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Kurzzusammenfassung

Wird einem Vertrag eine Reuklausel beigefiigt, verschafft dies einer oder
beiden Vertragsparteien das Recht, sich gegen Bezahlung einer Entschédi-
gung (Reugeld) willkiirlich von diesem Vertrag zu l6sen (Reurecht). Die
vorliegende Arbeit untersucht die Probleme, welche sich im Zusammen-
hang mit solchen Reuklauseln stellen konnen.

In einem Grundlagenkapitel werden Reurecht, Reugeld und Reuklausel
vorgestellt und von verwandten Instituten abgegrenzt. Zudem erfolgt eine
Darstellung der einschlédgigen Rechtsgrundlagen. Ausserdem wird auf das
Vorkommen von Reuklauseln in der Praxis und auf ihre dkonomischen
Auswirkungen eingegangen.

Im zweiten Kapitel werden der Abschluss der Reuklausel und die dabei zu
beachtenden Giiltigkeitsvoraussetzungen dargestellt. Anschliessend wird
auf die Situation nach giiltigem Abschluss der Reuklausel eingegangen. Der
Vertrag befindet sich in einem Schwebezustand, der durch den Entscheid
iiber sein Schicksal beendet wird. Dieser Entscheid wird regelmissig durch
die Ausiibung des Reurechts bzw. den Verzicht auf dieselbe herbeigefiihrt,
doch bestehen auch andere Moglichkeiten. Nach dem Entscheid iiber das
Vertragsschicksal geht der Hauptvertrag entweder unter oder wird voll
wirksam. Die Rechtsfolgen einer Entscheidung in die eine oder andere
Richtung werden zum Abschluss des zweiten Kapitels dargestellt.

Im dritten Kapitel wird die umstrittene Frage der nachtrdglichen Anpassung
(Herabsetzung oder Heraufsetzung) des Reugelds diskutiert, wihrend im
vierten und letzten Kapitel ausgewdhlte Sonderfragen zur Sprache kom-
men.
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Résumeé succinct

Si une clause de dédit a été ajoutée a un contrat, celle-ci donne le droit a
I'une ou aux deux parties au contrat de se retirer volontairement de ce con-
trat contre le paiement d'une indemnité (prime de dédit). Le présent travail
examine les problémes qui peuvent apparaitre en lien avec les clauses de
dédit.

Le premier chapitre présente le droit de dédit, la prime de dédit et la clause
de dédit et en trace les limites par rapport a d'autres institutions juridiques
voisines. Dans ce chapitre sont en outre exposés les principes juridiques de
base relatifs au droit de dédit. La présence des clauses de dédit dans la pra-
tique est ¢galement abordée ainsi que leurs répercussions économiques.

Le deuxiéme chapitre est consacré a la conclusion de la clause de dédit ain-
si qu'aux conditions de validité a respecter. Un contrat contenant une clause
de dédit valablement conclue a un sort incertain, lequel sera fixé par une
décision des cocontractants. Cette décision se résume en reégle générale a
I'exercice du droit de dédit ou au renoncement a celui-ci, mais il existe éga-
lement d'autres possibilités. Une fois que cette décision a été prise, le con-
trat principal disparait ou prend pleinement effet. Une partie de ce chapitre
est dédiée a l'analyse de la situation juridique apres la décision quant au sort
du contrat.

Le troisiéme chapitre traite de la question controversée de I'ajustement (di-
minution ou augmentation) d'une prime de dédit, tandis que le quatriéme et
dernier chapitre rapporte une sélection de questions spéciales.
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§ 1 Einleitung

1. Gegenstand und Ziel der Arbeit. Mochte jemand ein Geschéft zwar
verbindlich abschliessen, sich jedoch die spitere Losung von diesem vor-
behalten, kann er im Vertrag — Einverstindnis der Gegenpartei vorausge-
setzt — ohne weiteres einen entsprechenden Vorbehalt anbringen'. Die Mo-
tive fiir entsprechende Klauseln sind vielfaltig, regelmissig aber steht eine
besonders ausgeprigte Unsicherheit iiber die kiinftigen Entwicklungen im
Vordergrund.

Das Vertragsauflosungsrecht kann auf verschiedene Arten ausgestaltet
werden. In der vorliegenden Arbeit interessiert vor allem die folgende: Eine
Partei lasst sich das Recht einrdumen, sich gegen Zuriicklassung bzw. Be-
zahlung einer Entschidigung (Reugeld) willkiirlich, d.h. ohne dass beson-
dere Griinde vorliegen miissten, vom Vertrag zu 10sen (Reurecht).

Die Abrede, auf welcher Reurecht und Reugeldschuld beruhen, wird in die-
ser Arbeit als Reuklausel bezeichnet. Die an der Abrede Beteiligten konnen
als Reuberechtigter bzw. (potentieller) Reugeldschuldner und als Reu-
rechtsgegner bzw. (potentieller) Reugeldgliubiger bezeichnet werden®. Der
Vertrag, auf den sich die Reuklausel bezieht, wird im Folgenden als Haupt-
vertrag bezeichnet.

Bis zum heutigen Tag existiert in der schweizerischen Literatur keine Mo-
nographie zu Reurecht und Reugeld®. Dies, obschon verschiedene Rechts-
fragen umstritten sind. So ist etwa die Rechtsprechung des Bundesgerichts,
wonach die Ausiibung des Reurechts im Einzelfall fingiert werden kann®, in
der Lehre auf Widerspruch gestossen’. Strittig ist ferner etwa die Moglich-
keit einer Herabsetzung des Reugelds®. Ausserdem ist festzustellen, dass

Dies folgt aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit (vgl. HONEGGER, S. 68).

Der Reuberechtigte kann auch als Reurechtsinhaber, der Reurechtsgegner als Reu-
rechtsbelasteter bezeichnet werden. In der Praxis kommt es nicht selten vor, dass
beide Parteien sowohl reuberechtigt als auch reurechtsbelastet sind.

Aus der deutschen Lehre ist das 1912 erschienene Werk von Fick K. zu erwéhnen,
ferner die Arbeiten von LEDERMANN und FREYTAG.

Vgl. BGE 84 11 151, E. 2; BGer, Urteil 4C.301/2006 vom 23. April 2007, E. 6.
Kritisch etwa ERDEM, S. 32; KOLLER, OR AT, § 80 Rn 24; DERS., Reugelder, S. 80.
S. zu dieser Frage unten Rn 205 ff.

S. zu dieser Frage unten Rn 263 ff.



§'1 Einleitung

Reurecht und Reugeld im Gesetz nur rudimentir geregelt werden’. Auch
aus diesem Grund drédngt es sich auf, diese Institute einer genaueren Unter-
suchung zu unterziehen.

Die vorliegende Arbeit setzt sich zum Ziel, die relevanten Rechtsfragen
rund um vertraglich vereinbarte Reurechte und Reugelder zu beantworten.
Hingegen wird auf gesetzliche Reurechte und Reugelder nur punktuell ein-
gegangen®,

2. Aufbau der Arbeit. Im Folgenden werden zunichst in einem Grundla-
genkapitel die fir diese Arbeit zentralen Begriffe erldutert und wichtige
Abgrenzungen vorgenommen. Ausserdem werden die einschlagigen
Rechtsgrundlagen dargestellt und es wird auf das Vorkommen und die 6ko-
nomischen Auswirkungen der Reuklausel eingegangen.

Im zweiten Kapitel wird zuerst erldutert, welche Voraussetzungen erfiillt
sein miissen, um giiltig eine Reuklausel zu vereinbaren. Anschliessend wird
auf die Situation nach Abschluss der Reuklausel eingegangen. Namentlich
interessieren die Ausiibung des Reurechts’ sowie der Untergang des Reu-
rechts. Ausserdem wird erldutert, welche Folgen die Reurechtsausiibung
und der Untergang des Reurechts haben.

Im dritten Kapitel stehen die Hohe des Reugelds und ihre Anpassung im
Zentrum. Dabei werden mogliche Grundlagen fiir die Herabsetzung des
Reugelds und auch fiir seine Heraufsetzung diskutiert.

Das vierte und letzte Kapitel schliesslich enthélt ausgewdhlte Sonderfragen.

Zu nennen sind insbesondere Art. 158 Abs. 1 und 3 OR; ferner Art. 160 Abs. 3 OR.
Zudem bestehen im Besonderen Teil des Obligationenrechts Bestimmungen, die fiir
Reurecht und Reugeld relevant sind. Fiir Ndheres s. unten Rn 28 ff.

S. z.B. unten Rn 127 ff. und Rn 167 ff.

Gewisse Tatbestinde werden teilweise einer Ausiibung gleichgestellt; s. dazu unten
Rn 205 ff.



1. Kapitel: Grundlagen

§ 2 Begriffe und erste Abgrenzungen

1. Reurecht

Unter einem Reurecht versteht man — wie gesagt — das Recht, einen Ver-
trag'® willkiirlich durch einseitige Erklirung aufzulésen''. Die Vertragsauf-
l6sung kann dabei ex tunc oder ex nunc erfolgen. Im ersten Fall ist das
Reurecht ein Riicktrittsrecht, im zweiten Fall ein Kiindigungsrecht'?. Im
Folgenden wird grundsétzlich davon ausgegangen, dass das Reurecht ein
Riicktrittsrecht ist. Diese Variante steht bei Reuklauseln in der Praxis klar
im Vordergrund". Die in dieser Arbeit fiir das willkiirliche Riicktrittsrecht
entwickelten Grundsétze konnen bei willkiirlichen Kiindigungsrechten aber
mutatis mutandis ebenfalls herangezogen werden. Prazisierungen:

1. Fiir das Reurecht ist begriffswesentlich, dass der Riicktritt willkiirlich
erfolgen kann, d.h. von keinerlei Voraussetzungen abhéngig ist. Der Ent-
scheid iiber den Riicktritt steht im freien Belieben des Berechtigten, dieser
braucht sich ,,auf nichts weiter als auf seine Willens‘éinderung“14 zu berufen.
Kein Reurecht ist daher beispielsweise das Recht, vom Vertrag ohne weite-
res zurilicktreten zu kdnnen, falls der Gegner mit seiner Leistung in Verzug
gerit (vgl. Art. 108 Ziff. 3 OR)". Ebenfalls kein Reurecht ist das Recht,
den Riicktritt ohne weitere Begriindung erkldren zu konnen, falls bis zu ei-
nem bestimmten Datum ein besseres Angebot von einem Dritten eingeht'.

Willkiirliche Riicktrittsrechte konnen auch bei einseitigen Rechtsgeschéften vor-
kommen, so z.B. bei einer Auslobung (vgl. Art. 8 Abs. 2 OR; zur Qualifikation der
Auslobung s. z.B. SCHMIDLIN, BerK, N 12 ff. zu Art. 8 OR). Solche Fille bleiben
im Folgenden jedoch ausser Betracht.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 10.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 72; HONEGGER, S. 27 f.; KOLLER, OR AT, § 29
Rn 70; VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Rn 182 f.

Anders mag es sich bei gesetzlichen Reurechten verhalten, dort diirften willkiirliche
Kiindigungsrechte praktisch bedeutsamer sein; s. dazu unten Rn 127 ff.

‘WENDT, S. 5.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 10; LEDERMANN, S. 18.

Der Riicktrittswillige muss hier den Eingang des besseren Drittangebots beweisen
(vgl. Art. 8 ZGB), wihrend bei einem Reurecht fiir den Riicktritt nichts ausser die
entsprechende Erkldrung notwendig ist. Weitere Bsp. fiir von Voraussetzungen ab-
hingige Riicktrittsrechte bei KOLLER, OR AT, § 77 Rn 13.

10
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1. Kapitel: Grundlagen

2. Das Reurecht im hier verstandenen Sinne ist ein Riicktrittsrecht. Keine
Reurechte sind daher andere willkiirliche Rechte, wie z.B. Optionsrechte.
Optionsrechte ermdglichen es dem Berechtigten, einen Vertrag durch ein-
seitige, in sein Belieben gestellte Gestaltungserkldrung zustande zu brin-
gen'’. Wihrend der Reuberechtigte befugt ist, einen verbindlich abge-
schlossenen Vertrag nachtraglich zu beseitigen, besteht die Befugnis des
Optionsberechtigten darin, durch einseitige Erkldrungen Vertragswirkungen
erst zustande zu bringen.

Ein willkiirliches Optionsrecht ist beispielsweise das Recht, einen Kauf auf Probe
(Art. 223 ff. OR) zu genehmigen18 oder das Kaufsrecht, falls dessen Ausiibung in das
Belieben des Kaufrechtsinhabers gestellt ist"”.

Aus der Qualifikation des Reurechts als Riicktrittsrecht folgt, dass mit sei-
ner Ausiibung der Hauptvertrag riickwirkend dahinfillt. Allfdllige von den
Parteien bereits erbrachte Leistungen kdnnen nun zuriickgefordert werden.
Ist die Reurechtsabrede — wie hier immer vorausgesetzt — mit einer Reu-
geldabrede verbunden, so ist der zuriickgetretene Reuberechtigte nun ver-
pflichtet, seiner Gegenpartei das Reugeld zu bezahlen oder — falls bereits
bezahlt — es bei dieser zu belassen®.

Dem Riicktrittsrecht sehr dhnlich ist das Widerrufsrecht. Bei diesem wird allerdings
nicht vom Vertrag zuriickgetreten, sondern es wird eine Willenserkldrung (z.B. die An-
nahmeerklarung) widerrufen”'. In beiden Fallen hat jedoch die Rechtsausiibung die Be-
seitigung des Vertrags zur Folge.

3. Das Reurecht ist ein Gestaltungsrecht” und wird durch Willenserkli-
rung des Reuberechtigten ausgeiibt, also durch einseitiges Rechtsgeschaft™.

Vgl. BGE 113 1II 31, E. 2a; 122 III 10, E. 4b; KOLLER, OR AT, § 80 Rn 3; ferner
GEORGIADES, S. 409; MiinchK/KRAMER, N 57 vor § 145 BGB.

Vgl. Art. 223 Abs. 1 OR: ,,im Belieben des Kéufers®. Zur Genehmigung beim Kauf
auf Probe s. z.B. GIGER, BerK, N 35 ff. zu Art. 223-225 OR; KELLER/SIEHR,
S. 140 f. Die Lehre spricht teilweise auch dort von ,,Kauf auf Probe®, wo ein Kauf-
vertrag resolutiv bedingt abgeschlossen wird, die Nichtgenehmigung also zu seiner
Auflosung flihrt (so z.B. ERNST, BasKurzK, N 1 zu Art. 223-225 OR; GIGER, BerK,
N 10 zu Art. 223-225 OR; HONSELL, S. 185). Indessen ist eine Nichtgenehmigung
diesfalls als Riicktrittserkldrung aufzufassen, weshalb kein Kauf auf Probe, sondern
ein Kauf mit Reuklausel vorliegt (dhnlich GUHL/KOLLER, § 41 Rn 48: , Kauf mit
Riicktrittsrecht®).

¥ Zur Abgrenzung von Reurecht und Kaufsrecht s. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 3 f. (mit
2 Bsp.); s. dazu auch noch unten Rn 41 ff.

o Naheres hierzu unten Rn 243 ff.

22 Vgl. PETER, Verzicht, S. 181; KOLLER, OR AT, § 7 Rn 68 f.

KOLLER, OR AT, § 80 Rn 11; vgl. auch BUCHER, OR AT, S. 517; ERDEM, S. 33;
SCHUMACHER, Rn 1009.



§ 2 Begriffe und erste Abgrenzungen

Durch die Einseitigkeit unterscheidet sich das Reurecht von einem Authe-
bungsvertrag i.S.v. Art. 115 OR, welcher wie jeder Vertrag ein zweiseitiges
Rechtsgeschift ist™.

4. Das Reurecht ist ein zusétzliches Recht, das neben die von Gesetzes
wegen bestehenden Rechte tritt. Es bezieht sich nur auf Fille, in denen oh-
ne besondere Vereinbarung kein Riicktrittsrecht bestiinde”. Wo der Riick-
tritt aus gesetzlichen Griinden erfolgt, sind demnach nicht die Regeln zum
Reurecht, sondern jene zum einschldgigen gesetzlichen Riicktrittsrecht an-
wendbar.

II.  Reugeld

Unter einem Reugeld ist die Entschiddigung fiir die Ausiibung eines Reu-
rechts zu verstehen, die der Reuberechtigte im Riicktrittsfall an den Riick-
trittsgegner zu bezahlen bzw. bei diesem zu belassen hat**. Die Verkniip-
fung mit dem Reurecht ist dabei zwingend, es gibt keine Reugelder ohne
Reurecht. Prazisierungen:

1. Begriff. Haufig wird abgemacht, dass das Reugeld schon vor Ausiibung
des Reurechts zu zahlen ist, sei es unmittelbar bei Vertragsschluss oder ei-
nige Tage danach (sog. hingegebenes Reugeld)”’. Nicht selten wird aber die
Zahlungspflicht auch an die Reurechtsausiibung gekniipft (sog. versproche-
nes Reugeld)™®. Die Lehre spricht allerdings teilweise nur im Fall der Zah-
lung® direkt bei Vertragsschluss von einem Reugeld, wihrend fiir die iibri-
gen Fille ein anderer Begriff’® benutzt wird®'. Das Gesetz kennt aber eine
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o Vgl. ERDEM, S. 33; Néheres hierzu unten Rn 195 ff.

Zur Vertragsauthebung nach Art. 115 OR s. z.B. KOLLER, OR AT, § 63 Rn 2 ff.
Wie die Reurechtsausiibung kann auch der Abschluss eines Aufhebungsvertrags mit
Kostenfolgen fiir eine Partei verbunden sein (vgl. z.B. BGer, Urteil 4A_49/2008
vom 9. April 2008, E. 2.2).

Vgl. z.B. BUCHER, OR AT, S. 517; s. auch unten Rn 191 und die Nw. in Fn 325.
Vgl. BGE 84 11 151, S. 155; BECKER, BerK, N 6 zu Art. 158 OR; BUHLER, S. 160;
FicK F., N 5 zu Art. 158 OR; KOLLER, OR AT, § 80 Rn 2; ferner FREYTAG, S. 24 f.;
GERNHUBER, S. 751 f.

Vgl. z.B. BGer, Urteil 4C.301/2006 vom 23. April 2007.

Vgl. z.B. Rekurskommission des OGer TG, RBOG TG 1996, S. 137 ff., S. 138.
Gleichgestellt wird teilweise die Blockierung oder Hinterlegung bei einem Dritten
zugunsten des Reugeldgldubigers, s. z.B. ENGEL, S. 861; ERDEM, S. 30, m.w.Hw.
Regelmassig wird bei versprochenen Reugeldern von einer ,,Wandelpon“ gespro-
chen; s. dazu unten Rn 55 ff.
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1. Kapitel: Grundlagen

solche begriffliche Einschrinkung nicht’>. Auch ist nicht ersichtlich, was
damit gewonnen werden konnte. Sachlich werfen die beiden Arten von
Reugeld weitgehend dieselben Probleme auf, weshalb sich eine begriffliche
Trennung nicht aufdringt”’. Im Gegenteil ist es kaum sinnvoll, fiir zwei
derart verwandte Erscheinungen zwei unterschiedliche Begriffe zu benut-
zen. Das hier vertretene Begriffsverstindnis ist im Ubrigen auch in
Deutschland** und Osterreich® herrschend.

Dass ein einziger Begriff fiir beide Konstellationen geniigt, zeigt auch ein Blick auf die
franzosischsprachigen Publikationen. Dort wird der vom Gesetz benutzte Begriff des
,,dédit“36 als Oberbegriff verstanden und in ,,dédit réel sowie ,,dédit consensuel* unter-
teilt’”. Entsprechend kann man im Deutschen ohne weiteres von hingegebenem und ver-
sprochenem Reugeld sprechen.

31 'So BucHER, OR AT, S. 518; COUCHEPIN, Diss, Rn 1089; Dietzi, S. 30;

DUBS/ROTH PELLANDA, ZirKurzK, N 1 zu Art. 158 OR; EHRAT, BasK, N 14 zu
Art. 158 OR; ERDEM, S. 29, S.37; FUNK, N 4 zu Art. 158 OR; FURRER/MULLER-
CHEN, Kap. 20 Rn 80; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3864; HUGUENIN, OR
AT, Rn 1198; KELLER/SCHOBI, S. 115; PIETRUSZAK, BasKurzK, N 6 zu Art. 158
OR; SCHOCH, S. 5; SCHWENZER, Rn 72.01; STAFFELBACH, N 10 zu Art. 158 OR;
VON BUREN, S. 411; VON TUHR/ESCHER, S. 288.

KOLLER, Reugelder, S. 74. S. z.B. Art. 227f OR: ,,zu zahlendes Reugeld®; ebenso
Art. 227a Abs. 2 Ziff. 8 OR.

Wie hier fiir ein weites Begriffsverstindnis KOLLER, OR AT, § 80 Rn 2; DERS.,
Reugelder, S. 74; BERGER, Rn 1806; ENGEL, S.861; MOOSER, CR, N 5 vor
Art. 158-163 OR; ferner wohl auch BECKER, BerK, N 6 ff. zu Art. 158 OR; BUH-
LER, S. 160 f. Fir ein weites Begriffsverstindnis bereits unter dem aOR HAF-
NER/GOLL, N 7 zu Art. 178 aOR. Die Rechtsprechung scheint ebenfalls von einem
umfassenden Begriff auszugehen, s. BGE 84 II 151, S. 155; 110 II 141, Regeste;
Rekurskommission des OGer TG, RBOG TG 1996, S. 137 ff., S. 138.

S. etwa Fick K., S. 32; GERNHUBER, S. 751 f.; GEILERT, S. 16; MiinchK/GAIER,
N 1 ff. zu § 353 BGB; SORGE, S. 21, S. 69; STAUDINGER/KAISER, N 3 ff. zu § 353
BGB. Das Gesetz selbst spurt klar in diese Richtung vor. In § 353 BGB wird davon
gesprochen, dass das Reugeld ,,vor oder bei der Erkldarung des Riicktritts entrichtet
werden miisse. Bei der Erkldrung ist aber immer nach Vertragsschluss.

S. MAYRHOFER, Schuldverhéltnisse, S. 212; s. auch KBB/BOLLENBERGER, N 1 zu
§ 909 ABGB; KLANG/GSCHNITZER/GSCHNITZER, S. 383 (A.IIL.1. zu § 908 ABGB);
SCHWIMANN/BINDER, N 5 zu §§ 909-911 ABGB; teilweise wird sogar ausschliess-
lich bei versprochenen Zahlungen von Reugeld gesprochen, so etwa bei KoOzI-
OL/WELSER, S. 21.

Im Gesetz wird dieser Ausdruck sowohl in Art. 158 als auch in Art. 227a und 227f
OR gebraucht. Der Ausdruck findet sich ferner in Art. 406e Abs. 3 OR, ist dort aber
weiter gemeint (s. den deutschen Gesetzestext der Bestimmung, wo von einer ,,Ent-
schadigung® gesprochen wird; ferner PIETRUSZAK, BasK, N 22 f. zu Art. 406e OR).
So COUCHEPIN, Diss., Rn 1089, Rn 1114; ENGEL, S. 861; ERDEM, S. 29, S. 37; Fo-
EX, S. 409; MAULER, S.57; MOOSER, CR, N 5 vor Art. 158-163 OR; SECRETAN,
S.22. Hinsichtlich der Ubersetzung ins Deutsche bestehen allerdings Differenzen.
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§ 2 Begriffe und erste Abgrenzungen

2. Abgrenzungen. Das Reugeld ist Entschddigung dafiir, dass der Ver-
tragspartner des Reuberechtigten die ihm versprochene Leistung nicht er-
hilt. Kein Reugeld in diesem Sinne ist eine Entschddigung, die der Reube-
rechtigte unabhéngig davon zu zahlen hat, ob er von seinem Reurecht
Gebrauch macht oder nicht. Solche Entschiddigungen sind Ausgleich fiir die
Einrdumung, nicht — wie das Reugeld — fiir die Ausiibung eines Reu-
rechts®®. Vom Reugeld zu unterscheiden ist ferner das hier so genannte un-
echte Reugeld. Darunter versteht man eine Entschiddigung, die ein Options-
berechtigter fiir den Fall, dass er sein Recht nicht ausiibt, zu zahlen hat*’.

Die Verpflichtung, ein Reugeld zu zahlen oder — falls bereits bezahlt —
beim Riicktrittsgegner zu belassen, kniipft an die Ausiibung eines Rechts
an. Dadurch unterscheidet sie sich von der Konventionalstrafe, welche an
eine Pflichtverletzung ankniipft*.

3. Sachleistungen. In der Praxis kommen nur Reugelder vor. Doch ist es
nicht ausgeschlossen, andere Leistungen als Entschadigung fiir die Aus-
{ibung eines Reurechts zu vereinbaren*'. Solche Leistungen werfen beson-
dere rechtliche Probleme auf, namentlich, wenn es sich bei diesen Reuga-
ben nicht um vertretbare, sondern um unvertretbare Sachen handelt. Ange-
sichts der geringen praktischen Relevanz wird darauf im Folgenden jedoch
nur punktuell eingegangen™.

III. Reuklausel

1. Begriff. Unter einer Reuklausel (Reuabrede, Reuvereinbarung®) ist die
Abrede zu verstehen, mit welcher einerseits ein Reurecht eingerdumt, ande-

Wihrend ENGEL, FOEX, MAULER und MOOSER ,,dédit* mit ,,Reugeld” iibersetzen,
bezeichnen COUCHEPIN und ERDEM den ,,dédit réel“ als Reugeld.

Niheres unten Rn 38 ff.

Néheres unten Rn 41 ff.

Genaueres unten in Rn 45 ff.; dort auch zur unechten Konventionalstrafe und zur
Schadenersatzpauschale.

Vgl. ERDEM, S. 29; MOOSER, CR, N 5 vor Art. 158-163 OR; OSER/SCHONENBER-
GER, ZirK, N1 zu Art. 158 OR; VON TUHR/ESCHER, S.287 f.; ferner STAUDIN-
GER/KAISER, N 3 zu § 353 BGB; MiinchK/GAIER, N 1 zu § 353 BGB.

S. namentlich Rn 146 und Rn 282.

Teilweise wird auch der Begriff der Reugeldvereinbarung benutzt (so z.B. FREY-
TAG, S. 31). Dies ist nicht falsch, setzt doch jede Vereinbarung eines Reugelds not-
wendig den Bestand eines Reurechts voraus. Dennoch wird die Reugeldvereinba-
rung hier enger verstanden, ndmlich als Vereinbarung des Reugelds. Sie bildet zu-
sammen mit der Reurechtsvereinbarung die Reuklausel.
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1. Kapitel: Grundlagen

rerseits abgemacht wird, dass im Falle der Reurechtsausiibung das Reugeld
— falls es bereits bezahlt wurde — beim Gegner verbleibt bzw. — falls eine
Zahlung noch nicht stattgefunden hat — an diesen zu zahlen ist. Die Reu-
klausel umfasst demnach zwei Abreden: einerseits die Reurechtsabrede,
d.h. die Abrede, wonach ein Reurecht besteht, anderseits die Reugeldabre-
de, d.h. die Abrede, die zur Zahlung des Reugelds verpflichtet. Die Reu-
klausel bildet die causa, um das Reugeld bei Ausiibung des Reurechts zu
behalten bzw. einzuverlangen. Mit ihr kann bloss einer oder aber beiden
Parteien ein Reurecht eingeriumt werden™.

Ausser durch Abschluss einer Reuklausel konnen Reurecht und Reugeldanspruch auch
durch gesetzliche Anordnung entstehen®. Ausgeschlossen ist hingegen die Begriindung
von Reurecht und Reugeldanspruch durch einseitiges Rechtsgeschift. Niemand kann
sich durch einseitige Erklarung zu Lasten eines anderen ein Recht verschaffen®®. Der
Abschluss einer Reuklausel ist damit die einzige rechtsgeschiftliche Mdoglichkeit, ein
Reurecht (mit oder ohne Versprechen eines Reugelds) zu begriinden.

2. Die Reuklausel bildet regelméssig Bestandteil des Hauptvertrages, d.h.
des Vertrages, auf den sich das Reurecht bezieht. Indes kann eine Reuver-
einbarung auch in einem separaten Vertrag getroffen werden. Die rechtliche
Beurteilung ist in beiden Fillen dieselbe. Die Reuvereinbarung ist akzesso-
risch’’, d.h. von der Hauptvereinbarung abhingig. Ein ungiiltiger Haupt-
vertrag zieht somit die Ungiiltigkeit der Reuabrede nach sich*. Sind die aus
dem Hauptvertrag entstehenden Forderungen nur beschrinkt oder {iber-
haupt nicht klagbar (sog. unvollkommene Obligation bzw. Naturalobligati-
on"), gilt dies auch fiir die Forderungen, welche aus der Reuklausel flies-
sen”’. Ist beispielsweise betreffend der Hauptforderung die Verjihrung ein-
getreten, so beseitigt die Reurechtsausiibung zwar den Hauptvertrag, die

S. dazu unten Rn 142 ff.

S. dazu unten Rn 127 ff.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 3 Rn 48 ff. (mit Prazisierungen).

Vgl. zur Akzessorietit des Reugelds z.B. Fick K., S. 9; allgemein zur Akzessorietdt
z.B. ScHOBI, S. 10, m.w.Hw.

Vgl. PIETRUSZAK, BasKurzK, N 7 zu Art. 158 OR; ferner BGE 39 1I 224, E. 2; BE-
CKER, BerK, N 11 zu Art. 158 OR; BUCHER, OR AT, S. 517; EHRAT, BasK, N 12 zu
Art. 158 OR; ERDEM, S. 30; MOOSER, CR, N 8 zu Art. 158 OR. Wird beispielsweise
ein Perpetuum mobile verkauft, so ist dieser Vertrag infolge Unmdglichkeit i.S.v.
Art. 20 OR nichtig und die Nichtigkeit erfasst auch eine allfillige Reuklausel.

S. dazu KOLLER, OR AT, § 2 Rn 41 ff., mit Bsp. Teilweise wird in der Lehre eine
abweichende Terminologie benutzt (vgl. DERS., a.a.0., § 2 Rn 46, m.w.Hw.).

Vgl. SCHULZE, S. 228, m.w.Hw.; fiir einen Spezialfall vgl. MARTY, Rn 511.
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§ 2 Begriffe und erste Abgrenzungen

Reugeldforderung entsteht jedoch als ,,verjdhrte®, d.h. nur beschrankt klag-
bare (einredebelastete) Forderung’".

3. Von der Reuklausel wird haufig gesagt, sie verschaffe dem Reuberech-
tigten die alternative Erméchtigung (Fakultativobligation, Ersetzungsbe-
fugnis), das Reugeld anstelle der eigentlich geschuldeten Leistung zu set-
zen>>. Das trifft indes nicht zu, wenn man dem herkdmmlichen Versténdnis
dieses Begriffes folgt®®: Die alternative Ermichtigung zeichnet sich da-
durch aus, dass an Stelle der eigentlich geschuldeten Leistung eine nicht
geschuldete Leistung als Ersatzleistung erbracht werden darf*, der Vertrag
im Ubrigen aber aufrecht erhalten bleibt’”. Anders bei einer Reuklausel:
Wird das Reurecht ausgelibt, wird nicht eine Leistung anstelle einer andere
gesetzt, sondern der Hauptvertrag vollstindig vernichtet’®. Dementspre-
chend finden die Grundsitze, welche fiir die alternative Erméchtigung gel-
ten, auf Reuklauseln keine Anwendung. Namentlich ist nach schweizeri-
schem Recht kein Angebot des Reugelds notwendig, damit die Riicktritts-
erklirung Giiltigkeit erlangt®’.

3! Vgl. Art. 142 OR. Bei gewissen unvollkommenen Obligationen ist die Klagbarkeit

génzlich ausgeschlossen, so bei Forderungen aus Spiel- und Wette (Art. 513 Abs. 1
OR). Auch fiir die Frage, ob nach Erfiillung einer unvollkommenen Reugeldschuld
eine Riickforderung mdoglich ist, ist die Hauptforderung heranzuziehen. Regelmas-
sig ist dies ausgeschlossen, so bei Spiel- und Wettforderungen (vgl. Art. 514 Abs. 2
OR) und bei verjdhrten Forderungen (vgl. Art. 63 Abs. 2 OR). Abweichend
DuUBS/ROTH PELLANDA, ZiirKurzK, N 6 zu Art. 158 OR, welche verjdhrte Haupt-
forderungen gleich wie ungiiltige behandeln wollen und deshalb von der Riickfor-
derbarkeit eines bereits geleisteten Reugelds ausgehen.

S.z.B. BGE 84 11 151, S. 155; COUCHEPIN, Diss., Rn 1091; DUBS/ROTH PELLANDA,
ZiirKurzK, N 17 zu Art. 158 OR; EHRAT, Bask, N 2 zu Art. 158 OR; ENGEL, S. 81,
S. 861; ERDEM, S. 30; KOLLER, OR AT, § 80 Rn 2; MOOSER, CR, N 6 zu Art. 158
OR; SCHRANER, ZiirK, N 71 zu Art. 72 OR; ebenso die deutsche und die Osterrei-
chisches Lehre, s. etwa STAUDINGER/RIEBLE, N 68 vor §§ 339 BGB; Koz
OL/WELSER, S. 21; MAYRHOFER, Schuldverhéltnisse, S. 212; SCHWIMANN/BINDER,
N 1 zu §§ 909-911 ABGB.

Wie hier — mit eingehender Begriindung — STEINER H., S. 312 ff. und S. 315 f.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 2 Rn 125; SCHRANER, ZiirK, N 65 zu Art. 72 OR; STEI-
NER H., S. 305. Als Beispiele s. Art. 84 Abs. 2 OR und BGE 50 II 40.

Die alternative Ermédchtigung bezieht sich nur auf eine Vertragsobligation. Die Ge-
genleistung wird davon nicht beriihrt.

S. zu diesem Argument STEINER H., S. 316.

S. dazu unten Rn 192. Zu diesem Kriterium bei der Alternativerméchtigung
s. SCHRANER, ZiirK, N 66 zu Art. 72 OR.

52

53
54

55

56
57

27



28

29

30

1. Kapitel: Grundlagen

§ 3 Rechtsgrundlagen

Das Gesetz befasst sich nur am Rande mit Reurechten und Reugeldern. Zu
erwihnen sind namentlich die folgenden Bestimmungen:

— Art. 158 Abs. 1 und 3 OR. Art. 158 OR enthilt fiir den Fall, dass
bei Vertragsschluss ein Handgeld™ geleistet wird, diverse gesetzli-
che Vermutungen®. Zunichst findet sich die Vermutung, dass dieses
als Haft- und nicht als Reugeld zu verstehen ist (Abs. 1)°'. Fiir den
Fall, dass der Leistung im konkreten Fall Reugeldcharakter zu-
kommt, wird vom Gesetz vermutet, dass ,,der Geber gegen Zuriick-
lassung des bezahlten und der Empfanger gegen Erstattung des dop-
pelten Betrages von dem Vertrage zuriicktreten kénnen (Abs. 3)*.
Nach dieser Vermutung steht also beiden Parteien der Riicktritt unter
Verlust derselben Geldsumme offen. Die Vermutungen des Art. 158
Abs. 1 bzw. Abs. 3 OR haben nur eine begrenzte Tragweite®. Es

. . . .64
wird darauf im entsprechenden Kontext zuriickzukommen sei®.

— Auch Art. 160 Abs. 3 OR steht nach tiberwiegender Lehre in Bezug
zum Reugeld. Die Bestimmung sieht vor, dass einem Schuldner ,,der
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Von Art. 158 OR sind nur Abs. 1 und 3 fiir das Reugeld von Bedeutung, Abs. 2
betrifft ausschliesslich das Haftgeld (zur Begriindung s. unten Rn 258).

Unter Handgeld wird eine beim Vertragsabschluss geleistete Zahlung verstanden
(vgl. OGer ZH, CaS 2007, S. 471 ff., E. 4.4; KOLLER, OR AT, § 27 Rn 6). Wird
dieses auf die Hauptforderung angerechnet, ist es Angeld, soll eine Anrechnung un-
terbleiben, Draufgeld. Ein Reugeld kann nur Angeld sein (s. dazu unten Rn 258 ff.).
Art. 158 OR enthilt blosse Vermutungen, nicht etwa Fiktionen (vgl. DUBS/ROTH
PELLANDA, ZirKurzK, N 10 zu Art. 158 OR; STAFFELBACH, N 1 zu Art. 158 OR).
Der Wortlaut des aOR war in dieser Hinsicht deutlicher: So sollte Art. 178 Abs. 1
aOR ,,im Zweifel* gelten, Art. 178 Abs. 3 aOR ,,in der Regel*.

Dieselbe Vermutung stellen das BGB (§ 336 Abs. 2), das ABGB (§ 908), und schon
der Dresdener Entwurf (Art. 118) auf. Reugeld vermutet dagegen Art. 1590 CCffr.
Ausfiihrlich zu den entsprechenden Vermutungen im é&lteren Recht VON JAGEMANN,
S. 139 ff.

Die gleiche Vermutung sah schon Justinian vor (vgl. BUHLER, S. 162). Sie findet
sich auch in Art. 1590 CCfr und in § 910 ABGB. Dagegen kennt das deutsche
Recht keine solche Vermutung (vgl. STAUDINGER/RIEBLE, N 15 zu § 336 BGB).

Die Tragweite der Vermutungen von Art. 158 OR wurde schon friih in Frage ge-
stellt. Kritisch dusserte sich namentlich VOGT (Anleitung, S. 117 f.; Entwurf,
S. 41 ff.): ,,Glaubt Jemand desshalb, weil [das OR und das BGB unterschiedliche
Vermutungen aufstellen,] werde irgend ein praktischer Fall ... anders beurtheilt
werden? ... Nein“ (VOGT, Entwurf, S. 43). Mit den Vermutungen des heutigen
Art. 158 OR sei ,,[n]ur Satz und Papier ... verschwendet™ (DERS., a.a.0., S. 44).

S. unten Rn 61 und Rn 144 ff.



§ 3 Rechtsgrundlagen

Nachweis vorbehalten [bleibt], dass ihm gegen Erlegung der Strafe
der Riicktritt freistehen sollte”. Nach einer ersten Meinung wird da-
mit klargestellt, dass Konventionalstrafen mit (versprochenen) Reu-
geldern verbunden werden kdnnen, wobei der entsprechende Beweis
dem Schuldner auferlegt wird®. Nach einer zweiten Auffassung
nimmt Art. 160 Abs. 3 OR gar nur auf versprochene Reugelder Be-
zug®. Vertreten wird schliesslich auch, dass Art. 160 Abs. 3 OR mit
dem Reugeld nichts zu tun habe, sondern bloss eine exklusive Kon-
ventionalstrafe®’ regeln will®®. Dem Willen des historischen Gesetz-
gebers diirfte am ehesten die zweite Auffassung entsprechen®.

Rechtliche Bedeutung hat die Subsumtion einer Abrede unter
Art. 160 Abs. 3 OR indessen nicht. Die systematische Stellung der
betreffenden Gesetzesbestimmung kann fiir sich alleine keine An-
wendung der Art. 161 ff. OR rechtfertigen. Vielmehr ist eine umstrit-
tene Abrede nach allgemeinen Grundsétzen zu qualifizieren und an-
schliessend gestiitzt auf diese Qualifikation die sachlich angemesse-
ne rechtliche Beurteilung zu ermitteln.
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So. z.B. BERGER, Rn 1801 f.; KOLLER, OR AT, § 80 Rn 5; BECKER, BerK, N 35 zu
Art. 160 OR; FUNK, N 3 zu Art. 160 OR; s. dazu unten Rn 55 ff. sowie Rn 310 ff.
Die Konventionalstrafe kann bei dieser Kombination allenfalls auch eine exklusive
sein (s. BECKER, BerK, N 38 zu Art. 160 OR).

So z.B. COUCHEPIN, Diss., Rn 1114; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3810 ff;
MOOSER, CR, N 15 zu Art. 160 OR; VON BUREN, S. 410 f. Auch die Vertreter dieser
Auffassung halten eine Kombination aber fiir moglich (s. z.B. VON BUREN, S. 411).
Zur exklusiven Konventionalstrafe s. unten Rn 47.

So z.B. FOEX, S. 412 f. Teilweise wird beziiglich Art. 160 Abs. 3 OR zwar von ei-
ner exklusiven Konventionalstrafe gesprochen, diese jedoch als Synonym zur
»Wandelpon (dazu unten Rn 55 ff.) verstanden (so z.B. BUCHER, OR AT, S. 529 f;
KELLER/SCHOBI, S. 113).

Der heutige Art. 160 Abs. 3 OR wurde auf Anregung von Professor VON WYSS ins
Gesetz aufgenommen. Der Gesetzesentwurf von 1876 hatte in Art. 74 Folgendes
vorgesehen: ,,Hat der Kontrahent fiir den Fall, dass er den Vertrag nicht erfiillen
werde, eine Konventionalstrafe versprochen, so kann der Glaubiger, wenn dieser
Fall eintritt, entweder die Erfiillung oder die versprochene Strafe fordern.“ VON
Wyss war der Meinung, man miisse dem Gesetz ,,einen Vorbehalt beifligen, den der
Entwurf schwerlich ausschliessen wollte, der aber durch den strikten Wortlaut des
Art. 74 als ausgeschlossen erscheinen konnte. Wir meinen den Fall, da der soge-
nannten Conventionalstrafe durch die Contrahenten die Bedeutung eines Reugeldes
beigelegt worden ist, wo sie also stipulirt haben dass gegen Erlegegung (sic) der
Strafsumme der Riicktritt offen stehen solle. Zu vermuthen ist eine solche Bedeu-
tung der Strafklausel natiirlich nicht: aber wo ihr erwiesenermassen dieser Sinn inne
wohnt, da muss er respektirt werden, und ein ausdriicklicher Hinweis darauf ist hier
so gut am Platze wie oben bei der arrha.” (VON Wyss, S. 78).
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1. Kapitel: Grundlagen

Will man in Art. 160 Abs. 3 OR die Regelung reiner Reuklauseln erblicken, er-
scheint eine direkte Anwendung der Art. 161 ff. OR als ausgeschlossen. Die Ei-
genschaften des Reugelds sind mit oder ohne Hingabe bei Vertragsschluss prak-
tisch identisch, weshalb auch die rechtliche Behandlung grundsétzlich dieselbe
sein sollte’’. Das Konventionalstrafrecht kann auf Reugelder hochstens analog
angewendet werden, seien diese bei Vertragsschluss hingegeben oder bloss ver-
sprochen worden . Folgt man der Auffassung, Art. 160 Abs. 3 OR habe Kombi-
nationen aus Reu- und Konventionalstrafklauseln im Blick, so sind die Grundsit-
ze liber Kombinationen anwendbar. Es ist somit nach dem Verfall der verspro-
chene Leistung zu differenzieren’”: Verfillt eine Leistung als Konventionalstra-
fe, sind die Art. 161 ff. OR vollstindig anwendbar, beim Verfall als Reugeld
konnen sie dagegen nur punktuell Anwendung finden>. Vertritt man schliesslich
die Meinung, Art. 160 Abs. 3 OR beziehe sich auf exklusive Konventionalstra-
fen, ist das Konventionalstrafrecht ohne weiteres anzuwende:n74

— Bestimmungen mit Bezug zum Reugeld finden sich schliesslich fiir

gewisse besondere Vertragsarten. Zu nennen ist etwa Art. 340b
Abs. 2 OR, der sich mit Konventionalstrafen bei arbeitsvertraglichen
Konkurrenzverboten befasst und der nach herrschender Lehre ein mit
der Strafvereinbarung einhergehendes Reurecht des Arbeitnehmers
vorsieht”. Zu erwihnen sind iiberdies diverse Bestimmungen, wel-
che gesetzliche Reurechte vorsehen und sich auch mit der fiir den
Riicktritt zu bezahlenden Entschidigung befassen’®. Ein Beispiel
findet sich in den Bestimmungen zum Vorauszahlungsvertrag. Das
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Ahnlich ERDEM, S. 38; SECRETAN, S. 104; .M. COUCHEPIN, Diss., Rn 1114; DIETZI,
S. 32 f., PETITJEAN, S. 26 f. Die letzteren Autoren befiirworten die Anwendung der
Konventionalstrafbestimmungen auf bloss versprochene Reugelder, lehnen sie aber
fiir bei Vertragsschluss hingegebene ab.

Abweichend SECRETAN, S. 104. Er geht davon aus, dass auf versprochene Reugelder
aufgrund der systematischen Stellung von Art. 160 Abs. 3 OR die Regeln zur Kon-
ventionalstrafe anwendbar seien. Da sich eine Ungleichbehandlung hingegebener
und versprochener Reugelder nicht rechtfertige, seien die Art. 161 ff. OR daher
auch bei bereits hingegebenen Reugeldern anwendbar.

Ebenso PIETRUSZAK, BasKurzK, N 16 zu Art. 160 OR.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist in solchen Féllen Art. 161 OR nicht an-
wendbar, wihrend Art. 163 Abs. 3 OR — analog — zur Anwendung kommt (a.M.
zum zweiten Punkt PIETRUSZAK, BasKurzK, N 16 zu Art. 160 OR). S. dazu im Ein-
zelnen unten Rn 313 f.

In der Lehre wird indes vertreten, bei exklusiven Konventionalstrafen sei der An-
spruch auf weitergehenden Schadenersatz (Art. 161 Abs. 2 OR) vermutungsweise
ausgeschlossen (so z.B. ERDEM, S. 55 f.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3815
Fn 49).

S. dazu unten Rn 320 ff.

S. dazu unten Rn 127 ff.



$4 Dem Reugeld verwandte Leistungen

Gesetz sieht hier fir den Kéaufer ein Reurecht vor und begrenzt die
Héohe des Reugelds (vgl. Art. 227f OR). Uberdies normiert es eine
Pflicht, die Hohe des Reugelds im Vertrag schriftlich festzuhalten
(Art. 227a Abs. 2 Ziff. 8 OR)"".

Die vorstehende Ubersicht zeigt, dass die gesetzliche Regelung des Reu-
gelds sehr liickenhatft ist. In vielen Fallen miissen die sich stellenden Fragen
gestiitzt auf Richterrecht (vgl. Art. 1 Abs. 2 ZGB), etwa durch die Anwen-
dung allgemeiner Rechtsgrundsitze oder durch Analogieschliisse’®, gelost
werden.

§ 4 Dem Reugeld verwandte Leistungen

Das Reugeld ist von verwandten Leistungen abzugrenzen. Einige dieser
verwandten Leistungen sollen nachstehend etwas genauer betrachtet wer-
den. Namentlich sind dies die Entschddigung fiir die Einrdumung des Reu-
rechts, das unechte Reugeld, die Konventionalstrafe, die unechte Konventi-
onalstrafe, die sog. Wandelpdn, die Schadenersatzpauschale sowie das
Haftgeld.

Der Qualifikation einer bestimmten Leistung kann erhebliche Bedeutung
zukommen. Wird beispielsweise eine Entschddigung als Konventionalstrafe
qualifiziert, ist — bei gegebenen Voraussetzungen’ und ohne abweichende
Vereinbarung® — nebst dieser ein weitergehender Schadenersatz geschuldet
(Art. 161 Abs. 2 OR), wihrend ein solcher Anspruch bei Reugeldern
grundsitzlich®' ausgeschlossen ist. Umgekehrt fithrt die Qualifikation einer
Entschadigung als Konventionalstrafe dazu, dass es zu einer Herabsetzung
kommen kann (Art. 163 Abs. 3 OR), wihrend eine solche bei Reugeldern
von der herrschenden Lehre abgelehnt wird®.

71

- S. zum Reugeld beim Vorauszahlungsvertrag noch unten Rn 130 f.

S. etwa HONSELL, BasK ZGB I, N 34 ff. zu Art. 1 ZGB; KRAMER, Methodenlehre,
S. 173 ff., 227 ff.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3815 ff., KOLLER, OR AT, § 81 Rn 69 ff.,
je m.Hw. Ob die Haftung ein Verschulden voraussetzt, ist umstritten (s. z.B. Cou-
CHEPIN, Diss., Rn 702 ff.; KOLLER, OR AT, § 81 Rn 72).

Sowohl bei Konventionalstraf- als auch bei Reuvereinbarungen sind abweichende
Abreden iiber die Schadenersatzpflicht zuldssig (vgl. nur BENTELE, S. 46; EHRAT,
BasK, N 2 zu Art. 161 OR [fiir die Konventionalstrafe] bzw. unten Rn 250 und die
dortigen Hw. [fiir das Reugeld]).

Prézisierungen unten Rn 250 ff.

Zur Herabsetzung bei Reugeldern s. unten Rn 263 ff.
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1. Kapitel: Grundlagen

Was im Einzelfall vorliegt, ist durch Vertragsauslegung® zu ermitteln. Ent-
scheidend ist — unabhingig von der durch die Parteien gewéhlten Bezeich-
nung — der tbereinstimmende wirkliche Parteiwille (vgl. Art. 18 OR)™.
Zum Teil stellt der Gesetzgeber Hilfsregeln bereit*. Ausserdem hat die
Praxis Indizien entwickelt, welche bei der jeweiligen Abgrenzung helfen
sollen. Allenfalls kann auch die Verkehrsiibung herangezogen werden®.

I. Entschiadigung fiir die Einriumung von Reurechten

Die Einrdumung eines Reurechts an die andere Vertragspartei ist fiir den
Reurechtsgegner belastend. Er sieht sich der Gefahr ausgesetzt, dass die
Gegenpartei den Vertrag wieder auflost, unter Umstinden in einem fiir ihn
ungiinstigen Zeitpunkt®’. Aus Sicht des Berechtigten ist das Reurecht hin-
gegen ein Vorteil; es erhoht seine Flexibilitdt. Dieser Interessenlage kann
durch eine Entschidigung (Primie) fiir die Einriumung des Reurechts
Rechnung getragen werden®. Die Primie soll das blosse Risiko der Ver-
tragsauflosung durch die Reurechtsausiibung abdecken und ist — im Unter-

S. dazu z.B. JAGGI/GAUCH, ZiirK, N 295 ff. zu Art. 18 OR; KOLLER, OR AT, § 9;
KRAMER, BerK, N 10 ff. zu Art. 18 OR; WIEGAND, BasK, N 16 ff. zu Art. 18 OR.
KOLLER, OR AT, § 80 Rn 7; vgl. ferner KGer GE, SJ 1968, S. 247 ff., S. 254 f;
COUCHEPIN, Diss., Rn 1128. Fehlbezeichnungen durch die Parteien kommen immer
wieder vor. So wird etwa von einer "Strafe" gesprochen, obwohl ein Reugeld vor-
liegt (s. z.B. BGE 110 II 141; HGer ZH, ZR 1913, Nr. 110; ferner BGE 42 1I 510,
wo das BGer allerdings zu Unrecht [s. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 29; SECRETAN,
S. 103: ,,de toute évidence dédit*] von einer Konventionalstrafe ausging) oder eine
Leistung wird Reugeld genannt, obwohl sie Konventionalstrafcharakter hat (s. z.B.
BGer, Urteil vom 10. August 1963, SJ 1964, S. 247 {f.).

So z.B. fiir die Abgrenzung von Reu- und Haftgeld (s. Art. 158 Abs. 1 OR). Die
Vermutung von Art. 158 Abs. 1 OR ist jedoch ohne grosse Bedeutung (s. unten
Rn 61).

So zur Abgrenzung von Reugeld und Konventionalstrafe das HGer ZH, ZR 1952,
Nr. 179 S. 323 ff.; ZR 1953, Nr. 88 S. 155 ff. (Qualifikation von sog. Liefergaran-
tien). Kritisch zu diesen Entscheiden WEGMANN, S. 134, der das tatsidchliche Beste-
hen einer in den Entscheiden behaupteten Ubung in Frage stellt.

So ist z.B. denkbar, dass ein Riicktritt durch einen Kéufer erfolgt, und der Markt-
preis zwischenzeitlich so stark gesunken ist, dass der Verkéufer die bereitgestellte
Ware zu einem viel tieferen Preis verkaufen muss.

Profitiert der Verkdufer von einem Reurecht, wird die Pridmie regelméssig in Form
eines Preisnachlasses gewidhrt werden. Wirtschaftlich ist ein solcher Nachlass das-
selbe wie die Bezahlung einer Pramie. Folgerichtig ist auch die rechtliche Behand-
lung dieselbe; s. in diesem Sinne nun — im Zusammenhang mit Konventionalstra-
fen — BGE 135 111 433, E. 3.3, m.w.Hw.
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§4 Dem Reugeld verwandte Leistungen

schied zum Reugeld — in jedem Fall geschuldet®. Zur Verdeutlichung ein
Beispiel:

Beispiel: Das Hotel H bietet seine Zimmer fiir Fr. 170.— pro Nacht an, wobei eine Stor-
nierung der Buchungen nicht moglich ist. Alternativ konnen die Géste eine Buchung mit
Riicktrittsmdglichkeit titigen. In diesem Fall kostet das Zimmer allerdings Fr. 180.— pro
Nacht. Macht ein Gast dann tatsdchlich von seinem Riicktrittsrecht Gebrauch, muss er
hierfiir eine Gebiihr von Fr. 30.— bezahlen. Der Aufpreis von Fr. 10.— ist die Primie fiir
die Einrdumung des Reurechts, die im Riicktrittsfall (zusétzlich) geschuldeten Fr. 30.—
sind Reugeld.

Primie und Reugeld konnen kombiniert werden, was in der Praxis regel-
missig geschieht. Sie sind jedoch auch in solchen Féllen strikt auseinander
zu halten” und haben je ihr eigenes rechtliches Schicksal.

I1. Unechtes Reugeld

1. Unter einem unechten Reugeld ist eine Entschddigung zu verstehen, die
eine Partei im Falle der Nichtausiibung eines (willkiirlichen) Options-
rechts zu leisten hat’'. Das Optionsrecht wird dabei als Recht verstanden,
einen Vertrag durch einseitige Erklirung zustande zu bringen**?. Es kann
sich beispielsweise um ein Vorkaufs-, Kaufs- oder um ein Riickkaufsrecht
handeln. Ein typisches Anwendungsfeld fiir unechte Reugelder sind Ver-
trage im Zusammenhang mit Grundstiicktransaktionen.

Beispiel”: V raumt dem K mit 6ffentlich beurkundetem Vertrag ein Kaufsrecht an der
Liegenschaft Nr. 123 ein. Dem Vertrag wird folgende Klausel beigefiigt: ,,Sollte K von
seinem Kaufsrecht keinen Gebrauch machen, entschiddigt er den V mit Fr. 50'000.—. K
ist nach wie vor frei, die Kaufsoption wahrzunehmen oder nicht. Nimmt er sie jedoch
nicht wahr, muss er dem V Fr. 50'000.— als unechtes Reugeld bezahlen.

8 Vgl. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 2; VON TUHR/ESCHER, S. 169; ferner FREYTAG,
% S. 25, S. 38.
Dies wird in der Praxis nicht immer ausreichend beriicksichtigt (vgl. KOLLER, OR
AT, § 80 Rn 2, m.Hw.).
1" ygl. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 3; DERS., Reugelder, S. 74.
2 KOLLER, OR AT, § 80 Rn 3; DERS. Reugelder, S. 74; s. auch BGE 122 III 10, E. 4b;
0 ferner GEORGIADES, S. 409; MiinchK/KRAMER, N 57 vor § 145 BGB.

