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FACHPRUFUNG PRIVATRECHT
(Art. 12 Abs. 1 1it. a RSL RW)

Es sind alle Fragen zu bearbeiten. Stichworte gelten nicht als Antworten. Die Anspruchsvo-
raussetzungen sind nicht global zu bejahen oder zu verneinen, sondern im Einzelnen anhand des
Gesetzes zu priifen und zu begriinden. Wo Sie im Rahmen eines allfdllig bestehenden Beurtei-
lungsspielraums eine von mehreren Anspruchsvoraussetzungen als nicht erfiillt erachten, sind
— soweit nicht anders vermerkt — die weiteren Anspruchsvoraussetzungen dennoch zu priifen.
Wo auf Gesetzesbestimmungen Bezug zu nehmen ist, sind diese zu nennen. Ohne Nennung
der einschligigen Gesetzesbestimmungen gibt es keine Punkte. Fiir die Punktevergabe zahlt
neben dem Inhalt jeweils die Qualitdt der Strukturierung, Argumentation und Subsumtion.
Begriinden Sie Ihre Antworten. Wo nicht anders vermerkt, wird eine zwar richtige, aber nicht

begriindete Antwort nicht honoriert.

Beachten Sie die relative Gewichtung der Aufgaben durch die Punkteangaben (Zeiteinteilung).
Die Zeit ist knapp: Beschranken Sie sich auf das Wesentliche. Viel Gliick!

Frage 1

In BGE 40 II 133 E. 4 S. 140 (14. Marz 1914) findet sich im Zusammenhang mit
dem alten Obligationenrecht (von 1881) folgende Aussage:

"[Dlie Beklagte, deren Verhalten als ein schuldhaftes im Sinne des Art. 124 alt OR er-
scheint, [hat der Klagerin] das Erfiilllungs- oder sog. positive Vertragsinteresse zu
ersetzen. Unter dem Titel des Erflullungsinteresses macht nun die Klagerin ausser dem
entgangenen Gewinn noch verschiedene Schadensposten geltend [...]: Aufwendungen,
die zum Zwecke der Ausflihrung der Bestellungen gemacht worden waren und nun-
mehr nutzlos geworden sind. [...]. Da die Beklagte grundsatzlich fiir samtliche Folgen
der Vertragsauflésung haftbar ist, hat sie der Klagerin auch fiir diese nutzlos gewor-
denen Aufwendungen Ersatz zu leisten [...]".

A. Umschreiben Sie das "positive Interesse" im Zusammenhang mit vertragli-
chen Leistungsstorungen.

[1 Punkt]

B. Wiirden Sie der kursiv gedruckten Aussage des Bundesgerichts gestiitzt
auf das geltende Obligationenrecht zustimmen?

[3 Punkte]
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Frage 2

A.

Ein gutglaubiger Dritter hat gestiitzt auf eine nicht ordnungsgemass zu-
riickgeforderte Vollmachtsurkunde einen Vertrag abgeschlossen. Ange-
nommen, es liege ein Fall von Art. 36 OR vor.

Sind der Vollmachtgeber oder seine Rechtsnachfolger Vertragspartei ge-
worden? Begriinden Sie kurz.

[2 Punkte]

Lesen Sie Art. 39 OR. Absatz 3 der genannten Bestimmung lautet: "In allen
Fallen bleibt die Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung vorbehal-
ten."

Welche Situation beschreibt Art. 39 Abs. 3 OR? Anders gefragt: Wann
kommt es zu einem Bereicherungsanspruch?

[1 Der Dritte (auch: der "andere") hat dem falsus procurator im Hinblick
auf den nicht genehmigten Vertrag eine Zahlung geleistet.

[1 Der Vertretene fordert vom falsus procurator eine Zahlung, die der fal-
sus procurator vom Dritten entgegengenommen hat.

[1 Der falsus procurator fordert vom Dritten eine Zahlung fiir seine un-
niitzen Aufwendungen.

[1 Der Dritte hat gegeniiber dem falsus procurator im Hinblick auf den
nicht genehmigten Vertrag eine Sachleistung erbracht.

Hinweis: Es werden nur Punkte fiir eine vollstandig richtige Antwort vergeben. Ob eine
oder mehrere Antworten in Frage kommen, miissen Sie selbst entscheiden. Beschranken
Sie sich auf das Ankreuzen der Antworten. Eine zusitzliche Begriindung wird nicht ver-
langt.

[3 Punkte]

Frage 3

A.

Lesen Sie Art. 9 OR. Was bedeutet der Satz in Absatz 1 von Art. 9: "Der
Antrag ist nicht als geschehen zu betrachten" fiir das Schicksal des Vertra-
ges?

[2 Punkte]
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B. Lesen Sie Art. 9 OR. Ist die genannte Bestimmungen auf unmittelbare oder
auf mittelbare Antrags- bzw. Annahmeerklarungen zugeschnitten?

[3 Punkte]

C. Treffen Sie folgende Annahme: Die Gambos GmbH unterbreitet der
Scampi AG ein Kaufangebot. Die Scampi AG nimmt das Angebot zu-
nachst an, widerruft es aber rechtzeitig (und giiltig). Vor dem giiltigen
Widerruf hat die Scampi AG eine Anzahlung veranlasst. Die Scampi AG
kann die Zahlung unstreitig zurtickfordern. Fraglich ist nur, ob es sich um
einen Anspruch aus vertraglicher Riickabwicklung oder um einen An-
spruch aus ungerechtfertigter Bereicherung handelt. In Anbetracht der
Tatsache, dass die Riickerstattung wegen einer widerrufenen Annahmeer-
klarung erfolgt: Welches ist die einschldgige Rechtsgrundlage und wa-
rum?

