verlagert.
Mit anderen Worten, der Projektor der Sittenwidrigkeit wurde aus
den Schlafzimmern in die Biirordume gewendet. Die Statistiken
zeigen, dafl die Sittenwidrigkeitstatbesténde verbunden mit dem
Familien- und Geschlechtsleben unter allen Sittenwidrigkeits-
tatbestinden nur noch 10 % einnehmen; 90 % der Sittenwidrigkeits-
fille gehéren dem wirtschaftlichen Sektor an.

Es muB hinzugefiigt werden, dal am Anfang dieser Entwicklung
die Akzeptanz der ékonomischen Sittenwidrigkeit noch vom “offen-
baren Missbrauch der wirtschaftlichen Macht”, von der “typischen
Monopolsituation”, von der “Unverzichtbarkeit der dem wirtschaft-
lich Unterlegenen angebotenen Leistung” oder von der “Unertréglich-
keit der Zwangslage” abhingig gemacht wurde. Heute werden aus
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folgendermassen resiimiert werden: “Art.21 OR, der die Uber-
vorteilung regelt ist eine Spezialnorm und deswegen den Art.19-20
OR vorrangig. Solange die subjektiven Merkmale des Wuchers nicht
vorhanden sind, kann die Unwirksamkeitssanktion nicht zum Vorteil
des Schwachen angewandt werden$.”

Doch kann diese formalistische Sichtweise heute gliicklicher-
weise als iiberwunden betrachtet werden. Ob Normen, die gleiche
Tatbestinde regeln, sich gegenseitig “ausschlieflen” oder miteinander
“konkurrieren”, zeigt der Kompass der kritischen und funktionellen
Interessen-und Wertungsjurisprudenz. Bei einem solchen Gedanken-
gang kann Art.21 OR, der wegen seinen unnétigen subjektiven
Voraus-setzungen (nicht minder wegen seiner peinlichen Sanktion)
schon von Anfang an als Malheur kritisiert wurde, niemals als eine
Spezialnorm bewertet werden, die ausschliessliche Anwendung ver-
dient. Die globale Sichtweise inbezug auf die Rechtsfolgen, d.h.
Sanktionen dieser Normen, die, wie spiter noch dargelegt werden
wird und vor kurzem auch vom schw. Bundesgericht in seinem bekann-
ten Fussball-Club Urteil bestitigt wurde, sollte auch bei den
“Anwendungsvoraussetzungen” dieser Normen zur Geltung kommen.
DaB bei Ubervorteilungs- und Sittenwidrigkeitstatbestéinden (und
Verstossen gegen die offentliche Ordnung) einer gegenseitigen
Einwirkungsmoglichkeit Tiir und Tor geffnet wird, kann man auch
in Deutschland bei der Anwendung des § 138 BGB beobachten. Auch
dort wird das wucherihnliche Geschift unabhéngig von den unzeit-
gemissen subjekuven Wuchermerkmalen als sittenwidrig beurteilt.

Summa summarum: OR 19 - 21 (Ubervorteilung und Sitten-
widrigkeit) miissen als ein einheitliches Biindel (als ein untrennbar-
er Konnex) aufgefasst werden.

Diese verniinftige globale Sichtweise ermiglicht es auch bei der Beziehung
von den iiberméssig grossziigig gehaltenen Haftungsfreizeichnungsschranken der
Art. 192 I11/199 OR und Art.99 OR zu Art.20 OR; desweiteren bei der Beziehung
von der zu weit gefassten Revisionssperre des Art.24 tiirk. HGB zu Art.20 OR den

6 BGE 115 11 236: Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
2.Aufl, 1988, S.259; Koller, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
Band, 1, 1996, N.1008; Gauch /Schluep | Schmid, N.676,744,757 (vgl. aber Schmid,
der unter deutschem Einfluss fiir die Burgschaft eine Ausnahme macht: N.676a);
vgl. ferner Huguenin Jacobs, OR 19-20 N.40.
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Ubrigens werden auch bei unangemessenen Sicherheiten, insbesondere bei
globalen Zessionen und uniiberlegt eingegangenen Biirgschaften Mittelloser die
subjektiven Momente nicht weiter nachgeforscht. Man hdlt sich nur die extreme
Belastung durch die Leistung vor Augen und dieses objektive Missverhdltnis
reicht aus, um das Geschift als unverbindlich zu erkldren9.