Fiir weitere Bsp. s. OGer ZH, ZR 1983, Nr. 24 S. 51 ff,, E. 3b a.A.; KGer TI, NRCP
2003, S. 358 ff., E. 1; ferner AppGer BS, BIM 2011, S. 42 ff., S. 42. Ein unechtes
Reugeld war auch in BGE 133 III 43 vereinbart worden, zum Streit fiihrte indessen
die zusitzlich vereinbarte Konventionalstrafe (zum Entscheid s. KOLLER, OR AT,
§ 80 Rn 4).
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1. Kapitel: Grundlagen

Unechte Reugelder iiben einen gewissen Druck auf den Rechtsinhaber
aus’. Diesem ist es normalerweise vollig freigestellt, ob er sein Recht aus-
iibt oder nicht. Die Vereinbarung eines unechten Reugelds erhdht die Nei-
gung, das Optionsrecht tatsdchlich auszuiiben und den Vertrag zustande zu
bringen”.

2. Echtes und unechtes Reugeld lassen sich vergleichsweise gut ausein-
ander halten. Wihrend beim echten Reugeld ein abgeschlossener Vertrag
zum Dabhinfallen gebracht wird, ist ein unechtes Reugeld geschuldet, weil
ein Optionsrecht auf das Zustandebringen eines Vertrags nicht ausgetibt
wird und dieser somit nicht zustande kommt. Echtes und unechtes Reugeld
konnen allerdings fiir dhnliche wirtschaftliche Sachverhalte eingesetzt wer-
den. So hat beispielsweise ein mit einem unechten Reugeld verbundener
Kaufsrechtsvertrag vergleichbare Wirkung wie ein mit einem echten Reu-
geld verkniipfter Kaufvertrag. In beiden Féllen kann der Reuberechtigte
unter Verlust des Reugelds den eigentlich vorgesehenen Kauf hinfillig
werden lassen.

Beispiel: A mochte sein Grundstiick per Ende 2011 dem B iibertragen. B mochte die
Moglichkeit haben, gegen Zahlung von Fr. 50'000.— auf die Durchfiihrung der Transak-
tion zu verzichten. Die beiden schliessen im Frithling 2011 einen Vertrag. Sie haben nun
zwei Moglichkeiten: Entweder verkauft A das Grundstiick zum Preis von Fr. 400'000.—
und rdumt dem B gleichzeitig ein Reurecht ein, wonach dieser gegen Zahlung von Fr.
50'000.— vom Vertrag wieder frei wird. Oder aber A rdumt dem B (lediglich) die Kaufs-
option auf das Grundstiick ein (Preis: Fr. 400'000.—), wobei dem Vertrag die Klausel
beigefiigt wird, dass bei Nichtausiibung des Optionsrechts ein unechtes Reugeld in Héhe
von Fr. 50'000.— geschuldet sei’®,

III. Konventionalstrafe

1. Die Konventionalstrafe ist eine Leistung, die ein Schuldner einem Gliu-
biger fiir den Fall der Nicht- oder Schlechterfiillung einer Schuld ver-
spricht”’. Das dazugehorige Versprechen bezeichnet man als Strafabrede’™.

32 Vgl. GEORGIADES, S. 429, m.w.Hw.
Die rechtliche Behandlung unechter Reugelder ist weitgehend ungekldrt. S. dazu
immerhin KOLLER, OR AT, § 82 Rn 1 ff.,, m.w.Hw.; ferner — zum deutschem Recht
und unter Verwendung einer abweichenden Terminologie ("Bindungsentgelt") —
0 GEORGIADES, S. 429 ff.

Solche Vertrige werden héufig als ,,Reservationsvertridge™ (s. dazu unten Rn 70)
bezeichnet.

BGE 122 111 420, E. 2a, m.w.Hw.; Néheres zum Begriff bei BENTELE, S. 4 ff.; KoL-
LER, Verspitungsstrafe, Rn 8 ff.; STAHEL, S. 25 ff.
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§4 Dem Reugeld verwandte Leistungen

Von einer Konventionalstrafe wird auch gesprochen, wenn eine geleistete
Zahlung im Fall einer Vertragsverletzung dem Gldubiger verbleiben soll
(Verfallklausel, vgl. Art. 162 OR) oder wenn eine Vertragsverletzung den
Verlust von Rechten nach sich zieht (Verwirkungsklausel)”.

Gesetzlich vermutet wird das Vorliegen einer alternativen Konventionalstrafe (vgl. Art.
160 Abs. 1 OR). Bei dieser kann der Glaubiger nur die Strafe oder aber Erfiillung for-
dern. Demgegeniiber ist ein Gléubiger bei einer kumulativen Konventionalstrafe berech-
tigt, nebst der Strafe weiterhin Erfiillung zu fordern'’. Des Weiteren kann eine exklusi-
ve Konventionalstrafe vereinbart sein. Diesfalls kann der Glaubiger nach einer Vertrags-
verletzung ausschliesslich die Strafe fordern, nicht aber Erﬁillunglm. Faktisch hat bei
dieser Art von Konventionalstrafe der Schuldner die Wahl, den Vertrag zu erfiillen oder
die Strafe zu bezahlen. Die exklusive Konventionalstrafe kommt damit einem Reugeld
relativ nahe' %%,

2. Konventionalstrafe und Reugeld verfolgen unterschiedliche Zwecke. Sie
erscheinen als zwei einander geradezu entgegengesetzte Institute. Wéhrend
eine Strafabrede die Vertragstreue stiarken soll, wird die vertragliche Bin-
dung durch eine Reuklausel gelockert'®. Die Strafabrede wird als im Inte-
resse des Glaubigers liegend betrachtet, wihrend die Reuklausel den Inte-
ressen des Schuldners dienen soll'®. Eine Konventionalstrafe ist geschul-
det, wenn jemand einen Vertrag verletzt. Dagegen ist das Reugeld die Ge-
genleistung fiir eine erlaubte Handlung, fiir die vertraglich vereinbarte Aus-
iibung eines Riicktrittsrechts'®”. Wihrend die Entscheidung iiber den Ver-
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9 BENTELE, S. 7; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3788; SANTORO, S. 4.

Zur Verfallklausel s. BGE 133 III 201, E. 3; zur Verwirkungsklausel s. BGE 135 III
433, E. 3.4 (in Abkehr von BGE 80 II 123, E. 3b; s. auch die zustimmende Bespre-
chung von FARGNOLI). Ausfiihrlich zu Verfall- und Verwirkungsklauseln RIEMER,
S. 443 ff.

COUCHEPIN, Diss., Rn 633; CoTTI, Rn 666. Gesetzlich ist dies bei Strafen fiir die
Nichteinhaltung von Erfiillungszeit oder Erfiillungsort vorgesehen (vgl. Art. 160
Abs. 2 OR). Eine kumulative Strafe kann aber fiir beliebige Vertragsverletzungen
vereinbart werden (ERDEM, S. 54, m.w.Hw.; fiir ein Bsp. s. BGE 122 III 420).
COUCHEPIN, Diss., Rn 660; ERDEM, S.55f.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
Rn 3809; HURLIMANN, Bonus, S.211; KOLLER, OR AT, § 81 Rn 46; SANTORO,
S.21; s. als Bsp. den Entscheid des bernischen Appellationshofes, ZBJV 1912,
S. 38 ff. Fraglich ist, ob in solchen Fillen Anspruch auf weitergehenden Schadener-
satz 1.S.v. Art. 161 Abs. 2 OR besteht (verneinend z.B. ERDEM, S. 55 f;
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3815 Fn 49).

Ebenso FOEX, S. 412; ferner STAUDINGER/RIEBLE, N 24 zu § 340 BGB, m.w.Hw.
ERDEM, S. 34; Fick K., S. 26; FOEX, S. 425.

DieTzI, S. 34; HESS, S. 43; IM, S. 61; LEDERMANN, S. 19.

Vgl. KOLLER, Verspitungsstrafe, Rn 38; DERS., Reugelder, S. 75; ferner BECKER,
BerK, N 9 zu Art. 158 OR; COUCHEPIN, Diss., Rn 1102; GEILERT, S. 16; MAYRHO-
FER, Stornogebiihr, S. 188; STAUDINGER/KAISER, N 5 zu § 353 BGB.
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fall der Entschddigung bei einer Reuklausel vollstindig in der Hand des
Schuldners liegt und dazu zwingend seine Erklirung notwendig ist'*, ver-
fallt die vereinbarte Summe bei Strafabreden mit Eintritt der entsprechen-
den Voraussetzungen'®’ automatisch'®. Dies sei an einem Beispiel illust-

riert:

Beispiel: V und K vereinbaren die Lieferung von 1'000 Flaschen Wein der Sorte X fiir
den 30. November. V will sich fiir den Fall, dass ihm sein Lieferant C nicht geniigend
Wein liefert, absichern. Deshalb wird dem Vertrag die folgende Klausel beigefiigt: ,,V
kann vom Vertrag bis am 30. November jederzeit zurlicktreten. Im Riicktrittsfall schul-
det er dem K ein Reugeld in Hohe von Fr. 2'000.—. Die Parteien konnten aber auch Fol-
gendes vereinbaren: ,,Kommt V seiner Lieferpflicht bis zum 30. November nicht nach,
so hat er dem K Fr. 2'000.— zu bezahlen. Seine Lieferpflicht fillt durch Bezahlung dieser
Summe dahin®. Nach der ersten Formulierung muss der Riicktritt erkldrt werden, wah-
rend nach der zweiten Formulierung die Nichterfiillung die Zahlungspflicht auslost. Im
ersten Fall liegt eine Reuklausel vor, im zweiten Fall die Abrede einer (exklusiven)
Konventionalstrafe.

3. In der Theorie bereitet die Abgrenzung von Reugeld und Konventional-
strafe keine grossen Schwierigkeiten. Demgegentiber ist es in der Praxis
nicht immer einfach, die beiden Institute auseinander zu halten'”. Lehre
und Rechtsprechung fiihren gelegentlich Indizien an, die bei der Qualifika-
tion einer vereinbarten Leistung als Reugeld oder Konventionalstrafe helfen
sollen. Diese iiberzeugen allerdings nicht. Namentlich ldsst sich aus der
Hohe des vereinbarten Betrags nichts zur Entscheidung der Abgrenzungs-
frage ableiten''’. Reugelder in betrichtlicher Hohe sind ohne weiteres vor-
stellbar, umgekehrt konnen auch Konventionalstrafen von bloss geringer

Hohe vereinbart werden''.

196 In diesem Sinne auch FoEX, S. 412. In der Rechtsprechung findet sich indessen eine

Einschrankung (s. dazu Rn 205 ff.).

D.h. mit der Vertragsverletzung, wobei vorliegend primér an die Nichterfiillung zu
denken ist.

Vgl. BECKER, BerK, N 9 zu Art. 158 OR; KGer VS, ZWR 1975, S. 297 ff,,
S. 301 f.; s. ferner LEDERMANN, S. 68.

COUCHEPIN, Diss., Rn 1100, Rn 1128; EHRAT, BasK, N 13 zu Art. 158 OR; GEI-
LERT, S. 17; STAUDINGER/KAISER, N 5 zu § 353 BGB; STELTMANN, S. 62. Obschon
sich Konventionalstrafe und Reugeld begrifflich stark unterscheiden, “tritt doch im
Verkehr der Unterschied nicht scharf hervor” (Fick K., S. 24).

HESs, S. 45. Auf die Hohe des Betrags abstiitzen wollen hingegen etwa das KGer
VS, ZWR 1975, S. 297 ff, S. 302; CoucHEPIN, Diss,, Rn 1107;
OSER/SCHONENBERGER, ZiirK, N 14 vor Art. 160-163 OR und — unter deutschem
Recht — GERNHUBER, S. 752 f.

Bei der Auslegung zentral ist die Frage, ob der Verfall der Entschiddigung im Belie-
ben des Schuldners steht (s. soeben Rn 48). Im Zweifel ist auf eine Konventional-
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§4 Dem Reugeld verwandte Leistungen

4. Kombination aus Reu- und Konventionalstrafabrede. Obwohl sich
Konventionalstrafe und Reugeld begrifflich entgegen stehen, schliessen sie
sich nicht gegenseitig aus. In der Praxis ist es durchaus tiblich, dass Strafab-
rede und Reuklausel kombiniert werden.

Die Abgrenzung solcher Kombinationen zur reinen Strafabrede bzw. zur Reuklausel ist
nicht immer leicht. Ausserdem werfen die Kombinationen diverse rechtliche Probleme
auf. Darauf wird an anderer Stelle nidher einzugehen sein' 1

IV. Unechte Konventionalstrafe

Unter einer unechten Konventionalstrafe'"> wird eine Leistung verstanden,

die jemand fiir den Fall verspricht, dass er eine an sich erlaubte, aber der
Gegenpartei unerwiinschte Handlung nicht unterlisst''*. Zu denken ist
etwa an das Versprechen, im Fall der Ausiibung eines gesetzlichen Kiindi-
gungsrechts eine Entschidigung zu bezahlen'”. Zuweilen wird unter dem
Begrift auch das Versprechen einer Strafleistung fiir den Fall verstanden,
dass jemand eine Leistung, zu der er nicht verpflichtet ist, nicht vor-
nimmt''®, Diese Variante kommt einem unechten Reugeld nahe. Beim un-
echten Reugeld geht es allerdings um die Nichtausiibung eines Options-
rechts, hier um die Nichtvornahme einer Leistung.

In der Lehre wird gesagt, dass eine unechte Konventionalstrafe nicht eine
Vertragsverletzung bestrafe''”. Damit fehlt ein Merkmal, das die echte
Konventionalstrafe vom Reugeld unterscheidet''®. Hingegen ist die Frage,

strafe zu erkennen, da die Nichterfiillung zumeist als etwas Unerwiinschtes gilt und
die vereinbarte Summe diese demnach nicht zu erleichtern, sondern zu verhindern
sucht (dhnlich der osterreichische OGH, SZ 48 [1975] Nr. 38 S. 190 ff.; s. zudem
Art. 160 Abs. 3 OR).

Zur Kombination s. unten Rn 310 ff.

Die unechte Konventionalstrafe wird teilweise auch als selbstindige Konventional-
strafe oder strafdhnliches Versprechen bezeichnet (vgl. BENTELE, S. 14, m.w.Hw.).
Vgl. BENTELE, S. 130; MABILLARD, S. 547, 559; PIETRUSZAK, BasKurzK, N 17 zu
Art. 160 OR.

Vgl. BOTTICHER, S. 7; ferner BENTELE, S. 130; MABILLARD, S. 547.

Vgl. BENTELE, S. 13; EHRAT, BasK, N 3 zu Art. 160 OR; MABILLARD, S. 548;
STAFFELBACH, N 8 zu Art. 160 OR; fiir ein Bsp. s. KOLLER, Verspatungsstrafe,
Rn 16.

Vgl. MABILLARD, S. 549. Die unechte Konventionalstrafe will ein bestimmtes Ver-
halten (Handlung oder Unterlassung) des Versprechenden fordern, das rechtlich
nicht erzwungen werden kann (vgl. MABILLARD, S. 548; PETITJEAN, S. 29).

Nach h.L. sind die Regeln der echten Konventionalstrafe auf unechte Konventional-
strafen trotz dieses Unterschieds zumindest analog anwendbar (s. BENTELE, S. 14;
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wie es zum Verfall der Leistung kommt, auch hier von Bedeutung. Wur-
de eine unechte Konventionalstrafe vereinbart, fithrt schon die Vornahme
der zwar erlaubten, aber unerwiinschten Handlung bzw. die Nichtvornahme
der erwiinschten, aber nicht geschuldeten Handlung zum Verfall der Strafe.
Bei einer Reuklausel braucht es zum Verfall der Leistung hingegen eine

Erklirung des Berechtigten'"”.

V. Wandelpon

1. Die ,,Wandelpon® ist nur in der Schweiz bekannt, in Deutschland und
Osterreich wird der Begriff von Lehre und Rechtsprechung nicht (mehr)
benutzt'?’. Das Begriffsverstindnis ist uneinheitlich. Die iiberwiegende
Lehre setzt die Wandelpon dem versprochenen Reugeld gleich'?', wihrend
eine Minderheit den Begriff als Kombination aus Reugeld und alternativer
Konventionalstrafe versteht'*?. Die Minderheitsmeinung sei an einem Bei-
spiel verdeutlicht:

Beispiell23: D mochte einen Spielfilm drehen, es fehlen ihm dafiir jedoch die nétigen
finanziellen Mittel. L verspricht ihm, dieses Geld bis am 31. Oktober zu beschaffen; er
will dafiir an den Einspielergebnissen beteiligt werden. Die Parteien fiigen dem Vertrag

ERDEM, S. 44; PIETRUSZAK, BasKurzK, N 17 zu Art. 160 OR; je m.w.Hw.; ableh-
nend PETITIEAN, S. 31; fiir direkte Anwendung MABILLARD, S. 552 ff., S. 559).

S. oben Rn 16 und unten Rn 195 ff.

Anders noch in élteren deutschen Publikationen. Dort wurde der Begriff teilweise
synonym zum Begriff des Reugelds benutzt (s. etwa FREYTAG, Titel und z.B. S. 27;
LEDERMANN, Titel und z.B. S.20f.,; ferner FISCHER O., S.334; STAUDIN-
GER/KADUK, 12. Aufl., N 3 zu § 359 BGB a.F.). Teilweise wurde auch nur der Beg-
riff der Wandelpon verwendet und damit das bezeichnet, was hier Reugeld genannt
wird (s. z.B. DERNBURG, S. 106 f.).

S. BUCHER, OR AT, S. 518 (abweichend aber DERS., a.a.0., S. 529 f.); DIETZI,
S.31; EHRAT, BasK, N 14 zu Art. 158 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
Rn 3810 f., Rn 3868; HUGUENIN, OR AT, Rn 1203; KELLER/SCHOBI, S. 113, S. 115;
PETITIEAN, S. 23 ff.; SCHOCH, S. 4 f.; SCHWENZER, Rn 72.01; STAFFELBACH, N 10
zu Art. 158 OR; VON BUREN, S. 410 f.

S. KOLLER, OR AT, § 81 Rn 64; ferner BENTELE, S. 21 Fn 90 a.E.; PIETRUSZAK,
BasKurzK, N 16 zu Art. 160 OR; VON TUHR/ESCHER, S. 283 Fn 47. Nach einer
zweiten Minderheitsmeinung entsteht das Riicktrittsrecht bei einer Wandelpdnabre-
de erst mit Eintritt des Straffalls (so z.B. BERGER, Rn 1801, ferner BUCHER, OR AT,
S. 529 f.; DUBS/ROTH PELLANDA, N 44 zu Art. 160 OR). Nach dieser Auffassung ist
die Wandelpon eine Kombination aus alternativer Konventionalstrafe und Entscha-
digung fiir die Ausiibung eines — durch Eintritt des Straffalles — bedingten Riick-
trittsrechts.

Angelehnt an BGH, GRUR 1953, 262 ff.
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§$4 Dem Reugeld verwandte Leistungen

folgende Klausel bei: ,,Sollte L die Zahlung nicht bis am 31.10. erbracht haben, kann D
nach wie vor die Leistung der Zahlung verlangen oder alternativ eine Strafe von
Fr. 50'000.— geltend machen. L hat jederzeit das Recht, sich gegen Erlegung von
Fr. 50'000.— von der Vereinbarung zu 16sen“. Hier kann D zwar bei Nichterfiillung durch
L Erfiillung oder die Strafe verlangen (alternative Konventionalstrafe), L kann diese
Wahlmoglichkeit aber durch Erlegung von Fr. 50'000.— (Reugeld) vernichten. Die
Fr. 50'000.— sind somit Wandelpon im Sinne der Minderheitsmeinung.

2. Versteht man die Wandelp6n mit der iiberwiegenden Auffassung, eriib-
rigt sich eine Abgrenzung zum Reugeld: Die Wandelpon ist ein Reugeld.
Folgt man dem Verstdndnis der Minderheit, so ist fiir die Abgrenzung ent-
scheidend, ob die vereinbarte Summe (auch) gegen den Willen des Schuld-
ners verfallen kann. Trifft dies zu, fillt ein (reines) Reugeld ausser Be-
tracht'**,

3. In der vorliegenden Arbeit wird der Begriff der Wandelpon vermie-
den. Zunichst ist festzustellen, dass sich der Wortteil ,,P6n“ (= Strafe'>)
als irrefiihrend erweist, jedenfalls dann, wenn man die Wandelp6n mit der
iiberwiegenden Lehre als Reugeld verstehen will. Denn eine Strafe liegt
eben gerade nicht vor'*. Ausserdem wird mit der Begriffsdefinition der
iberwiegenden Lehre nichts gewonnen. Ein versprochenes Reugeld kann
und soll als solches bezeichnet werden, es bedarf keines weiteren Be-
griffs'?’. Schliesst man sich dagegen der Minderheitsmeinung an, kann
durch den Ausdruck ,,Wandelpon® zwar eine spezielle Konstellation prig-
nant bezeichnet werden. Die Geschichte des Begriffs — dieser scheint als
schlichtes Synonym zum Reugeld gedacht gewesen zu sein'?® — steht einem
solchen Verstindnis aber entgegen. Deshalb, und wegen der Verwechs-

124" Noch nicht entschieden ist damit, ob eine Kombination vorliegt, oder allenfalls et-

was anderes, etwa eine reine Konventionalstrafabrede. Zur Abgrenzung von Reuab-
rede, Konventionalstrafabrede und der Abrede einer Kombination s. im Einzelnen
unten Rn 315 ff.

Lat. poena.

Teilweise wird allerdings ein Strafcharakter von Reugeld/Wandelpon behauptet, so
z.B. von LEDERMANN, S. 20. Unpassend von einer Strafe spricht im Ubrigen der ita-
lienische Gesetzestext des Art. 158 Abs. 3 OR, wo das Reugeld als ,,pena di reces-
so* (= Riicktrittsstrafe) bezeichnet wird.

S. dazu schon oben Rn 19.

S. die Nachweise in Fn 120; ferner GRIMM/GRIMM, Teilband 27, Spalte 1640
(Stichwort: Wandelpon), m.w.Hw. Hinzuweisen ist ausserdem auf BECKER, BerK,
N 36 zu Art. 160 OR, der Wandelpdn und Reugeld offenbar ebenfalls fiir schlichte
Synonyme halt.
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1. Kapitel: Grundlagen

lungsgefahr mit dem Begriffsverstindnis der iiberwiegenden Lehre'®’, wird
in den von der Minderheit mit ,,Wandelpon® bezeichneten Féllen vorlie-
gend lediglich von einer Kombination aus Reugeld und (alternativer) Kon-
ventionalstrafe gesprochen.

VI. Schadenersatzpauschale

Mit einer Schadenersatzpauschale legen die Parteien im Voraus fest, wel-
chen Schadenersatz der Schuldner dem Glaubiger bei Vorliegen eines Haf-
tungstatbestands zu leisten hat'*’. Dadurch soll dem Geschidigten der
Schadensbeweis abgenommen werden'”'. Schadenersatzpauschalen kénnen
widerlegbar oder unwiderlegbar sein'*?. Sind sie widerlegbar, liegt lediglich
eine Umkehr der Beweislast vor, wihrend bei unwiderlegbaren Pauschalen
die Schadensfrage definitiv beantwortet werden soll'*>.

Schadenersatzpauschalen haben eine gewisse Ndhe zu Konventionalstra-
fen'**. Wie jene sind die Pauschalen ohne Erklirung geschuldet, wihrend
Reugelder nur durch Erklarung des Reuberechtigten verfallen konnen.

129" 50 wird die Konstellation, welche von der Minderheit als ,, Wandelpon‘ abgehandelt

wird, von Vertretern der iiberwiegenden Auffassung zuweilen in die ,,Mitte zwi-
schen Konventionalstrafe und Wandelpon* gestellt (so bei VON BUREN, S. 411).
KOLLER, OR AT, § 81 Rn 8, § 82 Rn 8; vgl. auch COUCHEPIN, forfaitisation, S. 2;
OERTLI, Rn 43; SANTORO, S. 38.

KOLLER, OR AT, § 81 Rn 8; COUCHEPIN, forfaitisation, S. 3.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 82 Rn 8; OERTLIL, Rn 45 ff.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 82 Rn 8; COUCHEPIN, forfaitisation, S. 11 f. Bei der unwi-
derlegbaren Pauschale wird der geschétzte Schaden nach dem Parteiwillen unwider-
legbar, d.h. ohne Mdglichkeit, einen abweichenden Schaden nachzuweisen, als tat-
sdchlich entstandener Schaden betrachtet (KOLLER, OR AT, § 82 Rn 8; OERTLI,
Rn 61 ff.).

Vgl. FISCHER T., S. 161; OERTLL, Rn 229; zur Abgrenzung s. COUCHEPIN, forfaitisa-
tion, S. 14 ff.; OERTLI, Rn 271 ff. Die Anwendbarkeit der gesetzlichen Regeln iiber
die Konventionalstrafe auf Schadenersatzpauschalen ist jedoch umstritten, insbe-
sondere jene von Art. 163 Abs. 3 OR (ablehnend COUCHEPIN, forfaitisation, S. 24;
DERS., Diss., Rn 1055 ff.; FISCHER T., S. 163 f.; KOLLER, OR AT, § 82 Rn 10; SAN-
TORO, S. 39; befiirwortend BENTELE, S. 21; HUGUENIN, OR AT, Rn 1212; OERTLI,
Rn 338 ff.; SCHWENZER, Rn 71.16; weitere Nw. bei OERTLI, S. 117 Fn 509).
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§4 Dem Reugeld verwandte Leistungen

VII. Haftgeld

Art. 158 OR, der sich mit dem Reugeld befasst, erwéhnt auch das sog.
Haftgeld. Dieses hat mit jenem allerdings — abgesehen von dieser dusserli-
chen Verbindung — wenig gemein. Haftgeld ist eine bei Vertragsschluss
gegebene'”” (Geld-)Leistung'*’, dic dem Beweis des Vertragsschlusses
dient'’. Das Haftgeld soll die Bindung an den abgeschlossenen Vertrag
vergrossern'® und ist in der Regel ein eher geringfiigiger Betrag'*’. Heute
sind Haftgelder nicht mehr sehr gebriuchlich'®’, weshalb ihre Vereinbarung
nicht ohne weiteres anzunehmen ist'*'. Dies gilt ungeachtet der Vermutung
zu Gunsten des Haftgelds in Art. 158 Abs. 1 OR'*, der keine nennenswerte

Bedeutung zuzumessen ist'*.

135 Haftgeld ist immer Handgeld (vgl. BECKER, BerK, N 4 zu Art. 158 OR; BUHLER,

S. 160; zum Handgeld s. oben Fn 59). Nach — nicht mehr zeitgemésser (HUGUENIN,
OR AT, Rn 1204) — gesetzlicher Vermutung (Art. 158 Abs. 2 OR) ist es Draufgeld,
wird somit nicht an die Hauptleistung angerechnet. Haufig diirfte indessen ein An-
geld vorliegen. Zu Art. 158 Abs. 2 OR s. noch unten Rn 258 ff.

Wie beim Reugeld (s. oben Rn 23) gilt auch fiir das Haftgeld, dass andere als Geld-
leistungen denkbar sind (vgl. z.B. MOOSER, CR, N 3 vor Art. 158-163 OR; VON
TUHR/ESCHER, S. 287). Geldleistungen stehen aber klar im Vordergrund.

Vgl. VON TUHR/ESCHER, S. 287; ferner KGer SG, SGGVP 1985, S. 89 ff.,, E. 2b;
EHRAT, BasK, N 2 zu Art. 158 OR; KOLLER, OR AT, § 27 Rn 6.

Vgl. EHRAT, BasK, N 2 zu Art. 158 OR. Historisch interessant ist ein Blick auf das
dltere deutsche Recht. Nach diesem entstand eine Leistungspflicht erst, wenn das
miindliche Versprechen durch eine Gabe bestdtigt wurde. Ansonsten hatten beide
Seiten ein Reurecht (GIERKE, S. 353 ff.; KOLLER/BRANDLI, S. 468 f.). Ausfiihrlich
zur Thematik GIERKE, S. 337 ff., insbesondere S. 353 ff., m.w.Hw.

Vgl. MOOSER, CR, N 3 vor Art. 158-163 OR.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 27 Rn 7; ferner SOLIVA, S. 299, der allerdings auch Reu-
geldern nur noch untergeordnete Bedeutung beimisst.

Die Vereinbarung von etwas Uniiblichem ist nicht zu vermuten (dhnlich wie hier
KOLLER, OR AT, § 27 Rn 7 a.E., m.Hw.). Ausserdem wird die Beweisfunktion, die
das Haftgeld haben soll, heute héufig durch andere Mittel erbracht, etwa durch die
Schriftform (s. — in verwandtem Zusammenhang — den osterreichischen OGH, JBI
1982, S. 255 f)).

Nach Art. 158 Abs. 1 OR ist ein Handgeld vermutungsweise (PIETRUSZAK,
BasKurzK, N 9 zu Art. 158 OR) Haftgeld. Weiter enthilt die Bestimmung die Ver-
mutung, dass eine Zahlung im Zweifel kein Reugeld sei (s. dazu unten Fn 227).

Die Vermutung des Art. 158 Abs. 1 OR geht nicht nur an der Realitdt vorbei (s.
soeben im Text und Fn 141), sie ist auch deshalb problematisch, weil sie sich nur
auf Haft- und Reugeld konzentriert, und andere mogliche Qualifikationen ausblen-
det. Eine Zahlung bei Vertragsschluss kann aber grundsitzlich irgendetwas sein, sei
es Haftgeld, Reugeld, oder etwas vollig Anderes, wie z.B. eine Kaution.
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1. Kapitel: Grundlagen

2. Haft- und Reugeld lassen sich gut unterscheiden, verfolgen sie doch
hochst unterschiedliche Zwecke. Das Reugeld ermdglicht den Riicktritt
vom Vertrag und schwicht die vertragliche Bindung ab, wihrend das Haft-
geld den Vertragsschluss bekréftigen und die Bindung an den Vertrag erho-
hen soll'*,

§ 5 Vorkommen von Reuklauseln und Motive zu
ihrem Abschluss

1. Reuklauseln sind theoretisch bei jedem Schuldvertrag denkbar. Folgende
— zufillig ausgewdihlte — Beispiele aus der Praxis mogen ihre vielféltigen
Einsatzmdglichkeiten verdeutlichen'*:
— ein Sportgeschéft gestattet seinen Kunden, die Ware innerhalb von drei Wochen
seit Vertragsschluss gegen Bezahlung von 15% des Kaufpreises zuriickzugeben;

— ein Online-Shop fiir Unterhaltungselektronik erlaubt eine Stornierung der Bestel-
lung gegen Bezahlung von 20% des Auftragswerts oder mindestens Fr. 60.—;

— eine Seminar-Veranstalterin erlaubt eine Abmeldung bis fiinf Monate vor Semi-
narbeginn gegen Bezahlung einer Gebiihr von Fr. 100.—, danach bis 60 Tage vor
Seminarbeginn gegen Bezahlung von 50% der Seminargebiihr;

— ein Reiseveranstalter verlangt bei einer Stornierung bis 30 Tage vor Reiseantritt
eine Gebiihr von Fr. 60.— pro Person, bei einer Stornierung 29 bis 7 Tage vor
Reiseantritt betrigt die Gebiihr 70% des Auftragswerts;

— ein Haushaltsgerite-Handler gestattet seinen Kunden bis zur Ablieferung den
Riicktritt gegen Bezahlung eines Reugelds in Hohe von 30% des Nettokaufprei-
ses;

— in einem Grundstiickkaufvertrag wird vereinbart, dass die geleistete Anzahlung
von Fr. 50'000.— als Reugeld im Sinne von Art. 158 Abs. 3 OR gilt;

— in einem Vertrag wird vorgesehen, dass jemand ein bestimmtes Grundstiick in-
klusive Neubaute ,,reserviert”, indem er dieses vorsorglich kauft, sich jedoch ge-

144 Vgl. HUGUENIN, OR AT, Rn 1199; EHRAT, BaskK, N 1 vor Art. 158-163 OR; s. auch

VON WSS, S. 77: ,Haftgeld ist ... das begriffliche Gegentheil von Reugeld*.

Die nachstehenden Beispiele stammen aus Allgemeinen Geschéftsbedingungen, aus
dem Autor vorgelegten Vertrdgen sowie aus Gerichtsentscheiden. Einige Beispiele
wurden vereinfacht und leicht angepasst, insbesondere, da in Wirklichkeit zum Teil
eine Kombination aus Reugeld und Konventionalstrafe vorlag (s. zu solchen Kom-
binationen unten Rn 310 ff.).
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§'5 Vorkommen von Reuklauseln und Motive zu ihrem Abschluss

gen Zuriicklassung seiner Anzahlung von Fr. 100'000.— vom Vertrag befreien
kann (sog. Reservationsvertragl46);

— in einem Kaufvertrag iiber ein Boot findet sich folgende Vereinbarung: ,,Im Fal-
le, dass der Kéufer nach dem 1. Méarz vom Kaufvertrag zurticktritt, verbleibt die
Anzahlung von US Dollar 50 000. — endgiiltig der Verkiuferin.“'*’

2. Welche Griinde veranlassen nun aber die Parteien, eine Reuklausel in
den Vertrag aufzunehmen? Zur Beantwortung dieser Frage ist nach den
beteiligten Parteien zu differenzieren.

a) Aus Sicht der Partei, der ein Reurecht eingeriumt wird, ist nament-
lich an die folgenden Punkte zu denken:

— Die Erfiillung eines abgeschlossenen Vertrags kann sich nachtriaglich
als wenig lukrativ erweisen. So ist es z.B. mdglich, dass fiir ein so-
eben verkauftes Produkt nachtriglich ein besseres Angebot eines
Dritten eingeht. In dieser Situation wire es flir den Verkdufer grund-
sétzlich interessanter, dieses zweite Angebot anzunehmen. Ein Reu-
recht gibt ihm die Moglichkeit, dies rechtméssig zu tun'*®.

— Ereignisse in der Unternehmensumwelt, namentlich auf vor- oder
nachgelagerten Produktionsstufen, konnen die Vertragserfiillung un-
attraktiv machen. Beispielsweise kann die Nachfrage nach dem cige-
nen Produkt unerwartet einbrechen, wodurch auch der Bedarf nach
Vorleistungen Dritter sinkt. Oder die Preise fiir die zur Produktion
des Vertragsgegenstands bendtigten Materialien erhohen sich plotz-
lich, sodass die Lieferung zu einem Verlustgeschift wiirde.
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Reservationsvertrige sind bei Neubauten sehr verbreitet, laut einem Artikel auf
NZZ Online finden sie bei 90% der Neubauten Verwendung (vgl. JACQUEMART).
Die Vertragsgestaltung wird allerdings oft anders aussehen als soeben beschrieben.
Héufig wird vereinbart, dass eine Anzahlung im Hinblick auf einen erst spéter ab-
zuschliessenden Vertrag geleistet wird. Diese soll dem (potentiellen) Verkédufer
verbleiben, wenn es im Anschluss nicht zum Abschluss des Kaufvertrags kommt. In
solchen Fillen ist die Anzahlung als unechtes Reugeld — weil eine Option zum Ab-
schluss des Hauptvertrags (Kaufsrecht) nicht wahrgenommen wird — oder allenfalls
als (echte oder unechte) Konventionalstrafe — weil eine Partei zum beabsichtigten
Abschluss des Hauptvertrags nicht Hand bietet — zu qualifizieren (zu unechtem
Reugeld sowie zu echter und unechter Konventionalstrafe s. oben Rn 4l ff.,
Rn 46 ff. und Rn 53 f.).

Eine dhnliche Formulierung findet sich in BGer, Urteil 4C.226/1998 vom 24. Feb-
ruar 2000.

Vgl. SORGE, S. 21, mit Bsp.
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1. Kapitel: Grundlagen

Besonders relevant diirfte dies in volatilen und unberechenbaren Mérkten sein.
Regelmissig diirfte auch bei Neugriindungen ein besonderes Mass an Ungewiss-
heit tiber die kiinftige Marktentwicklung bestehen.

— Die eigene Produktion kann Probleme bereiten, mit dem Ergebnis,
dass innert vereinbarter Frist keine zur Vertragserfiillung ausrei-
chende Menge an Produkten hergestellt werden kann. Griinde konn-
ten etwa Ausfille oder Stérungen der Produktionsanlagen sein.

In einigen Branchen ist die Ungewissheit iiber die Produktionsmenge geradezu
naturgeméss gegeben. So ist bei wetterabhéngigen Branchen oft kaum vorher-
sehbar, welche Menge produziert und geliefert werden kann.

— Eine Partei kann das Bediirfnis haben, sich eine Leistung vorsorglich
zu sichern, obschon sie den definitiven Entscheid fiir oder gegen den
Vertrag erst spiter, z.B. nach Riicksprache mit einem Dritten'*’, tref-
fen kann.

In allen erwdhnten Féllen geht es der Partei, die sich ein Reurecht einrdu-
men ldsst, um die Reduktion von Unsicherheit'™ durch Schaffung zusitzli-
cher Optionen. Die mit dem Geschéftsbetrieb verbundenen Risiken konnen
durch das Reurecht vermindert werden.

Allerdings kann die Reuklausel nicht simtliche Risiken im Zusammenhang mit der Ver-
tragserfiillung abdecken. Insbesondere riskiert eine Partei, welche nicht gewillt ist, einen
Vertrag zu erfiillen, die Beeintrichtigung ihrer Reputation, und zwar unabhéngig davon,
ob sie gestiitzt auf eine Reuklausel zuriicktritt oder den Hauptvertrag aus anderen Griin-
den nicht erfiillt. Fiir die anderen Marktteilnehmer diirfte bei der Beurteilung der Zuver-
lassigkeit eines Akteurs im Vordergrund stehen, ob dieser die versprochene Hauptleis-
tung erbringt. Dass er sich die Nichtleistung allenfalls rechtméssig erkauft hat, wird die
Meinung iiber seine Verldsslichkeit nur unwesentlich verbessern.

Nebst der Reduktion von Risiken fiihrt eine Reuklausel tendenziell auch zu
mehr Verhandlungsmacht des Berechtigten. Unter Umstdnden kann sich die

149" Als solche Dritte kommen etwa der Ehepartner, die Muttergesellschaft in einem

Konzern oder auch ein Auftraggeber in Frage. Ein Beispiel fiir die letzte Kategorie
ist der Klient eines Anwalts. So kommt es vor, dass ein Anwalt einen Vergleichs-
vertrag zwar unterzeichnet, sich hierbei jedoch den Riicktritt wegen der notwendi-
gen Riicksprache mit seinem Mandanten vorbehélt (FIKENTSCHER/HEINEMANN,
Rn 530). Ebenfalls zu erwéhnen ist der Fall, dass eine Partei nach Vertragsschluss
noch die Meinung eines Sachverstidndigen einholen will und sich deshalb den Riick-
tritt vorbehilt (vgl. HONEGGER, S. 76).

S. dazu SORGE, S. 20, der das Reugeld zu den ,,Instrumente[n] zur Unsicherheitsre-
duktion* zéhlt.
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§'5 Vorkommen von Reuklauseln und Motive zu ihrem Abschluss

Gegenpartei gar veranlasst sehen, fiir die Nichtausiibung des Reurechts eine

151

Entschédigung zu bezahlen .

b) Aus Sicht der Gegenpartei kann die Gewéhrung des Reurechts nament-
lich aus folgenden Griinden interessant sein:

— Durch die Einrdumung eines Reurechts kann eine zogernde Partei

unter Umstdnden dazu gebracht werden, einen Vertrag zu unter-
zeichnen'?. Im Wissen um eine Riicktrittsmdglichkeit sind Markt-
teilnehmer eher bereit, einen bestimmten Vertrag einzugehen. Tat-
sdchlich zuriicktreten wird jedoch regelméssig nur ein geringer Teil
der Berechtigten. Das Reurecht dient also als Marketinginstrument
und steigert den Umsatz.

Am stérksten wirkt ein Reurecht als Marketinginstrument dort, wo eine Partei ein
ausgepragtes Bediirfnis nach Planungssicherheit hat, jedoch iiber die tatsdchliche
Beanspruchung der Leistung noch in hohem Masse unsicher ist. Gleichzeitig
kann eine Partei das Reurecht umso leichter gewéhren, je grosser die Zahl ihrer
potentiellen Vertragspartner ist. Kann die zuriicktretende Partei ohne weiteres
durch einen Dritten ersetzt werden, verliert man durch die Gewéhrung eines Reu-
rechts kaum etwas. Diese beiden Voraussetzungen sind beispielsweise im Markt
fiir Hotelzimmer in Grossstddten gegeben. Grossstadthotels gewdhren denn auch
regelmissig vergleichsweise grossziigig Reurechte'>>.

Ist es einer Partei wichtig, selber ein Reurecht zu haben, kann es an-
gezeigt sein, der Gegenpartei ebenfalls ein solches einzurdumen. Die
Einrdumung des Reurechts an die Gegenpartei fordert deren Bereit-
schaft, ihrerseits ein Reurecht zuzugestehen. Die Einrdumung des
Reurechts sichert somit das eigene Reurecht.

Wird das Reurecht mit einem Reugeld in betrdchtlicher Hohe ver-
bunden, kann sich die ausbleibende Vertragserfiillung durch die Ge-
genpartei als interessante Einnahmequelle erweisen. Nach der Recht-
sprechung ist ein Reugeld bei erklartem Riicktritt sowie bei jeder

151
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S. zu solchen Fillen unten Rn 91 ff.

Vgl. FIKENTSCHER/HEINEMANN, Rn 530.

Der Gast ist auf eine frithzeitige Buchung angewiesen, um sicherzugehen, dass er
seine Reise planmaissig durchfiihren kann. Dennoch besteht immer die Moglichkeit,
dass sich seine Reiseplidne — freiwillig oder unfreiwillig — nachtriglich dndern. Fiir
das Hotel spielt es keine entscheidende Rolle, ob ein konkreter Gast erscheint oder
nicht. Der konkrete Gast ist bei den hohen Fluktuationen nicht von Bedeutung, die
Chance ist sehr hoch, dass sein Platz von einem Dritten eingenommen wird. S. zum
Gesagten ROTH, S. 2 ff.
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1. Kapitel: Grundlagen

schuldhaften (definitiven) Nichterfiillung geschuldet'** und ausser-
dem nicht herabsetzbar'>>. Durch eine Reuklausel kann sich eine Par-
tei somit unter Umsténden besser stellen, als wenn sie auf die gesetz-
lichen Schadenersatzanspriiche verwiesen ware.

Solche Folgen sind m.E. allerdings unerwiinscht. Die Rechtsprechung ist dem-
entsprechend zu kritisieren' >

¢) Ein gemeinsames Interesse der Vertragsparteien an der Vereinbarung
von Reugeldern liegt darin, dass damit eine schnelle, einfache und klare
Losung zur Verfiigung steht'’. Aufwendige Diskussionen — etwa tiber den
Eintritt eines Schadens oder das Verschulden der einen oder anderen Partei
— werden hinféllig. Dadurch tragen Reuabreden zur Vermeidung von Strei-
tigkeiten und gerichtlichen Auseinandersetzungen — und der damit verbun-
denen Kosten — bei.

§ 6 Okonomische Auswirkungen von Reuklauseln

Wurde eine Reuklausel vereinbart, wird das Vermdgen zwischen den Par-
teien unter Umstdnden anders verteilt, als dies in einem Vertrag ohne ent-
sprechende Vereinbarung der Fall wire. Nachstehend soll exemplarisch
aufgezeigt werden, welche Wirkungen eine Reuklausel in verschiedenen
Konstellationen auf die Parteien hat. Ausserdem soll der Frage nachgegan-
gen werden, wie die Zulassung von Reuklauseln aus gesamtwirtschaftlicher
Sicht zu bewerten ist.

I. Auswirkungen auf die Parteien

Die Auswirkungen einer Reuklausel auf die wirtschaftliche Situation der
Parteien sollen nachstehend anhand eines Beispielfalls aufgezeigt werden.

154
155
156
157

S. dazu unten Rn 205 ff.

S. zur Herabsetzung unten Rn 263 ff.

S. dazu unten Rn 209 ff.

In BGE 136 111 401, E. 5.2.2 S. 406 stellte das Bundesgericht — allerdings ohne den
Begriff Reugeld zu benutzen — ein Vertragsauflosungsrecht gegen Bezahlung eines
Reugelds einem unentgeltlichen Auflosungsrecht mit Schadenersatzpflicht (gestiitzt
auf eine analoge Anwendung von Art. 404 Abs. 2 OR) gegeniiber und hob dabei zu
Gunsten einer Reugeldlésung u.a. deren Einfachheit hervor.
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§6 Okonomische Auswirkungen von Reuklauseln

Ausgangslage: V verkauft K ein Gemilde fiir Fr. 500'000.—. Die Lieferung soll in drei
Monaten stattfinden. Es wird davon ausgegangen, dass die Parteien eine vertragsgemaisse
Erfiillung durchsetzen kdnnten. Es wird zudem davon ausgegangen, dass Verhandlungen
zwischen den Parteien moglich sind und sich diese rational und eigennwiitzig158 verhalten.
Ausserdem wird vereinfachend angenommen, dass K bei einem Drittangebot, das
Fr. 500'000.— tibersteigt, zum Weiterverkauf des Gemaéldes bereit istlsg. Schliesslich
werden die Transaktionskosten — Kosten, die im Zusammenhang mit dem Vertrags-
schluss anfallen knnen'®® — vernachldssigt.

1. Bei Drittangebot an den Kéaufer

Zunichst wird aufgezeigt, was geschieht, wenn dem Kiufer von dritter
Seite ein weiteres Angebot unterbreitet wird. Dazu werden eine Variante
ohne Reuklausel (1a) und eine Variante mit Reuklausel (1b) untersucht.

a. Variante ohne Reuklausel

Angenommen, es gelingt K nach Vertragsschluss, aber vor Vollzug des urspriinglichen
Geschifts, einen Kaufinteressenten, X, zu finden. X ist bereit, fiir das Gemaélde einen
bestimmten Preis zu bezahlen. In Tabelle 1 wird gezeigt, wer bei welcher Hohe des An-
gebots von X das Gemélde bekommen wird und wie sich die Vermogenssituation der
Beteiligten nach Durchfithrung der Transaktion prisentiert.

Tabelle 1: Vermogensverteilung bei Drittangebot an Kdufer, ohne Reuklau-
sel (Variante la)

(Angaben in Fr.) 1 yi4 Vg
Angebot von X 400'000 515'000 600'000
Gemdilde geht an K X X
Vermaogensstand K Gemélde 515'000 600'000
Vermaogensstand V 500'000 500'000 500'000
158 Dies entspricht der sog. REM-Hypothese (vgl. dazu SCHAFER/OTT, S. 58 ff.).
% Dies wird in Wirklichkeit kaum der Fall sein. Der Nutzen, den K aus dem Besitz
des Gemiéldes erzielt, wird den Gegenwert von Fr. 500'000.— vermutungsweise
160 iibersteigen.

S. dazu z.B. BASSELER/HEINRICH/UTECHT, S. 25 f.; MANKIW, S. 219.
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1. Kapitel: Grundlagen

Erlduterungen: Die drei dargestellten Angebote stehen stellvertretend fiir saimtliche mog-
lichen Angebotel(’l. — Zu I: Das Angebot von X ist zu tief, das Gemilde wird nicht an
ihn verkauft. Es bleibt alles so, wie wenn kein Angebot von X vorliegen wiirde. — Zu II:
K verkauft das Gemalde an X weiter und erhilt dafiir Fr. 515'000.—. — Zu III: K verkauft
das Gemailde an X weiter und erhélt dafiir Fr. 600'000.—.

b.  Variante mit Reuklausel

Wiederum wird angenommen, dass es K gelingt, einen Kaufinteressenten X zu finden.
Es wird zusitzlich unterstellt, dass die Parteien eine Reuklausel vereinbart haben und
sich sowohl V als auch K gegen Zahlung von Fr. 20'000.— vom Vertrag 16sen kénnen. In
Tabelle 2 wird gezeigt, wer bei welcher Hohe des Angebots von X das Gemaélde be-
kommen wird und wie sich die Vermogenssituation der Beteiligten nach der Transaktion
présentiert. Es wird wiederum von drei Angeboten in derselben Hohe wie bei Variante
la ausgegangen.

Tabelle 2: Vermégensverteilung bei Drittangebot an Kdufer, mit Reuklau-
sel (Variante 1b)

(Angaben in Fr.) 1 I yii4
Angebot von X 400'000 515'000 600'000
Gemiilde geht an K X X
Vermagensstand K Gemailde 515'000 600'000 — a
Vermdogensstand V 500'000 500'000 500'000 + a
(a<80'000)

Erlduterungen: Zu I: Das Angebot von X ist zu tief, das Gemilde wird nicht an ihn ver-
kauft. Es bleibt alles so, wie wenn kein Angebot von X vorliegen wiirde. — Zu II: K ver-
kauft das Gemélde an X weiter und erhilt dafiir Fr. 515'000.—. Die Reuklausel hat keinen
Einfluss'®>. — Zu III: K verkauft das Gemilde an X weiter. V kénnte ihm aber drohen,
das Gemilde gegen Bezahlung des Reugelds zuriickzufordern und so den Weiterverkauf
zu verunmdglichen. Damit dies nicht passiert, muss K dem V allenfalls einen Betrag a

ol Das Angebot von Fr. 400'000.— steht stellvertretend fiir alle Angebote von X, die

unter Fr. 500'000.— liegen, jenes von Fr. 515'000.— stellvertretend fiir alle Angebote
von X, die zwischen Fr. 500'000.— und Fr. 520'000.— liegen, jenes von Fr. 600'000.—
stellvertretend fiir alle Angebote von X, die hoher als Fr. 520'000.— sind.

V kann K nicht mit der Ausiibung des Reurechts drohen. Diese wiirde K nédmlich
besser stellen als der Weiterverkauf an X. V kann daher vom aus dem Weiterver-
kauf erzielten Erlos nichts abschdpfen.
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§ 6 Okonomische Auswirkungen von Reuklauseln

fiir den Verzicht auf die Reurechtsausiibung bezahlen. Dieser wird zwischen Fr. 0.— und
Fr. 80'000.— liegen163. Der tatséchlich von K zu bezahlende Betrag hingt von der Ver-
handlungsstérke der Parteien ab. Es wird darauf ankommen, ob einerseits die Riicktritts-
drohung des V glaubwiirdig wirkt — etwa, weil er ein ihm zugegangenes Drittangebot
vortduscht — und ob es anderseits K gelingt, die Reugeldzahlung als fiir ihn interessant
erscheinen zu lassen, d.h. ein vergleichsweise tiefes Angebot des Dritten glaubhaft zu
machen.

2.  Bei Drittangebot an den Verkiiufer

Nun wird angenommen, dass dem Verkéufer ein zusitzliches Angebot
von einem Dritten zugeht. Wiederum wird eine Variante ohne (2a) und
ein Variante mit (2b) Reuklausel untersucht.

a. Variante ohne Reuklausel

Angenommen, es gelingt V nach Vertragsschluss, aber vor Vollzug des urspriinglichen
Geschifts, einen weiteren Kaufinteressenten, Y, zu finden. Y ist bereit, fiir das Gemaélde
einen bestimmten Preis zu bezahlen. In Tabelle 3 wird gezeigt, wer bei welcher Hohe
des Angebots von Y das Gemilde bekommen wird und wie sich die Vermdgenssituation
der Beteiligten nach der Transaktion prasentiert. Es werden drei Angebote dargestellt,
diese stehen stellvertretend fiir sdmtliche moglichen Angebote: Fr. 400'000.—,
Fr. 515'000.—, Fr. 600'000.—'**,

Tabelle 3: Vermégensverteilung bei Drittangebot an Verkdufer, ohne Reu-
klausel (Variante 2a)

(Angaben in Fr.) 1 11 yi14
Angebot von Y 400'000 515'000 600'000
Gemdilde geht an K Y Y
Vermaogensstand K Gemailde 500'000 + b 500'000 + ¢
Vermaogensstand V 500'000 515'000 —b 600'000 — ¢
(b < 15'000) (¢ <100'000)
163

Die Obergrenze ergibt sich aus der Uberlegung, dass K durch den Weiterverkauf an
X Fr. 100'000.— erzielen kann. Der angedrohte Riicktritt von V wiirde ihm demge-
L6 geniiber Fr. 20'000.— einbringen.

S. dazu schon oben Rn 96 und Fn 161.
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1. Kapitel: Grundlagen

Erlduterungen: Zu I: Das Angebot von Y ist zu tief, das Gemélde wird nicht an ihn ver-
kauft. Es bleibt alles so, wie wenn kein Angebot von Y vorliegen wiirde. — Zu II: V bie-
tet K einen Betrag b fiir den Riickkauf des Gemaéldes und verkauft dieses anschliessend
an Y. Der Betrag b ist hochstens Fr. 15'000.—, was dem Zusatzerlos aus dem Verkauf an
Y entspricht. — Zu III: V bietet K einen Betrag c fiir den Riickkauf des Gemildes und
verkauft dieses anschliessend an Y. Der Betrag c ist hochstens Fr. 100'000.—, was dem
Zusatzerlos aus dem Verkauf an Y entspricht.

b.  Variante mit Reuklausel

Wiederum wird angenommen, dass es V gelingt, einen weiteren Kaufinteressenten Y zu
finden. Es wird zusitzlich unterstellt, dass die Parteien eine Reuklausel vereinbart haben
und sich sowohl V als auch K gegen Zahlung von Fr. 20'000.— vom Vertrag 16sen kon-
nen. In Tabelle 4 wird gezeigt, wer bei welcher Hohe des Angebots von Y das Gemaélde
bekommen wird und wie sich die Vermdgenssituation der Beteiligten nach der Transak-
tion prisentiert. Es wird wiederum von drei Angeboten in derselben Hohe wie bei Vari-
ante 2a ausgegangen.

Tabelle 4: Vermogensverteilung bei Drittangebot an Verkdufer, mit Reu-
klausel (Variante 2b)

(Angaben in Fr.) 1 1 )i
Angebot von Y 400'000 515'000 600'000
Gemdilde geht an K Y Y
Vermdigensstand K Gemailde 500'000 +d 500'000 + e
Vermaogensstand V 500'000 515'000 —d 600'000 — e
(d < 15'000) (e <20'000)

Erlduterungen: Zu I: Das Angebot von Y ist zu tief, das Gemaélde wird nicht an ihn ver-
kauft. Es bleibt alles so, wie wenn kein Angebot von Y vorliegen wiirde. — Zu II: V bie-
tet K einen Betrag d fiir den Riickkauf des Gemaéldes und verkauft dieses anschliessend
an Y. Der Betrag d ist hierbei hochstens Fr. 15'000.—. Die Reuklausel ist ohne Ein-
fluss'®. — Zu IIT: V bietet K einen Betrag e fiir den Riickkauf des Gemaéldes. Der ange-
botene Betrag ist dabei hochstens Fr. 20'000.—. Alternativ tritt V gestiitzt auf die Reu-
klausel zuriick. Anschliessend verkauft er das Gemaélde an Y.

