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1 Ausgangslage

1.1 Parlamentarische Vorstosse

Am 21. Méarz 2013 reichten der damalige Nationalrat (heute Standerat) Andrea Caroni gemein-
sam mit 105 mitunterzeichnenden Nationalratinnen und Nationalraten und Sténderat Pirmin
Bischof gemeinsam mit 34 weiteren Standeratinnen und Standeraten jeweils ein gleichlauten-
des Postulat mit dem Titel «Fur ein modernes Obligationenrecht» ein.! Der Bundesrat bean-
tragte dem Parlament am 29. Mai 2013 die Annahme beider Postulate ohne weitere Begriin-
dung. Am 18. Juni 2013 hat der Standerat das Postulat Bischof, am 21. Juni 2013 der Natio-
nalrat das Postulat Caroni jeweils ohne Gegenstimme an den Bundesrat tiberwiesen.?

Mit den beiden Postulaten wird der Bundesrat aufgefordert, dariiber Bericht zu erstatten, ob er
bereit ist, dem Parlament einen Entwurf fiir einen modernen und benutzerfreundlichen Allge-
meinen Teil des Schweizer Obligationenrechts vorzulegen.

In der Begriindung der beiden Postulate wird tGbereinstimmend ausgefuhrt, dass der Allge-
meine Teil des OR zwar ein Herzstiick unseres Rechtssystems und unserer Wirtschaftsord-
nung sei, dass das geltende Obligationenrecht von 1912 aber teils widersprichlich, teils Gber-
detailliert und teils unvollstandig und fur Nichtjuristen kaum mehr lesbar sei. Ausgehend vom
im Rahmen eines Projekts des Schweizerischen Nationalfonds erarbeiteten Entwurf «OR
2020» konne eine Totalrevision des Allgemeinen Teils des OR an die Hand genommen wer-
den.

1.2 Das Obligationenrecht vom 30. Méarz 1911

Das geltende Obligationenrecht (OR) beruht auf dem am 1. Januar 1883 in Kraft getretenen
so0g. «alten Obligationenrecht» vom 14. Juni 1881 (aOR). Nach der Verabschiedung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) am 10. Dezember 19072 erwies sich das aOR aber
bereits wieder als revisionsbedirftig. In einem ersten Schritt wurden deshalb die Artikel 1-551
OR neu gefasst und per 1. Januar 1912 gemeinsam mit dem ZGB in Kraft gesetzt. Die Revision
der Artikel 552 ff. OR wurde erst einige Jahre spater, am 18. Dezember 1936, verabschiedet
und anschliessend auf den 1. Juli 1937 in Kraft gesetzt.

1.3 Zum Allgemeinen Teil des Obligationenrechts

In der Systematik des OR sind die ersten 183 Artikel eingeordnet in die «Erste Abteilung: All-
gemeine Bestimmungen». In diesem sog. Allgemeinen Teil werden in funf Titeln nebst der
Entstehung (Art. 1-67 OR), der Wirkung (Art. 68—113 OR) und dem Erl6éschen der Obligation
(Art. 114-142 OR) besondere Verhaltnisse der Obligationen wie die Solidaritat (Art. 143-150
OR), Suspensiv- und Resolutivbedingungen (Art. 151-157 OR), Haft- und Reuegeld (Art. 158
OR) und Konventionalstrafen (Art. 160-163 OR) sowie die Abtretung von Forderungen und
die Schuldibernahme (Art. 164-183 OR) geregelt.

Der Allgemeine Teil des OR beinhaltet Vorschriften, die nicht bloss bei einzelnen Typen von
Vertragen, sondern fur alle Vertragstypen oder sogar fur sdmtliche Schuldverhaltnisse zur An-
wendung gelangen. Die jeweiligen Bestimmungen des Allgemeinen Teils sind anwendbar, so-

Po. 13.3217 Bischof und Po. 13.3226 Caroni «Fur ein modernes Obligationenrecht».
AB S 2013 585 f.; AB N 2013 1185.
8 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR 210.
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fern die betreffenden Verhaltnisse nicht durch leges speciales in anderen Bereichen des Pri-
vatrechts geregelt werden.* Formell selbstandig, aber materiell als flinfter Teil des ZGB konzi-
piert, gilt das OR analog fiir die im ZGB geregelten personen-, familien-, erb- und sachenrecht-
lichen Rechtsverhaltnisse.® Dariber hinaus kann der Allgemeine Teil des OR im ganzen Zivil-
recht und sogar im 6ffentlichen Recht Bedeutung erlangen.®

Die Artikel 1-183 OR sind mehrheitlich dispositiver Natur. Im Allgemeinen Teil legt der Geset-
zestext den zwingenden Charakter einer Norm explizit nur in den Artikel 34 Absatz 2 OR,
Artikel 100 Absatz 1 OR, Artikel 101 Absatz 3 sowie Artikel 129 OR (fur 127 f. OR) fest.” Zudem
fuhrt eine Auslegung verschiedener weiterer Bestimmungen zum Ergebnis, dass diese zwin-
gender Natur sein mussen, etwa bei den Formvorschriften oder bei den Artikeln 40a ff.8

Aufgrund ihrer weitgehend dispositiven Natur erlangen die vertragsrechtlichen Bestimmungen
des Allgemeinen Teils des OR in der Praxis eine eingeschrankte Bedeutung. Insbesondere
die zunehmende Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen in diversen Geschéfts-
feldern fuhrt zu einer weitgehenden Verdrangung der dispositiven Gesetzesbestimmungen. In
denjenigen Bereichen, in denen Vertrédge nach wie vor ohne Allgemeine Geschéaftsbedingun-
gen (oder andere vorformulierte Vertragsklauseln) abgeschlossen werden und die nicht durch
vom Allgemeinen Teil abweichende Spezialnormen gepragt sind, hat der Allgemeine Teil des
OR dagegen weiterhin eine wichtige Bedeutung. Zudem kénnen dispositive Bestimmungen
des Allgemeinen Teils des OR als Referenzpunkt bei der Erarbeitung, Interpretation und Kon-
trolle von Vertragen sowie Allgemeinen Geschaftsbedingungen beigezogen werden.

