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Lésungsvorschlag zur Probeklausur vom 6. Oktober 206
Oberassistent Dr. Arnold F. Rusch LL.M.

Ldsungsvorschlag zu Fall 1
Vorgehen

Sofort ins Auge stechen missen die Mdglichkeit 8achmangelgewahrleistung, des Schadenersatzes
aufgrund der Nichterfiillung und der Irrtumsanfedigiulsowie das Verhéltnis dieser Anspriiche zuein-
ander: Weiter ist Alders Erklarung unklar: Es ist zu m@nif ob es sich um eine formnichtige Biirgschaft
oder um eine Garantie handelt.

1. Schmid vs Tanner: Anspruch auf Bezahlung der letzte Kaufpreisrate

Es stellt sich die Frage, ob Schmid Anspruch aufalBing der letzten Kaufpreisrate Giber Fr. 1001380
Gemass Sachverhalt ist die letzte Rate fallig. Hifgm ist, ob Tanner aufgrund einer Minderung oder
partiellen Anfechtung des Kaufvertrags die letzégeRhicht bezahlen muss.

Kaufpreisminderung (Art. 205 Abs. 1 OR)

Zwischen Tanner und Schmid wurde ein KaufvertragSimme von Art. 184 OR Uber 300 Aktien abge-
schlossen. Damit wurden samtliche Aktien der P&dhimid AG verkauft. Das Konsumkreditgesetz ist
vorliegend nicht anwendb&mie Sachmangelgewahrleistung beim Verkauf alletigkkrichtet sich auf
den Bestand und Umfang der damit verausserten Rertdt nicht auf die Vermogenswerte der Gesell-
schaft. Fir diese wird nur gehaftet, wenn der Viefd&besondere Zusicherungen méacht.

Zu prifen ist, ob es sich bei der Bilanz und derSathverhalt zitierten Vertragsbestimmung um eine
Zusicherung im Sinne von Art. 197 Abs. 1 OR handgtiter Ziff. Il des Vertrages erklarten die Pagtei

! Siehe dazu die anschauliche Erwagung 1 in BGEIL@19 ff., 421: ,Nach standiger Rechtsprechung hat der
Kaufer bei unrichtiger Erfillung die Wahl, ob errgass Art. 197 ff. OR auf Gewahrleistung klagen odah Art.
97 ff. OR Schadenersatz wegen Nichterfiillung vgeanoder den Vertrag wegen eines WillensmangelSiime
von Art. 23 ff. OR anfechten will (...); anders vétie% sich nur beim Viehkauf (BGE 70 Il 48). Schmetsatz- und
Gewabhrleistungsanspriche, die aus Mangeln der Katis abgeleitet werden, unterliegen dabei in beaufgdie
Verjahrung, die Prifung der Ware und die Mangelrigiga gleichen Vorschriften (BGE 107 Il 231/32 niitit&n).
Die Anfechtung wegen Irrtums hangt dagegen nichtden besonderen Voraussetzungen der Sachgewéimbgis
ab, selbst wenn der Irrtum sich auf eine weserdliffigenschaft der Kaufsache bezieht; diesfalls geirii der
Regel, dass der Kaufer sich innert der Frist des 3t OR auf Irrtum beruft, gleichviel ob er diecBa geprift und
allfallige Mangel dem Verkaufer sogleich angezéigie (...). Nach CAVIN (...) berticksichtigt die Praxigallen
von Irrtum freilich auch die Sorgfalt des Kaufedem normalerweise zugemutet werden konne, den Merka
unverzuglich zu benachrichtigen, wenn er entdetdds er Giber eine wesentliche Eigenschaft getawsaiden ist.
Daraus darf indes nicht abgeleitet werden, seinegil oder Einrede wegen Willensméangeln unterliege de
allgemeinen Voraussetzungen der Méngelriige gem@s2 OR, mag in einer verspateten Prifung undefge
je nach den Umsténden auch ein Verhalten erbliekiden, das der Kaufer sich im Rahmen der Art. 25 26 OR
entgegenhalten lassen mussfehe auch BGE 127 111 83 ff.

2 Es liegen keine Indizien im Sachverhalt vor, ddskmid berufsmassig Konsumkredite vergibt (vgl.. RIKKG).
Es ist Uberdies kein Vertrag mit einem Konsumentdemn es geht um Tanners Beruf (,Tanner wird Ureienmer*),
vgl. Art. 3 KKG; auch gemass Art. 7 Abs. 1 litKIKG wirde der Vertrag nicht unter das KKG fallergilaer in nur
zwei Raten innert eines Jahres riickzahlbar ist.

