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I.  Allgemeine Bemerkungen zur Korrektur und Bewertung

Die nachfolgende Musterl6sung diente als Grundlage fur die Korrektur von ca. 690 Prifungen.
Sie ist entsprechend umfangreich ausgestaltet, um die einheitliche Korrektur sdmtlicher Pri-
fungen zu erméglichen. Eine solche Ausfihrlichkeit wurde von den Studierenden nicht erwar-
tet. Vielmehr lag der Schwerpunkt auf dem Erkennen und Einordnen der rechtlichen Probleme
und unterschiedlichen Anspruchsgrundlagen. Insgesamt konnten 162,75 Punkte erreicht wer-
den. Die Note 6 wurde bei einem Minimum von 79 Punkten, die Note 4 bei 39 Punkten verge-
ben.

Die unten angegebenen Punktezahlen sind als Hochstpunktezahlen ausgestaltet. Die Vergabe
der vollen Punktzahl setzte einen systematischen Aufbau, eine korrekte Schwerpunktsetzung
und eine saubere, sachverhaltsbezogene Subsumption des Sachverhaltes voraus. Subsump-
tion und Argumentation standen aufgrund der Open Book-Form der Priifung absolut im Vor-
dergrund und wurden daher héher bewertet. Fir von der Musterlésung abweichende (korrekte)
Antworten wurden ebenfalls Punkte vergeben, sofern sie nachvollziehbar begriindet wurden.
Theoretische Ausflihrungen ohne Bezug zum Sachverhalt wurden nicht bepunktet.

II.  Musterl6sung Aufgabe 1 «Shooting Strangers»

A. Verletzung der Personlichkeit (Art. 28 ZGB) Punkte

Vor der Prufung der Rechtsbehelfe von J muss in erster Linie eruiert
werden, ob Uberhaupt eine Personlichkeitsverletzung vorliegt, die wi-
derrechtlich ist.

1. Vorliegen einer Personlichkeitsverletzung 3
a. Eingriff in Art. 28 ZGB

Zu den wichtigsten Personlichkeitsgitern im Zusammenhang mit
Art. 28 ZGB gehoren die physische Personlichkeit (korperliche Integri-




tat und Bewegungsfreiheit), die affektive Personlichkeit, die soziale Per-
sonlichkeit, das Recht auf wirtschaftliche Entfaltung sowie das Recht
auf den Namen.!

Unter den Begriff der sozialen Personlichkeit und damit unter den sozi-
alen Schutzbereich fallt auch das Recht am eigenen Bild. Das Recht
am eigenen Bild umfasst zwei verschiedene Rechte: i) einen Abwehr-
anspruch gegen gezieltes, auf Identifikation und Ausforschung gerich-
tetes Erstellen von Fotos und Videoaufzeichnungen, und ii) die Selbst-
bestimmung bezlglich der Veréffentlichung des eigenen Bildes und sei-
ner Verwendung.? Einerseits kann allein die fotografische Aufnahme
eine Personlichkeitsverletzung bedeuten, je nachdem, ob schutzwdr-
dige Interessen des Betroffenen beeintrachtigt werden.® Andererseits
stellt die Vertffentlichung des individualisierenden Bildes eine Per-
sonlichkeitsverletzung dar — unabhéngig davon, ob die Aufnahme un-
rechtmassig erfolgte.*

Eine Ausnahme von diesen Grundregeln kann begriinden, dass das
Abgebildete nur Teil der Landschaft, der Umgebung oder der Ereig-
nisse ist und nur zuféllig auf dem Bild erscheint (sog. Beiwerk/Staf-
fage, Teil des Geschehens).®

Vorliegend geht es in diesem Sachverhalt primér um das Recht am ei-
genen Bild. Es sind dabei drei Aktionen auseinanderzuhalten: Erstens
die Aufnahme des Fotos in Luzern, zweitens die Verotffentlichung
dieses Fotos in einem Video auf der Plattform «LookAtMeNow.us»
und drittens die Vero6ffentlichung auf dem Cover des Buches
«Street Life Pictures — An Influencer’s Guide». Sowohl die blosse
Aufnahme des Fotos als auch die Veroffentlichung bzw. Weiterverbrei-
tung stellen dabei eine Personlichkeitsverletzung dar, womit alle drei
Aktionen einen Eingriff in Art. 28 ZGB begriinden. Da es sich um
eine Aufnahme handelt, in welcher J nicht nur als Teil des Geschehens
erscheint, ist keine Ausnahme vorhanden — sie wird bewusst insze-
niert.

b. Gewisse Intensitat der Verletzung

Nicht jede noch so geringflgige Beeintrdchtigung der Personlichkeit
darf als rechtlich relevante Verletzung verstanden werden: Die Verlet-
zung muss eine gewisse Intensitat erreichen, um als verpontes Ein-
dringen in die Personlichkeitssphare zu erscheinen.®

Diese Intensitat ist sicherlich mit dem Abdruck auf dem Cover eines
Buches, aber auch bereits mit der Veroffentlichung auf dem Video in
einer Onlineplattform geniigend; auch die Aufnahme durfte bereits
eine genilgende Intensitat aufweisen, da es sich um eine Portrait-Auf-
nahme handelt.

HausHEER/AEBI-MULLER, Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 5. A. 2020, N 581.
BGE 138 11 346 E. 8.2.

AEBI-MULLER in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht (CHK), Personen- und Familienrecht — Partner-
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2. Zwischenfazit

Es liegt eine Personlichkeitsverletzung (Verletzung des Rechts am ei-
genen Bild) in Bezug auf die Aufnahme des Portraits, die Veroffentli-
chung des Bildes auf «LookAtMeNow.us» sowie die Verwendung als
Cover des Buchs «Street Life Pictures — An Influencer’s Guide» vor.

Total Teil A

3 Punkte

B. Lasst sich die Persdnlichkeitsverletzung rechtfertigen?

0.75

Sanktioniert wird nur die widerrechtliche Personlichkeitsverletzung. Da
es sich bei der Personlichkeit um ein absolutes Recht handelt, ist de-
ren Verletzung grundséatzlich widerrechtlich.” Die Widerrechtlichkeit
wird gesetzlich vermutet (Art. 28 Abs. 2 ZGB). Nach Art. 28 Abs. 2
ZGB ist die Widerrechtlichkeit aber dann zu verneinen, wenn die Per-
sonlichkeitsverletzung durch i) Einwilligung des Verletzten; durch ii) ein
Uberwiegendes privates oder offentliches Interesse oder durch iii) Ge-
setz gerechtfertigt ist. M.a.W., wenn ein Rechtfertigungsgrund vor-
liegt. Dem Urheber der Verletzung obliegt — der gesetzlichen Vermu-
tung entsprechend — die Beweislast daflrr, dass ein Rechtfertigungs-
grund besteht.®

1. Einwilligung

7.25

Liegt eine giltige Einwilligung der Verletzten in die Personlichkeits-
verletzung vor, so entfallt die Widerrechtlichkeit.

a. Voraussetzungen der Einwilligung

Eine gulltige Einwilligung setzt dabei einerseits die Urteilsfahigkeit der
Betroffenen voraus (Art. 19¢c ZGB).° Urteilsfahigkeit nach Art. 16 ZGB
ist die Fahigkeit, vernunftgemdass zu handeln, was sowohl eine intellek-
tuelle (Erkenntnisfahigkeit) als auch eine voluntative Komponente (Wil-
lensumsetzungsfahigkeit) beinhaltet. Es gilt kein absoluter Massstab,
vielmehr hat das Gericht die Urteilsfahigkeit nach den Umstanden des
Einzelfalls, d.h. in Bezug auf die konkrete Handlung zu betrachten (re-
lativer Charakter).%®

Andererseits muss die Einwilligung hinreichend konkret sein, so dass
der Betroffene deren Folgen abschéatzen kann.!! Die Einwilligung kann
sowohl ausdrticklich als auch konkludent erfolgen.'? Sie kann im Vo-
raus oder auch nachtraglich erteilt werden.*®

J ist nach Sachverhalt einverstanden, dass U sie fotografiert und in
seiner Videoserie auf der Videoplattform einblendet.

Die Urteilsfahigkeit von J ist vorliegend zu bejahen: J ist bereits 17
Jahre alt, es handelt sich nicht um eine sehr komplexe Angelegen-
heit und zudem gibt der SV keine sonstigen Hinweise, welche an der
Urteilsfahigkeit von J Zweifel verursachen wirden.

Die Einwilligung ist Giberdies geniigend konkret: Sie beschrankt sie auf
die Aufnahme der Bilder sowie auf die Einblendung der Bilder in

7 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 554.

8 HURLIMANN-KAUP/ScHMID, Einleitungsartikel des ZGB und Personenrecht, 3. A. 2016,

9  HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 559; HOFER, Grundkurs Personenrecht, 2019, N 211.
10 BGE 13411 235 E. 4.3.2.

11 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 559.

12 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 560.

13 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 48.

N 893.




der Videoserie von U, womit J hinreichend genau abschétzen kann,
welche die Folgen der Einwilligung sind. Die Willenserklarung (Einwilli-
gung) erfolgt ausdriicklich und vor Aufnahme der Bilder.

b. Umfang der Einwilligung

Es bleibt zu prifen, ob die Einwilligung alle begangenen Personlich-
keitsverletzungen umfasst.

J gibt in casu nur die Einwilligung, dass sie fotografiert und ihr Bild in
einem Video auf «LookAtMeNow.us» eingeblendet werden darf. Aller-
dings gab J keine (vorgangige oder nachtragliche) Einwilligung zur
Veroffentlichung ihres Bilds auf dem Cover des Buchs «Street Life
Pictures — An Influencer’s Guide».

Fraglich ist dennoch, ob die Einwilligung hinsichtlich der Aufnahme und
Veroéffentlichung des Portraits auf «LookAtMeNow.us» sich auf die Ab-
bildung auf dem Buchcover erstrecken kann:

e Man konnte diesbeziglich auffiihren, dass das Bild von J ohne-
hin fir jeden im Video von U auf der Videoplattform «LookAt-
MeNow.us» sichtbar und zugénglich ist. Weiter kann argu-
mentiert werden, dass heutzutage das eigene Bild aufgrund der
Zunahme von social media ohnehin eines verminderten Schut-
zes bedurfe.

o Gegen eine solche Argumentation spricht aber, dass es sich um
eine komplett andere Intensitat der Darstellung handelt: Die
meisten Passanten wirden wohl in die kurze Einblendung ihres
Bildes in ein Video einwilligen; hingegen sicher nur die wenigs-
ten, wenn es um die Abbildung ihres Bildes auf einem Buchco-
ver geht. So hat auch das Bundesgericht vertreten, dass von
einer Personlichkeitsverletzung auszugehen ist, wenn «eine
Aufnahme, die mit dem Einversténdnis der abgebildeten Person
gemacht wurde, ohne deren Einwilligung in einem nicht vorge-
sehenen Zusammenhang verwendet wird, insbesondere zur
Bewerbung von fremden Erzeugnissen.»*

c. Zwischenfazit

Vorliegend ist sowohl die Abbildung von J als auch die Einblendung
im Video von U durch die Einwilligung von J umfasst, weshalb
diese Verletzungen gerechtfertigt sind. Hingegen ist die Publikation
auf dem Buch nicht von der Einwilligung von J umfasst und kann
auch kaum so weit interpretiert werden. Die Verwendung des Bilds von
J auf dem Cover bleibt weiter eine Personlichkeitsverletzung.

2. Uberwiegende (private oder 6ffentliche) Interessen 4

a. Vorhandensein eines privaten oder 6ffentlichen Interesses

Wenn der Verletzer in Wahrnehmung berechtigter privater oder ¢ffent-
licher Interessen handelt, entféallt die Widerrechtlichkeit einer Person-
lichkeitsverletzung. Ein privates Interesse ist dann vorhanden, wenn
die Verletzung den Zweck hat, einer bestimmten Person (meist dem
Verletzenden) einen Vorteil zu verschaffen.'® Dieser Vorteil kann bspw.

14 BGE 129 1l 715 E. 4.1; siehe auch: HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 702; BSK ZGB I-MEiLI, Art. 28 N 48.
15 HURLIMANN-KAUP/SCHMID, N 904.



in der Ausibung eines Grundrechts, wie der Meinungsausserungs-,
Kunst- oder Wissenschaftsfreiheit,® oder in einem rein wirtschaftlichen
Interesse bestehen.!’

Ein offentliches Interesse ist gegeben, wenn es um das allgemeine
Interesse geht; hierzu zahlen bspw. das Informationsbedurfnis der
Offentlichkeit.*®

Vorliegend kénnte ein tUberwiegendes personliches Interesse von U
vorhanden sein, welches die Persdnlichkeitsverletzung rechtfertigen
wuirde. Zu denken ware primar an die Kunstfreiheit (Art. 21 BV) sowie
an seine wirtschaftlichen Interessen an der Buchveroffentlichung.
Das Vorhandensein eines 6ffentlichen Interesses dirfte hingegen ver-
neint werden, da J keine Person des 6ffentlichen Lebens!® darstellt und
somit auch kein allgemeines Informationsbedlrfnis an ihr besteht.

b. Interessenabwagung

Ob diese Uberwiegenden Interessen als Rechtfertigung ausreichen,
muss mittels Interessenabwagung eruiert werden, indem die Entfal-
tungsinteressen des Verletzers und die Integritatsinteressen der Ver-
letzten einander gegeniibergestellt werden.?° Das Bundesgericht bejaht
das Uberwiegende Interesse dabei nur zuriickhaltend.?* Bei der Kunst-
freiheit ist anzufugen, dass das Interesse des Verletzten gegen das In-
teresse des Verletzers an der kiinstlerischen Betéatigung abzuwagen ist,
wobei zu beachten ist, «dass auch der Kunstschaffende die Personlich-
keitsrechte anderer zu respektieren hat (...) und dabei zu bertcksichti-
gen ist, welche Mdglichkeiten dem Kinstler offen gestanden hatten,
sein Werk ohne die Personlichkeitsverletzung zu schaffen».??

Wa&gt man die Interessen von U an der Veroffentlichung des Bildes von
J mit deren Interessen an ihrem Personlichkeitsschutz ab, so durften
die Interessen von J deutlich Gberwiegen. Einerseits handelt es sich
bei dem Abdruck auf dem Cover des Buchs um einen erheblichen Ein-
griff in ihr Personlichkeitsrecht. Andererseits ist das Interesse von U
als weniger gewichtig zu sehen, da es ihm ohne weiteres moglich ge-
wesen wéare, ein anderes Bild als Cover zu verwenden, bei welchem er
auch die Einwilligung der betroffenen Person gehabt hatte. Zudem be-
jaht das Bundesgericht die Rechtfertigung der Gberwiegenden Interes-
sen nur zurtickhaltend.

3. Andere Rechtfertigungsgrinde

0.5

Zu den gesetzlichen Rechtfertigungsgrinden gehort bspw. Notwehr
(Art. 52 Abs. 1 OR), erlaubte Selbsthilfe (Art. 52 Abs. 3 OR) sowie die
pflichtgemasse Auslibung eines Amtes.?

16 HURLIMANN-KAUP/SCHMID, N 904.

17 BSK ZGB I-MEiLl, Art. 28 N 49; vgl. BGE 138 Il 346 E. 10.3.
18 HaUSHEER/AEBI-MULLER, N 566 u. 569.

19 Horer, N 227 ff.

20 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 567.

21 BGE 136 11 508 E. 6.3.3.

22 BGE 135111 145 E. 4.3.

23 BSK ZGB I-MEiLI, Art. 28 N 47.




Vorliegend ergeben sich aus dem Sachverhalt keine gesetzlichen Spe-
zialnormen, welche den Eingriff in die Personlichkeitsrechte rechtferti-
gen wirden.

Total Teil B

12.5 Punkte

C. Zwischenfazit

Vorliegend wurde durch die Fotografie von J, dem Einblenden ihres Bil-
des in einem Video auf der Plattform «LookAtMeNow.us» sowie dem
Abdruck dieses Bildes auf dem Cover «Street Life Pictures — An In-
fluencer’s Guide» in das Personlichkeitsrecht von J eingegriffen. Zur
Fotografie und der Veroffentlichung im Video hat J gultig ihre Einwilli-
gung gegeben, womit fur diese beiden Verletzungen ein Rechtferti-
gungsgrund gegeben ist. Hingegen umfasste die Einwilligung von J
nicht die Veroffentlichung auf dem Cover, weshalb dadurch die
Persdnlichkeit von J widerrechtlich verletzt worden ist. In Bezug
auf das Coverbild liegt folglich eine widerrechtliche Persdnlichkeitsver-
letzung vor.

D. Rechtsbehelfe

Sofern die entsprechenden Voraussetzungen gegeben sind, kommen
im vorliegenden Fall fir J gegen U sowohl negatorische als auch repa-
ratorische Rechtsbehelfe in Frage. Erstere umfassen insbesondere:

o die Unterlassungsklage;

¢ die Beseitigungsklage; und

¢ die Feststellungsklage.

Als reparatorische Rechtsbehelfe kommen folgende in Frage:
¢ die Klage auf Schadenersatz;
¢ die Klage auf Genugtuung; und
o die Klage auf Gewinnherausgabe.

Bevor auf die verschiedenen Klagen eingegangen wird, muss zunachst
die Aktiv- und Passivlegitimation von J und U in Bezug auf diese Klagen
abgehandelt werden.

