Lizentiat |1-Klausur im Privatrecht 11 vom 14. Februar 2000

I. Morgenstund hat Gold im Mund

S verschlaft sich eines Morgens und ist darum sehr in Eile. Sie muss an ein geschéftli-
ches Meseting in einem Hotel am Flughafen, bei dem sie, falls sie das ihr kirzlich g
machte befristete Angebot annimmt, mit Sicherheit ein lukratives Geschéft machen
wird. Bedauerlicherweise hat sie aber den eigenen Wagen in der Werkstatt von R zur
Reparatur. Mit einem offentlichen Verkehrsmittel kann sie den Termin kaum einhalten.

Sie erinnert sich an Folgendes. Ein bestimmtes, nahegelegenes Hotel, betrieben durch
Herrn H, setzt Shuttle-Busse ein, um Hotelgaste gratis vom Flughafen zum Hotel und
zurtick zu transportieren; andere Fahrgaste jedoch mussen fur die Fahrt bezahlen. S
steigt ein und setzt sich; dass sie etwas zahlen misste, vergisst sie in der Aufregung vol-
lig. Der Lenker L fahrt los. Auf dem Pannenstreifen der Autobahn bleibt das Fahrzeug
stehen, denn der Tank ist leer. S kommt viel zu spét zum Treffen und verpasst die Frist;
zum Abschluss des Geschéfts kommt es aus diesem Grunde nicht.

Variante: S hat errechnet, dass es gnerell viel ginstiger ist, wenn man schwarzféhrt
und dies nur bei Fahrausweiskontrollen mit Bussen geahndet wird. Deshalb ersteht sie
beim Fahrer L des Shuttle-Busses keine Fahrkarte. (Der Rest des Sachver halts bleibt
identisch!!).

Prifen Siedie Ansprichevon S.

II. Der Wider spenstigen Zéhmung

S mochte ihren Wagen wie verabredet anderntags bei R in dessen Werkstatt abholen.
Sie erscheint kurz vor Ladenschluss. Als S von R aufgefordert wird, die Rechnung fir
die Reparatur zu bezahlen, stellt sie fest, dass sie das Portemonnaie in ihrer anderen
Handtasche vergessen und somit weder Kreditkarten noch Bargeld bei sich hat. R weist
S auf ein Schild hin, das bel der Einfahrt zur Werkstatt montiert ist, auf dem steht:
«Bargeldzahlung beim Abholen. 7%-iger Aufschlag bel Zahlung per Check oder Kre-
ditkarte bzw. Verspétung». R, der S fir etwas vergessich hélt, flrchtet zudem um die
Erflllung seiner Forderung.

S empfindet den fur sie Uberraschenden Hinwels auf das Schild als unverschamt. Zudem
findet sie R' s Beflrchtungen lacherlich und verlasst dessen Werkstatt nach Laden-
schluss zu Fuss.

Prufen Sie die Anspriche und Rechtsbehelfe von R.



L dsung

| Morgenstund hat Gold im Mund/ Grundsachver halt

A. Anspriche der S gegeniber H

Es geht darum zu untersuchen, ob S einen rechtlichen Anspruch auf Schaden-
ersatz gegenuber H hat.

1. Mogliche Haftungsgrundlagen

Prifung: Liegt eine vertragliche Haftungsgrundlage vor?

Vertrag kommt durch den Austausch gegenseitig Ubereinstimmender Wil-
lenserklarungen zustande (Art. 1 Abs. 1 und 2 OR). Ohne Art. 1 OR 1/2
Punkt.

Kein Austausch gegenseitig Ubereinstimmender Willensdusserungen (vgl.
Art. 1 OR). Eine Seite nimmt die entgeltliche Leistung der anderen in An
spruch, ohne dass den Handlungen vorgelagerte Erfullungspflichten vorlie-
gen, die durch stillschweigende Willenserklarungen entstanden sind. Also:
Kein Vertrag.

Es gilt zu prifen, ob hier eine Situation besteht, die derjenigen unter einem
Vertrag entspricht, sodass aufgrund identischer Interessenlage Vertrags-
recht zur Anwendung gelangen muss («faktischer Vertrag»).

Wann besteht eine der Vertragssituation identische Interessenlage? Womit
rechtfertigen sich also die Unterschiede (erweiterter Kreis der geschitzten
Rechtsgter, langere Verjahrungsfristen (Art. 127 OR), scharfere Haftung fir
Hilfspersonen (Art. 101 OR), Verschuldenspréasumtion) bei den Regelungen
im vertraglichen und ausservertraglichen Haftpflichtrecht?

Grund fur diesen Unterschied: rechtliche Sonderverbindung.

Rechtliche Sonderverbindung: wo soziale Kontakte qualifizierter Art, in
tatsachlicher Hinsicht besondere, enge Beziehungen entstanden sind, und die
Betelligten ihre Interessen dem Vertragsbild entsprechend ausgleichen und
koordinieren.

Besteht hier rechtliche Sonderverbindung?

