Prof. Dr. H. Honsell Klausurenkursim OR SS 1997

2. Probeklausur vom 5. Mai 1997

.
Die Bank B wird von ihrer Kundin T AG angewiesen, der X AG Fr. 80'000.- zu Uberweisen. B fihrt die
Anweisung aus, jedoch aufgrund eines technischen Fehlers versehentlich tber einen Betrag von Fr. 800'000. Da
die X AG aus einer anderen Forderung einen Betrag von Uber einer Million Fr. von T zugute hat, verweist sie B
mit ihrem Ruckforderungsanspruch an T.

Variante:

Die Bank B wird von ihrer Kundin T AG am 20. April beauftragt, den Betrag von Fr. 4'500.- an das Bundesamt
fir geistiges Eigentum zu tUberweisen, welches bei der Bank A ein Konto unterhélt. T weist B und diese A darauf
hin, dass die Uberweisung spitestens am 30. April durchgefiihrt sein miisse, weil bei nicht rechtzeitigem
Eingang der Geblhr ein Patent der T verfalle. Infolge eines Fehlers der A wird der Betrag dem Bundesamt fiir
geistiges Eigentum erst am 2. Mai gutgeschrieben. Dieses vertritt unter Hinweis auf die Zahlungsfrist den
Standpunkt, das Patent sei verfallen, wasfir T einen Schaden in Héhe von Fr. 80’ 000.- zur Folge hétte.

Wieist die Rechtslage?
(Der Fall ist rein privatrechtlich zu [6sen, allféllige 6ffentlichrechtliche Fragen bleiben ausser Betracht.)

.
Wegen sich abzeichnender Liquiditétsschwierigkeiten sieht sich die T AG vor die Notwendigkeit gestellt, ihre
Hausbank B um eine Kreditlimite fur ihr Kontokorrent in Hohe von Fr. 300'000.- anzugehen. Diese erklért sich
bereit, die Kreditlimite zu gewé&hren, wenn gleichzeitig die Mehrheitsaktiondrin von T, die finanzstarke
Immobiliengesellschaft M AG, Sicherheit |eistet.
Nach Schliessung einer Vereinbarung mit u.a. folgendem Inhalt

SWir, M AG, garantieren hiermit Ihnen [B] gegenuber uneingeschréankt, fir den von lhnen an unsere
Tochtergesellschaft T AG gewéahrten Kontokorrentkredit Riickzahlung, zahlbar auf erstes Anfordern, zu leisten.”

erhdlt die T die gewinschte Kreditlimite zugesprochen. Nach einigen Tagen wird ein sich als seridser
Geschéftsmann gebérdender V vorstellig und gibt vor, der T AG vorteilhafte Geschéfte vermitteln zu kdnnen. Er
prasentiert raffiniert gefélschte Dokumente und erweckt dadurch das Interesse der T, die schliesslich in die
fraglichen Geschéfte einwilligt und ihm ihre letzten Fr. 100'000.- als Vorschuss auf sein Bankkonto Uberweist.
Der mittellose V hebt das gesamte Geld ab, behélt die eine Hélfte fur sich und schenkt die andere seinem
nichtsahnenden Sohn S.

Kurze Zeit spéter gelangen die Machenschaften des V ans Tageslicht, worauf T Anzeige gegen V wegen
Betruges erstattet. B hort von dem Missgeschick und ist Uber die finanzielle Sorgfalt und den unerfreulichen
Geschéftsgang der T AG sichtlich beunruhigt. Sie kann sich des Eindrucks nicht erwehren, T werde in den
néchsten Tagen ihren Kontokorrentkredit beanspruchen missen und dabei nicht in der Lage sein, bei Falligkeit
den Kredit zurtickzuzahlen. Unter Hinweis auf die geschlossene Vereinbarung fordert sie deshalb M auf, ihren
V erpflichtungen nachzukommen.

Wieist die Rechtslage?
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bei Prof. Dr. H. Honsell*

Anspruch der B gegen X AG auf Zahlung von Fr. 720'000.- aus OR 62 |1

Dievon B auf Geheiss von T durchgefiihrte Uberweisung zugunsten der X ist rechtlich als Anweisung i.S.v. OR
466 ff. zu qualifizierenl. Das der Anweisung zugrundeliegende Dreipersonenverhétnis wirft die Frage auf, in
welchem Verhdtnis B die Rickerstattung des grundlos Zuviellberwiesenen zu verlangen hat. Grundsétzlich
entsteht der Bereicherungsanspruch im fehlerbehafteten Verhdtnis2. Liegt beispielsweise infolge eines
Widerrufs ein Doppelmangel vor, sollte man sich entgegen dem BGer nicht von Gutglaubensschutzerwagungen
leiten lassen und daher zumindest eine Durchgriffskondiktion des Delegaten gegen den Delegatar zulassen3. Im
vorliegenden Fall, in dem es nicht um den Widerruf einer Anweisung geht, sondern um eine von vornherein
fehlende Anweisung, ist es jedenfalls sachgerecht, der B eine Direktkondiktion gegen den
Anweisungsempfanger zuzugestehen. Zum einen liegt eine wirksame Anweisung lediglich in Héhe von Fr.
80’ 000.- vor; die dartiber hinausgehende, von B versehentlich Uberwiesene Summe kann der T nicht als eigene
L eistung zugerechnet werden. Zum anderen verféngt auch das Argument des Gutglaubensschutzes nicht: Einmal
wird diesem im Bereicherungsrecht Uber OR 64 Rechnung getragen, ferner besteht im Fall eines
Zurechenbarkeitsmangels kein Anlass, unter Hinweis auf die Gutglaubigkeit des Anweisungsempfa'ngers4
beziiglich der Zuvielleistung der Gewéhrung einer RUckgriffskondiktion5 an B das Wort zu reden. Eine solche
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1 GUGGENHEIM 234 mNw. Zwischen Bankkunde und Bank besteht in einem solchen Fall ein dem
Auftragsrecht unterstehender sog. Girovertrag, bei welchem die einzelnen Zahlungsauftrage
konkretisierende Weisungen darstellen (GUGGENHEIM a20).

2 VON TUHR/PETER 477 f.; BGE 121 111 109, 113 E. 4a= Pra 1995 Nr. 274.

3 HONSELL AJP 1995, 1210 f. Das BGer stellt in Gefolgschaft des BGH darauf ab, ob der
Anweisungsempfanger vom Widerruf der Anweisung Kenntnis hatte und versagt bejahendenfalls einen
unmittelbaren Bereicherungsanspruch des Angewiesenen, um jenen in seinem Vertrauen zu schiitzen. Dies
ist zumindest fraglich, da im Bereicherungsrecht der Gutglaubens- bzw. Vertrauensschutz einzig im
Rahmen von OR 64 zu berticksichtigen ist (HONSELL aaO 1210; OR-SCHULIN Art. 62 N 33).

4 X ist mit Fug gutglaubig, da ihr aus einer anderen Forderung gegen T eine das aus der Anweisung
Empfangene Ubersteigende Summe zusteht.

5 Der Dritte, der eine fremde Schuld erflllt, kommt regelméssig in den Genuss einer

Ruckleistungskondiktion, wenn zu seiner Erholung keine anderen Anspriiche gegen den Schuldner zu

Gebote stehen (vgl. MEDICUS N 719 ff.). Im zu beurteilenden Fall ist sie jedoch nicht sachgerecht, da man
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hétte die Verlagerung des Riickforderungsanspruchs ins Deckungsverhéltnis und damit letztlich eine Belastung
des Bankkunden zur Fol ge6, wofir indes gerade keine Griinde vorgetragen werden kénnen, wenn es jedweden
vom Bankkunden zu vertretenden Rechtsscheins ermangelt.

Aus alledem folgt, dass B die irrtimlich veranlasste Zuvielleistung als rechtsgrundlose Vermégensverschiebung
von X mittels der condictio sine causa (OR 62 II)7 zurlickverlangen kann und es der X folglich verwehrt ist,
gegen deren Anspruch Einreden aus dem jene nicht betreffenden Valutaverhéltnis zu erheben.

Variante: Anspriche der T AG gegen A (Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter,
Drittschadensliquidation) auf Schadenersatz

Es gilt (nach zivilrechtlichen Grundsétzen), zu ermitteln, ob die Auffassung des Bundesamtes beziiglich des
Patentverfalls zutrifft. Erweist sich diese als richtig, misste in der Folge geprift werden, welche
Anspruchsgrundlagen zur Liquidierung des bei T eingetretenen Schadens zu Gebote stiinden.

Nicht in Frage kédme ein deliktischer Anspruch gegen A. Ein solcher entfallt mangels Widerrechtlichkeit, weil es
keine Schutznorm gibt mit dem Zweck, das Vermdgen vor derartigen Schadigungen zu bewahren8. Zu prifen ist
daher, ob der T gegen A ein vertraglicher Schadenersatzanspruch zuzubilligen ist. Dazu ist vorweg grundsétzlich
zu bemerken, dass ein beim Glaubiger eingetretener Vermdgensfolgeschaden wegen Nichtleistung von Geld bei
Verschulden des Schuldners von diesem zu ersetzen istd. Der Leistungstermin ist vorliegendenfalls von solcher
Wichtigkeit, dass das Geschaft mit ihm steht und fallt. Bei diesem sog. absoluten Fixgeschaft berechtigt die
verspétete Leistung den Glaubiger, Ersatz des Erfillungsinteresses Uber die Unmdglichkeitsregeln zu verlangen
(OR971i.V.m. 398 1)10.

Bei verspateter Auftragserfillung gelangen die allgemeinen Verzugsregeln zur Anwendungll, so dass der
Glaubiger in Anwendung von OR 103 Ersatz des V erspatungsschadens verlangen kann, wobei es dem Schuldner
obliegt, sich zu exkulpieren.

T hat allein mit B einen Girovertrag geschlossen und ist mit der Empfangerbank A in keinerlei vertragliche
Beziehungen getretenlz. Da der Uberweisungsempfanger sein Konto nicht bei B unterhlt, liegt ein Fall des sog.
mehrgliedrigen Uberweisungsverkehrs vor, bei welchem die Uberweisungsbank B unter Abrechnung tber das

eine Belastung des Bankkunden mit dem Rulckforderungsprozess und den damit verbundenen Nachteilen
vermeiden will.

6 CANARISJZ 1987, 203; fur eine Direkt- bzw. Durchgriffskondiktion ders. N 436; HONSELL OR BT § 29 Il1
[334]; KOPPENSTEINER'KRAMER 32; MinchKomm-LIEB § 812 N 45 ff., 56; OR-SCHULIN Art. 62 N 33;
STAUDINGER/LORENZ 8§ 812 N 51; obiter BGE 121 IIl 109, 113 f. E. 4a = Pra 1995 Nr. 274; fur
Durchgriffskondiktion bei Bésgléaubigkeit des Empfangers BGH JZ 1987, 199.

7 Dazu KELLER/SCHAUFELBERGER 53 f.; VON TUHR/PETER 497. Die condictio indebiti (OR 63) ist nicht
einschlégig, da B nicht infolge eines Irrtums annimmt, zur Zahlung verpflichtet zu sein. Die Zuvielleistung
ist vielmehr auf einen technischen Mangel zuriickzufiihren. FUr Leistungskondiktion auch MinchKomm-
LIEB § 812 N 58; dagegen BGH BB 1994, 2166 mNw.

8 Zu den sog. reinen Vermodgensschaden s. HONSELL § 4 N 20. Zur Begriindung der Widerrechtlichkeit bei
Unterlassungen ist eine auf Gesetz oder Gefahrensatz (str.) beruhende Handlungspflicht vonnéten.

9 Vgl. in diesem Zusammenhang HONSELL FS Lange (1992) 509, 517 ff. mit Hinweis auf RG DJZ, 1911,
1218. Dort entstand dem Gléaubiger ein Schaden in Hohe von 180’ 000 Mark, wovon der Schuldner - wegen
Mitverschuldens des Glaubigers - lediglich die Halfte zu ersetzen hatte. Demgegeniiber wére es richtig
gewesen, jegliche Ersatzpflicht zu verneinen, weil der Glaubiger es unterlassen hatte, die Bank auf den
drohenden Schaden hinzuweisen (so HONSELL aaO 519).

10 Zu den Besonderheiten des absoluten Fixgeschéfts s. LARENZ § 21 | [306].
11 Vgl. OR-WEBER Art. 398 N 20.
12 GUGGENHEIM 240.



Bankenclearingsystem (SIC) mit der Empfangerbank A einen weiteren Girovertrag abschliesstl3, Dabei genugt
die Uberweisungsbank ihren Vertragspflichten gegeniiber dem Uberweisenden, wenn sie dessen Anweisung und
die damit verbundenen besonderen Instruktionen der Empféangerbank ordnungsgemass tiberbindet14. Ob man
mit Teilen der deutschen Lehre annehmen will, die Empfangerbank sei nicht Erfullungsgehilfe der
Uberweisungsbank - wofiir beachtliche Argumente vorgebracht werden konnen® - oder ob man mit der
schweizerischen Lehre und Judikatur16 die Zweitbank als Substitutin i.S.v. OR 399 || betrachtet, ist in casu im
Ergebnis gleichgliltig. So oder so stellt sich heraus, dass die Erstbank B keiner Haftung unterliegt17. Die
Weisung der T, spétestens bis zum 30. April zu Uberweisen, wurde der A von B gemass Sachverhalt
ordnungsgemass mitgeteilt. Die fir den Verspdtungsschaden kausale und allein von A zu vertretende
Weisungsmissachtung legt es deshal b nahe, nach einem vertraglichen Anspruch gegen sie zu suchen. Dieser | asst
sich auf den Girovertrag zwischen B und A grinden, wenn man ihm eine Schutzwirkung zugunsten Dritter
bei misstS. Eigenheit dieser Figur ist es, einen ,leistungsnahen“ Dritten insofern in das Schuldverhédtnis
miteinzubeziehen, als er selbsténdig sekundére L eistungsanspriiche geltend machen darf 19 Die Existenz eines
vertraglichen Anspruchs des Uberweisenden darf némlich nicht von der zufélligen Abwesenheit einer
Aufspaltung des Uberweisungsverhaltnisses auf mehrere Rechtssubjekte abhéngig gemacht und ein
Ersatzanspruch gegen die fehlbare Bank demgeméss nur bei einer Haustiberweisung bejaht werdenZ0. Mit dem
BGer kann weiter argumentiert werden, dass das in Frage stehende Drittinteresse im mehrgliedrigen
Zahlungsverkehr allseits erkennbar und ein Schutzbedirfnis des Uberweisenden vor Fehlern der beteiligten
Banken nicht in Abrede zu stellen ist?l. - Es geht letztlich darum, zu verhindern, dass an sich begriundete
Ersatzanspriiche des Uberweisenden allein wegen zahlungstechnischer und organisatorischer Zufélligkeiten
leerlaufen?2. Anstelle des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter konnte auch die Figur der
Drittschadensliquidation herangezogen werden, bei welcher der Anspruchsinhaber, hier also B, ausnahmsweise
den Schaden der geschadigten T liquidieren darf. Zur Begriindung wére anzufihren, dass B als mittelbare
Stellvertreterin von T handelt und damit eine aus der Sicht der Schéadigerin zuféllige Schadensverlagerung
vorliegt, was die Gewahrung einer Drittschadensliquidation rechtfertigt23.

Im Ergebnis wére der T durchaus ein Ersatzanspruch gegen A zuzugestehen, sofern sie nur einen Schaden
erlitten hétte. Diesist indes aus folgenden Griinden zu verneinen:

13 GUGGENHEIM 238 f.

14 CANARISN 329 u. 390.

15 Fir die Ausklammerung der eigentlichen Uberweisungsdurchfilhrung aus dem Pflichtenprogramm der
Erstbank spricht in der Tat, dass diese kaum eine Verbindlichkeit Ubernehmen will, die sie selbst zu
erflllen nicht imstande ist, ohne dabei gleichzeitig die Bestimmung des benétigten Erfillungsgehilfen
vornehmen zu konnen. Dieser stellt gleichsam eine vorgegebene, feste Grosse dar, abhéngig von der
jeweiligen Bankverbindung des Uberwei sungsempfangers (vgl. CANARIS N 390).

16 BGE 121 111 310, 314 E. 4 mNw.

17 Nach der einen Auffassung, weil sie iiberhaupt nicht fir das Verhalten der Zweitbank einzustehen braucht;
nach der andern, weil ihr beztiglich deren Auswahl und Instruktion (OR 399 I1) in concreto kein Vorwurf
Zu machen ist.

18 Zuriickhaltend in dieser Hinsicht das BGer, das eine Konstruktion iiber OR 399 ins Auge fasst, im
Ergebnis aber die dem Vertrag mit Schutzwirkung zugrunde liegenden Wertungen dann doch zum Zuge
kommen lasst (BGE 121 111 310, 315 ff. E. 4a-b). Zu Recht kritisch zur Urteilsbegriindung HESS, recht
1996, 144 ff.

19 LARENZ § 17 1l [226]; primére Leistungsanspriiche sind ihm versagt, ansonsten ein echter Vertrag
zugunsten Dritter (OR 112 1) vorl&ge.

20 CANARISN 395.

21 BGE 121 111 310, 317 E. 4c.

22 So CANARIS JZ 1995 441, 443.

23 Vgl. FIKENTSCHER N 463 .



Geldschulden sind mangels abweichender Parteiabrede Bringschulden (OR 74 11 Ziff. 1). Durch Angabe einer
Bankverbindung aussert das Bundesamt sein Einverstdndnis mit der Erfillung von Geldschulden durch
bargeldliose Uberweisung anstelle von Barzahlun924. Der T steht es somit offen, Bargeld zu Ubergeben oder
durch Veranlassung einer Bankiberweisung zu erflllen. Wahit sie letzteres, so hat sie durch rechtzeitige
Auftragserteilung vorzukehren, dass der Betrag auch tatséchlich fristgerecht gutgeschrieben werden kann.
Gleichgtiltig, welche Zahlungsart gewahlt wird, entscheidend ist in casu, dass die Glaubigerin am 30. April Uber
die geschuldete Summe verfiigen kann. T hat ihre Bank B zehn Tage vor Fristablauf mit der Uberweisung
beauftragt, so dass unstreitig ausreichend Zeit vorhanden gewesen ware, den Auftrag fristgerecht auszufihren.
Da das Bundesamt sein Konto bei der Bank A unterhdlt und deshalb eine zwischen Schuldner- und
Glaubigerbank sich abspielende Ketteniberweisung vorliegt, stellt sich die Frage nach der Verteilung des
Verspatungsrisikos. Mithin ist zu entscheiden, wem das Fehlverhalten der A anzurechnen ist, nachdem feststeht,
dass B den Auftrag ihres Kunden ordnungsgemass an A weitergeleitet und die dazu erforderlichen Buchungen
rechtzeitig vorgenommen hat. Ob man zur Bestimmung der Erfullungswirkung auf die Interbankbuchung abstellt
- also den Zeitpunkt, in welchem die Absender- der Empfangerbank Uber ihre Konten bei der Clearingstelle
Deckung verschafft2> - oder, was sachgerechter ist, den Zeitpunkt vorzieht, in welchem aus der Gutschrift ein
Anspruch des Uberweisungsempfangers entsteht?6, ist fur die Frage der Verteilung des Verzégerungsrisikos
belanglos. In beiden Féllen ist namlich die tatsichliche Bereitstellung der Uberweisungssumme auf dem Konto
des Gléaubigers ausschliesslich dem Verantwortungsbereich der Empféngerbank zuzurechnen. Eine von ihr
verursachte Verzogerung kann folglich nicht dem Schuldner angelastet werden, der seinerseits alles
Erforderliche unternommen hat, um eine fristgerechte Gutschrift zu veranlassen. Dieses Ergebnis ist Ausfluss
des Sphérengedankens, nach welchem jeder fur die Unzulénglichkeiten seines Verantwortungsbereichs
einzustehen hat2”. Liegt wie hier der Grund der Verzdgerung alein in der Sphére des Glaubigers, zu welcher
seine Bank A zu rechnen ist, entféllt deshalb eine schuldnerische Haftun928. Rechtstechnisch liegt eine
Obliegenheit des Glaubigers vor, daflir zu sorgen, dass seine Gehilfen eine fristgerechte Erflllung ermdglichen.
Der Sphérengedanke beruht mit anderen Worten darauf, dass der Schuldner aufgrund einer vom Glaubiger
genehmigten oder gewiinschten Erfillungsabwicklung, wie sie hier der mehrgliedrige Uberweisungsverkehr
darstellt, nicht fur das in die Pflicht genommen werden kann, wofir er gewdhnlich nicht einzustehen bréauchte.
Vielmehr ist seine Haftung beschrénkt auf das Verhalten der Absenderbank (OR 101), der in concreto nichts
vorzuwerfen ist.

Bei dieser Sachlage ergibt sich, dass die der Empféngerbank A anzulastende Gutschriftsverzogerung das
Bundesamt nicht berechtigt, von einem Patentverfall auszugehen, und die T somit gar nicht geschadigt ist.

1. Anspruch der B gegen M AG aus Garantievertrag (OR 111) auf Zahlung der
Garantiesumme

24 vgl. BUCHER 300. Zur Kontroverse, ob die Giroliberweisung Zahlung im Sinne von OR 84 oder Leistung
an Erfullungs Statt s. GAUCH/SCHLUEP N 2358 u. LARENZ 8§ 18 IV [249] je mNw.

25 S0 GAUCH/SCHLUEP N 2365 f.

26 So CANARISN 476 u. 483.

27 Vgl. CANARIS N 481.

28 \gl. VON CAEMMERER FS Mann (1977) 14. A.M. ist SCHONLE, der auch die Glaubigerbank zu den
Hilfspersonen des Schuldners rechnet (107). Dem ist entgegenzuhalten, dass es dem Schuldner versagt ist,
die Glaubigerbank mitzubestimmen und ihm daher nicht zugemutet werden sollte, fir ihre
Unzulénglichkeiten einzustehen.



Zu prifen steht an, wie die zwischen B und M geschlossene Vereinbarung zu qualifizieren ist, und ob B die
Garantiesumme vor Inanspruchnahme des versprochenen Darlehens abrufen darf29. M verspricht, auf erstes
Anfordern den an ihre Tochter T gewahrten Kredit zurlickzuerstatten. Der darin ersichtliche Bezug zu einem
Grundgeschéft gebietet es, die beiden Sicherungsgeschéfte Biurgschaft und bulrgschaftséhnliche Garantie in
Erwéagung zu ziehen und voneinander abzugrenzen. Eigenheit der Garantie ist gegeniiber der Blirgschaft, dass sie
nichtakzessorischer Natur ist, d.h. leistungssichernd wirkt unabhéngig davon, ob das Grundgeschéft geschul det
und erzwingbar ist30, Ob das eine oder andere von den Parteien verabredet wurde, ist durch Auslegung zu
ermitteln3L, So spricht das Stellen der Leistung des Dritten ,auf erstes Anfordern“ hin fir eine
nichtakzessorische Sicherstellung, weil Zahlung auf erstes Anfordern nur dann sinnvoll durchzufihren ist, wenn
der Sicherungsgeber auf jegliche Anspruchsprifung und damit im Ergebnis auf Erhebung von Einreden oder
Einwendungen aus dem zu sichernden Grundverhdltnis verzi chtet32. Unterstiitzend zur Annahme einer
burgschaftséhnlichen Garantie kann hier Uberdies das haufig erwdhnte Abgrenzungskriterium des
Eigeninteress&c?’3 des Garanten an der Sicherstellung herangezogen werden, weil der M as an T
mehrheitsbeteiligter Aktionérin daran gelegen sein wird, dass diese den in Rede stehenden Kredit zugesprochen
erhdlt. Weiter hat man sich vor Augen zu halten, dass die M AG als wohl geschéftsgewandte juristische Person
mit den verschiedenen Arten der Sicherungsgeschéfte vertraut sein wird und daher der Bedeutung
nichtakzessorischer Sicherung gewahr ist. Die bundesgerichtliche Judikatur, bei geschéftgsgewandten Banken
die Abgabe einer Garantie zu vermuten, wird man deshalb auf andere geschéftserfahrene Unternehmen
ausdehnen diirfen3#, ohne damit den Schutzzweck des strengeren Burgschaftsrechts zu vereiteln 35

Eine zusammenfassende Wertung wird also die zwischen B und M geschlossene Vereinbarung als
burgschaftsdhnliche Garantie, zahlbar auf erstes Anfordern, qualifizieren. Im Ergebnis deckungsgleich ist die
Auffassung, welche die auf erstes Anfordern zahlbar gestellte Garantie als abstraktes Schuldversprechen i.S.v.
OR 17 betrachtet36. Nach beiden Ansichten ist es dem Promittenten namlich verwehrt, Einreden aus dem
Grundverhéltnis zu erheben. Im ersten Fall begriindet man dies mit dem die Garantie kennzeichnenden Fehlen
der Akzessorietat3’; im zweiten mit dem im Versprechen, auf erstes Auffordern zu zahlen, enthaltenen

29 T und B haben einen Darlehens-K rediter6ffnungsvertrag geschlossen (GUGGENHEIM 96). Dieser berechtigt
T, bei Bedarf Uiber sein Kontokorrent einen Kredit zu den vereinbarten Bedingungen zu beanspruchen und
ist insoweit als Rahmenvertrag mit darlehensrechtlichen Elementen zu qualifizieren (OR-SCHARER Art.
312 N 27 ff.).

30 HONSELL OR BT § 31 11 2[344 mNw.]; KLEINERN 5.10.

31 HONSELL OR BT § 3111 2 [345].

32 KLEINER N 5.32, der alerdings der Auffassung ist, dass der zusétzliche Hinweis auf einen Einrede- und
Einwendungsausschluss zu empfehlen sei, da die Erklarung der Leistungsbereitschaft auf erstes Anfordern
gegenilber dem Einredeverzicht das schwéchere Indiz fur eine Garantie abgebe (N 5.33 FN 56); ferner
GUGGENHEIM 149. In casu kénnte man in der Vereinbarung einer ,, uneingeschrénkten” Verpflichtung einen
Einrede- und Einwendungsausschluss erblicken.

33 Dazu OR-PESTALOZZI Art. 111 N 31. Prézisierend ist mit KLEINER N 5.51 anzufiigen, dass
selbstverstandlich auch ein Birge ein Eigeninteresse haben kann.

34 So zu Recht OR-PESTALOZZI Art. 111 N 26.

35 Bei der Vertragsqualifikation hat man den Schutzgedanken des Biirgschaftsrechts mitzuberiicksichtigen
(HONSELL OR BT § 3111 2 [345]).

36 HoNsELL OR BT § 31 Il 2 [345]; demgegeniiber betont die Gegenmeinung, dass Garantie auf erstes
Anfordern und abstraktes Schuldversprechen sich inhaltlich insofern unterscheiden, als bei ersterer der
Garant nicht Schuldner des Leistungserfolgsist, sondern im Garantiefall bloss Interesseersatz zu erbringen
hat, wahrend der Schuldner aus abstraktem Schuldversprechen selbst Leistungsschuldner ist
(STAUDINGER/MARBURGER [1986] Vor § 780 N 17; MiunchKomm-HUFFER § 780 N 10; CANARIS N 1125).

37 KLEINER N 21.15; OR-PESTALOZZI Art. 111 N 14, 22.



Einredeverzicht3. Bei Eintritt des Garantiefalls ist der Promittent daher verpflichtet, geméass seiner
Garantieerklarung zu leisten und kann einzig Einreden erheben, die sich aus der Garantie selbst ergeben39 oder
einwenden, die Garantie werde zweckwidrig bzw. rechtsmissbrauchlich abgerufen40.

Zahlungsausl6send wirkt bei der Garantie auf erstes Anfordern die Leistungsaufforderung verbunden mit der
blossen Behauptung, der Garantiefall sei eingetreten41, d.h. das Darlehen an T sei beansprucht worden. Im
Unterschied zur einfachen Garantie braucht hier der Beglnstigte die Richtigkeit seiner Behauptung, der
Garantiefall sei eingetreten, nicht zu beweisen®. Die Nichtakzessorietét der Garantie darf aber nicht dartiber
hinwegtauschen, dass sie um eines bestimmten Zweckes willen abgegeben wird, der ihr, wenn auch unsichtbar,
inhérent ist und sie insofern ein kausales Rechtsgeschéaft darstel1t43, Trotz des garantierechtlichen Grundsatzes
» Erst zahlen, dann prozessieren“44, wird man der M in casu gestatten muissen, unter Berufung auf den
Nichteintritt des materiellen Garantiefalles die Zahlung zu verweigern. Wenngleich durch Zulassung der Einrede
der Nichtbeanspruchung des Darlehens ein dem Valutaverhdltnis entstammendes Gegenrecht in das
Garantieverhdltnis transportiert wird, was in Richtung Akzessorietét weist, kann der offenkundige Nichteintritt
des materiellen Garantiefalls nicht unbertcksichtigt bleiben. Ist namlich geradezu offensichtlich, dass dieser im
Valutaverhdltnis nicht eingetreten ist, hat die Abrede der Zahlbarkeit auf erstes Anfordern wirkungsmassig
zuriickzutreten®, Der durch das Wort |, Ruckzahlung” in der Garantie klar ausgedriickte Bezug zu einem
alfélig tatsdchlich ausbezahlten Darlehen legt es nahe, eine Einstandspflicht des Garanten vor
Darlehensgewahrung Uberhaupt zu verneinen. Letzteres stellt nach dem ausdriicklichen Parteiwillen gleichsam
Grundlage und Voraussetzung des Entstehens der Garantieverpflichtung dar, woran auch die Klausel der
Zahlbarkeit auf erstes Anfordern nichts zu andern vermag, da sie nicht die Frage des Eintritts des Garantiefalls
betrifft, sondern nach dessen vorausgesetztem Eintritt die Abrufmodalitdten regeln will%6. Der im
Garantievertrag klar ersichtliche Bezug zur Darlehensgewdhrung fihrt mit anderen Worten zu einer
Relativierung der fur die Garantie typischen Abstraktheit dahingehend, als vor Eintritt des materiellen
Garantiefallesjegliche Einstandspflicht entfallt. Daraus ergibt sich, dass M keine Zahlung schuldet.

2. Anspruch der T AG gegen V aus OR 41 | und Eingriffskondiktion auf Riickzahlung der
betriigerisch erlangten Summe

Indem T durch Vorspiegelung falscher Tatsachen getéuscht wird (OR 28 1), sind allféllig abgeschlossene
Vertrége fUr sie unverbindlich (OR 31) und gegebenenfalls bereicherungsrechtlich riickabzuwickel n4’. Uberdies

38 Esliegt dann ein sog. einredeabstraktes Schuldversprechen vor, vgl. dazu BK-KRAMER Art. 17 N 25 ff. u.

53 ff.

39 KLEINERN 21.16 u. 31.

40 KLEINERN 21.37 u. 21.41 ff.

41 vgl. KLEINER N 21.11 u. 30; CANARIS N 1130; man spricht diesbeziiglich vom formellen Garantiefall
(WETH 312).

42 CANARISN 1129

43 CANARIS N 1125; KLEINER N 18.05; der Sicherungszweck der Garantie bestimmt, unter welchen
Voraussetzungen im Verhdtnis zum Garantieauftraggeber die Garantie beansprucht werden darf
(materieller Garantiefall; WETH 312). In casu kommt der Garantie der Zweck zu, die Rickzahlung des
moglicherwei se beanspruchten Darlehens an B zu sichern.

44 |LARENZ/CANARIS§ 64 |11 4[79]; CANARISN 1102.

45 3o ein Teil Lehre (vgl. statt vieler CANARISN 1139 mNw) im Anschluss an BGHZ 90, 287, 292, der
diesfalls von Rechtsmissbrauch spricht; a.A. KLEINERN 21. 47.

46 Da es mangels Darlehensgewahrung schon an der Grundlage der Garantieverpflichtung gebricht, eriibrigt
sich auch ein Heranziehen des Rechtsmissbrauchsverbots, welches erst bei bestehender Einstandspflicht
des Garanten zum Zuge kommen kann; vgl. dazu BGE 122 |11 321 ff. = Pra 1997 Nr. 22.

47 Vgl. etwa BK-SCHMIDLIN Art. 31 N 86.



kann T auch deliktsrechtlich gegen V vorgehen (OR 41 I), weil mit Begehung eines Betrugs i.S.v. StGB 146
gegen eine das Vermoégen schiitzende Norm verstossen wird 48, Der ihr zustehende Deliktsanspruch vermag
indessen nicht die gesamte Deliktssumme zurlickzufiihren, da der mittellose V die Hafte des Geldes seinem
Sohn geschenkt hat.

Dasselbe gilt fur die mit dem deliktischen Anspruch konkurrierende?® Eingriffskondiktion50. Durch das
Abheben der ihm gutgeschriebenen Summe wird V infolge Vermischung Alleineigentimer des ertrogenen
Geldes®L, wodurch die Vindikation entfallt. Um die durch einen solchen rechtswidrigen Eingriff in das
Vermogen des V erlittene Einbusse auszugleichen, steht V die gesetzlich nicht erwahnte Eingriffskondiktion zu
Gebote. Auf den Wegfall der Bereicherung (OR 64) kann er sich dabei nicht berufen, da er von Beginn weg um
die Grundlosigkeit seines Erwerbeswusste®2.

3. Anspruch der T AG gegen Saus Eingriffskondiktion auf Riickzahlung der von V
erhaltenen Summe

S erhdlt von V die Hélfte des Geldes geschenkt (OR 239). Da letzterer wie gesagt durch Vermischung
Eigentumer des Geldes geworden ist, liegt keine Schenkung aus fremdem Vermdgen vor, die nach
Uberwiegender Auffassung unwirksam wareS3, Wohl besitzt T gegen V einen Deliktss wie einen
Kondiktionsanspruch, doch sind beide angesichts der Mittellosigkeit und Wegschenkung der Halfte des Geldes
mit bloss beschréankter Wirkung. Es fragt sich deshalb, ob es der T AG zu gestatten ist, die fehlende Halfte des
Geldes direkt bei S zu kondizieren oder er sich ausschliesslich an V zu halten hat. Vorwegzuschicken ist, dass
diese Frage im OR ungeregelt ist. In Anlehnung an § 822 BGB pléadiert die Lehre bei Insolvenz des
Bereicherungsschuldners sachgerecht dafiir, eine Kondiktion gegen den Beschenkten zuzulassen™. Tatsachlich
verdient der diesem Durchgriff zugrundeliegende Gedanke, dass der unentgeltliche gegentiber dem entgeltlichen
Erwerber weniger schiitzenswert ist und daher der Entreicherte, dem ein Schaden droht, vorzugswiirdig iSto0,
Zustimmung. Entgegen VON TUHR/PETER und dem BGH wird man alerdings eine Durchgriffskondiktion bereits
bei Insolvenz des Schenkers gewahren miissen™6, um folgendem Wertungswiderspruch zu entgehen. Bejaht man
ndmlich geméss dem BGH den als subsidiar gedachten Durchgriff nur dann, wenn die Haftung des Schenkers
entfdllt, also bei Gutglaubigkeit desselben (OR 64, BGB 819 1), ist kaum zu begriinden, wieso im Gegensatz
dazu der Beschenkte bei Bdsglaubigkeit des Schenkers unbehelligt davonkommen soll97, Angemessener
erscheint deshalb, auf die Einbringlichkeit des Anspruchs beim Schenker abzustellen und demgemass bei dessen

48 HONSELL § 2N 5.

49 Die h.L. nimmt Anspruchskonkurrenz an, vgl. etwa OR-SCHULIN Art. 62 N 39 mNw.

50 vgl. vON TUHR/PETER 494 f. Zur Diskussion, ob der Eingriff widerrechtlich sein muss oder die Verletzung
fremden Zuweisungsgehalts genigt vgl. OR-SCHULIN Art. 62 N 19 und ausfihrlich
KOPPENSTEINER/KRAMER 70 ff. je mNw.

51 Dies entspricht gemeinrechtlicher Tradition, vgl. REY N 1943,

52 Vgl. VON TUHR/PETER 511.

53 Vgl. dazu VON TUHR/PETER 515 f.; HONSELL OR BT § 18 V 3 [185].

54 BUCHER 678 FN 97; HONSELL OR BT § 18 V 3[185 f.]; OR-VOGT Art. 239 N 43; ablehnend bislang das
BGer, vgl. BGE 106 I 29, 31 f. E. 3.

