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Richterliche Eingriffe in den Vertrag -
Einleitende rechtsvergleichende Anmerkungen

Peter Jung

A. Vertragsgebundene und vertragsiibersteigende
Eingriffe der Gerichte

Bei richterlichen Eingriffen in den Vertrag denkt man vor allem an Kontrolle,
Korrektur und Interventionismus und weniger an die sichtbar helfende Hand
der Gerichte. Dabei ist das Spektrum der méglichen richterlichen Handlungs-
formen breit gefachert und das Verhiltnis der an Recht und Gesetz gebundenen
Gerichte zum Vertrag vielschichtig. Das einschldgige Instrumentarium reicht
von der Konkretisierung des vertraglichen Pflichtenprogramms durch Ausle-
gung und Qualifikation des Vertrags sowie die Bestimmung und Auslegung des
(zwingend) anwendbaren Rechts tiber das ,Zuendedenken® des Parteiwillens
bei der ergédnzenden Vertragsauslegung bis hin zur Erganzung, Korrektur oder
Missachtung eines formell giiltigen und klaren Vertragsinhalts entsprechend
oder sogar entgegen dem wahren Parteiwillen. Schliefllich kénnen die Gerichte
die Parteien auch anhalten oder zwingen, den Vertrag ziigig und fair neu zu
verhandeln bzw. sich auf die Modalitéten seiner Beendigung zu einigen.!

Je nachdem, ob sich das Gericht noch auf einen zumindest konkludent zum
Ausdruck gekommenen wahren Parteiwillen abstiitzen kann oder nicht, konnte
man in Anlehnung an die Methodik der Gesetzesanwendung? zwischen ver-
tragsgebundenen und vertragstibersteigenden Eingriffen unterscheiden. Dort
verliefe dann auch die Grenze zwischen hiufig gebotener und stets zuldssiger
Vertragsauslegung und -qualifikation einerseits sowie der einer gesetzlichen
Ermaichtigung bediirfenden Korrektur, Missachtung oder freien Erganzung des
Vertrags andererseits. Der Richter hat dabei zusitzlich seine ebenfalls inter-
pretationsbediirftige Bindung an das zwingende und dispositive Gesetzesrecht
zu beriicksichtigen.’ In der Praxis arbeiten die Gerichte nicht selten in einer
Grauzone, und man kann etwa nach einem Eingriff veranderter Umstdnde in
den Vertrag oft trefflich dartiber streiten, ob das Gericht mit der Auflésung
bzw. Anpassung des Vertrags hieraus lediglich die Konsequenzen gezogen bzw.

' Siehe dazu etwa Art. 6:111 PECL 1999: Change of Circumstances (Art. 2:117 PECL
1995).

2 Vgl. dazu etwa Kramer, Juristische Methodenlehre, 3. Aufl., Bern 2010, S. 174f. und

2271F.

Siehe dazu die Beitrage von Babusiaux und Morin in diesem Band.
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den urspriinglich von den Parteien gewollten Vertragsinhalt unter den neuen
Bedingungen richtig zur Geltung gebracht hat.*

Auch in rechtstechnischer Hinsicht kann sich der richterliche Eingriff
in so unterschiedlichen Formen wie der (erginzenden) Auslegung,® der Ver-
tragstypenzuordnung,® der Vertragshilfe,” der Auslegung zwingenden Rechts,*
der gerichtlichen Bestimmung von Voraussetzungen und Folgen der Un-
giiltigkeit,” der Kontrolle und Festlegung von Haupt- bzw. Nebenleistungs-
pflichten,'® der Durchsetzung verfassungsrechtlicher Gebote wie des Gleich-
behandlungsgrundsatzes'! sowie der Kontrolle des Vertrags hinsichtlich sei-
nes Zustandekommens, seines Inhalts'? und seiner Auflosung®® prasentieren.