165" Der Riicktritt gestiitzt auf das vertragliche Reurecht wiirde V Fr. 20'000.— kosten,

was mehr ist, als ihm der Verkauf'an Y zusitzlich einbringt.
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§ 6 Okonomische Auswirkungen von Reuklauseln

3.  Bei Drittangebot an Kiufer und Verkiufer

Als dritte Moglichkeit wird nun noch gezeigt, welche Auswirkungen sich
ergeben, wenn sowohl dem Kiufer als auch dem Verkiufer Angebote
von Dritten zugehen. Wiederum wird ein Fall ohne (3a) und ein Fall mit
(3b) Reuklausel unterschieden.

a. Variante ohne Reuklausel

Angenommen, beiden Parteien gelingt es nach Vertragsschluss, aber vor Vollzug des
urspriinglichen Geschifts, einen weiteren Kaufinteressenten zu finden, K in der Person
von X, V in der Person von Y. Die Interessenten sind dabei bereit, einen bestimmten, in
der Tabelle aufgefiihrten Preis zu bezahlen. In Tabelle 5 wird gezeigt, wer bei welcher
Hohe der Angebote von X und Y das Gemilde bekommen wird und wie sich die Ver-
mogenssituation der Beteiligten nach der Transaktion présentiert. Es werden drei mogli-
che Kaufangebote von X und Y dargestellt. Die Angebote von X betragen Fr. 510'000.—,
Fr. 590'000.— bzw. Fr. 600'000.—, jene von Y betragen Fr. 515'000.—, Fr. 600'000.— bzw.
Fr. 590000,

Tabelle 5: Vermégensverteilung bei Drittangebot an Kdufer und Verkdufer,
ohne Reuklausel (Variante 3a)

(Angaben in Fr.) 1 /4 I
Angebot von X 510'000 590'000 600'000
Angebot von Y 515'000 600'000 590'000
Gemdilde geht an Y Y X
Vermogensstand K 500'000 + f 500'000 + g 600'000
Vermaogensstand V 515'000 — 600'000 — g 500'000

(10'000 < f (90'000 < g

<15'000) <100'000)

Erlduterungen: Zu I. V bietet K einen Betrag f fiir den Riickkauf des Geméldes und ver-
kauft dieses anschliessend an Y. Der Betrag f ist mindestens Fr. 10'000.—, aber hochstens
Fr. 15'000. —'%7. — Zu II: V bietet K einen Betrag g fiir den Riickkauf des Geméldes und

166 1 den hier nicht dargestellten Féllen hat die Tatsache, dass zwei Angebote vorlie-

gen, keinen wesentlichen Einfluss auf das Ergebnis. Dies gilt im Ubrigen auch fiir
die nachstehend dargestellte Variante I.

Die Situation ist sehr dhnlich zur unter 2. geschilderten Variante II. Einziger Unter-
schied ist, dass sich der zu bezahlende Mindestbetrag von Fr. 0.— auf Fr. 10'000.—
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1. Kapitel: Grundlagen

verkauft dieses anschliessend an Y. Der Betrag g ist mindestens Fr. 90'000.—, aber
hochstens Fr. 100'000.—'°®. — Zu III: K verkauft das Gemilde an X weiter und erhlt
dafiir Fr. 600'000.—' %,

b.  Variante mit Reuklausel

Wiederum wird angenommen, dass es beiden Parteien gelingt, einen weiteren Kaufinte-
ressenten zu finden. Es wird zusétzlich unterstellt, dass die Parteien eine Reuklausel ver-
einbart haben und sich sowohl V als auch K gegen Zahlung von Fr. 20'000.— vom Ver-
trag 16sen konnen. In Tabelle 6 wird gezeigt, wer bei welcher Hohe der Angebote von X
und Y das Gemélde bekommen wird und wie sich die Vermogenssituation der Beteilig-
ten nach der Transaktion prasentiert. Es wird wiederum von drei Angeboten in derselben
Hohe wie bei Variante 3a ausgegangen.

Tabelle 6: Vermégensverteilung bei Drittangebot an Kdufer und Verkdufer,
mit Reuklausel (Variante 3b)

(Angaben in Fr.) 1 11 yiig
Angebot von X 510'000 590'000 600'000
Angebot von Y 515'000 600'000 590'000
Gemdilde geht an Y Y X
Vermogensstand K 500'000 + h 520'000 600'000 — 1
Vermaogensstand V 515'000 — h 580'000 500'000 + i
(10'000 <h (70'000 < i
<15'000) < 80'000)

Erlduterungen: Zu I: V bietet K einen Betrag h fiir den Riickkauf des Gemaildes und
verkauft dieses anschliessend an Y. Der Betrag h ist hierbei mindestens Fr. 10'000.—,
aber hochstens Fr. 15'000.—. Die Reuklausel bleibt ohne Einfluss. — Zu II: V iibt sein
Reurecht aus und verkauft das Gemaélde anschliessend an Y. K erhélt das Reugeld von
Fr. 20'000.—, V fliessen die Fr. 600'000.— des Verkaufspreises abziiglich des zu zahlen-

erhoht. K fordert diesen Betrag, da er bei einem Verkauf an X einen entsprechenden
Gewinn erzielen konnte, und er nur zur Riickgabe des Gemildes an V bereit ist,
wenn ihn dies besser stellt als der Verkauf an X.

K konnte durch den Verkauf an X einen Gewinn von Fr. 90'000.— erzielen. Diesen
Betrag muss ihm V mindestens anbieten, damit er das Gemaélde zuriickgibt. Der
Gewinn, den V durch den Verkauf an Y erzielt, bildet die Obergrenze der mogli-
chen Entschiadigung.

V konnte K fiir den Riickkauf des Gemaéldes hochstens Fr. 590'000.— anbieten. Dies
ist weniger, als K durch den Verkauf an X erhalten kann.
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§ 6 Okonomische Auswirkungen von Reuklauseln

den Reugelds zu'"’. — Zu III: K verkauft das Gemilde an X weiter. V droht ihm aber, das
Gemilde gegen Bezahlung des Reugelds zuriickzufordern und seinerseits an Y zu ver-
kaufen. Um dies zu vermeiden, muss K dem V einen Betrag i fiir den Verzicht auf die
Reurec;l;ltsausﬁbung bezahlen. Dieser Betrag wird zwischen Fr. 70'000.— und Fr. 80'000.—
liegen

4. Ergebnis

1. Einfluss der Reuklausel auf Vermogensverteilung unter den Partei-
en. — a) Aus den obigen Beispielen ergibt sich, dass eine Reuklausel die
Vermogenssituation der Beteiligten im Vergleich zu einer Situation ohne
entsprechende Klausel wesentlich verindern kann. Dies namentlich dann,
wenn der durch einen Weiterverkauf an einen Dritten erzielbare Gewinn
das vereinbarte Reugeld iibersteigt'’%. In diesem Fall ist zu unterscheiden,
ob das hohere Angebot des Dritten dem Kiufer oder dem Verkéufer unter-
breitet wurde. Ging das Angebot des Dritten an den Kéufer, fiihrt die Reu-
klausel dazu, dass dieser einen grossen Teil seines aus dem Weiterverkauf
erzielten Gewinns an den Verkdufer abgeben muss, wéihrend jener ansons-
ten keine Anspriiche geltend machen konnte. Wurde das héhere Angebot
des Dritten dem Verkdufer unterbreitet, hat die Reuklausel die Wirkung,
dass dieser dem Kéaufer hochstens das Reugeld bezahlen muss, wiahrend er
ohne Reuklausel regelmissig einen weitaus grosseren Anteil des aus dem
Verkauf an den Dritten erzielbaren Gewinns abgeben miisste.

b) Zur Verdeutlichung wird der Einfluss einer Reuklausel auf das Vermo-
gen der beteiligten Parteien nochmals in einer Ubersicht dargestellt. Dabei
wird nur auf die Extremfalle eingegangen, in denen die Vermdgensvertei-
lung durch die Reuabrede wesentlich beeinflusst wird. Zur besseren Illust-

170" Eine Verhandlung ist von vornherein aussichtslos, da K fiir den Verzicht auf sein

Geschift mit X mindestens Fr. 90'000.— fordern wiirde. V wird daher das Reurecht
ausiiben.

V wiirde durch Ausiibung seines Reurechts und anschliessenden Verkauf an Y ei-
nen zusitzlichen Verkaufserlos von Fr. 90'000.— erzielen. Daflir hitte er K mit
Fr. 20'000.— fiir den Riicktritt zu entschddigen. Netto verblieben ihm also
Fr. 70'000.—. Diese Summe wird er von K mindestens fiir den Verzicht auf die Reu-
rechtsausiibung verlangen. K seinerseits kann durch den Weiterverkauf an X
Fr. 100'000.— erzielen. Der Riicktritt von V wiirde ihm Fr. 20'000.— einbringen. Er
ist somit bereit, maximal Fr. 80'000.— dafiir zu bezahlen, dass V nicht zuriicktritt.
Liegt das Angebot des Dritten unter dem Angebot des Erstkdufers oder ist das An-
gebot des Dritten zwar hoher als jenes des urspriinglichen Kédufers, die Differenz
jedoch geringer als das vereinbarte Reugeld, beeinflusst die Reuklausel die Vermo-
gensverteilung nicht (s. die vorstehenden Ausfithrungen und die Tabellen 1-6).
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1. Kapitel: Grundlagen

ration wird dort, wo Verhandlungen zwischen den Parteien stattfinden, ein
bestimmtes Verhandlungsergebnis angenommen. Unterstellt wird, dass sich
die Parteien jeweils in der Mitte des ihnen verbleibenden Verhandlungs-
spielraums einigen. Im Ubrigen werden die Annahmen des Ausgangsfalles

iibernommen!”.

Tabelle 7: Auswirkungen der Reuklausel auf die Vermégensverteilung zwi-
schen Kdufer und Verkdufer bei Vorliegen von Drittangeboten (Beispiele)

Angebote X/Y Vermogen K Vermogen V
(in Fr,)
Ohne Reu- Mit Reuklau- Ohne Reu- Mit Reuklau-
klausel sel klausel sel
X: 600'000; 600’000 560’000 500’000 540’000
v o'
X:0; 550000 510’000 550’000 590’000
Y: 600°000'"°
X: 600000, 600’000 525’000 500’000 575’000
Y: 590°000'7
X: 590'000; 595’000 520’000 505’000 580’000
Y: 600'000'"

c¢) Der Einfluss einer Reuklausel ist vor allem dann gross, wenn sich die
Angebote des urspriinglichen Kiufers und des Dritten stark unter-
scheiden. In Mirkten mit vielen Anbietern und Nachfragern, wo starker
Wettbewerb herrscht und wo demnach die Angebote aller Marktteilnehmer
vergleichsweise nahe beieinander liegen, wirkt sich die Reuklausel dagegen
nur unmerklich auf die Vermogensverhidltnisse der Parteien aus. Solche
Mirkte diirften der Regelfall sein'’®, woriiber die vorstehenden Berechnun-
gen nicht hinwegtiuschen sollen.

173
174
175
176
177
178

S. dazu oben Rn 92.
S. oben Tabellen 1 und 2, Beispiel I1I1.
S. oben Tabellen 3 und 4, Beispiel I11.
S. oben Tabellen 5 und 6, Beispiel I11.
S. oben Tabellen 5 und 6, Beispiel 1.
Vgl. MANKIW, S. 66.
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§ 6 Okonomische Auswirkungen von Reuklauseln

2. Wihrend der Einfluss der Reuklausel auf die Vermdgensverteilung er-
heblich sein kann, hat sic keinerlei Einfluss darauf, wer den Kaufgegen-
stand am Ende bekommt. Dies ist — unter den getroffenen Annahmen —
mit oder ohne Gewéhrung eines Reurechts immer diejenige Partei, welche
die hochste Zahlungsbereitschaft fiir das Produkt aufweist.

3. Reurecht bevorteilt je nach Situation Verkiufer oder Kiufer. Im hier
diskutierten Beispiel dient die Reuklausel — obschon sie zu Gunsten beider
Parteien vereinbart wurde — letztlich nur den Interessen des Verkéufers.
Plant der Kaufer einen Weiterverkauf, so ist ihm die Aufnahme einer Reu-
klausel in den Vertrag daher in der Regel nicht zu empfehlen. Hingegen ist
eine Reuklausel aus Kédufersicht dann interessant, wenn er fiir dasselbe oder
ein dhnliches, von ihm ebenfalls gewiinschtes Produkt nachtriglich ein
glinstigeres Angebot zu erhalten hofft. Tritt dieser Fall ein, kommt die gan-
ze Ersparnis durch das Drittangebot abziiglich des Reugelds dem Kaufer
zu. Andernfalls miisste er dem Verkéufer fiir den Riicktritt moglicherweise
eine viel hohere Summe bezahlen.

Beispiel: V verkauft dem K ein Rennboot fiir Fr. 150'000.—, das gegenseitige Reugeld
betriagt Fr. 10'000.—. Eine Woche spiter wird K von einem Dritten (D) ein vergleichbares
Boot zum Preis von Fr. 110'000.— angeboten. Er kann nun in Ausiibung des Reurechts
zuriicktreten und muss fiir das Boot insgesamt Fr. 120'000.— (Fr. 110'000.— Kaufpreis +
Fr. 10'000.— Reugeld an V) aufwenden. Ohne Reuklausel miisste er mit V iiber den
Riicktritt verhandeln. Er wire dabei bereit, fiir den Ricktritt bis zu Fr. 40'000.— zu be-
zahlen'”’. In welcher Hohe er V tatsichlich entschddigen miisste, hinge von den Ver-
handlungen ab. Dabei kdme es auf die Verhandlungsstirke der Parteien an und bei-
spielsweise auch darauf, ob V fiir das Boot einen anderen Kéufer finden konnte und wel-
chen Preis jener zu bezahlen bereit wire. Allenfalls wiirde V auch auf der korrekten Ver-
tragsdurchfiihrung bestehen'**.

5. Einschrinkungen

In diesem Kapitel wurden einige Vereinfachungen vorgenommen und ver-
schiedene Aspekte ausgeblendet. So wurde etwa unterstellt, dass die mit der
Gewihrung des Reurechts an die Gegenpartei einhergehende Unsicherheit
flir beide Parteien durch den Bestand des eigenen Reurechts aufgewogen

%" Dieser Betrag entspricht der Preisdifferenz der Angebote von V und von D. Bis zu

diesem Betrag wire der Riicktritt fiir K attraktiver als das Festhalten am Vertrag mit
V, denn der Kauf bei D wiirde ihn trotz Bezahlung einer Entschadigung an V insge-
samt gilinstiger kommen.

Dies namentlich dann, wenn V keinen Drittkdufer finden wiirde oder dieser nur
bereit wire, ihm weniger als Fr. 110'000.— zu bezahlen.
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1. Kapitel: Grundlagen

wird. Die Reuklausel hatte somit keinen Einfluss auf den Transaktionspreis.
In Wirklichkeit diirfte die Tatsache, dass eine Partei ein Reurecht hat, den
Kaufpreis erheblich beeinflussen. Namentlich diejenige Partei, fiir welche
das Reurecht weniger Vorteile bringt'®', wird eine Preisinderung zu ihren
Gunsten durchsetzen wollen'*,

Ebenfalls unterstellt wurde, dass der Nutzen des Gemildes dem dafiir be-
zahlten Geldwert entspricht, dass keine Transaktionskosten entstehen und
dass sich die Parteien rational verhalten. Eine Anpassung dieser Annahmen
wiirde auch die Resultate verandern'®*, allerdings wohl nicht grundlegend.

Zu betonen ist liberdies noch einmal, dass sich die hier gezeigten Wirkun-
gen in Wirklichkeit kaum in diesem Ausmass zeigen werden, namentlich,
weil die Zahlungsbereitschaft der Marktteilnehmer fiir ein bestimmtes Pro-
dukt normalerweise relativ dhnlich ist'®*. Auch ist darauf hinzuweisen, dass
der Reuberechtigte trotz der hier gezeigten, fiir ihn vorteilhaften Auswir-

kungen der Reuklausel in gewissen Situationen Schutz verdienen kann'®.

II.  Auswirkungen aus gesamtwirtschaftlicher Sicht

1. Geringe Auswirkungen auf die Gesamtwohlfahrt. Aus gesamtwirt-
schaftlicher Sicht tragen Reuklauseln dazu bei, Streitigkeiten und Gerichts-
prozesse zu vermeiden. Damit senken sie die volkswirtschaftlichen Ge-
samtkosten, was positiv zu bewerten ist. Im Ubrigen sind die gesamtwirt-
schaftlichen Auswirkungen einer Reuklausel vermutungsweise aber gering.
Reuklauseln wirken sich nur auf die Verteilung des Vermogens unter den
Parteien aus. Hingegen haben sie keinen entscheidenden Einfluss auf die
Hohe des bei den Beteiligten gesamthaft vorhandenen Vermogens'®. Reu-
klauseln wirken sich demnach vor allem auf die Verteilung der Gesamt-

B I Beispiel von Rn 91 ff. wire dies der Kéufer, im Beispiel von Rn 120 der Ver-

kaufer.

Die Gegenpartei muss also regelmaissig eine Pramie bezahlen. Zur Pramie sowie zur
Abgrenzung von Pramie und Reugeld s. oben Rn 38 ff.

Als Beispiel seien die Transaktionskosten aufgegriffen: Hohere Verhandlungskos-
ten wirden dazu fithren, dass der Verkdufer schneller von seinem Reurecht
Gebrauch machen wiirde statt zu verhandeln, um das Gemaélde fiir den Verkauf an
einen Dritten zurtickzuerlangen.

S. schon oben Rn 117, m.Hw.

S. dazu unten Rn 278 f.

S. dazu die Berechnungen oben I., namentlich die Tabellen 1-7.
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wohlfahrt aus, fiihren aber weder zu Wohlfahrtsgewinnen noch zu Wohl-
fahrtsverlusten.

2. Die gesetzliche Zulassung von Reuklauseln ist aus gesamtwirtschaftli-
cher Sicht dennoch ohne weiteres zu begriissen. Das Prinzip der Ver-
tragsfreiheit'®’ gebietet es, den Parteien auch hinsichtlich zusitzlicher
Riicktrittsmoglichkeiten moglichst grosse Freiheiten zu belassen. Die Ver-
tragsparteien werden namlich nur dann ein Reugeld abmachen, wenn ihnen
dies als vorteilhaft erscheint. Fiir die konkreten Vertragspartner ist die
Reuklausel also immer mit irgendeinem Zusatznutzen verbunden'®. Die
Moglichkeit, diesen Nutzen zu realisieren, sollte ihnen offen gehalten wer-
den. Dies jedenfalls, solange nicht die Interessen Dritter oder der Schutz

einer der beiden Vertragsparteien ein Einschreiten notig machen'™.

Demgegeniiber ldsst sich kaum abschétzen, ob eine generelle gesetzliche Einrdumung
eines Reurechts an die Vertragsparteien gesamtwirtschaftlich vorteilhaft wire. Ob ein
dadurch gestifteter Nutzen die geschaffenen Nachteile, namentlich die Unsicherheit {iber
die Vertragserfiillung der Gegenpartei, aufwiegen konnte, ist nur schwer zu beurteilen,
muss m.E. aber eher bezweifelt werden'*"

§ 7 Gesetzliche Reurechte

Reurechte konnen nicht nur durch Vertrag entstehen, sondern auch gesetz-
lich vorgesehen werden. Gesetzliche Reurechte im engeren Sinn, d.h. will-
kiirliche Riicktrittsrechte, sind allerdings selten. Ein solches liegt nach der
hier vertretenen Auffassung immerhin beim Vorauszahlungsvertrag vor
(vgl. Art. 227f OR). Héufiger sind willkiirliche andere Vertragsauflosungs-
rechte, d.h. gesetzliche Reurechte im weiteren Sinne. So besteht bei sog.
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S. zur 6konomischen Funktion der Vertragsfreiheit SCHAFER/OTT, S. 393 f.

Vgl. SCHAFER/OTT, S. 393.

In solchen Fillen kénnen die Schranken der Vertragsfreiheit Abhilfe schaffen, so
etwa Art. 19/20 OR oder Art. 27 ZGB.

SORGE, S. 73 ft. hat ein Szenario entwickelt, anhand dessen er (u.a.) die Effizienz
von Reuklauseln bewerten wollte. Die Beteiligten handelten im Szenario mit Blu-
men, wobei namentlich das nur beschriankt vorhersehbare Wetter entscheidenden
Einfluss auf die Entwicklung von Angebot und Nachfrage hatte. In einer Modellva-
riante besassen die Kdufer jeweils ein generelles, offenbar kostenpflichtiges Reu-
recht. SORGE stellte fest, dass der Einsatz von Reuklauseln ,,nur unter engen Vor-
aussetzungen‘ (DERS., S. 106) sinnvoll sei, bemerkte aber gleichzeitig, dass sich ihr
Einsatz im Modell bei gewissen Parameterkombinationen als gesamtwirtschaftlich
vorteilhaft erwiesen habe (DERS., S. 111).
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1. Kapitel: Grundlagen

Haustiirgeschéften fiir beschridnkte Zeit ein gesetzliches Widerrufsrecht
(vgl. Art. 40a ff. OR), ebenso beim Vorauszahlungsvertrag (vgl. Art. 227a
Abs. 2 Ziff. 7 OR) und beim Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsvermitt-
lung (vgl. Art. 406e OR)"'. Ausserdem bestehen verschiedene willkiirliche
Kiindigungsrechte, so z.B. im Werkvertrags- und Auftragsrecht (vgl. Art.
377 und Art. 404 OR).

Wo das Gesetz ein Reurecht gewéhrt, regelt es auch die Entschidigungs-
folge fiir dessen Ausiibung und bestimmt dariiber, ob und inwiefern von der
gesetzlich vorgesehenen Entschiadigungsordnung abgewichen werden
darf'®?.

Nachstehend sollen einige gesetzliche Reurechte vorgestellt werden:

1. Das Riicktrittsrecht von Art. 227f OR. An erster Stelle zu nennen ist
das willkiirliche Riicktrittsrecht beim Vorauszahlungsvertrag'”. Art. 227f
Abs. 1 OR hilt fest, dass der Kiufer einen tiberjahrigen'”* oder auf unbe-
stimmte Zeit abgeschlossenen Vorauszahlungsvertrag jederzeit vorausset-
zungslos kiindigen kann, falls noch kein Abruf der Ware stattgefunden hat.
Da es nach erklarter ,,Kiindigung® zur Riickabwicklung des Vertrags

kommt'®®, ist von einem Riicktrittsrecht auszugehen'®’.

¥ Der Begriff des Widerrufsrechts wird nicht einheitlich verwendet. In dieser Arbeit

wird von Widerruf gesprochen, wenn eine Willenserkldrung (namentlich Antrag
oder Annahme) widerrufen wird (s. oben Rn 15, m.Hw.).

Unbekannt sind dem schweizerischen Recht hingegen Bestimmungen, welche kein
Reurecht begriinden, sondern nur fiir den Fall, dass vertraglich ein Reurecht einge-
rdumt wird, dessen Entschiddigungshohe (Reugeld) regeln wollen.

Der Vorauszahlungsvertrag hat seine praktische Bedeutung seit ldngerem einge-
biisst (vgl. etwa BUCHER, OR BT, S. 133; GUHL/KOLLER, § 41 Rn 107; HONSELL,
S. 187). Derzeit ist eine parlamentarische Initiative hiangig, die auf die Aufhebung
der Art. 227a ff. OR abzielt (Geschift 07.500: parlamentarische Initiative Stéhelin:
Aufhebung der Bestimmungen zum Vorauszahlungsvertrag).

Zur Unterscheidung von unterjdhrigen und tberjéhrigen Vertrdgen s. STOFER,
S. 178 ff.; ferner GIGER, BerK, N 5 zu Art. 227f OR, der die Unterscheidung kriti-
siert.

Vgl. die Botschaft des Bundesrates vom 26. Januar 1960 betreffend den Entwurf zu
einem Bundesgesetz iiber den Abzahlungs- und den Vorauszahlungsvertrag, BBI
1960 1, S. 523 ff., S. 580; MAHNIG, S. 65; STOFER, S. 205.

Von einem Riicktrittsrecht geht auch KOLLER, OR AT, § 80 Rn 10, Rn 12 aus; aus-
driicklich fiir ein Kiindigungsrecht hingegen GIGER, BerK, N 8 zu Art. 227f OR. In
der Botschaft wird die gewihlte Terminologie wie folgt begriindet: ,,Eine Kiindi-
gung hebt an sich lediglich die zukiinftigen Wirkungen des Vertrages auf. Da aber
beim langfristigen Vorauszahlungsvertrag der Vorauszahler im Falle einer Auflo-
sung nach Art. 227f dem Verkédufer einen betrdchtlichen Teil seiner Vorauszahlun-
gen iiberlassen muss und oft auch schon ein Teilbezugsrecht ausgeiibt hat, diirfte
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$7 Gesetzliche Reurechte

Fiir die Austlibung des Reurechts kann vertraglich ein Reugeld vorgesehen
werden. Dessen Hohe wird vom Gesetz begrenzt, es darf ,,2 /2 bzw. 5 Pro-
zent der Gesamtforderung des Verkdufers nicht {ibersteigen und hochstens
100 bzw. 250 Franken betragen, je nachdem, ob die Kiindigung innert Mo-
natsf1r9i7st seit Vertragsabschluss oder spidter erfolgt* (Art. 227f Abs. 2
OR)"".

Keine Entschidigung kann gefordert werden, wenn der Vertrag aus im Gesetz aufgezahl-
ten ,,wichtigen Griinden“ wie z.B. Tod oder dauernde Erwerbsunfihigkeit des Kéufers
aufgeldst wird (Art. 227f Abs. 3 OR)198. Diese Aufzdhlung wird in der Lehre als ab-
schliessend bezeichnet'®’. Damit kann allerdings nur gemeint sein, dass die Auflosung
aus den in Art. 227f Abs. 3 OR genannten Griinden zwingend entschadigungsfrei ist.
Hingegen muss die Vertragsauflosung aus anderen wichtigen Griinden ebenfalls zuldssig
sein”®., Liegen in Art. 227f Abs. 3 OR nicht genannte wichtige Griinde vor, ist die Auf-
16sung aber nicht zwingend entschddigungsfrei, vielmehr bestimmen sich die Folgen
regelmissig nach Ermessen des Richters”™”!

2. Widerrufsrechte. Bei diversen Geschéftsarten gewahrt das Gesetz wéh-
rend sieben Tagen ein entschddigungsloses Widerrufsrecht: Bei ,,Haustiir-
geschiften® i.S.v. Art. 40a ff. OR?™ (vgl. Art. 40e Abs. 2, 40f Abs. 4 OR),
beim Vorauszahlungsvertrag (vgl. Art. 227a Abs. 7 OR) und beim Auftrag
zur Ehe- oder Partnerschaftsvermittlung (vgl. Art. 406e OR)*”. Diese Wi-

das Wort ,Kiindigung’ kaum zu beanstanden sein ...*“ (Botschaft zum Abzahlungs-
und Vorauszahlungsvertrag, zit. Fn 195, S. 579).

Die Bestimmung soll sicherstellen, dass der Verkdufer fiir seine Unkosten im Zu-
sammenhang mit dem Vertragsabschluss ausreichend entschédigt wird, ohne aber
den Kéufer ibermédssig schwer zu belasten (s. die Botschaft zum Abzahlungs- und
Vorauszahlungsvertrag, zit. Fn 195, S. 580). Dieses Ziel wurde indessen kaum er-
reicht (vgl. CAVIN, S. 171 f)).

In den in Art. 227f Abs. 3 OR genannten Féllen erscheint die Auferlegung eines
Reugelds als ungerechtfertigt. Zur ratio legis von Art. 227f Abs. 3 OR s. die Bot-
schaft zum Abzahlungs- und Vorauszahlungsvertrag, zit. Fn 195, S. 581 sowie STO-
FER, S. 206.

Vgl. GIGER, BerK, N 10 zu Art. 227f OR.

Die Maoglichkeit, einen Vertrag aus wichtigem Grund aufzuldsen, ist ein allgemei-
ner Grundsatz, der bei sdmtlichen Vertrdgen — und damit auch beim Vorauszah-
lungsvertrag — zur Anwendung kommt (so insbesondere KOLLER, OR AT, § 29
Rn 3, mit Hinweisen auf abweichende Auffassungen).

Vgl. KOLLER, OR AT, § 29 Rn 73. Allgemein zur Vertragsauflosung aus wichtigem
Grund VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Rn 1272 ff. Fiir einen besonderen wichtigen Grund
s. noch unten Rn 347 ff.

Zum Begriff der Haustiirgeschifte s. etwa KOLLER, OR AT, § 7 Rn 71; BRUNNER,
S. 202 f.; DORNIER, ZiirK, N 31 ff. zu Art. 40a OR.

Art. 406e OR spricht zwar von einem Riicktrittsrecht; nach h.L. handelt es sich je-
doch um ein Widerrufsrecht (vgl. etwa HONSELL, S. 361; KOLLER, OR AT, §7
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1. Kapitel: Grundlagen

derrufsrechte sind zwingend”™ und bestehen nur zu Gunsten der schwiche-

ren Partei’”’, die im Vertrag schriftlich auf ihr Recht hingewiesen werden
1’1’11188206.

Unterschiede bestehen hinsichtlich der Rechtsfolgen, welche die Unterlassung der ord-
nungsgemaissen schriftlichen Belehrung nach sich zieht. Wihrend bei Haustiirgeschiften
der Vertrag giiltig ist, jedoch die Widerrufsfrist nicht zu laufen beginnt207, hat eine un-
terlassene Belehrung beim Vorauszahlungsvertrag und beim Auftrag zur Ehe- oder Part-
nerschaftsvermittlung die Nichtigkeit des Vertrags zur F olgezo8

3. Kiindigungsrechte. Das Gesetz ermdglicht an verschiedenen Stellen die
sofortige und willkiirliche Aufldsung des Vertrags mit Wirkung ex nunc.
Entsprechende willkiirliche Kiindigungsrechte bestehen namentlich im
Werkvertrags- sowie im Auftragsrecht™”.

a) Beim Werkvertrag ist der Besteller bis zur Vollendung des Werks be-
rechtigt, den Vertrag ,,gegen volle Schadloshaltung des Unternehmers®, d.h.

Rn 68; PIETRUSZAK, BasK, N 11 zu Art. 406e OR; SCHWENZER, Rn 28.75; a.M.
GUHL/SCHNYDER, § 50 Rn 36).

Fiir die Haustiirgeschéfte s. KUT/SCHNYDER, ZirKurzK, N 9 zu Art. 40a-g OR,
m.w.Hw. Fiir den Vorauszahlungsvertrag und den Auftrag zur Ehe- oder Partner-
schaftsvermittlung ergibt sich der zwingende Charakter unmissverstandlich aus dem
Wortlaut der einschldgigen Bestimmungen (s. Art. 227a Abs. 2 OR bzw. Art. 406d
und 406e OR).

Bei Haustiirgeschiften ist dies der Kunde, beim Vorauszahlungsvertrag der Kaufer,
beim Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsvermittlung der Auftraggeber.

S. Art. 40d OR fiir die Haustiirgeschéfte, Art. 227a Abs. 2 OR fiir den Vorauszah-
lungsvertrag sowie Art. 406d Ziff. 5 OR fiir den Auftrag zur Ehe- oder Partner-
schaftsvermittlung. Fiir weitere Einzelheiten zu den Widerrufsrechten sei auf die
einschldgige Kommentarliteratur verwiesen.

DORNIER, ZiirK, N 103 zu Art. 40d OR; GONZENBACH/KOLLER-TUMLER, BasK, N 4
zu Art. 40d OR. Sobald eine korrekte Belehrung erfolgt ist, wird die Widerrufsfrist
in Gang gesetzt (DORNIER, ZiirK, N 104 zu Art. 40d OR). Nach einer Lehrmeinung
kann der Fristenlauf allerdings nicht unendlich hinausgeschoben werden, vielmehr
soll eine absolute Verwirkungsfrist von zehn Jahren gelten (s. DORNIER, Diss.,
Rn 474 ff.; DERS., ZirK, N 106 zu Art. 40d OR).

Fiir den Vorauszahlungsvertrag s. Art. 227a Abs. 2 OR; ferner GIGER, BerK, N 14
zu Art. 227a OR; TERCIER/FAVRE, Rn 1432; fiir den Auftrag zur Ehe- oder Partner-
schaftsvermittlung s. Art. 406d OR; ferner PIETRUSZAK, BasK, N 19 zu Art. 406d
OR; TERCIER/FAVRE, Rn 5504.

Ausserdem sieht das Gesetz bei zahlreichen unbefristeten Dauervertragen — grund-
sitzlich — voraussetzungslose Kiindigungsrechte vor, so etwa im Arbeits- oder
Mietvertragsrecht (vgl. Art. 335 ff. OR und Art. 266a ff. OR). Immerhin sind bei
diesen Kiindigungen aber Fristen zu beachten. Ausserdem darf eine Kiindigung
nicht génzlich willkiirlich erfolgen; vielmehr gilt es Ausschlussgriinde zu beachten
(s. etwa Art. 336, 336c, 336d OR; Art. 271 ff. OR). Auf diese ordentlichen Kiindi-
gungsrechte wird nachstehend nicht niher eingegangen.
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gegen Ersatz des positiven Vertragsinteresses”'’, jederzeit zu kiindigen®''
(Art. 377 OR). Nach iiberwiegender Auffassung ist die besagte Vorschrift
dispositiver Natur*'?, die Gegenauffassung hilt sie fiir zwingend®’. Das
Bundesgericht hat sich fiir Dispositivitdt ausgesprochen, soweit die Scha-
denersatzpflicht zur Diskussion steht’'*, jedoch keine Stellung zur Frage
genommen, ob auch eine Einschrinkung des Kiindigungsrechts vereinbart
werden darf*"’.

Auf keinen Fall eingeschriankt werden darf — selbstversténdlich — das Recht des Bestel-
lers, den Vertrag aus wichtigem Grund zu kﬁndigen216. In solchen Fille bleibt Art. 377
OR nach der hier vertretenen Auffassung allerdings aus dem Spi61217. Die Entschidi-
gungsfolgen bestimmen sich nach allgemeinen Grundsétzen zur Vertragsauflosung aus
wichtigem Grund, und damit regelméssig nach Ermessen des Richters”'®.

b) Art. 404 Abs. 1 OR sieht beim einfachen Aufirag ein jederzeitiges Kiin-
digungsrecht®"’ fiir beide Parteien vor. Die entsprechende Bestimmung ist

210

. Vgl. ZINDEL/PULVER, BasK, N 15 zu Art. 377 OR, m.w.Hw.

Entgegen dem Gesetzestext handelt es sich nicht um ein Riicktritts-, sondern um ein
Kindigungsrecht (BGE 117 1I 273, E. 4a; GAUCH, Werkvertrag, Rn 528; ZIN-
DEL/PULVER, BasK, N 11 zu Art. 377 OR; BUHLER, ZiirK, N 7 zu Art. 377 OR).

So z.B. GAuCH, Werkvertrag, Rn 582 ff.; BUHLER, ZirK, N 8 ff. zu Art. 377 OR;
SCHMID/STOCKLI, Rn 1822; ZINDEL/PULVER, BasK, N 20 zu Art. 377 OR.

So z.B. GAuTscHI, BerK, N 10 zu Art. 377 OR; TERCIER, BR 1983, S. 16 (fiir
Dispositivitdt nun aber TERCIER/FAVRE, Rn 4800).

Dies ergibt sich aus einem unverdffentlichten Teil von BGE 114 1I 53 ff. = Pra
1988 Nr. 173, wiedergegeben bei GAUCH, Totalunternehmervertrag, S. 40 Fn 18.
Allerdings hat das Bundesgericht die Frage, ob Art. 377 OR zwingendes oder
dispositives Recht enthélt, in BGE 117 II 273, E. 4a wieder ausdriicklich offen ge-
lassen, d.h. auch mit Bezug auf die Schadenersatzpflicht.

Vgl. MABILLARD, S. 557; ZINDEL/PULVER, BasK, N 20 zu Art. 377 OR.

Vgl. z.B. BUHLER, ZirK, N 11 zu Art. 377 OR; GAUCH, Werkvertrag, Rn 583; ZIN-
DEL/PULVER, BasK, N 20 zu Art. 377 OR.

Ebenso bereits KOLLER, BerK, N 169 zu Art. 363 OR. Die Vertragsauflosung aus
wichtigem Grund ist ein allgemeines, ungeschriebenes Recht, das bei sdmtlichen
Vertrdgen besteht (vgl. KOLLER, OR AT, § 29 Rn 3). Fiir eine (teilweise) Anwen-
dung von Art. 377 OR demgegeniiber etwa GAUCH, Werkvertrag, Rn 567 f.; ZIN-
DEL/PULVER, BasK, N 9 zu Art. 377 OR, je m.w.Hw. Nach einer dritten Auffassung
(z.B. GAuTscHL, BerK, N 6 zu Art. 377 OR, N 7 zu Art. 378/379 OR) soll die Auf-
16sung eines Werkvertrags aus wichtigem Grund dem Art. 378 OR unterstellt sein.
Das Bundesgericht hat die Frage, ob die Vertragsauflosung aus wichtigem Grund
ein zusitzliches Recht darstellt, das neben die gesetzlichen Kiindigungsrechte tritt,
bisher offengelassen (vgl. BGE 117 II 273, E. 4a).

S. dazu allgemein KOLLER, OR AT, § 29 Rn 73. Entscheidend ist die Art des wich-
tigen Grundes. Fiir einen besonderen wichtigen Grund s. noch unten Rn 347 ff.

Die Terminologie des Art. 404 OR ist nicht génzlich gegliickt, nach h.L. liegt auf
Seiten des Auftraggebers ein Widerruf vor, wihrend der Beauftragte den Auftrag
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nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung zwingend”’. Eine Entschidigung

kann nur gefordert werden, wenn eine Auflosung ,,zur Unzeit“**' erfolgt®*.

Art. 404 OR gilt aufgrund von Verweisnormen auch bei verschiedenen anderen Vertra-
gen, so etwa bei der Kommission (vgl. Art. 425 Abs. 2 OR), beim Méklervertrag (vgl.
Art. 412 Abs. 2 OR) und beim Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsvermittlung (vgl.
Art. 406a Abs. 2 OR). Bei letzterem allerdings mit Besonderheiten: Einerseits muss die
Kiindigung schriftlich erfolgen (vgl. Art. 406f OR223), anderseits fiihrt ein unterbliebe-
ner Hinweis auf das jederzeitige Kiindigungsrecht zur Nichtigkeit des gesamten Vertrags
(vel. Art. 406d Ziff. 7 OR)***,

kiindigt (vgl. FELLMANN, BerK, N 16 zu Art. 404 OR; WEBER, BasK, N 2 zu
Art. 404 OR). Der Widerruf ist jedoch ebenfalls als (fristlose) Kiindigung zu ver-
stehen. Fiir Einzelheiten s. FELLMANN, BerK, N 11 ff. zu Art. 404 OR.

220" yol. 2.B. BGE 115 I1 464, E. 2; BGer, Urteil 4A_437/2008 vom 10. Februar 2009,
E. 1.4. Der zwingende Charakter wird in der Lehre verbreitet kritisiert, s. stellver-
tretend FELLMANN, BerK, N 115 ff. zu Art. 404 OR; HONSELL, S. 338 f. Weitere
Hw. im zitierten Urteil 4A 437/2008, E. 1.5 und bei FELLMANN, BerK, N 121 ff.

b Vor Art. 394-406 OR, N 104 ff. zu Art. 404 OR.

Art. 404 Abs. 2 OR; zum Begriff der ,,Unzeit* s. z.B. FELLMANN, BerK, N 53 ff. zu

- Art. 404 OR; WEBER, BasK, N 16 zu Art. 404 OR.

s Vgl. WEBER, BasK, N 14 ff. zu Art. 404 OR.

Ob die Schriftform Giiltigkeits- oder blosse Ordnungsvorschrift ist, ist umstritten

4 (vgl. TERCIER/FAVRE, Rn 5528 f., m.w.Hw.).

Vgl. PIETRUSZAK, BasK, N 19 zu Art. 406d OR; TERCIER/FAVRE, Rn 5504.
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2. Kapitel: Die Reuklausel

Die Reuklausel — mit ihren beiden Elementen Reurechts- und Reugeldver-
einbarung — steht im Zentrum dieser Arbeit. Die folgenden Paragraphen
behandeln diese Vereinbarung von ihrem Abschluss bis zu ihrem Unter-
gang. An erster Stelle werden Abschluss und Giiltigkeitsvoraussetzungen
von Reuklauseln diskutiert (§ 8). Danach wird die Situation nach Abschluss
der Reuklausel dargestellt. Der Vertrag befindet sich in einem Schwebezu-
stand, welcher durch den Entscheid tiber sein Schicksal beendet wird. Zu-
nichst wird aufgezeigt, wie der Entscheid iiber das Vertragsschicksal her-
beigefithrt werden kann (§ 9). Anschliessend wird erldutert, wie sich die
Rechtslage nach dem Entscheid prasentiert (§ 10).

§ 8 Abschluss und Giiltigkeitserfordernisse der
Reuklausel

Fiir den Abschluss der Reuklausel gelten die allgemeinen Vertragsab-
schlusserfordernisse (Art. 1 ff. OR). Ausserdem haben die Parteien die all-
gemeinen Giiltigkeitserfordernisse, d.h. allféllige Formvorschriften sowie
die iiblichen Inhaltsschranken (Art. 19 f. OR, 27 ZGB), zu beachten.
Schliesslich ist die Reuklausel anfechtbar, wenn ein Willensmangel
(Art. 23 ff. OR) bzw. eine Ubervorteilung (Art. 21 OR) vorliegen. Die ge-

nannten Voraussetzungen werden nachstehend im Einzelnen erldutert™.

| Konsens iiber Reuabrede

Fiir den giiltigen Abschluss einer Reuklausel miissen sich die Parteien iiber
die Einrdumung des Reurechts und die bei dessen Ausiibung als Reugeld zu
zahlende Entschddigung einigen. Einzelheiten:

1. Konsens betreffend Reurecht. Die Einrdumung eines Reurechts setzt
den iibereinstimmenden Willen der Parteien voraus, der berechtigten Partei
das Recht zu verschaffen, von einem bestimmten Vertrag willkiirlich zu-

225 Dabei wird der gingigen Gliederung in den Lehrbiichern gefolgt (s. z.B. die Gliede-

rung bei GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, §§ 4-7; KOLLER, OR AT, §§ 6-7, 11-14).
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2. Kapitel: Die Reuklausel

rlickzutreten. Der Konsens kann auf ein einseitiges oder auf ein gegenseiti-
. 226

ges Reurecht gerichtet sein™.

Ein auf die Verschaffung eines Reurechts gerichteter Konsens ist nicht zu
vermuten®’. Ist aber im Einzelfall ein entsprechender Konsens erstellt,
vermutet™® das Gesetz ein Reurecht auch fiir die Gegenpartei zu denselben
Konditionen, falls das fiir die Ausiibung des Reurechts geschuldete Reugeld
bereits bei Vertragsschluss geleistet wird (Art. 158 Abs. 3 OR)**’. Die
Vermutung des Art. 158 Abs. 3 OR greift nach herrschender Auffassung

dagegen nicht, wenn ein Reugeld lediglich versprochen wurde®.

Art. 158 Abs. 3 OR will fiir eine Symmetrie zwischen den Parteien sor-
gen”'. Die Bestimmung ist in der Lehre auf Kritik gestossen, weil sie ,,den
heutigen Verkehrsgewohnheiten nicht zu entsprechen“®? scheine. Als Kon-
sequenz wird gefordert, die gesetzliche Vermutung zu ignorieren und ein
Riicktrittsrecht der Gegenpartei nur dann anzunehmen, wenn sich dies aus
dem Parteiwillen ergibt’”. Tatsichlich diirfte es die Parteien iiberraschen,
dass die Hingabe eines Reugelds dem Empfinger ebenfalls ein Reurecht
verschafft, ohne dass dies besonders vereinbart worden wéire. Trotzdem

kann m.E. iiber die gesetzliche Vermutung nicht einfach hinweggegangen

226 Beispiele fiir ein einseitiges Reurecht finden sich in BGE 110 II 141 und in BGer,

Urteil 4C.226/1998 vom 24. Februar 2000; beidseitige Reurecht lagen z.B. in BGE
84 11 151 und in BGer, Urteil 4C.301/2006 vom 23. April 2007 vor.

Art. 158 Abs. 1 OR hilt fiir den Fall, dass jemand bei Vertragsschluss eine Zahlung
leistet, ausdriicklich fest, dieser komme im Zweifel kein Reugeldcharakter zu. Eine
solche Zahlung verschafft dem Leistenden also vermutungsweise kein Reurecht.
Das Gesetz geht davon aus, dass die Parteien die Bindungswirkung eines Vertrags
normalerweise nicht einschrianken wollen (vgl. EHRAT, BasK, N 4 zu Art. 158 OR;
ferner BECKER, BerK, N 6 zu Art. 158 OR; BERGER, Rn 1813; BUCHER, OR AT,
S. 515 f.). Art. 158 Abs. 1 OR enthilt noch eine zweite Vermutung, s. dazu oben
Rn 61.

Art. 158 Abs. 3 OR ist dispositiv (vgl. BUCHER, OR AT, S. 518; PIETRUSZAK,
BasKurzK, N 12 zu Art. 158 OR).

Der Empfianger des Reugelds kann "gegen Erstattung des doppelten Betrages" vom
Vertrag zuriicktreten. Er muss seiner Gegenpartei also die empfangene Zahlung zu-
riickerstatten sowie denselben Betrag als Reugeld bezahlen.

Vgl. BUCHER, OR AT, S. 518; COUCHEPIN, Diss., Rn 1118; DIETZI, S. 31; EHRAT,
BasK, N 14 zu Art. 158 OR; HUGUENIN, OR AT, Rn 1203; MOOSER, CR, N 5 vor
Art. 158-163 OR; OSER/SCHONENBERGER, ZiirK, N 7 zu Art. 160 OR.

Vgl. BUCHER, FG Deschenaux, S. 258; DERS., OR AT, S. 518; PIETRUSZAK,
BasKurzK, N 12 zu Art. 158 OR.

VON TUHR, S. 675; ebenso VON TUHR/ESCHER, S. 288.

So schon VON TUHR, S. 675; im Anschluss daran VON TUHR/ESCHER, S. 288; EN-
GEL, S. 861. Auch FUNK, N 4 zu Art. 158 OR will der Gegenpartei nur ein Riick-
trittsrecht gewéhren, ,,[s]ofern es unter den Parteien vereinbart ist‘.
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§ 8 Abschluss und Giiltigkeitserfordernisse der Reuklausel

und das genaue Gegenteil vermutet werden™*. Denkbar ist jedoch eine zu-

riickhaltende Anwendung der gesetzlichen Vermutung bzw. eine Erleichte-
rung ihrer Umstossung. Lasst sich jedoch ausnahmsweise keinerlei Partei-
wille feststellen, verschafft ein bei Vertragsschluss hingegebenes Reugeld
beiden Parteien ein Reurecht und zwar zu den Konditionen, die Art. 158
Abs. 3 OR vorsieht. Anders verhilt es sich bei versprochenen Reugeldern:
fiir eine Anwendung von Art. 158 Abs. 3 OR besteht hier kein Anlass.

Nicht zum Zuge kommt die Vermutung des Art. 158 Abs. 3 OR {iiberdies, wenn aus-
nahmsweise eine unvertretbare Sache als Reugabe in Frage steht, und zwar selbst dann
nicht, wenn diese bei Vertragsschluss hingegeben wird. Der Vertragspartner des Reube-
rechtigten hat in solchen Féllen kein Recht, gegen Riickgabe der Sache und zusétzliche
Leistung einer ihrem Wert entsprechenden Zahlung den Riicktritt vom Vertrag zu erkla-
ren. Vermutungsweise wollen die Parteien die entsprechenden Bewertungsschwierigkei-
ten ndmlich nicht auf sich nehmen.

2. Konsens betreffend Reugeld. Nebst der Vereinbarung des Reurechts
setzt der Abschluss einer Reuklausel zwingend auch eine Einigung iiber das
bei Reurechtsausiibung geschuldete Reugeld voraus. Die Hohe des Reu-
gelds muss dabei kein konstanter Betrag sein. So ist es beispielsweise zu-
lassig, die Reugeldhdhe nach dem Zeitpunkt, zu dem vom Reurecht
Gebrauch gemacht wird, abzustufen. Uberhaupt braucht die Reugeldhohe
nicht zum Vornherein bestimmt zu sein; Bestimmbarkeit geniigt®>.

Beispiel: Ein Autohersteller rdumt seinem Kunden fiir das in drei Monaten lieferbare
Auto ein Reurecht ein. Bei Riicktritt im ersten Monat nach Vertragsschluss sind 5%,
beim Riicktritt im zweiten Monat 10%, und bei Riicktritt im dritten Monat 25% des Be-
stellwerts als Reugeld geschuldet.

Es ist ausserdem zuldssig, in einer Klausel mit beidseitigem Reurecht un-
terschiedlich hohe Reugelder fiir die beiden Vertragsparteien zu vereinba-
ren. Dies unabhéngig davon, ob das Reugeld nur versprochen oder von ei-
ner Seite bereits hingegeben wird™°.

Beispiel: A verkauft dem B im Januar ein Schiff fiir Fr. 150'000.—. Schliisseliibergabe
soll im Mai sein. Fiir den Fall, dass es sich B in der Zwischenzeit anders iiberlegen soll-
te, schuldet er dem A gemaiss Vertrag Fr. 20'000.—, im umgekehrten Fall zahlt A dem B

234 So auch BUCHER, FG Deschenaux, S. 258 Fn 20, der von einem ,,gesetzgeberi-

sche[n] Ordnungswille[n]* spricht.

Es kann hierbei auf die allgemeinen Grundsitze zu wesentlichen Vertragspunkten
verwiesen werden (s. etwa BGE 84 II 266, E. 2; KOLLER, OR AT, § 6 Rn 35;
SCHWENZER, Rn 29.03).

Im letzteren Fall verdringt die Parteivereinbarung die Vermutung des Art. 158
Abs. 3 OR.
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2. Kapitel: Die Reuklausel

Fr. 10'000.—. Eine solche Vereinbarung ist zuldssig. Die Parteien kdnnen ferner abma-
chen, dass B die 20'000 Fr. bereits beim Vertragsabschluss bezahlt. Tritt er anschliessend
zurlick, verbleibt das Geld bei A. Tritt dagegen A zuriick, so schuldet er dem B Fr.
30'000.— (Fr. 20'000.— Anzahlung + Fr. 10'000.— Reugeld).

Das Reugeld ist grundsitzlich eine schadensunabhingige Leistung®’. Den-
noch ist es zuldssig, ein Reugeld an den Schaden zu kniipfen, d.h. das Reu-
geld als Schadenersatzpauschale auszugestalten. Die in dieser Arbeit entwi-
ckelten Regeln gelten auch fiir solche Pauschalen, wobei allerdings gewisse
Besonderheiten zu beachten sind®*.

11. Formvorschriften

1. Beachtlichkeit der Formvorschriften des Hauptvertrages. Der Ab-
schluss einer Reuklausel ist grundsitzlich formfrei moglich®’. Ist aber der
Hauptvertrag formbediirftig, gilt dies nach herrschender Lehre auch fiir die
Reuvereinbarung®’. Soll also etwa einem Grundstiickkaufvertrag eine
Reuklausel beigefiigt werden, muss diese offentlich beurkundet werden
(vgl. Art. 216 OR)**'.

Dass der Formzwang des Hauptvertrags auch fiir die Reuklausel gelten
muss, lasst sich aus den Formzwecken®** begriinden. Namentlich der Uber-

237

38 KOLLER, OR AT, § 80 Rn 6.

So diirfte eine Herabsetzung wegen Ubermissigkeit der Leistung von vornherein
ausscheiden, wenn die vereinbarte Leistung Bezug auf den Schaden nimmt, da fiir
eine Herabsetzung ein Missverhiltnis von Leistung und Schaden notwendig ist
(s. unten Rn 281).

Statt vieler KOLLER, OR AT, § 80 Rn 20.

Vgl. COUCHEPIN, Diss., Rn 1094; DUBS/ROTH PELLANDA, ZirKurzK, N 5 zu
Art. 158 OR; EHRrRAT, BasK, N 11 zu Art. 158 OR; ERDEM, S. 30;
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3866; KOLLER, OR AT, § 80 Rn 14, Rn 20;
PIETRUSZAK, BasKurzK, N 8 zu Art. 158 OR; SCHMIDLIN, BerK, N 96 zu Art. 11
OR; SCHWENZER, BasK, N 14 zu Art. 11 OR. Aus der Rechtsprechung vgl. BGer,
Urteil 4C.271/2003 vom 17. Februar 2004, E. 2.2; HGer SG, Urteil vom 14. Ju-
ni 2006 (HG.2005.29), E. 4a.

Vgl. — nebst den allgemeinen Hinweisen in Fn 240 — BRUCKNER, Rn 2503,
Rn 2517; FOEX, S. 413; DERS., CR, N 11 zu Art. 216 OR; GIGER, BerK, N 265 zu
Art. 216 OR; HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, ZirK, N 17 zu Art. 657 ZGB;
LEUENBERGER, § 2 Rn 101; REBER, Rn 81; SCHMID, Rn 584.

Fiir eine Ubersicht s. FURRER, S. 26 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 497 ff.; KOL-
LER, OR AT, § 12 Rn 6 ff.; SCHMIDLIN, BerK, N 11 ff. zu Art. 11 OR; SCHONEN-
BERGER/JAGGI, ZiirK, N 40 ff. zu Art. 11 OR; speziell fiir die 6ffentliche Beurkun-
dung s. DEPRAZ, Rn 105 ff.; SCHMID, Rn 34 ff.
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§ 8 Abschluss und Giiltigkeitserfordernisse der Reuklausel

eilungsschutz*** erfordert es, dass Reuabreden die Form des Hauptvertrages
beachten. Eine Reuabrede kann die Parteien dazu verleiten, einen Vertrag
vorschnell einzugehen, in der (triigerischen) Erwartung, sich davon prob-
lemlos wieder 16sen zu kénnen***. Davor sind sie zu schiitzen.

2. Beachtung der Formvorschriften des Hauptvertrages auch bei nach-
triglich geschlossenen Reuabreden? Der Formzwang scheint unbestrit-
ten, soweit es um Reuabreden geht, welche vor oder mit dem Abschluss des
Hauptvertrags vereinbart werden. In einem neueren Aufsatz wirft KOLLER
aber die Frage auf, ob es sich rechtfertigen kdnnte, den nachtriglichen Ab-
schluss einer Reuvereinbarung vom Formzwang auszunehmen®®. Er be-
griindet dies damit, dass der Formzwang in einem gewissen Spannungsver-
héltnis zu Art. 115 OR, der die formfreie Authebung von Obligationen zu-
lasst, stehe. Eine Reuabrede sei nichts anderes als eine bedingte Ver-
tragsauthebung, weshalb es naheliegend sei, solche Abreden formfrei zuzu-
lassen. Da bei einer nachtréglichen Vereinbarung eines Reugelds der durch
den Formzwang angestrebte Ubereilungsschutz nicht mehr nétig sei, konn-
ten nachtréglich vereinbarte Reuabreden allenfalls formfrei giiltig sein**.

M.E. kann jedoch auch bei nachtriglich geschlossenen Reuklauseln nicht
auf die Einhaltung der fiir die Hauptvereinbarung geltenden Formvorschrif-
ten verzichtet werden. Durch Art. 115 OR und die dazu ergangene Recht-
sprechung wird die einvernehmliche Vertragsaufhebung zwar in der Tat
erleichtert. Dies gilt aber nur, wenn im Zeitpunkt der Vertragsauthebung
Einvernehmen zwischen den Parteien herrscht. Die Einrdumung eines Reu-
rechts ermoglicht es demgegeniiber einer Partei, den Vertrag zu einem von
ihr frei gewahlten Zeitpunkt einseitig aufzulosen®’. Dies kann in einem
Moment geschehen, in dem die Gegenpartei schon ldngst nicht mehr bereit
wire, den Antrag auf Vertragsauthebung anzunehmen. Der Formschutz
muss deshalb eingreifen, um vor einer unbedachten Gewahrung eines sol-
chen Reurechts zu warnen. Andere Formzwecke, namentlich die Rechtssi-

cherheit’*®, sprechen ebenfalls fiir Formstrenge®®. Die nachtrigliche Auf-

243 Dieser Formzweck ist insbesondere bei der offentlichen Beurkundung (vgl. FUR-

RER, S. 131), aber auch ganz generell bedeutsam (vgl. KOLLER, OR AT, § 12 Rn 7).
Vgl. KOLLER, Reugelder, S. 78.

