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Wirtschaftliche Argumentation des Bundesgerichts

«Economy is the art of making the most of life.»*

Roger Groner, Rechtsanwalt, LL.M. (New York)

I. Fragestellung

Im Jahre 1962 unterzeichnete der
70-jahrige Inhaber einer Uhrenfabrik
einen Beratungsvertrag mit einer
international tatigen Unternehmens-
beratungsgesellschaft. Diese wurde
beauftragt, Vorschlage zur Betriebs-
nachfolge zu erstellen sowie eine
Marktanalyse durchzufiihren. Die Par-
teien vereinbarten ein Honorar von
CHF 100 pro Arbeitsstunde, was einem
heutigen Betrag von rund CHF 700
entspricht’. Nach Durchfiihrung des
Auftrags weigerte sich der Unterneh-
mer unter Berufung auf Ubervortei-
lung nach Art. 21 OR, das geforderte
Honorar von CHF 12000 (heute rund
CHF 84 000) zu bezahlen. Das Bundes-
gericht stellte 1966 fest, dass das
Stundenhonorar von CHF 100 «aus-
sergewohnlich  hoch» und «offen-
sichtlich (bersetzt» war2. Damit war
das erste Tatbestandselement von
Art. 21 OR, das Missverhiltnis der Leis-
tungen, erfillt. Auch die weitere Vo-

George Bernard Shaw.

' Der Zukunftswert eines Betrages von CHF
100 betragt nach 40 Jahren bei einer jahrli-
chen Verzinsung von 5 Prozent CHF 704.

2 BGE9211 168,172 E3.
3 BGE9211168, 176 E.5.

4 BGE9211 168, 178 E.5.b.

raussetzung, die «Unerfahrenheit oder
Leichtsinn» der Ubervorteilten Partei,
sah das Bundesgericht als gegeben an,
da der Unternehmer die Tragweite
des Beratungsauftrages nicht richtig
erkennen konnte3. Schliesslich sei
auch die Voraussetzung der «Ausbeu-
tung» der Unerfahrenheit «unzweifel-
haft» erfiillt gewesen, da die Unter-
nehmensberatungsgesellschaft bei der
Annahme des Mandates falsche Ge-
winnmaoglichkeiten vorspiegelte.

Ist dieser Entscheid 6konomisch be-
trachtet effizient? Wiirde der Bundes-
gerichtsentscheid heute, fast 40 Jahre
spater, gleich ausfallen?

Zur Beantwortung dieser Fragen
werden zunichst das Gebiet von Law
and Economics sowie Kriterien zur
Beurteilung der Effizienz der bundes-
gerichtlichen Praxis dargestellt (unten
Ziff. 11). Anschliessend werden ein-
zelne privatrechtliche Bundesgerichts-
entscheide, insbesondere der oben
aufgefiihrte, danach untersucht, ob
sie effizient sind (Ziff. 1ll). Die Ent-
scheide stammen aus den Bereichen
des Vertragsabschlusses (Art. 1 ff. OR),
der Ubervorteilung (Art. 21 OR), der
Nichterfiillung (Art. 97 und Art. 191
OR) sowie aus dem Nachbarrecht (Art.
679 ZGB).

Die im Laufe der letzten 40 Jahre
entschiedenen Félle zeigen, dass das
Bundesgericht zunehmend eine 6ko-
nomische Analyse privatrechtlicher
Streitigkeiten vornahm. Beide Zivil-
abteilungen des Bundesgerichts sind

Der Autor erldutert den Zusammenhang
zwischen Wirtschaftlichkeit, Recht und Ef-
fizienz in der Rechtsprechung und beleuch-
tet, dltere und jiingere Bundesgerichts-
entscheide vergleichend, die Entwicklung
dieser Kriterien in der Beurteilung pri-
vatrechtlicher Streitigkeiten. Dabei stellt
er fest, dass dkonomische Aspekte in der
Entscheidfindung des Bundesgerichts heute
eine zentrale Rolle spielen und die Urteile
unter dem Gesichtspunkt der Effizienz zu-
nehmend iiberzeugen. Zi.

L’auteur examine la relation qui existe
entre le rendement économique, le droit et
I’efficacité dans la jurisprudence. En com-
parant des arréts anciens et récents du Tri-
bunal fédéral, il met en lumiére I’évolution
de ces critéres dans le jugement de con-
testations de droit privé. L’auteur constate
ainsi que les aspects économiques joue
aujourd’hui un réle central dans I’analyse
juridique du Tribunal fédéral. Il estime en-
fin que les jugements sont de plus en plus
convaincants sous I'angle de I’efficacité
économique. P.P.
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heute in der 6konomischen Argumen-
tation so versiert wie nie zuvor.

1. Effiziente Rechtsprechung

A. Law and Economics

Okonomie ist die Wissenschaft, die
sich mit der verniinftigen (rationellen)
Wahl in einer Welt knapper Ressour-
cen befassts. «Wirtschaftswissenschaft»
wird damit (trotz ihrer Bezeichnung)
nicht aufgrund ihres Anwendungsge-
biets (wie etwa «Wirtschaft», «Markte»
oder «Unternehmen») definiert, son-
dern anhand ihres Ansatzes und ihrer
Methodens.

Knappe Ressourcen werden in
einem funktionierenden Markt dort
verwendet, wo ihr Nutzen den hdchs-
ten Wert bringt (gemessen an der
Bereitschaft, am meisten zu zahlen).
Beispielsweise wird ein Kaufer eines
Unternehmens den vom Verkdufer
geforderten Preis nur bezahlen, wenn
er verniinftigerweise davon ausgehen
kann, das Unternehmen besser zu
nutzen und hohere Ertrdge zu erzielen
als der bisherige Eigentiimer, um den
verlangten Preis zu rechtfertigen’.
Preise indizieren damit den Wert,
den Wirtschaftsteilnehmer einem be-
stimmten Gut beimessen. Bietet je-
mand mehr fir ein Wirtschaftsgut,
wird er dieses vermutungsweise bes-
ser nutzen konnen. Werden die Res-
sourcen dort gebraucht, wo sie am
besten genutzt werden (bzw. wo keine
Transaktion ihren Wert erhdhen wird),
ist ihre Verwendung effizient.

Okonomische Analyse kann auch auf
die Jurisprudenz angewendet werden.
Ziel des okonomischen Ansatzes im
Recht - kurz law and economics - ist,
das Rechtssystem dahingehend zu
analysieren, ob es effizient ist8. Es
wird gepriift, ob die knappen Ressour-
cen unter dem geltenden Recht opti-

mal verteilt werden und daraus Wohl-
standsgewinne resultieren®.

B. Kriterien einer effizienten
Rechtsprechung

1. Effizienz

Das Bundesgericht ist ein Regulator.
Im Rahmen der Losung des ihm
vorgetragenen Konflikts schafft das
Bundesgericht Regeln, die wirtschaft-
liches Verhalten beeinflussen. Bei-
spielsweise entschied das Bundesge-
richt, dass Stillschweigen auf ein
Bestatigungsschreiben im kaufmanni-
schen Verkehr einen Vertrag entste-
hen lassen kann'0. Diese generell-abs-
trakte Norm konnte aufgrund ihrer
Bedeutung auch im OR stehen.
Regeln sind effizient, wenn sie An-
reize schaffen, mit denen Transaktio-
nen ermoglicht werden, durch die
mindestens eine Person besser und
niemand schlechter gestellt wird (so
genannte Pareto-Superioritdt)". Eine
effiziente Rechtsprechung sollte da-
bei zwei Elemente aufweisen:
- eine zukunftsbezogene Perspektive
(unten Ziff. 2) und
- eine Analyse des Marktes, in dem die
zu beurteilende Transaktion durch-
gefiihrt worden ist (unten Ziff. 3).

2. Ex Ante-Betrachtung

Im Rahmen eines Prozesses bringen
beide Parteien typischerweise Argu-
mente vor, die einzelfallbezogen sind
und auf Tatsachen beruhen, die sich
in der Vergangenheit abspielten. Die
Parteien stellen damit eine ex post-
Betrachtung an'2. Weiter berufen sich
die Parteien oftmals auf «Fairness»,
womit sie eine moglichst glinstige
Aufteilung der Gewinne oder Verluste
anstreben. Fairness-Argumente sind
ebenfalls ex post-Argumente'3. Ein
Gericht wird damit versucht sein, sein
Urteil einzig auf vergangene Tatsa-

chen und einzelfallbezogene Argu-
mente abzustitzen.

