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Dauer: 180 Minuten

e Kontrollieren Sie bitte sowohl bei Erhalt als auch bei Abgabe der Prifung die Anzahl der
Aufgabenblatter. Die Prifung umfasst drei Seiten und vier Aufgaben.

Hinweise zur Bewertung
e Bei der Bewertung kommt den Aufgaben unterschiedliches Gewicht zu:

Aufgabe 1 20% des Totals
Aufgabe 2 40% des Totals
Aufgabe 3 25% des Totals
Aufgabe 4 15% des Totals
Total 100%

Wir winschen Ihnen viel Erfolg!
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«Sommerfest mit Tucken»

Der Verein NaturPur mit Sitz im Kanton Zurich setzt sich fir den Schutz und die Erhaltung
der Naherholungsgebiete im Kanton Zurich ein. Der Verein organisiert regelmassig Ausfliige
und Exkursionen, welche insbesondere bei Familien sehr beliebt sind. Fur das zehnjahrige
Jubilaum des Vereins NaturPur ist am 2. Juli 2017 ein grosses Fest im Freien mit zahlrei-
chen sportlichen Aktivitaten und Verpflegungsmdglichkeiten geplant.

Fur die Helfer sowie die Sieger der Wettkampfe sollen mit dem Logo des Vereins bedruckte
T-Shirts bestellt werden. Dem Vorstand des Vereins NaturPur ist es ein grosses Anliegen,
dass fur diese T-Shirts Baumwolle aus nachhaltigem Anbau verwendet wird, da ihnen nicht
nur ihre unmittelbare Umgebung am Herzen liegt, sondern auch der globale Umweltschutz.
In diesem Zusammenhang kontaktiert Vorstandsmitglied Julia einige Monate vor dem Fest
den T-Shirt-Hersteller «Griine Mode». Anlasslich eines Telefongesprachs mit Sofia, Mitarbei-
terin von «Griine Mode», informiert sich Julia Uber das Angebot des Herstellers. Julia erklart
Sofia, dass fur den Verein NaturPur nur T-Shirts in Frage kédmen, welche zu 100% aus nach-
haltig produziertem Material hergestellt werden und zusatzlich das Bio-Zertifikat GOTS (Glo-
bal Organic Textile Standard) tragen. Diesen Vorgaben wird lediglich die Linie «Eco Premium»
gerecht. Die T-Shirts der Linie «Eco Premium» werden jedoch nur auf Anfrage hergestellt
und dafur ist die Zeit bis zum Fest zu knapp. Da sich Sofia die relativ grosse Bestellung des
Vereins NaturPur nicht entgehen lassen mdchte, empfiehlt sie Julia die T-Shirt-Linie «Eco»,
zumal 50 griine «Eco»-T-Shirts schon langere Zeit im Lager liegen. Dass diese T-Shirts der
Linie «Eco» nur zu 50% aus nachhaltig produzierter Bio-Baumwolle hergestellt werden und
die Anforderungen des Vereins eigentlich nicht erfiillen, verschweigt Sofia gegeniber Julia.

In der Folge bestellt Julia am 17. Mai 2017 beim Hersteller «Griine Mode» 50 T-Shirts der
Linie «Eco» mit der Aufschrift «10 Jahre Verein NaturPur». Als die T-Shirts am 5. Juni 2017
geliefert werden, stellt Julia bei der Durchsicht der Informationsbroschiire der bestellten
Produkte mit Schrecken fest, dass die T-Shirts nur zu 50% aus nachhaltiger Bio-Baumwolle
bestehen. Als Vereinsprasident Hanno davon erfahrt, ist er ausser sich und erklart, dass
solche «halbe Sachen» nicht der Philosophie des Vereins NaturPur entsprachen. Julia und
Hanno beschliessen, dass die Helfer anstelle der bestellten, selber mitgebrachte, griine T-
Shirts mit Namensschildern tragen und als Preise fir die Wettkampfsieger Baumpaten-
schaften verschenkt werden sollen.

Frage 1: Muss der Verein NaturPur die vom Hersteller «Griine Mode» gelieferten T-Shirts
der Linie «Eco» bezahlen?

Nach dem Desaster mit den T-Shirts mdchte der Vereinsvorstand beim Catering auf Bewahr-
tes zurtickgreifen. Aus diesem Grund soll das Cateringunternehmen «Green Tomato» be-
auftragt werden, welches schon anlasslich verschiedener Vereinsversammlungen im Einsatz
war und dessen Arbeit samtliche Vereinsmitglieder restlos begeistert hat. Per E-Mail fragt
Julia deshalb beim Unternehmen «Green Tomato» an, ob die Belieferung eines grosseren
Anlasses in Frage kommen wirde. Der bei «Green Tomato» angestellte Anton bestatigt ihr
kurz darauf ebenfalls per E-Mail, dass «Green Tomato» Uber entsprechende Kapazitaten
verflige und die Belieferung des Vereinsfestes gerne tbernehmen wirde. Nachdem die Aus-
wahl der zu liefernden Speisen getroffen wurde und die jeweiligen Mengen feststehen, ent-
deckt Julia am 9. Juni 2017 in einem dem Bestatigungsschreiben von Anton beigelegten
Prospekt des Cateringunternehmens, dass «Green Tomato» auch nach individuellen Win-
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schen angefertigte Torten anbietet. Da eine beeindruckende Torte die Krénung des Vereins-
festes ware, mochte Julia ein baumférmiges Exemplar geschmiickt mit dem Vereinslogo be-
stellen. Sie verfasst deshalb gleichentags ein entsprechendes E-Mail an Anton. Als Julia hin-
sichtlich der Tortenbestellung keine Antwort mehr erhélt, geht sie davon aus, dass «Green
Tomato» die Torte ebenfalls punktlich zum Fest liefern werde. Schliesslich hatte Anton in sei-
nem Bestatigungsschreiben erklart, er wirde sich melden, falls irgendwelche Probleme auf-
tauchten. Tatsachlich hat Anton Julia am 12. Juni 2017 geantwortet und ihr mitgeteilt, dass
die Tortenbestellung leider nicht moglich sei, da diese mindestens einen Monat im Voraus
hatte erfolgen missen. Sein E-Mail landete jedoch bei Julia im Spam-Ordner.

Schliesslich winscht sich der Vereinsvorstand, dass den Festbesuchern, zusatzlich zum
Getrankeangebot von «Green Tomato», Bier einer lokalen Brauerei zur Verfligung steht. Ein
Freund von Julia schlagt den «Feuergerstensaft» einer Brauerei in der Zircher Gemeinde
Feuerthalen vor, ein Bier, das ausschliesslich aus biologischen Zutaten hergestellt wird und
daher sehr gut zum Jubilaumsfest des Vereins NaturPur passen wirde. Julia nimmt am
13. Juni 2017 telefonisch Kontakt mit Olaf, dem Inhaber der als Einzelunternehmen betriebe-
nen Brauerei, auf. Olafs Geschaft [Auft im Zuge des anhaltenden Craft-Beer-Hypes wie ge-
schmiert. Um der grossen Nachfrage gerecht zu werden, hat er kirzlich neue Mitarbeiter
angestellt. Er beliefert zu Zeit mehrere Restaurants und in diesem Sommer zum ersten Mal
ein Musikfestival. Aus diesem Grund denkt er momentan in relativ grossen Dimensionen.
Demgegeniber mdchte Julia lediglich einen kleinen Zusatz zum grundséatzlich schon aus-
reichenden Getrankeangebot von «Green Tomato» bestellen. Da der Preis flr den «Feuer-
gerstensaft» auf der Internetseite der Brauerei pro Flasche angegeben wird, geht Julia davon
aus, dass auch in dieser Einheit bestellt wird und sagt zu Olaf: «Ich nehme 48.» Da Olaf am
selben Tag mit dem Veranstalter des Musikfestivals telefoniert und ihm aufgrund der grossen
Bestellung einen Spezialpreis pro Harass angeboten hat, geht er automatisch davon aus,
dass Julia 48 Harasse bestellen wolle und freut sich Gber einen weiteren grossen Auftrag.

Als am Morgen des 2. Juli 2017 die Lieferung von «Green Tomato» eintrifft, merkt Julia
sofort, dass die Torte fehlt. Als sich das Missverstandnis aufklart, ist Julia sehr enttauscht.
Sie ging fest davon aus, die Festbesucher mit der Torte begeistern zu kénnen und wollte
insbesondere die anderen Vorstands- und Vereinsmitglieder damit Giberraschen. Aber damit
nicht genug: Als der «Feuergerstensaft» geliefert wird, traut Julia ihren Augen nicht. lhr ers-
ter Eindruck, dass Olaf viel mehr als 48 Flaschen «Feuergerstensaft» geliefert hat, bestatigt
sich nach einem Blick auf den Lieferschein. Vor Julia stehen 48 Harasse «Feuergerstensaft».

Frage 2: Wie ist die Rechtslage im Verhaltnis zwischen:
a) dem Verein NaturPur und «Green Tomato» hinsichtlich der Torte?

b) dem Verein NaturPur und Olaf?

Dominic und seine 17-jahrige Tochter Maja, die bereits an mehreren Anlassen des Vereins
NaturPur teilgenommen haben, freuen sich schon lange auf das grosse Sommerfest. Als der
ersehnte Tag endlich gekommen ist, erkunden die beiden begeistert das Festgelande. Ein
eigens fur das Fest errichteter Seilparcours hat es Maja besonders angetan. Dominic meldet
seine Tochter deshalb fir die Begehung des Seilparcours an und bezahlt das Eintrittsgeld.
Nach einer kurzen theoretischen Einfiihrung in das Sicherungssystem durch Vereinsmitglied
Elena, die in ihrer Freizeit gelegentlich selber klettert, kann Maja die ersten Schritte in luftiger
Hohe wagen. Auf der ersten Plattform winkt Maja ihrem Vater und verliert dabei das Gleich-
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gewicht. Aufgrund einer Unachtsamkeit der Instruktorin Elena bei der Sicherung stirzt Maja
ab und bricht sich dabei den Arm.

Frage 3: Wer kann Anspriche gegen wen geltend machen?

Am 14. August 2017 verfasst und versendet Julia die Einladung zur Vereinsversammlung
des Vereins NaturPur vom 21. September 2017. Das Traktandum 5 fir die Versammlung
lautet: «Ausblick/Rickblick betreffend das Jubilaumsfest». An der Vereinsversammlung vom
21. September 2017 teilt Vereinsprasident Hanno den Mitgliedern mit, dass trotz des aus-
gezeichnet besuchten Jubilaumsfests aufgrund verschiedener Missgeschicke im Rahmen
des Fests zum ersten Mal seit vielen Jahren rote Zahlen geschrieben worden seien. Deshalb
mussten die Vereinsmitglieder jetzt zusammenstehen und es sei von der in Ziff. 15 der
Vereinsstatuten vorgesehenen Mdéglichkeit der Nachschusspflicht Gebrauch zu machen.

Ziff. 15 der Statuten des Vereins NaturPur lautet wie folgt:

Kommt es zu einem negativen Geschéftsabschluss des Vereins NaturPur, kann die Vereins-
versammlung eine Nachschusspflicht der Mitglieder beschliessen. Diese darf auf hochstens
CHF 250.00 pro Mitglied festgesetzt werden.

Der charismatische und allseits beliebte Hanno schlagt vor, dass die Mitglieder am besten
gleich heute Uber die Nachschusspflicht abstimmen sollen. In der Folge beantragt Hanno
den Beitrag auf die gemass Statuten maximal zulassige Hohe von CHF 250.00 festzulegen.
Dem Antrag wurde grossmehrheitlich zugestimmt. Franz, langjahriges Vereinsmitglied, ist mit
dem Beschluss alles andere als einverstanden und ist nicht bereit, den Nachschuss zu
leisten.

Frage 4: Wie ist die Rechtslage?
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Hinweise zur Korrektur und Berechnung ihrer Note

Diese Musterldsung diente als Korrekturschema fiir knapp 500 Priifungen und ist deshalb sehr
ausfihrlich gehalten, um eine méglichst einheitliche Korrektur sémtlicher Priifungen gewéhrleis-
ten zu kénnen. Es wurde selbstverstandlich nicht erwartet, dass die Kandidat(inn)en eine derart
ausfihrliche Lésung présentierten. Vielmehr wurde bei der Korrektur Wert darauf gelegt, dass
die zentralen Probleme in den einzelnen Féllen erkannt und unter Anwendung der korrekten
juristischen Methodik einer schltissigen Lésung zugefiihrt wurden.

Bitte beachten Sie, dass fir die Gewichtung der einzelnen Priifungsaufgaben die Zusatzpunkte
nicht mitberechnet wurden. Bei Frage 3 wurden aufgrund der eingereichten Lésungen der Pru-
fungskandidat(inn)en sémtliche in Frage kommenden Lésungsvarianten zugelassen und ent-
sprechend bewertet. Von 168.5 theoretisch méglichen Punkten kénnen aber — wie vorgesehen
— maximal 75 Punkte erreicht werden.

Punktemaxima Gewichtung Multiplikationsfaktor
Frage 1 60 + 37 ZP 20% 1.00
Frage 2 96 + 10 ZP 40% 1.25
Frage 3 75 + 33 ZP 25% 1.00
Frage 4 45+ 10.5 ZP 15% 1.00
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Frage 1 60 P+ 37 ZP
1. Zustandekommen des Vertrags 22P+62ZP
a) Allgemeines 2P

Der Verein NaturPur ist zu einer Geldleistung an den T-Shirt-Hersteller
«Grine Mode» nur dann verpflichtet, wenn zwischen diesen beiden
Parteien ein gultiger Vertrag besteht.

Es ist daher zunachst zu prifen, ob zwischen dem Verein NaturPur
und dem T-Shirt-Hersteller «Griine Mode» ein Vertrag zustande ge-
kommen ist. Fir den Vertragsschluss nach Art. 1 Abs. 1 OR missen
folgende Voraussetzungen erflillt sein: Rechts- und Handlungsfahig-
keit, gegenseitiger Austausch und Ubereinstimmung der Willenserkla-
rungen (tatsachlicher oder normativer Konsens) tber die wesentlichen
Vertragspunkte sowie Vorliegen eines Rechtsbindungswillens.

b) Rechts- und Handlungsféahigkeit 12P +32ZP

Beide Parteien mussen rechtsféahig (Art. 11 Abs. 1 ZGB fUr natirliche
und Art. 53 ZGB fir juristische Personen) und handlungs- oder ge-
schaftsfahig sein (Art. 13 bzw. Art. 54 f. ZGB), um einen Vertrag
abschliessen zu kénnen.?

Die Parteien konnen sich grundsatzlich bei ihnren Rechtshandlungen
durch eine bevollmachtigte Person vertreten lassen (vgl. Art. 32 ff.
OR). Der Vertreter muss urteilsfahig sein.? Juristische Personen wer-
den durch ihre Organe vertreten (Art. 55 Abs. 2 ZGB).

Beim Verein NaturPur handelt es sich um eine Personenverbindung
mit Rechtsfahigkeit, eine sogenannte Korperschaft (vgl. Art. 52 und
53 ZGB). Als juristische Person tritt sie im Rechtsverkehr selbstandig
als Tragerin von Rechten und Pflichten auf. Juristische Personen sind
nach Art. 54 ZGB handlungsfahig, sobald die nach Statuten bzw. Stif-
tungsurkunde unentbehrlichen Organe bestellt sind.

Mangels gegenteiliger Angaben im Sachverhalt ist davon auszugehen,
dass der Verein NaturPur rechts- und handlungsfahig ist.

Julia handelt fur den Verein NaturPur. Sie ist gemass Sachverhalt ein

Vorstandsmitglied des Vereins NaturPur und kann damit den Verein

nach Art. 55 Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 69 ZGB vertreten. Die Handlung

des Organs wird dem Verein NaturPur als eigene Handlung zugerech-
net.*

Dem Sachverhalt sind ferner keine Hinweise zu enthehmen, dass
Julia nicht urteilsfahig wére (vgl. Art. 16 ZGB).

Dem Sachverhalt ist nicht zu entnehmen, ob es sich beim Unterneh-
men «Grine Mode» ebenfalls um eine juristische Person oder um ein

Claire Huguenin, Obligationenrecht Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf
2014, N 140.

Peter Gauch/Walter R. Schluep/Jérg Schmid/Susan Emmenegger, Schweizerisches Obligationenrecht
Allgemeiner Teil, 10. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2014, N 301; Huguenin (Fn. 1), N 141 ff.

Rolf Watter, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Wiegand Wolfgang (Hrsg.), Basler Kommentar
Obligationenrecht |, Art. 1-529 OR, 6. Aufl., Basel 2015, N 21 zu Art. 32 OR.

* Huguenin (Fn. 1), N 998.
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Unternehmen ohne Rechtspersoénlichkeit (Einzelunternehmen) handelt.
Mangels gegenteiliger Angaben ist davon auszugehen, dass das Un-
ternehmen bzw. der Inhaber rechts- und handlungsféhig ist.

Unabhangig von dieser Qualifikation handelt Sofia als Mitarbeiterin fur
das Unternehmen «Griine Mode». Mangels gegenteiliger Angaben im
Sachverhalt ist davon auszugehen, dass Sofia zum Abschluss von
Verkaufsgeschaften fur «Grine Mode» ermachtigt ist (Art. 32 ff. OR
oder Art. 458 ff. OR).

Dem Sachverhalt sind ferner keine Hinweise zu enthehmen, dass
Sofia nicht urteilsfahig ware (vgl. Art. 16 ZGB).

c) Gegenseitiger Austausch libereinstimmender Willenserklarun- | 8 P + 3 ZP
gen und Rechtsbindungswille

Gemass Art. 1 Abs. 1 OR sind fiur den Vertragsschluss gegenseitige,
tbereinstimmende Willenserklarungen der Parteien Uber die we-
sentlichen Punkte (essentialia negotii) i.S.v. Art. 2 Abs. 1 OR erfor-
derlich. Diese werden mittels Antrag und Annahme ausgetauscht
(Art. 3 ff. OR).° Der Antrag ist die zeitlich erste Willenserklarung, mit
welcher der Abschlusswille verbindlich erklart wird (Art. 3 Abs. 1 OR);
die Annahme ist die zeitlich zweite Vertragserklarung und muss mit
dem Antrag Ubereinstimmen.®

Ein Rechtsbindungswille liegt vor, wenn man seinen Handlungen
rechtliche Relevanz zukommen lassen und damit bestimmte
Rechtsfolgen auslésen will.

