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A. Einleitung

1. [344] Ebenso at wie unser Obligationenrecht ist der bekannte Dialog im juristischen
Begriffshimmel, wo RUDOLF VON JHERING die Frage stellt: «Hehrer Gelst, . . . womit be-
schéftigst Du Dich augenblicklich?»

«lch konstruiere den Vertrag.»

«Den Vertrag? Der ist ja ein ganz einfaches Ding; was &% sich denn daran noch konstruie-
ren?»

«Eben well er so einfach ist, recht vidl! ... Gerade an den einfachsten Dingen besitzt die
Kunst des Konstruierens ihre interessantesten und dankbarsten Objekte. Das Einfache kann
ein jeder begreifen, aber das Begreifen ist auch danach. Der Kenner weil3, dal? die einfachs-
ten juristischen Phanomene die gréflte Schwierigkeit in sich schliefen . . . »%.

2. Das letztere weil3 heute nicht nur «der Kenner», sondern schon der Anfénger, der die ers-
ten Vorlesungen Uber Vertragsrecht hort, die einschlagigen Lehrbicher, Skripten und Ta-
feln studiert oder sich gar vom fortgeschrittenen Tutor in die examensrelevante Gedanken-
welt des Ordinarius einweithen |&8/%. Zwar hat er bis zu diesem Stadium seines Lebens
schon manchen Vertrag erfolgreich abgeschlossen und [345] abgewickelt. Jetzt aber erfahrt
er, wie kompliziert das allesist, was ihm bis anhin so einfach erschien:;

Zuerst merkt er, dald sein Wille sich bel Vertragsabschlul? aufspaltet und teils Erklarungs-
wille, teils Geschaftswille wird?. Kaum hat er diese Aufspaltung begriffen, befindet er sich
schon in der historischen Schlacht zwischen Willens- und Erklérungs(V ertrauens-)theorie,
wo munter um Sachfragen herumgefochten und dann und wann eine neue Lehre (z. B. die
«Geltungstheorie»®) erfunden wird. Staunend vernimmt er, da® das Gesetz in Art. 1 OR
zwar die Erklérungstheorie tbernommen, in Art. 18 und 24 OR aber wieder in die Willens-
theorie zuriickgefallen sei*. Er verstrickt sich in den angeblichen Widerspruch zwischen
Vertrauensprinzip und gesetzlicher Irrtumsregelung®, wundert sich tiber die «abgewandelte
Zweistufen-Losung»® und wendet sich dann (meistens gegen Ende des Semesters) den an+
deren Gebieten des Vertragsrechts zu.

Bei der Sammlung des Stoffes und der Kontrolle der Zitate hat mir mein Assistent lic. iur. Roland
HURLIMANN (L utzenberg) wertvolle Hilfe geleistet.

R. VON JHERING, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, 4. Aufl., Géttingen 1891 (Nachdruck der wissen-
schaftlichen Buchgesellschaft, Darmstadt 1975), S. 260.

2 BECKER, N 5f. zu Art. 1 OR; BUCHER, S. 92 Anm. 3; ENGEL, S. 98; KELLER, SJZ 58, 1962, S. 365 ff.;
KRAMER, N 33 f. zu Art. 1 OR; SCHONENBERGER/JAGGI, N 23 f., 27 und 77 zu Art. 1 OR; V.
TUHR/PETER, S. 158.

% vgl.z. B. LARENZ, AT, S. 300 ff.; kritisch dagegen FLUME, Das Rechtsgeschéft, S. 57 ff.

4 BECKER, N 16 zu Art. 1 OR; BUCHER, S. 104; GUHL/MERZ/KUMMER, S. 90 f.; MEIER-HAYOZ, Vertrau-
ensprinzip, S. 131f.; KRAMER, N 41 und 133 ff. zu Art. 1 OR; OSER/SCHONENBERGER, N 48 ff.
zu Art. 1 OR; PATRY, Le principe de la confiance, S. 156 ff.; V. TUHR/PETER, S. 299 f.

® V. BUREN, S. 237; GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, 1. Auflage, 1977, Nr. 517; SCHONENBERGER/JAGGI, N 208
zu Art. 1 OR; vgl. dazu auch KRAMER, N 134 ff. zu Art. 1 OR.

®  GAUCH/SCHLUEP/IJAGGI, 1. Auflage 1977, Nachdruck 1978, Nr. 524; aufgegeben in der 2. Auflage.



Aber auch dort gerét er bald in Schwieri%keit. Er stolpert Uber die «Rechtsnatur» der ErfUil-
lung’, begegnet der kopfzerbrechenden® «Anspruchskonkurrenz» und zerbricht sich den
Kopf an der «positiven Vertragsverletzung»®, mit der so manches in Art. 97 OR unterge-
bracht [346] wird, was dort gar nicht steht'®. Hat er diese und andere Konstruktionen ver-
daut, so ist er reif fir das Hohere. Er beginnt zu begreifen, dal3 es auch «faktische Ver-
tragsverhaltnisse»™ und andere «Vertragsfolgen ohne Vertrag»'? gibt. Die «Drittschutz
wirkung» des Vertrages erscheint ihm plétzlich so, als miite es sie geben®. Und schlief?-
lich versteht er sogar, dal3 ein Rucktritt den betroffenen Vertrag ins rechtliche Nichts ar

riickverschwinden I&, as hitte dieser nie bestanden™®. Er wundert sich tiber nichts mehr,

Zu den konvplizierten Theorien, die den einfachen Vorgang der Erfillung erkléren (Vertragstheorie,
Theorie der realen Leistungsbewirkung, Theorie des Realvertrages, eingeschrankte Vertragstheorie) sie-
he LARENZ, SchR I, S. 194 ff.; ENGEL, S. 411 ff.

JAGGI, Zum Begriff der vertraglichen Schadenersatzforderung, in Festgabe Schénenberger, Freiburg
1968, S. 183.

Die «positive Vertragsverletzung» ist eine deutsche «Entdeckung» (STAUB, Die positive Vertragsverlet-
zung, Berlin 1904), die (nattrlich) auch im schweizerischen Recht nachvollzogen wurde. Sie umfalt je-
des «vertragswidrige Verhalten» (Art. 99 Abs. 3 OR), das nicht von den Regeln tber die Leistungsun-
maoglichkeit und den Leistungsverzug erfaldt wird (BECKER, N 9 zu Art. 97 OR; BUCHER, S. 298 f.; V.
BUREN, S. 381 ff.; ENGEL, S. 478 f.; GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 1598 ff.; fir Deutschland neuerdings:
WESTHELLE, Nichterfillung und positive Vertragsverletzung, Kéln 1978, S. 13 Anm. 12 mit weiteren
Hinweisen; ablehnend gegentiber dem Begriff: GUHL/MERZ/KUMMER, S. 216; V. TUHR/ESCHER, S. 106
f.).

19 In Art. 97 Abs. 1 OR «steht», daR der Schuldner, den ein Verschulden trifft, Schadenersatz zu leisten
hat, wenn «die Erfullung der Verbindlichkeit Gberhaupt nicht oder nicht gehorig bewirkt werden» kann.
Nach ihrem Wortlaut regelt also die Bestimmung einen Tatbestand der Leistungsunmdglichkeit (nicht
mehr und nicht weniger). Rechtsprechung und Lehre unterstellen der Regelung des Art. 97 Abs. 1 OR
jedoch ale weiteren Félle (aul3er Verzugsfalle), in denen der Glaubiger durch die Verletzung einer posi-
tiven Pflicht geschadigt wird (statt vieler: GUHL/MERZ/KUMMER, S. 216; V. TUHR/ESCHER, S. 106 f.
und die Ubrigen in Anm. 9 erwahnten Schweizer Autoren; ablehnend aber JAGGI, zit. in Anm. 8, S. 193).
Uberwiegend beruft man sich bei dieser «A usdehnung» des Art. 97 Abs. 1 OR auf den Begriff der «po-
sitiven Vertragsverletzung» (Anm. 9), der jedoch auch Félle umfaldt, die unter Art. 98 Abs. 2 OR geho-
ren (GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 1601).

11 BUCHER, S. 239 ff.; V. BUREN, S. 211; GUHL/MERZ/KUMMER, S. 97; KRAMER, N 238 ff. zu Art. 1 OR;
SCHONENBERGER/JAGGI, N 543 ff. zu Art. 1 OR.

LITTERER, Vertragsfolgen ohne Vertrag, Diss. Berlin 1979.

Die «Drittschutzwirkung» ist eine in Deutschland entwickelte Figur, welche die Grenze zwischen ver-
traglichem und deliktischem Schadenersatzanspruch durchbricht. Sie ermdglicht es einem vertragsfrem-
den Dritten (z. B. dem Ehegatten des Mieters), der durch das Verhalten einer Vertragspartei geschéadigt
wird, eigene vertragliche (nicht nur deliktische) Schadenersatzanspriiche gegentiber dieser Vertragspar-
tei geltend zu machen (stett vieler: LARENZ, SchR I, S. 185 ff.; fur die Schweizz BUCHER, S. 438;
GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 2580 ff.; KRAMER, Kommentar zu Art. 1 und 2 OR, Allgem. Einleitung, N
144 ff.). Ablehnend: JAGGI/ GAUCH, N 537 zu Art. 18 OR; YUNG, La responsabilité contractuelle envers
lestiers|ésés, in Etudes et articles 1971, S. 314ff.

So die bisher herrschende Ansicht, wonach der Rucktritt den Vertrag (samt den daraus entstandenen
Forderungen und Schulden) mit Rickwirkung auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses aufhebt, so
da’ der Rechtsgrund fur die erbrachten Leistungen nachtréglich entfalt (BGE 60 11 28;
GQUHL/MERZ/KUMMER, S. 198 und 272 f.; OSER/SCHONENBERGER, N 2 ff. zu Art. 109 OR; V.
TUHR/PETER, S. 493; V. TUHR/ESCHER, S. 155 ff.). Eine neuere (und richtige) Lehrmeinung lehnt diese
«fingierte» Beseitigung eines zustandegekommenen Vertrages ab. Nach dieser Meinung fiihrt der Riick-
tritt zu einer inhaltlichen Umgestaltung des Vertrages; die entstehenden Riickl ei stungspflichten sind ver-
tragliche Pflichten (BUCHER, S.337 f.; GAUCH, System der Beendigung von Dauervertragen, Diss. Frei-
burg 1968, S. 207; GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 1187 f.; LARENZ, SchR |, S. 332; LESER, Der Rucktritt
vom Vertrag, Tubingen 1975, S. 157 ff.; WOLF, Lehrbuch des Schuldrechts I, Kéln ... 1978, S. 315 ff.,
der fUr sich in Anspruch nimmt, diese Lehre entwickelt zu haben, S. 316 Anm. 55). Nach einem «bo-
sen» Wort von GGER ist die neuere Lehrmeinung alerdings eine «uberfllissige begriffsjuristische Kon-
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aul3er Uber eines: dal3 in der Schweiz «seit jeher eine einfache und praktische Rechtsauffas-
sung vorgeherrscht hat» (BGE 67 11 74).

