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l. EinfUhrung

Lektlre: FORSTMOSER/VOGT, § 21 N. 4i 97

- Begriffliches
0 Rechtsetzung, Rechtsanwendung, Rechtsdurchsetzung
0 Rechtsanwendung und Rechtsprechung

- Methode der Rechtsanwendung

1. Feststellung des Sachverhalts

A Exkurs: Feststellung des Sachverhalts und Anwendung
des Rechts durch die erste Instanz und die
Rechtsmittelinstanzen

2. Bestimmung des rechtserheblichen Sachverhalts und der
allenfalls anwendbaren Rechtsnormen
A Tatbestand; drei Bedeutungen von "Tatbestand"
A "Hin- und Herwandern des Blicks"

Notizen:
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|. EinfUhrung (Fortsetzung)

- Methode der Rechtsanwendung
3. Ermittlung des Normsinns durch Auslegung der Rechtsnormen,
notigenfalls Luckenflllung

4. Bestimmung der Rechtsfolge durch Subsumtion des
rechtserheblichen Sachverhalts unter die einschlagigen
Rechtsnormen

A Syllogismus
A Tatbestand und Rechtsfolge
A "Hin- und Herwandern des Blicks", Ergebniskontrolle

- Rechtsanwendung und Rechtsgestaltung und -umsetzung

Notizen:
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Il. Die Bestimmung der anzuwendenden Rechtsnormen

Lektlire; FORSTMOSER/VOGT, § 13 N. 273i 304

- Geltung und Anwendbarkeit von Rechtsnormen
o0 in zeitlicher Hinsicht

0 in ortlicher (auch personlicher) Hinsicht; "extraterritoriale”
Anwendung

0 in sachlicher (auch personlicher) Hinsicht
o pro memoria: Kollisionsrecht (siehe Folien 34 ff.)

Beispiele:

Strafgesetzbuch:

o 311.0
Schweizerisches Strafgesetzbuch
vom 21. Dezember 1937 (Stand am 1. August 2025)
Art. 3
3. Raumlicher 1 Djesem Gesetz ist unterworfen, wer in der Schweiz ein Verbrechen

Geltungsbereich.

Verbrechen
oder Vergehen
im Inland

oder Vergehen begeht.

[...]
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Art. 5
Sﬂaﬁaﬁl} 4 I Diesem Gesetz ist ausserdem unterworfen, wer sich in der Schweiz
egen mnder- . . . . .
jgﬁ}fﬁgec befindet, nicht ausgeliefert wird und im Ausland eine der folgenden
im Ausland Taten begangen hat:

a.” Menschenhandel (Art. 182), sexuelle Notigung (Art. 189 Abs. 2
und 3), Vergewaltigung (Art. 190 Abs. 2 und 3), Missbrauch ei-
ner urteilsunfihigen oder zum Widerstand unfihigen Person
(Art. 191) oder Forderung der Prostitution (Art. 195), wenn das
Opfer weniger als 18 Jahre alt war;

abis 8sexuelle Handlungen mit Abhingigen (Art. 188) und sexuelle
Handlungen mit Minderjahrigen gegen Entgelt (Art. 196);

b. sexuelle Handlungen mit Kindern (Art. 187), wenn das Opfer
weniger als 14 Jahre alt war;

c.® qualifizierte Pornografie (Art. 197 Abs. 3 und 4), wenn die
Gegensténde oder Vorfithrungen sexuelle Handlungen mit Min-
derjahrigen zum Inhalt hatten.

[.]

7 Fassung gemiss Ziff. I 1 des BG vom 16. Juni 2023 iiber eine Revision des Sexualstraf-
rechts, in Kraft seit 1. Juli 2024 (AS 2024 27; BB1 2018 2827; 2022 687, 1011).

8  Eingefiigt durch Anhang Ziff. 1 des BB vom 27. Sept. 2013 (Lanzarote-Konvention),
in Kraft seit 1. Juli 2014 (AS 2014 1159; BB12012 7571).

9  Fassung gemiss Anhang Ziff. 1 des BB vom 27. Sept. 2013 (Lanzarote-Konvention),
in Kraft seit 1. Juli 2014 (AS 2014 1159; BB1 2012 7571).

Kartellgesetz:

Bundesgesetz 2t

iiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrinkungen

(Kartellgesetz, KG)

vom 6. Oktober 1995 (Stand am 1. Juli 2023)

Art. 2 Geltungsbereich

[...]

2 Das Gesetz ist auf Sachverhalte anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch
wenn sie im Ausland veranlasst werden.
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Bundesgesetz tUber das 6ffentliche Beschaffungswesen:

Bundesgesetz
iiber das offentliche Beschaffungswesen

(BGB)

vom 21. Juni 2019

Die Bundesversammiung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,

gestiitzt auf Artikel 173 Absatz 2 der Bundesverfassung!,

in Ausfiihrung des Protokolls vom 30. Mirz 20122

zur Anderung des Ubereinkommens tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen,
der Artikel 3 und 8 des Abkommens vom 21. Juni 1999° zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft iber
bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens,

von Artikel 3 von Anhang R des Ubereinkommens vom 4. Januar 19604

zur Errichtung der Europaischen Freihandelsassoziation

sowie weiterer internationaler Ubereinkommen welche
Marktzugangsverpflichtungen im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesens
enthalten,

nach Einsicht in die Botschaft des Bundesrates vom 15. Februar 20177,

beschliesst:
[.]

2. Kapitel: Geltungsbereich
1. Abschnitt: Subjektiver Geltungsbereich

Art. 4 Auftraggeberinnen
I Diesem Gesetz unterstehen als Auftraggeberinnen:

a. die Verwaltungseinheiten der zentralen und der dezentralen Bundesverwal-
tung nach Artikel 2 des Repierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes
vom 21. Méarz 1997% und nach den dazugehorigen Ausfihrungsvorschriften
in der zum Zeitpunkt der Ausschreibung aktuellen Fassung;

b.  die eidgendssischen richterlichen Behorden;
die Bundesanwaltschaft;
die Parlamentsdienste.

5 BBI2017 1851
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2. Kapitel: Geltungsbereich
1. Abschnitt: Subjektiver Geltungsbereich

Art. 4 Auftraggeberinnen

[...]

2 Offentliche und private Unternehmen, die 6ffentliche Dienstleistungen erbringen
und die mit ausschliesslichen oder besonderen Rechten ausgestattet sind, unterstehen
diesem Gesetz, soweit sie Tatigkeiten in einem der nachfolgenden Sektoren in der
Schweiz ausiiben:

a. Bereitstellen oder Betreiben fester Netze zur Versorgung der Offentlichkeit
im Zusammenhang mit der Produktion, dem Transport oder der Verteilung

von Trinkwasser oder die Versorgung dieser Netze mit Trinkwasser;

b. Bereitstellen oder Betreiben fester Netze zur Versorgung der Offentlichkeit
im Zusammenhang mit der Produktion, der Fortleitung oder der Verteilung
von elektrischer Energie oder Versorgung dieser Netze mit elektrischer
Energie;

¢. Versorgung von Bef6rderungsunternehmen im Luftverkehr miut Flughéfen
oder anderen Verkehrsendeinrichtungen;

d.  Versorgung von Beforderungsunternehmen im Binnenschiffsverkehr mit
Hifen oder anderen Verkehrsendeinrichtungen;

e. Bereitstellen von Postdiensten im Bereich des reservierten Dienstes nach
dem Postgesetz vom 17. Dezember 2010°;

f  Bereitstellen oder Betreiben von Eisenbahnen emschliesslich des darauf
durchgefiihrten Verkehrs;

g.  Bereitstellen oder Betreiben fester Netze zur Versorgung der Offentlichkeit
im Zusammenhang mit der Produktion, dem Transport oder der Verteilung
von Gas oder Warme oder Versorgung dieser Netze mit Gas oder Wirme;
oder

h. Nutzung eines geografisch abgegrenzten Gebiets zum Zweck der Suche oder
Forderung von Erdol, Gas, Kohle oder anderen Festbrennstoffen.

9 SR 7830

Notizen:
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Il. Die Bestimmung der anzuwendenden Rechtsnormen
(Fortsetzung)

- Verhaltnis anwendbarer Rechtsnormen zueinander

Vorrang des ranghOheren Rechts: lex superior derogat legi inferiori
Vorrang des neueren Rechts: lex posterior derogat legi priori
Spezialitat: lex specialis derogat legi generali

Subsidiaritat

echte Gesetzeskonkurrenz

Exkurs: Anspruchskonkurrenz

O O O ©0o o

Beispiele:

Vorrang des neueren Rechts (und Spezialitat):

Bundesverfassung 101

der Schweizerischen Eidgenossenschaft

vom 18. April 1999 (Stand am 3. Mérz 2024)

Art. 15 Glaubens- und Gewissensfreiheit
1 Die Glaubens- und Gewissensfreiheit ist gewahrleistet.

2 Jede Person hat das Recht, ihre Religion und ihre weltanschauliche Uberzeugung
frei zu wihlen und allein oder in Gemeinschaft mit anderen zu bekennen.

3 Jede Person hat das Recht, einer Religionsgemeinschaft beizutreten oder anzugeho-
ren und religiosem Unterricht zu folgen.

4 Niemand darf gezwungen werden, einer Religionsgemeinschaft beizutreten oder an-
zugehoren, eine religiose Handlung vorzunehmen oder religisem Unterricht zu fol-
gen.

[...]

10
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Vorrang der spezielleren Norm:

Bundesgesetz L

betreffend die Erginzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Fiinfter Teil: Obligationenrecht)

vom 30. Mirz 1911 (Stand am 1. Oktober 2025)

Art. 28

I Absichtliche 1 Jst ein Vertragschliessender durch absichtliche Tauschung seitens des

Tmcnng andern zu dem Vertragsabschlusse verleitet worden, so ist der Vertrag
fiir ihn auch dann nicht verbindlich, wenn der erregte Irrtum kein we-
sentlicher war.

2 Die von einem Dritten veriibte absichtliche T#uschung hindert die
Verbindlichkeit fiir den Getiduschten nur, wenn der andere zur Zeit des
Vertragsabschlusses die Tauschung gekannt hat oder hitte kennen sol-
len.

Art. 31

g- Auﬂﬂﬂ’llmg 1 Wenn der durch Irrtum, Téuschung oder Furcht beeinflusste Teil bin-

&;Ch s nen Jahresfrist weder dem anderen erdffnet, dass er den Vertrag nicht

Genehmigung  halte, noch eine schon erfolgte Leistung zuriickfordert, so gilt der Ver-

des Vertrages .

’ trag als genehmigt.

2 Die Frist beginnt in den Fallen des Irrtums und der Tauschung mit der
Entdeckung, in den Fillen der Furcht mit deren Beseitigung.

3 Die Genehmigung eines wegen Tauschung oder Furcht unverbindli-
chen Vertrages schliesst den Anspruch auf Schadenersatz nicht ohne
weiteres aus.
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Bundesgesetz

221.229.1

iiber den Versicherungsvertrag
(Versicherungsvertragsgesetz, VVG)!

vom 2. April 1908 (Stand am 1. Januar 2024)

Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschafft,

in Vollziehung des Artikels 64 der Bundesverfassung?:3
nach Einsicht in eine Botschaft des Bundesrates vom 2. Februar 19044,

beschliesst:

[...]

Art. 628

Follsfilet der 1 Hat der Anzeigepflichtige bei der Beantwortung der Fragen gemass
verletzten

Anzeigepflicht ~ Artikel 4 Absatz | eine erhebliche Gefahrstatsache, die er kannte oder

alm kennen musste und iiber die er befragt worden ist, unrichtig mitgeteilt
“Slpmetnen oder verschwiegen, so ist das Versicherungsunternehmen berechtigt,
den Vertrag schriftlich oder in einer anderen Form, die den Nachweis
durch Text ermdglicht, zu kiindigen.29 Die Kiindigung wird mit Zugang
beim Versicherungsnehmer wirksam.
2Das Kiindigungsrecht erlischt vier Wochen, nachdem das Versiche-
rungsunternehmen von der Verletzung der Anzeigepflicht Kenntnis er-
halten hat.30
3 Wird der Vertrag durch Kiindigung nach Absatz 1 aufgelost, so er-
lischt auch die Leistungspflicht des Versicherungsunternehmens fiir be-
reits eingetretene Schéden, soweit deren Eintritt oder Umfang durch die
nicht oder unrichtig angezeigte erhebliche Gefahrstatsache beeinflusst
worden ist. Soweit die Leistungspflicht schon erfiillt wurde, hat das
Versicherungsunternehmen Anspruch auf Riickerstattung.31
1 Kurztit. und Abkiirzung eingefiigt durch Ziff. I des BG vom 17. Dez. 2004, in Kraft seit
1. Jan. 2006 (AS 2005 5245; BB1 2003 3789).
2 [BS 1 3]. Der genannten Bestimmung entspricht heute Art. 122 der BV vom
18. April 1999 (SR 101).
3 Fassung gemiss Anhang Ziff. 8 des Gerichtsstandsgesetzes vom 24. Mirz 2000, in Kraft
seit 1. Jan. 2001 (AS 2000 2355; BB1 1999 2829).
4 BBI119041241
28 Fassung gemiss Ziff. I des BG vom 17. Dez. 2004, in Kraft seit 1. Jan. 2006
(AS 2005 5245; BB1 2003 3789).
29 Fassung gemiiss Ziff. I des BG vom 19. Juni 2020, in Kraft seit 1. Jan. 2022
(AS 2020 4969; BB1 2017 5089).
30

31

Fassung gemiss Ziff. I des BG vom 19. Juni 2020, in Kraft seit 1. Jan. 2022
(AS 2020 4969; BB12017 5089).
Fassung gemiss Ziff. I des BG vom 19. Juni 2020, in Kraft seit 1. Jan. 2022
(AS 2020 4969; BBI1 2017 5089).

12
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Subsidiaritat:
" 311.0
Schweizerisches Strafgesetzbuch
vom 21. Dezember 1937 (Stand am 1. August 2025)
Art. 146
Betrug 1 Wer in der Absicht, sich oder einen andern unrechtméssig zu berei-

chern, jemanden durch Vorspiegelung oder Unterdriickung von Tatsa-
chen arglistig irrefiihrt oder ihn in einem Irrtum arglistig bestirkt und so
den Irrenden zu einem Verhalten bestimmt, wodurch dieser sich selbst
oder einen andern am Vermégen schidigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft.

2 Handelt der Titer gewerbsmissig, so wird er mit Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu zehn Jahren bestraft.206

3 Der Betrug zum Nachteil eines Angehérigen oder Familiengenossen
wird nur auf Antrag verfolgt.

Art. 149

Zechprellerei  'Wer sich in einem Gastgewerbebetrieb beherbergen, Speisen oder
Getrinke vorsetzen ldsst oder andere Dienstleistungen beansprucht und
den Betriebsinhaber um die Bezahlung prellt, wird, auf Antrag, mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

206 Fassung geméss Ziff. I 1 des BG vom 17. Dez. 2021 iber die Harmonisierung der Strafrah-
men, in Kraft seit 1. Juli 2023 (AS 2023 259; BBI1 2018 2827).
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Echte Gesetzeskonkurrenz, Anspruchskonkurrenz:

220

Bundesgesetz

betreffend die Erginzung

des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Fiinfter Teil: Obligationenrecht)

vom 30. Mirz 1911 (Stand am 1. Oktober 2025)

A. Haftung im
Allgemeinen

I. Voraussetzun-

gen der Haftung

A. Ausbleiben
der Erfiillung

1. Ersatzpflicht
des Schuldners

1. Im
Allgemeinen

43 SR 281.1

4“4 SR272

Zweiter Abschnitt:
Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen

Art. 41

1 Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es mit Absicht,
sei es aus Fahrldssigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflichtet.

2 Ebenso ist zum Ersatze verpflichtet, wer einem andern in einer gegen
die guten Sitten verstossenden Weise absichtlich Schaden zufiigt.

Zweiter Abschnitt: Die Folgen der Nichterfiilllung

Art. 97

I Kann die Erfiillung der Verbindlichkeit iberhaupt nicht oder nicht ge-
hérig bewirkt werden, so hat der Schuldner fiir den daraus entstehenden
Schaden Ersatz zu leisten, sofern er nicht beweist, dass ithm keinerlei
Verschulden zur Last falle.

2 Fiir die Vollstreckung gelten die Bestimmungen des Bundesgesetzes
vom 11. April 188943 iiber Schuldbetreibung und Konkurs sowie der
Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 20084 (ZPQO).43

45 Fassung gemiss Anhang 1 Ziff. II 5 der Zivilprozessordnung vom 19. Dez. 2008, in Kraft
seit 1. Jan. 2011 (AS 2010 1739; BB 2006 7221).

14
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Urteilskopf
11411131

22 Urteil der |. Zivilabteilung vom 7. Juni 1988 i.5. A. gegen Frau X. (Berufung)
Regeste

Grundlagenirrtum des Kaufers. Verjahrung.

1. Art. 23 ff. und 197 ff. OR. Bei falschen Angaben oder Zusicherungen (iber die Kaufsache kann
der Kaufer grundsatzlich entweder auf Gewahrleistung klagen oder den Vertrag wegen eines
Willensmangels anfechten (E. 1; Bestatigung der Rechtsprechung).

2 Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR. Umstande, unter denen ein Irrtum dber die Echtheit eines
Kunstwerkes als wesentlich anzusehen ist (E. 2a).

3. Art. 31 OR bestimmt weder ausdrucklich noch sinngemass, dass der Irrende neben der relativen
Frist von einem Jahr auch eine absolute von zehn Jahren zu beachten hat (E. 2b).

4_Art. 67 Abs. 1 OR. Wird der Vertrag nach der Bezahlung des Kaufpreises vom Kaufer mit Erfolg
wegen Irrtums angefochten, so ist die ungerechtfertigte Bereicherung des Verkaufers in der Leistung
einer Nichischuld zu erblicken. Die absolute Verjahrung fir den Rickforderungsanspruch des
Kaufers beginnt deshalb mit der Bezahlung des Preises zu laufen (E. 3).

Sachverhalt ab Seite 132
BGE 114 11 131 5. 132

A.- Am 4. Oktober 1974 kaufte A. von X_, einem namhaften Kunstkenner, eine Tusch-Zeichnung
"Modéle et Sculpture” (19 x 12,5 cm), die oben das Datum "juillet 46" trug und mit "Picasso”
unterzeichnet war. Er bezahlte Fr. 25'000 -- dafiir. Mit Schreiben

BGE 114 11 131 5.133

vom gleichen Tag erklarte der Verkaufer, dass er fiir die Echtheit der Zeichnung die Garantie
Ubernehme und "dieses Blatt im Nachtrag zum Picasso-Oeuvre-Katalog von Zervos” verdffentlichen

"Bier Kaufer liess die Echtheit der Zeichnung nicht tberpriifen. Als er diese 1985 einer Galerie in
Auktion geben wollte, kamen daruber jedoch Zweifel auf. Die Galerie wandte sich an das "Comite
Picasso", das ihr am 6. November 1985 antwortete, die Zeichnung stamme nach seiner Auffassung
nicht von Picasso. A. versuchte daraufhin umsonst, den Kauf rickgéngig zu machen, indem er von
der Witwe des inzwischen verstorbenen Verkaufers verlangte, die Zeichnung zurtiickzunehmen und
ihm den Preis zuriickzuzahlen.

B.- Am 17. Juni 1986 klagte A. beim Bezirksgericht Bremgarten gegen Frau X. auf Zahlung von Fr.
25'000 -- nebst Zins. Er berief sich in erster Linie auf Unverbindlichkeit des Kaufvertrages wegen
Grundlagenirrtums (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR), eventuell auf Schadenersatz wegen absichtlicher
Tauschung (Art. 31 Abs. 3 OR). Die Beklagte hielt die Forderung jedenfalls fur verjahrt, weshalb die
Klage schon daran scheitere.

