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Ubermiissige Bindung und die guten Sitten

Zum Verhéltnis von Art. 27 ZGB und Art. 20 OR

Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts 129 III 209 vom 30. Oktober 2002
i.S. C., D. und E. (Beklagte und Berufungskldger) gegen A.-Fonds (Kldger und Berufungsbeklagter)

Mit Bemerkungen von lic. iur. Daniel Leu und Prof. Dr. Hans Caspar von der Crone, beide Ziirich'
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I. Sachverhalt

1942 entschloss sich der A.-Fonds (Klager), im
Vorjahr erworbenes Bauland den Arbeitnehmern der
A-Betriebe im Sinne eines Sozialwerks zur Verfii-
gung zu stellen und diesen so zu ermdglichen, zu
Wohneigentum zu kommen. Der A.-Fonds schenkte
einzelne Parzellen Arbeitnehmern, welche Mitglieder
der « Wohnkolonie Feldbreite» waren, finanzierte den
Bau von Héusern und sorgte fiir zusétzliche, staat-
liche Subventionen. Mit Vertrag vom Juni 1944
schenkte der Kldger Herrn B. das Grundstiick Y, wo-
bei sich der Kldger im Schenkungsvertrag ein Kaufs-
recht vorbehielt, welches ihn dazu berechtigte, das
Grundstiick zu den nach Abzug der Subventionen
verbleibenden Gestehungskosten zu erwerben. Das
Kaufsrecht sollte in erster Linie sicherstellen, dass
die Héuser zu Gunsten der Arbeitnehmer der A.-Be-
triebe erhalten bleiben. Herr B. verpflichtete sich des-
halb, zu Gunsten des A.-Fonds ein zehn Jahre giilti-
ges Kaufsrecht im Grundbuch eintragen zu lassen
und diese Vormerkung auf dessen Verlangen jeweils
vor Ablauf der zehn Jahre zu erneuern.

' Daniel Leu ist wissenschaftlicher Assistent am Rechtswis-
senschaftlichen Institut der Universitdt Zirich, Hans
Caspar von der Crone Ordinarius fiir Privat- und Wirt-
schaftsrecht an der Universitét Ziirich. Der vorliegende Bei-
trag ist im Internet verfligbar unter www.rwi.unizh.ch/vdc.

Herr B. stimmte im Mai 1954, im Mai 1964, im
Mai 1974, im Mai 1984 und im Februar 1994 einer
Erneuerung des Kaufrechts zu, worauf dieses jeweils
fiir weitere zehn Jahre im Grundbuch vorgemerkt
wurde.

Nachdem Herr B. im Oktober 1995 verstarb, {ibte
der Klager im Juni 1996 sein Kaufsrecht gegeniiber
den Erben von B. (Beklagte) aus.

Diese weigerten sich, dem A.-Fonds das Eigen-
tum am Grundstiick zu {ibertragen und machten gel-
tend, das Kaufsrecht sei nichtig.

II. Erwigungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht untersucht, ob eine person-
lichkeitsverletzende, iibermissige Bindung vorliegt
und nimmt zum Verhéltnis von Art. 27 Abs. 2 ZGB
und Art. 20 Abs. 1 OR Stellung [A.]. In der Folge
weist es die Berufung ab [B.].

A. Personlichkeitsverletzung durch iibermaéssige
Bindung

Die Vertragsfreiheit findet ihre Grenzen in zwin-

genden Vorschriften, der 6ffentlichen Ordnung, den
guten Sitten oder im Recht der Personlichkeit. Ge-
méss Art. 20 Abs. 1 OR ist ein Vertrag, der einen un-
moglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder ge-
gen die guten Sitten verstdsst, nichtig:
«Der gesetzlich nicht definierte Begriff der Nichtigkeit wird
traditionell als urspriingliche Unwirksamkeit verstanden,
welche von Amtes wegen zu beachten ist (...). Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts und der herrschenden
Lehre ist Art. 20 OR insoweit einschrinkend auszulegen, als
gegen zwingendes Recht verstossende Vertrdge nur nichtig
sind, wenn diese Rechtsfolge ausdriicklich gesetzlich vorge-
sehen ist oder sich aus dem Sinn und Zweck der verletzten
Norm ergibt (...).»"

Art. 27 Abs. 2 ZGB statuiert zum Schutz der Per-
sonlichkeit vor iberméssiger Bindung, dass sich nie-
mand seiner Freiheit entdussern oder sich in ihrem
Gebrauch in einem das Recht oder die Sittlichkeit
verletzenden Grade beschrinken kann. Bisher ging
das Bundesgericht davon aus, eine geméss Art. 27
Abs. 2 ZGB iibermissige Bindung verstosse gegen
die guten Sitten und sei damit als nichtig oder teil-
nichtig zu qualifizieren. Anders die Lehre:

2 Erw.2.2.
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«In der Literatur wird demgegeniiber angenommen, ein Ver-
stoss gegen die von Amtes wegen zu beachtenden guten Sit-
ten sei nur soweit anzunehmen, als ein Vertrag den héochst-
personlichen Kernbereich einer Person betreffe, welcher
jeder vertraglichen Verpflichtung entzogen sein soll. Soweit
eine Bindung an sich zuldssig und nur das Mass der Bin-
dung als tibermdssig zu qualifizieren sei, liege kein Verstoss
gegen die guten Sitten, sondern alleine ein Verstoss gegen
das Recht der Personlichkeit vor (...). Die bloss iibermdssige
Bindung solle gemdss dem Zweck von Art. 27 Abs. 2 ZGB,
die individuelle Freiheit einer Person zu schiitzen, nur zur
Unverbindlichkeit eines Vertrages fiihren, wenn die betrof-
fene Person den Schutz in Anspruch nehme und sich von der
Bindung lsen mochte (...).»*

