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i. Allgemeiner Teil 

l. Sittenwidriger Vertrag, BGE 123III101 

a) A, Eigentümer einer Liegenschaft in der Luzerner Altstadt, 
reichte ein Baugesuch für Renovation und den Umbau des Ge­
schäftshauses ein. D, Eigentümer des Nachbargrundstückes, erhob 
dagegen Einsprache, die unter gleichzeitiger Erteilung der Baube­
willigung abgewiesen wurde. D hat diesen Entscheid mit Verwal­
tungsbeschwerde angefochten. Daraufhin vereinbarte A mit D, dass 
A diesem vergleichsweise Fr.30000.- bezahle und D unmittelbar 
nach Überweisung des Betrages die Verwaltungsbeschwerde zu­
rückziehe. Nachdem A die vereinbarte Summe bezahlt und D die 
Beschwerde vereinbarungsgemäss zurückgezogen hatte, erhob A 
beim Amtsgericht Luzern-Stadt Klage gegen D mit dem Begehren, 
den Beklagten zur (Rück-)Zahlung von Fr.30000.- nebst Zins zu 
verpflichten. Sowohl die erste als auch die zweite Instanz gaben der 
Klage statt, die dagegen ergriffene Berufung heisst das Bundesge­
richt gut. 

b) Am Resultat können in diesem Fall keine Zweifel bestehen: 
Wenn - wie das Bundesgericht sagt - «der Kläger ... dem Beklagten 
... eine rein formelle Rechtsposition abgekauft [hat], um seinen Ver­
zögerungsschaden zu vermindern» (S. 106), dann kann er - nach 
Eintritt des angestrebten Erfolges - selbstverständlich sein Geld 
nicht zurückerhalten. Zu diesem Ergebnis müssen alle denkbaren 
Lösungsansätze führen. Der vom Bundesgericht gewählte geht da­
von aus, dass die zwischen A und D getroffene Vereinbarung sitten­
widrig und damit nichtig sei. Infolgedessen war die Zahlung an D 
ohne Rechtsgrund erfolgt, so dass zu prüfen war, ob dem A ein berei­
cherungsrechtlicher Rückforderungsanspruch zustand. D hatte da­
gegen eingewandt, dass eine Rückforderung wegen Freiwilligkeit 
der Leistung nach Art. 63 OR ausgeschlossen, jedenfalls aber ge­
stützt auf Art.66 OR zu verweigern sei. 

c) Das Bundesgericht äussert sich zunächst sehr allgemein zu 
den Bereicherungstatbeständen, ihrem Verhältnis zueinander und 
insbesondere zu Art. 63 OR. um dann festzuhalten, dass es sich in 
casu um einen Fall der im Gesetz nicht geregelten Kondiktion we­
gen missbilligter Leistungsannahme (condictio ob turpem vel inju­
stam causam) handelt: diesen ordnet es, ohne das ausdrücklich fest-
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zuhalten, dem Art. 63 OR zu. Zu prüfen war demnach, ob A die Lei­
stung freiwillig erbracht hatte. 

Die Vorinstanz hatte Unfreiwilligkeit angenommen, weil A 
«sich in einer Zwangslage befunden habe, aus der er sich nur durch 
den Abschluss des Vertrages [mit D] habe befreien können» (S. 108). 
Demgegenüber nimmt das Bundesgericht zu Recht an, dass eine 
Zwangslage nur vorliege, «wenn der Leistende unzumutbare Nach­
teile in Kauf zu nehmen hätte, die er nicht anders als durch die 
Leistung abwenden kann» (S. 108). Das war aufgrund des Ablaufs 
der ganzen Angelegenheit nicht anzunehmen, weshalb die Leistung 
als freiwillig qualifiziert und der Rückforderungsanspruch ver­
neint wurde. Infolgedessen war auf Art. 66 OR nicht mehr einzutre­
ten, der m.E. der Rückforderung ebenfalls entgegengestanden 
hätte. 

d) Weitaus problematischer als dieses selbstverständliche Re­
sultat ist die vorausgehende Annahme, dass die Vereinbarung we­
gen Sittenwidrigkeit nichtig sei. Ausgangspunkt bildet BGE 115 II 
232ff.? in dem die Vereinbarung einer Vergütung für den Rückzug 
eines Baurekurses als nicht sittenwidrig betrachtet worden war. Dies 
war damit begründet worden, dass der Rekurs dazu hätte führen 
können, dass das Projekt geändert und für die Einsprecherin günsti­
ger gestaltet worden wäre. Darin hatte das Bundesgericht Vorteile 
gesehen, die «geldwerter Natur» seien, weshalb man sich auch für 
den Verzicht darauf entschädigen lassen könne. Dieser Entscheid 
war teilweise kritisiert worden (ZUFFEREY-WERRO. BR 1990. 67 ff.), 
weshalb das Bundesgericht sich zu einer Präzisierung seiner Auffas­
sung veranlasst sieht. 

Ausgangspunkt ist der folgende Grundsatz: «Der entgeltliche 
Verzicht auf eine rechtliche Befugnis wird als sittenwidrig betrach­
tet, falls er auf einer verpönten Kommerzialisierung der Rechtsposi­
tion der verzichtenden Partei beruht.» Als Beispiel werden die 
«Schweigegeldverträge» angeführt, die dann als sittenwidrig gelten, 
«wenn mit dem vereinbarten Entgelt das Schweigen erkauft wird, 
nicht aber dann, wenn es zum Ersatz des durch die Straftat angerich­
teten Schadens dienen soll» (Zitate S. 105, unter Bezugnahme auf 
BGE 76 II 346, 115 II 232 ff. sowie mit Literaturhinweisen). Diese 
Kriterien erachtet das Gericht auch bei Beurteilung von Verzichten 
auf Rechtsmittel im Bauverfahren als geeigneten Differenzierungs­
massstab. Dabei geht es davon aus, «dass die Verzögerung von Bau-
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vorhaben durch administrative oder gerichtliche Verfahren zu be­
trächtlichem, volkswirtschaftlich unerwünschtem Schaden führen 
kann», was «bei der sozialethischen Bewertung des entgeltlichen 
Verzichts auf die Opposition gegen ein Bauvorhaben zu berücksich­
tigen [sei]. Wird der Umstand, dass ein solcher Verzögerungsscha­
den einzutreten oder sich zu vergrössern droht, vom Prozessgegner 
zur Erlangung verfahrensfremder Zwecke ausgenutzt, muss dies als 
sittenwidrig betrachtet werden» (S. 105). Solche Zwecke liegen vor, 
wenn der Nachbar nicht schutzwürdige Interessen verfolgt; das ist 
dann der Fall, wenn er «Interesse an blosser Verzögerung» hat und 
von dem «Rechtsmittel nicht in guten Treuen Gebrauch macht. Sit­
tenwidrig ist aber die Realisierung des kommerziellen Wertes des 
Rechtsmittelverzichts, der sich aus dem drohenden Vermögensscha­
den des Bauherrn ergibt, weil damit Rechtsbehelfe des Nachbarn im 
Baubewilligungsverfahren zweckwidrig kommerzialisiert werden» 
(S.106). 

