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1 Allgemeiner Teil
1 Verkehrssicherungspflicht; BGE 121 111 358

a) Deer Skifahrer F., der eine Gegensteigung nach einer Briik-
ke zu bewiiltigen hatte. liess seine Skis laufen. Ungefihr zehn Meter
vor der Briicke zog es ihm einen Ski weg;: F. stiirzte und rutschte ge-
gen einen Baumstrunk, welcher kurz vor der Briicke unmittelbar
am Rande der ca.5 m breiten Durchfahrt etwa 60 bis 70 em aus dem
Boden ragte. Beim Aufprall erlitt F. ncben anderen Verletzungen ci-
nen Wirbelbruch. der zu einer Querschnittlihmung fithrte. Sofort
nach dem Unfall wurden die Baume bei der Unfalistelle mit Stroh-
ballen gepolstert.

F. warf der Betreiberin der Bergbahn vor. sic sei als Verant-
wortliche fiir die Skipisten ihrer Verkehrssicherungspflicht nicht ge-

1 Unter Mitarbeit von lic.iur. Uss Faser, Oftringen/Bern
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niigend nachgekommen. Das Bundesgericht bejaht im Gegensatz
zu beiden Vorinstanzen eine Verletzung dieser Pflicht, weist aber -
im Hinblick auf noch abzuklirende Kausalititsfragen - die Sache
zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriick.

b} Das Urteil betrifft zwei ganz unterschiedliche Fragen: Zum
einen geht es darum, ob in casu die als solche unbestrittene Ver-
kehrssicherungspflichi verletzt wurde, zum anderen darum, ob die
{(vom Bundesgericht bejahte) Verletzung dieser Pflicht ursichlich
fiir die Schadigung des Kidgers war.

¢} Die Pilicht derjenigen, die Skipisten fiir Skildufer eréffnen,
diese Pisten so zu gestalten, dass die Skildufer sie gefahrlos benut-
zen konnen, ist als solche seit langem anerkannt. Sie ist vom Bundes-
gericht vor allem in strafrechtlichen Entscheiden entwickelt und zu-
nehmend priizisiert worden (vgl. dazu etwa BGE 115 IV 15 sowie
die weiteren Hinweise im Urteil 5.361). Die dort herausgearbeite-
ten Grundsitze beziiglich des Umfangs und des Inhalts der Pflicht
sind auch fiir das Privatrecht massgebend. Fraglich kann im Privat-
recht allein sein, auf welcher Rechtsgrundlage diese Pflicht beruht.
Urspriinglich wurde diese Verpfilichtung im Deliktsrecht entwickelt
und infolgedessen als Verkehrssicherungspflicht bezeichnet («Diese
sogenannte Verkehrssicherungspflicht ergibt sich aus der allgemei-
nen Schutzpflicht dessen, der einen Gefahrenzustand schafft. und
ist insoweit deliktischer Natur», 5.360 m. Nw.}. In einem vicl beach-
teten Entscheid (BGE 113 1 246, dazu Merz, ZBIV 1989, 209} hat
das Bundesgericht eine inhaltlich identische Vertragspflicht der
Berghahnuaternehmungen angenommen, die nicht nur dic Trans-
portlcistung verkaufen, sondern damit zugleich auch die Sicherheit
auf den dadurch erschlossencn Pisten gewéhrleisten. Der seinerzei-
tige Entscheid war vor allem durch die besondere Situation bedingt:
Dic deliktischen Anspriiche des (auslandischen) Skifahrers waren
verjihrt, so dass er nur durch Annahme einer vertraglichen Ver-
pflichtung geschiitzt werden konnie. Im vorliegenden Fall, in dem
eine Verjahrung der deliktischen Anspriiche nicht eingetreten ist,
bestitigt das Bundesgericht dennoch die vertragliche Verpflich-
tung: «Bergbahnunternehmen haften aber auch vertraglich fiir die
Sicherheit auf den Skipisten, weil sich dic Skifahrer nach dem Ver-
trauensgrundsatz darauf verlassen diirfen, dass jene nicht nur fiir
den Transport, sondern auch fiir die Pistensicherheit und den Ret-
tungsdicnst sorgen» (8,360, gestiitzt auf BGE 113 11 246, 250),
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Zu priifen war demnach nur noch, ob eine Sicherung - etwa
durch Polsterung des Baumstrunks — moglich und zumutbar war.
Beides wird vom Bundesgericht bejaht. Dabei zieht es sowohl die
«Richtlinien der Schweizerischen Kommission fiir Unfallverhiitung
auf Skiabfahrten und Lotpen» wie auch die «Richilinien iiber dic
Verkehrssicherungspflicht ftiir Skiabfahrten. herausgegeben vom
Schweizerischen Verband der Seilbahnunternehmungen». zur Kon-
kretisicrung der Verkehrssicherungspflicht heran. Das ist zwar be-
merkenswert, da es sich nicht um Rechtsregeln handelt (so KraMER,
AJP 1996, 222), aber ein bei den Verhaltenspflichten generell zu be-
obachtendes Phinomen. Das Bundesgericht muss sich bei der Fest-
legung der Massstiibe fir sorgfiltiges Verhalten an den Verbands-
oder Standesregeln orientieren; sie haben die Funktion eines «soft
law» und sind gerade bei Sorgfaltsverstdssen aller Art besonders
wichtig. Nachdem dic Rechtsprechung nicht nur im Fall der Ver-
kehrssicherungspflicht, sondern ganz generell im Bereich der Ver-
haltenspflichten praktisch beliebig Sorgfalts-, Aufklirungs-, Infor-
mations- und andere Pllichten kreieren kann (dazu WiEGAND, recht
1990, 110 ff. mit Nachweisen), ist es um so wichtiger, dass bei der
Festlegung des konkreten Umfangs solcher Pflichten cine gewisse
Objektivierung erfolgt wie etwa im Arztrecht durch Einbeziehung
drztlicher Berufsregeln. Klar muss indessen bleiben, dass das Bun-
desgericht daran nicht gebunden ist. sondern schlussendlich immer
selbst entscheidet, welche Sorgfalt in casu geboten war.