Das Bezirksgericht und auf Appellation hin am 11_ Juni 1987 auch das Obergericht des Kantons
Aargau wiesen die Klage wegen Verjahrung des Anspruchs ab.

C.- Der Klager hat gegen das Urteil des Obergerichts Berufung eingelegt, mit der er an seinen

Rechtsbegehren festhalt.
Die Beklagte beantragt, die Berufung abzuweisen und das angefochtene Urteil zu bestatigen.

15
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Erwigungen
Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1. Der Klager hat sich schon im kantonalen Verfahren nicht auf Gewahrleistung, sondern auf einen
Willensmangel berufen, obschon der Streit eine ausdriicklich zugesicherte Eigenschaft der
Kaufsache betrfft; er geht davon auch vor Bundesgericht aus.

a) Erweist ein angeblich echtes Kunstwerk sich nachtraglich als gefalscht, so stehen dem Kaufer
mehrere Rechisbehelfe mit verschiedenen Anspruchen zur Verfugung. Wenn der Verkaufer wie hier
eine bestimmte Einzelsache verspricht und sie auch liefert, wird der Vertrag erfallt, wenn auch
vielleicht schlecht. FOr eine Klage geméass Art. 97 ff. OR auf Erfullung oder auf Schadenersatz
wegen Nichterfiillung bleibt diesfalls kein Raum (BGE 82 1l 416 E. 3b}.

BGE 11411 131 5. 134

MNach der Rechtsprechung kann der Kaufer den Vertrag jedoch wegen eines Willensmangels im
Sinne von Art. 23 ff. OR anfechten oder gemdass Art. 197 ff. OR auf Gewahrleistung oder auf
Schadenersatz wegen schlechter Erfiillung klagen (BGE 109 1l 322 mit Hinweisen). Der Altemativitat
dieser Rechtsbehelfe sind allerdings Schranken gesetzt. Eine Beschrankung ergibt sich
insbesondere daraus, dass Schadenersatz- und Gewahrleistungsanspriche, die der Kaufer aus
Mangeln der Kaufsache ableitet, in bezug auf seine Priifungs- und Rigepflichten und die Verjahrung
den gleichen Vorschriften unterstehen (BGE 107 Il 421 mit Hinweisen). Eine weitere besteht beim
Viehkauf, wo der Kaufer sich grundsatzlich nicht auf Irrtum berufen kann (BGE 11011 70 E. 3). Im
allgemeinen Kaufrecht anerkennt das Bundesgericht hingegen seit Jahrzehnten, dass der Kaufer
den Vertrag bei Mangeln, insbesondere bei falschen Angaben oder Zusicherungen uber die
Kaufsache, auch wegen eines Willensmangels anfechten kann, seine Klage in solchen Fallen folglich
nicht von den besondemn Voraussetzungen der Sachgewahrleistung abhdngig gemacht werden darf
(BGE 108 1l 104 E. 2a mit Hinweisen).

In einem Teil der Lehre wird demgegeniiber, ebenfalls seit Jahrzehnten, die Auffassung vertreten,
bei mangelhafter Erfiillung des Kaufvertrages sei ausschliesslich Gewahrleistungsrecht anwendbar
(so insbesondere BECKER, N. 22 zu Art. 24 OR; MERZ, in Festschrift (FS) Guhl S. 85 ff.; CAVIN, in
Schweizerisches Privatrecht (SPR) VIl S. 117 ff.; ders. in Semjud 91/1969 5. 329 ff. und 340 ff;
VON BUREN, OR Allg. Teil S. 203; ENGEL, Traité des obligations en droit suisse S. 229; GUHL/
MERZ/IKUMMER, OR 7. Aufl. S. 353). Das Bundesgericht hat diese Auffassung stets abgelehnt, sei
es ausdriicklich oder sinngemass unter Hinweis auf seine standige Rechtsprechung, der es im
Entscheid 98 Il 21 in Anlehnung an OFTINGER sogar gewohnheitsrechtliche Bedeutung
beigemessen hat. Die Kritik an seiner Rechtsprechung ist auch seitdem nicht verstummt (MERZ, in
ZBJV 110/1974 S. 47 und 118/1982 S. 131/32; MEIER-HAYOZ, in ZBJV 12311987 S. 73 ff. und 81);
es wird dem Bundesgericht vielmehr vorgehalten, dass es die gegenteilige Meinung wiederholt bloss
erwdhnt oder sie verwarfen habe, ohne sich sachlich damit auseinanderzusetzen (GAUCH/
SCHLUEP, OR Allg. Teil | 4. Aufl. N. 608a).

Dazu ist vorweg zu bemerken, dass das Bundesgericht sich bereits 1916 fur die alternative
Anwendbarkeit der Bestimmungen Gber den Iritum neben den Vorschriften Gber die Gewahrleistung
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beim Kauf ausgesprochen hat (BGE 42 Il 497 E. 3). Seitdem hat es seine Auffassung nicht nur in
zahlreichen Urteilen bestétigt und mehrmals Gberpriift, sondern auch zu davon abweichenden
Lehrmeinungen Stellung genommen; dies ist besonders einldsslich in BGE 82 Il 412 ff. geschehen,
wo es um ein als echt verkauftes Selbstportrat des Malers van Gogh ging. Seit diesem Entscheid hat
das Bundesgericht sich mit Ergdnzungen oder blossen Hinweisen begnigt (84 Il 517, BGE 88 1l 412,
BGE 102 11 103, BGE 106 1l 34), was aber nur heissen konnte, dass es an seiner stdndigen
Rechtsprechung festhielt. Es durfte dies umso mehr, als seine Auffassung inzwischen auch von
einem Teil der neueren Lehre ausdriicklich gebilligt worden ist (statt vieler GIGER, N. 61 ff. der
Vorbemerkungen zu Art. 197-210 OR mit Zitaten; BUCHER, OR Allg. Teil S. 180 ff.; KELLER/
LORTSCHER, Kaufrecht, 2. Aufl. S. 102 f.).
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Die in Deutschland und Frankreich vorherrschende Auffassung ist vom Bundesgericht schon im
van Gogh-Entscheid kurz zusammengefasst worden (BGE 82 Il 420/21 mit Zitaten). Die deutsche
Rechtsprechung und eine Mehrheit der Lehre lehnen eine wahlweise Anwendbarkeit der
Bestimmungen tber den Irrtum nach wie vor ab (vgl. neben den Kommentaren zu §§ 119 und 459
BGB insbesondere FLUME, Das Rechtsgeschéft, S. 484 ff.; LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts,
13. Aufl. 11/1 S. 73/74 sowie die Nachweise bei GIGER unter N. 63). Andere Autoren halten an der
Alternativitit fest, teils gestitzt auf die schweizerische Rechtsprechung, die den Kaufer zu Recht als
den schutzwirdigeren Teil behandle und unbillige Auswirkungen vermeiden lasse (vgl. insbesondere
SCHMIDT, Die Falschlieferung beim Kauf, in Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1962 S. 710 ff.
mit weiteren Hinweisen auf Kritik unter Anm. 10). Wegen solcher Auswirkungen wird die geltende
deutsche Praxis auch in der neueren Lehre als problematisch bezeichnet und eine differenziertere
Beurteilung beflirwortet (WESTERMANN, N. 6 vor und N. 73 ff. zu § 459 BGB). Nach der
franzésischen Rechtsprechung und Lehre wird heute die alternative Anwendung dagegen
grundsatzlich als zuldssig angesehen (GHESTIN, Traité de droit civil, Il S. 317 ff.; CAVIN, SPR VII/1
S. 117; GIGER, N. 63). Soweit im Schrifttum an der Ausschliesslichkeit des Gewahrleistungsrechts
festgehalten wird, soll dieser Vorbehalt sich auf Mangel in den Gebrauchseigenschaften kdrperlicher
Sachen beschranken (PLANIOL/RIPERT/ESMEIN, Traité pratique de droit civil frangais, Bd. 6 S. 221
f. N. 184).
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b) Sieht das Gesetz fiir gleiche Tatbestdnde mehrere Rechtsbehelfe mit unterschiedlichen
Rechtsfolgen vor, so sind seine Normen vermutungsweise alternativ anwendbar, wenn ihre
Auslegung nicht ergibt, dass die eine als Sonderbestimmung den andern vorgeht. Die Kritik an der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung stitzt sich vorweg auf diesen Auslegungsgrundsatz, weil die
Vorschriften des Kaufrechts im Verhaltnis zu Art. 24 OR als lex specialis zu betrachten und deshalb
ausschliesslich anwendbar seien (VON TUHR/PETER, OR Allg. Teil | S. 310 mit Zitaten unter Anm.
38a). Diese Annahme geht indes, wie bereits in BGE 82 1l 421 festgehalten worden ist, zum
vornherein fehl; sie verkennt, dass die hier wie dort streitigen Rechtsbehelfe auf verschiedenem
Rechtsgrund beruhen, die Anfechtung wegen Irrtums einen Mangel in der Willensbildung und damit
der Vertragsentstehung, der Anspruch auf Gewé&hrleistung dagegen Mangel in der Vertragserfullung

(Y-

Annlich verhilt es sich mit den Einwénden, das Gewahrleistungsrecht ordne die Folgen von
Sachméngeln abschliessend, weshalb fur eine wahlweise Anwendung der Vorschriften iiber den
Irrtum kein Raum bleibe; das ergebe sich auch daraus, dass es die Folgen einer arglistigen
Taduschung selbsténdig regle. Dem ist mit BGE 82 1l 421 /22 vorweg entgegenzuhalten, dass die
Tatbestande, die von den Vorschriften Gber den Irrtum einerseits und vom Gewahrleistungsrecht
anderseits erfasst werden, sich nicht decken, sondern einander Gberschneiden. Schon das spricht
gegen eine abschliessende Ordnung. Dazu kommt, dass der Kdufer im Gewahrleistungsrecht mit der
Prufungs- und Riigepflicht und mit der kurzen Verjahrung qualifizierte Erfordernisse zu beachten hat,
die seiner Berufung auf Irrtum nicht entgegengehalten werden kdnnen. Das leuchtet auch der
Sachen nach ein. Der Kéufer wird sich verninftigerweise erst dann auf Irrtum berufen, wenn er den
besondern Erfordernissen des Gewahrleistungsrechts nicht gentigt und seine Anspriiche aus dem
Kaufrecht deswegen verloren hat (GIGER, N. 26 ff. und 64 der Vorbemerkungen zu Art. 197-210
OR). Die Vorbehalte des Gewahrleistungsrechts fur Falle absichtlicher Tauschung (Art. 198/99, 203
und 210 OR) sodann lassen sich schon deshalb nicht auf den einfachen Irrtum Ubertragen, weil die
Rechtsfolgen der beiden Willensmangel sich deutlich voneinander unterscheiden (BGE 108 Il 107 E.
2c).

Durch das Gewé&hrleistungsrecht wird der Kaufer tbrigens in verschiedener Hinsicht auch
beglnstigt, da er insbesondere zwischen Wandelung und Minderung wéhlen, im einen wie im
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andern Fall zudem Schadenersatz verlangen kann und der Verkaufer zu beweisen hat, dass der
Kaufer den Mangel schon zur Zeit des Vertragsschlusses gekannt habe. Die formellen Erfordernisse
sind daher bloss das Gegenstick zur materiellen Begtinstigung und damit die Rechtfertigung fur die
von der Irrtumsanfechtung abweichende Ordnung. Auch das ist bereits in BGE 82 11 422 ff.
eingehend auseinandergesetzt worden. Nicht zu Ubersehen ist ferner, dass der Anfechtung wegen
Irtums in Art. 25 und 26 OR ebenfalls Schranken gesetzt sind, aber auch im Rahmen dieser
Bestimmungen der Interessenabwagung Rechnung getragen werden kann, die dem
Gewahrleistungsrecht zugrunde liegt (KELLER/LORTSCHER, S. 103). Dagegen geht es schon nach
dem Sinn und Zweck dieser Schranken nicht an, bei Irrtum und T&uschung auf die gleiche
Interessenlage zu schliessen.

Ein weiterer Vorwurf geht dahin, die bundesgerichtliche Rechtsprechung entbehre der
Folgerichtigkeit, wenn sie einerseits Anspriiche aus Art. 97 ff. und aus Art. 41 ff. neben solchen aus
Gewahrleistung nur unter den Voraussetzungen der Art. 197 ff. OR zulasse, anderseits aber die
alternative Anfechtung wegen Irrtums nicht von diesen Voraussetzungen abhangig mache (MERZ,
FS Guhl S. 106 f.). Dass die Art. 197 ff. im Verhaltnis zu den Art. 97 ff. OR als Sonderbestimmungen
anzusehen sind, den allgemeinen folglich vorgehen, erhellt schon aus ihrer Einordnung. Beide
betreffen aber die Vertragserfiillung und beruhen letztlich auf dem gleichen Rechtsgrund, weshalb es
nahe liegt, Anspriiche aus den allgemeinen gleich zu behandeln wie solche aus den besondern.
Gegen diese Beschrankung der allgemeinen Klage auf Erflllung haben indes gerade Autoren,
welche auf Sachmangel ausschliesslich Gewahrleistungsrecht angewendet wissen wollen,
beachtliche Griinde vorgebracht, so insbesondere CAVIN (SPR VII/1 S. 112), der sich zudem
dagegen wehrt, dass konkurrierende Deliktsanspriche den formellen Schranken des
Gewahrleistungsrechts unterstellt werden (S. 113); ob diesfalls an der Rechtsprechung festzuhalten
sei, istin BGE 90 11 88 E. 2 {brigens offengelassen worden. Der Einwand schliesslich, dass Art. 373
Abs. 2 OR gemass BGE 109 Il 335 als Sonderregel der allgemeinen Bestimmung Gber den Irrtum
vorgeht, ergibt entgegen F. SCHOBI (Grundlagenirrtum neben Gewéhrleistung?, in recht 1984 S.
134 ff.) keinen Widerspruch; denn damit wird Ubersehen, dass die Sonderbestimmung nicht nur die
Erflllung, sondern wie Art. 24 OR auch
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die Entstehung des Vertrages betrifft, insoweit Inhalt und Rechtsgrund der beiden Ordnungen folglich

irdamticakh sime

c) Fur die alternative Anwendbarkeit der Irtumsvorschriften neben dem Gewahrleistungsrecht
sprechen sodann praktische Uberlegungen. Zu Recht weist BUCHER (S. 181 f.) darauf hin, dass
sich keine eindeutigen Kriterien ermitteln lassen, wenn Sachmangel und Sacheigenschaften
voneinander zu unterscheiden sind, jene zwar Gewahrleistungsanspriiche begrinden, nach
Auffassung der Kritiker aber keine Anfechtung wegen Irrtums zulassen, und umgekehrt (vgl. auch
OFTINGER, Bundesgerichtspraxis zum Allg. Teil OR, S. 104). Besondere Schwierigkeiten ergeben
sich z.B. bei Sachverhalten der vorliegenden Art, weil in solchen Fallen in der Lehre auch die
Auffassung vertreten wird, die fehlende Echtheit eines Gemaldes stelle Uberhaupt keinen
Sachmangel, sondern bloss einen Willensmange! dar (BUCHER, S. 182). Ahnlich verhélt es sich bei
Aktienkaufen, wenn streitig ist, ob der Mangel die Kaufsache, den wirtschaftlichen Wert der Aktien
oder bloss den Bestand und Umfang der damit verdusserten Rechte betrifft (BGE 107 11 422; CAVIN,
SPR VII/1 S. 118). Die Altemativitat erleichtert daher auch praktikable, dem Sinn und Zweck des
Gesetzes angemessene Ldsungen (BGE 100 IV 255 E. 1c, BGE 96 | 605 E. 4).
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Zu bedenken ist ferner, dass Bedeutung und Funktionen des einfachen Kaufvertrages mit der
technischen Entwicklung und der allgemeinen Tendenz zum Massenvertrag sich gewandelt haben,
weshalb der Kaufer mehr denn je als der schutzwirdigere Teil erscheint, wenn er schlecht bedient
worden ist (BUHLER, Zur sogenannten Alternative Gewahrleistung - Irrtum im Kaufrecht, SJZ
74/1978 S. 1 ff.). Das spricht ebenfalls dafiir, dem Kaufer, der die Sache nicht rechtzeitig gepruft
oder die Klagefrist gemass Art. 210 OR verpasst hat, nicht auch noch die Berufung auf
Willensméangel zu versagen. Dazu gehdrt auch, dass die als Begrindung fur die kurzen Fristen
angefuhrten Verkehrsbedurfnisse in Wirklichkeit einseitig den Verkdufer begunstigen und die
Interessen des Kaufers ausser acht lassen (SCHMIDT, NJW S. 711 und 713). Schliesslich ist auch in
diesem Zusammenhang zu beachten, dass die Verschiedenheit der Interessenlage und deren
Ursachen nicht gegen, sondern fur die wahlweise Zulassung der beiden Rechtsbehelfe sprechen.

d) Aus diesen Erwagungen ist auch nach erneuter Uberpriifung an der bisherigen Rechtsprechung
festzuhalten. Eine Anderung misste sich zudem auf sachliche und ernsthafte Griinde stiitzen
kdnnen, zumal wenn es wie hier um eine langjahrige Praxis geht
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(BGE 111 la 162 E. 1a und BGE 111 11 310 E. 2 mit Hinweisen). Diese ist zwar von einem Teil der
Lehre beharrlich Kritisiert oder angezweifelt, von einem andern, ebenso gewichtigen Teil aber von
Anfang an begriisst und bis in die neueste Zeit ausdricklich gebilligt worden. Das kann nur heissen,
dass weder die eine noch die andere Lehrmeinung sich bisher durchzusetzen vermochte, sich
vielmehr fiir beide gute Grinde anflihren lassen. Unter diesen Umstanden geht es auch aus
Uberlegungen der Rechtssicherheit nicht an, eine stindige Rechtsprechung leichthin aufzugeben,
selbst wenn ihr angesichts der anhaltenden Kritik méglicherweise nicht gewohnheitsrechtliche
Geltung zuerkannt werden kann. Wenn der Kaufvertrag sich wie hier auf eine Speziessache mit
einer bestimmten Eigenschaft bezieht, die angeblich fehlt, ist es dem K&aufer daher weiterhin nicht
verwehrt, sich wahlweise auf die Vorschriften tGber den Irrtum oder auf Gewahrleistungsrecht zu
berufen.

[.]

19



Universitat
Zurich™

Rechtswissenschaftliches Institut

Vierter Teil: Rechtsetzung und Rechtsanwendung

Notizen:

20



Rechtswissenschaftliches Institut

Universitat
Zurich™

Vierter Teil: Rechtsetzung und Rechtsanwendung

lll. Auslegung von Rechtsnormen

Lektlre: FORSTMOSER/VOGT, § 19 N. 17172

A. Ziel und Elemente der Auslegung

- Ziel der Auslegung: Ermittlung des Normsinns
0 objektiver (nicht subjektiver) Normsinn
o heutiger, zeitgemasser (nicht historischer) Normsinn

- Elemente der Auslegung

grammatisches (oder grammatikalisches) Auslegungselement
systematisches Auslegungselement

historisches Auslegungselement

teleologisches Auslegungselement

realistisches Auslegungselement

rechtsvergleichendes Auslegungselement

O O O OO o

Notizen:
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B. Die einzelnen Auslegungselemente
1. Das grammatische Auslegungselement

- Bedeutung des Wortlauts
o Wortlaut als Ausgangspunkt der Auslegung
o Wortsinn als gewichtiges Indiz fiir den Normsinn
0 keine Auslegung entgegen dem "klaren Wortlaut"?

- Was gehort zum Wortlaut?

0 Gesetzesbestimmung, Randtitel (Marginalien) und
Abschnittstiberschriften

o Gleichwertigkeit der Gesetzestexte in den drei Amtssprachen

Quelle:

210

Schweizerisches Zivilgesetzbuch

vom 10. Dezember 1907 (Stand am 1. Januar 2025)

Einleitung
Art. 1

A. Anwendung I Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen Anwendung, fiir die es nach
des Rechts - . e
Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmune enthilt.

