
Professor Wolfgang Wiegand 
Bern 

Die privatrechtliche Rechtsprechung 
des Bundesgerichts im Jahre 1994 

Obligationenrecht 

Nicht im Handel 

Sonderdruck aus 

«Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins» 

Band 132 • 19% • Heft 4 

Verlag Stämpfli + Cie AG Bern 



Band 132 • 19% 319 

Obligationenrecht 

Von Professor Dr. WOLFGANG WIEGAND, Bern ' 

Übersicht 

1 Allgemeiner Teil 
1 Vertragsauslegung 
2 Vertrauenshaftung 
3 Berechnung des Schadenersatzes bei Nichterfüllung 
II Besonderer Teil 
1 Verjährung der Gewährleistungsrechte beim Werkvertrag 
2 Pflichten des Auftraggebers 
3 Arzthaftung 
4 Hinterlegung 
5 Bürgschaftserklärung 
6 Spieleinrede 
III Arbeitsrecht 
1 Einsichtsrecht des Arbeitnehmers in seine Personalakte 
2 Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitnehmers bei Lohnrückstand 
3 Schadenersatz bei ungerechtfertigter fristloser Entlassung 
4 Unzeitige Kündigung 
IV Mietrecht 
1 Anfechtung des Mietzinses 
2 Anfechtung der Kündigung 
3 Verfahrensfragen 
V Spezialgesetze 
1 Vorbemerkung 
2 Konsumkreditrecht 

i Allgemeiner Teil 

1 Vertragsauslegung; BGE 120 II 237 

a) R., der über Weihnachten/Neujahr 1989/90 eine Suite der 
X. Hotel AG bewohnt hatte, bestellte im September 1990 für den 
Jahreswechsel 1990/91 wiederum eine Suite. In der Reservationsbe­
stätigung wurde als Preis der Suite Fr. 3000.- pro Tag genannt und 
zudem eine Anzahlung von Fr. 9000.- gefordert, die R. leistete. Bei 
der Ankunft wurde Jost R. nicht eine Suite im Hauptgebäude, son­
dern eine Apartmentwohnung im Nebentrakt angeboten. R. weiger-

1 Unter Mitarbeit von lic.iur. URS FASEL, Oftringen/Bern. 
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te sich wegen der Lage sowie der Art und Beschaffenheit der Ein­
richtung, die Apartmentwohnung zu beziehen, und reiste ab. Mit sei­
ner Klage verlangte er die Vorauszahlung zurück, während die Ho­
tel AG mit Widerklage den vollen Mietzins verlangte. Das Bezirks­
gericht gab der Widerklage in vollem, das Kantonsgericht in redu­
ziertem Umfang statt. Das Bundesgericht hat die Widerklage abge­
wiesen und die Klage auf Rückerstattung der Anzahlung von Jost 
R. gutgeheissen. 

b) Das Bundesgericht hält zunächst fest, dass es sich bei dem 
zwischen den Parteien unstreitig zustande gekommenen Vertrag 
um einen Innominatkontrakt (Gastaufnahmevertrag) handelt. Dar­
aus ergebe sich aber nun nicht, dass auf diesen Innominatkontrakt 
«die Regeln der verschiedenen <in ihm enthaltenem Vertragstypen, 
insbesondere des Mietvertrages, unbesehen anwendbar wären» (es 
wird damit auf die vom BG nunmehr in ständiger Rechtsprechung 
vertretene Konzeption der Rechtsanwendung bei Innominatkon­
trakten Bezug genommen, zuletzt BGE 118 II 157 und 115 II 454). 
Entscheidend seien vielmehr primär «die konkreten Absprachen 
nach Massgabe ihres Wortlautes oder des Ergebnisses ihrer Ausle­
gung» (S.238). Diese gewiss richtige Feststellung gilt allerdings 
nicht nur für Innominatkontrakte, sondern für jeden Vertrag. In Tat 
und Wahrheit geht es denn auch hier um eine Frage des allgemeinen 
Vertragsrechts: R. hat eine Suite bestellt, und die Hotel AG hat ihm 
eine Suite versprochen. Durch Auslegung ist zu ermitteln, was die 
Parteien darunter verstanden, und für den Fall unterschiedlichen 
Verständnisses ist zu entscheiden, wessen Verständnis nach dem 
Vertrauensprinzip massgebend ist. Dies prüft das Bundesgericht 
und gelangt zu dem ganz offenkundig zutreffenden Resultat, dass 
R., der im vorangegangenen Winter in einer Suite im Hauptgebäu­
de untergebracht war. eine gleichartige und gleichwertige Suite er­
warten durfte und dass die Hotel AG dies hätte erkennen können 
und müssen. Ihre Reservation muss deshalb so verstanden werden, 
dass sie dem R. eine solche Suite versprochen hat. Dogmatisch be­
trachtet handelt es sich um eine Gattungsschuld. Die angebotene 
Suite wies nicht die vereinbarten Gattungsmerkmale auf. R. war des­
halb berechtigt, die nicht vertragskonforme Leistung abzulehnen 
und seine Anzahlung zurückzuverlangen. 

Es ist schwer verständlich, wie die Vorinstanzen anders ent­
scheiden konnten, und um so verdienstvoller, dass das Bundesge-
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rieht diese wohl vom Heimatschutz mitgeprägten Entscheide aufge­
hoben hat. 

2 Vertrauenshaftung; BGE 120II331 («Swissair») 

a) Die IGR, eine von der Swissair Beteiligungen AG gegrün­
dete Holding AG, wollte im In- und Ausland Luxusunterkünfte 
nahe an Golfplätzen anbieten. Sie offerierte gegen eine «Mietvor­
auszahlung» eine sog. «Mitgliedschaft», die abgewohnt werden 
konnte. Die Klägerin erwarb eine solche Mitgliedschaft gegen Zah­
lung von Fr. 90000.-. Nachdem die IGR ihren Mitgliedern mitge­
teilt hatte, dass sie als Tochtergesellschaft der Euroactividade AG 
weitergeführt werden sollte, bei welcher die Swissair eine Minder­
heitsbeteiligung erwerben werde, musste sie mit Brief vom 7. März 
1990 eingestehen, dass das neue Konzept nicht vorgelegt werden 
könne; sie kündigte deshalb Rückzahlung der Mitgliederbeiträge 
an. Da die Klägerin keine Rückzahlung erhielt und verschiedene 
Mahnungen erfolglos geblieben waren, wandte sie sich an die Swiss­
air. Diese verwies darauf, dass die IGR eine hundertprozentige 
Tochter der Euroactividade AG und über die IGR überdies der 
Konkurs eröffnet sei. Die Klägerin verlangte von der Swissair Betei­
ligungen AG Rückzahlung des Mitgliederbeitrags. 

b) Das Bundesgericht hat der Klage stattgegeben und den 
Rechtsgrund als «Haftung aus erwecktem Konzernvertrauen» be­
zeichnet. Aufgrund dieser Formulierung hat das Urteil zunächst vor 
allem bei den Handelsrechtlern Beachtung gefunden. Die prakti­
sche Bedeutung für das Konzernrecht mag gross sein, wenngleich 
das Urteil insoweit eigentlich nur seit langem bekannten Lehren 
folgt (vgl. dazu die Bemerkungen von BÄR im Bericht über die han­
delsrechtliche Rechtsprechung). Für wesentlich gewichtiger halte 
ich jedoch die Konsequenzen, die sich für das Privatrecht allgemein 
aus dem Entscheid ergeben (vgl. dazu GONZENBACH. recht 1995. 
117 ff., sowie WICK. AJP 1995, 1270). Auf diese soll hier hingewie­
sen werden. 

c) Der Entscheid basiert nicht auf einem einheitlichen Kon­
zept; es werden vielmehr in einem eher eklektischen Verfahren ver­
schiedene dogmatische Ansätze miteinander verknüpft. Dies ist ei-
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nem Gericht, das problemorientiert und damit topisch und nicht sy­
stematisch vorgeht, nicht vorzuwerfen. 