3. [347] Zum Kompliziertesten, was die Lehre auch heute noch bietet, gehtrt gewild das
Verhdtnis zwischen Vertrag und Parteiwille. Zwar wurde in den letzten hundert Jahren
viel dariiber geschrieben'®. Auch ist man sich Weit%ehend einig, dal der Vertrag «die ein-
verstandliche Regelung eines Rechtsverhéltnisses»™® ist. Und dennoch bleibt manches um
stritten und vieles unklar. Das dient as Entschuldigung dafir, daf? in diesem Festaufsatz
einmal mehr das klassische Thema vom Parteiwillen zur Sprache kommt. Vom wirklichen,
vom mutmaldichen und vom hypothetischen Willen der Partelen soll die Rede sein! Dies
alerdings nur im Hinblick auf den obligationenrechtlichen Vertrag, der zusammen mit
dem ganzen OR sein hundertjahriges Jubildum feiert.

B. Der wirkliche Parteiwille

4. Am Eingang zur Vertragsehre steht das Prinzip der Privatautonomie, wonach die Par-
teien ihre Rechtsverhdtnisse im Rahmen der Rechtsordnung nach eigenem Willen selbst
gestalten koénnen: «Die willentliche Entscheidung gilt, weil sie gewollt ist und der Wille
des einzelnen al's solcher respektiert wird»’. Dieses Prinzip flief}t aus dem Grundsatz der
[348] Selbstbestimmung des Menschen und ist weitherum als Grundprinzip des Vertrags-
rechts anerkannt™®. Es «ist das selbstverstandliche Grundprinzip einer jeden Zivilrechtsord-
nung, welche die Gestaltung von Rechtsverhaltnissen durch den einzelnen kennt»*°.

5. Und dennoch: Durchgeht man Lehre und Rechtsprechung, so macht es bisweilen den
Anschein, as ob der Vertrag sich vom Willen der Partei gelost, verselbstandigt und zu e-
nem reinen Produkt des Verkehrs entwickelt hétte. Vor allem wird dieser Anschein erweckt
durch die gangige Vertragsformel, wonach fiir den VertragsabschluR die Ubereinstimmung
der nach Vertratensprinzip ausgelegten Willenserklarungen, nicht aber die Ubereinstim-
mung der wirklichen Willen der Parteien erforderlich sei®°. Das ergebe sich, wird gesagt,

struktion» (N 7 zu Art. 208 OR), womit deren Konstrukteure kurzerhand in den Jheringschen Begriffs-
himmel (Ziff. 1) befordert werden.

Vgl. bereits P. Fr. V. WYss Bemerkungen zum Commissionalentwurfe erster Lesung eines Schweiz.

Obligationenrechts, Bern 1877, S. 34. Beispiele aus der unubersehbaren Literatur der neueren Zeit:

JAGGI/GAUCH, Kommentar zu Art. 18 OR; KELLER, Der Vertragswille im Obligationenrecht, SJZ 58,

1962, S. 365ff.; KRAMER, Kommentar zu Art. 1 OR; MERz, N 119 ff. zu Art. 2 ZGB; OFTINGER, Einige

grundsétzliche Betrachtungen tber die Auslegung und Erganzung der Verkehrsgeschéfte, ZSR 58, 1939,

S. 179 ff.; SCHONENBERGER/JAGGI, Kommentar zu Art. 1 OR, insbes. N 75 ff. zu Art. 1 OR; vgl. ferner

die einschlagige Lehrbuch-Literatur und die in Anm. 4 zitierten Autoren.

6 FLUME, Das Rechtsgeschift, S. 618.

1 FLUME, Rechtsgeschaft und Privatautonomie, S. 141.

8 Stattvieler: BUCHER, S. 79f.; V. BUREN, S. 110; ENGEL, S. 77 ff.; KRAMER, N 122 zu Art. 1 OR; MERZ,
Privatautonomie heute — Grundsatz und Rechtswirklichkeit, Schriftenreihe der Juristischen Studienge-
sellschaft, Karlsruhe, Heft 95, 1970, S. 1 ff.; OFTINGER, Die Vertragsfreiheit, in: Die Freiheit des Biir-
gers im schweizerischen Recht, Festgabe zur Hundertjahrfeier der Bundesverfassung, Zirich 1948, S.
321 f.; SCHONENBERGER/JAGGI, N 112 f. zu Art. 1 OR.

9 FLUME, Rechtsgeschaft und Privatautonomie, S. 141. Mit dem Liberalismus des 19. Jahrhunderts hat das
Prinzip der Privatautonomie nur insofern etwas zu tun, als das 19. Jahrhundert (anders als das 20. Jahr-
hundert) bestrebt gewesen ist, den Bereich dieser Autonomie auszudehnen (FLUME, a. a. O., S. 145).

20 BGE 64 Il 10 f.; 105 Il 18; Bundesgerichtsentscheid in SJZ 77, 1981, S. 44; BUCHER, S. 104;

GQUHL/MERZ/KUMMER, S. 110; KELLER, SJIZ 57, 1961, S. 313; MEIER-HAYOZ, Vertrauensprinzip, S.
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schon aus dem Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 OR, ndmlich aus dem Worte «Willensdul3e-
rung»>’. Diese grammatikalische Auslegung erstaunt; denn der Wortlaut ist keineswegs
eindeutig??; und auRerdem wurde der «Vertrag» bereits unter der Herrschaft der Willers-
theorie, gegen die sich die Formel richtet, in gleicher Weise wie in Art. 1 Abs. 1 OR um
schrieber?®,

6. [349] Die erwahnte Formel nimmt Bezug auf Art. 1 OR, der «zum Abschluld eines Ver-
trages die Ubereinstimmende gegenseitige Willensaul3erung der Parteien» verlangt (Abs. 1).
Erste Voraussetzung fur das Zustandekommen eines (gultigen) Vertrages ist danach der
Konsens: die Ubereinstimmung der von den Parteien ausgetauschten Willenserklarungen.
Dieser Konsens mul3 sich bekanntlich auf alle (subjektiv und objektiv) wesentlichen Punkte
beziehen, damit der Vertrag zustandekommt.

Ob im Einzelfal ein solcher Konsens erreicht wurde, soll also nicht vom wirklichen Willen
der beteiligten Parteien abhangen, sondern von den nach Vertrauensprinzip ausgelegten
Willenserkléarungen! Das ist der Inhalt der Vertragsformel, die das Vertrauensprinzip tber
den wirklichen Willen der Parteien stellt (Ziff. 5).

Das Vertrauensprinzip, auf das die Formel abstellt, verkorpert eine algemein anerkannte
Auslegungsregel fiir Willenserklarunger?®. Es weist den Richter an, Willenserklarungen
«objektiv» auszulegen, namlich so, «wie sie vom Empfanger in guten Treuen verstanden
werden durften und muften»?®. Hangt nun der Konsens einzig von der Ubereinstimmung
der «objektiv» (nach Vertrauensprinzip) ausgel egten Willenserklarungen ab, dann ist in der
Tat richtig, was das Bundesgericht in BGE 64 11 11 prégnant formuliert hat: «Dans le
Systeme du @de, la concordance des volontés n'est pas un élément essentiel du contrat.
Celui-ci est en principe parfait dés que les déclarations des parties concordent, quelles que
soient leur volonté intime et |a divergence entre cette volont € et sa manifestation.

131; OFTINGER, Bundesgerichtspraxis, S. 87; STEINMARDER, SJZ 13, 1917, S. 291; V. TUHR/PETER, S.
190; ferner schonV. TUHR, ZSR 15, 1896, S. 289.

2L MEIERHAYOZ, Vertrauensprinzip, S. 131; STEINMARDER, SJZ 13, 1917, S. 291. Auf den Wortlaut stit-
zen sich auch: GUHL, ZSR 71 1, 1952, S. 159f.; GUHL/MERZ/KUMMER, S. 110; KELLER, SJZ 57, 1961,
S. 313; OFTINGER, ZSR 58, 1939, S. 190 f. und Bundesgerichtspraxis, S. 87; V. TUHR/PETER, S. 190; V.
TUHR, ZSR 15, 1896, S. 280 (fur den die «grammatische Interpretation» jedoch «nicht ausschlagge-
bend» ist).

22 Treffend: KRAMER, N 41 zu Art. 1 OR; PIOTET, La formation du contrat, S. 90 f.; SCHONENBER-
GER/JAGGI, N 15 zu Art. 1 OR.

Vgl. V. SAVIGNY, System des heutigen RS mischen Rechts, 11, S. 309.

24 Statt vieler: BGE 34 11 528; 69 || 322; 87 1l 242; 93 | 511; 101 la 43; 105 || 25 f; BUCHER, S. 104 f.;
GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 187 ff.; GUHL/MERZ/KUMMER, S. 91; KRAMER, N 100 ff. zu Art. 1 OR; V.
TUHR/PETER, S. 287. Das Vertrauensprinzip dient bei der Rechtsanwendung als Leitidee, die durch
Rechtsprechung und Lehre konkret «geformt, inhaltlich ndher bestimmt und in seiner Reichweite abge-
grenzt» wird (SCHONENBERGER/JAGGI, N 188 zu Art. 1 OR). Zur Verdeutlichung des Prinzips:
GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 192 ff. Beachte auch die von KELLER entwickelte «Auslegungsmethode
des sich Verstandlichmachens»: SJZ 57, 1961, S. 314 ff. und SJZ 58, 1962, S. 369 ff. (Darliber jetzt die
Zircher Dissertation von LANGE, Das Auslegungsprinzip des Sichverstandlichmachens, Zirich 1981.)

BGE 105 Il 18; im wesentlichen Ubereinstimmend die in Anm. 24 Zitierten. Zwar fordert das so formu-
lierte Vertrauensprinzip ein Urteil vom Standpunkt des Empféngers aus. Mal3gebend ist der Sinn der B-
klarung, wie der Empfanger (nicht ein «abstrakter» Dritter) ihn verstehen durfte und muRte. Das aber
bedeutet nicht, daR die Person des Erklarenden unbertcksichtigt bleibt und der Empféanger beginstigt
wird (SCHONENBERGER/JAGGI, N 197 zu Art. 1 OR). Denn als redlich und versténdig Urteilender hat
sich der Empfénger in den Grenzen zumutbarer Sorgfalt darum zu bemihen, dal3 er den Erklérenden tat-
sachlich richtig versteht (vgl. BUCHER, S. 105); nach Treu und Glauben ist er verpflichtet, «unter Be-
rucksichtigung aller ihm erkennbaren Umstéande, die dafir von Bedeutung sein kdnnen, danach zu for-
schen, was der Erklérende gemeint hat» (LARENZ, AT, S. 307).