In der Tat wird bei Knebelungsvertrigen, insbesondere bei
Vermarktungsvertrigen (Agentur-, Alleinvertriebs- und Franchising-
vertrag) nicht mehr auf die verwerfliche Gesinnung des Ausbeuten-
den oder die Naivitdt und Willenschwiche des Ausgebeuteten
geachtet. Den Beweis dieser subjektiven Merkmale dem Klager
aufzubiirden, wird als eine unrealistische und unsoziale Denkweise
beurteilt.

Nicht zu vergessen ist, dafl auch die Art.163, 270, 357 (alte
Fassung) und 417 OR die Korrektur der iibermifigen Leistungs-
bestimmung von keiner subjektiven Komponente abhingig machen.
Interessant ist es zu sehen, daB auch in einem Gesetzesentwurf zur
fnderung des BGB inbezug auf Kreditvertrage, unabhéngig vom sub-
jektiven Verhalten der Bank und von der Reaktion des Kunden,
einzig das Miflverhiltnis von Leistung und Gegenleistung als
Nichtigkeitsgrund erachtet wird10, Die “laesio enormis” scheint sich
mit Riickenwind aus Deutschland im Vormarsch zu befinden.

Der Verzicht auf subjektive Voraussetzungen und die Abstellung auf die
objektiv krasse Iniqivalenz ist insofern konsequent als diese Ansicht mit der
bedingungslosen Akzeptanz des richterlichen Eingriffs (unabhdngig von subjek-
tiven Komponenten) gestitzl auf Art.20 OR [ Art.27 ZGB bei Vertrigen mit zu lan-
gen Leistungsfristen (der quantitativen Teilnichtigkeit) iibereinstimmt. Die
Absage des gleichen Eingriffs bei zu teueren Leistungen wiirde in der Tat einen
Widerspruch darstellen, Der Richter. der bei Vereinbarungen fur zwanzig Jahre
diese ohne weiteres auf zehn oder gar auf acht Jahre reduzieren kann, sollte auch
bei Vereinbarungen fir zwanzig Tausend diese ohne weiteres auf zehn oder acht
Tausend reduzieren kinnen. Das Fehlen einer dispositiven Norm inbezug auf die
Geldsumme hann hkeine ausreichende Begriindung fiir diese Differenzierung
darstellen. Denn bei Nichtigerklirung der Vertragsklausel wird ja nicht nur eine
bestimmte gesetzliche Ersatzregel sondern sehr wohl auch die richterliche
Ersatzregel zur Hilfe gerufen. Ist also die richterliche Korrektur der ausseror-
dentlich hohen Vertragsdauer ohne weiteres maglich, so mufl sie konsequenter-
weise auch bei der ausserordentlichen Entgeltshohe ohne weiteres moglich sein.

9 Roth, MinchKomm § 242 N.521; Gauch | Schiuep | Schmid, N.676a
10 JZ 1974, 11; BR-Drucks. 573/80 - Beschluss
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Aufschlussreich ist ein kurzer Seitenblick auf das anglo -
amerikanische Recht. Die Doktrin der “substantive unconscionabili-
ty” besagt, dass der Richter einer Vertragsbestimmung die
Wirksamkeit zu versagen hat, die missbrauchlich inbezug auf den
Vertragsinhalt ist. Nach einer verwerflichen Gesinnung oder ein
Verschulden wird dabei nicht gefragt. Eine betraechtliche
Wertdifferenz zwischen Leistung und Gegenleistung reicht aus.