Das Bundesgericht prüft zunächst, ob eine rechtsgeschäftli­
che Bindung der Swissair durch eine sog. Patronatserklärung oder 
eine Garantie vorliegt, was beides unter den gegebenen Umständen 
verneint wird. Gleichwohl kann «erwecktes Vertrauen ... unter Um­
ständen auch bei Fehlen einer vertraglichen ... Haftungsgrundlage 
haftungsbegründend sein» (S.335; deliktische Haftung kam von 
vornherein nicht in Betracht). 

Ausgangspunkt für diese These bildet die Haftung aus culpa 
in contrahendo, die das Bundesgericht mit der ganz überwiegenden 
Meinung als einen «besonderen Haftungstatbestand» qualifiziert. 
Dem müssen «wertungsmässig vergleichbare Fälle» gleichgestellt 
werden. Dies wird dadurch erreicht, dass man die der culpa in con-
trahendo-Haftung zugrundeliegende Idee, nämlich «das ... gegensei­
tige Treuepflichten der Partner begründende Vertragsverhandlungs­
verhältnis ... als Erscheinungsform einer allgemeineren Rechtsfi­
gur» betrachtet (unter Hinweis auf BK-KRAMER, Einl. zum OR 
N. 142 ff.). Eine der culpa in contrahendo vergleichbare «rechtliche 
Sonderverbindung» bestehe auch, «wenn Erklärungen der Kon­
zern-Muttergesellschaft bei Geschäftspartnern der Tochtergesell­
schaft ... Vertrauen hervorrufen» (S. 336). Diese «Haftung aus Kon­
zernvertrauen berührt sich ... mit der Haftung aus falschem Rat und 
mangelhafter Auskunft, die in der neueren Lehre, soweit nicht das 
Vorliegen eines Beratervertrages eine vertragsrechtliche Anknüp­
fung erlaubt, überwiegend ebenfalls als Anwendungsfall der Ver­
trauenshaftung aufgefasst wird» (S.337). 

d) Versucht man diese aus den eingangs erwähnten Gründen 
fallbezogene Argumentation zu systematisieren, so ergibt sich fol­
gendes Bild: Das Bundesgericht geht bei seiner Entscheidung von ei­
ner übergreifenden dogmatischen Konzeption aus; sie wird entwe­
der als «einheitliches gesetzliches Schutzverhältnis» (CANARIS) 

oder als «gesetzliches Schuldverhältnis ohne primäre Leistungs­
pflicht» (LARENZ) bezeichnet (zur Entstehung dieser Rechtsfiguren 
WIEGAND, Die Verhaltenspflichten, FS Gagner [München 1991], 
547ff.). Dieses stellt eine «rechtliche Sonderverbindung» dar, deren 
Kern ein zwischen den Parteien bestehendes Vertrauensverhältnis 
bildet. Diese Konzeption ist in der Schweiz vor allem von KRAMER 

vertreten und weiterentwickelt worden (BK-KRAMER, Allg. Einl. 
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zum OR, N.96ff., 132ff.). Die vom Bundesgericht in diesem Zusam­
menhang zitierten Autoren (vor allem SCHNYDER, Patronatserklä-
rungen, SJZ 1990, 57 ff., und auch REY, Rechtliche Sonderverbin­
dungen und Rechtsfortbildung, FS Keller, 1989,231 ff.) knüpfen dar­
an an. Ähnliches gilt für die Haftung bei fehlerhafter Auskunft, man­
gelhaftem Rat oder Gutachten. (Hier wäre noch auf die Arbeit von 
KAISER, Die zivilrechtliche Haftung für Rat, Auskunft, Empfehlung 
und Gutachten, Bern 1987, hinzuweisen, die diese Zusammenhänge 
aufzeigt.) Man wird infolgedessen davon ausgehen können, dass das 
Bundesgericht diese Konzeption nunmehr auch in Zukunft seinen 
Entscheiden zugrunde legen wird. Das hat weitreichende Folgen, 
auf die hier nur hinzuweisen ist: Das gesetzliche Schuldverhältnis be­
ginnt mit Aufnahme des rechtsgeschäftlichen Kontaktes und dau­
ert, sofern es zum Vertragsschluss kommt, während des Vertrages 
an; es besteht auch nach Erfüllung der Hauptpflichten weiter und 
bildet damit die einheitliche Haftungsgrundlage für culpa in contra­
hendo, positive Vertragsverletzung und für die Mehrzahl der Fälle 
der Vertrauenshaftung (zu den Einteilungen und zur Rechtferti­
gung der Vertrauenshaftung grundlegend CANARIS, Die Vertrauens­
haftung im deutschen Privatrecht [München 1971]). Schliesslich 
führt die Konzeption des gesetzlichen Schutzverhältnisses mit Not­
wendigkeit zur Anerkennung des Vertrages mit Schutzwirkung für 
Dritte (vgl. dazu auch unten Mietrecht V 3 b). Es wird Aufgabe der 
Doktrin sein, diese Konsequenzen im einzelnen zu diskutieren und 
aufzuarbeiten (vgl. hierzu auch den inzwischen ergangenen BGE 
121 III 350ff.). 