Erforderliche, mit der Rechtsfigur des Vertrages ahnliche Interessenlage ist
gegeben, analoge Anwendung von Vertragsrecht rechtfertigt sich.

Bel Annahme von Vertrag zwischen H und S: 1 Punkt fUr konkludenten
(/2) Vertragsschluss (1/2). 1 Punkt fir Qualifikation nach Auftragsrecht. 1/2
Punkt fur Erwdhnung des Vertretungsverhdtnisses. Weiterer 1/2 Punkt bei
vollstandigen Ausfihrungen zur Erméchtigung. Quadlifizierung als Innomi-
natvertrag, Anwendung von Ausftragsrecht: 1 Punkt. Werkvertrag ohne Be-
grundung: 1/2. Keine Ungultigkeitsgriinde 1/2; Formlosigkeit 1/2. Konklusi-
on: Vertrag ist deshalb zustande gekommen 1 Punkt.
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2. Voraussetzungen

2.1 Schaden

Schaden entstanden?

Schaden: unfreiwillige Vermdgensa nbusse;

Differenz zwischen dem gegenwartigen Vermogensstand und dem Stand, den
das Vermodgen ohne das schadigende Ereignis hétte.

Unfreiwillig entgangener Gewinn (1/2) stellt, da ein Vermogenswert betrof-
fen ist, einen rechtlich relevanten Schaden dar. Panne hat dazu gefihrt, dass S
unfreiwillig weniger Aktiven hat, als wenn sie das laut Sachverhalt mit S-
cherheit lukrative Geschéft hétte abschliessen kdnnen. Also Schaden zu beja-
hen.

Schadenersatz: Positives Interesse (1/2) mit Begriindung (1/2).

2.2 Kausalzusammenhang

a. Naturlicher Kausalzusammenhang

Frage der Kausalitdt einer Unterlassung; hypothetische Frage, ob bei ord-
nungsgemasser Handlung der eingetretene Schaden nach dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge und der algemeinen Lebenserfahrung hétte vermieden wer-
den konnen.

Hétte L den Tank geflillt, wére das Auto normalerweise nicht mitten auf der
Strecke stehen geblieben, A hétte nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge die
ihr gesetzte Frist einhalten, das Angebot annehmen und einen Gewinn na
chen konnen. Somit steht fest, dass das Nichtfillen des Tarks den Sche-
denseintritt bewirkt hat.

b. Adaquater Kausalzusammenhang

Bel Unterlassungen macht eine erneute Prifung, ob aufgrund der Unterlas-
sung nach der allgemeinen Lebenserfahrung und dem gewohnlichen Lauf der
Dinge der Eintritt des Schadens allgemein als begunstigt erscheint, keinen
Sinn. (BGer. tut es aber nach wie vor)

Liegt bel S Selbstverschulden vor, das einen Unterbrechungsgrund darstellt?
Nur falls schweres Selbstverschulden des Geschéadigten adaquate Ursache des
Schadens darstellt, und dieses schwere Selbstverschulden aufgrund der kor-
kreten Umstéande einen hohen Intensitétsgrad aufweist, fihrt dies zum Aus
schluss des prasumtiven Haftpflichtigen.

Im Normalfall wird der Kausalzusammenhang aber selbst dann nicht unter-
brochen, wenn das Verschulden des Geschadigten grosser ist als dagenige
des Schadigers.

Es stellt sich also die Frage, ob das Verschlafen von S al's schweres Selbstver-
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schulden aufgefasst werden kann. 1P
Verschulden = objektive und subjektive Komponente: Vorsatz bzw. Fahrlas-
sigkeit oder Urteilsfahigkeit. Da Bestehen der Urteilsfahigkeit anzunehmen
ist (vgl. Art 16 ZGB), geht es lediglich darum festzustellen, ob die Handlung

der S vorsétzlich oder fahrléssig geschehen ist. 2P
Vorsatz ist dadurch gekennzeichnet, dass der Wille auf das Bewirken eines
Schadens gerichtet ist; kein Vorsatz. 1/2P

Fahrléssigkeit: Mangel an der unter den gegebenen Umstanden erforderlichen 1P
Sorgfalt. Massstab fur die erforderliche Sorgfalt: das in bestimmten Situatio-
nen bliche Verhalten. Sorgfaltsmassstab ist objektiviert. Grobe Fahrlassig- 1P
keit liegt vor, wenn ausser acht gelassen wird, was jedem verstandigen Men
schen in der entsprechenden Situation und unter den konkreten Umsténden
hétte einleuchten missen. Leichte Fahrlassigkeit liegt bel einer geringfligigen
Verletzung der Sorgfalt vor; das Verhaten der betreffenden Person ist bei
dieser Art der Fahrlé&ssigkeit noch einigermassen verstandlich. Mittel schwere
Fahrlassigkeit wird angenommen, wenn das Verschulden weder ausserge-
wohnlich schwer noch als leicht zu qualifizieren i<t. 2P
Dadas Verschlafen etwas ist, das einem noch passieren kann, Selbstverschul-
den von S leicht, alenfalls mittelschwer, nicht aber grob. Kein Unterbre-
chungsgrund. 1P

