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Dr. Arnold F. Rusch LL.M.
Fall 1

Methode und Aufbau
Zu Beginn startet man mit einer Skizze:

Tanner — Halter

N |

Bank

Nach einer ersten Analyse des Sachverhalts staelit fest, dass der Sachverhalt zwei Problemkreise au
weist — die Kiindbarkeit des Tagesmuttervertragsdiadibwicklung der widerrufenen Anweisung. Der
Tagesmuttervertrag sieht eine Kiindigungsfrist vaeizMonaten vor, was mit Art. 404 OR mdglicher-
weise nicht zu vereinbaren ist. Ist Art. 404 ORhhianwendbar, so ist die Kiindigung des Dauerschuld-
verhéaltnisses aus wichtigem Grund zu prifen, weaihrler die Fremdbetreuung des Kindes nicht mehr
bendtigt. Halter will doppelt verdienen und der Wag scheint ihr Recht zu geben, aber geht das3 Mus
sie sich nicht anrechnen lassen, dass sie beggits @iner Woche Ersatz fir Anna gefunden hat? de na
Lésung zeigt sich, dass aus dem Tagesmuttervestrwgeder nichts, ein Wochenentgelt oder zwei Mo-
natsentgelte geschuldet sind. Bezahlt wurden ztehasn Tanners Konto drei Monatsentgelte. Dasedrit
Monatsentgelt war unter keinem Titel geschuldee Bank hat einen Fehler gemacht und weiss, dass
Kunde Tanner protestieren wird. Sie schreibt ihishdéb die belastete Summe wieder gut, denn aufgrund
einer widerrufenen Anweisung hat sie kein Rechs, ilanto zu belasten. Tanner hat folglich kein Prob-
lem mehr. Die Probleme hat jetzt die Bank: Die msgérichtliche Rechtsprechung zur widerrufenen,
aber dennoch ausgefiihrten Anweisung sieht zumaheliére Losungen vor. Halter hat das Geld ausgege-
ben. Es stellt sich die Frage, ob sie es gutglaabspegeben hat und deshalb die Einrede des naiit m
vorhandenen Vermodgens erheben kann. Der Vertrdg Héitgrundsatzlich das Recht gegeben, unabhan-
gig von den tatsachlichen Verhéltnissen zwei Madtgelte einzustreichen, obwohl sie keine Gegenleis
tung erbringt. Bei der Uberprufung der Anspriichevisgangig abzuklaren, wie viel aus dem Tagesmut-
tervertrag geschuldet ist und wie gestitzt darsuRdickabwicklung vor sich gehen muss.

Der sinnvolle Aufbau -der immer einen Anspruch definieren selbeginnt gleich mit der richtigen Ab-
wicklung der widerrufenen Anweisung und stellt dalmfrageweise fest, wie viel aus dem Tagesmutter-
vertrag wirklich geschuldet war.

Bank vs Halter: Art. 63 OR auf Riickzahlung von Fr.6’000

Die Anweisung nach Art. 466 ff. OR kann vom Anweiden widerrufen werden, solange der Angewie-
sene die Annahme der Anweisung gegentber dem Aamgsbegunstigten nicht erklart hat (Art. 470
Abs. 2 OR)! Eine diesbezugliche Erklarung ist im Sachverhafiends erwahnt. Somit ist der Widerruf
gegeniber der Bank vorliegend gultig. Normalerweigel eine Anweisung, deren Leistungsverhaltnis
(d.h. die Bank als Angewiesene und Halter als Asumgsempfangerin) fehlerhaft ist, auch im Leis-
tungsverhaltnis bereicherungsrechtlich korrigigBtemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung istdsei
bereicherungsrechtlichen Abwicklung einer widerndfie, aber trotzdem ausgeflihrten Anweisung die
Kondiktion der Bank gegen den AnweisungsempfanBiektkondiktion) nur dann gegeben, wenn der
Anweisungsempfanger bezlglich des Widerrufs bosigawar, d.h. nicht auf die Glltigkeit der Anwei-

! Siehe dazu BGE 121 111 109 ff., 112.
2 Siehe BSK-Schulin, OR 62 N 30 ff.



sung vertrauen durffeDamit will das Bundesgericht dem Anweisungsempé&irggmoglichen, die jewei-
ligen Einreden der verschiedenen Beziehungen zalterh Dogmatisch wird dies mit dem Vertrauen in
die nach wie vor bestehende Anweisung begrindet.nigbt weiss, dass die Anweisung widerrufen wor-
den ist, hat keine Bereicherungsklage der Bankefirbhten, der gegeniiber er nicht alle Einreden aus
dem Valutaverhéltnis entgegenhalten lassen kann.

Das Bundesgericht gewahrt die Klage gegen den Asumgsempfanger bei einer widerrufenen Anwei-
sung nicht, wenn im Valutaverhaltnis tatsachlicheebchuld bestanden hat. Diesfalls ist Halter als A
weisungsempfangerin gar nicht bereichert, sondemm@r, dessen Schuld gegeniiber Halter getilgt wor-
den ist. Es ist deshalb vorfrageweise festzustetlenim Valutaverhaltnis tatsachlich noch eine $thu
bestanden hat. Daflr ist der Tagesmuttervertraanalysieren.

Vorfrage: Schuld aus Tagesmuttervertrag
Qualifikation des Vertrags

Tanner hat mit Halter einen Tagesmuttervertrag stigessen. Der Tagesmuttervertrag ist ein familien-
rechtlicher Innominatkontrakt, dessen Leistungeeti@iung, Obhut, Pflege, Erndhrung, Erziehung) sich
zur Hauptsache wie beim Internatsvertrag unter Algfrag (Betreuung, Obhut, Erziehung), die Miete
(Betreuung im Haus der Tagesmutter), den Werkwgurad den Kauf (Mahlzeiten und Getranke) subsu-
mieren lassen. Die wesentlichste Komponente lieghiAuftrag?

