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THEO GUHL

DIE AUSLEGUNG
DER RECHTSGESCHAFTLICHEN ERKLARUNGEN
WAHREND DES VERFLOSSENEN
JAHRHUNDERTS

L
Das Bediirfnis nach Auslegung

N ach einer besonders frither recht verbreiteten Ansicht be-
diirfen die rechtsgeschiftlichen Erklirungen gar keiner Ausle-
gung und keiner Erginzung. Sache des Richters sei nur die
Feststellung des Tatbestandes, das heit die Ermittlung der
rechtsgeschiftlichen Willenserklirungen in dem Sinne, ob bei-
spielsweise ein Testament eine bestimmte Verfugung enthalte
oder nicht, ob im Versicherungsvertragsverhiltnis der Versi-
cherungsnehmer gegeniiber dem Versicherer eine bestimmte
Person als Begiinstigte bezeichnet habe oder nicht, oder ob die
beiden Vertragsparteien nach bestimmten Richtungen eine Ab-
machung getroffen haben oder nicht. Mit dieser Feststellung
habe der Richter den ersten Teil seiner Aufgabe erfullt; der
zweite Teil bestehe bloB noch in der Unterordnung dieses Tat-
bestandes unter den entsprechenden Rechtssatz, womit dann
auch der Schluf}, das Utrteil, gegeben sei. Aus dieser Auffassung
erklirt sich der Umstand, dal3 die Rechtswissenschaft sich im
verflossenen Jahrhundert fast ausschlieBlich mit der Frage der
Auslegung der Gesetge und mit der Ermittlung der erforderli-
chen Rechtssitze bei Gesetzesliicken befaB3t, die andere Auf-
gabe wenn nicht tibersehen, so doch vernachlissigt hat. Auch
die Gesetzgeber haben die Hauptschwierigkeit der richterlichen
. Titigkeit in jener Richtung gewittert und gegen die Gefahr
angekiampft, dall dem Gesetze kein passender Rechtssatz ent-
nommen werden koénnte. Der Code civil frangais hat es in nega-
tiver Formulierung durch seinen Art. 4 getan:
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«Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence,
de I'obscurité ou de I'insuffisance de la loi pourra étre pour-
suivi comme coupable de déni de justice.»

Das schweizerische Zivilgesetzbuch bringt den gleichen Ge-
danken in positiver Wendung durch Art. 1, Abs. 2, zum Aus-
druck:

«Kann dem Gesetze keine Vorschrift entnommen werden,
so soll der Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein
solches fehlt, nach der Regel entscheiden, die er als Gesetz-
geber aufstellen wiirde.»

Die oben erwihnte Ansicht, dal3 nur die gesetzlichen Normen
und Rechtsitze einer Auslegung oder gegebenenfalls einer Er-
ginzung bedirfen, trifft jedoch, wie man im Laufe der Zeit all-
gemein erkannt hat, fiir das Privatrecht nicht zu. Denn der
Gesetzgeber pflegt ja im Privatrecht in der Hauptsache nur
nachgiebiges Recht aufzustellen, das gelten soll, wenn die Partei
oder die Parteien ihre Rechtsverhiltnisse nicht selber ordnen,
das heil3t keine eigenen rechtsgeschiftiichen Normen erlassen oder
vereinbaren. Diese rechtsgeschiftlichen Willenserklirungen sind
sogar hdufig viel weniger klar und bei weitem nicht so voll-
stindig wie gesetzliche Normen. Trotzdem hat sie der Richter
anzuwenden und gegebenenfalls auszulegen, bzw. nétigenfalls
zu erginzen, sofern im Gesetze keine erginzenden Bestim-
mungen enthalten sind; erst dann ist er {iberhaupt in der Lage,
ein Urteil zu fillen. Sehr zutreffend sagt EsMEIN':

Cette tiche s’impose a lui. De méme qu’il est tenu de
statuer dans le silence de la loi (art. 4 C. Civ.), il doit statuer
dans le silence de la convention, loi des parties. Et le Code
lui indique dans quel esprit: «Les conventions obligent non
»seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les
»suites que I’équité, 'usage ou la loi donnent a I’obligation
»d’apres sa nature» (art. 1135). «On doit suppléer dans les
»contrats les clauses qui y sont d’usage, quoi quelles n’y
»soient pas exprimées» (art. 1160). «Les conventions doivent
»étre exécutées de bonne foi» (art. 1134, al. 3).

1 Traité pratique de droit civil frangais PLaN10L-RIPERT, tome VI (1930), p. 515.
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Auch Danz?, dem die groBiten Verdienste um die Etkenntnis
der Methoden fiir die Auslegung der rechtsgeschiftlichen Wil-
lenserklirungen zukommen, hat sehr eindringlich auf die
Schwierigkeiten der Auslegung und Erginzung der Rechts-
geschifte aufmerksam gemacht, indem er ausfiihrt:

«Wihrend es sich nun bei der Auslegung von Willens-
erklirungen des Gesetzgebers stets um Deutung von Worten
handelt, bietet die Auslegung von Rechtsgeschiften deshalb
noch viel groflere Schwierigkeiten, weil die rechtsgeschift-
liche Willenserklirung vielfach nicht in Worten besteht, son-
dern in anderen Handlungen der Parteien, die im Leben als
Willenserkldrungen gelten, ja sogar im Schweigen, im Unter-
lassen von Erklirungen, und weil vielfach die Willenserkla-
rung, auch wenn sie in Worten abgegeben ist, nicht die ein-
zelne Rechtswirkung, welche eintreten soll, ausdriicklich mit
Worten bezeichnet, sondern diese erst gefunden werden kann
durch die richtige Deutung der ganzen Situation, in welcher
die Worte abgegeben sind. Die Menschen bedenken eben viel-
fach die verschiedene Gestaltung der Verhiltnisse, welche
einmal eintreten kann, gar nicht und unterlassen daher eine
ausdriickliche Ordnung in Worten hiefiir; vielfach kénnen sie
solche auch gar nicht voraussehen, und deshalb fehlt dann
eine besondere Bestimmung. Gerade in solchen Fillen, wo
der Richter die liickenhafte Willenserklirung der Parteien
durch die Auslegung erginzt und damit zugleich die Rechts-
folgen feststellt, welche fiir diese nicht geordneten Fille ein-
getreten sind, zeigt es sich, daB3 die Auslegung der Rechts-
geschifte eine ,Kunst® ist, die mit der Beweisfrage, ob ein
Geschehnis sich ereignet hat oder nicht, nichts zu tun hat
und eine juristische Kunst ist, weil sie auf die Feststellung
von Rechtsfolgen abzielt.»

Uber die Auslegung der rechtsgeschiftlichen Erklirungen
schweigen sich die Gesetze gewShnlich aus; nur der Code civil
francais und seine Nachahmungen in den westschweizerischen
Kantonen, sowie die neueren Versicherungsvertragsgesetze

2 Die Auslegung der Rechtsgeschifte, Jena, 1911, S. 5.
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Deutschlands, Osterreichs, Frankreichs und der Schweiz ma-
chen eine lobliche Ausnahme. Die Art. 1156—1164C.c.fr. ent-
halten eine Reihe von Vorschriften iiber die Auslegung der
Vertrige (vgl. unten V und VI), die versicherungsvertraglichen
Bestimmungen dagegen Weisungen an den Richter iiber die
Auslegung einseitiger Begiinstigungsklauseln vor allem in der
Lebensversicherung (vgl. unten IV).

II.
Die Maiglichkeit der Auslegung

Nach einer andern, allerdings weniger verbreiteten Auffassung
kdnne der Richter ein Rechtsgeschift, namentlich einen Vertrag,
gar nicht auslegen oder erginzen, weil Vornahme rechtsge-
schiftlicher Akte und AbschluB3 von Vertrigen im freien Be-
lieben der Privatpersonen stehen. Nur der Gesetzgeber handle
nach Grundsitzen, weshalb auch nur das Gesetz der Auslegung
zuginglich sei. Die Privaten aber handelten nach Willkiir; ihnen
stehe es frei, Vertrige zu schlieen oder dies zu unterlassen. Es
stehe ihnen auch frei, den Inhalt der Vertrige nach ihrem Gut-
finden zu gestalten. Daher konnten die Rechtsgeschifte nicht
auf ihre sachliche Richtigkeit gepriift werden und deren Inhalt
konne nicht an einem rechtlichen MalBstab gemessen werden: 3

«Rechtsgeschifte, einseitige und mehrseitige, insbesondere
auch Vertrige konnen, sagten wir, nicht so ausgelegt werden
wie Gesetze. Wenn sich die Parteien tiber die Griinde, das
heiBt iiber die Grundsitze ihres rechtsgeschiftlichen Han-
delns, nicht ausweisen konnen und nicht auszuweisen brau-
chen; wenn das, was sie unmi3verstindlich vereinbart haben,
verbindlich ist, lediglich weil sie es so vereinbart haben, wie
kann man dann den unklaren, lickenhaften Wortlaut nach