2.3 «Pflichtverletzung»

Abklarung des Vorliegens einer «Pflichtverletzung. 1P
Obschon das Bestehen eines Vertrages und somit den Handlungen vorgela
gerte Erfullungspflichten verneint wurden, ist zu beachten, dass im Zusam-
menhang mit dem Erbringen einer Transportleistung dennoch gewisse Pflich-
ten existieren und verletzt werden konnen. 2P
Regeln, wie die Erfullung durchzufihren sei; Vertragslosigkeit bedeutet kei-
nen Freipass fur regelwidriges Verhalten. Zum im Zusammenhang mit Trans-
porthandlungen regelkonformen Verhalten geho¢rt, dass der Transport ord-
nungsgemass, d.h. wie Ublich und erwartet durchgeftihrt werde und nicht auf-
grund eines leeren Benzintanks (Unterlassung) plé6tzlich zu Ende gehe. 2P
Analoge Anwendung von Art. 398 Abs. 2 OR. 1P

L dsungsvariante: Beim Auftrag muss fir getreue und sorgfaltige Ausfuh 1P
rung des Geschéfts gesorgt werden (Art. 398 Abs. 2 OR); zum im Zusam:
menhang mit Transporthandlungen regelkonformen Verhalten gehort, dass
der Transport ordnungsgemass, d.h. wie Ublich und erwartet durchgefihrt 1P
werde und nicht aufgrund eines leeren Benzintanks (Unterlassung) ein abrup-
tes Ende finde. Pflicht ist verletzt worden. 1P



5. Hilfspersonenhaftung oder Substitution

5.1 Abgrenzung

Figur der Hilfspersonenhaftung: Der Vertragsglaubiger bedient sich bei der
Erfullung einer Hilfsperson, die dabei den Glaubiger schadigt. Da Sonderver-
bindung vorhanden, rechtfertigt sich die Uberprifung der Anwendbarkeit von
Art. 101 OR (statt Art. 55 OR).

Wird Substitution analog gepriift: Abgrenzung zu Hilfspersonenhaftung 1
Punkt. Selbst bel Annahme von Substitution entféllt Haftungsprivileg indes,
sobald der Geschéftsherr im eigenen Interesse substituiert. Das ist hier der
Fall (Erweiterung des Geschéftsvolumens).

L dsung nach Vertrag:

Wird das Bestehen eines Auftrages angenommen, liegt nahe, Substitution zu
prufen:

Eine Abgrenzung zur Substitution ist insofern bedeutsam, als bei derselben
nur fir sorgfaltige Auswahl und Instruktion des Substituten gehaftet wird.
(Art. 399 Abs. 2 OR).

Selbst bei Annahme von Substitution entféllt das Haftungsprivileg indes, so-
bald der Geschéftsherr im eigenen Interesse substituiert.

Hier steht fest, dass H die Shuttle-Busse zur Vergrosserung der Attraktivitét
seiner Hotelunternehmung betreibt. Aus diesem Grunde braucht nicht geprift
zu werden, ob Substitution vorliegt.

5.2 Voraussetzungen der Hilfspersonenhaftung

a. Hilfsperson

Hilfsperson kann Drittperson sein, die nach allgemeiner Weisung des Schuld-
ners die Erfullung erbringt.

H bedient sich fir den Transport des Fahrers L und wird ihn diesbezliglich
wohl angewiesen haben, den Transport ordnungsgemass auszufihren. Daher
steht fest, dass es sich bei L um eine Hilfsperson handelt.

b. Schadigung in Ausiibung der Verrichtung

Die Hilfsperson muss den Glaubiger in Auslibung ihrer Verrichtungen sché:
digen. Die schédigende Handlung der Hilfsperson hat zugleich eine Nichter-
fullung oder Schlechterfullung der Schuldpflicht des Geschéftsherrn aus sei-
ner rechtlichen Sonderverbindung mit dem Geschédigten darzustellen.

Da der Bus auf der Autobahn wegen eines leeren Benzintanks stehen bleibt,
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was S um einen Gewinn bringt, steht fest, dass die schadigende Handlung in
Ausilibung der Tatigkeit als Fahrer erfolgt ist. 1P

c. Hypothetische Vorwerfbarkeit 1P

Befugter Beizug einer Hilfsperson begriindet die Haftung des Geschéftsherrn,
selbst wenn diesen kein Verschulden z.B. bezliglich Auswahl, Instruktion und
Uberwachung derselben trifft. Massgebend ist, ob der Schuldner verartwort-
lich ware, wenn er sich wie die Hilfsperson verhalten hétte. 1P

Verschulden: objektive und subjektive Komponente: Vorsatz bzw. Fahrlas S. vor-
sigkeit oder Urteilsféhigkeit. Da das Bestehen der Urteilsfahigkeit anzuneh- ne
menist (vgl. Art 16 ZGB), geht es lediglich darum festzustellen, ob die Hard-

lung des L vorsétzlich oder fahrléssig geschehen ist.