Schliesslich nimmt der Allgemeine Teil des OR in Bezug auf die Ausbildung eine wertvolle
Rolle ein: Er dient angehenden Juristinnen und Juristen dazu, das OR in systematischer und
ganzheitlicher Form zu erfassen und die Mechanismen zentraler Rechtsinstitute anhand der
allgemeinen Bestimmungen zu verstehen.

1.4 Revisionen im Allgemeinen Teil des OR

Das OR wurde seit seinem Inkrafttreten verschiedentlich gedndert und erganzt. Die Revisio-
nen betrafen allerdings mehrheitlich nicht die Artikel 1-183 OR (den sog. Allgemeinen Teil),
sondern das besondere Vertragsrecht (Art. 184-551 OR), das Gesellschaftsrecht (Art. 552—
926 OR) sowie die Bestimmungen Uber das Handelsregister, die Geschaftsfirmen und die
kaufmannische Buchfuihrung (Art. 927-963b OR).°

Eugen Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Zurich 1988, 4; Ingeborg Schwenzer,

Schweizerisches Obligationenrecht — Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Bern 2016, N 2.02; Claire Huguenin, Obligationenrecht,

Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2014, N 7.

Art. 7 OR, dessen Wortlaut allerdings zu eng gefasst ist: Ernst A. Kramer, Berner Kommentar, Kommentar zum

schweizerischen Privatrecht, Band VI: Das Obligationenrecht, 1. Abteilung: Allgemeine Bestimmungen, 1. Teilband:

Allgemeine Einleitung in das schweizerische Obligationenrecht, Bern 1980, N 11, Schwenzer (a.a.0.), N 2.04; Bucher

(a.a.0.), 9. Zu den von der Verweisung erfassten Normen eingehend Bucher (a.a.0.), 71-78.

Kramer (a.a.0.), N 15-19; Hans Merz, Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Schweizerisches Privatrecht, Band VI, 1. Teil-

band, Basel 1984, 40; Bucher (a.a.0.), 4 sowie 82-83; Schwenzer (a.a.0.), N 2.04 f.; Peter Gauch/Walter R. Schluep/Jorg

Schmid, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band I, 10. Aufl., Zurich Basel Genf 2014, N 9.

7 Bucher (a.a.0.), 245, mit Bezug auf die Artikel 100, 101 Abs. 3, 129 OR sowie Schwenzer (a.a.0.), N 32.13, mit Bezug auf
die Artikel 34 Abs. 2 und 100 Abs. 1 OR.

8 Bucher (a.a.0.), 245, welcher nicht abschliessend Artikel 18, 20, 21 und 22 Abs. 2 OR nennt; Huguenin (a.a.0.), N 3709,

welche nicht abschliessend Artikel 11, 19 und 20 OR sowie 27 ZGB nennt.

Das OR wurde ausserdem durch verschiedene Spezialgesetze erganzt, so beispielsweise das Bundesgesetz iber den

Versicherungsvertrag vom 2. April 1908 (SR 221.229.1), das Bundesgesetz uber die Produktehaftpflicht vom 18. Juni 1993

(SR 221.112.944), das Bundesgesetz Uber Pauschalreisen vom 18. Juni 1993 (SR 944.3) oder das Bundesgesetz Uber den

Konsumkredit vom 23. Mérz 2001 (SR 221.214.1).
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Im Allgemeinen Teil wurden dagegen nur vereinzelt Anpassungen vorgenommen. In den meis-
ten Fallen waren die Revisionen bedingt durch andere Bundesgesetze, etwa durch die Einfiih-
rung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb,° des Bundesgesetzes Uber die
Waéhrung und die Zahlungsmittel,* des Gerichtsstandsgesetzes'? bzw. der Zivilprozessord-
nung,’® des Fusionsgesetzes,’* des Bundesgesetzes Uber die elektronische Signatur (Zer-
tES),'® sowie im Rahmen der letzten grossen Revision des Arbeitsvertragsrechts.'® Dabei han-
delte es sich jeweils um punktuelle Anpassungen einzelner Artikel oder Absétze.

Nur vereinzelt kam es im Allgemeinen Teil zu selbstandigen Revisionen. Zu nennen sind ins-
besondere die Revision des zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutzes (Art. 28 ZGB und 49
OR),'" die Einfiihrung von Artikel 6a Uiber die Zusendung unbestellter Sachen,'8 die Schaffung
der Artikel 40a—40g tiber den Widerruf bei Haustlrgeschaften und dhnlichen Vertragen'® sowie
die Revision von Artikel 42 Absatz 3 und Artikel 43 Absatz 1"S OR («Tiere sind keine Sa-
chen»).?°

Zusammengefasst lasst sich damit sagen, dass der Allgemeine Teil des OR weitestgehend
noch in seiner urspriinglichen Fassung aus dem Jahr 1911 in Kraft steht. Die genannten Re-
visionen betrafen jeweils Einzelfragen, wahrend die Gberwiegende Zahl der Bestimmungen
des Allgemeinen Teils des OR seit mittlerweile mehr als hundert Jahren unverandert im Gesetz
steht. Der Charakter des Allgemeinen Teils des OR hat sich im Vergleich zur urspringlichen
Fassung damit kaum verandert.

Dagegen haben sowohl Deutschland als auch Frankreich in den letzten Jahren grundlegende
Anpassungen im allgemeinen Schuldrecht vorgenommen: In Deutschland wurde 2002 die so-
genannte Schuldrechtsreform?! umgesetzt: Neben einer Modernisierung des Verjahrungs-
rechts, des allgemeinen Leistungsstérungsrechts sowie des Kauf- und Werkvertragsrechts
diente die Reform insbesondere der Integration der bestehenden Konsumentenschutzgesetze
in das Birgerliche Gesetzbuch. Die Reform trat zu Beginn des Jahres 2002 in Kraft.?? In Frank-
reich wurde das allgemeine Vertragsrecht mit der Ordonnance Nr. 2016-131 vom 10. Februar
2016 zur Revision des Vertragsrechts sowie der allgemeinen Bestimmungen und des Beweis-
rechts der Obligationen revidiert. Die Revision soll die Bedurfnisse von Einzelpersonen und
Unternehmen in der Praxis befriedigen, indem sie namentlich drei Ziele verfolgt: Vereinfa-
chung («simplicité»), Effizienz («efficacité») und Schutz («protection»).?® Die neuen Bestim-
mungen sind am 1. Oktober 2016 in Kraft getreten.?