3 ZK-Schonle/Higi, OR 197 N 61; BGE 107 Il 419 #22:,Die gesetzliche Gewahrleistung bezieht sich atiehin
auf die Vermogenswerte der Gesellschaft, sondemuish bei einem Verkauf aller Aktien bloss fur &astand und
Umfang der damit verdusserten Rechte gegeben. Edrvdrtschaftlichen Wert der Aktien haftet der \farder
gemass Art. 197 OR nur dann, wenn er dafir besendeisicherungen abgegeben hat und der Kaufer sich
seinerseits an die Vorschriften des Art. 201 OR ‘h&Honsell, OR BT, 8. A., S. 35.
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dass der Kaufpreissich in genauer Héhe aus der Substanz des Warerdagnd dem Zeitwert des
Inventars" vom 15. Dezember 2005 ergebe uiigm inneren Wert'entspreche. Zusicherungen sind
bestimmt umschriebene, objektiv feststellbare Tdisa, von denen gegeniiber dem Kaufer behauptet
wird, sie seien vorhandémie Angabe, wonach eine Sache einen gewissen dMéseise, ist allerdings
noch keine Zusicherung einer Eigenschaforliegend wurde jedoch im Kaufvertrag auf die Retng
eingegangen. Der Zeitwert des Inventars wurde miBB0'000 angegeben und in der dem Kaufvertrag
beigefligten Bilanz so vermerkt. Darin liegt einesiéherung, dass das Wareninventar wirklich den-ange
filhrten Wert aufweist,denn die Bilanz ist gemass den Bilanzierungsgratzeés der Wahrheit und der
Klarheit aufzufihren (Art. 959 OR). Somit liegt eiZusicherung vor, dass das Warenlager mindestens
einen Wert von Fr. 300'000 aufweist. Gemass Sabhltdiegt der Wert des Warenlagers um Fr. 100'000
tiefer. Dadurch erleidet Tanner einen Schaden iirHééde von Fr. 100'000.

Weitere Voraussetzung der Sachmangelhaftung istrethtzeitige Prifung der Kaufsache und die
sofortige Rlge oder Anzeige allfalliger Mangel (A201 OR). Gemass Sachverhalt erfolgte die
Mangelrtige heute, zwei Wochen nach der Wareninvisigeung, die fast zehn Monate seit Abschluss des
Kaufvertrags erfolgte. Die Prifung hat demnach kaeohzeitig stattgefunden (vgl. Art. 201 Abs. 1 OR)
Die Rlgeobliegenheit gemass Art. 201 OR gilt auizhzfigesicherte Eigenschaften gemass Art. 197 OR
(siehe BGE 81 Il 56). Das Warenlager war das wishé Aktivum der Gesellschaft. Das Bundesgericht
lasst in solchen Fallen nur eine kurze Frist zuifu?rg der Eigenschaften zu (in BGE 107 11 419402 f.

nur 2-3 Wochenj.Auch mit der Riige wartet Tanner zwei Wochen, waenéalls viel zu lange ist, denn
das Gesetz sieht eine sofortige Anzeige vor (ABl 2bs. 1 OR). Prifung und Rige sind verspéatet
erfolgt. Die Saumnis Tanners bliebe lediglich beirliégen einer absichtlichen Tauschung gemass
Art. 203 OR ohne Folgen. Der Sachverhalt enthdaogh keine Indizien, wonach eine absichtliche
Tauschung vorgelegen hat.

Aufgrund der verspateten Prifung und der versp@tefege hat Tanner keinen Anspruch auf Minderung
oder Wandlung der Kaufsache. Die Kaufsache giltgalisehmigt (vgl. Art. 201 Abs. 2 OR). Dadurch
entfallt auch die in Art. 210 Abs. 2 OR erwahnte dlichkeit, die Mangel einredeweise geltend zu
macherf

Tanner vs Schmid: Anspruch auf Schadenersatz (Art97 Abs. 1 OR)

Nach herrschender Lehre kann bei Sachmangeln acichd&nersatz aus Art. 97 Abs. 1 OR verlangt
werden. Schadenersatz- und Gewahrleistungsanspridlibeaus Mangeln der Kaufsache abgeleitet
werden, unterliegen dabei in Bezug auf die Verjagr(die Priifung der Ware und die Mangelriige den
gleichen Vorschriften (insh. Art. 201 OR und ArL®O0R). Die verspatete Ruge gilt deshalb auchdiger
Genehmigung der Kaufsache.

Tanner vs Schmid: Partielle Irrtumsanfechtung (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR)

Tanner kann sich auf einen Willensmangel berufefera er den Vertrag noch nicht genehmigt hat.
Durch die Wahl der Minderung ist gemass bundesgtidher Rechtsprechung die Anfechtung des

*Vgl. BGE 88 Il 410 ff., 416.

® Vgl. ZK-Schénle/Higi, OR 197 N 91; vgl. Rolf WattdJnternehmensiibernahmen, Ziirich 1990, N 358.

® vgl. Watter, Unternehmensiibernahmen, N 362 der unqualifizierten Vorlage einer Bilanz liegtine
Zusicherung, dass das Unternehmen am Bilanzstichteindest den aufgefiihrten Substanzwert hatte*.

