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Der andauernde Lehrstreit um das Verhdltnis von Irrtumsanfechtung
und Sachgewdhrleistung zeigt auf, dass dringender Bedarf an einer
methodischen Debatte (iber die Losung von Normenkonkurrenzen be-
steht. Im vorliegenden Aufsatz werden einige Lésungsansdtze unter
Zuhilfenahme von Beispielen aus dem Obligationenrecht diskutiert
und bewertet. Der Autor zeigt auf, dass rein formell-begriffliche Lésun-
gen hinterfragt werden miissen und insbesondere von der unreflektier-
ten Anwendung der weit verbreiteten lex-specialis-Parémie Abstand zu
nehmen ist. Schlagkrdftig sind hingegen Konkurrenzregeln, die einen
grossen Spielraum fiir den Einbezug der Wertungen des Gesetzes las-
sen. Die erarbeiteten Ansdtze werden zur lllustration jeweils unter dem
Titel «<Anwendung» auf die Konkurrenz von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR
und Art. 197 ff. OR angewendet.
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Normenkonkurrenzen im
Obligationenrecht — zugleich ein Beitrag
zum Verhaltnis von Irrtumsanfechtung
und Sachmangelhaftung

La controverse doctrinale persistante relative au rapport entre l'invali-
dation pour cause d’erreur et la garantie pour les défauts montre qu’il
existe un besoin urgent de débat méthodique relatif a la résolution de
conflits de normes. Cet essai examine et évalue quelques approches
a cet égard, a l'aide d’exemples du droit des obligations. L'auteur
montre que les solutions purement formelles et terminologiques doi-
vent étre remises en question et qu'il y a en particulier lieu de se distan-
cier de I‘application irréfléchie et largement répandue du concept de
lex specialis. Les régles de conflit en revanche, qui laissent une grande
marge de manceuvre pour l'intégration d’appréciations de la loi, sont
toutefois adéquates. Les approches traitées sont, a titre illustratif, ap-
pliquées au concours des art. 24 al. 1 ch. 4 CO et 197 ss CO.

I.  Einleitung

Im Jahr 1948 schrieb GErHARD KEGEL' in einer Rezension:
«Beim Anblick einer Arbeit tiber Irrtum und Méngelhat-
tung wird mancher die Stirn runzeln. Das Thema ist aus-
gewalzt.» Das Zitat zeigt, dass das Verhiltnis zwischen
Irrtumsanfechtung und Sachgewéhrleistung schon vor
langer Zeit ausfiihrlich diskutiert wurde. Die Exklusivi-
tidt der Méngelrechte ist in der deutschen Literatur und
Praxis heute weitgehend akzeptiert. In der Schweiz hin-
gegen ldsst das Bundesgericht die alternative Berufung
auf den Grundlagenirrtum zu und die Lehre ist sich nach
jahrzehntelanger Diskussion immer noch uneins. Die Ei-
nen sind der Ansicht, dass das Sachgewéhrleistungsrecht
die Irrtumsanfechtung verdrangen miisse, etwa wegen des
Lehrsatzes lex specialis derogat legi generali oder weil
sie die Beschrankungsnormen der Mangelrechte durch die
alternative Anwendung geféhrdet sehen. Die Anderen plé-
dieren fiir die alternative Anwendung, insbesondere weil
das Willensméingelrecht und das Gewihrleistungsrecht
unterschiedlicher Natur seien oder weil die Alternativitéit
den geltungszeitlichen Umsténden besser entspriche.
Dass die Argumente bei der jeweils anderen Sei-
te meistens auf taube Ohren stossen, verwundert nicht,
denn es existiert keine gemeinhin akzeptierte Methode
zur Losung von Normenkonkurrenzen im Schuldrecht.

' GERHARD KEGEL, Rezension zu Werner Flume: Eigenschaftsirr-
tum und Kauf, AcP 1949, 356 ff., 356.
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Die Frage, wie ein Anwendungsverhéltnis zweier kon-
kurrierender Normen zu bestimmen ist, wurde in der Li-
teratur vielerorts und in verschiedenen Zusammenhéngen
diskutiert. Allgemein anerkannte Regeln wurden jedoch
nie gefunden — es existiert nicht einmal eine einheitliche
Terminologie. Integrale Betrachtungen der Konkurrenz-
lehre sind in der modernen Methodenlehre eine Raritét.
Vor diesem Hintergrund sollen hier einige Gedanken zu
moglichen Ansdtzen zur Losung von Normenkonkurren-
zen ausgebreitet werden.

Im nachfolgenden Teil II werden die Grundbegriffe
von Normenkonkurrenzen im Schuldrecht erortert: die
Terminologie (A.), das methodische Vorgehen (B.), die
begrifflichen Erscheinungsformen (C.) und die Anwen-
dungsverhéltnisse (D.). Darauf werden in Teil III Me-
thoden zur Losung von Normenkonkurrenzen diskutiert,
gruppiert in begriffliche Ansétze (A.), Kombinationen von
begrifflichen und wertenden Elementen (B.) und werten-
de Ansitze (C.). Am Schluss des Beitrags findet sich eine
Zusammenfassung mit Ausblick (Teil IV). Als Anwen-
dungsbeispiele werden jeweils verschiedene Normenkon-
kurrenzen aus dem OR aufgegriffen. Hauptaugenmerk
bei der Anwendung der methodischen Erkenntnisse liegt
jedoch auf dem Verhdltnis zwischen Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4
OR und Art. 197 ff- OR, da dieses in der schweizerischen
Lehre nach wie vor stark umstritten ist und diese Konkur-
renzdiskussion wie kaum eine andere die Verschiedenheit
der angewendeten Konzepte aufzeigt. Unter dem Titel
«Anwendung» werden die zuvor abstrakt diskutierten
Konkurrenzregeln jeweils auf die Konkurrenz dieser bei-
den Rechtsgrundlagen angewandt.

Il. Grundbegriffe der Konkurrenzlehre

A. Terminologie

In der schuldrechtlichen Konkurrenzlehre besteht kei-
ne einheitliche Terminologie. Zwar werden bestimmte
Begriffe gemeinhin verwendet, jedoch stehen sie regel-
missig fiir mehrere unterschiedliche Konzepte. Deshalb
drangt es sich auf, diese Begriffe vorab zu diskutieren und
eine konsistente Terminologie vorzuschlagen.

Eine Normenkonkurrenz liegt vor, wenn bei einem
bestimmten Sachverhalt — isoliert betrachtet — die Tat-
bestinde zweier (oder mehrerer) Rechtsnormen erfiillt
sind®>. Man nennt dies teilweise auch Normenkollision®

2 ErRNST A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 3. A., Bern 2010,
107; ALFRED KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 3. A., Bern 2009, § 2 Rn 116; PETER GaucH/

oder Gesetzeskonkurrenz. Letzterer Begriff beschrieb
urspriinglich nur das Aufeinandertreffen zweier Rechts-
normen, also das Vorliegen einer Normenkonkurrenz®.
Mit der Loslosung der Konkurrenzfrage vom prozessu-
alen Anspruchsbegriff® fand die «Gesetzeskonkurrenzy»
jedoch eine neue Bedeutung, wonach sie die Derogation
(Verdriangung) der anderen Rechtsnorm beschreibt®. Die
neuere Lehre verwendet den Begriff meistens in diesem
letzteren Sinn’. Anspruchskonkurrenz wird in der herr-
schenden Lehre® die Konstellation genannt, in welcher
ein Glaubiger mehrere inhaltsgleiche Anspriiche aus dem-

WALTER R. SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil ohne ausservertragliches Haftpflichtrecht, Bd. 11, bear-
beitet von SUSAN EMMENEGGER, 9. A., Ziirich 2008, Rn 2933 ff;
DIETER ScHMALZ, Methodenlehre fiir das juristische Studium,
4. A., Baden-Baden 1998, Rn 70.

3 Z.B. ScHMALZ (FN 2), Rn 72. Oft wird dieser Begriff aber spezi-
fisch fiir die «hierarchische» Normenkonkurrenz verwendet, z.B.
bei ULricH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER, Schwei-
zerisches Bundesstaatsrecht, 7. A., Ziirich 2008, Rn 1172.

4 Inder dlteren Lehre z.B. KONRAD HELLWIG, System des Deutschen
Zivilprozessrechts, Teil I: Ordentliches Verfahren, Leipzig 1912,
323 f.; FRIEDRICH LENT, Die Gesetzeskonkurrenz im biirgerlichen
Recht und Zivilprozess, Bd. 1, Leipzig 1912, 70 ff.; von kumulati-
ver, alternativer und verdrangender Gesetzeskonkurrenz sprechen
Lupwic ENNEccerus/HaNs C. NIPPERDEY, Lehrbuch des biirger-
lichen Rechts, 15. A., Tiibingen 1959, 349 ff. Auch in der modernen
Lehre wird der Begriff der Gesetzeskonkurrenz im traditionellen
Sinn verwendet: z.B. KRAMER (FN 2), 107; BSK OR I-HEIERLI/
SCHNYDER Att. 55 N 4; HERBERT SCHONLE/PETER HIGI, Ziircher
Kommentar, V 2a, 3. A., Ziirich 2005, Art. 197 OR N 232; THEO
MaAYER-MALY, Rangordnung von Normen innerhalb des Gesetzes,
in: Rangordnung der Gesetze, 7. Symposium der Kommission «Die
Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart» am 22. und
23. April 1994, Gottingen 1995, 139.

5 Dazu PETER HUBER, Irrtumsanfechtung und Sachméngelhaftung,

Tiibingen 2001, 178 ff., m.w.Hw.

Vgl. RoLr DIETZ, Anspruchskonkurrenz bei Vertragsverletzung

und Delikt, Bonn 1934, 16.

7 Z.B. HEINRICH HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht, Be-
sonderer Teil, 9. A., Bern 2010, 117; KARL OFTINGER/EMIL W.
STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I, Allgemeiner Teil,
5. A., Ziirich 1995, § 13 Rn 4; PETER SCHLECHTRIEM, Vertragsord-
nung und ausservertragliche Haftung, Frankfurt 1972, 33. Dies ent-
spricht der im Strafrecht seit langerem weitgehend unbestrittenen
Terminologie: dazu ULRICH KLUG, Zum Begriff der Gesetzeskon-
kurrenz, ZStW 1956, 399 ff.

8 Z.B. THEO GUHL, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. A.,
Ziirich, bearbeitet von ALFRED KOLLER (§§ 1-47), ANTON K.
ScHNYDER (§§ 48-58) und JEAN N. DRUEY (§§ 59-89), § 31
Rn 42; GaucH/ScHLUEP/EMMENEGGER (FN 2), Rn 2938 ff.;
KoLLER (FN 2), § 2 Rn 116. Von Klagenkonkurrenz sprechen,
basierend auf den Begrifflichkeiten des romischen und gemeinen
Rechts, ANDREAS VON TUHR/ARNOLD ESCHER, Allgemeiner Teil
des Schweizerischen Obligationenrechts, Bd. 2, 3. A., Ziirich 1974,
108 und EUGEN BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, All-
gemeiner Teil ohne Deliktsrecht, 2. A., Ziirich 1988, 337.
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selben Sachverhalt alternativ geltend machen kann. Auch
hier besteht keine Einigkeit dariiber, was dieser Begriff
umfasst’.

Ausdriicke wie Gesetzeskonkurrenz und Anspruchs-
konkurrenz bezeichnen also regelmissig die Ldsung der
Konkurrenzfrage, ndmlich das Anwendungsverhdltnis.
Der Begriff der Konkurrenz'® ist nach der hier vertrete-
nen Ansicht jedoch nur fiir das vorgelagerte Problem,
namlich das Zusammentreffen von Rechtsnormen, zu
verwenden'!. Deshalb wird mit (Normen-) Konkurrenz nur
diese Grundkonstellation bezeichnet. Die resultierenden
Anwendungsverhéltnisse werden Kumulation, Exklusivi-
tdt (Derogation), Alternativitdt und Neutralisierung ge-
nannt'2,

Das Anwendungsverhéltnis, bei dem eine Norm die
andere verdringt, wird Exklusivitit bzw. Derogation
genannt. Spezialitit beschreibt hier nur die Konstella-
tion zweier Tatbestidnde, nicht aber das exklusive An-
wendungsverhaltnis'®. Mit Kumulation ist das Eintreten
zweier Rechtsfolgen ohne gegenseitige Einschriankung
gemeint (sowohl Rechtsfolge A als auch Rechtsfolge B
treten vollumfénglich ein), wahrend Alternativitit das
elektive Eintreten von nur einer der beiden Rechtsfol-
gen bezeichnet (der Berechtigte kann sich entweder auf
Rechtsfolge A oder auf Rechtsfolge B berufen'®).

Neuerdings wird in GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER'"
darauf hingewiesen, dass Anspriiche selbststindig beste-
hen, auch wenn die «Erfiillung wirtschaftlich nur einmal

Beispielsweise wird der Begriff in der schweizerischen Lehre auch
im Aussenverhéltnis — namentlich bei Schuldnermehrheiten — ver-
wendet: z.B. KOLLER (FN 2), § 75 Rn 4; HEINZ REY, Ausserver-
tragliches Haftpflichtrecht, 4. A., Ziirich 2008, Rn 1407. In der
deutschen Doktrin sind hingegen nur verschiedene Anspriiche zwi-
schen identischen Beteiligten erfasst: s. APOSTOLOS GEORGIADES,
Die Anspruchskonkurrenz im Zivilrecht und Zivilprozessrecht,
Miinchen 1968, 54, m.Hw.

Von lat. concurrere: zusammenlaufen, zusammentreffen, zusam-
menstossen.

" Ebenso GAUCH/ScHLUEP/EMMENEGGER (FN 2), Rn 2939.

12 S. dazu hinten ILD.

13 Z.B. EDWARD E. OTT, Die Methode der Rechtsanwendung, Ziirich
1979, 198, bezeichnet mit «Spezialitity das Anwendungsverhalt-
nis.

Wobei der Richter aufgrund der Prozessmaxime iura novit curia
nicht an die Wahl der Rechtsgrundlage durch den Kldger gebun-
den ist (immerhin jedoch an sein Rechtsbegehren): vgl. PIERRE
ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, 2. A., Bern 1997,
758; BUCHER (FN 8), 337.

15 GAUCH/ScHLUEP/EMMENEGGER (FN 2), Rn 2940. In der Vorauf-
lage wird noch die herkémmliche Terminologie verwendet: PETER
GAucH/WALTER R. ScHLUEP, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil ohne ausservertragliches Haftpflichtrecht,
Bd. 11, bearbeitet von HEINZ REY, 8. A., Ziirich 2008, Rn 2930.

geschuldet ist». Der eine Anspruch erlosche deshalb nur
insoweit, als der Gldubiger aus dem anderen wirtschaft-
lich befriedigt worden ist. Somit sei etwa bei Art. 41
und Art. 97 OR von Kumulation und nicht Alternativitét
zu sprechen. Ein Abweichen von der hier verwendeten
Terminologie, wonach Alternativitat die elektive An-
wendungsmoglichkeit zweier Rechtsnormen beschreibt,
ist aber nicht zwingend. Erstens verlore der Begriff der
Kumulation so seine in der deutschsprachigen'® Lehre
etablierte Bedeutung. Zweitens trifft es zwar zu, dass die
Rechtsfolgen in einem solchen Fall — hier die Schadener-
satzanspriiche — formell selbststdandig bestehen. Sie treten
jedoch fiir den gemeinsam abgedeckten Bereich alterna-
tiv ein. Man meint somit genau genommen die Alternati-
vitit des Fintretens der Rechtsfolgen, soweit diese iiber-
haupt alternativ eintreten konnen. Die bereits etablierte
und hier verwendete Terminologie erscheint intuitiv ein-
leuchtender.

