Klausurenkurs vom 19. September 2009
Rechtsanwalt Dr. Arnold F. Rusch LL.M

Losungsvorschlag zu Fall 1: Der Schundroman
Methode
Es empfiehlt sich generell folgendes Vorgehen (tdisguenin, OR AT, Rz. 438):

Ubernahme erfolgt?

/ ™~

Vermutung: Globalibernahme Ausnahme: Vollibernahme

Ungewdhnlichkeitsregel

Auslegung und Unklarheitenregel

! !

Anwendbarkeit zwingenden Rechts/6ffentliche Ordriung

Der nachfolgende L&sungsvorschlag behandelt z.@h audsungsvarianten. In einer Prifung sollte
man sich jedoch nach Darlegung der Kontroverseifie Variante entscheiden und diesen Weg wei-
terverfolgen.

Online-Buchladen vs Tanner: Bezahlung des Kaufprees (Fr. 23.45; OR 211)

Es geht bei diesem Vertrag eindeutig um einen Kaubinne von Art. 184 Abs. 1 OR. Tanner will
ein genau definiertes Buch im Online-Sortiment Bashladens im Internet kaufen. Dies ist jedoch
nur eineinvitatio ad offerendumDie Ausstellung des online-Sortiments ist nocmé&eOfferte’ Die
Offerte macht Tanner, der online-Buchladen nimratasi. Vorliegend kommt der Kauf zustande, er
ist sogar bereits vollzogen. Tanner hat das gewiiesBuch erhalten und bezahlt. Der online-
Buchladen beruft sich auf § 2 der AGB. Seine allge®n Geschéaftsbedingungen wurden fur alle
Geschafte mit allen Kunden vorformuliert — es delglich unzweifelhaft um AGB:.Es stellt sich die
Frage, ob diese auch Bestandteil des Kaufes bilden.

Einbezug der AGB: Globalibernahme

Tanner hat gegenuber dem online-Buchladen erkliért,hier herunterladbaren“ AGB grindlich gele-
sen zu haben und diese zu akzeptieren. Er konmé de AGB vor Vertragsschluss ansehen. Der
Einbezug der AGB ist demnach erfolgt. Tanner hatdem Mausklick sogar bestatigt, dass er diese
grindlich gelesen habe und vollumfanglich akzepti®a er sie nicht angesehen hat, wéare folglich
von einer Globalibernahme auszugehen, die zur Adiarkeit der Ungewdhnlichkeitsregel fuhrt. Es
stellt sich aber die Frage, ob dies noch mdglithlmsmerhin hat er erklart, die AGB vollumféanglich

1vgl. CHK-Kut/Schnyder, OR 7 N 6 und 10; vgl. Gaisthluep/Schmid/Emmenegger, N 374 ff.

2\/qgl. die Definition von AGB bei CHK-Kut/Schnydef)R 1 N 47:Werden Vertragsbestimmungen von einer
Vertragspartei (sog Verwender) vorformuliert, ummdieine unbestimmte Anzahl zukinftiger Vertragécher
Art mit einer unbestimmten Anzahl von Vertragspamn(sog Kunden) zu regeln, spricht man von Allgeere
Geschatftsbedingungen (...)."



gelesen zu haben und damit einverstanden zu B&irnbieter verwenden jedoch meist verschiedene
Formulierungen, die teils die blosse Kenntnisnalutier das Einverstandnis mit den AGB enthalten. Es
handelt sich nach Treu und Glauben nicht um eirs&8gung, die AGRen détailgelesen zu haben, son-
dern lediglich um eine Bestatigurdgss man die Gelegenheit gehabt hatte AGB zu lesen. Alle online-
Anbieter hétten es sonst durch Formulierung desveises auf die AGB einfach in der Hand, die Unge-
wohnlichkeitsregel vollstandig zu umgehen.

Ungewohnlichkeit

Der online-Buchladen kann trotz Zustimmung Tanmécht davon ausgehen, dass auch ungewohnliche
Klauseln, die aus dem Rahmen des Vertragstypusnfaltler zu einer wesentlichen Anderung des Ver-
tragscharakters fiihren, von der globalen Zustimmenf@sst sind. Dabei ist auch die Nachteiligkeitia
Prifung miteinzubeziehen. Je nachteiliger die Kéafisr die global zustimmende Partei ist, destor ébte
sie als ungewdhnlich zu betrachfeiese Priifung ist fur den Zeitpunkt des Vertragksses durchzufiih-
ren. Vorliegend lasst sich beziiglich des § 2 deBAGie folgt argumentieren: Wasin Buch kaufen will,
gibt seine Zustimmung nicht auch noch fur einenimeKauf ab. Es ist deshalb héchst Gberraschedd un
nachteilig, zwei Blicher bezahlen zu missen, wenm me eines gekauft hat. Der Sachverhalt erwahnt,
dass sich Tanner als Kunde registriert hat. Efdiglich noch nie dort eingekauft und musste diatin
dieses spezifischen Geschéfts nicht kennen (swopgonente). Auch wenn eine solche Klausel bei enlin
Bilichergeschaften Ublich ware, kénnte sich Tannedi@uUngewdhnlichkeit berufen, wenn er branchen-
unerfahren ist.Das erwahnt der Sachverhalt nicht. Derartige Kdausind jedoch nicht tiblich — Tanner
kann sich ohne Zweifel auf die Ungewdéhnlichkeitusen.

Auch ungewohnliche Klauseln erlangen Geltung, waninsie speziell hingewiesen worden’ifter Sach-
verhalt erwdhnt nicht, dass der online-Buchladddase Klausel speziell hingewiesen hatte. Denrfet
rungs-Hinweis auf diese Pflicht geméass § 2 der AgBiBIgt erst nach Vertragsschluss und kann deshalb
nicht als besonderer Hinweis im Sinne der Ungew6hkeitsregel gelten. Das Studium der AGB zeigt,
dass § 2 der AGB normal und nicht fett gedrucktAsich aus dem Titel von § 2 ,Vertragsabschluss$ta
sich nicht erahnen, dass man immer gleich ein ea&uch kaufen muss.