Vorgehen

Tanner kindigt den Tagesmuttervertrag fristlos| eeihn aufgrund seiner Geschaftsaufgabe nichtrmeh
bendtigt. Es ist zu priufen, ob der Tagesmutteragrrstensaufgrund des Art. 404 Abs. 1 OR fristlos
kiindbar ist und falls ja, ob eine Kindigung zur &itz/orliegt; zweitens ob der plotzlich fehlende
Betreuungsbedarf einen wichtigen Grund darstetit,den Tagesmuttervertrag als Dauerschuldverhaltnis
aus wichtigem Grund zu kiindigen uddittens ob sich Halter nicht anrechnen lassen muss, slassach
einer Woche den freien Platz erneut besetzen konnte

Freie Kiuindbarkeit nach Art. 404 Abs. 1 OR

Das Bundesgericht wendet Art. 404 Abs. 1 OR alsigemde Norm an, auf die nicht verzichtet werden
kann. Die Kindigungsfrist von zwei Monaten im Tage#tervertrag ware folglich aufgrund der zwin-
genden Anwendung von Art. 404 Abs. 1 OR unglltige Dehre hingegen will Art. 404 Abs. 1 OR nur
noch auf typische, d.h. unentgeltliche oder hdehstinliche Auftrage anwend@ras Verhaltnis zur
Tagesmutter ist zwar hdchstpersonlicher Natur, getie Anwendung von Art. 404 Abs. 1 OR sprechen
dennoch viele Griinde. Art. 404 Abs. 1 OR ware atisith anwendb&r das jederzeitige Widerrufsrecht
der Eltern enthielte auch ein jederzeitiges Kindgguecht der Tagesmutter, was mit dem Kindeswohl
und den Beddrfnissen der Eltern nicht vereinbarewBias Bundesgericht begriindet dies mit dem ausge-

3 BGE 121 Ill 109 ff., 113 ff.; vgl. Koller/KisslingAnweisung und Dokumentenakkreditiv im Zahlungkeér,
Berner Bankrechtstag 2000, S. 72.

# Zum in dieser Hinsicht ahnlichen Kinderkrippenvagt siche Rusch/Hochstrasser, Vertrage mit Kindgskn,
Jusletter 22. Oktober 2007.

® Siehe dazu BSK-Weber, OR 404 N @iid eingehend Markus Reber, Art. 404 OR — einisoiaér Block aus dem
Romischen Recht im heutigen Auftragsrecht, in: Bictaz Pascal, Vogt Nedim Peter, Wolf Stephan (HrSguren
des romischen Rechts, Festschrift fir Bruno Huwilen 65. Geburtstag, Bern 2007, S. 499 ff.

® vgl. BSK-Weber, OR 404 N 8.
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sprochenen Vertrauensverhalthi/enn dieses nicht mehr vorhanden sei, mache egitekiihrung des
Vertrags keinen Sinn mefiDiese Rechtsprechung wendet das Bundesgerichtaaialem Tagesmutter-
vertrag dhnliche Vertrage an, wie z.B. den Intaveatrag Das Kind muss aber nicht weiterhin in die
Krippe, bloss weil der Vertrag nicht sofort kiindistr Wenn es wichtige Griinde fur die Kindigungtgib
missten sie auch bei fristloser Kiindigung nichtmaafiir zahlen. Diese Losung ist durchaus veriginft
und geniigend. Bei Vertragen sui generis, aber auch bei gemisctieatragen, fiir welche in Bezug auf
die zeitliche Bindung die Normen des Auftragsrectitht als sachgerecht erscheinen, rechtfertigics
auch gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechungd@4tOR nicht zwingend anzuwendemalter und
Tanner konnten deshalb giiltig eine zweimonatigedigimgsfrist vereinbaren. Die Priifung der Kindi-
gung zur Unzeit (Art. 404 Abs. 2 OR) entfallt ddbha

Kiindigung des Dauerschuldverhaltnisses aus wichtige Grund

Tanner gab sein Geschéft auf. Dadurch entfalliffirdie Notwendigkeit, sein Kind durch Dritte betes

zu lassen. Es stellt sich die Frage, ob ihn diesvalhtiger Grund zur Kiindigung des Tagesmutteragst
berechtigt. Der Tagesmuttervertrag ist ein auf Dawsgelegtes Schuldverhaltnis, d.h. das Ausmass de
Leistungen hangt massgeblich von der Dauer desagsiterhaltnisses ab. Dies ist das Wesensmerkmal
der Dauerschuldverhaltnis&eDer wichtige Grund liegt im Falle unzumutbarer seigewdhnlicher Um-
stande vor? Diese dirfen nicht vorhersehbar oder selbstvetdehsein. Das gemass Sachverhalt allge-
meine Unlustgefuhl spricht stark fur ein Selbstebrtdden Tanners. Er wollte es so, er kann sichalesh
nicht auf die fehlende Vorhersehbarkeit berufenctAwenn er diesen Weg nicht selber gewahlt hatte
(z.B. bei einer Entlassung), ware es nach der lagedtichtlichen Rechtsprechung ein vorhersehbares
Ereignis. Das Bundesgericht bejahte in einem dhgadagerten Fall die grundsatzliche Vorhersehliarke
des Wegzugs aufgrund eines Stellenverlusts allifigrund des Faktums, dass die Kiindbarkeit im Ar-
beitsvertrag vorgesehen ist und verneinte damit\tategen eines wichtigen Grundes zur Kindigung
einer Wohnung in zwei Entscheidgbas schliesst aber die Annahme eines wichtigenn@es im Sinne
dieser Bestimmung ohne weiteres aus; denn der gekfausste von Anfang an (...) mit der Méglichkeit
rechnen, dass ihm die Stelle aus irgendwelcher Masaung auf einen der ersten vertraglich vorgesehe
nen Termine gekiindigt werd&*Die Kiindigung aus wichtigem Grund steht Tannerisaioht offen.

Anrechnung des Ersatzes
Die Abwicklung einer ausserterminlichen und frista Kiindigung trotz grundsétzlicher Pflicht zur Be-

zahlung des Entgelts fuhrt bei analoger Anwendumgtvertraglicher Grundsatzend der allgemein an-
wendbaren Grundsatze dBsreicherungsverbotsowie derSchadenminderungspflickiennoch zu ver-

" Das besondere Vertrauensverhaltnis wird stet&aisd fir das jederzeitige Widerrufsrecht angegelstres zer-
stort, liegt aber ohnehin regelmassig ein wichti@eund fur die Kiindigung vor, siehe dazu Rebeb2s.