Urteile kdnnen aber Anreize setzen,
sich effizient zu verhalten. Wird ein
bestimmtes Verhalten durch einen
richterlichen Entscheid teurer oder
billiger, werden Rechtssubjekte die
Signale des Urteiles beachten'4. Dies
leuchtet auch Juristen ein: Enthalten
Gerichtsentscheide langweilige und
ausschweifende Erlauterungen, wer-
den weniger Personen den Entscheid
lesen. Der «Preis» des Durchlesens des
Urteils (die damit verbundene Zeit
und Miihe) wurde erhoht, die Nach-
frage sinkt. Dementsprechend ist ein
Kriterium fiir die Effizienz der Bun-
desgerichtspraxis, ob das Gericht in
einer ex ante-Perspektive die aus den
Urteilen fliessenden Anreize liber-
haupt beriicksichtigt?®.
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5 Gary S. Becker, The Economic Approach to
Human Behavior, Chicago 1976, 3; Richard
A. Posner, Economic Analysis of Law, 5. A,
New York 1998, 6.

6 Christine Jolls, A Behavioral Approach to
Law and Economics, Stanford Law Review
50 (1998) 1471, 1545.

7 Daniel R. Fischel, Efficient Capital Market
Theory, the Market for Corporate Control,
and the Regulation of Cash Tender Offers,
Texas Law Review 57 (1978) 1, 7 f.; Melvin
Aaron Eisenberg, The Bargain Principle and
Its Limits, Harvard Law Review 96 (1982)
741, 746.

8 Becker (Fn. 5) 4; Posner (Fn. 5) 4.

9 Robert A. Coleman, Efficiency, Utility, and
Wealth Maximization, Hofstra Law Review
8 (1980) 509, 550 f.; John Cirace, A Synthe-
sis of Law and Economics, Southwestern
Law Journal 1990 1139, 1140.

10 BGE 100 Il 22 E. 3a mit Hinweisen.

1 Posner (Fn. 5) 13 f.

12 frank H. Easterbrook, The Court and the
Economic System, Harvard Law Review 98
(1984) 4, 5.

13 Eqgsterbrook (Fn. 12) 10; Posner (Fn. 5) 14.

14 Becker (Fn. 5) 7; Posner (Fn. 5) 4.
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3. Marktstrukturen

a. Kompetitiver Markt

Eine freiwillige Vereinbarung zwischen
zwei informierten Parteien in einem
kompetitiven Markt ist effizient. Beide
Parteien gehen mit Abschluss des Ver-
trages namlich davon aus, dass sie
einen Nutzen aus der Transaktion zie-
hen. Damit steht jede Partei nach Er-
fillung des Vertrages besser da als
ohne Vertrag. Kauft beispielsweise ein
Konsument ein Brot von einem Backer,
profitieren beide von der Transaktion.
Das Geschaft ist Pareto-superior: keine
Partei wird schlechter, mindestens eine
Partei besser gestellt's.

Ein kompetitiver Markt besteht aus
der Summe vieler zweiseitiger Ge-
schéafte unter einer Vielzahl von Markt-
teilnehmern, wobei jede Vertragspar-
tei die Gelegenheit hat, anstelle des
aktuell getatigten Geschéafts ein an-
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16 William J. Baumol, Economic Theory and
Operations Analysis, 4. A., Boston 1977, 527.

7 Cirace (Fn. 9) 1171.

18 Cirace (Fn. 9) 1150.

19 Cirace (Fn. 9) 1151.

20 Rjchard A. Posner, Antitrust Law. An Econo-
mic Perspective, Chicago 1976 (Nachdruck
1984), 9.

21 Eisenberg (Fn. 7) 756; Posner (Fn. 5) 11.

2 Cirace (Fn.9) 1173.

2 Edwin Mansfield/Gary Wynn Yohe, Micro-
economics: Theory and Applications, 10. A.,
New York 2000, 300 f.

2 Cirace (Fn. 9) 1175.

% Posner (Fn. 5) 62.

% Cirace (Fn. 9) 1176.

7 Als weiteres Beispiel kann der Anspruch auf
Herabsetzung des Mietzinses nach Art.
270a Abs. 1 iV.m. Art. 269 und 269a OR
aufgefiihrt werden. Ein anderes Beispiel ist
die richterliche Priifung, ob marktbeherr-
Schende Unternehmen mit der «Erzwingung
mr§sbrduchlicher Preise oder sonstiger miss-
brduchlicher Geschdftsbedingungen» den
Wettbewerb beschrinken, vgl. Art. 7 Abs. 2
lit. ¢ Kartellgeset; (Bundesgesetz iiber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrin-
kungen vom 6. Oktober 1995, SR 251)

deres Geschaft mit einem anderen
Marktteilnehmer zu den gleichen Be-
dingungen abzuschliessen'’. Parade-
beispiel eines solchen kompetitiven
Marktes ist die Effektenbdrse. Sowohl
Kiufer als auch Verkdufer von Effek-
ten haben die Mdglicheit, mit einem
anderen Vertragspartner das gleiche
Geschaft abzuschliessen. Auch alltag-
liche Geschiafte wie der Erwerb von
Brot spielen sich in einem kompetiti-
ven Markt ab, sofern der Konsument
die Moglichkeit hat, auf andere Ver-
kdufer auszuweichen.

In einem kompetitiven Markt ver-
fligt keine Vertragspartei tiber mehr
Verhandlungsmacht als die andere.
Keine Vertragspartei kann ein besseres
Geschaft abschliessen als das gerade
Vereinbarte'8. Sofern Angebot und
Nachfrage ausgeglichen sind, haben
die Marktteilnehmer alle mdglichen
Gewinne aus dem Handel ausge-
schopft!e. Unter Wettbewerbsverhalt-
nissen entspricht damit der Preis den
Herstellungs- und Vertriebskosten (in-
klusive einer marktkonformen Eigen-
kapitalrendite)20, Der vereinbarte Preis
fuhrt die Guter dorthin, wo sie am
effizientesten genutzt werden, und
lenkt damit Investitionen in die renta-
belsten Projekte2!.

b. Bilaterales Monopol

Viele Vertrige werden mangels al-
ternativer Wirtschaftsteilnehmer aber
nicht unter Wettbewerbsverhaltnis-
sen abgeschlossen. Stehen sich in
einem Markt nur zwei Vertragspar-
teien gegeniiber, liegt ein bilaterales
Monopol vor. Beide Parteien verfiigen
infolge der fehlenden Alternativen
tber ein Monopol?2. Ein Beispiel fir
ein bilaterales Monopol sind die Ver-
handlungen zwischen dem einzigen
Unternehmer in der Stadt und der
einzigen Gewerkschaft, der sich alle
Arbeitnehmer angeschlossen haben.

Der Unternehmer ist der einzige «Kiu-
fer» von Arbeitsleistungen. Die Ge-
werkschaft ist die einzige «Verkiufe-
rin».

In einem bilateralen Monopol ha-
ben beide Parteien nur zwei Mdglich-
keiten: entweder sie schliessen einen
Vertrag ab oder es kommt kein Ge-
schaft zustande. Kommt ein Vertrag
zustande, ist das Verhandlungsresul-
tat (der «Preis») von der Verhand-
lungsmacht der Parteien abhédngig2.
Falls das Recht neutral eingestellt ist
und beide Parteien die gleiche Ver-
handlungsstarke haben, wird der Ver-
trag in etwa demjenigen entsprechen,
der auch in einem kompetitiven
Markt vereinbart wiirde24.

Falls dagegen einer Partei eine
liberlegene Position zukommt (bei-
spielsweise infolge gesetzlicher Ein-
griffe in die Verhandlungsstarke),
kann diese ihre Monopolstellung aus-
nutzen, um ein besseres Verhand-
lungsresultat - eine Monopolrente -
zu erzielen2s. Wird beispielsweise die
Streikfreiheit der Gewerkschaft im
obigen Beispiel beschrankt, wird dies
aufgrund der besseren Verhandlungs-
position des Unternehmers ein nicht-
marktkonformes Verhandlungsresul-
tat (zu tiefe Lohne) zur Folge habenZ2s,

c. Konsequenzen fiir die
Gerichtspraxis

Warum soll sich eine Richterin um die

Marktstruktur kiimmern? Sie kdnnte

sich auf den Standpunkt stellen, sie

misse Rechtsprobleme l6sen und nicht

Managemententscheidungen treffen.
Die Marktstruktur ist aber zum

einen fiir die Beantwortung der Frage
relevant, ob ein Preis «richtig» ist. Als
Beispiel fiir solche Fragen sei die
Ubervorteilung nach Art. 21 OR auf-
gefiihrt, deren Geltendmachung ein
Missverhiltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung voraussetzt?’. Die obige
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Darstellung von kompetitiven Mark-
ten und bilateralen Monopolen legt
den Schluss nahe, dass ein «lbersetz-
tern (nicht-marktkonformer) Preis nur
in monopolistischen Verhiltnissen
vereinbart wird2s.