Unklarheit

Die Klausel in § 2 ist klar verstandlich. Es gilgike Auslegung zu Gunsten oder zu Ungunsten Tanners
Zwingendes Recht

Ein Verstoss gegen zwingendes Recht — was hierkaliree Rolle mehr spielen wiirde — kénnte in der-Ver
letzung des UWG liegen. Einschlagig ist Art. 3litUWG, denn die Preisangabe ist irrefiihrerain-Buch
gibt es zum angegebenen Preis nicht, weil man ingtech zwei Blcher kaufen muss. Wer ein Buch
kauft, muss niemals damit rechnen, dass er zu emvegiten Kauf verpflichtet sein kénnte. Die AGB flr
sich hingegen sind glasklar formuliert. Art. 8 UVdBrfte deshallmangels Irrefiihrung in den AGEcht
anwendbar seif.

Fazit: Tanner muss das Buch nicht bezahlen.

3 vgl. Stiibing, Tatsachenbestatigungen und Fiktionen in AGB, NJW 1878606.

*Vgl. Urteil BGer 4A_299/2008, Erw. 2.1.

®Vgl. § 2 der AGB:,§ 2 Vertragsabschluss Mit Ihrer ersten Bestelluerslaren Sie sich damit einverstanden
innert eines Jahres mindestens noch einen weiteigkauf zu tatigen. Sollten Sie das einmal vergessden,
schicken wir lhnen vor Ablauf der Jahresfrist elkueze Erinnerung per Mail zu, so dass Sie noch gend Zeit
haben lhren noch offenen Kauf zu téatigen - beiedigginstigen Buchpreisen sicher kein Problem. ItfeFkes
»Nichteinkaufs« erlauben wir uns, Ihnen einen awgdsten Titel aus unserem radikal preisreduzieBestsel-
lerangebot zu unseren Liefer- und Zahlungsbedinganguzuschicken. Dies ist die rechtliche Voraussetz
dafir, dass Ihnen RobinBook.ch Blicher mit diesessexordentlich hohen Rabatt gegeniiber dem empfemlen
Verlagspreis anbieten kann.”

®vgl. dazu Huguenin, OR AT, N 424; CHK-Kut/Schnyd®R 1 N 53.

" Urteil BGer 4A_299/2008, Erw. 2.1. und 2.3.; Hugime OR AT, N 423.

8 vgl. CHK-Ferrari Hofer/Vasella, UWG 8 N 3.



Zusendung einer unbestellten Sache (Art. 6a OR)

Der Schweizer online-Buchladen hat Tanner folgkat Buch zugesandt, das dieser nicht bestellt hekt u
auch nicht kaufen muss. Es stellt sich die FrageAn. 6a OR anwendbar ist und Tanner das Buch weg-
werfen oder behalten kann (vgl. Art. 6a Abs. 2 Oftine es zu bezahlénvit dieser Norm sollte uner-
wiinschten Praktiken einen Riegel geschoben wefdEs. besteht kein Zweifel, dass Tanner das Buch
nicht bestellt hat. Der Schweizer online-Buchladarss nach Treu und Glauben ohnehin davon ausgehen,
dass niemand die AGB gelesen hat und um die Bedgwtas 8 2 AGB Bescheid weiss. Tanner hat das
Buch nicht irrtimlich zugestellt bekommen — der Bladen wusste, was er tat und wollte es keiner-ande
ren Person zustellen, er muss folglich auch nienilhrichtigt werden (Art. 6a Abs. 3 OR). Durch &us
dung ist auch kein neuer Antrag zu Stande gekom{fn6a Abs. 1 OR). Der online-Buchladen kann das
Buch nicht mehr vindizieren (strittig}.

Fazit: Tanner darf das Buch ohne Bezahlung behalten

Bemerkung: Viele Studierende haben die Berufungdrarauf einen Grundlagenirrtum abgehandelt. Dies
war von der Fragestellung, die auf vertragliche prikche gerichtet war, nicht gedeckt. Die Berufungd a
den Grundlagenirrtum bei wissentlicher und willgtier Unterzeichnung einer ungelesenen Urkunde ist
dem Grundsatz nach nicht moglich. Es liegt in diesall kein Irrtum vor, denn der Erklarende verzah
bewusst auf eine eigene Vorstellung und tberninetrdge des Vertragspartnet$Eventualiter wider-
spricht die Anfechtung Treu und Glauben (Art. 25%.Ab OR). Die Anfechtung passt nicht zum AGB-
Schutz: Da die unterlassene Lektiire als Fahrlassidbeurteilt wirde, kame ein Schadenersatzanspruch
nach Art. 26 OR zur Anwendung. Die Irrtumsanfeaytbnngt auch nichts, denn der Vertrag gilt vorlie-
gend nach Anwendung der Ungewohnlichkeitsregeligenawie ihn Tanner wollte.

Losungsvorschlag zu Fall 2: Das Lachssandwich
Tanner vs Sandwich-Heimliefer-Fabrik: Wandlung (OR 208), Schadenersatz Fr. 500

Es stellt sich die Frage nach der Vertragsquatifike Der Sachverhalt erwéhnt mehrere Indizien, die
alle fir das Vorliegen eines Kaufs nach Art. 184 AbOR sprechen. Die Sandwich-Fabrik stellt zwar
alle Speisen erst nach der Bestellung her. Dieslevargentlich fur einen Werkvertrag sprechen. Die
h.L. wendet jedoch Kaufrecht an, wenn es um seidssig hergestellte Produkte g&hber Sachver-
halt erwdhnt in diesem Sinne, dass es sich um Riediesublichen Sortimentbandelt — auch die
Firma ,Sandwich-HeimliefeFabrik* deutet auf eine serienmassige, industrielle erty hin. Vor-
liegend kommt deshalb Kaufrecht zur Anwendung.