Vgl. KOLLER, Reugelder, S. 77 f.

Vgl. KOLLER, Reugelder, S. 77 f.

Dieser Unterschied zwischen einer einvernehmlichen Vertragsauthebung und der
Gewihrung eines einseitigen Ricktrittsrechts wird nicht immer geniigend beriick-
sichtigt. So scheint der Bernische Appellationshof, ZBJV 1959, S. 312 ff., E. Il1.2b
die beiden Faille hinsichtlich des Formzwangs gleich behandeln zu wollen.
Verstanden als Schutz unbeteiligter Dritter (vgl. FURRER, S. 29 f.).
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2. Kapitel: Die Reuklausel

nahme einer Reuklausel in einen formbediirftigen Vertrag kann deshalb
nicht formfrei erfolgen, sondern ist als formbediirftige Vertragsdnderung im
Sinne von Art. 12 OR aufzufassen.

Nach der hier vertretenen Auffassung muss eine Reuabrede somit immer
die Formvorschrift des Hauptvertrags beachten. Das gilt freilich nur bei
gesetzlichen Formvorschriften. Haben die Parteien vertraglich die Einhal-
tung einer bestimmten Form als Giiltigkeitsvoraussetzung vereinbart (vgl.
Art. 16 OR), kann in der formlosen Vereinbarung eines Reugelds ein Ver-
zicht auf den Formvorbehalt gesehen werden. Die Vereinbarung eines Reu-
gelds als solche reicht fiir die Annahme eines konkludenten Verzichts aller-
dings nicht aus*". Der Verzichtswille muss sich aus zusitzlichen Merkma-
len”! herleiten lassen.

3. Rechtsfolgen eines Formmangels. Nach der Rechtsprechung fiihrt ein
Formverstoss zur Nichtigkeit der Reuklausel*. Dariiber hinaus fiihrt die
Missachtung der Form beziiglich der Reuklausel zur Nichtigkeit des gesam-
ten Vertrages™-. Art. 20 Abs. 2 OR findet mit Riicksicht auf den Schutz-
zweck der Formvorschriften keine (analoge) Anwendung”®. Als Folge

kommt es zur Riickabwicklung des Vertrages™”.

2% Diese Zwecke stehen zwar einer géinzlichen Aufhebung von Vertrdgen nicht entge-

gen, selbst dann nicht, wenn mit dieser Nebenbestimmungen verbunden werden
(vgl. BGer, Urteil 4A 49/2008 vom 9. April 2008 und dazu WOLEFER, S. 1582 f.).
Dies ist gerechtfertigt, da man das Einvernehmen der Parteien iiber die Vertragsauf-
hebung hoher gewichten darf als die mit den Formvorschriften verfolgten Ziele.
Geht es dagegen um die Einrdumung einseitiger Vertragsauflosungsrechte, ver-
schiebt sich die Gewichtung. Es besteht kein Anlass, die Schutzzwecke der Form-
vorschriften zugunsten der Vertragsauflosungsoption einer Partei in den Hinter-
grund zu stellen.

A.M. DUBS/ROTH PELLANDA, ZiirKurzK, N 5 zu Art. 158 OR, welche die fiir das
Haftgeld wohl zutreffende Annahme, dass die Vermutung von Art. 16 Abs. 1 OR
durch die Hingabe des Geldes zerstort werde (s. BUCHER, OR AT, S. 519 f.), auf
das Reugeld tibertragen wollen.

S. dazu SCHMIDLIN, BerK, N 45 zu Art. 16 OR, m.w.Hw.

Vgl. BGE 106 1II 146, E. 3, m.w.Hw; ebenso aus der Lehre KOLLER, OR AT, § 12
Rn 97; SCHWENZER, Rn 31.36. Die Folgen eines Formmangels sind umstritten, die
neuere Lehre steht der Nichtigkeit eher kritisch gegeniiber (vgl. SCHWENZER,
Rn 31.35). Zum Meinungsstand s. DEPRAZ, Rn 570 ff.; KOLLER, Formmangel, § 3
Rn 14 ff.; ScHMID, Rn 634 ff.; SCHWENZER, BasK, N 23 zu Art. 11 OR. Vorliegend
wird dem Lésungsweg des Bundesgerichts gefolgt.

KOLLER, Reugelder, S. 78; wvgl. allgemein BGE 90 II 34, E.3;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 581; FASEL, BasK, N 18 zu Art. 216 OR; KOLLER,
OR AT, § 12 Rn 97; DERS., Formmangel, § 3 Rn 120, m.w.Hw.

Vgl. HURLIMANN, Teilnichtigkeit, Rn 314; ebenso HGer ZH, ZR 1997, Nr. 38
S. 104 ff., S. 106; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 581; KOLLER, Formmangel, § 3
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§ 8 Abschluss und Giiltigkeitserfordernisse der Reuklausel

Eine Verletzung der Formvorschriften kommt offenbar haufig bei sog. Reservationsver-
tréigenzs6 vor. Diese werden regelméssig nur schriftlich abgeschlossen, und sind demzu-
folge nichtig257. Ein allenfalls bereits bezahltes ,,Reugeld — das rechtlich indes oft als
unechtes Reugeld oder als Konventionalstrafe zu qualifizieren sein wird®® - kann dies-
falls zuriickgefordert werden.

4. Rechtsmissbriuchliche Berufung auf Formmangel. Eine Partei kann
sich nicht auf einen Formmangel berufen, wenn sich dies als rechtsmiss-
briuchlich (Art. 2 Abs. 2 ZGB) erweisen wiirde’”. Regelmissig ausge-
schlossen ist die Berufung auf einem Formmangel namentlich nach beidsei-
tiger, freiwilliger und irrtumsfreier Erfiillung des Vertrags®’. Bei noch
nicht erfiillten Vertrdgen ist der Einwand des Rechtsmissbrauches dagegen
nur ausnahmsweise erfolgreich. Eine solche Ausnahme ist insbesondere die
arglistige Herbeifiihrung eines Formmangels®'. Doch auch andere, ,,beson-
dere, den einzelnen Fall kennzeichnende Umstiinde***? konnen dazu fiihren,
dass die Berufung auf einen Formmangel am Rechtsmissbrauchseinwand
scheitert. Im Zusammenhang mit Reuklauseln besteht eine gewisse Gefahr,
dass sich eine Partei missbrauchlich auf einen Formmangel beruft.

Beispiel: Angenommen, der Kéufer eines Grundstiicks mochte sich die Moglichkeit of-
fen halten, den Vertrag aufzuldsen. Der Verkédufer will dies nur akzeptieren, wenn er im
Fall des Riicktritts ein Reugeld erhilt. Der Kéufer konnte den Verkdufer nun davon
iiberzeugen, das Reugeld bloss schriftlich zu vereinbaren. Steigt der Verkéufer auf die-
sen Vorschlag ein, verschafft er dem Kéufer an sich ein kostenloses ,,Reurecht”. Will
dieser vom Vertrag abgehen, kann er sich ndmlich auf die Formungiiltigkeit der Reuab-
rede und damit auf die Nichtigkeit des gesamten Vertrages berufen, womit es zur Riick-

Rn 120; a.M. BECKER, BerK, N 12 zu Art. 11 OR; BUCHER, OR AT, S. 170. Weite-
re Nw. bei KOLLER, Formmangel, § 3 Rn 120 Fn 124.

S. dazu GUHL/KOLLER, § 14 Rn 31; SCHWENZER, Rn 31.41; WIEGAND/HURNI,
BasKurzK, N 15 zu Art. 11 OR.

S. dazu schon oben Rn 70.

Reservationsvertrdge {iber Grundstiicke unterstehen der offentlichen Beurkundung
(vgl. HERZOG, BasKurzK, N 8 zu Art. 22 OR; s. auch BGer, Urteil 4C.271/2003
vom 17. Februar 2004, E. 2). Zur Beurkundungsproblematik bei Reservationsver-
tragen s. FOEX, S. 414 f. und den Artikel von JACQUEMART; ferner z.B. COUCHEPIN,
Diss., Rn 1094, Fn 1035 und BGer, Urteil 4C.399/2005 vom 10. Mai 2006, E. 3.

S. dazu oben Fn 146.

BGE 92 1I 323, E. 3; 104 1I 99, E. 2b; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 550;
GUHL/KOLLER, § 14 Rn 25; SCHWENZER, BasK, N 18 zu Art. 11 OR, m.w.Hw.

Vgl. BGE 104 1199, E. 3; 112 II 330, E. 2a; BGer, Urteil 4C.162/2005 vom 18. Mai
2006, ZBGR 2007, S. 268 ff., E 3.2; SCHWENZER, BasK, N 18 zu Art. 11 OR;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 553; KOLLER, OR AT, § 12 Rn 117.

Vgl. BGE 90 I1 21, E. 2¢; 88 I 18, E. 5, m.w.Hw.

BGE 9011 21, E. 2a, S. 26.

255

256
257

258
259

260

261
262

51

158

159

160



161

162

163

164

2. Kapitel: Die Reuklausel

abwicklung kdme. Um solches Verhalten zu unterbinden, muss das Rechtsmissbrauchs-
verbot eingreifen%3

Die Konsequenzen einer missbrauchlichen Berufung auf einen Formmangel
sind umstritten und sollen hier nicht im Einzelnen dargelegt werden®**. Je-
denfalls muss es aber der reuberechtigten Partei, die sich missbréduchlich
auf einen Formmangel der Reuklausel berufen hat, weiterhin gestattet sein,
den Vertrag durch Ausilibung ihres Reurechts (unter Verfall des Reugelds)
dahinfallen zu lassen.

Zu betonen ist schliesslich, dass eine missbriduchliche Geltendmachung ei-
nes Formmangels nicht leichthin anzunehmen ist. Formvorschriften miissen
nach Moglichkeit durchgesetzt werden, will man ihre generelle Wirksam-
keit nicht gefihrden’®. Dies gilt auch fiir den Fall, dass der Formmangel
vom Inhaber eines Reurechts geltend gemacht wird*®®.

III.  Schranken der Vertragsfreiheit

1. Eine Reuvereinbarung muss die inhaltlichen Schranken der Vertragsfrei-
heit respektieren, sie darf demnach nicht sittenwidrig oder widerrechtlich
sein und auch keinen unmoglichen Inhalt haben (vgl. Art. 19 Abs. 2 und 20
Abs. 1 OR)*".

Ein Verstoss gegen die genannten Schranken macht die Abrede nach allgemeiner Regel
(Art. 20 OR) nichtig268. Sofern der Mangel nur die Reuabrede beschlédgt, kann die Nich-

263 Dies ungeachtet der Tatsache, dass sich der Kéufer dem Risiko aussetzt, dass der

Vertrag allenfalls auch gegen seinen Willen wegen Formungiiltigkeit dahinfillt.
Wollen beide Parteien am Vertrag festhalten, diirfte es zur Erfiillung kommen, was
eine Vertragsanfechtung ausschliesst (s. die Hw. soeben in Fn 260).

Eingehend KOLLER, Formmangel, § 3 Rn 38 ff. (nicht erfiillter Vertrag), Rn 63 ff.
(beidseitig erfiillter Vertrag), Rn 96 ff. (teilweise erfiillter Vertrag). KOLLER will in
Rechtsmissbrauchsfillen relativ weitgehend Erfiillungsanspriiche gewéhren, wih-
rend andere Autoren diesbeziiglich zuriickhaltender sind.

Vgl. KOLLER, Formmangel, § 3 Rn 37, m.Hw.

Die Formvorschriften sind auch zu seinen Gunsten aufgestellt, weshalb er sich im
Regelfall auf deren Verletzung berufen konnen muss (s. oben Rn 153 und KOLLER,
Reugelder, S. 78, fiir den der Schutz des Reurechtsinhabers im Vordergrund zu ste-
hen scheint).

S. dazu die Ubersicht bei KRAMER, Grundkurs, Rn 202; ferner z.B.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 629 ff.; HERZOG, BasKurzK, N 4 ff. zu Art. 19 OR;
KOLLER, OR AT, § 13 Rn 5 ff.; KRAMER, BerK, N 123 ff. zu Art. 19-20 OR.

Die Nichtigkeit ist von Amtes wegen zu beriicksichtigen (vgl. nur BGE 129 III 209,
E. 2.2, m.w.Hw.). Haufig ordnet allerdings die Norm, welche eine Inhaltsschranke
aufstellt, die Rechtsfolge selbst an. Art. 20 Abs. I OR kommt dann nicht zur An-
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§ 8 Abschluss und Giiltigkeitserfordernisse der Reuklausel

tigkeit allenfalls auf diese Abrede beschriankt bleiben (vgl. Art. 20 Abs. 2 OR). Der
Schutzzweck der verletzten Norm kann es aber auch verlangen, dass nicht nur die Reu-
abrede, sondern der gesamte Vertrag als nichtig betrachtet wird®®. Denkbar ist weiter,
dass es zu einer modifizierten Teilnichtigkeit270 kommt und an die Stelle der ungiiltigen
Vertragsklausel eine giiltige Ersatzklausel gesetzt wird. Bei der Bildung der Ersatzklau-
sel ist der hypothetische Parteiwille massgeblichzﬂ. Allerdings darf nur dann auf eine
modifizierte Teilnichtigkeit erkannt werden, wenn die Gesetzesbestimmung, welche die
Ungiiltigkeit begriindet, die Bildung einer Ersatzregel zuldsst®’”. Ansonsten bleibt
ein diesbeziiglicher Parteiwille unbeachtlich und es ist auf schlichte (Ganz- oder
Teil-)Nichtigkeit zu erkennen.

2. Unmoglich ist eine Reuabrede, wenn kein Hauptvertrag vorhanden ist,
von dem sie den Riicktritt ermdglichen konnte®”®. Widerrechtlichkeit liegt
vor, wenn eine Reuklausel gegen eine ,,unabdnderliche Vorschrift* des Ge-
setzes (Art. 19 Abs. 2 OR), d.h. gegen zwingendes Recht, verstosst. Nidher
zu priifen sind in diesem Zusammenhang all jene Bestimmungen, welche
die Rechtsfolgen fiir die Ausilibung eines gesetzlichen Reurechts zwingend
regeln (s. unten Rn 167 ff.). Zu untersuchen ist ausserdem Art. 100 OR.
Diese Bestimmung richtet sich gegen zu weitgehende Haftungsbeschrin-
kungen und konnte auch vorliegend von Bedeutung sein (s. unten
Rn 182 ff.). Widerrechtlichkeit kann sich ferner aufgrund eines Verstosses
gegen das Recht der Personlichkeit (Art. 19 Abs. 2 OR, 27 ZGB) erge-
ben’™ (s.unten Rn 177 ff.). Im vorliegenden Zusammenhang selten zur
Anwendung kommen diirfte hingegen die dritte inhaltliche Schranke, die

Sittenwidrigkeit?”.

wendung (vgl. KOLLER, OR AT, § 13 Rn 11 ff;; s. auch KRAMER, BerK, N 321 ff.
zu Art. 19-20 OR, mit zahlreichen Bsp.).

Vgl. KRAMER, BerK, N 347 zu Art. 19-20 OR.

S. dazu GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 703 f.; HURLIMANN, Teilnichtigkeit, Rn 251.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 703; eingehend HURLIMANN, Teilnichtigkeit,
Rn 252 ff.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 13 Rn 11 f,, Rn 80.

S. oben Rn 26.

Vgl. z.B. KELLER/SCHOBI, S. 141 f.; KOLLER, OR AT, § 13 Rn 98 f.; KRAMER,
BerK, N 128 zu Art. 19-20 OR. Nach anderer Ansicht (z.B.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 656; SCHWENZER, Rn 32.21 ff.) begriindet eine Ver-
letzung des Personlichkeitsrechts Sittenwidrigkeit.

Insbesondere kann auch eine extreme Wertdisparitidt zwischen Hohe des Reugelds
und Wert desselben keine Sittenwidrigkeit begriinden. Bei Indquivalenz von Leis-
tung und Gegenleistung ist vielmehr ausschliesslich Art. 21 OR massgeblich (vgl.
z.B. BGE 115 1II 232, E. 4c; BGer, Urteil 4A_21/2009 vom 11. Mirz 2009, E. 5.2;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 676; HERZOG, BasKurzK, N 21 zu Art. 19 OR; KoL-
LER, OR AT, § 13 Rn 175; a.M. etwa KRAMER, BerK, N 202 ff. zu Art. 19-20 OR;
SCHWENZER, Rn 32.32).

269
270
271

272
273
274

275

53

165



166

167

168

169

170

171

2. Kapitel: Die Reuklausel

3. Ausgewihlte inhaltliche Schranken. Nachstehend werden drei inhaltli-
che Schranken nédher untersucht: die gesetzlichen Reurechte mit zwingen-
der Entschddigungsordnung, der Schutz der Personlichkeit und schliesslich
die Schranke von Art. 100 OR.

a) Zwingende Entschidigungsordnung fiir die Ausiibung gesetzlicher
Reurechte. Das Gesetz sicht an verschiedenen Stellen gesetzliche Reurech-
te (im weiteren Sinne?’®) vor und regelt auch die Entschidigungsfolgen fiir
deren Ausiibung®”’. Es fragt sich nun, welches Schicksal eine Reuklausel
bei einem Vertrag hat, bei dem bereits von Gesetzes wegen ein Reurecht
besteht.

Nicht hierher gehoren Fille, in denen die Parteien eine ,,Reuklausel” auch auf den Fall

der Ausiibung eines anderen (gesetzlichen) Riicktrittsrechts beziehen. In solchen Féllen

ist weder ein Reurecht noch ein Reugeld betroffen. Sie bleiben im Folgenden ausser Be-
278

tracht™ .

Beim Entscheid iiber das Schicksal der Reuklausel ist von der Norm auszu-
gehen, welche das gesetzliche Reurecht sowie die bei dessen Ausiibung zu
bezahlende Entschddigung anordnet. Ist die Regelung der Entschidigungs-
hohe dispositiv, ist eine Reuklausel unproblematisch. Ist die Regelung
zwingender Natur, ist eine abweichende Vereinbarung {iber die Entschidi-
gung teil- oder ganznichtig’”®. Dazu die folgenden Prizisierungen:

aa) Ganznichtigkeit des Vertrags. Einige Bestimmungen, die gesetzlich
ein Reurecht begriinden, sehen vor, dass die berechtigte Partei schriftlich
auf ihr Recht hinzuweisen ist, und sanktionieren die Nichtbeachtung dieser
Anordnung mit der Ganznichtigkeit des Vertrags (s. z.B. Art. 227a Abs. 2
Ziff. 7 OR, 406d Ziff. 5 und 7 OR). Schriankt eine Reuklausel solche Reu-
rechte ein, ist der gesamte Vertrag nichtig.

bb) Nichtigkeit der Reuklausel. In gewissen Fillen sieht das Gesetz vor,
dass die Vertragsauflosung zwingend zu den gesetzlichen Konditionen er-
folgen muss. Eine Reuklausel, die diese Konditionen abdndern will, ist

276 Gemeint sind nicht nur willkiirliche Riicktrittsrechte, sondern auch willkiirliche

Widerrufs- und Kiindigungsrechte. S. schon oben Rn 127.

S. oben Rn 130 ff.

Ob es zulissig ist, fiir solche Fille eine Entschidigung vorzusehen, ist aufgrund der
Bestimmung zu entscheiden, die das Riicktrittsrecht anordnet. Unzuléssig diirfte es
bspw. sein, fir den Riicktritt wegen einer Leistungsstorung eine Entschiddigung zu
Gunsten des Schuldners vorzusehen (so jedenfalls der dsterreichische OGH, SZ 51
[1978], Nr. 83, S. 385 ff. bei der Beurteilung einer entsprechenden "Reuklausel").
Vgl. KOLLER, OR AT, § 13 Rn 11 f., m.w.Hw.
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§ 8 Abschluss und Giiltigkeitserfordernisse der Reuklausel

folglich nichtig, wihrend der iibrige Vertrag unberiihrt bleibt. Ein Beispiel
ist Art. 404 Abs. 1 OR: Vereinbaren die Parteien eine Entschiddigung fiir
den Fall, dass ein Auftrag gekiindigt wird, ist die entsprechende Abrede
unwirksam, wenn der Widerruf bzw. die Kiindigung nicht zur Unzeit er-
folgt”™. Ein anderes Beispiel ist das Widerrufsrecht bei Haustiirgeschiften
1.S.v. Art. 40a ff. OR: Eine Klausel, die fiir den Widerruf des Kunden innert
sicben Tagen (Art. 40e Abs. 2 OR) ein Reugeld vorsieht, ist ungiiltig®®'. Im
Ubrigen ist der Vertrag giiltig, jedoch beginnt die gesetzliche Widerrufsfrist

nicht zu laufen®?.

Ein Teil der Lehre erblickt auch in Art. 377 OR eine solchermassen zwingende Regelzgs.
Nach dieser Auffassung soll die Bestimmung dem Unternehmer bei der (willkiirlichen)
Vertragsauflosung durch den Besteller genau ,,volle Schadloshaltung® bringen. Abwei-
chungen nach oben oder nach unten wéren demnach unzuldssig und eine Klausel, welche
durch eine fixe Entschiddigung notwendigerweise zu Abweichungen fiihrt, ungiiltig.
Nach herrschender Lehre ist Art. 377 OR indes dispositiver Natur™*

cc) Anpassung des Reugelds auf das zuldssige Mass. In manchen Fillen
ist ein mittels Reuklausel vereinbartes Reugeld auf gesetzliche Hochstbe-
trige zu reduzieren.

Ein erstes Beispiel findet sich im Recht des Vorauszahlungsvertrags. Hier
legt der Gesetzgeber Hochstwerte fiir Reugelder fest (vgl. Art. 227f Abs. 2
OR). Ubersteigt ein vertraglich vereinbartes Reugeld die gesetzlichen
Hochstwerte®®, ist es — im Sinne einer geltungserhaltenden Reduktion®®® —

auf den gerade noch zulissigen Betrag zu reduzieren®®’.

280 KOLLER, OR AT, § 80 Rn 21. Zur Rechtslage, falls der Widerruf zur Unzeit erfolgt,

s. sogleich Rn 175.

Vgl. DORNIER, ZiirK, N 134 zu Art. 40f OR; STAUDER, CR, N 10 zu Art. 40f OR.
Wird die Ausiibung des Widerrufsrechts an eine Reugeldzahlung gekniipft, ist die
Belehrung iiber das Widerrufsrecht inkorrekt. Der Fristenlauf kann deshalb nicht
beginnen (vgl. DORNIER, ZirK, N 103 zu Art. 40d OR; GONZENBACH/KOLLER-
TUMLER, BasK, N 4 zu Art. 40d OR; s. auch oben Rn 134).

So z.B. GAuTscHI, BerK, N 10 zu Art. 377 OR.

So z.B. GAUCH, Werkvertrag, Rn 582 ff.; ZINDEL/PULVER, BasK, N 20 zu Art. 377
OR. S. zur Frage schon oben Rn 136, dort auch m.w.Hw.

Die Hochstwerte werden gesetzlich auf ,,2 2 bzw. 5 Prozent der Gesamtforderung
des Verkdufers ... und hochstens 100 bzw. 250 Franken® festgelegt, ,,je nachdem,
ob die Kiindigung innert Monatsfrist seit Vertragsabschluss oder spater erfolgt
(Art. 227f Abs 2 OR).

Zur geltungserhaltenden Reduktion s. z.B. KOLLER, OR AT, § 13 Rn 137 f;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 706; kritisch SCHWENZER, Rn 32.45. Gemiss
SCHWENZER ist eine geltungserhaltende Reduktion in Fillen wie dem vorliegenden
abzulehnen, und Ganznichtigkeit der entsprechenden Abrede anzunehmen.

Ahnlich MAHNIG, S. 66.
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2. Kapitel: Die Reuklausel

Ein zweites Beispiel kann in Art. 404 Abs. 2 OR erblickt werden. Diese
Bestimmung befasst sich mit der Kiindigung des Auftrags zur Unzeit und
verpflichtet die kiindigende Partei zum Ersatz des negativen Vertragsinte-
resses”*. Nach einer ersten Auffassung ist eine Reuklausel, die sich auf die
Kiindigung zur Unzeit bezieht, nur soweit wirksam, als der vereinbarte Be-
trag das negative Vertragsinteresse nicht iibersteigt”®’. Nach abweichender,
teilweise auch vom Bundesgericht vertretener Auffassung begrenzt das ne-
gative Vertragsinteresse die Entschiddigungshohe hingegen nicht””, die

vereinbarte Entschidigung kann jedoch der Herabsetzung unterliegen®".

Beispiel292: Z beauftragt den Anwalt A mit der Wahrung seiner Interessen. Im Vertrag
ist unter anderem vorgesehen, dass im Fall einer Kiindigung die bisher geleistete Arbeit
mit einem Zuschlag von 15% zu vergiiten sei. Kiindigt Z nicht zur Unzeit, muss er den
Zuschlag nicht bezahlen (s. oben Rn 171). Erfolgt die Kiindigung dagegen zur Unzeit, ist
der Zuschlag grundsitzlich zu entrichten. Angenommen, dieser betrdgt im konkreten Fall
Fr. 1'000.—, wéhrend das negative Interesse Fr. 400.— betrégt. Nach der einen Auffassung
sind lediglich Fr. 400.— geschuldet, wiahrend nach der anderen Auffassung grundsatzlich
Fr. 1'000.— geschuldet sind, jedoch im Einzelfall eine Herabsetzung moglich ist.

b) Schutz der Personlichkeit. Das Gesetz normiert als allgemeine Ver-
tragsschranke das Recht der Personlichkeit (vgl. Art. 19 Abs. 2 OR, 27
ZGB). Keine Vertragspartei kann sich ihrer ,,Freiheit entdussern oder sich
in ihrem Gebrauch in einem das Recht oder die Sittlichkeit verletzenden
Grade beschrinken“?. Liegt ausnahmsweise eine Personlichkeitsverlet-
zung vor, kann der Vertrag nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung durch
die belastete Partei angefochten werden®”,

Auf Seiten des Reuberechtigten kann eine Reuklausel nicht zu einer tiber-
méssigen Bindung i.S.v. Art. 27 ZGB fiihren. Da nach der hier vertretenen
Auffassung auch ein extrem hohes Reugeld die Bindung an den Vertrag

288
289
290

Vgl. etwa GUHL/SCHNYDER, § 49 Rn 31; WEBER, BasK, N 17 zu Art. 404 OR.

S. z.B. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 27.

S. z.B. BGE 109 11462, E. 4d.

Vgl. BGE 109 II 462, E. 4d; s. auch WERRO, CR, N 20 zu Art. 404 OR. Zur Be-
griindung der Herabsetzung beruft sich das Bundesgericht gelegentlich auf Art. 163
Abs. 3 OR (vgl. BGE 109 II 462, E. 4d; anders jedoch BGer, Urteil vom 23. Mai
1989, SJ 1989, S. 521 ff., E. 3b, wo auf Art. 20 Abs. 2 OR Bezug genommen wur-
de).

In Anlehnung an BGE 109 II 462, wo es um einen Zuschlag nach Art. 8.1 der SIA-
Norm 102 (Version 1969) ging.

Art. 27 Abs. 2 ZGB.

BGE 129 III 209, E. 2.2; s. ausserdem BUCHER, BerK, N 114 ff. zu Art. 27 ZGB;
HuGuEeNIN, BasK ZGB I, N 18 ff. zu Art. 27 ZGB, m.w.Hw.
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§ 8 Abschluss und Giiltigkeitserfordernisse der Reuklausel

nicht erhoht”, kann es keine iibermissige Bindung herbeifiihren. Zwar
kann die unbedachte Ausiibung des Reurechts den Reuberechtigten in eine
prekére finanzielle Lage bringen. Dies allein geniigt jedoch nicht, um die
entg&rechende Vereinbarung als personlichkeitsverletzend zu qualifizie-
ren”".

Anders verhilt es sich, wenn man den Verfall des Reugelds im Einzelfall mittels Fiktion
zuldsst, wie dies die Rechtsprechung und Teile der Lehre befiirworten” . Verfillt ein
Reugeld mittels Fiktion gegen den Willen des Berechtigten, wirkt es wie eine Konventi-
onalstrafe und kann daher auch zu einer iiberméssigen Bindung fiihren.

Eine Reuklausel kann demgegeniiber gegen das Personlichkeitsrecht des
Reurechtsbelasteten verstossen. Wird in einer Reuabrede ein sehr niedriges
Reugeld vereinbart, kann der Reuberechtigte jederzeit zuriicktreten, ohne
den Belasteten fiir die entstehenden Nachteile angemessen entschddigen zu
miissen. Der Belastete ist in solchen Féllen der Willkiir seines Vertrags-
partners vollkommen ausgeliefert, was gegen Art. 27 ZGB verstossen
kann®®. Nach der Rechtsprechung kann dies jedoch nur der Fall sein, wenn
die betroffene Partei durch die in Frage stehende Vereinbarung in ihrer
wirtschaftlichen Existenz gefihrdet wird®”, was nicht leichthin anzuneh-
men ist*®. Der willkiirliche Riicktritt von einem Vertrag diirfte die Gegen-
partei kaum je so stark treffen, dass geradezu ihre wirtschaftliche Existenz
in Frage gestellt wird. Selbst ein Reurecht, das iiber eine lange Dauer be-
steht und welches mit keinem oder nur mit einem sehr geringfiigigen Reu-
geld verkniipft wird, verstdsst daher in aller Regel nicht gegen das Person-
lichkeitsrecht des Belasteten, wenn keine zuséitzlichen Elemente vorhanden
sind, die im konkreten Fall eine Verletzung der Personlichkeit begriinden
konnen.

Bemerkenswert ist, dass ein Reurecht hdufig nicht zu Gunsten, sondern zu Lasten der
,stirkeren* Vertragspartei vereinbart wird. Man denke etwa an die Moglichkeit, die Bu-
chung eines Hotels noch am vereinbarten Ankunftstag kostenlos zu stornieren. Obschon

295 Das Reurecht verschafft ein zusitzliches Vertragsauflosungsrecht, nicht aber zu-

sdtzlichen Erfiillungsdruck.

Vgl. BGE 95 1II 55; BUCHER, BerK, N 146 ff. zu Art. 27 ZGB; KOLLER, OR AT,
§ 13 Rn 119.

S. dazu Rn 205 ff.

Vgl. BGE 123 1III 337, E. 5; BUCHER, BerK, N 280 zu Art. 27 ZGB; HERZOG,
BasKurzK, N 25 zu Art. 19 OR; KOLLER, OR AT, § 13 Rn 122.

Vgl. BGE 104 11 6, E. 2a; 114 11 159, E. 2a; 123 111 337, E. 5.

Vgl. BGE 114 11 159, E. 2a.
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2. Kapitel: Die Reuklausel

sich die Hotelbetreiber hier der Willkiir ihrer Géste aussetzen, kann in solchen Vereinba-
rungen kein Verstoss gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB erblickt werden"".

c) Verstoss gegen Art. 100 OR als Schranke fiir Reuklauseln? — aa)
Gemiss Art. 100 Abs. 1 OR ist eine ,,Verabredung, wonach die Haftung fiir
rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrldssigkeit ausgeschlossen sein wiirde,
... nichtig”. Die Bestimmung richtet sich gegen zu weitgehende Haftungs-
beschriankungen®” durch Freizeichnungsklauseln und setzt der Privatauto-
nomie insoweit eine zwingende Schranke®”. Wird durch eine Vereinbarung
die Haftung zu weitgehend beschrinkt, ist die Klausel nach herrschender
Lehre so anzupassen, dass keine iibermissige Beschrinkung mehr vor-
liegt™™.

bb) Art. 100 OR kommt nur zur Anwendung, wenn {iberhaupt ein Haf-
tungstatbestand gegeben ist’”. Zur Anwendung der Bestimmung muss —
unter anderem®® — ein vertragswidriges Verhalten des prisumtiv Haft-
pflichtigen vorliegen®®’. Dies ist bei der Ausiibung eines Reurechts gerade
nicht der Fall. Der auf eine Reuklausel gestiitzte Riicktritt ist vielmehr ver-
tragsgemadss. Eine unmittelbare Anwendung von Art. 100 OR auf Reuklau-
seln ist somit ausgeschlossen.

cc) Eine Reuklausel kann unter Umstédnden vergleichbare Wirkungen wie
eine Haftungsbeschriankung haben. Die Gegenpartei, die sich mit einer aus-
gebliebenen Erfiillung konfrontiert sieht, wird auf den Betrag des Reugelds

%1 Die Hotelbetreiber werden durch solche Klauseln kaum belastet, da sie aufgrund

hoher Fluktuationen nicht auf die Anwesenheit eines konkreten Gastes angewiesen
sind; s. dazu schon oben Rn 85 und Fn 153 sowie ROTH, S. 2 ff.

Der Wortlaut von Art. 100 OR bezieht sich zwar nur auf (vollstdndige) Haftungs-
ausschliisse, Beschrankungen sind von der Bestimmung jedoch ebenfalls erfasst
(KOLLER, OR AT, § 60 Rn 26).

Vgl. WIEGAND, BasK, N 1 zu Art. 100 OR; OESCH, S. 56; THIER, BasKurzK, N 1 zu
Art. 100 OR. Die Norm gehort damit zu den ,,unabénderliche[n] Vorschrift[en]*
i.S.v. Art. 19 Abs. 2 OR (KOLLER, OR AT, § 13 Rn 107).

Vgl. BUCHER, OR AT, S. 348; KOLLER, OR AT, § 60 Rn 20; OESCH, S. 162; WIE-
GAND, BasK, N 4 zu Art. 100 OR; a.M. SCHWENZER, Rn 24.08, die das Konzept der
geltungserhaltenden Reduktion ablehnt und sich fiir gédnzliche Ungiiltigkeit von ge-
gen Art. 100 OR verstossenden Freizeichnungsklauseln ausspricht.

Die Anwendung von Art. 100 OR setzt voraus, dass eine Haftungsbeschrankung
vereinbart wurde (vgl. THIER, BasKurzK, N 2 zu Art. 100 OR). Eine solche ist nur
fiir den Haftungsfall moglich, denn ,[n]Jur wer haftet, kann sich freizeichnen®
(OESCH, S. 12).

Die weiteren Voraussetzungen einer vertraglichen Haftung (s. dazu z.B. KOLLER,
OR AT, § 47 Rn 16 ff.) interessieren vorliegend nicht.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 47 Rn 17; KRAMER, Grundkurs, Rn 480; TERCIER, PDO,
Rn 1218.
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§ 8 Abschluss und Giiltigkeitserfordernisse der Reuklausel

verwiesen. Die Haftung des Reuberechtigten fiir die Nichterfiillung des
Vertrags beschrankt sich somit faktisch auf den Betrag des vereinbarten
Reugelds. Es fragt sich daher, ob Art. 100 OR auf sehr niedrige Reugelder
allenfalls analog heranzuziehen ist'®.

Zur Beantwortung dieser Frage ist zundchst der Zweck von Art. 100 OR in
Erinnerung zu rufen. Die Bestimmung will unter anderem verhindern, dass
das Verschuldensprinzip aus den Angeln gehoben wird*® und die vertragli-
che Gebundenheit ins Belieben des Schuldners gestellt wird®'’. Namentlich
soll der Schuldner daran gehindert werden, seiner Gegenpartei beliebige
Schéden zuzufiigen, ohne dafiir haftbar gemacht werden zu konnen®''. Eine
solche Moglichkeit widerspriache dem Prinzip von Treu und Glauben®'?
bzw. den guten Sitten’'®, weshalb entsprechende Vereinbarungen von der
Rechtsordnung nicht geschiitzt werden diirfen.

Diese Uberlegungen sind fiir Reuabreden nicht einschligig. Der Gesetzge-
ber ldsst Reuvereinbarungen ausdriicklich zu und iiberldsst es den Parteien
damit auch, die vertragliche Gebundenheit ins Belieben einer oder beider
Parteien zu stellen’'®. Der Reuberechtigte soll sich durch die Ausiibung sei-
nes Reurechts vom Hauptvertrag 16sen konnen, ohne sich mit allfalligen
Anspriichen aus diesem beschiftigen zu miissen. Durch eine (analoge) An-
wendung von Art. 100 OR auf Reuklauseln wiirde dieser Vorteil dahinfal-
len. Uberdies ist zu beriicksichtigen, dass ein Reuberechtigter, der sich fiir
den Riicktritt entscheidet, seinerseits auf sdmtliche Anspriiche aus dem
Hauptvertrag verzichtet. Im Gegensatz dazu bleiben die Anspriiche einer
Partei, welche sich von einer Haftung freizeichnet, bestehen. Die Gefahr
einer Schiadigung der Gegenpartei ohne eigene Verluste besteht bei einer
Reuklausel daher nicht im selben Masse. Zwischen einer Reuabrede und
einer Haftungsbeschrankung bestehen somit grundlegende Unterschiede.

3% S, zu dieser Frage allgemein GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3081, wonach

Art. 100 OR analog anzuwenden ist, wenn eine mittelbare Haftungsbeschrankung
vorliegt, durch welche eine Partei ,,im Ergebnis gleichermassen entlastet wird wie
mit einer Haftungsfreizeichnung®.

LORTSCHER, S. 156; WEBER, BerK, N 86 zu Art. 100 OR.

OESCH, S. 59, m.Hw.; LORTSCHER, S. 156.

LORTSCHER, S. 156; OESCH, S. 59.

Vgl. BECKER, BerK, N 1 zu Art. 100 OR; OSER/SCHONENBERGER, ZiirK, N 1 zu
Art. 100 OR; OEscH, S. 59.

Vgl. ACKERMANN, S. 58; ferner BGE 20, 1088, S. 1121.

Das freie Belieben beim Entscheid iiber Festhalten oder Abgehen vom Vertrag ist
fiir das Reurecht begriffswesentlich; s. oben Rn 11.
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Aus diesem Grund ist auch eine analoge Anwendung von Art. 100 OR auf
Reuabreden abzulehnen.

IV. Anfechtungsgriinde (Art. 21, 23 ff. OR)

Die Reuklausel hat nur dann sicheren Bestand, wenn bei keiner Vertrags-
partei ein Anfechtungsgrund gegeben ist. Es darf also weder ein Ubervor-
teilungstatbestand erfiillt sein noch darf auch nur bei einer der beiden Par-
teien ein erheblicher Willensmangel (wesentlicher Irrtum, absichtliche Téu-
schung, Drohung) vorliegen®'®. Dass eine Ubervorteilung bzw. ein Wil-
lensmangel (nur) die Reuabrede betrifft, ist nicht ausgeschlossen, diirfte
aber cher selten sein®'’.

Sind ausnahmsweise die Voraussetzungen einer Ubervorteilung oder eines
erheblichen Willensmangels gegeben, so kann der Vertrag innert Jahresfrist
angefochten werden (vgl. Art. 21 bzw. 31 OR)*"". Mit der Anfechtung gilt
die Reuklausel als von Anfang an unwirksam®'®. In der Regel fiihrt die er-
folgreiche Anfechtung zum Dahinfallen des Hauptvertrags und der Reu-
klausel. Im Einzelfall ist aber auch eine blosse Teilnichtigkeit denkbar®"”.
Regelmissig wird ein Willensmangel bzw. eine Ubervorteilung nicht die
Reuklausel, sondern den Hauptvertrag betreffen. In diesen Fillen ergeben
sich gewisse Besonderheiten, auf die im Rahmen der Sonderfragen naher
einzugehen sein wird**’.

315 Fir die Tatbestandsvoraussetzungen sei auf die einschldgige Literatur verwiesen.

Fiir die Ubervorteilung s. z.B. BELSER, S. 546 ff.; KOLLER, OR AT, § 14 Rn 248 ff ;
SCHWENZER, Rn 32.48 ff.; fiir den Irrtum s. z.B. KOLLER, OR AT, § 14 Rn 18 ff,;
SCHWENZER, Rn 37.01 ff.; fiir die absichtliche Tduschung s. z.B. KLAUSBERGER,
S. 30 ff.; KOLLER, OR AT, § 14 Rn 152 ff.; SCHWENZER, Rn 38.03 ff.; fiir die Dro-
hung (Furchterregung) s. z.B. KLAUSBERGER, S. 40 ff.; KOLLER, OR AT, § 14
Rn 201 ff.; SCHWENZER, Rn 38.13 ff.

Denkbar ist etwa ein Erkldrungsirrtum, z.B. wenn eine Partei ein Reugeld fiir
Fr. 10'000.— vereinbaren will, der (normative) Konsens jedoch auf Fr. 20'000.—
geht.

Die Jahresfrist beginnt bei der Ubervorteilung "mit dem Abschluss des Vertrags"
(Art. 21 Abs. 2 OR), bei Irrtum und Téuschung "mit der Entdeckung" (Art. 31
Abs. 2 OR), bei der Drohung mit deren Wegfall (vgl. Art. 31 Abs. 2 OR). Fiir Ein-
zelheiten zur Anfechtungsfrist s. z.B. SCHWENZER, Rn 39.15 f.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 14 Rn 276; SCHWENZER, Rn 39.23.

Vgl. BGE 130 III 49, E. 3.2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 852 f.; SCHWENZER,
Rn 39.08 f. (fiir die Willensméngel); GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 754 f.; KOLLER,
OR AT, § 14 Rn 259 (fiir die Ubervorteilung).

S. dazu unten Rn 329 ff.
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§ 9 Der Entscheid iiber das Vertragsschicksal

I. Einleitung

1. Ausgangslage. Nach giiltigem Abschluss der Reuklausel besteht ein
Reurecht fiir eine oder beide Parteien™', verbunden mit der (suspensiv) be-
dingten Pflicht, der anderen Partei das Reugeld zu bezahlen bzw. es bei die-
ser zu belassen. Der Hauptvertrag ist nun resolutiv bedingt’*?, was seine
Bindungswirkung abschwicht’. Der Vertrag befindet sich in einem
Schwebezustand, welcher anhélt, bis liber das Schicksal des Hauptvertrags
entschieden wird. Der Entscheid kann dabei in zwei Richtungen gehen:
entweder fallt der Hauptvertrag dahin oder aber er wird voll wirksam.

2. Dahinfallen des Hauptvertrags. Der Untergang des Hauptvertrags (und
der Verfall des Reugelds) werden durch die Ausiibung des Reurechts be-
wirkt. Das Reurecht kann durch einseitige Willenserkldrung (Reuerklarung)
ausgeiibt werden (s. im Einzelnen Rn 195 ff.)***. Keine Reurechtsausiibung
liegt vor, wenn der Reuberechtigte die Vertragsauflosung auf einer anderen
Grundlage erklért, z.B. gestiitzt auf Verzugsrecht, wegen eines Willens-
mangels oder aus sog. ,,wichtigen Griinden****. Fraglich und umstritten ist
hingegen, ob es der Reurechtsausiibung gleichsteht, wenn der Reuberech-

321 Entscheidend ist der iibereinstimmende Parteiwille. Wird ein Reugeld bereits bei

Vertragsschluss hingegeben, ist zudem die gesetzliche Vermutung von Art. 158
Abs. 3 OR zu beachten (s. dazu oben Rn 144 ff.).

Vgl. EHRAT, BasK, N 3 zu Art. 154 OR; HONEGGER, S. 76; KOLLER, OR AT, § 77
Rn 12; STEINER H., S. 316; a.M. BECKER, BerK, N 10 zu Art. 158 OR; DUBS/ROTH
PELLANDA, ZiirKurzK, N 7 zu Art. 158 OR, SCHWENZER, Rn 13.01. Gemaiss BE-
CKER ist es beim Reurecht mangels anderer Vereinbarung nicht moglich, einen Ver-
trag nach der Erfiillung noch dahinfallen zu lassen, was es von der Resolutivbedin-
gung unterscheide (s. dazu unten Rn 234 ff.). Fiir SCHWENZER ist bei einer Resolu-
tivbedingung ein Automatismus begriffsnotwendig.

Vgl. EHRAT, BasK, N 1 vor Art. 158-163 OR; KOLLER, OR AT, § 80 Rn 6;
OSER/SCHONENBERGER, ZiirK, N 3 vor Art. 158-163 OR; SECRETAN, S. 22; anders
die Einordnung im Dresdener Entwurf, wo das Reugeld unter ,,3. Bestdrkungsmittel
der Vertrdge™ zu finden ist. Diese Einordnung war frither die allgemeine Meinung
(vgl. den Hinweis bei HABERSTICH, S. 168). Heute ist sie aber {iberholt.

Vgl. ERDEM, S. 33.

Vgl. OGer TG, RBOG TG 1979, S. 60 ff., E. 3; BUCHER, OR AT, S. 517; FUNK,
N 4 zu Art. 158 OR; VON TUHR/ESCHER, S. 288 Fn 8; ferner MiinchK/GAIER, N 2
zu § 353 BGB, m.w.Hw. Ob in solchen Fillen eine Entschddigung fiir den Riicktritt
verlangt werden kann, muss durch Analyse der Regel ermittelt werden, welche das
Riicktrittsrecht verschafft.
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tigte den Vertrag schuldhaft nicht erfiillt, und es infolgedessen zum Dahin-
fallen des Vertrags kommt (Fiktionstheorie, Rn 205 ff.).

Die — allenfalls fingierte — Ausiibung des Reurechts ist die einzige Wirk-
samkeitsvoraussetzung. Nicht erforderlich ist also insbesondere, dass die
reuberechtigte Partei ihrer Gegenpartei das Reugeld nach Erkldrung des
Riicktritts sofort anbietet oder gar sogleich bezahlt**. Die Parteien sind je-
doch frei, anderes zu vereinbaren. Sie konnen demnach die sofortige Be-
zahlung des Reugelds zur Wirksamkeitsvoraussetzung erheben®”’.

Die Ausilibungserklarung ist grundsitzlich bedingungsfeindlich und unwi-
derruflich. Ausnahmsweise kann anderes gelten. Ausserdem kann die Aus-
iibung unter Einfluss eines Willensmangels erfolgen oder missbrauchlich
sein (s. nachstehend Rn 215 ff.).

3. Definitiver Bestand des Hauptvertrags. Entscheidet sich der Reube-
rechtigte definitiv gegen die Reurechtsausiibung und fiir den Hauptvertrag,
geht das Reurecht unter. Nebst dem Verzicht auf die Reurechtsausiibung
kann das Recht auch durch blossen Zeitablauf untergehen. Ausnahmsweise
ist ein Untergang wegen Rechtsmissbrauchs denkbar. In all diesen Féllen
erlangt der Hauptvertrag definitive Wirksamkeit (zum Untergang des Reu-
rechts s. Rn 231 ff.).

II.  Die Ausiibungserklirung im Einzelnen

1. Das Reurecht wird — wie gesagt — durch einseitige Willenserkldrung aus-
geiibt’?®. Die Reurechtsausiibung ist ein Gestaltungsgeschaft’® und kann
formlos erfolgen330, es sei denn, die Parteien hitten eine besondere Form
vorgesehen®'. Fiir die Giiltigkeit der Ausiibungserklirung geniigt es, wenn
diese in die Kenntnissphire des Reurechtsgegners gelangt’”. Eine weiter-
gehende Mitwirkung ist nicht erforderlich.

326 ygl. ErpEM, S. 33; KOLLER, OR AT, § 80 Rn 11; anders verhilt es sich im deut-

schem Recht, s. § 353 BGB und dazu STAUDINGER/KAISER, N 9 ff. zu § 353 BGB.
Vgl. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 11 a.E.; s. auch RUMMEL/REISCHAUER, N 2 zu § 909
ABGB.

Vgl. ERDEM, S. 33.

Zum Begriff's. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 151; KOLLER, OR AT, § 2 Rn 56 a.E.
BGE 21, 1211, S. 1216; BECKER, BerK, N 8 zu Art. 158 OR; ERDEM, S. 33; MooO-
SER, CR, N 6 zu Art. 158 OR; PIETRUSZAK, BasKurzK, N 14 zu Art. 158 OR; vgl.
auch VIONNET, S. 192.

Vgl. dazu VIONNET, S. 197 ff.

Vgl. ERDEM, S. 33; ferner HONEGGER, S. 26; VIONNET, S. 174.
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$9 Der Entscheid iiber das Vertragsschicksal

Ob der Reurechtsgegner eine Erkldrung als Ausiibung des Reurechts zu
verstehen hat, entscheidet sich — sofern nicht feststeht, dass er den wirkli-
chen Willen des Reuberechtigten zutreffend verstanden hat — nach Vertrau-
ensprinzip®®. Bei der Auslegung der Erklirungen des Reuberechtigten ist
zu beachten, dass die Ausiibung nicht der Regelfall ist. Auch wenn eine
Reuklausel vereinbart wurde, diirfte es meistens zur Erflillung des Haupt-
vertrags kommen. Eine Reurechtsausiibung darf daher nur mit Zurtickhal-
tung angenommen werden®*. Die Praxis trigt dem nicht immer geniigend
Rechnung®®’.

2. In der Regel wird das Reurecht mittels ausdriicklicher Erkldrung ausge-
iibt, indem der Berechtigte gegeniiber der anderen Vertragspartei erklért,
das Reurecht auszuiiben und somit den Vertrag nicht halten zu wollen. Dies
ist namentlich der Fall, wenn er erklirt, vom Vertrag gegen Uberlassung
bzw. Bezahlung des Reugelds zuriickzutreten. Eine ausdriickliche Bezug-
nahme auf das Reugeld ist aber nicht zwingend erforderlich.

Beispiele: A erklirt gegeniiber dem B, ,,das Reurecht nach § 12 des Vertrages vom ...*
auszuiiben. — Die D AG schreibt dem U, dass sie ,.ein besseres Angebot gefunden und
daher vom Vertrag zuriicktreten mochte. Im selben Schreiben kiindigt sie die Bezah-
lung der ,vertraglich fiir den Ricktrittsfall vorgesehenen Entschddigung von 20'000
Franken® an.

3. Die Ausiibung des Reurechts braucht allerdings nicht ausdriicklich er-
klirt zu werden, eine konkludente Ausiibung geniigt™*°. Eine solche liegt
vor, wenn sich aus dem Verhalten des Berechtigten ergibt, dass er vom
Vertrag gegen Bezahlung des Reugelds zuriicktreten mochte. In bestimm-
ten Féllen kann eine konkludente Reurechtsausiibung in der Zahlung des
Reugelds erblickt werden.

Beispiel: Mortl verkauft Seiler am 7. Februar ein bebautes Grundstiick fiir Fr. 900'000.—.
Die Ubertragung des Grundstiickes ist auf den 1. Juli vorgesehen. Die Parteien vereinba-
ren, dass Seiler eine Anzahlung von Fr. 50'000.— leistet. Dieser soll Reugeldcharakter im
Sinne von Art. 158 Abs. 3 OR zukommen, d.h. es soll beiden Parteien der Riicktritt vom
Vertrag offen stehen, dem Geber gegen Zuriicklassung des bezahlten und dem Empfan-
ger gegen Erstattung des doppelten Betrages. Zwei Wochen spiter iiberweist Mortl dem

333 ygl. VIONNET, S. 182; s. auch KRAMER, BerK, N 67 zu Art. 18 OR; KOLLER,

OR AT, § 3 Rn 153 ff.

Vgl. SOERGEL/LINDACHER, N 43 vor § 339 BGB.

S. dazu sogleich unten Rn 205 ff.

Vgl. ERDEM, S. 33; FOEX, S. 423; KOLLER, OR AT, § 80 Rn 22.
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2. Kapitel: Die Reuklausel

Seiler kommentarlos Fr. 100'000.—. Diese Zahlung darf als Ausiibung des Reurechts
verstanden werden.

Regelmaissig kann aus einer Zahlung alleine jedoch kein klarer Wille des
Reuberechtigten hergeleitet werden. Es miissen dann weitere Elemente hin-
zutreten, um auf seinen Willen schliessen zu konnen.

Beispiel: Schwizer verkauft Wehrle diverse Antiquitdten fiir insgesamt Fr. 150'000.—.
Wehrle hat das Recht, gegen Zahlung eines Reugelds von Fr. 10'000.— vom Vertrag zu-
riickzutreten. Uberweist nun Wehrle dem Schwizer einige Tage nach Vertragsschluss
kommentarlos Fr. 10'000.—, kann dies nicht ohne weiteres als Riicktrittserklarung ver-
standen werden. Es konnte sich hierbei auch um eine Teilzahlung handeln. Auf die Aus-
iibung des Reurechts kann erst aufgrund weiterer Anzeichen geschlossen werden, so
z.B., wenn Wehrle die Annahme der Antiquitdten am vereinbarten Liefertermin verwei-
gert.

4. Ein Angebot des Reugelds ist zur wirksamen Ausiibung — wie gesagt™ —

nicht erforderlich. Demgegeniiber steht die ausdriickliche Weigerung, der
Gegenpartei das Reugeld zu bezahlen oder es bei dieser zu belassen, der
wirksamen Ausiibung des Reurechts regelmissig entgegen. Bei einer Aus-
legung nach Vertrauensprinzip kann eine Riicktrittserkldrung, verbunden
mit einer Bestreitung der Reugeldschuld, im Normalfall nicht als Ausiibung
des Reurechts verstanden werden. Vielmehr ist ein solches Vorgehen so zu
verstehen, dass der Reuberechtigte einen Riicktritt aus anderen Griinden
geltend machen mochte.

Beispiel: Die Formulierung ,,Ich trete per sofort vom Vertrag zuriick. Das vorgesehene
Reugeld werde ich nicht bezahlen.“ kann nicht als Riicktritt gestiitzt auf die Reuklausel
aufgefasst werden. Eine solche Formulierung deutet vielmehr auf eine Riicktrittserkla-
rung aus anderen Griinden hin.

III. Fiktionstheorie

1. Dass das Reurecht nur durch Erkldrung des Berechtigten ausgeiibt wer-
den kann, ist im Grundsatz allgemein anerkannt**®. Allerdings wird teilwei-
se vertreten, dass in bestimmten Féllen eine Reurechtsausiibung auch ohne
Erklarung des Berechtigten angenommen werden miisse (Fiktionstheorie):

337
338

S. oben Rn 192.
Vgl. nur BGE 84 11 151, E. 2; KGer VS, ZWR 1987, S. 233 ff. E. 8c; EHRAT, Bask,
N 12 zu Art. 158 OR a.E.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3871.
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$9 Der Entscheid iiber das Vertragsschicksal

a) Fiktionstheorie zu Lasten des Reuberechtigten. Die Rechtsprechung
und ein Teil der Lehre betrachten das Reugeld im Falle einer schuldhaften
Nichterfiillung des Vertrages durch den Reuberechtigten als verfallen®*’.
Die Ausiibung des Reurechts wird somit — unter Umstédnden gegen den
ausdriicklich erkldrten Willen des Reuberechtigten — fingiert. Begriindet
wird diese Haltung mit ,allgemeinen schuldrechtlichen Grundsétzen des
schweizerischen Rechts***’. Es ist nach dieser Auffassung mit Treu und
Glauben nicht zu vereinbaren, dass sich eine Partei durch eine schuldhafte
Erfiillungsverweigerung der Pflicht zur Bezahlung des Reugelds entziehen
kann®*'.

Die Fiktion greift selbstverstandlich nur dort, wo es aufgrund des Verhaltens des Reube-
rechtigten zur Auflosung des Hauptvertrags kommt®*. Andernfalls kénnen weiterhin
nur die Anspriiche aus dem Hauptvertrag geltend gemacht werden.

b) Fiktionstheorie zu Gunsten des Reuberechtigten. Nach Teilen der
ausldndischen Lehre wirkt das Reugeld haftungsbegrenzend®”. Macht die
Gegenpartei Schadenersatz geltend, und iibersteigt dieser das vereinbarte
Reugeld, so ist nach dieser Auffassung die Ausiibung des Reurechts zu fin-
gieren und der Gegenpartei automatisch nur das Reugeld zuzusprechen®**.
Mit anderen Worten soll der Reuberechtigte stets nur den kleineren Betrag

schulden, sei dies der Nichterfiillungsschaden oder das Reugeld.