Zum andern, und wichtiger, be-
einflusst die Rechtsprechung die
Verhandlungsstarke von Vertragspar-
teien. Verschaffen Richter einer Partei
eines bilateralen Monopols eine liber-
legene Verhandlungsposition, kann
diese eine Monopolrente aushandeln,
da die Gegenpartei nicht auf andere
Vertragspartner ausweichen kann. Ef-
fiziente Rechtsprechung wird deshalb
moglichst wenig Einfluss auf die Ver-
handlungsstarke der Parteien eines
bilateralen Monopols austiben.

lll. Wirtschaftliche Argumentation
im Privatrecht

A. Ubersicht

Im Folgenden soll gepriift werden, ob
das Bundesgericht effiziente Urteile
fallt. Namentlich soll analysiert wer-
den, ob wirtschaftliche Zusammen-
hdnge erkannt, Transaktionskosten re-
duziert und effiziente Geschafte ohne
Monopolrenten ermdglicht werden.

B. Zustandekommen des Vertrages
1. Normativer Konsens

Nach dem Vertrauensprinzip sind Wil-
lenserklarungen so auszulegen, wie
sie vom Empfinger in guten Treuen
verstanden werden durften und muss-
ten29, Unter Umstanden kommt da-
mit ein Vertrag zustande, obwohl sich
die Parteien faktisch nicht geeinigt
haben. Damit besteht in 6konomi-
scher Hinsicht keine Gewahr dafir,
dass der Vertrag wertsteigernd ist.
Offeriert beispielsweise A dem B
eine Uhr fiir CHF 500, meint aber

CHF 1000, und der Empfianger nimmt
das Angebot an, ist die Uhr fir den
Kaufer B vielleicht CHF 800 wert, aber
CHF 900 fiir den Verkaufer. Der Kauf
ist Pareto-inferior, da der Verkaufer
schlechter gestellt wird.

Anderseits sollte das Unterbreiten
von Offerten, die nicht dem tatsdch-
lich Gewollten entsprechen, aus 6ko-
nomischer Sicht «bestraft» werden3o,
Denn dem Erklarungsempfanger ent-
stehen aus falschen Offerten Kosten -
Transaktionskosten im Hinblick auf den
Vertragsabschluss, Opportunitatskosten
wie entgangene Gewinne aus nicht-
verfolgten Geschaften, im Vertrauen
auf den Vertrag getédtigte Investitio-
nen oder Rechtsunsicherheit unter
Marktteilnehmern3.

Das Vertragsrecht begegnet diesem
Dilemma mit dem Erkldrungsirrtum
nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1 - Ziff. 3 OR.
Der «ineffiziente» Vertrag, mit dem
die Ressourcen nicht optimal verteilt
werden, kann damit aufgeldst wer-
den, was aber nicht kostenlos ist. Der
Irrende, der den Vertrag nicht gegen
sich gelten lasst, ist ndmlich nach
Art. 26 Abs. 1 OR zum Ersatz des
aus dem Dahinfallen des Vertrages
erwachsenen Schadens verpflichtet,
wenn er den Irrtum der eigenen Fahr-
lassigkeit zuzuschreiben hat, es sei
denn, dass der Erklarungsempfanger
den Irrtum erkannt habe oder hitte
kennen miissen32,

Anschaulich ist in diesem Zusam-
menhang der Fall des Juweliers Nuss-
berger, der einen Ring zu CHF 13800
verdussern wollte. Eine Mitarbeiterin
des Juweliers verkaufte den Ring ver-
sehentlich zu CHF 1380. Das Bundes-
gericht kam 1979 (entgegen Deut-
scher und Schweizer Literatur) zum
Schluss, dass der Erklarungsirrtum
auch anwendbar ist, wenn ein Vertrag
gestlitzt auf das Vertrauensprinzip
zustandegekommen ist33. Zu Recht

hielt damit das Bundesgericht den Pa-
reto-inferioren Vertrag nicht auf-
recht. Das Bundesgericht zog aber
auch die falschen Anreize in Betracht,
die ein Anfechtungsrecht ohne Nach-
teile schaffen wiirde. Die Richter wie-
sen ausdriicklich darauf hin, dass eine
Schadenersatzpflicht des Juweliers in
Frage komme34. Das Bundesgericht
nahm damit eine ex ante-Analyse vor,
um die Zahl zukiinftiger Fehler und
Missverstandnisse beim Unterbreiten
von Offerten zu reduzieren.

2. Schweigen als Annahme

a. Transaktionkosten

Wann sollte das Schweigen des Emp-
fangers einer Offerte als Annahme
verstanden werden? Okonomische Ana-
lyse legt nahe, die Kosten zweier Ord-
nungen zu vergleichen: eine, in der
Schweigen als Ablehnung der Offerte
gilt, die andere, in der Schweigen als
Annahme verstanden wird. Unter der

2 |n einem effizienten Markt werden ber
dem Marktpreis liegende Preise friiher oder
spater durch Arbitragegeschifte beseitigt;
vgl. Myron S. Scholes, The Market for Secu-
rities: Substitution versus Price Pressure
and Effects of Information on Share Prices,
Journal of Business 45 (1972) 179, 181 ff.;
Daniel R. Fischel /David J. Ross, Should the
Law Prohibit «Manipulations» In Financial
Markets?, Harvard Law Review 105 (1991)
503 ff., 514.

25 BGE 99 Il 290; BGE 113 Il 50; BGE 116 |
696; BGE 117 11 278; BGE 125 111 263; Eugen
Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 2. A., Ziirich 1988, 122 ff.

30 Posner (Fn. 5) 112.

31 Vgl. unveroffentlichtes Bundesgerichtsur-
teil, I. Zivilabteilung, vom 29. Juni 2000,
4C.25/2000, E. 3.b.

32 Peter Gauch/Walter R. Schluep/Jérg Schmid/
Heinz Rey, Schweizerisches Obligationen-
recht. Allgemeiner Teil, Bd. I, 7. A,, Ziirich
1998, N 850 f.

33 BGE 10511 23, 26 E. 2.b.

3 BGE1051123,25E.3
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ersten Ordnung sind fiir jede An-
nahme zwei Briefe nétig (die Offerte
sowie die ausdriickliche Annahme),
fiir jede abgelehnte Offerte dagegen
nur ein Brief. Unter der zweiten Ord-
nung ist fir das Zustandekommen
eines Vertrages ein Brief notig (die Of-
ferte), fir das Ablehnen einer Offerte
dagegen zwei. Offensichtlich sind die
Kosten der jeweiligen Ordnung vom
Verhiltnis der abgelehnten zu den an-
genommenen Offerten abhingig. Ef-
fizient ist damit eine Rechtsordnung,
die Situationen antizipiert, in denen
die Offerte normalerweise abgelehnt
wird, und Fille, in denen die Offerte
angenommen wird3s,

Genau dies erfolgt in Art. 6 OR. Da-
nach gilt der Vertrag als abgeschlos-
sen, wenn wegen der besonderen Na-
tur des Geschédftes oder nach den
Umstanden eine ausdriickliche An-
nahme nicht zu erwarten ist und der
Antrag nicht binnen angemessener
Frist abgelehnt wird. Eine effiziente
Rechtsprechung wird damit die Wahr-

35 Posner (Fn. 5) 113.

36 BGE 11011 161.

37 BGE 15 364.

38 BGE 112 1l 500.

39 BGE 114 11 250; BGE 100 Il 18.

40 Bemerkenswerterweise bezweifelte das
Bundesgericht die rechtserzeugende Kraft
des Bestédtigungsschreiben 1974 noch an
(BGE 100 11 18, 23 E. 3.a und b).

41 BGE 114 11 250, 252.

42 Guido Calabresi/Jon T. Hirschoff, Toward a
Test for Strict Liability in Torts, Yale Law
Journal 81 (1972) 1055, 1060; Stephen G.
Gilles, Negligence, Strict Liability, and The
Cheapest Cost Avoider, Virginia Law Review
1992 1291, 1292.

43 Ein weiterer Anwendungsfall der Regel des
cheapest cost avoider ist die Unklarheiten-
regel bei der Vertragsauslegung; vgl. BGE
1131149,52 E 1.b.

4 Gauch/Schluep/Schmid/Rey (Fn. 32) N 741;
BGE 92 11 177.

scheinlichkeit analysieren, bei der
eine Annahme zu erwarten ist. Ist
diese hoher als 50 Prozent, darf der
Antragsteller erwarten, dass Schwei-
gen als Annahme gilt, bzw. er darf im
Antrag verbindlich festlegen, dass
Schweigen als Annahme verstanden
wird.