Die Probleme des Sachverhalts drehen sich eindentigie Ubernahme der AGB, der Gefahrtragung
und der Haftungsbegrenzung in den AGB. Es stalt die Frage, ob diese wirklich auch Bestandteil
des Kaufes bilden.

Einbezug der AGB am Telefon

Tanner hat gegentber der Sandwich-Heimliefer-Fadmikért, dass der Einbezug der AGBK* sei.
Dies geniigt fiir sich noch nicht fiir eine UbernaltimeAGB. Die Beurteilung der Ubernahme richtet
sich nach dezumutbarkeit der KenntnisnahmBei Bestellungen im Internet fordert die Lehrassl
die AGB vor Vertragsschluss abrufbar sein misseie-fordert sogar die Mdglichkeit, diese spei-

°Vgl. BSK-Bucher, OR 6 N 3.

9v/gl. die Botschaft zu Art. 6a OR in BBI 1986 |1 8., 385.

1 vgl. Piotet, SJZ 1993, S. 151 f.; vgl. Gauch/SepkSchmid/Emmenegger, N 43Q#n sachenrechtlicher
Hinsicht ergibt sich aus Art. 6a Abs. 2, dass dasébz die Vermdgensverschiebung — unter VorbebalEdlls
von Abs. 3 — als endgultig betrachtet; Art. 6alsteit anderen Worten eine gesetzliche Behalterszaiar.”,

vgl. a. M. Laim, recht 1995, S. 197.

12y/gl. BK-Schmidlin, OR 23/24 N 389.

13vgl. Huguenin, OR BT, N 611 und 1622.



chern und ausdrucken zu kénrtéBeim Anruf per Handy ist dies mit vielen gangiddodellen nicht
mdglich — viele Gerate sind nicht internettaugliaghd waren sie es, ist das Display fur die Lektire
von AGB — hier immerhin zwei voll beschriebene PS&iten — kaum geeignBtEs ist aber auch
nicht zu erwarten, dass jeder Haushalt einen aradéigen Internetzugang zur Verfiigung HaEs ist
mihsam, wegen einer kleinen Bestellung extra asnégmneianderen Medium die relevanten AGB su-
chen zu mussen. Angesichts der zeitlichen DimendemBestellung — die Kenntnisnahme wirde
immer erst nach der Bestellung am Telefon erfolgest eine zumutbare Kenntnisnahme nicht gege-
ben. Tanner kdnnte zwar die Bestellung unterbreaheh die AGB vielleicht bei einem Nachbarn
einsehen, doch ist dies fur ein Alltagsgeschafthlgih aufwendig. Auf der anderen Seite ist zu be-
ricksichtigen, dass Tanner immerh@k* sagt, als er auf die im Internet verfiigbaren AGBgkt
wiesen wirdt” In Abwagung dieser Argumente ist von dérzumutbarkeit der Kenntnisnahraeszu-
gehen. Die AGB sind fur den vorliegenden Fall gwent — da es sich aber um einen Grenzfall han-
delt, behandeln die nachfolgenden Erwagungen dietSituation mit und ohne AGB als Variante. In
einer Prifung sollte man sich nach Darlegung debl®ms auf eine Variante festlegen.

Diebstahl zweier Brote

Zwei Brote haben den Weg zu Tanner nicht gefundeim-Penner hat sie dem Kurier an einer Ampel
mit Gewalt abgenommen. Daflr kann die Sandwich-Hefar-Fabrik nichts, ebenso wenig ist Tan-
ner dafur verantwortlich. Dies ist ein klassischall der Gefahrtragung, die generell bei Art. 11R O
und fur den Kauf (siehe zur kaufvertragsrechtliceralifikation des Vertrages oben) in Art. 185 OR
geregelt ist® Bei den belegten Broten geht es um Gattungssohultenn sie werden nicht ausge-
wahlt, sondern nach Gattungsmerkmalen definddie Gefahr geht folglich nicht schon im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses uber. Zur Beurteilung, obGlé&ahr schon im Zeitpunkt der Versendung
(Schickschuld, Distanz- oder Versendungskauf, 886 Abs. 2 ORY oder erst im Zeitpunkt der U-
bergabe an Tanner (Bringschuld, Fernkauf, Art. ABS. 1 OR ,besondere Verhaltnissg4ibergeht,

ist eine genaue Qualifikation des Kaufvertrags wichlranner bestellt die Brote zu sich in den Sehre
bergarten. FUr die Annahme einer Bringschuld mibssondere Umstande vorliegethass die Par-
teien die Verantwortlichkeit fir den Transport st/bund nicht nur die Sorge fiir die Absendung der

14 vgl. Huguenin, OR AT, N 416; vgl. Gauch/SchluegiBid/Emmenegger, N 1140bBeim haufigen Fall, in
welchem der Kunde die Offerte unterbreitet (Nr. 874ine und 377), muss dieser vom Verwender — gtwa
Betreiber einer Website mit Waren- oder Dienstlgigsangeboten — nicht nur deutlich darauf hingegnes
werden, dass fur den abzuschliessenden Vertragitigne Geschaftsbedingungen gelten sollen; dieHaése
bedingungen missen vielmehr vom Kunden mit «dumaftdizher Informatikinfrastruktur» auch problensio
heruntergeladen und auf seinen Geraten kopiert aiesgedruckt werden kdnnérechnische Elemente wie
elektronisches Format und Darstellung (Farbe, Sttrisse) der Geschaftsbedingungen sowie die Wairtez
wahrend des Herunterladens kénnen ebenfalls bealausgin.”

