Oberassistent Dr. Arnold F. Rusch LL.M.
Lésungsvorschlag zur Probeklausur vom 28. April 200

Losungsvorschlag zu Fall 1

1.

Die Zuweisung der Wertschriften, des Bargelds ued @eldes auf den Konten der Kantonalbank ist eine
Teilungsvorschrift gemass Art. 608 Abs. 1 ZGB. Dermutung des Art. 608 Abs. 3 ZGB geht von einer Te
lungsvorschrift aus und nicht von einem Vorausvetmdis. Ein anderer Wille ist aus der letztwilligeer-
fugung nicht erkennbar. Insbesondere wird allegeteflt, wobei beide Erben wertmassig gleich vibbdten.
Dies spricht gegen die Annahme eines Vermachtnigsé$ir eine Teilungsvorschrift.

Der VW Golf gehdrt Anna und ist somit nicht Te#giINachlasses. Tanner kann dartber folglich nietfiiv
gen. Gemass Art. 484 Abs. 3 ZGB ist bei Gegenstérdie sich nicht im Nachlass befinden, der Verméch
nisbeschwerte nicht verpflichtet, es sei denn,agiderer Wille aus der Verfiigung sei ersichtlich.igEges-
halb zu priifen, ob es sich um @afflerschaffungsverméachtnizigunsten von Emil handélBeim Verschaf-
fungsverméchtnis kann der Erblasser auch Sachemagben, die sich im Eigentum der mit dem Vermashtni
beschwerten Person selbst oder eines Dritten lefinEs handelt sich somit nicht um ein Vermachtnis zu
Lasten des gesamten Nachlasses, sondern nur 2nldest Erbin Anna. Der Wortlaut des Testaments taénu
eine eigenwillige Sprache, was den VW Golf angg&t. Wortlaut, wonach Anna den Golf ihrem Onkel ver-
machen misse, wirde direkter auf ein Verméachtnisetle Im Kontext zum nachfolgenden Satz, wonach An-
nauberdiesein Darlehen zu erlassen habe, wird klar, dasmgibeiden Verméachtnissen belastet werden soll.
Ein Verschaffungsverméachtnis hinsichtlich des VWIf@oscheint somit eindeutig als vertretbar. DerrtWo
laut ,Mein Bruder Emil erhalt den VW Golf meiner dlter Anna“ spricht gegen die Annahme einer Bedin-
gung oder einer Auflage fur den Erbteil Annas. fidgcht auch gegen eine Erbeinsetzung Emils, dewolsl
Auto und Geld sind aus Annas Erbteil auszurichten.

Der Erlass der Darlehensriickzahlung istLateerationsverméachtsi (Liberationslegat) im Sinne von Art. 484
Abs. 2 ZGB {...oder ihn von Verbindlichkeiten zu befreignfu qualifizierer? Wiederum belastet dieses
Vermachtnis nur Anna.

Der Wortlaut zur Klausel Uber die Kirchenangehkei deutet klar auf eine Bedingung. Der Antritsdéer-
machtnisses wird von einem Tabhéngiggemacht, ist also suspensiv bedingtm, das Geld und das Auto
zu erhalten, muss er wieder der reformierten Kirbleéreten.” Die Bedingung des Beitritts zur reformierten
Kirche ist eindeutig sittenwidri§yDer Beitritt zu einer Konfession betrifft die h@tpersonliche Sphare, die
von Art. 27 ZGB geschutzt ist. Diese soll nicht@uiGeld beeinflusst werden und der freien Entsahegd
der einzelnen Person (iberlassen 3&ie Folge ist die Ungiiltigkeit geméss Art. 482 ABZGB.

Die Zuweisung der Sachen an Jakob ist wiederum®Bilangsvorschrift im Sinne von Art. 608 Abs. 1 BG
Die Klausel tber die Nichtverdusserung des Hawtesine Auflage im Sinne von Art. 482 ZGB. Sie K3l
Jahre dauern. Die Abgrenzung zwischen einer Bediggund einer Auflage erfolgt durch Auslegung. Vermu
tungen gibt es nictitVorliegend fehlt eine Frist zur Erfiillung der Vélightung, was fir die Auflage und ge-
gen eine Bedingung sprichDie Zuteilung des Hauses scheint nicht von deh&limng des Verdusserungs-
verbots abhangig zu sein. Alles spricht somit figrAnnahme einer erbrechtlichen Auflage.

Es stellt sich die Frage, ob der Erblasser di¢suliaftliche Freiheit Jakobs durch das Veraussenuargot
unverhaltnismassig beeintrachtigt, weil durch eoiehe Anordnung seine wirtschaftliche Existenzrbet
werden kdnnte. Hier ist jedoch entgegenzuhaltess @rundeigentum mit Hypotheken belastet werden kan

! Zum Verschaffungsvermachtnis siehe BSK-Huwiler BZ@84 N 76 ff.

2 BSK-Huwiler, ZGB 484 N 82 f.

3 Vgl. dazu ZK-Escher, ZGB 484 N 17.

* Siehe die Beispiele bei BSK-Staehelin, ZGB 482/ 3

® Siehe BSK-Staehelin, ZGB 482 N 37.