Dieser Auffassung schliesst sich das Bundesge-
richt nun an:
«Die gegeniiber der Nichtigkeit eingeschrdnkte Rechtsfolge
bei bloss iibermdssigen Bindungen ist gerechtfertigt, da die
zu schiitzende Freiheit einer Person ihr die Moglichkeit be-
lassen soll, im Rahmen der im offentlichen Interesse zu wah-
renden guten Sitten fiir die Gegenwart auf den Schutz von
Art. 27. Abs. 2 ZGB zu verzichten und einen objektiv be-
trachtet iibermdssig bindenden Vertrag rechtsgiiltig zu erfiil-
len, ohne dass sich die Gegenpartei auf das Ubermass der
Bindung berufen kann (...).»*

Gemiss Bundesgericht verlangt der Zweck von
Art. 27 Abs. 2 ZGB jedoch, dass die iiberméssig ge-
bundene Person die Vertragserfiillung verweigern
kann:

«Der Anspruch auf Schutz vor iibermdssigen Bindungen ge-
mdss Art. 27 Abs. 2 ZGB ist hochstpersonlicher Natur und
damit unvererblich (...). Es steht den Erben daher nicht zu,

sich auf eine tibermdssige Bindung des Erblassers zu beru-
fen, wenn er dies nicht selbst getan hat.»®

Das Bundesgericht stellt fest, dass das Kaufsrecht
des Klagers den Kerngehalt der Personlichkeit von B.
nicht beriihre und daher das Vorliegen einer von Am-
tes wegen zu beachtenden Sittenwidrigkeit zu vernei-
nen sei. Dies gelte auch dann, wenn eine insbeson-
dere in zeitlicher Hinsicht tibermidssige Bindung
anzunehmen wire. Da B. gegeniiber dem Klédger
nicht zum Ausdruck gebracht habe, dass er das
Kaufsrecht als iibermidssige Bindung empfiande und
sich auch nie davon hitte 16sen wollen, konnten die
Beklagten nicht geltend machen, dass B. durch dieses
Kaufsrecht iibermassig gebunden gewesen sei.®

Erw. 2.2.
Erw. 2.2.
Erw. 2.2.
Erw. 2.3.
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Das Obergericht habe demnach bundesrechtskon-
form festgestellt, dass Art. 27 Abs. 2 ZGB nicht ver-
letzt sei.

B. Ergebnis

Das Bundesgericht weist die Berufung vollum-
fanglich ab und bestétigt das Urteil der Vorinstanz.

III. Bemerkungen

A. Personlichkeitsschutz i.S.v. Art. 27 Abs. 2 ZGB

Die Garantie der personlichen Freiheit ist funda-
mental: Die Moglichkeit, frei zwischen verschiede-
nen Alternativen entscheiden zu konnen, ist gleicher-
massen Bedingung fiir eine Demokratie wie fiir eine
Marktwirtschaft. Die in der Bundesverfassung garan-
tierten Freiheitsrechte’ schiitzen deren Tréger in ers-
ter Linie gegeniiber dem Staat,® wahrend straf- und
deliktsrechtliche Normen private Ubergriffe auf die
personliche Freiheit abwehren sollen.’ Eine Facette
der personlichen Freiheit ist auch die Freiheit, ver-
bindlich auf die Ausiibung eigener Rechte zu verzich-
ten. Anders wire eine Teilnahme am gesellschaft-
lichen, kulturellen und wirtschaftlichen Leben gar
nicht moglich: Wer ein Konzert besucht, verzichtet
fiir dessen Dauer auf das Recht, seine Meinung an-
ders als durch Akklamation oder Verlassen des Kon-
zertsaals kundzutun; wer eine Arbeitsstelle annimmt,
verzichtet darauf, wiahrend der Arbeitszeit seinen
Freizeitbeschiftigungen nachzugehen. Durch den
Abschluss eines Vertrages konnen Personen ihre per-
sonliche Freiheit selbst einschrinken; sie miissen ih-
ren eingegangenen Verpflichtungen auch dann nach-
kommen, wenn sie im Nachhinein nicht mehr an der

7 Art. 7 ff. BV.

8 Ulrich Hdfelin/Walter Haller, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, 5. Aufl., Ziirich 2001, § 8 N 272 ff. Immerhin
wirken sich die Grundrechte — neben dem Sonderfall von
Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV — im Rahmen der verfassungskon-
formen Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe auch auf
privatrechtliche Rechtsbeziehungen aus. Vgl. Ernst A.
Kramer, Juristische Methodenlehre, Bern 1998, S. 75 ff.

°  Im Privatrecht findet die eigene Freiheit ihre Grenzen am
gleichwertigen Anspruch der Mitmenschen. Andreas Bu-
cher, Natiirliche Personen und Personlichkeitsschutz, 3.
Aufl., Basel 1999, N 419; Richard Frank, Personlichkeits-
schutz heute, Ziirich 1983, S. 12.
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Aufrechterhaltung des Vertrags interessiert sind.'* Im
Extremfall kann die vertragliche Einschrdnkung der
Dispositionsfahigkeit — trotz der Zustimmung im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses — aber derart intensiv
sein, dass die personliche Freiheit'' ihren Gehalt ver-
liert.” Art. 27 ZGB schiitzt deshalb den Kern der per-
sonlichen Freiheit vor selbst eingegangenen Ver-
pflichtungen. '

