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Aufgabe 1

Erfolgsaussichten einer Anfechtungsklage (Art. 75 ZGB) Punkte

Fraglich ist, ob Sonja (S) gegen den Vereinsbeschluss Anfechtungsklage nach | 1
Art. 75 ZGB erheben und so den Vereinsbeschluss aufheben lassen kann.
Folgende Voraussetzungen missen dafir erfillt sein:

l. Aktivlegitimation

Aktivlegitimiert ist jedes Vereinsmitglied, das dem Beschluss nicht zugestimmt | 1
hat (Art. 75 ZGB).
Zur Anfechtung berechtigt sind daher Vereinsmitglieder, die bei der Abstimmung
mit «Nein» stimmten, sich der Stimme enthielten oder aber an der Vereinsver-
sammlung Uiberhaupt nicht anwesend waren.?
I.c. ist S Vereinsmitglied. Sie war beim entsprechenden Beschluss nicht anwesend | 1.5
und ist damit aktivlegitimiert.

1. Passivlegitimation

Passivlegitimiert ist stets der Verein als juristische Person.? 0.5

I.c. ist der Future Verein (FV) in der Rechtsform des Vereins als juristische Per- | 1

son organisiert. Er ist daher passivlegitimiert.
I11.  Anfechtungsfrist

Die Beschliisse kdnnen binnen Monatsfrist, nachdem das Mitglied von ihnen | 1.5
Kenntnis erhalten hat, angefochten werden (Art. 75 ZGB).

Die Frist beginnt an dem auf die Kenntnisnahme folgenden Tag zu laufen.?

Bei abwesenden Mitgliedern wird die Frist ausgeldst, sobald diese die Mdglich-
keit einer Kenntnisnahme hatten.*

S wurde als abwesendes Vereinsmitglied vom Vereinsbeschluss per Nachricht in- | 1.5
formiert, dass sie von der Veranstaltung ausgeschlossen werde. Ab diesem Zeit-
punkt konnte sie davon Kenntnis nehmen bzw. dann hat sie Kenntnis genommen.
Die Frist beginnt am darauffolgenden Tag. Drei Tage nachdem der Beschluss er-
gangen ist, mochte sie den Beschluss anfechten, sodass die Anfechtungsfrist noch
nicht abgelaufen ist und S den Beschluss anfechten kann.

IV.  Anfechtungsinteresse

Art. 75 ZGB garantiert die Rechtmaéssigkeit der Vereinstatigkeit als solche, d.h. | 0.5

unabhangig von einer individuellen Betroffenheit bzw. eines besonderen Rechts-

schutzinteresses.®

I.c. muss S damit kein besonderes Rechtsschutzinteresse nachweisen. 0.5
V. Anfechtungsobjekt

Anfechtbar sind Beschliisse, die das Gesetz oder die Statuten verletzen (Art. 75 | 1.5
ZGB).

1 NIGGLI CHRISTINA, in: BREITSCHMID PETER/JUNGO ALEXANDRA (Hrsg.), Personen- und Familienrecht — Part-
nerschaftsgesetz, Art. 1-456 ZGB — PartG, 3. Aufl., Zlrich 2016, Art. 75 N 3 (zit. CHK ZGB); JAKoB DOMINI-
QUE, in: BUCHLER ANDREA/JAKOB DOMINIQUE (Hrsg.), Kurzkommentar ZGB, Schweizerisches Zivilgesetz-
buch, 2. Aufl., Basel 2018, Art. 75 N 4 (zit. KUKO ZGB).

2BGE 136 111 345 S. 350 E. 2.2.2; BGE 132 111 503 S. 507 E. 3.1.

3SCHERRER URS/BRAGGER RAFAEL, in: GEISER THOMAS/FOUNTOULAKIS CHRISTIANA  (Hrsg.
), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 6. Aufl., Basel 2018, Art. 75 N 25 (zit. BSK ZGB ).

4 BSK ZGB I-SCHERRER/BRAGGER, Art. 75 N 25.

> HAUSHEER HEINZ/AEBI-MULLER REGINA E., Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches,
5. Aufl., Bern 2020, N 1238.
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Der Anfechtungsklage unterliegen damit Beschliisse der Vereinsversammlung,
soweit sie endgiiltig sind, d.h. den vereinsinternen Instanzenzug ausgeschopft ha-
ben. Anfechtbar sind tberdies letztinstanzliche Vorstandsbeschliisse, sofern sie in
Mitgliedschaftsrechte eingreifen.®

I.c. wurde der Beschluss durch den Verein geféllt. Zudem erfolgte dieser gemass
Sachverhalt letztinstanzlich, sodass der Vereinsbeschluss ein taugliches Anfech-
tungsobjekt ist.

1.5

VI. Gerichtsstand

Zustandig ist das Gericht am Sitz des Vereins i.S.v. Art. 56 ZGB. (Kenntnisse zur
ZPO wurden nicht erwartet.)

0.5

I.c. ist der Sitz des Vereins in Zlrich. Dementsprechend sind die Gerichte in Zii-
rich Ortlich zustandig.

0.5

VIIl. Anfechtungsgrinde

Mit der Anfechtungsklage kénnen Beschliisse, die das Gesetz oder die Statuten
verletzen, angefochten werden (Art. 75 ZGB).

0.5

Aus dem Sachverhalt gehen keine Hinweise zu allfalligen Statutenverletzungen
hervor. Es ist jedoch eine Gesetzesverletzung i.S.v. Art. 28 ZGB zu prufen. (Zur
Klage aus Art. 28a ff. ZGB bzw. der Parallelitét der Klagen siehe unten.)

1.5

1. Personlichkeitsverletzung

a) Eingriffin Art. 28 ZGB

Hinweis: Es ist wichtig zu sehen, dass es nicht um die Klage aus Art. 28a ff. ZGB
geht, sondern lediglich materiell um eine Personlichkeitsverletzung im Rahmen
der vereinsrechtlichen Anfechtungsklage.