d) Da die Beklagte die Ursichiichkeit ihrer Unterlassung fiir
die eingetretene Verletzung bestritten und die Vorinstanz (infolge
Verneinung einer Pflichtverletzung) sich dazu nicht gedussert hatte.
war die Kausalitédtsfrage bei Unterlassungen zu cntscheiden: Das
Bundesgericht wiederholt unter Bezugnahme auf den Grundsatz-
entscheid BGE 115 11 440. dass der Kliiger sciner Beweispflicht
nachgekommen ist, «wenn nach den Erfahrungen des Lebens und
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge cine iiberwicgende Wahrschein-
lichkeit fiir diesen hypothetischen Kausalverlauf spricht» (8,363),
Zur Priifung dieser Frage war dic Sache an dic Vorinstanz zuriickzu-
weisen,
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2 Vertravenshaftung; BGE 121 §11 350

a} Der schweizerische Amateurringerverband konnte fiir die
Weltmeisterschaften, welche auf den 25. August bis 3. September
1989 in Martigny angesetzt waren, in jeder Gewichtsklasse einen
Wettkimpfer stellen. Nach den von der technischen Kommission
vorgeschlagenen und vom Zentralbiiro fixierten Kriterien zur Selek-
tion musste sich ¢in Kdmpfer unter den ersten vier der Schweizer
Meisterschaft von 1989 plazieren sowie den Sieg im speziellen Quali-
fikationsturnier erringen. Zudem rnusste er an einem im Ausland
stattfindenden Turnier teilnehmen und ein spezielles Trainingslager
absolvieren. Im iibrigen konnten sich die Teilnehmer der Olympi-
schen Spiele in Seoul am Qualifikationsturnier einschreiben. Lud-
wig Kiing, der an den Olympischen Spielen teilgenommen hatte,
nahm an den Schweizer Meisterschaften von 1989 nicht teil, weil er
verletzt war, worauf ihn das Zentralkomitee nicht am Qualifika-
tionsturnier teilnehmen licss. Als zweiter der Schweizer Meister-
schaften wurde René Grossen zum Sieger in der Kategorie bis 68 kg
des Qualifikationsturniers erklirt; er nahm auch an einem interna-
tionalen Turnier in Bratislava sowic an einem Trainingslager teil
und erfiillte somit samitliche vom Verband aufgestellten Selekiions-
kritericn fiir die Weltmeisterschaft,

Dessen ungeachtet ordnete der Zentralprisident des Ama-
teurringerverbandes - von verschiedencn Seiten unter Druck ge-
setzt ~ einen zusitzlichen Ausscheidungskampf zwischen Grossen
und Kiing an. Grossen protestierte erfolglos beim Verband, und
auch cin Gesuch um Erlass einer provisorischen Verfigung wurde
vom zustindigen Richter abgelehnt. Nachdem Kiing den Ausschei-
dungskampf gewonnen hatte, verlangte Grossen vom Verband die
Bezahlung von Fr. 10 478,55 sowic eine vorm Gericht festzusetzende
Summe als Genugtuung. Das Walliser Kantonsgericht verurteilte
den Verband, Grossen Fr. 5033.15 zu bezahlen. Die darauf vom Ver-
band cingelegte Berufung wies das Bundesgericht ab.

b} Im ersten Teil des Urteils (8. 352 £.) befasst sich das Gericht
zunichst mit dem Verhalten des Prisidialbiiros des Amateurringer-
verbandes und qualifiziert dicses als Verstoss gegen Treu und Glau-
ben. Dem wird man ohne weiteres zustimmen kénnen; jedoch hat
rechtsmissbriuchliches Verhalten als solches und an sich nur Konse-
quenzen, die diescs Handeln selbst betreffen (so auch dic vom Bun-
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desgericht zitierten Entschetde, z. B. 116 II 702 [missbrauchliche Be-
rufung auf den Formmangel ist unbeachtlich] oder 115 I 338): scha-
denersatzrechtliche Folgerungen lassen sich daraus nur im Zusam-
menhang mit einer entsprechenden Rechtsgrundlage ableiten. Die-
se priift das Gericht denn auch im folgenden («y a-t-il un fondement
juridique a la prétention en dommages-intéréts exercée par le de-
mandeur?» 8.354),

¢) Nachdem kurz darauf hingewiesen wird. dass eine vertragh-
che Hafrung nicht in Betracht komme, wird die deliktische Hafinng
des Ringerverbandes diskutiert, Die dafiir erforderliche Wider-
rechtlichkeit, die einen Verstoss gegen ein geschriebenes oder unge-
schriebenes Gebot oder Verbot der Rechtsordnung voraussetzt, lies-
se sich hier jedoch nur begriinden, wenn man den Grundsatz von
Treu und Glauben als ein solches Gebot qualifizieren wiirde. Diese
Auffassung hat KeLLER (recht [987. 136 ff.. ihm folgend REy, Fest-
schrift Keller, 231 f£.) fiir den Fall vertreten. dass zwischen dem Ge-
schidigten und dem Schédiger ein besonderes Vertranensverhile-
nis, eine «Sonderbezichung», besteht, Das Bundesgericht diskutiert
diese Auffassung nicht erncut, sondern verweist auf einen friheren
Entscheid, in dem cs — wic ich glaube zuw Recht und iiberzeugend -
dargelegt hat. dass Art. 2 ZGB nicht als Schutznorm betrachtet wer-
den kann {BGE 108 II 105, 111: dazu WIEGAND. recht 1983, 100,
104 f.: zur ganzen Problematik GaucH, recht 1996,225, 232 ff.. zu be-
achten ist freilich, dass im Vorentwurf zur Revision des Haftpflicht-
rechts folgende Bestimmung vorgeschlagen wird: «Besteht die Schi-
digung im Verhalten einer Person, so ist dieses dann rechiswidrig.
wenn es gegen ein Gebot oder Verbot der Rechtsordnung. gegen
dent Grundsatz von Treu und Glauben oder gegen eine vertragliche
Pflicht verstosst». Art. 13 Abs. 2, Hervorhebung hinzugefiigt),

d) Ohne dazu abschliessend Stellung zu nchmen. schligt das
Gericht cine andere Richtung ein: Es gebe zahlreiche Entscheide
«¢n cause des relations de confiance dans lesquels te Tribunal fédé-
ral reconnait un chef des responsabilités, sans se prononcer nécessai-
rement sur sa nature juridiques (S, 354). Diese werden im folgen-
den durchgemustert: Zunichst dic Haftung aus culpa in contrahen-
do, die auf dem durch Aufnahme von Vertragsverhandlungen be-
griindcten. aus dem Grundsatz von Treu und Glauben abgeleiteten
Vertrauensverhiltnis beruhe (gestiitzt auf BGE 116 1T 695, 698), s0-
dann die Hafung fiir Auskiinfie, dic cbenfalls auf einer Verletzung
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des Grundsatzes von Treu und Glauben beruhe (gestiitzt auf BGE
111 IT 471 und wiederum 116 11 695, 698; leider wird in diesem Zu-
sammenhang erneut ein unpublizierter Entscheid zitiert, der - so-
fern er korrekt wiedergegeben ist — wesentliche Elemente des so-
gleich zu behandelnden Swissair-Entscheids vorwegnimimt). Als
weitere Haftungsgrundlage wird die Vertrauenshaftung angefiibrt,
die als «obiter dictum» in BGE 120 I1 33! erwahnt worden sei; so-
dann wird auf denselben Entscheid nochmals verwiesen. weil er ei-
nen weiteren Aspekt der Vertrauenshaftung enthalte: Die Verant-
wortlichkeit der Muttergesellschaft fiir das zugunsten ihrer «Toch-
ter» durch entsprechende Erklirungen ausgeloste Vertrauen,
Schlussendlich wird die Gemeinsamkeit aller Fallgestaltungen in
der Existenz einer rechtlichen «Sonderverbindung» gesehen,