" Bei BGE 107 Il 419 ff., 422: Kauf am 20.12.197%gR am 29. Juni 1978. Das Bundesgericht hielt tsts die
Priafung spatestens anfangs Januar 1978 hatte estfolgssen.

8 vgl. BSK-Honsell, OR 210 N 6.
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Vertrags ausgeschlossen. Dieser Ansatz ist sttittigvorliegenden Sachverhalt kénnte der Wunscle ein

Herabsetzung des Kaufpreises zu erlangen, auckingt partiellen Anfechtung wegen Willensmangein

begrindet werden, wie dies im Entscheid BGE 10718 ff. geschehen ist. Es ist deshalb auch fraglich
ob Tanner mit seiner Erklarung schon die Kaufpr@islerung gemass Art. 205 OR verlangt und dadurch
den Vertrag genehmigt. Der Vollstéandigkeit halbédvdeshalb auch die Irrtumsanfechtung behandelt.

Die von Tanner gekauften Aktien verkdrpern eindmeblich geringeren Wert als angenommen. Art. 24
Abs. 1 Ziff. 3 OR als Erklarungsirrtum ist vorliegnicht anwendbdf.Zu priifen ist das Vorliegen eines
Grundlagenirrtums gemass Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 GRnner irrt vorliegend Uber die Zusammensetzung,
Verkauflichkeit und Wert des Warenlagers. Das Gafést Fr. 100'000 weniger wert. Die Richtigkegsd
Werts des Warenlagers ist nach Treu und GlaubeBdsthéftsverkehr eine wesentliche Grundlage beim
Aktienkauf. Bezlglich Tanner kann angenommen werdass er im Wissen um den wirklichen Wert des
Warenlagers den Aktienkauf zu diesen Konditioneininterschrieben héatte. Damit ist die Wesentlich-
keit des Irrtums gegeben, abjektiver und subjektivedinsicht. Die Bedeutung dieses Sachverhalts ist
auch fur Schmicerkennbay denn im Kaufvertrag wurde extra darauf hingewiestass dem Inventar
dieser Wert zukomme.

Die Rechtsfolge der Vertragsanfechtung ware dieddmndlichkeit des ganzen Geschafts (Art. 23 OR).
Gemaéss Sachverhalt will Tanner lediglich eine Rédukdes Kaufpreises um Fr. 100'000. Es stellt sich
die Frage, ob er dies mit der Teilanfechtung eneickann. In analoger Anwendung von Art. 20 Abs. 2
OR ist dies moglich! Es ist dabei auf den mutmasslichen Parteiwillezustellen: Hatten Tanner und
Schmid den Vertrag Uber den Aktienkauf auch firlB0'000 geschlossen? Da sich Schmid und Tanner
von der Bilanz zur Feststellung des Kaufpreisdgieliessen, kann davon ausgegangen werden, @ass si
den Kaufpreis der Aktien bei richtiger Einschatzuteg Warenlagers auf Fr. 150'000 festgesetzt hatten
Somit lasst sich auch durch die Teilanfechtung Kimefpreisminderung erzieléh.

Tanner muss folglich innert eines Jahres seit Ektdey des Irrtums die Teilanfechtung des Vertrags
wegen Grundlagenirrtums anzeigen (Art. 31 Abs. J.@Re nicht rechtzeitige erfolgte Riige schadet bei
der Irrtumsanfechtung nicht. Die Saumnis bei den§ériige kann jedoch nach Art. 25 und 26 OR eine
Rolle spielen? Die Tatsache, dass die Riige zu spét erfolgt iathindie Berufung auf einen Willens-
mangel aber noch nicht unstatthaft im Sinne von 265tOR, wie das Beispiel in BGE 107 Il 419 ff.gtei
Der Irrtum gilt auch noch nicht als fahrlassig wsacht, bloss weil dessen Geltendmachung durch
rechtzeitige Geltendmachung der Gewahrleistungniet notwendig gewesen ware. Der Sachverhalt
erwahnt keine qualifizierenden Umstande, die dievémdung von Art. 25 und 26 OR rechtfertigen
wirden.

Verzug

Tanner kann keine Minderung geltend machen. Er migsketzte Rate in der Hohe von Fr. 100'000 nicht
bezahlen, wenn die partielle Anfechtung noch zwggela wird (siehe oben). Wird diese auch nicht
zugelassen, so schuldet er Schmid noch Fr. 100mi@0Schuld ist dann seit dem 1. Oktober 2006dalli
und Tanner im Verzug (vgl. Art. 102 Abs. 2 ORDer Kaufvertrag ist ein Kreditkauf. Art. 214 AlS.
OR kommt zur Anwendung, wenn der Kaufpreis bei Besiibergabe noch nicht vollstandig bezahlifist.
Gemass Art. 214 Abs. 3 OR kann er vom Vertrag nuticktreten, wenn er sich das Rucktrittsrecht

° vgl. BGE 127 Il 83 ff., 85 f.; BGE 88 Il 410 ff412; BSK-Honsell, Vorbemerkungen zu OR 197-2102 1
ablehnend Gauch, recht 2001, S. 184 ff., 189;dapu auch Kramer, AJP 2001, S. 1454 ff.