[4 Punkte]

Frage 4
Am 11. Mai 2017 erschien folgender Bericht in der NZZ:
Mehlwiirmer lassen auf sich warten

Schlechte Nachrichten fur alle Gourmets hierzulande, die sich auf Mehlwurmer,
Grillen und Wanderheuschrecken auf ihren Tellern gefreut haben. "Der Ver-
kaufsstart der Insektenprodukte verzogert sich", sagt Andrea Bergmann, Medi-
ensprecherin von Coop, auf Nachfrage. Gross angekundigt wurde vergangenen
Monat, dass Konsumenten dank dem neuen Lebemsmittelrecht ab dem 1. Mai
diese drei Insektenarten als ganze Tiere, zerkleinert oder gemahlen kauflich
zum Verzehr erwerben konnen. [...] Coop mdchte die angekindigten Fertigpro-
dukte vom Startup-Unternehmen Essento beziehen. Dieses wiederum sollte die
dafur bendtigten Insekten beim Insektenhersteller Entomos bestellen. Und hier
ist scheinbar der Wurm drin: Sowohl die heimische Herstellung als auch der
Import aus der EU erweisen sich als schwierig. "Ja, vielleicht waren wir etwas
zu enthusiastisch", sagt Entomos-Geschaftsfuhrer Fanger auf Anfrage. "Es wird
wohl Juni, bis wir liefern kdnnen."

Hinweis: Der NZZ Bericht ist authentisch. Die weiteren Fragen und Sachverhaltskonstellatio-

nen sind frei erfunden.
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Tom Schaller (Tom) betreibt am Aareufer hinter Muri eine Grillbude. Er
hat aufgrund der Ankiindigungen von Coop fiir den Abend des 1. Mai ei-
ne Insektenburger-Party angesagt und zu diesem Zweck auch vorgangig
all you can eat-Tickets verkauft. Aufgrund der guten Verkaufszahlen stellt
er fiir den Party-Abend einen Mitarbeiter ein. Die Coop-Kampagne und
das Versprechen, ab dem 1. Mai konne man die Fleisch- bzw. Insekten-
platzchen fiir den famosen Insektenburger im 12er-Pack kaufen, wird
selbst am 1. Mai aufrechterhalten. Erst im Laden findet Tom heraus, dass
die Produkte nicht geliefert wurden. Am Abend kommen die insekten-
hungrigen Gaste bei Tom an.

Die Gaste wollen ihr Geld zuriick. Tom verspricht, er werde seine Riick-
zahlungspflicht abkldren lassen und nimmt vorsorglich die Email-Adres-
sen aller Gaste auf. Zum Trost spendet er allen ein Freigetrank. Am nachs-
ten Tag ruft er eine befreundete Anwaltin auf. Sie machen bei dieser An-
waltin Ihr Praktikum und der Fall landet bei Ihnen auf dem Schreibtisch.

Die Anwaltin weist Sie an, den Fall unter der Annahme zu 10sen, dass es
sich bei solchen Veranstaltungen um relative Fixgeschifte (Art. 108 Ziff. 3
OR) handelt.

Hinweis: Die Qualifikation des (Bewirtungs-)Vertrages zwischen Tom und seinen Géasten
kann offen bleiben, die diesbeziiglichen Fragen sind gestiitzt auf die Bestimmungen des
OR AT zu l6sen.

[10 Punkte]

Gleicher Sachverhalt wie A. Sie fragen sich, ob Thre Anwaltin recht hat,
wenn sie von einem relativen Fixgeschaft ausgeht. Sie selbst wiirden eher
von einem absoluten Fixgeschaft ausgehen. Welche Anspruchsgrundlagen
(Rechtsnormen) waren diesfalls zu priifen?

Hinweis: Beachten Sie die Punktzahl. Halten Sie sich kurz (2-3 Satze).

[2 Punkte]

Gleicher Sachverhalt wie A. Angenommen, Tom miisse den Mitarbeiten-
den, den er extra fiir den Insektengrillabend angestellt hat, bezahlen: Kann
Tom die Lohnzahlung als Schaden gegeniiber Coop geltend machen?
Kreuzen Sie an, welche Rechtsgrundlage naher zu priifen ware. Begriin-
den Sie kurz, warum die nicht angekreuzten Rechtsgrundlagen nicht in Be-
tracht kommen. Beschranken Sie sich dabei auf die Nennung des wesentli-
chen Tatbestandselementes, das jeweils fehlt.
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[1 Vertrag.
[] Delikt.

[1 cic/Vertrauenshaftung.

[] Vindikation.

[4 Punkte]

Entomos, also die Insektenlieferantin, hatte insbesondere von den Mehl-
wiirmern bereits eine namhafte Anzahl herangeziichtet, denn man rechne-
te bei Coop fiir diese Insektensorte mit einer besonders hohen Nachfrage.
Um den Zuchtvorgang zu beschleunigen, hatte Entomos am 10. April 2017
von einer anderen Lieferantin, der Aziras GmbH, zwei zusatzliche Mehl-
wiirmer-Zuchtgenerationen bestellt. Sie wurden am 14. April 2017 von der
— von Entomos mandatierten Panalpina AG (Frachtfiihrerin) — abgeholt
und trafen gleichentags bei Entomos ein. Die Strategie sollte nicht aufge-
hen. Die Mehlwiirmer von Aziras waren von Mehlmilben befallen. Mehl-
milben treten vollig zufallig auf und haben eine Inkubationszeit zwischen
10 und 14 Tagen; entsprechend war der Krankheitsbefall weder im Zeit-
punkt des Vertragsschlussses (10. April 2017) noch im Zeitpunkt der Lie-
terung (14. April 2017) fiir die Parteien erkennbar. Bricht die Krankheit
aus, so ist es bereits zu spat: Mehlmilben verbreiten sich auf dem Luftweg
unausweichlich und rasend schnell auf alle potentiellen Krankheitstrager.
Als der Milbenbefall am 16. April 2017 bei Entomos ausbrach, mussten
deshalb alle Tiere entsorgt werden und Entomos musste mit der Zucht der
Mehlwiirmer neu beginnen. Ingesamt hat Entonomos 500 Kg. Mehlwtir-
mer aus dem Eigenbestand verloren, was einem Wert von rund CHF
60'000.-- entspricht.

