Ldsungsvorschlag zum Klausurenkurs vom 27. Septemb&008
Rechtsanwalt Dr. Arnold F. Rusch LL.M.
Methode

Es handelt sich in den Fallen 2-4 um Innominatkakie, die unter Einbezug von allgemeinen Geschéafts-
bedingungen geschlossen worden sind. Diese wurelei@gs Sachverhalt in fast allen Fallen gultig Uber-
nommen — bei Fall 3 mit Vollibernahme, bei dendf@aR und 4 mit Globalibernahme. Somit ist die An-
wendung der Ungewohnlichkeitsregel nur in dieseddseFallen moglich. Bei Fall 1 ist die Ubernahme
als solche fraglich. Um die Ungewohnlichkeit odend/erstoss gegen das zwingende Recht festzustellen
ist stets eine Qualifikation des Vertrages vorzunmeh.

Es empfiehlt sich generell folgendes Vorgehen (na¢tuguenin, OR AT, N 438):
Ist die Ubernahme der AGB erfolgt (vgl. Hugueniik @T, N 414)?
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Vermutung: Globallibernahme Ausnahme: Vollibernahme Keine Ubernahme

Ungewohnlichkeitsregel

Auslegung und Unklarheitenregel

! !

Anwendbarkeit zwingenden Rechts/6ffentliche Ordriung
Fall 1
Tanner vs Mega-Discount: Wandlung des Adapters (Art205 Abs. 1 OR)

Tanner und der Mega-Discount haben einen Kaufigmech Art. 184 OR geschlossen, denn Kaufpreis
(Fr. 79.90) und Kaufobjekt (ausgewahlter Strom-Adgpsind klar bestimmt. Dabei ist fraglich, obsie
Kauf nicht schon im dritten Stock geschlossen woridé und die Kasse im Parterre lediglich die Bedeu
tung einer Zahlstelle hat. Nach der Bezahlung arkKdsse ist jedoch eindeutig, dass nicht nur darfKa
vertrag geschlossen worden ist, sondern sogar éistungsaustausch stattgefunden hat. Es stellt sich
insbesondere die Frage, ob die Garantie und die A@Bler Rlckseite des Kassabons, die ausschiiessli
Ersatzleistung oder Nachbesserung vorsehen und damiVandlung ausschliessen, noch Teil des Kauf-
vertrags geworden sind.

Nach Vertragsschluss hat ein Hinweis auf die AGB mach die Bedeutung einer Offerte Zumderung
des schon geschlossenen Vertragégenn der Kunde schweigt, ist diese Anderung nittstande ge-
kommen, denn die AGB sind nicht unbedingt vortdtlAidie Garantie bringt Tanner nicht ausschliesslich
Vorteile, weil ihm die Wandlung nicht mehr offerelst. Wenn die Garantie aber nicht nur vorteilhstft i

L vgl. Koller, OR AT, § 23 N 16.
2 vgl. Schuler Alois, Uber Grund und Grenzen dert@® von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, DissicHii
1978, S. 96-98; Koller, OR AT, § 23 N 16.



kann auch nicht mit einem stillschweigenden AkZepSinne von Art. 6 OR gerechnet werden. Ber
derungsvertragst, falls er Uberhaupt zustande gekommen istmmittAGB geschlossen worden, denn der
Hinweis auf diese war deutlich und klar. Es isti@dis davon auszugehen, dass die AGB nicht gllkig ei
bezogen worden sind.

Ohne Garantie kann aber Tanner keinen Schadenersadtauch keine Wandlung verlangen, weil fur die
gesetzliche Sachméangelgewahrleistung nach Artffl@OR einerechtzeitigePrifung der Kaufsache und
Rugedes Mangeld/oraussetzung ist (vgl. Art. 201 Abs. 1 OR). Et sginen PC mit dem neuen Adapter
erst zwei Monate nach dem Kaufsprobiert und damit die Sache genehmigt (Art. 4. 2 OR) Tan-

ner sollte aus taktischen Griinden die Ubernahmé\@@& akzeptieren. Diese hat er jedoch erst mit dem
Kassabon ,erhalten”. Die Garantie, die fir ein genahr gilt, ist als Ausdehnung der Prifungs-Riid
gefrist zu interpretiereh Normalerweise gehen Konsumenten davon aus, dasSatiantie eine Besser-
stellung beinhalté.Dies trifft jedoch in den allermeisten Féllen rauf die Verlangerung der Prifungs-
und Rugeobliegenheit zu, denn die Wandlung isttigetkimmer ausgeschlossen.

Es stellt sich die Frage, ob Tanner sich daraufifearkann, er habe die Garantie, nicht aber dend#/an
lungsausschluss angenommen. Sofern man eine taktsenahme des Anderungsangebots — damit er
doch noch in den Genuss von Garantieleistungen kosurch Tanner bejaht, ist somit die Anwendung
der Ungewdhnlichkeitsregel zu prifen. Tanner hatAlBB nicht gelesen. Folglich ist von einer Global-
Ubernahme auszugehen, die Voraussetzung fir dieegwng der Ungewohnlichkeitsregel bildet. Ist es
noch ungewdhnlich, dass eine Garantie die Wandhusgchliesst? Nachteilig ist es, aber ist es nbeh-
raschend? Im Fall ,Rambler Classic" hielt das Busggeicht 1965 fest, dass der Ausdruck ,Volle Werks-
garantie” eine besonders gute Sicherung nach Rilgrtungen suggeriere, wahrend der Passus ,weiterge
hende Anspriiche sind ausgeschlossen® nicht deuliclug darauf hinweise, dass die Wandlung nicht
mehr méglich sei.Die AGB des Mega-Discounts erwahnen den AusscliassVandlung oder der Min-
derung ebenfalls mit keinem Wort, machen aber uswveistandlich klar, dass nur Austausch oder Nach-
besserung in Frage kommen. Es ist fraglich, olstisdhe Laien diesen Unterschied tberhaupt kennen.
Das Bundesgericht verneinte dies fur den Motorfaingkauf:,Dass die Hersteller von Motorfahrzeugen
und ihre Vertreter bei der Abgabe von Garantieemlti@yen meist darauf ausgehen, als Gegenstick zur
Nachbesserungspflicht einen Ausschluss oder eisehBinkung der gesetzlichen Sachgewahrleistung
herbeizufiihren, ist dem Durchschnittskaufer imeatiginen nicht bekannf.Die so geschilderte Interes-
senlage und Erwartungshaltung gilt auch fir denptetakauf, doch haben die Zeiten sich etwas gean-
dert. Es entspricht wohl eher der Erwartung detigenossen, dass man fast alle Produkte wahrend de
Garantiefrist beliebig oft in Reparatur geben oflestausch verlangen kann — obwohl beide Rechte kauf
rechtlich beim Stickkauf gar nicht gegeben sinddéhnend die Wandlung oder Minderung meist ausge-
schlossen sind. Der Kauf im Selbstbedienungsladenhier ist wohl ein Grenzfall zwischen Gattungs-
schuld und Stiickschuld. Man darf zwar selber aulemélbei den meisten Produkten spielt es aber nicht
die geringste Rolle, welches Stiick man nimmt. &gt [folglich der Form nach eine Stlickschuld voe, di
analoge Anwendung der Regeln zu den Gattungssehwédee aber zumindest in Erwégung zu ziehen.
Bei analoger Anwendung dieser Normen hatte der Migeount ohnehin das Recht, sofort Ersatz zu
leisten (Art. 206 Abs. 3 OR). Tanner kann sich liolg nicht darauf berufen, dass er die allgemeiGen
rantiebestimmungen zwar Gbernommen habe, nichtdibéiegbedingung der Wandlung.