Insgesammt kann dadurch das Biindel der Art.19-21 OR in
Verbindung mit der sozialen Schutznorm des Art.27 ZGB seine
Aufgabe, die Privatautonomie des Schwachen zu schiitzen und die des
Starken zu begrenzen, wesentlich effektiver erfiillen.

Parallel zu der weitherzigen und elastischen Neubewertung der
Anwendungsvoraus-setzungen des Normenbiindels der Art.19-21,
werden auch die Rechtsfolgen d.h. die Sanktionen, die dieses
Normenbiindel  vorsehen, zugunsten des aus sozialer Sicht
Schutzbediirftigen weiterentwickelt.

Heutzutage verfiigen wir iiber weitaus raffiniertere und flexiblere
Sanktionen als die apriori, automatisch und definitiv eintretende
Gesamtnichtigkeit, welche ein Erbe des Pandektenrechts ist. Ubrigens
wird auch die Totalanfechtbarkeit @hnlich verfeinert und weiterent-
wickelt.

Die Relativierung der Nichtigkeit im materiellen Sinn durch
Berticksichtigung des sozialen Schutzzwecks der Norm, tiberdies, die
Relativierung der Nichtigkeit im personlichen Sinn durch
Ausschliessung der Berufung auf die Nichtigkeit seitens des
Schutzunwiirdigen, die teleologische Reduktion des Art.20/I1 OR,
m.a.W. die Objektivierung der Teilnichtigkeitsvermutung, die
Annahme der quantitativen Teilnichtigkeit bzw. der geltungserhal-
tenden Reduktion entgegen des engen Wortlauts dieser Norm, weiter-
gehend, die Befurwortung der modifizierten Teilnichtigkeit in
Verbindung mit dem Einsatz einer gesetzlichen oder richterlichen
Ersatzregel in allen denkbaren Variationen, die Verbindung der culpa
in contrahendo Entschéiidigung (ohne kiinstliche Reduzierung auf das
sog. negative Interesse) mit der Anfechtung wegen Ubervorteilung,
ausserdem, die Instrumentalisierung bereicherungsrechtlicher
Begriffe wie “pretium commune” und “turpitudo dantis” zur zusétz-
lichen Reduzierung, notigenfalls zur ginzlichen Streichung der
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{ibermifigen Leistung mit ponalen bzw. priventiven Erwéagungen
sind nur einige dieser flexiblen und raffinierten Losungsansatzell.

Diese allgemeine und abstrakte Bewertung scheint
konkretisierungsbediirftig zu sein:

Zuerst wurde das Hindernis des Art.20/11 OR iiberwunden, welch-
es der Teilnichtigkeitsalternative den “entgegengesetzten hypothetis-
chen Parteiwillen” in den Weg stellte, dann wurde die Nichtigkeits-
sanktion nicht mehr automatisch angewandt, sondern vom Willen der
schutzwiirdigen Partei abhiingig gemacht. Uberdies wurde der enge
“Teil (clause)” Begriff gesprengt und die quantitative Teilnichtigkeit
bzw. geltungserhaltende Reduktion gutgeheissen. Zu guter Letzt
wurde bei der modifizierten Teilnichtigkeit in ihren alldenkbaren
Variationen und bei Auslegungsmethoden wie “Konversion” und
“Vertragsergénzung die Moglichkeit eroffnet, die iiberhohte Leistung
nétigenfalls unter das erlaubte Hochstmass zu reduzieren, ja sogar
bis auf den Nullpunkt herunterzuziehen. Dadurch wurde die iiber-
héhte Leistung zugunsten des Benachteiligten auf ein angemessenes
Mass herabgesetzt, ihm sogar die Moglichkeit gegeben, die Leistung
amsonst zu erhalten. Die Einsetzung der unbeschriankten culpa 1n
contrahendo Entschédigung des OR 31 III “per analogiam” als “puni-
tive damage” in Verbindung mit der Anfechtung wegen Wuchers
ergaenzt dieses Bild.