e) Die Argumentation des Bundesgerichts ist hier bewusst
ausfiihrlich referiert worden, weil sic — weit iiber den konkreten Fall
hinaus — von Bedeutung ist. Sie zeigt, wie das Gericht sich zu einem
Haftungskonzept, dessen Konturen ihm selbst offenbar noch nicht
vollkemmen klar sind, gewissermassen «vortastet», Dies ist ein bei
der richterlichen Rechisfortbildung normales, ja geradezu typisches
Phiinomen (vgl. dazu auch den unten in 1i/3 besprochenen BGE 121
(1l 310 {f.). immerhin darf man auch in einer solchen Phase erwar-
ten, dass die Argumentation konsistent und schiiissig ist. Im Hin-
blick darauf sind hier einige Klarstellungen angebracht.

f) Beziiglich der culpa in contrahendo wird ausgefiihrt
(S. 354), iiber die Rechtsnatur diescr Haftung habe das Bundesge-
richt noch nicht entschieden. Das ist rein formell betrachtet richtig,
sachlich jedoch nicht mehr zutreffend: Im Swissair-Entscheid (BGE
120 11 331 ff.), an den dieses Urteil mehrfach ankniipfi. kommt in
cindcutiger Weisc zum Ausdruck, dass diec Haftung aus culpa in con-
trahendo jedenfails nach vertragsrechtlichen Regeln abzuwickeln
i5t {30 auch WALTER, ZBJV 1996, 272, 281). Auch bei der ausdrickli-
chen Bezugnahme auf den Swissair-Entscheid finden sich Formulie-
rungen, diec zumindest merkwiirdig crscheinen: So wird gesagt, das
Bundesgericht habe «dans un obiter dicturn» an den Begriff der Ver-
travenshaftung angekniipft. Die juristische Fachpresse hatte dies
nicht fiir ein obiter dictum, sondern fiir eine, wenn nichi die zentrale
Pramisse des Urieils gehalten {dazu WieGann, ZBJV 1996, 321 .
m. Nw.}. Noch mehr verwunderi es, wenn das Gericht im selben Ent-
scheid «un autre aspect de la responsabilité fondée sur la confiance»
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ortet, der aber in exakt derselben Erwiigung (E.5a) zu finden sci. Es
handelt sich indessen bei genauerer Betrachtung um ebendenscl-
ben Gedanken, ndmlich die Haftung desjenigen, der durch sein Ver-
halten oder seine Erklirungen Erwartungen erweckt und diese
dann in treuwidriger Weise enttiuscht hat. mit anderen Worten um
die Vertrawenshafrung. Es bleibt zu hoffen, dass das Bundesgericht
sich in zunehmender Weise mit dem von ihm selbst entwickelten
Haftungskonzept vertraut macht. (Wie dies moglicherweise ausse-
hen kénnte. hat [Bundesrichter] WaLTER, Vertrauenshaftung im
Umfeld des Vertrages, ZBJV 1996, 273 ff. aufgezeigt: vgl. auch
BGE 121 IH 310 ff. unten in I1/3).

g) Dessen ungeachtet ist natiirlich dem enttiuschten Ringer
Grossen eine Entschidigung zugesprochen worden, an deren Be-
rechtigung keinerlei Zweifel bestehen. Dies zeigt schon ein Blick
auf Art. 8 OR, dessen Abs. 2 dem an einem Preisausschreiben Teil-
nehmenden cinen Anspruch auf Ersatz seiner «Investitionen» gibt,
wenn das Preisausschreiben abgebrochen wird: ein geradezu klassi-
scher Fall der Vertrauenshaftung und der Situation bei Qualifikatio-
nen zu sportlichen und anderen Wettbewerben durchaus vergleich-
bar,

3 Genugtuung; BGE 121 111 252

a) Als X. an einermn Januarabend nach Mitternacht heimkehr-
te und das geschiossene Kinderzimmer — nachdem auf sein Rufen
niemand geantwortet hatte — mit Gewalt ffnete. sah cr in der Dun-
kelheit seine Ehefrau nackt hinter der Tiire stehen sowie einen nack-
ten unbekannten Mann B.. der im Begriffe war, zu flichen. Nach Be-
hdndigung scines Revolvers und kurzer Verfolgung erschoss cr B,
aus kurzer Distanz,

b} In zivilrechtlicher Hinsicht war vom Bundesgericht (Kassa-
tionshof) die Frage zu entscheiden. ob bei Bemessung der Genugtu-
ung auf die Lebenshaltungskosten am Wohnortt der Witwe des B.
(Kosovo) abzustellen sei. Die Vorinstanz. die die verlangte Summe
zwar fiir schweizerische Verhiiltnisse als angemessen crachtete, hat-
te aus dem Umstand, dass in Kosovo dic Lebenshaltungskosten ent-
schieden niedriger scicn. den Schluss gezogen. dass dic Genugtuung
dementsprechend niedriger anzusctzen sei (konkret: die Hilfte der
verlangten Summe),
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c) Die Frage, ob bei der Bemessung von Genugtuungssum-
men derartigen Umstinden Rechnung zu tragen sei, war bisher in
der Literatur und Judikatur nur beildufig behandelt, aber nicht wirk-
tich problematisiert worden. Das Bundesgericht hat im vorliegen-
den Entscheid dazu eindeutig und zweifellos zutreffend Stellung ge-
nommen: «Bei der Bemessung der Genugtuung sind die Lebenshal-
tungskosten des Berechtigten an seinem auslindischen Wohnsitz
nicht zu beriicksichtigen. Die Genugtuung stellt im Unterschied zur
Schadenersatzleistung nicht einen Ausgleich fiir eine Vermogens-
minderung dar. Sie soll vielmehr den Schmerz durch cine Geldsum-
me aufwiegen» (S.255).