Wer in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird, kann zu seinem Schutz
gegen jeden, der an der Verletzung mitwirkt, das Gericht anrufen (Art. 28 Abs. 1
ZGB).

Es gibt keine Legaldefinition des Begriffs der Personlichkeit. Als Personlichkeits-
rechte werden diejenigen Rechte definiert, die dem Einzelnen um seiner selbst
willen zustehen und die untrennbar mit seiner Person verkniipft sind.’

1.5

Geschiitzt werden verschiedene Persdnlichkeitsrechte,® waobei i.c. das Recht auf
Ehre, das Recht auf freie Entfaltung im Berufsleben sowie die seelische Integritat
in Frage kommen.

1.5

i. Recht auf Ehre

Der zivilrechtliche Ehrbegriff schiitzt nicht nur den menschlich-sittlichen Bereich
der Ehre (Priméarbereich), sondern auch die gesellschaftlich-berufliche Geltung
einer Person (Sekundarbereich).®

Beim Primérbereich handelt es sich darum, ein achtenswerter Mensch hin-
sichtlich der Beachtung der allgemein gultigen Verhaltensnormen zu sein.
Es geht um den Respekt, den eine Person von anderen Personen erwarten
darf, weil sie sich an die herrschenden Moralvorstellungen halt.*

® BSK ZGB I-SCHERRER/BRAGGER, Art. 75 N 3 ff. ZGB; bezlglich Mitgliedschaftsrechten jedenfalls BGE 108
11 15, E. 2. Kritisch gegenuber der Einschrankung auf die Verletzung von Mitgliedschaftsrechten HEINI/PORT-
MANN, SPR 11/5, N 278, ebenso die neuere und wohl h.M., siehe dazu BSK ZGB |-HEINI/SCHERRER, Art. 75

N 5.

7 MEILI ANDREAS, in: GEISER THOMAS/FOUNTOULAKIS CHRISTIANA (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetz-

buch I, Art. 1-456 ZGB, 6. Aufl., Basel 2018, Art. 28 N 5 ff. (zit. BSK ZGB I).

8 Zur Ubersicht siehe HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 581; CHK ZGB-AEBI-MULLER, Art. 28 N 10 ff.

® BGE 119 1197 S. 104 E. 4b; BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 28.

10 Zum Ganzen HRUBESCH-MILLAUER STEPHANIE/BOSSHARDT MARTINA, Personenrecht in a nutshell, 2. Aufl.,
Zurich/St. Gallen, S. 63; KIRCHSCHLAGER CAROLINE, in: FISCHER WILLI/LUTERBACHER THIERRY (Hrsg.), Haft-
pflichtkommentar, Kommentar zu den schweizerischen Haftpflichtbestimmungen, Zurich/St. Gallen 2016,

Art. 28/28a ZGB N 17 (zit. HP-Komm).
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Beim Sekundéarbereich geht es um den Geltungsanspruch beztiglich we-
sentlicher Lebensbereiche wie Beruf, Politik, Sport etc.™
Ehrverletzungen kénnen in verschiedenen Formen, namlich in Form von Tatsa-
chenbehauptungen oder von Werturteilen (oder von gemischten Werturteilen) er-
gehen.t?
Tatsachenbehauptungen sind dem Beweis zuganglich. Sie konnen die
Ehre verletzen, wenn sie unwahr oder wahr, aber unnétig herabsetzend
sind.™
Reine Werturteile sind grundsétzlich zuldssig, sofern sie nicht in einer un-
angemessenen Form erfolgen, vollig unsachlich und damit unnétig verlet-
zend sind.*
Gemischte Werturteile stellen eine Verbindung von Tatsachenbehauptun-
gen und einem Werturteil dar, wobei sich das Werturteil auf eine be-
stimmte Tatsache bezieht.®
Auch die in gemischten Werturteilen enthaltenen Sachbehauptun-
gen ddrfen nicht unwahr bzw. (falls wahr) nicht von der Form her
unnotig herablassend sein. Das Werturteil muss zudem bezuglich
des Sachverhalts, auf den es sich bezieht, vertretbar und nicht vol-
lig unangemessen erscheinen.®
Ob eine Ehrverletzung vorliegt, beurteilt sich nach objektiver Betrachtungsweise
eines «durchschnittlichen Dritten».!
Die gesamte Aussage des FV erscheint offensichtlich nicht als (reine) Tatsachen- | 4.5
behauptung. Gemass Ansicht des Vereins sollten «weisse Menschen keine Dread-
locks» tragen, was ein Werturteil ist. Die Aussage, dass S sich die Frisur «kultu-
rell aneigne», ohne dabei «die systematische Unterdriickung von schwarzen Men-
schen zu erleben» kann hingegen als eine Tatsachenbehauptung, aber auch als
Werturteil angesehen werden. Es kommt darauf an, ob die Aussage dem Beweis
zugéanglich ist. Damit liegt — je nach Ansicht — ein reines oder gemischtes Wert-
urteil vor.
Falls die Aussage des FV als reines Werturteil angesehen wird: Die Meinung des
Vereins bezieht sich auf eine mogliche kulturelle Aneignung und auf' S’s (potenzi-
elle) personliche Gesinnung betreffend Rassismus. Es hat nichts mit der Veran-
staltung tber Klimaschutz zu tun und auch nicht mit dem geplanten Auftritt von S.
Insofern ist die Meinung des Vereins deplatziert und unsachlich. Sie erfolgt in
einer Form, die unnétig verletzend ist.
Falls die Aussage des FV als gemischtes Werturteil angesehen wird: Es ist nicht
ganzlich von der Hand zu weisen, dass die Tatsachenbehauptung (wenn man sie
als solche beurteilt) als wahr angesehen werden kann (weil S wohl tatsédchlich am
eigenen Leib keine systematische Unterdriickung erlebt hat); in diesem Fall ist
die Behauptung jedoch zumindest als unnétig herablassend zu werten, da in einer
Veranstaltung uber den Klimaschutz der Bezug zur potentiellen kulturellen An-
eignung keine relevante Rolle spielt, genauso wenig beim Auftritt selbst. Vor die-
sem Hintergrund erscheint auch das Werturteil nicht vertretbar und unangemes-
sen, zumal die Haare von S bisher wohl weder im Verein noch in der Offentlichkeit
jemals ein Problem gewesen sind.
Durch diese Aussagen des Vereins wird der Primarbereich verletzt, da S in ihrem
Ansehen, ein achtenswerter Mensch zu sein, herabgesetzt wird. Gleichzeitig ist

11 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 636.