Dem Sachverhalt I&sst sich vorliegend entnehmen, dass grundsatzlich
beide Parteien einen Vertrag betreffend den Kauf bzw. Verkauf von T-
Shirts abschliessen wollen. Der Rechtsbindungswille ist damit auf bei-
den Seiten zu bejahen. Zudem liegt eine Ubereinstimmende gegensei-
tige Willensausserung der Parteien (Verein NaturPur und T-Shirt-
Hersteller «Griine Mode») vor. Am Telefon empfiehlt Mitarbeiterin So-
fia Julia vom Verein NaturPur die Bestellung von 50 T-Shirts der Linie
«Eco», welche «Grine Mode» an Lager hat (Angebot bzw. Antrag),
woraufhin Julia am 17. Mai 2017 50 T-Shirts der Linie «Eco» bei «Gri-
ne Mode» bestellt (Annahme). Es ist in diesem Zusammenhang davon
auszugehen, dass bei der Bestellung auch der Kaufpreis als wesentli-
cher Vertragspunkt fixiert wurde. Der Konsens bezieht sich damit auf
samtliche wesentliche Vertragspunkte.

Folglich ist zwischen dem Verein NaturPur und dem T-Shirt-Hersteller
«Grine Mode» ein Vertrag i.S.v. Art. 1 Abs. 1 OR betreffend den Kauf
bzw. Verkauf von 50 T-Shirts der Linie «Eco» zustande gekommen.

Es handelt sich vorliegend um einen Kaufvertrag nach Art. 184 ff.
OR.

Da der Vertrag am Telefon abgeschlossen wurde, gilt er gemass Art. 4
Abs. 2 OR als unter Anwesenden abgeschlossen.

Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 357.
Huguenin (Fn. 1), N 204 ff.
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2. Form- und Inhaltsméngel 1P

Hinweise auf Formmangel (vgl. Art. 11 Abs. 1 OR) oder Inhaltsmangel
nach Art. 19 f. OR sind dem Sachverhalt nicht zu entnehmen.

3. Absichtliche Tauschung nach Art. 28 Abs. 1 OR 26 P +72ZP

a) Voraussetzungen 3P

Sodann ist zu prifen, ob der Vertrag zwischen dem Verein NaturPur
und dem T-Shirt-Hersteller «Grine Mode» gultig zustande gekommen
bzw. aufgrund eines Willensmangels nach Art. 23 ff. OR anfechtbar
ist.

Bei der absichtlichen Tauschung wird der Getauschte durch den Ver-
tragspartner oder einen Dritten absichtlich in einen Motivirrtum ver-
setzt, um ihn zum Vertragsabschluss zu bewegen.’

Folgende Voraussetzungen missen fur das Vorliegen einer absichtli-
chen Tauschung nach Art. 28 Abs. 1 OR erfilillt sein:

b) Motivirrtum 3P

Ein Motivirrtum liegt vor, wenn sich die getauschte Vertragspartei ihren
Vertragswillen aufgrund einer falschen oder fehlenden Vorstellung Gber
den Sachverhalt bildet.® Der Irrtum muss geméss Art. 28 Abs. 1 OR
nicht wesentlich sein.

Vorliegend glaubt Julia, einen Kaufvertrag uber T-Shirts abgeschlos-
sen zu haben, welche den von ihr genannten Vorgaben des Vereins
NaturPur entsprechen. Als die T-Shirts geliefert werden, stellt sich je-
doch heraus, dass die bestellten T-Shirts der Linie «Eco» nur zu 50%
aus nachhaltiger Bio-Baumwolle bestehen und damit den Vorgaben
des Vereins (100% nachhaltige Bio-Baumwolle und Label GOTS) nicht
genugen. Der Vertragswille basiert auf einer falschen Vorstellung
tber das Material (bzw. dessen Zusammensetzung) des Kaufgegen-
stands. Ein Motivirrtum ist folglich zu bejahen.

¢) Tauschungshandlung 6P+22ZP

Eine absichtliche Tauschung nach Art. 28 Abs. 1 OR setzt eine Tau-
schungshandlung voraus, die in der Vorspiegelung falscher Tatsa-
chen oder im Verschweigen vorhandener Tatsachen bestehen
kann.? Das Verschweigen vorhandener Tatsachen stellt nur dann eine
Tauschungshandlung i.S.v. Art. 28 Abs. 1 OR dar, wenn der tauschen-
den Partei eine Aufklarungspflicht obliegt.™

Variante 1:

Vorliegend handelt es sich um eine aktive Tauschungshandlung
durch Sofia. Sie empfiehlt Julia, die T-Shirts der Linie «Eco» und spie-
gelt ihr damit vor, dass diese T-Shirts den zuvor von Julia genannten

10

Huguenin (Fn. 1), N 532.

Huguenin (Fn. 1), N 533.

BGE 116 11 431 E. 3.a; Eugen Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht Aligemeiner Teil ohne
Deliktsrecht, 2. Aufl., Zirrich 1988, 218 f.

BGE 116 11 431 E. 3.a; Ingeborg Schwenzer, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Wiegand Wolf-
gang (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht I, N 8 zu Art. 28 OR.
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Vorgaben des Vereins entsprechen, obwohl Sofia weiss, dass die T-
Shirts den Vorgaben des Vereins nicht gerecht werden.

Variante 2:

Mdglich ist auch die Argumentation mit einer passiven Tauschung
durch Verschweigen von Tatsachen. Sofia hat Julia verschwiegen,
dass die empfohlenen T-Shirts der Linie «Eco» nicht den von Julia
genannten Vorgaben des Vereins NaturPur entsprechen. Die im Falle
einer passiven Tauschungshandlung zusatzlich erforderliche Aufkla-
rungspflicht Iasst sich vorliegend ohne weiteres damit begrinden,
dass Sofias Aufgabe als Mitarbeiterin des T-Shirts-Herstellers «Griine
Mode» gerade darin besteht, die Kunden (vorliegend Julia/Verein Na-
turPur) im Hinblick auf die Auswahl geeigneter Produkte zu informieren
und zu beraten. Da Julia gegenuber Sofia gemass Sachverhalt aus-
dricklich erklart hat, dass fur den Verein NaturPur nur T-Shirts in Fra-
ge kdmen, welche zu 100% aus nachhaltig produziertem Material her-
gestellt werden und zuséatzlich das Bio-Zertifikat GOTS tragen, stellt
das Verschweigen der Tatsache, dass die T-Shirts der Linie «Eco»
diesen Vorgaben gerade nicht entsprechen, eine Verletzung der Auf-
klarungspflicht durch Sofia dar.

Bei beiden Varianten ist deshalb eine Tauschungshandlung des T-
Shirts-Herstellers «Griine Mode» zu bejahen.

d) Kausalitat 2P+12ZP

Der durch Tauschung hervorgerufene Motivirrtum muss fur den Ver-
tragsschluss bzw. Vertragsinhalt kausal sein."’

Vorliegend glaubt Julia irtimlicherweise, dass die T-Shirts der Linie
«Eco» den Vorgaben des Vereins NaturPur entsprechen, weil ihr Sofia
vorgespiegelt hat, dass die T-Shirts der Linie «Eco» den von Julia ge-
nannten Voraussetzungen gerecht werden bzw. weil Sofia Julia ver-
schwiegen hat, dass die T-Shirts der Linie «Eco» die Voraussetzungen
nicht erfullen. Aufgrund dieses Irrtums bestellt Julia 50 T-Shirts der
Linie «<Eco» beim Hersteller «Griine Mode».

Der durch die Tauschung hervorgerufene Motivirrtum auf Seiten des
Vereins NaturPur ist somit auch flr den Vertragsschluss zwischen dem
Verein NaturPur und dem Hersteller «Griine Mode» kausal.

e) Tauschungsabsicht 5P+12ZP

Der Tauschende muss sich der Unrichtigkeit seiner Aussagen be-
wusst sein und mit der Absicht handeln, bei der Gegenpartei einen
Motivirrtum herbeizufuhren beziehungsweise durch Schweigen einen
solchen aufrechtzuerhalten, obwohl eine Aufklarungspflicht besteht.
Dabei genlgt es, wenn der Tauschende im Sinne eines dolus even-
tualis eine Tduschung in Kauf nimmt."

Vorliegend ergibt sich aus dem Sachverhalt, dass lediglich die T-Shirts
der Linie «Eco Premium» den Vorgaben des Vereins NaturPur ent-
sprechen. Diese T-Shirts werden von «Grine Mode» jedoch nur auf

" Gauch/Schiluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 856; vgl. auch BGE 129 111 320 E. 6.3.
2 BGE 53 Il 143 E.1a; Huguenin (Fn. 1), N 540.
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Anfrage hergestellt, wofir die Zeit bis zum Fest zu knapp ist. Sofia, die
sich die grosse Bestellung des Vereins nicht entgehen lassen méchte,
empfiehlt Julia daher T-Shirts der Linie «Eco», obwohl sie weiss, dass
diese den Kriterien des Vereins nicht entsprechen. Zudem bietet sich
Sofia damit die Chance, die 50 T-Shirts der Linie «Eco», die gemass
Sachverhalt schon langer im Lager von «Griine Mode» liegen, endlich
verkaufen zu kénnen. Julia wollte sich bei Sofia Uber das Angebot von
«Grine Mode» informieren und hat Sofia die Vorgaben des Vereins
explizit genannt. Aus diesen Griinden ist davon auszugehen, dass So-
fia mit ihrer Empfehlung der «Eco»-Linie beabsichtigt, bei Julia
einen Irrtum in Bezug auf die Erfullung der Kriterien des Vereins her-
vorzurufen. Zumindest nahm sie einen solchen Irrtum in Kauf.

Das Vorliegen einer Tauschungsabsicht bei Sofia («Griine Mode»)
ist damit zu bejahen.

f) Kein Rechtsfertigungsgrund 12ZP

Eine Voraussetzung fir die Bejahung einer absichtlichen Tauschung
ist das Fehlen von Rechtfertigungsgriinden.

Aus dem Sachverhalt sind keine Rechtfertigungsgrinde ersichtlich. Die
Falschbeantwortung bzw. das Verschweigen von Sofia ist nicht ge-
rechtfertigt.

g) Keine Verwirkung 6P +12ZP

Wenn der durch Irrtum, Tauschung oder Furcht beeinflusste Teil bin-
nen Jahresfrist dem anderen eréffnet, dass er den Vertrag nicht halte,
so gilt der Vertrag nach Art. 31 Abs. 1 OR als genehmigt.

Bei dieser Frist handelt es sich um eine Verwirkungsfrist.

Nach Art. 31 Abs. 2 OR beginnt die Frist in den Fallen der Tauschung
mit deren Entdeckung zu laufen.

Als die T-Shirts am 5. Juni 2017 geliefert werden, stellt Julia fest, dass
die T-Shirts der Linie «Eco» nicht den Vorgaben des Vereins entspre-

chen und sie von Sofia diesbezlglich getduscht worden ist. Die einjah-
rige Frist zur Geltendmachung der Tauschung nach Art. 31 Abs. 1 OR
ist folglich noch nicht abgelaufen.

h) Zwischenfazit 1P+12ZP

Samtliche Voraussetzungen sind erfullt. Es liegt eine absichtliche Tau-
schung nach Art. 28 Abs. 1 OR vor.

Da die Voraussetzungen der absichtlichen Tauschung erfullt sind, kann
auf die Prifung eines Grundlagenirrtums verzichtet werden, da die
Rechtsfolgen der absichtlichen Tauschung fur den Getauschten vor-
teilhafter sind, als beim Grundlagenirrtum (z.B. ist Art. 26 OR bei einer
Tauschung nicht anwendbar; Motivirrtum muss nicht wesentlich sein).

4. Grundlagenirrtum 18 ZP

a) Allgemeines 2272P

Zu prufen ist, ob in Bezug auf den Vertrag zwischen dem Verein Na-
turPur und dem T-Shirt-Hersteller «Griine Mode» (auch) ein Grundla-
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genirrtum i.S.v. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR vorliegt. Folgende Voraus-
setzungen muissen dazu erfillt sein

b) Motivirrtum 12ZP
Zur Definition vgl. oben bei absichtlicher Tauschung.
c) Wesentlichkeit 10 ZP

Gemass Art. 23 OR ist ein Irrtum nur beachtlich, wenn er wesentlich
ist. Der Motivirrtum ist gemass Art. 24 Abs. 2 OR grundsatzlich nicht
wesentlich, es sei denn, es handle sich um einen qualifizierten Moti-
virrtum (sog. Grundlagenirrtum) nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR. Der
Grundlagenirrtum setzt voraus, dass sich der Erklarende in einem sub-
jektiv und objektiv wesentlichen Irrtum befindet."

Subjektiv wesentlich ist ein irrtimlich vorgestellter Sachverhalt, wenn
dieser fur die Willensbildung des Erklarenden conditio sine qua non
war. Das heisst, dass der Erklarende in Kenntnis des richtigen Sach-
verhalts den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt abgeschlossen hat-
te.™

Vorliegend erklart Julia am Telefon gegeniiber Sofia ausdrtcklich,
dass fir den Verein NaturPur nur T-Shirts in Frage kdmen, welche zu
100% aus nachhaltig produziertem Material hergestellt werden und
zusatzlich das Bio-Zertifikat GOTS tragen. Julia ging in der Folge da-
von aus, dass die von Sofia empfohlene T-Shirt-Linie «Eco» diesen
Vorgaben genlgt. Diese falsche Vorstellung iiber den Sachverhalt
ist conditio sine qua non fir den Vertragsabschluss. Vereinsprasi-
dent Hanno ist ausser sich, als er erfahrt, dass die gelieferten T-Shirts
nur zu 50% aus nachhaltiger Bio-Baumwolle bestehen, und erklart,
dass solche «halbe Sachen» nicht der Philosophie des Vereins Natur-
Pur entsprachen. Es ist davon auszugehen, dass die Ziele des Vereins
auch fur Vorstandsmitglied Julia wichtig sind. Die subjektive Wesent-
lichkeit des Irrtums ist zu bejahen.

Der dem Irrtum zu Grunde liegende Sachverhalt gilt als objektiv we-
sentlich, wenn er nach Treu und Glauben im Geschéaftsverkehr als
notwendige Grundlage angesehen werden kann (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4
OR). Eine durchschnittliche Drittperson in der Position des Irrenden
hatte den Vertrag in Kenntnis der wahren Sachlage ebenfalls nicht
oder mit einem anderen Inhalt abgeschlossen.'

Der irrende Vertragspartner (i.c. Verein NaturPur) legt vorliegend gros-
sen Wert auf Nachhaltigkeit und Umweltschutz und mdchte eine relativ
grosse Anzahl T-Shirts erwerben. Fur eine durchschnittliche Dritt-
person in dieser Situation stellt die Materialzusammensetzung der T-
Shirts eine notwendige Grundlage dar. In Kenntnis der wahren Sachla-
ge (50% statt 100% nachhaltige Bio-Baumwolle) hatte der Standard-
vertragspartner den Vertrag nicht abgeschlossen. Die objektive We-

13
14

15

BGE 136 111 528 E. 3.4.1.

Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Bern 2016, N

37.25.
Huguenin (Fn. 1), N 512.
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sentlichkeit des Irrtums ist zu bejahen.
Die objektive Wesentlichkeit kann mit Gberzeugenden Argumenten
auch verneint werden.
d) Erkennbarkeit 2272P
In der Lehre ist umstritten, ob die Relevanz, welche der Irrende dem
irrtimlich vorgestellten Sachverhalt beimisst, fur den Irrtumsgegner
erkennbar sein muss.'
l.c. spielt es keine Rolle, ob die Erkennbarkeit vorausgesetzt wird.
Nachdem Julia Sofia ausdricklich auf die Vorgaben des Vereins Na-
turPur hingewiesen hat, empfiehlt Sofia Julia die T-Shirt- Linie «Eco».
Sofia muss sich deshalb bewusst sein, dass Julia die T-Shirts der Linie
«Eco» in der irrigen Annahme bestellt, dass diese T-Shirts den Vorga-
ben des Vereins NaturPur entsprechen wirden. Die Erkennbarkeit ist
daher zu bejahen.
e) Kausalitat 12ZP
Zur Definition und Subsumtion siehe oben bei absichtlicher Tauschung
f) Keine Verwirkung 12ZP
Zur Definition und Subsumtion siehe oben bei absichtlicher Tau-
schung.
g) Zwischenfazit 12ZP
Samtliche Voraussetzungen sind erfullt. Es liegt ein Grundlagenirrtum
nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR vor.
5. Rechtsfolgen der Willensmangel 10P +6 ZP
a) Einseitige Unverbindlichkeit 6P+42ZP

Die Rechtsfolge der Tauschung bzw. des Grundlagenirrtums ist grund-
satzlich die einseitige Unverbindlichkeit des Vertrages (Art. 23/28
Abs. 1 OR)."”

Nach der vom Bundesgericht vertretenen Ungiiltigkeitstheorie ist der
mit einem Willensmangel behaftete Vertrag ex tunc ungultig, entfaltet
folglich Giberhaupt keine Wirkung.®

Nach der von der Lehre z.T. vertretenen Anfechtungstheorie ist der
mit einem Willensmangel behaftete Vertrag von Anfang an gultig, wird
aber bei Anfechtung durch die getauschte bzw. irrende Vertragspartei
ex tunc ungliltig."

Nach der vereinzelt vertretenen Theorie der geteilten Ungiiltigkeit ist
der Vertrag aus Sicht der getduschten bzw. irrenden Partei von Anfang
an ungliltig, wahrend er fiir die andere Partei von Anfang an giiltig ist.?

16

17
18
19
20

Ablehnend Huguenin (Fn. 1), N 513 ff.; befurwortend BSK OR |-Schwenzer (Fn. 10), N 23 zu Art. 24

OR.

