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4. Urteil vom 19. Februar 1898 in Sachen Bader gegen Braunschweig. Berufung;
eidgendssisches Recht? A. Durch Urteil vom 4. Dezember 1897 hat die Appella-
tionskammer des Obergerichts des Kantons Zurich erkannt: Die Klage wird gutgeheil3en
und der Beklagte verpflichtet, das mit dem Kléager am 5. Ma 1897 abgeschl ossene
Rechtsgeschéft zu halten. B. Gegen dieses am 31. Dezember 1897 mitgeteilte Urteil er— iff
der Beklagte rechtzeitig die Berufung an das Bundesgericht mit dem Antrage, es mochte
das Urtell aufgehoben und das klagerische Begehren verworfen werden. Bemerkt wird, der
Beru- fungsklager halte die Berufung an das Bundesgericht deshalb fir zuldssig, well er
das Rechtsgeschéft, welches den Streitgegenstand bilde, nicht as einen wirklichen
Liegenschaftskauf auffasse, sondern als Mandat, bei dessen Beurteilung e dgendssisches
Recht zur Anwendung komme. In einer weitern an das Bundesgericht gerichteten Eingabe
vom 10./12. Februar 1898 macht der An- walt des Berufungsklagers geltend: Nachdem die
Appellations— kammer bei Fallung des Urteils beschlossen habe, die Akten der
Staatsanwaltschaft zur Prifung der Frage vorzulegen, ob nicht wegen Wucher gegen
Braunschweig von Amtes wegen vorzugehen sei, habe seine Partei gegen Braunschweig
Vater und Sohn und Surber am 7. Februar 1898 Strafklage wegen Betruges und Wuchers
erhoben. Er stelle nun das Gesuch, das Bundesgericht mochte den Prozef3 bis nach
DurchfUhrung dieser Strafklage sistieren. Werde im Strafverfahren festgestellt, dal3 der
streitige Vertrag ein betrigerisches oder wucherhaftes Geschéft enthalte, so werde
voraussichtlich auch der Civilpunkt entschieden und falle der Civilprozef3 dahin. Unter
alen Umstanden aber werde durch den Straf prozel3 der Thatbestand in einer Weise erganzt,
die auf den Entscheid des Civilprozesses von Bedeutung sein miisse, was sich namentlich
auf die Personalien der Angeklagten beziehe. Das Bundesgericht zieht in Erwagung: 1. Am
5. Ma 1897 wurde zwischen Jean Bader zur Schmidte in Affoltern bei Zarich und 1.
Braunschwelg Generalvertreter des Emil Braunschweig in Zrich V, nach vor—
ausgegangenen mundlichen Verhandlungen, bel welchen auch alt Kreiseinnehmer Surber in
Zurich mitgewirkt habe, ein schrift- licher, als Kaufvertrag bezeichneter, Vertrag
abgeschlossen, welcher bestimmt, dal3 Bader als Verkaufer dem Braunschweig als Kaufer
die sein Gutergewerbe bildenden, im Vertrage einzeln aufgezahlten Liegenschaften samt
dazu gehdrender, ebenfalls im Vertrage auf— gezéhlter Fahrhabe zu Eigentum tberlasse. Im
ubrigen enthélt der Vertrag folgende Vorschriften: ,, Die Kaufsumme betragt ,, 110,000 Fr.,
welche Uber die Anweisung von circa 25,000 Fr. , hinaus auf Martini 1897 vom Kaufer
ohne Zins an baar zu , bezahlen sind.“ Weitere Bestimmungen: ,, Der Kaufer verpflichtet
»Sich, die gekaufte Fahrhabe nur gegen baar und die Liegenschaf- ,, ten, inklusive Gebaude,
auf 8 Jahrestermine mit Burgschaft ,, oder Anzahlung nach Gutfinden des V erkaufers auf
offentlicher ,, Gant bestmdglichst zu liquidieren. Die Gant soll im Monat ,, Juni d. J.
