Lésungsvorschlag zur Probeklausur vom 13. Septemb&008
Rechtsanwalt Dr. Arnold F. Rusch LL.M.

Ldsungsvorschlag zu Fall 1
Methode

Vorliegend stellt sich eine konkrete Frage, die 8ehadensermittlung fir Frage zwei dient: Wie kann
man seinen Ehepartner optimal begiinstigen? Dieefstg der Vorteile bedingt auch einen Blick ins
Glterrecht. Lasst sich das Testamaogt mortennoch im Sinne von Art. 473 Abs. 2 ZGB korrigieren,
wenn die Maximalbeginstigung zwar beabsichtigt wafgrund mangelhafter juristischer Beratung aber
nicht richtig wiedergegeben worden ist? Weitereblnme stellen sich, wenn Witwe Weber gegen Anwalt
Tanner vorgehen mdchte: Sie hat zwar einen Schedigen, hat aber keinen Vertrag mit Tanner. 8ie t
zwar in den Vertrag mittels Universalsukzessioneirit— aber nicht alleine, sondern gemeinsam nmit de
nicht kooperierenden Sohn. Sie ist deshalb allgirdeen Schutzbereich des Vertrags zu bringen, vilenn
ein Anspruch zustehen soll. Der passende Losurigmaufu Frage 2 beginnt effizienterweise bei den erb
rechtlichen Anspriichen der Witwe Weber. Falls sis @estament korrigieren kann, reduziert sich ihr
Schadenersatzanspruch gegeniiber Weber. Diese @adamk Methode dienen nur der Erlauterung des
Vorgehens und sind bei der Prifung wegzulassen.

Achten Sie bei der Ausarbeitung der Lésung gendeethuf, dass Sie auf eine orientierungslose Rezita
on des Sachverhalts oder der Theorie verzichteigeAeSie schon im Titel, was Sie prifen. Die koreek
Subsumtion zeigt, ob der konkrete Sachverhalt ditolerungen des Gesetzes oder der Rechtsprechung
erfullt. Es gentgt nicht, die theoretischen Voratmsngen aufzuzéhlen und am Schluss festzusteless,
Jolglich alles gegeben” sei.

Frage 1
Zuweisung der Ertrage

Zur Abklarung der guterrechtlichen Mdglichkeiteh dgs Tierhandelsgeschaft zuerst giterrechtlich ein
zuordnen. Gemass Sachverhalt hat die Witwe Welsel #gahandelsgeschaft geerbt. Die Eheleute Weber
befanden sich guterrechtlich im ordentlichen Giliéerd der Errungenschaftsbeteiligung. Folglich gehor
das durch Erbgang erworbene Tierhandelsgeschiftenm Eigengut (Art. 198 Ziff. 2 ZGB). Die aus dem
Eigengut anfallenden Vermdgensertrage wirden digenh die Errungenschatft fallen (Art. 197 Abs. 2
Ziff. 4 ZGB).

Gemass Art. 199 Abs. 2 ZGB hatten die Eheleute Webeeinbaren kdnnen, dass die Ertrdge des Tier-
handelsgeschéfts nicht in die Errungenschaft fglleh 199 Abs. 2 ZGB). Die in Art. 199 Abs. 1 ZGB
genannte Beschrankung gilt nicht fur Abs.Die Ertrage des Tierhandelsgeschéfts hatten silteever-
trag vollumfanglich ihrem Eigengut zugewiesen wer#énnen. Jetzt muss sie diese zuerst guter- (Art.
210 und 215 ZGB) und dann erbrechtlich teilen. Boem richtet des Ehevertrages sich nach Art. 184
ZGB, es geht folglich um eine 6ffentliche BeurkunduDiese kommt aufgrund der Einschrankung im
Sachverhalt nicht in Frage.

Verzicht auf Beteiligung am Vorschlag
Dasselbe gilt fir den einseitigen oder gegenseitierzicht der Eheleute auf die Beteiligung am Vor-

schlag. Dies geschieht mittels Ehevertrag, folgleit 6ffentlicher Beurkundung (vgl. Art. 216 Abs. 1
ZGB i.V.m. Art. 184 ZGB).

1 vgl. BSK-Hausheer/Aebi-Miiller, ZGB 199 N 18.



Ausschluss des Mehrwertanteils

Die Beteiligung an der Wertsteigerung des Eigendpédtse hingegen mittelschriftlicher Vereinbarung
wegbedungen werden kénnen (Art. 206 Abs. 3 ZGBYaussetzung ist, dass ohne Gegenleistung zu der
Verbesserung oder dem Erhalt von Vermégensgegeatesiages andern beigetragen worden ist (Art. 206
Abs. 1 ZGB). Weber hat beim Umbau mit Geld und Brbeit geholfen. Dies fallt unter die Verbesserung
und den Erhaft.Da seine Mithilfe unentgeltlich erfolgt ist, feldine Gegenleistung. Beziiglich der finan-
ziellen Hilfe ist die Unentgeltlichkeit aufgrund ngelnder Angaben im Sachverhalt nicht feststellBar.
darf jedoch keine Schenkung gewesen 3diin zinsloses Darlehen beispielsweise wirde ditorie-

rung der Unentgeltlichkeit erfillen (vgl. BGE 131 252 ff., 255 ff.). Im Zeitpunkt der glterrechutien
Auseinandersetzung besteht konjunktureller Mehrweftdes Tierhandelsgeschéfts (aufgrund der Popu-
laritdt von Haustieren). Der Mehrwertanspruch b#stagunsten derjenigen Gitermasse des verstorbenen
Webers, aus der sie genommen worden SiEtst danach wird der Vorschlag geteilt. (Art. 24Bs. 1
ZGB). Dieser Mehrwertanspruch hatte wegbedungenevekénneri.Dafiir geniigt die einfache Schrift-
lichkeit (vgl. Art. 206 Abs. 3 ZGB), sofern sie nden Ausschluss des Mehrwertanteils fiir dieses Ge-
schaft betrifft’ Der in Art. 206 Abs. 3 ZGB vorgesehene Mehrwersahkiss tangiert den Pflichtteil-
schutz nichf Obwohl diese Massnahme den Nachlass verkleirstrsieé von den pflichtteilsgeschiitzten
Erben hinzunehmen.

