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Bernhard Stehle

Vom wirklichen Willen der Vertragsparteien

Die Vertragsauslegung ist eines der wichtigsten Gebiete des Vertragsrechts. Téglich legen zahlreiche
Juristen Vertrdge aus. Ihr priméares Ziel: der wirkliche Wille der Parteien. Was aber ist dieser wirkliche
Wille? Mit dieser zentralen Frage befasst sich der vorliegende Beitrag. Dabei kommt der Autor zum
Schluss, dass zwischen der Feststellung des wirklichen Willens und der Auslegung nach dem Ver-
trauensprinzip kein Unterschied besteht. Vielmehr ergibt sich aus Art. 1 OR, Art. 18 OR und Art. 2 ZGB
eine einheitliche Methode fiir die Konsensbildung und die Auslegung von Vertrdgen. Zudem hélt der
Autor dafiir, im Bereich der Vertragsauslegung die Grenze zwischen Tat- und Rechtsfrage neu zu zie-
hen (bzw. wieder dort zu ziehen, wo sie nach élterer Rechtsprechung des Bundesgerichts bereits ein-

mal verlief).

Inhaltstibersicht

1. Die zweigeteilte Vertragsauslegung: der wirkliche
Wille als innerer Wille

2. Die einheitliche Vertragsauslegung: der wirkliche
Wille als Wille gemass Vertrauensprinzip
a. Der missverstandene Art. 18 Abs. 1 OR
b. Die einheitliche Vertragsauslegung gestitzt auf
das Zusammenspiel von Art. 1 OR, Art. 18 OR
und Art. 2 ZGB

3. Die Feststellung des wirklichen Willens der Parteien
als Rechtsfrage

4. Zusammenfassung

Literaturverzeichnis

Zwei Schweizer Unternehmen wollen einen Ver-
trag abschliessen. Es geht um sehr viel Geld. Ent-
sprechend lang und aufwendig sind die Vertrags-
verhandlungen. Die Parteien verhandeln auf
Schweizerdeutsch. Schliesslich werden sie sich ei-
nig. Sie beschliessen, das endglltige Vertragsdo-
kument auf Englisch auszufertigen. Dabei wird Ei-
nigung A falsch Ubersetzt und findet sich deshalb
im englischen Vertragsdokument als Klausel mit
dem Inhalt B. Nach einer Weile verlangt das eine
Unternehmen Erfillung des Vertrags gemass Eini-
gung A. Das andere Unternehmen weigert sich.
Es beruft sich auf das englische Vertragsdokument
und macht geltend, man habe sich auf B geeinigt.
Fast gleich gelagert wie dieser Fall — der sich so
ahnlich wirklich ereignet hat — ist der berihmte
Haakjoringskod-Fall: Zwei Parteien vereinbaren
mindlich, dass die eine der anderen Walfleisch lie-

Dr. iur. Bernhard Stehle, Rechtsanwalt, Lehrstuhl fir Privat-, Han-
dels-und Wirtschaftsrecht, Universitat St. Gallen. Herzlichen Dank
an Prof. Dr. Vito Roberto, LL. M., Prof. Dr. Dres. h.c. Ernst A. Kra-
mer, MLaw Stefan Yoo und Roman Schister, B.A. HSG, fir ihre
wertvollen Anregungen und an die Mitarbeiter des Lehrstuhls fir
Privat-, Handels- und Wirtschaftsrecht, Universitat St. Gallen, die
geduldig unzédhlige Male Haifisch- und Walfleisch verkauften und
Grundstlickkaufvertrage simulierten. Wo ich der Lesbarkeit zu-
liebe nur die mannliche Form verwende, sind Frauen und Ménner
gemeint.

fern solle. Im Vertrag, den sie verwenden, steht
«Haakjoringskod». Sie wissen nicht, dass dieser
norwegische Ausdruck auf Deutsch Haifischfleisch
bedeutet. Es entbrennt ein Streit darlber, ob die
eine Partei der andern nun Haifisch- oder Wal-
fleisch liefern muss.! Zu einem solchen Streit Gber
die vertraglichen Pflichten kann es auch dann kom-
men, wenn die Parteien im Vertragsdokument be-
wusst etwas Falsches schreiben, z.B., dass die
eine der anderen ein Grundsttck fir Fr. 800000.—
verkaufe statt, wie heimlich vereinbart, flr
Fr. 1 Mio.2 Denn der Partei, zu deren Vorteil die fal-
sche Klausel gereicht, kdnnte es plotzlich in den
Sinn kommen, sich auf die falsche Vertragsklausel
zu berufen.

Diese Falle sind Schulbeispiele fir die Regel
vom Vorrang des wirklichen Willens, die sich in
Art. 18 Abs. 1 OR findet. Nach dieser Bestimmung
ist bei der Beurteilung eines Vertrages «der Uber-
einstimmende wirkliche Wille und nicht die unrich-
tige Bezeichnung oder Ausdrucksweise zu beach-
ten, die von den Parteien aus Irrtum oder in der
Absicht gebraucht wird, die wahre Beschaffenheit
des Vertrages zu verbergen». Doch der Vorrang
des wirklichen Willens beschrankt sich nicht nur
auf die in Art. 18 Abs. 1 OR ausdrtcklich erwahn-
ten Falle der irrtimlich (falsa demonstratio) oder
absichtlich (Simulation) falschen Bezeichnung. Er
ist der oberste Grundsatz der Vertragsauslegung
nach Schweizer Recht. Denn deren Ziel «ist es, in
erster Linie den Ubereinstimmenden wirklichen
Parteiwillen festzustellen»3.

Was aber ist der «wirkliche Wille»? Mit dieser
Frage befasst sich der vorliegende Beitrag. Zu-
nachst erlautert er die Position des Bundesgerichts
und der herrschenden Lehre (7.) und danach die

1 Frei nach dem Urteil des Reichsgerichts vom 8. Juni 1920 Il
549/19, aus dem nicht ersichtlich wird, weshalb das Gericht
wusste, dass die Parteien Walfleisch und nicht Haifischfleisch ver-
einbart hatten.