Grundsitzen auslegen? Was von Anfang an nicht der Aus-

druck grundsitzlicher Richtigkeit ist, kann nicht nach Grund-

sitzen erginzt werden.»*

3 BurckHARDT, Die Auslegung det Vetrtrige, ZBJV 71, S. 425 ff.
4 BURCKHARDT, 2.2.0., S. 431.
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Zu diesen Ausfithrungen BURCKHARDTS sind unseres Erachtens
zwei Vorbehalte zu machen. Zuzustimmen ist thnen insofetn,
als sie die Verschiedenheit der richterlichen Aufgabe hervor-
heben, je nachdem es sich um die Ausfiillung einer Liicke des
Gesetzes oder um die Auslegung und Erginzung eines Rechts-
geschiftes handelt. Aber dies bedeutet noch keineswegs, da3
man ein solches Rechtsgeschift, vor allem einen Vertrag, iber-
haupt nicht auslegen und erginzen konne. Es ist eine Uber-
treibung, wenn man aus der Verschiedenheit der Aufgabe des
Gesetzgebers und der Aufgabe der Partei oder der Parteien
beim Vertragsschlull die Sitze ableitet, der Gesetzgeber handle
«nach Grundsitzen», die Vertragsparteien dagegen «nach Will-
kiiry, und deshalb konnten die Gesetze ausgelegt und erginzt
werden, die Willenserklirungen der Partei oder der Parteien
hingegen nicht, weil hiefir ein MaB3stab fehle. Nicht nur der
Gesetzgeber, sondern auch die Vertragsparteien wollen beim
Vertragsschlul3 etwas Verniinftiges, etwas, was sich praktisch
durchftuhren 1iBt, was gemeinsamen Interessen entspricht. Dies
gilt nicht nur, wie iibrigens WALTHER BURCKHARDT in seinen
weiteren Ausfihrungen auch zugibt, fiir die Gesellschaftsver-
trige, sondern auch fir sehr viele kommutative Vertrige mit
scheinbar entgegengesetzten Interessen. Bei jedem bedeutende-
ren Vertragschluf}, insbesondere im Handelsverkehr, geht das
Bestreben der Beteiligten regelmiBig dahin, miteinander ins
Geschift zu kommen, mit der Zeit Geschiftsfreunde zu werden
und sich neue Kunden zu verschaffen. Das konnen sie aber nur,
wenn nicht jeder das Maximum von Vorteilen beim Vertrags-
schluf3 fir sich erwerben will. Die naive Auffassung, daf3 beim
Vertragsschlul3 die eine Partei die andere iibers Ohrt zu hauen
suche, darf im Privatrecht nicht zum Ausgangspunkt und zur
Grundlage fir die Erkenntnis der Regeln gewihlt werden, die
fir die Auslegung und Erginzung der Willenserklirungen
mal3gebend sein sollen’. Hinsichtlich der Freiheit des Einzelnen
zur Tétigung oder Unterlassung von Rechtsgeschiften in der
Rechtsordnung, und zwar sowohl hinsichtlich der Freiheit

5 Vgl. unsere Ausfiihrungen in Abschnitt VI.
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in bezug auf die Vornahme rechtsgeschiftlicher Akte an sich
als auch in bezug auf die Freiheit in der Gestaltung des Inhalts,
sind Einschrinkungen notig.

Im Volkerrecht, im Personen-, Familien- und Erbrecht und
bei unentgeltlichen Rechtsgeschiften im Obligationenrecht mag
es in der Tat den Parteien freistehen, Vertrige zu schlielen oder
es bleiben zu lassen; die Rechtsordnung tibt hier weder einen
direkten noch einen indirekten Zwang aus. Aber wie steht es
bei Verkehrsgeschiften und bei anderen entgeltlichen Ge-
schiften des Obligationen- und Sachenrechtes?

Hier zwingt die Rechtsordnung den Privaten zur Vornahme
von Rechtsgeschiften, namentlich dadurch, dal3 sie ihm keinen
andern Weg zur Befriedigung seiner Bedirfnisse offen 14Bt.
Wer essen will, 74/ kaufen; wer wohnen will und zufillig von
Staats wegen nicht eine Amtswohnung bekommt, »#f kaufen
oder mieten; wer den Unterhalt fiir sich und seine Familie ver-
dienen will, 7#f einen Dienst-, Werk-, Verlags- oder Mandat-
vertrag abschlieBen, »#f Handel treiben usw.

Ahnlich verhilt es sich mit der Freiheit in bezug auf die Ge-
staltung des Inhaltes der Rechtsgeschifte. Wo kein Zwang zur
Vornahme von Rechtsgeschiften besteht, kann die Rechts-
ordnung dem Privaten auch die grofite Freiheit hinsichtlich des
Inhaltes gestatten. Man denke an unentgeltliche Zuwendungen
im Familien-, Etb- und Obligationenrecht. Hier mag der
Richter sich an den Grundsatz halten: « Oberstes Gesetz ist der
Wille des Menschen». Aber bei den Rechtsgeschiften, zu deren
Vornahme unsere Rechtsordnung tatsichlich den Privaten
zwingt, mul3 sie zugleich auch dem Richter in gewissem Um-
fange eine sachliche Nachpriifung des Inhaltes iibertragen und
mul3 ihm einen rechtlichen MalB3stab in die Hand geben. Unter-
1aBt dies der Gesetzgeber, so hat er seine Aufgabe nicht erfullt.
Unser schweizerisches Recht hat es in erheblichem Umfange
getan: Der Richter hat iibermiBig hohe Konventionalstrafen
herabzusetzen (OR 163, 3), Konkurrenzverbote im Dienstver-
trag nach Zeit, Ort und Gegenstand angemessen zu begrenzen
(OR 357), unverhiltnismiBig hohe Miklerlohne bei der Lie-



RECHTSGESCHAFTLICHE ERKLARUNGEN 147

genschafts- und Stellenvermittlung herabzusetzen (OR 417)
und ganz allgemein bei Vertrigen, die inhaltlich gegen die guten
Sitten verstoBen oder zum Teil widerrechtlich sind, die kranken
von den gesunden Teilen des Vertrages zu trennen und auszu-
merzen (OR 20, 2)%. Andere Gelegenheiten, wo der Gesetzgeber
den Richter zu einer Korrektur des Vertrages hitte anhalten
sollen, sind dagegen verpal3t worden: So wird die Bestimmung
des OR iiber die sogenannte Ubervorteilung (OR 21) erst dann
segensreich wirken, wenn der Richter den Vertrag korrigieren,
statt blof3 unverbindlich erkliren kann; Vertrige, die durch den
Umfang, das Mal3 oder die Dauer der Leistung einer Partei
gegen die guten Sitten verstoBen, sollten — entgegen der ab-
lehnenden Haltung des Bundesgerichtes (vgl. BGE 50, 1I, 481)
— von den Gerichten auch blof teilweise nichtig erkldrt werden
kénnen. Die volle Nichtigkeit eines Schuldverhiltnisses kann
den Grundsatz von Treu und Glauben ebensosehr verletzen wie
die volle Gultigkeit.

Aus diesen einleitenden Betrachtungen ergeben sich fiir
unsere Aufgabe folgende drei Feststellungen:

1. Nicht nur die Gesetze, sondern auch die Rechtsgeschiifte,
namentlich die Vertrige, haben regelmiBig eine Auslegung
durch den Richter nétig, wenn das Ziel der Rechtsprechung, die
Verwirklichung der Gerechtigkeit, erreicht werden soll.

2. Nur das Maf3 der auslegenden Titigkeit und die Ausle-
gungsmethoden sind nicht fiir alle Rechtsgeschifte dieselben;
es mul} vielmehr zwischen einseitigen und zweiseitigen, unent-
geltlichen und entgeltlichen Vertrigen, zwischen sogenannten
Verkehrsgeschiften und andern Rechtsgeschiften unterschieden
werden.

3. Wenn die Rechtsordnung den Richter in zahlreichen
Fillen zur Korrektur von Rechtsgeschiften veranla3t, so mul}
man nicht nur fir die Auslegung des Gesetzes, sondern auch fiir
die Auslegung der Rechtsgeschifte einen rechtlichen Maf3stab

6 Uber weitere Fille des richterlichen Rechts zur Abinderung der Vertrige,
u. U. sogar zur Erhohung der Leistungspflicht des Schuldners siche Hans MErz,
Die Revision der Vertrige durch den Richter in ZSR n. F. 61, S. 438ff.



148 THEO GUHL

finden und nach Grundsitzen sachlicher Richtigkeit Umschau
halten; diese Grundsitze und Mal3stibe brauchen nicht notwen-
digerweise fiir beide Titigkeiten des Richters dieselben zu sein.

I11.

Die Auslegung der sogenannten INichtverkebrsgeschifte, insbesondere
der letztwilligen Verfiigungen

Wir verstehen darunter vor allem Rechtsgeschifte von Todes
wegen, sofern ihr Hauptinhalt in einer Zuwendung ohne ent-
sprechende Gegenleistung besteht, sowie die einseitigen unent-
geltlichen Vertrige, wie das Schenkungsversprechen. Auch die
Errichtung einer Stiftung und einseitige Rechtsgeschifte des
Familienrechtes gehdren hicher. Ebenso kann man die Biirg-
schaft, soweit das Verhiltnis zwischen Biirgen und Haupt-
schuldner in Frage steht, hiufig dazu rechnen. Als wichtigster
Fall mag vorerst die letztwillige Verfiigung im Erbrecht be-
handelt werden; denn hier fallen Einseitigkeit und Unentgelt-
lichkeit zusammen.

Allgemeine Voraussetzung fiir die folgenden Betrachtungen
ist die Annahme, dafl ein rechtsgiltiges Rechtsgeschift vor-
liegt: Die erforderliche Form ist vorhanden, und es bestehen
auch keine Willensmingel, die etwa die Ungiiltigkeit des Testa-
mentes zur Folge hitten. Auch auf die berithmte Streitfrage, ob
bei der eigenhidndigen Verfiigung die als Formrequisit verlangte
Datierung nach Ort und Zeit der Errichtung der Wahrheit ent-
sprechen miisse, soll hier nicht eingetreten werden’. Es steht
nur die inbaltliche Auslegung in Frage.

