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Fall 2: Losungsskizze

Teil I: Kiarntner Bienen

Anspruch von B auf Erstattung der Ersatzkosten fiir den Kauf der Schweizer
Honigbienen aus Art. 103 OR

Zustandekommen eines Vertrags, Art. 1 Abs. 1 OR

Damit B gegentiber A ein vertraglicher Anspruch auf Ersatz der Auslagen fiir den
Kauf der Schweizer Honigbienen zusteht, muss zunachst ein giiltiger Vertrag vor-
liegen.

Um ein zweiseitiges Rechtsgeschift wie einen Kaufvertrag abzuschliessen ist ge-
mass Art. 184 Abs.1 i.V.m Art. 1 Abs. 1 OR die gegenseitige iibereinstimmende
Willensdusserung iiber die essentialia negotii des Vertrags mittels Antrag und
Annahme erforderlich (HUGUENIN, N 140, 201, 256). Ersterer ist der Annahme
zeitlich vorgestellt und driickt den Vertragsabschlusswillen aus (HUGUENIN, N
204 ff). Mit der Annahme wird der definitive Rechtsbindungswille erklart
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 435). Weiterhin ist die Geschiaftsfahigkeit jeder be-
teiligten Partei erforderlich (BSK-BUCHER, Art.1, N 32).

Offentliche Auskiindigungen hingegen stellen lediglich eine Einladung zur Of-
fertstellung (invitatio ad offerendum) dar (HUEGENIN,N 211ff.)

Das Versenden des umfangreichen Katalogs durch A stellt eine invitatio ad offe-
rendum i.5.v. Art. 7 OR dar, da er Kunden einlddt ihm eine Offerte (=Antrag) zu
stellen. Bs Fax ist sodann der Antrag, worauf As telefonische Antwort die An-
nahme darstellt.

Mangels anderweitiger Angaben im Sachverhalt stimmen die Willenserklarungen
von A und B tiberein.

Gemadss Sachverhalt haben sich B und A iiber die Lieferung von 4 Kérntner Bie-
nenvolkern gegen Entgelt geeinigt (essentialia negotii). Es handelt sich folglich um
einen Kaufvertrag iiber eine Gattungssache (Gattung = Karntner Bienen) in Form
eines Versendungs- oder Distanzkaufs.
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Fazit: Es ist ein giltiger Kaufvertrag i.S.v. Art. 1 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 184 OR
zustande gekommen.

Schadenersatzanspruch aus Zufallshaftung, Art. 103 OR

Ist die Leistung des Schuldners durch ein Ereignis unmdoglich geworden, welche
beide Parteien nicht zu vertreten haben, wandelt sich der urspriingliche Erfiil-
lungsanspruch in einen Schadenersatzanspruch aus Art. 97 OR.

Ab dem Zeitpunkt, in dem der Schuldner in Verzug fallt, trifft ihn gemass Art.
103 Abs. 1 OR die sog. Zufallshaftung. Diese Haftung stellt eine Haftungsver-
scharfung des allgemeinen vertraglichen Haftungstatbestandes von Art. 97 OR
dar (BK OR-BECKER, Art. 103 N 1).

Durch das Erlassen des Importverbots durch das Bundesamt fiir Lebensmittelsi-
cherheit und Veterinarwesen (BLV) auf unbestimmte Zeit tritt ein objektiver Zu-
fall ein, wodurch die Leistung des A an B unmdéglich wird. Es ist somit zu priifen,
ob B einen Anspruch auf Schadenersatz inklusive Ersatz des Deckungskaufs
(Schweizer Honigbienen) aus Art. 103 OR.

Voraussetzungen der Zufallshaftung

I. Schuldnerverzug, Art. 102 ff. OR

Da die Frist zur Lieferung von 4 Volkern Karntner Bienen bis zum 19.01.1015 von
A nicht eingehalten worden ist, ist das Vorliegen eines Schuldnerverzugs nach
Art. 102ff. OR zu priifen:

Abgrenzung zur Leistungsunmoglichkeit, Art. 119 OR

Zundchst muss der Schuldnerverzug von der Leistungsunmdglichkeit abge-
grenzt werden. Ist eine Leistung noch moglich, erfiillt sie der Schuldner jedoch
nicht rechtzeitig, so befindet sich der Schuldner im Schuldnerverzug (HUGUENIN,
N 910). Bei einer Unmoglichkeit ist die Leistung an sich unmoglich geworden
(HUGUENIN, N 820). Ist eine Leistung lediglich voriibergehend unmdoglich, so ge-
langen die Verzugsregeln nach Art. 102ff. OR zur Anwendung (BK OR-WEBER,
Art. 97 N 131 m.w.H.)

Ausserhalb der Zufallshaftung im Verzug kime mithin die Leistungsunmdoglich-
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keit nach Art. 119 OR zum Zug.

Zu unterscheiden ist in einem ersten Schritt die nachtrdgliche und die anfangliche
Unmoglichkeit. Sodann muss gepriift werden, ob die Unmdoglichkeit eine subjek-
tive oder eine objektive ist und ob sie vom Schuldner verschuldet oder unver-
schuldet eingetreten ist. Zu beachten ist hierbei ein Meinungsstreit in der Lehre:

Die subjektiv-anfingliche und die objektiv-nachtriagliche Unmoglichkeit, wel-
che vom Schuldner verschuldet sind, werden gemass dlterer Lehre iiber Art. 97
OR abgewickelt. Nach neuerer Lehre geht die subjektiv-anfiangliche Unmoglich-
keit tiber die Bestimmungen des Schuldnerverzugs nach Art. 102ff und die objek-
tiv-nachtragliche Unmdoglichkeit iiber Art. 97 OR.