2. Ablehnung der Fiktionstheorie. — a) Keine fingierte Ausiibung zu
Lasten des Reuberechtigten. Die Argumente, die zur Begriindung einer
fingierten Ausiibung im Fall der schuldhaften Nichterfiillung vorgebracht

339 'S BGE 84 1I 151, E. 2; BGer, Urteil 4C.301/2006 vom 23. April 2007, E. 6; Re-

kurskommission OGer TG, RBOG TG 1996, S. 137 ff., E. 3b; KGer FR, FZR 1973,
S. 33 ff., S. 36 f., KGer VS, ZWR 1987, S. 233 ff., E. 8; aus der Lehre s. BUHLER,
S. 162 f.; EHRAT, BasK, N 12 zu Art. 158 OR; MOOSER, CR, N 8 zu Art. 158 OR;
STAFFELBACH, N 8 zu Art. 158 OR; VON TUHR/ESCHER, S. 288 Fn 9.

BGE 8411 151, E. 2, S. 156.

S.BGE 8411 151, E. 2 a.E.

Vgl. etwa RUMMEL/REISCHAUER, N 1 zu § 911 ABGB. Zu denken ist z.B. an ver-
schuldete Unmdoglichkeit (vgl. Art. 97 Abs. 1 OR) oder an einen Riicktritt des Reu-
rechtsgegners gestiitzt auf Verzugsrecht (vgl. Art. 107 Abs. 2 OR).

In Osterreich wird von einem Teil der Lehre vertreten, dass bei Nichterfiillung eines
mit einer Reuklausel versehenen Vertrags auch ohne Ausiibung des Reurechts im-
mer hochstens das Reugeld gefordert werden konne. So namentlich
KLANG/GSCHNITZER/GSCHNITZER, S. 392 f. (Anm. zu § 911 ABGB); ferner
KBB/BOLLENBERGER, N 1 zu § 911 ABGB.

Voraussetzung ist, dass das Reurecht im Zeitpunkt der Schadenersatzklage noch
besteht (s. KLANG/GSCHNITZER/GSCHNITZER, S. 392 f. [Anm. zu § 911 ABGB];
KBB/BOLLENBERGER, N 1 zu § 911 ABGB).

340
341
342

343

344

65

206

207

208

209



210

211

2. Kapitel: Die Reuklausel

werden, iiberzeugen nicht. Im Gegensatz etwa zum Osterreichischen Recht,
das in § 911 ABGB ausdriicklich eine entsprechende Fiktion aufstellt**’,
sieht das schweizerische Obligationenrecht den Verfall des Reugelds bei
schuldhafter Nichterfiillung des Vertrags durch die reuberechtigte Partei
nicht vor. Die Herleitung einer entsprechenden Regel ohne gesetzliche
Grundlage, einzig gestiitzt auf allgemeine schuldrechtliche Grundsitze, ist
problematisch. Da konkrete Beispiele fiir diese Grundsétze weder von den
Gerichten noch von der Lehre namhaft gemacht werden, ist es nicht mog-
lich, sich im Einzelnen mit ihnen auseinander zu setzen. Dennoch muss be-
zweifelt werden, dass sich Griinde finden lassen, welche es rechtfertigen,
eine Ausiibung des Reurechts zu fingieren®*®. Denkbar wire eine Heranzie-
hung des Grundsatzes von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB), was jedoch
nicht tiberzeugen kann. Denn grundsétzlich ist es vollig ins Belieben der
reuberechtigten Partei gestellt, ob sie vom Vertrag zuriicktreten will oder
nicht. Tut sie es nicht, kann dies nur unter ganz besonderen Umstédnden ge-
gen Treu und Glauben verstossen®*’. Die schlichte Nichterfiillung, sei sie
auch schuldhaft, ist kein solcher Umstand. Die bundesgerichtliche Recht-
sprechung fiihrt dazu, dass der Reurechtsbelastete im Einzelfall besser ge-
stellt wird, als er ohne Reuklausel dastehen wiirde®*®. Das widerspricht dem
Zweck einer Reuabrede™. Diese soll die Situation des Berechtigten er-
leichtern, nicht erschweren.

Die Ausweitung des Verfalls von Reugeldern auf Fille der schuldhaften
Nichterfiillung ist somit abzulehnen®*’. Das Reugeld kann nicht verfallen,
wenn der Berechtigte von seinem Recht keinen Gebrauch macht.

Beispiel351: K erwirbt von der Erbengemeinschaft V ein Grundstiick. Vereinbart wird ein
gegenseitiges Reugeld von Fr. 10'000.—. Verweigern spéter einzelne Erben unbegriindet
ihre Mitwirkung, ist dies eine schuldhafte Nichterfiillung des Vertrags durch die Erben-

345 »Wer ... durch sein Verschulden an der Erfiillung des Vertrages verhindert wird,

muss ebenfalls das Reugeld entrichten® (§ 911 ABGB). Vgl. dazu Rum-
MEL/REISCHAUER, N 1 zu § 911 ABGB. Nach einem Teil der 6sterreichischen Lehre
soll diese Bestimmung die Haftung des Reuberechtigten allerdings nur begrenzen
(s. soeben Rn 208).

Kritisch namentlich auch ERDEM, S. 32 und KOLLER, Reugelder, S. 80.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 25; fiir ein Beispiel s. BGE 113 1I 31, wo der Eintritt
einer an sich im freien Belieben einer Partei stehenden Bedingung gestiitzt auf das
Prinzip von Treu und Glauben angenommen wurde.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 24; DERS., Reugelder, S. 80.

Vgl. ERDEM, S. 32.

Ebenso ERDEM, S. 32; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3871; KOLLER, OR AT,
§ 80 Rn 22; DERS., Reugelder, S. 79.

Angelehnt an BGE 84 11 151.
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gemeinschaft V**2, K stehen die Rechtsbehelfe wegen Nichterfiillung zu, er kann bei-
spielsweise Schadenersatz aus Art. 107 Abs. 2 OR geltend machen. Dagegen hat er nach
der hier vertretenen Auffassung keinen Anspruch auf Bezahlung des Reugelds. Dasselbe
gilt mutatis mutandis fiir den Fall, dass K (schuldhaft) die Bezahlung des Kaufpreises
Verweigert353.

b) Keine fingierte Ausiibung zu Gunsten des Berechtigten. Abzulehnen
ist nicht nur die Fiktion zu Lasten, sondern auch jene zu Gunsten des Be-
rechtigten. Das Reurecht ist ein einseitiges Recht, dessen Ausiibung im
freien Belieben des Rechtsinhabers liegt>*. Verzichtet dieser aus irgend-
welchen Griinden auf die Reurechtsausiibung, hat er die entsprechenden
Konsequenzen zu tragen und muss den Vertrag erfiillen oder allenfalls
Schadenersatz leisten.

3. Fiktionstheorie und Vertragsgestaltung. Angesichts der Gerichtspra-
xis, welche bei schuldhafter Nichterfiillung eine Reurechtsausiibung an-
nimmt, sollten die Vertragsparteien — wenn sie dem Reugeld keine Straf-
funktion zukommen lassen wollen — die Moglichkeit des Reugeldverfalls
ohne entsprechende Willenserkldrung des Berechtigten im Vertrag aus-
driicklich ausschliessen. Denkbar wiéren etwa die folgenden Formulierun-
gen:

,Der Verkdufer ist berechtigt, den Vertrag gegen Bezahlung eines Reugeldes von
Fr. 50'000.— jederzeit aufzulosen. Fillt der Vertrag aus anderen Griinden dahin, ist das
Reugeld nicht geschuldet.“355 — ,,Der Verkaufer ist berechtigt, den Vertrag gegen Bezah-
lung eines Reugeldes von Fr. 50'000.— jederzeit aufzuldsen. Der Riicktritt muss in jedem
Fall ausdriicklich erklirt werden.>>°

IV. Einzelprobleme bei der Reurechtsausiibung:
Bedingungen, Willensmingel, Rechtsmissbrauch,
Widerruf

Grundsitzlich ist die Ausiibung des Reurechts bedingungsfeindlich. Aus-
nahmsweise kann anderes gelten (Rn 216 ff.). Mdglich ist ausserdem —

392 S. z.B. BGer, Urteil 4A_514/2007 vom 22. Februar 2008, wo es um die unbegriin-

dete Weigerung, einen Gestaltungsplan zu unterzeichnen, ging.

Die reuberechtigte Partei ist aber natiirlich befugt, das Reurecht auszuiiben und den
Vertrag gegen Bezahlung des Reugeldes dahinfallen zu lassen.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 10; s. auch oben Rn 11.

Formulierungsvorschlag von KOLLER, Reugelder, S. 80.

Mit dieser Formulierung wird die Moglichkeit einer konkludenten Riicktrittserkla-
rung ausgeschlossen, was indessen in Kauf genommen werden kann.

353
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ebenfalls ausnahmsweise —, dass der Berechtigte den Riicktritt unter Ein-
fluss eines Willensmangels erkldrt hat, was seine Erkldrung anfechtbar
macht (Rn 220 ff.). Ebenfalls moglich ist, dass sich die Reurechtsausiibung
als missbriauchlich erweist, was zur Folge hat, dass die Ausiibung als nicht
geschehen zu betrachten ist (Rn 224 ff.). Schliesslich stellt sich die Frage,
inwiefern ein Widerruf der Ausiibungserklarung zuléssig ist (Rn 228 ff.).

1. Die bedingte Ausiibung des Reurechts

1. Ausnahmsweise Zulissigkeit der bedingten Reurechtsausiibung. Das
Reurecht kann — wie alle Gestaltungsrechte — grundsétzlich nicht bedingt
ausgeiibt werden®”’. Etwas anderes gilt nach herrschender Lehre nur, wenn
die bedingte Ausiibung fiir die Gegenpartei keine unzumutbar ungewisse
Rechtslage schafft®®®. Zulissig sind daher insbesondere Bedingungen, deren
Eintritt vom Willen der reurechtsbelasteten Partei abhingen®’. Im Einzel-
fall kann jedoch auch eine Bedingung, deren Eintritt nicht vom Willen des
Reurechtsgegners abhingt, zuldssig sein. Dies, wenn liberwiegende Interes-
sen des Reurechtsinhabers vorhanden sind und die entstehende Unsicher-
heit fiir die Gegenpartei als zumutbar erscheint*®’,

2. Das Gesagte gilt auch bei sogenannten uneigentlichen Bedingungen,
wenn also der Riicktritt von ,,subjektiv ungewissen vergangenen oder ge-
genwirtigen“*®! Umstiinden abhingig gemacht wird**?. Der Riicktritt kann
deshalb nur an eine uneigentliche Bedingung gekniipft werden, wenn da-
durch fiir die Gegenpartei keine unzumutbare Ungewissheit entsteht. Zu-
mutbar ist es etwa, den Riicktritt an einen Umstand zu kniipfen, der zwar
nicht dem Reuberechtigten, wohl aber seiner Gegenpartei bekannt ist*®.
Ebenfalls zuldssig diirfte es sein, den Riicktritt an einen ungewissen Um-

357 Vgl. BGE 128 III 129, E. 2a; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 154; KOLLER, OR AT,

§ 3 Rn 66; SCHWENZER, Rn 3.09; STEINER R., S. 66; VIONNET, S. 317.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 155; HUGUENIN, OR AT, Rn 1256; KOLLER, OR
AT, § 3 Rn 66; SCHWENZER, Rn 11.11; a.M. VIONNET, S. 338 f., der eine bedingte
Ausilibung nur dann als zuldssig erachtet, wenn die Parteien eine solche vereinbart
haben oder sie gesetzlich vorgesehen ist.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 155; HUGUENIN, OR AT, Rn 1256; KOLLER, OR
AT, § 3 Rn 66 f.; SCHWENZER, Rn 11.11.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 155, MERz, SPR, S. 80. Die iibrige Lehre er-
wihnt diesen Fall nicht und scheint teilweise davon auszugehen, dass nur Bedin-
gungen, deren Eintritt vom Willen des Reurechtsbelasteten abhingt, zuléssig sind.
KOLLER, OR AT, § 79 Rn 1 (Hervorhebung weggelassen).

Vgl. VIONNET, S. 339 f.; VON TUHR/ESCHER, S. 262 f.

Vgl. VON TUHR/ESCHER, S. 262 f.
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stand zu kniipfen, wenn sich dadurch an der Leistungspflicht der Gegenpar-
tei nichts dndert. Dies ist namentlich dann der Fall, wenn die Gegenpartei
bereits auf die Leistung des Reuberechtigten aus dem Hauptvertrag verzich-
tet hat und den Nichterfiillungsschaden geltend macht.

Beispiel: A ist verpflichtet, dem B bis am 30. Oktober eine Tonne Mais zu liefern. A hat
ein Riicktrittsrecht gegen Bezahlung eines Reugelds. Nach einem Gewitter wird die Ern-
te des A so schwer beeintrachtigt, dass vorauszusehen ist, dass er nicht wird liefern kon-
nen. Er benachrichtigt den B. Dieser teilt dem A mit, dass er ihn fiir den aus der ausblei-
benden Lieferung entstehenden Schaden haftbar machen werde. A antwortet, dass er
vom Vertrag zuriicktrete, falls der Nichterfiillungsschaden das Reugeld iibersteige. Eine
solche Antwort ist zuldssig. B ist nicht schlechter gestellt, als wenn A — was zulédssig
wire’® — zuwarten wiirde, bis B den Schaden genau beziffert und je nach Hohe des
Schadens erst dann den Riicktritt erklaren wiirde.

3. Der Regelfall bleibt, dies sei nochmals betont, die Unzuldssigkeit eines —
auch uneigentlich — bedingt erklirten Riicktritts®®. In diesem Regelfall ist
die bedingte Reurechtsausiibung als unwirksam zu betrachten’®®. Der
Hauptvertrag hat also nach der unzuldssigerweise bedingt erfolgten Aus-
iibung des Reurechts weiterhin Bestand.

2.  Willensméingel bei der Reurechtsausiibung

Ist die Ausiibung des Reurechts unter Einfluss eines erheblichen Willens-
mangels erfolgt, steht dem Reurechtsinhaber die Anfechtung seiner Erkla-
rung offen. Zwar beziehen sich die Art. 23-31 OR nach dem Gesetzestext
nur auf ,,Méngel des Vertragsabschlusses“367, doch ist in Lehre und Recht-
sprechung allgemein anerkannt, dass die Vorschriften analog auf einseitige
Rechtsgeschifte, namentlich also auch auf Gestaltungsgeschifte wie die
Reurechtsausiibung, anwendbar sind*®®.

364 Sofern keine Frist zur Ausiibung des Reurechts festgelegt wurde, kann der Berech-

tigte dieses grundsétzlich beliebig lange ausiiben (s. unten Rn 237 {f.).

Eine bedingte Reurechtsausiibung ist namentlich dann unzuldssig, wenn sich die
Gegenpartei weiterhin leistungsbereit halten miisste, weil sie damit zu rechnen hat,
dass sie ihre (Sach-)Leistung doch noch erbringen muss.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 154; VIONNET, S. 343.

Vgl. die Marginalie bei Art. 23 OR.

Vgl. BGE 128 III 70, E. 2; BGer, Urteil 5A_594/2009 vom 20 April 2010, E. 2.1;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 937; KOLLER, OR AT, § 14 Rn 313; SCHMIDLIN,
BerK, N 174 zu Art. 23/24 OR; VIONNET, S. 365, m.w.Hw.; a.M. — in Bezug auf
den Erkldrungsirrtum — SCHONENBERGER/JAGGI, ZiirK, N 381 ff. zu Art. 1 OR.

365
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Beispiel: X erwirbt von Y die Grundstiicke Nr. 111 und Nr. 112. In beiden Vertrdgen
findet sich eine Reuklausel. X mochte vom Kaufvertrag {iber das Grundstiick Nr. 112
zuriicktreten, schreibt dem Y jedoch versehentlich, er trete vom Kaufvertrag iiber das
Grun%s;ﬁck Nr. 111 zuriick. Es liegt ein Erklérungsirrtum vor (vgl. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 2
OR)

Die Einzelheiten der analogen Anwendung sind nicht geklart. Wahrend
teilweise eine grossere Strenge bei der Priifung, ob ein erheblicher Wil-
lensmangel vorliegt, gefordert wird®”’, hilt die iiberwiegende Lehre dafiir,
dass die Art. 23 ff. OR bei Gestaltungserklarungen in gleicher Weise wie
bei Vertrigen angewendet werden sollen®’".

Im vorliegenden Zusammenhang rechtfertigt sich eine gewisse Strenge, da
die Gegenpartei grundsétzlich auf den Wegfall der gegenseitigen vertragli-
chen Pflichten vertrauen kdnnen muss und sie nach der Reurechtsausiibung
regelmissig bereits entsprechend disponiert hat’’>. Die erfolgreiche An-
fechtung der Riicktrittserkldrung fithrt zum Wiederaufleben der urspriingli-
chen Vertragspflichten, was regelméssig nicht die angemessene Rechtsfol-

ge ist’” und daher nur ganz ausnahmsweise in Betracht kommt®™,

3. Missbriuchliche Ausiibung des Reurechts

1. Allgemeines. Die Ausiibung des Reurechts kann — wie die Ausiibung
jedes Rechts — missbrauchlich erfolgen’”. Da die willkiirliche Ausiibung

369
370
371

S. auch das Bsp. in BGer, Urteil 4C.321/2005 vom 27. Februar 2006, E. 5.2.

In diesem Sinne FENKART, S. 57 (beziiglich Irrtumsanfechtung).

S. VIONNET, S. 367 f.; s. ferner auch GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 937; SCHMIDLIN,
BerK, N 174-176 zu Art. 23/24 OR; VON TUHR/PETER, S. 300.

So verdussert der Verkdufer nach einem Riicktritt des Kéufers den Vertragsgegen-
stand regelmaissig an einen Dritten bzw. der Kdufer deckt sich nach einem Riicktritt
des Verkdufers regelméssig bei einem Dritten ein.

S. zu diesem Kriterium - beziiglich des Irrtums beim Vertragsabschluss —
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 784 f.; KOLLER, § 14 Rn 36 (mit abweichenden For-
mulierungen).

Die Rechtsprechung musste sich bisher nicht mit Willensméngeln bei der Reu-
rechtsausiibung befassen. Entscheide finden sich jedoch zum verwandten Fall des
Willensmangels bei einer ordentlichen Kiindigung. Ein erheblicher Willensmangel
wurde z.B. verneint, als ein Arbeitgeber bei der Kiindigung irrtiimlich von einer
lang andauernden Arbeitsunfahigkeit der Arbeitnehmerin ausging (BGer, Urteil
4C.321/2005 vom 27. Februar 2006, E. 5.3); ebenso, als sich eine Versicherungs-
nehmerin {iber die Rechtsfolgen ihrer Kiindigung geirrt hatte (BGer, Urteil
4A_120/2008 vom 19. Mai 2008, E. 4.2).

Vgl. — fiir Gestaltungsrechte im Allgemeinen — VIONNET, S. 251, m.w.Hw.
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beim Reurecht begriffsnotwendig ist, kann Missbrduchlichkeit allerdings
nur ganz ausnahmsweise angenommen werden®’®. Der Reuberechtigte darf
von seinem Recht grundsétzlich ndmlich selbst dann Gebrauch machen,
wenn sich dadurch Hirten fiir die Gegenpartei ergeben®”’. Dennoch sind
Situationen denkbar, in denen Missbrauchlichkeit gegeben ist. Zu denken
ist insbesondere an den Fall, dass eine Ausiibung absichtlich so erfolgt,
dass der Gegenpartei ein moglichst grosser Schaden zugefiigt wird®’.
Ebenfalls denkbar ist, dass eine Reurechtsausiibung wegen widerspriichli-
chen Verhaltens (venire contra factum proprium) als missbréuchlich zu be-
werten ist’”. Missbrauchlichkeit kann sich auch aus dem Zeitpunkt der
Reurechtsausiibung ergeben. So kann es sich ausnahmsweise als miss-
brauchlich erweisen, trotz (intern) lingst gefdlltem Riicktrittsentscheid mit
der Mitteilung an die Gegenpartei zuzuwarten, wenn die reuberechtigte Par-
tei weiss oder zumindest wissen muss, dass sich der Schaden, welcher der
Gegenpartei entsteht, dadurch vergrossert™.

2. Rechtsfolgen der missbriuchlichen Reurechtsausiibung. Liegt aus-
nahmsweise ein Fall einer offenbar missbriauchlichen Ausilibung des Reu-
rechts im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB vor, so ist die Rechtsausiibung als
nicht geschehen zu betrachten und der Hauptvertrag besteht weiter’™'. Al-
ternativ kann die Losung so gesucht werden, dass die missbrauchliche Aus-

376
377
378

S. dazu auch schon oben Rn 209.

Vgl. BGE 109 II 153, E. 4; BAUMANN, ZiirK, N 439 zu Art. 2 ZGB.

,Die schikandse Rechtsausiibung in schiddigender Absicht muss als der zentrale
Musterfall des Rechtsmissbrauchs betrachtet werden* (BAUMANN, ZiirK, N 295 zu
Art. 2 ZGB; vgl. ferner z.B. HONSELL, BasK ZGB I, N 38 f. zu Art. 2 ZGB; MERzZ,
BerK, N 344 zu Art. 2 ZGB).

Wer durch sein Verhalten bei der Gegenpartei das begriindete Vertrauen erweckt,
dass er vom Reurecht mit Sicherheit keinen Gebrauch machen werde, handelt wohl
missbrauchlich, wenn er sein Recht nachher dennoch ausiibt (vgl. STEINAUER,
Rn 583; MERz, BerK, N 402, N 431 ff. zu Art. 2 ZGB). Allgemein zum wider-
spriichlichen Verhalten z.B. MERz, BerK, N 400 ff. zu Art. 2 ZGB; BAUMANN,
ZirK, N 99 ff. zu Art. 2 ZGB.

Ein Zuwarten kann u.a. dann als Verstoss gegen Treu und Glauben gelten, ,,wenn
dem Partner aus der Verzogerung Nachteile erwachsen* (HONSELL, BasK ZGB I,
N 49 zu Art. 2 ZGB, s. auch BGE 106 1I 320, E. 3a; 131 III 439, E. 5.1; KOLLER,
OR AT, § 62 Rn 10; STEINAUER, Rn 587). Dies allerdings nur ganz ausnahmsweise.
Grundsitzlich spielt es keine Rolle, zu welchem Zeitpunkt das Reurecht ausgeiibt
wird, es gibt keine Pflicht, dies frithzeitig zu tun (vgl. BAUMANN, ZiirK, N 391 f. zu
Art. 2 ZGB; HONSELL, BasK ZGB I, N 49 zu Art. 2 ZGB; STEINAUER, Rn 586).
Vgl. BAUMANN, ZiirK, N 244 zu Art. 2 ZGB; STEINAUER, Rn 480; Tu-
OR/SCHNYDER/SCHMID, § 6 Rn 36.

379

380

381

71

225



226

227

228

2. Kapitel: Die Reuklausel

ibung zwar als giiltig akzeptiert wird, aber Schadenersatzanspriiche aus-
382

16st™".

Beispiel: Angenommen, A hat in einem Vertrag mit B ein Reurecht, das ihm den will-
kiirlichen Riicktritt gegen Bezahlung von Fr. 100.— gestattet. Angenommen, er iibt sein
Recht in einer Weise aus, die als missbriuchlich im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB be-
trachtet werden muss. Es sei unterstellt, dass B durch den Riicktritt ein Schaden von Fr.
3'000.— entsteht. Das Gericht kann nun entweder den A verpflichten, am Hauptvertrag
festzuhalten, womit dem B kein Schaden entsteht, oder aber es kann den Riicktritt als
wirksam betrachten, und A zur Bezahlung eines Schadenersatzes in Hohe von Fr.
3'000.% verurteilen, womit B ebenfalls so gestellt wird, wie wenn A nicht treuwidrig
von seinem Recht Gebrauch gemacht hitte.

Soweit die missbriauchliche Ausilibung als nicht geschehen betrachtet wird,
steht es dem Reuberechtigten offen, sein Recht zu einem spateren Zeitpunkt
erneut auszuiiben. Die erneute Ausiibung kann unter Umstidnden nicht of-
fenbar missbrauchlich und damit giiltig sein’®. Ergibt sich aus den konkre-
ten Verhiltnissen jedoch, dass jede kiinftige Ausiibung missbrauchlich sein

miisste, ist ein Untergang des Reurechts anzunchmen®™.

4. Widerruf der Reurechtsausiibung

Die Ausiibung des Reurechts ist grundsitzlich unwiderruflich®®. Dies mit
Blick auf die Rechtssicherheit’®’: Der Reurechtsgegner muss sich auf die
durch den Riicktritt geschaffene neue Rechtslage verlassen konnen®*®. Die-
ser Grundsatz gilt jedoch nicht absolut. Unter gewissen Umstidnden kann
der Reuberechtigte auf seine Erklarung zuriickkommen. Zu denken ist zu-
nichst an Willensméngel bei der Ausiibung des Reurechts. Diese machen

382 Vgl. STEINAUER, Rn 480 a.E., m.w.Hw. Der Schadenersatzanspruch kann in solchen

Fillen auf Art. 41 Abs. 2 OR abgestiitzt werden (vgl. HEIERLI/SCHNYDER, Bask,
N 41 zu Art. 41 OR). Sofern der Verstoss gegen Treu und Glauben mit einem Teil
der Lehre als widerrechtlich betrachtet wird, konnte der Anspruch auch auf Art. 41
Abs. 1 OR abgestiitzt werden (s. zu dieser Auffassung die Hw. bei SCHWENZER,
Rn 50.22).

Hat A das Reugeld im Zeitpunkt des Urteils bereits bezahlt, so muss er dem B als
Schadenersatz nur noch Fr. 2'900.— bezahlen.

Vgl. VIONNET, S. 254.

S. VIONNET, S. 254 und unten Rn 242.

Vgl. ERDEM, S. 33; ferner BGE 109 II 319, E. 4b; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
Rn 156; KOLLER, OR AT, § 3 Rn 68; STEINER R., S. 66; VIONNET, S. 357, m.w.Hw.
Zur Rechtssicherheit als Begriindung fiir die Unwiderruflichkeit von Gestaltungser-
kldrungen s. KOLLER, OR AT, § 3 Rn 68.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 157; KOLLER, OR AT, § 3 Rn 68.
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die Reuerklirung anfechtbar’®. Ausserdem kann der Reuberechtigte seine
390

Erkldrung in gewissen Fillen widerrufen™ .

Moglich ist der Widerruf der Reuerklarung zunichst, wenn die Mitteilung
des Widerrufs vor der Erklarung des Riicktritts bei der Gegenseite eintrifft
(Art. 9 Abs. 1 OR analog)®®'. Ausserdem ist die Riicknahme einer Reuer-
klarung namentlich dann mdglich, wenn der Erklarungsgegner die Giiltig-
keit der Reurechtsausiibung bestreitet’**. Dies diirfte allerdings selten der
Fall sein, ist die Ausiibung des Reurechts doch ganz in das freie Belieben
des Berechtigten gestellt™”.

Kommt es zum Widerruf, so ist die Reurechtsausiibung als nicht geschehen
zu betrachten®. Der Hauptvertrag lebt dann in seinem vollen Umfang, d.h.
unter Einschluss der Reuabrede, wieder auf.

V. Untergang des Reurechts

Geht das Reurecht unter, wird der Hauptvertrag voll wirksam und der ehe-
mals Reuberechtigte ist an diesen gebunden. Der Untergang des Reurechts
kann dabei auf verschiedene Arten herbeigefiihrt werden. Zunédchst kann
der Reuberechtigte auf das Reurecht verzichten, und zwar ausdriicklich
oder konkludent. Als praktisch wichtigster Fall fiir einen konkludenten
Verzicht gilt die Vertragserfiillung. Das Reurecht kann ausserdem durch
blossen Zeitablauf untergehen. Schliesslich ist ausnahmsweise ein Unter-
gang des Reurechts wegen Rechtsmissbrauchs moglich. Die verschiedenen
Untergangsgriinde werden nachstehend néher erldutert.

389
390

S. dazu soeben oben Rn 220 ff.

Teilweise wird vertreten, bei den nachstehend angefiihrten Beispielen handle es sich
nicht um einen Widerruf der Gestaltungserkldrung, s. z.B. ENRIQUEZ, S. 369; PETIT-
PIERRE, S. 307 f.

ERDEM, S. 33; s. auch BGE 128 III 70, E. 2; MERz, SPR, S. 80; VIONNET, S. 355,
m.w.Hw.

Vgl. BGE 128 1II 70, E. 2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 157; HATTENHAUER,
S. 412; KOLLER, OR AT, § 3 Rn 68; DERS., AJP 2002, S. 841, m.w.Hw.

Eine Bestreitung diirfte sich am ehesten gegen den Bestand des Reurechts richten.
Vgl. VIONNET, S. 355, in Bezug auf die Riicknahme nach Art. 9 OR. Dasselbe hat
auch fiir andere Fille des zuldssigen Widerrufs zu gelten.
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1. Verzicht

1. Der Verzicht im Allgemeinen. Die reuberechtigte Partei kann auf das
ihr zustehende Recht verzichten. Unter einem Verzicht ist dabei der endgiil-
tige und willentliche Verlust des Reurechts zu verstehen®®. Der Verzicht
erfolgt durch einseitige Erkldrung®®. Diese braucht nicht ausdriicklich zu
erfolgen, auch ein konkludenter Verzicht ist denkbar’®’. Ein Verzicht liegt
auch vor, wenn sich der Berechtigte definitiv fiir den Hauptvertrag und da-
mit endgliltig gegen die Ausiibung des Reurechts entscheidet.

Die Verzichtserkldrung ist — gleich wie die Erklarung, das Reurecht auszu-
iiben — grundsitzlich bedingungsfeindlich und unwiderruflich. Sie kann
iiberdies in Einzelfillen unter Einfluss eines Willensmangels erfolgen oder
missbrauchlich sein. Insoweit gilt mutatis mutandis dasselbe wie fiir die
Austibungserklarung.

2. Insbesondere der Verzicht durch Vertragserfiillung. Ein (konkluden-
ter) Verzicht auf das Reurecht ist insbesondere dann anzunehmen, wenn
sich die berechtigte Partei flir die Hauptleistung entscheidet. Ein solcher
Entscheid wird von der Lehre in der Vornahme eigener und der Entgegen-
nahme gegenparteilicher Erfiillungshandlungen gesehen®®. Wurde ein Ver-
trag bereits erfiillt, kann demnach nicht mehr zuriickgetreten werden. Dies
gilt aber nicht generell. Nicht immer kann eine Erfiillung als Verzicht ver-
standen werden. Insbesondere steht ein vereinbarter Zeitpunkt, bis zu wel-
chem die Reurechtsausiibung moglich ist, der Verzichtswirkung einer Er-
fiillungshandlung entgegen®”’.

Beispiel: Luzi verkauft Romer ein Gemélde fiir Fr. 200'000.—. Als Lieferdatum wird der
31. Mérz 2011 abgemacht. Romer hat ausserdem das Recht, ,,gegen Bezahlung von
Fr. 10'000.— bis am 30. Juni 2011 den Riicktritt vom Vertrag® zu erkldren. Romer muss
sich in diesem Fall erst bis am 30. Juni entscheiden.

Ausserdem kann die bloss teilweise Erfiillung des Vertrags nicht in jedem
Fall als Verzicht gedeutet werden. So ist nach bundesgerichtlicher Recht-

395
396
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Vgl. VIONNET, S. 91.

Vgl. PETER, Verzicht, S. 184; VIONNET, S. 96, m.w.Hw.

Die blosse Nichtausiibung des Rechts — auch wihrend langer Zeit — kann allerdings
nicht als konkludenter Verzicht betrachtet werden (vgl. VIONNET, S. 100).

Vgl. BECKER, BerK, N 10 zu Art. 158 OR; ERDEM, S. 31; KOLLER, OR AT, § 80
Rn 16; MOOSER, CR, N 7 zu Art. 158 OR; PIETRUSZAK, BasKurzK, N 14 zu
Art. 158 OR; offen gelassen in BGE 110 II 141, E. 2¢c. In Osterreich ist die Ver-
zichtswirkung der Erflillung gesetzlich vorgesehen (s. § 909 3. Satz ABGB).

So wohl auch BECKER, BerK, N 10 zu Art. 158 OR.
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sprechung die Erbringung oder Entgegennahme eines bloss unbedeutenden
Teils der Leistung nicht als Verzicht zu werten*”. Gleiches gilt — unabhin-
gig von ihrer Hohe — fiir die Leistung einer Anzahlung, welcher Reugeld-
charakter im Sinne von Art. 158 Abs. 3 OR zukommen soll*"".

2.  Zeitliche Schranken der Reurechtsausiibung

Die Ausilibung des Reurechts ist zeitlichen Schranken unterworfen. Zu-
nichst konnen die Parteien im Vertrag eine Frist flir die Ausiibung verein-
baren. Ohne entsprechende Vereinbarung hat die Gegenpartei des Reube-
rechtigten die Moglichkeit, nachtraglich eine Frist anzusetzen. Einzelhei-
ten:

1. Befristung durch Parteivereinbarung. Die Parteien konnen die Mog-
lichkeit, das Reurecht auszuiiben, zeitlich befristen*”. Verstreicht die ver-
einbarte Frist ungenutzt, gilt das Reurecht als nicht ausgeiibt**.

2. Keine Befristung durch Parteivereinbarung. — a) Fristansetzung
durch den Reurechtsbelasteten. Haben die Parteien die Reurechtsaus-
iibung vertraglich nicht befristet, kann das Reurecht grundsitzlich unbeftis-
tet lange ausgeiibt werden, sofern es nicht durch Zeitablauf oder Verzicht —
namentlich infolge Erfiillung — untergegangen ist. Indes ist es dem Reu-
rechtsgegner nicht zuzumuten, unbeschriankt lange im Ungewissen {iber das
Vertragsschicksal zu bleiben*™. Er darf dem Reuberechtigten daher nach
einer gewissen Zeit eine angemessene Frist zum Entscheid tiber die Aus-
iibung des Reurechts ansetzen®”. Unterlisst dieser daraufhin eine Reaktion,

ist das Reurecht als nicht ausgeiibt zu betrachten®.

400

201 Vgl. BGE 11011 141, E. 2c.

Eine solche Leistung wird nur dann zur Anzahlung, wenn sich der Berechtigte fiir
den Hauptvertrag entscheidet. Andernfalls ist die vermeintliche Anzahlung Reugeld
und damit keine Teilerfiillung des Hauptvertrages. Die blosse Zahlung ldsst daher
noch keinen Schluss auf irgendeinen Willen des Berechtigten zu.

Vgl. ERDEM, S. 31; ferner FREYTAG, S. 66. S. auch das Bsp. soeben in Rn 235.

Vgl. STAUDINGER/KAISER, N 27 zu § 349 BGB, wo in diesem Zusammenhang von
einer Ausschlussfrist gesprochen wird. Allgemein zur zeitlichen Begrenzung der
Ausiibung von Gestaltungsrechten VIONNET, S. 269 ff.

In manchen Fillen hat der Reurechtsgegner zwar die Moglichkeit, durch sein Leis-
tungsangebot einen Entscheid liber das Vertragsschicksal zu erwirken (zur Ver-
zichtswirkung der Erflillung s. soeben Rn 234 ff.). Doch kdnnte der Reuberechtigte
die Leistung z.B. nur unter Vorbehalt annehmen, womit die Ungewissheit anhalten
wiirde.

Vgl. HONEGGER, S. 79; VON TUHR/ESCHER, S. 169; s. auch KOLLER, OR AT, § 81
Rn 67, m.w.Hw. (zu Kombinationen aus Konventionalstraf- und Reuklausel); ferner
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2. Kapitel: Die Reuklausel

Beispiel: Rhyner erwirbt von Link eine Briefmarkensammlung fiir Fr. 50'000.—. Verein-
bart ist ein gegenseitiges Reugeld von Fr. 2°000.—. Ein Liefertermin wird nicht abge-
macht'”’. Als Link die Briefmarken am iiberndchsten Tag vorbeibringen will, teilt ihm
Rhyner mit, dass er sich noch nicht definitiv entschieden habe. Link darf Rhyner nun
eine angemessene Frist ansetzen, bis zu welcher dieser iiber die Ausiibung des Reurechts
zu entscheiden hat und die Lieferung nach Ablauf dieser Frist in Aussicht stellen*%®,

b) Keine Fristansetzung durch den Reurechtsbelasteten. Wurde fiir die
Ausiibung des Reurechts eine Frist weder vereinbart noch nachtriglich an-
gesetzt, kann das Reurecht grundsitzlich beliebig lange ausgeiibt werden®®.
Die Gegenpartei hat jedoch weiterhin die Mdglichkeit, eine Frist anzuset-
zen, um Gewissheit {iber die Ausiibung des Reurechts zu erhalten. Ausser-
dem kann der Untergang des Reurechts regelméssig durch die Erflillung der

Hauptvertragsleistungen herbeigefiihrt werden*'”.

3. Rechtsmissbrauch

Die Ausiibung des Reurechts kann — wie gesagt — ausnahmsweise als miss-
briuchlich erscheinen. Sie gilt dann als nicht geschehen''. Das Reurecht
als solches besteht jedoch weiterhin und eine erneute Ausiibung ist grund-
satzlich denkbar. Indessen kann es vorkommen, dass jede kiinftige Aus-
iibung des Reurechts als missbrauchlich erscheinen wiirde. In diesem Fall

ist der Untergang des Reurechts anzunehmen®*'%.

SEILER, Rechtsnatur, S. 990 (zu Gestaltungsrechten allgemein); PETER, Geschift,
S. 250 f., m.w.Hw. (zu Potestativbedingungen, deren Eintritt von der Erkldrung ei-
ner Partei abhingt). Auf das Recht zur Fristansetzung kann m.E. nicht im Voraus
verzichtet werden (vgl. SEILER, Rechtsnatur, S. 990; PETER, Geschift, S. 250 f.,
wonach sich dieses Recht aus ,,Uberlegungen der Sittlichkeit, des Persénlichkeits-
schutzes sowie Treu und Glauben® ergibt; a.M. — unter deutschem Recht, wo die
Moglichkeit zur Fristansetzung kraft Gesetzes besteht [s. § 350 BGB] — STAUDIN-
GER/KAISER, N 13 zu § 350 BGB, m.w.Hw.).

406 Vgl. VON TUHR/ESCHER, S. 169; KOLLER, OR AT, § 81 Rn 67, m.w.Hw.; s. ferner

107 soeben oben Fn 403. . i .

208 Es kommt somit Art. 75 OR zur Anwendung, d.h. es besteht sofortige Erfiillbarkeit.
Stattdessen konnte Link den Rhyner auch in Glaubigerverzug nach Art. 91 ff. OR
setzen. Unter Umsténden ist dies fiir ihn aber weniger vorteilhaft als die Ansetzung

209 einer Entscheidungsfrist:

410 So etwa auch wihrend eines laufenden Prozesses (dazu unten Rn 376 ff.).

all S. soeben Rn 234 ff.

a2 S. soeben oben Rn 224 ff.

Vgl. VIONNET, S. 254. Ein Recht, das nicht mehr ausgeiibt werden kann, verliert
seinen Inhalt und hort auf zu existieren (DERS., S. 254 Fn 2609).
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§ 10 Rechtslage nach dem Entscheid tiber das Vertragsschicksal

§ 10 Rechtslage nach dem Entscheid iiber das
Vertragsschicksal

Der Entscheid iiber das Schicksal des Hauptvertrages kann — wie gesehen —
in zwei Richtungen gehen: entweder wird das Reurecht ausgeiibt, was einen
Entscheid gegen den Hauptvertrag bedeutet, oder es wird (definitiv) nicht
ausgeiibt und geht unter, was als Entscheid fiir den Hauptvertrag zu verste-
hen ist. Nachstehend soll zunéchst die Rechtslage im Fall der Ausiibung,
dann jene im Fall des Untergangs des Reurechts dargestellt werden.

I. Rechtslage im Fall der Ausiibung des Reurechts

Ubt der Berechtigte das Reurecht aus, geht der Hauptvertrag unter. Gleich-
zeitig wird die bedingte Pflicht zur Reugeldzahlung zu einer unbedingten.
Der Reugeldanspruch ist von nun an der einzige Anspruch, welcher der
Gegenpartei verbleibt. Einzelheiten:

1. Mit der Ausiibung des Reurechts fallt der Hauptvertrag dahin. Regelmés-
sig wird der Riicktritt erfolgen, bevor Erflillungshandlungen im Zusam-
menhang mit dem Hauptvertrag vorgenommen wurden*"®. Falls der Haupt-
vertrag jedoch bereits (teilweise) erfiillt wurde, stellt sich die Frage, welche
Regeln auf das Riickabwicklungsverhéltnis anwendbar sind. Hierbei ist von
einem vertraglichen Riickabwicklungsverhiltnis auszugehen. Dies ldsst
sich entweder so begriinden, dass man mit der heute herrschenden Lehre
annimmt, bei jedem Vertragsriicktritt, also etwa auch bei einem Riicktritt
gestiitzt auf das Gesetz, namentlich auf Art. 107 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 109
OR, liege ein vertragliches Riickabwicklungsverhiltnis vor*'*. Folgt man
dieser Auffassung, muss flir einen Riicktritt gestiitzt auf eine Reuklausel
erst recht ein vertragliches Riickabwicklungsverhidltnis angenommen wer-
den. Will man das Riickabwicklungsverhiltnis beim Vertragsriicktritt dem-
gegeniiber nicht generell als ein vertragliches betrachten, ergibt sich die
vertragliche Grundlage des durch die Reurechtsausiibung entstehenden
Riickabwicklungsverhiltnisses aus dem hypothetischen Parteiwillen*'’. Die

43 Erfiillungshandlungen werden regelméssig als Verzicht auf das Reurecht interpre-

tiert (s. oben Rn 234 ff.). Ein Riicktritt nach Erfiillung ist somit klare Ausnahme.
Vgl. etwa BUCHER, OR AT, S.377f.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 1567 ff,;
HARTMANN, Rn 19; SCHWENZER, Rn 66.33; WIEGAND, BasK, N 4 ff. zu Art. 109
OR; s. ausserdem BGE 114 11 152.

In diese Richtung KOLLER, OR AT, § 31 Rn 18; DERS., Verjdhrung, S. 6.
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2. Kapitel: Die Reuklausel

Parteien haben mit der Vereinbarung des Reurechts auch die Riickabwick-
lung im Reufall vorausgesehen. Eine ergdnzende Vertragsauslegung fiihrt
dann zum Ergebnis, dass die Parteien die Riickabwicklung vertraglichen
Grundsitzen unterstellen wollten*'®.

2. Filligkeit und Verjihrung. Die Riickforderungsanspriiche entstehen
mit Ausiibung des Reurechts und werden in diesem Zeitpunkt fillig (vgl.
Art. 75 OR)*"". Gleichzeitig wird der bedingte Reugeldanspruch zu einem
unbedingten*'®. Wurde das Reugeld bereits im Voraus geleistet, verbleibt es
nun ohne weiteres beim Reurechtsgegner. Wurde es lediglich fiir den Riick-
trittsfall versprochen, ist es ab jetzt fallig.

Der Reugeldanspruch untersteht als vertraglicher Anspruch den allgemei-
nen Verjahrungsregeln. Dasselbe gilt fiir die Riickabwicklungsanspriiche*"”.
Die Anspriiche verjahren somit innert zehn Jahren (Art. 127 OR). Der Fris-
tenlauf beginnt mit Félligkeit der Anspriiche (Art. 130 Abs. 1 OR), d.h. mit
Auslibung des Reurechts.

Verschiedene Aspekte beziiglich der Verjdhrung sind umstritten. Umstritten ist etwa, ob
der Verjéhrungslauf auch dann erst mit der Ausiibungserklarung beginnt, wenn der Reu-
berechtigte durch die Reurechtsausiibung ausnahmsweise eine Glaubigerstellung er-
langt420. Zum Teil wird die Meinung vertreten, dass die Verjahrung in solchen Fillen
bereits mit dem erstmdglichen Zeitpunkt, an dem die (willkiirliche) Gestaltungserklarung
abgegeben werden kann, beginnen soll (Art. 130 Abs. 2 OR analog)421. Nach abwei-
chender, m.E. vorzugswiirdiger Auffassung422 bleibt es auch in solchen Fillen bei der
Anwendung von Art. 130 Abs. 1 OR*?. Ebenfalls umstritten ist, ob die Zehnjahresfrist

416
417
418
419
420

Vgl. KOLLER, OR AT, § 31 Rn 18.

Vgl. HARTMANN, Rn 867.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 78 Rn 27; VON TUHR/ESCHER, S. 274.

Vgl. KOLLER, Verjihrung, S. 6; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 1572.

Dies setzt voraus, dass Erflillungshandlungen getétigt wurden und die Riickforde-
rungsanspriiche des Reuberechtigten die Gegenanspriiche iibersteigen.

So z.B. BGE 122 1II 10, E. 6; BERTI, ZirK, N 54 zu Art. 130 OR; KOLLER, OR AT,
§ 68 Rn 15 f.; DERS., Verjdhrt?, S. 245 f.

So SEILER, Verjdhrung, S. 58 f.; DERS., Rechtsnatur, S. 990.

Die Befiirworter der analogen Anwendung von Art. 130 Abs. 2 OR bringen na-
mentlich vor, dass es ohne Analogie ins Belieben des Glaubigers gestellt sei, die
Forderung entstehen zu lassen und damit die Félligkeit und den Verjahrungsbeginn
herbei zu fithren (vgl. z.B. BGE 122 III 10, E. 6). Dieses Argument schlégt im vor-
liegenden Zusammenhang nicht durch. Die Gegenpartei hat die Moglichkeit, dem
Reurechtsinhaber eine Frist zur Ausiibung des Reurechts anzusetzen (s. oben
Rn 239) und so auch den Verjdhrungsbeginn zu bewirken. Ausserdem wird mit der
Anwendung von Art. 130 Abs. 1 OR erreicht, dass die Anspriiche, die sich aus der
Reurechtsausiibung ergeben, verjahrungsrechtlich in allen Fillen gleich behandelt

422
423
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§ 10 Rechtslage nach dem Entscheid tiber das Vertragsschicksal

fiir die Riickabwicklungsanspriiche auch gilt, wenn die urspriingliche Forderung einer
besonderen Verjdhrungsfrist — namentlich jener von Art. 128 OR — unterworfen war. Ist
also z.B. eine Partei von einem Vertrag tiber die Lieferung von Lebensmitteln zuriickge-
treten, soll der Riickforderungsanspruch nach Teilen der Lehre nach fiinf Jahren verjah-
ren, wihrend nach abweichender Ansicht eine Frist von zehn Jahren gi1t424. Welcher
Losung man auch folgt, sollten Reugeld- und Riickforderungsanspruch in solchen Féllen
derselben Verjéhrungsfrist unterworfen werden.

3. Im Zusammenhang mit der Bezahlung des Reugelds und — vor allem —
mit der Durchfiihrung der Riickabwicklung konnen verschiedene Storun-
gen auftreten. Zu denken ist etwa an einen Verzug mit der Erfiillung der
Riickabwicklungsanspriiche oder an Unmdglichkeit der Riickgabe wegen
Untergangs der Sache. Die Fragen, die sich in solchen Féllen stellen, sollen
vorliegend jedoch nicht niher beleuchtet werden>.

4. Schadenersatzanspriiche? Die Frage, ob trotz Ausiibung des Reurechts
ein weitergehender Schadenersatzanspruch besteht, wird haufig vertraglich
geregelt*?®. Ergibt die Vertragsauslegung®?’ keine Losung, gilt grundsitz-
lich was folgt:

a) Die Ausiibung des Reurechts eroffnet der Gegenpartei keine Anspriiche
auf Ersatz des aus dem Riicktritt vom Hauptvertrag entstehenden Scha-

werden konnen. Fiir den Verjdhrungsbeginn sollte m.E. daher in jedem Fall
Art. 130 Abs. 1 OR angewendet werden.

Fiir generelle Anwendung der Zehnjahresfrist auf Riickabwicklungsanspriiche z.B.
KOLLER, Verjahrung, S. 7 a.E.; DERS., OR AT, § 55 Rn 140; GAucH, Wirkung,
S. 128; fiir Anwendung der besonderen Verjahrungsfristen z.B. BGE 130 III 504,
E. 8.2; HARTMANN, Rn 866; EHRAT, Rn 599.

Zu solchen Sonderproblemen der Riickabwicklung s. z.B. eingehend HARTMANN,
Rn 346 ff. (Untergang der Sache und Unmoglichkeit der Riickabwicklung),
Rn 776 ff. (Verzug mit der Riickabwicklung). Kommt eine Partei mit der Riickab-
wicklung in Verzug, soll es laut HARTMANN, Rn 778 mdglich sein, dass der Riick-
trittsgegner den Riicktritt fiir unwirksam erklart.

Vereinbarungen iiber die Schadenersatzpflicht sind zuldssig (vgl. SCHNEIDER/FICK,
N 3 zu Art. 178 aOR; ferner BERGER, Rn 1804, der indes entgegen der h.L. eine
Schadenersatzpflicht fiir den Fall, dass keine Vereinbarung getroffen wurde, bejaht
[s. dazu sogleich im Text]; weitergehend BUHLER, S. 162 Fn 146, nach dem es stets
,»ganz von den Abmachungen unter den Parteien und von den konkreten Umstin-
den‘ abhéngt, ob nebst dem Reugeld Schadenersatz gefordert werden kann). Ver-
einbarungen tiber die Schadenersatzpflicht dringen sich namentlich auf, wenn eine
Reu- mit einer Konventionalstrafabrede verbunden wird (s. dazu unten Rn 310 ff.),
konnen aber auch in anderen Féllen sinnvoll sein.

S. dazu z.B. JAGGI/GAUCH, ZiirK, N 295 ff. zu Art. 18 OR; KOLLER, OR AT, § 9;
KRAMER, BerK, N 10 ff. zu Art. 18 OR; WIEGAND, BasK, N 16 ff. zu Art. 18 OR.
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2. Kapitel: Die Reuklausel

dens*®. Der Riicktritt gestiitzt auf die Reuklausel ist vertragsgemiss'”,
weshalb kein Raum fiir Schadenersatzanspriiche aus dem nicht erfiillten
Hauptvertrag verbleibt'’. Der Reugeldanspruch verdringt die Anspriiche
aus dem Hauptvertrag vollstindig. Der Reurechtsbelastete ist zur Befriedi-
gung seiner allenfalls entstehenden Nachteile deshalb ausschliesslich auf
den Betrag verwiesen, der vertraglich als Reugeld vereinbart wurde.

Beispiel: A verkauft dem B ein Haus, vereinbart ist ein (gegenseitiges) Reurecht gegen
Bezahlung von Fr. 20'000.—. B titigt anschliessend im Hinblick auf den Kauf diverse
Anschaffungen im Wert von Fr. 50'000.—. Ubt A in der Folge das Reurecht aus, so muss
er dem B nur das Reugeld bezahlen, nicht aber dessen nun frustrierte Aufwendungen
ersetzen.

b) Ausnahmsweise kann der Reuberechtigte seinem Vertragspartner trotz
Reurechtsausiibung schadenersatzpflichtig werden, so etwa, wenn er seinen
Pflichten im Zusammenhang mit der Bezahlung des Reugelds oder der
Riickabwicklung des Hauptvertrags nicht nachkommt. Ausserdem ist — wie
gesagt — eine Vereinbarung moglich, dass nebst dem Reugeld im Riick-
trittsfall weitergehender Schadenersatz zu leisten ist. Schliesslich kann die
Ausiibung des Reurechts ausnahmsweise treuwidrig sein und dadurch allen-
falls eine Schadenersatzpflicht auslosen®".

c) Die Ausiibung des Reurechts begrenzt die Leistungen des Reuberechtig-
ten nicht nur nach oben, sondern auch nach unten. Ist der Schaden, der dem
Vertragspartner des Zuriicktretenden entsteht, im Einzelfall geringer als das
vereinbarte Reugeld, ist dieses grundsétzlich dennoch in der ganzen Hohe
geschuldet*?. Immerhin kann der Reuberechtigte seine Riicktrittserklarung
unter Umstinden anfechten*. Nach einem Teil der Lehre eréffnet eine

8 Vol KGer VS, ZWR 1975, S. 297 ff., S. 298 f.; KGer NE, RIN 1957-1961,

S. 254 ff.; COUCHEPIN, Diss., Rn 1092; EHRAT, BasK, N 13 zu Art. 158 OR; ERr-
DEM, S. 34, S. 39; FOEX, S. 419; GUHL/KOLLER, § 38 Rn 20; HUGUENIN, OR AT,
Rn 1205; PIETRUSZAK, BasKurzK, N 13 zu Art. 158 OR; a.M. BERGER, Rn 1823
(1.V.m. Rn 1804); widerspriichlich SECRETAN, S. 25 (Verneinung einer Schadener-
satzpflicht) und S. 104 (fiir die Anwendung von Art. 161 OR auf Reugelder, und
damit fiir eine Schadenersatzpflicht).

Vgl. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 5; DERS., Reugelder, S. 75; ferner MAYRHOFER,
Stornogebiihr, S. 188; STAUDINGER/KAISER, N 5 zu § 353 BGB.

Vgl. SACHER, S. 53: Schadenersatz ist bei Reuklauseln ,,begriffsnotwendig ausge-
schlossen®.

Die Missbrauchlichkeit kann auch dazu fiithren, dass die Ausiibung des Reurechts
als nicht geschehen betrachtet wird (s. oben Rn 225).

Das Reugeld ist eine ,,schadensunabhingige” Leistung (KOLLER, OR AT, § 80
Rn 6).

S. dazu oben Rn 220 ff.
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§ 10 Rechtslage nach dem Entscheid tiber das Vertragsschicksal

solche Konstellation ausserdem die Mdglichkeit, das Reugeld herabzuset-

zen®,

II. Rechtslage im Fall des Untergangs des Reurechts

Ist das Reurecht untergegangen — etwa, weil die berechtigte Partei auf ihr
Recht verzichtet hat bzw. die definitive Nichtausiibung erklirt hat*’ — hat
dies verschiedene Konsequenzen. Der Hauptvertrag wird voll wirksam,
wihrend die Reuklausel untergeht und der Reugeldanspruch dahinfillt, das
Reugeld also definitiv nicht geschuldet ist. Einzelheiten*’:

1. Durch den Untergang des Reurechts wird der Hauptvertrag so wirksam,
als ob es nie eine Reuabrede gegeben hitte. Beiden Parteien stehen die
Rechte zu, die sie in einem ohne Reuevorbehalt geschlossenen Vertrag hét-
ten. Kommt es beispielsweise zu Vertragsverletzungen, stehen die fiir sol-
che Fille vorgesehenen Rechtsbehelfe uneingeschrankt offen.

2. Das Reugeld ist definitiv nicht geschuldet. Wurde es schon geleistet,
kann es an die Hauptforderung angerechnet werden®™’. Ist eine Anrech-
nung nicht moglich, etwa, weil die Hauptforderung eine Sachleistung ist*®,
muss das Reugeld an den Geber zuriickgezahlt werden*. Im Einzelfall
kann sich aus dem Parteiwillen ergeben, dass nie eine Anrechnung, sondern
in jedem Fall eine Riickzahlung zu erfolgen hat.

3. Keine analoge Anwendung von Art. 158 Abs. 2 OR auf das Reugeld.
Ein Teil der Lehre will fiir den Fall, dass das Reugeld der Gegenpartei be-
reits vor der Reurechtsausiibung bezahlt wurde, die Vermutung von
Art. 158 Abs. 2 OR, wonach ein Haftgeld im Zweifel**’ als Drauf- und
nicht als Angeld zu verstehen sei**!, analog heranziechen**. Das bezahlte

434
435
436

S. dazu unten Rn 263 ff.

Zum Untergang des Reurechts s. vorne Rn 231 ff.