Eine andere Auffassung wire mit der in einer eingehenden
Diskussion gewonnenen und seit langem gefestigten Uberzeugung
unvereinbar, dass Genugtuung eben gerade keinen Ersatz fiir Schi-
den darstellt und deshalb auch nicht nach Schadenermittiungskrite-
rien bemessen werden darf, Neben diesem dogmatischen (und all-
ein schon itberzeugenden) Argument weist das Bundesgericht auf
die fatalen Konsequenzen hin. die sich aus der gegenteiligen Aufias-
sung ergiben: Dann wire einerscits auch inncrhalb der Schweiz zu
differenzieren und andrerseits auch bei auslindischen Kligern auf
die eventuell hoheren Lebenskosten abzustellen. Hinzu kommt etn
letzter Gesichtspunkt, den man nur mit aller Vorsicht formulieren
kann: Konsequenterweise miisste man, wenn man beginnt, auf die
konkreten Umstidnde abzusiellen. auch danach fragen, welchen Stel-
lenwert etwa der Tod ciner Person in der Heimat oder Glaubensge-
meinschaft der Betreffenen hat. Diese — zweifellos inakzeptable -
Erwigung zeigt, dass allein die Losung des Bundesgerichts praktika-
bel ist: «Diese Geldsumme ist nach dem am Gerichtsstand gelten-
den Recht zu bemessen ohne Riicksicht darauf, wo der Kliager leben
und was er mit dem Geld machen wird» (8. 255). An diesem Grund-
satz wird festzuhalten scin, sofern nicht ganz aussergewdhnliche
Umstinde vorlicgen (vgl. dazu NZZ Nr.26 vom 1./2. Februar 1997).

I Besonderer Teil

1 Gattungskauf; BGE 121 11l 453

a) Mit schriftlichem Kaufvertrag vom 30. Oktober 1991 ver-
pflichtete sich H., dem M. innerhalb von ca. zwei Wochen zum Prei-
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se von Fr. 28 (00.— einen gebrauchten Hubstapler des Typs TCM zu
liefern, Dieser sollte gemiss der vertraglichen Umschreibung unter
anderem mit einem Wandler, d. h. cinem Automatikgetriebe, ausge-
stattet sein. Am 20, November 1991 lieferte H. einen Hubstapler des
vereinbarten Typs, welcher aber keine Automatik, sondern ein
Handschaltgetriebe hatte. Deshalb verweigerte M. die Annahme
des Hubstaplers und erklirte am 21. November 1991 schriftlich den
Ricktritt vom Kaufvertrag. In seinem Antwortschreiben vom
26.November 1991 wies H. die Erkldrung zuriick und versprach kor-
rekte Ersatzlieferung. welche am 2. Dezember 1991 bei M. eintraf.
Dieser liess am folgenden Tag durch seingn Anwalt mitteilen, dass
er dic Annahme der Ersatzlieferung verwcigere.

H. klagte auf Bezahlung von Fr. 28 000.— nebst Zins. Das
Amtsgericht wics gestiitzt auf Art. 108 Ziff. 1 1. V.m. Art. 107 Abs. 2
OR die Klage ab, weil M. aus dem Verhalten des H. habe schliessen
kénnen, dass dieser den Vertrag nicht mehr erfilllen wolle. Im Ge-
gensatz dazu nahm das Obergericht des Kantons Solothurn an, dass
H. ordnungsgemiisse Erfiillung angeboten habe. und verurteiite M.
zur Bezahlung des Kaufpreises. Das Bundesgericht weist die dage-
gen ergriffene Berufung ab,

b) Die eigentliche Fallfrage lautet: Kann der Kaufer ciner er-
sctzbaren Sache, wenn der Verkidufer mangethafte Ware anbietet
oder leistet. ohne weiteres die Wandlung erklidren, oder ist dem Ver-
kdufer unter Fristansctzung Gelegenheit zur vertragskonformen
Leistung zu geben? Zu dieser grundsitzlichen Fragestellung, auf
die ich am Ende zuriickkomme, weil ihr auch fiir das Verstindnis
des Entscheides zentrale Bedeutung zukommt, kann das Bundesge-
richt natiirlich nicht Stellung nehmen: es hat sich an den geltend ge-
machten Riigen zu orienticren.

¢} Der Berufungskliger hatte zuniichst geriige. dass das Ober-
gericht von einem Gattungskauf ausgegangen war. Das Bundesge-
richt sicht das Wesen des Gattungskaufs darin, «dass der Verkiufer
keine vertraglich individualisicrte, sondern ¢ine nur der Gattung
nach bestimmte Sache schuldet» {dass ncben der einschligigen Ge-
sctzesvorschrift - Art. 7t OR - zur Begriindung digser Sclbstver-
standlichkeit zwei Bundesgerichtsuricile und sicben [!) Kommen-
tar- und Lehrbuchbelege angefiihrt werden, ist denn doch wohi des
Guten zu viel). Davon ausgehend gelangt es zu dem zweifellos zu-
treffenden Resultat. dass in casu cin Gattungskauf vorlag,

19
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d) Der Berufungskliger war der Ansicht, dass er auch dann,
wenn es sich um einen Gattungskauf handle, das Recht gehabt ha-
be, dic Wandlung zu erkliren. Das kann zweierlei bedeuten; Zum ei-
nen, dass bei jedem Gattungskauf ein Wandlungsrecht bestehe oder
dass jedenfails im vorliegenden Fall ein Wandlungsrecht gegeben
se¢i, was konkret bedeutet, dass in casu die Voraussetzungen des
Art, 206 OR vorldgen. Das Bundesgericht priift zunéchst letzteres,
Dabei geht es davon aus, dass die Art. 197-210 OR die Mingel der
Kaufsache betreffen, und legt dann diesen Begriff aus. Beim Stiick-
kauf sei die gelieferte Sache immer die Kaufsache, withrend beim
Gattungskauf die gelieferte Sache «nur dann der Kaufsache ent-
spricht, wenn sie die vereinbarten Gattungsmerkmale aufweist»,
Hieraus ergibt sich mit Notwendigkeit di¢ «Frage, welcher Begriff
der Gattung massgebend sei» (5. 456).

Das Bundesgericht zeichnet kurz die Entwicklung der héchst-
richterlichen Rechtsprechung nach, die zunéchst «von einem ab-
strakten, objektiven Gattungsbegriff» ausgegangen war, diesen
dann aber schrittweise aufgegeben (BGE 22, 566, 571; 69 11 97, 100)
und seither einen sog. relativen Gattungsbegriff angewandt hat
(BGE 94 II 26, 30 {.,, gestiitzt auf WINDSCHEID, Pandekten § 3941),
Das Gericht hilt an diesem Gattungsbegriff fest, dem sich auch die
Literatur tiberwiegend angeschlossen hat. Demnach wird die Gat-
tung «nach der konkreten Umschreibung des Kaufgegenstandes
durch die Parteien» festgelegt. Der in der Literatur vereinzelt vertre-
tene abstrakte Gattungsbegriff wird abgelehnt, «weil die Parteien
den Kaufgegensiand autonom bestimmen und daher je nach der
Wichiigkeit, die sie gewissen Spezifikationen beimessen, mehr oder
weniger genau prazisieren kdnnen, weiche Merkmale die zu liefern-
de Sache aufweisen muss». Dem ist nichts hinzuzufiigen: die Partei-
¢n konnen Gattungen nach ihren Vorstellungen und Bediirfnissen
kreiercn. Es besteht kein Anlass, sie an vorgegebene Gattungen zu
binden, zumal seit je bekannt war, dass es derart abstrakte Gattun-
gen nicht gibt. Ist die Beschreibung ungenau oder unzureichend. so
ist ihr Sinn wie bei jeder anderen Parteivereinbarung nach den
Grundsiizen der Vertragsauslegung zu ermitteln (dazu OR-Wig-
Gaanp, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht. OR 1, 2. Auit.
1996, Art. 18 N. 18 t1.).