3 vgl. zur rechtzeitigen Priifung BSK-Honsell, OR 20D, mit vielen Beispielen.

*Vgl. dazu Honsell, OR BT, S. 92.

® Vgl. BGE 91 |l 344 ff., 348;Eine Garantiezusage des Verkaufers ist daher ifgemheinen geeignet, auf jeden
Fall beim nicht juristisch gebildeten Kaufer, deim@uck zu erwecken, besser gestellt zu sein, raés @hne eine
solche ware."

® BGE 91 Il 344 ff., 348 f.

"BGE 91 Il 344 ff., 349.

8 vgl. dazu BK-Weber, OR 71 N 24 und 24a.



Fazit: Die Wandlung steht Tanner nicht offen. Estigym deshalb zu empfehlen, sich mit der angebote-
nen Ersatzleistung zu begnligen.

Die gegenteilige Argumentation, die die UngewoHhkiit bejaht, ist jedoch mit den richtigen Argumen-
ten genauso vertretbar. Ebenfalls vertretbar estAdisicht, dass man generell weiss, dass solclou ke

mit einer Garantie verkauft werden und dies alsndsen normalen Konsens Uber den Kauf des Adapters
enthalten ist. Die AGB zu dieser Garantie bleibanrdaufgrund des verspateten Hinweises vollstandig
unbeachtlich. In diesem Fall muss die Ungewdhnkdiskegel nicht einmal bemiiht werden, doch stellt
sich schon wie oben die Frage, ob nebenUianz der Garantiegewdhrungcht auch didJsanz des
Wandlungsausschlusskesteht.

Fall 2
Krippe Elterngliick vs Eheleute Weber: Bezahlung vorfFr. 4'973 plus Fr. 150 aus Krippenvertrag

Der Krippenvertrag ist ein Innominatvertrag mixris mit Elementen des Auftrags (Betreuung, Erzie-
hung, Pflege), der Miete (Aufenthaltsrecht in Ranrder Krippe, zusammen mit anderen Personen) und
des Werk- und Kaufvertrags (Verpflegurigparteien sind die Eltern und die KripjleDen wichtigsten
Bestandteil des Krippenvertrags bildet eindeutig Batreuungselement, auf das Auftragsrecht zur An-
wendung gelangt. Die Krippe Elterngliick wendetalié S. 2 der AGB enthaltenen Klauseln ,Kiindigung
vor Vertragsbeginn“ in der Variante der Kiindigumges ,Vollzahler-Platzes" vor Vertragsbeginn are Si
verlangen explizit auch dann Geld, wenn der Kripyieiz nahtlos weiterbesetzt werden kann.

Ungewohnlichkeitsregel

Der Sachverhalt erwahnt die Globallibernahme. Hb sieh deshalb die Frage, ob die oben beschriebe-
nen Klauseln von der Ungewdhnlichkeitsregel erfasgt kbnnten. Ungewdhnlich ist der Vertragsinhalt,
mit dessen Inhalt die global zustimmende Partditrdgerechnet hat und dies verniinftigerweise aucht ni
tun mussté’ Die Eheleute Weber haben geméss Sachverhalt mu€iedl und sind folglich kaum bran-
chenerfahren (subjektives Element). Wer rechnedtieaft damit, dass er fiir einen Platz bezahlen muss
der nahtlos weiterbesetzt werden kann? Hier existimalog zum Miet- und Arbeitsrecht (Art. 264 ABs.
OR und Art. 324 Abs. 2 OR) die Erwartungshaltung Rechtsgenossen, dass bei ausserterminlicher
Kindigung, die keinen Schaden verursacht, auchtsmzahlt werden muss. Es ist deshalb auch objekti
ungewodhnlich, wenn sich eine Krippe wegen einesatierminlichen Kiindigung bereichern darf. Dies
widerspricht dem Gebot der Schadensminderungspflict damit Art. 2 Abs. 1 ZGB. Die Eheleute We-
ber wirden grundsatzlich Schadenersatz aufgrured iAnnahmeverzuges schulden — diesen aber muss
die Krippe moglichst klein haltef3.Die Folge der Ungewdhnlichkeitsregel ist die Urdbeichkeit der
entsprechenden Klausel, sofern nicht speziell muhmgewiesen worden ist, beispielsweise durch- Fet
druck oder speziellen miindliche Erlauterdhdus dem Schriftbild und dem Druck lasst sich keitez-
vorhebung feststellen. Folglich missten die Ehel®\ieber die beiden Monatsbetrage nicht bezahlen.