10vgl. BSK-Schwenzer, OR 24 N 15 und BGE 110 Il 203302.

11 Siehe BSK-Schwenzer, OR 23 N 11.

12 Siehe BSK-Schwenzer, OR 23 N 11 und BGE 107 11141923 ff.

13BGE 107 11 419 ff., 421.

14 BSK-Wiegand, OR 102 N 10.

15 BK-Giger, OR 214 N 23.
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ausdricklich vorbehalten hat. Der Sachverhalt dinthi&zu keine Hinweise. Schmid kann deshalb
Fr. 100'000 aus dem Kaufvertrag fordern, indem wdr Efiillung beharrt und Schadenersatz gemass
Art. 103 OR und Verzugszinse gemass Art. 104 Ofangt.

2. Schmid vs Alder: Anspruch aus Garantie (Art. 111 OR

Gemass Sachverhalt bezahlt Tanner die letzte Rateri Hohe von Fr. 100'000 nicht. Aufgrund der
eventuell moéglichen Teilanfechtung muss er dieleiat auch nicht. Es stellt sich die Frage, ohr8id

die fehlenden Fr. 100'000 aufgrund der Garantie Adoler einfordern kann. Zuerst ist zu priifen, obeei
glltige Garantie gemass Art. 111 OR oder ob auffyder Formmangel eine unglltige Birgschaft (Art.
492 OR i.V.m. Art. 493 OR) vorliegt. In Frage kamnech die kumulative Schuldiibernahme. Die von den
Parteien gewéhlte Terminologie der Garantie isedaltht entscheidend; vielmehr ist auf den wirkéa
Willen der Vertragsparteien abzustellen (vgl. AB.OR)*®

Die kumulative Schuldibernahme fallt vorliegend wig Dokument aussert Alder nicht den Willen,
direkt Schuldnerin zu werdéhSie ,garantiert* lediglich die Betrage. Das vordét verfasste Dokument
garantiert die Leistung aus dem Kaufvertrag. Esnksioh somit nicht um eineine Garantiehandeln,
sondern um einbirgschaftsdhnliche Garantf Mit der biirgschaftsahnlichen Garantie soll dieshigig
aus einem Schuldverhaltnis garantiert werden, @fadie Bestand hat oder nicht erzwingbati€@b die
fehlenden Fr. 100'000 von Tanner aufgrund der ewtiglichen Teilanfechtung nicht mehr geschuldet
sind, wirde in diesem Fall keine Rolle spielen,lwli& Garantie und die blrgschaftséhnliche Garantie
leistung®ezogen und nickerfillungbezogen sind

Das erste und wichtigste Kriterium der Unterscheglist die Akzessorietit. Bei der Biirgschaft ist
Akzessorietat zur Hauptschuld gegeben. Der vontidgeText garantiert die Bezahlung der von Tanner
aus dem Kaufvertrag vom 20. Dezember 2005 gesdeumdgetrdge. Es ist somit zur Feststellung des
Umfangs der Sicherung vollumfanglich auf das Hauhptfdverhaltnis zurlickzugreifen. Dort ist fest-
zustellen, wie viel Tanner schuldet. Vorliegendwdbt Tanner aus dem Vertrag nichts mehr, wenn die
Anfechtung aufgrund von Willensmangeln noch alsagsig erachtet wird. Der Wortlaut der Ver-

1 BGE 113 11 434 ff., 438; BGE 125 IIl 305 ff., 309.

7vgl. dazu BGE 111 Il 276 ff., 278 f.; BGE 113 B4 ff., 435 f.

18 vgl. BGE 113 Il 434 ff., 436: Bei der reinen Garantie steht der Garant fiir einem jedwelchem konkreten
Schuldverhaltnis unabhéngigen Erfolg ein (....). Sorksich eine Bank oder das Gemeinwesen verpfliclaen
Verlust einer Unternehmung zu decken, ohne dasseldféem Beglinstigten etwas schulden (...). Danebgfasst
der Begriff der Garantie auch diejenigen Verpflighgen, die sich in irgendeiner Weise auf ein Sarartwhltnis,
das dem Begiinstigten einen Anspruch auf Leistumgs ddritten gibt, beziehen (...). Mit ihnen soll digsistung
gesichert werden, gleichgliltig, ob sie tatsachljgschuldet ist; die Verpflichtung gilt damit aucin éen Fall, dass
die Schuldpflicht nie entstanden ist, wegfallt odeht erzwingbar ist (...). Da sich diese Garantiesensmassig
der Burgschaft nahert, wird sie heute vornehmlithtirgschaftsahnliche Garantie bezeichnet (...)."