8 BGE 115 Il 464 ff., 466; vgl. dazu auch BK-Fellnmai®R 404 N 111 f.

® Unverdffentlichter Entscheid BGE C 171/82/kl vomQktober 1982, E. 3.

10 Anderer Ansicht Volkle, S. 71 und 144 f. fur deffeBeelternvertrag.

1 vgl. BGE 115 Il 464 ff., 466; vgl. zu devlertragen sui generisind zur Entwicklung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung BK-Fellmann, OR 404 N 106; Volkle7§ 143 ff., 149 und Battig, S. 29 bejahen ddejeeitige
Kindbarkeit nach Art. 404 OR fiir den Pflegevertrag.

12 vgl. Huguenin, Rz 85; BGE 128 Il 428 ff., 430; lvquch die Definition der Dauerschuldverhéltnidss
Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Rz 94.

'3 BSK-Bucher, OR 1-40 N 30.

14 zitat aus BGE 63 1l 79 ff., 83; BGE 4C.220/1994nv@4. Oktober 1994, teilweise abgedruckt in SJZ5199
S. 177; siehe auch ZR 1963 Nr. 79 S. 218 ff., 2&trtfersehbarkeit des Entzugs der Aufenthaltsbeyilly bejaht)
und SJZ 37 (1940/1941) Nr. 200 S. 314; vgl. abehad®GE 57 Il 532 ff. und insb. BGE 122 Il 262 263 f., wo
der Kantonsgerichtsprasident und die Obergericlntskizsion des Kantons Obwalden als VorinstanzerBdesles-
gerichts einen wichtigen Grund zur Kindigung eMé&rhnung bejahten, weil die geschiedene Frau nichterse-
hen konnte, dass ihr friherer Gatte die Alimenthtninehr bezahlen kdnnen wird.
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tretbaren Ergebnissen.

Der Krippenvertrag hat ein mietvertragliches Elemd3ei der Kiindigung eines Mietverhaltnisses im
Sinne von Art. 264 OR bleibt der bisherige Mieteme grundsatzlich bis zur nachstmdglichen ordentli-
chen Beendigung verpflichtet. Er kann jedoch eiNashmieter stellen. Der Vermieter muss sich die Er-
sparnisse, Einkiinfte und unterlassene Einkiinfteclimen lassen. Diese Grundséatze sind aufgrund der
identischen Interessenlage auf den Tagesmuttesgentraloganwendbar. Die Krippe muss sich die Ein-
sparungen durch die Absenz eines Kindes anreclassen (Art. 264 Abs. 3 lit. a OR analog; weniger
Essen, weniger Betreuungs- und Pflegeaufwand).aD@oge Anwendung von Art. 264 OR gilt auch,
wenn die allgemeinen Geschéftsbedingungen einecB&idhtigung der Neubesetzung des Krippenplatzes
nicht vorsehen. Diese Norm ist im Mietrecht zwindenNatur:> Es spricht vieles dafiir — namentlich die
Grundsatze der Schadensminderungspflicht, desd@emeingsverbots und der Vorteilsanrechnung — diese
Norm auch beim Krippenverband als zwingendes Rachtiwenden. Zwei ebenfalls auf dem Grundsatz
des Bereicherungsverbots und der Vorteilsanrechbasgerende Normen &hnlichen Inhalts findet sich im
Pacht- und Arbeitsrecht (Art. 293 Abs. 2, Art. 3%s. 2 und Art. 337¢c Abs. 2 OR).

Es geht wie im Arbeits- und Mietrecht bei der fdsen Kindigung des Tagesmuttervertrags ohne wichti
gen Grund um einen Fall des Annahmeverzugs seiemB&ltern. Der daraus resultierende Schadenersatz-
anspruch ist aufgrund der oben genannten Grundséingend um den Betrag zu kiirzen, der durch eine
Neubesetzung des Platzes erworben werden konnteodewerben unterlassen worden fdEs entsteht
vorliegend folglich lediglich ein Schaden aus enfggner Einkunft im Ausmass einer Woche. Somit wéare
die Nichtberlcksichtigung der tatsdchlichen oddedassenen Einklinfte wegen Verstosses gegen zwin-
gendes Recht unbeachtlich. Sieht der Betreuungagetdte Anrechnung nicht, widerspricht dies nicit n
dem analog anwendbaren, zwingenden Mietrecht, soralech den stets anwendbaren Grundséatzen des
Bereicherungsverbotsler Vorteilsanrechnungowie derSchadenminderungspflickrt. 44 Abs. 1 OR
i.V.m. Art. 99 Abs. 3 ORY® Die Schadenminderungspflicht wird mit dem Redl@itdgebot und dem
Handeln nach Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZG&)rtindet? Diese Grundsétze sind allgemein aner-
kannt und kénnen nur fur prézise und konkret umiebkne Umstande wegbedungen werden.

Fazit

Halter muss sich die Einklinfte anrechnen lassenk&in folglich nur Ersatz fir eine Woche verlangen
also Fr. 500.

Anspruch der Bank aus ungerechtfertigter Bereichermg (Art. 62 Abs. 1 OR) gegen Tanner: Fr. 500

Da die Bank die Fr. 6'000 dem Konto Tanners wigpdgeschrieben hat, ist Tanner um Fr. 500 berei-

15 ZK-Higi, OR 264 N 3.

16 7K-Schénenberger/Staehelin, OR 324 N 32; ZK-Schbreger/Staehelin, OR 337c¢ N 10.

" Tatsachlich erzielte oder unterlassene Einkiirtizieren den Schaden und kénnen je nach Lehrneisnmar
schon bei deBSchadensberechnunnd nicht erst bei de8chadensbemessuhgricksichtigt werden (siehe zur Ein-
ordnung der Schadenminderungspflicht Luterbachar,32hadensminderungspflicht, N 231 ff.). Wenn Teargen
Tagesmuttervertrag ohne wichtigen Grund kindigttddaen Betreuungsplatz aber nahtlos neu bes&t@m dann
erleidet sie folglich gar keinen Schaden.

18 vgl. zu diesen Grundsatzen und deren Anwendunbyliet- und Arbeitsrecht ZK-Higi, OR 264 N 74, 78, 8iid
ZK-Staehelin, OR 324 N 31 ff.; zur Schadenmindespfiicht im Delikts- und Vertragsrecht BK-Brehm, GRR N
48 und BK-Weber, OR 99 N 197 ff., 202 ff.; zur Sdeaminderungspflicht als allgemein anerkanntem Gsatz
siehe Luterbacher, N 173 und 177.