12 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 43.

13 Zum Ganzen HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 653 ff.

Y BGE7111191S. 194 E. 1; HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 659.
15 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 659.

16 Zum Ganzen HRUBESCH-MILLAUER/BOSSHARDT, S. 64.

17 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 643.
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damit auch das berufliche Ansehen von S verletzt, weil sie in ihrer beruflichen
Offentlichkeit blossgestellt wird.
Aus Sicht eines Durchschnittsadressaten liegt ein Eingriff in die Ehre vor, womit
eine Personlichkeitsverletzung gegeben ist. (Andere Ansichten sind bei entspre-
chender Argumentation vertretbar.)

ii.  Recht auf freie Entfaltung im Wirtschaftsleben

Im Zusammenhang mit dem Schutz des Rechts auf wirtschaftliche Entfaltung | 1
steht die Freiheit des Einzelnen, aufgrund eigener Entscheidung die entsprechen-
den Personlichkeitsattribute (Arbeitskraft, besondere Fertigkeiten und Kennt-
nisse, Talent, Name, dussere Erscheinung) gegen Entgelt kommerziell zu verwer-
ten.’8 In der Rechtsprechung werden insbesondere dauerhaft-systemische Behin-
derungen als personlichkeitsverletzend angesehen (z.B. Monopole, Boykotte,
Kartelle etc.).*®

I.c. hat S selbst entschieden, dass sie die Einladung annehmen und an der Ver- | 2
einsveranstaltung als Musikerin auftreten mochte. Sie hatte dabei in diesem Rah-
men ihre Arbeitskraft, ihre besondere Fertigkeit des Singens sowie mit ihrem die
aussere Erscheinung betreffenden Markenzeichen der Haare ihre Personlich-
keitsattribute auf der Blhne eingesetzt, um an der Veranstaltung aufzutreten und
ihr gerade erschienenes Album vorzustellen. Zwar handelt es sich beim Aus-
schluss von der Veranstaltung nicht um eines der oben genannten Beispiele aus
der Rechtsprechung im eigentlichen Sinn. S wird jedoch nicht nur an ihrem sin-
guléaren Auftritt gehindert, sondern auch als Kinstlerin stigmatisiert, was sich
dauerhaft auf ihre freie Entfaltung im Berufsleben auswirken kann. (Andere An-
sichten sind bei entsprechender Argumentation vertretbar.)

iii.  Seelische Integritat

Fir eine rechtliche relevante Verletzung des seelisch-emotionalen Lebensbereichs | 1.5
muss die Gefuhlssphare unmittelbar und nachhaltig beeintrachtigt worden sein.
Nicht erfasst werden hingegen diejenigen kleineren Beeintrachtigungen, die sich
notwendigerweise aus dem gesellschaftlichen Zusammenleben ergeben (Sozial-
adaquanz).®®
Die Beeintrachtigung des Ehrgefiihls, der «inneren Ehre», gilt als geschiitzte Fall-
gruppe.?
I.c. wollte S niemanden aufgrund seiner/ihrer Herkunft diskriminieren, sondern | 2.5
im Gegenteil kultureller Vielfalt eine Buhne geben, sie wertschatzen sowie zeleb-
rieren. Sie wollte sich flir eine gerechte Welt einsetzen und dachte, sie und der
Verein wirden die gleiche Werteordnung vertreten. Die Geschehnisse zeigen je-
doch, dass dies nicht so ist. Durch die Begriindung der Abweisung wird S unmit-
telbar in ihrer Gefuhlssphare der inneren Ehre gekrénkt, womit das Recht der
seelischen Integritat verletzt wird. Es ist ausserdem anzunehmen, dass S noch lan-
ger mit diesem Vorfall konfrontiert sein wird und die 6ffentlichkeitswirksamen
Ausserungen zu einer nachhaltigen Beeintrachtigung filhren. Die Ausserungen
und der Umgang mit S gehen somit tber die Sozialadaguanz hinaus.

b) Gewisse Intensitat der Verletzung

Die Personlichkeitsverletzung muss eine gewisse Intensitét erreichen, um als un- | 1
zumutbares Eindringen in die Personlichkeitsrechte zu erscheinen. Eine nur ge-
ringfligige Beeintrachtigung ist keine Verletzung der Personlichkeit im Rechts-
sinne.?

I.c. wurde S von einer grossen Veranstaltung durch ein publikumswirksames Ver- | 1
bot ausgeschlossen. Zudem wurde sie Offentlich so dargestellt, als ob sie als

18 Zum Ganzen CHK ZGB-AEBI-MULLER, Art. 28 N 27; HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 710.

19 Siehe dazu HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 710 f.

20 Zum Ganzen HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 610 f.

21 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 612.