10 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 30. September 1943 (altes UWG, nicht mehr in Kraft), ersetzt durch
das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 (SR 241).

1 Bundesgesetzes uiber die Wahrung und die Zahlungsmittel vom 22. Dezember 1999 (SR 941.10).

12 Bundesgesetz tiber den Gerichtsstand in Zivilsachen vom 24. Mérz 2000 (nicht mehr in Kraft).

13 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (SR 272).

14 Bundesgesetz tiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermogensiibertragung vom 3. Oktober 2003 (SR 221.301).

15 SR 943.03

16 AS 1971 1465

7 AS 1984 778

18 AS 1991 846

19 AS 1991 846; diese Bestimmungen wurden mittlerweile bereits zwei Mal revidiert, AS 1993 3120 und AS 2015 4107.

20 AS 2003 463

21 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001; Bundesgesetzblatt | 2001, 3138.

22 ygl. dazu etwa Dirk Olzen, Die Schuldrechtsreform — eine Einfiihrung, Kéln 2002.

3 vgl. die Pressemeldung des franzésischen Ministére de la Justice vom 11. Februar 2016, abrufbar unter: www.jus-
tice.gouv.fr/la-garde-des-sceaux-10016/archives-2016-j-j-urvoas-12873/reforme-du-droit-des-contrats-30490.html.

24 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, vgl. dazu ausfuhrlich Florian Bien/Jean-Sebastien Borghetti (Hrsg.), Die Reform des franzdsischen
Vertragsrechts — Ein Schritt zu mehr européischer Konvergenz?, Tubingen 2017; Hans Jurgen Sonnenberger, Die Reform
des franzdsischen Schuldvertragsrechts, des Regimes und des Beweises schuldrechtlicher Verbindlichkeiten durch Ordon-
nance Nr. 2016-131 vom 10.02.2016 — Erster Teil: Quellen der Schuldverhéltnisse, ZEuP 2017, 6 ff.; Hans Jurgen Sonnen-
berger, Die Reform des franzdsischen Schuldvertragsrechts, des Regimes und des Beweises schuldrechtlicher Verbindlich-
keiten durch Ordonnance Nr. 2016-131 vom 10.02.2016 — Zweiter Teil, Allgemeine Vorschriften, régime général, und Be-
weis, preuve, der schuldrechtlichen Verbindlichkeiten, ZEuP 2017, 778 ff.
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1.5 Der Entwurf «OR 2020»

Im Jahr 2013 haben 23 Rechtswissenschaftlerinnen und -wissenschaftler der Schweizer
Rechtsfakultdten einen Entwurf fir einen neuen Allgemeinen Teil des OR vorgelegt: das
«Schweizer Obligationenrecht 2020» (OR 2020).%° Die Verfasserinnen und Verfasser hatten
sich im Jahr 2007 das Ziel gesetzt, «den OR AT vor dem Hintergrund der schweizerischen
Rechtsprechung und Lehre einerseits und dem europaischen und Ubrigen auslandischen
Recht andererseits auf den state of the art zu bringen.»? Als Ergebnis dieser Arbeiten entstand
ein Entwurf zu einer Neufassung der Artikel 1-183 OR, der zusammen mit einer erlauternden
Kommentierung veroffentlicht wurde.?’

Das Ziel des Entwurfs OR 2020 besteht «in erster Linie darin, die im Laufe der letzten hundert
Jahre verloren gegangene Ubersichtlichkeit wieder herzustellen».?® Das OR weise Liicken auf,
bestimmte Normen seien aus heutiger Sicht zu detailliert oder gar Uberflissig, andere seien
widerspruchlich.?® Der Entwurf beruht dabei inhaltlich wesentlich auf dem geltenden Recht und
setzt vor allem den selbst gesetzten Anspruch der Nachfiihrung um. Allerdings finden sich an
verschiedenen Orten auch materielle Neuerungen, die teilweise substanzielle Auswirkungen
auf die Praxis hatten und tGber eine Nachfiihrung hinausgehen wirden. Der Entwurf ist in der
Fachliteratur an verschiedenen Orten diskutiert worden,*° teilweise auch sehr kritisch.3!

2 Ermittlung des Handlungsbedarfs

2.1 Konsultation der Praxis

Eine Totalrevision des Allgemeinen Teils des OR ware aufgrund des Umfangs und der Kom-
plexitat eines solchen Vorhabens unabhangig der Tatsache, dass bereits ein kommentierter
Entwurf vorliegt, mit einem erheblichen Aufwand fir alle Betroffenen verbunden. Dieser Auf-
wand ist nur zu rechtfertigen, wenn die Notwendigkeit einer solchen Reform ausgewiesen ist.
Bevor ein solches Projekt an die Hand genommen wird, ist es deshalb notwendig zu bestim-
men, wie gross der Handlungsbedarf eingeschatzt wird.

Das Bundesamt flr Justiz (BJ) hat deshalb durch die Firma Ecoplan (Bern) eine breite Umfrage
in Auftrag gegeben, mit welcher Vertreterinnen und Vertreter der Anwaltschaft, der Gerichte
sowie der Unternehmen zur Notwendigkeit einer Totalrevision des Allgemeinen Teils des OR
befragt wurden (dazu nachfolgend Ziff. 2.2). Zusatzlich wurden das Schweizerische Bundes-
gericht sowie der Schweizerische Anwaltsverband dazu eingeladen, sich zur Frage des Hand-
lungsbedarfs in Bezug auf eine Revision des Allgemeinen Teils des OR zu aussern (dazu
nachfolgend ziff. 2.3). Auf den Einbezug einer akademischen-wissenschaftlichen Sichtweise
wurde bewusst verzichtet, da der Entwurf zum OR 2020 aus diesen Kreisen stammte.

