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S. 112 / Nr. 30 Obligationenrecht (d)
BGE 62 Il 112

30. Urteil der I. Zivilabteilung vom 25. Februar 1936 i. S. Erben Raschein gegen Strauss & Co.
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Regeste:

Unklagbares Differenzgeschaft, Art. 513 OR: Erkennbarkeit der Spielabsicht der einen Partei genligt
nicht zur Annahme des stillschweigenden Einverstandnisses der Gegenpartei mit dem Ausschluss
der wirklichen Erfillung, sondern dazu bedarf es weiterer Anhaltspunkte im Verhalten der letzteren.

A. Der Gatte und Vater der beiden heutigen Beklagten, Landwirt und alt Nationalrat P. Raschein, der
seither verstorben ist, hatte in den Jahren 1932/1933 mit der B&rsenfirma Strauss & Cie in Liverpool
eine Anzahl Warentermingeschéfte abgeschlossen durch Vermittlung der Firma Alfred Farber & Cie in
Zarich, mit der ihn deren Remisier, der ehemalige Bankier Jegher, der gleichzeitig sein Freund und
Bankberater war, in Verbindung gebracht hatte. Die Geschéafte wickelten sich jeweilen in der Weise
ab, dass Raschein der Firma Féarber meist telephonisch einen Kaufs- oder Verkaufsauftrag erteilte,
den diese an die Klagerin weiterleitete. Lautete der Auftrag Rascheins auf Kauf, so Ubersandte die
Klagerin dem Auftraggeber durch die Firma Farber einen Originalkontrakt, laut welchem sie, die Firma
Strauss & Cie, die im Auftrag genannte Ware an Raschein verkaufte; bei Verkaufsauftragen
Rascheins lautete der Originalkontrakt umgekehrt auf Ubernahme der Ware durch die Klagerin. Die
Begleitschreiben der Firma Farber zu den Originalkontrakten trugen, wie schon die
Abschlussbestatigungen, mit denen die Firma Farber die telegraphische Anzeige von der Ausfiihrung
des erteilten Auftrages an Raschein weiterleitete, den Vermerk: «Es ist Lieferung oder Ubernahme
von effektiver Ware verstanden», bezw. «Es wurde ausdricklich vereinbart, dass effektive Lieferung
oder Abnahme der Ware verstanden ist».

Auf diese Weise schloss Raschein mit der Klagerin
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insgesamt 29 Kaufvertrage ab Uber die folgende Waren und Mengen:

180000 Ibs = 81648 kg Cacao.

24000 ctls = 1088640 kg Weizen.

50000 bs. = 1818 hl Weizen.

600 bales = 136080 kg Baumwolle.

200 tons = 203200 kg Kupfer.

300 tons = 304800 kg Zucker.

150 tons = 152400 kg Blei.

Vor Eintritt der in den Vertragen genannten Liefertermine schloss Raschein dann mit der Kl&gerin
entgegengesetzte Vertrdge ab, laut welchen er ihr die auf Grund der oben genannten Vertrage
gekauften Waren wieder zurlckverkaufte. Die Differenzen zwischen den Ankaufs- und
Verkaufspreisen wurden ihm durch die Klagerin je nach dem Ausgang der einzelnen Transaktion als
Gewinn gutgeschrieben oder als Verlust belastet. Flr ihre Tatigkeit schrieb sich die Klagerin
Kommissionen und Spesenersatz gut.

B. Aus 13 in die Zeit von Mitte Mai bis Mitte Juli 1933 fallenden Geschéften resultierte ein Verlust
Rascheins von £ 1198/7/10, auf deren Bezahlung, umgerechnet zum Kurse von 17 Fr. 20 Cts. =

20612 Fr. 35 Cts. nebst 5% Zins seit 16. August 1933, die Klagerin ihn mit Klage vom 15. Dezember

1933 belangte.

Der Beklagte beantragte Abweisung der Klage, im wesentlichen mit der Begriindung, dass es sich bei
den mit der Klagerin abgeschlossenen Vertragen um Differenzgeschéafte mit Spielcharakter gehandelt
habe.

C. Das Obergericht des Kantons Zirich wies, wie schon das Bezirksgericht Zirich es getan hatte,
die Spieleinrede zuriick und verurteilte den Beklagten zur Bezahlung von £ 1198/7/10 englischer
Wahrung nebst 5% Zins seit 18. August 1933.