B. Derrichterliche Vertragseingriff im deutschen,
franzosischen und schweizerischen Recht

So vielfaltig wie die Formen des Eingriffs, so unterschiedlich sind auch die Hal-
tungen, welche die kontinentaleuropéischen Rechtsordnungen gegeniiber dem
richterlichen Vertragseingriff eingenommen haben und einnehmen. Dies ist

Siehe zu richterlichen Vertragseingriffen bei einem Wegfall der Geschiftsgrundlage
die Beitrdge von Witz und Babusiaux in diesem Band sowie rechtsvergleichend Caytas,
Der unerfiillbare Vertrag — Anfingliche und nachtrégliche Leistungshindernisse und
Entlastungsgriinde im Recht der Schweiz, Deutschlands, Osterreichs, Frankreichs, Ita-
liens, Englands, der Vereinigten Staaten, im Volkerrecht und im internationalen Han-
delsrecht, Ziirich 1984 und Jung, Die Bindungswirkung des Vertrags unter veranderten
geschiftswesentlichen Umstanden - Eine vergleichende Betrachtung des deutschen
und franzésischen Rechts, Baden-Baden 1995.

Siehe dazu insbesondere den Beitrag von Klett in diesem Band; rechtsvergleichend Ju-
risch, Vertragsauslegung und Vertragserganzung nach franzésischem Recht verglichen
mit dem deutschen Recht, Berlin 1975.

Siehe dazu die Beitrage von Palli und Kiimmerle in diesem Band.

Siehe dazu die Beitridge von Babusiaux und Giampaolo/Huguenin in diesem Band;
rechtsvergleichend Kegel, Empfiehlt es sich, den Einfluf3 grundlegender Verdnderun-
gen des Wirtschaftslebens auf Vertrage gesetzlich zu regeln und in welchem Sinn?
(Geschiftsgrundlage, Vertragshilfe, Leistungsverweigerungsrecht), Gutachten fiir den
40. Deutschen Juristentag, in: Verhandlungen des 40. Deutschen Juristentags in Ham-
burg 1953, Bd. 1, Hamburg 1954, S. 135 ff.

Siehe dazu den Beitrag von Morin in diesem Band.

Siehe dazu die Beitrage von Witz sowie Giampaolo und Huguenin in diesem Band.
Siehe dazu die Beitrage von Piotraut und Thomale in diesem Band.

Siehe dazu den Beitrag von Gasser in diesem Band.

Siehe dazu die Beitrage von Klett, Tichadou, Nau, Probst, Cotiga und Fountoulakis in
diesem Band.

Siehe dazu den Beitrag von Dalmasso in diesem Band.
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auch nicht verwunderlich, da die Thematik immer auch grundsitzliche Fragen
der juristischen Methodenlehre, zur Beziehung von Gesetzgebung und Recht-
sprechung, zur Vertragsfreiheit und ihren Grenzen sowie zum Verhiltnis von
Einzelfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit aufwirft. Die Auseinandersetzung
mit diesen Fragen — gerade auch in rechtsvergleichender Perspektive - ist fiir
jedes Rechtssystem und damit auch fiir den Prozess der Rechtsvereinheitli-
chung unabdingbar.

I. Die Bedeutung des richterlichen Rollenverstandnisses

Betrachtet man zunichst die generelle Funktion, die den Gerichten in den drei
Rechtsordnungen zugewiesen ist, so zeigen sich bereits einige tendenzielle
Unterschiede: Im schweizerischen Vertragsrecht verfiigt das Gericht tiber weit
reichende und grundsitzlich als unbedenklich eingestufte Eingriffsbefugnisse!
sowie iiber erhebliche Beurteilungs- und Ermessensspielrdaume.'* Bekanntlich
ermichtigt Art. 1 Abs. 2 ZGB den Richter zudem zur Fiillung echter Liicken
modo legislatoris.'® Anders als in Frankreich mit der gefiirchteten équité des
Parlements" oder in Deutschland mit den Verirrungen der Justiz im Natio-
nalsozialismus'® ist man in der Schweiz mit diesen die Gesetzgebung zugleich
entlastenden Spielraumen stets gut gefahren.