23
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[350] Gewild trifft es zu, dal3 der «innere» Wille alein keine Vertragswirkung ausldsen
kann, sondern es stets der Erklarung bedarf®°. Ein nicht erklarter Willeist in diesem Sinne
unerheblich, nicht «zu beachten» (Art. 18 Abs. 1 OR)?’. Das ist nie streitig geweser’® und
vollig unproblematisch. Die Problematik beginnt erst mit der Erkl&arung des Willens, wobei
es mit Ricksicht auf den Vertragsabschluf3 einen Normalfall (Ziff. 7) und einen (pathologi-
schen) Ausnahmefall (Ziff. 8) zu unterscheiden gilt.

7. Der Normalfall ist einfach: Jede Partel hat die andere tatsachlich richtig verstanden,
den erkldrten wirklichen Willen der Gegenpartei aso erkannt®. In diesem Fall kommt das
Vertrauensprinzip auf keine der ausgetauschten Erklérungen zur Anwendung, wenn Uber
das Vorliegen eines Konsenses gestritten wird®®. Mal3geblich ist vielmehr der von jeder
Partei erklarte und von der Gegenpartei richtig verstandene wirkliche Wille, nicht der «ob-
jektive» Sinn der Erklarungen®. Weder verlangt die Verkehrssicherheit, noch besteht sonst
ein Grund, den [351] ausgetauschten Erklérungen einen anderen Sinn zu geben, als den,
den beide Parteien gemeint haben®?. Das aber bedeutet:

Der fur das Zustandekommen des Vertrages vorausgesetzte Konsens (Art. 1 Abs. 1 OR)
liegt im Normalfall insowelt vor, as die Parteien Ubereinstimmend einen Vertrag von be-
stimmtem Inhalt abschlief}en wollten. Die Ubereinstimmung der erklarten wirklichen Wil-
len bildet hier den Konsens. Er ist ein «tatsachlicher» («innerer») Konsens®3, da er auf der
tatsachlichen Ubereinstimmung der wirklichen Willen beruht. Kein vertragsbegriindender
Konsens besteht hingegen, soweit die erklarten wirklichen Willen nicht Gbereinstimmen
oder die Parteien Ubereinstimmend gar keinen Vertrag eingehen wollten. An aledem andert
sich auch dann nichts, wenn von einer oder von jeder Partei eine «unrichtige Bezeichnung
oder Ausdrucksweise» (Art. 18 Abs. 1 OR) verwendet wurde, die vom wirklichen Willen
abweicht. Auf den «objektiven» (nach Vertrauensprinzip ermittelten) Sinn der ausgetausch
ten Erklarungen kommt es nicht an, da jede Partei die andere tatsachlich richtig verstanden
hat.

Das Gesagte zeigt, dal3 die Vertragsformel, die das Vertrauensprinzip Uber den wirklichen
Willen der Parteien stellt (Ziff. 5), nicht auf den Normalfall pafd. Denn das Kriterium fir

26 Schon V. SAVIGNY sagte: Weil der Wille «ein inneres, unsichtbares Ereignis ist, bedirfen wir eines Zei-

chens, woran er von anderen erkannt werden koénne, und dieses Zeichen, wodurch sich der Wille offen-
bart, ist eben die Erklarung» (System des heutigen Romischen Rechts, 111, S. 258).

27 JAGGI/GAUCH, N 25 zu Art. 18 OR.
2 FLUME, Rechtsgeschéft und Privatautonomie, S. 154.

KRAMER, N 30 und 41 zu Art. 1 OR; PIOTET, La formation du contrat, S. 94 f.; SCHMIDLIN, ZSR 89,
1970, S. 230; SCHONENBERGER/JAGGI, N 75 zu Art. 1 OR. Terminologie («tatséchlich richtig verste-
hen») in Anlehnung an KELLER, SJZ 57, 1961, S. 315.

30 BGE 105 Il 19f.; GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 194 und 286; JAGGI/ GAUCH, N 56 zu Art. 18 OR; KRA-
MER, N 30, 101 f. und 125 zu Art. 1 OR; MERz, ZBJV 117, 1981, S. 124; SCHMIDLIN, ZSR 89, 1970, S.
230; vgl. auch KELLER, SJIZ 57, 1961, S. 315; V. TUHR, ZSR 15, 1896, S.293 und FLUME, Das Rechtsge-
schaft, S. 299 f.

Vgl. diein Anm. 30 Zitierten. Dieser einleuchtende Grundsatz (wonach es bei tatséchlich richtigem Ver-
sténdnis auf den wirklichen Willen des Erklérenden ankommt) hat seinen positiv-rechtlichen Nieder-
schlag in Art. 18 Abs. 1 OR gefunden, der zwar auf Vertrage als Ganzes Bezug nimmt, auf die einzelne
Willenserkldrung aber sinngeméi zur Anwendung kommt (JAGGI/GAUCH, N 75 ff. und 172 ff. zu Art.
18 OR). Nach LANGE (zit. in Anm. 24, S. 11) vertritt die Lehre «allgemein» eine andere (vom erwadhn-
ten Grundsatz abweichende) Meinung. Das trifft, wie in den Zitaten der Anm. 30 nachzulesen ist, nicht
zu.

32 LARENZ, AT, S. 305; vgl. auch V. TUHR, ZSR 15, 1896, S. 296.

3 Zur Terminologie: «Tatsachlicher» Konsens: z. B. GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 287; «innerer» Konsens:
z. B. schon V. TUHR, ZSR 15, 1896, S. 290; statt dessen auch «natirlicher» Konsens: z. B. KRAMER, N
122 zu Art. 1 OR.
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den Konsens ist hier der erklérte wirkliche Wille der Parteien, nicht der Sinn, den die aus-
getauschten Erklérungen nach Vertrauensprinzip haben. Es ist «nicht die Erklarung, d. h.
die AuRerung, die den Vertrag schafft, sondern die (innere) Willensiibereinstimmung
selbst, welcher die Erkldrung ... als unentbehrliches Mittel dient». Dieser Satz von P. FR. V.
Wyss** hat immer noch seine Gilltigkeit, soweit die Parteien sich tatsichlich richtig ver-
standen haben. Insofern ist entgegen BGE 64 1l 11 («la concordance des volontés» dur-
chaus «un éément essentiel du contrat». Wer das fir den Normalfall bestreitet, der muf3
das Prinzip der Privatautonomie aus der Vertragslehre streichen.

8. Der Ausnahmefall ist pathologisch: Mindestens eine Partel hat die andere in mindestens
einem Punkt nicht tatsachlich richtig verstanden (deren wirklichen Willen in diesem Punkte
also nicht erkannt). Soweit [352] dies zutrifft (aber nur insoweit! *°) bestimmt sich der Sinn
der unrichtig werstandenen Erklarung nach dem Vertrauensprinzip. Im dbrigen bleibt auch
hier der erklarte wirkliche (und von der Gegenpartei erkannte) Wille mal3gebend. Stimmt
die derart ausgelegte Erklarung mit der Gegenerklarung (in den wesentlichen Punkten) (+
berein, so ist der fur das Zustandekommen des V ertrages vorausgesetzte Konsens erstellt.
Dieser Konsens ist in dem Umfang ein «rechtlicher» («&uRerer») Konsens®, als zwar die
ausgelegten Eklarungen, nicht aber die wirklichen Willen der Parteien tbereinstimmen.
Da der «rechtliche» Konsens auf der Anwendung des Vertrauensprinzips und damit auf
eing rechtlichen Wertung beruht, wird er bisweilen als «normativer» Konsens bezeich
net~’.

Dal3 auch der «rechtliche» Konsens fiir das Zustandekommen des V ertrages gentigen kann,
obwohl die wirklichen Willen der Parteien nicht Gbereinstimmen, ist heute vollig unbestrit-
ten®®. Der Grund hiefirr liegt im Vertrauensschutz, der als komplementéres Prinzip die Pri-
vatautonomie erganzt>°. Der Vertrag ist zwar Rechtsgestaltung nach eigenem Willen (Ziff.
4); aber nicht nur das; er ist zugleich Sozidtatbestand, weshalb es keine Selbstbestimmung
der Vertragsparteien ohne Selbstverantwortung gibt*’. Die Selbstverantwortung (als Teil
der Selbstbestimmung) rechtfertigt den VertrauensschutZ*'. Dieser Vertrauensschutz dient
der Verkehrssicherheit. Er ist ein Grundsatz fur Ausnahmefélle; das Grundprinzip fur die
Entstehung von Vertragen ist er nicht*?.

Im einzelnen wird um manches gestritten. Umstritten ist z. B., ob sich die Wirksamkeit des
«rechtlichen» Korsenses schon aus dem richtig interpretierten Art. 1 Abs. 1 OR ergibt*®
oder ob die «Ubereinstimmende [353] Willensdul¥erung» im Sinne dieses Artikels nur den
Normalfall des «tatséchlichen» K onsenses umschreibt**, wahrend der «rechtliche» Konsens
seine Wirksamkeit unmittelbar aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB)
schopft. Umstritten ist ferner, ob gestiitzt auf einen «rechtlichen» Konsens ein Vertrag auch

3 P Fr. V.WYSS zit.in Anm. 15, S. 34.
3% KRAMER, N 128 zu Art. 1 OR.

% Zur Terminologie: «Rechtlicher» Konsens: z. B. GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 293; «&uRerer» Konsens:
z B. schonV. TUHR, ZSR 15, 1896, S. 279 und 289; OSER/ SCHONENBERGER, N 22 zu Art. 1 OR.

Der Ausdruck «normativer» Konsens stammt offenbar von KRAMER,; vgl. dessen «Grundfragen der ver-
traglichen Einigung», S. 60 ff., 97 ff., 176 ff.; ferner den Kommentar (N 126) zu Art. 1 OR.

% KRAMER, N 126 ff. zu Art. 1 OR mit Zitaten.

39 FLUME, Rechtsgeschaft und Privatautonomie, S. 159; vgl. auch KRAMER, N 42 zu Art. 1 OR.
MEIER-HAY Oz, Vertrauensprinzip, S. 103.

FLUME, Rechtsgesché&ft und Privatautonomie, S. 159.

Vgl. SCHMIDT -RIMPLER, Grundfragen einer Erneuerung des Vertragsrechts, AcP 147, 1941, S. 137 f.
So die herrschende Meinung; vgl. diein Anm. 20 Zitierten.

4 50: KRAMER, N 41 zu Art. 1 OR; SCHMIDLIN, ZSR 89, 1970, S. 230; SCHONENBERGER/JAGGI, N 75 ff.
zu Art. 1 OR; unbestimmt : GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 321.
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mit einem Inhalt zustandekommen kann, den keine Partei so gewollt hat*>. Und schlieflich
gibt es eine neuere Kommentarmeinung, die von der eingebirgerten Terminologie insoweit
avaGeicht, als sie den Ausdruck «Konsens» nur fur den «tatsachlichen» Konsens verwen-
det™.