Auf dieser Basis wird nun geprüft und bejaht, dass die Ein­
sprache nicht der Abwendung von Beeinträchtigungen und somit 
auch die Entschädigung nicht der Abgeltung «irgendwelcher nach­
barrechtlicher Inkonvenienzen» diente. Infolgedessen habe der 
Nachbar nicht auf Vermögenswerte Vorteile verzichtet, vielmehr 
habe der Kläger ihm «eine rein formale Rechtsposition abgekauft, 
um seinen Verzögerungsschaden zu vermindern». Deshalb sei die 
Vereinbarung als sittenwidrig zu qualifizieren. 

e) Die vom Bundesgericht vorgenommene Präzisierung seines 
Standpunktes vermag nicht zu überzeugen. Es kann dahingestellt 
bleiben, ob der Gesichtspunkt der «verpönten Kommerzialisierung» 
für die Schweigegeldfälle ein geeignetes Kriterium darstellt, für Re­
kurse im öffentlichen Recht eignet es sich in keinem Falle. Dies aus 
folgenden Gründen: 

aa) Die vom Bundesgericht vorgeschlagene Differenzierung 
stellt darauf ab. ob dem Rekurs schutzwürdige Interessen des Nach­
barn zugrunde liegen, die offenbar nur dann gegeben sein sollen, 
wenn er durch Geld auszugleichende «Inkonvenienzen» hinnehmen 
müsste. Im Ergebnis bedeutet dies, dass das Zivilgericht über Sinn 
und Berechtigung des eingelegten Rekurses zu befinden hätte (was 
anscheinend die Vorinstanz getan hatte, vgl. S. 106), um danach zu 
entscheiden, ob die Rückzugsvereinbarung sittenwidrig gewesen 
sei. Es liegt auf der Hand, dass dies an sich nicht die Aufgabe ziviige-
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richtlicher Rechtsprechung sein kann und sie eindeutig überfordert. 
Hinzu kommt, dass es denkbar ist (und in casu sogar wahrscheinlich 
gewesen wäre), dass der Rekurs erfolgreich gewesen wäre und den­
noch die Vereinbarung über dessen Rückzug als sittenwidrig qualifi­
ziert wird. 

bb) Dies zeigt, dass der Ansatzpunkt der «verpönten Kom­
merzialisierung» zweifelhaft, jedenfalls aber der eingeschlagene 
Weg falsch ist. Wenn «durch administrative oder gerichtliche Ver­
fahren» Verzögerungsschäden entstehen, so sind diese im Wege des 
Schadenersatzes auszugleichen, wobei allenfalls «die Anforderun­
gen an die Gutheissung einer Schadenersatzklage wegen ungerecht­
fertigter Baueinsprache zu mildern» sind (so bereits MERZ, ZBJV 
1988, 239 zu BGE 115 II 232). Die vorliegend zu beurteilende Kon­
stellation entsteht nur dann, wenn der betroffene Eigentümer die 
Entscheidung der Verwaltung oder des Verwaltungsgerichts nicht 
abwarten will und gewissermassen zur Selbsthilfe greift. Es ist 
nicht angängig, ihm durch die mehr als problematische Qualifika­
tion der mit dem Rekurrenten getroffenen Vereinbarung als sitten­
widrig den Weg zur Wiedererlangung seines «Einsatzes» zu eröff­
nen, zumal es sich um eine Sackgasse handelt, wie der vorliegende 
Entscheid zeigt. 

2. Grundlagenirrtum, Treu und Glauben, BGE 123 III 200 

a) Der Architekt K erfuhr Anfang März 1990 von der Aussie­
delung des Landwirtschaftsbetriebes des S und unterbreitete diesem 
eine Offerte für die Hofliegenschaft: ausserdem bekundete er Inter­
esse an den Architekturarbeiten im Zusammenhang mit dem Aus­
siedelungsprojekt. Ende März 1990 vereinbarten die Parteien fer­
ner, dass K neben der Hofliegenschaft von S auch Landwirtschafts­
land und Wald kaufen könne. Aufgrund einer Offerte von K wurde 
das Landwirtschaftsland zu einem Preis von Fr. 251798.- überschrie­
ben, nicht aber die Hofliegenschaft, weil das Landwirtschafts-De­
partement gestützt auf das Bundesgesetz über die Erhaltung des 
bäuerlichen Grundbesitzes Einsprache gegen den Verkauf der Hof­
liegenschaft erhoben hatte. Die Parteien kamen daraufhin überein. 
einen verbindlichen Vorvertrag über den Kauf der Hofliegenschaft 
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zu schliessen, der mit einer Konventionalstrafe abgesichert werden 
und die Bestimmung enthalten sollte, dass S im Fall des Vertrags­
rücktritts die bereits übertragenen Parzellen zum gleichen Preis zu­
rückzunehmen habe. Nachdem die finanzierende Bank Einwände 
erhob, wurde K auch noch eröffnet, dass er nicht mehr als Architekt 
zugezogen würde, was K dazu veranlasste, den Vorvertrag nicht 
mehr zu unterzeichnen und S aufzufordern, die bereits übertragenen 
Parzellen zurückzunehmen. 

