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I. Einleitung

1. [209] Dass ich am Symposium, das in diesem Sammelband nachwirkt, iiberhaupt sprechen
durfte, verdanke ich dem Ziircher Kommentar zu Art. 18 OR, den PETER JAGGI begonnen
hat und den ich nach seinem Tod (1975) beendet habe. Was darin von PETER JAGGI stammt
und was von mir, weiss ich heute nicht mehr genau. Die Entwiirfe sind in den Abgriinden
meiner Papiere verschwunden. Blicke ich indes zuriick, so ist meine Arbeit mit seiner Arbeit
zusammengeflossen, wobei ich nicht ausschliessen will, dass ich das, was er hinterliess, da
und dort auch in meinem Sinn verdnderte. ,,So viel stiarker war in der Jugend der Trieb, selbst
zu leuchten, als der, im Lichte zu sehen®.!

Wie dem auch immer sei, — der Kommentar brachte mich auf die Rednerliste; und das
wiederum hat mich ,,verpflichtet”, meine vorgetragenen Gedanken im Nachhinein niederzu-
schreiben, woraus der vorliegende Beitrag entstanden ist. Darin geht es um die Auslegung,
Ergédnzung und Anpassung schuldrechtlicher Vertrage, wobei ich vor allem die Schuldvertra-
ge vor Augen habe. Behandelt wird die Rechtslage nach schweizerischem Recht, jedoch unter
Ausschluss des [210] Wiener Kaufrechts. ,,An der Schwelle zum einundzwanzigsten Jahrhun-
dert* beabsichtige ich, eine kurze Standortbestimmung vorzunehmen.

2. Lehre und Rechtsprechung zum angezeigten Thema, die sich zirkuldr zusammenschliessen,
sind voller Merkwiirdigkeiten, welche sich im Laufe vergangener Epochen angesammelt
haben. Bisweilen erinnern sie mich an jene ,,Rumpelkammern alter Leute..., deren Geheim-
nisse nur ihnen allein bekannt sind“2. Jedenfalls aber sind sie ,,unerschopflich“. Auch wenn
dieser Ausdruck tbertrieben klingt, wie das meiste, das wir zu unserer Entschuldigung vor-
bringen, bleibt mir, um mit meinem Unterfangen fertig zu werden, nichts anderes iibrig, als
eine Auswahl zu treffen.

Meinen Assistenten und meiner Assistentin danke ich fiir die vorbereitende und korrigierende Mithilfe bei der
Abfassung des Textes. Hitte ich alle ihre Verbesserungsvorschldge beriicksichtigt, ich ware vollig aus meinem
Geleise geraten!

1 ROBERT MUSIL, Der Mann ohne Eigenschaften I, Reinbek bei Hamburg 1987, S. 57.

2 JEAN-DOMINIQUE BAUBY, Schmetterling und Taucherglocke, Wien 1997, S. 45 f.



Ausserdem ist unausweichlich, dass ich unter dem starken Einfluss meiner eigenen
Vorarbeiten stehe, nachdem ich zum gleichen Thema schon im Kommentar zu Art. 18 OR
und auch nachher wieder geschrieben habe3, was in diesem Beitrag zu einer Hdufung von
Selbstzitaten* fiihrt. Das allerdings heisst nicht, dass ich die ,,selbstzitierten* Gedanken als
ureigene Erfindung in Anspruch nehme, da ja praktisch alles, was man schreibt, die Spuren
der Vorginger> triagt.® Und noch weniger heisst dies, dass ich meine ,,Einsichten‘ als die ,,0b-
jektiv* richtigen betrachte. Wo ich von einer ,,richtigen* oder ,,unrichtigen® Ansicht spreche,
meine ich nur, dass ich sie nach meinem momentanen Erkenntnisstand fiir ,,richtig* oder ,,un-
richtig® halte. Damit umgehe ich auch ,,diese schreckliche Frage, wer ein fiir und allemal im
Recht ist“7, welche die juristische Diskussion iiber weite Strecken hin beherrscht. Uberhaupt
bin ich mit PAUL FEYERABEND der Uberzeugung, dass jede Idee ihre positiven Seiten hat.8

In der dusseren Abfolge meines Beitrages spreche ich zunédchst von der Auslegung, dann
von der Erginzung und darauf von der Anpassung der Vertrige. Am Ende finden sich einige
Gedanken, die mir im Laufe der Niederschrift durch den Kopf gegangen sind, und die ich
unter dem Titel ,,Nachdenkliches* zusammenfasse. Zunéchst aber zur Auslegung:

I1. Die Auslegung des Vertrages

1. [211] Vertrdge werden vielseitig ausgelegt: Durch die Parteien selber, durch ihre Vertreter,
durch ihre Anwilte, durch Gutachter und Richter. Im hier verstandenen Sinne meine ich mit
der Vertragsauslegung nur die Auslegung des Vertrages durch den Richter®. Durch sie
ermittelt das Gericht den ausdriicklich oder stillschweigend vereinbarten Inhalt des Vertrages,
soweit dieser unter den Prozessparteien streitig ist.!0 Lasst sich im Prozess feststellen, was die
Parteien mit ihrem Erklidrungsverhalten bei Vertragsabschluss wirklich und tibereinstimmend
gewollt haben!!, so bestimmt sich der vereinbarte Vertragsinhalt nach dem {ibereinstimmen-
den wirklichen Willen der Parteien (Art. 18 OR), was als ,, subjektive Auslegung bezeichnet
wird. 12 Soweit ein solcher Wille sich nicht feststellen ldsst, kommt es auf den ,,mutmasslichen
Willen der Parteien an!3, der durch eine ,,objektive (,, objektivierte“, , normative*) Ausle-

3 Ich verweise namentlich auf GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, jetzt
7. Aufl., Ziirich 1999: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Band I und GAUCH/SCHLUEP/REY, Band II.

Zu den Selbstzitaten vgl. recht 2000, S. 98 (auch ein Selbstzitat!).

Bei mir sind es im vorliegenden Zusammenhang vor allem auch die Spuren von PETER JAGGI.
PAUL FEYERABEND, Irrwege der Vernunft, Frankfurt 1989, S. 456.

HEINZ VON FOERSTER, Wahrheit ist die Erfindung eines Liigners, 3. Aufl., Heidelberg 1999, S. 23.
PAUL FEYERABEND, zit. in Anm. 6, S. 456.

Das Wort ,, Richter verstehe ich im Sinne eines generischen Maskulins, das auch die Richterin ein-
schliesst.

O 0 9 N W B~

Der Auslegungsstreit, um den es hier geht, bezieht sich nicht auf das Zustandekommen des Vertrages,
sondern auf seinen Inhalt. Zwar kann er Teil eines umfassenderen Streites sein, der auch noch das Zustan-
dekommen des Vertrages oder dessen Geltung betrifft. In vielen Féllen aber streiten die Parteien nur um
den Inhalt des als zustande gekommen und giiltig vorausgesetzten Vertrages. In diesen Féllen spricht man
von einem reinen Auslegungsstreit. Zum Ganzen vgl. ZR 88, 1989, S. 312; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK N
172 zu Art. 1 OR; JAGGI/GAUCH, ZK N 324 ff. zu Art. 18 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in
Anm. 3, Nr. 1196 ff.

Mit der Bezugnahme auf das ,,Erklarungsverhalten mochte ich daran erinnern, dass ein zwar ,,innerer*
Wille der Parteien, der aber nicht manifestiert wurde, bei aller Ubereinstimmung nicht ausreicht, um Ver-
tragswirkung zu entfalten. Das ist nie streitig gewesen und wird im Folgenden als selbstverstandlich vor-
ausgesetzt.

12 vgl. z.B. BGE 118 11 365; 121 III 123; 125 III 308; BGr Semjud 2000 I, S. 308.
13 vgl. BGE 118 11 366; 121 III 123; 122 III 429; 125 III 308; BGr Semjud 2000 I, S. 308.
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gung ermittelt wird.14 Diese Auslegung stellt darauf ab, was verniinftig und korrekt (redlich)
handelnde Parteien durch die Verwendung der zum Vertragsabschluss gebrauchten Worte und
ihr sonstiges Verhalten unter den gegebenen (auch personlichen) Umstdnden ausgedriickt und
folglich gewollt haben wiirden.!5> ,,Wéhrend das Bundesgericht die objektivierte Auslegung
als Rechtsfrage priifen kann, beruht die subjektive Vertragsauslegung auf Beweiswiirdigung,
die vorbehéltlich der Ausnahmen von [212] Art. 63 Abs. 2 und Art. 64 OG der bundesgericht-
lichen Uberpriifung im Berufungsverfahren entzogen ist.*16

2. Die so verstandene Auslegung, durch die der Richter im Streitfall den vereinbarten Ver-
tragsinhalt und damit die vereinbarten Vertragsregeln autoritativ (kraft seiner ,,Interpretati-
onshoheit™) ermittelt, vollzieht sich nach einer bestimmten Methode: Durch Anwendung von
Auslegungsmitteln und Auslegungsregeln.

a. Zu den Auslegungsmitteln zihlen der Wortlaut des Vertrages, der allgemeine Sinngehalt
eines sozial-typischen Verhaltens, der systematische Zusammenhang und weitere Umstédnde,
die einen Riickschluss auf den Willen der Parteien erlauben.!” Die Auslegungsregeln sind
zum Teil gesetzliche Regeln, die im Sinne einer Vermutung den genaueren Sinn bestimmter
Worte (z.B. Art. 76 OR), bestimmter Abreden (z.B. Art. 77 und Art. 220 OR) oder eines be-
stimmten Verhaltens (z.B. Art. 481 Abs. 2 OR) festlegen.!® Zur Hauptsache aber sind sie all-
gemeine Regeln, die sich in Lehre und Rechtsprechung herausgebildet haben. Die Grundregel
weist den Richter an, den Vertrag ,,ex tunc® auszulegen, indem er sich geistig in die Zeit des
Vertragsabschlusses und die damalige Lage der Parteien zuriickversetzt. Dass ithm dies frei-
lich immer nur unvollstindig gelingen kann, versteht sich schon aus der Tatsache, dass der
Vergangenheitsbezug eine Konstruktion ist!®, da jeder Betrachter das Vergangene bloss aus
seiner eigenen und jetzigen Sicht erkennt.

b. Das spdtere Verhalten der Parteien, namentlich ihre Erfiillungshandlungen, sind fiir die
Auslegung des frither abgeschlossenen Vertrages nur insofern bedeutsam, als sie einen Riick-
schluss auf den damals vereinbarten Vertragsinhalt erlauben.20 Durch die Anwendung dieses
Auslegungsmittels setzt der Richter das spdtere Verhalten der Parteien in einen kausalen Zu-
sammenhang mit dem bei Vertragsabschluss Vereinbarten, was er jedoch nur mit Zurtickhal-
tung tun darf, weil ein solcher Zusammenhang von iim geschaffen wird und keine [213]
Notwendigkeit hat. Denn erstens stimmt das, was die Parteien vereinbart haben, nicht in allen
Fillen iiberein mit dem, was sie sich spéter als vereinbart vorstellen.2! Und zweitens ist die
spétere Vorstellung des Vereinbarten nicht der einzig mogliche Beweggrund, woraus die Par-

14 vgl. zB. BGE 121 III 123; BGr Semjud 2000 I, S. 308.

IS JAGa/GaucH, ZK N 342 zu Art. 18 OR; WIEGAND, BasK 2. Aufl., N 13 zu Art. 18 OR; vgl. auch OFTIN-
GER, ZSR 58, 1939, S. 186.

16 BGE 121 11 123.

17" Dazu gehoren insbesondere die Vertragsverhandlungen, die Begleitumstinde des Vertragsabschlusses, die
Interessenlage der Parteien und der Vertragszweck.

I8 JAGGI/GAUCH, ZK N 412 zu Art. 18 OR.

19 NiGeL1, Menschliche Ordnung, Basel 2000, S. 390.

20 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT 1, zit. in Anm. 3, Nr. 1223; BGE 107 II 418. Von der Auslegung des
frither abgeschlossenen Vertrages zu unterscheiden ist die ganz andere Frage, ob die Parteien durch ihr spa-
teres Verhalten den fritheren Vertrag stillschweigend abgedndert haben. Im Streitfall ist diese Frage durch
Auslegung des spéteren Verhaltens zu entscheiden.

21 vgl. auch WIEGAND, BasK 2. Aufl., N 29 zu Art. 18 OR, a.E.



teien sich in einer bestimmten Weise verhalten.?? Das besagt freilich nicht, dass ihr Verhalten
sinnlos ist, sondern nur, dass dieser Sinn jenseits des vorgestellt Vereinbarten liegt.

Wie weit die Richter sich der geschilderten Sachlage bewusst sind, vermag ich nicht
abzuschdtzen. Was mich aber beunruhigt, ist der Satz des Bundesgerichts, das nachtrigliche
Verhalten der Parteien lasse, wenn iiberhaupt, immer nur darauf schliessen, was die Parteien
bei Vertragsabschluss tatsichlich (libereinstimmend wirklich) gemeint hitten.23 Zwar trifft es
zu und ist evident, dass das nachtrégliche Verhalten keinen Vertrauenstatbestand zu begriin-
den vermag, der riickwirkend schon im fritheren Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestanden
hat.24 Das aber zwingt, wie ich es sehe, keineswegs zum Schluss, den das Bundesgericht
zieht. Denn das, was die Parteien sich bei ihrem spéteren Verhalten als vereinbart vorstellen,
braucht nicht auf der Vorstellung eines iibereinstimmenden wirklichen Vertragswillens zu
beruhen, sondern kann sich ebenso gut aus einer Selbstauslegung des Vertrages ergeben, die
sich an Treu und Glauben orientiert. Diese Moglichkeit ist ebenfalls in Betracht zu ziehen,
auch wenn der Richter in einem darauffolgenden Auslegungsstreit an die vorherige Selbstaus-
legung der Parteien nicht gebunden ist.

3. Die bisherigen Ausfithrungen enthalten eine Kurzbeschreibung der richterlichen Ver-
tragsauslegung und ihrer Methode. Im Folgenden will ich nun einige Sonderfragen heraus-
greifen, um sie etwas eingehender zu erortern. Es handelt sich um:

a. Die objektive Auslegung. Sie ist ,,objektiv* allein in dem Sinne, als sie nicht auf den iiber-
einstimmenden wirklichen Willen der Parteien zur Zeit des Vertragsabschlusses abstellt. Statt
sich nach einem solchen Willen zu richten, bestimmt hier der Richter ,,normativ* und damit
wertend, was nach Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) als vereinbart gilt. Die Vorstellung,
von der er sich dabei leiten ldsst, ist der ,mutmassliche Vertragswille” der Parteien, die er
sich, [214] bezogen auf den Abschluss des Vertrages, als verniinftig und korrekt (redlich)
handelnde Vertragsparteien denkt. Der gleiche Gedanke wird ausgedriickt durch das Erfor-
dernis, der Richter habe den Vertrag im Hinblick auf ein ,,sachgerechtes* Ergebnis23, oder
nach dem ,,Vertrauensprinzip*“2¢ auszulegen. Das zuletzt genannte Prinzip, das von der Recht-
sprechung im Zusammenhang mit der objektiven Auslegung immer wieder angerufen wird?7,
bezieht sich nach seinem unmittelbaren Anwendungsbereich zwar nur auf die Auslegung ei-
ner einzelnen Erkldrung, die vom Standpunkt des Empfangers aus beurteilt wird. Fiir die ob-
jektive Auslegung von Vertrdgen eignet sich das Prinzip vor allem aber dann, wenn der Aus-
legungsstreit sich praktisch auf die Auslegung einer einzelnen Vertragserklarung beschrinkt,
die von einer Partei ausformuliert wurde, wihrend die andere bloss zugestimmt hat.28

b. Das Verhdltnis zwischen der objektiven und der subjektiven Auslegung. Nach geldufiger
Formulierung hat die subjektive Auslegung den Vorrang.2° Der vereinbarte Inhalt des Vertra-
ges bestimme sich, wird gesagt, ,,in erster Linie* durch diese Auslegung, also nach dem iiber-

22 Der Beweggrund fiir ein bestimmtes Verhalten kann namentlich auch in der Gegenwart oder in der Zukunft
liegen.

23 Vgl. BGE 107 II 418; BGr Semjud 1996, S. 553.

24 Vgl. BGE 116 II 698.

25 Vgl. BGE 11711 621.

26 Statt vieler: BGE 121 III 123; 122 TII 429; 125 III 308; 126 III 68 und 120; BGr Semjud 2000 I, S. 308.

27 Vgl. Anm. 26.

28 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT 1, zit. in Anm. 3, Nr. 1226; weiterfiihrend JAGGI/GAUCH, ZK N 426 zu
Art. 18 OR.

