Priifung Privatrecht 11
Losungsschema

Hinweise

Definitionspunkte werden erteilt fiir eine richtige Definition des entsprechenden Begriffes.
Fiir Stichworte werden grundsétzlich keine Definitionspunkte erteilt.

Subsumtionspunkte werden erteilt fiir eine begriindete Argumentation mit Bezug auf den
Sachverhalt. Aussagen wie ,,I.c. gegeben.* erhalten keine Subsumtionspunkte.

Zum besseren Verstindnis des Losungsschemas finden sich stellenweise Erlduterungen (
), welche nicht zur geforderten Losung gehoren.

Um eine einheitliche Korrektur der zahlreichen Arbeiten zu gewéhrleisten, wurde diese aus-
fithrliche Losung erstellt und als Korrekturschema verwendet. Es wurde von den Priifungs-
kandidaten nicht erwartet, eine derart ausfiihrliche Losung zu erarbeiten.

Die Losungsskizze enthilt wortliche oder fast wortliche Ubernahmen von aus den zitierten
Lehrbiichern und Kommentaren stammenden Ausfiihrungen. Aus Griinden der Lesbarkeit
wurde fiir die Zwecke der Losungsskizze auf eine besondere Kenntlichmachung von Direktzi-
taten verzichtet. Die Quellen finden sich aber in den Fussnoten zitiert.



Priifung Privatrecht II vom 21. Juni 2022

53.5 Pkt.
+957ZP

Ausgangssachverhalt: Wie ist die Rechtslage zwischen V und M?

max. 24

+7 7P

I

Rechtsverhaltnis zwischen M und V

Durch den Mietvertrag verpflichtet sich der Vermieter, dem Mieter eine Sache zum
Gebrauch zu iiberlassen, und der Mieter, dem Vermieter dafiir einen Mietzins zu
zahlen (Art. 253 OR).

Bemerkung: Das Zustandekommen eines Mietvertrages zwischen V und M muss
nicht gepriift werden, da der Sachverhalt keinen Zweifel daran l4sst.

Zwischen M und V besteht ein Mietverhdltnis gemdiss Art. 253 ff. OR.

I1.

Anspriiche von V gegen M

1. Anspruch auf Schadenersatz aus Art. 97 ff. OR

a) Voraussetzungen
i.  Vertragsverletzung

Die Vertragsverletzung kann in einer Nichterfiillung wegen Leistungsunmaéglich-
Kkeit oder in einer Schlechtleistung (positiven Vertragsverletzung) bestehen.!

Bei der positiven Vertragsverletzung wird die vertraglich geschuldete Leistung
nicht gehorig erbracht. Dabei wird zwischen der Verletzung einer Hauptleistungs-
pflicht (Schlechtleistung) und der Verletzung einer Nebenpflicht unterschieden.?

Schlechtleistung liegt vor, wenn der Schuldner eine Hauptleistung zwar erbringt,
diese aber nicht der geschuldeten Qualitét entspricht.?

Die Hauptpflicht des M, den Mietzins zu bezahlen, ist nicht verletzt, weshalb keine
Schlechtleistung vorliegt.

Bei einer Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht erfiillt der Schuldner zwar
die Hauptpflicht vertragsgemdss, verletzt jedoch eine primire oder sekundidre Ne-
benpflicht.* Diese konnen vom Gesetz oder durch Vertrag festgelegt sein bzw. sich
aus Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) ergeben.’

! Vgl. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2619.

2 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2625 ff.; HUGUENIN, N 866.
3 Vgl. HUGUENIN, N 847.

4 HUGUENIN, N 852.

> HUGUENIN, N 99.
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Das massgebende Abgrenzungskriterium zwischen priméren und sekundiren Ne-
benpflichten ist die klageweise Durchsetzbarkeit der Realerfiillung; Die Erfiil-
lung von priméren Pflichten kann klageweise erzwungen werden, die Realerfiillung
von sekundiren Nebenpflichten dagegen nicht.® Sowohl die Verletzung von pri-
méren Nebenpflichten als auch von sekundédren Nebenpflichten kann Schadener-
satzanspriiche nach Art. 97 OR ausldsen. Die Unterscheidung ist daher mit Blick
auf den hier behandelten Art. 97 OR nicht entscheidend.

Y2 ZP

Beim Mietverhiltnis treffen den Mieter neben seiner Hauptpflicht auch diverse Ne-
benpflichten. Insbesondere ist der Mieter verpflichtet, die Sache geméss Art. 257f
Abs. 1 OR sorgfiltig zu gebrauchen.

Sorgfiltiger Gebrauch bedeutet in erster Linie, das Mietobjekt vertragsgemiiss zu
gebrauchen und unterhalten.” Der Mieter hat die Sache schonend zu verwenden,
namentlich deren Beschiddigung sowie eine iiberméssige Abniitzung zu vermeiden.®
Ein vertragswidriger Gebrauch liegt bspw. vor, wenn der Mieter einen Wasserhahn
offenldsst und dadurch einen immensen Wasserverbrauch verursacht.’

Obwohl M das Mundstiick geschlossen hat, ist er seiner Sorgfaltspflicht nicht nach-
gekommen. Da der Schlauch in der Wohnung lag, hiitte M den Wasserhahn ganz
abstellen miissen. Denn wie das Geschehene zeigt, darf ein Schlauch nicht dauer-
haft unter Druck bleiben.

Indem M den Wasserhahn nicht zugedreht hat, hat M seine Sorgfaltspflicht nicht
wahrgenommen und so eine Nebenpflicht verletzt. Dies stellt eine positive Ver-
tragsverletzung dar.