Im Aberkennungsprozess (der Kaufpreisforderung) hielt die 
erste Instanz die Klage des S für unbegründet, die zweite Instanz 
hingegen für begründet, weil der abgeschlossene Kaufvertrag trotz 
Berufung des Klägers auf Grundlagenirrtum verbindlich und der 
Kaufpreis geschuldet sei. Das Bundesgericht weist eine dagegen er­
griffene Berufung ab. 

b) Die Vorinstanz war davon ausgegangen, dass die Vorausset­
zungen eines Grundlagenirrtums vorlagen, hielt jedoch die einsei­
tige Unverbindlichkeit des Vertrages für eine unangemessene 
Rechtsfolge. Demgegenüber verneinte das Bundesgericht die Vor­
aussetzungen des Grundlagenirrtums, so dass im Ergebnis der Ent­
scheid der Vorinstanz aufrechterhalten werden konnte. Das wird im 
publizierten Teil der Begründung jedoch nur mit einem Satz er­
wähnt. Die diesbezüglichen Erwägungen des Bundesgerichts sind 
mitgeteilt bei SCHMIDLIN/MEYER-PRITZL (recht 1997,256ff.), die sich 
kritisch mit dem Urteil auseinandersetzen. Insoweit ist auf diese 
Ausführungen zu verweisen. Anzumerken bleibt, dass die Vernei­
nung des Grundlagenirrtums der eigentliche Grund zur Abweisung 
der Klage war. Es wäre deshalb durchaus von Interesse gewesen, mit 
welcher Begründung das Bundesgericht hier den Grundlagenirrtum 
verneint hat. Dass insoweit noch Bedarf nach Klärung und der Ver­
tiefung besteht, ist von SCHMIDLIN/MEYER-PRITZL (a.a.O.) deutlich 
gemacht worden. 

c) Im publizierten Teil der Begründung werden Überlegungen 
angestellt, die sich wohl auf die Äusserungen des Obergerichts über 
die Angemessenheit der Rechtsfolge beziehen. Das kann aus dem 
Urteil nicht direkt entnommen werden, ergibt sich aber aus der Ar­
gumentation. Im einzelnen sei dafür auf die detaillierte Analyse bei­
der Entscheide durch SCHMIDLIN/MEYER-PRITZL (a.a.O.) verwiesen: 
hier ist nur eine klarstellende Bemerkung angebracht: 
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An sich bestand kein Anlass auf diese Fragen einzugehen, da 
sie nicht entscheidungserheblich waren; die Abweisung der Beru­
fung erfolgte - wie oben erwähnt -, weil die Voraussetzungen für 
eine Irrtumsanfechtung nicht gegeben waren. Infolgedessen kann es 
keine Rolle spielen, unter welchen Voraussetzungen eine (hier nicht 
mögliche) Anfechtung gegen Treu und Glauben verstösst. Was das 
Bundesgericht dazu ausführt, entspricht bewährter Lehre, wie sie 
auch vor allem von MERZ formuliert worden ist («... kann die Gel­
tendmachung des Irrtums nur dann als der Verstoss gegen Treu 
und Glauben erscheinen lassen, wenn es sich um unnütze Rechts­
ausübung handelt oder ein krasses Missverhältnis der Interessen 
besteht», S.203, gestützt auf BK-MERZ Art. 2 N.340ff.). Diese 
Klarstellung war indessen entbehrlich; denn die vom Obergericht 
angestellten Erwägungen bezüglich der Angemessenheit der 
Rechtsfolge haben mit der Ausübungkontrolle des Art. 25 OR 
nichts zu tun. 

3. Übervorteilung, BGE 123 III 292 

a) Die Tonwerke Thayngen AG ist Eigentümerin einer Lie­
genschaft in Lohn, einer Wiese von ca. 12000 m2, die sie seit 1974 
dem Fussballclub Lohn gegen eine jährliche Entschädigung von 
Fr. 300.- zur Nutzung als Fussballplatz überliess. Am 1.6.1990 kün­
digte sie den Vertrag auf den 31.12.1992. In den dadurch ausgelö­
sten Verhandlungen hatte der Fussballclub zunächst Fr. 2000.- pro 
Jahr geboten, nahm aber dann die Gegenofferte von Fr. 3000.- an. 
Auf dieser Basis schlössen die Parteien im Januar 1992 einen neuen 
Vertrag, worin der Nutzungsbeginn auf den 1.1.1993 festgelegt 
wurde. Bereits im August 1992 erhob der Fussballclub gestützt auf 
Art. 21 OR Klage mit dem Antrag, den Mietzins auf Fr. 800.- herab­
zusetzen. Während die beiden Vorinstanzen der Klage stattgegeben 
haben, heisst das Bundesgericht die Berufung der Grundeigentüme­
rin gut und weist die Streitsache zur Neubeurteilung zurück. Die Zu­
rückverweisung hatte zu erfolgen, weil die Vorinstanz den Begriff 
der Übervorteilung nicht bundesrechtskonform angewandt hatte. 

b) Das Bundesgericht geht zunächst von seiner bisherigen 
Rechtsprechung aus, die es in bezug auf die materiellen Vorausset­
zungen nochmals zusamnienfasst. Danach kann die die (hier allein 



684 Wolfgang Wiegand ZBJV • Band 134 • 1998 

in Betracht kommende) Notlage auslösende Bedrängnis nicht nur 
wirtschaftlicher, sondern «auch persönlicher, familiärer oder ande­
rer rechtserheblicher Natur» sein. Entscheidend ist, dass ein Ver­
handlungspartner den Abschluss des für ihn ungünstigen Vertrags 
gegenüber der Inkaufnahme drohender Nachteile als das kleinere 
Übel betrachtet hat, sofern diese Güterabwägung auch in objektiver 
Betrachtung (Art.2 Abs. 1 ZGB) als vertretbar erscheint» (S.301, 
dieser letzte einschränkende Zusatz bleibt dunkel und wird im fol­
genden nicht aufgegriffen). 