Zwingendes Recht

Wird die Ungewohnlichkeit dieser Klausel verneist,die Anwendbarkeit zwingenden Rechts zu priifen.
Die wesentlichste Komponente des Krippenvertraggt lim Betreuungselement, die dem Auftragsrecht

° Siehe dazu eingehend Rusch/Hochstrasser, Vemnégéinderkrippen, Jusletter 22. Oktober 2007, BZ4. Die
Klassifizierung als Innominatvertragui generisware auch begriindbar, denn der Krippenvertrageiman deutli-
chen familienrechtlichen Einschlag — Uberdieseaglistets auch das Kindeswohl zu beriicksichtigen.

9 Rusch/Hochstrasser, Jusletter 22. Oktober, Rz. 4-6

vgl. BGE 119 Il 443 ff., 446; vgl. Huguenin, OR AN 419.

12y/gl. Rusch/Hochstrasser, Jusletter 22. Oktobe7 2B@. 54.

13vgl. dazu Koller, OR AT, § 23 N 44 f.
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untersteht. Das Bundesgericht wendet Art. 404 AbSR als zwingende Norm an. Die Kiindigungsfrist
von zwei Monaten im Kinderkrippenvertrag ware fabl aufgrund der zwingenden Anwendung von
Art. 404 Abs. 1 OR ungultig. Das Bundesgericht biedet dies mit dem ausgesprochenen Vertrauensver-
haltnis™* Wenn dieses nicht mehr vorhanden sei, mache eiegeMiihrung des Vertrags keinen Sinn
mehr® Diese Rechtsprechung wendet das Bundesgericht aufctiem Kinderkrippenvertrag ahnliche
Vertrage an, wie z.B. den Internatsvertta@ie Krippen-AGB kniipfen nicht an die Voraussetzutey
Kindigung zur Unzeit an. Die in den AGB festgele§tdhadenspauschalierung mittels Kiindigungsfrist ist
deshalb ungiiltig, soweit sie Art. 404 Abs. 1 ORifiet”’ Schadenersatz kann es nur unter den Vorausset-
zungen des Art. 404 Abs. 2 OR (Kiindigung zur Unzggben. Der Sachverhalt erwdhnt keine speziellen
Investitionen oder Vorbereitungen, die im Hinbliakf die Betreuung dieses Kindes getroffen worden
waren. Auch wenn dies so ware, ware der Aufwanttnmatzlos gewesen, denn der Platz wird nahtlos
weiterbesetzt. Es ware dann zu prifen, ob es sickdn wahrend der Kiindigungsfrist geschuldeten Be-
tragen um einen pauschalierten Schadenersatz h&hdel. 404 Abs. 2 OR will aber nur das negative
Interesse ersetzen, nicht den entgangenen Géwiie. Krippe zeigt jedoch durch die Formulierung der
Krippen-AGB, die eine klare Differenzierung zwischsubventionierten und Vollzahler-Platzen macht,
sowie durch den Hinweis, dass das Entgelt auchMadierbesetzung des Krippenplatzes durch ein ande-
res Kind geschuldet ist, dass sie das positivedage (Erflllungsinteresse) aus dem Krippenvertiig

und damit auch den entgangenen Gewirbiese Umtriebe lasst sie sich zusatzlich als Ushséntscha-
digung abgelten. Das geht als Schadenspauschaiaiaht mehr durch, weil keine Kiindigung zur Un-
zeit vorliegt. Die Folge ware die Nichtigkeit diesBestimmung, wenn man wie das Bundesgericht
Art. 404 OR als zwingend erachtet.

Die Lehre hingegen will Art. 404 Abs. 1 OR nur naulf typische, d.h. unentgeltliche oder hochstpersé
liche Auftrage anwendefi.Das Verhéltnis zur Kinderkrippe ist zwar héchssg@ticher Natur, gegen die
Anwendung von Art. 404 Abs. 1 OR sprechen denndele Griinde. Art. 404 Abs. 1 OR ware paritatisch
anwendbdf — das jederzeitige Widerrufsrecht der Eltern esft@iauch ein jederzeitiges Kundigungsrecht
der Kinderkrippe, was mit dem Kindeswohl und demB&nissen der Eltern nicht vereinbar ware. Das
Kind muss aber nicht weiterhin in die Krippe, blagsil der Vertrag nicht sofort kiindbar ist. Wenn es
wichtige Grinde fir die Kindigung gibt, miussten aigh bei fristloser Kiindigung nichts mehr daftr
zahlen. Diese Lésung ist durchaus verninftig unaiigend”™ Bei Vertragen sui generis, aber auch bei
gemischten Vertragen, fur welche in Bezug auf éifliche Bindung die Normen des Auftragsrechts hich
als sachgerecht erscheinen, rechtfertigt es sich gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung4ddt.
OR nicht zwingend anzuwend&hweber konnte deshalb in Anwendung dieser Lehrnmgjen giiltig mit

4 Das besondere Vertrauensverhaltnis wird stetsGalmd fiir das jederzeitige Widerrufsrecht angegelsnes
zerstort, liegt aber ohnehin regelmassig ein wighttiGrund fur die Kindigung vor, siehe dazu MarReber,
Art. 404 OR - ein erratischer Block aus dem RémescRecht im heutigen Auftragsrecht, in: Pichonnazcl/Vogt
Nedim Peter/Wolf Stephan (Hrsg.), Spuren des rdmeisdRechts, Festschrift flir Bruno Huwiler zum 68bGrtstag,
Bern 2007, S. 526.

1SBGE 115 Il 464 ff., 466; vgl. dazu auch BK-Fellmai®R 404 N 111 f.

'8 Unverdffentlichter Entscheid BGE C 171/82/kl vomGktober 1982, E. 3.

7 vgl. Theres Oertli, Der vertragliche pauschalieBehadenersatz, Diss. Luzern 2004, N 303 und 384/df.
BGE 109 Il 462 ff., 468.

18vgl. BSK-Weber, OR 404 N 18.

19vgl. BSK-Weber, OR 404 N 17.

20 5ofern die Schadenspauschalierung ausschliesigitientgangenen Gewinn bei Kiindigung zur Unzeitefiar ist
dies gemass Bundesgericht nichtig, vgl. BGE 11380 ff., 386 und Oertli, N 312.

2L Siehe dazu BSK-Weber, OR 404 N @rid eingehend Markus Reber, S. 499 ff.

22\/gl. BSK-Weber, OR 404 N 8.