Die objektiv-nachtrigliche unverschuldete Unmoglichkeit geht nach beiden
Lehren tiber Art. 119 OR.

Die objektiv-anfangliche Unmoglichkeit geht nach dlterer und neuerer Lehre
tiber Art. 20 OR.

Die subjektiv-nachtrigliche Unmoglichkeit, welche von der Schuldnerin unver-
schuldet ist, wickelt sich gemass alterer Lehre iiber Art. 119 OR ab. Nach neuerer
Lehre kommen die Bestimmungen {iiber den Schuldnerverzug nach Art. 102ff.
zum Zug.

(Zu den Rechtsfolgen und dem Lehrstreit siehe HUGUENIN, N 826ff.)

Waire das Importverbot nun nicht wahrend der Verzugszeit eingetreten, so be-
stiinde eine nachtragliche-objektive Unmoglichkeit, die von A nicht verschuldet
ist. Es kdme nach éalterer und neuerer Lehre Art. 119 OR zum Zuge. Dabei kdame
es darauf an, ob C die Lieferung schon zur Versendung abgegeben hatte, da nach
Art. 119 Abs. 31.V.m. Art. 185 Abs. 2 OR (Gattungskauf) die Gefahr auf den Kau-
fer B iibergegangen ware.

A. Voraussetzungen des Schuldnerverzugs:

Es miissen kumulativ folgende vier Voraussetzungen gegeben sein (siehe dazu
HUGUENIN, N 912ft.). Es spielt sodann erst bei den Rechtsfolgen eine Rolle, ob der
Schuldner schuldhaft handelt (HUGUENIN, N 913).
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a) Nichtleistung trotz Leistungsmdglichkeit

Eine Nichtleistung trotz Leistungsmoglichkeit liegt vor, wenn der Schuldner
nicht leistet, obwohl er subjektiv gesehen leisten konnte (HUGUENIN, N 915).

In casu vergisst A die Bestellung an C weiterzuleiten. Subjektiv gesehen konnte A
die Bestellung jederzeit absenden. Die Leistung ist also méglich. Durch seine Rei-
se in die afrikanische Dornbuschsavanne wird seine Leistung allenfalls voriiber-
gehend unmoglich, was in der Lehre — wie erwahnt —ebenfalls iiber die Bestim-
mungen des Schuldnerverzugs geregelt wird (HUGUENIN, N 915).

b) Filligkeit

Ist eine Forderung fillig, kann der Glaubiger die Erfiillung ab dem Falligkeits-
zeitpunkt verlangen (BGE 129 III 535 E. 3.2.1).

In erster Linie gelten zur Bestimmung der Falligkeit einer Forderung die vertrag-
lichen Bestimmungen; dispositiv gilt die Vermutung der sofortigen Falligkeit
nach Art. 75 OR (HUGUENIN, N 918)

In casu haben A und B einen Vertrag mit Lieferdatum bis Mitte Januar vereinbart.
Die Forderung ist somit spatestens nach Ablauf des 15.01.2015 fillig geworden.

¢) Mahnung oder bestimmter Verfalltag (Art. 102 OR)

Der Glaubiger entscheidet normalerweise frei iiber den Erfiillungszeitpunkt.
Grundsatzlich befindet sich der Schuldner erst im Verzug, wenn der Glaubiger
eine Mahnung ansetzt (Art. 102 Abs. 1 OR).

Eine Mahnung ist entbehrlich, wenn sich anhand des Vertrags genau festlegen
lasst, bis wann die geschuldete Leistung zu erbringen ist (Art. 102 Abs. 2 OR). Der
Schuldner befindet sich sodann unmittelbar nach verstreichen des sog. Verfall-
tags im Verzug. Dasselbe gilt fiir das relative Fixgeschift (sog. qualifiziertes Ver-
falltagsgeschift), bei welchem der Schuldner nach Ablauf des Verfalltags nicht
mehr leisten darf; beim sog. absoluten Fixgeschift ist die Leistungserbringung
nach Ablauf hingegen gar nicht mehr méglich und die Regeln iiber die Unmég-
lichkeit kommen zum Zug (HUGUENIN, N 925).

In casu soll bis Mitte Januar geliefert werden.

Die Lieferung der Bienenvolker ist nach Ablauf des 15.01.2015 nicht unmdglich
geworden, womit das Vorliegen eines absoluten Fixgeschifts verneint werden
kann. Des Weiteren ist das Geschift auch nicht als relatives Fixgeschift zu quali-
fizieren, da B die Lieferung bis spatestens zum Friihjahr hin mochte. Es besteht
somit vom Glaubiger B aus kein Leistungsverbot fiir A.
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Bei einer Vertragsklausel ,bis Mitte [Monat]” ist der Verfalltag der 15. des jewei-
ligen Monats (BK OR-BECKER, Art. 102 Abs. 2 N 28; BIHE 17 203 E 1, 2); ahnliche
Falle zum Verfalltag: BIHE 14 300; BIZiiR 9 156.). Es liegt somit ein einfaches Ver-
falltagsgeschift vor.