Vorsatz: Wille des Schadigersist auf das Bewirken eines Schadens gerichtet;
mangels Anhaltspunkte im Sachverhalt Vorsatz ausgeschlossen.

Fahrlassigkeit: Mangel an der unter den gegebenen Umstanden erforderli-

chen Sorgfalt. Massstab fur die erforderliche Sorgfalt bildet das in eéinem be-
stimmten Berufszweig in bestimmten Situationen Ubliche Verhalten. Der
Sorgfaltsmassstab ist objektiviert. Grobe Fahrldssigkeit liegt vor, wenn der
Schédiger ausser acht |asst, was jedem verstdndigen Menschen in seiner Situ-

ation und unter den konkreten Umstanden hétte einleuchten missen. Leichte
Fahrléssigkeit liegt bei einer geringflgigen Verletzung der Sorgfat vor; das
Verhalten des Schéadigers ist bel dieser Art der Fahrlassigkeit noch einiger-
massen verstandlich. Mittelschwere Fahrlassigkeit wird angenommen, wenn

das Verschulden, ohne leicht zu sein, nicht einen solchen Grad der Schwere
erreicht, dass es die Anwendung von Art. 44 Abs. 2 OR ausschliessen wirde.

Jedem verstandigen Autofahrer und erst recht jedem professionellen Lenker 1P
ist klar, dass eine Fahrt nur stattfinden kann, wenn genligend Benzin vorhan

denist. Deshalb ist die Unterlassung L' s als grobfahrléassig einzustufen. Hétte

H sich wie L verhdten, hétte er sich haftbar gemacht.

Folgerung: Hypothetische Vorwerfbarkeit ist gegeben. 1P
Es wird fir die gleiche Sorgfalt, wie es digjenige des Arbeitnehmers im Ar- 1P
beitsverhdltnis ist, gehaftet: in Art. 398 Abs. 1 OR wird auf die Vorschriften

im Arbeitsrecht verwiesen (Art. 321a Abs. 1 OR, 321e Abs. 1 und 2 OR).

1P
d. Fazit

Die Haftungsgrundlage, gestutzt auf welche H gegenuiber S haftet, ergibt sich
aufgrund von analoger Anwendung von Art. 398 Abs. 1 und 2 OR (i.V.m.
Art. 321a Abs. 1, 321 e Abs. 1 und 2 OR) i.V.m. Art. 101 Abs. 1 OR fur den
Schaden. Verjdhrung: Art. 127 OR analog.

1P



6. Reduktionsgrinde

Fur Schadenersatzbemessung bildet Schadensberechnung den Ausgangs-
punkt. Schadenersatz ist bei Vorliegen von Reduktionsgriinden geringer: A-
naloge Anwendung von Art. 99 Abs. 3 OR i.V.m. Art. 44 Abs. 1 OR. 1P
Da S in Eile ist, weil sie verschlafen hat, besteht leichtes, adlenfalls mittel-
schweres Selbstverschulden. Hétte S nicht verschlafen, wére sie zeitlich nicht
so knapp dran gewesen und hétte moglicherweise nach einer aternativen

Transportmdglichkeit suchen und die Frist einhalten kénnen. 2P
Deshalb Reduktion des Schadenersatzes (analoge Anwendung von Art. 99
Abs. 30R i.V.m. Art. 44 Abs. 1 OR). 1P

B. Anspriche der S gegentiber L

L ist bloss Ausfihrungsgehilfe im Sinne von Art. 101 OR analog (bei Sché

digung) bzw. Vertreter geméss Art. 32 Abs. 1 OR analog (bei der vertrags-
dhnlichen Bindung). L ist immer nur zwischen S und H vermittelndes Glied.

Eine rechtliche Sonderverbindung besteht mit S zu ihm gerade keine. 1/2 P
Hingegen kann kurz untersucht werden, ob L ausservertraglich gestutzt auf

Art. 41 Abs. 1 OR belangt werden kann. Dies scheitert, da es sich beim Sche

den um einen reinen Vermogensschaden handelt, an der fehlenden Wider-
rechtlichkeit. 1P

Bel Prifung der Ubrigen Voraussetzungen der ausservertraglichen Haftungs
grundlage weiterer Punkt. 1P

C. Ausservertragliche Anspriiche der S gegeniuber H

Es ist zu prifen, ob S gegen H gestitzt auf eine ausservertragliche Haftungs-
grundlage (Art. 55 OR) Schadenersatz erhalten kann. Dies scheitert, da es sich
beim Schaden um einen reinen Vermodgensschaden handelt, an der fehlenden

Widerrechtlichkeit. 1p

D. Anspriche der S gegenuiber R

Auf Erfullung des Werkvertrags (Art. 1 ORi.V.m. Art. 19 OR, Art. 363 OR). 1P
Variante/ Anspriiche der Sgegeniiber H

Aufgrund der Tatsache, dass S bewusst schwarzféhrt, kann nicht davon g

sprochen werden, es liege fur sie eine in tatséchlicher Hinsicht besondere und
enge Beziehung mit H vor. Es besteht keine rechtliche Sonderverbindung



zu H. Dasintensive Treue- und Naheverhdtnis mit H ist sie gerade nicht ein-
gegangen, und esist fir sie aus diesem Grunde nicht entstanden.