Haben in einem Vertrag beide Parteien ein Reurecht, gilt das nachstehend Ausge-
fiihrte erst, wenn das Reurecht beider Parteien untergegangen ist.

Vgl. BERGER, Rn 1821; HUGUENIN, OR AT, Rn 1205.

Dies ist namentlich der Fall, wenn ein Verkédufer ein Reugeld hingibt.

S. § 337 Abs. 1 BGB, der diese Konstellation explizit regelt.

D.h., wenn ,,nicht Vertrag oder Ortsgebrauch etwas anderes bestimmen® (Art. 158
Abs. 2 OR). Zum Ortsgebrauch s. Art. 5 Abs. 2 ZGB (dazu SCHMID/LARDELLI,
BasK ZGB I, N 30 ff. zu Art. 5 ZGB).

Zu Art. 158 Abs. 2 OR s. z.B. KOLLER, OR AT, § 27 Rn 8; PIETRUSZAK, BasKurzK,
N 10 f. zu Art. 158 OR. Die Vermutung von Art. 158 Abs. 2 OR enthilt keinen
wertenden Entscheid, sondern will lediglich das festhalten, was in der Mehrzahl der
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2. Kapitel: Die Reuklausel

Geld wire damit vermutungsweise beim Empfanger zu belassen. Diese An-
sicht ist abzulehnen*®. Sie hitte zur Folge, dass das Reugeld in eine Ent-
schidigung fiir die Einriumung des Reurechts umfunktioniert wiirde***.
Reugeld muss aber definitionsgemadss eine Entschadigung fiir die Ausiibung
des Reurechts bleiben. Dass eine Analogie nicht zuldssig ist, zeigt auch ein
Blick auf Art. 158 Abs. 3 OR. Dieser Absatz wiirde im Falle einer analogen
Anwendung von Abs. 2 auf Reugelder zu einer Ungleichbehandlung von
Reugeldgeber und Reugeldempfanger fithren. Der Geber hétte seine Zah-
lung in jedem Fall beim Empfanger zu belassen, der Empfanger miisste je-
doch nur im Riicktrittsfall eine Zahlung leisten. Eine solche Ungleichbe-
handlung kann nicht der Absicht des Gesetzes entsprechen*®’. Ausserdem
ist Art. 158 Abs. 2 OR denkbar schlecht geeignet, um als Grundlage fiir
eine Analogie zu dienen*®. Die Bestimmung bezicht sich nach dem Wort-
laut nur auf das Haftgeld. Sie wird flir wenig zeitgemaiss befunden und ist
daher restriktiv auszulegen®’. Eine restriktive Auslegung hat aber zur Fol-
ge, dass von einer analogen Anwendung der Bestimmung generell abzuse-
hen ist**®. In verstirktem Mass muss dies fiir eine Analogie zum Reugeld

Félle dem tatsdchlichen Parteiwillen entspricht (BUCHER, FG Deschenaux, S. 259).
Sie geht moglicherweise auf die Tradition beim sog. Weinkauf zuriick, wonach der
Kaufer grundsétzlich die Kosten des Vertragsschlusses zu tragen hatte (vgl. SOLIVA,
S. 310; s. auch SECRETAN, S. 31; ferner BUHLER, S. 161, m.w.Hw.; fiir Ndheres zum
Weinkauf's. z.B. GIERKE, S. 368 ff.; SOLIVA, S. 304 ff.).

So BUCHER, OR AT, S. 517 f.; COUCHEPIN, Diss., Rn 1093; EHRAT, BasK, N 11 zu
Art. 158 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3864; MOOSER, CR, N 7 zu
Art. 158 OR; STAFFELBACH, N 9 zu Art. 158 OR.

Wie hier BERGER, Rn 1821; ERDEM, S. 31; Foix, S. 422; HUGUENIN, OR AT,
Rn 1205; PIETRUSZAK, BasKurzK, N 15 zu Art. 158 OR; s. ausserdem
OSER/SCHONENBERGER, N 5 zu Art. 158 OR und vON TUHR/ESCHER, S. 288, die
von der Riickleistung des Reugelds sprechen.

Dies nehmen EHRAT (BasK, N 11 zu Art. 158 OR) und MOOSER (CR, N 7 zu
Art. 158 OR) offenbar bewusst in Kauf. EHRAT fiihrt aus, das Reugeld sei ,,funktio-
nal eine Entschiddigung an die Gegenpartei fiir das Risiko eines voraussetzungslo-
sen Riicktritts* (BasK, N 11 zu Art. 158 OR). Demgegeniiber entschiadigt das Reu-
geld nach der hier vertretenen Auffassung stets nur die Verwirklichung dieses Risi-
kos.

Vielmehr will Art. 158 Abs. 3 OR einen Symmetriegedanken verwirklichen
(s. oben Rn 145 und BUCHER, FG Deschenaux, S. 258).

In diesem Sinne auch ERDEM, S. 31; FOEX, S. 422.

Vgl. HUGUENIN, OR AT, Rn 1204; MOOSER, CR, N 4 zu Art. 158 OR; PIETRUSZAK,
BasKurzK, N 10 zu Art. 158 OR; schon frith kritisch VOGT, Anleitung, S. 117 f;
DERS. Entwurf, S. 41 ff. Zum Teil wird sogar vertreten, entgegen dem Gesetzestext
ein Angeld zu unterstellen (so COUCHEPIN, Diss., Rn 1097).

S. dazu allgemein KRAMER, Methodenlehre, S. 62.
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§ 10 Rechtslage nach dem Entscheid tiber das Vertragsschicksal

449
|

gelten, mit dem anerkanntermassen das gegenteilige Ziel™™ wie mit einem

Haftgeld verfolgt wird.

Art. 158 Abs. 2 OR hat somit fiir das Reugeld keinerlei Bedeutung. Drauf-
geld und Reugeld vertragen sich nicht, ein Reugeld kann nie ein Draufgeld
sein. Wollen die Parteien ausnahmsweise ein ,,Reugeld* tatsdchlich wie ein
Draufgeld in jedem Fall beim Empfanger belassen, liegt in Wahrheit eine
Entschidigung fiir die Einrdumung des Reurechts vor*’.

Um der Gefahr zu begegnen, dass ein Reugeld in einem Streitfall als Draufgeld behan-
delt wird, kdnnen die Parteien eine Formulierung in den Vertragstext aufnehmen, wo-
nach das Reugeld im Fall der Erfiillung des Hauptvertrages als Anzahlung gelte45]. Nach
der hier vertretenen Auffassung ist dies fiir ein Reugeld zwar geradezu begriffsnotwen-
dig. Dennoch schafft eine entsprechende Formulierung zusitzliche Klarheit.

Mg, GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3854; HUGUENIN, OR AT, Rn 1199. Aus-

fiihrlich zur Abgrenzung von Haft- und Reugeld oben Rn 61 f.
® Dazu oben Rn 38 ff.
1 Foix, 8. 422.
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3. Kapitel: Die Anpassung der Reugeldhohe

Das Gesetz befasst sich nicht ausdriicklich mit der Frage, ob ein giiltig ver-
einbartes*> Reugeld nach wirksamer Reurechtsausiibung®® wegen Uber-
maéssigkeit herabgesetzt werden kann. Auch die Frage der Heraufsetzbar-
keit hat keine ausdriickliche gesetzliche Regelung erfahren. Nachstehend
soll gepriift werden, ob das Fehlen einer Regelung als ,qualifiziertes
Schweigen“** aufzufassen ist, womit eine Herabsetzung oder Heraufset-
zung von vornherein ausscheiden wiirde, oder ob eine Gesetzesliicke vor-
liegt, welche nach den einschligigen Regeln zu fiillen wire*>. Ausserdem
soll aufgezeigt werden, wie die Liickenfiillung allenfalls auszusehen hitte.

Ausgeklammert bleiben nachstehend die Fille, in denen sich ein Eingriff in den Vertrag
aufgrund einer Verdnderung des Werts der Hauptleistung aufdréingt456.

§ 11 Herabsetzung iibermassiger Reugelder

In Lehre und Rechtsprechung wird als Grundlage fiir eine Herabsetzung des
Reugeldes einzig Art. 163 Abs. 3 OR in Betracht gezogen. Priifen kann
man jedoch auch, ob sich im Wege der Gesamtanalogie den verschiedenen
Bestimmungen, welche den Gerichten fiir bestimmte Tatbestinde eine Her-
absetzung ermoglichen, eine (ungeschriebene) allgemeine Herabsetzungs-
regel entnehmen lasst. Die beiden Moglichkeiten werden im Folgenden né-
her untersucht.

452

453 Zu den Abschlussvoraussetzungen s. oben Rn 141 ff.

Das Reugeld verfillt erst durch die Ausiibung des Reurechts. Ist diese noch nicht
erfolgt oder unwirksam — etwa wegen Irrtums (oben Rn 220 ff.) oder wegen
Rechtsmissbrauchs (oben Rn 224 ff.) —, ist das Reugeld nicht geschuldet und es be-
steht weder Raum noch Bedarf fiir eine Anpassung der Reugeldhdhe.

S. hierzu KRAMER, Methodenlehre, S. 201.

Vgl. Art. 1 Abs. 2 ZGB. In Frage kommt namentlich eine Liickenfiillung durch
Analogie (vgl. KRAMER, Methodenlehre, S. 192 ff., m.w.Hw.) Die systematische
Einordnung der Analogie ist indes nicht unumstritten, Teile der Lehre zdhlen sie
nicht zur Liickenfiillung, sondern zur Auslegung nach Art. 1 Abs. 1 ZGB (s. zur
Frage z.B. HONSELL, BasK ZGB I, N 12 und N 35 zu Art. 1 ZGB).

Moglich ist, dass die Parteien die Hauptleistung falsch bewertet haben, namentlich
aufgrund eines Willensmangels (s. dazu Rn 329 ff.), oder aber, dass die Anderung
iberhaupt erst nachtriaglich auftritt. In diesem zweiten Fall greift die sog. clausula
rebus sic stantibus ein (s. dazu Rn 347 ff.).
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§ 11 Herabsetzung tibermdssiger Reugelder

I.

Allgemeines Erméssigungsrecht?

Das Gesetz kennt verschiedene Bestimmungen, die dem Gericht bei als
ibermissig erkannten (Geld-)Leistungen ein Méssigungsrecht einrdumen
(Art. 163 Abs. 3, 406h, 417 OR)*":

— Art. 163 Abs. 3 OR sieht vor, dass iibermissig hohe Konventional-
strafen vom Gericht herabgesetzt werden konnen. Die Bestimmung
schiitzt den Schuldner und ist vom Gedanken geleitet, dass dieser oft
leichtfertig eine hohe Konventionalstrafe verspricht, in der festen

Hoffnung, der Straffall werde schon nicht eintreten®®.

— Art. 406h OR ermoglicht es dem Gericht bei Auftragen zur Ehe- und
Partnerschaftsvermittlung, ,,unverhéltnisméssig hohe Vergiitungen
oder Kosten“ auf einen angemessenen Betrag herabzusetzen®”. Der
Normzweck besteht im Schutz des Auftraggebers, der — geleitet vom
Bediirfnis nach Partnerschaft — den Wert der gegenseitig versproche-
nen Leistungen kaum verniinftig einzuschitzen vermag*®.

— Art. 417 OR normiert bei der Vermittlung von Grundstiickkaufver-
tragen®' eine Herabsetzungsmdoglichkeit*®®. Ahnlich wie Art. 406h
OR soll diese Bestimmung einen Eingriff erméglichen, wenn sich

jemand — geleitet vom Bediirfnis nach Wohnraum*® — durch eine

457
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463

Dartiber hinaus gibt es im Obligationenrecht Bestimmungen, welche eine gerichtli-
che Herabsetzung von nicht auf Geldleistungen gerichteten Vereinbarungen ermog-
lichen. Zu erwidhnen ist namentlich Art. 340a Abs. 2 OR, der die Herabsetzung
iberméssiger arbeitsvertraglicher Konkurrenzverbote vorsieht. Diese Bestimmung
ist jedoch nur aus den Besonderheiten des Arbeitsvertragsrechts zu erkliaren und
keiner Verallgemeinerung zuginglich.

Vgl. BGE 41 1I 138, E. 1 S. 143; BENTELE, S. 112; KOLLER, OR AT, § 81 Rn 39;
PETITIJEAN, S. 57; s. auch noch unten Rn 277.

Als Beispiel s. den Entscheid des Bezirksgerichtspréisidenten von Landquart vom
27. Mai 2003, referiert bei PIETRUSZAK, BasK, N 8 zu Art. 406h OR, wo Gebiihren
fiir die Aufnahme in eine Adresskartei sowie fiir die Erstellung einer rudimentédren
Partneranalyse von je Fr. 500.— auf je Fr. 250.— herabgesetzt wurden.

Vgl. ABEGG, S. 290; PIETRUSZAK, BasK, N 2 zu Art. 406h OR.

Die in Art. 417 OR ebenfalls genannte Arbeitsvermittlung wurde inzwischen im
AVG und den dazugehorigen Verordnungen spezialgesetzlich geregelt.

Als Beispiel einer Herabsetzung s. BGE 83 II 151, wo eine Maklerprovision von ca.
11% auf ca. 3% des Kaufpreises reduziert wurde. Fiir weitere Bsp. s. TER-
CIER/FAVRE, Rn 5662 ff.

Die Bestimmung schiitzt jedoch nicht nur den Kéufer, sondern auch den Verkéufer
(BECKER, BerK, N 1 zu Art. 417 OR; SCHERRER, S. 43). Dieser kann unter Umstén-
den aus finanziellen Griinden dringend auf die Vermittlung eines Kéufers angewie-
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3. Kapitel: Die Anpassung der Reugeldhéhe

unangebracht hohe Provision einer iibermissigen Bindung aus-
setzt'®. Mit der Bestimmung sollen ausserdem ungerechtfertigte
Gewinne der Makler verhindert werden, da diese unerwiinschte
Auswirkungen auf den Liegenschaftsmarkt hétten*®.
Art. 406h und Art. 417 OR wurden geschaffen, um den Besonderheiten der
jeweiligen Geschiftsfelder Rechnung zu tragen®®®. Regelmissig ist hier die
eine Partei der anderen strukturell unterlegen*®’. Auch Art. 163 Abs. 3 OR
hat klar umgrenzte Tatbestdinde vor Augen: geschiitzt werden soll der
Schuldner, der sich unvorsichtig einer liberméssigen Verpflichtung ausge-
setzt hat. Oftmals sind entsprechende Verpflichtungen Ausfluss eines Un-
gleichgewichts zwischen den Parteien, der Strafschuldner ist regelmassig in
der schwicheren Verhandlungsposition*®. Der Gesetzgeber greift deshalb
ein, um Missbriuche der Vertragsfreiheit zu verhindern®®.
Nach dem Gesagten betreffen alle erwdhnten Bestimmungen klar umgrenz-
te Einzeltatbestande. Ein allgemeiner Rechtsgrundsatz, dass der Richter
(Geld-)Leistungen, die er fiir iiberméssig erachtet, herabsetzen konnte, lasst

sich ihnen nicht entnehmen.

II.  Analoge Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR als
Herabsetzungsgrundlage?

Von den oben (Rn 264 ff.) erwdhnten Herabsetzungsregeln wird in Lehre
und Rechtsprechung einzig Art. 163 Abs. 3 OR auf seine Analogiefdhigkeit
gepriift. Dies mit gutem Grund: Art. 406h und 417 OR haben ganz be-

sen sein. In solchen Fillen ist er moglicherweise bereit, eine an sich unangemessene
Provision zu versprechen.

Vgl. BGE 117 1I 286, E. 5b; ABEGG, S. 290; RAYROUX, CR, N 1 zu Art. 417 OR;
TERCIER/FAVRE, Rn 5652; kritisch zu diesem Normzweck BAUMANN, ZiirK, N 487
zu Art. 2 ZGB.

Vgl. BGE 111 1II 366, E. 3a; AMMANN, BasK, N 2 zu Art. 417 OR; BECKER, BerK,
N 1 zu Art. 417 OR; RAYROUX, CR, N 1 zu Art. 417 OR; TERCIER/FAVRE, Rn 5652.
Vgl. ABEGG, S. 290.

Vgl. ABEGG, S. 290; ferner TERCIER/FAVRE, Rn 5523, Rn 5652; PIETRUSZAK, Bask,
N 2 zu Art. 406h OR. Die vom Gesetz geschiitzte Partei ldsst sich oft nicht von
wirtschaftlichen Rationalitdten leiten, wihrend die Gegenpartei diese sehr wohl be-
achtet (ABEGG, S. 290).

Vgl. BENTELE, S. 112; COUCHEPIN, Diss., Rn 780; SCHERRER, S. 22; s. auch FI-
SCHER D., S. 178.

Vgl. BGE 41 1T 138, E. 1 S. 142; BENTELE, S. 111; ERDEM, S. 148; PETITIEAN,
S. 56; s. auch die Diskussion zum Herabsetzungsrecht im BGB bei SOSSNA, S. 168.
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§ 11 Herabsetzung tibermdssiger Reugelder

stimmte Vertragsarten — die Ehe- und Partnerschaftsvermittlung bezie-
hungsweise die Immobilienmékelei — im Blick. Sie sind nach herrschender
Lehre einschriinkend auszulegen'’® und kénnen auf ginzlich andere Ver-

471

tragsarten nicht (analog) angewendet werden™" .

1. Lehre und Rechtsprechung

1. In der Rechtsprechung wird die Frage nach einer Herabsetzbarkeit von
Reugeldern in analoger Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR bisher kaum
behandelt*’””. Dagegen wird die Frage in der Lehre kontrovers diskutiert.
Die herrschende Lehre lehnt eine analoge Anwendung von Art. 163
Abs. 3 OR auf Reugelder ab*’. Begriindet*’* wird dies hauptsichlich mit
dem Argument, die Ausiibung des Reurechts stehe im Belieben des Reube-
rechtigten. Mache er von seinem Recht Gebrauch, so geschehe ihm kein
Unrecht, vielmehr nehme er damit die Zahlung des Reugelds bewusst auf

470" Beziiglich Art. 406h OR s. z.B. PIETRUSZAK, BaskK, N 2 zu Art. 406h OR; beziiglich

Art. 417 OR s. z.B. AMMANN, BasK, N 2 zu Art. 417 OR; OSER/SCHONENBERGER,
ZirK, N 2 zu Art. 417 OR; RAYROUX, CR, N 3 zu Art. 417 OR.

Vgl. etwa PIETRUSZAK, BasK, N 2 zu Art. 406h OR, wonach Art. 406h OR keiner
Verallgemeinerung zugénglich sei, was eine analoge Anwendung ausserhalb des
Rechts der Ehe- wund Partnerschaftsvermittlung ausschliesse. S. zudem
OSER/SCHONENBERGER, ZiirK, N 2 zu Art. 417 OR; SCHERRER, S. 50 f., die beziig-
lich Art. 417 OR eine Ausdehnung auf die Vermittlung anderer Vertrige, wie z.B.
Werkvertriage oder Kaufvertrige {iber Fahrnis, ablehnen.

Abgelehnt wurde eine Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR auf Reugelder vom
KGer TI, NRCP 2003, S. 358 ff., E. 6. Im Urteil 4C.97/2004 vom 23. Juni 2004,
E. 3.1.2, dusserte sich das Bundesgericht dahingehend, dass Art. 163 Abs. 3 OR auf
Reugelder nicht (analog) anwendbar sei. Die Beschwerdefiihrerin hatte dies vor
Bundesgericht allerdings auch nicht (mehr) geltend gemacht, womit sich eine néhe-
re Priiffung eriibrigte. Demgegeniiber priifte das OGer TG, RBOG TG 1979,
S. 60 ff., E. 4 bei einem Reugeld ohne weiteres die Voraussetzungen einer Herab-
setzung nach Art. 163 Abs. 3 OR. Auch der bernische Appellationshof, ZBJV 1964,
S. 202 ff., S. 204, ging offenbar davon aus, dass Reugelder nach Art. 163 Abs. 3
OR herabsetzbar sind. Da aber im zu beurteilenden Sachverhalt kein Reugeld vor-
lag, wurde die Herabsetzung nicht gepriift. Ausdriicklich offen gelassen wurde die
Frage schliesslich vom KGer FR, FZR 1987, S. 12 ., E. 3.

S. EHRAT, BasKk, N 11, N 14 zu Art. 158 OR; ERDEM, S. 34, S. 40;
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3867; MOOSER, CR, N 8 zu Art. 158 OR, N 5
zu Art. 163 OR; PIETRUSZAK, BasKurzK, N 6 zu Art. 158 OR; VON BUREN, S. 411.
Die schweizerische Lehre begriindet ihre ablehnende Haltung oft nur dusserst
knapp. Nachstehend werden daher auch Argumente angefiihrt, die (nur) in der aus-
landischen Lehre vorgebracht werden. Zum Meinungsstand in der ausldndischen
Lehre s. sogleich Rn 274.
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3. Kapitel: Die Anpassung der Reugeldhéhe

sich*”>. Er konne die Zahlungspflicht ohne weiteres vermeiden, indem er
am Hauptvertrag festhalte. Ausserdem sei das Reurecht vertraglich verein-
bart und gebe dem Berechtigten ein zusétzliches, gesetzlich nicht vorgese-
henes Recht, wodurch er gegeniiber dem gesetzlichen Normalfall besserge-
stellt werde*’®. Dies gelte auch im Fall, dass ein ausgesprochen hohes Reu-
geld vereinbart werde. Wo sich ein Reugeld als geradezu prohibitiv hoch
erweise, befinde sich der Reuberechtigte in derselben Lage wie eine Partei,
der gar kein Reurecht eingeriumt wurde”’. Weiter wird vorgebracht, dass
sich Art. 163 Abs. 3 OR schlecht fiir eine analoge Anwendung auf Reugel-
der eigne: Die Bestimmung sei eine Ausnahmebestimmung und einschrén-
kend auszulegen, weshalb eine ,,analoge Anwendung, wenigstens im all-
gemeinen, ausgeschlossen [sei]“*”®. Erst recht konne Art. 163 Abs. 3 OR
nicht (analog) auf das gerade gegenteilig wie eine Konventionalstrafe wir-
kende Reugeld angewendet werden*”.

2. Minderheitsmeinungen. Eine erste Minderheitsmeinung befiirwortet die
analoge Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR auf Reugelder™. Die Vertre-
ter dieser Auffassung weisen darauf hin, dass die ratio legis von Art. 163
Abs. 3 OR in Einzelfillen auch bei Reugeldern einschligig sein konne®™'.
Ausserdem habe der Gesetzgeber selbst fiir einige gesetzliche Reurechte
die zulissige Reugeldhohe begrenzt'™, was unterstreiche, dass auch bei
Reugeldern, die aufgrund der Ausiibung eines vertraglichen Reurechts ge-

schuldet sind, ein Eingriff notwendig sein kénne*™’.

4550 2.B. ERDEM, S. 41; vON BUREN, S. 411; aus der ausldndischen Lehre z.B. Fick

K., S. 27; LEDERMANN, S. 61; RUMMEL/KREICI, N 4 zu § 7 KSchG.

Vgl. BYDLINSKI, Rn 10/35; KOzIOL/WELSER, 10. Aufl., S. 520 (die entsprechenden
Ausfiihrungen wurden ab der 11. Aufl. weggelassen); RUMMEL/KREICI, N 4 zu § 7
KSchG; MiinchK/GAIER, N 1 zu § 353 BGB; in diese Richtung wohl auch EHRAT,
BasK, N 11 zu Art. 158 OR (s. dazu noch Fn 524).

Vgl. RUMMEL/KREJCI, N 4 zu § 7 KSchG.

BECKER, BerK, N 26 zu Art. 163 OR; dhnlich auch SCHERRER, S. 34; s. ferner
STAUDINGER/RIEBLE, N 12 ff. zu § 343 BGB (zur vergleichbaren Bestimmung des
deutschen Rechts).

S. etwa ERDEM, S. 35; ferner MiinchK/GOTTWALD, N 42 vor § 339 BGB; SOER-
GEL/LINDACHER, N 43 f. vor § 339 BGB; GEILERT, S. 16 f.; IM, S. 61.

S. insbesondere KOLLER, Reugelder, S. 82; DERS., OR AT, § 80 Rn 28; ferner BER-
GER, Rn 1823; FOEX, S. 421, S. 425. Aus der élteren Lehre ist namentlich SECRE-
TAN, S. 104 zu erwihnen.

S. KOLLER, Reugelder, S. 81 f.

S. dazu oben Rn 129 ff.

S. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 28.
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§ 11 Herabsetzung tibermdssiger Reugelder

Eine zweite Minderheit differenziert*®*: Herabsetzbar sollen Reugelder nur
sein, wenn sie lediglich versprochen, nicht aber, wenn sie bereits bei Ver-
tragsschluss hingegeben werden. Dieser Standpunkt wird in erster Linie
damit begriindet, dass die Zahlung des Reugelds eine Anerkennungshand-
lung sei*™®.

3. Meinungsstand in der auslindischen Lehre. Die Frage nach einer Herabsetzung
von Reugeldern in analoger Anwendung des Konventionalstrafenrechts wird auch im
Ausland kontrovers diskutiert: In der Tiirkei, die eine dem Art. 163 Abs. 3 OR entspre-
chende Regel kennt, wird eine Herabsetzungsmdglichkeit fiir iiberméssige Reugelder
mehrheitlich abgelehnt. Allerdings spricht sich eine beachtliche Anzahl Autoren fiir eine
Herabsetzung aus**®. Ebenfalls abgelehnt wird eine analoge Anwendung der Herabset-
zungsbestimmung des Konventionalstrafenrechts (§ 343 BGB) von der herrschenden
deutschen Lehre™’. Anders prisentiert sich die Lage in Osterreich. Der dsterreichische
Gesetzgeber hat die Herabsetzung bei Reugeldern in Konsumentenvertrdgen ausdriick-
lich normiert (§ 7 des dsterreichischen KSchG). In der Lehre ist umstritten, welche Fille
unter jene Bestimmung fallen und was in den von ihr nicht erfassten Fillen zu gelten hat.
Teilweise wird eine relativ weitgehende Anwendung der Herabsetzungsregeln auf Reu-
gelder befiirwortet, wahrend andere Stimmen zu Zuriickhaltung mahnen488

2. Eigene Auffassung

Ob das Reugeld lediglich versprochen oder bereits bei Vertragsschluss hin-
gegeben wurde, ist zur Beurteilung einer Herabsetzung unerheblich®’. In
der Zahlung bei Vertragsschluss kann keine Anerkennungshandlung er-
blickt werden, da in diesem Zeitpunkt die Umstidnde des Reugeldverfalls
noch nicht bekannt sind und der (potentielle) Reugeldschuldner noch nicht
abzuschétzen vermag, ob sich das bei der Gegenpartei zu belassende Reu-
geld allenfalls als iibermissig herausstellen wird**’. Die nachstehenden

484

485 S. z.B. COUCHEPIN, Diss., Rn 1090, Rn 1127; DiETZI, S. 33; PETITIEAN, S. 27.

Vgl. DIETZL, S. 33; PETITIEAN, S. 27; s. ferner EHRAT, BasK, N 11 zu Art. 158 OR,
der eine Herabsetzung jedoch auch bei versprochenen Reugeldern ablehnt.

S. die Hw. bei ERDEM, S. 34 Fn 139.

S. nur BeckOK/GROTHE, N 1 zu § 353 BGB; STAUDINGER/KAISER, N 5 zu § 353
BGB; MiinchK/GAIER, N 1 zu § 353 BGB, je m.w.Hw.; a.M. SACHER, S. 104.

S. z.B. RUMMEL/REISCHAUER, N 2 zu § 911 ABGB; SCHWIMANN/BINDER, N 22 zu
§§ 909-911 ABGB, je m.w.Hw.

Ausdriicklich in diesem Sinne schon SECRETAN, S. 104; s. ferner ERDEM, S. 38.

Das Gesagte steht im Einklang mit der Rechtsprechung zur Anerkennung der Hohe
einer Konventionalstrafe durch deren Hingabe. Eine Leistung vor Strafverfall kann
keinesfalls als Anerkennungshandlung in Betracht kommen (vgl. BGE 133 III 43,
E. 3.5.1; s. auch COUCHEPIN, Diss., Rn 952; ERDEM, S. 171; KOLLER, OR AT, § 81
Rn 45; PIETRUSZAK, BasKurzK, N 7 zu Art. 163 OR).
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3. Kapitel: Die Anpassung der Reugeldhihe

Ausfiihrungen gelten somit gleichermassen fiir hingegebene und fiir bloss
versprochene Reugelder.

1. Ratio legis von Art. 163 Abs. 3 OR. Bei der Priifung der Analogiefa-
higkeit einer Norm ist von ihrer ratio legis auszugehen und es ist zu kléren,
ob sie nach ihrem Grundgedanken auch beim nicht geregelten Tatbestand —
analog — angewendet werden muss*®'.

Art. 163 Abs. 3 OR wurde geschaffen, um Missbrauchen der schwicheren
Partei durch ihre Gegenpartei entgegenzutreten®””. Die Bestimmung will
den Schuldner einer Konventionalstrafe vor iibermidssigen Belastungen
schiitzen und verhindern, dass der Gléubiger aus dem Strafverfall unge-
rechtfertigterweise Vorteile zieht”>. Dies aus der Uberlegung, dass entspre-
chende Strafen oft leichtfertig versprochen werden*.

2. Eine Reuklausel kann den Berechtigten zum leichtfertigen Abschluss
eines Vertrages verleiten, den er sonst gar nie eingegangen wire*”. Er setzt
sich dadurch einer Erfiillungsverpflichtung aus, welcher er sich einzig
durch den Riicktritt gegen Bezahlung des Reugelds wieder entziehen kann.
Ist das vereinbarte Reugeld sehr hoch, profitiert der Glaubiger vom Riick-
tritt ungerechtfertigt'”®, wihrend der Schuldner unter Umstinden iibermis-
sig belastet wird®’. Die Aspekte, welche zum Erlass der Herabsetzungsbe-
stimmung von Art. 163 Abs. 3 OR gefiihrt haben, kommen somit im Ein-
zelfall auch bei Reugeldern zum Tragen, weshalb sich eine analoge An-
wendung der Bestimmung rechtfertigt. Das Gesagte sei anhand eines Bei-
spiels verdeutlicht:

Beispiel: A ist an der Liegenschaft des B interessiert. B wiirde sie ihm fiir
Fr. 1'200°000.— verkaufen. A hat Bedenken beziiglich der Finanzierung, was er dem B

1 Vgl. KRAMER, Methodenlehre, S. 195 f.; ferner LANGHEIN, S. 204 ff. Der in Rede

stehende Sachverhalt muss dem durch die Norm geregelten ,,gerade in denjenigen
Eigenschaften gleichen, die nach der analog anzuwendenden Rechtsnorm deren
Rechtsfolge begriinden* (PuppE, S. 97; s. auch ABEGG, S.257f.; SCHNEI-
DER/SCHNAPP, S. 151; PAWLOWSKI, Rn 482), weshalb es unabdingbar ist, die ratio
legis der in Frage stehenden Norm zu untersuchen.

Vgl. BGE 41 11 138, S. 142; BENTELE, S. 112; PETITJEAN, S. 56; SCHOCH, S. 62.
Vgl. BENTELE, S. 112; KOLLER, OR AT, § 81 Rn 39; PETITIEAN, S. 57 f.; SCHER-
RER, S. 21 f.

Vgl. BGE 41 1I 138, S. 143; BENTELE, S. 112; KOLLER, OR AT, § 81 Rn 39.
Ahnlich KOLLER, Reugelder, S. 82; PETITIEAN, S. 27; s. auch schon oben Rn 84 f.
Vgl. BYDLINSKI, Rn 10/35; KOLLER, Reugelder, S. 82. BYDLINSKI hélt die Auferle-
gung eines hohen Reugelds, ohne dass dem Gléubiger ein namhafter Schaden ent-
standen wire, fir ,,bedenklich®.

Vgl. PETITJEAN, S. 27.

492
493

494
495
496

497

90



§ 11 Herabsetzung tibermdssiger Reugelder

mitteilt. B gibt ihm zu verstehen, dass er sich schnell entscheiden miisse, da das Grund-
stiick sonst einem Dritten verkauft werde. Er bietet A aber an, ,,fiir alle Falle* eine Riick-
trittsklausel in den Vertrag aufzunehmen. A konne sich dadurch gegen Bezahlung von
10% des Kaufpreises vom Vertrag 16sen. A erklért sich nun bereit, den Vertrag abzu-
schliessen. Scheitert die Finanzierung in der Folge tatsdchlich, muss A sein Reurecht
ausiiben, da er ansonsten zur Ubernahme der Liegenschaft gegen Bezahlung des Kauf-
preises verurteilt werden konnte, obschon er das ndtige Geld gar nicht hat. Entsteht nun
dem B kein oder nur ein sehr geringer Schaden, wirkt sich der Riicktritt finanziell zu
seinen Gunsten aus. Demgegeniiber stellt die zu bezahlende Summe fiir A eine erhebli-
che Belastung dar, zumal er keinerlei Gegenleistung erhilt.

3. Folgt man der hier vertretenen Ansicht, so gilt folgende ungeschriebene,
in Analogie zu Art. 163 Abs. 3 OR entwickelte Regel: ,,Ubermdissig hohe
Reugelder hat der Richter nach seinem Ermessen herabzusetzen.

Diese Regel gilt bei beliebigen Reugeldern, besondere Anwendungsvoraus-
setzungen sind nicht zu beachten. Insbesondere hiangt die Anwendung im
Einzelfall nicht davon ab, dass der Reuberechtigte leichtfertig gehandelt
hat. Diesem Umstand kann jedoch im Rahmen der Ubermissigkeitspriifung
Bedeutung zukommen. Im Ubrigen erfolgt diese Priifung mutatis mutandis
nach den gleichen Kriterien, wie sie hinsichtlich der Konventionalstrafen
entwickelt wurden*®. Das Gericht hat iiber die Ubermissigkeit nach ,,Recht
und Billigkeit“*” zu entscheiden®®”. Beim Entscheid sind beispielsweise
das Interesse des Glaubigers an der Vertragserfiillung, d.h. insbesondere ein
potentieller Schaden™', das Verschulden der reuberechtigten Partei’”, die
Geschiéftserfahrenheit der Beteiligten und ihre Vermdgensverhiltnisse zu
beriicksichtigen®®. Bei der Priifung eines Eingriffs ist Zuriickhaltung ange-
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499
500
501

Ebenso — zum 0Osterreichischen Recht — MAYRHOFER, Schuldverhiltnisse, S. 213.
Art. 4 ZGB.

Vgl. BGE 133 111 43, E. 3.3.1; BENTELE, S. 114 (jeweils zur Konventionalstrafe).
Der Schaden steht bei der Ermittlung des Gléubigerinteresses im Vordergrund. Da-
bei hat sich das Gericht nicht am tatséchlich eingetretenen, sondern am hochstmog-
lichen Schaden zu orientieren (vgl. z.B. BGE 114 11 265, E. 1b). Zu beriicksichtigen
sind ferner allfillige mit dem Vertrag verfolgte immaterielle Interessen (vgl. BEN-
TELE, S. 118).

Um die Schwere des Verschuldens zu beurteilen, ist nach den Riicktrittsgriinden zu
forschen. Ubt z.B. eine Partei ihr Reurecht aus einer Laune heraus und ohne sachli-
che Rechtfertigung aus, muss sie dafiir die vollen finanziellen Konsequenzen tra-
gen. Tritt sie hingegen etwa zuriick, weil sie von einem Lieferanten iiberraschend
im Stich gelassen wird oder weil sich unvorhergesehene Probleme mit der Produk-
tionsanlage ergeben haben, kann eine Herabsetzung eher angezeigt sein.

Zu allen hier genannten Kriterien im Zusammenhang mit Konventionalstrafen
s. z.B. BGE 133 111 43, E. 3.3.2; BENTELE, S. 116 ff.; COUCHEPIN, Diss., Rn 860 ff;
EHRAT, BasK, N 16 f. zu Art. 163 OR; KOLLER, OR AT, § 81 Rn 40; PETITIEAN,
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3. Kapitel: Die Anpassung der Reugeldhihe

bracht®®, eine Herabsetzung ist nur ganz ausnahmsweise — wenn ein ,,kras-
ses Missverhiltnis*>” besteht — vorzunehmen. Wo eine Herabsetzung an-
gezeigt ist, hat das Gericht das Reugeld auf den Betrag herabzusetzen, der
gerade nicht mehr iibermissig ist’". Hierbei bildet der Schaden, welcher
der Gegenpartei durch den Riicktritt entstanden ist, grundsitzlich®”’ die Un-
tergrenze5 o8,

Besondere Schwierigkeiten ergeben sich, wenn ausnahmsweise nicht eine Geldleistung,
sondern eine unteilbare®"’ Sachleistung, z.B. ein Auto, gegeben oder versprochen wurde.
Zunichst ist hier der Wert der Sache zu ermitteln und ein allfilliges Ubermass zu
bestimmen®'". Danach kann das Gericht — sofern es die Leistung der Reugabe als iiber-
missige Belastung bewertet — den Reuberechtigten entweder zur Ubergabe der Reugabe
verpflichten, und den Reurechtsgegner zur Zahlung einer Kompensationssumme ver-
pflichten, oder aber es kann die Reugabe dem Reuberechtigten belassen und diesen statt-
dessen zur Zahlung einer Geldleistung verpﬂichten51 ! Welche Losung gewihlt wird, ist

S. 67 ff. S. ausserdem SCHILCHER, S. 425 f., der sich — fir das Osterreichische Recht
— zu den Herabsetzungskriterien fiir iberméssige Reugelder dussert.

Diese Zuriickhaltung wird in Rechtsprechung und Lehre zur Konventionalstrafe
betont; s. z.B. BGE 133 III 43, E. 3.3.1; 133 III 201, E. 5.2; COUCHEPIN, Diss.,
Rn 825; EHRAT, BasK, N 10 zu Art. 163 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
Rn 3827; KOLLER, OR AT, § 81 Rn 40.

BGE 133 111 43, E. 3.3.2, mit Blick auf Konventionalstrafen.

Vgl. — beziiglich Konventionalstrafen — BGE 133 III 201, E. 5.2 a.E.; FicK F., N 38
zu Art. 163 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3831; weitergehend PIETRUS-
7ZAK, BasKurzK, N 10 zu Art. 163 OR, der die Herabsetzung auf das ,,angemessene*
Mass fordert.

Ausnahmsweise kann das ermissigte Reugeld den entstandenen Schaden unter-
schreiten, etwa dann, wenn eine von Art. 44 Abs. 2 OR vorgesehene Konstellation
gegeben ist (vgl. — beziliglich Konventionalstrafe — OSER/SCHONENBERGER, ZiirK,
N 13 zu Art. 163 OR).

Vgl. PIETRUSZAK, BasKurzK, N 10 zu Art. 163 OR, m.Hw. auf die in BGE 133 III
43 nicht publizierte E. 4.4.4 des Urteils 4C.172/2006 vom 30. Oktober 2006. Im
Ubrigen ist aber vor einer zu starken Beriicksichtigung des tatsichlich eingetretenen
Schadens zu warnen. Entscheidend ist vielmehr der hochstmogliche Schaden, der
durch den Riicktritt entstehen kann (s. soeben Fn 501).

Ist die Sachleistung teilbar, sind bei der Herabsetzung so viele Anteile abzuziehen,
bis das Ubermass beseitigt ist (vgl. — mit Blick auf Konventionalstrafen — BENTELE,
S. 128; COUCHEPIN, Diss., Rn 940; ERDEM, S. 167).

Vgl. dazu BENTELE, S. 127; COUCHEPIN, Rn 938 (beziiglich Sachleistungen bei
Konventionalstrafen). Diese Wertbestimmung muss selbstverstidndlich auch bei
teilbaren Sachleistungen erfolgen.

Vgl. zu beiden Moglichkeiten BENTELE, S. 128; COUCHEPIN, Diss., Rn 941; ERDEM,
S. 167 (beziiglich Konventionalstrafen). Kritisch gegeniiber einer Herabsetzung un-
teilbarer Sachleistungen STAUDINGER/KADUK, 12. Aufl., N 47 f. zu § 343 BGB a.F.,
fiir den dies ,,iiber das richterliche Erméassigungsrecht weit hinausgeh[t]. Kritisch
auch GERNHUBER, S. 778 Fn 78; STAUDINGER/RIEBLE, N 21 f. zu § 343 BGB.
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§ 11 Herabsetzung tibermdssiger Reugelder

im Einzelfall nach gerichtlichem Ermessen zu bestimmensu, wobei die Zahlungsfahig-
keit der Parteien sowie allfillige affektive Werte der Reugabe zu beriicksichtigen
. 4513
sind”™ .

4. Das hier verfolgte Konzept entspricht — wie gesagt’'* — nicht der herr-

schenden Lehre, welche die analoge Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR
auf Reugelder ablehnt. Die in der Lehre gegen die Analogie vorgebrach-
ten Griinde vermdgen aus Sicht des Schreibenden jedoch allesamt nicht zu
iiberzeugen:

a) Das gilt vorab fiir das Hauptargument, dem Reuberechtigten geschehe
kein Unrecht, wenn er das ganze Reugeld bezahlen miisse, da er ja nicht
gezwungen gewesen sei, das Reurecht auszuiiben’"”. Wer das Reugeld nicht
bezahlen wolle, konne ,,von der Ausiibung des Riicktritts Abstand [neh-
men]“5 16 und sich ,,einfach auf Erfiillung oder Schadensersatz Verklagen“5 17
lassen. Diese Ansicht verkennt, dass die Verpflichtung zur Erfiillung des
Hauptvertrags eine massive, im Einzelfall geradezu ruindse Belastung dar-
stellen kann. Nur mit dem Riicktritt kann man sich dieser entziehen, dieser
ist mithin der einzige Ausweg iiberhaupt. Die vermeintlich freie Wahl des
Schuldners ist faktisch beschrinkt auf die Ausiibung des Reurechts.

Zur Illustration sei das Beispiel aus Rn 279 herangezogen. Der Kéufer A kann sich der
Verurteilung zur Bezahlung des — fiir ihn nicht tragbaren — Kaufpreises nur durch Aus-
iibung des Reurechts entziehen. — Ein Zwang zur Ausiibung des Reurechts darf auch im
folgenden Beispiel angenommen werden’'®: Y hat sich gegeniiber X u.a. dazu verpflich-
tet, als Model fiir erotische Fotos zu posieren. Die Fotos werden geméss Vertrag im In-
ternet ver6ffentlicht und dienen der Anwerbung von Kunden fiir einen sog. ,.Escort-

Service“. Es wird vereinbart, dass Y den Vertrag gegen Bezahlung eines Reugelds auflo-

Fir eine Herabsetzung auch bei unteilbaren Leistungen demgegeniiber
MiinchK/GOTTWALD, N 6 zu § 343 BGB, m.w.Hw.

In der Lehre wird demgegeniiber — mit Bezug auf Konventionalstrafen — vorge-
schlagen, grundsitzlich der einen oder anderen Losung den Vorzug zu geben (so
z.B. BENTELE, S. 128; COUCHEPIN, Diss., Rn 942) oder aber dem Gldubiger ein
Wabhlrecht einzurdumen (so ERDEM, S. 167 f.).

Zur Berticksichtigung der Zahlungsfahigkeit s. auch COUCHEPIN, Diss., Rn 942 a.E.

S. oben Rn 271 ff.

So z.B. ERDEM, S. 35, S. 41; vON BUREN, S. 411; ferner Fick K., S. 27; Im, S. 61;
LEDERMANN, S. 61; RUMMEL/KREICI, N 4 zu § 7 KSchG; STELTMANN, S. 63.

IM, S. 61.

LEDERMANN, S. 61.

Angelehnt an BGE 136 II1 401.
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3. Kapitel: Die Anpassung der Reugeldhéhe

sen'? kann. Will Y nun die weitere Publikation der Bilder verhindern, bleibt ihr — sofern
sie keine wichtigen Griinde namhaft machen kann 2’ — nichts anderes tibrig, als das ver-
. 521
einbarte Reugeld zu bezahlen
auch im folgenden Fall vor 2 v verpachtet P eine Imbissbude fiir die feste Dauer von
vier Jahren. Fiir die vorzeitige Vertragsauﬂésung523 ist ein Reugeld vorgesehen. Nach
einem Jahr erkrankt P und kann die Imbissbude nicht mehr gewinnbringend betreiben.

. — Ein Zwang zur Ausiibung des Reurechts liegt wohl

Wird die Erkrankung nicht als wichtiger Grund zur Vertragsauflosung anerkannt (vgl.
Art. 297 OR), bleibt P nur die Ausiibung seines vertraglichen Kiindigungsrechts, um den
Vertrag aufzulésen und weitere Verluste zu vermeiden.

b) Die herrschende Lehre hilt eine Herabsetzung ausserdem deshalb fiir
problematisch, weil das Reugeld dem Reuberechtigten ein zusitzliches,
gesetzlich nicht vorgesehenes Recht verschaffe’”®. Er sei somit in jedem
Fall besser gestellt als ohne Reuklausel. Wo sich ein Reugeld als ausseror-
dentlich hoch erweise, befinde sich der Reuberechtigte immer noch in der-
selslgsen Lage wie eine Partei, der tiberhaupt kein Reurecht eingerdaumt wur-
de™”.

9 In diesem Beispiel wird der Vertrag mittels (kostenpflichtiger) Kiindigung aufge-

16st. Die Grundsitze zum Reugeld konnen auf Entschéddigungen fiir die Ausiibung
von Kiindigungsrechten sinngemiss ebenfalls angewendet werden (s. oben Rn 10).
Die Maoglichkeit, einen Vertrag aus wichtigem Grund aufzuldsen, ist ein allgemei-
nes Recht, das bei allen Vertrdgen anerkannt werden sollte (vgl. KOLLER, OR AT,
§ 29 Rn 3), zumindest aber bei Dauervertrigen wie dem vorliegenden (vgl. z.B.
BGE 128 111 428, E. 3; eingehend VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Rn 16 ff.).

Insbesondere besteht kein allgemeines Aufldsungsrecht, da die Verdusserung des
Rechts am eigenen Bild nach der Rechtsprechung grundsitzlich zuldssig ist und
zwar auch, wenn es um erotische Fotos geht (vgl. BGE 136 111401, E. 5.2.3, E. 5.4,
m.Hw.; a.M. etwa HAAS, Rz 27; MEILI, BasK ZGB I, N 48 zu Art. 28 ZGB, nach
denen bei Einwilligungen wie der hier in Frage stehenden ein jederzeitiges Wider-
rufsrecht besteht).

Angelehnt an BGH, NJW 1985, S. 57 f. Im vom BGH beurteilten Sachverhalt war
eine vorzeitige Auflosung allerdings in jedem Fall nur mit Zustimmung des Ver-
péchters zuldssig.

Wiederum handelt es sich um eine Kiindigung eines Vertrags; die Regeln iiber das
Reugeld konnen mutatis mutandis angewendet werden (s. oben Rn 10).

S. z.B. BYDLINSKI, Rn 10/35; KOZIOL/WELSER, 10. Aufl., S. 520 (die entsprechen-
den Ausfithrungen wurden ab der 11. Aufl. weggelassen); RUMMEL/KREICI, N 4 zu
§ 7 KSchG; MiinchK/GAIER, N 1 zu § 353 BGB; dhnlich auch EHRAT, BasK, N 11
zu Art. 158 OR, der aber nur auf die vertragliche Vereinbarung verweist. Sollte da-
mit allerdings gemeint sein, das Reugeld konne schon wegen seiner vertraglichen
Natur nicht herabgesetzt werden, ist entgegenzuhalten, dass auch Konventionalstra-
fen auf Vertrag beruhen (ebenso SCHILCHER, S. 422 f., in Auseinandersetzung mit
der Gegenmeinung; zur vertraglichen Natur der Konventionalstrafe s. nur BENTELE,
S. 7, COUCHEPIN, Diss., Rn 28 ff.).

Vgl. RUMMEL/KREICI, N 4 zu § 7 KSchG.
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§ 11 Herabsetzung tibermdssiger Reugelder

Dem ist zweierlei entgegenzuhalten: Erstens wurde der Vertrag unter Um-
stinden gerade mit Blick auf diese Besserstellung liberhaupt erst eingegan-
gen ?®. Und zweitens liegt eine Besserstellung nur aus einer ex-ante Per-
spektive vor, d.h. bevor iiber die Ausiibung des Reurechts entschieden wird.
Ist der Entscheid einmal gefillt und das Reugeld verfallen, kann dieses
durchaus eine Belastung darstellen. In solchen Fillen kann ausnahmsweise

ein gerichtlicher Eingriff geboten sein.

¢) Nicht liberzeugen kann schliesslich der Einwand, dass sich Art. 163
Abs. 3 OR nicht als Analogiegrundlage fiir die Herabsetzung iiberméssiger
Reugelder eigne. Soweit vorgebracht wird, bei Art. 163 Abs. 3 OR handle
es sich um eine Ausnahmebestimmung, solche seien aber nicht analogiefa-
hig®?’, ist dem entgegen zu halten, dass einzig systemwidrige Ausnahmebe-
stimmungen, ,,deren Teleologie nicht in das ,innere System’ der geltenden
Rechtsordnung passt>*®, nicht analog angewendet werden diirfen®”’. Das
trifft fiir Art. 163 Abs. 3 OR zweifellos nicht zu®*’. Vielmehr ist die Norm
zwingendes Recht und gehdrt zum schweizerischen Ordre public®'. Sie hat
daher einen festen Platz im schweizerischen Obligationenrecht und darf
gegebenenfalls auch analog angewendet werden. Soweit vorgebracht wird,
jedenfalls eine analoge Anwendung auf das Reugeld miisse ausgeschlossen
sein, da die Institute viel zu unterschiedlich seien®?, ist darauf zu verwei-
sen, dass die ratio legis von Art. 163 Abs. 3 OR — wie gesehen — im Einzel-
fall auch bei Reugeldern passt, was eine Analogie rechtfertigt’>. Daran &n-
dern die — unbestrittenermassen bestehenden — Unterschiede nichts. Im Ub-
rigen lassen sich Reugelder und Konventionalstrafen in der Rechtswirk-

526
527

S. dazu soeben Rn 278.

So SCHERRER, S. 34; dhnlich BECKER, BerK, N 26 zu Art. 163 OR; s. ferner — zur
vergleichbaren Bestimmung im deutschen Recht — STAUDINGER/RIEBLE, N 12 ff. zu
§ 343 BGB. Wegen ihres Ausnahmecharakters sei die Bestimmung eng auszulegen,
was insbesondere eine analoge Anwendung ausschliesse.

KRAMER, Methodenlehre, S. 207.

Vgl. KRAMER, Methodenlehre, S. 207 f.; ferner HONSELL, BasK ZGB I, N 15 a.E.
zu Art. 1 ZGB; PAWLOWSKI, Rn 489a.

A.M. STAUDINGER/RIEBLE, N 12 zu § 343 BGB. § 343 BGB, die parallele Bestim-
mung zu Art. 163 Abs. 3 OR, sei geradezu ein ,,Fremdkorper im System des BGB.
Vgl. BGE 133 II 201, E. 5.2; COUCHEPIN, Diss., Rn 785, Rn 788; ENGEL, S. 866;
FoEx, S. 420; MOOSER, CR, N 5 zu Art. 163 OR; PETITIEAN, S. 61; SECRETAN,
S. 125; vVON TUHR/ESCHER, S. 286.

So z.B. ERDEM, S. 35, S. 40; ferner GEILERT, S. 16 f.; IM, S. 61; KOZIOL/WELSER,
10. Aufl., S. 520; MinchK/GOorTwALD, N 42 vor § 339 BGB; SOER-
GEL/LINDACHER, N 44 vor § 339 BGB.

S. oben Rn 278.
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3. Kapitel: Die Anpassung der Reugeldhéhe

lichkeit oft kaum unterscheiden™*. Wirtschaftlich sind die beiden Institute
eng miteinander verwandt’*’. Die Gegenpartei wird in beiden Fillen fiir das
entschidigt, was ihr durch die Nichterfiillung entgeht™**. Die Unterschiede
sind somit nicht dergestalt, dass eine Analogie von vornherein als ausge-
schlossen erscheint.

5. Nach der hier vertretenen Auffassung sollte die Herabsetzung {ibermés-
siger Reugelder in analoger Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR im Einzel-
fall trotz der vorstehend dargelegten Einwinde zugelassen werden™’. Diese
Losung ist auch mit Blick auf die Praxis zu befiirworten. Die Gerichte set-
zen Reugelder bereits heute herab, wenn auch auf methodisch fragwiirdi-
gem Weg™®. Dies ist ein klares Zeichen dafiir, dass die Herabsetzungsmog-
lichkeit einem Bediirfnis entspricht. Allerdings ist noch einmal zu betonen,
dass eine Herabsetzung nur in extremen Ausnahmefdllen angebracht sein
kann. Die Eingriffsvoraussetzungen diirften in aller Regel nicht erfiillt sein.

6. Abschliessend sei auf die Besonderheiten hingewiesen, die sich ergeben,
wenn man der von der Rechtsprechung und Teilen der Lehre befiirworteten
Fiktionstheorie folgt, wenn man also annimmt, dass das Reugeld nicht nur
verfdllt, wenn der Reuberechtigte zuriicktritt, sondern auch in Fallen
schuldhafter Nichterfiillung des Hauptvertrags™ . Folgt man dieser — hier
abgelehnten — Ansicht, wird im Ergebnis jedes vereinbarte Reugeld auto-

matisch zu einer Kombination aus Reugeld und Konventionalstrafe®®.

334 3. dazu bereits oben Rn 50 und Fn 109. Gerade solche Abgrenzungsschwierigkeiten

haben offenbar den Osterreichischen Gesetzgeber dazu bewogen, Reugelder und
Konventionalstrafen hinsichtlich der Herabsetzung — zumindest bei Konsumenten-
vertridgen — gleich zu stellen (vgl. KBB/KATHREIN, N 1 zu § 7 KSchQG).

SCHILCHER, S. 419; FIcK K., S. 24.

SCHILCHER, S. 419 f., m.Hw.; ebenso MAYRHOFER, Stornogebiihr, S. 193.

In den hier zur Diskussion stehenden Fillen konnte sich eine Herabsetzung allen-
falls auch auf Art. 2 Abs. 2 ZGB stiitzen lassen. Eine Forderung kann (teilweise) er-
16schen, wenn ihre Durchsetzung missbrauchlich wére (vgl. KOLLER, OR AT, § 62
Rn 10). Je nach konkretem Sachverhalt kénnte im Einzelfall eine solche Miss-
brauchlichkeit vorliegen.

In gewissen Fillen wird ein Reugeld als Konventionalstrafe qualifiziert, womit eine
Herabsetzung offen steht (s. z.B. BGE 42 II 510 und dazu KOLLER, OR AT, § 80
Rn 29; SECRETAN, S. 103; s. auch schon oben Fn 84). In der deutschen Rechtspre-
chung wurde eine Herabsetzung auf Null auch schon dadurch erreicht, dass eine
Reugeldabrede gestiitzt auf § 307 BGB (Inhaltskontrolle von AGB) als nichtig be-
zeichnet wurde. Das Reurecht hingegen wurde von dieser Nichtigkeit bemerkens-
werterweise nicht erfasst (s. Amtsgericht Pinneberg, Urteil 63 C 120/08 vom
27. November 2008 [verfiigbar unter <http://beck-online.beck.de>]).