55 VON TUHR/PETER515.

56 S0 HONSELL OR BT § 18 V 3 [185 f.] gegen BGH NJW 1969, 605, der streng daran festhalt, ob der
Anspruch des Schenkers aus rechtlichen Griinden wegféllt und blosse Zahlungsunfahigkeit nicht genligen
| sst.

57 MEDICUS N 691.



Insolvenz den Durchgriff stets zu gestatten58. In Anwendung der aufgezeigten Grundsétze ist somit die

unmittelbare Belangung des S mittels Eingriffskondiktion zu bejahen.
Abschliessend ist zu bemerken, dass ein Deliktsanspruch der T gegen S nicht gegeben ist, da dieser in keiner

Weise am Delikt als Mittéter, Gehilfe oder Anstifter (OR 50 I) mitgewirkt hat9.

58 Diesfalls firr analoge Anwendung von § 822 LARENZ/CANARIS § 69 IV 1 [195 mNw.]; fiir Beachtung der
Einbringlichkeit bloss de lege ferenda STAUDINGER/LORENZ § 822 N 10; ablehnend ERMAN/WESTERMANN

§822N 4.
59 Vgl. BGE 8711 20, 23 E. 3.



3. Probeklausur vom 3. Juni 1996
bei Prof. Dr. H. Honsell

Herr Nobel (N), der bereits im Vorjahr Uber Ostern eine Suite der Prestige Hotel AG (P AG) bewohnt hatte,
bestellte Anfangs 1996 fur die Osterfeiertage desselben Jahres wiederum eine Suite mit Halbpension. Mit der
Reservationbestétigung fur die Zeit vom 5. April bis zum 13. April 1996 wurde der Preis der Suite
einschliesslich Halbpension mit Fr. 3000.-- pro Tag angegeben und eine Anzahlung von Fr. 9000.-- verlangt,
welche N leistete. Bei seiner Ankunft am 5. April 1996 erhielt er nicht wie beim letzten Aufenthalt eine Suite im
Haupttrakt, sondern eine Apartementwohnung im Nebengebdude. Diese lehnte er wegen des Standorts und der
Art und Beschaffenheit der Einrichtung ab. Daihm keine andere adéquate Suite angeboten werden konnte, reiste
er sofort wieder ab.

Nachdem er ein Taxi zum Bahnhof genommen hatte, blieb ihm noch Zeit fir einen kleinen Imbiss. Er bestellte
einen Nussgipfel und eine Cola an der Stehbar des Bahnhofscafes. Beim Verspeisen des Nussgipfels biss N auf
etwas Hartes, das sich als ein Stiick Nussschale herausstellte und verzog das Gesicht. Als N bezahlen wollte,
deutete die freundliche Bedienung (B), die ihn beobachtet hatte, an, dass er nur das Getrénk bezahlen miisse, was
er auch tat.

Auf der Heimfahrt im Zug stellte N fest, dass ein Stlick seiner Briicke abgebrochen war. Die zahnérztlichen
Behandlungskosten fir die Rekonstruktion der Briicke beliefen sich auf Fr. 890.--. Die Rechnung wurde N von
einer zahnarztliche Verrechnungsstelle zugestellt.

Die freundliche Bedienung bekam mit dem weniger freundlichen Wirt des Bahnhofscafes (W) arger, weil sie die
Fr. 3.50 fur den Nussgipfel nicht einkassiert hatte. Denn W musste bei der Grossbéackerei (G) Fr. 1.50.-- pro
Nussgipfel bezahlen.

1. Wieist die Rechtslage?

2. Ist Factoring bei Arzten zuldssig?

Hilfsmittel: ZGB, OR, PrHG

10



Prof. Dr. H. Honsell Klausurenkursim OR SS 96
Prof. Dr. K. Siehr

L 6sungsskizze zur 3. Probeklausur vom 3. Juni 1996
bei Prof. Dr. H. Honsell

Vorbemerkung

Diese Losungsskizze ist keine Musterlosung. Es werden auch Probleme beleuchtet, die bei einer exakten
V organgswei se nicht zu behandeln gewesen wéren, die jedoch von einzelnen Kandidaten angeschnitten wurden.

Fragel

l. AnspruchedesN

1 gegen die P AG auf Ruickzahlung von Fr. 9000.-- sowie Ersatz der Reisespesen
a) vertraglicher Anspruch aus Rucktritt vom Vertrag nach OR 109

ad) Zustandekommen und Gultigkeit eines Vertrages

N und die P AG haben gegenseitig ihren Willen gedussert, dass die P AG dem N wahrend der Zeit vom 5.-13.
April 1996 eine Suite mit Halbpension zur Verfugung stellen und N dafir Fr. 3000.-- pro Tag bezahlen soll. Man
kénnte sich fragen, ob angesichts dieses Preises, Sittenwidrigkeit nach OR 20 oder Ubervorteilung nach OR 21
in Betracht zu ziehen sind, doch wo ein Markt fir Luxusguter vorhanden ist, kann davon keine Rede sein.

Ein Antrag setzt einen endglltigen Abschlusswillen voraus, der bei N vorerst nicht anzunehmen ist, da er den
Preis der Ubernachtung noch gar nicht kennt. In der Reservationsbestitigung der P AG hingegen sind alle
wichtigen Punkte genligend bestimmt, so dass das Zustandekommen des Vertrages in das Belieben des N gestel It

wird®, Die Willen der Parteien stimmen jedoch nicht Uberein. N geht von einer Suite mit hohem
Einrichtungsstandard im Haupttrakt, die P AG von einer Apartmentwohnung im Nebentrakt aus. Es muss nach
dem Vertrauensprinzip ermittelt werden, wie die Erklarungen nach Treu und Glauben zu verstehen sind. N hat
bereits im Vorjahr eine Suite der P AG bewohnt. Bei der Reservation diente diese Suite N al's Vergleichsobjekt.
Er durfte davon ausgehen, bei seinem néachsten Aufenthalt eine gleichartige und gleichwertige Suite zu erhalten.
Die P AG hétte dies erkennen kénnen und miissen, da N bereits Gast in ihrem Hause gewesen war. Somit besteht
ein rechtlicher Konsens zwischen den Parteien. Ein Vertrag zwischen N und der P AG ist nach OR 1 |
zustandegekommen.

N ist davon ausgegangen, dass sich die reservierte Suite im Haupttrakt befindet und die Einrichtung dem
Standard der Suite vom Vorjahr entspricht. Grundlagenirrtum nach OR 24 | Ziff. 4 i.V.m. OR 23 scheidet jedoch

ausPl weil N sich bezlglich einer Suite im Prestige Hotel keine falschen Vorstellungen gemacht hat. Es besteht
kein wesentlicher Irrtum im Beweggrund. Vielmehr mangelt es an der richtigen Erfillung, da die angebotene
Apartmentwohnung nicht der vertraglichen Vereinbarung entsprach.

Zwischenergebnis: Zwischen N und P AG ist ein gultiger Vertrag zustandegekommen.
bb) Gastaufnahmevertrag
Die P AG als Gastwirt verpflichtet sich gegen Entgelt, den Gast N in einer moblierten Suite wohnen zu lassen
sowie ihn in ihren Raumlichkeiten zu verkostigen.
Beim Gastaufnahmevertrag handelt es sich um einen Innominatvertrag mixti iuris, der sich aus verschiedenen
Elementen gesetzlich geregelter Vertragstypen zusammensetzt. Die Beherbergung weist vor alem
mietvertragliche Elemente  auf, die Bewirtung Uberwiegend sachmietvertragliche und

werklieferungs/ertraglicheez. In dem komplexen Gebilde spielen Elemente anderer Vertragstypen auch eine
Rolle, interessieren jedoch nicht, da es hier im wesentlichen um die Beendigung des Vertrages geht.

Dass Innominatvertrdge moglich sind, ergibt sich aus der Privatautonomie der Parteien insbesondere aus der
Inhaltsfreiheit. Probleme ergeben sich jedoch bei der Rechtsanwendung, da Innominatvertrage gerade nicht im
Gesetz geregelt sind. Entscheidend ist, wie bei allen Vertragen, der Wille der Parteien, der durch Auslegung
mittels Vertrauensprinzip zu ermitteln ist. Ergibt sich jedoch nach der Auslegung, dass einige Vertragspunkte
nicht geregelt sind, missen diese erganzt werden. Es gibt fir die Methoden der Vertragserganzung vielerlei

Theorien®3, von denen keine fur sich zu Uberzeugen vermag. Es herrscht also ein gewisser
Methodenplurali smusb4.

60K oL L ER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bd 1, Bern 1996, N 447.
61zum Grundlagenirrtum vgl. KoLLER N 1048 ff.; OR-SCHWENZER Art. 24 N 16 ff.
620R-ScHLUEP Einleitung vor Art. 184 ff. N 323.

63ygl. OR- ScHLUEP Einleitung vor Art. 184 ff. N 13 ff.

64HonseLL OR BT 23111 3.

1



Das BGer hdlt in seiner jungsten Rspr. fest, dass auf eine vertragliche Vereinbarung die Regeln der
verschiedenen Vertragstypen nicht unbesehen anwendbar sind. "Vielmehr gelten in erster Linie die konkreten
Absprachen nach Massgabe ihres Wortlautes oder des Ergebnisses ihrer Auslegung nach dem

V ertrauensprinzi p"65.
CcC) Rucktritt vom Vertrag nach OR 109
Da die angebotenen Raumlichkeiten nicht vertragskonform waren und ein akzeptabler Ersatz nicht angeboten

werden konnte, ist N berechtigt, die Anzahlung zurUckzuverIangen%.. Die Suite sollte zu einem bestimmten
Termin, ndmlich dem 5. April 1996, bezugsbereit sein. Es handelt sich hier um ein sog. Fixgeschaft und zwar um
ein relatives Fixgeschéft nach OR 108 Ziff. $7 (i.v.m. OR 258 analog), d.h. nach Ablauf des vereinbarten
Termins darf der Schuldner nur noch mit Einwilligung des Gl&aubigers erfillen im Gegensatz zum absoluten
Fixgeschaft, bei dem die Leistung auch mit Einwilligung des Glaubigers nicht nachgeholt werden kann
(objektive Unmdglichkeit nach OR 97). Aus diesem Grund kann N die ihm nach OR 107 Il zustehenden
Wahlrechte ohne Ansetzung einer Nachfrist ausiiben. Da N offensichtlich kein Interesse mehr an der Suite hat,
ist es fur ihn am ginstigsten, vom Vertrag nach OR 109 zurlickzutreten und Ersatz des negativen Interesses,
namlich Ersatz der Reisekosten, zu verlangen (OR 109 11) €8,

Fazit: N kann nach OR 107-109 vorgehen: Er darf nach OR 109 | vom Vertrag zuriicktreten und hat
Anspruch auf Riickzahlung der Anzahlung von Fr.U9000.-- sowie auf Schadenersatz fur die Reisekosten aus OR
109 11.

Ein Gegenanspruch der P AG gegen N auf Fr. 15'000.-- ist aus den genannten Griinden zu verneinen.

C) kein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung (OR 62)
Da N einen vertraglichen Anspruch gegen die P AG hat, ist ein Bereicherungsanspruch ausgeschlossen:

Subsidiaritét des Bereicherungsanspruchs®.

2. gegen W auf Ersatz der Zahnarztkosten von Fr. 890.--
a) vertraglicher Anspruch aus Sachgewahrleistung OR 197 ff., insbesondere OR 208 |11 analog
aa) Zustandekommen und Gultigkeit eines Vertrages

N und W, vertreten durch B (vgl. unten Il 1), sind sich einig und haben gegenseitig zum Ausdruck gebracht, dass
N gegen Bezahlung eine Cola und einen Nussgipfel erhdlt. Die Voraussetzungen fir den Abschluss eines
Vertrages nach OR 1 | sind gegeben.

bb) Kaufvertrag nach OR 184 ff. als Bestandteil des Bewirtungsvertrages

Werden fertige Produkte wie Flaschengetranke, Sandwiches u.& in Restaurants abgegeben, so gilt dies im
Rahmen des Bewirtungsvertrages als Kauf i.S.v. ORU184Uff. und nicht als Werklieferungsvertrag, da die
Produkte nicht vom Wirt zubereitet wurden. Der Bewirtungsvertrag ist wie der Gastaufnahmevertrag ein
Innominatvertrag mixti iuris(zum Innominatvertrag vgl. oben | 1 abb).

cC) Schadenersatzanspruch aus Sachgewahrleistung (OR 197 i.V.m. OR 208 11 u. 1)

Ein Stlck Nussschale in einem Nussgipfel stellt einen Mangel dar, der diesen in seiner Tauglichkeit zum
vorausgesetzten Gebrauch, namlich dem Verzehr, erheblich mindert (OR 197 ). Der Verkaufer haftet dem
Kaufer fir einen Mangel, auch wenn er ihn nicht gekannt hat (OR 197 11).

Voraussetzung fir die Geltendmachung von Schadenersatz ist die rechtzeitige Mangelriige des Kaufers nach OR
201. Als N auf das Stiick Nusschale biss, verzog er zwar das Gesicht, er wollte aber den Nussgipfel bezahlen und
hat nichts beanstandet. Somit hat er die gekaufte Sache geméss OR 201 11 genehmigt (Wenn man von einem
versteckten Mangel nach OR 201 Ill ausgeht, hétte auch dieser sofort nach Entdeckung angezeigt werden
musssen). Es gibt keine " konkludente Méngelriige”, da die Rige immer geniigend substantiiert sein muss. Dass
N den Nussgipfel nicht bezahlt hat, &ndert nichts an der Genehmigung.

N musste B den Nussgipfel nicht bezahlen. Es handelt sich hier um einen formlosen Schulderlass nach OR 115,

mit dem N konkludent einverstanden war’0, W muss sich das Verhalten von B anrechnen lassen (val. unten Il
1.
Zwischenergebnis: N hat gegen W keinen vertraglichen Anspruch.

b) vertraglicher Anspruch ausOR 97
Dieser Anspruch scheitert nach bundesgerichtlicher Praxis vorderhand wegen der fehlenden Méngel rUge71.

65BGE 12011 238.

66BGE 12011 238.

670R-WiEGAND Art. 108 N 5f.
68GAuCH/ScHLUEP N 3043 ff.

69gl. GAUCH/ScHLUEP N 14 99 u.1507 ff.
70ng. GAUCH/ScHLUEP N 3189 ff.



C) ausservertraglicher Anspruch ausPrHG (lex specialis)

Voraussetzung fur einen Anspruch ausPrHG ist ein Personenschaden nach PrHG 1 a oder ein Sachschaden nach
PrHG 1 b. In casu ist die Briicke des N beschadigt worden, deren Rekonstruktion Fr. 890.-- gekostet hat.
Prothesen (anfénglich Sachen im Rechtssinn), die fest mit dem menschlichen Korper verbunden sind, verlieren
ihre Sacheigenschaft72. Fir sie gelten die gleichen Grundsdtze wie fir K(’jrperteile73. Somit liegt ein
Personenschaden vor. Haftbar gemacht wird die Herstellerin eines Produktes PrHG 1 1). Herstellerin i.S.v.
PrHG 2 ist jedoch nicht W, sondern G, da dieser leicht zu ermitteln ist (anders wére es, wenn W auf
Aufforderung des N nach PrHG 2 Il den Hersteller G nicht nennen wiirde, dann haftet W).

Zwischenergebnis: N hat keinen Anspruch gegen W aus PrtHG.

d) ausservertraglicher Anspruch aus OR 41

Die Haftung aus OR 41 | setzt Schaden, adaquaten Kausalzusammenhang, Widerrechtlichkeit und Verschulden
voraus:

Schaden ist unfreiwillige Vermégensverminderung und entspricht nach der sog. Differenztheorie der Differenz
zwischen dem gegenwartigen Vermoégensstand und dem Stand, den das Vermdgen ohne das schadigende
Ereignis hatte’. Zur Korperverletzung vgl. oben | 2 b. Nach der sog. Adaquanzformel liegt ein adaquater
Kausalzusammenhang vor, wenn die Ursache nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen
Lebenserfahrung geeignet war, den eingetretenen Erfolg zu bewirken, so dass der Eintritt dieses Erfolges als
durch die fragliche Tatsache allgemein beglnstigt erschei nt’>, Entscheidend ist die generelle Schadenseignung
der Ursache’®: Ein Stiick Nussschale in einem Nussgipfel, der zum Verzehr serviert wird, ist generell geeignet,
die Beschadigung einer Briicke zu verursachen, somit ist in casu der adaquate Kausalzusammenhang gegeben.
Das absolute Recht des N auf Gesundheit und korperliche Integritét wurde verletzt 77, mithin ist auch
Widerrechtlichkeit zu bejahen. Verschulden beinhaltet auf der objektiven Seite Vorsatz oder zumindest

Fahrla'ssigkeit78. Eine Person handelt fahrlassig, wenn sie die objektiv gebotene Sorgfalt verletzt 9. Dies trifft
im Fall des W, vertreten durch B, jedoch nicht zu, da er sich beim Verkauf des Nussgipfels nicht unsorgfaltig
verhalten hat. Mangels Verschulden des W bietet OR 41 keine Ansspruchsgrundlage fir N.

Zudem schliesst dasBGer einen Anspruch aus Delikt in Fallen aus, in denen der Anspruch aus Gewahrleistung

wegen unterlassener Ruge (OR 201) ausgeschlossen wurdeS0,
Zwischenergebnis: N hat keinen Anspruch gegen W aus OR 41.

€) ausservertraglicher Anspruch aus OR 55

OR 55 regelt die Haftung des Geschéftsherrn fur Hilfspersonen. Vorausgesetzt wird ein
Subordinationsverhaltnis, das hier gegeben ist: Es besteht ein Arbeitsvertrag zwischen W und B. Die Haftung ist
auf den Schaden, den die Hilfsperson in Austibung ihrer dienstlichen oder geschéftlichen Verrichtung einem
Dritten verursacht, beschrankt. Zwischen der Verrichtung und der Beschadigung ist ein funktioneller

Zusammenhang erforderlich8L. Auch dies trifft hier zu. Daneben miissen die Voraussetzungen von OR 41
gegeben sein (vgl. oben | 2 d). Eine Besonderheit besteht hier bezlglich des Verschuldens: Der Geschéftsherr
kann sich durch den Exzeptionsbeweis (Beweis der Sorgfalt bei Auswahl, Instruktion und Uberwachung)

exkulpi eren82. Der Entl astungsbeweis wird W gelingen, da keine gegenteiligen Angaben bekannt sind.
Zum Ausschluss der Deliktshaftung wegen unterlassener Mangleriige vgl. oben | 2 d.
Zwischenergebnis: N hat keinen Anspruch gegen W aus OR 55.
Fazit: N kann nicht von W Schadenersatz fur die Zahnarztkosten verlangen.

"lygl. HonsELL OR BT 211 1.
72Rey, Sachenrecht | N 109.
73BK-M EIER-HAYOZ, Systematischer Teil N 133,

T4GAUCH/SCHLUEP N 2624; OR-WIEGAND Art. 97 N 53 ff.; kritisch zum Begriff der Vermdgensdifferenz HoNSELL,
Schweizerisches Haftpflichtrecht, Z ? rich 1995, 4 f.

7Svgl. Rev, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, Ziirich 1995 N 525 m.w.Nw.

76HonsELL Haftpflichtrecht 23.

7Tvgl. HoNsELL Hafpflichtrecht 33 ff.

"8HonsELL Haftpflichtrecht 46.

79HoNsELL Haftpflichtrecht 48; Rev Haftpflichtrecht N 843 ff.

80BGE 67 11 132, 135 strittig, vgl. HONSELL OR BT 211 11 mit Hinweisen auf die Judikatur.
81HoNsELL Haftpflichtrecht 93.

82Rev Haftpflichtrecht N 927 ff.



3. Anspruch des N gegen G auf Ersatz der Zahnarztkosten von Fr. 890.--

a) ausservertraglicher Anspruch ausPrHG 1

Mangels Vertrages zwischen N und G scheidet ein vertraglicher Anspruch aus.

Wie bereits oben | 2 b dargelegt, ist dem N ein Personenschaden nach PrHG 1 | a entstanden, der durch ein
fehlerhaftes Produkt - der Nussgipfel ist eine bewegliche Sache, die aus verarbeiteten landwirtschaftlichen
Bodenerzeugnissen hergestellt ist - gemass PrHG 3 | au. |1 verursacht wurde, dessen Hersteller nach PrHG 2 1 a
G ist. Der Nussgipfel ist fehlerhaft, weil ein enthaltener Fremdkérper bei Gebrauch eine Verletzung verursacht

hat (PrHG 4). Es handelt sich um einen Fabrikationsfehler, einen sog. AusreisserS3, Entlastungsgriinde fur G
nach PrHG 5 liegen keine vor. Da es sich um einen Personenschaden handelt, kommt der Selbstbehalt bei
Sachschéden bis zur Hohe von Fr. 900.-- des PrHG 6 nicht zum tragen. Auch die Verjéhrung nach PrHG 9 ist
noch nicht eingetreten.

Fazit: PrHG 1 bietet N eine Anspruchsgrundlage fiir die Geltendmachung seines Schadens, der ihm aus
den Kosten von Fr. 890.-- fur die Rekonstruktion der Briicke entstanden ist.

b) ausservertraglicher Anspruch aus OR 55

Das PrHG verdrangt konkurrierende Anspriiche aus Delikt nicht (PrHG 11), es besteht Anspruchskonkurrenz84.
Zu Schaden, adéquatem Kausalzusammenhang und Widerrechtlichkeit wvgl. oben | 2 d. Zur
Geschéftsherrenhaftung vgl. oben | 2 e.

Die genannten V oraussetzungen zur Haftung des Geschéftsherrn sind auch im Falle des G gegeben. Esist nicht
bekannt, welcher Angestellte des G fur den Fehler am Nussgipfel verantwortlich war, der Geschéftsherr hat
jedoch dafr Sorge zu tragen, dass sein Betrieb so organisiert ist, dass moglichst keine Fehler unterlaufen, sog.

Haftung fur Organigations/erschulden%. Das BGer stellte so hohe Anforderungen an die Sorgfaltspflicht, dass
der Exzeptionsbeweis des Geschaftsherrn immer schwieriger zu erbringen, ja fast unmdglich geworden war
(Schachtrahmen-Fall BGE 110 I1 456 ff. und Klappstuhl-Fall JT 1986 | 571 ff.). Es ware nun Sache desBGer, zu
erklaren, dass der innere Grund fir die &ltere Rechtsprechung seit Einfiihrung desPrHG weggefallen ist und dass

an ihr nicht mehr festzuhalten seiS6,
Fazit: Eine Anwendung von OR 55 ist abzulehnen.

. Anspruch desW
1 gegen N auf Bezahlung von Fr. 3.50 aus OR 184 | analog
Zum Bewirtungsvertrag vgl. oben | 2 abb.
Die Hauptpflichten der Parteien bestehen beim Kaufvertrag (OR 184 1) in der Ubergabe der Sache und
Eigentumsbeschaffung durch den Verkaufer - der Nussgipfel wurde N zum Verzehr bergeben - und in der
Kaufpreiszahlung durch den Kéaufer. Diese Hauptpflicht hat N nicht erfillt, weil ihm die Schuld durch B erlassen
wurde (vgl. oben | 2 acc). Es handelt sich dabei nicht um eine Schenkung von Hand zu Hand nach OR 239, weil
B keinen Schenkungswillen hatte und eine Schenkung der B aus dem Vermégen des W unméglich istS.
Nach aussen hat B stellvertretend fir W gehandelt, ob sie dazu berechtigt war, konnte N nicht erkennen. Falls B
nicht bevollméchtigt war, ist der gute Glaube des N trotzdem geschiitzt. Man kann hier von einer sog.
Anscheinsvollmacht sprechen; obwohl W keine Vollmacht erteilt hat und vom Auftreten der B keine Kenntnis
hatte, hétte er bei pflichtgemésser Sorgfalt (z.B. durch Weisungen) ihr Handeln verhindern kdnnen. Dieser
Anwendungsfall wird OR 33 11 zugerechnet88. Die Folgeist, dass sich W das Verhalten von B anrechnen lassen
muss (OR 321).

Fazit: W hat keinen Anspruch gegen N auf Zahlung von Fr. 3.50 fur den konsumierten Nussgipfel.

2. gegen B auf Bezahlung der Fr. 3.50

a) ausOR 321ei.V.m. OR 97 |

B hat offensichtlich ohne Erméchtigung des G dem N die Schuld von Fr. 3.50 erlassen, sie handelte dabei als
falsus procurator. Trotz fehlender Genehmigung nach OR 39 tritt die Vertratungswirkung ausnahmsweise ein, da
N als gutglaubiger Dritter geschiitzt ist (vgl. oben 1i 1)89. Dadurch wurde W von B im Umfang von Fr. 3.50

g%chédigt%. Die positive Vertragsverletzung nach OR 97 setzt Verschulden voraus, wobei Fahrléssigkeit auch

83vgl. HEess, Kommentar zum Produktehaftpflichtgesetz, 2. A., Bern 1996, Art. 4 N 37 ff.
84HonsELL Haftpflichtrecht 139.

85Rey HaftpflichtrechtN 939 ff.

86HoNsELL Haftpflichtrecht143.

87HoNnseELL OR BT ?

88vgl. GaucH/ScHLUEP N 1412 f. und KoLLER N 1419 ff.

89GAUCH/SCHLUEP N 1389 ff.

90GAUCH/SCHLUEP N 1422.
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nach OR 321e | genlgt. Es stellt sich die Frage, ob B ihre Sorgfalts- und Treuepflicht (OR 321a) gegentber
ihrem Arbeitgeber verletzt hat. Man kann argumentieren, dass B ein gutes Image des Bahnhofscafés wahren
wollte und vermeiden wollte, dass es sich herumspricht, dass die Qualitét der Nussgipfel schlecht ist, somit hat
sie die berechtigten Interessen des W gewahrt und esist ihr kein Verschulden vorzuwerfen.

Fazit: W kann von B die Fr. 3.50 nicht herausverlangen.

b) ausOR 41
Zu den Voraussetzungen fir eine Haftung aus OR 41 vgl oben 1 2 d.
G hat eine unfreiwillige Vermégensverminderung von Fr. 3.50 erlitten9L, es ist aber weder ein absolutes Recht
noch eine besondere Schutznorm verletzt worden. Es handelt sich hier um einen sog. reinen Vermdgensschaden,
der nicht ersatzfahig ist92,

Fazit: Eine Haftung aus OR 41 scheitert mangels Widerrechtlichkeit.
Frage2

Beim Factoringvertrag werden dem Factor gegen eine Gebiuhr vom Kunden Forderungen aus seinem
Geschéftsbetrieb abgetreten. Dafur erhalt der Kunde die Forderungsbetrége vom Factor ausbezahlt, die dieser

wiederum bei Falligkeit einzieht93. Der Kunde erhlt seine Forderungen vor Faligkeit vom Factor finanziert
und muss sich nicht um Debitorenbuchhaltung, Fakturierung und Inkasso kiimmern. Beim echten Factoring wird
zusétzlich das Delkredererisiko vom Factor Ubernommen.

Der Factoringvertrag ist ein gemischter Vertrag mit Elementen aus Auftrag, Kauf und Zession.

Problematisch ist das Factoring durch &rztliche Verrechnungsstellen deshalb, weil der Factor Daten und
Informationen Uber Patienten erhdlt, die eine Verletzung des Arztgeheimnisses darstellen konnen. Es muss auf
das Personlichkeitsrecht des Patienten (ZGB 28) und auf den Datenschutz geachtet werden (DSG 3 lit. ¢ Ziff.

4)94. Das BGer hat zu dieser Problematik bisher nicht Stellung genommen95. Nach der deutschen Judikatur ist

eine solcher Vertrag ohne Zustimmung des Patienten nichtig%.
Im Einzelfall wird es darauf ankommen, wie vertraulich die Informationen sind, die der Factor erhdlt. Ein
anderer LOsungsansatz wére z.B., dass auch der Factor der arztlichen Schweigepflicht unterstellt wird.

91zum Schadenshgriff vgl. HonseLL Haftpflichtrecht 4 ff.

92yg|. aber neuere Tendenzen in der Lehre bei Rev Haftpflichtrecht N 712.

93HoNsELL OR BT 236 | 1; OR-SCHLUEP Einleitung vor Art. 184 ff. N 105 ff.

94HoNSELL OR BT 241V 2.

955, aber den Fall des Verkaufs einer Arztpraxis mit Uberlassung der Patientenkartei BGE 119 11 222.
962 M. HonseLL ORBT 236 | 1.



Prof. Dr. Heinrich Honsdll

Probeklausur vom 6. Mai 1996

K stellt Stufen fur Holztreppen her, wobei er die zur Herstellung der Stufen benétigten Holzplatten seit Jahren
von der B-AG bezieht. K schloss mit der B-AG im April eine Vereinbarung Uber die Lieferung von 12'000 m2
Holzplatten zu 1,3 Mio US$ ab; dabei handelte es sich um einen sehr giinstigen Preis, der unter dem Ublichen
Marktpreislag. Die Lieferung sollte Anfang August erfolgen.

Fall 1:

Als die B-AG die Platten Anfang August nicht lieferte, mahnte K die B-AG und verlangte Lieferung bis 31.
August. Schliesslich kaufte K am 3. September 12'000 m2 Holzplatten bei C. K verlangte von der B-AG
weiterhin Lieferung, machte aber gleichzeitig einen Schaden von 0,13 Mio US$ geltend, der in der Differenz
zwischen dem C bezahlten Preis und dem gunstigeren Preis der B-AG bestehe. K argumentierte, er habe den
Kauf mit C abschliessen mussen, da er selbst zur Lieferung der fertigen Stufen einer Abnehmerin gegentiber
verpflichtet gewesen sei. Die B-AG lieferte die Holzplatten schliesslich am 13. Oktober und verlangte von K,
den vollen Kaufpreis sofort zu bezahlen; K erklarte demgegeniiber die Verrechnung des geltend gemachten
Schadenersatzanspruches mit der Kaufpreisschuld und war nur bereit, 1,17Mio US$ zu bezahlen.

Fall 2:

K teilte seiner Hausbank Z irrtimlicherweise mit, von seinem Konto einen Betrag von 2,17 Mio US$ auf das
Konto der B-AG bei der X-Bank zu (iberweisen. Da er sich um eine Devisen-Uberweisung handelte, tiberwies
die Z-Bank den Betrag nicht direkt, sondern teilte ihrer amerikanischen Korrespondenzbank S mit, den Betrag
auf das Konto bei der X-Bank zu Uberweisen. Dieses VVorgehen ist bei internationalen Devisenzahlungen Ublich.
AlsK den Fehler bemerkte, meldete er sofort der Z-Bank, dass nur ein Betrag von 1,17 Mio US$ zu iberweisen
sei. Die Z-Bank konnte die S-Bank noch vor deren Zahlung Uber den Fehler benachrichtigen. Obwohl die S-
Bank rechtzeitig von der Anderung des Zahlungsbetrages Kenntnis erhalten hatte, iiberwies sie den Betrag von
US$ 2,17 Mio auf das Konto der B-AG bei der X-Bank. Gleichentags wurde Uber der B-AG der Konkurs
eroffnet.

Fall 3 (Variante zu Fall 2):

Die B-AG steckte seit langerer Zeit in Liquiditatsschwierigkeiten, weshalb ihr Konto bei der X-Bank einen
Debet-Saldo von Uber 2 Mio US$ aufwies. Die B-AG und K vereinbarten deshalb, den Kaufpreis nicht wie
Ublich auf das Geschéftskonto der B-AG bei der X-Bank, sondern auf ihr Konto bei der Y-Bank zu Uberweisen.
K wickelte die Zahlung von 1,17 Mio US$ (iber sein Konto bei seiner Hausbank Z ab, er vergass aber, im EDV-
Zahlungssystem einzugeben, dass der Betrag auf das Konto bei der Y-Bank und nicht auf dasjenige bei der X-
Bank Uberwiesen werden sollte. Als K den Fehler bemerkte, telefonierte er sofort mit der Z-Bank; diese teilte
ihm mit, dass der Betrag bereits auf das Konto bei der X-Bank Uberwiesen worden sei. Weil die X-Bank den
Uberwiesenen Betrag sogleich mit ihren Forderungen gegeniiber der B-AG verrechnete, konnte letztere den
Betrag nicht mehr flr die Zahlung ihrer laufenden Verbindlichkeiten verwenden. Die B-AG konnte insbesondere
eine Geldschuld gegenuber ihrem Glaubiger W nicht rechtzeitig erflllen, weshalb sie dem W eine
Konventionalstrafe in der Hohe von US$ 200'000.-- bezahlen musste. Die B-AG verlangt nun von K weiterhin
die Bezahlung des vollen Kaufpreises auf ihr Konto bei der Y-Bank und macht infolge der Falschiiberweisung
zusétzlich einen Schaden in der Hohe von US$ 200'000.-- geltend. K stellt sich auf den Standpunkt, dass er seine
Verpflichtungen gegentiber der B-AG erfillt habe.

Wieist die Rechtslage? (Esist schweizerisches Recht anwendbar; nicht zu prifen sind Anspriiche gegen W bzw.
C, betreibungsrechtliche Probleme sowie Fragen des IPR)

l. Fall 197

1. Ansprichevon K gegen die B-AG aus OR 107 Abs. 2

Die Lieferung von Holzplatten ist alsKaufvertrag (OR 184 ff.) zu qualifizieren. Auch wenn die B-AG die
Platten erst herstellen muss, liegt kein Werklieferungsvertrag vor, weil es sich bei Holzplatten nicht um ein

individuell, sondern um ein serienmassig hergestelltes Produkt handelt98,

97 Vgl. Urteil des OLG Miinchen vom 7.12.94 in NJW 1995, 2363 = BB 1995, 328 sowie die
Entscheidungsrezension von BENICKE CHRISTOPH in JuS 1996, 196 ff.
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Die B-AG liefert nicht zum vereinbarten Zeitpunkt. Es ist deshalb zu prifen, ob die Voraussetzungen des
Verzugs erfillt sind und bejahendenfalIs wel che Rechtsfolgen eintreten.

a) Fixgeschéaft nach OR1901i.V.m. OR76 und OR 78|

K kauft die Holzplatten zur Weiterverarbeitung in Stufen, die er seinerseits weiterverkauft. Auf den
Kaufvertrag zwischen K und der B-AG sind deshalb grundsétzlich die Vorschriften tber den kaufménnischen

Verkehr nach OR 190 f. anwendbar®,

Nach OR 76 | bedeutet "Lieferung Anfang August” die Vereinbarung eines Liefertermins am 1. August.
Der 1. August ist in der Schweiz ein gesetzlicher Feiertagloo. Damit wird die Verbindlichkeit der B-AG am 2.
August fallig (OR 78 1). Fur den kaufmannischen Verkehr stellt OR 190 | die doppelte Vermutung auf, dass bei
Vereinbarung eines bestimmten Lieferungstermins ein Fixgeschaft vorliegt und dass der Kaufer im Verzugsfall
auf die Lieferung verzichtet und Schadenersatz wegen Nichterfullung verIangthl. K mahnte die B-AG Anfang
August und setzteihr eine Nachfrist bis zum 31. August. Durch die Mahnungstiess K die erste Vermutung nach

OR 190 | um, d.h. der Kaufvertrag ist al's Mahngeschéft zu behandel nl02 Nach Ablauf dieser Nachfrist konnte
K eines der Wahlrechte nach OR 107 Il austiben.

b)  Verzugszinsen nach OR 104

Die B-AG kann fir die Restforderung von 0,13 Mio US$ von K nach OR 104 Verzugszinsen seit dem 13,
Oktober verlangen.

c)  Anspruch auf Erfiillung nebst Verspatungsschaden nach OR 191 | i.V.m. 107 Abs. 2 und OR 103 |

Nach Ablauf der Nachfrist teilte K der B-AG mit, dass er an der Erflillung des Vertrages festhalte und tbte
somit dasin OR 107 |1 erstgenannte Wahlrecht aus. Gleichzeitig machte er einen Schadenersatzanspruch in der
Hohe von 0,13 Mio US$ geltend. Diesen Schaden berechnete er im Sinne der konkr eten I nteresseberechnung aus

der Differenz zwischen dem mit C getétigten Deckungskauf und dem vereinbarten Kaufprei5103. Den Verkaufer

von Gattungssachen trifft eine Beschaffungspflicht104; weshalb er sich schuldhaft in Verzug befindet, wenn er
bei Féligkeit nicht liefert.