®vgl. BGE 120 Il 182 ff., 184 f.; vgl. auch Riemdysletter 17. Juli 2000, Rz. 1.
" BSK-Staehelin, ZGB 482 N 1.
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und dass eine derartige Auflage nur schuldrechtlicht. Die Auflage kann eine Verausserung nichthie-
dern; bei Zuwiderhandlung ist nicht einmal Schadeastz geschuldétDie Auflage betreffend das Veréusse-
rungsverbot ist somit zulassig.

Die Klausel bezuglich der Rosen nitzt niemandemagtund argert Jakob. Gemass Sachverhalt wusste Tan
ner dies. Die Klausel dient somit nur dem ArgerSig. ist als Auflage ausgestaltet. Der Erwerb dagsds ist
nicht von der Bepflanzung mit Rosen abhéngig. InLadre wird gefordert, dass die lastige Auflagelraan-
deren Leuten ausser dem Beschwerten lastig Bis. Rosenbepflanzung diirfte vorliegend nur Jakuojera.
Die Klausel kénnte deshalb auch alssinnigbetrachtet werden, denn sie verfolgt keinen Zweackser dem
Arger Jakobs. AlsexatorischeAuflage ist sie deshalb gemass Art. 482 Abs. 3 ZGRBtreichen.

3. Dem Text nach handelt es sich um elfrtbeinsetzungNotans (Art. 483 ZGB). Als Hund ist Wotan jedoch
nicht rechtsfahig im Sinne von Art. 11 ZGB und kateshalb nichts erbéfi.Gemass Art. 482 Abs. 4 ZGB
gilt eine Zuwendung an ein Tier als Auflage, fis daer tiergerecht zu sorgen. Belastet ist durelseliAufla-
ge der gesamte Nachlass.

4. Waére die Bedingung gultig, wirde Emil nichts bekoemnsofern er nicht der reformierten Kirche beitiitie
Klausel Uber den Beitritt zur reformierten Kirctst jedoch eindeutig sittenwidrig (siehe oben, Zjf.

Sittenwidrige Bedingungen und Auflagen machenddimit verbundene Verfligung geméass dem Wortlaut des
Art. 482 Abs. 2 ZGB ungliltig. Fallt somit die Bedimg weg, ist auch die Verfuigung hinféllig. Emil ndé&
folglich nichts erhalten. Damit wirde jede Klagehts bringen.

Nach neuerer Lehre infiziert jedoch die sittenigdrBedingung die mit ihr verbundene Verfligung menn

sich aufgrund der Auslegung der Verfiigung ergibgsdder Erblasser die Beguinstigung ohne die recties-
sittenwidrige Auflage nicht belassen whllArt. 482 Abs. 2 ZGB ist nach dieser Ansicht nuresividerlegbare
Vermutung. Bei Bedingungen durfte es schwierigeibali Auflagen sein, diese Vermutung zu widerlegen.

8 BSK-Huwiler, ZGB 482 N 39; vgl. auch BGE 99 Il 3if5 381.

® ZK-Escher, ZGB 482 N 36; BK-Tuor, ZGB 482 N 32,

9vgl. die Botschaft zu Art. 482 Abs. 4 ZGB in BBO@2 4168 f.; Verschiedentlich werden in letztwilligen Verfii-
gungen Tiere bedacht: Entweder werden sie als [Bibgesetzt oder es werden ihnen Vermdgenswerteaghtm
Nach geltendem Recht kdnnte eine solche Zuwendsnmsinnig betrachtet werden (Art. 482 Abs. 3 ZGB)das
Tier keine Rechtsfahigkeit hat, also weder Erbehnderméachtnisnehmer sein kann. Ein Erbe, der segfeg diese
Zuwendung stellt, kbnnte somit versuchen, den Wlés Erblassers zu durchkreuzen. Der neue Absain Artikel
482 ZGB halt die Bedeutung fest, die einer solchenendung zukommt: Sie gilt als Auflage zu LaseenKtben
oder des Verméachtnisnehmers, fir das Tier tierdgrea sorgen. Schon heute gilt in Bezug auf di¢afremntsaus-
legung der Grundsatz des «favor testamenti», deh.Richter muss eine Bestimmung so auslegen, dastem
Willen des Erblassers entspricht und aufrechtedraliverden kann, auch wenn ihre Form nicht den Algiamgen
des Gesetzes genlgt. Die neue Bestimmung enthéliAeslegungsregel, ndmlich die gesetzliche Anarglrainer
Konversion. Auch fur den juristischen Laien sollrglestellt sein, wie eine letztwillige VerfligungQunsten eines
Tieres zu vollziehen ist. Nach Absatz 1 von Arigd ZGB hat jedermann, der ein Interesse hat,rellagean-
spruch auf Vollziehung der Auflage. So kénnte lielspeise ein Tierschutzverein auf Erflllung defldge klagen.
Nach herrschender Lehre und Praxis entsteht alfegslibei Nichterfiillung der Auflage kein Schadernizesaspruch.
Mit der Formulierung von Artikel 482 Absatz 4 (n@i@B wurde bewusst vermieden, das Tier als Erben vdr-
machtnisnehmer zu bezeichnen. Dem Tier Rechts&ihigdker auch bloss Teilrechtsféhigkeit zu verlaihist mit
unserem Rechtssystem nicht vereinbar. Der eingef@bsatz erlaubt es, dem Willen der verstorbenasdrein
Bezug auf ihr Tier Rechnung zu tragen, ohne dietierRechtsfahigkeit zuzusprechen.”