22 Zum Ganzen HRUBESCH-MILLAUER/BOSSHARDT, S. 68 f.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 547.
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Musikerin mit ihren Haaren dem «antikolonialistischen und antirassistischen
Narrativ» widersprechen wirde. Dies geht iber eine bloss geringfligige Verlet-
zung der Personlichkeit hinaus.

c) Zwischenfazit

Eine Personlichkeitsverletzung ist hinsichtlich der Ehre, der freien Entfaltung im | 0.5
Berufsleben sowie der seelischen Integritat zu bejahen.
2. Widerrechtlichkeit der Personlichkeitsverletzung

a) Grundsatz der Widerrechtlichkeit

Personlichkeitsverletzungen missen widerrechtlich sein.?® 2
Nach dem Grundsatz von Art. 28 Abs. 2 ZGB ist jede Personlichkeitsverletzung
widerrechtlich (Vermutung der Widerrechtlichkeit).
Eine Ausnahme gilt, wenn ein Rechtfertigungsgrund vorliegt, die Verletzung also
durch Einwilligung des Verletzten, durch ein Giberwiegendes privates oder 6ffent-
liches Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist (Art. 28 Abs. 2 ZGB).
Die Beweislast fur das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes liegt beim Urhe-
ber der Verletzung (Art. 8 ZGB).
I.c. ist damit aufgrund des Grundsatzes der Widerrechtlichkeit von einer wider- | 1.5
rechtlichen Personlichkeitsverletzung auszugehen, sofern nicht ein Rechtferti-
gungsgrund vorliegt. Die Beweislast tragt der FV.

b) Rechtfertigungsgriinde

i.  Einwilligung

Eine Einwilligung ist eine Willenserklarung, die ausdriicklich oder konkludent er- | 1.5
teilt werden kann. Sie muss zudem hinreichend konkret sein.?®
I.c. hat S bei ihrem Beitritt in den Verein in die Statuten sowie in die Werteord- | 2
nung, die der Verein vertritt, eingewilligt. Allerdings hat sie dabei nicht in die
Rechtsfolge, von Veranstaltungen des Vereins ausgeschlossen zu werden, einge-
willigt. Vielmehr hat sie gedacht, dass sie und der Verein die gleichen Werte ver-
treten. Bezuglich des Ausschlusses ware die Einwilligung ohnehin zu wenig kon-
kret. S hat damit nicht in die konkrete Personlichkeitsverletzung eingewilligt.
ii.  Uberwiegendes Interesse

Eine Personlichkeitsverletzung kann durch ein tberwiegendes 6ffentliches oder | 2.5
privates Interesse gerechtfertigt werden (Art. 28 Abs. 2 ZGB).

Ein Gberwiegendes 6ffentliches Interesse liegt vor, wenn die Verletzung einer Ge-
meinschaft oder einer grésseren Mehrheit einen Vorteil verschaffen soll. %

Ein berwiegendes privates Interesse liegt z.B. in den Interessen des Verletzers
sowie denjenigen von Drittpersonen.?’

Es muss immer eine Interessenabwégung fiir den Einzelfall vorgenommen wer-
den. Dabei werden die Entfaltungs- und Integritatsinteressen des Verletzers den
Integritatsinteressen des Verletzten gegeniibergestellt.?®

I.c. bestehen die 6ffentlichen Interessen in der Verhinderung von Diskriminierung | 15
und Rassismus. Zudem geht es um den Schutz von unterschiedlichen Kulturen.
Das private Interesse ist im Interesse des Vereins auf die Durchsetzung seiner
Werte zu sehen.

23 HRUBESCH-MILLAUER/BOSSHARDT, S. 69.

24 KUKO ZGB-DORR, Art. 28 N 8; HP-Komm-KIRCHSCHLAGER, Art. 28/28a ZGB N 23.

25 Zum Ganzen HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 559 f.

% HURLIMANN-KAUP BETTINA/SCHMID JORG, Einleitungsartikel des ZGB und Personenrecht, 2. Aufl., Zirich/Ba-
sel/Genf 2010, N 905.

2T HORLIMANN-KAUP/SCHMID, N 904; HRUBESCH-MILLAUER/BOSSHARDT, S. 71.

28 BGE 134 111 193 S. 201 E. 4.6.2; HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 567.
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Korrekturhinweis: Die Interessen von S, die dem o6ffentlichen Interesse sowie dem
Interesse des Vereins gegentibergestellt werden, wurden bereits oben benannt und
bepunktet (Ehre, freie Entfaltung im Berufsleben sowie seelische Integritét).

Mit Blick auf die Interessenabwagung im Einzelfall, bei der die Interessen der
Offentlichkeit und des FV mit denjenigen von S einander gegentibergestellt wer-
den, kdnnen folgende Argumente ins Feld gefiihrt werden:

Das offentliche Interesse der Verhinderung von Diskriminierung und Ras-
sismus sowie des Schutzes von unterdriickten Kulturen ist an sich sehr
hoch zu werten. Ob es jedoch verletzt ist, ist durchaus fraglich und im
Ergebnis Interpretationssache.

Auch die Werteordnung des FV ist wichtig, aber mdglicherweise ist diese
etwas einseitig und verengt interpretiert. Dies sient man daran, dass S
sich wundert, da sie davon ausgeht, dass sie und der Verein die gleichen
Werte vertreten.

S kommerzielle Interessen durften den legitimen Schutz vor Rassismus
und Diskriminierung sicher nicht iberwiegen.

Nachdem die Interpretation vom Rassismus (wie der Fall gerade zeigt)
aber so streitig ist, wird der Ehrverletzung hohe Bedeutung zukommen,
d.h. gerade auch die Art und Weise der Ubermittlung des Werturteils und
zwar auch und gerade im Sekundarbereich, weil sie fortan gegebenenfalls
als Musikerin stigmatisiert bzw. gebrandmarkt wird.

Die Beeintrachtigung von S wiegt zusatzlich schwer durch Verletzung der
seelischen Integritat, weil sie durch die eigenwillige Interpretation in ih-
rer eigenen Werteordnung zuriickgesetzt und hiermit gekrankt wird.

Gemass Sachverhalt handelt es sich zudem um eine «bunte Veranstal-
tung», sodass auch Haare, wie S sie tragt, zur Vielfalt beitragen und kaum
spezifisch oder gar rassistisch auffallen werden. S ist (iberdies nicht der
Hauptact, sondern eine von vielen Personen, die auftreten. Es ist fraglich,
wie stark und mit welcher Bedeutung ihre Haare tberhaupt wahrgenom-
men werden.