Demgegeniiber gilt im franzosischen Recht bis heute die Bacon’sche Ma-
xime ,,optima lex, quae minimum iudici relinquit: optimus iudex qui minimum
sibi®?® Der urspriingliche Vorschlag, dem Richter durch den Code civil auch die

4 Siehe im Allgemeinen Teil des Obligationenrechts z.B. Art. 2 Abs. 2 und 163 Abs. 3 OR.
1> Siehe im Allgemeinen Teil des Obligationenrechts z.B. Art. 26 Abs. 2 und 39 Abs. 2,
100 Abs. 2, 163 Abs. 3 sowie Art. 421F., 47, 50 Abs. 2, 52 Abs. 2 und 54 Abs. 11.V.m. 99
Abs. 3 OR.

Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber - Eine Besinnung auf die von den Gerichten
befolgten Verfahrensgrundsitze im Bereiche der freien richterlichen Rechtsfindung
gemdss Art. 1 Abs. 2 des schweizerischen Zivilgesetzbuches, Ziirich 1951; Emmen-
egger/Tschentscher, in: Hausheer/Walter (Hrsg.), Berner Kommentar zum schwei-
zerischen Privatrecht, Bd. I: Einleitung und Personenrecht, Bern 2012, Art. 1 ZGB
Rn. 435ff.

Vgl. dazu das Sprichwort ,,Dieu nous garde de I’équité des Parlements!®; siehe fer-
ner Olivier-Martin, Histoire du droit frangais, S. 538 und Esmein, Cours élémentaire
d’histoire du droit francais, Paris 1892, S. 507 ff.

Dazu niher Riithers, Die unbegrenzte Auslegung - Zum Wandel der Privatrechtsord-
nung im Nationalsozialismus, 6. Aufl., Tiibingen 2005, S. 183 ff.

Siehe zu diesem Aphorismus das Francis Bacon zugeschriebene Motto der 1828 in Paris
von Etienne Dumont unter dem Titel ,De l'organisation judiciaire et de la codification®

verdffentlichten Ausziige aus Schriften Jeremy Benthams.
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Funktion eines ,ministre déquité“ zuzugestehen,”® wurde von den Endredak-
teuren aufgrund der negativen Erfahrungen mit der Willkiir der Parlements im
Ancien Régime bewusst verworfen.?’ Die Rechtswissenschaft des 19. Jahrhun-
derts wurde von der école de lexégese geprigt.”> Man beherzigte im franzosi-
schen Recht die Lehren Montesquieus zur Gewaltenteilung, die den Gerichten
nur eine das Gesetz streng anwendende Rolle zusprachen.?® Die Ablehnung
von Eingriffen contre des clauses claires et précises durch die franzosischen Ge-
richte ist zudem durch eine freiwillige Selbstbeschriankung (autolimitation du
juge) motiviert.** Der franzésische Richter soll die Parteien schlief3lich nicht
bevormunden;* missachtet er den klaren Wortlaut des Vertrags, unterliegt
sein Urteil wegen eines refus dapplication du contrat*® oder einer dénaturation