2 \Vgl. BGE 104 11 99.

3 BGE 132111 626, 632 E. 3.1.
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Grinde, weshalb dieses Konzept der Vertragsaus-
legung nicht Gberzeugt (2. und 3.). Er schliesst mit
einer Zusammenfassung (4.).

1. Die zweigeteilte Vertrags-
auslegung: der wirkliche Wille
als innerer Wille

Geméss Bundesgericht gibt es keine einheitliche
Vertragsauslegung. Vielmehr stehen sich zwei
«Auslegungen» gegentber. Die eine heisst «em-
pirische oder subjektive Auslegung», die andere
«normative oder objektive Auslegung»: Die subjek-
tive Auslegung hat zum Ziel, den Ubereinstimmen-
den wirklichen Willen der Parteien festzustellen.
Dabei handelt es sich um den inneren Willen der
Parteien.4 Die Frage nach diesem inneren Willen
ist eine Tatfrage. Uberzeugt sich also die Vorins-
tanz von einem inneren Parteiwillen, handelt es sich
um eine Tatsachenfeststellung, die das Bundesge-
richt im Berufungsverfahren grundsatzlich nicht
mehr Uberprifen kann.5 Objektiv auslegen bedeu-
tet, die Erklarungen und das Verhalten der Parteien
nach dem Vertrauensprinzip auszulegen, mithin so,
wie sie der jeweilige Empfanger nach den gesam-
ten Umstanden in guten Treuen verstehen durfte
und musste. Die Anwendung des Vertrauensprin-
zips ist eine Rechtsfrage, die das Bundesgericht
im Berufungsverfahren frei Uberprifen kann.6
«Die empirische oder subjektive hat gegenuber
der normativen oder objektivierten Vertragsausle-
gung den Vorrang.»” «Steht eine tatsachliche Wil-
lensUbereinstimmung fest, bleibt fir eine Auslegung
nach dem Vertrauensgrundsatz kein Raum.»8 Das
«Primat des subjektiv Ubereinstimmend Gewollten
vor dem objektiv Erklarten» gilt sowohl bei Fragen
der Auslegung wie auch des Konsenses.® Dieser
Vorrang ergibt sich gemass Bundesgericht aus
Art. 18 OR.1© Auch die h.L. geht vom Vorrang der
Willenstheorie (Art. 18 Abs. 1 OR) vor der Vertrau-
enstheorie — die aus Art. T OR und Art. 2 ZGB ent-
wickelt wurde'" — aus.’? Eine Minderheitsmeinung

4 BGE 122111 106, 108 f. E. 5a.

5 BGE 133111406, 409 E. 2.2, BGE 129111664, 667 E. 3.1, BGE 121
111118, 123 E. 4b aa.

6 BGE 7138111 659, 666 f. E. 4.2.1; BGE 129 Il 675, 680 E. 2.3;
BGE 727 111 118, 123 E. 4b aa.

7 BGE 138111 659, 666 f. E. 4.2.1.

8 BGE 132111626, 632 E. 3.1.

9 BGE 723111 35, 39 E. 2b.

10 BGE 7137 111 467, 470 E. 1.1.

1" Honsell,Willenstheorie oder Erklarungstheorie?; BK-Kramer, OR 1
N 41, 102; CR-Winiger, OR 18 N 20; vgl. auch BGE8711 89, 96 E. 3.

12 Berger, N 1126; BSK-Bucher, OR 1 N 6; Furrer/M(iller-Chen,
Kap. 2 N 76, Kap. 4 N 20 ff.; Gauch/Schluep/Schmid, N 1200 ff.;
Huguenin, N 189 ff., 278 ff.; ZK-Jdggi/Gauch, OR 18 N 55 f., 304 ff.,
332; Koller, 8 6 N 4; BK-Kramer, OR 1 N 41, 102, OR 18 N 8; Kra-
mer/Probst, N 195 ff.; Merz, N 50 ff., 163; CR-Morin, OR 1 N 93 ff,,
105; Schwenzer, N 33.02; Tercier/Pichonnaz, N 579 ff.; BSK-Wie-
gand, OR 18 N 1; CR-Winiger, OR 18 N 18 ff.

ist demgegeniber der Ansicht, Art. 1 Abs. 1 OR ent-
halte das allgemeine Prinzip und Art. 18 Abs. 1 OR
nur eine Ausnahme davon. Massgebend sei deshalb
die Vertrauenstheorie, nicht die Willenstheorie.'3

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts lasst
sich wie folgt zusammenfassen: Ziel der Vertrags-
auslegung ist der wirkliche Wille der Parteien im
Sinne von Art. 18 Abs. 1 OR. Dabei handelt es sich
um einen inneren Willen. Seine Feststellung (sub-
jektive Auslegung) geht gemass Art. 18 Abs. 1 OR
der Auslegung nach dem Vertrauensprinzip (objek-
tive Auslegung) vor. Die Feststellung des wirkli-
chen/inneren Willens beantwortet eine Tatfrage,
die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip eine
Rechtsfrage.

2. Die einheitliche Vertragsaus-
legung: der wirkliche Wille als
Wille gemass Vertrauensprinzip

Diese Rechtsprechung Uberzeugt nicht. Denn
Art. 18 Abs. 1 OR verlangt nicht, dass man den in-
neren Willen der Parteien feststellt. Sein wahrer
Gehalt liegtim Gebot einer offenen Auslegung, die
moglichst den ganzen Sachverhalt berUcksich-
tigt (a). Folglich muss die Vertragsauslegung nicht
langer zweigeteilt werden. Vielmehr ergibt sich aus
Art. 1 OR, Art. 18 OR und Art. 2 ZGB eine einheit-
liche Vertragsauslegung gestitzt auf das Ver-
trauensprinzip (b).

a. Der missverstandene Art. 18 Abs. 1 OR

Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts
ist der wirkliche Wille von Art. 18 Abs. 1 OR derin-
nere Willen der Parteien. Dieser Ansicht konnte
man bereits entgegenhalten, es sei nicht klar, ob
es einen inneren Willen Gberhaupt gebe (insbeson-
dere bei juristischen Personen) und was genau er
sei. Auch kénnte man argumentieren, dass sich
in jedem Fall das Innenleben einer Person gar
nicht feststellen lasse, weder direkt — was unbe-
stritten sein dirfte — noch indirekt (d.h. gestitzt
auf Indizien).