Fir die Auslegung letztwilliger Verfiigungen hat die gemein-
rechtliche Lehre den Grundsatz vom favor testamenti ent-
wickelt, wonach der Richter eine Verfiigung womoglich so aus-
legen soll, daBl ihr tberhaupt eine Wirkung zukommt. Unser
Erbrecht hat, im Gegensatz zu § 2084 BGB, diesen Grundsatz
nicht ausdricklich erwihnt, wihrend der C.c.fr. ihn — wahzt-
scheinlich zu Unrecht — verallgemeinert und in Art. 1157 auch

7 BGE 75 II 288.
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fur die Auslegung der Vertrige in folgender Fassung aufge-
stellt hat:

«Lorsqu’une clause est susceptible de deux sens, on doit
plutét Pentendre dans celuiavec lequel elle peut avoir quelque
effet, que dans le sens avec lequel elle n’en pourrait produire
aucun.»

Unsere Gerichtspraxis beruft sich, wenigstens im Gebiete des
testamentarischen Erbrechts, nicht ungern auf diesen Satz vom
favor testamenti.

Fir die inhaltliche Auslegung gilt unbestritten der weitere
Grundsatz, daB3 der «wirkliche Wille» des Testators zu ermitteln
ist. Der Richter soll hier auf die innersten Absichten, auf die
Triebfedern, auf die Gefiihle des Testators, nach Liebe und nach
HaB geordnet, zuriickgehen®. Er braucht sich nicht an den
«iblichen Sprachgebrauch» zu halten: Hat der Testator seinem
Freunde seine Bibliothek vermacht, so braucht sich dieser nicht
mit den paar Schauerromanen und dem wenig gebrauchten
Kirchengesangbuch zu begniigen, die sich im Nachlaf3 vor-
finden; vielmehr kann er den wohl ausstaffierten Weinkeller
beanspruchen, sofern der Testator diesen als seine Bibliothek
zu bezeichnen pflegte °. Das Bundesgericht hat in dem Vermicht-
nis des «Sekretirs und des gesamten Inhalts mit Schubladen»
die Zuwendung nicht nur der darin im Zeitpunkt des Erbganges
verwahrten Wertpapiere, sondern sogar der Forderungen er-
blickt, fiir die die Schuldurkunden und Beweismittel in diesem
Sekretir auf bewahrt wurden ™.

Damit steht die unserem schweizerischen Erbrecht eigentiim-
liche Bestimmung des Art. 469, Abs. 3, im Zusammenhang:
Hat sich der Testator in der Bezeichnung von Personen
oder Sachen offenbar geirrt und lif3t sich der wirkliche Wille
mit Bestimmtheit feststellen, so soll der Richter die Verfiigung
in diesem Sinne berichtigen. Spricht der Testator in seiner Ver-
figung nur von den Neffen, so konnen darunter ebensogut die

8 REGELSBERGER, Pandekten, S. 513, Tuot, Komm. zu ZGB 469, Randnote 7.
9 Danz, a.a.0., S. 281.
10 BGE 47 II 3o0.
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GroBneffen mitverstanden sein, wenn nach dem Sprachgebrauch
in den Kreisen des Erblassers mit «Neffen» auch Grof3neffen
bezeichnet wurden und diese auBerdem in guten Beziehungen
zum Erblasser standen ™. Umgekehrt hat es das Bundesgericht
abgelehnt, ein Vermichtnis zugunsten eines im Zeitpunkt der
Verfiigung schon verstorbenen Stiefbruders als Zuwendung an
dessen Nachkommen aufzufassen, obwohl dies nach Art. 469,
Abs. 3, an und fiir sich moglich gewesen wiire ™.

In den beiden Beispielen beschlug die unrichtige Bezeichnung
die bedachten Personen; gleich zu behandeln ist gemill aus-
driicklicher Gesetzesvorschrift ein Irrtum des Erblassers hin-
sichtlich der zugewendeten Sachen. Wie verhilt es sich jedoch
beim offenbaren Irrtum des Erblassers tiber die zugewendeten
Geldsummen? Dieser Fall ist in der Rechtswissenschaft um-
stritten. Er kommt in zwei Gestalten vor: Entweder ist der
Wert des Geldes seit Errichtung der Verfiigung infolge der
Verschlechterung der Valuta betrichtlich gefallen und die Aus-
fuhrung des Testamentes nach seinem Wortlaut wirkt geradezu
licherlich. Oder hdufig liegt der Tatbestand derart, daf sich der
Testator in der Berechnung der ausgesetzten Summen deshalb
geirrt hat, weil er beispielsweise die giiterrechtliche Ausein-
andersetzung milverstanden und sich zudem vom Bestand des
Nachlasses ein falsches Bild gemacht hat. Zur Illustration des
erstgenannten Tatbestandes sei auf den bekannten Fall Henne-
berg hingewiesen, der vom Bundesgericht entschieden wurde ™.
Zum Andenken an seinen verstorbenen Sohn hatte der Te-
stator einer deutschen Universitit ein Legat von 50 ooo Mark
zum Zwecke von Stipendien ausgesetzt; im Zeitpunkt der Aus-
zahlung des Vermichtnisses erreichte die Zuwendung nicht
einmal mehr den zehnten Teil des urspriinglichen Wertes, weil
die deutsche Mark inzwischen eine erhebliche Entwertung
erlitten hatte. Die Testamentsvollstrecker wollten den auszurich-
tenden Betrag entsprechend der eingetretenen Entwertung er-

11 BGE 47 II 529.
12 BGE 50 II 332.
13 BGE 49 1I 12.
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hoéhen, das Bundesgericht hinderte sie daran mit der Begriin-
dung, eine solche Abidnderung hitte nur der Testator selber ver-
figen konnen. Eine analoge Anwendung des Art. 469, Abs. 3,
hitte zu einem viel befriedigenderen Ergebnis gefiihrt: Die
Zweckbestimmung, in Gestalt der Auflage zur Auszahlung
von Stipendien, stand unzweifelhaft fest. Das war der Haupt-
inhalt der Zuwendung; die Umschreibung der Summen war nur
Mittel zum Zweck, und in diesem Mittel hatte sich der Testator
offenbar verrechnet, das heil3t geirrt, weil er die Valutaentwer-
tung nicht in ausreichendem MalBe berticksichtigt hatte.

Hiufiger ist, wie schon erwihnt, ein solcher Irrtum tber die
ausgesetzten Summen auf falsche juristische Uberlegung oder
auf mangelnde Kenntnis vom Stand des zukiinftigen Nach-
lasses zuriickzufithren. An und fiir sich 146t sich hier natirlich
nichts korrigieren, sobald das Testament nur die Ziffern der
zugewendeten Summen enthilt. Es kommt jedoch auch vor,
dafl neben der Zuwendung der Summen noch andere Ausfiih-
rungen im Testament enthalten sind, die damit im Zusammen-
hang stehen. Der Erblasser hatte beispielsweise in einem Fall,
der zu begutachten war, die Kinder zweiter Ehe auf den Pflicht-
teil gesetzt, um den Kindern aus erster Ehe mehr zuwenden zu
konnen. Statt es bei dieser vollig ausreichenden und dazu elasti-
schen Methode bewenden zu lassen, rechnete der Testator im
Testament auch noch die Summen aus, die jedem Kind erster
Ehe aus der Beschrinkung der Kinder zweiter Ehe auf den
Pflichtteil iber seinen gesetzlichen Erbteil hinaus noch zu-
kommen sollten. Hiebei irrte sich der Erblasser nicht nur hin-
sichtlich des hineinspielenden ehelichen Giterrechtes, sondern
auch hinsichtlich der Hohe des Nachlasses. Er hinterlief3 be-
deutend mehr, als er im Zeitpunkt der Verfiigung besal3. Sollen
nun die eingesetzten Summen gelten oder soll diese MiB3rech-
nung berichtigt werden? Fine analoge Anwendung des Grund-
satzes, der in Art. 469, Abs. 3, ZGB ausgesprochen ist, scheint
durchaus angemessen zu sein.

So sehr nun auch der Richter in solchen Fillen allen Uber-
legungen des Testators nachspiiren darf und soll und so grof3
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auch der Spielraum des Richters in der Wiirdigung der Verhilt-
nisse des Erblassers bemessen sein mag: ene Grenze ist doch
fest gezogen. Sie liegt darin, da3 das Resultat der richterlichen
Auslegung durch die Verfiigung gedeckt sein mufl. Was nicht
verfiigt ist, hat keine Geltung. Diese Garantie fiir die Wahrung
des Willens des Erblassers darf nicht dadurch gefahrdet werden,
dal sich der Richter zum Vormund des Testators aufwirft und
etwa aus seiner eigenen Machtvollkommenheit heraus verfiigt,
was ihm verniinftig erscheint.

Als instruktives Beispiel hiefiir soll auf einen Entscheid des
bernischen Appellationshofes und des Bundesgerichts hinge-
wiesen werden, worin zutreffend erkliart wird, dal3 an die Stelle
der eingesetzten Alleinerbin nicht deren Nachkommen treten,
wenn diese Erbin vor dem Erblasser verstorben ist, die letzt-
willige Verfiigung jedoch keine ausdriickliche Substitution
dieser Nachkommen enthilt. Die Erbschaft fillt mangels einer
solchen Ersatzverfiigung im Testament vielmehr an die gesetz-
lichen Erben, und dies selbst dann, wenn der Erblasser in die
letztwillige Verfiigung die weitere Klausel aufgenommen hat:
«Ich sehe mich nicht veranlaflt, die iibrigen Verwandten» — ab-
gesehen von der vorverstorbenen Schwester als Alleinerbin —
«nach deren Verhalten erbrechtlich zu bedenken.» ™

Die schweizerische, namentlich die bundesgerichtliche Praxis
hilt sich, wenigstens im Gebiete des Erbrechts, an diese
bewihrten Auslegungsgrundsitze.

IV.