™ Daniel Abt, Die Ungiiltigkeitsklage im Schweizetisn Erbrecht, Diss. Basel 2002, S. 129; BSK-Staghel
ZGB 482 N 34 und 35.
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Emil muss die Ungdltigkeitsklage im Sinne von A19 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB anheben. Der vorliegend gena
te Anwendungsfall der unsittlichen Bedingung isEiff. 3 dieses Artikels explizit erwahnt. Das Veiohtnis
muss jedoch nicht ganz aufgehoben werddts ist der hypothetische Willen des Erblassersriarschen.

Emil kann sich mit der Unguiltigkeitsklage auch aufen Willensmangel Tanners berufen (Art. 519 Abs.
Ziff. 2 ZGB).® Emil kann argumentieren, dass Tanner das Vermichmmihn beibehalten hatte, wenn er von
der Sittenwidrigkeit der Klausel Uber die Kirchegehdrigkeit gewusst hatte.

Emil ist zur Unguiltigkeitsklage aktivlegitimierEr hat als Bedachter ein Interesse daran, dassttiawidri-

ge Bedingung ungdltig erklart wird (Art. 519 AbsZ&B). Passivlegitimiert ist diejenige Person, dies der
ungiiltigen Verfiigung zum Nachteil des Klagers Viteterbrechtlicher Art ziehen kartfi.Dies ist Anna.
Wird die Bedingung fir ungultig erklart, nicht alsas Verméachtnis, muss sie ihren VW Golf an Emitnes
chen und ihm ein Darlehen erlassen. Sie hat deshallnteresse, dass die Verfiigung mitsamt Bediggun
wegfallt.

Sofern Emil des Geldes und des Autos wegen biteitler Kirche wieder beizutreten und dies audh tu
muisste Anna beide Verméchtnisse an ihn ausricEerstellt sich die Frage, ob sich auch Anna aufutie
glltigkeit der Bedingung berufen kann, denn ihigegé religiose Freiheit ware davon nicht betrofféwei
Argumentationen sind vertretbar. Im Schutzbereioh Art. 27 Abs. 2 ZGB kann sich nur die betrofféer-
son auf die dort vorgeseheNé&htigkeitberufen'® In casu geht es zwar nur um diefechtbarkeitler Religi-
onsklausel, dies andert aber am Resultat nichesk&in deshalb, da es nicht um ihre personlichéhéite
geht, nach dieser Argumentation keine Unglltigkéigze gemass Art. 519 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB erhebeie D
zweite Argumentation geht von der allgemeinen Ulidikeit aus, Glaubensfragen zu kommerzialisiees.
stellt einen Verstoss gegen die guten Sitten éanapden mit Geld in eine Kirche zu locken. Auf didst
der Unsittlichkeit kann sich auch Anna mittels A9 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB berufetf.

Anna ist gemass Art. 519 Abs. 2 ZGB aktivlegitimieSie hat ein Interesse daran, dass das Vermadiim
ungultig erklart wird. Passivlegitimiert ist Emiler in den Genuss des Vermachtnisses gekommen waére.

Die Klausel in Nummer 4 ist die so genanptivatorische Klausel’ Sie ist giiltig, sofern sie in einer form-
glltigen Verfiigung enthalten ist. Sie ist jedoclzuléssig, wenn sie die Anfechtung einer unsittlicloeler
rechtswidrigen Verfigung einschrankt. Das Veraussgsverbot ist in casu zuldssig, die zahlreichen Ve
machtnisse ebenfalls. Es dirfte sich somit um eimgroblematische Klausel handeln, mit Ausnahme hin-
sichtlich der Klausel der Kirchenzugehérigkeit, diadeutig ungliltig ist. Die privatorische Klauslrf nicht
bewirken, dass eine rechts- oder sittenwidrige Anang nicht angefochten wird. Die privatorische u€al
bleibt vorliegend deshalb ohne Bedeutdhg.

Die Ungililtigkeitsklagen von Emil oder Anna misggmmass Art. 521 Abs. 1 ZGB innert eines Jahres nach
Kenntnis der Verfligung anhéngig gemacht werdensdigrist ist vorliegend nicht abgelaufen.

12 Siehe BGE 119 11 208 ff., 21]t'annulation d'une disposition viciée peut étrerfialle (RIEMER, Nichtige (un-
wirksame) Testamente und Erbvertrage, in FestdchinfMax Keller, Zurich 1989, p. 258). Dans ce cadaut
interpréter la volonté hypothétique du testateutmpdéterminer ce qui doit subsister (DRUEY, op.qit. 148 no

58).”