Im Kernbereich der personlichen Freiheit wird
damit die Regel «pacta sunt servanda» aufgehoben
und durch zwingende Dispositionsfreiheit ersetzt.'*
Es besteht ein Zwang zur Freiheit — ein Antago-
nismus, der durch die bisherige Rechtsprechung noch
verstarkt wurde: Das Bundesgericht ging davon aus,
dass liberméssige Bindungen i.S.v. Art. 27 Abs. 2
ZGB gegen die guten Sitten verstossen und somit ge-
miss Art. 20 OR als nichtig oder teilnichtig zu quali-
fizieren seien.'s Dies hatte zur Folge, dass sich ein
selbst nicht liberméssig gebundener Vertragspartner
auch gegen den Willen der in ihrer personlichen Frei-

1 Die Regel «pacta sunt servanday gilt eben gerade auch fiir
diesen Fall. Vgl. Hans Caspar von der Crone, Freiheit und
Verantwortung in der Corporate Governance, in: Peter
Forstmoser/Hans Caspar von der Crone/Rolf. H. Weber/
Dieter Zobl (Hrsg.), Corporate Governance — Symposium
zum 80. Geburtstag von Arthur Meier-Hayoz, Ziirich
2002, S. 70.

' Vgl. zum Begriff der Freiheit Eugen Bucher, Berner Kom-
mentar, 1993, N 107 f. zu Art. 27 ZGB.

12 Setzt der Staat sein Gewaltmonopol ein, um die Durchset-
zung einer privatrechtlichen Vereinbarung zu erzwingen,
so tangiert dies immer die Personlichkeitsrechte der be-
troffenen Person. Die Anwendung staatlicher Gewalt steht
somit in einem Spannungsfeld zu den in der Verfassung
garantierten Freiheitsrechten. Personlichkeitsschutz i.S.v.
Art. 27 ZGB hat deshalb auch eine grundrechtliche Di-
mension, indem der (staatlichen) Durchsetzung privat-
rechtlicher Forderungen zum Schutz der individuellen
Freiheit Grenzen gesetzt werden.

13 Die Formel, wonach Art. 27 ZGB den Einzelnen «vor sich
selber schiitzey trifft nur indirekt zu, da nicht die Ver-
pflichtung an sich eine Verletzung darstellt, sondern das
Beharren des Vertragspartners auf deren Erfillung. Chri-
stian Briickner, Das Personenrecht des ZGB, Ziirich 2000,
N 765; Eugen Bucher (FN 11), N 7.

' Andreas Bucher (FN 9), N 413 definiert Personlichkeits-
schutz 1.S.v. Art. 27 ZGB als «Schutz der Werte, die das
Wesentliche der personlichen Sphdre des einzelnen aus-
machen.» Fritz Kiinzler, Der Schutz der Personlichkeit
nach Art. 27 ZGB, Diss. Ziirich 1951, S. 29 f. definiert den
Zweck von Art. 27 ZGB als «Schutz der handlungsfihigen
Person vor ihren Schwdchen» und schildert diese detail-
liert.

5 Vgl. BGE 120 II 35; BGE 114 1I 159; BGE 106 11 379;
BGE 84 11 366; BGE 50 11 485.

heit zu stark eingeschrinkten Gegenpartei auf die
Nichtigkeit der Vereinbarung berufen konnte. Der
Schutzgedanke von Art. 27 ZGB wurde so (zumin-
dest theoretisch) ad absurdum gefiihrt.'®

In BGE 129 IIT 209 édnderte das Bundesgericht
nun seine Rechtsprechung dahingehend, dass nicht
jede tibermissige Bindung i.S.v. Art. 27 ZGB gleich-
zeitig auch sittenwidrig i.S.v. Art. 20 OR ist.

1. Personlicher Geltungsbereich

Art. 27 ZGB schiitzt sowohl natiirliche als auch
juristische Personen vor liberméssiger Selbstbin-
dung. Gemiss der Praxis des Bundesgerichts konnen
sich juristische Personen aber nur soweit auf Art. 27
Abs. 2 ZGB berufen, als ihre wirtschaftliche Bewe-
gungsfreiheit tangiert ist.!”

Der Anspruch auf Schutz vor tiberméssigen Bin-
dungen ist hochstpersonlicher Natur'® und erlischt so-
mit grundsitzlich mit dem Tod des Trégers."” Die Be-
klagten konnen als Erben von B. daher nicht mehr
geltend machen, dass der Erblasser i.S.v. Art. 27
ZGB liberméssig gebunden gewesen sei. Soweit Ver-
pflichtungen des Verstorbenen auf sie selbst iiber-
gegangen sind, konnen sie aber einwenden, diese
verletzten ihre eigene personliche Freiheit. Eine
ibermdssige Bindung der Beklagten ist vorliegend
aber nicht ersichtlich und wurde auch nicht geltend
gemacht.

' Gemadss Lehre und Praxis tritt an Stelle der traditionellen
Nichtigkeit allerdings soweit moglich die modifizierte
Teilnichtigkeit: Mangelhafte Bestimmungen werden so
modifiziert, dass der Vertrag ohne den Mangel bestehen
bleibt und ein unbilliges Ergebnis vermieden wird. Vgl.
Peter Gauch/Walter R. Schluep/Jorg Schmid/Heinz Rey,
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 7.
Aufl., Ziirich 1998, § 6 N 703 ff.; Roland Hiirlimann, Teil-
nichtigkeit von Schuldvertrdgen nach Art. 20 Abs. 2 OR,
Diss. Freiburg 1984, N 249 ft.; Claire Huguenin Jacobs,
Basler Kommentar, 2. Aufl., 1996, N 54 ff. zu Art. 19/20
OR; BGE 11911224; BGE 114 11280 f.; BGE 106 11377 f.

7 Vgl. BGE 114 11 162.; BGE 106 11 377 ff.; Eugen Bucher
(FN 11), N 503 ff. AM. Claire Huguenin Jacobs, Basler
Kommentar, 2. Aufl., 2002, N 3 zu Art. 27 ZGB.