Die Fragen nach Existenz und Qualitat eines in-
neren Willens kénnen jedoch zumindest flr das

13 Honsell, Willenstheorie oder Erklarungstheorie?; BSK-Honsell,
ZGB 2 N 13; Meier-Hayoz, 127 ff.; von Tuhi/Peter, 157 f., 190, 2991,
aCR-Dessemontet, OR 1 N 8. Ebenso friher das Bundesgericht,
s. z.B. BGE 34 Il 528: «Der entscheidende Standpunkt ist eben,
gemass der vom Bundesgericht stets vertretenen Erklarungs- oder
Vertrauenstheorie, der des Empfangers der Erklarung.» Und
BGE 705 1l 16, 18 E. 3a: «Richtig ist, dass nach Art. 1 OR der
Vertragsschluss vom Vorliegen Ubereinstimmender Willensaus-
serungen —und nicht vom wirklichen Willen der Vertragspartner —
abhéngt.» Im Ergebnis &hnlich ZK-Schénenberger/Jéggi, OR 1
N 181 ff. (v.a. N 195), 198 ff.
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Gebiet der Vertragsauslegung offenbleiben. Denn
Art. 18 Abs. 1 OR stellt gar nicht auf den inneren
Willen der Parteien ab. In Art. 18 Abs. 1 OR steht
zwar in der Tat, dass der «wirkliche Wille» («la réelle
intention», «la vera volonta») der Parteien zu be-
achten sei. Dort steht aber noch ein Wort: Auf
Deutsch und ltalienisch ist die Rede vom «Uber-
einstimmenden» wirklichen Willen («la concorde
volonta»), auf Franzosisch vom «gemeinsamen»
Willen («la commune intention») der Parteien. Ei-
nen gemeinsamen Willen konnen die Parteien nur
bilden, wenn sie sich gegenseitig Erklarungen ab-
geben. Gegenstand der Vertragsauslegung sind
also die Erklarungen der Parteien (Art. 1 OR). «Der
Bestand eines Vertrages ist wie dessen Inhalt
durch Auslegung der Willensausserungen der Par-
teien zu bestimmen.»™ Wie soll man die Willens-
dusserungen der Parteien nun auslegen? Man
kdénnte versuchen, rein subjektiv auszulegen und
sich ausschliesslich an den inneren Willen des Er-
klarenden zu halten oder ausschliesslich an denje-
nigen des Empfangers. Da man aber deren Innen-
leben nicht direkt feststellen kann, misste man
auf ihre nachtraglichen Behauptungen zu ihrem da-
maligen inneren Verstandnis abstellen. Auf ihre Er-
klarungen kame es dann gar nicht mehr an: Rich-
tet man sich nach dem Verstandnis des Erklarenden,
kdnnte dieser «A», «B», «C» etc. erklaren und spéa-
ter in jedem dieser Falle behaupten, er habe «X»
gemeint. Dies sei sein innerer Wille gewesen.
Stltzt man sich auf das Verstandnis des Empfan-
gers, konnte der Erklarende «A», «B», «C» etc. er-
klaren und der Empféanger unabhéngig davon im-
mer geltend machen, er habe «X» verstanden. In
beiden Fallen kdnnte eine Partei einseitig den In-
halt des Vertrags bestimmen, und die urspringli-
che Vereinbarung ware wertlos. Das ware unsin-
nig, denn niemand wurde mehrVertrage schliessen.
Zudem ware es unbillig, da keine Partei der andern
derart ausgesetzt sein kann.'® Eine rein subjektive
Auslegung ist somit unzulassig. Wenn also weder
die Sicht der einen noch der andern Partei die
massgebende sein kann, so muss es eine dritte
sein. Die Rechtsordnung, der Geschéaftsverkehr, ja
die Gesellschaft Uberhaupt sind darauf angewie-
sen, dass sich die Menschen verninftig und ehr-
lich verhalten. Deshalb muss die Drittsicht, nach
der sich die Parteierklarungen beurteilen, die Sicht
eines vernlnftigen und ehrlichen Menschen'® sein.

4 BGE 132111 626, 632 E. 3.1.

5 Das sagt nebst dem Gerechtigkeitsempfinden auch Art. 27
Abs. 2 ZGB (vgl. z.B. BGE 7123111 337, Regeste: «Eine vertragliche
Beschrankung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit gilt [...] als
liberméssig im Sinne des Art. 27 Abs. 2 ZGB, wenn sie den Ver-
pflichteten der Willklr seines Vertragspartners ausliefert»). Vgl.
auch Berger, N 709.

16 Zum vernlnftigen Menschen im Vertragsrecht s. Gauch, Der
verninftige Mensch.

Mit anderen Worten: Die Erklarungen der Parteien
sind nach Treu und Glauben auszulegen.” Der
Ubereinstimmende wirkliche Willen der Parteien
im Sinne von Art. 18 Abs. 1 OR ist also derjenige,
der sich durch Auslegung der Erklarungen nach
dem Vertrauensprinzip ergibt.'s

Selbst wenn man davon ausginge, «Uberein-
stimmend/commune/concorde» stiinde nicht im
Gesetz, so ergabe sich aus Art. 18 Abs. 1 OR den-
noch, dass mit dem wirklichen Willen nicht der in-
nere Wille gemeintist. Denn Abs. 1 stellt den wirk-
lichen Willen der «unrichtige[n] Bezeichnung oder
Ausdrucksweise» (den «expressions ou dénomi-
nations inexactes», den «denominazione o parole
inesatte») gegenlber. Diese GegenUlberstellung
zeigt, worum es Art. 18 Abs. 1 OR «wirklich» geht:
Er betont, dass eine (absichtlich oder versehent-
lich) falsche Erklarung — typischerweise der Ver-
tragstext — nicht massgebend ist, dass also die
falsche Erklarung nicht die Vereinbarung der Par-
teien wiedergibt. Der «wirkliche» Wille ist also
nicht der «innere» Wille, sondern bloss das Ge-
genstick zur falschen Erklarung. Daraus folgt,
dass man zur Auslegung einer Erklarung nicht bei
der Erklarung selbst stehen bleiben darf, sondern
auch externe Elemente wie weitere Erklarungen
und Ereignisse bericksichtigen muss.'® Denn nur
so lasst sich beurteilen, ob die Erklarung richtig
oder falsch ist.