D. Gegen den Entscheid des Obergerichtes vom 19. September 1935 haben die Erben des
inzwischen verstorbenen
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Beklagten rechtzeitig und in der vorgeschriebenen Form die Berufung an das Bundesgericht ergriffen
mit dem Antrag auf Abweisung der Klage. In der Berufungserklarung werden verschiedene
Aktenwidrigkeitsrigen erhoben, auf die, soweit erforderlich, in den rechtlichen Erwégungen einzutreten
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sein wird.

E. An der heutigen Verhandlung haben die Berufungsklager ihre Berufungsantrdge wiederholt. Die
Berufungsbeklagte hat auf Abweisung der Berufung und Bestatigung des angefochtenen Entscheides
angetragen.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1. (Zuléssigkeit der Berufung, vergl. BGE 61 1l S. 117.)

2. Damit ein Warentermingeschéft als unklagbares Differenzgeschaft nach Art. 513 OR angesehen
werden kann, muss gemass der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtes Recht und Pflicht
zur wirklichen Lieferung und Abnahme der gekauften oder verkauften Waren nach der ausdriicklichen
oder stillschweigenden Willenseinigung der beiden Parteien ausgeschlossen sein, so dass in
Wirklichkeit lediglich die Kursdifferenz Gegenstand des Vertrages bildet (BGE 61 Il S. 118 und dort
angeflhrte frihere Entscheide und Literatur).

Im vorliegenden Falle hatte Raschein urspringlich zwar den ausdricklichen Ausschluss der
Realerfillung behauptet; wie die Vorinstanz aber auf Grund des Beweisverfahrens fir das
Bundesgericht verbindlich festgestellt hat, ist der Beweis fir die behaupteten Ausserungen des
Agenten Farber, dass es ausschliesslich auf die Differenz ankomme und dass Raschein die
gekauften Waren nie abnehmen musste, nicht erbracht worden. Es kann sich daher einzig noch
fragen, ob nach den gesamten Umstanden eine stillschweigende Vereinbarung dieses Inhaltes
anzunehmen sei. Dass in den Bestatigungs- und Weiterleitungsscheinen die Klausel angebracht
wurde, es sei ausdriicklich die
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Lieferung und Abnahme effektiver Ware vereinbart worden, stinde einer stillschweigenden
Vereinbarung entgegengesetzten Inhalts nicht im Wege, sofern im ({brigen ausreichende
Anhaltspunkte flr eine solche vorhanden wéren. In diesem Falle wére die Klausel, wie die gewahlte
Form des Kaufgeschéaftes Oberhaupt, weil nur zur Verschleierung der wahren Natur des
Rechtsgeschéftes dienend, nach Art. 18 OR unbeachtlich.

3. Eine stillschweigende Vereinbarung des Ausschlusses der effektiven Lieferung muss nach der
Auffassung der Beklagten daraus abgeleitet werden, dass die von ihrem Rechtsvorganger
abgeschlossenen Geschéfte sich auf Waren bezogen, die mit seiner sonstigen Tatigkeit als Landwirt
vorwiegend keinen Zusammenhang aufwiesen und beziglich deren ihm jede Sachkenntnis fehlte;
hieraus ergebe sich, dass bei ihm eine Absicht auf effektive Erflllung der Geschéafte nie bestanden
habe; diese Einstellung sei auch der Klagerin erkennbar gewesen, und wenn sie trotzdem die
streitigen Vertrdge abgeschlossen habe, so habe sie sich mit dem Ausschluss der effektiven
Erflllung stillschweigend einverstanden erklart.

Nun ist allerdings richtig, dass das Bundesgericht im Entscheid in Band 61 Il S. 118 unter
tatsachlichen Verhéltnissen, die mit dem vorliegenden Fall weitgehende Ahnlichkeit aufwiesen, die
Spieleinrede aus den von den heutigen Beklagten ins Feld geflihrten Griinden gutgeheissen hat. Bei
erneuter Prifung der Frage gelangt das Gericht indes zur Uberzeugung, dass aus der Erkennbarkeit
der Absicht des blossen Spieles fiir die Gegenpartei nicht ohne weiteres auf deren stillschweigendes
Einverstandnis mit dem Ausschluss der Erflllung geschlossen werden dirfe, sondern dass sich
dieser Schluss nur rechtfertigt, wenn er durch weitere Umsténde nahe gelegt wird, so z. B. wenn die
Gegenpartei auf Grund der von ihr erkannten Spielabsicht des Gegners nun ihrerseits keinerlei
Vorkehren fir eine effektive Erflllung der Geschéfte trifft, wenn sich die Geschéafte auf Warenmengen
beziehen, die
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auf dem Markte Uberhaupt nicht erhéltlich sind, wenn zwischen den Verpflichtungen und den Mitteln
des Auftraggebers ein auch der Gegenpartei erkennbares Missverhélinis besteht und dergl.