19 Siehe BSK-Pestalozzi, OR 111 N 6; Beat Kleinemi@mrantie, Rz. 5.10; BGE 113 Il 434 ff., 436 un@B125
[l 305 ff., 307 f.:,,Dans la promesse de porte-fort analogue au cauiiement, le fait promis consiste en I'exécution
d'une obligation du tiers envers le stipulant (.Dans tous les cas, celui qui se porte fort assume abligation
indépendante; celle-ci peut exister méme si les théest pas débiteur du bénéficiaire ou si songalion est nulle ou
invalidée (...). En cas de cautionnement, la caut’engage envers le créancier a garantir le paiententa dette
contractée par le débiteur (art. 492 al. 1 CO). ¢autionnement revét un caractére accessoire erens qu'il ne
peut exister que sur une obligation valable (a@24l. 2 CO). Le critere de distinction essentietre ces deux
espéces de garantie réside dans l'accessoriétst-&'dire le lien de dépendance de I'engagemenéa daution a
I'égard de I'obligation du débiteur principal (..pans le cautionnement - contrat accessoire -, leggassure la
solvabilité du débiteur ou I'exécution d'un contrabrs que le porte-fort promet au stipulant umegtation comme
telle, indépendamment de l'obligation du tiers (.Chntrairement a la caution, le porte-fort doit exéer sa
prestation méme si I'obligation a la charge dudieta pas pris naissance, est nulle ou frappéevalidité (...)."
20vqgl. Kleiner, Rz. 5.25.

21vgl. BGE 113 Il 434 ff., 437.
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pflichtung Alders impliziert, dass sie deshalb amithts schuldet, denn sie garantiert gaschuldete
Betrége Dies bedeutet, dass Alder auch die Einreden Tarmg Verfligung stehen wirden. War dies so
gewollt, dann liegt Akzessorietat vor. Dagegendijrjedoch, dass die Bezahlung auf erstes Verlangen
erfolgen soll, was einen Verzicht auf eine Prifuley Rechtmassigkeit und der Geltendmachung des
Anspruchs impliziert, denn solche Ausdriicke maamendann einen Sinfi.Im vorliegenden Dokument
sind Einreden zwar nicht explizit erwahnt, implizber durch den Begriff ,geschuldete Betrage“
eingeschlossen. Dass der wirkliche Wille Alders,vearch dann zu haften, wenn die Schuld aufgrund der
Willensméangel wegféllt, ist kaum zu bejahen. DieBegebnis weist zusammen mit der Benltzung des
Begriffes ,geschuldete Betrage“ deutlich in Riclgukkzessorietat.

Bei unklaren Ergebnissen wére weiter auf die Veumgén zuriickzugreifefi,die allesamt ebenfalls fiir
die Annahme einer Blrgschaft sprechen. Wenn wie hig Bestimmung der garantierten Leistung
vollumféanglich auf das vertragliche Hauptschuld@imis Rickgriff genommen werden muss, ist eher
auf Birgschaft zu schliesséhZur Verwirklichung des Schutzes des Verpflichteigninsbesondere bei
Privatpersonen eher auf Biirgschaft zu schlieSs&in weiteres Indiz ist die Interessenlage. Hat der
Sicherungsgeber an der Erfillung der Hauptvergflich ein unmittelbares eigenes Interesse, sprielst d
eher fiir die Annahme einer Gararffi/orliegend ist kein besonderes Interesse Aldesiletlich. Wahr-
scheinlich verpflichtet sie sich, weil er ihr Frelist. Somit sprechen alle Indizien fiir die Blrgsth

Die Verpflichtung Alders wéare dann als Blrgschafizastufen, die jedoch angesichts diverser Méangel
nichtig ist: Erstens ist der zahlenmassig bestimiAtdehstbetrag nicht angegeben (Art. 493 Abs. 1 OR).
Zweitens bedarf eine Blrgschaft in dieser Hohedffentlichen Beurkundung (Art. 493 Abs. 2 OR; Alder
ist eine natirliche Person und die Verpflichtungerdbeigt Fr. 2'000). Diese Formmangel haben die
Nichtigkeit zur Folge, denn sie sind Giltigkeitsedernis’’ Falls die Minderung oder die partielle
Irrtumsanfechtung zugelassen werden, misste Allgieso — auch wenn die Birgschaft gultig wéare —
aufgrund der Akzessorietat nichts bezahlen.