Entomos will den Betrag von CHF 60'000.-- gegeniiber Aziras geltend ma-
chen. Welche Rechtsgrundlage kommt hierfiir in Frage? Besprechen Sie
einzig die von IThnen gewahlte Rechtsnorm und begriinden Sie, warum sie
diese als einschlagig erachten.

[7 Punkte]

Siehe Sachverhalt D. Treffen Sie folgende Annahme: Die Mehlwiirmer
sollten vertragsgemass am 14. April 2017 von der — von Entomos manda-
tierten Panalpina AG (Frachtfiihrerin) — abgeholt werden. Am 13. April
2017 stellten die Lebensmittelchemiker von Aziras bei einer routinemassi-
gen Qualitatssicherungskontrolle im Labor einen Milbenbefall bei den
Mehlwiirmern fest. Aziras besorgt unverziiglich die (unausweichliche)
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tachgerechte Entsorgung des gesamten Mehlwurm-Bestandes. Hingegen
unterldsst es Aziras, den Befall und die Entsorgung an Entomos zu mel-
den. Am 14. April 2017 fahrt das von Entonoms mandatierte Transportun-
ternehmen (Panalpina AG) vergeblich bei Aziras vor: Es gibt nichts zu
transportieren.

Entomos stellt sich auf den rechtlich zutreffenden Standpunkt, dass Aziras
tir die unnotigen Transportkosten, die Entomos entstanden sind, auf-
kommen muss.

Frage: Welches ist die einschldgige Rechtsgrundlage fiir die Geltendma-
chung des Schadenersatzes? Handelt es sich um Schadenersatz gestiitzt
auf culpa in contrahendo, um Schadenersatz gestiitzt auf Art. 97 OR oder
um Schadenersatz gestiitzt auf Art. 103 OR? Treffen Sie Ihre Entscheidung
unter der Annahme, dass es sich bei den Mehlwiirmern um eine Gat-
tungsschuld handelt.

Hinweis: Es wird keine lange, aber dafiir eine einschldgige Begriindung verlangt.

[5 Punkte]

Siehe Sachverhalt D und E. Treffen Sie folgende zusatzliche Annahme:
Aziras meldete die Entsorgung der Mehlwiirmer unverziiglich an Ento-
mos. Aziras stellt sich auf den Standpunkt, dass ihr Entomos den Kauf-
preis fiir die Mehlwiirmer erstatten muss. Sie habe im Anschluss an den
Vertrag vom 10. April 2017 die zwei Zuchtgenerationen fiir Entomos am
11. April 2017 ausgeschieden, was sie ohne weiteres nachweisen konne.
Sie verweist fiir den Anspruch auf die Kaufpreisforderung auf Art. 185
OR. Wird Aziras mit der Berufung auf Art. 185 OR Erfolg haben?

Hinweis: Beschrénken Sie Ihre Analyse auf die Beurteilung, ob Aziras gestiitzt auf Art.
185 OR einen Anspruch auf den Kaufpreis hat. Pro memoria: Dass Aziras am Milbenbe-
fall kein Verschulden trifft, wird gemaéss Sachverhalt unterstellt (siehe Sachverhalt D.).

[8 Punkte]

Angenommen, dass Entomos und Essento eine Vereinbarung unterzeich-
net haben, wonach Entomos der Essento "innerhalb der ersten zwei Ap-
rilwochen, allerspatestens aber am 15. April 2017", 300 Kg. Mehlwiirmer
zur Verarbeitung liefern sollte. Bis und mit dem 15. April 2017 unterbleibt
die Lieferung. Mit welcher Rechtsfolge?

Hinweis: Nennen Sie die einschlagige(n) Gesetzesbestimmung(en) und subsumieren Sie.

[4 Punkte]
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FACHPRUFUNG PRIVATRECHT
(Art. 12 Abs. 1 lit. a RSL RW)

Es sind alle Fragen zu bearbeiten. Stichworte gelten nicht als Antworten. Die Anspruchsvo-
raussetzungen sind nicht global zu bejahen oder zu verneinen, sondern im Einzelnen anhand des
Gesetzes zu priifen und zu begriinden. Wo Sie im Rahmen eines allfillig bestehenden Beurtei-
lungsspielraums eine von mehreren Anspruchsvoraussetzungen als nicht erfiillt erachten, sind
— soweit nicht anders vermerkt — die weiteren Anspruchsvoraussetzungen dennoch zu priifen.
Wo auf Gesetzesbestimmungen Bezug zu nehmen ist, sind diese zu nennen. Ohne Nennung
der einschligigen Gesetzesbestimmungen gibt es keine Punkte. Fiir die Punktevergabe zahlt
neben dem Inhalt jeweils die Qualitdt der Strukturierung, Argumentation und Subsumtion.
Begriinden Sie Ihre Antworten. Wo nicht anders vermerkt, wird eine zwar richtige, aber nicht
begriindete Antwort nicht honoriert.

Beachten Sie die relative Gewichtung der Aufgaben durch die Punkteangaben (Zeiteinteilung).

Die Zeit ist knapp: Beschranken Sie sich auf das Wesentliche. Viel Gliick!

Losung Frage 1A (Positives Interesse)

Das sogenannte positive Interesse (auch: Erfiillungsinteresse) richtet sich auf
die Herbeifiihrung des Vermogensstandes, in dem sich die Geschadigte befan-
de, wenn der Vertrag richtig erfiillt worden ware.

Losung Frage 1B (Positives Interesse/Nutzlose Aufwendungen)

Gemass herrschender Lehre und Rechtsprechung kann man die nutzlosen
Aufwendungen nicht unter dem Titel des positiven Interesses geltend machen.
Denn der Schadenersatz i.S. des positiven Interesses soll — wie bereits erortert —
die Geschddigte so stellen, wie wenn der Vertrag richtig erfiillt worden ware.
Die (nunmehr nutzlosen) Aufwendungen waren aber fiir den Fall, dass der Ver-
trag richtig erfiillt worden ware, auf jeden Fall getatigt worden. Soll also die
(geschadigte) Glaubigerin so gestellt werden, wie wenn der Vertrag richtig er-
tiillt worden wire, so sind diese Aufwendungen nicht ersatzfahig.