Es erscheint selbstverstandlich, dass die falsche
Erklarung nicht dem wirklichen Willen entspricht.
Bis zum Sommer 2001 galt in der Schweiz aber
trotz Art. 18 Abs. 1 OR (zumindest grundsatzlich)
die «Eindeutigkeitsregel»: «Lorsque le texte d'un
contrat est clair, il n'y a pas lieu d'en dénaturer le
sens par la recherche d'une interprétation fondée
sur des éléments extrinseques, sauf circonstances
particulieres [...].»20 Im Fall eines klaren Vertrags-
texts durfte man also nicht anhand externer Ele-
mente prifen, ob er auch richtig war. Es konnte
somit sein, dass die falsche Erklarung als wirkli-
cher Wille gehandelt wurde. Diesem unerwunsch-
ten Ergebnis konnten die Gerichte natUrlich bereits

17 Vgl. zum Ganzen Kétz, 223 f.; Meier-Hayoz, 119 ff.

8 Ebenso von Tuhr/Peter, 287: «Bei Erklarungen an eine be-
stimmte Person muss als «wirklicher Wille> im Sinn von Art. 18 |
das gelten, was der Gegner nach den Umsténden, die er bei Kennt-
nisnahme der Erklarungen kannte oder kennen sollte, korrekter-
weise als Willen des Erkldrenden auffassen musste.»

19 BGE 727 111 118, 124 E. 4b bb: «Die in Art. 18 Abs. 1 OR ver-
ankerte Auslegung nach dem Willensprinzip gilt uneingeschrankt
auch fur formbedurftige Vertrage. Auch bei ihnen ist der Wille der
Parteien ohne Begrenzung durch den Vertragswortlaut zu erfor-
schenund erstdanach die Frage zu stellen, ob das Rechtsgeschaft
den gesetzlichen Formvorschriften entspricht.» (Hervorhebung
hinzugefigt); BK-Kramer, OR 18 N 16; Schwenzer, N 33.04; Ter-
cier/Pichonnaz, N 946; von Tuhr/Peter, 286; BSK-Wiegand, OR 18
N 16; CR-Winiger, OR 18 N 16.

20 BGE 777 11 284, 287 E. 2; s. auch BGE83 Il 297, 307 E. ba;
BGE &7 11520, 525 f. E. 3c.

259



Bernhard Stehle, Vom wirklichen Willen der Vertragsparteien

recht 2014 Heft 6

260

unter der Eindeutigkeitsregel ausweichen.2! Aus-
serdem befolgte das Bundesgericht die Eindeutig-
keitsregel selbst nicht immer.22 Deshalb prazisierte
es schliesslich in BGE 712711l 444, 445 E. 1b vom
5. Juli 2001 (Hervorhebung hinzugefligt):

«[L]ajurisprudence récente a nuancé le principe selon
lequel il y aurait lieu de recourir a des regles d'interpréta-
tion uniguement si les termes de I'accord passé entre par-
ties laissent planer un doute ou sont peu clairs. On ne
peut ériger en principe qu'en présence d'un «texte clain,
on doit exclure d'emblée le recours a d'autres moyens
d'interprétation. Il ressort de I'art. 18 al. 1 CO que le sens
d’un texte, méme clair, n’est pas forcément déterminant
et que I'interprétation purement littérale est au contraire
prohibée. Méme si la teneur d'une clause contractuelle
parait claire a premiere vue, il peut résulter d'autres condi-
tions du contrat, du but poursuivi par les parties ou d'autres
circonstances que le texte de ladite clause ne restitue pas
exactement le sens de I'accord conclu.»

Darin liegt der wahre Gehalt von Art. 18 Abs. 1
OR. Er stellt also nicht auf den inneren Willen der
Parteien ab und verlangt keine andere Auslegung
als diejenige nach dem Vertrauensprinzip. Viel-
mehr konkretisiert er das Vertrauensprinzip, indem
er der Eindeutigkeitsregel eine Absage erteilt und
in doppelter Hinsicht eine offene Auslegung vor-
schreibt: Die Suche («il y a lieu de rechercher»; «si
deve indagare») nach dem wirklichen Willen ver-
bietet, wie soeben dargelegt, eine Beschrankung
der Auslegungsgegenstinde. Uberdies verbietet
sie eine Beschrankung der Auslegungsmittel. Die
Auslegung einer Erklarung — meist des Vertrags-
texts — darf also nicht nur gestitzt auf die Erkla-
rung selbst erfolgen (Verbot der Beschrankung
des Gegenstands) und nicht nur gestltzt auf de-
ren Grammatik und Systematik (Verbot der Be-
schrankung der Mittel). Gegenstand der Ausle-
gung sind auch die Ubrigen (ausdrtcklichen und
stillschweigenden) Erklarungen der Parteien. Und
Auslegungsmittel sind z. B. auch die Vorverhand-
lungen (historische Auslegung), der Regelungs-
zweck des Vertrags bzw. die Interessenlage der
Vertragspartner (teleologische Auslegung), die
Verkehrsibung der jeweiligen Branche, die Be-
gleitumstande, unter denen die Parteien ihre Er-
klarungen abgegeben haben, die Kenntnisse der
Parteien und das Wissen, das sie beim jeweils an-

21 Indem sie feststellten, der Wortlaut sei nicht klar (so z.B. in
BGE 2511456) oder es lagen besondere Umstédnde («circonstances
particulieres») vor. Zudem schlug das Bundesgericht bereits in
BGE 9911 282 eine bleibende Bresche in die Eindeutigkeitsregel:
«Der Wortlaut einer Vertragsklausel ist nicht klar, wenn er nicht
eine Antwort gibt, die der Logik des Geschéfts, wie sie die Par-
teien in guten Treuen verstehen durften, entspricht.» Gestitzt auf
diese Regel konnte ein Gericht den Vertragszweck nach Belieben
berlcksichtigen.