Auf das Bestehen eines gegenlber der Situation im ausservertraglichen Hatt-
pflichtrecht erweiterten Rechtsgiterschutzkreises kann sie sich deswegen
nicht berufen.

L dsung nach Vertrag:

Auch hier ist ein Vertrag Uber eine Transportleistung, ein einfacher Auftrag
im Sinne von Art. 394 Abs. 1 OR, durch schllissiges Verhalten gliltig zustan
de gekommen (Art. 1 Abs. 1 und 2 OR; Vertrauensprinzip).

Wie im Grundsachverhalt bereits abgehandelt, schuldet H der S grundsétzlich
Schadenersatz aus V ertragsverletzung.

DaS s Verhaten unredlich ist, ist zu Uberprifen, ob ihr alenfalls eine Einre-
de entgegengehalten werden kann oder eine Reduktion des Schadenersatzes
droht.

Art. 2 Abs. 2 ZGB besagt, dass der offenbare Rechtsmissbrauch keinen
Rechtsschutz finde. Es gilt daher zu untersuchen, ob hier ein offenbarer
Rechtsmissbrauch vorliegt, wodurch H eine Einrede gegeniber S s Forde-
rung auf Schadenersatz hat. Die Einrede des Rechtsmissbrauchs nach Art. 2
Abs. 2 ZGB wird nicht gewahrt.

Art. 99 Abs. 3 OR i.V.m. Art. 43 Abs. 1 OR bestimmt, dass der Richter bei
der Bemessung des Schadenersatzes die Umstande zu wiirdigen habe: Reduk-
tion des Schadenersatzes.

|I. Der Wider spenstigen Zahmung:
Anspriche und Rechtsbehelfedes R

A. Anspruch des R gegen S auf Bezahlung der Vergitung

Zwischen R und Sist ein Werkvertrag gultig zustande gekommen (Art. 1 OR
i.V.mArt. 19 OR; Art. 363 OR).

R hat Anspruch auf die Bezahlung des Werklohnes aus Werkvertrag (Art. 363
OR).

B. Anspruch des R gegen S auf Zahlung des 7%-igen Aufschlages

Esist zu prifen, ob das Schild am Eingang V ertragsbestandteil geworden ist.

Dabel ist zu unterscheiden, ob das Schild gross und gut sichtbar angebracht,
oder ob es leicht zu Ubersehen ist. Der Sachverhalt schweigt dartiber. Daher
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sind Varianten zu bilden.

Der Wortlaut des Schildes kann qualifiziert werden als:

- AGB 1P
oder oder
- Vertragsabrede 1P

Allgemeine Geschaftsbedingungen sind verbindlich, sofern sie von bestimmten Par-
teien ubernommen worden sind. Dies kann ausdruicklich oder stillschweigend (vgl.
Art. 1 Abs. 2 OR) geschehen.

Esist streitig, ob die AGB Vertragsbestandteil geworden sind, denn S hat das Beste-
hen des Schildes vor dem ausdriicklichen Hinweis R' s nicht wahrgenommen.

1. Variante: Gut sichtbares Schild

Durch die gute Sichtbarkeit ist nach dem Vertrauensprinzip davon auszuge- 1P
hen, dass S das Schild hétte sehen mussen. Daher ist ein normativer Konsens 1P
anzunehmen beziiglich der Ubernahme des Schildes al's Vertragsbestandteil.
Soweit eine Seite den Inhalt der AGB bei Vertragsschluss nicht zur Kenntnis
nimmt, nicht Uberlegt oder nicht versteht, liegt eine Global Ubernahme vor: 1P
Giltig ist die Globalibernahme indes nur dann, wenn die global zustimmende
Seite eine Moglichkeit hatte, sich vom Inhalt der Allgemeinen Bedingungen
in zumutbarer Weise Kenntnis zu verschaffen.
Wenn das Schild untibersehbar montiert und entsprechend dimensioniert ist,
liegt diese Méglichkeit vor.
Esist weiter zu prifen, ob die Ungewohnlichkeits- oder die Unklarheitenre- 2P
gel zur Anwendung gelangen.
Zur Ungewohnlichkeitsregel: Handelt es sich um eine fur den konkreten Vertrag un-
gewohnliche Bestimmung, mit der eine global zustimmende Partei nicht gerechnet hat
und auch nicht rechnen musste, gilt sie nicht trotz Ubernahme.
Bel blosser Vertragsfloskel, erlibrigt sich die Frage nach der Ungewdhnlichkeit. Bei
Floskeln gilt, dass sie keine Partei gewollt und keine sie zur Ubernahme in den Ver-
trag vorgeschlagen hétte, wenn sie sich ihren Inhalt Gberlegt hétte. Es liegt jedoch kei-
ne blosse Floskel vor; Rwill die Geltung des Inhalts seiner AGB durchaus.
Falls feststeht, dass die Kenntnisnahme moglich war und somit die Ubernahme nicht
schon an diesem Punkt gescheitert ist, stellt sich die Frage, ob R aufgrund der Tatsa-
che, dass S (wegen Faligkeit zum Zeitpunkt des Abholtermins [vgl. Art. 75 OR]) ver-
spétet erflllen wird, berechtigt ist, einen Aufschlag von 7% zu verlangen. Dazu muss
gepruft werden, ob diese Bestimmung derart ungewohnlich ist, dass mit ihr vernlnfti-
gerweise nicht zu rechnen war.
Der 7%-ige Aufschlag bel verspéteter Zahlung ist als Konventionalstrafe zu 1P
qualifizieren. Das Wort "Aufschlag” im Sachverhalt lasst darauf schliessen,
dass nicht ein hoherer Verzugszinsi.S.v. Art. 104 Abs. 2 OR verabredet wor-
den ist.
Der Aufschlag kdnnte auch al's Schadenspauschalisierung qualifiziert werden. 1ZP