Die Vorinstanz hatte die Notlage angenommen, weil der Fuss-
ballclub zwingend auf einen Spielplatz angewiesen war, wollte er 
nicht seine Lizenz oder gar seine Existenzberechtigung verlieren. 
Der von der Beklagten erhobene Einwand, der Fussballclub könne 
seine Vereinskasse belasten, verkennt nach Auffassung des Bundes­
gerichts den Begriff der Notlage; denn es sei nicht danach zu fra­
gen, «ob ein Vertragspartner durch Abschluss des für ihn ungünsti­
gen Vertrages in eine Notlage geraten ist, sondern ob er sich aus 
einer Notlage heraus gezwungen sah, den mit diesem Inhalt nicht 

gewollten Vertrag abzuschliessen. In einer Notlage nach Art. 21 OR 
kann sich demnach auch jemand befinden, der durchaus die 
Mittel zur Verfügung hat, das geforderte Übermass zu leisten.» 
(S.302) 

Diese Kriterien sind auch für «Verträge im Freizeitbereich» 
massgebend, wenn diese für die betroffene (natürliche wie juristi­
sche) Person «existentielle Bedeutung» haben, was in casu ange­
nommen wurde. 

Demnach war zu prüfen, ob ein Missverhältnis von Leistung 
und Gegenleistung vorlag; dabei ist für die Leistung des Übervor­
teilten das vertraglich Versprochene (nicht etwa das tatsächlich Ge­
leistete), für diejenige des Wucherers der «objektive Wert» seiner 
Leistung zur Zeit des Vertragschlusses zugrunde zu legen. Gegen 
den zweiten Grundsatz hatte das Obergericht Verstössen, in dem es 
den Jahrespachtzins nach dem Nutzwert berechnet hatte, der für die 
Verpachtung von landwirtschaftlich genutztem Boden erzielt wer­
den kann. Massgeblich ist indessen auch bei Grundstücken in der 
Landwirtschaftszone die tatsächliche (aber rechtmässige) Nutzung. 
Demnach wird das Obergericht bei der erneuten Entscheidung von 
einer «marktüblichen Entschädigung für die Nutzung eines Fuss-
ballplatzes in vergleichbarer Lage» auszugehen haben. 
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Dieser letzte Hinweis unterstreicht die seit eh und je bekannte 
Problematik, dass in Bereichen, in denen kein wirklicher Markt be­
steht, die Festlegung eines «gerechten Preises» im Grunde nicht 
möglich ist (so zutreffend BUCHER OR-AT, 231). Das Urteil bewegt 
sich aber insoweit und insofern in traditionellen Bahnen. Das gilt je­
doch nicht für den vorangehenden Teil, in dem das Bundesgericht 
sich in grundlegender Weise mit den Rechtsfolgen der Übervortei­
lung auseinandersetzt. Dies war deshalb erforderlich, weil der Klä­
ger nicht die Aufhebung, sondern die Anpassung des Vertrages ver­
langt hatte (vgl. den eingangs wiedergegebenen Antrag). 

c) Das Bundesgericht hatte in seiner älteren Rechtsprechung 
eine Herabsetzung verschiedentlich abgelehnt (BGE 61 I 39; 84 II 
107; 92 II 168), sich aber nie eigentlich mit dem Problem auseinan­
dergesetzt. Das geschieht im vorliegenden Fall in ausgiebigem 
Masse (S. 294-301). 

Zunächst wird die Entstehungsgeschichte des in der Revision 
von 1911 eingefügten Tatbestandes analysiert und daraus der 
Schluss gezogen, dass die «Regelungsdifferenz» zu Art. 20 Abs. 2 
OR, der die Teilnichtigkeit vorsah, nicht bemerkt wurde (was nur 
zutrifft, wenn man den Bedarf nach Parallelität der Regelung unter­
stellt, dazu unten d). Infolgedessen könne ein «qualifiziertes Schwei­
gen des Gesetzgebers» nicht angenommen werden. Dem wird hin­
zugefügt, «dass die auf anderen dogmatischen Grundlagen beru­
henden Materialien ohnehin keine zwingende Autorität mehr 
beanspruchen dürfen», (was allerdings auch nie jemand behauptet 
hat). 

Anschliessend wird der Meinungsstand im Schrifttum einge­
hend analysiert. Danach «vertritt die herrschende jüngere Lehre in 
der Schweiz entschieden die Auffassung, dass auch im Falle des 
Art. 21 OR eine richterliche Reduktion oder Anhebung wucherisch 
überhöhter oder zu niedriger Leistungen stattfinden könne» 
(S.296). wobei die dogmatische Begründung dieses Resultats vari­
iere. Wohl deshalb schliesst sich das Bundesgericht dieser Auffas­
sung zwar «im Grundsatz» an, versieht sie aber mit einer breit ange­
legten eigenen Begründung. Da die darin enthaltenen Aussagen 
weit über den entschiedenen Fall hinausreichen, bedürfen sie nähe­
rer Betrachtung, nicht zuletzt deshalb, weil das Urteil Aufsehen er­
regt und (zum Teil begeisterte) Zustimmung gefunden hat (KRAMER. 

AJP 1997, 1556, 1561: «im Stile eines leading case»; GAUCH, recht 
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1998, 55, «Ein markanter Entscheid»). Ich habe gegen das Resultat 
und seine Begründung Bedenken. 

d) Schon die Ausführungen zur Entstehungsgeschichte über­
zeugen nicht, denn sie beruhen auf einer petitio principii. Wenn das 
Gericht von einer «Regelungsdifferenz» zwischen Art. 20 und 21 OR 
spricht, so unterstellt es, dass ein Bedarf nach Regelungsparallelität 
bestand, was gerade zu beweisen wäre. Aus diesem unzutreffenden 
Ansatz ergibt sich der nächste Fehlschluss automatisch: Das Bun­
desgericht prüft, ob ein qualifiziertes Schweigen vorliegt, was es ver­
neint. Auch diese Frage stellt sich nur dann, wenn man eine Rege­
lungslücke annimmt, also voraussetzt, dass die Teilnichtigkeit zu re­
geln gewesen wäre. Für den Gesetzgeber bestand dazu jedoch kein 
Anlass: Er hatte in Art. 21 OR eine von Art. 20 OR abweichende 
Konzeption gewählt und diese mit einer eigenen und nur auf den 
Tatbestand der Übervorteilung zugeschnittenen Rechtsfolge verse­
hen. Die Frage, die sich wirklich stellt, ist deshalb die, ob das dama­
lige Konzept zu heute noch akzeptablen Lösungen führt. Das Bun­
desgericht verneint dies, wobei die Begründung in zwei Stufen er­
folgt: Zunächst werden grundsätzliche Erwägungen zur zeitgemäs-
sen Privatrechtstheorie angestellt, der dann systematisch-dogmati­
sche Überlegungen folgen. 