[.]
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Beispiele:

Verkehrsregelnverordnung:

Verkehrsregelnverordnung 741.11

(VRV)!

vom 13. November 1962 (Stand am 1. Juli 2025)

Art. 333! Tragen von Sicherheitsgurten
(Art. 57 Abs. 5 SVG)

I Bei Fahrzeugen, die mit Sicherheitsgurten ausgeriistet sind, miissen Fiihrer und mit-
fahrende Personen die vorhandenen Sicherheitsgurten wihrend der Fahrt tragen. Die
Fahrzeugfiihrer haben sicherzustellen, dass Kinder unter zwolf Jahren ordnungsge-
miss gesichert sind.32

Fassung gemiss Ziff. I der V vom 25. Jan. 1989, in Kraft seit 1. Mai 1989 (AS 1989 410).
31 Eingefiigt durch Ziff. I der V vom 10. Mérz 1975 (AS 1975 541). Fassung gemiiss Ziff. I
der V vom 17. Aug. 2005, in Kraft seit 1. Mérz 2006 (AS 2005 4487).
32 Fassung gemiss Ziff. I der V vom 14. Okt. 2009, in Kraft seit 1. April 2010
(AS 2009 5701).
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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 0/2}
6B_5/2011

Urteil vom 14. Juli 2011
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Mathys, Prasident,
Bundesrichter Schneider, Wiprachtiger,
Bundesrichterin Jacquemoud-Rossari,
Bundesnchter Denys,
Gerichtsschreiber Briw.

Verfahrensbeteiligte
X

Beschwerdefuhrer,

aegen

Staatsanwaltschaft des Kantons Luzern, Zentralstrasse 28, 6002 Luzern,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Nichttragen der Sicherheitsgurten,

Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts des Kantons Luzern, Il. Kammer, vom 3.
November 2010.

Sachverhalt:

A

X hielt am 27. Juni 2009 um 20.00 Uhr sein Taxi in der Stadt Luzern auf der
Zentralstrasse in Richtung Bahnhaof vor einer auf Rot geschalteten Lichtsignalanlage an. Wahrend
der Rotlichtphase hatte er den Sicherheitsgurt geldst, um in der unter dem Beifahrersitz deponierten
Schublade eine Visitenkarte fiir den neben ihm sitzenden Fahrgast hervorzuholen. Beim Wechsel
der Ampel auf Grin war nach seiner Darstellung sein Sicherheitsgurt wieder eingeklinkt.
Anschliessend wurde er beim Bahnhof von der Polizei, die ihn im Taxi beobachtet hatte, angehalten
und kontrolliert. Sie handigte ihm wegen Nichttragens des Sicherheitsgurtes eine Ordnungsbusse
aus. Weil er die Busse nicht akzeptierte, wurde er verzeigt.

B.

Das Amtsstatthalteramt Luzemn biisste X. mit Strafverfigung vom 22. September 2009
wegen Nichttragens der Sicherheitsgurten beim Fihren eines Personenwagens mit 60 Franken. Mit
begriindetem Entscheid vom 15. Januar 2010 bestatigte das Amtsstatthalteramt die Strafverfugung.

Das Amtsgericht Luzern-5tadt fand ihn auf seine Einsprache hin am 24. Juni 2010 wegen
Michttragens der Sicherheitsgurten als Fahrzeugfuhrer beim Fihren eines Personenwagens der
Zuwiderhandlung gegen Art. 3a Abs. 1 Verkehrsregelnverordnung (VRV, SR 741.11) schuldig und
bestrafte ihn gemass Ziff. 312.1 Ordnungsbussenverordnung (OBY, SR 714.031) mit 60 Franken
Busse (entsprechend 1 Tag Ersatzfreiheitsstrafe).

Das Obergericht des Kantons Luzemn wies seine Kassationsbeschwerde am 3. November 2010 ab.



Rechtswissenschaftliches Institut

Universitat
Zurich™

Vierter Teil: Rechtsetzung und Rechtsanwendung

C.
X. erhebt Beschwerde in Strafsachen und beantragt, das obergerichtliche Urteil
aufzuheben und ihn von Schuld und Strafe freizusprechen.

In der Vemehmlassung beantragte das Obergericht, die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf
einzutreten sei. Die Staatsanwaltschaft beantragte die Abweisung der Beschwerde. X
nahm Stellung dazu.

D.
Das Bundesgericht hat den Entscheid &ffentlich beraten (Art. 59 Abs. 1 BGG).

Erwagungen:

1.

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, beim Schuldspruch gemass Art. 3a Abs. 1 VRV wiirden die
Ausnahmeregelungen von Art. 3a Abs. 2 lit. b, c und d VRV in keiner Weise berticksichtigt. Nach
diesen entfalle die Gurtentragpflicht, wenn im Schritttempo gefahren oder die Geschwindigkeit von
25 km/h nicht aberschritten werde. Daher sei anzunehmen, "wdhrend der Fahrt" im Sinne von Art. 3a
Abs. 1 VRV bedeute, dass das Fahrzeug in Bewegung sein misse. Bei einer Geschwindigkeit
entsprechend diesen Ausnahmeregeln bestehe keine Gefahr bedeutender Verletzungen, weshalb
die Gurten nicht getragen werden miissten.

2.

Mach den verbindlichen vorinstanzlichen Feststellungen (Art. 105 Abs. 1 BGG) ist zugunsten des
Beschwerdefiihrers davon auszugehen, dass "er im Auto, das vor der Rotlichtampel in einer Kolonne
gestanden habe, den Sicherheitsgurt fir bloss kurze Zeit vor dem Lichtsignalwechsel auf Griin nicht
getragen habe".

Die Vorinstanz fuhrt aus, zwar setze der Begriff der "Fahrt" gemass Art. 3a Abs. 1 VRV einen
Zustand der Bewegung des Motorfahrzeugs voraus. Dieser wértlichen Auslegung stehe aber die
Zweckbestimmung von Art. 57 Abs_ 5 lit. a SVG entgegen. Die Gurten dienten der Sicherheit im
Strassenverkehr. Die Gefahrenlage fur Fahrzeuginsassen werde bei einem kurzzeitigen Stehen im
Strassenverkehr nicht ganzlich beseitigt. Zu denken sei namentlich an Auffahrkollisionen. Eine
abstrakte Gefahr genige. Die Dauer des Nichttragens sei nicht von Bedeutung. Anders entscheiden
hiesse, Tir und Tor fiir Rechtsmissbrauche &ffnen.

3.

Gemass Art. 3a Abs. 1 VRV miissen bei Fahrzeugen, die mit Sicherheitsgurten ausgeristet sind,
Fahrer und mitfahrende Personen die vorhandenen Sicherheitsgurten wahrend der Fahrt tragen. [.. ]
Gemass Art. 3a Abs. 2 VRV sind von der Gurtentragpflicht in Absatz 1 ausgenommen:

a. [arztliches Zeugnis];

b. Von-Haus-zu-Haus-Lieferanten im Auslieferungsquartier, wenn nicht schneller als 25 km/h
gefahren wird;

c. Fuhrer und Mitfahrer bei Fahrten auf Feld- und Waldwegen und im Werkareal, wenn nicht
schneller als 25 km/h gefahren wird;

d. Fdhrer beim Mandvrieren im Schrititempo;

e. [konzessionierte Transportunternehmungen];

f. [Begleitpersonen bei Sanitat und Behindertenfahrdiensten].
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3.1 Entgegen den Vorbringen des Beschwerdefiihrers sind somit nicht bloss unter 25 km/h fahrende
Fahrzeuge ausgenommen, sondern auch andere Kategorien von Fahrzeugen, und zwar ohne
spezifische Geschwindigkeitsbeschrankungen. Die Fahrgeschwindigkeit ist nicht der Grund dieser
Ausnahmeregelung. Auch eine Kollision unter 25 km/h kann zu Verletzungen fihren, die durch das
Tragen von Sicherheitsgurten vermieden werden kénnten. Wie aus Art. 3a Abs. 2 VRV klar
hervorgeht, liegen der Ausnahmeregelung bestimmt umschriebene, besondere tatsdchliche
Verhdltnisse zugrunde. So muss etwa beim Mandvrieren (lit. d) der Fahrzeugfihrer den Gurt nicht
tragen, wohl aber der Mitfahrer, wahrend bei Sanitat und Behindertenfahrdiensten (lit. f) nicht die
Fahrzeugfiihrer, sondern einzig die "Begleitpersonen von besonders betreuungsbeddrftigen
Personen" von der Gurtentragpflicht befreit sind. Keine der Ausnahmekonstellationen von Art. 3a
Abs. 2 VRV ist im Falle des Beschwerdeflihrers einschlagig.

3.2 Art. 3a VRV findet seine gesetzliche Grundlage in Art. 57 Abs. 5 lit. a SVG. Der Bundesrat kann
vorschreiben, dass "Insassen von Motorwagen Riickhaltevormchtungen (Sicherheitsgurten u. dgl.)
benitzen". Wahrend diese Gesetzesbestimmung keine Ausnahmen kennt, hat der Bundesrat in Art.
3a Abs. 2 VRV eine Ausnahmeregelung vorgesehen. Diese muss restrikiiv ausgelegt und als
abschliessend betrachtet werden.

Ferner kann darauf hingewiesen werden, dass gemass Art. 119 lit. 1 der Verordnung vom 19.6.1995
uber die technischen Anforderungen an Strassenfahrzeuge (VTS; 741.41) fur Motorwagen mit einer
Hochstgeschwindigkeit bis 30 km/h Sicherhertsgurten nicht erforderlich sind. Die VTS ist hier nicht
anwendbar.

3.3 In Frage steht die Auslegung "wahrend der Fahrt". Das Gesetz ist nach seinem Sinn und Zweck
auszulegen, wobei von seinem Wortlaut auszugehen ist (BGE 133 IV 228 E. 2.2, 133 I 175 E.
3.3.1) Vom klaren, d h. eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut darf nur ausnahmsweise
abgewichen werden, wenn triftige Grinde dafir vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn
der Bestimmung wiedergibt (BGE 131 V 242 E 51).

MNach allgemeinem Sprachgebrauch halt ein Fahrzeugfihrer "wahrend der Fahrt" vor einem
Stoppsignal an und nimmt anschliessend die "Fahrt" wieder auf. Insoweit kann der Ausdruck
"wahrend der Fahrt" das Fahrzeug in Bewegung oder im Stillstand bedeuten. Man spricht auch von
einer "Fahrt" durch Luzern, wenn "wahrend der Fahrt" vor Signalen oder aus anderen Grinden
angehalten werden muss. Ein Zwischenhalt auf einem Park- oder Ausstellplatz lasst sich dagegen
nicht mehr unter Art. 3a Abs. 1 VRV subsumieren. "Wahrend der Fahrt" muss mithin in dem Sinne
ausgelegt werden, dass damit die Teilnahme im Verkehr gemeint ist. Dann handelt der
Fahrzeugfihrer, wahrend er sich in den Verkehr einfiigt oder sich im Verkehr befindet, "wadhrend der
Fahrt". Diese Auslegung entspricht dem Sinn und Zweck von Art. 57 Abs. 5 lit. a SVG, wonach
Insassen von Motorwagen Sicherheitsgurten beniitzen. Gliedert sich ein Fahrzeug in den Verkehr ein
oder ist es im Verkehr eingegliedert, besteht fiir die Insassen die Gurtentragpflicht. Es widerspricht
dem Gesetzeszweck, die Gurtentragpflicht bei einem Halt vor einem Rotlicht zu verneinen. Fir eine
solche Auslegung sind keine Griinde ersichtlich.

3.4 Wie der Amtsstatthalter in seinem Entscheid vom 15. Januar 2010 ausfiihrte, dauert die Fahrt
eines Taxis vom Start bis zum Erreichen des Fahrtziels, mithin bis zum Erreichen des vom Kunden
gewinschten Ausstiegsorts beim Bahnhof Luzern. Diese Auslegung wird durch den franzésischen
und italienischen Wortlaut von Art. 3a Abs. 1 VRV bestatigt: "[..] le conducteur et les passagers
doivent porter, pendant le trajet (durante la corsa), les ceintures de sécurité existantes." Die
Bedeutung von "trajet” ist insbesondere "espace a franchir, & traverser; fait de parcourir un certain
espace, pour aller d'un lieu & un autre; chemin ainsi parcouru”, und es wird dazu verwiesen auf
"chemin, course, parcours, route, voyage" (Le Grand Robert, 2. Aufl. 1985). Die Wortbedeutung von
"trajet” stitzt somit die erwahnte Auslegung. Der gleiche Begriff findet sich auch in Art. 3b Abs. 1
VRV, wonach die Schutzhelme "wahrend der Fahrt” getragen werden mussen (wobei diese
Bestimmung ebenfalls Ausnahmen kennt). Die Sicherheitsgurten "miissen” (doivent, devono)
getragen werden. Wer die Sicherheitsgurten zu locker anlegt, verletzt bereiis Art. 3a Abs. 1 VRV
{Urteil 65.41/2007 vom 25. Juni 2007). Umso mehr wird dieser Bestimmung zuwidergehandelt, wenn
keine Sicherheitsgurten getragen werden, und sei dies auch nur fur kurze Zeit.
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Ferner kann auf den insoweit gleichlautenden § 21a Abs. 1 der [deutschen]
Strassenverkehrsordnung hingewiesen werden: "Vorgeschriebene Sicherheitsgurte miissen wahrend
der Fahrt angelegt sein." Nach der deutschen Auslegung meint "Fahrt" den Gesamtvorgang der
Benutzung des Kraftfahrzeugs als Beforderungsmittel, weswegen auch kurzzeitige verkehrsbedingte
Fahrtunterbrechungen umfasst sind (HENTSCHEL/KONIG/DAUER, Strassenverkehrsrecht, 41.
Aufl., Manchen 2011, § 21a StVO N 3).

3.5 Auch wenn daraus unmittelbar fur die Auslegung von Art. 3a VRV nichts folgt, kann angemerkt
werden, dass bereiis in BGE 103 IV 192 die Nitzlichkeit und Effektivitat der Sicherheitsgurten betont
wurde, und dass das Nichttragen von Sicherheitsgurten gegebenenfalls erhebliche Konsequenzen
nach sich ziehen kann. So kann von einer Bestrafung nicht abgesehen werden, selbst wenn der
Tater im Ubrigen von seiner Tat im Sinne von Art. 54 StGB schwer betroffen ist (BGE 6B_592/2010
vom 17. Marz 2011 E. 2.3.5). Auch kann dies ein mitbestimmender Faktor fir die Verneinung des
adéquaten Kausalzusammenhangs sein, so dass eine strafrechtliche Haftung entfallt und
Geschadigte ohne Sicherheitsgurten die Folgen selber tragen mussen (Urteil 6B_509/2010 vom 14.
Marz 2011 E. 3.5). Unabhangig von der strafrechtlichen Qualifikation fahrt das Nichttragen des
Sicherheitsgurts im Unfallversicherungsrecht (Kausalitat vorausgesetzt) zur Kiirzung der
Geldleistungen um 10 % wegen Grobfahrigssigkeit (BGE 118 V 305; Urteille 8C_963/2009 vom 11.
Marz 2010, 8C_396/2009 vom 23. September 2009, 8C_257/2008 vom 4. September 2008, jeweils
Bst. A). Ferner ist auf mogliche zivilrechtliche Folgen hinzuweisen (Art. 59 Abs. 2 SVG; vgl. BGE 132
11249 E. 3.1 sowie 117 1l 609 E. 5a mit Erwahnung einer Herabsetzung der Haftungsquote um 10 %
wegen Selbstverschuldens).

3.6 Gemass Art. 3 Abs. 1 VRV muss der Fahrzeugflhrer seine Aufmerksamkeit der Strasse und dem
Verkehr zuwenden. Er darf beim Fahren keine Verrichtung vornehmen, welche die Bedienung des
Fahrzeugs erschwert. Das Mass der Aufmerksamkeit richtet sich nach den gesamten konkreten
Umstanden, namentlich der Verkehrsdichte, den értlichen Verhaltnissen, der Zeit, der Sicht und den
voraussehbaren Gefahrenguellen (Urteil 6P.68/2006 und 65.128/2006 vom 6. September 2006 E.
3.2 mit Hinweisen). In diesem Sinne entschied das Bundesgericht, dass ein Lenker, der in den
Phasen des Stillstands seines Fahrzeugs im Stau eine Zeitung las und diese in den Phasen des
Aufrickens um einige Meter im Schritttempo teils auf seinen Oberschenkeln, teils am Lenkrad
aufgestitzt liess, sich unter den gegebenen konkreten Umstanden nicht der Verletzung von
Verkehrsregeln schuldig machte (aa. O, E. 3.3.6).

Die Vorinstanz wirft dem Beschwerdefuhrer keine Verkehrsgefahrdung vor, sondern alleine das
Nichttragen der Sicherheitsgurten. Sie geht dabei von einem zutreffenden Begriff von Art. 3a VRV
aus. Diese Bestimmung regelt nicht den Veerkehr, sondern das Tragen der Sicherheitsgurten. Es
handelt sich demnach nicht um eine Verkehrsregel (BGE 103 IV 192 E. 2c 5. 196), so dass die cben
erwahnte Rechtsprechung hier nicht anwendbar ist. Das Nichttragen der Sicherheitsgurten gefahrdet
(primar) nicht den Verkehr, sondern ist in erster Linie Selbstgefahrdung. Entsprechend ist die Busse
auf Art. 96 VRV zu stiitzen (YVAN JEANNERET, Les dispositions pénales de la Loi sur la circulation
routiere, Bern 2007, 5. 729; PHILIPPE WEISSENBERGER, Kommentar zum
Strassenverkehrsgesetz, Zirich/St. Gallen 2011, Art. 90 N 4). Anders wirde es sich verhalten, wenn
dem Fahrzeugfuhrer durch das An- oder Ablegen der Sicherheitsgurten wahrend der Fahrt die
Bedienung des Fahrzeugs erschwert wirde oder er deswegen seine Aufmerksamkeit nicht dem
Verkehr zuwenden konnte (Art. 3 Abs. 1 VRV).

3.7 Rechifertigungsgriinde sind weder erkennbar noch geltend gemacht worden. Die Visitenkarte
konnte nach Beendigung der Fahrt Gibergeben werden.
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4
Das angefochtene Urteil verletzt kein Bundesrecht. Die Beschwerde ist abzuweisen. Der
Beschwerdefuhrer hat die Kosten vor Bundesgericht zu tragen (Art. 66 Abs. 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000 -- werden dem Beschwerdefihrer auferlegt.

3

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Luzern, Il. Kammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 14. Juli 2011

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Mathys

Der Gerichtsschreiber: Briw

28



Rechtswissenschaftliches Institut

Universitat
Zurich™
Vierter Teil: Rechtsetzung und Rechtsanwendung
Anwaltsgesetz:
Bundesgesetz 935.61

iber die Freiziigigkeit der Anwiiltinnen und Anwilte
(Anwaltsgesetz, BGFA)

vom 23. Juni 2000 (Stand am 1. Juli 2025)

Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,

gestiitzt auf Artikel 95 der Bundesverfassung!,

in Ausfithrung des Abkommens vom 21. Juni 19992 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Gemeinschaft sowie ihren
Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit,

nach Einsicht in die Botschaft des Bundesrates vom 28. April 19993,

beschliesst:
[.]