1. Aktivlegitimation

Aktivlegitimiert ist jede Person, deren Personlichkeitsrechte direkt
verletzt worden sind oder von einer Verletzung bedroht werden.?* Nach
Art. 19¢ Abs. 1 ZGB kdnnen urteilsfahige handlungsunfahige Perso-
nen die Rechte, die ihnen um ihre Persdnlichkeit willen zustehen, selb-
standig austben. Unter diese héchstpersdnlichen Rechte fallt
auch die Geltendmachung der negatorischen Klagen im Sinne von
Art. 28a Abs. 1 ZGB (Unterlassungs- Beseitigungs- und Feststellungs-
klage) sowie die Genugtuungsklage.? Rechte zur Verfolgung von ver-
mogensrechtlichen Interessen gelten grundsatzlich nicht als hdchstper-
sonlich. Folglich bedarf es bei der Schadenersatzklage sowie der Ge-
winnherausgabeklage der Zustimmung des gesetzlichen Vertre-
ters.?®

24 HURLIMANN-KAUP/ScHMID, N 918.
25 HURLIMANN-KAUP/ScHMID, N 856 u. N 918.

26 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 302; HURLIMANN-KAUP/ScHMID, N 856; vgl. BGE 127 IV 193, E. 5 b) ee).




Vorliegend wurde nach Ziff. C das Persdnlichkeitsrecht von J ver-
letzt, womit sie grundsatzlich aktivlegitimiert ist. J ist mangels gegen-
teiliger Angaben und aufgrund ihres Alters (17 Jahre) in Bezug auf
diese Klagen als urteilsfahig zu betrachten. Da sie aber noch nicht voll-
jahrig ist, ist sie beschrankt handlungsunfahig.

Weil es sich beim Persdnlichkeitsschutz um ein (relatives) héchstper-
sonliches Recht handelt, kann sie die negatorischen Klagen sowie
den Genugtuungsanspruch selbstandig geltend machen (und ist somit
auch prozessfahig i.S.v. Art. 67 Abs. 3 lit. a ZPO). Fur einen allfélligen
Schadenersatzanspruch oder eine Gewinnherausgabe beddrfte es hin-
gegen einer Zustimmung ihrer gesetzlichen Vertretung.

2. Passivlegitimation

Gemass Art. 28 Abs. 1 ZGB kann gegen jeden, der an der Verletzung
mitwirkt, das Gericht angerufen werden. Es sind somit alle (Mit-)Urhe-
ber der Verletzung, d.h. Allein- und Mittater, Anstifter sowie Gehilfen,
passivlegitimiert.?’

In casu sind nach Fragestellung nur die Rechtsbehelfe von J gegen U
zu prufen. Da U als Autor des Buches als der primére Urheber der
Persdnlichkeitsverletzung betrachtet werden kann, ist er passivlegiti-
miert.

3. Negatorische Klagen

Art. 28a Abs. 1 Ziff. 1-3 ZGB sieht drei negatorische Klagen vor: die
Unterlassungsklage, die Beseitigungsklage sowie die Feststellungs-
klage.

a. Unterlassungsklage

Die Unterlassungsklage nach Art. 28a Abs. 1 Ziff. 1 ZGB zielt darauf
ab, es dem Beklagten gerichtlich zu verbieten, in der Zukunft ein be-
stimmtes Verhalten (erneut) vorzunehmen, dass den Klager wider-
rechtlich in seinen Persoénlichkeitsrechten verletzen wiirde.?® Das Ver-
bot muss auf ein genau umschriebenes, ernstlich zu beflrchtendes,
kinftiges Verhalten gerichtet sein. Deshalb bedarf es des Nachweises
einer ernsthaften und nahe liegenden Gefahr der Verletzung und
die richterliche Anordnung muss verhaltnismassig sein.?® Mit einer
Unterlassungsklage kann bewirkt werden, dass die zukiinftige Verbrei-
tung eines Buches verboten wird oder dass Passagen gestrichen oder
in einer Zweitauflage geschwérzt werden; eine Ruckwirkung ist hinge-
gen nicht moglich.® Aufgrund der praventiven Natur der Unterlassungs-
klage wird diese nur mit grosser Zurtickhaltung gutgeheissen.

Vorliegend ist die Personlichkeitsverletzung bereits eingetreten, da
das Buch von U schon verdffentlich und an Bucherladen verkauft
wurde. Es konnte damit héchstens (aber immerhin) erreicht werden,
dass U keine weiteren Exemplare mit dem Umschlag produzieren
bzw. verkaufen kénnte. Uberdies kénnte J erzwingen, dass in einer

27 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 780.
28 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 787.
29 HaUSHEER/AEBI-MULLER, N 788.
30 BSK ZGB I-MEiLI, Art. 28a N 2.



Zweitauflage ihr Bild vom Cover des Buches entfernt wird. Ein gericht-
liches Verbot der zukinftigen Produktion mit dem gleichen Cover
durfte der Verhaltnismassigkeit kaum entgegenstehen, kann doch U
das Cover fur die neue Produktion mihelos ersetzen.

Die Unterlassungsklage wird folglich in Bezug auf die Interessen von J,
ihr Bild nicht mehr als Cover sehen zu wollen, erfolgreich sein, da sie
immerhin eine zukunftige Produktion des Buchs ohne ihr Foto er-
reichen kann.

b. Beseitigungsklage

4.75

Die Beseitigungsklage nach Art. 28a Abs. 1 Ziff. 2 ZGB hat zum Ziel,
eine bestehende Verletzung zu beseitigen.®' Sie setzt voraus, dass i)
eine widerrechtliche Personlichkeitsverletzung besteht; ii) diese im
Zeitpunkt des Urteils noch vorhanden ist und; iii) behoben werden
kann.32 Auch hier ist die Verhaltnismassigkeit zu wahren.*

In casu hat U einen Viertel der Blicher noch nicht verkauft. Auf die-
sen Blichern befindet sich immer noch das Foto von J, womit die wider-
rechtliche Persdnlichkeitsverletzung im Zeitpunkt des Urteils im-
mer noch vorhanden ist. Zwar kann mit der Unterlassungsklage be-
reits erzielt werden, dass keine weiteren Exemplare produziert bzw.
verkauft werden. Dennoch durfte fir J wichtig sein, dass das Cover der
von U gehaltenen Blicher geédndert oder geschwarzt wird, was im
Vergleich zur Vernichtung sicherlich das mildere Mittel darstellen
wirde.

c. Feststellungsklage

15

Mit der Feststellungsklage nach Art. 28a Abs. 1 Ziff. 3 ZGB soll die
Widerrechtlichkeit einer beendeten Verletzung festgestellt werden,
wenn sich diese weiterhin stdrend auswirkt (Rechtsschutzinteresse
in Gestalt des Feststellungsinteresses). Eine stérende Auswirkung
durfte vorliegen, wenn Dritte von der Verletzung Kenntnis erhalten und
deshalb einen falschen bzw. nachteiligen Eindruck bewahren oder
wenn Uber die Rechtmassigkeit eine Unklarheit besteht.3* Es ist in der
Lehre umstritten, ob die Feststellungsklage subsidiar zu der Besei-
tigung- und der Unterlassungsklage ist.*®

Im vorliegenden Fall kann vertreten werden, dass es der Feststellungs-
klage nicht bedarf, da die Unterlassungs- sowie die Beseitigungsklage
die Feststellung der Widerrechtlichkeit der Verletzung schon vorneh-
men mussen. Ebenso kann argumentiert werden, dass die Verletzung
noch andauert und somit es wiederum einer Feststellungsklage nicht
bedarf.

4. Reparatorische Klagen

Neben den negatorischen Klagen sieht Art. 28a Abs. 3 ZGB vor, dass
Klagen auf Schadenersatz und Genugtuung sowie Klagen auf Heraus-

31 HURLIMANN-KAUP/ScHMID, N 925.
32 BSK ZGB I-MElLI, Art. 28a N 4.
33 vgl. BGE 135 Il 145 E. 5 ff.

34 HURLIMANN-KAUP/ScHMID, N 929.

35 Fur die Subsidiaritat bspw. BucHER, Naturliche Personen und Personlichkeitsschutz, 4.A. 2009, N 563. Fir

eine Kombination: HoFer, N 249 f.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, 801 f.




gabe eines Gewinns vorbehalten bleiben (sog. reparatorische Kla-
gen). Sie kdnnen damit gehauft oder anstelle der Klagen nach Art. 28a
Abs. 1 und 2 geltend gemacht werden.*®

a. Klage auf Schadenersatz

Die Klage auf Schadenersatz richtet sich nach Art. 28a Abs. 3 ZGB
i.vV.m. Art. 41 ff. OR und setzt Schaden, Kausalzusammenhang, Wi-
derrechtlichkeit und Verschulden voraus.

Vorliegend ergeben sich aus dem Sachverhalt keine Hinweise auf ei-
nen allfélligen Schaden. Das Bild von J stellt diese nicht in einem
schlechten Licht dar und dirfte daher insb. ihr berufliches Fortkommen
nicht erschweren. Eine allfallige immaterielle Auswirkung ware mit der
Klage auf Genugtuung auszugleichen. Es besteht demnach kein An-
spruch auf Schadenersatz.

b. Klage auf Genugtuung

2.75

Es besteht auch die Moglichkeit der Klage auf Genugtuung nach
Art. 28a Abs. 3 ZGB i.V.m. Art. 49 OR. Im Gegensatz zum Schaden-
ersatz soll die Genugtuung nicht zum Vermégensausgleich fuhren, son-
dern eine immaterielle Unbill abgelten.®’

Im Unterschied zum Schadenersatz, bei welchem bereits eine minimale
Vermoégenseinbusse zu einem Anspruch flhrt, genligt ein geringes Un-
behagen noch nicht fiir die Zusprechung einer Genugtuung.® Die ob-
jektive und subjektive Schwere der Verletzung muss die Zuspre-
chung einer Geldsumme rechtfertigen.®® Die seelische Beeintrachti-
gung, die der Einzelne im zwischenmenschlichen Umfang normaler-
weise hinzunehmen hat, muss deutlich Ubertroffen werden (objek-
tive Schwere).*’ Diese objektiv schwere Verletzung muss zudem vom
Betroffenen als seelischer Schmerz empfunden werden (subjektive
Schwere).*

Vorliegend handelt es sich um ein Bild auf der Titelseite eines Buchs.
Dies stellt einen relativ starken Eingriff in die Persdnlichkeitsrechte
von J dar; insbesondere unter Berlicksichtigung der Tatsache, dass es
in den Buchladen verkauft und damit wohl schweizweit erworben wer-
den kann. Dennoch findet J das Bild schén und gelungen. Es zeigt
sie weder in einer misslichen Situation oder sonst in negativer Weise.
Von einem seelischen Schmerz auf Seiten von J kann folglich
schwer gesprochen werden, weswegen auch ein Anspruch auf Ge-
nugtuung eher abgelehnt werden wirde.

c. Klage auf Gewinnherausgabe

2.5

Zuletzt kdnnte nach Art. 28a Abs. 3 ZGB i.V.m. Art. 423 OR ein Ge-
winn des Geschéftsfihrers herausverlangt werden, welcher dieser
aufgrund einer Persdnlichkeitsverletzung erzielt hat.*?> Die Gewinnab-
schopfung setzt i) eine widerrechtliche Persdnlichkeitsverletzung;

36 BGer 5A_562/2018 E. 4.3.3.

37 BSK ZGB I-MEiLI, Art. 28a N 17.

38  HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 871.

39 BGE 1201197 E. 2; BGE 129 Ill 715 E. 4.4.

40 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 871; BGer 6B_971/2019 E. 1.
41 BGE 120 1l 97 E. 2b).

42 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 878.
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ii) einen erzielten Gewinn des Geschaftsfiihrers und iii) einen ada-
guaten Kausalzusammenhang zwischen der Gewinnerzielung und
der Personlichkeitsverletzung voraus.* Es ist umstritten, ob ein Ver-
schulden des Geschéftsfuihrers notwendig ist.*

Vorliegend ist die widerrechtliche Persdnlichkeitsverletzung zu bejahen
(siehe 11.C). Grundsatzlich kann davon ausgegangen werden, dass U
durch sein Buch «Street Life Pictures — An Influencer’s Guide» einen
Gewinn erwirtschaftet, da er hauptberuflich als Influencer tatig ist. Es
fragt sich hingegen, ob ein Kausalzusammenhang zwischen der Per-
sonlichkeitsverletzung und dem Gewinn bejaht werden kann. Zur Kau-
salitat hat sich das Bundesgericht primér bei personlichkeitsverletzen-
den Artikeln in Zeitungen gedussert.* Es genigt hinsichtlich des Kau-
salzusammenhangs eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, soweit
sich ein direkter Beweis aufgrund der Natur der Sache nicht fihren
lasst. 46

e Fur die Kausalitat kann angefiihrt werden, dass das Cover eines
Buchs —insbh. im Bereich Fotografie — von sehr grosser Bedeu-
tung fur den Kaufentscheid sein kann. Menschen, die ihre Foto-
grafie-Kenntnisse erweitern wollen, werden ein Buch nicht er-
werben, welches ein asthetisch wenig ansprechendes Bild als
Cover aufweist.

e Als Gegenargument kann vorgebracht werden, dass ein Buch
in erster Linie von seinem Inhalt lebt und es bei einem Buch tber
Fotografie auch um die darin vermittelten Kenntnisse geht. Dass
Personen nur aufgrund eines guten Coverbildes ein Buch kau-
fen, ist eher unwahrscheinlich. Zumal handelt es sich beim ver-
wendeten Bild nicht um einen einzigartigen und fliichtigen Mo-
ment, der bei der «Street»-Fotografie primar angestrebt wird,
sondern um ein «gestelltes» Portrait.

Der Anspruch auf Gewinnherausgabe kann somit bei entsprechender
Argumentation entweder bejaht oder verneint werden. Die Bezifferung
kann nach dem Bundesgericht in analoger Anwendung von Art. 42
Abs. 2 OR durch eine Schatzung des Richters vorgenommen werden.*’

+0.57ZP

Total Teil C-D

20.5 Punkte
+ 0.5 ZP

E. Fazit

Zusammenfassend ist eine widerrechtliche Persodnlichkeitsverletzung
in Bezug auf die Verwendung des Bildes von J auf dem Cover des
Buchs «Street Life Pictures — An Influencer’s Guide» zu bejahen. Die
Erfolgschancen beziglich der Unterlassungs- und Beseitigungsklage,
stehen gut. Ein Schadenersatzanspruch sowie ein Anspruch auf Ge-
nugtuung durften hingegen aufgrund des fehlenden Schadens bzw.

43 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 879; vgl. BGE 133 Ill 153 E. 2.4. zum Inhalt des Verweises.

44 Bejahend z.B. HURLIMANN-KAUP/ScHMID, N 953; verneinend z.B. HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 881.

4 BGE 133111 153 E. 3.3 1.
46 BGE 107 11 269 E. 1b).
47 BGE 143111 297 E. 8.2.5.2.
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fehlender immateriellen Unbill scheitern. Je nach Argumentation und
Beweislage stiinde J ein Anspruch auf Gewinnherausgabe offen.

GESAMTPUNKTEZAHL AUFGABE 1

36 Punkte
+ 0.5 7P

[ll.  Musterlésung Aufgabe 2 «Filmfreunde des Poliziottesco»

A. Zustandekommen des Vertrages

Punkte

Gemass Art. 1 Abs. 1 OR ist fur einen Vertragsschluss die tbereinstim-
mende gegenseitige Willensausserung der Parteien notwendig. Das
Zustandekommen bedingt die Erflllung folgender Voraussetzungen:*®

= Rechts- und Handlungsfahigkeit der Parteien;

= Gegenseitiger Austausch der Willenserklarungen;

= Rechtshindungswille der Parteien; und

= Tatsachlicher oder normativer Konsens.

1. Rechts- und Handlungsféahigkeit

1.75

Die Parteien muissen rechts- und handlungsfahig sein. Nach
Art. 11 ZGB ist jede naturliche Person rechtsfahig. Die Handlungsfa-
higkeit natirlicher Personen liegt laut Art. 13 ZGB vor, wenn i) Volljah-
rigkeit i.S.v. Art. 14 ZGB (objektives Kriterium) vorliegt, und ii) die Ur-
teilsfahigkeit i.S.v. Art. 16 ZGB (subjektives Kriterium) gegeben ist.*

Dem Sachverhalt sind keine Hinweise auf eine mangelnde Rechts- und
Handlungsfahigkeit von R zu entnehmen.

Die Rechtsfahigkeit juristischer Personen richtet sich nach
Art. 53 ZGB. Sie sind gemass Art. 54 ZGB handlungsfahig, sobald die
gesetzlich und statutarisch erforderlichen Organe bestellt sind.

Bei den «Filmfreunden des Poliziottesco» handelt es sich um einen Ver-
ein und damit um eine kodrperschaftlich organisierte Personenverbin-
dung i.S.v. Art. 52 Abs. 1 ZGB, mithin um eine juristische Person.
Mangels gegenteiliger Angaben im Sachverhalt ist die Rechts- und
Handlungsfahigkeit des Vereins «Filmfreunde des Poliziottesco» so-
wie von R anzunehmen.