9. Die Vertragsformel, die fir den Konsens ausschliefdlich auf das Vertrauensprinzip -
stellt (Ziff. 5), ist auf den pathologischen Ausnahmefall (Ziff. 8) zugeschnitten. Und auch
hier trifft sie exakt nur den Extremfall, da keine Partel die andere in irgendeinem Punkte
tatsachlich richtig verstanden hat. Soweit namlich die Parteien einander tatséchlich richtig
verstanden haben, bleibt das Vertrauensprinzip aus dem Spiel (Ziff. 8), und es ist mal3geb-
lich der erklarte wirkliche Wille. Das bedarf allerdings einer Prézisierung:

Im praktischen Streit um den Konsens wird das Vertrauensprinzip nur n dem Umfang
durch den wirklichen Willen der Parteien verdrangt, [354] als prozessual feststeht, dal3 die
Parteien sich tatsachlich richtig verstanden haben. Soweit dies fir eine der ausgetauschten
Willenserkléarungen nicht feststeht, bleibt es bel der Auslegungsregel des Vertrauensprin
zips. Das Vertrauensprinzip kommt also schon dann zum Zug, wenn prozessual offen ist,
ob der Empfanger den wirklichen Willen des Erklarenden erkannt hat oder nicht. Das
rechtfertigt sich deswegen, weil nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge der Erkl&arende
und der Empfanger die Erklarung gemaR dem objektiven Sinne verstehen’”.

10. Der «rechtliche» Konsens kann, wie ausgefihrt, fir das Zustandekommen des Vertra-
ges genugen (Ziff. 8), obwohl die wirklichen Willen der Parteien nicht Ubereinstimmen.
Das gilt indes nur dann, wenn sich bei Vertragsabschluld keine Partei in einem wesentlichen
Erklarungsirrtum befunden hat.

Der Erkl&rungsirrtum besteht in einer falschen Vorstellung des Irrenden Uber die Aus
druckskraft des eigenen Verhaltens*®: Ohne daR der Erklérende es beabsichtigt, gibt er dem
Enpfanger etwas kund, das nicht seinem wirklichen Willen entspricht*° (Beispiele: Art. 24
Abs. 1 Ziff. 1-3 OR; vgl. auch Art. 27 OR). Sein wirklicher Wille stimmt nicht Gberein mit
der Erkldrung, wie der Empfanger sie verstent und nach Treu und Glauben verstehen
darf®. Somit besteht ein Widerspruch zwischen dem Willen des Erklérenden und der nach
Vertrauensprinzip ausgelegten Erklarung’. Ohne diesen Widerspruch gibt es keinen Erkla

4 Kann zum Beispiel ein Kaufvertrag iiber Hilhnerfleisch zustande kommen, obwohl der Verkaufer mit

den von ihm angebotenen «chicken» Truthahnfleisch verkaufen will, der Kaufer darunter aber Schinken
versteht? — Die Frage ist richtigerweise zu verneinen, und zwar schon auf der Stufe des Vertrauensprin-
zips, auf dem der «rechtliche» Konsens beruht. Auch nach Vertrauensprinzip kann namlich einer Erkla-
rung (z. B. dem Angebot von «chicken») keine Bedeutung zukommen, die sie weder fir die eine noch
fur die andere Partei hat. Weder verdient hier eine Partei Vertrauensschutz, noch besteht sonst ein
Grund, den Parteien eine solche Bedeutung aufzuzwingen. Deshalb ist ein «rechtlicher» Konsens und
damit ein Vertrag mit einem Inhalt, den keine Partei so gewollt hat, ausgeschlossen. Zum Ganzen:
GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 322 f. und Nr. 200; vgl. auch BUCHER, S. 104 und KRAMER, N 102 zu Art.
1 OR (am HEde); anderer Ansicht offenbar: KELLER, SIZ 57, 1961, S. 317 f.; FLUME, Das Rechtsge-
schéft, S. 472.

SCHONENBERGER/JAGGI, N 75 ff. zu Art. 1 OR. Nach dieser Terminologie liegt (entgegen dem Ublichen
Sprachgebrauch) kein Konsens vor, wenn zwar die nach Ve rtrauensprinzip auszulegenden und ausgeleg-
ten Erklérungen, nicht aber die wirklichen Willen der Parteien, Ubereinstimmen. Das schliefdt indes nicht
aus, daf3 der Vertrag dennoch (einfach ohne Konsens) zustandekommt (SCHONENBERGER/JAGGI, N 210
zu Art. 1 OR).

47 SCHONENBERGER/JAGGI, N 200 zu Art. 1 OR.

48 SCHONENBERGER/JAGGI, N 308 zu Art. 1 OR.

49 BUCHER, S. 170; vgl. auch KELLER, SJZ 58, 1962, S. 367 f.

%0 v, TUHR/PETER, S. 301f.

1 GAUCH/SCHLUEP/IJAGGI, Nr. 613; KRAMER, N 133 f. zu Art. 1 OR; V. TUHR/PETER, S. 298.
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rungsirrtum, moglicherweise aber ein Milversténdnis auf seiten des Empféangers. Das
Merkmal des (vom Erklarungsirrtum verschiedenen) Milverstandnisses besteht darin, dal3
der Empfanger die Erklérung nicht so versteht, wie sie gemeint ist, obwohl er sie nach Treu
und Glauben im Sinne des Erkldrenden verstehen mifdte. Das Gesetz regelt den Erkla
rungsirrtum, nicht aber das Mil3verstandnis.

Ist der Erkl&rungsirrtum wesentlich®?, so macht er den Vertrag kraft positiver Gesetzesvor-
schrift fir den Irrenden unverbindlich (Art. 23 OR). [355] Diese Unverbindlichkeit bedeu-
tet nach der zutreffenden «Unguiltigkeitstheorie»: Der Vertrag ist von Anfang an ungiltig,
indem er keine Gestaltungswirkung®® entfaltet, es sei denn, er werde im nachhinein vom
Irrenden genehmigt (vgl. Art. 31 OR). Die Unverbindlichkeit darf aber nicht von Amtes
wegen berticksichtigt werden; und sie ist einseitig, — nur der Irrende, nicht auch der Erkl&
rungsempfanger, kann sich (in den Schranken von Treu und Glauben, Art. 25 Abs. 1 OR)
auf den Irrtum und damit auf die Ungiiltigkeit des Vertrages berufen™*. Eine Genehmigung
durch den Irrenden bewirkt, dal3 der Vertrag wirksam wird, indem die Gestaltungswirkung
ex tunc eintritt.

Dieses Versténdnis der einseitigen Unverbindlichkeit entspricht der Entstehungsgeschichte
des Art. 23 OR und ist damit Ausdruck schweizerischer Rechtstradition™. Dennoch haben

2 Entgegen MEIER-HAYOZ (Vertrauensprinzip, S. 181 und 187) trifft dies nicht furr jeden Erkl&rungsirrtum

zu. Vielmehr kann der Erklérungsirrtum auch ein unwesentlicher Irrtum sein, wie sich schon aus den
Beispielen des Art. 24 Abs. 1 Ziff. 2 und 3 OR ergibt (BUCHER, S. 170; GUHL/MERZ/KUMMER, S. 120;
SCHONENBERGER/JAGGI, N 386 zu Art. 1 OR). Ob ein konkreter Erklarungsirrtum wesentlich ist oder
nicht, hat der Rechtsanwendende (abgesehen von den in Art. 24 Abs. 1 Ziff. -3 OR erwahnten Fallen)
selbst zu entscheiden. Als Leitidee soll ihm hiebei die Grundidee des Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR dienen
(QUHL/MERZ/IKUMMER, S. 126; im einzelnen: GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 622; vgl. auch BUCHER, S.
170, Anm. 11). Zum vornherein unwesentlich ist aber ein Erklarungsirrtum, der sich auf einen objektiv
oder subjektiv unwesentlichen Vertragspunkt bezieht. Das bedeutet nicht, dald umgekehrt ein Erkla-
rungsirrtum schon deshalb wesentlich ist, weil er sich auf einen wesentlichen Vertragspunkt bezieht
(vgl. demgegentber P. Fr. V.WYSS zit. in Anm. 15, S. 61).

Die Gestaltungswirkung eines Vertrages besteht darin, daf3 die Rechtslage gemal? den Ubereinstimmen-
den Willenserklérungen umgestaltet (z. B. ein Schuldverhéltnis begriindet oder aufgehoben) wird. Sieist
zu unterscheiden von der Bindungswirkung (auch «Abschluf3wirkung»), wonach die Parteien an das B-
klérte gebunden sind. Vgl. dazu GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 209 ff.; SCHONENBERGER/JAGGI, N 91 zu
Art. 1 OR.

Die Bindungswirkung des Vertrages (Anm. 53) tritt also nur zu L asten des Erklarungsempféangers ein.

Vorléaufer des Art. 23 OR ist der praktisch gleichlautende Art. 18 aOR, dessen Formulierung auf einer
Anregung von P. Fr. V. WYss beruht (HENRICI, Uber den Irrtum beim VertragsabschluR, Diss. Ziirich
1915, S. 69 und 156). In seinen «Bemerkungen» (zit. in Anm. 15) fihrt P. FR. V. WYSS aus: Die soge-
nannte Anfechtbarkeit des Entwurfes «ist sachlich durchaus nichts anderes als einseitige Nichtigkeit.
Der nicht gebundene Contrahent kann sich auf rein passives Zuwarten beschrénken und mit Berufung
auf den betreffenden Willensmangel seine Schuldpflicht ablehnen, die Klage bestreiten, sofern er nur ...
gegen den Verdacht einer stillschweigenden Ratihabition sich sicher gestellt hat. Hat er besondere
Griinde, aus dieser defensiven Stellung herauszutreten und mittelst Klage gewisse aul3ere Effekte des
scheinbar glltigen Vertrages ... zu beseitigen, so ist dies weder Anfechtungs- noch Nullitatsklage, son-
dern einfache condictio sine causa ... Wir schlagen daher vor, die unniitze und verwirrende Terminolo-
gie der «Anfechtung» zu beseitigen» («Bemerkungen», S.60f.).