aa) Ausgangspunkt des ersten Teils sind programmatische 
Aussagen zur Rechtsfindung, die auf der von FRANZ BYDLINSKI ent­
wickelten Konzeption der «prinzipiell-systematischen Rechtsfin­
dung» basieren, «die einerseits mit Ausrichtung des Entscheides auf 
die von der allgemeinen Rechtsüberzeugung getragenen Prinzipien 
Wiederholbarkeit und damit Rechtssicherheit und anderseits mit 
dessen Einbindung in das vorgegebene System die erforderliche Ko­
härenz sicherstellt» (S.297). Man darf annehmen, dass die darauf 
folgende Begründung als ein Exempel für eine derartige Rechtsfin­
dung zu verstehen ist. weshalb sie hier ungekürzt wiedergegeben 
wird: 

«Beruhte das Obligationenrecht des Jahres 1881 noch auf einer <rein 
geschäftsmässigen Auffassung des Verkehrslebens» (BBl 1905 II 14), wandte 
bereits die Revision von 1911 - u.a. mit der Einführung des zivilrechtlichen 
Wuchertatbestands - sich einem vermehrt materialen Vertragsdenken zu, 
und hat diese Tendenz sich im sogenannt sozialen Privatrecht kontinuierlich 
verstärkt. Das Vertragsrecht wird zunehmend 'materialisiert», die formale 
Vertragsfreiheit durch materielle Vertragsgerechtigkeit verdrängt, beson-
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ders deutlich etwa in den Gebieten des Miet- und Arbeitsrechts, des Konsu­
mentenschutzes oder der Allgemeinen Geschäftsbedingungen. Die zeitge-
mässe Rechtsüberzeugung ist nicht mehr allein vom Schwarz-weiss-Schema 
der Gültigkeit oder Nichtigkeit privater Rechtsgestaltung geprägt, sondern 
fasst immer fester auch in der Grauzone der geltungserhaltenden Reduktion 
fehlerhafter Kontakte durch richterliche Inhaltskorrektur Fuss. Die Mög­
lichkeit richterlicher Vertragsgestaltung entspricht augenfällig dem Zeit­
geist. Daran kann auch die Rechtsanwendung nicht vorbeisehen. Blosse 
Teilnichtigkeit wucherischer Verträge entspricht damit geltungszeitlichem 
Grundsatzdenken.» (S. 297-298) 

Diese eher essayistische Passage überrascht nicht nur in einem 
Bundesgerichtsurteil, sie überzeugt auch nicht. Natürlich ist es rich­
tig, dass die Kodifikationen des ausgehenden 19. Jahrhunderts «Ver­
kehrsrecht» (MUNZINGER) enthielten und deshalb von einer forma­
len Gleichheit der Rechtssubjekte ausgingen. Ebenso unbestritten 
ist es, dass seit langem eine Tendenz zur «Rematerialisierung» und 
«Remoralisierung» zu beobachten ist, die manche mit dem Schlag­
wort «soziales Privatrecht» kennzeichnen. Schliesslich trifft es auch 
zu, dass diese Entwicklungen in den im Urteil erwähnten Gebieten 
besonders augenfällig sind (wobei allerdings erstaunt, dass das Bun­
desgericht auch die Allgemeinen Geschäftsbedingungen aufführt, 
nachdem es trotz eindringlicher Forderungen und Lösungsvor­
schläge der Literatur jahrzehntelang die nunmehr postulierte «In­
haltskorrektur» verweigert und der «Vertragsgerechtigkeit» gerade 
nicht zum Durchbruch verholfen hat). Es soll hier nicht diskutiert 
werden, ob diese Tendenz so generalisiert werden kann und ob sie 
andauern wird; das kann indessen dahingestellt bleiben, da die an­
schliessenden Folgerungen des Bundesgerichts sich nicht aus dieser 
Tendenz ableiten lassen (kritisch insoweit auch KRAMER. a.a. O.). Ei­
nerseits verbietet etwa bei Allgemeinen Geschäftsbedingungen das 
Bestreben nach «materialer Vertragsgerechtigkeit» eine «geltungs-
erhaltende Reduktion», andererseits ist diese weniger ein Ergebnis 
richterlicher Inhaltskorrektur als das Resultat einer sachgerechten 
Interessenabwägung und der ihr entsprechenden Normauslegung. 
Darum geht es auch in diesem Entscheid und nicht darum, ob 
richterliche Vertragsgestaltung dem «Zeitgeist» und die Teilnichtig­
keit wucherischer Verträge «geltungszeitlichem Grundsatzdenken» 
entspricht. 
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bb) Im zweiten Teil der Begründung unternimmt das Bundes­
gericht eine solche Interessenabwägung und - im Sinne der vorange­
stellten Maxime über die Rechtsfindung - «die Einbindung in das 
vorgegebene System». Es weist zunächst auf die im Gesetz enthalte­
nen zahlreichen Tatbestände hin, in denen derartige Reduktionen 
vorgesehen seien, vor allem aber auf die von der Rechtsprechung bei 
Art. 27 ZGB vorgenommene und allseits akzeptierte Beschränkung 
der Rechtsfolgen auf die Nichtigkeit des unzulässigen Übermasses. 
Methodisch betrachtet das Bundesgericht dies wohl als eine «teleo­
logische Reduktion» und schliesst: «Richtig besehen ist der gegen 
eine Gesetzesbestimmung verstossende Vertrag nur dann - und 
eben auch nur insoweit - nichtig, als diese Folge sich aus dem Sinn 
und Zweck der verletzten Norm ergibt.» (S.209) 

