Klausurenkursim Privatrecht 11, SS 2000 Probeklausur vom 28.4.2000

Sachver halt

Der vor 5 Jahren verstorbene A hinterliess dem Schwimm- und Reitclub (C), dem er jahrelang
als Mitglied angehort hat, testamentarisch Fr. 900 000.-, wobei er bestimmt, dass dieser
Betrag fur die Nachwuchsférderung im Reiten eingesetzt werden soll. Nachdem der Verein
diese Bestimmung fur gewisse Zeit befolgt hat, fanden Vorstandsmitglieder es sel
vernunftiger das Geld in die Renovation der eigenen Schwimmhalle zu stecken. An der
Mitgliederversammlung vom 27.03.98 stimmen ale Mitglieder diesem Vorschlag zu, da
Schwimmwettkdmpfe wegen veralteten Gebaulichkeiten seit langem nicht mehr in der
eigenen Gemeinde ausgetragen werden.

In der Folge beauftragt der Schwimm- und Reitclub das Bauunternehmen Y mit den
Renovationsarbeiten. Vom Rechnungsbetrag von 600 000.-- wird die Hafte sogleich bezahlt.
Fur die andere Hélfte errichtet das vermdgende Vorstandsmitglied X , auf seinem privaten
Grundstiick einen Sicherungsschuldbrief und Ubergibt diesen dem Y als Faustpfand.

Waéhrend der Montage der neuen Sitzbanke und Desinfektionsmittel spritzvorrichtungen in
der sonst bereits renovierten Schwimmhalle 16sen sich die neu montierten Deckenelemente
und stiirzen hinunter.

Dabel kommt der Monteur der Spritzvorrichtungdlieferantin (L) Z zu Tode. Er hinterl&sst
seine Frau (F) und zwe Kinder (K; und Kj). Zudem wurden weite Teile der
Schwimmbeckenumrandung vollstandig zerstort und es entstanden tiefe Risse in der ganzen
Gebaulichkeit.

Die Untersuchungen ergeben, dass ein Planungsfehler in der vom Bauunternehmer Y
erstellten Konstruktionsunterlagen Unfallursache ist.

Der Schwimm- und Reitclub macht den Bauunternehmer Y fur die Gebaudeschaden
verantwortlich. Y lehnt jedoch schriftlich alle Anspriiche ab, ,,da sich unsere gegenseitigen
Rechte und Pflichten nunmehr ausschliesslich aus dem Schuldbrief ergeben”.

Wie ist die Rechtdage?

Variante

Vereinsmitglied V ist Uber den Verlauf der Geschichte entsetzt. Er hat zwar dem Beschluss,
die Schwimmhalle zu renovieren zugestimmt, nachtréglich kamen ihm jedoch gewisse
Zweifel an der Rechtméssigkeit des Beschlusses. Kann er im Herbst 98 auf die Feststellung
der Nichtigkeit des Beschlusses klagen?

(Allfallige Anspruche aus AHV, UVG und BVG sind nicht zu prifen.)
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L 6sungsskizze*

l. Anspruch von L gegen C auspVV des Kaufvertrages (OR 97 1)

L konnte gegen C einen Anspruch auf Schadenersatz gemass Art. 97 Abs. 1 OR haben. Dazu
musste zwischen ihnen ein Vertragsverhdtnis vorliegen. Aus dem Sachverhalt ist nicht klar
ersichtlich, ob L zu C oder zu Y in ener vertraglichen Beziehung steht. Unter der Annahme,
dass C die Sitzbanke und Desinfektionsspritzvorrichtungen direkt bel L bezogen hat, liegt ein
Kaufvertrag mit Montagepflicht® vor. Im Rahmen dieses Vertrages trifft C die Verpflichtung,
ales zu tun bzw. zu unterlassen, damit die Rechtsgiiter des L nicht verletzt werden®. Eine
schuldhafte Schutzpflichtverletzung kann C jedoch nicht vorgeworfen werden, da fur ihn der
mangelhafte Zustand der Decke nicht erkennbar war. Ein Anspruch aus pVV des
Kaufvertrages entfallt somit.

[I. Anspruch von L gegen C aus OR 58 |

L kdnnte gegen den C eilnen Anspruch auf Schadenersatz aus Werkei gentiimerhaftung (OR 58
1) haben. Bei der Schwimmhalle handelt es sich um ein Werk®. Da die Renovationsarbeiten
am Gebaude bereits abgeschlossen sind, ist es vollendet, womit die Haftung des Eigentiimers
einsetzt®. Aber selbst fiir den Fall der noch nicht erfolgten Freigabe ist eine Haftung zu
begahen, weil der Mangel auf einem Konstruktionsfehler beruht und nicht mit der
Unvollkommenheit des Werkes zusammenhéngt®. Fiir einen solchen Erstellungsmangel haftet
der Werkeigentiimer ungeachtet dessen, ob er den Mangel kannte oder nicht’.

Der Schaden von L besteht im Lohnnachgenuss der Angehtrigen von Z gemass Art. 338
Abs. 2 OR®. Zwar handelt es sich hierbei um einen sog. Reflexschader®, doch wird die
Aktivlegitimation des Arbeitgebers nach Lehre und Rechtsprechung tiberwiegend bejaht 1°.
Die Schadigung ist auch widerrechtlich, da durch die Tétung von Z ein absolutes Recht
verletzt ist.™

Der Planungsfehler fihrt zum Herunterfallen der Decke, was nach dem gewohnlichen Lauf
der Dinge und der algemeinen Lebenserfahrung geeignet ist, den Tod des Z zu verursachen.
Der adaquate Kausalzusammenhang zwischen dem Tod des Z und dem Herunterfallen der
Decke ist damit gegeben.

Literatur: Berner Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, mehrere Bénde und Aufl., Bern 1909 ff.
(zit. BK-BEARBEITER); GAUCH, Der Werkvertrag, 4. Aufl. Zirich 1996; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl. Zirich 1998; HONSELL, Haftpflichtrecht, 2.
Aufl. Zirich 1996 (zit. Haftpflichtrecht); ders., Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer Teil, 5. Aufl.
Bern 1999 (zit. BT); HONSELL/VOGT/GEISER (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht,
Schweizerisches Zivilgesetzbuch |, Basel/Frankfurt aM. 1996 (zit. ZGB-BEARBEITER); dies. (Hrsg.),
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Schweizerisches Zivilgesetzbuch 1l, Basel/Frankfurt a.M.
1998 (zit. ZGB-BEARBEITER); HONSELL/VOGT/WIEGAND (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Obligationenrecht I, 2. Aufl. Basel/Frankfurt aM. 1996 (zit. OR-BEARBEITER); RIEMER,
Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage im schweizerischen Gesellschaftsrecht, Bern 1998.

2 HONSELL BT 260.

®  GAUCH/SCHLUEP/REY N 2608.

BGE 116 11 422 f.; alsWerk i.S.v. OR 58 gilt ein mit dem Boden stabil verbundener, kiinstlich hergestellter
Gegenstand (HONSELL Haftpflichtrecht § 18 N 3)

> BK-BREHM Art. 58 N 48.