Art. 710 Fachliche Voraussetzungen

! Fiir den Registereintrag miissen die Anwiltinnen und Anwilte iiber ein Anwaltspa-
tent verfiigen. Ein solches kann von den Kantonen nur auf Grund folgender Voraus-
setzungen erteilt werden:

a. einjuristisches Studium, das mit einem Lizentiat oder Master einer schweize-
rischen Hochschule oder einem gleichwertigen Hochschuldiplom eines Staa-
tes abgeschlossen wurde, der mit der Schweiz die gegenseitige Anerkennung
vereinbart hat;

b. ein mindestens einjdhriges Praktikum in der Schweiz, das mit einem Examen
iiber die theoretischen und praktischen juristischen Kenntnisse abgeschlossen

wurde.
1 sr101
2 SR 0.142.112.681
3 BBI11999 6013

10 Fassung gemiss Ziff. I des BG vom 23. Juni 2006, in Kraft seit 1. Jan. 2007
(AS 2006 4399; BB1 2005 6621).
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Loi fédérale 933.61

sur la libre circulation des avocats
(Loi sur les avocats, LLCA)

du 23 juin 2000 (Etat le 1¥ juillet 2025)

L’Assemblée fédérale de la Confédération suisse,

vu 1’art. 95 de la Constitution?,

vu I’Accord du 21 juin 1999 entre, d'une part, la Confédération suisse et,
d’autre part, la Communauté européenne et ses Etats membres sur la libre
circulation des personnes2,

vu le message du Conseil fédéral du 28 avril 19993,

arréte:

[.]

Art, 710 Conditions de formation

1 Pour étre inscrit au registre, 1’avocat doit étre titulaire d*un brevet d’avocat. Les
cantons ne peuvent délivrer un tel brevet que si le titulaire a effectué:

a. des études de droit sanctionnées soit par une licence ou un master délivrés par
une université suisse, soit par un dipléme équivalent délivré par une université
de 1'un des Ftats qui ont conclu avec la Suisse un accord de reconnaissance
mutuelle des diplomes;

b. unstage d’une durée d’un an au moins effectué en Suisse et sanctionné par un
examen portant sur les connaissances juridiques théoriques et pratiques.

[...]

RS 101
RS 0.142.112.681
FF 1999 5331

10 Nouvelle teneur selon le ch. 1 de la LF du 23 juin 2006, en vigueur depuis le
17 janv. 2007 (RO 2006 4399; FF 2005 6207).
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Notizen:
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1. Das grammatische Auslegungselement (Fortsetzung)
- gewohnlicher und technischer (juristischer oder fachlicher) Sprachgebrauch
- Legaldefinitionen

- Klarung des Wortsinns aufgrund anderer Auslegungselemente

Beispiel:
Bundesgesetz 830.1
iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts
(ATSG)

vom 6. Oktober 2000 (Stand am 1. Januar 2024)

Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschafi,

gestiitzt auf die Artikel 112 Absatz 1, 114 Absatz 1 und 117 Absatz 1

der Bundesverfassung!,

nach Einsicht in den Bericht einer Kommission des Stédnderates

vom 27. September 19902

und in die Stellungnahmen des Bundesrates vom 17. April 19913,

vom 17. August 19944 und vom 26. Mai 19995

und in den Bericht der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit
des Nationalrates vom 26. Mérz 19996,

beschliesst:

[.]

2. Kapitel: Definitionen allgemeiner Begriffe

Art. 3 Krankheit

1 Krankheit ist jede Beeintrdchtigung der korperlichen, geistigen oder psychischen
Gesundheit, die nicht Folge eines Unfalles ist und die eine medizinische Untersu-
chung oder Behandlung erfordert oder eine Arbeitsunféhigkeit zur Folge hat.”

2 Als Geburtsgebrechen gelten diejenigen Krankheiten, die bei vollendeter Geburt be-
stehen.

SR 101

BBI1 1991 II 185

BBI11991 11910

BBI11994 V 921

Im Bundesblatt nicht veréffentlicht; sieche AB 1999 N 1241 und 1244.
BBI 1999 4523

Fassung gemiss Anhang Ziff. 2 des BG vom 21. Mirz 2003 (4. IV-Revision), in Kraft
seit 1. Jan. 2004 (AS 2003 3837; BB1 2001 3205).
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Art. 48 Unfall

Unfall ist die plétzliche, nicht beabsichtigte schddigende Einwirkung eines unge-
wdhnlichen dusseren Faktors auf den menschlichen Kérper, die eine Beeintréchtigung
der kérperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit oder den Tod zur Folge hat.

Art. 5 Mutterschaft

Mutterschaft umfasst Schwangerschaft und Niederkunft sowie die nachfolgende Er-
holungszeit der Mutter.

Art. 6 Arbeitsunfihigkeit

Arbeitsunfihigkeit ist die durch eine Beeintrichtigung der k&rperlichen, geistigen
oder psychischen Gesundheit bedingte, volle oder teilweise Unfidhigkeit, im bisheri-
gen Beruf oder Aufgabenbereich zumutbare Arbeit zu leisten.? Bei langer Dauer wird
auch die zumutbare Tétigkeit in einem anderen Beruf oder Aufgabenbereich beriick-
sichtigt.

Art, 710 Erwerbsunfihigkeit

! Erwerbsunfihigkeit ist der durch Beeintrdchtigung der k6rperlichen, geistigen oder
psychischen Gesundheit verursachte und nach zumutbarer Behandlung und Einglie-
derung verbleibende ganze oder teilweise Verlust der Erwerbsméglichkeiten auf dem
in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt.

2 Fiir die Beurteilung des Vorliegens einer Erwerbsunfihigkeit sind ausschliesslich
die Folgen der gesundheitlichen Beeintrichtigung zu beriicksichtigen. Eine Erwerbs-
unfihigkeit liegt zudem nur vor, wenn sie aus objektiver Sicht nicht iiberwindbar ist.1!

8 Fassung gemiss Anhang Ziff 2 des BG vom 21. Marz 2003 (4. IV-Revision), in Kraft
seit 1. Jan. 2004 (AS 2003 3837; BBI 2001 3205).

9 Fassung gemiass Anhang Ziff 2 des BG vom 21. Mérz 2003 (4. IV-Revision), in Kraft
seit 1. Jan. 2004 (AS 2003 3837; BBI 2001 3205).

10 Fassung gemiss Anhang Ziff. 2 des BG vom 21. Mérz 2003 (4. IV-Revision), in Kraft
seit 1. Jan. 2004 (AS 2003 3837; BB1 2001 3205).

11 Eingefiigt durch Anhang Ziff 2 des BG vom 6. Okt. 2006 (5. IV-Revision), in Kraft
seit 1. Jan. 2008 (AS 2007 5129; BB1 2005 4459).
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1. Das grammatische Auslegungselement (Fortsetzung)

- extensive Auslegung entgegen dem Wortlaut (insbesondere durch Analogie):

Zweck

- restriktive Auslegung entgegen dem Wortlaut (durch teleologische Reduktion):

Wortlaut
Beispiele:
Haftung im Zusammenhang mit einem Grundstick:
R . 210
Schweizerisches Zivilgesetzbuch
vom 10. Dezember 1907 (Stand am 1. Januar 2025)
Art. 679
th\l’(ﬂtand':VOﬂ 1 Wird jemand dadurch, dass ein Grundeigentiimer sein Eigentumsrecht
G;mffdg;- iiberschreitet, geschadigt oder mit Schaden bedroht, so kann er auf
tiimers Beseitigung der Schidigung oder auf Schutz gegen drohenden Schaden

und auf Schadenersatz klagen.

]
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Urteilskopf
104 1115

4. Auszug aus dem Urteil der Il. Zivilabteilung vom 23. Februar 1978 i.5. Einwohnergemeinde Biel
und Mitbeteiligte gegen Zuckerfabrik & Raffinerie Aarberg AG und Mitbeteiligte

Regeste

Art. 679 ZGB, Schadenersatzklage wegen Beeintrachtigung bzw. Gefahrdung von
Grundwasserfassungen durch versickerte Betriebsabwasser

1. Aktivlegitimation der Eigentimer der Wasserfassungen (E. 1)

2. Passiviegitimation

a) im allgemeinen (E. 2);

b) des Unternehmens, das seine Abwasser in selbst angelegten Becken versickern Iasst (E. 3),

c) der Eigentamer der Grundstiicke, auf denen sich die Sickerbecken befinden (E. 4).

Sachverhalt ab Seite 15

BGE10411155. 15

A.- Die Einwohnergemeinden Biel und Lyss und die Seeldndische Wasserversorgung (SWG), ein
Gemeindeverband mit dem Zweck, eine gemeinsame Wasserversorgung zu betreiben,

BGE 1041115 5. 16

sind Eigentimerinnen von Grundwasserfassungen im Berner Sceland. Das Pumpwerk der SWG und
die beiden Pumpwerke der Einwohnergemeinde Biel befinden sich auf dem Gebiet der Gemeinde
Worben, die beiden Pumpwerke der Einwohnergemeinde Lyss auf dem eigenen Gemeindegebiet.

Die Zuckerfabnk & Raffinerie Aarberg AG (ZRA), die in ihrem Betrieb Wasser fur den Transport und
das Waschen der angelieferten Riben, fur deren Verarbeitung und fir die Reinigung ihrer
Einrichtungen und Raume bendtigt, liess bis und mit Kampagne (Hauptverarbeitungszeit) des Jahres
1963 grosse Mengen in Sickerbecken geleiteten Abwassers versickern. Weiteres Abwasser
versickerte (berdies aus sogenannten Deponieteichen. Fir die Anlage dieser Sickerbecken und
Deponieteiche waren der ZRA neun Parzellen - vorerst pachtweise und ab 4. Dezember 1954
aufgrund einer Personaldienstbarkeit - durch die Einwohnergemeinde Aarberg und drei weitere
Parzellen - pachtweise - durch die Burgergemeinde Kappelen zur Verfigung gestellt worden.

Im Jahre 1967 schlossen sich die Einwohnergemeinden Biel und Lyss und die SWG zur
Wasserverbund Seeland AG zusammen mit dem Zweck, im Raume Hagneckkanal - Walperswil
(Gimmiz) - Kappelen eine neue Grundwasserfassung zu erstellen.

B.- Am 6. Juli 1966 hatten die Einwohnergemeinden Biel und Lyss und die SWG beim
Appellationshof des Kantons Bern (ll1. Zivilkammer) eine Schadenersatzklage eingereicht, mit dem
Begehren, die ZRA, die Burgergemeinde Kappelen und die Einwohnergemeinde Aarberg seien
solidarisch, allenfalls nach vom Gericht zu bestimmenden Anteilen, zu verpflichten, jeder der drei
Klagerinnen einen vom Richter festzusetzenden Betrag nebst 5% Zins seit Klageeinreichung zu
zahlen. Sie begrindeten ihre Klage damit, dass das Grundwasser im Gebiet von Worben und Lyss
durch die versickerten ZRA-Abwasser verschmutzt worden sei und sie sich deshalb veranlasst
gesehen hatten, in Gimmiz eine neue Wasserfassung zu erstellen.

Mit Urteil vom 7. Marz 1977 wies der Appellationshof des Kantons Bern (l1l. Zivilkammer) die Klage
der SWG vollumfanglich und jene der Einwohnergemeinden Biel und Lyss insoweit ab, als sie die
Burgergemeinde Kappelen und die Einwohnergemeinde Aarberg betraf. Die gegen die ZRA
gerichtete

BGE 104 1115 5. 17
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Klage der Einwohnergemeinden Biel und Lyss hiess er teilweise gut, wobeil er jene verpflichtete, der
Einwohnergemeinde Biel 1,2 Mio. und der Einwohnergemeinde Lyss 600°'000 Franken zu bezahlen.
In seinen Erwagungen halt der Appellationshof unter Hinweis auf die Art. 679 und 684 ZGB fest,
die von der ZRA verursachte Gewdasserverschmutzung stelle eine gemass Nachbarrecht unerlaubte
Ubermassige Einwirkung dar. Die Aktiviegitimation der Klagerinnen sei zu bejahen. Das gleiche gelte

fur die Passivlegitimation der ZRA, und zwar unabhangig davon, ob diese als Pachterin der ihr fur
die Anlage der Sickerbecken und Deponieteiche zur Verfugung gesteliten Parzellen aufgetreten sei
oder als Dienstbarkeitsberechtigte; dagegen seien die Burgergemeinde Kappelen und die
Einwohnergemeinde Aarberg nicht passivlegitimiert. Bei der Prifung der einzelnen
Haftungsvoraussetzungen gelangt der Appellationshof aufgrund der eingeholten Gutachten unter
anderem zum Ergebnis, die von der ZRA verursachte Grundwasserverschmutzung habe nur die
Wasserfassungen der Einwohnergemeinden Biel und Lyss beeintrachtigt bzw. gefahrdet, nicht aber
das Pumpwerk der SWG, deren Klage deshalb abzuweisen seil.

C.- Gegen dieses Urteil haben die Klagerinnen Berufung erhoben mit dem Antrag, alle drei
Beklagten seien zu verpflichten, ihnen unter solidanischer Haftung, allenfalls anteilmassig, einen
Betrag von Fr. 23'574'457 10 nebst 5% Zins seit 1. Januar 1974 zu bezahlen; eventuell sei die Sache
an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Die Burgergemeinde Kappelen und die Einwohnergemeinde Aarberg schliessen auf Abweisung
der Berufung.

Die ZRA hat eine Anschlussberufung eingereicht und verlangt, die gegen sie gerichteten Klagen
der Einwohnergemeinde Biel und der SWG seien abzuweisen; die Klage der Einwohnergemeinde
Lyss sei insoweit abzuweisen, als ein Betrag gefordert werde, der 150'000 Franken ubersteige.

Die Klagerinnen stellen den Antrag, die Anschlussberufung sei abzuweisen.

Erwidgungen
Aus den Erwdgungen:

1. Gemass Art. 679 ZGB kann derjenige, der dadurch geschadigt oder mit Schaden bedroht wird,
dass ein Grundeigentumer

BGE 104 1115 5. 18

sein Eigentumsrecht dberschreitet, auf Beseitigung der Schadigung oder auf Schutz gegen
drohenden Schaden und auf Schadenersatz klagen. Daraus kdnnte geschlossen werden, jedermann
sei klageberechtigt, der geltend machen wolle, er habe dadurch einen Schaden erlitten, dass ein
Grundeigentiimer seine Befugnisse liberschritten habe. Indessen hat sich in Lehre und
Rechtsprechung die Auffassung durchgesetzt, dass der Anwendungsbereich von Art. 679 ZGB auf
das nachbarliche Verhaltnis beschrankt sei. Verantwortlichkeitsansprache kann nur erheben, wer in
der Nutzung, Benutzung oder Bewirtschaftung eines benachbarten Grundsticks beeintrachtigt wird.
Erforderlich ist somit eine nicht bloss zufallige und momentane Beziehung zum betroffenen
Grundstick. Klageberechtigt ist jedoch nicht nur dessen Eigentamer, sondern namentlich auch der
Inhaber beschrankter dinglicher oder obligatorischer Rechte, d h. unter anderem der
Dienstbarkeitsberechtigte, Mieter oder Pachter (dazu BGE 88 Il 263 mit Hinweisen, BGE 83 1l 379 f.
E. 1 mit Hinweisen; MEIER-HAYOZ, N. 38-43 zu Art. 679 und N. 186 f. zu Art. 684 ZGB; LIVER, N.
118 zu Art. 737 ZGB; LIVER, Das Eigentum, in Schweizerisches Privatrecht, Bd. V/1 5. 234 ).

For den vorliegenden Fall ergibt sich daraus, dass die Aktivlegitimation der Klagerinnen zu bejahen
ist. Diese sind Eigentimerinnen der Grundsticke, auf denen sie gemass einer vom Regierungsrat
des Kantons Bern erteilten Konzession bzw. Bewilligung Grundwasser fordern. Soweit sie geltend
machen, dieses Grundwasser werde durch ubermassige und daher unzulassige Einwirkungen
beeintrachtigt, die von den fraglichen Grundstucken der Burgergemeinde Kappelen und der
Einwohnergemeinde Aarberg ausgingen, sind sie insbesondere auch als Nachbam zu betrachten,
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denn Nachbar im Sinne des Art. 679 ZGB ist nicht nur der Anstdsser, sondem jeder, der als
Eigentumer oder Besitzer eines Grundstiuckes von den beanstandeten Immissionen betroffen wird
(vgl. BGE91 11190 E. 4; 81 11 443 E. 1; MEIER-HAYOZ, N. 44 zu Art. 679 und N. 184 f. zu Art. 684
ZGB).

Mit dem in der Anschlussberufung erhobenen Einwand, an den im Eigentum der Klagernnen
stehenden Grundsticken und Anlagen sei kein Schaden entstanden und jene hatten jedenfalls
gegeniber der ZRA keinen Anspruch auf eine bestimmte Menge und Qualitdt des von ihnen
geftrderten

BGE 1041115519

Grundwassers gehabt, lasst sich deren Aktiviegitimation nicht verneinen. Die Grundsticke der
Klagerinnen und die darauf errichteten Wasserfassungen und Pumpwerke dienten ausschliesslich
der Gewinnung von Trinkwasser. Durch eine Verschlechterung der Wasserqualitat wurden die
Klagerinnen in der bestimmungsgemassen Verwendung ihrer Grundstiicke beeintrachtigt, was als
Schadigung zu werten ist. Eine Verschmutzung von Grundwasservorkommen, die auf eine
Uberschreitung der Grundeigentimerbefugnisse zuriickging, wurde vor Einfihrung des im neuen
Gewasserschutzgesetz (SR 814.20) enthaltenen Kausalhaftungstatbestandes (Art. 36 denn auch
allgemein als Anwendungsfall von Art. 679 ZGB betrachtet (dazu STARK, Probleme der
Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, in ZSR 86/1967 |l S. 124; SCHINDLER, Rechtsfragen des
Gewasserschutzes in der Schweiz, in ZSR 84/1965 11 5. 509 ff.).

2. Nach dem Wortlaut des Art. 679 ZGB fallen als Haftpflichtige nur die Eigentiimer van
Grundsticken in Betracht. In Rechtsprechung und Lehre wurden indessen auch Inhaber
beschrankter dinglicher Rechte als passivlegitimiert bezeichnet (BGE 88 Il 264 BGE 68 Il 373 E. 2,
WIELAND, N. 7 zu Art. 679 ZGB; HAAB, N. 12 zu Art. 679 ZGB; STARK, Das Wesen der Haftpflicht
des Grundeigentimers nach Art. 679 2GB, 5. 206; GUISAN, in JdT 19511 5. 141; MEIER-HAYO/Z,
M. 58 f. zu Art. 679 ZGB; LIVER, N. 107 ff. zu Art. 737 ZGB, LIVER, Das Eigentum, in
Schweizerisches Privatrecht, Bd. V1 5. 234). Ob auch obligatorisch Berechtigte zum Kreis der
maglichen Haftpflichtigen zu zihlen seien, wird im Schrifttum unterschiedlich beurteilt (fur deren
Passivlegitimation sprechen sich unter anderem aus: WIELAND, N. 7 zu Art. 678 2GB; ROSSEL/
MENTHA, Manuel du droit civil suisse, 2. Aufl., 2. Bd. 3. 353; GUISAN, a.a.0; STARK, a.a.0., 5.
207; die gegenteilige Auffassung vertreten namentlich LEEMANN, N. 29 zu Art. 679 ZGB; HAAB, N.
13 zu Art. 679 ZGB; MEIER-HAYOZ, N. 61 f. zu Art. 679 ZGB; LIVER, N. 115 zu Art. 737 ZGB;
LIVER, Das Eigentum, in Schweizerisches Privatrecht, Bd. V/1 5. 234). Das Bundesgericht hatte
diese Frage noch nie zu entscheiden (in BGE 44 Il 37 oben hat es sie angedeutet, aber offen
gelassen).

a) Die Haftung gemé&ss Art. 679 ZGB wird ausgel&st durch eine Schadigung (oder drohende
Schadigung) infolge Uberschreitung

BGE 1041115 5. 20

der dem Grundeigentimer von der Rechtsordnung gezogenen Schranken, die namentlich im
Machbarrecht (Art. 684 ff. ZGB) umschrieben sind (OFTINGER, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 3.
Aufl. Bd. II/1, 5. 15). Die Beeintrachtigung der Rechte des Nachbarn muss demnach auf die
Ausiibung der tatsdchlichen Herrschaft iiber das Grundstiick, d h. auf dessen Bewirtschaftung oder
sonstige Bendtzung, zurickgehen (BGE 93 1l 234 mit Hinweisen). Anknipfungspunkt ist also nicht
etwa das formale Kriterium des Eigentums als solchen (zur analogen Betrachtungsweise bei der mit
der Grundeigentimerhaftung verwandten Werkeigentimerhaftung nach Art. 58 OR vgl. BGE 81 1l
2B4FE b 290E 7.