V2

V2

Bemerkung: Wird die Sorgfaltspflicht verletzt, rdumen Art. 257f Abs. 3 und 4 OR
unter bestimmten Voraussetzungen ein Kiindigungsrecht ein. Es handelt sich aber

um keine erschopfende Regelung der Vertragsverletzungsfolgen. Vielmehr kann der
Vermieter auch sorgfdltigen Gebrauch bzw. Unterlassung des sorgfaltswidrigen

Gebrauchs und Schadenersatz nach Art. 97 OR verlangen.’’

Y2 ZP

ii. Schaden

Ein Schaden ist eine unfreiwillige Verminderung des Glaubigervermdgens, die in
einer Abnahme der Aktiven, Zunahme der Passiven oder in entgangenem Gewinn
bestehen kann. Er entspricht nach der sog. Differenzhypothese der Differenz zwi-
schen dem gegenwirtigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermogen ohne
das schidigende Ereignis hitte.!!

% HUGUENIN, N 853; BSK OR I-WIEGAND, Art. 97 N 32.

7 HUGUENIN, N 2929; BSK OR I-WEBER, Art. 257f N 1.

8 BSK OR I-WEBER, Art 257f N 1.

 BGer 4C.175/2000 vom 25. Oktober 2000 E. 2b).

19 BSK OR I-WEBER, Art 257f N 2.

' GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2848; HUGUENIN, N 867.
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Das Parkett in der Wohnung von M ist zerstort, ebenfalls sind in V’s Wohnung die
Wiinde, die Decke und der Teppich beschddigt worden. Dies stellt eine Verminde-
rung der Aktiven dar. Ya

Die Hohe des Schadens belduft sich demnach auf die Kosten der Wiederinstandset-
zung der beiden Wohnungen und des Teppichs. Der daraus resultierende Schaden
ldsst sich mangels Angaben im Sachverhalt nicht beziffern.

Allerdings hat z.B. das HGer Ziirich deutlich ausgesprochen, dass der Schaden in
Verbindung mit dem Mietvertrag stechen muss, um nach Art. 97 1.V.m. Art. 257f
Abs.1 OR ersatzfihig zu sein. Art. 257f OR diene nicht generell dazu, das gesamte
Vermogen des Vermieters zu schiitzen. Fiir Sachschéden an Objekten, welche zwar
ebenfalls dem Vermieter gehoren, mit dem Mietvertrag an sich aber nichts zu tun
hétten, kdnne sich der Vermieter damit nicht mehr auf eine mietvertragliche Haf-
tung stiitzen.!?

1 7P

Bemerkung: Bei enger Auslegung wiren also nur die Kosten der Wiederinstandset-
zung der von M gemieteten Wohnung wegen Verletzung des Art. 257f Abs. 1 OR
ersatzfahig. Ob die Pflicht zum sorgfaltigen Umgang mit dem Mietobjekt tatsidch-
lich so eng zu begrenzen ist, erscheint jedoch sehr fraglich. Gerade bei Miete einer
Wohnung, die Teil eines Gebaudes ist, das insgesamt dem Vermieter gehort, er-
scheint auch die weite Ansicht, nach der auch Schiden an der Immobilie vom
Schutzzweck des Art. 257f Abs. 1 OR erfasst sind, gut vertretbar.

Die Schéden am Parkett in der von M gemieteten Wohnung sind Schdden unmittel-
bar am Mietgegenstand und daher von einer Haftung aus der Verletzung von Art.
257f OR umfasst.

Ob man Decke und Wiinde der darunterliegenden Wohnung ebenfalls noch als vom
Schutzzweck des Art. 257f OR umfasst ansieht, hingt — wie dargelegt — von einer
engen oder weiten Auslegung der Bestimmung ab.

1 7P

Korrekturvermerk: beide Ansichten vertretbar.

Der Teppich wiederum ist zwar auch im Eigentum von V, steht aber in keinem un-
mittelbaren Zusammenhang mit dem Mietvertrag. Fiir seine Beschddigung wird
demnach nicht wegen Verletzung des Art. 257f Abs. 1 OR gehafftet.

Korrekturvermerk: a.A. mit sehr guter Begriindung vertretbar.

iii. Kausalitit
Die Vertragsverletzung muss eine conditio sine qua non fiir den entstandenen 72

Schaden sein (natiirlicher Kausalzusammenhang).'?

Adéquat kausal ist die Vertragsverletzung, wenn sie «nach dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge und nach der allgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet» 72
ist, «einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizufiihren.»!*

12Vgl. HGer ZH HG180073 vom 2. November 2020 E 3.6.3.
13 HUGUENIN, N 888.
' HUGUENIN, N 889; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2949,

Seite 4/17




Hiitte M den Schlauch nicht bloss in einen Kiibel in der Kiiche hingelegt, sondern
den Wasserhahn vor Verlassen seiner Wohnung geschlossen, so wiren das Parkett
in seiner Wohnung und die Decke sowie die Wdinde in der Wohnung von V nicht
beschddigt worden.

Nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung ist
ein laufender Wasserhahn in der Wohnung geeignet, einen Wasserschaden her-
beizufiihren. Die Schliessung des Mundschlauchs dndert daran nichts, da dieser
nicht geeignet ist, fiir mehrere Stunden unter Druck zu stehen.

iv.  Verschulden

Die Vertragsverletzung muss schuldhaft sein. Verschulden bedeutet, dass die Ver-
tragsverletzung dem Schédiger vorwerfbar ist. Es umfasst dabei zwei Seiten: in
objektiver Hinsicht wird Vorsatz oder Fahrldssigkeit vorausgesetzt und in subjek-
tiver Hinsicht muss der Schidiger zum Zeitpunkt seines schidigenden Verhaltens
urteilsfahig i.S.v. Art. 16 ZGB sein. !>

Nach Art. 97 Abs. 1 OR wird das Verschulden vermutet. Der Schuldner kann sich
von der Haftung nur befreien, wenn er den Exkulpationsbeweis erbringt.!¢

Der Schidiger handelt vorsétzlich, wenn er die Vertragsverletzung mit Wissen und
Willen herbeifiihrt.!”