stattfinden. Der Verkdufer garantiert dem Kaufer , fir einen Nettogewinn von 20,000 Fr.,
dagegen verpflichtet sich ,, der Kéufer, den Nettotiberschul? von tber diesen 20,000 Fr. mit



»dem Verkéufer zu gleichen Teilen zu teilen. Der Verkaufer ver— , pflichtet sich, sdmtliche
Liegenschaften bis nach ganzlicher Liqui— ,dation unentgeltlich zu bearbeiten, diese, sowie
die Fahrhabe in ,,gutem Zustande zu unterhalten. Die kanzleiische Fertigung findet , erst
statt, wenn sémtliche Liegenschaften verkauft sind. Sollte fur ,, das eine oder andere
Grundsttick der in einem besondern Ver— ,, zeichnis, welches doppelt gefertigt und von den
Kontrahenten ,, unterzeichnet ist, angefihrte Schatzungswert nicht erzielt werden, ,,so behalt
sich der Verkaufer das Recht vor, dasselbe zum ,, Schatzungswerte zu Ubernehmen oder den
Mindererl6s von der ,, Kaufsumme in Abzug bringen zu lassen.“ Diein dem erwahn- ten
Verzeichnisse enthaltene Schatzung belief sich fur die Liegen— schaften auf Fr. 118,970 fir
die Fahrhabe mit Vieh,, 12,000 zusammen also auf Fr. 130,970 Am 3. Juni 1897 lief3
Braunschweig in Affoltern bei Zurich die erste Gant Uber die erworbenen Liegenschaften
abhalten. Dieselbe ergab ein Gesamtangebot von blof3 59,302 Fr. Am 16. Juni

1897 protestierte hierauf Bader gegen die Abhaltung einer weiter Gant und lief3 durch
Zuschrift seines Anwaltes vom 8. Juni 1897 dem Emil Braunschweig fur sich und zu
Handen seines Generalvertreters J. Braunschweig eréffnen, er ziehe, nachdem die erste
Gant ein so klégliches Resultat ergeben habe, den erteilten Auftrag zur Liquidation seiner
Liegenschaften zurtick. Damit falle nach Art. 402 O.=R. der Vertrag vom 5. Mai 1897, der
in Wirklichkeit kein Kauf, sondern ein Mandatsvertrag sei, ohne weiteres dahin, und Bader
wahre sich das Recht, Uber seine Liegenschaften und Fahrhabe als Eigentiimer frei zu
verfligen. Sollte diese Kiindigung nicht acceptiert werden, so werde vorbe- halten, die
Rechtsgliltigkeit des Vertrages vom 5. Mai 1897 auch wegen Wuchers zu bestreiten und
notigenfalls Strafklage zu erheben. J. Braunschweig klagte hierauf als Vertreter des E.
Braunschweig gegen Bader dahin, dieser sai verpflichtet, den zwischen ihm und dem
Kl&ger am 5. Mai 1897 abgeschlossenen, beidseitig unterschriebenen Kaufvertrag zu halten.
Der Beklagte trug auf Abweisung der Klage unter Kostenfolge an, indem er in rechtlicher
Beziehung geltend machte, der Vertrag enthalte nicht einen wirklichen Kauf, sondern blof3
ein jederzeit widerrufliches Mandat, der Klager sei nicht wirklicher Kéufer, sondern blof3er
Agent. Im Fernern sai das Geschéaft wegen wesentlichen Irrtums und Betruges anfechtbar
und qualifiziere sich as ein unsittlichesim Sinne des Art. 17 O.=R. Wenn letzteres nicht
angenom- men werden sollte, so treffe dann jedenfalls das ztrcherische Wuchergesetz zu.
Die erste Instanz, das Bezirksgericht Dielsdorf, hat die Klage abgewiesen, von der Ansicht
ausgehend, das Ge~ schéft qualifiziere sich allerdings als Kaufvertrag und nicht als Mandat,
der Kaufvertrag sei aber wegen Betrugs und wesent- lichen Irrtums anfechtbar und das
Geschéft sal zudem als unsitt— liches nach Art. 17 O.=R. unguiltig, dasselbe qualifiziere sich
als eine Bauernfangerei, welche rechtlich nicht geschiitzt werden durfe. Dagegen hat auf
Berufung des Klé&gers die zweite Instanz ab- andernd in dem aus Fakt. A ersichtlichen
Sinne erkannt. Sie fuhrt im wesentlichen aus: Das Geschéft qualifiziere sich als Kauf und
nicht a's jederzeit widerrufliches Mandat. Der Ein— wand, es sei ein fester Kaufpreis nicht
vereinbart, sei nicht stich- haltig. Der Kaufpreis sei fest und unabanderlich auf 110,000 Fr.