®  HoNSELL Haftpflichtrecht § 18 N 8.

; BK-BREHM Art. 58 N 71.
9

IN

Sieheunten I11.

BK-BREHM Art. 41 N 20.
10 BK-BREHM Art. 41 N 31 m.w.N. (betreffend die Lohnfortzahlungspflicht nach OR 324a).
1 HoNSELL Haftpflichtrecht § 4 N 3.
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Zu prifen ist schliesdlich, ob sich C durch die Berufung auf ein Drittverschulden entlasten
kann. Vor allem bei schwerem Drittverschulden wird in der Literatur die Haftung des
Werkeigentiimers ausgeschlossen*?. In casu kame nur Drittverschulden in Form des
Planungsfehlers der Bauunternehmung Y in Betracht. Fir das Drittverschulden ist es jedoch
notig, dass ein Dritter von aussen auf das Werk einwirkt. Fehlerhafte Erstellung oder Wartung
sind gerade die Kernpunkte der Werkeigentimerhaftung, weshalb eine Entlastung entfallt.

1. _Anspruch von F, K; und K, gegen L auf L ohnnachgenuss aus OR 33811

Durch den Tod von Z erlischt dessen Arbeitsverhédtnis mit L (OR 338 1). F als Uberlebender
Ehegatte und die Kinder K; und K, haben in diesem Fall einen origindren, direkten
Anspruch'® gegeniiber dem Arbeitgeber L auf Lohnnachgenuss (OR 338 11). Dieser betragt je
nach Dienstdauer ein oder zwei Monats 6hne.

V. Anspriichevon F, K; und K, gegen Y'* ausOR 411 i.V.m. OR 45 |11 und 47

1. Versorgerschaden

Versorgerschaden ist derjenige Schaden, den ene Person durch Wegfall der
Unterhaltsleistung des Getoteten erleidet'®. Dabei handelt es sich um einen sog.
Reflexschaden, der als Schaden aus Vermogensverletzung keinen Anspruch aus OR 41
begriindet*®. Die Unterhaltsberechtigten'’ haben aber nach OR 45 |11 einen eigenen Anspruch
gegenuber dem Schédiger, sofern sie regelméssig Versorgungsleistungen von bedeutendem
Umfang erhalten haben und auch in der Zukunft erwarten durften'®. Dies kann in casu wohl
fur F sowie K1 und Kz unterstellt werden.

2. Widerrechtlichkeit
Die Schadigung ist auch widerrechtlich, da durch die Tétung von Z ein absolutes Recht
verletzt ist.*

3. Adaguanz

Der Planungsfehler fuhrt zum Herunterfallen der Decke, was nach dem gewohnlichen Lauf
der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet ist, den Tod eines Menschen zu
verursachen. Damit ist er die adaquat-kausale Ursache fir den Tod von Z.

4.  Verschulden
Y handelt unter Zugrundelegung eines strengen, objektivierten Verschuldensmassstabs?
fahrléssig, indem ihm ein Planungsfehler unterlief. War er mit der Planung Uberfordert, so

12 BK-BREHM Art. 58 N 104.

13 BK-REHBINDER Art. 338 N 3.

1% |m Sachverhalt ist sowohl vom Unternehmen Y als auch vom Unternehmer Y die Rede. Aus
firmenrechtlichen Griinden kann es sich dabei nur um eine Einzelfirma (OR 945 I) handeln. Das Vorliegen
einer Personengesellschaft scheitert an einem das Gesellschaftsverhéltnis kennzeichnenden Zusatz (OR 947 |
und 111), ebenso die Annahme einer AG oder Genossenschaft (OR 950 I1). Um einen Verein kann es sich
aufgrund der Tétigkeit (Handelsgewerbe), die auf eine wirtschaftliche Zwecksetzung schliessen lésst, nicht
handeln (vgl. ZGB-HEINI/SCHERRER Art. 60 N 11). Folglich fallen Anspriiche gegen Y aus OR 55 | oder
ZGB 55 ausser Betracht.

15 HoNseLL Haftpflichtrecht § 8 N 89.

16 BK-BREHM Art. 45 N 28.

17 In der Regel der tiberlebende Ehegatte und die Kinder (vgl. BGE 112 |1 122).

18 BK-BREHM Art. 45 N 44 ff,

19 HoNSELL Haftpflichtrecht § 4 N 3.

20 BK-BREHM Art. 41 N 185,
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hétte er einen Architekten beiziehen miissen; es trifft ihn diesfalls ein Ubernahmeverschulden.
Das Verschulden von Y ist damit gegeben.

5. Genugtuung

Nach OR 47 kann der Richter den Angehdrigen des Gettteten unter Wirdigung der
besonderen Umstdnde eine angemessene Geldsumme als Genugtuung zusprechen. F als
Ehegattin sowie die Kinder K1 und K, sind Angehdrige im Sinne dieser Bestimmung und
somit anspruchsberechtigt.

V. Ansprichevon F, K; und K, gegen C ausOR 581 i.V.m. OR 45111 und 47

Zum Werkmangel vgl. oben |1, zum Versorgerschaden und zum Genugtuungsanspruch vgl.
oben 1V. Aufgrund der Kausalhaftung aus OR 58 | haben F sowie K; und K; einen Anspruch
gegen C auf Ersatz des Versorgerschadens. Zudem kann ihnen der Richter eine angemessene
Geldsumme a's Genugtuung zusprechen.

VI. Haftung meherer (OR 51)

Cund Y haften gegentiber F, K1 und K fur denselben Schaden. Im Aussenverhdltnis haften
siedaher nach OR 511 i.V.m. OR 50 | solidarisch. Im Innenverhdtnis hat der in Anspruch
Genommene einen Regressanspruch aus OR 148 1. Die Hohe desselben bestimmt sich nach
OR 511 i.V.m. OR 50 II: Im Rahmen seines Ermessens®! hat der Richter gemaR OR 51 11
allerdings zu beachten, dass Y aus Verschulden haftet.

VII. Anspriche der Erben

Die Erben von Z sind durch Universasukzession unmittelbar in die Rechtsstellung des
getoteten Z eingetreten. Z hat jedoch keinen Schaden erlitten, daher kann auch kein Anspruch
auf die Erben Ubergehen.

Die Erben haben jedoch Anspruch auf Ersatz der ihnen entstandenen Kosten, z. B. die
Bestattungskosten gemédss OR 45 |. Diese gehen gemass ZGB 474 1l zu Lasten des
Nachlasses. Anspruchsgrundlage gegeniiber Y ist OR 41 |, gegeniber C OR 58 1.

VIl. Gewahrleistungsanspruch von C gegen Y aus OR 368

Der Club konnte gegen Y einen Anspruch auf Wandelung, Minderung, Nachbesserung und
Schadenersatz geméass OR 368 I, 11 und 111 haben.