13vgl. Abt, S. 129.

' Abt, S. 60.

15 BSK-Huguenin, ZGB 28 N 21.

%vgl. Abt, S. 131 Fn. 642.

" Siehe dazu BSK-Staehelin, ZGB 482 N 40 und BGE ILPB9 ff., 244 f.; eingehend Breitschmid, Zulagsit
und Wirksamkeit privatorischer Klauseln im Testatsegcht, ZSR 1983 | S. 109 ff.

18 Eigentlich entfaltet die privatorische Klauseld@hwirkung nur bei einer erfolglosen Anfechtung,hsieBSK-
Staehelin, ZGB 482 N 40.
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5. Die Erben kénnen eine Teilung nach ihren eigenems&bfien vornehmen, wenn sie sich dartber einig wer-
den. Der Erblasser kann dies durch Teilungsvorehrhicht verhindern? Sie kénnen einen Teilungsvertrag
abschliessen. Dieser bedarf der Schriftform (AB4 &bs. 2 ZGB in Verbindung mit Art. 7 ZGB und Alt3
Abs.201 OR), nicht jedoch der 6ffentlichen Beurkunguauch wenn es um die Zuteilung von Grundstiicken
geht:

6. In Frage kommt die erbrechtliche Ausgleichung (826 ZGB). Grundsétzlich mussen die Erben alles zur
Ausgleichung bringen, was der Erblasser ihnen béizkiten auf Anrechnung an ihren Erbanteil zugewend
hat. Jakob und Anna sind Erben. Die Bezahlung deniasiumszeit und des Studiums gehdren zur Unter-
haltspflicht fir unmindige und mindige Kinder (A2Z7 Abs. 1 und Abs. 2 ZGB). Die Bezahlung dieser
Kosten wurde deshalb in Erfiillung einer rechtlichigticht erbracht und muss nicht ausgeglichen weftle
Auch gemass Art. 631 Abs. 1 ZGB sind Auslagen zuaigbung und Ausbildung vermutungsweise lediglich
dann der Ausgleichung unterworfen, sofern sie daigtie Mass Ubersteigen. Der Sachverhalt erwéahst da
tibliche Mass nicht. Die MBA-Ausbildung erscheini@ssen als Zusatzausbildung, die nebst dem Okonomie
studium nicht unbedingt notwendig gewesen wares®iausbildung kdnnen sich ausgebildete Okonomen
auch selber finanzieren — auch eine berufsbegtigtafariante ware denkbar. Die CHF 120'000 fiir d&8AM
Uberschreiten deshalb das Ubliche Mass und sindwasgleichungspflicht unterworfen.

Keine Rolle spielt, dass Anna gemass Testamees &hrgeld und alle Forderungen erhalt. Es gehteidab
lediglich um eine Teilungsvorschrift. Die Ausgleioty kann durch Einwerfung des Geldes in den Nashlas
geschehen oder durch Anrechnung bei der Erbte{lartg628 Abs. 1 ZGB).

Jakob kann eine Leistungskl&genit folgendem Rechtsbegehren gegen Anna erh&bkktiviegitimiert ist
Jakob, der die Ausgleichung verlangt. Passivleggtitmist Anna als Erbin, die zu Lebzeiten eine #isg
chungspflichtige Zuwendung erhalten A&t:

Es sei die Beklagte Anna zu verpflichten, dem étl&HF 60'000 (1/2 von CHF 120'000) zu bezahlernemun
Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beta

Alternative Formulierung: Es sei die Beklagte Anna verurteilen, CHF 120'000 in die Erbschaftsmasse
einzuwerfen, unter Kosten- und Entschadigungsfolyéasten der Beklagtén.

Da Jakob den Betrag genau beziffern und auf Legsklagen kann, fehlt ein separates Feststelluteysis-
se? Die Klage wird nur im Umfang von CHF 60’000 Erfdigben, denn nur die Kosten des MBA, nicht aber
die Kosten des Studiums und des Gymnasiums Ubersamdas tbliche Mass.

19 BSK-Schaufelberger, ZGB 608 N 10.

20 BSK-Schaufelberger, ZGB 634 N 17.

L BSK-Forni/Piatti, ZGB 626 N 12 und ZGB 631 N 5.

22 Sjehe die Uberlegungen bei BGE 123 111 49 ff. 5arfd BSK-Forni/Piatti, ZGB 626 N 21.

% Siehe das Beispiel bei BGE 67 11 207 ff., 209.

24 v/gl. Briickner, Die erbrechtlichen Klagen, Bern @98 170 ff., 177 ff. Bruckner schlagt eine Fesisigsklage
vor (N 180), die im vorliegenden Fall so zu forneséin ware: Es sei festzustellen, dass die Zahlwmy v
CHF 120’000 an die Beklagte eine ausgleichungspitie Zuwendung darstelle, die der flr die massgedh Be-
rechnungsmasse hinzuzuzahlen und an den Erbteitestmen ist; vgl. auch Arthur Jost, Der Erbteigpgzess,
Bern 1960, S. 132.