(siehe zur Bedeutung dieser Abgrenzung unten: Voriiberlegungen zum OR BT:
Verzug im kaufmannischen Verkehr)

d) Kein Leistungsverweigerungsrecht

Dem Schuldner stehen sodann bei zweiseitigen Vertrigen zwei Einreden zur
vorlaufigen Abwehr des Erfiillungsanspruchs des Schuldners zur Verfiigung: Die
Einrede des nicht erfiillten Vertrags nach Art. 82 OR und jene der Zahlungsunfa-
higkeit nach Art. 83 OR.

Da i.c. ein Kaufvertrag zwischen A und B vorliegt, besteht ein Synallagma, womit
Art. 82 bzw. Art. 83 OR anwendbar sind. A kann hier jedoch kein Leistungsver-
weigerungsrecht geltend machen, da aus dem Vertrag nichts von einer Voraus-
zahlungspflicht des B steht (Art. 82 OR). Zudem ist auch nichts {iber die Zah-
lungsunfahigkeit des B bekannt (Art. 83 OR).

Fazit: A befindet sich durch sein Verreisen in die kenianische Dornbuschsavanne
und das vergessene Weiterleiten der Bestellung an C ab dem Verstreichen des
15.01.2015 im Schuldnerverzug nach Art. 102 ff. OR.

B. Rechtsfolgen des Schuldnerverzugs

1. Allgemeine Rechtsfolgen des Verzugs, Art. 103 -106 OR:

Durch Vorliegen aller Voraussetzungen fallt der Schuldner in Verzug und es ste-
hen dem Glaubiger die Rechte in Art. 103ff. OR offen, wobei die Rechtsbehelfe in
Art. 107-109 OR dem Wortlaut nach lediglich fiir vollkommen zweiseitige Ver-
triage gelten.

Die Grundnorm der Bestimmungen iiber die Verzugsfolgen bildet sodann Art.
103 OR, welcher die Zufallshaftung und den Ersatz des Verspatungsschadens
regelt.

Art. 104-106 OR gelten lediglich fiir Geldschulden (Zinsleistungen etc.).

In casu erwachst dem B aus der Nichteinhaltung der Lieferungsfrist noch kein
Verspatungsschaden nach Art. 103 OR, da die Bienen die Obstbaume erst im
Frithjahr bestauben miissen und die ausgebliebene Lieferung im Januar dem B
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noch keine Zusatzkosten generiert. Auch ist keine Haftung fiir Zufall zu erkennen
(siehe jedoch unten zweiter Sachverhaltsabschnitt). Verzugszinsen gemass Art.
104 OR sind des Weiteren im Vertrag zwischen A und B nicht vereinbart worden.

2. Rechtsfolgen bei Verzug von synallagmatischen Vertragen, Art. 107-109

Wie bereits erwahnt, fiihrt der Schuldnerverzug nicht automatisch zum Unter-
gang des Erfiillungsanspruchs, da der Glaubiger vielmehr, bei vollkommenen
zweiseitigen Vertragen, den vorteilhaftesten Anspruch aus einer Reihe von
Rechtsbehelfen wahlen kann (HUGUENIN, N 911).

Da in casu ein Kaufvertrag und somit ein Synallagma vorliegt, sind die Rechtsfol-
gen die folgenden:

Zusatzliche Voraussetzung: Nachfristansetzung, Art. 107 Abs. 1 OR

Nachfrist

Der Schuldner kann durch die Glaubigerrechte zum Teil schwerwiegende Nach-
teile erleiden. Die Nachfristansetzung gemass Art. 107 OR gibt dem Schuldner
mithin eine letzte Chance zur Erfiillung seiner Leistung bevor die Glaubigerrech-
te nach Art. 107 Abs. 2 OR eroffnet werden (TERCIER, CO PG, N 1308, welcher an-
schaulich von einer ,Gnadenfrist” spricht).

Die Nachfrist muss sodann angemessen sein. Die Bemessung soll nach Moglich-
keit der Leistung erfolgen (BGE 103 II 102 E. 1b).

Entbehrlich ist die Frist im Falle des Vorliegens einer Konstellation v. Art. 108
OR.

Zugangsprinzip beim Telefax

Ein Telefax gilt als zugegangen, sobald das Empfangsgerit die Kopie ausdruckt
(BK OR-KRAMER, Art. 1 N 88).

Subsumtion

Da der B am Abend des Fristablaufs dem A ein Fax zusendet in welchem er ihm
eine Frist zur Nachlieferung (=Nachfrist) bis zum 30.01.2015 setzt, gilt das Fax als
sofort zugegangen, wenn es bei Bs Gerdat ankommt, wovon i.c. auszugehen ist.
Somit gilt das Fax als von A am 15.01.2015 zur Kenntnis genommen auch wenn
A sich in der afrikanischen Dornbuschsavanne aufhélt. Da A keine Stellvertre-
tung organisiert hat und auch nicht anderweitig erreichbar ist, liegt es in seiner
Verantwortung, dass er das Fax nicht gelesen hat.
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Der B setzt eine Nachfrist bis zum 30.01.2015. Eine zweiwochige Nachfrist fiir ei-
ne Lieferung von Bienen aus Kalabrien ist bei den heutigen Transportmoglichkei-
ten durchaus angemessen, wenn nicht schon grossziigig angesetzt. Zudem ist C
eine Fachkraft, welche auf den Bienentransport spezialisiert sein miisste.