29 BGE 121 I 123; 125 111 308.



einstimmenden wirklichen Parteiwillen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.30 Zutreffend
ist sicher, dass das iibereinstimmend Gewollte, wenn es prozessual feststeht, jeder objektiven
Auslegung vorgeht3!, was im Einklang mit dem Grundgedanken des Art. 18 OR steht. Aner-
kannt ist aber auch, dass die Behauptungs- und Beweislast fiir den Bestand und den Inhalt
eines libereinstimmenden wirklichen Vertragswillens bei derjenigen Partei liegen, die sich
darauf beruft.3? Mit Riicksicht darauf kénnte auch von einem tatsichlichen Vorrang der ob-
jektiven Auslegung gesprochen werden, da diese nur insoweit zuriickzutreten hat, als ein {i-
bereinstimmender Vertragswille behauptet und bewiesen ist oder sonstwie prozessual fest-
steht. ,,Nur wenn eine tatsdchliche Willensiibereinstimmung unbewiesen bleibt”, formuliert
das Bundesgericht in BGE 121 III 123, ist der vereinbarte Vertragsinhalt durch objektive
[215] Auslegung zu ermitteln.33 In der Entscheidpraxis der Gerichte steht die objektive Aus-
legung denn auch im Vordergrund, wihrend die subjektive Auslegung eher die Ausnahme
bildet, da der Nachweis eines iibereinstimmenden wirklichen Vertragswillens in aller Regel
schwierig ist. Denn niemand weiss mit Sicherheit, und auch die Parteien wissen nicht, ob es
eine solche Ubereinstimmung je gegeben hat. Schon mit dem eigenen Willen (oder mit dem
Willen ihres Abschlussvertreters) hat manche Partei ihre liebe Miihe. Sie korrigiert die Ver-
gangenheit und glaubt, gewollt zu haben, was sie jetzt wollen wiirde oder wollen miisste, um
den Streit zu gewinnen.

c. Die Bedeutung des Wortlautes. Soweit die Parteien sich durch Worte erklart haben, ist der
Wortlaut des Vertrages ohne Zweifel ein wichtiges Auslegungsmittel. In Lehre und Recht-
sprechung wird er als primires Auslegungsmittel aufgefasst34, womit jedenfalls gemeint ist,
dass es beim Wortlaut sein Bewenden hat, wenn die librigen Auslegungsmittel nicht sicher
einen anderen Schluss erlauben.35> Noch weiter geht die ,,Eindeutigkeitsregel”, wonach die
tibrigen Auslegungsmittel iiberhaupt nur dann zur Anwendung kommen, wenn der Wortlaut
nicht klar ist.36

Obwohl ich kein Linguist bin, wage ich indes zu behaupten, dass der Wortlaut aus sich
heraus nie ,klar ist, ja iiberhaupt keinen (auch keinen ,,buchstiblichen®, ,,normalen®, ,,popu-
laren* oder ,,fachspezifischen®) Sinn hat, weil es immer der Horer oder Leser ist, der einem
Wort oder Satz einen Sinn gibt und damit die Bedeutung einer Aussage bestimmt.37 Bei der
Auslegung des Vertrages mit Hilfe des Wortlautes hat der Richter nun zu versuchen, den Sinn
zu ermitteln, den die vertragschliessenden Parteien den zum Vertragsabschluss verwendeten
[216] Worten gaben. Da aber alles, was gesprochen oder geschrieben wird, auf vielseitige
Weise verstehbar ist38 und der sinnbestimmende Erfahrungsbereich der Parteien dem Richter

30 BGE 121 I1I 123.
31 BGE 11811365 f.; 121 11 123 und 457; 123 111 39 f.
32 BGE 121 111 123.

33 vgl. auch BGE 118 II 365 f. Etwas ungenauer BGr Semjud 2000 I, S. 308, wo ausgefiihrt wird: , Lorsque
le juge s’est convaincu qu’il n‘est pas en mesure d’établir la volonté intime et concordante des parties, il
doit rechercher leur volonté présumée ... “. — Gegeniiber dieser Formulierung mochte ich meinen: Der
Richter muss nicht iiberzeugt sein, dass er nicht in der Lage ist, einen iibereinstimmenden Parteiwillen fest-
zustellen. Vielmehr geniigt die fehlende Uberzeugung, dass ein solcher Wille bestand.

34 7 B. ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, 2. Aufl., Bern 1997, S. 236; KRAMER, BerK N 22 zu
Art. 18 OR; ZELLER, Auslegung von Gesetz und Vertrag, Ziirich 1989, S. 467; BGE 117 11 622.

35 BGE 117 I 622; JAGGI/GAUCH, ZK N 369 zu Art. 18 OR und WIEGAND, BasK 2. Aufl., N 18 zu Art 18
OR, jeweils mit zahlreichen Hinweisen.

36 So: BGE 99 11 285; 101 11 331; abschwiichend BGE 111 II 287.

37 Das ist das hermeneutische Grundprinzip. Vgl. HEINZ VON FOERSTER, Wahrheit, zit. in Anm. 7, S. 100 und
S. 156.

38 HEINZ VON FOERSTER, Wahrheit, zit. in Anm. 7, S. 156.



ohnehin unzuginglich bleibt, kann die Vertragsauslegung sich nie mit dem Wortlaut allein
begniigen3?, auch wenn die verwendeten Worte im Alltagsverkehr oder in einem besonderen
Verkehrs- oder Fachkreis der beteiligten Parteien4? zur Zeit des Vertragsabschlusses iiber-
wiegend im gleichen Sinne verstanden wurden#!. Immer hat der auslegende Richter auch den
Zusammenhang, in dem die Worte verwendet wurden#?, und die anderen Auslegungsmittel
einzubeziehen, soweit sie prozessual verfligbar sind. Denn nur die Beriicksichtigung aller
Auslegungsmittel, die der Richter in ihrem Zusammenspiel wiirdigt, erlaubt einen Ausle-
gungsentscheid, der den umstrittenen Vertragsinhalt moglichst parteinah bestimmt. So gese-
hen leuchtet ohne weiteres ein, dass eine rein ,,grammatikalische® oder ,,formalistische* Aus-
legung unzuléssig ist.43

[217] Vor dem aufgezeigten Hintergrund bleibt fiir die Anwendung der Eindeutig-
keitsregel von vornherein kein Platz44, weil die Idee ,,der einen, der einzigen und wahren Be-
deutung eines Textes aus einer empirischen Perspektive einfach unhaltbar ist“4, es objektiv
also keinen ,.eindeutigen” Wortlaut gibt.4¢ , So haben wir“ denn auch ,.fiir vieles nur ein
Wort, wo wir mehrere haben sollten*“47; und alles zu sagen, was wir uns vorstellen, wenn wir
etwas sagen, gelingt uns kaum, ganz abgesehen davon, dass selbst dann, wenn dies geldnge,
der Horer entschiede, welchen Sinn er dem Gesagten gébe.

Ins Wanken geridt aber auch die Maxime, wonach es beim Wortlaut sein Bewenden
hat, falls die {ibrigen Auslegungsmittel nicht sicher einen anderen Schluss erlauben. Denn
auch diese Maxime setzt implizite voraus, dass der Wortlaut fiir sich allein einen Schluss er-
laubt, was aber nicht zutrifft, wenn alles, was gesprochen oder geschrieben wird, auf vielseiti-
ge Weise verstehbar ist. Der Richter mag zwar versucht sein, einem bestimmten Wort oder

39 So schon BGE 11, S. 399.
40 vgl. z.B. BGE 122 III 429.

4l Dieser Umstand ist nur ein Indiz dafiir, dass auch die Vertragsparteien, welche die betreffenden Worte
gehort oder gelesen haben, sie im betreffenden Sinne verstanden. Vgl. dazu JAGG/GAUCH, ZK N 347 ff. zu
Art. 18 OR, wo allerdings verkiirzt und insofern missverstidndlich vom ,,Sprachgebrauch gesprochen wird,
der den Worten einen Sinn beilege. Mangels anderer Anhaltspunkte sei anzunehmen, dass die Parteien ein
von ihnen verwendetes Wort gemiss dem allgemeinen Sprachgebrauch verwendet hdtten, wobei aber ein
besonderer Sinn im Verkehrskreis (namentlich Fachkreis) der Beteiligten vorgehe. Gegeniiber diesen For-
mulierungen mochte ich nochmals klarstellen, dass ein Wort oder Satz aus sich heraus keinen Sinn hat,
weil es immer der Leser oder Horer ist, der den Worten einen Sinn gibt (vgl. oben im Text, bei Anm. 37).

Mit diesem ,,Zusammenhang® meine ich vorab den systematischen Zusammenhang der einzelnen Worte
oder Sitze mit dem iibrigen Vertragstext (vgl. z.B. BGE 117 II 278 und 622; 122 III 429; 125 III 308),
dann aber auch das weitere Umfeld ihrer Verwendung unter Einschluss der grammatikalischen Regelwelt,
deren Kenntnis bei den konkret-beteiligten Parteien vorausgesetzt werden kann. Wie wichtig die Beriick-
sichtigung des Zusammenhanges ist, belegt schon der folgende (einfache) Beispielsatz: ,,Das Geschift ist
am Sonntagmorgen gedffnet. Ob das Geschéft ,,nur oder ,,auch® am Sonntagmorgen gedffnet ist, er-
schliesst sich dem Interpreten erst durch die Berlicksichtigung des Satz-Zusammenhanges.

43 BGE 88 I 344 f.; 92 II 349. Missverstindlich ist dagegen die Formulierung, wonach der Auslegende nicht
am ,,buchstéblichen Sinn*“ der verwendeten Worte haften darf (z.B. JAGGI/GAUCH, ZK N 427 zu Art. 18
OR), da Worte aus sich heraus keinen (auch keinen ,,buchstéblichen) Sinn haben (vgl. oben im Text, bei
Anm. 37). ,,Unsere Buchstaben® sind, wie LICHTENBERG formulierte, ,,nichts als Knoten von Linien, wel-
che, wie man aus der Schattierung erkennt, gewisse Bander machen® (GEORG CHRISTOPH LICHTENBERG,
Schriften und Briefe I, 6. Aufl., Frankfurt a. M. 1998, S. 92, Nr. 173).

44 KRAMER, BerK N 47 zu Art. 18 OR; JAGGI/GAUCH, ZK N 368 zu Art. 18 OR; WIEGAND, BasK 2. Aufl.,, N
25 zu Art. 18 OR. Zu einem unverdffentlichten Bundesgerichtsentscheid vgl. MUNCH, Vertragsauslegung:
Ablehnung der Eindeutigkeitsregel, ZBJV 1995, S. 241.

45 BERNHARD PORKSEN, in: HEINZ VON FOERSTER, Wahrheit, zit. in Anm. 7, S. 72.

46 Vgl. bereits GAUCH, Argumente, recht 2000, S. 92. Im Ergebnis gleich: NIGGLI, zit. in Anm. 19, S. 408;

kontrdr: ENGEL, zit. in Anm. 34, S. 236, der die Unzweideutigkeit eines Wortlautes geradezu als den Nor-

malfall hinstellt.

47 GEORG CHRISTOPH LICHTENBERG, Schriften und Briefe I, zit. in Anm. 43, S. 301, Nr. 464.
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einem Satz eine absolute Bedeutung beizugeben, weil er das Wort oder den Satz in dieser
Bedeutung versteht. Dann aber begeht er den fatalen Fehler, dass er sich selbst mit allen ver-
wechselt. Oder es fehlt ihm einfach an der Fihigkeit, sich anderes, was ebensogut sein kdnnte,
vorzustellen.

d. Die Auslegung formbediirftiger Vertrdge. Nach heute herrschender Auffassung unterliegt
sie den gleichen Regeln wie die Auslegung formfreier Vertriage.48 Die Auslegungs- und die
Formfrage sind demnach zu trennen. Zunéchst ist der formbediirftige Vertrag wie jeder andere
Vertrag auszulegen, ohne dass die Formvorschrift irgendwelchen Einfluss auf die Auslegung
hitte. Steht dann das Ergebnis fest, so entscheidet sich nach der einschlidgigen Formvorschrift,
[218] inwieweit der so ausgelegte Vertrag von der gesetzlichen Form gedeckt ist und welches
die Folgen einer allfélligen Formverletzung sind.4?

Diese Trennung zwischen der Auslegungs- und der Formfrage bedeutet eine Absage
an die Andeutungstheorie, wonach die Auslegung formbediirftiger Vertrage nur so weit gehen
darf, als der zu ermittelnde Wille in der formgerechten Erkldrung ,,angedeutet ist, indem er
darin ,,einen auch noch so unvollkommenen Ausdruck gefunden® hat.50 Die Absage féllt um
so leichter, als schon die hilflos-verschwommenen Ausdriicke, deren die Theorie sich bedient,
um die Grenzen der ,,erlaubten” Auslegung abzustecken, zur Skepsis mahnen. Zu Ende ge-
dacht, fiihrt sie ausserdem zum unhaltbaren Ergebnis, dass bei formbediirftigen Vertrigen
keine Partei sich auf einen der Urkunde widersprechenden iibereinstimmenden wirklichen
Willen berufen kann (vgl. z.B. BGE 105 II 84), womit Art. 18 OR glatt aus den Angeln geho-
ben wird.

e. Die Auslegung Allgemeiner Vertragsbedingungen. Haben die Parteien Allgemeine Bedin-
gungen als Vertragsbestandteil {ibernommen, was im Streitfall durch Auslegung entschieden
wird, so kann sich ein weiterer Auslegungsstreit auch auf den Sinn {ibernommener Bedingun-
gen beziehen. Die Auslegung solcher Vertragsbestimmungen vollzieht sich nach schweizeri-
scher Rechtsauffassung in gleicher Weise wie die Auslegung anderer Abreden.5! Dement-
sprechend [219] sind sie individuell, anhand der Umstinde des Einzelfalles, auszulegen32,

4 vgl. zB. BGE 121 III 124; 122 T 366; JAGG/GAUCH, ZK N 477 zu Art. 18 OR;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr. 1243; KRAMER, BerK N 59 zu Art. 18 OR;
ScHMID, Die 6ffentliche Beurkundung von Schuldvertrdgen, Diss. Freiburg 1988, S. 257 ff.

