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OR 2020: Braucht die Schweiz ein neues Vertragsrecht? — Eine Einfiihrung*

Von Claire Huguenin und Barbara Meise**

In spring 2013, the draft for a new General Part of the
Swiss Code of Obligations was published under the title
“Schweizer Obligationenrecht 2020” (OR 2020; in
French “Code des obligations suisse 2020” [CO 2020]).
The OR 2020 draft contains model rules for a new Gen-
eral Part of the existing Swiss Code of Obligations in
German, French, Italian and English, as well as ex-
planatory notes on each model rule (either in German
or French).

The OR 2020 draft is the result of an almost six
years long collaboration of 23 academics from all nine
Swiss law faculties with expertise in private law, con-
tract law, European and international law. The draft
is an initiative of Swiss academics and was funded by
the Swiss National Science Foundation (SNF).

The main aim of the drafters was to maintain es-
tablished principles and rules, and to integrate new
ideas. The core of the General Part of the existing Swiss
Code of Obligations is more than a hundred years old.
Throughout this time, it has generally proven itself.
However, important principles, developed from the legal
practice over time are not represented in the existing
code. Thus, lay persons and even legal experts cannot
find answers to all of their legal questions in the writ-
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ten code. The OR 2020 draft is intended to modernise
the existing General Part of the Swiss Code of Obliga-
tions in accordance with Swiss jurisprudence and aca-
demic doctrine on the one hand, as well as European
and international law, on the other hand.

One purpose of the OR 2020 draft is to serve as basis
fortherevision of the existing Swiss Code of Obligations.
In 2014, based on two postulates signed by 139 of the
204 Swiss parliamentarians, the Federal Council (the
7 member executive organ of Switzerland) agreed to
examine whether a comprehensive revision of the ex-
isting Swiss Code of Obligations should be undertaken.
The Federal Council generally approved this idea of an
extensive revision. Its detailed answer to parliament is,
however, still pending.

How the OR 2020 draft will be converted into law is
a political question that is still open. One way or an-
other, the OR 2020 draft is already a source for theory
and practice. The authors of the draft would appreci-
ate if many interested parties review the draft. The OR
2020 draft is also meant to be a starting point for a
discussion about the significance and persuasiveness
of the existing Swiss private law.

I. Uberblick

Eine Gruppe von 23 Rechtswissenschaftlerinnen und
Rechtswissenschaftlern, welche alle an schweizeri-

Dieser Beitrag ist eine iiberarbeitete und um Fussnoten er-
ganzte Fassung eines Vortrags, den Prof. Dr. Claire Hu-
guenin am 10. Méarz 2015 anlésslich einer Konferenz zur
schweizerischen Schuldrechtsreform aus rechtsverglei-
chender Sicht an der Ruhr-Universitat Bochum hielt. Eine
leicht abweichende Fassung dieses Beitrags wird auch im
Tagungsband zur Konferenz «Schweizer Obligationen-
recht 2020 - Die schweizerische Schuldrechtsreform aus
vergleichender Sicht» erscheinen.

Wir danken BLaw, Bachelor of Arts in Wirtschaftswissen-
schaften, Christophe Reitze, Assistent am Lehrstuhl fiir Pri-
vat-, Wirtschafts- und Europarecht der Universitat Ziirich,
fiir seine wertvolle Mithilfe bei der Erstellung der Prasen-
tation zum Vortrag, den Prof. Dr. Claire Huguenin an der
Ruhr-Universitat Bochum hielt. Er ist auch der Schopfer
der beiden Grafiken in den Kap. VI.1 und VI.3 dieses Bei-
trags. Sodann danken wir Frau Dr. iur., lic. et mag. rer. pol.
Tina Purtschert fiir die kritische Durchsicht dieses Beitrags
und ihre wertvollen Hinweise.
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schen Universitdten forschen und lehren sowie simt-
liche neun rechtswissenschaftlichen Fakultdten der
Schweiz vertreten, hat im Friithjahr 2013 mit «Schwei-
zer Obligationenrecht 2020» (OR 2020)! einen Ent-
wurf fiir einen neuen Allgemeinen Teil des Schweize-
rischen Obligationenrechts (OR) vorgelegt. Diesen —
aufgrund einer akademischen Eigeninitiative ent-
standenen — Entwurf {iberliess die Forschergruppe
alsdann «Bundesbern»: 2014 erklédrte der Bundesrat
aufgrund zweier Postulate, welche 139 der 204 eid-
genossischen Parlamentarierinnen und Parlamenta-
rier unterschrieben hatten, seine Bereitschaft zu prii-
fen, ob der Allgemeine Teil des Obligationenrechts
(OR AT) umfassend zu revidieren sei. Dies bejahte er
im Grundsatz. Die detaillierte Antwort der Exekutive
an das Parlament steht derzeit allerdings noch aus.?

OR 2020 deckt die allgemeinen Bestimmungen
des schweizerischen Vertragsrechts ab. Der Besonde-
re Teil des Obligationenrechts (OR BT) mit seinen
368 Bestimmungen zu den einzelnen Vertragsver-
haltnissen sollte (zunichst) unberiihrt bleiben.

Zwar weisen die Art. 1-183 des OR AT aufgrund
ihrer Entstehungsgeschichte und anderer Faktoren ei-
nige Widerspriiche und Liicken auf, im Prinzip haben
sie sich aber bewahrt. Diesem Befund muss allerdings
hinzugefiigt werden, dass das Schweizerische Obliga-
tionenrecht die mittlerweile rund hundertjahrige Be-
wahrungsprobe nur bestehen konnte, weil die Gerich-
te sich nicht darauf beschrankten, dem Buchstaben
des Gesetzes zu folgen, sondern diesen, wenn immer
ihnen dies teleologisch richtig erschien, ergénzten
oder gar modifizierten. Zur Begriindung dieser Kom-
petenz zogen und ziehen Schweizer Gerichte regel-
massig Art. 1 Abs. 2 ZGB heran, wonach Richterinnen
und Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein
solches fehlt (in den meisten Féllen!), nach der Regel
entscheiden diirfen, die sie als Gesetzgeber aufstellen
wiirden, wenn «dem Gesetze keine Vorschrift ent-
nommen werden» kann.® Art. 1 Abs. 2 ZGB wird von
den Gerichten mit anderen Worten nicht nur als Er-

! Im Franzosischen «Code des obligations suisse 2020»
(CO 2020).

2 Zum politischen Prozess und der Zukunft des Entwurfs
s. hinten Kap. VII.

3 Nach Art. 7 ZGB finden die «allgemeinen Bestimmungen
des Obligationenrechtes iiber die Entstehung, Erfiillung
und Aufhebung der Vertrage [...] auch Anwendung auf
andere zivilrechtliche Verhéltnisse». Dieser Verweis ist
wechselseitig zu verstehen.
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machtigung dazu gelesen, fehlende Normen einzufii-
gen, sondern erlaubt es ihnen nach dieser Lesart auch,
unbefriedigende Wendungen richterrechtlich zu
iiberformen.

Der Vorteil dieses Vorgehens besteht darin, dass
die Kodifikation auf diese Weise trotz der Fixierung
von Normen in geschriebenem Text beweglich bleibt.
Allerdings, und dies ist der erste Nachteil, lassen sich
diese Bewegungen dem Gesetz selber nicht (mehr)
entnehmen; dafiir bedarf es eines zusétzlichen Blickes
in die Judikatur. Diese hat den geschriebenen Buch-
staben sozusagen mit einer zweiten (unsichtbaren)
Normenebene {iberdacht. Ohne deren zusétzliche An-
wendung enthielte das Gesetz — auf die heutige Zeit
angewendet — ndmlich zu wenig Ansitze fiir die Lo-
sung der anstehenden vertragsrechtlichen Problem-
lagen.

Trotz dieser Stiitzmassnahme ist der OR AT im
Lauf der letzten Dezennien in vielerlei Hinsicht von
der Realitit iiberholt worden. Abgesehen von ein paar
Kleinstrevisionen, welche — mit Blick auf entsprechen-
de europarechtliche Rechtsakte — vor allem im Be-
reich der Konsumvertrage ergangen sind,* resultiert
auch der wissenschaftliche Diskurs um angemessene
Antworten auf drdngende Fragen des Vertragsrechts
kaum je in einer Anderung des Gesetzestextes. So be-
friedigt der OR AT beispielsweise weder das Bediirf-
nis nach der Anerkennung einer Form von Schrift-
lichkeit, welche den Entwicklungen beim online-Ver-
tragsschluss Rechnung tragt (z.B. «Textform»®), noch

4 Als Teil des sog. «Swisslex»-Programms wurden unter an-
derem die Art. 40b—40e OR an die damals geltende Haus-
tlirwiderrufsrichtlinie 85/577/EWG angepasst und damit
europakompatibel ausgestaltet. In Anlehnung an die da-
malige europdische Verbraucherkreditrichtlinie 87/102/
EWG bzw. die Pauschalreiserichtlinie 90/314/EWG wurden
in diesem Zusammenhang auch das Bundesgesetz vom 23.
Maérz 2001 iiber den Konsumkredit (KKG; SR 221.214.1)
bzw. das Bundesgesetz vom 18. Juni 1993 {iber Pauschal-
reisen (SR 944.3) erlassen. Weiter fand die Produkthaf-
tungsrichtlinie 85/374/EWG Eingang in das Bundesge-
setz vom 18. Juni 1993 iiber die Produktehaftpflicht (Pro-
duktehaftpflichtgesetz, PrHG; SR 221.112.944).

°  Im Zusammenhang mit der Revision des in den Art. 40a—
40g OR geregelten konsumrechtlichen Widerrufsrechts
soll dies zumindest fiir Haustiirgeschéfte und (neu) Telefon-
verkdufe gedndert werden; Art. 40d Abs. 1 E-OR soll neu
lauten: «Der Anbieter muss den Kunden schriftlich oder in
einer anderen Form, die den Nachweis durch Text ermog-
licht, iiber das Widerrufsrecht sowie tiber Form und Frist
des Widerrufs unterrichten und ihm seine Adresse bekannt-
geben» [Hervorhebung durch die Verfasserinnen].
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enthélt er Kiindigungsregeln fiir die immer haufiger
abgeschlossenen, zum Teil eo ipso fiir jeweils eine
weitere Periode verldngerten Dauervertrage. Schliess-
lich gibt er auch keine Antwort auf die Frage, wie un-
giiltige oder hinfillige, aber bereits (zum Teil oder
ganz) erfiillte Vertrage zu liquidieren sind.

Kurzum: Heute ist es nicht mehr méglich, den
OR AT ohne Kenntnis der in der Zwischenzeit ergan-
genen Rechtsprechung und Lehre zu verstehen oder
gar anzuwenden. Dies wird vom rechtsuchenden
Publikum insbesondere in jenen Situationen als stos-
send empfunden, in welchen es um Anspruchsnor-
men geht, welche nicht im Gesetz stehen.

Fiir einen Laien ist es beispielsweise gar nicht so
einfach, ohne rechtskundige Hilfe herauszufinden,
ob ihm ein Anspruch auf Riicktritt zusteht oder nicht,
wenn sein Gegeniiber fehlerhaft erfiillt hat: Seinem
Wortlaut nach raumt Art. 97 Abs. 1 OR jedenfalls nur
einen Schadenersatzanspruch ein.® In der Literatur
ist dagegen unbestritten, dass die Gerichte bei einer
schweren Verletzung des Vertrages — neben dem aus-
driicklich «verbrieften» Schadenersatzanspruch —
auch einen im Gesetz nicht genannten Anspruch auf
Riicktritt gewahren sollten.”

Die Gruppe um OR 2020 hat sich aus all diesen
Griinden im Jahr 2007 das Ziel gesetzt, den OR AT
vor dem Hintergrund der schweizerischen Recht-
sprechung und Lehre einerseits und dem europii-
schen und iibrigen ausldndischen Recht andererseits
auf den state oft the art zu bringen.®

6 Art. 97 Abs. 1 OR lautet: «Kann die Erfiillung der Verbind-
lichkeit iberhaupt nicht oder nicht gehorig bewirkt wer-
den, so hat der Schuldner fiir den daraus entstehenden
Schaden Ersatz zu leisten, sofern er nicht beweist, dass
ihm keinerlei Verschulden zur Last falle.»

7 Vgl. unter anderem Gauch Peter/Schluep Walter/Schmid
Jorg/Emmenegger Susan, Schweizerisches Obligationen-
recht Allgemeiner Teil, Band II, 10. Aufl., Ziirich 2014,
N 2587 f. m.w.N.; BK OR-Weber, Art. 97 N 269 f. m.w.N. In
BGE 69 II 243 E. 4 anerkannte das Bundesgericht zumin-
dest ein Riicktrittsrecht des Gldubigers nach Art. 107
Abs. 2 OR analog bei antizipiertem Vertragsbruch; s. auch
BGE 11011 141E. 1.

8 Das Resultat dieser Arbeiten ist unter <www.or2020.ch>
bzw. <www.c02020.ch> frei zugéanglich.
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Il. Ausgangssituation

Das geltende OR stammt aus dem Jahr 1911. Es trat
auf den 1. Januar 1912 als fiinfter Teil des schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches (ZGB) in Kraft.? Sein Vorlau-
fer war das alte OR (aOR) von 1881,'° welches zwi-
schen 1883 und 1912 (noch ohne das iibrige ZGB)
galt.

Das aOR wurde im Wesentlichen von Walther
Mungzinger verfasst. Munginger liess sich dabei vor al-
lem vom «Dresdener Entwurf» (1866) inspirieren.!!
Der Dresdener Entwurf war vor dem Hintergrund
des oOsterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Ge-
setzbuches (ABGB; 1811), des franzosischen Code
Civil (CC; 1804) und des Ziircherischen Privatgesetz-
buches (PGB; angefertigt in den Jahren 1853-1855)
verfasst worden. Der Schopfer des aOR erwies vor
allem den beiden letztgenannten «Dresdener» Quel-
len, also dem franzoésischen CC und dem Ziircheri-
schen PGB seine Referenz.!? Zwar stiitzten sich insbe-
sondere das Berner, Luzerner und Aargauer Gesetz-
buch in erster Linie auf das osterreichische ABGB,'?
jedoch gab es mindestens drei gute Griinde fiir eine
starkere Gewichtung der beiden anderen Quellen:

Erstens trat das aOR zwar nach der Publikation
des Dresdener Entwurfs in Kraft. Es beruhte jedoch
zum Teil auf einem Entwurf, den Mungzinger bereits
1864, also zwei Jahre vor der Publikation des Dresde-
ner Entwurfs, fertiggestellt und auch veroffentlicht
hatte.'* Zweitens lagen der franzdsische CC und das
Ziircherische PGB der Mehrzahl der anderen kanto-
nalen Gesetzbiicher, insbesondere jenen der franzo-
sisch- und der italienischsprachigen Kantone, zu-
grunde.' Und drittens bevorzugte Mungzinger — und
mit ihm dessen politisches Umfeld — den paradigma-
tischeren und auch eleganteren Stil des CC und des

Vgl. auch Uberschrift des OR: «<Bundesgesetz vom 30. Mirz
1911 betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht)».