2. Zurechnung der Handlungen von V

Die juristische Personen handeln durch ihre Organe (Art. 55 Abs. 2
ZGB) — die Handlungen der Organe werden dem Verein als eigene zu-
gerechnet.®® Vorausgesetzt ist einzig die Urteilsfahigkeit (Art. 16
ZGB) der entsprechenden fur den Verein handelnden nattrlichen Per-
son.%!

V ist als Vorstandsvorsitzende ein Organ des Vereins «Filmfreunde des
Poliziottesco». Sie kann den Verein folglich aufgrund ihrer Organstel-

48 HucUENIN, Obligationenrecht Allgemeiner und Besonderer Teil, 3. A. 2019, N 140.
49 HuGUENIN, N 141f.

50 NiceLl in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht (CHK), Personen- und Familienrecht — Partnerschafts-
gesetz, 3.A. 2016, Art. 55 ZGB N 7; PHiLiPp, Haftpflichtrechtkommentar, Art. 55 ZGB N 27.

51 PHiLIPP, Haftpflichtrechtkommentar, Art. 55 ZGB N 32 f.
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lung gestitzt auf Art. 55 Abs. 2 i.V.m. Art. 69 ZGB durch den Ab-
schluss eines Vertrages verpflichten. Dem Sachverhalt sind keine Hin-
weise zu enthehmen, dass V nicht urteilsfahig i.S.v. Art. 16 ZGB waére.

3. Gegenseitiger Austausch der Willenserklarungen und Rechts-
bindungswille

9.5

Gemass Art. 1 Abs. 1 OR ist die Gegenseitigkeit der Willenserklarun-
gen in Bezug auf die wesentlichen Vertragspunkte (essentialia
negotii) i.S.v. Art. 2 Abs. 1 OR Voraussetzung fur den Vertragsschluss.
Diese sind in Form von Antrag und Annahme i.S.v. Art. 3 ff. OR aus-
zutauschen.

Der Rechtsbindungswille besteht im Willensentschluss der Erklaren-
den, ein Rechtsverhaltnis in bestimmter Weise zu gestalten bzw. einer
Erklarung rechtliche Relevanz zukommen zu lassen und damit be-
stimmte Rechtsfolgen auszuldsen.5?

Vorliegend ist zu prifen, ob die Parteien die zum Vertragsschluss er-
forderlichen Willensausserungen (Antrag und Annahme) ausgetauscht
haben, wofiir auf die einzelnen Willenserklarungen eingegangen wird.

a. Qualifikation der Aussage von R beim Gesprach zwischen R
und V am Vereinsanlass

Der Antrag stellt die zeitlich erste Willenserklarung dar. Er beinhaltet
alle objektiv und subjektiv wesentlichen Vertragspunkte. Er muss
hinreichend bestimmt sein, so dass er mit einem schlichten «ja» an-
genommen werden kann.%3

Vom Antrag zu unterscheiden ist die sog. Einladung zur Offertstel-
lung (invitatio ad offerendum) i.S.v. Art. 7 Abs. 1 OR. Gibt eine Par-
tei ihre grundsatzliche Bereitschaft zum Vertragsschluss — ohne defi-
nitiven Rechtsbindungswillen — kund, handelt es sich nicht um einen
Antrag, sondern um eine Einladung zur Offertstellung. Ob ein Antrag
oder eine invitatio ad offerendum vorliegt, ist im Einzelfall mittels Aus-
legung zu ermitteln.>*

Gemass Sachverhalt mochte R die Mafia-Trilogie von Damiano Dami-
ani erwerben. Am Vereinsanlass &ussert er seine Suchbemihungen
gegenlber V. Vorliegend bittet R V, ihm einen Preis flr die Trilogie zu
unterbreiten, falls der Verein das Werk auf Lager habe. Auch wenn es
aufgrund seiner langen Suchbemuiihungen sehr wahrscheinlich ist, dass
R ein allfalliges Angebot von V annehmen wiirde, kann seine Aufforde-
rung zur Abgabe von einem Angebot noch nicht als Antrag betrach-
tet werden. Vielmehr kann angenommen werden, dass sich R trotzdem
die Freiheit vorbehalten mochte, das daraufhin gemachte Angebot an-
zunehmen oder abzulehnen. Dies insbesondere, da der Preis der Trilo-
gie noch nicht bekannt ist. In diesem Fall fehlt es R an einem Rechts-
bindungswillen. Es handelt sich bei der Aufforderung zur Preisunter-
breitung um eine blosse invitatio ad offerendum i.S.v. Art. 7 Abs. 1
OR.

52 GAUCH/ScHLUEP/ScHMID, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 11. A. 2020, N 171.

53 GAUCH/SCHLUEP/ScHMID, N 363.

54 ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, Schweizerisches Obligationenrecht, Aligemeiner Teil, 8. A. 2020, N 28.09 f.;

GAUCH/SCHLUEP/ScHMID, N 369.
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b. Qualifikation der Aussage von V beim Gesprach zwischen R
und V am Vereinsanlass

Auch von der Seite von V ist nicht von einem Antrag auszugehen: Sie
weiss nicht, ob der Verein die von R gewlnschten Filme tberhaupt an
Lager hat. Indem sie R dies mitteilt, macht sie deutlich, dass sie ihm
noch kein Angebot machen mdchte. V fehlt ebenfalls der Rechtsbin-
dungswille.

+052ZP

c. Qualifikation der Chat-Nachricht von V um 10:14 Uhr

Im vorliegenden Fall schreibt VV R via Chat-Applikation folgende Nach-
richt: «<Habe die Trilogie gefunden. CHF 600.— das Exemplar, okay? Du
kannst sie morgen im Vereinshaus abholen.» Der Nachricht ist der
Kaufgegenstand (die Mafia-Trilogie) und ein bestimmbarer Preis
(CHF 600.— das Exemplar) zu entnehmen. Folglich ist in der Chat-
Nachricht von V um 10:14 Uhr ein Antrag zu sehen. Das Angebot ent-
hélt die wesentlichen Vertragselemente (Parteien, Kaufgegenstand,
Kaufpreis) und ist so bestimmt, dass R diese mit einem einfachen «Ja»
akzeptieren kann. Uberdies mochte V fiir den Verein «Filmfreunde des
Poliziottesco» ein Rechtsverhéaltnis gestalten und Rechtsfolgen aus-
I6sen, namentlich den Verkauf der Mafia-Trilogie. Ein Rechtsbindungs-
wille seitens V ist deshalb vorhanden.

V versendet das Angebot mittels Chat-Applikation. Die Kommunikation
per E-Mail, SMS und dergleichen gehért zum Antrag unter Abwesen-
den.> Es handelt sich daher bei der Chat-Nachricht von V um 10:14
Uhr um einen Antrag unter Abwesenden ohne Annahmefrist i.S.v.
Art. 5 Abs. 1 OR.

d. Qualifikation der Chat-Nachricht um 10:55 Uhr

Fraglich ist, ob die Chat-Nachricht von R um 10:55 Uhr als Annahme
verstanden werden kann. Mit der Annahme teilt der Erklarende der An-
bietenden mit, ihren Antrag anzunehmen, wobei sie dem Antrag zeit-
lich nachfolgt.>® Die Annahme muss mit den objektiv und subjektiv
wesentlichen Vertragspunkten des Angebots ibereinstimmen.’

Die Annahme muss rechtzeitig erfolgen. Beim Antrag unter Abwesen-
den ohne Annahmefrist bleibt der Antragssteller bis zu dem Zeitpunkt
gebunden, wo er den Eingang der Antwort bei ihrer ordnungsmassigen
und rechtzeitigen Absendung erwarten darf (Art. 5 Abs. 1 OR). Bei der
elektronischen Ubermittlungsweise ist die Annahmefrist verhaltnismas-
sig kurz.®®

Vorliegend antwortet R bereits um 10:55 Uhr, also innert kiirzester
Zeit. Mit seiner Antwort «Super, nehme ich gerne.© Ich komme morgen
um 13 Uhr vorbei.» nimmt er Vs Angebot ausdriicklich und rechtzeitig
an. Rs Antwort um 10:55 Uhr ist folglich als Annahme zu qualifizieren.

55 SCHWENZER, N 28.20.
56 HUGUENIN, N 221.

57 Kut in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht (CHK), Obligationenrecht — Allgemeine Bestimmungen,

3.A. 2016, Art. 1 N 35.
58 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 412.

13



e. Zwischenfazit

Es fand ein Austausch der Willenserklarungen statt. V machte R einen
Antrag per Chat-Nachricht (10:14 Uhr); dieser Antrag wurde von R an-
genommen (10:55 Uhr). Fraglich ist nun, ob die Willenserklarungen der
Parteien Ubereinstimmen, d.h. ob ein Konsens gegeben ist.

4. Tatsachlicher oder normativer Konsens

4.5

Ein Konsens liegt vor, wenn die Willenserklarungen der Parteien hin-
sichtlich der wesentlichen Vertragspunkte tibereinstimmen. Es wird da-
bei zwischen tatsachlichem und normativem Konsens unterschieden.

a. Tatsachlicher Konsens

Tatsachlicher Konsens liegt vor, wenn die abgegebenen Willenser-
klarungen dem wirklichen inneren Willen der jeweiligen Partei ent-
sprechen und diese von der Gegenpartei richtig verstanden wurde.*®

Vorliegend méchte V die Mafia-Trilogie fir CHF 600.— pro Exemplar,
d.h. fur insgesamt CHF 1'800.— verkaufen. R will dagegen die ge-
samte Trilogie flr insgesamt CHF 600.— erwerben. Der tatséchliche
Wille von V stimmt folglich in Bezug auf den Kaufpreis nicht mit jenem
von R Uberein. Es liegt kein tatsachlicher Konsens vor.

b. Normativer Konsens

Fehlt ein tatsachlicher Konsens, missen die Willenserklarungen nach
dem Vertrauensprinzip (Art. 2 Abs. 1 ZGB) ausgelegt werden. Die
Erklarung ist so auszulegen, wie sie von der Gegenpartei nach Treu
und Glauben im Geschéaftsverkehr verstanden werden durfte und
musste.®® Dabei wird auf den objektiven Sinn des Erklarungsinhaltes
abgestellt, wie eine vernlnftige Drittperson mit gleichen Kenntnissen
wie der Empfanger die Erklarung hatte verstehen dirfen. Stimmen die
nach dem Vertrauensprinzip ausgelegten Willenserklarungen tberein,
liegt ein sog. normativer Konsens vor.%!

Als V R die Trilogie fir «CHF 600.— das Exemplar» anbietet, geht R
davon aus, sie meine ein Exemplar der Trilogie, d.h. alle drei Filme
Fraglich ist, ob er Vs Aussage auch wirklich so verstehen durfte und
konnte: Gemass Sachverhalt dussert R beim Vereinsanlass seine
Suchbemiihungen nach der dusserst seltenen Mafia-Trilogie von Dami-
ano Damiani. Zu keinem Zeitpunkt ausserte er den Wunsch, nur eine
der drei Videokassetten erwerben zu wollen. Nur schon deswegen
konnte R nach Treu und Glauben davon ausgehen, dass V mit «das
Exemplar» die Mafia-Trilogie als Ganzes und nicht bloss eine Videoka-
ssette meinte. V weiss schliesslich, dass R die gesamte Trilogie kaufen
mdochte. Hinzukommt, dass V auch selbst ausdriickt, dass sie im Ver-
einslager schauen wird, ob der Verein «ein Exemplar der Trilogie»
besitze.

Ebenfalls als Indiz zu bericksichtigen ist der Marktwert, welcher laut
Sachverhalt fir die gesamte Trilogie CHF 500.— betragt. Dass R V
Aussage als «600.— fur die gesamte Trilogie» verstehen konnte, liegt

59 HUGUENIN, N 245,
60  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 316.
61 HUGUENIN, N 249.
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dementsprechend nahe, wirde der Preis ansonsten doch mehr als das
Dreifache des Marktwertes betragen.

Zusammenfassend konnte R nach Treu und Glauben Vs Aussage
«Habe die Trilogie gefunden. CHF 600.— das Exemplar.» als insgesamt
CHF 600.— fur die gesamte Trilogie und nicht pro Videokassette verste-
hen durfen. Demnach liegt ein normativer Konsens tber den Verkauf
der Mafia-Trilogie, sprich aller drei Filme, fir insgesamt CHF 600.—
vor. V muss sich auf ihr Erklarungsverhalten behaften lassen.

[Hinweis: Andere Ansicht mit entsprechender Begriindung vertretbar.]

5. Zwischenfazit 0.25

Zwischen R und dem Verein «Filmfreunde des Poliziottesco» ist ein

Vertrag Uber den Kauf der Mafia-Trilogie fir insgesamt CHF 600.— zu-

stande gekommen.

Total Teil A 18 Punkte
+0.52zP

B. Ist der Vertrag gultig bzw. verbindlich? 1

Zwischen R und dem Verein «Filmfreunde des Poliziottesco» ist ge-

mass Art. 1 Abs. 1 OR ein Vertrag tber den Verkauf der Mafia-Trilogie

fur insgesamt CHF 600.— zustande gekommen. Zu priifen ist, ob dieser

auch gultig bzw. verbindlich ist.

1. Form- und Inhaltsmangel 0.5

Der Vertrag darf einerseits keine Form und Inhaltsméngel enthalten.

Nach Art. 11 Abs. 1 OR (Grundsatz der Formfreiheit) bedrfen Ver-

trdge zu ihrer Glltigkeit nur dann einer besonderen Form, wenn das

Gesetz eine solche vorschreibt. Nach Art. 20 Abs. 1 OR ist ein Vertrag,

der einen unmdglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen die

guten Sitten verstosst, nichtig.

Dem Sachverhalt sind keine Hinweise auf allfallige Form- oder Inhalts-

mangel zu entnehmen.

2. Willensméngel

a. Motivirrtum/Grundlagenirrtum 0.75

Der Motivirrtum ist ein Irrtum in der Willensbildung: Der Erklarende

geht irrtimlich von einem falschen Umstand aus, der fur seinen Ge-

schaftswillen bedeutsam ist.

V hat ihren Willen beziiglich des Kaufvertrages nicht falsch gebildet,

weshalb ein Motivirrtum ausser Betracht fallt.

b. Erklarungsirrtum 5.5

i. Begriff

Zu prufen ist aber, ob ein Erklarungsirrtum vorlag. Dabei ist ein allfalli-
ger Erklarungsirrtum seitens V, wie die anderen Willenserklarungen,
dem Verein zuzurechnen. Ein Erklarungsirrtum liegt vor, wenn je-
mand an einer Erklarung behaftet wird, die nicht seinem wirklichen
Willen entspricht. Der Irrtum betrifft dabei nicht die Willensbildung
(Motivirrtum), sondern die Kundgabe des Willens.®?

62 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.03; GAUCH/SCHLUEP/ScHMID, N 808.
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Vorliegend ist zwischen dem Verein «Filmfreunde des Poliziottesco»
und R ein Vertrag i.S.v. Art. 1 ff. OR uber den Verkauf von der Mafia-
Trilogie fur insgesamt CHF 600.— zustande gekommen. V, welche als
Vorstandsvorsitzende fur den Verein gehandelt hatte, wollte die Trilogie
jedoch fur insgesamt CHF 1'800.— verkaufen. Die Erklarung von V,
wie sie nach Treu und Glauben verstanden werden darf (CHF 600.—
fur die gesamte Trilogie) weicht folglich von ihrem wirklichen Wil-
len (CHF 1'800.— fur die gesamte Trilogie) ab. Sie befindet sich in
einem Erklarungsirrtum.

ii. Artdes Erklarungsirrtums

Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1 — 3 OR regeln den Irrtum Uber die Art des Geschaf-
tes (error in negotio), den Irrtum Uber die Identitat der Sache oder Per-
son (error in corpore vel in persona) und den Irrtum tber den Umfang
der Leistung (error in quanititate).

Die Erklarung von V wurde nach Treu und Glauben so verstanden, dass
sie die Mafia-Trilogie fir insgesamt CHF 600.— verkaufen wuirde. In
Wirklichkeit wollte sie diese aber zu einem Preis von CHF 1'800.— ver-
aussern. Der Irrtum bezieht sich folglich auf den Umfang der Gegen-
leistung i.S.v. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 3 OR.

iii. Wesentlichkeit

Gemass Art. 23 OR ist der Vertrag flr denjenigen unverbindlich, der
sich beim Abschluss in einem wesentlichen Irrtum befunden hat. In
den Fallen von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1 — 3 OR wird die Wesentlichkeit
vermutet.®®

Nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 3 OR ist der Irrtum ein wesentlicher, wenn der
Irrende eine Leistung von erheblich grésserem Umfange versprochen
hat oder eine Gegenleistung von erheblich geringerem Umfange sich
hat versprechen lassen, als es sein Wille war. Entscheidend ist dabei,
ob zwischen gewollter und tatsachlich vereinbarter Leistung bzw. Ge-
genleistung eine erhebliche Differenz besteht.5* Art. 24 Abs. 1 Ziff. 3
OR umfasst dabei sowohl die objektive als auch die subjektive Wesent-
lichkeit des Erklarungsirrtums. Nicht auszuschliessen ist jedoch, dass
ein Erklarungsirrtum im Einzelfall als objektiv oder subjektiv nicht we-
sentlich zu qualifizieren ist.®®

Objektiv wesentlich ist ein Erklarungsirrtum, wenn die Differenz zwi-
schen dem objektiven Sinn der Erklarung und dem wirklichen Willen
des Irrenden tatsachlich von Bedeutung ist. Objektiv unbedeutend
ist der Irrtum, wenn die Abweichung der Erklarung vom wirklichen Wil-
len nach allgemeiner Verkehrsanschauung so geringfligig ist, dass es
faktisch kaum einen Unterschied macht.%®

Vorliegend irrt sich V Uber die Gegenleistung. Anstatt den erwarteten
CHF 1'800.— muss R bloss CHF 600.— zahlen. Mit CHF 1'800.— betrug
der angedachte Preis das Dreifache. Eine solche Differenz in der Hohe
von CHF 1'200.— muss als objektiv wesentlich bezeichnet werden.

