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Vorwort

Diese Arbeit ist im Frühjahrssemester 2017 als Dissertation von der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultät der Universität Zürich angenommen worden. Für 
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Universität Zürich verfasst. Betreut wurde ich hierbei von Prof. Dr. Ulrike 
 Babusiaux und Prof. Dr. Andreas Thier M. A. Ihnen beiden gebührt mein  größter 
Dank, denn ohne ihre Unterstützung hätte ich dieses Buch nicht schreiben 
 können. Bedanken möchte ich mich nicht nur für die zahlreichen Ideen und 
Verbesserungsvorschläge, die sie an mich herangetragen haben, sondern ebenso 
für das Vertrauen in meine Person, das mich sehr bestärkt hat. Ihre ansteckende 
Begeisterung für die Grundlagen der Rechtswissenschaft hat meine Heran-
gehensweise an die Thematik maßgeblich beeinflusst und mir insbesondere die 
Reflexion der herkömmlichen Dogmatik aus historischer Perspektive näherge-
bracht. 

Besonderer Dank gilt auch MLaw Olivia Biehal, Dr. Carsten Fischer und 
MLaw Hanno Menges. Sie sind mir in verschiedenen Phasen der Textentstehung 
mit kritischen Anmerkungen zum Untersuchungsgegenstand zur Seite gestan-
den und haben das Manuskript sorgfältig geprüft. Für ihre jederzeitige An-
sprechbarkeit, ihren Rat und Zuspruch danke ich ihnen von Herzen. 

Finanziell wurde dieses Projekt durch den Forschungskredit der Universität 
Zürich, Verfügung Nr. FK-14-004, gefördert. Der großzügige Jahresbeitrag hat 
es mir ermöglicht, mehrmonatige Forschungsaufenthalte in Berlin und Bonn zu 
absolvieren. An der Juristischen Fakultät der Humboldt-Universität zu Berlin 
habe ich am Lehrstuhl für Bürgerliches Recht, Wirtschaftsrecht und Ökonomik 
(Prof. Dr. Gerhard Wagner, LL.M.) geforscht. Für die herzliche Aufnahme, die 
Hilfe und den Ansporn bedanke ich mich bei Prof. Dr. Gerhard Wagner, LL.M. 
Er hat mir in zahlreichen Fachgesprächen und durch den Einblick in seine Ar-
beiten den Zugang zur ökonomischen Analyse des Rechts wesentlich erleichtert 
und damit meinen Blick aufs Recht grundlegend verändert. Auf Einladung von 



VI Vorwort

Prof. Dr. Christoph Engel konnte ich das Wissen zur Ökonomischen Analyse 
des Rechts anschließend in Bonn am Max-Planck-Institut zur Erforschung von 
Gemeinschaftsgütern vertiefen, wofür ich mich ebenfalls bedanke. Von der in-
terdisziplinären Diskussionskultur zwischen Juristen, Ökonomen und Psycho-
logen, die hier in enger Zusammenarbeit die verhaltenswissenschaftlichen As-
pekte der Ökonomik untersuchen, konnte ich stark profitieren.

Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Reinhard Zimmermann danke ich sehr herzlich für 
seine freundliche Bereitschaft, diese Arbeit in die Schriftenreihe „Studien zum 
internationalen und ausländischen Privatrecht“ aufzunehmen. Die Drucklegung 
haben Daniela Taudt und Clara Vogel vom Verlag Mohr Siebeck und die Mitar-
beitenden der Abteilung Redaktionen des Max-Planck-Instituts für ausländi-
sches und internationales Privatrecht Hamburg stets geduldig, umsichtig und 
hilfsbereit betreut. Auch ihnen sei gedankt.

Während meiner Dissertationszeit sind mir darüber hinaus immer wieder 
Menschen begegnet, die meine gedankliche Arbeit in vielerlei Hinsicht berei-
chert haben oder mir ganz praktisch zur Seite gestanden sind. Besonderer Dank 
gebührt (in alphabetischer Reihenfolge): Marcus Bsaisou, Prof. Dr. Franca 
Contratto, Prof. Dr. Stephan Dusil M. A., Prof. Dr. Stefan Geyer, Holger Gref-
rath, M. Jur., Tatjana Holter, MLaw Klemens Jansen, MLaw Elena Koch, Dr. 
Ana Kolarov, Peter McColgan, BLaw Annine Sawalt und Dr. Christian Tannò, 
LL.M. Sie alle haben Anteil am Erscheinen dieses Buches.

Mein innigster Dank gilt neben meinen Eltern und meinen drei Schwestern, 
die mich seit jeher in jeglicher Hinsicht unterstützt haben, auch Daniel Kohler. 
Ihre Liebe, ihre humorvolle Art und ihre Zuversicht haben mich beflügelt und 
über die Zeit getragen. Der Dank, den ich für sie empfinde, lässt sich nicht in 
Worte fassen.

Schließlich möchte ich meine Großväter, Lino Albertin und Eduard Dedual, 
besonders erwähnen. Sie zeigten ein stetes Interesse an meinem Werdegang und 
unterstützten ihn nach Kräften. Den Abschluss der Dissertation haben beide 
leider nicht mehr erlebt. Ihrem Andenken ist dieses Buch in tiefer Verbunden-
heit gewidmet.

Zürich, im Mai 2017 Alessia Dedual
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A. Einleitung

Tragender Gedanke des schweizerischen Privatrechts ist die Privatautonomie.1 
Das Privatrecht geht dem Grundsatz nach davon aus, dass die einzelnen Akteu-
re ihre Verhältnisse selbstbestimmt angemessen regeln.2 Zwar erwähnt die 
schweizerische Bundesverfassung die Privatautonomie nicht ausdrücklich als 
verfassungsmäßiges Recht, doch wird sie durch verschiedene Freiheitsrechte, 
insbesondere die Wirtschaftsfreiheit (Art.  27 BV) und die Eigentumsgarantie 
(Art.  26 BV), vorausgesetzt und erhält damit selbst Verfassungsrang.3 

Im Schuldrecht findet die Zulässigkeit privatautonomer Rechtsgestaltung ih-
ren Ausdruck in der Vertragsfreiheit. Sie umfasst die Abschlussfreiheit, die 
Partnerwahlfreiheit, die Inhaltsfreiheit, die Formfreiheit und die Aufhebungs-
freiheit.4 Als privatautonomer Akt ist die Selbstgestaltung des Rechtsverhältnis-
ses in einem Vertrag nicht nur für die beteiligten Parteien verbindlich, sondern 
auch vom Gericht zu beachten. Das heißt, das Gericht ist grundsätzlich nicht 
befugt, in den Vertragsinhalt einzugreifen.5 Das subjektive Recht auf selbstbe-
stimmte Verpflichtung und die Möglichkeit, die vertraglich vereinbarten Rechte 
und Pflichten gerichtlich durchzusetzen, werden in diesem Lichte treffend als 
„Normsetzungsbefugnis“ der Privaten charakterisiert.6 