C hat mit Y enen Vertrag Uber die Renovation der Schwimmhalle geschlossen. Darin
verpflichtet sich Y zur Erstellung der Plane und zur Erbringung der Bauleistung. Dabel
handelt es sich um einen Werkvertrag nach OR 36322,

Die Voraussetzungen der Mangerechte ergeben sich aus Art. 367 OR. Es sind dies die
Ablieferung des vollendeten Werkes durch den Unternehmer sowie die rechtzeitige Prifung
und Mangelriige durch den Besteller?®. Laut Sachverhalt war die Schwimmhalle vollstandig
renoviert, was auf eine Ablieferung des Werks schliessen lasst>*. Firr den Club war es auch

2L BK-BREHM Art. 51 N 80.

22 BK-KOLLERArt. 363 N 201; HONSELL BT 259.

%3 OR-ZINDEL/PULVERArt. 368 N 2.

24 Wird jedoch davon ausgegangen, dass L als Vertragspartner von Y handelt, so ist Y Totalunternehmer und L
Subunternehmer (vgl. GAUCH N 233). In diesem Fall ist die Montage der Sitzbanke sowie der
Spritzvorrichtungen auch von Y geschuldet, so dass zum Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses mangels
Vollendung noch keine Ablieferung erfolgt ist (GAUCH N 103). Die Anspriiche von C richten sich daher nach
OR 366 und OR 97; OR 367 ff. finden mangels Ablieferung keine Anwendung.

4
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bei ordnungsgemasser Prifung nicht moglich zu erkennen, dass die Deckenelemente aufgrund
eines Planungsfehlers nicht stabil sind und herunterstiirzen konnten. Es handelt sich also um
einen versteckten Mangel, fur die der Schwimm- und Reitclub seine Méangelrechte gemass
OR 370 111 auch nach Abnahme noch geltend machen kann.

Nach OR 368 hat der Verein unter den jeweiligen Voraussetzungen ein Wahlrecht: Er kann
Wandlung, Minderung oder Nachbesserung und bei Verschulden Schadenersatz verlangen.

1.  Wandlung (OR 368 | und IlI)

Wandlung setzt voraus, dass die Werkméngel so erheblich sind, dass das Werk ,fur den
Besteller unbrauchbar ist“. In casu ist diese Voraussetzung erfillt, da die Schwimmhalle nach
den Renovationsarbeiten innen vollig zerstért ist. OR 368 Il schliesst die Wandlung jedoch
bei Werken, die auf dem Grund und Boden des Bestellers errichtet sind und ihrer Natur nach
nur mit unverhdtnisméassigen Nachteilen entfernt werden konnen, aus. Dies trifft jedoch nicht
zu, wenn das Wek fir den Besdler ganzlich unbrauchbar ist oder wenn die
Vermogenseinbusse, die der Unternehmer bei Minderung erleiden wirde, ebenso erheblich
ware wie bei der Wandlung?®. Dievon Y ausgefiihrten Renovationsarbeiten sind unbrauchbar,
da sie zur Beschadigung des ganzen Gebaudes geftihrt haben. C hat folglich das Recht, den
Werkvertrag durch einseitige Willensiusserung ex nunc?® aufzuheben. Die Riickabwicklung
erfolgt dabei nach vertraglichen Grundsitzen (Riickabwicklungsverhdtnis)?’. Mit Erklarung
der Wandlung hat somit C eine Forderung gegen Y auf Riickzahlung der Fr. 300000.--.

2. Minderung

Statt Wandlung kann C auch Minderung nach OR 368 |1 verlangen. Allerdings ist die
Minderung betragsméssig auf die Héhe der Nachbesserungskosten beschrankt 28. Betragt die
Minderung mehr als Fr. 300'000.--, so kann C gegen Y die Minderungsklage®® gerichtet auf
Rickzahlung des entsprechenden Betrages erheben.

3. Nachbesserung

Als dritte Wahimoglichkeit kann C nach OR 368 Il Nachbesserung verlangen, sofern dies
dem Unternehmer keine Uberméssigen Kosten verursacht. Uberméassig sind Kosten, die in
einem Missverhaltnis zum Nutzen stehen, den die Mangelbeseitigung dem Besteller bringt®°.
Der Unternehmer kann sich jedoch nicht auf die Ubermassigkeit der Nachbesserungskosten
berufen, wenn er den Werkmange! in grober Weise verschuldet hat!. Nachbesserung bedeutet
unentgeltliche Verbesserung des Werkes: Der Unternehmer hat ,alles vorzukehren, was
erforderlich ist, um den vertragsgemassen (mangelfreien) Zustand des Werkes doch noch
herzustellen“?. C kann aso von Y kostenlos die Neukonstruktion des Schwimmbaddaches
sowie die Durchfuhrung der erforderlichen Renovationsarbeiten verlangen. Fir den Fall, dass
Y zur Nachbesserung nicht gewillt oder nicht fahig ist, kann C anadog OR 366 Il die
Nachbesserung durch einen Dritten vornehmen lassen und die Kosten mit der
Werklohnforderung des Y verrechnen®.

25 GAUCH N 1575.

% HoNseLL BT 271;aA. dieh.L. (ex tunc).
2" HoNSELL BT 271.

28 BGE 116 11 313.

2% Und nicht aus OR 62, GAUCH N 1617 f.
30 HoNSELL BT 272.

31 OR-ZINDEL/PULVERATt. 368 N 55.

32 GaucH N 1713.

3 vgl. BGE 107 |1 56.
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4.  Schadenersatz

Der Schadenersatzanspruch aus OR 368 | und Il steht neben der Wandlung, Minderung oder
Nachbesserung®®. Der Schaden von C besteht in der zerstdrten Schwimmbeckenumrandung,
den tiefen Rissen in der Gebéaulichkeit sowie in der Haftung gegeniiber L*°, F, K1 und Ko°°
sowie den Erben von 7%,

Bel den Schaden an der Gebaulichkeit handelt es sich um Mangelschéden, soweit sie zum
Renovationsobjekt (Werk) gehdren. Diese fallen nicht unter den Schadenersatz nach OR 368 |
und 11, sondern werden von der Gewdhrleistung erfasst. Ersatzfahig ist hingegen der sog.
Mangelfolgeschaden, d.h. derjenige Schaden, der durch den Mangel verursacht worden ist,
aber nicht unmittelbar in der Mangel haftigkeit des Werks bestent ®. Darunter f&llt die zerstrte
Schwimmbeckenumrandung sowie das Haftungsinteresse®, ferner auch entgangener Gewinn
einfolge verzogerter Inbetriebnahme des Schwimmbades.

Der Unternehmer ist nur dann schadenersatzpflichtig, wenn ihn an der Mangelhaftigkeit des
Werks ein Verschulden trifft. Jeder Verstoss gegen die fachtechnisch gebotene Vorsicht stellt
ein Verschulden dar*®. Indem Y ein Planungsfehler unterlief, hat er diese Vorsicht missachtet;
sein Verhalten ist fahrléssig und damit schuldhaft.