Uber die schadensrechtliche Vertragsaufhebung bzw. Riickabwicklung auf
der Grundlage der culpa in contrahendo (die, iibrigens auch bei fahrlaessiger

11 Kocayusufpagaoglu, Degigik Kismi Hiikiimsiizliik ve Genigletilmig Kismi Hukim-
siizliik Kavramlan ile Tlgili Digtinceler , FS Kaneti 1996, 5.25/26; derselbe, Ten-
dances actuelles concernant la 1ésion dans les contrats in: Journées franco-turque,
1983, S.69; Baspinar, Borg Stzlegmelerinin Kismi Butlani, 1998, S.62/63, 142,
152ff; Serozan, Ifa, Ifa Engelleri, Haksiz Zenginlesme, 2.bas1 1998, § 8 N.8, § 25
N.12; Larenz [ Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts 11/2, 13.Aufl. 1994, § 68 111 3;
Canaris, “Gesamtunwirksamkeit und Teilgultigkeit rechtsgeschiftlicher Regelun-
gen”, FS Steindor{f 1990, 5. 519 ff.: Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Pri-
vatrecht, 1992, 8.329; Beckmann, Nichtigkeit und Personenschutz, 1998, S.3281T;
Krampe, “Aufrechterhaltung von Vertragen und Vertragsklauseln” AcP 194, S.1fF;
Roth, “Geltungserhaltende Reduktion im Privatrecht” JZ 1989, S.411 ff; BGH,
NJW 1962, S.1148/49; NJW 1983, S.1422 ff; Gauch | Schluep | Schmid, N.703ff,
N.754/755: Gauch, “Der Fussballclub und sein Mietvertrag: ein markanter Ents-
cheid zur Ubervorteilung” recht 1998/2, 5.551T; Zufferey-Werro N.1665ff, Hiirli-
mann, Teilnichtigkeit von Schuldvertragen nach Art.20 Abs.2 OR, 1984, S.74ff,
101{f: Kramer, OR 19-20 N.322; Huguenin Jacobs, OR 19-20 N.52fT; Bucher,
OR § 15 VII 4, S.265 {f.; Schwenzer, OR, §.206/207; BGE 123 111 292.
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Irrefithrung maoglich ist) in Verbindung mit der schadensrechtlichen Vertrags-
anpassung s. zuletzt Grigoleit, NJW 1999, 900 ff.

Auch das Bereicherungsrecht wurde im Rahmen der Ubervor-
teilung strapaziert. Einerseits wurde OR 62 aktiviert, der die bereicher-
ungsrechtliche Wertersatzschuld des Ubervorteilten auf den objektiv-
en Verkehrswert (pretium commune) des Erlangten herabsetzt.
Andererseits wurde der Riickforderungsausschluss des OR 66 (turpi-
tudo dantis) zur totalen Sperrung des Zinsanspruchs des Zins-
wucherers instrumentalisiert.

Im Rahmen der Ubervorteilung sind weitere Anregungen bemerkenswert,
die, wenn auch auf gekiinstelten und weiten Umwegen, versuchen die iiberhihte
Leistung zu reduzieren, anstatt sie zu kassieren. Die Aktivierung von OR 25 I,
der aus dem Treu und Glauben Grundsatz entnommen, der Gegenpartei des
wegen Irrtums Anfechtungsberechtigten durch Zahlung der Differenz ein
Gegenrecht zur Blockierung der Totalanfechtung bzw. ein Leistungs-
aenderungsrecht gewaehrt ist eine von diesen Anregungen.

Alle diese Bemiihungen im Bereich der Auslegungs- und
Unwirksamkeitslehre, des Entschaedigungs- und Bereicherungs-
rechts zielen ohne Zweifel darauf hinaus, die ausbeuterische
Vertragsseite zu bestrafen und zu verhindern, daf sie Vorteile aus
ihrem riicksichtslosen, selbstsiichtigen Verhalten zieht.