!9 Siehe BK-Brehm, OR 44 N 48.

%0 Siehe ZK-Baumann, ZGB 2 N 43.



chert, die er Halter geschuldet hatte. Zuerstedbg¢h abzuklaren, ob wirklich auf den subsidiareneB
cherungsanspruch zurtickgegriffen werden muss, deisthen Bank und Tanner besteht offensichtlich
ein Kontovertrag. Wo ein vertragsrechtlicher Angprigegeben ist, ist der bereicherungsrechtliche An-
spruch lediglich subsidiar gegeb®rEs fallt jedoch schwer, in diesem Verhaltnis ereerragsrechtliche
Grundlage fur den Aufwendungsersatz gegentber Tamnkonstruieren. Tanner wollte genau nicht, dass
diese Zahlung erfolgt. Die Bank hat bei der Anwegwder der Kontofiihrunginen Fehlergemacht,
indem sie den Widerruf nicht beachtete. Diese @isiling des Kontovertrags ist am ehesten dem Auf-
tragsrecht zuzuordnen. Aufwendungsersatz nactdB&.Abs. 1 OR erhalt der Beauftragte nur rioghti-

ger Ausflihrungles Auftrags. Ein vertragsrechtlicher Ansprucls@hit nicht gegeben.

Die Voraussetzungen gemass Art. 62 Abs. 1 OR simddreicherung. Tanner ist um Fr. 500 bereichert,
denn seine Schuld gegeniiber Halter wurde getikgjh 8ermdgen wurde vergréssert — im Sinne eines
lucrum emergensdurch Verminderung von Passiv&rDiese Bereicherung stammt aus dem Vermégen
der Bank, wofiir es keinen Rechtsgrund gibt. Damnid @lle Voraussetzungen eines Bereicherungsan-
spruchs der Bank gegen Tanner in der Hohe vonOergggeben.

Anspruch der Bank aus ungerechtfertigter Bereichermg (Art. 63 Abs. 1 OR) gegen Tanner: Abtre-
tung des Bereicherungsanspruchs gegen Halter in détéhe von Fr. 3'500

Die Bank hat ihren Fehler aus der trotz des Widerdurchgefiihrten Anweisung korrigiert. Sie hat ewa
erfahren, dass sie nicht zahlen soll und die Mittgj sogar bestatigt. Es ware eigentlich nicht nodg|
sich in einer solchen Situation auf eine irrtimdéictahlung zu berufen. Art. 63 Abs. 1 OR verlandbjeh
nicht einen wesentlichen Irrtum im Sinne der AR.fR Ein Irrtum ist fir die Belange des Art. 63 &\l

OR schon dann anzunehmewenn nach den Umstanden ausgeschlossen werden #ass der Leisten-

de eine Schenkung beabsichtigtéDies ist klar auszuschliessen. Sie hat aber meneilirekten Berei-
cherungsanspruch gegen die Anweisungsbegunstigieitsdiese beziglich des Widerrufs bosglaubig
war, d.h. die Gelder bdsglaubig entgegengenommerHadter weiss gemass Sachverhalt vom Widerruf
nichts. Aufgrund des Wortlauts des Tagesmutteragstrhatte sie trotz fristloser Kiindigung noch An-
spruch auf zwei Monatsentgelte gehabt. Beziglichdidgten Monatsentgelts konnte sie hingegen nicht
gutglaubig sein, dass Uberhaupt je eine Anweiswsganden hat. Nach dem Massstab des Art. 3 Abs. 2
ZGB war nach den Umstanden klar, dass sie unteekeiTitel einen Anspruch auf die letzten Fr. 2'000
hatte? Die Bereicherungsforderung der Bank gegen Taneeadt Fr. 500 — auf diese hatte Halter einen
Anspruch und war folglich auch nicht bereichert.lsiben somit Fr. 3'500. In diesem Umfang wusste
Halter vom Widerruf nichts. Eigentlich hatte Tane@ren Bereicherungsanspruch gegen Halter in diesem
Umfang gehabt. Durch die Gutschrift der ursprunglielasteten Summe hat er jedoch kein Interesse,
diesen Betrag einzuklagen. Die Bank hat die Komaliktler Kondiktion, d.h. sie kann den Kondiktions-
anspruch Tanners gegen Halters dem Valutaverhaltnisondizieren und gestitzt darauf gegen Halter
vorgehenz.5 Im Valutaverhéltnis ist Tanner bereichert, denitétehat Gelder bekommen, auf die sie ge-
mass Tagesmuttervertrag keinen Anspruch gehals. Hednner ist um diesen Anspruch bereichert und
muss diesen der Bank abtreten, die um die gleidhen® entreichert ist.

Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung (Art.63 Abs. 1 OR) gegen Halter: Fr. 5’500

Mit der abgetretenen Forderung (Fr. 3'500) sowieeitgenen Bereicherungsanspruch (Fr. 2'000) kaan di
Bank auf total Fr. 5’500 gegen Halter aus ungefestigter Bereicherung klagen. Die Voraussetzung is

21 7u diesem Problem Koller/Kissling, S. 38 und affgegn BGE 126 111 119 ff.
22y/gl. BSK-Schulin, OR 62 N 6; BGE 121 11l 109 fi.16.

23 BSK-Schulin, OR 63 N 4 und Pra 2005, Nr. 118, % §., 827, Erw. 5.1.
24vgl. dazu Koller, ZBJV 1995 | S. 801 f.

% Siehe BGE 121 111 109 ff., 116; vgl. dazu Hons@llP 1995 S. 1211.
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wiederum die Bereicherung Halters. Sie hatte aus Bagesmuttervertrag keinen Anspruch auf das Geld.
Die Bank ist daher im Umfang von Fr. 2'000 (eig&méreicherung) bzw. Fr. 3'500 (abgetretene Forde-
rung Tanners) entreichert.