% Claire Huguenin/Reto M. Hilty (Hrsg.), Schweizer Obligationenrecht 2020 — Entwurf fiir einen neuen allgemeinen Teil, Ziirich

2013.

Claire Huguenin/Barbara Meise, OR 2020: braucht die Schweiz ein neues Vertragsrecht? — eine Einfihrung, Schweizeri-

sche Zeitschrift fir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht 2015, 280 ff., 282.

27 vgl. zur Entstehung des OR 2020 Huguenin/Hilty, in: Huguenin/Hilty (Hrsg.), a.a.0., Einleitung vor Art. 1 ff., N 55 ff.

2 Huguenin/Hilty (a.a.0.), N 1.

2 Huguenin/Hilty (a.a.0.), N 3 sowie N 16.

30 vgl. dazu namentlich Harke Jan Dirk/Riesenhuber Karl (Hrsg.), OR 2020 — die schweizerische Schuldrechtsreform aus
vergleichender Sicht, Tibingen 2016, mit einer umfassenden Darstellung und Diskussion der Vorschlage, sowie die Heft-
nummer 4/2015 der Schweizerische Zeitschrift fur Wirtschafts- und Finanzmarktrecht mit verschiedenen Einzelbeitragen
zum Thema.

81 So namentlich Bruno Schmidlin, Das Schweizer Obligationenrecht 2020, SJZ 2015, 25 ff.; Heinrich Honsell, Kritische
Bemerkungen zum OR 2020, SJZ 2013, 457 ff.

26
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2.2 Bedarfsanalyse durch Ecoplan
2.2.1 Ziele der Untersuchung

Das BJ hat die Firma Ecoplan damit beauftragt, eine Online-Befragung zum Bedarf nach einer
Totalrevision des Allgemeinen Teils des OR durchzufiihren. Im Fokus der Befragung standen
die Einschatzungen von Fachleuten aus der Praxis, welche im Berufsalltag mit dem Allgemei-
nen Teil des OR arbeiten und den Gesetzestext aus der praktischen Anwendung kennen.

Das Ziel der Untersuchung bestand darin, mdglichst breit abgestiitzte Antworten auf folgende
Fragen zu erhalten:

—  Wie bewahrt sich der Allgemeine Teil des OR in der taglichen praktischen Arbeit?

— Wie schétzen Fachleute aus der Praxis den Bedarf flr eine Totalrevision des Allgemeinen
Teils des OR ein?

-~ Ware anstelle einer Totalrevision auch die Uberarbeitung spezifischer Einzelnormen aus-
reichend?

— In welchen Bereichen besteht allenfalls Revisionsbedarf?

2.2.2 Vorgehen®?

Die von der Firma Ecoplan durchgefiihrte Umfrage wurde 1’670 Praktikerinnen und Praktikern
bzw. Organisationen zugestellt. Im Zentrum der Befragung standen diejenigen Berufsgruppen,
welche sich im Arbeitsalltag mit dem Allgemeinen Teil des OR beschéftigen. Befragt wurden
deshalb:

— samtliche erstinstanzlichen Zivilgerichte, die Handelsgerichte sowie die kantonalen Ober-
gerichte;

— 1432 zuféllig ausgewahlte, im Register eingetragene Anwaltinnen und Anwalte aus ver-
schiedenen Kantonen. Dabei wurde darauf geachtet, dass Personen aus allen Sprachre-
gionen angeschrieben wurden, da gerade bei der Beurteilung der Verstandlichkeit des
Gesetzestextes die jeweils verwendete Sprache eine Rolle spielen kann;

— verschiedene Verbande von nationaler Bedeutung, die aufgrund ihres Zwecks einen Be-
zug zum Allgemeinen Teil des OR haben;

— verschiedene grosse schweizweit agierende Unternehmen.

2.2.3 Ergebnisse

403 Personen und Organisationen haben den Online-Fragebogen vollstandig ausgefillt
(Rucklaufquote: 24%).%3 Die Untersuchung ist zu folgenden Ergebnissen gekommen:34

Der Allgemeine Teil des OR bewéhrt sich im Arbeitsalltag

Die befragten Akteure sind fast einstimmig (97%) der Meinung, dass sich der Allgemeine Teil
des OR im Arbeitsalltag «eher gut» bis «sehr gut» bewéhrt. Auch sind sich die befragten Prak-
tikerinnen und Praktiker weitgehend (95%) einig, dass der Gesetzestext nach wie vor aktuell
ist und auf den grossten Teil der heutigen rechtlichen Fragestellungen Antworten liefert.

32 vgl. zu den Einzelheiten Ecoplan, Bedarfsanalyse fiir einen neuen Allgemeinen Teil des Schweizerischen

Obligationenrechts (OR AT) — Umfrageergebnisse, Schlussbericht vom 6. Juni 2017, 3 ff., abrufbar auf der Website des BJ
www.bj.admin.ch.

Vgl. Ecoplan (a.a.0.), 4 mit Ausfiihrungen zu dieser nicht bevélkerungsgewichteten Stichprobe.

Dazu im Einzelnen Ecoplan (a.a.0.), 6 ff., 22 ff.

33
34
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Der Gesetzestext des Allgemeinen Teils des OR ist zufriedenstellend

Zentrale Aspekte des Gesetzestextes wie sprachliche Verstandlichkeit, Detaillierungsgrad,
Systematik und Widerspruchsfreiheit werden mehrheitlich als befriedigend respektive eher be-
friedigend beurteilt (jeweils Uber 90%).%° In dieser Hinsicht stehen die Resultate der Umfrage
im Kontrast zu den Pramissen des Projekts OR 2020: Bei diesem wird die Notwendigkeit einer
Totalrevision unter anderem damit begriindet, dass der geltende Gesetzestext unvollstandig,
oft zu detailliert und manchmal gar widerspriichlich sei.*

Am wenigsten gut schneidet das Kriterium der Vollstandigkeit der Regelungen ab (84% erach-
ten den Gesetzestext aber immer noch als «eher befriedigend»). Hier gehen die Meinungen
der Befragten auch am starksten auseinander: Wahrend eine Mehrheit der eingegangenen
Antworten sich dahingehend &ussert, dass Lehre und Rechtsprechung viele offene Fragen
des Allgemeinen Teil des OR entschieden haben und an einem in der Praxis bewéhrten Ge-
setzestext nicht gerittelt werden solle, wiinscht sich eine Minderheit eine starkere Kodifizie-
rung von Lehre und Rechtsprechung.