% Frei nach dem Beispiel von Arthur Jost, Der Etbtejsprozess, Bern 1960, S. 132.

*5Vgl. BGE 84 1 685 ff., 694; BGE 123 Ill 49 ff. 15,
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7. Zu prufen ist der Vollziehungsanspruch. Jedemaler ein Interesse an der Vollziehung der Auflagg
kann klagen (Art. 482 Abs. 1 ZGB). Ein tatsachlgeteresse genlgt. Mit dem Grundbucheintrag isEile
gentumsiibergang perfekt. Das Verausserungsverbatriiaht mehr vollzogen werden. Anna hat jedoch kei
nen Schaden erlitten. Sie hat ihr Erbe erhalteri.d&s Erbe, das an ihren Bruder Jakob gegangehnaissie
unter keinem Titel einen Anspruch, auch bei Nichtihdung des Verausserungsverbots nicht. Die hesnsieh
Lehre verneint Schadenersatzanspriiche und die ggma#lowendung des Schenkungsrechts, welches eine
Ruckforderung des Geschenkten bei NichtbeachtungAudlagen vorsieht (Art. 249 Ziff. 3 ORJ.Auch das
Geschaft, welches in Missachtung des Veréusserengsts getétigt worden ist, bleibt guilffy.

Ldsungsvorschlag zu Fall 2
Methode

Eine erste Analyse ergibt, dass der Pfandvertraggela Besitzverschaffung unguiltig ist. Die Schulesmdeshalb
ohne Sicherheiten aus dem Unterrichtsvertrag Galdefn. Wesentlichstes Problem ist hier, ob dasrjgsitige
Kiundigungsrecht nach Art. 404 OR anwendbar ist odtgt.

Der Handwerker kann innert drei Monaten nach Fsteiting des Werks ein Bauhandwerkerpfandrechtagjen
lassen. Ist er damit erfolgreich, muss die Schutdhanoch fir die Kosten des Umbaus aufkommen. ardknapp
bei Kasse ist und das Grundpfand auf der Schulg aldlésen kann, kénnte der Handwerker die Grumdjviarwer-
tung anstreben. Es lohnt sich deshalb, das Veib@mischen Schmid und dem Berginstitut zuerst seaen. Da-
durch wird klar, wie viel das Berginstitut von Abeerlangen kann.

Schmid vs Albert: Anspruch auf Zahlung des Werkpreses (Art. 363 OR)

Zwischen Schmid und Albert ist ein Werkvertrag ndech 363 OR zu Stande gekommen. Schmid schulaetigi-
ferung und den Einbau diverser Gegenstande in &lli&mmer. Damit ist ein Erfolg geschuldet. Der ISarhalt
enthalt keine Angaben, dass die Arbeit nicht riglatusgefihrt worden ware oder dass der Preis voR TD00
nicht der Abmachung oder der Erwartung entsprodfigte. Gemass Art. 372 OR hat der Besteller diggitteing
bei der Ablieferung des Werks zu bezahlen; einecestautende Vereinbarung wird im Sachverhalt naiaéahnt.
Gemass Sachverhalt wurden die Arbeiten Ende Felfeusy gestellt. Albert schuldet folglich SchmidHE 10'000.
Albert ist im Verzug. Schmid kann nach Art. 107 ABSOR am Vertrag festhalten und Erfillung (CHFODO)
verlangen oder vom Vertrag zuriicktreten und Schadatz nach Art. 109 Abs. 2 OR verlangen. Gemaskv8a
halt zahlt Albert aber nicht und ist finanziell @sgannt. Diese Losung ist folglich nur von thesa#tem Interesse.
Erfolgsversprechender dirfte somit die Eintragung®Bauhandwerkerpfandrechts sein (siehe unten).

Schmid vs Berginstitut: Anspruch auf Eintragung eires Bauhandwerkerpfandrechts (Art. 837 Abs. 1 Ziff3
ZGB)

In Frage kommt das Bauhandwerkerpfandrecht nach 887 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB. Anspruchsberechtigt istrd
Handwerker, der Material und Arbeit oder Arbeieall geliefert hat fir eine Baute oder ein Werk @iaem Grund-
stiick. Beides ist zutreffend. Schmid baute einegrigien Boden und eine spezielle Decke ins Zimgierund

montierte neue Fenster mit Rahmen. Alles erfolfteefne Baute, i.c. das Zimmer des Edgar im Sclmiigde der
Berginstitut AG. Die eingebauten Gegenstande miiSssiandteile der Baute werd€nDies ist der Fall. Eine
Holzdecke, neue Fenster, ein neuer Wasserhahninmeeer Boden sind ohne Beschadigung nicht wiederder

Baute zu trennen, womit sie die Erfordernisse eBestandteils nach Art. 642 Abs. 2 ZGB erflllen.

2" BSK-Staehelin, ZGB 482 N 25 und 39.