C kann somit von Y nach OR 368 | oder Il Ersatz fir den durch die mangelhafte Renovation
verursachten Schaden verlangen.

5. Einrede der Novation

Gemass Sachverhalt lehnt Y alle Anspriiche des Vereins ab, da sich seine Pflichten nicht mehr
aus dem Grundverhdtnis (Werkvertrag), sondern nur noch aus dem Schuldbrief ergében. Er
macht also geltend, die Grundforderung sei durch Errichtung des Schuldbriefes noviert
worden (ZGB 855 I).

Es ist aso fraglich, in welchem Verhdltnis die Schuldbriefforderung und die Forderung aus
dem Grundverhdltnis zueinander stehen. ZGB 855 | enthalt eine Vermutung der Novation™.
Danach wird vermutet, dass die Forderung aus dem Grundverhdtnis durch Errichtung des
Schuldbriefs getilgt wird und an ihre Stelle die Schuldbriefforderung tritt. Dies ist jedoch
nicht der Fall, wenn die Errichtung und Ubergabe des Schuldbriefs bloss sicherungshalber
erfolgt; hier tritt die Schuldbriefforderung neben die Forderung aus dem Grundverhatnis®.
Wird schliesslich der (Eigentumer-)Schuldbrief als Faustpfand Ubertragen, so bleibt der
Schuldner Glaubiger der Schuldbriefforderung und der (Pfand-)Glaubiger erhdlt lediglich ein
Faustpfand am Titel (ZGB 884)*.

Y hat den Schuldbrief nur as Faustpfand erhaten. Er hat somit lediglich en
Verwertungsrecht (ZGB 891 I) und wird nicht Glaubiger der Schuldbriefforderung. Der
Einwand der Novation greift somit nicht..

IX. Anspruch des C gegen Y auf Schadenersatz aus OR 41 |
C konnte gegen Y einen Anspruch aus OR 41 | haben. Hierzu wére erforderlich, dassihm Y
widerrechtlich einen Schaden zugefligt hat und diesen ein Verschulden trifft.

34 HONSELL BT 274.

% Sigheobenll.

%6 gighe oben V.

37 Siehe oben VI.

38 HONSELL BT 274.

3% HoNSELL BT 275.

40 BGE 7011 219.

4l ZGB-STAEHELIN Art. 855 N 5.
42 7GB-STAEHELIN Art. 855 N 1.
43 ZGB-STAEHELIN Art. 855 N 1.
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Der Schaden von C besteht in der zerstorten Schwimmbeckenumrandung, den Rissen in den
Gebaulichkeiten sowie im Haftungsinteresse. Letzteres stellt jedoch lediglich enen
Vermogensschaden dar. Die Widerrechtlichkeit liegt in der Verletzung des Eigentums als
einem absolut geschiitzten Rechtsgut, wahrend kein Verstoss gegen eine Schutznorm fir das
Vermogen vorliegt. Fir das Haftungsinteresse fehlt es somit an der Widerrechtlichkeit.
Bezuglich Adaguanz siehe oben 1V.3., bezliglich Verschulden 1V .4.

C hat somit einen Anspruch gegen Y aus OR 41 | auf Schadenersatz fur die zerstorte
Schwimmbeckenumrandung und den Rissen in den Gebaulichkeiten. Diesen kann er neben
den werkvertraglichen Anspriichen geltend machen.

X. _Angpruch desY gegen C auf Bezahlung des Werklohns (OR 363i.V.m. OR 374)

Y hat Anspruch auf Bezahlung des Werklohns nach OR 363 i.V.m. OR 374. Diesem
Anspruch kann jedoch C die Einrede der Wandlung oder Minderung entgegenhalten. Zudem
kann C mit seiner Forderung auf Ersatz der Mangelfolgeschaden nach OR 120 verrechnen®.

Xl. Angpruch desY gegen X auf Verwertung der Schuldbriefs (ZGB 891 1)

Der Anspruch aus ZGB 891 | setzt die gultige Bestellung eines Faustpfandes sowie die
Nichtbefriedigung des Glaubigers fur die Pfandforderung voraus. Zudem ist das Pfandrecht
aufgrund des Akzessorietétsprinzips vom Bestand, Umfang und Schicksal der Pfandforderung
abhangig™®.

Laut Sachverhalt kann davon ausgegangen werden, dass der Schuldbrief nach den
Erfordernissen von ZGB 854 ff. i.V.m. 845 und 827 glltig errichtet und dem Y ein glltiges
Pfandrecht daran eingeraumt worden ist. X kann Y jedoch sdmtliche Einreden und
Einwendungen aus dem Werkvertrag entgegenhalten, da ihm diese gegentber der
Schuldbriefforderung (=Pfandforderung), welche akzessorisch zum Pfandrecht ist, erhalten
bleiben®®. Er kann folglich die Gewahrleistungsrechte aus OR 368 einredeweise geltend
machen oder mit der Schadenersatzforderung verrechnen. Hat C die Wandlung erklart, so
erlischt dadurch das Pfandrecht des Y zur Ganze.

XII. Anspruch des X gegen Y auf Herausgabe des Schuldbriefes (ZGB 889 1)

Nach ZGB 889 | kann der Berechtigte die Herausgabe der Pfandsache verlangen, wenn die
Forderung infolge Tilgung oder aus einem anderen Grunde untergegangen ist. Es handelt sich
um einen obligatorischen Anspruch des Berechtigten gegen den Pfandgléubiger®’. In Betracht
falen in casu Untergang der Forderung infolge der Wandelung oder Tilgung infolge der
Verrechnung mit der Schadenersatzforderung gegen Y.

XIII. Anspruch des X gegenY auf Herausgabe des Schuldbriefes (ZGB 641 11)

X kann den Schuldbrief von Y auch vindizieren, wenn diesem kein Recht auf Besitz mehr
zusteht. Dies ist dann der Fall, wenn auch der obligatorische Rickforderungsanspruch aus
ZGB 889 | gegeben ist.

44 vgl. GAUCH N 2291.

4> ZGB-BAUER Art. 884 N 51.

46 Beim Sicherungsschuldbrief kann der Schuldner der Schuldbriefforderung dem Glaubiger alle Einreden aus
dem Grundverhéltnis entgegenhalten, ZGB-STAEHELIN Art. 855 N 10.

47 ZGB-BAUERArt. 889 N 14.
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Variante

V kann auf Feststellung der Nichtigkeit des Vereinsbeschlusses klagen, sofern die formellen
und materiellen Voraussetzungen fir die Nichtigkeitsklage erfillt sind.

Zur Klage legitimiert ist jeder, der an der Feststellung ein rechtliches Interesse hat*®. Dies
wird fur alle Vereinsmitglieder begjaht, unabhangig davon, ob sie dem Beschluss zugestimmt
haben oder nicht*®. Die Klage ist unbefristet und kann damit innerhalb der Schranken des
Rechtsmissbrauchs (ZGB 2 11) jederzeit erhoben werder®. Langeres Zuwarten mit der Klage
kann namentlich dann rechtsmissbrauchlich sein, wenn der nichtige Beschluss bereits
vollzogen wurde®?, und schliesslich kann die Nichtigkeitsklage dann ausgeschlossen sein,
wenn die Rickabwicklung eines an sich nichtigen Beschlusses an grossen praktischen
Schwierigkeiten scheitert>2.