18 Vgl. Erw. 2.2 sowie BGE 104 11 234 f.

19 Vgl. Piera Beretta, Basler Kommentar, 2. Aufl., 2002,
N 39 ff. zu Art. 31 ZGB; Mario M. Pedrazzini/Niklaus
Oberholzer, Grundriss des Personenrechts, 4. Aufl., Bern
1993, S. 177; Hans Michael Riemer, Personenrecht des
ZGB, 2. Aufl., Bern 2002, § 5 N 133. Vgl. auch Andrea
Biichler, Die Kommerzialisierung Verstorbener, AJP 12
(2003), S. 3 ff. mit einem Pladoyer fiir die Vererblichkeit
vermdgenswerter Persdnlichkeitsaspekte.
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2. Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich von Art. 27 ZGB
beschréinkt sich nicht bloss auf zwei- oder mehrsei-
tige Rechtsgeschéfte, sondern umfasst auch Gesell-
schaftsvertrdge sowie Statuten und Beschliisse von
Korperschaften, soweit diese personliche Verhaltens-
pflichten begriinden.?® Voraussetzung ist aber immer,
dass der Einschrankung der personlichen Freiheit in
irgendeiner Form zugestimmt wurde; entweder direkt
durch Annahme eines entsprechenden Vertrages oder
indirekt durch die mit dem Beitritt zu einer Gesell-
schaft oder Korperschaft verbundene Akzeptanz der
jeweiligen Willensbildungsmechanismen.

3. Kriterien

Wie erwiéhnt ist nicht jede Einschrinkung der per-
sonlichen Freiheit bereits eine ibermidssige Bindung
1.S.v. Art. 27 ZGB; auch dann nicht, wenn sie der in
seiner Handlungsfreiheit Eingeschriankte als ldstig
oder gar als extrem belastend empfindet.?’ Ubermis-
sig und damit unzuldssig ist eine solche Bindung erst,
wenn sie einem (teilweisen) Verzicht auf die Rechts-
und Handlungsfahigkeit gleichkommt.??

Das Ubermass einer Verpflichtung kann aus dem
Gegenstand der Bindung bzw. aus deren Dauer resul-
tieren, wobei sich diese zwei Merkmale teilweise
gegenseitig substituieren oder ergdnzen kdnnen. Zur
Beurteilung einer Verpflichtung im Bereich der wirt-
schaftlichen Freiheit kann die Hohe einer allfdlligen
Gegenleistung als zusitzliches Indiz relevant sein.

a. Gegenstand der Bindung

Die durch Art. 27 ZGB geschiitzte personliche
Freiheit umfasst unter anderem die physische Frei-
heit, die korperliche Integritdt und die Intimsphére,
aber auch die Religionsfreiheit, die Kunstfreiheit und
die Wirtschaftsfreiheit. Je stirker das geschiitzte
Rechtsgut durch eine Selbstbindung beeintrichtigt
wird, desto eher ist die entsprechende Bindung als
iberméssig 1.S.v. Art. 27 ZGB zu qualifizieren.
Gleichzeitig ist das Ubermass einer Bindung umso

20 Fugen Bucher (FN 11), N 18; Huguenin Jacobs (FN 17), N 4.

2 Vertraglichen Verpflichtungen ist beispielsweise auch
dann nachzukommen, wenn dies einen Vermogensverlust
bis zum betreibungsrechtlichen Existenzminimum zur
Folge hat. Die Art. 92 ff. SchKG schiitzen ein Minimum
an personlicher Freiheit — auch vor den Konsequenzen des
eigenen Handelns.

2 Art. 27 Abs. 1 ZGB; Huguenin Jacobs (FN 17), N 5.

cher gegeben, als der Kern der personlichen Freiheit®
betroffen ist. Bindungen im engeren Kernbereich der
personlichen Freiheit diirften deshalb praktisch nie
mit Art. 27 ZGB zu vereinbaren sein.?*

Abgesehen von der Intensitdt der Bindung ist vor
allem wesentlich, ob sich eine entsprechende Ver-
pflichtung funktional rechtfertigen ldsst; so hdngt
beispielsweise die Zuldssigkeit eines Konkurrenzver-
bots davon ab, ob der betroffene, ehemalige Ange-
stellte zuvor eine kritische Funktion ausiibte.? Ist
eine Bindung sachlich nicht begriindbar und unter-
wirft sich jemand effektiv fremder Willkiir, so ist die
entsprechende Verhaltenspflicht entwiirdigend und
somit auch dann iiberméssig, wenn die betroffene
Person nicht extrem stark belastet wird.?

Im vorliegenden Fall war der nun verstorbene B.
durch das Kaufsrecht beziiglich seines Grundeigen-
tums gebunden. Eine Ausiibung des Kaufsrechts
wire fir B. zwar unter Umstidnden dusserst unange-
nehm gewesen, aber sicher nicht an Art. 27 ZGB ge-
scheitert, da die Verpflichtung, das Haus dem Klager
auf dessen Wunsch zum festgelegten Preis zu verkau-
fen, Herrn B. weder im Kernbereich seiner person-
lichen Freiheit band, noch sonst in irgendeiner Art
iibermadssig in dieselbe eingriff.

b. Dauer der Bindung

Je langer ein Person durch eine Verpflichtung ge-
bunden ist, desto eher ist ein Ubermass der Bindung
anzunehmen. Dauer und Gegenstand der Bindung
konnen sich dabei gegenseitig ergénzen: So kann
eine an sich unproblematische Bindung ihrer Dauer
wegen libermdssig,”’ eine von der Dauer her pro-
blemlose Bindung aufgrund der Beeintrichtigung ei-
nes Kernbereichs der personlichen Freiheit unzulds-
sig 1.S.v. Art. 27 ZGB sein. Auch hier ist wesentlich,
ob sich eine vereinbarte Dauer funktional rechtferti-

3 Beispielsweise die korperliche Integritdt oder die Intim-
sphére. Vgl. Huguenin Jacobs (FN 17), N 12.

2 Zum Beispiel eine Vereinbarung als Stuntman zu agieren,
der Prostitutionsvertrag oder die Verpflichtung Samen
oder Blut zu spenden. Vgl. Briickner (FN 13), N 780 ff.;
Eugen Bucher (FN 11), N 116 ff.; Huguenin (FN 17),
N 12.

