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Fall 1  12.05.2005, 19.05.2005 

Sachverhalt (Fall 1) 
 
�  RN 873 (QB Band II) 

Der Käufer eines Grundstücks ist nicht verpflichtet, den Pächter, dem der frühere Eigen-
tümer verpachtet hat, in der Pacht zu belassen, es sei denn, er habe unter dieser Ver-
tragsbestimmung gekauft. Lässt sich jedoch beweisen, dass er – sei es auch nur münd-
lich – durch eine Vereinbarung <Nebenabrede> eingewilligt hat, der Pächter könne in 
der Pacht verbleiben, so wird er aufgrund der auf die bona fides gestellten Klage ge-
zwungen, sich vereinbarungsgemäss zu verhalten. 
 

Fallbearbeitung (Fall 1) 
 
Der Entscheid geht auf den Imperator zurück, deshalb ist er verbindlich. 
 
 

 
 
 
�   Auf welche Weise erwirbt K von V Eigentum? 
 
K erwirbt von V aufgrund der emptio venditio Eigentum. Der dingliche Vertrag wird durch 
eine Manzipation vollzogen. �  K ist Eigentümer. 
 
Wir haben eine Pachtzeit von 5 Jahren. Nach 3 Jahren verkauft der Eigentümer das Grund-
stück. 
 
�   Wo haben wir ein Problem, was kann der Verkäufer tun? 

Der Pachtvertrag wird erst verletzt, wenn ihn der Käufer verletzt. 
Der Käufer als neuer Eigentümer kann den Vertrag nicht kündigen, weil der Vertrag zwi-
schen dem vormaligen Eigentümer und dem Pächter läuft, er ist nicht Vertragspartner. 
 
Wenn der Käufer das Grundstück nutzen und bebauen will: er vindiziert das Grundstück mit 
der rei vindicatio.  
Inhalt der Vindikation:  
Aktivlegitimiert ist der Eigentümer. Passivlegitimiert ist die aktuelle Besitzerschaft (Pächter). 
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Art. 641 ZGB 
(Inhalt des 
Eigentums) 

Abs. 2: Vorenthalten: der Passivlegitimierte muss dem Aktivlegitimierten den Besitz 
entziehen (keinen Besitzestitel haben). 
Der Besitzestitel wirkt nur zwischen den Vertragsparteien. 
 

 
Sobald der Käufer neuer Eigentümer geworden ist, hätte der Pächter der Vindikation nichts 
entgegenzusetzen. 
Der Käufer vindiziert und der Pächter verliert den Besitz. �  Der Pächter wird aus der Pacht 
vertrieben.  
 
Dem Pächter bleibt nur der Rückgriff auf den Verpächter für den entgangenen Gewinn. 
 
 

 
 
 
�   Was schuldet der Verpächter dem Pächter? 

Eine Leistungsstörung mit allfälligem Schadenersatz setzt Schaden voraus: 
Der Pächter hatte noch zwei Jahre Pachtzeit:  

·  mindestens der entgangene Gewinn, den der Pächter erzielt hätte, ist geschuldet.   
�  Erfüllungsinteresse. 

 
·  Damnum emergens 

 
 
�   Was schuldet der Verpächter dem Pächter? 

  
- Besitz 
 
- Gebrauch der Sache  
- Anspruch auf Eigentum an den Früchten 
 

facere-Verpflichtung 
 
non-facere-Verpflichtung: nicht-Eingreifen 
bezüglich Gebrauch, Eigentum an Früchten    

           
  

�   Liegt eine Leistungsstörung vor? 

Alle drei Hauptleistungspflichten sind nachträglich subjektiv unmöglich geworden. 
Den Verpächter trifft ein Verschulden an der nachträglichen subjektiven Unmöglichkeit, denn 
er verkauft während der laufenden Pachtzeit. 
 
Kämen wir zum Ergebnis, der Verpächter habe die nachträgliche subjektive Unmöglichkeit 
nicht zu vertreten, würde er von der Schuld befreit. Der Pächter müsste dann den Pachtzins 
auch nicht mehr bezahlen. 
 