10 Vgl. dazu Bundesgesetz iiber das Obligationenrecht vom
14. Juni 1881, BBl 1881 III 109 ff.

11 Botschaft des Bundesrates an die hohe Bundesversamm-
lung zu einem Gesetzentwurfe, enthaltend Schweizeri-
sches Obligationen- und Handelsrecht, vom 27. Novem-
ber 1879, BB1 18801149 ff., 165.

12 Vgl. dazu BB1 18801166 (Fn. 11).

13 Vgl. dazu BB1 18801165 (Fn. 11).

14 Vgl. dazu BB1 18801159 f. (Fn. 11).

15 Vgl. dazu BB1 18801165 (Fn. 11).
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PGB.!® Die auf diese Art vorgenommene, auf die
schweizerischen Besonderheiten zugeschnittene
Harmonisierung ausserte sich nach der bundesrétli-
chen Botschaft darin, dass zum Teil Rechtsgebilde
bzw. Regeln entstanden, welche einen «Mittelweg
zwischen franzosischer und gemeinrechtlicher Theo-
rie» bildeten.!”

Das aOR wurde bereits nach einer relativ kurzen
Geltungszeit revidiert. Der Grund dafiir lag darin,
dass der Bund zur Zeit des Erlasses des aOR noch gar
nicht dazu erméchtigt gewesen war, ein gesamt-
schweizerisches ZGB zu erlassen: Gemadss der Verfas-
sung von 1848 fiel die Privatrechtsgesetzgebung
nach alter Staatenbundmanier noch in die Zustin-
digkeit der Kantone.

Noch 1872 war ein (weiterer) Versuch, die Kom-
petenz zur Setzung von Privatrecht gesamteidgenos-
sisch zu statuieren, gescheitert.'® Erst 1874 gelang es,
einzelne diesbeziigliche Kompetenzen an den Bund
zu tibertragen — und damit zu zentralisieren. Die Er-
maéchtigung von 1874 umfasste das OR im weiteren
und im engeren Sinn, also das (private) Wirtschafts-
recht und das Schuldrecht (das sog. «Obligationen-
recht mit Inbegriff des Handels- und Wechselrech-
tes»1?). 1898 erhielt der Bund endlich die Befugnis
zur Gesetzgebung auf dem gesamten Gebiet des Zi-
vilrechts.?’ Damit konnte das OR (im engeren Sinn)
endlich — neben der Verbindung zum Wirtschafts-
recht — auch die relais-Funktion zwischen dem Wirt-
schafts- und dem Privatrecht {ibernehmen. Mit dem
Erlass des ZGB trat gleichzeitig das heute geltende
OR in Kraft. Allerdings wurde zundchst nur das OR
im engeren Sinn neu aufgelegt, die Revision des Han-
delsrechts erfolgte erst 1936.%

6 Vgl. dazu BB1 18801166 (Fn. 11).

7 BB118801175 (Fn. 11).

18 Vgl. dazu BB1 18801166 (Fn. 11).

1 BBI18801167 (Fn. 11).

20 Vgl. Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung
zu einem Gesetzesentwurf betreffend die Ergdnzung des
Entwurfes eines schweizerischen Zivilgesetzbuches durch
Anfligung des Obligationenrechtes und der Einfithrungs-
bestimmungen vom 3. Mérz 1905, BB 190511 1 ff., 2.

21 Vgl. dazu BB1 1905 11 7 ff. (Fn. 20) sowie die Botschaft des
Bundesrates an die Bundesversammlung zu einem Geset-
zesentwurf iiber die Revision der Titel XXIV bis XXXIII des
schweizerischen Obligationenrechts vom 21. Februar 1928,
BBI 1928 1 205 ff., und Nachtragsbotschaft des Bundesra-
tes an die Bundesversammlung zur Revision des Obligati-
onenrechts (Anpassung des Wechsel- und Checkrechts an
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Das geltende OR schuf neu eine (zusétzliche)
Verbundstelle zum Personen-, Sachen-, Familien- und
Erbrecht. Im Gegensatz zur (inneren) Beziehung
zwischen dem OR und dem Handelsrecht, welche so-
zusagen unausgesprochen bzw. gestiitzt auf das Ko-
difikationsprinzip gilt, wird das Verhéltnis zwischen
dem OR und dem ZGB in Art. 7 ZGB beschrieben. Da-
nach sind die allgemeinen Bestimmungen des OR
auch auf andere zivilrechtliche Beziehungen an-
wendbar.?? Nach der treffenden Charakterisierung
dieser Norm durch von Tuhr/Peter sollte beim Re-
gel-Transfer nicht nur auf die Eigenart des zu beurtei-
lenden Verhaltnisses, sondern auch auf die aus dem
obligationenrechtlichen Zusammenhang zu erkléren-
de Eigenart der Fassung einer Regel bei der Rechts-
anwendung Riicksicht genommen werden.?® Umge-
kehrt finden auf das OR die allgemeinen Bestimmun-
gen des ZGB Anwendung. Dies steht zwar nicht so im
Gesetz, gilt aber als ungeschriebener Rechtsgrund-
satz.?* Der Verweis gilt also als wechselseitig.

Wichtig zur Komplettierung des OR sind — neben
der Verweisnorm von Art. 7 ZGB — vor allem der (iib-
rige) Einleitungstitel (Art. 1-10 ZGB: Grundsatze der
Rechtsanwendung und Liickenfiillung, Beweislastver-
teilung, Verhiltnis zum kantonalen Recht etc.), das
Personen- (Art. 11 ff. ZGB) und das Sachenrecht
(Art. 641 ff. ZGB). Die Verweistechnik im Verbund
mit der nur mittleren Abstraktionsstufe des Gesetzes
erlaubt es dem schweizerischen Gesetzgeber, auf ei-
nen allgemeinen Teil des Privatrechts — und somit
auch auf eine allgemeine Rechtsgeschéftslehre — zu
verzichten.

Der so kreierte code unique besteht aus fiinf Ab-
teilungen: Die ersten beiden Abteilungen regeln das
Vertragsrecht, wobei die erste Abteilung aus den all-
gemeinen Bestimmungen (Art. 1-183 OR) und die
zweite Abteilung aus den einzelnen Vertragsverhalt-
nissen bestehen (Art. 184-551 OR). Die néchsten
drei Abteilungen sind dem Gesellschaftsrecht (dritte

die Genfer Abkommen) vom 12. Februar 1932, BB1 19321
217 ff.

22 Art. 7 ZGB lautet: «Die allgemeinen Bestimmungen des
Obligationenrechtes iiber die Entstehung, Erfiillung und
Aufhebung der Vertrage finden auch Anwendung auf an-
dere zivilrechtliche Verhéltnisse.»

2 Von Tuhr Andreas/Peter Hans, Allgemeiner Teil des Schwei-
zerischen Obligationenrechts, Band I, 3. Aufl., Ziirich
1979, 4.

24 Huguenin Claire, Obligationenrecht — Allgemeiner und Be-
sonderer Teil, 2. Aufl., Ziirich 2014, N 19 m.w.N.
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Abteilung; Art. 552-926 OR), dem Handelsregister,
den Geschéftsfirmen, der kaufmannischen Buchfiih-
rung (vierte Abteilung; Art. 927-964 OR) und den
Wertpapieren (flinfte Abteilung; Art. 965-1186 OR)
gewidmet.

Zu Beginn des letzten Jahrhunderts war die Ver-
einheitlichung des OR auf Bundesebene noch etwas
Neues. Wie gezeigt bildet das OR einen Kompromiss
zwischen verschiedenen Schulen.? Der Bund musste
auch nach der Inkraftsetzung der Kodifikation viel
Aufklarungs- und Uberzeugungsarbeit leisten, um
seine Biirgerinnen und Biirger und die Funktionstra-
ger in den Kantonen von den Vorteilen eines verein-
heitlichten Privatrechts zu iiberzeugen. Noch war es
alles andere als selbstverstindlich, dass der Bund in
diesem Bereich ein Gesetz erlassen konnen sollte.

Demgegeniiber durften die Forscherinnen und
Forscher des Gesetzesentwurfs fiir einen neuen OR
AT davon ausgehen, dass nicht nur nach dem Buch-
staben, sondern auch nach den Uberzeugungen in
der Schweiz diese Kompetenz beim Bund und nicht
bei den Kantonen liegt. Der Entwurf musste dement-
sprechend nicht mehr in die Landschaft der verschie-
denen kantonalen Rechtstraditionen eingepasst wer-
den. Vielmehr konnte er auf einen zusammenge-
wachsenen Grund mit einheitlicher Kultur aufbauen.
Dies erleichterte den Entwurf eines neuen OR AT
massgeblich. Denn der Fokus der Arbeiten bildete
nicht mehr die politische Legitimation eines solchen
Kodexes (und damit die erwéhnte Kompromissfin-
dung), sondern die Diskussion um die inhaltliche Be-
wahrung des bestehenden Gesetzestextes angesichts
der vertragsrechtlichen Probleme unserer Zeit.

lll. Europarechtlicher Kontext

Die Schweiz ist weder Mitglied der Europédischen
Union (EU) noch gehort sie zum Europdischen Wirt-
schaftsraum (EWR). Der acquis communautaire gilt
fiir sie darum nicht. Gleichwohl bestehen mit der EU

% S.vorne Kap. I.
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und ihren Mitgliedern nicht nur faktische,? sondern
auch rechtliche Beziehungen. So ist die Schweiz z.B.
in das Freihandelsabkommen eingebunden (EFTA)
und hat tberdies zahlreiche bilaterale Vertrage mit
der EU abgeschlossen.?”

Fiir das schweizerische Vertragsrecht besonders
wichtig sind die finf der insgesamt 27 sog. «Swiss-
lex»-Vorlagen, welche die Schweiz im Nachgang zum
EWR-Nein vom 6. Dezember 1992 in das schweizeri-
sche Recht iiberfiihrt hat.?® So wurden damals etwa
die Bestimmungen zum Widerrufsrecht bei Haustir-
geschéften (Art. 40b—40e OR) an die damalige Haus-
tlirwiderrufsrichtlinie 85/577/EWG angeglichen und
damit «europakompatibel»*ausgestaltet. Als Teil des
«Swisslex»-Programms trat am 1. Juli 1994 auch das
schweizerische Pauschalreisegesetz® in Kraft. Dieses
beruht weitgehend auf der damaligen Fassung der
europdischen Pauschalreiserichtlinie 90/314/EWG.
Die europdische Produkthaftungsrichtlinie 85/374/
EWG spiegelt sich im schweizerischen Bundesgesetz

% Zuden wichtigsten Handelspartnern im Jahr 2013 gehorten
fiir die Schweiz neben den der EU angehérenden Nachbar-
staaten das Vereinigte Konigreich, die Niederlande und
Spanien sowie die USA und China. In die EU gehen 55%
der exportierten Waren, 73% der importierten Waren kom-
men aus der EU; vgl. zum Ganzen Aussenhandelsbilanz
der Schweiz, abrufbar unter <http://www.bfs.admin.ch/
bfs/portal/de/index/themen/06,/05/blank/key/handels
bilanz.html>.

27 Am 1. Juni 2002 traten die sog. «Bilateralen I» in Kraft.
Diese enthalten unter anderem Abkommen {tiber die Per-
sonenfreiziigigkeit, die technischen Handelshemmnisse
oder das offentliche Beschaffungswesen. Die sog. «Bilatera-
len II» erweiterten die Zusammenarbeit der Schweiz mit
der EU auf nicht wirtschaftliche Bereiche wie etwa Justiz,
Polizei, Visa und Asyl (kurz Schengen/Dublin), Umwelt,
Statistik oder MEDIA. Bis auf Schengen/Dublin traten die
Abkommen der «Bilateralen II» im Jahr 2005 in Kraft, die
Assoziierungsabkommen Schengen/Dublin folgten dann
Ende 2008. Eine Ubersicht iiber die bilateralen Abkom-
men ist abrufbar unter <https://www.eda.admin.ch/dea/
de/home/bilaterale-abkommen,/ueberblick. html>.

2% Vgl. zum sog. «Swisslex»-Programm die Botschaft iiber das
Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR-Abkom-
mens vom 24. Februar 1993, BBl 1993 I 805 ff., mit Ver-
weis auf die Botschaft I iiber die Anpassung des Bundes-
rechts an das EWR-Recht (Zusatzbotschaft I zur EWR-Bot-
schaft) vom 27. Mai 1992, BB1 1992V 1 ff.

% So ausdriicklich die Botschaft iiber das Folgeprogramm
nach der Ablehnung des EWR-Abkommens (Fn. 28), BBI
19931891.

30 Bundesgesetz vom 18. Juni 1993 iiber Pauschalreisen (SR
944.3).
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iiber die Produktehaftpflicht.?! In diesem Zusammen-
hang wurde im Jahr 1993 auch eine erste Fassung
des Konsumkreditgesetzes erlassen, welche sich an
die (damals geltende) europiische Verbraucherkre-
diterichtlinie 87/102/EWG anlehnte.*> Eingang in
das OR fand schliesslich auch die (damals geltende)
Richtlinie 77/187/EWG iiber die Wahrung von An-
spriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Un-
ternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen.>

Die Differenzen zum europdischen Privatrecht
haben sich seither — auch im angeglichenen Bereich —
eher vergrossert. Zahlreiche der im Rahmen des
«Swisslex»-Programms ibernommenen europdischen
Richtlinien hat der europédische Gesetzgeber in der
Zwischenzeit {iberarbeitet und regelmaéssig auch ver-
schérft.>* Weitere Richtlinien wird er in néchster Zeit
noch iiberarbeiten.®® Die Schweiz dagegen passte das
schweizerische Privatrecht in der letzten Zeit nur
noch marginal an das europédische Gegenstiick an.
Entsprechende Gesetzesvorschlédge, wenn sie denn
iiberhaupt ergingen, waren in der Regel nicht mehr-
heitsféhig. Dies zeigte z.B. die Diskussion um die Re-

31 Bundesgesetz vom 18. Juni 1993 iiber die Produktehaft-
pflicht (Produktehaftpflichtgesetz, PrHG; SR 221.112.944).

32 Das Konsumkreditgesetz wurde in der Folge ein weiteres
Mal umfassend revidiert (Bundesgesetz vom 23. Mérz
2001 tiber den Konsumkredit [KKG; SR 221.214.1]; In-
krafttreten des neuen Gesetzes auf den 1. Januar 2003);
vgl. zur Entstehungsgeschichte des Konsumkreditgesetzes
auch CHK KKG-Brunner, Art. 1-42 N 1 ff.