Unbestritten ist, dass der Glaubiger (K) die Differenz aus einem Deckungskauf als Schadenersatz wegen
Nichterfillung nach OR 107 Il liquidieren kann, wenn er auf die nachtragliche Leistung verzichtet. Im
vorliegenden Fall verlangt der Schuldner allerdings die Differenz aus dem getétigten Deckungskauf, wahrend er
auf der Leistung des Schuldners beharrt. Es stellt sich die zentrale Frage, ob der Schadenersatz wegen
Verspatung (nachfolgend Verzugsschaden) nach OR 107 |1 auch die Differenz aus einem Deckungskauf erfasst

Der Verzugsschaden nach OR 107 Il (wie derjenige nach OR 103 | sowie nach OR 106) ist Teil des
Erflllungsinteresses, darf aber nicht mit dem Schadenersatz wegen Nichterflllung gleichgesetzt werden. Beim
Verzugsschaden soll der Glaubiger so gestellt werden, wie wenn der Schuldner rechtzeitig erflllt hétte. Der
V erzugsschaden umfasst als ” Zeitinteresse” den durch die Verspatung bewirkten Minderwert der Leistung, nicht

aber denjenigen Schaden, dessen Berechnung auf der endguiltigen Nichterfllung beruht105, Demgegentiber tritt

98 Vgl. HONSEL L HEINRICH, Schwei zerisches Obligationenrecht Besonderer Teil, 3. A., Bern 1995, 20 und
244 f,
99 Vgl. HONSELL, (zit. Fn. 2), 47.

100 BV 116bisAbs. 1.
101 Vgl. HONSELL, (zit. Fn. 2), 48.
102 Vgl. BGE 26 || 128 und GGER HANS, Berner Kommentar, Das Obligationenrecht, Kauf und Tausch -

Die Schenkung, Allgemeine Bestimmungen - Der Fahrniskauf, Bern 1980, Art. 184-215 OR, N. 197 zu Art. 191
OR.

103 Zum Unterschied zwischen konkreter und abstrakter Interesseberechnung vgl. HONSELL, (Fn. 2), 49.
Die Definition der konkreten Interesseberechnung in OR 191 gilt nicht nur fir den kaufmannischen Verkehr.

104 Vgl. HONSELL, (zit. 2), 98.

105 Vgl. GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 6. A., Ziirich 1995, N.
2994; SCHENKER, Die V oraussetzungen und die Folgen des Schuldnerverzugs im schwei zerischen Obligati onen-
recht, Diss. Freiburg 1988, 260 ff.; dagegen setzen VON TUHR/PETER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts, Band |, Zirich 1979, 87 sowie BUCHER EUGEN, Obligationenrecht Besonderer Teil, 3. A.,
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der Schadenersatz wegen Nichterflllung nach OR 107 Il aE. an die Stelle des Priméranspruchs, der
ausge's<:hloss<=3n106 ist; der Glaubiger soll trotz Nichterfillung so gestellt werden, wie wenn der Schuldner den
Vertrag tatsachlich erfillt hatte. OR 191 definiert die Schadensberechnung fir den kaufmannischen Verkehr,
wobei Abs. 2 dieser Bestimmung nicht den V erspatungsschaden, sondern die konkrete I nteresseberechnung beim
Schadenersatz wegen Nichterfllung betrifft.

Sofern K die Mehrkosten des Deckungsgeschéfts trotz Aufrechterhaltung des Erfillungsanspruchs as
V erzugsschaden geltend machen kdnnte, kdnnte er sein Interesse an einem ginstigen Kauf doppelt erhalten. Er
waére in der Lage, die Mehrkosten eines Deckungskaufs und gleichzeitig weiterhin Lieferung der Ware zu dem
vereinbarten giinstigen Preis zu fordern. Er bek&me wirtschaftlich zweimal die Ware zu dem glinstigen Preis des
in Verzug befindlichen Verkaufers. Nach der ratio legis darf der Glaubiger aber das Erflllungsinteresse nur
einmal erhalten. Verlangt er Schadenersatz wegen Nichterfillung, so muss er seinen Priméranspruch
verlieren107. K kénnte also im vorliegenden Fall nur dann die Differenz aus dem eigenen108 Deckungskauf als
Schaden geltend machen, wenn er auf die nachtrégliche Leistung verzichtet hétte. Weil er aber auf der
nachtréglichen Lieferung der Holzplatten beharrte, kann er die Mehrkosten des Deckungsgeschéftes nicht als
V erzugsschaden geltend machen.

2.  Ansprucheder B-AG gegen K ausOR 184 Abs. 1und 211 Abs. 1

Die Gegenforderung von K ist nicht begriindet; fur eine wirksame Verrechnungserklarung nach OR 120 |
fehlt es deshalb bereits an der Voraussetzung der Existenz zweier gegenseitiger Forderungen. Die B-AG kann
deshalb von K den gesamten Kaufpreis von US$ 1,3 Mio fordern (OR 184 | und 211 1).

1. Fall 2109
1. Ansprichevon K gegen die Z-Bank ausOR 4041 i.V.m. OR 47011

a) Qualifikation des Girovertrages
Zwischen K und der Z-Bank besteht ein Girovertrag. Die Bank ist verpflichtet, auf den Namen von K ein
Konto zu fihren und seinen Zahlungsverkehr durch wiederholte Belastung und Kreditierung des Kontos zu

erledigen. Auf den Girovertrag sind die Bestimmungen des einfachen Auftrags anzuwenden (OR 394 ff.)llo.
Nach h.L. und Rechtsprechung ist die einzelne Bankiiberweisung eine Weisung im Rahmen des Auftrags und

zugleich eine Anweisung nach OR 466111,
Die Gutschrift des Uberwiesenen Betrages auf dem Konto des Empféangers ist als Erklarung der
Empfangerbank zu qualifizieren, die Anweisung des Absenders anzunehmen. Die Gutschrift entsteht im

Augenblick der Buchung; die Gutschriftsanzeige ist dagegen nur deklaratorisch112. Durch die Annahme entsteht
ein eigenes, abstraktes Forderungsrecht des Empfangers gegeniiber der Absenderbank, dem keine Einreden aus
dem Deckungs- oder aus dem Valutaverhatnis entgegengehalten werden kdnnen (OR 468 1).

b) Doppelte Anweisung

Zurich 1988, 360, den Verzugsschaden mit dem Erfillungsinteresse gleich, ohne auf den Unterschied zwischen
Verzugsschaden und Schadenersatz wegen Nichterfillung ndher einzugehen.

106 Vgl. den Wortlaut von OR 107 I1: "[kann der Glaubiger] auf die nachtragliche Leistung verzichten ...”.
107 Vgl. BENICKE, (zit. Fn. 2), 197.

108 Beachte folgende Differenzierung: Wenn es sich um die Kosten handeln wiirde, die ein Abnehmer des
Glaubigers von diesem wegen eines Deckungskaufs al's Schadenersatz verlangte, so konnte der Glaubiger diese
Kosten als Verzugsschaden im Sinne von OR 107 |1 liquidieren. Denn in einem solchen Fall erhalt der Glaubiger
die Ware nur einmal zum vereinbarten giinstigen Preis, wahrend seinVermdgen durch die Schadener-
satzforderung seines Abnehmers vermindert worden ist.

109 vgl. BGE 117 Il 404, 408; BGE 121 |1l 109 ff. = Pra 84 Nr. 274.

110 vgl. BGE 11111 447 ff. E. 1; 110 11 284; 100 Il 370 m.w.N.

111 HONSELL, (zit. Fn. 2), 319; GUGGENHEIM DANIEL, Die Vertrage der schweizerischen Bankpraxis,
Zurich 1986, 234; BUCHER EUGEN, (zit. Fn. 2) , 267 f.; BGE 121 111 313.

112 Vgl. GUGGENHEIM, Die Vertrage der schweizerischen Bankpraxis, Ziirich 1986, 240.



Im vorliegenden Fall hat K der Z-Bank den Auftrag erteilt, 2,17 Mio US$ auf das Konto der B-AG bei der
X-Bank zu Uberweisen. Da die Z-Bank keine V ertragsbeziehungen zur auslandischen X-Bank hatte, schaltete sie
ihre Korrespondenzbank S ein. Weil die Z-Bank durch die Art der Transaktion gendtigt war, eine Drittbank
einzusetzen, und weil K bei einer Ausland-Uberweisung mit der Mdglichkeit rechnen muss, dass die beauftragte
Bank eine Korrespondenzbank einschaltet, liegt ein Fall von erlaubter Substitution nach OR 398 111 vor.

Im vorliegenden Fall sind zwei verschiedene Anweisungsverhdltnisse auseinanderzuhalten: K
(Anweisender 1) erméachtigt die Z-Bank (Angewiesene 1), Buchgeld in der Hohe von 2,17 Mio US$ an die
Adresse der B-AG (Anweisungsempfangerin 1) zu tGberweisen; die Z-Bank ihrerseits (Anweisende 2) weist die
S-Bank (Angewiesene 2) an, diesen Betrag an die B-AG (Anweisungsempfangerin 2 = Anweisungsempfangerin
1) zu leisten.

Die Kettentiberweisung hat allerdings keinen Einfluss auf die hier in Frage stehenden Anspriiche, weshalb

dieser Umstand auch vernachléssigt werden kann. Die S-Bank kann so behandelt werden, wie wenn sie direkt
von K angewiesen worden wére.

c) Rechtsfolgen desrechtzeitigen, teilweisen Widerrufs gegeniiber der Z-Bank nach OR 404 | i.V.m. OR 470
1]

K beauftragte die Z-Bank, einen Betrag von US$ 2,17 Mio auf das Konto der B-AG bei der X-Bank zu
Uberweisen. Dabei irrte sich K Uber die Hohe des Betrages. K teilte der Z-Bank mit, nur einen Betrag von 1,17
Mio US$ zu Uberweisen. Diese Mitteilung ist als teilweiser Widerruf der Anweisung nach OR 404 | i.V.m. OR

470 1l zu qualifieren. Geméass Sachverhalt erfolgte der Widerruf rechtzeitigllS. Die Rechtsfolge dieses

Widerrufs besteht darin, dass der Uberweisungsauftrag ex nunc aufgehoben isttl4 sSofern die Z-Bank den
Betrag bereits dem Konto von K belastet haben sollte, so kann K die Stornierung dieser Belastung verlangen.

2.  Anspricheder Z-Bank gegen die Konkursmasse der B-AG ausOR 4041 i.Vm. OR 47011

) Die Z-Bank hat ihre Anweisung gegeniber der angewiesenen S-Bank rechtzeitig widerrufen. Der
Uberweisungsauftrag gilt deshalb ebenfalls als ex nunc aufgehoben und die Z-Bank kann gegeniiber der S-Bank
die Stornierung einer allfélligen Belastung verlangen (vgl. oben Ziff. 1 lit. c).

3. Anspricheder S-Bank gegen die Konkursmasse der B-AG aus OR 62 |1

Wenn entweder das Deckungs- oder das Valutaverhéltnis bei einer Anweisung fehlerhaft ist, besteht ein
Bereicherungsanspruch nur unter den Personen, zwischen denen die grundlose Zuwendung stattgefunden hat,
d.h. entweder zwischen denjenigen des Deckungs- oder denjenigen des Valutaverhaltnisses, nicht aber zwischen

Angewiesenem und Anweisungsempfanger (Einl bsungsverhéltnis)115.
Wenn aber die Zuwendung des Angewiesenen an den Anweisungsempfanger als solche fehlerhaft ist,
besteht ein direkter Bereicherungsanspruch des Angewiesenen gegen den Anweisungsempfanger. Dies ist

insbesondere dann der Fall, wenn die Zuwendung auf einer missverstandenen Anweisung beruht!16. Der
Bereicherungsanspruch gegentiber dem vermeintlichen Glaubiger steht dann nicht dem vermeintlichen

Schuldner (K), sondern dem Dritten (S-Bank) zull7 Die S-Bank hat somit einen direkten Kondiktionsanspruch
Uber 1 Mio US$ gegen die Konkursmasse der B-AG.

. Fall3

113 Vgl. MEDER STEPHAN, Rechtsfragen des bargeldlosen Zahlungsverkehrs unter besonderer
Beriicksichtigung der europaischen Entwicklung, JuS 1996, 90: " Der Kunde kann einen Uberwei sungsauftrag
ohne Angabe von Griinden widerrufen, solange der Betrag dem Empféanger noch nicht gutgeschrieben ist”.

114 Vgl. FELLMANN WALTER, Berner Kommentar, Das Obligationenrecht, Der einfache Auftrag, Art. 394-
406 OR, Bern 1992, N. 29 zu Art. 404 OR.

115 BGE 116 |1 691.

116 BGE 11711 408; 121 111 113f.

117 BGE 116 |1 408; das Bundesgericht begriindet dies damit, dass der Dritte eine echte Leistung im
Rechtssinne erbracht und nicht bloss eine Zuwendung vorgenommen hat.
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1. Anspruch der B-AG gegen K auf Erfillung nach OR 1841 und OR 211 |

a)  Zulassigkeit der Uberweisung

K bezahlte die Kaufpreisschuld gegentiber der B-AG mit Giralgeld. Nach OR 84 ist die Glaubigerin (B-
AG) nicht verpflichtet, Giralgeld anstelle von Barzahlung anzunehmen. Giralgeld hat gegeniiber Bargeld die
Nachteile, dass Bankguthaben den Einwendungen (insb. der Verrechnungseinrede nach OR 120) der
kontofhrenden Bank gegeniiber dem Kontoinhaber ausgesetzt sind und dass fir Buchgeld anders als fir

Bargeld kein Annahmezwang besteht18, Der Glaubiger kann aber ausdriicklich oder stillschweigend der
bargeldlosen Zahlung zustimmen. Eine stillschweigende Zustimmung liegt nach dem Vertrauensprinzip bereits

in der Errichtung und Unterhaltung eines Post- oder Bankkontos!19,

K und die B-AG haben vereinbart, dass der Kaufpreis auf ein ganz bestimmtes Bankkonto berwiesen
werden soll. Damit besteht die Zuléssigkeit der Bezahlung mit Buchgeld nur beziiglich einer Girolberweisung
auf das Konto bei der Y-Bank. Die B-AG braucht die Uberweisung auf ein anderes Bankkonto nicht
anzunehmen (OR 211 I).

b)  Anspruch auf Erflllung am Erfullungsort nach OR 74 Abs. 1

Es stellt sich die Frage, ob die Giro-Uberweisung auf das falsche Konto bei der X-Bank die Schuld aus
dem Valuta-Verhdltnis getilgt hat oder nicht. Die B-AG und K haben die Bezahlung auf ein bestimmtes
Bankkonto bei der Y-Bank und damit einen Erfullungsort nach OR 74 | vereinbart. K héatte nur richtig erfullt,

wenn er den Betrag auf das Konto bei der Y-Bank Uberwiesen und damit am Erfillungsort geleistet hattel20,
Die B-AG braucht die Uberweisung auf das Konto bei der X-Bank nicht anzunehmen (vgl. oben lit. & und hat
nach wie vor einen Erfullungsanspruch am Erfullungsort (OR 2111 i.V.m. OR 74 1). Sie kann deshalb von K die
Uberweisung von 1,3 Mio US$ auf ihr Konto bei der Y-Bank verlangen (siehe aber unten Ziff. 2).

c) Widerruf durch K nach OR 470

K hatte die Uberweisung gegeniiber der Z-Bank widerrufen kénnen, solange diese der X-Bank nicht ihre
Annahme erklart hat (OR 470 11), d.h. solange noch keine Gutschrift erfolgt ist. In casu ist der Betrag auf dem
Konto der B-AG bei der X-Bank gutgeschrieben worden, weshalb K nicht mehr widerrufen konnte.

d) Anfechtung der Gutschrift durch K nach OR 24 Abs. 1 Ziff. 4

K koénnte gegeniiber der Z-Bank die Uberweisung anfechten wegen wesentlichen Irrtums (OR 24 | Ziff. 4).
Durch die gultig erklarte Anfechtung wiirde die Uberweisung unverbindlich und die bereits vollzogene
Guitschrift musste durch die beteiligten Banken storniert werden. Nach der h.L. ist eine Anfechtung aber nur so
lange mdglich, als auch widerrufen werden kénnte, d.h. vor Gutschrift, weil durch die Gutschrift der Empféanger
(B-AG) gegen seine Bank eine abstrakte Forderung erwirbt, die von Einwendungen und Einreden sowohl aus

dem Valuta- als auch aus dem Deckungsverhdltnis unabhangig istl?l somit kann K die Uberweisung nicht
anfechten.

2 Anspruch von K gegen die B-AG aus ungerechtfertigter Bereicherung nach OR 62 11

K hat den Betrag von 1,17 Mio US$ auf das Konto der B-AG bei der X-Bank ohne giiltigen Rechtsgrund
Uberwiesen, denn seine Zahlung hatte keine Tilgungswirkung in Bezug auf seine Schuld aus Kaufvertrag
gegenuber der B-AG (vgl. vorne Ziff. 1 lit. d). K ist im Umfang dieses Betrages entreichert (Abnahme der
Aktiven), wahrend bei der B-AG eine entsprechende Bereicherung eingetreten ist (Abnahme der Passiven). K
konnte deshalb von der B-AG den Betrag nach OR 62 |1 zurtickfordern.

118 Vgl. MEDER STEPHAN, (zit. Fn. 17), 90; der Glaubiger braucht sich kein Girokonto einzurichten, nur um
seinem Schuldner eine bargeldlose Zahlung zu erméglichen.

119 Vgl. WEBER ROLF H., Berner Kommentar, Das Obligationenrecht, Kommentar zu Art. 68-96 OR, N.
104 zu Art. 74 OR; GUGGENHEIM, (zit. Fn. 2), 235.

120 Vgl. GAUCH/SCHLUEP (zit. Fn.2), N. 2149.

121 Vgl. GUGGENHEIM, (zit. Fn. 2), 241 f. und vornelit. b.



WEeil die B-AG alerdings nach wie vor ihren Anspruch auf Erfllung gegen K geltend machen kann, wird
K nach OR 120 | Verrechnung erklaren. Damit erfillt sie die Kaufpreisfoderung nachtréglich durch
Verrechnung. Die Vereinbarung eines bestimmten Bankkontos I&sst noch nicht auf einen
V errechnungsausschluss nach OR 126 schliessen!?2, Der Anspruch der B-AG erldscht damit aber nur insoweit,

als sich die beiden Obligationen ” ausgleichen”. Weil die Kaufpreisforderung der B-AG 1,3 Mio US$ betragt123,
der Kondiktionsanspruch von K dagegen nur 1,17 Mio US$, bleibt eine Restforderung der B-AG in der Héhe
von 0,13 Mio US$ bestehen.

2. Anspruch von K gegen die Banken (X, Y) aus OR 62 ff.

Nach erfolgter Gutschrift kann der Absender (K) den Betrag nicht mehr von der Z-Bank zurtickverlangen.
Der Anspruch aus Gutschrift ist abstrakt, d.h. unabhangig vom Deckungs- und Valutaverhéltnis (OR 468 1).
Auch braucht sich die Bank um den Rechtsgrund der Uberweisung nicht zu kiimmern. Selbst wenn sie erfahrt,

dass die Zahlung rechtsgrundlos erfolgte, darf sie die Gutschrift nicht riickgangig machen124,

Sofern kein Doppelmangel vorliegt125, findet ein Bereicherungsausgleich nur zwischen den am
Vautaverhdtnis beteiligten Personen statt, d.h. zwischen dem Uberweisenden (K) und dem
Uberweisungsempfénger (B-AG). Der Uberweisende kann nicht auf die beteiligten Banken ”durchgreifen” und

auch die Banken haben keinen K ondiktionsanspruch gegen den Uberweisungsempfangerl%.

3.  Anspricheder B-AG gegen K aus Verzug nach OR 102 ff.

a) Verzugvon K nach OR 10211

Der Schuldner gerét in Schuldnerverzug, wenn er zwar bei Falligkeit, aber nicht am Erfllungsort
leistet12?. Der Kaufpreisanspruch der B-AG war nach OR 184 |1 sofort fallig mit der Lieferung der Holzplatten
an K. Durch die Aufforderung der B-AG, "den vollen Kaufpreis sofort zu bezahlen” (siehe Sachverhalt 1),
wurde K sogleich inVerzug gesetzt (OR 102 I1).

Die Verrechnungserklarung des K wirkt allerdings auf den Zeitpunkt zurlick, in dem die
Kaufpreisforderung der B-AG sowie der Kondiktionsanspruch von K einander geeignet gegeniiberstanden (OR
124 11). Es ist derjenige Zeitpunkt massgebend, in dem die Verrechnungsbefugnis des nachherigen

Kompensanten entsteht128, Die Verrechnungserklérung von K wirkt somit auf den Zeitpunkt der Gutschrift
seiner Uberweisung auf dem Konto bei der X-Bank zuriick. Diese Riickwirkung hat zur Folge, dass sich die seit
dem Zeitpunkt des Untergangs allenfalls entstandenen Nebenanspriiche des Glaubigers auf Verzugszins sowie

auf Verzugsschaden al's nichtbestehend herausstellen129,

Die Verzugsfolgen (OR 103 ff.) treten somit nur in bezug auf die Restforderung der B-AG in der Héhe von
0,13 Mio US$ ein.

122 Vgl. GAUCH/AEPPLI, Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Teilband V 1h, Das Erléschen der
Obligationen, Art. 114-126 OR, N. 24 zu Art. 126: "Daein Verrechnungsverzicht nicht dem gewohnlichen Lauf
der Dinge entspricht, darf eine Handlung oder Ausserung des Schuldners nicht leichthin alskonkludenter Antrag
zum Abschluss eines Verzichtvertrages gedeutet werden.”

123 Vgl. Fall 1, Ziff. 2.

124 Vgl. GUGGENHEIM, (Zit. Fn. 2), 237, 240.

125 D.h. wenn neben dem Valutaverhéltnis nicht auch der Uberweisungsauftrag fehlerhaft ist oder
widerrufen wurde, vgl. BGE 121 |11 109 ff.

126 Vgl. CANARIS Bankvertragsrecht, Erster Teil, 3.A., Berlin/New Y ork 1988, Rdn. 486.

127 vgl. GAUCH/SCHLUEP (zit. Fn.), N. 2149.

128 Vgl. GAUCH/AEPPLI, (zit. Fn. ), N. 119 zu Art. 124.

129 Vgl. GAUCH/AEPPLI, (zit. Fn. ), N. 126 zu Art. 124.
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b)  Verzugszinsen nach OR 104
SieheFal 1, zZiff. 1lit. b.

c)  Anspruch auf Verzugsschaden nach OR 106 Abs. 1

Der Glaubiger sollte Konventionalstrafen, die er infolge des Schuldnerverzugs bezahlen muss, nicht as
Verzugsschaden geltend machen kénnen. Denn das Prinzip ”Geld muss man haben”, welches in OR 106 dem
Glaubiger einen Verschuldensnachweis erlasst, sollte auch zugunsten des Schuldners in dem Sinne gelten, dass
dieser nicht fir einen Schaden einzustehen hat, der auf mangelnder Kreditwirdigkeit bzw. Insolvenz des
Glaubigers beruht. Die Haftung fir Folgeschaden aus der Nichterfillung von Geldschulden ist auf die mutwillige

Zahlungsverweigerung zu beschréanken30,

4. Zusammenfassung

Die Falschiberweisung hatte keine Tilgungswirkung in bezug auf die vertragliche Leistungspflicht des
Valutaverhaltnisses, sie bewirkte aber eine Vermdgensverschiebung, die eine wirtschaftliche Besserstellung der
B-AG zur Folge hatte. Der Erfillungsanspruch der B-AG kann mit dem Bereicherungsanspruch von K teilweise
verrechnet werden, wobei eine Restforderung in der Hohe von 0,13 Mio US$ bleibt. Weil sich K in bezug auf
die Restforderung seit dem 13. Oktober im Verzug befindet, ist er gegeniiber der Schuldnerin zur Leistung von
Verzugszins und zum Ersatz desV erzugsschadens verpflichtet. Die Geltendmachung der Konventionalstrafe als
V erzugsschaden sollte aber wegen des fehlenden K ausal zusammenhangs sowie wegen des Prinzips " Geld muss

man haben” verneint werden.

130 Vgl. dazu die Uberlegungen bei HONSELL, Der Verzugsschaden bei der Geldschuld, FS Hermann
Lange, 1992, 519 ff.



Prof. Dr. H. Honsell Klausurenkursim OR WS 94/95
2. Probeklausur vom 9. Januar 1995

1. Fall

A - mit mundlicher Vollmacht vertreten durch B - hatte von C mit notariellem Kaufvertrag eine Liegenschaft
zum Preis von Fr. 4000000 zum Zwecke der Uberbauung gekauft. A und C hatten eine zusitzliche
Schwarzzahlung von Fr. 200'000 vereinbart, welche dem C vor dem Notartermin Ubergeben worden war. Der
Vertrag wurde von beiden Teilen erf(llt.

Spéter will A die Schwarzzahlung zurtick. C weigert sich. Wenn tberhaupt, misse der ganze Vertrag riickgangig
gemacht werden.

Wie st die Rechtslage?

Variante

SV wie oben, doch streiten die Parteien nicht tber die Schwarzzahlung. Nach 112 3ahren stellt sich heraus, dass
das Grundsttick nicht bebaubar ist.

Die Bebaubarkeit des Grundstiicks war nur mundlich verprochen worden. Im notariellen Kaufvertrag heisst es
formularméssig: “Jede Gewahrschaft ist ausgeschl ossen.?

Wieist die Rechtslage?

2. Fall

C verkauft A eine Liegenschaft von 1204 . Der Kaufpreis betrug Fr. 400 pro m? und wurde mit Fr. 481'600

errechnet. Eine nachtrégliche Neuvermessung des Grundstiicks ergab eine Mehrflache von 50 n?. C fordert
hierfir eine Nachzahlung von Fr. 20'000.

Wieist die Rechtslage?

3. Fall

Der Bauer B verkaufte eine Liegenschaft zum Preis von Fr. 800'000 an den Architekten A. Der Kaufvertrag
wurde vollzogen. Wenig spater wurde B wegen Urteilsunfahigkeit infolge von starkem Alkoholismus von der
Behorde unter Vormundschaft gestellt. Auf Betreiben des Vormunds wurde der Kaufvertrag riickabgewickelt.
Der Architekt hatte nutzlose Planungs- und Projektierungskosten in Hohe von Fr. 105'000 aufgewendet.

Erhalt der Architekt dafir Ersatz?
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Prof. Dr. H. Honsell Klausurenkursim OR WS 94/95

L 6sungsskizze zur Probeklausur vom 9. Januar 1995

1. Fall

l. Anspruch des A auf Rickzahlung der Schwar zzahlung von Fr. 200'000 gegen C aus
unger echtfertigter Bereicherung (OR 62 ff.)

A lasst sich fir einen Grundstiickkauf, der nach OR 216 der Formvorschrift der offentlichen Beurkundung
unterliegt, von B durch mindliche Vollmacht geméss OR 32 vertreten. Sofern im Gesetz nichts anderes
vorgesehen ist, bedarf ein Vertrag keiner besonderen Form (OR 11). Der Grundsatz der Formfreiheit gilt gemass

Rechtsprechung des BGer auch bei einer Vollmacht zum Abschluss eines formbedirftigen Vertrag&sl31, z.B.
eines Grundstiickkaufs. Die Vollmacht wird mittels einfachen Auftrags erteilt, der durch Konsens der Parteien
zustandekommt (OR 394 [). Der Auftrag ist formfrei; deshalb ist auch die Erteilung einer Vollmacht formfrei.
Wegen des Schutzcharakters von OR 216 vor Ubereilten Entscheidungen, verlangt ein Teil der Lehre auch fir

Auftrag und Vollmacht 6ffentliche Beurkundungl32.

Folgt man der Judikatur, so ist A durch die mindliche Vollmacht an B beim Grundstlickkauf gultig vertreten
worden. Der Vertrag entfaltet seine Wirkungen zwischen A und C.

Im Kaufvertrag zwischen A und C sind lediglich Fr. 400'000 6ffentlich beurkundet, wie es die Formvorschrift
von OR 216 fir den Verkauf von Grundstiicken verlangt. Insgesamt wurde jedoch ein Kaufpreis von Fr. 600'000
vereinbart, der dem wirklichen Willen der Parteien entspricht (OR 1 1). Es handelt sich hier um einen Fall von
Smulation (OR 18 1). Dies bedeutet, dass zwischen A und C der dissimulierte @ewollte) Vertrag Uber Fr.
600000 wirksam ist, nicht der simulierte tiber Fr. 4000000133, Dieser Vertrag leidet aber am Formmangel der
fehlenden offentlichen Beurkundung, der ihn unglltig macht (OR 11 I1).

Grundsétzlich ist ein formungiltiger Vertrag nach OR 11 nichtigl34, bereits Geleistetes kann zuriickgefordert
werden. Voraussetzung eines solchen Anspruchs ist, dass A in ungerechtfertigter Weise aus dem Vermogen des
C bereichert ist (OR 62 I). Die Félle einer rechtsgrundliosen Leistung sind in OR 62 |l aufgezahlt; von diesen
trifft jedoch keiner auf unseren Fall zu, da A und C denformungtiltigen Vertrag freiwillig und vollstandig erfullt
haben. Nach der Rechtsprechung desBGer ist es rechtsmissbrauchlich (ZGB 2 II)135, sich nachtréglich auf den
Formmangel zu berufen. Der Vertrag ist zwar nichtig, doch steht der Rickforderung des Geleisteten die Einrede
der unzuldssigen Rechtsaustibung entgegen136.

Aus den genannten Griinden kann der Kaufer sich nicht darauf berufen, er habe irrttimlich eine Nichtschuld nach
OR 63 | bezahlt und das Geleistete wieder harausverlangen. Insbesondere kann in casu nicht von einer
Zuwendung ohne gultigen Grund (condictio sine causa) die Rede sein.

Da nicht anzunehmen ist, dass die Parteien mit einem Kaufpreis von Fr. 400'000 zufrieden gewesen wéren (sie
waren sich Uber Fr. 600'000 einig), kann man nicht von einer Teilnichtigkeit des Vertrages nach OR 20 I
ausgehen.

A hat keinen Anspruch auf Riickzahlung der Schwarzzahlung.

. Anspruch des C auf Rickgangigmachung des ganzen Vertrages gegen A
Daauch C den Vertrag im Bewusstsein des Formmangels vollsténdig erfillt hat, kann er sich nicht nachtréglich

auf die Formunguiltigkeit berufen und die Rickabwicklung des Vertrages verlangen. Dies widersprache wie bei
A dem Grundsatz von Treu und Glauben (ZGB 2 11).

Variante

131GaucH/ScHLUEP N 1349 mw.N.; BGE 11211 332.
132HonsELL OR-BT 228 f. mw.N.

133BGE 11211 337.

134BGE 11511 337f.

135BGE 11211 111; 112 11 333 f.

136BGE 9811 316.
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l. Anspruch des A auf Wandelung oder Minderung aus vertraglicher Gewahrleistung des C
1. Anspruch aus Gewahrleistung (OR 197 ff.)

Durch den Verweis von OR 221 auf die Bestimmungen des Fahrniskaufs finden bei Gewahrleistung fir
zugesicherte Eigenschaften OR 197 ff. Anwendung. Die Bebaubarkeit war Voraussetzung fir den Kauf des
Grundstiicks zum vereinbarten Preis und war miindlich zugesichert. Die Zusicherung bestimmter Eigenschaften
eines Grundstiicks bedarf nach konstanter Rechtsprechung des BGer keiner besoderen Form137, sie ist
demzufolge auch mundlich gultig. Obwohl der Vertrag wegen des Schwarzkaufs nichtig ware, wird er infolge
der beidseitigen freiwilligen Erfillung als faktisches Vertragsverhdltnis behandelt. Demzufolge kann A,
nachdem er fristgerecht Méangelriige nach OR 201 erhoben hat, gemass OR 205 ff. auf Wandelung oder
Minderung klagen, falls die Freizeichnungsklausel im Vertrag ungdiltig ist.

2. Ausschluss der Gewahrleistung

Die Gewéhrleistung des Verkaufersist zwar im Vertrag formularmassig ausgeschlossen worden, sie wird jedoch

vom BGer nicht anerkannt, wenn sie nicht beiden Parteien bewusst und von ihnen gewol It warl38, Esist davon
auszugehen, dass die Freizeichnungsklausel, wie es haufig der Fall ist, auf Initiative des Verkaufers oder von der
Urkundsperson ohne Verlangen der Parteien in den Vertrag aufgenommen wurde39. Aus diesem Grunde
verstosst es gegen den Grundsatz von Treu und Glauben, wenn der Verkdufer sich auf den
Gewaéhrleistungsauschluss beruft.

3. Verjahrung

Die Gewahrleistung beim Grundstlickkauf ist in OR 219 geregelt. Die Bestimmung sieht vor allem eine
Gewadhrleistung fur die Grdsse des Grundstiicks vor, hinsichtlich anderer Mangel schweigt sie sich aus. Diese
werden in OR 219 |1l nur im Zusammenhang mit Gebauden erwéhnt. Es ist hier nicht strikt auf den zu engen
Wortlaut von OR 219 |11 abzustellen, Méngel an Grundstiicken fallen ebenfalls unter die 5Jahresfrist}40.

Der Anspruch ist also noch nicht verjahrt. A kann nach OR 205 ff. vorgehen und Wandelung oder Minderung
verlangen.

. Anspruch des A aus Grundlagenirrtum
1. Grundlagenirrtum

C hat A die Bebaubarkeit des Grundstiicks mindlich versprochen. Daraus kann man ableiten, dass die
Bebaubarkeit fir A eine unerléssliche Voraussetzung (condicio sine qua non) zum Vertragsabschluss mit C war
und dass dies C bewusst war. Wenn die Bebaubarkeit zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht bestand,
handelt es sich hier um einen zukiftigen Sachverhalt, der als notwendige Grundlage des Vertrages betrachtet
wurde. Es stellt sich die Frage, ob sich ein Grundlagenirrtum nach OR 24 | Z. 4 auch auf einen solchen
Sachverhalt beziehen kann. Das BGer verlangt, dass der kinftige Sachverhalt von beiden Parteien voraussehbar

sein muss, bzw. die Verwirklichung dieses Sachverhaltes als sicher angesehen werden musst4l, Die Lehre ist

sich in diesem Punkt uneinig 142 Folgt man der Meinung des BGer, so kann A sich auf Grundlagenirrtum
berufen.

Esist auch mdglich, dass die Bebaubarkeit nachtréglich weggefallen ist. Auch hier sind die Voraussetzungen fiir
einen Grundlagenirrtum gegeben. Die Verjdhrung tritt geméass OR 31 ein Jahr nach Entdeckung des Irrtums ein.

2. Konkurrenzen

137BGE 7311 220; 63 11 79; vgl. HONSELL OR-BT 132.

138BGE 9111 348; 7311 224.

1395cHumAcHER, Gewshrleistung, in: Koller (Hrsg.), Der Grundstiickkauf, 1989, N 805.
140scHumacHER N 778; BGE 104 11 270 E. 3=Pra 1979, 125 E. 3.

141BGE 109 11 110f.