Der FV setzt sich fur den Klimaschutz ein und auch diese Veranstaltung
zielt darauf ab, auf diesen aufmerksam zu machen. In der Abwagung der
Bedeutung erlangt das Thema daher keine solche Bedeutung, wie wenn es
um eine Veranstaltung gegen Rassismus gegangen ware.

Weil freilich fiir beide Positionen Argumente bestehen, ist es deswegen
zuletzt auch eine Frage der Verhaltnismassigkeit. War die Ausladung
wirklich notwendig? Und bevor S ausgeladen wurde, hatten andere, an-
gemessenere Losungen gesucht werden kénnen, um auf dieser bunten Ver-
anstaltung einen fir beide Seiten sinnvollen Kompromiss zu finden? Die
Aufforderung, sie kénne sich die Haare schneiden, ist sicherlich kein ver-
haltnismassiger Kompromiss, weil dies zentral in die Freiheit der Lebens-
gestaltung eingreift. Eine Miitze z.B. wére eine mildere Massnahme ge-
wesen.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die kommerziellen Interessen von S das An-
liegen, vor Rassismus zu schitzen, eher nicht Uberwiegen. Schwerer aber wiegen
der Eingriff in ihre Ehre und die seelische Integritat. Die (ja hdchst) streitige An-
sicht, dass sie durch ihre Frisur diskriminieren wirde, fiihrt in vorliegendem Set-
ting (Klimaschutz, bunte Veranstaltung, eine von vielen Kinstlerinnen) aber nicht
dazu, dass ein so hohes 6ffentliches oder privates Interesse vorliegt, dass der Ein-
griff in ihre Interessen durch den Ausschluss verhaltnisméassig gewesen ware. Es
bestand somit kein Rechtfertigungsgrund, S aufgrund ihrer Haare und der damit
verbundenen Begriundung von der Veranstaltung auszuschliessen. (Andere An-
sicht bei entsprechender Argumentation vertretbar.)

Korrekturhinweis: Es kann/soll hier nicht entschieden werden, wer Recht hat, ins-
besondere deshalb nicht, weil Rassismus (wie gerade der vorliegende Fall zeigt)
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so unterschiedlich interpretiert werden kann. Es soll aber gezeigt werden, dass
trotz unterschiedlicher Interpretierbarkeit der Rassismusfrage der vorliegende
Ausschluss zumindest mangels Verhaltnismassigkeit nicht gerechtfertigt ist. Auch
andere, nicht in der Lésungsskizze enthaltenen Argumente wurden bepunktet, so-
fern sie gut dargelegt wurden. Andere (auch gegenteilige) Ansichten wurden bei
guter Begriindung mit der gleichen Punktezahl honoriert.

iii.  Gesetzliche Bestimmungen

Bestehen privatrechtliche Spezialbestimmungen, gehen diese der allgemeinen | 0.5

Vorschrift von Art. 28 ZGB vor, wenn sie personlichkeitsverletzendes Verhalten

erlauben.?

I.c. sind keine privatrechtlichen Spezialnormen ersichtlich, die einen Eingriff in | 0.5

die Personlichkeitsrechte von S rechtfertigen wirden.
c) Zwischenfazit

Mangels Rechtfertigungsgriinden liegt eine widerrechtliche Personlichkeitsverlet- | 0.5
zung vor.

VIIl. Wirkung der Anfechtungsklage

Die Gutheissung der Anfechtungsklage ist bloss kassatorischer Natur, d.h. sie | 2
flihrt nur zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und nicht zu einem neuen
Vereinsbeschluss durch den Richter.*
Die Aufhebung des Beschlusses erfolgt ex tunc und erga omnes.®!
I.c. kdnnte bei einer Gutheissung der Klage der Vereinsbeschluss gerichtlich auf- | 2
gehoben werden, womit S ihr Ziel genau erreichen wiirde. Die Aufhebung erfolgt
riickwirkend auf den Tag der Beschlussfassung und mit Rechtswirkung gegeniiber
allen Vereinsmitgliedern, d.h. auch furr nicht anfechtende Vereinsmitglieder.

IX. Fazit

S kann den Vereinsbeschluss, der sie von der Veranstaltung ausschliesst, bei Ge- | 1
richt mittels Anfechtungsklage nach Art. 75 ZGB mit Erfolg anfechten und durch
das Gericht aufheben lassen.

Maximalpunktzahl 69

Exkurs: Personlichkeitsrechtliche Klagen Punkte
Korrekturhinweise

Die klar einschlagige Norm ist Art. 75 ZGB. Dieser muss gesehen und gepruft
werden.

Wer auf das strittige Verhéltnis von Art. 75 ZGB und Art. 28a Abs. 1 ZGB bei
Vereinsmitgliedern eingeht, kann maximal 3 (zuséatzliche) Punkte erreichen.

Wer zusétzlich zu Art. 75 ZGB noch Art. 28a Abs. 1 ZGB pruft (was aufgrund der
Fallfrage eigentlich ausgeschlossen wurde und nicht erwartet wurde), kann ma-
ximal 3 weitere Punkte fir die Prifung der Voraussetzungen der Klagen nach
Art. 28a ZGB erlangen.

Wird anstelle von Art. 75 ZGB eine personlichkeitsrechtliche Klage nach Art. 28a
Abs. 1 ZGB gepriift, konnen die Ausfihrungen zur Zul&ssigkeit ebenfalls bepunk-
tet werden, allerdings ohne die Punkte fir das Erkennen von Art. 75 ZGB. Die
Maximalpunktzahl betragt dabei 5 Punkte, wobei die Punkte nicht zwei Mal ver-
geben werden, da in diesem Fall nur Art. 28a ZGB und nicht Art. 75 ZGB, der
einschlagig ware, geprift wird. Die Begrindetheit lauft dann ohnehin gleich.