20 Vgl. dazu das einleitende Kapitel des Entwurfs zum Code civil aus dem Jahre VIII:

»Dans les matiéres civiles, le juge, a défaut de loi précise est un ministre d’équité.
L’équité est le retour a la loi naturelle ou aux usages regus dans la loi positive..
2 Dazu Stoyanovitch, De I'intervention du juge dans le contrat en cas de survenance
de circonstances imprévues, Marseille 1941, S. 233f,; vgl. auch die Kritik von Bruzin,
Essai sur la notion d’imprévision et sur son role en matiere contractuelle, Bordeaux
1922, S. 315 s. (,La recherche de I’équité apparait comme la porte toujours ouverte a
Parbitraire.).
22 Zuden Begriindern der école de I'exégese werden gezihlt (bis 1830): Maleville, Toullier,
Delvincourt, Proudhon, Merlin und Chabot de I’Allier; in ihrer Bliitezeit von 1830 bis
1880 gehorten der Schule an: Duranton, Marcadé, Colmet de Santerre, Larombiére,
Moulon, Demolombe, Demante, Troplong, Taulier, Aubry, Rau und Baudry-Lacantinerie
(néher Bonnecase, La pensée juridique frangaise Bd. I, Bordeaux 1933, S. 289ff.).
2 Siehe dazu nur die berithmten Worte bei Montesquieu, De ’Esprit des Lois, herausge-
geben von Gonzague Truc, Bd. 1 Paris 1944, Livre XI, chap. 6: ,,Il pourrait arriver que
la loi, qui est en méme temps clairvoyante et aveugle, serait, en de certains cas trop
rigoureuse. Mais les juges de la nation, ne sont que ... la bouche qui prononce les paroles
de laloi, des étres inanimés, qui ne peuvent modérer ni la force ni la rigueur.”
24 Oppetit, Rapport sur le role du juge en présence des problémes économiques en droit
civil frangais, in: Travaux de I'association Henri Capitant, t. 22: Le role du juge en
présence des problemes économiques, Paris 1975, S. 185 ff.
%5 Meynial, La déclaration de volonté, RTD civ. 1902, S. 572: ,,... je crains que 'intervention
profonde du juge ne se paie au prix de notre initiative individuelle et ne nous meéne a
une inertie juridique croissante, sous le joug paternel et équitable de I’absolutisme.";
Marty, Le role du juge dans I'interprétation du contrat, in: Travaux de I’association
Henri Capitant Bd. 5, 1950, S. 100; Gounot, Le principe de 'autonomie de la volonté en
droit privé - contribution a I’étude critique de I'individualisme juridique, Paris 1912,
S. 73t
26 Beispiele aus der Rechtsprechung bilden: Cass. Civ. vom 10.3.1919, S. 1920.1.105 (krit.
Anm. Naquet); Cass. Civ. v. 30. 4. 1928, Gaz.Pal.1928.2.107; Cass. Soc. vom 9.10.1985

(unverdffentlicht, Chanoine c. Dame Ruiz): ,,La cour d’appel n’était pas fondée a subs-
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des clauses claires et précises”” regelmissig der Kassation.?® Da das Unterlassen
einer vertraglichen Regelung im franzosischen Recht als bewusst unterstellt
wird und der Wille des Richters nicht an die Stelle des Parteiwillens treten darf,
ist dem Richter vielfach auch eine Vertragserganzung verwehrt.? Immerhin
kennt das franzosische Recht mit der Schule um Frangois Gény ebenfalls eine
Bewegung zur Stirkung der richterlichen Entscheidungsbefugnisse im Rahmen
einer freien Rechtsfindung (libre recherche scientifique).’® Verschiedentlich hat
auch der franzosische Gesetzgeber Vertrauen in die Ermessensausiibung des
Richters gesetzt und ihn zusehends zu Eingriffen in das Vertragsgefiige wie z.B.
die Kontrolle von Vertragsstrafen gemiss Art. 1152 Abs. 2 C. civ. erméchtigt.
Ein aktuelles Beispiel hierfiir bietet die Proposition de loi n® 3563 du 22 juin
2011 visant a permettre la renégociation d'un contrat en cas de changements de
circonstances imprévisibles durant son exécution.”!

Das deutsche Recht nimmt insgesamt eine Mittelposition ein, wobei die
Rolle der Gerichte im Laufe der Zeit zwischen ,,Richterkonigtum*? und auto-
matischer Gesetzesanwendung® hin und her schwankte. Immer wieder haben
die deutschen Richterinnen und Richter fiir sich ein auch vom Bundesverfas-
sungsgericht anerkanntes® Recht zur schopferischen Rechtsfortbildung praeter

tituer des considérations d’équité a la force obligatoire de la convention des parties, en
imputant a faute a M. Chanoine le fait de s’étre prévalu de la clause litigieuse.”