B. Methodisches Vorgehen

Wie bereits ausgefiihrt, liegt eine Normenkonkurrenz vor,
wenn ein Sachverhalt — isoliert betrachtet — die Tatbestén-
de zweier (oder mehrerer) Rechtsnormen erfiillt”. Es ist
dabei von bereits ausgelegten Gesetzesbestimmungen
und nicht etwa vom blossen Wortlaut auszugehen. Mit
anderen Worten findet eine Auslegung in zwei Schritten
statt: Zuerst werden die Rechtsnormen isoliert ausgelegt.
Liegt dann eine Konkurrenz der ausgelegten Rechts-
grundlagen vor, findet in einem zweiten Schritt die spe-
zifisch auf das Konkurrenzproblem gerichtete Auslegung,
d.h. die Bestimmung des Anwendungsverhéltnisses, statt.
Grundlage beider Schritte sind die géngigen Auslegungs-
elemente, d.h. die grammatikalische, systematische, his-
torische und teleologische Auslegungsmethode. Fiir den
zweiten, konkurrenzbezogenen Auslegungsschritt werden
in Teil 11T einige mogliche Ansitze'® diskutiert.

Oft konkurrieren nicht bloss Normen im eigentlichen
Sinn, sondern Rechtsgrundlagen. Dabei ist zu unterschei-
den zwischen Hauptnormen, welche die zentralen Rechts-

16 Vgl. die davon abweichende Verwendung von «cumuly in der fran-

zosischsprachigen Lehre: ausfiihrlich ROGER SECRETAN, Le con-
cours de la responsabilité délictuelle en droit suisse, ZSR 1949,
183 ff.

7" Vgl. vorne IL.A, insb. FN 2, m.Hw.

18 Fir eine erweiterte Abhandlung von Konkurrenzregeln s. HUBER
(FN 5), 177 ff. — insbesondere mit der wohlbegriindeten Widerle-
gung der Konsumptionstheorie von LENT, der Wertungsgleich-
heitstheorie von SCHMIDT sowie des Begriffs der Sonderzustindig-
keit von FROHLICH.
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folgen anordnen (z.B. Haftung fiir verursachten Schaden),
und Nebenbestimmungen, welche Modalitdten im Zusam-
menhang mit der Hauptnorm regeln. Regelméssig ordnen
Nebenbestimmungen eine Verwirkung oder Verjdhrung
an. Von erheblicher Bedeutung konnen auch Beweisre-
geln sein. Gerade wenn die konkurrierenden Hauptnor-
men grundsitzlich dieselbe Rechtsfolge anordnen, kann
die Anwendung der einen oder anderen Rechtsgrundlage
einen entscheidenden Unterschied machen, weil jeweils
abweichende Nebenbestimmungen anwendbar sind. Bei
der Losung von Konkurrenzproblemen sind die Rechts-
grundlagen jeweils in foto zu berlicksichtigen'®. Folglich
wire es regelmdssig angebracht, von einer Normenkom-
plexkonkurrenz oder einer Rechtsgrundlagenkonkurrenz
zu sprechen. Zugunsten der Leserlichkeit wird dies je-
doch unterlassen.

Normenkonkurrenzen werden im Schuldrecht in der
Regel beim Aufeinandertreffen von Anspruchsnormen
diskutiert. Die dabei entwickelten Grundsétze gelten mu-
tatis mutandis auch fiir Konkurrenzen von Rechtsgrund-
lagen anderer Natur®. Beispielsweise ist die Konkurrenz
von Vertragsanfechtung und Sachgewihrleistung grund-
sétzlich nicht anders zu behandeln als die Konkurrenz
zweier Anspruchsgrundlagen.

C. Begriffliche Erscheinungsformen
1.  Verhiltnis der Tatbestande

Die Tatbestinde mehrerer (ausgelegter) Rechtsnormen
konnen folgendermassen zusammentreffen?':

— Vollstindige Unterschiedlichkeit: Die Tatbestidnde be-
rlihren sich tiberhaupt nicht.

— Identitdt: Die Tatbestinde decken sich vollstindig.
Beispiel: Art. 107 Abs. 2 OR ordnet fiir denselben Tat-
bestand zwei unterschiedliche Rechtsfolgen an (Leis-
tungsklage oder Leistungsverzicht)?.

19 Vgl. OFTINGER/STARK (FN 7), § 13 Rn 13 f.

2 KoLLER (FN 2), § 2 Rn 118; gl.M. bereits KONRAD HELLWIG,
Lehrbuch des deutschen Civilprozessrechts, Bd. 1, Leipzig 1903,
123.

2t Vgl. RupoLF ScHMIDT, Die Gesetzeskonkurrenz im biirgerlichen
Recht, Miinchen 1915, 24; TAHIR M. CAGA, Konkurrenz delikti-
scher und vertraglicher Ersatzanspriiche, Diss. Ziirich 1939, 136 ff.

22 Nach der hier vertretenen Auffassung handelt es sich um eine Kon-
kurrenz zweier Rechtsnormen mit ausdriicklicher gesetzlicher An-
ordnung des Anwendungsverhéltnisses. Bei diesem Beispiel konn-
te man jedoch bei einer weiter gefassten Definition des Begriffs der
Rechtsnorm die Ansicht vertreten, dass Art. 107 Abs. 2 OR nur eine
Norm enthilt, die das Wahlrecht des Gldubigers als Rechtsfolge
statuiert.

— Spezialitdt: Der Tatbestand der speziellen Norm bein-
haltet den Tatbestand der generellen Norm und min-
destens ein weiteres Merkmal®. Beispiel: Im Bereich
der nicht gehorigen Erfiillung ist Art. 208 Abs. 3 OR
speziell zu Art. 97 Abs. 1 OR.

— Uberschneidung: Die Tatbestinde der konkurrie-
renden Normen beinhalten bestimmte gemeinsame
Merkmale, wobei jeder Norm ein eigenstdndiger An-
wendungsbereich verbleibt. Dies trifft auf die meisten
Normenkonkurrenzen im Obligationenrecht zu. Bei-
spiel: Art. 41 Abs. 1 OR und Art. 97 Abs. 1 OR.

2.  Verhiltnis der Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen konnen in drei grundlegenden Konstel-

lationen zueinander stehen?:

— Rechtsfolgenidentitdit: Beide Normen ordnen die glei-
che Rechtsfolge mit den gleichen Modalitdten an.
Beispiel: Erfiillt eine bestimmte Tathandlung sowohl
Art. 41 Abs. 1 als auch Abs. 2 OR, sind zwei identi-
sche Anspriiche mit denselben Modalitéten begriindet.

— Rechtsfolgendivergenz: Die Rechtsfolgen der konkur-
rierenden Normen sind unterschiedlich, aber nicht
von vornherein antinomisch. Mit anderen Worten ist
eine alternative Anwendung denkbar. Rechtsfolgen-
divergenzen konnen in abweichenden Rechten und
Pflichten, unterschiedlichem Umfang von Ansprii-
chen oder unterschiedlichen Modalitdten begriindet
sein. Beispiel: Sowohl Art. 23 f. OR als auch Art. 205
Abs. 1 OR fiithren beim Spezieskauf zum Riickbehalt
noch nicht erbrachter bzw. zur Riickabwicklung be-
reits erbrachter Leistungen. Insofern fithren die beiden
Rechtsnormen denselben Erfolg herbei und widerspre-
chen sich nicht von vornherein. Sie finden jedoch mit
unterschiedlichen Modalitdten, namentlich ungleichen
Obliegenheiten und Verjdhrungsfristen, Anwendung.
Deswegen werden die Rechtsfolgen hier divergent ge-
nannt.

— Rechtsfolgenwiderspruch: Rechtsfolgen sind dann
widerspriichlich, wenn sie sich von vornherein gegen-
seitig ausschliessen. Die Normenkonkurrenz schlagt
dann in einen Normenkonflikt um. Da es unsinnig
wire, «wollte die Rechtsordnung zugleich A und
Non-A gebieten»?, muss entschieden werden, welcher

% Ausfiihrlich hinten IILL.A.1.b.

% Vgl. KARL LARENZ/CLAUS-WILHELM CANARIS, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 3. A., Berlin etc. 1995, 87; SUSAN EMMEN-
EGGER, Bankenorganisationsrecht als Koordinationsaufgabe, Bern
2004, 94 ff.

2 LARENZ/CANARIS (FN 24), 87.



Normenkonkurrenzen im Obligationenrecht

AJP/PJA 7/2012

Rechtssatz den anderen verdringt. Beispiel: Ist dem
Willensvollstrecker die Prozessfithrung geméiss dem
anwendbaren Verfahrensrecht verwehrt, obwohl sie zu
seinen Pflichten gehort®®, muss entschieden werden,
welcher Rechtssatz den anderen verdrangt®.

D. Anwendungsverhaltnisse

Als Folge von Normenkonkurrenzen sind vier Anwen-
dungsverhéltnisse denkbar?:

— Alternativitdt: Beide Normen sind anwendbar, aber
durch Verwirklichung der einen Rechtsfolge wird
der Eintritt der anderen Rechtsfolge ausgeschlossen.
Beispiel: «Wenn der Schiadiger durch sein Verhalten
gleichzeitig eine vertragliche Pflicht verletzt und eine
unerlaubte Handlung begeht, so kann sich der Gesché-
digte nebeneinander auf beide Haftungsgriinde beru-
fen.»®

— Exklusivitit (Derogation): Die derogierende Rechts-
norm gilt exklusiv und verdringt somit die andere
Norm. Beispiel: Wird dem Besteller ein mangelhaftes
Werk geliefert, stehen ihm gemiss der Judikatur die
Rechtsbehelfe des Art. 368 OR zu, jedoch kann er sich
nicht auf Art. 97 Abs. 1 OR berufen®.

—  Kumulation: Beide Normen sind ohne Einschrinkung
anwendbar. Beispiel: Bei Usurpationskonstellationen
bzw. Personlichkeitsverletzungen kann Schadenersatz
und tiberdies Gewinnherausgabe verlangt werden?!.

— Neutralisierung: Bei unauflosbaren Widerspriichen
konnen sich zwei Rechtsnormen gegenseitig neutra-
lisieren. Anstelle der Normen tritt eine Liicke®. Die-
ser Fall ist im kodifizierten Privatrecht nur theoretisch
denkbar?.

Zusitzlich zu den Anwendungsverhiltnissen ist die Mog-
lichkeit des Ubergreifens einer Rechtsgrundlage auf eine
andere zu erwahnen. Dies ist bei kumulativer oder al-
ternativer Anwendung denkbar. Namentlich kénnen die

% Vgl. Art. 518 ZGB.

7 Beispiel aus BGE 94 11 141.

2 Zur Terminologie s. vorne IL.A.

#  BGE 11311246, 247.

30 BGE 117 11 550 E. 4b/cc; BGE 100 I1 30 E. 2.

31 BGE 128 1II 422 E. 4 (unechte Geschéftsfithrung ohne Auftrag);
BGE 133 III 153 E. 2.4 (Personlichkeitsverletzung durch Medien-
bericht).

32 GAuCH/ScHLUEP/EMMENEGGER (FN 2), Rn 2936; KARL ENGISCH,
Einfithrung in das juristische Denken, 11. A., Stuttgart 2010, 277.

3 Vgl. Ursura KoBL, Das Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnis im An-
spruchssystem des BGB — zugleich ein Beitrag zur Konkurrenzleh-
re, Diss. Erlangen-Niirnberg 1971, 33.

Modalitdten einer Rechtsgrundlage Anlass zu einer so-
genannten Einwirkung geben’. Beispiel: Das Bundesge-
richt® ldsst die alternative Berufung auf Art. 97 OR und
Art. 197 ff. OR zu. Will der Glaubiger seinen Schaden
nach Art. 97 OR liquidieren, ist er jedoch an die Modali-
tdten von Art. 201 OR* (Priifungs- und Riigeobliegenhei-
ten) und Art. 210 OR (kiirzere Verjahrungsfrist) gebun-
den?’. In der Praxis kommt dies jedoch der Verdringung
des allgemeinen Schadenersatzrechts gleich®®.

Ill. Exklusivitat oder Alternativitat?

Die Diskussion um Normenkonkurrenzen beschrénkt sich
in der deutschsprachigen Doktrin weitgehend auf die Ab-
grenzung zwischen exklusiver Anwendung («Gesetzes-
konkurrenzy») und alternativer Anwendung («Anspruchs-
konkurrenzy). Darauf soll auch in diesem Teil III das
Hauptaugenmerk liegen.

Vorweg ist jedoch kurz auf die Kumulation zweier
Rechtsfolgen einzugehen. Oft wird diese bereits formal-
logisch ausgeschlossen sein, zum Beispiel beim Aufein-
andertreffen der Wandelung und eines Aufhebungsrechts.
Eine Kumulation kann auch dann nicht stattfinden, wenn
ein Rechtsfolgenwiderspruch vorliegt®. Die Rechtsfolgen
konnen hingegen dann kumuliert werden, wenn der An-
wendungsbereich der Normen vollstidndig unterschiedlich
ist, denn in diesen Fillen wird der Gesetzgeber nicht be-
absichtigt haben, dass sich die Normen gegenseitig aus-
schliessen oder durch Alternativitit einschranken*. In den
anderen Fillen ist eine Wertung anhand der Teleologie des
Gesetzes zu treffen: Sind die verfolgten Zwecke verschie-
den, so sind die Normen kumulativ anzuwenden*'. Die
Kumulation zweier positiver Anspriiche kann somit in der
Regel nicht stattfinden, da die Zwecke meistens gleichge-
richtet sind und bei der Kumulation somit eine ungerecht-
fertigte Doppelliquidation stattfinden wiirde*>.

3 Vegl. HuBer (FN 5), 233. Eine solche Einwirkung sollte aber im
Regelfall vermieden werden: hinten I11.B.2.d.

3 BGE 133 111 335.

% Dazu statt vieler HANS GIGER, Berner Kommentar, VI/2, Bern

1979, Vorbem. zu Art. 201 OR N 33 ff., m.Nw.

Zur Begriindung s. hinten I11.B.4.c.

3 KOLLER (FN 2), § 59 Rn 7; HONSELL (FN 7), 117.

» Vel OTT (EN 13), 197.

# HANs MERz, Sachgewihrleistung und Irrtumsanfechtung, FS fiir
Theo Guhl, Ziirich 1950, 87 f£., 90.

4 MERz (FN 40), 90.

#  GuUHL/KOLLER (FN 8), § 26 Rn 28; REY (FN 9), Rn 1407, m.w.Hw.
Eine Ausnahme ldsst Art. 96 VVG zu: ausfiihrlich RoLAND BREHM,
Berner Kommentar, VI/1/3/1, 2. A., Bern 1998, Art. 51 OR N 66.
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A. Begriffliche Ansatze

Ein Teil der Lehre propagiert, die Entscheidung zwischen
Exklusivitdt und Alternativitit mittels begrifflichen For-
meln herbeizufiihren, die Ausfluss «juristischer Logik»
sind und deshalb keiner weiteren Begriindung bediirfen.
Einige solche Ansdtze werden nachfolgend diskutiert und
bewertet.