63 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, in Basler Kommentar Obligationenrecht I, 7. A. 2020, Art. 24 N 9.

64  SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 37.16.
65 HuGUENIN, N 480 f.; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 24 N 9.
66 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 827.
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Ein Erklarungsirrtum ist dann subjektiv wesentlich, wenn der Irrende
den Vertrag nicht mit dem von der anderen Vertragspartei vorgestellten
Inhalt abgeschlossen hétte.

Fraglich ist, ob V die Trilogie auch zu einem Preis von insgesamt
CHF 600.- verkauft hatte. Dem Sachverhalt ist zu enthehmen, dass V
am Preis von CHF 1'800.— festhalt und die Trilogie auf keinen Fall
gunstiger verkaufen wirde. Es ist folglich davon auszugehen, dass
sie dem Verkauf der Trilogie fur CHF 600.— nicht zugestimmt hatte. Der
Erklarungsirrtum von V ist damit auch subjektiv wesentlich.

iv. Zwischenfazit

Es liegt ein wesentlicher Erklarungsirrtum seitens V i.S.v. Art. 23 und
Art. 24 Abs. 1 Ziff. 3 OR vor.

c. Keine Geltendmachung gegen Treu und Glauben (Art. 25 OR)

0.5

Gemass Art. 25 Abs. 1 OR kann der Irrende sich nicht auf das Vorlie-
gen eines wesentlichen Irrtums berufen, wenn dies gegen Treu und
Glauben verstossen wirde. Davon ist auszugehen, wenn eine unnitze
Rechtsausiibung oder ein krasses Missverhaltnis der Interessen vor-
liegt.”

Dem Sachverhalt sind keine Hinweise zu entnehmen, die auf ein Han-
deln wider Treu und Glauben schliessen lassen konnten. Art. 25 Abs. 1
OR steht der Berufung von V auf den Erklarungsirrtum nicht entgegen.

d. Anfechtungserklarung

0.75

Der Irrende kann den Vertrag durch einseitige, ausdriuckliche oder
konkludente Gestaltungserklarung anfechten.

Gemass Sachverhalt halt V an dem Vertrag fest und teilt R mit, dass
sie die Trilogie nicht unter CHF 1'800.— verkaufen werde. Darin ist
zumindest eine implizite Anfechtungserklarung zu erblicken, welche
R klar macht, dass V den Vertrag nicht zu den vereinbarten Bedingun-
gen gegen sich gelten lassen will.

e. Frist

1.25

Das Recht der betroffenen Partei, sich auf die Unverbindlichkeit des
Vertrages zu berufen ist befristet.®® Gemass Art. 31 Abs. 1 OR muss
der Irrende binnen Jahresfrist geltend machen, dass er den Vertrag
nicht halte. Die Frist beginnt nach Art. 31 Abs. 2 OR in Fallen des Irr-
tums mit dessen Entdeckung. Es handelt sich dabei um eine Verwir-
kungsfrist.®® Wird der Vertrag nicht innerhalb eines Jahres flr unver-
bindlich erklart, gilt er als genehmigt (Art. 31 Abs. 1 OR).

Vorliegend ficht V den Vertrag direkt am Tag nach dem Vertrags-
schluss an. Die Anfechtungserklarung erfolgt folglich innert Frist.

f. Rechtsfolge

1.25

Gemass Art. 23 OR ist der Vertrag fur denjenigen unverbindlich, der
sich bei Vertragsschluss in einem wesentlichen Irrtum befunden hat.
Die Rechtsfolgen bestimmen sich in der Lehre nach der Ungultigkeits-
theorie oder der Anfechtungstheorie.

67 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 846.
68  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 901.
69 BGE 114 1l 141 E. 2b; BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 31 N 11.
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V beruft sich fristgerecht auf den Erklarungsirrtum. Der Vertrag ist folg-
lich nach Art. 23 i.V.m. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 3 OR unverbindlich bzw.
ungultig.

[Hinweis: Fur Ausfuihrungen betreffend Ubervorteilung wurden Zusatz-
punkte verteilt, sofern das Zustandekommen eines Vertrages uber ins-
gesamt CHF 1'800.— bejaht wurde und die Definitionen der Ubervortei-
lung sorgféltig und nachvollziehbar subsumiert wurden.]

+157ZP

Total Teil B

11.5 Punkte
+15Z7P

C. Fazit

Der Vertrag zwischen R und dem Verein «Filmfreunde des Polizio-
tessco» ist aufgrund eines Erklarungsirrtums i.S.v. Art. 23 i.V.m. Art. 24
Abs. 1 Ziff. 3 OR ungultig bzw. unverbindlich.

[Der Irrende kann sich selbst dann auf den Irrtum berufen, wenn er die-
sen seiner eigenen Fahrlassigkeit zuzuschreiben hat (vgl. Art. 26
Abs. 1 OR). Ob R ggf. einen Anspruch auf Schadenersatz aus fahrlas-
sigem Irrtum hat, braucht nicht weiter ausgefihrt werden, da sich die
Frage nur auf die Gultigkeit bzw. Verbindlichkeit des Vertrags bezieht.]

GESAMTPUNKTZAHL AUFGABE 2

29.5 Punkte
+2 7P

IV. Musterldsung Aufgabe 3 «Caiman latirostris»

A. Anspriiche von J gegen den Zoo

Punkte

1. Anspruch von J gegen den Zoo auf Schadenersatz aus Ver-
tragsverletzung (Art. 97 Abs. 1 OR)

1

a. Zustandekommen des Vertrages zwischen J und dem Zoo

Jean-Luc kdnnte einen vertraglichen Anspruch auf Schadenersatz ge-
gen die Stiftung Zoo haben, weshalb in erster Linie zu prifen ist, ob ein
Vertrag zwischen Jean-Luc und dem Zoo zustande gekommen ist.

Gemass Sachverhalt 16st Jean-Luc einen Tageseintritt in den Zoo zu
einem Preis von CHF 29.—. Mit Bezahlung der Eintrittsgebihr schliesst
Jean-Luc einen Vertrag mit der Stiftung Zoo i.S.v. Art. 1 Abs. 1 OR Uber
den Besuch des Zoos. Anhaltspunkte, die gegen einen Rechtsbin-
dungswillen oder die Rechts- und Handlungsfahigkeit von Jean-Luc
respektive der Stiftung Zoo sprechen wirden, sind dem Sachverhalt
nicht zu entnehmen.

[Anmerkung: Es handelt sich dabei um einen Vertrag sui generis, wel-
cher dem Gastaufnahmevertrag nahesteht.” Eine eingehende Priifung
des Zustandekommens des Vertrages ist mangels weiterer Hinweise
im Sachverhalt nicht erforderlich.]

+0.5 ZP

7 BGE 113 11 424 E. 1b).
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[Fur Ausfuhrungen zu Art. 55 Abs. 2 i.V.m. Art. 83 ZGB wurden 0.5 Zu-
satzpunkte vergeben.]

b. Gultigkeit des Vertrages

Form-, Inhalts-, Willensmangel oder eine Ubervorteilung kénnen zu der
Ungultigkeit bzw. Unverbindlichkeit des Vertrags fuhren.

Dem Sachverhalt lassen sich keine Hinweise auf Form-, Inhalts- oder
Willensmangel oder Ubervorteilung entnehmen. Der Vertrag zwischen
Jean-Luc und dem Zoo ist gultig zustande gekommen.

c. Anspruch auf Schadenersatz aus Vertragsverletzung
(Art. 97 Abs. 1 OR)

Die drei Hauptarten der Vertragsverletzung sind der Verzug, die Un-
mdglichkeit und die positive Vertragsverletzung.

Vorliegend stellt sich die Frage, ob eine positive Vertragsverletzung
nach Art. 97 Abs. 1 OR vorhanden ist. Danach hat der Schuldner fur
den Schaden Ersatz zu leisten, der dadurch entsteht, dass er die Erful-
lung der Verbindlichkeit Gberhaupt nicht oder nicht gehorig bewirkt, so-
fern er nicht beweist, dass ihm kein Verschulden zur Last fallt.

i. Positive Vertragsverletzung

Bei der positiven Vertragsverletzung i.S.v. Art. 97 Abs. 1 OR wird die
vertraglich geschuldete Leistung nicht gehoérig erbracht. Unterschie-
den wird dabei zwischen einer Schlechterfullung (Verletzung einer
Hauptleistungspflicht) und der Verletzung einer sog. Nebenpflicht.”®

Der Zoo ist primar verpflichtet, ihren Besuchern den Eintritt und Aufent-
halt im Zoo zu erméglichen. Mit Kauf des Tickets wurde Jean-Luc der
Eintritt auf das Zoogelande gewahrt. Die Hauptleistungspflicht wurde
erfullt.

Nebenpflichten sollen die ordnungsgemasse Erfullung der vertragli-
chen Leistung gewabhrleisten.”? Darunter fallen insbesondere die sog.
Obhuts- und Schutzpflichten.” Danach sind die Parteien verpflichtet,
die Rechtsguter des Vertragspartners (Leib und Leben, Eigentum) zu
schitzen bzw. nicht zu gefahrden.” Die Anforderungen an die Si-
cherheit entsprechen in Bezug auf Absperrungen jenen der ausserver-
traglichen Werkeigentiimerhaftung i.S.v. Art. 58 OR (vgl. dazu 0.A.3).7®

Die Stiftung Zoo muss als Nebenpflicht geeignete Vorsichtsmassnah-
men zum Schutz der korperlichen Integritat der Besucher treffen. Sie
ist namentlich gehalten, den sicheren Aufenthalt im Zoo zu ermdgli-
chen. Dies umfasst im Besonderen auch die Errichtung einer stabilen
Absperrung zwischen Mensch und Tier, sodass von Tieren keinerlei
Gefahr ausgehen kann. Der Zoo haftet fir den mangelhaften Unterhalt
der Abschrankung, sofern dies zu einer Gefahrdung der Sicherheit
eines Besuchers fihrt.

71 GAUCH/SCHMID/EMMENEGGER, N 2619 und 2625; BGer 4A_494/2010 E. 4.1 f.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,

N 67.07.

72 BSK OR I-WIEGAND, Art. 97 N 32; WEBER/EMMENEGGER in Berner Kommentar, Die Wirkung der Obligationen:

Die Folgen der Nichterflllung, Art. 97-109 OR, 2.A. 2020, Art. 97 N 133.
78 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 67.07.

74 BK OR-WEBER/EMMENEGGER, Art. 97 N 135; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht,

Allgemeiner Teil, Band I, 11. A. 2020, N 2643.
> BGE 126 11l 113 E. 2bb).
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Vorliegend kann das Geldnder um das Gehege des Breitschnauzenkai-
mans aufgrund alter Schrauben die Stabilitat nicht mehr gewéhrleis-
ten. Als Jean-Luc sich Uber die Abschrankung lehnt, gibt diese dem-
entsprechend prompt nach. Durch den mangelhaften Unterhalt der
Abschrankung verletzt der Zoo eine ihm obliegende vertragliche Ne-
benpflicht, fir die Sicherheit seiner Besucher zu sorgen und diese aus-
reichend vor den Tieren zu schitzen.

ii. Schaden

3.5

Der Schaden ist eine unfreiwillige Vermégensverminderung, wel-
che in einer Abnahme der Aktiven, einer Zunahme der Passiven oder
einem entgangenen Gewinn bestehen kann.”® Der Schaden entspricht
nach der Differenztheorie der Differenz zwischen dem gegenwartigen
Vermogensstand und dem Stand, den das Vermdgen ohne das sché-
digende Ereignis hatte.””

Der Schadenersatzanspruch von Art. 97 Abs. 1 OR richtet sich auf das
positive Interesse, d.h. der Glaubiger ist so zu stellen, wie wenn der
Vertrag korrekt erfullt worden ware.”

Korperverletzungen stellen sog. Personenschaden dar.” Fir den Um-
fang des Schadenersatzes aus positiver Vertragsverletzung verweist
Art. 99 Abs. 3 OR auf die Bestimmungen zur unerlaubten Handlung und
damit auch auf Art. 45 — 47 OR.%° (Gemass Art. 46 Abs. 1 OR hat der
Verletzte bei einer Kérperverletzung Anspruch auf «Ersatz der Kosten».
Gemeint ist damit der Schaden in Form eines damnum emergens (Ver-
minderung der Aktiven / Erhéhung der Passiven). Dazu gehdren samt-
liche finanziellen Aufwendungen, welche infolge der Kdrperverletzung
entstehen, wie etwa Transportkosten, Arzt- und Spitalbehandlungskos-
ten, Therapiekosten etc.8!

Nach dem Unfall wird Jean-Luc sofort mit dem Krankenwagen ins Spital
gefahren und entsprechend behandelt. Die Kosten belaufen sich dabei
auf CHF 200.— fur den Transport plus CHF 12'000.- fir Behandlung
und Therapie. In diesem Umfang (insgesamt CHF 12'200.—) vermin-
dern sich die Aktiven bzw. vermehren sich die Passiven von Jean-Luc.
Ein aus der Korperverletzung resultierender (seelischer) Schmerz stellt
hingegen keinen Personenschaden dar. Dieser er¢ffnet dem Verletzten
hochstens einen Genugtuungsanspruch (vgl. 0.A.5).82

Kein Schaden aus positiver Vertragsverletzung stellt die Eintrittsge-
bihr von CHF 29.— dar. Diese ware auch bei richtiger Erflllung des
Vertrages angefallen und wird daher nicht vom positiven Interesse des
Art. 97 Abs. 1 OR erfasst. Insgesamt ist Jean-Luc folglich ein Schaden
in der H6he von CHF 12'200.— entstanden.

76 HUGUENIN, N 867; SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 18 f.

77 BGE 144 11l 155 E. 2.2.

78 HUGUENIN, N 872 f.

7 REY/WILDHABER, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 5. A. 2018, N 257.
80 Vgl. BSK OR I-LUCHINGER/WIEGAND, Art. 99 N 20.

81 SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 45; REY/WILDHABER, N 267.

82 SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 38.
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iii. Kausalitat

Zwischen der Vertragsverletzung und dem Schaden muss ein naturli-
cher und adaquater Kausalzusammenhang bestehen. Bei einer
Pflichtverletzung durch Unterlassen ist dabei auf den sog. hypotheti-
schen Kausalzusammenhang abzustellen (conditio cum qua non).8
Ein hypothetischer Kausalzusammenhang liegt vor, wenn der Schaden
nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Le-
benserfahrung nicht eingetreten ware, hatte der Schadiger die recht-
lich gebotene Handlung vorgenommen.® Die Wertungspunkte des
adaquaten Kausalzusammenhangs werden im Rahmen der hypotheti-
schen Kausalitat bereits bertcksichtigt; eine Prifung der Adaquanz er-
ubrigt sich.®

Dem Sachverhalt ist zu entnehmen, dass die Schrauben des Gelénders
vom Krokodilgehege so stark korrodiert sind, dass die Stabilitat nicht
mehr gewdébhrleistet ist. Wére der Zoo seiner Schutzpflicht nachgekom-
men, indem sie das Gelander stabilisiert hatte, ware Jean-Luc nicht in
das Alligatorengehege gefallen und der Breitschnauzenkaiman hatte
ihm nicht ins Bein gebissen. Uberdies entspricht es dem gewohnlichen
Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung, dass ein unsta-
biles Gelander friher oder spater menschlichem Druck nachgeben
und der Sturz in das Krokodilgehege, insbesondere in dasjenige
eines Breitschnauzenkaimans, zu Verletzungen der entstandenen
Art fuhren wirde. Die Transport- und Arztkosten wéaren folglich nicht
eingetreten, hatte die Stiftung Zoo die Absperrung angemessen
stabilisiert und damit ihre vertragliche Nebenpflicht erfullt.

Fraglich ist jedoch, ob der Kausalzusammenhang zwischen Vertrags-
verletzung und Schaden unterbrochen wurde, indem sich Jean-Luc
Uber die Abschrankung lehnte. Die herrschende Lehre und Rechtspre-
chung gehen davon aus, dass ein adaquater Kausalzusammenhang
unter anderem durch grobes Selbstverschulden des Geschadigten
unterbrochen werden kann.®® Das Bundesgericht ist bei der Annahme
von grobem Selbstverschulden streng. Es verlangt, dass das Selbst-
verschulden derart ausserhalb des normalen Geschehens liegt,
dass damit kaum gerechnet werden konnte.®” Entscheidend ist die
Intensitat der beiden Ursachen.®® Eine Unterbrechung wird grundsatz-
lich nur angenommen, wenn die Zusatzursache einen derart hohen Wir-
kungsgrad aufweist, dass die urspriingliche Ursache als nicht mehr
beachtlich erscheint.®®

+1Z7ZP

83 HuGuUENIN, N 889a.
84 HuGUENIN, N 889; BGE 124 |1l 155 E. 3d); BGE 121 1l 358 E. 5.
85 BGE 1321l 715 E. 2.3.

86 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 20.01; REY/WILDHABER, N 668 ff.; SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 117 ff.;

BGer 4A_115/2014 E. 6.4.1.
87 BGE 116 1l 519 E. 4b.
88 BGer 4A_115/2014 E. 6.4.1.
89 REY/WILDHABER, N 669.