7 Beispiele aus der Rechtsprechung bilden: Cass. Civ. vom 15.4.1872, D.1872.1.176; Cass.
Civ. vom 29.5.1933, Gaz.Pal.1933.2.316; Cass. Com. vom 18.1.1950, D.1950.Jur.397; ni-
her dazu rechtsvergleichend Jurisch (oben Fn. 5), S. 63 ff.

2 Die Cour de Cassation dringt sehr genau auf die Beachtung des Art. 1134 C. civ. durch

den Tatsachenrichter, was auch darin zum Ausdruck kommt, dass dieser Artikel am

héaufigsten in den Kopfen (visas) der Kassationsurteile erscheint (vgl. Perdriau, Vi-

sas, ,chapeaux“ et dispositifs des arréts de la Cour de Cassation en matiére civile,

JCP.1986.1.3257).

2 Beispiele aus der Rechtsprechung bilden Cass. Civ. vom 4.10.1989, Bull.Civ.ITL.no. 184;

Cass. Civ. vom 4.7.1968, Bull.Civ.III.no. 325; siehe auch Jurisch, (oben Fn. 5), S. 82.

Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif - Essai critique, t. 2,

Paris 1919, Rn. 176" et passim; Gounot (oben Fn. 25), S. 122f.

Gesetzesvorschlag und Begriindung abrufbar unter http://www.assemblee-nationale.

30

31

fr/13/propositions/pion3563.asp); siehe dazu den Beitrag von Babusiaux in diesem
Band sowie Jung, Regard comparatiste sur la proposition de loi visant la renégociation
d’un contrat en cas d’imprévision (erscheint demnéchst in einem u.a. von Marie Goré
herausgegebenen Sammelband).
32 Sovor allem in den 1920er Jahren unter dem Einfluss der Freirechtsschule; vgl. Fuchs,
Schreibjustiz und Richterkénigtum. Ein Mahnruf zur Schul- und Justizreform, Leipzig
1907.
So vor allem in der Zeit des Gesetzespositivismus; vgl. Grau, Rechtsprechung oder
Gesetzgebung, AcP 122 (1924), 318f.
3 BVerfGE 34, 269 (Soraya).

33
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und notfalls contra legem reklamiert. Besonders deutlich ist dies in der Stel-
lungnahme des Richtervereins beim Reichsgericht gegen das vom Gesetzgeber
geplante Aufwertungsverbot geschehen.’

Il. Die Bedeutung von gesetzlichen und ilibergesetzlichen
Eingriffsermachtigungen

Die Position des Gerichts gegeniiber dem Vertrag ist zum anderen entscheidend
von dem Stellenwert abhidngig, den eine Rechtsordnung gesetzlichen und tiber-
gesetzlichen Eingriffsermédchtigungen wie dem Prinzip von Treu und Glauben
(bonne foi) oder der Billigkeit (équité) einraumt. Auf den ersten Blick scheinen
das deutsche, franzosische und schweizerische Recht insoweit dem allgemei-
nen Trend der sog. Materialisierung des Schuldrechts* zu folgen. Bei naherem
Hinsehen zeigt sich jedoch, dass den Generalklauseln in Frankreich ein immer
noch geringeres Gewicht zukommt, obgleich sich das franzésische Recht hier
zuletzt sehr viel starker bewegt hat als die beiden anderen Privatrechtsordnun-