Losung Frage 2A (Art. 36 OR)

Der Vollmachtgeber bzw. seine Rechtsnachfolger sind nicht Vertragspartei ge-
worden. Das ergibt sich aus der Rechtsfolge, die eine Schadenersatzpflicht ge-
geniiber dem gutglaubigen Dritten statuiert. Eine Schadenersatzforderung
kommt nur deshalb in Betracht, weil der gutglaubige Dritte entgegen seiner



(schiitzenswerten) Erwartung keinen Vertrag mit dem Vollmachtgeber bzw.
seinen Rechtsnachfolgern abgeschlossen hat.

Frage 2B (Art. 39 Abs. 3 OR)

Der erste Fall beschreibt eine mogliche Situation im Rahmen von Art. 39 Abs. 3
OR. Ein Bereicherungsanspruch kommt in Frage, wenn der Dritte — also der
enttduschte Vertragspartner — eine Vertragsleistung erbringt. Fehlt es an der
Vertretungsmacht des Stellvertreters, so hat der Dritte weder einen Vertrag mit
dem Vertretenen, noch einen Vertrag mit dem ermachtigungslosen Stellvertre-
ter (falsus procurator). Die Leistung wurde also im Hinblick auf einen Vertrag
erbracht, der nicht giiltig zustande gekommen ist. Sie erfolgte ohne Rechts-
grund und kann daher auf der Grundlage der ungerechtfertigten Bereicherung
zuriickgefordert werden.

Nicht zutreffend sind die anderen Konstellationen:

— Der Vertretene hat keinen Anspruch auf Zahlungen, die der falsus procurator
vom Dritten entgegengenommen hat; diese Zahlungen stehen dem Dritten
zu.

— Der falsus procurator hat gegeniiber dem Dritten keinen Anspruch auf Zah-
lungen fiir seine unniitzen Aufwendungen. Ein solcher Anspruch waére — bei
gegebenen Voraussetzungen — allenfalls gegeniiber dem Vertretenen denk-
bar.

— Sachleistungen waren aufgrund des Kausalitatsprinzips gestiitzt auf die
Vindikation zuriickzufordern.

Losung Frage 3A (Art. 9 Abs. 1 OR)

Der Satz "Der Antrag ist als nicht geschehen zu betrachten" bedeutet: Der An-
trag entfaltet keine Rechtswirkung. Damit entfdllt die Voraussetzung fiir den
Abschluss des Vertrages (Art. 1 OR, iibereinstimmende Willenserklarungen).
Der Vertrag ist nicht zustandegekommen.

Hinweis: Es fehlt bei dieser Sachlage bereits am Konsens als erste Voraussetzung fiir das Zu-
standekommen des Vertrages. Die Frage der Giiltigkeit stellt sich noch gar nicht, weshalb es

falsch ist, wenn man schreibt, der Vertrag sei nichtig oder ungiiltig.



Losung Frage 3B (Ausgangspunkt von Art. 9 OR)

Art. 9 OR ist auf mittelbare Antrags- bzw. Annahmeerkldarungen zugeschnitten.
Denn er unterscheidet zwischen dem Eintreffen der Willenserklarung und de-
ren Kenntnisnahme. Im Falle einer unmittelbaren Antrags- oder Annahmeer-
klarung fallt das "Eintreffen" (der Zugang) mit der Kenntnisnahme zusammen.
Es ist daher nicht moglich, die Annahmeerkldrung mit einer spateren Wider-
rufserklarung zu "tiberholen".

Losung Frage 3C (Riickabwicklung)

Die einschldgige Rechtsgrundlage ist die ungerechtfertigte Bereicherung. Ge-
mass bundesgerichtlicher Praxis' kommt die vertragliche Riickabwicklung nur
tir Falle in Betracht, in denen der Vertrag giiltig zustande gekommen ist (Art.
109 OR, Art. 208 OR, allenfalls Art. 119 OR). Ist der Vertrag nicht giiltig zustan-
de gekommen, erfolgt die Riickabwicklung tiber die Vindikation/Kondiktion.
Im Fall des Widerrufs kommt der Vertrag nicht zustande, weil entweder der
Antrag oder die Annahme wirkungslos ist. Entsprechend erfolgt die Riickab-
wicklung der Geldzahlung tiber die Kondiktion.? Die Scampi AG hat mithin
gegen die Gambos GmbH einen Anspruch auf Riickerstattung der Anzahlung
gestiitzt auf ungerechtfertigte Bereicherung.

Hinweis: Wer sich zugunsten der vertraglichen Riickabwicklung ausgesprochen hat, muss dies
sehr gut begriinden. Denn bislang operiert das Bundesgericht in Féllen, in denen der Vertrag
nicht giiltig zustande kommt (Inhaltsméngel, Formmangel, Willensméngel) mit der Kondiktion.
Es ist daher konsequent, bei einem Widerruf auf die Rechtsgrundlage der Kondiktion zu ver-

weisen.

Losung Frage 4A (Riickerstattung der Party-Tickets)

1. Anspruchsgrundlagen

Hinweis: Diese Ausfithrungen dienen lediglich der Vollstindigkeit der Losungsskizze. Sie
wurden — entsprechend dem Hinweis bei der Fragestellung — von den Studierenden in dieser
Ausfiihrlichkeit nicht erwartet. Hingegen wurde erwartet, dass die Studierenden die einschla-
gige Anspruchsgrundlage (Art. 107 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 109 Abs. 1 OR) identifizieren. Dies
umso mehr, als das Geschift als relatives Fixgeschift (Art. 108 Ziff. 3 OR) zu behandeln war.