% Anderer Ansicht Volkle, Die Begriindung des Pflegiéltnisses unter besonderer Beriicksichtigungndasn
Kindesrechts, Diss. Basel 1978, S. 71 und 144rfdéin Pflegeelternvertrag.

% vgl. BGE 115 Il 464 ff., 466; vgl. zu deviertragen sui generisind zur Entwicklung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung BK-Fellmann, OR 404 N 106; Volkle7§ 143 ff., 149 und Béttig, Die Pflegekinderactis im
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der Krippe eine zweimonatige Kindigungsfrist vebairen. Die Prufung der Kindigung zur Unzeit
(Art. 404 Abs. 2 OR) entfallt deshalb.

Auch wenn Art. 404 OR als nicht zwingend erachtetiwkdnnte Mietrecht analog zur Anwendung ge-
langen. Es hinterlasst ein schlechtes Geflhl, dizsEltern bezahlen missen, obwohl die Krippe kéghe
Schaden hatte. Der Krippenvertrag hat ein mietaglithes Element. Bei der Kiindigung eines Mietver-
haltnisses im Sinne von Art. 264 OR bleibt der biffe Mieter zwar grundsatzlich bis zur nachstmogli
chen ordentlichen Beendigung verpflichtet. Er k@ttoch einen Nachmieter stellen. Der Vermieter muss
sich die Ersparnisse, Einkiinfte und unterlassenkiiafte anrechnen lassen. Diese Grundsatze sind auf
grund der identischen Interessenlage auf den Kmygrtraganaloganwendbar. Die Krippe muss sich die
anderweitige Verwendung des Krippenplatzes undeifisparungen durch die Absenz eines Kindes an-
rechnen lassen (Art. 264 Abs. 3 lit. a und b ORa@paveniger Essen, weniger Betreuungs- und Pflege-
aufwand). Diese Norm ist im Mietrecht zwingendertiM&* Es spricht vieles dafiir — namentlich die
Grundsatze der Schadensminderungspflicht, desd@emeingsverbots und der Vorteilsanrechnung — diese
Norm auch beim Krippenvertrag als zwingendes Raadatiwenden. Zwei ebenfalls auf dem Grundsatz
des Bereicherungsverbots und der Vorteilsanrechbasgerende Normen ahnlichen Inhalts findet sich im
Pacht- und Arbeitsrecht (Art. 293 Abs. 2, Art. 3s. 2 und Art. 337c Abs. 2 OF).

Es geht wie im Arbeits- und Mietrecht bei der fasen Kindigung des Krippenvertrags ohne wichtigen
Grund um einen Fall des Annahmeverzugs seiten&ltlerm. Der daraus resultierende Schadenersatzan-
spruch ist aufgrund der oben genannten Grundsatzeyend um den Betrag zu kirzen, der durch eine
Neubesetzung des Platzes erworben werden konntew@ewerben unterlassen worderfissomit wére

die Nichtberlcksichtigung der tatsdchlichen oddgedassenen Einklinfte wegen Verstosses gegen zwin-
gendes Recht unbeachtlich. Sieht der Betreuungagedite Anrechnung nicht vor, widerspricht dieshhic
nur dem analog anwendbaren, zwingenden Mietreohtlesn auch den stets anwendbaren Grundsétzen
desBereicherungsverbotsler Vorteilsanrechnungowie derSchadenminderungspflicirt. 44 Abs. 1

OR i.V.m. Art. 99 Abs. 3 OR¥ Die Schadenminderungspflicht wird mit dem Redligitdgebot und dem
Handeln nach Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZG&)rtindef® Diese Grundsétze sind allgemein aner-
kannt und kénnen nur fiir prazise und konkret umiebkne Umstande wegbedungen werlien.

Bezlglich der Umtriebsentschadigung ist das ReehiKanventionalstrafe anwendbar. Die Krippe hatte
sicher leichtere Umtriebe — sie musste herumtelefen und hat das Formular mit den Eheleuten Weber
fir nichts ausgefiillt. Die Vereinbarung einer Komtienalstrafe erscheint, sofern man Art. 404 Abs. 1
OR als nicht zwingend erachtet — als moglich urdhinaussergewdhnlich. Sollte sie als zu hoch taxier
werden, besteht geméass Art. 163 Abs. 3 OR die Mbikdit einer richterlichen Reduktion. Der Betrag
von Fr. 150 ist zwar recht viel, doch sind sichewigse Umtriebe entstanden, die vielleicht diesexnes)
entsprechen. Der Sachverhalt gibt dafir keine waiténdizien.

Bund und in den Kantonen, Diss. Freiburg 1984, &url984, S. 29 bejahen die jederzeitige Kiindbankadh
Art. 404 OR fiur den Pflegevertrag.

25 7K-Higi, OR 264 N 3.

26 7K-Schénenberger/Staehelin, OR 324 N 32; ZK-Schbeeger/Staehelin, OR 337¢ N 10.

2" Tatsachlich erzielte oder unterlassene Einkiirtizieren den Schaden und kénnen je nach Lehrngisngar
schon bei deGchadensberechnunopd nicht erst bei de&8chadensbemessuhgriicksichtigt werden (siehe zur Ein-
ordnung der Schadenminderungspflicht Luterbachier S8hadensminderungspflicht, N 231 ff.).

% \/gl. zu diesen Grundsatzen und deren Anwendunhfliet- und Arbeitsrecht ZK-Higi, OR 264 N 74, 78, 8id
ZK-Staehelin, OR 324 N 31 ff.; zur Schadenmindegpfiicht im Delikts- und Vertragsrecht BK-Brehm, GR
N 48 und BK-Weber, OR 99 N 197 ff., 202 ff.; zurh@denminderungspflicht als allgemein anerkannteom@@satz
siehe Luterbacher, N 173 und 177.

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

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



Fall 3
Meier vs Privatbank Gross AG: Erflllungsklage auf . 10'800 aus Kontovertrag

Gemaéss Sachverhalt hat Meier die AGB mittels Valialahme Ubernommen. Die Ungewdhnlichkeitsre-
gel kommt folglich nicht zur Anwendur.