Die bundesgerichtliche Praxis ent-
spricht diesem Effizienzkriterium. Bei-
spielsweise missen Offerten nicht an-
genommen werden, wenn der Vertrag
den Empfanger des Angebots in kei-
ner Weise belastet (beispielsweise bei
einer Schenkung3é oder einer unent-
geltlichen Biirgschaft3?). Dagegen fin-
det Art. 6 OR keine Anwendung auf
die mit Schweigen quittierte Zu-
stellung einer Rechnung oder eines
Kontoauszuges8. Solche Schreiben
werden normalerweise nicht einfach
akzeptiert; die Transaktionskosten bei
einer Regel, die eine ausdriickliche
Ablehnung verlangt, wéiren damit
hoher als unter der bundesgerichtli-
chen Regel.

b. Kaufmdnnisches
Bestdtigungsschreiben

Art. 6 OR wird analog auf Mitteilun-
gen des kaufmannischen Verkehrs an-
gewendet, in denen der Abschluss
eines miindlichen Vertrages bestitigt
wird3s. Die rechtserzeugende Kraft des
kaufmannischen Bestatigungsschrei-
bens wird seit 1988 mit dem Grund-
satz der Vertrauenshaftung erklart4o.
Wer schweigt, obwohl er Anlass hat,
dem Schreiben zu widersprechen,
muss die Konsequenzen tragen#'. Dies
ist Okonomisch gerechtfertigt. Die
geltende Praxis basiert auf dem Ge-
danken, dass derjenige die Kosten
eines unglinstigen Vertrages tragen
soll, der sie am kostengiinstigsten
vermeiden konnte («cheapest cost
avoider»)42. Der Empfinger eines un-
richtigen Bestatigungsschreibens wird

damit motiviert, die Kosten zu ver-
meiden43.

C. Ubervorteilung

1. Allgemeines

Nach Art. 21 OR besteht ein Anfech-
tungsrecht, sofern ein offenbares
Missverhdltnis zwischen der Leistung
und der Gegenleistung durch einen
Vertrag begriindet wird, dessen Ab-
schluss von dem einen Teil durch Aus-
beutung der Notlage, der Unerfahren-
heit oder des Leichtsinns des anderen
herbeigefiihrt worden ist. Im Folgen-
den wird anhand beispielhafter Fille
gepriift, wann es effizient ist, einen
Vertrag wegen Ubervorteilung als un-
gliltig zu erachten.

2. Verunfallter Bergsteiger

Bergsteiger A verunfallt auf einer
Bergtour, bricht sich den Fuss und ist
nicht imstande, zu seinem Basislager
zurlickzugehen. Sein Handy funktio-
niert nicht und sein Wasservorrat
geht zu Ende. A wird sterben, wenn er
nicht bald gerettet wird. Am nachsten
Tag kommt zufélligerweise B vorbei. B
erklart sich zur Rettung bereit, falls
ihm A CHF 100000 bezahlt. A erklart
sich einverstanden. B benachrichtigt
im Tal mittels eines kurzen Telefon-
anrufes die REGA. A wird gerettet.
Anschliessend weigert sich A, B den
geforderten Betrag zu bezahlen.

Liegt ein Fall der Ubervorteilung im
Sinne von Art. 21 OR vor? Das Erfor-
dernis der «Notlage» ist erfiillt. Der
Verunfallte schwebt in Lebensgefahr.
Eine «Ausbeutungn, das subjektive Be-
wusstsein um die Notlage, kann eben-
falls bejaht werden, da der Retter
weiss, dass A sterben wird, wenn er
ihn nicht rettet*. Damit wird A jeden
Preis bezahlen.

Nicht so eindeutig ist dagegen die
Antwort auf die Frage nach dem
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Missverhdltnis  zwischen Leistung
und Gegenleistung. Jeder rationelle
Mensch wiirde CHF 100000 bezahlen,
um nicht zu sterben. Denn das eigene
Leben ist Voraussetzung jeder Kon-
sumption und damit das Wertvollste,
das es gibt. Damit sollte das Leben
CHF 100000 wert sein. Das Bundes-
gericht bewertet in Ubervorteilungs-
fillen jedoch nicht den Erfolg (das
Retten des Lebens), sondern die er-
griffenen Massnahmen und Mittel*.
Im Bergsteigerfall ist der Wert der
Lebensrettungsmassnahme (das tri-
viale Telefonat des B) geringer als
CHF 100 000. Damit besteht ein Miss-
verhiltnis zwischen der Leistung (den
CHF 100000) und der Gegenleistung
(dem Benachrichtigen der REGA). Der
Tatbestand der Ubervorteilung ist
nach bundesgerichtlicher Praxis er-
fullt.

Ist dieses Resultat auch unter Effi-
zienzgesichtspunkten korrekt? Wird
ein Produkt in einem kompetitiven
Markt verkauft, ist der bezahlte Preis
vermutungsweise «korrekt». Keine Partei
kann eine Monopolrente erzielen*t.
Im Bergsteigerfall herrscht aber kein
Wettbewerb, sondern ein bilaterales
Monopol. B, der Retter, ist ein Mono-
polist mit einer iberlegenen Ver-
handlungsposition. Im Gegensatz zum
Verunfallten ist er nicht auf den Ver-
tragsabschluss angewiesen. Der Preis
von CHF 100000 fir die Rettungs-
massnahme beinhaltet eine Monopol-
rente.

Wie oben dargelegt, fiihren nicht-
marktkonforme Versprechen gegen-
iiber einem Monopolisten wie B nicht
zu einer effizienten Verteilung der
Ressourcen4’. Wiren solche Verspre-
chen giiltig, wiirden Leute dazu moti-
viert, die Berge nach verunfallten
hilflosen Bergsteigern abzusuchen.
Obwohl das Finden solcher «Vertrags-
partner» dusserst selten ware, wiurde

=
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sich die Suche aufgrund der hohen
Belohnung (der Monopolrente) lang-
fristig doch lohnen. Die Suche ist aber
nicht effizient, weil zu viele Ressour-
cen aufgrund des nicht-marktkonfor-
men Preises verschwendet wiirden4s,

3. Verzweifelter Patient

Patient A leidet an einer seltenen,
todlichen Krankheit. Das Pharmaun-
ternehmen B hat ein Medikament
entwickelt, mit dem die tddliche
Krankheit bekdmpft werden kann. B
sind dabei Kosten in Héhe von CHF 1
Mio. entstanden. B ist gegen Bezah-
lung von CHF 1.5 Mio. bereit, A das
Medikament zu liberlassen. A bezahlt
den Preis. Nachdem A geheilt worden
ist, fordert er die Riickzahlung des Be-
trages unter Berufung auf Ubervor-
teilung.

Wie im Bergsteigerfall befindet sich
der verzweifelte Patient A in einer
Notlage. Das Pharmaunternehmen B
kennt seine Situation und verlangt
einen hohen Preis fiir das Medika-
ment. B ist (genau wie der Retter im
Bergsteigerfall) ein Monopolist. Es
gibt aber einen signifikanten Un-
terschied zum Bergsteigerfall. Das
Pharmaunternehmen erreichte die
Monopolstellung nicht durch Gliick,
sondern durch Investitionen in For-
schung und Entwicklung. Das Phar-
maunternehmen fiihrte die kostspie-
lige und riskante Suche nur wegen der
antizipierten Gewinne durch*. Ohne
Schutz der miihsam gefundenen In-
formation wird kein Unternehmen in
die Suche danach investieren®0. Wird
somit die Information des Pharmaun-
ternehmens nicht geschiitzt, hat dies
langfristig eine Reduktion der Investi-
tionen in Forschungsprojekte zur
Folge. Dementsprechend wiirde die
Qualifikation des Vertrages zwischen
dem Patient und dem Pharmaunter-

nehmen als Ubervorteilung zu Wohl-
standsverlusten flihren.

Eine entsprechende law and econo-
mics-Analyse nahm das Bundesge-
richt 1999 im Kodak-Fall vors'. Es
hatte zu entscheiden, ob ein Patent
verletzt wird, wenn die Ware gegen
den Willen des Patentinhabers aus
dem Ausland in die Schweiz einge-
fiihrt und hier verkauft wirds2. Oko-
nomisch betrachtet stellte sich dabei
die Frage, ob die Kosten aus der Be-
schrankung der Zahl der offerierten
Guter hoher sind als die Kosten aus
dem verminderten Anreiz zur Ent-
deckung patentierbarer Informatio-
nen. Das Bundesgericht kam zum
Schluss, dass der Inhaber eines
schweizerischen Patents die durch das
Patentrecht vermittelten Befugnisse
erst verbraucht, wenn er die patent-
geschitzte Ware in der Schweiz in
Verkehr setzt (und nicht schon beim
Verkauf im Ausland). Das Gericht be-
griindete den Entscheid namentlich
damit, dass das Patent «auf dem Ge-
danken der Belohnung fiir die Berei-
cherung der Technik [beruht] und
dem Erfinder eine Gegenleistung fiir
die Veréffentlichung der Erfindung
zugunsten der Allgemeinheit ver-
schaffen [soll]. Das befristete Mono-
pol soll dem Patentinhaber die Er-
zielung eines Gewinnes und die
Amortisation seiner Aufwendungen
ermdglichen und insofern mit wirt-

—

4 Vgl. BGE 92 |l 168, 171 E. 2; Peter Gauch,
Die Ubervorteilung - Bemerkungen zu Art.
21 OR, recht 7989 91, 95.

4 Posner (Fn. 5) 11.

47 Cirace (Fn. 9) 1177.

48 Fjsenberg (Fn. 7) 756.

49 Vgl. Eisenberg (Fn. 7) 762.

50 Zu den «economies of information produc-
tion» vgl. Fischel (Fn. 7) 13.

51 BGE 126 111 129.

52 Vgl. BGE 126 111 129, 133.
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schaftlichen Anreizen zur Forschungs-
titigkeit motivieren und entspre-
chend den technischen Fortschritt
fordern»53. Dies ist ein illustratives
Beispiel einer ex ante-Perspektive, mit
der die aus dem Urteil fliessenden An-
reize beriicksichtigt werdens4. Interes-
santerweise stellte das Bundesgericht
in friiheren patentrechtlichen Ent-
scheiden keine derartigen Kosten-
Nutzen-Vergleiche an®.