Privatrecht befasst sich der Idee nach also vorwiegend mit der Koordination 
privater Interessen. Allerdings kommen diesem Rechtsbereich zunehmend an-
dere Funktionen sozialer Gestaltung zu. Es versteht sich von selbst, dass der 
Gesetzgeber Verträge mit widerrechtlichem oder sittenwidrigem Inhalt nicht 
anerkennen kann (vgl. Art.  20 OR und Art.  27 ZGB).7 Damit die Freiheit des 
Einen im Rahmen der Vertragsaushandlung nicht zur Unfreiheit des Anderen 

1 SGK-Vallender, Art.  27 BV N.  44.
2 Bucher, OR AT, 87; Richter, 12 f.
3 SGK-Vallender, Art.  27 BV N.  45; BSK-Uhlmann, Art.  27 BV N.  10; vgl. auch BGE 113 

Ia 126 E. 8c S.  139; 130 I 26 E. 4.3 S.  41; 131 I 333 E. 4. S.  339.
4 SGK-Vallender, Art.  27 BV N.  44. 
5 Vgl. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 24–27; Fastrich, 12 f.
6 SGK-Vallender, Art.  27 BV N.  44 m. w. H.
7 Bucher, OR AT, 87.
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verkommt, wird der eigentlich tragende Gedanke des schweizerischen Privat-
rechts, die Privatautonomie, daher an entscheidenden Punkten durchbrochen.8 

Aufgrund des Spannungsverhältnisses zwischen der Privatautonomie und ih-
ren normativen Grenzen werden dem Gericht als rechtsprechender Gewalt im 
Staat verschiedene Rollen zuteil. Einerseits ist das Gericht der Durchsetzung 
der Verträge als privatautonom geschaffener Rechtsordnung zwischen den Par-
teien verpflichtet. Andererseits bedingt dies die verbindliche Festlegung des 
Vertragsinhalts durch Auslegung und die Prüfung des Auslegungsergebnisses 
auf seine Vereinbarkeit mit der Rechtsordnung. Wird der Vertragsinhalt von der 
Rechtsordnung nicht gebilligt, hat das Gericht auf Ebene der Inhaltskontrolle 
von Gesetzes wegen in den Vertragsinhalt einzugreifen.9 Auf Rechtsfolgenseite 
bieten sich hierfür insbesondere die Nichtigkeit oder die geltungserhaltende Re-
duktion des missbilligten Vertragsteils an. Wird der Vertragsteil für nichtig be-
funden, entfällt er ersatzlos (vgl. Art.  20 Abs.  2 OR). Als Gegenkonzept dazu 
wird im kontinentaleuropäischen Diskurs eine Rückführung auf das zulässige 
Maß diskutiert, wenn eine eigentlich unwirksame vertragliche Vereinbarung 
einen legitimen Kern enthält. Im Falle der Bejahung einer geltungserhaltenden 
Reduktion führt dies dazu, dass die übermäßig bindende Klausel ihre Geltung 
behält und die Nichtigkeitsfolge mittels geltungserhaltender Reduktion auf den 
überschießenden Teil begrenzt wird.10 Dadurch wird der gerichtliche Eingriff in 
den Vertragsinhalt teilweise zurückgenommen. 

Die Frage nach einer geltungserhaltenden Reduktion übermäßiger Vertrags-
inhalte spiegelt damit das Dilemma des Richters, einerseits der Vertragsfreiheit 
verpflichtet zu sein und andererseits die zwingenden Grenzen des Gesetzes-
rechts einhalten zu müssen.11 

I. Renaissance einer ungeklärten Fragestellung

1.  Ausgangspunkt: Revision des Art.  8 UWG

Die Diskussion um die Zulässigkeit einer geltungserhaltenden Reduktion hat 
sich in der Schweiz im Zuge der Revision des Art.  8 UWG im Jahr 2012 aktua-
lisiert.12 Dieser Artikel bestimmt auf Tatbestandsseite, dass „unlauter“ insbe-

8 Vgl. zum Ganzen auch Canaris, in: AcP 200 (2000), 273 ff.
9 Grundlegend: Fastrich.
10 Vgl. Graf von Westphalen/Thüsing, Art. „Rechtsfolgen“, in: Vertragsrecht und AGB- 

Klauselwerke, N.  16 m. w. H.
11 Vgl. Häsemeyer, in: FS Ulmer, 1097, 1098.
12 Zur Entstehungsgeschichte s. Kramer/Probst/Perrig, N.  292–311, sowie die Einzelnach-

weise unten S.  41 ff.
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sondere derjenige handelt, der „allgemeine Geschäftsbedingungen verwendet, 
die in Treu und Glauben verletzender Weise zum Nachteil der Konsumentinnen 
und Konsumenten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhältnis zwi-
schen den vertraglichen Rechten und den vertraglichen Pflichten vorsehen“. Zu 
den vertraglichen Rechtsfolgen, die ein unlauteres Handeln nach sich zieht, 
schweigt die Bestimmung. Die damit einhergehende Erwartungsunsicherheit 
hat in der Schweiz eine Diskussion über die „richtige“ Rechtsfolge entzündet, in 
deren Rahmen auch über die geltungserhaltende Reduktion debattiert wird.13 

Vom Bundesgericht wurde diese Frage bislang noch nicht entschieden. Der 
überwiegende Teil der Lehre geht von der Nichtigkeit der betroffenen Klausel(n) 
bzw. von der Teilnichtigkeit des Vertrags aus.14 Die dadurch entstandene Lücke 
soll sodann anhand von dispositivem Gesetzesrecht bzw. mittels richterlicher 
Vertragsergänzung gefüllt werden.15 Diese Rechtsfolge wird der geltungserhal-
tenden Reduktion gegenübergestellt, gemäß welcher übermäßige Klauseln in 
begrenztem Umfange anwendbar blieben. Wie zu zeigen sein wird, entpuppt 
sich im Rahmen dieser Diskussion das der geltungserhaltenden Reduktion zu-
grunde gelegte Begriffsverständnis als uneinheitlich.16 Da „geltungserhaltende 
Reduktion“ kein Gesetzesbegriff ist17 und dennoch als feststehender Rechtsbe-

13 S. dazu sogleich die Hinweise in Kap. A Fn.  14.
14 S. Bieri, in: Jusletter 24. Oktober 2011, Rz. 10; ders., in: Bohnet, 47, N.  29 f.; Bohnet, in: 