Qualifikation der Bankbeziehung

Die Bank fuhrte aufgrund einer Falschung eine Zadlaus, die Meier nicht wollte. Zuerst ist die Bank
beziehung zu analysieren, um die Art des Anspréestzustelleri? Die Qualifikation der Bankbeziehung
ist umstritten. Die Bankbeziehung wird meist mit @6ffnung eines Kontos begriind&tle nach vor-
rangigem Zweck (Zinsen oder sichere Verwahrung) die Vorschriften des Darlehens (Art. 312 und 318
OR) oder Hinterlegungsvertrages (Art. 475 und 4®) @uf den Kontovertrag anwendBaDie Riick-
zahlung des der Bank anvertrauten Geldes ist beanteBen und bei der Hinterlegung geschuldet. Der
Konto- oder Girovertrag ist aber zugleich ein Rahwestrag, der dem Auftragsrecht unterst@Hbie
einzelnen Bankauftradge (wie z.B. Zahlungsauftragergitungen etc.) sintVeisungerim Rahmen des
Auftrags®® Die Sorgfaltspflichten bei der Ausfiihrung von Bab&rweisungen und Bankauftragen unter-
stehen deshalb Art. 398 GRDie Bankiiberweisung ist zwar eine Anweisdh@ie Anweisung ist aber
eigentlich lediglich eine Doppelermachtigung ohrertvagscharakte?. Damit ist die notwendige Sorgfalt
bei der Ausfihrung noch nicht definiert — dies dpsict hier Uber den oben beschriebenen Rahmenver-
trag.

Zahlung an Nichtglaubiger, Abwélzung des Schadens

Die Zahlung erfolgte vorliegend an einen Nichtgi@eb aufgrund einer Falschung. Meier hat keine Wei-
sung erteilt. Grundsatzlich hat in diesen Fallem Bank aus ihrem eigenen Vermdgen bezahlt und darf

31 7u beachten ist allerdings, dass mehrere AutoerABB gegeniiber den Konsumenten davon ausgehesei es
(,wenn Uberhaupt, so nul‘in allen Fallen nur eine Globalibernahme gesahéhgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey,
N 1130a). Vermutungsweise ist jedenfalls im Norblfon einer Globalibernahme auszugehen (vgl. dogu
OR AT, N 417).

32 7ur Bankbeziehung siehe Dieter Zobl, Zur Morph@ognd rechtlichen Qualifikation der Geschaftsvedoing im
Bankverkehr, in: Aktuelle Aspekte des Schuld- urati®nrechts, Festschrift fir Heinz Rey zum 60. @stag,
Zurich 2003, S. 505-517.

3 vgl. Zobl, FS Rey, S. 507Die Geschaftsbeziehung entsteht nach herrschehdbre durch Abschluss eines auf
eine gewisse Dauer angelegten und Interessenwabpfiichten begrindenden Bankvertrages. Im Vordergru
steht dabei der Abschluss eines Kontokorrentveesaagls Basis einer Geschéaftsbeziehung. Es ist l&anfrall
denkbar, in welchem eine Bank ohne eine Kontobeagehu einem Kunden mit diesem Geschéfte tatigtiilder
eine Einzeltransaktion hinausgehen. Zum Kontokdwestrag kénnen - von Anfang an oder spéater - zliséte
Bankvertrage hinzutreten. In tatsachlicher Hinsictt der Abschluss eines Kontokorrentvertrages Alesgangs-
punkt zur Begriindung einer Bankverbindung.”

34 Siehe zur Einordnung des Kontoverhéltnisses BGEILD53 ff., 155 ff. und BGE 112 Il 450 ff., 453 f

% Bellina C. Borer-Benz, Die Herausgabepflicht desiftragten geméss Art. 400 OR — am Beispiel deblEma-
tik der Retrozessionen bei unabhéngigen Vermodgewsitern, Diss. St. Gallen 2006, S. 129; Guggenhédies
Contrats de la Pratique Bancaire Suisse, 4. A.f, @00, S. 491.

36 ZR 2005, S. 109 ff., 11QBei der Eréffnung eines Bankkontos schliesst dende in der Regel nebst dem Konto-
korrentvertrag einen Girovertrag ab. Hierbei handes$ sich um einen Rahmenvertrag, der dem Aufteapsunter-
steht (...) Der einzelne Vergltungsauftrag - wietadie Ausstellung eines Checks - stellt im Rahdesngeschlos-
senen Dauerauftrages eine konkretisierende Weisdarg(...).“ und Urteil des Bundesgerichts 4C.377/2000,
Erw. 1b.

%" Bucher, Wer haftet wem? recht 1984, S. 97, FmdL$t 99 ..

% BGE 132 11l 609 ff., 616.

39 BSK-Kaoller, vor 18. Titel, N 1.



das Konto ihres Kunden nicht belast@mer Bankkunde hat folglich nach wie vor seine Riatfungs-
forderung — nicht er erleidet einen Schaden, sondier Bank. Folglich geht es Meier nicht 8ohaden-
ersatz sondern unkrfillung.** Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Kontobemighweiter besteht
oder saldiert wird? Die Bank muss Meier gegeniiber erfiillen. Erfiillt gegeniiber einem Dritten, hat
dies gegenuber Meier nur dann befreiende Wirkurenmnadies vertraglich so vereinbart war, einer Wei-
sung entsprach oder genehmigt worderf®i&in weiterer Fall ist dann gegeben, wenn die Bdek
Nichtglaubiger wegen eines entschuldbaren und vichiigen Glaubiger (d.h. vom Kontoinhaber) mit-
verursachten Irrtums fir berechtigt halten dur8ehon leichtes Verschulden schliesst die Entsclamdb
keit des Irrtums au¥.

Vorliegend hat die Bank in Ziff. 2 der AGB das Risieiner Fehliiberweisung vertraglich auf den Kunden
abgewalzt (so genanng&chadenabwalzungsklausdie von demHaftungsfreizeichnungu unterscheiden
ist):** ,Aus dem Nichterkennen von Legitimationsméngeln Baldchungen entstehenden Schaden tragt
die Kundin / der Kunde (nachstehend ,der Kunde'9fesn der Bank kein grobes Verschulden nachge-
wiesen werden kannAuf diese Schadensabwélzung wendet das Bundesgeiehiaftungsfreizeich-
nungsnorm des Art. 100 OR an (siehe unten), obwshih casu gar nicht um di¢aftung sondern um
Erfullung geht. Es ist zu prifen, ob die vertraglich vor@pese Schadensabwalzung rechtlich zuldssig ist.