BSK OR I-Schwenzer (Fn. 10), N 18 zu Art. 28 OR.
BGE 114 11 131 E. 3.b; Huguenin (Fn. 1), N 565.
Huguenin (Fn. 1), N 566.

Huguenin (Fn. 1), N 567.
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Im Ergebnis ist dieser Theorienstreit allerdings in weiten Teilen nicht
entscheidend: Unabhangig davon, welche Theorie vertreten wird, fallt
der Vertrag im Grundsatz ex tunc dahin. Eine Ausnahme stellen Dau-
erschuldverhaltnisse (und u.U. Verhaltnisse, die aus praktischen Griin-
den nicht mehr verniinftig rickabgewickelt werden kénnen) dar. In die-
sem Fall wird die Geltendmachung des Willensmangels als eine Kiin-
digung ex nunc verstanden.?'

Unabhéangig davon, welcher Theorie vorliegend gefolgt wird, fihrt
die Geltendmachung der Willensmangel durch den Verein NaturPur
daher zur Ungiiltigkeit des Vertrags zwischen dem Verein NaturPur
und dem T-Shirt-Hersteller «Grine Mode» betreffend den Kauf/Verkauf
von 50 T-Shirts der Linie «Eco» mit Wirkung ex tunc.

Es handelt sich vorliegend nicht um ein Dauerschuldverhaltnis und
auch keinen Vertrag, der aus praktischen Grinden nicht mehr riickab-
gewickelt werden kann (siehe oben), weshalb eine Kuindigung ex nunc
nicht in Frage kommt.

b) Riickabwicklung

4P+22ZP

Sachleistungen kénnen mittels Vindikation (Art. 641 Abs. 2 ZGB)
zuruckgefordert werden. Andere Leistungen sind nach Bereiche-
rungsrecht (Art. 62 ff. OR) auszugleichen. Noch nicht erbrachte Leis-
tungen miissen nicht geleistet werden.?

Gegenmeinung

In der Lehre wird teilweise postuliert, die Rickabwicklung eines infolge
eines Willensmangels ungiltigen Vertrags solle nach vertraglichen
Grundsatzen und nicht liber die Kondiktion und Vindikation erfolgen.?®
Vom Bundesgericht wird eine solche vertragliche Riickabwicklung
infolge eines wegen Willensmangels ungultigen Vertrags in konstanter
Rechtsprechung abgelehnt.”*

6. Fazit

1P

Der Verein NaturPur muss den Kaufpreis fir die 50 T-Shirts der Linie
«Eco» nicht bezahlen, die T-Shirts missen jedoch an «Griine Mode»
herausgegeben werden (Vindikation), wenn dies verlangt wird (unab-
hangig davon, welche Lehrmeinung vertreten wird).

Vgl. dazu BGE 129 Il 320 («Klarschlamm»x»-Fall).
Schwenzer (Fn. 14), N 39.26 f.

Huguenin (Fn. 1), N 583.

BGE 137 11l 243 E. 4.4 3.
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Frage 2 96 P+ 10 ZP
Frage 2.a) 63 P+ 6 ZP
1. Zustandekommen des Vertrags 62 P+ 6 ZP
a) Allgemeines 2P

Zur Beantwortung der Frage, wie die Rechtslage zwischen dem Verein
NaturPur und «Green Tomato» ist, muss zunachst geprift werden, ob
zwischen diesen beiden Parteien in Bezug auf die Torte ein Vertrag
nach Art. 1 Abs. 1 OR zustande gekommen ist.

Fur den Vertragsschluss mussen folgende Voraussetzungen erfullt
sein: Rechts- und Handlungsfahigkeit, gegenseitiger Austausch und
Ubereinstimmung der Willenserklarungen (tatsachlicher oder normati-
ver Konsens) Uiber die wesentlichen Vertragspunkte, Vorliegen eines
Rechtsbindungswillens.?®

b) Rechts- und Handlungsféahigkeit 4P

Beide Parteien mussen rechts- und handlungsfahig sein (Art. 11 ff.
bzw. 52 ff. ZGB), um einen Vertrag abschliessen zu kénnen.?

Wie bereits bei Frage 1 ausgeflihrt, ist der Verein NaturPur als juristi-
sche Person rechts- und handlungsfahig.

Julia handelt fir den Verein NaturPur. Sie ist gemass Sachverhalt ein
Vorstandsmitglied des Vereins NaturPur und kann damit den Verein
nach Art. 55 Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 69 ZGB vertreten.

Dem Sachverhalt ist nicht zu entnehmen, ob es sich beim Unterneh-
men «Green Tomato» ebenfalls um eine juristische Person oder um
ein Unternehmen ohne Rechtspersonlichkeit (Einzelunternehmen)
handelt. Mangels gegenteiliger Angaben ist davon auszugehen, dass
das Unternehmen bzw. der Inhaber rechts- und handlungsfahig ist.

Unabhangig von dieser Qualifikation ist, handelt Anton als Mitarbei-
ter/Angestellter fiir das Unternehmen «Green Tomato». Mangels
gegenteiliger Angaben im Sachverhalt ist davon auszugehen, dass
Anton zum Abschluss von Verkaufsgeschaften fur «Green Tomato»
ermachtigt ist (Art. 32 ff. OR oder Art. 458 ff. OR).

Dem Sachverhalt sind ferner keine Hinweise zu entnehmen, dass
Anton nicht urteilsfahig wére (vgl. Art. 16 ZGB).

c) Gegenseitiger Austausch libereinstimmender Willenserkldrun- | 56 P + 6 ZP
gen und Rechtsbindungswille

aa) Allgmeines 2P

Gemass Art. 1 Abs. 1 OR sind fur den Vertragsschluss gegenseitige,
ubereinstimmende Willenserklarungen der Parteien Uber die wesentli-
chen Punkte i.S.v. Art. 2 Abs. 1 OR erforderlich. *

Ein Rechtsbindungswille liegt vor, wenn man seinen Handlungen recht-

> Huguenin (Fn. 1), N 140.
6 Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 301; Huguenin (Fn. 1), N 141 ff.
" Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 357.
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liche Relevanz zukommen lassen und damit bestimmte Rechtsfolgen
auslosen will.

Vorliegend stellt sich die Frage, wie die Willensausserungen der Par-
teien zu qualifizieren sind bzw. ob die Parteien die zum Vertrags-
schluss erforderlichen Willensausserungen (Antrag und Annah-
me) ausgetauscht haben.

bb) Qualifikation des Tortenangebots im Prospekt von «Green Toma- 16 P
to»

Es stellt sich die Frage, ob der Prospekt von «Green Tomato» einen
Antrag i.S.v. Art. 3 ff. OR fur die Tortenbestellung des Vereins Natur-
Pur darstellt.

Vom Antrag abzugrenzen ist die (unverbindliche) Einladung zur Of-
fertstellung (invitatio ad offerendum), Art. 7 Abs. 1 OR. Der Erkla-
rende bringt damit lediglich seine grundsatzliche Bereitschaft zum Ab-
schluss eines Vertrages bzw. zu Vertragsverhandlungen zum Aus-
druck, bringt aber noch nicht einen definitiven Rechtsbindungswillen
bzw. ein verbindliches Angebot zum Ausdruck.?®

Nach Art. 7 Abs. 2 OR gilt das Versenden von Tarifen, Preislisten
und dergleichen, die sich an unbestimmte Adressaten richten, in der
Regel nicht als Antrag. Darunter fallen auch Kataloge oder Prospek-
te.?

Das Cateringunternehmen «Green Tomato» wirbt in einem Prospekt
unter anderem fur die Herstellung nach individuellen Winschen ange-
fertigter Torten. Der Prospekt ist dem Bestatigungsschreiben fir den
Cateringauftrag beigelegt. Es ist davon auszugehen, dass dieser Pros-
pekt stets mit solchen Schreiben an die Kunden von «Green Tomato»
und allenfalls zum Zweck der Werbung bzw. Akquisition auch an frihe-
re oder potentielle Kunden und damit an einen grésseren Personen-
kreis geschickt wird. Jedenfalls ist der Prospekt kein spezifisches
auf den Verein NaturPur zugeschnittenes Angebot, sondern eine
standardisierte Auflistung der Angebote von «Green Tomato».

Hinzu kommt, dass die Anfertigung personalisierter Torten erfah-
rungsgemass relativ viel Zeit beansprucht und deshalb eine gewis-
se Vorlaufzeit und insbesondere Koordination mit anderen Auftragen
des Unternehmens erforderlich ist, zumal die Tortenherstellung ge-
mass Sachverhalt nicht das Kerngeschéft von «Green Tomato» ist.
Es ist daher nicht anzunehmen, dass «Green Tomato» mit jedem
potentiellen Kunden sofort ein Geschift abschliessen kann.

Somit handelt es sich beim Prospekt von «Green Tomato» um eine
invitatio ad offerendum i.S.v. Art. 7 Abs. 1 OR.

2 Gauch/Schiuep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 369 ff.; Huguenin (Fn. 1), N 211 ff.; Schwenzer (Fn.
14), N 28.09.

® Corinne Zellweger-Gutknecht/Eugen Bucher, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Wiegand Wolf-
gang (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht I, N 6 zu Art. 7 OR.
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cc) Qualifikation Julias Tortenbestellung per E-Mail 17P+12P

Es stellt sich die Frage, ob Julias E-Mail als Antrag i.S.v. Art. 3 ff.
OR fiir die Bestellung einer baumférmigen Torte mit dem Logo des
Vereins NaturPur zu qualifizieren ist.

Der Antrag stellt die zeitlich erste Willenserkldrung dar. Er beinhaltet
alle objektiv und subjektiv wesentlichen Vertragspunkte, die sog.
essentialia negotii. Ausserdem muss er hinreichend bestimmt sein;
in der Regel kann er mit einem schlichten ,ja“ oder ,einverstanden®
angenommen werden kann.*

Das Erfordernis der Bestimmtheit bezieht sich vor allem auf Leis-
tung und Gegenleistung; so missen beim Kaufvertrag die Kaufsa-
che und die Héhe des Kaufpreises bestimmt oder jedenfalls be-
stimmbar sein.®' Dem Antragssteller steht es zudem frei, innerhalb der
Schranken von Art. 19 f. OR und Art. 27 ZGB dem Angebotsempfan-
ger eine gewisse Wahl- oder Gestaltungsfreiheit einzurdumen.*

Gemass Sachverhalt bestellt Julia eine baumférmige Torte mit dem
Vereinslogo. Ublicherweise bestimmt sich der Preis einer Torte
nach der Anzahl der bestellten Portionen. Aus dem Sachverhalt
ergibt sich nicht, ob Julia eine bestimmte Tortengrdosse bestellt hat.
Davon ist jedoch aus folgenden Griinden auszugehen: Zunachst bie-
ten Konditoreien in der Regel eine gewisse Spannbreite méglicher
Tortengréssen an (z.B. sechs oder 30 Portionen). Es ist dem Kun-
den klar, dass er sich bei der Bestellung fiir eine Grésse ent-
scheiden muss.

So wird sich Julia auf der Grundlage des Prospekts fiir eine bestimm-
te Tortengrésse entschieden haben. Dem Sachverhalt ist zu ent-
nehmen, dass Julia ihrer Bestellung rechtlich eine Bindungswir-
kung beimisst. Sie «bestellt» demnach eine Torte bei «Green Toma-
to» (anders ware es, wenn sie bspw. anfragen wirde, ob eine Bestel-
lung méglich ist bzw. wie viel eine solche Torte kosten wirde). Ein wei-
teres Argument ist schliesslich Julias feste Annahme, dass die be-
stellte Torte am Tag des Fests geliefert wird.

Aus der Bestellung einer bestimmten Anzahl Portionen ist der Preis
zumindest bestimmbar.

Méglich ist auch die Argumentation, dass Julia dem Unternehmen
«Green Tomato» einen gewissen Spielraum offen lasst, den Preis
der individuell anzufertigenden Torte zu bestimmen.

Unter diesen Umstanden ist das E-Mail von Julia als Antrag zu qua-
lifizieren.

Da der Antrag per E-Mail gemacht wurde, gilt er geméass Art. 5 Abs. 1
OR als unter Abwesenden (ohne Annahmefrist) gestellt.

%0 Gauch/Schiluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 363 und N 365; Huguenin (Fn. 1), N 206 f.; Schwen-
zer (Fn. 14), N 28.03 ff.

' Schwenzer (Fn. 14), N 28.07.

%2 Huguenin (Fn. 1), N 207.
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dd) Qualifikation Antons Antwort per E-Mail

21P+527P

Bei einem Antrag unter Abwesenden ohne Annahmefrist kann der An-
tragsteller innert tiiblicher Annahmefrist eine Antwort erwarten
(Art. 5 Abs. 1 OR). In der Regel bedeutet Stillschweigen zu einer
erhaltenen Offerte deren Ablehnung.* Ist wegen der besonderen
Natur des Geschaftes oder nach den Umstanden eine ausdrickliche
Annahme nicht zu erwarten, so gilt der Vertrag als abgeschlossen,
wenn der Antrag nicht binnen angemessener Frist abgelehnt wird
(Art. 6 OR). In der Lehre werden verschiedene Tatbestandsgruppen
gebildet, in denen sich die Anwendung der Ausnahmeregel von Art. 6
OR rechtfertigt.* Als Beispiel zu nennen ist ein Vertrauensverhaltnis
zwischen den Parteien aufgrund bestehenden Geschaftsverbindung
oder angebahnter Vertragsverhandlungen.

Gemass Sachverhalt hat Anton Julia am 12. Juni 2017 auf ihr Anfrage
vom 9. Juni 2017 geantwortet und ihr mitgeteilt, dass die Tortenbestel-
lung leider nicht moglich sei, da diese mindestens einen Monat im Vo-
raus hatte erfolgen missen. Antons Antwort stellt somit eine Ab-
lehnung von Julias Antrag dar. Anton hat innert 3 Tagen geantwor-
tet; seine Ablehnungserklarung ist damit innerhalb der Annahmefrist
nach Art. 5 Abs. 1 OR rechtzeitig eingetroffen.

Antons E-Mail landete vorliegend jedoch bei Julia im Spam-Ordner und
wird von ihr nicht gelesen. Es stellt sich daher die Frage, ob Antons E-
Mail Julia zugegangen ist und die Ablehnung wirksam ist.

Als empfangsbediirftige Willenserkldrung muss die Ablehnung des
Antrags der Gegenseite zugegangen sein, ansonsten die Erklarung
nicht wirksam ist.** Nach dem Zugangsprinzip ist eine empfangsbe-
darftige Willenserklarung dem Empfanger zugegangen, wenn sie in
dessen Machtsphare gelangt ist. Ein E-Mail tritt in den Machtbereich
des Empfingers ein, wenn es von diesem abgerufen werden kann.*

In der Lehre wird in diesem Zusammenhang zum Teil unterschieden
zwischen privaten und geschaftlichen Empfangern: Den gewerbli-
chen Empfanger trifft eine Abruf-Obliegenheit, so dass Mitteilungen
mit Speicherung im jeweiligen Server zugehen, sofern in diesem
Zeitpunkt nach der Verkehrssitte mit Kenntnisnahme zu rechnen ist.
Hingegen sollte bei einem privaten E-Mail-Anschluss auf die Kennt-
nisnahme in Form des Offnens des E-Mails abgestellt werden.
Etwas anderes kann nur angenommen werden, wenn der Empfanger
den Erklarenden dazu aufgefordert hat, ihm seine Erklérung per E-
Mail zukommen zu lassen.*

Pro Variante max. 4 Punkte + 1 ZP

Variante 1:
Bei privaten Empfangern gilt ein E-Mail nur dann als zugegangen,

33
34
35
36
37

BSK OR I-Zellweger-Gutknecht/Bucher (Fn. 29), N 4 zu Art. 6 OR.
BSK OR I-Zellweger-Gutknecht/Bucher (Fn. 29), N 10 ff. zu Art. 6 OR.
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 194 ff.

Huguenin (Fn. 1), N 186.

Schwenzer (Fn. 14), N 27.23.
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wenn es vom Empfanger geéffnet wurde. Dies gilt jedoch nicht, wenn
der Empfanger den Erklarenden dazu aufgefordert hat, ihm seine Er-
klarung per E-Mail zukommen zu lassen (s.o0.).

Vorliegend handelt es sich bei Julia bzw. beim Verein NaturPur zwar
nicht um einen gewerblichen Empfanger, aber Julia und Anton haben
von Anfang an per E-Mail kommuniziert, womit Julia Anton zumin-
dest implizit dazu aufgefordert hat, ihr per E-Mail zu antworten.
Aus diesem Grund ist i.c. trotz des privaten E-Mail-Anschlusses nicht
auf das effektive Offnen des E-Mails abzustellen, sondern auf die
Speicherung im jeweiligen Server. Das E-Mail ist mit Eingang im
Spam-Ordner auf dem Server gespeichert und Julia deshalb zuge-
gangen.

Variante 2:

Ein E-Mail gilt als zugegangen, wenn es vom Empfanger abgerufen
werden kann (s.0.). E-Mails, die sich im Spam-Ordner befinden, sind
dennoch auf dem Server gespeichert und kénnen vom Empfanger
bei Bedarf abgerufen werden. Vorliegend hatte Julia das E-Mail von
Anton abrufen kdnnen. Das E-Malil ist in Julias Machtbereich gelangt
und ihr somit zugegangen.

Variante 3:
Der Zugang der Ablehnung bei Julia kann mit guter Argumentation
auch verneint werden.

In diesem Fall stellt sich dann die Frage, ob man vorliegend von ei-
ner stillschweigenden Annahme i.S.v. Art. 6 OR ausgehen kann. Ist
wegen der besonderen Natur des Geschafts oder nach den Umstan-
den eine ausdrickliche Annahme nicht zu erwarten, so gilt der Vertrag
als abgeschlossen, wenn der Antrag nicht binnen angemessener Frist
abgelehnt wird (Art. 6 OR).