Bohnet, 63, N.  69; Carron, in: Carron/Müller, 95, N.  160; Dupont, in: Bohnet, 99, N.  70; Ehle/
Brunschweiler, in: RIW 5/2012, 262, 269; Eisner-Kiefer, in: Brunner/Schnyder/Eisner-Kiefer, 
83, 110; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT, N.  1155b; Gobet, in: ST 8/2013, 539, 
541; Jung, in: Brunner/Schnyder/Eisner-Kiefer, 129, 160 f.; Maissen, N.  342–345; Pichonnaz, 
in: BR 3/2012, 140, 144; Roberto/Walker, in: recht 2/2014, 49, 61 f.; Rusch/Bornhauser, in: 
AJP 10/2012, 1228, 1238; Schmid, in: ZBJV 1/2012, 1, 16; Schott, in: ST 2/2012, 78, 80; 
Schwenzer, OR AT, N.  46.09; Stucki, in: Jusletter 10. März 2014, Rz. 21; Sutter/Lörtscher, in: 
recht 4/2012, 93, 101; Thouvenin, in: Jusletter 29. Oktober 2012, Rz. 10; Pichonnaz/Fornage, 
in: SJZ 12/2010, 285, 290; Walker, 167 f.; Widmer, N.  323–325 mit Verweis auf N.  155 f. (Teil-
weise) befürwortet wird die geltungserhaltende Reduktion dagegen von Bouverat, N.  1103; 
Koller  T., in: Emmenegger, 17, 66 f.; Kuonen, in: SJ II 1/2014, 1, 29–31; Kut/Stauber, in: 
 Jusletter 20. Februar 2012, Rz. 131; Marchand, in: HAVE 3/2011, 328, 331; Schaller, in: AJP 
1/2012, 56, 65; Vischer, in: AJP 7/2014, 964, 975; Hess/Ruckstuhl, in: AJP 9/2012, 1188, 
1210 f.; Jenny, 65 f.; Schnyder, in: Brunner/Schnyder/Eisner- Kiefer, 39, 73; Wetzel/Grimm/
Mosimann, in: MRA 1/2013, 3, 11 f. Offengelassen wurde die Frage nach der Zulässigkeit 
einer geltungserhaltenden Reduktion in der Botschaft des Bundesrates zur Änderung des 
UWG. Dort wird die geltungserhaltende Reduktion zurück haltend als „in der Praxis und 
Lehre umstritten“ bezeichnet, s. Botschaft zur Änderung des UWG, BBl. 2009, 6151, 6180.

15 In diesem Sinne Bohnet, in: Bohnet, 63, N.  69; Buser-Gora, 157; Carron, in: Carron/
Müller, 95, N.  161; Gobet, in: ST 8/2013, 539, 541; Ehle/Brunschweiler, in: RIW 5/2012, 262, 
269; Gauch/Schluep/Schmid/ Emmenegger, OR AT, N.  1155b; Jenny, 66.

16 S. im Einzelnen unten S.  19 ff.
17 Zum Gesetzesbegriff Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, N.  204.
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griff verwendet wird, ohne dass er für den schweizerischen Diskurs allerdings 
je ex professo bestimmt worden wäre, entstehen in dieser Diskussion folgen-
schwere Missverständnisse.18

2.  Sprachliche Neuschöpfung für ein altbekanntes Problem

Dass sich die Debatte über die geltungserhaltende Reduktion in der Schweiz im 
Kontext des Art.  8 UWG momentan als schwierig erweist, liegt mitunter daran, 
dass der Begriff anfangs der 1980er-Jahre nicht im Hinblick auf die AGB-Prob-
lematik Eingang in die Literatur fand, sondern als Synonym für ein allgemeine-
res Problem diente: die quantitative Teilnichtigkeit.19 Unter diesem Ausdruck 
wurde in der ersten Hälfte des 20. Jahrhunderts in der Schweiz vor allem mit 
Blick auf Art.  20 Abs.  2 OR die Frage diskutiert, ob ein Vertrag, der allein auf-
grund seines Übermaßes, wie zum Beispiel einer zu langen vertraglichen Lauf-
zeit oder einer übermäßigen Leistungsverpflichtung, gesetzes- oder sittenwidrig 
ist, unabhängig davon, ob er individuell ausgehandelt oder vorformuliert wurde, 
aufrechterhalten werden kann.20 Diese Frage wurde nicht nur mit Blick auf die 
vertraglichen Hauptleistungspflichten diskutiert, sondern ebenso für Neben-
pflichten wie die Haftungsfreizeichnung und den Gewährleistungsausschluss.21

Die Diskussion um eine richterliche Leistungsreduktion war allerdings auch 
damals nicht neu. Es ist evident, dass Verträge in einer Rechtsordnung ihrem 
Inhalt nach normative Grenzen über- oder unterschreiten können.22 Die Über-
maßkorrektur durch das Gericht bietet, unabhängig von ihrem sprachlichen Ge-
wand, eine Möglichkeit, um darauf auf Rechtsfolgenseite zu reagieren. Dement-
sprechend war bereits der Begriff „quantitative Teilnichtigkeit“ eine sprachliche 
Neuschöpfung für das dahinterstehende, viel ältere Problem der richterlichen 
Leistungsreduktion, die über das bloße Wegstreichen einzelner Vertragsteile 
hinausging und damit einer wertenden Korrektur durch das Gericht bedurfte. 

Der Zweckgedanke, der sich hinter dieser wechselnden Terminologie ver-
birgt, lässt sich in seinem Grundgehalt bis zur gemeinrechtlichen Maxime utile 

18 S. im Einzelnen unten S.  218 f.
19 S. hierzu Herzog; vgl. hierzu auch Hürlimann, N.  261.
20 Zuweilen wird der Begriff auch in Deutschland im Zusammenhang der §§  134, 138 

BGB gebraucht, doch die Rechtsprechung ist diesbezüglich uneinheitlich. Vgl. hierzu 
Bechtold, 303 m. w. H.; Pauly, in: JR 9/1997, 357, 359; zur Forderung einer geltungserhalten-
den Reduktion auch im Gefüge der §  134, 138 BGB s. Canaris, in: FS Steindorff, 519, 520 ff.; 
ders., in: DB 18/2002, 930, 932 f.

21 Alternativ zu „quantitativer Teilnichtigkeit“ wurde die Problematik auch unter dem 
Stichwort des „richterlichen Moderationsrechts“ diskutiert, vgl. hierzu Schweingruber; 
Scherrer; s. auch Spiro, in: ZBJV 11/1952, 449 ff.; ders., in: ZBJV 12/1952, 497 ff.