1. Formelle Spezialitat
a. Bedeutungin der Lehre

Der Lehrsatz lex specialis derogat legi generali®® soll zur
Vermeidung von Antinomien in Rechtssystemen dienen.
Er ist auch in der Privatrechtsmethodik von iiberragender
Bedeutung und wird oft als rein formell-begriffliche Re-
gel* ohne Hinterfragung angewandt. Viele Autoren mei-
nen, diese Maxime sei «eigentlich eine Selbstverstind-
lichkeit»*. HonsELL* stellt einen wesentlichen Teil seiner
Begriindung der Exklusivitit des Sachgewdéhrleistungs-
rechts gegeniiber der Irrtumsanfechtung auf den angeblich
rechtslogischen Vorrang der speziellen Norm ab. Worr*
spricht von einem «methodischen Gesetz» und ScamaLz*
behauptet, dass es von dieser Regel «keine Ausnahme»
gibe. Auch das Bundesgericht* geht von der «logique»
aus, welche die Exklusivitdt der lex specialis diktiere. Es
konnten viele weitere Beispiele genannt werden. Deshalb
lag MErz> falsch, als er meinte, dass «die These von der
angeblich rein logisch sich rechtfertigenden ausschliessli-
chen Geltung der Sondernorm aufgegeben» wurde.

b.  Begriff der lex specialis und Beispiele

Ein formelles Spezialititsverhiltnis liegt vor, wenn der
Tatbestand einer Rechtsnorm G die Voraussetzungen
a + b beinhaltet, wihrend die Rechtsnorm S dieselben
Voraussetzungen und mindestens ein weiteres Merkmal

4 Vielerorts wird auch auf den Vorrang der lex posterior oder der lex

superior abgestellt. Da das Schuldrecht grosstenteils kodifiziert ist,

sind diese Regeln in diesem Rechtsgebiet kaum je von Bedeutung.

Deshalb wird hier auf eine Diskussion dieser Ansitze verzichtet.

Im Gegensatz dazu vertreten einige Autoren eine «materielle» Spe-

zialitét, d.h. eine Kombination des formellen Spezialitatssatzes mit

wertenden Elementen: s. hinten I11.B.1.a.

4 So OFTINGER/STARK (FN 7), § 13 Rn 6.

4 HoNSELL (FN 7), 123 f.; HEINRICH HONSELL, Die Konkurrenz von
Sachmaingelhaftung und Irrtumsanfechtung — Irrungen und Wirrun-
gen, SJZ 2007, 137 ff.,, 138 f.

47 ERNST WOLF, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1: Allgemeiner Teil,
Koln 1978, 72.

#  ScHMALZ (FN 2), Rn 76.

4 BGE 125111 425, 429.

50 MERz (FN 40), 91.

44

enthélt, also a + b + c. Dies bedeutet, dass bei samtli-
chen Sachverhalten, die unter Norm S subsumiert werden
konnen, auch Norm G erfiillt ist, aber nicht umgekehrt®'.
Bildlich gesprochen ist der Geltungsbereich der Norm G
somit ein grosserer Kreis, welcher einen kleineren Kreis,
den Geltungsbereich der Norm S, vollstindig umfasst®>.
Gemidss der Spezialititslehre ist die Konsequenz eines
solchen Verhéltnisses die exklusive Anwendung der Norm
S, der lex specialis.

Ein Beispiel fiir ein Spezialititsverhéltnis ist im Be-
reich der nachtriglichen und unverschuldeten Unmdog-
lichkeit bei synallagmatischen Vertrdgen zu finden. In
einem solchen Fall tragt grundsétzlich der Schuldner die
Gegenleistungsgefahr bis zur Erfiillung (Art. 119 Abs. 2
OR). Bei Hinzutreten eines weiteren Tatbestandsmerk-
mals, dem Spezieskauf, ordnet die lex specialis von
Art. 185 Abs. 1 OR die kontriare Rechtsfolge an: Der Ver-
kaufer trigt die Preisgefahr bei unverschuldeter Unmog-
lichkeit nicht. Ebenfalls ein Beispiel ist das Verhiltnis von
Art. 97 Abs. 1 OR und Art. 248 Abs. 1 OR: Wihrend die
erste Norm als lex generalis die allgemeine Schadener-
satzpflicht bei Schlechterfiillung von Vertragen regelt, gilt
die zweite Regel beim Hinzutreten des Spezialitdtsmerk-
mals der Schenkung®. Ein weiterer Fall von leges specia-
les sind Wiederholungsregeln, mit denen eine allgemeine
Regel flir einen bestimmten Sachverhalt konkretisiert
wird*. Ein Beispiel hierfiir ist Art. 259¢ OR, der die Regel
von Art. 97 Abs. 1 OR wiederholt.

c.  Echte Spezialitat oder iiberlappende
Tatbestdnde?

Echte Spezialititsverhdltnisse sind recht selten anzutref-
fen. Selbst in Féllen, in denen die Lehre gemeinhin von
Spezialitdt spricht, liegen oft nur sich iiberschneidende
Tatbestdnde vor®. Beispielsweise enthalten Kausalhaf-
tungsnormen wie Art. 58 Abs. 1 OR oder Art. 679 ZGB
zwar zusitzliche Tatbestandsmerkmale gegeniiber Art. 41
Abs. 1 OR, jedoch féllt dafiir die Voraussetzung des Ver-
schuldens weg*®. Den vermeintlichen leges speciales ver-
bleibt also ein eigener Anwendungsbereich ausserhalb
desjenigen von Art. 41 OR.

Wichtig ist im Weiteren der Hinweis, dass bei der Be-
stimmung eines Spezialitdtsverhiltnisses ein «Vergleich

st Vgl. KRAMER (FN 2), 108.

2 S. die INlustration von HONSELL (FN 46), 138.

3 Zum Anwendungsverhéltnis s. hinten I11.B.1.c.

3 Zu den Wiederholungsregeln s. hinten ITL.A.1.e.

55 KRAMER (FN 2), 108 f., insb. Fn. 269; vgl. auch bereits SCHMIDT
(FN 21), 29 ff.

% Vgl. OFTINGER/STARK (FN 7), § 13 Rn 16.



Normenkonkurrenzen im Obligationenrecht

AJP/PJA 7/2012

der gesetzlichen, d.h. der abstrakten Tatbestinde»’’ durch-
zufiihren ist. Reduziert man die Betrachtung von vornher-
ein auf eine bestimmte Sachverhaltsgruppe, kommt es zu
einer arbitriren Anwendung des Spezialititssatzes. Der
Anwendungsbereich mindestens einer Norm wird dann
durch eine willkiirliche Wertung, die der methodischen
Grundthese fremd ist, eingeengt™.

d.  Notwendigkeit der «\Wesensgleichheit»?

Einige Autoren halten es zusétzlich zum vorne beschrie-
benen Spezialititsverhdltnis fiir erforderlich, dass sich
die beiden Tatbestinde «wie Art und Gattung gegeniiber
stehen.»® Mit anderen Worten soll nur dann ein Speziali-
tatsverhaltnis vorliegen, wenn die lex specialis einen Un-
terfall der lex generalis regelt.

Ahnlich argumentiert das Bundesgericht gegen die
Auffassung, dass die Sachmingelhaftung eine lex specia-
lis zur Irrtumsanfechtung sei. Die Sachgewihrleistung sei
«kein Sonderfall der Willensméangel, sondern gehort sys-
tematisch in das Gebiet der Vertragserfiillung. Der Irrtum
dagegen beschligt das Zustandekommen des Vertrags.»®
Die Losung mit dem Spezialititssatz verkenne deshalb
den «Wesensunterschied» zwischen den beiden Rechts-
behelfen. Auch ein Teil der Lehre®' verwendet dieses Ar-
gument. Resultat dieser Argumentation ist, dass die Sach-
gewihrleistung keine lex specialis sei und die alternative
Berufung auf den Grundlagenirrtum deshalb zugelassen
werden miisse.

Es scheint zweifelhaft, ob eine Norm allein deshalb
nicht lex specialis sein kann, weil sie dogmatisch anders
einzuordnen ist. In der sogenannten «juristischen Lo-
gik» des Spezialititssatzes ist wohl letztlich nur relevant,
dass das Gesetz fiir denselben Sachverhalt zwei Normen
vorsieht, wobei die eine Norm mindestens ein weiteres
Merkmal gegeniiber der anderen beinhaltet, ohne eigen-

57 DIETZ (FN 6), 24 f.; a.A. LENT (FN 4), 12.

% S. das Anwendungsbeispiel in ITLA.5.

¥ Dietz (FN 6), 24; gl.M. LENT (FN 4), 14; wohl auch WoOLF
(FN 47), 71.

© BGE 82 II 411, 421 («van Gogh»-Entscheid); fast wortgleich
BGE 114 11 131, 136 («Picasso»-Entscheid).

" GIGER (FN 36), Vorbem. zu Art. 197-210 OR N 62; SCHONLE/HIGI
(FN 4), Art. 197 OR N 323; EUGEN BUCHER, Obligationenrecht,
Besonderer Teil, 3. A., Ziirich 1988, 109 f.; THEODOR BUHLER,
Zur sogenannten Alternative Gewahrleistung — Irrtum im Kauf-
recht, SJZ 1978, 1 ff., 4 f.; Max KELLER, Kaufrecht, 3. A., Ziirich
1995, bearbeitet von KURT SIEHR, 108 f.; das Argument stammt
aus der ilteren deutschen Lehre: s. z.B. KURT WOLZENDORFF, Zur
Frage der Konkurrenz von Eigenschaftsirrtum und Méngelgewéhr,
JherJb. 1914, 311 ff.

stindige Tatbestandselemente zu enthalten®. Deshalb
scheint es konsequenter, auf das Erfordernis der «We-
sensgleichheity zu verzichten®. Dies muss hier aber nicht
endgiiltig entschieden werden, da die alleinige formelle
Spezialitit ohnehin ein unzureichendes Kriterium fiir die
Losung eines Konkurrenzproblems darstellt. Hingegen
darf das Fehlen eines Art-Gattung-Verhiltnisses bzw. der
«Wesensgleichheity» auf keinen Fall zum Schluss fiihren,
dass die konkurrierenden Normen alternativ angewendet
werden miissen. Die Verdrdngung einer Norm kann ge-
rade auch durch eine Wertung des Gesetzes begriindet
sein®. Das Bundesgericht macht es sich jedenfalls zu ein-
fach, wenn es die Mdglichkeit der alternativen Berufung
auf Grundlagenirrtum und Sachméngelrechte vorwiegend
damit begriindet, dass aufgrund fehlender « Wesensgleich-
heit» kein Spezialititsverhéltnis vorliege und folglich
Alternativitit zu vermuten sei. Weder ist es liberzeugend,
dass die formelle Spezialitit wegen der fehlenden «We-
sensgleichheit» nicht vorliegen soll, noch ist die Vermu-
tung der Alternativitdt®® gerechtfertigt.

e. Derogation als zwingende Folge
der Spezialitat?

Erkldrungen fiir die weit verbreitete Spezialitétsformel
sind kaum zu finden. MAYER-MALY®” meint, die Begriin-
dung dafiir sei «wohl so schlicht, dass sie selten explizit
vorgetragen wird.» Man gehe wohl davon aus, dass die
speziellere Regel die fallndhere ist und dass sie dem Wil-
len des Gesetzgebers deutlicher Ausdruck verleiht®,

Ein weiterer Erkldrungsansatz ist die Sicherung des
Anwendungsbereichs der Rechtsnormen. Unter mehreren
vertretbaren Auslegungen verdient diejenige den Vorzug,
die eine andere Rechtsnorm nicht obsolet werden lésst,
denn es ist davon auszugehen, dass «niemand sinnlose
und unanwendbare Gesetzesnormen aufstellen will.»®
Gestiitzt auf dieses Gebot wird teilweise argumentiert,
dass die lex specialis exklusiv zur Anwendung kommen
miisse, da sonst das Risiko besteht, dass ihr Anwendungs-
bereich wegen der Berufung auf die lex generalis unbe-

¢ Vgl. HONSELL (FN 46), 139.

0 GLM. MERz (FN 40), 93; GILBERT KoOLLY, Der Grundlagenirrtum
nach Art. 24 OR: Rechtsprechung des Bundesgerichts, Diss. Frei-
burg 1978, Rn 497 f.

% S. nachfolgend IIL.A.1.¢.

¢ Vgl. KARL LARENZ, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
9. A., Miinchen 2004, bearbeitet von MANFRED WOLF, § 18 Rn 20.

% S. hinten IIT.A.3.

¢ MAYER-MALY (FN 4), 139.

% S, auch FRaANZ BYDLINSKI, Juristische Methodenlehre und Rechts-
begriff, 2. A., Wien 1991, 465; LARENZ/WOLF (FN 65), § 18 Rn 20.

% BypLINSKI (FN 68), 444.
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nutzt verbleibt”. Richtigerweise kann man aus dieser In-
terpretationsregel aber nur ableiten, dass die lex generalis
nicht exklusiv anwendbar sein darf, weil dann die lex spe-
cialis obsolet wiirde”'.

Das Vorliegen eines Spezialititsverhéltnisses muss
im Schuldrecht nicht automatisch bedeuten, dass der Ge-
setzgeber durch Schaffung der speziellen Rechtsnorm
den Anwendungsbereich der lex generalis einschrianken
wollte. Bei weitem nicht in jedem Fall «wird die speziel-
le Norm illusorisch»’, wenn man die alternative Anwen-
dung zulésst. So besteht einmal die Mdglichkeit, dass eine
lex specialis «lediglich die allgemeine Regel fiir einen
besonderen Tatbestand konkretisiert (Wiederholungsre-
gel).»” In diesem Fall ist die alternative Anwendung un-
problematisch. Im Weiteren ist es aber auch denkbar, dass
der Gesetzgeber dem Begilinstigten die Berufung auf eine
lex specialis unter bestimmten zusétzlichen Vorausset-
zungen ermoglichen wollte, ohne ihm die Anwendung der
allgemeinen Norm zu verwehren. Der Glaubiger soll so
seinem Interesse differenzierter Ausdruck verleihen kon-
nen. Die Anwendung der lex specialis ist nicht bedroht,
solange sie dem Gldubiger eine regelméssig glinstigere
Rechtsfolge wahlweise zur Verfligung stellt. Zumindest
im Schuldrecht ist die derogative Wirkung der lex specia-
lis somit keineswegs zwingend.

f. Spezialitatssatz bei Rechtsfolgewiderspriichen

Der Gedanke der Sicherung des Anwendungsbereichs
kann immerhin mit dem Begriff des Rechtsfolgenwider-
spruchs™ weiterentwickelt werden: Besteht zwischen
zweil Rechtsnormen ein formelles Spezialititsverhiltnis
und sind die Rechtsfolgen antinomisch, kann sich nur
die exklusive Anwendung der lex specialis ergeben. Auf-
grund des Rechtsfolgenwiderspruchs muss eine Deroga-
tion stattfinden, und bei der exklusiven Anwendung der
lex generalis wiirde die lex specialis obsolet™. Als Bei-

7 Z.B. HONSELL (FN 7), 124; vgl. zu dieser Argumentation KRAMER
(FN 2), 105, 109 f.

T Vgl. MERZ (FN 40), 91 f.

2 So aber HONSELL (FN 7), 124.

73 KOLLER (FN 2), § 59 Rn 4, mit dem Beispiel von Art. 259¢ OR, der
die Regel von Art. 97 Abs. 1 OR wiederholt.

" Zur Definition s. vorne II.C.2.