22 Wie der oben, bei Fn. 19, zitierte BGE 727111118, 124 E. 4b bb
zeigt (wo es um die Feststellung des subjektiven Willens ging).
S.auch BGE 123111 16, 23 E. 4c; BGE 7221111 420, 424 E. 3a.

dern voraussetzen durfen, die Sachgerechtigkeit
und das dispositive Recht.23

Einzig das Verhalten der Parteien nach Ab-
schluss des Vertrags darf gemass Bundesgericht
bei der Auslegung nach dem Vertrauensprinzip
nicht bericksichtigt werden. Denn das nachtragli-
che Parteiverhalten lasse nur Schlisse auf den tat-
sachlichen Willen der Parteien zu.24 Es gibt aber
keinen Grund, weshalb das Gericht nicht auch das
nachtragliche Verhalten der Parteien bericksichti-
gen kann um festzustellen, wie sie ihre Erklarun-
gen wohl verstanden haben. Es handelt sich dabei
bloss um ein weiteres Indiz, aus dem das Gericht
nach Treu und Glauben und mit grosser Vorsicht25
auf den wirklichen Willen der Parteien schliessen
kann.26 Auch das Bundesgericht hat friher das
nachtragliche Parteiverhalten bei der Auslegung
nach dem Vertrauensprinzip berUcksichtigt:

«lst ein Ubereinstimmender wirklicher Wille nicht fest-
stellbar, so ist massgebend, wie die Beteiligten die Ver-
einbarung im erwéahnten Zeitpunkt angesichts der ihnen
bekannten oder fir sie erkennbaren Umstande im Lichte
der Lebenserfahrung nach Treu und Glauben verstehen
durften und mussten und wie gegebenenfalls ihr spate-
res Verhalten nach Treu und Glauben aufzufassen war.»27

b. Die einheitliche Vertragsauslegung
gestitzt auf das Zusammenspiel von
Art. 1 OR, Art. 18 OR und Art. 2 ZGB

Aus Art. 1 OR, Art. 18 OR und Art. 2 ZGB ergibt
sich also eine einheitliche Methode fir die Kon-
sensbildung und die Auslegung von Vertragen,
namlich die Auslegung nach dem Vertrauensprin-
zip: Es sind alle Erklarungen der Parteien vor dem
Hintergrund ihrer Begleitumstdnde auszulegen,
und zwar aus Sicht eines vernlinftigen Dritten,
ohne Beschrankung der Auslegungsmittel auf
Grammatik und Systematik. Vertrage sind mit an-
deren Worten nach Treu und Glauben und mog-
lichst konkret auszulegen.

23 BGE 138111 659, 666 E. 4.2.1 (Regelungszweck); BGE 7133 llI
607, 610 E. 2.2 (Sachgerechtigkeit, dispositives Recht); BGE 733
111406, 409 E. 2.2, BGE 70611226, 230 f. E. 2¢ (Begleitumstéande,
Vertragsverhandlungen); BGE 732 11l 460, 466 f. E. 4.3, BGE 7178
I 295, 297 E. 2b (Standesregeln, technische Usanzen als Aus-
druck der Verkehrssitte); BGE 737111 606 (Kenntnisse der Parteien);
BGE 776 11 431 (Wissen, das der eine beim andern voraussetzen
darf); ZK-Jéggi/Gauch, OR 18 N 344 ff.; BK-Kramer, OR 18 N 22 ff ;
BSK-Wiegand, OR 18 N 18 ff.

24 S0z.B.BGE 133111 61, 69 E. 2.2.2.2: «En effet, pour I'applica-
tion du principe de la confiance, les circonstances déterminantes
sont celles qui ont précédé ou accompagné la manifestation de
volonté, al'exclusion des événements postérieurs.» Oder BGE 7132
111626, 632 E. 3.1: «Nachtragliches Parteiverhalten ist bei der Aus-
legung nach dem Vertrauensprinzip nicht von Bedeutung; es kann
allenfalls auf einen tatsachlichen Willen der Parteien schliessen
lassen.»

25 BK-Kramer, OR 18 N 28; ZK-Jédggi/Gauch, OR 18 N 309; CR-
Winiger, OR 18 N 35.

26 \Vgl. auch Gauch, Auslegung, 213.

27 BGE 9611 325, 333 E. 6d.
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Man kann diese Auslegung objektiv nennen,
weil das Gericht die Erklarungen der Parteien nach
Treu und Glauben auslegt, oder subjektiv, weil es
sich dabei so weit wie mdglich in die Parteien hi-
neinversetzen und maglichst alle Erklarungen und
Umstande bericksichtigen muss. Man kénnte
auch sagen, Vertrage seien so subjektiv wie mog-
lich und so objektiv wie notig auszulegen. Auf die
Bezeichnung kommt es nicht an. Entscheidend ist,
dass es nur eine Auslegung gibt und nicht zwei un-
terschiedliche Auslegungsarten:

«Ob man den Standpunkt des OR als modifizierte Wil-
lenstheorie oder als abgeschwachte Erklarungstheorie
bezeichnen will, scheint mir, da offenbar ein Kompromiss
zwischen beiden Theorien vorliegt, eine rein theoretische,
ich mochte fast sagen, platonische Frage zu sein. Fir das
Verstandnis des Gesetzes (das in Art. 1 als Erfordernis
des Vertrags die Willensausserungen nennt und erst in
Art. 23 ff. die Willensmangel behandelt) scheint es einfa-
cher, davon auszugehen, dass eine Willensdusserung
grundsatzlich so gilt, wie sie bei richtiger Auslegung zu
verstehen ist, unter Vorbehalt der in Art. 23 ff. geregel-
ten Ausnahmefalle, in denen ein abweichender innerer
Wille zur Geltung kommt.»?8