S. dazu oben Rn 205 ff. und die Kritik in Rn 209 ff.

Vgl. KOLLER, Reugelder, S. 82 Fn 17.
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§ 11 Herabsetzung tibermdssiger Reugelder

Konsequenterweise hat man deshalb — unabhéngig vom Standpunkt, den
man zur Herabsetzung iibermissiger Reugelder im Allgemeinen ein-
nimmt — Art. 163 Abs. 3 OR analog™*' anzuwenden, wenn im Einzelfall das
Reugeld ohne Riicktrittserkldrung verfillt. Denn diesfalls ist das Reugeld
funktionell Konventionalstrafe. Griinde, welche gegen die Analogie spre-
chen wiirden, sind nicht erkennbar’*.

Beispiel: In einem Kaufvertrag ist ein gegenseitiges Reugeld vorgesehen. Angenommen,
die Verkduferin erfiillt schuldhaft den Vertrag nicht und dieser wird aufgelost. Nach
herrschender Auffassung verfillt nun das Reugeld. Dem Reugeld kommt damit Konven-
tionalstrafcharakter zu, weshalb seine Herabsetzung in analoger Anwendung von Art.
163 Abs. 3 OR zu priifen ist.

Die Herabsetzung ist bei Befolgung der Fiktionstheorie aber auch zuzulas-
sen, falls das Reugeld mit Erklarung des Berechtigten verfillt, und zwar
unabhingig davon, ob man den oben®* angefiihrten Argumenten fiir eine
analoge Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR folgen mag. Andernfalls ka-
me es zu einer Privilegierung eines Reugeldschuldners, der den Verfall
durch eine Vertragsverletzung ,herbeigefithrt” hat gegeniiber einem
Schuldner, der dies vertragsgemadss mittels Erklarung getan hat, was wer-
tungsmissig nicht iiberzeugen kann®**. Wer die Fiktionstheorie befiirwortet,
muss also im Gegenzug die Herabsetzung iibermédssiger Reugelder unab-
héngig von der Art ihres Verfalls gestatten.

Die schweizerische Lehre dussert sich zur soeben dargestellten Problematik nicht. Dem-
gegeniiber stimmt das Gesagte mit der ganz herrschenden Auffassung zum Osterreichi-
schen Recht — wo die Ausiibungsfiktion aufgrund gesetzlicher Anordnung gilt545 — liber-
ein, soweit es zum Verfall ohne Erkldrung des Berechtigten kommt. Fiir diesen Fall ist

S Gemiss KOLLER, Reugelder, S. 82 Fn 17 ist bei Befolgung der Fiktionstheorie al-

lenfalls gar eine direkte Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR angezeigt, da das
Reugeld in diesem Fall (auch) zu einer Konventionalstrafe wird. Allerdings bleibt
das Reugeld trotz Konventionalstraf-Wirkung ein Reugeld, weshalb wohl dennoch
eine (bloss) analoge Anwendung vorzunehmen ist.

In dieser Konstellation schldgt insbesondere auch das gegen eine Analogie ange-
fiihrte Hauptargument, der Verfall des Reugelds stehe im Belieben des Berechtig-
ten, ins Leere. Denn das Reugeld verfillt ja, ohne dass der Berechtigte von seinem
Reurecht Gebrauch gemacht hat.

S.Rn 275 ff.

Vgl. hierzu — in verwandtem Zusammenhang — die Uberlegungen von LORD DEN-
NING, Ubersetzt wiedergegeben bei STELTMANN, S. 39. Es sei geradezu paradox,
»einen Vertragsbriichigen ... besser zu stellen, als jemanden, der von seinen ver-
traglichen Rechten Gebrauch mache und deswegen die vereinbarte Summe zu zah-
len habe*. S. dazu auch HACHEM, S. 151 f.

S. § 911 ABGB und oben Rn 209.
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3. Kapitel: Die Anpassung der Reugeldhéhe

unbestritten, dass eine Herabsetzung zu priifen ist™. Demgegeniiber lehnt es die Oster-
reichische Lehre tiberwiegend ab, den Fall des erklarten Riicktritts gleich wie die Nicht-
erfiillung zu behandeln®*’. Verfillt das Reugeld durch Erkldrung des Berechtigten, soll
die Herabsetzung ausgeschlossen sein®*®. Begriindet wird dies damit, dass der Schuldner
in diesem Fall vorsitzlich handle und solches Verhalten leicht beherrschbar sei” . Dass
der Schuldner in diesem zweiten Fall vorsitzlich und aus freien Stiicken handelt, kann
aber keine ausreichende Begriindung sein, um seine Schlechterstellung gegeniiber einem
vertragswidrig handelnden Reuberechtigten zu rechtfertigen. Wohl mag der Riicktritt
vorsitzlich sein, doch kdnnen die Riicktrittsmotive genauso schiitzenwert sein wie dieje-
nigen eines Reuberechtigten, der den Verfall durch schlichte Nichterfiillung bewirkt hat.

III. Ergebnis

In gewissen Féllen kann einer Belastung durch ein hohes Reugeld dadurch
entgangen werden, dass die Reurechtsausiibung riickgidngig gemacht wird,
etwa, indem ein Willensmangel bei der Ausiibung geltend gemacht wird.
Wurde das Reurecht hingegen wirksam ausgeiibt, sind die Moglichkeiten
stark beschrankt. Nach der hier vertretenen Auffassung hat das Gericht
immerhin die Moglichkeit, in analoger Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR
eine Herabsetzung anzuordnen, wenn auch nur in extremen Ausnahmefal-
len. Nach der herrschenden Auffassung ist ein entsprechender Eingriff
demgegeniiber generell ausgeschlossen.

46 g, KBB/BOLLENBERGER, N 2 zu § 911 ABGB; MAYRHOFER, Schuldverhéltnisse,

S. 213; DERS., Stornogebiihr, S. 193; RUMMEL/REISCHAUER, N 2 zu § 911 ABGB;
SCHWIMANN/BINDER, N 22 zu §§ 909-911 ABGB. Uneinheitlich dussert sich die
Lehre zur Analogiegrundlage. Diese wird zuweilen in § 1336 Abs. 2 ABGB (Her-
absetzungsbestimmung fiir Konventionalstrafen), zuweilen in § 7 KSchG (Herab-
setzungsbestimmung fiir Reugelder in Konsumentenvertridgen) gesehen.

S. KBB/BOLLENBERGER, N 2 zu § 911 ABGB; RUMMEL/REISCHAUER, N 2 zu § 911
ABGB; ferner — fiir den Spezialfall der Konsumentenvertrige — SCHWI-
MANN/APATHY, N 4 zu § 7 KSchG; KOzIOL/WELSER, 10. Aufl., S. 520; fiir eine
Herabsetzung auch bei ausdriicklicher Reuerklarung dagegen SCHWIMANN/BINDER,
N 22 zu §§ 909-911 ABGB.

Dem Riicktritt gleichgestellt wird die vorsitzliche Nichterfiillung (vgl. KBB/BOL-
LENBERGER, N 2 zu § 911 ABGB; RUMMEL/REISCHAUER, N 2 zu § 911 ABGB;
SCHWIMANN/APATHY, N 4 zu § 7 KSchG).

Vgl. RUMMEL/REISCHAUER, N 2 zu § 911 ABGB.
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§ 12 Heraufsetzung zu tiefer Reugelder

1. Wiahrend ein hohes Reugeld den Berechtigten iiberméssig belasten kann,
fiihrt ein sehr tiefes Reugeld unter Umstdnden dazu, dass der Reurechtsbe-
lastete fiir die Folgen des Riicktritts nicht ausreichend entschidigt wird.
Ein Beispiel soll dies verdeutlichen:

Beispiel: Die A AG bestellt bei der Y & Co. diverse Einrichtungsgegenstinde im Wert
von rund Fr. 100'000.—. Vereinbart ist ein einseitiges Reurecht zu Gunsten der A AG;
das im Riicktrittsfall zu leistende Reugeld betrdgt Fr. 1'000.—. Die Bestellung nimmt fiir
die Dauer von drei Monaten einen betrachtlichen Teil der Kapazititen der Y & Co. in
Anspruch. Eine Woche vor dem Liefertermin tritt die A AG unter Bezahlung des Reu-
gelds zuriick. Die Y & Co. muss die Einrichtungsgegenstinde mit einem grossen Rabatt
an einen Dritten verkaufen.

2. Soweit die spite Ausiibung des Reurechts im Einzelfall nicht als gerade-
zu rechtsmissbrauchlich betrachtet werden muss™, wird der Vertragspart-
ner des Reuberechtigten grundsitzlich auf das Reugeld verwiesen™'.
Dieses gentigt in Féllen wie dem soeben Angefiihrten allerdings nicht, um
den Schaden, der dem Reurechtsbelasteten durch den Riicktritt entsteht,
auszugleichen. Es fragt sich daher, ob eine nachtrigliche Heraufsetzung des

Reugelds in Frage kommen kann.

3. Mogliche Grundlagen fiir eine nachtrigliche Heraufsetzung des
Reugelds. Eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir die Heraufsetzung
(zu) tiefer Reugelder besteht nicht. In diesem Paragraphen soll diskutiert
werden, ob allenfalls Gesetzesbestimmungen, die eine nachtrigliche An-
passung einer zu leistenden Entschiddigung vorsehen, analog herangezogen
werden kénnen, um eine Heraufsetzung zu begriinden. Hierbei steht — wie
schon bei der Herabsetzung — Art. 163 Abs. 3 OR im Vordergrund.

I. Maogliche Grundlagen fiir die Heraufsetzung zu tiefer
Reugelder

1. Keine generelle Heraufsetzungsmoglichkeit gestiitzt auf Art. 373
Abs. 2 OR. Wihrend die Herabsetzung iiberméssiger Leistungen im Gesetz

5330S dazu oben Rn 224 ff. Rechtsmissbrauch kann dazu fiihren, dass der Reuberech-

tigte an den Hauptvertrag gebunden bleibt oder aber, dass er seiner Gegenpartei
schadenersatzpflichtig wird.
331§ oben Rn 245 ff., insbesondere Rn 251 ff.
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in mehreren Bestimmungen vorgesehen ist, findet sich mit Art. 373 Abs. 2
OR nur eine einzige Bestimmung zur Heraufsetzung zu niedriger Leistun-
gen. Diese Bestimmung besagt, dass ein Werkpreis erhoht werden kann,
wenn sich die Fertigstellung infolge ,,ausserordentliche[r] Umsténde, die
nicht vorausgesehen werden konnten oder die nach den von beiden Parteien
angenommenen Voraussetzungen ausgeschlossen waren®, {iberméssig er-
schwert.

Art. 373 Abs. 2 OR kann keine generelle Heraufsetzungsmdglichkeit bei zu
niedrigen Leistungen begriinden. Soweit eine nachtriagliche Erschwerung
der Vertragserfiillung in Frage steht, enthélt die Bestimmung einen Anwen-
dungsfall der clausula rebus sic stantibus>2, soweit es um von beiden Par-
teien ausgeschlossene Umsténde geht, regelt sie einen besonderen Fall des
Grundlagenirrtums™. In beiden Fillen ist eine Anpassung somit nur unter
qualifizierten Voraussetzungen moglich®. Das blosse quantitative Unge-
niligen einer Leistung reicht fiir einen Eingriff nicht aus, mag es auch noch
SO massiv sein.

2. Keine ,,umgekehrte* Gesamtanalogie. Ebenfalls nichts ableiten ldsst
sich aus den verschiedenen Bestimmungen, welche eine Herabsetzung zu
hoher Leistungen vorsehen (s. Art. 163 Abs. 3, 406h, 417 OR). Eine ,,um-
gekehrte® Gesamtanalogie kann gestiitzt auf diese Bestimmungen nicht
aufgestellt werden. Wollte man mit einer ,,umgekehrten* Gesamtanalogie
einen allgemeinen Heraufsetzungsgrundsatz herleiten, wiren gegeniiber
einer ,,gewoOhnlichen* Gesamtanalogie im Sinne eines allgemeinen Herab-
setzungsgrundsatzes erhohte Anforderungen zu erfiillen. Da aber — wie ge-
zeigt wurde™ — aus den vorhandenen Bestimmungen zur Herabsetzung
iibermissiger Leistungen kein allgemeiner Herabsetzungsgrundsatz abge-
leitet werden kann, ist die Herleitung eines generellen Heraufsetzungs-
grundsatzes in umgekehrter Analogie zu den genannten Bestimmungen erst
recht ausgeschlossen.

3. (Einzel-)analoge Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR? Somit ver-
bleibt nur die Moglichkeit, eine Einzelanalogie zu ziehen. Als mdgliche

552
553
554

Vgl. BGE 104 11 314, S. 315; LEHMANN, BasKurzK, N 10 zu Art. 373 OR.

Vgl. BGE 109 II 333, E. 2b; LEHMANN, BasKurzK, N 11 zu Art. 373 OR.
Vorausgesetzt ist eine libermdssige Erschwerung, die auf ausserordentliche Um-
stinde zuriickzuflihren ist. Fiir Einzelheiten s. z.B. BUHLER, ZiirK, N 22 ff. zu
Art. 373 OR; GAUCH, Werkvertrag, Rn 1050 ff.; ZINDEL/PULVER, BasK, N 14 ff. zu
Art. 373 OR.

>3 3. oben Rn 264 ff.
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$ 12 Heraufsetzung zu tiefer Reugelder

Grundlage kommt hierbei einzig Art. 163 Abs. 3 OR in Frage™’. Die ana-
loge Anwendung dieser Bestimmung auf zu niedrige Reugelder soll nach-
stehend diskutiert werden.

II.  Heraufsetzung in analoger Anwendung von
Art. 163 Abs. 3 OR?

Nach der hier vertretenen Auffassung ist es moglich, Art. 163 Abs. 3 OR,
der die Herabsetzung iibermissiger Konventionalstrafen vorsieht, analog
auf Reugelder anzuwenden®’. Die Bestimmung hat allerdings ausschliess-
lich eine Herabsetzung von Konventionalstrafen im Auge, nicht auch eine
Heraufsetzung. Dies im Unterschied zu vergleichbaren Bestimmungen in
gewissen ausldndischen Rechtsordnungen, welche dem Gericht die Mog-
lichkeit einrdumen, eine besonders niedrige Konventionalstrafe nachtrig-
lich zu erhdhen®®. Zu priifen ist nun, ob die analoge Anwendung dieser
Bestimmung allenfalls dennoch eine Heraufsetzung zu niedriger Reugelder
ermoglicht.

Eine Heraufsetzung liesse sich aus dem Ausgleichsgedanken, der Art. 163
Abs.3 OR zukommt, rechtfertigen. Die Herabsetzungsmdglichkeit bei
Konventionalstrafen wird unter anderem damit begriindet, dass der Straf-
glaubiger im Falle einer Vertragsverletzung grundsitzlich stets den hoheren
Betrag aus Konventionalstrafe und Schadenersatz erhilt™>’. Demgegeniiber
erhilt der Reugeldgldubiger im Falle der Nichterfiillung grundsétzlich stets
nur den tieferen Betrag aus Reugeld und vertraglichem Schadenersatz zu-
gesprochen’®. Argumentiert man mit der Ausgleichsfunktion von Art. 163

3% s kann insoweit auf die Ausfiihrungen zur Herabsetzung {ibermissiger Reugelder

verweisen werden (s. oben Rn 270).

S. oben Rn 270 ff., insbesondere Rn 275.

Die Moglichkeit, eine zu tiefe Strafe zu erhdhen, sehen etwa das franzdsische und
das niederldndische Recht vor (s. Art. 1152 Abs. 2 CCfr; Burgerlijk Wetboek
Boek 6, Art. 94 Abs. 2).

S. zu diesem Zusammenhang DIETZI, S. 143; ERDEM, S. 148. Unabhingig von ei-
nem Schaden erhdlt der Konventionalstrafgldubiger zumindest die vereinbarte
Strafsumme. Ubersteigt der tatsichlich eingetretene Schaden die Strafe, kann er die-
sen bei Verschulden des Strafschuldners — nach Teilen der Lehre (z.B. KOLLER, OR
AT, § 81 Rn 72) verschuldensunabhingig — ebenfalls geltend machen (vgl. Art. 161
Abs. 2 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3815 ff.; KOLLER, OR AT, § 81
Rn 72). Die Strafe ist somit — etwas vereinfacht ausgedriickt — nur die Untergrenze
seines Anspruchs im Fall einer Vertragsverletzung.

Vorbehalten bleiben abweichende Parteivereinbarungen (s. dazu schon oben
Rn 250). Ausserdem gilt diese Aussage nur, wenn der Reuberechtigte immer die fiir
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Abs. 3 OR, liesse sich fiir diese gegenteilige Konstellation daher eine Her-
aufsetzung rechtfertigen.

Gegen eine Heraufsetzung in analoger Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR
spricht indessen die Tatsache, dass auch im Zusammenhang mit Konventi-
onalstrafen Konstellationen denkbar sind, in denen der Ausgleichsgedanke
eine Heraufsetzung rechtfertigen wiirde. So ist es etwa moglich, dass zwei
Parteien eine exklusive Konventionalstrafe®' vereinbaren und die Abma-
chung treffen, mit der Erlegung der Strafe seien sdmtliche weitergehenden
Schadenersatzanspriiche des Glaubigers abgegolten®®. Kommt es hier zum
Verfall der Strafe und iibersteigt der Schaden die vereinbarte Summe, er-
leichtert die Vereinbarung die Situation des Strafschuldners. Fiir solche Fal-
le wire es naheliegend gewesen, eine gerichtliche Heraufsetzung der Kon-
ventionalstrafe zuzulassen’®. Der Gesetzgeber hat davon jedoch abgesehen
und verweist den Gldubiger flir solche Fille auf andere Regeln, z.B. auf
Art. 100 OR>* oder auf die allgemeinen Vertragsschranken®®. Aus diesem
Grund kann Art. 163 Abs. 3 OR ausschliesslich zum Schutz des Schuld-
ners, nicht auch zum Schutz des Gléubigers herangezogen werden. Damit

ihn finanziell vorteilhaftere Variante aus Riicktritt und Festhalten am Vertrag wih-
len kann und nicht etwa aus faktischen Griinden zur Ausiibung seines Reurechts ge-
zwungen ist (s. hierzu oben Rn 284 f.).

Bei einer exklusiven Konventionalstrafe kann der Glaubiger bei Strafverfall nur die
Strafleistung verlangen (GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn 3809; KOLLER, OR
AT, § 81 Rn 46; weitere Nw. oben in Fn 101).

Eine entsprechende Vereinbarung ist zuldssig, da Art. 161 OR, der das Verhiltnis
von Konventionalstrafe zum Schadenersatz regelt, dispositives Recht enthélt (vgl.
z.B. BECKER, BerK, N 5 zu Art. 161 OR; BENTELE, S. 46; EHRAT, BasK, N 2 zu
Art. 161 OR). In der Lehre wird auch vertreten, dass bei exklusiven Konventional-
strafen ein weitergehender Schadenersatzanspruch auch ohne besondere Abrede
vermutungsweise ausgeschlossen sei (s. z.B. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
Rn 3815 Fn 49; ERDEM, S. 55 f., m.w.Hw.).

Fiir das franzosische Recht wird die dort vorgesehene Heraufsetzungsmoglichkeit
damit begriindet, dass die Strafe die Leistung des Schuldners auch nach oben be-
grenzt, sie fiir ihn also unter Umsténden eine Entlastung bedeutet (vgl. STELTMANN,
S. 151 £.). Mit derselben Uberlegung liesse sich im schweizerischen Recht die Her-
aufsetzung exklusiver Konventionalstrafen rechtfertigen.

Eine Konventionalstrafabrede, mit der die Haftung fiir weitergehenden Schaden
ausgeschlossen wird, gilt als Haftungsbeschrankung und muss sich an Art. 100 OR
messen lassen (vgl. ERDEM, S. 56 [zur exklusiven Konventionalstrafe]; ferner Bu-
CHER, OR AT, S. 525; OERTLI, Rn 362 [beide zu Schadenersatzpauschalen]; BEL-
SER, S. 459; MCKENDRIK, N 15 zu Art. 7.4.13 PICC [beide zu Konventionalstrafen
unter den PICC; wobei BELSER der Meinung ist, dass sich das Problem unter
schweizerischem Recht ,,nicht gleichermassen* stelle]).

Zu beachten ist ferner etwa Art. 199 OR.
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$ 12 Heraufsetzung zu tiefer Reugelder

ist auch eine analoge Anwendung zu Gunsten des Reugeldglédubigers aus-

geschlossen®.

III. Ergebnis

1. Angriffsmittel gegen zu tiefe Reugelder. Ist ein (giiltig vereinbartes)
Reugeld sehr niedrig angesetzt, diirfte es dem Belasteten regelmissig
schwer fallen, dagegen vorzugehen. Eine erste Moglichkeit ist es, sich auf
die Missbrduchlichkeit der Reurechtsausiibung zu berufen. Ist dieser An-
satz nicht erfolgreich, muss gegen die Reuklausel als solche vorgegangen
werden. Liegt keine Missbrauchlichkeit vor und hat die Reuklausel Be-
stand, stehen de lege lata grundsétzlich keine Mittel zur Verfiigung, mit
denen die Erhéhung eines zu niedrigen Reugelds bewirkt werden konnte,
insbesondere keine (umgekehrte) Analogie zu Art. 163 Abs. 3 OR*®.

2. Bewertung der Rechtslage. Die nur sehr beschriankten Moglichkeiten
des Reurechtsbelasteten, um gegen ein zu tief bemessenes Reugeld vorzu-
gehen, mogen als unbefriedigend erscheinen, kann diesem doch unter Um-
stinden ein grosser Schaden entstehen. Verhilt sich der Reuberechtigte kor-
rekt, hat sein Vertragspartner keine Moglichkeit, einen hoheren Betrag als
das vereinbarte Reugeld zu erhalten, auch wenn er durch das Reugeld allen-
falls nur unzureichend fiir den Riicktritt entschédigt wird. Dies mag in Ein-
zelfdllen ungerecht sein, weshalb de lege ferenda zu iiberlegen wire, die
Heraufsetzung zu tiefer Reugelder zu ermdglichen.

Anzumerken ist allerdings, dass sich die hier diskutierte Problematik in der
Praxis kaum je gestellt zu haben scheint. Jedenfalls sind — soweit ersichtlich
— keine Urteile zum vorstehend diskutierten Thema publiziert. Sehr tiefe
Reugelder scheinen demnach eher eine theoretische Gefahr zu sein, wes-
halb auch der Bedarf nach einer Intervention des Gesetzgebers nur in be-
schranktem Ausmass besteht.

366 Dies ungeachtet dessen, dass gewisse Bestimmungen, die gegen tiefe Konventional-

strafen ein Eingreifen ermdglichen, auf Reugelder nicht anwendbar sind, so etwa
Art. 100 OR (s. dazu oben Rn 182 ff.).

Maoglich ist eine Anpassung selbstverstindlich immer, wenn der allgemeine Grund-
satz der clausula rebus sic stantibus eingreift (s. dazu unten Rn 347 ff.).
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4. Kapitel: Ausgewihlte Sonderfragen

Im folgenden Kapitel sollen ausgewéhlte Sonderfragen behandelt werden.
Zunéchst wird eine praktisch wichtige Kombination der Reuklausel mit ei-
ner anderen Klausel ndher untersucht, jene mit der Konventionalstrafklau-
sel (§ 13). Anschliessend wird diskutiert, welchen Einfluss eine Reuabrede
haben kann, wenn sich beziiglich Hauptvertrag Besonderheiten ergeben.
Herausgegriffen wird der Fall, dass der Hauptvertrag unter Einfluss eines
Willensmangels geschlossen wurde (§ 14), sodann der Fall, dass sich nach-
traglich wichtige Griinde zur Anpassung des Gesamtvertrags ergeben
(§ 15). Eine weitere Sonderfrage betrifft den Einbezug Dritter in einen mit
Reuklausel geschlossenen Vertrag (§ 16). Den Abschluss bilden ausge-
wihlte prozessuale Fragen im Zusammenhang mit der Reuklausel (§ 17).

§ 13 Kombinationen aus Reu- und
Konventionalstrafklausel

1. Allgemeines. Reugelder konnen grundsitzlich mit beliebigen anderen
Leistungen kombiniert werden. Kombinationen kénnen durch Vertrag be-
griindet werden, denkbar ist aber auch, dass sich eine Kombination aus dem
Gesetz ergibt.

Im Folgenden wird eine dieser Kombinationen herausgegriffen und niher
untersucht, jene von Reugeld und Konventionalstrafe. Diese kommt in der
Praxis vergleichsweise hédufig vor und wirft besondere Fragen auf. Die
Kombination eines Reugelds mit einer Konventionalstrafe hat zur Folge,
dass eine bestimmte Geldsumme sowohl bei einem Riicktritt durch den
Schuldner — als Reugeld — als auch bei einer Vertragsverletzung durch den-
selben — als Konventionalstrafe — verfallen kann.

Teile der Lehre bezeichnen Kombinationen aus Reugeld und Konventionalstrafe als
»Wandelpon®, soweit es sich bei der Konventionalstrafe um eine Alternativstrafe han-
delt™®®. Die iiberwiegende Lehre legt dem Begriff der Wandelpon allerdings eine andere

3% S 7B.KOLLER, OR AT, § 81 Rn 64.
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Bedeutung bei und versteht darunter schlichtweg ein versprochenes Reugeld . Vorlie-

gend wird auf die Verwendung des Ausdrucks verzichtet’ .

2. Fiir die rechtliche Behandlung von Kombinationen aus Reu- und Kon-
ventionalstrafklausel ist vom jeweiligen Ausloser fiir den Verfall der ver-
einbarten Leistung auszugehen’”'. Kommt es durch Erklirung des Riick-
tritts zum Verfall, gelten die zum Reugeld entwickelten Regeln. Wird der
Verfall der Leistung anderweitig bewirkt, sind die Regeln iiber die Konven-
tionalstrafe einschlégig.

Das Gesagte ist in zweierlei Hinsicht zu prézisieren: Erstens konnen gewisse Fragen von
den Parteien vertraglich geregelt werden, so namentlich das Verhéltnis der vereinbarten
Entschiddigung zu einem Schadenersatzanspruch. Regelmissig wollen die Parteien in
dieser Frage eine einheitliche Losung treffen, unabhéngig davon, wie es im Einzelfall
zum Verfall der Leistung kommt. Dies ist ohne weiteres zuléissigsn, Zweitens sind bei
Kombinationen hinsichtlich der Herabsetzung {iberméssiger Leistungen Besonderheiten
zu beachten. Eine Herabsetzung sollte bei einem Verfall als Reugeld, d.h. infolge der
Ausiibung des Reurechts, auch dann zugelassen werden, wenn man eine analoge An-
wendung von Art. 163 Abs. 3 OR auf Reugelder573 grundsitzlich ablehnt® ™. Dafiir
spricht, dass die riicktrittsberechtigte Partei bei einer Kombination zusétzliche Nachteile
auf sich nimmt und einer erhdhten Gefahr ausgesetzt ist, dass es zum Verfall der verein-
barten Leistung kommt. Ausserdem wiirde eine Ablehnung der Herabsetzungsmoglich-
keit den Verfall durch vertragswidriges Verhalten privilegieren, was wertungsmassig
nicht iibe:rzeugt575 und falsche Anreize setzt. Durch die Gleichbehandlung der beiden
Fille kann erreicht werden, dass der Berechtigte zuriicktritt, sobald die Nichterfiillung
absehbar wird, was regelméssig die dadurch verursachten Kosten minimiert” .

3. Abgrenzung. Kombinationen miissen einerseits von reinen Reuklauseln,
anderseits von reinen Konventionalstrafabreden abgegrenzt werden. Der

395, 2B. EHRAT, BasK, N 14 zu Art. 158 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,

Rn 3810 f.

S. dazu oben Rn 55 ff., dort auch mit weiteren Nachweisen.

Vgl. PIETRUSZAK, N 16 zu Art. 160 OR.

Vereinbarungen iiber das Verhiltnis zum Schadenersatz sind sowohl bei Reugel-
dern (s. oben Fn 426) als auch bei Konventionalstrafen (s. oben Fn 562) zuléssig.
Dasselbe gilt — selbstverstidndlich — bei Kombinationen.

S. dazu oben Rn 270 ff.

A.M. PIETRUSZAK, BasKurzK, N 16 zu Art. 160 OR: Eine Herabsetzung komme nur
in Frage, falls die Summe als Konventionalstrafe verfalle. Entscheide sich der
Schuldner hingegen fiir den Vertragsriicktritt, bediirfe er ,,des Schutzes von Art. 163
Abs. 3 OR nicht*.

S. auch LORD DENNING, zit. nach STELTMANN, S. 39, wonach es paradox sei, ver-
tragswidriges gegeniiber vertragsgemdssem Verhalten besser zu stellen (s. dazu
schon oben Fn 544).

S. zu dieser Thematik auch schon oben Rn 290 ff.
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4. Kapitel: Ausgewdhlte Sonderfragen

Unterschied zu ersteren liegt darin, dass eine Leistung bei einer Kombinati-
on gegen den Willen des Schuldners verfallen kann. Von reinen Konventi-
onalstrafen unterscheiden sich die Kombinationen dadurch, dass bei einer
Kombination die Rechte des Schuldners auch erweitert werden sollen. Was
die Parteien tatsichlich im Sinn hatten, ist durch Vertragsauslegung’’’ zu
ermitteln.

Insbesondere die Abgrenzung von Kombinationen und blossen Konventio-
nalstrafvereinbarungen féllt in der Praxis zuweilen schwer, wie folgendes
Beispiel veranschaulichen mag:

BeispielS78: In einem Vertrag findet sich die Klausel, dass ,,im Falle eines Widerrufs
oder der Nichteinhaltung des Vertrages eine Konventionalstrafe von 20% des gesamten
Rechnungsbetrages™ geschuldet ist. Das OLG Niirnberg erblickte hierin eine reine Kon-
ventionalstrafabred6579, wihrend in einer Urteilsbesprechung aus der Erwéhnung des
,,\Kslgiggerrufs“ auf ein Reurecht — und damit auf eine Kombination — geschlossen wur-
de

Auch die Abgrenzung zu (reinen) Reuklauseln bereitet den Gerichten gele-
gentlich Miihe. Hierzu ebenfalls ein Beispiel:

Beispielsgl: V verkauft K die dem X gehorende Liegenschaft 123. Im Vertrag wird Fol-
gendes vereinbart: ,,K leistet eine Anzahlung von Fr. 50'000.—. Diese gilt als Reugeld im
Sinne von Art. 158 Abs. 3 OR. Sollte die Eigentumsiibertragung nicht bis am 31.12.
stattfinden, entschiadigt V den K mit Fr. 100'000.—. Keine Entschddigung ist geschuldet,
falls V keinerlei Verschulden trifft”. In diesem Fall liegt unzweifelhaft ein Reugeld vor,
das beiden Parteien den Riicktritt gegen Zuriicklassung der geleisteten Fr. 50'000.— bzw.
gegen ,,Erstattung des doppelten Betrags® (Art. 158 Abs. 3 OR), d.h. Fr. 100'000.—, offen
lasst. Zusitzlich liegt eine Konventionalstrafvereinbarung zu Lasten des V vor fiir den
Fall, dass die Eigentumsverschaffung aus irgendwelchen Griinden, fiir die er einzustehen
hat, scheitert™*?. Das Bundesgericht nahm demgegeniiber in einem dhnlichen Fall — wohl

unter Einfluss der vorliegend abgelehnten Fiktionstheorie™>> — eine reine Reuklausel
584
an

377 S hierzu etwa JAGGI/GAUCH, ZiirK, N 295 ff. zu Art. 18 OR; KOLLER, OR AT, § 9;

KRAMER, BerK, N 10 ff. zu Art. 18 OR; WIEGAND, BasK, N 16 ff. zu Art. 18 OR.

S. den Entscheid des OLG Niirnberg, NJW 1973, S. 1974 f. Fiir ein weiteres Bsp.
s. KOLLER, OR AT, § 81 Rn 32.

Vgl. OLG Niirnberg, NJW 1973, S. 1974 1.

Vgl. EGGERT, S. 242, Anm. 1 a.E.

Angelehnt an BGer, Urteil 4C.301/2006 vom 23. April 2007; s. dazu auch KOLLER,
OR AT, § 80 Rn 9.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 80 Rn 9.

S. dazu oben Rn 205 ff.

S. BGer, Urteil 4C.301/2006 vom 23. April 2007.
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§ 13 Kombinationen aus Reu- und Konventionalstrafklausel

4. Art. 340b Abs. 2 OR als gesetzlich vorgesehene Kombination? — a)
Kombinationen aus Reu- und Konventionalstrafklausel kdnnen — wie ge-
sagt — nicht nur vertraglich vereinbart werden, sondern auch von Gesetzes
wegen bestehen. Ein Beispiel fiir eine Kombination kraft Gesetzes erblickt
die herrschende Lehre in Art. 340b Abs. 2 OR. Diese Bestimmung befasst
sich mit dem Fall, dass fiir die Verletzung eines nachvertraglichen Konkur-
renzverbotes (schriftlich®®) eine Konventionalstrafe vereinbart wird. Ge-
miss Art. 340b Abs. 2 OR kann sich der Arbeitnehmer in solchen Féllen
durch Leistung der Strafe ,,vom Verbot befreien, er bleibt jedoch fiir den
weiteren Schaden ersatzpflichtig®. Nach herrschender Lehre ermoglicht
diese Bestimmung dem Arbeitnehmer einen echten Riicktritt von der Kon-
kurrenzverbotsklausel. Die Vereinbarung einer Konventionalstrafe fiir den
Fall der Verletzung eines Konkurrenzverbots verschafft ihm demnach au-
tomatisch ein Reurecht’®. Zwar sieht Art. 340b Abs. 2 OR vor, dass trotz
Riicktritt zwingend weitergehender Schadenersatz geschuldet ist™®’, was bei
Reuklauseln iiblicherweise nicht der Fall ist™. Die herrschende Lehre be-
grenzt den ,,weiteren Schaden* i.S.v. Art. 340b Abs. 2 OR jedoch auf den-
jenigen Schaden, der bis zur Bezahlung der Strafe entstanden ist™™, was es
ermdoglicht, in Art. 340b Abs. 2 OR ein vollwertiges Reurecht zu erblicken,
und jede Konventionalstrafklausel automatisch auch als Reuklausel zu ver-
stehen.

Das Reurecht nach Art. 340b Abs. 2 OR weist allerdings eine Besonderheit auf. In Ab-
weichung von den allgemeinen Grundsitzen kann es nicht durch einfache Erklarung des

385 Als Nebenabrede der Konkurrenzverbotsklausel muss eine Konventionalstrafe —

wie das Konkurrenzverbot als solches (vgl. Art. 340 Abs. 1 OR) — schriftlich ver-
einbart werden (REHBINDER, BerK, N 7 zu Art. 340b OR; STAEHELIN, ZiirK, N 7 zu
Art. 340b OR; STREIFF/VON KAENEL, N 4 zu Art. 340b OR).

Vgl. z.B. BOHNY, S. 154; CoTTI, Rn 678; COUCHEPIN, Diss., Rn 78; KOLLER, OR
AT, § 81 Rn 47; REHBINDER, N 9 zu Art. 340b OR; SANTORO, S. 56; STREIFF/VON
KAENEL, N 7 zu Art. 340b OR. Die Lehre spricht hdufig von ,,Wandelpon“. Dieser
Begriff wird in der vorliegenden Arbeit indessen gemieden (s. oben Rn 58).

Vgl. Art. 361 OR. Der zwingende Charakter von Art. 340b Abs. 2 OR beschrinkt
sich nach h.L. auf die Schadenersatzpflicht (vgl. SANTORO, S. 57, der selber jedoch
— weitergehend — fiir génzliche Dispositivitdt von Art. 340b Abs. 2 OR eintritt
[DERS., S.58]). Die Befreiungswirkung kann demgegeniiber ausgeschlossen wer-
den, was sich sowohl aus dem Wortlaut von Art. 340b Abs. 2 OR als auch aus
Art. 340b Abs. 3 OR ergibt (vgl. STAEHELIN, ZiirK, N 22 zu Art. 340b OR).

S. oben Rn 251.

Vgl. BOHNY, S. 154, 158 f.; COTTI, Rn 678; NEERACHER, S. 106; PORTMANN, Bask,
N 2 zu Art. 340b OR; REHBINDER, BerK, N 9 zu Art. 340b OR; STAEHELIN, ZiirK,
N 8 a.E. zu Art. 340b OR; STREIFF/VON KAENEL, N 7 zu Art. 340b OR. Dem hiufig
als Beleg angefiihrten BGE 92 II 31 (= Pra 1966 Nr. 149), E. 5 ldsst sich dagegen
keine entsprechende Aussage entnehmen.
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4. Kapitel: Ausgewdhlte Sonderfragen

Berechtigten, sondern nur durch Bezahlung der vereinbarten Summe ausgeiibt wer-
590
den

b) Nach der hier vertretenen Auffassung verschafft die Vereinbarung einer
Konventionalstrafe dem Arbeitnehmer kein Reurecht. Art. 340b Abs. 2 OR
sieht demnach keine Kombination aus Reugeld und Konventionalstrafe,
sondern bloss eine exklusive Konventionalstrafe (mit Ersatzpflicht fiir wei-
tergehenden Schaden™") vor.

Begriinden lésst sich dies wie folgt: Das Gesetz steht einem Erfiillungs-
zwang bei nachvertraglichen Konkurrenzverboten im Arbeitsrecht skep-
tisch gegeniiber, es gewidhrt grundsitzlich nur Ersatzanspriiche. Nur dies
will Art. 340b OR zum Ausdruck bringen: Abs. 1 hilt fest, dass bei Verlet-
zung des Konkurrenzverbots nur Schadenersatz gefordert werden kann.
Abs. 2 prizisiert, dass in Abweichung von der allgemeinen Regel des
Art. 160 Abs. 1 OR auch dann kein Realerfiillungsanspruch besteht, wenn
eine Konventionalstrafe vereinbart wird. Die Schadenersatzpflicht bleibt
hingegen ausdriicklich bestehen, und zwar vollumfanglich. Art. 340b OR
richtet sich nach dieser Lesart nicht gegen das Konkurrenzverbot als sol-
ches, sondern bloss gegen dessen Realerfiillung.

Diese Auslegung diirfte den Parteierwartungen besser entsprechen als jene
der herrschenden Lehre. Eine Konventionalstrafe wird gewdhnlich als zu-
sitzliches Druckmittel™, und nicht als Erleichterung zu Gunsten des Straf-
schuldners vereinbart. Ohne Konventionalstrafvereinbarung ist der Arbeit-
nehmer an ein gesetzeskonform errichtetes Konkurrenzverbot gebunden,
lediglich zur Realerfiillung kann er nicht gezwungen werden. Wieso ihm
eine Konventionalstrafklausel — ohne besondere Abrede — das Recht ver-
schaffen soll, sich vom vereinbarten Verbot zu 16sen, ist nicht leicht einzu-
sehen.

Mit der hier befiirworteten Auslegung erscheint auch die Einordnung von Art. 340b
Abs. 2 OR in den Katalog der absolut zwingenden Bestimmungen, von denen weder zu
Ungunsten des Arbeitnehmers noch zu Ungunsten des Arbeitgebers abgewichen werden
darf (vgl. Art. 361 OR), verstandlicher. Besteht die Schadenersatzpflicht trotz Leistung

590

o1 Vgl. STAEHELIN, ZiirK, N 8 zu Art. 340b OR; COTTI, Rn 678.

Nach Teilen der Lehre (z.B. ERDEM, S. 55 f.) ist bei exklusiven Konventionalstrafen
im Normalfall kein Anspruch auf weitergehenden Schadenersatz gegeben. Ob dies
zutrifft, mag an dieser Stelle offen bleiben. Im Zusammenhang mit Art. 340b Abs. 2
OR besteht eine Schadenersatzpflicht aufgrund des Gesetzeswortlauts (s. sogleich
im Text).

Vgl. BENTELE, S. 12; COUCHEPIN, Diss., Rn 130 ff.; ERDEM, S.21; KOLLER, OR
AT, § 81 Rn 15; SCHWENZER, Rn 71.02.
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§ 13 Kombinationen aus Reu- und Konventionalstrafklausel

der Konventionalstrafe weiter, dient Art. 340b Abs. 2 OR auch den Arbeitgeberinteres-
sen. Gewihrt man dem Arbeitnehmer hingegen mit der h.L. ein echtes Riicktrittsrecht,
dient die Bestimmung beinahe ausschliesslich den Interessen der Arbeitnehmer. Die
Auffiihrung des Art. 340b Abs. 2 OR unter den absolut zwingenden Vorschriften von
Art. 361 OR wire dann kaum nachvollziehbar® °.

c¢) Die Auslegung von Art. 340b Abs. 2 OR ist indessen ohne praktische
Bedeutung. Ublicherweise wird in Konkurrenzverbotsklauseln ausdriick-
lich vorgesehen, dass die Bezahlung der Konventionalstrafe den Arbeit-
nehmer nicht von der Einhaltung des Verbots befreit™*. Solche Vereinba-
rungen sind zulissig®”. Ob die Einhaltung des Verbots dann auch tatsich-
lich durchgesetzt werden kann, bestimmt sich nach Art. 340b Abs. 3 OR™.

d) Die Leistungen nach Art. 340b OR sind nach allgemeiner Regel tiber die
Konventionalstrafe (Art. 163 Abs. 3 OR) herabsetzbar™’. Folgt man der
herrschenden Lehre zu Art. 340b Abs. 2 OR, und spricht der vereinbarten
Leistung auch Reugeldcharakter zu, konnte im Einzelfall auch ein Bediirf-
nis nach einer Heraufsetzung bestehen. De lege lata ist eine solche aller-
dings kaum moglich®®,

Die Lehre begriindet die Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR nicht niher. Fraglos ent-
spricht sie dem Willen des historischen Gesetzgeberssgg. Die Herabsetzungsmdoglichkeit
ist allerdings nicht véllig selbstverstidndlich, wenn man hinsichtlich der Auslegung von
Art. 340b Abs. 2 OR der herrschenden Lehre folgt und Konventionalstrafen bei nachver-

% Die h.L. kritisiert diese Einordnung denn auch durchwegs (s. etwa BOHNY, S. 150;

REHBINDER, BerK, N 1, N 9 zu Art. 340b OR; SANTORO, S. 57; STAEHELIN, ZiirK,
N 22 zu Art. 340b OR).

Vgl. BOHNY, S. 154; SCHWAIBOLD, BasKurzK, N 2 zu Art. 340b OR; ferner COTTI,
Rn 680.

Art. 340b Abs. 2 OR behiélt abweichende Abreden der Parteien ausdriicklich vor.
S. auch schon oben Fn 587.

Zu den Voraussetzungen s. z.B. REHBINDER, BerK, N 10 ff. zu Art. 340b OR;
STAEHELIN, ZirK, N 13 ff. zu Art. 340b OR; STREIFF/VON KAENEL, N 8 ff. zu
Art. 340b OR.

Vgl. BOHNY, S. 154 f.; PORTMANN, Bask, N 3 zu Art. 340b OR; REHBINDER, BerK,
N 8 zu Art. 340b OR; fiir eine Kasuistik s. STAEHELIN, ZurK, N 11 f. zu Art. 340b
OR.

Zur Problematik der Heraufsetzung von Reugeldern s. schon oben Rn 295 ff.

In den ersten Entwiirfen war eine Herabsetzungsmdglichkeit fiir Konventionalstra-
fen i.S.v. Art. 340b OR speziell vorgesehen. Der entsprechende Absatz wurde auf
Vorschlag der Redaktionskommission gestrichen, ,,da die allgemeine Bestimmung
betr. die Herabsetzung der Konventionalstrafe, [der heutige Art. 163 Abs. 3 OR],
vollstdndig geniigt. (Votum Berichterstatter HUBER, AB NR 1910, S. 352).
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4. Kapitel: Ausgewdhlte Sonderfragen

traglichen Konkurrenzverboten auch Reugeldcharakter zuspricht. Es kann auf das soeben
. . . . 600
allgemein zur Herabsetzung bei Kombinationen Gesagte verwiesen werden .

§ 14 Reurechtsausiibung und Vertragsanfechtung
wegen Willensméingeln

Ein Vertrag, der eine Reuklausel enthélt, kann — wie jeder Vertrag — unter
Einfluss eines Willensmangels (Irrtum, absichtliche Tauschung, Drohung)
abgeschlossen worden sein oder den Tatbestand der Ubervorteilung erfiil-
len®". Besondere Probleme ergeben sich, wenn der Reuberechtigte vor Gel-
tendmachung des Willensmangels bereits unter Bezahlung des Reugelds
vom Hauptvertrag zuriickgetreten ist. Es fragt sich, ob es ihm in solchen
Féllen gestattet werden soll, das bereits bezahlte Reugeld zuriickzufordern.

Keine Besonderheiten ergeben sich, wenn der Willensmangel nur die nicht-
reuberechtigte Partei betrifft. Diesfalls gelten die allgemeinen Grundsétze betreffend
Willensméngel. Ebenfalls keine Besonderheiten ergeben sich, wenn der Willensmangel
zwar die reuberechtigte Partei betrifft, diese sich jedoch vor Entdeckung des Willens-
mangels fiir den Hauptvertrag entschieden hat. In diesem Fall ist der Vertrag so zu beur-
teilen, wie wenn er von Anfang an ohne Reuklausel abgeschlossen worden wire®”. Die
Vertragsanfechtung beurteilt sich nach den allgemeinen Grundsitzen betreffend die Wil-
lensméngel. Keine besonderen Probleme bietet schliesslich die Geltendmachung eines
Willensmangels noch wihrend des Schwebezustands, d.h. bevor iiber das Schicksal des
Hauptvertrags entschieden wird. Auch in diesem Fall gilt grundsétzlich dasselbe wie bei
jedem beliebigen anderen Vertrag603.

Grundsitzlich ist die Geltendmachung eines Willensmangels auch nach
einem Riicktritt gestiitzt auf die Reuklausel moglich. Somit ist eine Riick-
forderung eines bereits bezahlten Reugelds grundsitzlich denkbar®.

Begriinden ldsst sich dies wie folgt: Geht man mit dem Bundesgericht und einem Teil
der Lehre davon aus, dass ein Vertrag, der unter Einfluss eines Willensmangels abge-

S. soeben Rn 314.

Zu den Tatbestandsvoraussetzungen s. die Hw. oben Fn 315.

S. oben Rn 256.

In solchen Fillen ist der Hauptvertrag noch in Kraft und es ist vollig offen, ob sich
der Reuberechtigte spéter fiir oder gegen den Hauptvertrag entscheiden wird, wes-
halb die nachstehend angefiihrten Einwinde gegen die Riickforderung eines Reu-
gelds nicht zum Tragen kommen.

Zum selben Schluss gelangte — unter deutschem Recht — das OLG Miinchen, NJW
1953, S. 424. Es liess — jedenfalls im Grundsatz — die Vertragsanfechtung trotz be-
reits erfolgter Reurechtsausiibung zu.
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§ 14 Reurechtsausiibung und Vertragsanfechtung wegen Willensmdngeln

schlossen wurde, von Anfang an und bis zu einer allfilligen Genehmigung ungiiltig ist
(sog. Ungiiltigkeitstheorie)605, bestand gar nie ein Vertrag, und somit auch nie ein Reu-
recht. Die vermeintlich reuberechtigte Partei konnte daher gar nie aufgrund eines Reu-
rechts vom Vertrag zuriicktreten. Einer als ,,Reugeld* erbrachten Leistung fehlt daher die
Grundlage, das Geleistete kann zuriickgefordert werden. Folgt man dagegen der von
einem grossen Teil der Lehre vertretenen AnfechtungstheorieG%, hatten der Vertrag und
auch das Reurecht vorerst Bestand. Mit der Ausiibung des Reurechts féllt nur der Haupt-
vertrag dahin, wihrend die Reuklausel bei Entdeckung des Irrtums noch in Kraft steht.
Erst die Anfechtung wegen des Willensmangels fiihrt zum Untergang des gesamten Ver-
trags inklusive Reuabrede.

Obschon die Anfechtung des Vertrags wegen eines Willensmangels theore-
tisch auch nach bereits erfolgtem Riicktritt noch moglich ist, konnen Griin-
de bestehen, die einer Anfechtung entgegen stehen. Dies soll nachstehend
fiir die verschiedenen Anfechtungsgriinde einzeln diskutiert werden.

I. Wesentlicher Irrtum

1. Ist eine Vertragspartei gestiitzt auf ihr Reurecht vom Vertrag zuriickge-
treten, dndert dies nichts an der Wesentlichkeit ihres Irrtums®®’. Im — fiir die
Beurteilung der Wesentlichkeit entscheidenden®® — Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses ist flir die reuberechtigte Partei noch vollig offen, ob sie
spéter die vertraglich vereinbarten Leistungen fordern bzw. erbringen, oder
den Vertrag durch Ausiibung ihres Reurechts dahinfallen lassen wird. In
diesem Zeitpunkt ist fiir sie daher jeder wesentliche Irrtum hinsichtlich der
vereinbarten Hauptleistung auch wesentlich fiir den Abschluss des gesam-
ten Vertrages.

Die Geltendmachung des Irrtums nach bereits erfolgtem Riicktritt kann sich
aber als rechtsmissbrauchlich (Art. 25 Abs. 1 OR) erweisen. Der Ver-
tragsriicktritt erfolgte zunichst ndmlich ausschliesslich aus einem im Lichte
des Irrtumsrechts unbeachtlichen Grund. Der aus irrtumsrechtlicher Per-
spektive an sich beachtliche Grund tritt erst nachtrdglich hervor, auf den

605 Vgl. BGE 114 1I 131, E. 3b; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 890 ff., m.w.Hw.;

OSER/SCHONENBERGER, ZirK, N 5 zu Art. 31 OR.

Fiir die Anfechtungstheorie etwa BUCHER, OR AT, S. 210; KOLLER, OR AT, § 14
Rn 273 ff.; ScHMIDLIN, BerK, N 118 zu Art. 23/24 OR; SCHWENZER, Rn 39.07; VON
BUREN, S. 224; weitere Nw. bei GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 897 Fn 323.
Eingehend zur Wesentlichkeit etwa KOLLY, Rn 136 ff., Rn 195 ff.; ZEHNDER,
S. 58 ff.,, S. 185 ff., je m.Hw. auf die Rechtsprechung.

Vgl. Art. 23 OR: ,,beim Abschluss®; s. auch BGE 132 III 737, E. 1.3; KOLLY,
Rn 67; SCHWENZER, BasK, N 4 zu Art. 23 OR; ZEHNDER, S. 22.
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Entschluss zum Riicktritt hatte er keinerlei Einfluss®”. Fiir einen Riicktritt
aus nicht als wesentlich anerkannten Griinden soll das Irrtumsrecht aber
gerade keinen Schutz bieten®'’. Der Riicktritt unter Berufung auf einen Irr-
tum ist in solchen Fillen daher nicht moglich®'!. Als Konsequenz hat dieje-
nige Partei, welche aus irrtumsrechtlich unbeachtlichen Griinden nur des-
halb zuriicktreten konnte, weil ihr vertraglich ein Riicktrittsrecht einge-
rdumt wurde, die Kosten ihres Handelns durch Bezahlung des Reugelds zu
tragen.

Die Missbrauchlichkeit einer Berufung auf einen Irrtum lésst sich auf ein weiteres Ar-
gument stiitzen. Die Eigenschaften des Hauptvertragsgegenstands haben im Zeitpunkt
der Irrtumsentdeckung jede Bedeutung fiir den Irrenden verloren. Er hat sich fiir die
Aufhebung des Hauptvertrages und fiir die Zahlung des Reugelds entschieden. Es lésst
sich somit sagen, dass der Irrtum nachtriglich unwesentlich geworden ist®!?. Im An-
schluss an die deutsche Lehre®'? ist dem Irrenden in solchen Konstellationen die Beru-
fung auf den Irrtum zu verwehren.

2. Das Gesagte sei an zwei Beispielen illustriert:

Beispiele: 1. A kauft bei B ein angeblich von Picasso erstelltes Kunstwerk. A macht eine
Anzahlung von Fr. 1'000.—, welche geméss Vereinbarung als Reugeld im Sinne von Art.
158 Abs. 3 OR gilt. Zwei Tage spéter stellt A fest, dass er sich das Kunstwerk eigentlich
gar nicht leisten kann. Er tritt unter Zuriicklassung des Reugelds vom Vertrag zuriick.
Das Kunstwerk erweist sich spdter als Félschung. — 2. A sicht auf dem Hof von C ein

9 1m Riicktrittszeitpunkt préasentierte sich die Hauptleistung in den Augen des irren-

den Reuberechtigten genau so, wie er sie sich vorgestellt hatte. Trotzdem tritt er zu-
riick. Die Hauptleistung wire also selbst dann, wenn sie genau so wire, wie sie in
den Augen des Irrenden gemiss Vertrag sein miisste, nicht gut genug, um ihn zur
Erfiillung des Hauptvertrags zu bewegen.

Vgl. BUCHER, OR AT, S. 215; VON TUHR/PETER, S. 306; ZEHNDER, S. 235. Auch in
Deutschland ist allgemein anerkannt, dass die Berufung auf einen Irrtum nicht an-
géngig ist, wenn sich eine Partei in Wahrheit aus Griinden, die nicht zur Anfechtung
berechtigen, von einem Vertrag 16sen will (s. WILHELM, S.63; LOBINGER,
S. 278 f.; MiinchK/KRAMER, N 142 zu § 119 BGB, m.w.Hw.). Das Gesagte wird
auch durch Art. 25 Abs. 2 OR unterstiitzt: Diese Norm sieht vor, dass der Irrende
den Vertrag so erfiillen muss, wie er ihn verstanden hat. Die Bestimmung will eben-
falls vermeiden, dass sich eine Partei aus anderen Griinden als dem Irrtum vom
Vertrag 16sen kann (vgl. MERZ, BerK, N 312 zu Art. 2 ZGB; BAUMANN, ZiirK,
N 351 zu Art. 2 ZGB).

Die nach Art. 25 Abs. 1 OR treuwidrige Berufung auf Irrtum fiithrt zum Ausschluss
der Anfechtung (vgl. SCHWENZER, BasK, N 7 zu Art. 25 OR).

Fiir weitere Bsp. s. MiinchK/KRAMER, N 142 zu § 119 BGB und KRAMER, Irrtum,
Rn 62.

Vgl. MiinchK/KRAMER, N 142 zu § 119 BGB; STAUDINGER/SINGER, N 99 zu § 119
BGB.
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§ 14 Reurechtsausiibung und Vertragsanfechtung wegen Willensmdngeln

weisses und ein schwarzes Pferd, und will das schwarze Pferd kaufen. Er erklart gegen-
iiber C jedoch fdlschlicherweise, das weisse Pferd kaufen zu wollen. Es wird ein entspre-
chender Vertrag aufgesetzt; diesem wird eine Reuklausel beigefiigt. Nach einer heftigen
Diskussion mit seiner Frau kommt A kurz darauf zum Entschluss, dass die Anschaffung
eines Pferdes momentan nicht in Frage kommt. Er tritt deshalb umgehend vom Vertrag
zuriick.

In beiden Fillen lag im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ein wesentlicher
Irrtum des A vor®'®. Die Vertriige waren somit grundsitzlich anfechtbar. In
beiden Fillen ist A aber vor Entdeckung des Irrtums aus anderen Griinden
vom Vertrag zurilickgetreten. Namentlich Beispiel 2 zeigt auf, dass eine
Riickzahlung des Reugelds an den irrenden Reurechtsinhaber in solchen
Fillen nicht in Betracht kommen kann. Wire C namlich bereit, A das
schwarze Pferd zu iiberlassen, wire dieser nach Art. 25 Abs. 2 OR gehal-
ten, das Tier anzunechmen. Dies will A aber offensichtlich nicht, sein Ziel
ist vielmehr die Losung vom Vertrag. Aus diesem Grund muss er sich den
Riicktritt in jedem Fall durch das Reugeld erkaufen.