Die Auslegnng von Begiinstigungsklauseln in Versicherungsvertrigen

Eine eigentiimliche Entwicklung hat im vergangenen Jahr-
hundert die Begiinstigung von « Erben» oder « Hinterbliebenen»
in einem Versicherungsvertrag, der auf den Todesfall des Ver-
sicherten lautet, in der schweizerischen Rechtsprechung und in
der schweizerischen Gesetzgebung durchgemacht. Diese Ent-
wicklung ist jedoch noch nicht in allen Teilen als abgeschlossen

14 BGE 64 II 186.
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zu betrachten; insbesondere kénnen die vom Bundesgericht
entwickelten Grundsitze tber die Auslegung einzelner Begiin-
stigungsklauseln nicht als voll befriedigend angesehen werden,
wie noch zu zeigen sein wird.

a) Als unbestritten datf sowohl fiir das franzosische, deutsche
und schweizerische Recht im Zeitpunkt, als sich die Todesfall-
versicherung in den entsprechenden Lindern verbreitete, gelten,
dal3 der Versicherungsvertrag die Form eines echten Vertrages
zugunsten Dritter annahm und dem Begiinstigten mit dem Tode
des Versicherten einen eigenen, selbstindigen und unwider-
ruflichen Anspruch verschaffte. In diesem Sinne hat sich die
bundesgerichtliche Praxis von allem Anfang an ausgespro-
chen®. Ebenso bestand urspriinglich zwischen der deutschen,
franzosischen und schweizerischen Rechtsprechung Einigkeit
dariiber, daf3 blof3 allgemeine Bezeichnungen der Begiinstigten
wie « Erben», «Kinder», « Hinterbliebene», « Rechtsnachfolger»
nicht gentigten, um dem Versicherungsvertrag die Eigenschaft
eines Vertrages zugunsten Dritter zu verleihen. Folge davon
war, daf} diesen Begiinstigten beim Tode des Versicherten kein
eigenes, selbstindiges Recht auf die Versicherungsleistung zu-
erkannt wurde; vielmehr kam ihnen diese Leistung nur dann zu,
wenn sie die Erbschaft antraten oder doch die Ausschlagungs-
erklirung unterlieBen. Die deutsche Praxis hat sich von dieser
nicht sehr gliicklichen Unterscheidung bald freigemacht; da-
gegen galt sie in Frankreich und in der Schweiz bis zum Inkraft-
treten der Spezialgesetze iiber den Versicherungsvertrag. In
Art. 133 des Osterreichischen Versicherungsvertragsgesetzes
wurde sie eigentiimlicherweise auch fiir die Zukunft beibe-
halten ™S,

Wihrend Deutschland und Frankreich in ihren Spezialge-
setzen den letzten Schritt in dieser Entwicklung wagten und
vorschrieben, dal3 die nur allgemein bezeichneten Begiinstigten,
sofern sie iiberhaupt zur Erbschaft berufen sind, die Versiche-
rungsleistung aus eigenem Recht beanspruchen kénnen, selbst

15 VAS I Nm. 289 u. 294.
16 Vgl. VAS I Nin. 295—298, JAEGER, Komm. zu VVG 83, N. 1.
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wenn sie nicht Erben werden*’, hat unser VVG in Art. 85 mit
einer Auslegungsregel einen wenig erfreulichen Kompromif3
aufgestellt: Die mit allgemeinen Bezeichnungen ernannten Be-
ginstigten erwerben die Versicherungsleistung nur dann aus
eigenem Recht, wenn es sich um erbberechtigte Nachkommen,
Ehegatten, Eltern, Grofeltern oder Geschwister handelt. Weiter
entfernte Blutsverwandte sind dagegen nur begtinstigt, wenn sie
die Erbschaft nicht ausschlagen **. Mit diesem Kompromif ver-
suchte der Gesetzgeber, bald dem Gedanken der Familienfiir-
sorge, bald den Interessen der Erbschaftsgliubiger zu dienen.
Das Ergebnis ist jedoch nicht gliicklich, da die Lésung als viel
zu starr angeschen werden muf3 und keine Mdoglichkeit wahrt,
die Verhiltnisse zu beriicksichtigen, die von Fall zu Fall sehr
verschieden gestaltet sein konnen.

b) Unter den zahlreichen weiteren Auslegungsregeln der Ver-
sicherungsvertragsgesetze mogen hier nur die wichtigeren kurz
hervorgehoben werden. Gemeinsam gilt fiir alle, daB3 sie sich
nur an den Richter, nicht etwa an die Vertragsparteien oder an
den Versicherungsnehmer wenden, mit andern Worten, daf3 sie
nur Auslegungsregeln und nur malBligebend sind, «wenn nicht
ein anderer Wille des Versicherten ersichtlich ist». Das Bundes-
gericht hat dies in einem vorziiglich begrindeten Urteil ™ aus-
gesprochen: Ein Erblasser hatte seine «Frau Selma T» im Ver-
sicherungsvertrag als Begiinstigte bezeichnet. Die Ehe wurde
spiter geschieden; der Ehemann verheiratete sich wieder und
setzte seine zweite Frau in einer letztwilligen Verfigung zu
seiner Alleinerbin ein. Nach dem Tode des Ehemannes forderte
die geschiedene Ehefrau im Hinblick auf ihre namentliche Be-
zeichnung in der Begiinstigungsklausel und auf die Fortdauer
der freundschaftlichen Beziehungen zum geschiedenen Ehe-
mann die Versicherungsleistung. Obwohl VVG Art. 83, Abs. 2,
bestimmt, dal3 unter dem Ehegatten der «iiberlebende Ehe-
gatte» zu verstehen sei, sah das Bundesgericht hierin mit vollem

17 Deutsches Gesetz, § 167, franz. Gesetz, Art. 63, Abs. 2.
18 BGE 57 II 213.
19 BGE 49 II 306.
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Recht nur eine Auslegungsregel und gab der Auffassung der
Kligerin unter der Voraussetzung den Vorzug, dal} sie eine
AuBerung des Erblassers nach Errichtung der letztwilligen Ver-
fiigung und nach der Einsetzung der zweiten Ehefrau zur Allein-
erbin nachweisen koénne, wonach «ihre Begiinstigung aus der
Lebensversicherung trotzdem bestehen bleibe».

Im weiteren prizisiert das VVG die verschiedenen generellen
Bezeichnungen, von denen oben bereits die Rede war. So sollen
im Zweifel unter «Kindern» alle ertbberechtigten Nachkommen,
unter « Hinterlassenen», «Erben» und «Rechtsnachfolgern» in
erster Linie die erbberechtigten Nachkommen und der iber-
lebende Ehegatte und in zweiter Linie, wenn bei Eintritt des
befiirchteten Ereignisses weder Nachkommen noch ein Ehe-
gatte vorhanden sind, die weiteren Erben nach den Vorschriften
des Erbrechts verstanden werden®*°. Diesen Auslegungsregeln
witd man im Hinblick auf ihre Ubereinstimmung mit dem Erb-
recht des ZGB die Anerkennung nicht versagen diirfen.

Dagegen kann unseres Erachtens die Auslegungsregel des
Art. 84, Abs. 1, VVG nicht gebilligt werden, da diese Bestim-
mung in ganz unnotiger und ungerechtfertigter Weise in das
Erbrecht des ZGB eingreift und Unbilligkeiten zur Folge hat.
Wihrend nach dem Erbrecht des ZGB der tibetlebende Ehegatte
in Konkurrenz mit Nachkommen des Erblassers entweder 1
zu Eigentum oder % zur NutznieBung erhilt, soll unter den
gleichen Voraussetzungen die Versicherungsleistung auf Grund
einer Begiinstigungsklausel in einem Versicherungsvertrag oder
einem Versicherungsverhiltnis, die zugunsten dieser Erben-
kategorien lautet, im Zweifel in der Weise zwischen tiberleben-
dem Ehegatten und erbberechtigten Nachkommen geteilt wer-
den, daB3 der Ehegatte die eine Hilfte und die Nachkommen
nach Mal3gabe ihrer Erbberechtigung die andere Hilfte be-
kommen. Ist der Versicherungsanspruch zufillig das einzige
Aktivum im NachlaB, so fiihrt die Anwendung dieser Ausle-
gungsregel sogar zu einer Verletzung des Pflichtteils der Nach-
kommen. Sie wirkt besonders dann ungerecht, wenn mit dem

20 VVG Art. 83, Abs. 1 u. 3, 84, Abs. 2.
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Ehegatten Nachkommen aus einer fritheren Ehe des Erblassers
konkurrieren. Diese Vorschrift von VVG Art. 84, Abs. 1, et-
laubt dem Versicherungsnehmer, dem tberlebenden Ehegatten
mehr zuzuhalten, als nach dem Erbrecht des ZGB moéglich und
zuldssig wire; deshalb mag sie sich fiir die Versicherungsgesell-
schaften ganz giinstig auswirken und einen Anreiz zum Ab-
schluBl von Lebensversicherungen mit Begiinstigungsklauseln
bilden.

c) Im Hinblick auf die vorstehenden Ausfithrungen kommt
daher der Auslegung von Begiinstigungsklauseln durch den
Richter im Einzelfall eine ganz spezielle Bedeutung zu. Diese
Auslegung ist abhidngig von der Rechtsnatur der Begiinstigungs-
klausel. In Doktrin und Praxis besteht fast véllige Ubereinstim-
mung nach dieser Richtung: Ganz unabhingig davon, ob die
Begiinstigung schon in den urspriinglichen Versicherungsver-
trag aufgenommen oder erst nachtriglich, sei es schriftlich oder
gar bloB miindlich, zum Beispiel gegeniiber dem Versicherer
oder dessen Agenten, sei es in Gestalt eines Vermichtnisses,
erklirt worden ist, hat man es stets mit einem e/nseitigen Verfii-
gungsakt zu tun, der einem Rechtsgeschift von Todes wegen — an-
ders als die Schenkung auf den Todesfall nach OR Art. 245,
Abs. 2 — gleichzustellen ist**. Darum erklirt Art. 76 VVG
klar und deutlich:

«Der Versicherungsnehmer ist befugt, ohne Zustimmung
des Versicherers einen Drittenals Begiinstigten zu bezeichnen. »

Durchaus zutreffend umschreibt das Bundesgericht die Rechts-
natur der Beglinstigung folgendermalen:

«Als ein solches Personlichkeits- oder hdchstpersdnliches
Recht erscheint nun auch das dem Versicherungsnehmer ge-
mill Art. 76 VVG zustehende Recht zur Bezeichnung eines
Begiinstigten. Einerseits nidmlich handelt es sich dabei not-
malerweise um einen auf Gefiihlsmomenten beruhenden Ent-
schluB3, bei welchem schon der Natur der Sache nach eine
Vertretung desjenigen, der den Entschluf3 zu fassen hat, durch

21 BGE 61 II 274, 62 II 168, Vo iiber die Pfindung von Versicherungsan-
spriichen von 1910, Att. 4, JAEGER, Komm. zu VVG 76, Randnoten 5—8 und 18.
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einen Beamten oder eine Behorde, die als solche nur nach
objektiven Gesichtspunkten handeln sollen, ausgeschlossen
ist; anderseits aber wird durch die Bezeichnung eines Begiin-
stigten, die tibrigens in der Regel widerruf bar ist, das verfiig-
bare Vermogen des Versicherungsnehmers nicht geschmiilert,
sondern es wird blof3 ein sonst zu seiner Erbmasse gehtrender
Anspruch zugunsten eines einzelnen Erben oder eines Dritten
aus der Erbmasse ausgeschieden, mit andern Worten es liegt
datin eine vermdchtnisibnliche Zuwendung von Todes wegen....»*
Damit steht allerdings ein Urteil des Bundesgerichts aus neue-
ster Zeit nicht im Einklang, wenn darin ausgefiihrt wird:
«Fir den Versicherer mull die Beglinstigungserklirung
maBgebend sein, wie sie ihm gegeniiber abgegeben worden
ist. Erst durch Kenntnisgabe an den Versicherer wird die Be-
giinstigung voll wirksam. Man hat es mit einer empfangs-
beditftigen Erklirung unter Lebenden zu tun, die der Versi-
cherer so zu beachten hat, wie sie nach seiner Kenntnis der

Verhiltnisse auszulegen ist.» *

Man darf jedoch annehmen, daB3 mit dieser — unhaltbaren —
Ausnahme nur die oben erwihnte herrschende und an Einstim-
migkeit grenzende Auffassung der Begiinstigung als einer «ver-
michtnisdhnlichen Zuwendung von Todes wegen» als Regel
bestitigt werden soll.

Trotz der erwihnten Ubereinstimmung der Ansichten iiber
die rechtliche Natur der Begiinstigungsklausel hat die Gerichts-
praxis und zum Teil auch die Literatur den einzig zutreffenden
Schluf3 fir die Auslegung der Begiinstigungsklauseln durch den
Richter noch nicht gezogen. Diese werden gelegentlich nicht,
wie es geboten wire, nach den oben fiir die Vermichtnisse dar-
gelegten Regeln ausgelegt, nicht einmal in demjenigen Utrteil, wo
das Bundesgericht sehr zutreffend von «einem auf Gefithlsmo-
menten beruhenden Entschluf3» und von einer «vermichtnis-
dhnlichen Zuwendung von Todes wegen» spricht, sondern
wie Verkehrsgeschifte und Vertrige des Obligationenrechts.

22 BGE 41 1T 553ff.
23 BG in Pra. 40, Nr. 104.
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JAEGER, Kommentar zu Art. 83 VVG Randnote 3, schreibt
ebenfalls ohne nihere Ubetlegung:

«Bestehen keine Zweifel dartiber, daf3 der Begiinstigte mit
dem Gebrauch der in Art. 83 ausgelegten Worte einen andern
Sinn verbunden hatte» — was vollkommen zutreflfend und
ausreichend gewesen wire — «#nd daf§ anch der Versicherer und
der Begiinstigte den Ausdruck in diesem Sinne anfgefafSt haben» —
was vOllig bedeutungslos ist — «so fehlt fiir ein Einschreiten,
des Gesetzes und eine dem Richter auferlegte Verpflichtung,
trotzdem seiner Entscheidung die andere typische Bedeutung
zugrunde zu legen, jeder verniinftige Sinn».

Desgleichen hat das Bundesgericht, zum Teil unter Berufung
auf den Kommentar JAEGERS, hinsichtlich der Auslegung der
Begiinstigungsklausel unterlassen, die Folgerungen aus der von
ihm selbst festgestellten rechtlichen Natur der Begiinstigung als
eines vermichtnisihnlichen Geschiftes von Todes wegen zu
zichen. Es hat wiederholt *# erklart:

«Nicht darauf kommt es an, was sich der Versicherungs-
nehmer unter dem gewihlten Ausdrucke vorgestellt hat, son-
dern darauf, was der Versicherer darunter verstehen dutfte
(BGE 41 II 558, 62 II 173)». (Das zweite Urteil wird zu
Unrecht als Prijudiz angerufen.)

In dem andern, vom Bundesgericht ebenfalls zitierten Pri-
judiz ist dem bereits erwihnten Ausspruch noch folgendes bei-
gefiigt worden:

«...so fragt es sich im weitern, wie die Begiinstigungs-
klausel, so wie sie von V. selber formuliert worden war, aus-
zulegen sei. Bei dieser Frage der Willensauslegung ist, wie
bei der Auslegung eines jeden rechtlich relevanten Willens
(vgl. namentlich Art. 1 OR), nicht sowohl auf den internen
Willen des Erklirenden, als vielmehr auf den fiir den Adres-
saten erkennbaren Willen abzustellen, mit andern Worten es
kommt nicht darauf an, wen sich der Versicherungsnehmer in
diesem oder jenen Zeitpunkte unter seinen «gesetzlichen
Etben» vorstellte oder vorstellen konnte, sondern entschei-

24 BGE 41 II 558 u. Pra. 40, Nr. 104.
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dend ist, was die Versicherungsgesellschaft, an welche die

Erklirung gerichtet war, und welche nicht zensiert ist, die

personlichen Verhiltnisse des Versicherungsnehmers gekannt

zu haben, darunter verstehen mul3te».

Hier wird der Unterschied zwischen der Auslegung von ein-
seitigen und unentgeltlichen Rechtsgeschiften von Todes wegen
und der Auslegung von zweiseitigen entgeltlichen Rechtsge-
schiften — wovon sogleich unter V und VI die Rede sein soll —
vom Bundesgericht vollig verkannt. Dem Versicherer kann es
nimlich ganz gleichgiiltig sein, wer begiinstigt ist; denn bei
Streit unter mehreren Begiinstigten oder bei Ungewil3heit iiber
die Person des Gliubigers aus der Begiinstigungsklausel steht
dem Versicherer ja die Vorschrift von Art. 96 OR zur Verfi-
gung: Er ist zur Hinterlegung der Versicherungsleistung be-
rechtigt und braucht sich in den Streit unter den wirklichen
Parteien gar nicht einzumischen, das heiit sich auch nicht auf
den Rechtsstreit mit dem einen oder anderen Pritendenten ein-
zulassen.

V.
Die Auslegung der sogenannten Verkebrsgeschifte

Darunter gehGren nicht nur die meisten entgeltlichen Ver-
trige, sondern auch gewisse einseitige Willenserkldrungen wie
Bevollmichtigungen, Mahnungen, Genehmigungen. Als Typus
soll jedoch der Vertrag und zwar der gegenseitige Vertrag mit
Leistung und Gegenleistung zur Grundlage fiir die folgenden
Erorterungen genommen werden. Wie bei den bereits bespro-
chenen Nichtverkehrsgeschiften soll nur vom giltigen Vertrag
die Rede sein, der den Anforderungen des OR hinsichtlich
Entstehung, Form und Abwesenheit von Willensmingeln ent-
spricht. Doch muf3 zum bessern Verstindnis der nachfolgenden
Ausfithrungen mit einigen Worten auf die Bedeutung des Art. 1
OR eingetreten werden. Das Gesetz folgt, in bewulter Absicht,
der Erklirungs- oder besser Vertrauenstheorie, soweit es sich
um die Frage handelt, ob ein Vertrag zwischen zwei oder meh-
reren Parteien zustande gekommen sei: Es geniigt die Uberein-



160 THEO GUHL

stimmung der Willensauferungen. Die Begriindung liegt darin,
dal3 sich im Gebiete des Verkehrsrechtes jedermann, dem eine
Offerte zugestellt wird, auf die AuBerung des Offetenten, und
jedermann, dem auf seine Offerte eine Annahmeerklirung zu-
geht, auf die AuBerung des Acceptanten soll vetlassen diirfen
und in diesem Vertranen geschiitzt wird . Es ist ohne weiteres
zuzugeben, daB diese Erklirungs- oder Vertrauenstheorie zu
Unbilligkeiten fir die eine oder andere Vertragspartei fithren
kann und hiufig Vertrige als geschlossen angesehen werden
miussen, die es nicht verdienen, weil die Willensiduflerung bei
einer Partei nicht ihrem Willensentschluf3 entspricht oder weil
der Wille nicht frei war. Aber darin liegt kein Ungliick; denn
die beste Korrektur bildet die Lehre von den Willensmingeln
und innerhalb dieser Lehre die besonders weitgehende Beriick-
sichtigung des Irrtums. Der Richter mufl zwar unter Um-
stinden einen Vertrag als zustande gekommen ansehen; ob er
auch giiltig, das heif3t fiir die Parteien verbindlich sein soll, ist
eine Frage, die damit nicht prijudiziert ist. Diese Frage bedarf
dann erst noch der Priiffung. Wie bereits betont, setzen wir stets
voraus, daf} diese Priifung die Verbindlichkeit des Vertrages
ergeben hat.