22 Herzog, 13.
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per inutile non vitiatur zurückverfolgen,23 wobei diese im antiken römischen 
Recht allerdings nur für die Stipulation24 und für das Erbrecht25 nachgewiesen 
ist. Im 19. Jahrhundert hat sich die gemeinrechtliche Maxime der Restgültigkeit 
sodann als allgemeine Regel etabliert.26 Zwar fand die Regelung weder Eingang 
ins OR noch etwa ins BGB, doch wurde der Begründungsbedarf für die Abwei-
chung von Art.  20 OR bzw. §  139 BGB, die beide eine schlichte Teilnichtigkeit27 
vorsehen, dennoch erst im fortschreitenden 20. Jahrhundert erkannt.28 

Damit spiegelt sich in der Diskussion um eine geltungserhaltende Reduktion 
die Renaissance einer ungelösten Fragestellung. Dass der Begriff in den 
1980er-Jahren Eingang in die Literatur fand, lag daran, dass das Bundesgericht 
(damals in Erweiterung der schlichten Teilnichtigkeit) begann, übermäßige Ver-
tragsklauseln durch dispositives Gesetzesrecht und, wo solches fehlte, durch 
eine richterliche Regel zu ersetzen.29 In der Literatur wurde diese richterliche 
Vertragskorrektur unter dem Stichwort der sog. „modifizierten Teilnichtigkeit“ 
behandelt. „Geltungserhaltende Reduktion“ diente hierbei als Ausdruck, um 
das Vorgehen des Gerichts zu benennen. Das Bundesgericht hat den Begriff 

23 S. Ulp.  48 ad Sab. D. 45.1.1.5: „Sed si mihi Pamphilum stipulanti tu Pamphilum et 
 Stichum spoponderis, Stichi adiectionem pro supervacuo habendam puto: nam si tot sunt 
stipulationes, quot corpora, duae sunt quodammodo stipulationes, una utilis, alia inutiles, 
neque vitiatur utilis per hanc inutilem.“ Damit war gemeint, dass, wenn der Gegner die Sti-
pulationsfrage „Versprichst Du, A zu geben?“ mit „A und B“ beantwortete, B zwar nicht 
stipuliert wurde, das Leistungsversprechen A davon allerdings nicht berührt wurde. Das 
heißt, der Stipulationsgegner hatte dieses gegen sich gelten zu lassen. Vgl. hierzu Kaser/
Knütel/Lohsse, Römisches Privatrecht, §  9 N.  4, die betonen, dass sich Art.  20 Abs.  2 OR aus 
der auf der Grundlage dieser Digesten-Stelle abgeleiteten gemeinrechtlichen Maxime ent-
wickelt habe; s. auch Honsell, Römisches Recht, 39. Im Einzelnen Seiler, in: FS Kaser, 127 ff., 
der nachweist, dass das Prinzip mit Blick auf den Vertrag dem römischen Recht unbekannt 
war, s. ders., insbesondere 144 f. ebenda. Im römischen Recht fand die geltungserhaltende 
Reduktion also nur auf der Ebene der Willenserklärung statt (vgl. Art.  25 Abs.  2 OR sowie 
hierzu Spiro, in: ZBJV 12/1952, 497, 501–513). 

24 Vgl. Honsell, in: ZSR 2/2011, 5, 15.
25 Grundlegend Staffhorst.
26 HKK-Dorn, §§  134–137 BGB N.  19; ders., §§  139–141 N.  2 ff.; HKK-Hellwege, §§  305–

310 (II) N.  29, je m. w. H.
27 Zum Begriff der „schlichten Teilnichtigkeit“ s. unten S.  54 f.
28 HKK-Hellwege, §§  305–310 (II) N.  30 m. w. H.
29 Diese Rechtsprechung etablierte sich seit dem Grundsatzentscheid BGE 107 II 216. In 

einer Urteilsbesprechung prägte Gauch den Ausdruck der „modifizierten Teilnichtigkeit“, in 
welche er auch die geltungserhaltende Reduktion einbettete, s. ders., in: recht 3/1983, 95 ff.; 
Hürlimann übernimmt ihn dann in seiner Dissertation, s. ders., N.  275; später taucht er pro-
minent auf bei BK-Kramer, Art.  19/20 z. B. N.  362.
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zum ersten Mal in einem Grundsatzentscheid im Jahr 1997 verwendet und ar-
beitet seither kontinuierlich damit.30 

Mit der Rechtsfolgendebatte zu Art.  8 UWG hat die Literatur der Diskussion 
nun eine neue Stoßrichtung gegeben. Während die richterliche Vertragsergän-
zung im Falle übermäßiger AGB ausdrücklich zulässig sein soll, wird die gel-
tungserhaltende Reduktion vor allem im Lichte der Prävention abgelehnt.31 In-
dem suggeriert wird, geltungserhaltende Reduktion und richterliche Vertragser-
gänzung seien zwei nebeneinander stehende Rechtsinstrumente, ist im Hinblick 
auf den Bedeutungsgehalt der geltungserhaltenden Reduktion momentan eine 
Begriffsverengung im Gange. 

Damit ergibt sich der Befund, dass die geltungserhaltende Reduktion zwar 
einen festen Platz im schweizerischen Vertragsrecht besetzt, ohne jedoch in ih-
ren Geltungsgrundlagen und ihrer Reichweite näher konturiert zu sein. Die vor-
liegende Studie will diese Lücke schließen. Hierfür könnte sich ein Vergleich 
mit dem deutschen Recht anbieten: Die momentan in der Schweiz geführte De-
batte zur Rechtsfolge von Art.  8 UWG zeigt nämlich deutliche Parallelen zu ei-
ner Auseinandersetzung in Deutschland, die in den 1970er-Jahren im Zuge der 
Einführung des Gesetzes zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschäfts-
bedingungen (aAGBG) stattgefunden hat.32

3.  Begriffsentwicklung in der deutschen AGB-Diskussion

„Geltungserhaltende Reduktion“ ist eine relativ junge Begrifflichkeit, die in der 
deutschen AGB-Debatte der 1970er-Jahre aufkam.33 Ziel des aAGBG aus dem 
Jahr 1976 war es, mittels einer Inhaltskontrolle die Angemessenheit von AGB 

30 BGE 123 III 292; in jüngerer Zeit BGer 4A_404/2008 vom 18. Dezember 2008.
31 Bieri, in: Bohnet, 47, N.  30; Bohnet, in: Bohnet, 63, N.  69; Eisner-Kiefer, in: Brunner/

Schnyder/Eisner-Kiefer, 83, 110; Gobet, in: ST 8/2013, 539, 541; Jenny, 65; Jung, in: Brunner/
Schnyder/Eisner-Kiefer, 129, 161 f.; BK-Kramer, Art.  19/20 OR N.  377; Kut/Stauber, in: Jus-
letter 20. Februar 2012, Rz. 131; Maissen, N.  343; Pichonnaz/Fornage, in: SJZ 12/2010, 285, 
290; Roberto/Walker, in: recht 2/2014, 49, 62; Rusch/Huguenin, in: SZW 1/2008, 37, 47; 
Schnyder, in: Brunner/Schnyder/Eisner-Kiefer, 39, 73; Schott, in: ST 2/2012, 78, 80; Schwen-
zer, OR AT, N.  32.45; Stucki, in: Jusletter 10. März 2014, Rz. 21; KuKo-Thier A., Art.  100 OR 
N.  7; Widmer, N.  155. Das in Deutschland ebenfalls verfochtene Transparenz-Argument wird 
in der Schweiz von folgenden Autoren vorgebracht: CHK-Furrer/Wey, Art.  100 OR N.  18; 
Jung, in: Brunner/Schnyder/Eisner-Kiefer, 129, 161 f.; Schwenzer, OR AT, N.  46.09.