3 S.Art. 333 und Art. 333a OR.

3 So wurde etwa die Verbraucherkrediterichtlinie 87/102/
EWG durch die Richtlinie 2008/48/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates ersetzt. Aufgehoben wurde
auch die Haustlirwiderrufsrichtlinie 85/577/EWG; an
ihrer Stelle gilt nunmehr die (fiir einen viel weiteren Be-
reich anwendbare) Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/
EU.

%  Die liber zwanzig Jahre alte Pauschalreiserichtlinie 90/
314/EWG soll modernisiert und unter anderem an die
neusten Entwicklungen angepasst werden, namentlich an
die von Konsumenten zunehmend genutzte Moglichkeit,
Reisen und Reiseleistungen selber zusammenzustellen
und zu buchen (und dies bevorzugt im Internet); vgl. dazu
die Mitteilung der Kommission an das Européische Parla-
ment, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen, Anpassung
des EU-Pauschalreiserechts an das digitale Zeitalter, COM
(2013) 513 final vom 9. Juli 2013, 1 ff., 12.
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gelung der Fernabsatzgeschifte bzw. deren Wider-
rufbarkeit: Die Art. 40a ff. OR zu den Haustiirge-
schaften sollten ein weiteres Mal umfassend revidiert
und — unter anderem - an die neue Verbraucherrech-
terichtlinie 2011/83/EU angepasst werden.** Ein
zentrales Vorhaben der Revision war die Erweiterung
des sachlichen Anwendungsbereichs der Art. 40a ff.
OR auf die sog. Fernabsatzgeschéfte, insbesondere
auf den online-Handel. Diese Erweiterung lehnten
aber schliesslich beide Kammern der Schweizeri-
schen Bundesversammlung ab:*” Die Einfiihrung ei-
nes solchen Riickgaberechts sollte nach der Mehr-
heitsmeinung dem freien Markt {iberlassen bleiben.*
Das bereits fiir Haustiirgeschéfte geltende Widerrufs-
recht im OR wird lediglich auf die am Telefon ge-
schlossenen Vertrage ausgedehnt werden. Bei diesen
war bis anhin zweifelhaft gewesen, ob sie von der Wi-
derrufsnorm erfasst sein sollten oder nicht.* Einen
expliziten Einschluss solcher am Telefon geschlosse-
nen Vertrage hatte bereits die Initiative Bonhdte aus
dem Jahr 2006* vorgesehen.*!

36 Vgl. dazu Vorentwurf der Kommission fiir Rechtsfragen
des Standerates fiir eine Revision des Widerrufsrechts
vom 23. August 2012, abrufbar unter <http://www.parla
ment.ch/d/dokumentation/berichte/vernehmlassungen/
06-441/Documents/bericht-rk-06-441-2012-08-23-d.pdf >,
sowie Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Stan-
derates vom 14. November 2013, BB 2014 921 ff.

37 Vgl. ABNR 2014, 1587 ff., und AB SR 2014, 1134 ff., 1138.

38 Vgl. etwa Votum von Thomas Minder in der stinderétlichen
Diskussion vom 2. Dezember 2014, AB SR 2014 (Fn. 37),
1135.

3% Verneinend etwa CR CO-Stauder,/Stauder, Art. 40b N 20a f.;
bejahend dagegen CHK OR-Kut, Art. 40a-g N 44; BSK
OR-Gongzenbach/Koller-Tumler, Art. 40b N 8.

4 Vgl. dazu die von Sténderat Pierre Bonhéte eingereichte
Parlamentarische Initiative 06.441 «Mehr Konsumenten-
schutz und weniger Missbrauche beim Telefonverkauf»
vom 21. Juni 2006 (abrufbar unter <http://www.parlament.
ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20060441>).

4 ABSR 2015, 68 ff., 68 f., und AB NR 2015, 752 ff., 752 f.
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Ein zweites Beispiel: Die Schweiz verfiigt im Ge-
gensatz zu den meisten anderen europdischen Lan-
dern iiber keine (umfassende) Regelung der Allge-
meinen Geschéftsbedingungen (AGB),* obwohl die-
se Problematik mehrfach auf der Traktandenliste des
schweizerischen Gesetzgebers stand.** Die einzige
gesetzliche Grundlage fiir eine Kontrolle von miss-
brauchlichen AGB bildete der alte Art. 8 des Bundes-
gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG).
Diese Regelung erwies sich allerdings aufgrund des
nur selten erfiillten Tatbestandserfordernisses «in ir-
refiihrender Weise» als nur beschrénkt taugliches
Kontrollinstrument fiir das Missbrauchspotenzial der
entsprechenden AGB. Meistens griff die Bestimmung
bereits aus beweisrechtlichen Griinden nicht.*

Im Rahmen der Revision des UWG* wurde Art. 8
an den Wortlaut von Art. 3 der Klauselrichtlinie 93/
13/EWG angepasst: AGB werden seit dem 1. Juli
2012 einer offenen Inhaltskontrolle unterzogen,
wenn diese «in Treu und Glauben verletzender Weise
zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsumen-
ten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missver-
héltnis zwischen den vertraglichen Rechten und den
vertraglichen Pflichten vorsehen.» Der schweizeri-
sche Gesetzgeber hat damit zwar die sachliche Ein-
griffsschwelle fiir die Anwendung dieser Bestimmung
abgesenkt, im Gegenzug aber den personlichen An-
wendungsbereich auf Konsumvertrdge beschrankt.
Bei Nichtkonsumvertragen bleibt es damit beim
richterrechtlichen Instrument der «verdeckten In-

4 Huguenin (Fn. 24), N 609 m.w.H.

4 Unter anderem sollte im Rahmen der Revision des schwei-
zerischen Konsumenteninformationsgesetzes (KIG) im
OR AT die Grundlage fiir eine Inhaltskontrolle von AGB
geschaffen werden. Ende 2005 beschloss der Bundesrat
allerdings, dieses Revisionsvorhaben nicht weiter zu ver-
folgen. Damit fiel auch die vorgeschlagene Regelung zu
den AGB weg (Vorentwiirfe sowie verschiedene Berichte
und Mitteilungen sind abrufbar unter <https://www.kon
sum.admin.ch/de/themen/archiv/revision-des-kig/>).
Auch im Rahmen der Gesamtrevision des schweizerischen
Versicherungsvertragsgesetzes wurde auf die Einfiihrung
einer allgemeinen Inhaltskontrolle von AGB verzichtet;
vgl. dazu den erlauternden Bericht zur Revision des Bun-
desgesetzes iiber den Versicherungsvertrag (VVG) vom 24.
Februar 2009, 1 ff., 101 f., abrufbar unter <https://www.
admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/1729/erlBericht.pdf>.

4 Huguenin (Fn. 24), N 609 m.w.H.

4 Vgl. dazu Botschaft des Bundesrates zur Anderung des
Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) vom 2. September 2009, BB1 2009 6151 ff.
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haltskontrolle».“® Unter den aktuellen politischen
Gegebenheiten scheint eine umfassende Regelung
der Kontrolle von AGB und damit verbunden eine al-
lenfalls noch grossere Anndherung an das européi-
sche Recht (noch) nicht realisierbar.

IV. Gesetzgeberische Ziele

Die Verfasserinnen und Verfasser des Entwurfs fiir ei-
nen neuen OR AT (kurz: «OR 2020») setzten sich von
allem Anfang an zum Ziel, das aus ihrer Sicht Be-
wéhrte zu erhalten und gleichzeitig Neuem Raum zu
schaffen.#” Die Eingriffsintensitdt sollte sich mit an-
deren Worten aus der Renovationsbediirftigkeit der
einzelnen Teile ergeben. Entsprechend unterschied-
lich fiel diese aus. So hat die Forschergruppe bei-
spielsweise an den geltenden Normen des OR AT
iiber die Entstehung des Vertrages kaum etwas ver-
dndert (s. Art. 1-45 OR 2020), wahrend sie die Be-
stimmungen tiiber die Liquidation eines ganz oder
zum Teil erfiillten, aber fallierten Vertrages fast zur
Génze neu geschrieben hat (s. Art. 79-84 OR 2020).
Fiir das erweiterte Liquidationskonzept hat sie — wie
schon das Bundesgericht — die obligationenrechtli-
chen Regeln {iber den Schuldnerverzug zum Modell
genommen.*®

Die Forscherinnen und Forscher wollten indes-
sen nicht einfach die frisch aufdatierten Einzelinsti-
tute aneinanderreihen, sondern ein kohirentes Gan-
zes schaffen: Die Teile sollten nicht nur locker ver-
bunden werden und im Ubrigen ihren jeweiligen
Einzelgesetzlichkeiten folgen, sondern in einen eng

4 Je einseitiger und damit ungerechter AGB formuliert sind
und je geschéftsunerfahrener der benachteiligte Vertrags-
partner ist, umso héher sind die Anforderungen der Recht-
sprechung an Zustandekommen und Eindeutigkeit einer
solchen FEinigung; s. dazu Huguenin Claire, Allgemeine
Geschaftsbedingungen in der Schweiz im Lichte der neuen
EU-Richtlinie iiber missbrduchliche Klauseln in Verbrau-
chervertrdgen, recht 3/1995, 85 ff., 86; vgl. auch BGE 135
III 1 E. 2.2, in welchem das Bundesgericht die Frage nach
der Legitimation der verdeckten Inhaltskontrolle offenliess.

47 Vgl. auch OR 2020-Huguenin Claire/Hilty Reto M., Einl.
vor Art. 1 ff. N 6.

4 In der jiingeren schweizerischen Rechtsprechung und
Lehre hat sich etwa beziiglich der Wirkungen des Riick-
tritts bei Schuldnerverzug nach Art. 107 ff. OR die Um-
wandlungstheorie etabliert; vgl. dazu z.B. BGE 126111 119
E.3;11411152E. 2c. aa.
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verflochtenen, logisch stimmigen Gesamtzusammen-
hang gebracht werden (1. Kohdrenz).

Wahrend die Kohérenz des geltenden OR leider
als mangelhaft bezeichnet werden muss, gilt es doch
beziiglich seiner Kiirze als vorbildlich. Dieses Cha-
rakteristikum wollte die Forschungsgruppe darum
trotz der inzwischen erfolgten Weiterentwicklung
von Judikatur und Dogmatik unbedingt beibehalten.
Es galt darum, das Verflochtene in {ibersichtlicher
Weise zu verdichten. Dabei durfte die Anschaulich-
keit — auch um der Rechtssicherheit willen — nicht der
Kiirze zum Opfer fallen. Auch zur Losung dieses Pro-
blems hatte der Gesetzgeber des geltenden und ins-
besondere des aOR bereits eine Technik gefunden:
Statt auf der Abstraktionsleiter jeweils auf die hochs-
te Stufe zu klettern, begniigte er sich in der Regel mit
dem anschaulicheren Mittelbereich. Wahrend bei-
spielsweise das deutsche BGB mit seiner Rechtsge-
schiftslehre beim hochgradig abstrakten Rechtsge-
schift ansetzte, wahlte der schweizerische Gesetzge-
ber den abstraktionshierarchisch auf einer tieferen
Stufe angesiedelten und darum paradigmatischeren
Begriff des Vertrages als Ausgangspunkt seiner Rege-
lung. Auf diese Weise verknappte und typisierte er
das Regelwerk (2. Klarheit und Kiirze). Auch diese
Tradition wollte die Forschergruppe fortfiihren.

Schliesslich wollten die Forscherinnen und For-
scher das OR auch rechtssicher gestalten. Das Rechts-
sicherheitsanliegen {iberschneidet sich dabei mit den
beiden anderen Anliegen: Aus Griinden der Rechtssi-
cherheit erscheint es als wiinschenswert, dass an-
fangliche und nachtraglich entstandene Liicken —
etwa durch die Inkorporierung von zwischenzeitlich
entstandenem Richterrecht — gestopft werden. So
nennt beispielsweise Art. 97 OR nur gerade den
Schadenersatzanspruch, der aus der pflichtwidrigen
Vertragserfiillung resultiert.* Ein verldssliches und
voraussehbares Recht sollte aber alle Anspriiche nen-
nen, welche sich aus einer Vertragsverletzung erge-
ben kénnen (3. Rechtssicherheit).

Kohérenz, Klarheit und Kiirze sowie Rechts-
sicherheit weisen zum Teil in die gleiche Richtung,
zum Teil stehen sie aber auch in einem Spannungs-
verhéltnis zueinander, wobei sich zwei der drei Gros-

4 Art. 97 Abs. 1 OR: «Kann die Erfiillung der Verbindlichkeit
tiberhaupt nicht oder nicht gehorig bewirkt werden, so hat
der Schuldner fiir den daraus entstehenden Schaden Er-
satz zu leisten, sofern er nicht beweist, dass ihm keinerlei
Verschulden zur Last falle.»
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sen durchaus auch unterschiedlich gegen die dritte
zusammenzutun vermogen. Rechtssicherheit verlangt
beispielsweise nach mehr Lange, als Klarheit und
Kiirze es gebieten bzw. es fiir die innere Logik not-
wendig wére. Umgekehrt kann aber zu viel Lange der
Rechtssicherheit schaden, selbst wenn das logisch
sauber durchkonstruierte System dies verlangen wiir-
de. Genau genommen koénnen sogar Klarheit und
Kiirze miteinander kollidieren. Der Ubersichtlichkeit
halber sind diese beiden Zielsetzungen vorliegend
aber zusammengefasst worden. Wichtig erschien
den Forscherinnen und Forschern vor allem, einen
verniinftigen Ausgleich zu finden, wenn und insoweit
die Grundsétze nach unterschiedlich gestalteten Lo-
sungen riefen.