Es darf hierbei daran erinnert werden, dafi auch globale Freizeichnungs-
klauseln in AGB nicht aufrecht erhalten werden, indem sie nur fiir leichte
Fahrlissigkeit als vereinbart gelten, sondern der Verwender fiir alle Verschuldens-
arten einstehen mufi. (Verbot der geltungserhaltenden Reduktion)

Die Nutzung des Kredites oder der Wohnung bis zum ndchsten Riich-
zahlungstermin bzw. bis zum ndchstmoglichen Kindigungszeitpunkt ohne
Jegliche Zins- oder Mietzahlung bildet inzwischen die stindige Praxis in
Deutschland. Auch das schweizerische Bundesgesetz iiber den Konsumkredit
Art. 11 sieht im Falle des Kreditwuchers einen Gratiskredit zugunsten des
bewucherten Kreditnehmers und zulasten des ausbeuterischen Kreditgebers vor.

Obwohl beim Kaufvertrag die Verurteilung zur entgeltlosen Uberlassung der
Sache nicht in Frage kommt, kann auch hier der Kaufpreis sehr wohl unter das
zultissige Hichstmass heruntergedriickt werden. Auch wenn niamlich bei mangel-
hafter Erfiillung die Minderungsoption nicht gewihlt werden kann, wenn der
Minderwert den Kaufpreis erreicht (OR 205 III), so kann noch immer mit Hilfe
des Ersatzes des Begleitschadens gemiss OR 208 der Hichstpreis unterschritten
und somit die Pfiffigheit des Verkdufers geriigt werden.
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Aus dieser Perspektive wird verhindert, dafl der Vertrag gemiss
dem Willen des Méchtigen der Gesamtnichtigkeit erliegt, und es wird
dem Richter ermoglicht iibermifige Leistungen des Machtlosen auf
ein angemesenes Maf zu reduzieren, unter Umstidnden dieses Mafl
zu unterschreiten, ja sogar als Strafe fiir die Ausbeutung den
Gegenwert der Nutzung gaenzlich zu streichen.

Zieht man ein Fazit, so laesst sich bei der Bewaeltigung des
Problems anfaenglicher Leistungsdisproportionalitaet eine positive
Tendenz abzeichnen.

Das gleiche kann allerdings fiir die Losung des Problems nach-
traeglicher Leistungsdisproportionalitaet nicht behauptet werden.

Die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Lehre vom
Wegfall der Geschiftsgrundlage (clausula rebus) zum
Ausgleich nachtriglich eingetretener Aquivalenzstérungen

Sollte bei zweiseitigen Vertridgen das Leistungsgleichgewicht
durch unerwartete Entwicklungen nachtraeglich gestort werden,
nachdem es zuvor die Filter der Art.19-21 OR passiert hat, so findet
man im Gesetz keine auf diese Fallkonstellation direkt anwendbare
Norm finden.