75 Im selben Sinn HELLWIG (FN 4), 324; WOLF (FN 47), 72; LARENZ/
CANARIS (FN 24), 88 f.; allerdings wird dort nicht weiter definiert,
wann «die Rechtsfolgen sich ausschliessen» (LARENZ/CANARIS)
bzw. «die eine Vorschrift der anderen direkt widerspricht» (HELL-
wiG). HUBER (FN 5), 209, versteht diese Formulierungen wohl zu
weit und kritisiert deshalb die Ansicht von LARENZ/CANARIS: Es
wiirden auch Normenkonkurrenzen erfasst, die in einer alternativen
Anwendung aufgehen konnten. Mit der hier vertretenen, engen De-
finition des Rechtsfolgenwiderspruchs féllt diese Kritik dahin.

spiel kann wiederum das Spezialitdtsverhiltnis zwischen
Art. 119 Abs. 2 OR und Art. 185 OR dienen. Beim zufalli-
gen Untergang der Speziessache in Obhut des Verkéufers
lasst Art. 119 Abs. 2 OR den Verkdufer die Gefahr tragen,
wiahrend Art. 185 OR die periculum-emptoris-Regel auf-
stellt. Die Rechtsfolgen stehen von vornherein im Wider-
spruch — eine elektive Anwendung scheidet deshalb aus.
Die eine Norm muss die andere verdrangen. Wiirde man
nun die Exklusivitdt von Art. 119 Abs. 2 OR postulieren,
kidme Art. 185 OR iiberhaupt nie zur Anwendung. Somit
ist nur die Exklusivitit der lex specialis moglich, ohne
dass deren Anwendungsbereich vollstindig aufgegeben
wird.

g. Spezialitdt als Vermutungstrager?

Nach dem Gesagten stellt sich die Frage, ob ein formel-
les Spezialitdtsverhéltnis wenigstens eine Vermutung der
Exklusivitdt begriindet. Auch dies muss verneint werden.
Es gibt keinen hinreichenden Anlass zur Annahme, dass
eine lex specialis die lex generalis grundsitzlich verdran-
gen soll. Im Schuldrecht ist stets auch die Moglichkeit in
Betracht zu ziehen, dass der Gesetzgeber dem Glaubiger
bei Erfiillung von zusitzlichen Bedingungen eine weitere
Rechtsfolge wahlweise zur Verfiigung stellen wollte. Die
Derogation bedarf genau wie die anderen Anwendungs-
verhiltnisse grundsétzlich einer Begriindung im Einzel-
fall.

2. Derogationsverbot bei identischen
Tatbestanden

Es besteht die Moglichkeit, dass die Tatbestdnde zweier
Rechtsnormen identisch sind™. Ist die Kumulation aus-
geschlossen, besteht die Gefahr einer vollstdndigen Ver-
drangung der einen Norm. Deshalb bedarf es einer Regel
zur Sicherung des Anwendungsbereichs beider Normen:
«Exklusivitét der einen Rechtsfolge gegeniiber der ande-
ren ist nicht denkbar, da sonst die verdringte Rechtsfolge
iberhaupt nie zur Anwendung gelangen konnte.»”” Dies
ist ein formell-begriffliches Kriterium, das bei gleichran-
gigen und gleichaltrigen Normen {iberzeugt. Fille von
identischen Tatbestdnden, in denen nicht schon der Ge-
setzgeber eine ausdriickliche Weisung gegeben hat, wer-
den jedoch recht selten sein.

7 Vgl. vorne I1.C.1.
7 MERz (FN 40), 90.
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3. Vermutung der Alternativitat?

Gemiss einem Teil der Lehre sollen zwei Rechtsnormen
mit sich iiberschneidenden Tatbestinden vermutungswei-
se alternativ zur Anwendung kommen’. Da die exklusi-
ve Anwendung der einen Norm den Anwendungsbereich
der anderen ungerechtfertigt verkleinern konnte, sei der
Grundsatz der Alternativitit die logische Folge. Fiir eine
exklusive Anwendung miisse daher «wie fiir jede ande-
re restriktive Auslegung besondere Griinde beigebracht
werden.»” Das Bundesgericht® meint — ausser bei Spe-
zialitdtsverhéltnissen — ebenso, dass «die Normen vermu-
tungsweise alternativ anwendbar [sind], wenn ihre Ausle-
gung nicht ergibt, dass die eine als Sonderbestimmung der
anderen vorgeht.»

Ein Konzept, welches sich hinter der Vermutung der
Alternativitit verbergen mag, ist die «juristische Kau-
salitdt»®!. Diese geht von der natiirlichen Kausalitit aus,
also dem Umstand, dass in der Natur beim Eintritt von be-
stimmten Bedingungen ein bestimmtes Ereignis erfolgt.
Die Vertreter der juristischen Kausalitét sind der Ansicht,
dass es sich beim Recht gleich verhalte: Zwischen dem
erfiillten Tatbestand und dem Eintritt der Rechtsfolge be-
stehe «eine vom Menschen ganz nach Analogie der na-
tiirlichen geschaffne eigne juristische Causalitdit.»®

Die Diskussion iiber die Theorie der juristischen Kau-
salitdt soll an dieser Stelle nicht aufgerollt werden®. Es
scheint aber génzlich unzutreffend, den gewillkiirten Zu-
sammenhang zwischen Tatbestand und Rechtsfolge einer
naturgegebenen Kausalitit gleichzusetzen®. Vielerorts
wird deshalb gesagt, dieser Zusammenhang sei ein lo-
gischer, kein kausaler®. Er ist aber weder logisch noch
kausal, sondern ergibt sich aus der Verfolgung eines be-
stimmten Zwecks durch den Gesetzgeber — er ist teleolo-

78 Z.B.ScHMIDT (FN 21), 82; DIETZ (FN 6), 44; WILHELM SCHONEN-
BERGER, Alternative Anwendbarkeit der Irrtumsvorschriften
(Art. 24 OR) und der Bestimmungen iiber die Gewéhrleistung beim
Kauf (Art. 197 f. OR), SJZ 1944, 305 ff.,, 307, CaGa (FN 21),
116 ff.; ScnoNLE/HIGI (FN 4), Art. 197 OR N 326, scheinen sogar
zu meinen, dass bei sich iiberschneidenden Tatbestidnden iiberhaupt
nie etwas anderes als Alternativitit resultieren kann.

7 ScumIDT (FN 21), 82.

8 BGE 114 1II 131, 136; dhnlich BGE 117 II 394, 397 und BGE
11511237, 242.

81 Explizit CAGA (FN 21), 116 ff.

8 ERNST ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschift, Leipzig 1879, 221,
Hervorhebung auch im Original.

8 S. stattdessen KARL ENGISCH, Einflihrung in das juristische Den-
ken, 11. A., Stuttgart 2010, 73 ff.

% Vgl. GEORGIADES (FN 9), 99 f.

85 ENaiIScH (FN 83), 75, m.Nw.

gisch®®. Schon daraus folgt, dass das Verhéltnis von ver-
schiedenen Normen grundsétzlich nicht ermittelt werden
kann, «ohne dass vorher die gesetzgeberischen Zwecke
erkannt und gewiirdigt worden waren.»®” Deshalb ist die
Vermutung der Alternativitit abzulehnen. Ob Alterna-
tivitdt resultiert oder nicht, ist eine Frage der sachlichen
Abwigung der Wertungen und der Systematik des Geset-
zes. Auch wenn die alternative Anwendung den Regelfall
bildet, ist eine mechanische Vermutung der Alternativitat
fehl am Platz®®.

4. Fazit: Begrenzte Schlagkraft im Schuldrecht

Das Hinterfragen von rein begrifflichen Ldsungen ist
dringend nétig. In vielen Féllen gleichen sie «einem Zau-
ber, der nur demjenigen hilft, der an ihn glaubt.»®

Die uneingeschrinkte formell-begriffliche Anwen-
dung des Lehrsatzes lex specialis derogat legi generali ist
keineswegs aus der Doktrin verschwunden. Sie ist aber
abzulehnen. Es ist durchaus denkbar, dass der Gesetzge-
ber einem Beglinstigten bei Erfiillung zusétzlicher Bedin-
gungen die Wahl zwischen zwei Rechtsfolgen ermogli-
chen wollte. Auch spricht nichts dagegen, dem Glaubiger
bei einer Wiederholungsregel die elektive Anwendung
offen zu lassen.

Es gibt jedoch begriffliche Kriterien, die kritischer Be-
trachtung standhalten. Aus einem formellen Spezialitéts-
verhiltnis kann immerhin bei einem Rechtsfolgenwider-
spruch® abgeleitet werden, dass nur die spezielle Norm
zur Anwendung gelangen soll, denn sonst wiirde diese ob-
solet. Ferner iiberzeugt die Anwendungsregel, wonach bei
identischen Tatbestéinden nur die alternative Anwendung
resultieren kann. Der Anwendungsbereich dieser Regeln
ist freilich recht beschrinkt.

Eine mogliche Erklarung, weshalb formell-begriff-
liche Anwendungsregeln — namentlich der Spezialitéts-
satz — trotz der vorgebrachten Gegenargumente oft ohne
Hinterfragung und Einschrdnkung zur Losung von Kon-
kurrenzproblemen verwendet werden, ist der Mangel an
Differenzierung nach Rechtsgebieten®'. Dass etwa die for-

% GEORGIADES (FN 9), 99 f.

8 MERZz (FN 40), 90.

8  GLM. KOLLER (FN 2), § 75 Rn 5.

8 PHiLipp HECK, Das Problem der Rechtsgewinnung, Tiibingen
1912, 17.

% Also dann, wenn die Rechtsfolgen von vornherein antinomisch
sind: s. vorne I1.C.2.

o Vgl. THomAs FrROHLICH, Die Anfechtung wegen Eigenschafts-
irrtums beim Kauf, Frankfurt a.M. etc. 1983, 67 f.; DIETZ (FN 6),
47 f.
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melle Spezialititslehre im Strafrecht praktisch unbestrit-
ten ist, liegt in der dogmatischen Aufgabenstellung des
Rechtsgebiets begriindet: Der staatliche Strafanspruch hat
sich strikt nach dem Gesetz zu richten, und das Gesetz soll
als geschlossenes, begrifflich straffes System angewendet
werden®?. Eine elektive Anwendung von Rechtsnormen ist
im Strafrecht naturgemaéss ausgeschlossen. Das Schuld-
recht hingegen hat die Aufgabe, sich widersprechende
Parteiinteressen auszugleichen. Dass sich eine Partei
wahlweise auf verschiedene Rechtsnormen berufen kann,
entspricht dabei regelméssig dem Gesetz. Eine strikte An-
wendung des Spezialititssatzes im Schuldrecht konnte in
solchen Féllen dazu fiihren, dass dem Glaubiger die Wahl
von Rechtsfolgen der leges generales verweigert wird,
selbst wenn dies dem Willen des Gesetzgebers entspré-
che.

5. Anwendung

Jene Autoren, die von der formellen Spezialitit von
Art. 197 ff. OR gegentiber Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR aus-
gehen, beschrianken sich von vornherein auf einen blossen
Teil des Anwendungsbereichs der Sachgewihrleistung.
Das vermeintliche Spezialititsverhdltnis besteht grund-
sdtzlich nur fiir den Spezieskauf, nicht aber fiir den Kauf
schlechthin®. In Wahrheit iberschneiden sich die abstrak-
ten Tatbestdnde. Eine solche Verengung der Optik — hier
auf den Spezieskauf — nimmt der Anwendung des Spezi-
alititssatzes ex ante jegliche Uberzeugungskraft. Wenn
sich die abstrakten Tatbestéinde nur iiberschneiden, geht
insbesondere das Argument fehl, dass die lex specialis
bei alternativer Anwendung illusorisch wiirde**. Die lo-
gisch-begriffliche Formel wird so an einer letztlich will-
kiirlichen Verengung des Blickwinkels aufgehidngt. Dies
widerspricht der methodischen Grundthese des Speziali-
tatssatzes.

Selbst wenn man Optik auf den Spezieskauf be-
schrinkt, gibt es Fille der Méngelhaftung, in denen die
Voraussetzungen des Grundlagenirrtums nicht gegeben
sind. So bedeutet etwa das Fehlen einer zugesicherten Ei-

%2 Diese Rechtsmethodik wird vom Grundsatz nullum crimen, nulla

poena sine lege verlangt: vgl. GUNTER STRATENWERTH, Schwei-
zerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 4. A., Bern
2011, § 4 Rn 3 ff.

% Bei einer Schlechtlieferung von Genusware ist ein Grundlagen-
irrtum nicht gegeben, ausser die ganze Gattung sei mangelhaft:
HonseLL (FN 7), 121, m.w.Hw.; a.A. ARNoLD F. RuscH, Grund-
lagenirrtum bei mangelhaften Gattungssachen und Werken,
SJZ 2010, 553 ff.; s. dazu auch hinten II1.C.2.c.

% S.vorne IIL.A.1.c.

genschaft nicht immer, dass eine nach den Prinzipien des
loyalen Geschiftsverkehrs notwendige Vertragsgrundlage
fehlt”. Auch gibt es Konstellationen, in denen der Verk&u-
fer fiir Sachméngel einstehen muss, die nach dem Ver-
tragsabschluss entstanden sind, etwa solche, die er selbst
verschuldet hat’. Diese keineswegs pathologischen Félle
zeigen, dass sich die Tatbestinde ohnehin nur iiberschnei-
den.

Selbst wenn man mit HonseLr’” die formelle Spezia-
litdt des Sachgewdhrleistungsrechts gegeniiber der Irr-
tumsanfechtung anndhme, kann sich die Begriindung des
Anwendungsverhéltnisses nicht bereits im Verhéltnis der
Tatbestéinde erschopfen. Es konnte sein, dass der Gesetz-
geber dem Kaufer bei Erfiillung von zusitzlichen Bedin-
gungen — namentlich der Beachtung der Obliegenheiten
und der Geltendmachung innerhalb kiirzerer Verjédhrungs-
frist — eine vorteilhaftere Rechtsposition zugestehen woll-
te, ohne dass dem Kéufer die Berufung auf die generel-
le Norm verwehrt sein soll’®. Die Konkurrenzfrage kann
deshalb nicht mit der Spezialitatsformel als Ausfluss «ju-
ristischer Logik» geldst werden.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass zwischen Irr-
tumsanfechtung und Sachgewéhrleistung kein formelles
Spezialititsverhiltnis besteht. Auch sonst lassen sich an
diesen sich iiberlappenden Tatbestinden keine formell-
begrifflichen Kriterien ankniipfen. Zur Losung dieser
Normenkonkurrenz bedarf es folglich an weiteren Ele-
menten.

B. Kombination von begrifflichen und
wertenden Elementen

Einige Autoren wollen Konkurrenzprobleme mittels ei-
ner Kombination von formellen und wertungsorientierten
Kriterien 16sen. Als begriffliche Ausgangsfigur werden
einerseits Spezialititsverhiltnisse und andererseits Uber-
schneidungsverhiltnisse verwendet. Die vorgebrachten
Ansitze konnen ihren Begriindungen nach in zwei grund-
legende Kategorien eingeteilt werden: Solche zur Siche-
rung des Anwendungsbereichs einer Norm und solche zur
Verhinderung einer Zweckvereitelung.

% Vgl. HANs-PETER KATZ, Sachméngel beim Kauf von Kunstgegen-
stinden und Antiquitdten, Diss. Ziirich 1973, 105.

% Vgl. KRAMER (FN 2), 108 f., Fn. 269.

7 HoONSELL (FN 7), 123 f.; HONSELL (FN 46), 138 f.

% S.vorne IILLA.1.e.
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1.  Sicherung des Anwendungsbereichs

Anwendungsregeln zur Sicherung des Anwendungs-
bereichs gehen vom Gedanken aus, dass der Gesetzgeber
keine sinnlosen Rechtsnormen erlassen wollte. Deshalb
sind Normenkonkurrenzen so zu 16sen, dass keine der
konkurrierenden Normen in Gefahr gerét, nicht mehr an-
gewendet zu werden®.

a. Beiformeller Spezialitat

Einige Autoren'® schlagen die Erginzung der formellen

Spezialititslehre durch wertende Elemente vor. Dies kann
als materielle Spezialitiit bezeichnet werden. Folge eines
solchen Verhéltnisses ist die exklusive Anwendung der
materiell speziellen Norm.