1. Kohérenz

Ein vertiefter Blick in den geltenden OR AT zeigt,
dass einzelne Teilgebiete nur bruchstiickhaft (z.B.
Riickabwicklung von ungiiltigen, widerrufenen oder
gekiindigten Vertragen)*®® oder gar nicht geregelt
sind (z.B. Anpassung von Vertrdgen an veranderte
Verhéltnisse, allgemeine Kiindigungsregeln fiir Dau-
ervertrége). Rechtsprechung und Lehre mussten bzw.
miissen solche klaffenden Gesetzesliicken mittels
Auslegung und Rechtsfortbildung schliessen. Der
Gesetzgeber selber war und ist dagegen wenig aktiv:
Er nahm in den letzten hundert Jahren nur punktuel-
le und minimalinvasive Anderungen am OR AT vor.
Hauptsédchlich wurden dem Gesetz neue konsum-
rechtliche Normen hinzugefiigt (Art. 6a®* und

50 Art. 119 Abs. 2 OR regelt etwa die Riickerstattung der be-
reits empfangenen Leistung, wenn der Schuldner die an-
fangliche subjektive bzw. die nachtragliche objektive oder
subjektive Leistungsunméglichkeit nicht zu vertreten hat:
«Bei zweiseitigen Vertragen haftet der hienach freigewor-
dene Schuldner fiir die bereits empfangene Gegenleistung
aus ungerechtfertigter Bereicherung und verliert die noch
nicht erfiillte Gegenforderung.» Entgegen dem Wortlaut
des Gesetzes ist der Riickabwicklungsanspruch nach herr-
schender Lehre aber vertraglicher Natur; s. dazu unter
anderem Huguenin (Fn. 24), N 837 m.w.H.

51 Art. 6a OR regelt die Zusendung unbestellter Sachen. Die
Norm wurde im Rahmen der Anderung des OR vom 5. Ok-
tober 1990 eingefiihrt; s. dazu Botschaft zu einem Bun-
desgesetz iiber die Forderung der Konsumenteninforma-
tion und zu einem Bundesgesetz iiber die Anderung des
Obligationenrechts (Die Entstehung der Obligationen)
vom 7. Mai 1986, BBl 1986 11 354 ff., 364 f. und 385.
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Art. 40a ff. OR®) sowie einzelne Bestimmungen an
Neuerungen in anderen Rechtsgebieten angepasst
(z.B. Anpassung von Art. 35 Abs. 1 OR an das neue
Erwachsenenschutzrecht®). Auf eine umfassende
Revision und Liickenschliessung hat der Gesetzgeber
aber verzichtet.> Kurzum: Das ungeschriebene Recht
bzw. das Richterrecht wéchst stdndig weiter, wah-
rend das geschriebene Recht nur punktuell geédndert
wurde bzw. wird und deshalb in vielen Bereichen
noch auf dem Stand von 1911 ist.

Ziel des Entwurfs fiir einen neuen OR AT war
schliesslich, ein logisches Gesamtkonzept zu bilden
und so das reibungslose Zusammenwirken der Nor-
men nach innen wie auch nach aussen zu starken.*
Der Entwurf strebte eine solche Stérkung der Kohé-
renz auf folgenden drei Ebenen an:

Die Richtlinie auf der Mikroebene bildete der
Grundsatz «Gleiches soll immer gleich, Ungleiches
immer ungleich gebraucht werden».*® So wurden auf
dieser untersten Ebene Begriffe und Wendungen,
wenn immer moglich, vereinheitlicht und aufeinan-
der abgestimmt. Statt von «Verwendungen» wird
beispielsweise neu einheitlich von «Aufwendungen»
gesprochen. Im geltenden OR und ZGB herrscht ein
regelrechter «Wildwuchs» unter den Begriffen «Aus-

52 Die Art. 40a ff. OR regeln das Widerrufsrecht bei den sog.
Haustiirgeschéften. Im Rahmen der Revision des Widerrufs-
rechts soll der sachliche Anwendungsbereich dieser Bestim-
mungen neu auch auf telefonisch abgeschlossene Ver-
trage ausgedehnt werden; vgl. dazu die von Stdnderat
Pierre Bonhdte eingereicht Parlamentarische Initiative
06.441 «Mehr Konsumentenschutz und weniger Miss-
brauche beim Telefonverkauf» (Fn. 40).

52 Vgl. dazu Botschaft zur Anderung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz, Personen- und
Kindesrecht) vom 28. Juni 2006, BB1 2006 7001 ff., 7112.

5% Vgl. hierzu etwa den Verzicht des Bundesrats auf eine um-
fassende Revision und Vereinheitlichung des Haftpflicht-
rechts im Jahr 2009 (abrufbar unter <https://www.bj.
admin.ch/bj/de/home/aktuell/news/2009/ref 2009-01-21.
html>) oder die im Jahr 2014 gescheiterte Vereinheitli-
chung des gesamten Verjahrungsrechts (s. dazu Botschaft
zur Anderung des Obligationenrechts [Verjihrungsrecht]
vom 29. November 2013, BB1 2014 235 ff., 246).

% OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 16.

% OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 18.
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lagen»,”” «Aufwendungen»>® und «Verwendungen»®’.
Ein dahinterstehendes Konzept ist aber nicht erkenn-
bar. Dass diese Begriffe austauschbar sind, wird auch
dadurch bewiesen, dass in der franzosischen Fassung
des geltenden Rechts ohne System verschiedene Aus-
driicke fiir das Gleiche verwendet werden (so spricht
etwa Art. 485 Abs. 2 ZGB von «Aufwendungen» be-
ziehungsweise «impenses», Art. 647d Abs. 3 ZGB von
«Aufwendungen» bzw. «dépenses>»).

Eine weitere Konsequenz der Bereinigungen auf
dieser Ebene bestand darin, dass Fachausdriicke wie
z.B. «Einrede» und «Einwendung» korrekt eingesetzt
wurden. So ist nun etwa in Art. 15 OR 2020 richti-
gerweise von der «Einwendung der Simulation» die
Rede.®®

Auf der Mesoebene lag das Hauptaugenmerk auf
der systematischen Anordnung der einzelnen Figu-
ren und Institute und der Schaffung der Verbindung
zueinander mittels Verweisen.® Im geltenden Recht
sind etwa die Verjahrungsbestimmungen {iiber den
ganzen OR AT verstreut (namentlich Art. 60, Art. 67
und Art. 127 ff. OR). Fiir den Rechtsanwender ist es
entsprechend schwierig, sich umfassend zu orien-
tieren. Die Verjdhrungsregeln werden deshalb in
OR 2020 vereinheitlicht und an einer Stelle zusam-
mengefasst (s. Art. 148 ff. OR 2020), was die Rechts-
anwendung erheblich vereinfacht. Ein weiteres Bei-
spiel fiir die Zusammenfassung von Normschwer-
punkten ist die Schaffung eines einheitlichen
Riickabwicklungsregimes fiir Vertrage (s. Art. 79-84
OR 2020), die wegen eines Entstehungsmangels un-
giiltig sind (z.B. wegen Ubervorteilung des Vertrags-
partners) oder deren Wirkungen aus anderen Griin-

57 Vgl. etwa Art. 474 Abs. 2, Art. 712h Abs. 2 Ziff. 1 ZGB;
Art. 264 Abs. 3 lit. a, Art. 373 Abs. 1 OR.

58 Vgl. etwa Art. 485 Abs. 2 ZGB; Art. 8 Abs. 2, Art. 257b Abs. 1
OR.

59 Vgl. etwa Art. 630 Abs. 2, Art. 939 Abs. 1 ZGB; Art. 40f Abs. 3,
Art. 65, Art. 195 Abs. 1 Ziff. 2 OR.

60 Art. 15 OR 2020 lautet: «Haben die Parteien ein simulier-
tes Rechtsgeschaft abgeschlossen, kann der Schuldner
einem Dritten, der gutglaubig auf dessen scheinbare Wir-
kung vertraute, die Einwendung der Simulation nicht ent-
gegenhalten» [Hervorhebung durch die Verfasserinnen];
vgl. dagegen den geltenden Art. 18 Abs. 2 OR, welcher
den Begriff «Einrede» verwendet: «Dem Dritten, der die
Forderung im Vertrauen auf ein schriftliches Schuldbe-
kenntnis erworben hat, kann der Schuldner die Einrede
der Simulation nicht entgegensetzen» [Hervorhebung
durch die Verfasserinnen].

61 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 19.
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den entfallen (z.B. Riicktritt infolge Verzugs oder
Kiindigung).5? Mittels Verweisen im neuen Gesetzes-
text erkennt der Rechtsanwender sodann die Bezie-
hungen zwischen den einzelnen Bestimmungen und
dem Liquidationsregime. Beispielsweise richten sich
die Folgen des Eintritts einer auflésenden Bedingung,
so Art. 210 Abs. 2 OR 2020 ausdriicklich, nach den
Bestimmungen {iber die Liquidation.

Die systematischen Bereinigungen auf der mitt-
leren Ebene beinhalteten nicht nur die Zusammen-
fassung von Normschwerpunkten, sondern auch die
Platzierung von Rechtsfiguren im OR AT, wenn diese
systematisch richtigerweise dorthin hingehoren.®
Die Geschaftsfilhrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR)
z.B. ist im geltenden OR zu Unrecht in dessen Beson-
derem Teil platziert. Wie bei der unerlaubten Hand-
lung (Art. 46 ff. OR 2020) und der ungerechtfertig-
ten Bereicherung (Art. 64 ff. OR 2020) handelt es
sich um einen weiteren Anspruch ex lege. Ein solcher
gehort in den Anspruchskatalog des Allgemeinen
Teils.®* Aus systematischen Griinden ist es weiter
ebenfalls {iberzeugender, Art. 586 Abs. 2 ZGB, wel-
cher die Verjahrung bei Tod des Erblassers wahrend
der Dauer des offentlichen Inventars aufschiebt, in
den Katalog der Stillstands- und Hinderungsgriinde
des OR AT aufzunehmen.® Dies macht umso mehr
Sinn, als auch der geltende Katalog von Art. 134
OR bereits verschiedene Sachverhalte aus dem ZGB
regelt.®

Die Einpassung des Gesetzesentwurfs in das be-
stehende Recht fand schliesslich auch auf einer Ma-
kroebene statt.” Verschiedene Spezialistinnen und
Spezialisten der betreffenden Fachgebiete iiberpriif-
ten, ob sich die Normen des Gesetzesentwurfs kor-
rekt in die iberdachenden bzw. die angrenzenden

62 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 20.

% OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 22.

5 OR 2020-Huguenin, Vor Art. 73-78 N 2 f. und 9 f.

6 S, Art. 153 Abs. 1 Ziff. 9 OR 2020. So sieht es im Ubrigen
auch der Entwurf zur Revision des Schweizerischen Ver-
jéhrungsrechts vom 29. November 2013 vor (s. Art. 134
Abs. 1 Ziff. 7 E-OR: «fiir Forderungen des Erblassers oder
gegen diesen, wahrend der Dauer des 6ffentlichen Inven-
tars»); vgl. dazu BBl 2014 260 (Fn. 54).

% Vgl z.B. Art. 134 Abs. 1 Ziff. 1 OR: «(1) Die Verjahrung
beginnt nicht und steht still, falls sie begonnen hat: (Ziff. 1)
fiir Forderungen der Kinder gegen die Eltern wahrend der
Dauer der elterlichen Sorge»; so auch ausdriicklich Bot-
schaft zur Revision des Schweizerischen Verjdhrungs-
rechts, BBl 2014 260 und Fn. 83 (Fn. 54).

67 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 23.

Huguenin/Meise: OR 2020: Braucht die Schweiz ein neues Vertragsrecht? — Eine Einfiihrung 289

Rechtsgebiete (z.B. in das Sachenrecht, in das Haft-
pflichtrecht, in das Schuldbetreibungs- und Konkurs-
recht etc.) einfiigen.®® Umgekehrt diirften mit dem
Gesetzentwurf fiir einen neuen OR AT auch Anpas-
sungen in den angrenzenden Rechtsgebieten notig
sein. Die Kldrung dieser Fragen wurde aber bewusst
dem eigentlichen Gesetzgebungsprozess vorbehal-
ten. Denn das politische Schicksal des vorgelegten
Entwurfs ist noch offen.®

2. Klarheit und Kiirze

Fiir Juristinnen und Juristen, Behorden oder Gerich-
te in der Schweiz ist es selbstverstandlich, mit allge-
mein, abstrakt formulierten Normen und mit Gene-
ralklauseln zu arbeiten. Sie sind es von ihrer Tradi-
tion und ihrem Selbstverstandnis her gewohnt, dass
die Bestimmungen nicht eine Vielzahl von Einzelfal-
len bis ins kleinste Detail und unter Bertiicksichti-
gung aller Eventualitdten und Ausnahmen regeln.
Die bewahrte Einfachheit, Klarheit und Kiirze des
von Munginger, Huber und anderen formulierten aOR
aus dem Jahr 1811 bzw. des geltenden OR (in Kraft
getreten am 1. Januar 1912) ist daher beibehalten
worden.”® Dies bedeutet Folgendes:

Der Gesetzestext kann fiir sich allein selbstver-
standlich nicht das Vorwissen schaffen bzw. mitlie-
fern, welches erforderlich ist, um diesen vollstdndig
zu verstehen.”! In der Schweiz herrscht aber die Tra-
dition und Uberzeugung, dass Gesetze auch fiir Laien
verstandlich sein sollten, damit diese sich selber min-
destens einen ersten Uberblick iiber die verschiede-
nen Vorgehensweisen in Konfliktsituationen bzw.
iiber die gesetzlich zwingenden Vorgaben verschaf-
fen konnen. Der Laie soll mit anderen Worten zu er-
kennen vermogen, dass er seine Frage selber mithilfe
des Gesetzestextes beantworten kann.”? Aus diesem
Grund kann z.B. der juristische Laie neu der Uber-

% S. hinten Kap. VI.3; vgl. fiir eine Auflistung der einzelnen
Spezialistinnen und Spezialisten der Koharenzgruppen
OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff., 24 ff.

% Vgl. auch OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 24;
ausfiihrlich zum politischen Prozess s. hinten Kap. VII.