e) Das Urteil enthält fast unbemerkt noch eine gewichtige 
dogmatische Aussage: Es wird erneut die «Vermutung des aufklä­
rungsrichtigen Verhaltens» bestätigt. Das Bundesgericht geht näm­
lich davon aus. dass die Klägerin bei Kenntnis der wahren Sachlage 
«von der Weiterführung des Vertrages mit der IGR abgesehen» hät­
te. Damit werden die schwierigen Fragen der Kausalität mit einem 
Satz ausgeräumt. (Zu dieser seit einiger Zeit zu beobachtenden Ten­
denz siehe auch unten II 3 Arzthaftung sowie BGE 119 II 249 und 
119II456 ff. und die Besprechung in ZBJV 1995,360ff.; zur «Vermu­
tung des aufklärungsrichtigen Verhaltens» generell WIEGAND, Die 
Haftung der Kontrolleure, in Konsequenzen aus der Krise. Bern 
1995.93, 128 ff.). 
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3 Berechnung des Schadenersatzes bei Nichterfüllung; 
BGE 120 II 296 

a) K., der im Juli 1987 einen Ferrari F40 für Fr.400000.- ge­
kauft hatte, verkaufte diesen im März 1988 - noch bevor er das Fahr­
zeug erhalten hatte - an H. zum Preis von Fr.520000.- weiter. K. 
und H. vereinbarten, dass der Ferrari etwa vier Wochen nach Ein­
treffen bei K. - voraussichtlich Ende 1988 - an H. übergeben wer­
den sollte. Nachdem Ff. Fr. 60000.- ä conto bezahlt hatte, fordert er 
K. zwischen Ende März und Ende September 1989 mehrere Male 
vergeblich auf, ihm das Datum der Lieferung mitzuteilen. Mit Brief 
vom 17. Oktober 1989 setzte H. dem K. für die Lieferung des gekauf­
ten Ferraris eine Frist bis zum 3. Januar 1990 und kündigte zugleich 
an, dass er im Falle der Nichterfüllung auf die Leistung verzichte 
und Schadenersatz fordern werde. 

K. hat nie reagiert. Er hat am 18. Mai 1989 den Ferrari erhal­
ten und diesen am selben Tag seinem Bruder verkauft und überge­
ben, welcher sechs Tage später den Ferrari an Z. für Fr. 600000.- wei­
terverkaufte. Z. seinerseits hat im Juli 1989 den Ferrari für 
Fr. 700000.- an einen Liebhaber veräussert. 

b) Das Bundesgericht bestätigt den Vorentscheid des Walliser 
Kantonsgerichtes, wonach K. verpflichtet wird, Schadenersatz in 
der Höhe von Fr. 138259.80 und Verzugszinsen zu bezahlen. Das 
Kantonsgericht hatte den Verkaufspreis an den Liebhaber 
(Fr. 700000.-) zugrunde gelegt und davon die vertraglich geschulde­
te Kaufsumme (Fr. 520000.-) und eine von K. geleistete Rückerstat­
tung (Fr.41 740.20) abgezogen. Die Beklagten haben diese Scha­
densberechnung gerügt, weil nach ihrer Ansicht Art. 191 Abs. 2 und 
3 OR weder direkt noch analog zur Anwendung komme, da der 
Kauf keinen kommerziellen Hintergrund habe. Das Bundesgericht 
lässt die Streitfrage, ob Art. 191 Abs. 2 und 3 OR auf den bürgerli­
chen Kauf zumindest analog Anwendung finde (sie war in BGE 104 
II 198 bejaht worden, allerdings wie das Bundesgericht hier hinzu­
fügt: «Sans trancher veritablement la question», zum Streitstand 
OR-KOLLER, Art. 191 N. 15), unentschieden, da es darauf nicht an­
komme. 

Die Vorinstanz habe den Schaden gar nicht nach Art. 191 
Abs. 2 und 3 OR ermittelt: sie habe nämlich der Schadensberech­
nung weder einen eventuellen Deckungskauf noch einen Listen-
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preis zugrunde gelegt, sondern allein das positive Vertragsinteresse 
aufgrund der allgemeinen Regeln der Nichterfüllung bestimmt. Da­
bei sei sie in korrekter Anwendung von Art. 42 OR davon ausgegan­
gen, dass der Wert des nichtgelieferten Fahrzeugs unter Berücksich­
tigung der konkreten Umstände in der fraglichen Zeit zu ermitteln 
sei, und habe so den Preis von Fr. 700 000.- als massgeblich festge­
setzt. Im übrigen - so fügt das Bundesgericht hinzu - sei es nicht not­
wendig, den für die Wertbestimmung massgebenden Zeitpunkt 
(August 1989, Oktober 1989 oder Januar 1990 - Klageerhebung) 
noch präziser zu bestimmen. Diese eher beiläufige Äusserung am 
Ende des zutreffenden und eigentlich unproblematischen Ent­
scheides macht es erforderlich, zu einigen Punkten Stellung zu 
nehmen. 

c) Es geht im vorliegenden Fall um die Nichterfüllung eines 
Vertrages, genauer um den Tatbestand der nachträglichen, vom 
Schuldner zu verantwortenden Unmöglichkeit (also einen Tatbe­
stand von Art. 97 OR, was im Urteil nicht deutlich wird, dazu unten 
2). Der vom Schuldner zu leistende Schadenersatz wegen Nichter­
füllung soll den Gläubiger so stellen wie er stünde, wenn der Vertrag 
richtig erfüllt worden wäre. Dazu ist es erforderlich, den Wert der 
nichterhaltenen Vertragsleistung zu ermitteln. Fraglich kann dabei 
zum einen die Methode der Wertbestimmung und zum andern der 
Zeitpunkt sein. Das Urteil berührt beide Aspekte: 

(1) Bei der Wertbestimmung trägt der Gläubiger die Beweis­
last (Art. 42 Abs. 1 OR). Dieser kann der Gläubiger selbstverständ­
lich auch durch Nachweis eines Deckungskaufs oder Bezugnahme 
auf Marktpreise nachkommen. Die Frage ist allein, ob dies beim 
sog. «bürgerlichen Kauf» immer gelingen kann (zu den Schwierig­
keiten des Nachweises vgl. BGE 105 II 87 ff.). Die Bedeutung von 
Art. 191 Abs. 2 und 3 OR lag nie darin, im kaufmännischen Verkehr 
eine besondere Form der Wertbestimmung oder auch nur der Be­
weiserleichterung zuzulassen (allenfalls bei der Beweiswürdigung 
mag das eine gewisse Rolle spielen), sondern in der Anerkennung 
der Schadensberechnung nach der Differenzmethode (dazu insge­
samt SCHENKER, Die Voraussetzungen und die Folgen des Schuld­
nerverzuges im schweizerischen Obligationenrecht. Freiburg 1988. 
N.651 ff.). Die Frage, ob die Sache zur Weiterveräusserung be­
stimmt war, spielt für ihre Wertbestimmung keine Rolle (so zutref­
fend Urteil S.300 im Anschluss an SCHENKER. a.a.O. N.658), sie 
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wird allenfalls bei der Geltendmachung des entgangenen Gewinns 
relevant. Bei der Diskussion um die Anwendbarkeit von Art. 191 
OR auf den «bürgerlichen Kauf» handelt es sich also um ein Schein­
problem. 

(2) In bezug auf den massgeblichen Zeitpunkt für die Scha­
densberechnung liegen die Dinge komplizierter. Die oben zitierte 
Bemerkung des Bundesgerichts, dass eine präzisere Festlegung ent­
behrlich sei, weil sich der Preis im entscheidenden Zeitraum nicht 
verändert habe, mag in casu genügen; in anderen Fällen ist dies 
nicht so. und deshalb ist auch die Frage nach dem zeitlichen Ansatz­
punkt umstritten, worauf das Bundesgericht (S.300) selbst hinweist 
(man vgl. auch die umfangreiche Diskussion zum deutschen Recht, 
wo zahlreiche Varianten der Berechnung erörtert und für zulässig 
gehalten werden, dazu STAUDINGER-OTTO, 13. Bearbeitung 1995, 
§ 325 N.85ff. und § 326 N. 160ff.). 