Bei bereits vorbestehender vertraglicher Beziehung zwischen den Par-
teien kann eine stillschweigende Annahme angenommen werden. Ein
erhohtes Vertrauensverhaltnis schafft auch die an einen bestimmten
Interessenkreis ergehende Einladung samt Bestellkarte, schriftliche
Offerten einzureichen. Der Einladende gibt zu erkennen, dass er zu
den angekundigten Bedingungen zum Abschluss eines Vertrages be-
reit sei.®®

Eine stillschweigende Annahme der Bestellung der Torte ist vorlie-
gend aber zu verneinen, auch wenn Julia und Anton bereits mitei-
nander kommuniziert haben, d.h. es ist eine Annahme durch Anton
erforderlich. Dies mit der Begriindung, dass es sich bei der vorliegen-
den Tortenbestellung um eine individuelle Anfertigung handelt, wel-
che noch der Préazisierung durch beide Parteien bedarf. Da die Bedin-
gungen gar noch nicht bekannt sind bzw. der Anpassung/Prazisierung
durch Julia als Bestellerin bedtirfen, zu denen Anton zum Abschluss
eines Vertrags bereit sein sollte, darf Julia i.c. nicht auf die Bereitwillig-
keit von Anton schliessen, die Offerte von ihr ohne weiteres anzuneh-

38

Ernst A. Kramer/Bruno Schmidlin, in: Meier-Hayoz Arthur (Hrsg.), Berner Kommentar zum schweizeri-
schen Privatrecht, Das Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, Die Entstehung der Obligation

durch Vertrag, Art. 1 - 18 OR, Bern 1986, N 56 zu Art. 6 OR.
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men. Daran andert auch Antons Aussage, dass er sich melden wirde,
falls es Probleme gebe, nicht, zumal er diese Aussage in Bezug auf
den zuvor abgeschlossenen Vertrag Uber das Catering und nicht hin-
sichtlich einer individuellen Tortenbestellung gemacht hat. Ware die
Torte nicht individuell, sondern gemass den im Prospekt der «Green
Tomato» vorangekiindigten Bedingungen anzufertigen — was vorlie-
gend aber gerade nicht der Fall ist —, brauchte der Besteller grundsatz-
lich keine Annahmeerklarung zu erwarten, mit der Folge, dass ein Ver-
trag bei nicht rechtzeitiger Ablehnung zustande gekommen waére.

Wird ein Antrag nicht ausdriicklich angenommen und liegt auch kein
Fall einer stillschweigenden Annahme vor, ist kein Vertrag zustande
gekommen. Zwischen dem Verein NaturPur und «Green Tomato» ist
somit mangels Annahme durch Anton kein Vertrag in Bezug auf die
Torte zustande gekommen.

2. Fazit 1P

Aufgrund der Ablehnung von Julias Antrag durch Anton ist zwischen
dem Verein NaturPur und «Green Tomato» in Bezug auf die Torte kein
Vertrag zustande gekommen.

Losung Variante 3:

Mangels expliziter oder stillschweigender Annahme ist zwischen dem
Verein NaturPur und «Green Tomato» in Bezug auf die Torte kein Ver-
trag zustande gekommen.

Frage 2.b) 33P+42ZP
1. Zustandekommen des Vertrags 30 P+42ZP
a) Allgemeines 2P

Zur Beantwortung der Frage, wie die Rechtslage zwischen dem Verein
NaturPur und Olaf ist, muss zunachst geprift werden, ob zwischen
diesen beiden Parteien in Bezug auf das Bier ein Vertrag nach Art. 1
Abs. 1 OR zustande gekommen ist.

Fir den Vertragsschluss missen folgende Voraussetzungen erfullt
sein: Rechts- und Handlungsfahigkeit, gegenseitiger Austausch und
Ubereinstimmung der Willenserklarungen (tatsachlicher oder normati-
ver Konsens) Uber die wesentlichen Vertragspunkte, Vorliegen eines
Rechtsbindungswillens.*

b) Rechts- und Handlungsféahigkeit 5P

Beide Parteien mussen rechts- und handlungsfahig sein (Art. 11 ff.
bzw. 52 ff. ZGB), um einen Vertrag abschliessen zu kénnen.*

Wie bereits bei Frage 1 ausgefuhrt, ist der Verein NaturPur als juristi-
sche Person rechts- und handlungsfahig. Julia handelt fir den Verein
NaturPur. Sie ist gemass Sachverhalt ein Vorstandsmitglied des Ver-
eins NaturPur und kann damit den Verein nach Art. 55 Abs. 2 ZGB
i.V.m. Art. 69 ZGB vertreten.

% Huguenin (Fn. 1), N 140.
0" Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 301; Huguenin (Fn. 1), N 141 ff.
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Olaf ist gemass Sachverhalt Inhaber der Brauerei in Feuerthalen, die
als Einzelunternehmen betrieben wird. Die Brauerei ist demnach keine
juristische Person. Vertragspartner des Vereins NaturPur ist des-
halb der Inhaber der Brauerei Olaf (natiirliche Person). Die Frage
der Vertretung stellt sich hier folglich nicht.

Mangels gegenteiliger Angaben im Sachverhalt ist davon auszugehen,
dass Olaf rechts- und handlungsféhig ist (vgl. Art. 11 und 13 ZGB).

c) Gegenseitiger Austausch libereinstimmender Willenserklarun-
gen und Rechtsbindungswille

23P +4ZP

aa) Allgemeines

3P+12P

Gemass Art. 1 Abs. 1 OR sind fir den Vertragsschluss gegenseitige,
Ubereinstimmende Willenserklarungen der Parteien Uber die wesentli-
chen Punkte i.S.v. Art. 2 Abs. 1 OR erforderlich. Diese werden mittels
Antrag und Annahme ausgetauscht (Art. 3 ff. OR).*’

Ein Rechtsbindungswille liegt vor, wenn man seinen Handlungen recht-
liche Relevanz zukommen lassen und damit bestimmte Rechtsfolgen
auslosen will.

Antrag und Annahme liegen i.c. vor. Als Julia ihre Bierbestellung fur
das Jubilaumsfest des Vereins NaturPur per Telefon aufgibt (Antrag),
nimmt Olaf diese an und freut sich tber den Auftrag. Beide Parteien
wollen sich also in Bezug auf die Bierbestellung rechtlich binden und
durch ihr Handeln einen Vertrag betreffend den Kauf bzw. Verkauf des
Biers schliessen. Ein Rechtsbindungswille ist daher ebenfalls zu beja-
hen.

Da der Antrag am Telefon gemacht wurde, gilt er gemass Art. 4 Abs. 2
OR als unter Anwesenden gestellt.

Fraglich ist jedoch, ob die Willenserklarungen der Parteien Uberein-
stimmen.

bb) Tatsachlicher oder normativer Konsens

8P

Der Zustand, der vorliegt, wenn die Parteien Ubereinstimmende Wil-
lenserklarungen zum Abschluss eines Vertrags ausgetauscht haben,
wird als Konsens bezeichnet. Auszugehen ist in diesem Zusammen-
hang vom Normalfall, in dem jede Partei die andere tatséachlich rich-
tig verstanden hat.*” Wenn die Parteien in diesem Sinne (iberein-
stimmend einen Vertrag mit einem bestimmten Inhalt abschliessen
wollen, liegt ein tatsachlicher Konsens (auch: natlrlicher Konsens)
vor.*

Vom Normalfall zu unterscheiden ist der (pathologische) Fall, in dem
mindestens eine Partei die andere nicht richtig verstanden (deren
wirklichen Willen also nicht erkannt) hat. In diesem Fall kommt das
Vertrauensprinzip (Art. 2 Abs. 1 ZGB) zur Anwendung.** Es ist zu
prufen, wie der jeweilige Empfanger die erhaltene Erklarung nach Treu

Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 357.
Gauch/Schiluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 309 f.
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 312.
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 315.
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und Glauben verstehen durfte und musste. So wird der objektive Sinn
des Erklarungsverhaltens ermittelt. Fihrt die Auslegung zur Annahme
einer Willenserklarung, die mit der Gegenerklarung tbereinstimmt, liegt
diesbezuglich ein normativer Konsens (auch: rechtlicher Konsens)
vor.*

cc) Rechtslage im konkreten Fall 12P +3ZP

Julia wollte gemass Sachverhalt 48 Flaschen «Feuergerstensaft» bei
Olaf bestellen, wahrend Olaf davon ausging, dass Julia 48 Harasse
bestellen wollte. Die Parteien haben sich also nicht richtig verstan-
den. Es liegt kein tatséachlicher Konsens vor.

Hinweis auf versteckten Dissens, d.h. die Vertragsparteien erkennen
den Dissens (zumindest zu Beginn) nicht und sie glauben, ihre Wil-
lenserklarungen deckten sich.

Aus diesem Grund muss Julias Bestellung («Ilch nehme 48.») nach
dem Vertrauensprinzip ausgelegt werden.

Ausgangspunkt ist dabei die Angabe der Bestelleinheit auf der Inter-
netseite der Brauerei. Dort wird der Preis pro Flasche angegeben.
Ferner handelt es sich gemass Sachverhalt um eine lokale, eher klei-
ne Brauerei, die das Craft Beer «Feuergerstensaft» herstellt. Der
Begriff «Craft Beer» betont die handwerkliche Herstellung des
Biers als Kontrast zur industriellen Massenware. Das Produktions-
bzw. Lieferungsvolumen einer solchen Brauerei ist damit grundsatzlich
viel geringer als bei einer konventionellen Brauerei oder einem Getran-
kelieferanten, wo die Bestelleinheit «Harass» eher denkbar wére. Hin-
gegen ist es bei einer kleinen Brauerei naheliegender mit der Men-
geneinheit «Flasche» zu bestellen.

Zudem ergibt sich aus dem Sachverhalt, dass Olaf lediglich aufgrund
des gleichentags abgeschlossenen Auftrags mit dem Veranstalter ei-
nes Musikfestivals und des in diesem Rahmen gewahrten Spezial-
preises pro Harass (falschlicherweise) davon ausgeht, dass Julia 48
Harasse bestellen wolle. Dies impliziert, dass die Mengenangabe bei
Bestellungen grundsatzlich — wie auf der Internetseite angegeben — in
Flaschen erfolgt.

Schliesslich muss Olaf davon ausgehen, dass der Verein NaturPur
bereits zusatzlich zum «Feuergerstensaft» bei einem anderen Liefe-
ranten Getranke bestellt hat, zumal an einem solchen Fest erfahrungs-
gemass nicht nur Bier ausgeschenkt wird. Vor diesem Hintergrund
hatte ihm auffallen miissen, dass die von ihm verstandene Bestell-
menge von 48 Harassen sehr gross erscheint.

Olaf hatte daher aus den genannten Grunden nach Treu und Glauben
die Aussage «Ich nehme 48.» als «Ich nehme 48 Flaschen.» und nicht
als «lch nehme 48 Harasse.» verstehen mussen. Demnach liegt ein
normativer Konsens in Bezug auf die Bestellung von 48 Flaschen
«Feuergerstensaft» vor.

“ BGE 116 11695 E. 2.a; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 6; Huguenin (Fn. 1), N 249.



Musterlésung Priifung Privatrecht | vom 23. Juni 2017 18 144

Variante:

Allenfalls normativen Konsens in Bezug auf 48 Harasse bejahen
(nur wenn mit guten Argumenten begriindet wird, dass Julias Erklarung
von Olaf so verstanden werden durfte)

Falls zwischen dem Verein NaturPur und Olaf ist ein Vertrag i.S.v.

Art. 1 ff. OR Uber die Bestellung/Lieferung von 48 Harassen, ist seitens
Julia ein Erklarungsirrtum nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 2 oder 3 OR zu
prufen.

2. Fazit 3P

Zwischen dem Verein NaturPur und Olaf ist ein Vertrag i.S.v. Art 1 ff.
OR iiber die Bestellung/Lieferung von 48 Flaschen «Feuergersten-
safty zum auf der Internetseite der Brauerei angegebenen Preis pro
Flasche zustande gekommen.

Folglich muss der Verein NaturPur die zu viel gelieferten Harasse
nicht bezahlen. Olaf kann die zu viel gelieferten Harasse mittels Vin-
dikation (Art. 641 Abs. 2 ZGB) zurlckgefordert bzw. herausverlangen

Fazit Variante: Zwischen dem Verein NaturPur und Olaf ist ein Vertrag
i.S.v. Art 1 ff. OR Uber die Bestellung/Lieferung von 48 Harrasse
«Feuergerstensaft» zum auf der Internetseite der Brauerei angegebe-
nen Preis pro Flasche zustande gekommen. Sofia muss den Kaufpreis
fur 48 Harasse «Feuergerstensaft» bezahlen, sofern sie Olaf innert
Jahresfrist nicht eréffnet, dass sie wegen Erklarungsirrtum den Vertrag
nicht halte.
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Frage 3 75P + 33 ZP
1. Qualifikation des Rechtsverhéltnisses 20P +5 ZP
a) Zustandekommen des Vertrags 1P+12ZP

Gemass Sachverhalt meldet Dominic seine Tochter flr die Begehung
des Seilparcours an und bezahlt das Eintrittsgeld fir sie. Es ist somit
daraus zu schliessen, dass Dominic und der Festveranstalter Verein
NaturPur einen Vertrag Uber die Begehung des Seilparcours fir seine
17-jahrige Tochter Maja gegen Bezahlung abgeschlossen haben.

Damit ist zwischen Dominic und dem Verein NaturPur ein Vertrag ge-
mass Art. 1 Abs. 1 OR gliltig zustande gekommen.

Mangels Angaben im Sachverhalt ist eine detaillierte Priifung des Zu-
standekommens des Vertrags nicht méglich und wird daher von den
Studierenden nicht verlangt.

b) Qualifikation des Vertrags als Vertrag zugunsten eines Dritten 19P +4 2P
(Art. 112 OR)

aa) Allgemeines 1MP+12ZP

Maja ist gemass Sachverhalt 17 Jahre alt und damit noch nicht voll-
jahrig i.S.v. Art. 14 ZGB. Maja ist damit auch nicht handlungsfahig
(Art. 13 ZGB e contrario).

Gemass Sachverhalt meldet aber Dominic seine Tochter fir die Bege-
hung des Seilparcours an und bezahlt sogleich das Eintrittsgeld.

Es ist daher zu prifen, ob es sich vorliegend um einen Vertrag zu-
gunsten eines Dritten handelt.

Ein Vertrag zugunsten eines Dritten besteht aus der Vereinbarung,
dass der Schuldner (Promittent) die Leistung nicht seinem Ver-
tragsgegner (Promissar), sondern einem Dritten, der nicht Ver-
tragspartei ist, zu erbringen hat (vgl. Art. 112 Abs. 1 OR).

Es handelt sich vorliegend um einen Vertrag zugunsten Dritter im
Sinne von Art. 112 OR:

Dominic (als Versprechungsempfanger bzw. Promissar) Gbernimmt
die Kosten fiir den Eintritt und der Verein NaturPur (als Verspre-
chende bzw. Promittent) ist verpflichtet, an seine Tochter Maja (als
Begulnstige) und nicht an ihn selber zu leisten. Dominic schliesst den
Vertrag nicht als direkter oder indirekter Stellvertreter von Maja
ab, sondern handelt in eigenem Namen zugunsten seiner Tochter
Maja, da er und nicht Maja das Eintrittsgeld bezahlt, d.h. die Gegen-
leistung aus dem Deckungsverhaltnis an den Verein NaturPur er-
bringt.*® Maja ist nicht Vertragspartei im Vertrag zwischen Dominic und
dem Verein NaturPur, sondern nur Beglinstigte.

*® Huguenin (Fn. 1), N 1129.
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bb) Echter oder unechter Vertrag zugunsten eines Dritten

5P+12ZP

Zu prufen ist nachfolgend, ob es sich um einen echten oder unechten
Vertrag zugunsten Dritter handelt. Massgebend flir die Abgrenzung ist
gemass Art. 112 Abs. 2 OR in erster Linie der Ubereinstimmende
Parteiwille, d.h. die Parteien missen beim echten Vertrag zugunsten
Dritten dem Dritten ein selbstédndiges, unabhangiges Forderungs-
recht einrdumen, und in zweiter Linie die Ubung.*’ Eine Vermutung
zugunsten eines eigenstandigen Forderungsrechts des Dritten besteht
nicht.

Beim echten Vertrag zugunsten Dritter kann der Dritte selbstédndig
die Erfiillung der Leistung und allenfalls Schadenersatz verlangen
und einklagen, auch wenn er eigentlich gar nicht Vertragspartei ist
(vgl. Art. 112 Abs. 2 OR). Demgegeniber hat beim unechten Vertrag
zugunsten Dritten nur der Promissar das Recht, die versprochene
Leistung zu fordern. Allfalliger Schadenersatz kann in diesem Fall nur
durch den Promissar geltend gemacht werden (Art. 112 Abs. 1 OR). In
der Lehre vertreten einige Autoren die Ansicht, dass der Dritte bei ei-
nem unechtem Vertrag zugunsten Dritter direkt gegeniber dem Pro-
mittenten einen Schadenersatz geltend machen kann, wenn der ihm
entstandene Schaden aufgrund einer Schlechterfullung des Promitten-
ten und dessen Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht (Schutz-
oder Sorgfaltspflicht) erfolgte.*®

cc) Fazit

3P+227P

Variante 1:

Der vorliegende Vertrag ist als echter Vertrag zugunsten Dritter zu
qualifizieren. Es ist davon auszugehen, dass Dominic und der Verein
NaturPur als Promissar und Promittentin beabsichtigt haben, Maja ein
selbststéndiges Forderungsrecht zukommen zu lassen und dies
bei Vertragsschluss stillschweigend so bestimmt haben (vgl. Art. 112
Abs. 2 OR), da Maja selber entscheiden soll, wann sie den Seilpar-
cours begehen mdchte und nicht nur zur Entgegennahme der Leistung
ermachtigt ist.

Ein allfélliger Anspruch auf Schadenersatz steht somit auch Maja
zu.

Da Maja gemass Sachverhalt erst 17 Jahre alt, d.h. noch nicht volljah-
rig, und damit auch nicht voll handlungs- und prozessfahig ist (Art. 17
ZGB, Art. 67 Abs. 1 ZPO), hat Maja ihren Anspruch in einem etwaigen
Gerichtsverfahren durch ihren gesetzlichen Vertreter (Art. 67 Abs. 2
ZPO) geltend zu machen.