4. Teure Unternehmensberatung

Zurlick zum eingangs geschilderten
Fall des KMU aus der Uhrenbranche,
das eine internationale Unterneh-
mensberaterin  mit der Erstellung
einer Markt- und Unternehmens-
nachfolgeanalyse beauftragte®. Das
Bundesgericht erachtete 1966, wie
dargelegt, den Auftrag infolge Uber-
vorteilung als ungiiltig. Die Argumen-

—

53 BGE 126 111 129, 148 E. 8.a.

54 Ahnlich BGE 116 11 471, 474 E. 3.a.3a.

55 Nach friiherer Auffassung war es die Auf-
gabe des Richters, «der Allgemeinheit die
technischen Massnahmen, die bereits in
ihrem Besitz sind, [zu] erhalten und [zu]
verhindern, dass sie ihr durch die Ge-
wiihrung des Patentschutzes zugunsten
Einzelner wieder entzogen werden» (BGE 94

i 11 285, 288 E. 4).

56 Oben unter Ziff. | «Fragestellung»; BGE 92 I
168.

57 In einem kompetitiven Markt wird der Preis
arichtign sein, da auch durch Abschluss
eines gleichartigen Vertrages kein besserer
Preis erzielt werden kann (oben unter Ziff.
1.B.3.a «Kompetitiver Markt»).

58 Offensichtlich trug das Honorar von CHF
100 (bzw. heute CHF 700) pro Arbeits-
stunde der Marktreputation und der inter-

nationalen Verflechtung der Unternehmens-
beraterin Rechnung.

59 BGE 9211168, 176 E.5.a.

60 BGE 921168, 177 E. b.a.

61 BGE 123 Ill 292.

62 BGE 123 I1l 292, 301 f. E. 5.

tation zeigte dabei wenig dkonomi-
sches Verstandnis.

Das erste Argument war, dass das
vereinbarte Honorar von damals CHF
100 (heute rund CHF 700) pro Stunde
eines Mitarbeiters im Vergleich zur
vereinbarten Beratungsleistung un-
verhiltnismassig war. Dabei (libersah
das Gericht, dass der Preis in einem
kompetitiven Markt zustande kams’.
Bereits in den 1960er Jahren exis-
tierten zahlreiche Unternehmens-
beratungsgesellschaften. Der Inhaber
der Uhrenfirma hdtte auf andere
Beratungsgesellschaften ausweichen
konnen. Aufgrund dieser Alternativen
war nicht damit zu rechnen, dass das
vereinbarte Honorar lbersetzt war®s.

Das zweite Argument des Bundes-
gerichts, wonach der Einzelne «in im-
mer zunehmendem Masse genétigt
[sei], sich auf Spezialisten zu verlas-
sen, ohne sich vom wahren Wert ihres
Angebotes ein richtiges Bild machen
zu konnen»s9, legt nahe, dass auf-
grund von Informations- oder Trans-
aktionskosten das Uhrenunternehmen
nicht das richtige Angebot aussuchen
konnte. Dem ist aber nicht so. Durch
einen Blick ins Telefonbuch hatte das
Uhrenunternehmen eine Reihe von
Unternehmensberatern finden und
mittels eines kurzen Telefonanrufes
feststellen konnen, was Marktpreis
und Inhalt einer Unternehmensbera-
tung ist. Das Uhrenunternehmen ver-
zichtete offensichtlich auf einen sol-
chen market check.

Schliesslich begriindete das Bun-
desgericht die Tatbestandsvorausset-
zung der «Notlage» bzw. «Unerfahren-
heit» mit dem Fehlen «des kritischen
Sinns, um die wahre Tragweite des
Vertrages und den wirklichen Wert
der von der Beklagten versprochenen
Leistung von vornherein zu erfas-
sen» 80, Sowohl der 70-jahrige Inhaber
der Uhrenfirma als auch dessen Ge-

schaftsfihrer hatten aber geniigend
Erfahrung, um eine Unternehmensbe-
ratungsfirma zu beauftragen.

Dieser altere Bundesgerichtsent-
scheid ist ein Beispiel einer ex post-
Analyse, die «Fairness»-Uberlegungen
vor Effizienzgesichtspunkte stellte.
Nicht beriicksichtigt wurden die
falschen Signale des Entscheides. Mit
dem Bundesgerichtsentscheid wurden
Schuldner ermutigt, sich auf Ubervor-
teilung zu berufen, wenn ihnen der
vereinbarte Preis nachtriglich als zu
hoch erschien. Der Entscheid erhdhte
damit das Risiko fiir Unternehmens-
berater. In einem kompetitiven Markt
werden diese Kosten den Konsumen-
ten mittels einer Risikopramie wieder
in Rechnung gestellt. Das Bundes-
gericht erreichte damit sein Ziel des
Konsumentenschutzes nicht, im Ge-
genteil.

5. Existenzieller Fussballplatz

1997, 31 Jahre nach dem Unterneh-
mensberatungsfall, entschied das Bun-
desgericht den Fussballplatz-Fall®'.
Darin wurde eine Wiese seit 1974 fiir
jahrlich CHF 300 einem Fussballklub
vermietet, der die Wiese als Fussball-
platz nutzte. Nachdem die Eigentu-
merin einen hoheren Mietzins ver-
langte, offerierte der Fussballklub
1991 CHF 2000 pro Jahr. Die Parteien
einigten sich schliesslich im Februar
1992 auf eine Miete von jahrlich
CHF 3000. Im August 1992 klagte der
Fussballklub auf Herabsetzung des
Mietzinses auf CHF 800 im Jahr. Das
Bundesgericht entschied, dass sich der
Fussballklub bei Vertragsabschluss in
starker Bedringnis befand. Der Fuss-
ballklub sei auf die Liegenschaft ange-
wiesen gewesen, um nicht die Lizenz
oder sogar die Existenzberechtigung
zu verlierens2. Damit lag nach Ansicht
des Bundesgerichts eine Ubervortei-
lung vor.
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Wie ist dieser Entscheid unter Effi-
zienzgesichtspunkten zu wiirdigen?
Ausgangspunkt der bundesgerichtli-
chen Argumentation war die Feststel-
lung, dass sich das Obligationenrecht
mit Einflihrung des «Wuchertatbe-
standes» einem «materialen Vertrags-
denken» zuwandte$3. «Die formale
Vertragsfreiheit [werde] durch mate-
rielle Vertragsgerechtigkeit verdringt,
besonders deutlich etwa in den Ge-
bieten des Miet- und Arbeitsrechts,
des Konsumentenschutzes oder der
Allgemeinen Geschdftsbedingungen.»

Diese Argumentation ist ein klassi-
sches «Fairness»- bzw. «ex post»-Argu-
ment. Es trifft zwar zu, dass die Ver-
tragsinhaltsfreiheit beim Abschluss
von Mietvertrdgen gesetzlich einge-
schrénkt ist. Diese Beschrinkung be-
trifft aber nur die Miete von Wohn-
und Geschdftsrdumens*. Daraus et-
was auf die Miete eines Fussballplat-
zes bzw. auf einen allgemeinen Tatbe-
stand des OR abzuleiten, ist weit
gegriffen. Wichtiger noch, diese Ar-
gumentation setzt falsche Anreize.
Mit diesen Argumenten kdnnte das
Bundesgericht auf allen Gebieten in
die Verhandlungsposition der Ver-
tragsparteien eingreifen, was ineffizi-
ente (d.h. nicht-marktkonforme) Ver-
handlungsresultate zur Folge hatte.