49 BGE 121 Il 124 und 417 £.; 122 I1I 366; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr. 1247; A.
KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band I, Bern 1996, Nr. 571; SCHWENZER,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bern 1998, S. 213 f.

50 Zu dieser Theorie vgl. z.B. VON TUHR/PETER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts,
Band I, Ziirich 1979, S. 289; MERZ, BerK N 163 zu Art. 2 ZGB. Ablehnend z.B. JAGGI/GAUCH, ZK N 479
zu Art. 18 OR; KRAMER, BerK N 59 und 93 zu Art. 18 OR; WIEGAND, BasK 2. Aufl., N 54 zu Art. 18 OR.

51 BGE 117 II 621; 122 IIT 121. Hervorzuheben ist freilich, dass die Allgemeinen Vertragsbedingungen das
praktisch wichtigste Anwendungsfeld fiir die Unklarheitsregel sind. In BGE 99 1I 292 f. heisst es sogar, die
Unklarheitsregel habe im Bereich der Allgemeinen Vertragsbedingungen ihr ,,eigentliches Anwendungsge-
biet“. Das ist richtig nur, solange man auf dic Menge der praktischen Anwendungsfille abstellt und unter
»eigentlich® nicht ,,ausschliesslich® versteht. Denn der Sache nach rechtfertigt sich die Anwendung der
Unklarheitsregel auch dann, wenn die auszulegende Bestimmung von der einen Partei oder einem Dritten
nur und gerade im Hinblick auf den betreffenden Einzelvertrag verfasst wurde (JAGGI/GAUCH, ZK N 459
zu Art. 18 OR).

Keine Regel fiir die Auslegung Allgemeiner Vertragsbedingungen ist der Grundsatz, dass individuell
vereinbarte Abreden den Allgemeinen Bedingungen vorgehen, soweit ein Widerspruch besteht (vgl. z.B.
BGE 93 1I 317; 123 III 44). Dieser Grundsatz setzt im Gegenteil voraus, dass die betreffenden Bedingun-
gen zunéchst ausgelegt werden.

52 BGr Semjud 1995, S. 438 f.; ZR 81, 1982, Nr. 46, S. 121; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in
Anm. 3, Nr. 1241; KRAMER, BerK N 60 zu Art. 18 OR; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK N 490 zu Art. 1 OR;



auch wenn es sich um Allgemeine Versicherungsbedingungen handelt33. Somit konnen die
gleichen Bedingungen (z.B. Bedingungen der SIA-Norm 118) als Bestandteil verschiedener
Vertrdge durchaus einen verschiedenen Sinn haben. Die in Deutschland herrschende Mei-
nung, wonach Allgemeine Vertragsbedingungen ,.einheitlich® (d.h. ohne Beriicksichtigung
der Besonderheiten des Einzelfalles und losgeldst von den individuellen Vorstellungen der
Parteien) auszulegen seien>4, wird in der Schweiz also verworfen. 55

Die schweizerische Position iiberzeugt mich jedenfalls dann, wenn die auszulegenden
Bedingungen von den vertragschliessenden Parteien durchberaten oder vor ihrer Ubernahme
zumindest zur Kenntnis genommen wurden. Aber auch bei globaler Ubernahme durch eine
oder jede Partei gibt es aus meiner Sicht keinen Grund, der es rechtfertigt, bei der Auslegung
der iibernommenen Bedingungen von den individuellen Besonderheiten des Einzelfalles (na-
mentlich vom Zusammenhang der Allgemeinen Bedingungen mit den iibrigen Vertragsabre-
den) abzusehen. Dass in einem solchen Fall praktisch nur eine objektive Auslegung in Frage
kommt, vermag daran nichts zu dndern.

Zwar ist zuzugeben, dass der Verfasser oder Verwender Allgemeiner Vertragsbedin-
gungen ein betriebliches (allenfalls , kalkulatorisches‘) Interesse an einer ,,einheitlichen Aus-
legung ,,seiner” Bedingungen haben kann. Doch liefert auch diese Interessenlage keinen ge-
niigenden Grund, um eine ,,einheitliche” Auslegung zu befiirworten, da die richterliche Ver-
tragsauslegung nicht dazu bestimmt ist, einseitigen Geschéftsinteressen eines Vertragspartners
zum Durchbruch zu verhelfen. Das allerdings verwehrt es dem Richter nicht, bei der Ausle-
gung auch die Tatsache zu beriicksichtigen, dass die Allgemeinen Bedingungen im Hinblick
auf die Verwendung in einer Vielzahl von Vertrdgen und damit fiir [220] den Verstdndnisho-
rizont vieler vorformuliert wurden. Soweit diese Tatsache beiden Parteien bekannt war, gehort
sie zu den Umstinden, die in die Auslegung des konkreten Vertrages einzubeziehen sind.56

f. Die vereinbarten Auslegungsregeln. Thre Besonderheit besteht darin, dass sie von den Par-
teien eines konkreten Vertrages (fiir die Auslegung dieses Vertrages) verabredet wurden. Sie
kommen in diversen Erscheinungsformen vor. Haufig handelt es sich um vereinbarte Wortde-
finitionen, welche die Bedeutung einzelner Vertragsausdriicke umschreiben. Verbreitet sind
aber auch Widerspruchsregeln, die festlegen, welche von mehreren Vertragsbestimmungen im
Falle eines inhaltlichen Widerspruchs der anderen vorgeht.>” Zum Beispiel vereinbaren die
Parteien eine Rangordnung zwischen verschiedenen Vertragsbestandteilen: Derart, dass Be-
stimmungen im tieferen Rang zu weichen haben, wenn sie mit Bestimmungen im hoheren
Rang inhaltlich kollidieren.

Solche und andere Auslegungsregeln der Parteien gehoren ihrerseits zum vereinbarten
Inhalt des Vertrages, den der Richter im Streitfall durch Auslegung zu ermitteln hat. Thre Giil-
tigkeit vorausgesetzt, binden sie die Parteien und auch den Richter.38 Mit Art. 27 Abs. 2 ZGB
unvereinbar und deshalb ungiiltig sind meines Erachtens Vereinbarungen, wonach eine Partei

ZELLER, zit. in Anm. 34, S. 342.

53 Vgl.zB.BGE 11511 268; 117 11 621; 119 11 372; 122 111 121; anders KELLER, SJZ 57, 1961, S. 319 f.

34 Nachweise bei GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr. 1240.

55 Vgl. auch BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Ziirich 1988, S. 159;
MERZ, BerK N 171 zu Art. 2 ZGB; JAGGI/GAUCH, ZK N 466 zu Art. 18 OR; KRAMER, BerK N 218 zu Art.
1 OR. Anders allerdings verhilt es sich fiir die Beurteilung der Frage, ob der Unlauterkeitstatbestand des
Art. 8 UWG erfiillt ist. Zur Beantwortung dieser Frage sind die Allgemeinen Vertragsbedingungen ,.ein-
heitlich® auszulegen (vgl. dazu GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr. 1242).

56 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr. 1242.

57 Eingehend: GAUCH, Der Werkvertrag, 4. Aufl., Ziirich 1996, Nr. 304 ff.

58 Vgl. ZELLER, zit. in Anm. 34, S. 396.



berechtigt sein soll, die Bedeutung einzelner Vertragsabreden, {iber deren Sinn die Parteien
streiten, einseitig festzulegen.

g. Die Vertragsauslegung und die Qualifikation des Vertrages. Sie hingen zusammen, sind
jedoch zu unterscheiden. Durch die richterliche Auslegung wird der vereinbarte Inhalt des
Vertrages im Streitfall bestimmt. Aus der Qualifikation ergibt sich die ,,Rechtsnatur des Ver-
trages. Je nach dem vereinbarten Vertragsinhalt handelt es sich um einen bestimmten Nomi-
nat- oder Innominatkontrakt. Diese Qualifikation, die auf den vereinbarten Vertragsinhalt
abstellt, ist eine Rechtsfrage, auf deren Beantwortung die Parteien {iber die Vereinbarung des
Vertragsinhaltes hinaus keinen Einfluss haben. Deshalb hat der Richter die Qualifikationsfra-
ge stets von Amtes wegen zu priifen, ohne an die diesbeziiglichen Meinungen der Parteien
gebunden zu sein.

Eine unrichtige Vertragsqualifikation durch die Parteien bleibt somit unbeachtlich.
Moglich und in den Schranken des Gesetzes (Art. 19 f. OR) wirksam ist dagegen die Verein-
barung, dass auf einen bestimmten Vertrag bestimmte Regeln [221] eines anderen Vertrags-
typs zur Anwendung kommen. Durch diese Vereinbarung werden die betreffenden Regeln
zum Bestandteil des vereinbarten Vertragsinhaltes. So konnen die Parteien etwa vereinbaren,
dass ihr Vertrag, obwohl er nach seiner Qualifikation ein Werkvertrag ist, der Auflosungsre-
gel des Art. 404 OR untersteht, dass sich die Mingelhaftung fiir einen abgeschlossenen Kauf-
vertrag nach den Regeln des Werkvertrages richtet, oder dass ein vereinbarter Innominat-
vertrag den Auflésungsbestimmungen des Agenturvertrages untersteht.

III. Die Erginzung des Vertrages

1. Was die Parteien ausdriicklich oder stillschweigend vereinbaren, reicht kaum je aus, um
samtliche Rechtsfragen zu regeln, die den Vertragsinhalt betreffen. Soweit die Kontrahenten
es — bewusst oder unbewusst — unterlassen haben, eine Frage zu regeln, die sich nicht schon
aus zwingendem Gesetzesrecht beantwortet, ist ihr Vertrag nach iiblicher Sprechweise ,,lii-
ckenhaft“>, weshalb er der Erginzung bedarf.%0 Diese Ergénzung, die eine Vertragsliicke
schliesst, kann durch Rechtsgeschift geschehen, indem die Parteien nach Abschluss des Ver-
trages doch noch eine einschligige Vereinbarung treffen (vgl. z.B. Art. 2 Abs. 2 OR). Unter
Vorbehalt einer solchen Vereinbarung erfolgt die Vertragsergdnzung aber durch [222] dispo-
sitives Gesetzesrecht, durch Gewohnheitsrecht oder durch den Richter mit einer von ihm
selbst geschaffenen Regel. Davon ist nachfolgend die Rede.

59 In Wirklichkeit sind praktisch alle Vertrige liickenhaft; und der einzelne Vertrag weist normalerweise eine
Mehrzahl von Liicken auf. Keine Vertragsliicke liegt aber vor, wenn das ,,Schweigen* der Parteien zu einer
Rechtsfrage ein ,,qualifiziertes Schweigen® ist, das eine negative Entscheidung der Vertragsparteien zum
Ausdruck bringt (JAGGI/GAUCH, ZK N 488 zu Art. 18 OR; WIEGAND, BasK 2. Aufl., N 65 zu Art. 18 OR).
So kann etwa der Umstand, dass die Parteien kein Konkurrenzverbot vorgesehen haben, gerade bedeuten,
dass ein derartiges Verbot nicht bestehen soll (vgl. BGE 93 II 275 ff.). In solchen Faillen ist die sprachliche
,Nichtregelung* materiell eine Regelung.

60 Keine Vertragserginzung im hier verstandenen Sinne ist die ,,modifizierte Teilnichtigkeit“, bei der eine
Ersatzregel an die Stelle des nichtigen Vertragsteils (Art. 20 Abs. 2 OR) tritt und der Vertrag mit dieser
Regel anstatt des nichtigen Teiles gilt (vgl. dazu GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT 1, zit. in Anm. 3, Nr.
702 ff.; HOURLIMANN, Teilnichtigkeit von Schuldvertragen nach Art. 20 Abs. 2 OR, Diss. Freiburg 1984, S.
74 ff.). Meines Erachtens ist dieser Fall von der Ergénzung eines inhaltlich unvollstidndig vereinbarten Ver-
trages auch in der konstruktiven und rechtlichen Behandlung zu unterscheiden (anders z.B. WIEGAND,
BasK 2. Aufl., N 61 und 90 zu Art. 18 OR). Zum Beispiel gestattet es die ,,modifizierte Teilnichtigkeit®,
den Vertrag selbst dann aufrechtzuerhalten, wenn die nichtige Abrede einen ,,Hauptpunkt* betrifft (BGE
107 11218; 120 11 41 und 349).
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Das dispositive Gesetzesrecht, das der Vertragsergidnzung dient, enthédlt sowohl Sach- als
auch Verweisnormen.®! Die Sachnormen iiberwiegen. Sie regeln die offen gebliebene Frage
selber, wihrend die Verweisnormen zu diesem Zweck entweder auf die Verkehrsiibung oder
auf das richterliche Ermessen verweisen. Enthdlt das Gesetz keine anwendbare Dispositiv-
norm oder verweist es auf das richterliche Ermessen, so hat der Richter den Vertrag im Streit-
fall durch eine von ihm selbst kreierte Regel zu ergénzen, sofern nicht ausnahmsweise eine
Norm des Gewohnheitsrechts (Art. 1 Abs. 2 ZGB) eingreift. Anwendbare Normen des Ge-
wohnbheitsrechts sind jedoch kaum je verfiigbar, da sich Gewohnheitsrecht im Gebiete des
Vertragsrechts nur hochst selten bildet. Der theoretischen Vollstidndigkeit zuliebe werden sie
aber auch im Folgenden mitgefiihrt.

2. Die erwéhnte Befugnis des Richters zur Vertragserginzung mit einer eigenen Regel ist
von Lehre und Rechtsprechung als selbstverstindlicher Grundsatz anerkannt.62 Die Methode,
deren sich der ergdnzende Richter bedient, hingt vom konkreten Fall ab. In ,typischen Fil-
len®, in denen der ergénzungsbediirftige Vertrag hinsichtlich der zu entscheidenden Frage
keine individuelle Besonderheit aufweist, rechtfertigt sich eine mittelbare Vertragsergdnzung.
Danach ergidnzt der Richter zunichst das Gesetz (das keine anwendbare Dispositivregel ent-
hilt) mit einer generell-abstrakten Norm (Art. 1 Abs. 2 ZGB), um dann die Vertragsliicke mit
der ,,modo legislatoris* gebildeten Regel auszufiillen. Diese Ergdnzungsmethode, die mit der
Fiillung einer (eigentlichen) Gesetzesliicke beginnt, ist zu unterscheiden von der unmittelba-
ren Vertragsergdnzung, bei welcher der Richter den Vertrag nach Massgabe des ,,hypotheti-
schen Parteiwillens ergdnzt.%3 Im Einzelnen sind folgende Punkte hervorzuheben:

a. Die richterliche Vertragserginzung ist das letzte Mittel zur Fiillung einer Vertragsliicke.
Enthilt das dispositive Gesetzesrecht eine anwendbare Sachnorm oder verweist es auf die
Verkehrsiibung, so ist der Richter an diese Norm oder an die Verkehrsiibung gebunden, die
durch den gesetzlichen Verweis den Charakter [223] einer gesetzlichen Norm erhélt.64 Dem-
entsprechend geht das dispositive Recht der richterlichen Vertragserginzung vor.%> Das Ana-
loge gilt, soweit ausnahmsweise eine anwendbare Norm des Gewohnheitsrechts eingreift (Art.
1 Abs. 2 ZGB). Ob eine dispositive Sachnorm oder eine Norm des Gewohnheitsrechts an-
wendbar ist, hingt allerdings auch davon ab, ob die Norm zum vereinbarten Vertragsinhalt
passt. Anwendbar ist eine ,,an sich einschldgige* Norm also nur dann, wenn sie mit dem kon-
kret vereinbarten Inhalt des Vertrages zu einem widerspruchslosen Gesamtergebnis fiihrt.66
Gleich verhilt es sich mit der Verkehrsiibung, auf die eine Dispositivnorm des Gesetzes ver-
weist.