1 BGE 137 III 243
2 S0 auch ausdriicklich in BGE 137 III 243.



Die Bestimmung bildet Teil des Verzugsrechts, womit auch ausgeschlossen wurde, dass man die
Regeln der Leistungsunmoglichkeit (Art. 97 OR, Art. 119 OR) anwenden konnte.

Als Rechtsgrundlage fiir die Riickerstattung des Ticketkaufpreises steht der
Vertrag im Vordergrund. Die Kunden haben mit Tom einen Bewirtungsvertrag
geschlossen; wie in der Fragestellung erwdhnt, kann diese Qualifikation aber
offen bleiben, denn es kommen die allgemeinen Regeln tiber die Leistungssto-
rungen zur Anwendung. Im Sachverhalt sind keine Konsens- oder Giiltigkeits-
mangel ersichtlich, weshalb das Vorliegen eines giiltigen Vertrages unterstellt
wird.

Tom hat fiir den 1. Mai eine Leistung (Insektenburger, all you can eat) verspro-
chen. Diese Leistung kann er am 1. Mai nicht erbringen. Fraglich ist, welche
Rechtsbehelfe den Kunden offenstehen und ob einer der Rechtsbehelfe die
Riickerstattung des Kaufpreises beinhaltet. Im Vordergrund steht dabei das
Riicktrittsrecht i.S.v. Art. 107 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 109 Abs. 1 OR. Denn gemadss
Art. 109 Abs. 1 OR kann, wer vom Vertrag zuriicktritt, die versprochene Gegen-
leistung verweigern und das Geleistete zuriickfordern. Die Voraussetzungen fiir
den Riicktritt sind im Wesentlichen in Art. 107 OR und erganzend in Art. 108
OR geregellt.

Die Bestimmung in Art. 107 Abs. 1 OR lautet wie folgt: Wenn sich ein Schuld-
ner bei zweiseitigen Vertragen im Verzug befindet, so ist der Glaubiger berech-
tigt, ihm eine angemessene Frist zur nachtraglichen Erfiillung anzusetzen oder
durch die zustiandige Behorde ansetzen zu lassen. Weiter sieht Art. 107 Abs. 2
OR Folgendes vor: Wird auch bis zum Ablaufe dieser Frist nicht erfiillt, so kann
der Glaubiger immer noch auf Erfiillung nebst Schadenersatz wegen Ver-
spatung klagen, stattdessen aber auch, wenn er es unverziiglich erklirt, auf die
nachtragliche Leistung verzichten und entweder Ersatz des aus der Nichterfiil-
lung entstandenen Schadens verlangen oder vom Vertrage zuriicktreten. Ein Ab-
lauf der Frist ertibrigt sich allerdings dann, wenn auf die Ansetzung einer sol-
chen Frist gestiitzt auf Art. 108 OR verzichtet werden konnte.

Fiir den Riicktritt vom Vertrag gemadss Art. 107 i.V.m. Art. 109 OR sind also fol-
gende Voraussetzungen notwendig: Ein giiltiger, zweiseitiger Vertrag, ein Ver-
zug seitens von Tom, eine angemessene Nachfrist seitens der Kunden (sofern
nicht verzichtbar gestiitzt auf Art. 108 OR), der unverziigliche Leistungsver-
zicht und der Entscheid zugunsten des Riicktritts.



2. Priifung der Anspruchsvoraussetzungen

Hinweis: Entsprechend der Fragestellung wurde von den Studierenden die Beschreibung der
einzelnen Tatbestandselemente in dieser Ausfiihrlichkeit nicht erwartet. Sie dienen hier ledig-

lich der Vollstandigkeit der Losungsskizze.

a) Zweiseitiger Vertrag

Der Wortlaut von Art. 107 Abs. 1 OR verlangt das Vorliegen eines zweiseitigen
Vertrages. Diese Voraussetzung ist vorliegend erfiillt. Tom hat mit seinen Gas-
ten einen Bewirtungsvertrag abgeschlossen. Bei diesem Vertrag stehen die
Geldleistung des Gastes und die Bewirtungsleistung von Tom in einem Aus-
tauschverhaltnis.

Hinweis: Dieser Punkt wird hier der Vollstandigkeit halber erwahnt. Das Unterlassen der Prii-
fung fiihrt nicht zu einem Abzug. Dies auch deshalb, weil in der Lehre dafiir pladiert wird, dass
die besonderen Verzugsregeln des Art. 107 OR auch bei unvollkommen zweiseitigen oder gar

bei einseitigen Vertragen (analog) zur Anwendung kommen mdiissen.

b) Giiltiges Zustandekommen des Vertrages

Das giiltige Zustandekommen dieses Vertrages kann vorliegend unterstellt
werden: Der Sachverhalt enthéilt keine Hinweise, die auf einen fehlenden Kon-
sens oder auf eine fehlende Giiltigkeitsvoraussetzung hinweisen wiirden.

c¢) Verzug seitens von Tom

Gemass Art. 102 OR setzt der Verzug die Falligkeit der Forderung und die
Mahnung des Glaubigers voraus (Abs. 1), wobei die Mahnung verzichtbar ist,
wenn fiir die Erfiillung ein bestimmter Verfalltag verabredet wurde (Abs. 2).

Nach der Bestimmung in Art. 75 OR wird eine Forderung sofort fallig, falls die
Zeit der Erfiillung weder durch Vertrag noch durch die Natur des Rechtsver-
héltnisses in abweichender Weise bestimmt ist. Vorliegend wurde der Erfiil-
lungszeitpunkt vertraglich auf den 1. Mai festgelegt. Also wurde die Leistung
am 1. Mai fallig. Bei diesem Datum handelt es sich um einen Verfalltag im Sinne
von Art. 102 Abs. 2 OR: Der Zeitpunkt, zu dem Tom die Leistung erbringen
muss, ist kalendermassig bestimmt. Anders gesagt: Tom weiss im Moment des
Vertragsabschlusses, an welchem Tag — ndamlich am 1. Mai — er zu leisten hat.
Da er am 1. Mai die Leistung nicht angeboten hat, befand er sich im Verzug.