Die tatsachliche Herrschaft kann nicht nur der Eigentimer des Grundstickes ausiiben, sondem
auch ein unselbstandiger Besitzer, der dieses zu einem beschrankten dinglichen oder zu einem
personlichen Recht zugewiesen erhalten hat (Art. 919 und 920 ZGB), so beispielsweise der

38



Rechtswissenschaftliches Institut

Universitat
Zurich™

Vierter Teil: Rechtsetzung und Rechtsanwendung

Nutzniesser oder der Pachter. Ein solcher Besitzer hat gegenlber dem Nachbarn keinen grésseren
Duldungsanspruch als der Eigentumer. Vielmehr unterliegt er den Regeln des Nachbarrechts
genauso wie dieser (vgl. STARK, a.a.0. 5. 206; MEIER-HAYOZ, N. 58 zu Art. 679 ZGB). Ist aber im
nachbarrechtlichen Verhaltnis der blosse Besitzer mit Bezug auf die Ausubung der tatsachlichen
Herrschaft Gber das Grundstiick dem Eigentimer gleichgestellt, rechtfertigt es sich, ihn auch
hinsichtlich der Haftung aus Art. 679 ZGB nicht anders zu behandeln.

b) Einen sachlichen Grund, die Passivlegitimation nur auf den Inhaber eines beschrankten
dinglichen Rechts auszudehnen, gibt es nicht. Die Wirkungen des Besitzes - der fur die Haftung
massgebenden Beziehung zum Grundstiick - gegeniiber Dritten sind nicht von der Art des ihm
zugrundeliegenden Rechtsverhalinisses abhangig. Es ist deshalb folgewidrig, nebst dem Eigentimer
nur Inhaber eines beschrankten dinglichen Rechts zu den moglichen Passivlegitimierten zu zahlen,
mit der Begrindung, der Ausnahmecharakter von Art. 679 ZGB erlaube nicht, Gber diese hinaus
einen weiteren Personenkreis der strengen Kausalhaftung zu unterwerfen (so MEIER-HAYOZ, N. 62
zu Art. 679 Z2GB).

Weiter wird etwa eingewendet, ein Mieter oder Pachter ube nicht ein Dritten gegentber wirksames
eigenes Recht am Grundstiick aus, sondem nur die sich fir ihn aus dem Vertrag

BGE 1041116 5. 21

mit dem Eigentimer ergebenden, nach Inhalt und Umfang ganz individuell bestimmten Befugnisse,
denen jede Publizitat fehle (LIVER, N. 116 zu Art. 737 ZGB). Entscheidend fur die Frage der
Passivlegitimation ist indessen einzig das Verhaltnis zum Nachbarn; Art und Umfang des vom
Eigentumer Gbertragenen Rechts sind unerheblich. Gewiss lasst sich der Bestand beispielsweise
eines Pachtverhdltnisses aus dem Grundbuch nicht entnehmen. Der Nachbar im Sinne von Art. 679
ZGB wird jedoch in aller Regel erkennen kdnnen, wer in Auslbung der tatsachlichen Herrschaft uber
ein Grundstick die Ursache eines Schadens gesetzt hat. Jedenfalls ist es fr ihn nicht schwieriger,
den maglichen Haftpflichtigen auszumachen, als etwa fur den durch ein Tier (Art. 56 OR) oder durch
einen Werkmangel (Art. 58 OR) Geschadigten.

Der in der Lehre vertretenen Auffassung, for eine Ausdehnung der Haftung nach Art. 679 ZGB
iiber Eigentimer und Trager von beschrankten dinglichen Rechten hinaus bestehe kein Bediirfnis
(LEEMANN, N. 29 zu Art. 679 ZGB; MEIER-HAYOZ, N. 62 zu Art. 679 ZGB), kann nicht
beigepflichtet werden. Dem Geschadigten wird es namlich nicht in allen Fallen gelingen, sich am
Eigentimer schadlos zu halten, und es kann fir ihn dort, wo der Schaden durch einen finanzstarken
Pachter verursacht oder mitverursacht wurde, wichtig sein, auch diesen gestiitzt auf Art. 679 ZGB
ins Recht fassen zu kdnnen.

3. Die Sickerteiche, Gber die die schadlichen Abwasser in den Grundwasserstrom gernieten, wurden
nicht von den Eigentimerinnen der Parzellen angelegt, sondem von der ZRA selbst, die auch fur
den Unterhalt besorgt war. Damit Obte die ZRA eine selbstandige tatsachliche Herrschaft Gber die
Grundstiicke aus. Nach den vorstehenden Erwagungen kann sie daher auch fir jene
Verschmutzung gestitzt auf Art. 879 ZGB belangt werden, die von den gepachteten Grundstiicken
ausging. Auch insofemn ist die Anschlussberufung demnach unbegrandet.

Es zeigt sich Gbrigens gerade am Beispiel der ZRA, dass es stossend ware, vom Kreis der aus Art.
679 ZGB maglichen Hafipflichtigen die obligatonsch Berechtigten auszunehmen, wiirde doch -
sollten die Voraussetzungen erfillt sein - die ZRA in jenem Fall nur far die Versickerung auf
denjenigen Parzellen kausal haften, die ihr von der Einwohnergemeinde

BGE 10411156 5. 22
Aarberg ab Ende 1954 aufgrund einer Dienstbarkeit zur Verfiigung gestellt worden waren, wahrend
sie bezlglich der Versickerung auf den von der Burgergemeinde Kappelen gepachteten
Grundsticken lediglich der Verschuldenshaftung des Art. 41 OR unterlage. Unbillig ware dieses
Ergebnis vor allem auch deshalb, weil im zweiten Fall nur die Grundeigentimerin kausal haften
wirde, obschon hauptsachlich die ZRA aus der durch Art. 679 ZGB verpinten Versickerung, deren
Urheberin sie war, einen Vorteil zog, indem sie die Errichtung einer Anlage zur Beseitigung ihrer
Abwésser hinauszéigern und wahrend Jahren die Kosten des Unterhalts einer solchen Anlage
einsparen konnte. Far die Eigentiimerin der Parzellen, auf denen sich die Sickerbecken befanden,
hatte der Nutzen bei einer andern Bewirtschaftung dagegen nicht unbedingt geringer sein mussen.
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4. Kniipft die Haftung des Art. 679 ZGB nicht an das formale Kriterium des Eigentums als solchen
an, beurteilt sich die Frage, ob ausser der ZRA auch die Burgergemeinde Kappelen und die
Einwohnergemeinde Aarberg als Eigentimerinnen der Grundsticke passivlegitimiert seien, nach
den konkreten Verhaltnissen. Es ist daher zu prifen, ob die beiden Eigentimerinnen den von den
Klagerinnen behaupteten Schaden in Austbung ihrer tatsachlichen Herrschaft dber die Grundstiicke
mitverursacht haben, d.h. es ist abzuklaren, ob die Verschmutzung des Grundwasserstroms auf die
von den beiden Gemeinden bestimmte Art der Ausibung der tatsachlichen Herrschaft Gber ihre
Grundsticke zurickzufuhren ist (vgl. STARK, a.a.0. 5. 209; dazu auch BGE 44 1l 36 unten). Dies ist
Zu bejahen, denn nach den Feststellungen der Vorinstanz haben die Burgergemeinde Kappelen und
die Einwohnergemeinde Aarberg der ZRA ihre Parzellen eigens zur Beseitigung der
Betriebsabwasser zur Verfugung gestellt. Entgegen der Ansicht des Appellationshofes sind mithin
auch die beiden Grundeigentimerinnen hinsichtlich der auf Art. 679 ZGB beruhenden Klage

passivlegitimiert.
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No6tigung zur Vornahme einer sexuellen Handlung:

i 311.0
Schweizerisches Strafgesetzbuch
vom 21. Dezember 1937 (Stand am 23. Januar 2023)
Art. 189
2. ;‘;l_srif‘fe 0 1 Wer eine Person zur Duldung einer beischlafsihnlichen oder einer an-
%&eihfitﬂﬁe ®  deren sexuellen Handlung notigt, namentlich indem er sie bedroht,
Ehre. Gewalt anwendet, sie unter psychischen Druck setzt oder zum Wider-
%ﬁfﬂ:ﬂ stand unfihig macht, wird mut Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren oder
Geldstrafe bestraft.
311.0

Schweizerisches Strafgesetzbuch

vom 21. Dezember 1937 (Stand am 1. August 2025)

Art. 189272
e
und sgel;ue].le [ . ]
Notigung

2 Wer eine Person zur Vornahme oder Duldung einer sexuellen Hand-
lung nétigt, namentlich indem er sie bedroht, Gewalt anwendet, sie unter
psychischen Druck setzt oder zum Widerstand unfihig macht, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren oder Geldstrafe bestraft.

272 Fassung gemiss Ziff. I 1 des BG vom 16. Juni 2023 iiber eine Revision des Sexualstraf-
rechts, in Kraft seit 1. Juli 2024 (AS 2024 27; BB1 2018 2827; 2022 687, 1011).
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Chapeau
127 IV 198

33. Auszug aus dem Urteil des Kassationshofes vom 8. Oktober 2001 1.5, X. gegen A., B. und
Staatsanwaltschaft des Kantons Zarich (Michtigkeitsbeschwerde)

Regeste

Contrainte sexuelle (art. 189 CP), principe de la légalité (art. 1 CP).

L'infraction de contrainte sexuelle, contrairement a son texte trop restrictif, réprime non seulement
le fait de contraindre une personne a subir mais egalement & accomplir des actes d'ordre sexuel;
cela correspond au sens et au but de cette disposition ainsi qu'a la volonté du législateur (consid. 3).

Faits & partir de page 199

BGE 127 'V 198 5. 199

Das Obergericht des Kantons Zirich sprach X. am 25. November 1999 der mehrfachen sexuellen
Handlungen mit Kindern im Sinne von Art. 187 Ziff. 1 StGB, der mehrfachen sexuellen Nétigung im
Sinne von Art. 189 Abs. 1 5tGB sowie der Vergewaltigung im Sinne von Art. 190 Abs. 1 5tGB
schuldig und verurteilte ihn zu 5%z Jahren Zuchthaus, unter Anrechnung von 70 Tagen
Untersuchungshaft.

Das Obergericht wirft X zusammengefasst im Wesentlichen vor, er habe seine Stieftochter A
(geb. am 23. August 1974) in der Zeit von ca. August 1984 bis ca. Juni 1991 unter vielen Malen zur
Vomahme von sexuellen Handlungen an ihm gezwungen. Er habe sie insbesondere gezwungen, ihn
mit der Hand oder, spater vor allem, oral zu befriedigen. Einmal, als A. ca. 15 - 16 Jahre alt gewesen
sei, habe er sie zur Duldung des Beischlafs gendtigt.

Von der Anklage des sexuellen Missbrauchs der Stieftochter B. sprach das Obergericht X. frei.

X. fuhrt eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde mit dem Antrag, das Urteil des Obergerichts sei
aufzuheben und die Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zurickzuweisen.

Am 21. Mai 2001 wies das Kassationsgericht des Kantons Ziirich die von X. gegen das Urteil des
Obergerichts erhobene kantonale Nichtigkeitsbeschwerde ab, soweit es darauf eintrat.

Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab, soweit darauf einzutreten ist..

Considérants
Aus den Erwagungen:

3. Gemass Art. 189 Abs. 1 $tGB wird wegen sexueller Notigung mit Zuchthaus bis zu zehn
Jahren oder mit Gefangnis bestraft, wer eine Person zur Duldung einer beischlafsahnlichen oder
einer anderen sexuellen Handlung nétigt, namentlich indem er sie bedroht, Gewalt anwendet, sie
unter psychischen Druck setzt oder zum Widerstand unfahig macht.

Dem Beschwerdefiihrer wird unter anderem und im Wesentlichen zur Last gelegt, er habe die
Beschwerdegegnenn 1 unter vielen Malen gezwungen, ihn manuell und/cder oral zu befriedigen.

BGE 127 IV 198 5. 200
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a) Der Beschwerdefiihrer macht wie bereits im kantonalen Verfahren geltend, durch das
inkriminierte Verhalten habe er die Beschwerdegegnerin 1 nicht "zur Duldung”, sondern allenfalls zur
Vomahme von sexuellen Handlungen gendtigt; dies sei aber etwas véllig anderes und werde vom
Wortlaut von Art. 189 Abs. 1 5tGB offensichtlich nicht erfasst. Seine Verurteilung wegen sexueller
MNotigung verstosse daher gegen Art. 189 $tGB sowie gegen das unter anderem in Art. 1 5tGB
verankerte Legalitatsprinzip.

Die Vorinstanz vertritt unter Hinweis auf die ihres Erachtens herrschende Lehre die Auffassung, der
Tatbestand von Art. 189 Abs. 1 5tGB erfasse entgegen seinem Wortlaut auch die Nétigung des
Opfers zu einem aktiven Verhalten, mithin die N&tigung zur Vornahme einer sexuellen Handlung. Der
insoweit zu enge Wortlaut des Gesetzes beruhe auf einem gesetzgeberischen Versehen.

b) Strafbar ist nur, wer eine Tat begeht, die das Gesetz ausdrucklich mit Strafe bedroht (Art. 1
5tGB). Der Gesetzestext ist Ausgangspunkt der Gesetzesanwendung. Selbst ein kKlarer Wortlaut
bedarf aber der Auslegung, wenn er verniinftigerweise nicht der wirkliche Sinn des Gesetzes sein
kann. Massgebend ist nicht der Buchstabe des Gesetzes, sondern dessen Sinn, der sich namentlich
aus den dem Gesetz zu Grunde liegenden Wertungen ergibt, im Wortlaut jedoch unvollkommen
ausgedrickt sein kann. Sinngemasse Auslegung kann auch zu Lasten des Beschuldigten vom
Wortlaut abweichen. Im Rahmen solcher Gesetzesauslegung ist auch der Analogieschluss erlaubt;
denn er dient dann lediglich als Mittel sinngemé&sser Auslegung. Der Grundsatz "keine Strafe ohne
Gesetz" (Art. 1 5tGB) verbietet bloss, Gber den dem Gesetz bei richtiger Auslegung zukommenden
Sinn hinauszugehen, also neue Straftatbestande zu schaffen oder bestehende derart zu erweitern,
dass die Auslegung durch den Sinn des Gesetzes nicht mehr gedeckt wird (BGE 87 IV 115 E. b S.
118, BGE 95 IVEB E. 3a S. 721, je mit Hinweisen). Die Abgrenzung zwischen zulassiger Auslegung
einer Strafbestimmung zu Ungunsten des Beschuldigten und unzuldssiger Schaffung neuer
Straftatbestande durch Analogieschliisse ist allerdings schwierig. Das Bestreben, ein strafwurdiges
Verhalten tatsachlich auch zu bestrafen, darf nicht mit dem Sinn und Zweck einer Strafnorm
vermengt bzw. gleichgesetzt werden. Andererseits ist nicht zu Gibersehen, dass sich die Frage, ob
ein bestimmtes Verhalten unter einen Straftatbestand fillt, eben gerade dann stellt, wenn es als
strafwirdig erscheint. Im Rahmen der Auslegung ist auch der Analogieschluss, wie der
Umkehrschluss, zulassig (BGE 116 IV 134 E_ 2a S. 138 . mit Hinweisen).

BGE 127 IV 198 5. 201

aa) Indem der Beschwerdefiihrer sein Opfer zwang, ihn manuell und/oder oral zu befriedigen, hat
er es nicht "zur Duldung” einer sexuellen Handlung gendtigt. Vielmehr hat er es zur Vornahme einer
solchen Handlung gezwungen. Dies wird aber vom Waortlaut von Art. 189 Abs. 1 5tGB nicht erfasst.
Diese Bestimmung erfasst auch nach ihrem franzésischen und italienischen Wortlaut nur die
Motigung zur Duldung von sexuellen Handlungen ("Celui qui ... I'aura contrainte & subir ._.";
"Chiungue costringe una persona a subire _.."). Die Bestimmung unterscheidet sich insoweit
beispielsweise von ihrer Vorgéanger-Norm, d.h. von Art. 188 a5tGB (Nétigung zu einer andemn
unzichtigen Handlung), wonach sich strafbar machte, wer eine Person mit Gewalt {etc.) "zur
Duldung oder zur Vornahme einer andern unzuchtigen Handlung" zwang. Sie unterscheidet sich
insoweit aber auch etwa von Art. 192 5tGB (sexuelle Handlungen mit Anstaltspfleglingen,
Gefangenen, Beschuldigten) und von Art. 193 5tGB (Ausnitzung einer Notlage), wonach sich
strafbar macht, wer eine Person unter den darin genannten Voraussetzungen veranlasst, "eine
sexuelle Handlung vorzunehmen oder zu dulden”. Fir die sich aus dem Gesetzeswortlaut
ergebende Beschrankung des Tatbestands von Art. 189 StGB auf die Nétigung "zur Duldung” von
sexuellen Handlungen gibt es keine sachlichen Grinde. Die Beschrankung ist sinnlos. Der Waortlaut
von Art. 189 Abs. 1 5tGB drickt den Sinn der Strafnorm, der sich aus den Art. 187 ff. 5tGB im
Allgemeinen und Art. 189 $tGB im Besonderen zu Grunde liegenden Zwecken und Wertungen
ergibt, nur unvollsténdig aus. Das Recht auf Selbstbestimmung in sexueller Hinsicht, welches Art.
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189 StGB schiitzt (siche BGE 122 IV97 E. 2b S. 100; BGE 1191V 309 E. 7a S. 310), wird durch die
Notigung zur Vornahme einer sexuellen Handlung ebenso sehr beeintrachtigt wie durch die Nétigung
zur Duldung einer solchen Handlung. Auch die Notigung, etwas zu tun, ist Nétigung (Art. 181 5tGB),
und auch die Nétigung, eine sexuelle Handlung varzunehmen, ist daher "sexuelle Nétigung"
(Randtitel von Art. 189 StGB).