5 v/gl. von Miinch, MMR 2006, S. 202 ff., insbesond2@s ff

8vgl. von Miinch, MMR 2006, S. 203 (zur Rechtslageilglich des Fernsehmarketings in Deutschland sedie
allgemeinen Erwagungen tatsachlicher Art sind aloeh in der Schweiz richtig)Eine weitere Vorgehensweise
besteht darin, in defFernseh4Prasentation auf eine Webseite zu verweisen, auflalen die AGB eingesehen
werden kdnnen. Hierdurch kdnnen die entsprechefsthaftsbedingungen nicht wirksam einbezogen werde
da es an einer zumutbaren Méglichkeit der Kennatisme fehlt. Es ist nicht davon auszugehen, dass e+
steller Gber einen Internetzugang verfugt. Daheimgedem Fall bei denjenigen Bestellern, die nigber einen
Internetzugang verfiigen, nicht von einer Einbezighauszugehen, denn sie kénnen die AGB schonatkin t
séchlich nicht einsehen. Doch selbst wenn der Besstuf das Internet zugreifen kdnnte, wére deruhlder
AGB in diesem Fall mit Mihen und - wenn auch ngdrtderlich hohen - Kosten verbunden. Die AGB miissen
fur den Kunden aber frei verfugbar sein und die itaisnahme der AGB darf keine weiteren Kosten sarur
chen. Hat der Kunde nicht das Internet als Kommatisksmittel gewahlt, ist ihm auch nicht zuzumutéas
Internet als Medium der Einsichtnahme in AGB nutzemissen. Eine wirksame Einbeziehung der AGB-sche
tert damit an der fehlenden zumutbaren Kenntnisreahéglichkeit der Geschéaftsbedingungen.”

7 vgl. den ahnlichen Sachverhalt bei Koller, OR &T23 N 19. Die Aussage Tanners ware dann wie falgt
verstehen;lch bin auch so einverstanden, obwohl ich die A@éht einsehen kann.*

18ygl. CHK-Hrubesch-Millauer, OR 185 N 1.

¥vgl. dazu CHK-Waullschleger, OR 71 N 2 f. und CHKbesch-Millauer, OR 184 N 14.

20 7ur Gefahrtragung beim Versendungskauf siche B8KeK OR 185 N 13 ff

2L 7Zur Gefahrtragung beim Fernkauf BSK-Koller, OR D825 ff., insbesondere N 26.



Kaufsache im Interesse des Kaufers zum vertragtichinbarten Gegenstand machen wolltéhBei
einem Sandwich-Hauslieferdienst betrachtet manbeien Pizzaservice den Transport als dazugeho-
rendes Element und als zum Paket gehtrend. Nactauensprinzip darf man folglich von einer
Bringschuldausgehen. Bei dieser geht die Preisgefahr erseitpuhkt der Ubergabe an Tanner uber.
Tanner muss folglich die gestohlenen Brote nict#abhé&en. Tanner behalt in diesem Fall den Erfll-
lungsanspructi beziiglich des K&se- und Schinkensandwichs undSeiedwich-Heimliefer-Fabrik
fallt in Verzug, wenn sie nicht leistet. Beziiglidbs Verzugs gibt der Sachverhalt nichts her. Tanner
hat nach einer Nachfristansetzung, die aber aufbdes Art. 108 Ziff. 1 oder 2 OR kaum nétig sein
sollte, die Wahlrechte des Art. 107 Abs. 2 OR.

Haben die AGB der Sandwich-Heimliefer-Fabrik Geffjuso kommt Ziff. 8 der AGB zur Anwen-
dung. Dieser verschiebt den Gefahreniibergang auZdigpunkt des Transportbeginns. Das ist zulas-
sig, denn Art. 185 OR ist dispositiver Natur. Esaeeht auch oft und duirfte deshalb nicht ungewohn-
lich seirf* - dies auch angesichts der Tatsache, dass diesdh&dung zwischen Schick- und Bring-
schuld nicht einfach ausféllt und die Gefahrtragimdgiff. 8 der AGB der gesetzlichen Ordnung der
Schickschuld in Art. 185 Abs. 2 OR entspricht. baden in Ziff. 8 AGB erwéhnten Ausnahmen zur
Freizeichnung beim Untergang (10% des Warenwedes dntergang betrifft nur ein Produkt) grei-
fen in casu nicht, denn zwei Produkte sind unteagggn, die Uberdies mehr als 10% des Warenwer-
tes ausmachen. Daraus ergibt sich auch keine Unaitam Sinne der Unklarheitenregel — zwingendes
Recht ist ebenfalls nicht verletzt, denn Art. 188 Bt dispositiver Natur.

Haftung fur Salmonellenvergiftung

Tanner erleidet eine Salmonellenvergiftung, die daf Lachssandwich zurtickzufiihren ist. Das
Lachssandwich hat folglich einen Hygienemangel.neamuss diesen Umstand sofort anzeigen (Art.
201 Abs. 3 OR) — bei der Ublichen Prifung im Simoa Art. 201 OR gleich nach Erhalt konnte er
dies nicht feststellen. Tanner kann wandeln odedeiin, aber nur bezligliates einen mangelhaften
Brotes (Art. 209 Abs. 1 OR). Die Wandlung ist trotz AB07 Abs. 3 OR mdglich, wenn die Sache
untergegangen issofern dies bestimmungsgemass erfolgf Bies ist so, denn ein Sandwich ist zum
Verzehr bestimmt. Die Minderung ist jedoch nichg@zeigt, denn der Minderwert erfasst den ganzen
Kaufpreis (vgl. Art. 205 Abs. 3 OR) und ware auoh&t nicht vorteilhaft, denn Schadenersatz gibt es
bei der Minderung nur mit Verschuld@rfdieses wére hier aber sicher gegeben, denn demkenit-
telinspektor stellt gravierende Verletzungen eletaester Hygienevorschriften fest, was der Grobfahr-
lassigkeit entspricht). Der Mangel verursachte riMangelfolgeschaden in der Héhe von Fr. 500,
denn Tanner musste zum Arzt. Dies ist die natigliohd adaquat-kausale Folge der Lieferung des
mangelhaften Brotes. Es stellt sich die Frage,iebed Schaden unter Art. 208 Abs. 2 (unmittelbarer
Schaden, ohne Verschulden) oder Abs. 3 OR (weitgcbaden, nur mit Verschulden) fallt. Die Er-
krankung folgt direkt aus der Lieferung des mangfén Brotes, es tritt nach dem relevanten BGE
133 11l 257 ff. kein weiteres Glied in die Kausatiee Die bestimmungsgeméasse Verwendung — hier
der Verzehr des Lachsbrotes — ist kein weiteresi&he der Kausalketté.Die Sandwich-Fabrik haftet
folglich fur die ganzen Heilungskosten von Fr. 3@usal, als unmittelbarer Schaden im Sinne von
Art. 208 Abs. 2 OR. Tanner kann uberdies die KogEsgewandelten Brotes zurtickverlangen, sofern
er sie schon bezahlt hat (Art. 208 Abs. 2 OR).