4. An solchen weiteren Indizien fehlt es jedoch im vorliegenden Fall. Die gehandelten Quantitaten
waren weder insgesamt, noch was in erster Linie entscheidend sein muss im einzelnen Geschéfte
derart gross, dass eine effektive Erflllung zum vorneherein als ausgeschlossen erscheinen musste,
oder dass auch nur von einem der Klagerin ebenfalls erkennbaren Missverhaltnis zu den Mitteln
Rascheins die Rede sein kénnte. Denn wie das Bundesgericht schon wiederholt festgestellt hat,
bedarf es zur Erflllung eines ernstgemeinten Lieferungsgeschéftes nicht grésserer Mittel, als zur
Differenzzahlung bei einem spielartigen Geschéft, da es ausreicht, wenn der Kaufer kapitalkréftig
genug ist, eine allfallige Differenz zwischen dem Kaufpreis und dem Preis, zu dem er die Ware
jederzeit weiterverkaufen kann, zu decken (BGE 57 Il S. 414). Dass Raschein, der nicht nur Landwirt,
sondern auch Aktionar bei den Heilquellen «Passugg» war, Uber den Betrag von rund 25000 Fr., der
bei Berlcksichtigung der oben erwahnten Gesichtspunkte zur Deckung der eingegangenen
Verpflichtungen ausreichte, nicht verfligt habe, wird gar nicht behauptet. Das Gegenteil darf ohne
weiteres angenommen werden. Auf alle Félle hatte sich Raschein, der als ehemaliger Nationalrat und
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blndnerischer Kantonsrichter ein angesehener Mann war, die erforderlichen Mittel allenfalls auf dem
Kreditwege beschaffen kdnnen. Unter diesen Umsténden ist es unerheblich, dass die Feststellung der
Vorinstanz, Raschein habe sich mit einem Betrag von 150000 Fr. an einer Grundstiickspekulation in
Polen beteiligt, wenigstens hinsichtlich des investierten Betrages in den Akten keinen Anhaltspunkt
findet und daher als unbewiesen gelten muss; immerhin lasst schon allein die anerkannte Tatsache,
dass Raschein in der Lage war, sich an einem derartigen Geschéft zu
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beteiligen, einen gewissen Rickschluss auf seine finanzielle Leistungsfahigkeit zu.

5. Was das Verhalten der Kl&gerin anbetrifft, so hat sie es keineswegs unterlassen, die fir die
effektive Erflllung erforderlichen Vorkehren zu treffen, sondern sie hat gegenteils gemass den
Feststellungen der Vorinstanz die Waren, welche sie jeweils an Raschein verkaufte, vorher an der
BdOrse gekauft, so dass sie, wenn er am festgesetzten Termin effektive Erflllung verlangt hétte,
diesem Begehren ohne weiteres hatte entsprechen kénnen. Wenn eine Lieferung der gehandelten
Waren tatséchlich zwischen den Parteien nie erfolgte, so hatte das seinen Grund in den von Raschein
durchwegs vor Erreichung des Abnahmetermins vorgenommenen Verkaufen, deren Ausfihrung durch
die Klagerin von der Vorinstanz wiederum als bewiesen bezeichnet wird... Fir die Behauptung der
Beklagten, es habe sich bei den ins Recht gelegten Kaufs- und Verkaufsvertragen der Kl&agerin mit
andern Bdrsenfirmen nur um den Austausch von Bdrsennotierungen ohne reellen Hintergrund
gehandelt, fehlt jeder Anhaltspunkt. Dass zufolge der Liquidation der einzelnen Geschéfte durch
entsprechende Gegengeschéfte die Erflllung zwischen den Parteien in der Form der blossen
Differenzregulierung vor sich ging, ist ebenfalls kein schlissiges Indiz fir das Vorliegen eines blossen
Spieles; denn dies hatte nur zur Folge, dass die effektive Erflillung zwischen andern Parteien erfolgte
(BGE 57 11 S. 408).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des Obergerichtes des Kantons Zirich vom 19.
September 1935 wird bestéatigt