Es mull im Rahmen der Liickenfiillung ein allgemeines Prinzip
durch Rechtsanalogie zu den einzelnen Gesetzesnormen entwickelt
werden, wie man es unter anderem bei der Ableitung der Prinzipien
des Vertrauensschutzes und der Schutzunwiirdigkeit des unent-
geltlichen Erwerbs bereits unternommen hat. Die Voraussetzungen
lauten wie folgt: a. Sollte man annehmen konnen, dafi die
Vertragsparteien den Vertrag unter anderen Bedingungen
geschlossen hitten, falls sie die wirtschaftlichen und sozialen
dnderungen im Voraus hitten iiberblicken konnen (it was not this
that was to be performed), b. sollte aullerdem wegen der uner-
warteten Entwicklung der Umstinde das Gebundensein einer Partei
an den Vertrag unter unverinderten Bedingungen fiir ihn eine Uber-
schreitung der Opfergrenze bedeuten und c. sollte zuletzt angesichts
der gesetzlichen und vertraglichen Risikoverteilung das Festhalten
am Vertrag unter denselben Bedingungen fiir die Parteien unzumut-
bar erscheinen, so miissen die Vertragsbedingungen den verédnderten
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Zweitens wird auch in diesem Bereich subjektiven Kriterien, ins-
besondere der Bedingung, daB die ungiinstige Entwicklung nicht im
Einflussbereich des Betroffenen liegen und nicht voraussehbar gewe-
sen sein darf, eine iibermifige Bedeutung beigemessen. Das allge-
meine Bild ist befremdend: wie unertréglich auch die objektiven
Umstidnde inzwischen geworden sein mogen; sollte die Leistungs-
erschwerung aus dem Herrschaftsbereich des Betroffenen herriihren,
oder sollte er trotz dieser erheblichen Erschwerung geleistet haben
oder diese Erschwerung vorausgesehen haben, so wird ihm némlich
die Moglichkeit der Auflosung des Vertrages oder dessen Anpassung
nicht zuerkannt!5,

Dass die Unvoraussehbarkeit, das Fehlen der Selbstverur-
sachung und der vorbehaltslosen Erfiillung als unverzichtbare
Voraussetzung einer Vertragsanpassung wegen verdnderter Um-
stinde angenommen wird ist allerdings unangebracht. Wie bereits
erwihnt, sind im Bereich der urspriinglichen Leistungsdisparitat
dhnliche subjektive Voraussetzungen lingst eliminiert. Das gleiche
sollte auch im Bereich der nachtriglichen Leistungsdisparitit unter-
nommen werden.

Der “chronologische” Unterschied zwischen der anfénglichen
Sittenwidrigkeit und dem nachtriglichen Wegfall der Geschéfts-
grundlage ist keineswegs ausreichend, um eine unterschiedliche
Behandlung dieser beiden Tatbestinde “logisch” zu rechtfertigen.

Die Differenz zwischen der anfinglichen, sittenwidrigen
Aufzwingung einer iibermiBigen Leistung und der nachtréglichen
rechtsmissbriuchlichen Beanspruchung einer iibermifiig geworde-
nen Leistung ist gar nicht so betrichtlich, wie allgemein angenom-
men wird. Die Tatbestinde unterscheiden sich nicht strukturell, son-
dern bloss graduell.

Der Graben zwischen beiden Tatbestaenden ist gar nicht so breit.
Es lassen sich eine Reihe 6konomischer, sozialer, psychologischer und
juristischer Briicken iiber diesen engen Graben schlagen.

Der Mangel an Privatautonomie bedingt durch strukturelle
Ungleichheiten ist nicht nur auf die Vertragsabschlullphase

15 Vgl. die in Fn.12 aufgelisteten Autoren, insbesondere Kramer, OR 18 N.337-345,
um zu sehen, wie sehr die subjektiven Kriterien, z.B. die Unvorhersehbarkeit und
das Fehlen des Selbstverschuldens ins Gewicht fallen.
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einem “nachtriglichen Wucher” (lésion postérieure § la conclusion du
contrat) gesprochen wird!7.

Auffallend ist es auch, dass in Fillen, in denen keine ausdriick-
liche Anpassungsklausel vorgesehen ist, zugunsten der unterlegenen
iibervorteilten Partei eine urspriinglich vereinbarte Anpassungs-
Kklausel im Rahmen korrigierender Vertragserganzung bzw. -Aus-
legung fingiert bzw. in den Vertrag hineininterpretiert wird, um die
unverhiltnisméassige Leistung notigenfalls spater doch noch zu
berichtigen. Es soll das gelten was redlich denkende Parteien
urspriinglich vereinbart hiitten. Auch durch diese Zuriickfuhrung des
nachtriglichen Wegfalls der Geschiftsgrundlage auf den urspring-
lichen Vertragsschluss mittels Vertragsauslegung ist die Uberschnei-
dung zwischen urspriinglichem Vertragsschluss und nachtraglicher
Vertragsanpassung vorgezeichnet.