1427 stimmend BucHER 204 ff.; BK-KRAMER, Art. 18 N 306 ff.; OR-ScHwWENZER Art. 24 N 18 f.; ablehnend
GUHLM ERz/KoLLER 133 f.; GAUCH/ScHLUEP N 801.
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Die Anfechtung wegen Willensmangeln lasst das Bundesgericht in stéandiger Rechtsprechung neben der
Sachgewéhrleistung nach OR 197 ff. zu 143

2. Fall
l. Anspruch des C auf Nachzahlung von Fr. 20'000 gegen A
1. Anspruch aus analoger Anwendung von OR 219

OR 219 sieht eine Gewdhrleistung des Verkaufers nur vor, wenn das betreffende Grundstiick ein geringeres
Mass besitzt als im Kaufvertrag angegeben. Eine analoge Anwendung auf den umgekehrten Fall, dass das

Grundsttick grosser ist als angenommen, ist abzulehnen144.
2. Anspruch aus Grundlagenirrtum

A und C haben sich bei der Berechnung des Kaufpreises Uber die Grosse des Grundstiicks geirrt, es wurde ein
Preis von Fr. 400 pro m2 vereinbart. Dabei handelt es sich nicht um einen Anwendungsfall von OR 24 |11, von
blossen Rechnugsfehlern, da als solche nur Versehen gelten, "die den Parteien bei der Umrechnung vertraglicher
Unterlagen gemeinsam unterlaufen" 145, Vorausgesetzt wird, dass nicht nur der Vertragspreis, sondern auch die
einzelnen Berechnungselemente im Vertrag aufgenommen werden. In casu wurde von einer Grundstlickgrésse
von 1204 m2 ausgegangen, um den Kaufpreis zu berechnen, wobei kein Rechenfehler unterlaufen ist.

Wenn C bei Abschlusss des Kaufvertrages gewusst hétte, dass das Grundstiick 50 m2 grdsser ist, hétte er bei
einem Preis von Fr. 400 pro m2 Fr. 20'000 mehr verlangt. Problematisch ist, ob bei einer Grundstiickgrosse von
1204 m2 eine Abweichung von 50 m2 als wesentlich zu qualifizieren ist. Die Grundstlickgrosse darf fir den
irrenden C nach Treu und Glauben im Geschéaftsverkehr gemass OR 24 | Z. 4 as notwendige Grundlage des
Vertrages betrachtet werden. Auch A muss von der Grundstiickgrosse als Bemessungsgrundlage fir den Preis
ausgehen. Es mangelt in unserem Fall nicht an der subjektiven und objektiven Erkennbarkeit. Umstritten ist
jedoch die Wesentlichkeit einer Abweichung in der Grosse des Grundstiicks von etwas tiber 4%.

Bei ca-Angaben des Flachenmasses von Grundstiicken sind nach der Rechtsprechung Abweichungen von 10-

15% zu tolerieren, fiir die der Verkaufer nach OR 219 | nicht haftet146, Dies gilt, wenn es sich herausstellt, dass
das Grundstiick kleiner ist als angenommen. Incasu sind A und C davon ausgegangen, das Grundsttick sei genau
1'204 m2 gross, es wurde nicht eine ungeféhre Grosse vereinbart. Dementsprechend ist die Toleranzgrenze sehr
viel niedriger anzusetzen. Die Annahme, eine Abweichung von 4% sei wesentlich, ist durchaus vertretbar.

3. Anspruch auserror in quantitate

In OR 24 | Z. 3 wird der Irrtum as wesentlich qualifiziert, wenn der Irrende sich eine Gegenleistung von
erheblich geringerem Umfang hat versprechen lassen, a's es sein Wille war. Das ist hier der Fall; es handelt sich
um einen Inhaltsirrtum.

4, Modifizierte Teilnichtigkeit

Wenn man einen Grundlagenirrtum nach OR 24 | Z. 4 oder einen lhaltsirrtum nach Z.3 bezlglich der
Grundstiickgrdsse bejaht, wére die Konsequenz nach OR 23, dass der Vertrag fur C einseitig unverbindlich ist.
Eine Berufung auf Irrtum ist geméass OR 25 | jedoch nur zulssig, wenn sie nicht Treu und Glauben widerspricht.
Angesichts der Folgen einer Anfechtung des Vertrages wegen der geringen Differenz in der Grundstlickgrésse
liegt hier ein Anwendungsfall von OR 25 | vor, bei dem die Berufung auf Irrtum unstatthaft wére.

So weit mochte C gar nicht gehen, er ist lediglich am Mehrpreis interessiert. Hier sind die Regeln der
modifizierten Teilnichtigkeit, die sich aus OR 20 |1 entwickelt haben, analog anwendbarl47: Geht man davon
aus, dass A und C bei Kenntnis des wahren Sachverhalts den Vertrag zu einem Mehrpreis von Fr. 20'000
abgeschlossen hétten, so gilt der Vertrag mit diesem Inhalt. Der Vertrag ist nach dem "hypothetischen Willen"
der Parteien mit dem entsprechenden Inhalt glltig.

143BGE 114 11 131, 134; 108 11 102, 104; 107 |1 419, 421; vgl. OR- SCHWENZER Vorbem. zu Art. 23-31 N 9 f. mw.N. auch
zur Kritik in der neueren Literatur.

1440R-HoNsELL Art. 219 N 8.

145BGE 102 11 82; vgl. GAUCH/SCHLUEP N 839 ff.
1465-HumACHER N 704.

147ng. GAUCH/ScHLUEP N 852; BGE 107 11 423f.; 9611 106.
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C kann von A eine Nachzahlung von Fr. 20'000 aus Grundlagenirrtum (OR 24 | Z. 4) i.V.m. den Regeln der
modifizierten Teilnichtigkeit (OR 20 Il) fordern.

3. Fall

l. Anspruch des A auf Ersatz von Fr. 105'000 fur nutzlose Planungs und Projektierungskosten
gegen B

1. Anspruch ausZGB 375111

Ein Vertrag kommt nach OR 1 | giltig zustande, wenn die Parteien ihren gegenseitigen Ubereinstimmenden
Willen gedussert haben. Diese Voraussetzung ist nicht gegeben bei fehlender Geschéftsfahigkeit einer Parte
infolge Urteilsunféhigkeit (ZGB 18), da die Partei nicht in der Lage ist, sich beziglich des Vertrages einen
rechtlich relevanten Willen zu bilden. Die Folge ist Nichtigkeit des Vertrages. Aufgrund dieser Nichtigkeit
wurde der Vertrag auf Betreiben des V ormunds riickgangig gemacht.

A hat im Hinblick auf die Gultigkeit des Kaufvertrages Investitionen in Hohe von Fr. 105'000 getétigt. Der gute
Glaube (ZGB 3) in die Handlungsfahigkeit des Vertragspartners ist jedoch nicht geschUtztl48. Der Schutz des

Handlungsunfahigen wird Uber denjenigen des rechtsgeschéaftlichen Verkehrs gestellt149. ZGB 375 Il sieht
zwar vor, dass vor der Verdffentlichung die Bevormundung gutgléubigen Dritten nicht entgegengehalten werden
kann, dies hétte aber zur Folge, dass ein Vertragsschluss mit einer urteilsunféhigen Person vor der
Entmindigung ungdiltig, von der Entmindigung bis zur Veréffentlichung gultig, nach der Veréffentlichung
wieder unglltig ware, d.h. dass der Entmindigte von der Entmiindigung an bis zur Veréffentlichung schlechter
gestellt wére als vor der Entmiindigung. Nach h.L. geht ZGB 18 der Bestimmung von ZGB 375 |11 aus Griinden

der Rechtssicherheit vor90, Begriindet wird dies damit, dass die Urteilsunfahigkeit des Vertragspartners leichter
zu erkennen ist al's eine Handlungsunfahigkeit (des Urteilsfahigen).
Fir A besteht kein Anspruch auf Ersatz der nutzlosen Aufwendungen aus ZGB 375 111.

2. Anspruch ausOR 54

Obwohl OR 54 unter den Abschnitt Uber die Entstehung von Obligationen aus unerlaubter Handlung eingereiht
ist, findet die Bestimmung nach neuerer Rechtsprehung des BGer auch auf Vertragsverletzungen

Urteilsunfahiger Anwendungl51. Dies im Gegensatz zu seiner friheren Haltung, wo OR 54 nur bei unerlaubter
Handlung aus Delikt angewandt wurde, nicht jedoch bei einer Billigkeitshaftung infolge eines nichtigen

Vertragasl52. Die &ltere Rechtsprechung wird von einem Teil der Lehre beflrwortet, da sie dem Schutz des

Urteilsunféhigen gerechter wird 153

Die Voraussetzungen einer Haftung aus OR 54 sind: Schaden, adaquater Kausalzusammenhang und
Widerrechtlichkeit. Ein Verschulden wird nicht gefordert, wére der Partner jedoch urteilsféhig gewesen, misste
sein Handeln ein Verschulden darstellen. OR 54 | soll auch fur digjenigen Félle gelten, in denen einer

Vertragspartei im Vertrauen auf die Giltigkeit eines (nichtigen) Rechtsgeschéfts Schaden entstanden istl™4 Der
Richter kann den Urteilsunféhigen aus Billigkeit zum Ersatz des Schadens in Hohe des negativen Interesses

verurteilen155,
Es liegt im Ermessen des Richters, A aus Billigkeit ganz oder teilweise Ersatz seines Schadens zuzusprechen.

3. Anspruch ausculpain contrahendo

Die Haftung aus culpa in contrahendo kommt zum Zuge, wenn sich eine Vertragspartei wahrend der
Vertragsverhandlungen wider Treu und Glauben verhalt. Die Rechtsnatur dieser Haftungsart ist umstritten196,

148BGE 107 11 116.

149K -BucHER Vorbem. vor Art. 12-19 N 45.
150BK-ScHNYDERM URER Art. 375 N 29 f. m.Nw.
151BGE 10211 2291.

152BGE 7411 213; 55 11 38.

153H0onsELL , Schweizerisches Haftpflichtrecht, 1995, 109.
1540R-ScHNYDERAIL. 54 N 2.

1S5BGE 102 11 230.

156ng. GAUCH/ScHLUEP N 975 ff. m.Nw.
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In der Regel setzt die Culpa-Haftung ein Verschulden voraus; eine Ausnahme besteht in OR 54. Diesbeziglich
kann auf die Ausfuhrungen zu OR 54 verwiesen werden.
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Prof. Dr. H. Honsell
Klausurenkurs OR - SS 94

1. Probeklausur - 6. Mai 1994

X ist seine keramische Zahnkrone kurz nach der Anfertigung abgebrochen. Sein Zahnarzt Z teilte X telefonisch
mit, dass diese Materialschwéache (nach der Erfahrung des zahntechnischen Labors, wo er die Kronen
gewohnlich herstellen |asst) relativ haufig vorkommt (ca. in 1% der Félle) und auch bei sorgféltigstem Vorgehen
nicht zu vermeiden ist. Das Problem entsteht wahrend des Brennens im Ofen. Aufgrund seines Misstrauens
entscheidet sich X die Ersatzkrone bei einem anderen Zahnarzt anfertigen zu lassen.

X verabredete telefonisch mit dem Zahnarzt A einen Termin. Wegen eines Notfalls war A dermassen verspétet,
dass X dessen Praxis nach einer Stunde vergeblichen Wartens verérgert verlasst und dabei seine Eurocard-Karte
verliert. Die Zahnarztgehilfin G, die die Karte des X in der Praxis findet, benutzt die Karte am gleichen Tag fir
Eink&ufe im Kaufhaus M im Wert von Fr. 900,-. X bemerkt und meldet den Kartenverlust erst am folgenden

Tag.

Preiswert (goldene Zahnkrone fir Fr. 800,-) und zu seiner vollen Zufriedenheit wurde X vom Zahnarzt D
behandelt.

X weigert sich, die abgebrochene Zahnkrone zu bezahlen. Die Rechnung tber Fr. 1200,- wurde nicht vom Z,
sondern von einer Arztekasse K-AG geschickt. Z hat namlich alle Forderungen aus seiner zahnérztlichen
Téatigkeit vor Jahren auf K Ubertragen. Gegen eine Jahresgebihr sorgt K fir Inkasso und Mahnwesen und trégt
das Risiko der Zahlungsunfahigkeit der Schuldner. Die K-AG hatte diesen Betrag schon dem Z tberwiesen.

Auch die Rechnung von A Uber Fr. 200,- fur den versdumten Termin will X nicht bezahlen (auf dem
Terminzettel steht: "Bitte berichten Sie uns 24 Stunden vorher, wenn Sie die Verabredung nicht einhalten
kénnen. Bei einer spateren Abmeldung werden Ihnen pauschal Fr. 200,- berechnet").

Wieist die Rechtslage?
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1. Probeklausur - 6. Mai 1994
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dass X dessen Praxis nach einer Stunde vergeblichen Wartens verérgert verlasst und dabei seine Eurocard-Karte
verliert. Die Zahnarztgehilfin G, die die Karte des X in der Praxis findet, benutzt die Karte am gleichen Tag fir
Eink&ufe im Kaufhaus M im Wert von Fr. 900,-. X bemerkt und meldet den Kartenverlust erst am folgenden

Tag.

Preiswert (goldene Zahnkrone fir Fr. 800,-) und zu seiner vollen Zufriedenheit wurde X vom Zahnarzt D
behandelt.

X weigert sich, die abgebrochene Zahnkrone zu bezahlen. Die Rechnung Uber Fr. 11200,- wurde nicht vom Z,
sondern von einer frztekasse K-AG geschickt. Z hat ndmlich alle Forderungen aus seiner zahnérztlichen
Téatigkeit vor Jahren auf K Ubertragen. Gegen eine Jahresgebihr sorgt K fir Inkasso und Mahnwesen und trégt
das Risiko der Zahlungsunfahigkeit der Schuldner. Die K-AG hatte diesen Betrag schon dem Z tberwiesen.
Auch die Rechnung von A Uber Fr. 200,- fur den versdumten Termin will X nicht bezahlen (auf dem
Terminzettel steht: "Bitte berichten Sie uns 24 Stunden vorher, wenn Sie die Verabredung nicht einhalten
kénnen. Bei einer spateren Abmeldung werden Ihnen pauschal Fr. 200,- berechnet").

Wieist die Rechtslage?

Prof. Dr. H. Honsell
Klausurenkurs OR - SS 94

1. Probeklausur - 6. Mai 1994
L 8sungsskizze
1 Anspruch der K-AG gegen X

Die K-AG mach eine Honorarforderung des Z gegen X geltend. Zu priifen ist zuerst, ob diese Forderung des Z
gegen X giiltig entstanden ist}>7, zweitens, ob sie vom Z auf die K-AG giiltig tbertragen worden ist!58, und
drittens, ob dieser Einspruch durch eine Einrede nicht entkraftet werden kann1%9,

1.1 Qualifikation des Vertrages zwischen X und Z

Der Vertrag zwischen Arzt und Patient ist ein klassisches Beispiel eines AuftragslGO. Der Vertrag mit einem
Zahnarzt betrifft jedoch nicht nur die medizinische Behandlung, sondern auch die Anfertigung rein technischer

157yg. 1.1.
158 vgl. 1.2.
159 ygl. 1.3.

1600R 394 ff.; Honsell, OR BT (2. Aufl. 1992) 228 ff.; Kuhn, in: Honsell (Hrsg.) Handbuch des Arztrechts, 22; BK-
Fellmann, OR 398 N 395 ff.
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Werke wie Zahnkronen und Zahnbriicken, welche der Zahnarzt i.d.R. in einem zahntechnischen Laborl6l
herstellen lasst. Die Unterstellung dieser Tatigkeit des Zahnarztes vollumfanglich unter das Auftragsrecht ist

keinesfalls sas:hgerec:ht.162 Die Qualitét der Zahnkrone ist einzig vom technischen Herstellungsprozess

abhéngig. Das Versprechen eines bestimmten Erfolgs wie beim Werkvertrag163 ist hier keinesfalls unméglich
und wird wohl von jedem erwartet.

In seiner frilheren Rechtsprechung hat das Bundesgericht einen gemischten Vertrag angenommen.le‘4 Ein neues,
nicht unumstrittenes bundesgerichtliches Urteil qualifiziert den Vertrag mit dem Zahnarzt hingegen auch
insoweit als Auftrag, als es sich um die Anfertigung einer Prothese handelt.165 Es trifft zwar zu, dass der Patient
den Zahnarzt mit einer Dienstleistung betraut, "welche auf die Verbesserung seines Gesundheitszustandes und
wenn moglich die Heilung durch alle geeigneten Mittel abzielt" 166 und daher dem Auftragsrecht unterstellt sein
muss. Die Ausdehnung des Auftragsverhaltnisses auch auf Herstellung von Zahnersatz léasst den technischen
Aspekt unberiicksichtigt.

Esist daher eingemischter Vertrag anzunehmen, der mehrheitlich aus Elementen des Auftragsr echts und, was
die Herstellung der technischen Werke anbetrifft, aus Elementen des Werkvertragsr echts besteht. Der Vertrag
ist zwischen X und Z giltig zuﬁandegekommen.167 Was die Behandlung betrifft, schuldet Z dem X in seinem
Interesse und nach den Regeln der &rztlichen Kunst tétig zu werden. Gleichzeitig schuldet Z dem X die
Herstellung eines Werkes, einer Zahnkrone. Dafir schuldet X dem Z die Leistung einer Vergltung in Hohe von

Fr. 1200, .168

1.2 Verhaltnis zwischen K-AG und Z

K ist eine juristische Person, die sich alle, auch kiinftige Forderungen des Z aus dessen Geschéftsbetrieb
Ubertragen liess und diese, sobald sie féllig geworden sind, im eigenen Namen einzieht. Diese Art
wirtschaftlicher Tétigkeit wird als Factoring bezeichnet. Das Factoring ist ein gemischtypischer Vertrag, der aus

Elementen des Auftragslﬁg, des Forderungskaufsl70, der Zession}’l und des Darlehenst’2 pesteht1’3 Die
schwei zerische L ehre nimmt einen eigenstandigen Vertragstypus an174

Die Zession von Z auf K-AG erfolgt nicht fur jede Forderung einzeln, sondern im Wege einer Globalzession.
Der Z hat alle kiinftigen Forderungen aus seiner Zahnarztpraxis der K-AG zediert. Die Abtretung kinftiger
Forderungen ist im Rahmen des Factoring unbedenklich zulassig, weil die Forderungen hinsichtlich Rechtsgrund
und Hohe ausreichend bestimmbar sind und die Abtretung im Interesse des Klienten liegt, der Uber den Betrag
sofort verfiigen kann17® Die globale Abtretung von Honorarforderungen, die aus der geschaftlichen Tatigkeit
des Z als Zahnarzt entstehen werden, ist im Lichte der oben erwadhnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung
geniigend bestimmbar und daher als zul 8ssig zu betrachten.

161 per zahntechniker ist wegen seiner umfangeichen Weisungsgebundenheit und seiner Eingliederung in die "Erfiil-
lungsorganisaion” des Zahnarztes als Erfullungsgehilfe i.S.v. OR 101 anzusehen.

162 schrader, Probleme der zivilrechtlichen Haftung des freipraktizierenden Zahnarztes, Diss. 1982, 21 ff.

163 Honsell, OR BT 232.

164 BGE 6111 112.

165 BGE 110111 376; aM. Honsell, OR BT 212; Schréder, aaO.

166 BGE 11011 166.

167 K uhn, in: Honsell (Hrsg.) Handbuch des Arztrecht, 23.

168 pa die auftragrechtlichen Elemente Uberwiegen, ist die Leistung einer Vergitung eher nach OR 394 111 und nicht nach
OR 363 zuzusprechen. Die Vergiitung wurde zwar nicht vereinbart, aber das Honorar wird den Zahnarzten tblicher
Weise geschuldet (BK-Fellmann, OR 394 N 373 ff.).

169 OR 394 ff.
170 oR 184 ff.
171 OR 164 ff.
172 R 312 ff.
173 Honsell, OR BT 312.

174 Kramer/Rey, Neue Vertragsformen der Wirtschaft: Leasing, Factoring, Franchising (2. Aufl. 1992) 179; Schiuep,
Kurzkomm. ORI, Einl.v. 184 ff. N 105tff.

175 BGE 11311 165 ff.; Honsell, OR BT 313; Girsberger, Kurzkomm. OR |, OR 164 N 41.
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1.3 Einreden des X

X kann gegentiber der K-AG alle Einreden geltend machen, die er auch gegenliber dem Z hétte geltend machen
konnen.176

131 Wandlung nach OR 368 |

Ein Werkmangel i.S.v. OR 368 | liegt vor, wenn das Werk nach der Verkehrsanschauung fehlerhaft ist. Eine
Zahnkrone, die nach einer kurzen Zeit bricht, ist offensichtlich fehlerhaft. Zur Zeit der Abnahme war der
Materialfehler weder fir den X noch fir den Z erkennbar. Er ist erst mit dem Bruch wahrnehmbar geworden. Es

handelt sich um einen versteckten Mangel, der sofort nach Entdeckung geriihrt werden musst//, was in casu as
geschehen anzunehmen ist.

Die Gewéhrleistung ist eine verschuldensunabhangige Haftung fir Werkméangel. Gemass OR 368 steht dem
Besteller ein Wahlrecht zwischen Wandlung, Minderung oder Nachbesserung zu. Die gebroche Zahnkrone ist
fur den X unbrauchbar und er kann deshalb die Wandlung geltend machen. Die Wandlung bedeutet Aufhebung
des Vertrages und Riickforderung der erbrachten L eistungen.

132 Einrede der unsor gféltigen Auftragsausfiihrung

Die Rechtsprechung und ein Teil der Lehre gehen mehrheitlich davon aus, dass ein Honorar nur bei korrekter
und sorgfaltsgemasser A uftragsausfihrung geschul det ist178

Der Beauftragte haftet geméass OR 398 |l fir getreue und sorgfaltige Ausfuhrung. Verwiesen wird auf den

Sor gfaltsmassstab, der fiir den Arbeitnehmer gilt. 179 Gemass fritherer bundesgerichtlichen Rechtsprechung80
haftet der Arzt nur fir wirkliche Kunstfehler, was eine Haftung fir leichte Fahrl&ssigkeit ausschliesst. Spéater ist
das Bundesgerich von der urspringlich zutreffenden Haftungsbeschrénkung auf grobe Fahrlassigkeit, welche das

Berufsrisiko des Arztes im Sinne von OR 32le adaquat berlicksichtigt hat, abge'wi(:hen.181 Nach dem
Sachverhalt liegt die Ursache der abgebrochenen Zahnkrone nur im Material selbst und ein unsorgféltiges oder
nicht kunstgerechtes Verhalten kann weder dem Z noch dem Zahntechniker vorgeworfen werden.

Von besonderer Bedeutung fir die Arzthaftung ist die Rechtsprechung zur Aufklésirung.182 Danach ist jeder
arztliche Eingriff widerrechtlich bzw. vertragsverletzend, solange er nicht durch die Einwilligung des voll
aufgeklarten Patienten gerechtfertigt ist. Ein Arzt, der den Patienten nicht oder nicht in vollem Umfang aufklért,
handelt auf eigenes Risiko. Er haftet fur jeden Misserfolg selbst dann, wenn er bei der Durchfiihrung des
Eingriffes alle Sorgfalt beachtet hat. X wurde von Z erst nachtréglich tiber die haufig vorkommende Brichigkeit
keramischer Zahnkronen (in 1% der Félle) orientiert. Auch Uber den tieferen Preis der goldenen Krone wurde der

X vom Z nicht informiert.183 Dje Unterlassung der Aufklarung erfolgte fahrlassig. X kann dem Z die Einrede
des unsorgféltigen Auftragsausfiihrung entgegenhalten.

Durch die Geltendmachung der hypothetischen Einwilligung184 wird sich Z nicht exkulpieren kénnen. Da X
sich die Ersatzkrone aus dem Gold anfertigen liess, zeigt, dass er bei einer vollstandigen Aufklérung das Gold
anstatt der Keramik gewahit hétte.

1.4 Fazt

176 Bucher (2. Aufl. 1988) 567 f.; Gauch/Schluep, OR AT (5. Aufl. 1991) N 3605 f. und N 3641 ff.

177 or 370111.

178 (Jpersicht der Rechtsprechung bei Weber, Kurzkomm. OR I, OR 394 N 43; BK-Fellmann, OR 394 N 497.

179 oR 3981 i.v.m. OR 321al und 321e.

180 BGE 105 11 284 ff.

181 BGE 113 11 429; zust. Buchli/Schneider recht 1988, 91 ff.; Weber AJP 1992, 184 f.; abl. Honsell ZSR 1990 | 135 ff.
182BGE 108 11 259; 117 Ib 197; abl. Honsell, Handbuch des Arztrechts, 15 ff. mit Literaturnachweisen.

183 BGE vom 27.12.1993 besprochen in ZBJV 1994, 179.

184BGE 117 Ib 208.
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Die Forderung des Z gegen X von Fr. 1 200,- ist aufgrund des Factoringvertrages zwischen K-AG und Z auf die
K-AG zediert worden. Die K-AG ist in die Rechtstellung des Z getreten und kann deshalb die Honorarsumme im
eigegen Namen anfordern. X kann gegenuber der K-AG die Einrede der Wandlung oder der unsorgféltigen
Auftragsausfiihrung geltend machen. Deshalb schuldet X der K-AG kein Honorar.

2 Anspriuchedes X gegen Z

Einen Schadenersatzanspruch aus Vertrag oder Delikt185 kann X nur geltend machen, fals ihm en
Vermogensschaden (z.B. der Verdienstausfall) entstanden ist. Mangels Anhaltspunkten im Sachverhalt kdnnen
diese Anspriiche nicht gepruft werden.

Nur unter ganz besonderen Umstdnden kann die Verletzung vertraglicher AnsprUche186 ds

personlichkeitsverletzend bewertet werden und den Anspruch auf eine Genugtuung begrl'jnden.187 Auch hier
kann dieser Anspruch mangels Anhaltspunkten im Sachverhalt nicht geprift werden.

3 Anspruch der K-AG gegen Z

K-AG hat gegen Z einen Anspruch auf Herausgabe der schon geleisteten Zahlung in Hohe von Fr. 11200,-, weil
Z fur die Veritét der zedierten Forderung aufzukommen hat.

Die Forderung des Z gegen X wurde vom Z auf K-AG entgeltlich zediert und der Gegenwert der Forderung
sogleich dem Z gutgeschrieben.188 Die Forderung wurde durch die Einrede der Wandlung bzw. des
unsorgfaltigen Auftragsausthrun9189 entkréftet. Die Gewahrleistung beim Forderungskauf regeln die
Vorschriften von OR 171 ff., welche denjenigen von OR 197 ff. vorgehen.190 Nach OR 171 | haftet Z der K-AG
(auch ohne Verschulden) fur die Veritét der zedierten Forderungen.191

4 Anspruch des A gegen X

Zwischen A und X besteht ein gemischter Vertrag, wobei die auftragsrechtliche Komponente Uberwiegt.192 Das
Auftragsverhaltnis kann geméss OR 404 | ohne Vorliegen von Grinden und ohne Einhaltung einer Frist von

jeder Seite aufgel 6st werden.193 pie Kundigungserklérung ist nicht an eine bestimmte Form gebunden, sofern

der Auflésungswille erkennbar wird.194 X verlies die Praxis des A, ohne die Behandlung abzuwarten. Darin ist
ein klarer Kiindigungswille zu erkennen.

Die verschuldensunabhangige Schadenersatzpflicht bei Kindigung zur Unzeit geméass OR 404 |1 wird von der
Rechtsprechung in extensiver Weise zur Rettung eines Teiles des Honorars herangezogen.195 Eine Auflésung
zur Unzeit liegt aber vor, wenn die beendigunswillige Partei ohne Grund, d.h. in einem ungiinstigen Moment

ohne sachliche Rechtfertigung, der anderen Partei besondere Nachteile verursacht.196 Davon kann in casu keine
Rede sein. X verlies die Praxis nach einer Stunde Wartens. Erstens kann in der Nichteinhaltung des Termins

1850R 97 ff. bzw. 41 ff.

186y gl 1.3.

187 OR 99 111 i.v.m. 49; Gauch/Schluep, N 2798; Schnyder, Kurzkomm. OR |, OR 49 N 5 ff.
188ygl. 1.2.

189 yvgl. 1.3.

190 BGE 88 11 522; 90 |1 499; Girsberger, Kurzkomm. OR I, Vorb. zu OR 171-173 N 2; Gauch/Schluep, N 3653; Bucher,
573 ff.

191 Gauch/Schiuep, N 3657 ff.; Bucher, 574.
192 gl 1.1.

193 pje jederzeitige Auflosung des entgeltlichen Auftrages ist zu Recht in der Lehre kritisiert; Honsell, OR BT 239 ff. mit
Literaturnachweisen; BK-Fellmann, OR 404 N 111 ff.

194 BGE 5711 190.
195 Honsdll, OR BT 241.
196 BGE 106 11 160; 110 |1 380; Weber, Kurzkomm. OR |, OR 404 N 16; BK-Fellmann, OR 404 N 47 ff.



seitens des A ein begriindeter Anlass zur Auftragsaufldsung erachtet werden.197 zweitens erwichst dem A aus
der Auflésung des Auftrages kein Schaden. Nach einer Stunde ist zumindest ein weiterer Patient angetroffen,

den der A anstatt von X behandeln kann und wodurch der Schaden voll kompensiert wi rd.198

Laut Terminzettels werden im Versdumnisfall jedem Patienten Fr. 200,-verrechnet. Von einer
Konventionalstrafe kann nicht gesprochen werden, weil das freie Kindigungsrecht durch keine Strafandrohung

eingeschrankt werden darf.199 |n Frage kommt daher die Vereinbarung einer Schadenpauschalierung.200
Diesbeziigliche Bemerkung auf dem Terminzettel ist im vorliegen Fall jedoch nicht zum Vertragsbestandteil

erhoben worden. X verabredete den Termin telefonisch und kannte daher den Terminzettel gar nicht. 201 x
schuldet dem A keinen Schadenersatz.

5 Anspruch des X gegen A

X wurde vom A auf einen bestimmten Zeitpunkt bestellt. A hélt diesen Termin nicht ein und befindet sich daher
im Verzug. In der Folge tritt X geméass OR 107 || vom Vertrag zuriick.202 X kann den aus dem Dahinfallen des

Vertrages erwachsenen Schaden?03 geltend machen, es sei denn, Z wiirde sich exkul pieren kénnen.204 Mangels
Anhaltspunkten im Sachverhalt kann dieser Anspruch nicht gepriift werden.

6 Anspruch desM gegen Eurocard
6.1 Rechtliche Konstruktion

Es handelt sich um ein Dreipersonenverhdltnis zwischen Kreditkartenaussteller (in casu Eurocard),
Kreditkarteninhaber (in casu X) und Vertragsunternehmen (in casu M). Der Kreditkartenaussteller verspricht
dem Kreditkarteninhaber und dem Vertragsunernehmen die Bezahlung der vom Kreditkarteninhaber
eingegangenen Verpflichtungen. Zwischen dem Kreditkartenaussteller und dem Vertragsunternehmen besteht
ein Vertrag zugungsten Dritter und zwischen dem Kreditkartenaussteller und dem Kreditkarteninhaber ein

auftrags'ihnlichesVerhaltnis.205

6.2 Anspruch des M gegen Eurocard

Esist anzunehmen (da nichts im Sachverhalt dagegen spricht), dass die Angestellten des M bei der Prifung von
Karte und Unterschrift (insbesondere der Ubereinstimmung der Unterschrift auf der Karte und dem
Belastungsbel eg) die notwendige Sorgfalt beachtet haben. Deshalb ist die Eurocard dem M zur Zahlung von Fr.
900,- verpflichtet. Erst wenn der Kreditkartenaussteller das Vertragsunternehmen Uber eine Kartensperre
informiert hat, ist er berechtigt, die Zahlung zu verweigern. Da X den Kartenverlust erst am danach folgenden
Tag bemerkte und der Eurocard meldete, konnte die Karte nicht gesperrt werden.

7 Anspruch der Eurocard gegen X

197 yvgl. 5.

198 OR 44 | - Schadensminderungspflicht des Beschadigten.

199 BGE 10911 467 f.; 110 |1 383; BK-Fellmann, OR 404 N 77 ff.

200 pje Schadenpauschalierung besitzt keinen Strafcharakter, sie setzt aber einen Schaden voraus. Zur Abgrenzung zwischen
Konventionalstrafe und Schadenpauschalierung vgl. Gauch/Schluep, N 3974. Die Zahnérzte berechnen i.d.R. 8 Tax-
punkte pro reservierte Viertelstunde. Beim Ansatz von im Durchschnitt Fr. 6,- pro Taxpunkt wirde der pauschalierte
Schaden fur eine reservierte Stunde die in casu angegebenen Fr. 200,- ausmachen.

201 vg|. die gleiche Problematik bei den AGB; Bucher, Kurzkomm. OR |, OR 1 N 47 ff.; Gauch/Schluep, N 1128 ff.

202 vl 4.

203 Das negative Interesse i.S.v. OR 109 11; Gauch/Schluep, N 2703 ff.; BK-Fellmann, OR 398 N 324 ff.

204 Dje Wartezeiten in einer zahnarztlichen Praxis sind aber héufig auf schlechte Organisation zuriickzufiihren. Die echten
Notfélle, bel dennen Gefahr im Verzug besteht und einer bevorzugten Behandlung bedirfen, werden ins Spita eingelie-
fert.

205 Honsell, OR BT 318 f.; Schiuep, Kurzkomm. OR I, Einl.v. 184 ff. N 225 ff.



Im Interesse der Verbreitung von Kreditkarten haben die Kreditkartenaussteller das Verlust- bzw.
Diebstahlrisiko fur den Kreditkarteninhaber vertraglich erheblich gemindert. Bis zur Anzeige haftet der

Kreditkarteninhaber beim unverschuldeten Verlust laut Vertrag206 lediglich bis zu einem Hochstbetrag von Fr.

100,-.207 Anhand des Sachverhaltes kann man dem X keine unsorgféltige Verwahrung der Karte vorzuwerfen.
X meldete den Kartenverlust unverziglich an. Der Kauf erfolgte jedoch vor der Anzeige und deshalb schuldet X
der Eurocard den Haftungsbetrag von Fr. 100,-.

8 Anspricheder Eurocard gegen G

8.1 Anspruch aus unerlaubter Handlung (OR 41 ff.)

Durch das Verhalten der G erleidet die Eurocard einen Ver mdgensschaden von Fr. 800,-. 208 Das Vermogen ist
kein durch OR 41 | geschiitztes Rechtsgut, weshalb eine Vermdgensverletzung allein nicht widerrechtlich i.S.v.
OR 41 | ist. Eine Deliktshaftung kann sich jedoch auch aus der Verletzung einer Schutznorm ergeben. Das
Vorgehen der G erflllt den Straftatbestand des Betruges i.Sv. StG 148 1. lhr Verhalten ist danach auch
widerrechtlich i.S.v. ORT41tl. Der adaquate Kausalzusammenhang zwischen der Handlung der G und dem
Schaden, sowie das Verschulden der G sind gegeben. Die Eurocard hat gegen G einen Schadenersatzanspruch
ausOR 411.

8.2 Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung (OR 62 ff.)

Die Bereicherung der G besteht in Vergrosserung ihres Vermogens (lucrum emergens) durch den Erwerb des
Eigentums an Sachen, die sie fir Fr. 800,- im Kaufhaus M gekauft hat. Die Bereicherung der G steht im direkten
Zusammenhang mit der Entreicherung der Eurocard. Die Bereicherungslage wird im vorliegenden Fall nicht
durch den Entreicherten bewirkt (wie dies bei der Leistungskondiktion der Fall ist), sondern sie wird durch die
Handlung des Bereicherten selbst herbeigefiihrt. Diese sog. Eingriffskondiktion wird von der h.L. as

Kondiktion i.S.v. OR 62 | anerkannt.209 Der Eingriff der G in das Vermdgen der Eurocard ist unberechtigt, da
er ohne Rechtsgrund vorgenommen wurde und ausserdem awuch rechtswidrig 210igt. Die Berei cherung ist, soweit

maoglich, in natura zuriickzuerstatten211 Die Eurocard hat gegen G einen Anspruch auf Rickerstattung der
gekauften Sachen im Wert von Fr. 800,- aus OR 62 I.