Der Bedarf nach einer Totalrevision des Allgemeinen Teils des OR ist gering

Insgesamt wird der Bedarf fir eine Totalrevision des Allgemeinen Teils des OR als gering
eingeschatzt. 30% der Befragten sehen «gar keinen Bedarf» und rund 60% einen «eher ge-
ringen Bedarf».

Wenn eine Revision durchgefiihrt werden soll, dann eher im Besonderen Teil

Neben der Totalrevision des Allgemeinen Teils wére auch eine Revision des Besonderen Teils
des OR denkbar. Ein Drittel der Befragten halt weder die Revision des Allgemeinen Teils noch
eine Revision des Besonderen Teils fur dringend (31%). Falls etwas revidiert werden sollte,
sind die Befragungsteilnehmerinnen und -teilnehmer aber klar der Meinung, dass die Revision
des Besonderen Teils dringender sei als jene des Allgemeinen Teils.

Bei Einzelnormen wird teilweise Revisionsbedarf gesehen

Neben der Totalrevision des Allgemeinen Teils wurde auch der Bedarf nach einer Revision
bestehender Einzelnormen abgefragt. Hier geht es allerdings um mehr als eine Nachfiihrung.
Im Vordergrund steht vielmehr priméar die Regelung materieller Fragen. Revisionsbedarf be-
steht gemass der Umfrage vor allem bei den Abschnitten zur Entstehung durch unerlaubte
Handlung (Art. 41-61) und zu den Folgen der Nichterfullung (Art. 97—109). Bei ersterem wird
teilweise eine Verlangerung der Verjahrungsfrist, eine Prazisierung und verstandlichere For-
mulierung des Haftpflichtrechts sowie das Herstellen von Querbezligen zu anderen Haftungs-
gesetzen gewlnscht. Beim Abschnitt zur Nichterflllung steht eine Vereinfachung und Konkre-
tisierung der Normen zu den Verzugsfolgen (Art. 107—-109) im Vordergrund.

Anpassungsbedarf an die aktuellen Gegebenheiten durch Beseitigung bestehender Rege-
lungslicken wurde in zwei Bereichen gesehen: so wurde erstens die Aufnahme von Regelun-
gen zu den Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) und zweitens die Berlicksichtigung
neuer Kommunikationsmittel (E-Mail, elektronische Unterschrift) zum Vertragsabschluss ge-
winscht.

Gefahren und Risiken

Verschiedentlich wurde auch auf die Gefahren einer Totalrevision hingewiesen: So wird be-
furchtet, eine Totalrevision hatte eine erhebliche Rechtsunsicherheit und hohe Kosten (Wei-
terbildung, Literatur) zur Folge, welche in keinem Verhaltnis zum Nutzen stehen.

% Ecoplan (a.a.0.), 10.
3 Huguenin/Hilty (a.a.0.), N 3 sowie N 16.

8/14



Bericht des Bundesrates: Modernisierung des Allgemeinen Teils des Schweizerischen Obligationenrechts
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.235986 / 234.1/2017/00003

2.2.4 Zusammenfassung

Die Umfrage bei den Praktikerinnen und Praktikern hat zu einem klaren Ergebnis gefiihrt: Der
Allgemeine Teil des OR bewahrt sich im Arbeitsalltag gut. Er gibt trotz seines Alters Antworten
auf die meisten aktuellen rechtlichen Fragestellungen. Die Umfrage macht ausserdem deut-
lich, dass die Praxis keinen Bedarf flir eine Totalrevision des Gesetzestextes des Allgemeinen
Teils des OR sieht. Auch die formalen Aspekte wie sprachliche Verstandlichkeit oder Syste-
matik geben keinen Anlass fur eine umfassende Revision. Beim Allgemeinen Teil sollte sich
der Gesetzgeber, wenn tberhaupt, auf punktuelle Revisionen von Einzelnormen fokussieren.

2.3 Konsultation des Bundesgerichts und des Schweizerischen Anwalts-
verbandes

2.3.1 Ziele der Konsultation

Neben der soeben dargestellten Breitenumfrage bei Praktikerinnen und Praktikern mittels On-
line-Fragebogen hat das Bundesamt fur Justiz zusatzlich das Bundesgericht und den Schwei-
zerischen Anwaltsverband (SAV) direkt angeschrieben und um eine Stellungnahme gebeten.
Damit sollte eine Ubergreifende Beurteilung des Revisionsbedarfs aus der Sicht des Gesamt-
systems eingeholt werden, die Uber die im Rahmen der Breitenbefragung ermittelten Stellung-
nahmen von Individualpersonen hinausgeht.

2.3.2 Vorgehen

Mit Schreiben des Bundesamts fur Justiz vom 7. April 2017 wurden das Schweizerische Bun-
desgericht und der SAV eingeladen, zu folgenden Fragen Stellung zu nehmen:

— Besteht aus lhrer Sicht die Notwendigkeit, den Allgemeinen Teil des OR grundlegend zu
Uberarbeiten?

— Wo sehen Sie Mangel oder besondere Problemfelder, die allenfalls auch in einer Teilrevi-
sion angegangen werden kénnten?

— Wie ist Ihre grundsétzliche Einschatzung zum Entwurf «OR 2020»?

Das Schweizerische Bundesgericht hat dem BJ am 24. Mai 2017 geantwortet, der SAV am
10. August 2017.