61 7Zu dieser Unterscheidung, die in der Literatur weitgehend iibernommen wurde, vgl. JAGGI/GAUCH, ZK N

508 ff. zu Art. 18 OR.

62 MERz, BerK N 134 zu Art. 2 ZGB.

63 Kritisch zu dieser Unterscheidung: WIEGAND, BasK 2. Aufl., N 84 zu Art. 18 OR; SCHWENZER, OR AT,
zit. in Anm. 49, S. 215 f., erwdhnt nur die unmittelbare Methode.

64 vgl. BGE 91 11 358 f.; 109 Ia 111; JAGGI/GAUCH, ZK N 522 zu Art. 18 OR; KRAMER, BerK N 242 zu Art.
18 OR.

65 Vgl. BGE 115 11 488; ZR 95, 1996, S. 157. Anders z.B MERZ, ZBJV 1991, S. 236; SCHWENZER, OR AT,
zit. in Anm. 49, S. 215; ZELLER, zit. in Anm. 34, S. 489.

66 JAGGI/GAUCH, ZK N 515 ff. zu Art. 18 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT 1, zit. in Anm. 3, Nr. 1255.
Auf das Gleiche lauft es hinaus, wenn gesagt wird, dass das dispositive Recht nur dann zur Anwendung

komme, falls es wirklich geeignet ist, ,,die privatautonome Regelung der Parteien sinnvoll zu ergidnzen®
(WIEGAND, BasK 2. Aufl., N 81 zu Art. 18 OR).
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Die erwihnte Rangordnung ist in der Lehre nicht unbestritten6’, ergibt sich meines
Erachtens aber aus der gesetzlichen Anordnung des Art. 1 ZGB, weshalb ich daran festhalten
will. Die dogmatische Kontroverse um die Hierarchie der Ergdnzungsmittel verliert indes an
praktischer Bedeutung, wenn man (wie hier) davon ausgeht, dass dispositive Sachnormen des
Gesetzes (oder des Gewohnheitsrechts) nur dann zur Anwendung kommen, wenn sie zum
vereinbarten Inhalt des konkreten Vertrages passen. Vollig bedeutungslos (weil ohne Auswir-
kung) ist sie bei gesetzlichen Dispositivregeln, welche die Vertragsergdnzung dem Richter
ibertragen, indem sie auf sein Ermessen verweisen. So verhilt es sich z.B. auch im Anwen-
dungsbereich des Art. 2 Abs. 2 OR, der den Richter anweist, ,,vorbehaltene Nebenpunkte®,
tiber welche die Parteien sich nach Abschluss des Vertrages nicht einigen, ,,nach der Natur
des Geschiftes* zu regeln.

b. Ob der Richter den Vertrag mittelbar oder unmittelbar ergénzt, hingt von den Umsténden
des Einzelfalles ab. Verweist das Gesetz auf das richterliche Ermessen, sei es unter Verwen-
dung dieses Ausdrucks oder indem es den Richter anweist, nach der ,,Natur des Geschéftes"
(nach der ,,Natur des Rechtsverhiltnisses" oder dergleichen) zu entscheiden, so ist in jedem
Fall eine unmittelbare Vertragsergdnzung angesagt. Bei ihr hat der Richter , kasuistisch* vor-
zugehen [224] und nach einer Losung zu suchen, die nach dem Massstab von ,,Recht und Bil-
ligkeit™ (Art. 4 ZGB) der individuellen Besonderheit des konkreten Vertrages moglichst ge-
recht wird.®® Um dies zu erreichen, erginzt er den Vertrag nach Massgabe des ,hypotheti-
schen Parteiwillens*69.

Das Kriterium des ,, hypothetischen Parteiwillens, von dem der Richter sich bei der
unmittelbaren Vertragsergénzung leiten lésst, ist allerdings nicht ein empirisches, sondern ein
normatives Leitbild.70 Massgeblich ist nicht, was die Parteien tatscchlich gewollt hétten.”!
Vielmehr kommt es fiir die richterliche Vertragsergéinzung darauf an, was sie als verniinftig
und korrekt (redlich) handelnde Vertragspartner gewollt und deshalb vereinbart haben wiir-
den, falls sie bei Abschluss des Vertrages’? die offen gebliebene Frage (fiir diesen konkreten
Vertrag, unter Beriicksichtigung seines Zweckes) selber geregelt und so die Vertragsliicke
vermieden hétten.”3 In verkiirzter Form wird auch formuliert, der Vertrag miisse ,,nach Treu
und Glauben“ erginzt werden.74

Dem Gesagten zufolge kommen bei der Ermittlung des ,,hypothetischen Parteiwillens*
die gleichen Wertungskriterien ins Spiel wie bei der Ermittlung des ,,mutmasslichen Partei-
willens®, auf welche die objektive Vertragsauslegung abzielt. Das mag ein Grund sein, wes-
halb der ,,hypothetische Parteiwille® oft auch als ,,mutmasslicher Wille* oder umgekehrt be-

67 Vgl. Anm. 65.

68 JAGGI/GAUCH, ZK N 537 zu Art. 18 OR.

69 BGE 115 11 488.

70 vgl. z.B. auch KOLLER, OR AT, zit. in Anm. 49, Nr. 592 f.

71 Darauf kann es schon deshalb nicht ankommen, weil sich ein solcher Wille als bloss imaginire Tatsache
gar nicht feststellen lasst. Wer den ,,hypothetischen Parteiwillen* als taugliches Leitbild fiir die Vertragser-
ginzung ablehnt, weil es sich dabei um einen ,,Mythos* oder um eine ,,leere Fiktion* handle (z.B. OFTIN-
GER, zit. in Anm. 15, S. 200 ff. und 208; YUNG, ZBJV 97, 1961, S. 59 ff.), verkennt, dass damit nicht ein
Wille gemeint ist, den die Parteien wirklich gehabt hitten.

72 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK N 51 zu Art. 2 OR. Zum Riickbezug auf die Vergangenheit vgl. aber auch
oben im Text, bei Anm. 19.

73 Vgl. mit jeweils dhnlichen Formulierungen: BGE 107 I 149; 111 I1 262; 115 II 488; JAGGI/GAUCH, ZK N
498 ff. zu Art. 18 OR; KRAMER, BerK N 238 ff. zu Art. 18 OR; SCHMIDLIN, BerK N 23 zu Art. 2 OR;
SCHWENZER, OR AT, zit. in Anm. 49, S. 215.

74 vgl. zB. BGE 100 I 331.
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zeichnet wird”5, was die Auslegung und die Ergidnzung des Vertrages terminologisch ebenso
durcheinander bringt wie der Ausdruck ,.ergidnzende Auslegung®, den man bisweilen fiir die
Ergidnzung verwendet. Aber auch in der Sache selbst ist nicht immer mit Sicherheit festzustel-
len, ob der Streit um den Vertragsinhalt durch richterliche [225] Vertragsergéinzung oder
durch objektive Auslegung entschieden wurde.”6 Zuweilen entsteht sogar der Eindruck, dass
der Richter als ein Auslegungsergebnis (z.B. als eine stillschweigend vereinbarte Regel) hin-
stellt, was in Wirklichkeit das Ergebnis einer Vertragserginzung ist.

c. Die unmittelbare Vertragsergdnzung, die auf den ,hypothetischen Parteiwillen* abstellt,
beruht auf einer anderen Denkoperation als die mittelbare Ergdnzung des Vertrages. Bei die-
ser (mittelbaren) Ergidnzung, die an Art. 1 Abs. 2 ZGB ankniipft, fiillt der Richter zunéchst
das liickenhafte Gesetz mit einer generell-abstrakten Regel, um die so geschaffene Regel, die
der Verallgemeinerung féhig ist, auf den liickenhaften Vertrag anzuwenden.’’ Dieses Vorge-
hen, iiber dessen Zweistufigkeit er sich moglicherweise keine Rechenschaft gibt, erlaubt dem
Richter auch, passende Gesetzesbestimmungen, die auf den konkreten Fall nicht direkt an-
wendbar sind, durch Analogieschluss beizuziehen. Nach gingiger Lehre ist der Analogie-
schluss sogar das wichtigste Mittel zur gesetzlichen Liickenfiillung’8 und damit auch zur mit-
telbaren Ergénzung des Vertrages. Besonders hdufig wird es angewandt, um Normen des ge-
setzlichen Vertragstypenrechts auf Innominatkontrakte anzuwenden.

Eine andere Ansicht zum Analogieschluss vertrat allerdings EUGEN HUBER. Folgt man
seiner Meinung, so liegt eine Gesetzesliicke nur dann vor, ,,wenn fiir einen gegebenen Fall das
Gesetz keinen Rechtssatz enthilt, der direkt oder auf dem Wege der Analogie’® zur Anwen-
dung gebracht werden diirfte*.80 In dieser Sichtweise dient der Analogieschluss nicht zur Fiil-
lung einer Gesetzesliicke; vielmehr gehdren die analog anwendbaren Rechtssidtze schon zur
Kategorie der Gesetzesbestimmungen, die den Richter nach Art. 1 Abs. 1 ZGB binden. Dem-
entsprechend gehen sie auch der richterlichen Vertragsergdnzung vor, sofern sie zum konkret
vereinbarten Vertragsinhalt passen.8!

3. [226] Dass auch im Bereich der Vertragsergidnzung viele Gebiete streitig sind, liegt auf der
Hand. Zwei dieser Gebiete mochte ich herausgreifen, um sie speziell zu préisentieren. Das
erste betrifft die Erginzung formbediirftiger Vertrige, deren Giiltigkeit von einer gesetzli-
chen Formvorschrift abhingt (Art. 11 OR).

Die Vertragserginzung und die Formfrage sind auseinanderzuhalten. Fiir formbediirf-
tige Vertrdge stellt sich zwar die Frage, ob sie formgiiltig zustande gekommen sind. Doch

75 Vgl. zB. BGE 90 II 245; 96 11 132; 107 I 418; BGr Semjud 1989, S. 290.

76 JAGGI/GAUCH, ZK N 558 zu Art. 18 OR mit Beispielen.

77 VON DER CRONE, Rahmenvertrige, Ziirich 1993, S. 166 f.; JAGGI/GAUCH, ZK N 533 ff. zu Art. 18 OR;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr. 1261 f.; KRAMER, BerK N 228 zu Art. 18 OR;
SCHLUEP, in: Schweizerisches Privatrecht VII/2, S. 795 und 800.

78 Vgl. MEIER-HAYOZ, BerK N 346 zu Art. 1 ZGB und KRAMER, Juristische Methodenlehre, Bern 1998, S.
146 f., mit weiteren Nachweisen.

79 Auszeichnung hinzugefiigt.

80 HuBER, Recht und Rechtsverwirklichung, 2. Aufl., Basel 1925, S. 354. Vgl. dazu auch KRAMER, zit. in
Anm. 78, S. 147.

81 Ich selber habe mich bis anhin (und auch bei der Formulierung dieses Beitrages) von der Auffassung leiten
lassen, dass die analoge Anwendung gesetzlicher Bestimmungen ein Fall der gesetzlichen Liickenfiillung
nach Art. 1 Abs. 2 ZGB sei. Hingegen muss ich einrdumen, dass ich mir so sicher nicht mehr bin. Jeden-
falls wiirde die Sichtweise von EUGEN HUBER auch die sinngemisse Anwendung von zwingendem Geset-
zesrecht (etwa auf Innominatvertrdge) erleichtern, was freilich nicht in den Bereich der Vertragsergéinzung
fallt. Zum Ganzen beachte auch DURR, ZK N 526 zu Art. 1 ZGB, der die Unterscheidung zwischen der
Auslegung des Gesetzes und seiner Liickenfiillung durch Analogie als obsolet erachtet.
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beurteilt sich diese Frage nach Massgabe des vereinbarten Vertragsinhaltes, also unabhéngig
von der Vertragsergidnzung. Und umgekehrt vollzieht sich die Erginzung der formbediirftigen
Vertrdge unabhingig von den anwendbaren Formvorschriften. Thre Ergdnzung folgt somit den
gleichen Grundsétzen wie die Ergénzung anderer Vertrdge, auch was die richterliche Ver-
tragsergdnzung angeht.

Demgegeniiber meint ein Teil der Lehre, die richterliche Ergdnzung formbediirftiger
Vertrdge beschranke sich auf Fille, in denen die Ergéinzung ,,an eine von der Form erfassten
Erklarung® ankniipfen konne82 oder gar einen ,,klaren Anhaltspunkt in einer formgerecht ver-
einbarten Regelung der Kontrahenten finde.83 Diese Restriktion, welche an die iberwundene
Andeutungslehre und damit an den Formalismus fritherer Zeiten erinnert, ist meines Erach-
tens abzulehnen. Weder sehe ich iiberzeugende Griinde, die fiir die postulierte Einschrinkung
sprechen, noch iiberzeugt das Resultat.34 Die Restriktion fiihrt vielmehr zur unlésbaren Frage,
was zwischen den Parteien des formbediirftigen Vertrages gelten soll, wenn eine von ihnen
offengelassene und dann umstrittene Frage weder durch Gesetz noch durch Gewohnheitsrecht
geregelt ist, noch vom Richter geregelt werden darf.

4. Das zweite Gebiet, das ich besonders ansprechen will, betrifft die wesentlichen Punkte
des Vertragsinhaltes. Eine Ergéinzung in solchen Punkten fallt nach herrschender Meinung
ausser Betracht, weil mangels (tatsdchlicher oder [227] normativer) Einigung iiber einen we-
sentlichen Punkt kein Vertrag zustande gekommen ist (Art. 1 Abs. 1 OR)35, was jeder Ergén-
zung die Grundlage entzieht.8¢ Das ist logisch richtig, bedarf aber doch einer Einschrankung
und einer Prizisierung. Die Einschrinkung betrifft die subjektiv wesentlichen Vertragspunkte;
die Prézisierung bezieht sich auf die objektiv wesentlichen Punkte des Vertrages.87

a. Zunichst zu den subjektiv wesentlichen Punkten! Solange die Parteien sich iiber einen sol-
chen Vertragspunkt nicht geeinigt haben, fehlt es fiir das Zustandekommen des Vertrages an
einem Ubereinstimmend erklirten Abschlusswillen.88 Im Prozess kommt es aber immer wie-
der vor, dass die Parteien sich zwar {iber den Inhalt des Vertrages streiten, das Zustandekom-
men des Vertrages jedoch unbestritten bleibt.

Stellt sich in einem solchen Streitfall heraus, dass es am erreichten Konsens in einem
nur subjektiv wesentlichen Punkte fehlt, so gilt, was das Bundesgericht schon friih (in BGE
29 II 125) formuliert hat: ,,Unter diesen Umstidnden geht es nicht an, dass der Richter von sich
aus erklére, ein bindender Vertrag sei iiberhaupt nicht zustande gekommen, es fehle an der
nach Art. 1 und 2 OR erforderlichen iibereinstimmenden gegenseitigen Willensdusserung iiber

82 MERz, BerK N 163 zu Art. 2 ZGB; WIEGAND, BaskK 2. Aufl., N 88 zu Art. 18 OR.
83 KRAMER, BerK N 260 zu Art. 18 OR.

84 Eingehend: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr. 1279; SCHMID, zit. in Anm. 48, S. 281
£./283 ff.

Dass der Konsens der Parteien alle wesentlichen Punkte erfassen muss, damit ein Vertrag zustande kommt,
wird in Art. 1 Abs. 1 OR zwar nicht ausdriicklich gesagt, gehort aber zu den Grundlagen des Vertrags-
rechts und ist in Art. 2 Abs. 1 OR als selbstverstindlich vorausgesetzt.