32 Für einen ersten Überblick s. Hager, 63–66; Staudinger-Schlosser, §  306 BGB N.  22a), 
je m. w. H.

33 Wie in der Schweiz existiert die Diskussion um die Zulässigkeit einer geltungserhalten-
den Reduktion – unter wechselnder Begrifflichkeit – auch in Deutschland nicht nur mit Blick 
auf AGB, sondern auch für den Individualvertrag. S. hierzu Zimmermann; Canaris, Gesetz-
liches Verbot; Hager; Bürge; Stürner; Berjasevic; Bergmann.
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sicherzustellen.34 Mit Blick auf die Rechtsfolgenseite dieser besonderen, auf 
AGB ausgerichteten Inhaltskontrolle wurde damals zum Teil sehr emotional 
über die Frage diskutiert, ob eine inhaltlich bloß partiell übermäßige AGB-Klau-
sel insgesamt unwirksam sei oder auf ein gesetzlich noch zulässiges Maß redu-
ziert werden könne.35 

Terminologisch geprägt wurde der Begriff der „geltungserhaltenden Reduk-
tion“, der sich für diese Frage etabliert hat, von Joachim Schmidt-Salzer. Er sprach 
in seiner Dissertation zum Thema „Das Recht der Allgemeinen Geschäfts- und 
Versicherungsbedingungen“ aus dem Jahr 1967 im Falle eines übermäßigen In-
halts von AGB in Analogie zur Gesetzesauslegung von einer „teleologischen 
Reduktion der AGB“.36 In seiner darauf aufbauenden Monografie „Allgemeine 
Geschäftsbedingungen“ aus dem Jahr 1971 diskutierte Schmidt-Salzer das Pro-
blem sodann unter dem Schlagwort „teleologische Restriktion der AGB“.37 Die 
Übertragung der teleologischen Reduktion aus dem Instrumentarium der juris-
tischen Methodenlehre auf AGB begründete er wider Erwarten weder unter Be-
zugnahme auf den ihnen vor allem damals zugeschriebenen gesetzesähnlichen 
Charakter noch mit Blick auf den Vertrag als das Gesetz zwischen den Partei-
en.38 Vielmehr leitet er die Zulässigkeit der Übermaßkorrektur aus §  133 BGB39 
her. Nach Schmidt-Salzer dürfen AGB aufgrund der Unklarheitenregel zwar 
nicht extensiv ausgelegt werden. Eine teleologische Reduktion, also eine „Be-
schränkung […] auf den ihrem Sinn und Zweck entsprechenden Anwendungs-
bereich“ hielt er dagegen für zulässig. Dabei handele es sich nicht um eine „den 
Kunden begünstigende Auslegung“, sondern um die „Durchführung des in 
§  133 BGB positivrechtlich normierten obersten Auslegungsgrundsatzes“.40 

In der damaligen Debatte wurden mehrere Lösungen für das Übermaßprob-
lem in Zusammenhang mit AGB diskutiert. Das Rechtsfolgenregime des §  306 
BGB (früher: §  6 aAGBG) lässt diese Frage offen.41 Zunächst sprach sich die 
Literatur für eine geltungserhaltende Reduktion aus.42 Diese Tendenz hat sich 

34 Im Einzelnen HKK-Hellwege, §§  305–310 (II) BGB N.  31.
35 Neumann, 21; Uffmann, 1, 213–215.
36 S. hierzu Schmidt-Salzer, Allgemeine Geschäfts- und Versicherungsbedingungen, 250.
37 Im Einzelnen Schmidt-Salzer, Allgemeine Geschäftsbedingungen, N.  276.
38 Schmidt-Salzer lehnte dieses damals vertretene Verständnis von allgemeinen Geschäfts-

bedingungen explizit ab, s. ders., Allgemeine Geschäftsbedingungen, N.  18–20 m. w. H.
39 §  133 BGB, Auslegung einer Willenserklärung: „Bei der Auslegung einer Willenserklä-

rung ist der wirkliche Wille zu erforschen und nicht an dem buchstäblichen Sinne des Aus-
drucks zu haften.“

40 Zum Ganzen Schmidt-Salzer, Allgemeine Geschäfts- und Versicherungsbedingungen, 
250 f.

41 Vgl. Pauly, in: JR 9/1997, 357, 358.
42 Vgl. Kötz, in: NJW 16/1979, 785, 785; Ebel, in: DB 41/1979, 1973, 1975; Götz, in: NJW 
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jedoch bald in ihr Gegenteil verkehrt.43 Der deutsche Bundesgerichtshof lehnt 
diesen Ansatz bei AGB seit 1982 in ständiger Rechtsprechung ab.44 Bis auf we-
nige Ausnahmen votierte alsdann auch der weit überwiegende Teil der Lehre 
gegen eine geltungserhaltende Reduktion. Das Verbot wird in Deutschland im 
Falle von AGB im Rahmen der Inhaltskontrolle nach §§  307–309 BGB bis heute 
weitgehend hochgehalten.45 

Die Ablehnung einer geltungserhaltenden Reduktion wird hauptsächlich auf 
drei Argumentationslinien gestützt: (1) Es wird vorgebracht, der Richter mache 
sich bei einer Übermaßkorrektur zum Sachwalter der Interessen der Verwend-
erin (einseitige Vertragshilfe).46 (2) Der Vertragspartner könne sich nicht mehr 
aus den AGB über seine Rechte und Pflichten informieren, wie es das aAGBG 
und heute die §§  305–310 BGB bezweckten (Transparenz).47 (3) Zudem werde 
der Verwenderin durch die geltungserhaltende Reduktion das Risiko der Un-
wirksamkeit der übermäßigen Bestimmung genommen, wodurch kein Anreiz 
bestehe, angemessene AGB zu stellen. Dies laufe dem gesetzlichen Steuerungs-
ziel zuwider (Prävention).48

Unwidersprochen blieb das Dogma in Deutschland zwar nie, gleichwohl 
konnten die in der Literatur geäußerten Gegenstimmen diese „selbstgeschmie-

44/1978, 2223, 2226 f.; Garrn, in: JA 3/1981, 151, 154; Schmidt-Salzer, Allgemeine Geschäfts-
bedingungen, N.  279; ders., in: BB 33/1980, 1701, 1705 f.