Halter ist nach wie vor um die Fr. 2'000 bereichdenn den Herd héatte sie ohnehin ersetzen miBsen.
liegt also eine Ersparnisbereicherung im Ausmass ko 2'000 fir den Herd vor, die unabhangig vom
guten Glauben zuriickzuzahlen ist, weil sie nichfiessert worden und damit noch vorhander’ iEs
stellt sich die Frage, ob sich Halter der Rickétstg des Rests der Bereicherungsforderung (F30B'5
mit dem Wegfall der Bereicherung im Sinne von &4.OR entziehen kann. Mit dem restlichen Geld hat
sie eine Handtasche im Wert von Fr. 3'500 und EsséWert von Fr. 500 gekauft; beides hatte sie sich
sonst nicht leisten kbnnen. Die Handtasche kanBeateicherungssurrogat herausverlangt werden-(strit
tig).?’ Verneint man die Riickerstattungspflicht des Bémiongssurrogats, bleibt nach wie vor der Riick-
griff auf die bdsglaubige Entausserung. Halter meusgdssen, dass sie auf Fr. 2'000 unter keineml Tite
einen Anspruch hatte. Diese Fr. 2'000 hat sie sbisglaubig verbraucht. Die Einrede der nicht mehr
vorhandenen Bereicherung gemass Art. 64 OR graifbhdediglich im Umfang von Fr. 1'500 (Fr. 2'000
aus Ersparnisbereicherung, Fr. 2'000 wegen bdsgkuBntausserung). Halter muss somit die Bereiche-
rung im Umfang von Fr. 4°000 (Fr. 2'000 bdsglaubigaussert, Fr. 2'000 als Ersparnisbereicherung) zu
rickerstatten oder Fr. 2'000 zurlickerstatten grisidndtasche als Bereicherungssurrogat.

Fall 2
Methode

Zu beginnt startet man mit einer Skizze

Schmid — Alder

A

Weber

Zuerst richtet sich der Fokus auf diejenige Persiim,das grosste Problem hat. Alder hat ein Auto fi
Schmid gekauft, das dieser nicht will, weil es legirhAllradantrieb hat. Schmid hat zwar das urspiitihgl
bestellte Auto nicht bekommen, konnte aber seinedikumit einem anderen Wagen bedienen. An diesem
Wagen verdient er jedoch nicht gleich viel. Webat tmit dem neuen Wagen massive Probleme und will
ihn zurtckgeben. Der richtige Aufbau beginnt nietmfach mit allen Problemen, die sich stelleondern
formuliert einen AnspructDie Vorfragen und Gedankengange, die zu dieseapruch flhren, werden
am Anfang bei den Voraussetzungen des Anspruchekitsgund erlautert.

26 y/gl. BSK-Schulin, OR 64 N 6; Huguenin, OR AT, NSB)

%7 Siehe von Tuhr/Escher, S. 504; siehe auch Alfretle, Der gute und der bése Glaube im allgemeiBehnuld-

recht, Habil. Freiburg 1985, N 545. Die Zahlung daht geschuldeten Summe erfolgte auf ein Konte. Berei-

cherungsforderung bezog sich nicht auf ausscheddB@aidnoten oder Miinzen, sondern auf einen Geldwert
weiterhin zurtickerstattet werden muss. Halter kaach dieser Ansicht hdchstens geltend machen, aieltdsche
sei weniger als Fr. 3'500 wert gewesen (Koller,46)5BSK-Bucher, OR 64 N 6 verneint eine Riuckgaleptfbei

Anschaffungen, die sonst nicht getatigt worden wareie z.B. den Kauf eines Luxusautos. Diese Arsithrt

jedoch zu unbilligen Resultaten.
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Schmid vs Alder: Schadenersatz wegen Nichterfullundes Vertrags, Art. 190 Abs. 1 OR
Kaufvertrag: Gattungssache

Zwischen Alder und Schmid ist ein Kaufvertrag iilmi& von Art. 184 OR zu Stande gekommen. Sie
einigten sich, dass ein VW Golf mit Allradantridbieselmotor und mindestens 100 PS mit einem Rabatt
von 33% zum Listenpreis verkauft werden soll. Diauksache ist folglich nicht individuell bestimmt,
sondern nach Merkmalen als Gattungssache bestibast dieser VW Golf oder Modelle dieser Art viel-
leicht noch gar nicht gebaut sind oder Schmid riegih Modell dieser Art gehért, spielt keine Rdffe.
Die Farbe ist Schmid egal. Das Auto ist folgliclr der Gattung nach bestimmt. Gemass Art. 71 Abs. 1
OR darf Alder als Schuldner der Gattungssache dibd-oder den Motor auswahlen, falls es mehrere
Autos gibt, die die Kriterien Schmids erflllen.

Festsetzung des Kaufpreises

Die Festsetzung des Kaufpreises ist hingegen pratilscher. Je nach Modell und Ausstattung kostet de
Golf mehr oder weniger. Deshalb richtet sich dexig?nach den offiziellen VW-Listenpreisen, abzilylic
33% Handlerrabatt. Somit bestimmt ein Dritter degrRéufspreis. Erhéht VW die Listenpreise bis zur
Lieferung, muss Alder mehr bezahlen. Somit istieis noch nicht genau bestimmt und kann von VW
nach Belieben verandert werden. Der Kaufpreis éstiigend bestimmt, wenn er nach den Umstanden
bestimmbar ist (Art. 184 Abs. 3 OR). Das Bundesimridsst aber die Bestimmbarkeit anhand einer
Preisliste als geniigende Bestimmbarkeit nocH Es. argumentiert, dass die Preise fiir alle Kunaxien

und deshalb konkurrenzfiahig bleiben miisSeProblematisch an der Sache ist, dass die offezielW-
Listenpreise nicht von einer neutralen Drittper$estgelegt werden, sondern von einem Importeur oder
Hersteller, also einer Partei, die ein eigenegdste an moglichst teuren Verkéaufen hat. Der \pmna
Alder ist gleich problematisch, wie wenn er mit deffiziellen VW-Importeur direkt geschlossen worden
ware. Da die Preise aber als Referenzmassstabldigedten und der Handlerrabatt auch bei Preiserh6
hungen gewahrt bleibt, ist der Preis vorwiegendeuBericksichtigung der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung genigend bestimmbar und das Preisandeschg nicht Gbermassig bindend oder unsittlich
(Art. 20 Abs. 1 OR bzw. Art. 27 Abs. 2 ZGB).