21


https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=mjtwkxzrgmzf62ljnfptomjv

[Alternativ: Die Unterbrechung des adaquaten Kausalzusammenhangs
durch schweres Selbstverschulden, Drittverschulden oder hdhere Ge-
walt wird von einem Teil der Lehre abgelehnt. Es sei widerspriichlich
von einer Unterbrechung eines an sich bereits als adaquat gewerteten
Kausalzusammenhangs zu sprechen. Entweder liegt ein adaquater
Kausalzusammenhang vor oder eben nicht.%]

In seiner Freude Uber den Breitschnauzenkaiman lehnte sich Jean-Luc
Uber die Abschrankung, welche augenblicklich nachgab. Wahrend das
Ubersteigen von Absperrungen und das Greifen in die Tieranlagen klar
als grobes Selbstverschulden betrachtet werden kdnnte, erreicht ein
reines Abstltzen und DarlUber-Lehnen die geforderte Intensitat
wohl nicht. Besonders im Zoo ist es nicht unuiblich, dass sich Besucher
uiber die Abschrankung lehnen, um sich einen besseren Uberblick tiber
die Tiere zu verschaffen. Es entspricht deshalb der allgemeinen Le-
benserfahrung, dass ein Geléander in einem Zoo eine gewisse Belas-
tung aushalten muss. Ziel einer solchen Abschrankung ist schliesslich
gerade, Sicherheit zwischen Tier und Mensch zu gewahrleisten. Jean-
Lucs Verhalten kann nicht als so schwer und unvernlnftig aufgefasst
werden, dass die mangelhafte Stabilitdt des Gelanders in den Hinter-
grund gedrangt wirde und nicht mehr als adaquate Schadensursache
erschien.®® Nicht zuletzt war der Mangel am Gelander fir Jean-Luc
nicht erkennbar. Der Kausalzusammenhang wird folglich nicht aufgrund
von Selbstverschulden seitens Jean-Luc unterbrochen. Die Kausalitat
ist gegeben.

iv. Verschulden

1.75

Der Schadenersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung setzt
weiter ein Verschulden seitens der schadigenden Person voraus. Da-
bei wird das Verschulden bei der vertraglichen Haftung i.S.v. Art. 97 OR
vermutet. Die schadigende Person kann sich von der Haftung befreien,
indem sie den Exkulpationsbeweis erbringt.*?

Da es sich hier um eine juristische Person handelt, wird das Verschul-
den der Organe vermutet. Ein Verschulden der Organe (natirliche Per-
sonen) verlangt zunachst Urteilsfahigkeit i.S.v. Art. 16 ZGB (subjek-
tive Komponente). *® Juristische Personen werden durch ihre Organe
verpflichtet (Art. 55 Abs. 2 ZGB). Das Handeln der Organe wird der ju-
ristischen Person als eigene Handlung zugerechnet, sofern dieses in
Ausiibung geschaftlicher Verrichtungen erfolgte.® Darunter fallen auch
die von Art. 97 f. OR erfassten Vertragsverletzungen.® Das fir die Zu-
rechnung in Frage kommende Verhalten kann auch in einer Unterlas-
sung beziehungsweise in einem Untéatigbleiben bestehen.%

+1Z7ZP

9 vgl. HONSELL/ISENRING/KESSLER, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 5. A., Zurich/Basel/Genf, 2013, § 3 N 37.

91 Das Bundesgericht verneinte in BGer 6B_83/2012 die Unterbrechung des adaquaten Kausalzusammenhangs
durch Selbstverschulden zwischen einer fehlerhaften Baustellensicherung und dem Unfall eines Radfahrers,
welcher die ungeniigend signalisierte Baustelle auf der falschen Seite umfahren hatte und in die sich dort be-

findende Grube stiirzte.
92 HuGUENIN, N 893.
98 HUGUENIN, N 894.

94 CHK-NigaLI, Art. 55 ZGB N 7 und 12; PHiLIPP, Haftpflichtrechtkommentar, Art. 55 ZGB N 27.

9 BK-RIEMER, Art. 54/55 ZGB N 55; BGE 112 11 245 E. I.e.
9% PHiLIPP, Haftpflichtrechtkommentar, Art. 55 ZGB N 29.
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[Fur Ausfihrungen bezuglich Art. 55 Abs. 2 ZGB wurde 1 Zusatzpunkt
verteilt.]
Weiter setzt Verschulden Vorsatz oder Fahrlassigkeit (objektive
Komponente) voraus.®’
Im vorliegenden Fall enthalt der Sachverhalt keinerlei Anhaltspunkte,
die gegen ein Verschulden seitens des Zoos in subjektiver oder objek-
tiver Hinsicht sprechen und damit einen Exkulpationsbeweis begrinden
koénnten. Der Zoo tragt die Verantwortung aus Art. 55 Abs. 2 ZGB i.V.m.
Art. 83 ZGB i.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR fir das — zumindest fahrlassige —
Untéatigbleiben seiner Stiftungsorgane. Das Verschulden ist zu bejahen.
v. Zwischenfazit
Die Voraussetzungen von Art. 97 Abs. 1 OR sind erftillt, weshalb der Zoo fir
den entstandenen Schaden Ersatz zu leisten hat.
d. Zwischenfazit
Jean-Luc hat gegen die Stiftung Zoo einen Anspruch auf Ersatz der
Kosten fiir den Transport und die Behandlung in H6he von insgesamt
CHF 12'200.— aus Art. 97 Abs. 1 OR.
Total Teil 1 17.25 Punkte
+252ZP
2. Anspruch von J gegen den Zoo auf Schadenersatz aus Tierhal- | 1

terhaftung (Art. 56 OR)
Jean-Luc kdnnte zusatzlich einen Anspruch auf Schadenersatz aus
Tierhalterhaftung nach Art. 56 OR haben.
Art. 56 OR statuiert eine milde Kausalhaftung, wonach der Tierhalter
fur den von einem Tier angerichteten Schaden haftet. Neben den allge-
meinen Haftpflichtvoraussetzungen (Schaden bzw. immaterielle Unbill,
Kausalitat, Widerrechtlichkeit) muss zusatzlich i) die Haltereigenschaft
der verantwortlichen Person gegeben sein, und ii) die Schadensverur-
sachung durch das Tier iii) aus eigenem Antrieb erfolgen.
a. Haltereigenschaft 2
Subjekt der Haftpflicht nach Art. 56 OR ist der Tierhalter. Entscheidend
fur die Qualifikation des Tierhalters ist einzig, dass dieser in einem Ge-
waltverhaltnis zum Tier steht, d.h. Gber das Tier verfigen kann.%® Un-
ter Verfugung versteht man die Bestimmung darlber, wo ein Tier ge-
halten wird, wie, von wem und wozu es verwendet wird und wie es be-
handelt, Gberwacht und ausgestattet werden soll.*® Zentrales Indiz fir
die Halterstellung ist der Nutzen bzw. das Interesse am Tier. Daraus
folgt, dass Halter ist, wer von den Vorteilen des Tieres profitiert, d.h.
jene Person, fur dessen Zwecke das Tier vorwiegend gehalten wird.1®
Einzustehen nach Art. 56 OR ist nur fUr Tiere, welche auch tatsachlich
gehalten werden kénnen. Nicht erforderlich ist dabei, dass er sei-
nem Halter auch gehorcht. So fallt beispielsweise auch die Haltung

97 HUGUENIN, N 894.

98 SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 251; BGE 11511 237 E. 2c.; BGE 104 11 23 E. 2a.

99 BSK OR I-KESSLER, Art. 56 N 11.

100 BReHM in: Berner Kommentar, Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen, Art. 41-61 OR, 4. A. 2013,
Art. 56 OR N 5.
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von domizilierten Fischen, Végeln und Bienen unter Art. 56 OR, nicht
aber Jagdwild, welches in der Freiheit lebt.1* Haftbar ist, wer im Zeit-
punkt der Schadigung Halter ist.1%?

Es kann davon ausgegangen werden, dass der Zoo entscheiden kann,
wie und wo das Krokodil gehalten wird. Die Stiftung Zoo ist auch dieje-
nige (juristische) Person, welche von den Vorteilen des Tieres profitiert.
Unabhangig davon, wer Eigentiimer des Tieres ist, steht der Zoo auch
in einem Gewaltverhéltnis zum Breitschnauzenkaiman und erfullt
folglich die Tierhaltereigenschaft nach Art. 56 OR.

Im Gegensatz zu seinem Vorkommen in der Wildnis wird der Breit-
schnauzenkaiman im vorliegenden Fall im Krokodilgehege des Zoos
gehalten. Es handelt sich daher um ein Tier, welches durch die Ab-
schrankung des Geheges dem Willen des Menschen unterworfen wer-
den kann. Dass er nicht den Befehlen des Tierhalters folgt, ist unerheb-
lich. Der Zoo erfullt folglich die Tierhaltereigenschaft nach Art. 56 OR in
Bezug auf den Breitschnauzenkaiman.

b. Schadensverursachung durch das Tier aus eigenem Antrieb

15

Der Schaden muss vom Tier aus eigenem Antrieb angerichtet worden
sein. Es darf nicht als bloss willenloses Werkzeug des Menschen
gedient haben.’®® Typischerweise sind davon Schadigungen durch
Ausschlagen, Beissen und Kratzen erfasst.1%* Solange das Tier instink-
tiv handelt, kommt es nicht darauf an, ob es von einem Menschen oder
durch aussere Ereignisse hierzu veranlasst wird.1®

Krokodile sind, was ihre Nahrung angeht, nicht wéahlerisch. Sie fressen
mehr oder weniger alles, was sie erbeuten und Uberwaltigen kdnnen.
Dies ist ein klar instinktives Verhalten. Der Breitschnauzenkaiman han-
delte aus eigenem Antrieb. Der Sturz in das Krokodilgehege kann zwar
als Anreiz fur den Angriff angesehen werden, die Schadensverursa-
chung aus eigenem Antrieb jedoch nicht widerlegen.

c. Schaden

Fur die Voraussetzungen sowie die Subsumtion siehe 0.A.1.c.ii.

d. Kausalitat

0.5

Ein natirlicher Kausalzusammenhang liegt vor, wenn der entstandene
Schaden auf das Verhalten des Schadigers zuriickzufiihren ist, also die
conditio sine qua non fiir den eingetretenen Schaden gewesen ist.1%
Adaguate Kausalitat liegt vor, wenn das Verhalten des Schadigers
nach dem gewo6hnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Le-
benserfahrung dazu geeignet war, einen Schaden von der Art des ein-
getretenen herbeizuftihren.%’

Im vorliegenden Fall kann der Biss des Breitschnauzenkaimans nicht
weggedacht werden, ohne dass auch der Schaden von Jean-Luc ent-

101 BK OR-BREHM, Art. 56 N 5; BSK OR I-KESSLER, Art. 56 N 7.
102 BSK OR I-KESSLER, Art. 56 N 11.

103 SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N253a.

104 ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 53.09.

105 ScHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 53.09.

106 BGer 4A 51/2012 E. 2.2.

107 BGE 123 111 110 E. 3.
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fiele. Die natiirliche Kausalitét ist gegeben. Uberdies erscheint ein An-
griff von einem Krokodil unbestritten geeignet, einem Menschen einen
schweren Schaden zuzufligen. Damit ist auch die adaquate Kausalitat
gegeben.

Zur Diskussion betreffend Selbstverschulden siehe 0.A.1.c.iii.

e. Widerrechtlichkeit

1.75

Weiter muss die schadigende Handlung widerrechtlich sein. Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschender Lehre wird Wi-
derrechtlichkeit angenommen, wenn das schadigende Verhalten gegen
ein absolutes Recht des Geschadigten (Erfolgsunrecht) oder eine
qualifizierte Schutznorm (Verhaltensunrecht) verstossen wird.1%® Zu
den absolut geschiitzten Rechten zéhlen insbesondere Leib und Le-
ben (physische und psychische Integritat).1%

In casu wird Jean-Luc vom Breitschnauzenkaiman ins Bein gebissen.
Er wird in seiner physischen Integritéat und damit in einem absolut ge-
schutzten Rechtsgut beeintrachtigt. Die Widerrechtlichkeit ist gegeben.

f. Entlastungsbeweis

1.75

Der Tierhalter kann sich gemass Art. 56 Abs. 1 OR entlasten, wenn er
nachweist, dass er alle nach den Umstanden gebotene Sorgfalt in der
Verwahrung und Beaufsichtigung angewendet habe (sog. Sorgfaltsbe-
weis) oder dass der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt ein-
getreten ware (sog. Befreiungsbeweis).

Vorliegend waren die alten Schrauben der Abschrankung seit langerer
Zeit so stark korrodiert, dass die Stabilitét nicht mehr gewahrleistet war.
Der Zoo hat folglich nicht die erforderliche Sorgfalt angewendet in Be-
zug auf die Verwahrung des Tieres. Der Sorgfaltsbeweis geht daher
fehl.

Zudem ware Jean-Luc bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt nicht ins
Gehege gestirzt, da in einem solchen Fall die Abschrankung nicht
nachgegeben hatte. Der Befreiungsbeweis scheitert ebenfalls.

g. Zwischenfazit

Jean-Luc hat gegen den Zoo einen Anspruch auf Ersatz des entstan-
denen Schadens aus Art. 56 OR.

Total Teil 2

8.5 Punkte

3. Anspruch von J gegen den Zoo auf Schadenersatz aus Werkei-
gentumerhaftung (Art. 58 OR)

15

Jean-Luc kdnnte einen Anspruch auf Schadenersatz aus Werkeigen-
tumerhaftung nach Art. 58 OR haben.

Gemass Art. 58 Abs. 1 OR hat der Eigentumer eines Gebaudes oder
eines anderen Werkes den Schaden zu ersetzen, den dieses infolge
von fehlerhafter Anlage oder Herstellung oder mangelhafter Unterhal-
tung verursacht. Es handelt sich dabei um eine gewdhnliche Kausal-
haftung, wobei der Werkeigentumer keine Mdoglichkeit hat, sich
durch Erbringen eines Entlastungsbeweises zu befreien.°

108 BGE 119 Il 127 E. 3; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1654 f.
109 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1655; SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 150.
110 REY/WILDHABER, N 1205.
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Neben den allgemeinen Haftpflichtvoraussetzungen (Schaden bzw. im-
materielle Unbill, Kausalitat, Widerrechtlichkeit) muss zusétzlich i) ein
Gebaude oder anderes Werk bestehen ii) die verantwortliche Person
Werkeigentiimer sein und iii) ein Werkmangel vorliegen.

a. Gebaude und andere Werke 2

Art. 58 Abs. 1 OR spricht von Gebauden und anderen Werken. Als
Werke bezeichnet man stabile, d.h. mit dem Erdboden direkt oder
indirekt fest verbundene, Gegenstande, welche kinstlich herge-
stellt, d.h. von Menschenhand geschaffen oder angeordnet wur-
den. Uberdies muss das Werk vollendet sein, d.h. seiner zweckge-
massen Bestimmung Ubergeben sein .1t

Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine Abschrankung des Kro- | + 1 ZP
kodilgeheges, die von Menschenhand hergestellt wurde. Gemass
Sachverhalt ist sie tiberdies mit dem Erdboden verschraubt, womit auch
die Stabilitat bejaht werden kann. Das Gelénder befindet sich auch
nicht im Umbau, sondern ist fertiggestellt. Das Gelander um das Kro-
kodilgehege stellt damit ein Werk i.S.v. Art. 58 Abs. 1 OR dar.

[Fur Ausfiihrungen zur sog. relativen Stabilitat, d.h. dazu, dass die Ver-
bindung mit dem Erdboden auch bloss voriibergehend sein kann, wie
Z.B. bei einem Baugeriist, wurde 1 ZP vergeben. (vgl. etwa BGE 96 I
355, 359).]

b. Eigentimer eines Werkes 0.75

Subjekt der Haftpflicht ist geméass Art. 58 Abs. 1 OR der Eigentimer
des Werkes im Zeitpunkt des Schadenseintritts. Der Begriff Eigentl-
mer ist nach den Bestimmungen des Sachenrechts zu konkretisie-
ren. 12

Mangels gegenteiliger Angaben im Sachverhalt kann davon ausgegan-
gen werden, dass die Stiftung Zoo Eigentimerstellung in Bezug auf
samtliche Anlagen und Bauten auf dem Gelénde des Zoos innehat.

c. Mangelhaftigkeit des Werkes 4

Ein Werkmangel liegt dann vor, wenn ein Werk die fiur den bestim-
mungsgemassen Gebrauch erforderliche Sicherheit nicht bietet.113
Bestimmungswidrigem Gebrauch braucht das Werk grundséatzlich nicht
gewachsen zu sein.'** Ob ein Werk mit einem Mangel behaftet ist oder
nicht, bestimmt sich sodann nach objektiven Gesichtspunkten. Es ist
zu prufen, was sich nach allgemeiner Lebenserfahrung am Ort, wo das
Werk steht, ereignen konnte.®

Als Mangelursache kommt fehlerhafte Anlage oder Herstellung sowie
mangelhafter Unterhalt des Werks in Frage.'!®

111 SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 292; REY/WILDHABER, N 1221 f.; BGE 130 11l 736 E. 1.1.

112 SCcHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 288.

113 REY/WILDHABER, N 1250.

114 vgl. zu den Ausnahmen BGE 130 Ill 736 E. 1.5; das Werk muss auch bestimmungswidrigem Gebrauch stand-
halten, wenn i) «aufgrund ihrer Beschaffenheit augenféllig ist, dass Unvernunft und Unvorsicht zu schweren
Schéadigungen fuhren kénnenx, oder ii) wenn «es Kinder zu einer bestimmungswidrigen Benltzung verleitet».