Sorgfalt und Freizeichnung

Die Bank beruft sich auf die Klausel mit der Schesddwalzung auf den Kunden. Es stellt sich diedsrag
ob diese Klausel Art. 100 und 398 OR standhéltgétg hier nicht um diélaftunggegentber dem Ver-
tragspartner, sondern um diefiillung*® Art. 100 OR (vgl. Marginale;Wegbedingung der Haftung®
ware somit gar nicht anwendbar. Es rechtfertigt siennoch zumindest im Interesse und zum Schutz des
Bankkunden, Art. 100 ORnalog auf diese Situation anzuwend®rDie Vertragsklausel macht einen
Vorbehalt fur grobes Verschulden, was nach Art. A88. 1 OR zulassig ist. Das Bankgeschaft ist aber
gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung eineigkeltlich konzessionierten Gewerbe im Sinne von

“0 Siehe auch die Erwégungen des Bundesgerichts teil UC.81/2002, Erw. 2;Die Beklagte anerkennt sinnge-
mass, dass der Klager grundsétzlich berechtigttistz den beiden streitigen Uberweisungen auf Kiasto seiner
Ex-Frau die Erfullung der vertraglichen Pflichten fordern, wobei die Vorinstanz von einer Riicketsteyspflicht
aus Darlehens- und Hinterlegungsvertrag ausgeht.”

“1vgl. Erich Rilegg, Leistung des Schuldners an eltieht-Glaubiger, Diss. Freiburg 1990, N 184 ffduN 449 ff.
“2vgl. ZR 2005, S. 109 ff., 110 f,Wird eine Transaktion ohne eine giiltige Weisung Hentoinhabers ausgefiihrt,
hat dieser weiterhin einen Erfullungsanspruch aag du Unrecht abdisponierte Geld. Es ist die Bditkdas Risiko
der Erfullung an die richtige Person bzw. das Rision Fehlvergitungen an nicht berechtigte Persanetragen
hat. Leistet sie demnach aufgrund einer vermeimtiic Kundenanweisung an den nicht gehorig bevolltigien
Vertreter, kann sie sich in der Regel nicht gultgfreien. Es liegt Nichterfullung seitens der Bankund der Bank-
kunde muss eine Belastung seines Kontos nicht zep(...). Da der Kunde erneut die Gutschrift d@sden
Unberechtigten ausbezahlten Betrages auf seinentokarlangen kann, liegt diesbezlglich kein Schadenund
seine Klage ist nicht auf Schadenersatz, sondefrEdiillung des Vertrages zu richten, und zwar uwaigig da-
von, ob die vertraglichen Beziehungen andauern lobadas Konto inzwischen saldiert wurde (...). Alal An-
spriche auf Schadenersatz kdnnen sich jedoch au¥dentgensnachteilen ergeben, die ausserhalb aesier
Bank ausgewiesenen Kontostandes eintreten (...)."

*3vgl. Urteil 4C.28/2003, Erw. 3.2.1.

4 Gauch, Die Vertragshaftung der Banken und ihre AkéBht 2006, S. 79.

S Rilegg, N 464 ff., insbesondere N 466.

“¢ Gauch, Die Vertragshaftung und ihre AVB, recht 08. 79;Solche Bestimmungen befassen sich nicht mit der
Vertragshaftung im Ublich verstandenen Sinne. \@biniiberwélzen sie einen Schaden, den die Bankrdadulei-
det, dass sie einem Unberechtigten leistet, aubaereffenden Kunden.BGE 4C.377/2000, Erw. 1b.

" Urteil 4C.81/2002, Erw. 2 und BGE 112 Il 450 #54 f.; dagegen Bucher, Wer haftet wem? recht 19889 f.;
vgl. zur Unterscheidung zwischen Organen und Héfspnen Gauch, Die Vertragshaftung der Banken hrel i
AVB, recht 2006, S. 82.
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Art. 100 Abs. 2 OR gleichzusetz&hDer Richter kann einen Haftungsausschluss fiintegVerschulden
folglich als nichtig betrachten — er muss aber tpidann es ist eine bloskann-Vorschrift

Beurteilung des Verhaltens der Bank

Vorliegend hat die Bank die geféalschte Unterschriftht erkannt. Geméass Sachverhalt wére die Fal-
schung flr ein sehr gelibtes Auge als solche erkergdwvesen. Die Bank hat diesen Fehler (mangels
diesbezuglicher Angaben im Sachverhalt) nicht ntisi8ht gemacht — Vorsatz kann ausgeschlossen wer-
den. Grobe Fahrlassigkeit liegt vor, wenn elemetgayorsichtsmassnahmen unterlassen wetdbie
Annahme einer mittleren FahrlassigReist auch méglich. Die Bank hétte die Untersctgéhauer tiber-
prifen und den Fehler entdecken kdénnen. Dabebist zau berticksichtigen, dass fiir die Kontrolle nich
beliebig viel Zeit verwendet werden kann und auemiger erfahrene Mitarbeiter Unterschriften kontrol
lieren. Dass fremde Personen die Kontonummer uadBédnkbeziehung kennen, ist praxisiblich — sonst
kénnte man keine Einzahlungen auf ein Konto mehlnefomert! Dass die Adresse auf allen Einzah-
lungsscheinen nicht vollstandig korrekt angegeberhitte der Bank vielleicht auch auffallen konrigs
kommt allerdings haufig vor, dass die GlaubigerkEiiezahleradresse selber aufdrucken oder aufs&treib
— dass aber alle elf verschiedenen Glaubiger dserfa Hausnummer wahlen, ist seltsam. Es reclgferti
sich aber — im Vergleich zum viel grésseren Sinetginter der Bank im Urteil BGer 4C.81/2002 — ein
leichtes oder mittleres Verschulden anzunehmemebmndere auch unter Berlicksichtigung, dass Meier
selber gemass Sachverhalt nicht immer das Bankiarrbenutzte?