Konventionalstrafe oder Schadenspauschalisierung:
Der Tatbestand der Konventionalstrafe besteht im Abschluss eines Schuldvertrages,
worin der Schuldner dem Glaubiger eine Leistung fir den Fall verspricht, dass er eine
bestimmte Schuld (Hauptverpflichtung) nicht oder nicht richtig erfullt (Art. 160 Abs.
1 OR). Es handelt sich um ein aufschiebend bedingtes L eistungsversprechen; die Be-
dingung besteht in der Nicht- oder nicht richtigen Efillung der Hauptverpflichtung
bei Féligkeit. Die Konventionalstrafe ist zur Hauptforderung akzessorisch. Die Kon-
ventionalstrafeist ein obligatorisches Sicherungsmittel.
Bei Schadenspauschalisierung vereinbaren die Parteien, dass die eine Vertragspartei
im Falle, dass die andere wegen Nicht- oder nicht richtiger Erflllung von ihr Scha-
denersatz verlangen kann, einen bestimmten Betrag als " Schadenersatz" oder als kei-
nes Beweises bedurftigen "Mindestschaden” zahlen soll. Die Schadenspauschalisie-
rung bezweckt damit, einen Streit und Beweiserhebungen Uber die Schadenshéhe zu
verhindern und ist dort zweckmassig, wo diese langwierig wéren. Schadenspauschali-
sierung liegt in der Regel dort vor, wo vorausgesetzt wird, dass Uberhaupt ein Schaden
entstanden ist, bzw. wo es den Parteien darum geht, die Hohe des zu ersetzenden
Schadens in Ubereinstimmung mit dem in solchen Féllen typischerweise zu erwarten-
den Schaden zu fixieren.
Auf R' s Schild steht nichts von der Voraussetzung des Vorliegens eines Schadens.
Hingegen steht fest, dass Autos, die nicht abgeholt werden oder wegen der Ausiibung des Reten-
tionsrechtes zuriickbehalten werden, im Wege stehen und je nach Grosse des vorhandenen Platzes
dazu fihren konnen, dass R wegen Platzmangels keine neuen Werkvertrége abschliessen kann
oder Mietvertrage fir zusétzliche Abstellpldtze abschliessen muss. Beides kdnnte dazu fihren,
dass R ein Schaden entsteht. Insbesondere der entgangene Gewinn ist schwer beziffer und be-
weishar, sodass hier ein Interesse an einer Schadenspauschalisierung bestehen kann. Zudem be-
deutet auch das Schreiben von Mahnbriefen einen zusétzlichen Aufwand, der durch eine Scha-
denspauschalisierung abgedeckt wirde. Dass die Schadenspauschale einen Bruchteil der Repara-
turkosten ausmacht, spricht gegen eine Scha-denspauschalisierung, da herumstehende Autos bei
Platzmangel Kosten unabhédngig von der Hohe der geschuldeten Reparaturkosten verursachen
werden. Sie mag jedoch kundenfreundlicher und deshalb geschéftsfordernder wirken, indem je-
mandem, der nur eine kleine Reparatur hat, nicht das Entstehen Ubermassiger Kosten droht; wo-
hingegen dieses Defizit dann durch die Uberentschédigung bei ssumigen Schuldnern kostentréch-
tiger Reparaturen aufgehoben werden kann.
Es besteht keine Vereinbarung, wonach nur im Schadensfalle Bezahlung zu erwarten sei.
Vielmehr geht es R im Hinblick auf diese Félle offenbar auch darum, gegentiber Schuldnern ein
Druckmittel zu haben. Aus diesem Grunde ist hier das Bestehen einer Konventionalstrafe anzu-
nehmen.
Geméss Art. 160 Abs. 2 OR kann die Konventionalstrafe neben der Vertrags-
erfillung gefordert werden.
Die Ungewdhnlichkeitsregel kommt nicht zur Anwendung, da das Gesetz die
Moglichkeit der Konventionalstrafe gerade vorsieht (vgl. Art. 160 Abs. 2 OR,
163 Abs. 1 OR; evtl. Hinweis auf Art. 163 Abs. 3 OR).
Die Ungewohnlichkeitsregel kéme evtl. zur Anwendung betreffend den 7%-
igen Aufschlag bel Zahlung mit Check oder Kreditkarte. Das kann aber an
dieser Stelle offenbleiben.
Die Unklarheitenregel kommt nicht zur Anwendung, da der Wortlaut auf dem
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Schild nicht unklar ist.