Eventualvorsatz ist gegeben, wenn der Handelnde den moglichen, voraussehbaren
Erfolg in Kauf nimmt (ihn billigt), ohne ihn aber unbedingt zu wollen.!®

Bei Fahrlissigkeit vertraut der Schédiger pflichtwidrig und unsorgfiltig darauf,
dass der schidigende Erfolg ausbleibt.!”® Beziiglich des geschuldeten Masses an
Aufmerksamkeit und Vorsicht wird ein objektivierender Massstab angelegt: Das
Verhalten des Schadigers wird am hypothetischen Verhalten einer durchschnitt-
lich sorgfiltigen Vertragspartei in der konkreten Situation gemessen.?’

Der Sachverhalt enthdlt keine Anhaltspunkte, dass M nicht urteilsfihig ist.

M hat den Wasserschaden nicht mit Wissen und Willen verursacht. Er legt gar
den Schlauch in einen Kiibel, um ein Nachtropfen aufzufangen und somit einen
Schaden zu verhindern. Ebenso wenig handelt M eventualvorsdtzlich, da er den
Schaden nicht in Kauf genommen hat.

Ein durchschnittlich sorgfiiltiger Mensch wiirde den Wasserhahn zudrehen und
dariiber hinaus woméglich noch den Schlauch entleeren und vom Wasserhahn ab-
héingen. Dementsprechend handelt M fahrlissig.

1S HUGUENIN, N 894 ff., 1970.

16 HUGUENIN, N 893; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, 2653.
7 HUGUENIN, N 896.

18 HUGUENIN, N 896.

19 HUGUENIN, N 896.

20 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2989,

Seite 5/17



b) Rechtsfolge

Sind diese Voraussetzungen erflillt, wird der Schuldner dem Glaubiger ersatzpflich-
tig.2! Der Glaubiger ist so zu stellen, wie wenn der Vertag richtig erfiillt worden
wire, also die Sorgfaltspflicht des Art. 257f Abs. 1 OR erfiillt worden wire.??

Zwischenfazit: V kann gestiitzt auf Art. 97 i.V.m. Art. 257f Abs. 1 OR Schadenersatz
fordern. Dies gilt jedenfalls fiir die Schidden an der Mietwohnung, vertretbar aber auch
fiir die Schiden an der darunterliegenden Wohnung der V. Der Schaden am Teppich
ist dagegen nicht erfasst.

2. Anspruch auf Schadenersatz aus Art. 41 OR

a) Schaden

Auch der Schaden am Teppich ist von der Haftung nach Art. 41 OR umfasst, weil
es fiir die ausservertragliche Haftung keinen Zusammenhang zwischen dem Scha-
den am Teppich und einem allfilligen Vertragsverhdltnis braucht. Der tibrige Scha-
den (an der Mietwohnung wie auch der darunterliegenden Wohnung der V) ist eben-
falls von Art. 41 OR umfasst.

b) Widerrechtlichkeit

Nach Art. 41 Abs. 1 OR ist eine Schadenszufiigung widerrechtlich, wenn sie gegen
eine allgemeine gesetzliche Pflicht verstdsst, indem entweder ein absolutes Recht
des Geschadigten beeintrachtigt (Erfolgsunrecht) oder eine reine Vermogensschi-
digung durch Verletzung einer einschldgigen Schutznorm bewirkt wird, welche
den Schutz vor Schiden wie dem eingetretenen bewirken will (Verhaltensun-
recht).??

Absolut sind Rechte, die eine Ausschluss- und Abwehrwirkung gegeniiber jeder-
mann (erga omnes) entfalten. Sie lassen sich in drei Gruppen einteilen: Person-
lichkeitsrechte, dingliche Rechte sowie Immaterialgiiterrechte.?*

Das Eigentum gemaiss Art. 641 ff. ZGB stellt ein dingliches Recht dar. Eine Ver-
letzung des Eigentums liegt vor, wenn eine Sache zerstort, beschiddigt oder dauer-
haft entzogen wird.?>

Die Widerrechtlichkeit entfillt, wenn das schidigende Verhalten durch einen be-
sonderen Grund gerechtfertigt ist. Solche Rechtfertigungsgriinde sind teils gesetz-
lich normiert (z.B. Notwehr), teils richterrechtlich entwickelt worden (z.B. Einwil-

ligung).

2 HUGUENIN, N 901.

22 HUGUENIN, N 901 f.

23 HUGUENIN, N 1940; REY, N 670 ff.
24 HUGUENIN, N 1944,

23 HUGUENIN, N 1947.
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Das ausgetretene Wasser beschddigt sowohl die Substanz des Parkettbodens wie
auch die Decke und Wand. Zusdtzlich wurde der Teppich von V beschdidigt, wel-
cher ebenfalls Eigentum von V ist. Somit wurde ein absolutes Recht verletzt.

¢) Kausalitit

Eine Haftung nach Art. 41 OR setzt Kausalitdt zwischen der widerrechtlichen
Handlung und dem Schaden voraus.

Hiitte M den Schlauch nicht bloss in einen Kiibel in der Kiiche hingelegt, sondern
den Wasserhahn vor Verlassen seiner Wohnung geschlossen, so wire kein Schaden
am Eigentum von V entstanden.

Nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung ist
ein laufender Wasserhahn in der Wohnung geeignet, einen Wasserschaden her-
beizufiihren und damit das Eigentum von V zu schdiidigen.

d) Verschulden

Def. und Subs. s. oben (allerdings ist im Rahmen des Art. 41 OR nicht die Vorwerf-
barkeit der Vertragsverletzung, sondern der widerrechtlichen Handlung zu priifen).

Zwischenfazit: V kann nach Art. 41 OR Schadenersatz fiir den gesamten Schaden for-
dern.

e¢) Konkurrenzen

Nicht jede Vertragsverletzung ist zugleich widerrechtlich. Stellt aber das Handeln
des Schuldners sowohl eine Vertragsverletzung also auch eine unerlaubte Handlung
dar, hat der Glaubiger einen Anspruch nach Art. 97 OR und Art. 41 OR. Damit liegt
Anspruchskonkurrenz vor.%

3. Recht auf Kiindigung des Mietverhaltnisses aus Art. 257f Abs. 3 OR

Verletzt der Mieter trotz schriftlicher Mahnung des Vermieters seine Pflicht zur
Sorgfalt oder Riicksichtnahme weiter, so dass dem Vermieter oder den Hausbewoh-
nern die Fortsetzung des Mietverhéltnisses nicht mehr zuzumuten ist, kann der Ver-
mieter fristlos, bei Wohn- und Geschaftsraumen mit einer Frist von mindestens 30
Tagen auf Ende eines Monats kiindigen.

a) Verletzung der Pflicht zur Sorgfalt und Riicksichtnahme

Die Sorgfaltspflichtverletzung wurde bereits bejaht.

26 HUGUENIN, N 908.
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b) Schriftliche Mahnung

Vor einer Kiindigung muss der Vermieter gemiiss Abs. 3 schriftlich mahnen.
Die Kiindigung muss im Unterschied zur Mahnung bei Zahlungsriickstand nicht
angedroht werden.?’

Ausnahmsweise ist keine Mahnung nétig, ndmlich geméss Abs. 4 dann, wenn der
Mieter von Wohn- oder Geschéftsrdumen vorsitzlich der Sache schweren Schaden
zufligt.

Y

Y2 ZP

Da Vorsatz bereits verneint wurde, eriibrigt sich eine weitere Priifung des Abs. 4.
Aus dem SV ergeben sich keine Hinweise, dass V bereits gemahnt hat. Damit V
kiindigen kann, muss sie vorher schriftlich mahnen.

V2

¢) Erneuerte/Andauernde Verletzung

Weiter wird vorausgesetzt, dass der Mieter seine Sorgfaltspflicht nach der Mah-
nung weiterhin verletzt.?®

Die gemahnte und trotzdem weitergelebte oder erneuerte Pflichtverletzung muss
eine objektive Schwere haben, d.h. die Fortfiihrung des Mietverhiiltnisses fiir
den Vermieter unzumutbar machen.”

Y

Y2 ZP

Um das Kiindigungsrecht auszuiiben, miisste V mahnen. Wenn M die Mahnung be-
folgte, konnte V nicht kiindigen. Ein Kiindigungsrecht kdme also nur im unwahr-
scheinlichen Fall in Betracht, dass M die Mahnung nicht befolgt und den Wasser-
hahn nach dem Giessen weiterhin nicht abdreht. Daffiir gibt der SV aber nichts her.

Y

Zwischenfazit: Ein Kiindigungsrecht nach Art. 257f Abs. 3 (und auch Abs. 4) OR be-
steht nicht.

4. Recht auf Kiindigung des Mietverhéltnisses aus Art. 266g OR

Art. 257f Abs. 3 und 4 OR sind Spezialvorschriften zu Art. 266g OR. Das BGer
hélt Art. 266g OR daher nur fiir Vertragsverletzungen anwendbar, die nicht unter
Art. 257f Abs. 1 OR (bzw. andere Spezialtatbestinde) fallen.*°

17pP

Da es sich hier um einen Fall des Art. 257f Abs. 1 handelt, kommen Art. 257f Abs. 3
und 4 OR und nicht Art. 266g OR zur Anwendung.

Y2 ZP

5. Recht auf Kiindigung des Mietverhiltnisses aus Art. 266a OR

Unbefristete Mietverhéltnisse konnen unter Einhaltung der gesetzlichen Fristen
und Termine gekiindigt werden. Sofern keine langeren Fristen oder andere Termine
vereinbart wurden, konnen Wohnungen mit einer Frist von drei Monaten auf den

V2

27 HUGUENIN, N 2972.

28 ZK OR-HIGI, Art. 257f N 56.
29 ZK OR-HIGI, Art. 257f N 58.
30 7.B. BGer 4C.255/2004 vom 17. November 2004 E. 5.3; niher hierzu BSK OR I-WEBER, Art. 266g N 3.
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Ortstiblichen Termin oder, wenn es keinen Ortsgebrauch gibt, auf Ende einer drei- Y2 ZP

monatigen Mietdauer kiindigen (Art. 266¢c OR).

Lc. liegt ein unbefristetes Mietverhdltnis vor. Dementsprechend kann V grundsdtz- Vs

lich nach Art. 266a OR ordentlich kiindigen.

Korrekturvermerk: Weitere Ausfiihrungen zur Kiindigung nach Art. 266a OR, ins-

besondere zur moglichen Anfechtbarkeit nach Art. 271 f. OR bzw. zu einer mogli-

chen Erstreckung nach Art. 272 ff. OR, waren nicht gefordert.
III.  Anspriiche von M gegen V

Anspruch auf Behebung des Mangels nach Art. 259a OR

Entstehen an der Sache Méngel, stehen dem Mieter gemiss Art. 259a Abs. 1 lit. a-

d OR verschiedene Anspriiche gegen den Vermieter zur Verfligung. Dies aber nur,

sofern der Mieter die Mingel weder zu verantworten noch auf eigene Kosten (vgl.