Zwischenfazit: B hat dem A nach Art. 107 Abs. 1 OR eine angemessene Nachfrist
von 2 Wochen gesetzt.

Wahlrechte des Glaubigers (Art. 107 Abs. 2 OR)

Die Eroffnung der Wahlrechte dient den von Fall zu Fall differenzierten Glaubi-
gerinteressen. Der Glaubiger kann so gestiitzt auf Art. 107-109 OR entscheiden,
ob er am Vertrag festhalten, auf die Leistung verzichten oder Schadenersatz we-
gen Nichterfiillung fordern oder vom Vertrag zuriicktreten will.

Es bestehen nach Art. 107 Abs. 2 OR mithin drei Wahlkonstellationen fiir den
Glaubiger:

o Erstes Wahlrecht: Leistung oder Verzicht
e Zweites Wahlrecht: Schadenersatz oder Riicktritt
e Drittes Wahlrecht: Austausch oder Differenztheorie

Erstes Wahlrecht — Leistung oder Verzicht

Das erste Wahlrecht besteht darin, dass der Glaubiger am Vertrag festhalten oder
auf die Leistung verzichten kann (Art. 107 Abs. 2 OR 1. Variante). Bei Festhalten
am Vertrag kann der Gldaubiger neben der Erfiillung den Ersatz von Ver-
spatungsschiden verlangen und jederzeit eine neue Nachfrist setzen und
dadurch die Wahlrechtslage wiederaufleben lassen (BGE 103 I1 102 E. 1b).

Nach Verstreichen der Nachfrist am 30.01.2015 teilt B dem A per Telefon mit, dass
er weiterhin die Lieferung der Bienenvolker verlange. Er iibt mithin das erste
Wahlrecht , Festhalten an der Leistung” aus, wobei eine neue Nachfrist bis zum
15.02.2015 gesetzt wird und wodurch die Wahlrechtslage wieder hergestellt wird.
Ein Verspatungsschaden nach Art. 103 OR ist dem B in dieser Zeit nicht erwach-
sen (s.o allg. Rechtsfolgen des Verzugs).

Fazit: Durch die Mitteilung am 15.01.2015 setzt B dem A per Fax eine Nachfrist
nach Art. 107 Abs. 1 OR. Da A die Leistung innerhalb der Nachfristperiode nicht
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erbringt, erdffnen sich dem B die Wahlrechte von Art. 107 Abs. 2 OR, aus welchen
B am Telefon den Rechtsbehelf des , Festhaltens am Vertrag” ausiibt und dem A
eine neue Nachfrist setzt.

II. Verschulden des Schuldners am Verzug

Den Schuldner trifft ein Verschulden am Verzugseintritt, wenn ihm keine Ent-
schuldigungsgriinde zur Verfiigung stehen (BK OR-BECKER, Art. 103 N 1). Der
Begriff des Verschuldens ist derselbe wie in Art. 97, wobei demnach die mangel-
hafte Beriicksichtigung der dem Schuldner zur Verfiigung stehenden Krafte fiir
die Bewirkung der Erfiillung nutzbaren Zeit darunter fallt (BK OR-BECKER, Art.
103 N 2).

In casu hat der A den Verzug schuldhaft zu vertreten, da er vergessen hat, die
Bestellung an C weiterzuleiten und in die Ferien gefahren ist, ohne B zu informie-
ren. Es fehlt im sodann an Zeit, welche fiir die Erfiillung notwendig gewesen wa-
re. Des Weiteren hat er die erste Nachfristperiode schuldhaft verstreichen lassen.
Fiir diese Begebenheiten gibt es keine ausreichenden Entschuldigungsgriinde.

II1. Schaden

Der Glaubiger hat im Rahmen von Art. 103 OR Anspruch auf Ersatz des Verzugs-
schadens, welcher sich aus dem effektiv erlittenen Schaden und dem entgange-
nen Gewinn zusammensetzt und der kumulativ zur Erfiillung (wenn sie noch
moglich ist) hinzutritt. Der effektive Schaden ist ein positiver Schaden und um-
fasst alle Vermogensverminderungen des Glaubigers, die ihm durch das Ausblei-
ben der Erfiillung erwachsen sind (OFK-KOSTKIEWCZ, Art. 103 N 6) Der Scha-
densbegriff ist somit derselbe wie bei Art. 97 OR: Der Schaden ist eine unfreiwil-
lige Vermogensverminderung auf Glaubigerseite, welcher in der Abnahme der
Aktiven oder der Zunahme der Passiven oder in einem entgangene Gewinn be-
steht. Der Schaden entspricht der Differenz zwischen dem gegenwartigen Ver-
mogensstand und dem Stand, den das Vermogen ohne das schiadigende Ereignis
aufweisen wiirde (sog. Differenztheorie) (dazu: HUGUENIN, N 867). Der Ersatz um-
fasst das positive Interesse, was soviel bedeutet, dass der Glaubiger so zu stellen
ist, wie wenn der Vertrag richtig erfiillt worden ware (HUGUENIN, N 872).