Der Vorschlag des P. FR. V. WYSswurde akzeptiert und in der «einseitigen Unverbindlichkeit» des
Art. 18 aOR verwirklicht, die man als «einseitige Nichtigkeit» im Sinne des Vorschlages verstand (vgl.
SCHNEIDER/FICK, Kommentar 1882 und Kommentar 1896, je N 1 zu Art. 18 aOR; Eugen HUBER, zit. in
«Handelsrechtliche Entscheidungen», 1899, S. 63). Diese «einseitige Unverbindlichkeit» des Art. 18
aOR wurde dann unverandert in den geltenden Art. 23 OR Ubernommen (vgl. z. B. V. TUHR, Allgemei-
ner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, 1. Aufl. 1924, S. 204). Ein Vorschlag, die Unverbind-
lichkeit des Art. 18 aOR durch eine eigentliche Anfechtbarkeit («annulabilité») des Vertrages zu erse-
zen, wurde in der Expertenkommission von 1908 (Sitzung vom 5. Mai, Protokoll S. 8/9, Abstimmung
sub 1) verworfen (HENRICI, a. a. O., S. 163; OSER/SCHONENBERGER, N 1 zu Art. 31 OR.)
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sich die Gelehrten, [356] beeindruckt durch das deutsche BGB®®, im Laufe der Zeit®’ der
«Anfechtbarkeitstheorie» zugewandt, wonach der einseitig unverbindliche Vertrag zwar
gultig zustandekommt, aber vom Irrenden mit Wirkung ex tunc angefochten werden kann.
Das ist heute sogar die iiberwiegende Meinung in der Schweiz®®. Aus ihr folgt — konse-
quent — die «Zweistufentheorie», wonach der Vertrag bei «rechtlichem» Konsens auf der
ersten Stufe zwar glltig zustandekommt, auf der zweiten Stufe aber wieder dahinfalt,
wenn der Irrende ihn zu Recht anficht®. Ein solches «Auf» und «Ab» (zuerst «giltig»,
dann «unwirksamy») wird durch die «Ungltigkeitstheorie» vermieden.

Im Unterschied zum Erklérungsirrtum (auf seiten des Erklérenden) ist das vom Gesetz
nicht geregelte Mil3verstandnis (auf seiten des [357] Empféngers) in keinem Fall beacht-
lich®. Doch kommt es haufig vor, daR der Erklarungsirrtum einer Partei faktisch darauf
beruht, dal3 sie die Erklarung der Gegerpartei mildverstanden hat.

11. Indem das Gesetz den wesentlichen Erklarungsirrtum durch einseitige Unverbindlich-
keit des Vertrages sanktioniert, nimmt es Ruicksicht auf den wirklichen Willen der irrenden
Partel; dies, obwohl die Gegenpartei den Irrenden nach Treu und Glauben so verstehen
durfte, wie sie ihn verstand (Ziff. 10). Insoweit stellt das Gesetz die Privatautonomie tber
den Vertrauensschutz. Der Vertrauensschutz der Gegenpartel beschrankt sich auf den
Schadenersatzanspruch, der ihr unter den Voraussetzungen und nach Mal3gabe des Art. 26
OR zusteht®?, falls der Irrende sich auf die Unguiltigkeit des Vertrages beruft. AuRerdem
hat die Gegenpartei dasin Art. 25 Abs. 2 OR vorgesehene Recht, den Vertrag so gelten zu
lassen, wie der Irrende ihn gewollt hat. Damit kommt aber nochmals die Idee der Privatau-
tonomie zum Durchbruch.

Entgegen anderer Meinung steht die umschriebene Rechtslage bei wesentlichem Erkl&
rungsirrtum weder in Widerspruch zum Vertrauensprinzip®?, noch widerspricht sie Art. 1
OR®, Denn:

% vgl. z. B. die §§ 119 und 142 BGB, worin nach herrschender deutscher Lehre die «Anfechtbarkeitstheo-
rie» verwirklicht sein soll (z. B. FLUME, Das Rechtsgeschéft, S. 557; LARENZ, AT, S. 436 ff.; SOER-
GEL/SEBERT, 11. Aufl. 1978, N 69 ff. zu § 119). Indessen gibt es auch eine andere deutsche Ansicht,
wonach diein BGB § 119 vorgesehene «Anfechtbarkeit» nur eine Art der Ungultigkeit (neben der Nich-
tigkeit) ist (WIELING, AcP 172, 1972, S. 302).

> vgl. z. B. schon FICK/IMORLOT, 1. Aufl., Zirich 1915, N 6 zu Art. 23 OR; anders noch SCHNEI-
DER/FICK, zit. in Anm. 55.

% BUCHER S. 184 ff. und 188; V. BUREN, S. 224; ENGEL, S. 232 ff.; GUHL/MERZ/KUMMER, S. 123; KRA-
MER, N 133 f. zu Art. 1 OR; OFTINGER, Bundesgerichtspraxis, S. 87. V. TUHR dagegen hat die «An-
fechtbarkeitstheorie» nicht auf das schweizerische Recht Uibertragen (Allgem. Teil des schweizerischen
Obligationenrechts, 1. Aufl., Zirich 1924, S. 204f.; v. TUHR/SEGWART, S. 219; V. TUHR/PETER, S.
231). Ablehnend auch: OSER/SCHONENBERGER, N 3 ff. zu Art. 31 OR. Unbestimmt: BGE 105 || 26.
FLUME, Das Rechtsgeschéft, S. 419; vgl. dazu auch SCHONENBERGER/JAGGI, N 416 zu Art. 1 OR und
GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 626.

Vgl. diein Anm. 58 zitierten Vertreter der «Anfechtbarkeitstheorie».

Die Haftung des Irrenden setzt nach Art. 26 voraus, dald er «seinen Irrtum der eigenen Fahrldssigkeit
zuzuschreiben» hat. Sie entféllt, wenn «der andere den Irrtum gekannt» hat «oder hétte kennen sollen».
Diese Einschrénkung hat keine praktische Bedeutung fir den Erklarungsirrtum. Denn ein Erklérungsirr-
tum, den die Gegenpartei von Anfang an gekannt hat oder hétte kennen sollen, ist in sich ausgeschlos-
sen: Entweder hat hier die Gegenpartei den erklarten wirklichen Willen des Erklérenden erkannt; dann
liegt aus diesem Grund kein Erklarungsirrtum vor; oder die Gegenpartei hat den Erklérenden zwar ab-
weichend vom wirklich Gewollten verstanden; dann fehlt es am Erklérungsirrtum, weil sie ihn nach
Treu und Glauben nicht so verstehen durfte, wie sie ihn verstanden hat (vgl. Ziff. 10). Zum Ganzen:
GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 640 f.; vgl. auch LANGE, zit. in Anm. 24, S. 13 und 19.

62 g0 aber: V. BUREN, S. 237; SCHONENBERGER/JAGGI, N 208 und 210 zu Art. 1 OR (wo jedoch das Ver-
trauensprinzip nicht nur as Auslegungs-, sondern auch as Entscheidregel verstanden wird);
GUHL/MERZ/KUMMER, S. 126.
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Das Vertrauensprinzip ist eine Auslegungsregel, deren Anwendung durch die gesetzliche
Ordnung des Erkléarungsirrtums nicht ausgeschlossen, sondern geradezu vorausgesetzt
wird, um Uberhaupt einen Erklérungsirrtum festzustellen (Ziff. 10). Dal3 Vertrage bei we-
sentlichem Erklérungsirrtum einseitig unverbindlich sind, zeigt lediglich die Grenze, [358]
innerhalb der nach Vertrauensprinzip ausgelegte Willenserklérungen gelten. Zu Recht lehnt
daher das Bundesgericht® die vereinzelt vertretene Lehrmeinung®® ab, wonach das Ve-
trauensprinzip ausschlief3lich und abschlief3end Uber den Bestand des Vertrages entscheide
und so die Regeln Uber den Erklarungsirrtum verdrange. Zu Unrecht stellt es diese Lehr-
meinung auch al's Kommentarmeinung von Peter JAGGI dar®®.

Was sodann Art. 1 Abs. 1 OR betrifft, so besagt die Bestimmung, dal3 der Konsens fir den
Abschluf? des Vertrages «erforderlich» sei; sie besagt aber nicht, dal’ der Konsens fur das
Zustandekommen des Vertrages in jedem Fall gentige. Schon deshalb besteht kein Wider-
spruch zwischen Art. 1 und Art. 23 OR; dies selbst dann nicht, wenn man die «Uberein
stimmende Willensduf3erung» des Art. 1 OR so versteht, dal3 sie auch den «rechtlichen»
(auf Vertrauensprinzip beruhenden) Konsens umfaldt. Versteht man dagegen die «{berein
stimmende Willenséul3erung» nur im Sinne eines «tatsachlichen» Konsenses (Ziff. 7), so
entfallt die M6glichkeit eines Widerspruchs auch deshalb, well es gar keinen Erkl&rungsirr-
tum gibt, wenn jede Partei die andere tatsichlich richtig verstanden hat®’.

12. Das bisher Gesagte zeigt, dal3 der (erklarte) wirkliche Wille der Parteien fur das 4+
standekommen des Vertrages eine erhebliche Bedeutung hat. Aber auch fir den Inhalt des
Vertrages kommt es nach Art. 18 Abs. 1 OR auf den wirklichen Parteiwillen an, soweit die
Parteien sich bel Vertragsabschlul3 tatsachlich einig waren: Der vereinbarte Vertragsinhalt
richtet sich nach dem Ubereinstimmenden wirklichen Willen, auch [359] wenn die Parteien
aus Irrtum oder aus Absicht eine «unrichtige Bezeichnung oder Ausdrucksweise» ge-
braucht haben.

Wie es zu halten sei, wenn die wirklichen Willen nicht Ubereinstimmen, wird in Art. 18
Abs. 1 OR nicht gesagt®®. Insbesondere schweigt sich der Artikel dariiber aus, ob ein Ver-
trag nur bei «tatsdchlichem» oder auch bei «rechtlichem» Konsens zustandekommen kann.
Diese Frage gehort ausschliefdich in den Anwendungsbereich des Art. 1 OR.

13. Art. 18 Abs. 1 OR setzt voraus, dald der «iibereinstimmende Wille» bekannt ist. Er ent-
hélt also keine Regel dariiber, wie dieser Wille ermittelt werden soll®®. Somit handelt er

63 S0 aber ausdriicklich: SIMONIUS, Wandlung der Irrtumslehre, S. 247.

% BGE 105 Il 25; Bundesgerichtsentscheid in SJZ 77, 1981, S. 45.

5 Namentlich v. BUREN, S. 237.

®  BGE 105 Il 25; BGE in SJZ 77, 1981, S. 45. Beide Entscheide beachten im Kommentar SCHONENBER-
GER/JAGGI nur die N 208 und 209 zu Art. 1 OR, nicht aber die N 381 ff., wonach eine Berufung auf we-
sentlichen Erkléarungsirrtum durchaus moglich ist, wenn auch nur bei vollkommen zweiseitigen Vertra-
gen (N 383 zu Art. 1 OR). Nach der Konzeption JAGGISist das Vertrauensprinzip nicht nur eine Ausle-
gungs-, sondern auch eine Entscheidregel (N 196 zu Art. 1 OR), die als solche endgliltig Uber den Be-
stand des Vertrages entscheidet (N 210 zu Art. 1 OR), sofern sie Uberhaupt Anwendung findet (N 209,
210 und 381 zu Art. 1 OR). Soweit das Gesetz die Berufung auf den Erklarungsirrtum zul a3, zeigen
sich die Grenzen des so verstandenen Vertrauensprinzips, N 210 zu Art. 1 OR) : dieses kommt nicht zur
Anwendung (N 381 zu Art. 1 OR).