28 BSK-Staehelin, ZGB 482 N 39. Vgl. auch ausfiihriBeatrice Uffer-Tobler, Die erbrechtliche Auflaggiss.
Zirich 1982, S. 130 ff.

9 BSK-Hofstetter, OR 839/840 N 6.
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Das Bundesgericht lasst ein Bauhandwerkerpfand@etit beim Mieterbau Z.Die Voraussetzungen sind, dass
der Grundeigentiimer den Arbeiten zugestimmt bzevirsKauf genommen hat und durch den MieterbauMaihr-
wert resultiert" Vorliegend hatte die Schulleitung geméss Sachiteitesntnis von den Umbauten und den Pléanen.
Sie machte den Handwerker sogar auf gefahrlicheihgén aufmerksam und gab ihm den Schliissel zurdusleb
Damit nahm sie die Bauarbeiten in Kauf. Mit guteriii@len Iasst sich eine konkludente Zustimmung daadlei-
ten. Es ist weiter zu prifen, ob die ausgefuhrtdmeien nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge gestigimd, den
Wert der Liegenschaft zu erhoh&Auch dies trifft zu. Edgars Zimmer - und damit dienze Liegenschaft - wird
einen hoheren Wert aufweisen als vorher. Aufgruesl 8achverhalts Iasst sich jedoch nicht genautddsty wie
hoch dieser Mehrwert ausfaft Der Sachverhalt enthélt keine Angaben, dass dieifen tiberteuert waren. Fir den
weitere Losung ist deshalb davon auszugehen, dasMehrwert im Umfang der Handwerkerkosten von CHF
10'000 eingetreten ist.

Gemass Art. 839 Abs. 3 ZGB darf fur die ausgefithAebeiten keine andere Sicherheit bestehen. Deinvgahalt
erwahnt keine anderen Sicherheiten. Die Eintracwatgnnert drei Monaten seit Fertigstellung der éién zu er-
folgen (Art. 839 Abs. 2 ZGB). Gemass Sachverhalitsechmid das Werk Ende Februar 2006 fertig uadtfsich,
was zu tun ist. Eine Klage auf Eintragung ware dishoch in der Dreimonatsfrist bis Ende Mai 20G&gtich.

Fazit: Schmid kann ein BauhandwerkerpfandrecheinHthe von CHF 10'000 im Grundbuch eintragen tasse
Berginstitut vs Albert: Anspruch auf Bezahlung desSchulgelds aus Innominatkontrakt

Das Berginstitut ist mit Albert einen Schulvertrgiggegangen. Ein derartiger Vertrag ist im OR nigdrtegelt. Der
Vertrag lasst sich jedoch aus mehreren Komponenisammensetzen (Miete des Zimmers, Unterricht aftrdy,

Kauf der Lehrmittel, Ausfertigung der Zeugnisse uhubereitung der Speisen als werkvertragliche Efga)e Der
Unterrichtsvertrag ist somit ein Innominatkontrakikti iuris.>*

Zu prifen ist, ob ein derartiger Vertrag aufgruimke allgemeinen Unlustgefuhls fristlos kiindbarkshe rechtliche
Grundlage hiefur ware Art. 404 OR. Das Auftragstéshzumindest teilweise auf den Unterrichtsveytaawendbar
und bildet dessen Schwerpunkt, wahrend die restidlemente (Unterkunft, Essen) eher Voraussetzungrtei-
lung des Unterrichts bilden. Das notwendige Vedraverhaltnis zwischen Eltern, Schule und Kind wied recht-
fertigen, den Unterrichtsvertrag als ,typischen taf**® zu qualifizieren und damit eine fristlose Kiindiguruzu-
lassen, denn der Vertrag ist stark von den Leisinrier Lehrpersonen abhandidie Hausordnung und das Inter-
natsleben stellen zumeist einen ziemlich starkewyif in die personliche Lebensgestaltung dar.liternat muss
man sich anpassen. Dies spricht ebenfalls fir diglighkeit der freien und fristlosen Kiindigung.

Dies bedeutet, dassereits bezogene Leistungans dem Schulvertrag bezahlt werden missen, dertiehdigung
gemass Art. 404 OR wirkt nur ex nunc. Schadeneff§atdie Kiindigung zur Unzeit wére unter den Vosaigun-
gen des Art. 404 Abs. 2 OR erhéltlich. Art. 404 @Rzwingendes Recht und kann vertraglich nichgesthréankt
werden. Die Kiindigungsfrist des Schulvertrags loaliegend deshalb keine Wirkurig.

Die Schule bendtigt eine verlassliche Zahl von $aiifir die Planung (Einstellung von Lehrern, Bistellung

von Essen und R&umen). Die Kiindigung nach demreMtnat eines Schuljahres erfolgt zur Unzeit, ddienPla-

nung fir das Schuljahr ist in diesem Zeitpunktifegestellt. Dieser Interessenlage ist bei der &dung der Kin-
digung zur Unzeit Rechnung zu tragen. Sie mussrandgdes jederzeitigen Widerrufsrechts oder aufdjumgeni-
gender Leistungen der Schiler aber auch damit eechdass Schiiler die Schule wieder verlassen. Ehel& hat
ihren Schaden in der Hohe des negativen Interelssaslegen, beispielsweise dass sie andere Schéign Edgars
Anmeldung nicht aufnehmen konnte (dies war nichtfl, sonst hatte sie mehr Schiler in Edgarss€psder den

%0 Siehe BGE 116 11 677; BGE 126 111 505.