3 Art. 340 f. OR. Vgl. Manfred Rehbinder, Berner Kommen-
tar, 1992, N 8 ff. zu Art. 340 OR.

% Vgl. Briickner (FN 13), N 794 ft.; Kiinzler (FN 14), S. 91.

27 Bekanntes Beispiel sind die auf unbegrenzte oder «ewige»
Zeit abgeschlossenen Bier- oder Wasserlieferungsver-
trage. Vgl. BGE 114 1I 159; BGE 113 II 209; BGE 93 I
290.
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gen ldsst: Das Gesetz ldsst beispielsweise bei selb-
stindigen Baurechten die extrem lange Maximal-
dauer von 100 Jahren zu, damit der Berechtigte seine
unter Umsténden sehr betrdchtlichen Investitionen
amortisieren kann.?

Herr B. und der A.-Fonds vereinbarten ein Kaufs-
recht fiir die Dauer von zehn Jahren. B. verpflichtete
sich zudem, dieses Kaufsrecht jeweils kurz vor Ab-
lauf der Zehnjahresfrist zu erneuern. Wéhrend die
Dauer von zehn Jahren an sich unproblematisch ist
und der heute zuldssigen Hochstdauer gemiss
Art. 216a OR® entspricht, verhilt es sich mit der Ver-
pflichtung, das Kaufsrecht zehnjdhrlich zu erneuern
anders: Das Kaufsrecht wird so auf ewig perpetuiert
— Herr B. ebenso lange gebunden. Diese Verpflich-
tung hilt vor Art. 27 ZGB nicht stand und konnte so-
mit nicht gerichtlich durchgesetzt werden.*® Herr B.
erneuerte das Kaufsrecht aber kaum in erster Linie
deshalb, weil er sich dazu verpflichtet fiihlte, sondern
weil es der Kldger sonst ausgeiibt hitte. Obwohl B.
nur die Wahl zwischen zwei (unterschiedlich) unat-
traktiven Alternativen hatte, kam jeweils ein Konsens
iiber die Vertragsverldngerungen zustande. In casu
lag angesichts aller Umsténde keine iibermissige
Bindung i.S.v. Art. 27 ZGB vor, und die jeweiligen
Kaufsrechtserneuerungen waren auch mit Art. 216a
OR vereinbar.’! Anders wire aber zu entscheiden,
wenn der Druck auf eine Verlangerung des Kaufs-
rechts beispielsweise mit hohen Konventionalstrafen
verstirkt worden wire.*

c. Umfang der Gegenleistung

Der Umfang einer allfélligen Gegenleistung spielt
praktisch nur im Bereich der Einschrinkung wirt-

2 Art. 7791 ZGB.
# Art. 216a OR trat am 1. Januar 1994 in Kraft und be-
schrinkt die zuldssige Hochstdauer vertraglicher Kaufs-
rechte auf zehn Jahre. Kaufsrechte kdnnen somit nicht
mehr ldnger vereinbart werden, als sie im Grundbuch vor-
gemerkt werden konnen. Vgl. Hans Giger, Berner Kom-
mentar, 1997, N 1 ff. zu Art. 216a OR.

Heute wiirde die Durchsetzung bereits an Art. 216a OR

i.V.m. Art. 20 Abs. 1 OR scheitern. Vgl. Giger, Kommen-

tar (FN 29), N 6; Urs Hess, Basler Kommentar, 2. Aufl.,

1996, N 7 zu Art. 216a OR; Heinz Rey, Die Grundlagen

des Sachenrechts und das Eigentum, 2. Aufl., Bern 2000,

§ 19 N 12809.

31 Bei der Beurteilung entsprechender Kaufsrechtsverlange-
rungen sind sowohl der urspriingliche Vertrag wie auch die
Handlungsalternativen des Belasteten im Zeitpunkt der
Verlangerungsverhandlungen zu beriicksichtigen.

2 Vgl. Giger, Kommentar (FN 29), N 6; Hess (FN 30), N 7.

schaftlicher Freiheiten eine Rolle; verzichtet jemand
darauf, in einem bestimmten wirtschaftlichen Be-
reich aktiv zu sein, so sind zur Beurteilung der ent-
sprechenden Vereinbarung auch etwaige Vorteile zu
beriicksichtigen, die der Berechtigte dem Belasteten
als Gegenleistung fiir die Freiheitsbeschrankung ein-
rdumt.”

Der zwischen Herrn B. und dem A.-Fonds verein-
barte Kaufpreis entsprach nach mehr als 50 Jahren
nur noch einem Bruchteil des Verkehrswerts des
Grundstiicks. Massgeblich kann hier aber nicht das
urspriingliche Verhiltnis von Kaufpreis und Grund-
stiickwert sein — zumal B. das Grundstiick geschenkt
erhielt, sondern allenfalls die damals unter Umstan-
den nicht vorhersehbare Entwicklung der Grund-
stiickpreise und das damit verbundene heutige, unter-
dessen stark verdnderte Verhiltnis. Da B. die stetige
Verianderung dieses Verhiltnisses kaum entgangen
sein konnte und er anldsslich der Erneuerungen des
Kaufsrechts keine Anpassung des Kaufpreises ver-
langte, ist davon auszugehen, dass er die verdnderten
Verhiltnisse akzeptierte.