 
Nicht verschuldet wäre die nachträgliche subjektive Unmöglichkeit, wenn der Verpächter im 
Kaufvertrag festlegen würde: 

- Der Käufer ist an der Vindikation gehindert.  
- Der Käufer führt den Vertrag mit den selben Verbindlichkeiten fort. 
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�  Sonst geht der Verpächter das Risiko ein, die subjektive nachträgliche Unmöglichkeit ver-
treten zu müssen. (Verschulden oder Fahrlässigkeit). 
 
�  Hier hat der Verpächter die Unmöglichkeit zu vertreten. Er haftet bis zum positiven Inte-
resse wegen Nichterfüllung. 
Er haftet für alle Schadensposten, die adäquat kausal durch diese Unmöglichkeit entstanden 
sind. 
 
Die Leistungsstörung tritt erst ein, wenn de dauernde Erfüllung im Dauerschuldverhältnis 
unterbrochen wird (vindicatio). 
 
 
�   Lösungen zur Vermeidung der Haftung: 
 
Vertragsübernahme : 
 
Art. 175 OR 
(Schuldüber-
nahme) 

Eintritt in das gesamte Schuldverhältnis i.w.S. 
 
 

 
Abzugrenzen von: 

- Zession (nur Übernahme einer einzelnen Forderung). 
- Schuldübernahme (nur Übernahme einer einzelnen Schuld). 

 
Wenn der Käufer bei der Vertragsübernahme den Vertrag verletzt, ist es sein Problem. 
 
Resolutivbedingung: 
Der Kaufvertrag würde sofort nichtig, wenn der Käufer vindiziert. 
Eine solche Bedingung lag nicht vor. 
 
 
Pactum adiectum: 
Es muss sich beweisen lassen, dass der Verkäufer mit dem Käufer vereinbart hat, dass der 
Pachtvertrag weitergeführt wird. 
Mündliche Vereinbarungen lassen sich nur durch Zeugen beweisen. 
 
 
�   Welche Voraussetzungen müssen erfüllt sein, damit das pactum adiectum wirksam ist? 

- Das pactum adiectum muss gleichzeitig mit dem Konsens über alle Hauptleistungs-
pflichten verabredet werden. 

- Das pactum adiectum ist eine obligatorische Verpflichtung im Sinne einer Nebenleis-
tungsverpflichtung oder Nebenpflicht. �  Verbindlciher Inhalt des Vertrages (lex 
contractus).  

 
Der Käufer hat verzichtet, die Vindikation zu unternehmen: Obligation auf ein Unterlassen 
(non facere). 
Der Käufer hat sich verpflichtet, eine Rechtshandlung, die er vollziehen könnte, nicht zu 
vollziehen.  

�  Aber die Möglichkeit zu vindizieren besteht trotzdem weiter. 
Wenn der Käufer trotz dem pactum adiectum vindiziert, ist die Vindikation als das Geltend-
machen eines dinglichen Vertrages nicht betroffen. 
Es ist aber eine Vertragsverletzung, denn durch das pactum adiectum hat er die Nebenpflicht 
des Nichtvindizierens übernommen. 
Wenn er trotzdem vindiziert, ist das sachenrechtlich unbedenklich, nur obligationenrechtlich 
ist es eine Vertragsverletzung. 
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�  Es ist eine nichtgehörige Erfüllung. 
Diese löst genauso wie die Nichterfüllung eine Schadensersatzpflicht bis zur Höhe des 
positiven Interessens aus. 

 
1. Der Verkäufer hat durch die Veräusserung die Mög lichkeit geschaffen, dass der 

neue Eigentümer vindizieren kann. 
2. Wenn der Verkäufer dem Käufer durch ein non-facere  die Vindikation verbietet, 

haftet der Käufer ihm aufgrund des pactum adiectum  wegen nichtgehöriger Er-
füllung auf das positive Interesse (er kann den gan zen Interessenersatz, den er 
dem Pächter schuldet, auf den Käufer abwälzen).  

 ����  Die Nebenabrede ermöglicht Regressmöglichkeiten au f den Käufer.  
 