Das Wechselspiel zwischen Vertragsabschluss und Vertragser-
filllung ist sowohl 1m Rahmen ex ante ausdriicklich vorbehaltener
Anpassungsklauseln, als auch im Rahmen ex post in den Vertrag
hineingelegten Anpassungsklauseln auffillig. Die Beurteilung riick-
sichtsloser Beharrung auf der unverhiltnisméssigen Leistung als
nachtrigliche Sittenwidrigkeit bzw. Ubervorteilung fordert zudem
dieses Wechselspiel. Somit ist auch die Notwendigkeit der
Zusammenfiihrung anfaenglicher und nachtréaglicher Aquivalenz-
storung indiziert.

Man darf nicht vergessen, dafl auch der Grundlagenirrtum beim
Vertragsschluff und der nachtrigliche Wegfall der Geschiftsgrundlage wihrend
der Erfiillungsphase sich iiberschneiden. Man denke dabet nux an den Irrtum
beziiglich Entwicklungsprognosen fiir die Zukunft18, Wéihrend ein solcher Irrtum
iiber Zukiinftiges fir die Einen das Fehlen der Geschiftsgrundlage bedeutet, wird
es von Anderen als spiterer Wegfall der Geschiftsgrundlage gedeutet. Es sei
hinzugefiigt, dass auch in Deutschland, wo eine parallele Bestimmung zu
Art.24 /lit.4 OR fehlt, zwischen dem anfinglichen Fehlen der Geschdftsgrundlage
und dem spiteren Wegfall dieser nicht unterschieden wird'®. Man sollte nicht
vergessen, dass das Institut der Geschaeftsgrundlage eigentlich das Produkt der
Weiterentwicklung des Irrtumsrechts ist,

17 Kramer, OR 18 N.300; BGE 100 11 348, 101 II 21

18 Vgl. Kaplan, Hakimin Sozlesmeye Miidahalesi, 1987, S.140ff; Serozan, Ifa, ifa En-
gelleri, § 20 N.1; Schwenzer, OR AT N.218; Kramer, OR 18, N .304-310.

19 Vgl, zB. Roth, MiinchKomm § 242 N.496(f, 516, 533.
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Dabei sollte man beriicksichtigen, dass neue Vermarktungs-
techniken das BewuBtsein so stark benebeln, dafi man sich nicht
mehr wie frither damit begniigen kann, die durch die Umwélzung
benachteiligte Vertragspartei darauf hinzuweisen, “sie hatte doch
bitte etwas besser aufpassen und die ungiinstige Entwicklung
voraussehen sollen”. Die brutale Maxime: “contracter c'est prévoir; le
contrat est une emprise sur I'avenir” passt einfach nicht in unser
Zeitalter.

In die gleiche Richtung steuert auch die soziale Sichtweise, die bei
Rentenvertrigen mit sozialem Unterstitzungs- und Versorgungszweck, ohne
Beachtung subjektiver Momente, weitherzig einen Wegfall der Geschiftsgrund-
lage annimmt, falls die Leistung das zum Unterhalt erforderliche Mass unter-
schreitet21

Im Endergebnis wiirde dies bedeuten, dass genauso wie bei der
urspriinglich aufoktroyierten Aquivalenzstorung, auch bei der
nachtriglich eingetretenen Aquivalenzstérung dem “Sozialschutz”
ein besonderes Gewicht beigemessen wird.

Langer Rede kurzer Sinn: die Lehre vom nachtréglichen Wegfall
der Geschiftsgrundlage mit ihrer der Sozialgerechtigkeit zugutekom-
menden Konstellation soll nicht nur im Recht der Immobilienmiete
und des Werkvertrags, worauf sie im Gesetz beschrédnkt zu sein
scheint, sondern iiberall fiir den Sozialschutz sorgen.