4. Rechtsfolgen

Art. 27 Abs. 2 ZGB hilt fest, dass sich niemand
seiner Freiheit entdussern kann oder sich in ihrem
Gebrauch in einem das Recht oder die Sittlichkeit
verletzenden Grade beschridnken kann. Die Rechts-
folge solcher Bindungen wird demgegeniiber nicht
geregelt.** Gemadss der nun tiberkommenen Gerichts-
praxis qualifizierte das Bundesgericht iberméssige
Bindungen — entgegen dem Wortlaut von Art. 19
Abs. 2 OR, der Verstosse gegen die guten Sitten und
solche gegen das Recht der Personlichkeit nennt — als
sittenwidrig und damit als nichtig oder teilnichtig
i.S.v. Art. 20 OR. Der Verzicht auf eine Differenzie-
rung hatte zur Folge, dass jede tiberméssige Selbst-
bindung von Amtes wegen als (teil-)nichtig qualifi-
ziert wurde — theoretisch auch gegen den Willen der
zu schiitzenden Partei.*

3 Massgeblich kann dies vor allem bei der Beurteilung von
Konkurrenzverboten sein. Vgl. Lukas Cotti, Das vertragli-
che Konkurrenzverbot, Diss. Freiburg 2001, § 4 N 141. Zu
beachten ist aber, dass Missverhdltnisse zwischen vertrag-
licher Leistung und Gegenleistung nur ein (zusitzliches)
Indiz fiir eine ibermissige Bindung darstellen und grund-
sitzlich abschliessend durch Art. 21 OR geregelt werden.

3 Vgl. Eugen Bucher (FN 11), N 523.

3 Lehre und Praxis versagten allerdings der nicht {ibermés-
sig gebundenen Partei die Berufung auf die Sittenwidrig-
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Diese Praxis hat das Bundesgericht nun aufgege-
ben und ist damit den Forderungen eines Teils der
Lehre nachgekommen.* Mit der Trennung von Per-
sonlichkeitsschutz gemiss Art. 27 ZGB und Sitten-
widrigkeit i.S.v. Art. 20 Abs. 1 OR kommt die
Rechtsfolge der Nichtigkeit fiir Vertrdge mit iiber-
missigen Bindungen nur noch in Frage, wenn diese
ausnahmsweise gleichzeitig gegen die Schranken
von Art. 20 OR verstossen. In den allermeisten Féllen
wird dies nicht der Fall sein; die {ibermissig gebun-
dene Partei kann einwenden, die eingegangene Ver-
pflichtung verletze Art. 27 ZGB.*” Unterlésst sie dies,
ist die Verletzung der personlichen Freiheit auch
nicht von Amtes wegen zu beachten: Die tiberméssig
gebundene Person wird nicht gegen ihren Willen ge-
schiitzt.

Wendet die verpflichtete Partei hingegen ein, die
eingegangene Verpflichtung verletze ihre personliche
Freiheit, so muss die Rechtsfolge den spezifischen
Vertragsverhiltnissen Rechnung tragen: Durch ein-
maligen Austausch von Leistung und Gegenleistung
zu erfiillende Vertrdge fallen ex func weg oder wer-
den, soweit als moglich, analog Art. 20 Abs. 2 OR
modifiziert. Dauerschuldverhiltnisse werden analog
Art. 20 Abs. 2 OR so modifiziert, dass die ibermés-
sig gebundene Partei den Vertrag innert angemesse-
ner Frist kiinden kann.

Die Unterscheidung zwischen rechts- und sitten-
widrigen Vertrdgen einerseits und iibermdssigen Bin-
dungen andererseits hat iiberdies zur Folge, dass die
Riickforderung von, im Rahmen Art. 27 ZGB verlet-
zender Vertrdge, erbrachten Leistungen nicht an
Art. 66 OR scheitert: Der ohnehin restriktiv auszule-
gende Kondiktionssausschluss beschrinkt sich auf
inhaltlich rechts- oder sittenwidrige Vertrige.*

keit eines Vertrages gestiitzt auf Art. 20 Abs. 2 OR. Vgl.
Gauch/Schluep/Schmid/Rey (FN 16), § 6 N 687; Huguenin
(FN 17), N 21; Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches
Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Bern 2000,
§ 32 N 38; BGE 106 11 379.

36 Vgl. Eugen Bucher (FN 11), N 127 ff.; im Ergebnis gleich:
Briickner (FN 13), N 905 ff.; Huguenin Jacobs (FN 17),
N 21; Peter Tuor/Bernhard Schnyder/Jérg Schmid/
Alexandra Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetz-
buch, 12. Aufl., Zirich 2002, S. 100.

37 Art. 27 ZGB hat seine Wurzeln denn auch in der exceptio
doli. Vgl. Eugen Bucher (FN 11), N 10 f.

3% In der Lehre wird seit ldngerem eine Reduktion von
Art. 66 OR auf Tatbestinde des «Gaunerlohns» gefordert.
Vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey (FN 16), § 17 N 1552;
Hans Giger, Rechtsfolgen norm- und sittenwidriger Ver-
trdge, Zirich 1989, S. 141 ff.; Heinrich Honsell, Die Ab-

B. Sittenwidrigkeit i.S.v. Art. 20 Abs. 1 OR

Im Unterschied zu Art. 27 ZGB bezweckt Art. 20
Abs. 1 OR nicht den Schutz der durch eine Verpflich-
tung gebundenen Person, sondern den Ausschluss der
Durchsetzbarkeit widerrechtlicher oder ethisch und
moralisch zu missbilligenden Vereinbarungen. Wéh-
rend der Staat selbstversténdlich nicht zur Durchset-
zung rechtswidriger Vertrage Hand bieten darf, sollen
auch formell zuldssige, aber den ethischen Wertmass-
stiben weiter Bevolkerungskreise®® zutiefst wider-
strebende Vereinbarungen nicht mit Hilfe der Ge-
richtsbarkeit erzwungen werden kénnen.*