Die Aktivlegitimation von V as Vereinsmitglied ist zu bgahen. Fraglich kénnte hingegen
sein, inwieweit sich der Beschluss rickgangig machen I&sst. Immerhin hat C die Moglichkeit
der Wandlung, so dass die finanzielle Verpflichtung entfalt. In formeller Hinsicht ist die
Feststellungsklage auf Nichtigkeit daher zuzul assen.

Materiell muss ein Nichtigkeitsgrund vorliegen. Inhaltlich nichtig ist ein Vereinsbeschluss mit
individuell-konkretem Inhalt, wenn eine Verletzung zwingenden objektiven Rechts vorliegt
und offentliche Interessen, Drittinteressen oder Rechte der Vereinsmitglieder, tber welche
diese nicht verfiigen kénnen, auf dem Spiel steher™. In casu liegt ein Vermachtnis (ZGB 484)
von A zugunsten des C Uber Fr. 900'000.-- vor, das mit der Auflage (ZGB 482) beschwert ist,
diesen Betrag fur die Nachwuchsférderung im Reiten einzusetzen. Durch die Investition eines
Tells des Geldes aus dem Verméchtnis in die Renovation des Schwimmbades hat der Verein
gegen diese Auflage verstossen. In diesem Falle kdnnen digjenigen, welche ein tatsachliches
Interesse an der Vollziehung der Auflage haben, dieses mit der Vollziehungsklage gegen C
durchsetze™. Ein Verstoss gegen zwingendes objektives Recht liegt jedoch nicht vor, so dass
die Missachtung der erblasserischen Auflage durch den Vereinsbeschluss nicht zu dessen
Nichtigkeit fahrt.

Eine Klage des V auf Nichtigkeit des Vereinsbeschlusses wére folglich abzuweisen.

“8 RIEMERN 294.

49 BK-RIEMERATrt. 75N 125 m.w.N.

50 RIEMERN 298.

51 RIEMERN 299 mw.N.

52 RIEMERN 300.

53 BK-RIEMERATrt. 75 N 115; ZGB-HEINI/SCHERRER Art. 75 N 34.
54 ZGB-STAEHELIN Art. 482 N 25,
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Sachver halt

Vermieter V hat in einem grossen Stadthaus eine 3-Zimmerwohnung der Mieterin M zu
einem monatlichen Mietzins von sFr. 1'500 vermietet. Ohne V davon zu benachrichtigen,
Uberlésst M ihrer Freundin F eines dieser Zimmer fr sFr. 500 pro Monat.

Eines Abends raucht F in ihrem Zimmer vor dem Schlafengehen eine Zigarette. Als sie
einschlé&ft, bemerkt sie nicht, dass die noch glihende Zigarette ihren Fingern entgleitet und
auf den Boden fallt. Dort entziinden sich einige ate Zeitungen und ein kleiner Bettvorleger
der F. Obwohl F sofort erwacht und den Zimmerbrand mit feuchten Handtlicher rasch zum
erléschen bringt, wird der Parkettboden teilweise verkohlt.

Am néchsten Tag gesteht F der M ihr Missgeschick. Diese benachrichtigt darauf den V und
erwadhnt auch, dass der Brand durch die bei ihr wohnende F verursacht wurde.

AlsV die ganze Geschichte erfahrt, ist er emport. Er meint, diese heimliche Untervermietung
stelle einen schweren Vertrauensmissbrauch durch M dar. Noch am selben Tag schickt er ihr
mit amtlichem Formular die Kindigung mit einer Frist von drel Monaten und beruft sich
dabel auf wichtige Griinde. Zudem verlangt er, dassihm M die von F bereits kassierten
Mietzinse herausgibt.

Am darauffolgenden Tag beauftragt V den Handwerker H, die verkohlten Telle des
Parkettbodens zu ersetzen. H nimmt die notwendigen Reparaturen vor und prasentiert dem V
eine Rechnung von sFr. 1000. V weigert sich jedoch zu zahlen. Er meint, M oder alenfals F
mussten den Schaden bezahlen, da sie ihn schliesslich auch angerichtet hatten.

H ist verunsichert. Er hétte gerne eine Sicherheit fir seine Forderung tber sFr. 1000.

Wie ist die Rechtdage?

Variante

In demselben Stadthaus von V wohnt auch die dtere Dame D zur Miete. Sie stért sich daran,
dass aus der unter ihr gelegenen Wohnung regelmaéssig bis spét in die Nacht, z.T. bis gegen
2.00 Uhr morgens, laute Jazzmusik ertont.

Die Musik wird von dem unter ihr wohnenden Mieter J, einem jungen Jazzmusiker,
verursacht.

Was kann D rechtlich unternehmen?
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L 6sung Sachverhalt

1. Anspriiche von V

1.1.  Anspriichevon V gegen M

Zwischen V und M besteht ein Mietvertrag i.S.v. Art. 253 OR.
1.1.1 Auf Rickgabe des Mietobjektes aus Art. 267 OR und Art. 641 Abs. 2 ZGB

V kann von M die Rickgabe des Mietobjektes verlangen, wenn der zwischen ihnen
bestehende Mietvertrag durch Kiindigung beendet wurde.

Geméss Art. 266l Abs. 2 OR muss der Vermieter von Wohn- und Geschéftsraumen mit
amtlichen Formular kiindigen. Dies gilt fur ale Arten von Kindigungen, auch fir die
ausserordentlichen Kiindigungen geméss Art. 266g OR oder Art. 257f Abs. 3 und 4 OR.*®
Gemass SV hat V mit amtlichem Formular gekiindigt.

Dass sich V auf ,wichtige Grinde“ beruft, ist nicht zu beanstanden. Eine Begriindung der
Kindigung ist nicht erforderlich. Allerdings kann geméss Art. 271 Abs. 2 OR ene
Begriindung der Kiindigung verlangt werden.

a) Kuindigung wegen unberechtigter Untervermietung

V will der M geméss Art. 266g Abs. 1 OR aus wichtigen Grinden unter Einhatung der
gesetzlichen Frist von drei Monaten (Art. 266b) ausserordentlich kiindigen. Die gesetzlich
oder ortsiiblichen Termine miissen in diesem Fal nicht eingehalten werden.®® Die
ausserordentliche Kindigung aus wichtigem Grund gemass Art. 266g OR setzt voraus, dass
die Vertragserfullung, bzw. die Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist unzumutbar ist.
Eine Untervermietung trotz begrindeter Verweigerung der Zustimmung stellt einen
ausserordentlichen K tindigungsgrund dar.>’

In casu hat M die Wohnung ohne Zustimmung des V untervermietet. Eine solche
Untervermietung ohne Zustimmung des Vermieters ist jedoch nicht eo ipso unzuldssig,
sondern nur dann, wenn Griinde fur die Verweigerung der Zustimmung geméass Art. 262 Abs.
2 OR vorliegen.®® U.a darf die Zustimmung verweigert werden, wenn die Bedingungen der
Untermiete im Vergleich mit denjenigen des Hauptmietvertrages missbrauchlich sind (Art.
262 Abs. 2 lit. b OR). Mit dieser Norm soll verhindert werden, dass der Mieter aus der Unter-
vermietung Ubermassigen Gewinn erzielt.