Dieser Ansatz überzeugt nicht: Bei der Übervorteilung ver-
stösst der Vertrag nicht - wie bei Art. 27 ZGB - gegen eine Gesetzes­
bestimmung, er kommt vielmehr unter vom Gesetz missbilligten 
Umständen zustande. Deshalb kann der Übervorteilte sich durch 
Erklärung davon lösen. Will man ihm die teilweise Aufhebung er­
möglichen, so handelt es sich nicht um eine «teleologische Reduk­
tion» (zu deren Problematik vgl. HAUSHEER/JAUN, ZBJV 1998,501) 
der vorgesehenen, sondern um eine alternative Rechtsfolge. Der 
Hinweis des Bundesgerichts auf die systematische Stellung des 
Art.21 OR zwischen Art. 19/20 OR als Inhaltsschranken und der 
Regelung über die Willensmängel in Art. 23 ff. OR und die bei bei­
den Rechtsinstituten gegebene Möglichkeit partieller Unverbind-
lichkeit ist unbehelflich: Sie ergibt sich mit Selbstverständlichkeit 
aus dem Normzweck dieser Vorschriften, die eine Nichtigkeit nur in­
soweit erfordern, als der Gesetzesverstoss oder der Irrtum reicht. 
Diese Tatbestände können deshalb auch kumulierend neben Art.21 
OR erfüllt sein, so dass der Übervorteilte zwischen der Geltendma­
chung der teilweisen Unwirksamkeit oder der Aufhebung nach 
Art.21 OR wählen kann. Dessen Funktion besteht darin, dem Aus­
gebeuteten diese Möglichkeit zu geben; dass er auch ein schützens­
wertes Interesse an einer nur teilweisen Aufhebung hat, bedürfte 
eingehender Begründung. Das Bundesgericht führt hierzu an, dass 
der Übervorteilte ansonsten vor der Wahl stünde, «entweder durch 
Anfechtung die frühere Notlage wiederum herbeizuführen oder den 
wucherischen Vertrag als solchen zu konvaleszieren» (S. 299-300). 
Das heisst nun freilich nichts anderes, als dass es (zumindest auch) 
der Normzweck von Art.21 OR sei. den Übervorteilten vor dem 
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Rückfall in die Notlage und schliesslich vor deren Konsequenzen 
überhaupt zu bewahren. M. E. lässt sich das weder mit der systemati­
schen Stellung noch mit der Funktion des Tatbestandes vereinbaren 
und auch nicht mit «materialem Vertragsdenken». 

e) Es ist allerdings nochmals darauf hinzuweisen, dass das 
Bundesgericht sich mit dieser Lösung nur der bei weitem herrschen­
den Auffassung angeschlossen hat. (Zu den sich daraus ergebenden 
weitreichenden dogmatischen Konsequenzen hat sich GAUCH 

[a.a.O.] eingehend geäussert.) Dafür wären allerdings die program­
matischen Ausführungen über die «zeitgemässe Rechtsüberzeu­
gung» ebenso entbehrlich gewesen wie die Beschwörung des Zeit­
geistes, zu dem die Gerichte eine gewisse Distanz bewahren sollten. 
Immerhin hat auch das sein Gutes: Nach diesen Bekenntnissen wird 
das Bundesgericht nicht mehr umhin können, bei nächster sich bie­
tender Gelegenheit endlich eine Inhaltskontrolle von Allgemeinen 
Geschäftsbedingungen vorzunehmen. 

4 Verzugszins und Schaden, BGE 123 III 241 

a) Nachdem G sein Arbeitsverhältnis bei der X Rückversiche­
rungsgesellschaft per Ende Februar 1991 gekündigt hatte, teilte 
diese ihm mit, dass das in Höhe von Fr. 1 Mio. gewährte und zu 
5,25 % verzinsliche Darlehen fällig gestellt werde. Da keine Rück­
zahlung erfolgte, verklagte die X Rückversicherungsgesellschaft 
den G auf Bezahlung von Fr. 1 Mio. nebst Zins gegen Rückgabe des 
(zur Sicherheit erhaltenen) Inhaberschuldbriefes nach vollständiger 
Tilgung von Kapital und Zinsen. Mit Urteil vom 29.8.1995 verpflich­
tete die Vorinstanz den Beklagten zur Bezahlung von Fr. 1 000000.-
nebst Zins zu 7.75% vom 1.3.1991 bis 30.6.1993 und zu 5,25% ab 
1.7.1993, abzüglich geleisteter Zinszahlungen. Die vom Beklagten 
dagegen erhobene Berufung heisst das Bundesgericht teilweise gut 
und weist die Sache zur Neubeurteilung zurück. 

b) Das Urteil betrifft einerseits die Voraussetzungen, unter de­
nen der Gläubiger einen Verzugsschaden gemäss Art. 106 OR gel­
tend machen kann, und andererseits das Verhältnis dieses Schaden­
ersatzanspruchs zu den gesetzlich vorgesehenen Verzugszinsen ge­
mäss Art. 104 OR. 
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aa) Macht der Gläubiger einen Anspruch nach Art. 106 OR 
geltend, so trägt er für den Schaden die Beweislast, wobei grundsätz­
lich ein konkreter Schadensnachweis zu erbringen ist. Die Recht­
sprechung kommt ihm dabei allerdings mit Erfahrungssätzen und 
Vermutungen zu Hilfe wie etwa der, «dass der Gläubiger das Geld in 
die gesetzliche Währung seines Wohn- oder Geschäftssitzes konver­
tiert hätte» (BGE 117 II 258). In casu bestätigt das Bundesgericht 
diese Praxis, durch die die Schadensberechnung nicht zu einer 
abstrakten und auch die Beweislast nicht umgekehrt werde, und 
dehnt sie auf eine neue, aber in der Literatur schon erörterte 
Konstellation aus: Bei Grossbetrieben wie Banken und Versiche­
rungen sei von der Annahme auszugehen, dass «eingehende Geld­
beträge ... gewinnbringend angelegt werden» (S.244). Infolgedessen 
war die Rechtsanwendung des Obergerichts insoweit nicht zu bean­
standen. Dagegen hat es nach Auffassung des Bundesgerichts den 
Schaden in einer mit Art. 106 OR nicht zu vereinbarenden Weise be­
rechnet. 

bb) Die Vorinstanzen hatten den Schaden in der Weise be­
rechnet, dass sie nur diejenigen Perioden berücksichtigten, in denen 
die Klägerin vom investierten Kapital eine über den nach Art. 104 
OR geschuldeten Verzugszinsen hätte erzielen können. Dabei wa­
ren sie davon ausgegangen, dass die Verzugszinsen (gemäss Art. 104 
Abs. 2 hier die vertraglich vereinbarten 5,25 %) immer zugrunde zu 
legen seien. Deshalb spiele es keine Rolle, wenn zu bestimmten Zei­
ten die für vergleichbar investiertes Kapital zu erwirtschaftende 
Rendite niedriger als der Verzugszins gewesen wäre. 