Frage 2
Witwe Weber vs Sohn Weber: Ungliltigkeitsklage (Art.519 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB)

Es stellt sich die Frage, ob die Witwe Weber nstidhgtiltigkeitsklage eine Erhéhung ihres zu Eigentu
zugeteilten Erbes um einen weiteren Achtel aufl tetaen Viertel erzielen kann (vgl. Art. 473 Abs. 2
ZGB). Art. 519 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB sieht die Ungigérklarung vor, sofern die Verfiigung aus mangelhaf-
tem Willen hervorgegangen ist. Es handelt sichi#gend um einen Motivirrtum, was im Gegensatz zu
Art. 24 Abs. 2 OR firr die Belange des Art. 519 ZG&hugt Hatte Weber gewusst, dass die maximale
Quote fiir die Beglinstigung ein Viertel betragtidétr sicher diese Loésung gewahlt — er beauftragie

ner schliesslich mit der Meistbegunstigung seinétw@/ Die Jahresfrist gemass Art. 521 Abs. 1 ZGB
ware noch gewahrt. Die Witwe Tanner hat vom Unglétitsgrund irgendwann nach dem 10. Juli 2008
erfahren — es ist folglich noch nicht ein Jahr her.

Die Wirkung der Ungiiltigkeitsklage ist jedoch niaihe Korrektur, sondern eine Beseitigung der fehle
haften Verfigung. An Stelle der ungiiltigen Verflugumitt allenfalls eine frilhere Verfligung oder die
gesetzliche Erbfolge. Die Rechtsprechung lasstAdifnebung des Testament aufgrund eines Motivirr-
tums jedoch nur dann zu, wenn der Erblasser in témder Sachlage der Aufhebung der Verfligung statt

2 vgl. die Beispiele bei BSK-Hausheer/Aebi-MiilleGEB 206 N 7 und 8.

% BSK-Hausheer/Aebi-Miiller, ZGB 206 N 9.

* Der konjunkturelle Mehrwert beruht auf der Marg#a vgl. CHK-Rumo-Jungo, ZGB 206 N 8. Ein indugkeie
Mehrwert, der auf wertschopfende wirtschaftlichaigkeiten zurlickzufhren ist, fallt nicht unter A206 ZGB
(vgl. CHK-Rumo-Jungo, ZGB 206 N 9).

® Vgl. BSK-Hausheer/Aebi-Miiller, ZGB 206 N 28.

®vgl. das Beispiel bei BSK-Hausheer/Aebi-Miiller, @06 N 20.

"Vgl. CHK-Rumo-Jungo, ZGB 206 N 25; vgl. BSK-Haush@ebi-Miiller, ZGB 206 N 41.

8 Vgl. BSK-Hausheer/Aebi-Miiller, ZGB 206 N 41 f.; lvg\ebi-Miiller, Die optimale Begiinstigung des Ule®en-
den Ehegatten, 2. Auflage, Bern 2007, N 06.56,Anijabe der Gegenmeinungen; vgl. auch Wolfgang Rontm
Pflichtteilsschutz bei Errungenschaftsbeteiligung§chnittstelle zwischen Erbrecht und Eherecht,trééB7, S. 15,
der die Lehrmeinungen anschaulich zusammentragtdimdviehrwertbeteiligung als pflichtteilsrelevamséeht,
jedoch analog zu Art. 216 Abs. 2 ZGB nur gegenidlggr nichtgemeinsamen Kindern.

° Vgl. BSK-Breitschmid, ZGB 469 N 10 f.
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der Weitergeltung den Vorzug gegeben h&tieber wirde die Verfiigung wohl eher stehen lasaisn,
das gesetzliche Erbrecht zu wahlen. Witwe Weberhteddas Haus nutzen und nicht teilen. Die Intesta-
terbfolge bringt der Witwe Weber keine Vorteilee Siviirde mit der Intestaterbfolge geméass Art. 462
Ziff. 1 ZGB die Halfte erben, wahrend sie eigeftlieinen Viertel zu Eigentum und den Rest zur Nutz-
niessung erhalten will.

Witwe Weber: Offenbarer Irrtum (Art. 469 Abs. 3 ZGB)

Es stellt sich die Frage, ob die Verfiigung Webdrereoffenbaren Irrtum im Sinne des Art. 469 Abs. 3
ZGB enthalt. Fur einen offenbaren Irrtum im Sintesdr Bestimmung braucht keine Ungultigkeitsklage
angestrengt zu werden — die Korrektur erfolgt inhiRan der Auslegunt.Es bezieht sich nur auf Irrtii-
mer, die sich auf Personen oder Sachen beziehemt &@re Art. 469 Abs. 3 ZGB schon aufgrund des
Wortlauts nicht anwendbar. In der Lehre wird Ai94Abs. 3 ZGB Uberdies auf den Irrtum in der Erkla-
rungshandlung beschrarktDer Motivirrtum Webers féllt nicht unter diese MurEr hat bewusst ein
Achtel aufgeschrieben — bei der Erklarung ist hiehts schiefgelaufen.

Witwe Weber vs Tanner: Schadenersatz aus Art. 97 Ab 1 OR i.V.m. Art. 398 Abs. 2 OR
Aktivlegitimation

Tanners Anwaltstétigkeit besteht in eind@tigwerden in fremdem Interesder beréat Weber bezlglich
der Meistbeglnstigung seiner Ehegattin. Der Verzmsigchen Weber und Tanner ist als Auftrag im Sinne
von Art. 394 ff. OR zu qualifiziereh® Ein fiir das Arbeitsverhaltnis notwendiges Subationsverhéltnis

ist nicht gegeben.

Zwischen der Witwe Weber und Anwalt Tanner bestdddr gar kein Vertrag. Der verstorbene Weber
selber hat keinen Schaden. Sohn und Ehefrau emhaltecRahmen der Universalsukzessimmsammen
gleich viel Die mangelhafte Beratung zeitigt diesbezlglicméd-olgen. Es stellt sich die Frage, wie
Witwe Weber in den Schutzbereich des Vertrags komkimnte. Denkbar sind d&fertrag zugunsten
Dritter oder deVertrag mit Schutzwirkung zugunsten DrittBie Leistung des Anwalts wurde dem ver-
storbenen Weber versprochen, nicht seiner WitwennDeh nitzte die Leistung zur Hauptsache ihren
Interessen. Sie alleine konnte durch die Schlefitiieng geschadigt werden.