d) Angemessene Frist zur nachtraglichen Erfiillung

Nach der Bestimmung in Art. 107 Abs. 1 OR ist der Glaubiger berechtigt, dem
saumigen Schuldner eine angemessene Frist zur nachtraglichen Erfiillung zu
setzen. Die Ansetzung einer Frist ist allerdings nicht erforderlich, wenn eine der
in Art. 108 OR genannten Voraussetzungen erfiillt ist. Danach ist eine Fristset-
zung verzichtbar, wenn (1) aus dem Verhalten des Schuldners hervorgeht, dass
sie sich als unniitz erweisen wiirde; (2) wenn infolge Verzuges des Schuldners
die Leistung fiir den Glaubiger nutzlos geworden ist; (3) wenn sich aus dem
Vertrage die Absicht der Parteien ergibt, dass die Leistung genau zu einer be-
stimmten oder bis zu einer bestimmten Zeit erfolgen soll.

Im vorliegenden Fall ist die Ansetzung einer Nachfrist i.S.v. Art. 107 Abs. 1 OR
gestiitzt auf Art. 108 Ziff. 3 OR verzichtbar. Bei einem Vertrag fiir eine Grillpar-
ty an einem festgelegten Datum gehen verniinftige Parteien davon aus, dass die
Leistung genau an diesem Tag erbracht wird und eine spatere Leistung keine
Erfiillungsleistung mehr darstellt. Entsprechend kann vorliegend die Absicht
der Parteien unterstellt werden, dass die Leistung genau zu einer bestimmten
Zeit erfolgen sollte (Art. 108 Ziff. 3 OR, relatives Fixgeschaft). Folglich ertibrigt
sich fiir die Gaste die Ansetzung einer Nachfrist.

Hinweis: Beim 1. Mai handelt es sich sowohl um einen Verfalltag i.5.v. Art. 102 Abs. 2 OR als
auch (gemaéss Aufgabestellung) um ein relatives Fixgeschéft i.S.v. Art. 108 Ziff. 3 OR. Die beiden
Rechtsinstitute sind aber zu unterscheiden. Beim Verfalltag eriibrigt sich die Mahnung, beim
relativen Fixgeschift die Ansetzung einer Frist zur nachtraglichen Erfiillung. Es ist daher nicht
zutreffend, wenn man schreibt: "Es handelt sich um ein relatives Fixgeschift, also braucht es

keine Mahnung'".

e) Unverziigliche Erklarung des Leistungsverzichts

Die Bestimmung in Art. 107 Abs. 2 OR rdumt dem Glaubiger das Recht ein, auf
die nachtragliche Leistung zu verzichten, falls er dies unverziiglich erklart.

Die Gaste fordern von Tom ihr Geld zuriick. Damit erklaren Sie unverziiglich,
klar und unmissverstandlich, dass sie die Leistung nicht mehr wollen (Leis-
tungsverzicht i.S.v. Art. 107 Abs. 2 OR), und sie erkldaren gleichzeitig, dass sie
das Vertragsverhaltnis auflosen wollen (Riicktritt). Gemass Lehre und Recht-
sprechung ist es zuldssig, mit dem Leistungsverzicht auch das weitere Wahl-
rechti.S.v. Art. 107 Abs. 2 auszuiiben.

Hinweis: Teilweise wird vertreten, bei Anwendung von Art. 108 OR sei in gewissen Fallen eine
Verzichtserklarung entbehrlich.> Wer dieser Meinung folgt und die Entbehrlichkeit der Ver-

3 Nachweise etwa bei BSK OR-WIEGAND, N 8 zu Art. 108 OR.



zichtserkldrung behauptet, erhdlt die volle Punktzahl. Hingegen werden keine Punkte verge-
ben, wenn dieses Tatbestandselement nicht abgehandelt wird.

f) (Unverziigliche) Erkldrung des Riicktritts

Wie bereits erwahnt, konnten die Gaste gleichzeitig mit dem Leistungsverzicht
ihr Wahlrecht i.S.v. Art. 107 Abs. 2 OR ausiiben und den Vertragsriicktritt er-
klaren. Der Riicktritt vom Vertrag gibt Anspruch auf die Riickforderung bereits
erbrachter Leistungen (Art. 109 Abs. 1 OR).

g) Fazit

Tom befindet sich am 1. Mai im Verzug. Die Gaste haben ihre Wahlrechte nach
Art. 107 Abs. 2 OR rechtskonform ausgeiibt und konnen daher vom Vertrag
zuriicktreten. Gestiitzt auf Art. 109 Abs. 1 OR ist die Rechtsfolge des Riicktritts,
dass sie einen Anspruch auf Riickerstattung ihrer eigenen Vertragsleistung ha-
ben. Mithin haben sie einen Anspruch auf Riickerstattung des Ticketpreises.

Losung Frage 4B

Beim absoluten Fixgeschift ist die Einhaltung des Leistungszeitpunkts derart
essentiell, dass mit dem Verstreichen des Termins Unmoglichkeit eintritt. Es
kommen also Art. 97 OR (bei Verschulden) und Art. 119 OR (bei fehlendem
Verschulden) zur Anwendung.

Hinweis: Diese Kontrollfrage diente als weiterer Hinweis, dass bei Frage 4A der Verzug zu

priifen war.
Losung Frage 4C (Anspriiche gegen Coop)

1. Mbogliche Rechtsgrundlage(n)
Die Rechtslage stellt sich wie folgt dar:
[1 Vertrag.
[] Delikt.
[] cic/Vertrauenshaftung,.

[] Vindikation.



Zur Begriindung:

— Tom hat mit Coop keinen Vertrag iiber die Bereitstellung von Insektenbur-
gern geschlossen. Ein vertraglicher Anspruch kommt deshalb nicht in Frage.