Zwischen den Bereicherungsanspriichen und Ansprichen aus unerlaubter Handlung besteht eine
Anspruchskonkurrenz, da die Bereicherung sich incasu mit dem Schaden deckt 212

8.3 Vindikationsanspruch der Eurocard gegen G (ZGB 641 I1)
DieKreditarteist eine bewegliche Sachei.S.v. ZGB 713. Durch den Verlust der Karte geht das Eigentum an der

Karte nicht verloren. Der Eigentimer der Kreditkarte (nach dem Vertrag213 die Eurocard) hat daher einen
Anspruch gegen G auf Herausgabe der Kreditkarte aus ZGB 641 1.

9 Anspruch des X gegen G

9.1 Anspruch aus unerlaubter Handlung (OR 41 ff.)

X hat gegen G einen Schadenersatzanspruch auf Fr. 100,- aus OR 41 1214

206 vgl. 6.1.

207 Hongell, OR BT 320.

208 Fr. 100,- muss jader X der Eurocard einstehen, vgl. 7 und 9.

209 schulin, Kurzkomm. OR |, OR 162 N 43; Schluep, Uber Eingriffskondiktionen, MElanges Piotet 1990, 179;
Gauch/Schluep, N 1491.

210 vgl. 8.1.

211 schulin, Kurzkomm. OR |, OR 64 N 3; Gauch/Schiuep, N 1513.

212 sehuylin, Kurzkomm. OR |, OR 62 N 77 mit Literaturnachweisen.

213 vgl. 6.1.



9.2 Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung (OR 62 ff.)

X hat gegen G einen Anspruch auf Rickerstattung der gekauften Sachen im Wert von Fr. 100,- aus OR 62 1,215

10 Anspruch der Eurocard/des X gegen A

Durch die Handlung der G erlitten die Eurocard und X einen Schaden.216 G ist eine Erfallungsgehilfe des A
i.S.v. OR 101. Aus dem Vertrag haftet A fir das Verhalten der G wie fir sein eigenes. Der Missbrauch der
Kreditkarte durch G steht jedoch nicht in einem funktionellen Zusammenhang mit der Erflllung der

Schuldfplicht des A 217 Fir diese Handlung der G ist der A nicht verantwortlich.

214 Analoge Begriindung wie in 8.1; fiir den Schaden vgl. 7.
215 Analoge Begriindung wiein 8.2.

216ygl. 8 und 9.

217 BGE 9211 18.



Prof. Dr. H. Honsell Klausurenkurs OR WS 93/94

3. Probeklausur - 11. Februar 1994

l.

K hatte auf einer Auktion des Auktionshauses A zum Preis von Fr. 2'000'000 ein Gemélde ersteigert, das im
Auktionskatalog folgendermassen beschrieben war: " Rembrandt, Daniel in der Loéwengrube'. In den
allgemeinen V erstei gerungsbedingungen, die im Katalog abgedruckt waren, hiess es u.a.: "Die Verausserung der
Auktionsgegenstande erfolgt durch A im eigenen Namen auf fremde Rechnung. Katalogangaben dienen nur der
Bezeichnung der Gegenstande und stellen keine Zusicherung von Eigenschaften dar. Die Gewahrleistung fir
Echtheit, Authentizitét usw. ist ausgeschlossen, so weit gesetzlich zuléssig."

K verkaufte das Bild fir Fr. 2'500'000 an X, der den Kaufpreis bezahlt. Durch Verschulden der Leute des von K
beauftragten Frachtfiihrers F wurde das Bild auf dem Transport von K zu X irreparabel zerstort. Der
Schadensgutachter des Haftpflichtversicherers H, bei dem F fir Transportschaden versichert war, stellte fest,
dass das Bild nicht von Rembrandt stammte, sondern nur aus seiner Schule und deshalb bloss Fr. 100'000 wert
war. Dies war auch dem Eigentiimer E bekannt, der das Bild zu A in die Auktion gegeben und diesen Umstand
verschwiegen hatte.

Wieist die Rechtslage?

(Ansprliche gegen H sind nicht zu prufen).

I.

Das Bild stammte tatséchlich von Rembrandt. K hatte dem Auktionator A einen schriftlichen Bietauftrag bis zu
Fr. 2’500'000 erteilt. Am Tage vor der Auktion rief E bei A an und erkundigte sich, ob bereits schriftliche Gebote
vorliegen wirden. A erklarte ihm daraufhin, dass K einen Bietauftrag Uber Fr. 2'500'000 vorgel egt habe.

Der Ausrufpreis war mit Fr. 500'000 festgelegt worden. E wollte erreichen, dass dem K das Bild nicht unter Fr.
2'500'000 zugeschlagen werden wirde. Da er beflrchtete, dass niemand so weit mitbieten wiirde, beauftragte er
seinen Freund B bis zum Betrag von Fr. 2'450'000 mitzubieten. Auf der Auktion ist B ab Fr. 1'000'000 der
einzige anwesende Bieter. Er steigt verabredungsgemass bei Fr. 2'450'000 aus. Das Bild wird auf Grund des
schriftlichen Bietauftrages dem K zugeschlagen.

Welche Rechte hat K?
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Prof. Dr. H. Honsell - Klausurenkurs OR - WS 1993/94
Probeklausur vom 11. Februar 1994 - L dsungsskizze

Erster Teil
l. Anspruch des X gegen K auf Rickzahlung des Kaufpreises

a) OR 11911, 62 ff.

Dadas von K an X verkaufte Bild wahrend des Transportes zerstort wurde, stellt sich die Frage, wer die Gefahr
des Untergangs der Sache zu tragen hat. Es liegt ein Versendungskauf vor, weil der Verkéaufer die Verpflichtung
zum Versand Ubernommen hat. Erflllungsort ist nach OR 74 Ziff. 2 der Ort, an dem sich die Sache bei
Vertragsschluss befindet. Durch die Ubernahme des Versandes wird der Erfiillungsort nicht verdndert; aus der
Schickschuld wird also keine Bringschuld. F ist deshalb auch nicht Erfiillungsgehilfe des K. Das wére nur bei
einer Bringschuld der Fall. Beim Versendungskauf geht nach OR 185 |1 die Gefahr Uber, wenn die Sache dem
Frachtfhrer zur Versendung tbergeben wird. Das Gesetz spricht nur von der Versendung einer Gattungssache;

Die Vorschrift ist aber auf die Versendung einer Stlickschuld analog anzuwenden?18. Die Gefahr ist also im
Zeitpunkt der Ubergabe des Bildes an F auf X (ibergegangen. Der Untergang geht somit zu Lasten des X. Er
trégt die Preisgefahr und kann daher den schon bezahlten Preis nicht nach OR 119 Il (.V.m. OR 62 ff.)
zurtickfordern.Vielmehr kommt OR 119 111i.V.m. 185 Il zur Anwendung.

b) Sachméngel gewahrleistung

Zu prifen ist aber, ob X nach OR 197 ff., 207 wandeln kann. Der Umstand, dass K seine Leistungspflicht erfillt
hat, bedeutet nicht, dass gegen ihn keine Sachméangel anspriiche mehr erhoben werden kénnen. Der massgebliche
Zeitpunkt for das Vorliegen von Sachméangeln ist der Gefahrilbergang. Das Gemalde stammt nicht von
Rembrandt, sondern aus seiner Schule. Damit fehlt der Kaufsache eine Eigenschaft, die K i.Sv. OR 197
konkludent zugesichert hat; denn schon aus der Hohe des Preises ergibt sich, dass ein echter Rembrandt

Kaufgegenstand war?19, |m ubrigen stellt die Unechtheit eines Kunstwerkes auch einen Mangel i.S.v. OR 197

dar, weil die Ist-Beschaffenheit von der Soll-Beschaffenheit abweichtZ20. Zwar spricht das Gesetz nur von
korperlichen Mangeln; diese Formulierung ist aber zu eng. K hat es versaumt, die Gewéhrleistung fir die
Echtheit gegeniiber X auszuschliessen. Ein Verschulden setzt der Sachméangelanspruch nicht voraus. X muss zur
Vermeidung der Préklusion den Mangel sofort nach Entdeckung riigen (OR 201).

Fraglich ist aber, ob eine Wandlung des Vertrages auch nach Untergang der Sache noch moglich ist. Die
Wandlung (nicht die Minderung) ist ausgeschlossen, wenn der Kaufer den Untergang der Sache verschuldet hat
(OR 207 111). Dies ist hier nicht der Fall, weil die Zerstérung des Bildes durch die Leute von F verursacht
worden ist und diese nicht Hilfspersonen des X sind?2L. Die Kaufsache ist auch nicht infolge des Mangels
untergegangen. Zwischen Mangel und Untergang bestent m.aW. kein Kausalzusammenhang. Nach der
verfehlten Vorschrift von OR 207 | kann Wandlung indes auch dann verlangt werden, wenn die Kaufsache durch
Zufal untergegangen ist. Zufall in diesem Sinne ist nicht nur hthere Gewalt, sondern jeder nicht von den
Parteien zu vertretende Umstand. Das gilt allgemein im Vertragsrecht, ergibt sich aber auch aus OR 207 Il e
contrario. Die Zulassigkeit der Wandlung trotz zufélligen Untergangs geht auf den gemeinrechtlichen Grundsatz
"mortuus redhibetur" zurlick und findet sich auch im deutschen Recht (BGB § 350) 222 Dpa die Sache auch in

mangelfreiem Zustand untergegangen waére, ist diese Ldsung nicht sachgerecht223. Angesichts des klaren
Wortlauts von OR 207 | ist dieses Ergebnis de lege lata jedoch nicht zu vermeiden. X kann Wandlung des

Kaufvertrages verlangen. K hat den bereits bezahlten Kaufpreis nebst Zinsen zuriickzuzahlen (OR 208 II)224.
Statt der Wandlung konnte X wahlweise auch Minderung verlangen. Diesfalls erhielte er nur 2,4 Mio. Fr., was

an sich die allein sachgerechte L 6sung wire223,

C) Bereicherungsanspruch nach OR 62 ff. i.V.m. 24 | ziff. 4

21855 Honsell, OR BT, 41 f.; Koller, Kurzkommentar OR |, OR 185 N 15; aM ZK-Schinle, OR 185 N 46; Schulin/Vogt,
Tafeln OR I, Taf. _B 3B Fn 10; BK-Becker, OR 185 N 8 ff. Nach der Gegenmeinung geht die Gefahr im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses auf den Kaufer tber. Damit wirde sich hier die Rechtslage im Ergebnis nicht &ndern.

2190 fiir die Echtheit einer Briefmarke BGE 102 |1 100 = Pra 1976, 436 ff., "sitzende Helvetia'.
220pazu Honsell, OR BT, 58 ff.

221ygl. BK-Giger, OR 207 N 18.

2225\ nders hingegen CCfr. 1647 11 und CCit. 1492.

223pazu Honsell, MDR 1970, 717 ff.; aM. BK-Giger, OR 207 N 35 ff.; sa Honsell, OR BT, 73.
224D esfalls bestent firr die Drittschadensliquidation (vgl unten 1V) kein Raum.

2257ym Anspruch auf Ersatz der Fr. 100'000 gegen F's. u. 11 u. IV.



Eine Kondiktion nach OR 62 ff. kommt in Betracht, wenn der Kaufvertrag nichtig ist und die Kaufpreisleistung
Zahlung einer Nichtschuld war (indebite solutum).

Der Vertrag konnte wegen Grundlagenirrtums nichtig sein. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann
der Kaufer einer mangelhaften Sache neben dem Sachméngelanspruch auch Grundlagenirrtum nach OR 24 |
Ziff. 4 geltend machen?26. Einerlei ob man der Anfechtungstheorie oder der Theorie von der einseitigen
Unverbindlichkeit folgt, ist der Vertrag von Anfang an nichtig und die Zahlung des Kaufpreises rechtsgrundlos.
Die Kondiktion ist aber nur moglich, wenn man der Zweikondiktionentheorie folgt. Bei Zugrundelegung der
Saldotheorie?27 setzt die Kondiktion voraus, dass der Kondiktionsglaubiger auch seinerseits die ihm erbrachte
Leistung zurtickgeben kann. Entgegen der Wertung des Art. 207 | OR sollte fir das Bereicherungsrecht gelten,
dass Wertersatz leisten muss, wer seine eigene Leistung zurtickfordern will, aber die Gegenleistung nicht mehr
hat. Dies folgt neben Kausalitatserwagungen (vgl. oben b) auch aus dem Gedanken des faktischen Synallagmas,
das auch beim nichtigen Vertrag zu beachten ist. Der von X zu leistende Wertersatz wirde sich auf Fr. 100'000
belaufen. Die Kondiktion des X wére also auch hier auf Fr. 2,4 Mio. beschrénkt (vgl. oben b).

. Anspriuche des X gegen den Frachtfuhrer F
a) Aus Frachtvertrag: OR 447
Der Frachtvertrag ist zwischen F und K abgeschlossen. Zwar ist der Frachtvertrag ein Vertrag zugunsten Dritter

(OR 112 11). Doch gilt dies erst nach Ankunft des Gutes bzw. in den Ubrigen Féllen von OR 443 | Ziff. 1-4228,

b) Ausser vertragliche Haftung (OR 55)

Voraussetzung einer Haftung nach OR 55 ist (wie bei OR 41 ff.) Widerrechtlichkeit. Diese liegt vor bei
Verletzung eines absoluten Rechts oder einer Schutznorm. X hat keinen Anspruch, weil er im Zeitpunkt der
Zerstorung des Bildes noch nicht Eigentlimer war. Aktivlegitimiert ist also nur K.

Zur Drittschadensliquidation durch K unten IV.

[I. Anspriche des K gegen das Auktionshaus A

a) Aus Steigerungskauf (OR 229iVm 184):

K hat das Geméde an einer freiwilligen, offentlichen Versteigerung erworben. Der Auktionator ist indirekter
Stellvertreter des Verdusserers. Er handelt im eigenen Namen fir fremde Rechnungzzg. Zu prifen ist, ob K
gegen A Sachgewahrleistungsanspriiche geltend machen kann. Anders als oben | ist hier keine konkludente
Zusicherung anzunehmen, da ausdriicklich gesagt ist, dass es sich um eine blosse K atal ogbeschreibung und nicht
um eine Zusicherung handelt. Die Auktionsbedingungen enthalten weiter eine umfassende Freizeichnung230,
Die AGB des A sind gultig einbezogen worden und inhaltlich nicht zu beanstanden. Nach OR 234 11 kann
(ebenso wie nach OR 199) jede Gewdhrleistung ausgeschlossen werden, mit Ausnahme der Haftung fir
absichtliche Téauschung. Die Wegbedingung scheitert hier am Wissen des E, welches dem A analog zu den
Grundsdtzen der direkten Stellvertretung zuzurechnen ist. Nach ganz h.L. schadet bei der direkten

Stellvertretung trotz des Représentationsprinzips auch Kenntnis des Vertretenen?3L, OR 28 11 ist auf den
Stellvertreter nicht anwendbar?32. E hat gewusst, dass das Bild nur aus der Rembrandt-Schule stammt und daher

weit weniger wert war. Es traf ihn daher eine Aufklarungspflicht?33. Der Grundsatz der Wissenszurechnung
muss auch fur die indirekte Stellvertretung gelten, bei der der Vertretene zwar nicht Partei wird, aber doch der

wirtschaftlich Interessierte ist?34. Es ist ein algemeiner, Uber die direkte Stellvertretung hinaus, gultiger
Rechtsgedanke, dass mit einer Vertretung, gleich in welcher Form, kein Missbrauch getrieben werden darf 235

226BGE 114 11 131 ("Picasso"); 82 Il 411 ("van Gogh"); dazu ausf. und krit. Honsell, OR BT, 83 f., mwNw.

2277ym Theorienstreit vgl. Honsell ,OR BT, 33.

228onsell, OR BT, 269, also nicht fiir die Falle von OR 447, also Verlust oder Totalzerstérung auf dem Transport (unrichtig
insoweit Honsdll, a.a.0.).

229Honsell, OR BT, § 17/IV/2, 147; Ruoss, Kurzkomm. OR |, OR 229 N 8.

2303, Honsell, OR BT, § 17/1V/3, 147.

231yon Tuhr/Peter 392 f.; OR-Watter Art. 32 N 25; die gelegentlich behauptete Beschrankung dieser Regel auf die

Spezialvollmacht ist hier irrelevant. Entscheidend ist die Uberlegung, dass sich der Vertretene nicht durch Bestellung eines
Vertreters soll gutgléubig machen kénnen.

232541t aller OR-Schwenzer Art. 28 N 16.
233BGE 116 11 431, 434.
234Ehenso vertretbar ist die Wissenszurechnung mittels Analogie zu OR 101.

235Wiirde man die Wissenszurechnung verneinen, so kénnte man daran denken, den nicht geschédigten, weil nicht haftenden
A den Schaden des K gegeniiber E liquidieren zu lassen. Die Drittschadensliquidation wird bel der indirekten Stellvertretung
zugelassen, jedoch nur in dem klassischen Fall der Einkaufskommission, in dem der Kommissionér keinen Schaden hat und
der Kommittent keinen Anspruch (zuféllige Schadensverlagerung). In unserem Fall ist die Schadensverlagerung nicht
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Somit kann A sich nicht auf die Wegbedingung berufen. Gestiitzt auf OR 197 ff. i.V.m. OR 234 kann K die
Wandlung des Kaufvertrages und damit die Riickgabe des Kaufpreises und Erstattung der Zinsen verlangen236;
nicht hingegen Schadenersatz (entgangener Gewinn aus dem Geschaft mit X), weil kein Verschulden des A
vorliegt. E ist auch nicht Hilfsperson des Ai.S.v. OR 101.

b) Berei cherungsanspruch nach OR 62 ff.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann K neben Sachméngelanspriichen wiederum

Grundlagenirrtum nach OR 24 1 Ziff. 4 geltend machen23’.

V. Anspriche des K gegen F233

a) Aus Frachtvertrag: OR 447
F haftet fur die Zerstérung des Bildes nach OR 447, fir das Verschulden seiner Leute (OR 101). Die Haftung ist
auf den Sachwert beschrénkt.

b) aus OR 55
Die Widerrechtlichkeit liegt in der Zerstbrung des Bildes des K, der im Zeitpunkt der Zerstérung noch

Eigentlmer war239, Voraussetzung ist weiter, dass die Hilfspersonen des F widerrechtlich gehandelt haben, d.h.
durch Pflichtverletzung ein Rechtsgut des K verletzt haben. Anders als nach OR 101 haftet F freilich nur, wenn
ihm der Exzeptionsbeweis flr seine Angestellten nicht gelingt.

Anders als bei der vertraglichen Haftung ist hier voller Schadenersatz zu leisten. Anders als bei OR 447 | gibt es
hier keine Beschrankung auf den Sachwert. Als Schaden kommt aber nur der Sachwert in Héhe von Fr. 100'000
in Betracht, denn den (entgangenen) Gewinn in Héhe von Fr. 500'000 (aus dem Weiterverkauf an X) hétte K
auch dann zurtickzahlen missen, wenn das Bild nicht zerstort worden wére, insoweit fehlt es also an der
Kausalitét.

C) Drittschadensliquidation

K hat aber Uberhaupt nur dann einen Schaden, wenn man mit der h.L. davon ausgeht, dass er dem X den vollen
Kaufpreis zurlickzahlen muss (OR 207, Zweikondi ktionentheorie)240. Diesfalls kommt die Figur der
Drittschadensliquidation zur Anwendung. Danach gestattet man dem K den Schaden des X zu liquidieren, weil
K keinen Schaden, aber einen Anspruch, X dagegen den Schaden aber keine Anspruch hat und diese zufédlige

Schadensverlagerung den Schadiger nicht entlasten soll 241
V. Anspriche desK gegen E

Eine vertragliche Haftung des E besteht nicht, weil er in keinem Vertragsverhaltnis zu K steht.

In Betracht kommt jedoch eine Haftung nach OR 411 (i.V.m. Betrug [StGB 148] a's Schutznorm) und nach OR
4111,

Der Schadenersatzanspruch erstreckt sich auch auf den entgangenen Gewinn aus dem rickabgewickelten
Geschéft mit X; ist also nicht auf das negative Interesse beschrankt. Im Falle des Betruges geht auch der
Deliktsanspruch ausnahmsweise nicht nur auf das negative Interesse. Der Geschadigte ist also so zu stellen, wie
wenn der arglistig verschwiegene Mangel (Unechtheit des Bildes) nicht vorhanden, das Bild also echt wére.

VI. Anspriuchedes A gegen E
a) auf Provision (OR 432)

Das Rechtsverhéltnis zwischen Verdusserer und Auktionator ist ein Auftragsverhdltnis, zumeist eine
Kommission (OR 425 ff.iVm 394 ff.). Der Auktionator verkauft Gegenstande in eigenem Namen fir Rechnung

zuféllig, sondern beruht allein auf dem Haftungsausschluss durch A. Der Fall unterscheidet sich insoweit nicht von einer
gewohnlichen Verdusserungskette: Hat der erste Verkaufer arglistig getéuscht, so kann der Kéufer den Drittschaden nicht
liquidieren, wenn er selbst nicht haftet, weil er gegentiber seinem Abkaufer die Gewahrleistung zuldssig wegbedungen hat.
2367yr Wandlung beim Untergang der Kaufsache s. oben, 1.

237y gl. die Ausfilhrungen zum Rechtsverhaltnis zwischen K und X (1.).

238Vgl. oben 1.

239 die Beantwortung der Widerrechtlichkeitsfrage ist unbeachtlich, ob eine dingliche Rickwirkung infolge einer
Willensmangel anfechtung stattfinden wiirde.

240v/g|. oben I; sowohl bei der Minderung, als auch bei der Saldotheorie wére der Wert des Bildes in Hohe von Fr. 1000000
vom Kaufpreis abgezogen worden.

2417r Drittschadensliquidation Gauch/Schluep, OR AT, N 2688 ff.



des Kommittenten i.d.R. gegen eine Kommissionsgebuhr (Provision). Auf diese Provision hat A Anspruch, weil
das Gemélde von K ersteigert wurde. Die Tatsache, dass wegen der Téuschung des E das Geschéft riickgangig
gemacht werden musste, Iasst den Provisionsanspruch unberthrt (OR 432).

b) Freistellungsanspruch (OR 402 1)
Ferner hat A Anspruch auf Rickgabe der Fr. 2 Mio, wenn er sie dem E bereits ausbezahlt hat; ebenso auf
Freistellung von der Verbindlichkeit gegentiber K (OR 402 1)

Zweiter Teil: Rechte desK

a) Anfechtung nach OR 230
Zunéchst ist zu prufen, ob K nach OR 230 anfechten kann. Das Anfechtungsrecht ist ein Gestaltungsklagerecht

und kann gegen alle Personen gerichtet werden, die an dem aufzuhebenden Rechtsverhéltnis beteiligt sind242.
Hier also gegen den Verdusserer E und das Auktionshaus A.

Voraussetzung fiir eine Anfechtungsklage nach OR 230 ist eine rechts- oder sittenwidrige Einwirkung auf den
Erfolg der Versteigerung. Rechtswidrig ist jede Einwirkung, die gegen Gebote oder Verbote der Rechtsordnung
verstosst, welche dem Schutz des verletzten Rechtsgutes dienen. Dass das Verhalten des B das Ergebnis der
Auktion beeinflusst hat, steht ausser Zweifel. Ohne sein Mitbieten wére das Bild dem K auf Grund des
schriftlichen Auftrages zu einem tieferen Preis zugeschlagen worden, denn B war ab Fr. 1'000'000 der einzige
anwesende Bieter. Unklar ist, ob eine solche Einwirkung die Voraussetzung der Widerrechtlichkeit erfillt. Das
Mitbieten durch den Verdusserer ist an sich nicht widerrechtlich?43. Dasselbe gilt von der Zwischenschaltung
eines Strohnmannes. |st Widerrechtlichkeit zu verneinen, so bleibt zu prifen, ob das Verhalten des B gegen die
guten Sitten verstossen hat. Sittenwidrig ist die Einwirkung, welche die Korrektheit des Steigerungsverfahrens,
den freien und lauteren Wettbewerb unter den teilnehmenden Bietern beeintréchtigt, mit anderen Worten, den

Steigerungswettbewerb verfalscht, wie z.B. ein pactum de non licitando??4, durch welches ein potentieller
I nteressent vom Mietbieten abgehalten wird. Das Bundesgericht hat auch das Mitbieten des Verdusserers (selbst
oder durch einen Strohmann) fir sittenwidrig erklart, wenn dieser Umstand den anderen Auktionsteilnehmern

nicht bekannt is#49, Hinzukommt, dass E den Bietauftrag des K kannte.

Irrelevant ist weiter die Tatsache, dass K dem Auktionator den Auftrag erteilt hat, bis zu Fr. 2'500'000
mitzubieten. Obwohl K insofern aus der Ersteigerung des Bildes keinen Nachteil erlitten hat, als er bis zu diesem
Betrag bieten wollte, steht ihm das Anfechtungsrecht dennoch zu. Fur die Anwendbarkeit des OR 230 reicht es
aus, dass unlautere Machenschaften die Versteigerung beeinflusst haben?46.

b) Absichtliche Tauschng (ORT 28)

Das besondere Anfechtungsrecht nach OR 230 schliesst eine Anfechtung des Vertrages nach den allgemeinen
Regeln nicht aus?4’. Kann sich der Erstei gerer auf OR 23 ff. stiitzen undinsb. eine arglistige Tauschung gemass
OR 28 geltend machen, so ist er an die kurze Frist des OR 230 nicht gebunden. K hétte den Bietauftrag
zurtickgezogen, hétte er gewusst, dass E hiervon Kenntnis hatte und risikolos mietbieten konnte.

Dem K steht es also offen, statt der Anfechtungsklage nach OR 230, die innert einer Frist von zehn Tagen ab
Kenntnis des Anfechtungsgrundes zu erheben ist, nach OR 31 ein Jahr ab Kenntnis wegen Tauschung anfechten.

C) Teilnichtigkeit nach OR20 11
Ohne die Manipulation durch E hétte K das Bild fir Fr. 1 Mio. erstanden. E, der sich mit einem Aufrufpreis von

Fr. 500'000 einverstanden erklart hatte, muss dies gegen sich gelten lassen. Nach hL248 kann OR 20 |1 auf die
Anfechtung analog angewendet werden.

Die Anfechtung fuhrt diesfalls zu einer Umgestaltung mit ex tunc-Wirkung. Hat K den Preis bereits bezahlt, so
kann er von E Rickzahlung von 1,5 Mio. Fr. nach OR 62 ff. verlangen.

d) Anspruch gegen A aus positiver Verletzung des Auftrages (OR 398)
Mit der Mitteilung des Bietauftrages begeht A eine positive Vertragsverletzung gegeniiber K (Verletzung der
Pflicht zur Interessenwahrung), denn es lag auf der Hand, dass E risikol os mitbieten konnte, wenn ihm das Limit

242Ry0ss, Kurzkomm. OR |, OR 230 N 12.

243BGE 109 || 123 ff. ("Helvetica’).

244BGE 109 11 124 ff.; Honsell, OR BT, § 17/1V, 147 f.

245BGE 109 11 126 f.

246BGE 109 11 127f.

247Honsdl, OR BT, § 17/VI, 148, mwNw.: Ruoss, Kurzkomm. OR |, OR 230 N 15.
248y/g|. OR-Schwenzer Art. 28 N 18 mNw.
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des Bietauftrages mitgeteilt wurde. Ein Schaden des K liegt aber nur vor, wenn er von E den Kaufpreis nicht
zuruickerlangen kann (Solvenzrisiko).

e) Deliktsanspruch gegen E (OR4111)

Das Verhalten des E stellt eine vorsétzliche sittenwidrige Schadigung dar.

OR 411 iVm StGB 148 ist zu verneinen, weil die Vermdgensverfiigung des K nicht auf der Tauschung durch E
beruht.

4?2



Prof. Dr. H. Honsell
Klausurenkurs OR WS 93/94

2. Probeklausur - 14. Dezember 1993

Am 1. duli erfahrt V, der Musikinstrumente verkauft, zufallig, dass sein Nachbar N im Drogenmilieu als Handler
tatig ist. Am selben Abend begibt sich V zu N und erklart diesem, er wiirde keine Strafanzeige erheben, wenn N
von ihm ein Instrument im Wert von mindestens Fr. 5'000 kaufe. Am darauffolgenden Tag kauft sich N fir Fr.
5'000 eine Gitarre. Obwohl er Gberhaupt kein musikalisches Interesse hat, will er um jeden Preis vermeiden, dass
gegen ihn ein Strafverfahren eréffnet wird. Da N aber nicht sofort den ganzen Preis, sondern nur Fr. 1'000 zahlen
kann, vereinbart er mit V, dass er die restlichen Fr. 4'000 bis zum 30. Juli zahlen wird. Die Gitarre nimmt er
hingegen gleich mit.

Am 4. duli ruft N den Freund F an und bittet ihn, ihm die Summe von Fr. 4'000 vorzuschiessen, damit er seine
Schuld gegeniiber V begleichen kann. F zeigt sich einverstanden, will aber seine Hilfe von einem Punkt
abhéngig machen: N, der ein Fahrradgeschéft betreibt, soll ihm fir seine Ferien-Woche ein Mountain-Bike gratis
zur Verfgung stellen. N ist einverstanden und bringt gleichentags dem F ein neuesMountain-Bike der Marke P,
worauf er die versprochenen Fr. 4'000 erhalt.

Am 5. Juli, dem Beginn seiner Ferienwoche, begibt sich F samt Fahrrad mit der Seilbahn auf den " Schénberg". F
hat namlich kirzlich in der Zeitung ein Werbungsinserat der Schdnberg-Seilbahnunternehmung AG gesehen,
wonach auf dem "Schonberg" von ihr spezielle Fahrrad-Wege errichtet wurden und markiert sind. Kurz nach
Abfahrtsbeginn stiirzt F an einer gefahrlichen, nicht bezeichneten Stelle. Dabel bricht er sich ein Bein. Es stellt
sich heraus, dass die Bremsen des M ountain-Bikes falsch montiert und damit praktisch unwirksam waren.

Dielnstrumenten-Lieferantin M verlangt am 4. Juli von V Begleichung einer alten Forderung im Betrag von Fr.
3'000. Dieser bietet M an, ihr die Forderung gegen N zur Tilgung der eigenen zu zedieren. M willigt ein,
woraufhin die Zession schriftlich erfolgt.

N, der sich das Ganze nochmals Uberlegt hat, bringt am 6. Juli die Gitarre dem V zurlick und verlangt
Rickzahlung des bereits bezahlten Geldes.

Am 27. Juli wird F aus dem Spital entlassen. Er verlangt von N die sofortige Riickzahlung des Geldes, weil er
erfahren hat, dass N die Gitarre zurlickgegeben hat. Ausserdem will er N fir die Folgen des Sturzes haftbar
machen.

Am 3. August verlangt M von N Begleichung der Forderung von Fr. 4'000.

Wieist die Rechtslage?



Prof. Dr. H. Honsell
Klausurenkurs OR WS 93/94

2. Probeklausur - 14. Dezember 1993

L dsungsskizze
Ansprichevon N gegen V

1. Aus Vertrag
N und V einigen sich Uber den Kauf einer Gitarre fir einen Preis von Fr. 5'000. Die Unverbindlichkeit des
Vertrages ergibt sich aus OR 29 f. (Furchterregung). Laut Sachverhalt steht fest, dass N sich kein
Musikinstrument kaufen wollte. Zum Abschluss des Kaufvertrages wurde er durch die Drohung des V (und die
damit erregte Furcht) bewogen. Die Verpflichtung des V zu schweigen war aso kausal fir den
Vertragsschl uss?49. Obwohl die von V angedrohte Handlung an sich nicht rechtswidrig ist, ist nach Lehre und
Praxis ihre Androhung als widerrechtlich i.S.v. OR 30 Il zu betrachten, weil kein innerer Zusammenhang mit
dem angestrebten Zweck besteht2™0. Das Recht, eine Strafanzeige zu erheben, ist nicht dazu bestimmt, dem
Inhaber einen Vermogensvorteil zu verschaffen?>L, Der Vertrag leidet aso an einem erheblichen Willensmangel
und ist deswegen einseitig unverbi ndlich?%2. In Anwendung von OR 31 hat N den Willensmangel innert der
vorgeschriebenen Jahresfrist geltend zu machen.

Der Vertrag zwischen N und V weist die Merkmale einer Schweigegel dvereinbarung auf. Dies obwohl
N, statt ein blosses (einseitiges) Zahlungsversprechen abzugeben, mit V einen Kaufvertrag abschliesst. Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung verstdsst eine solche Abmachung gegen die guten Sitten und ist deshalb
nach OR 20 nichtig 253

249" M etus causam dans", s. SCHWENZER, OR-Kurzkommentar |, OR 29 N 10; GAUCH/SCHLUEP N 884.
250SCcHWENZER, OR-Kurzkommentar |, OR 30 N 9; vgl. BGE 96 IV 58 ff.

251yON TUHR/PETER § 38/ 111/6, 327 f.; BGE 76 |1 346 ff., 369.

252|n der Lehre bestehen verschiedene Ansichten iiber die Bedeutung der einseitigen Unverbindlichkeit. Die h.L.
und das BGer vertreten die sog. "Ungultigkeitstheorie”, wonach der Vertrag, der an einem erheblichen
Willensmangel leidet, von Anfang an ungultig ist. Ein anderer Teil der Lehre vertritt hingegen die sog.
"Anfechtungstheorie"; danach hat die betroffene Partei ein Anfechtungsrecht, das, wenn es ausgelibt wird, zur
Vertragsaufhebung mit Wirkung ex tunc fihrt. In der Tat unterscheiden sich beide Theorien im Ergebnis kaum.
Nach der Ungultigkeitstheorie darf die Unverbindlichkeit des Vertrages nicht von Amtes wegen bertcksichtigt
werden. Auch hier also, wie nach der Anfechtungstheorie, hat die betroffene Partei tétig zu werden, um die
Wirkung der Unverbindlichkeit auszuldsen. Hinzu kommt, was insbesondere im vorliegenden Falle von
Bedeutung ist, dass nach beiden Theorien die Unverbindlichkeit des Vertrages von Anfang an bzw. ex tunc
wirkt. Zum Ganzen s. BGE 114 11 131 ff. ("Picasso") und GAUCH/SCHLUEP N 888 ff.

253BGE 76 |1 346 ff., 369 ff. Die Unsittlichkeit einer Abmachung kann auch darauf beruhen, dass jemand durch
einen Vertrag zu einem Verhalten verpflichtet wird, das nach allgemeiner sittlicher Anschauung dem freien
Entschluss vorbehalten bleiben soll; dazu s. VON TUHR/PETER § 31/V, 255 ff., 258. Die privatrechtliche
Beurteilung darf nicht mit der strafrechtlichen verwechselt werden. Zwar bietet die Praxis zu StGB 181
(N6tigung) interessante Losungsansétze (s. z.B. BGE 101 IV 48), die strafrechtliche Relevanz der Androhung
einer Strafanzeige wirkt sich aber nicht auf die privatrechtliche Gultigkeit einer zur Unterlassung verpflichtenden
Vereinbarung aus. S. auch HUGUENIN, Nichtigkeit und Unverbindlichkeit als Folgen anféanglicher
Vertragsmangel, Diss. Bern 1984 (ASR Heft 490), 28 ff.; GAUCH/SCHLUEP N 656 ff.
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2. Aus ungerechtfertigter Berei Cherung254

Im Ergebnis unterscheidet sich die Rechtslage bei Nichtigkeit des Vertrages nicht von derjenigen bei
Anfechtbarkeit. Nach h.L. und Praxis ist der einseitig unverbindliche Vertrag von Anfang an ungiltig. Gleich
wie ein nichtiger Vertrag entfaltet er keine VertragsMrkungZ55. Sind Leistungen erbracht worden, dann kénnen
sie durch Vindikation (ZGB 641) oder - subsididr, wenn eine Vindikation nicht (mehr) moglich ist - aus
ungerechtfertigter Bereicherung (OR 62 ff.) zurlickverlangt werden?%6. N hat V einen Teil des Kaufpreises
bereits bezahlt, namlich Fr. 1'000. Da der Vertrag ungultig bzw. nichtig ist, ist die Zahlung ohne Grund erfolgt.
N kann daher gestiitzt auf OR 62 ff. den Betrag von Fr. 1'000 von V zurlickverlangen.