Lésungsvorschlag zu Fall 2

1. S-Presso AG vs Halter: Anspriiche aus KauferverzugAft. 214 Abs. 3 i.V.m. Art. 107 Abs. 2
OR)

1.1.  Nichtwiderruf der Duldungsvollmacht Webers (Ait. 34 Abs. 3 OR)

Es stellt sich zuerst die Frage, wer aus dem Mgroan 4. August 2006 verpflichtet worden ist. Weber
hat gemass Sachverhalt keine registerméassige dhtétsberechtigung und auch keine Vollmacht, die
Geschafte im Namen Halters abzuschliessen. Eralglidh Selbstkaufer und verkaufte die Maschinen an
Halter weiter oder er war ihr indirekter Stellveter?®® Weber hat bei Vertragsschluss der S-Presso AG

22 Sjehe ZR 1992/1993 Nr. 39 S. 146, Erw. 4.3; Klgifz. 5.32.

23 BSK-Pestalozzi, OR 111 N 24; Huguenin, OR BT, 3.2

24 ygl. BSK-Schwenzer, OR 111 N 29; BGE 113 Il 434 #39: Diese Betrachtungsweise verkennt, dass die
Birgschaft schuldnerbezogen, die Garantie dagedanbgerbezogen ist. Der Blrge stellt die Erfllluemer
bestimmten Schuldpflicht sicher, wahrend der Gadatfiir einsteht, dass der Glaubiger eine bestimbetistung
erhalt. Vermutungsweise ist daher nur bei detatli;n und selbstédndigem Leistungsbeschrieb im Sidgswertrag
selbst auf Garantie zu schliessen, demgegeniubeBiagfschaft, wenn zur Feststellung der Garantehleig wie
hier vollumfanglich auf das Grundverhaltnis zurtieggffen werden muss (...)."

*BGE 113 11 434 ff., 438,

% BGE 101 Il 323 ff., 325 f.; siehe aber auch diesehrankungen in BGE 125 Il 305 ff., 309 und BGEL 1l
276 ff., 280; vgl. Heinrich Honsell, OR BT, 8. A&, 394.

" BSK-Pestalozzi, OR 493 N 3.

%8 Siehe dazu BK-Z&ch, OR 32 N 168.
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trotzdem mitgeteilt, dass er fir das Café Dominodie Gemass Sachverhalt wurden in der Ver-
gangenheit die von Weber fir das Café Domino ggéitiBestellungen und Kéufe von Frau Halter stets
pinktlich bezahlt. Zu prifen ist, ob sich die SRB®AG auf eine nicht widerrufene Duldungsvollmacht
(oder Duldungsprokura oder Duldungs-Handlungsvathg’ Halters berufen kann.

Die erste Voraussetzung der Duldungsvollmachtast idandeln des Vertreters in fremdem Namen. Dies
kann erstens bei vorhandenem Vertretungswillen \der$reters vorliegen. Es ist zweitens aber auch
mdglich, dass der Dritte nach Treu und Glauberemgn solchen Vertretungswillen schliessen darf und
dies auch tut? Vorliegend hat Weber der S-Presso AG sogar mittetiass er fiir das Café Domino
handle.

Die zweite Voraussetzung ist die Mitteilung der Mwcht durch den Vertretenen. Dies muss nicht durch
ein positives Tun geschehen. Diese Mitteilung delirfacht kann auch durch ein Unterlassen oder ein
Dulden geschehell.Geméass Sachverhalt hat die S-Presso AG stets etie¥\Werhandelt, wenn es um
das Café Domino ging. Stets wurden die darausamtehen Kosten und Rechnungen von Halter ohne
Beanstandung beglichen. Dadurch hat Halter gedulidests Weber in ihrem Namen auftritt und fiir sie
Geschéafte abschliesst. Sie hat dadurch eine Volimadebers gegeniiber der S-Presso AG still-
schweigend durch Duldung kundgegeben. Sie hatie ditillschweigende Kundgabe fiir das in Frage
stehende Geschaft mit der S-Presso AG widerrufessemi(Art. 34 Abs. 3 ORj.

Die dritte Voraussetzung ist der gute Glaube deatdpr hier der S-Presso AG. Der gute Glaube muss
sich auf den Bestand der Vollmacht beziefleBer Sachverhalt erwéhnt keine Indizien, die zeigen
wuirden, dass die S-Presso AG nicht die nétige Atkeankeit an den Tag legte oder wusste, dass Weber
als Selbstkaufer handelt. Im Gegenteil: Aufgrund fdéheren Geschéafte durfte sie davon ausgehes, das
auch dieses Mal die Rechnung von Halter beglichiech w

Im Ergebnis hat folglich Halter Gber ihren Stellveter Weber einen Kaufvertrag Uber eine Kaffee-
maschine und eine Kaffeemilhle abgeschlossen. Dietdde dieser Maschinen ist eine eher unterge-
ordnete Pflicht, weshalb hier die Regeln des Kalfi® ausschliesslich anwendbar sind (Kauf mit
Montagepflicht)**

1.2.  Verzug Halters

Der Kaufpreis von total Fr. 9'000 war gemass Vegrizehn Tage nach Montage der Maschinen fallig. Die
Montage erfolgte am 6. August 2006. Gemass ArtAldg. 2 OR qilt fir die Fristberechnung hier Art. 77
Abs. 1 Ziff. 1 OR. Der 6. August ist nicht hinzuzlien. Folglich kann Halter bis am 16. August 2006
rechtzeitig erfullen.