Der Begriff der guten Sitten darf als Generalklau-
sel nicht dazu verleiten, die geriigte Vereinbarung ei-
ner richterlichen Billigkeitskontrolle zu unterzie-
hen:*' Vertragsfreiheit umfasst auch die Freiheit,
schlechte Vertrdge abzuschliessen.*? Sittenwidrig
sind nur diejenigen Vertrdge, die nicht gegen eine
konkrete Rechtsnorm verstossen und deshalb auch
nicht widerrechtlich sind, deren Durchsetzung aber
den unserem Rechtssystem immanenten ethischen
Prinzipien oder kollektiven Moral- und Wertvorstel-
lungen in krasser Weise widersprechen wiirde.*

wicklung sittenwidriger Darlehensvertrdge in rechtsver-
gleichender Sicht, in: Walther J. Habscheid et al. (Hrsg.),
Freiheit und Zwang — Festschrift fiir Hans Giger, Bern
1989, S. 293 f.; Ernst A. Kramer, Berner Kommentar,
1990, N 400 zu Art. 19-20 OR; Hermann Schulin, Basler
Kommentar, 2. Aufl., 1996, N 4 f. zu Art. 66 OR.
In der inhaltsleeren Formel «aller billig und gerecht
Denkendeny» wird sich praktisch jeder selbst erkennen. Es
kann deshalb nicht darum gehen, iiber Art. 20 OR elitére
Weltanschauungen oder Moralvorstellungen durchzuset-
zen, welche politisch keine Mehrheit finden wiirden. Vgl.
Kramer, Kommentar (FN 38), N 174.
# Vgl. Giger, Rechtsfolgen (FN 38), S. 67; Kramer, Kom-
mentar (FN 38), N 170 ff.; Schwenzer (FN 35), § 32
N 16 ff.
4 Vgl. aber Kramer, Kommentar (FN 38), N 125 und
N 270 ff.
Vertragsfreiheit setzt allerdings voraus, dass die Vertrags-
partner ihre Vertrdge tatsdchlich mehr oder weniger frei
aushandeln koénnen. Ist dies aufgrund von Informations-
asymmetrien und unterschiedlicher Marktmacht nicht der
Fall, sollte u.E. den Interessen der potentiell schwécheren
Vertragsparteien durch den Erlass entsprechender Geset-
zesvorschriften und nicht durch eine Angemessenheits-
oder Billigkeitskontrolle via Art. 20 OR Rechnung getra-
gen werden.
# Statt vieler Gauch/Schluep/Schmid/Rey (FN 16), Schwei-
zerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, § 6 N 668.
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1. Bindungen im innersten Kernbereich der
personlichen Freiheit

Trotz der vorgenommenen weitgehenden Tren-
nung von Personlichkeitsschutz und Sittenwidrigkeit
ist davon auszugehen, dass das Bundesgericht den
Kerngehalt der Personlichkeit betreffende Verpflich-
tungen weiterhin als sittenwidrig i.S.v. Art. 20 Abs. 1
ZGB qualifiziert.*

Art. 20 Abs. 1 OR setzt der Vertragsfreiheit im
Interesse der Allgemeinheit Schranken: Es geht somit
nicht — oder bloss indirekt — um den Schutz der ver-
tragsschliessenden Parteien, sondern darum, Vertragen
mit inakzeptablem Inhalt ganz allgemein die Durchset-
zung zu verweigern. Vertrdge, welche eine Partei im
Kernbereich ihrer Personlichkeit binden, sind u.E. des-
halb nicht per se als sittenwidrig 1.S.v. Art. 20 Abs. 2
OR und damit als nichtig zu qualifizieren. Die Erfiil-
lung entsprechender Verpflichtungen konnen die be-
troffenen Personen gestiitzt auf Art. 27 ZGB ohnehin
verweigern; mochten sie diesen aber nachkommen, so
gibt es keinen Grund, warum ein entsprechender Ver-
trag nicht durchsetzbar sein sollte. Angehorige von
Hilfsorganisationen, Bergfiihrer, Testpiloten und Zir-
kusakrobaten verpflichten sich zu Tétigkeiten, bei de-
nen sie unter Umstdnden ihr Leben riskieren, Mitar-
beiter religidser Vereinigungen miissen allenfalls
weitreichenden Vorschriften beziiglich ihres person-
lichen Lebenswandels nachkommen und Prostituierte
binden sich in ihrer Intimsphére. Die sich aus Art. 27
ZGB oder allenfalls auch schon aus Art. 404 OR erge-
bende jederzeitige Kiindigungsmdglichkeit schiitzt
diese Personen geniigend; ethisch und moralisch ist
eine Verpflichtung nicht deshalb inakzeptabel, weil sie
jemanden im Kernbereich seiner Personlichkeit bin-
det, da diese Bindung eben nur so lange besteht, wie
dies die entsprechende Person selbst will.

Als absolut nicht dispositionsfiahige Rechtsgiiter
verbleiben die Menschenwiirde,* das Leben und der
Kerngehalt der korperlichen Integritét. Vertriage, wel-
che die Entdusserung eines entsprechenden Rechts-
guts zum Inhalt haben, sind — sofern sie nicht ohne-
hin gegen eine konkrete Verbotsnorm verstossen*® —
sittenwidrig 1.S.v. Art. 20 OR und damit nichtig.