Lc. erwachst dem B durch den Eintritt des Importverbots einen Schaden in der
Hohe von der Differenz der 4 Volker Karntner Bienen (480 Euro) und den 4 Vol-
kern Schweizer Bienen (CHF 1500.-) zum Wechselkurs am 15.01.2015. Der Scha-
den besteht somit in einer Zunahme der Passiven des B; er ist mithin so zu stellen,
wie wenn ordnungsgemass erfiillt worden ware. Daraus folgt die Verpflichtung




Ubungen im OR AT II, FS 15 (Prof. Dr. Ulrike Babusiaux)

des A zum Ersatz der Mehrkosten, welche B fiir die Anschaffung der Waldbienen
hatte.

Die Erfiillung konnte noch gefordert werden, nur niitzt sie dem B angesichts des
auf unbestimmte Zeit bestehenden Importverbots, des Deckungskaufs' und des
beginnenden Friithjahrs nichts mehr. Entgangener Gewinn hat der B noch keinen
erlitten.

IV. Natiirliche Kausalitit

Die natiirliche Kausalitdt (= haftungsbegriindende Kausalitdat) besteht zwischen
Verzug und Zufall. Die Haftung betrifft somit jegliche Zufille, die wahrend der
Verzugszeit eintreten, also nicht nur diejenigen, mit denen der Schuldner rechnen
musste. Die Addaquanz des Kausalzusammenhangs (= haftungsausfiillende Kau-
salitat) ist mithin nicht erforderlich (OFK-KOSTKIEWICZ, Art. 103 N 2).

Da das Importverbot (=Zufall) wahrend der Verzugsperiode eintritt, hat A den
Zufall zu verantworten, auch wenn er nicht damit gerechnet hat.

Eine allfallige Diskussion, ob C eine Hilfsperson des A ist, ist moglich. Die Hilfs-
personenhaftung ist im Rahmen des Verzugsschadens wichtig (OFK-
KostkiEwicz, Art. 103 N 3), welcher i.c. zwar durch den Eintritt des Importverb-
tos vorliegt. Es besteht zwischen A und C jedoch ein ganz normaler Kaufvertrag
mit Lieferung an einen Dritten und kein Subordonationsverhaltnis (Diskussion
zum Vertrag zugunsten Dritter oder Kettenkaufs moglich). Zudem hat C auch
kein Verschulden am Verzugseintritt, welches dem A zuzurechnen ware. Das
Verschulden liegt in der Person des A selbst.

V. Gefahrtragung liegt nicht ohnehin beim Kiufer

Wichtig ist bei Vorliegen eines Kaufvertrags die Zufallshaftung vom Gefahren-
iibergang nach Art. 185 Abs. 1 und Abs. 2 zu unterscheiden: Bei einer Gattungs-
sache geht nach Art. 185 Abs. 2 die Gefahr nach Ausscheiden und, wenn ein Ver-
senden notwendig ist, mit der Abgabe zum Versand auf den Kéaufer {iber.

Es ware jedoch hochst unbillig, wenn die Gefahr fiir den Zufall den Erwerber tref-
fen wiirde, obwohl der Schuldner den Verzug zu verantworten hat, denn der
Verzug ist die Ursache, dass die Sache auch dieser Gefahr ausgesetzt wurde (BK-
OR-BECKER, Art. 103 N 8; BGE 36 413f.).

In casu liegt ein Gattungskauf nach Art. 185 Abs. 2 OR vor. Da sich A im Verzug

! Anwendungsbeispiel: Kosten fiir die Miete einer Ersatzmaschine (BK-BECKER, N 13)
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befindet, trifft ihn die Gefahr fiir den Zufall. Da C die Bienen sowieso noch nicht
zum Versand freigegeben, trifft A ohnehin die Gefahr fiir den zuféalligen Eintritt
des Importverbots.

VI. Keine Haftungsminderung nach Art. 99 Abs. 2 OR

Nach herrschender Lehre entfallen im Rahmen eines verschuldeten Verzugs bei
Art. 103 Abs. 1 OR eine allfallige Haftungsminderung nach Art. 99 Abs. 2 OR
(BSK OR-WIEGAND, Art. 103 N 8 m.w.H.)

Da es sich in casu um einen verschuldeten Verzug handelt bleibt eine mogliche
Haftungsminderung auf der Seite des A nach herrschender Lehre im Voraus aus-
geschlossen.

Grundsitzlich: Keine Exkulpationsmoglichkeit

Tritt der soeben erorterte Fall ein, dass die Leistung nach Eintritt des Verzugs
unmoglich wird, besteht fiir den Schuldner keine Moglichkeit mehr sich tiber
Art. 119 Abs. 1 OR von der Leistungspflicht zu befreien. Vielmehr hat er gemass
Art. 97 OR wahrend des Verzugs fiir die Unmoglichkeit — und das ohne Exkulpa-
tionsmoglichkeit (s. jedoch sogleich) — einzustehen (HUGUENIN, N 944).

Zwei Befreiungstatbestinde, Art. 103 Abs. 2 OR

Von der Zufallshaftung kann sich der Schuldner nach Art. 103 Abs. 2 OR lediglich
zu befreien versuchen, wenn bewiesen werden kann, dass:

1. der Verzug ohne Verschulden des Schuldners eingetreten ist (erster Entlas-
tungsbeweis), oder

2. der Zufall (welcher zur Unmoglichkeit fiihrte), auch bei rechtzeitiger Erfiil-
lung eingetreten ware (Kausalititsfrage) (alternativer zweiter Entlastungs-

beweis)

(zum Ganzen: GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2682; HUGUENIN, N 945).