43 Im Überblick: Ulmer, in: NJW 38/1981, 2025, 2027–2031; Löwe, in: BB 3/1982, 152, 
153; Sonnenschein, in: NJW 32/1980, 1713, 1720; Lindacher, in: BB 3/1983, 154, 156 f.; 
 Hensen, in: JA 3/1981, 133, 137; Pauly, in: JR 9/1997, 357, 358.

44 Bemerkenswert ist, dass in BGHZ 84, 109, der als Leitentscheid des Verbots einer gel-
tungserhaltenden Reduktion gilt, die Begrifflichkeit vom Bundesgerichtshof noch gar nicht 
aufgenommen wurde, sondern erst in der Folgezeit; s. BGH WM 1983, 916; BGH NJW 1984, 
48; BGH NJW 1985, 53, 55 f.; BGHZ 91, 375; 92, 312.

45 Vgl. die Übersichten bei MüKo-Basedow, §  306 BGB N.  11–14; Staudinger-Schlosser, 
§  306 BGB N.  22a) f.; Graf von Westphalen/Thüsing, Art. „Rechtsfolgen“, in: Vertragsrecht 
und AGB-Klauselwerke, N.  16, je m. w. H.

46 Vgl. Boemke-Albrecht, 93; Graf von Westphalen/Thüsing, Art. „Rechtsfolgen“, in: Ver-
tragsrecht und AGB-Klauselwerke, N.  33; Canaris, in: FS Steindorff, 519, 547; Schmidt, 
184 f.; Sonnenschein, in: NJW 32/1980, 1713, 1720; Kötz, in: NJW 16/1979, 785, 789 m. w. H.

47 Canaris, in: NJW 20/1988, 1243, 1244; Canaris, in: FS Steindorff, 519, 547; Canaris, 
in: DB 18/2002, 930, 931; Häsemeyer, in: FS Ulmer, 1097, 1097; Pauly, in: JR 9/1997, 357, 
358; Schmidt, 187–189; a. A. Kötz, in: NJW 16/1979, 785, 788.

48 Lindacher, in: BB 3/1983, 154, 155; Canaris, in: NJW 20/1988, 1243, 1244; Medicus, in: 
Heinrichs/Löwe/Ulmer, 83, 88 f.; Pauly, in: JR 9/1997, 357, 360 f.; Pfeiffer, in: DZWirR 
4/1998, 154, 157; Koch, in: JZ 19/1999, 922, 926 f.; Graf  von  Westphalen/Thüsing, Art. 
„Rechtsfolgen“, in: Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, N.  16; Neumann, 72; Schmidt, 
185–187; Canaris, in: DB 18/2002, 930, 931; kritisch MüKo-Basedow, §  306 BGB N.  13; 
Boemke-Albrecht, 49; Richter, 168; Staudinger-Schlosser, §  306 BGB N.  24b) m. w. H. 
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dete Kette“49 zur Begründung des Verbots bislang nicht aufbrechen. Das Thema 
wurde aus verschiedenen Perspektiven beleuchtet50 und auch immer wieder 
 monografisch abgehandelt.51 Wiedemann fasst den gegenwärtigen status quo im 
deutschen Diskurs dahingehend zusammen, dass „[n]ahezu einheitlich […] die 
Auffassung vertreten [wird], daß eine geltungserhaltende Reduktion nicht ge-
währt werden soll“52. Während abgelehnt wird, eine übermäßige AGB-Klausel 
auf ein zulässiges Maß zu reduzieren, soll es dagegen zulässig sein, die in den 
§§  307–309 BGB angeordnete Rechtsfolge der Unwirksamkeit auf den unange-
messenen Teil einer inhaltlich und sprachlich „geteilten“ Klausel zu beschrän-
ken oder an die Stelle der übermäßigen und daher insgesamt unwirksamen Be-
stimmung unter bestimmten Voraussetzungen eine angemessene Ersatzregel zu 
setzen.53 Das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion wird damit von zwei 
funktionsverwandten Rechtsinstrumenten flankiert: der Teilunwirksamkeit und 
der richterlichen Vertragsergänzung.54

In jüngerer Zeit hat Katharina Uffmann eine Rechtsprechungsänderung im 
Arbeitsrecht, welche seit 2003 eine geltungserhaltende Reduktion auch in For-
mulararbeitsverträgen verbietet,55 zum Anlass genommen, sich in ihrer Disser-
tation „Das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion“ der Thematik erneut zu 
nähern.56 Hierbei kommt sie zu erstaunlichen Ergebnissen und enttarnt das in 
den letzten 40 Jahren ritualisierte Verbot der geltungserhaltenden Reduktion als 
einen Mythos.57 Uffmann weist überzeugend nach, dass es die geltungserhalten-
de Reduktion zurzeit gar nicht gibt. Der Begriff legt weder einen einheitlichen 
Begründungsweg zur Übermaßkorrektur offen noch definiert er ein einheitli-
ches Reduktionsmaß. Die Studie zeigt, dass die Grenzen der geltungserhalten-
den Reduktion als Vorgang der Rechtsanwendung im Verhältnis zur Teilun-
wirksamkeit und zur richterlichen Vertragsergänzung fließend sind. Zudem ist 
die Debatte um das „richtige“ Reduktionsmaß von einem je unterschiedlichen 
Vorverständnis der Autoren geprägt: Während die Befürworter einer geltungs-

49 von Mettenheim, in: FS Piper, 937, 950.
50 S. die in Kap. A Fn.  42 f. angegebenen Literaturstellen.
51 Witte; Schmidt; Neumann; Boemke-Albrecht; Roth; Mayer; Kolmsee; Uffmann; Mitterer.
52 Wiedemann, in: FS Canaris, 1281, 1284.
53 Fastrich, 356–358; Pauly, in: JR 9/1997, 357, 363; ablehnend Graf  von Westphalen/

Thüsing, Art. „Rechtsfolgen“, in: Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, N.  16, die vertreten, 
dass „[d]urch solch ein Vorgehen […] die Präventionsfunktion der Nichtigkeitsfolge in noch 
erheblicherer Weise ad absurdum geführt [wird] als durch eine geltungserhaltende Reduk-
tion [Hervorhebung im Original]“.