Uber die Aunslegung der Vertrige enthilt nun unser OR eine
Bestimmung, die auf den ersten Blick im Gegensatz zu der eben
erwihnten Theorie zu stehen scheint. In Art. 18 heil3t es ndmlich:
«Bei der Beurteilung eines Vertrages sowohl nach Form als
nach Inhalt ist der iibereinstimmende wirkliche Wille und nicht
die unrichtige Bezeichnung oder Ausdrucksweise zu beach-
ten...». Soll das nun etwa heillen, wie in einzelnen Entschei-
dungen der Gerichte schon angenommen worden ist, daf3 wohl
fur die Frage des Zustandekommens eines Vertrages jene Er-
klirungstheorie, fir die Auslegung aber die Willenstheorie
gelten soll? Mit Recht bemerkt BURCKHARDT in der bereits
zitierten Abhandlung *¢, dal} der Inhalt des Vertrages nicht nach

25 Vgl. hieriiber die grundlegenden Ausfithrungen von AuGust SiMoNIUS in
der Basler Festgabe zum schweiz. Juristentag, 1942, u. in SJ 71, 505, 1949.
26 A.2.0., 430.
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andern Maximen bestimmt werden kann als das Zustandekom-
men. Man kann nicht fiir die Entstehung des Vertrages auf die
Willenserklirung, fir die Bestimmung des Inhaltes auf den
nichterklirten Willen abstellen. Einen derartigen Widerspruch
darf man dem Gesetze nicht unterschieben.

Der wahre Sinn des Artikels 18 OR ist ein anderer; seine
Bedeutung und seine Tragweite sind wesentlich geringer als
gemeinhin angenommen wird. Abgesehen von dem darin auch
erwihnten Fall der Simulation, wovon hier nicht die Rede ist,
bezieht sich Art. 18 nur auf die beiden Tatbestinde, wo den
iibereinstimmenden Willenserklirungen der VertragsschlieBenden
eine mehrfache Bedeutung, ein verschiedener Sinn beigelegt
werden kann, oder wo die Parteien eine vom iiblichen Sprach-
gebrauch, namentlich von der Rechtssprache abweichende Aus-
drucksweise gewihlt haben. Als Beispiel fiir jenen Tatbestand
sei der Fall erwihnt, wo ein Landwirt dem Miiller 100 Doppel-
zentner Weizen verkauft hat, als Beispiel fiir diesen Tatbestand
der andere Fall, wo sich ein angesehener Biirger gegeniiber einer
Bank fiir die Ehrlichkeit und Tichtigkeit eines Bankbeamten
«verbiirgt» hat. Wenn im erstgenannten Beispiel beim Dreschen
des Getreides sich herausstellt, dall das Korn verfault ist und
der Bauer somit nichts liefern kann, so wird der Richter nach der
wirklichen Meinung der Parteien als Gegenstand des Kaufes das
auf den Feldern des Landwirtes gewachsene Getreide ansehen
und einen Specieskauf mit unverschuldetem Untergang der
Kaufsache, nicht aber cinen Genuskauf von beliebigem Ge-
treide annehmen, wo ein Untergang der Gattung gar nicht denk-
bar ist und infolgedessen der Landwirt wegen Nichterfillung
schadenersatzpflichtig wiirde *. Und wenn im zweiten Beispiel
der Bankbeamte Unterschlagungen begeht und nach Stidamerika
verduftet, so wird der Richter im Einstehen des angesehenen
Biirgers fiir die Ehrlichkeit und Tuchtigkeit dieses Beamten eine
Empfehlung, einen Rat, wie das von den Parteien auch gemeint
war, nicht aber eine Biirgschaft fiir den durch Unterschlagung

27 Vgl. DaNz, 2.2.0., 76.
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entstandenen Schaden erblicken. Eine Schadenersatzpflicht des
empfehlenden Biirgers diirfte daher nur bei dolosem Verhalten
ausgesprochen werden. Anders wire mit dem Bundesgerichte
dann zu entscheiden, wenn auflerdem noch versprochen worden
wire, fur die Amtsfithrung und fiir den vom Bankbeamten ange-
richteten Schaden bis zu einem bestimmten Haftungsbetrag ein-
zustehen. In diesem Falle wire in der Tat Biirgschaft anzu-
nehmen *.

Voraussetzung fiir die Anwendung des Art. 18 ist jedoch
stets, dal3 beide oder alle VertragsschlieBenden einen bestimmten
Ausdruck oder eine bestimmte Klausel in der besondern Bedeu-
tung, die der Richter dieser nun beilegt, verstanden haben.
Art. 18 OR entspricht somit, wenigstens nach der hier inter-
essierenden Richtung, in vollem Umfang dem Art. 1156 des
Code civil frangais, wo es verstindlicher hei3t: «On doitdansles
conventions rechercher quelle a été la commune intention des
parties contractantes, plutot que de s’arréter au sens littéral des
termes» . Damit wird zwar die Ubereinstimmung zwischen
Art. 1 OR (Erklirungstheorie) und Art. 18 OR (Auslegung
nach dem wirklichen Willen der Parteien) hergestellt und ge-
wahrt, dessen Anwendungsgebiet dagegen erheblich einge-
schrinkt. Es witd ja schon Fille geben, wo man aus der Kor-
respondenz der VertragsschlieBenden, aus deren AuBerungen
in den Vertragsverhandlungen diesen «wirklichen Willen» er-
mitteln kann; aber in der Regel werden doch die Ansichten der
streitenden Parteien tiber die Ausdrucksweise und damit iber
den Inhalt des Vertrages nicht erst in dem Zeitpunkt ausein-
andergehen, wo es zum Rechtsstreit gekommen ist und man
die Hilfe des Richters angerufen hat.

AuBer dem soeben zitierten Art. 1156 enthilt der Code civil
francais noch eine ganze Reihe von allgemeinen Auslegungs-
regeln fiir Vertrige, so zum Beispiel Art. 1161 und 1162, die
bestimmen:

28 BGE 58 II 375.
29 Vgl. EsmeiN, Obligations, p. §12ff. in: Planiol-Ripert, Traité pratique de
droit civil frangais, tome VI (1930).
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«'Toutes les clauses des conventions s’interpretent les unes
par les autres, en donnant a4 chacune le sens qui résulte de
Pacte entier.»

«Dans le doute, la convention s’interpréte contre celui qui
a stipulé, et en faveur de celui qui a contracté ’obligation.»

Die erstgenannte Vorschrift ist in der Hauptsache nur eine Er-
weiterung des oben erwihnten Art. 1156; dagegen kommt der
an zweiter Stelle wiedergegebenen Bestimmung von Art. 1162
eine groBe praktische Bedeutung zu. Wir teilen die Ansicht
WarTHER BURCKHARDTS iiber den Art. 1162 C.c.fr. — der ihn
als «fadenscheinige Ausflucht» bezeichnet?*® — nicht, sondern
machen vor allem auf die allgemein verbreitete Gerichtspraxis
aus dem Versicherungsvertragsrecht aufmerksam. Allein unter
Berufung auf diesen Auslegungsgrundsatz hat die Rechtspre-
chung in den meisten europiischen Staaten des Kontinents bis
zum FErlall der Spezialgesetze iiber den Versicherungsvertrag
den unerldBlichen Schutz des Versicherungsnehmers und des
Versicherten als schwicherer Vertragsparteien erzielt, der nun
durch die Spezialgesetze allerdings auf festeren und sichereren
Boden gestellt worden ist. Aber auch bei der Auslegung von
Vertrigen, fiir die zum Beispiel in der Bankpraxis oder bei Ver-
mietung von Wohnungen gewdhnlich Formulatre verwendet
werden, leistet der Grundsatz des Art. 1162 C.c.fr. immer noch
gute Dienste.

Zuzugeben ist allerdings, daf} trotz der vorstehend erwihnten
Gesetzesbestimmungen noch nach weiteren Methoden der Aus-
legung von Vertrigen und anderen Verkehrsgeschiften Um-
schau gehalten werden muf}, wenn der Praxis gedient sein soll.
Davon sei in einem Schluflabschnitt die Rede.

VL
Andere Aunslegungsmethoden fiir Vertrdge

a) Ein hie und da recht brauchbares Hilfsmittel zur Ausle-
gung von Verkehrsgeschiften lifit sich aus Art. 2 ZGB, das

30 Aa.O,; 434,
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heit aus dem Grandsaty von Trew wnd Glanben herleiten. Man
braucht blof3 die fiir die Entstehung des Vertrages aufgestellte
Erklirungs- oder Vertrauenstheorie auch auf die Ermwittiung des
Inhaltes auszudehnen. Ein VertragsschlieBender soll sich auf die
Aunferung der Gegenpartei verlassen konnen, deren Sinn auf
Grund loyaler Gesinnung, Redlichkeit, Anstindigkeit ermitteln
und die Gegenpartei dabei behaften diirfen; denn es gilt schon
fur die Periode des Zustandekommens eines Vertrages der
Grundsatz von Treu und Glauben. Ein VerstoB3 gegen diese
Regel bedeutet eine culpa in contrahendo, die zu Schadenersatz
fithren kann?’. Darum soll der Empfinger einer solchen AuBe-
rung aber auch verpflichtet sein, die ihm zugegangene Erklirung
in diesem, dem Grundsatze von Treu und Glauben entspre-
chenden Sinne zu verstehen. Diese Folgerung gewinnt dann fiir
die Periode nach Abschlul3 des Vertrages Bedeutung: Wenn
eine Brauerei dem Wirt das Restaurant auf zehn Jahre ver-
mietet, ihm zur Einrichtung ein Darlehen gewihrt und ihm als
Gegenleistung eine Bierbezugspflicht auf ebenfalls zehn Jahre
auferlegt, so muf3 dieser Wirt nach Treu und Glauben ohne
weiteres annehmen, dal3 die Brauerei an der Bierlieferung etwas
verdienen will. Auch wenn der Vertrag einen festen Preis fiir den
Hektoliter Bier nennt, so braucht dieser Preis nicht wihrend der
vollen zehn Jahre zu gelten. Wird die Bierlieferung auf Grund
des vertraglichen Preises fiir die Brauerei im Laufe der Zeit zum
Verlustgeschift, so schuldet eben der Wirt einen hohern Preis.
Sinken die Produktionskosten fiir die Biererzeugung und gehen
die Bierpreise allgemein herunter, so hat der Wirt Anspruch
auf Herabsetzung des Preises; denn auch die Brauerei hat bei
VertragsschluB3 mit der Existenz des Wirtes gerechnet und nach
Treu und Glauben damit rechnen missen. Man braucht gar
nicht zur clausula rebus sic stantibus Zuflucht zu nehmen, wie
das Bundesgericht es fiir nétig erachtet hat 32,