Golf ohne Allradantrieb ist aliud

Schmid und Alder haben die Lieferung einer Gatteagke vereinbart. Ein VW Golf ohne Allradantrieb
gehdrt nicht zur vereinbarten Gattung und stefitadiud dar. Die Lieferung eines aliuds stellt nicht eine
Schlechterfiillungsondern eindlichterfiillungdar®* Anwendbar sind deshalb die Verzugsregeln.

Schmid und Alder haben die Lieferung bis zum 3.t&maper 2007 gewahlt. Es stellt sich die Frage, wie
diese Fristbestimmung zu werten ist. In Frage komg. 108 Ziff. 3 OR oder Art. 190 Abs. 1 OR.

Schmid ist Autohandler. Bestellt er ein Auto beimtégrosshandler, so erfolgt dies mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zum Wiederverkauf. Fir den Autoghd@swler Alder ist dies erkennbar. Es wird sogar
vermutet, wenn der Kaufer ein Kaufmann ist. Somittges hier um kaufméannischen Verkehr im Sinne
von Art. 190 Abs. 1 OR? Nach Art. 190 Abs. 1 OR wird ein Fixgeschérmutet sobald ein Lieferungs-

termin vereinbart worden ist. Lehre und Rechtspraghwenden Art. 190 OR nur dann an, wenn ein rela-

28 Huguenin, OR BT, N 80.

29Vgl. BGE 84 Il 13 ff., 20 und BSK-Koller, OR 184 46 ff.

%0 vgl. BGE 84 Il 13 ff., 20;Die grosse Zahl der méglichen Lieferfirmen, dieglie ausser dem Beklagten und
andern durch gleiche Vertrage verpflichteten "Spafteauch sonstige Kunden gegen Barzahlung bedievenden
und dabei konkurrenzfahig sein mussen, bietet Geugifir, dass der Beklagte nicht willkirlich festgezte Preise
wird bezahlen missen.”

31vgl. den &hnlichen Fall (Gabelstapler mit Autorkgétriebe) in BGE 121 Ill 453 ff., 457; BGE 94 16 &.

%2 BSK-Koller, OR 190 N 7 und 9.
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tives Fixgeschéaft gemass Art. 108 Ziff. 3 OR vali® Dieses ist vorliegend gegeben. Beide Parteien
wissen um die Bedeutung des Termins, von dessdmalimg ein Folgegeschaft abhéngt. Schmid ver-
weigerte gemass Sachverhalt die Annahme. Weitessagen sind im Sachverhalt nicht erwdhnt. Die
Vermutung des Art. 190 Abs. 1 OR sieht vor, dasm®d dadurch auf die Lieferung des richtigen Autos
verzichtet und Schadenersatz aus Nichterfulluntamge. Hatte er das Auto noch gewollt, wére eine un
verzigliche Mitteilung notwendig gewesen (Art. 18i0s. 2 OR). Diese ist im Sachverhalt nicht erwéahnt.

Es stellt sich die Frage, ob Schmid Schadenersatangen kann, und falls ja, in welcher Hohe. Bie+
vante Norm ist Art. 191 OR. Schmid héatte bei reethiger Lieferung mit dem Golf Fr. 6'000 verdienen
kénnen. Stattdessen kauft er einen Ford, desseteidaikauf ihm Fr. 3'000 einbringt. Sind ihm jetzt
Fr. 6'000 oder lediglich Fr. 3'000 entgangen? Jifer ist, welche Art von Schadenersatz Giberhaupt ge
schuldet ist. Da vorliegend mangels weiterer lraiz6chmid auf die nachtragliche Erfullung verzithte
hat, kann er Schadenersatz aus der Nichterfillesgveértrags verlangen. Dies ist das positive Ista¥

Es ist nur bei Verschulden geschuldet. Alder helt sertippt und auf diese Weise die Nichterflllweg-
ursacht. Dies stellt eine Fahrlassigkeit dar, tie/@rschulden ausreicht.

Art. 191 Abs. 1 OR ermdglicht die gewdhnliche Savaberechnung nach Art. 103 Abs. 1 OR. Schmid
héatte durch die Lieferung des VW Golf Fr. 6'000dient. Ein beabsichtigter, noch nicht getatigteri\We
terverkauf ist ebenfalls beachtliéhBeim positiven Interesse kann der entgangene Geaich eingefor-
dert werderi® Es wirkt aber ungerecht, wenn das Ersatzgesciwft angerechnet wird. Schmid hat le-
diglich einen Quasi-Deckungskauf vollzogen: Er kauind verkaufte Weber ein anderes Auto, zudem
mit weniger Gewinn. Der Zweck des DeckungskaufslistSchadensminderung. Zur Schadensminderung
ist man verpflichtet’ Eine Art Schadensminderung ist auch durch den lighié#m Deckungskauf erfolgt,
denn Schmid hat dadurch Fr. 3'000 verdient. NaebediBerechnung betragt der entgangene Gewinn Fr.
6'000 abzuglich Fr. 3'000 Erlos aus einem Deckuegdtaft. Somit muss Alder nach der Schadensbe-
rechnung des Art. 191 Abs. 1 OR Fr. 3'000 an Scloaihhlen.

Art. 191 Abs. 2 OR sieht den Deckungskauf vor. R&ufer hat sich beim Deckungskauf gleiche Ware zu
beschaffen, wie sie Gegenstand des nichterfillltanfés war® Dies ist vorliegend eindeutig nicht ge-
schehen. Schmid musste sich nach den WiinschenuwtetirKWeber richten. Der Deckungskauf hat in
guten Treuen zu erfolgen (Art. 191 Abs. 2 OR). & Rahmen eines Ermessensentscheids zu beurtei-
len, ob der Kauf des Ford Mondeo als Deckungskatfrage kommt und ob die Marge noch angemessen
war 3 Der Ford war aber viel teurer, wenn man die Listdmkaufs- und Verkaufspreise vergleicht. Die
Schadenberechnung nach Art. 191 Abs. 2 OR istegetid deshalb nicht einschlagig. Schmid will ohne-
hin nicht die Differenz fir die teurere Ersatzbedfimg, sondern den entgangenen Gewinn.