— Auch ein deliktischer Anspruch entfdllt, denn Tom erleidet einen reinen
Vermogensschaden. Das Vermodgen an sich ist kein geschiitztes Rechtsgut
i.S.v. Art. 41 OR. Ein reiner Vermogensschaden kann gestiitzt auf Art. 41 OR
nur geltend gemacht werden, wenn eine Schutznorm, die den Schutz vor
Schaden von der Art des eingetretenen zum Zweck hat, verletzt ist. Eine sol-
che Schutznorm ist hier nicht ersichtlich.

— Coop ist auch nicht ungerechtfertigt bereichert, es fehlt bereits an der Berei-
cherung.

— Eine sachenrechtliche Klage kommt in diesem Kontext ebenfalls nicht in Be-
tracht, weil Tom keinen sachenrechtlichen Anspruch an den Insektenburgern
geltend machen kann. Ferner ist die Vindikation fiir einen Schadenersatzan-
spruch auch nicht zielfiihrend.

— Der Vollstandigkeit halber sei auch erwdhnt, dass eine Geschaftsfiihrung
ohne Auftrag nicht in Betracht kommt, weil Coop nicht die Geschifte von
Tom fiihrt.

Hinweis: Die weiteren Ausfithrungen erfolgen der Vollstandigkeit halber. Priifungsfrage war
lediglich, welche Anspruchsgrundlagen nicht in Betracht kommen.

Hingegen ware zu priifen, ob Tom eine Haftung aus enttduschtem Vertrauen (Vertrauenshaf-
tung) geltend machen kann. Die Vertrauenshaftung greift, wenn weder eine Haftung aus Ver-
trag noch eine Haftung aus Delikt in Frage kommt, es sich aber nach Treu und Glauben recht-
fertigt, dass ein Schadenersatz zugesprochen wird. Die Geltendhaftung aus Vertrauen setzt ein
Mehrfaches voraus: Erstens ist eine rechtliche Sonderverbindung zwischen dem Schadiger und
der Geschddigten gefordert, zweitens bedarf es eines schutzwiirdigen Vertrauens seitens der
Geschédigten, das drittens treuwidrig verletzt wurde, viertens muss ein Schaden vorliegen, der
fiinftens eine kausal-addquate Folge der Verletzungshandlung bildet. Sechstens schliesslich hat
der Schéadiger nachzuweisen, dass ihn kein Verschulden trifft. Schlagwortartig lassen sich die
Haftungsvoraussetzungen im Vertrauenskontext also wie folgt umreissen: Sonderverbindung,
schutzwiirdiges Vertrauen, treuwidrige Enttduschung, Schaden, addquate Kausalitat und Ver-
schulden.

Vorliegend koénnte man argumentieren, dass Coop mit seiner gross angelegten Marketing-
Aktion, mit denen das Publikum adressiert wird, eine Sonderverbindung im Sinne der Vertrau-
enshaftung schafft, und dass angesichts dieser Marketing-Massnahme bei Tom ein schutzwtiir-
diges Vertrauen geschaffen wurde, weil man Ankiindigungen von einem anerkannten Detail-

héandler wie Coop, zumal sie auf ein fixes Datum (1. Mai) gerichtet sind, gemeinhin vertrauen



darf. Der Schaden ist hier eindeutig gegeben und auch die natiirliche und addquate Kausalitat
sind nicht problematisch. Hingegen wiirde sich die Frage stellen, ob Coop das Vertrauen von
Tom wirklich treuwidrig verletzt hat. Das wére nur der Fall, wenn Coop Anhaltspunkte hatte,
dass es mit der Lieferung nicht klappt, und trotzdem die Kampagne nicht gestoppt hétte. Dafiir
gibt es im vorliegenden Sachverhalt keine Anhaltspunkte. Damit eriibrigt sich auch die Frage,

ob Coop sich fiir den Schaden von Tom exkulpieren kann.

Losung 4D (Mangelfolgeschaden)

Als Rechtsgrundlage kommt einzig Art. 208 Abs. 2 OR in Frage. Denn gemass
Sachverhalt tritt der Milbenbefall vollig zufallig auf und ist iiber langere Zeit
nicht erkennbar. Dem Sachverhalt ist weiter zu entnehmen, dass der Sachman-
gel fiir Aziras als Verkauferin weder im Verkaufszeitpunkt noch bei der Liefe-
rung erkennbar war. Also trifft Aziras am Sachmangel i.S.v. Art. 197 OR kein
Verschulden. Im Obligationenrecht gilt bei Schadenersatzanspriichen der
Grundsatz der Verschuldenshaftung (vgl. etwa Art. 41 OR und Art. 97 OR). Art.
208 Abs. 2 OR stellt diesbeziiglich eine Ausnahme dar: Bei der Wandelungskla-
ge muss die Verkduferin fiir den sogenannten unmittelbaren Schaden auch oh-
ne Verschulden Ersatz leisten (Art. 208 Abs. 2 OR), wahrend sie fiir den soge-
nannten mittelbaren ("weiteren") Schaden nur dann keinen Ersatz leisten muss,
wenn sie nachweist, dass sie kein Verschulden trifft.

Mithin muss sich Entomos sich auf Art. 208 Abs. 2 OR stiitzen konnen, wenn sie
mit ihrer Schadenersatzklage erfolgreich sein wird. Greift die Verschuldenshaf-
tung gemadss Art. 208 Abs. 3 OR, wird der Aziros der Entlastungsbeweis gelin-
gen.