Eine Beschrankung des Anwendungsbereichs von Art. 189 5tGB auf die Nitigung zur Duldung
von sexuellen Handlungen gemass dem Wortlaut der Bestimmung hat auch der Gesetzgeber nicht
gewollt. Vielmehr liegt ein offensichtliches Versehen des Gesetzgebers vor, wie sich auch aus den
Gesetzesmaterialien zweifelsfrei ergibt. Nach Art. 191 des Vorentwurfs der Expertenkommission
(Natigung zu einer andern geschlechtlichen Handlung) sollte bestraft werden, "wer eine Person mit
Gewalt ... zu einer andern geschlechtlichen Handlung zwingt". Im erlauternden Bericht wird dazu
ausgefihrt,

BGE 127 IV 198 5. 202

hinsichtlich der Umschreibung des gesetzlichen Tatbestands werde vom geltenden Recht nur wenig
abgewichen (5. 42). Gemass Art. 190 des bundesratlichen Entwurfs (Notigung zu einer andem
geschlechtlichen Handlung) sollte bestraft werden, "wer eine Person zu einer andern
geschlechtlichen Handlung zwingt, indem er gegen sie Gewalt anwendet ...". In der Botschaft wird
dazu festgehalten, Art. 188 des geltenden Rechts werde zu Art. 190. An seinem Inhalt werde nur
wenig geandert. Der Bundesrat erachtete es als "unndtig, im Gesetzestext weiterhin ausdricklich die
beiden Vananten der erzwungenen Handlung - Duldung und VYormahme - zu nennen: auch wenn das
Opfer bloss duldet, ist der Tatbestand erfllt, ohne dass dies besonders gesagt werden muss" (BBI
1985 11 1009 ff, 1075, 1114). Der Standerat, welcher die Vorlage als Erstrat behandelte, stimmte
insoweit der Formulierung gemass dem bundesratlichen Entwurf zu (AB 1997 5 387, 399). Der
MNationalrat schlug dagegen, seiner Kommission folgend, die Formulierung vor: "Wer eine Person zur
Duldung einer beischlafsahnlichen oder einer anderen geschlechtlichen Handlung nétigt, ..." (AB
1990 N 2300, 2323). Die Wendung "zur Duldung” war auch im Vorschlag des Mationalrats zum
Tatbestand der Vergewaltigung, insoweit dem bisherigen Tatbestand der Notzucht entsprechend,
enthalten ("Wer ... zur Duldung des ... Beischlafs nétigt"; AB 1980 N 2301), wahrend im
bundesratlichen Entwurf, welchem der Standerat auch insoweit zustimmte, wie schon im Vorentwurf
der Expertenkommission kurz vom "Beischlaf" die Rede war ("Wer ... zum ... Beischlaf zwingt ..."). In
den parlamentarischen Kommissionen war unter anderem dariber diskutiert worden, ob die beiden
Tatbestande der Vergewaltigung und der Nétigung zu andemn geschlechtlichen Handlungen in einem
einzigen Tatbestand geregelt werden konnten, woraus sich beispielsweise die Formulierung ergeben
hatte, dass sich strafbar mache, wer zur Duldung des Beischlafs oder einer anderen
geschlechtlichen Handlung nétige. Die Zusammenfassung der beiden Tatbestande in einen einzigen
Tatbestand wurde in den Kommissionen aber mehrheitlich abgelehnt. Die beiden Tatbestande
wurden getrennt geregelt, doch blieb - in den Vorschldgen der nationalratiichen Kommission,
welchen der Nationalrat und in der Folge auch der Standerat insoweit zustimmte - die Wendung "zur
Duldung” nicht nur beim Tatbestand der Vergewaltigung, sondem auch beim Tatbestand der
sexuellen Nétigung bestehen. Niemand bemerkte, dass bei diesem Wortlaut der
Anwendungsbereich des Tatbestands der sexuellen Métigung in sachwidriger Weise eingeschrankt
wird.

BGE 127 IV 198 5. 203
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bb) Unter diesen Umstanden ist eine berichtigende Auslegung von Art. 189 Abs. 1 StGB durch die
Rechtsprechung in dem Sinne, dass die Bestimmung tber ihren Wortlaut hinaus nicht nur die
Métigung zur Duldung, sondem, entsprechend ihrem Sinn und Zweck und dem Willen des
Gesetzgebers, auch die Nétigung zur VYornahme von sexuellen Handlungen erfasst, mit dem
Legalitatsprinzip im Sinne von Art. 1 $tGB vereinbar. Eine Anwendung der Bestimmung streng nach
dem engen Wortlaut, der offensichtlich auf einem gesetzgeberischen Versehen beruht, wiirde zu
sachwidrigen und offenkundig stossenden Ergebnissen fihren. Eine berichtigende Auslegung wird
denn auch von der herrschenden Lehre, wenn auch teilweise mit Bedenken, akzeptiert (siehe
TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2. Aufl. 1997, Art. 189 N. 10;
STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Bes Teil |, 5. Aufl. 1995, § 8 N. 27; JENNY,
Kommentar zum schweizerischen Strafrecht, 1997, Art. 189 S5tGB M. 37; REHBERG/SCHMID,
Strafrecht Ill, 7. Aufl. 1997 S 389 f; PHILIPP MAIER, Die Notigungsdelikte im neuen
Sexualstrafrecht, Diss. Zarich 1994, 5. 279 ff.; PETER HANGARTNER, Selbstbestimmung im
Sexualbereich - Art. 188 - 193 $tGB, Diss. St Gallen 1997, 5. 77 f.). Der Gesetzgeber sollte
allerdings sein Versehen bei Gelegenheit korrigieren.
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Grundschulunterricht:

101

Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft

vom 18. April 1999 (Stand am 3. Mérz 2024)

Art. 19 Anspruch auf Grundschulunterricht

Der Anspruch auf ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht ist ge-
wihrleistet.

Art. 62 Schulwesen”
1 Fiir das Schulwesen sind die Kantone zusténdig.

2 Sie sorgen fiir einen ausreichenden Grundschulunterricht, der allen Kindern offen-
steht. Der Grundschulunterricht ist obligatorisch und untersteht staatlicher Leitung
oder Aufsicht. An 6ffentlichen Schulen ist er unentgeltlich.?!

[.]

*

Mit Ubergangsbestimmung.

21 Angenommen in der Volksabstimmung vom 21. Mai 2006, in Kraft seit 21. Mai 2006
(BB vom 16. Dez. 2005, BRB vom 27. Juli 2006 — AS 2006 3033; BBI 2005 5479, 5547
7273:2006 6725).
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Bundesgericht

Tribunal faedéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 072}
2C_592/2010

Urteil vom 20. September 2011
IIl. affentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Ziind, Prasident,
Bundesrichterin Aubry Girardin,
Bundesrichter Donzallaz,
Gerichtsschreiber Emass.

Verfahrensbeteiligte

1. AX.

2.B.X.

Baschwerdefuhrer

beide vertreten durch Advokat Daniel Albietz,

gegen
Bildungsdirektion des Kantons Zarich,

Walcheplatz 2, 8001 Zirich,

Regierungsrat des Kantons Zirich, Staatskanzlei, Kaspar Escher-Haus, 8090 Ziirich.

Gegenstand
Privatunterricht,

Beschwerde gegen den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zarich, 4. Abteilung, 4.
Kammer, vom 3. Juni 2010.

Sachverhalt:

A

B. und AX. liessen ihre vier noch schulpflichtigen Kinder (C. geb. 1993;
D. geb. 1994; E. geb. 1996; F. geb. 1998} an einer Fe mschule

unterrichten. Am 7. Februar 2005 beschloss der Kantonsrat des Kantons Zirich das neue
Volksschulgesetz (VSG; LS 412.100). Die Bestimmungen Gber Privatschulen und Privatunterricht (§
68-70) traten auf den 20. August 2007 fir das Schuljahr 2007/2008 in Kraft (Ziff. | des Beschlusses
des Regierungsrates liber die Inkraftsetzung des Volksschulgesetzes vom 20. Juni 2006; LS
412.100.1). Das Volksschulamt des Kantens Zirich teilte B. und AX. am 3. Januar 2008
mit, dass der von der Mutter erteilte Privatunterricht mangels Lehrdiplom ab dem Schuljahr
200872009 nicht mehr zuldssig sei. B. und AX. stellten in der Folge ein Gesuch um
Ausnahmebewilligung, welches das Volksschulamt mit Verfligung vom 21. April 2008 gestiitzt auf die
fehlende Voraussetzung von § 69 Abs. 3 V5G ablehnte, wonach der langer als ein Jahr dauernde
Privatunterricht nur von einer Person mit abgeschlossener Lehrerausbildung, welche zudem
wahrend den Untemrichtszeiten anwesend sein misse, erteilt werden kinne; das Absolvieren einer
Femschule kdnne die ausgebildete Lehrperson nicht ersetzen. Den dagegen gerichteten Rekurs
wies die Bildungsdirektion des Kantons Ziirich ab. Auf die nachfolgende Beschwerde trat das
Verwaltungsgericht nicht ein und iiberwies die Sache zum Entscheid an den Regierungsrat, da nicht
das Volksschulamt, sondern die Bildungsdirektion zum erstinstanzlichen Entscheid zustandig
gewesen ware.
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Am 28. Juli 2008 hatte die Bildungsdirektion B. und AX. den Privatunterricht ihrer vier

noch schulpflichtigen Kinder per 15. August 2008 untersagt. Den dagegen gerichteten Rekurs
vereinigte der Regierungsrat mit dem bereits hangigen und wies die beiden Rekurse - mit Ausnahme
der Kostenauflage - ab. Die nachfolgende Beschwerde an das Verwaltungsgericht war ebenfalls
erfolglos. Wahrend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens hat der lteste Sohn der vier noch
schulpflichtigen Kinder die obligatorische Schulpflicht abgeschlossen; bereits zuvor hatten drei altere
Geschwister die obligatorische Schulpflicht an der Fernschule abgeschlossen.

B.

Vor Bundesgericht beantragen B. und A X folgendes:

"1. Es sei der Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 3. Juni 2010 insoweit
aufzuheben, als damit die Verwaltungsgerichtsbeschwerde der Beschwerdefiihrer vom 8. Februar
2010 gegen den Regierungsratsbeschluss Nr. 2077 [recte: 2076] vom 23. Dezember 2009
abgewiesen wurde. Ausserdem seien die Verfiigungen der Bildungsdirektion des Kantons Ziirich
vom 7. [recte: 22] Juli 2008 und vom 17 [recte: 28] Juli 2008 sowie der besagte
Regierungsratsbeschluss Nr. 2077 [recte: 2076] vom 23. Dezember 2009 aufzuheben, der
Regierungsratsbeschluss insoweit, als die (vereinigten) Rekurse gegen die besagten Verfiigungen
der Bildungsdirektion durch den Regierungsrat des Kantons Ziirich abgewiesen wurden.

2. Es sei den Beschwerdefiihrern die Bewilligung zu erteilen, ihre Kinder weiterhin privat zu
unterrichten. Eventualiter sei die Sache zum entsprechenden Entscheid an die Vorinstanz
zurickzuweisen.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge.”

Schliesslich beantragten die Beschwerdefiihrer, das bundesgerichtliche Beschwerdeverfahren -
vorlaufig bis zum 31. Oktober 2010 - zu sistieren.

C.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich verzichtet auf eine Vemehmlassung. Die
Bildungsdirektion und der Regierungsrat des Kantons Zirich beantragen, die Beschwerde
abzuweisen.

Erwagungen:

1.

1.1 Die Beschwerde ist innert der gesetzlichen Frist (Art. 100 Abs. 1 BGG) eingereicht worden und
richtet sich gegen den Entscheid einer letzten kantonalen Instanz (Art. 86 Abs. 1 lit. d BGG) in einer
Angelegenheit des dffentlichen Rechts (Art. 82 lit. a BGG). Der Ausschlussgrund nach Art. 83 lit. t
BGG ist vorliegend nicht anwendbar. Die Beschwerdefiihrer sind zur Beschwerde legitimiert {Art. 89
Abs. 1 BGG). Auf die Beschwerde ist grundsatzlich einzutreten.

1.2 Die Beschwerdefiihrer beantragen vor Bundesgericht, den Beschluss des Regierungsrates sowie
die Verfiigungen der Bildungsdirektion aufzuheben. Darauf ist nicht einzutreten: Vior Bundesgericht
sind lediglich Entscheide bundesgerichtlicher Vorinstanzen anfechtbar (Art. 86 BGG), welche die
unterinstanzlichen Entscheide ersetzen (sog. Devolutiveffekt), diese gelten indes inhaltlich als
mitangefochten (vgl. BGE134 1142 E. 1.4 5. 144).

1.3 Mit der Beschwerde in dffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann namentlich eine Verletzung
von Bundesrecht, Valkerrecht und kantonalen verfassungsmassigen Rechten gerigt werden (Art. 95
BGG). Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG), doch prift
es, unter Benlicksichtigung der allgemeinen Rige- und Begriindungspflicht (Art. 42 Abs. 1 und 2
BGG), nur die geltend gemachten Vorbringen, falls allfallige weitere rechtliche Mangel nicht
geradezu offensichtlich sind (BGE 133 11 249 E. 1.4.1 5. 254). Hinsichtlich der Verletzung von
Grundrechten, insbesondere des Willkiirverbots, gilt zudem eine qualifizierte Riigepflicht (Art. 106
Abs. 2 BGG; vgl. BGE 1361229 E. 41 5. 235 mit Hinweisen). Bei der Auslegung und Anwendung
des kantonalen Rechts bildet nur das Willkiirverbot Prifmassstab (BGE 134 1153 E 422 5. 158).
Dabei haben die Beschwerdefihrer in der Beschwerde im Einzelnen darzulegen (Art. 42 Abs. 2
iVm. Art. 106 Abs. 2 BGG), inwiefem der angefochtene Entscheid willkirlich sein soll (vgl. BGE 133
1201 E 15 203), d.h. an einem qualifizierten und offensichtlichen Mangel leidet (BGE 134 11 244 E.
225 246;1301258 E. 1.3 5. 261 mit Hinweisen).
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1.4 Das Bundesgericht legt seinem Urteil zudem den von der Vorinstanz festgesteliten Sachverhalt
zugrunde (Art. 105 Abs. 1 BGG), es sei denn, dieser sei offensichtlich unrichtig oder beruhe auf
einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG (Art. 105 Abs. 2 BGG).

1.5 Das Sistierungsgesuch ist infolge Zeitablaufs gegenstandslos geworden.

2.

2.1 Die Privatschulen und der Privatunterricht werden im Kanton Zirich in den § 68 ff. VSG geregelt:
Mach § 68 Abs. 1 VSG benbtigen Privatschulen, an denen die Schulpflicht erfiillt werden kann, eine
Bewilligung der Bildungsdirektion; diese wird erteilt, wenn die dort angebotene Bildung gleichwertig
ist wie die Bildung an der &ffentlichen Volksschule. Als Privatunterricht gelten der Einzelunterricht
und der Unterricht in einer Gruppe bis zu funf Schilerinnen und Schiler. Die Eltern melden der
Gemeinde ihres Wohnortes und der Bildungsdirektion die Umstinde des Privatunterrichts,
insbesondere die unterrichtende Person, den Stundenplan und die Raumlichkeiten; dauert der
Privatunterricht langer als ein Jahr, muss er von einer Person mit abgeschlossener Lehrerausbildung
erteilt werden (§ 69 Abs. 2 und 3 VSG). Die Privatschulen und der Privatunterricht werden von der
Bildungsdirektion beaufsichtigt; diese kann geeignete Massnahmen treffen, wenn begriindete
Zweifel bestehen, ob u.a. die Lernziele erreicht werden; bei schwerwiegenden Mangeln kann sie den
Privatunterricht untersagen (§ 70 Abs. 1 und 4 V5G). Dauert der Privatunterricht langer als ein Jahr,
ist die Qualitat des Unterrichts durch die Bildungsdirektion jahrdich zu Gberprifen (§ 70 Abs. 2 V5G).
Mach § 71 V5G stehen u.a. den Schiilerinnen und Schiilern des Privatuntermrichts weitere Leistungen
zu, wie etwa der Besuch der Musikschulen am Wohnort oder die Benutzung der Angebote des
freiwilligen Schulsports. Konkretisiert werden diese Vorschriften in der Volksschulverordnung vom
28 Juni 2006 (VSV; LS 412.101).

22 Zunéchst stellt sich die Frage, ob es sich beim vorliegenden Sachverhalt um einen Schulbesuch
einer Privatschule oder um Privatunterricht handelt.

Die Kinder der Beschwerdefiihrer werden an deutschen Femnschulen (je nach Klassenstufe entweder
"Deutsche Fernschule” in Wetzlar oder "Institut fir Lernsysteme GmbH [IL5]") unterrichtet; sie sind
demnach bei diesen Schulen immatrikuliert. Die beiden Schulen sind nach deutschem Recht
zugelassen. Das bezeichnende Merkmal des Fernunterrichts besteht darin, dass der Lehrende und
der Lemmende ausschliesslich oder iiberwiegend raumlich getrennt sind (siehe dazu § 1 des
deutschen Fernunterrichtsschutzgesetzes). Im vorliegenden Fall heisst dies, dass die Lehrer in
Deutschland untermrichten und fir Fragen {z.B. per Telefon, E-Mail oder Webcam) ansprechbar sind,
die Kinder der Beschwerdefiihrer dagegen an ihrem Wohnort in der Schweiz (d_h. im Kanton Ziirich)
sind und hier unterrichtet werden (z.B. durch Videoteaching oder Webcam, durch Lesen des
bereitgesteliten Untermrichtsmaterials) bzw. lemen. Die beiden Fernschulen unterrichten somit im
Kanton Ziirich. Entsprechend § 68 Abs. 1 V5G bedirften sie einer Bewilligung. Sie besitzen
allerdings keine solche und gelten demnach nicht als im Kanton Ziirich zugelassene Privatschulen.
Die Kinder der Beschwerdefihrer besuchen somit keine Privatschule.

2.3 Was die Beschwerdefiihrer dagegen vorbringen, vermag nicht zu dberzeugen:

2.3.1 Sie machen geltend, dass eine Bewilligung gar nicht notwendig ware und auch nicht dem
Konzept einer Femnschule entsprache, in jedem Kanton eine Bewilligung zu verlangen. Vielmehr sei
ihre Situation derjenigen gleichzustellen, wo Schweizer Familien ihre Kinder in ausléndische,
staatlich anerkannte Privatschulen (vornehmlich in Deutschland und Osterreich) schickten, welche
ebenfalls keiner Bewilligung im Kanton Zirich bediirften.

Die von den Beschwerdefilhrem behauptete Gleichheit liegt indessen nicht vor. In den aufgefiihrien
Fallen liegt die Schule im Ausland und auch der Unterricht erfolgt dort; d.h. die Kinder besuchen im
Ausland die Schule und halten sich wahrend der Unterrichtsdauer nicht im Kanton Zirich auf.
Anders ist der hier strittige Fall: Die Kinder halten sich im Kanton Zirich auf, und die Fernschule
unterrichtet die Kinder - zwar nicht im Sinne eines Frontalunterrichts, d.h. eines Unterrichts, wo der
Lehrer raumlich vor den Lemenden steht - im Kanton Zirich.

2.3.2 Die Beschwerdefiihrer monieren zudem, dass fir ein Verbot der Fernschule keine gesetzliche
Grundlage bestinde. Entgegen derer Auffassung verbietet der Kanton Zirich Fernschulen nicht. Er
verlangt lediglich fir das Fihren einer Privatschule, an welcher die Schulpflicht erfillt werden kann,
eine Bewilligung (§ 68 VSG). Dass einer Bewilligungspflicht Art. 15 (Schulfreiheit) der Verfassung
des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005 [KV ZH; SR 131.211]) entgegen stehen sollte, ist weder
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2.3.3 Inwiefern Art. 27 BV, die Bilateralen Vertrage Il zwischen der Européischen Union und der
Schweiz sowie das WTO Vertragswerk daran etwas dndern wiirden, ist ebenfalls nicht erkennbar,
weshalb darauf nicht weiter einzugehen ist. Insoweit bleibt festzuhalten, dass die Kinder der
Beschwerdefihrer - wie der Kanton Zirich, ohne in Willkir zu verfallen, entscheiden durfte - keine
Privatschule besuchen. Wie sich aus den Akten ergibt, stellen selbst die beiden in Deutschland
staatlich zugelassenen und zertifizierten Fernschulen nicht eine Ersatzschule fiir die Regelschule
dar. M.a.W. wéren die Kinder der Beschwerdefiihrer auch in Deutschland nicht berechtigt, die
Femschulen anstelle der normalen Schulen (vgl. dazu Art. 7 des deutschen Grundgesetzes) zu
besuchen.

3.

3.1 Der Unterricht der Kinder der Beschwerdefuhrer stellt sich somit als Privatunterricht dar. Da
dieser mehr als ein Jahr dauern wird, muss er von einer Person mit abgeschlossener
Lehrerausbildung erteilt werden (§ 69 Abs. 3 VSG).

Das Verwaltungsgericht hat festgehalten, dass die Beschwerdefihrer dber keine genigende
Ausbildung verfiigen und ihre Kinder deshalb nicht privat unterrichten dirfen. Die Beschwerdefiihrer
machen allerdings geltend, dass zum einen nicht sie, sondern Personen mit abgeschlossener
Lehrerausbildung, d.h. die Lehrer der Fernschule, die Kinder fem-unterrichten wiirden. Zum anderen
wirde die Auffassung der Vorinstanzen, wonach Privatunterricht nur im Frontalunterricht bestehen
kdnne, dem Grundrecht der Schulfreiheit (Art. 15 KV ZH) widersprechen.