70 Vgl. auch OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 26.

7V Bundesamt fiir Justiz, Gesetzgebungsleitfaden, Leitfaden
fiir die Ausarbeitung von Erlassen des Bundes, 3. Aufl., Bern
2007, N 919; der Leitfaden ist abrufbar unter <https://
www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/legistik/hauptinstru
mente/gleitf-d.pdf>.

72 Gesetzgebungsleitfaden (Fn. 71), N 919.
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sicht von Art. 118 Abs. 1 OR 2020 entnehmen, wel-
che Rechtsbehelfe ihm zur Verfiigung stehen, wenn
er eine ihm versprochene Leistung nicht erhalt.” Hat
er einen Rechtsbehelf ausgewdhlt, kann er sich in
den nachfolgenden ausfithrenden Normen weiter da-
ritber informieren, ob in seinem Fall die Vorausset-
zungen erfiillt sind (er z.B. noch mahnen muss) und
wie er alsdann vorzugehen hat (Art. 118-134 OR
2020).

Eine verstdndliche Gesetzessprache bedeutet
aber auch eine zeitgemésse Sprache.” In der heuti-
gen Alltagsprache nicht mehr géngige Begriffe wie
etwa «erheischt»”> oder «An- und Draufgeld»”® wur-
den daher im Gesetzesentwurf durch heute iibliche
Ausdriicke ersetzt (z.B. «verursacht»)”” bzw. fiir den
Laien intuitiv verstindlich umschrieben (z.B. Um-
schreibung des Angelds in Art. 216 Abs. 2 OR 2020:
«Es wird vermutet, dass die Zahlung auf die Haupt-
schuld anzurechnen sei»).

Bewusst Abstand nahm die Forschungsgruppe
vom Gesetzgebungsstil von bestimmten Nachbarldn-
dern, insbesondere von der technischen, kaum noch
verstdndlichen Normensprache des europiischen
Gesetzgebers. Das geltende OR zeichnet sich durch
eine markant einfachere und versténdlichere Spra-
che aus. Diese Tugend setzt der OR 2020-Gesetzes-
entwurf fort.”® Die einzelnen Gliederungseinheiten
(Abschnitt, Artikel, Absatz) sollten dabei weder zu
umfangreich noch zu klein ausfallen.” Als Faustregel
diente der Forschergruppe die vom Urheber des ZGB,
Eugen Huber, entwickelte und sowohl im ZGB wie
auch im OR AT weitgehend verwirklichte «Eugen-
Huber-Regel»:®°
1. pro Artikel hochstens drei Absatze;

2. pro Absatz ein Satz;
3. pro Satz ein Gedankengang.®!

73 Art. 118 Abs. 1 OR 2020 lautet: «(1) Erfiillt der Schuldner
eine Pflicht nicht, kann der Glaubiger: (a) die eigene Leis-
tung zuriickbehalten; (b) Erfiillung verlangen; (c) die
Pflicht selber erfiillen oder erfiillen lassen; (d) seine ei-
gene Leistung herabsetzen; (e) Schadenersatz verlangen;
(f) Zinsen verlangen; (g) den Vertrag aufheben.»

74 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 27.

75 S.Art. 93 Abs. 1 OR.

76 S.Art. 158 OR.

77 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 27.

78 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 29.

7 Gesetzgebungsleitfaden (Fn. 71), N 880.

8 Vgl. dazu Gesetzgebungsleitfaden (Fn. 71), N 880 und 887.

81 Gesetzgebungsleitfaden (Fn. 71), N 880.

SZW/RSDA 4/2015

Diese Regel zwang die Forschenden, bei der Uber-
priifung bestehender bzw. beim Verfassen neuer Be-
stimmungen stets zu priifen, ob ein ldngerer Artikel
oder Absatz nicht doch auf das Gemeinsame redu-
ziert und vereinfacht werden konnte (Frage der ad-
dquaten Abstraktionshohe) bzw. ob ein zu regelnder
Sachverhalt nicht in einer Bestimmung zusammen-
gedréangt worden war, welcher besser auf mehrere
Artikel oder Absétze hitte verteilt werden sollen.®?
Eine Gesetzesbestimmung von OR 2020 weist daher
nach der genannten Regel — wenn immer moglich —
nicht mehr als drei Absédtze und pro Absatz nicht
mehr als einen Satz auf.®®* Zudem hielt die For-
schungsgruppe Sétze, die mehr als 15 Worter umfas-
sen, im Allgemeinen fiir schwer verstandlich.®* Sol-
che Sitze miissen in der Regel mehrmals gelesen
werden, bevor ihr Inhalt erfasst werden kann. Uber-
massig lange Bestimmungen des geltenden Rechts
wurden in OR 2020 daher teilweise vereinfacht und/
oder in kiirzere Bestimmungen aufgespalten.5

Aus den gleichen Uberlegungen heraus wurde —
wo immer sinnvoll — auf Unnétiges verzichtet. Fiir
das dispositive Recht ist etwa der im geltenden OR AT
bisweilen anzutreffende Zusatz «soweit nicht Gesetz,
Vereinbarung oder Natur des Rechtsverhéltnisses
entgegenstehen»® bzw. «abweichende gesetzliche
oder vertragliche Regelungen bleiben vorbehalten»®”
selbstverstdndlich.® Denn zwingendes Recht, beson-
dere vertragliche Vereinbarungen oder Sonderbe-
stimmungen verdrédngen grundsdtzlich immer allge-
meine Regeln, auch wenn das Gesetz dies nicht aus-
driicklich vorsieht. Hinzu kommt, dass solche Vorbe-
halte zugunsten von Sonderregelungen im geltenden
Recht scheinbar willkiirlich gemacht wurden. So
weist beispielsweise der geltende Art. 15 OR (Ersatz
der Unterschrift bei Personen, welche nicht unter-
schreiben konnen) einen Vorbehalt zugunsten der
wechselrechtlichen Vorschrift von Art. 1085 Abs. 3
OR (Beglaubigung der Unterschrift bei Blinden)
auf.® Ein entsprechender Vorbehalt zugunsten des

82 Vgl. auch Gesetzgebungsleitfaden (Fn. 71), N 887.

8 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 29.

84 So auch Gesetzgebungsleitfaden (Fn. 71), N 888.

8 Vgl. hierzu z.B. Art. 97-100 OR 2020 zur Zeit der Erfiil-
lung.

8  Soz.B. Art. 164 Abs. 1 OR.

8 So z.B. Art. 14 Abs. 2% OR.

8 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 28.

8 Art. 15 OR: «Kann eine Person nicht unterschreiben, so ist
es, mit Vorbehalt der Bestimmungen {iber den Wechsel,
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Wechselrechts fehlt jedoch in Art. 14 Abs. 3 OR (Er-
satz der Unterschrift bei Blinden).® Eine dahinterlie-
gende Systematik, wann Gesetze, Vereinbarungen
etc. vorzubehalten sind, ist im geltenden Recht nicht
auszumachen.

3. Rechtssicherheit

Das geltende OR von 1911 war und ist — wie schon
sein Vorgéanger von 1881 — ein grosser Wurf, welcher
den vollen Respekt verdient. Allerdings hat sich die
Gesellschaft und damit auch das (Privat-)Recht seit-
her kontinuierlich weiterentwickelt; die Realitdt hat
das aus dem letzten Jahrhundert stammende OR teil-
weise iiberholt: Wichtige, in der Praxis {iber die Jahre
herausgebildete, allgemein anerkannte Rechtsfigu-
ren sind nicht im Gesetz zu finden; der geltende OR
AT ist liickenhaft.”* Solche Regelungsliicken schaden
der Rechtssicherheit. Denn Akzeptanz und Nachvoll-
ziehbarkeit einer Kodifikation sind umso grosser, je
eher es dem Rechtsanwender gelingt, im Gesetzes-
text selber eine Antwort auf seine Frage zu finden.
Der Entwurf hat daher einige von Lehre und Recht-
sprechung entwickelte und von der Praxis gemeinhin
anerkannte Grundsétze und Figuren im Gesetzestext
abgebildet: So halt etwa der Entwurf in Art. 19
OR 2020 neu ausdriicklich fest, dass ein Vertrag bei
veranderten Verhéltnissen angepasst oder aufgeho-
ben werden kann (clausula rebus sic stantibus,).
Gleiches gilt auch fiir grundsétzliche, verallge-
meinerbare Anordnungen, die in anderen Rechtsbe-
reichen bereits angedeutet und gemeinhin auch an-
erkannt sind, aber noch keine Aufnahme in den OR
AT gefunden haben. So kennen beispielsweise einige
schweizerische Gesetze bereits die Formkategorie
der Textform (vgl. Art. 17 Abs. 2 ZPO,%? Art. 5 Abs. 1

gestattet, die Unterschrift durch ein beglaubigtes Hand-
zeichen zu ersetzen oder durch eine 6ffentliche Beurkun-
dung ersetzen zu lassen.»

% Art. 14 Abs. 3 OR lautet: «Fiir den Blinden ist die Unter-
schrift nur dann verbindlich, wenn sie beglaubigt ist, oder
wenn nachgewiesen wird, dass er zur Zeit der Unterzeich-
nung den Inhalt der Urkunde gekannt hat»; s. dazu auch
OR 2020-Emmenegger/Meise, Art. 24 N 8.

°1 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 3.

92 Art. 17 Abs. 2 ZPO lautet: «Die Vereinbarung [= Gerichts-
standsvereinbarung] muss schriftlich oder in einer ande-
ren Form erfolgen, die den Nachweis durch Text ermog-
licht.»
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IPRG?®), unter den Formbestimmungen des gelten-
den OR figuriert sie dagegen nicht.” Diese Liicke
schliesst der Gesetzesentwurf nun in Art. 25 OR
2020.%

Die Rechtssicherheit und Rechtsklarheit beein-
trachtigen aber nicht nur vorhandene Liicken, son-
dern auch tberkomplizierte Rechtsanordnungen.
Dies trifft etwa auf das geltende Leistungsstérungs-
recht zu, das im OR AT nicht einheitlich geregelt ist:
Anstelle eines fiir Erfilllungsméngel einheitlichen
Tatbestands gibt es nach der Systematik des gelten-
den Gesetzes verschiedene Arten von Leistungssto-
rungen. Je nach Art der Storung (z.B. anfangliche
oder nachtrégliche Leistungsunmdglichkeit, Schlecht-
oder Spaterfiillung etc.) treten sodann unterschiedli-
che Rechtsfolgen ein.”” Die Palette der Rechtsfolgen
reicht dabei von Nichtigkeit (d.h. anféngliche oder
nachtriagliche Ungiiltigkeit) {iber Schadenersatz-,
Nacherfiillungs- und Minderungsanspriiche bis zum
Riicktritt vom Vertrag. Die einzelnen Leistungssto-
rungstatbestdnde und deren Rechtsfolgen sind aus-
serdem iiber den gesamten OR AT verstreut (nament-
lich in Art. 20, 97, Art. 102 ff. oder Art. 119 OR).%®
Erschwerend kommt hinzu, ob auch die Gesetzes-
marginalien dem Rechtsanwender nicht immer hel-
fen, sich im Gesetz zu orientieren. Aus den Sachiiber-

% Art. 5 Abs. 1 IPRG: «Fiir einen bestehenden oder fiir einen
zukiinftigen Rechtsstreit {iber vermogensrechtliche An-
spriiche aus einem bestimmten Rechtsverhéltnis konnen
die Parteien einen Gerichtsstand vereinbaren. Die Verein-
barung kann [...] in einer anderen Form der Ubermitt-
lung, die den Nachweis der Vereinbarung durch Text er-
moglicht, erfolgen. [...]».

9 Vgl. Art. 11-16 OR. Die Praxis scheint die Textform als
weitere gesetzliche Formkategorie nunmehr auch fiir an-
dere Rechtshandlungen als nur Gerichtsstandsverein-
barungen anzuerkennen. Im Zusammenhang mit der Re-
vision des Widerrufsrechts bei Haustiirgeschiaften und
(neu) bei Telefonverkaufen schlégt die zustdndige Kom-
mission unter anderem vor, dass der Anbieter den Kunden
schriftlich oder «in einer anderen Form, die den Nachweis
durch Text erméglicht», iiber Form und Frist des Wider-
rufs informieren muss (Art. 40d E-OR); vgl. dazu auch AB
SR 2015, 69.

% Art. 25 OR 2020 zur Textform lautet wie folgt: «Schreibt
das Gesetz die Textform vor, geniigt jede schriftliche Aus-
drucksweise, die den dauerhaften Nachweis der Erklai-
rung ermoglicht»; s. dazu auch OR 2020-Emmenegger/
Kurgbein, Art. 25N 1 ff.

% OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 32.

97 Huguenin (Fn. 24), N 804.

% OR 2020-Miiller-Chen, Vor Art. 118-134 N 3.
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schriften der entsprechenden Normen geht nicht in
allen Féllen hervor, ob diese auch auf Leistungssto-
rungen anwendbar sein sollen.”” Dieses umsténdli-
che und auf Anhieb nur schwer zu erfassende System
wurde deshalb durch ein intuitiv verstédndliches Sys-
tem ersetzt. Denn im Vordergrund sollte nicht stehen,
dass der Rechtsanwender die Leistungsstorung dog-
matisch richtig einordnet. Entscheidend sollte viel-
mehr sein, dass er dem Gesetz selber entnehmen kann,
welche Rechtsbehelfe ihm zur Verfiigung stehen,
falls der Vertrag verletzt wird.'® Der Entwurf fiir ei-
nen neuen OR AT fasst daher die verschiedenen Leis-
tungsstorungsarten unter dem einheitlichen Tatbe-
stand der «Nichterfiillung» zusammen (vgl. Art. 118
Abs. 1 OR 2020). Auf diesem Nichterfiillungstatbe-
stand bauen die anschliessend aufgelisteten Rechts-
behelfe des Glaubigers auf (s. Art. 118 Abs. 1 lit. a—g
sowie Art. 119-134 OR 2020).

V. Inhaltliche Ziele

Dass Gesetze zumindest in ihren Grundziigen fiir Lai-
en verstandlich sein sollten, kann nicht bedeuten,
dass sie nicht auch fiir Spezialisten (z.B. Juristinnen)
ergiebig sein miissen. Wahrend sich der Laie wohl
eher an einzelnen Normen (allenfalls an Normen-
gruppen) orientiert, die sich nach Moglichkeit auch
intuitiv auffinden lassen, ist es die Juristin gewohnt,
den Suchprozess auf ihrem Vorwissen aufzubauen
und rational anzugehen.