19 vgl. BSK-Forni/Piatti, ZGB 519/520 N 19 und 29; BEscher, ZGB 519 N 6; vgl. BGE 94 Il 139 ff., 140 f
.Vielmehr ist jeder Motivirrtum beachtlich, soferer einen bestimmenden Einfluss auf die Verfugunte h&in
Testament wegen eines Motivirrtums fur ungultigegklaren, rechtfertigt sich indessen nach der Rgmtgchung
des Bundesgerichts nur dann, wenn als wahrschhidlicgetan ist, dass es der Erblasser bei KenmteisSachlage
vorgezogen hatte, die angefochtene Verfliigung aelfmity statt sie unverandert fortbestehen zu lagsei. Sie
mutet dem das Testament anfechtenden Erben, ddrrtlen und dessen Kausalitat fur die Verfligungorweisen
hat (Art. 8 ZGB; ...), entgegen der Auffassung VOB®&AEIN nicht den schwierigen Nachweis zu, "wie" Hedg-
lasser ohne den Irrtum verfigt, m.a.W. was er l@irknis des Sachverhalts im einzelnen angeordrt, lsndern
verlangt nur, es misse wahrscheinlich gemacht werdass der Erblasser in diesem Falle die AufheldergVer-
fugung ihrer Aufrechterhaltung vorgezogen hatte.nlV&ASCHEIN ausserdem geltend macht, das gesetzlich
Erbrecht musse billiger erscheinen als eine untguin entstandene Verfligung und auch eine friheiegalfreie
Verfligung sei einer spatern mangelhaften vorzumiebe Ubersieht er, dass ein Erblasser unter Untsérauch
eine mangelhafte Verfugung noch dem gesetzlichiere&t oder einer friheren mangelfreien Verfiguaziehen
kann.“

vgl. Daniel Abt, Die Ungiiltigkeitsklage im schwetischen Erbrecht, S. 76 f.

12 vgl. CHK-Abt, ZGB 469 N 24;Folglich sind nur unbewusste Verschreiber oder fgecher zu beriicksichti-
gen.“; vgl. Daniel Abt, Die Unglltigkeitsklage im schwerischen Erbrecht, S. 102 f., mit weiteren Hinwejsvgl.
auch BGE 72 Il 224 ff., 231.

13vgl. BK-Fellmann, OR 394 N 142 ff.



Es gibt einerechten und einen unechten Vertrag zugunsten Driteim echten Vertrag erhalt der Dritte
einen eigenen klagbaren Anspruch auf die Vertragialgg (Art. 112 Abs. 2 OR). Beim unechten Vertrag
zugunsten Dritter verbleibt das Forderungsrechschigsslich beim PromissHrEs ist fraglich, ob Wit-
we Weber nach Meinung der Vertragsparteien sellagrek konnen sollte. Dafir sind die gesamten Um-
stande und die Interessenlage zu beurteilen. Disturgsinhalt der Beratung bestand darin, eine Maxi
malbeglnstigung zu erméglichen. Das war allenidx&ilvierten Personen klar und bekannt. Dabei wurde
Weber schlecht beraten, der Schaden trat aberdoaiVitwe Weber ein. Es wiirde den Konsens jedoch
strapazieren, wenn ein Einbezug und ein KlageréehwWitwe Weber in den Konsens hineininterpretiert
wirden. Witwe Weber soll die Hauptleistung nichtaten und auch nicht einklagen kénnen. Der echte
Vertrag zugunsten Dritter fallt somit weg. Der umecVertrag bringt dem Dritten im vorliegenden Fall
nichts, da wiederum der Mandant klagen mUSsks ware zwar mdglich, eine Drittschutzabrede in de
Vertrag zugunsten Dritter mit eigener Klagemdglieitldes Dritten hineinzuleséhEs erscheint jedoch
als etwas weit hergeholt. Richtig erscheint es deenoch, der Witwe Weber vertragliche Schaderersat
anspriiche zu gewahréhDiese Konstellation ist im Vertrag mit Schutzwiriguzugunsten Dritter erfasst,
auf den nachfolgend einzugehen ist.

Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritterzseine Nahe zur Hauptleistung vorajes: muss sich

in Leistungsnahe befinden®Das ist hier so, denn die richtige Leistung h&ffekte zugunsten der Wit-
we Webers gehabt. Der Glaubiger — hier der verst@tVeber — muss gegeniiber dem Dritten zu Schutz
(,Wohl und Wehe*“)verpflichtet seirt® Dies ware hier der Fall — nicht nur aufgrund des&zes, sondern
auch auf expliziten Wunsch Webers hin. Die Ehegasiehulden sich gegenseitig Treue und Beistand
(Art. 159 Abs. 3 ZGB). Der Schuldner muss die Laigfsnéahe und die Firsorgepflicht erkennen kon-
nen® Es war fiir Tanner klar erkennbar, denn es entbplam gedusserten Wunsch Webers, seine Ehe-
frau maximal zu begiinstigéhDie Interessen der Ehefrau Webers und Webers ward@ereich dieses
Mandatggleichlaufig Sie und er wollten ihre Maximalbegunstigung. Sdstieine wichtige Hurde fir die
Anwendung des Vertrags mit Schutzwirkung zugungigtier genommen — das Bundesgericht hat diese
Figur zwar noch nie angewandt, aber deren Voraussgeén schon mehrfach besproctfen.

1 vgl. BK-Gonzenbach, OR 112 N 13.

15 Christine Hehli, Haftung des Anwalts fiir fehlerteabienstleistung im schweizerischen und US-amariichen
Recht, Diss. Basel 1996, S. 189 f.

18 vgl. Krauskopf, Der Vertrag zugunsten Dritter, Bl 3nd 208.

17vgl. Martin Bell, Anwaltshaftung gegeniiber DrittdBonn 1996, S. 79.

8 Huguenin, OR AT, N 1176.

19vgl. Huguenin, OR AT, N 1176; dieses Kriterium darin Deutschland aufgegeben, vgl. Bell, S. 9%4&hli,
S. 199 1., ist der Ansicht, dass das Bundesgedigses Kriterium in BGE 121 Il 310 ff., 317 ebdidaaufgegeben
habe.

20y/gl. Huguenin, OR AT, N 1176; Roland Keller, Anwemgsfélle der Drittschadensliquidation und destAdges
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, Diss. Zuridd02, S. 11.

21 vqgl. die Erwéagungen im Urteil des BGH vom 13. JU85 - IX ZR 121/94, abgedruckt in NJW 1995, $P§.;
vgl. insbesondere Urteil des BGH vom 6. Juli 1968 ZR 47/64 , abgedruckt in NJW 1965, S. 1955 ¥fj|. das
Urteil des BGH vom 13. Juli 1994 - IV ZR 294/93 galdruckt in NJW 1995, S. 51 ff.; vgl. auch die Ubgungen
in BGE 117 11 315 ff., 320 und BGE 130 Il 345 847 f.: ,Auch eine Haftung des Beklagten aus Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter lehnten die Voangen zu Recht ab. Eine solche Haftung ist in d&rebigen
Praxis nie grundsatzlich bejaht worden. Die Fragaurht auch vorliegend nicht entschieden zu wer@smn sie
ware nur denkbar, wenn der Verkaufer im Einverstisidhit den Kaufern den Schéatzungsauftrag in eigeNamen
erteilt und dem Beklagten diese gemeinsame Intemkge offen gelegt hatte. Dies trifft im vorliegen Fall aber
nicht zu. Damit aber sind die Interessen der Veysgarteien gegenlaufig: Der Verkaufer ist an einglichst
hohen, die Kaufer an einem mdoglichst tiefen Verkwhbrt interessiert. In einem solchen Fall schetletAnnahme
eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Draigch nach Auffassung der in der neueren Rechtshedmteete-
nen Befiirworter dieser Rechtsfigur aus (.;.¥¢l. auch die Uberlegungen in BGE 117 Il 3153fL9 f.