Daraus folgt mit Sclbstverstindlichkeit. dass «jede gelieferte
Sache», welche nicht die von den Parteien vereinbarten Gattungs-
merkmale aufweist, nicht die geschuldete, sondern eine andere Sa-
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che, ein «aliud», darstellt (8. 457). In casu nimmt das Bundesgericht
eine solche Falschlieferung an. die nicht als Schlecht-, sondern als
Nicheerfiillung zu behandeln sei.

¢) Infolgedessen war nur noch zu priifen, ob die Voraussetzun-
gen fiir einen Riicktritt infolge Verzugs gegeben waren, was das Bun-
desgericht, soweit aus dem abgedruckten Sachverhalt ersichtlich, zu
Recht verneint hat.

f) Der Entscheid ist angesichts der gesetzlichen Ausgangslage
(und des derzceitigen Standes der Doktrin) sicher richtig: gleichwohil
hinterlédsst er ein Unbehagen, das darauf beruht, dass der Ausgang
des Verfahrens zeigt, dass der Kiufer gewissermassen mit den
Schwicrigkeiten der Abgrenzung von Falsch- und Schlechtlieferung
allein gelassen wird. Um dies zu vermeiden ist in der Literatur vorge-
schlagen worden. bei Lieferung eines aliud neben den aligemeinen
Regeln auch Art. 206 OR oder dicsen sogar ausschliesslich anzu-
wenden (Ubersicht dazu im Entscheid S, 457-458). Das Bundesge-
richt, das sich beildufig (BGE 94 II 26, 34 f.) einmal in dieser Rich-
tung gelussert hatte, verwirft beide Auffassungen. und dics mit gu-
tem Grund: Denn es handelt sich um einen Schritt in dic falsche
Richtung. Noch im 19.Jahrhundert war man iberwiegend der Auf-
fassung. dass fiir die Sachgewiihrleistung bei Gattungsschulden kein
Raum sei {vgl. dic vom Bundesgericht in BGE 94 11 26 ff. zitierte
Passage bei WINDScHEID). Sowohl OR wie BGB (§ 480) haben sich
dann dennoch fiir eine Kombination von Sachgewiihrleistung und
Nachlieferung entschieden. was dazu gefiihrt hat, dass bis heute (in
beiden Rechtsordnungen) keine befriedigenden Losungen gefun-
den werden konnten. Dies ist einfach zu erkldren: Dic Sachgewihr-
leistungsregeln entstammen dem Rémischen Rechi. das den eigent-
lichen Gattungskauf nicht kannte: sie sind auf den Stiickkauf zuge-
schnitten und noch dazu fiir den Marktkauf entwickelt worden. Es
ist deshalb kein Wunder., dass dic Ausdchnung der Sachgewahriei-
stung auf den Gattungskauf. die von Anfang an verfehlt war, not-
wendigerweise zu Friktionen fihrte. Die Entwicklung muss in die
umgekehrie Richtung gehen.

g) Einen ersten Ansatz enthélt Art. 206 OR selbst: er riumt in
Abs. 2 dem Verkiufer das Recht cin. dic Sachgewihrleistung durch
Ancrbicten fehlerfreicr Ware abzuwenden. Dicse Regel muss nicht
nur in raumlicher Hinsicht (heute unbestriticne Ausdehnung vom
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Platzkauf auf den Distanzkauf, dazu OR-HonseLL [Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, OR [, 2. Autl. 1996] Art. 206
N. 1), viclmehr insgesamt extensiv ausgelegt werden. So ist nicht zu
verlangen, dass der Verkiufer sofortige (so BucHER, Schweizeri-
sches Obligationenrecht, Besonderer Teil, Ziirich 1988, 117), son-
dern Lieferung in angemessener Frist (im Sinne von Art, 107 OR)
anbietet. Dariiber hinausgehend wird man, was freilich auf der Ba-
sis des geltenden Textes kaum noch vertretbar ist, in jedem Falle
eine Nachfristsetzung verlangen miissen, und zwar auch bei Gel-
tendmachung der Gewihrleistungsrechte (in diesem Sinne Lanz,
recht 1996, 248 ff., der das noch mit dem Gesetzestext fiir vereinbar
hiilt). Dies fiihrt dann zu der eingangs gestellten Grundsatzfrage, ob
nicht iiberhaupt bei austauschbaren Leistungen generell ein Nack-
lieferungsanspruch und eine ihm korrespondierende Verpflichtung
vorzusehen sei, wobei selbstverstiandlich eine Frist anzusetzen und
einzurdumen wire. Dass dies im Hinblick auf die immer haufiger
werdenden Fille reproduzierbarer Waren, die die Unterscheidung
Stiick- und Gattungsschuld zunehmend tberlagert, ein¢e beinahe
notwendige Entwicklung ist, scheint mir auf der Hand zu liegen.

Bis dahin aber wird die Praxis aus diesem Urteil die Konse-
quenz zu zichen haben, dass beim Vorliegen einer Gattungsschuld
in jedem Falle eine Nachfrist anzusetzen ist, um unliebsame Uberra-
schungen, wie sie in casu dem Kiufer widerfahren sind, zu vermei-
den (dazu eingehend Lanz a.a. Q).

2 Werkvertragsrecht; BGE 121 IT1 270

a) Im Jahre 1982 liess R. eine Liegenschaft in Bellinzona reno-
vieren, wobei dic Schreinerarbeiten von der B. AG und die Malerar-
beiten von der Z. AG ausgefiihrt wurden. An den Rolliden wurde
im Jahre 1986 eine unentgeltliche Reparatur vorgenommen: Die B.
AG reparierte das von ihr Ausgefiihrte, wihrend die Z, AG den neu-
en Anstrich der Rolladen dem P, iibertrug, den sie dafiir entschi-
digte.

Am 7. August 1992 hat R. alle drei beteiligten Unternehmer
auf Bezahlung von Fr. 35000.— nebst Zinsen verklagt, gestiitzt auf
folgende Begriindung: Im Jahre 1991 hitten alle Rolliden ausge-
wechselt werden miissen, weil sie von der B. AG mit schlechtem
Holz fabriziert, von der Z. AG 1982 schlecht angestrichen und von
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P 1986 erneut schlecht angestrichen worden seien. Die Beklagten
haben die Einrede der Verjahrung erhoben.