115 BGE 123 111 306 E. 3b.aa.; BGer 4A.382/2012 E. 3.

116 BSK OR I-KESSLER, Art. 58 N 14.
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Mangelhafter Unterhalt liegt vor, wenn sich ein Werk durch Benutzung
oder Ablauf von Zeit in einem fur Dritte geféhrlichen Zustand befin-
det und dagegen keine oder nur ungeniugende Massnahmen ergrif-
fen werden.'” Zu beachten ist jedoch, dass Schranke der Sicherungs-
pflicht die Selbstverantwortung der Benitzer bildet. Der Werkeigentu-
mer darf mit einem verninftigen, vorsichtigem Verhalten der Benlitzer
des Werks rechnen. Der Werkeigentimer hat demzufolge nicht jeder
erdenklichen Gefahr vorzubeugen.'® Geringfligige Mangel, die norma-
lerweise zu keiner Schadigung fuhren, missen nicht beseitigt wer-
den.1?®

Die Abschrankung eines Zoogeheges ist dazu da, den Menschen vor
den Tieren (bzw. umgekehrt) zu schitzen. Es entspricht durchaus dem
bestimmungsgemassen Gebrauch, dass Zoobesucher sich an und ggf.
Uber das Zoogelander lehnen. Besonders von einer Abschrankung zum
Krokodilgehege — und insbesondere des Geheges des Breitschnauzen-
kaimans — ist zu erwarten, dass diese auch fur solche Falle geniigend
stabil ist. Gemass Sachverhalt sind die alten Schrauben des Gelan-
ders seit langerer Zeit so stark korrodiert, dass die Stabilitat nicht
mehr gewahrleistet ist. Das Werk befindet sich daher in einem geféahr-
lichen Zustand, insbesondere da die korrodierten Schrauben fur den
normalen Besucher nicht erkennbar sind. Massnahmen zur Ersetzung
der Schrauben wurden keine ergriffen. Ein Werkmangel ist daher zu
bejahen.

d. Schaden

Fur die Voraussetzungen sowie die Subsumtion siehe 0.A.1.c.ii.

e. Kausalitat

0.5

Zwischen Werkmangel und Schaden muss ein nattrlicher und adaqua-
ter Kausalzusammenhang bestehen. Zu den Definitionen von natrli-
cher und adaquater Kausalitat siehe 0.A.2.d.

Vorliegend haben die korrodierten Schrauben des Gelanders dazu ge-
fuhrt, dass dieses unter dem Gewicht von Jean-Luc nachgegeben hat
und dieser samt Abschrankung in das Alligatorengehege gestiirzt ist,
wo er schliesslich vom Breitschnauzenkaiman ins Bein gebissen wurde.
Die Mangelhaftigkeit des Gelénders kann folglich nicht weggedacht
werden, ohne dass der Schaden entfiele. Die natirliche Kausalitat ist
gegeben.

Uberdies ist nach allgemeiner Lebenserfahrung anzunehmen, dass
eine unstabile Abschrankung vor einem Alligatorengehege friiher oder
spater dem Druck eines Besuchers nachgibt und dieser dann in das
Gehege féllt. Die adaquate Kausalitat ist ebenfalls gegeben.

Zur Diskussion betreffend Selbstverschulden siehe 0.A.1.c.iii.

f. Widerrechtlichkeit

Fur die Voraussetzungen sowie die Subsumtion siehe 0.A.2.e.

117 REY/WILDHABER, N 1264.
118 BGE 123 111 306 E. 3b.aa.
119 BGer 4A.382/2012 E. 3.1.
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g. Zwischenfazit

Jean-Luc hat gegen den Zoo einen Anspruch auf Ersatz der entstande-
nen Kosten aus Art. 58 OR.

Total Teil 3

8.75 Punkte
+1Z7ZP

4. Anspruch von J gegen den Zoo auf Schadenersatz aus uner-
laubter Handlung (Art. 41 OR)

0.5

Art. 56 OR (Tierhalterhaftung) und Art. 58 OR (Werkeigentimerhaf-
tung) stellen leges speciales zu Art. 41 OR dar.?° Eine Prifung von
Art. 41 OR erubrigt sich deshalb.

[Wurde dennoch eine Prifung von Art. 41 OR vorgenommen, wurden
hierfir ebenfalls Punkte verteilt, sofern das Aufgefiihrte nicht bereits
anderweitig in diesem Fall erlautert wurde.]

5. Anspruch von J gegen den Zoo auf Genugtuung (Art. 47 OR)

2.75

In Ergénzung zu einem Anspruch auf Schadenersatz konnte J auch
Genugtuung nach Art. 47 OR verlangen.

Voraussetzung fir die richterliche Zusprechung einer Genugtuung nach
Art. 47 OR ist die Erfullung eines (Grund-) Haftungstatbestands
(ohne dass es einen Schaden geben muss). Zudem muss eine Korper-
verletzung sowie eine immaterielle Unbill vorliegen. Immaterielle Un-
bill wird regelmassig bejaht bei starken oder langanhaltenden Schmer-
zen oder bleibenden Folgen der Verletzung.'?!

Vorliegend wird Jean-Luc vom Breitschnauzenkaiman ins Bein gebis-
sen. Es handelt sich um einen Fall der Kdrperverletzung. Die Haf-
tungsvoraussetzungen aus Vertrag (Art. 99 Abs. 3 i.V.m. 47 OR) bzw.
aus Tierhalter- und Werkeigentimerhaftung (Art. 56 bzw. 58 OR i.V.m.
47 OR) sind gegeben, d.h. als Haftungstatbestande erfillt (vgl.
oben). Er muss sich einer intensiven und schmerzhaften Behand-
lung und Therapie unterziehen. Dem Sachverhalt ist zu enthehmen,
dass der Vorfall bei Jean-Luc sichtbare und bleibende Bissspuren
hinterlasst. Damit ist die geforderte Intensitat der immateriellen Un-
bill erreicht. Jean-Luc hatte folglich gute Chancen, eine Genugtuung
gewahrt zu bekommen. [a.A. vertretbar]

6. Schadenersatzbemessung und Reduktionsgrinde

2.75

Die Schadenersatzbemessung befasst sich mit dem Umfang, in wel-
chem der Haftpflichtige tatséchlich fir den Schaden aufzukommen hat.
Die zentrale Bestimmung daflr findet sich in Art. 43 OR.'?2 Nach
Art. 44 Abs. 1 OR kann der Richter aber die Ersatzpflicht ermassigen
oder ganzlich von ihr entbinden, wenn Umsténde, fur die der Gescha-
digte einstehen muss, auf die Entstehung oder Verschlimmerung des
Schadens eingewirkt haben.

Ein solcher Reduktionsgrund kann das Selbstverschulden darstellen.'?®
Erreicht das Selbstverschulden nicht die geforderte Schwere fur eine

120 BSK OR I-KESSLER, Art. 56 N 3.
121 REY/WILDHABER, N 509.

122 REY/WILDHABER, N 424 f.

123 BSK OR I-KESSLER, Art. 44 N 7.
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Unterbrechung des Kausalzusammenhangs, kann es gegebenenfalls
noch im Rahmen der Schadenersatzbemessung berticksichtig wer-
den.'?* Somit ist in Fallen von leichtem Selbstverschulden durch den
Richter im Einzelfall zu prifen, ob allenfalls eine Reduktion des Scha-
denersatzanspruches denkbar ist. Die Herabsetzung des Schaden-
ersatzes liegt dabei im Ermessen des Richters.

Im vorliegenden Fall stutzt sich Jean-Luc mit vollem Gewicht an der
Abschrankung ab und lehnt sich dartber, um den Breitschnauzenkai-
man besser betrachten zu kénnen. Eine Abschrankung sollte durch ihre
Hohe verhindern, dass Personen in ein Gehege fallen kdnnen. Mit sei-
nem DarlUberlehnen hat Jean-Luc eine Teilursache zum Schaden ge-
setzt. Auch wenn es sich dabei nicht um grobfahrldssiges Verhalten
handelt — ein Daruberlehnen ist im Zoo wohl durchaus Ublich und die
Zoobesucher durfen auf die Stabilitdt der Abschrankungen vertrauen.
Dennoch kdnnte dieses leichte Selbstverschulden es rechtfertigen, den
Schadenersatzanspruch von Jean-Luc in  Anwendung von
Art. 99 Abs. 3 OR i.V.m. Art. 44 Abs. 1 OR (vertragliche Haftung) bzw.
Art. 44 Abs. 1 OR (ausservertragliche Haftung) zu vermindern.

7. Konkurrenzen

Nach h.L. und Rechtsprechung besteht zwischen vertraglichen und
ausservertraglichen Anspriichen sog. Anspruchskonkurrenz. Dies gilt
sowohl fiir die unerlaubte Handlung (Art. 41 OR) als auch fir «einfa-
che» Kausalhaftungen (Art. 56 und 58 OR).1?® Die Anspriiche aus Art.
56 und 58 OR gehen dabei demjenigen aus Art. 41 OR vor.12¢

Ob Art. 56 und 58 miteinander konkurrieren hat in der Lehre wenig Be-
achtung gefunden'?’, es ist aber sowohl Exklusivitat als auch Alternati-
vitat vertretbar. Ein Teil ist der Meinung, dass Art. 56 die Anwendung
von 58 ausschliesst, hingegen andere erlauben eine Konkurrenz. Der
Schaden kann folglich sowohl aus Art. 97 OR (vertraglich) als auch aus
Art. 56 und/oder Art. 58 OR (ausservertraglich) verlangt werden.

8. Fazit

Jean-Luc kann gegen den Zoo Anspruch auf Schadenersatz fir die ent-
standenen Kosten von CHF 12'200.— aus Vertragsverletzung (Art. 97
Abs. 1 OR), Tierhalterhaftung (Art. 56 OR) und/oder Werkeigentiimer-
haftung (Art. 58 OR). Dieser Anspruch kann vom Gericht aufgrund ei-
nes leichten Selbstverschuldens gemindert werden. Uberdies steht
Jean-Luc ein Genugtuungsanspruch zu.

Total Teil 4-8:

7 Punkte

124 SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 121.
125 GAUCH /SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2938 u. 2943.
126 BSK OR I-KESSLER, Art. 56 N 3 und Art. 58 N 4.

127 Siehe aber FELLMANN, Zivilrechtliche Haftung &ffentlich zuganglicher Tiersammlungen fir Schadigungen durch

Tiere, 1984, S. 83 ff.
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B. Anspriche des Zoos gegen J

1. Anspruch des Zoos gegen J auf Schadenersatz aus unerlaubter
Handlung (Art. 41 OR)

0.5

Die Stiftung Zoo kénnte gegen Jean-Luc Anspruch auf Ersatz der Be-
handlungskosten fir den Breitschnauzenkaiman in der H&éhe von
CHF 2'000.— aus unerlaubter Handlung (Art. 41 OR) haben.

[Vorbemerkung: Von den Studierenden wurde nicht erwartet, dass sie
die allfalligen vertraglichen Anspriiche des Zoos gegen Jean-Luc er-
kennen. Der Fokus liegt hier auf dem Schadenersatzanspruch aus
Art. 41 OR, insbesondere der Diskussion der Widerrechtlichkeit. Wurde
ein vertraglicher Anspruch gepruft, wurden hierfir ebenfalls Punkte
bzw. ggf. auch Zusatzpunkte verteilt.]

+17P

a. Schaden

Fur die Voraussetzungen siehe 0.A.1.c.ii.

Der Breitschnauzenkaiman erleidet durch Jean-Lucs Befreiungsaktion
eine leichte Verletzung. Die Behandlungskosten belaufen sich auf
CHF 2'000.—. In diesem Umfang vermindern sich die Aktiven bzw. ver-
mehren sich die Passiven von Jean-Luc. Es liegt ein Schaden von
CHF 2'000.— vor.

b. Kausalitat

0.5

Zu den Definitionen von natirlicher und adaquater Kausalitat siehe
0.A.2.d.

Hatte Jean-Luc dem Breitschnauzenkaiman nicht ins Auge gestochen,
waére dieser nicht verletzt worden und es wéren keine Behandlungskos-
ten angefallen. Die natlrliche Kausalitat ist gegeben.

Uberdies ist ein gezielter Stich ins Auge geeignet, einen Schaden der
entstandenen Art zu verursachen. Die adaquate Kausalitat ist ebenfalls
gegeben.

c. Widerrechtlichkeit

Fur die Voraussetzungen siehe 0.A.2.e.

Im vorliegenden Fall sticht Jean-Luc dem Breitschnauzenkaiman ins
Auge. Es kann davon ausgegangen werden, dass dieser das Eigentum
der Stiftung Zoo ist. Somit liegt eine Verletzung von absoluten
Rechtsgltern des Zoos vor.

Fraglich ist jedoch, ob ein Rechtfertigungsgrund vorliegt, welcher die
Widerrechtlichkeit ausschliessen wiirde. In Betracht kommt vorliegend
moglicherweise Notwehr (Art. 52 Abs. 1 OR) und Notstand (Art. 52 Abs.
2 OR).

Wer in berechtigter Notwehr einen Angriff abwehrt, hat den Scha-
den, den er dabei dem Angreifer in seiner Person oder in seinem Ver-
maogen zuflgt, nicht zu ersetzen (Art. 52 Abs. 1 OR). Bei Notwehr ist
der Angriff gegen die Rechtsgiter des Angreifers gerichtet.

Notstand ist hingegen ein vorsatzlicher Eingriff in fremdes Vermdgen
um einen drohenden Schaden von sich abzuwenden (Art. 52 Abs. 2
OR). Im Unterschied zur Notwehr, lasst Notstand die Widerrechtlichkeit
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jedoch nicht entfallen. Vielmehr wird die Person, die durch ihre Not-
standshandlung einen Schaden zufugt, gemass Art. 52 Abs. 2 OR nach
richterlichem Ermessen (Art. 4 ZGB) schadenersatzpflichtig.'?®

Bei Angriffen von Tieren ist zu unterschieden, ob dieses als Werkzeug
des Menschen benutzt wurde oder aus eigenem Antrieb handelte.
Wahrend ersteres als rechtswidrige Handlung der dahinterstehenden
Person betrachtet wird und Notwehr zulasst, sind die Meinungen in der
Doktrin beziglich des Handelns des Tieres aus eigenem Antrieb ge-
teilt.1°

e Die eine Auffassung vertritt, dass es sich dabei um Notstand
nach Art. 52 Abs. 2 OR handelt und die Ersatzpflicht folglich
nach dem Ermessen des Richters bemessen wird.**° Die Lehre
begriindet dies damit, dass Notwehr stets einen menschlichen
Angriff voraussetzt.

e Von einem Teil der Lehre wird hingegen die analoge Anwen-
dung der Notwehrbestimmungen postuliert,'3! da die mit dem
Notstand verknipfte Rechtsfolge des Schadenersatzes als
stossend empfunden wird.

+1ZP

i. Alternative Notwehr

Notwehr setzt zunachst voraus, dass der Angriff rechtswidrig ist.
Keine Notwehr liegt vor, wenn der Angriff zulassig war.'*? Weiter muss
der Angriff gegenwaértig sein oder unmittelbar bevorstehen.®® Zu-
letzt muss das Abwehrmittel verhaltnismassig sein. Der Abwehrende
muss dasjenige Abwehrmittel wahlen, welches die Rechtsgiiter des An-
greifers am wenigsten beeintrachtigt.'3*

Vorliegend sind keine Hinweise im Sachverhalt ersichtlich, die den
Angriff des Breitschnauzenkaimans rechtfertigen wirden. Jean-Lucs
Befreiungsversuch erfolgt, nachdem der Kaiman ihm ins Bein beisst.
Der Angriff ist damit gegenwartig. In Bezug auf die Verhaltnisméassigkeit
ist gemass Sachverhalt ein gezielter Stich ins Auge ein wirkungsvolles
Abwehrmittel gegen Krokodilangriffe. Mangels n&herer Angaben im
Sachverhalt kann davon ausgegangen werden, dass es sich dabei um
das mildeste Mittel handelt. Insbesondere mit Blick auf die in Gefahr
stehenden Rechtsguter von Jean-Luc (Leib und Leben), ist ein Gegen-
angriff, welcher bloss zu leichten Verletzungen des Tieres flhrt, klar
verhaltnismassig.

Der Tatbestand der Notwehr ist erflllt. Jean-Lucs Handeln ist daher ge-
rechtfertigt.

ii. Alternative Notstand

Notstand setzt voraus, dass eine Rechtsgutsverletzung unmittelbar
droht.'® Weiter muss der Grundsatz der Proportionalitat gewahrt

128 SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 183; BSK OR I-KESSLER, Art. 52 N 14.
129 REY/WILDHABER, N 935; SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 180.