Der erste Entlastungsbeweis greift in casu nicht, da A den Verzug zu verschulden
hat. Der zweite Entlastungsbeweis kann von A ebenfalls nicht erbracht werden:
Hatte A rechtzeitig bis zum 15.01.2015 erfiillt, so waren die Bienen zu B in die
Schweiz gelangt, bevor das Importverbot vom BLV verhdngt worden ware. Der
natiirliche Kausalzusammenhang besteht somit. Dem A steht keine Exkulpati-
onsmoglichkeit offen.

10
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Gesamtfazit

B hat aus Art. 103 OR einen Anspruch auf Ersatz der Differenz des getatigten De-
ckungskaufs von 4 Volkern Schweizer Honigbienen und dem urspriinglichen
Preis fiir die 4 Volker Karntner Bienen.

11
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Teil II: Bio-Apfel

Voriiberlegungen

Zustandekommen eines Vertrags, Art. 1 Abs. 1 OR

B beharrt auf Vertragserfiillung. D will vom Vertrag zuriicktreten. Fraglich ist
also, ob ein giiltiger Vertrag zustande gekommen ist und ob dieser wirksam be-
endigt werden kann.

Zur Definition des Vertragsabschlusses siehe Teil I.

Art des Vertrags

Da B und D den Vertrag vorliegend fiir zukiinftige regelmassige jahrliche Leis-
tungen geschlossen haben, konnte es sich um ein Kaufvertrag im Sinne eines
Dauerschuldverhiltnisses handeln.

Bei einem Dauerschuldverhaltnis hdangt der Umfang der Gesamtleistung von der
Erfiillungsdauer des Rechtsgeschifts ab.

Es liegt in casu ein giiltiger Kaufvertrag im Sinne eines Dauerschuldverhaltnisses
tiber die Lieferung und Abnahme von Biodpfeln gegen Entgelt vor, da der Ge-
samtumfang der Leistung (Anzahl Kilo Apfel) in einem Erfiillungszeitraum von
unbestimmt vielen Jahren abhangt.

A. Anspriiche von D gegen B

Beendigung des Vertrages durch ausserordentliche Kiindigung

Da D den Vertrag beendigen mochte und die ordentliche Kiindigungsfrist ver-
passt hat, ist zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine ausserordentliche Kiin-
digung gegeben sind.

12
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Einstieg: Beendigung von Dauerschuldverhiltnissen

Fiir die Beendigung und Riickabwicklung von Dauerschuldverhéltnissen gibt es
besondere Regelungen. Ist ein Dauerschuldverhdltnis unbefristet, so erfolgt des-
sen Beendigung in der Regel durch eine ordentliche Kiindigung, welche ex nunc
tir die Zukunft wirkt (KOLLER, §29 N 71). Besteht ein wichtiger Grund, so kann
ein Dauerschuldverhaltnis auch ausserordentlich gekiindigt werden (HUGUENIN,
N 60).

Ordentliche Kiindigung

Die ordentliche Kiindigung ergibt sich aus Vertrag oder Gesetz (HUGUENIN, N
796).

In casu besteht eine vertragliche Kiindigungsfrist von 12 Monaten auf den 31.12
des jeweiligen Jahres. Da D den Vertrag im Januar beenden will, hat er den or-
dentlichen Kiindigungstermin verpasst. Ihm bleibt somit lediglich noch die aus-
serordentliche Kiindigung als Beendigungsinstrument iibrig.

Ausserordentliche Kiindigung

Die ausserordentliche Kiindigung ist eine Form der Vertragsauflosung aus wich-
tigem Grund. Ein wichtiger Grund besteht sodann in der Unzumutbarkeit der
Weiterfithrung des Vertrages fiir die eine Vertragspartei (HUGUENIN, N 797). Die
ausserordentliche Kiindigung ist in der Regel fristlos moglich.

An manchen Stellen ist die Moglichkeit der ausserordentlichen Kiindigung im
Gesetz genannt (OR BT: Mietrecht, Arbeitsrecht). Bei Dauerschuldverhaltnissen
ist sie auch ohne bestimmte Gesetzesbestimmung anerkannt; das OR ist mithin
diesbeziiglich liickenhaft.?

Die dltere Rechtsprechung hat keine allgemeine Definition des wichtigen Grunds
herausgearbeitet. Es bleibt bei einer Ermessensbeurteilung im Einzelfall nach Art.
4 ZGB. Bejaht wurde das Vorliegen eines wichtigen Grunds in der bisherigen al-
teren Rechtsprechung bei , Gefdhrdung oder Erschwerung der Erreichung des
Vertragszwecks” (BGE 30 II 453 E. 8) oder beim , Wegfall wesentlicher Vorausset-
zungen personlicher oder sachlicher Art” (BGE 45 1 335 E. 1; 16 I 769 E. 3) auf-
grund derer der Vertrag geschlossen wurde.

2 Der Entwurf OR-2020 sieht deshalb eine allgemeine Bestimmung zur ausserordentlichen Kiindigung

im OR AT (Art. 145 OR 2020) vor.
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Die neuere Rechtsprechung bejaht den wichtigen Grund ,,wenn das Gebunden-
sein an den Vertrag fiir die Partei wegen verdanderter Umstande ganz allgemein
unzumutbar geworden ist, also nicht nur aus wirtschaftlichen, sondern auch un-
ter anderen die Personlichkeit beriihrenden Gesichtspunkten” (BGE 4C.67/2006
E.2.1, so auch Art. 145 Abs. 1 OR 2020). Als wichtiger Grund steht somit der Per-
sonlichkeitsschutz nach Art. 27 ZGB im Vordergrund.