Art. 259 OR) zu beseitigen hat.

M hat keine Mdngelrechte, weil er den Mangel an der Sache aufgrund seines ver- Yo ZP

tragswidrigen Verhaltens zu verantworten hat.
Gesamtfazit: V hat gegen M einen Anspruch auf Schadenersatz sowohl aus positiver
Vertragsverletzung (Art. 97 OR) als auch aus ausservertraglicher Haftpflicht (Art. 41 1
OR). Zudem hat V nach Art. 266a OR das Recht, den Vertrag ordentlich zu kiinden.
Variante 1 max. 5
a) Andert diese Sachlage etwas an der Rechtslage zwischen V und M? +1Z7ZP

I. Haftung fiir Hilfsperson aus Art. 101 OR

Wer die Erfiillung einer Schuldpflicht oder die Ausiibung eines Rechtes aus einem

Schuldverhéltnis, wenn auch befugterweise, durch eine Hilfsperson vornehmen

lasst, hat gemiss Art. 101 Abs. 1 OR dem andern den Schaden zu ersetzen, den die A

Hilfsperson in Ausiibung ihrer Verrichtungen verursacht.

1. Vertragsverletzung
a) Verletzung vertraglicher Pflicht
Die Verletzung der vertraglichen Pflicht wurde bereits bejaht.
b) Schidiger ist Hilfsperson des Schuldners
V2
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Eine Hilfsperson ist eine natiirliche oder juristische Person, die mit Wissen und
Willen des Schuldners an der Erfiillungshandlung beteiligt ist (bzw. mit Zustim-
mung des Mieters die Mietsache gebraucht).!

M hat B gebeten, seine Pflanzen zu giessen, wihrend er im Urlaub ist. Somit hat
erfiillt B mit Wissen und Willen von M auch die damit verbundenen Sorgfaltspflich-

2
ten nach Art. 257 OR.

¢) Funktionaler Zusammenhang

Es braucht einen funktionellen Zusammenhang zwischen der schidigenden
Handlung und der vertraglichen Pflicht. Die Handlung der Hilfsperson muss zu- 1
gleich eine Nicht- oder Schlechterfiillung der Schuld des Schuldners (Geschifts-
herrn) sein.*

M hatte die Pflicht, sorgfiiltig mit dem Mietobjekt umzugehen. Er iibertrug diese
Pflicht an B, wihrend er im Urlaub war. Damit besteht ein funktioneller Zusam-
menhang zwischen dem Nichtzudrehen des Wasserhahns und der Sorgfaltspflicht
nach Art. 257f Abs. 1 OR.

V2

2. Schaden

Die Variante dndert nichts an der Analyse zum Schaden. Auch die Eingrenzung der
ersatzfihigen Schéden auf Schiden an der gemieteten Wohnung und (vertretbar) der
darunterliegenden Wohnung der V bleibt gleich. Der Teppich ist somit nicht erfasst.

3. Kausalzusammenhang

Der Kausalzusammenhang muss vorliegend fiir das Verhalten der B gepriift wer-
den (beim Ausgangssachverhalt wurde es fiir ein Verhalten des M gepriift). Da B !
gemdss SV dieselbe Handlung wie M durchfiihrt, ist auch bei ihr die Kausalitdt ge-
geben.

4. Hypothetische Vorwerfbarkeit

Der Schuldner soll durch Beiziehung der Hilfsperson weder besser noch schlechter
gestellt sein, als wenn sie die Erfiillungshandlung selbst ausgefiihrt hat. Die Hand- 72
lung muss deshalb dem Schuldner hypothetisch vorwerfbar sein, wenn er diese
selbst vorgenommen hiitte.>*

Das Verhalten wire auch M vorwerfbar gewesen, wenn er die Wohnung selbst unter !
Wasser gesetzt hdtte (vgl. oben).

II.  Geschéiftsherrenhaftung nach Art. 55 OR

Daneben konnte — insb. wegen der nach Art. 257f Abs. 1 OR nur eingegrenzten Haf-
tung fiir die eingetretenen Schiden — eine Geschéftsherrenhaftung nach Art. 55 1 ZP

3 HUGUENIN, N 996.
32 HUGUENIN, N 1003.
33 HUGUENIN, N 1008.
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Abs. 1 OR in Erwédgung gezogen werden. Aus dem Gefilligkeitsverhéltnis folgt aber
keine Subordination, wie sie Art. 55 Abs. 1 OR voraussetzt.

Fazit: M haftet fiir den durch B verursachten Schaden (an der gemieteten Wohnung und
vertretbar an der darunterliegenden Wohnung) aus Art. 101 i.V.m. Art. 97 i.V.m.
Art. 257f Abs. 1 OR.

b) Gehen Sie unabhéngig von Threr Antwort bei Frage a) davon aus, dass M haftet,
obwohl der Schaden durch B verursacht wurde. Kann M sich an B schadlos halten?

max. 9

+1.5ZP

I.  Rechtsverhiltnis M und B

Inwieweit ein Geschéftsherr fiir seine Haftung auf die Hilfsperson Riickgriff nehmen
kann (sog. Regress), bestimmt sich in erster Linie nach dem zwischen den beiden
bestehenden Rechtsverhiltnis, im Ubrigen nach Art. 51 OR.3*

Zwischen M und B konnte ein Gefilligkeitsverhiltnis vorliegen. Eine Gefilligkeit
ist eine Leistung, die unentgeltlich und uneigenniitzig erfolgt, ohne dass ein Ver-
trag vorliegt. Den Parteien fehlt der Rechtsbindungswille und auch die Auslegung
nach dem Vertrauensprinzip fiihrt zu keinem Vertrag.?