3. Nach dem Gesagten kann sich der Irrende, der sein Reurecht bereits aus-
gelibt hat, bei nachtraglicher Entdeckung eines Irrtums nicht auf diesen be-
rufen. Ein bereits bezahltes Reugeld kann in solchen Fillen nicht zuriickge-
fordert werden. Denkbar ist allerdings eine Herabsetzung des Reugelds.

Beispiel: K erwirbt Anfang 2010 von der Galerie G ein Kunstwerk zum Preis von
Fr. 5'000°000.—, lieferbar bis Ende Jahr. Vereinbart ist ein gegenseitiges Reugeld von
Fr. 200'000.—. K entschliesst sich im Juni gegen den Kauf und tritt unter Bezahlung des
Reugelds vom Vertrag zuriick. Einige Zeit spiter stellt sich heraus, dass das Kunstwerk
eine Filschung ist. Sein Wert betrdgt aufgrund dieser neuen Information nur noch Fr.
50°000.—. Das bezahlte Reugeld ist nun hoher als der Wert des Kunstwerks, weshalb das
Reugeld vermutungsweise als iiberméssig zu gelten hat und eine Herabsetzung vorzu-
nehmen ist, und zwar gestiitzt auf den hypothetischen Parteiwillen’"”. Die Herabsetzung
muss dabei aber nicht zwingend im Verhéltnis erfolgen, in dem der vereinbarte Preis des
Vertragsgegenstandes und dessen tatsdchlicher Wert (unter Beriicksichtigung des Irr-
tums) zueinander stehen, da die Reugeldhohe nicht ohne weiteres aufgrund des Werts
des Vertragsgegenstands festgelegt wird.

1% Im ersten Beispiel liegt ein Grundlagenirrtum i.S.v. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR vor

(vgl. BGE 114 II 131, E. 2a), im zweiten Beispiel ein Erklarungsirrtum i.S.v.
Art. 24 Abs. 1 Ziff. 2 OR.

Der hypothetische Parteiwille wird regelmédssig dahin gehen, dass das Reugeld ei-
nen gewissen Bezug zum Wert der Hauptleistung haben soll. Alternativ liesse sich
die Herabsetzung nach der hier vertretenen Auffassung auch auf die generell beste-
hende Herabsetzungsmdglichkeit von Art. 163 Abs. 3 OR analog stiitzen (s. dazu
oben Rn 270 ft.).
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II.  Absichtliche Tauschung

Analog zum soeben fiir den Irrtum Ausgefiihrten dndert die Ausiibung des
Reurechts nichts am Vorliegen einer Téuschung. Es ist jedoch ebenfalls zu
untersuchen, ob die Berufung auf die Tauschung als rechtsmissbrauchlich
erscheinen kann.

Rechtsmissbrauch ist grundsitzlich auch bei der Tauschungsanfechtung
denkbar®®. Allerdings fehlt es in aller Regel an der Schutzwiirdigkeit des
Anfechtungsgegners®'’. Die Tduschungsanfechtung setzt stets ein vorwerf-
bares Verhalten des Anfechtungsgegners voraus. Er hat seinen Vertrags-
partner entweder selber getduscht oder zumindest von einer Tduschung
durch einen Dritten gewusst®'®. Die Vorwerfbarkeit des Verhaltens recht-
fertigt es, dem Anfechtungsgegner sdmtliche aus dem Vertrag gezogenen
Vorteile wieder zu entziehen. Der getduschte Reurechtsinhaber kann die
Tauschung daher auch nach erfolgter Reurechtsausiibung geltend ma-
chen. Er schuldet das Reugeld nicht bzw. hat gegebenenfalls einen An-
spruch auf Riickerstattung eines bereits geleisteten Reugelds.

III. Drohung (Furchterregung)

Die Drohung ist bei Vertrdgen, die mit einer Reuklausel abgeschlossen
werden, ohne praktische Bedeutung. Wer jemanden mittels Drohung zu
einem Vertragsabschluss bestimmt, will die Durchfiihrung genau dieses
Vertrags erreichen. Eine Reuklausel ist damit kaum vereinbar. Immerhin ist
denkbar, dass es einem Drohenden gerade um die Einnahme des Reugelds
geht.

Wird ein unter Einfluss einer Drohung geschlossener Vertrag ausnahms-
weise mit einer Reuklausel versehen, ist dem Bedrohten nach Wegfall der
Drohung ohne weiteres die Anfechtung des Vertrags bzw. die Riickforde-
rung eines allenfalls bereits bezahlten Reugelds zu gestatten®’. Allenfalls

616 " Art. 2 Abs. 2 ZGB ist als allgemeines Prinzip im gesamten Privatrecht anwendbar

(vgl. HONSELL, BasK ZGB I, N 35 zu Art. 2 ZGB). Teilweise wird im Zusammen-
hang mit einer rechtsmissbrauchlichen Tduschungsanfechtung auch Art. 25 OR ana-
log herangezogen (so etwa SCHWENZER, Rn 39.17).

Vgl. SCHWENZER, Rn 39.17; KOLLER, OR AT, § 14 Rn 180.

Dem Wissen gleichgestellt wird das Wissen-Miissen (vgl. Art. 28 Abs. 2 OR a.E.).
Dies gilt unabhéngig davon, ob die Drohung vom Vertragspartner oder von einem
Dritten ausging (vgl. Art. 29 Abs. 1 OR).
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§ 15 Reuklausel und clausula rebus sic stantibus

bestehen nach erfolgreicher Vertragsanfechtung Schadenersatzansprii-
che®.

IV. Ubervorteilung

Art. 21 OR will den Missbrauch der Vertragsfreiheit verhindern®'. Liegt
ein solcher Missbrauch vor, sind dem Ubervorteilenden simtliche erlangten
Vorteile wieder zu entziehen. Somit kann — bei gegebenen Voraussetzun-
gen — eine bereits gestlitzt auf eine Reuklausel zurlickgetretene Partei den
Vertrag anfechten und das Reugeld zurtickfordern.

§ 15 Reuklausel und clausula rebus sic stantibus

Ausnahmsweise kann ein Vertrag nachtraglich aufgrund sog. ,,wichtiger
Griinde* angepasst oder aufgelost werden. Wurde in einem Vertrag eine
Reuklausel vorgesehen, kann diese einen Einfluss auf die Vertragsanpas-
sung haben. Dies wird nachstehend fiir einen wichtigen Grund néher unter-
sucht, und zwar fiir die einschneidende Verdnderung der dusseren Verhélt-
nisse (sog. clausula-Tatbestand):

1. Andern sich die Verhiltnisse nach Vertragsabschluss wesentlich, kann
ausnahmsweise eine Anpassung des Vertrages in Frage kommen. Voraus-
setzung ist, dass ein wichtiger Grund vorliegt, von dessen Vorliegen eine
Partei iiberrascht worden ist®**. Es muss der betroffenen Partei geradezu
unzég;nutbar sein, am Vertrag zu den vereinbarten Bedingungen festzuhal-
ten ™",

Das Gericht hat iiber das Vorliegen eines wichtigen Grundes im Einzelfall nach seinem
Ermessen zu entscheiden®*. Als wichtiger Grund gilt namentlich der Eintritt einer Sozi-
alkatastrophe (Krieg, Naturkatastrophe usw.), wenn diese zu einer einschneidenden Ver-
dnderung der Sozialexistenz der Allgemeinheit fithrt und sich dadurch auch auf den kon-
kreten Vertrag in krasser Weise auswirkt®®. In Frage kommen aber auch andere Griin-

620
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S. dazu z.B. KOLLER, OR AT, § 14 Rn 236 ff.

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 747; KRAMER, BerK, N 6 zu Art. 21 OR.

Vgl. KOLLER, OR AT, § 29 Rn 4; zur fehlenden Voraussehbarkeit s. BISCHOFF,
S. 204 ff.; KRAMER, BerK, N 337 ff. zu Art. 18 OR; STOCKLI, Rn 343 ff.

KOLLER, OR AT, § 29 Rn 9; KRAMER, Grundkurs, Rn 294; WIEGAND, BasK, N 95
zu Art. 18 OR.

KOLLER, OR AT, § 29 Rn 9.

Vgl. BISCHOFF, S. 189.
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4. Kapitel: Ausgewdhlte Sonderfragen

de® 6, wie etwa die Anderung der personlichen Beziehung zwischen den Parteien, soweit

diese entscheidende Bedeutung fiir den Bestand des Vertrages hat*?’. Das Vorliegen
. o . . . 628
eines wichtigen Grundes wird nur mit Zuriickhaltung angenommen

Liegt ausnahmsweise ein wichtiger Grund fiir einen Eingriff vor, kann dies

zu einer Aufhebung oder zu einer blossen Abdnderung des Vertrages fiih-
629

ren’”’.

2. Clausula-Tatbestéinde konnen — selbstverstdndlich — auch bei Vertrdgen
auftreten, die mit einer Reuklausel versehen wurden. Tritt ein clausula-
Tatbestand auf und wirkt sich die einschneidende Verdnderung zu Unguns-
ten der reuberechtigten Partei aus, muss die Reuklausel vom Gericht bei der
nun notwendigen Vertragsanpassung beriicksichtigt werden®". Hierbei sind
zwei Fille zu unterscheiden: Einerseits kann eine Anderung der Verhiltnis-
se dazu fithren, dass das Reugeld im Vergleich zum Wert der Hauptver-
tragsleistungen extrem niedrig wird (a), anderseits kann das Reugeld im
Verhiltnis zur Hauptvertragsleistung als extrem hoch erscheinen (b).

a) Ein Reugeld kann aufgrund eines entsprechenden ausserordentlichen
Ereignisses extrem niedrig werden.

Beispiel: V hat sich gegeniiber K zur Lieferung von Waren im Wert von Fr. 400'000.—
verpflichtet. Vereinbart ist ein Reugeld von Fr. 20'000.—. Angenommen, durch eine star-
ke Inflation erhoht sich der Marktpreis der Leistung auf das Zehnfache, ist das Reugeld
nun im Verhéltnis zum Wert der Hauptvertragsleistung sehr tief bemessen.

Ein vom ausserordentlichen Ereignis negativ betroffener Reuberechtigter —
im obigen Beispiel wire dies der Verkdufer — konnte sich bei gleichblei-
bendem Reugeld vergleichsweise giinstig vom Hauptvertrag 16sen. Der
Riicktritt gestiitzt auf die Reuklausel darf ihm aber nicht zu leicht gemacht
werden. Zwar ist die Vertragsauflosung eine mogliche Folge eines clausula-

626 Vgl. BURKHARDT, S. 230, wonach das Eintreffen einer Sozialkatastrophe ,,[i]n kei-

ner der Entscheidungen des Bundesgerichts ... notwendige Voraussetzung fiir eine
Vertragsanpassung™ war. Im selben Sinne auch KRAMER, BerK, N 350 zu Art. 18
OR; WIEGAND, BasK, N 106 zu Art. 18 OR.

Vgl. BURKHARDT, S. 233. Zu weiteren Griinden s. DERS., S. 228 ff.; fiir eine Kasuis-
tik s. WIEGAND, BasK, N 123 ff. zu Art. 18 OR.

Vgl. KRAMER, BerK, N 333 zu Art. 18 OR; ferner JAGGI/GAUCH, ZiirK, N 646 zu
Art. 18 OR; WIEGAND, BasK, N 118 zu Art. 18 OR.

Vgl. BGE 127 III 300, E. 6b; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 1291; KOLLER, OR AT,
§ 29 Rn 65; STOCKLI, Rn 440. Fiir Einzelheiten s. z.B. BISCHOFF, S. 229 ff.; KOL-
LER, OR AT, § 29 Rn 65 ff.; KRAMER, BerK, N 353 ff. zu Art. 18 OR.

Wirkt sich die Verdnderung zu Gunsten der reuberechtigten Partei aus, ist diese nun
gerade an der Erfiillung des Hauptvertrags interessiert. Ein Eingriff kann in diesen
Féllen auf den Hauptvertrag beschrénkt bleiben.
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§ 15 Reuklausel und clausula rebus sic stantibus

Tatbestandes®'. Ist eine Auflésung im konkreten Fall aber nicht zu gewih-
ren, etwa, weil die Gegenpartei ein Interesse daran hat, am Hauptvertrag
festzuhalten®? — und zwar auch zu einem erhdhten Preis —, muss der Reu-
berechtigte ein angemessenes Entgelt bezahlen, wenn er dennoch zuriick-
treten will. In solchen Féllen ist neben den Hauptvertragsleistungen auch
das Reugeld anzupassen und den neuen Umsténden entsprechend zu erho-
hen.

b) Die einschneidende Verdnderung kann auch dazu fiihren, dass ein Reu-
geld im Vergleich zum Wert der Hauptvertragsleistungen als extrem hoch
angesetzt erscheint.

Beispiel: In einem Vertrag wurde filir einen Gegenstand im Wert von Fr. 200'000.— ein
entsprechender Kaufpreis vereinbart. Ausserdem wurde ein Reugeld in Hohe von
Fr. 10'000.— vereinbart. Angenommen, die dusseren Umstinde haben sich durch eine
»Sozialkatastrophe® so gedndert, dass der Gegenstand nur noch einen Wert von
Fr. 5'000.— aufweist. Das Reugeld tibersteigt nun sogar den Wert des Hauptvertrags-
gegenstands.

Die Reurechtsausiibung verteuert sich aufgrund der einschneidenden Ver-
anderung im Verhiltnis zum Wert des Hauptvertragsgegenstands deutlich,
das Reurecht niitzt der von der Verdnderung negativ betroffenen Partei — im
Beispiel wire dies der Kéufer — faktisch nichts mehr. Aus diesem Grund
scheint eine Reduktion des Reugelds angezeigt®’. Ausnahmsweise kann in
einem solchen Fall auch eine Vertragsauflosung durch Gerichtsentscheid
angebracht sein, wobei die Entschdadigungsfolgen nach Ermessen des Ge-
richts festzulegen wiren®*.

3. Zu kldren bleibt, in welchem Verhiiltnis eine Vertragsanpassung gestiitzt
auf die clausula rebus sic stantibus zu anderen Eingriffen, namentlich zu
einer — nach der hier vertretenen Auffassung zuldssigen — Herabsetzung
eines Reugelds in analoger Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR steht.

631 g soeben im Text und die Nachweise oben Fn 629. Teilweise wird eine Auflésung

gar als Hauptfolge betrachtet (s. z.B. KOLLER, OR AT, § 29 Rn 65, m.w.Hw.; a.M.
SCHWENZER, Rn 35.10, nach der die Auflésung nur ultima ratio ist).

Vgl. KOLLER, OR AT, § 29 Rn 8; ferner etwa GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn 1291;
BISCHOFF, S. 230 f.

Die Reduktion muss allerdings nicht notwendigerweise dazu fithren, dass das Ver-
héltnis von Reugeld und Wert der Hauptvertragsleistung vor und nach Eintritt der
einschneidenden Verdnderung identisch ist (s. in verwandtem Zusammenhang vor-
ne Rn 341).

KOLLER, OR AT, § 29 Rn 73. Allgemein zu den Rechtsfolgen bei Vorliegen eines
clausula-Tatbestands DERS., a.a.0., § 29 Rn 65 ff.
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4. Kapitel: Ausgewdhlte Sonderfragen

Tritt ein clausula-Tatbestand ein, hat die Anpassung in erster Linie gestiitzt
auf die clausula zu erfolgen®’. Das Gericht hat das Reugeld so neu festzu-
legen, dass der angepasste Betrag den verdnderten Umstéinden angemessen
ist. Wird diese Angemessenheit erreicht, besteht anschliessend kein Be-
diirfnis mehr fiir eine weitere Anpassung. Zwar ist es moglich, dass ein
Reugeld auch ohne einschneidende Verdnderung der Verhiltnisse, d.h. oh-
ne Eintritt des clausula-Tatbestandes, unangemessen hoch gewesen und
somit in analoger Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR herabzusetzen ge-
wesen wire. Das Gericht muss in solchen Fillen jedoch nicht zweistufig
vorgehen, sondern darf die Anpassung in einem einzigen Schritt vorneh-
men.

Beispiel: Angenommen, das Reugeld im Beispiel von Rn 356 hitte Fr. 100'000.— betra-
gen und die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR®*®
wiren ohne Eintritt der Sozialkatastrophe gegeben gewesen. Der Eintritt der Sozialka-
tastrophe berechtigt den von der Verdnderung negativ betroffenen Kéufer nun zusitzlich
zur Anrufung der clausula rebus sic stantibus. Das Gericht sollte den Vertrag in diesem
Fall so anpassen, dass das Reugeld der neuen Situation angemessen ist und zwar (nur)
gestiitzt auf die clausula.

4. Beizufligen ist, dass die vorstehenden Ausfiihrungen nicht auf beliebige
wichtige Griinde iibertragen werden kdnnen, sondern nur gelten, wenn ein
wichtiger Grund zur Vertragsanpassung in dusseren Umstéinden zu finden
ist, d.h. ein clausula-Tatbestand vorliegt. Wird ein wichtiger Grund zur
Vertragsanpassung dagegen durch das Verhalten einer Partei gesetzt, muss
ihr die Gegenpartei bei einer Vertragsauflosung kein Reugeld bezahlen.
Setzt also eine Partei beispielsweise durch eine schwere Vertragsverletzung
einen wichtigen Grund zur Vertragsauflosung®’, so kann die andere Partei
unter Berufung auf diesen wichtigen Grund vom Vertrag zuriicktreten, ohne
ein Reugeld zu schulden®®,

635 Liegt dagegen kein clausula-Tatbestand vor, erfolgt die Anpassung nur gestiitzt auf

Art. 163 Abs. 3 OR analog. Die verdnderten Umsténde kdnnen aber bei der Anpas-
sung Beriicksichtigung finden (s. zu dieser Problematik DESCHENAUX, S. 109).

S. hierzu oben Rn 281.

Vertragswidriges Verhalten der Gegenpartei kann einen wichtigen Grund zur Ver-
tragsauflosung darstellen (vgl. KOLLER, OR AT, § 58 Rn 8; MORTL/WOLFER,
S. 1177; TERCIER/FAVRE, Rn 7938).

Vgl. VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Rn 1271, die dies allerdings fiir beliebige wichtige
Griinde anzunehmen scheint; ferner REHBINDER, BerK, N 20 zu Art. 337 OR;
ScHWAIBOLD, BasKurzK, N 2 zu Art. 337b OR (beide zum Arbeitsvertrag).
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§ 16 Der Einbezug Dritter: Abtretung und Mikelei

Reuklauseln betreffen in erster Linie das Verhéltnis zwischen den beiden
Vertragsparteien. Indessen ist es moglich, dass eine Partei ihre Rechte an
einen Dritten abtritt. Ausserdem ist es mdglich, dass der Vertrag unter Zu-
hilfenahme einer Drittperson, insbesondere eines Maklers, abgeschlossen
wird. Diese Falle werden nachstehend untersucht.

L. Abtretung von Reurecht und Reugeldforderung

1. Ist der endgiiltige Entscheid liber die Ausiibung des Reurechts gefallen,
wirft ein Parteiwechsel keine besonderen Probleme auf®®. Demgegeniiber
sind bei einem Parteiwechsel vor dem definitiven Entscheid tiber die Aus-
iibung des Reurechts einige Besonderheiten zu beachten. Im Folgenden sol-
len sowohl der Wechsel des Reurechtsinhabers, d.h. die Abtretung des Reu-
rechts und der sich durch die Ausiibung ergebenden Anspriiche, als auch
der Wechsel des Reurechtsbelasteten, d.h. die Abtretung der (bedingten)
Reugeldforderung, dargestellt werden. Von Interesse ist vorliegend nur die
Frage, ob das Reurecht oder die Reugeldforderung alleine und ohne Einver-
standnis der Gegenpartei libertragen werden konnen. Ausser Betracht bleibt
daher beispielsweise die Frage, welche Konsequenzen eine Ubertragung
desﬁ4(0}esamtvertrages auf einen Dritten fiir das Reurecht und das Reugeld
hat™™".

2. Die Reugeldforderung kann — wie bedingte Forderungen generell®' —
abgetreten werden. Die Abtretung nur der Reugeldforderung diirfte aller-
dings selten vorkommen. Haufiger wird der Reurechtsbelastete sowohl die
Hauptforderung als auch die Reugeldforderung an den Dritten abtreten. Je
nachdem, ob das Reurecht in der Folge ausgeiibt wird oder nicht, kann der

639 Wurde das Reurecht nicht ausgelibt, kommt der Hauptvertrag zur Durchfiihrung.

Die Reuklausel hat keine Bedeutung mehr und ist auch bei einem Parteiwechsel
nicht zu beriicksichtigen. Wird das Reurecht demgegeniiber ausgeiibt, besteht nur
mehr eine (unbedingte) Reugeldforderung zu Gunsten der einen Partei. Ein Wechsel
des Glaubigers oder Schuldners wirft auch in diesem Fall keine besonderen Fragen
auf.

S. dazu FOEX, S. 416 f., m.w.Hw.

Zur Zulassigkeit der Abtretung bedingter Forderungen s. etwa GIRSBERGER, BasK,
N 36 zu Art. 164 OR; SCHWENZER, Rn 90.27; SPIRIG, ZiirK, N 36 zu Art. 164 OR;
ferner BGE 112 11 241.
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Dritte anschliessend entweder die Erfiillung der Reugeldforderung oder
aber jene der Hauptforderung verlangen.

3. Problematischer prisentiert sich die Auswechslung der reuberechtigten
Partei bzw. die Abtretung des Reurechts. Es stellt sich hierbei zunichst
die Frage, ob das Reurecht als Gestaltungsrecht®** {iberhaupt iibertragbar
ist. In der Lehre ist die Frage der Abtretbarkeit von Gestaltungsrechten um-
stritten®”. Verneint man die Moglichkeit, Gestaltungsrechte abzutreten,
generell, ist auch die Abtretung des Reurechts von vornherein ausgeschlos-
sen. Doch auch wenn man die Moglichkeit einer Abtretung grundsitzlich
bejaht, sind mit der selbstindigen Abtretung des Reurechts Probleme ver-
bunden.

Ausgeschlossen diirfte die Abtretung des ,,nackten* Reurechts sein, d.h. die
Abtretung nur des Rechts, {iber den Fortbestand des Vertrages zu entschei-
den, ohne einen Anspruch auf die aus der Ausiibung oder Nichtausiibung
resultierenden Forderungen zu haben. Der neue Reuberechtigte hat in die-
sem Fall kein rechtlich geschiitztes Interesse an der Ausiibung seines
Rechts, weshalb eine solche Ubertragung an Art. 27 Abs. 2 ZGB scheitern
muss®*. Die Abtretung des Reurechts muss demnach immer mit einer Ab-
tretung der aus der Ausiibung entstehenden Rechte und Pflichten einherge-
hen. Eine Abtretung von Pflichten aber ist ohne Einwilligung der Gegen-
partei nicht moéglich. Wird eine Pflicht auf einen Dritten tibertragen, liegt
nichts anderes als ein Schuldnerwechsel vor, welcher das Einverstindnis
der Gegenpartei erfordert®”. Die Abtretung nur des Reurechts kann daher
lediglich moglich sein, wenn mit dieser kein Schuldnerwechsel verbunden

ist. Solche Fille sind nur ganz ausnahmsweise denkbar®®.
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S. oben Rn 16.

S. einerseits etwa FASSLER, Rn 457 ff.; KOLLER, OR AT, § 84 Rn 221 ff.; SCHWEN-
ZER, Rn 90.21; VIONNET, S. 106 ff.,, je m.w.Hw., welche die Ubertragbarkeit im
Grundsatz bejahen, anderseits BERGER, Rn 2093; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
Rn 3424 £.; SPIRIG, ZirK, N 176 zu Art. 164 OR, je m.w.Hw., welche sie verneinen.
Vgl. — in verwandtem Zusammenhang — KOLLER, OR AT, § 84 Rn 231.
S. ausserdem VIONNET, S. 128 ff.; ferner BYDLINSKI, Ubertragung, S. 37 ff.

Vgl. nur BERGER, Rn 2300; SCHWENZER, Rn 91.01; KOLLER, OR AT, § 83 Rn 10 ff.
Ein Schuldnerwechsel liegt nur dann nicht vor, wenn der bisherige Reuberechtigte
bereit ist, die vertraglichen Verpflichtungen aus dem Vertrag mit dem Reurechts-
gegner weiterhin zu libernehmen oder wenn er seine Pflichten schon — z.B. durch
Hingabe des Reugelds — erfiillt hat. In solchen Fillen steht einer Ubertragung aus
Sicht des Reurechtsbelasteten nichts entgegen. Hingegen kann es zum Schutz des
bisherigen Reuberechtigten notig sein, die Ubertragung zu unterbinden.
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§ 16 Der Einbezug Dritter: Abtretung und Mdkelei

II.  Die Stellung des Immobilienmaklers bei Vertrigen mit
Reuklausel

1. Ein beliebtes Anwendungsfeld fiir Reuabreden sind Immobilientransak-
tionen. Da die entsprechenden Transaktionen héufig unter Zuhilfenahme
eines Maklers abgeschlossen werden, stellt sich die Frage, inwiefern der
Provisionsanspruch des Maklers durch eine Reuklausel im Kaufvertrag
beeinflusst wird.

2. Riickforderungsanspruch bei Ausiibung des Reurechts im vermittel-
ten Vertrag? Die Beifiigung einer Reuklausel zu einem Vertrag beeinflusst
den Provisionsanspruch des Maklers zunichst nicht®’. Der Makler hat sei-
ne Provision durch dem Nachweis der Gelegenheit zum — anschliessend
tatsachlich erfolgten648 — Abschluss eines Vertrages (Nachweismakler)
bzw. durch die Vermittlung des Vertragsabschlusses (Vermittlungsmakler)
verdient®”’. Fraglich ist hingegen, ob der Auftraggeber einen Riickforde-
rungsanspruch hat, wenn er selber oder sein Vertragspartner vom im Kauf-
vertrag vorgesechenen Reurecht Gebrauch macht. Nach Teilen der Lehre
kann der Auftraggeber in solchen Fillen die Provision zuriickfordern®,
wihrend sie nach der liberwiegend vertretenen Auffassung in vollem Um-
fang dem Makler verbleibt®'.

a) Makler und Auftraggeber konnen den hier interessierenden Fall aus-
driicklich im Vertrag regeln®”. So kann etwa vorgesehen werden, dass
der Makler unabhingig von einem tatsdchlichen Vertragsabschluss in je-
dem Fall eine Provision erhélt, wenn er die Moglichkeit zu einem Vertrags-

647 Art. 413 Abs. 2 OR ist nur auf suspensiv bedingte Hauptvertrdge anwendbar, nicht

aber auf resolutiv bedingte (AMMANN, BasK, N 14 zu Art. 413 OR; GAUTSCHI,
BerK, N 4d zu Art. 413 OR; OSER/SCHONENBERGER, ZirK, N 10 zu Art. 413 OR).
Fiir die Entstehung des Provisionsanspruchs eines Nachweismaklers ist — anders als
es der Begriff vermuten lassen konnte — ein erfolgreicher Vertragsabschluss erfor-
derlich (vgl. Art. 413 Abs. 1 OR; BUCHER, OR BT, S. 236; HONSELL, S. 351).

Zu den Begriffen s. etwa HONSELL, S. 351; HUGUENIN, OR BT, Rn 941 f.

S etwa OSER/SCHONENBERGER, ZiirK, 10 zu Art. 413 OR.

S z.B. BGE 71 1II 267, E. 2, wo ausgefiihrt wird, dass eine nachtragliche Ver-
tragsaufhebung den Provisionsanspruch nicht beriihrt. Zustimmend hinsichtlich der
vorliegend interessierenden vertraglichen Riicktrittsrechte HONSELL, S. 354.
S. ferner GAUTSCHI, BerK, N 3g zu Art. 412 OR, N 4d zu Art. 413 OR.

Die Bestimmungen zur Entstehung des Provisionsanspruchs des Maklers sind
dispositives Recht (vgl. z.B. BGE 113 II 50, E. 1b; TERCIER/FAVRE, Rn 5629,
Rn 5640). Die Parteien konnen die Voraussetzungen, unter denen der Makler zum
Bezug der Provision berechtigt ist, sowohl erschweren als auch erleichtern.
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653 «654

abschluss nachgewiesen hat™™” (,,Provisionsgarantie*>”"). Anderseits ist
auch die Vereinbarung denkbar, dass eine Provision nur bei erfolgreicher
Durchfiihrung des vermittelten Geschifts geschuldet sein soll®. Im ersten
Fall kann der Makler die Provision trotz Auslibung des Reurechts behalten,
im zweiten Fall fiihrt die Reurechtsausiibung dazu, dass die Provision zu-
riickzugeben ist.

b) Regeln die Parteien die Einzelheiten des Provisionsverfalls nicht, ist die
Losung mittels Vertragsauslegung bzw. -erginzung®® zu suchen. Zu be-
riicksichtigen ist hierbei allenfalls auch der Grund, der zur Ausiibung des
Reurechts gefiihrt hat.

Beispiel: Der Makler M soll im Auftrag des V potentielle Kéufer fiir ein bestimmtes — im
Eigentum des V stehendes — Haus vermitteln. Seine Provision wird auf 2% des Kauf-
preises festgesetzt. Im Maklervertrag wird zudem Folgendes vereinbart: ,,Die Makler-
provision wird fallig, sobald der Kaufvertrag iiber das oben genannte Haus geschlossen
wird. Kommt der Kaufvertrag ohne Verschulden des Auftraggebers nicht zur Durchfiih-
rung, hat der Makler die Provision zuriickzuerstatten“. Angenommen, es kommt darauf-
hin mit K zu einem Vertragsabschluss iiber das Haus, K tritt jedoch vor der Uberschrei-
bung des Hauses gestiitzt auf die im Kaufvertrag vereinbarte Reuklausel vom Vertrag
zurlick. Grundsitzlich liegt in dieser Konstellation kein ,,Verschulden* des V vor, wes-
halb M die Provision zuriickzuerstatten hétte. Unter Umstédnden hat jedoch V dem K
Anlass zum Riicktritt gegeben, was ein Verschulden des V bedeuten wiirde®’. Wird
ausnahmsweise ein Verschulden bejaht, kann M die gesamte Provision behalten.

c) Im Zweifel keine Beriihrung des Provisionsanspruchs durch den
Riicktritt. Lisst sich im Einzelfall kein ausreichend klares Ergebnis iiber
das Schicksal des Provisionsanspruchs im Falle eines Riicktritts erzielen, ist

633 Zuldssig ist auch die weitergehende Vereinbarung, dass ein Makler nur sorgfiltiges

Tétigwerden schuldet (TERCIER/FAVRE, Rn 5629). Indessen liegt dann nicht mehr
ein eigentlicher Maklervertrag, sondern ein Auftrag vor (EBENDA).

Der Begriff der Provisionsgarantie kann fiir verschiedene Konstellationen benutzt
werden. So kann von einer Provisionsgarantie etwa auch dann gesprochen werden,
wenn ,,der Auftraggeber dem Mékler den Lohn ganz oder teilweise auch fiir den
Fall zusichert, dass nicht dieser den Abschluss herbeigefiihrt hat oder dass ein Ab-
schluss unterbleibt™ (BGer, Urteil vom 4C.120/2006 vom 30. Juni 2006, E. 2.2).
Hingegen sollte bei Vereinbarungen zwischen den Parteien eines Kaufvertrags nicht
von einer Provisionsgarantie gesprochen werden (so aber GAUCH/SCHLUEP/EMMEN-
EGGER, Rn 3870, mit unzutreffendem Verweis auf BGer, Urteil 6B.329/2007 vom
11. Dezember 2007).

Vgl. z.B. BGE 52 11 80, E. 1; TERCIER/FAVRE, Rn 5640.

S. dazu z.B. KOLLER, OR AT, §§ 8-10.

Dies ist allerdings unwahrscheinlich, da K in diesem Fall kaum das Reurecht aus-
geiibt, sondern den Riicktritt auf anderer Grundlage erklart hitte.
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§ 17 Ausgewdhlte prozessuale Fragen

mit der iiberwiegenden Auffassung anzunehmen, dass der Provisionsan-
spruch des Maklers durch die nachtrigliche Auflosung des Hauptvertrags
infolge Reurechtsausiibung nicht beriihrt wird.

3. Provision auf vereinnahmtem Reugeld? Regelmissig kann durch die
Vertragsauslegung nicht nur ermittelt werden, ob die Provision im Falle
einer Auflosung des Vertrags infolge Reurechtsausiibung zuriickzuerstatten
ist, sondern auch, ob bei einer grundsitzlichen Riickerstattungspflicht ein
Provisionsanspruch auf dem allenfalls vereinnahmten Reugeld besteht. Im
Normalfall ist ein entsprechender Anspruch zu bejahen.

Ohne gegenteilige Anhaltspunkte hitte also M aus dem Beispiel in Rn 371 immerhin
einen Anspruch auf 2% des Reugelds.

§ 17 Ausgewiihlte prozessuale Fragen

Eine Reuklausel wirft auch mit Blick auf den Zivilprozess gewisse Sonder-
fragen auf. Drei davon seien an dieser Stelle herausgegriffen. Erstens stellt
sich die Frage, ob ein Reurecht auch noch wdihrend laufendem Zivilprozess
ausgeiibt werden kann und welche Konsequenzen eine solche Ausiibung
allenfalls hat. Zweitens fragt es sich, ob die Reurechtsausiibung auch durch
bestimmte Prozesshandlungen konkludent erfolgen kann. Die dritte Frage
betrifft die Herabsetzung tiberméssiger Reugelder. Zu kldren ist, welche
Anforderungen an ein Begehren um Herabsetzung eines Reugelds zu stel-
len sind.

I. Reurechtsausiibung wihrend laufendem Prozess

1. Haben die Parteien die Ausiibung des Reurechts nicht befristet und hat
die Gegenpartei des Reuberechtigten auch keine Frist angesetzt, kann das
Reurecht — wie gesehen — grundsitzlich beliebig lange ausgeiibt werden®®,
Es ist daher méglich, ein Reurecht wahrend eines laufenden Gerichtspro-

zesses auszuiiben.

2. Die giiltige Ausilibung des Reurechts verdndert die rechtliche Stellung
der beteiligten Parteien. Es fragt sich aber, welche Auswirkungen diese
neu geschaffene Situation auf einen bereits laufenden Prozess hat. Dabei

658 S oben Rn 241.
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interessiert nur der Fall, dass der Reurechtsgegner Klager und der Reube-
659

rechtigte Beklagter ist™".

a) im erstinstanzlichen Verfahren: Wie sich eine Reurechtsausiibung
wiahrend eines bereits laufenden Zivilverfahrens auf den Prozess auswirkt,
bestimmt sich seit dem 1. Januar 2011 nach der Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung (ZPO). Diese legt fest, dass (echt) neue Tatsachen noch in der
Hauptverhandlung zu beriicksichtigen sind®®”, sofern sie ,,ohne Verzug vor-
gebracht werden“®®",

Wird das Reurecht wihrend eines laufenden Prozesses ausgeiibt, gilt dies
als echt neue Tatsache, die vom Gericht zu beriicksichtigen ist. Angesichts
der durch die Reurechtsausiibung verédnderten Sachlage fiihrt das urspriing-
liche Klagebegehren regelmaissig nicht mehr zum Ziel. Art. 230 ZPO sieht
deshalb vor, dass eine Klage angepasst werden darf, wenn sich aufgrund
neuer Tatsachen ein neuer Sachverhalt ergibt (sog. Klagednderung)®®’. Dem
klagenden Reurechtsgegner ist es in solchen Féllen somit gestattet, sein
Begehren anzupassen.

Beispiel: A klagt gegen B gestiitzt auf einen entsprechenden Kaufvertrag auf Ubergabe
eines Bildes (gegen Bezahlung des Kaufpreises). B iibt kurz nach Einreichung der Kla-
geschrift sein vertraglich vorgesehenes Reurecht aus. A kann sein Begehren nun anpas-
sen und beantragen, dass B auf Bezahlung des Reugelds zu verurteilen sei.

Unter Umstdnden kann die Reurechtsausiibung die Gegenstandslosigkeit
des Verfahrens nach sich ziehen.

Beispiel: In einem Vertrag zwischen K und V leistet K eine Anzahlung mit Reugeldcha-
rakter. Als K den Kaufpreis nicht bezahlt, setzt ihn V ordnungsgemiss in Verzug und

65 Der Reuberechtigte, der klageweise die Erflillung des Hauptvertrags begehrt, ent-

scheidet sich fiir den Hauptvertrag und verzichtet auf das Reurecht (vgl. — zum 6s-
terreichischen Recht — RUMMEL/REISCHAUER, N 5 zu § 909 ABGB). Dieses geht
demzufolge unter (zum Untergang des Reurechts s. oben Rn 231 ff.).

Art. 229 Abs. 1 lit. a ZPO; zur Abgrenzung echter von unechten Noven s. z.B.
FREI/WILLISEGGER, BasK ZPO, N 7 zu Art. 229 ZPO; LEUENBERGER/UFFER-
TOBLER, Rn 11.110; PAHUD, DIKE-Komm ZPO, N 10 ff. zu Art. 229 ZPO.

Art. 229 Abs. 1 ZPO; zur Bedeutung der Wendung ,ohne Verzug®
s. FREI/WILLISEGGER, BasK ZPO, N 10 zu Art. 229 ZPO.

Vorausgesetzt wird nebst dem Vorliegen einer neuen Tatsache, dass die Vorausset-
zungen von Art. 227 Abs. 1 ZPO erfiillt sind (Art. 230 Abs. 1 lit. a ZPO). Die Ver-
fahrensart muss demnach gleich bleiben und der gestellte Anspruch muss sachlich
mit dem bisherigen zusammenhdngen. Im vorliegenden Zusammenhang diirften
diese Voraussetzungen regelmissig erfiillt sein. Eingehend zu den Voraussetzungen
z.B. FREI/WILLISEGGER, BasK ZPO, N 2 ff. zu Art. 230 ZPO und N 11 ff. zu
Art. 227 ZPO.
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§ 17 Ausgewdhlte prozessuale Fragen

klagt schliesslich auf Bezahlung des Kaufpreises. Wahrend des Prozesses erkléart K die
Austibung des Reurechts. V kann nun die Klage dndern und statt Bezahlung des Kauf-
preises das Reugeld fordern. Da dieses bereits bezahlt wurde, wird der Prozess dadurch
aber sogleich gegenstandslos.

Die Kostenverteilung hat in solchen Féllen nach richterlichem Ermessen zu
erfolgen®®. Regelmissig diirfte hierbei die reuberechtigte Partei den gros-
seren Teil der Kosten zu tragen haben®®*.

b) im Berufungsverfahren: Wird das Reurecht erst ausgeiibt, wenn das
Verfahren bereits vor zweiter kantonaler Instanz héangig ist, ist die neu ge-
schaffene Sachlage vom Gericht grundsitzlich ebenfalls zu beriicksichti-
gen®®. Die Reurechtsausiibung als neue Tatsache muss dabei allerdings
,ohne Verzug vorgebracht werden“*®®. Wird die wihrend des Prozesses
erfolgte Ausiibung des Reurechts vom Gericht beriicksichtigt, steht der kla-
genden Partei in der Folge — gleich wie im Verfahren vor der Erstinstanz —
eine Klagednderung offen®®’.

c) im Verfahren vor Bundesgericht: ,,Das Bundesgericht legt seinem Ur-
teil den Sachverhalt zu Grunde, den die Vorinstanz festgestellt hat“®®,
Ausgeschlossen werden dadurch insbesondere neue Tatsachen, d.h. solche,
die erst nach dem Entscheid der Vorinstanz eingetreten sind®®”’. Eine Aus-

663
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Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO.

Bei der Kostenverlegung zu beriicksichtigen ist u.a., welche Partei Anlass zum Ver-
fahren gegeben hat, welche Partei die Gegenstandslosigkeit verursacht hat, dariiber
hinaus auch der mutmassliche Prozessausgang (vgl. RUEGG, BasK ZPO, N 8 zu
Art. 107 ZPO). Im Normalfall diirften diese Kriterien eher gegen die reuberechtigte
Partei sprechen.

Art. 317 ZPO erfasst auch echte Noven (vgl. MEIER, S. 490; ferner SPUHLER, BasK
ZPO, N 4 zu Art. 317 ZPO; VOLKART, DIKE-Komm ZPO, N 6 ff. zu Art. 317
ZPO), und somit auch eine Reurechtsausiibung.

Art. 317 Abs. 1 lit. a ZPO; zum Kriterium — welches an sich wortgleich jenem in
Art. 229 ZPO entspricht — s. z.B. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rn 12.53; SPUH-
LER, BasK ZPO, N 5 zu Art. 317 ZPO. Bei echten Noven ohne Bedeutung ist das
zweite in Art. 317 ZPO genannte Kriterium, wonach eine neue Tatsache nur be-
riicksichtigt wird, wenn sie ,,trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz
vorgebracht werden konnte* (Art. 317 Abs. 1 lit. b ZPO). Die fragliche (echt neue)
Tatsache hat vor erster Instanz noch gar nicht existiert, weshalb sie selbstverstind-
lich auch nicht vorgebracht werden konnte.

Art. 317 Abs. 2 ZPO; zu den Voraussetzungen s. SPUHLER, BasK ZPO, N 8 ff. zu
Art. 317 ZPO sowie FREI/WILLISEGGER, BasK ZPO, N 11 ff. zu Art. 227 ZPO.

Art. 105 Abs. 1 BGG.

Vgl. die Botschaft des Bundesrates vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision der
Bundesrechtspflege, BB1 2001, S. 4202 ff., S. 4340; BGE 133 IV 342, E. 2.1; ferner
MEYER, BasK BGG, N 43 zu Art. 99 BGG.
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iibung des Reurechts, wihrenddem das Verfahren bereits vor Bundesgericht
héngig ist, ist fiir den Prozessausgang deshalb unbeachtlich.

3. Hinweise fiir die Praxis. In der Regel empfiehlt es sich, dem Reube-
rechtigten bereits im Vorfeld des Prozesses eine Frist zur Ausiibung seines
Rechts anzusetzen®”’. Zwar ist es — wie soeben gesechen — moglich, das
Klagebegehren nachtraglich anzupassen, falls der Reuberechtigte sich erst
wiahrend eines laufenden Verfahrens flir den Riicktritt entscheidet. Dies
verursacht aber zusitzlichen eigenen Aufwand. Ausserdem wird mogli-
cherweise von der Gegenpartei bzw. vom Gericht der Vorwurf erhoben,
unnétigerweise einen Prozess herbeigefiihrt zu haben, namentlich durch
eine ilbereilte Klageeinleitung. Dies wiederum kann unter Umstidnden zu

einer (teilweisen) Auferlegung von Prozesskosten fiihren®”'.

II. Konkludente Ausiibung des Reurechts durch
bestimmte Prozesshandlungen?

Macht die Gegenpartei des Reuberechtigten Schadenersatzanspriiche aus
der Nichterfiillung des Hauptvertrages geltend, kann der Berechtigte den
Anspruch — wie soeben gesehen — regelméssig noch im Prozess durch Aus-
iibung des Reurechts untergehen lassen. In diesem Fall ist kein Schadener-
satz geschuldet, sondern das Reugeld. Fraglich ist, wie der Fall zu behan-
deln ist, in dem der geltend gemachte Schaden das Reugeld iibersteigt, der
Berechtigte aber das Reurecht nicht ausiibt. Soll der Schadenersatz in sol-
chen Fillen auf das Reugeld beschrankt bleiben? Die Frage ist zu vernei-
nen. Weder kann die Ausiibung des Reurechts fingiert werden noch konnen
Antrdge der reuberechtigten Partei im Rahmen des Prozesses als (beding-
te®’?) Ausiibung des Reurechts verstanden werden. Eine Fiktion ist nach der
hier vertretenen Auffassung ausgeschlossen und zwar unabhéngig davon,
ob sie sich zu Gunsten oder zu Lasten des Berechtigten auswirken wiirde®”.
Ebensowenig ist es moglich, bestimmte Prozesshandlungen des Reuberech-
tigten als bedingte Reurechtsausiibung zu betrachten. Die Ausiibung des
Reurechts erfolgt ausschliesslich durch entsprechende Erklarung an die
Gegenpartei. Macht eine Partei im Prozess etwa geltend, ein Schaden sei
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S. dazu oben Rn 239.

Vgl. etwa GASSER/RICKLI, N 2 (vierter Absatz) zu Art. 107 ZPO. Die Auferlegung
der Kosten auf die an sich erfolgreiche kligerische Partei kann auf Art. 107 Abs. 1
lit. e oder f ZPO abgestiitzt werden.

S. dazu oben Rn 216 ff.

Anders jedoch die iiberwiegende Lehre (s. dazu oben Rn 205 ff.).
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§ 17 Ausgewdhlte prozessuale Fragen

geringer als von der Gegenpartei behauptet oder es sei iiberhaupt kein
Schaden eingetreten, sind die iiblichen Voraussetzungen der Reurechtsaus-
iibung®™ nicht erfiillt. Es kann aus einem solchen Antrag daher nicht auf
eine bedingte Reurechtsausiibung fiir den Fall geschlossen werden, dass der
vom Gericht festgestellte Schaden das Reugeld iibersteigt.

III. Anforderungen an ein Herabsetzungsbegehren

1. Nach der hier vertretenen Auffassung konnen iiberméssige Reugelder in
analoger Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR herabgesetzt werden®”. Es
fragt sich, wie die Herabsetzung im Prozess geltend zu machen ist.

2. Zu den Anforderungen an ein Herabsetzungsbegehren beziiglich {iber-
massiger Konventionalstrafen werden in der Lehre drei Auffassungen ver-
treten. Nach der ersten Auffassung ist ein ausdriicklicher Herabsetzungsan-
trag notwendig®’®. Nach der zweiten Auffassung ist zur Herabsetzung zwar
ein Antrag notwendig, dieser miisse jedoch nicht ausdriicklich sein®’’. Die
dritte Auffassung geht noch weiter und steht auf dem Standpunkt, die Her-
absetzung sei von Amtes wegen zu priifen®’.

Die erste Ansicht widerspricht dem Schutzzweck®” von Art. 163 Abs. 3
OR und findet auch im Gesetzestext®™ keine Stiitze®'. Sie ist daher abzu-
lehnen. Was die zweite und die dritte Auffassung angeht, so fithren beide
zu weitgehend identischen Resultaten. Die Vertreter der zweiten Auffas-
sung lassen es ndmlich regelmissig geniigen, wenn die Strafforderung aus
irgendeinem Grund bestritten wird®®?. Da ohne irgendeinen Widerstand des
Schuldners die Konventionalstrafe gar nicht zum Prozessthema wird, diirfte
ein entsprechend weit verstandener Antrag praktisch immer vorliegen. An-
derseits gehen auch die Vertreter der dritten Auffassung davon aus, dass
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S. oben Rn 195 ff.

S. oben Rn 270 ff.

S. etwa BUCHER, OR AT, S. 532; SCHWENZER, Rn 71.15.

S. z.B. BGE 133 III 201, E. 5.2; COUCHEPIN, Diss., Rn 925; EHRAT, BasK, N 11 zu
Art. 163 OR; MOOSER, CR, N 6 zu Art. 163 OR.

S. etwa BENTELE, S. 126 f.; BERGER, Rn 1798; FUNK, N 1 zu Art. 163 OR; KOLLER,
OR AT, § 81 Rn 42; VON TUHR/ESCHER, S. 285.

S. dazu oben Rn 277.

Anders als etwa im deutschen Recht (s. § 343 BGB) fehlt in Art. 163 Abs. 3 OR
jeder Hinweis auf einen Antrag.

Vgl. COUCHEPIN, Diss., Rn 924; ferner ERDEM, S. 163 f.

Vgl. BGE 109 II 120, E. 2b; COUCHEPIN, Diss., Rn 927.
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irgendeine Bestreitung der Konventionalstrafschuld vorliegen muss, damit

eine Strafe herabgesetzt werden kann®®’.

3. Die fiir die Herabsetzung tiberméssiger Konventionalstrafen geltenden
Regeln kénnen grundsétzlich auf die Herabsetzung iiberméssiger Reugelder
iibertragen werden®®. Somit gilt, dass auch zur Herabsetzung iiberméssiger
Reugelder kein ausdriicklicher Antrag notwendig ist und eine Bestreitung
der Reugeldzahlungspflicht geniigt, um das Gericht zur Priifung einer Her-
absetzung zu veranlassen.

4. Empfehlung fiir die Praxis. Ungeachtet des soeben Ausgefiihrten emp-
fiehlt es sich, die Herabsetzung eines als iiberméassig empfundenen Reu-
gelds stets ausdriicklich zu beantragen. Da die Moglichkeit, Reugelder her-
abzusetzen, in der Lehre kontrovers beurteilt wird, sollte eine Partei nicht
darauf vertrauen, dass ein Gericht die Herabsetzung eines Reugelds priift,
ohne dass dies ausdriicklich beantragt wurde. Selbst bei einem ausdriickli-
chen Antrag sind die Erfolgschancen ungewiss, solange die Frage nach der
Zulassigkeit einer Herabsetzung in der Rechtsprechung ungeklart und in
der Lehre umstritten ist.

Fiir eine ausdriickliche Auseinandersetzung mit der Reugeldherabsetzung
spricht ausserdem die Tatsache, dass die einzelnen Herabsetzungsgriinde
vom Reugeldschuldner nachgewiesen werden miissen®’. Der entsprechen-
de Nachweis diirfte kaum je gelingen, wenn sich der Reuberechtigte nicht
zum Vorliegen der Herabsetzungsgriinde dussert und sich stattdessen auf
eine blosse Bestreitung der Reugeldschuld beschrankt.
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Vgl. etwa BENTELE, S. 127; KOLLER, OR AT, § 81 Rn 42.

Vgl. MAYRHOFER, Schuldverhiltnisse, S. 213. S. auch schon oben Rn 281.

Vgl. — beziiglich Konventionalstrafe — BGE 133 III 43, E. 4.1; COUCHEPIN, Diss.,
Rn 851; EHRAT, Bask, N 13 zu Art. 163 OR. Vom Glédubiger wird immerhin eine
Bezifferung des Schadens verlangt (vgl. BGE 133 111 43, E. 4.1).
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Zusammenfassung

Nachstehend werden die wichtigsten Erkenntnisse dieser Arbeit zusammen-
fassend dargestellt. Wo eine von der Rechtsprechung oder der iiberwiegen-
den Lehre abweichende Auffassung vertreten wird, wird dies jeweils aus-
gewiesen:

1. Unter einem Reurecht ist das Recht einer Partei zu verstehen, von einem
Vertrag willkiirlich zuriickzutreten. Wird fiir diesen Riicktritt eine Entscha-
digung vereinbart, nennt man diese Reugeld. Reugelder kénnen entweder
schon beim Vertragsschluss geleistet oder aber bloss versprochen werden
(abweichend davon spricht ein Teil der Lehre im zweiten Fall nicht von
Reugeld)®™.

2. Die Vereinbarung, in welcher das Reurecht und die (bedingte) Pflicht zur
Reugeldzahlung abgemacht werden, heisst Reuklausel. Diese muss sich
immer auf einen anderen Vertrag, den sog. Hauptvertrag, beziehen. Reu-
klauseln schaffen fiir die berechtigte Partei zusitzliche Optionen und redu-
zieren damit ihre Unsicherheiten. Sie konnen erhebliche Auswirkungen auf
die Vermogensverteilung unter den Parteien haben und konnen je nach
Konstellation fiir den Kéufer oder den Verkéufer vorteilhaft sein®’.

3. Beim Abschluss einer Reuklausel sind die allgemeinen Anforderungen
an den Abschluss eines Vertrags zu beachten. Es muss somit ein Konsens
erzielt werden und es sind die allgemeinen Giiltigkeitserfordernisse (Form-
vorschriften, inhaltliche Schranken) zu beachten. Was die Formvorschriften
angeht, sind diejenigen Vorschriften einschlégig, die fiir den Hauptvertrag
gelten®™®,

4. Wird ein Reugeld bei Vertragsschluss hingegeben, so haben nach gesetz-
licher Vermutung (Art. 158 Abs. 3 OR) automatisch beide Parteien ein
Reurecht zu denselben Konditionen. Wird das Reugeld lediglich verspro-
chen, besteht keine solche Vermutung®’.

5. Die Reuklausel verschafft der berechtigten Partei die Befugnis, iiber das
Vertragsschicksal zu entscheiden. Diese Befugnis besteht, solange das Reu-
recht nicht untergegangen ist. Untergangsgriinde sind namentlich Zeitablauf
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Rn 10 ff.

Rn 24 ff., 63 ff., 90 ff.
Rn 141 ff.

Rn 143 ff.
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Zusammenfassung

oder Verzicht. Ein Verzicht ist regelméssig in der Erflillung des Hauptver-
690

trags zu erblicken’”".

6. Die Ausiibung des Reurechts erfolgt durch eine entsprechende Erkla-
rung. Der Berechtigte muss — ausdriicklich oder konkludent — seinen Wil-
len, sich gestiitzt auf sein Reurecht vom Vertrag zu l6sen, kundtun. Nicht
moglich ist es, dass eine Ausiibung ohne jede Willenserkldrung des Berech-
tigten erfolgt (a.M. die Rechtsprechung, welche ausnahmsweise eine fin-
gierte Ausiibung zuldsst)®'.

7. Die Reurechtsausiibung kann unter Einfluss eines Willensmangels erfol-
gen. In diesem Fall kann sie vom Berechtigten angefochten werden. Ander-
seits kann die Ausiibung ausnahmsweise missbrauchlich erfolgen. In die-
sem seltenen Fall gilt die Ausiibung als nicht geschehen oder 16st Schaden-
ersatzanspriiche aus®?.

8. Als Gestaltungserkldrung kann die Reurechtsausiibung grundsitzlich
nicht bedingt erfolgen. Eine Ausnahme ist mdglich, wenn tiberwiegende
Interessen des Berechtigten vorliegen und die dadurch geschaffene Unsi-
cherheit der Gegenpartei zumutbar ist. Ausgeschlossen ist grundsitzlich
auch ein Widerruf der Ausiibung, hier kann ausnahmsweise ebenfalls ande-
res gelten®”’.

9. Wurde das Reurecht giiltig ausgeiibt, fdllt der Hauptvertrag dahin. Es
entsteht ein vertragliches Riickabwicklungsverhiltnis. Gleichzeitig wird die
bedingte Pflicht zur Reugeldzahlung zu einer unbedingten. Da der Haupt-
vertrag mit Ausiibung des Reurechts beseitigt wird, kdnnen aus diesem kei-
ne Anspriiche mehr geltend gemacht werden. Insbesondere ist es ausge-
schlossen, aus der Nichterfiillung des Hauptvertrags Schadenersatzansprii-
che abzuleiten. Ist das Reurecht hingegen untergegangen, wird der Haupt-
vertrag so wirksam, wie wenn es keine Reuklausel gegeben hétte. Das Reu-
geld ist nicht geschuldet bzw. — falls es bereits geleistet wurde — zuriickzu-
zahlen®*,

10. Wurde das Reurecht wirksam ausgeiibt, kann sich die Hohe des zu be-
zahlenden Reugelds als iberméssig erweisen. In diesen Féllen ist eine Her-
absetzung auf einen gerade nicht mehr {iberméssigen Betrag in analoger
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Rn 231 ff.
Rn 195 ff.
Rn 220 ff., 224 ff.
Rn 216 ff., 228 ff.
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Zusammenfassung

Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR moglich (a.M. die herrschende Lehre).

Ist hingegen das zu bezahlende Reugeld extrem niedrig, besteht de lege lata

grundsitzlich keine Heraufsetzungsmoglichkeit®™”.

95 Rn 263 ff,, 295 ff,
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