86 vgl. z.B. BGE 90 II 244; 119 II 347 f.; DESCHENAUX, in: Schweizerisches Privatrecht II, S. 171; ENGEL,
zit. in Anm. 34, S. 238; GAUCH, Von den wesentlichen Vertragspunkten, recht 1991, S. 49 und 50;
JEANPRETRE, JAT 19751, S. 610 ff.; MERZ, BerK N 132 zu Art. 2 ZGB.

Die objektiv und subjektiv wesentlichen Vertragspunkte beschlagen nach der hier verwendeten Begriffsbe-
stimmung nur den Vertragsinhalt. Demgegeniiber werden héufig auch die Parteien zu den objektiv wesent-
lichen Vertragspunkten gezihlt. Obwohl ich diesen erweiterten Begriff nicht iibernehme, bin natiirlich auch
ich der Meinung, dass ein Vertrag nicht zustande kommt, wenn es schon am Konsens dariiber fehlt, wer
iiberhaupt Partei des Vertrages sein soll.

88  BUCHER, OR AT, zit. in Anm. 55, S. 110.

85

87
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die wesentlichen Punkte. Der Richter hat vielmehr ,,vom Bestand eines Vertrages auszuge-
hen®® und, wenn die Streitlage dies erfordert, eine Ergédnzung auch im subjektiv Wesentlichen
vorzunehmen, sofern nicht schon dispositives Gesetzesrecht oder eine Norm des Gewohn-
heitsrechts eingreifen.90 Das widerspricht zwar ,,logischer [228] Anordnung“ (BGE 29 II
124), steht aber im Einklang mit den schiitzenswerten Interessen der Parteien und der Idee
eines auf die Losung konkreter Streitfragen gerichteten Vertragsrechts.?! Somit gilt der Satz,
wonach eine richterliche Ergédnzung in subjektiven Punkten ausgeschlossen ist, nur mit der
erwéhnten Einschrinkung.%?

b. Anders verhilt sich die Rechtslage beziiglich der objektiv wesentlichen Vertragspunkte.
Uber sie miissen die Parteien sich unter allen Umstinden (also auch unabhiingig von ihren
personlichen Anschauungen) einigen, damit ihre {ibereinstimmenden Willenserklarungen ii-
berhaupt ein Vertrag sind.?3 Fehlt es an dieser Einigung, so besteht kein Vertrag, auch wenn
die Parteien sich den Abschlusswillen iibereinstimmend erklart haben. Dem Richter, der dies
im Prozess feststellt, bleibt nichts anderes iibrig, als das Zustandekommen des Vertrages zu
verneinen, selbst wenn der Bestand des Vertrages unumstritten ist. Eine Ergénzung fallt aus-
ser Betracht.

Soweit sind die Dinge klar.94 Schwierigkeiten aber bereitet die Vorfrage, welche Ver-
tragspunkte objektiv wesentlich sind. Alle Versuche, diese Vertragspunkte absolut zu definie-
ren, sind gescheitert?> oder in verschwommenen Bildern (,,unentbehrlicher Geschéftskern"
und dergleichen) stecken geblieben. [229] Deshalb habe ich schon frither (wenn auch nach
Erscheinen von JAGGI/GAUCH zu OR 18) eine relative Umschreibung versucht.?® Danach
umfassen die objektiv wesentlichen Vertragspunkte alle Teile des Vertragsinhaltes, die einer
Regelung durch die Parteien selbst bediirfen, weil ohne vertragliche Regelung eine Vertrags-
liicke offen bliebe, die weder durch eine anwendbare Gesetzesbestimmung noch durch vor-

89 ZR 88,1989, Nr. 104, S. 312.

90 GAuCH, Von den wesentlichen Vertragspunkten, recht 1991, S. 50 f.; vgl. auch BUCHER, OR AT, zit. in
Anm. 55, S. 180, Fn. 6; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT 1, zit. in Anm. 3, Nr. 1272; KOLLER, OR AT,
zit. in Anm. 49, Nr. 432. Anders z.B. KELLER, SJZ 78, 1982, S. 126 ff. Die Kontroverse mit diesem Autor
wurde in SJZ 78, 1982, S. 230 ff. ausgetragen.

91 GaucH, Von den wesentlichen Vertragspunkten, recht 1991, S. 51.

92 Diese Ansicht wird im Ergebnis von Vielen geteilt. Um aber auch die dogmatische ,,Logik* zu retten, be-
hilft sich z.B. ZINDEL mit der Konstruktion eines nachtriglichen Vertragsabschlusses, den er in der beider-
seitigen Beschrankung des Streitgegenstandes erblickt (SJZ 78, 1982, S. 358 f.). Dieser Losungsansatz, der
den ,,Konsensualismus® der gingigen Vertragslehre widerspiegelt, fithrt jedoch zur ungeldsten Frage, was
bis zum Zeitpunkt des nachtriglichen Vertragsabschlusses gegolten hat und wie es sich mit diesem Ver-
tragsabschluss bei formbediirftigen Vertragen verhilt.

KRAMER (BerK N 250 zu Art. 18 OR) stimmt ZINDEL zwar zu, stellt selber aber auf das ,,Empfinden*
der Parteien ab: Weil der subjektiv wesentliche Punkt im Zeitpunkt des Prozesses nicht mehr als wesentlich
empfunden werde, stehe jetzt einer Vertragsergidnzung nichts mehr entgegen (dhnlich: WIEGAND, BaskK 2.
Aufl., N 86 zu Art. 18 OR). Indes ldsst sich die Tatsache, dass die Einigung tiber den betreffenden Punkt
eben doch eine ,,condicio sine qua non* flir den Vertragsabschluss war, durch das spitere ,,Empfinden der
Parteien nicht aus dem Wege rdumen, weshalb mich auch diese Erklarung (des richtigen Ergebnisses) nicht
iberzeugt.

93 SCHONENBERGER/JAGGI, ZK N 3 zu Art. 2 OR.
94 Anders noch JAGGI/GAUCH, ZK N 540 ff. zu Art. 18 OR.

95 Zur Untauglichkeit des Versuches, die objektiv wesentlichen Punkte aus den begrifflichen Merkmalen der
jeweiligen Vertragstypen herzuleiten, vgl. GAUCH, Von den wesentlichen Vertragspunkten, recht 1991, S.
46 f.; KOLLER, OR AT, zit. in Anm. 49, Nr. 415; SCHMID, zit. in Anm. 48, S. 157 f.; RIMLE, Der erfiillte
Schuldvertrag, Diss. Freiburg 1995, S. 35.

96 GAUCH, Von den wesentlichen Vertragspunkten, recht 1991, S. 46 ff.; vgl. auch GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,

OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr. 332 ff.; RIMLE, zit. in Anm. 95, S. 35 f.; anders noch JAGGI/GAUCH, ZK N
540 ff. zu Art. 18 OR.
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handenes Gewohnheitsrecht, noch durch richterliche Vertragsergdnzung geschlossen werden
konnte.97 Das bedeutet, dass die objektiv wesentlichen Punkte des Vertrages eine relative
,,Grosse* sind, die vom jeweils verfligbaren (zwingenden und dispositiven) Gesetzesrecht%8,
vom vorhandenen Gewohnheitsrecht und davon abhingt, wie weit die Befugnis des Richters
zur Vertragserginzung reicht.?” Das Letzte ist eine Rechtsfrage, deren Beantwortung sich
schon deshalb nicht in eine einfache Formel kleiden ldsst, weil die Anschauungen iiber das
Verhiltnis zwischen Vertrag und Richtermacht dem gesellschaftlichen Wandel unterworfen
sind. Das verunmoglicht es zwar nicht, den Umfang der richterlichen Ergénzungsbefugnis aus
heutiger Sicht néher zu beschreiben!00, worauf ich vorliegend aber nicht eintreten will.

Begreift man die objektiv wesentlichen Punkte des Vertragsinhaltes im dargestellten
Sinne, so versteht sich von selbst, dass es in einem solchen Punkt keine richterliche Vertrags-
erginzung geben kann. Die richterliche Ergédnzung des Vertrages scheitert aber nicht daran,
dass der betreffende Vertragspunkt objektiv wesentlich ist101; vielmehr ist der betreffende
Punkt objektiv wesentlich, weil der Vertrag in diesem Punkt auch nicht durch den Richter
erginzt werden kann. Diese Feststellung, die zwanglos an die relative Umschreibung der ob-
jektiven [230] Vertragspunkte anschliesst, fiihrt mich nun zur angesagten Prdzisierung. Sie
betrifft die richterliche Ergéinzung von Schuldvertragen, die ins Erfiillungsstadium getreten
sind.

Bei solchen Vertrdgen ist es bei einer dynamischen Vertragsauffassung unerlésslich,
dass der Richter in die Beurteilung der Frage, ob ein parteiseits ungeregelter Vertragspunkt
einer richterlichen Vertragserginzung zugénglich oder ob er objektiv wesentlich ist, auch die
Tatsache der Vertragserfiillung einbezieht. Denn die Erfiillung, welche die Vertragswirklich-
keit iiber den Vertragsabschluss hinaus fortsetzt, verleiht dem Vertrag schon wegen der Un-
umkehrbarkeit des tatsdchlichen Geschehensablaufs einen erhohten Bestandesschutz.102 Je
weiter die Erfiillung des Vertrages fortgeschritten ist, desto eher kann es sich daher rechtferti-
gen, dass der Richter den Vertrag in einem bestimmten Punkt (z.B. hinsichtlich der Vergii-
tungshohe) ergénzt, statt den Bestand des Vertrages mangels Einigung iiber diesen Punkt zu
verneinen. Somit ist durchaus moglich, dass ein Vertragspunkt, der bei fritherer Beurteilung
objektiv wesentlich gewesen wire, aus spiterer Sicht unwesentlich ist, weil die Ergdnzungs-
befugnis des Richters sich durch die fortgeschrittene Erfiillung entsprechend erweitert hat.103

97 Der innere Grund, der hinter dieser Umschreibung steht, ist zweckbezogen. Bleibt eine Vertragsliicke of-
fen, weil sie unausfiillbar ist, so bleibt die Rechtslage, die der Vertrag begriinden soll, nur unvollstdndig
geregelt, was dem Zweck des Vertragsabschlusses widerspricht.

98 Soweit ein Vertragspunkt schon durch zwingendes Gesetzesrecht geregelt ist, erweist sich eine vertragliche
Regelung von vornherein als iiberfliissig, ja nutzlos. Fehlt es diesbeziiglich an einer Abrede der Parteien, so
liegt eine Vertragsliicke im hier verstandenen Sinne gar nicht vor.

99 Diese Sichtweise liegt auch BGE 117 II 266 zugrunde, worin das Bundesgericht die objektive Wesentlich-
keit eines Vertragspunktes verneinte, ,,weil der Vertrag durch richterliche Liickenfiillung hétte erginzt
werden kdnnen®.

100 vg]. etwa meine diesbeziiglichen (allgemeinen) Aussagen in: recht 1991, S. 47 f. oder bei
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr. 336 ff.

101 S0 aber BGE 119 11 347 f.; KRAMER, BerK N 248 zu Art. 18 OR und viele andere.

102 Dies steht im Einklang mit der allgemeinen Idee, wonach ganz oder zum Teil erfiillte Schuldvertrige an-
ders zu behandeln sind als Vertrdge, mit deren Erfiillung noch nicht begonnen wurde (vgl. z.B. BUCHER,
OR AT, zit. in Anm. 55, S. 119, Fn. 36).

103 Eingehend dazu: GAUCH, Von den wesentlichen Vertragspunkten, recht 1991, S. 49 f.; vgl. auch
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr. 1274 ff. und RIMLE, zit. in Anm. 95, S. 37. Fiir den
Kaufvertrag beachte BUCHER, OR AT, zit. in Anm. 55, S. 119 mit Anm. 36, wonach eine vertragliche Be-
stimmung des Kaufpreises (Art. 184 Abs. 3 OR) nur fiir den Bestand des noch nicht erfiillten Vertrages
vorausgesetzt ist, wihrend es nach erfolgter Lieferung der Kaufsache am Richter liegt, die Hohe des offen-
gelassenen Kaufpreises festzusetzen.
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Diese Betrachtungsweise!04 passt freilich nicht ins Vorstellungsbild einer auf den Zeitpunkt
des Erklarungsaustausches fixierten Vertragsdogmatik!05, was aber nur den engen Blickwin-
kel der klassischen Vertragslehre beleuchtet, die in ihrer [231] Zeitpunktabhingigkeit igno-
riert, was im Anschluss an den Erklarungsaustausch geschehen ist106,107

IV. Die Anpassung des Vertrages

1. Die Anpassung des Vertrages besteht in seiner Anpassung an ,,verinderte Verhiltnisse*
(oder: ,,verdnderte Umstdnde*), die nicht libereinstimmen mit den Verhéltnissen, wie sie zur
Zeit des Vertragsabschlusses bestanden haben. Angepasst und damit gedndert wird entweder
die Vertragsdauer, der vereinbarte Vertragsinhalt oder beides zusammen. Die Anpassung der
Dauer zielt auf eine Verldngerung oder Verkiirzung, meistens aber auf eine vorzeitige Auflo-
sung des Vertrages, sei es, dass der Vertrag ohne weiteres zu Ende geht, dass er durch Urteil
des Richters aufgelost wird oder dass eine Partei berechtigt ist, den Vertrag [232] durch ein-
seitige Erkldarung aufzuldsen. Die Inhaltsinderung beschldgt in aller Regel den Inhalt oder
den Umfang einer vereinbarten Leistung oder Gegenleistung. Wenn im Zusammenhang mit
der Vertragsanpassung von ,Inhaltsénderung® gesprochen wird, ist der vereinbarte Vertrags-
inhalt stets unter Ausschluss vereinbarter Bestimmungen iiber die Vertragsdauer verstanden.
Den Parteien eines Vertrages steht es selbstverstidndlich frei, den vereinbarten Inhalt
oder die Dauer des Vertrages durch eine neue Vereinbarung anzupassen, die sie in den
Schranken des Gesetzes (Art. 19 f. OR) nach Abschluss des (urspriinglichen) Vertrages tref-
fen. Davon aber ist hier nicht die Rede. Vielmehr geht es um die Frage, ob und allenfalls wie
der Vertrag an verdnderte Verhiltnisse angepasst wird, ohne dass die Parteien eine derartige

104 Entgegen dem Verstindnis von KOLLER, OR AT, zit. in Anm. 49, Fn. 188, handelt es sich dabei keines-
wegs (auch nicht ,,praktisch®) um die ,,gleiche Losung®, wie sie fiir die subjektiv wesentlichen Punkte gilt.

105 Eine eingehende Auseinandersetzung hat bis anhin aber noch kaum stattgefunden. So setzt sich etwa WIE-
GAND (BasK 2. Aufl., N 85 f. zu Art. 18 OR) nur mit der Kommentarmeinung in JAGGI/GAUCH, ZK N 540
ff. zu Art. 18 OR, auseinander, die ich aber, was die Ergénzung in objektiv wesentlichen Punkten betrifft,
zu Gunsten der hier wiedergegebenen Meinung aufgegeben habe.