3 JW 1924, 90: ,Wenn der hdchste Gerichtshof des Reiches nach sorgfiltiger Erwdgung
des Fiir und Wider zu einer solchen Entscheidung (gemeint ist das Aufwertungsurteil
v. 28.11.1923, RGZ 107,78, Anm. d. Verf.) gelangt ist, so glaubt er von der Reichsre-
gierung erwarten zu diirfen, daf die von ihm vertretene Auffassung nicht durch einen
Machtspruch des Gesetzgebers umgestofien wird ... Dieser Gedanke von Treu und
Glauben steht auflerhalb ... einer einzelnen positiv-rechtlichen Bestimmung. Keine
Rechtsordnung, die diesen Ehrennamen verdient, kann ohne jenen Grundsatz beste-
hen. Darum darf der Gesetzgeber nicht ein Ergebnis, das Treu und Glauben gebiete-
risch fordern, durch sein Machtwort vereiteln ... Eine gesetzgeberische Mafinahme,
die die Betroffenen schédigt, kann sich vom Standpunkte des Ganzen nachtriglich
als unzweckmifig herausstellen. Der Gefahr solcher Mif3griffe kann kein Gesetzgeber
entgehen ... Schon ist ... die Frage erértert worden, ob nicht der geplante Eingriff als
ein Verstof$ gegen Treu und Glauben, als unsittlich seiner unsittlichen Folgen wegen, als
eine verfassungswidrige Enteignung ... rechtsunwirksam wire. Die ernste Gefahr einer
solchen oder dhnlichen richterlichen Beurteilung der geplanten Mafinahme - auch
durch das hochste Gericht - besteht, ... Der unterzeichnete Vorstand bittet, dieses Bild
von der Stimmung beim Reichsgericht, so ernst, wie es geschildert ist, zu wiirdigen.”
3% Siehe dazu teilweise auch rechtsvergleichend Canaris, Wandlungen des Schuldvertrags-
rechts - Tendenzen zu seiner Materialisierung, AcP 200 (2000), 273 ff.; Blaurock/Hager
(Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert — Materialisierung, Konstitutionalisie-
rung und Europdisierung, Ttibingen 2010 und Auer, Materialisierung, Flexibilisierung,
Richterfreiheit, Tibingen 2005; Thibierge-Guelfucci, Libres propos sur la transforma-
tion du droit des contrats, RTD civ. 1997, 377 ff.
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gen.”” Auch die Bedeutung der verfassungsrechtlich verankerten Grundrechte
ist im Privatrecht sehr unterschiedlich.

So wurde im deutschen Recht schon frith die Rolle der Generalklauseln
als ,,koniglichen Paragraphen® erkannt.*® §242 BGB wird von der deutschen
Rechtsprechung und Lehre als Kompetenznorm fiir die richterliche Rechtsfort-
bildung*® beziehungsweise als Normierung eines rechtsethischen Prinzips von
materiellem Gehalt*® betrachtet. Vergleichbar dem prétorischen Recht wurde
ihm von Anfang an gegeniiber den iibrigen Rechtsregeln nicht nur eine unter-
stiitzende und ergédnzende, sondern als nicht dispositiver Generalnorm auch
eine das Gesetz und den Vertrag korrigierende Funktion beigemessen.* Die
Gefahren von unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln wurden und
werden zwar auch in der deutschen Rechtswissenschaft gesehen.*> Dennoch
wird dem Richter allgemein zugetraut, von der ihm durch §242 BGB einge-
rdumten Macht einen angemessenen Gebrauch zu machen.*

Obwohl Art. 1134 Abs. 3 C. civ. fast wortlich dem §242 BGB gleicht, ver-
mochte er zu keinem Zeitpunkt eine vergleichbare Bedeutung zu erlangen.*!
Art. 1134 Abs. 3 C. civ. sollte nach dem Willen seiner Redakteure und wich-
tigsten Interpreten nur den Grundsatz der Vertragstreue bestirken und den
Inhalt der Obligation im Zusammenspiel mit Art. 1135 C. civ. eher erweitern
als einschrinken. Nach traditioneller Lesart wird ihm keine rechtskorrigierende
Funktion beigemessen.* Dies belegt nicht zuletzt der auffillig geringe Stellen-
wert des Grundsatzes in der rechtswissenschaftlichen Literatur. Der Haupt-
grund hierfir diirfte die charakteristische Zuriickhaltung des franzdsischen
Rechts gegeniiber unbestimmten Rechtsbegriffen wie denen der équité und
bonne foi sein.*® Insbesondere diirfen équité und bonne foi nach franzdsischer