Es stellt sich nun die Frage, welche Rechte dereSd8 AG zustehen. Es sind dies der Rlcktritt Aaith
214 Abs. 3 OR und die tbrigen Rechtsbehelfe geédsd07 Abs. 2 OR zu prifen.

29 Prokura (Art. 458 OR) und Handlungsvollmacht (462 OR) kénnen auch stillschweigend, durch Duldoder
Anschein geschaffen werden; vgl. BSK-Watter, OR K58 f. und OR 462 N 2. Daraus resultieren im \egéinden
Fall keine Unterschiede in der Lésung.

$9BGE 120 11 197 ff., 200.

*LBGE 120 11 197 ff., 200 f.

32vgl. BGE 120 11 197, 203 f.

%3 BGE 120 11 197 ff., 202 mit weiteren Hinweisen.

3 Huguenin, OR BT, N 611.
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1.3. Einzelne Wahlrechte der S-Presso AG
a) Rucktritt und Ersatz des negativen Interesses (Art214 Abs. 3 OR)

Vorliegend ist Art. 214 Abs. 3 OR anwendbar, deie Kaufpreiszahlung war erst nach Lieferung und
Montage der Maschinen fallig (Kreditkauf). Erste raiossetzung hiefir ist der Verzug des Kaufers.
Gemass Sachverhalt wurde Halter gemahnt. Sie lefsidh deshalb im Verzug (Art. 102 Abs. 1 OR).
Fraglich ist, ob die S-Presso AG sich das Rechbefmilten hat, vom Vertrag zuriickzutreten und die
Maschinen zurtickzufordern. Nach h.L. gilt die Vab&rung eines Eigentumsvorbehaltes als Rucktritts-
vorbehalt® Der Eigentumsvorbehalt muss nicht eingetragen @oskin, um diese Wirkung zu erzielen.
Da die S-Presso AG den Eigentumsvorbehalt nichtagan liess, hilft ihr die rei vindicatio nicht.eD
Rcktritt gibt ihr nur ein obligatorisches Riickferdngsrecht®

Die S-Presso AG kann deshalb geméass Art. 214 AR ¥om Vertrag zuriicktreten. Der RUcktritt ist in
Art. 109 Abs. 2 OR geregelt. Die S-Presso AG kaienMaschinen zuriickfordern und Schadenersatz
(negatives Interesse, Art. 109 Abs. 2 OR) verlan@as negative Interesse bedeutet, dass die SePress
AG Anspruch auf diejenige Vermoégenslage hat, ingiersich befinden wiirde, wenn sie keinen Vertrag
mit Halter geschlossen hafteHalter muss deshalb eine angemessene Entschadigudig Beniitzung

der Maschinen bezahlen, denn sie hatte die Mastreéneveder anderweitig verkaufen oder vermieten
kénnen oder die Maschinen wéren ohne Vertrag mitetHaoch neu und ungebrauchtDer Schaden-
ersatz erfordert ein Verschulden Halters. Diessgt Norliegend in der ausgebliebenen Zahlung, idilet n
der zwiscﬁf;en ihnen und ihrem Stellvertreter (dubehdungsvollmacht) abgeschlossenen Vereinbarung
entspricht.

b) Klage auf Erfiillung und Verspatungsschaden (Art. 1@ Abs. 2 OR)

Gemass h.L. hat die Verkauferin dann alle Rechtedgs Art. 107 Abs. 2 OR, wenn sie sich an die dort
genannten Voraussetzungen gehalten*ha@tie S-Presso AG hat geméss Sachverhalt eine Nstchfr
gesetzt (Art. 107 Abs. 1 OR). Sie kann deshalb aacih Ablauf der Nachfrist am Vertrag festhalted un
Klage auf Erfullung nebst Ersatz des Verspatungasets verlangen (positives Interesse, Art. 107 Abs.
OR). Der Schadenersatz erfordert ein Verschuldiehésobenf' Ein spezieller Verspatungsschaden ist
nicht ersichtlich.

c) Festhalten am Vertrag und Ersatz des positiven Intesses (Art. 107 Abs. 2 OR)
Die S-Presso AG hat aber auch, wenn sie es unvaiziggklart, das Recht, am Vertrag festzuhaltea, d

Maschinen zurtickzuverlangen und Ersatz des positiwertragsinteresses gemass Differenztheorie zu
verlangen (Art. 107 Abs. 2 OR; strittige Meinurig)Sie kann auch am Vertrag festhalten und lediglich

% BSK-Koller, OR 214 N 22.