7 JAGGI/GAUCH, N 70 zu Art. 18 OR; KELLER, SJZ 58, 1962, S. 371; SCHONENBERGER/JAGGI, N 313 zu
Art. 1 OR.

88 JAGGI/GAUCH, N 23 zu Art. 18 OR; MEIER-HAYOZ, Vertrauensprinzip, S. 130; anderer Ansicht: KRA-
MER, Grundfragen der vertraglichen Einigung, S. 95.

69 BECKER, N 1 zu Art. 18 OR; JAGGI/ GAUCH, N 9 zu Art. 18 OR; anders. OFTINGER, ZSR 58, 1939, S.
181.
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nicht, wie der 1911 beigesetzte Randtitel angibt, von der «Auslegung der Vertrage»'°.
Dennoch ist er fiir die Vertragsauslegung fundamental ", indem er die Richtung weist:
Streiten die Partelen (oder deren Rechtsnachfolger) Uber den vereinbarten Inhalt des abge-
schlossenen Vertrages, so hat der angerufene Richter den Auslegungsstreit > zu entschei-
den. Aus Art. 18 Abs. 1 OR folgt nun, dal3 es bel dieser Vertragsausegung sinnvoll, ja un-
erlallich ist, nach dem wirklichen Willen der Parteien zu forschen’. Nicht der Wortlaut
des Vertrages (der «Buchstabe») ist entscheidend. Das Ziel der Vertragsauslegung besteht
vielmehr in der Feststellung des (ibereinstimmenden wirklichen Willens™. Um diesen Wil-
len festzustellen, ist der Wortlaut zwar ein priméres, aber doch nicht das einzige Mittel.
[360] In klarem Widerspruch zum Gesagten steht die «Andeutungstheorie», wonach die
Auslegung eines formbedurftigen Vertrages nur so weit gehen darf, als der durch die Aus-
legung zu ermittelnde Wille in der formgerechten Erkldrung «angedeutet» ist, indem er
darin einen noch so unvollkommenen Ausdruck gefunden hat’®. Diese Theorie, die einen
Rest vom Formalismus primitiver Rechte bis auf den heutigen Tag erhalten hat’®, wird im
neueren Schrifttum vorwiegend abgelehnt”’. Sie vermischt die Auslegungsfrage mit der
Formfrage und «lauft darauf hinaus, dal3 der Inhalt formgebundener Rechtsgeschéfte von
deren Form her bestimmt und ihr unterworfen wird»®. Zu Ende gedacht, fiihrt die Theorie
zum unhaltbaren Ergebnis, dal? bei formbedurftigen Vertrégen keine Partel sich auf einen
der Urkunde widersprechenden «ibereinstimmenden wirklichen Willen» berufen kann
(vgl. z. B. BGE 105 11 84). Damit ist Art. 18 Abs. 1 OR aul3er Kraft gesetzt.

Richtig miissen Auslegungs- und Formfrage getrennt werden’®. Zuerst ist der Vertrag ohne
Ricksicht auf die Formvorschrift auszulegen. Erst dann ist zu prifen, ob und inwieweit der
so ausgelegte Vertrag unter dem Gesichtspunkt der Formvorschrift gilt.

0 JAGGI/GAUCH, N 9 zu Art. 18 OR; MEIER-HAYOZ, Vertrauensprinzip, S. 129 f.; OSER/ SCHONENBERGER

N 1 zu Art. 18 OR.
T MERz, N 121 zu Art. 2 ZGB.

2 Im Streit tiber die Auslegung des Vertrages (Auslegungsstreit) setzen die Parteien voraus, da der Ver-
trag zustandegekommen ist BUCHER, S. 155; JAGGI, Vertrauensprinzip und Gesetz, S. 149; JAG
Gl/GAUCH, N 324 zu Art. 18 OR; SCHONENBERGER/JAGGI, N 172 zu Art. 1 OR), wahrend sie im Kon-
sensstreit Uber das Zustandekommen streiten. Das schliefdt nicht aus, daf3 der Auslegungsstreit Teil eines
umfassenderen Streites sein kann, der auch noch einen Konsensstreit beinhaltet (JAGGI/GAUCH, N 325
zu Art. 1 OR). Zur Kontroverse Uber den «Reinen Auslegungsstreit»: KELLER, SJZ 78, 1982, S. 126 ff.
und GAUCH/SCHLUEP (Entgegnung), SJZ 78, 1982, Heft 14.

8 BECKER, N 1 zu Art. 18 OR; JAGGI/GAUCH, N 9 zu Art. 18 OR; MERZ, N 121 zu Art. 2 ZGB; demge-
genliber v. BUREN, S. 172; ferner schon V. TUHR, ZSR 15, 1896, S. 293.

JAGGI/GAUCH, N 304 zu Art. 18 OR; vgl. auch BROX, Die Einschrankung der Irrtumsanfechtung, Karls-
ruhe 1959, S. 98; STAUDINGER, 12. Aufl. 1979, N 8 und 24 zu 88 133/157 BGB; anderer Ansicht z. B.
DANz (Die Auslegung der Rechtsgeschéfte, 3. Aufl., Jena 1911, S. 211), wonach die «Auslegung ... mit
einem inneren Willen nichts zu tun» hat.

S Vgl. z. B. STAUDINGER, 12. Aufl. 1979, N 19 zu § 125 BGB; V. TUHR, Der allgemeine Teil des Deut-
schen Birgerlichen Rechts, Band 11/, S. 506; weitere Nachweise bei HASEMEYER, Die gesetzliche Form
der Rechtsgeschéfte, Frankfurt 1971, S. 125 ff.; fur die Schweiz: z. B. DESCHENAUX, in Schweiz. Privat-
recht Il, S. 170 f.; HUG, ZBGR 36, 1955, S. 23; MERZ, N 163 zu Art. 2 ZGB; V. TUHR/PETER, S. 289;
praktischer Anwendungsfall: BGE 105 1l 84.

® BROX, zit. in Anm. 74, S. 109.

T JAGGI/ GAUCH, N 479 zu Art. 18 OR mit Nachweisen; frilher schon OFTINGER, ZSR 58, 1939, S. 195.

8 HASEMEYER, zit. in Anm. 75, S. 147.

"9 JAGGI/GAUCH, N 479 zu Art. 18 OR; HASEMEYER, zit. in Anm. 75, S. 157; SOERGEL/SIEBERT , 11. Aufl.
1978, N 27 a1 8 133 BGB.

74
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C. Der mutmalfiliche und der hypothetische Parteiwille

14. Das Zidl der Vertragsauslegung besteht zwar in der Feststellung des Ubereinstimmen-
den wirklichen Parteiwillens (Ziff. 13). In vielen Falen 183 sich dieser Wille aber nicht
mehr (zuverldssig) ermitteln, da es sich [361] um einen geistigen Sachverhalt handelt, der
Zur Zeit der Vertragsausegung vergangen ist. Alsdann mul3 sich der Richter im Aude-
gungsstreit damit begniigen, den Willen festzustellen, den die Parteien bei Vertrag-
sabschiul mutmaRlich gehabt haben®®. Dies aber zwingt ihn, die Auslegung zu objektivie-
ren--.

Die «objektive» («objektivierende» oder «normative») Vertragsauslegung®?, die der Ermitt-
lung des mutmaldichen Parteiwillens dient, geschieht anhand der «allgemeinen Lebenser-
fahrung»®®. Der Richter hat «objektivierend» das al's tibereinstimmenden Parteiwillen anzu-
sehen, «was verninftig und redlich (korrekt) handelnde Parteien unter den gegebenen (auch
personlichen) Umstanden durch die Verwendung der auszulegenden Worte oder ihr sonsti-
ges Verhalten ausgedriickt und folglich gewollt haben wiirden»%*,

Diese Auslegung «nach objektiven Gesichtspunkten» entfernt den Vertrag vom wirklichen
Parteiwillen, rechtfertigt sich aber nach dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2
ZGB)®. In Literatur und Rechtsprechung wird sie stark hervorgehobenf®. Dagegen ist
nichts einzuwenden, solange die «objektive Auslegung nicht as allein maldgeblich hinge-
stellt wird®”. Denn in den zahlreichen Félen, in denen der Richter den wirklichen Partei-
willen nicht ermitteln kann, ist eine Auslegung nach «objektiven Gesichtspunkten» der ein-
zig mogliche Weg, um zu einem Auslegungsergebnis zu gelangen. Doch geht das wirklich
Gewollte, wenn es sich im Einzelfall feststellen 183, immer vor; der vereinbarte Vertrags-
inhalt bestimmt sich dann nach dem Ubereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien
(Art. 18 Abs. 1 OR), nicht nach «objektiven» Kriterienf®,

15. [362] Im Einzelfall kann die Auslegung ergeben, dal’ der Vertrag eine Licke aufweist,
weil die Parteien eine Rechtsfrage, die den Vertragsinhalt betrifft, nicht oder nicht voll-
sténdig geregelt habert®. Wird eine solche Frage streitig, so muR3 der Vertrag erganzt wer-
den. Die Erganzung geschieht primér durch die dispositiven Normen des Gesetzes. Enthélt
das Gesetz keine anwendbare Norm oder verweist es auf das Ermessen des Richters, so
darf und mui3 der Richter den Vertrag mit einer selbst gesetzten Regel ergénzen. Vorbehal-
ten bleibt der seltene Fall, da Gewohnheitsrecht zur Anwendung kommt (Art. 1 Abs. 2
ZGB).

Der Richter, der den Vertrag selber erganzt, muf3 den «hypothetischen Willen der Parta-
en» feststellen, — namlich das, was die Parteien as verniinftig und redlich (korrekt) han-

80 JAGai/GAuCH, N 332 zu Art. 18 OR.

81 JAGal, Vertrauensprinzip und Gesetz, S. 150; JAGGI/ GAUCH, N 332 zu Art. 18 OR.

82 BGE 9211 347; MERZ, N 123 zu Art. 2 ZGB; OFTINGER, ZSR 58, 1939, S. 185 ff.

8  BGE6911323; 95 Il 554.

8 JAGGI/GAUCH, N 342 zu Art. 18 OR; vgl. auch OFTINGER, ZSR 58, 1939, S. 186.

8  BGE 9511 437; 96 11 333; 99 || 285; 107 11 163.

8  vgl. diein Anm. 82 Zitierten.