3vgl. BGE 116 Il 677 ff., 681; BGE 126 Il 505 f507; vgl. BSK-Weber, OR 260a N 7.
32 BGE 126 |11 505 ff., 507.

3 vgl. die Ausfiihrungen in BGE 126 IIl 505 ff., 508.

3 BSK-Schluep/Amstutz, Einl. vor Art. 184 ff. N 428JZ 79 (1983) S. 247.

% BSK-Weber, OR 404 N 10.

35J7 92 (1996) S. 67; SGGVP 1989 S. 74 ff., 75; BIZ1983) S. 247.

37537 79 (1983) S. 247.
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Weggang Edgars nicht anderweitig ausgleichen R&fs. ist unwahrscheinlich, dass das Berginstitut\Weggang
Edgars nach einem Monat noch innerhalb des angedmea Schuljahres ausgleichen kann. Zu ersetzen seanit
alles, was die Schule bekommen hatte, wenn die igiind nicht zur Unzeit erfolgt waré Sie muss sich aber auch
anrechnen lassen, was sie durch den vorzeitigergs¥ggEdgars einsparen kann. Schulbiicher kénnenraotts-
tes Jahr verwendet werden, es wird weniger Essefitige etc.

Keine Rolle spielt jedoch, dass Edgars Klasse tsedi¢ Minimalzahl von 18 Schilern aufweist. Er tkaricht die
Rolle des 19. Schulers Ubernehmen, bei dessen Aldssig Schaden mehr entsteht, weil die Mindestzahl 18
Schulern bereits erreicht ist. Diese Argumentagieht bei mehreren Kundigungen nicht auf. Die Kostes Unter-
richts fir Edgars Klasse werden aus allen Schuégeldusammen bestrittéf.

Genaue Schadenersatzsummen kdnnen im vorliegersdlemadngels verfugbarer Daten nicht gemacht werden.
Berginstitut vs Albert: Anspruch aus Pfandverwertung (Art. 891 ZGB)

Das Berginstitut hat die Bezahlung der Jahrespalsgestundet und einen Pfandvertrag mit Albereablglossen.
Es ist nachfolgend zu prifen, ob das Pfand am Wiagenund den einzelnen Gegenstanden zu Standengeko
ist.

Die erste Voraussetzung ist ein Pfandvertrag. Gen®chverhalt wurde dieser in Schriftform gesclelossnd
nannte die einzelnen Gegenstande des Warenlagees.generelle Umschreibung ist ausreichend und gietéin
Anforderungen deSpezialitatsprinzipssolange diestimmbarkeigegeben ist!

Die zweite Voraussetzung ist die Einrdumung destBes (Art. 884 Abs. 1 ZGB). Der Verpfander dar€hti aus-
schliessliche Gewalt uber die verpfandete Sachaltazh(Art. 884 Abs. 3 ZGB). Gemass Sachverhaltdeerdie
Gegenstande fir den laufenden Sanitarbetrieb lggndtd kdnnen nach wie vor benutzt werden. EinétBesiiber-
tragung im eigentlichen Sinne ist unterblieben. Bierdumung eines so genannten Raumgewahrsamstgemdg
an sich. Die Bestimmung des Art. 884 Abs. 3 ZGBeutelt jedoch, dass der Verpfander nicht alleiner idhe
Pfandsachen verfiigen kénnen dartiadem Albert nur einen Ersatzschliissel abgegeberhiat er die Méglichkeit,
alleine mit dem Hauptschlissel Giber die Pfandgegade zu verfliigen und diese fur die laufenden Beiise des
Sanitarbetriebs zu verwenden.

Fazit: Das Pfandrecht Giber das Warenlager ist misuggitiger Besitzesilbertragung nicht zustande geken. Das
Berginstitut hat keinen Anspruch darauf, sich aas drlos des Pfandes bezahlen zu lassen.

Oben wurde dargelegt, dass Zimmermann Schmid euh@&@wawerkerpfandrecht eintragen lassen kann. Um die
Zwangsvollstreckung des Grundstiicks gemass Art. &6 1 ZGB zu verhindern, sollte das Berginstftut die
Bezahlung der noch offenen Handwerkerforderung fges®in. Der Mieter musste dies eigentlich tunliggend
kann Albert dies aber kaum bezahlen. Unterlassedidie Bezahlung oder die Stellung einer Sichethei Ablo-
sung des Bauhandwerkerpfandrechts, so befindétteiira Verzug gemass Art. 107-109 GRBezahlt die Schule
diese Rechnung, kann sie gemass Art. 827 ZGB uhdLA® Ziff. 1 OR aufgrund der Subrogation gegehrfiid die
Bezahlung der CHF 10’000 aufgrund des Werkvertvagangen.