In casu ist die Beurteilung des wichtigen Grunds spezifisch auf Wechselkurs-
schwankungen zu untersuchen:

Kiindigung aus wichtigem Grund bei Wechselkursschwankungen und Wah-
rungsumstellungen

Die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertrags beruht bei der ausserordentli-
chen Kiindigung nicht auf Aquivalenzstérungen (s.u. clausula rebus sic stantibus),
sondern auf einem personlichen Element (s.0. bundesgerichtliche Rechtsspre-
chung).

Bei einer Wahrungsumstellung (i.c. Wechselkursschwankung) liegt kein Grund
im Sinne eines personal gepragten Elements vor, da sie nicht auf einem personli-
chen Umstand beruht und so Fille der ausserordentlichen Kiindigung praktisch
unvorstellbar sind (dazu: WIEGAND/BERGER, S. 93).

Stellt man auf die personlichen Umstande des wichtigen Grunds ab, so kann D in
casu aufgrund der objektiven Wechselkursschwankung von 15.01.2015 nicht aus-
serordentlich kiindigen. (a.A. mit guter Begriindung zur Beeintrachtigung der
Wirtschaftlichkeit des D vertretbar)

I. Beendigung des Vertrages aufgrund Vorliegen einer clausula rebus sic
stantibus

D konnte den Vertrag mit B aufgrund Vorliegens einer clausula rebus sic stantibus
beenden, da die Anderung des Wechselkurses eine nachtrigliche gravierende
Verinderung darstellen konnte.
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Abgrenzung zum Grundlagenirrtum

Zunachst muss die causlua rebus sic stantibus vom Grundlagenirrtum abgegrenzt
werden.

Die Abgrenzung der clausula zum Grundlagenirrtum besteht in der Bejahung
oder der Ablehnung der Moglichkeit eines Irrtums tiber zukiinftige Ereignisse. In
der Lehre wird diese Vortriage, ob ein Irrtum {iber zukiinftige Sachverhalte tiber-
haupt moglich ist, kontrovers diskutiert (siehe dazu HUGUENIN, N 323f.) m.w.H.
Das BGer bejaht diese Moglichkeit dann, wenn die Parteien von der Verwirkli-
chung des zukiinftigen Sachverhalts tiberzeugt waren, nicht jedoch bei blossen
Hoffnungen oder Spekulationen (wie viele BGE 118 I1 297 E. 2 b).

In casu ist eine Wechselkursanderung keine Grundlage fiir einen Irrtum zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Das Vorliegen eines Grundlagenirrtum kann
somit ausgeschlossen werden

Clausula rebus sic stantibus

In der Regel gilt der Grundsatz, dass einmal giiltig geschlossene Vertrage auch
unter Gleichgewichtsstorungen einzuhalten sind (pacta sunt servanda)
(SCHWENZER, OR AT, N 35.02 m.w.H.). Ausnahmsweise kann der Verhaltnisande-
rung bei Fehlen einer Anpassungsregel im Vertrag oder Gesetz durch richterliche
Intervention begegnet werden, indem das Gericht gestiitzt auf den clausula-
Rechtsgedanken eine inhaltliche Modifikation des Vertrags vornimmt oder iiber
seine Auflésung verfiigt.?

Eine Beendigung durch die clausula rebus sic stantibus kommt bei folgenden Vo-
raussetzungen zur Anwendung;:

Nachtriagliche Veranderung der Verhiltnisse

Die Grundvoraussetzung ist, wie bereits erwdhnt, die Anderung der Verhaltnisse
und Umstinde nach Vertragsschluss (HUGUENIN, N 328; so auch Art. 19 OR
2020). Die Veranderungen miissen vertragserheblich sein (so zum Beispiel die
Erhohung der Kosten fiir eine Partei oder die Wertverminderung der Leistung).
Gerade bei Dauerschuldverhiltnissen konnen sich die Rahmenbedingungen
durch Ablauf der Zeit massgeblich verdandern (BERGER, Schuldrecht, N 1176).

3 AcP 193 (1993), 126f, 192ff. dogmengeschichtliche Hinweise zur Entstehung der clausula aus dem
Gedanken der stillschweigend vereinbarten auflosenden Bedingung (condicio tacita).
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In casu sind die Verhaltnisse nach Vertragsschluss bzgl. Preis-Leistung durch die
Wechselkursschwankung verandert. Die Veranderung ist fiir den Vertrag erheb-
lich, da nun fiir einen geringeren Preis die urspriingliche Gegenleistung erbracht
wird.

Gravierende Aquivalenzstorung

Die veranderten Umstinde miissen zu einer gravierenden Aquivalenzstérung
fithren. Gravierend muss jedoch nicht bedeuten, dass wirtschaftlicher Ruin oder
Wucher vorliegen; eine geringfiigige Storung alleine reicht jedoch auch nicht aus
(BGE 128 III 428 E. 3.c). Bei der Einfithrung eines Wechselkurses, stellt sich die
Frage, ob eine solche iiberhaupt eine Aquivalenzverinderung mit sich bringt
(BERGER/WIEGAND, S. 87)*

Die Wechselkursinderung kann i.c. nicht als gravierende Aquivalenzstérung be-
trachtet werden, da D schon bei Vertragsabschluss mit einem solchen Risiko
rechnen musste.