Der Richter hat nach seinem Ermessen zu entschetesmuch ein Verzicht auf leichtes Verschulden als
nichtig zu betrachten ist (Art. 100 Abs. 2 OR)diesem Fall ist dies angezeigt. Im vorliegendeh wat

die Falschung erkennbar. Im Auftragsverhaltnis, al#sdie Bankbeziehung als Rahmenvereinbarung hier
anwendbar ist, ist eine getreue und sorgféaltigefitusng des Ubertragenen Geschafts geschuldet
(Art. 398 Abs. 2 OR). Es ist deshalb fraglich, ahbeim Auftrag Gberhaupt mdglich ist, sich von Haif-

tung fir irgendein Verschulden freizuzeichrigéim der Lehre wird behelfsmassig argumentiert, 888

OR betreffe detVertragsinhaltund Art. 100 OR di&/orwerfbarkeif* Dies lasst sich im Alltag jedoch
kaum trennen. Es ist deshalb im Ergebnis richfig,Hhftungsfreizeichnung auch bei leichtem Versechul
den als nichtig zu betrachten. Bei Annahme eingem@n Verschuldens ware Art. 100 Abs. 2 OR erst
recht anwendbar und das Argument fir die mogliciohtigerklarung folglich starker.

Fazit

Somit schuldet die Bank die Wiedergutschrift degedibbenen CHF 10'800 auf das Konto Meiers aus
Erfullung des Kontovertrages.

8 Urteil 4C.81/2002, Erw. 2 und BGE 112 Il 450 #55; BSK-Wiegand, OR 100 N 11, mit weiteren Hinweeis
Die Bank hat zwar verwaltungsrechtlich geseheneKimnzessionsondern ein®olizeibewilligungerhalten, siehe
dazu eingehend BK-Weber, OR 100 N 120-125 mit eldkersicht tiber die verschiedenen Lehrmeinungen in
N 121-123.

9 Siehe BSK-Schnyder, OR 41 N 49.

*0 Siehe dazu BSK-Schnyder, OR 41 N 50.

*L Siehe Urteil 4C.81/2002, Erw. 3.4.

2 Im erwéhnten Urteil 4C.81/2002 geschahen mehretgeF, die der Bank vorwerfbar waren. Die Voringtamt-
schied auf mittlere Fahrlassigkeit. Das Bundesgetigelt fest, dass auch die Annahme einer grokaml&ssigkeit
mdglich gewesen wére.

>3 vgl. BSK-Wiegand, OR 100 N 6; vgl. Bucher, OR A, 348 FN 77 und Hofstetter, SPR VII/6, S. 127; Bas-
desgericht liess die Frage in BGE 124 11l 155 165 offen; vgl. BK-Fellmann, OR 398 N 19 ff.; BK-Wer,
OR 100 N 44; Rusch, Vertrage mit Fitnessstudiosleiter 27. November 2006, Rz. 48.

>4 vqgl. statt vieler BSK-Weber, OR 398 N 34.
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Fall 4
Online-Branchenbuch vs Tanner: Fr. 171 aus Insertinsvertrag

Beim Insertionsvertrag verpflichtet sich ein Vedegein Inserat in sein Presseerzeugnis aufzunefimen
Anstelle des Presseerzeugnisses handelt es sictinmieinen Eintrag in einem online-Branchenbuclks wa
an der Qualifikation aber nichts andert. Gauchawbiiet diesen Vertrag als Innominatkontrakt, wel d
Leistung nicht bloss im Druck eines Inserats bestehwas dem Werkvertragsrecht zuzuordnen ware,
sondern auch deren Verbreitung enthalte. Er geflgrind desPublikationseffekteson einemwerkver-
tragséahnlichen Innominatkontrakius>® Jedenfalls wird ein Erfolg geschuldet, namlich ldieernetpubli-
kation des entsprechenden Firmeneintrages im Bemvehzeichnis. Die werkvertragliche Qualifikation
erscheint deshalb als richtig (so auch BGE 59 0 6 262)°’ Blosse Miete oder Pacht von Speicherplatz
erfasst diesen Publikationseffekt noch nicht gentige

Es stellt sich die Frage, ob sich Tanner noch autlthgewohnlichkeitsregel berufen kann. Er hat imme
hin mit einem Mausklick bestatigt, dass er die AGHBIstandig gelesen habe. Die Anbieter verwenden
verschiedene Formulierungen, die teils die blossankhisnahme oder das Einversténdnis mit den AGB
enthalten. Es handelt sich aber nach Treu und @rallaum um eine Bestatigung, die A@B détail
gelesen zu haben, sondern lediglich um eine Bgatidi dass man die Gelegenheit gehabt hatte, dig AG
zu lesen. Alle online-Anbieter héatten es sonst lddrarmulierung der Frage einfach in der Hand, die U
gewdhnlichkeitsregel vollstandig zu umgeh#iEine Globaliilbernahme ist ohnehin auch méglich,nwen
der Text zwar vollstéandig oder teilweise gelesenden, aber nicht verstanden worden ist.

Im Rahmen der Geltungskontrolle ist zu prifen, sbaditomatische Vertragsverlangerung der urspréingli
chen Grundlaufzeit von sechs Monaten um weiterbssktonate, sofern nicht einen Monat vor Vertrags-
ablauf gekindigt wird, ungewdhnlich sein kénntesBundesgericht befasste sich am Rande im Urteil
BGer 5P.115/2005 mit der automatischen Verlangesings Insertionsvertrages. Dort gingen die Partei-
en einen dreijahrigen Vertrag ein, der drei Ausgadies Branchenverzeichnisses umfasste. Die dazugeho
rigen AGB sahen eine automatische Vertragsverlamgeum weitere drei Jahre vor, sofern nicht schon
bis Ende des ersten Jahres gekindigt wird. Das éagrdicht hat die Anwendung der Ungewdhnlich-
keitsregel bei diesem Vertrag geschitzt, den FdeusJngewohnlichkeit aber auf digveijahrige Kindi-
gungsfristbei einenrdreijahrigen Vertragbegriindet?

Im vorliegenden Fall geht es nur um eine einmoeakigindigungsfrist bei einer Dauer von sechs Mona-
ten. Aber auch wer einen Vertrag fur sechs Monbgeldiesst, muss eigentlich nicht damit rechnessda

man den Vertrag trotzdem kiindigen muss. Ein befdstVertrag endet logischerweise von seib&ia

die automatische Vertragsverlangerung dem Kundanden Vertrag beenden will, nur Nachteile bergitet
rechtfertigt es sich in Ubereinstimmung mit der desgerichtlichen Rechtsprechung noch deutlicher, di
Ungewohnlichkeit der Klausel zu bejahen. Fir dien#en, die den Vertrag weiterfiihren wollen, bringt

%5 Gauch, Der Werkvertrag, N 339.