Die Schadensberechnung nach Art. 191 Abs. 3 ORgerdbstrakt. Es stellt sich die Frage, ob ein VW
Golf oder ein Ford Mondeo Uberhaupt einen Markipheiben. Einen Bérsenpreis gibt es sicher nicht. De
Marktpreis ist ein mittlerer Preis, der bei einebsgeren Anzahl von Abschliissen angewandt i
ist zweifelhaft, ob ein solcher Preis existiert; dime verlassliche Preisbestimmung zul&sBeer offiziel-
le Listenpreis kann diese Funktion nicht tbernehmaa nur schon die Preisschwankungen fir Auslauf-
modelle zeigen. Die Preise variieren je nach Ganslgelell und Ausstattung, folglich nach individwesil

33 BK-Giger, OR 190 N 13 und Huguenin, OR BT, N 188.

34 BSK-Koller, OR 190 N 4 und 17, mit weiteren Hingen.

%5 BSK-Koller, OR 191 N 28.

% BSK-Koller, OR 191 N 2.

3" BSK-Koller, OR 191 N 27 und 30; ZK-Schénle, OR 1913.

%8 BSK-Koller, OR 191 N 13.

% vgl. die Uberlegungen zum Deckungskauf in ZR 19%5,103, S. 214. Der Kaufer kaufte schon vor Hindes
Verzugs des Verkaufers tirkische statt italienidefezdebohnen.

0 ZK-Schénle, OR 191 N 29 und BSK-Koller, OR 191 0l 2

“1vgl. zum Kriterium der verlasslichen Bestimmbatk&SK-Koller, OR 191 N 16.

8



und personlichen GegebenheiféEin Marktpreis ist damit nicht gegeben. Damitdst Anwendbarkeit
von Art. 191 Abs. 3 OR zu verneinen.

Weber vs Schmid: Anspruch aus Auftrag

Gross hat gemdass Sachverhalt Schmid den Auftragbgeg einen VW Golf mit den speziellen Eigen-
schaften zu finden und ihm in Aussicht gestelit, ®lches Modell zu kaufen. Der Wortlaut der Aussag
»Ilch kaufe einen solchen Golf, wenn Du einen bisrdfindest”, deutet darauf hin, dass der Auftrag ohne
Konsequenzen bleibt, wenn Schmid keinen passendegelVfinden sollte. Eine allfallige Belohnung
hatte wohl darin bestanden, dass er das Auto mititeean Weber hatte weiterverdussern kdnnen. Der
vorliegende Vertrag zeitigt somit keine weiteretgea.

Weber vs Schmid: Wandlung gemass Art. 205 Abs. 1 OR

Das Vertragsformular schliesst Wandelung und Miandgraus. Damit sieht der Vertrag ausschliesslich
die Nachbesserung vor. Die Probleme des Fords lfigeuLeerlauf, ruckartige Gasannahme) stellen ei-
nen Mangel dar, der den Wagen zum vorausgesetabra@ch untauglich macht oder die Tauglichkeit
zum Gebrauch erheblich vermindert (vgl. Art. 197sAb OR)*® Die Fabrik- oder Handlergarantie bringt
haufig nur eine Erstreckung der Kontroll- und Riigefmit sich, beschréankt aber die Gewahrleistuniy a
eine Nachbesserung und schliesst die Wandlung Mdeterung aus. Die kaufvertragliche Gewahrleis-
tung ist dispositiver Natur und lasst sich wegbgeim sofern der Mangel nicht arglistig verschwiegen
worden ist (Art. 199 OR). Fur die Annahme von Asgkeitens Schmids gibt es vorliegend keine Indizie

Freizeichnungsklauseln sind restriktiv zu interigrein® Fir die Anwendung der Ungewdhnlichkeitsregel
ist vorliegend kein Raum, weil Weber das Vertragsfdar gemass Sachverhalt tatsachlich gelesen hat
und somit keine Globaliilbernahme vorli&gtAnwendbar bleibt trotz Globaliibernahme aber die
Unklarheitenregel, dinterpretatio contra proferentef’ﬁ Tatséachlich ist unklar, ob die ,Super-Garantie“
in Tat und Wahrheit nur eine verlangerte Rige- Kodtrollfrist bedeutet, aber im Gegenzug das Recht
zur Wandlung und Minderung nimmt. Die Nachbesseligheim Kauf von Gesetzes wegen nicht vorge-
sehen, nur Wandlung und Minderung. In der konkrétenstellation ware die Nachbesserung unter Aus-
schluss der Minderung und Wandlung aber eher eithfdd*’ Es stellt sich die Frage, ob ein durch-
schnittlicher Kéaufer unter einer ,Super-Garant&stichlich etwas versteht, das ihn um wesentliche-M
gelrechte bringt? Dies ist zu verneinen. Die ,Super-Garantie* issftsb zu wenig deutlich und klar, was
den Ausschluss des Wandlungs- und Minderungsredigisht. Die Wandlung ist dennoch méglich.

“2vgl. zu diesen Kriterien BGE 78 Il 432 ff., 435.

*3vgl. den &hnlichen Fall bei BGE 91 Il 344 ff., 3%0er Rambler Classic 1964 wies dieselben Symptwiaaler
Ford auf. Ursache war eine Nockenwelle des Modeitsdem Jahre 1962 mit anderen Ventilzeiten, dilaséMo-
dell 1964 eingebaut worden ist. Das Bundesgeriefariul, der Rambler Classic sei zum vorausgese@tbnauch
untauglich.

* BSK-Honsell, OR 199 N 3.

> Huguenin, OR AT, N 419.

*°BSK-Honsell, OR 199 N 3.

“7v/gl. dazu BGE 91 Il 344 ff., 348.