% Pierre Cavin, Kauf, Tausch und Schenkung, SPRLYVS/ 55.

$"BGE 90 Il 285 ff., 294.

38 vgl. BGE 90 Il 285 ff., 294; BK-Giger, OR 214 N 63

39vgl. BGE 90 Il 285 ff., 294.

*9BSK-Koller, OR 214 N 4.

“1 BSK-Wiegand, OR 107 N 13.

42 BSK-Koller, OR 214 N 24; BSK-Wiegand, OR 107 N 18j. Honsell, OR BT, 8. A., S. 65 f.; a. A. BK-Gig
OR 214 N 43; offengelassen in BGE 54 Il 308 ff.23gl. auch BGE 123 Ill 16, 22 (Ricktritt und pbsés Inter-
esse als Wahlrechte sind nicht kombinierbar, sondehliessen sich gegenseitig aus); das oben \ahigegne Fest-
halten am Vertrag unter Ruckforderung der Maschinah Ersatz des positiven Interesses nach derrBifigheorie
kombiniert im Ergebnis den Riicktritt mit dem posti Interesse, siehe dazu Honsell, OR BT, 8. A66S.
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Ersatz des positiven Interesses gemass Austauecietheerlangen. Diese Variante kommt im vor-
liegenden Fall der Variante b) gleithDas Verschuldéfiist bei lit. a erklart.

2.  Halter vs Weber: Schadenersatz aus Schlechterfullundes Auftrags (Art. 97 Abs. 1 OR i.V.m.
Art. 398 OR)

Der Sachverhalt gibt an, dass Halter die Bezahhmigler wahren Begriindung verweigert, dass Weber
eigentlich Selbstkaufer gewesen sei, der die Maschanschliessend Halter tbertragen habe und von ih
dafiir bezahlt worden sei. Als Selbstkaufer hattdgYeie Maschinen auch selber bezahlen missen.

Weber libernimmt gemass Sachverhalt die AufgabeKalffeemaschinen zu kaufen. Dies ist als Auftrag
zu qualifizieren (Tatigwerden in fremdem Interessd, 394 Abs. 1 OR). Der Sachverhalt schweigt sich
dariiber aus, es kdnnte aber auch ein Auftrag immRahdes Arbeitsverhaltnisses sein. Der Sachverhalt
erwahnt keine Provision, was gegen die Annahme &imkaufskommission spricht (vgl. Art. 425 Abs. 1
OR).

Halter hat deshalb die Pflicht, die Rechnungen 8ePresso AG zu begleichen. Er haftet dem
Auftraggeber fiir die getreue und sorgfaltige Ausfiily des Geschafts (Art. 97 Abs. 1 OR i.V.m.
Art. 398 OR i.V.m. Art. 321a Abs. 1 OR und Art. 32Abs. 1 und 2 OR). Dazu hatte gehdrt, dass er den
Kaufvertrag im eigenen Namen abgeschlossen hatte, Halter vor Inanspruchnahme aus der
Duldungsvollmacht zu verschonen und dass er zveaBdzahlung von Halter akzeptiert, aber seinerseits
auch die von ihm geschuldete Bezahlung gegenllreB-tReesso AG vornimmt. Er haftet in Anwendung
von Art. 398 OR auf Bezahlung von Schadenersatzr Behaden besteht in der erneuten
Inanspruchnahme durch die S-Presso AG, obwohlisidMédschinen richtigerweise schon Weber bezahit
hat. Dieser Schaden entstand natirlich und addguesal zur Vollmachtsuberschreitung Webers. Nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeioglmenserfahrung ist Webers Verhalten geeignet,
einen Schaden in dieser Hohe beim Auftraggebeerursachen. Das Verhalten Webers ist schuldhatft. Er
weiss, dass er Selbstkaufer gewesen ware und Bieesso AG auch diesbeziglich hatte informieren
mussen. Es handelt sich somit um Vorsatz.

Auch wenn man annimmt, dass er den Auftrag im Rathdes Arbeitsverhéaltnisses bekommen hat, &ndert
sich an der Losung nichts. Weber haftet dann gemdiss97 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 321e OR auf
denselben Schaden wie im obigen Abschnitt besamieb

Abzuklaren ist auch das Verhéltnis zu Art. 39 ORir Menn der Dritte keine Genehmigung erhalt und
auch keine Form des Gutglaubensschutzes einseiztdié Vertretungswirkung nicht einsetzt, kommt
diese Norm zur Geltur§. Vorliegend setzt die Vertretungswirkung aufgruret ahicht widerrufenen
Duldungsvollmacht ein. Art. 39 OR ist deshalb nightvendbar.

*3vgl. dazu BSK-Koller, OR 214 N 4.
*4vgl. dazu BSK-Wiegand, OR 107 N 16.
> Huguenin, OR AT, N 1129.