Variante 2:

Die Qualifikation als unechter Vertrag zugunsten Dritter ist vertretbar
und wird — bei guter Argumentation — ebenfalls bepunktet.

47

48

Rolf H. Weber, in: Hausheer Heinz (Hrsg.), Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Das
Obligationenrecht, Die Wirkungen der Obligationen: Beziehungen zu Dritten, Art. 110 - 113 OR, Bern

2002, N 44 zu Art. 112 OR.
Huguenin (Fn. 1), N 1133 ff.; BK-Weber (Fn. 47), N 144 ff. zu Art. 112 OR.
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In diesem Fall hat Maja nur einen vertraglichen Schadenersatzan-

spruch gegen den Verein NaturPur, wenn der Verein den Schuldiber-
nahmevertrag schlecht erflillt und Maja dabei schadigt, indem er eine
vertragliche Nebenpflicht verletzt oder Maja einen Mangelfolgenscha-

den erleidet.

2. Anspriche von Maja gegen den Verein NaturPur 109 P + 20 ZP
a) Vertragliche Anspriiche 57P +112ZP
aa) Verletzung einer vertraglichen Pflicht (Art. 97 Abs. 1 OR) 53P +10 ZP
aaa) Allgemeines 2P

Gemass Art. 97 Abs. 1 OR hat der Schuldner, wenn die Erfullung der
Verbindlichkeit Gberhaupt nicht oder nicht gehdrig bewirkt werden
kann, fir den daraus entstehenden Schaden Ersatz zu leisten, sofern
er nicht beweist, dass ihn keinerlei Verschulden trifft.

Zieht er fir die Vertragserflllung Hilfspersonen bei, so haftet er auf-
grund von Art. 101 Abs. 1 OR fir deren Verhalten wie fir eigenes. Er
kann sich somit der Haftung fur das Handeln der Hilfspersonen nur mit
dem Beweis entziehen, dass man ihm, hatte er gleich gehandelt, kein
Verschulden hatte vorwerfen kénnen.*?

Bei positiver Vertragsverletzung hat der Glaubiger Anspruch auf Scha-
denersatz, wenn die Voraussetzungen nach Art. 97 Abs. 1 OR erflillt
sind:

bbb) Nicht gehdrige Erfullung (positive Vertragsverletzung) 8P +12ZP

Bei der positiven Vertragsverletzung wird die vertraglich geschul-
dete Leistung nicht gehérig erbracht. Es wird unterschieden zwi-
schen der Verletzung einer Hauptleistungspflicht (Schlechtleistung)
und der Verletzung einer Nebenpflicht.*

Bei der Verletzung vertraglicher Nebenpflichten verletzt der Schuld-
ner Verhaltenspflichten, deren Erfiillung nicht selbstédndig eingeklagt
werden kann; ihre Verletzung I6st hingegen einen Schadenersatzan-
spruch aus positiver Vertragsverletzung gemass Art. 97 Abs. 1 OR
aus. Die Parteien unterliegen u.a. der Nebenpflicht, gegenseitig ihre
Rechtsgiiter (Leib und Leben) zu schiitzen und sie nicht zu gefahr-
den (sog. Obhuts- und Schutzpflichten).”’

Vorliegend hat Maja einen selbstandigen Anspruch auf Absolvierung
des Seilparcours. Der Verein NaturPur, welcher den Seilparcours er-
richtet, betreibt und unterhalt, ist primar verpflichtet, die Nutzung und
Absolvierung des Parcours zu ermdglichen. Daneben muss der Verein
mittels entsprechender Aufsichtsmassnahmen fiir die Sicherheit
der Nutzerinnen und Nutzer sorgen bzw. den Besuchern des Seil-
parcours dafir einstehen, dass ihnen aus der Begehung des Seilpar-
cours kein Schaden erwachst, zumal der Verein NaturPur die Besu-

9 BGE 107 1a 168 E. 2 c.
" Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 2625.
*" Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 2643; Huguenin (Fn. 1), N 102.



Musterlésung Priifung Privatrecht | vom 23. Juni 2017

22 | 44

cher nur gegen Bezahlung eines Eintrittsgeldes zur Absolvierung des
Parcours zuldsst.*

In casu ist der Verein NaturPur also fur das gefahrlose Betreten des
Parcours verantwortlich und hat als Nebenpflicht mit der gebotenen
Vorsicht auf die Sicherheit der Besucher Bedacht zu nehmen.

Ein vertraglicher Anspruch auf Sicherung bei der Benutzung des

Seilparcours ergibt sich vorliegend also aus einer Nebenpflicht zum
zwischen Dominic und dem Verein NaturPur zugunsten von Maja ab-

geschlossenen Vertrag tber die Begehung des Seilparcours.

Gemass Sachverhalt ist das Vereinsmitglied Elena, die in ihrer Freizeit
gelegentlich selber klettert, fur die Sicherung der Besucher beim Be-
gehen des Seilparcours verantwortlich. Als Maja ihr Gleichgewicht ver-
liert, stirzt sie aufgrund einer Unachtsamkeit der Instruktorin Elena ab
und bricht sich dabei den Arm. Das Verhalten von Elena verletzt da-
mit eine dem Verein NaturPur obliegende vertragliche Neben-
pflicht (Sicherungspflicht) und stellt folglich eine positive Vertrags-
verletzung dar.

ccc) Schaden

10P+22P

Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts entspricht der Schaden
der Differenz zwischen dem gegenwartigen Vermogensstand und
dem Stand, den das Vermégen ohne das schadigende Ereignis
hatte (Differenztheorie). Der Schaden ist eine unfreiwillige Vermin-
derung des Vermégens, die in einer Vermehrung der Passiven, einer
Verminderung der Aktiven oder in entgangenem Gewinn bestehen
kann.*®

Nach Art. 97 Abs. 1 OR ist das positive Interesse (Erfullungsinteres-
se) geschuldet, d.h. der Schuldner hat den Glaubiger in Bezug auf sein
Vermobgen so zu stellen, wie dieser stiinde, wenn der Vertrag ord-
nungsgemass erfillt worden wére.**

Gemass Art. 46 Abs. 1 OR — der grundsatzlich auch dann gilt, wenn
zwischen dem Geschadigten und dem Haftpflichtigen ein Vertrag be-
steht und die Kdrperverletzung auf eine Vertragsverletzung zuriickzu-
filhren ist (vgl. Art. 99 Abs. 3 OR)*® — hat der Verletzte Anspruch auf
Ersatz der Kosten bei einer Kérperverletzung.

Als Personenschaden wird derjenige Schaden bezeichnet, welcher
durch die Beeintrachtigung der Gesundheit der natirlichen Personen
entsteht.*

Zu den ersatzfahigen Kosten bei einer Verletzung gehdren insbeson-
dere Arztkosten sowie ein allfilliger Erwerbsschaden.’’ Letzteres

52
53
54
55

56
57

BGE 113 11424 E. 1c = Pra 77 (1988) Nr. 109; BGE 70 11 215, E. 2. und 3.
BGE 132 11l 359 E. 4.
BGer, 4A_364/2013 vom 25. Marz 2014, E. 7.1; Schwenzer (Fn. 14), N 14.30.

Martin A. Kessler, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Wiegand Wolfgang (Hrsg.), Basler Kommen-

tar Obligationenrecht I, N 1 zu Art. 46 OR.

Heinz Rey, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 4. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2008, N 219.

Rey (Fn. 56), N 229.
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besteht in den wirtschaftlichen Auswirkungen der durch eine Korper-
verletzung bewirkten Arbeitsunfahigkeit.*®

Gemass Sachverhalt bricht sich Maja beim Sturz ihren Arm. Ein Arzt-
besuch (und allenfalls eine operative Behandlung) sowie die Einnah-
me von Medikamenten werden nétig sein, was mit entsprechenden
Kosten verbunden sein wird. Sodann kann vorliegend auch ein Lohn-
ausfall in Frage kommen, falls Maja beispielsweise eine Berufslehre
absolviert und durch den Armbruch in ihrer Erwerbstatigkeit beein-
trachtigt ist.

Der Schaden Iasst sich aber mangels Angaben im Sachverhalt nicht
beziffern. Maja ist so zu stellen, als ob der Vertrag vollumfanglich kor-
rekt erflllt worden ware, d.h. ohne Kdrperverletzung. Im Umfang der
tatsachlich anfallenden Kosten der medizinischen Behandlung im Zu-
sammenhang mit dem Unfall liegt eine Vermehrung der Passiven bzw.
im Umfang des tatsachlichen Lohnausfalls eine Verminderung der Ak-
tiven und folglich ein ersatzfahiger Schaden vor.

ddd) Kausalzusammenhang

8P +227P

Der natiirliche Kausalzusammenhang ist gegeben, wenn der ent-
standene Schaden auf das Verhalten des Schadigers zurlickzufihren
ist, dieses somit conditio sine qua non fir den Schaden ist.

Der adaquate Kausalzusammenhang liegt vor, wenn die betreffende
Ursache nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und nach der
alilgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet ist, einen Erfolg von
der Art des eingetretenen herbeizufiihren.*

Der adaquate Kausalzusammenhang kann durch ein schweres
Selbstverschulden unterbrochen werden. Das Verhalten des Ge-
schadigten oder eines Dritten vermag im Normalfall den adaquaten
Kausalzusammenhang zwischen Schaden und Verhalten des Schadi-
gers nicht zu beseitigen, selbst wenn das Verschulden des Geschadig-
ten oder des Dritten dasjenige des Schadigers iibersteigt.?® Eine Un-
terbrechung ist erst dann anzunehmen, wenn eine weitere kausale
Ursache einen derart intensiven Wirkungsgrad aufweist, dass sie die
andere gleichsam verdrangt und als unbedeutend erscheinen lasst.’

Variante: Hypothetischer Kausalzusammenhang (bei Verletzung durch
Unterlassen)

Es zu prufen, ob der Schaden nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
und der allgemeinen Lebenserfahrung nicht eingetreten ware, wenn
der Schadiger die rechtlich gebotene Handlung (i.c. Sicherungspflicht
als Nebenpflicht) vorgenommen hatte (conditio cum qua non).

Gemass Sachverhalt winkt Maja auf der ersten Plattform ihrem Vater
und verliert dabei das Gleichgewicht und stiirzt wegen mangelnder
Sicherung von Elena ab.

Rey (Fn. 56), N 229 ff.; vgl. auch BGE 111 11 295 E. 2.

BGE 107 1l 238 E. 5a; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 2947 ff.; Rey (Fn. 56), N 518 ff.

BGE 116 11 519 E. 4b.
BGE 130 Il 182 E. 5.4; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 2949a.
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Das Verhalten der Instruktorin Elena flhrt zweifelsohne zum Unfall von
Maja. Ware Elena bei der Sicherung von Maja aufmerksamer gewe-
sen, ware Maja, nachdem sie ihr Gleichgewicht verloren hat, nicht ge-
stlrzt und hatte sich nicht den Arm gebrochen. Die natiirliche Kausa-
litit ist damit zu bejahen.

Die Unachtsamkeit von Elena bei der Sicherung erscheint nach dem
gewodhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung
Uberdies als geeignet, dass Maja beim Klettern abstlirzen und dabei
ihren Arm brechen kann.

Das Winken von Maja hat zwar dazu gefiihrt, dass Maja das Gleich-
gewicht verliert. Indessen bezweckt doch gerade die Sicherung beim
Klettern, Maja gegen einen Absturz zu sichern. Die Sicherung ist vor-
liegend beim Seilparcours von grosser Bedeutung. Sie entscheidet bei
Gleichgewichtsverlust, ob die kletternde Person abstirzt oder nicht.
Das Winken von Maja ist fiir den Bruch des Arms bzw. die daraus
entstehenden Kosten somit nicht ursachlich, sondern die Unacht-
samkeit von Elena. Damit ist auch die adaquate Kausalitat gegeben.

eee) Verschulden 4P

Verschulden bedeutet, dass das Verhalten dem Schadiger vorwerfbar
ist (Art. 99 Abs. 1 OR).? Nach Art. 97 OR muss der Schuldner bewei-
sen, dass ihn kein Verschulden trifft (Exkulpationsbeweis); das Ver-
schulden wird geméss Art. 97 OR somit vermutet.®

Dominic hat zugunsten seiner Tochter Maja den Vertrag mit dem Ver-
ein NaturPur abgeschlossen und nicht mit Elena, welche fir den Scha-
den verantwortlich ist. Der Verein NaturPur hat also nicht selbst
gehandelt. Zu prifen ist nun, ob der Verein NaturPur sich das Verhal-
ten von Elena anrechnen lassen muss.

fff) Hilfspersonenhaftung 17P+52P

i) Allgemeines 3P+12ZP

Bedient sich eine Vertragspartei zur Erflllung ihrer Vertrags-
pflichten (inkl. Nebenpflichten) befugterweise einer Hilfsperson, so
haftet sie fur deren Verhalten wie fir ihr eigenes (Art. 101 Abs. 1
OR).

Art. 101 Abs. 1 OR ist keine selbsténdige Haftungsgrundlage, son-
dern eine Zurechnungsnorm fir Drittverhalten und daher stets in Ver-
bindung mit einer Haftungsnorm (i.c. Art. 97 OR) zu prufen.

Gemass Sachverhalt hat der Verein NaturPur fir die Sicherung der
Nutzerinnen und Nutzer des Seilparcours das Vereinsmitglied Elena,
die in ihrer Freizeit gelegentlich selber klettert, beigezogen. Es ist da-
her zu prufen, ob Art. 101 OR einschlagig ist.

ii) Hilfsperson 3P+32ZP

Als Hilfsperson ist jede naturliche oder juristische Person zu qualifizie-
ren, die vom Schuldner zur Erfiillung einer Schuld, einer vorver-

%2 Rey (Fn. 56), N 805.
8 Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 2613.



Musterlésung Priifung Privatrecht | vom 23. Juni 2017

25|44

traglichen Pflicht oder zur Ausiibung eines Rechts beigezogen
wird.

Ein Beizug einer Hilfsperson liegt nur vor, wenn diese mit Wissen und
Willen des Schuldners bei der Erflllung der Schuldpflicht mitwirkt.

Keine Hilfspersonen sind Organe einer juristischen Person. Die
Handlung eines Organs wird der juristische Person als eigene Hand-
lung zugerechnet (vgl. Art. 55 Abs. 2 ZGB).**

Die Hilfsperson ist auch von der Substitution nach Art. 399 OR ab-
zugrenzen, wobei das Bundesgericht zur Unterscheidung in erster Li-
nie auf die Interessenlage abstutzt. Der Beizug einer Hilfsperson er-
folgt primar im Interesse des Beauftragten, wahrend der Substitut pri-
mar im Interesse des Auftraggebers beigezogen wird.®®

Gemass Sachverhalt ist das Vereinsmitglied Elena fur die Sicherung
bei der Begehung des Parcours verantwortlich. Die Sicherung ist eine
vertragliche Nebenpflicht des Vertrags Uber die Begehung des Seilpar-
cours zwischen Dominic und dem Verein NaturPur (siehe oben). Elena
handelt damit in Erfallung der Leistung des Vereins NaturPur.
Elena ist Vereinsmitglied und kein Organ des Vereins NaturPur. Sie ist
somit als Hilfsperson zu qualifizieren.

iii) Beizug zur Erfullung einer Schuldpflicht oder zur Ausibung eines
Rechts und befugter Beizug

4P

Das Gesetz unterscheidet in Art. 101 OR zwischen zwei Arten von
Hilfspersonen: Erfillungsgehilfen sind Personen, die vom Schuldner
zur Erflllung seiner Schuld beigezogen werden. Ausiibungs- oder
Nutzungsgehilfen sind Personen, die mit Zustimmung des Glaubigers
dessen Rechte aus einem Schuldverhaltnis ausiben.

Der Beizug der Hilfsperson muss sodann befugterweise erfolgen,
sofern die Schuldnerin personlich zu erfiillen hat, ansonsten darin eine
Vertragsverletzung i.S.v. Art. 97 OR vorliegt.

Gemass Sachverhalt Gbernimmt Elena die Aufgabe der Sicherung. Sie
ist damit Erfullungsgehilfin. |hr Beizug fand befugterweise statt, da
vorliegend im Rahmen des abgeschlossenen Vertrags keine Pflicht
zur personlichen Erflllung besteht bzw. dem Sachverhalt hierzu
keine Anhaltspunkte zu entnehmen sind (vgl. Art. 68 OR).

iv) Funktioneller Zusammenhang

3P+12P

Der Schaden, den die Hilfsperson verubt, muss in einem funktionellen
Zusammenhang zur Vertragspflicht stehen (,in Ausiibung ihrer Ver-
richtung verursacht®). Dies ist dann der Fall, wenn die schadigende
Handlung der Hilfsperson gleichzeitig die Nicht- oder Schlechterfillung
der vom Geschéftsherrn geschuldeten Vertragsleistung darstellt.®®

Der Verein NaturPur ist primar verpflichtet, die Benutzung des Seilpar-
cours zu ermoglichen und daneben im Sinne einer vertraglichen Ne-

% Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 3018 ff.; Huguenin (Fn. 1), N 996 ff.
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Huguenin (Fn. 1), N 999.
BGE 9211 15 E. 3.
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benpflicht (vgl. oben) mit einer gentigenden Sicherung fir die Sicher-
heit der Nutzer zu sorgen. Diese Pflicht hat Elena verletzt, da sie bei
der Sicherung nicht genligend aufmerksam war. Die Verletzung von
Maja erfolgte in Erfiillung der vertraglichen Pflicht, womit ein funk-
tioneller Zusammenhang zwischen schadigender Handlung und Ver-
tragspflicht besteht.

v) Hypothetische Vorwerfbarkeit

3P

Bei der Anwendung von Art. 101 OR wird nicht auf das Verschulden
der Hilfsperson, sondern auf die sog. hypothetische Vorwerfbarkeit
abgestellt. Es ist zu fragen, ob den Schuldner, wenn er selbst so
gehandelt hitte, ein Verschulden triafe oder nicht. Der Glaubiger
soll durch den Beizug einer Hilfsperson weder besser noch schlechter
gestellt werden, als wenn der Schuldner personlich erfiillt hatte.®’

Hatte ein Organ des Vereins selber gehandelt und die Verletzung von
Maija verursacht, trafe ihn dasselbe Verschulden. Die hypothetische
Vorwerfbarkeit ist gegeben und das Verhalten von Elena wird dem
Verein NaturPur zugerechnet.

vi) Zwischenfazit

1P

Die Voraussetzungen der Hilfspersonenhaftung sind erfullt. Der Verein
NaturPur hat fur das Verhalten von Elena als Hilfsperson einzu-
stehen.

ggg) Verjahrung

3P

Die Verjahrungsfrist fir einen vertraglichen Schadenersatzanspruch
betragt zehn Jahre (Art. 127 OR). Die Verjahrung beginnt mit der Fal-
ligkeit der Forderung (Art. 130 Abs. 1 OR). Im Falle einer positiver Ver-
tragsverletzung lauft die Verjahrungsfrist ab dem Zeitpunkt der Ver-
tragsverletzung.®

Im Zeitpunkt der Beurteilung ist die Verjahrungsfrist noch nicht abge-
laufen. Es kann angenommen werden, dass Maja ihren Anspruch
rechtzeitig geltend machen wird.

hhh) Fazit

1P

Maja hat aus Art. 97 Abs. 1 OR i.V.m Art. 101 Abs. 1 OR gegen den
Verein NaturPur Anspruch auf Ersatz der Kosten fur die Behand-
lung des Armbruchs (Kosten fur Arzt und Medikamente) und eines
allfalligen Erwerbsschadens.

bb) Genugtuung nach Art. 47 OR

4P+12ZP

Bei Totung eines Menschen oder Korperverletzung kann der Richter
unter Wardigung der besonderen Umstande u.a. dem Verletzten eine
angemessene Geldsumme als Genugtuung zusprechen (Art. 47
OR).