festgesetzt worden, alerdings kénne die fur den Gewinn auf Wiederveraulerung
ubernommene Garantie Gegenanspriiche er- zeugen; allein dies dndere an der Bestimmtheit
des Kaufpreises nichts. Der weitere Einwand, ein Kaufvertrag liege deshalb nicht vor, well
es sich nicht darum gehandelt habe, dem Kl&ger die Liegenschaften zuzufertigen, halte
ebenfalls nicht Stich. Allerdings habe mit der Erflllung des Kaufvertrages zugewartet
werden sollen bis nach dem Wiederverkaufe der Liegenschaften, und sei die Meinung wohl
dahin gegangen, dal3 alsdann direkt an die Gegenkontrahenten des K&ufers zu fertigen sai.
Allein diese Be~ stimmungen lassen sich mit der Annahme eines Kaufvertrages sehr wohl



vereinbaren, da der Anspruch des Kaufers auf Ubertragung des K aufsobjektes kein hichst
personlicher sei und daher eine Ab—~ machung, nach welcher die Fertigung an den K&ufer
oder eine von ihm zu bezeichnende dritte Person erfolgen solle, mit dem Wesen des
Kaufvertrages durchaus nicht im Widerspruche stehe. Dal3 den Kaufer bei dem Geschéfte
kein Risiko treffe, sondern er umgekehrt fr alle Félle einen Reingewinn von wenigstens
20,000 Fr. zugesichert erhalten habe, zeige wohl, dal3 das Ge~ schéft vom wirtschaftlichen
Standpunkt aus al's ungesund und ganz unverniinftig zu bezeichnen sai. Allein die
juristische Frage, ob ein Kaufvertrag vorliege, werde dadurch nicht bertihrt. Der Kauf sei
auch, wie des ndhern ausgefuhrt wird, nicht wegen wesentlichen Irrtums unverbindlich. Es
liege auch nichts Schltissi— ges dafur vor, dal3 ein Irrtum im Motive vorgelegen habe.
Allerdings habe sich der Beklagte offenbar die Folgen der von ihm Ubernommenen Garantie
nicht gentigend klar gemacht, weil er, wie das haufig genug geschehe, nur den Fall einer
gunstigen Abwicklung des Geschéfts, nicht auch den Eintritt eines Verlustesin
Berticksichtigung gezogen habe. Allein dies schlief3e nicht aus, dald er sich tiber den Sinn
der Garantieklausel durchaus klar gewesen sai. Als unsittlichim Sinne des Art. 17 O.=R.
erscheine ein Geschéft, wie die Appellationskammer schon friher ausgespro- chen habe,
nur dann, wenn der Inhalt desselben in objektiver Hinsicht, d. h. abgesehen von den aul3ern
Verumstandungen, unter welchen der Vertrag zu Stande gekommen sei, gegen die guten

Sitten verstol3e. Dies treffe hier offenbar nicht zu. Es kénne sich daher nur noch fragen, ob
der Vertrag aus dem Gesichtspunkte des Wuchers fr ungultig zu erkl@ren sei. Nun richte
sich aber die civilrechtliche Anfechtbarkeit wucherhafter Geschafte nach kanto— nalem
Rechte und auf Grund des kantonalen Gesetzes betreffend den Wucher ergebe sich
keineswegs die ganzliche Anfechtbarkeit der wucherischen Vertrage, sondern diirfe der
Ubervorteilte Kontrahent nur insofern Aufhebung des V ertrages begehren, als dersel be Uber
die angemessene Gegenleistung fir die dem Wucherer eingerdumten Vorteile hinausgehe.
Eine dahin zielende V ertragsanfechtung habe nun aber der Beklagte bis jetzt, speziell im
gegenwartigen Prozesse, nicht geltend gemacht. Es bleibe ihm Ubrigens selbstver— sténdlich
das Recht hiezu gewahrt, fir den Fall, as die von ihm Ubernommene Garantie gegen ihn in
vollem Umfange geltend gemacht werden wollte. 2. In erster Linie und von Amteswegen ist
zu prifen, ob das Bundesgericht zur Beurteilung der Berufung kompetent sei. Ein Grund,
die Entscheidung hiertiber, gemal3 dem in der Eingabe des Berufungsklagers vom 10./12.