3 BSK-Weber, OR 404 N 17; siehe die &hnliche LosoigSJZ 79 (1983) S. 247 ff., 249.

%9 BSK-Weber, OR 404 N 17; BK-Fellmann, OR 404 N 70 f

“0vgl. die Uberlegungen bei BJM 1996 S. 257 ff., 259

* BSK-Bauer, ZGB 884 N 44,

“2 BGE 89 Il 314 ff., 319;Fir das schweizerische Recht ist von Art. 884 AbZGB auszugehen. Danach ist das
Pfandrecht nicht begriindet, solange der Verpfardierausschliessliche Gewalt tiber die Sache bebals. bedeu-
tet, dass der Verpfander nicht selbstandig, mitsabkiss des Pfandglaubigers, tber die PfandsachHekdgoerlich
verfigen konnen (...) Soll der Pfandbesitz durch &imung eines sog. Raumgewahrsams begriindet wesden,
muss der Pfandglaubiger den einzigen oder die $émeth Schllissel oder aber von mehreren Schlissedn erhal-
ten, ohne den sich der Raum (das Behaltnis) nifthen lasst.”

“3vgl. BSK-Weber, OR 260a N 7.
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Albert vs Berginstitut: Anspruch auf Mehrwert aus Mieterbau (Art. 260a Abs. 3 OR analog)

Es stellt sich in diesem Zusammenhang die FragelasbBerginstitut den Mehrwert, der sich durchldiebauten
ergibt, entschadigen muss. Die Unterbringung inerhmdt als Teil des Schulvertrags ist eindeutig maddttlicher
Natur. Die relevante Bestimmung ist Art. 260a ADOR, deren Anwendung auch auf den vorliegendeanhimat-
kontrakt passt.

Die erste Voraussetzung ist die Zustimmung des é&tems. Das Gesetz sieht hiefir die einfache Stibhikeit vor
(Art. 260a Abs. 1 und 3 OR i.V.m. Art. 13 OR). Eisehriftliche Zustimmung ergibt sich aus dem Sadmai nicht.
Die Schulleitung hat die Plane gesehen, den Handwewuf gefahrliche Leitungen aufmerksam gemachtibm
Schliissel ausgehéandigt. Dies ist lediglich, abenémhin eine stillschweigende Zustimmung. Ob diesereicht,
hangt davon ab, ob die einfache Schriftlichkeit Bswoder Giltigkeitsform ist. Gemass Weber haneelsich nur
um eine Beweisforrf: Da der Vermieter Hand zur Anderung geboten hatgweine Berufung auf die Formungiil-
tigkeit der Zustimmung ohnehin rechtsmissbrauchilictSinne von Art. 2 Abs. 2 ZGE.

Die zweite Voraussetzung betrifft den Umfang deshiMeerts. Der dem Vermieter zufallende Mehrwert mgss
mass Art. 260a Abs. 3 O&heblichsein. Dabei wird nur der Mehrwert fur nitzlichedumtwendige Auslagen fir
den tblichen Gebrauch des Mietobjekts ersét3tehe dazu ZK-Higi, OR 260a N 5Einen Wertzuwachs begriin-
den kénnen daher alle Erneuerungen bzw. Anderudgesh den Mieter, die nach allgemeiner Anschauumgién
Ublichen Gebrauch eines Mietobjektes wie des kdoakré...) nitzlich erscheinen. Nicht als wertzuwactseu
betrachten sind dagegen aussergewdhnliche (z.B/ergleich zum gesamten Objekt luxuridse) und/otiessbdem
individuellen Geschmack und/oder den besonderefifBésgsen des Mieters entsprechende bzw. dienenderén-
gen oder ErneuerungenEs dirfte dem Berginstitut nicht méglich sein, kiruridses Zimmer viel teurer zu vemie-
ten. I.c. durften nur die Isolationsfenster unter Kategorie der Wertvermehrungen fallen, die deemgBstitut
einen wirklichen Mehrwert einbringen. Diese stelne niitzliche Anderung dar, vor allem in Anbeltager alten,
undichten Fenster. Der Rest ist luxurids und mashstens teilweise angerechnet werden. Der Sadhlvertivahnt
den Wert der einzelnen Komponenten des Umbaus. idétneuen Fenster dirften den Wert des Zimmelscle
erheblich steigern.

Das Berginstitut kann die Mehrwertforderung mit demderungen aus dem Unterrichtsvertrag und auSualeroga-
tion des Bauhandwerkerpfandrechts verrechnen nacli20 OR. Alle Forderungen bestehen, sind fallg wech-
selseitig.

Fazit: Das Berginstitut muss sich den Mehrwertmren Fenster anrechnen lassen, kann diese Fogdaoen mit
ihren Forderungen gegen Albert verrechnen.

*4 BSK-Weber, OR 260a N 5.
*>vgl. das Beispiel bei ZK-Higi, OR 260a N 23.
6 vgl. ZK-Higi, OR 260a N 51.
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