Nach BGer ist fur die Missbrauchlichkeit der Bedingungen der Untermiete alein der
Vergleich mit dem Hauptvertrag massgebend. Ein Rickgriff auf Art. 269 OR und die dortigen

°5 BaselK-WEBER/ZIHLMANN Art. 2661 OR N 4.

* HONSELL S. 218.

> HONSELL S. 213.

% HONSELL S. 212 f.; BaselK-WEBER/ZIHLMANN Art. 262 OR N 4; LACHAT/STOLL/BRUNNER S. 414: Zwar
begeht der Mieter, welche die Raumlichkeiten vermietet, ohne die Zustimmung des Vermieters einzuholen,
eine Vertragsverletzung. Diese bleibt aber ohne konkrete Folgen, wenn die V oraussetzungen fiir die Erteilung
der Zustimmung erfiillt sind und sich der Vermieter der Untermiete nicht wirksam widersetzen kénnte. Zum
gleichen Ergebnis fuhrt die Uberlegung, dass dem Vermieter letztlich Rechtsmissbrauch vorzuwerfen wére,
wenn er die Zustimmung nur deshalb verweigern wirde, weil er nicht vorgéngig benachrichtigt worden ist.
A.M. ZK-HIGI Art. 262 OR N 57.
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Kriterien kommt nicht in Betracht.>® Dabei ist der Preis fiir ein Zimmer prinzipiell dadurch zu
ermitteln, dass der gesamte Mietzins durch die Zahl der Raume zu teilen ist.®°

M hat den rechnerisch grundsétzlich zuléssigen Mietzins von sFr. 500 verlangt, weshalb keine
Missbrauchlichkeit vorliegt. Da V die Zustimmung zur Untermiete folglich ohnehin nicht
hétte verweigern durfen, war die Untervermietung zuldssig, und der Abschluss eines
Untermietvertrages stellt keinen wichtigen Grund fir eine ausserordentliche Kindigung i.Swv.
Art. 266g OR dar. Da kein wichtiger Grund gegeben i, ist die Kiindigung nichtig und das
Mietverhaltnis dauert fort. Eine Anfechtung der Kiindigung durch M ist nicht erforderlich.®*
Eine Konversion in eine ordentliche Kindigung ist infolge der Bedingungsfeindlichkeit der
ausserordentlichen K iindigung nicht méglich. %

b) Kiundigung wegen Verletzung der Sorgfaltspflicht

Zu priufen ist des weiteren, ob V wegen der Schadigung des Mietobjektes durch F der M
ausserordentlichen kiindigen kann. Dazu muissen die Voraussetzungen der ausserordentlichen
K iindigung wegen Verletzung der Sorgfaltspflicht gemass Art. 257f OR gegeben sind.®® Der
Mieter ist auch im Bereich von Art. 257f OR fir das Verhalten des Untermieters
verantwortlich.®* Die ausserordentliche Kiindigung nach Art. 257f Abs. 3 OR setzt zunéchst
eine Verletzung der Sorgfaltspflicht voraus. Dies ist gegeben, F hat das Mietobjekt fahrlassig
beschédigt. Als weitere Voraussetzung muss der Vermieter dem Mieter eine schriftliche
Abmahnung erteilen, worauf der Mieter (bzw. sein Untermieter) die Sorgfaltspflicht trotz
Abmahnung weiterhin oder erneut verletzten.®® Beide Voraussezungen sind in casu nicht
erfullt, weshalb V keine M6glichkeit hat, gestitzt auf Art. 257f Abs. 3 OR ausserordentlich zu
kindigen.

Eine fristlose Kundigung nach Art. 257f Abs. 4 OR kommt nicht in Frage, da F den Schaden
nicht vorsétzlich verursacht hat.

Da die Voraussetzungen einer ausserordentlichen Kindigung wegen einer Verletzung der
Sorgfaltspflicht nach Art. 257f Abs. 3 und 4 OR nicht gegeben sind, ist die Kindigung auch
unter diesem Aspekt nichtig. °® Eine Konversion in eine ordentliche K iindigung ist unzulssig.

Da die Kindigung nichtig ist, besteht das Mietverhdltnis fort. V kann die Rlckgabe des
Mietobjektes nicht verlangen.

1.1.2. Auf Schadenersatz aus Art. 97 OR i.V.m. Art. 262 Abs. 3 OR

V hat durch den Brand einen Schaden in der Hohe von sFr. 1000 erlitten. Dieser Schaden
wurde durch F als Untermieterin der M verursacht. Gemass Art. 262 Abs. 3 OR haftet der
Mieter dafUr, dass der Untermieter die Sache nicht anders gebraucht als es ihm selbst gestattet
ist. Es ist dies eine Haftung nach den Grundsétzen von Art. 101 OR;®’ der Untermieter ist

%9 BGE 119 |1 353, (Pra 83 (1994), Nr. 57); aM. BaselK-WEBER/ZIHLMANN Art. 262 OR N 7.

0 BGE 119 11 353, (Pra 83 (1994), Nr. 57). Ob der Untervermieter zusétzlich noch einen Gewinn erzielen darf,
wurde vom BGer offengel assen.

61 BGE 121 111 156; Basel K-WEBER/ZIHLMANN Art. 266h N 7.

62 Basel K-WEBER/ZIHLMANN Art. 257d OR N 11; 266h OR N 7; SVIT-Kommentar Vorbem. zu Art. 266-2660 N
8.

%3 |m Bereich der ausserordentlichen Kundigung wegen Sorgfaltspflichtverletzung ist Art. 257f OR lex specialis

zu Art. 266g OR; Basel K-WEBER/ZIHLMANN Art. 257f OR N 9; ZK-HIGI Art. 257f OR N 9.

64 | ACHAT/STOLL/BRUNNER S. 474; Basel K-WEBER/ZIHLMANN Art. 257f OR N 7.

85 LACHAT/STOLL/BRUNNER S. 472 ff.

€6 | ACHAT/STOLL/BRUNNER S. 478.

67 ZK-HiGI Art. 262 OR N 21.
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Nutzungsgehilfei.S.v. Art. 101 OR des Mieters im Verhdltnis zum Vermieter.®® M muss sich
somit das Verhalten von F zurechnen lassen.