22yqgl. die Ubersicht iiber die Rechtsprechung beiumin, OR AT, N 1174.
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Vertragsverletzung, Schaden, Kausalitat

Die Vertragsverletzung besteht darin, dass Tannebal mangelhaft beraten hat (vgl. Art. 398 Abs. 2
OR). Zur richtigen Vertragserfiillung als Anwalt gehdie GesetzeskenntrfisDie mangelhafte Beratung
hatte bei Witwe Weber folgenden Effekt: Sie hatieegechtlich Fr. 40'000 mehr erhalten, wenn ihnka
richtig beraten worden ware. Sie hétte sodann aluzierten Nachlass von Fr. 960'000 einen Anspruch
von einem Viertel statt bloss einem Achtel gehddst 240'000). Jetzt erhalt sie nur einen Achtekein
Million, folglich Fr. 125'000. Die Differenz betrgomit Fr. 155'000. Es ist nach der Differenzhjzest

die Differenz des tatsdchlichen Vermégens zum hgttchen Stand, den das Vermdgen bei richtiger
Erfullung des Vertrags gehabt hatte. Es ist da#tipednteresse. Dieser Schaden lasst sich naltidicd
adaquat kausal auf die schlechte Beratung zurtickfiiiHatte er die richtige Sorgfalt angewandt, ware
die optimale Begiinstigung eingetreten (conditio @ua non, natirliche Kausalitéat). Nach der Lebenser
fahrung und dem gewdhnlichen Lauf der Dinge ist@e®rwarten, dass eine unsorgfaltige Beratung bei
der optimalen Beglnstigung des Ehegatten zu eingmaden in dieser Hohe fihren kann. Der Schaden
verhélt sich folglich adaquat-kausal zur Verletzdeg Sorgfaltspflicht.

Verschulden

Das Verschulden Tanners wiegt nicht mehr leiche Besetze gelten als bekannt. Vor der Revision des
Art. 473 ZGB gab es drei Lehrmeinungen, wie hoah wirfiigbare Quote sei (1/8, 2/8 oder 3fdpie
Revision, die die verfligbare Quote auf ¥4 festsetzié am 1. Méarz 2002 in Kraft. Als Anwalt hatdas
Gesetz und dessen Revision zu kennen. Dies gekelam vorsatzlich, aber sicher grobfahrlassiyié
konnte er das nur Uberseherith Vergleich zur leichten FahrlassigkejEr hatte es schon merken mus-
sen“).” Beziiglich der giterrechtlichen Méglichkeiten gilinliches. Diese stehen im Gesetz (Art. 199
Abs. 2 ZGB und Art. 206 Abs. 3 ZGB). Der berateddavalt muss die Vermdgensverhaltnisse und die
Moglichkeiten der Ehepartner im Gesprach erforscl#rkann nicht einfach davon ausgehen, dass der
Mandant von sich aus den rechtlich relevanten Sablalt mitteilt. Anwalt Tanner héatte also auch nach
den Vermdgensverhaltnissen der Ehefrau fragen miikler ist von einem mittleren Verschulden auszu-
gehen.

Haftungsbeschrankung auf Vorsatz

Tanner hat mit Weber bezlglich des Mandats ein¢uHgébeschrankung auf vorsétzliches Verschulden
vereinbart. Leichtes, mittleres und grobes Versdlwaren somit von der Haftung ausgenommen. Die
Freizeichnung ist im geméss Sachverhalt im Verfoagailar enthalten — damit wéaren die Regeln zur
Kontrolle allgemeiner Geschéftsbedingungen anwemdBaméass Sachverhalt hat Weber den Vertrag
gelesen und unterzeichnet. Eine Haftungsbeschrgn&ufVorsatz dirfte auch fir einen Laien einfach
verstandlich sein. Mangels Globallibernahme komentuitigewdhnlichkeitsregel somit nicht zur Anwen-

dung?® Anwendbar ist jedoch Art. 100 Abs. 1 OR. Der Hafjsausschluss ist nach dieser Norm nichtig,

2 ygl. Walter Fellmann, Die Haftung des Anwalts,197; vgl. BGer 4C.80/2005, Erw. 2.2.Bpeziell zur Sorg-
faltspflicht des Anwaltes ist festzuhalten, dasskaurekten Mandatsfihrung nebst der Abklarung 8ashverhalts
insbesondere auch die Prifung der Rechtslage geWort einem Anwalt ist zu verlangen, dass er nundége in
Rechtsgebieten entgegen nimmt, in denen er sidteansoder in denen er sich die erforderlichen Kaisse recht-
zeitig aneignen kann. Hinreichende Rechtskennteig lyor, wenn dem Anwalt die einschlagigen Gesatzkdie
hochstrichterliche Rechtsprechung dazu bekannt simwenn sich der Anwalt in den géngigen Kommentand
Monographien auskennt. Die publizierte kantonaleH®gprechung hat der Anwalt jedenfalls in seinettiatien
Wirkungskreis zu konsultieren (...)¥gl. zur anwaltlich geschuldeten Kenntnis klaRechts BGE 127 11l 357 ff.,
362.

24vqgl. die Ubersicht bei BSK-Staehelin, ZGB 473 Kf.6

25 vgl. Huguenin, OR AT, N 634, mit zusatzlicher fgter Fahrlassigkeit.

26 \/gl. Huguenin, OR AT, N 419; vgl. BGer 4C.282/20@w. 3.1:,Nach der sogenannten Ungewdhnlichkeitsre-
gel ist eine globale Ubernahme fiir vorformuliertiadseln nicht giiltig, soweit die zustimmende Paméiihnen
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soweit dieser eine Haftung bei grober Fahrlassighdér Vorsatz ausschliesst. Tanner ist tberdies An
walt. Das Bundesgericht wendet Art. 100 Abs. 2 Qdhtnnur auf obrigkeitlich konzessionierte Gewerbe
an, sondern auch auf eine Téatigkeit mit Polizeilleing, wie sie der Anwalt ausiibtDer Richterkann
somit den Haftungsausschluss fir leichtes Versemuibenfalls als nichtig betrachten. Wie oben darge
legt worden ist, ist das Verschulden Tanners ab gder mittel, sicher aber nicht als leicht zuditen.