Insbesondere DieTz!"! und ScammDT!? stellen bei Spe-
zialititsverhiltnissen Uberlegungen zur Sicherung des
Anwendungsbereichs an. Sie gehen vom Gedanken aus,
dass sich ein Glaubiger immer auf die fiir ihn gilinstigere
Rechtsnorm berufen wird. Ist nun die lex generalis (fast)
immer giinstiger, wird die lex specialis (fast) nie zur An-
wendung kommen. Damit die lex specialis nicht obsolet
wird, muss sie exklusiv angewendet werden. Daraus re-
sultiert folgende Formel: Die formell spezielle Norm S
derogiert die Norm G, wenn die Rechtsfolge der Norm S
fiir den Glaubiger nie oder nur ausnahmsweise gilinstiger
ist als diejenige der Norm G.

b. Bei sich liberschneidenden Tatbestdanden

103 104

Dierz'® und Scumipt'™ verwenden auch bei sich iiber-
schneidenden Tatbestinden den Gedanken der Sicherung
des Anwendungsbereichs. Hier verbleibt den Normen
zwar je ein eigener Anwendungsbereich. Wenn dieser
aber praktisch unbedeutend ist, sei diese Konkurrenz so
zu behandeln, als ldge Spezialitdt vor. Die Formel aus
dem vorangehenden Unterabschnitt wird also erweitert:
Norm B derogiert Norm A, wenn die Rechtsfolge der
Norm B fiir den Glaubiger nie oder nur ausnahmsweise
giinstiger ist als diejenige der Norm A und der Tatbestand
der Norm B nur unwesentlich weiter geht als derjenige
der Norm A. Ausserdem erfordert DieTz!'%, dass die Norm

?  Vgl. vorne IIL.A.1.e.

10 7Z.B. MERz (FN 40), 94 ff.; KRaAMER (FN 2), 110 f.; SCHMIDT
(FN 21), 36 ff.; HELLWIG (FN 4), 324; SCHONENBERGER (FN 78),
307.

10 Dietz (FN 6), 50 ff.

122 ScHMIDT (FN 21), 45 und 83.

193 DieTz (FN 6), 55 ff.

104 ScumIDT (FN 21), 83.

15 DieTZ (FN 6), 56.

A «einen nicht unbedeutenden selbststindigen Geltungs-
bereich hat.»

C. Bewertung

In Féllen formeller Spezialitit, in denen die Rechtsfolge
der speziellen Norm nur ausnahmsweise giinstiger ist, ver-
bleibt dieser ein praktischer Anwendungsbereich, da sie in
diesen Ausnahmefillen vom Gliubiger verwendet wird.
Dann wird die methodische Grundthese, die Anwendung
einer Norm {iberhaupt zu sichern, modifiziert, denn die
seltene Anwendung wird der Nichtanwendung gleichge-
stellt!®®. Somit wird ein Bedarf an Wertungen, die ausser-
halb der urspriinglichen Grundthese stehen, geschaffen!®’.
Ausserdem besteht auch in Féllen, in denen die spezielle
Norm nur ausnahmsweise gilinstiger ist, die Moglichkeit,
dass der Gesetzgeber die spezielle Norm nur fiir diese sel-
tenen Ausnahmen schaffen wollte. Die Widerlegung die-
ser Moglichkeit bedarf wiederum einer Wertung, die der
Grundthese fremd ist. Deshalb vermag die Formel nicht
in vollem Umfang zu iiberzeugen. Methodisch konsistent
ist der Ansatz jedoch, wenn die Rechtsfolge der lex spe-
cialis fiir den Glaubiger nie giinstiger ist — dann darf aus-
schliesslich die spezielle Norm zur Anwendung gelangen.
Der praktische Nutzen dieser Regel diirfte aber begrenzt
sein. Ein moglicher Anwendungsfall ist die Schadener-
satzpflicht bei der Schlechterfiillung von Schenkungen'®:
Durch die Privilegierung des Schenkers in Art. 248 Abs. 1
OR st diese lex specialis flir den Glaubiger nie gilinstiger
als die lex generalis von Art. 97 Abs. 1 OR.

Ebenso ldsst sich in Féllen iéiberlappender Tatbestinde
anfiihren, dass es nicht mehr um die Sicherung der An-
wendung einer Norm an sich, sondern in einem bestimm-
ten Ausmass geht. Diese Konkurrenzregel basiert dann
nicht mehr auf einer methodisch trennscharfen Grund-
lage, sondern bedarf der Beantwortung der Wertungs-
frage, wann ein Tatbestand nur «unwesentlich» weiter
geht als ein anderer. Sie iiberzeugt deshalb nicht. Statt
das Konkurrenzproblem mit einem steifen Abwigen von
begrifflichen Voraussetzungen und «Giinstigkeiteny» zu
16sen, sollte mehr Raum fiir die Wertungen des Gesetzes
gelassen werden.

106 Eine dhnliche Kritik ist bei HUBER (FN 5), 223, zu finden, aller-
dings nur zur Ausgangsfigur von sich tiberschneidenden Tatbestén-
den.

17 DIETZ (FN 6), 54, scheint sich der Problematik bewusst zu sein:
Es sei zusitzlich vorausgesetzt, dass die spezielle Norm «absolut,
nicht nur relativ, in einer verschwindend geringen Anzahl die giins-
tigere Rechtsfolge» habe.

1% Vel. vorne III.A.1.b.
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2. Theorie der Zweckvereitelung

Ein weiterer Kombinationsansatz stiitzt sich auf das Ele-
ment der Umgehungsgefahr bzw. der Zweckvereitelung:
Eine Norm ist dann exklusiv anwendbar, wenn der Zweck
einer Beschriankungswirkung dieser Norm bei der alterna-
tiven Anwendung vereitelt wiirde.

a. Beiformeller Spezialitat

Fiir einige Autoren'” begriindet ein formelles Speziali-
tatsverhiltnis nur dann eine Derogationswirkung, wenn
diese nétig ist, um einen vom Gesetzgeber beabsichtigten
Zweck zu schiitzen. Regelmissig wird dies der Fall sein,
wenn bei alternativer Anwendung eine Beschrankung der
speziellen Norm — beispielsweise eine kiirzere Verjdh-
rungsfrist — umgangen werden konnte.

b. Bei sich liberschneidenden Tatbestdanden

Dieselben Autoren sprechen sich grundsitzlich auch bei
sich schneidenden Tatbestinden fiir die Anwendung des
«Zweckvereitelungsarguments» aus. Uberdies verwenden
einige Vertreter der formellen Spezialitdtslehre, wie etwa
ZwreLius!'!?, diesen Ansatz bei liberlappenden Tatbestin-
den.

C. Bewertung

Der Ansatz der Sicherung des Anwendungsbereichs aus
dem vorangehenden Abschnitt versagt in Fillen, in de-
nen der «Gtlinstigkeitsvergleich» der Rechtsgrundlagen zu
keinem eindeutigen Resultat fithrt''. Sind die Rechtsfol-
gen der einen Norm fiir den Gldubiger in gewissen Féllen
giinstiger und in anderen Fillen ungiinstiger als jene der
anderen Norm, ist die Anwendung beider Normen gesi-
chert und die Konkurrenzregel fiihrt nicht weiter. Dies
ist der Regelfall. Als Beispiel dafiir kann das Zusammen-
laufen der allgemeinen Vertragshaftung (Art. 97 Abs. 1
OR) und der Sach- bzw. Werkgewdhrleistungsregeln
(Art. 197 ff. und 367 ff. OR) angefiihrt werden. Grund-
sétzlich sind die Gewdhrleistungsregimes fiir den Kéaufer
bzw. Werkbesteller aufgrund der Kausalhaftungsnormen,
Kostentragungsregeln und Wahlrechte!'? vorteilhafter,

19 MEerRz (FN 40), 94; KrRaMmER (FN 2), 110; SCHONENBERGER
(FN 78), 307; ScHMIDT (FN 21), 47; HELLWIG (FN 4), 324; KoLLy
(FN 63), Rn 498; ALFRED SCHUBIGER, Verhiltnis der Sachgewéhr-
leistung zu den Folgen der Nichterfiillung oder nicht gehdrigen Er-
fiillung, Diss. Bern 1957, 48 f.

110 REINHOLD ZIPPELIUS, Juristische Methodenlehre, 10. A., Miinchen
2006, 38.

U Vel. HUBER (FN 5), 220 f.

112 Vgl. hinten I11.B.4.a.

weshalb er sich regelméssig darauf berufen wird. Diese
Anspriiche sind jedoch nur innerhalb kiirzerer Fristen und
unter Beachtung von strengen Obliegenheiten durchsetz-
bar. In Féllen, in denen die Anspriiche prakludiert oder
verjéahrt sind, wird der Glaubiger auf die allgemeine Ver-
tragshaftung zuriickgreifen wollen. Die Anwendung so-
wohl des allgemeinen als auch des besonderen Regimes
ist damit geschiitzt und das Argument der Sicherung des
Anwendungsbereichs versagt. Wohl aber fiihrt das Zweck-
vereitelungsargument zu einem Schluss: Liesse man die
Berufung auf die allgemeine Vertragshaftung ohne die Be-
schrankungen der Méngelrechte zu, konnte der Glaubiger
die Priifungs- und Riigeobliegenheiten sowie die kiirzeren
Verjéhrungsfristen umgehen und so deren Zweck, die zei-
tige Schaffung von Verkehrssicherheit', vereiteln. Die-
se Umgehungsgefahr liefert somit ein starkes Argument
fiir die exklusive Anwendung der Gewihrleistungsregeln
oder zumindest fiir die Ubertragung der Beschrinkungs-
wirkungen auf die allgemeine Vertragshaftung''*. Das
Argument ist also nicht von einem eindeutigen «Giins-
tigkeitsvergleich» zwischen den Normen abhingig. Das
Zweckvereitelungskriterium tliberzeugt iiberdies auch in
Fillen, in denen die eine Rechtsfolge nie gilinstiger ist als
die andere. Ein Beispiel ist die Konkurrenz von Art. 248
Abs. 1 und Art. 97 Abs. 1 OR!: Die Privilegierung des
Schenkers ist eine Beschrinkung der Rechtsposition des
Glaubigers, die bei Alternativitdt umgangen werden kon-
ne. Das Argument der Zweckvereitelung vermag somit
eine weitaus grossere Anzahl von Konkurrenzproblemen
zu losen als das Gebot der Sicherung des Anwendungs-
bereichs. Ferner ist diese Konkurrenzregel auch bei sich
schneidenden Tatbestinden methodisch konsistent, ohne
dass die Grundthese modifiziert werden miisste''®.

113 S, dazu hinten I11.B.4.b.

114 Das Bundesgericht wendet die Gewihrleistungsregeln von Art. 368
OR exklusiv an (BGE 117 II 553). Es ldsst hingegen die alternati-
ve Berufung auf Art. 97 Abs. 1 und Art. 197 ff. OR in konstanter
Rechtsprechung zu: s. HONSELL (FN 7), 116 ff., m.Hw. Jedoch wird
die Alternativitéit insoweit eingeschrénkt, «als der Kéufer in beiden
Féllen die Untersuchungs- und Anzeigeobliegenheiten ... erfiillen
und die Verjahrungsfrist gemdss Art. 210 ... OR wahren muss»
(BGE 133 III 335, 339). Im Ergebnis kommt diese Einwirkung der
Verdrangung von Art. 97 Abs. 1 OR gleich: vgl. vorne I1.D a.E.

15 Vgl. vorne I11.B.1.c.

116 Generell ldsst sich festhalten, dass die begrifflichen Voraussetzun-
gen flir das Umgehungsargument nicht zwingend sind und fiir des-
sen Anwendung kaum einen Mehrwert bringen. Da dieser Ansatz
in der Lehre aber regelméssig im Zusammenhang mit formellen
Voraussetzungen diskutiert wird und er mit dem Gebot der Siche-
rung des Anwendungsbereichs verwandt ist, wurde er hier bei den
Kombinationslosungen (Abschnitt I11.B) eingeordnet.
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d. Blosse Einwirkung statt Derogation?

Huser!" ist der Ansicht, dass bei einer Umgehungsgefahr
anstelle der Derogation die gefdhrdeten Beschrankungs-
wirkungen einfach auf den anderen Normenkomplex
iibertragen werden sollen. Tatsdchlich macht es oft keinen
praktischen Unterschied, ob eine Rechtsgrundlage dero-
giert wird oder ob die Beschrinkungswirkungen {ibertra-
gen werden''8,

Eine solche Vorgehensweise widerspricht aber dem
Prinzip der Selbststindigkeit der Rechtsgrundlagen und
kann zu komplexen Vermischungen fithren. Durch die
Verflechtung von Rechtsgrundlagen koénnen sich vom
Gesetz nicht gewollte Rechtsfolgen ergeben. Die Rechts-
folgen der konkurrierenden Normenkomplexe sind
grundsitzlich nur mit ihren jeweils eigenen Tatbestands-
merkmalen und Modalitdten verkniipft. Eine Einwirkung
auf den anderen Normenkomplex, beispielsweise durch
Ubertragung der Verjihrungsfristen, kann sich nur in be-
sonders begriindeten Ausnahmefallen rechtfertigen'”.

3. Fazit: Zweckvereitelungsargument als
iiberzeugende Konkurrenzregel

Es wurden zwei Grundthesen fiir Kombinationsldsungen
diskutiert: Die Sicherung des Anwendungsbereichs und
die Verhinderung einer Zweckvereitelung. Wiahrend sich
die auf der ersten Grundthese basierenden Regeln stark an
formell-begrifflichen Voraussetzungen orientieren, stehen
beim zweiten Ansatz die Wertungen des Gesetzes im Vor-
dergrund.

In bestimmten Fillen muss, wie in diesem Abschnitt
gezeigt wurde, eine Kombinationsldsung der ersten Kate-
gorie zum Zug kommen: Wenn die Rechtsfolge einer lex
generalis fiir den Glaubiger immer glinstiger als jene der
lex specialis ist, verlore die lex specialis bei alternativer
Anwendung ihren praktischen Sinn, weshalb ihr Deroga-
tionskraft zukommen muss. Dasselbe Resultat wird je-
doch auch mit dem Argument der Umgehungsgefahr bzw.
der Zweckvereitelung erreicht, denn es ist eine Beschrdin-

17 HuBer (FN 5), 233.

8 Vel. das Beispiel aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts in
FN 114. Gleich geht SCHUBIGER (FN 109), 133, vor, der die alter-
native Berufung auf Grundlagenirrtum und Sachgewihrleistung
zwar zulassen will, aber nur mit Ubertragung der Beschriinkungen
der Sachgewihrleistung (namentlich diejenigen in Art. 198, 201,
202,210 und 219 OR) auf die Vertragsanfechtung.

Der Streit zwischen Verfechtern der «Anspruchskonkurrenz» und
Anhdngern der «Anspruchsnormenkonkurrenz» dreht sich um die
gleiche Problematik. Aus den hier genannten Griinden ist auch die
Lehre der Anspruchsnormenkonkurrenz abzulehnen: ausfiihrlich
zum Ganzen SCHLECHTRIEM (FN 7), 57 ff.
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kungswirkung der speziellen Norm, die bei der alternati-
ven Anwendung umgangen wiirde. Die letztere Losung ist
vorzugswiirdig, da sie mehr Raum fiir den Einbezug der
Wertungen des Gesetzes lasst.