Der Einrede haben sowoh! der Einzelrichter wie das Kantons-
gericht stattgegeben. Das Bundesgericht weist die Sache zur Abkli-
rung weiterer Umstiéinde an die Vorinstanz zuriick.

b) Die Zuriickverweisung musste erfolgen, weil die Vorin-
stanz die tatsachlichen Voraussetzungen. die zur Reparatur im Jah-
re 1986 gefiihrt hatten. deshalb nicht abgeklirt hatte, weil es in je-
dem Falle von einer einjahrigen Verjahrungsfrist ausging (Art. 371
Abs. 1 OR). In Betracht kam aber auch eine fiinfjihrige Verjih-
rungsirist nach Art. 371 Abs. 2 OR, wenn eincrseits die urspriingli-
chen Renovationsarbeiten als Leistungen an einem unbeweglichen
Bauwerk gelten kdnnen und die vorgenommenen Reparaturen im
Jahre 1986 die Verjahrung unterbrochen haben.

¢} Das Bundesgericht hilt in Bestitigung seiner fritheren
Rechtsprechung (BGE 117 11 425 und 120 11 214, dazu ZBJV 1996,
327) fest: «Das Abliefern, Befestigen und Anstreichen von Roll-
ldden etner in Renovation befindlichen Liegenschaft sind als Arbei-
ten zur Erstellung eines Bauwerks zu betrachten» (deutscher Leit-
satz 8.270; zu einzelnen dabei auftretenden Abgrenzungsproble-
men vgl. die Bemerkungen in ZBJV 1996, 327),

Fraglich war demnach nur, ob dies auch fir Reparaturarbei-
ten gilt, die an denselben Leistungen erbracht werden. Das Bundes-
gericht bejaht dies zu Recht, sofern es sich um Arbeiten handelt, die
der Beseitigung eines Werkmangels dienen. Dadurch wird zugleich
die Verjihrung unterbrochen und eine neue fiinfjahrige Verjih-
rungsfrist in Gang gesetzt, Inwieweit diese Voraussetzungen gege-
ben waren, muss dic Vorinstanz ermitteln (vgl. zum Entscheid auch
A.KoLLER, AJP 1995, 1360}

3 Auvfteagsrecht; BGE 121 £ 310

a) Zur Finanzierung eines von B. geplantcn AKtienkaufs stell-
te T. diesem ein Darlehen im Betrag von Fr. 300000.— in Aussicht
und erklérte sich bereit, den Betrag sogleich auf ein Sperrkonto bei
der Bank Y. iiberweiscn zu lassen. B. sollte auf diesc Weise ermdg-
licht werden, bei den Kaufverhandlungen die erforderlichen Mittel
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nachweisen zu koénnen; er sollte aber erst nach Abschluss eines
schriftlichen Darlehensvertrages dariiber verfiijgen konnen,

Am 14, Dezember 1987 beaufiragte T. die Bank Z.,
Fr. 300000.- auf ein bei der Bank Y. zu errichtendes Konto zu iiber-
weisen. Die Bank Z. fithrte den Auftrag {iber das On-line-Bankclea-
ringsystems SIC (Swiss Interbank Clearing) aus. In der SIC-Uber-
weisung war als Begiinstigter bezeichnet: «B. & T. Sperrkonto», Am
16. Dezember 1987 teilte die Bank Y. dem B. mit, die von T. iiberwie-
senen Fr, 300000.— seien einem am selben Tag auf seinen Namen er-
offneten Konto gutgeschrieben worden. Dieses Konto trug die
bankinterne Bezeichnung «Sperrkonto B. & T.» Eine Benachrichti-
gung von T. erfolgie nicht. Der in Aussicht genommene schriftliche
Darlehensvertrag zwischen B, und T. kam nicht zustande.

B. kaufte mit Vertrag vom 18. Mirz 1988 die Aktien zum Preis
von Fr. 372000.—. Mit Vergiitungsauftrag vom 29. Mirz 1988 gab B,
den ven T. iiberwiesenen Betrag von Fr. 300000.- zugunsten des
Verkiufers gegen Aushiindigung der Namenaktien frei. Die Bank
Y. verwendete dabei die Fr. 300000.— zur Verrechnung mit Forde-
rungen, dic sic gegeniiber dem Verkiufer hatte. T. wurden diese Vor-
ginge Mitte 1988 bekannt.

Auf Anfrage von T. hin bestitigte die Bank Y, mit Schreiben
vom 19. Januar 1989, «per 17. Dezember 1987 Fr. 300000.- auf Sperr-
konto B. & T. gutgeschricben zu haben», Am 23. Mirz 1989 teilte sie
ausserdem mit, dass das Geld fiir den Aktienkauf verwendet wor-
den sei.

Am 5.Mai 1989 machte T. vorsorglich Schadenersatzansprii-
che geliend. Nachdem B, von Juli 1990 bis November 1991 an T. Ab-
schlagszahiungen in Héhe von rund Fr. 40000.— geleistet hatte, stell-
te er seine Zahlungen ein, worauf T, am 22. Juni 1992 beim Bezirks-
gericht Klage gegen die {Rechisnachfolgerin der) Bank Y. erhob,
welche das Bezirksgericht abwies. Das Obergericht des Kantons
Aargau wies dic Appellation ab. Das Bundesgericht hebt diesen
Entscheid auf und weist die Sache zur erncuten Entscheidung an
das Obergericht zuriick.

b} Dic Zurickverweisung erfolgte deshalb, weil die Vorin-
stanz dic Klage nur unter dem Aspekt von Art. 41 OR gepriift und
infolgedessen vertragliche Haftung gar nicht in Betracht gezogen
hatte, Das Bundesgericht geht davon aus, dass T. gegeniiber der
Bank Y. Anspriiche aus Verirag grundsitzlich zustehen, wobei de-



Dic privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1965

ren Voraussetzungen und Hohe noch vom Obergericht zu iiberprii-
fen sind. In diesem Punkt hat das viel beachtete Urteil Zustimmung
gefunden. Insoweit besteht auch kein Zweifel daran, dass das Bun-
desgericht «richtig» entschieden hat. Demgegeniiber ist die Begriin-
dung in zweifacher Hinsicht kritisicrt worden: Zum einen wird ge-
riigt. dass die Begriindung methodisch fragwiirdig und dogmatisch
inkonsequent sei (FELLMANN/ScHwarz, AJP 1996, 96 ff.), zum an-
deren wird der Ansatz der Entscheidung als solcher in Frage gestellt
(HEss. recht 1996, 144 {f.). Im einzelnen kann auf dicse umfangrei-
chen Stellungnahmen zum Entscheid nicht eingegangen werden: im-
merhin scheint ¢s mir wichtig, einige Punkte herauszugreifen. da ¢s
sich um Fragen von grundsitzlicher Bedeutung handelt.