Meines Erachtens lassen sich Streitfragen reduzieren, wenn 
man sich den bereits erwähnten Zweck des Schadenersatzes wegen 
Nichterfüllung in Erinnerung ruft: Soll der Gläubiger so gestellt wer­
den, wie er bei richtiger Erfüllung stünde, so ist zumindest der An­
satzpunkt klar; Auszugehen ist von demjenigen Zeitpunkt, an dem 
der Gläubiger die Leistung hätte erhalten sollen. Genau auf diesen 
Zeitpunkt stellt zu Recht auch Art. 191 Abs. 3 OR ab, der eine sach­
gerechte Regelung für die Bestimmung des Wertes der nichterhalte-
nen Leistung enthält, die ganz generell richtig ist und nichts damit 
zu tun hat, ob es sich dabei um kaufmännischen Verkehr handelt. 
Fraglich ist indessen schon, ob damit die Fälligkeit oder erst der Ein­
tritt des Verzuges gemeint sind. Darüber hinaus müssen zu diesem 
Zeitpunkt natürlich auch die übrigen Voraussetzungen für die Gel­
tendmachung eines Schadenersatzanspruchs gegeben sein. 

Konkret heisst das: Gerät der Schuldner schuldhaft in Verzug, 
so ist der Zeitpunkt des Verzugseintritts massgebend. Gerät er ohne 
Verschulden in Verzug, so kann die Schadensberechnung erst auf 
den Moment abstellen, wo Verschulden hinzukommt. (Beispiel: 
Der Schuldner leistet aus Rechtsirrtum nicht und gerät in Verzug. 
Erst danach wird er über die wahre Rechtslage aufgeklärt.) 

Beim Nichterfüllungsschaden gemäss Art. 97 OR zählt der 
Zeitpunkt der verschuldeten Unmöglichkeit, wenn die Leistung 
schon fällig war, anderenfalls ist vom Zeitpunkt der Fälligkeit auszu­
gehen; denn der Gläubiger ist so zu stellen, wie wenn er die Leistung 
in diesem Moment erhalten hätte (dazu mit Nachweisen O R - W I E -
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GAND, Art.97 N.51, a. A. BUCHER, AT 345, der zu Unrecht immer 
auf den Zeitpunkt der Unmöglichkeit abstellen will). 

Beim Nichterfüllungsschaden gemäss Art. 107 Abs. 2 OR ist 
wiederum vom Ziel des Schadenersatzes auszugehen, der Gläubi­
ger ist so zu stellen, wie wenn er die Leistung vertragsgemäss erhal­
ten hätte. In der Regel wird damit der Zeitpunkt des vom Schuldner 
zu vertretenden Verzugs massgebend sein. Dass erst mit Verzicht 
auf die Leistung gemäss Art. 107 Abs. 2 OR der Erfüllungsanspruch 
wegfällt, kann daran nichts ändern; denn der Gläubiger darf nicht 
schlechter stehen, weil er dem Schuldner noch eine «Gnadenfrist» 
eingeräumt hat (so aber SCHENKER, a. a. O., N. 661 mit Nachweisen). 

(3) Von der Bestimmung des an sich massgeblichen Zeit­
punkts zu unterscheiden ist die Frage, ob der Gläubiger auch einen 
anderen Zeitpunkt wählen kann, d.h. ob er unter Berücksichtigung 
der Entwicklung des Schadens auf einen späteren Zeitpunkt abstel­
len kann. Hier herrscht Einigkeit: Der Gläubiger kann den bis zum 
Zeitpunkt der Urteilsfällung eingetretenen Schaden geltend ma­
chen, was er tun wird, wenn dieser sich erhöht. Anderenfalls wird er 
den Schaden auf die oben dargelegten massgeblichen Zeitpunkte 
berechnen; er hat das Wahlrecht (grundlegend VON TUHR/PETER, 

122ff., gestützt auf die gemeinrechtliche Doktrin!). 

ii Besonderer Teil 

1 Verjährung der Gewährleistungsrechte; BGE 120 II 214 

a) Im Jahre 1988 wurde der B. AG der Auftrag zur Renova­
tion der Fassade eines Gebäudes in Lausanne erteilt. Die B. AG be­
auftragte ihrerseits den Subunternehmer L. AG mit der Produktion 
und Lieferung der dazu erforderlichen Kunststeinplatten. Diese 
wurden im November 1988 geliefert und von der B. AG ohne jede 
Mitwirkung der S. AG eingesetzt. 

Im Frühling 1991 beklagte sich der Eigentümer des Gebäudes 
über Mängel, worauf die S. AG sofort die L. AG benachrichtigte. 
Eine Expertise kam zum Schluss, dass die Mängel am Werk auf un-
sachgemässe Produktion der Kunststeinplatten zurückzuführen wa­
ren. Im Direktprozess vor dem Bundesgericht streiten die Parteien 
allein über die Frage, ob allfällige Ersatzansprüche der B. AG ge­
gen den Subunternehmer S. AG verjährt sind. 
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b) Das Bundesgericht gelangt zu folgendem Schluss: «Die in 
Art. 371 Abs. 2 OR vorgesehene fünfjährige Verjährungsfrist findet 
nur Anwendung, wenn der Gegenstand des Werkvertrages ein unbe­
wegliches Bauwerk ist [Bestätigung der Rechtsprechung]. Sie findet 
folglich keine Anwendung bei Gewährleistungsansprüchen des Un­
ternehmers gegenüber einem Subunternehmer, der sein Werk nicht 
selbst einbaut» (so der deutsche Leitsatz). 

Das Bundesgericht hält an seiner seit dem Grundsatzent­
scheid in BGE 93 II 242 konstant vertretenen Auffassung (etwa 
BGE 109II34; 117 II425) fest, dass ein Unternehmer, der Elemente 
für ein unbewegliches Bauwerk liefert, die dann der Besteller selbst 
einbaut oder durch Dritte einbauen lässt, nicht der fünfjährigen Ver­
jährungsfrist von Art. 371 Abs. 2 OR unterliegt. 

Es nimmt jedoch, offenbar weil es sich um einen Direktpro-
zess handelt, die Gelegenheit wahr, Rechtsprechung und Literatur 
zu dieser Frage eingehend zu erörtern. Das Bundesgericht sieht je­
doch keinen Anlass, seine Auffassung zu ändern. Es ist in der Tat 
nicht einzusehen, warum die Gewährleistungspflicht für Lieferan­
ten eines beweglichen Werkes deshalb ausgedehnt werden sollte, 
weil der Besteller dieses in ein unbewegliches Bauwerk einbaut. 
Will sich der Besteller schützen, so steht es ihm frei, sich vertraglich 
eine längere Verjährungsfrist auszubedingen, was in der Regel 
durch Bezugnahme auf die SIA-Norm 118 auch geschieht. 