130 BK OR-BREHM, Art. 52 N 19.

131 BK OR-BREHM, Art. 52 N 19a; REY/WILDHABER, N 935.

132 REY/WILDHABER, N 932; SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 179.

133 SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 178.

134 REY/WILDHABER, N 934.

135 BSK OR I-KESSLER, Art. 52 N 10.

w
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werden. Es muss sich um einen angemessenen Eingriff handeln. Er-
laubt sind nur Eingriffe in Rechtsguter, die im Vergleich zum bedrohten
Rechtsgut als gleichwertig oder weniger wertvoll eingestuft werden. 3¢
Zuletzt muss das Subsidiaritatsprinzip gewahrt werden. Eine Not-
standshandlung darf nur dann erfolgen, wenn kein anderer Ausweg
maoglich ist.t%’

In casu erfolgt Jean-Lucs Befreiungsversuch nachdem der Kaiman ihm
ins Bein beisst. Die Rechtsgutsverletzung ist folglich unmittelbar. Weiter
stehen sich eine leichte Verletzung des Eigentums des Zoos und eine
schwere Verletzung von Leib und potentiell Leben gegenlber. Ein An-
griff zur Abwehr des Todes ist klarerweise angemessen. Das Proporti-
onalitatsprinzip wurde eingehalten. Geméass Sachverhalt ist ein geziel-
ter Stich ins Auge ein wirkungsvolles Abwehrmittel gegen Krokodilan-
griffe. Mangels naherer Angaben im Sachverhalt kann davon ausge-
gangen werden, dass es sich dabei um das mildeste Mittel handelt.

Der Tatbestand der Notwehr ist erfillt. Jean-Lucs Handeln ist zwar wi-
derrechtlich, er hat gemass Art. 52 Abs. 2 OR nur nach Ermessen des
Richters (Art. 4 ZGB) Schadenersatz zu leisten.

d. Verschulden (fur Alternative Notstand)

0.5

Fir die Voraussetzungen siehe 0.A.1c.iv.

Mangels gegenteiliger Angaben im Sachverhalt kann von Jean-Lucs
Urteilsfahigkeit ausgegangen werden. Der Stich in das Auge des Breit-
schnauzenkaimans erfolgt in voller Absicht. Jean-Luc handelt folglich
vorséatzlich und es trifft ihn ein Verschulden.

[Alternativ: Verletzt eine Person das Tier, um dieses angriffsunfahig zu
machen und wehrt diese Person dadurch angemessen den Angriff des
Tieres ab, so trifft ihn dadurch kein Verschulden, so dass ihm auch
keine Ersatzpflicht obliegt.**® Folgt man dieser Ansicht, so trifft Jean-
Luc kein Verschulden an seiner Handlung.]

2. Zwischenfazit

Bei Anwendung der Lehrmeinung, welche von einem Notstand aus-
geht, hat die Stiftung Zoo einen Schadenersatzanspruch von hdchstens
CHF 2'000.— gegen Jean-Luc aus unerlaubter Handlung i.S.v. Art. 41
Abs. 1 OR. Dem Richter kommt bei der Bemessung des Schadenersat-
zes gemass Art. 52 Abs. 2 OR Ermessen zu. Er kann (und wird) diesen
dementsprechend mindern.

Wurde der Lehrmeinung, welche die analoge Anwendung der Notwehr-
bestimmungen oder der unverschuldeten Notstandshandlung befir-
wortet, gefolgt, hat der Zoo keinen Anspruch auf Schadenersatz in
Hohe von CHF 2'000.— aus unerlaubter Handlung i.S.v. 41 Abs. 1 OR.

Total Teil B

11.5 Punkte
+2 7P

136 REY/WILDHABER, N 937; SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 184.
137 BSK OR I-KESSLER, Art. 52 N 13.
138 \vgl. BK OR-BREHM, Art. 52 N 19.
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C. Fazit

Vorliegend hat J gegen den Zoo einen Anspruch auf Schadenersatz in
der Hohe von maximal CHF 12'200.— aus Art. 97 Abs. 1 OR, Art. 56 OR
und/oder Art. 58 OR sowie zusatzlich einen Anspruch auf Genugtuung.

Der Zoo hat je nach Lehrmeinungen einen Anspruch auf Schadener-
satz in der Hohe von maximal CHF 2'000.— oder er hat keinerlei An-
spriche.

GESAMTPUNKTEZAHL AUFGABE 3

53 Punkte
+ 55 7P

V. Musterlosung Aufgabe 4 «The Codfather»

A. Anspruch von B gegen Y auf CHF 850.— aus Art. 109 OR
(Schuldnerverzug)

Es fragt sich, ob Y dazu berechtigt ist, die Zahlung fur das Grosssegel
zu vermeiden und dartber hinaus einen Anspruch auf Schadenersatz
fur die Kosten von insgesamt CHF 850.— hat.

1. Zustandekommen des Vertrages

0.5

Gemass Sachverhalt ist ein gultiger Vertrag zustande gekommen.

Nach Art. 1 Abs. 1 OR ist flr den Abschluss eines Vertrages die Uber-
einstimmende gegenseitige Willensdusserung der Parteien erforder-
lich.

Gemass Sachverhalt haben Boris und Yannik einen Vertrag tiber den
Kauf eines Grosssegels flir einen Preis von CHF 2'800.— abgeschlos-
sen. Aus dem Sachverhalt ergeben sich keine Inhalts- oder Formman-
gel und es liegen auch keine Hinweise fur eine Ubervorteilung oder Wil-
lensmangel vor. Es ist ein glltiger Vertrag zustande gekommen.

[Eine detaillierte Priifung des Zustandekommens und der Gltigkeit des
Vertrags ist aufgrund der fehlenden Angaben im Sachverhalt nicht még-
lich und wird von den Studierenden deshalb nicht verlangt].

2. Vertragsverletzung: Schuldnerverzug

0.5

Die drei Hauptleistungsstdrungstypen sind der Verzug, die Unmdglich-
keit und die positive Vertragsverletzung.

Vorliegend wurde der Vertrag nicht rechtzeitig erfillt. Es stellt sich die
Frage, ob ein Schuldnerverzug nach Art. 102 OR vorliegt.

a. Voraussetzungen des Schuldnerverzugs

i.  Nichtleistung trotz Leistungsmoglichkeit

15

Der Schuldnerverzug setzt voraus, dass der Schuldner noch nicht ge-
leistet hat, obwohl die Leistung mdéglich wére. Ist die Leistung ob-
jektiv unmoglich geworden, dann entfallt die Leistungsmaglichkeit.**°

139 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2658.
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In casu wurde das bestellte Grosssegel nicht geliefert. Es handelt sich
hierbei um eine Stuickschuld, wo eine objektive Unmaoglichkeit mog-
lich ware. Der Sachverhalt gibt aber keine Hinweise her, welche die
Unmdoglichkeit der Lieferung des Grosssegels nahelegen wirden.

ii. Falligkeit der Forderung

2.25

Die Forderung muss zudem fallig sein. FUr die Bestimmung der Fallig-
keit gelten priméar die vertraglichen Bestimmungen. Liegt keine vertrag-
liche (oder anderweitige gesetzliche) Regelung vor, gilt dispositiv die
Vermutung der sofortigen Falligkeit nach Art. 75 OR.

Vorliegend hat Y versprochen, das Grosssegel bis Ende Mai 2021 zu
liefern, womit die Parteien eine vertragliche Vereinbarung tber den
Erflllungszeitpunkt geschlossen haben.

Art. 76 OR enthalt materiale Auslegungsregeln zu einzelnen Begriffen,
die im Rechtsverkehr typischerweise zur Bestimmung eines Termins
eines Monats verwendet werden.'*® Wird die Zeit auf Ende eines Mo-
nats festgesetzt, so ist nach Art. 76 Abs. 1 OR darunter der letzte Tag
dieses Monats zu verstehen.

Die Vereinbarung von Y und B (Ende Mai 2021) ist folglich so zu ver-
stehen, dass das Segel bis zum 31. Mai 2021 geliefert werden muss.
An diesem Tag tritt die Falligkeit ein.

iii. Mahnung oder bestimmter Verfalltag

Nach Art. 102 Abs. 1 OR wird die Schuldnerin einer falligen Forderung
durch Mahnung des Glaubigers in Verzug gesetzt. Eine Mahnung ist
nach Art. 102 Abs. 2 OR dann nicht erforderlich, wenn die Parteien
einen bestimmten Verfalltag vereinbart haben.

Ein Verfalltagsgeschéft liegt vor, wenn dem Vertrag genau zu entneh-
men ist, an oder bis zu welchem Tag die geschuldete Leistung zu
erbringen ist.}*! Die Bestimmung Uber Art. 76 OR reicht aus, um die-
sen Tag zu einem bestimmten Verfalltag nach Art. 102 Abs. 2 OR zu
machen, weil eine Bestimmbarkeit mittels Auslegung hierfur genuigt.*42

Die Parteien haben vereinbart, dass das Segel bis Ende Mai 2021 ge-
liefert werden muss, womit nach Art. 76 Abs. 1 OR der 31. Mai 2021
verstanden werden muss. Da genau bestimmbar ist, bis zu welchem
Tag das Segel zu liefern ist, liegt ein Verfalltag im Sinne von Art. 102
Abs. 2 OR vor. Es ist keine Mahnung notwendig.

iv. Kein Leistungsverweigerungsrecht der Schuldnerin

4.25

Die Schuldnerin kann den Eintritt des Verzugs mittels berechtigter Leis-
tungsverweigerung abwenden, namentlich mit der Einrede des nicht er-
fullten Vertrages geméass Art. 82 OR sowie mit der Einrede der Zah-
lungsunfahigkeit gemass Art. 83 OR.* Ebenfalls wirde ein Glaubiger-
verzug einen allfalligen Schuldnerverzug ausschliessen.**

140 BSK OR |-SCHROETER, Art. 76 N 1.
141 HuGUENIN, N 924 ff.
142 BGer 5C.119/2004 E. 2.3.2; BSK OR I-WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, Art. 102 N 10.

143 vgl. BGE 68 1l 220 E. 3; BSK OR I-WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, Art. 102 N 4, m.w.H.

144 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2664.
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(1) Einrede des nicht erfiiliten Vertrags

Nach Art. 82 OR kann der Schuldner eines zweiseitigen Vertrags die
fallige Leistung verweigern, wenn der Glaubiger diese fordert, ohne
dass er bereits selbst seine Gegenleistung erbracht oder ordnungsge-
mass angeboten hat. Jedoch ist Art. 82 OR nicht anwendbar, wenn eine
Partei nach dem Inhalt des Vertrags vorleistungspflichtig ist.24°

Im vorliegenden Fall haben die Parteien vereinbart, dass die Zahlung
von B innert 30 Tagen nach der Lieferung des Segels zu erfolgen
hat. Diese Regelung fuihrt dazu, dass Y vorleistungspflichtig ist und des-
halb die Einrede des nicht erfilllten Vertrags nicht geltend machen
kann.

(2) Einrede der Zahlungsunfahigkeit

Art. 83 Abs. 1 OR erlaubt es dem vorleistungspflichtigen Schuldner bei
Zahlungsunfahigkeit der Gegenseite seine eigene Leistung so lange
zuriickzuhalten, bis ihm die Gegenleistung sichergestellt wurde. Einer-
seits muss die Zahlungsunfahigkeit nachtréaglich, d.h. nach Vertrags-
schluss eingetreten sein.*® Diese Zahlungsfahigkeit muss sich offen-
baren, blosse Befiirchtungen und Vermutungen reichen nicht aus.4’
Das Gesetzt nennt als Beispiele die Konkurserdffnung oder die frucht-
lose Pfandung.

Vorliegend hat B eine Rechnung vom Januar nicht bezahlt; fir eine
Vermutung der Zahlungsunfahigkeit reicht dies jedoch nicht. Die
Nichtbezahlung einer Rechnung ist nicht ungewohnlich und lasst —insb.
bei einem Betrag in dieser Hohe — kaum Rilckschliisse auf die person-
liche Situation zu.

(3) Glaubigerverzug

Ein Glaubigerverzug liegt nicht vor, da keine Hinweise fiur eine feh-
lende Mitwirkung der Glaubigerin bei der Erfiillung vorhanden sind.

v. Zwischenfazit

Die Voraussetzungen des Schuldnerverzugs sind erfillt; es sind keine
Leistungsverweigerungsrechte vorhanden. Dies hat zur Folge, dass B
mit Ablauf des Verfalltags in Verzug ist, d.h. ab dem 1. Juni 2021.

b. Allgemeine Rechtsfolgen des Schuldnerverzugs (Art. 102 ff.)

1.75

Am Inhalt und der Erfiillbarkeit der Forderung &ndert der Schuldnerver-
zug nichts. Der Erfullungsanspruch bleibt bestehen. Dem Glaubiger
werden aber zuséatzliche Rechte gewéahrt: Er kann Ersatz des Ver-
spatungsschadens verlangen (Art. 103 OR), der Schuldner haftet fr
den Zufall (Art. 103 OR) und bei Geldschulden sind Verzugszinsen zu
zahlen (Art. 104 Abs. 1 OR).

Probleme bezlglich der Haftung fiur Zufall ergeben sich aus dem Sach-
verhalt nicht. Verzugszinsen sind nicht geschuldet, da es sich nicht um
eine Geldschuld handelt. Ein Verspatungsschaden konnte ggf. geltend
gemacht werden, doch hat im vorliegenden Fall B auf die Leistung ver-
zichtet (vgl. unten). Ein eventueller Verspatungsschaden wird diesfalls

145 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 62.02 f.
146 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2229.
147 BSK OR I-SCHROETER, Art. 833 N 7.
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im Rahmen vom positiven oder negativen Interesse von Art. 107 ff. OR
berechnet.

c. Besondere Rechtsfolgen bei synallagmatischen Vertragen

5.25

Art. 107 OR gibt dem Glaubiger bei Erfullung bestimmter Vorausset-
zungen Wabhlrechte.

Neben der Voraussetzung des Schuldnerverzugs ist nach Art. 107
Abs. 1 OR fir die Geltendmachung der Wahlrechte notwendig, dass es
sich um einen synallagmatischen Vertrag handelt und dass eine ange-
messene Nachfrist angesetzt wurde, in welcher nicht erfullt wurde.

i. Vorhandensein eines synallagmatischen Vertrags

Synallagmatische Vertrage sind Vertrage, bei denen die Leistungs-
pflichten im Austauschverhdltnis stehen, wozu samtliche entgeltli-
chen Vertrage wie bspw. Kauf oder Miete gehoren.48

Vorliegend handelt es sich um einen Kaufvertrag: Das Grosssegel wird
fur eine Gegenleistung von CHF 2'800.— verkauft. Es liegt ein synallag-
matischer Vertrag vor.

ii. Nachfristansetzung

Nach Art. 107 Abs. 1 OR muss der Schuldner der Glaubigerin eine an-
gemessene Frist zur nachtraglichen Erfillung ansetzen. Das Anset-
zen einer Nachfrist ist in den Fallen von Art. 108 OR nicht notwendig.
Ist eine Nachfrist notwendig, so muss die Frist als Zeitraum oder als
Termin bestimmt sein. Sie ist an keine besondere Form gebun-
den.14®

Die Nachfrist muss sodann angemessen sein. Ob die Frist angemes-
sen ist, entscheidet sich nicht allgemein, sondern hangt von den Um-
stédnden des Einzelfalls ab, namentlich von der Art der Leistung und
dem Interesse der Glaubigerin an der baldigen Erfillung. Je grésser
dieses Interesse ist und je leichter die Leistung erbracht werden kann,
umso kirzer darf die Frist bemessen sein.®° Ist die Nachfrist unange-
messen kurz, muss der Schuldner unverziiglich protestieren, da
sonst seine Zustimmung in Bezug auf die Lange der Nachfrist ange-
nommen wird.*5?

Vorliegend kontaktiert B am 2. Juni 2021 Y telefonisch. Sie teilt diesem
mit, dass sie das Segel bis zwingend am Abend des 4. Juni bendtigt.
Ein Telefonanruf genligt zur Nachfristansetzung, da diese an keine
besondere Form gebunden ist. Zudem ist der Termin — mit Festsetzung
auf den Abend des 4. Juni — gentigend bestimmt. Die Angemessen-
heit der Frist kdnnte diskutiert werden, da eine Frist von zwei Tagen
eher kurz bemessen ist. In casu ist dies aber ohne Folgen, da Y nicht
protestiert und sogar beteuert, dass er das Segel bis zu diesem
Zeitpunkt liefern wird. Die Nachfristansetzung ist erfolgreich.

148 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 3.21.

149 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2735.
150 Zum Ganzen: BGE 103 11 102 E. 1b.
151 BGer 4A_647/2015 E. 5.2.3.
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iii. Ungenutztes Verstreichen der Nachfrist

Zuletzt muss die gesetzte Nachfrist ungenutzt verstreichen, was der
Fall ist, wenn der Schuldner innerhalb der gesetzten Nachfrist nicht leis-
tet.

In casu ist das Segel bis am Morgen des 5. Juni 2021 nicht bei B ein-
getroffen, somit keine Erfillung innerhalb der Nachfrist erfolgt.