¢) Das Bundesgericht geht zundchst von der rechtlichen Ein-
ordnung des Zahlungsverkehrs in dem in casu verwendeten Swiss In-
terbank Clearing {SIC} aus. Wesentlich fiir die hier zu beurteilende
Frage ist allein der Umstand (vgl. im iibrigen Hess, recht 1996, 144,
147; die Grundstruktur stimmt in den vom Bundesgericht zum Ver-
gleich herangezogenen Lindern im wesentlichen iiberein, vgl. die
Nachweise 8. 313), dass die beteiligten Banken bei der Ausfiihrung
von Vergiitungsaufirigen untereinander Vertrige in eigenem Na-
men schliessen und nicht als Vertreter ihrer Kunden handeln. Auch
eine Ausnahme vom Offenkundigkeitsprinzip im Sinne von Art. 32
Abs. 2 OR wird zu Recht abgelehnt. weil es den Banken nicht
«gleichgiiltigs (im Sinne diescr Vorschrift) sein kann, wer ihr Ver-
tragspartner ist. Es ist deshalb zu priifen. ob aus diesem zwischen
den Banken bestehenden Vertrag der auftraggebende Kunde direk-
te vertragliche Anspriiche ableiten kann,

Ausgangspunkt dafiir bildet die Feststellung. dass die einge-
schaltete zweite Bank als Substitutin der ersten zu betrachten sei
(S.3t4 f. m, Nw.). Daraus folgert das Bundesgericht gestiitzt auf ver-
schiedene, allerdings nur im Resultat {ibereinstimmende Ausserun-
gen in der Literatur. dass in Anwendung von Art, 399 Abs. 3 OR
der Bankkunde cinen dirckten Schadenersatzanspruch gegen die
zweite Bank (hier Bank Y.) haben kinnte, nimmt aber nicht ab-
schliessend dazu Stellung, Vielmehr wird zuniichst dic Rechtslage in
den Nachbarlindern (Frankreich, Deutschland. Osterreich) cror-
tert und festgestellt. «dass ein Direktansprach des Hauptaufirag-
gebers gegeniiber dem Substituten insbesondere auch fir den Fall
der mchrglicdrigen Bankiiberweisung aligemein anerkannt ist»
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(S.315 £.). Besonders eingehend wird dabei die in Deutschland und
Osterreich verwendete Konstruktion des «Vertrages mit Schutzwir-
kung fiir Dritte» dargestellt. Daraus zieht das Gericht jedoch keine
Konsequenzen, sondern fihrt dann folgendermassen fort: «Zu be-
riicksichtigen ist schliesslich, dass sich die Anerkennung eines Di-
rektanspruchs auch aufgrund von — zum Teil bereits erwihnten ~
Uberlegungen aufdringt, die unabhingig von der Frage der An-
wendbarkeit von Art. 399 Abs. 3 OR unmittelbar auf die rechtliche
Wertung der Interessen der am Uberweisungsverhiiltnis beteiligten
Personen abstellen.» Bei dieser Abwigung der Interessen weist das
Gericht zunichst darauf hin, dass das Schutzinteresse der Kunden
vor Fehlleistungen des Uberweisungssystems allseits bekannt und
das damit verbundene Risiko von den Banken zu tragen sei. «Es
geht letztlich darum, zu verhindern, dass aufgrund rein zahlungs-
technischer oder organisatorischer Zufilligkeiten Schutzanspriiche
wegfallen bzw. Pflichten leerlaufen. die <eigentlich>, das heisst abge-
sehen von der Vertragsgliubigersiellung des Geschiadigien. gege-
ben sind (Canaris, JZ 1995, §.443).» Gestiitzt auf diese Erwigun-
gen nimmt das Bundesgericht einen vertraglichen Direktanspruch
des auftraggebenden Kunden an, wobei es keine Rolle spiele, ob die-
ser «unmittelbar aus Art. 399 Abs, 3 OR abgeleitet oder seine
Grundlage in einem Vertrag zugunsten Dritter im Sinne von
Art. 112 OR gesehen wird» (alle Zitate S.317).

d) Der vom Bundesgericht vorgenommenen Interessenbewer-
tung wird man ohne weiteres zustimmen kénnen: die Art der Be-
griindung iiberzeugt dagegen nicht {zur Kritik an der Methode der
Rechtsfindung in diesem Fall ausfiihtlich FELLMANN/SCHWARZ,
AJP 1996, 97 {.). Zwar ist es durchaus zulissig, dass ein Gericht meh-
rere Denkansitze nebeneinander stellt und sich von verschiedenen
Ansatzpunkten einem Problem annihert. Diese «topische» Metho-
de hat man m. E. in vorbildlicher Weise im Swissair-Entscheid ange-
wandt (dazu ZBJV 1996. 321 und oben 1/2 zu BGE 121 HI 350). An
sich ist das Bundesgericht hier zunéchst in gleicher Weise vorgegan-
gen, wobei insbesondere auch die rechtsvergleichenden Erwiigun-
gen sehr hilfreich und weiterfiihrend sind. Anders als im Swissair-
Entscheid werden aber die verschiedenen Ansitze nicht zu einem
dic Entscheidung tragenden Rechtssatz verkniipft. aus dem die
Rechtsfolge schlussendlich abgeleitet wird. Dies ist indessen nicht
nur aus methodischen, sondern auch aus rein praktischen Griinden
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notwendig. Denn die vom Bundesgericht vorgenomimene Intercs-
senabwigung kann der «Praxis», d.h. den Instanzgerichten und der
Anwaltschaft, nicht als Basis bei zukiinftigen Fillen dienen, zumal
diese ja auch in anderen Koenstellationen vorkommen konnen (z.B.
bei dem in der Schweiz zunchmend Verbreitung findenden Last-
schrifiverfahren).

Eine sﬂhe Rechtsgrundlage hitte sich geradezu aufge-
dringt: der Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte, den das Bundesge-
richt im Entscheid ausfiibrlich diskutiert, Wenn gemutmasst wurde,
dass es umn dic «Ablehnung einer im Ausland entwickelten Rechtsfi-
gur» ging. die der Referent an sich befiirwortete (vgl. NZZ 4./5, No-
vember 1995 Nr. 257, 22; dazu FELLMANN/ScHWARZ, ATP 1996, 98 f.,
und Hess, recht 1996. 152). so kann dies kaum éiberzeugen. Das Bun-
desgericht hat sich in diesem wie in zahireichen anderen Entschei-
den ohne jede Scheu und wie mir scheint in ciner geradezu beispiel-
haften Weise rechtsvergleichende Erkenntnisse zu eigen und zu nut-
ze gemacht (vgl. dazu die im foigenden Entscheid zitierten Ausfiih-
rungen des Bundesgerichts), so dass dies nicht der wahre Grund
sein kann. Denkbar wiire viel eher, dass man die Befiirchtung hatte,
mit einer «Aperkennung» des Vertrags mit Schutzwirkung fiir Drit-
te gewissermassen «ein Fass ohne Boden» zu éffnen. Dafir ist es in-
dessen zu spit: denn mit dem im Swissair—Entscheid entwickelten
und in BGE 121 11I 350 (oben 172) weitergefiithrten Konzept der auf
Vertrauen basierenden Sonderverbindung ist die Anerkennung der
vertraglichen Schutzwirkungen fiir Dritte «unausweichlich» (WaL-
TER, ZBJV 1996, 290 und zum Ganzen OR-WIeGanD, Einleitung zu
Art. 97-109, N. 8 f1.).