Der Gesetzesentwurf hat sich darum als Leitsys-
tem eine klare und stringente Ordnung zum Ziel ge-
setzt. So sind beispielsweise die einzelnen Entste-
hungsgriinde fiir Anspriiche im ersten Titel des Ent-
wurfs («Die Entstehung von Obligationen») in einem
Uberblick aufgelistet: An die Entstehung eines An-
spruchs aus Vertrag (Art. 1-45 OR 2020) schliessen
sich die ausservertraglichen Anspriiche aus uner-
laubten Handlungen (Art. 44-63 OR 2020) und aus
ungerechtfertigter Bereicherung (Art. 64-72 OR
2020) an. Diesen folgen neu die Anspriiche aus Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag (Art. 73-78 OR 2020)
und aus Liquidation, d.h. die Riickabwicklung von
fallierten Vertragen (Art. 79-84 OR 2020).

% Vgl. etwa die Marginalie zu Art. 20 OR: «Nichtigkeit». Zu
den Schwierigkeiten im geltenden Leistungsstorungsrecht
vgl. auch OR 2020-Miiller-Chen, Vor Art. 118-134 N 4 ff.

100 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 32.
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Damit die Geltendmachung eines Anspruchs
zum Erfolg fiihren kann, ist eine rationale und an-
schauliche Systematik aber auch innerhalb der ein-
zelnen Themengebiete nodtig. Im geltenden Stellver-
tretungsrecht ist es beispielsweise nicht einfach, sich
bei gewissen Fragen einen Uberblick iiber die mass-
geblichen Normen zu verschaffen. So ist beispiels-
weise der Schutz des gutglaubigen Dritten, dem eine
Vollmacht mitgeteilt wird, iber mehrere Artikel und
Absitze verteilt (Art. 33 Abs. 3, Art. 34 Abs. 3 und
Art. 36 Abs. 2 OR). Gleiches gilt fiir die im geltenden
Recht in Art. 34 und 35 OR enthaltenen Griinde fiir
das Erloschen der Vollmacht. Der Rechtsanwender
muss verschiedene Normen — teilweise ohne dusser-
lich erkennbaren Zusammenhang — konsultieren, um
bestimmte Fragen beantworten zu kénnen. Ein sol-
ches Hin-und-Herwandern zwischen verschiedenen
Normen ist jedoch umstiandlich und wenig anwen-
derfreundlich, weil damit stets auch die Gefahr ver-
bunden ist, etwas zu iibersehen bzw. zu vergessen.
Deshalb fiihrt OR 2020 diese Themenblocke jeweils
in einer einzigen Norm zusammen (vgl. Art. 190
OR 2020 [Vollmachten kraft Vertrauensschutz] und
Art. 192 OR 2020 [Griinde fiir das Erloschen einer
Vollmacht]).?°! Ahnlich verhélt es sich bei den Be-
stimmungen {iber die Bedingungen: Zur besseren
Verstandlichkeit sind diese nach gemeinsamen Cha-
rakteristika zusammengefasst worden.!®? Mit dieser
vereinfachten Systematik erkennt der Rechtsanwen-
der auf Anhieb, dass beispielsweise Art. 152 OR zum
«Zustand bei schwebender Bedingung» fiir die auf-
schiebende wie auch auflésende Bedingung gelten
soll (s. Art. 211 OR 2020).

Ein weiteres zentrales Anliegen der Forschungs-
gruppe war es, einen «haushaltsneutralen» Entwurf
vorzulegen. Wie das geltende OR ist das Reform-
projekt dem Grundsatz der Privatautonomie ver-
pflichtet:1® Jedermann soll es freistehen, innerhalb
bestimmter Schranken mit einem beliebigen Partner
einen Vertrag beliebigen Inhalts abzuschliessen.!%*
Freiheit, Gleichheit und Solidaritét sind in das richti-
ge Mass zueinander zu setzen.!®> Dem Parteiwillen

101 vgl. dazu auch OR 2020-Jung, Art. 190 N 1 ff. und Art. 192
N1 ff.

102 Vgl. auch OR 2020-Pichonnaz, Introduction aux art. 209-
215N 17.

193 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 33.

104 Von Tuhr/Peter (Fn. 23), 247.

105 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 33.
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wird nur Zwang angetan, wenn der Schutz von Inter-
essen, welche hoher zu veranschlagen sind als die
Vertragsfreiheit, den Einsatz von zwingendem Recht
erfordert. Dagegen ist dispositives Recht als default
rule zu setzen.'® Dies erlaubt es den Parteien wie
schon bisher, ihre Vertrédge knapp zu halten. Von ih-
nen zu regeln sind neben den Hauptpunkten nur jene
spezifischen Situationen, in welchen anders verfah-
ren werden soll, als das Gesetz es vorsieht.

Einen «haushaltsneutralen» Entwurf zu formu-
lieren bedeutet auch, keine unterschiedlichen Rege-
lungen fiir Vertrége zwischen Privaten, zwischen Un-
ternehmern sowie zwischen Unternehmern und Kon-
sumenten zu schaffen.!” Denn die Vermischung von
Sonderregeln fiir Konsumenten und Unternehmer
mit klassischem Vertragsrecht schafft die Gefahr von
fast nicht vermeidbaren Inkohdrenzen.!*® Zum einen
antworten solche Sonderbestimmungen auf ein be-
sonderes Schutzbediirfnis. So liegt etwa das Haupt-
augenmerk von Konsumbestimmungen auf dem
Schutz der Konsumenten im Geschéftsverkehr. Dem-
entsprechend sind die entsprechenden Normen in
der Regel zwingend ausgestaltet. Zielsetzung und
Systematik eines allgemeinen Vertragsrechts ist da-
gegen eine andere. Das allgemeine Vertragsrecht ist
vom Prinzip der Privatautonomie und der Vertrags-
freiheit geprédgt. Die Bestimmungen sollen den Be-
diirfnissen aller Personenkreise geniigen. Dispositive
Bestimmungen sind hier daher die Regel, zwingende
dagegen die Ausnahme.'® Zum anderen ist insbeson-
dere die Dynamik des Konsumentenschutzrechts
eine andere als diejenige des allgemeinen Vertrags-
rechts. Das Konsumentenschutzrecht ist ein Rechts-
gebiet, welches sich stdndig und in verhéltnismassig
kurzen Zeitabstdnden weiterentwickelt. Das tradier-
te und kodifizierte allgemeine Vertragsrecht ist da-
gegen zeitlich besténdiger.!1°

Der Entwurf fiir einen neuen OR AT verzichtet
daher auf eine (umfassende) Eingliederung von Son-
derbestimmungen und behalt damit seinen Status als

196 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 33.

107§, auch Huguenin/Meise, Vertragsrecht, in: Kellerhals/

Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz-EU, Zii-

rich/St. Gallen 2013, 321 ff., 336.

Giampaolo Davide/Huguenin Claire, Entwicklungen im

schweizerischen Konsumrecht — Pladoyer fiir ein integra-

les Konsumschutzgesetz, Jusletter 8. Juli 2013, N 48 f.

199 Giampaolo/Huguenin (Fn. 108), N 49 und 55; Huguenin/
Meise (Fn. 107), 336.

10 Giampaolo/Huguenin (Fn. 108), N 49.
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neutraler und bestédndiger Kodex. Einzig in Art. 16—
18 OR 2020 enthélt er drei konsumrechtliche Bestim-
mungen (sog. «Ankernormen»), die fiir alle Konsum-
vertrage Geltung beanspruchen.!™ Mit Hilfe dieser
Ankernormen sollen Verbindung und Zusammenwir-
ken des Konsum(vertrags-)rechts mit dem allgemei-
nen Vertragsrecht transparent gemacht werden.!2
Die Ankernormen ermoglichen den Konsumenten,
sich mit geringem Aufwand und unkompliziert einen
Uberblick zu verschaffen und so mehr Rechtssicher-
heit zu gewinnen.!”® Gleichzeitig gelingt es damit,
den Gesetzesentwurf von Normen zu entschlacken,
die nicht dem Charakter eines allgemeinen und be-
standigen Vertragsrechts entsprechen. Der OR AT
miisste somit tendenziell weniger novelliert werden.
Dies minimiert wiederum die Gefahr von allfilligen
weiteren Inkohédrenzen.*

VI. Entstehung

1. Erste Phase: Projektierung und
Konstituierung der Gruppe (Méarz 2006 bis
Januar 2008)

Das Forschungsprojekt «Schweizer Obligationen-
recht 2020 - Entwurf fiir einen neuen allgemeinen
Teil» startete planmaéssig im Herbst 2007: Bereits ein
Jahr zuvor, im Herbst 2006, hatten Prof. Dr. Claire
Huguenin (Co-Verfasserin dieses Beitrags) und Prof.
Dr. Reto M. Hilty, beide Universitdat Ziirich, beim
Schweizerischen Nationalfonds (SNF) ein Gesuch
zur Forderung des Projekts eingereicht. Der SNF
hiess dieses im Frithjahr 2007 mit dem von den bei-
den Projektstellern gewiinschten Finanzierungsbe-
ginn ab Herbst 2007 fiir zunéchst drei Jahre gut. Auf
ein Ergidnzungsgesuch hin wurde das Forschungs-
projekt um zwei weitere Jahre bis zum Herbst 2012
verlangert.

Nach Zusprechung des Forschungsbeitrags bo-
ten die beiden Gesuchsteller im Friihjahr 2007 einer
Reihe von Vertragsrechtlerinnen und Vertragsrecht-
lern an, sich an der Entstehung von OR 2020 zu be-
teiligen. Das Interesse und der Zuspruch waren tiber-

111 Vgl. dazu auch OR 2020-Probst, Art. 16 N 3.

112 OR 2020-Probst, Art. 16 N 2.

13 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 39.

14 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 40; zur
Uberfiihrung von europdischem Recht in das schweizeri-
sche Privatrecht vgl. auch OR 2020-Probst, Art. 16 N 2.
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waltigend: Bis auf eine Ausnahme nahmen alle
20 angesprochenen Rechtswissenschaftlerinnen und
Rechtswissenschaftler das Angebot am Projekt mit-
zuwirken vorbehaltlos an.'’> Samtliche Beteiligten
trugen das Projekt bis zum erfolgreichen Abschluss
im Jahr 2012 mit. Die Gruppe wuchs wéhrend ihrer
Arbeit am Projekt sogar noch: Prof. Dr. Florent Thou-
venin, ein Nachwuchsforscher, welcher das Projekt
zum Teil geleitet hatte, wurde in St. Gallen zum Pro-
fessor ernannt und konnte infolgedessen von der
Gruppe als weiteres Mitglied aufgenommen werden.
Das Projekt vereinigte damit Professorinnen und Pro-
fessoren aller Generationen und sdmtlicher neun
rechtswissenschaftlichen Fakultdten der Schweiz auf
sich.

Dank den Fordermitteln des SNF konnten die
Leiter von OR 2020 eine Gruppe von Mitarbeitenden
etablieren (so auch Barbara Meise, Co-Verfasserin
dieses Beitrags). Dieser gehorten je nach Phase des
Forschungsprojekts zwei bis acht Nachwuchsfor-
schende an.!'®

Einen weiteren Teil der Fordergelder wendete
die Gruppe fiir eine Serie von mehrtédgigen Retraiten
auf,''” welche die «Zentrale» von Ziirich aus, wo ne-
ben den beiden Leitern auch die Nachwuchsfor-
schenden angesiedelt waren, fiir die ganze Gruppe
organisierte. Eine weitere Tranche des Forschungs-
geldes floss in eine eigene Webplattform und in die
professionellen Korrekturen der von der Gruppe
auch ins Italienische (dafiir konnte der ehemalige
Nachwuchsforscher Dr. Davide Cerutti gewonnen
werden) und ins Englische!!® {ibersetzten Normtexte.
Beziiglich des franzosischen und des deutschen Tex-
tes war dies nicht notwendig: Beide Texte entstanden
simultan im Normsetzungsprozess.

115 Vgl. fiir eine Auflistung der einzelnen Forscherinnen und
Forscher OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff., 20 ff.

116 Zu den Nachwuchsforschenden gehorten Dr. Yaniv Benha-
mou, Dr. Davide Cerutti, Alejandro Follonier, Dr. Matthias
Hermann, Barbara Meise, Dr. Tina Purtschert, Bertrand
Stoffel, Prof. Dr. Florent Thouvenin; vgl. hierzu auch Auflis-
tung der einzelnen Nachwuchsforschenden OR 2020-
Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff., 27.

117§, hinten Kap. VI.2 und VL.3.

118 Die englische Sprachfassung wurde von Prof. Dr. Markus
Miiller-Chen (mitwirkender Forscher; Universitit St. Gallen),
Alexandra Schmidt (Universitat Ziirich) und Barbara Meise
(Co-Verfasserin dieses Beitrags) erstellt; vgl. auch OR
2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff., 27.
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Im September 2007 versammelten sich die
21 teilnehmenden Rechtswissenschaftlerinnen und
Rechtswissenschaftler sowie die beiden Projektver-
antwortlichen erstmalig in Ziirich. Bei diesem Tref-
fen prasentierten die beiden Leiter erste Ideen zur
prozeduralen Bewaltigung des Projekts.

Das Forschungsprojekt lief zu Beginn der For-
schungsarbeiten noch unter der Bezeichnung «Schwei-
zerisches Obligationenrecht und Europaisches Ver-
tragsrecht». Zum Ende der Forschungsarbeiten hin
wurde das Projekt — auch auf Anraten der Vertreter
des eidgendssischen Bundesamts fiir Justiz (BJ) — in
das eingéngigere und intuitiv verstdndlichere «Schwei-
zer Obligationenrecht 2020 — Entwurf fiir einen neu-
en allgemeinen Teil» (franzosisch «Code des obligations
suisse 2020 — Projet relatif a une nouvelle partie géné-
rale») umbenannt. Aus dieser Zeit stammt auch die
Kurzbezeichnung «OR 2020» (franzosisch «CO 2020»).