Das zweite Argument des Bundes-
gerichts entsprach dagegen den An-
forderungen an eine effiziente Recht-
sprechung. Das Gericht fiihrte aus,
dass der Fussballklub mangels «Aus-
weichmdglichkeiten» auf den Ver-
tragsabschluss angewiesen warss. Im-
plizit priifte das Bundesgericht damit
den Markt, in dem der Vertrag zu-
stande kam. Der Bundesgerichts-

entscheid basierte darauf, dass ein
Monopol des Grundstiickeigentiimers
vorlag, da der Fussballklub keine an-
deren Spielpldtze mieten konnte. In
dieser Hinsicht macht der Bundesge-

richtsentscheid  6konomisch  Sinn.
Eine «Notlage» im Sinne von Art. 21
OR kann namlich einzig in einem mo-
nopolistischen Markt vorliegen. Be-
stehen fiir einen Vertragssuchenden
Alternativen (d.h. liegen kompetitive
Wettbewerbsverhiltnisse vor), wird
sein Vertragspartner keinen «iiber-
setzten» (nicht-marktkonformen) Preis
erzwingen konnen. Denn seine Ver-
handlungsmacht wird dadurch be-
schrinkt, dass seine Gegenpartei mit
einem anderen Marktteilnehmer einen
marktkonformen Vertrag abschliesst.
Dementsprechend sollte der Anwen-
dungsbereich von Art. 21 OR auf Fille
unilateraler oder bilateraler Mono-
pole beschrinkt werden®s.

D. Effizienter Vertragsbruch
1. Allgemeines

Ein Vertrag verschafft jeder Partei die
Option, den Vertrag zu erfiillen oder
der Gegenpartei Schadenersatz zu be-
zahlen. Die freiwillige Nichterfiillung
eines Vertrages macht Sinn, wenn
dem Vertragsbriichigen nach Befrie-
digung der Schadenersatzforderung
seiner Gegenpartei ein Uberschuss
verbleibt. Der Vertragsbriichige muss
damit entweder den Vertragsgegen-
stand besser nutzen kénnen oder er
muss einen Dritten finden, der den
Vertragsgegenstand hoher bewertet
als die Gegenpartei®”. Verkauft bei-
spielsweise Maria ihr Auto an Thomas
zu CHF 5000, erhilt aber eine Woche
spater von Daniel ein Angebot fiir
CHF 6000, wird sie ihr Auto an Daniel
verkaufen, solange der Schadener-
satzanspruch von Thomas geringer als
CHF 1000 ist. Ist dies der Fall, ist der
Vertragsbruch effizient: keiner der
Beteiligten wird schlechter und min-
destens eine Partei wird besser ge-
stellt®8, Nicht-Erflllung schafft Mehr-
wert.

2. Ware mit Marktpreis

Eine geschadigte Vertragspartei ist sg
zu stellen, wie wenn der Vertrag rich-
tig erfillt worden wire (Ersatz des
positiven Interesses)s®. Eine Pflicht
zum Ersatz des negativen Interesses
besteht dagegen nur, wenn der Ver-
trag ungiltig ist oder nachtriglich

—

6 BGE 123 111 292, 297 E. 2.e.aa.

64 Vgl. Art. 269 ff. mit dem Titel «Schutz vor
missbrauchlichen Mietzinsen und andern
missbrauchlichen Forderungen des Vermie-
ters bei der Miete von Wohn- und Ge-
schaftsraumenn.

65 BGE 123 111 292, 302 E. 5.

¢ Ahnlich Kramer, wonach sich die Bedrang-
nis der einen Partei aus der marktmichti-
gen Stellung der Gegenpartei ergeben kann
(Ernst A. Kramer, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht Band VI: 1. Abt.
1. Teilband. Unterteilband 1a. Art. 19-22
OR. Allgemeine Bestimmungen. Inhalt des
Vertrages, Bern 1991, N 39 zu Art. 21 OR).
Es kann eingewendet werden, dass jemand,
der auf einen Vertragsabschluss angewie-
sen ist, seine Alternativen nicht priifen
wird. Dies unterstellt einem Vertrags-
suchenden aber unverniinftiges, irrationa-
les Verhalten. Es wire hochst ineffizient,
solches Verhalten mit einer erfolgreichen
Berufung auf die Ubervorteilung nach
Art. 21 OR zu belohnen.

87 William T. Allen, Understanding Fiduciary
Outs: The What and The Why of an An-
omalous Concept, The Business Lawyer 55
(2000) 1 ff., 2.

88 Zum efficient breach of contract vgl. Pos-
ner (Fn. 5) 131; Frank H. Easterbrook/Daniel
R. Fischel, Optimal Damages in Securities
Cases, University of Chicago Law Review 52
(1985) 611, 614; George L. Priest, Breach
and Remedy for the Tender of Nonconform-
ing Goods under the Uniform Commercial
Code: an Economic Approach, Harvard Law
Review 92 (1978) 940, 944.

8 Gauch/Schluep/Schmid/Rey (Fn. 32) N 2704;
BGE 106 11 132, 133; BGE 117 11 273, 277 E.
4b.
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aufgehoben wird?. Geschadigte Ver-
tragsparteien werden damit den ver-
lorenen Wert des Vertrages ersetzt
erhalten. Beispielsweise erhdlt der
Kiufer von Erdbeeren zu CHF 10 pro
Kilo, lieferbar am 1. Juni nach Zirich,
die Differenz zwischen CHF 10 und
dem Marktpreis der Erdbeeren am
1. Juni in Zirich, wenn die Friichte
nicht geliefert werden (Art. 191 Abs. 3
OR)7.

Die geltende Schadenersatzrege-
lung erlaubt einen effizienten Ver-
tragsbruch. Angenommen, der Ver-
kiufer der Erdbeeren hat diese in
Genf gelagert. Der Preis fiir Erdbeeren
steigt infolge einer Knappheit in Genf
auf CHF 13 pro Kilo. Der Preis in
Ziirich ist inzwischen auf CHF 11 ge-
stiegen. Der sinnvollste Gebrauch der

70 Der Geschadigte ist dann so zu stellen, als
ob er keinen Vertrag abgeschlossen und
nicht auf ihn vertraut hatte; vgl. Art. 109
Abs. 2 OR und Art. 39 Abs. 1 OR («Ersatz des
aus dem Dahinfallen des Vertrages erwach-
senen Schadens»); Gauch/Schluep/Schmid/
Rey (Fn. 32) N 2705.

71 Es wird angenommen, die Erdbeeren wer-
den im Ziircher Friichte- und Gemisemarkt
regelmissig gehandelt.

72 Posner (Fn. 5) 133; Robert Cooter, Prices
and Sanctions, Columbia Law Review 84
(1984) 1523, 1544.

73 Fasterbrook/Fischel (Fn. 68) 614.

74 Unverdffentlichtes Bundesgerichtsurteil, |l.
Zivilabteilung, vom 20. Juli 2001, 4C.351/
2000.

75 BGE8911214,219 E. 5.a.

76 Die Ableitung eines Schadens aus der Diffe-
renz zwischen dem vereinbarten Kaufpreis
und dem Marktpreis im Sinne von Art. 191
Abs. 3 OR ist zwar ein Beispiel einer abs-
trakten Schadensberechnung. Sie ist aber
fiir den Verkiufer vorhersehbar, da dieser
aufgrund der Austauschbarkeit der Markt-
giiter davon ausgehen kann, der Kaufer
hitte mit einem anderen Verkdufer einen
identischen Vertrag geschlossen und die
Ware geliefert erhalten.

77 BGE 104 11 198, 201.

78 Posner (Fn. 5) 116; Eisenberg (Fn. 7) 790.

Erdbeeren ist, diese den Genfer Ab-
nehmern zur Verfligung zu stellen,
und nicht, nach Zirich zu liefern, da
die Genfer Kiufer die Erdbeeren
hoher bewerten. Die Schadenersatz-
regelung von Art. 191 OR setzt einen
Anreiz, die Erdbeeren in Genf zu nut-
zen. Der Ziircher Kiufer kann sich
Erdbeeren zu CHF 11 beschaffen und
der Verkdufer bezahit ihm CHF 1 pro
Kilo. Allfallige Transaktionskosten des
Kiufers werden nach Art. 191 Abs. 1
OR ebenfalls ersetzt. Der Vertrags-
bruch ist Pareto-superior’2. Die Ver-
tragsparteien kénnen mit Art. 191 OR
veranderten Verhiltnissen effizient
Rechnung tragen’s.

Effiziente Vertragsbriiche sind mdg-
lich, weil nach bundesgerichtlicher
Praxis nur der konkrete Schaden zu
ersetzen ist’4. Gemeint ist damit, dass
nur ganz bestimmte schadigende Er-
eignisse, oder, bei Geltendmachung
entgangenen Gewinns, ganz be-
stimmte gewinnbringende Ereignisse,
die durch das schiadigende Verhalten
verunmoglicht wurden, nachgewiesen
werden miissen’s. Der Erdbeerverkau-
fer im obigen Beispiel muss dement-
sprechend nicht damit rechnen, dass
der Kiufer geltend macht, es sei ihm
durch die Nichtlieferung ein abstrak-
ter (nicht spezifizierbarer) Schaden
entstanden’¢. Beispielsweise kann der
Kaufer nicht einfach behaupten, er
hatte die Friichte gewinnbringend in
Genf verkaufen konnen. Der Ver-
kdufer kann damit abschatzen, dass
sein Vertragsbruch mindestens einen
Beteiligten besser und niemanden
schlechter stellt.