Diesen Anspruch kann Tanner auch auf Art. 97 AbBRIstitzen, doch werden die gewéhrleistungs-
rechtlichen Modalitaten (Ruge, Prifung, Verjahruag) die Haftung nach Art. 97 Abs. 1 OR Ubertra-

22\/gl. ZK-Schonle, OR 185 N 44.

2y/gl. ZK-Schonle, OR 185 N 36.

24 ygl. die Erwéhnung in BSK-Koller, OR 185 N 28.

% vgl. Huguenin, OR BT, N 326.

% vgl. BGE 133 III 335 ff., 338.

27\/gl. BGE 133 Ill 257 ff., 273;Im vorliegenden Fall hat sich die Krankheit derlgeiften Papageien direkt
auf den Vogelbestand des Kaufers Uibertragen, wiashabweit ein unmittelbarer Kausalzusammenhang vor
liegt. Daran vermag nichts zu dndern, dass die tiagung erst durch die Einstallung und den damibuade-
nen Stress moéglich wurde, zumal die neue Einsiglawingend mit dem Verkauf verbunden war und daomit
Ublichen Verwendung gehdrte, welche nicht als sétiaige hinzutretende Schadensursache zu betraditén
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gen, zusatzlich zu den Voraussetzungen des Vedsmsyl der Vertragsverletzung, des Schadens und
der Kausalitat.

Sind die AGB der Sandwich-Heimliefer-Fabrik anweadtstellt sich folgendes Bild. Die AGB ent-
halten in Ziff. 7 eine Haftungsbegrenzugausnahmslos auf den Gesamtwert der Lieferunigfer
wéren es Fr. 54. In Ziff. 5 halten die AGB festssl@ine Beanstandung sofort zu erfolgen hat, direkt
und in Gegenwart des liefernden Mitarbeiters. Dadtithgsbegrenzung und die geanderte Prifungs-
bzw. Rugeordnung sind jedoch gleich mehrfach probtesch. Da ein grobes Verschulden der Sand-
wich-Fabrik vorliegt — sie hat gemass Sachverhalinentare Hygienemassnahmen massiv verletzt —
ist Art. 100 Abs. 1 OR anwendbar, der den Haftungsehluss bei Vorsatz und grobem Verschulden
ausschliesst. Art. 201 OR ist zwar dispositivesHR&cArt. 100 Abs. 1 OR ist aber dennoch anwend-
bar, weil die Rugeordnung in Ziff. 5 versteckteembuf grobem Verschulden basierende Mangel auf-
grund der sofortigen Ruigepflicht ausschliesst. @mke aber auch als ungewoéhnlich gelten, dass man
sogar versteckte Mangel sofort zu riigen hat — eemspricht jeder Erwartung, denn es ist de facto
unmdglich. Beachtet man aber die grundsatzliche lidikeit, die Haftung wegzubedingen und Art.
201 OR zu derogieren, ist Ziff. 5 AGB (sozusagen\abrstufe zur Freizeichnung) nicht ungewdhn-
lich. Wendet man mit einem Teil der Lehre beim Kauf Art. 199 ORan, wére der Haftungsaus-
schluss noch giilti§f. Ein grosser Teil der Lehre betrachtet jedoch eidefiungsausschluss fiir Kér-
perschaden als unsittlith- Tanner hat mit der Salmonellenvergiftung einégérschaden erlitten.
Dies alles spricht dafur, die Haftungsbegrenzusgnathtig zu erachten. Somit setzen vorliegend die
Ungewdhnlichkeitsregel und das zwingende RechEdgizeichnung Grenzen.

Fazit: Die Sandwich-Heimliefer-Fabrik schuldet Tanrr. 500, darf aber Fr. 43 (Fr. 54 /. Fr. 11
wegen des gewandelten Lachssandwichs) davon ahzigh@ach Anwendbarkeit der AGB beziiglich
der Gefahrtragung (siehe oben) kann die Sandwicimhtiefer-Fabrik Fr. 22 weniger abziehen.

Losungsvorschlag zu Fall 3: Tanner, ledig, sucht...
Partnerborse Ehegliick vs Tanner: Bezahlung von Fr420 aus Innominatkontrakt
Qualifikation des Vertrages

Die genaue Qualifikation ist vorliegend wichtig, iinien Themenbereich der Kindbarkeit, Verlange-
rung und Laufzeitdauer die Qualifikation als Auffrader Partnerschaftsvermittiung im Sinne von
Art. 406a ff. OR keinerlei Flexibilitat ermdglicht.

Tanner hat mit der Partnerbérse Ehegliick einenr&emneschlossen. Es stellt sich die Frage, ob es
sich um einen Partnervermittiungsvertrag gemass #16a OR handelt. Diese Qualifikation ist in
Ziff. 1.2 der AGB zwar eindeutig ausgeschlos¥eRolglich hat Tanner auch dieser Klausel zuge-
stimmt. Die Vertragsqualifikation liegt jedoch nicim der Disposition der Vertragsparteien (vgl.
Art. 18 Abs. 1 OR).