Dementsprechend miisste auch die Wahl zwischen der
Vertragsanpassung und der Vertragsauflésung, genauso wie bei der
Nichtigkeit gemaB Art.19-20 OR, von dem aus sozialer Sicht
schutzberechtigten Vertragspartner getroffen werden; selbstver-
stindlich im Rahmen des Grundsatzes von Treu und Glauben.

In technisch - juristischer Terminologie ausgedriickt, wiirde dies
die Gewaehrung eines abaendernden oder (alternativ-) aufhebenden
bzw. auflésenden Gestaltungsrechts bedeuten. Ob der Gegenpartei
analog zu OR 25 II ein Gegenrecht durch Ubernahme der Differenz
anerkannt werden soll oder nicht sei dahingestellt.

Reduktion vor Kassation lautet allerdings auch hier die Devise.
Der Vorrang der richterlichen Moderation sollte nicht in Zweifel gezo-
gen werden.

21 Medicus, Blirgerliches Recht, 1998, N.166
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4) Auch bei der nachtriglich entstandenen Leistungs-
disproportion sollte die gleiche interessenwertende, globale und
soziale Sichtweise beziiglich der Voraussetzungen und der Folgen zu
Eigen gemacht werden. Hauptziel soll es sein, die soziale
Revisionskonstellation im anfinglichen Stadium der Aquivalenz-
stérung auch auf die spiter eintretende Aquivalenzstérung zu iiber-
tragen. Das heisst, dass auch hier das gravierende (criant)
Ungleichgewicht ausschlaggebend sein soll, ausserdem die subj ektiv-
en Momente wie Existenz oder Nichtexistenz der Verwerflichkeit
zuriickgedriangt und die althergebrachten Hemmungen hinsichtlich
Leistungsrevision abgebaut werden miissen. Vorrang der
Modifikation gegeniiber der Kassation sollte auch hier gross
geschrieben werden, wobei die Modifikation mit samtlichen
Variationen bereichert werden soll.

5) Folglich sollten alle “chronologischen” Differenzierungen und
Bestimmungen und unniitzen Isolierungen zwischen den “chronolo-
gisch” unterschiedlichen Tatbestanden aufgegeben werden, die nicht
auf einer “logischen” Begriindung beruhen.

Im Rahmen einer solchen Anschauung, welche die Wechsel-
wirkung zwischen den Tatbesténden beriicksichtigt, werden die
Kriterien, die fiir einen richterlichen Eingriff bei anfanglicher und
nachtriglicher krasser Unzumutbarkeit vorausgesetzt werden, logis-
cherweise die gleichen sein.

Die anfingliche Leistungsindgivalenz darf nicht “strikter” be-
wertet werden, nur weil man sich hitte widersetzen konnen, die
nachtrigliche dagegen nicht “laxer” nur weil sie nicht verhindert wer-
den kénnte, und umgekehrt darf die nachtrigliche Leistungs-
indqgivalenz nicht “strikter” bewertet werden, nur weil sie nicht
aufgezwungen und iiberdies vorhersehbar gewesen war, die
anfingliche wiederum jedoch “laxer” weil sie aufgezwungen war. Bei
einer globalen Sichtweise haben beide Tatbestdnde nicht nur
tkonomische, soziale und juristische Berithrungspunkte, sondern sie
iiberschneiden sich regelrecht.

Man mufB hinzufiigen, dafi diese Auffassung an eine #hnliche
Auffassung im Recht der Leistungsstorungen erinnert. Auch in
diesem Bereich gewinnen Bestrebungen an Kraft, unlogische chro-
nologische Unterscheidungen aufzugeben und sich bei dhnlichen
Tatbestéinden an dhnliche Voraussetzungen und Folgen zu halten.