Zunachst soll geprift werden, ob Fernunterricht als Unterricht zulassig ist. Es stellen sich dabei zwei
Fragen: Liegt Privatunterricht zum einen (E. 3.2) und Fernunterricht zum andem (E. 3.3) Giberhaupt
im sachlichen Schutzbereich von Art. 15 KV ZH?

3.2 Das Recht auf Griindung, Organisation und Besuch privater Bildungsstatten ist nach Art. 15 KV
ZH gewahrleistet. Die Schulfreiheit stellt ein Grundrecht und seiner Struktur nach ein Freiheitsrecht
dar; sie begriindet Abwehranspriiche gegeniiber dem Staat. Unter dem Begriff der privaten
Bildungsstatten ist auch die Bildung zu Hause, das Homeschooling, enthalten (vgl. Protokell des
Ziircher Verfassungsrates, 5. 2929 [Sitzung vom 25.6 2004]; GIOVANNI BIAGGINI, in: Haner und
andere (Hrsg.), Kommentar zur Zircher Kantonsverfassung, 2007, FN 20 ad Art. 15 KV ZH).
Privatunterricht ist demnach durch Art. 15 KV ZH geschiitzt.

3.3

3.3.1 Bei der Prifung der Rige, wonach Privatunterricht in der Form von Fernunterricht zulassig sein
sollte, muss sodann im Auge behalten werden, dass die Regelung des VSG nicht nur den
Anforderungen der kantonalen Schulfreiheit, sondern auch den bundesrechtlichen Anforderungen
des ausreichenden Grundschul"unterrichts” (Art. 19 i V.m. Art. 62 Abs. 2 BV) geniigen muss.
Gleichzeitig wird auch das kantonale Verfassungsrecht der Schulfreiheit bundesrechtlich bestimmt.
Mach den bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben hat der private Einzelunterricht ausreichend zu
sein. Die Ausbildung muss fiir den Einzelnen angemessen und geeignet sein sowie geniigen, um die
Schiiler gebiihrend auf ein selbstverantwortliches Leben im modernen Alltag vorzubereiten (BGE
129135 E. 7.3 5. 38). Der Anspruch auf ausreichenden Grundschulunterricht wird verletzt, wenn die
Ausbildung des Kindes - sei es durch den Staat, sei es durch die Eltern - in einem Masse
eingeschrankt wird, dass die Chancengleichheit nicht mehr gewahrt ist bzw. wenn das Kind
Lehrinhalte nicht vermittelt erhalt, die in der hiesigen Wertordnung als unverzichtbar gelten (BGE
129135E 7.3 if 5. 39 mit weiteren Hinweisen), oder es von einer nicht geniigend ausgebildeten
oder fahigen Lehrperson unterrichtet wird (vgl. ASTRID EPINEY/BERNHARD WALDMANN, § 224
Soziale Grundrechte und soziale Zielsetzungen, in: Merten/Papier/Miller/ Thirer, Handbuch der
Grundrechte, Bd. VIII2 Grundrechte in der Schweiz und in Liechtenstein, 2007, S. 611 ff, N. 36 zu §
224), oder dass es in der Gesellschaft oder im demokratischen Gemeinwesen nicht (mehr)
partizipieren kann (vgl. PASCAL MAHON, in: Petit commentaire de la Constitution fédérale de la
Confédération suisse [..], 2003, Rz. & ad art. 19 Cst). Ein ausreichender Grundschulunterricht muss
somit nicht nur schulisches Wissen vermitteln, sondem auch die soziale Kompetenz der
Schilerinnen und Schiler entwicklungsspezifisch fardern (vgl. dazu auch Art. 1 Abs. 2 der
Sportfdrderungsverordnung vom 21. Oktober 1987 [SFV; SR 415.01]; Urteil 2C_738/2010 vom 24.
Mai 2011 E. 3.5.4 und 3.5.6).

3.3.2 Art. 15 KV ZH handelt nur vom Besuch privater Bildungsstatten und nimmt keine Stellung zu
den zuldssigen Unterrichtsmethoden. Art. 19 und 62 BY fihren demgegendber das Wort "Unterricht”;
dabei wird allerdings ebenso wenig Bezug auf eine bestimmte Art von Unterricht genommen. Auch
der alltdgliche Sprachgebrauch versteht darunter nicht eine besondere Art. Als Unterricht wird die
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planmassige und regelmassige Unterweisung einer lemenden Person durch eine Lehrerin oder
einen Lehrer (vgl. Duden, Das grosse Warterbuch der deutschen Sprache in sechs Banden, S.
2709) verstanden; es geht um die Vermittiung von Kenntnissen. Auch die Materialien sowie die
Systematik legen keinen Schluss fiir oder gegen eine bestimmte Untermrichtsform nahe.

Der Zweck der Morm schliesst allerdings gewisse Unterrichtsformen aus, da der Unterricht - wie
dargelegt - ausreichend in Bezug auf das schulische Wissen und die soziale Kompetenz sein muss.
Beim Privatunterricht steht von seiner Anlage her vor allem das schulische Wissen im Zentrum.
Dabei kann der Staat wegen der fehlenden Einbindung des Privatlehrers in das hierarchische
Schulsystem und einer fehlenden privaten Institution (Privatschule) die Erreichung der Lernziele der
Kinder (vgl. § 70 Abs. 1 V5G) nur Gber den vorgangig eingereichten Stundenplan, mit der
Verpflichtung, eine Person mit abgeschlossener Lehrerausbildung zu beaufiragen (vgl. § 69 Abs. 2
und 3 V5G), mit der jahrlichen Uberprifung der Qualitat des Unterrichts (§ 70 Abs. 2 V5G) und mit
dem Verbot des Privatuntermrichts bei schwerwiegenden Mangeln (§ 70 Abs. 4 V5G) sicherstellen. Ob
dabei der Lehrer frontal oder aus der Ferne unterrichtet, dndert grundsatzlich nichts an dieser
Konstellation.

Die entwicklungsspezifische Forderung zur Gemeinschaftsfahigkeit steht beim Privatunterricht
dagegen im Hintergrund. Das Bundesgericht hat im Urteil 2C_738/2010 vom 24. Mai 2011 (E. 3.5.5
i.V.m. E. 3.5.6) deshalb festgehalten, dass selbst bei zum Lehrberuf ausgebildeten Eltern
notwendigerweise ein ausserfamilidres und freundschaftsunabhangiges Umfeld einbezogen werden
muss, damit eine der Bundesverfassung entsprechende Enkulturation der schulpflichtigen Kinder
sichergestellt werde. Diese gewdhrleistet u.a. eine Auseinandersetzung der Kinder mit anderen
Erwachsenen, Vorgesetzten, Respekipersonen, andem Kindern mit teilweise anderen Kulturen und
Religionen, was die Kinder schliesslich befahigt, sich im spateren Leben bestmaglich zu integrieren,
und ihnen die gleichen Chancen eréffnet. Ob - allenfalls in einem reduzierten Mass - auch bei
ausgebildeten Privatlehrern ein ausserfamiliares und freundschaftsunabhangiges Umfeld in Betracht
gezogen werden soll, muss hier nicht beantwortet werden. Beim Fernunterricht erfolgt indes keine
direkte Auseinandersetzung zwischen Schiler und Lehrer. Insofern findet dberhaupt keine - oder
allenfalls nur eine marginale - durch die Schule bzw. durch Lehrer bewirkte entwicklungsspezifische
Férderung der sozialen Kompetenz der Schilerinnen und Schiiler statt. Es fehlt deshalb bereits an
einer von Art. 19 und 62 BY verangten Grundvoraussetzung.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Fernunterricht nicht mit Art. 19 und 62 BV und somit auch
nicht mit Art. 15 KV ZH vereinbar ist. Ob die Lehrer der Fernschule als ausgebildete Lehrer im Sinne
von § 69 Abs. 3 V5G gelten kdnnen, muss angesichts dieses Befundes nicht mehr geprift werden.
3.3.3 Die Beschwerdefiihrer selber verfligen unbestrittenermassen iiber keine abgeschlossene
Lehrerausbildung, weshalb sie ihre Kinder privat nicht Ober einen Gberjahrigen Zeitraum unterrichten
darfen (§ 69 Abs. 3 V3G).

[..]
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5.
Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Bei diesem
Verfahrensausgang werden die Beschwerdefiihrer unter Solidarhaft kostenpflichtig (Art. 65 f. BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3’000 .-- werden den Beschwerdefiihrern unter Solidarhaft auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich, 4.
Abteilung, 4. Kammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 20. September 2011

Im Mamen der Il. Gffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichis

Der Prasident: Ziind

Der Gerichtsschreiber: Errass

Notizen:
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2. Das systematische Auslegungselement

- zwei Aspekte der Rechtsordnung als System

0 é&usseres System: Aufbau und Gliederung der Rechtsordnung und
eines einzelnen Erlasses, Verwendung der Begriffe

0 inneres System: Zusammenhang der Prinzipien, Normen und
Wertungen eines Rechtsgebiets oder Rechtsinstituts

Beispiele:

Ausseres System:

Schweizerisches Zivilgesetzbuch

210

vom 10. Dezember 1907 (Stand am 1. Januar 2025)

[...]

[...]

E. Aufhebung
1. Vermogens-
verwendung

Erster Teil: Das Personenrecht
Erster Titel: Die natiirlichen Personen
Erster Abschnitt: Das Recht der Persinlichkeit

Zweiter Titel: Die juristischen Personen
Erster Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen

Art. 57

I Wird eine juristische Person aufgehoben, so fillt ihr Verm&gen, wenn
das Gesetz, die Statuten, die Stiftungsurkunde oder die zustindigen
Organe es nicht anders bestimmen, an das Gemeinwesen (Bund, Kan-
ton, Gemeinde), dem sie nach ihrer Bestimmung angehért hat.

2 Das Vermdgen ist dem bisherigen Zwecke méglichst entsprechend zu
verwenden.

3Wird eine juristische Person wegen Verfolgung unsittlicher oder
widerrechtlicher Zwecke aufgehoben, so fillt das Vermdgen an das
Gemeinwesen, auch wenn etwas anderes bestimmt worden ist.34

84 Fassung gemiss Ziff 1 des BG vom 8. Okt. 2004 (Stiftungsrecht), in Kraft seit
1. Jan. 2006 (AS 2005 4545; BBl 2003 8153 8191).
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220
Bundesgesetz
betreffend die Erginzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Fiinfter Teil: Obligationenrecht)
vom 30. Miarz 1911 (Stand am 1. Oktober 2025)
Sechsundzwanzigster Titel:3"2 Die Aktiengesellschaft
Erster Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen
Art. 620303
A Begniff I Die Aktiengesellschaft ist eine Kapitalgesellschaft, an der eine oder

mehrere Personen oder Handelsgesellschaften beteiligt sind. Fur ihre
Verbindlichkeiten haftet nur das Gesellschaftsvermagen.

2 Die Aktiondre sind nur zu den statutarischen Leistungen verpflichtet.

3 Aktionir ist. wer mit mindestens einer Aktie an der Gesellschaft be-
teiligt ist.

301 Fassung des zweiten Satzes gemiss Anhang Ziff. 10 des BG vom 19. Dez. 2008 (Erwach-
senenschutz, Personenrecht und Kindesrecht), in Kraft seit 1. JTan. 2013

. (AS 2011 725; BBE1 2006 7001).

302 Siehe auch die SchiB. zu diesem Tit. am Ende des OR.
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Urteilskopf

M211

1. Auszug aus dem Urteil der II. Zivilabteilung vom 9. Marz 1986 1.5. Wohnbau AG Giswil in
Liquidation gegen Kanton Obwalden (Berufung)

Regeste

Auflésung einer juristischen Person mit widerrechtlichem Zweck (Art. 57 Abs. 1 und 3 ZGB).

1. Die Klage auf Feststellung der Nichtigkeit einer juristischen Person ist persdnlichkeitsrechtlicher
Matur (E. 2).

2. Bei der Authebung einer Aktiengesellschaft mit widerrechtlichem Zweck ist Art. 57 ZGB
anwendbar, gleichgiltig, ob der Zweck von allem Anfang an widerrechtlich war oder es erst im
Verlaufe der Zeit geworden ist (E. 4).

3. Fir die zustandige Behdrde besteht eine Plicht, die Aufhebungsklage einzuleiten (E. 5).

4_ Art. 20 Abs. 3 BewB schliess die Anwendung von Art. 86 OR nur bei der Rickabwicklung
einzelner, gemass BewB nichtiger Rechtsgeschafte aus (E. 7).

Sachverhalt ab Seite 2

BGE1121115.2

A.- Im April 1972 griindete der in Minchen wohnhafte deutsche Staatsangehérige Hanns Maier
zusammen mit zwei Schweizern die Aktiengesellschaft Wohnbau AG Giswil mit Sitz in Giswil. Das
Aktienkapital dieser Gesellschaft betragt Fr. 100°000 --. Es ist in 100 Namenaktien zu Fr. 1'000 .-
eingeteilt, wovon Hanns Maier 23 und einer der beiden Schweizerbiirger 76 Aktien ibernahmen. Der
schweizerische Mehrheitsaktionar war indessen bloss Treuhdnder fur Hanns Maier oder dessen
Sohn.

Der statutarische Zweck der Wohnbau AG Giswil besteht in der Erstellung von Bauten, dem
Handel mit Beteiligungen an Liegenschaften aller Art sowie der Erbringung von Dienstleistungen im
Bausektor, insbesondere auf dem Gebiete des Wohnungsbaus. Am 25 Mai 1972 erwarb die
Wohnbau AG Giswil die Parzelle Nr. 782, Diechtersmatt, in Giswil. Andere Geschéaftstatigkeiten sind
nicht bekannt geworden. Mit Urteil vom 5. Marz 1981 erklarte das Bundesgericht den Erwerb des
erwahnten Grundsticks als nichtig, da die Wohnbau AG Giswil im Zeitpunkt des Erwerbs finanziell
von Maier und damit auslandisch beherrscht gewesen sei.

B.- Am 19. Januar 1982 reichte der Kanton Obwalden beim Kantonsgericht Obwalden Klage ein
mit dem Rechtsbegehren, es sei die Nichtigkeit der Wohnbau AG Giswil festzustellen, die Liquidation
anzuordnen und der Liguidationserlés dem Kanton Obwalden zuzusprechen. Das Kantonsgericht
hiess die Klage am 2. November 1984 gut.

Gegen dieses Urteil appellierte die Wohnbau AG Giswil an das Obergericht des Kantons
Obwalden. Mit Urteil vom 15. April 1985 wies dieses die Appellation ab und bestatigte das Urteil des
Kantonsgerichts.

C.- Mit Berufung vom 4. Juni 1985 wendet sich die Wohnbau AG Giswil gegen das Urteil des
Obergerichts des Kantons Obwalden an das Bundesgericht. Sie beantragt die Aufhebung des
angefochtenen Urteils und die Abweisung der Klage. Eventuell sei das Urteil insoweit aufzuheben
und die Klage im gleichen Umfang abzuweisen, als dem Klager der Nettoerlts aus der Liquidation
der Beklagten zugesprochen und die Ligquidation nach den Weisungen des kantonalen Gerichts
angeordnet worden sei. Mit Schreiben vom 13. Dezember 1985 hat sie ausserdem einen zweiten
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Schriftenwechsel beantragt. Der Prasident der Il. Zivilabteilung des Bundesgerichts hat dieses
Begehren am 4. Februar 1986 vorerst abgelehnt.
Der Kanton Obwalden beantragt die Abweisung der Berufung.

BGEM1M2I115.3

Erwdgungen
Awus den Erwagungen:

[.]

4. Gemdss Art. 57 Abs. 1 ZGB fallt das Vermdgen einer juristischen Person, welche aufgehoben
wird, an das Gemeinwesen (Bund, Kanton, Gemeinde), dem sie nach ihrer Bestimmung angehdrt
hat, wenn das Gesetz, die Statuten, die Stiftungsurkunde oder die zustandigen Organe es nicht
anders bestimmen.

Wird die juristische Person dagegen wegen Verfolgung unsittlicher oder widerrechtlicher Zwecke
gerichtlich aufgehoben, so fallt das Vermdgen nach Abs. 3 dieser Bestimmung auch dann an das
Gemeinwesen, wenn etwas anderes bestimmt worden ist. Dass die Beklagte zur Verfolgung eines
widerrechtlichen Zweckes gegrindet worden ist, wird heute nicht mehr bestntten. Hingegen ist die
Beklagte der Ansicht, Art. 57 ZGB sei auf Aktiengesellschaften nicht anwendbar.

a) Diese Ansicht 1dsst sich vertreten, wenn allein auf die Materialien abgestelit wird. In der
Botschaft des Bundesrates zum Entwurf des Schweizerischen Zivilgesetzbuches wurde ausgefihrt,
die Varschriften betreffend die Vermogensverwendung im Falle der Auflosung einer juristischen
Person wirden sich an die bisher geltende Bestimmung des Obligationenrechts anschliessen,
sollten aber nicht nur fur Veersine Geltung haben, sondem fur alle juristischen Personen mit
Ausnahme der Aktiengesellschaften und eingetragenen Genossenschaften (BBI 1904, Bd. 4 5. 20).
Auch GUTZWILLER (Schweizerisches Privatrecht (SPR), Bd. Il 5. 508 f. Anm. 122)

BGE 1121115 4

sowie EGGER (N 6 zu Art. 58 ZGB) vertreten diese Auffassung. GUTZWILLER stiitzt sich dabei
wiederum auf die Materialien.

Das Bundesgericht hat indessen wiederholt erkannt, dass das Gesetz in erster Linie aus sich
selbst, d.h. nach seinem Wortlaut, Sinn und Zweck sowie nach den ihm zugrunde liegenden
Wertungen, auszulegen ist. Die Vorarbeiten sind weder verbindlich noch fur die Auslegung
unmittelbar entscheidend; insbesondere sind Ausserungen von Stellen oder Personen, die bei der
Vorbereitung mitwirkten, nicht massgebend, wenn sie im Gesetzestext nicht selber zum Ausdruck
kommen. Dies gilt selbst fur Ausserungen, die unwidersprochen geblieben sind. Als verbindlich far
den Richter kénnen nur die Normen selber gelten, die von der gesetzgebenden Behdrde in der hiefir
vorgesehenen Form erlassen worden sind. Das heisst nun nicht, die Gesetzesmaterialien seien
unbeachtlich. Bei unklaren oder unvollstiandigen Bestimmungen kdnnen sie vielmehr als wertvolles
Hilfsmittel herangezogen werden, um den Sinn einer Norm zu erkennen und damit falsche
Auslegungen zu vermeiden (statt vieler: BGE 103 la 290, BGE 100 1l 57, je mit zahlreichen
Hinweisen).

Diese Voraussetzung ist hier nicht gegeben. Art. §7 ZGB befindet sich im ersten Abschnitt des
zweiten Titels des 7ZGB, der die allgemeinen Bestimmungen far die juristischen Personen enthalt.
Mach seiner systematischen Stellung ist Art. §7 ZGB daher klarerweise auf alle juristischen
Personen anwendbar. Auch der Wortlaut und der Sinn der Bestimmung ergeben keinen
Anhaltspunkt dafar, dass die juristischen Personen des Handelsrechts nicht darunter fallen. TUOR/
SCHNYDER (Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 9. Aufl. Nachdruck 1979, 5. 114 f) gehen
ebenfalls davon aus, dass in Art. 57 ZGB fur alle Arten junistischer Personen gemeinsam bestimmt
wird, wie der Reinerlés im Falle der Aufhebung zu verwenden ist. Ebenso hat MEIER-HAYOZ
nebenbei die Anwendbarkeit von Art. 57 ZGB fur Aktiengesellschaften bejaht (Die richterliche
Emennung von Liquidatoren bei der Aktiengesellschaft (Art. 741 OR), in: SJZ 46 (1950), 5. 217
Anm. 14).
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Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus Art. 59 Abs. 2 ZGB. Diese Gesetzesvorschrift bestimmt,
dass Personenverbindungen, die einen wirtschaftlichen Zweck verfolgen, unter den Bestimmungen
Uber die Gesellschaften und Genossenschaften stehen. Dies bedeutet aber nur, dass
Personenverbindungen mit wirtschaftlichem Zweck sich als Gesellschaften oder Genossenschaften
organisieren

BGE1121115.5

milssen. Darin liegt der eigentliche Sinn der Verweisung (EGGER, N 26 zu Art. 59 ZGB).