87 Sp aber: OFTINGER, ZSR 58, 1939, S. 185 ff.

8  BGE 95 Il 553; 106 Il 230; JAGGI/ GAUCH, N 332 und 369 zu Art. 18 OR; MERZ, N 121 zu Art. 2 ZGB.

8 Eine Vertragsliicke im technischen (hier verstandenen) Sinne liegt nur dann vor, wenn das Gesetz die
Regelung der betreffenden Frage den Parteien Uberlaf3t, also nicht mit zwingendem Recht eingreift.

%  BGE 8611187 f.; 107 Il 149.



14

delnde Vertragspartner («nach loyaler Verkehrsauffassung»®) gewollt haben wiirden, falls
sie die offen gebliebene Rechtsfrage geregelt und so die Liicke in ihrem konkreten Vertrag
vermieden hatten®. Das bedeutet nichts anderes, als dal3 der Vertrag «nach der Natur des
Geschéftes» (Art. 2 Abs. 2 ORg, in Ubereinstimmung mit dem von den Parteien gesetzten
Vertragszweck, zu erganzen ist™,

Diese Umschreibung des hypothetischen Parteiwillens zeigt, dal3 es bei der Vertragsergan
zung (im Unterschied zur «objektiven» Auslegung) nicht um einen Willen geht, den die
Parteien mutmallich gehabt haben®*. Auch geht es nicht um einen Willen, den die Parteien
wirklich gehabt hétten, falls die offen gebliebene Rechtsfrage von ihnen geregelt worden
wére®. Insofern hat also der hypothetische Parteiwille nichts mit der Wirklichkeit zu tun,
sondern ist eine imagindre Tatsache®®. Entgegen [363] anderer Meinung®’ bildet er aber
doch eine brauchbare Denkfigur, die dem Richter den Weg weist, auf dem er nach ener
gerechten Losung zu suchen hat.

Brauchbar ist die Denkfigur des hypothetischen Parteiwillens nicht nur fir den Fall der rei-
nen Vertragserganzung. Vielmehr ist sie ein taugliches Kriterium auch fur den Entscheid
der Frage, ob und alenfalls wie der Richter den Vertrag an veranderte Verhaltnisse anzu-
passen hat®®. Die richterliche Anpassung des Vertrages an verdnderte Verhaltnisse (sei es
durch Anpassung des Vertragsinhalts oder der Vertragsdauer) ist nichts anderes als Ausfl-
lung einer Vertragsliicke und insofern Erganzung des Vertrages®. Doch ist sie eine qualifi-
zZierte Ergénzung; sie ist Erganzung und Korrektur zugleich, somit korrigierende Vertrags-
erganzung'®. In der frilheren Rechtsprechung wurde dieser Erganzungscharakter der Ver-
tragsanpassung richtig erkannt®*. Jetzt aber geht die Gerichtspraxis einen anderen Weg,
indem sie die Anpassungsfrage unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauches (Art. 2
Abs. 2 ZGB) 165192,

% BGE 481l 373.

92 JAGGI/GAUCH, N 498 zu Art. 18 OR; vgl. BGE 61 | 77; 72 1l 37; 83 11 308f.; 90 Il 244 f.; 107 || 149;
DESCHENAUX, in Schweiz. Privatrecht |1, S. 172; SCHLUEP, Innominatvertrége, in Schweiz. Privatrecht
VIIl/2, S. 782f.

% BGE 7211 37: JAGGI/ GAUCH, N 499 zu Art. 18 OR: MERz, N 145 zu Art. 2 ZGB; SCHLUEP, zit. in Anm.
92, S. 782 ff.

Daher ist es mif3verstandlich, wenn Rechtsprechung und Lehre den Ausdruck «mutmalilicher» Parteiwil-
le auch fUr die Vertragserganzung verwenden; so z. B. BGE 90 11 245; 96 11 132; MERz, N 145 zu Art. 2
ZGB.

Einen solchen Willen kénnte man in der Tat gar nicht feststellen. Insofern zutreffend: YUNG, ZBJV 97,
1961, S. 62 f.

% vgl. FLUME, Das Rechtsgeschéft, S. 322.

9 7.B. FLUME, Rechtsgeschaft und Privatautonomie, S. 197; OFTINGER, ZSR 58, 1939, S. 200 ff. und
208; YUNG, ZBJV 97, 1961, S. 60 f.; zur Kontroverse vgl. auch MERZ, N 145 zu Art. 2 ZGB; ZR 68,
1969, S. 7.

% BGE 47 Il 318; 48 Il 372f.; 5111 309; 59 |1 376; 107 || 144 ff. (149); JAGGI/ GAUCH, N 651 zu Art. 18
OR; TERCIER, La «clausula rebus sic stantibus» en droit suisse des obligations, Journal des Tribunaux
127, 1979 1, S. 204; ablehnend: DESCHENAUX, ZSR 61, 1942, S. 532a; OFTINGER, SJZ 36, 1939/40, S.
246 und 249.

JAGGI/GAUCH, N 639 zu Art. 18 OR; NICKLISCH, Erganzende V ertragsauslegung und Geschéftsgrundla-
gelehre — ein einheitliches Rechtsinstitut zur Lickenfillung? Betriebs-Berater 35, 1980, S. 949 ff.; da-
gegen: LITTBARSKI, (Deutsche) Juristenzeitung 36, 1981, S. 8 ff.

100 JAGGI/GAUCH, N 640 ff. zu Art. 18 OR.
101 vgl. z. B. BGE 4711 318; 59 Il 376f.

102 7. B. BGE 68 11 173; 97 11 398; 100 Il 349; 101 Il 19; zustimmend z. B. DESCHENAUX, in Schweiz. Pri-
vatrecht |1, S. 200 ff.; OFTINGER, SJZ 36, 1939/40, S. 246 f. Nicht auf die RechtsmiRbrauchsnorm stiit-
zen sich dagegen: v. BUREN, S. 401 ff. ; ENGEL, S. 533 ; JAGGI/GAUCH, N 630 ff. (vgl. insbes. N 645 f.)
zu Art. 18 OR; GUHL/MERZ/KUMMER, S. 273 ff.; MERz, N 221 ff. zu Art. 2 ZGB.

94

95

99
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Obwohl der hypothetische Parteiwille sich begrifflich klar vom nmutmaldichen Willen der
Parteien unterscheidet, werden doch beide Willen nach gleichen Wertungskriterien ermit-
telt. Das bildet mit einen Grund daftr, dal3 in der Praxis Erganzung und («objektive») Aus-
legung héufig ineinander Ubergehen. Diese Vermischung von Erganzung und Auslegung
nimmt dem tberkommenen (neuerdings aber nicht mehr unbestrittenen'®) Dogma, daR e-
ne Erganzung in wesentlichen Punkten strikte ausgeschlossen sei, viel von seiner prakti-
schen Tragwelte.

16. [364] Die Befugnis des Richters zur Vertragserganzung (mit einer eigenen Regel) setzt
voraus, dal3 das Gesetz entweder auf das richterliche Ermessen verweist oder Uberhaupt
keine anwendbare Dispositivnorm enthalt (Ziff. 15).

Ob eine bestimmte Norm des Gesetzes auf die konkrete (von den Parteien nicht geregelte)
Rechtsfrage anwendbar ist, mul3 der Richter durch wertendes Urteil entscheiden. Geht es
um die Anwendung einer dispositiven Sachnorm'®*, so hat der Richter immer auch zu prik
fen, ob die fragliche Norm mit dem vereinbarten Vertragsinhalt harmoniert, in den sie ein-
zufligen ware. Trifft dies nicht zu, so findet die betreffende Norm keine Anwendung, und
der Richter hat den Vertrag im Einklang mit dem hypothetischen Parteiwillen selbst zu a-
ganzen'®®. Somit treten die dispositiven Sachnormen des Gesetzes hinter die richterliche
Vertragserganzung zurtick, wenn sie den durch Vereinbarung vorbestimmten Vertragsin
halt nicht sinnvoll erganzen'®. Im Sonderfall des Art. 2 Abs. 2 OR soll die Vertragsergan
zung durch den Richter sogar immer den Vorrang haben'?”.

Enthdt das Gesetz keine anwendbare Dispositivnorm (auch keine Verweisungsnorm), so
ist nicht nur der zu ergdnzende Vertrag |llckenhaft; vielmehr weist dann auch das Gesetz
eine eigentliche Liicke (im Sinn des Art. 1 Abs. 2 ZGB) auf. Nach dem Postulat des hypo-
thetischen Parteiwillens mul3 der Richter dennoch eine solche Regel suchen, die der Indivi-
dualitét des konkreten Vertrages gerecht wird. Er mul3 also den Vertrag «individu
ell-konkret» erganzen. Zu einer «generell-abstrakten» Regel, die er auch als Gesetzgeber
aufstellen wirde (Art. 2 Abs. 2 ZGB), darf [365] er nur in «typischen Féllen» greifen, in
denen der konkrete Vertrag keine individuelle Eigenart (jedenfalls nicht mit Bezug auf die
zu entscheidende Frage) aufweist'®. Das aber bedeutet, dai? der erganzende Richter in allen
ubrigen Féllen in Konflikt gerdt mit der Vorschrift des Art. 1 Abs. 2 ZGB, wonach er bel
Vorliegen einer Gesetzesliicke «modo legidatoris» (also «generell-abstrakt) entscheiden
muf3. Dieser Konflikt entpuppt sich alerdings as Scheinkonflikt, wenn man einer neueren
These folgt, wonach die Vorschrift, «<modo legidatoris» zu entscheiden (Art. 1 Abs. 2
ZGB), hrerseits luckenhaft ist. Sie ist luckenhaft «insofern, als sie den Sondertatbestand
nicht regelt, bel dem eine Gesetzes und eine Vertragdiicke zusammenfallen und gleichzei-
tig durch eine einzige Norm zu fullen sind. Liegt dieser Sondertatbestand vor, so rechtfer-

103 vgl. BGE 100 |1 330 f.; JAGGI/ GAUCH, N 541 zu Art. 18 OR mit weiteren Nachweisen.

104" sachnormen geben selber eine Antwort auf eine Rechtsfrage, wahrend Verweisungsnormen auf andere
Regeln (Ermessen des Richters; Verkehrsiibung) verweisen.

105 Ausfuhrlich: JAGGI/GAUCH, N 514 und 515 ff. zu Art. 18 OR; vgl. auch DESCHENAUX, in Schweiz. Pri-

vatrecht I, S. 172 f.; MEIER-HAYOZ, SK Nr. 1134, S. 8; MERZ, N 138 zu Art. 2 ZGB; SCHLUEP, zit. in

Anm. 92, S. 795 f.; YUNG, ZBJV 97, 1961, S. 49f.; zu eng: BGE 83 11 523.

Dasgilt allerdings nicht fur Dispositivnormen, die das Gesetz mit gesteigerter Geltungskraft ausgestattet

hat, indem es fiir deren Wegbedingung eine schriftliche oder zumindest ausdrtickliche Abrede verlangt.