54 Uffmann, 3.
55 S. BAG 8 AZR 196/03; BAG 8 AZR 328/03; BAG 8 AZR 344/03. 
56 Uffmann, 3–7.
57 Zu den Ergebnissen s. Uffmann, 286–289.
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erhaltenden Reduktion auf das Angemessene als „richtiges“ Reduktionsmaß 
abstellen, hält die Gegenseite weiterhin am gesetzlich noch Zulässigen fest. Da-
mit weist Uffmann nach, dass die Frage nach der Zulässigkeit der geltungserhal-
tenden Reduktion stets mit der Definition des Reduktionsmaßes korreliert.58 Da 
dieses unterschiedliche Begriffsverständnis bis anhin oftmals nicht offengelegt 
wurde, verkam die Diskussion über die geltungserhaltende Reduktion zu einer 
Scheindebatte.59 Ebenfalls mit Blick auf die Rechtsprechungsänderung im Ar-
beitsrecht sah sich Bayreuther 2004 zur Frage veranlasst, ob man diesem „par-
tiell in Auflösung begriffenen Rechtsinstitut“ möglicherweise zu Unrecht neues 
Leben eingehaucht habe.60 Der Stand dieser Diskussion, die grundsätzliche Ab-
lehnung der geltungserhaltenden Reduktion, wird zuweilen polemisch als „ju-
ristischer Psychoterror“61 oder als „Strafexekution“62 betitelt. 

Die in der deutschen Literatur geäußerten, teilweise diametral entgegenge-
setzten Ansichten machen deutlich, dass das Rechtsfolgenproblem des Art.  8 
UWG nicht einfach unter Bezugnahme auf den deutschen Diskurs gelöst wer-
den kann. Dies wird zuweilen aber versucht.63 Die Schweiz hat selbst ihren An-
teil zu leisten, um die geltungserhaltende Reduktion aus der juristischen Grau-
zone zu holen. Der Blick nach Deutschland ist hier freilich wertvoll, um sich der 
auch im hiesigen Diskurs im Aufbau befindenden Missverständnisse bewusst 
zu werden. Sind diese einmal aufgelöst, kann das Augenmerk auf das eigentli-
che Problem gerichtet werden: die „richtige“ Rechtsfolge im Umgang mit über-
mäßigen AGB.

II. Gang der Untersuchung

1. Vorgehensweise

Um die Stellung der geltungserhaltenden Reduktion in der aktuellen Privat-
rechtsdogmatik umfassend – sowohl für den Individualvertrag als auch für 
AGB – zu klären, ist die Thematik zunächst aus einer weiteren dogmatischen 
Perspektive zu betrachten. Unter Rückgriff auf die Lehrmeinungen aus Deutsch-
land wird der Rechtsbegriff auf seine Tauglichkeit hin untersucht. Dabei geht es 
nicht darum, einen eigentlichen Rechtsvergleich herzustellen; vielmehr soll die 

58 Im Einzelnen Uffmann, 225–229.
59 Vgl. Uffmann, 229–232.
60 Bayreuther, in: NZA 17/2004, 953, 953.
61 Schmidt-Salzer, in: BB 33/1980, 1701, 1706.
62 Kötz, in: NJW 16/1979, 785, 788.
63 S. hierzu unten S.  215 ff. 
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Studie um Argumente und Sichtweisen bereichert werden, die in der schweize-
rischen Debatte bis anhin fehlten.64 Ebenso ist ein Erkenntnisgewinn aus einer 
Analyse der einzelnen Reduktionsnormen im OR (Art.  163 Abs.  3; Art.  270 f.; 
Art.  340a Abs.  2; Art.  406h; Art.  417) zu erwarten. Eckpunkte dieser Analyse 
bilden die modifizierte Teilnichtigkeit und die richterliche Vertragsergänzung, 
da diese beiden Rechtsinstitute im Gegensatz zur geltungserhaltenden Reduk-
tion nach dem neuesten Stand der Diskussion zulässig sein sollen. Hinsichtlich 
dieser beiden flankierenden Rechtsinstitute kann auf mehrere Monografien65 
und Aufsätze sowie auf die breite Kommentarliteratur zu Art.  18 und 20 OR66 
zurückgegriffen werden (Teil B). 

Sodann werden die Erscheinungsfelder der geltungserhaltenden Reduktion in 
historischer Perspektive anhand einer Einzelfallanalyse der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung seit 1885 aufgearbeitet. Untersuchungsgegenstand sind 
Urteile zu synallagmatischen Verträgen, die einen übermäßigen Inhalt aufwei-
sen. Hierbei werden ausschließlich endogene Vertragsproblematiken in den 
Blick genommen. Nicht Betrachtungsgegenstand sind exogene Störungen, die 
den Vertrag etwa im Sinne einer clausula rebus sic stantibus als anpassungs-
bedürftig erscheinen lassen.67 Für die Auswahl der Entscheide spielte weder der 
Vertragsabschlussmodus – Individualvertrag oder AGB – noch die Qualifika-
tion der am Vertrag beteiligten Parteien als Konsumenten oder Unternehmer 
eine Rolle. Eine Beschränkung fand nur insofern statt, als das Übermaß von den 
Parteien konsentiert und vom Bundesgericht festgestellt sein musste. Aus der 
Untersuchung werden geltungserhaltende Reduktionen im Falle irrtümlicher 
Willenserklärungen nach Art.  26 Abs.  2 OR folglich ausgeklammert. Ebenso 
sind Gesellschaftsverträge nicht Gegenstand dieser Studie. Anhand einer Dis-
positiv analyse der seit 1885 ergangenen Privatrechtsrechtsprechung des Bundes-
gerichts konnten so rund 300 relevante amtlich publizierte Entscheide ermittelt 
werden. Im Rahmen der Einzelfallanalyse werden diese in mehreren Fallgrup-
pen zusammengefasst. Aus dem so gewonnenen Bild soll einerseits ermittelt 
werden, woran die geltungserhaltende Reduktion in der bundesgericht lichen 
Rechtsprechung knüpft und ob sich anhand der Vorgehensweise des Bundes-
gerichts die dogmatischen Inkonsistenzen ausräumen lassen. Andererseits sol-

64 Prägend für die Diskussion ist insbesondere Canaris, s. ders., in: DB 18/2002, 930 ff.; 
ders., in: FS Steindorff, 519 ff.; ders., in: NJW 20/1988, 1243 ff.; ders., in: JZ 21/1987, 993 ff.; 
ders., in: WM 37/1981, 978 ff.; ders., in: ZIP 9/1980, 709 ff.

65 Hadžimanović; Hürlimann; Huguenin; Tandogan.
66 Neuerdings ZK-Jäggi/Gauch/Hartmann, Art.  18 OR; vgl. zudem BSK-Huguenin, 

Art.  19/20 OR; BK-Kramer, Art.  19/20 OR.
67 Zu dieser Abgrenzung Stöckli H., N.  71 f., 417–420, 412.
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len aus der Rechtsprechungsanalyse auch erste Rückschlüsse zur Rechtsfolge 
des Art.  8 UWG gewonnen werden (Teil C).