Gerade diese Möglichkeit zeigt, dass es im Kern um die Frage 
einer angemessenen Risikoverteilung geht, für die das Gesetz nur 
eine subsidiäre, aber eindeutige Regelung enthält. Deshalb ist es be­
sonders erfreulich, dass das Gericht (vor allem unter Berufung auf 
GAUCH, Werkvertrag, 3. Aufl., N. 1610ff.) betont, dass aus der Rege­
lung über das Bauhandwerkerpfandrecht (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 
ZGB) entgegen vereinzelt vertretener Ansicht für die vorliegende 
Problematik nichts abgeleitet werden könne; denn diese Vorschrift 
bezweckt allein den (auf sozialen Erwägungen beruhenden) Schutz 
vor den Folgen einer Insolvenz, wobei die vertragliche Ordnung ge­
rade ausser acht gelassen wird. 

Nachtrag: Das Bundesgericht stützt sich in allen zentralen 
Punkten - zu Recht - auf GAUCH. Dies mag es zur folgenden Sen­
tenz verleitet haben: «GAUCH, lequel fait autorite dans le domaine 
du droit de la construction» (S.220). Gewiss ist die Aussage zutref­
fend, gleichwohl gehört sie nicht in ein Urteil. Richter sollen Argu­
mente und nicht Namen wägen. Schon die mittelalterlichen Juristen 
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hatten Mühe mit der Hierarchie der Autoritäten, und die amerikani­
schen Gerichte haben heute dieselben Probleme mit der Gewich­
tung von «authorities». Und schliesslich sollte man es dem juristi­
schen Publikum ersparen, gespannt darauf zu warten, wer in Lausan­
ne als nächster als «autorite» ausgezeichnet wird. 

2 Pflichten des Auftraggebers; BGE 120II 34 

Der deutsche Leitsatz des Urteils lautet: «Die Befreiung des 
Beauftragten von der Schadenersatzpflicht aus einem Vertrag zu La­
sten eines Dritten zählt zu den Verpflichtungen des Auftraggebers 
gemäss Art. 402 Abs. 1 OR.» 

Im folgenden wird auf einer halben Seite ein Auszug aus der 
Erwägung 6 d mitgeteilt, dem man weder den zu beurteilenden Sach­
verhalt noch die zu entscheidende Rechtsfrage entnehmen kann. 
Zu dem Entscheid kann deshalb nicht Stellung genommen werden, 
und er hilft in dieser Form auch dem praktizierenden Juristen nicht 
weiter. Da es sich nicht um einen Einzelfall handelt (vgl. BGE 119 II 
347 und dazu ZBJV 1995,375), sollte das Bundesgericht seine Publi­
kationspraxis in dieser Hinsicht überdenken. 

3 Arzthaftung; BGE 120 II 248 

a) Frau F. hatte wegen Schmerzen in der rechten Schulter ih­
ren Hausarzt aufgesucht, der periartikulär und drei Tage später in-
traartikulär eine Mischung von Xyloneural und Monocortin injizier­
te. Da die Beschwerden nicht nachliessen, spritzte er am 1. Juli 1986 
erneut intraartikulär ein Cortisonpräparat. Weil die Patientin wei­
terhin unter Schmerzen litt, verwies der Hausarzt sie an einen Spe-
zialarzt, der in der Folge operative Eingriffe vornehmen musste. Da­
bei stellte er fest, dass der Oberarmkopf und die Gelenkpfanne des 
rechten Schultergelenkes infolge einer Infektion weitgehend zer­
stört waren. Wegen der schmerzenden, praktisch funktionsunfähi­
gen Schulter konnte Frau F. ihren Beruf als selbständige Damen­
schneiderin nicht mehr ausüben. Sie ist seither teilweise arbeitsunfä­
hig und wird dies zeitlebens bleiben. Auf Klage von Frau F. hin ver­
urteilte der Appellationshof des Kantons Bern den Hausarzt zur Be­
zahlung von Fr.510260.-. Das Bundesgericht bestätigte den Ent­
scheid. 
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b) Zunächst hält das Bundesgericht zwei Grundsätze fest: 
«Die Haftung des Arztes ist nach der neueren Rechtsprechung des 
Bundesgerichts nicht auf grobe Verstösse gegen die Regeln der ärzt­
lichen Kunst beschränkt. Er hat Kranke vielmehr stets fachgerecht 
zu behandeln, zum Schutz ihres Lebens oder ihrer Gesundheit die 
nach den Umständen gebotene und zumutbare Sorgfalt aufzuwen­
den und grundsätzlich für jede Pflichtverletzung einzustehen» (so 
grundlegend BGE 113 II 429 und dazu BUCHLI-SCHNEIDER, recht 
1988, 91 ff.; seither etwa BGE 116 II 519ff.). Die Frage der Verlet­
zung dieser Sorgfaltspflicht ist nach objektiven Kriterien zu beur­
teilen und von derjenigen nach dem Verschulden des handelnden 
Arztes zu unterscheiden (Zitate S. 249/250, zum Ganzen WIEGAND, 

Der Arztvertrag, Arzt und Recht, Bern 1985, 96ff.) 
Hieraus folgt an sich mit Selbstverständlichkeit, dass der Ge­

schädigte den Nachweis erbringen muss, dass der Arzt die Sorgfalts­
pflicht verletzt hat. Von dieser bei allen Dienstleistungsverträgen 
massgebenden Beweislastverteilung war die Rechtsprechung im 
Arztrecht bisher nur bei der Eingriffsaufklärung abgewichen, bei 
der der Arzt den Nachweis führen muss, dass er den Patienten über 
Grund, Art und Umfang des Eingriffs und die damit verbundenen 
Risiken in geeigneter Form aufgeklärt und dieser daraufhin seine 
Einwilligung erteilt hat (BGE 117 Ib, 197 ff., dazu und zum folgen­
den WIEGAND, Handbuch des Arztrechtes, Zürich 1994, 130ff., 
194 f.). Bei allen übrigen Informationspflichten bleibt es bei der nor­
malen Beweislastverteilung (so auch bei der Sicherungsaufklärung 
und der Aufklärung über wirtschaftliche Aspekte der Heilbehand­
lung, vgl. BGE 119 II 456ff. und dazu ZBJV 1995, 360ff.). 