(Wer ohne Vertragsübernahme veräussert, geht das Risiko ein, dass der Käufer vindiziert). 
 

����  Das Minimum ist ein pactum adiectum : Im Schadensfall kann der eigene 
Schaden auf den Käufer abgewälzt werden. 

 

 
 
V muss beweisen können, dass formfrei vereinbart worden war, dass der neue Eigentümer 
die Pacht respektiert. 
 
Mit der actio empti überwälzt der Verkäufer den entstandenen Schaden auf den Käufer. Der 
Schaden, der dem Pächter entstanden ist, kann dieser vom Verkäufer mit der actio conducti 
fordern, weil dieser durch die Verletzung des Pachtvertrags eine nichtgehörige Erfüllung 
begangen hat. 
 
Wenn das pactum adiectum zustande gekommen ist, hat sich der Käufer zu einem non-
facere verpflichtet. Diese Verhaltenspflicht ist der Leistungsinhalt. 
Es geht um das Pächterinteresse: die zusätzliche vertragliche Abrede ist eine obligatio auf 
ein non-facere. 
Destinär des non-facere ist der Pächter. Deshalb ist es ein Vertrag zugunsten eines Dritten. 
 
Art. 112 OR 
(Vertrag zu-
gunsten Dritter) 

Der Vertrag zugunsten Dritter ist ein rein inhaltsloser Vertragstypus. Der Schuldner 
und der Gläubiger vereinbaren eine Obligation mit einer Leistung zugunsten eines 
Dritten. 

·  Echter Vertrag zugunsten Dritter: der Dritte erhält den Erfüllungsanspruch. 
·  Unechter Vertrag zugunsten Dritter: es ist nur ein ganz normaler Vertrag zwi-

schen Gläubiger und Schuldner mit der Modalität der Leistung zugunsten Drit-
ter. 
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Die Leistung soll nicht an den Gläubiger sondern an den Dritten erfolgen. Der 
Dritte steht aber ausserhalb des Leistungsverhältnisses. 
Der unechte Vertrag zugunsten eines Dritten ist kein Nominatvertrag. Es ist die 
Erfüllung zugunsten eines Dritten, der am Vertrag nicht teilhat.  

 
 
Der Kaufvertrag ist zwischen dem K und V zustande gekommen. Die einzige Nebenpflicht ist 
aber der Vertrag zugunsten eines Dritten (des Pächters). Es ist ein unechter Vertrag 
zugunsten eines Dritten, deshalb hat der Pächter keinen obligatorischen Erfüllungsanspruch 
auf das non-facere. 
 
Das Römische Recht hat den echten Vertrag zugunsten eines Dritten als unmöglich 
angesehen. Die Obligationen kommen zwischen dem Gläubiger und dem Schuldner 
zustande und wirken ausschliesslich zwischen diesen.  
Es gibt vier Schuldverhältnisse des OR, die im Römischen Recht nicht existieren: 

- Direkte Stellvertretung 
- Echter Vertrag zugunsten Dritter 
- Zession 
- Schuldübernahme. 

 
�   Ist das pactum adiectum mit der non-facere-Verpflichtung ein Vertrag zugunsten Dritter? 
 
 Ja, aber es ist kein echter Vertrag zugunsten Dritter. Der Pächter hat keinen 

Erfüllungsanspruch. 
 
�   Lässt das klassische Römische Recht den unechten Vertrag zugunsten Dritter zu? 
 
 Ja, wenn: 

1. Die Leistung an den Dritten in einem facere besteht. 
2. Der Gläubiger an der Leistung an den Dritten ein geldwertes Interesse hat. 

 
Dass die Nebenabrede zugunsten eines Dritten erfolgt, ist kein Problem, da die Leistung in 
einem non.facere besteht und der Verkäufer ein geldwertes Interesse an der Leistung hat. 
 
K ist eine Obligation i.e.S. mit dem Inhalt des non-facere eingegangen. Es ist eine blosse 
Leistung. Das ist zulässig. 
 