3. Ware ohne Marktpreis

Bei Waren mit einem Marktpreis kann
der Schaden des Kiufers somit leicht
festgestellt werden. Wie sieht es aber
bei Ware ohne Marktpreis aus, auf die

Art. 191 Abs. 3 OR nicht anwendbar
ist?

Diese Frage stellte sich in BGE 104 Il
198. Der Eigentiimer einer Wiese
verkaufte diese im April 1971 fir
CHF 320000. Der Vertrag sollte im
Marz 1972 erfiillt werden. Die Hand-
anderung fand aber nicht statt. Im Mai
1972 verkaufte der Eigentimer das
Grundstiick an einen Dritten fur CHF
450000. Der erste Kiufer klagte auf
Schadenersatz. Das kantonale Gericht
stellte dabei fest, dass das Grundstiick
im Mai 1972 einen Verkehrswert von
CHF 570000 aufwies. Das Bundesge-
richt hatte zu entscheiden, ob der Kdu-
fer nichts, die Differenz zwischen dem
vereinbarten Kaufs- und dem Ver-
kaufspreis (CHF 130000) oder die Dif-
ferenz zwischen dem Kaufpreis und
dem Verkehrswert (CHF 250000) zu
gute hatte. Das Bundesgericht ging
davon aus, dass der Kaufer bei Fallig-
keit des Anspruchs im Marz 1972 uiber
ein Aktivum mit dem Verkehrswert
verfiigt hatte, wenn der Vertrag
gehorig erfillt worden ware””. Aus die-
sem Grund sei dem Kaufer die Diffe-
renz zwischen dem Verkehrswert (im
Zeitpunkt der Falligkeit des Anspruchs)
und dem Kaufpreis zu erstatten.

Der Bundesgerichtsentscheid tiber-
zeugt aus zwei Griinden. Erstens
reflektiert der Kaufvertrag die Be-
wertung des Grundstiicks durch
die Parteien. Mit dem vereinbarten
Preis verteilen die Parteien das
Risiko einer Werterhdhung oder
-reduktion nach Vertragsabschluss.
Der Kaufvertrag wirkt in dieser Hin-
sicht wie eine Versicherung gegen
eine nachtriagliche Wertsteigerung
(fiir den Kaufer) bzw. gegen eine Wer-
treduktion (fiir den Verkiufer)78. Diese
Risikoverteilung sollte nicht dadurch
gestort werden, indem dem Verkaufer
ermoglicht wird, durch Abschluss
eines zweiten Kaufvertrages zu einem
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unter dem Verkehrswert liegenden
Preis den Versicherungsumfang zu
reduzieren.

Zweitens ermdoglicht der Entscheid
effiziente Vertragsbriiche. Angenom-
men, der Eigentlimer verkauft das
Grundsttick fir CHF 600000 an einen
Dritten. Der Dritte zeigt mit dem
hoheren Preis, dass er das Grundstiick
besser nutzen kann als der erste Kiu-
fer (beispielsweise plant er den Bau
eines profitableren Hauses). Der nach
objektiven Kriterien (wie gestiitzt auf
Verkaufe von Nachbargrundstiicken)
ermittelte Verkehrswert liegt immer
noch bei CHF 570000. Der Weiterver-
kauf des Grundstiicks an den Dritten
stellt alle Beteiligten besser oder min-
destens gleich: den Eigentiimer, der
aus dem Vertragsbruch einen Profit
von CHF 30000 erzielt, den ersten
Kaufer, der Schadenersatz im Umfang
von CHF 250000 erhilt, und den
zweiten Kiufer, der das Grundstiick
nutzen kann. Dies ermoglicht die
bestmdgliche Allokation des Grund-
stiicks. Wiirde die bundesgerichtliche
Rechtsprechung dagegen auf die Dif-
ferenz zwischen dem Verkaufspreis
und dem Weiterverkaufspreis abstel-
len, hatte der Eigentlimer keinen An-
reiz, den Kaufgegenstand zu einem
héheren Preis zu veraussern.

E. Nachbarrecht
1. Renovationsfall

Nach Art. 684 Abs. 1 ZGB ist jeder-
mann verpflichtet, bei der Ausiibung
seines Eigentums, wie namentlich bei
dem Betriebe eines Gewerbes auf sei-
nem Grundstiick, sich aller tGibermissi-
gen Einwirkungen auf das Eigentum
der Nachbarn zu enthalten. Wird
jemand dadurch, dass ein Grund-
eigentlimer sein Eigentumsrecht iiber-
schreitet, geschadigt oder mit Scha-
den bedroht, kann er nach Art. 679

ZGB auf Beseitigung der Schadigung
oder auf Schutz gegen drohenden
Schaden und auf Schadenersatz kla-
gen.

Das Bundesgericht hatte in BGE 114
Il 230 einen nachbarrechtlichen Fall
zu beurteilen, in dem eine Versiche-
rung wahrend rund anderthalb Jahren
ihr Gebdude an der Ziircher Bahnhof-
strasse renovierte. Dabei stellte sie auf
offentlichem Grund Bauinstallationen
auf, die den Zugang zur benachbarten
Modeboutique und den Blick auf
deren Schaufenster behinderte. Die
Boutique klagte gegen die Versiche-
rung auf Schadenersatz.

Das Bundesgericht fiihrte aus, dass
die Einwirkungen auf die Modebou-
tique den Tatbestand der tibermissi-
gen und unzuldssigen Eigentums-
auslibung erfillten’s. Die Bauarbeiten
seien aber notwendig und zweckmis-
sig, die Einwirkungen selbst bei An-
wendung aller Sorgfalt unvermeidlich
gewesen. Weiter sei die Beanspru-
chung des offentlichen Grunds von
den zustdndigen Behorden bewilligt
worden. Damit verhalte sich die Ver-
sicherung nicht rechtswidrig. Dem
Nachbarn stehe deshalb kein Abwehr-
anspruch nach Art. 679 ZGB zu. Es sei
ihm aber, auf dem Wege richterlicher
Lickenfiillung, ein Anspruch auf Ent-
schadigung zuzugestehen®®, Qb die
Einwirkungen Gbermissig seien und
ob der Nachbar eine Schidigung er-
leide, sei nach objektiven Gesichts-
punkten zu beurteilen®!,

2. Wiirdigung des Urteils

a. Effiziente Kostenverteilung

Was war das effiziente Resultat im
obigen Renovationsfall? Das perfekte
Urteil hatte dem Ergebnis entspro-
chen, das entstanden wire, wenn die
Versicherung die Modeboutique (oder
umgekehrt) gekauft hatte. Das Ma-

nagement dieser fusionierten «Versi-
cherung-Modeboutique AG» hitte ein
Interesse daran, die Profite beider
Unternehmen zu maximieren82. Das
Management hitte eine schnelle,
kostenglinstige und immissionsarme
Renovation angestrebt. Weiter hatte
das Management gestiitzt auf eine
Kosten-Nutzen-Analyse die Kosten
der Bauarbeiten auf die Versicherung
und auf die Modeboutique effizient
verteilt und den optimalen Grad an
Schutzinstallationen errichtets3.
Ahnlich wire ein perfekt informier-
tes Gericht auf der Suche nach
dem effizienten Urteil vorgegangen.
Es hitte die Kosten zusitzlicher
Schutzinstallationen, ihren Nutzen,
die Umsatzriickgdnge der Boutique
sowie den Gewinn aus der Renovation
analysiert. Alsdann hitte das Gericht
den Bau effizienter Schutzinstalla-
tionen angeordnet oder die richtige
Hohe des Schadens bestimmt. Eine
solche richterliche Kosten-Nutzen-
Analyse ist aber mangels geniigender
Information und Geschiaftserfahrung
des Gerichts nicht mdglichs4, Statt-
dessen wird eine effiziente Rechtspre-
chung versuchen, den Parteien An-
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—

79 BGE 11411 230, 235 E. 4.a.

80 BGE 114 11 230, 236 E. 4.a.

81 BGE 11411 230, 237 E. 5.a.

82 Posner (Fn. 5) 72.

8 Cirace (Fn.9) 1181 f.

84 Dies ist auch ein Grund der richterlichen
Zuriickhaltung, auf rationeller Grundlage
beruhende Geschiftsentscheide nicht-in-
teressierter, informierter Manager auf ihre
Angemessenheit hin zu Gberpriifen. Zur
Business Judgment Rule vgl. Harald Bdrtschi,
Verantwortlichkeit im Aktienrecht, Diss. Zii-
rich 2001, 392 Fn. 2086; Lukas Handschin,
Die Pflichten und die Verantwortlichkeit
des Verwaltungsrates im Sanierungsfall,
ZBJV 136 (2000) 433, 448; unveroffentlich-
tes Bundesgerichtsurteil, . Zivilabteilung,
vom 13. August 2001, 4C.139/2001, E. 2.a.bb.
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i- reize zu verschaffen, sich tber die ef- oder eine definitive Unterlassungs-
n fiziente Aufteilung der Kosten zu eini- anordnung, mit der dem Grund-
°r gen. eigentiimer verboten wird, Gber-
1S madssig auf die Nachbargrundstiicke
e, b. Vermeidung einer Monopolrente einzuwirken, erhalten die Nachbarn
e Verhandlungen tiber den «Kauf» bzw. die stdrkste Verhandlungsposition.