Eine zweite Konferenz fand im Januar 2008 auf
Einladung des BJ im «Leuchtensaal» in Bern statt.
Der Leuchtensaal gehort zum «Bernerhof», der einen
Teil des Bundeshauses bildet. Die Forscherinnen und
Forscher fiihrten in Bern die Diskussion {iber das von
den Leitern in Ziirich vorgeschlagene Vorgehen fort.
Dariiber hinaus diskutierten sie die corporate gover-
nance der Gruppe. Die Forscherinnen und Forscher
einigten sich dabei von Anfang an auf Franzosisch
und Deutsch als gleichwertige Arbeitssprachen.!®

Die beiden Leiter hielten das einstimmig gutge-
heissene Ergebnis in einem (ersten) Masterplan fest.
Dieses Instrument sollte sich als sehr brauchbar er-
weisen und wurde darum wéahrend der folgenden
vier Jahre beibehalten. Die neuen Masterpline gin-
gen jeweils von den zwischenzeitlich erreichten Zie-
len aus und definierten gestiitzt darauf die neuen
Aufgaben und Deadlines.'?® Zur Koordination und
Planung der Arbeiten setzte die zweikopfige Co-Lei-
tung (bestehend aus Reto M. Hilty und der Co-Verfas-
serin dieses Beitrags) ausserdem eine projektinterne
Webplattform ein:!*

— Der Masterplan regelte die jeweilige(n) Grup-
penzugehorigkeit(en) sowie den zeitlichen Ab-
lauf der Arbeiten (z.B. wer wann welchen Ent-
wurfwo einzureichen bzw. kritisch zu hinterfra-
gen hatte). In der Regel gehorte ein einzelnes

119 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 65.
120 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 63 und 65.
121 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 63.
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Mitglied unterschiedlichen Gruppen an. Schon Offentlichkeit wurde iiber die Webseiten der be-
in einem frithen Stadium der Forschungsarbei- teiligten Forschenden iiber das Projekt und des-
ten stellte sich etwa die Frage, wie mit allfalli- sen Verlauf informiert.'??

gen Querschnittsfragen umgegangen werden
sollte. Um allféllige Doppelungen oder Wider- 2, Zweite Phase: Beginn der Forschungs-

spriiche zu vermeiden, wurden zur Kldrung von arbeiten (Februar 2008 bis Januar 2010)
solchen wie auch anderen Querschnittsfragen

eigene Forschungsgruppen, sog. Querbezugs-  Die eigentlichen Forschungsarbeiten am Entwurf fiir
gruppen, gebildet (s. sogleich hinten). Entspre-  einen neuen OR AT begannen im Februar 2008. In
chend modifizierten die Leiter den Masterplan.  einer ersten Phase der Forschungsarbeiten (Februar
Insgesamt wurde der urspriingliche Plan viermal =~ 2008 bis Januar 2010) wurde in sieben gemischt-
an die laufenden Entwicklungen angepasst.'2* sprachigen Arbeitsgruppen mit jeweils zwei bis vier

—  Aufder projekteigenen Webplattform fanden die ~ Arbeitsgruppenmitgliedern geforscht. Jede Arbeits-
Forschenden beispielsweise die verschiedenen, ~ gruppe hatte einen anderen Teilbereich des OR AT zu
chronologisch aufgelisteten Entwurfsfassungen,  bearbeiten (d.h. bottom up-approach). Die Aufteilung
die dazugehorigen Stellungnahmen und die Sit-  der Gruppen orientierte sich dabei an der Struktur
zungsprotokolle. Die Plattform enthielt iiberdies ~ des geltenden OR AT:
eine Bibliothek, in der online unter anderem die ~ (I)  Die Entstehung durch Vertrag (einschliesslich

wichtigsten soft law-Regelwerke (wie etwa der AGB);

Draft Common Frame of Reference oder die Uni-  (IL) Die Entstehung durch unerlaubte Handlung
droit Principles of Private International Commer- (insbesondere Schadensbegriff);

cial Contracts 2010) sowie die Privatrechtskodi- ~ (IIL) Die Entstehung durch ungerechtfertigte Berei-
fikationen verschiedener europdischer Staaten cherung (zuziiglich Geschéftsfiihrung ohne
abrufbar waren. Die projekteigene Webplatt- Auftrag);

form als solche war nur fiir die am Forschungs- ~ (IV.) Die Erfiillung der Obligationen und Beziehun-
projekt Beteiligten zugénglich. Die interessierte gen zu Drittpersonen;

(V) Die Folgen der Nichterfiillung;

Forschungsgruppe BJ / ISDC
(23 Forschende — Deutsch/Franzosisch)

Arbeitsgruppen Reflexions-
(7 [spiter 8] Gruppen gruppen Ql;?:;:;)zgngs- Adyvisory Board
a 2-4 Forschende) (7 [spéter 8] Gruppen (11)
a 2-4 Forschende) (ad-hae)

Abbildung: Beteiligte Gruppen und Arbeitsweise wihrend der ersten Projekthdlfte (Februar 2008 bis Januar 2010)

122 Vgl. zum Ganzen auch OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor
Art. 1 ff. N 63, 65, 75 und 77. 123 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 63.
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(VL) Solidaritat, Bedingungen, Haft- und Reugeld,
Lohnabziige. Konventionalstrafe, Abtretung
von Forderungen und Schuldiibernahme;

(VIL) Das Erloschen der Obligationen (einschliess-
lich Dauerschuldverhéltnisse), Verjahrung und
Verwirkung.

In einer spéteren, finalen Phase der Forschungsarbei-
ten (September 2010 bis Februar 2011) kam noch
eine weitere, achte Arbeitsgruppe hinzu, welche die
Voraussetzungen und Folgen der Vertragsbeendi-
gung'?* bearbeitete.!®

Die Arbeitsgruppen waren damit befasst, vor
dem Hintergrund des derzeitigen Kenntnisstandes
der Schweizer Lehre und Rechtsprechung und unter
kritischer Beriicksichtigung der europdischen Rechts-
entwicklung sowie mithilfe weiterfithrender Erkennt-
nisse aus der allgemeinen Rechtsvergleichung Geset-
zesentwiirfe fiir den jeweiligen Themenbereich vor-
zulegen.

Erganzt wurden die Arbeitsgruppen durch sie-
ben (in einer spéteren, finalen Phase dann acht) per-
sonell durchwegs anders zusammengesetzte Reflexi-
onsgruppen. Die Reflexionsgruppen waren ebenfalls
gemischtsprachig (also Deutsch und Franzdsisch)
und bestanden auch aus zwei bis vier Mitgliedern.
Aufgabe der Reflexionsgruppen war es, die Entwiirfe
der Arbeitsgruppen kritisch zu hinterfragen sowie
Anmerkungen und eigene Gegenvorschlage zu for-
mulieren.!?® Die einzelnen Projektmitglieder hatten
dadurch nicht nur umfassend Kenntnis iiber den In-
halt der einzelnen Entwiirfe, auch die inhaltliche Tie-
fe und der Innovationsgrad der Forschungsarbeiten
konnten so massgeblich erhoht werden.

Allerdings zeigte sich bald, dass der gewahlte
bottom up-approach neben seinen iiberwiegenden
Vorteilen doch auch bestimmte Kohdrenzprobleme
mit sich brachte, die allein durch die bewusst unter-
schiedliche Zusammensetzung von Arbeits- und Re-
flexionsgruppen nicht gelost werden konnten. Um
Schnittstellenfragen besser zu erfassen und Doppel-
spurigkeiten zu vermeiden, wurden nach einjahriger
Forschungstatigkeit zusatzlich Querbezugsgruppen
eingesetzt, die parallel zu den Arbeits- und Reflexi-

124 Dies fiihrte schliesslich zum in den Art. 79-84 OR 2020
geregelten einheitlichen Liquidationsregime fiir fallierte
Vertrage.

125 S, hinten Kap. VL.3.

126 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 67.
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onsgruppen eigene Entwiirfe zu themeniibergreifen-
den Fragestellungen erarbeiteten, die mehrere Grup-
pen betrafen (beispielsweise wird die Frage der Ver-
jahrung oder der Solidaritédt im geltenden OR AT an
unterschiedlichen Stellen geregelt). Mit Hilfe der
Querbezugsgruppen konnten Doppelungen und Wi-
derspriiche ausgemerzt werden. Querbezugsgruppen
wurden aber auch gebildet, um kontroverse Frage-
stellungen wie etwa die Integration von unerlaubter
Handlung und Vertragsverletzung bzw. den Begriff
der «Widerrechtlichkeit» im allgemeinen Haftungs-
tatbestand von Art. 41 OR zu klaren; hier war eine
Einigung in der Forschungsgruppe zeitweise schwie-
rig. Die Anzahl der Querbezugsgruppen adnderte sich
im Laufe der Forschungsarbeiten angesichts der sich
wandelnden Frage- und Aufgabenstellungen standig;
die Gruppen wurden jeweils ad hoc gebildet und
nach getaner Arbeit sodann auch wieder aufgelost.'?

Die 23 Forscherinnen und Forscher (organisiert
in Arbeits-, Reflexions- und Querbezugsgruppen)
legten in dieser ersten Projektphase bis Januar 2010
je acht Gesetzesentwiirfe vor (Entwiirfe 1-8). Die
Entwiirfe wurden dabei laufend aufgrund der Anre-
gungen der verschiedenen Reflexions- und Querbe-
zugsgruppen sowie der Erkenntnisse und Beschliisse
der ersten Retraite der Forschungsgruppe auf dem
Monte Verita (Ticino) im Januar 2009 sowie der
zweiten Forschungsretraite in Villars-sur-Ollon (Vaud)
im September 2009 weiterentwickelt.'?

Unterstiitzt wurden die Forscherinnen und For-
scher vom Schweizerischen Institut fiir Rechtsver-
gleichung (ISDC), welches die Entwiirfe aus rechts-
vergleichender Perspektive untersuchte, und dem BJ.
Wissenschaftlich beraten hat sie ausserdem ein elf-
kopfiger Advisory Board. Dieser war aus bedeutenden
schweizerischen wie auch ausldndischen Expertinnen
und Experten des Vertragsrechts zusammengesetzt,
welches die Forschungsgruppe durch kritische Anre-
gungen unterstiitzte.'?

Die komplexe Architektur allein der ersten Pro-
jektphase lédsst erkennen, in welchem Ausmass die
beteiligten Forscherinnen und Forscher nur schon in
dieser Phase beansprucht wurden. Im Laufe der For-

127 Vgl. zu den einzelnen Querbezugsfragen OR 2020-Hugue-
nin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff., 16 und 18.

128 Fiir eine Ubersicht vgl. OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor
Art. 1 ff. N 71 ff.

129 Vgl. fiir die Zusammenstellung des Advisory Board OR
2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff., 24.
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schungsarbeiten iibernahmen sie verschiedene Auf-
gaben und trafen sich in unterschiedlichen Zu-
sammensetzungen zu verschiedenen kleineren und
grosseren Sitzungen. Oft waren sie gleichzeitig in
mehrere Gruppen eingeteilt und mussten sich darum
auch synchron mit unterschiedlichen Aufgaben und
Fragestellungen beschiftigen. Der Vorteil dieser
Mehrfachzugehorigkeit war die Kompetenz, welche
die Forscherinnen und Forscher auf diese Weise fiir
mehrere Fragestellungen gleichzeitig ausbildeten.
Eine Folge davon war, dass OR 2020 in sich zu einem
sehr viel hoheren Grad verflochten wurde als das gel-
tende OR. Daraus resultierten auch ein stringenterer
Gebrauch der Begriffe sowie eine konsequentere
Systematik.

3. Dritte Phase: Zusammenfiihrung und
Verabschiedung der einzelnen Entwiirfe
in Gesamtentwurf (Februar 2010 bis
September 2011)

Wahrend der zweiten Phase der Forschungsarbeiten
wurden die einzelnen Entwiirfe der Arbeits-, Refle-
xions- und Querbezugsgruppen bewusst noch ge-
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trennt behandelt und weitergefiihrt. Die je acht Ge-
setzesentwiirfe der verschiedenen Arbeitsgruppen
sowie die Entwiirfe der Querbezugsgruppen zu ein-
zelnen Sonderfragen wie etwa der Ungiiltigkeit und
deren Rechtsfolgen wurden erst in der dritten Phase
des Forschungsprojekts zusammengefiihrt. Damit
traten die Forscherinnen und Forscher in einen neu-
en Prozess: Die Konsolidierung der einzelnen Ent-
wiirfe in einem Gesamtentwurf sowie die Uberprii-
fung der inneren wie auch der dusseren Kohérenz des
nunmehr zusammengefiigten Normenkomplexes.