Fehlende Voraussehbarkeit und Vermeidbarkeit

Im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses darf die Veranderung nicht voraussehbar
gewesen sein (BGE 4A_375/2010 E.3.1, differenzierend: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
N 1298). Bei langerfristigen Vertrigen muss sogar mit Anderungen gerechnet
werden. Bei der Beurteilung der Voraussehbarkeit ist eine objektive Betrachtung
notwendig, wobei dem subjektiven Element durch Einzelfallberiicksichtigung
Rechnung zu tragen ist (HUGUENIN, N 330; a.A. BERGER/WIEGAND, S. 88).

In casu ist es fiir D ist zwar nicht voraussehbar gewesen, dass die Schweizerische
Nationalbank (SNB) am 15. Januar diesen Entscheid iiber die Wechselkursfreiga-
be fallen wiirde, dass Wechselkurse Schwankungen unterliegen, ist jedoch vo-
raussehbar und jede Vertragspartei muss damit rechnen.

(Siehe dazu anschaulich und m.w.H.: STAMM EUGEN, Trotz starkem Franken sind
Vertrage zu erfiillen, Recht im Spiegel der NZZ, NZZ Nr. 17 22.01.2015, S. 29).

¢ BERGER BERNHARD/WIEGAND WOLFGANG, die Einfithrung des Euro, Auswirkungen auf privatrechtli-

che Rechtsverhaltnisse in der Schweiz, Bern, 2. Aufl.
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Kein widerspriichliches Parteiverhalten

Die Parteien diirfen zur Anderung nicht selbst beigetragen haben ( ZK OR-
JAGGI/GAUCH, Art. 18 N 674).

In casu ist die Wechselkursanderung ein objektives Ereignis, welches losgelost
von den Parteien B und D eingetreten ist.

Fazit: Die Voraussetzungen der clausula rebus sic stantibus sind nicht erfiillt, da
eine Wechselkursinderung keine gravierende Aquivalenzstdrung fiir diesen Ver-
trag darstellt und mit einer solchen eben bei Vertragsschluss gerechnet werden
muss. A kann den Vertrag nicht tiber die clausula rebus sic stantibus beenden.

Ausserordentliche Kiindigung als Anwendungsfall der clausula rebus sic stan-
tibus?

In der Lehre ist umstritten, ob die ausserordentliche Kiindigung (s.o I.) ein An-
wendungsfall der soeben behandelten clausula rebus sic stantibus ist:>

Erste Lehrmeinung: pro

Gemass der ersten Lehrmeinung ist die ausserordentliche Kiindigung ein An-
wendungsfall der clausula rebus sic stantibus (GAUCH, Beendigung, S. 65f.)

Zweite Lehrmeinung: contra

Die zweite Lehrmeinung sieht die ausserordentliche Kiindigung nicht als An-
wendungsfall der clausula rebus sic stantibus (BGE 128 III 428 E. 3.c; HUGUENIN, N
800):

Das Schweizerische Bundesgericht grenzt die ausserordentliche Kiindigung von
der clausula rebus sic stantibus ab, da keine Aquivalenzstdrung vorliegen muss,
sondern lediglich eine wirtschaftliche oder personliche Unzumutbarkeit. Bei der
clausula rebus sic stantibus fallen vielmehr objektive Griinde ins Gewicht, welche
unvorhersehbar waren, wie i.c. der Kursangleich des Euros auf den Franken. Bei
der ausserordentlichen Kiindigung nach Ansicht des BGer fallen sodann eher
auch personliche Griinde ins Gewicht. (s.0.)

> Zur Ubersicht {iber diese Meinungsverschiedenheit: ZK OR-HIGI (FN 44), Art. 318 N 48. Die

Beendigung aufgrund eines wichtigen Grundes ist dabei von der clausula rebus sic stantibus
zu unterscheiden, die sich auf dussere Umstande bezieht (BGE 128 III 428 E. 3c¢).
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B. Anspriiche von B gegen D

B kann dem D den Grundsatz pacta sunt servanda (z.B. BGE 120 II 166; 119 II 351;
STAMM S. 29) entgegenhalten. Des Weiteren kann er der ausserordentlichen Kiin-
digung von D die Unwichtigkeit des Grundes fiir die Kiindigung entgegenhalten.
Des Weiteren kann er vorbringen, dass aufgrund mangelnder Aquivalenzstdrung
und Voraussehbarkeit keine clausula rebus sic stantibus beim Richter geltend ge-
macht werden kann.

Gesamtfazit

Da D den ordentlichen Kiindigungstermin im Jahre 2013 verpasst hat, ist eine Be-
endigung des Dauerschuldverhaltnisses in tiblicher Weise unmoglich. Mangels
Vorliegen einer gravierenden Aquivalenzstérung und eines wichtigen Grundes
kann D jedoch auch keine Beendigung durch Geltendmachung einer clausula re-
bus sic stantibus oder eine ausserordentliche Kiindigung durchsetzen. Er muss bis
zum ndchsten Kiindigungstermin am 31.12.2015 warten.
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