Im Auftragsverhéltnis, das auf den Anwaltsvertragi@ndbar ist, ist eine getreue und sorgféltige Blusf
rung des Ubertragenen Geschéfts geschuldet (A8tABS. 2 OR). Es ist deshalb fraglich, ob es beimft A
trag Uberhaupt méglich ist, sich von der Haftungifiiendein Verschulden freizuzeichrn@nn der Lehre
wird behelfsmassig argumentiert, Art. 398 OR bé&refnVertragsinhaltund Art. 100 OR di&/orwerf-
barkeit®® Dies lasst sich jedoch im Alltag kaum trennen. \Birde tberdies dem Standesrecht widerspre-
chen® Bei grober Fahrlassigkeit ist die Freizeichnunghtig — es rechtfertigt sich aber auch aufgrund des
Standesrechts und der auftragsrechtlichen NatarKtiusel bei leichtem oder mittlerem Verschulden
schon nichtig zu erklaref.

Darauf kann sich auch Witwe Weber berufen, auchnwse gar nicht Vertragspartei ist. Die Haftungs-
freizeichnung wirkt auch gegeniber ihr, weil siastonveitergehende Anspriiche déx eigentliche Man-
danthatte® Allerdings ist die Giiltigkeit der Haftungsfreizhiung Voraussetzung der Geltung auch ge-
genilber der schutzwirdigen Drittpartei.

Alternativen

Bei Bejahung des Anspruchs aus Vertrag mit Schukezwng zugunsten Dritter besteht kein Raum fiir eine
(subsidiare) Vertrauenshaftung. Wird der so begetendrertragliche Anspruch jedoch verneint, kommt
mdglicherweise eine Vertrauenshaftung ins Spiegjat@eman eine rechtliche Sonderverbindung zwischen
Tanner und der Witwe Weber, so fehlt dennoch eiegrguensdisposition, die die Witwe Weber im Ver-
trauen auf die Richtigkeit der Beratung Tannergggoommen hatte. Die Vertrauenshaftung gewéhrt oh-
nehin nur dasegative Interess& wahrend die Witwe Weber d&sfiillungsinteresséordert.

Eine Alternative zum Vertrag mit Schutzwirkung zagten Dritter kénnte in der Drittschadensliquidatio
liegen. Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunstentteriwird als uneigentliche Drittschadensliquidatio
bezeichnet! Vorliegend ist nur Weber Vertragspartner, der Sehatritt jedoch bei seiner Ehefrau ein.
Wer jedoch sollte den Schaden liquidieren? Weligiots Seine Erben (Ehefrau und Sohn) haben unter-

nicht gerechnet hat und aus ihrer Sicht zur Ze# Wertragsabschlusses verniinftigerweise auch négftnen muss-
te, weil sie unerwartet oder atypisch sind (GauchlSep/Schmid, a.a.O., Rz. 1141 ff.). Als globariibmmen
gelten vorformulierte Bedingungen, die eine schwagtier unerfahrene Partei nach allgemeiner Erfalgrumicht
liest, nicht zur Kenntnis nimmt oder in ihrer Tragjte nicht versteht (BGE 109 Il 452 E. 4 S. 456 11443 E. 1a
S. 446; Gauch/ Schluep/ Schmid, a.a.O., Rz. 1130)."

27vqgl. die Ubersicht bei CHK-Furrer/Wey, OR 100 N. 25

% y/gl. 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 1l 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.

2 vqgl. statt vieler BSK-Weber, OR 398 N 34.

%0vgl. ZR 70 Nr. 88, S. 260 f,Eine solche Haftungsbeschrankung widerspricht dehtung, welche der Anwalts-
beruf erfordert, und ist geeignet, das Vertraues Héenten in den Anwalt herabzusetzers. vertragt sich nicht,
fur seine Fehler nicht einstehen zu wollen, went 22 lit. a BGFA (SR 935.61) die sorgfaltige urelngssenhafte
Austibung des Berufes verlangt.

31 vgl. aber Fellmann, Die Haftung des Anwalts, ieflfiann/Huguenin/Poledna/Schwarz (Hrsg.), Schwizickes
Anwaltsrecht, Bern 1998, S. 211, der davon ausgktsts die Freizeichnung fur mittleres und leichtesschulden
mdglich sei, aber nur in voller Kenntnis der Umsti&rwas der Aufklarung bedurfe.

32 vgl. die Argumentation bei Michael Hochstrassemifeichnung zugunsten und zulasten Dritter, N 5881.
Hehli, S. 217. Hehli argumentiert, dass keine Fietmung gegeniiber dem Dritten vorliege.

33 vgl. BGE 124 IIl 363 ff., 369; vgl. Huguenin, ORTAN 1005.

34vgl. Weber, Drittschadensliquidation — eine Zwisohilanz, in: Mélanges Paul Piotet, S. 217 f.

6



schiedliche Interessen. Der Sohn wiirde kaum Hamd faten, den Schadenersatzanspruch der Mutter
durchzusetzen. Er hat auch keine Pflicht, bei dguitlation des Schadens seiner Mutter zu héffen.

Ein Anspruch aus Art. 41 Abs. 1 OR scheitert anWerrechtlichkeit. Das Vermogen der Witwe Weber
ist kein absolut geschitztes Rechtsgut. Eine Sobtiz ist ebenfalls nicht ersichtlich. Eine absiicihi
Schadigung im Sinne von Art. 41 Abs. 2 OR liegtiiegend nicht vor. Digdaftung fir Rat und Auskunft
ist vorliegend auch nicht anwendbar, denn Tanneilterkeine Auskiinfte gegentber der Witwe Weber.

Honorar Tanners

Mit hoher Wahrscheinlichkeit hat Tanner ein Hondtarseine Tatigkeit verlangt oder wird dies nogh.t
Der Sachverhalt erwahnt dies nicht, aber ein Hanistafir die Anwaltstatigkeit tblich (vgl. Art. 39
Abs. 3 OR). Die mangelnde Sorgfalt bei der Aufteaggihrung berechtigt zu einer Kirzung oder fuhrt
zum Wegfall des Honoraranspruchs, nicht nur zu @ehersat?® Mangels weiterer Angaben kann dieser
Anspruch oder diese Einrede — der den Erben geamizsstehen wirde — nicht naher behandelt werden.

Ldsungsvorschlag zu Fall 2
Methode

Die sonst Ubliche Skizze ertbrigt sich, da es mgi zelevante Parteien gibt. Die erste Analyse $sh-
verhalts und der relevanten Vorgénge ergibt, dabsnfdl das grosste Problem hat. Er hat einen grossen
Schaden erlitten, fir den Halter zum Teil kausainZTeil nur mit Verschulden haftet. Der Schaderigere
net sich mit unterschiedlich langen Kausalkettegl. BGE 133 Ill 257 ff.), in der Form deamnum e-
mergensund deducrum cessansind betrifft unterschiedliche Rechtsguter, insbeeoe auch Leib und
Leben. Dies ist der Grundsachverhalt. Es empfighlt ein Vorgehen nach den verschiedenen Schadens-
positionen. Vorgangig muss aber noch abgeklart ererdb sich fir Schmid die Minderung oder die
Wandlung empfiehlt — verschuldensunabhéngigen Suoteadatz fir Mangelfolgeschaden gibt es nur bei
der Minderung (vgl. BGE 133 Il 335 ff., 339). Desnspriiche sind aber moglicherweise aufgrund einer
Freizeichnung nicht gegeben (Frage 2). Ist ein i@fausschluss gultig, wenn es um Korperschaden
geht? Ist es ein unvorhersehbarer Schaden, fuddemusschluss nicht gelten sollte (vgl. BGE 130 I
686 ff.)? Bei Frage 3 geht es um den Verzug beigdKkauf (Art. 214 Abs. 3 OR).