B hat fiir M die Pflanzen wdhrend seiner Abwesenheit gegossen. Dies hat sie unent-
geltlich und uneigenniitzig gemacht. B hat fiir M eine Gefiilligkeit getan. Aus der
blossen Ubernahme dieser Gefiilligkeit ist nicht auf einen Rechtsbindungswillen der
B zu schliessen. Auch durfte M nicht auf das Vorliegen eines solchen vertrauen.

V2

Die Haftung der Erbringerin einer Gefalligkeit ist deliktischer, nicht quasivertragli-

36

cher bzw. vertraglicher Natur.”® Sie richtet sich daher zunichst insbesondere nach

Art. 41 OR.

II.  Anspruch auf Schadenersatz aus Art. 41 OR
1. Schaden

M erlitt einen Schaden, indem er gegeniiber V schadenersatzpflichtig wurde. Dies
ist eine Vermehrung der Passiven von M.

V2

2. Widerrechtlichkeit

Schiden, die ohne Eingriff in ein absolut geschiitztes Rechtsgut entstehen, werden
als reine Vermogensschiden bezeichnet. Sie sind nur dann widerrechtlich, wenn

34 BSK OR I-WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, Art. 101 N 18.
35 HUGUENIN, N 1662.
36 BGE 137111 539 E. 5.1.
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sie unter Verletzung einer besonderen Verhaltensnorm (sog. Schutznorm) bewirkt
werden, die vor Schidigungen von der Art der eingetretenen schiitzen soll.?’

M hat einen Schaden, weil er fiir die Verletzung des Eigentums der V schadenersatz-
pflichtig wurde. Vorliegend liegt aber kein Schaden aus der Verletzung von absolut
geschiitzten Rechtsgiitern des M vor. Folglich handelt es sich beim Schaden des M
um einen reinen Vermaogensschaden. Eine Schutznorm zugunsten des Vermogens
des M ist nicht ersichtlich, weshalb Widerrechtlichkeit zu verneinen ist.

V2
V2

3. Kausalitit

Def. 5. oben. Kausalitdt ist zu bejahen

4. Verschulden

Gemaiss Art. 99 Abs. 2 OR richtet sich das Mass der Haftung nach der besonderen
Natur des Geschiftes und wird insbesondere milder beurteilt, wenn das Geschéft fiir
den Schuldner keinerlei Vorteil bezweckt.

Zwar ist die Bestimmung systematisch in das Vertragsrecht eingereiht, findet aber
auch auf Gefilligkeitshandlungen Anwendung. Bei Gefilligkeiten wird folglich
grundsitzlich eine verminderte Sorgfaltspflicht verlangt: es geniigt, dass der Gefil-
lige jene Sorgfalt aufwendet, die er auch in eigenen Angelegenheiten beachtet
(sog. eigeniibliche Sorgfalt).’8

V2

Y2 ZP

Die Frage der Fahrlissigkeit kann nach dem SV nicht abschliessend beurteilt wer-
den.

Y2 ZP

Zwischenfazit: M kann sich nicht gestiitzt auf Art. 41 OR an B schadlos halten.

I11.

Anspruch aus Art. 51 OR

Art. 51 Abs. 2 OR sieht eine Regresskaskade fiir den Fall vor, dass mehrere Per-
sonen aus verschiedenen Rechtsgriinden, sei es aus unerlaubter Handlung, aus Ver-
trag oder aus Gesetzesvorschrift dem Verletzten fiir denselben Schaden haften.

V2

Es stellt sich die Frage, ob sowohl M als auch B fiir den Schaden gegeniiber V haften.
Diesfalls kénnte M allenfalls Riickgriff nach Art. 51 OR nehmen und sich schadlos
halten.

V2

1. Konkurrierende Anspriiche

a) Haftung von M gegeniiber V

M hatftet fiir die Verletzung von Art. 257f Abs. 1 OR durch seine Erfiillungsgehilfin
B. Es handelt sich also um eine Haftung aus Vertrag.’*

V2

37 BGE 124 111 297 E. 5b); BGE 132 111 122 E. 4.1; BGE 11911 127 E. 3.
¥ BGE 137 I 539 E. 5.2.
3 BGE 80 11 247 E. 5; KOLLER, N 445 m.w.H.
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b) Haftung von B gegeniiber V
B konnte aus Art. 41 OR gegeniiber V haften.

Da sich an der Handlung von B im Vergleich zur Handlung von M, als er selbst die
Blumen gegossen hat, nichts gedindert hat, kann festgehalten werden, dass der An-
spruch von V gegeniiber B deckungsgleich ist mit dem oben bereits gepriiften An-
spruch gegeniiber M aus Art. 41 OR. V kann damit von B gestiitzt auf Art. 41 OR
Schadenersat fiir den gesamten Schaden fordern.

V2

2. Rechtsfolge

Haften mehrere Personen fiir denselben Schaden aus verschiedenen Rechtsgriinden
(unechte Solidaritét), so besteht aus Sicht des Glédubigers (d.h. im Aussenverhéltnis)
Anspruchskonkurrenz.*° Jeder Haftpflichtige muss — wie bei der echten Solidaritit
— fiir den vollen Schaden einstehen.*!

Ob und in welchem Umfang die verschiedenen Ersatzpflichtigen im Innenverhélt-
nis Riickgriff gegeneinander haben, bestimmt sich nach richterlichem Ermessen
(Art. 51 Abs. 1i.V.m. Art. 50 OR). Art. 51 Abs. 2 OR dient dem Richter als Richt-
linie: In erster Linie haftet derjenige, den ein Verschulden trifft, in zweiter Linie
der aus vertraglicher Verpflichtung und in dritter Linie derjenige, der einzig
aufgrund einer Gesetzesvorschrift haftet.