Gemadss Bundesgericht liegt die Unterscheidung zwischen dem unmittelbaren
und dem mittelbaren Schaden i.S.v. Art. 208 OR in der Lange der Kausalkette.
Ein unmittelbarer Schaden liegt vor, wenn er innerhalb der Kausalkette eine
direkte Folge des schadigenden Ereignisses darstellt. Im sogenannten Papageien-
fall, an den sich der hier vorgetragene Sachverhalt anlehnt, hat das Bundesge-
richt entschieden, dass auch Mangelfolgeschaden — also Schaden, die durch die
mangelhafte Ware hervorgerufen werden — unter Art. 208 Abs. 2 OR fallen.
Entsprechend hat es den Schaden, der durch die todliche Ansteckung des Vo-
gelbestands eines Kaufers durch einen oder mehrere virusbefallene Papageien
entstand, als Mangelfolgeschaden qualifiziert, der unter die verschuldensunab-
hangige Haftung von Art. 208 Abs. 2 OR fallt.> Folglich kann Entomos sich fiir

4BGE 133 111 257 E. 2.5.1. S. 266 ff.
5BGE 133 111 257 E. 2.5.4. und E. 2.6 S. 271.



den Schadenersatzanspruch wegen Verlust des Eigenbestandes an Mehlwiir-
mern auf Art. 208 Abs. 2 OR stiitzen. Dass fiir die gelieferten (mangelhaften)
Mehlwiirmer der Kaufpreis zuriickzuerstatten ist und Entomos zudem fiir all-
tallige Entsorgungskosten haftet, ist im Hinblick auf Art. 208 Abs. 2 OR unstrei-

tig.

Losung 4E (Verspatungsschaden)

Unter der Annahme, dass es sich bei der Leistungspflicht der Aziras um eine
Gattungsschuld handelt, kommt Art. 103 Abs. 1 OR zur Anwendung. Im Falle
einer Gattungsschuld kommt es nicht darauf an, dass der gesamte Eigenbe-
stand der Aziras untergegangen ist; sie bleibt weiterhin zur Lieferung von Mehl-
wiirmern verpflichtet und muss diese aus anderen Quellen besorgen. Stehen die
Mehlwiirmer am besagten Termin nicht zur Verfiigung und entsteht Entomos
daraus ein Schaden, so handelt es sich um einenVerspatungsschaden im Sinne
von Art. 103 Abs. 1 OR.

Hinweis: Es handelt sich hier nicht um eine Zufallshaftung i.S.v. Art. 103 OR, denn Gattungssa-
chen kénnen nicht untergehen.

Losung 4F (Gefahrentragung)

Zu priifen ist, ob Aziras gestiitzt auf Art. 185 OR trotz Nicht-Lieferung eine
Kaufpreisforderung gegen Entomos zusteht. Gemass Sachverhalt wird unter-
stellt, dass Aziras am Untergang der Mehlwiirmer kein Verschulden trifft, weil
ein Milbenbefall vollig zufallig auftritt und sich nicht verhindern lasst.

Gemass Art. 185 Abs. 1 OR gehen, sofern nicht besondere Verhaltnisse oder
Verabredungen eine Ausnahme begriinden, Nutzen und Gefahr der Sache mit
dem Abschluss des Vertrages auf den Erwerber iiber. Gemass Art. 185 Abs. 2
OR ist bei Vorliegen einer Gattungsschuld zudem erforderlich, dass die Ware
ausgeschieden worden ist.

Der Sachverhalt enthalt keine Hinweise auf besondere Verabredungen der Par-
teien beziiglich der Gefahrentragung. Es liegen auch keine besonderen Verhalt-
nisse vor; insbesondere wurde keine Bringschuld verabredet, denn gemass
Sachverhalt wurde die Frachtfiihrerin, Panalpina AG, von Entomos beauftragt,
die Ware bei Aziras abzuholen. Da es sich um eine Gattungsschuld handelt,
ging die Gefahr mit der Ausscheidung am 11. April 2017 auf Entomos tiber. In
Anbetracht dieser Ausfithrungen wiirde Entomos den Kaufpreis schulden und
Aziras hatte recht.
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Allerdings gilt es zu beachten: Der Gefahreniibergang am 11. April 2017 bedeu-
tet, dass das Risiko eines nach der Ausscheidung eintretenden zufalligen Unter-
gangs der Mehlwiirmer von der Kauferin (Entomos) zu tragen ist. Gemass
Sachverhalt haben Mehlwiirmer aber eine Inkubationszeit von 10 bis 14 Tagen.
Das bedeutet, dass die Ursache fiir den Untergang der Mehlwiirmer bereits ab
Anfang April bestand, und somit vor der Ausscheidung am 11. April 2017. Fiir
die Zeit vor der Ausscheidung tragt Aziras das Risiko eines zufalligen Unter-
gangs der Sache. Sie kann sich nicht mit Erfolg auf Art. 185 OR berufen.

Losung 4G (Verzug im kaufmannischen Verkehr)

Die Rechtsfolge ist in Art. 190 geregelt. Danach wird, wenn im kaufmannischen
Verkehr ein bestimmter Lieferungstermin verabredet ist und der Verkaufer in
Verzug gerat, vermutet, dass der Kaufer auf die Lieferung verzichtet und Scha-
denersatz wegen Nichterfiillung beansprucht (Abs. 1). Zieht der Kaufer es vor,
die Lieferung zu verlangen, so hat er es dem Verkaufer nach Ablauf des Ter-
mins unverziiglich anzuzeigen (Abs. 2).

Ein kaufmannischer Verkehr i.5.v. Art. 190 liegt vor, wenn ein Kauf zum Zweck
des Weiterverkaufs getatigt wird. Dies ist hier der Fall, denn Essento erwirbt
die Ware zum Weiterverkauf an Coop. Zudem ist die Vereinbarung eines be-
stimmten Liefertermins erforderlich. Dieser entspricht einem Verfalltag i.S.v.
Art. 102 Abs. 2 OR: Der Schuldner muss wissen, zu welcher Zeit er erfiillen
muss. Auch diese Voraussetzung ist vorliegend erfiillt: Entoros hatte sich ver-
pflichtet, "allerspatestens bis zum 15. April" zu liefern; sie wusste mit Be-
stimmtheit, bis wann sie ihre Lieferpflicht erfiillen musste.

Wenn also Entomos am 15. April nicht geliefert hat, so 10st dies die Vermutung
aus, dass Essento auf die (verspatete) Lieferung der Mehlwiirmer verzichtet
und Schadenersatz wegen Nichterfiillung beansprucht.

Will die Essento auf der Lieferung beharren, so hat sie dies der Entomos nach
dem 15. April unverziiglich mitzuteilen.
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