Das Argument der Zweckvereitelung iberzeugt durch
seine grosse Flexibilitdt und den starken Einbezug der
Teleologie des Gesetzes. Diese Losung bietet ohne strik-
te begriffliche Voraussetzungen die Mdglichkeit, Falle
der Derogation und Alternativitit anhand eines methodisch
trennscharfen Kriteriums, der Umgehungsgefahr, abzugren-
zen. Ausserdem dient das Umgehungsargument zugleich
der Sicherung des Anwendungsbereichs: Einer flir den
Glédubiger regelmissig oder ausschliesslich ungiinstigeren
Rechtsnorm kommt aufgrund der Umgehungsgefahr Dero-
gationskraft zu, wodurch ihre Anwendung gesichert wird.

4. Anwendung
a.  «Giinstigkeitsvergleich»

Im Vergleich von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR und Art. 197 ff.
OR st der Gldubiger einerseits in sachlicher Hinsicht
bei Wahl des Gewihrleistungsrechts grundsétzlich bes-
ser gestellt: Wahrend er bei der Vertragsanfechtung nur
Kaufpreis und Verwendungen zuriickerhdlt und sogar fiir
allfillige Fahrlédssigkeit haftet, kann er bei der Sachge-
wihrleistung zusétzlich zum Kaufpreis allfallige Prozess-
kosten, Zinsen sowie Schadenersatz nach Art. 208 Abs. 2
und 3 OR liquidieren. Im Weiteren steht ihm eine Wahl
von Rechtsfolgen zu, womit er seinem Interesse differen-
zierter Ausdruck verleihen kann'?°,

Andererseits sind die Ausiibungsméglichkeiten im
Sachgewihrleistungsrecht stark beschrdnkt. Um in Ge-
nuss der Rechtsfolgen zu kommen, muss der Kaufer die
Mingel sofort riigen (Art. 201 OR). Ebenso verjéhren die
Sachméngelrechte beim Fahrniskauf grundsétzlich bereits
ein Jahr nach Ablieferung (Art. 210 Abs. 1 OR), wéhrend
der Riickforderungsanspruch aus der Vertragsanfechtung
erst ein Jahr nach Entdeckung des Irrtums (Art. 31 OR)
bzw. zehn Jahre nach Leistungserbringung'' verjéhrt.

Bei der Beweislast sind keine eindeutigen Vorteile bei
der einen oder anderen Rechtsgrundlage auszumachen —
das Beweisthema ist grundsitzlich dasselbe!'?. Das Sach-

120 Zulasten des Kaufers fallt jedoch, dass das Gericht nach Art. 205
Abs. 2 OR auch nur auf Minderung erkennen kann.

21 Gemiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts: illustrativ BGE
114 11 131 E. 3. Die absolute Verjdhrung des Riickforderungsan-
spruchs ist jedoch umstritten: ausfiihrlich BRUNO SCHMIDLIN, Ber-
ner Kommentar, VI/1/2/1b, Bern 1995, Art. 31 OR N 14 ff., m.Nw.

122 Ausfiihrlich Louts MAGNIN, Concurrence de ’action en garan-
tie (Art. 197 C. O.) avec I’action en nullité pour cause d’erreur
(Art. 24, ch. 4, C. O.), Diss. Freiburg 1932, 61 ff.

945




946

Yves Mauchle

AJP/PJA 7/2012

gewihrleistungsrecht ist aber insofern giinstiger fiir den
Kaufer, als dass seine Unkenntnis des Mangels vermutet
wird, wihrend er diese bei der Irrtumsanfechtung bewei-
sen muss'®.

Es kann also nicht davon gesprochen werden, dass im
Konkurrenzverhiltnis von Irrtumsanfechtung und Sach-
gewihrleistung die eine Rechtsgrundlage fiir den Kéaufer
immer oder fast immer giinstiger wére und die andere bei
Zulassung alternativer Anwendung obsolet wiirde. Der
Kéufer wird von Fall zu Fall entscheiden, auf welche
Rechtsgrundlage er sich beruft. Die Grundthese der Si-
cherung des Anwendungsbereichs hilft also nicht weiter.

b. Umgehungsgefahr? — Teleologische Auslegung
der Beschrankungsnormen

Eine Betrachtung des Gesetzestextes und der Gesetzes-
systematik fiihrt zu keinem starken Argument fiir oder
wider die alternative Anwendbarkeit von Irrtumsanfech-
tung und Sachgewdhrleistung. Die Rechtsbehelfe des
Kaufrechts sind generell relativ kéuferfreundlich aus-
gestaltet, etwa mit den Kausalhaftungen von Art. 195
Abs. 2 und Art. 208 Abs. 3 OR'**. Hingegen unterliegen
sie strengen Ausilibungsbeschrankungen, die zuguns-
ten des Verkédufers wirken. Aus dem Gesetz alleine wird
nicht klar, ob diese Ausiibungsbeschrinkungen die Beru-
fung auf Grundlagenirrtum ausschliessen wollen oder ob
sie nur die formelle Limitierung der materiellen Vorteile
des Sachgewdhrleistungsrechts darstellen. Deshalb hélt
ScumipLIN'® treffend fest: «La loi ne donne pas de préfé-
rence particuliére a I’une ou 1’autre solution.»

Eine ausflihrliche subjektiv-teleologische Analyse der
Austibungsbeschriankungen tragt Merz'?® vor. Insbeson-
dere wird MunziGers Entwurf eines Obligationenrechts
von 1871 und die Botschaft zum aOR'?” beigezogen.
Daraus geht hervor, dass die Verjdhrungsfristen der Ge-
wihrleistung beim Kauf- und Werkvertrag deshalb so
kurz gesetzt wurden, weil der (Wieder-)Verkéufer oft fiir
fremdes Verschulden einstehen muss. Je mehr Zeit ver-
geht, desto grosser werde die Gefahr, dass der Verkaufer
einen allfalligen Regresspflichtigen nicht mehr belangen

123 MERz (FN 40), 97 f., weist ausserdem darauf hin, dass der Kéufer

im Streitfall «regelméssig gar nicht in der Lage sein wird, seiner-
seits darzutun, dass er die Méangelfreiheit zur Recht vorausgesetzt
habe» und dass beim Tatbestand des Art. 200 Abs. 2 OR die Ver-
tragsanfechtung glinstiger sein kann.

124 Vgl. BSK OR I-HONSELL, Vorbem. zu Art. 192-196 N 1.

125 CR CO I-SCHMIDLIN, Art. 23-24 N 70.

126 MERrz (FN 40), 101 ff.

127" Botschaft des Bundesrathes an die hohe Bundesversammlung zu
einem Gesetzesentwurfe, enthaltend Schweizerisches Obligatio-
nen- und Handelsrecht vom 27.11.1879, BBI 1880, 149 ff.

kann'?, Ziel des Gesetzgebers war demnach die Verkehrs-
sicherheit, also die zeitliche Beschrinkung des Riick-
forderungsrechts des Kéufers. Dieser Standpunkt wurde
entsprechend auch in der damaligen Lehre!'® vertreten.
Auch in der modernen Dogmatik wird regelmissig die
Verkehrssicherheit als Zweck der Ausiibungsbeschrén-
kungen genannt'*°,

Die strengen Obliegenheiten und kurzen Fristen sol-
len also der Verkehrssicherheit dienen. Diese wird durch
die alternative Zulassung der Vertragsanfechtung unter-
laufen. Entgegen dem Willen des Gesetzgebers bleibt die
Dispositionsunsicherheit des Verkdufers lange erhalten:
Er kann sich bis zur Verjdhrung der Riickforderungsan-
spriiche aus der Vertragsanfechtung — d.h. bis zum Ablauf
von zehn Jahren ab Zahlung des Kaufpreises —nicht sicher
sein, dass der Kéufer nicht erfolgreich auf Riickgabe des
Kaufpreises klagt. Es sind keine Indizien dafiir ersicht-
lich, dass die formellen Erfordernisse des Gewaihrleis-
tungsrechts nur Korrelat zur materiellen Besserstellung
des Kaufers sind und dass diesem die Irrtumsanfechtung
alternativ offen stehen soll. Obwohl der Kéufer schlecht
bedient ist, wenn seine Sachmingelanspriiche priakludiert
oder verjdhrt sind, darf der Zweck der Beschridnkungsnor-
men des Sachgewéhrleistungsrechts nicht durch (unein-
geschrinkte) Berufung auf Grundlagenirrtum unterlaufen
werden.

c.  Bemerkung zur Rechtsprechung
des Bundesgerichts

Auch das Bundesgericht sicht den Zweck der Ausiibungs-
beschrankungen des Sachméngelrechts in der Verkehrs-
sicherheit: In BGE 133 III 335, 341 halt es fest, dass die
kurze Verjahrungsfrist von Art. 210 OR bezwecke, «im
Interesse der Verkehrs- und Rechtssicherheit bald nach
der Ablieferung eine klare Rechtslage zu schaffen.» Das
Bundesgericht kommt zum Schluss, dass dieser Zweck
unterlaufen wiirde, wenn der Kéufer allgemeine vertrag-
liche Schadenersatzanspriiche (Art. 97 Abs. 1 OR) nach
Ablauf der Frist von Art. 210 OR oder unter Nichtbeach-
tung der Obliegenheiten von Art. 201 OR geltend machen

128 Botschaft zum aOR (FN 127), 197.

129 7 .B. JoHANNES HABERSTICH, Handbuch des Schweizerischen Ob-
ligationenrechts, Bd. I1, Ziirich 1885, 42; EMIL VOGT, Leichtfassli-
che Anleitung zur Anwendung des Schweizerischen Obligationen-
rechts im alten Theile des Kantons Bern, 1. Heft, Bern 1882, 179 f.

130 7Z.B. BSK OR I-HONSELL, Art. 210 N 1; CR CO I-VENTURI,
Art. 210 N 1; MarRkUs MULLER-CHEN, Die Folgen der Vertrags-
verletzung, Ziirich 1999, 312; PETRA GINTER, Verhiltnis der Sach-
gewihrleistung nach Art. 197 ff. OR zu den Rechtsbehelfen in
Art. 97 ff. OR, Diss. St. Gallen 2005, 96.
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konnte. Es verwendet also die Theorie der Zweckvereite-
lung, um die Konkurrenz zwischen Art. 97 Abs. 1 OR und
Art. 197 ff. OR zu 16sen. Am gleichen Ort hélt es aber
fest, dass die Ausiibungsbeschrinkungen des Gewéhrleis-
tungsrechts beziiglich der Konkurrenz mit Art. 24 Abs. 1
Ziff. 4 OR nur das Gegenstiick zur materiellen Besserstel-
lung des Kaufers seien. Deshalb konne sich der Verkaufer
trotz dem Gesagten alternativ auf den Grundlagenirrtum
berufen.

Diese Differenzierung ist nicht gerechtfertigt. Wenn
die Ausiibungsbeschrinkungen des Gewéhrleistungs-
rechts auf Art. 97 Abs. 1 OR iibertragen werden'!, dann
ist es inkonsequent, dem Kéufer zugleich mit der Mog-
lichkeit der unbeschrankten Berufung auf Art. 24 Abs. 1
Ziff. 4 OR ein Surrogat fiir die Wandelungsklage zur Ver-
fligung zu stellen und somit die Vereitelung der Verkehrs-
sicherheit anderswo doch in Kauf zu nehmen.

d. Keine Verdrangung des Willensméangelrechts
schlechthin

Die alternative Zulassung der Vertragsanfechtung wegen
absichtlicher Tduschung (Art. 28 OR) neben den adili-
zischen Rechtsbehelfen von Art. 197 ff. OR wird in der
Lehre einhellig beflirwortet, und zwar auch von Autoren,
die sich gegen die Alternativitit von Irrtumsanfechtung
und Sachgewihrleistung stellen'®’. ScrONLE/HiGI'* be-
zeichnen die Ansicht dieser letzteren Autoren «als ganz
unangemessen, inkonsequent, der Zweckauslegung und
dem System- und Sinnzusammenhang des Gesetzes wi-
dersprechend und deshalb mit dem objektivierten Willen
des Gesetzgebers unvereinbary.

Dies trifft keineswegs zu. Die exklusive Anwendung
des Sachgewihrleistungsrechts gegeniiber der Irrtumsan-
fechtung stellt sicher, dass die zugunsten des Verkédufers
wirkenden Obliegenheiten und Fristen nicht umgangen
werden. Verhélt sich der Verkdufer aber arglistig, ver-
liert er diesen Schutzanspruch. Dies bringen Art. 203 und

131 Moglicherweise rithrt die Rechtsprechung zur Beschriankung des

allgemeinen Schadenersatzanspruchs aus der Ubernahme der deut-
schen Judikatur zu § 377 HGB her: vgl. CARL BAUDENBACHER/
Nico SpIEGEL, Die Rechtsprechung des schweizerischen Bundes-
gerichts zum Verhiltnis von Sachméngelgewahrleistung und all-
gemeinen Rechtsbehelfen des Kéufers — Ein Musterbeispiel ange-
wandter Rechtsvergleichung?, FS fiir Mario M. Pedrazzini, Bern
1990, 229 ft., 259 f.

132 7.B. KOLLER (FN 2), § 14 Rn 187; HONSELL (FN 7), 125; PETER
GAucH, Sachgewdhrleistung und Willensméngel beim Kauf einer
mangelhaften Sache — Alternativitit der Rechtsbehelfe und Geneh-
migung des Vertrages, Anm. zu BGE 127 I1I 83, recht 2001, 184 ff.,
185.

13 ScHONLE/HiGI (FN 4), Art. 197 OR N 325.

Art. 210 Abs. 3 OR zum Ausdruck: Die Nichterfiillung der
Obliegenheiten von Art. 201 OR schadet dem getéuschten
Kéufer nicht und die Einjahresfrist von Art. 210 Abs. 1
OR steht ihm bei der Durchsetzung ebenso nicht im Weg.
Im Fall der absichtlichen Téuschung besteht somit — im
Gegensatz zum blossen Irrtum — keine Gefahr, dass der
Zweck der Ausiibungsbeschrankungen durch die Beru-
fung auf die allgemeine Norm vereitelt wird. Deshalb ist
die von ScHONLE/HiGI so scharf kritisierte Konkurrenzlo-
sung nicht nur mit dem objektivierten Willen des Gesetz-
gebers vereinbar, sondern genau von diesem gefordert.

e.  Spezialstellung des Viehkaufs?

In der Rechtsprechung des Bundesgerichts nimmt der
Viehkauf eine Spezialstellung ein. Bei Méngeln sei aus-
schliesslich das Viehwéhrschaftsrecht anwendbar, das
die Berufung auf Grundlagenirrtum verdrange. Das Bun-
desgericht®* will damit die gegeniiber dem allgemeinen
Sachmingelrecht strengeren Erfordernisse von Art. 198
und 202 OR schiitzen: «Elles avantagent le vendeur.
Mais le législateur 1’a voulu ainsi. Son intention a été
d’empécher les proces.»

Das Bundesgericht schiitzt also die Beschriankungs-
normen vor Umgehung. Es ist richtig, dass der Zweck der
Auslibungsbeschrankungen durch die Irrtumsanfechtung
unterlaufen wiirde. Bei den allgemeinen Méngelrechten
verhlt es sich jedoch, wie vorne ausgefiihrt, nicht anders.
Auch dort wiren die Ausiibungsbeschriankungen zu schiit-
zen. Es ist ausserdem widerspriichlich, die alternative Be-
rufung auf Grundlagenirrtum im Namen des Kéuferschut-
zes grundsitzlich zu erlauben, aber nicht dort, wo sich
die Beschrinkungen des Sachméngelrechts drakonisch
auswirken'** — angesichts der einseitigen Regelung beim
Viehkauf miisste das Bundesgericht nach seiner Sichtwei-
se a fortiori die Vertragsanfechtung erlauben.