“8 BGE 91 Il 344 ff. 348;Eine Garantiezusage des Verkaufers ist daher itgeheinen geeignet, auf jeden Fall
beim nicht juristisch gebildeten Kaufer, den Einckizu erwecken, besser gestellt zu sein, als ehes eine solche
ware. (...). Im vorliegenden Falle erweckt die Wengutie Verkauferin leiste "volle Fabrikgarantie"eim Durch-
schnittskaufer den Eindruck, nach allen Richtunigesonders gut gesichert zu sein. Die anschliessBaderkung,
"weitergehende Anspriiche" seien ausgeschlossery mligemein gehalten, als dass sie den KaufedaaofGedan-
ken bringen misste, mit der Zustimmung zu der verkéufer vorgeschlagenen Regelung begebe er sioerse
gesetzlichen Gewahrleistungsanspriche, insbesomdsr&echts auf Wandelung.”
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Bejaht man die Glltigkeit des Wandlungsausschlysga® die Wandlung in diesem speziellen Fall trotz
dem gegeben. Weber hat den Wagen dreimal fir eapardtur zurickgebracht. Sie hat folglich selbst
auch die Nachbesserung gewahlt. Das waren drei iegam. Als die dritte Reparatur das Problem nicht
behoben hatte, verband sie die Mahnung mit der Adigiung, sie werde die Wandlung wahlen, falls
auch diese Reparatur nichts bringen wiirde. AulNgdiehbesserung als Teilleistung des Kaufs sind eben-
falls die Verzugsregeln nach Art. 102 ff. OR anweard® Die Nachfristansetzung kann grundsatzlich
beliebig oft wiederholt werdefl. Weber wiederholt die Nachfristansetzung vier Maim letzten Mal
kombiniert mit der Aussage, dass sie den Wagerckgabe und den Kaufpreis zurtick wolle. Dies ist als
Wahl des Riicktritts im Sinne von Art. 109 Abs. 1 @Rverstehen Die Nachbesserung ist jedoch ledig-
lich eine Teilleistung aus dem Kaufvertrag. Der tvéag lasst sich jedoch nicht teilen, weshalb eickRi
tritt vom ganzen Vertragoglich sein mus¥. Weber hatte kaum ohne die Zusicherung der Nachbess
rung auf die Wandlung und Minderung verzichtet. Récktritt nur bezuglich der Nachbesserungspflicht
hatte im Ergebnis bedeutet, dass die Reparatueivan Drittperson hatte durchgefiihrt werden miisden.
Diese Losung ist unzumutbar fir eine Person, d®rs@uf das Wandlungsrecht verzichtet hat und es
mehrfach mit der Nachbesserung versucht hat. Eidera Garage wirde den Fehler wahrscheinlich auch
nicht herausfinden.

Der Einwand Schmids, Weber habe eventualiter nispAuch auf einen anderen Ford Mondeo aus der
Auslaufmodell-Aktion, ist nicht richtig. Geméass 8&aerhalt hat Weber auch den Ford Mondeo nicht als
individualisierte Kaufsache erworben, sondern ag@gsschuld (eine so gennante begrenzte Gattungs-
schuld). Das Bundesgericht vertritt die Ansichtsgddurch die tatsachliche Lieferung eines individua
sierten Ford Mondeo aus der begrenzten Gattungsseine Speziessache entstandert’s&iich wenn
dies verneint werden sollte, bleibt auch bei Anwerglvon Art. 206 OR fir den Einwand Schmids kein
Raum. Die Nachlieferung ,wahrhafter Ware“ ist intA206 Abs. 1 OR vorgesehen. Unter ,vertretbaren
Sachen® im Sinne von Art. 206 Abs. 1 OR sind Gajawaren zu verstehéhDies ist lediglich nebst
Wandlung und Minderung ein dritt¥8ahlrechtdes Kaufers. Es enthélt keine Pflicht des Kaufdies zu
wahlen. Gemass Art. 206 Abs. 2 OR hatte hingegémigtdas Recht gehabt, einen funktionstiichtigen
Ford Mondeo nachzuliefern. Dies hatte allerdingsrs@eschehen missen. Dies ist im Sachverhalt nich
erwéhnt. Das blosse Angebot der wahrhaften Naehliefy gentigt nich. Vielmehr hat sich Schmid erst
nach doch noch erfolgter Reparatur, aber nach édbtgm Wahlrecht Webers darauf berufen. Dieses ihm
zustehende Recht auf wahrhafte Nachlieferung Hamn&tcdeshalb verpasst.

*9BGE 91 Il 344 ff., 351.

*0 BSK-Wiegand, OR 107 N 11.

*lvgl. BGE 91 Il 344 ff., 351.

*2vgl. BGE 91 Il 344 ff., 351 ff.;Die Nachbesserungspflicht macht nur einen Teil Heistung des Verkaufers aus.
Der Verzug der Beklagten in ihrer Erfullung beregtd aber den Klager gleichwohl zum Rucktritt voamzen Ver-
trag. Denn diese Teilleistung ist wesentlich undiangel betraf die Tauglichkeit der Kaufsache aorausgesetz-
ten Gebrauch. Ohne Zusicherung dieser Teilleisthatie der Kaufer bestimmt nicht auf die gesetzliaehge-
wabhrleistung verzichtet. Der Vertrag ist daher natgn gegebenen Umstanden als untrennbares Ganzesedren,
so dass der Rucktritt des Klagers zulassig war."

>3 BGE 91 Il 344 ff., 352.

> BGE 91 Il 344 ff., 352.

5 BK-Giger, OR 206 N 4. Vertretbare Sachen sind s&shen, die nach Mass, Zahl oder Gewicht bestammb
sind. Gattungssachen sind nach ihrer Art defingehe Huguenin, OR AT, N 778 f. und Bucher, OR AT 297:
.In der Literatur und sogar in Bundesgerichtsentsiiungen finden sich die Vorstellungen der «Gatssaghe»
bzw. «Sticksache», eine verwirrungsstiftende, vaRl@rstellung, die es zu vermeiden gilt. Von datuN einer
bestimmten Sache her kann man nur unterscheideactianb sie vertretbar sei (und landlaufig der @ag nach
bezeichnet und bestimmt werde) oder nicht. Indelsaen auch eine vertretbare Sache Gegenstand Sitiekkaufs
bzw. einer Stiickschuld sein (Vertragsgegenstandeistnhalt eines Kohlebunkers, eines Oltanks uskir) Gat-
tungskauf bleibt auch ein solcher, wenn die Gethlnch Aussonderung oder Versendung (OR 185/lIdenf K&u-
fer Ubergegangen ist (Auswirkungen dieser Feststgllz. B. Anwendbarkeit von OR 206), Im Ubrigerdis un-
gluckliche Formulierung von OR 206/l am missverdtémen Sprachgebrauch schuld; (...)."

% BK-Giger, OR 206 N 22.
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