Verstossen AGB gegen Art. 8 UWG, liegt eine unlautere Handlung vor. Dabei ist je-

doch ungewiss, welche Konsequenzen dies fir die Vertragsgeltung der «missbrauchli-

chen Geschéftsbedingungen» hat. Dieser Aspekt wird nicht geprift.
Art. 8 UWG kommt nicht zur Anwendung, da die Bestimmung nicht miss- 1P
brauchlich ist und daher kein unlauteres Handeln des R vorliegt.
Fazit: R hat neben dem Anspruch auf Vertragserfullung Anspruch auf Bezah- 1P
lung des 7%- igen Aufschlages aus Vertrag.

2. Variante: Schlecht sichtbares Schild

Nach Vertrauensprinzip ist der Wortlaut auf dem Schild nicht Vertragsbe- 1P
standteil geworden.

R hat somit keinen Anspruch auf den 7%-igen Aufschlag aus Vertrag. 1P
C. Anspruch des R gegen S auf Leistung von Verzugszinsen 1P
Die Forderung von R gegen Sist falig (Art. 372 Abs. 1 OR). 1P

R kann, da er selber erflllt hat (kein Glaubigerverzug), S zur Erfullung anhalten (Art.
82 OR).

Esliegt eine Nichtleistung trotz L ei stungsmoglichkeit von Svor.

Variante 1: Art. 102 Abs. 1 OR bestimmt, dass der Schuldner einer félligen 1P
Forderung durch Mahnung des Glaubigersin Verzug gesetzt wird.
Aus diesem Grunde muss R die S mahnen, d.h. sie unmissverstandlich dazu
auffordern, die geschuldete Leistung an ihn zu erbringen. oder
Variante 2. Keine Mahnung laut Abs. 2 des genannten Artikels ist notwendig 1P
bei Verabredung eines bestimmten Verfalltages. Ein Verfalltagsgeschaft liegt
vor, wenn sich aus dem Vertrag klar ergibt, wann der Werklohn zu bezahlen
ist. Es kann vertreten werden, es liege ein Verfalltag vor, da die Klausel
"Bargeldzahlung beim Abholen” zusammen mit der Abmachung, dass der
Wagen an einem bestimmten Tag zum Abholen bereit stehen soll, so zu ver-
stehen sai.
Laut Art. 104 Abs. 1 OR hat der Schuldner, der mit der Zahlung einer Geld-
schuld in Verzug ist, 5% Zinsen zu zahlen.
R hat somit gegen S Anspruch auf Verzugszinse von 5% aus Art. 363 i.V.m. 1P
Art. 104 Abs. 1 OR.
Laut Art. 107 Abs. 1 OR muss R der Schuldnerin S eine Nachfrist ansetzen 1P
oder durch die zustéandige Behérde ansetzen lassen.

Das Ansetzen einer Nachfrist ertibrigt sich laut Art. 108 OR, wenn aus dem Verhalten

des Schuldners hervorgeht, dass sie sich als unniitz erweisen wirde (Ziff. 1); das ist

z.B. dann der Fall, wenn der Schuldner trotz Verzuges klar erkléart, er weigere sich zu



leisten. Hier kann nicht davon gesprochen werden, S weigere sich rundweg zu zahlen.
Der Sachverhalt gibt daflir keine Anhaltspunkte.

Ziff. 2 besagt, dass das Setzen einer Nachfrist nicht erforderlich ist, wenn fir den
Glaubiger das Erbringen der Leistung infolge des Verzuges sinnlos geworden ist; das
ist hier nicht der Fall.

Laut Ziff. 3 ist keine Nachfristansetzung nétig, wenn sich aus dem Vertrage die Ab-
sicht der Parteien ergibt, dass die Leistung genau zu einer bestimmten oder bis zu ei-
ner bestimmten Zeit erfolgen soll. Dafiir lassen sich dem Sachverhalt keine Anhalts-
punkte entnehmen. Es wurde lediglich abgemacht, dass der Wagen an einem bestimm-
ten Tag zum Abholen bereit sai.

Die Nachfrist fur die Erfullung hat angemessen zu erfolgen. Im Hinblick auf die Tatsache, dass es
sich um eine gewohnliche Geldforderung handelt und nicht um das Erbringen einer korperlichen
Leistung, die irgendwelche V orbereitungen erforderlich machen sollte, kann sie eher kurz sein.
Da noch nicht feststeht, ob S nach Mahnung erfllen wird, ertibrigt sich eine Behandlung der
weiteren Vorgehensweise durch R gemass Art. 107 Abs. 2.