Der Käufer ist eine nachvertragliche Pflicht eingegangen. Die Verpflichtung, den 
Pachtvertrag fortzuführen, setzt die Erfüllung des Kaufvertrags voraus. Die nachvertragliche 
Phase beginnt erst nach der Erfüllung und ist mit der Obligation ausgefüllt. 
 
 
����  Wenn der Käufer die Nebenpflicht in der nachvertra glichen Phase verletzt, haftet er 
bis zum positiven Interesse (Erfüllungsinteresse). 
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Im OR: 
 
Art. 290 OR 
(Wechsel des 
Eigentümers) 

Gilt auch für Pacht. 
 
 
 

Art. 261 OR 
(Wechsel des 
Eigentümers) 

Abs. 1: Veräusserung der Sache während der Pacht führt zu einer Vertragsübernah-
me. Das Schuldverhältnis geht von Gesetzes wegen auf den Erwerber über und der 
neue Eigentümer tritt in das Schuldverhältnis i.w.S. ein. 
 

 
 
 
Römisches Recht : Kauf bricht Miete (die neue Eigentümerstellung bricht die Miete). 
OR: Es besteht eine Vertragsübernahme ex lege. 
 
 
Abs. 2: Der Käufer kann im Falle des Eigenbedarfs das Vertragsverhältnis innert zwei 
Monaten kündigen. 
 
Abs. 3: Wieder wie im Römischen Recht: der Käufer haftet dem Vermieter für den 
entstehenden Schaden. 
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Fall 2  19.05.2005 

Sachverhalt (Fall 2) 
 
�  RN 873 (QB Band II) 

LUCIA kauft vom Winzer VALERIUS nach einer Besichtigung des Weinbergs im Früh-
sommer die gesamte Traubenernte des kommenden Herbstes. Als Kaufpreis werden 
120 Sesterzen pro Amphore ausgehandelt. 
 
Frage: 
Was kann LUCIA tun, falls VALERIUS ihr und ihren Gehilfen zur Erntezeit den Zugang 
zum  Weinberg verunmöglicht? 
 

Fallbearbeitung (Fall 2) 
 
Was kann LUCIA tun? 
Welchen Anspruch hat LUCIA gegenüber VALENTINUS? 
 

 
 
THESE:  Es muss über die essentialia des Kaufvertrags Konsens zustande gekommen sein: 

- Gegenstand 
- Preis (120 HS / Amphore) 
- Causa (Tausch: Gegenstand gegen Preis) 

 
Probleme:  
- Kauf einer zukünftigen Sache 
- Gattungsschuld 
 
Der Kaufgegenstand existiert gar nicht, da es sich um den Kauf einer zukünftigen Sache 
handelt. Die Trauben existieren juristisch noch gar nicht, weil sie noch nicht separiert 
wurden. Die Trauben sind Bestandteile des Grundstücks (�  Akzessionsprinzip). 
 
Wir haben hier eine Verdoppelung des Akzessionsprinzips: 
- Fest mit dem Boden verwurzelte Weinstöcke. 
- An den Weinstöcken hängende Trauben. 

�  Beides sind Bestandteile des Grundstücks. 
 
�  Es wird ein Kauf abgeschlossen über etwas, das es nicht gibt. 
 
�  RN 688 
(QB Band II) 

Emptio spei: Der Kaufgegenstand ist eine Hoffnung (Chance als solche). 
�  Das Risiko ist, dass ein festgelegter Preis für fast gar nichts bezahlt werden muss. 
 
Kauf einer erhofften Sache: Es ist kein bedingter Verkauf, sondern im Moment des 
Kaufabschlusses entsteht zwischen LUCIA und VALENTINUS eine Offerte, die LU-
CIA stellt. 
Der Vertrag kommt in dem Moment, in dem die Früchte zu Sachen werden (Separati-
on) zustande. Der Kaufvertrag kommt rückwirkend zustande. 
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Art. 9, 10 OR 
(Vertrag in 
Abwesenheit) 

Der Vertrag kommt nicht zustande, wenn ich meinen Akzept zur Absendung einwerfe, 
sondern wenn mein Akzept zugegangen ist. 
Es ist eine vom Gesetzgeber angeordnete Rückwirkung. 
 