Fiir die Zusammenfiihrung der verschiedenen Ent-
wiirfe wurde eine Redaktionskommission eingesetzt.
Diese bestand aus den beiden Leitern, vier weiteren
Mitgliedern der Forschungsgruppe sowie einem fran-
zosischsprachigen Mitglied des Advisory Board.!3°

Die Redaktionskommission fand sich im Friih-
jahr 2010 zu einer einwdchigen Intensivklausur zu-
sammen. Im Rahmen dieser Klausur wurden die ein-
zelnen Entwiirfe der Arbeits- und Querbezugsgruppen
zusammengefiihrt und neu systematisiert. Ausserdem
galt es, die zweisprachige Fassung des Entwurfs wei-
terzufiihren. Die Aufgabe der Redaktionskommission
beschrénkte sich dabei nicht nur auf die «blosse» (End-)

BJ /ISDC
Forschungsgruppe
(23 Forschende — Deutsch/Franzosisch)
Adyvisory Board
(11)
Arbeitsgruppen Reflexions-
(8 Gruppen a 2-4 For- gruppen Qui;bez:l;g R
schende) (8 Gruppen a 2-4 For- A
schende) (ad hoc) Kohirenzgruppe
(25)
Redak?io.ns- Leitung und Nach-
kommission wuchsforschende Systemgruppe Sprachgruppen
(7 Forschende) QL)

Abbildung: Beteiligte Gruppen und Arbeitsweise wihrend der zweiten Projekthdlfte (Februar 2010 bis Mdrz 2013)

130 Vgl. fiir die Zusammenstellung der Redaktionskommis-
sion OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff., 19 ff.
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Fassung des Gesamtentwurfs. Mit dem Zusammen-
fithren der verschiedenen Entwiirfe tauchten vielmehr
neue materielle Fragen auf, die zusatzlich geklart
werden mussten, um die Qualitdt und Verkniipfung
des Entwurfes weiterzuentwickeln und zu vertiefen.
Auch mussten verschiedene Fragen, welche um die
«innere» Kohidrenz der vorgeschlagenen Normen
kreisten, gelost werden. Zuriickzufithren war dies
auf die urspriinglich dezentrale Arbeitsweise (Ab-
stimmungsbedarf) sowie den bottom up-approach
(Abstrahierungsbedarf).%

Die Forschungsarbeiten wurden in der Folge da-
her primér unter der Leitung der Projektverantwort-
lichen zusammen mit den Nachwuchsforschenden
vorangetrieben. Im Juni 2010 lag schliesslich ein ers-
ter konsolidierter Gesamtentwurf vor. Dieser Ent-
wurf war jedoch noch immer nicht vollstdndig zwei-
sprachig.'32 Hierfiir wurde eine Ubersetzungsgruppe
eingesetzt, welche wihrend einer mehrtégigen Klau-
sur die zweisprachige Fassung des Gesamtentwurfs
komplettierte. Die Gruppe bestand aus einer franzo-
sischsprachigen Forscherin, einem Mitglied des Advi-
sory Board, zwei Nachwuchsforschenden sowie der
Co-Leiterin und Mitverfasserin dieses Beitrags.!*

Mit der Fertigstellung des ersten Gesamtent-
wurfs wurde auch die Frage aktuell, wie sich die neu
vorgesehenen Normen zu den Bestimmungen des
geltenden Rechts verhalten (etwa zu den Normen
des OR BT, des ZGB, weiterer Spezialgesetze etc.).
Um das Verhaltnis der vorgeschlagenen Normen zum
geltenden Recht zu untersuchen und damit die «&us-
sere» Kohdrenz des Entwurfs sicherzustellen, {iber-
priiften ab Juni 2010 eine Reihe von Kohérenzgrup-
pen (insgesamt 25 Expertinnen und Experten fiir die
angrenzenden Rechtsgebiete, aber auch das 6ffentli-
che Recht und das Strafrecht) den Gesamtentwurf
hinsichtlich seiner Auswirkungen auf den jeweiligen
Kohéarenzbereich und dessen Vereinbarkeit mit dem
geltenden Recht.’** Auch die Kohérenzgruppen wa-
ren mit namhaften deutsch- wie auch franzosisch-
sprachigen Forschenden besetzt. In ihren Stellung-
nahmen zeigten die Expertinnen und Experten je-
weils auf, ob die Kohérenz durch eine Anpassung des

131 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 79.

132 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 80.

133 Vgl. fiir die Zusammenstellung der Ubersetzungsgruppe
OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff., 19 ff.

134 Vgl. fir die Zusammenstellung der Kohédrenzgruppen
OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff., 24 ff.
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Entwurfs oder des (angrenzenden) geltenden Rechts
hergestellt werden sollte oder ob es sinnvoller sein
wiirde, zusétzliche Regelungen einzufiihren.

Ein letztes Mal wurde auch der Advisory Board in
die Forschungsmitarbeiten miteinbezogen: Anléss-
lich einer letzten gemeinsamen Retraite des Advisory
Board und von einigen Mitgliedern der Forschungs-
gruppe im August 2010 in Luzern dusserte sich die-
ses ausfiihrlich und teilweise auch kritisch zum vor-
gelegten Entwurf und zeigte weiteren Regelungsbe-
darf auf.”® Das Plenum der Forschenden traf sich
anschliessend Mitte September 2010 zu einer Retrai-
te in Sigriswil (Bern). Die Forschenden einigten sich
dort tiber den Regelungsgehalt und die Stossrichtung
einiger zentraler Normen'*® (wie z.B. die Riickabwick-
lung von fallierten Vertrdgen, welche bereits ganz
oder zum Teil erfiillt worden waren). Die Querbezugs-
gruppe zur Ungiiltigkeit, Beendigung und Riickab-
wicklung von Vertragen wurde in eine Arbeitsgruppe
mit eigener Reflexionsgruppe umgewandelt; zur Kla-
rung weiterer ungeloster Fragen wurden erneut
Querbezugsgruppen gebildet.

In der Folge iberarbeiteten die acht personell
teilweise neu zusammengesetzten Arbeitsgruppen
ihren Teilbereich des OR AT und setzten dabei die
Anregungen der Kohirenzforschenden, der Querbe-
zugsgruppen und des Advisory Board sowie die Er-
kenntnisse aus der Forschungsretraite von Mitte Sep-
tember 2010 um. Auf diesen Entwiirfen aufbauend
erstellten die Nachwuchsforschenden zusammen mit
der Projektleitung den zweiten konsolidierten Ge-
samtentwurf.'?’

Dieser Entwurf war sodann im Mai 2011 Gegen-
stand von drei je zweitdgigen Sitzungen in Bern. Die
Forschenden arbeiteten dort den Entwurf noch ein-
mal vollstdndig durch. Sie diskutierten im Plenum
letzte materielle Fragen und stimmten iiber einzelne
Gesetzesvorschldge und Normen ab. Der Grundstein
fiir den Entwurf fiir einen neuen OR AT war damit
gelegt.138

Daran anschliessend kontrollierte eine eigens fiir
diesen Zweck eingesetzte Ubersetzungsgruppe, wel-
che aus mehreren bilingualen bzw. franzdsischspra-
chigen Forschenden sowie verschiedenen Nach-
wuchsforschenden bestand, an zwei mehrtégigen

185 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 81.
136 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 83.
137 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 84.
138 OR 2020-Huguenin/Hilty, Einl. vor Art. 1 ff. N 86.
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Klausuren Richtigkeit und Gleichwertigkeit der bei-
den Sprachfassungen. Parallel dazu finalisierten die
Projektleitung und die Nachwuchsforschenden unter
Mithilfe einzelner Forschenden den Gesetzesentwurf.
Unter anderem wurden Begriffe, Wendungen und
Verweise materiell wie auch formell vereinheitlicht.
In dieser Phase der redaktionellen Endbereinigung
wurde auch die Systematik des Gesetzesvorschlags
eingehend tberpriift und iiberarbeitet. Unter ande-
rem mussten im Vergleich zum geltenden Recht neu
im OR AT geregelte bzw. neu dazugekommene An-
spruchsgrundlagen wie etwa die Geschéftsfithrung
ohne Auftrag (Art. 73-78 OR 2020) oder die Entste-
hung aus Liquidation (Art. 79-84 OR 2020) sinnvoll
in die bestehende Systematik eingegliedert werden.
Regelungskonzepte wie beispielsweise die Verjéh-
rung (Art. 148 ff. OR 2020) oder die Solidaritat
(Art. 198 ff. OR 2020) wurden — im Gegensatz zum
geltenden Recht — an einem Ort im Gesetz zusam-
mengefiihrt. Neu geregelte Institute wie die Verwir-
kung wurden an der passenden Stelle eingefiigt.
Schliesslich mussten auch die Marginalien entspre-
chend iiberarbeitet sowie teilweise neu hierarchisiert
werden.

Die redaktionelle Endbereinigung konnte Ende
August 2011 abgeschlossen werden. Das Ergebnis
dieser Arbeiten bestand in einem sprachlich, syste-
matisch und inhaltlich kohérenten sowie vollstédndig
zweisprachigen Entwurf (dritter konsolidierter Ge-
samtentwurf) fiir einen neuen OR AT. Dieser Ent-
wurf wurde den Forschenden anfangs Septem-
ber 2011 vorgelegt. Das Plenum der Forschenden
nahm den dritten konsolidierten Gesamtentwurf
einstimmig am 23. September 2011 an.

4. Vierte Phase: Publikation des viersprachigen,
erlauterten Entwurfs (Oktober 2011 bis
Marz 2013)

Damit traten die Forschungsarbeiten in ihre finale
Phase: Ab Ende September 2011 erlauterten die For-
scherinnen und Forscher die einzelnen Normen des
Gesamtentwurfs. Dabei war die erlduternde Person
nicht notwendigerweise mit der Verfasserin bzw.
dem Verfasser oder den Verfassern einer Gesetzesbe-
stimmung identisch. Ohnehin waren an diesem Punkt
nur noch wenige Normen eindeutig ihren Schopfern
zuordenbar. Dies war auch gar nicht erwiinscht. Im
Gegenteil: Das Ziel des Projekts OR 2020 bestand in
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einem Gemeinschaftswerk. Diesem Ziel entsprach
von Anfang an auch der gewéahlte Prozess.

Ende Januar 2012 konnte die Phase der Erlaute-
rungen abgeschlossen werden. Projektleitung und
Nachwuchsforschende redigierten sodann wahrend
des ganzen Jahres 2012 die einzelnen Erlduterungen
und bereiteten die Publikation «OR 2020/ CO 2020»
vor. Gleichzeitig wurde die Ubersetzung des Modell-
entwurfs ins Italienische und Englische in Auftrag
gegeben und von Projektleitung und Nachwuchsfor-
schenden konstruktiv-kritisch begleitet. Wahrend
die italienische Fassung die Tradition der Mehrspra-
chigkeit der Schweiz fortsetzt, soll die englische
Ubersetzung die internationale Vergleichs- und Dis-
kursféhigkeit gewahrleisten.

Der viersprachige Modellentwurf fiir einen neu-
en OR AT und die erlduternde Fassung des Entwurfs
wurden im Mérz 2013 in Buchform, im Herbst 2013
in digitaler Form (<www.or2020.ch> bzw. <www.
c02020.ch> ) veroffentlicht.

VII. Zukunft: Von der Wissenschaft in
die Politik?

Das Forschungsprojekt «OR 2020» fand in der Publi-
kation des Gesetzesentwurfs im Mérz 2013 seinen
wissenschaftlichen Abschluss. Mit dem Entwurf soll-
te aber nicht nur eine wissenschaftliche, sondern
auch eine politische Diskussion {iber ein neues OR
angestossen werden. In der Tat wiinscht sich mehr
als die Halfte des eidgendssischen Parlaments, dass
der Bedarf fiir ein neues Vertragsrecht gepriift wird:
Am 21. Mérz 2013 reichten 105 Parlamentarierinnen
und Parlamentarier des Nationalrats'*° sowie 34 Par-
lamentarierinnen und Parlamentarier des Stdnde-
rats' je ein «Postulat fiir ein modernes Obligatio-
nenrecht» ein. Darin forderten die beiden Rite den
Bundesrat dazu auf, zu tiberpriifen, in welcher Form
sich das schweizerische Parlament mit dem vorlie-

139 Diese kostenlose Plattform wird in vorbildlicher Weise von
Swisslex (<www.swisslex.ch>) zur Verfiigung gestellt.

140 Vgl. dazu Postulat 13.3226 von Nationalrat Andrea Caroni
«Fiir ein moderneres Obligationenrecht> vom 21. Mérz
2013, abrufbar unter <http://www.parlament.ch/d/suche/
seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20133226>.

141 Vgl. dazu Postulat 13.3217 von Standerat Pirmin Bischof
«Fiir ein moderneres Obligationenrecht» vom 21. Mérz
2013, abrufbar unter <http://www.parlament.ch/d/suche/
seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20133217>.
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genden Gesetzesentwurf fiir einen modernen und
benutzerfreundlichen OR AT befassen konnte.

Der Bundesrat beantragte in der Folge die An-
nahme der beiden Postulate.’*? Am 18. Juni 2013
nahm der Stédnderat das Postulat an.**® Thm folgte am
21. Juni 2013 der Nationalrat.'** Darauf beauftragte
der Bundesrat das BJ, einen Bericht iiber die mdogli-
chen Vorgehensweisen, wie das Parlament mit dem
Entwurf vertraut gemacht werden kénnte, zu verfas-
sen. Dieser Bericht liegt noch nicht vor. Angesichts
der zurzeit ibervollen Agenda des BJ (z.B. Revision
des Familienrechts, des Aktien- und Rechnungsle-
gungsrechts, des Handelsregisterrechts etc.) diirfte
noch etwas Geduld erforderlich sein, bis «OR 2020»
auf die Traktandenliste des National- oder Sténde-
rats gesetzt wird.

Mit dem Gesetzentwurf fiir einen neuen OR AT
haben die Forschenden die Grundlage fiir ein solches
Revisionsvorhaben geschaffen. Sie haben einen in
sich kohdrenten Entwurf vorgelegt, der als solcher
Gesetz werden kann, wenn der politische Gesetzge-
ber dies mochte. Dieser Entwurf kann und darf wéh-
rend des politischen Prozesses aber auch modifiziert
werden: Nicht alle Teile von OR 2020 bilden tragen-
de Séulen des Entwurfs. So lassen sich einzelne Bau-

142 S. Antrag des Bundesrates vom 29. Mai 2013, abrufbar
z.B. unter <http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/ge
schaefte.aspx?gesch_id=20133217>.

143 AB SR 2013, 585 f.

44 ABNR 2013,1184.
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steine ersatzlos eliminieren, austauschen oder veran-
dern, ohne dass dadurch die Kohirenz des Entwurfs
gefdhrdet wiirde. Dies gilt beispielsweise auch und
gerade fiir den — im Vertragsrecht ohnehin sehr klei-
nen — Bereich des zwingenden Rechts: Der Gesetzge-
ber kann etwa den Schutzstandard beim Widerrufs-
recht bei Konsumvertragen (s. Art. 16-18 OR 2020)
oder bei den vorformulierten, nicht verhandelten
Vertragsklauseln (s. Art. 32-33 OR 2020) je nach
dem Ergebnis der politischen Debatte verschérfen
oder abschwéchen. Zu denken ist aber auch an eine
vom Entwurf abweichende Verteilung der Haftungs-
risiken (z.B. durch die Wiedereinfiithrung des Ver-
schuldensprinzips).

Wie das Ergebnis nach Ablauf des politischen Ge-
setzgebungswegs aussehen wird, ist offen. So oder
anders wird der vorgelegte Entwurf bereits jetzt fiir
das theoretische und das praktische Arbeiten mit
dem OR genutzt. Die (Nachwuchs-)Forschergruppe
freut sich im Ubrigen, wenn sich méglichst viele Inte-
ressierte mit diesem auseinandersetzen. Der Entwurf
soll auch und gerade zum Anlass genommen werden,
einen Diskurs iiber die Aussage- und Uberzeugungs-
kraft des geltenden schweizerischen Privatrechts
anzustossen.!#

145 So auch Schmidlin, welcher den Entwurf als einen Appell
an die Schweizer Lehre versteht, sich mit diesem ausein-
anderzusetzen und die Aufforderung zur Erneuerung des
geltenden OR AT anzunehmen; s. Schmidlin Bruno, Das
Schweizer Obligationenrecht 2020, SJZ 111/2015, 25 ff.,
34.