2.3.3 Stellungnahme des Schweizerischen Bundesgerichts

Das Bundesgericht hat dem BJ eine kurze Stellungnahme zukommen lassen, in der es Fol-
gendes mitteilt:

«Der Bundesgerichtsprasident hat lhre Anfrage zustandigkeitshalber an die Prasi-
dentenkonferenz weitergeleitet. Die von Ihnen gestellten Fragen sind an der Sitzung
der Prasidentenkonferenz vom 24. April diskutiert und in der Folge in den beiden
zivilrechtlichen Abteilungen des Bundesgerichts vertieft worden. Als Ergebnis kon-
nen wir Thnen mitteilen, dass das Bundesgericht keinen Handlungsbedarf fiir grund-
legende Anderungen im Allgemeinen Teil des OR sieht.»
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2.3.4 Stellungnahme des SAV

Auch der SAV hat sich in seiner Stellungnahme klar dahingehend gedussert, dass eine Total-
revision des Allgemeinen Teils des OR nicht angezeigt sei.>’ Diese Position wird in der Folge
vor allem mit drei Argumenten begrindet:

Verstandlichkeit — Rechtssprache als Fachsprache flir Experten
Der Anspruch der Autorinnen und Autoren des OR 2020, dass die Birgerinnen und Birger im
Gesetz selbst die Antwort auf ihre Rechtsfragen finden kénnten, sei nicht zu erfillen:

«Die Anwendung von Recht setzt [...] immer eine Auslegungsleistung voraus, zu
welcher nur imstande sein kann, wer die ausserhalb der konkreten Paragraphen
stehende Judikatur und die dieser Judikatur jeweils zugrunde liegende konkrete
Sachlage (im Vergleich zu der eigenen Sachlage) kennt.»

Diese Leistung kdénne immer nur die Fachperson erbringen, nicht aber die einzelne rechtsun-
terworfene Person:

«Zu erwarten, dass die Burgerinnen und Birger ein Gesetz so lesen kdnnen, dass
sie generell die Antworten auf ihre Fragen im Gesetz selbst finden kénnen, ohne
dass sie Judikatur und Lehre kennen mussten, hiesse alle diese Selbstversténdlich-
keiten der Auslegung von Rechtsnormen zu negieren.»

Schliesslich wird auch der Vorwurf bestritten, das Gesetz sei durch den Lauf der Zeit unver-
standlicher geworden:

«Wenn die Autoren von OR 2020 ausfihren, es sei sicherzustellen, dass die Blrge-
rinnen und Burger im OR ihre Antworten wieder selbst finden (weil dies heute "bei
Weitem nicht mehr erflllt" sei), so behaupten sie, dass nur schon theoretisch die
blosse Lektire des Gesetzes selbst den Laien alle Antworten auf Rechtsfragen lie-
fern kénnen soll (ohne Applikationsleistung der Juristinnen und Juristen, die vor ei-
nem breiteren Fachhorizont stattfindet). Dies kann aber per se nicht der Massstab
an Recht sein, weil es all dem widerspricht, was Rechtssprache an sich ist (und
unbesehen davon, ob sie "verstandlich” ist). Und mit diesem in Klammern soeben
zitierten Vorhalt an den geltenden AT des OR, dass dies heute "bei Weitem nicht
mehr erflllt sei", wird suggeriert, dass dies friiher anders gewesen sei, was bedeuten
wirde, dass diese Applikationsleistung friiher nicht genauso Voraussetzung fir das
Gesetzesverstandnis gewesen ware — was selbstverstandlich unzutreffend ist.»

Rechtssicherheit
Im Weiteren thematisiert der SAV den Verlust an Rechtssicherheit, welcher mit einer Totalre-
vision des Allgemeinen Teils des OR einhergehen wiirde:

«Es wird wieder Materialien geben und es werden wie bei jeder Reform zuerst Gber
Jahre, wenn nicht Jahrzehnte, klarende Urteile sowie Dutzende von Fachkommen-
taren und sonstigen Publikationen herbeizuziehen sein, um dieses neue Recht aus-
zulegen und anzuwenden. [...]

Die Rechtssicherheit in der Beratung und in der Rechtsanwendung — hier insbeson-
dere in der so wichtigen Vertragsgestaltung — ist Gber Jahre erheblich beeintrachtigt.

[..]

Gerade wenn ein Erlass in der Rechtssprache sowie in Lehre und Rechtsprechung
derart etabliert ist, sind grossangelegte Reformen mit betrachtlichen Einbussen an

87 Die Stellungnahme wurde in leicht angepasster Form publiziert, vgl. Patrick Sutter, Kritische Anmerkungen zu den Pramis-
sen des Entwurfs fir einen neuen Allgemeinen Teil des Schweizerischen Obligationenrechts (OR 2020), Anwaltsrevue
2017, 407 ff.
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Rechtssicherheit und damit einhergehend auch mit hohen volkswirtschaftlichen Kos-
ten verbunden.»

Kosten
Schliesslich wird auch auf die zu erwartenden Kosten fiir die Wirtschaft hingewiesen:

«Fur die Wirtschaft (abgesehen von den Verlagen und Weiterbildungsveranstaltern,
insbesondere der Universitaten, die hieran selbstverstandlich ein wirtschaftliches In-
teresse haben) sind zudem héhere Beratungskosten, ein Umstellen ihrer Vertrags-
grundlagen, die seit Jahren etabliert sind, etc. etc. verbunden.

Gemessen daran, wie gut der heutige AT des OR "funktioniert”, wéren diese erheb-
lichen Nachteile u.E. nicht zu rechtfertigen.»

Zusammenfassung
Im Ergebnis stellt sich der SAV klar und deutlich gegen eine Totalrevision des Allgemeinen
Teils des OR:

«Zusammenfassend ist der SAV/FSA der Auffassung, dass der AT des heutigen OR
eine etablierte Grundlage fir die Praxis darstellt, welche im Rahmen einer Teilrevi-
sion bezuglich allfélliger Licken angepasst werden kann, deren gegenwartiger Zu-
stand aber keine mit Rechtsunsicherheit in der Praxis und volkswirtschaftlichen Kos-
ten verbundene Grossreform rechtfertigt.

Das akademische Interesse an einer Bereinigung des Gesetzes ist verstandlich, aus
praktischer Sicht dominieren aber andere Kriterien.»