Geméss Art. 257f Abs. 1 OR muss der Mieter die Sache sorgféltig gebrauchen. Indem F ihre
Zigarette falen liess, hat sie fahrléssig diese Sorgfaltspflicht verletzt. Dies fuhrt adaguat
kausal zu einem Schaden bel V. M muss sich dieses unsorgféltige Verhalten zurechnen lassen,
wie wenn sie selbst gehandelt hétte (sog. hypothetische Vorwerfbarkeit). Auf ein Verschulden
seitens M kommit es dabei nicht an.

V hat somit einen Anspruch auf Schadenersatz aus positiver Vertragsverletzung in der Hohe
von sFr. 1000 gegen M gestutzt auf Art. 97 OR i.V.m. Art. 262 Abs. 3 OR.

1.1.3 Auf Herausgabe der Mietzinse aus der Untervermietung aus Art. 423 Abs. 1 OR

M hat der F fur sFr. 500 pro Monat ein Zimmer vermietet. Da M selbst Mieter der Wohnung
ist, handelt es sich zwischen M und F um einen Untermietvertrag. Dieser Untermietvertrag
begrindet nur zwischen M und F ein Vertragsverhdlitnis. Das Fehlen der Zustimmung des
Hauptvermieters (Art. 262 OR) gibt ihm kein Recht auf die Herausgabe des Untermietzinses.
Zu prifenist, ob V gemass Art. 423 Abs. 1 OR einen Anspruch aus Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag geltend machen kann. Dabel kann es sich nur um einen Fall der unechten GoA (sog.
Geschdftsasnmassung) handeln, da M den Untermietvertrag im eigenen Interesse
abgeschlossen hat.

Da es sich jedoch um eine wie oben gesehen zulassige Untervermietung handelt, liegt kein
unzul&ssiger Eingriff in die Rechtssphére des Vermieters vor, weshab es an einer objektiven
Voraussetzung der Geschaftsanmassung fehlt. %

Neben den Anspriichen des Geschéftsherren aus unechter GoA gemass Art. 423 Abs. 1 OR
sind grundsitzlich auch solche aus ungerechtfertigter Bereicherung zuldssig.”® Einen
Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung nach Art. 62 ff. OR kann V nicht geltend
machen, da M nicht in das Vermoégen des V eingegriffen hat.

1.2. Anspruch von V gegen F aus Art. 41 OR

Durch den Zimmerbrand hat V einen Schaden in der Hohe von sFr. 1000 erlitten. Dieser
Schaden wurde durch das Verhaten der F adaquat kausal verursacht. Das Verhalten der F ist
widerrechtlich, da sie ein absolut geschiitztes Rechtsgut, das Eigentum des V, verletzt hat. Es
trifft sie ein Verschulden, da sie es an der erforderlichen Sorgfalt fehlen liess.

F haftet dem V somit aus Art. 41 Abs. 1 OR auf Schadenersatz in der Hohe von sFr. 1000.

2. Ruckariff zwischen M und F

M und F haften dem M geméss Art. 51 Abs. 1 i.V.m. Art. 50 OR fir den Schaden von sFr.
1000 solidarisch. Im Innenverhaltnis muss gemass Art. 51 Abs. 2 OR F den Schaden tragen,
da sie ihn durch unerlaubte Handlung verschuldet hat.

Fals M von V in Anspruch genommen wird, kann sie auch aus dem Untermietvertrag
gegenuber F Ersatz fUr ihr Haftungsinteresse geltend machen (Art. 97 OR i.V.m. Art. 257f
Abs. 1 OR).

%8 BaselK-WIEGAND Art. 101 OR N 5 ff.

%9 BaselK-WEBER Art. 423 OR N 5; vgl. auch BGE 126 111 69, 73; ZK-SCHMID Art. 432 OR N 78; BaselK-
WEBER/ZIHLMANNArt. 262 OR N 4; SCHMID ZBJV 131 (1995) S. 276 ff., wonach eine Gewinnabschdpfung
nur (aber immerhin) fir den Fall der unerlaubten oder vertragswidrigen Untervermietung bejaht wird.

"0v/gl. SCHULIN/VOGT Tafeln 60 D.
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3. Anspruch von H gegen V

3.1.  Anspruch auf Werklohn

Zwischen V und H ist ein Vertrag Uber die Renovation des beschadigten Parkettbodens zu
Stande gekommen. Dabel handelt es sich um einen Werkvertrag i.S.v. Art. 363 OR. H hat das
Werk erstellt und abgeliefert, seine Forderung auf Werklohn (Art. 363 OR) ist somit féllig
(Art. 372 OR). Da der Werklohn geméass SV nicht bestimmt wurde, schuldet M einen nach
Massgabe des Wertes der Arbeit und der Aufwendungen festgesetzten Lohn (Art. 374 OR).

3.2. Anspruch auf Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes

H kann seine Werklohnforderung durch die Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes
gemass Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB sichern lassen. Es handelt sich dabei um eine besondere
Form der Grundpfandverschreibung.

H ist Bauhandwerker i.S.v. Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB, da er Materia und Arbeit geliefert
hat. Dass es sich bei ihm um einen selbstandig tétigen Unternehmer handelt, darf vermutet
werden. Andere Sicherheiten i.S.v. Art. Art. 839 Abs. 3 ZGB bestehen nicht.

Das Bauhandwerkerpfandrecht kann jedoch grundsétzlich nur eingetragen werden, wenn die
Werklohnforderung vom Eigentiimer anerkannt oder gerichtlich festgestellt ist (Art. 839 Abs.
3 ZGB). In casu bestreitet V jedoch das Bestehen einer Forderung. Um dennoch die
Verwirkungsfrist von Art. 839 Abs. 3 ZGB zu wahren, muss H eine vorléaufige Eintragung
verlangen (Art. 22 Abs. 3 GBV mit Verweisung auf Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB). Die
vorl&ufige Eintragung ist notwendig, aber auch geniigend zur Wahrung der Frist.”

Losung Variante

1. Anspriiche von D gegen J

1.1. Anspruch aus Art. 257f OR

Gemass Art. 257f Abs. 2 OR muss der Mieter einer unbeweglichen Sache auf Hausbewohner
und Nachbarn Riicksicht nehmen. Dabel handelt es sich um eine vertragliche Pflicht dem
Vermieter gegentiber; nur dieser kann daraus eine Unterlassung von Storungen vom Mieter
fordern. "2

Hausbewohner kdnnen sich nicht auf Art. 257f Abs. 2 OR berufen.

1.2.  Anspricheaus Art. 679 i.V.m. Art. 684 ZGB

Gemass Art. 679 ZGB kann derjenige, der dadurch, dass ein Grundeigentiimer sein
Eigentumsrecht Uberschreitet, geschadigt oder mit Schaden bedroht wird, auf Beseitigung der
Schéadigung, auf Schutz gegen drohenden Schaden, auf Schadenersatz sowie — vom Gesetz
nicht ausdriicklich erwahnt —im Falle einer Gbermassigen Einwirkung auf Feststellung der
Ubermiassigkeit geklagt werden. Art. 679 ZGB stellt im Bereich des Nachbarrechts
Rechtsbehelfe gegen unzulassige Uberschreitungen der aus dem Grundeigentum fliessenden
Nutzungsrechte zur Verfiigung. Derartige Uberschreitungen entstehen namentlich bei einem
Verstoss gegen das Verbot Gberméssiger Immissionen geméss Art. 684 ZGB.