Diese «einheitliche» Vertragsauslegung stutzt sich
wie erwahnt auf Art. 1 OR, Art. 18 OR und Art. 2
ZGB, wobei sich die Bestimmungen die Arbeit wie
folgt aufteilen: Art. 1 Abs. 1 OR bestimmt, dass
Gegenstand der Auslegung die Erklarungen der
Parteien sind, und Art. 1 Abs. 2 OR, dass man so-
wohl die ausdrtcklichen Erklarungen wie auch das
Verhalten der Parteien berlcksichtigen muss. Art. 2
ZGB sorgt daflr, dass diese Erklarungen nach Treu
und Glauben ausgelegt werden, also aus Sicht ei-
nes vernlnftigen Dritten bzw. des Gerichts. Art. 18
Abs. 1 OR halt den vernlinftigen Dritten an, die je-
weiligen Erklarungen nicht abstrakt zu betrachten,
sondern moglichst konkret, unter Berticksichtigung
aller Ubrigen Erklarungen und Umstande.
Gestltzt auf diese Vertragsauslegung lassen
sich die in Art. 18 Abs. 1 OR ausdricklich erwahn-
ten Falle der falsa demonstratio und der Simulation
ohne Weiteres befriedigend I6sen. Es braucht dazu
keinen Ruckgriff auf den inneren Willen der Par-
teien. Das Instrumentarium des Vertrauensprinzips
genugt.2® Das Vertrauensprinzip gebietet namlich,
dass man nicht die falsche Erklarung zum Vertrags-
inhalt erhebt, wenn sich aus den Ubrigen Erklarun-
gen und den Umstanden nach Treu und Glauben
ergibt, dass die falsche Erklarung falsch ist. Das
Problem liegt in diesen Fallen im Beweis der exter-
nen Elemente: Wie Uberzeugt man das Gericht da-

28 Von Tuhr/Peter, 299 f.; vgl. auch Berger, N 699 ff.; Meier-Hayoz,
119 ff.; Merz, N 162.

29 Vgl. Schwenzer, N 27.37 («[...] vielmehr ist mit dem Willens-
prinzip auf das wirklich Gewollte abzustellen, wobei auch unter
Anwendung des Vertrauensprinzips das Ergebnis dasselbe ware»);
Vogenauer, 141.

von, dass es eine vom Vertragstext abweichende
Vereinbarung gab und der Wortlaut des Vertrags
(absichtlich oder versehentlich) falsch ist? Wie be-
weist man die massgeblichen vertragsexternen Er-
klarungen und Umsténde?30 Der vermeintliche Un-
terschied zwischen dem wirklichen/inneren Willen
und demijenigen gemass Vertrauensprinzip bzw.
zwischen subjektiver und objektiver Auslegung re-
duziert sich also auf die Frage, welche Erklarungen
und Umstande bewiesen sind.3! Die eingangs vor-
gestellten Fallbeispiele verdeutlichen dies: Liegt
nur der Vertragstext vor, wird das Gericht nach Treu
und Glauben entscheiden, die Parteien héatten sich
auf «Inhalt B», «Haifischfleisch» oder «den Kauf ei-
nes Grundstlcks fur Fr. 800000.—» geeinigt. Sind
weitere Umstdnde nachgewiesen, z. B. gestiitzt auf
Vertragsentwiirfe, auf die Korrespondenz zwischen
den Parteien oder auf Zeugenaussagen, fihren sie
vielleicht dazu, dass das Gericht den Vertragstext
nicht mehr fir massgebend halt, sondern nach Treu
und Glauben zum Schluss kommt, die Parteien héat-
ten in Wahrheit «Inhalt A», «\Walfleisch» oder «den
Kauf eines Grundstlcks fir Fr. 1 Mio.» vereinbart.
Das Gericht legt dabei den Vertrag immer auf die-
selbe Weise aus: nach Treu und Glauben und mog-
lichst konkret. Es andert sich nicht die Auslegungs-
methode, sondern bloss die Beweislage.

3. Die Feststellung des wirklichen
Willens der Parteien als Rechts-
frage

Bestimmt sich der wirkliche Wille wie hier vertre-
ten nach dem Vertrauensprinzip, so handelt es sich
bei der Feststellung dieses Willens unstreitig um
eine Rechtsfrage.32 Doch selbst wenn man davon
ausgeht, zwischen der subjektiven und der objek-
tiven Auslegung bestehe ein Unterschied und der
wirkliche Wille der Parteien sei ein innerer Wille,
muss die Feststellung dieses Willens in den Be-
reich der Rechtsfrage fallen. Die Griinde fir diese
Einteilung sind Rechtssicherheit und Praktikabili-
tat. Sollte es namlich entgegen den Ausfihrungen
unter den vorangehenden Titeln zwischen der sub-

30 «Die Behauptungs- und Beweislast fir Bestand und Inhalt ei-
nes vom normativen Auslegungsergebnis abweichenden subjek-
tiven Vertragswillens tragt jene Partei, welche aus diesem Willen
zu ihren Gunsten eine Rechtsfolge ableitet», BGE 727 111 118, 123
E. 4b aa; ebenso z.B. Gauch, Auslegung, 214 f.; BK-Kramer, OR
18 N 13, 102; ZK-Jédggi/Gauch, OR 18 N 42; BSK-Wiegand, OR 18
N 16. Zur Bedeutung der Frage nach dem Beweis vertragsexter-
ner Umstande s. sogleich Titel 3, wo dargelegt wird, dass es nach
dem Beweis eines vertragsexternen Umstands oft nur noch ei-
nen kleinen Schritt zum wirklichen Willen der Parteien braucht.

31 Vgl. auch Honsell, Willenstheorie oder Erklarungstheorie?,
341 ff. (Wortlaut und Wille als jeweils eine Seite eines dialekti-
schen Begriffspaars).