  
Im Römischen Recht ist das Problem des Kaufs einer noch nicht existierenden Sache so 
gelöst, dass angenommen wird, der Kaufvertrag sein bereits zum Konsenszeitpunkt 
rückwirkend zustande gekommen. 
 
Es ist ein ungewisser Kauf, da ungewiss ist, ob je eine Traube entstehen wird. 
 

 
 
THESE, Anspruch: actio empti. 
 
Die Bestimmbarkeit liegt immer dann fest, wenn die Parteien auf den Kaufpreis keinen 
Einfluss mehr haben. Der Kaufpreis ist dann bestimmbar. 
 
Problem: Der Kaufgegenstand (die Trauben) existiert im Moment des Konsenses noch gar 
nicht. Vor der Separation existieren die Trauben sachenrechtlich noch gar nicht. 
 
Damit LUCIA einen wirksamen Anspruch hat, muss ein wirksamer Kaufvertrag zustande ge-
kommen sein. Dafür braucht es einen Kaufgegenstand. Dieser entsteht erst mit der Separa-
tion. 
�  Folglich entsteht der Anspruch erst mit der Separation. 
 
 
�  Ist es eine Bedingung? 

Wenn der Bedingungsbelastete (VALERIUS) den Eintritt der Bedingung verunmöglicht, greift 
eine Fiktion: es wird angenommen, der Vertrag sei zustande gekommen. 
 
 
�   Warum können wir hier nicht ohne weiteres eine aufschiebende Suspensiv-Bedingung 

annehmen? 
 
Art. 151 OR 
(Aufschiebende 
Bedingung) 

Abs. 1: Gibt die Suspensivbedingungen des Römischen Rechts wider. 
Der Vertrag muss bereits zustande gekommen sein.  
Die aufschiebende Bedingung hindert lediglich die Wirkung. 
Es ist nur eine aufschiebende Bedingung. 
Die Suspensivbedingung setzt einen zustande gekommenen gültigen Vertrag voraus, 
nur die Wirkungen sind noch nicht gegeben. 
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Zu den Bedingungen 
 
�  Wozu dienen aufschiebende Bedingungen? 
Aufschiebende Bedingungen machen es möglich, künftige, noch nicht absehbare, mit dem 
Vertragsinhalt in Einklang stehende Tatsachen zum Vertragsinhalt zu machen. 
 

 
 

Die lückenlose Erfüllung des Tatbestandes ist vorausgesetzt für den Eintritt der Rechtsfolge. 
Die Parteien haben den juristischen Tatbestand um ein künftiges ungewisses Element erwei-
tert. �  Gewillkürte Bedingung. 
 
Gegensatz: Gesetzliche Bedingung/Rechtsbedingung:  

z.B.: Genehmigung durch den gesetzlichen Vertreter. 
Die Rechtsbedingung ist als solche nirgends geregelt. Die Anwendung erfolgt analog der ge-
willkürten Bedingung (Art. 151 OR ff.). 
 
Der Unterschied zwischen der gewillkürten Bedingung und der Rechtsbedingung: 

- Gewillkürte Bedingungen wirken, wenn sie eintreten, grundsätzlich ex nunc. 
- Rechtsbedingungen wirken, wenn sie eintreten, grundsätzlich ex tunc (auf den Mo-

ment des Konsenses zurück). 
 
Bedingungen bedeuten, dass Parteien ein weiteres Tatbestandselement, ein künftiges unge-
wisses Ereignis, hinzufügen. �  Es ist eine Erweiterung des gesetzlichen Tatbestandes.  
 
Ein endgültiger Nichteintritt/Ausfall der Bedingung führt zur Nichtigkeit des Vertrages. 

 
 
 
Diese Bedingung trifft nicht auf unseren Sachverhalt zu, weil es sich um ein essentialia han-
delt. 
 
�   Was spielt sich zwischen LUCIA und VALERIUS in Bezug auf den Kaufvertrag ab? 
 