Im vorliegenden Entscheid geht nun das Bundesgericht einen 
Schritt weiter. «Soweit die Möglichkeit negativer Auswirkungen 
der Behandlung... erkennbar ist, muss der Arzt alle Vorkehren tref­
fen, um deren Eintritt zu verhindern ... Deren Eintritt begründet 
dann eine tatsächliche Vermutung, dass nicht alle Vorkehren getrof­
fen worden sind und somit eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung 
vorliegt. (...) Die Vermutung kann vom Arzt erschüttert werden, in­
dem er zum Beispiel dartut, welche konkreten Vorkehren er im ein­
zelnen getroffen hat, und nachweist, dass nach dem aktuellen Stand 
der medizinischen Wissenschaft auch bei Anwendung aller Sorgfalt 
ein nicht beherrschbares Restrisiko verbleibt oder eine ernstzuneh­
mende konkrete Möglichkeit eines atypischen Kausalverlaufs be­
steht» (S. 250). 
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Prinzipiell ist gegen solche «Beweiserleichterungen im Be­
handlungsfehlerbereich» (so GIESEN, Arzthaftungsrecht, auf den 
sich das Bundesgericht ausdrücklich bezieht) nichts einzuwenden. 
Es müssten jedoch die Voraussetzungen genau festgelegt und zu­
dem die damit verbundenen Konsequenzen diskutiert werden (vgl. 
dazu auch die Bemerkungen von HAUSHEER ZU diesem Urteil hin­
ten, Haftpflicht- und Privatversicherungsrecht, 2/3). Zu beiden 
Punkten kann hier nur kurz Stellung genommen werden. 

c) Bezüglich der Voraussetzungen geht das Bundesgericht 
von folgender Prämisse aus: «Eine durch die Behandlung verursach­
te neue gesundheitliche Beeinträchtigung [sei] vom blossen Ausblei­
ben des Behandlungserfolges zu unterscheiden» (S.250). Es liegt 
auf der Hand, dass eine solche Differenzierung in der medizini­
schen Praxis kaum möglich ist, sie ist aber auch nicht sachgerecht. 
Vermutungen sind Wahrscheinlichkeitsschlüsse, die um so näher lie­
gen, je höher die Wahrscheinlichkeit ist. Auch eine fehlgeschlagene 
Heilbehandlung, die keine «neue Beeinträchtigung» auslöst, kann 
mit hoher Wahrscheinlichkeit auf einem Sorgfaltsverstoss beruhen. 
Ob und unter welchen Voraussetzungen ein derartiger Schluss gezo­
gen werden kann, hängt deshalb nicht von der Art des Eingriffs, son­
dern ausschliesslich von der Intensität der Wahrscheinlichkeit ab. 
die für einen Sorgfaltsverstoss spricht. Infolgedessen ist auch die 
Mahnung des Bundesgerichts, «dass die hier zur Diskussion stehen­
de natürliche Vermutung nicht ohne weiteres übertragen werden 
darf auf Infektionsfälle, die mit einer anders gearteten ärztlichen Be­
handlung zusammenhängen» (S.251). wenig hilfreich und zudem 
voraussichtlich vergeblich (dazu unten d). 

In casu ging das Gericht von einer festgestellten «Sterilitäts­
lücke» aus, die auf einen Sterilitätsfehler und damit auf einen Sorg­
faltsverstoss schliessen liess. Das ist ein Schluss. der freilich bei den 
heutigen Sterilitätsstandards kaum mit der allgemeinen Lebenser­
fahrung begründet werden könnte (so aber das Bundesgericht, kri­
tisch hierzu HONSELL, AJP 1995, 229). Im übrigen ist anzumerken, 
dass der Apellationshof Bern den Sorgfaltsverstoss des Arztes als er­
wiesen betrachtete, so dass der Rückgriff auf eine Vermutung zu­
mindest entbehrlich gewesen und die im folgenden zu schildernde 
Problematik nicht aufgetreten wäre. 

Unklar bleibt nämlich, welche Anforderungen an die «Er­
schütterung» der Vermutungen zu stellen sind. In der oben (unter b) 
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wiedergegebenen allgemeinen Formulierung verlangt das Bundes­
gericht den Nachweis einer «ernstzunehmenden konkreten Mög­
lichkeit eines atypischen Kausalverlaufs». In der dazu angeführten 
Literatur wird diese Sentenz ebenfalls nicht präzisiert, etwa durch 
das Verlangen bestimmter Risikoprozentsätze. Das gilt in noch hö­
herem Masse für die zweite Möglichkeit, das «bei Anwendung aller 
Sorgfalt ... nicht beherrschbare Risiko». Im Ergebnis wird es also 
zur Abwägung der Wahrscheinlichkeit einer Sorgfaltsverletzung ge­
gen die Wahrscheinlichkeit eines aussergewöhnlichen Ablaufs kom­
men. Ein solches Konzept mag flexibel (so GIESEN) sein, ob es ein 
geeignetes Kriterium zur Risikoabgrenzung zwischen Arzt und Pa­
tienten darstellt, erscheint zweifelhaft (so auch HONSELL, a.a.O.). 
Dies zeigt schon das Urteil selbst; denn nach Auffassung des Bun­
desgerichts hätte der beklagte Arzt nicht nur «dartun müssen, dass 
er alle Vorkehren getroffen hatte, die nach den Regeln der ärztli­
chen Kunst bei Vornahme peri- und intrartikulärer Injektionen von 
Cortison-Präparaten geboten sind» (was schon schwer genug ist), 
sondern darüber hinaus auch, «dass selbst bei Anwendung dieser 
Sorgfalt eine Infektion solcher Art nicht hätte vermieden werden 
können». Dass eine solche «probatio diabolica» praktisch nie gelin­
gen kann, dürfte auf der Hand liegen. 

d) Neben diesen arztrechtlichen Besonderheiten kommen 
weitere Aspekte hinzu, die der Erwägung bedürfen. Die zuvor be­
schriebene Vermutung beschränkt sich nicht auf den Sorgfaltsver-
stoss, sie umfasst zugleich auch die Vermutung, dass dieser für den 
geltend gemachten Schaden ursächlich war. Deutlich wird dies da­
durch, dass das Bundesgericht die Frage der Kausalität nicht einmal 
berührt. Dies ist indessen kein Einzelfall. Vielmehr hat die Recht­
sprechung in letzter Zeit im vertraglichen Schadensersatzrecht in 
stets zunehmendem Masse Vermutungen verwendet (man vgl. nur 
die Vermutung des aufklärungsrichtigen Verhaltens im Swissair-
Entscheid oben I 2 mit weiteren Nachweisen). SCHUMACHER hat zu 
Recht darauf hingewiesen, dass gelegentlich regelrechte Ketten von 
Vermutungen oder Anscheinsbeweisen gebildet werden (recht 
1994, 126, 132 ff. zu BGE 119 II 249. vgl. auch ZBJV 1995, 360ff.). 
Vor diesem Hintergrund ist der Versuch des Bundesgerichts, die 
hier angenommene Vermutung zu begrenzen, von vornherein zum 
Scheitern verurteilt. Zu diskutieren ist vielmehr, ob, und wenn ja un­
ter welchen Voraussetzungen, die Risikoverteilung durch derartige 
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Vermutungen gerechtfertigt ist (vgl. dazu generell «Beweiserleichte­
rungen für den Geschädigten», Karlsruher Forum 1989). 