Anderseits gelten flur das Verfahren bei der privatrechtlichen Liquidation des Vermdgens nicht fir
alle juristischen Personen die gleichen Bestimmungen. Art. 58 ZGB verweist hiefiir zwar allgemein
auf die Vorschriften des Genossenschaftsrechts, das in Art. 913 OR im wesentlichen auf das
Alktienrecht weiterverweist, doch unterliegt die Verweisung auf das Aktienrecht einigen
Beschrankungen (vgl. hierzu GUTZWILLER, a.a.0. 5. 510 f. Anm. 125). Die Aktiengesellschaft folgt
deswegen bei der privatrechtlichen Liquidation teilweise anderen Regeln als z.B. ein Verein oder
eine Stiftung. Erfolgt hingegen eine gerichtliche Authebung wegen Verfolgung unsittlicher oder
widerrechtlicher Zwecke, so ist gemass Art. 57 Abs. 3 ZGB in Verbindung mit dessen Absatz 1 die
Anwendung gesetzlicher, statutarischer oder sonstiger Sonderbestimmungen ausdriicklich
ausgeschlossen. Die Folge ist allgemein der Verfall des Vermdgens zugunsten des Gemeinwesens
(HAFTER, N 16 zu Art. 57 ZGB).

[...]

Urteilskopf
11511 401

T3. Urteill der Il. Zivilabteilung vom 13. Oktober 1989 1.5. Sud Provizel SA gegen Kanton
Graubinden (Berufung)

Regeste

Auflésung einer juristischen Person mit widerrechtlichem Zweck (Art. 57 Abs. 3 ZGB).

1. Der Zweck der Gesellschaft bestimmt sich nicht ausschliesslich nach der statutarischen
Zweckumschreibung, sondern auch nach den tatsachlich verfolgten Zielen. Dient die Gesellschatft in
Wirklichkeit einzig der Umgehung der Vorschriften Gber den Erwerb von Grundstiicken durch
Personen im Ausland, so bedient sie sich nicht nur unzulassiger Mittel beim Verfolgen ihrer Zwecke.
Vielmehr ist der Zweck der Gesellschaft selber widerrechtlich im Sinne von Art. 57 Abs. 3 ZGB (E.
1)

2. Art. 57 Abs. 3 ZGB ist auch auf Aktiengesellschaften anwendbar (E. 2; Bestatigung der
Rechtsprechung).

3. Eine vor Inkraftireten des BewG am 1. Januar 1985 eingeleitete Klage auf Auflésung einer
juristischen Person mit Anfall ihres Vermégens an das Gemeinwesen, die sich direkt auf das
allgemeine Zivilrecht statzt, verjahrt so lange nicht, als der rechtswidrige Zustand andauert (E. 3).

[..]

58



Rechtswissenschaftliches Institut

Universitat
Zurich™

Vierter Teil: Rechtsetzung und Rechtsanwendung

2. Die Beklagte vertritt die Auffassung, Art. 57 Abs. 3 ZGB sei auf Aktiengesellschaften
grundsatzlich nicht anwendbar. Eine Auflésung mit der Folge des Vermdgensanfalls fur das
Gemeinwesen sei erst maglich, seit Art. 27 Abs. 1 lit. b des BewG vom 16. Dezember 1983 auf diese
Bestimmung verweise.

Diese Frage hat das Bundesgericht indessen bereits in BGE 112 11 1 ff. E. 4 und 7 naher erortert
und gegenteilig beantwortet. Es besteht kein Anlass, auf diese Rechtsprechung zurackzukommen.

a) Fur die Nichtanwendbarkeit von Art. 57 Abs. 3 ZGB auf Aktiengesellschaften beruft sich die
Beklagte insbesondere auf die Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung. Dass diese Ansicht
aufgrund der Materialien vertretbar ist, hat das Bundesgericht schon in BGE 11211 3f E. 4a
dargelegt. In E. 7 dieses Entscheides hat es auch ausdricklich darauf Bezug genommen, dass die
Botschaft des Bundesrates vom 16. September 1981 den Hinweis von Art. 27 Abs. 1 lit. b BewG
auf Art. 57 Abs. 3 ZGB als eine der Anderungen gegeniber dem bisherigen Art. 22 BewG
bezeichnet (BBI 1981 11l 636). In formeller Hinsicht traf diese Feststellung in jedem Fall zu. Ob aber
der Bundesrat damit auch ausdricken wollte, der neue Hinweis in Art. 27 Abs. 1 lit. b BewG
bedeute dariiber hinaus eine materiellrechtliche Neuerung, l1asst sich der Botschaft nicht entnehmen
(vgl. auch HEINI, SAG 4/1986, 5. 181). Die Frage kann jedoch offenbleiben. Das Bundesgericht hat
bereits in BGE 112 1l 4 betont, dass das Gesetz in erster Linie aus sich selber auszulegen und die
Materialien nur als wertvolles Hilfsmittel heranzuziehen seien, um bei unklaren oder unvollstandigen
Bestimmungen den wahren Sinn einer Norm zu erkennen. Diese Voraussetzung ist hier nicht
gegeben.

Neue Erkenntnisse, die diesbeziglich eine Anderung der Rechtsprechung nahelegen kénnten,
liegen nicht vor. BROGGINI (SJZ 84/1988, 5. 114 f.) hat zwar nachzuweisen versucht, in welch
"schreiendem Gegensatz zur gesamten schweizerischen juristischen Tradition" es sei, wenn Art. 57
Abs. 3 ZGB auch auf Aktiengesellschaften angewendet werde. Jungste Verdffentlichungen

BGE 115 11 401 5. 409

zeigen jedoch auf, dass sich selbst die Gesetzesmaterialien keineswegs so eindeutig gegen eine
entsprechende Anwendung auf Aktiengesellschaften aussprechen, wie dieser Autor es wahrhaben
will (BRUESCH, ZBGR 69/1988, S. 356 f; MARANTA, SJZ 84/1988, S. 361). Enigegen der
Auffassung der Beklagten ist es im Gbrigen durchaus zuldssig, in diesem Zusammenhang auch die
IMaterialien zu Art. 736 OR zu berticksichtigen. Zwar behandelt Art. 736 OR ausdriicklich und klar
die Grunde der Aufldsung der Aktiengesellschaft, wie die Beklagte zutreffend geltend macht: dass
dies aber abschliessend geschahe, lasst sich dem Gesetzestext selber nicht entnehmen. Das
Gegenteil tnffit zu, wie sich aus Art. 736 Ziff. 5 OR ergibt. Unerfindlich ist daher, weshalb diese
Materialien ganzlich unbeachtlich sein sollen, soweit dort darauf hingewiesen wird, die Aufldsung
und Liquidation der Aktiengesellschaft nach den allgemeinen Bestimmungen des Zivilrechts blieben
selbstverstandlich vorbehalten.

[..]
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Inneres System:

220
Bundesgesetz
betreffend die Erginzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Fiinfter Teil: Obligationenrecht)
vom 30. Mérz 1911 (Stand am 1. Oktober 2025)
Art. 21
I!I-It‘:;bﬂ- I'Wird ein offenbares Missverhiltnis zwischen der Leistung und der Ge-
R genleistung durch einen Vertrag begriindet, dessen Abschluss von dem
einen Teil durch Ausbeutung der Notlage, der Unerfahrenheit oder des
Leichtsinns des andern herbeigefiihrt worden 1st, so kann der Verletzte
mnerhalb Jahresfrist erkldren, dass er den Vertrag nicht halte, und das
schon Geleistete zuriickverlangen.
2 Die Jahresfrist beginnt mit dem Abschluss des Vertrages.
Urteilskopf
123 111 292

47 Auszug aus dem Urteil der 1. Zivilabteilung vom 26. Juni 1997 i.S. Tonwerke Thayngen AG
gegen Fussballclub Lohn (Berufung)

Regeste

Ubervorteilung; partielle Unwirksamkeit eines wucherischen Vertrages; Ermittiung des objektiven
Missverhaltnisses zwischen den Austauschleistungen eines Mietvertrages (Art. 21 OR).

Auch im Bereich wucherischer Vertrage kann die verpénte Aquivalenzstérung geltungserhaltend
behoben werden (Prazisierung der Rechtsprechung; E. 2).

Der Wucherer kann sich im Fall der Bejahung eines Ubervorteilungstatbestandes nicht auf die
totale Unwirksamkeit des wucherischen Vertrages zufolge Irfums berufen (E. 3).

Begriff der Notlage (E. 5).

Bei der Beurteilung der Frage, ob im konkreten Fall ein objektives Missverhaltnis zwischen den
Austauschleistungen besteht, bildet Bewertungsgegenstand das vertraglich Vereinbarte. Zu
vergleichen sind Leistung und Gegenleistung nach ihrem objektiven Wert zur Zeit des
Vertragsschlusses (E. 6).

Sachverhalt ab Seite 293

BGE 123111 292 5. 293
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Die Tonwerke Thayngen AG ist Eigentiimerin der Liegenschaft GB Lohn Nr. 77, einer Wiese im
Halte von 12'015 m2, welche sie mit Vertrag vom 17. Oktober 1974 dem Fussballclub Lohn gegen
eine jadhrliche Entschadigung von Fr. 300 .-- zur Nutzung als Fussballplatz Gberliess. Am 1. Juni 1930
kindigte sie den Vertrag auf den 31. Dezember 1992. In nachfolgenden Verhandlungen, in welchen
auch ein Bauvorhaben des Fussballclubs eine Raolle spielte, offerierte dieser am 31. Januar 1991 fur
eine weitere Gebrauchsiiberlassung eine Entschadigung von Fr. 2'000.— im Jahr. Die
Grundeigentimerin unterbreitete ihm ein Gegenangebot tber Fr. 3'000.—, welches er mit Schreiben
vom 24. Juli 1991 annahm. Auf dieser Grundlage schlossen die Parteien am 17./22. Januar 1992
einen neuen Vertrag mit Nutzungsbeginn am 1. Januar 1993. Das Entgelt fur die
Gebrauchsiberlassung vereinbarten sie fur die ersten finf Jahre, d h. bis Ende 1997, mit j3hrdich Fr.
3'000.—-.

Mit Klage vom 14 August 1992 beantragte der Fussballclub dem Kantonsgericht Schaffhausen im
ordentlichen Verfahren, «den angefochtenen Mietzins auf Fr. 800 - im Jahr herabzusetzens, wobei
er sich auf Art. 21 OR berief.

Die Grundeigentimerin schloss auf Abweisung der Klage und Feststellung der
Rechtsverbindlichkeit des vereinbarten Mietzinses, eventuell auf Feststellung der vollumfanglichen
Unverbindlichkeit des Vertrags.

Mit Urteil vom 25 Januar 1994 hiess das Kantonsgericht die Klage gut und setzte den vertraglich
festgesetzten Mietzins auf Fr. 800 — im Jahr herab. Gleich entschied das Obergericht des Kantons
Schaffhausen mit Urteil vom 28. Juni 1996. Das Bundesgericht heisst

BGE 123111 292 5. 294

eine dagegen erhobene Berufung der Grundeigentimerin teilweise gut und weist die Streitsache zu
neuer Beurteilung an das Obergericht zurick.

Erwiégungen
Aus den Erwagungen:

2. Wird ein offenbares Missverhaltnis zwischen der Leistung und der Gegenleistung durch einen
Vertrag begrundet, dessen Abschluss von dem einen Teil durch Ausbeutung der Notlage, der
Unerfahrenheit oder des Leichtsinns des andem herbeigefuhrt worden ist, so kann der Verletzte
innerhalb Jahresfrist erkldren, dass er den Vertrag nicht halte, und das schon Geleistete
zuriickverlangen (Art. 21 Abs. 1 OR). Der Klager stitzt sein Begehren zwar auf den
Ubervorteilungsschutz, beansprucht indessen keine Freistellung vom Vertrag, sondern einen
gerichtlichen Eingriff in dessen Inhalt, will damit die einseitige Unverbindlichkeit nicht als ganzliche,
sondern bloss als teilweise festgestellt haben. Die Beklagte macht im Gegenzug vollstandige
Unverbindlichkeit des Vertrags wegen Willensméangeln geltend, allerdings nur im Eventualstandpunkt
fur den Fall der Gutheissung der Klage. Da dem Gericht nach Art. 63 Abs. 1 OG verwehrt ist, Gber
die Antrége der Parteien hinauszugehen, ist vorab zu prifen, ob Art. 21 OR dem Ubervorteilten
uberhaupt die Maéglichkeit gibt, bloss eine teilweise Unverbindlichkeit des wuchernischen Vertrags
geltend zu machen und dessen Fortbestand mit gedndertem Inhalt zu beanspruchen. Wird dies
verneint, ist die Klage unbesehen darum, ob der Ubervorteilungstatbestand erfullt ist, abzuweisen,
somit die Berufung der Gegenseite gutzuheissen.

[..]
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&) Im Grundsatz ist jedenfalls der nunmehr herrschenden Lehre zu folgen:

aa) Die Rechtsfindung hat sich um juristische Erkenntnis zu bemihen, welche die Umsetzung der
normativen Vorgaben regelfahig macht. Regelfahigkeit aber fordert nicht allein Gber den Einzelfall
hinausgehende Wiederholbarkeit, sondern auch Widerspruchsfreiheit im Wertungssystem. Gefordert
ist eine prinzipiell-systematische Rechtsfindung, die einerseits mit Ausrichtung des Entscheids auf
die von der allgemeinen Rechtsiberzeugung getragenen Prinzipien Wiederholbarkeit und damit
Rechtssicherheit und anderseits mit dessen Einbindung in das vorgegebene System die
erforderliche Koharenz sicherstellt (vgl. Franz Bydlinski, Uber prinzipiell-systematische
Rechtsfindung im Privatrecht, Berlin/New York, 1995, passim).

Beruhte das Obligationenrecht des Jahres 1881 noch auf einer «rein geschaftsmassigen
Auffassung des Verkehrslebens» (BBI 1905 Il 14), wandte bereits die Revision von 1911 - u.a. mit
der Einfuhrung des zivilrechtlichen Wuchertatbestands - sich einem vermehrt materialen
Vertragsdenken zu, und hat diese Tendenz sich

BGE 123 111 292 5. 298

im sogenannt sozialen Privatrecht kontinuierlich verstarkt. Das Vertragsrecht wird zunehmend
«materalisiert», die formale Vertragsfreiheit durch materielle Vertragsgerechtigkeit verdrangt,
besonders deutlich etwa in den Gebieten des Miet- und Arbeitsrechts, des Konsumentenschutzes
oder der Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Die zeitgemasse Rechtsiberzeugung ist nicht mehr
allein vom Schwarz-weiss-Schema der Glltigkeit oder Nichtigkeit privater Rechtsgestaltung gepragt,
sondern fasst immer fester auch in der Grauzone der geltungserhaltenden Reduktion fehlerhafter
Kontakte durch richterliche Inhaltskorrektur Fuss. Die Maglichkeit richterlicher Vertragsgestaltung
entspricht augenfallig dem Zeitgeist. Daran kann auch die Rechtsanwendung nicht vorbeisehen.
Blosse Teilnichtigkeit wucherischer Vertrage entspricht damit geltungszeitlichem Grundsatzdenken.

Dieses Ergebnis ist auch systemkonform. Das Gesetz selbst sieht geltungserhaltende Reduktionen
verbreitet vor, etwa in Art. 20 Abs. 2 OR mit der blossen Teilnichtigkeit unméglicher, rechts- oder
sittenwidriger Vertrage, in Art. 163 Abs. 3 und Art. 417 OR mit den herabsetzbaren

Konventionalstrafe und Maklerlohn, in Art. 268 ff. OR mit dem anfechtbaren Mietzins, in Art. 340a
Abs. 2 OR mit dem einzuschrankenden Konkurrenzverbot im Arbeitsvertrag oder in Art. 356b Abs.
2 OR mit der richterlichen Korrekturmdaglichkeit unangemessener Anschlussbedingungen an einen
Gesamtarbeitsverirag. Auf rechtspolitisch dhnlichen Uberlegungen beruht Art. 25 Abs. 2 OR,
wonach die Unwirksamkeit des irfumsbehafteten Vertrags gegen den Willen des Kontrahenten nicht
weitergehend beansprucht werden kann, als der Irrtum reicht. Die Rechtsprechung ihrerseits hat
etwa im Anwendungsbereich von Art. 27 ZGB auf geltungserhaltende Reduktion (BGE 114 11 159 E.
2c) oder im Recht der Willensmangel auf blosse Teilungiltigkeit erkannt (BGE 78 1l 216 E. 5, BGE
107 11 419 E. 3). Damit hat sie in der Lehre jedenfalls im Ergebnis Zustimmung gefunden
(SCHMIDLIN, Berner Kommentar, N. 148 ff. zu Art. 23/24 OR mit weiteren Hinweisen, BUCHER,
Berner Kommentar, N. 545 ff. zu Art. 27 ZGB). Leitgedanke ist dabei allemal, dass, wo blosses
Ubermass als unzuléssig erscheint, die rechtliche Missachtung sich auf das Ubermass beschrankt,
mithin die Rechtsfolge der Unwirksamkeit, beruhe sie auf Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit, in solchen
Fallen nicht zwingend qualitativ, sondern vorerst quantitativ zu beachten und zu beheben ist (SPIRO,
a.a.0., 5. 459). Die blosse Teillunwirksamkeit des mangelhaften Rechtsgeschafts folgt dabei aus
dem jeweiligen Normzweck selbst, auf welchen

BGE 123111292 5. 299
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die Tragweite der anzuwendenden Bestimmung, reiche ihr Wortsinn auch dariber hinaus,
teleclogisch zu reduzieren ist (HONSELL, a.a.0., 5. 288 f und 295; BGE 121 Il 219 E. 1d/aa). Die
blosse Teilunwirksamkeit folgt damit unmittelbar aus der Verbotsnorm, und ein entsprechender
hypothetischer Parteiwille ist dem Grundsatz der Teilnichtigkeit nicht vorausgesetzt, sondern hat
allenfalls fir die Bestimmung der angemessenen Rechtsfolge, d.h. den Inhalt der Ersatzordnung,
Bedeutung (SPIRO, a.a.0., 5. 459 KRAMER, Berner Kommentar, N. 345 ff. zu Art. 19-20 OR;
HUGUENIN JACOBS, aa O, N. 61 zu Art. 19/20 und N. 16 zu Art. 21 OR). Dies ist allerdings nur
dort notwendig, wo nicht bloss ein Ubermass rechnerisch-quantitativ zu reduzieren, sondem
zusatzlich eine qualitative Vertragsgestaltung erforderlich ist. Richtig besehen ist der gegen eine
Gesetzesbestimmung verstossende Vertrag nur dann - und eben auch nur insoweit - nichtig, als
diese Folge sich aus Sinn und Zweck der verletzten Norm ergibt (BGE 11911 222 F 2: BGE 121 IV
365 E. 9a).

[...]

Notizen:
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2. Das systematische Auslegungselement (Fortsetzung)

- Einheit der Rechtsordnung
o Postulat der Widerspruchsfreiheit und Wertungskonsistenz
0 Autonomie der Rechtsgebiete

Beispiel:
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