Total Teil 1-2

18 Punkte

3. Die einzelnen Wahlrechte und deren Auswahl

3.75

Art. 107 Abs. 2 OR gibt die Méglichkeit
e auf Erflillung nebst Schadenersatz wegen Verspétung zu klagen;
e auf die nachtréagliche Leistung zu verzichten und Ersatz des aus
der Nichterfillung entstandenen Schadens zu verlangen; oder
e auf die nachtragliche Leistung zu verzichten, vom Vertrag zu-
rickzutreten und Schadenersatz fiir das negative Interesse zu
verlangen.

Zuerst hat die Glaubigerin zu erklaren, ob sie am Erfillungsanspruch
festhalt oder auf die nachtragliche Erfullung verzichten méchte.*®?
Ein Verzicht auf die Leistung hat dabei nach Art. 107 Abs. 2 OR unver-
zuglich zu geschehen, d.h. sobald es nach dem Geschéftsgang und
den besonderen Umstanden zugemutet werden kann.'®® Die Verzichts-
erklarung ist an keine Form gebunden und kann auch zusammen mit
der Nachfristansetzung erklart werden.®® Es ist umstritten, ob mit
der Verzichtserklarung gleichzeitig die Entscheidung mitgeteilt werden
muss, ob der Vertrag beibehalten werden soll oder ob davon zuriickge-
treten wird.**®

Vorliegend erklart B im selben Telefongesprach, an welchem sie die
Nachfrist ansetzt, dass sie am Tag darauf Handwerker gebucht hat und
dass Y das Segel bei Nichtlieferung «bei sich behalten kdnne». Sie
macht damit bereits mit der Nachfristansetzung deutlich, dass sie bei
Nichtlieferung (innerhalb der Nachfrist) auf die Leistung verzichtet.
Eine solche Kombination der Verzichtserklarung mit der Nachfristanset-
zung ist erlaubt. B hat folglich auf die Leistung verzichtet.

Verzichtet die Glaubigerin auf die Leistung, hat sie — gemass Art. 107
Abs. 2 OR die Mdglichkeit, entweder den Vertrag beizubehalten und
Schadenersatz wegen Nichterfillung (positives Interesse) zu verlangen
oder vom Vertrag zuriickzutreten und den Vertrauensschaden einzufor-
dern (negatives Interesse).

Es fragt sich nun noch, ob die Erklarung als Riicktritt oder als Festhalten
am Vertrag gewertet werden kann. Indem B mitteilt, dass sie von Y
«nichts mehr héren mochte» sowie die Kosten fir die Stornie-
rungs- und Vorbereitungskosten geltend macht, macht sie klar,
dass sie nicht daran denkt, den Vertrag aufrechtzuerhalten, son-
dern gemass Art. 109 OR zuriickzutreten.

152 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 66.23.
153 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2760.
154 BGE 116 11 436 E. 3; KOLLER, OR AT, 4. A. 2017, N 55.114 u. N 55.120.

155 Zu den Lehrmeinungen siehe GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2764 Fn. 146 f.; Offengelassen in BGE 123 lII

16 E. 4b.
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4. Rechtsfolgen des Rucktritts nach Art. 109 OR

a. Liquidationsverhéltnis

Der Rucktritt fihrt zu einem Liquidationsverhaltnis (Art. 109 Abs. 1 OR).
Die Parteien kdnnen ihre Leistungen jeweils verweigern bzw. bereits
erbrachte Leistungen im Rahmen eines vertraglichen Rickabwick-
lungsverhaltnisses zurlickfordern (Umwandlungstheorie).'®® Der Ver-
trag wird ex nunc aufgelost, herzustellen ist aber der Zustand vor Ver-
tragsschluss (Zustand ex tunc).t®’

Im vorliegenden Fall hat keine der Parteien geleistet und es ist somit
keine Ruckerstattung notwendig. Vielmehr geht nun der Anspruch von
B auf Lieferung des Grosssegels unter; gleichzeitig geht auch der An-
spruch auf die Kaufpreiszahlung von Y unter. B muss somit die
CHF 2'800.— nicht bezahlen und Y muss das Segel nicht mehr liefern.

b. Anspruch auf Schadenersatz aus Art. 109 Abs. 2 OR

Nach Art. 109 Abs. 2 OR hat der in Verzug geratene Schuldner Scha-
denersatz zu leisten. Dieser Anspruch hat folgende Voraussetzungen:

i. Verletzung einer vertraglichen Pflicht

Vorliegend stellt der oben bejahte Verzug die vertragliche Pflichtver-
letzung dar.

ii. Schaden

Der Schaden ist eine unfreiwillige Vermdgensverminderung, wel-
che in einer Abnahme der Aktiven, einer Zunahme der Passiven oder
einem entgangenen Gewinn bestehen kann.'® Der Schaden entspricht
nach der Differenztheorie der Differenz zwischen dem gegenwartigen
Vermoégensstand und dem Stand, den das Vermodgen hypothetisch
ohne das schadigende Ereignis hatte.'>°

Der Schadenersatzanspruch richtet sich auf das negative Interesse,
d.h. der Glaubiger ist so zu stellen, wie wenn der Vertrag nie ge-
schlossen worden ware. %0

Vorliegend hatte B Vorbereitungskosten fir die Montagearbeiten in
Hohe von CHF 100.—. Zusatzlich musste B aufgrund der verspateten
Lieferung die Handwerker stornieren, wofir eine Stornierungsgebihr
von CHF 750.— fallig geworden ist. Ihre Passiven wurden somit er-
hoéht und es liegt ein Schaden im Sinne der Differenztheorie vor, da ihr
Vermogen nun um CHF 850.— geringer ist. Dieser Schaden kann unter
das negative Interesse subsumiert werden: Hatte B den Vertrag mit
Y nie abgeschlossen, dann waren ihr auch keine Vorbereitungskosten
fur die Montagearbeiten in Hohe von CHF 100.— angefallen und sie
hatte auch die Handwerker nicht beauftragen und daraufhin stornieren
mussen, weshalb die Stornierungsgebihr von CHF 750.— nicht fallig
geworden wére. B hat folglich einen Schaden von CHF 850.— erlitten.

156 BSK OR I-WIEGAND, Art. 109 N 4 ff.

157 BSK OR I-WIEGAND, Art. 109 N 5.

158 HyGUENIN, N 867; SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 18 f.
159 BGE 144 111 155 E. 2.2.

160 BGer 4A_232/2014 E. 14.2. Einige Autoren vertreten hingegen die Ansicht, dass auch beim Ruicktritt das posi-
tive Interesse verlangt werden kann, was das Bundesgericht aber unter Berufung auf den Wortlaut explizit ver-

neint, BGer 4C.286/2005 E. 2.4.
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iii. Kausalitat

Bei einer Pflichtverletzung durch Unterlassen ist auf den sog. hypothe-
tischen Kausalzusammenhang abzustellen (conditio cum qua
non).8! Ein hypothetischer Kausalzusammenhang liegt vor, wenn der
Schaden nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemei-
nen Lebenserfahrung nicht eingetreten ware, hatte der Schadiger die
rechtlich gebotene Handlung vorgenommen .62

Im vorliegenden Fall waren die Stornierungsgebiihren nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung nicht
eingetreten, wenn Y das Grosssegel rechtzeitig geliefert hatte. Die Kau-
salitat ist zu bejahen.

iv. Verschulden

Nach Art. 109 Abs. 2 OR hat die Verzugsglaubigerin nur dann Anspruch
auf Schadenersatz, «sofern der Schuldner nicht nachweisst, dass ihm
keinerlei Verschulden zur Last falle». Das Verschulden wird somit ver-
mutet. Der Schuldner kann sich nur von der Haftung befreien, indem er
den Exkulpationsbeweis erbringt.1®

Ein Verschulden verlangt zunachst Urteilsfahigkeit i.S.v. Art. 16 ZGB
(subjektive Komponente). Weiter setzt Verschulden Vorsatz oder
Fahrlassigkeit (objektive Komponente) voraus.%*

Vorliegend ergeben sich aus dem Sachverhalt keine Hinweise, weshalb
Y das Segel nicht rechtzeitig geliefert hat. Es ist deshalb mangels ge-
genteiliger Hinweise davon auszugehen, dass Y es nicht gelingen wird,
sich zu exkulpieren.

v. Zwischenfazit

B hat einen Schadenersatzanspruch gegeniber Y in der Hohe von
CHF 850.— aus Art. 109 Abs. 2 OR (Verzug).

Total Teil 3

11.75 Punkte

B. Erléschen des Schadenersatzanspruchs

0.5

In Art. 115 ff. OR werden mehrere Tatbestéande aufgefihrt, die zu einem
Erldschen von Obligationen fiihren kénnen, wie die Aufhebung durch
Ubereinkunft (Art. 115 OR), die Novation (Art. 116 OR), die Vereinigung
(Art. 118 OR), die Unmadglichkeit (Art. 119 OR) oder die Verrechnung
(Art. 120 OR).

Vorliegend ist zu prifen, ob allenfalls eine Verrechnung zu einem Erl6-
schen bzw. einer Minderung des Anspruchs gefiihrt hat.

1. Voraussetzung der Verrechnung (Art. 120 OR)

6.5

a. Vorhandensein einer erfullbaren Hauptforderung

Es bedarf einer Hauptforderung, d.h. einer Forderung des Verrech-
nungsgegners gegenuber dem Verrechnenden. Entgegen dem Wort-
laut von Art. 120 OR muss die Hauptforderung nicht fallig sein; es ge-
nugt die Erfullbarkeit.1®®

161 HyguENIN, N 889a.

162 HucuUENIN, N 889; BGE 124 111 155 E. 3d); BGE 121 Ill 358 E. 5.
163 HuguENIN, N 893.

164 HuGuUENIN, N 894.

165 HuguENIN, N 760.

39



Vorliegend ist ein Schadenersatzanspruch von B gegentuber Y in Hohe
von CHF 850.— vorhanden (s.0.). Forderungen aufgrund einer Vertrags-
verletzung sind nach Art. 75 OR sogleich mit Verletzung der vertrag-
lichen Pflicht fallig.'® Es ist deshalb sogar die Falligkeit der Forderung
zu bejahen, weshalb auch die Erflullbarkeit gegeben ist.

b. Vorhandensein einer klagbaren und falligen Verrechnungsfor-
derung

Es bedarf zudem einer Verrechnungsforderung, d.h. einer Forderung
des Verrechnenden gegeniiber dem Verrechnungsgegner. Sie muss
einerseits klagbar sein, d.h. es dirfen u.a. keine Einreden oder Ein-
wendungen vorhanden sein. Andererseits muss die Verrechnungsfor-
derung fallig sein.'®’

In casu hat B im Januar 2021 bei Y eine Segelausristung fir CHF 300.—
gekauft und diese Rechnung noch nicht beglichen. Es ergeben sich aus
dem Sachverhalt keine Hinweise, welche gegen eine Klagbarkeit
der Forderung sprechen wiirden. Die Falligkeit der Forderung ist
ebenfalls zu bejahen: Es wurde im Januar eine Zahlungsfrist von 30
Tagen angesetzt, weshalb die Forderung spatestens Ende Februar
fallig wurde.

c. Gegenseitigkeit der Forderungen

Um die Voraussetzung der Gegenseitigkeit zu erfillen, muss sich die
Glaubiger und Schuldnerstellung von zwei Obligationen derart auf zwei
Personen verteilen, dass jeder der beiden gleichzeitig Glaubiger der
einen und Schuldner der anderen ist.1®8

In casu ist bei der Schadenersatzforderung (d.h. der Hauptforderung)
B die Glaubigerin und Y der Schuldner. Bei der Kaufpreisforderung der
Segelausriistung ist B die Schuldnerin und Y der Glaubiger. Die Ge-
genseitigkeit ist damit vorhanden.

d. Gleichartigkeit

Die beiden Forderungen missen gemass Art. 120 Abs. 1 OR «ihrem
Gegenstande nach gleichartig» sein. Verlangt ist dabei, dass sich die
Forderungen auf inhaltlich gleichartige Leistungen richtet, bspw.
auf Geld gleicher Wahrung oder anderer vertretbare Sachen der glei-
chen Art.®® Nicht notwendig ist, dass die Forderungen gleichwertig
sind oder dass sie eine Konnexitat aufweisen; sie missen nicht aus
demselben Rechtsgrund (bspw. aus demselben Vertrag) entsprin-
gen.1”®

Im vorliegenden Fall richten sich beide Forderungen auf Geld in der
Waéahrung Schweizer Franken (CHF). Es ist unwesentlich, dass die
Forderungen aus verschiedenen Vertragen sind, da eine Konnexitéat der
Forderungen nicht verlangt wird. Ebenfalls unwesentlich ist, dass die
Schadenersatzforderung auf CHF 850.— lautet und die Forderung aus
Kaufvertrag CHF 300.—, da keine Gleichwertigkeit verlangt wird.

166 BSK OR |-SCHROETER, Art. 75 N 13.
167 HuGUENIN, N 761.

168 BGer 6B_362/2013 E. 1.4.1.

169 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3217.

170 BSK OR I-MULLER, Art. 120 N 15; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3220 und N 3222.
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e. Fehlender Ausschlussgrund

Die Verrechnung kann sowohl durch Vertrag (Art. 126 OR) als auch
durch Gesetz (Art. 125 OR) ausgeschlossen sein.

Vorliegend ergeben sich aus dem Sachverhalt keine Hinweise flir einen
vertraglichen «pactum de non compensando». Die im Gesetz aufge-
fuhrten Falle sind sodann nicht einschlagig.

f. Zwischenfazit

Die Voraussetzungen der Verrechnung sind erfullt.

2. Verrechnungserklarung

Nach Art. 124 Abs. 1 OR tritt die Verrechnung nur insofern ein, als der
Schuldner dem Glaubiger zu erkennen gibt, dass er von seinem Recht
der Verrechnung Gebrauch machen will (Verrechnungserklarung). Es
handelt sich hierbei um ein Gestaltungsrecht.’* Dieses wird durch
einseitige Willenserklarung des Verrechnenden ausgetbt, welche
sich an die Verrechnungsgegnerin richten muss und empfangsbediirftig
ist.1”2 Sie kann ausdriicklich oder durch konkludentes Handeln erfolgen
und muss den Willen des Verrechnenden in unzweideutiger Weise
erkennen lassen. Es muss aus der Erklarung oder den Umstanden
auch hervorgehen, welches die Hauptforderung und welches die
Verrechnungsforderung ist. Besteht diesbeziiglich Unklarheit, ist die
Verrechnungserklarung unvollstandig und daher wirkungslos.*”

Da es sich bei der Verrechnungserklarung um ein Gestaltungsrecht
handelt, ist dieses bedingungsfeindlich.’* Zugelassen wird aber eine
sog. Eventualverrechnung im Prozess, bei welcher der Beklagte die
Verrechnung fur den Fall erklart, das die von ihm bestrittene, gegen ihn
gerichtete Forderung gestutzt wird.1"®

Vorliegend erklart Y telefonisch an B, dass er hdchstens CHF 550.—
schulde, da B die im Januar erworbene Segelausriistung noch nicht be-
zahlt habe. Somit hat er ausdriicklich sowohl die Verrechnungsforde-
rung als auch die Hauptforderung bezeichnet. Diese Erklarung ist so-
dann auch bei B angekommen.

Problematisch kdnnte hingegen sein, dass Y die Verrechnung nur in
dem Falle erklart, dass er den Betrag auch schulde. Er bestreitet aber
die Schadenersatzforderung generell; er erklart, dass er sicherlich
nichts schulde. Damit verrechnet Y die Forderung nur fur den Fall,
da der Schadenersatzanspruch wirklich besteht. Die Verrechnung
sollte deshalb mdglich sein: Die Parteien befinden sich zwar (noch)
nicht im Prozess, doch wird erst ein Prozess Sicherheit Uber den Be-
stand der Forderung bringen. Aufgrund dessen sollte in diesem Fall
auch die bedingte Verrechnung zugelassen werden

[Hinweis: Andere Ansicht mit entsprechender Begriindung vertretbar.]

171 BSK OR I-Mdiller, Art. 124 N 1.

172 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3248.
173 Zum Ganzen: BGer 4C.25/2005 E. 4.1.
174 BGer 4C.90/2005 E. 4.

175 BSK OR I-MULLER, Art. 124 N 3.
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3. Wirkung der Verrechnung

0.75

Die Verrechnung fihrt zum Untergang von Verrechnungs- sowie
Hauptforderung; allerdings nur bis zur Hohe des niedrigeren For-
derungsbetrags.'’®

Die Hauptforderung in der Hohe von CHF 850.— wird in der Hohe der
Verrechnungsforderung, d.h. im Umfang von CHF 300.—, getilgt. Es
bleibt folglich bei einer Hauptforderung in der Héhe von CHF 550.—.

Total Teil B

12.75 Punkte

C. Fazit

Vorliegend hat B einen Schadenersatzanspruch von CHF 850.— gegen
Y aus Art. 109 OR. Allerdings wurde dieser Anspruch durch die erklarte
Verrechnung von B im Umfang von CHF 300.— getilgt, weshalb die For-
derung nun noch CHF 550.— betragt.

GESAMTPUNKTEZAHL AUFGABE 4 425 Punkte
GESAMTTOTAL 161 Punkte
+82ZP

176 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3250.
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