Das Bundesgericht hält dem entgegen, dass der nach Art. 106 
OR zu zahlende Schadenersatz den Verspätungsschaden abgelte, 
der nach der klassischen Formel für das positive Interesse zu bestim­
men sei: Danach sei der Gläubiger so zu stellen, wie wenn der 
Schuldner rechtzeitig erfüllt hätte. Deshalb sei der gesamte in der 
Verzugsperiode erzielbare Zins zu ermitteln und dem Verzugszins 
gegenüberzustellen. Sofern sich eine Differenz zugunsten des Ver­
spätungsschadens ergibt (und der Schuldner sich nicht exkulpieren 
kann), ist diese und nur diese zu erstatten. 
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5. Wahlrechte des Gläubigers bei Verzug, BGE 123 III16 

a) Zu beurteilen war erneut die Auseinandersetzung zwischen 
Dr. med. M und den Erben des Dr. med. E, die das Bundesgericht be­
reits früher eingehend beschäftigt hatte (BGE 119II222 ff., vgl. dazu 
SCHNYDER, ZBJV 1995, 131 f.). Im Anschluss an den Entscheid des 
Bundesgerichts, wonach der Verkauf der gynäkologischen Praxis 
trotz der Mitveräusserung der Krankengeschichten sämtlicher Pa­
tientinnen nicht als widerrechtlich und damit nicht als nichtig zu be­
trachten sei, dauerten die Meinungsverschiedenheiten zwischen den 
Parteien an. Während M Anspruch auf alle Unterlagen über die Pa­
tientinnen erhob, vertraten die Erben E die Ansicht, nur die Namen 
und die Adressen seien geschuldet. Mit Schreiben vom 26.11.1993 
verzichtete M auf die Leistung der Verkäufer und behielt sich die 
Geltendmachung von Schadenersatz vor, die Erben E leiteten dar­
aufhin in Höhe des ihnen vom Bundesgericht zugesprochenen Be­
trages die Betreibung ein. Nach definitiver Rechtsöffnung bezahlte 
M den Betrag von Fr. 85 913.-, verlangte aber die bedingungslose 
Herausgabe aller Patientinnenunterlagen. Nachdem die Erben E 
dies erneut abgelehnt hatten, erklärte M den Rücktritt vom Vertrag 
und stellte die Rückforderung des Geleisteten sowie die Geltend­
machung von Schadenersatz in Aussicht. Einer dementsprechen-
den, einige Monate später eingereichten Klage hat der Appella­
tionshof des Kantons Bern stattgegeben, das Bundesgericht heisst 
eine dagegen gerichtete Berufung gut und weist die Sache erneut 
(zur dritten Entscheidung!) an die Vorinstanz zurück. 

b) Vorab beurteilte das Bundesgericht die Einrede der abgeur­
teilten Sache und bestätigte seine Rechtsprechung, wonach Rechts­
behauptungen dann nicht identisch sind, wenn sie nicht auf dem glei­
chen Entstehungsgrund, das heisst auf denselben Tatsachen und 
rechtlichen Umständen beruhen (so schon BGE 121III477 ff.). Weil 
in BGE 119 II 222ff. die eigentliche Vertragsabwicklung nicht Ge­
genstand des Verfahrens war und überdies der Kläger die neue Be­
hauptung einbrachte, die Beklagten hätten ihre Leistung verwei­
gert, war die Einrede der abgeurteilten Sache zu verwerfen. 

c) Das Bundesgericht geht, nachdem es einige Klarstellungen 
in bezug auf die in diesem Punkt nicht konsistenten Einwände der 
Beklagten zum Zeitpunkt des Verzugseintritts angebracht hat. mit 
dem Appellationshof davon aus, dass die Beklagten sich in Schuld-
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nerverzug befanden. Verzugsbegründend war deren Weigerung, die 
über die Patientinnen bestehenden schriftlichen Unterlagen (Na­
men, Adressen, Krankengeschichten, Operationsberichte usw.) 
vollständig dem Kläger auszuhändigen. Als unbegründet verwarf 
das Bundesgericht die Auffassung der Beklagten, aufgrund seines 
Urteils (BGE 119 II 222) sei eine nachträgliche Beschränkung der 
Leistungspflicht auf die Übergabe der Namen und Adressen einge­
treten und daher genügende, vertragskonforme Erfüllung angebo­
ten worden. Demnach waren bei Abgabe der Verzichtserklärung 
vom 26.11.1993 die dafür erforderlichen Voraussetzungen gegeben. 
Fraglich waren die Konsequenzen dieser Erklärung. 

d) Das Bundesgericht trifft, nachdem es die dem Verzichten­
den offenstehenden Wahlmöglichkeiten beschrieben hat, folgende 
Feststellungen: «Umstritten ist, ob der Gläubiger mit der Verzichts­
erklärung gleichzeitig seine Entscheidung zugunsten des Schadener­
satzes wegen Nichterfüllung oder des Vertragsrücktritts bekanntge­
ben muss. Fest steht hingegen, dass die einmal getroffene Wahl als 
Ausübung eines Gestaltungsrechts ebenso unwiderruflich ist wie 
der Verzicht auf die Leistung. Für die Auslegung der Wahlerklärung 
ist der Vertrauensgrundsatz massgebend.... Die Erklärung ist daher 
so auszulegen, wie sie der Schuldner nach den gesamten Umständen 
in guten Treuen verstehen durfte und musste.» (S.22) 

Das Obergericht hatte die Erklärung vom 26.11. als Entschei­
dung für Schadenersatz wegen Nichterfüllung verstanden. Das Bun­
desgericht hält fest, dass trotz mancher Unstimmigkeiten im Verhal­
ten der Parteien keine wirklichen Anhaltspunkte für eine andere In­
terpretation gegeben sind. Unter diesen Umständen sei die Ausle­
gung des Appellationshofs nicht bundesrechtswidrig, «wenn er die 
Erklärung so ausgelegt hat, wie sie die Beklagten mangels anderer 
Anhaltspunkte aufgrund des klaren Wortlauts nach Treu und Glau­
ben verstehen durften und mussten» (S.23). 