Schließlich ist das Phänomen der Übermaßkorrektur aus einem steuerungs-
theoretischen Blickwinkel zu dekodieren. Eine nur dem Dogmatischen ver-
pflichtete analytische Perspektive zur Beantwortung der Frage nach der „richti-
gen“ Rechtsfolge ist grundsätzlich limitiert. Hinzu kommt, dass die geltungs-
erhaltende Reduktion in der Schweiz in erster Linie aus Präventionsüberlegungen 
abgelehnt wird. Es wird vertreten, dass diese Rechtsfolgenanordnung im Ver-
gleich zur richterlichen Vertragsergänzung die „falschen“ Anreize setze.68 Da-
her gilt es zu untersuchen, welche Wirkungsdimension die geltungserhaltende 
Reduktion im Individualvertrag und bei AGB aus Präventionsüberlegungen im 
Vergleich zu alternativen Rechtsfolgen entfaltet. Für diese ökonomischen Er-
wägungen bietet sich neben einer wachsenden Anzahl von Beiträgen im europä-
ischen Kontext die reiche Literatur aus dem angloamerikanischen Rechtskreis 
an. 

Aufbauend auf den so gewonnenen Erkenntnissen dient die Untersuchung 
nicht nur dazu, die geltungserhaltende Reduktion dogmatisch zu konturieren. 
Vielmehr soll auch die Frage beantwortet werden, ob Individualverträge und 
AGB auf Rechtsfolgenseite der Inhaltskontrolle gleich zu behandeln sind oder 
nicht. Indem die aus der ökonomischen Analyse gewonnenen Ergebnisse auf die 
aktuelle Privatrechtsdogmatik zur AGB-Kontrolle in der Schweiz rücküber-
tragen werden, soll abschließend die Rechtsfolgenseite des Art.  8 UWG aus ver-
traglicher Perspektive geklärt werden (Teil D). 

2.  Abgrenzung des Untersuchungsgegenstands und Terminologie

Nichtigkeit, Teilnichtigkeit oder Anfechtbarkeit bilden, je nach anwendbarer 
Bestimmung, die traditionelle Alternative zur geltungserhaltenden Reduktion. 
Artikel 20 OR sieht im Gesetzestext die Nichtigkeit oder Teilnichtigkeit als 
Rechtsfolge des mangelhaften Vertrags vor. Der Tatbestand der Übervorteilung 
in Art.  21 OR verbindet indes den in Art.  20 OR erwähnten Inhaltsmangel mit 
einem Willensmangel, welcher in einer Notlage, der Unerfahrenheit oder dem 
Leichtsinn der übervorteilten Partei liegt (vgl. zu den klassischen Willensmän-
geln Art.  23–31 OR).69 Aufgrund der Verschiedenheit des dem Vertrag anhaf-
tenden Mangels unterscheiden sich Art.  20 und 21 OR in ihrer Rechtsfolge: 
Art.  21 OR sieht im Unterschied zur Nichtigkeit in Art.  20 OR die Anfechtbar-

68 S. unten S.  214 ff.
69 BGE 84 II 107 E. 4 S.  113.
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keit des Vertrags vor. Die Unterscheidung dieser Ungültigkeitsformen geht auf 
die Ursache der Widerrechtlichkeit zurück.70 

Die Nichtigkeit folgt aus einem Verstoß gegen die Rechtsordnung, die Aus-
druck des öffentlichen Interesses ist. Ein Vertrag, der dagegen verstößt, kann 
nicht toleriert werden und ist ipso iure, das heißt von Rechts wegen, nichtig. 
Nichtigkeit bedeutet, dass der Vertrag ex tunc und für alle Zeiten keine Wirkun-
gen entfaltet. Dies bedarf weder einer Erklärung noch einer richterlichen Beur-
teilung. Soweit dem Gericht ein Vertrag zur Prüfung vorgelegt wird, stellt es 
dessen Nichtigkeit von Amtes wegen fest. Es ist ihm außerhalb der Anwen-
dungsfälle einer geltungserhaltenden Reduktion nicht gestattet, die Rechtslage 
zu gestalten. Das Gericht kann dem Vertrag im Falle seiner Nichtigkeit also 
selbst dann keine Gültigkeit zuerkennen, wenn dies dem tatsächlichen Partei-
willen entspricht.71

Als Anfechtung gilt die Befugnis einer Partei, in einer gesetzlich bestimmten 
Frist ihren Willen zu äußern, dass sie das Rechtsverhältnis aufheben will. Diese 
Befugnis folgt aus der Verletzung des Selbstbestimmungsrechts einer Vertrags-
partei.72 Die Gegenseite hat die neue rechtliche Situation anzuerkennen.73 Die 
Rechtsfolge der Unverbindlichkeit tritt jedoch erst nach der Erklärung des Ge-
staltungsberechtigten ein. Sodann gilt der Vertrag ab dem Zeitpunkt der Kennt-
nisnahme der Erklärung als nichtig.74 Das Gericht ist auch im Falle der Anfech-
tung nicht zur Gestaltung der Rechtslage berechtigt, sondern an den Willen des 
Übervorteilten gebunden.75

Grundsätzlich zeitigen also beide Rechtsfolgen dieselbe Wirkung, sie führen 
zur Unwirksamkeit des Vertrags, doch ist diese in ihrer zeitlichen Dimension 
verschoben.76 In beiden Fällen ist der Vertrag zwar von Anfang an unwirksam, 
entweder ipso iure oder nach Ausübung des Anfechtungsrechts. Während die 
Nichtigkeit aber von Anfang an und zeitlich unbegrenzt gilt, befindet sich der 
wucherische Vertrag zunächst in einem Schwebezustand. Da das Anfechtungs-
recht befristet ist, gilt der Vertrag mit Fristablauf als genehmigt.77

70 Diese Unterscheidung der verschiedenen Ungültigkeitsformen geht zurück auf Savigny, 
System IV, 536–549; s. auch Coing, Europäisches Privatrecht, 446.

71 Grebieniow, N.  106.
72 Vgl. Grebieniow, N.  107
73 Im Einzelnen Grebieniow, N.  91–94 m. w. H.
74 Grebieniow, N.  107 f.; so bereits Merz, in: ZBJV 12/1959, 465, 470; BGE 29 II 655 E. 5 

S.  662.
75 Bereits in BGE 84 II 107 E. 4 S.  113 wurde festgestellt, dass dem Übervorteilten die 

Fortsetzung des Vertrags mit geändertem Inhalt nicht vom Gericht aufgezwungen werden 
kann.

76 Grebieniow, N.  102.
77 Im Einzelnen Grebieniow, N.  102–145.