Auf dieser Heranziehung des Grundsatzes von Treu und
Glauben beruht die sehr verniinftige Auslegungsregel des

31 BGE 68 II 295.
32 Brasserie St-Jean; BGE 45 II 351.
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Art. 1151 des Code civil francais: «Dans le cas méme ol I'inexé-
cution de la convention résulte du dol du débiteur, les dom-
mages et intéréts ne doivent comprendre, a I’égard de la perte
éprouvée par le créancier et du gain dont il a été privé, que ce
qui est une suite immédiate et directe de I'inexécution de la
convention ?*.» Sie ist unseres Erachtens besser, niitzlicher und
weniger gefihrlich als die frither von den Gerichten geschitzte
Regel: in dubio zugunsten des Schuldners, worauf unter an-
derem unser Art. 99, Abs. 3 OR beruht, der die Bestimmungen
iiber das Mal3 der Haftung bei unerlaubten Handlungen auf das
vertragswidrige Verhalten des Schuldners bei Nichterfiillung
des Vertrages entsprechend angewendet wissen will.

b) Eng verwandt mit der Auslegung des Vertrages nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben ist die Interpretation der Ver-
einbarungen nach ihrer Bedentung im Verkebr: « Ce qui est ambigu
s’interprete par ce qui est d’usage dans le pays ol le contrat est
passé» (Code civil frangais art. 1159). Das schweizerische Recht
enthilt keinen derartigen Ausspruch; dennoch liBt sich die
Regel auch fiir unser Recht begriinden, und zwar durch den
Hinweis auf Art. 5, Abs. 2, ZGB. Dort wird anerkannt, dal3
Ortsgebrauch und Ubung eigentliche Rechtsquellen sein kon-
nen, sobald das Gesetz darauf verweist (sogenanntes mittel-
bares Gesetzesrecht). Wenn eine bloBe Ubung oder ein Orts-
gebrauch sogar zum Rechtssatz werden konnen, so darf man
ihnen zweifellos auch die bescheidenere Funktion eines brauch-
baren Auslegungsmittels zuerkennen. Hat jemand einem andern
Geld gegeben, um ihm tber finanzielle Schwierigkeiten hinweg-
zuhelfen, so kann der Wille der Parteien gerade so gut auf
Schenkung wie auf Darlehen gerichtet sein, und es kommt auch
vor, dall der Geldgeber Darlehen, der Empfinger Schenkung
gemeint hat. Hier wird der Richter sich nach dem Stande, nach
der Berufsangehorigkeit und nach den tbrigen personlichen
Verhiltnissen erkundigen und sich darnach richten, was unter
solchen Parteien am Ort des Vertragsschlusses der Ubung ent-

33 Dieser Gedanke lag auch dem Art. 116, Abs. 12 OR zu Grunde u. istz. T. in
OR Att, 195, 208, §37 u. 755 verwendet worden.
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spricht. Stehen sich Studenten, Arbeitskollegen, Kameraden als
Parteien gegeniiber, wird eher auf Darlehen zu schlieBen sein,
lassen sich erhebliche soziale Unterschiede zwischen den sich
verwandtschaftlich oder freundschaftlich nahestehenden Ver-
tragsschlieBenden feststellen, dirfte die Annahme des Schen-
kungswillens besser der Ubung entsprechen.

Viel groBere Bedeutung kommt diesem Zuriickgehen auf
Ubung und Ortsgebrauch dann zu, wenn sich die Vereinba-
rungen der Parteien als Jickenbhaft erweisen. Allerdings gehen
blofle Auslegung und Erginzung des Tatbestandes hiufig inein-
ander iiber; eine scharfe Grenze 148t sich nicht ziehen und ist
auch nicht nétig. Sicher ist, dall iiberhaupt nie ein Vertrag ver-
urkundet wird, der alle erforderlichen Klauseln enthilt. Ganz
besonders im Gebiete der Verkehrsgeschifte verlangt das Leben,
dafl man bei Vertragsschlul3 die Vollstindigkeit den praktischen
Bediirfnissen opfert; sogar aus psychologischen Griinden: die
Tendenz eines VertragsschlieBenden, fir alle nur denkbaren
Moglichkeiten eine Norm aufstellen zu wollen, wird von der
Gegenpartei leicht als mangelndes Vertrauen in die personliche
Anstindigkeit und Redlichkeit empfunden und kann wesentlich
dazu beitragen, daf3 sie sich vor Abschluf3 des Vertrages vom
Geschift zuriickzieht. Wer zu einem Vertragsverhiltnis gelangen
will, 7z#f unter Umstinden einzelne Fragen beiseite lassen und
auf die Ordnung bestimmter Punkte verzichten, selbst wenn er
deren Regelung an und fiir sich gewiinscht hitte. Dazu treten
die vielen Fille, wo weder die eine noch die andere Partei die
spiter, in der Zukunft auftretenden Schwierigkeiten voraussehen
kann und deshalb gar nicht an deren vertragliche Regelung
denkt.

In diesen beiden Fillen versagt dann das Rezept, das den
Richter veranlal3t, auf den «wirklichen Parteiwillen» zuriickzu-
gechen. Entweder ist dieser nicht feststellbar oder war iberhaupt
nicht vorhanden. Auch der Grundsatz von Treu und Glauben
hilft hier nicht weiter. Soll man deswegen das Vorhandensein
eines Vertrages verneinen? Das verbietet schon Art. 2 OR, der
bestimmt: «Haben sich die Parteien iiber alle wesentlichen
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Punkte geeinigt, so wird vermutet, dall der Vorbehalt von Neben-
punkten die Verbindlichkeit des Vertrages nicht hindern solle.
— Kommt iiber die vorbehaltenen Nebenpunkte eine Verein-
barung nicht zustande, so hat der Richter iiber diese nach der
Natur des Geschiftes zu entscheiden. — Vorbehalten bleiben
die Bestimmungen iiber die Form der Vertrige.» Das verbietet
aber auch ebensosehr das wohlverstandene Interesse der Vet-
tragsparteien; denn auch ihnen wird die Annahme eines Ver-
tragsverhiltnisses erwiinschter sein. Aber ohne Erginzung der
Liicken geht es nicht. Darum erklirte schon Code civil frangais,
Art. 1160: «On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y
sont d’usage, quoiqu’elles n’y soient pas exprimées.»

Fiir die wichtigste Vertragsart im Verkehr, den Kauf, enthilt
unser Obligationenrecht seit 1912 ebenfalls einen Rechtssatz, der
weit iiber den zitierten Art. 2 OR hinausgeht und der ohne die
hier besprochene Ausfiillung der Liicken des Vertrages gar
nicht wirksam werden kann. Kaufen heil3t, sich iiber Ware und
Preis einigen; somit sind Kaufgegenstand und Preis die beiden
wesentlichen Begriffsmerkmale. Und doch ist der Preis genii-
gend bestimmt, wenn er nach den Umstinden bestimmbar ist
(OR Art. 184, Abs. 3). Bei Verkehrsgeschiften diirfte dies
immer moglich sein; schlieBlich bestimmt dann der Richter den
Preis, wenn die Vertragsparteien dartiber nicht gesprochen und
auch keine Methode hiefiir ausdriicklich vorbehalten haben. Im
kaufminnischen Verkehr steht dem Richter fir seine unge-
wohnte Mission das Hilfsmittel zur Verfiigung, dall er «auf den
mittlern Marktpreis zur Zeit und an dem Orte der Erfiilllung»
abstellen soll 3+,

Ein weiteres Beispiel fiir die Unerlilllichkeit der Liicken-
ausfillung bildet das sogenannte Swkgessiviieferungsgeschift, wo
Rohstoffe «nach Bedarf» gekauft oder wo die Abnahme der
«ganzen Produktion» zugesagt worden ist. Soll man hier den
Vertrag verleugnen, oder soll man entscheiden, daB hier alles
in das Ermessen der einen Partei gestellt worden seir FEines

34 OR Att. 212,
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wire so unbillig wie das andere. Es hilft nur das Zuriickgehen
auf Ubung und Handelsbrauch, das heiBt die Erginzung des
Vertrages durch den Richter.