37 Siehe zu einem eingehenden Vergleich zwischen dem deutschen und franzésischen

Recht Jung, Die Generalklausel im deutschen und franzdsischen Vertragsrecht, in: Bal-
dus/Miiller-Graff (Hrsg.), Die Generalklausel im kontinentaleuropdischen Privatrecht,
Miinchen 2006, S. 37fF.

38 Hedemann, Werden und Wachsen im Biirgerlichen Recht, Berlin 1913, S. 10.

3 Riithers (oben Fn. 18), S. 48 ff.; rechtsvergleichend Oberacher, Wie 16st das franzdsische
Recht die Fille des § 242 BGB?, Miinchen 1963, S. 4.

40 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Berlin 1991, S. 421.

41 Naher dazu Jung (oben Fn. 4), S. 213F.

42 Siehe nur beispielhaft Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln - Eine Gefahr fiir

Recht und Staat, Ttibingen 1933, S. 55f. und 66 ff.

43 Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung des § 242 BGB, Tiibingen 1956, S. 42 ff.

4 Eingehend dazu Jung (oben Fn. 37), S. 42fF.

45 Siehe nur Lyon-Caén, De I’évolution de la notion de bonne foi, RTD civ. 44 (1946), 75,

83 (,concept mort“) und Vouin, La bonne foi — Notion et role actuels en droit privé

francais, Bordeaux 1939, S. 102 ff. und 456 (,,notion vide®).

Hébraud, Le juge et la jurisprudence, in: Mélanges offerts 4 Paul Couzinet, Toulouse

1974, S. 331.

46
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Vorstellung dem Richter nicht als Vorwand dafiir dienen, sich vom geduflerten
Parteiwillen zu entfernen.”” Die im Vergleich selteneren Eingriffe franzosischer
Richter in das Vertragsgefiige werden daher in aller Regel auch nicht unter Be-
zugnahme auf die objektiven Begriffe der bonne foi und équité, sondern mit Hil-
fe der Vertragsauslegung gerechtfertigt.*® Erst in jiingster Zeit hat der Grundsatz
von Treu und Glauben eine gewisse Bedeutung in der franzosischen Doktrin®
und Rechtsprechung® erlangt. Er teilt die Funktion einer Erméchtigung zum
richterlichen Vertragseingriff jedoch mit anderen traditionellen Konzepten wie
dem abus de droit,** der cause® und der équité** sowie neueren Prinzipien wie
der économie du contrat™* oder der utilité sociale.”

Interessent ist schliesslich der Blick auf den unterschiedlichen Grad der
Drittwirkung von Menschen- und Grundrechten im Privatrecht. Zwar verfiigt
das Schweizer Recht als einzige der drei Rechtsordnungen tiber eine verfas-
sungsrechtliche Verankerung der Drittwirkung,*® doch zeigt das Bundesgericht
in liberaler Tradition eine grosse Zuriickhaltung bei der Anwendung dieser
Ermichtigung,”” was angesichts einer gesonderten Verfassungsgerichtsbarkeit

47" Vouin (oben Fn. 45), S. 102 F.

8 Marty, (oben Fn. 25), S. 92 u. 96.

4 Picod, Le devoir de loyauté dans I'exécution du contrat, Paris 1989; Bénabent, La bonne

foi, in: Travaux H. Capitant, Paris 1992, S. 2911F,; Thibierge-Guelfucci (oben Fn. 36),

3571F.