Uber das erlaubte Mass der Immissio-
nen werden in einem klassischen bila-
teralen Monopol gefiihrtss. Derjenige,
der die Immissionen verursacht, hat

t keine Alternative, als mit seinen
n Nachbarn (iber die Immissionen zu
verhandeln. Die Nachbarn kodnnen

- ebenfalls nicht auf andere Verhand-
lungspartner als den Immissionsver-
. | ursacher ausweichen.
Die Abwehrrechte der Nachbarn
\ ~ gegen den immissionstrichtigen Ge-
> brauch eines Grundstiicks gemaéss
) Art. 679 ZGB starkt deren Verhand-
t lungsposition. Den in Art. 679 ZGB
- < vorgesehenen Rechtsbehelfen kommt
> dabei eine preisrelevante Rolle zu:
z - Schiitzt der Richter die Nachbarn
durch eine vorsorgliche Massnahme

—

85 Cirace (Fn. 9) 1166.

86 \gl. Posner (Fn. 5) 75: «To get the injunc-
tion lifted the prospective violator will
have to negotiate with every right holder,
may have to pay an exorbitant price to a
few holdouts, and may even fail to com-

| plete the transaction.»

h Ein Schadenersatzanspruch ist 6konomisch
betrachtet ein Verkaufsrecht (put) des
Geschadigten. Zerstort beispielsweise ein
Autofahrer das Fahrzeug eines anderen,
muss er dieses zum richterlich festgelegten
«Preis» «erwerbenn.

88 Cirace (Fn. 9) 1177.

89 Oben unter Ziff. 1 «Fragestellung»; BGE 92
11 168.

% Etwa die Beschrinkung des market for cor-
porate control durch das unveréffentlichte
Bundesgerichtsurteil, II. Offentlichrecht-
liche Abteilung, 2A.394/2000, vom 2. Juli
2001 i.S. Baumgartner; vgl. Rudolf Tschdni,
Erster Bundesgerichtsentscheid zum bor-
sengesetzlichen Ubernahmerecht, SZW 73
(2001) 298.

Der Grundeigentiimer kann so lange
sein Grundstlick nicht wie ge-
wiinscht nutzen, bis er den Nach-
barn einen Preis bezahlt, der ihnen
korrekt erscheint. Damit konnten
die Nachbarn einen «libermissigen»
Preis - eine Monopolrente - fiir die
libermdssigen Immissionen verlan-
genss,
Besteht das Abwehrrecht dagegen in
einem Schadenersatzanspruch der
Nachbarn, wird der «Preis» fiir die
Immission durch ein Gericht festge-
legt®”. Wird dabei nicht auf die sub-
jektive Bewertung der Immission
durch die Nachbarn (sondern einzig
auf objektive Umstinde) abgestellt,
wird eine Monopolrente ausge-
schlossen. Im Endeffekt wird da-
mit der Schadenersatzanspruch fi-
nanziell weniger wert sein als der
Realanspruch der Nachbarn auf Un-
terlassung der (ibermissigen Ein-
wirkungss,
Das Gewahren einer starken Stel-
lung - unabhingig an welche Partei -
in einem bilateralen Monopol hat, wie
oben dargelegt, keine effizienten Er-
gebnisse zur Folge. Keine Partei hat
einen Anreiz, sich auf einen markt-
konformen Preis flir die Immissionen
zu einigen oder das effiziente Mass
an Schutzmassnahmen zu ergreifen.
Nicht derjenige, der die Kosten der
Umbauten am besten reduzieren kann
(der «cheapest cost avoider»), sondern
derjenige, der die rechtlich schwi-
chere Position hat, wiirde damit den
grossten Teil der Immissionskosten
tragen.

In dieser Hinsicht war der Bundes-
gerichtsentscheid effizient. Es gewahrte

einen nach objektiven Gesichtspunk-
ten zu beurteilenden Schadenersatz-
anspruch, was einem bauenden Grund-
eigentiimer einen Anreiz bietet, die
Immissionen zu beschrinken. Er wird
die Kosten von Schutzmassnahmen so
lange tragen, bis diese den Betrag des
antizipierten Schadenersatzanspruchs
erreichen. Weiter haben beide Par-
teien mangels der Aussicht, einen Mo-
nopolpreis zu erhalten, einen Anreiz,
einen Prozess zu vermeiden. Sie
werden stattdessen versuchen, einen
Vergleichsvertrag abzuschliessen, der
mangels einer eindeutig stirkeren
Verhandlungsposition einer Partei
marktkonform ausfallen wird.

IV. Fazit

Der eingangs geschilderte Ubervortei-
lungsfall® wurde falsch entschieden.
Es ist angesichts der dargestellten
Entwicklung der Bundesgerichtspraxis
kaum anzunehmen, dass das Bundes-
gericht den Fall heute gleich beur-
teilen wiirde. Im Laufe der letzten 40
Jahre hat das Bundesgericht zu-
nehmend effiziente Urteile gefallt.
Namentlich ist das Gericht bestrebt,
Transaktionskosten zu reduzieren.
Weiter versucht das Gericht, demjeni-
gen das Risiko eines mangelhaften
Vertrages zu tibertragen, der den Feh-
ler am kostenglinstigsten verhindern
kann (cheapest cost avoider). Gleich-
zeitig werden Eingriffe in Transaktio-
nen tendenziell nur vorgenommen,
wenn der Vertrag in einem nicht-
kompetitiven Markt zustande kam
und daraus eine ineffiziente Mono-
polrente resultiert.

Zugegeben, die dargestellten Bun-
desgerichtsentscheide umfassen nur
einen kleinen Teil der Praxis der letz-
ten 40 Jahre. Zudem lassen auch
heute viele Entscheide eine 6konomi-
sche Analyse vermissen. Die darge-
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stellte Praxis belegt aber die Entwick-
lung zur 6konomisch orientierten Ar-
gumentation zumindest stichproben-
weise.

Wieso fallt das Bundesgericht zuse-
hends effiziente Urteile? Keine der
Gesetzes- oder Vertragsauslegungs-
methoden hat zum erklarten Ziel, ein
moglichst effizientes Resultat zu er-
reichen. Law and Economics wird an
keiner Schweizer Hochschule gelehrt.
Schweizer Literatur berlicksichtigt
zwar deutsches oder franzosisches
Recht in umstrittenen Fragen, stellt
aber keine 6konomische Analyse an. -
Eine mdogliche Erklarung der bun-
desgerichtlichen Effizienz ist, dass
die Bundesrichter heute (gleich wie
die o6konomische Theorie) vom

Menschenbild des verntinftigen, ra-
tionell handelnden und informierten
Wirtschaftsteilnehmers ausgehen. Frii-
her erachtete das Gericht es dagegen
(zu Recht oder zu Unrecht) vermehrt
fir notwendig, in die Vertragsauto-
nomie einzugreifen, um eine Partei zu
schiitzen.

Ein Grund des modernen Ansatzes
kénnte sein, dass das Schutzbeduirfnis
der Menschen dank einfacherem
und kostengiinstigerem Zugang zu
Informationen verkleinert worden ist.
Gleichzeitig ist dank des Triumphs
der freien Marktwirtschaft ber
restriktive  Wirtschaftssysteme die
Einsicht gewachsen, dass mit dem
Uberlassen von Freirdumen effizien-
tere Resultate entstehen als mit

Eingriffen in den Markt. Und schliess-
lich hat sich in den letzten Jahren
mit der Globalisierung der Wirt-
schaft der Wettbewerb um das
Recht verschirft. Wachsen mit in-
effizienten Regeln die Kosten fiir die
Parteien, weichen diese ab einem
bestimmten Punkt durch Rechtswahl,
durch Inkorporation auslindischer Hol-
dinggesellschaften und schliesslich
durch Aufbau neuer Unternehmen in
ausldndischen Rechtsordnungen auf
besseres und billigeres Recht aus.
Frither oder spiter veranlasst dies ein
Gericht, das im Gegensatz zu Parla-
mentariern von Interessengruppen
unbeeinflusst ist, ineffiziente Regeln
zu korrigieren, um den Abfluss von
Kapital zu verhindern.