D.

R kann S bezliglich der Werklohnforderung und beztiglich der Konventional-
strafe in Verzug setzen. Damit schuldet S dem R 5% Verzugszins pro Jahr fr
den Werklohn und 5% Verzugszins pro Jahr fur den 7%-igen Aufschlag auf
den Werklohn.

Retentionsrecht des R nach Art. 895 ff. ZGB zur dinglichen Sicherung

seiner Forderungen

Laut Art. 895 ZGB kann der Besitzer einer Sache, die sich mit dem Willen des
Schuldners dort befindet, diese bis zur Befriedigung seiner Forderung zuriickbehalten,
wenn die Forderung fallig ist und ihrer Natur nach mit dem Gegenstande der Retenti-
on in Zusammenhang steht.

Voraussetzungen und Subsumtion:

Es muss sich um eine verwertbare Sache handeln (Art. 896 Abs. 1 ZGB):
Laut Art. 896 Abs. 1 ZGB ist die Retention an Sachen ausgeschlossen, deren Natur
die Verwertung nicht zuldsst. Bei einem Auto kann nicht davon gesprochen werden,
dass seine Natur die Verwertung nicht zul &sst.

Die zu sichernde Forderung muss fallig sein (Art. 895 Abs. 1 ZGB):
Die Werklohnforderung ist féllig (Art. 372 Abs. 1 OR).
Es muss ein Zusammenhang bestehen zwischen der Forderung und dem Re-
tentionsrecht (Art. 895 Abs. 1 ZGB):
Es handelt sich um ein sog. blrgerliches Retentionsrecht nach Art. 895 Abs. 1 ZGB,
welches im Gegensatz zum sog. kaufmannichen Retentionsrecht nach Art. 895 Abs. 2
ZGB erhohte Anforderungen an den Zusammenhang zwischen der Forderung und
dem Retentionsobjekt stellt.
Dieser Zusammenhang zwischen der Werklohnforderung und dem Auto ist gegeben,
da am Auto die Reperatur vorgenommen worden ist, welche die Werklohnforderung
begriindet.
Es hat eine Besitzlibertragung an der Sache stattgefunden (Art. 895 Abs. 1
ZGB):
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Das Auto befindet sich mit dem Willen der S im Besitze des R, und er hat die tatséch-
liche Gewalt Uber die Sache (Art. 919 ZGB).
Es liegt kein gesetzlicher oder rechtsgeschéftlicher Ausschluss der Retention
vor i.S.v. Art. 896 Abs. 2 ZGB:
Dem Retentionsrecht steht keine vom Gléubiger tbernommene Verpflichtung, noch
eine vom Schuldner erteilte Vorschrift noch der ordre public entgegen.
Fazit: Aus diesem Grunde kann R ein Retentionsrecht geltend machen und da
Auto zurtickbehalten.
R kann, wenn er nicht geniigend sichergestellt wird, nach vorgangiger Benach
richtigung der S das Auto wie ein Faustpfand (vgl. Art. 891 ZGB) nach Art. 898
ZGB verwerten lassen.

Welitere Zusatzpunkte:

1. Einrede des nicht erflllten Vertrages von R gegen S nach Art. 82 OR
S misste von R die Erfillung verlangen, damit R die Einrede nach Art. 82 OR erhe-
ben kann. R hat aber durch die Reparatur bereits erfillt.

2. Glaubigerverzug der S nach Art. 91 ff. OR
Ein Glaubigerverzug der Sliegt nicht vor, da S nicht die Annahme des reparierten A u-
tos verweigert. Sie geht in die Garage um das Auto abzuholen.

3. Anspruch des R gegen S auf Schadenersatz wegen entgangenem Gewinn aus
Art. 107 Abs. 3i.V.m. Art. 103 Abs. 1 OR
Obwohl es aus dem Sachverhalt nicht direkt hervorgeht, kdnnte dem R ein Schaden
(lucrum cessans) dadurch entstehen, dass S das Auto nicht mitnimmt.
Die Frage stellt sich bezlglich des adaquaten Kausalzusammenhangs zwischen dem
Schuldnerverzug und dem Schaden von R, da R selbst das Retentionsrecht geltend
macht und daher das Auto in seiner Garage behdlt. Dies kann mit der entsprechenden
Begriindung bejaht oder verneint werden.
4. Anspruch des R gegen S auf Schadenersatz wegen entgangenem Gewinn aus
positiver Vertragsverletzung
Das Abholen des Autos ist eine Obliegenheit und damit keine Vertragsverletzung.
Daher kbnnen von R keine Anspriiche gegen S aus positiver Vertragsverletzung gel-
tend gemacht werden.

Je ein Zusatzpunkt (=ZP) wurde gegeben fir Systematik, Sprache und Argumentation.
In Einzelfdlen wurden weitere Zusatzpunkte verteilt.
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