Es lohnt sich aber immerhin, eine Liste der Schaelemente und Forderungen zu machen, damit nichts
vergessen geht:

* Wandlung des Bildes, Riickzahlung des Kaufpreise2@'000
* Minderung des Bildes?

» Kosten Kammerjager: Fr. 1’000

» Koarperschaden: Fr. 500

e Schadenersatz andere Bilder: Fr. 150'000

» Zerstortes Bild: Fr. 50000

» (Entgangener?) eigener Gewinn: Fr. 5’000

e Ersetzter Gewinn des Dritten: Fr. 5’000

%5 vgl. Hehli, S. 202 f.
3¢ vgl. BSK-Weber, OR 394 N 43.



Frage 1
Schmid vs Halter: Minderung des Bildes (Art. 205 Ak. 1 OR)

Schmid hat mit Halter einen Kaufvertrag nach Ar841Abs. 1 OR abgeschlossen. Der Kaufpreis
(Fr. 200'000) und der Kaufgegenstand — ein klaetobnetes Bild von Chagall — als essentialia negoti
waren eindeutig bestimmt. Der Kaufpreis ist gen@ashverhalt bezahlt und das Bild Gbergeben worden.
Der Motten- und Holzwurmbefall lagen im ZeitpunidrdJbergabe geméss Sachverhalt schon vor, waren
aber im Rahmen einer normalen Priifung der Kaufsaitte zu entdecken. Die ,intensive" Prufung der
Kaufsache (vgl. Art. 201 Abs. 1 OR) hat gemass @arttalt schon vor dem Kauf stattgefunden, was den
Anforderungen des Art. 201 Abs. 1 OR sicher audtiige Geméass Sachverhalt hat er die Vorkommnisse
sofort Halter mitgeteilt — somit hat auch die Ménigge (Art. 201 Abs. 1 OR) rechtzeitig stattgefunde

Der Motten- und Holzwurmbefall des Bildes ist efaweichung des Soll-Zustandes vom Ist-Zustand. Es
ist ein korperlicher Mangel, der den Wert des Biléeheblich mindert (Art. 197 Abs. 1 OR). Die Repar
turkosten betragen gemass Sachverhalt Fr. 100#988,der Hélfte des als angemessen bezeichneten
Kaufpreises entspricht. Die Kosten der Mangelbigaig entsprechen vermutungsweise dem Minderwert
der Kaufsache (vgl. BGE 111 Il 162 ff., 163). Sctirkibnnte folglich die Minderung in der Héhe von
Fr. 100'000 geltend machen.

Die Wahl der Minderung ist jedoch fir Schmid nielmpfehlenswert, weil das Bundesgericht neben der
Minderung Schadenersatz nur gemass den Vorausgetzaes Art. 97 Abs. 1 OR — d.h. mit Verschulden
— gewahrt’ wahrend bei der Wandlung der unmittelbare Schddersal ersetzt werden muss (vgl.
Art. 208 Abs. 2 OR). Ein Verschulden Halters, daBrbSchadenersatzanspruch nach Art. 97 Abs. 1 OR
verlangt wird, ist aber nicht ersichtlich — der Mahwar verborgen und Halter musste mit dem Ungezie
ferbefall nicht rechnen. Es ist uniblich und niahngezeigt, Bilder prophylaktisch auf Ungezieferbefa
untersuchen zu lassen.

Schmid vs Halter: Wandlung des Bildes (Art. 208 Absl OR)

Schmid kann das Bild wandeln, d.h. es gegen Eusigtties Kaufpreises dem Verkaufer zurtickgeben
(Art. 208 Abs. 1 OR). Die Austibung des Wahlrechtssnnicht gleichzeitig mit der Mangelriige erfol-
gen?® Zur Voraussetzung des Mangels siehe oben.

Schadenersatz (Art. 208 Abs. 2 und 3 OR)

Gemass Sachverhalt haben Halter und Schmid dereMaind Wurmbefall nicht bemerkt. Er war fiir sie
auch nicht bemerkbar. Es kann aber auch nicht &stvarerden, dass Halter die Bilder von Experten auf
Ungeziefer untersuchen lasst. Somit ist kein Varsatd auch keinerlei Fahrlassigkeit seitens Haltars
Spiel. Es trifft ihn folglich kein Verschulden. DErsatz des mittelbaren Schadens im Sinne de8&t.
Abs. 3 OR kommt deshalb nicht in Frage. Fur denitiatbaren Schaden haftet Halter geméass Art. 208
Abs. 2 OR kausal. Nach dem neuen Milleramazoneadeagn-Fall kommt es dabei auf die Lange der
Kausalkette an (BGE 133 Ill 257 ff., 271).

e Schadenersatz fur die Schaden an den anderenB{lEerl50'000): Die Schaden an den anderen
Bildern der Galerie Schmid sind direkte Folge demérieferbefalls. Das Versorgen des Bildes
im Lager oder in der Galerie ist noch keine hinzi#inde Ursache, weil sie zwingend erfolgt, ver-
gleichbar mit der Einstallung der gekauften Mulleegonen-Papageien in BGE 133 Il 257 ff.,
273.

37vgl. BGE 133 Ill 335 ff., 339; vgl. BSK-Honsell,RD208 N 7.
3 vgl. BSK-Honsell, OR 205 N 2.
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» Das vollstéandig zerstorte Bild (Wert Fr. 50'000) ssii¢ Halter eigentlich auch ersetzen, aber je
nach Ausgestaltung des Vertrages hat Schmid gaekeschaden, weil der Kaufer unter Umstén-
den den Kaufpreis trotzdem bezahlen musste (vdl. 485 Abs. 1 OR, nachtragliche zufallige
Leistungsunmoglichkeit). Der Abschluss des Kaufags |0st den Gefahrlibergang aus. Dies
geschah gemass Sachverhalt vor zwei Monaten. Dgezikferbefall kann sich folglich nur nach
Abschluss des Kaufvertrages ereignet haben. Distateing des Bildes hat Schmid nicht zu ver-
treten, d.h. es trifft ihn kein Verschulden. Sof@cthmid und der andere Kunsthandler keine zur
dispositiven Regel des Art. 185 Abs. 1 OR abweideefbefahrtragung vereinbart haben, hat
Schmid folglich gar keinen Schaden, denn er hattgpfuch auf die Kaufpreiszahlung. Es handelt
sich um einen nicht zu ersetzenden Drittschdd&chmid hat sich zwar so verhalten, als wére er
fur den entgangenen Gewinn ersatzpflichtig, wasedid nach wie vor bestehende Erfullungs-
pflicht schliessen liesse. Wird die Schadensvemeilaufgrund der Gefahrtragung als unbillig
empfunden, ist die Konstruktion der Drittschademstation denkbar. Schmid, der selber keinen
Schaden hat, liquidiert den Schaden des anderemstkamdlers, der keinen vertraglichen An-
spruch hat?