*¢ Gauch, Der Werkvertrag, N 340.

7vgl. auch ZK-Biihler, OR 363 N 129; vgl. Hans Gedwgr, Der Insertionsvertrag, Diss. Zirich 19491 %.

%8 Dieser Gedanke bei Stiibing, TatsachenbestatigunggiFiktionen in AGB, NJW 1978, S. 1606.

*9vgl. Urteil 5P.115/2005, Erw. 1.1.

0 vgl. die gesetzlichen Bestimmungen in Art. 255 ADR: «Befristet ist das Mietverhaltnis, wenn es ohne-Kiin
digung mit Ablauf der vereinbarten Dauer endigetl»sArt. 266 Abs. 1 OR«Haben die Parteien eine bestimmte
Dauer ausdriicklich oder stillschweigend vereinbad,endet das Mietverhaltnis ohne Kiindigung mitidbtlieser
Dauers Art. 295 Abs. 1 ORxHaben die Parteien eine bestimmte Dauer ausdréickdider stillschweigend verein-
bart, so endet das Pachtverhéltnis ohne KundiguitgAimauf dieser DauerpArt. 334 Abs. 1 OR«Ein befristetes
Arbeitsverhéltnis endigt ohne Kiindigungdrt. 418p Abs. 1 OR«Ist der Agenturvertrag auf eine bestimmte Zeit
abgeschlossen, oder geht eine solche aus seineskZweevor, so endigt er ohne Kiindigung mit dem éhtheser
Zeit.»
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die Notwendigkeit des erneuten Vertragsschlusses Réachteile mit sich. Angesichts dieses Ergelasiss
kann die Dauer der vorgesehenen Prolongation edafle spielen. Ist die Prolongationsdauer jedodir se
lange bemessen, verstéarkt dies die Nachteilighksitdausef' Der Prolongationsklausel wohnt ein Uber-
télpelungsgedanke inne — es wird darauf gezielis die Kiindigung ohnehin vergessen geht, weil man
von deren Notwendigkeit nicht ausgeht oder aufgremdGlobaliibernahme davon gar nichts wé&iie
automatische Vertragsverlangerung ist vorliegemichlgedruckt wie der Rest des Vertrages. Eine opti
sche Hervorhebung fehlt. Sie ist deshalb ungewéhnind erlangt keine Geltung.

Fur die Preisanpassungsklausel — die beim vorl@geiErgebnis eigentlich keine Rolle mehr spielt, de
Vollstandigkeit halber aber auch noch behandeld wigilt dasselbe. Niemand rechnet damit, dasseer v
aussetzungslosen, beliebig oft méglichen und imndass uneingeschrankten Preiserhfhungen ausgesetzt
sein koénnté® Die Klausel in den AGB erméglicht beliebige Erhalgen. Es sollte auch méglich sein,
einen sechsmonatigen Vertrag kostenmassig richtigatkulieren, ohne dass eine Anderung notwendig
sein sollte. Die Klausel ist bei den Zahlungsbediggen ,versteckt”, wo sie erst recht nicht erwavtit.

Die Preisanpassungsklausel ist deshalb unbeachtlich

Die Analyse des zwingenden Rechts — die angesigté/ngewdhnlichkeit nicht mehr zur Anwendung
kommen wiirde — fuhrt bei der Preisanpassungsklausiligenden Resultaten: Darf eine Partei dersPrei
beliebig dndern, fehlt ein Konsens Uber den PRiiss ergibt sich aus dem in Art. 184 Abs. 3 OR ahth
tenen Bestimmtheitsgebot, eines Gebots, die eigeritl den allgemeinen Teil des OR gehéren wiitde.
Die andere Partei liefert sich der Willkir der ghstimmenden Partei aus, denn ein Kindigungsischt
vertraglich nicht vorgesehen. Dies ist liberméassigénd, unsittlich und widerspricht Art. 27 ZGB.

Fazit: Tanner ist nicht an die Vertragsverlangerungund auch nicht an die Preiserhéhung gebun-
den.

61 vgl. dazu die Definition der Ungewohnlichkeit irGE 119 Il 443 ff., 446;Pour déterminer si une clause est
insolite, il faut se placer du point de vue de celui y consent, au moment de la conclusion durabnta réponse
est individuelle, une clause usuelle dans une Brarae I'économie pouvant étre insolite pour quish’pas de la
branche. Eu égard au principe de la confiance, eriosdera sur les conceptions personnelles du aotent dans
la mesure ou elles sont reconnaissables pour l@yartie. Il ne suffit pas que le contractant saigxpérimenté
dans la branche économique en question. Il faytles de ce critére subjectif que, par son objegliuse considé-
rée soit étrangére a l'affaire, c’est-a-dire qu'elen modifie de maniére essentielle la nature ote smtablement du
cadre légal d'un type de contrat (...). Plus une skaporte atteinte aux intéréts juridiques du coctizat, plus il se
justifie de la considérer comme insolite (...)."

%2vgl. das Urteil des deutschen BGH vom 1. Juni 1989ZR 78/88(Miinchen) abgedruckt in NJW 1989, S. 2255
ff., 2256: ,Das BerGer. hat weiter ohne Rechtsverstoss fesgiesdass bei einer derartig auf eine fest begten
Auftragsdauer ausgerichteten Vertragsbestimmungtrdamit gerechnet werden konnte, dass sich tbempdu-
schal in bezug genommenen AGB praktisch eine ezngegetzte Regelung, namlich ein Vertrag mit urdreager
Dauer bei eingeschrankter KiindigungsméglichkeM@hen vor Ablauf eines Vertragsjahres), ergebdteso

83 vgl. Rusch/Huguenin, Einseitige Anderungsrechtallgemeinen Geschéftsbedingungen — das trojaniBéérel
im Vertrag, SZW 2008, S. 37 ff., S. 47.

4 vgl. Rusch/Huguenin, SZW 2008, S. 45 f.

% vgl. Rusch/Huguenin, SZW 2008, S. 47.
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