2 KUKO ZGB-DORR, Art. 28 N 11.
30 BGE 136 111 345S. 349 f. E. 2.2.2; BGE 118 11 12 S. 14 E. 1c.
31 BGer 5C.246/2005 vom 6. Februar 2005, E. 2.
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. Verhéltnis zwischen der Anfechtungsklage nach Art. 75 ZGB | Max. 3
und den personlichkeitsrechtlichen Klagen nach Art. 28a ff.
ZGB

Nicht restlos geklart ist, in welchem Verhaltnis die Rechtsbehelfe der Art. 28a ff.
und 75 ZGB stehen.
Grundsatz: Es ist klar, dass Personlichkeitsverletzungen geltend gemacht werden
konnen. Das ins Auge fallende Rechtsmittel dafiir ist bei Vereinsmitgliedern
Art. 75 ZGB (lex specialis).
Bei Nichtmitgliedern, wird vertreten, dass aufgrund einer fehlenden Anfechtungs-
befugnis nach Art. 75 ZGB die Personlichkeitsklagen auf jeden Fall zur Verfi-
gung stehen sollten.®
Ob sich ein Vereinsmitglied hingegen ebenfalls darauf stiitzen kann, ist offen.
Wahrend sich das Bundesgericht in BGE 86 1l 201 S. 206 E. 2 noch ausdriicklich
dagegengestellt hat (mit den Klagen aus Personlichkeitsverletzung kann lediglich
die Beseitigung eines personlichkeitsverletzenden Zustands ergehen, aber nicht
die eines Beschlusses), ist es in BGE 120 Il 369 ff. mittlerweile von diesem
Grundsatz abgewichen (Parallelitit von Vereins- und Personlichkeitsrecht).®

Il.  Personlichkeitsrechtliche Klagen Max. 3

Zu den personlichkeitsrechtlichen Klagen zahlen die Unterlassungsklage
(Art. 28a Abs. 1 Ziff. 1 ZGB), die Beseitigungsklage (Art. 28a Abs. 1 Ziff. 2
ZGB) sowie die Feststellungsklage (Art. 28a Abs. 1 Ziff. 3 ZGB).

Von Vornherein scheiden die Unterlassungsklage sowie die Feststellungsklage
aus, da sie offensichtlich nicht auf die Aufhebung des Vereinsbeschlusses abzie-
len. Als eventuell einschlégig erweist sich nur die Beseitigungsklage.

Die Beseitigungsklage richtet sich darauf, die Ursachen einer noch bestehenden
widerrechtlichen Verletzung der Personlichkeitsrechte zu beseitigen. Der Zweck
besteht darin, eine Beeintrachtigung aufzuheben, wenn dieser noch ein Ende ge-
setzt werden kann.3*

I.c. kdnnte S mit einer Beseitigungsklage erreichen, dass die Personlichkeitsver-
letzung beseitigt wird, indem sie an der Veranstaltung auf der Biihne als Liveact
stehen kann. Allerdings wird dadurch (nach hier vertretener Auffassung) nicht der
Vereinsbeschluss aufgehoben, was das Ziel von S ist. Damit erweist sich die Be-
seitigungsklage ebenso als nicht einschlédgig. Andere Ansicht ist vertretbar.

I11.  Prafen nur der personlichkeitsrechtlichen Klagen Max. 5 (anstelle
der obigen
Punkte)
Beseitigungsklage:
e Aktiv- und Passivlegitimation
e Begehren

o Genaue Voraussetzungen der Klage
Die Unterlassungsklage ist nicht einschldgig.
Die Feststellungsklage ist nicht einschldgig.
Maximalpunktzahl Exkurs 6

Maximalpunktzahl Aufgabe 1 75

32 SPRECHER THOMAS, Die Anfechtung von Vereinsbeschlissen, in: PETER V. KUNZ/OLIVER ARTER/FLORIAN S.
JORG (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht X, Bern 2015, S. 147 ff., S. 174 f.; RIEMER HANS MICHAEL,
Berner Kommentar, Die juristischen Personen, Die Vereine, Systematischer Teil und Art. 60-79 ZGB, Bern
1990, Art. 75 N 145 ff. (zit. BK ZGB-RIEMER); BSK ZGB I-SCHERRER/BRAGGER, Art. 75 N 16.

33 SUMMERMATTER DANIEL, Einstweiliger Rechtsschutz im Sport nach der eidgendssischen Zivilprozessordnung
— Unter Berlicksichtigung der nationalen Schiedsgerichtsbarkeit, CaS 2009, S. 351 ff., S. 358 f.; BK ZGB-RIE-
MER, Art. 75 N 145 ff.

3 Zum Ganzen HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 795.
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Aufgabe 2
l. Handlungsfahigkeit von T Punkte
Fraglich ist zunéchst, ob T handlungsféhig ist. 0.5

1. Handlungsfahigkeit

Wer handlungsfahig ist, besitzt die Fahigkeit, durch seine Handlungen Rechte und | 2
Pflichten zu begriinden (vgl. Art. 12 ZGB).
Die Handlungsfahigkeit besteht auf der einen Seite aus der Geschaftsfahigkeit und
auf der anderen Seite aus der Deliktsfahigkeit. Die hier relevante Geschéftsfahig-
keit umschreibt die Fahigkeit einer Person zur giltigen Vornahme rechtsgeschaft-
licher Handlungen.*®
Gemass Art. 13 ZGB wird fur die Handlungsfahigkeit Volljahrigkeit (Art. 14
ZGB) und Urteilsfahigkeit (vgl. Art. 16 ZGB) vorausgesetzt.

2. Volljahrigkeit

Volljhrig ist, wer das 18. Lebensjahr zuriickgelegt hat (vgl. Art. 14 ZGB). 0.5
Tom (T) ist mit seinen zehn Jahren minderjahrig, weshalb die volle Handlungsfé- | 0.5
higkeit auszuschliessen ist.

3. Urteilsfahigkeit

Gemass Art. 16 ZGB besteht die Urteilsfahigkeit in der Fahigkeit, vernunftgemass | 3.5
zu handeln.