» Kosten Kammerjager: Fr. 1'000: Die Kosten des Karjiigers betreffen die Beseitigung des Un-
gezieferbefalls. Diese sind ebenfalls direkte Falgeon, fir die auch ohne Verschulden im Sinne
des Art. 208 Abs. 2 OR gehaftet werden muss.

Folglich haftet Halter fur die Schaden an den idni@ildern (Fr. 150'000), je nach Argumentation tauc
fir den Totalschaden am anderen Bild und fir demidarjager (Fr. 1’000) kausal. Die natirliche und
adaquate Kausalitat der beiden Mangel zum eingeteet Schaden ist gegeben: Die Mangel kénnten in
beiden Fallen nicht weggedacht werden, ohne dasSd@aden wedfiele. Zusatzlich ist der Ungezieferbe
fall nach der Lebenserfahrung geeignet, einen Sthaddieser Gréssenordnung zu verursachen: Motten
verursachen Ldcher in Papier und Stoff, Holzwirngrten bei den Bilderrahmen einen Schaden an, der
sich in dieser Gréssenordnung vorstellen lasst.

Mangels Verschulden Halters (siehe oben, bei derdstung abgehandelt) ist kein Schadenersatzan-
spruch gemass Art. 208 Abs. 3 OR gegeben. Dartaiten die folgenden Schadensposten:

» Kodrperschaden: Fr. 500: Gemass Sachverhalt hamdelsich um eine allergischen Anfall
Schmids. Hatte er keine Mottenallergie, ware ehtrkcank geworden. Somit tritt ein zusatzliches
Glied in die Kausalkette (vgl. BGE 133 Ill 257 271 ff.). Der Korperschaden gehort somit zum
weiteren Schaden. Mangels Verschulden Halters blami#l keinen Schadenersatzanspruch ge-
mass Art. 208 Abs. 3 OR.

» Entgangener Gewinn Schmids: Fr. 5'000. Der entganéewinn fallt unter Art. 208 Abs. 3 OR.
Dieser bedingt, dass ein weiteres Geschaft niclitogen werden kann und ist deshalb nur bei
Verschulden zu ersetzéhSofern der andere Kunsthandler den Kaufpreis de#nbezahlen muss
(siehe oben), entgeht Schmid aber auch kein Gewinn.

e Ersetzter Gewinn des Dritten: Fr. 5'000: Das Hajtimteresse fallt ebenfalls unter Art. 208
Abs. 3 OR und ist nur bei Vorliegen von Verschuldenersetzef? Zusatzlich kénnte man er-
wahnen, dass zwischen Schmid und dem Dritten ohnledin Schadenersatz geschuldet ware,

% vgl. BGE 126 IIl 521 ff., 522.

0 vgl. zur Drittschadensliquidation BSK-Wiegand, @R N 40; BGE 117 Il 315 ff. (diskutiert, aber nicimge-
wandt); die Drittschadensliquidation fand AnwendumgEntscheid des St. Galler Kantonsgerichts vomMa&rz
1978, abgedruckt in SJZ 1980, S. 194 f.

“1vgl. BSK-Honsell, OR 208 N 8.

“2vgl. BSK-Honsell, OR 208 N 10.



weil auch Schmid kein Verschulden trifft. Freiwgllbeglichener Schaden ist kein Schaden im
Rechtssinné?

Frage 2

Die Haftungsfreizeichnung bedarf stets der AuslgguEs stellt sich die Frage, ob mit der Haftunghauc
die Wandlung oder nur die Schadenersatzhaftung eckgigen werden sollten. Haftung wird in der Lehre
umfassend als ,Einstehenmiissen” verstanden, also iau Sinne der Gewahrleistung in der Form der
Wandlung‘f4 Wer sich von der Haftung freizeichnet, will damitht nur Schadenersatz ausschliessen,
sondern mit hoher Wahrscheinlichkeit auch die Wangl] Minderung oder die Irrtumsanfechtung, weil
damit unter Umsténden dasselbe erreicht werden RaBeméass Sachverhalt haben sich Schmid und Hal-
ter erst nach langen Preisverhandlungen auf detuttgfausschluss geeinigt. Die Annahme liegt nahe,
dass Schmid sich einen Preisnachlass durch Einmdgieiner Haftungsfreizeichnung ,erkauft‘ hat. Somit
ist die Wandlung je nach Auslegungsergebnis autyder Freizeichnung auch nicht mehr gegeben.

Da Schmid und Halter um die Freizeichnung hart ardelt haben und diese erst spater in den Vertrag
aufgenommen worden ist, handelt es sich kaum ueneformularvertrag, sondern um eine Individual-
vereinbarung. Das typische AGB-Korrektiv der Unkkits- und Ungewoéhnlichkeitsregel fallt deshalb
weg. Die Haftungsfreizeichnung erfolgte bewusss-handelt sich somit auch nicht um eine unbedachte
Floskel, die vom Parteiwillen nicht gedecktft.

Grenzen der Haftungsfreizeichnung im Kaufrecht sliedUnvorhersehbarkeit des Mangels, Art. 199 OR
und je nach Sichtweise auch Art. 100 8ma vorliegend Halter aber kein Verschulden triféhit ein
Anknipfungspunkt fir diese Normen. Weiter entfdiét Freizeichnung in den Bereichen, in denen Zusi-
cherungen gemacht worden sthader Kérperschaden betroffen sind. Zusicherunged & diesem
Sachverhalt keine ersichtlich. Schmid hat jedocteriKorperschaden erlitten, fir den Halter mangels
Verschulden ohnehin nicht haften muss. Bejaht miae kausale Haftung flr den Allergieanfall, stellt
sich die Frage neu. Die h.L. betrachtet die Frefming fiir Kérperschaden als unzuladdiBie Frei-
zeichnung ist dann sittenwidrig bzw. personlichdeithtswidrig im Sinne von Art. 19 Abs. 2 OR i.V.m.
Art. 27 Abs. 2 ZGB. Dies spielt aber vorliegendrieRolle mehr, denn der Ungezieferbefall ist vonfr Ha
tungsausschluss generell nicht erfasst, wie nagéfiol zu zeigen ist.