C. Wertungsbasierte Ansaitze

Ein Losungsvorschlag, der ohne begriffliche Elemente
auskommen will, wird als Ausschlusswirkung der «ab-

134 BGE 70 II 48, 51. Die Differenzierung hinsichtlich des Viehkaufs
wird in der Lehre fast einhellig kritisiert: z.B. GUHL/KOLLER
(FN 8), § 42 Rn 63; PIERRE CavIN, Kauf, Tausch und Schenkung,
in: Schweizerisches Privatrecht, Bd. VII/1, Basel etc. 1977, 120;
HonseLL (FN 7), 125; GIGER (FN 36), Vorbem. zu Art. 197-210
OR N 67; ScHONLE/HIGI (FN 4), Art. 198 OR N 32. Der Ansicht
des Bundesgerichts sind hingegen SCHMIDLIN (FN 120), Art. 23/24
OR N 261 und BUHLER (FN 61), 8. Das Bundesgericht meinte in
BGE 111 II 67, 70 f., seine Argumentation habe «ihre Giiltigkeit
und Uberzeugungskraft bis heute behalten.»

135 CavIN (FN 134), 120.
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schliessenden» Regelung bezeichnet. Dieser wird im
Folgenden diskutiert. Anschliessend wird ein weiteres
Konkurrenzkriterium vorgeschlagen, welches sich am
«inneren» System des Gesetzes ausrichtet. Zuletzt wird in
diesem Abschnitt auf die Mdglichkeit einer geltungszeit-
lichen Losung von Konkurrenzproblemen eingegangen.

1.  Ausschlusswirkung der «abschliessenden»
Regelung

Als Alternative zum Argument der Zweckvereitelung soll
nach einigen Autoren darauf abgestellt werden, dass ein
Normenkomplex abschliessend ist, d.h. «dass in bezug
auf seinen Regelungsgegenstand generell keine anderen
Anspriiche geltend gemacht werden diirfen.»'** Der Vor-
teil dieser Betrachtung sei, dass die Reichweite der Aus-
schlusswirkung mit grosserer Flexibilitdt bestimmt wer-
den kann.

Diese Regel fiihrt nicht weiter. Eine Rechtsnorm kann
von vorherein nur dann tiberhaupt zur exklusiven Anwen-
dung gelangen, wenn sie abschliessend sein will — an-
sonsten wiirde eine Differenzierung des Gesetzes miss-
achtet und dem Glaubiger die Berufung auf die derogierte
Norm ungerechtfertigt verweigert. Die hier zu beantwor-
tende Frage wire, wann eine Regelung als abschliessend
zu betrachten ist. Der Ansatz von HuBer liefert dafiir
keine brauchbaren Kriterien. Im Gegensatz dazu kann
das Argument der Zweckvereitelung'®’ einen niitzlichen
Anbhaltspunkt hervorbringen: Eine Regelung will dann
abschliessend sein, wenn sie der anderen Regelung unbe-
kannte Beschrankungen auferlegt, deren Zweck durch die
alternative Anwendung vereitelt wiirde.

2.  Kriterium der «Wertungskonsistenz»

a.  Argument aus der «inneren» Systematik
des Rechts

Die Rechtsordnung ist idealiter als Einheit zu verstehen'®.
Bei der Auslegung von Rechtssédtzen muss deshalb immer
deren normativer Kontext beriicksichtigt werden. Sie sind
so zu interpretieren, dass sie sich moglichst nahtlos in das

3¢ HuBER (FN 35), 232, der sich an der Argumentation von FRANZ
HAyMANN, Anfechtung, Sachméingelgewéhr und Vertragserfiillung
beim Kauf, Vortrag, gehalten am 24. Februar 1913 in der Juristi-
schen Gesellschaft in Frankfurt a.M., Berlin 1913, 9 ff., inspiriert.
S. auch DIETZ (FN 6), 60 ff., und HELLWIG (FN 4), 323.

137 S. vorne I111.B.2.

3% Grundlegend KARL ENGISCH, Die Einheit der Rechtsordnung,
Heidelberg 1935 (Nachdruck Darmstadt 1987); s. auch KRAMER
(FN 2), 85 ff.

System von Wertungsentscheidungen des Gesetzes und
der ganzen Rechtsordnung einfligen.

Daraus geht hervor, dass das Gesetz so auszulegen
ist, dass ein mdoglichst konsistentes Wertungssystem ent-
steht. Zwar ist offensichtlich, dass aufgrund der generell-
abstrakten Ausgestaltung von Rechtssétzen nicht in jedem
Einzelfall alle zugrunde liegenden Wertungen des Geset-
zes vollstindig erfiillt werden konnen. Dennoch lassen
sich aus einer Betrachtung des «inneren Systems» des
Rechts"*? Anhaltspunkte zur Losung von Normenkonkur-
renzen gewinnen. Das hier vorgeschlagene Konkurrenz-
kriterium besagt demnach, dass Konkurrenzprobleme im
Zweifel so gelost werden sollen, dass das resultierende
Anwendungsverhdlmis die grundlegenden Wertungs-
entscheide des Gesetzgebers moglichst konsequent ver-
wirklicht. Hat etwa eine alternative Anwendung zweier
Rechtsgrundlagen zur Folge, dass in zwei wertungsmés-
sig dhnlich gelagerten Sachverhalten stark unterschiedli-
che Rechtsfolgen eintreten, spricht dies fiir ein exklusives
Anwendungsverhéltnis und vice versa.

b. Methodische Kategorisierung
und Einschrankung

Das Kriterium der «Wertungskonsistenz» basiert auf
der systematischen Auslegung des Gesetzes. Es soll die
Wertungen des Gesetzes und der Rechtsordnung kon-
kretisieren. Einschrinkend ist deshalb beizufiigen, dass
der Ansatz insbesondere in der Teleologie von Beschrdn-
kungsnormen seine Grenze findet. Es darf nicht hinge-
nommen werden, dass der Zweck einer Norm durch die
alternative Anwendung vereitelt wird, bloss weil dies
grossere « Wertungskonsistenz» schaffen wiirde. Dadurch
wiirde der Rechtsanwender die Wertung des Gesetzgebers
durch eine eigene ersetzen.

c¢.  Anwendung

Der Tatbestand von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR ist nach herr-
schender Lehre'* und Rechtsprechung'¥' beim Spezies-
kauf, nicht aber beim Gattungskauf erfiillt, ausser die
gesamte Gattung sei mangelhaft'#. Dem Gattungskaufer

139 Zum Begriff des «iusseren» und «inneren» Systems des Rechts:

LARENZ/CANARIS (FN 24), 263 ff. und 302 ff.

140 Vgl. HONSELL (FN 7), 121; RuscH (FN 93), m.w.Hw. in Fn. 3.

141 BGer 4C.300/2006 vom 19. Februar 2007 E. 5.1 und 5.3; vgl. auch
BGE 11411 131 E. 1da.E.; BGE94 11 26 E. 1.

142 Dies liegt in der gemeinhin akzeptierten Konzeption begriindet,
wonach die Sache im Zeitpunkt des Vertragsschlusses existent
und individualisiert sein muss, damit der Kaufer den Grundlagen-
irrtum hinsichtlich eines Sachmangels geltend machen kann (ab-
weichend — wohl versehentlich — BGer 4C.321/2006 vom 1. Mai
2007 E. 4.3.1). Anderer Auffassung ist RuscH (FN 93), 556 ff.,
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stehen somit nur die Méngelrechte zur Verfiigung, wih-
rend sich der Spezieskdufer auch auf den Grundlagenirr-
tum berufen kann. Es spielt hinsichtlich der zeitlichen Be-
schrinkung des Riickabwicklungsrechts des Kéufers also
eine entscheidende Rolle, ob es sich beim Vertragsgegen-
stand zum Beispiel um «einen PKW des Modells A mit
der Ausstattung Z» (Gattungskauf) oder «das beim Gara-
gisten ausgestellte Auto» (Spezieskauf) handelt: Im ersten
Fall hat der Kaufer die strengen Priifungs- und Riigeoblie-
genheiten zu beachten und den Anspruch bei versteckten
Maingeln innerhalb eines Jahres nach Ablieferung geltend
zu machen, wahrend er sich im zweiten Fall auf Grund-
lagenirrtum berufen kann und diese Ausiibungsbeschrin-
kungen nicht zu beachten hat. Bei alternativer Anwen-
dung dieser Rechtsbehelfe fiihrt eine leicht abweichende
Vertragsgestaltung folglich zu einem fundamentalen und
wertungsmassig nicht gerechtfertigten Unterschied in der
Rechtsposition des Kéufers. Dies wiirde fiir eine exklusi-
ve Anwendung des Sachgewihrleistungsrechts sprechen.

Es konnte im Gegenzug argumentiert werden, dass
eine Verdrangung der Vertragsanfechtung aufgrund man-
gelnder Reziprozitit inkonsistent wiare: Irrt der Kdiufer
beziiglich einer grundlegenden Qualitit des Kaufgegen-
stands, sind seine Anspriiche nach kurzer Zeit prikludiert
bzw. verjéhrt (Beispiel: Die gekaufte «Basler Taube» ist
eine Filschung). Befindet sich aber der Verkdufer im Irr-
tum, kann er den Kauf durch Berufung auf Art. 24 Abs. 1
Ziff. 4 OR wihrend einer weitaus ldngeren Frist riickgén-
gig machen (Beispiel: In der fiir 100 Franken verkauften
Briefmarkensammlung war eine «Basler Taube» enthal-
ten).

Es zeigt sich also, dass beide moglichen Anwendungs-
verhiltnisse wertungsmaéssige Inkonsistenzen mit sich
bringen. Nach der hier vertretenen Auffassung spricht
aber auch die soeben dargelegte Betrachtung der inneren
Gesetzessystematik fiir die Exklusivitit der Sachméngel-
rechte. Bei der alternativen Anwendungsmdglichkeit ent-
steht eine signifikante Bevorteilung des Spezieskdufers
gegeniiber dem Gattungskéufer, die der Interessenlage
nicht gerecht wird und vom Gesetzgeber kaum so beab-
sichtigt wurde. Hingegen wird die im Falle der Deroga-
tion der Irrtumsanfechtung entstehende zeitliche Besser-
stellung des irrenden Verkdufers gegeniiber dem irrenden
Kaufer immerhin durch die materiellen Vorteile des Sach-
gewihrleistungsrechts, namentlich die Wahlrechte und
die Kausalhaftung'®, ausgeglichen.

der verschiedene dogmatische Konzeptionen vorstellt, wonach die
Irrtumsanfechtung auch im Falle von Miangeln bei Gattungskéaufen
und bei Werkmingeln greifen soll.

143 Vegl. vorne 111.B.4.b.

3. Geltungszeitlich-realistische
Konkurrenzlosung

a. Einbezug geltungszeitlicher Realien

«Le législateur l1égifére un jour, mais la loi est faite pour
durer. Elle sera peut-étre encore en vigueur quand les
hommes qui I’ont congue auront disparu.»'# Deshalb ist
es dem Gericht «geboten, das durch entstehungszeitliche
Interpretation gewonnene Resultat zu verlassen und durch
[...] Rechtsfortbildung einen neuen Sinn zu ermittelny,
wenn «die historische Deutung einer Norm sich fiir die
verdnderten Lebensverhdltnisse als unbefriedigend oder
gar untragbar erweist»'®. Insbesondere édltere Gesetze
wie das OR sind demnach nicht nur entstehungszeitlich,
sondern unter Beriicksichtigung der heutigen wirtschaftli-
chen und sozialen Realien auszulegen. Auch bei Konkur-
renzproblemen sind die geltungszeitlichen Umstinde zu
beriicksichtigen.

b. Methodische Kategorisierung
und Einschrankung

Die geltungszeitlich-realistische Konkurrenzldsung ist
Ausfluss der zeitgemissen Gesetzesauslegung. Diese
«objektivistische» Position steht im Gegensatz zur sub-
jektiven (historischen) Gesetzesinterpretation. Es existie-
ren schlagkriftige Argumente fiir und wider beide Stand-
punkte. Deshalb sind sowohl geltungszeitliche als auch
historische Argumente in die Gesetzesauslegung einzube-
ziehen und gegebenenfalls abzuwdgen'.

Den Zweckbestrebungen, die aus den Materialien her-
vorgehen, kommt zwar aufgrund der methodischen Legi-
timitdt geltungszeitlicher Auslegung lediglich persuasive
authority zu. Der Wille des historischen Gesetzgebers
darf jedoch nicht ohne weiteres {ibergangen werden. Das
geltungszeitliche Element darf insbesondere nicht dazu
missbraucht werden, die ratio iudicis als ratio legis dar-
zustellen'¥” und dadurch den auch geltungszeitlich ver-
tretbaren Willen des Gesetzgebers bloss aufgrund eines
abweichenden Rechtsgefiihls des Anwenders ausser Kraft
zu setzen. Ein Abweichen von fritheren legislatorischen
Wertungen ist deshalb nur dann mdglich, wenn sich der
Wille des historischen Gesetzgebers als nach geltungs-
zeitlichen Gesichtspunkten generell unbefriedigend oder

14 WALTER YUNG, La volonté du législateur, in: Walter Yung, Etudes
et articles, Genf 1971, 64 ff., 68.

145 ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, Einleitungsband,
Bern 1962, Art. 1 ZGB N 158.

146 Statt vieler die Stellungnahme von KRAMER (FN 2), 133 ff.

147 KRAMER (FN 2), 128.
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untragbar erweist oder wenn «klar erkennbare Zweckbe-
strebungen des heutigen Gesetzgebers» dazu Anlass ge-
ben!*®. Dies gilt gerade auch fiir die Lésung von Konkur-
renzproblemen.

Ergénzend ist anzufiigen, dass den geltungszeitlichen
Umsténden dann eine besonders bedeutende Rolle zuka-
me, wenn eine Normenkonkurrenz durch die konkurrenz-
bezogene Gesetzesauslegung liberhaupt nicht geldst wer-
den konnte. In diesem Fall lage eine Liicke vor, welche der
Rechtsanwender durch Regelbildung modo legislatoris zu
schliessen hitte (Art. 1 Abs. 2 ZGB). Die Konkurrenz-
16sung miisste dann in Wiirdigung der generell-abstrakten
Interessenslage, insbesondere unter dem Gesichtspunkt
der Realien und der Gerechtigkeit, stattfinden'®.

c¢.  Anwendung

Die wirtschaftlichen Ablaufe haben sich seit dem Erlass
des OR von 1911 stark verandert. Heute finden, im Ge-
gensatz zum entstehungszeitlichen Modell der Barkdufe
im Handelsverkehr, vorwiegend Massengeschéfte mit
Konsumenten statt'®, Das Machtgefille zwischen An-
bietern und Konsumenten ist grosser geworden!*!. Des-
halb betont das Bundesgericht'>?, dass der Kéufer «mehr
denn je als der schutzwiirdigere Teil erscheint, wenn er
schlecht bedient worden ist.» Hotz'* weist in diesem
Zusammenhang auf das Potential der Irrtumsanfechtung
fiir «verbraucherschiitzende Gerechtigkeit» hin'>*. Ein
weiteres Phanomen der modernen Wirtschaft sind zuneh-
mend komplexere Rechtsgeschifte. Zu denken ist etwa
an den Unternehmenskauf. Bei diesem kann das Sachge-
wiahrleistungsrecht des OR aufgrund der Komplexitét der
Transaktion und der daraus folgenden Informationsasym-
metrie — die durch Massnahmen wie einer Due-Diligence-
Priifung nur begrenzt behoben werden kann — keinen
angemessenen Interessensausgleich schaffen. Diese gel-
tungszeitlich-realistischen Argumente stellt etwa HEHLI'>

14 MEIER-HAv0z (FN 145), Art. 1 ZGB N 160.

149 Vgl. die Ausfithrungen zur Rechtsfortbildung modo legislatoris bei
MEiEr-Hayoz (FN 145), Art. 1 ZGB N 316 ff.

150 Vgl. BAUDENBACHER/SPIEGEL (FN 131), 234 und 252 ff.

151 Etwa durch die Verwendung von AGB: vgl. BUHLER (FN 61), 1 ff;
EUGEN BUCHER, Der benachteiligte Kaufer, SJZ 1971, 1 ff.