4 Hinterlegung; BGE 120 II 252 

a) P. wohnte vom 29. Mai 1986 bis zum 31. Mai im Hotel H. in 
Genf. In der Nacht vom 31. Mai übergab er zwischen 22.30 Uhr und 
23 Uhr dem Nachtportier die Schlüssel seines Autos, damit dieser 
es auf dem Hof hinter dem Hotel parke. Das Automobil wurde in 
der Nacht gestohlen. P. klagte gegen H. auf Schadenersatz, soweit 
die Versicherung ihn nicht entschädigt hatte. Letztere forderte von 
H. Rückerstattung der an P. geleisteten Zahlung. Die Klagen wur­
den in allen Instanzen abgewiesen. 

b) Das Bundesgericht prüft in erster Linie, ob - wie die Kläger 
behauptet hatten - ein Hinterlegungsvertrag gemäss Art. 472 OR ge­
schlossen worden war, aus dem die H. gehaftet hätte, sofern sie sich 
nicht hätte exkulpieren können (insoweit unbestritten OR-KOLLER 

Art. 472 N. 10, 475 N. 14; BGE 76 II 154; 108 II 449). Das Zustande­
kommen eines solchen Vertrages wird auf Grund der gegebenen 
Umstände ausgeschlossen. In Betracht kommt demnach nur noch 
die spezielle Haftung der Gastwirte gemäss Art. 487 ff. OR (zu 
Art. 490 OR sogleich unten). Das Bundesgericht kommt aber zu 
dem Schluss, dass schon die tatbestandlichen Voraussetzungen für 
die Anwendung dieser Norm fehlen, weil dies «une certaine maitri-
se de l'hotelier sur Tobjet» voraussetze (S. 258). Diese war beim Ab­
stellen auf dem offenen Parkplatz nicht gegeben. Demnach wäre 
die Klage ohne weiteres abzuweisen gewesen. Das Bundesgericht 
hat jedoch im Sinne einer (m.E. entbehrlichen) Vorüberlegung die 
Frage der Gastwirtehaftung für Automobile eingehend erörtert 
und ist zu folgenden Resultaten gelangt: 

Automobile, die vom Gast - anders als in casu - wirklich «ein­
gebracht» sind, fallen in den Anwendungsbereich des Art. 487 OR 
(die Subsumierung unter die an sich näherliegende Vorschrift des 
Art. 490 OR - Haftung für Tiere und Wagen - wurde schon in BGE 
78 II 154ff. abgelehnt). Dagegen kommt ihre Qualifizierung als 
«Kostbarkeiten» im Sinne von Art. 488 OR für das Bundesgericht 
nicht in Betracht (kritisch hierzu und zum Entscheid überhaupt 
WERRO AJP 1995.103). Dem ist angesichts der Gesetzeslage, die an-
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ders als in den Nachbarländern eine Sonderbehandlung der Auto­
mobile nicht vorsieht, im Ergebnis zuzustimmen. 

c) Ergänzend ist hinzuzufügen: Die Art. 487 ff. OR, die prak­
tisch unverändert aus dem gemeinen und damit eigentlich aus dem 
römischen Recht übernommen wurden, waren schon vor der Jahr­
hundertwende völlig verfehlt. Infolgedessen war es nur konsequent, 
dass der Gesetzgeber im Rahmen der Revision des OR im Jahre 
1911 die Haftung auf Fr. 1000.- begrenzte. Ebenso konsequent war 
es, die Automobile aus dem Anwendungsbereich des Art. 490 OR 
auszuklammern. Beides aber ist zugleich ein Indiz dafür, dass die Be­
stimmungen als solche obsolet sind. Denn faktisch gibt es in der 
Schweiz (und in Mitteleuropa) keine Sachgüter mehr, die nicht ge­
gen Beschädigung oder Verlust versichert sind. Ganz gewiss ist dies 
für Automobile. Die Haftung der Gastwirte auf diese zu erstrecken 
bedeutet nur eine Verdoppelung des Versicherungsschutzes, den 
letzten Endes der Gast finanzieren müsste. 

5 Bürgschaft; BGE 120II35 

a) Der M. AG wurde im Jahre 1976 von der X. Bank ein Kon­
tokorrent mit einer Kreditlimite von Fr. 100000.- eingeräumt. Da 
die M. AG die vereinbarten Tilgungszahlungen nicht erbrachte und 
zudem die ihr gesetzte Kreditlimite überschritt, verlangte die Bank 
im Jahre 1978 zusätzliche Sicherheiten. Der Mehrheitsaktionär und 
Verwaltungsratspräsident der M. AG, H , verbürgte sich daraufhin 
für alle Schulden der M. AG, wobei folgende Floskel verwendet 
wurde: (toute somme) «doit actuellement et pourra devoir ä l'ave-
nir ä [la banque], quelle qu'en soit la cause, y compris toute creance 
d'interets, contractuels ou legaux, commissions et frais ajoutes au ca-
pital lors du bouclement des comptes, jusqu'ä concurrence du mon-
tant total de 120000 francs». Zudem wurde festgehalten, dass die 
Bürgschaft auch die zur Zeit bestehende Schuld von Fr. 109000.-
umfasse. 

Zehn Jahre später kündigte die Bank die Kontokorrentbezie­
hung und verlangte von H. Ausgleich des Schuldsaldos im Betrag 
von Fr. 60900.55. Das Kantonsgericht verurteilt die M. AG zur Zah­
lung und weist die Klage gegen den Bürgen H. ab. Das Bundesge­
richt heisst eine dagegen erhobene Berufung der Bank gut und be-
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jaht prinzipiell die Haftung des Bürgen in der geltend gemachten 
Höhe, weist aber die Sache zur Überprüfung einer Formfrage an 
das Kantonsgericht zurück. 

b) Das Bundesgericht hält die Bürgschaftsverpflichtung insge­
samt für zu wenig bestimmt. Deshalb sei zu unterscheiden zwischen 
dem (gültigen) Teil der Bürgschaftserklärung, in dem die Haftung 
für bestehende Verpflichtungen der Hauptschuldnerin übernom­
men werde, und dem (nichtigen) Teil der Bürgschaftserklärung, in 
dem sich der Bürge für zukünftige Schulden aus irgendwelchen 
Rechtsgründen verbürgt. Letzteres sei unzulässig, weil die Ver­
pflichtung keinerlei Beschränkung enthalte und deshalb sowohl ge­
gen ZGB Art. 27 Abs. 2 als auch gegen den Bestimmtheitsgrundsatz 
des Bürgschaftsrechtes Verstösse. Da indessen die Parteien nach An­
sicht des Gerichts die Bürgschaft auch ohne den entsprechenden 
Passus unterzeichnet hätten, «amputiert» (so KRAMER, AJP 1994, 
1045) es die Klausel ganz einfach um das Element «pourra devoir ä 
Favenir, quelle qu'en soit la cause» und lässt sie im übrigen gestützt 
auf Art. 20 Abs. 2 OR gelten. 

c) Dass das Urteil im Ergebnis zutreffend ist, leuchtet unmit­
telbar ein. Die Begründung des Bundesgerichts ist jedoch von KRA­
MER (a.a.O.) teilweise und von BUCHER in prinzipieller Form kriti­
siert worden (recht 1994, 168, 180ff.). Nachdem BUCHER seine Be­
denken gegen die Argumentation des Bundesgerichts eingehend 
dargelegt hat, ist hier darauf nicht im einzelnen einzugehen. Festzu­
halten ist immerhin folgendes: 