2 v/gl. BSK-Honsell, OR 201 N 13.

2 7u dieser Kontroverse siehe Huguenin, OR BT, N-31B, mit weiteren Hinweisen zu den verschiedenen
Lehrmeinungen und zur eigenen Meinung in N 3Nach unserer Auffassung sind bei der kaufvertrelgdin
Haftungsbeschréankung mit der Mehrheit der Lehre@ddv®R 199 wie auch OR 100 | zu beachten (...). Die
beiden Bestimmungen regeln verschiedene Sachweri@R 199 bezieht sich nur auf die Wirkung desistig|
gen Verschweigens von Mangeln anlasslich des \@=$chlusses. OR 100 | bestimmt hingegen, inwielieit
Haftung tberhaupt wegbedungen werden darf, wenrdigidigung verschuldet war (und hat nichts mit dem
Verhalten bei Vertragsschluss zu tun). Die Verkéufdarf sich also nach unserer Auffassung zum Belis
nicht auf die Freizeichnung berufen, wenn sie eiMangel an der Kaufsache nicht arglistig verschwiegaber
grobfahrlassig nicht bemerkt hat.”

%0'vgl. Schwenzer, OR AT, N 24.14; BSK-Wiegand, OR N4.

31 Ziff. 1.2. der AGB:,Gegenstand des Vertrags ist ausdriickliukht die Ehevermittlung, Eheanbahnung oder
ein fortdauerndes und wiederkehrendes dienstvdittags Tatigsein irgendwelcher Art, das auf ein itelba-

res Zustandekommen einer Partnerschaft oder eiherdgerichtet ist.”
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Tanner hat vorliegend kostenpflichtige Dienste ddtvgPremium-Mitgliedschaft, definiert in
Ziff. 3.7.). Die Partnerbdrse Eheglick erstellt Biersonlichkeitsprofil und ein Personlichkeitsghtac
ten® Ein Gutachten kann vom Auftrags- oder Werkvertragist erfasst sein, je nach dem, ob das
Ergebnis objektiv iiberprifbar iStwas fir diesen Fall zu verneinen ist — nicht afgeund der Unsi-
cherheiten bei der Analyse einer Persotnlichkeie Datsache, dass es sich hier lediglich um eine
computergenerierte Analyse aufgrund der eigeneraBag handeln dirfte — also eine serienméssige
gefertigte Sache — durfte fur das Vorliegen eirmshkertraglichen Elementes sprechen. Dieses Gut-
achten stellt eigentlich nur die Aufbereitung ddtdiledsdaten fur die Teilnahme an der Partnerbérse
dar. Deshalb ist diesem Vertragselement keine eidgg@deutung zuzumessen. Gemass AGB erhalt
Tanner Partnervorschlage (vgl. Ziff. 3.4 AGBEs stellt sich die Frage, ob dies schon eine \termi
lung im Sinne von Art. 406a OR darstellt. Die Vetttung muss auf eine feste Beziehung oder die
Ehe ausgerichtet sefn Tanner hat die Partnerbérse mit der Firma ,Ehdglgewahlt, dann diirfte
klar sein, dass es dabei um die Ehe oder festerldafte Beziehungen geht. Als Vermittlung im Sinne
von Art. 406a OR bedarf es dbschweises- dafiir geniigt die Ubergabe der Kontaktdaten,rdie
Ziff. 337.4. der AGB erwahnt sintf. Dies ist von der Definition in Art. 406a Abs. 1 QRrchaus er-
fasst:

In der Lehre gibt es Bedenken, ob eine online-Rabtirse wirklich unter Art. 406a OR fallt. Der
Kunde erhéltstreng genommekeine Nachweise, sondern generiert diese aufgsainer Eingabe
selber. Mit anderen Worten trifft nicht der Parswraftsvermittler die Auswahl, sondern der Kurfde.
Eigentlich stellt die Partnerschaftsvermittlungitgidh inre gesammelten Personendaten mit einer auf
die individuellen Wiinsche angepassten SuchfunktiomVerfligung. Die Kunden erwarten jedoch
von dieser Abfrage dieselben Resultate wie vonneiherkdmmlichen Partnerschaftsvermittler, der
mit hoher Wahrscheinlichkeit eine ahnliche Softwhesutzt, um Ubereinstimmungen zu finden. Es
kann folglich nicht darauf ankommen, ob eine onR@tnerschaftsvermittiung oder ein herkémmli-
ches Partnerschaftsvermittlungsinstitut die Nachaerbringt.

Verneint man die Qualifikation als Partnerschaftsuttlungsvertrag, bleibt immer noch ein Dienst-
leistungsaspekt. Die PartnerschaftsvermittiungimegbrDienstleistungen, die sie ihren Kunden zur
Verfugung stellt. Es ware deshalb denkbar, Aufiragst analog auf diesen Vertrag anzuwenden. Der
Vertrag verliert allerdings sein Vermittlerelemener unterscheidet sich dann nicht mehr wesentlich
von einem online-Wohnungssuchportal oder einer nerliutohandelsplattform (wie z.B.
www.immoscout24.cloder www.autoscout24.gh die ebenfalls noch keine Méaklervertrdge begrin-
den. Der Vertrag &hnelt einem Abonnement fir dié¢zhog von Dienstleistungen oder Daten. Die
Verabredung einer festen Dauer ist unter dieserkBlnkel vollig normal, wahrend bei Auftragen,
Partnerschaftsvermittlungsvertrdgen und sonstigendileistungen ein jederzeitiges Beendigungs-
recht die Regel ist.

Aufgrund der vorliegenden Unsicherheit der Quadifian behandeln die nachfolgenden Erwagungen
stets beide Varianten. In einer Prifung sollte migh jedoch nach Darstellung der Kontroverse auf
eine Variante festlegen und diese konsequent weiti@igen.