# Vgl Erw. 2.3.

4 Vgl. Gerhard Fiolka, «Big Brother»: zwischen Menschen-
wiirde und Lotteriegesetzgebung, AJP 9 (2000), S. 814.

4 Beispielsweise Art. 114 und 122 StGB. Vgl. dazu Jorg
Rehberg/Niklaus Schmid/Andreas Donatsch, Strafrecht
II1, 8. Aufl., Ziirich 2003, S. 3 und 44 f.

2. Sonstige Verstisse gegen die guten Sitten

Die kollektiven Moral- und Wertvorstellungen,
welche die guten Sitten ausmachen, sind kein «ewi-
ger» Massstab, sondern stetiger Verdnderung unter-
worfen.”’” Angesichts des zunehmenden Werteplura-
lismus verliert dieser moralische common ground
tendenziell an Terrain und damit die guten Sitten als
Schranken der Vertragsfreiheit an Bedeutung.
Gleichzeitig verschiebt die rasante medizinische, na-
turwissenschaftliche und technische Entwicklung die
Grenzen des Machbaren stidndig: Hier beschrinken
die guten Sitten als Generalklausel die zuldssigen
Vertragsinhalte, bis der Gesetzgeber auf die neue Si-
tuation reagiert.*

Entscheidend ist, ob eine Vereinbarung derart
inakzeptabel ist, dass ihre Durchsetzung zu vollig un-
erwiinschten Resultaten fiihren wiirde. So hat bei-
spielsweise die Nichtigkeit entgeltlicher Organspen-
devertrage unter Umstdnden die unbillige Folge, dass
jemand, der seine Niere schon gespendet hat, am
Ende die versprochene Entschddigung nicht erhélt;
diese Sanktion soll aber vor allem préventiv wirken
und entsprechende Vertridge von vornherein unattrak-
tiv machen.” Den guten Sitten kommt als inhaltliche
Schranken der Vertragsfreiheit somit auch eine Len-
kungsfunktion zu.

Die mit der Sittenwidrigkeit verbundene Missbil-
ligung allein wird den Abschluss entsprechender Ver-
trdge aber nur in den wenigsten Féllen vollig verhin-
dern konnen. Demgegeniiber kann der Ausschluss
der gerichtlichen Durchsetzbarkeit zu Bestrebungen
Privater, ihre Forderungen selbst durchzusetzen, und
damit zu einer problematischen Aufweichung des
staatlichen Gewaltmonopols fiihren. Der Prostitution
konnte das Stigmata der Sittenwidrigkeit beispiels-
weise nur wenig anhaben, dafiir wird faktisch die
Klientel geschiitzt, die im Nachhinein die Bezahlung
verweigern kann, ohne gerichtlich belangt werden zu

47 Vgl. Huguenin Jacobs (FN 16), N 34; Kramer, Kommen-
tar (FN 38), N 174; Schwenzer (FN 35), § 32 N 17.

* So hitte eine entgeltliche Verpflichtung, eine Niere zu
spenden, vor dem Inkrafttreten der neuen Bundesverfas-
sung, wohl als sittenwidrig qualifiziert werden miissen.
Seit dem 18. April 1999 sind entsprechende Vertrige ge-
méss Art. 119a Abs. 3 BV rechtswidrig und damit nichtig.
Vgl. Rainer J. Schweizer/Markus Schott, Die schweize-
rische Bundesverfassung: Kommentar, Lachen/Ziirich
2002, N 25 f. zu Art. 119a BV.

4 Vgl. Schweizer/Schott (FN 48), N 27.
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konnen. Da sich die entsprechenden Moralvorstellun-
gen stark verdndert haben und es als wenig konsistent
erscheint, wenn der Staat von Prostituierten Steuern
und Sozialversicherungsbeitrage verlangt, ihnen aber
die Durchsetzung ausstehender Geldforderungen ver-
weigert,*® wire es u.E. angebracht, Prostitutionsver-
trige ausschliesslich unter dem Gesichtspunkt des
Personlichkeitsschutzes i.S.v. Art. 27 ZGB zu beur-
teilen.

3. Rechtsfolgen

Im Gegensatz zum Schutz vor {iberméssigen Bin-
dungen gemiss Art. 27 ZGB wird bei i.S.v. Art. 20
Abs. 1 OR sittenwidrigen Vertrdgen der Vertragsin-
halt missbilligt: Dem entspricht auch die gesetzlich
vorgesehene Rechtsfolge der Nichtigkeit. Entspre-
chende Vertrdge sind daher — in aller Regel ex tunc —
nichtig.

0 A.A.BGE 11111300 f.

Verstossen bloss einzelne Bestimmungen eines
Vertrags gegen die guten Sitten, so sind gemaéss
Art. 20 Abs. 2 OR nur diese nichtig. Der Vertrag ist
allenfalls nach den Regeln der modifizierten Teil-
nichtigkeit zu ergénzen oder abzuéndern.’!

IV. Fazit

Der Entscheid des Bundesgerichts ist zu begriis-
sen: Ob ein Vertrag gemdss Art. 20 Abs. 1 OR gegen
die guten Sitten verstdsst und damit (teil-)nichtig ist,
muss unabhéngig von einer allfilligen iibermdssigen
Bindung i.S.v. Art. 27 ZGB gepriift werden; ein tliber-
missig bindender Vertrag kann einen sittenwidrigen
Inhalt haben, muss aber nicht. Umgekehrt gilt das-
selbe: Ein sittenwidriger Vertrag braucht nicht iiber-
missig in die personliche Freiheit einer Partei einzu-
greifen.

St Vel. Gauch/Schluep/Schmid/Rey (FN 16), § 6 N 689 ff.;
Huguenin Jacobs (FN 16), N 61 ff.; Kramer, Kommentar
(FN 38), N 326 ft.; Schwenzer (FN 35), § 32 N 39 ff.