Gemass Sachverhalt haben Schmid und Hatiier im Leben® mit einem Ungezieferbefall des Bildes
gerechnet. Dies deutet darauf hin, dass sie siebediHaftungsrisikos nicht bewusst waren. Eigédmtlic
ware genau fur solche Félle ein Haftungsausschsinssoll. Das Bundesgericht verneint jedoch die-Gl
tigkeit einer Freizeichnung, wenn der Mangel gaekhusserhalb dessen liegt, womit verninftigerweise

“3 BGE 127 Ill 543 ff., 546;Le dommage juridiquement reconnu réside dans haidition involontaire de la for-
tune nette; il correspond a la différence entrarlentant actuel du patrimoine du Iésé et le montanaurait ce
méme patrimoine si I'événement dommageable nedt 9@ produit (...). Le dommage peut se présentes $@
forme d'une diminution de l'actif, d'une augmemtatdu passif, d'une non-augmentation de l'actifdawne non-
diminution du passif (...).”

“4vgl. Lértscher, Vertragliche Haftungsbeschrankunige schweizerischen Kaufrecht, Diss. Ziirich 19575.
“Svgl. BGE 126 Ill 59 ff., 66.

6 vgl. BSK-Honsell, OR 199 N 3, mit weiteren Hinwetis

" Das Bundesgericht hat die Frage in BGE 126 11ff5%7 und BGE 107 Il 161 ff., 166 offen gelassenBGE 109
I1 213 ff., 215 und in BGE 91 1l 344 ff., 348 hat pur Art. 199 OR angewendet, ohne Art. 100 Ab®RLausdriick-
lich auszuschliessen. In BGE 107 Il 161 ff., 16@/6irde die Frage zwar offen gelassen. Die Grobéiakitikeit wur-
de dennoch geprift und verneint, deshalb konntd-thge der Anwendbarkeit von Art. 100 Abs. 1 OReofblei-
ben.

*8\/gl. dazu Honsell, OR BT, S. 87; BSK-Honsell, OS9NN 3.

“9vgl. BSK-Wiegand, OR 100 N 4, mit weiteren Hinwais
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gerechnet werden musDiese Auslegung ist aber erst dann angezeigt, WanPRarteien hinsichtlich der
Bedeutung der Klausel keinen Ubereinstimmendenewiliaben. Dies kann angenommen werden. Der
Ungezieferbefall eines Bildes ist ein Mangel, metrdverninftigerweise nicht gerechnet wird. Es @lrft
ein exotischer Mangel bleiben. Der unerwartete Mamguss jedoch auch den wirtschaftlichen Zweck
des Geschéfts erheblich beeintrachtifeRer hohe Schaden in der Galerie, am Bild selbstam der
Gesundheit, den der Ungezieferbefall ausgeltstegintrachtigt den wirtschaftlichen Zweck des 8itd
kaufes erheblich. Somit fallt der Ungezieferbefall vorliegenden Fall nicht unter den Haftungsaus-
schluss.

Frage 3

Schmid muss erst zwei Wochen nach Ubergabe bez@lgerArt. 213 Abs. 1 ORist kein anderer Zeit-
punkt bestimmt), hat aber das Bild vertragsgemass bereits erhaBtemit liegt ein Kreditkauf vor. Der
Rucktritt steht Halter nur offen, wenn er sich dieausdricklichvorbehalten hat (vgl. Art. 214 Abs. 3
OR). Es handelt sich um eitex specializum allgemeinen Verzugsrecht.

Schmid miisste den Kaufpreis zwei Wochen nach Uberdas Bildes bezahlen. Der Kaufpreis ist folg-
lich fallig. Um Schmid in Verzug zu setzen, bedssfgrundséatzlich einer Mahnung (Art. 102 Abs. 1 OR)
Es ist aber zu priifen, ob Halter und Schmid einerfalltag bestimmt haben, der eine Mahnung tberflis
sig macht (vgl. Art. 102 Abs. 2 OR). Die Verabreguden Kaufpreis zwei Wochen nach Ubergabe zu
entrichten, ist eindeutig, weil sie anhand des Mgdinhalts bestimmbar ist, obwohl sie keine genaue
Nennung eines Datums enth@lGemass Art. 77 Abs. 1 Ziff. 2 OR ist eine nach Wartbestimmte Frist,
die mit dem Ubergabezeitpunkt zu laufen beginnt. (dgt. 77 Abs. 2 OR), genau definierbar. Dennoch
lasst die Lehre dies als Verfalltag nur zu, wenmoscim Zeitpunkt des Vertragsschlusses zeitlichagen
bestimmt ist, wann die Ware abgeliefert werden mtiBses kann aus dem Sachverhalt nicht sicher ge-
sagt werden. Bestimmt der Vertrag auch den Ubergsipeinkt, wiirde es wohl reichen. Hatten die Par-
teien als Fristausloser den Vertragsschluss gewdtle es als Verfalltag gentigt und eine Mahnuagew
entbehrlich geweseR.

Halter kann nur vom Kaufvertrag zurticktreten, wenrsich dieses Recht ausdriicklich vorbehalten hat.
Moglich wére auch die Vereinbarung eines Eigenturisshalts im Sinne von Art. 715 Abs. 1 ZGB, auch
wenn er nicht im Eigentumsvorbehaltsregister eiagen worden iSt Der Sachverhalt erwahnt keine
diesbezlglichen Abmachungen. Halter hat folglich mach die Klage auf Leistung des Kaufpreises mit
Verzugszins (Art. 104 Abs. 1 OR) und bei Verscholdeif Ersatz des Verspatungsschadens (Art. 103
OR) oder Schadenersatz wegen Nichterfiillung, beetaiach der Austauschtheotie.

%0 BGE 130 II 686 ff., 689;Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung £ititMangel bei objektivierter Ausle-
gung dann nicht unter den Gewahrleistungsausschiuean er ganzlich ausserhalb dessen lag, womiKéifer
verniunftigerweise rechnen musste. Dabei hangt wmkenkreten Umstanden des Einzelfalls ab, womiKéufer
zu rechnen hat.”

1 vgl. BGE 130 IIl 686 ff., 690.

*2ygl. BSK-Koller, OR 214 N 4 und CHK-Hrubesch-Millar, OR 214 N 1.

>3vgl. BSK-Wiegand, OR 102 N 10.

> vgl. BK-Weber, OR 102 N 114, 116 (sechstes Belppied 118.

5 vgl. BK-Weber, OR 102 N 115.

%6 vgl. BSK-Koller, OR 214 N 22.

*"vgl. Huguenin, OR BT, N 212.
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