32vqgl. ziff. 1.1 sowie Ziff. 3.1-3.3. der AGB.

%3 vgl. BGE 127 Ill 328 ff. zur Abgrenzung zwischenevivertrag und Auftrag bei einer Schatzung einer Li
genschatft.

3 vgl. Ziff. 3.4. der AGB:,Der Kunde erhélt vom Betreiber Partnervorschléigesiner Online-Vorschlagsliste,
die ihm jeweils in einem anonymisierten Kurzpr{@teckbrief und PARSHIP-Diagramm) vorgestellt warde
Die Vorschlagsliste wird unter Berlcksichtigung sshienzeitlich neu akquirierter Kunden laufend alksiett.”

% Vgl. BSK-Pietruszak, OR 406a N 6 ff.

% vgl. BSK-Pietruszak, OR 406a N 5.

37vgl. auch die Definition in BSK-Pietruszak, OR 408l 1:,(...) ist der Vertragsgegenstand die entgeltliche
Vermittlung von Personen fir die Ehe oder fur daste Partnerschaft.”

3 Vgl. BSK-Pietruszak, OR 406a N 5; vgl. Honsell, BR, S. 347. Die AGB des Instituts geben dies iff. Zi
3.5 fast schon zu;Der Betreiber kann ebenfalls nicht garantieren,ssdadie PARSHIP-Datenbank Daten von
Personen enthélt, die nach Abgleich mit dem Perslikeitsprofil des Kunden zu einem Partnervorschigy
ren. Da die Partnervorschlage auf den Angaben dendén beruhen, kann PARSHIP keine Gewahrleistung fu
die Richtigkeit tbernehmen.”



Ubernahme der AGB

Gemass Sachverhalt hat Tanner die AGB durch Andickngenommen, ohne sie zu lesen. Dies ge-
ndgt im Sinne einer Globalibernahme. Nur bei daeb@libernahme ist die Ungewdhnlichkeitsregel
anwendbar?

Ungewdhnlichkeitsregel

Ein Vertrag mit klar definierter Dauer endet gruidéich mit deren Ablauf, ohne dass eine Kindi-
gung notwendig wéare. Diese Erwartungshaltung reRdichtsgenossen aufgrund der Logik und vieler
ghnlichen Bestimmungen im Obligationenrecht gepttigiternativ hiezu lasst sich argumentieren,
dass der Vertrag mit Zweckerreichung — hier daddbeis als Begriindung einer festen Partnerschaft
— wegfallt™ Ziff. 5.3 der AGB sieht demgegeniiber vor, dass\dentrag sich ohne Kiindigung vor
Ablauf automatisch um die urspriinglich vereinbdbuer verlangef? Dieser Regelung liegt ein
Ubertélpelungsgedankiene — die Anbieter konnen die Notwendigkeit eiastomatischen Verlange-
rung mit keinem seriésen Grund rechtfertigen. $&# rlarauf ab, dass die Kunden die Kindigung
vergessen und langer als gewollt an den Vertragrgten bleibef?® Es ware beispielsweise viel effi-
Zienter, die Prolongation nur bei Vorauszahlungtetstvorgéangig zugestellten Einzahlungsscheins
eintreten zu lassen. Der Anbieter wisste in dieSalnsofort, was der Kunde wirklich will. Die auto-
matische Vertragsverlangerung ist folglich nackgeiind aufgrund der erwartungskontraren Kindi-
gungsnotwendigkeit Uberraschend. Dies sind Kriterie flr die Ungewdhnlichkeit relevant sind. Sie
ist folglich ohne speziellen Hinweis unbeachtlich.

Die Partnerbdrse Ehegliick beruft sich bezuglictseieHinweises auf Ziff. 5.3. der AGB. Dort ist
erwahnt, dass der Kundmit der Bestell- bzw. Verlangerungsbestatigungridie jeweilige Laufzeit,
das Datum des Vertragsendes und die Dauer der Ngeiung bei nicht rechtzeitiger Kiindigung
informiert* werde. Ein Hinweisiach Vertragsschlugsann jedoch nicht genligen. Wenn eBestell-

39vgl. Huguenin, OR AT, N 419.

0 vgl. Art. 266 und 295 OR, Miete und Pacht; vgl.t/818 OR, Darlehen mit Riickzahlungstermin; vgl.
Art. 334 Abs. 1 OR, Arbeitsvertrag.

“1vgl. BSK-Pietruszak, OR 406a N 31.

“2vqgl. Ziff. 5.3 der AGB:,Der Vertrag uiber kostenpflichtige Dienste gemasmkt 2.3 verlangert sich automa-
tisch um die jeweils gewahlte urspringliche LaufzB. 3, 6 oder 12 Monate), sofern der Kunde eseider-
trag nicht vor Ablauf der Vertragslaufzeit kiindigeim erstmaligen Kauf und bei jeder nachfolgenderan-
gerung wird der Kunde mit der Bestell- bzw Verlanggsbestatigung tber die jeweilige Laufzeit, daguin
des Vertragsendes und die Dauer der Verlangerumngibbt rechtzeitiger Kiindigung informiert.”