Y2 ZP

V2

V2

Da M nach Art. 101 OR — und damit aus vertraglicher Haftung — haftet und B auf-
grund einer Verschuldenshaftung nach Art. 41 OR, kann M auf B gemiiss Art. 51
Abs. 2 OR Regress nehmen. Dieser Riickgriff betrifft den Teil des Gesamtschadens,
fiir den beide haften.

Der Riickgriff bestimmt sich jedoch nach richterlichem Ermessen.*

V2

IV.  Regress des Geschiftsherrn aus Art. 55 Abs. 2 OR
Regress aus Art. 55 Abs. 2 OR scheidet mangels Geschiftsherrenhaftung aus.

Fazit: M kann sich an B schadlos halten, indem er gestiitzt auf Art. 51 Abs. 2 OR Riick-
griff nimmt. Der Riickgriff ist nach richterlichem Ermessen zu bestimmen.

Variante 2

a) Welche Anspriiche/Rechte hat F aufgrund der Nichtbenutzbarkeit des Fotostu-

dios?

max. 12

40 BSK OR I-GRABER, Art. 51 N 5.
41 Statt vieler BGE 130 III 591 E. 5.5.1; BSK OR I-GRABER, Art. 51 N 6, 8; KOLLER, N 442.

42 Das kann, z.B. bei unentgeltlichem Tétigwerden zum Regressausschluss flihren, vgl. schon KOLLER, Die Haf-

tung fiir den Erfiillungsgehilfen nach Art. 101 OR, Ziirich 1980, N 464.
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Mangels eines Vertragsverhéltnisses kommen fiir Anspriiche der F gegen M nur aus-
servertragliche/deliktische in Frage.

Im Verhiltnis zur V liegt dagegen ein Mietvertragsverhiltnis vor, das eine vertrag-
liche Grundlage fiir Anspriiche der F gegen V bietet.

I.  Anspriiche von F gegen V

Entstehen an der Sache Mingel, die der Mieter weder zu verantworten noch auf ei-
gene Kosten zu beseitigen hat (vgl. Art. 259 OR), oder wird der Mieter im vertrags-
gemadssen Gebrauch der Sache gestort, stehen dem Mieter gemiss Art. 259a Abs. 1
lit. a-d OR verschiedene Anspriiche zur Verfiigung.

V2

F hatte mit dem Verursachen des Wasserschadens nichts zu tun und entsprechend
den Schaden nicht zu verantworten. Weiter handelt es sich i.c. um einen erheblichen
Wasserschaden, der zwei Stockwerke betrifft. Dies fillt nicht unter den «kleinen Un-
terhalty, welchen F selbst zu beheben hiitte.

V2

Ein Mietobjekt ist mangelhaft, wenn ihm die vertraglich zugesicherte oder eine
sich aus dem vertraglichen Gebrauchszweck ergebende Eigenschaft fehlt. Der
Ist-Zustand weicht vom Soll-Zustand ab.** Was der vorausgesetzte Gebrauch ist, be-
stimmt sich primér aus dem Vertrag.**

V2

Das Geschdftslokal wurde als Fotostudio gemietet. Der vertragliche Zweck ist dem-
nach, dass F die Riaume fiir ihre berufliche Titigkeit als Fotografin nutzen kann.
Durch den Wasserschaden kann das Fotostudio fiir sieben Wochen nicht gebraucht
werden, weshalb eine sich aus dem vertraglichen Gebrauchszweck ergebende Ei-
genschatft fehlt.

V2

1. Beseitigung des Mangels nach Art. 259b OR

Kennt der Vermieter einen Mangel und beseitigt er ihn nicht innert angemessener
Frist, so kann der Mieter entweder fristlos kiindigen (lit. a) oder auf Kosten des Ver-
mieters den Mangel beseitigen lassen (lit. b).

V2

V kennt den Mangel und liisst diesen gemdss SV auch beseitigen, weshalb das
Geschifislokal fiir sieben Wochen nicht nutzbar ist. Folglich kann F nicht fristlos
nach Art. 259b OR kiindigen oder den Mangel selbst beseitigen lassen.

V2

2. Anspruch auf Mietzinsherabsetzung aus Art. 259d OR

Wird die Tauglichkeit der Sache zum vorausgesetzten Gebrauch beeintriachtigt oder
vermindert, kann der Mieter vom Vermieter verlangen, dass er den Mietzins vom
Zeitpunkt, in dem er vom Mangel erfahren hat, bis zur Behebung des Mangels ent-
sprechend herabsetzt.

V2

4 HUGUENIN, N 2941.
4 HUGUENIN, N 294 1a.
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Da F das Geschiftslokal fiir sieben Wochen nicht gebrauchen kann, kann der Miet-
zins ab dem Zeitpunkt, in dem V von dem Mangel erfahren hat, bis zur Behebung
entsprechend (bei volliger Unbrauchbarkeit des Mietgegenstandes auch um 100
%) herabgesetzt werden. Zu welchem Zeitpunkt V Kenntnis hatte, ist aus dem SV
nicht ersichtlich.

V2

3. Anspruch auf Schadenersatz aus Art. 259¢ OR

Hat der Mieter durch den Mangel Schaden erlitten, so muss ihm der Vermieter dafiir
Ersatz leisten, wenn er nicht beweist, dass ihn kein Verschulden trifft. Dem Vermie-
ter steht der Exkulpationsbeweis offen: Er haftet damit nur fiir Schéden, die er auch
zu verantworten hat.*

V2

F mietet ein anderes, teureres Geschidftslokal. Die Schadenshohe bemisst sich nach
der Differenz zwischen den beiden Mietzinsen im fraglichen Zeitraum. Da aber V
den Schaden damit nicht zu verantworten hat, kann F fiir die hohere Miete keinen
Schadenersatz aus Art. 259e OR verlangen.