Infolgedessen war die Entscheidung an sich gefallen; denn das 
Bundesgericht hatte ja bereits (in dem oben wiedergegebenen Text) 
eindeutig dahingehend Stellung genommen, dass die getroffene 
Wahl unwiderruflich sei. Es sieht sich wohl durch die Begründung, 
die der Appellationshof für seine Entscheidung gegeben hatte, ver­
anlasst, darauf noch einmal einzugehen. Dieser hatte offenbar in 
dem Umstand, dass der Kläger aufgrund der Betreibung bezahlt 
hatte, einen Grund gesehen, ihm eine erneute Wahlmöglichkeit zu 
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eröffnen. «In diesem Zusammenhang verweist die Vorinstanz auf 
eine Lehrmeinung, die den Gläubiger, soweit sein Schadenersatzan­
spruch an der Exkulpation des Schuldners scheitert (Art. 97 Abs. 1 
und Art. 103 Abs. 2 OR), wieder in sein Wahlrecht einsetzen, ihm 
also erneut die Möglichkeit des Vertragsrücktritts gewähren will 
(GAUCH/SCHLUEP, N. 3024ff.).» In diesem Falle werde die Leistungs­
pflicht des Schuldners beeinflusst, so dass es unbillig sein könne, 
vom Gläubiger die volle Leistung zu verlangen. In casu werde je­
doch die Leistungspflicht des Schuldners durch die Betreibung und 
Bezahlung auf Seiten des Gläubigers überhaupt nicht berührt. Des­
halb seien die Sachverhalte nicht vergleichbar und «die Vorinstanz 
habe die bindende Wirkung der einmal erklärten Wahl verkannt». 

Der Appellationshof hatte (neben der Rückzahlungsver­
pflichtung) das Vertrauensinteresse zugesprochen, das dem Kläger 
demnach nicht zustand. Infolgedessen war die Sache zur Bestim­
mung und Berechnung des Schadenersatzes wegen Nichterfüllung 
zurückzuweisen. 

e) Das Urteil zeigt, dass die Anwendung von Art. 107 OR im­
mer noch grosse praktische und theoretische Probleme mit sich 
bringt. Diese sind in zwei eingehenden Urteilsbesprechungen (Buz. 
recht 1997,197; KISSLING, AJP 1997,1287) aufgezeigt worden. Beide 
Autoren setzen sich kritisch, aber mit unterschiedlichen Ansätzen 
mit der Auslegung der Wahlerklärung durch das Bundesgericht aus­
einander und gelangen bezüglich deren Verbindlichkeit überein­
stimmend zu der Auffassung, dass dem Gläubiger bei der Anwen­
dung von Art. 107 OR die Möglichkeit eingeräumt werden sollte, die 
getroffene Wahl (zumindest einmal) rückgängig zu machen. Diese 
eingehend begründete Auffassung bedarf der Erörterung, die je­
doch die gesamte Konzeption von Art. 107 OR umfasst und deshalb 
hier unterbleiben muss. Ich beschränke mich deshalb auf einige 
punktuelle Anmerkungen, die vor allem der Klarstellung dienen. 

aa) Es trifft zu. dass die Frage, ob die Verzichtserklärung mit 
der Wahlerklärung notwendigerweise zu verbinden sei. umstritten 
ist (vgl. das oben wiedergegebene Zitat). Richtig ist indessen, dass 
beides immer miteinander verbunden werden muss, weil andernfalls 
die Schuldnerinteressen nicht hinreichend gewährleistet sind (dazu 
und zum folgenden insgesamt WIEGAND, recht 1983,118,124ff.). Ein 
Verzicht ohne Wahlerklärung führt deshalb ebensowenig zur Auf­
hebung der Leistungspflicht des Schuldners wie eine Wahlerklä-
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rung, die keine eindeutige Entscheidung enthält. In beiden Fällen 
wäre andernfalls unklar, innerhalb welcher Frist sich der Gläubiger 
definitiv erklären müsste und was gelte, wenn er dies nicht tut. 

bb) Folgt man diesem Konzept, so ergibt sich bei der vom Ap­
pellationshof erwähnten Konstellation kein Problem: Wer sich bei 
der Wahlerklärung für Schadenersatz wegen Nichterfüllung ent­
scheidet, wählt einen Rechtsbehelf, zu dem das Verschuldensele­
ment gehört (heute unbestritten, vgl. OR-WIEGAND Art. 107 N. 16). 
Kann der Schuldner sich exkulpieren, so fehlt es an einem Tatbe­
standselement und die Wahlerklärung geht ins Leere. (Der Fall liegt 
nicht anders als bei einer Minderungsklage, bei der der behauptete 
Mangel sich nicht beweisen lässt.) Der erklärte Verzicht ist unwirk­
sam, da er nicht mit einer wirksamen Gestaltungserklärung verbun­
den war (in diesem Sinne wohl auch SCHENKER, Die Voraussetzun­
gen und Folgen des Schuldnerverzugs im schweizerischen Obligatio­
nenrecht, Freiburg 1988, N. 631 ff.). 

II. Besonderer Teil 

l. Freiwillige öffentliche Versteigerung und Wegbedingung 
der Sachgewährleistung, BGE 123III165 

a) Anlässlich der «1. Internationalen Swatch-Auktion» in Lu­
zern ersteigerte M eine Swatch «OIGOL ORO» des Künstlers 
Mimmo Paladino. von der nur eine kleine Stückzahl hergestellt wor­
den war, zum Preis von Fr. 38(XX).- zuzüglich einer Auktionskom-
mission von Fr. 3800.-. Die Uhr war in bezug auf ihren Zustand im 
Auktionskatalog mit fünf Sternen bezeichnet, was gemäss der Be­
schreibung im Katalog bedeutete: «Fabrikneue Uhr (Watch in mint 
condition: nuova di fabbrica; montre sortant d'usine).» Nach den auf 
der letzten Katalogseite abgedruckten «Auktionsbedingungen» 
anerkannte der Auktionsteilnehmer unter anderem: 

«l). Die Beschreibungen im Katalog entsprechen bestem Wissen und 
Gewissen und dem Stand im Zeitraum der Abfassung der Katalogtexte. 
Durch die Ausstellung in der Schalterhalle der Schweizerischen Kreditan­
stalt Luzern ist die Gelegenheit geboten, sich über den Zustand der Uhren 