Februar 1898 gestellten Antrage, bis nach Erledigung des eingeleiteten Strafverfahrens
auszusetzen, liegt selbstversténdlich nicht vor. 3. Gemald Art. 56 O.=G. hangt die
Kompetenz des Bundes~ gerichts zur Beurteilung der Berufung davon ab, ob in der Sache
eidgendssisches oder aber kantonales Recht anwendbar ist. Hieflr ist entscheidend, ob das
Rechtsgeschéft, dessen Giltigkeit den Gegenstand des Rechtsstreites bildet, sich as
Kaufvertrag oder aber, wie der Berufungsklager behauptet, als Mandat qualifiziert. Dennist
ersteres der Fall, so handelt es sich vorliegend, da der Hauptinhalt des Vertrages jedenfalls
die Veraul3erung der Liegen— schaften, nicht digjenige der Fahrhabe bildet, um einen
Immobiliar— und nicht um einen Mobiliarkauf, und auf Liegenschaftskaufe nun findet das
eidgendssi sche Obligationenrecht, wie das Bundesgericht in konstanter Praxis festgehalten
hat, keine Anwendung, weder in seinen speziellen, den Kauf betreffenden, noch in seinen
allge~ meinen Bestimmungen. Der Berufungsklager begriindet denn auch in seiner
Berufungserklarung die Kompetenz des Bundes— gerichts mit der Behauptung, das streitige
Geschéft sel kein Liegenschaftskauf, sondern ein Mandat. Diese blof3e Parteibehaup- tung
geniigt indef3 nicht, um die Kompetenz des Bundesgerichts zu begriinden; nicht darauf
kommt es fur die Kompetenz des Bundesgerichts an, ob eine Partei behauptet, es sei auf den



strei— tigen Thatbestand eidgendéssisches Recht anwenbar, sondern darauf, ob diesin
Wirklichkeit der Fall ist. 4. Nun kann einem begriindeten Zweifel kaum unterliegen, dai3
das streitige Rechtsgeschéaft kein Mandat, sondern, wie auch die kantonalen Instanzen
annehmen, ein Liegenschaftskauf ist. Ent— scheidend gegen die Mandatsnatur des
Geschéftes spricht, dal3 dem Klager vom Beklagten nicht etwa nur der Auftrag gegeben
wor- den ist, die Liegenschaften zu verauf3ern, sondern dafd der Beklagte in vallig
bestimmter und unzweideutiger Weise die Verpflichtung tibernommen hat, dem Klager
resp. den Abnehmern desselben die Liegenschaften zu tbereignen, wogegen der Klager die
Gegen- verpflichtung ibernommen hat, einen Kaufpreis zu bezahlen. Richtig ist allerdings,
dal3 der Verkauf zum Weiterverkaufe ge~ schah und dal3 das Geschéft zufolge der
Nebenberedung, wonach der Beklagte dem Kl&ger einen bestimmten Erl6s auf dem
Weiter- verkaufe garantiert, einen 6konomisch hdchst anormalen, den Ver- kdufer
beschwerenden Charakter besitzt. Allein die erwadhnte Neben— beredung ebenso wie die
Stipulation, dal3 der Verkaufer berechtigt sei, einzelne Grundstticke zum Anschlagswerte
zuriickzunehmen, andert doch nichts daran, dal3 rechtlich ein (wenn auch sehr un-
vernunftiger) Kauf und nicht ein widerrufliches Mandat vor— liegt. Liegt aber danach ein
Liegenschaftskauf vor, so ist das Bundes— gericht nicht befugt, zu prifen, ob dieser Kauf
gultig oder aber wegen Irrtums, Betruges, wucherischer Benachteiligung u. dgl., anfechtbar
sai. Denn diese Fragen sind eben nach kantonalem und nicht nach eidgentssischem Rechte
zu beurteilen (vgl. Entsch. des Bundesgerichtsi. S. Steinmann gegen Rothschild vom 2.
November 1888, Bd. X1V, S. 633 u. f.). Demnach hat das Bundesgericht erkannt: Auf die
Berufung wird wegen Inkompetenz des Bundesgerichts nicht eingetreten.
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