32 Statt vieler BGE 138 Il 659, 666 f. E. 4.2.1; BGE 7127 Il 118,
123 E. 4b aa.
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jektiven und der objektiven Auslegung tatsachlich
einen Unterschied geben, so lasst er sich in der
Praxis nicht ausmachen.33 Selbst das Bundesge-
richt bekundet Muhe, die beiden Auslegungsme-
thoden voneinander abzugrenzen bzw. zwischen
Tat- und Rechtsfrage zu unterscheiden:

«Gegenuber diesen Erwagungen des Obergerichts er-
heben die Beklagten Einwénde, als ob es sich dabei um
das Ergebnis einer objektivierten Vertragsauslegung han-
delt, die das Bundesgericht im Berufungsverfahren frei
Uberprifen kann. Gleichzeitig rigen die Beklagten die Ver-
letzung der in Art. 8 ZGB enthaltenen Beweisvorschriften,
wie wenn das Obergericht den wirklichen Willen der Par-
teien flr das Bundesgericht verbindlich festgestellt hatte.
Ob ein kantonales Urteil im einen oder anderen Sinn zu
verstehen ist, wird aus seiner Begriindung oft nicht ohne
weiteres klar. Die Abgrenzung von Tat- und Rechtsfrage
kann vorab bei der Vertragsauslegung schwierig sein.»3*

Diese Unsicherheit ist unbefriedigend. Deshalb
sollte man die Frage, was eine Person wusste und
wollte, als Rechtsfrage behandeln.35 Das Bundes-
gericht hat dies im Bereich der Vertragsauslegung
bereits einmal getan (und tut es heute bei der Aus-
legung von Testamenten immer nochs6):

«Gemass konstanter Rechtsprechung ist die Frage
nach dem Zustandekommen eines Vertragsschlusses
Rechtsfrage insofern, als es dem Bundesgericht zusteht,
den beiderseitigen Parteiwillen zu ermitteln, d.h. nach-
zuprlfen, welche rechtliche Bedeutung und Tragweite
den von der Vorinstanz als feststehend erachteten Tatsa-
chen zukomme, ob dieselben die daraus gezogenen recht-
lichen Schlussfolgerungen zu rechtfertigen vermogen, da

33 BK-Kramer, OR 18 N 71; Kramer/Probst, N 185 und N 195 f.;
ZK-Schénenberger/Jdggi, OR 1 N 195; Schwenzer, N 27.35; BSK-
Wiegand, OR 18 N 14, 42: «Im Hinblick auf den bereits erwéhn-
ten Umstand, dass eine wirklich Uberzeugende Abgrenzung zwi-
schen empirischer und objektivierter Auslegung schwerlich
maoglich ist, ist die unterschiedliche Behandlung der beiden Aus-
legungsarten kaum zu rechtfertigen.» (N 42); vgl. auch Koller, 8 9
N 3 ff. (Indes ist seiner Ansicht, der tatsdchliche Wille lasse sich
z.B. durch Zeugen erweisen, entgegenzuhalten, dass Zeugen nicht
den Willen einer Partei bezeugen kdnnen, sondern nur, was eine
Partei [nicht] gesagt hat oder wie sie sich verhalten hat. Dabei han-
delt es sich um eine Tatfrage. Was diese Aussagen oder das Ver-
halten zu bedeuten haben, ist eine Rechtsfrage.). Vgl. sodann die
bundesgerichtliche Beschreibung der Feststellung des wirklichen
Willens, z.B. in BGE 740111 86, 90 f. E. 4.1, mit der Beschreibung
der Feststellung des Willens gemass Vertrauensprinzip, z.B. in
BGE 7138111 659, 666 E. 4.2.1.

34 BGE 730 Il 554, 558 E. 3.2 (Hervorhebung hinzugeflgt);
s.auch BGE 729111 118, 123 E. 2.6: «ll semble qu'elle [la cour can-
tonale] ait ainsi déterminé la volonté réelle des parties. [...] L'arrét
cantonal n’étant toutefois pas absolument clair sur ce point, on ne
peut pas exclure que la conclusion procéde d'une application de
la théorie de la confiance.»

35 Honsell, Willenstheorie oder Erklarungstheorie?, 349; BK-Kra-
mer, OR 18 N 74 ff.: «Da also der Schluss von den festgestellten
Willensindizien auf den inneren (tatsachlichen) Willen nicht ohne
richterliche Wertung erfolgen kann, sollte [...] in jedem Fall von
«rechtlicher Beurteilung» von Tatsachen [...] gesprochen werden.»
(N 77). Zur Reaktion des Bundesgerichts auf Kramers berechtigte
Kritik s. BGE 717811 365 ff.

36 Z.B.BGE 7137111 106; BGE 77511 323, 325 E. 1a: «Nach standi-
ger Rechtsprechung ist das Bundesgericht nicht an die vorinstanz-
liche Auslegung des Testamentes gebunden. Es prift frei, was
die Erblasserin mit ihrem Testament wollte. Verbindlich sind fur
das Bundesgericht nur die tatsachlichen Feststellungen, aus de-
nen dieser Wille erschlossen wird.»

es sich hiebei um die Anwendung von Rechtsséatzen han-
delt. Dagegen ist Tatfrage und als solche der Uberpriifung
des Bundesgerichts entzogen, welche Erklarungen die
Parteien unter sich und Dritten gegenuber abgegeben
haben, welche sonstigen tatsachlichen Momente, die als
Ausdruck rechtsgeschéaftlichen Wollens in Betracht kom-
men, erwiesen seien, und wie sich Uberhaupt die
Verhéltnisse, insbesondere auch aus Inzichten zu schlies-
sen, gestaltet haben, da es Sache des kantonalen Rich-
ters ist, die Partei- und Zeugenaussagen und die aus den
Begleitumsténden sich ergebenden Indizien auf ihre Be-
weiskraft hin zu wirdigen.»37