12 BGE 11411131, 138.

153 SANDRA HOTZ, Japanische, deutsche und schweizerische Irrtums-
regelungen — ein rechtsvergleichender Beitrag zum Verhiltnis von
verbraucherschiitzenden Vertragslosungsrechten und allgemeinem
Vertragsrecht, Diss. Ziirich 2006, 136.

154 Ahnlich FELIX ScHOBI, Grundlagenirrtum neben Gewihrleistung?,
Anm. zu BGE 109 11 319, recht 1984, 134 ft., 136.

155 CuristopH HEHLI, Die alternativen Rechtsbehelfe des Kiufers,
Diss. Luzern 2008, Rn 18 ff. und 39 ff.

bei seiner Begriindung der Alternativitit von Irrtumsan-
fechtung und Sachgewéhrleistung in den Vordergrund.

Zweifellos konnen die strengen Obliegenheiten und
kurzen Verjdhrungsfristen insbesondere bei Konsumen-
tengeschéften zu unbefriedigenden Resultaten fiihren.
Dies rechtfertigt jedoch nicht, zur Korrektur dieser Hér-
tefdlle auf die Vertragsanfechtung zuriickzugreifen und
damit die «Desavouierung der Grenzen des Gewéhrleis-
tungsrechts»'* hinzunehmen. Die Ausiibungsbeschréin-
kungen erweisen sich auch unter heutigen Umstidnden
nicht als generell unbefriedigend und schon gar nicht als
untragbar. Die zeitliche Limitierung der Sachgewéhrleis-
tung zugunsten der Verkehrssicherheit ist im Grundsatz
nach wie vor angebracht'?’,

Vorweg ist zu bemerken, dass die erwéhnten Massen-
kaufvertrige in aller Regel Gattungsware zum Gegenstand
haben. Der Kéaufer kann sich jedoch nach herrschender
Meinung nur bei Spezieskdufen auf den Grundlagenirr-
tum berufen'*®. Schon deshalb ist das propagierte verbrau-
cherschiitzende Potential von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR
gering"’. Wiirde man die Anwendbarkeit dieser Rechts-
grundlage aber — wie von Ruscu'® vertreten — auch fiir
Genusware bejahen und zugleich die alternative Anwen-
dung mit dem Sachgewdhrleistungsrecht weiterhin zulas-
sen, so hitte dies kaum erstrebenswerte Konsequenzen.
Das Fehlen einer angemessenen Garantiefrist wiirde sig-
nifikant auf den Kaufpreis von Konsumwaren durchschla-
gen, wenn auch der Gattungskédufer wéihrend zehn Jahren
nach Bezahlung des Kaufpreises erfolgreich auf Riickab-
wicklung klagen kénnte — zum einen, weil die erhohten
Garantiekosten die Anbieter massiv belasten wiirden; zum
anderen, weil der Konsumwarenhéndler seine Regressan-
spriiche gegeniiber Lieferanten mangelhafter Ware nach
langerer Zeit kaum mehr durchsetzen kann und der Hand-
ler somit ein deutlich hoheres Risiko zu tragen hitte.

156 ERNST A. KRAMER, AGB- und Konsumentenkaufvertragsrecht:
Das neue europiische Recht als Vorbild fiir die Schweiz?, ZSR
1999, 295 ff., 302.

Dieser Auffassung scheint auch das Bundesgericht zu sein: s. vorne

III.B.4.c.

158 Vgl. vorne I1I.A.5 und III.C.2.c, insb. FN 93 und 142.

139 Immerhin etwa bei mangelhaften PKW wird sich der Kéaufer re-
gelmissig auf den Grundlagenirrtum berufen konnen: vgl. BGer
4C.197/2004 vom 27.9.2004 (gebrauchter Mercedes mit zu hohem
tatsdchlichem Kilometerstand); BGer 4C.456/1999 vom 16.3.2000
(Ferrari mit fehlerhaftem Abgassystem). Diese Moglichkeit steht
ihm aber nur zu, wenn er «dieses bestimmte» Auto statt «einen»
PKW des Modells A mit der Ausstattung B gekauft hat: s. vorne
1I.C.2.c.

190 RuscH (FN 93), 556 ft.; s. auch FN 142.
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Immerhin wére es wohl rechtspolitisch angezeigt, die
strengen Priifungs- und Riigeobliegenheiten von Art. 201
OR zumindest bei Konsumentenvertrdgen zu lockern.
Man konnte sogar dartiiber diskutieren, ob das Weiterbe-
stehen der &dilizischen Marktgerichtsbarkeitsregeln in
modernen Zivilrechtskodifikationen als «irrationale[s]
Uberleben einer altertiimlich verwurzelten Doktriny'®!
zu bewerten ist und ob man deshalb das Sachgewihr-
leistungsrecht de lege ferenda grundlegend neu gestal-
ten miisste. Das alles dndert aber nichts daran, dass der
Zweck der Ausiibungsbeschrinkungen des Sachgewihr-
leistungsrechts de lege lata nicht umgangen werden darf.
Der rechtspolitische Entscheid, diese Beschrinkungen
zu lockern, obliegt alleine dem Gesetzgeber und nicht
dem Rechtsanwender. Die nach wie vor nicht generell
untragbaren Obliegenheiten und Verjdhrungsfristen des
Sachméngelrechts diirfen nicht durch die Zulassung einer
uneingeschrankten alternativen Berufung auf Grundlagen-
irrtum torpediert werden.

Im Weiteren hat der Gesetzgeber bislang keine An-
strengungen getroffen, die Ausiibungsbeschrankungen
des Sachgewahrleistungsrechts grundlegend zu revidie-
ren'®?. Deshalb konnen auch keine Zweckbestrebungen
des heutigen Gesetzgebers zum Anlass genommen wer-
den, von der subjektiv-teleologisch gebotenen Exklusivi-
tit der Miangelrechte abzuweichen.

Nicht tiberzeugend ist ferner das Argument, dass die
Regeln der Art. 197 ff. OR nicht auf komplexe Rechts-
geschifte zugeschnitten seien. Die dispositive Natur des
Sachgewdhrleistungsrechts tragt diesem Problem genii-
gend Rechnung. Bei Unternehmenskdufen und dhnlich
komplexen Transaktionen werden die Parteien die Risi-
koverteilung durch umfassende Vertragswerke selbst fest-
legen.

4. Fazit: Wertende Elemente als Hilfskriterien

Der Ansatz der «abschliessenden Regelungy ist eine pe-
titio principii. Die Aussage, dass eine abschliessende Re-
gelung exklusiv anwendbar sein soll, fithrt nicht weiter.

1t ERNST RABEL, Das Recht des Warenkaufs — eine rechtsverglei-
chende Darstellung, Bd. II, Berlin etc. 1958 (Sonderver6ffentli-
chung der RabelZ), 101.

192 Mit Schlussabstimmung vom 16. Midrz 2012 hat der Gesetzgeber
die Verjahrungsfristen fiir Gewdéhrleistungsanspriiche im Kauf-
und Werkvertragsrecht verldngert und synchronisiert. Die Prii-
fungs- und Riickobliegenheiten bleiben unverédndert. Es kann nicht
davon gesprochen werden, dass diese kleineren Anpassungen
der Verjdhrungsfristen eine grundlegende Neugestaltung der Be-
schriankungsnormen bedeuten und deren Zielsetzungen verdndern
wiirden.

Die zu beantwortende Frage wére, wann eine Regelung
abschliessend sein will.

Das Kriterium der «Wertungskonsistenzy leitet sich
aus der systematischen Gesetzesinterpretation ab. Es
besagt, dass Konkurrenzprobleme im Zweifel so gelost
werden sollen, dass das resultierende Anwendungsver-
haltnis die grundlegenden Wertungsentscheide des Ge-
setzgebers moglichst konsequent verwirklicht. Es sprache
etwa gegen ein bestimmtes Anwendungsverhéltnis, wenn
zwei sich wertungsmaissig nahe stehende Sachverhalte
zu signifikant unterschiedlichen Rechtsfolgen fiihrten.
Einschrinkend ist anzufiigen, dass die Teleologie von
Beschrankungsnormen dieser Regel eine Grenze setzt.
Ubergeht der Rechtsanwender die Teleologie des Geset-
zes, ersetzt er eine Wertung des Gesetzgebers ohne Be-
fugnis durch eine eigene, auch wenn sie ihm konsistenter
erscheinen mag.

Auch ein geltungszeitlich-realistisches Argument
kann in die Abwigung zwischen Alternativitdt und Ex-
klusivitdt einbezogen werden. Dabei darf der Wille des
historischen Gesetzgebers aber nicht libergangen wer-
den, bloss weil ein anderes Anwendungsverhéltnis dem
Rechtsgefiihl des Anwenders besser entspricht. Ein Ab-
weichen von der subjektiv-teleologisch gebotenen Kon-
kurrenzldsung ist allenfalls dann angebracht, wenn diese
unter dem Gesichtspunkt der geltungszeitlichen Realien
generell unbefriedigend oder gar untragbar erscheint.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

In diesem Aufsatz wurden verschiedene Konkurrenz-
regeln diskutiert. Die nach Ansicht des Autors stringentes-
ten Regeln werden nachfolgend schematisch zusammen-
gefasst. Diese Ansidtze beanspruchen keine Endgiiltigkeit
oder Ausschliesslichkeit. Jedoch besteht ein dringender
Bedarf, gewisse in der Lehre weit verbreitete Konzepte
zu hinterfragen.

Eine Kumulation der Rechtsfolgen wird teilweise be-
reits formallogisch ausgeschlossen sein. Falls die Kumu-
lation aber denkbar ist, bietet sich die folgende Regel an:

1. Sind die Tatbestéinde vollig unterschiedlich, treten die
Rechtsfolgen kumulativ ein. In den anderen Fillen ist
Kumulation zu bejahen, wenn die Normen einen un-
terschiedlichen Zweck verfolgen.

Wird die Kumulation verneint, muss zwischen Exklusi-
vitidt und Alternativitit abgegrenzt werden. Dies ist das
Hauptthema der schuldrechtlichen Konkurrenzlehre. Die
Losungsansitze konnen in drei Kategorien eingeteilt wer-
den: (i) formell-begriffliche Regeln, (ii) Kombinationen
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von begrifflichen und wertenden Elementen und (iii) rei-
ne Wertungskriterien. Die rein formellen Ansitze miissen
dringend hinterfragt werden. Insbesondere ist die weit
verbreitete Pardmie lex specialis derogat legi generali
im Schuldrecht nicht ohne weitergehende Uberlegungen
anzuwenden. Auch Vermutungen der Alternativitit oder
Exklusivitét sind abzulehnen. Stringent sind hingegen die
folgenden begrifflichen Formeln, die auf dem Gebot der
Sicherung des Anwendungsbereichs beruhen:
2. Sind die Tatbestiande gleichrangiger und gleichaltriger
Normen identisch, darf keine Derogation resultieren.
3. Bei einem Spezialititsverhdltnis muss die lex specialis
exklusiv angewendet werden, wenn ein Rechtsfolgen-
widerspruch — verstanden als von vornherein beste-
hende Antinomie zwischen den Rechtsfolgen — vor-
liegt.

Regeln aus der zweiten Kategorie, also den Kombina-

tionslosungen, basieren einerseits auf der Sicherung des

Anwendungsbereichs, wie die folgende Regel:

4. Ist die Rechtsfolge einer lex specialis fiir den Glaubi-
ger nie gilinstiger, muss diese Norm exklusiv zur An-
wendung kommen.

Anderseits dient die Verhinderung einer Umgehung als
Grundthese. Der Rechtsanwender darf nicht zulassen,
dass der Zweck einer Beschrankung durch die alternati-
ve Anwendung umgangen werden kann. Diese Regel ist
schlagkriftig, denn sie lidsst den Einbezug der Wertungen
des Gesetzes zu und vermag deshalb eine Vielzahl von
Konkurrenzproblemen {iiberzeugend zu losen. Besteht
eine Umgehungsgefahr, spielt es ferner keine Rolle, ob
die konkurrierenden Normen etwa «wesensungleich»
sind — die Teleologie der Beschridnkungsnormen ist durch
Derogation der konkurrierenden Norm zu schiitzen. So-
mit gilt der folgende Satz:

5. Eine Rechtsgrundlage ist zur exklusiven Anwendung
zu bringen, wenn sie Beschrdnkungen vorsieht, deren
Zwecke durch die alternative Anwendung vereitelt
wiirden.

Die dritte Kategorie von Konkurrenzregeln besteht aus

wertenden Kriterien:

6. Konkurrenzprobleme sollen im Zweifelsfall so gelost
werden, dass das resultierende Anwendungsverhéltnis
die Wertungsentscheide des Gesetzgebers moglichst
konsequent verwirklicht.

7. Auch geltungszeitliche Realien konnen in die Abwé-
gung einbezogen werden.

Diese wertenden Konkurrenzregeln haben aber hinter ei-
nem klaren Willen des Gesetzgebers zuriickzutreten. Ins-
besondere darf eine geltungszeitliche Konkurrenzlésung

nicht dazu missbraucht werden, das Rechtsgefiihl des An-
wenders als ratio legis auszugeben. Ein Abweichen von
der Zielsetzung des historischen Gesetzgebers wire allen-
falls dann dankbar, wenn diese generell unbefriedigend
oder gar untragbar wire.

Insbesondere die Diskussion {iiber Irrtumsanfech-
tung und Sachméngelhaftung zeigt eindriicklich, dass
verschiedene Autoren von ginzlich unterschiedlichen
methodischen Grundannahmen ausgehen, um Normen-
konkurrenzen zu 16sen. Ohne ein gemeinsames methodi-
sches Grundverstidndnis fehlt jedoch die intersubjektive
Begriindbarkeit der Lehrmeinungen. Angesichts dieser
Tatsache besteht ein dringender Bedarf an einer Ausein-
andersetzung damit, wie Konkurrenzprobleme im Schuld-
recht methodisch behandelt werden sollen. Umfassende
Beitrdge dazu sind in der modernen Lehre rar. Ausnah-
men sind etwa der scharfsinnige'®® Aufsatz von Mgrz'*
und die umfassende Abhandlung HuBers'®. Durch eine
grundlegende Metadebatte wird der Zwist um das Ver-
haltnis von Irrtumsanfechtung und Sachméngelhaftung
vielleicht eines Tages in geordnete Bahnen gelenkt wer-
den. Ohne eine solche Auseinandersetzung wird die Lehre
jedoch weiterhin durch einen tiefen methodischen Graben
geteilt bleiben.

13 So zu Recht KRAMER (FN 2), 210.
¢4 MERz (FN 40).
16 HuBER (FN 5), 177 ff.