Was fiir den Kauf vom Gesetz ausdriicklich vorgesehen ist,
kann sich ebensogut in einer andern Materie des Obligationen-
rechtes ereignen. Wirdenkenandie Arbeitsvertrige, insbesondere
bei den liberalen Berufsarten, wo Auftrige erteilt und ange-
nommen werden, ohne dal3 vom Honorar die Rede wire, und
wo Dienstvertrige sich oft mit dem bloBen Hinweis auf Pro-
vision oder Gratifikation begniigen. Auch wenn keine amt-
lichen Tarife bestehen, so heil3t das noch lange nicht, dal3 der
Chirurg nach der mehr oder weniger gelungenen Operation
nach Belieben fordern oder dafl der Dienstherr sich mit einer
licherlichen Provision oder Gratifikation von seiner Ver-
pflichtung loskaufen kdnne. Es geht auch da nicht ohne die
Lickenausfilllung unter Heranziehung von Ortsgebrauch,
Brancheiibung oder Herkommen.

c) Wie der Gesetzgeber bei der Aufstellung der Rechtssitze
nach Grundsitzen handelt, das Richtige und Verniinftige zu
verwirklichen trachtet, so trifft dieses Bestreben fast immer auch
bei den vertragsschlieBenden Parteien zu; auch sie wollen regel-
milBig ihre Vertragsordnung einem wverniinftigen und gelegent-
lich sogar gemeinsamen Zweck dienstbar machen. Es ist ein Ver-
dienst WALTHER BURCKHARDTS, in dieser Beziehung auf die
typische Bedeutung des Gesellschaftsvertrages nach dieser Rich-
tung hingewiesenzu haben?’. Beim Gesellschaftsvertrag, mochten
wir sagen, ist dieses Streben der Parteien nach einem gemein-
samen Zweck am leichtesten feststellbar. Allein auch in gegen-
seitigen Vertrigen, wie Kauf, Miete und Pacht, und bei allen
Arbeitsvertrigen, lassen sich sehr oft gemeinsame Bestrebungen
der Parteien neben der rein egoistischen Interessenwahrung auf-
finden. Nur darf man bei dieser Betrachtung nicht von den
Rechtsgeschiften des tiglichen Lebens ausgehen, die eben eine
bedenkliche Verflachung aufweisen, die aber auch keine An-

35 ZBJV 71, S. 436ff., vgl. unsere Ausfiihrungen oben, S. 145.
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forderungen an die Auslegung durch den Richter stellen.
Vielmehr sind der Handelskauf, die Pacht, der Dienst- und
Werkvertrag, der Auftrag der Betrachtung zugrunde zu
legen.

Schon bei Geschiften unter Kaufleuten tut man den Parteien
ein schweres Unrecht an, wenn man in naiver Einstellung
glaubt, der Verkiufer habe nur einen moglichst hohen und der
Kiufer einen moglichst geringen Preis vor Augen, wenn sie in
Vertragsverhandlungen treten. Wer verdienen will, wei} auch,
daB3 der andere ebenfalls verdienen muf3; das «leben und leben
lassen» spielt schon hinein. Wer Kaufmann ist, weil3 auch, daf3
es besser ist, an einer Reihe von Geschiften weniger als an einem
einmaligen Geschift viel zu verdienen. Verkauft der Produzent
seine Artikel, so wird der Grossist sein Mitarbeiter; es ent-
wickelt sich auf gemeinsamer Grundlage die Geschiftsfreund-
schaft. Diese Uberlegungen deuten auf eine gewisse Gemein-
samkeit des Zweckes hin, die durch die Vernunft geboten ist.

Der Vermieter denkt ebensosehr daran, einen Dauermieter zu
bekommen, nicht bloB an den mdoglichst hohen Mietzins; der
Verpichter will sein Eigentum einem tiichtigen Pichter anver-
trauen, der den Wert des Gutes durch seine Bewirtschaftung
ethilt oder erhoht. Der loyale Arbeitgeber zahlt lieber einen
etwas hohern Lohn, wenn sich die Arbeitskraft und Arbeits-
freude des Dienstpflichtigen dadurch steigern. Der Auftrag-
geber kiimmert sich beim Vertragsschluf3 kaum um die Hohe
des Honorars, wenn nur der Anwalt ihm beisteht und er selbst
mit dessen Hilfe den Proze3 gewinnt, wenn nur der Notar den
Nachlafivertrag zustande bringt, wenn nur der Arzt die ersehnte
Heilung herbeifiihrt!

Darum ist die Berdicksichtigung des gemeinsamen, wverniinftigen
Zweckes durch den Richter auch bei der Auslegung der Verkehrs-
geschifte die wichtigste und fruchtbringendste Methode. Sie
dient, ihnlich wie die Zuhilfenahme der Verkehrsiibung (lit.b),
sowohl der Awslegnng als namentlich auch der Ergingung unvoll-
stindiger Vertrige. Hiefiir nur zwei Beispiele aus der Praxis.

A hatte von der Bank B einen Kredit von 25 ooo Fr. erhalten
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und auch ausgeniitzt. Die Bank verlangt neue Deckung. A ver-
pfindet einen Schuldbrief. Wie tblich, wird der Vertrag nach
Formular abgeschlossen. Darin heif3t es: Der Schuldbrief bietet
Sicherheit «fiir alle bestehenden und noch erlaufenden Ver-
bindlichkeiten des Schuldners». Im Laufe der Zeit diskontiert
die Bank B einen Wechsel, der von einem beliebigen Dritten
angeboten wird und worin der A Schuldner ist. Es entsteht
Streit dariiber, ob der Schuldbrief auch hiefiir Sicherheit biete.
Die Absicht der Parteien bei Vertragsschlul3 war #zr auf Siche-
rung des Kredites gerichtet; der Wortlaut des Vertrages spricht
deutlich fiir die Sicherung aller beliebigen Forderungen gegen
A. Auslegung durch das Bundesgericht: weder jenes noch
dieses! Verniinftiger Zweck bei solchen Geschiften ist, Si-
cherheit fiir alle aus dem Geschiftsverkebr zwischen Kunde und
Bank entstehenden Verbindlichkeiten zu verschaffen. Hiezu
gehoren nicht nur der Kredit, aber doch nicht beliebige, von
Dritten zufillig erworbenen Wechselforderungen der Bank 3°.

Der Fabrikant A hat gegeniiber dem Elektrizititswerk B die
Bezugspflicht auf 10 Jahre tibernommen; aulerdem wurde eine
sogenannte Minimalgarantie in den Vertrag aufgenommen. Die
Fabrik brennt ab und wird, was sich objektiv rechtfertigen liel3,
nicht mehr aufgebaut. Ist die Minimalgarantie noch zu leisten?
Der Richter verneint die Frage und begriindet dies damit, dal3
beide Parteien verntinftigerweise bei Vertragsschluf3 die Ver-
wendbarkeit der elektrischen Energie im Betriebe des A vot-
ausgesetzt hitten. Aus dem gemeinsamen Zweck heraus wird
der Vertrag vom Richter erginzt ¥7.

*

Zweck unserer Ausfithrungen war, zu zeigen, dal} im vergan-
genen Jahrhundert eine nicht ganz nebensichliche Aufgabe der
Rechtswissenschaft und der Gerichtspraxis, nimlich die Pflege
der Lehre von der Auslegung der rechtsgeschiftlichen Willens-
erklirungen, noch nicht in vollem Umfange erfillt worden ist.

36 BGE 51 II 273.
37 BGE 48 II 366.
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Als erste und vornehmste Aufgabe der Rechtswissenschaft
pflegte man die Auslegung der Gesetze und der Rechtssitze zu
bezeichnen. Dies bildet ja den iiberwiegenden Gegenstand des
Unterrichts in den Seminarien und praktischen Ubungen an
unseten Hochschulen. Nach unserer Erfahrung liegt hierin aber
doch eine gewisse Ubertreibung oder doch eine gewisse Einsei-
tigkeit. Selbstverstindlich hingen hiufig die Entscheidung eines
Rechtsstreites und die Verwirklichung des Rechts von dieser
Auslegung eines Rechtssatzes ab. Ebenso ist die gelegentliche
Brauchbarkeit der Methoden, die von der Rechtswissenschaft
zu diesem Zwecke entwickelt worden sind, anzuerkennen. Ge-
wil3 haben die Lehren iiber die Analogie, vom Schlu3 auf das
Gegenteil, die teleologische Auslegungsmethode, die Interes-
senabwigung usw. ihre Existenzberechtigung, selbst wenn ihre
Bedeutung unter der Herrschaft des ZGB gegeniiber dem frii-
heren Rechtszustande betrichtlich zuriicktreten mulite.

Auch fehlt es im Privatrecht ja nie an einem Rechtssatz, den
man auslegen kann. Nach der groBartigen Auffassung unserer
Privatrechtskodifikationen ist zwar nicht das Gesetz selbst,
wohl aber die Rechtsordnung als ganzes lickenlos. Liefert das
Gesetz keinen oder doch keinen das Rechtsgefiihl befriedi-
genden Rechtsatz, so nimmt man zum Gewohnbheitsrecht seine
Zuflucht, und versagt regelmilig auch diese Rechtsquelle, so
darf man zur Liickenausfiillung durch freie richterliche Rechts-
findung greifen. Da konnte man nun beinahe glauben — und
es gibt immer noch Juristen und noch mehr Laien, die das
glauben —, die Rechtssverwirklichung biete gar keine Schwie-
rigkeiten mehr: Ein Rechtssatz sei stets vorhanden, und die
Technik der Auslegung sei annidhernd vollkommen. Dieser
Glaube ist, wenigstens fiir das Privatrecht, irrig.

Das Kennzeichen des Privatrechts ist die Freiheit des Men-
schen, seine Angelegenheiten selber rechtlich zu ordnen, die
sogenannte privatrechtliche Autonomie. Diesem Willen des
Menschen soll der Richter zum Durchbruch verhelfen, was ihn
und die Rechtswissenschaft vor eine neue Aufgabe stellt. Es i5#
die Ermittlung des Parteiwillens und die Auslegung der Willens-
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erklirungen. Beides ist entscheidend fiir die Beantwortung der
Frage, welcher Rechtssatz im Einzelfall zur Anwendung kom-
men soll. Somit bediirfen auch die WillensiuBerungen der Par-
teien der Auslegung, wie wir im Vorstehenden zu zeigen ver-

sucht haben.
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