107 KRAMER, N 23 ff. zu Art. 2 OR und dort Zitierte.

108 JAGGI/GAUCH, N 534 zu Art. 18 OR; MERZ, N 138 zu Art. 2 ZGB; SCHLUEP, zit. in Anm. 92, S. 795
und 800; vgl. auch LARENZ, NJW 16, 1963, S. 741.
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tigt sich ein Abgehen von der gesetzlich vorgeschriebenen Methode, die ein kasuistisches
Vorgehen des Richters ausschlie»'%.

D. Die «Krise»

17. Die bisherigen Ausfuhrungen haben aufgezeigt, dald wirklicher Parteiwille und objekti-
ve Kriterien zusammenspielen, wenn es um Abschlul3 und Inhalt des Vertrages geht. Bei
aller «Objektivierung» hat auch der wirkliche Wille der Parteien seinen Platz im Vertrags-
recht behalten (vgl. Ziff. 7, 8, 11, 12 und 13). Fast schdmt man sich, so etwas festzustellen,
—in einer Zeit, da gesagt wird, dal3 sich das Vertragsrecht in einer Krise befindet, weil un-
sere Gegenwart «mit der Vorstellung einer Autonomie des Individuums» nicht mehr ar
rechtkomme!*°. Es bestehe (wird weiter gesagt) kein Zweifel, «dal? wir uns um eine neue
Rechtfertigung der Vertragsordnung bemihen missen, wenn sie as Teil unseres heutigen
Rechts Bestand haben soll»™*. Diese Krisenstimmung bildet den Anlak, vom mehr «Tech
nischen» ins «Grundsétzliche» vorzustofen.

18. [366] Nach wie vor ist die Privatautonomie Ausgangspunkt und selbstverstéandliches
Grundprinzip unseres Vertragsrechts. Ebenso selbstverstandlich ist aber auch, dal3 diese
Privatautonomie nur soweit besteht, als die Rechtsordnung es bestimmt und zul&3t. Denn
ohne Rechtsordnung, welche dem erklarten Willen Rechtswirksamkeit verleiht, kann es
eine Privatautonomie zum vornherein nicht geben.

Die geltende V ertragsordnung begrenzt die Privatautonomie in mannigfacher Weise, indem
sie bald ungewollte Rechtswirkungen eintreten, bald gewollte Rechtswirkungen nicht ein-
treten &3, Bekannt ist Art. 20 OR, wonach ein Vertrag mit unmoglichem, widerrechtli-
chem oder sittenwidrigem Inhalt ganz oder teilweise nichtig ist. Diese Bestimmung he-
schrankt die Privatautonomie in der Erscheinungsform der Vertragsinhaltsfreiheit. Zusam-
men mit den zwingenden Privatrechtssatzen erlaubt sie, die inhaltliche Gestaltungsfreiheit
der Parteien der jeweiligen Auffassung von Recht und Sittlichkeit anzupassen und den Ver-
trag z. B. auch in den Dienst der sozialen Gerechtigkeit zu stellen'*?,

Das schweizerische Recht enthélt bereits eine grof3e Anzahl zwingender Gesetzesbestim-
mungen zum Schutze der schwécheren Vertragspartei. Das geplante Konsumkreditgesetz
(Entwurf 1978) und der Entwurf flr eine Gesamtrevision des Miet- und Pachtrechts (1981)
zeigen die Tendenz, den Schutz des sozial Schwéachern massiv auszubauen. Dal3 sich der
Einzelne — kraft einer vorgegebenen Selbstherrlichkeit — «den Beschrdnkungen durch das
Prinzip der sozialen Gerechtigkeit nicht zu fiigen brauchte»''®, davon kann heute kaum
mehr die Rede sein. Aber schon die Lehre des 19. Jahrhunderts, die bestrebt war, den Be-
reich der Privatautonomie auszudehnen, hat eine solche Annahme nicht getroffen*,
Soweit eine Krise des Vertragsrechts tatsachlich besteht, ist sie gewil3 keine Krise der Pri-
vatautonomie, sondern eine solche ihrer Beschrénkung. Das aber ist eine «Dauerkrise»,
well es keine Kriterien gibt, die das Verhaltnis von personlicher Freiheit und soziaer Bin-
dung ein fir allemal «richtig» festlegen. Vielleicht wird sich eines Tages sogar die Frage
stellen: Wer schitzt den Starken vor dem geschiitzten Schwachen?

109 JAGGI/GAUCH, N 535f. zu Art. 18 OR.

110 REINHARDT, Die Vereinigung subjektiver und objektiver Gestaltungskrafte im Vertrage, in Festschrift
Schmidt/Rimpler, Karlsruhe 1957, S. 115 f. und dort Zitierte.

REINHARDT, a. a. O., S. 116.

So das berechtigte Postulat von REINHARDT, a. a. O., S. 116.
REINHARDT, a. a. O., S. 116.

114 FLUME, Das Rechtsgeschéft, S. 17.
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19. [367] Noch welt entfernt ist dieser Tag fur die Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die
das breite Feld der Massenvertrdge beherrschen. Der einzeln ausgehandelte Individualver-
trag, einst Leitbild des Gesetzgebers, hat den ersten Platz im Kabinett der Vertragsfiguren
langst verloren. Im Vordergrund steht heute der standardisierte Vertrag mit «Bedingun-
gen», die von einer Partel oder einem Dritten generell vorformuliert und der Selbstbestim+
mung der anderen Partel praktisch entzogen sind. Kein Zweifel, dal3 im Rahmen solcher
Bedingungen die Privatautonomie durch ungleiche Machtverteilung zwischen den Parteien
in Frage gestellt ist! Das Unbehagen, das der Jurist darob empfindet, &ul3ert sich in unzah-
ligen Versuchen, die Allgemeinen Geschaftsbedingungen rechtlich unter Kontrolle zu brin
gen.

Auch in der Schweiz haben Lehre und Rechtsprechung zahlreiche Regeln entwickelt, um
mit dem Phanomen der Allgemeinen Geschaftsbedingungen fertig zu werden. Ausgangs
punkt ist die Grundregel, dal3 Allgemeine Geschaftsbedingungen nur durch vereinbarte
Ubernahme in den konkreten Einzelvertrag Geltung erlangen™® und als Bestandteil des
Vertrages «individuell» (also nicht einheitlich) auszulegen sind*'®. Zur Grundregel treten
Sonderregeln, welche die Geltung global Ubernommener Bedingungen unter bestimmten
Voraussetzungen ausschlieRen'!’. Hervorzuheben ist namentlich die Regel, da eine dem
dispositiven Recht widersprechende Bestimmung bei bloR globaler Ubernahme nur gilt,
wenn sie sich mit der Eigenart des betreffenden Einzelvertrages oder des betreffenden Ver-
tragstyps begriinden 1&3t'*8. Diese Regel erlaubt, wenn auch in beschranktem Mal%e, eine
inhaltliche Kontrolle [368] der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen. Eine Inhaltskontrolle,
die dartber hinaus geht, ist wiinschenswert, setzt aber eine Weiterentwicklung des schwei-
zerischen Rechts voraus. Der Gesetzgeber steht vor einer grof3en Aufgabe, die er bald an
die Hand nehmen sollte, damit nicht die einschlégige Gesetzgebung des Auslands (z. B. das
deutsche AGB-Gesetz) faktische Geltung auch fir die Schweiz bekommt. Ein erster Vor-
schlag fur eine gesetzliche Regelung findet sich in Art. 7 des Revisionsentwurfes zum
UWG (1980)'*°. VVon diesem Art. 7 ist zu hoffen, dal er geltendes Recht wird, dem Ge
setzgeber aber nicht als Vorwand dient, von einer weiteren Ordnung der Allgemeinen G=-
schéftsbedingungen abzusehen.

115 KRAMER, N 184 zu Art. 1 OR mit zahlreichen Zitaten.

118 FORSTMOSER, Die rechtliche Behandlung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen im schweizerischen
und im deutschen Recht, Festgabe Kummer, Bern 1980, S. 131 f.; JAGGI/ GAUCH, N 466 zu Art. 18 OR;
KRAMER, N 218 zu Art. 1 OR; MERz, N 171 zu Art. 2 ZGB; SCHONENBERGER/JAGGI, N 490 zu Art. 1
OR; anderer Ansicht fur Versicherungsbedingungen z. B. KELLER, SJZ 57, 1961, S. 319f. Zwar mag der
Verwender (z. B. eine Versicherungsgesellschaft) ein erhebliches Interesse an der einheitlichen Ge ltung
«seiner» Allgemeinen Bedingungen haben. Die Vertragsauslegung ist aber kein Mittel im Dienste sol-
cher Interessen und darf daher von den konkreten Umstanden des Einzelfalls, namentlich von den indi-
viduellen Vorstellungen der Parteien, auch bei Allgemeinen Geschéaftsbedingungen nicht absehen.

17 Uberblick neuerdings bei FORSTMOSER, zit. in Anm. 116, S. 120 ff.; JAGGI/ GAUCH, N 470 ff. zu Art. 18
OR.

118 SCHONENBERGER/JAGGI, N 508 zu Art. 1 OR.

19 Nach Art. 7 (Revisionsentwurf) handelt unlauter, «wer vorformuliete allgemeine Geschaftsbedingun-
gen verwendet, die zum Nachteil des Kunden von der unmittelbar oder sinngemafd anwendbaren geset z-
lichen Ordnung abweichen und es diesem durch ihre Darstellung oder durch ihren Inhalt wesentlich er-
schweren, sich ein Urteil Uber den Wert des Angebots zu bilden oder es mit anderen Angeboten zu ver-
gleichen.» Durch diese Bestimmung soll «das Instrumentarium des UWG ... zur Bekédmpfung der immer
wieder vorkommenden Mif3brauche durch allgemeine Geschéaftsbedingungen zur Verfligung gestellt
werden. Maf3gebend ist im vorgeschlagenen Text - als Bezug zum Lauterkeitsrecht — das Irreflihrungs-
oder Uberru mpelungselement» (Bericht der Expertenkommission, S. 51).
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20. Zuriick vom Begriffshimmel, wieder auf Erden, durchdrang JHERING™ «ein Gefiihl der
Freiheit, des Lebens, des wonnigen Behagens». «Ich sah Baume, Walder, griine Auen,
Hauser, selbst Kegelbahnen, — hier wohnen Praktiker, sagte ich mir, hier herrscht Leben,
hier wird es Dir wohl sein.»

Ké&me er heute wieder, was wirde er sehen? Schlagbaume, durchfurchte Wader, betonierte
Auen, Hochhauser, Autobahnen und dann und wann ein Atomkraftwerk! Dald es im Ver-
tragsrecht dieser Welt, in der es «sachlich» und «rationell» zugeht, auf den Willen der
Parteien auch noch ankommt, ist trostlich. Der Mensch hat noch nicht ausgespielt ...

Korr.: MD, 07.01.2005

120 JHERING, zit. in Anm. 1, S. 315.