V2

4. Hinterlegung des Mietzinses Art. 259g OR

Verlangt der Mieter einer unbeweglichen Sache vom Vermieter die Beseitigung ei-
nes Mangels, so muss er ihm dazu schriftlich eine angemessene Frist setzen und kann
ihm androhen, dass er bei unbeniitztem Ablauf der Frist Mietzinse die kiinftig fallig
werden bei einer vom Kanton bezeichneten Stelle hinterlegen wird.

V2

V ldsst den Schaden beseitigen. Somit kann F den Mietzins nicht hinterlegen.

V2

5. Schadenersatz aus Art. 97 oder Art. 41 OR

Mangels Verschuldens der V ist Schadenersatz aus Art. 41 oder Art. 97 OR vorlie-
gend ausgeschlossen.

V2

6. Recht auf Kiindigung des Mietverhiltnisses aus Art. 266g OR

Da F das Studio nur sieben Wochen nicht brauchen kann, ist es ihr wohl zumutbar,
das Mietverhiiltnis weiterzufiihren.

V2

7. Recht auf Kiindigung des Mietverhiltnisses aus Art. 266a OR

Bei der Miete von Geschéftsriaumen (Art. 266d OR) konnen die Parteien mit einer
Frist von sechs Monaten auf einen ortsiiblichen Termin oder, wenn es keinen Orts-
gebrauch gibt, auf Ende einer dreimonatigen Mietdauer kiindigen.

V2

Das gemietete Objekt ist ein Geschidftslokal. F kann mit einer Frist von sechs Mo-
naten unter Einhaltung des relevanten Termins kiindigen.

V2

45 BGer 4A 173/2010 vom 22. Juni 2010 E. 5.
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Zwischenfazit: F kann verlangen, dass der Mietzins verhdltnisméssig herabgesetzt wird.
Weiter konnte sie auch das Mietverhiltnis ordentlich kiindigen.

II.  Anspriiche von F gegen M

1. Anspruch auf Schadenersatz aus Art. 41 OR

a) Schaden

F mietet ein anderes, teureres Geschidftslokal. Die Schadenshohe bemisst sich nach
der Differenz zwischen den beiden Mietzinsen im fraglichen Zeitraum.

V2

b) Widerrechtlichkeit

Bei F ist ein reiner Vermaégensschaden entstanden, welcher auch von keiner Schutz-
norm gedeckt ist.

V2

¢) Kausalitit

Hditte M den Wasserschaden nicht verursacht, hitte F nicht ein anderes Studio
mieten miissen.

Nach dem gewdéhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung ist
ein Wasserschaden geeignet, um voriibergehend ein Geschdftslokal unbrauchbar zu
machen und daher die Notwendigkeit einer Ersatzmiete zu schaffen.

V2

V2

2. Anspruch auf Schadenersatz aus Art. 257f OR

Art. 257f OR entfaltet seine Schutzwirkung nur gegeniiber dem Vermieter.*®

Zwischenfazit: F kann keine Anspriiche gegeniiber M geltend machen.

Gesamtfazit: F kann nur von V verlangen, dass der Mietzins verhdltnisméssig herabge-
setzt wird. Weiter konnte sie auch das Mietverhiltnis ordentlich kiindigen.

b) Wie ist die Rechtslage mit Blick auf die Nichtbenutzbarkeit des Fotostudios zwi-
schen V und M?

max. 4.5

I.  Anspruch auf Schadenersatz aus Art. 97 ff. OR i.V.m. Art. 257f OR

In der vorliegenden Variante dndert sich zum Grundsachverhalt nur der Schaden:
Lc. hatte V einen Ausfall von Mieteinnahmen aufgrund der Nichtbenutzbarkeit des
Fotostudios. Der Ausfall stellt entgangenen Gewinn dar, welcher vom Schadensbe-
griff umfasst ist. Die weiteren Voraussetzungen (Vertragsverletzung, Kausalitdt und
Verschulden) dndern sich nicht.

46 BSK OR [-WEBER, Art. 257f N 2.

V2

V2
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II.  Anspruch auf Schadenersatz aus Art. 41 OR

Hier stellt sich die Frage, ob der entgangene Gewinn einen widerrechtlichen Scha-

den darstellt oder nicht. Da der Schaden als Resultat von einem Schaden am Ei- A
gentum von V entstanden ist, ist es kein reiner, sondern ein unechter Vermaogens- 1
schaden. Dementsprechend braucht es keine Schutznorm.
Somit dndert sich beim Anspruch auf Schadenersatz aus Art. 41 OR nur, dass der A
Schaden sich um den entgangenen Gewinn erhéht.
III.  Recht auf Kiindigung des Mietverhiltnisses (Art. 257f Abs. 3, Art. 266g
und Art. 266a OR)
1
Das Recht auf ordentliche Kiindigung nach Art. 266a OR steht V auch in der Vari- &
ante zur Verfiigung.
Gesamtfazit: V hat gegen M einen Anspruch auf Schadenersatz aus positiver Vertrags-
verletzung (Art. 97 OR i.V.m. Art. 257f OR), wenn man die Wohnung der V, die unter 1

der Mietwohnung liegt, dem Schutzbereich des Art. 257f Abs. 1 OR zurechnet. V hat
gegen M einen Anspruch auf Schadenersatz aus ausservertraglicher Haftpflicht (Art. 41
OR). Zudem hat V das Recht, den Vertrag nach Art. 266a OR ordentlich zu kiindigen.
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