Bei einer Korperverletzung ist dann eine Genugtuung zuzusprechen,
wenn der Verletzte dadurch eine immaterielle Unbill erfahrt. Dies ist

" Huguenin (Fn. 1), N 1008 f.
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BGE 137 lll 16 E. 2.3.
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zum Beispiel dann der Fall, wenn er unter starken Schmerzen leidet,

aber auch, wenn er infolge der Verletzung langere Zeit im Kranken-

haus zu verbringen hat oder sich mehreren Operationen unterziehen
69

muss.

Gemass Sachverhalt bricht sich Maja ihren Arm. Der Heilungsprozess
bei einem Armbruch ist in der Regel komplikationslos. Ein Genugtu-
ungsanspruch von Maja ist daher zu verneinen.

b) Ausservertragliche Anspriiche

50P +92ZP

aa) Aus Geschiftsherrenhaftung (Art. 55 OR)

32P+72P

aaa) Voraussetzungen

2P+12P

Art. 55 OR (Geschiéftsherrenhaftung) stellt im Verhaltnis zu Art. 41
OR nach herrschender Lehre eine lex specialis dar.” Es ist deshalb
zuerst eine Haftung gestitzt auf Art. 55 OR zu prifen, bevor allenfalls
Art. 41 OR in Betracht gezogen wird.

Fur eine Haftung gestutzt auf Art. 55 OR missen neben der Sonder-
beziehung zwischen Geschaftsherrn und Hilfsperson die allgemeinen
Voraussetzungen einer jeden Haftpflicht erflllt sein (insbesondere
Schaden, Widerrechtlichkeit, Kausalzusammenhang).

bbb) Subordinationsverhaltnis

4P+22P

Die Haftung aus Art. 55 OR setzt ein Subordinationsverhéltnis zwi-
schen dem Geschéftsherrn und der Hilfsperson voraus. Subordination
bedeutet, dass die Hilfsperson dem Geschaftsherrn untergeordnet,
d.h., an seine Weisungen gebunden und seiner Aufsicht unterstelit
ist.”" Entscheidend ist die tatséchliche bzw. &konomisch-
organisatorische Subordination und nicht die rechtliche Beziehung
zwischen Geschaftsherr und Hilfsperson. Massgebendes Kriterium ist
der Grad der Entscheidungsfreiheit der Hilfsperson.

Als Geschéaftsherrn kommen sowohl naturliche als auch juristische
Personen in Frage.”

In casu hat der Verein NaturPur fur die Instruktion und Sicherung der
Nutzerinnen und Nutzer des Seilparcours das Vereinsmitglied Elena
engagiert. Elena ist gegeniiber dem Verein NaturPur als Ge-
schéftsherrin eine Hilfsperson, da der Verein NaturPur Elena Wei-
sungen betreffend den Seilparcours erteilen und sie diesbeziig-
lich auch beaufsichtigen kann. Auch wenn Elena fir die Sicherung
der Nutzer selber verantwortlich ist, untersteht sie doch wahrend des
Sommerfests und in Bezug auf ihre Aufgabe im Zusammenhang mit
dem Seilparcours der Weisung und Aufsicht des Vereins NaturPur.

69
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71

72

Rey (Fn. 56), N 456.

BSK OR I-Kessler (Fn. 55), N 1 zu Art. 55 OR.
Huguenin (Fn. 1), N 2030 ff.; vgl. auch Roland Brehm, in: Hausheer Heinz/Walter Hans Peter (Hrsg.),
Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Das Obligationenrecht, Die Entstehung durch
unerlaubte Handlungen, Art. 41 - 61 OR, 4. Aufl., Bern 2013, N 8 zu Art. 55 OR.
Rey (Fn. 56), N 903.
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Variante: Kein Subordinationsverhéltnis

Es kann argumentiert werden, dass zwischen Elena und dem Verein
NaturPur kein Subordinationsverhaltnis besteht, da der Entschei-
dungsspielraum von Elena beziiglich der Art und Weise der Ausflih-
rung der Aufgaben (Instruktion und Sicherung der Nutzerinnen und
Nutzer des Seilparcours) so gross bleibt, dass sie nicht als Hilfsperson
des Vereins NaturPur gilt.

Mangels Subordinationsverhaltnis haftet der Verein NaturPur mit die-
ser Argumentation nicht aus Art. 55 OR.

ccc) Handeln in Austibung dienstlicher Verrichtungen (funktioneller
Zusammenhang)

3P

Die Hilfsperson darf den Schaden nicht nur bei Gelegenheit der Ver-
richtung verursacht, sondern muss in Austibung ihrer dienstlichen
bzw. geschaftlichen Verrichtungen gehandelt haben (funktioneller
Zusammenhang).”® Der Schaden muss in direktem Zusammenhang
mit der vom Geschéaftsherrn aufgetragenen Tatigkeit verursacht wor-
den sein.”™

Der Verein NaturPur hat Elena die Aufgabe der Instruktion und Siche-
rung der Nutzerinnen und Nutzer des Seilparcours zugeteilt. Der
Schaden von Maja, welcher durch die Unachtsamkeit von Elena bei
der Sicherung entstanden ist, ist damit in direktem Zusammenhang mit
der vom Verein NaturPur Ubertragenen Tatigkeit der Sicherung verur-
sacht worden. Der funktionelle Zusammenhang zwischen der aus-
zufuhrenden Verrichtung und der Schadigung liegt vor.

ddd) Schaden

1P

Definition und Subsumtion siehe oben bei Art. 97 OR.

eee) Widerrechtlichkeit

6P+227P

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschender Lehre
liegt nach der sogenannten objektiven Widerrechtlichkeitstheorie dann
Widerrechtlichkeit vor, wenn eine Schadenszufiigung gegen eine all-
gemeine gesetzliche Pflicht verstdsst, indem ein absolutes Recht des
Geschadigten beeintréachtigt (Erfolgsunrecht) oder eine reine Ver-
mogensschadigung durch Verletzung einer einschlagigen
Schutznorm bewirkt wird (Verhaltensunrecht).”

Ein absolutes Recht entfaltet Wirkung gegeniiber jedermann. Zu
den absolut geschiitzten Rechtsgitern zéhlen u.a. Leib und Leben
sowie das Recht auf physische Integritit.”

Alternativ: Unterlassen

Eine ausservertragliche Haftung durch Unterlassen setzt auch bei der
Beeintrachtigung eines absoluten Rechts ein Nichthandeln trotz Beste-
hen einer rechtlichen Handlungspflicht voraus. Widerrechtlichkeit durch

BGE 92 Il 15 E. 2; Huguenin (Fn. 1), N 2033.
BK-Brehm (Fn. 70), N 21 ff. zu Art. 55 OR.
BGE 119 Il 127 E. 3; Rey (Fn. 56), N 670 ff.
Rey (Fn. 56), N 688.
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Unterlassen kann daher nur dann entstehen, wenn eine Schutznorm
zu Gunsten des Geschadigten ein Handeln ausdriicklich verlangt.
Steht ein absolutes Recht auf dem Spiel, so ergibt sich nach einem
ungeschriebenen Rechtsgrundsatz eine Handlungspflicht fir denje-
nigen, der den geféhrlichen Zustand geschaffen oder sonst in ei-
ner rechtlich verbindlichen Weise zu vertreten hat (Gefahren-
satz”’).

In casu bricht sich Maja aufgrund des Sturzes ihren Arm und ist damit
in ihrer physischen Integritat beeintrachtigt. Es liegt eine Verletzung
eines absoluten Rechts vor. Die Widerrechtlichkeit ist damit gegeben.

Alternativ: Falls Kérperverletzung nicht durch ein Tun, sondern Unter-
lassen verursacht wurde.

Durch die Errichtung des Seilparcours hat der Verein einen gefahrli-
chen Zustand geschaffen und war somit gemass dem Gefahrensatz
verpflichtet, samtliche zur Vermeidung eines Schadens erforderlichen
und zumutbaren Schutzmassnahmen zu treffen bzw. insb. flr eine
genugende Sicherung zu sorgen. Dem Verein bzw. Elena, welche fir
die Sicherung der Besucher des Seilparcours verantwortlich ist, kommt
eine Garantenstellung in Bezug auf Maja zu. Indem Elena bei der Si-
cherung von Maja unachtsam war, hat sie ihre und dem Verein oblie-
gende Sicherungspflicht verletzt. Damit ist die Widerrechtlichkeit durch
Unterlassen gegeben.

fff) Kausalitat 1P+12P

Definition und Subsumtion nattrlicher und adaquater Kausalzusam-
menhang oder hypothetische Kausalitat siehe oben bei Art. 97 OR.

Der Kausalzusammenhang muss zwischen der Verhaltensweise der
Hilfsperson und dem Schaden gegeben sein.

ggg) Verschulden 1P

Da es sich bei Art. 55 OR um eine einfache Kausalhaftung handelt,
ist weder ein Verschulden der Hilfsperson noch ein Verschulden des
Geschéaftsherrn vorausgesetzt.”

Trifft die Hilfsperson ein eigenes Verschulden, so haftet sie neben dem
Geschéaftsherrn gestitzt auf Art. 41 OR (siehe unten 3.).

hhh) Misslingen des Entlastungsbeweises 9P +1ZP

i) Sorgfaltsbeweis 7P+1ZP

Der Geschéftsherr kann sich von seiner Haftung befreien, indem er
beweist, dass er alle nach den Umstanden gebotene Sorgfalt an-
gewendet hat, um einen Schaden dieser Art zu verhtiten (Art. 55 Abs.
1 OR).

Der Entlastungsbeweis besteht im Nachweis der gebotenen Sorgfalt
die klassischerweise in

77 BGer 4A_104/2012 vom 3. August 2012, E. 2.1.
" BGE 110 11 456 E. 2.
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- cura in eligendo als Sorgfalt bei der richtigen Auswahl der
Hilfsperson,

- cura in instruendo als Sorgfalt bei der richtigen Fihrung der
Hilfsperson und

- cura in custodiendo als Sorgfalt in der Uberwachung

- (cura in organisando als Sorgfalt in der Organisation)

gegliedert wird.

Eine Befreiung des Geschaftsherrn ist nur moglich, wenn er im konkre-
ten Fall kumulativ alle Sorgfaltspflichten befolgt hat.”

Die von Elena ibernommene Aufgabe der Instruktion und Sicherung
der Nutzerinnen und Nutzer des Seilparcours ist anspruchsvoll und
mit einem Risiko der Schadigung Dritter verbunden — die Sicherung
ist beim Klettern das A und O. Entsprechend bedarf es erhéhter Si-
cherheitsanforderungen und fur die Auswahl ist entsprechend mehr
Sorgfalt aufzuwenden. Es stellt sich die Frage, ob Elena aufgrund
ihrer Erfahrungen und Fahigkeiten in der Lage ist, die vorgesehene
risikoreiche Aufgabe, i.c. die Instruktion und die Sicherung der Nutze-
rinnen und Nutzer des Seilparcours, auszufiihren. Gemass Sachver-
halt klettert Elena nur «gelegentlich» in ihrer Freizeit, was eher
gegen eine sorgfaltige Auswabhl spricht. Dass Elena gelegentlich in
inrer Freizeit selber klettert, ist kein Nachweis daftir, dass Elena die
notige Erfahrung und Fachkenntnisse mitbringt, die es fur eine genu-
gende Sicherung der Kletterer braucht. Sodann ist aus dem Sachver-
halt auch nicht ersichtlich, dass der Verein von Elena irgendwelche
Bestéatigungen eingeholt hat, die belegen wirden, dass sich Elena
mit den erforderlichen Sicherungstechniken beim Klettern auskennt.
Der Verein NaturPur hat somit die erforderliche Sorgfalt bei der
Auswahl nicht angewendet.

Aus dem Sachverhalt ergibt sich nicht, ob der Verein NaturPur Elena
hinsichtlich ihrer Aufgaben instruiert hat. Schliesslich kann mangels
Hinweise im Sachverhalt auch nicht abschliessend gesagt werden, ob
der Verein NaturPur bzw. dessen Organe Elena genlgend beaufsich-
tigt haben. Da der Verein NaturPur aber bei der Auswahl seiner Hilfs-
person Elena nicht die erforderliche Sorgfalt aufgewendet hat, kann
der Verein NaturPur sich von seiner Haftung ohnehin nicht befreien.
Dem Verein NaturPur wird der Sorgfaltsbeweis somit misslingen.

Variante: Entlastungsbeweis gelingt

Da Elena in ihrer Freizeit gemass Sachverhalt selber klettert, kann
argumentiert werden, dass sich Elena aufgrund ihrer personlichen Er-
fahrungen den Gefahren beim Klettern bewusst ist, sie das Sichern
einwandfrei beherrscht und somit auch die nétige Fachkenntnis mit-
bringt, um die risikoreiche Aufgabe wahrzunehmen. Auch von einer
sorgféltigen Fiihrung und Uberwachung ist mangels gegenteiliger An-
geben im Sachverhalt auszugehen. Dass der Verein NaturPur Elena
standig beaufsichtigt, ist angesichts Klettererfahrungen nicht erforder-
lich und zumutbar. Dem Verein NaturPur wird der Entlastungsbeweis

™ Huguenin (Fn. 1), N 2035.
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vermutlich gelingen.

ii) Befreiungsbeweis 2P

Dem Geschaftsherrn steht auch die Moglichkeit offen, sich durch den
Nachweis, dass der Schaden auch bei Anwendung der erforderli-
chen Sorgfalt eingetreten ware, zu befreien (Art. 55 Abs. 1 OR).

Hatte der Verein bei der Auswahl der Person fiir die Sicherung die n6-
tige Sorgfalt aufgebracht und eine erfahrene und professionell ausge-
bildete Kletterfachperson verpflichtet, so ware Maja nach ihrem
Gleichgewichtsverlust nicht auf den Boden gestiirzt, da die Sicherung
sie gerettet hatte. Der Befreiungsbeweis misslingt somit ebenfalls.

fff) Verjahrung 4P

Die relative Verjahrungsfrist fur einen Haftpflichtanspruch betragt
ein Jahr und beginnt in jenem Zeitpunkt, in welchem der Geschadigte
von seinem Anspruch Kenntnis erhalt (Art. 60 Abs. 1 OR).

Die absolute Verjahrungsfrist betragt zehn Jahre nach Entstehung
des Haftpflichtanspruchs (Art. 60 Abs. 1 OR).

Im Zeitpunkt der Beurteilung ist die Verjahrungsfrist noch nicht abge-
laufen. Es kann angenommen werden, dass Maja ihren Anspruch
rechtzeitig geltend machen wird.

ggg) Fazit 1P

Maja hat aus Art. 55 OR gegen den Verein NaturPur Anspruch auf
Ersatz der Kosten fiir die Behandlung des Armbruchs (Kosten flr
Arzt und Medikamente) und eines allfalligen Erwerbsschadens.

Fazit Variante:

Maja hat keinen Anspruch auf Schadenersatz gegen den Verein
NaturPur aus Art. 55 Abs. 1 OR.

bb) Aus Werkeigentiimerhaftung (Art. 58 OR) 14P+22ZP

aaa) Voraussetzungen 2P

Gemass Art. 58 Abs. 1 OR (Werkeigentimerhaftung) hat der Eigen-
timer eines Gebaudes oder eines andern Werkes den Schaden zu
ersetzen, den diese infolge von fehlerhafter Anlage oder Herstellung
oder von mangelhafter Unterhaltung verursachen.

bbb) Gebaude und andere Werke 3P

Gebaude sind Bauten, die kunstlich geschaffen und mit dem Erdboden
fest verbunden sind.

Als Werke gelten stabile, mit dem Erdboden direkt oder indirekt ver-
bundene, kiinstlich hergestellte, d.h. von Menschenhand geschaffe-
ne oder angeordnete, Gegenstande. Es genlgt eine relative Stabili-
tat, d.h. es muss sich nicht um eine dauernde Verbindung han-
deln, so dass etwa auch Baugeriiste als Werk zu betrachten sind.*

% BGE 96 11 355 E. 1; Rey (Fn. 56), N 1036 ff.
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Gemass Sachverhalt wurde fir das Fest ein Seilparcours errichtet. Es
handelt sich dabei um ein Werk, welches mit dem Erdboden zumindest
vorubergehend verbunden ist und kiinstlich hergestellt wurde. Der
Seilparcours ist damit ein Werk.

ccc) Subjekt der Haftung

4P +12P

Fir einen durch ein Gebaude oder anderes Werk verursachten Scha-
den haftet grundsatzlich die Person, die zum Zeitpunkt der Schadigung
sachenrechtlicher Eigentimer ist. Das Eigentum ist ein formales
Kriterium, das grundsatzlich nach den Bestimmungen des Sachen-
rechts zu konkretisieren ist. Unerheblich ist, ob der Eigentimer unmit-
telbarer oder mittelbarer Besitzer ist; Mieter haften somit grundsatz-
lich nicht nach Art. 58 OR.