. Anprichevon V gegen N

N hat das Musikinstrument V bereits zuriickgebracht. Dass er nicht zur Zahlung der restlichen Kaufpreissumme
von Fr. 4'000 verpflichtet ist, folgt aus der Ungliltigkeit des Kaufvertrages, die oben (I.) dargelegt wurde. N war
im Besitz der Gitarre wahrend fUnf Tagen. Ein Anspruch des V gegen N aus ungerechtfertigter Bereicherung
scheidet jedoch aus, weil das Vermdgen des N sich nicht vermehrt hat. Es liegt insbesondere keine
Ersparnisbereicherung vor, weil laut Sachverhalt anzunehmen ist, dass N kein Interesse an der Benutzung der
Gitarre hatte. Es ist somit keine Ausgabe ausgeblieben, die er sonst getétigt hatte?’. V hat also keinen
Anspruch gegen N auf Vergitung der Nutzungen.

[I. Anspriche des F gegen N

1. Vorbemerkung

F und N haben sich gegenseitig zur Erbringung mehrerer Leistungen verpflichtet. Das gesamte Rechtsverhaltnis
als solches kann nicht unter einen einzelnen Vertragstyp subsumiert werden. Die Leistung des N ist unter die
Gebrauchsleihe zu subsumieren, weil N dem F eine Sache unentgeltlich258 zum Gebrauch Uberlésst. Die
Leistung des F stellt ein Darlehen dar, weil er eine Geldsumme gegen Ruckzahlungsverpflichtung des
Empfangers Ubergibt. Es muss zundchst geprift werden, in welchem Verhdltnis die Leistungen zueinander
stehen. F hat sich das Fahrrad erst gewiinscht, nachdem N ihn um das Darlehen gebeten hat. Insoweit sind die
zwei Leistungspaare innerlich verbundenZ39, Das hat zur Fol ge, dass F und N einen zusammengesetzten Vertrag
abgeschlossen haben, bei welchem zwei selbstandige Vertrage Gebrauchsleihe/Darlehen) so verknipft sind,
dass sie sich wie Leistung und Gegenleistung in synallagmatischer Weise gegeniberstehen. Dieser

254F(ir andere Anspriiche wie z.B. aus Delikt (OR 41 ff.) sind keine Anhaltspunkte gegeben.
255GAUCH/SCHLUEP N 890; SCHWENZER, OR-Kurzkommentar 1, OR 23 N 8 ff.; BGE 114 1l 131 ff., 143
("Picasso").

256 SCHWENZER, OR-K urzkommentar |, OR 23 N 9; GAUCH/SCHLUEP N 892.

257TSCHULIN, OR-Kurzkommentar |1, OR 62 N 7 ff., 10.

258D as Darlehen steht wie gesehen als Synallagma zur Leihe als ganzer Vertrag und nicht as Entgelt fir die
Uberlassung des Fahrrades.

259HONSELL, OR BT, § 3/llI, 13; sog. "Verkoppelungswille'. Dazu SCHLUEP SPR VII/2, § 103/l1, 776 f.;
SCHLUEP, OR-Kurzkommentar I, Einl. zu OR 184 ff. N 10, 70 ff.
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zusammengesetzte Vertrag ist kein Innominatvertrag i.e.S., weil beide Leistungen (Gebrauchsleihe/Darlehen) im
Gesetz (OR 305 ff. bzw. OR 312 ff.) geregelt sind.

2. Riickzahlung des Darlehens
F verlangt von N die sofortige Rickzahlung des geliehenen Geldes. Er und N hatten weder einen
Rickzahlungstermin noch eine Kindigungsfrist verabredet. Es kommt somit die Regelung von OR 318 zur
Anwendung, wonach der Borger das Darlehen innerhalb von sechs Wochen nach der ersten Aufforderung des
Darleihers zuriickzubezahlen hat280. Zwar hat F das Geld dem N im Hinblick auf den Gitarrenkauf gegeben, das
Darlehen wurde aber nicht vom Kauf abhangig gemacht261. Hétte F sich eine entsprechende
Beendigungsmdglichkeit vorbehalten wollen, dann hétte er sie mit N zum V ertragsbestandteil machen missen.
Ebensowenig kommt eine ausserordentliche, vorzeitige Ruckforderung des Darlehens in Betracht; eine
solcheisti.d.R. nicht oder blossin krassen Féllen m('jglich262.

F kann N zur Ruickzahlung auffordern. Sechs Wochen nach seiner Aufforderung wird die Forderung fallig.

3. Schadenersatz und Genugtuung fiir die Folgen des Sturzes: aus Vertrag

F ist mit dem Fahrrad gestirzt und hat sich dabei ein Bein gebrochen. Beim Teil der Vereinbarung zwischen F
und N, der die Uberlassung des Mountain-Bike betrifft, handelt es sich um eine Gebrauchsleihei.S.v. OR 305 ff.
F (Entleiher) hat das Fahrrad unentgeltlich263 bekommen und sich verpflichtet, dem N (Verleiher) dasselbe
Fahrrad zurlickzugeben.

Es fragt sich allenfalls, ob die Uberlassung der Sache nicht lediglich im Rahmen eines unverbindlichen
Gefélligkeitsverhdltnisses erfolgt ist. Dies ist zu verneinen. Der Leihevertrag zwischen N und F ist mit dem
Darlehensvertrag gekoppelt. Zwar hat F fur die Benutzung des Fahrrades nichts zu zahlen (vgl. Fn 10), daflr
schliesst er aber mit N ein Darlehen ab. Ein Rechtsbindungswille ist schon daher anzunehmen. Weiter kann
bereits aus dem Inhalt der Erklérung des N hergeleitet werden, dass sein Versprechen, dem F ein Fahrrad zur
Verfligung zu stellen, verbindlich gemeint war2%4, Im Ubrigen ist die Gebrauchsleihe immer unentgeltlich265.

Wird dem Entlehner eine mangelhafte oder gefahrliche Sache Uberlassen, so haftet der Verleiher nach
den Grundsdtzen der positiven Vertragsverletzung (OR 97 ff.). Richtiger Ansicht nach rechtfertigt die
Unentgeltlichkeit der Leistung im allgemeinen eine analoge Anwendung von OR 248, weshalb die Haftung des
Verleihers auf Absicht und grobe Fahrlassigkeit zu beschranken ist266, In casu ist dies jedoch fraglich, weil an

sich der N dank der Uberlassung des Fahrrades den Darlehensvertrag mit F abschliessen konnte.

260\/gl. HONSELL, OR BT, § 21/111/7, 206.

2617y dieser Moglichkeit s. CHRIST, SPR VI1/2, 252.

262HONSELL, OR BT, § 21/111/7, 206 f.; SCHARER, OR-Kurzkommentar |, OR 318 N 22 ff.; BGE 110 || 345.
2637yr Frage der Entgeltlichkeit s. oben Fn 10. Wiirde man hier Entgeltlichkeit der Uberlassung annehmen, wére
der Vertrag zwischen N und F als Mietvertrag zu qualifizieren; s. HONSELL, OR BT, § 21/11/1, 199.
264\Veitgehend SCHARER, OR-Kurzkommentar |, OR 305 N 11, der im Wirtschaftsleben eine natiirliche
Vermutung gegen das Vorliegen einer Gefalligkeitshandlung annimmt.

265Dazu s. z.B. REYMOND, SPR VII/1, 275, wonach in der Praxis haufig Vertrage auf Gebrauchsiiberlassung
vorkommen, die als Gefélligkeitshandlungen bezei chnet werden, rechtlich aber Gebrauchsleihevertrage sind.
266HONSELL, OR BT, § 21/11/3, 200 f.; SCHARER, OR-Kurzkommentar |, OR 305 N 12; ohne nahere Begriindung
abw. REYMOND, SPR VII/1, 277.
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Die Bremsen des Fahrrades waren falsch montiert und damit fast unwirksam, was zum Sturz des F
fuhrte?0/. Als Fahrrad-Handler hétte N zumindest die fur die Benutzung wichtigen Teile des Fahrrads
kontrollieren mussen. N hat grob fahrlassig gehandelt. Sein Verhalten stellt eine positive Vertragsverletzung dar,
die - in Anwendung von OR 97 - zu einer Schadenersatzpflicht fihrt.

Nach OR 99 |1l wird der Umfang des Schadens bei V ertragsverletzungen nach den Bestimmungen Uber
unerlaubte Handlungen beurteilt. Fir das Mass der Haftung (OR 99 Il) ist zu berticksichtigen, dass durch die
Leihe des Fahrrades N das Darlehen von F bekommen konnte. In diesem Sinne ist das Mass der Haftung nicht
besonders mild zu beurteilen (vgl. OR 99 |l 2. Halbsatz). Auf Grund der Gefahrlichkeit falsch eingestellter
Bremsen, ist das Verschulden des N eher als schwer einzustufen. F kann von N Ersatz fiir alle Kosten verlangen,
die ihm infolge des Unfalls entstanden sind, insbesondere Heilungskosten und Verdienstausfall (OR 46), aber
auch eventuelle Sachschaden (z.B. Kleider). Fraglich ist hingegen, ob der von F erlittene Verlust der Ferienzeit
und des Feriengenusses als Schaden betrachtet werden kann. Nach der dlteren, klassischen Schadenslehre gilt
nur der dkonomisch messbare als Schaden im rechtlichen Sinne?88, Auch das Bundesgericht betrachtet
verdorbene Ferien als immateriellen Schaden, der dem Geschadigten keinen Anspruch auf Schadenersatz
o] bt269, Weiter geht ein Teil der Lehre, wenn Aufwendungen gemacht wurden, die nutzlos geworden si nd270,

Eine angemessene Geldsumme als Genugtuung kann nach h.L., gestiitzt auf den Verweis von OR 99 1|
auch bei Vertragsverletzungen zugesprochen werden?’L, Voraussetzung dafir ist, dass besondere Umsténde zu
einer psychischen und physischen, nicht das Vermdgen betreffenden Beeintréchtigung gefihrt haben?/2. Diese
muss eine bestimmte Intensitét aufweisen. Im vorliegenden Fall lag F drei Wochen im Spital, was das

Zusprechen einer Genugtuungssumme al's gerechtfertigt erscheinen lésst.

4, Schadenersatz und Genugtuung fir die Folgen des Sturzes: aus Delikt
Die schuldhafte Unterlassung der Kontrolle des Fahrrades durch N hat zur Verletzung des F gefiihrt. Neben
derjenigen fur eine vertragliche sind somit auch alle Voraussetzungen fir eine deliktische Haftung des N erfuillt.

F kann seine Ersatz- und Genugtuungsanspriiche also auch auf OR 41 ff. stiitzen.
V. Anspriichedes N gegen F

N hat F ein Mountain-Bike unentgeltlich zur Verfiigung gestellt. Wie oben bereits ausgefuhrt (s. 111.1. und 111.3.)
handelt es sich um eine Gebrauchsleihe i.S.v. OR 305 ff. Aus der Vereinbarung zwischen N und F ergibt sich,
dass das Fahrrad F fir seine Ferien-Woche geliehen wurde. Das hat zur Folge, dass die Dauer der Leihe

ebenfalls eine Woche ist2/3. Nach Ablauf dieser Zeit hat N nach OR 309 das Recht die Sache zuriickzufordern.

2677ur Frage des K ausalzusammenhanges s. unten V1.

2680FTINGER, Haftpflichtrecht |, 54 f.; STARK, Haftpflichtrecht, Skriptum, N 41 ff.

269BGE 11511 481 f.

270Das hétte hier zur Folge, dass F neben den K osten der Fahrkarte auch Ersatz fiir sonstige Ausgaben verlangen
konnte, die er im Hinblick auf die Ferienwoche getétigt hat (fraglich). Zum "Frustrationsschaden" s.
GAUCH/SCHLUEP N 2639 ff.

271yoN TUHR/PETER, § 16/1, 127; BGE 116 11 520 f.; GAUCH/SCHLUEP N 2634 m.w.Nw..

272BGE 104 11 225 E. 5; 93 11 96.

2I3HONSELL, OR BT, § 21/11/3, 201.
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V. Anspriche der M gegen F

V hat der Instrumenten-Lieferantin M die Forderung gegen N abgetreten. Da der Vertrag zwischen V und N
nichtig ist (s. |.1.), entstehen daraus keine Forderungen. Da das Bestehen einer Forderung implizite
Voraussetzung fur eine rechtsgiltige Abtretung ist (OR 164 1), ist die erfolgte Abtretung an M unwirksam. M
kann also keinen Anspruch gegen N geltend machenZ/4,

VI. Anspriche der M gegen V

V hat M die Forderung gegen N zur Tilgung einer eigenen zediert. Eine solche Zession kann entweder an
Zahlungs Statt oder zahlungshalber erfolgen. Das Gesetz (OR 171 f.) geht von einer widerlegbaren Vermutung
aus, dass im Zweifel die Zession mit der schwéacheren Wirkung, d.h. zahlungshalber vereinbart ist2’S, Im
vorliegenden Fall ist indessen von einer Zession an Zahlungs Statt auszugehen, weil die Abtretung unter Angabe
eines Nominalbetrages erfolgt ist?76, Die sofortige, vollstandige Tilgung der Schuld des V war ausdricklicher
Zweck der Abtretung. Wird eine Forderung an Zahlungs Statt abgetreten, so gilt diese Zession als entgeltliche
i.S.v. OR 171 1277 Danach haftet der Zedent fiir den Bestand der Forderung zur Zeit der Abtretung, die sog.
Veritat2’8, Will M sich auf OR 171 | stiitzen und Gewahrleistung fur Veritét fordern, so muss sie die Forderung
zuerst gegen F gerichtlich geltend machen2/9. Fur den Umfang der Haftung ist OR 173 | zu beachten. Die
Haftung des V ist auf das negative Interesse, d.h. auf den "bezogenen" Gegenwert beschréankt, hier also auf Fr.
3000280,

VII. Anspriche des F gegen die Seilbahnunternehmung (S-AG)

1. Aus Vertrag

Beim Vertrag zwischen F und der S-AG handelt es sich um einen Beférderungsvertrag, der nach h.L. unter das
Auftragsrecht (OR 394 ff.) fal1t28L, pie Qualifikation als Werkvertrag scheitert am Fehlen eines Werkes i.S.v.
OR 363; die Leistung der S-AG besteht in einem blossen Tétigwerden, der Beforderung des F. Eine vertragliche
Haftung der S-AG konnte jedoch bestehen, wenn der Unfall des F durch die schuldhafte Verletzung einer
Nebenpflicht erfolgt wére. Die Rechtslage entspricht grundsétlzich derjenigen des Skifahrers, der Pisten bentitzt,

274zur Notwendigkeit fiir M, trotzdem gegen N gerichtlich vorzugehen s. unten VI. Gegen die Klage der M
stehen dem N freilich ale Einreden und Einwendungen zu (OR 169); N kann insbesondere der M den
Nichtbestand der Forderung entgegenhalten.

275BUCHER, OR AT, § 31/VI/3c, 575; GRSBERGER, Kurzkommentar OR |, OR 172 N 1.

276G RSBERGER, Kurzkommentar OR |, OR 172 N 1, m.H. auf BK-BECKER OR 172 N 3.

277yON BUREN, OR AT, 338; ZK-SPIRIG OR 171 N 9 m.Nw.

278Anders bei der unentgeltlichen Abtretung: OR 171 111.

279Anders nur, wenn die Forderung offenkundig nicht besteht, wie z.B. bei Handlungsunfahigkeit des
Schuldners: GAUCH/SCHLUEP N 3659; ZK-SPIRIG OR 171 N 23; SJZ 1983, 393.

280V haftet also nicht im Unfang des Wertes der zedierten Forderung, der Fr. 4000 betragen wiirde. S. VON
BUREN, OR AT, 337.

281HONSELL, OR BT, § 28/I1/1, 266 f.



die von der Transportunternehmung bereitgestellt und unterhalten werden. In solchen Féllen hat die Lehre eine
besondere Schutzpflicht anerkannt?82, Dasselbe soll gelten, wenn wie im vorliegenden Fal eine
Transportunternehmung Mountain-Bike Routen errichtet, und diese auch als solche markiert; dies um so mehr,
wenn dafir noch Werbung gemacht wird 283 Gegen diese erhohte Verantwortung fir Auswahl und Unterhalt
der Wege hat die S-AG schuldhaft verstossen, weil sie eine gefahrliche Stelle nicht bezeichnet hat. Die fehlende
Bezeichnung der geféhrlichen Stelle und die mangelhaften Bremsen sind als Teilursachen fur den Unfall bzw.
den Schaden?# des F zu betrachten. N und die S-AG haften deshalb solidarisch. Da keine gemeinsame
Verursachung des Schadens i.S.v. OR 50 vorliegt285, kommt die Regelung von OR 51 zur Anwendung (sog.
unechte Solidaritét)286. Da sowohl die SSAG as auch N aus Vertrag haften, haben beide den Schaden
gleichmassig zu tragen287.

2. Aus unerlaubter Handlung (OR 41 ff.)

Gehort der Fahrradweg der Transportunternehmung, so wirde eine Haftung nach OR 58
(Werkeigentimerhaftung) in Betracht kommen288. Dies wird selten der Fall sein, weil in aller Regel nicht
Seilbahn- oder Skiliftunternehmungen, sondern offentliche Korperschaften oder das Gemeinwesen
Bodeneigentiimer ist. Wird der Seilbahnunternehmung fir die von ihr unterhaltenen Wege eine allgemeine
Verkehrssicherungspflicht auferlegt, so kann sie bei einem auf mangelnden Unterhalt zurtickzuf ihrenden Unfall
eines Fahrradfahrers nach OR 41 (Verschuldenshaftung) haftbar gemacht werdenZ89, Als Geschéadigter hat also
F die Mdglichkeit, zwischen der Vertragshaftung und der V erschuldenshaftung zu wihlen?90,

VIII.  Anspriche des F gegen die Firma P

Es bleibt zu prifen, ob F auch die Herstellerin des Mountain-Bikes, die Firma P, fir die Folgen seines Sturzes
haftbar machen kann. Die vom Gerschéftsherrn geméass OR 55 | geforderte Sorgfalt ist fir den Fall der
Produkthaftung nicht auf richtige Auswahl, Uberwachung und Instruktion der Hilfsperson beschrankt. Der
Geschéftsherr hat dariber hinaus fur eine zweckméssige Arbeitsorganisation und fiir die Schlusskontrolle seiner
Erzeugnisse zu sorgen. Das Bundesgericht hat somit die Geschéftsherrenhaftung des OR 55 in einer interpretatio
contralegem in eine Haftung fir Organi sationsverschulden mit so strengen Massstében verwandelt, dass man im
Ergebnis praktisch von einer verschul densunabhéngigen Haftung sprechen kann?9L, Die Bremsen des Fahrrades
waren laut Sachverhalt falsch montiert. Montage- wie Konstruktionsfehler fallen unter dem Bereich der

Produktfehler. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung wére P verpflichtet gewesen, ale nétigen und

2825ttt vieler s. STIFFLER, Schwei zerisches Skirecht, N 407, 413.

2837ym Ganzen s. LEGLER, Die Haftung der Seilbahnunternehmungen bei Mountain Bike (MTB)-Unfélen in
ihrem Einzugsgebiet, SIZ 1992, 289 ff., 292 f.

284F{ir den Schaden und seine Berechnung kann auf das oben Ausgefiihrte verwiesen werden.
285SCHNYDER, Kurzkommentar OR I, OR 50 N 3.

286BGE 115 I 45; SCHNYDER, Kurzkommentar OR |, OR 50 N 2 u. OR 51 N 1 ff.
287SCHNYDER, Kurzkommentar OR |, OR 51 N 14.

288| EGLER, SJIZ 1992, 292.

289Ahnliches gilt beim Skibetrieb; s. LEGLER, aa.O.

2907um Verhaltnis zwischen N und der S-AG s. oben VI1.1.

291BGE 110 11 456 ff., " Schachtrahmen-Fall"; dazu WIDMER, recht, 1986, 50 ff.
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zumutbaren Massnahmen zu ergreifen, um zu verunmoglichen, dass mangelhafte Erzeugnisse verkauft
werden?92. Damit wird der Exculpationsbeweis derart erschwert, dass er nicht gelingen kann. Eine Haftung der

Firma P muss daher bejaht werden293,

292BGE 110 |1 456 ff., 464.

293Njichts anderes wiirde sich in Anwendung des neuen Bundesgesetzes (iber die Produkthaftpflicht (PrHG) vom
18. Juni 1993 ergeben, das ebenfalls eine verschuldensunabhéngige Haftung des Herstellers eines fehlerhaften
Produktes kennt. Da nach Art. 11 11 PrHG dem Geschadigten alle weitere Anspriiche aufgrund des OR gewahrt
bleiben sollen, kann F selbst wahlen, ob er gegen P gestiitzt auf OR 55 oder in Anwendung des neuen PrHG
vorgehen will. Freilich ist dasPrHG nur fir diese Produkte anwendbar, die nach seinem Inkrafttreten in Verkehr
gebracht worden sind: Art. 14 PrHG. Das Gesetz wird am 1. Januar 1994 in Kraft treten (s. BBI 1993 Il 992). Es
entspricht weitgehend der EG-Richtlinie tber die Haftung fur fehlerhafte Produkte vom 25. Juli 1985.
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Prof. Dr. H. Honsell Klausurenkurs OR - SS 1993

3. Probeklausur - 5. Juli 1993

E hat ein altes Haus, das unter Denkmalschutz steht. Er beauftragt H mit dem Einbau einer neuen Heizung.
Infolge Unvorsichtigkeit eines Arbeiters des H kommt es bei Schweissarbeiten zu einem Brand; das Haus brennt
bis auf die Grundmauern ab.

Auch die Sachen des im Hause wohnenden Mieters (M) werden zerstort.

Die zehnjahrige Tochter (T) von E erlitt eine Rauchvergiftung und musste hospitalisiert werden.

E will Schadenersatz von H. H wendet ein, das Grundstiick sei im unbebauten Zustand im Hinblick auf den
Wegfall des Denkmalschutzes weit wertvoller geworden.

Wieist die Rechtslage?

Variante

H hat einen Neubau auf dem Grundstiick des E errichtet. Das Gebaude brennt ab, weil H in die Heizungsanlage
ein Steuerungsventil des Herstellers X eingebaut hat, das fehlerhaft war. Im Bauvertrag zwischen H und E war
vereinbart, dass H fir Fehler von Subunternehmern und Lieferanten nicht haftet, sondern lediglich etwaige
Gewaéhrleistungsanspriiche abtritt. Zerstort wurden auch Sachen des M, der gerade eingezogen war.

Wieist die Rechtslage?

Art. 229 StGB

1 Wer vorsétzlich bei der Leitung oder Ausfiihrung eines Bauwerkes oder eines Abbruches die anerkannten
Regeln der Baukunde ausser acht |asst und dadurch wissentlich Leib und Leben von Mitmenschen gefahrdet,
wird mit Gefangnis und mit Busse bestraft.

2 Lasst der Téater die anerkannten regeln der Baukunde fahrlassig ausser acht, so ist die Strafe Gefangnis oder
Busse.
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Prof. Dr. H. Honsell
Klausurenkurs OR - SS 1993

3. Probeklausur - 5. Juli 1993
Ldsungsskizze294

A) GRUNDFALL
l. Anspriche des E gegen H
I.1. Schadenersatz aus Vertrag

E und H haben eine Vereinbarung getroffen, wonach H in das alte Haus des E eine Heizung einzubauen hat.
Geschuldet ist ein Tatigwerden, das zu einem bestimmten Ergebnis filhren soll. DaH nicht nur Arbeiten
auszufiihren, sondern auch den Stoff (die Heizungsanlage) zu liefern hat, handelt es sich um einen
Werklieferungsvertrag. Dieser Vertrag untersteht, mit Ausnahme der Rechtsgewahrleistung, den Bestimmungen

des Werkvertrage5295.
E verlangt von H Schadenersatz. Zu prifen ist zunachst, ob den H eine verschul densunabhangige

Werkméangel haftung (OR 367 ff.) trifft. Diese setzt voraus, dass das Werk beendet und abgeliefert ist2%, Der
Brand wurde wéhrend der Montage durch die Schweissarbeiten verursacht. Die Heizungsanlage wurde nicht
fertig eingebaut, weshalb die Regeln der Werkméngel haftung nicht zur Anwendung kommen.

Schéden, die dem Besteller anlasslich der Errichtung des Werkes zugefiigt werden, fallen nicht unter die
Werkmangel haftung. Der Unternehmer haftet vielmehr nach den Regeln der positiven Vertragsverletzung (OR
97 ff.) und nach der allgemeinen Sorgfaltspflicht (OR 3641 i.V.m. OR 321aund 321e)297. Der Brand wurde von
einem Arbeiter (A) verursacht, den H fur die Montage hinzugezogen hatte. A ist demnach Hilfsperson des H
i.S.v. OR 101. H hat das Verhalten des A wie sein eigenes zu vertreten.

Nach h.L. haftet der Geschéftsherr, wenn die Handlung der Hilfsperson ihm vorzuwerfen wére, wenn er

sie selbst vorgenommen hétte (sog. hypothetische VVorwerfbar keit)298. Nach Sachverhalt handelte der A
unvorsichtig. Er hat nicht die Sorgfalt walten lassen, die - hétte H selbst gehandelt - von diesem zu erwarten
war?9, H hat fir das schadigende V erhalten des A einzustehen.

Ein Anspruch auf Schadenersatz aus positiver Vertragsverletzung setzt weiter voraus, dass die
vertragsverletzende Handlung zu einem Schaden der Vertragspartei gefiihrt hat. Praxis und Lehre definieren den
Schaden als die Differenz zwischen dem Stand des Vermégens vor und nach dem schédigenden Ereignis (sog.
Differenztheorie)3%0. Nach dieser klassischen - nicht mehr unbestrittenen, aber weiterhin herrschender -
Lenre30L jst also der Anspruch auf Schadenersatz auf den im massgeblichen Zeitpunkt vorhandenen
Vermogenssaldo gerichtet. Damit ergédbe sich eine automatische Berticksichtigung etwaiger Vorteile bei der

Schadensberechnung: sog. Vorteilsanrechnung oder Vorteilsausgl eichung302.

2947, Zitierweise s. Honsell, Falle mit Lésungen zum Obligationenrecht (Zirich 1992) sowie

Honsell/V ogt/Wiegand (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I: Art. 1-529
(Basel/Frankfurt aM. 1992; zit. OR-V erfassername).

295Honsell, OR BT (2. Aufl. 1992), 211; BGE 117 11 273 ff. Die Lehre grenzt diesen Vertrag vom Kauf mit
Montagepflicht ab. Stellt der werkvertragliche Element der Montage keine untergeordnete, sondern eine
gleichwertige Leistung dar, so wird einen aus Kauf- (OR 184 ff.) und Werkvertrag (OR 363 ff.) gemischten
Vertragsverhdtnis angenommen (OR-Zindel/Pulver, Art. 363 N 21 ff.; Gauch, Werkvertrag, N 118 ff.). Ob dies
in casu zutrifft, kann offen gelassen werden: Auf die werkvertragliche Leistung - die Montage - sind ohnehin die
Regeln des Werkvertrages anzuwenden.

296BGE 117 11 259 ff., 263: "Vom Vorliegen eines Mangels kann vielmehr erst gesprochen werden, wenn das
Werk abgeliefert ist.”; OR-Zindel/Pulver, Art. 368 N 2; Gauch, Werkvertrag, N 979 ff.

297Honsell, OR BT, 216.

298Gauch/Schluep, N 2824 ff., 2864 ff., m.Nw.; OR-Wiegand, Art. 101 N 11 ff.

299Gauch/Schiuep, N 2873.

300Gauch/Schluep, N 2624 f., m.Nw.; BK-Brehm, OR 41 N 70 ff.

S01BGE 116 |1 444 ff.; 11511 481 f.; OR-Schnyder, Art. 41 N 2; OR-Wiegand, Art. 97 N 53 ff.

3027ym Ganzen s. Lange, Schadensersatz (Tiibingen, 2. Aufl. 1990) § 9, 483 ff.; fiir die Schweiz s. von
Tuhr/Peter, § 13/I1, 101 ff.; Oftinger I, 8 6/11, 178 ff.; BK-Brehm, OR 42 N 27 ff.; Deschenaux/ Tercier, La
responsabilité civile (Bern 2. Aufl. 1982) § 23 N 21 ff. (frz.: "imputation des avantages").
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Ob eine solche Anrechnung von Vorteilen aus der Differenzhypothese wertungsfrei abgel eitet werden
kann, ist fraglich. Ein Teil der Lehre und der Praxis verlangt daher, dass zwischen Vorteil und Nachteil einen
unldsbaren inneren Zusammenhang bestent393, Nicht zu beriicksi chtigen sind danach Vorteile, deren Eintritt
aufgrund des schadigenden Ereignissesausserhalb aller Wahrscheinlichkeit und Erfahrung liegt, so dasssieals
reiner Zufall gelten304. Die neuere Lehre und die neuere Judikatur versuchen indessen zu Recht, die
Problematik der Vorteil sanrechnung mittels wertender Entscheidungen zu beNaltigen305. Die Ausgleichung soll
nicht reine Frage der Schadensberechnung bleiben: Sieist dann zu gewahren, wenn sie dem Sinn und Zweck des
Schadenersatzes entspricht und die Grenzen der Zumutbarkeit beachtet werden306,

Im vorliegenden Fall hat die schidigende Handlung direkt eine Anderung des Sachwertes zur Folge.
Zwar brennt das Haus des E ab, der Wert seines Grundstiickes nimmt aber gleichzeitig zu. Der Schadensfall hat
einen dem E endgltig zustehenden Vorteil zur Folge gehabt. Dieser Vorteil ist auszugleichen. Die an sich
gegebene Verletzung des Rechtsgutes Eigentum hat also zu keinem Schaden, sondern zu einem Vorteil gefihrt,
weshalb eine vertragliche Schadenersatzpflicht nicht in Betracht kommt.

[.2. Schadener satz aus unerlaubter Handlung

Mangels eines Schadens (s. 1.1.) kann sich E auch nicht auf diedeliktsrechtlichen Regeln berufen, obwohl die
anderen Voraussetzungen (insb. OR 55) moglicherweise erfiillt wéaren.

1.3. Genugtuungsanspriiche

Zu prifen bleibt, ob die Vertragsverletzung zu einem seelischen Unbill gefiihrt hat, der einen
Genugtuuungsanspruch des E begriinden wilrde. Nach OR 99 |11 sind die deliktsrechtlichen Bestimmungen Uber
das Mass der Haftung auf die V ertragshaftung sinngemass anzuwenden. Nach h.L. betrifft der Verweis auch die

Genugtuungsregeln von OR 47 und 49307, V oraussetzung eines Genugtuungsanspruches nach OR 49 ist eine
Verletzung von Personlichkeitsrechten, deren Schwere eine Genugtuung rechtfertigt. Leichte

Personlichkeitsverletzungen reichen nicht aus308,
Nur unter ganz besonderen Umsténden kann der Verlust einer Sache als personlichkeitsverletzend

bewertet werden309, M angels Anhaltspunkte daf ir kann E wegen des Brandes des Hauses keine Genugtuung
verlangen.
Nach der Praxis kénnen auch Angehorige eines korperlich Verletzten nach OR 49 anspruchsberechtigt

sein, wenn sie eine Verletzung der eigenen Personlichkeit geltend machen konnen310. Bei einer heilbaren
Rauchvergiftung kann das nicht angenommen werden. E hat demzufolge auch wegen der Kdrperverletzung
seiner Tochter keinen Genugtuungsanspruch gegen H.

. Anspriche des E gegen A aus unerlaubter Handlung

Eine deliktsrechtliche Haftung des A kommt trotz unvorsichtigen Verhaltens nicht in Frage, weil E keinen
Schaden erlitten hat (s.o0. 1.1.).

. Anspriuche des M gegen H
I11.1.  AusVertrag

Zwischen M und H besteht kein Vertragsverhaltnis. Trotzdem stellt sich die Frage einer vertraglichen
Haftbarkeit desH dem M gegenuber: Als Mieter des E kdnnte ndmlich M behaupten, der V ertrag zwischen H

303y gl. Thiele, Gedanken zur Vorteilsausgleichung, in: AcP 1967, 193 ff., 197 ff.; Cantzler, Die

V orteilsausglei chung beim Schadensersatzanspruch, in: AcP 1957, 29 ff.; BK-Brehm, OR 42 N 31 ff., 34 ff.,
mMNw.

304BGE 99 |1 228 ff., 238; von Tuhr/Peter, § 13/11, 102; Ofti nger |, 8 6/1, 179.

305 ange, § 9/1, 483 1.

306Fjkentscher, Schuldrecht (Berlin/New York 8. Aufl. 1991), N 562, mNw.

307Brunner, Die Anwendung deliktsrechtlicher Regeln auf die Vertragshaftung, Diss. Fribourg 1991, N 498 ff.,
mNw.; OR-Wiegand, Art. 99 N 20 f.; Gauch/Schluep, N 2798; von Tuhr/Peter, § 16/1, 127; von Tuhr/Escher, §
68 FN 71; a.M. BK-Brehm, OR 49 N 75.

3080R-Schnyder, Art. 49 N 5; BK-Brehm, OR 49 N 19 ff.

309BK-Brehm, OR 49 N 72 f.;

310BGE 112 II 220 ff.: Genugtuungsanspruch des Ehemannes einer schwer invalid gewordenen Frau.



und E habe Schutzwirkung zugunsten Dritter31L, Ein solcher Vertrag wird angenommen, wenn der Dritte (hier:
der Mieter M) so in das Vertragsverhaltnis einbezogen worden ist, dass fur den Schutzpflichtigen (hier: der
Unternehmer H) objektiv erkennbar ist, dass seine Leistung nicht nur die Vertragspartei (hier: der Besteller E),

sondern auch den Dritten tangiert 312 Dieswird bei Werkvertragen nicht selten bejaht, weil in aller Regel fur
den Unternehmer erkennbar ist, dass den Besteller Schutz- und Firsorgepflichten firr seine Angehorige,
Angestellten oder eben Mieter treffen 313

M kann also vertragliche Schadenersatzanspriiche gegen H geltend machen. Die Wertvermehrung des

Grundstiickes des E beriihrt seine Rechtsstellung nicht. Er kann Ersatz fir die durch den Brand zerstorten Sachen
verlangen.

[11.2.  Ausunerlaubter Handlung

A stehtin einem Subordinationsverhaltnis zu H und gilt somit als Hilfspersoni.S. der Geschaftsherrenhaftung
geméss OR 55314, Er verursacht den Schaden anlésslich der Schweissarbeiten, m.aW. in Ausiibung dienstlicher
Verrichtungen, wie von OR 55 verlangt wird. Widerrechtlichkeit (V erletzung des Eigentums des M) und

Kausal zusammenhang sind ebenso gegeben. Ob H mit Erfolg sich auf den Befreiungsgrund der gebotenen
Sorgfalt berufen kann, scheint - unter Berlicksichtigung der diesbezliglich strengen Judikatur31s - fraglich. Dem
H kann namlich vorgeworfen werden, er hétte die Montagearbeiten besser organisieren und Gberwachen sollen,
S0 dass einen unvorsichtigen Einbau seitens seiner Angestellten hétte vermieden werden kénnen. Alternativ zur
vertraglichen kann sich M also auf die deliktsrechtliche Haftung des Geschéftsherrn (OR 55) berufen.

V. Anspriche desM gegen A

M steht in keiner vertraglichen Beziehung mit A. Ebensowenig besteht zwischen E und A ein Vertragsverhaltnis,
worauf sich M kraft Drittschutzwirkung berufen kénnte. Es bleibt zu prifen, ob die Voraussetzungen der

Ver schuldenshaftung nach OR 41 | erfiillt sind. Der Schaden besteht im Wert der zerstérten Sachen. A hat laut
Sachverhalt unvorsichtig gearbeitet. Eine solche Nachlassigkeit bei der Ausfiihrung von per se gefahrlichen
Tétigkeiten wie Schweissarbeiten, stellt ein schuldhaftes Verhalten dar. Kausalzusammenhang und
Widerrechtlichkeit sind ebenso gegeben (vgl. o. 111.2.). M kann gestiitzt auf OR 41 | gegen A vorgehen und
Schadenersatz verlangen.