106 Vgl. auch ATiYAH, The Law of Contract, 3. Aufl. Oxford 1981, S. 40: ,,Classical theory ... insisted that the
validity of the contract could be, and indeed, had to be determined at the time it was made, ignoring all
subsequent events. The modern lawyer, by contrast, is sceptical of the claims of classical theory, and any-
way insists that it is often impractical, and even unjust, to ignore what the parties have done in reliance, or
in part performance of the contract, after it has been made.*

107" Eine Art Zwischenldsung vertritt das Bundesgericht fiir den Mietvertrag, falls die Parteien sich zwar iiber
den Grundsatz der Entgeltlichkeit, nicht aber iiber die Hohe des Mietzinses geeinigt haben. Nach meinem
Verstindnis der heute ,,geltenden” Rechtsprechung kann der Richter den geschuldeten Mietzins zwar fiir
die ,,bereits verflossene Gebrauchsdauer festlegen (BGE 119 11 347 f.; 108 II 112 ff.), nicht aber fiir die
Zukunft (anders BGE 100 II 330 f., der in BGE 119 II 347 f. abgelehnt wurde). Diese Losung wurde von
KOLLER, OR AT (zit. in Anm. 49, Nr. 424 mit Fn. 188) iibernommen, auf alle Dauervertriage ausgedehnt
und in der Weise interpretiert, dass BGE 119 II 347 f. auch meine hier wiedergegebene Lehrmeinung ,,mit
aller Deutlichkeit” verworfen habe. Obwohl diese Position den Stoff fiir einen ausgedehnten ,,Lehrstreit*
abgeben wiirde, will ich darauf nicht im Einzelnen eingehen. Nur das Folgende mochte ich beifligen:
Erstens vermag mich eine zeitlich gesplitterte Vertragsergidnzung (zwar ,.riickwérts®, nicht aber ,,vor-
wirts*) schon mit Riicksicht auf die Einheitlichkeit des Vertragsverhiltnisses (auch bei Dauervertrigen)
nur schwerlich zu liberzeugen. Zweitens ist ein mietrechtlicher Entscheid des Bundesgerichts kein ausrei-
chendes Argument, um alle Dauervertrage {iber den gleichen Leisten zu ziehen. Drittens hat das Bundesge-
richt in BGE 119 II 347 f. ,meine* Meinung gar nicht zur Kenntnis genommen, weshalb es diese auch
nicht verwerfen konnte. Viertens gilt auch fiir das Bundesgericht der beriihmt gewordene Satz, den JUSTICE
JACKSON in ein Urteil des amerikanischen Supreme Court schrieb: ,,We are not final because we are infal-
lible, but we are infallible only because we are final“ (zitiert nach LAWRENCE DOUGLAS, in: AUSTIN SA-
RAT/THOMAS R. KEARNS, The Rhetoric of Law, Michigan 1999, S. 227). Und fiinftens ist der zeitlich letzte
Entscheid nicht notwendigerweise der ,,beste*.
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Vereinbarung iiber die konkrete Anpassung treffen. Die gleiche Anpassungsfrage stellt sich
auch dann, wenn sich nach Abschluss des Vertrages die Verhéltnisse in unerwarteter Weise
nicht verdndert haben. Fiir das unerwartete Ausbleiben einer Verhéltnisinderung (z.B. die
Nichterhohung des Geschiftsumsatzes) gelten sinngeméss die gleichen Regeln wie fiir die
Verhéltnisanderungen. 108 Im vorliegenden Zusammenhang werden sie nicht besonders be-
handelt.

2. Die umschriebene Anpassungsfrage gehort weltweit zu den Kardinalthemen des Vertrags-
rechts und war schon frith unter dem Stichwort ,,clausula rebus sic stantibus® bekannt. Zu
ihrer Bewdltigung wurden und werden unzéhlige Schriften und Urteile mit fundamentalen
Uberlegungen und Konstruktionen gefiillt. Hier beschriinke ich mich auf die Grundziige des
schweizerischen Anpassungsrechts!?®, wobei ich versuche, das Anpassungsproblem zu
,.entmystifizieren*, indem ich darstelle, dass es sich (was oft iibersehen wird!19) mit den nor-
malen Mitteln des Vertragsrechts 19sen ldsst.

a. Unproblematisch ist die Anpassungsfrage, wenn sich im Einzelfall eine Losung bereits aus
zwingendem Gesetzesrecht oder aus einer im Vertrag vereinbarten Regel ergibt. Im Rahmen
der Vertragsfreiheit konnen die Parteien die Rechtslage bei ,,verdnderten Verhiltnissen* von
vornherein (ausdriicklich oder [233] stillschweigend) regeln. Im Streitfall hat der Richter
durch (subjektive oder objektive) Auslegung zu entscheiden, ob und welche Anpassungsregel
vereinbart wurde. Soweit es an einer vereinbarten Regel zur Losung der konkreten Anpas-
sungsfrage fehlt und auch das zwingende Gesetzesrecht keine Antwort gibt, ist der Vertrag
diesbeziiglich liickenhaft; er enthilt eine ,, Anpassungsliicke“ und bedarf der Ergidnzung, wo-
fiir die gleichen Grundsitze gelten wie fiir die Fiillung jeder anderen Vertragsliicke. Mogliche
,Lickenbiisser” sind also das dispositive Gesetzesrecht, das Gewohnheitsrecht und die rich-
terliche Vertragsergdnzung.

Das Gesetz enthélt zwar keine umfassende Regel fiir den Tatbestand der ,,verdnderten
Verhiltnisse*, wohl aber zahlreiche (zwingende oder dispositive) Einzelregeln, die eine Ver-
tragsanpassung fiir bestimmte Félle vorsehen oder ausschliessen. Je nachdem spricht man von
positiven oder negativen Anpassungsregeln.!!! Die gleiche Terminologie wird auch fiir die
vertraglich vereinbarten Anpassungsregeln verwendet.

b. Wird die ,,Anpassungsliicke” des Vertrages durch richterliche Vertragsergdinzung gefiillt,
so hat der Richter die Frage, ob und allenfalls wie der Vertrag an die ,,verdnderten Verhiltnis-
se* angepasst werden soll, mit einer von ihm selbst geschaffenen (negativen oder positiven)
Regel zu entscheiden. Hierfiir stehen ihm wiederum zwei Moglichkeiten zur Verfiigung: Ent-
weder fiillt er die vertragliche ,,Anpassungsliicke* mittelbar, indem er zunichst das Gesetz
ergdnzt (Art. 1 Abs. 2 ZGB), um dann die ,,modo legislatoris* geschaffene Regel auf den Ver-
trag anzuwenden; oder er erginzt den Vertrag unmittelbar, indem er die Anpassungsfrage

108 vgl. JAGGI/GAUCH, ZK N 699 zu Art. 18 OR.

109 Aus der schweizerischen Spezialliteratur vgl. etwa BISCHOFF, Vertragsrisiko und clausula rebus sic stanti-
bus, Diss. Ziirich 1983; BUCHER, BerK N 193 ff. zu Art. 27 ZGB; BURKHARDT, Vertragsanpassung bei
verdnderten Umstdnden in der Praxis des schweizerischen Privatrechts, Diss. St. Gallen, Bern 1996; DEs-
CHENAUX, ZSR 61, 1942, S. 509a ff.; PICHONNAZ, Impossibilité et exorbitance, Diss. Fribourg 1997
SCHONLE, L’ imprévision de faits futurs ..., in: Hundert Jahre Schweizerisches Obligationenrecht, Freiburg
1982, S. 413 ff.

110 vgl. z.B. ENGEL, zit. in Anm. 34, S. 785 ff.

111 7y dieser Unterscheidung, die in der Literatur weitgehend iibernommen wurde, vgl. JAGGI/GAUCH, ZK N
595 ff. zu Art. 18 OR; hinsichtlich der vertraglichen Anpassungsregeln: N 576 ff.
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nach Massgabe des ,,hypothetischen Parteiwillens* entscheidet.!!?2 Zur mittelbaren Fiillung
der vertraglichen ,,Anpassungsliicke®, die sich in ,typischen Fillen* rechtfertigt, kann der
Richter sich auch an Anpassungsregeln des Gesetzes orientieren, die auf den konkreten Sach-
verhalt zwar nicht direkt anwendbar sind, aber einen Analogieschluss erlauben.!!3 Folgt man
allerdings der bereits erwdhnten Ansicht von EUGEN HUBER, so gehdren die analog [234] an-
wendbaren Rechtssitze schon zur Kategorie der Gesetzesbestimmungen, die den Richter nach
Art. 1 Abs. 1 ZGB binden, weshalb sie die richterliche Vertragsergéinzung verdriangen.

Im Laufe der Geschichte haben Lehre und Rechtsprechung eine Reihe von Griinden
aufgezeigt, die gegen eine Anpassung des Vertrages sprechen.!!4 Solche Griinde (etwa die
,»Voraussehbarkeit der Verhéltnisdnderung®, das ,,Selbstverschulden* einer betroffenen Partei
oder die ,,Geringfiigigkeit einer Aquivalenzstorung*) konkretisieren den Grundsatz von Treu
und Glauben, der in die normative Ermittlung des ,,hypothetischen Parteiwillens* einfliesst.
Demzufolge spielen sie eine erhebliche Rolle, wenn der Richter die Anpassungsfrage durch
unmittelbare Vertragsergénzung entscheidet. In jedem Fall aber gebietet der Grundsatz, wo-
nach Vertrdge zu halten sind (,,pacta sunt servanda‘), dass der Richter den Vertrag nur mit
Zurlickhaltung anpasst.!15

c. Dass es bei der richterlichen Anpassung des Vertrages um ein Problem der Vertragsergdn-
zung geht, wurde schon in der fritheren Rechtsprechung erkannt!16, voriibergehend aber ver-
dringt und neuerdings wieder entdeckt!!7. Nach dieser Erkenntnis bedarf die Anpassung des
Vertrages durch den Richter keiner Abstiitzung auf die Rechtsmissbrauchsnorm des Art. 2
Abs. 2 ZGB!13, mag auch ein Teil der Lehre und Rechtsprechung den Gesichtspunkt des
Rechtsmissbrauchs stark hervorheben!1?, indem argumentiert wird, dass sich eine Vertrags-
anpassung durch den Richter nur rechtfertige, wenn das Beharren der einen Partei auf dem
unverdnderten Vertrag einen offenbaren Rechtsmissbrauch darstelle. Dieses Argument ist
wertvoll, soweit es den Richter daran erinnert, dass er den Vertrag nur mit Zuriickhaltung
anpassen darf. Als rechtliche Grundlage fiir die richterliche [235] Vertragsanpassung ist das
Rechtsmissbrauchsverbot aber iiberfliissig, ganz abgesehen davon, dass der Gedanke des
Rechtsmissbrauchs lediglich die Unzulédssigkeit der Rechtsaustibung begriindet!29, also keine
umfassende Losung der Anpassungsfrage bringt. 121

112" Vgl. PICHONNAZ, zit. in Anm. 109, Nr. 1396 ff.; WIEGAND, BasK 2. Aufl., N 118 zu Art. 18 OR.

113 7um Beispiel gestattet das Bundesgericht eine Auflosung aus ,,wichtigem Grund* auch bei solchen Dauer-
vertragen, fiir die das Gesetz eine solche Auflosung nicht direkt vorsieht (vgl. BGE 92 11 300 f.; 122 III
265 f.). Das ist im vorliegenden Zusammenhang deshalb bedeutsam, weil der Eintritt verdnderter Verhélt-
nisse die Vertragsfortsetzung flir eine Vertragspartei unzumutbar machen und demzufolge einen ,,wichti-
gen Grund“ zur Vertragsauflosung abgeben kann.

114 vgl. JAGGIYGAUCH, ZK N 661 ff. zu Art. 18 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr.
1297 ff.

115 KRAMER, BerK N 333 zu Art. 18 OR.

116 vgl. BGE 4711317 f.; 59 11 376 f.

17" vgl. BGE 107 II 149; 111 11 262; LGVE 1987 I, Nr. 11, S. 28; JAGGI/GAUCH, ZK N 624 und 639 zu Art.
18 OR; KRAMER, BerK N 325 ff. zu Art. 18 OR; TERCIER, La ,,clausula rebus sic stantibus® en droit suisse
des obligations, JAT 1979 1, S. 204; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr. 1293 mit wei-
teren Hinweisen. Offenbar unentschieden: SCHWENZER, OR AT, zit. in Anm. 49, S. 218.

118 MERrz, BerK N 220 zu Art. 2 ZGB; VON DER CRONE, zit. in Anm. 77, S. 184 f.; JAGGI/GAUCH, ZK N 645
ff. zu Art. 18 OR; KRAMER, BerK N 332 zu Art. 18 OR; PICHONNAZ, zit. in Anm. 109, Nr. 1395; WIE-
GAND, BasK 2. Aufl., N 117 zu Art. 18 OR.

119 vgl. z.B. BGE 97 II 398; 100 II 349; 122 III 98; DESCHENAUX, in: Schweizerisches Privatrecht II, S. 200
ff.; OFTINGER, SJZ 36, 1939/40, S. 246 f.

120 MERrz, BerK N 251 zu Art. 2 ZGB.

121 JiGGI/GAUCH, ZK N 646 zu Art. 18 OR.
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3. Wie bereits einleitend gesagt, steht es den Parteien frei, den Vertrag auch durch eine be-
sondere Vereinbarung anzupassen, die sie nach Vertragsabschluss treffen. Namentlich bei
Langzeitvertrigen kommt es haufig vor, dass sie den spiteren Abschluss einer solchen Ver-
einbarung schon im urspriinglichen Vertrage vorsehen. Das geschieht durch die Abrede einer
Neuaushandlungsklausel, in der sich die Parteien verpflichten, iiber die Anpassung des Ver-
trages (allenfalls nur liber eine Anpassung der vereinbarten Vergiitung) zu verhandeln, wenn
sich die Verhéltnisse nach Abschluss des Vertrages in bestimmter Weise verdndern. 122

Die Neuaushandlungsklausel ist eine Sonderform der vertraglichen Anpassungsregeln,
deren spezifische Eigenart darin besteht, dass sie die Anpassungsfolge nicht selber bestimmt,
sondern der spéteren Vereinbarung iiberldsst. Der Sachverhalt, der die Verhandlungspflicht
auslost, ergibt sich aus dem Inhalt der Klausel, der ihn mehr oder weniger genau umschreibt.
Tritt der betreffende Sachverhalt und damit der Verhandlungsfall ein, so sind die Parteien
gestiitzt auf die getroffene Abrede verpflichtet, {iber eine entsprechende Anpassung des Ver-
trages zu verhandeln, und zwar mit dem selbstverstindlichen Ziele, zu einer Vereinbarung zu
gelangen, was ernsthafte und loyale Verhandlungen voraussetzt. Dass die Verhandlungen mit
diesem Ziel zu fiihren sind, ist bisweilen ausdriicklich stipuliert. Erforderlich aber ist dies
nicht, da sich Vertragsverhandlungen schon ihrem Wesen und Zwecke nach auf das Ziel einer
Vereinbarung richten.