30 Beispiele bilden Cass. com. vom 3.11.1992, JCP 1993 11 22614; Cass. com. vom 24.11.1998,
Defrénois 1999, 371; CA Nancy vom 26.9.2007, JCP 2008 II 10091.

! Dazu grundlegend Josserand, De I'esprit des droits et de leur relativité - Théorie dite de

I’abus des droits, Paris 1939 und Marson, L'abus du droit en matiére de contrat, Paris

1935; siehe rechtsvergleichend die Beitrage in: Ancel/ Aubert/Chappuis (Hrsg.), Labus

de droit - Comparaisons franco-suisses, Saint-Etienne 2001, S. 51 ff.

2 Siehe dazu etwa Cass. com. vom 29.6.2010, D.2010.2481 mit Anm. Mazeaud und Geni-
con; Cass. civ. vom 3.7.1996, RTD civ. 1996, 903 f.; Calais-Auloy, Linfluence du droit de
la consommation sur le droit civil des contrats, RTD civ. 1994, 239, 245 ff.; Thibierge-
Guelfucci (oben Fn. 36), 3791.

% Ein Beispiel bildet CA Nancy vom 26.9.2007, JCP 2008 II 10091.

54 Sjehe etwa Cass. civ. vom 3.7.1996, D.1997.Jur.500 mit Anm. Reigné; Cass. com. vom

29.6.2010, D.2010.2481 mit Anm. Mazeaud et Genicon; Chabas, I'inexécution licite

du contrat, Paris 2002, S. 106 ff.; Thibierge-Guelfucci (oben Fn. 36), 377 ff.; Moury, Une

embarrassante notion: L’économie du contrat, D.2000.Chron., 382 ff.

5 Ghestin/Jamin/Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, 3¢ éd., Paris 2001,
n° 346.

56 Art. 35 Abs. 3 BV: ,Die Behorden sorgen dafiir, dass die Grundrechte, soweit sie sich
dazu eignen, auch unter Privaten wirksam werden.”

7 Siehe zuletzt etwa BGE 133 I1I 167 (sogar ohne Nennung von und Auseinandersetzung

mit Art. 35 Abs. 3 BV).
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anders als in Deutschland folgenlos bleibt.** Auch in Frankreich hat man die
Dimension der Grundrechte aufgrund einer fehlenden Individualbeschwerde-
moglichkeit erst zuletzt im Zusammenhang mit der EMRK stérker entdeckt.”

Es ist wichtig, die an dieser Stelle nur in allgemeiner Form skizzierten Ten-
denzen im Rahmen konkreter Fragestellungen zu tiberpriifen und zu prézisie-
ren. Die folgenden Beitridge widmen sich dieser Aufgabe in den wesentlichen
Bereichen und Dimensionen des Vertragsrechts.

8 Siehe zur Durchsetzung der sog. mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte im deut-

schen Privatrecht nur BVerfGE 7, 198 (Liith); BVerfGE 14, 263 ff. (Feldmiihle) und
BVerfGE 50, 2901F. (Mitbestimmungsgesetz); aus der uniibersehbaren Literatur nur
Alexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt/M 1994; Canaris, Grundrechte und Pri-
vatrecht, Berlin 1999 und Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, Heidelberg 1988;
rechtsvergleichend Mak, Fundamental rights in European contract law: a compari-
son of the impact of fundamental rights on contractual relationships in Germany, the
Netherlands, Italy and England, Alphen aan den Rijn 2008 und Seifert, Die horizontale
Wirkung von Grundrechten - Europarechtliche und rechtsvergleichende Uberlegun-
gen, EuZW 2011, 696 ff.
% Marguénaud (Hrsg.), CEDH et droit privé, Paris 2001; rechtsvergleichend Bauerreis,
Der Einfluss der Europdischen Menschenrechtskonvention auf die nationalen Privat-
rechtsordnungen, in: Schwarze (Hrsg.), Rechtseinheit und Rechtsvielfalt in Europa,
Freiburg/Br. 2007, S. 15ff.
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