Es fehlt im Vertrag an einer essentialia negotii: es besteht noch kein Kaufgegenstand. 
Mit der Separation der Trauben vervollständigt sich der Tatbestand: wir haben existente 
Trauben, also einen Kaufgegenstand. 
 
Es ist eine sukzessive Tatbestandsvollendung/-erfüllung: Im Moment des Konsenses ist der 
Tatbestand unvollständig. Erst im Moment, in dem der Kaufgegenstand durch die Separation 
entsteht, ist der Tatbestand vollständig. 
 
�    Wie beschreiben wir die Rechtsstellung der Beteiligten vor der Wirksamkeit des Kaufver-

trags? 
 
Es ist eine Rechtslage: ein bindendes Rechtsverhältnis, das noch keine Wirkungen entfaltet. 
 
Es ist eine Anwartschaft. Es bedeutet nicht ein rechtliches Nichts, sondern es sind die Vor-
wirkungen des zustande gekommenen, aber noch nicht wirksamen Geschäfts. 
Solche Rechtslagen entfalten neben Anwartschaften regelmässig auch Vorwirkungen. 
 
�  Wenn die Trauben separiert werden, entsteht der Kaufgegenstand. Der Tatbestand ist 
erfüllt und LUCIA steht die actio empti zu. 
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�    Ist dieser Vorgang analog zu einer Rechtslage bei der Bedingung? 
 

Sowohl hier wie bei der aufschiebenden Bedingung entsteht eine Rechtslage und An-
wartschaften. 

 
�  Wie begründet man die Analogie? Welches sind die Gemeinsamkeiten zwischen der 

Suspendivbedingung und sukzessiven Tatbestandsvollendung? 
 

Unabhängig vom Parteiwillen vervollständigt sich der Tatbestand. 
Das zukünftige Moment der Unsicherheit ist die entscheidende Ähnlichkeit. 

 
Was für die Suspendivbedingung gilt, muss auch für die sukzessive Tatbestandsvollen-
dung gelten. �  Es ist ein zukünftiges unsicheres Ereignis. 

 
�  RN 335 
(QB Band I) 

Die Rechtslage wird so angesehen, als ob die Bedingung bereits eingetreten wäre.  
�  Fiktion. 
 

Art. 156 OR 
(Verhinderung 
der Bedingung) 

Fiktiver Bedingungseintritt, wenn der Eintritt gegen Treu und Glauben verhindert wur-
de. 
 

 
Im Fall nehmen wir einen fiktiven Tatbestandseintritt an. 
 

 
 
Kraft Fiktion gilt der Tatbestand als vollständig und es fliessen die unmittelbaren Rechtswir-
kungen daraus. �  LUCIA steht die actio empti zu. 
 

Variante: 
 

LUCIA erscheint am 15. Oktober aber die Trauben sind schon abgelesen in den Amphoren 
des TERTIUS, mit dem VALERIUS ebenfalls einen Kaufvertrag abgeschlossen hat. 

 
Es war ein Doppelverkauf. Beide Kaufverträge sind wirksam. 
TERTIUS hat die Trauben separiert und perzipiert. ®  TERTIUS ist Eigentümer geworden. 
Es ist eine nachträglich verschuldete Unmöglichkeit. �  VALERIUS schuldet LUCIA das Erfül-
lungsinteresse / positive Interesse. 

 
����  LUCIA steht im Ausgangsfall die actio empti  zu, gleich ob sie separiert hat oder 

nicht. 
 
�  Welchen Inhalt hat die actio empti? 
 
Der Anspruch richtet sich auf den vereinbarten Inhalt: er ist darauf gerichtet, dass LUCIA die 
Separation und eine logische Sekunde später die Perzeption vornehmen und die Trauben 
ins Eigentum nehmen kann. �  Der Anspruch ist auf Realerfüllung gerichtet. 
 
VALERIUS hat zu dulden, dass LUCIA: 

- das Grundstück betritt (non-facere) 
- in sein Eigentum eingreift. (non-facere) 
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Grundsatz: omnis condemnatio pecuniaria: 
Der Inhalt der actio empti ist im Römischen Recht immer nur auf Geldverurteilung gerichtet. 
 