3 Wiirdigung

3.1 Grundsatzliches

Bei der Totalrevision des Allgemeinen Teils des OR handelt es sich um ein ausserst umfang-
reiches und ambitioniertes Gesetzgebungsprojekt. Ein Projekt von einer solchen Grésse sollte
nur angestossen werden, wenn der Handlungsbedarf klar erstellt ist und auch davon ausge-
gangen werden kann, dass eine Revision politisch nicht von vornherein zum Scheitern verur-
teilt ist. Der Bundesrat begrusst deshalb die Gelegenheit, im Rahmen der Beantwortung der
vorliegenden zwei Postulate vorgangig zum Handlungsbedarf Stellung nehmen zu kénnen.

3.2 Abschatzung von Aufwand und Ertrag sowie der Risiken einer Revision
des Allgemeinen Teils des OR

3.2.1 Aufwand einer Totalrevision

Ein Revisionsprojekt vom Umfang einer Totalrevision des Allgemeinen Teils des OR wirde
Uber Jahre hinweg bedeutende Ressourcen innerhalb und auch ausserhalb der Verwaltung
und des Parlaments binden. Daran andert auch der Umstand nichts, dass bereits ein ausfor-
mulierter und kommentierter Entwurf vorliegt. Zwar wiirden die Arbeiten dadurch sicherlich
etwas erleichtert; die Ausarbeitung eines Gesetzesentwurfs wirde aber nach wie vor eine ver-
tiefte Auseinandersetzung mit jeder einzelnen Bestimmung erfordern. Und trotz der bestehen-
den Kommentierung gibt es nach wie vor viele Fragen, die zusatzlich aufgearbeitet werden
mussten. So sind im Entwurf OR 2020 bzw. den dazugehdrigen Erlauterungen die jingeren
internationalen Entwicklungen kaum diskutiert. Ein wahrlich modernes Obligationenrecht
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musste sich auf jeden Fall umfassend mit den neueren Entwicklungen im Ausland auseinan-
dersetzen. Zudem wiurde sich unweigerlich auch die Notwendigkeit einer Anpassung des Be-
sonderen Teils und weiterer Bestimmungen des Bundesrechts stellen, die einen direkten Be-
zug zum Allgemeinen Teil des OR haben. Auch hier gibt es keine Vorarbeiten, auf die zuriick-
gegriffen werden konnte.®

Es ist zudem darauf hinzuweisen, dass das Ziel der reinen Nachfihrung des Gesetzestextes
politisch kaum zu erreichen sein wird: Einerseits ist in vielen Féllen kaum mit Sicherheit fest-
stellbar, ob eine Nachfiihrung oder bereits eine materielle Anpassung stattfindet. Andererseits
ist damit zu rechnen, dass anlasslich der politischen Diskussion diverse Anliegen vorgebracht
werden, die Uber die reine Nachfiihrung hinausgehen, was den Gesamtumfang des Projekts
weiter aufblahen wirde.

Schliesslich wirde eine Totalrevision auch nach einer allfalligen Verabschiedung durch das
Parlament zu einem erheblichen Zusatzaufwand fiur alle Betroffenen fihren: Zahlreiche Er-
lasse auf der Stufe des Bundes, der Kantone und der Gemeinden mussten voraussichtlich
angepasst werden, da vielerorts auf den Allgemeinen Teil des OR verwiesen wird. Betroffen
waren auch die grosse Zahl von Vertragen und Vertragsvorlagen, die Uberarbeitet werden
mussten. Das Gleiche gilt fir Lehrmittel. Auch fur die Gerichte, die Anwaltschaft, die Wirtschaft
und die Birgerinnen und Birger ware eine solche Revision Uber Jahre hinweg mit einem nicht
Zu unterschatzenden Mehraufwand verbunden. Ein solcher Mehraufwand darf den Gesetzge-
ber selbstverstandlich nicht davon abhalten, eine Revision an die Hand zu nehmen. Er muss
aber Uberzeugt sein, dass der Nutzen der Revision diesen Aufwand aufzuwiegen vermag.

3.2.2 Zweifelhafter Nutzen einer Totalrevision

Grundsatzliches

Aus den Ergebnissen der Umfrage Ecoplan sowie den Stellungnahmen des Bundesgerichts
und des SAV wird deutlich, dass der Allgemeine Teil des OR von weiten Teilen der Praxis als
zufriedenstellend beurteilt wird und sich im Alltag bewahrt. Die von den Autorinnen und Auto-
ren des Entwurfs OR 2020 gedausserte Kritik findet damit in der Beurteilung der Praxis keine
Entsprechung. Damit entféllt ein zentrales Argument fiir eine grosse Revision.

Daran andert auch nichts, dass von verschiedener Seite her immer wieder Kritik am geltenden
Recht geaussert wird. Offenbar vermdgen die bestehenden Méangel — etwa die Verwendung
einer teilweise altertiimlichen Terminologie — den Gebrauchswert der Bestimmungen nicht
ernsthaft in Frage zu stellen. Es ist damit fraglich, wer tGberhaupt von einer solchen Revision
profitieren wirde.

Steigerung der Attraktivitat des Schiedsplatzes Schweiz?

In der Begriindung der beiden Postulate wird schliesslich vorgebracht, dass das OR im Falle
einer Revision des Allgemeinen Teils noch verstarkt eine Wahlrechtsordnung spielen kénnte,
wovon auch der Schiedsort Schweiz profitieren wirde.

Aus der Sicht des Bundesrates sind die zu erwartenden Auswirkungen einer Revision des
Vertragsrechts auf die Attraktivitat des Schiedsplatzes Schweiz allerdings mit Vorsicht zu be-
urteilen. Sie hdngen von zahlreichen Faktoren ab, deren Gewicht und Verhéltnis zueinander
nur schwer abschétzbar sind. Dagegen ist davon auszugehen, dass die Attraktivitdt des
Schiedsplatzes Schweiz nach einer Totalrevision des Allgemeinen Teils des OR zumindest
vorubergehend abnehmen wiirde; dies deshalb, weil sich durch den Wegfall der bestehenden
Bestimmungen eine grosse Rechtsunsicherheit einstellen und sich auch viele neue Fragen zur

% vgl. Huguenin/Hilty (a.a.0.), N 23 f., 81.
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Auslegung des neuen Rechts stellen wiirden, zu denen es vorerst keine verbindlichen Antwor-
ten gibt.