Schwierigkeiten ergeben sich dann, wenn der vorgesehene Verhandlungsfall zwar ein-
getreten ist, aber keine Vereinbarung zustande kommt, weil iiberhaupt nicht oder erfolglos
verhandelt wird. Ist fiir diesen Fall keine andere Losung (etwa das Dahinfallen des Vertrages)
vereinbart, so verlagert sich der ,,Vollzug* der Klausel zum Richter, sofern er von einer Partei
angerufen wird.!23 Alsdann obliegt es dem Richter, in sinngemésser Anwendung des Art. 2
Abs. 2 [236] OR tiber die Vertragsanpassung zu entscheiden.!24 Unter Berticksichtigung der
vertraglichen Vorgaben hat er eine Regelung zu treffen, wie die Parteien sie als verniinftige
und korrekte Vertragspartner selber hitten treffen miissen, wenn sie auf Grund der Verhand-
lungsklausel zu einer Vereinbarung gelangt waren. Soweit die Kriterien der Vertragsanpas-
sung durch ausdriickliche oder stillschweigende Vertragsabrede vorbestimmt sind, binden sie
auch den Richter.

Ist vor dem Richter schon die Frage streitig, ob der Verhandlungsfall {iberhaupt einge-
treten ist, so hat der Richter auch dariiber zu entscheiden. Ist streitig, ob ein bestimmter Sach-
verhalt einen Verhandlungsfall im Sinne der Klausel darstellt, so entscheidet der Streit sich
durch richterliche Auslegung der Klausel.

V. Nachdenkliches

1. Dass meine Ausfiihrungen iiber die Auslegung, Erginzung und Anpassung so liickenhaft
sind wie die Vertrdge selbst, ist mir bewusst. Verglichen mit der reichhaltigen Lehre und
Rechtsprechung présentieren sie sich fast wie ein abstraktes Bild. Vieles wurde weggelas-
sen, anderes nur angedeutet; eminente Publikationen blieben unberiicksichtigt; manche Kon-
troverse blieb unausgetragen; und das Wiener Kaufrecht sowie der Rechtsvergleich, der einen

122" 7u dieser Klausel und der damit verbundenen Rechtslage vgl. im Einzelnen: GAUCH, Der Werkvertrag, zit.

in Anm. 57, Nr. 1134 ff.; PICHONNAZ, zit. in Anm. 109, Nr. 1339 ff.

123 Das Recht, den Richter anzurufen, hat freilich nur, wer selber ernsthaft verhandelt oder wer die Gegenpar-
tei, wenn diese sdumig war, unter Ansetzung einer Frist zu den Verhandlungen aufgefordert hat (vgl.
SCHONENBERGER/JAGGI, ZK N 49 zu Art. 2 OR).

124 vgl. BGE 93 11 188 f.; KRAMER, BerK N 287 zu Art. 18 OR.
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Einblick in die Schitze fremdrechtlichen Gedankengutes gewdhrt hatte, blieben auf der Stre-
cke.

Und dennoch! Fiir mich selber war die Niederschrift eine Repetition, die mir die
kunstvollen Strukturen der vertragsbezogenen Auslegungs-, Ergénzungs- und Anpassungsleh-
re erneut vor Augen fiihrte. Gleichzeitig aber hat sie mich auch zum Nachdenken gebracht.
In der Tat umschliesst die erwédhnte Lehre viele Aspekte, die es verdienen, dass dariiber nach-
gedacht wird, mag dies auch schwer fallen, da wir ja meistens damit beschiftigt sind, nicht
dartiber nachzudenken, womit wir uns beschéftigen. 12>

2. Beginnen wir mit dem Prinzip der Privatautonomie, wonach Vertridge gelten und so gel-
ten, weil und wie die Parteien es gewollt haben. Dieses Prinzip (und damit die Gestaltung der
Vertragsverhidltnisse nach dem Willen der Parteien), [237] wird nach wie vor als das Grund-
prinzip des Vertragsrechts begriffen.126 Aber selbst dann, wenn man von den Schranken des
zwingenden Gesetzesrechts einmal absieht, hat sich das Prinzip zu einem Ansatz gewandelt,
dessen praktische Bedeutung weit geringer ist, als wir gemeinhin annehmen. Das zeigt sich
gerade auch in der Auslegung und Ergéinzung (allenfalls Anpassung) der Vertrdge. Denn:

Die richterliche Auslegung der Vertrdge stellt nur dort auf den iibereinstimmenden wirkli-
chen Parteiwillen ab, wo ein solcher Wille prozessual feststeht. In den iibrigen (weit hiufige-
ren) Fillen greift der Richter zur objektiven Auslegung und entscheidet normativ, was von
den Parteien als vereinbart gilt. Ist der Vertrag liickenhaft, was praktisch immer zutrifft, so
wird das Vertragsverhiltnis durch Fremdnormen angereichert, die das dispositive Gesetzes-
recht oder das Gewohnheitsrecht bereithalten oder die der Richter bereitstellt.127 Gewohn-
heitsrechtliche Normen, die anwendbar wéren, gibt es freilich hochst selten, was im Bereiche
der vertraglichen Liickenfiillung das dispositive Gesetzesrecht und das Richterrecht ganz in
den Vordergrund riickt. Sie ergdnzen den Vertrag mit einer Fiille von Normen, welche das
Vertragsverhdltnis unabhidngig vom Willen der Parteien ausgestalten. Zu denken ist etwa an
die implantierten Schutz- und anderen Nebenpflichten, an welche die Parteien vielfach gar
nicht gedacht haben.

Die geschilderte Rechtslage bedeutet, dass der Vertrag sich vom iibereinstimmenden
Vertragswillen der Parteien weitgehend losgeldst hat und dementsprechend fremdbestimmt
ist. Mit Riicksicht darauf liegt es nahe, von einer ,, Entfremdung des Vertrages‘ zu sprechen.
Der Eindruck der ,,Entfremdung* wird noch verstirkt durch die Tatsache, dass sich schon die
Frage, ob iiberhaupt ein Vertrag zustande gekommen ist (Art. 1 Abs. 1 OR), nach den vertrau-
enstheoretischen Kriterien des ,,normativen Konsenses* entscheidet, soweit nicht feststeht,
dass die Parteien sich tatséchlich richtig verstanden haben.128 [238] Ausserdem ist der indivi-
duell ausgehandelte Vertrag, einst Leitmodell des Gesetzgebers, zu einem Mythos geworden,
der sich um so beharrlicher hélt, wie seltener es diesen Vertrag tiberhaupt noch gibt. Weit im
Vordergrund stehen heutzutage die Massenvertrdge, die teils mit, teils ohne Allgemeine Ver-

125 Formulierung in Anlehnung an HERBERT ROSENDORFER, Die besten Geschichten, Miinchen 1999, S. 229.

126 ygl. z.B. BUCHER, OR AT, zit. in Anm. 55, S. 87; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, zit. in Anm. 3, Nr.
314 und 612; KRAMER, BerK N 122 zu Art. 1 OR; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK N 112 f. zu Art. 1 OR;
MERZ, Vertrag und Vertragsschluss, 2. Aufl., Freiburg 1992, S. 48 und 58; ZUFFEREY-WERRO, Le contrat
contraire aux bonnes moeurs, Diss. Fribourg 1988, S. 7 f.; ENGEL, zit. in Anm. 34, S. 97.

Vorbehalten bleibt eine Ergidnzungsabrede, durch welche die Parteien die Liicke selber fiillen. Aber auch
sie bedarf im Streitfall der richterlichen Auslegung, die dann hiufig wiederum eine objektive Auslegung
ist.

127

128 Danach kénnen Vertridge zustande kommen, die eine Partei iiberhaupt nicht oder nicht mit ,,diesem™ Inhalt

gewollt hat. Befand sich eine Partei in einem wesentlichen Erklarungsirrtum, so ist der abgeschlossene
Vertrag fiir siec zwar unverbindlich (Art 23 OR), womit dann doch wieder ihr autonomer Parteiwille zum
Tragen kommt. Aufs Ganze gesehen, ist eine erfolgreiche Berufung auf einen solchen Irrtum jedoch selten.
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tragsbedingungen abgeschlossen werden. Um die Geltung der Allgemeinen Bedingungen zu
begriinden, greift man sogar dann auf den (normativen oder tatsichlichen) Konsens der Par-
teien zuriick, wenn die Bedingungen einer Partei faktisch aufgezwungen wurden oder Regeln
enthalten, die der einen oder andern oder allen Parteien unbekannt waren. Auf diese Weise
wird der Konsens zu einem Geltungssymbol, das dem Diktat der Vertragsstarken und den
unbedachten Inhalten Wirksamkeit verleiht, mdgen auch die Unklarheits- und Ungewo6hnlich-
keitsregel geeignet sein, eine gewisse Korrektur zu schaffen.

3. Die Rede von der ,Entfremdung des Vertrages™ bezieht sich, wenn man sie verwenden
will, auf das rechtliche Vertragsverhéltnis. Davon zu unterscheiden ist der real gelebte Ver-
trag. Richten wir das Augenmerk auf den Schuldvertrag, so wird der Grossteil dieser Vertra-
ge in gegenseitigem Einvernehmen der Parteien abgewickelt, ohne dass es je zu rechtlichen
Komplikationen kdme. Das gilt vorab fiir jene Vertrdge, in denen die Abwicklung punktuell
erfolgt oder gar mit dem Abschluss des Vertrages zusammenfillt. Aber auch bei Schuldver-
trdgen, deren Erfiillung sich zeitlich in die Lénge zieht, vollzieht sich die Abwicklung regel-
méssig zur Zufriedenheit der Parteien. Treten tatsdchliche oder vermeintliche Stérungen auf,
so werden sie iiberwiegend von den Parteien selbst bereinigt. Komplexe Langzeitvertrige
pflegen die Kontrahenten sogar im Bewusstsein abzuschliessen, dass sie die vereinbarte Leis-
tungsbeziehung {liber den Vertragsabschluss hinaus durch tatsdchliche Verhaltenskoordination
konkretisieren und in kooperativem Zusammenwirken weiterentwickeln miissen. Jedenfalls
aber wire es naiv zu glauben, dass die Parteien das tatsidchliche Vertragsverhalten unentwegt
nach dem vereinbarten und ergénzten Inhalt des durch den Vertragsabschluss begriindeten
Rechtsverhéltnisses richten und beurteilen wiirden. Die einschldgigen Sitze, welche diesen
Vertragsinhalt beherrschen, wurden an Universitéten und Gerichten erfunden, so dass sie den
meisten Vertragsparteien schon gar nicht bekannt sind. ,,Dass am Menschen nicht viel Son-
derliches ist, beweist hauptsdchlich die Weitldufigkeit der Jurisprudenz®, schrieb GEORG
CHRISTOPH LICHTENBERG. 129 Gerade das aber mochte ich bezweifeln, weil ich der Jurispru-
denz eine solche ,,Menschenkenntnis® einfach nicht zutraue.

[239] Sieht man den real gelebten Vertrag in der geschilderten Weise, so kann, was
ihn betrifft, von einer ,,Entfremdung® durch das Recht kaum gesprochen werden. Leider aber
fehlt es zumindest fiir die Schweiz an einer umfassenden Erforschung des tatsdchlichen Ver-
tragsverhaltens. Folglich gibt es auch keine wissenschaftlichen Daten, die zuverldssig aufzei-
gen, wie weit das tatsdchliche Verhalten der Vertragsparteien durch den vereinbarten und er-
ginzten Inhalt des Vertragsverhdltnisses und die diesbeziigliche Vertragslehre beeinflusst
wird. Doch wird niemand in Abrede stellen, dass fiir dieses Verhalten auch andere Umstidnde
(bisweilen schon die Marktmacht eines Vertragspartners) eine grundlegende Rolle spielen.

In jungen Jahren, beim Doktor-Werden und dariiber hinaus, hatte ich zwar geglaubt,
der Vertrag gehore vor allem den Juristen. Insbesondere identifizierte ich das Vertragsleben
mit der vertragsbezogenen Rechtsprechung. Wie unrichtig dies war, zeigt aber bereits die Tat-
sache, dass Woche fiir Woche Millionen von Vertridgen (allein schon in den schweizerischen
Verkaufszentren der Grossverteiler) abgeschlossen werden, von denen jedoch nur ein miicke-
kleiner Teil vor die Gerichte kommt. Dementsprechend klein ist auch die Bedeutung der
Richter, wenn man sie an dieser Tatsache misst. Verschwindend gering ist sie mit Bezug auf
die kleinen Alltagsgeschifte, die in ihrer gesellschaftlichen Summe viel wichtiger sind als die
,wichtigeren* Vertridge, von denen ab und zu einer den Weg vor die Gerichte findet.

129 GEORG CHRISTOPH LICHTENBERG, Schriften und Briefe 11, 6. Aufl., Frankfurt a. M. 1998, S. 191, Nr. 98.
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4. Die Frage nach der Bedeutung der Richter!30 erhilt selbstredend einen ganz anderen Sinn,
sobald es im Streit vor Gericht um die Auslegung und Ergénzung (allenfalls Anpassung) des
Vertrages geht. Alsdann stellt sich die Frage, welche Bedeutung die Person des Richters
fiir die Streitentscheidung hat. Und diese Bedeutung ist enorm. Denn trotz aller Regeln und
gedanklicher Hilfsmittel, die fiir die Auslegung und Ergénzung der Vertrdge erfunden wur-
den, ist unausweichlich, dass das Ergebnis immer auch von der inneren ,Identitdt 13! des
Richters [240] (insbesondere von seiner intellektuellen, emotionalen und sozialen Personlich-
keit) abhéngt, die sich in einem fortdauernden Wandel befindet. 132

a. Das Gesagte gilt vorab fiir die objektive Auslegung und die unmittelbare Ergdnzung des
Vertrages mit einer vom Richter selbst geschaffenen Regel, wo das wertende Element beson-
ders deutlich zum Vorschein tritt. Das Leitbild der verniinftig und korrekt (redlich) handeln-
den Vertragsparteien, an das sich der Richter bei dieser Auslegung oder Ergiinzung hilt, ver-
mag daran nichts zu dndern. Auch wenn ihm das besagte Leitbild als Hilfsvorstellung dient,
so werden die Unterscheidungen zwischen ,,verniinftig® und ,,unverniinftig®, , korrekt* und
,unkorrekt™ eben doch von ihm getroffen und sind damit keineswegs losgeldst von seiner
Person.133 Unter den vielen Antworten, welche die Frage nach dem ,,Verniinftigen“ oder
,Korrekten* (oder die Frage nach ,,Treu und Glauben®) zulésst, wihlt der Richter diejenige,
die seiner eigenen Wertung entspricht.134 Auf diese Weise erfahren wir aus seiner Antwort
nicht, was ,,verniinftig* oder ,,korrekt“ is¢, jedoch eine Menge iiber seine Person.!35 Die Ant-
wort ist das Abbild seiner eigenen Menschlichkeit.

Dass auch das Element der ,,Vernunft®, das in den ,,verniinftigen* Vertragsparteien
aufscheint, auf die Person des auslegenden oder ergéinzenden Richters zuriickweist, vermag
nur jene zu erstaunen, die glauben, dass es sich dabei um ein ,,neutrales” Kriterium handle,
das der Richter zwar zu finden, nicht aber zu erfinden habe. In Wirklichkeit ist jedoch das
Argument der Vernunft, dem das moderne Vertragsrecht (ja das moderne Recht iiberhaupt)
eine iiberragende Stellung einrdumt, ebenso wertungsabhéngig wie etwa das Argument der
[241] ,,Korrektheit“.136 Was die einen ,,verniinftig“ finden, erscheint daher den anderen als

130 Wie bereits in Anm. 9 gesagt, verstehe ich das Wort ,, Richter* im Sinne eines generischen Maskulins, das
auch die Richterin einschliesst.