Bei Fahrnisbauten oder beweglichen Sachen ist auf den effektiven
Eigentiimer der beweglichen Sachen abzustellen, sofern diesem ein
auf Gesetzesvorschrift oder Vertrag beruhendes dingliches Recht zu-
steht (vgl. Art. 677 ZGB).

Fur Sondertatbestinde wurde der Grundsatz aufgestellt, dass nach
Art. 58 OR haftbar ist, wer eine Anlage als Ganzes nach seinem Er-
messen erstellt hat, sie benutzt, effektiv die Herrschaft dariiber hat und
auch fur den Werkunterhalt sorgen muss (gilt insb. fur 6ffentliche
Strassen).?’

In casu hat der Verein NaturPur flr das Vereinsfest einen Seilparcours
errichtet. Aus dem Sachverhalt kann nicht entnommen werden, wer der
effektive Eigentumer der Fahrnisbaute bzw. des Seilparcours ist.

Variante 1:

Es kann argumentiert werden, dass der Verein NaturPur der effektive
Eigentimer des Seilparcours (Fahrnisbaute) ist. Somit ware der Verein
NaturPur Subjekt der Werkeigentimerhaftung.

Variante 2:

Es kann argumentiert werden, dass der Verein NaturPur die Seilpar-
couranlage lediglich gemietet hat. Der Verein NaturPur ist als Mieter
des Parcours damit nicht Eigentiimer der Seilparcours und haftet folg-
lich nicht aus Art. 58 OR. Subjekt der Werkeigentimerhaftung ware
damit der effektive Eigentimer des Seilparcours.

ddd) Werkmangel

4P+12ZP

Ein Werk ist mangelhaft, wenn es nicht die fiir seinen bestim-
mungsgemassen Gebrauch erforderliche Sicherheit bietet.

Eine Schranke der Sicherungspflicht bildet die Selbstverantwortung
und Zumutbarkeit.®?

Gemass Sachverhalt stirzt Maja aufgrund der Unachtsamkeit von Ele-
na und nicht wegen eines Werkmangels. Aus dem Sachverhalt sind
sodann keine Hinweise zu entnehmen, dass der Seilparcours fehler-

8 BSK OR I-Kessler (Fn. 55), N 7 ff. zu Art. 58 OR.

82

BGE 130 111 736 E. 3.1.
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haft aufgestellt oder unterhalten wurde.

Folglich liegt kein Werkmangel vor.

eee) Fazit 1P

Maja hat aus Art. 58 OR gegen den Verein Natur mangels Vorliegen
eines Werkmangels keinen Anspruch auf Ersatz der Kosten fiir die
Behandlung des Armbruchs (Kosten fur Arzt und Medikamente) und
eines allfalligen Erwerbsschadens.

cc) Aus unerlaubter Handlung (Art. 41 Abs. 1 OR) 4P

Als subsididre Haftungsgrundlage findet Art. 41 OR nur Anwen-
dung, wenn kein Kausalhaftungstatbestand als lex specialis erfillt ist.2®

Der Anspruch von Maja aus Art. 55 OR geht somit demjenigen aus
Art. 41 OR vor.

Obwohl Art. 41 OR wie gesagt nur subsididr zur Anwendung kommt, ist
i.c. doch eine Priifung vorzunehmen, da es fir die Frage der Solidaritét
(vgl. unten) relevant ist, ob Art. 41 OR erfiillt ist.

Falls eine Haftung nach Art. 55 OR verneint wird, muss Art. 41 OR an
dieser Stelle zwingend geprtift werden.

Eine Haftung des Geschaftsherrn nach Art. 41 OR kommt i.d.R. nur
dann in Betracht, wenn dieser seiner Hilfsperson rechtswidrige (ab-
sichtlich oder fahrliassig) Weisungen erteilt hat.*

Dies ist vorliegend nicht ersichtlich, weshalb der Verein NaturPur ge-
genuber Maja nicht nach Art. 41 OR haftet.

c) Konkurrenzen 2P

Deliktsrechtliche Anspriche stehen zu vertraglichen und quasivertrag-
lichen Anspriichen in Anspruchskonkurrenz.®®

Maja kann vom Verein NaturPur Schadenersatz sowohl aus Vertrag
(Art. 97 OR) als auch aus Delikt (Art. 55 OR) fordern.

Lésung Variante (bei Verneinung Subordinationsverhaltnis/Bejahung
Entlastungsbeweis):

Maja kann vom Verein NaturPur Schadenersatz aus Vertrag verlangen

(Art. 97 OR).

3. Anspriiche von Maja gegen Elena 14P+12ZP
a) Aus unerlaubter Handlung (Art. 41 OR) 14P+12ZP
aa) Allgemeines 1P

Unabhangig von der Haftung des Geschéftsherrn ist die persénliche
Haftung der Hilfsperson selber nach Art. 41 Abs. 1 OR zu prifen.
Trifft die Hilfsperson ein Verschulden, haftet sie gestutzt auf Art. 41 OR
neben dem Geschéaftsherrn solidarisch.

8 Rey (Fn. 56), N 807.
% BGE 80 Il 247 E. 4.
8 Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 2938; Huguenin (Fn. 1), N 908.
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bb) Schaden 1P
Definition und Subsumtion siehe oben bei Art. 55 bzw. 97 OR.

cc) Widerrechtlichkeit 1P
Definition und Subsumtion siehe oben bei Art. 55 OR.

dd) Kausalitat e
Definition und Subsumtion siehe oben bei Art. 55 und 97 OR.

ee) Verschulden 8P +12ZP

Verschulden bedeutet, dass das Verhalten dem Schadiger vorwerfbar
ist.®® Im Gegensatz zur vertraglichen Haftung wird das Verschulden
gemass Art. 41 OR nicht vermutet.

Das Verschulden hat eine subjektive und objektive Seite:

Subjektiv schuldhaft ist das Verhalten einer urteilsfahigen Person,
welche fahig ist, die schadigenden Auswirkungen ihres Verhaltens zu
erkennen.

Objektiv schuldhaft ist ein Verhalten, das vom unter den gegebenen
Umstanden angebrachten Durchschnittsverhalten abweicht. Dies

kann in Form von Vorsatz, Eventualvorsatz oder Fahrlassigkeit gege-
ben sein.

Beim Vorsatz flhrt der Schuldner die Vertragsverletzung mit Wissen
und Willen herbei.

Fahrlassigkeit ist die Verletzung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt.”’

Im Haftpflichtrecht gilt ein objektivierter Begriff der Fahrlassigkeit. Der
Mangel an Sorgfalt wird festgestellt durch den Vergleich des tatsachli-
chen Verhaltens des Schadigers mit dem hypothetischen Verhalten
eines durchschnittlich sorgfaltigen Menschen in der Situation des
Schadigers.®

Der Sachverhalt enthalt keine Anhaltspunkte, die darauf hinweisen,
dass Elena nicht urteilsfahig ware. Die Urteilsfahigkeit wird i.S.v. Art.
16 ZGB vermutet.

Gemass Sachverhalt war Elena bei der Sicherung unaufmerksam. Ein
durchschnittlich sorgfaltiger Mensch ware bei der Sicherung immer
aufmerksam gewesen. Dass Elena fur die Sicherung besorgt war, zeigt
gerade, dass die Sicherung beim Klettern von grosser Bedeutung ist
und Elena sie auch fur nétig empfand. Da Elena bei der Sicherung
unaufmerksam war, hat sie die Sorgfalt, die eine Person bei der Si-
cherung von Nutzern eines Seilparcours an den Tag legen muss,
missachtet. Elena handelt somit fahrlassig und folglich auch schuld-
haft.

% Rey (Fn. 56), N 805.
8 Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 2), N 2963 ff.
8 Rey (Fn. 56), N 844.
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ff) Verjahrung 1P
Definition und Subsumtion siehe oben bei Art. 55 OR.
gg) Fazit 1P

Maja hat aus Art. 41 OR gegen Elena Anspruch auf Ersatz der Kos-
ten fir die Behandlung des Armbruchs (Kosten fir Arzt und Medi-

kamente).

b) Genugtuung -

Genugtuung ist nicht zu prifen (siehe Ausfihrungen vorn).

4. Anspruchskonkurrenz/Solidaritét 195P +4 ZP
a) Schuldnermehrheit 2P

Schuldnermehrheit ist gegeben, wenn mehrere Schédiger fir den-
selben Schaden einzustehen haben.?

Maja hat in Bezug auf ihre Verletzung Anspruch auf Schadenersatz
sowohl gegen den Verein NaturPur als auch gegen das Vereinsmit-
glied Elena. Es liegt eine Schuldnermehrheit vor.

b) Abgrenzung 8P+22ZP

Gemass Art. 50 Abs. 1 OR haften mehrere Schadiger dem Schuldner
gemeinsam, soweit sie den Schaden gemeinsam verursacht und
gemeinsam verschuldet haben.®

Bei der mehrtypischen Solidaritat haften mehrere Schadiger dem
Schuldner aus verschiedenartigen Rechtsgriinden (Art. 51 Abs. 1
OR).

Bei der eintypischen Solidaritat haften mehrere Schadiger dem
Schuldner unabhangig voneinander aus dem gleichartigen Rechts-
grund. Art. 51 OR wird auf diese Konstellation analog angewendet.”’

In casu haften der Verein NaturPur und Elena gegenlber Maja aus
verschiedenen Rechtgriinden.

Der Verein NaturPur haftet gegentiber Maja aus Art. 97 OR, d.h. aus
Vertrag, und aus Art. 55 OR, d.h. aus einfacher Kausalhaftung. Elena
haftet gegenuber Maja aus Art. 41 OR. Es liegt damit ein Fall der
mehrtypischen Solidaritat nach Art. 51 Abs. 1 OR vor.

Das Bundesgericht unterscheidet zwischen der echten und unechten
Solidaritat. Echte Solidaritéat ist gegeben bei der Haftung aus gemein-
samem Verschulden nach Art. 50 OR; unechte Solidaritét ist gege-
ben im Fall von Art. 51 Abs. 1 OR.

Die praktische Relevanz dieser Unterscheidung besteht darin, dass bei
unechter Solidaritét die Art. 136 Abs. 1 OR (Wirkung der Verjéhrungs-
unterbrechung gegentber einem Mitschuldner fiir die (brigen Mit-

8 Rey (Fn. 56), N 1396.
% Rey (Fn. 56), N 1427.
" Rey (Fn. 56), N 1443,
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schuldner) und Art. 149 Abs. 1 OR (Ubergang der Gléubigerrechte auf
den riickgriffsberechtigten Solidarschuldner) nicht gelten.®?

In casu liegt wie bereits erwahnt ein Fall von Art. 51 Abs. 1 OR vor;
es handelt sich somit um eine unechte Solidaritat.

c) Aussenverhaltnis

3P

Im Aussenverhaltnis bewirkt die mehrtypische Solidaritdt Anspruchs-
bzw. Klagekonkurrenz, d.h. der Geschadigte hat gegen die Ersatz-
pflichtigen konkurrierende Anspriiche.®?

Jeder Ersatzpflichtige ist daher verpflichtet, die gesamte Leistung
zu erbringen, welche der Geschadigte jedoch insgesamt nur einmal
zugesprochen erhalten kann.*

Maja kann ihren Anspruch beim Verein NaturPur (gestitzt auf Art. 97
OR i.V.m. 101 OR oder Art. 55 OR) oder bei Elena (gestutzt auf Art. 41
OR) oder aber bei beiden gemeinsam einklagen. Der Verein NaturPur
und Elena haften ihr beide fiir den gesamten Schaden.

d) Innenverhéltnis/Regress

65P+22ZP

Beim Regressanspruch gemass Art. 51 Abs. 2 OR handelt es sich um
einen Anspruch ex iure proprio. Er entsteht mit der Leistung des Re-
gressberechtigten an den Geschadigten, und zwar unabhangig davon,
ob der Zahlung ein dazu verurteilendes Gerichtsurteil vorangegangen
ist.

Gemass Art. 51 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 50 Abs. 2 OR bestimmt der
Richter den Regress nach Ermessen.

Art. 51 Abs. 2 OR gibt aber eine Kaskaden- bzw. Regressordnung
vor: An erster Stelle tragt derjenige den Schaden, der ihn durch uner-
laubte Handlung schuldhaft verursacht hat. An zweiter Stelle tragt
derjenige den Schaden, der aus Vertrag ersatzpflichtig ist. An letzter
Stelle steht der aus Kausalhaftung Verantwortliche.*

In casu haftet der Verein NaturPur aus Vertrag (Art. 97 Abs. 1 OR
i.V.m. Art. 101 OR) und aus einfacher Kausalhaftung (Art 55 OR). Ele-
na haftet demgegenuiber aus Art. 41 OR, d.h. aus verschuldeter uner-
laubter Handlung. Elena steht somit in der Kaskadenordnung an
erster Stelle und muss den Schaden von Maja selber tragen.

Falls der Verein NaturPur von Maja belangt wird und der Verein die
Forderung von Maja erfiillt, konnte der Verein Regress nehmen auf
seine Hilfsperson Elena (vgl. auch Art. 55 Abs. 2 OR).

92

93
94
95
96

Christoph K. Graber, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Wiegand Wolfgang (Hrsg.), Basler Kom-

mentar Obligationenrecht |, N 2 zu Art. 50 OR.
BSK OR I-Graber (Fn. 90), N 5 zu Art. 51 OR.

Rey (Fn. 56), N 1407.

BSK OR I-Graber (Fn. 90), N 11 zu Art. 51 OR.
Rey (Fn. 56), N 1510.
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5. Anspriche von Dominic gegen den Verein NaturPur und Elena | 3P + 3 ZP

a) Anspruch auf Schadenersatz aus Vertrag (Art. 97 OR) /aus un- | 3 P
erlaubter Handlung (Art. 41 OR)

Erfullt der Promittent seine Verpflichtung nicht vertragsgemass und
entsteht dem Promissar deswegen ein Schaden, hat der Promissar
Anspruch auf Schadenersatz. So wie der Promissar einen selbst-
standigen Anspruch auf Erbringung der Primarleistung hat, ist auch
sein Schadenersatzanspruch von jenem des Dritten unabhangig; der
Schaden muss allerdings beim Promissar selbst eingetreten
sein.”’

In casu erleidet Dominic als Promissar durch die Unachtsamkeit von
Elena keinen Schaden, sondern seine Tochter Maja, welche Uber ein
selbstandiges und originares Forderungsrecht verfiigt (siehe oben).

Dominic hat somit keinen Anspruch auf Schadenersatz gegen den
Verein NaturPur aus Art. 97 OR oder Art. 41 OR.

b) Genugtuung nach Art. 49 OR 32ZP

Im Bereiche des Deliktsrechts haben die nahen Angehdrigen eines
Verletzten nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung Anspruch auf
Genugtuung nach Art. 49 OR, wenn das schadigende Ereignis sie in
ihren persénlichen Verhiltnissen verletzt.® Das Vertragsrecht ent-
halt zwar keine Anspruchsnorm fir eine Genugtuung, aber gemass
Rechtsprechung erfasst die Verweisung von Art. 99 Abs. 3 OR auch
Art. 47 OR und Art. 49 OR.”

Da die psychische bzw. seelische Bindung eines Menschen zu
seinen eigen Familienangehorigen als von seinem Personlichkeits-
recht erfasst gilt, kann eine Beeintrachtigung derselben durch einen
ausstehenden Dritten zu einer schweren Persénlichkeitsverletzung
i.S.v. Art. 49 OR flUhren. Eine Genugtuung kann nur zugesprochen
werden, wenn die Schwere der Verletzung «nicht anders wiedergut-
gemacht worden ist» (Art. 49 Abs. 1 OR).

Der Armbruch von Dominics Tochter Maja erreicht nicht die erfor-
derliche Intensitéat fir eine Genugtuung, denn das Leiden von Do-
minic ist aufgrund des Armbruchs nicht aussergewohnlich gross. Fer-
ner ist in absehbarer Zeit eine vollstandige Heilung zu erwarten. Do-
minic hat somit keinen Anspruch auf eine Genugtuung.

6. Fazit 3P

Maja kann sowohl vom Verein NaturPur aus Art. 97 OR i.V.m. Art.
101 OR und Art. 55 OR als auch von Elena aus Art. 41 OR getrennt
oder gemeinsam Schadenersatz fir die Kosten der Behandlung des
Armbruchs verlangen. Im Innenverhéltnis tragt Elena den gesamten
Schaden.

Falls der Verein NaturPur von Maja belangt werden und an Maja

9 BK-Weber (Fn. 47), N 129 zu Art. 112 OR.
% BGE 122 Ill 5 E. 2.a; BGE 117 11 50 E. 3.a und 3.b; BGE 112 11 220 E. 2 und 3.
% Grundlegend dazu BGE 54 11 481.


http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2016&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=0&highlight_docid=atf%3A%2F%2F112-II-220%3Ade&number_of_ranks=0&azaclir=clir#page220
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Schadenersatz leisten wiirde, konnte der Verein NaturPur intern
Regress auf Elena nehmen.