Diese Aufteilung leuchtet ein. Jeder versteht
sie: Was der Richter mit seinen Sinnen feststellen
konnte, ist Tatfrage. Was diese Feststellungen be-
deuten, ist Rechtsfrage. Geht es also wie in BGE 54
I 473 darum, ob eine Partei der andern mundlich
einen Auftrag erteilt hat, ist die Frage, was die eine
der andern gesagt haben musste (oder eben wohl
nicht gesagt hat), eine Tatfrage, denn der Richter
hatte sich dazusetzen und mithéren kénnen. Was
das Gesagte zu bedeuten hat, was die Parteien da-
mit wollten, ist Rechtsfrage. Sofort ist einzurau-
men, dass in solchen Féllen des Indizienbeweises
flr die Rechtsfrage oft nicht mehr viel Raum bleibt.
Stellt ein Gericht fest, dass eine Partei der ande-
ren etwas gesagt haben musste, ist damit in vie-
len Féllen die Rechtsfrage der Auslegung faktisch
ebenfalls entschieden. Entsprechend fihrte das
Bundesgericht in BGE 54 1| 473, 479 aus:

«Dabei beschrankte sich ihre Tatigkeit [d. h. die Tatig-
keit der Vorinstanz] ausschiesslich auf die Erforschung
dessen, was die Parteien, aus den indizierenden Tatsa-
chen zu folgern, gesagt und getan haben missen, auf
Grund welcher Indizienw(rdigung dann der Rechtsschluss
auf das Nichtzustandekommen eines Maklervertrages
ohne weiteres gegeben war.»

Auch mit dieser Losung verbleibt der Vorinstanz
also ein Freiraum, in den das Bundesgericht nicht
eingreifen kann. Nach geltendem Recht besteht
dieser Freiraum darin, dass die Vorinstanz den tat-
sachlichen inneren Willen einer Partei feststellen
kann. Nach der hier vorgeschlagenen Ldsung (die
das Bundesgericht bereits einmal vertrat) bestinde
er darin, dass die Vorinstanz feststellen kann, was
eine Partei gesagt oder wie sie sich verhalten ha-
ben musste. Gegen einen solchen Freiraum ist
nichts einzuwenden. Mit der hier vorgeschlagenen
Lésung ist er bloss klarer abgegrenzt. Dass auch
diese Abgrenzung im Einzelfall in Schwierigkeiten
geraten kann, ist selbstverstandlich. Das geht je-
der Abgrenzung so, weil sich die Dinge nicht da-
rum kimmern, wie wir sie einteilen. Deshalb muss
eine Abgrenzung zumindest in der Theorie mdg-

37 BGE 5411473, 478. Zur Anderung dieser Rechtsprechung und
far einen Uberblick Gber die (wechselnde) Ansicht des Bundesge-
richts zu dieser Frage s. BGE 6911 319.
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lichst einfach und klar sein. Das ist heute fir die
Trennung zwischen Tat- und Rechtsfrage im Be-
reich der Vertragsauslegung nicht der Fall. Dem-
gegentber ist die Unterscheidung geméass BGE 54
Il 473 praktikabel: Stellt das Gericht Ausseres fest
(also etwas, das man mit seinen Sinnen héatte er-
fahren, mithin horen, sehen, riechen, schmecken
oder filhlen kdnnen), oder schliesst es von Ausse-
rem auf Ausseres (Indizienbeweis), beantwortet
es eine Tatfrage. Schliesst das Gericht von Ausse-
rem auf Inneres, mithin auf das Wissen und Wol-
len der Parteien, beantwortet es eine Rechtsfrage.

Beantwortet die Feststellung des «inneren» Wil-
lens der Parteien aber eine Rechtsfrage, so verliert
die Unterscheidung zwischen dem inneren Willen
und dem Willen gemass Vertrauensprinzip ihre
praktische Auswirkung. Auch aus diesem Grund
ist die Unterscheidung zwischen subjektiver und
objektiver Auslegung aufzuheben.

4. Zusammenfassung

Ziel der Vertragsauslegung ist der wirkliche Wille
der Parteien im Sinne von Art. 18 Abs. 1 OR. Ge-
mass Bundesgericht handelt es sich dabei um ei-
nen inneren Willen. Seine Feststellung (subjektive
Auslegung) geht gemass Art. 18 Abs. 1 OR der Aus-
legung nach dem Vertrauensprinzip (objektive Aus-
legung) vor. Die Feststellung des wirklichen/inne-
ren Willens beantwortet eine Tatfrage, die Auslegung
nach dem Vertrauensprinzip eine Rechtsfrage. Diese
Rechtsprechung Uberzeugt nicht. Denn Art. 18
Abs. 1 OR verlangt nicht, dass man den inneren Wil-
len der Parteien feststellt. Vielmehr entspricht der
wirkliche Wille der Parteien gemass Art. 18 Abs. 1
OR dem Willen, der sich durch die Auslegung nach
dem Vertrauensprinzip ergibt. Der wahre Gehalt von
Art. 18 Abs. 1 OR liegt nicht darin, dass er eine sub-
jektive Auslegung verlangt, sondern darin, dass er
eine offene Auslegung vorschreibt, die sowohl eine
Beschrankung des Auslegungsgegenstands als
auch der Auslegungsmittel verbietet. Entsprechend
ist die Unterscheidung zwischen subjektiver und
objektiver Auslegung aufzugeben. Aus Art. 1 OR,
Art. 18 OR und Art. 2 ZGB ergibt sich eine einheit-
liche Vertragsauslegung. Danach sind Vertrage nach
Treu und Glauben und so konkret wie moglich aus-
zulegen (oder so subjektiv wie moglich und so ob-
jektiv wie notig). Schliesslich gilt es im Bereich der
Vertragsauslegung wie folgt zwischen Tat- und
Rechtsfrage zu unterscheiden: Stellt das Gericht
Ausseres fest oder schliesst es von Ausserem auf
Ausseres (Indizienbeweis), beantwortet es eine Tat-
frage. Schliesst das Gericht von Ausserem auf In-
neres, mithin auf das Wissen und Wollen der Par-
teien, beantwortet es eine Rechtsfrage.
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