3 vgl. das Urteil des OLG Diisseldorf vom 25. Augli884, 6 U 266/93 in NJW-RR 1995, S. 369 f.. Es ging
um eine automatisch verldngerten Partnerschaftsttemmgsvertrag: ,Hinzu kommt, dass gerade derartige
Vertragsbestimmungen erfahrungsgeméss von den Kuinolersehen oder vergessen werden. Haufig hat der
Kunde die an sich naheliegende Vorstellung, dassief bestimmte Zeit eingegangenes Vertragsveibalach
dem Zeitablauf auch wirklich beendet sei, und es&emt deshalb die zur Verhinderung einer stillseiggnden
Verlangerung erforderliche Kiindigung (...)¥gl. das Urteil des BGH vom 1. Juni 1989 - X Z&88 in NJW
1989, S. 2255 ff., 2256. Das Gericht bejahte eibertdlpelung- und Uberraschungseffekt bei einerartiens-
vertrag, der eine klare Dauer von einem Jahr vonsdhrend die allgemeinen Geschéaftsbedingungenaeitte
matische Verlangerung bei ausgebliebener Kiindiguorgahen;,Das BerGer. hat weiter ohne Rechtsverstoss
festgestellt, dass bei einer derartig auf eine fesjrenzte Auftragsdauer ausgerichteten Vertragshesing
nicht damit gerechnet werden konnte, dass sich diEpauschal in bezug genommenen AGB praktiseh ein
entgegengesetzte Regelung, namlich ein Vertragimbiggrenzter Dauer bei eingeschrénkter Kiindigungsmo
lichkeit (8 Wochen vor Ablauf eines Vertragsjahresyeben sollte. Das gilt auch dann, wenn man daaugs-
geht, dass das in Streit stehende AuftragsformdaarKl. nur von gewerblichen Bestellern genutzowirnd das
Verlangerungsklauseln der in Streit stehenden Arsigh zuléassig (...) und in der Werbebranche audlclib
sind, wie das BerGer. unterstellt hat. Auch beeeweitgehend tblichen Regelung kann - wenn siesutaier
Bedeutung ist wie eine automatische Vertragsvedamy - erwartet werden, dass sie hinreichend dgudum
Ausdruck gebracht und nicht versteckt wird. Das@at hat zu Recht angenommen, dass der Unterzeichne
eines Auftragsformulars keinesfalls damit zu rechbeaucht, dass die auf der Vorderseite hervorgeineb
Festlegung einer begrenzten Vertragsdauer durchrigii&seitig wiedergegebenen AGB zu einer unbegganzt
wird.”
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bestéatigungeingeht, ist der Vertrag logischerweise bereitschmssen. Die Ziff. 5.3. ist auch nicht
besonders hervorgehoben. Der Sachverhalt erwamdrkbesonderen Hinweis vor Abgabe der Erkla-
rung Tanners — die Bestellbestatigung erfolgt feidies mit dem Akzept gemass Ziff. 2.3 AGB, so-
fern dieser der Bestellbestatigung gemass Ziff. &rspricht. Die Klausel bleibt folglich aufgrund
ihrer Ungewdhnlichkeit unbeachtlich. Auch wenn belcKlauseln bei online-Partnerschaftsver-
mittlungen Ublich sein sollten, kdnnte sich Tans®fern er branchenunerfahren ist, auf deren Unge-
wohnlichkeit beruferf?

Unklarheitenregel

Die Klausel ist klar und eindeutig. Es gibt keimterpretationsspielraum, der sich zugunsten Tanners
auswirken konnte.

Zwingendes Recht

Sofern es sich um einen Partnerschaftsvermittiierysag gemass Art. 406a ff. OR handelt (siehe
Qualifikation oben), ist die Anwendbarkeit von A406d Ziff. 7 OR oder Art. 404 Abs. 1 OR i.V.m.
Art. 406a Abs. 2 OR zu prifen. Dieses Kindigundsrést zwingend, egal mit welchen Normen man
es begriindéf Eine automatische Vertragsverlangerung und nuorsclie Verabredung einer Dauer
haben in solchen Féllen keinen Bestand. Die Stbhkeit ist daflr Gultigkeitserfordernis (Art. 11
Abs. 2 OR i.V.m. Art. 406f OR). Tanner hat mit dajisignierter Email gekiindigt. Sofern dimital
signierteEmail Tanners die Voraussetzungen gemass Art.lst Z° OR i.V.m. Art. 13 OR erfiillt —
der Sachverhalt erwéhnt lediglich die digitale Bigm, nicht aber die weiteren Voraussetzufiyen
gilt es als schriftliche Kiindigung.

Handelt es sich nicht um einen Partnerschaftsvdumiisvertrag gemass Art. 406a ff. OR, stellt sich
die Frage, ob es andere Normen gibt, die zwinganaufi Anwendung finden sollten. Die Qualifikati-
on der Partnervermittiung im Internet als Nutzurgebhtigung bezlglich der von der Partnervermitt-
lerin gesammelten Kontakte lasst sich durch keMertrag passend einordnen. Denkbar ware die
Beendigung des Dauerschuldverhaltnisses aus wischti@rund. Es handelt sich um ein Dauerschuld-
verhéltnis, denn die Kosten hangen von der Dausr\tetrages afy. Tanner hat mittlerweile eine
Frau kennen gelernt, er bendétigt die LeistungerPdetmerborse nicht mehr. Es ist jedoch nicht unzu-
mutbar, die Leistungen der Borse fur die verabeedeit zu erflllen. Er hatte gleich zu Beginn eine
kirzere Dauer vereinbaren kénnen. Die AGB bietediffi 5.3 eine Vertragsdauer von 3, 6 oder 12
Monaten an. Es ist anzunehmen, dass die langster Dlan glinstigsten Monatstarif aufweist. Tanner
konnte auf diese Weise unberechtigterweise deigdidin Tarif nutzen, wenn er ein vorzeitiges Aus-
stiegsrecht erhielte. Das wéare aber nur denkbampnw@nner dafir die héheren Tarife der kiirzeren
Dauer bezahlt. Es erscheint jedoch schon grundgétzicht als unzumutbar, ihn zur Erflllung des
Vertrags gemass urspringlich vereinbarter Dauartaiten.

“vgl. dazu Huguenin, OR AT, N 424; CHK-Kut/Schnyd®R 1 N 53.
> vgl. CHK-Joost, OR 406a-h N 17 f.

“®vgl. dazu CHK-Kut/Schnyder, OR 14 N 13.

“7Vgl. Huguenin, OR AT, N 85.