Dominic steht keinen Anspruch auf Schadenersatz gegen den
Verein NaturPur oder gegen Elena aus Art. 97 oder Art. 41 OR zu.
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Frage 4 45 P+ 10.5 ZP
1. Anfechtung des Vereinsbeschlusses 41 P +5.527P
a) Allgemeines 1P

Gemass Sachverhalt mochte Franz den an der Vereinsversammlung
beschlossenen Nachschuss in der Héhe von CHF 250.00 pro Person
nicht bezahlen. Es stellt sich daher die Frage, ob und wie Franz erfolg-
reich gegen die an der Vereinsversammlung beschlossene Nach-
schusspflicht vorgehen kann. In Frage kommt die Anfechtung des
entsprechenden Vereinsbeschlusses nach Art. 75 ZGB. Die Voraus-
setzungen einer Anfechtung nach Art. 75 ZGB sind nachfolgend zu
prufen:

b) Anfechtungsobjekt 3P+12ZP

Beschliisse der Vereinsversammlung (Vereinsbeschlisse nach
Art. 66 ZGB) sowie Vorstandsbeschlisse, welche in Mitgliedschafts-
rechte eingreifen, unterliegen der Anfechtung nach Art. 75 ZGB."®

Die Nachschusspflicht wurde vorliegend gemass Sachverhalt durch die
Vereinsversammlung des Vereins NaturPur beschlossen. Dieser Ver-
einsbeschluss stellt folglich ein taugliches Anfechtungsobjekt von
Art. 75 ZGB dar.

c) Legitimation 4P +1ZP

Aktivlegitimiert zur Anfechtungsklage ist gemass Art. 75 ZGB jedes
Vereinsmitglied. Das Mitglied darf dem Beschluss nicht zugestimmt
haben (Rechtschutzinteresse). Mit anderen Worten muss das betref-
fende Vereinsmitglied mit «Nein» gestimmt haben, sich der Stimme
enthalten haben oder bei der Abstimmung abwesend gewesen sein.""

Passivlegitimiert ist bei der Anfechtungsklage immer der Verein als
juristische Person.'®

Franz ist gemass Sachverhalt Vereinsmitglied des Vereins NaturPur
und nicht mit der Nachschusspflicht einverstanden. Es ist deshalb da-
von auszugehen, dass er dem Beschluss an der Vereinsversammlung
nicht zugestimmt hat, falls er anwesend gewesen sein sollte. Die Aktiv-
legitimation von Franz kann folglich bejaht werden.

Passivlegitimiert und daher vor Gericht einzuklagen ist vorliegend der
Verein NaturPur.

d) Anfechtungsfrist 2P+12ZP

Nach ZGB 75 kdnnen Beschliisse, die das Gesetz oder die Statuten
verletzen, binnen Monatsfrist nach Kenntnisnahme angefochten
werden. Es handelt sich um eine Verwirkungsfrist.

Vorliegend hat Franz den Beschluss gemass Sachverhalt zur Kenntnis
genommen. Ob Franz selbst an der Vereinsversammlung teilgenom-

1% Anton Heini/Urs Scherrer, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Geiser Thomas (Hrsg.), Basler

Kommentar Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 5. Aufl., Basel 2014, N 3 zu Art. 75 ZGB.
" BSK ZGB I-Heini/Scherrer (Fn. 98), N 19 zu Art. 75 ZGB.
%2 BGE 136 11l 345 E. 2.2.2.
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men hat oder erst im Nachhinein davon erfahren hat, ergibt sich hinge-
gen nicht eindeutig aus dem Sachverhalt. Ab dem Zeitpunkt der
Kenntnisnahme des Beschlusses muss Franz diesen innert Monatsfrist
anfechten. Hat er an der Versammlung teilgenommen, was bei einem
langjahrigen und an den Belangen des Vereins interessierten Mitglied
erfahrungsgemass meist der Fall ist, beginnt diese Frist am 22. Sep-
tember 2017. Die Frist wird gewahrt durch rechtzeitige Einreichung
eines Schlichtungsgesuchs nach Art. 202 ZPO.'%

e) Anfechtungsgriinde 31P+252Z

aa) Aligemeines 2P

Voraussetzung einer Anfechtung nach Art. 75 ZGB ist, dass der Be-
schluss das Gesetz oder die Statuten verletzt."™

Es ist daher zunachst zu prifen, ob die Einberufungsformalitéaten der
Vereinsversammlung eingehalten wurden. Anschliessend ist zu unter-
suchen, ob die anlasslich der Vereinsversammlung des Vereins Natur-
Pur vom 21. September 2017 beschlossene Nachschusspflicht in
der H6he von CHF 250.00 gesetzes- oder statutenwidrig ist.

bb) Ordnungsgemasse Einberufung 10P+12P

aaa) Allgemeines 2P+1ZP

Da aus dem Sachverhalt nicht hervor geht, ob eine Universalver-
sammlung vorliegt (diesfalls mussten die Formalitaten zur Einberu-
fung der Vereinsversammlung, konkret Art. 64 Abs. 2 und 3 und Art. 67
Abs. 3 ZGB nicht eingehalten werden), sind die Einberufungsformalita-
ten zu priifen.'®

Art. 63 Abs. 1 ZGB besagt, dass soweit die Statuten Uber die Organi-
sation und Uber das Verhaltnis des Vereins zu seinen Mitgliedern keine
Vorschriften aufstellen, die gesetzlichen Bestimmungen in Art. 64 ff.
ZGB Anwendung finden. Davon ausgenommen sind gemass Art. 63
Abs. 2 ZGB allerdings Bestimmungen, deren Anwendung von Geset-
zes wegen vorgeschrieben sind (z.B. Art. 64 Abs. 3, Art. 65 Abs. 3,
Art. 68, 70 Abs. 2 und 75 ff. ZGB).

bbb) Einberufungskompetenz 2P

Gemass Art. 64 Abs. 2 ZGB hat der Vorstand die Vereinsversamm-
lung einzuberufen.

Gemass Sachverhalt verfasst und versendet Julia die Einladung zur
Vereinsversammlung. Sie ist Vorstandsmitglied und somit auch befugt,
die Vereinsversammlung einzuberufen.

'8 BSK ZGB I-Heini/Scherrer (Fn. 98), N 26 zu Art. 75 ZGB.

1% BSK ZGB I-Heini/Scherrer (Fn. 98), N 10 zu Art. 75 ZGB.

1% tans Michael Riemer, in: Meier-Hayoz Arthur (Hrsg.), Berner Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Die juristischen Personen, Die Vereine, Systematischer
Teil und Art. 60 - 79 ZGB, Bern 1990, N 85 zu Art. 67 ZGB.
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ccc) Einberufungsfrist 5P

Das Gesetz enthalt beziglich der Einberufungsfrist keine Bestim-
mungen, so dass es ganz den Statuten Uberlassen bleibt, hiertber
eine Regelung zu treffen.'®

In Ermangelung entsprechender statutarischer Vorschriften oder einer
Vereinsiibung haben die zur Einberufung Kompetenten jeweils im Ein-
zelfall zu entscheiden. Sie haben sich dabei vom Gebot des Handels
nach Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) leiten zu lassen, d.h.
alles vorzukehren, damit den Mitgliedern eine Vorbereitung auf die
konkreten Traktanden und Teilnahme vernilnftigerweise moglich sind.
Das bedeutet, dass die Einberufungsfrist nicht so kurz bemessen wer-
den darf, dass voraussichtlich eine grossere Anzahl von Vereinsmit-
gliedern der Einberufung keine Folge leisten kann.

Aus dem Sachverhalt geht vorliegend nicht hervor, dass die Statuten
eine Bestimmung zur Einberufungsfrist enthalten.

Gemass Sachverhalt werden die Einladungen zur Vereinsversamm-
lung am 14. August 2017 versendet. Die Versammlung selber findet
am 21. September 2017 statt. Die Einberufungsfrist betragt damit mehr
als einen Monat. Dies ermdglicht den Vereinsmitgliedern sich auf die
konkreten Traktanden und die Teilnahme serids vorzubereiten.

ddd) Zwischenfazit 1P

Die Vereinsversammlung des Vereins NaturPur wurde ordnungsge-
mass einberufen.

cc) Beschlussfahigkeit / Quorum, Art. 67 Abs. 2 ZGB 5P+12ZP

Gemass Art. 66 Abs. 1 ZGB werden die Vereinsbeschlisse von der
Vereinsversammlung gefasst. Diese werden mit der Mehrheit der
Stimmen der anwesenden Mitglieder gefasst (Art. 67 Abs. 2 ZGB).

Art. 67 Abs. 2 ZGB ist aber nicht zwingend. Die Statuten kénnen fir
bestimmte Beschllsse ein qualifiziertes bzw. relatives Mehr vorsehen.
Da aus dem Sachverhalt nicht hervorgeht, ob die Statuten fir einzelne
Beschlusse ein qualifiziertes Quorum vorsehen, gelten die gesetzli-
chen Bestimmungen.

Da vorliegend die Vereinsbeschlusse mit der Mehrheit der anwesen-
den Mitglieder gefasst werden, mithin weder eine Mindestzahl von Mit-
gliedern noch die Zustimmung eines besonderen Anteils der anwesen-
den Mitglieder vorausgesetzt ist, ist die ordnungsgemass einberufe-
ne Vereinsversammlung des Vereins NaturPur beschlussfahig. Ge-
mass Sachverhalt wurde dem Antrag grossmehrheitlich zugestimmt.
Damit ist der Beschluss auch mit der Mehrheit der Stimmen der anwe-
senden Mitglieder gefasst worden und — unter Vorbehalt der Anfech-
tung nach Art. 75 ZGB — somit zustande gekommen und fur alle Mit-
glieder verbindlich.

1% BK-Riemer (Fn. 103), N 40 zu Art. 64 ZGB.
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dd) Zulassigkeit einer Nachschusspflicht

5P+052ZP

Ausgangslage ist die Regelung der Beitragspflicht in Art. 71 ZGB:
Beitrage kénnen von den Mitgliedern verlangt werden, sofern die Sta-
tuten dies vorsehen. Die Nachschusspflicht der Vereinsmitglieder,
die von der personlichen Haftung der Mitglieder zu unterscheiden (vgl.
Art. 75a ZGB) und als Form des Mitgliederbeitrags zu qualifizieren ist,
stellt eine Verpflichtung der Mitglieder gegenliber dem Verein zur De-
ckung allfalliger Verluste dar.'®” Eine Nachschusspflicht ist daher
grundsaétzlich moéglich, wenn sie in den Statuten vorgesehen ist.

In Ziff. 15 der Statuten des Vereins NaturPur ist gemass Sachverhalt
vorgesehen, dass die Vereinsversammlung eine Nachschusspflicht
der Mitglieder in der H6he von maximal CHF 250.00 pro Mitglied
beschliessen kann, wenn es zu einem negativen Geschaftsabschluss
des Vereins kommt. Die Vereinsversammlung des Vereins NaturPur ist
daher grundsatzlich befugt eine Nachschusspflicht in der Hohe von
CHF 250.00 zu beschliessen.

ee) Traktandierung

9P

Fraglich ist jedoch, ob die Abstimmung Uber die Nachschusspflicht
gehorig angekiindigt worden ist.

Gemass Art. 67 Abs. 3 ZGB darf iiber Gegensténde, die nicht ge-
horig angekiindigt sind, nur dann ein Beschluss gefasst werden,
wenn die Statuten es ausdriicklich gestatten. Diese Bestimmung
bezweckt, dass sich die Vereinsmitglieder serids auf die Vereinsver-
sammlung und die zur Abstimmung vorgesehenen Geschafte vorberei-
ten kénnen; Uberraschungsaktionen sollen grundsatzlich verunmég-
licht werden.'® Geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist ein
Gegenstand dann gehdrig angeklndigt worden, wenn er den Mitglie-
dern auf eine Art und Weise mitgeteilt wurde, dass sie nicht tberrascht
sind und sich fur die diesbezugliche Beratung vorbereiten konnen. Als
gehorig angekundigt gelten nur jene Punkte, welche sich implizit aus
der gewéhlten Formulierung der Traktandenliste ergeben kénnen
oder davon nicht ausgeschlossen sind. Indessen hat der Vorstand sei-
ne Antrage in der Einladung nicht zu nennen: Es genugt, wenn sich die
Mitglieder mittels Traktandenliste und Statuten ins Bild setzen kén-
nen, Uber welche Gegenstande beraten und gegebenenfalls be-
schlossen wird.'®”

Aufgrund der Ankindigung muss dem Vereinsmitglied eine umfassen-
de Vorbereitung im Hinblick auf die Behandlung des jeweiligen Trak-
tandums madglich sein. Der Ankiindigung muss entnommen werden
konnen, ob und wortber im Einzelnen zu befinden sein wird. Eine un-
bestimmte, unklare oder sogar irrefUhrende Umschreibung des zu be-
handelnden Gegenstandes geniigt nicht."*°

Vorliegend wurde die Einladung fir die Vereinsversammlung vom

7 BSK ZGB I-Heini/Scherrer (Fn. 98), N 7 zu Art. 71 ZGB.
'8 BSK ZGB I-Heini/Scherrer (Fn. 98), N 18 zu Art. 67 ZGB.
' BGE 114 11 193 E. 5.b.

"9 BSK ZGB I-Heini/Scherrer (Fn. 98), N 23 zu Art. 67 ZGB.
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21. September 2017 samt Traktandenliste am 14. August 2017 ver-
sendet. Als Traktandum 5 war Folgendes vorgesehen: «Aus-
blick/Ruckblick betreffend das Jubilaumsfest». Einen Hinweis darauf,
dass anlasslich der Versammlung tber die Nachschusspflicht beraten
und abgestimmt werden soll, enthalt die Traktandenliste somit nicht
und kann auch nicht aus Traktandum 5 abgeleitet werden. Die Ver-
einsmitglieder wurden mit anderen Worten erst an der Versammlung
selber dartiber informiert (bzw. es wurde an der Versammlung spontan
beschlossen), dass liber eine Nachschusspflicht in der H6he von

CHF 250.00 abgestimmt werden soll. Die Mitglieder konnten sich dem-
nach auf die entsprechende Beratung und Abstimmung nicht vorberei-
ten und wurden quasi von der Uberzeugungskraft und dem Charisma
des Vereinsprasidenten Hanno Uberrumpelt. Jedenfalls ergibt sich aus
der Traktandenliste nicht, dass Uber die Nachschusspflicht abgestimmt
werden soll.

Art. 67 Abs. 3 ZGB ist nicht zwingender Natur: Wenn die Statuten es
ausdrucklich gestatten, darf gemass der Bestimmung von der gesetz-
lich vorgesehenen Ankundigungspflicht abgewichen werden.

Es stellt sich daher die Frage, ob die Statuten des Vereins NaturPur es
gestatten, dass Uber Gegenstande beschlossen wird, die nicht gehorig
angekulndigt sind. Dem Sachverhalt ist nicht zu entnehmen, dass die
Statuten des Vereins NaturPur eine entsprechende Vorschrift enthal-
ten, weshalb davon auszugehen ist, dass die dispositive gesetzliche
Ordnung von Art. 67 Abs. 3 ZGB zur Anwendung kommt. Die Be-
schlussfassung an der Vereinsversammlung des Vereins Natur-
Pur Giber Gegenstande, die nicht gehorig angekiindigt sind, ist
folglich nicht zuldssig.

Der Beschluss der Vereinsversammlung betreffend die Nachschuss-
pflicht in der Hohe von CHF 250.00 ist daher gesetzeswidrig.

2. Abgrenzung Anfechtung — Nichtigkeit 32ZP

Neben fehlerhaften Beschlissen, die das Vereinsmitglied nach Art. 75
ZGB anfechten kann, gibt es auch Vereinsbeschlisse, welche derart
fehlerhaft (qualifizierte Normverstdsse) sind, dass sie als nichtig
qualifiziert werden mussen. Bei den nichtigen Beschlissen kann es
sich um Beschliisse handeln, die zwar formell einwandfreie Vereinsbe-
schlusse sind, die aber inhaltlich mit schwerwiegenden Fehlern
(z.B. Wanhl eines zweiten Vorstands, ohne Abberufung des bisherigen)
behaftet sind oder um solche, die nur scheinbar Vereinsbeschliisse
darstellen (sog. Scheinbeschlisse), wahrend in Wirklichkeit wegen
schwerwiegender formeller Méngel gar kein Vereinsbeschluss vor-
liegt."

Die Unterscheidung ist insofern von Relevanz, als anfechtbare Be-
schlUsse nach Ablauf der einmonatigen Anfechtungsfrist fur den Verein
und seine Mitglieder verbindlich sind bzw. der Mangel geheilt ist, wah-
rend bei nichtigen Beschlussen dieser Rechtsmalgen auch noch spater
geltend gemacht werden kann.

" BGE 129 111 641 E. 3.4.
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In casu wurde die Vereinsversammlung ordnungsgemass einberufen,
weshalb formelle Mangel vorliegend ausser Betracht fallen. Sodann
stellt auch die Abstimmung Uber einen nicht gehérig angekiindigten
Gegenstand keinen qualifizierten Normverstoss dar. Der Beschluss
ist somit nicht nichtig, sondern nur anfechtbar.

3. Fazit 4P +22ZP

Samtliche Voraussetzungen von Art. 75 ZGB sind damit erfiillt. Franz
kann den Beschluss der Vereinsversammlung vom 21. September
2017 betreffend die Nachschusspflicht in der Hohe von CHF
250.00 wegen nicht gehériger Traktandierung binnen Monatsfrist ab
der Kenntnisnahme des Beschlusses (erfolgreich) anfechten.

Wird die Anfechtungsklage gutgeheissen, so wird der angefochtene
Beschluss grundsatzlich riickwirkend (ex tunc) aufgehoben; dem
gutheissenden Urteil kommt erga omnes-Wirkung zu.""?

Der Verein NaturPur kann jedoch die Abstimmung — nach gehdriger
Traktandierung — anlasslich einer spateren Vereinsversammlung
wiederholen. Wird die Nachschusspflicht unter diesen Voraussetzun-
gen erneut grossmehrheitlich angenommen, kann Franz nicht mehr
dagegen vorgehen und muss die Nachschusspflicht in der Hohe von
CHF 250.00 bezahlen.

Totaliibersicht

Punkte Frage 1 (20% des Totals): 60P + 37 ZP
Punkte Frage 2 (40% des Totals): 96 P + 10 ZP
Punkte Frage 3 (25% des Totals): 75P +33ZP
Punkte Frage 4 (15% des Totals): 45P + 10.5 ZP
Zusatzpunkte: fiir guten Priifungsaufbau und gute Sprache max. 2 ZP
Maximal mégliche Gesamtpunktzahl 276 P + 90.5 ZP

12 BSK ZGB I-Heini/Scherrer (Fn. 98), N 31 zu Art. 75 ZGB.