Eine Bürgschaft, die zur Sicherung eines Kontokorrentkredi­
tes bestellt wird, ist sowohl mit dem Akzessorietäts- wie auch mit 
dem daraus abgeleiteten Spezialitätsprinzip vereinbar; denn es han­
delt sich um eine jederzeit bestimmbare Forderung (vgl. dazu einge­
hend WIEGAND, Akzessorietät und Spezialität, in Berner Tage für 
die juristische Praxis 1981, Bern 1982, 35 ff., worauf das Bundesge­
richt Bezug nimmt). Infolgedessen besteht kein Zweifel daran, dass 
die Verbürgung für die Kontokorrentschuld wirksam war, und zwar 
auch insoweit als sie sich auf die zukünftigen ins Kontokorrent ein-
fliessenden Verbindlichkeiten aus der bestehenden Geschäftsver­
bindung bezieht. Zu dieser Beschränkung gelangt BUCHER durch 
Auslegung (ähnlich schon BK-BECK, Art.492 OR N. 107: im Ergeb­
nis auch KRAMER, a. a. O , der zudem noch subsidiär auf die Unklar­
heitenregel verweist). Der Weg über die Teilnichtigkeit mit allen sei-
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nen Problemen (dazu insbes. BUCHER, a.a.O.) wäre vermeidbar ge­
wesen. 

Das Bundesgericht geht dagegen von einer Nichtigkeit-Bürg­
schaft aus, soweit sie die nicht näher spezifizierten sonstigen und ins­
besondere die zukünftigen Forderungen betrifft, und gelangt dann 
über Art. 20 Abs. 2 OR zum gleichen Resultat. Ich halte den Ansatz 
im Hinblick auf die Funktion des Akzessorietäts- und Spezialitäts­
prinzips immer noch für richtig (vgl. dazu meine oben genannte Ab­
handlung). In casu bestand allerdings keine Notwendigkeit, diesen 
umständlichen Weg zu gehen. Man hätte sich mit einer Auslegung 
der Klausel im zuvor beschriebenen Sinne begnügen können. 

6 Spieleinrede; BGE 120 II 42 

a) Die S. AG (Bank) schloss 1980 mit G. einen Krediteröff­
nungsvertrag, in dem sie sich zur Einräumung eines Kontokorrent­
kredites verpflichtete. Schon bald danach begann G. Devisenge­
schäfte zu tätigen. In den Jahren 1986/87 war G. zudem einem ande­
ren Bankkunden behilflich, auf dessen Rechnung und Gefahr bei 
der S. AG Differenzgeschäfte abzuwickeln. Nachdem G. im Herbst 
1989 zur Sicherung seines Kredits zwei Lebensversicherungspolicen 
verpfändet hatte, wurde mit Schreiben vom 8. Mai 1990 der Konto­
korrentkredit gekündigt. Als G. einer Zahlungsaufforderung nicht 
nachkam, betrieb die S. AG ihn auf Pfandverwertung. G. berief sich 
in allen Instanzen erfolglos auf den Spieleinwand nach Art. 513 
Abs.2 0R. 

b) Differenzgeschäfte im Sinne von Art. 513 Abs. 2 OR sind 
Börsentermingeschäfte, wobei zwischen «Differenzgeschäften» 
und «Lieferungsgeschäften über Waren oder Börsenpapiere» nicht 
mehr unterschieden wird (OR-BAUER. Art.513 N. 3 und zum folgen­
den N. 7 ff.). 

Da das «normale» Börsentermingeschäft sich weder in seiner 
Erscheinungsform noch in der Abwicklung vom spielartigen Diffe­
renzgeschäft unterscheidet, ist die Frage, «ob einem Börsengeschäft 
Spielcharakter zukommt. ... auf Grund der sogenannten Differenz­
umstände, das heisst nach den gesamten Umständen des Einzelfal­
les zu beurteilen» (S.44, ständige Rechtsprechung BGE 78 II 61:65 
II 21). 
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Das Bundesgericht legt demgemäss zunächst diese Differenz­
umstände in abstrakt-genereller Form dar, um dann prüfen, ob sie 
in casu vorgelegen haben könnten. 

Als Indizien für ein spielartiges Differenzgeschäft gelten: 
Missverhältnis zwischen Vermögenslage und dem aus den Geschäf­
ten möglicherweise resultierenden Verlusten, Planlosigkeit der vor­
genommenen Transaktionen und das «völlige Fehlen von Kenntnis­
sen im Börsenwesen» (S.44). 

Das Bundesgericht geht davon aus, dass im Interesse der Ver­
kehrssicherheit eine «Vermutung» dafür bestehe, dass ein Terminge­
schäft nicht in Spielabsicht geschlossen worden sei. «Die den Spiel­
einwand erhebende Partei hat demnach die eigene Spielabsicht so­
wie deren leichte Erkennbarkeit durch die Gegenpartei zu bewei­
sen.» (S.45; es handelt sich um einen Gegenbeweis, dazu OR-BAU-

ER, Art. 513 N. 13, zum Ganzen AMMON, SPR VII 2 S.468ff.). 
In casu gelang es G. nicht, die eigene Spielabsicht sowie deren 

leichte Erkennbarkeit für die Gegenpartei darzutun. Im Gegenteil: 
da G. über zehn Jahre lang Börsengeschäfte (zeitweilig sogar für 
eine Drittperson) getätigt hatte, war er als eigentlicher «Hobby-Bör­
sianer» zu betrachten; es konnte keine Rede davon sein, dass er von 
Börsengeschäften keine Ahnung hatte. Da der Kreditnehmer zu­
dem ein gutgehendes Geschäft führte und als erfolgreicher Ge­
schäftsmann galt, bestand für die kreditgebende Bank keine Veran­
lassung, weitere Abklärungen vorzunehmen. Angesichts dieser Um­
stände kam eine Berufung auf den Differenzeinwand nicht in Be­
tracht. 

c) Wichtig erscheint mir folgende Klarstellung: Das Bundesge­
richt hält daran fest, dass die Bank bei Börsentermingeschäften prin­
zipiell keine Nachforschungspflicht bezüglich der Vermögensver­
hältnisse des Kunden hat, solange nicht Anlass zu Zweifeln gegeben 
ist. Ob daraus der Schluss gezogen werden darf, dass der Differenz­
einwand nur bei grobfahrlässiger Unkenntnis der Bank in Betracht 
komme, halte ich für fraglich (so aber mit weiteren Nachweisen aus 
der Rechtsprechung OR-BAUER, Art. 513 N. 11). 

Das Bundesgericht geht zudem davon aus. dass bei geschäfts­
erfahrenen Personen eine Risikoaufklärung nicht erforderlich ist 
(so schon BGE 119 II 333. der allerdings nur insoweit unbedenklich 
ist. dazu ZBJV 1995, 367 ff.). Dieses auf die Aufklärungsbedürftig­
keit abstellende Konzept der Informationspflichten ist sachgerecht. 