Die Fahigkeit, vernunftgemass zu handeln, setzt sich aus der Fahigkeit, Sinn,
Zweckmassigkeit und Wirkungen einer bestimmten Handlung zu erkennen (Wil-
lenshildungsfahigkeit; intellektuelles Element)® sowie der Fahigkeit, geméss die-
ser vernunftigen Erkenntnis nach seinem freien Willen zu handeln (Willensumset-
zungsfahigkeit; voluntatives Element) zusammen.®’

Diese beiden Elemente missen kumulativ vorliegen und sich in zeitlicher und
sachlicher Hinsicht immer auf das konkrete Rechtsgeschaft beziehen (Relativi-
tét).3®

Die Handlungsfahigkeit entfallt bei Personen, bei denen es wegen bestimmter
Schwéchezustande (des Kindesalters, infolge geistiger Behinderung, psychischer
Stérung, Rausch oder ahnlicher Zustédnde) an der Fahigkeit mangelt, vernunftge-
maéss zu handeln (Art. 16 ZGB).

Die Urteilsfahigkeit wird vermutet;* die Urteilsunfahigkeit ist zu beweisen. Ist
letztere jedoch sehr wahrscheinlich, kann die Beweislast umschlagen.*

T ist zwar «im Einzugsbereich» des Schwéachezustands «Kindesalter», jedoch ist | 2
(gerade bei graduellen Schwachezustéanden) die Fahigkeit zu vernunftgemassem
Handeln immer im Einzelfall festzustellen.

Die konkreten Geschafte (hier der Kauf- und Tauschvertrag, vgl. Art. 184 ff. und
Art. 237 f. OR) sind keine komplexen Rechtsgeschafte und auch wegen des gerin-
gen Werts der Objekte von einem durchschnittlich intellektuellen Zehnjahrigen in
seiner Tragweite und Bedeutung zu Uberblicken. Hinsichtlich der Willensbil-
dungs- und Willensumsetzungsféahigkeit sind keine Probleme ersichtlich, sodass T
mit Blick auf den Kauf und Tausch von Panini-Bildern urteilsfahig ist.

3 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 145.

% FANKHAUSER ROLAND, in: GEISER THOMAS/FOUNTOULAKIS CHRISTIANA (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilge-
setzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 6. Aufl., Basel 2018, Art. 16 N 3 (zit. BSK ZGB I).

37 HoTZz SANDRA, in: BUCHLER ANDREA/JAKOB DOMINIQUE (Hrsg.), Kurzkommentar ZGB, Schweizerisches
Zivilgesetzbuch, 2. Aufl., Basel 2018, Art. 16 N 1(zit. KUKO ZGB).

% KUKO ZGB-HoTz, Art. 16 N 10.

% BGE 144 111 264 S. 272 E. 6.1.2; BGer 5A_556/2020 vom 25. September 2020, E. 3.1.2.

40 Zum Ganzen HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 198 f.
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4. Beschrankte Handlungsunfahigkeit

Ist T urteilsfahig, aber nicht vollj&hrig, liegt eine beschrankte Handlungsunféhig- | 0.5
keit vor.*!

a) Zustimmung
Vertrage urteilsfahiger Minderjahriger bedirfen grundsatzlich gemass Art. 19 | 0.5
Abs. 1 ZGB der ausdriicklichen oder konkludenten Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters.
I.c. ist weder eine ausdrickliche noch eine konkludente Zustimmung ersichtlich. | 0.5

b) Ausnahmen vom Zustimmungserfordernis

In folgenden vier Bereichen erlangen die Handlungen des urteilsféhigen Minder-
jahrigen auch ohne Zustimmung des gesetzlichen Vertreters die volle Rechtswir-
kung: Erlangen von unentgeltlichen Vorteilen, hochstpersdnliche Rechte, Han-
deln im Bereich gesetzlicher Freirdume, geringfugige Angelegenheiten des tagli-
chen Lebens.*?

Jeweils bei den
einzelnen Berei-
chen bepunktet

i.  Unentgeltliche Vorteile

Gemass Art. 19 Abs. 2 ZGB bedarf es keiner Zustimmung durch den gesetzlichen
Vertreter, wenn es sich lediglich um die Erlangung unentgeltlicher Vorteile han-
delt.

Unentgeltlichkeit liegt vor, wenn dem Vorteil keinerlei rechtliche Belastung ge-
genubersteht.*

I.c. ist weder der Kauf aufgrund der Entgeltlichkeit noch der Tausch aufgrund der
Herausgabe des eigenen Objekts im Sinn einer Gegenleistung unentgeltlich.

0.5

ii.  Hochstpersonliche Rechte

Gemass Art. 19¢ Abs. 1 ZGB kdénnen hdchstpersdnliche Rechte von urteilsfahigen
Handlungsunféhigen ebenfalls getétigt werden.

0.5

Das Kaufen und Tauschen von Panini-Sammelbildern stellt zwar mdglicherweise
ein Hobby, aber kein héchstpersdnliches Recht dar.

0.5

iii.  Handeln im Bereich gesetzlicher Freiraume

Der beschrankt Handlungsunfahige kann Geschéfte, welche im Rahmen des freien
eigenen Kindesvermodgens nach Art. 321 Abs. 1 ZGB ergehen, tatigen.**

0.5

I.c. wurde durch das Taschengeld zwar der Kauf (vgl. Art. 184 ff. OR) finanziert
und dieser ist somit wirksam, aber ob sich dieses «Taschengeldprivileg» auch auf
den Tausch (vgl. Art. 237 f. OR) erstreckt, ist fraglich (beide Ansichten sind ver-
tretbar). Selbst wenn letzteres verneint wird, wiirde der Tausch dennoch als ge-
ringfugige Angelegenheit des taglichen Lebens von Art. 19 Abs. 2 ZGB erfasst
werden.