e) Die Konstruktion des Bundesgerichts beruht auf der An-
nahme, der auftraggebende Kunde sei durch Auszahlung des Gel-
des an B. geschidigt. weshalb ihm ein Schadenersatzanspruch zuste-
he. Demgegeniiber vertritt Hess (recht 1996, 144, 151 ff. mit bemer-
kenswerten Griinden und umfassenden Nachweisen) dic Auffas-
sung, dass T. nach wie vor cin Erfillungsanspruch zustehe, den ¢r ge-
gen die Bank Y. durchsetzen konne. weshalb das Bundesgericht von
einem falschen Ansatz ausgegangen sei.
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4 Anweisung; BGE 121 I1I 109

a) A., in Nikosia wohnhaft, unterhielt ein Konto bei der Bank
X.in Genf. Am4, Juli 1989 stellte er einen schriftlichen Zahlungsauf-
trag zugunsten von W. aus, wohnhaft in Genf. Den an die Bank X. ge-
richteten Zahlungsauftvag iibergab er dem Begiinstigten W,

[m Sommer 1989 wurde W., der den Aufirag bei der Bank pri-
sentierte, die Auszahtung mit der Begriindung verweigert, es sei kei-
ne Deckung vorhanden. Mit Telex vom 16. Oktober 1989 widerrief
A. den Zahlungsauftrag: der Widerruf wurde aufgrund eines Feh-
lers eines Mitarbeiters nicht im Computersystem der Bank X, regi-
striert. Es konnte nicht festgestellt werden, ob W. Kenntnis von die-
sem Widerruf hatte.

Als W. im Miirz 1990 erneut bei der Bank vorsprach, war die
erforderliche Deckung vorhanden und die im Zahlungsauftrag ge-
nannten Betriige wurden an W. ausbezahlt. Am nichsten Tag prote-
stierte A. unter Bezugnahme auf den vorausgegangenen Widerruf
gegen die Auszahlung, worauf die Bank X. diesem wiederum die
ausbezahlten Betrige gutschrieb und von W. deren Riickerstattung
verlangte, was dieser verweigerte,

Auf Klage der Bank X, verurteilte die Erstinstanz den W, zur
Riickzahlung; die Cour de Justice bestitigte diesen Entscheid unter
geringfiigigen, hier nicht relevanten Modifikationen. Auf Berufung
des Beklagien hin hebt das Bundesgericht den Entscheid der Vorin-
stanz auf und weist das Riickerstattungsbegehren der Bank X. ab.

b) Der Entscheid hat (wie schon der vorhergehende iber die
mehrgliedrige Uberweisung) in juristischer Literatur aussergewohn-
liche Beachtung gefunden (man vgl. die Besprechungen von
Th. KoLLer, ZBIV 1995, 797; HonseLL, AJP 1995, 1209; KONDGEN,
SZW 1996, 30 1.). Das ist kein Zufall, sondern darauf zuriickzufiih-
ren, dass nun auch in der Schweiz die rechtlichen Probleme des bar-
geldlosen Zahlungsverkehrs zunchmend an Bedeutung gewinnen
und dementsprechende Beachtung finden. Der Entscheid verdient
diese Beachtung aus zwei Griinden: Er ist cinerseits sachlich von er-
heblicher Tragweite, andrerseits aber auch methoadisch wichtig, Zu-
nichst ist dic Argumentation des Bundesgerichts — angesichts der
bereits erwihnten umfangreichen Besprechungen des Urteils —
kurz zu skizzieren.
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¢) Den Ausgangspunkt bildet die Feststellung, dass der Wider-
ruf der Anweisung moglich war, weil die Bank gegentiber W. die An-
nahme noch nicht erklért hatte (Art. 470 Abs. 2 OR; diese erfolgt
nach Ansicht des Gerichts alenfalls durch und zugleich mit der Zah-
lung an W., dazu eingehend KONDGEN, SZW1996,34 f.). War der Wi-
derruf wirksam, so hétte die Bank nicht mehr an W. zahlen dirfen.
Es stellt Sch deshalb die Frage, wie die Riickabwicklung einer trotz
Widerruf durchgefihrten Auszahlung vorgenommen werden soll.
Diese Frage sai in der Schweiz noch nicht eingehend diskutiert wor-
den, wéhrend sie in Deutschland grosse Beachtung gefunden habe
(S.113). Das veranlasst das Bundesgericht zu einer ausfihrlichen
Darstellung und Analyse der deutschen Judikatur und Literatur,
woraus dann am Ende die Entscheidung abgeleitet wird. Ehe dar-
auf einzugehen ist, sind die methodischen Uberlegungen, die in sdl-
tener Klarheit formuliert werden, festzuhalten: «Etant donné retrai-
te parenté existant entre le droit allemand et le droit suisse relative-
ment au probléme de I'assignation, rien ne soppose ace que I'on ap-
pligue en Suisse, mutatis mutandis, les principes susmentionnés
pour régler laquestion de larévocation de I'assignation. (...) Ce sont
[des] bonnes raisons qui militent en faveur de I'adoption en Suisse
de principes dé§ja fermement établis outre-Rhin, quitte ales préciser
ou ales modifier au besoin» (S. 116 f.).

d) Die Klarheit und Entschiedenheit, mit der sich das Bundes-
gericht hier zu einer Rechtsvergleichung bekennt, die nicht nur ver-
gleicht, sondern die aus dem Vergleich gewonnenen Erkenntnisse
auch umsetzt, verdient hdchste Anerkennung; dies besonders des-
halb, weil die Gerichte der «rechtlich verwandten» Lander nur sel-
ten Uber die Grenze schauen.

Das vom Bundesgericht so gewonnene Resultat halte ich fir
Uberzeugend: Die weisungswidrig handelnde Bank kann die Lei-
stung nicht vom Anweisungsempféanger zurlickverlangen; se muss
sich vielmehr an den Anweisenden halten. Die Begrindung ist ein-
fach: Aus der Sicht des Empfangers der Zahlung handelt es sich um
eine vom Anweisenden erbrachte Leistung; die Ruckabwicklung
muss infolgedessen zwischen demjenigen, der als Leistender er-
scheint, und dem Anweisungsempfénger erfolgen. Das gilt jeden-
fals, wenn und solange der Empfénger im Bezug auf den Widerruf
gutglaubig ist (vgl. dazu die ausfihrliche Begriindung des Gerichts,
S.113-116 sowie LARENZ/CANARIS. Schuldrecht [1/2. 13.Aufl..
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