131 Ein besserer Ausdruck kommt mir leider nicht in den Sinn. Friiher habe ich gleichbedeutend auch vom
,,Selbst* des Richters gesprochen, was ich hier vermeide, weil ich mir bewusst geworden bin, welche Kon-
troversen dieser Ausdruck unter den Psychologen auslost. Ein Kollege der Literaturwissenschaften hat mir
statt dessen den Ausdruck ,,Ich* (,,das Ich des Richters®) vorgeschlagen, wohl deshalb, weil ,,alle Romane
aller Zeiten mit dem Ritsel des Ich beschiftigt" sind (MILAN KUNDERA, Die Kunst des Romans, Frankfurt
a. M. 1996, S. 31).

132 vVgl. dazu auch WALTER, Psychologie und Recht aus der Sicht eines Richters, in: SCHMID/TERCIER
(Herausgeber), Psychologie und Recht, Freiburg 2000, S. 47 ff. Den gleichen Gedanken, wenn auch allge-
meiner, formuliert JAMES BOYD WHITE wie folgt: ,,A system by which human beings decide matters of
deep importance to other people will always be one in which the deciders bring their own values and ex-
periences of life to the process; they will always function out of particular cultural places, out of particular
psychological and emotional structures, which will do much to shape how they work® (in: AUSTIN
SARAT/THOMAS R. KEARNS, zit. in Anm. 107, S. 55).

133 Vgl. HEINZ VON FOERSTER, Wahrheit, zit. in Anm. 7, S. 37.

134 Zur objektiven Auslegung vgl. auch WALTER, zit. in Anm. 132, S. 50, der den Gedanken wie folgt formu-
liert: ,,Insbesondere im Zivilrecht griindet jede vertrauenstheoretische Vertragsauslegung .... auf einer in
den Vordergrund gestellten Rationalitdtsvermutung, die der Richter aus seinen eigenen, als verallgemeine-
rungsfihig erachteten und ausgegebenen Massstdben entwickelt. ... Vertragsauslegung (wird dadurch) zur
Vertragsgestaltung.*

135 Vgl. sinngemiss HEINZ VON FOERSTER, Sicht und Einsicht, Heidelberg 1999, S. 5; hinsichtlich der Ausle-
gung vgl. auch SCHWENZER, OR AT, zit. in Anm. 49, S. 212.

136 vgl. dazu auch NIGGLI, zit. in Anm. 19, S. 25 .
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,2unverniinftig®. Was Ménner (typischerweise) fiir ,,verniinftig® halten, konnen Frauen durch-
aus als ,,unverniinftig® erachten.!37 Und was den Einzelnen ,,verniinftig oder unverniinftig
erscheint, dndert sich“.13% Die menschliche Vernunft kann also nicht dazu dienen, absolute
Massstébe zu setzen. Wer sie als objektive Instanz dem Subjektiven gegeniiberstellt, verkennt
ausserdem, dass auch die Rationalitit des Menschen vom Gefiihl geleitet ist.139

b. Der Satz, wonach das Ergebnis von der inneren Identitét des Richters abhéngt, gilt aber
auch fiir die subjektive Auslegung des Vertrages, flr die ergdnzende Anwendung von disposi-
tivem Gesetzesrecht und fiir die mittelbare Vertragsergdnzung durch den Richter. Bei all die-
sen Operationen handelt es sich um Denkvorgénge des Richters, die — wie samtliche Vorgén-
ge des menschlichen Denkens — ,,eingebettet” sind ,,in den Gesamtprozess des psychischen
Geschehens®, in den ,,Kontext der Gefiihle und Affekte* und das ,,Wert- und Motivsystem*
der jeweiligen Person.!40 So vollzieht sich (bei der subjektiven Auslegung) auch der Ent-
scheid dariiber, ob ein iibereinstimmender wirklicher Vertragswille der Parteien (und gegebe-
nenfalls welcher Wille) nachgewiesen ist, nicht losgeldst von der inneren Identitdt des Rich-
ters, auf dessen Vorstellung es diesbeziiglich ankommt. 141

Was sodann die erginzende Anwendung dispositiven Gesetzesrechts betrifft, so setzt
sie eine Auslegung des Gesetzes und einen Entscheid iiber die Anwendbarkeit der dispositi-
ven Regel voraus, die ihrerseits subjektiv mitgeprigt sind.!42 Die mittelbare Vertragsergén-
zung durch den Richter beginnt dagegen mit einer Liickenfiillung des Gesetzes (Art. 1 Abs. 2
ZGB), in welche die subjektiven Vorstellungen, Wertungen und Emotionen des Richters ein-
fliessen.!43 Beim Analogieschluss ist die anwendbare Regel zwar in der Gestalt einer gesetz-
lichen Vorschrift vorgegeben, kommt jedoch nur deshalb zur Anwendung, weil der zu [242]
beurteilende, gesetzlich ungeregelte Sachverhalt den in der fraglichen Vorschrift geregelten
Féllen wertungsmaissig entspricht.!44 Hier wirkt sich die Identitit des Richters schon auf den
Entscheid der Frage aus, ob die vorausgesetzte Gleichartigkeit der Wertungslagen erfiillt ist.

5. Die Bedeutsamkeit, die ich der inneren Identitéit des Richters fiir die Auslegung und Ergén-
zung der Vertrdge beimesse, besagt zugleich, dass der Inhalt des fremdbestimmten Vertrags-
verhéltnisses, soweit er vor Gericht umstritten ist, in erheblichem Ausmass durch die indivi-
duelle Person des Richters bestimmt wird. Sind am Entscheid mehrere Richter beteiligt, was
meistens zutrifft, so vermindert dies zwar den Einfluss der einzelnen Richterperson, lisst da-
fiir aber auch gruppendynamische Abldufe in die Motivationslage der Beteiligten eingehen,
da, wie KAFKAS Landvermesser K., auch der Richter in seiner Institution anerkannt sein
will. 145

Diese Betrachtungsweise mag mir den Vorwurf einbringen, dass ich die Rechtspre-
chung ,,versubjektiviere®. Den Vorwurf nehme ich gerne hin, wenn damit gemeint ist, dass es
nach meiner Ansicht keine ,,0bjektiven* Gerichtsentscheide iiber Sachverhalte oder Rechts-

137 Vgl. dazu EMMENEGGER, Feminstische Kritik des Vertragsrechts, Diss. Freiburg 1999, S. 110 ff.

138 LubwiG WITTGENSTEIN, Uber Gewissheit, Frankfurt 1971, S. 87, Nr. 336.

139 DANIEL GOLEMAN, Emotionale Intelligenz, Miinchen und Wien 1996, S. 62.

140 vgl. DIETRICH DORNER, Die Logik des Misslingens, Hamburg 1989, S. 14.

141 Wohl mit Riicksicht darauf stellt WIEGAND (BasK 2. Aufl., N 14 zu Art. 18 OR) fest, dass eine ,,Abgren-
zung zwischen empirischer Ermittlung des wirklichen Willens und der objektivierten Auslegung kaum
moglich® sei.

142 7um personalen Aspekt der Gesetzesauslegung vgl. schon GAUCH, Argumente, recht 2000, S. 92 f.

143 vagl. dazu GAuCH, Argumente, recht 2000, S. 94.

144 Vgl. KRAMER, zit. in Anm. 78, S. 148.

145 Zum Landvermesser K. vgl. MILAN KUNDERA, zit. in Anm. 131, S. 120.
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fragen gibt, die unabhingig sind von den individuellen Eigenschaften derer, die entscheiden.
Denn solche Entscheide kann es gar nicht geben, da man von den Richtern schlechterdings
nicht erwarten kann, dass sie aufhoren, Mensch zu sein, nur weil sie richten.!46 Somit sind es
immer Menschen, welche die Entscheide nach ihrer Sicht der Dinge produzieren. Fiir jene,
welche die Richter mit ,,sagenhaften Automatenwesen“!47 verwechseln, mag diese Feststel-
lung schockierend sein, obwohl sie doch nur die personliche Verantwortung der Richter in
Erinnerung ruft. Kein Richter kann sich aus der Verantwortung stehlen, indem er behauptet,
er habe mit dem, was entschieden wurde, nichts zu tun. Das gilt unbekiimmert darum, ,,dass
das unvermeidliche irrationale Element der Rechtsfindung letztlich an keinem verbindlichen
Massstab der Richtigkeit gemessen werden kann®.148

Das alles besagt nun aber nicht, dass die Richter ihre Meinungen unbeeinflusst von der
Gesellschaft bilden. Vielmehr sind sie eingebunden in eine durch Geschichte und Gegenwart
geprdgte Kultur- und Wertegemeinschaft, in der sie [243] erzogen wurden und leben, was in
ihr Empfinden, ihr Denken, ihr Weltbild und ihre Wertvorstellungen einfliesst. Insofern wir-
ken auch die Grundsétze, welche die Lehre und Rechtsprechung fiir die Auslegung und die
Erginzung von Gesetzen und Vertrdgen entwickelt haben, in den Entscheidungen der Gerich-
te fort, die sich ihrerseits auf die Weiterentwicklung der genannten Grundsitze auswirken.
Wovor man sich jedoch hiiten muss, ist die Vorstellung, dass die Auslegung und Ergénzung,
ja uiberhaupt die Rechtsprechung, mechanische Vorginge und die Richter eine Art trivialer
Maschinen seien, die — einer vorgegebenen Regel folgend — allesamt auf den gleichen ,,Input*
mit dem gleichen ,,Output* reagieren.!4? Die Richter selbst wiirden einer solchen Vorstellung
aufs heftigste widersprechen, was die Gerichte aber nicht davon abhélt, den Eindruck der Tri-
vialisierung zu fordern, indem sie meistens davon absehen, in den ver6ffentlichten Urteilstex-
ten auch die Minderheitsmeinungen der am Urteil beteiligten Richter zu publizieren. Diese
Praxis der publizierten ,,Scheineinigkeit" habe ich schon mehrmals kritisiert!3%, obwohl ich
weiss, dass wie fragwiirdiger eine Praxis ist, desto mehr Argumente man findet, um sie zu
rechtfertigen.

6. Blicke ich auf meine Ausfiihrungen zuriick, so scheint mir, dass in der Zukunft noch vie-
les zu tun bleibt. Eine junge Generation von Vertragsrechtlern muss sich ,,an der Schwelle
zum einundzwanzigsten Jahrhundert erneut mit den Grundlagen und den Regelungs-
grundsdtzen ihres Rechtsgebietes auseinander setzen, getragen von der kritischen Einsicht,
dass alle Regeln (auch die Formeln, welche die Lehrbiicher zieren) menschliche Erfindungen
und dementsprechend énderbar sind. Wer diese Einsicht verdrangt und den Weg zur Wissen-
schaft macht ,,wie Hunde, die mit ihren Herrn spazieren gehen* (,,hundertmal dasselbe vor-
wirts und riickwarts“)!5!, mag vielleicht zu Ehren kommen, bleibt trotz allem Vor- und
Riickwirts aber stehen. Natiirlich glaube ich nicht, dass das Vertragsrecht vom Ei an neu zu
erfinden wire. Wohl aber meine ich, dass es manches zu tiberdenken gilt, z.B. schon die Fra-
ge, ob die Basis des Vertragsrechts der Wille der Parteien oder eher das Vertrauen ist, dessen
Schutzwiirdigkeit unter anderem erklért, warum vertragliche Versprechen iiberhaupt zu halten
sind. Dass ,,die Privatautonomie Ausgangspunkt und selbstverstindliches Grundprinzip unse-
res Vertragsrechts®, der Vertrauensschutz dagegen nur ein komplementéres Prinzip sei, wiirde

146 vgl. sinngemiss HARRY COLLINS/TREVOR PINCH, Der Golem der Forschung, Berlin 1999, S. 174.
147 Ausdruck von HARRY COLLINS/TREVOR PINCH, zit. in Anm. 146, S. 174.
148 WALTER, zit. in Anm. 132, S. 53.

149 7um Bild von den trivialen Maschinen vgl. HEINZ VON FOERSTER, Sicht und Einsicht, zit. in Anm. 135, S.
12.

150 S0 z.B. recht 2000, S. 96 und ZSR 119, 2000, I, S. 24.
151 GEORG CHRISTOPH LICHTENBERG, Schriften und Briefe I, zit. in Anm. 43, Nr. 489.
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ich heute nicht mehr mit der gleichen Uberzeugung sagen, wie ich es [244] noch vor einigen
Jahren tat.!52 Aus einer vertieften Auseinandersetzung mit unserer Vertragsordnung und den
Ideen, die sie tragen, entstainde wahrscheinlich ein anderes Bild.

Aber auch der real gelebte Vertrag und die inneren Abldufe der richterlichen Ent-
scheidfindung erdffnen weite Forschungsfelder, die zu beackern es lohnt. Um das tatséchliche
Geschehen begreifbarer zu machen, ist eine solche Forschung sogar unerlésslich. Fiir die Ent-
scheide der Richter gilt dies um so mehr, als ,,Treu und Glauben®, ,,Vertrauensprinzip®, ,,Kor-
rektheit”, ,,Vernunft und dergleichen nur Erkldrungsprinzipien sind!33, deren die Gerichte
sich bedienen, um ihre Intuition in Worte zu kleiden und damit das Unerklérbare erklarbar zu
machen. 34 Abhandlungen und Biicher tiber solche Prinzipien gibt es zwar viele. Solange sie
sich aber nicht auch mit den Richtern befassen, die sich der Prinzipien bedienen, erlauben sie
es niemals, mit den grundlegenden Fragen der Rechtsprechung ins Klare zu kommen. 155

Eine Beschiftigung mit dem Vertrag, wie ich sie hier vorschlage, wire flir die Fort-
entwicklung des Vertragsrechts weit wichtiger als die unabldssige Aufbereitung eingelebter
Gerichts- und Lehrsdtzen samt dem Streit um dogmatische Nuancen: Eine Arbeit, die wir
wohl wegen ihrer Miihseligkeit als ,,Forschung* bezeichnen, von der wir bei allem ,,Wissen-
schaftsoptimismus* aber nicht einmal wissen, wie weit sie das wirkliche Vertragsleben der
Gesellschaft iiberhaupt beeinflusst. Nur eines ist sicher: Ohne neue Impulse drohen uns Mo-
notonie und Langeweile.

Korr.: sf, 25.6.2007

152 Gaucw, Vertrag und Parteiwille, in: Hundert Jahre Schweizerisches Obligationenrecht, Freiburg 1992, S.

366 und 352.

Zu den ,,Erklarungsprinzipien” vgl. PAUL WATZLAWICK, Vom Unsinn des Sinns oder vom Sinn des Un-

sinns, 6. Aufl., Miinchen 1999, S. 18.

154 7u Vernunft und Rationalitit vgl. auch PAUL FEYERABEND, zit. in Anm. 6, S. 24: ,,Genau genommen ha-
ben wir hier zwei Worter, ,Vernunft® und ,Rationalitét‘, die mit fast jeder Idee oder fast jeder Verfahrens-
weise verbunden werden konnen ...

155 Formuliert in Abwandlung eines Satzes von ROBERT MUSIL, zit. in Anm. 1, S. 245: ,,Uber die gute Gesin-
nung ... kann man immer wieder ein Buch schreiben, und das ... bedeutet eine Methode, bei der man mit
den wichtigsten Lebensfragen niemals ins Klare kommt.*

153
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