Korrekturhinweis: Ausfihrungen zum Kauf/Tausch wurden nicht verlangt und
hierfur keine Punkte vergeben. Jedoch musste erkannt werden, dass es sich um
zwei verschiedene Rechtsgeschéfte handelt, weshalb durch das Taschengeld, an-
ders als beim Kaufvertrag, das Rechtsgeschaft nicht ohne Weiteres Wirksamkeit
erlangt.

iv.  Geringfuigige Angelegenheiten des taglichen Lebens

Handelt es sich um geringfiigige Angelegenheiten des téglichen Lebens, ist eben-
falls keine Zustimmung des gesetzlichen Vertreters erforderlich (Art. 19 Abs. 2
ZGB).

1.5

41 HRUBESCH-MILLAUER/BOSSHARDT, S. 19.
42 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 286.

43 HRUBESCH-MILLAUER/BOSSHARDT, S. 19.
44 BSK ZGB |-FANKHAUSER, Art. 17 N 1 ff.
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Geringfugigkeit liegt vor, wenn die Rechtsauffassung das Rechtsgeschéft zu den
Alltagsgeschaften z&hlt, wie z.B. den Kauf von Nahrungsmitteln, Kosmetika oder
Zeitschriften.*

Bei der Beurteilung der Geringfligigkeit ist von einem objektiven Massstab aus-
zugehen, d.h. es spielt keine Rolle, ob der Betroffene selbst die Angelegenheit als
als geringfiigig ansieht.*®

I.c. ist die Geringfligigkeit des Kaufs von Panini-Bildern zu bejahen, da diese auf- | 0.5
grund des geringen Werts und der Tatsache, dass sie an jedem Kiosk bezogen
werden kénnen, nach einem objektiven Massstab als Alltagsgeschéft zu qualifizie-
ren sind. Der Tausch von Panini-Bildern ist somit ebenso als geringfiigig anzuse-
hen.

1. Handlungsfahigkeit von R

Zu prifen ist im Weiteren, ob R Handlungsféhigkeit besitzt. 0.5
1. Volljahrigkeit

Zur Definition siehe oben.
Als Rentner ist Rudi (R) volljahrig. 0.5
2. Beschrankte Handlungsfahigkeit

Fraglich ist, ob es sich vorliegend bei R’s Zustand um eine beschrankte Hand- | 1
lungsfahigkeit handelt. Diese kommt dann in Betracht, wenn eine Person volljah-
rig und grundsatzlich urteilsfahig ist, aber ein Grund vorliegt, der die Handlungs-
fahigkeit durch eine Massnahme des Erwachsenenschutzrechts beziglich eines
bestimmten Rechtsgeschafts einschrénkt, aber nicht aufhebt (vgl. Art. 19d ZGB).
Indes: Unterstehen Volljahrige der umfassenden Beistandschaft, entféallt die
Handlungsfahigkeit von Gesetzes wegen (Art. 398 Abs. 3 ZGB).*’

R steht geméass Sachverhalt unter umfassender Beistandschaft, daher entféllt die | 0.5
Handlungsfahigkeit von Gesetzes wegen, weshalb dieser nicht in die Fallgruppe
der beschrankten Handlungsféahigkeit fallt. R ist also grundsatzlich handlungsun-
fahig.

3. Beschrankte Handlungsunféahigkeit

Falls ein Handlungsunfahiger unter umfassender Beistandschaft im Hinblick auf | 1
ein konkretes Rechtsgeschéft aber (ausnahmsweise) urteilsfahig ist, dann ist auch
er Uber Art. 17 ZGB im Art. 19 ZGB angesiedelt und kann z.B. nach Art. 19 Abs.
2 ZGB geringfiigige Angelegenheiten des taglichen Lebens besorgen.*®

a) Urteilsfahigkeit

Zur Definition siehe oben.
Bei R entfallt die Vermutung der Urteilsfahigkeit aufgrund seiner fortschreitenden | 3
Demenz. R steht unter umfassender Beistandschaft, was im Grundsatz auf eine
schwerwiegende Problematik mit der Urteilsfahigkeit hindeutet. Dennoch ist das
konkrete Geschaft (hier der Tausch i.S.v. Art. 237 f. OR) sehr einfach zu tiberbli-
cken, vor allem, nachdem es sich um seine langjéhrige Leidenschaft und Objekte
von sehr geringem Vermdgenswert handelt. Weil R laut Sachverhalt diesbeziglich
ein klarer Blick attestiert wird, ist anzunehmen, dass er trotz seiner umfassenden
Beistandschaft in Bezug auf das konkrete Geschaft und im konkreten Zeitpunkt als
urteilsfahig anzusehen ist. Dies wére auch der Fall, wenn es sich (trotz eines all-
gemein schlechten Zustands) um ein «lucidum intervallum» handelt.

45 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 19 N 32d; HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 298.
46 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 298.
47 BSK ZGB |-FANKHAUSER, Art. 19d N 1 ff.
48 BSK ZGB |-FANKHAUSER, Art. 17 N 4 ff.
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b) Geringfugige Angelegenheiten des taglichen Lebens

Zur Definition siehe oben.

Trotz der umfassenden Beistandschaft ist R auf das spezifische Geschaft urteils- | 1
fahig, womit er in die Kategorie der beschrankten Handlungsunféahigkeit fallt und
geringfligige Geschéfte des taglichen Lebens ebenfalls vornehmen kann.
Vorliegend ist davon auszugehen, dass es sich bei dem Tausch von Panini-Bildern
um eine geringfiigige Angelegenheit des téglichen Lebens handelt (siehe oben),
sodass R mit Blick auf den Tausch mit T urteilsfahig und damit auch handlungs-
fahig war.

I11. Fazit

Sowohl bei T als auch bei R ist die Urteilsfahigkeit in Bezug auf das konkrete | 1
Rechtsgeschéft im konkreten Zeitpunkt zu bejahen, sodass beide in Bezug auf den
Tausch (als geringfiigige Angelegenheit des taglichen Lebens) handlungsfahig
sind.

Maximalpunktzahl Aufgabe 2 25

Maximalpunktzahl total 100
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