3.2.3 Nachteile und Risiken einer grossen Revision

Verlust an Rechtssicherheit

Als gewichtiger Nachteil einer Totalrevision des Allgemeinen Teils des OR sieht der Bundesrat
den auch in der Stellungnahme des SAV hervorgehobenen Verlust an Rechtssicherheit. Die
Rechtssicherheit wird zwar mit jeder Gesetzesrevision beeintrachtigt; dies ist der Preis flir den
Nutzen, den man sich von der Revision verspricht. Je grosser dieser Nutzen erscheint, desto
eher darf der Gesetzgeber bereit sein, die Beeintrachtigung der Rechtssicherheit fir eine ge-
wisse Zeit in Kauf zu nehmen. Wenn aber — wie im vorliegenden Fall — der Nutzen der Revision
nicht ausgewiesen oder zumindest ernsthaft in Frage gestellt ist, kommt diesem Nachteil gros-
ses Gewicht zu.

Effizienter Einsatz der Gesetzgebungsressourcen

Die Ressourcen des Gesetzgebers sind je langer je mehr beschrankt. Die Komplexitat der
Rechtsordnung sowie vor allem die Herausforderungen, die sich durch die modernen Techno-
logien ergeben, machen es notwendig, die Tatigkeiten des Gesetzgebers auf die wesentlichen
Anliegen und Fragestellungen zu konzentrieren. Eine Totalrevision des Allgemeinen Teils des
OR wirde aber tUber Jahre hinweg erhebliche Ressourcen innerhalb und ausserhalb der Ver-
waltung binden. Es ware unvermeidbar, dass dadurch andere wichtige und dringende Projekte
zuriickstehen mussten.

Politische Risiken

Die Reaktionen aus der Praxis machen ausserdem deutlich, dass es ausserst fraglich ist, ob
ein solches Projekt je zu Ende gefuhrt werden konnte, das heisst die Totalrevision des Allge-
meinen Teils des OR auch vom Parlament verabschiedet und schliesslich in Kraft gesetzt wer-
den kénnte. Unter diesen Vorzeichen und mit Blick auf eine verantwortungsvolle Ressourcen-
planung erscheint es deshalb kaum vertretbar, die entsprechenden Arbeiten an die Hand zu
nehmen.

3.3 Gesamtwirdigung

Die kurze Diskussion hat aufgezeigt, dass der Aufwand flir eine Revision des Allgemeinen
Teils des OR sehr hoch ist, der Nutzen dagegen eher als gering angesehen wird und das
Risiko eines Scheiterns gleichzeitig erheblich ist. Flr den Bundesrat erschiene es unter derar-
tigen Bedingungen problematisch, ein solches Projekt zu lancieren, das wahrend Jahren in-
nerhalb und ausserhalb der Verwaltung, spater auch im Parlament, erhebliche Ressourcen
binden wiirde, weil dies notwendigerweise dazu fuhren wirde, dass andere wichtige Arbeiten
und Gesetzgebungsprojekte massgeblich darunter leiden. Von zentraler Bedeutung in der Ge-
samtwirdigung sind flir den Bundesrat aber vor allem auch die deutlichen Riickmeldungen
aus der Praxis: Offenbar sehen die Spezialistinnen und Spezialisten trotz der bestehenden
Defizite des Normtexts darin keine messbare Beeintrachtigung ihrer Tatigkeit. Damit fehlt es
an einer zentralen Voraussetzung fir eine grosse Revision.

Ist aber der zu erwartende Nutzen einer Revision nicht ausgewiesen oder nur gering, ist im
Zweifelsfall von einer Revision abzusehen, namentlich, wenn der Aufwand wie im vorliegenden
Fall ausserordentlich gross wére. Der Bundesrat ist deshalb der Ansicht, dass eine Gesamter-
neuerung des Allgemeinen Teils des OR nicht opportun ist; namentlich besteht kein Bedarf
nach einer formellen Nachfihrung des Gesetzestextes. Wenn in einzelnen Punkten — auch im
besonderen Teil des OR — ein materieller Anpassungsbedarf ausgewiesen ist, dann ist der
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Bundesrat offen, diese Punkte zu prifen und gegebenenfalls auf eine Anpassung des gelten-
den Rechts hinzuarbeiten. Die Umfrage von Ecoplan hat gezeigt, dass aus der Sicht der Praxis
in verschiedener Hinsicht ein gewisser Handlungsbedarf gesehen wird. Allerdings ist auch hier
einzurdumen, dass die Erfahrungen aus den letzten Jahren gezeigt haben, wie schwierig es
sein kann, im Bereich des OR eine materielle Revision zum Abschluss zu bringen: So sind die
Totalrevision des ausservertraglichen Haftpflichtrechts, die Arbeiten am Bundesgesetz Uber
den elektronischen Geschaftsverkehr, die Erh6hung des gesetzlichen Verzugszinssatzes oder
die Revision von Artikel 404 OR allesamt gescheitert. Wenn es aber kaum mdéglich ist, derar-
tige Projekte zu einem erfolgreichen Abschluss zu bringen, erscheint es mehr als kiihn, eine
Gesamtrevision des Allgemeinen Teils des OR zu lancieren, nachdem sich die Praxis weitge-
hend einstimmig gegen eine solche Revision ausgesprochen hat.

4 Schlusswort

Dem Bundesrat ist es ein Anliegen, dass keine Gesetzgebungsprojekte lanciert werden, wenn
der entsprechende Handlungsbedarf nicht erwiesen ist. Auch wenn es im Allgemeinen Tell
des OR sicherlich Bestimmungen gibt, die redaktionell oder allenfalls auch inhaltlich verbessert
werden konnten: Solange nicht nachgewiesen ist, dass Revisionsbedarf besteht, sollte von
einer aufwendigen und riskanten Revision abgesehen werden. Dieser Nachweis ist beim All-
gemeinen Teil des OR nach Ansicht des Bundesrates nicht erbracht. Der Bundesrat sieht des-
halb keinen generellen Handlungsbedarf fir eine Gesamtrevision des Allgemeinen Teils des
OR.
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