L BGE 95 |1 25; RIEMER, Die beschrankten dinglichen Rechte, § 25 N 34.
2 7ZK-HiGl Art. 257f OR N 37.
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Gemass Art. 684 Abs. 1 ZGB ist jedermann verpflichtet, sich bei der Ausiibung seines
Eigentums aler Uberméssigen Einwirkungen auf das Eigentum des Nachbarn zu enthalten.
Verboten sind geméss Abs. 2 nach Lage und Beschaffenheit der Grundstticke nicht
gerechtfertigte Einwirkungen u.a. durch Larm. Nur Ubermassige Larmimissionen sind
verboten, bezlglich méssiger Immissionen besteht e contrario eine Duldungspflicht.

In casu spielt Jregelmassig bis spét in die Nacht hinein laute Jazzmusik. Eine solche
Larmimmission ist nach objektiven Kriterien, d.h. nach Empfinden eines normalen
Durchschnittsmenschen, als Gberméssig zu bewerten. Grundsétzlich ist davon auszugehen,
dass in eéinem Stadthaus nach 22.00 Uhr kein grosserer Larm mehr verursacht werden darf.
Aktivlegitimiert zur Geltendmachung der durch Art. 679 ZGB gewahrten Anspriiche ist der
Nachbar. Als solcher gilt neben dem Eigentiimer auch der Besitzer eines betroffenen
Grundstiickes, also auch ein Mieter.”® Passivlegitimiert ist tiber den zu engen Wortlaut des
Gesetzes hinaus (,, Grundeigentiimer*) auch der bloss schuldrechtlich Berechtigte, also
ebenfalls auch ein Mieter (str.).”

Die h.L. geht jedoch davon aus, dass im Anwendungsbereich von Art. 684 ZGB die
Einwirkung stets von einem anderen selbsténdigen Grundstiick ausgehen muss. Daher fallen
Einwirkungen eines Mieters auf einen anderen Mieter auf demselben Grundstiick nicht unter
Art. 684 ZGB."® D kann somit nicht aus Art. 679 ZGB i.V.m. Art. 684 ZGB gegen J
vorgehen.

1.3. Anspriiche von D gegen J aus Besitzesstorung (Art. 928)

Als weitere Rechtsbehelfe sind die Klagen aus Besitzesstérung gemass Art. 928 i.V.m. Art.
929 ZGB denkbar. Bei der Verursachung Uberméassiger Immissionen i.S.v. Art. 684 ZGB
handelt es sich um verbotene Eigenmacht i.Sv. Art. 929 Abs. 1 ZGB.”® Die von J
verursachten Larmimmissionen sind Ubermassig (vgl. oben).

Aktivlegitimiert ist jeder Besitzer, also auch D as Mieterin. ’” Passivlegitimiert ist der Storer.
D stehen die Klagen aus Art. 928 Abs. 2 ZGB gegen J zur Verfligung. Sie kann insbesondere
auf Unterlassung welterer Storungen sowie auf Schadenersatz klagen. Die Klage auf
Schadenersatz untersteht den allgemeinen Regeln (Art. 41 ff. OR).®

2. Anspruch von D gegen V aus Mietvertrag

Zwischen D und V besteht ein Mietvertrag. Bei den Ubermassigen Larmimmissionen handelt
es sich um einen Mangel bzw. eine Stérung im Gebrauch des Mietobjektes. Da die Stérung
wahrend der Mietdauer auftritt, ist die Anwendbarkeit von Art. 259a OR zu prifen. Demnach
stehen dem Mieter mehrere Mangelrechte zu Auswahl, wenn an der Sache Mangel entstehen,
die er nicht zu verantworten und nicht auf eigene Kosten zu beseitigen hat, oder wenn er im
vertragsgemassen Gebrauch der Sache gestort wird. Eine solche Stérung 1.S.v. Art. 259a OR
kann dabel auch von einem Dritten, der ein obligatorisches Recht am Mietobjekt hat,
ausgehen. ”®

3 BK-MEIER-HAYOZ Art. 679 ZGB N 51; BaselK-REY Art. 679 ZGB N 23.

" BGE 101 |1 248; BaselK-ReY Art. 679 ZGB N 27; aM. BK-MEIER-HAYOZ Art. 679 ZGB N 62; ZK-HAAB
Art. 679 ZGB N 13.

> BK-MEIER-HAYOZ Art. 679 ZGB N 83, Art. 684 ZGB N 190; BaselK-REY Art. 684 N 17.

® BaselK-STARK Vorbem. zu Art. 926-929 ZGB N 9; Art. 928 ZGB N 10.

Tvgl. ZR 1922 Nr. 8.

8 SCHMID Sachenrecht N 245.

% BaselK-WEBER/ZIHLMANN Art. 259a OR N 3; SJ 1986, 195 ff.: Ubermassige Immissionen von einer
benachbarten Baustelle.
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Die Verursachung Ubermassiger Larmimmissionen durch J bewirkt eine Stérung der Mieterin
i.Sv. Art. 259a OR. %

D stehen somit ale Mangelrechte des Art. 259a zur Auswahl. Sie kann verlangen, dass V den
Mangel beseitigt (vgl. Art. 259b/c, 2599 OR; V misste in diesem Fall gestitzt auf Art. 257f
Abs. 2 und 3 OR gegen J vorgehen), den Mietzins herabsetzt (vgl. Art. 259d OR) und bei
Verschulden Schadenersatz verlangen (vgl. Art. 259e OR). In casu ist alerdings kein
Verschulden des V gegeben, weshalb geméss Art. 259e OR Schadenersatzanspriiche
entfallen.

Als weitere Moglichkeit kann D gemass Art. 259g OR u.U. den Mietzins hinterlegen. Die
Hinterlegung setzt Fristsetzung zur Mangelbeseitigung und Androhung der Hinterlegung
voraus.

Nach Art. 259b lit. a OR kann der Mieter zudem das Mietverhditnis fristlos kindigen, wenn
der Vermieter den Mangel kennt und nicht innert angemessener Zeit beseitigt, falls dieser
Mangel die Tauglichkeit einer unbeweglichen Sache zum vorausgesetzten Gebrauch
ausschliesst oder erheblich beeintréchtigt. Ein solch schwerer Mangel liegt jedoch nur dann
vor, wenn es dem Mieter objektiv nicht mehr zumutbar ist, weiterhin in den Mietrd&umen zu
verbleiben.® Diesist in casu zu verneinen.

80 vgl. SVIT-Kommentar Vorbem. zu Art. 258-259 N 33: Larmimmission durch Mitmieter als Mangel der
Mietsache.
81 LACHAT/STOLL/BRUNNER S. 127.
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