V. Anspriuche des M gegen E
V.1 Aus Vertrag

Zwischen M und E besteht ein Mietvertragi.S.v. OR 253 ff. Nach OR 256 | ist der Vermieter verpflichtet,
wahrend der Dauer des Mietvertrages die Mietsache in einem zum vorausgesetzten Gebrauch tauglichen Zustand
zu erhalten: sog. Instandhaltungs- oder Erhaltungspflicht. Die Pflicht erstreckt sich auf die ganze Mietzeit,

umfasst aber nicht die Wiederherstellung einer vollig zerstorten Mietsache316,
Zur Hauptverpflichtung des Vermieters (E) auf Leistung der Mietsache317 ist folgendes zu bemerken:
Das Haus des E ist bis auf die Grundmauern abgebrannt. Damit ist die Mietsache318 untergegangen. Zur

311pje in Deutschland entwickelte Figur der Drittschutzwirkung wird in der Schweiz mit zunehmendem
Interesse diskutiert. Das Bundesgericht hat sie bisher noch nicht ausdruicklich anerkannt. Dazu Gauch/Schluep,
N 4042 ff.; BK-Kramer, Allg. Einl. zu OR 1-2 N 144 ff.

312ygl. Honsell, Falle mit Lésungen (zit. FN 1), Fall 11: Frage der Drittschutzwirkung eines Mietvertrages fiir
einen Untermieter.

313Gauch, Werkvertrag, N 1349 und N 601.

3147ur Abgrenzung der Hilfsperson nach OR 55 und nach OR 101 s. Oftinger/Stark, 11/1, § 20 N 25 ff., 59 ff.;
OR-Wiegand, Art. 101 N 7.

315BGE 110 11 456 ff., " Schachtrahmen-Fall".

316MK-Voelskow, BGB 8§ 535, 536 N 65.

3177um Problem des Schadenersatzes beziiglich der Sachen des M s. sogleich im Text, bei FN 30.

318| aut Sachverhalt ist M Mieter des E. Ob er das ganze Haus oder bloss eine Wohnung gemietet hat, ist
irrelevant und kann offen gelassen werden. Da die Tochter des E eine Rauchvergiftung erliten hat, wére jedoch
von einer Wohnungsmiete auszugehen (vgl. o. 111.1. die Ausfihrungen zur Drittschutzwirkung).
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Anwendung kommen deshalb die allgemeine Vorschriften Giber die Unmdglichkeit (OR 97 ff., 119)319. Nicht
anwendbar sind hingegen die Regeln der Sachmangel haftung des Vermieters (OR 259aff.), weil die Mietsache
weder vor noch nach dem Brand mangel haft gewesen ist.

Der Brand ist erfolgt, als zwischen E und M das Mietverhaltnis bereits bestand. Eine Wiederherstellung
des alten Hauses bzw. der alten Wohnung ist nicht mehr mdglich. Der Mietvertrag erstreckt sich nicht auf ein
neu zu bebauendes Haus. Es liegt somit nachtréagliche objektive Unmdglichkeit vor320, E hat den Untergang der
Mietsache nicht selbst verursacht. Ein Verschulden an der eingetretenen Unmaoglichkeit trifft ihn nicht. Weder H
noch dessen Angestellter A kdnnen als Hilfspersonen des E betrachtet werden32L. E hat also die Unmaglichkeit
nicht zu verantworten (unver schuldete Unmdglichkeit), so dass seine Schuld al's erloschen zu gelten hat (OR 119

). M hat keinen Schadenersatzanspruch gegen E322, Seinerseits verliert E sein Recht auf die Zahlung des
Mietzinses (vgl. BGB § 323 I)323. Hat M den Mietzins fir weitere Monate im voraus bezahlt, so kann er ihn
nach den Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung (OR 62 ff.) zurlickfordern (OR 119 I1).

Durch den Brand sind die Sachen des M zerstort worden. Die oben genannte Erhaltungspflicht des
Vermieters wird von Lehre und Praxis durch Nebenpflichten erganzt. Den Vermieter treffeninsb. Obhuts- und
Schutzpflichten, die darauf abzielen, Eigentum und Integritét des Mieters vor Gefahren zu bewahren324. Die
Verletzung solcher Nebenpflichten fihrt zu einem Schadenersatzanspruch des Mieters, wenn die allgemeinen
Grundsétzen der Vertragshaftung (OR 97/101) erfillt sind. Wie bereits ausgefiihrt hat E den Brand nicht zu
verantworten. Mangels Verschuldens trifft ihn keine Ersatzpflicht gegeniiber M.

V.2 Aus unerlaubter Handlung

DaE Eigentiimer des Hauses ist, fragt sich, ob ihn nicht eine Schadenersatzpflicht aus OR 58 -
Werkeigentumer haftung - trifft. V oraussetzung fur die Anwendung von OR 58 ist, dass der eingetretene Schaden
auf fehlerhafte Anlage oder Herstellung oder auf mangel hafte Unterhaltung des Werkes zuriickzuf Ghren ist325,
Nach h.L. und Praxis ist der Eigentimer auch dann verantwortlich, wenn der Werkmangel aus das Verhalten
eines Dritten zur[]ckgeht326.

Im vorliegenden Fall ist aber der Schaden des M nicht durch ein Werkmangel, sondern durch den Brand
des Gebaudes verursacht worden. Ursacheist allein die unvorsichtige Handlung des A und nicht das Werk. Eine
Haftung des E nach OR 58 kommt somit nicht in Betracht.

VI. Anspriucheder T gegen H
VI.1.  AusVertrag

Zwischen T und H besteht kein Vertragsverhaltnis. Die Sachlage entspricht aber grundsétzlich derjenigen
zwischen M und H. In bezug auf eine Drittschutzwirkung des Werkvertrages kdnnen somit éhnliche
Uberlegungen aufgestellt werden (s.o. I11.1).

T konnte also vertragliche Schadenersatzanspriiche gegen H geltend machen. Die Wertvermehrung des
Grundsttickes des E berhrt ihre Rechtsstellung nicht. In Betracht kommen Spital- und weitere Heilungskosten,
obwohl diese von den Eltern aufgrund der sie treffenden Unter haltspflicht (ZGB 276 1) Gbernommen werden.
Zur Genugtuung s. V1.2,

VI.2.  Ausunerlaubter Handlung

Ahnlich wie M, stenht auch der T ein Anspruch gegen H gestiitzt auf die Geschiftsherrenhaftung (OR 55; s.o.
[11.2.). Spital- und Heilungskosten werden ausdriicklich in OR 46 als Schadensposten erwahnt.

319MK-Voelskow, BGB 88 535, 536 N 67; Guhl/Merz/Koller, § 44/V/1, 379; SVIT-Kommentar, Vorbem. OR
258-250i N 58 ff.
320Gauch/Schluep, N 3272 ff., 3274; von Tuhr/Escher, § 71/11, 133 f.; ZK-Aepli, OR 119 N 47 ff.; SJZ 1983,

215.
321Gauch/Schiuep, N 3276 ff.

322y 0n Tuhr/Escher, § 69 bei FN 2 und § 71/1, 131.

323Gauch/Schluep N 3284 ff.

3240R-Zihlmann, Art. 256 N 1; Ziist, Die Mangelrechte des Mieters von Wohn- und Geschéftsraumen, Diss. SG
1992, N 175; SVIT-Kommentar, OR 256 N 15.

3250ftinger/Stark, 11/1, § 19 N 61, mNw.

3260ftinger/Stark, 11/1, § 19 N 67, mNw.; BK-Brehm, OR 58 N 107 ff.



T wurde in ihre personliche Integritét verletzt. Sie kann sich auf OR 47 berufen und eine angemessene
Geldsumme al's Genugtuung verlangen. Dieses " Schmerzensgeld" (pretium doloris) ist als Ausgleich fur die
erlittene physische und psychische Beeintrachtigung gedacht. Nicht jede Korperverletzung berechtigt zu einer
Genugtuung. Wegen der erheblichen Integritétsverletzung, die zu einer Hospitalisierung fuhrte, soll T eine
Genugtuung zugesprochen werden.

VII. Anspricheder T gegen A

Eine vertragliche Haftung kommt nicht in Betracht. Fir einen Schadenersatzanspruch gestiitzt auf die
V erschuldenshaftung (OR 41/46) kann auf die Ausfihrungen beim Anspruch des M gegen A (s.0. 1V.)
verwiesen werden. Im tbrigen hat T auch gegen A einen Genugtuungsanspruch wegen der erlittenen
Rauchvergiftung (OR 47; vgl. V1.2)).

VIII. Mehrheit von Ersatzpflichtigen. Regress

M hat einen Schadener satzanspruch gegen H und A. Geht er, wie zu erwarten ist, gegen H vor, stellt sich die
Frage des Regresses des H auf A. Dass der Geschéftsherr, der dem Geschadigten geleistet hat, sich an der
Hilfsperson schadlos halten kann, wird in OR 55 |1 ausdriicklich festgehalten. Nichts anders ergibt sich aus der
allgemeinen Regressordnung des OR 51 11 327 H konnte auch versuchen, einen Anspruch gegen A auf den
zwischen ihnen bestehenden Arbeitsvertrag (OR 319 ff.) zu stiitzen. Dabei muss die Unvorsichtigkeit des A bei
den Schweissarbeiten als Verletzung der Sorgfaltspflichten des Arbeitnehmers bewertet werden (OR 321e)328.

T hat einen Schadenertsatz- und einen Genugtuungsanspruch gegen H und A. Fir die Regressfolgen
beim Schadenersatz gilt was fir die Anspriiche des M soeben ausgefiihrt wurde. Die Frage der Regressordnung
zwischen mehreren Genugtuungshaftpflichtigen ist im Gesetz nicht beantwortet. Die allgemeine Regelung von
OR 50-51 ist grundsétzlich auf die Genugtuung analog Ubertragbar329. Trifft wie incasu nur einen
Haftpflichtigen (A) ein Verschulden, so haften beide solidarisch fir die gesamte Genutuung, wobei H auf A
Regress nehmen kann.

B) VARIANTE
IX. Anspriche des E gegen H
IX.1. Schadenersatzaus Vertrag

H und E haben einen Vertrag auf Errichtung eines Gebaudes abgeschlossen. Es handelt sich um einen
Werkvertrag i.S.v. OR 363 ff.330 Allenfalls enthélt der Vertrag Elementen anderer Vertragstypen, was hier

irrelevant ist und deshalb offen gelassen werden kann33L, |m Vertrag wurde die Haftung des H fir Fehlern von
Subunternehmern und Lieferanten ausgeschl ossen. Gleichzeitig wurden eventuelle Gewahrlei stungsanspriichen
des H an E abgetreten. Eine solche Freizeichnung ist in den Grenzen von OR 100 | und 101 |1 zul&ssig. Fir
einen absichtlichen oder grob fahrlassigen Einbau eines fehlerhaften Steuerungsventils liegen im Sachverhalt
keine Anhaltspunkte vor. Die Ausschlussklausel ist demnach gultig. Dem E stehen keine Anspriiche gegen H zu.

IX.2.  Schadenersatz aus unerlaubter Handlung

H hat ohne Hilfsperson gehandelt und selbst das defekte Ventil in die Heizungsanlage eingebaut. Anhaltspunkte
fur ein schuldhaftes Verhalten nach OR 41 sind keine gegeben. Eine deliktische Haftung fallt auch deswegen
ausser Betracht, weil keine Widerrechtlichkeit vorliegt. Die Errichtung einer fehlerhaften Sache (hier: das Haus
mit einer fehlerhaften Heizungsanlage) stellt keine Sachbeschadigung dar. Nicht anders wére auch bei
Anwendung des Gefahrenssatzes zu entscheiden. Die Widerrechtlichkeit kann auch nicht durch die

3270ftinger, I, § 10/111, 348 ff.

3280R-Rehbinder, Art. 321e N 3 ff.

3290R-Schnyder, Art. 47 N 4; Oftinger, |, § 8/11, 294; Ausfiihrlich zu den Ausnahmen BK-Brehm, OR 47 N 97
ff., 101 ff.

330BGE 117 11 260; 114 11 55; OR-Zindel/Pulver, Art. 363 N 15.

3317um Generalunternehmervertrag s. OR-Zindel/Pulver, Art. 363 N 12 f.; Gauch, Werkvertrag, N 191; Schluep,
SPR V1171, 903.
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Schtuznormtheorie und die Heranziehung von StGB 229 begriindet werden. Diese Norm will némlich Leib und
L eben schiitzen, nicht Eigentum und Vermdgen.

Ebensowenig kommt eine Haftung nach OR 55 in Betracht, weil der Ventil-Hersteller nicht Hilfsperson
desH im Sinne dieser Bestimmung ist. Inwieweit hier die Freizeichnung relevant sein kdnnte, braucht deswegen
nicht gepriift zu werden.

X. Anspriiche des E gegen X
X.1. Aus Vertrag

Zwischen E und X besteht kein Vertragsverhaltnis. H, der von X das Ventil erworben hat, hat alle seine
Gewaéhrleistungsanspriiche an E abgetreten. Zu prifen ist, ob E kraft Abtretung einen vertraglichen Anspruch
gegen X geltend machen kann. Die Giiltigkeit einer Zession der Gewéahrleistungsrechte "im Bindel" wird von
der h.L. verneint. Dieser Standpunkt wird damit begriindet, Wandlungs- und Minderungsrechte seien als

akzessorische Gestaltungrechte nicht abtretbar332. |m Hinblick auf seinen sel bsténdigen Charakter wird

indessen das Nachbesserungsrecht als abtretbar erkléart. Zwar ist esrichtig, dass akzessorische Gestaltungrechte
isoliert nicht zedierbar sind. Die h.L. kommt dennoch den Bediirfnissen der Praxis entgegen und lasst die
Forderungen abtreten, die aus der Auslibung der Gewahrleistungsrechte resultieren und auf ganze oder teilweise

Ruckerstattung der geleisteten Vergiitung abzi elen333, Hat der Generalunternehmer seine M angelrechte noch
nicht ausgelibt, so wird die gultige Abtretung einer kiinftigen Forderung angenommen. Damit verbunden soll die
Erméchtigung des Bestellers sein, die Mangelrechte des Generalunternehmersin dessen Vertretung geltend zu

machen334.

Das Steuerungsventil wurde von X hergestellt. Es kann angenommen werden, dass H das Ventil direkt
von X erworben hat. Es handelt sich um einen Kaufvertragi.S.v. OR 184 ff., weil keine Anhaltspunkte gegeben
sind, wonach X das Ventil speziell fir H ausgefertigt hat. Die Kaufsache resultiert mangel haft gewesen zu sein.
Die Sachgewahrleistung setzt voraus, dass der Kaufer die Sache pruft und eventuelle Mangel sofort riigt (OR
201 I). Versteckte Mangel, d.h. solche, die bei ordnungsgemasser Untersuchung nicht erkennbar sind, sind sofort
nach Entdeckung zu riigen (OR 201 111). Ein fehlerhaftes Funktionieren eines Ventilsist nicht leicht zu erkennen
und soll daher als geheimer Mangel gelten. Die Rugefrist von OR 201 |11 kann also noch gewahrt werden.

Die Fehlerhaftigkeit des Ventils hat zur Folge, dass die Heizungsanlage den Brand des Gebaudes des E
verursacht. Es fragt sich, ob H al's Generalunternehmer den von E erlittenen Schaden geltend machen kénnte. Ein
eigener Schaden hat H, dank der Freizeichnung, nicht. In eigenem Namen einen Schaden des E konnte H nur
dann geltend machen, wenn die Grundsétze der Drittschadensliquidation zur Anwendung kamen335, was Lehre
und Praxis mit verschiedenen Begriindungen (z.B. indirekte Stellvertretung, unechter Vertrag zugunsten Dritter)
grundsétzlich befirworten. Danach kénnte H von X Ersatz des Schaden des E verlangen. Daer (auch) diesen
Anspruch an E abgetreten hat, kann dieser ihn selbst geltend machen336,

Nach OR 208 |1 haftet der Verkaufer verschuldensunabhanig fir den Ersatz des unmittelbaren
Schadens. Als unmittelbarer Schaden gilt unter anderem der Mangel schaden, d.h. der Schaden, der unmittel bar
an der Sache selbst entsteht (" weiterfressender Mangel"). Im vorliegenden Fall hat X fur den Wert der
Heizungsanlage Ersatz zu leisten.

Ob X auch fur den Mangelfolgeschaden, d.h. der Schaden, der an anderen Rechtsgiter entstanden ist,
kausal einzustehen hat ist umstritten33’, Richtiger Ansicht nach sind Mangelfolgeschaden unter OR 208 111 zu

subsumieren und nur bei Verschulden des Verkaufers zu ersetzen338. Hier ist zu bemerken, dass den Verkaufer,
der selbst Hersteller ist, eine sorgfaltige Untersuchungspflicht trifft. Das bedeutet, dass X mdglicherweise den
Fehler des Ventils durch eine ihm zumutbare Prifung hétte feststellen kénnen. Mangel s Exkul pation hat er also
den weiteren Schaden zu ersetzen.

X.2. Aus unerlaubter Handlung

332Gauch/Schluep N 3556 und 3596; Gauch, Die Abtretung der werkvertraglichen Mangelrechte, in: BR 1984,

23 ff.; ebenso BGE 114 11 239 ff.
333Gauch (zit. FN 39), 25; BGE 114 |1 239 ff., 247.

334K ritisch zu dieser unnétigen Konstruktion: Honsell, OR BT, 222.

335Dazu Gauch/Schluep, N 2685 ff., mNw.

336Gauch, Werkvertrag, N 1024.

337Dafiir z.B. BK-Giger, OR 208 N 36 ff.; Keller/ Lortscher, Kaufrecht, 85 f.; zum Ganzen Honsell, OR BT, 75
ff.

3380R-Honsell, Art. 208 N 9 f.
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Das schwei zerische Recht kennt noch keine Produkthaftung. Der im Rahmen des Euro-L ex-Paketes

vorgeschlagene Bundesbeschl uss39ist als Teil der Swiss-L ex-Gesetzgebung vom Parlament behandelt worden.
Inskuinftig wird demnach auch in der Schweiz eine gesetzliche Produkthaftung gelten, die sich weitgehend an die

entsprechende EG-Richtlinie anlehnt340. Bjs dahin sind die Falle der Haftung wegen Produktméangel nach den
allgemeinen deliktsrechtlichen Bestimmungen zu beurteilen. Das Bundesgericht hat hier OR 55 in eine Haftung
fUr Organisationsver schulden verwandelt. Der Hersteller muss nachweisen, dass er alle nétigen und zumutbaren
Massnahmen ergriffen hat, um mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auszuschliessen, dass

geféhrliche Produkte in den Verkehr kommen34L, Damit kann heute bei der Geschéftsherrenhaftung von einer
Gefahrdungshaftung gesprochen werden.

Esist davon auszugehen, dass die Herstellung des Ventils nicht allein durch X, sondern durch mehrere
Hilfspersonen des X vorgenommen wurde. Das fehlerhafte Ventil hat den Schadensfall verursacht, so dass auch
Kausalitdt zu bejahen ist. Das Eigentum des E wurde verletzt, weshalb Widerrechtlichkeit vorliegt. X kann
wegen der vom Bundesgericht entwickelten strengen Massstében den Befreiungsbeweis nicht erbringen. E kann
somit gegen X auch nach OR 55 vorgehen und Ersatz des Schadens verlangen.

XI. Anspriche desM gegen H

Will man hier eine Drittschutzwirkung des Werkvertrages zwischen E und H bejahen, so ist zu prifen, ob H fir
den vom Ventil verursachten Schaden haftbar gemacht werden kann. H hat nicht nur das Haus errichtet, sondern
auch das Material fur den Bau geliefert. Nach OR 365 | haftet der Unternehmer fir die Gte des Stoffes. Die
Haftung fur stoffbedingte Mangel beurteilt sich nach den werkvertraglichen Bestimmungen (OR 367-371)342.

Die Schadenersatzpflicht des Unternehmers setzt Verschulden voraus3*3, Ein schuldhaftes Verhalten des H liegt
nicht vor, weshalb M keinen Schadenersatzanspruch gegen ihn geltend machen kann.

XIl. Anspriche desM gegen X

Die Rechtsstellung des M gegen X enstspricht derjenigen des E. Es kann somit auf die obigen Ausfihrungen (s.
X.) verwiesen werden.

XIIl.  Anspriche desM gegen E

Die Rechtslage unterscheidet sich von derjenigen des Grundfalles grundsétzlich nicht. Die obigen Erorterungen
(s. V.) kdnnen hier entsprechend herangezogen werden.

Zur Grundeigentumerhaftung nach OR 58 muss aber folgendes prézisiert werden: OR 58 setzt das
Vorliegen eines Werkmangels al's Ursache des Schadensfalles voraus. Ein Werkmangel liegt vor, wenn der
Eigentimer eine nicht geféhrdende Existenz und Funktion des Werkes nicht garantieren kann3#4. Eine
fehlerhafte Anlage wird im Gesetz als mogliche Schadensursache genannt. Der Brand des Hauses ist hier auf
eine mangel hafte Heizungsanl age zuriickzuftihren. Ein Werkmangel liegt also - anders alsim Grundfall - vor. M
kann deshalb von E Ersatz fir die Sachschaden verlangen.

339EWR-Zusatzbotschaft | vom 27. Mai 1992.

340Dazu Honsell, OR BT, 100 ff.

341BGE 110 |1 456 ff., " Schachtrahmen-Fall".

342BGE 117 Il 425 ff., 428; Honsell, OR BT, 213; Gauch, Werkvertrag, N 1005 ff.
343BGE 116 Il 455; Honsell, OR BT, 220 ff.; OR-Zindel/Pulver, Art. 368 N 71, mNw.
344K eller/ Syz, Haftpflichrecht, 159.



Prof. Dr. H. Honsell Klausurenkurs OR - SS 1993

2. Probeklausur - 14. Juni 1993

X besass 100 % der Aktien der U-AG, einem Unternehmen, das auf den Bau von Millverbrennungsanlagen
spezialisiert war. X wollte die U-AG verkaufen und trat daher mit dem Interessenten | in Verhandlungen. Zu den
Vertragsverhandlungen zog X den leitenden Angestellten A der U-AG bei. Dieser legte die Verhaltnisse der U-
AG unter Vorlage der Bilanzen dar und erérterte mit | auch die laufenden Grossprojekte. Eines dieser Projekte
war die Anlage des Zweckverbandes in Bad Z. Bei diesem Projekt drohten wegen verschiedener Mangel in der
Ausfiihrung erhebliche Gewahrlei stungsanspriiche seitens des Zweckverbandes. A verschwieg dies, weil er den
Vertragsschluss nicht gefahrden wollte. | kaufte die Aktien zum Preis von 4 Mio Franken. Im Vertrag war die
Ruckgangigmachung des Aktienkaufes ausgeschlossen und ein moglicher Schadenersatz auf den Hochstbetrag
von 1 Mio. Franken begrenzt.

14 Monate spater musste die U-AG an den Zweckverband 2,5 Mio. Franken Schadenersatz wegen der Méngel an
der Anlage bezahlen.

I mochte wissen, welche Rechte er gegen X hat.

Variante:

Wieist zu entscheiden, wenn A nicht absichtlich, sondern fahrlassig gehandelt hat?

Sachver haltsabwandlung:

I, der den Kaufpreis nicht in voller Hohe in bar zahlen kann, l&sst sich den Betrag von 1 Mio. Franken
kreditieren. Zur Sicherheit burgt B gegeniber X. In der formgerechten Urkunde wird Zahlung auf erstes
Auffordern versprochen.

Muss B zahlen?

Variante:

Das Unternehmen ist mangelfrei. B hat fir 1 Mio. Franken solidarisch gebirgt, aber nicht Zahlung auf erstes
Auffordern versprochen. Vom Kaufpreis stehen noch 2 Mio. Franken aus. | ist in Verzug; er kann nur 500'000

Franken aufbringen. X und | einigen sich deshalb, dass B 1 Mio. Franken zahlen soll und | 500'000 Franken.

Kann X von B 1 Mio. Franken verlangen?
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L dsungsskizze zur Probeklausur vom 14. Juni

Anspriiche des| gegen den X
1 Aus Vertrag, Sachmangel haftung (OR 197 ff.)

X und | haben sich Uber die essentialianegotii eines Kaufvertragesi.S.v. OR 184 ff. geeinigt, namlich Uber
Gegenstand (100 % der Aktien der U-AG) und Preis (4 Mio. Franken). Der Kaufvertrag ist damit
zustandegekommen.

Obwohl der Kauf sdmtlicher Aktien einer Gesellschaft das geeignete Mittel zum Erwerb des
Unternehmens darstel 1t349, st Kaufgegenstand das Aktienpaket und nicht das Unternehmen als

Rechtsgesamtheit. Der Aktienkauf gilt auch nicht als Geschéftsiibernahme346, so dass auch OR 181 nicht zur
Anwendung gelangt.

Gemass OR 197 haftet der Verkaufer fir Mangel der Kaufsache, die ihren Wert oder ihre Tauglichkeit
zum vorausgesetzten Gebrauch erheblich mindern. Kaufgegenstand waren Aktien. Nach der Rechtsprechung des
BGer. ist die Sachgewahrleistung beim Aktienkauf auf Mangel der Urkunde beschréankt (fehlende Coupons,
Unechtheit des Wertpapiers etc.)347: Méngel des Unternehmens kdnnen nicht geltendgemacht werden348 Da
die Aktien keinen Mangel haben, kommt Sachgewahrleistung nicht in Betracht.

2. Willensmangel
a) Absichtliche Tauschung (OR 28)

Als Vertragspartei trifft X im Rahmen der Vertragsverhandlungen eine aus ZGB 2 fliessende Aufklarungspflicht
iiber ihm bekannten Tatsachen, die erkennbar fiir die Willensbildung des | wesentlich sein konnten349. Dies gilt
im Hinblick auf den Wissensvorsprung des Verkaufers insbesondere beim Unternehmenskauf. Der Umstand
einer drohenden Schadenersatzklage in Gber 2,5 Mio. Franken ist eine wesentliche Tatsache.

Das Verschweigen der Schadenersatzforderungen des Zweckverbandes durch A ist in der Absicht
geschehen, den bevorstehenden Vertragsabschluss nicht zu gefahrden. Die Kenntnis der Unrichtigkeit der

Angaben reicht fur OR 28 aus30, Das Informationsdefizit fiihrt in der Folge dazu, dass sich | bei
Vertragsabschluss in einem Irrtum Uber die tatséchliche Sachlage befindet. Wesentlichkeit des Irrtums wird von
OR 28 nicht verlangt.

Die Tauschung ist fir den Vertragsabschluss kausal gewesen, weil | den Vertrag bei Vorliegen der ihm
verheimlichten Informationen entweder Uberhaupt nicht, oder zumindestens nicht zu diesem Preis abgeschlossen
hatte31,

Esbleibt zu priifen, ob A "Dritter" i.S.v. OR 28 |1 ist. X hat die Haftung auf 1 Mio. Franken beschrankt
und die Ruckabwicklung abbedungen. Diese Haftungsbeschrankung ist indes nur in den Grenzen von OR 100

345BK-Giger OR 197 N 88.

346BGE 86 11 91.

347y gl. BGE 107 Il 422; 79 |1 158; ablehnend BK-Giger OR 197 N 87 ff.; Bucher OR BT 62; R. Tschéni,
Unternehmensiibernahmen nach Schweizer Recht (Basel 1991) 115 f., die bel einem Kauf aller bzw. des
Hauptteils der Aktien einer Unternehmung nicht mehr die Aktien, sondern die Unternehmung als
Kaufgegenstand betrachten (sog. "Durchgriff"). In Deutschland finden die Sachgewahrleistungsregeln
Anwendung, wenn alle oder der Uberwiegende Teil der Aktien gekauft worden sind (vgl. z.B. BGHZ 65
251 E. 2b).

348 A nders wére es, wenn die Vorlage der Bilanzen und die Projekterérterungen al's Zusicherungeni.S.v. OR 197
| zu betrachten waéren (so etwa R. Watter, Unternehmensiibernahmen [ZUrich 1990] 173). Die vereinbarte
Freizeichnung (Schadenersatz von max. 1 Mio. Franken, keine Riickabwicklung) wirde wegen OR 203
dahinfallen, die Frist zur Geltendmachung der Gewéhrleistung wére gewahrt (OR 210 I11). | kdnnte seine
Anspriiche aus Sachgewéhrleistung geltend machen.

349BGE 105 II 80; R. Tschani 9 f.

350v/gl. OR-Schwenzer Art. 28 N 11.

35IMan spricht hier vondolusincidens: Die Tauschung hat nicht den Abschluss des Vertrages an sich
beeinflusst, sondern bloss seine Modalitdten; BGE 81 |1 213 ff.



zuléssig. Vorsatz und absichtliche Tauschung sind nicht abdingbar. Diesfolgt aus der gesetzlichen Wertung in

OR 100 und 199; es versteht sich aber firr OR 28 von selbst3®2, denn anderenfalls hitte der Tauschende einen
Freibrief. OR 28 ist zwingendes Recht. Allerdings hat X die Tauschung nicht selbst begangen. Die
Freizeichnung fur Hilfspersonen ist nach OR 101 |1 an sich unbeschrénkt zul&ssig. A steht auch nicht im Dienste
des| (OR 100 I11), sondern in jenem der U.-AG, so dass man hochstens mit einem Durchgriff argumentieren
konnte. Dies kann jedoch dahinstehen, denn die Unabdingbarkeit der Haftung des X fir Arglist des A ergibt sich

bereits daraus, dass Vertreter und Abschlussgehilfen nach h.L. nicht Drittei.S.v. OR 28 |1 sind353. A ist
Abschlussgehilfe (Hilfspersoni.S.v. OR 101) des X und sein Verhalten wird diesem zugerechnet, ohne dass es
darauf ankommt, ob | die Tauschung gekannt hat oder hétte kennen miissen. Ist X aber zur Anfechtung
berechtigt, so entféllt mit dem Vertrag auch die vertragliche Haftungsbeschrénkung.

Die absichtliche Tauschung muss innert eines Jahres seit ihrer Entdeckung geltend gemacht werden
(OR 31). Der Vertrag wird mit Wirkung ex tunc aufgel 0st3%4, Dievom BGer. 3 vertretene
Ungultigkeitstheorie fihrt zu keinem anderen Ergebnis. Der Verkaufer kann die Sache vindizieren, der Kéufer
seine Leistung kondizieren.

b) Grundlagenirrtum (OR 24 | Ziff. 4)

Grundlagenirrtum kann ebenfalls bejaht werden3%6, Dajedoch OR 28 einen weitergehenden Schutz vermittelt
asOR 241 ziff. 4, geht er dem Grundlagenirrtum vor3S/,

C) Totalanfechtung oder Teilanfechtung

Bei der Anfechtung stellt sich die Frage, ob diese den gesamten Vertrag beseitigt oder ob in anal oger
Anwendung von OR 20 |1 nur derjenige Teil nichtig ist, auf den sich der Willensmangel bezieht. Das BGer.
bejaht eine Teilanfechtung beim Grundlagenirrtum, wenn nicht anzunehmen ist, dass der Vertrag ohne den

anfechtbaren Teil nicht geschlossen worden wire338, Massgeblich ist der hypothetische Parteiwille, der objektiv
zu beurteilen ist. Die - im Gesetz an sich nicht vorgesehene - Teilnichtigkeit |&uft praktisch auf eine Art

Minderung hinaus. Diese Lésung wird gerade fir den Unternehmenskauf befurwortet359, Im Ubrigen gilt die
vom BGer. entwickelte Lehre, nicht nur bei Irrtum Uber einzelne V ertragsklauseln, sondern gerade auch beim

[rrtum Uber einzelne Unternehmensgegensténd@m.

Die dargel egten Grundsétze gelten nicht nur fir den Grundlagenirrtum nach OR 24 | Ziff. 4, sondern auch fir
die Absichtsanfechtung nach OR 28. Allerdings ergibt sich hier eine Modifikation insofern, als das Gesetz
ausdriicklich sagt, dassim Falle einer absichtlichen Tauschung der Vertrag auch dann unverbindlich ist, wenn
der Irrtum kein wesentlicher war. Die Judikatur hat hierzu die gemeinrechtliche Unterscheidung vom dolus
incidens und dolus causam dans Gbernommen. Beim dolus incidens wird zugunsten des Getauschten
angenommen, dass er den Vertrag ohne Tauschung zwar ebenfalls abgeschlossen hétte, aber mit einem anderen
Inhalt. Auch hier wird in sinngemésser Anwendung des OR 20 Il geprift, ob der Vertrag mit modifiziertem

Inhalt Bestand haben kann36L. Die tauschende Partei kann sich allerdi ngs auf eine solche Weitergeltung des
Vertrages nur berufen, wenn die absichtliche Tauschung eine Abrede von géanzlich untergeordneter Bedeutung

(une clause trés accesoire) betraf362. Der Schaden aus dem Vertrag mit dem Zweckverband Z, der sich auf 2,5
Mio. Franken Millionen bel duft, kann nicht als "von génzlich untergeordneter Bedeutung" qualifiziert werden.
Hierbei handelt es sich im Verhdltnis zum Kaufpreis um einen ganz erheblichen Betrag.

3. Aus culpa in contrahendo

3520R-Schwenzer Art. 28 N 24.

353Gauch/Schluep N 866; Gilomen, Absichtliche Tauschung beim Abschluss von Vertragen nach
schweizerischem Obligationenrecht (Diss. Bern 1950) 113.

354Gauch/Schluep N 890; vonTuhr/Peter 338; Bucher OR AT 210.

355BGE 114 11 131.

356y gl. die Ausfilhrungen dazu in der Variante.

357BGE 40 |1 538.

358 BGE 107 11 119, 123f.; 96 |1 101, 106 f. und h.L. vgl. z.B. Bucher OR AT 214; OR-Schwenzer Art. 23 N 11.

359 BGE 107 11 114, 123 f.; Watter N 332; Tschani § 7 N 67 ff.; aM. Gmiinder, Teilanfechtung aus I rrtum bei
der Unternehmensiibernahme [St. Gallen 1992] 163 ff. und passim.

360BGE 107 11 419, 424 f. - iiberbewertetes Warenlager.

361 BGE 99 11 309; 81 11 213.

362 BGE 99 11 309; Gauch/Schluep N 869; Bucher OR AT 214

61



Diecicist nicht auf Fall der Pflichtverletzung bei den Vertragsverhandlungen bei Nichtabschluss des Vertrages
beschrénkt, sondern findet auch im Falle der Nichtigkeit eines Vertrages (wegen Irrtums- bzw.
Tauschungsanfechtung) Anwendung363. Fallt der Vertrag durch die Geltendmachung der absichtlichen
Tauschung dahin, besteht somit ein Schadenersatzanspruch auscic geméss OR 31 111 364 wenn X das

V ertrauensverhaltnis wahrend den V ertragsverhandlungen schul dhaft verletzt hat.

Die Rechtsnatur der cic ist umstritten36°. Es handelt sich weder um einen deliktischen, noch um einen
vertraglichen Anspruch, sondern um ein quasikontraktliches oder gesetzliches Schuldverhéltnis. DasBGer.
wendet (widersprichlich) einerseits die deliktische Verjahrung nach OR 60 an, andererseits die vertragliche
Hilfspersonenhaftung von OR 101366 Da also dem X das Verhalten des A gemass OR 101 zuzurechnenist,
kommt cic zur Anwendung, denn A wollte den | durch Verschweigen der drohenden Anspriiche zum
V ertragsschluss bewegen und hat damit gegen die Pflicht der Vertragsparteien zu loyalem Verhalten
verstossen30/.

Das Verbot der Freizeichnung fir Arglist nach OR 100 greift auch bei summenmassigen
Haftungsbesm:hréinkungen368 ein. Die Haftungsbeschrankung ist jedoch schon deshalb unbeachtlich, weil der
Vertrag angefochten und damit die Haftungsbeschrankung entfallen ist.

Diecic umfasst das negative | nteresse309, d.h. | ist so zu stellen, wie wenn er den Vertrag nicht
abgeschlossen hétte. Nach dem Sachverhalt hat die U-AG den Betrag von 2,5 Mio. Franken bezahlt. Gibt | die
Gesellschaft in ihrem jetzigen Finanzustand zuriick, so hat er keinen Schaden. Anders wenn er sie behélt

(Teilanfechtung, vgl oben 2.c.)370.
4, Aus Delikt (OR 41 ff., 55)

Esist hier zu prifen, ob X fir das Verhalten von A auch deliktsrechtlich einzustehen hat. OR 55 verlangt ein
(faktisch%371) Subordinationsverhaltnis zwischen dem Geschéftsherrn und der Hilfsperson. Incasuist das
Rechtsverhéltnis X-A zu bestimmen. A steht nicht in einem arbeitsvertraglichen Anstellungsverhatnis zu X 372
Vielmehr ist er von der U-AG angestellt. X hat A bei den Vertragsverhandlungen eingesetzt. Esliegt also ein
(allenfalls unentgeltlicher) Auftrag vor. Auch ein solcher Auftrag kann ein Subordinationsverhaltnis begriinden,
je nach dem Grad der Selbstéandigkeit des Beauftragten373. In casu ist eine Weisungsbefugnis zu bejahen.
Dievon OR 55 geforderte Widerrechtlichkeit der Handlung wird von A durch das Begehen eines
Betruges (StGB 148) erflillt. Der Schaden wurde in Auslbung der geschéftlichen Verrichtungen begangen.

Der Geschaftsherr X kann sich von der Haftung befreien, wenn er nachweist, dass er die nach den
Umsténden erforderliche Sorgfalt in der Auswahl, Instruktion und Uberwachung von A aufgebracht hat. Er tragt

die Verantwortung fur sein Kader374. Incasu sind in dieser Beziehung keinerlei Nachlassigkeiten von X
auszumachen; er kann sich somit von der Haftung aus OR 55 befreien.

Variante

3630R-Huguenin Art. 20 N 59.

364BGE 108 11 421 1.

365Eingehend BK-Kramer Einl. zu Art. 1 OR N 141.

366Und nicht gem. OR 55: siehe dazu (str.) BGE 108 |1 421; Oftinger/Stark 11/1, § 20 N 25 und FN 83.

367BGE 111 11 474.

368BGE 11511 479 E. d.

369BGE 105 11 81.

370Freilich entspricht dieser Betrag demjenigen, der dem K &ufer auf Grund einer Minderung (OR 205)
zugesprochen werden wirde (BGE 81 11 213 ff.).

3710ftinger/Stark 11/1 § 20 N 64. In N 73 wird das Beispiel eines den Kollektivgesellschaftern untergeordneten,
von der Gesellschaft angestellten Direktors angefiihrt.

372Man konnte ein Unterordnungsverhéltnis eventuel | aus der gesellschaftsrechtlichen Theorie des Durchgriffs
durch den Schleier einer (Ein-Mann)-AG herleiten: Weil X als Alleinaktionadr der U-AG (bei welcher A
angestellt ist) faktisch weisungsberechtigt gegentiber A ist, konnte dadurch ein Subordinationsverhaltnis
hergestellt werden.

3730R-Schnyder Art. 55 N 6.

374gtark, Ausservertragliches Haftpflichtrecht N 569.
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Anspriche des | gegen den X
1. Aus Vertrag, Sachméngel haftung (OR 197 ff.)

Beziiglich der Sachméangel haftung (OR 197 ff.) ist auf das oben Gesagte (1.a.) zu verweisen. Indessen entfallt
hier OR 210 I1: Die Gewahrleistungsanspriiche sind verjghrt (OR 210).

2. Grundlagenirrtum (OR 24 | Ziff. 4)

| befindet sich bei Vetragsschlussin einem Irrtum, daer nichts von der mangel haften Ausfiihrung des Werkesin
Bad Z. und den drohenden Schadenersatzanspriichenweiss. Die Abwesenheit des Werkmangel s bildet eine
conditio sine qua non fur | (subjektive Wesentlichkeit). Der Wert der Vertragsl eistungen hangt auch von der
Absenz solcher mangel haftigen Projekte ab. Objektive Wesentlichkeit des Irrtumsist auch gegeben. Daessich
um einen groben Mangel (mit hohen ausstehenden Kosten) handelte, muss die Bedeutung des irrtimlich
vorgestellten Sachverhalts auch fur X erkennbar gewesen sein. Grundlagenirrtum i.S.v. OR 24 | Ziff. 4ist zu
bejahen. Er muss rechtzeitig geltend gemacht werden (OR 31).

Die Parteien haben jedoch die Ruckgangigmachung des Kontraktes ausgeschl ossen. Diese
Vereinbarung ist legitim und betrifft auch die Riickgangigmachung wegen Grundlagenirrtums. Ausgeschlossen
ist damit jedoch nur die Totalanfechtung. Die Teilanfechtung und die daraus resultierende Teilnichtigkeit (OR 20
Il analog)37® sind nicht wegbedungen.

Voraussetzung fur die Annahme einer blossen Teilnichtigkeit ist, dass der Getauschte den Vertrag bei
Kenntnis des Mangel s trotzdem abgeschl ossen hétte, wenn auch mit einem anderen Inhalt (sog. modifizierte
Teilnichtigkeit). Es geht also um die Ermittlung der hypothetischen Parteiwillen. Dieses VVorgehen |&uft faktisch
auf eine Art Minderung hi naus3’6. Zu beachten ist freilich, dass die summenméssi ge Haftungsbeschrankung auf
1 Mio. Franken wirksam wird (im Gegensatz zum Grundfall).

3. Aus culpa in contrahendo

| besitzt in Analogie zu OR 31 111 (und entgegen der zu eng gefassten Vorschrift von OR 26) auch bei der

Teilanfechtung aus Grundlagenirrtum einen Anspruch auscic. X hat, Giber die gemass OR 101377 ihm
zuzurechnenden Handlungen seiner Hilfsperson A, seine Aufklarungspflicht fahrléssig verletzt. Wurde der
Vertrag gemass der oben beschriebenen modifizierten Teilnichtigkeit gedndert, so ist aber dem | kein Schaden
entstanden, da der Kaufpreis um die ausstehende Schadenersatzforderung reduziert wird.

Sachver haltsabwandlung

| kann bei Falligkeit den gestundeten Kaufpreis nicht aufbringen. X will in der Folge auf B greifen, der ihm
daf Ur "geburgt" hat.

Die Formvorschriften fir eine Birgschaft (OR 493) sind eingehalten worden. Ob B nun trotz der
erfolgten absichtlichen Téauschung des V erkaufers seine versprochene L ei stung erbringen muss, hangt davon ab,
ob die Verpflichtung des B akzessorisch oder selbstandig zur Hauptschuld zwischen | und X ist.

Gemass OR 18| ist die unrichtige Bezeichnung eines Vertrages unbeachtlich378, Es kommt also auf
die Bezeichnung als Burgschaft nicht an, wenn der Wille der Parteien auf einen anderen Vertrag gerichtet war.

Zu prufenist, was"Zahlung auf erstes Auffordern” bedeutet. Diese Formulierung379 legt es nahe, dass es sich

im vorliegenden Fall nicht um eine Blrgschaft handelt, sondern um einen Garantievertrag i.S.v. OR 111380, |1m
Gegensatz zur Birgschaft begriindet der Garantievertrag eine selbsténdige, von der Hauptverpflichtung
unabhéngige Schuld38L. 1n dem nun eingetretenen Garantiefall ist der Promittent B auf erstes Auffordern des
Promissars X hin (ohnedas| in Verzug gesetzt oder rechtlich belangt worden sein muss) verpflichtet, Ersatz fir

3753, oben 2 c.

376BGE 107 11 114; s. oben 2.c.

377vgl. BGE 108 |1 421 f.

378Gauch/Schluep N 4082.

379Gleich zu behandeln: "Auf erstes Anfordern” (vgl. Beat Kleiner "Bankgarantie" [Ziirich 1990] 46).
380vgl. Honsell OR BT 284.

381Gauch/Schluep N 4078; OR-Pestalozzi Art. 111 N 6 und N 41 ff.; BGE 113 |1 436.



den aus der Nichtleistung des Dritten entstandenen Schaden zu |eisten. Der Schadenersatz ist auf das positive

Interesse geri chtet382
B kann also die Mangel haftigkeit des Unternehmens nicht einwenden.

Variante

B schliesst mit X eine Solidarblrgschaft i.S.v. OR 496 ab, in der er fur die Verpflichtung des | bis zur Héhe von
1 Mio. Franken einsteht. Nach dem Sachverhalt sind die Formvorschriften von OR 493 f. gewahrt. Bei der
Solidarblrgschaft stent dem Burgen die Einrede der Vorausklage nicht zu (OR 496 I).

Die Birgschaft zeichnet sich durch ihre Akzessorietét zur Hauptschuld aus (OR 492 11). In casu einigen
sich | und X Uber einen neuen Zahlungsmodus, dal den vollen Betrag nicht aufbringen kann. Die bestehende
Schuld von 2 Mio. soll in Héhe von 0,5 Mio. Franken erlassen (OR 115) werden, so dass | nach vorgangiger
I nanspruchnahme des Biirgen nur noch 0,5 Mio. Franken selber aufbringen muss. Diese Abrede ist aber insoweit
unwirksam, als die Verringerung der Hauptschuld im gleichen Verhéltnis den Haftungsbetrag der Biirgschaft

vermindert (OR 500 | Satz 2)383. Die Auslegung des Erlassvertrages zwischen X und | ergibt den Willen der
Parteien, die Schuld von 2 Mio. auf 1,5 Mio. Franken zu reduzieren. Sinkt die Hauptschuld um 25%, so wird die
Birgschaft um den selben Prozentsatz vermindert.

Fordert X von B 1 Mio. Franken aus Birgschaft, kann dieser ihm nun die Einrede aus OR 500 | Satz 2
entgegensetzen. B muss nur noch 750'000 Franken zahlen.

382BK -Becker OR 111 N 14.
3830R-Pestalozzi Art. 500 N 6; ebenso BK-Giovanoli OR 500 N 6.



Prof. Dr. H. Honsell
Klausurenkurs OR - WS 1992/93

3. Probeklausur - 24. Méarz 1993

Der in Bank- und Bérsensachen unerfahrene K will seine Ersparnisse gewinnbringend anlegen. Sein Freund F rat
ihm, sich an die Zircher Bank B zu wenden und dort den Direktor P zu kontaktieren. K befolgt den Rat und hat
bei der Bank B eine lange Unterredung mit P. Danach eréffnet K ein Kontokorrent und ein Wertschriftendepot
bei der Bank. Er bevollméchtigt die Bank, fur ihn dasWertschriftendepot zu verwalten und die Mittel, die er auf
seinem Konto hat anzulegen. Die Bank soll nach freiem Ermessen Wertpapiere erwerben und verdussern. Der
Erlos sei in anderen Titeln wieder anzulegen.

P legt das Geld des K in Wertpapieren auslandischer Gesellschaften an. Unerwartet geraten diese Gesellschaften
in Produktionsschwierigkeiten, was zu einem erheblichen Kursverlust fuhrt. Daraus erwéchst dem K im Januar
ein Verlust von Fr. 500'000. Bevor dem K aber eine entsprechende Saldoabrechnung geschickt wird, dringt P in
das EDV-System der Bank B ein, dessen Schitisselwort er infolge seiner Stellung als Direktor kennt. Um den
Verlust zu kaschieren, verschiebt er vom Konto des ausléndischen Bankkunden X Fr. 400'000 auf das Konto des
K.

K, der weder von den Verlusten noch von den Machenschaften des P etwas weiss, ist mit dem Verlust, der sich
in der ihm von der Bank zugestellten Januar-Saldoabrechnung zeigt, nicht zufrieden. Er verlangt Zahlung von Fr.
100'000, weil er der Meinung ist, die Bank hétte sein Kapital schlecht verwaltet.

Gar nicht zufrieden ist auch X, der sich bei der Bank beschwert. X hatte die Geldverschiebung durch P erst im
Juni festgestellt, weil er sich sehr selten in Zirich aufhalt und mit der Bank abgemacht hatte, dass seine gesamte
Korrespondenz bei der Bank aufbewahrt wirde.

Die Manipulationen des P werden somit entdeckt. Die Bank lehnt jedoch gestiitzt auf ihre AGB jede Zahlung an
X ab. lhre AGB wurden tatséchlich bei der Eréffnung des Kontos des X zum Bestandteil des
Kontokorrentvertrages gemacht und von X auch unterschrieben.

Die AGB der Bank B lauten wie folgt:

"3) Mitteilungen der Bank gelten als erfolgt, wenn sie an die letzte vom Kunden bekanntgegebene Adresse
abgesandt worden sind. Banklagernd zu haltende Post gilt im Zweifel als an dem Datum zugestellt, das sie tragt.
4) Reklamationen des Kunden wegen Ausfiihrung oder Nichtausfihrung von Auftrégen jeder Art oder

Beanstandungen von Rechnungs- oder Kontoausziigen sowie andern Mitteilungen sind sofort nach Empfang der
diesbeziiglichen Anzeige, spétestens aber innert Monatsfrist anzubringen. Bei spéateren Reklamationen gelten die
Mitteilungen als anerkannt.”

Wieist die Rechtslage?



Prof. Dr. H. Honsell
Klausurenkurs OR - WS 1992/93

3. Probeklausur - 24. Méarz 1993

L dsungsskizze
Anspruch desK gegen die Bank B auf Zahlung von Fr. 100'000

1. Aus Vertrag

K hat die Bank beauftragt, sein Wertschriftendepot zu verwalten und das auf seinem Konto liegende
Geld sowie neu entstandene Gewinne anzulegen. Vertragspflichten der Bank sind deshalb die Verwahrung, die
Verwaltung sowie der Kauf und Verkauf von Wertpapieren. Nach Bundesgerichtspraxis liegt bei einer solchen
Vereinbarung ein gemischter Vertrag vor, der Elemente des Hinterlegungsvertrages, des Auftrages und der
K ommission enthalt384. Lehre und Praxis sprechen von einem Vermdgenwerwaltungsauftrag385.

K verlangt von der Bank die Zahlung des auf seinem Konto fehlenden Betrages von Fr. 100'000 mit der
Begriindung, die Bank hétte sein Kapital schlecht verwaltet. Ein eventueller Anspruch kann sich nur auf die
Verwaltungs- bzw. auf die Kauf- und Verkaufstétigkeit der Bank beziehen. Nicht in Frage steht eine eventuelle
Verletzung der Verwahrungspflicht, weshalb die Regeln des Hinterlegungsvertrages nicht zur Anwendung
kommen. Es kann offen gelassen werden, ob in casu Elemente des Auftrags oder der Kommission im
Vordergrund stehen. Die Pflicht der Bank zu getreuer und sorgféltiger Geschaftsfihrung ergibt sich in beiden
Fallen aus Auftragsrecht, weil auch die Bestimmungen der Kommission auf OR 398 verweisen (s. OR 425 11).

Gemass der mit K getroffenen Vereinbarung war die Bank befugt, das Geld des K in Wertschriften nach
freiem Ermessen anzulegen. Trotz dieser Freiheit in der Wahl der Titel und der Operationen hatte sie die
Interessen des K zu wahren. Zu prifen ist, ob die Investition in Wertschriften von ausléndischen Gesellschaften
eine unsorgféltige und treuwidrige Ausfihrung des Verwaltungsauftrages darstellt. Zu berticksichtigen ist
zunéchst, dass K sein Kapital gewinnbringend anlegen wollte. Dementsprechend hat er die Bank zum Handel mit
Wertschriften beauftragt, der zwangslaufig einen spekulativen Einschlag hat336. Obwohl K in Bérsensachen
unerfahren ist, durfte die Bank den Auftrag so verstehen, dass er an einer Anlagepolitik interessiert war, die auf
V ermoégensver mehrung und nicht auf Vermogenserhaltung gerichtet ist. Die von p38/ getétigte Investition stellt
bereits aus diesem Grunde keine Sorgfatspflichtverletzung dar. Hinzu kommt, dass die
Produktionsschwierigkeiten der Gesellschaften unerwartet eingetreten sind. Sonstige Anhaltspunkte, dass P bei
der Wahl der Titel unvorsichtig oder unsorgféltig gehandelt hat, sind keine vorhanden. Der Auftrag wurde

384 BGE 115 |1 62 ff. (vgl. dazu MERz ZBJV 1991, 256 f. und WIEGAND recht 1990, 134 ff. sowie GENONI
SZW 1991, 19 ff. Anm. 40); 102 Il 297 ff., 301; 101 |1 121 ff., 123; 94 11 167 ff., 169.

385 Vgl. z.B. ZOBL, Der Vermdgensverwaltungsauftrag der Banken, in: FG Schiuep (1988) 319 ff.;
GUGGENHEIM, Die Vertréage der schweizerischen Bankpraxis (3. Aufl. 1986) 68 ff.; SPALTI, Dierechtliche
Stellung der Bank als Vermdgensverwalterin (Diss. Zirich 1989) 6 ff.

386 BGE 1011l 121 ff., 124.

387 Als Direktor gilt P als Organ der Bank. Seine Handlungen sind daher der Bank anzurechnen. Dazu s.
bei FN 16 sowie FORSTMOSER, Der Organbegriff im aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht, in; FSMeier-
Hayoz (1982) 125 ff.



vertragsgemass ausgefihrt. Demnach hat die Bank den Kursverlust nicht zu vertreten. K kann die Zahlung von

Fr. 100'000 aus Vertrag nicht verlangen.

2. Aus unerlaubter Handlung

Durch die Geldanlage in Wertpapieren und den darauffolgenden Kursverlust hat K einen
Vermogensschaden erlitten. Nach h.L. ist die Zufiigung eines reinen Vermodgensschadens nur dann
widerrechtlich i.S.v. OR 41 I, wenn eine Schutznorm verletzt wird, die dem Schutz des Geschadigten vor
Schadigungen solcher Art dient (s. unten IV.2.)388. Anhaltspunkte dazu sind in casu nicht gegeben.
Ebensowenig ist das Verhalten der Bank oder des P dem K gegeniiber sittenwidrig, weshalb dem K auch aus OR
41 11 kein Anspruch zusteht339,

. Anspriche desK gegen P

K hat sich an P gewandt und hat mit ihm den Vermdgensverwaltungsvertrag abgesprochen.
Vertragspartei ist aber die Bank. Eine vertragliche Haftung des P kommt daher nicht in Betracht. Ebensowenig
eine Haftung aus Delikt3%0. P hat fiir den Verlust aus dem Wertschriftenhandel nicht einzustehen.

[I. Anspriche desK gegen F

F gibt dem K den Rat, sich an die Bank B zu wenden. Zu prifen ist, ob K seinen Verlust gegen F
geltend machen kann. Zwischen K und F besteht ein freundschaftliches Verhdtnis. Im Sachverhalt deutet nichts
darauf hin, dass F beruflich in der Bank- oder Borsenbranche tétig ist. Es kann daher angenommen werden, dass
F durch seinen Rat dem K nur einen unverbindlichen Freundschaftsdienst Ieisten wollte. Zwischen K und F ist
kein Vertrag zustandegekommen. Es handelt sich vielmehr um eine Gefélligkeitshandlung, die vom Recht nicht
erfasst wird. Eine ausservertragliche Haftung des F scheitert bereits am Fehlen des Kausalzusammenhanges

zwischen dem erteilten Rat und dem Schaden391,
V. Anspriche des X gegen die Bank B

1. Aus Vertrag
X ist Inhaber eines Kontokorrents bei der Bank B. Unter Kontokorrentvertrag versteht man die
Vereinbarung zweier in einem gegenseitigen Abrechnungsverhéltnis stehender Personen, ale von diesem

Verhdltnis erfassten Forderungen bis zum Abrechnungstermin zu stunden und als Rechnungsposten fiir die

388 OFTINGER/STARK, Schwei zerisches Haftpflichtrecht, Bd. I1/1, § 16 N 94 ff. mNw.; OFTINGER,

Schwei zerisches Haftpflichtrecht, Bd. I, 128; BK-BREHM OR 41 N 39 f.; KELLER/GABI, Das Schweizerische
Schuldrecht - Bd. I1: Haftpflichtrecht (2. Aufl. 1988) 37 f.; OR-SCHNYDERArt. 41 N 15 ff.

389 Dievon einem T.d.L. postulierte Offnung des Deliktsrechts filr reine Vermogensschaden wiirde wegen
der klaren Rechtmassigkeit der Handlung der Bank zu keinem anderen Ergebnis fihren. Zu dieser neueren Lehre
s. GAUCH/SWEET, Deliktshaftung fur reinen Vermogensschaden, in: FS Keller (1989) 117 ff. mNw.

390 S. oben 1.2. in bezug auf eine ausservertragliche Haftung der Bank. Entsprechendes gilt auch fiir P.

391 Zur ausservertraglichen Haftung aus Auskunfts- und Raterteilung s. OFTINGER/STARK (zit. FN 5) § 16
N 117 ff.; KUHN, Die Haftung aus falscher Auskunft und falscher Raterteilung, SJZ 1986, 345 ff.
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Ermittlung des Saldos zu behandeln. Der Vertrag enthdlt eine Abrede, wonach die Verrechnung ohne
Verrechnungserkléarung erfolgt (Kontokorrentabrede)392. Die kontofiihrende Partei hat der anderen periodisch
Abrechnungen (Kontoausziigen) zuzustellen, in denen der Saldo festgestellt wi rd393, Der Kontokorrentvertrag
ist als solcher im Gesetz nicht geregelt, wird aber vom Gesetzgeber al's bekannt vorausgesetzt (OR 117, 124 111,
314111 und 500 11)3%4,

Streitig ist in casu, welche Wirkung die Mitteilungen und die Saldoziehung haben, aus welchen die
Manipulationen des P ersichtlich waren. OR 117 |1 sieht vor, dass eine Novation anzunehmen ist, wenn in einem
Kontokorrentverhaltnis der Saldo gezogen und anerkannt wird. Damit werden die Beziehungen der Parteien auf
eine neue Grundlage gestellt. Was sich als Saldo zugunsten einer Partei herausstellt, gilt nicht as eine bei der
Verrechnung im Uberschuss verbliebene Forderung des Saldoberechtigten, sondern als neue, durch die
Anerkennung des K ontoauszuges entstandene Forderung395.

Zu prifen ist zunachst, ob die massgebende Saldomeldung dem X als zugegangen gelten kann. X hat
die Bank beauftragt, seine gesamte Korrespondenz aufzubewahren. Nach Art. 3 der AGB der Bank soll
banklagernd zu haltende Post am Datum, das sie tragt, als zugestellt gelten. Mit dieser Ublichen AGB-Klausel
wird der Zugang von Erklérungen zugunsten der Bank fingiert (Kenntnisfiktion), weil der Kunde selbst seinen
Einflussbereich abgesteckt hat3%. Die Saldomel dungist also X rechtsgultig mitgeteilt worden.

Es stellt sich jetzt die Frage, ob X die Sadomeldung i.S.v. OR 117 Il anerkannt hat. Der
Neuerungsvertrag ist an keine besondere Form gebunden (OR 11 I). Er kann auch stillschweigend abgeschlossen
werden (OR 6). Durch die Ubernahme der AGB haben die Parteien vereinbart, dass Saldomeldungen, die nicht
innert Monatsfrist beanstandet werden, as genehmigt anzusehen sind (Genehmigungsfiktion). Durch
Verstreichenlassen der Widerspruchsfrist hatte X also das Angebot zum Abschluss der Novation angenommen.
Dem ist aber entgegenzuhalten, dass die Bank aus dem Stillschweigen des Kunden keine Genehmigung ableiten
darf, wenn sie weiss oder wissen musste, dass dieser nicht genehmigen wollte397. Dabei muss sich eine
juristische Person das Wissen ihrer Organe anrechnen lassen (ZGB 55) 398 p wusste, dass die Saldoziehung des
Kontos des X unrichtig war, hatte er doch selbst durch Computermissbrauch tiber das Guthaben des X verflgt.
Als Direktor hat er Organstellung i.S.v. ZGB 55, unabhangig davon, ob er auch Verwaltungsrat der Bank B ist

oder nicht. Massgebend ist, dass er kraft seiner Stellung als Direktor in einem wesentlichen Aufgabenbereich der

392 BGE 100 11 79 ff., 83; KLEINER, Bankkonto: Giro- und Kontokorrentvertrag, in: FS Schiuep (1988)
273 ff., 276; GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht, Allg. Teil (5. Aufl. 1991) N 3235 ff.; ZK-
AEPLI OR 117 N 6 ff.; CANARIS HGB Grof3kommentar (3. Aufl. 1978) HGB § 355 N 1 ff.

393 GUGGENHEIM (zit. FN 2) 228; fiir die essentialia des K ontokorrentvertragess. CANARIS(zit. FN 9) HGB
§ 355N 31

394 BUCHERORAT 412.

395 BUCHER OR AT 413; VON TUHR/PETERESCHER, Allgemeiner Teil des schweizerischen
Obligationenrechts (3. Aufl. 1974) § 76/1V 184; GAUCH/SCHLUEP (zit, FN 9) N 3235.

396 BGE 104 |1 190 ff., 194; GUGGENHEIM (zit. FN 2) 230 mNw.; kritisch dazu NOBEL, Praxis zum
offentlichen und privaten Bankenrecht der Schweiz (1979) 348 f. mNw.

397 Handelsgericht ZH, Urteil vom 4. Juni 1981, zit. in NOBEL (zit. FN 13) Erganzungsband (1984) 177; fur
die analoge Rechtslage beim Bestétigungsschreiben s. GAUCH/SCHLUEP (zit. FN 9) N 1164 sowiediein FN 17
Zitierte Literatur.

398 Vgl. die Anwendung dieses Grundsatzes fiir die Einreden gegen bestimmten Posten der
Kontokorrentrechnung in BGE 104 11 190 ff., 197; dazu ZK-AEPLI OR 117 N 42 mNw.



Bank selbstandige Entschei dungsbefugnisse besitzt 399, Die Bank B hat sich also das Wissen des P anrechnen zu
lassen. Nach Treu und Glauben darf sie aus dem Schweigen des X keine Anerkennung des Saldo ableiten400. x
hat das Recht, die Richtigkeit der Saldorechnung zu bestreiten und ihre Berichtigung zu verlangen.

Zum selben Ergebnis kommt man auch bei Annahme einer rechtsgiltigen Anerkennung des
Kontosaldos durch X. Die Novationswirkung hat nicht zur Folge, dass versehentlich berticksichtigte bzw. nicht
beriicksichtigte Posten schlechthin nicht mehr zu korrigieren waren40L 1m Betrage des anerkannten Saldos liegt
ein abstraktes Schuldbekenntnis i.S.v. OR 17 vor. Es steht dem X offen, den Nachweis zu erbringen, dass die
anerkannte Schuld in Wirklichkeit nicht bestanden hat#02. Nach h.L. beruht der Berichtigungsanspruch nach
erfolgter Saldoanerkennung auf OR 62 ff., denn durch die versehentliche Beriicksichtigung bzw.
Nichtberlicksichtigung einer Forderung ist die eine oder die andere Partei ungerechtfertigt ber eichert403,

Gestiitzt darauf kann X die Berichtigung des Saldos verlangen.

2. Aus unerlaubter Handlung

Der von X erlittene Schaden ist ein reiner Vermogensschaden. Nach herrschender, jedoch nicht mehr
unumstrittener Lehre ist das Vermdgen als solches kein Rechtsgut. Ein reiner Vermogensschaden stellt daher
einen Schaden dar, der ohne Rechtsgutsverletzung zugefiigt worden ist. Mangels Widerrechtlichkeit sind keine
Deliktsanspriiche gegeben. Eine ausservertragliche Haftung wird in solchen Fallen jedoch bejaht, wenn durch die
Schadigungshandlung eine Schutznorm verletzt worden ist, die dem Schutz des Betroffenen vor Handlungen
solcher Art dient404, Ohne Schutznormverletzung steht dem Geschéadigten ein Ersatzanspruch aus OR 41 11 zu,
wenn das Verhalten des Schadigers gegen die guten Sitten verstosstioS,

In casu hat sich die Bank das Verhalten des P anrechnen zu lassen. Das gilt auch, wenn die
Widerrechtlichkeit der Handlung des P durch die Verletzung einer strafrechtlichen Norm begriindet wird (ZGB
54 f.)406. Mit der Kontoverschiebung der Guthaben hat sich P ohne Zweifel strafbar gemacht. In Frage kommen
mehrere Delikte, namentlich Veruntreuung (StGB 140), ungetreue Geschéftsfihrung (StGB 159) und
Urkundenfalschung (StGB 251). Es handelt sich jeweils um Normen, die unmittelbar oder mittelbar dem Schutz
einer durch die Handlung entreicherten Person dienen. Durch diesen Normenverstoss wird die Handlung des P

widerrechtlich i.S.v. OR 41 |. Es steht demzufolge dem X offen, seinen Anspruch gegen die Bank alternativ zu

399 Statt vieler: MEIER-HAY 0Z/FORSTMOSER, Grundriss des schweizerischen Gesellschaftsrechts (7. Aufl.
1993) § 2 N 16 ff. mNw.

400 Analog zur Wirkung des Schweigens beim sog. konstitutiven Bestétigungsschreiben; s. OR-BUCHER
Art. 6 N 22 ff.; BK-SCHMIDLIN OR 6 N 93 ff.; GAUCH, Von der konstitutiven Wirkung des kaufméannischen
Bestétigungsschreibens, SZW 1991, 177 ff.; KRAMER, Schweigen auf kaufmannische Bestétigungsschreiben und
rechtsgeschéftlicher Vertrauensgrundsatz, recht 1990, 90 ff.

401 BGE 104 1 190 ff., 196; 100 111 79 ff., 85 f.

402 BK-KRAMER OR 17 N 61 ff.; BGE 100 111 79 ff., 86.

403 VON TUHR/ESCHER (zit. FN 12) § 76/IV 185 f.; BUCHER OR AT 413; ZK-AEPLI OR 116 N 13 und 117
N 42.

404 Fir die klassische Lehre s. diein FN 4 zit. Autoren; zur neueren Lehre s. GAUCH/SWEET (zit. FN 5),
KRAMER, "Reine Vermogensschaden" als Folge von Stromkabel beschadigungen, recht 1984, 128 ff., 131 f.
sowie OR-SCHNYDER Art. 41 N 15 ff.

405 Dazu BK-BREHM OR 41 N 235 ff.; OFTINGER/STARK § 16 N 191 ff.

406 BGE 112 11 190; 105 II 289 ff.; MEIER-HAY0Z/FORSTMOSER (zit. FN 16) § 2 N 18 und 26 f.; s. oben
V.1
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den vertraglichen Anspriichen auf OR 41 | zu stiitzen. Eine Haftung aus OR 55 scheitert an der Organstellung

des PA07,

V. Anspriiche des X gegen P

Zwischen X und P besteht kein Vertragsverhéltnis. Es wurde bereits oben dargelegt (1V.2.), dass das
Verhalten des Pwiderrechtlich i.S.v. OR 41 | ist. Es steht dem X frei, aus unerlaubter Handlung direkt gegen P
vorzugehen (s.a. ZGB 555 III)408.

VI. Anspriichedes X gegen K

P hat Fr. 400'000 vom Konto des X auf das Konto des K verschoben. K hat weder die Geldverschiebung
veranlasst noch hatte er Kenntnis davon. Eine vertragliche oder deliktische Haftung gegentiber X kommt daher
nicht in Betracht.

Zu prifen bleibt, ob X nicht einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung gegen K hat. Indem
die Bank B Fr. 400'000 dem K gutschreibt, anerkennt sie ihm gegentiber eine entsprechende Schuld zu haben.
Dass sie gleichzeitig eine gleich hohe Forderung vom Konto des X streicht, stellt einen blossen
Buchungstatbestand dar, der zwar die Rechtssphére des X beeintrachtigt (Berichtigungsbedarf), aber keine
Entreicherung des X zur Folge hat. Nicht anders wére die Rechtslage auch wenn man eine Entreicherung
dennoch annehmen oder auf das Vorliegen einer solchen als Voraussetzung der Anwendbarkeit von OR 62 ff.
verzichten wiirde?%®. Denn zwischen der Berei cherung des K und der Beeintréachtigung der Rechtssphére des X
der nach OR 62 erforderliche Sachzusammenhang nicht gegeben ist10. pie Verschiebung des Guthaben vom
Konto des X auf dasjenige des K stellt m.aW. keine Vermdgensverschiebung i.S.v. OR 62 dar#!l, Da X einen
Berichtigungsanspruch gegen die Bank hat, ist K nicht auf seinen Kosten bereichert. X kann daher von K den
Betrag von Fr. 400'000 nicht kondizieren.

VII. Anspriche der Bank B gegen K

Durch die Zusendung der entsprechenden Saldomeldungen an K hat die Bank ihm angeboten, den
angegebenen Saldo zu anerkennen. Da K gegen den Posten von Fr. 400'000 keinen Einwand erhoben hat, tritt die
Novationswirkung geméss OR 117 11 ein. Es wurde aber bereits oben beim Verhdtnis zwischen X und der Bank
dargelegt (IV.1.), dass trotz erfolgter Saldoanerkennung versehentlich berticksichtigte Posten gestiitzt auf die
Regelungen der ungerechtfertigten Bereicherung zu berichtigen sind. Voraussetzung ist, dass die Partei, die nach

Saldoanerkennung die Berichtigung verlangt, sich bei Saldomitteilung bzw. Saldoanerkennung Uber das

407 OFTINGER/STARK (zit. FN 5) § 20 N 13 ff.; OR-SCHNYDER Art. 55 N 3.

408 Zum Verhéltnis zwischen der Bank und P s. unten VI11.

409 So ein Teil der Lehre. S. KELLER/SCHAUFELBERGER, Ungerechtfertigte Bereicherung (3. Aufl. 1990) 26
ff., m.Nw. Dazu, ohne eine eigene Stellungnahme, GAUCH/SCHLUEP (zit. FN 9) N 1564 ff.

410 Vgl. OR-SCHULIN Art. 62 N 12; VON TUHR/PETER (zit. FN 12) 473; BUCHER OR AT 658f.;

KEL L ER/SCHAUFELBERGER (zit. FN 26) 33 ff.

411 Zum gleichen Ergebnis kommen dasBGer. und die h.L.
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rechtsgultige Bestehen der dem Saldo zugrundeliegenden Posten geirrt hat (OR 63 1). In casu ist der Bank das
Wissen von P zuzurechnen. Bei Saldomitteilung wusste P, dass der Posten von Fr. 400'000 keiner Schuld der
Bank gegenitber K entsprach. Ein Irrtum liegt nicht vor, weshalb die Bank von K den Betrag nicht

zurtickverlangen kann.

VIII.  Anspricheder Bank B gegen P

Es ist anzunehmen, dass der Direktor P in einem Arbeitsverhaltnis zur Bank steht (OR 319 ff.)412.
Indem er unbefugt in das EDV-System der Bank eingedrungen ist und unzuléssige Operationen ausgefiihrt hat,
hat er seine Stellung missbraucht und seine Treuepflicht gegentiber der Bank schuldhaft verletzt (OR 321a). Die
Bank hat das Recht, von ihm Schadenersatz zu verlangen (OR 321e I)413. Als Schaden kommt insbesondere der
Betrag von Fr. 400'000 in Betracht, den die Bank von K nicht mehr zuriickverlangen kann (s. oben VI1.). Nicht
zum Schaden gehort hingegen die gleiche Summe, die die Bank wieder zugunsten des Kontos des X
gutschreiben muss. Diesen Betrag hat die Bank bereitsvor den Manipulationen des P dem X geschuldet; er muss
daher von P nicht ersetzt werden.

Alternativ konnte sich die Bank auch auf Deliktsrecht stiitzen. Zur Begriindung der Widerrechtlichkeit

kann auf die obigen Ausfihrungen verwiesen werden (1. und V.).

412 Essei hier darauf hingewiesen, dass das Arbeitsvertragsrecht nicht zum Priifungsstoff der OR-
Lizentiatsprifung gehort.

413 Weiter wéaren Disziplinarmassnahmen, die Einstellung freiwilliger Sozialleistungen sowie eine fristlose
Entlassung (OR 337) méglich; s. BK-REHBINDER OR 321a N 16.
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