Materiell schuldet VALERIUS ein non-facere. 
Wenn die Leistung erzwungen werden muss, kann es keine Realvollstreckung sein, sondern 
es ist immer eine Verurteilung in Geld. 
 
Solange der Schuldner realiter erfüllen kann, wird er realiter erfüllen, weil er kein Interesse 
hat an der Verurteilung auf das positive Interesse. 
 
�  RN 922a 
(QB Band II) 

In allen Verfahren führt die freiwillige Erfüllung vor dem Urteil dazu, dass der Richter 
nicht verurteilt und den Schuldner freispricht. 
 

 
Die obligatio als solche ist durch die Erfüllung untergegangen. Dem Richter bleibt nichts an-
deres übrig, als freizusprechen. 
 
�  RN 596a 
(QB Band II) 

Fällt unser Kauf in die erste Kategorie (Gesamter Vorrat der begrenzten Gattungs-
schuld ist zu einem festgelegten Preis verkauft) oder in die zweite Kategorie (Preis-
festlegung nach Amphoren)? 
 

  
Der Kauf fällt in die erste Kategorie, da alle an den Stöcken hängenden Trauben verkauft 
worden sind. Es ist dieselbe Rechtslage wie beim Kauf von allen anderen Speziessachen. 
 
Immer wenn die Gefahr übergegangen ist (wenn die Sache ausgeschieden ist), ist es eine 
Speziessache (hat Andreas von Tuhr so festgelegt!).  �  Ab dem Moment der Perzeption ist 
es eine Speziessache. 
 
Hier sollte man dieser Ansicht von Tuhrs widersprechen. Es ist ein Gattungskauf, aber es 
gelten die Regeln des Spezieskaufs (Lösung des Gaius und Huwilers). 
 
Art. 206 OR 
(Ersatzleistung) 

Abs. 1: Bei einem Gattungskauf besteht der Anspruch auf Nachlieferung währhafter 
Ware, solange noch solche besteht. 
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Fall 3  19.05.2005 

Sachverhalt (Fall 3) 
 
�  RN 751 (QB Band II) 

Wenn jemand unwissentlich schadhafte Fässer vermietet hat und daraufhin der Wein 
ausgelaufen ist, wird er auf das Interesse haften, und seine Unwissenheit wird nicht ent-
schuldigt werden. Dies hat auch Celsius geschrieben. Anders aber, wenn du eine Vieh-
weide verpachtet hast, auf der giftige Gräser wuchsen: Wenn hier das Vieh eingegangen 
oder auch wenn es dauernden Schaden genommen hat, so ist das Interesse zu leisten, 
falls du es gewusst hast. Wenn dir davon nichts bekannt war, kannst du den Pachtzins 
nicht verlangen. Und dies war die Rechtsauffassung des Servius, Labeo und Sabinus. 
 

Fallbearbeitung (Fall 3) 
 
 

Fall 1: Wenn jemand unwissentlich schadhafte Fässer vermietet hat und daraufhin der 
Wein ausgelaufen ist, wird er auf das Interesse haften, und seine Unwissenheit wird 
nicht entschuldigt werden. 

 
 

 
 

 
Der Vermieter hat die Fässer unwissentlich schadhaft vermietet. 
 
�  Wer hat welchen Anspruch gegen wen? 
 
Der Mieter hat die actio conducti gegen den Vermieter. Die actio conducti ist eine actio bo-
nae fidei. Alles, was geschuldet ist, wird aufgrund der bonae fidei in Schadenersatz umge-
münzt. 
 
Der Vermieter wird in die Haftung genommen. 
 
�  Welches Interesse wird geschuldet? 
 
Beim Erfüllungsinteresse wird auch für den entgangenen Gewinn gehaftet. 
 
THESE: Wir gehen vom positiven Interesse aus 
 
Es liegt eine Nichtkenntnis des Mangels der Fässer seitens des Vermieters vor: 
Mangel = Abweichung der Qualität der Sache vom geschuldeten, tauglichen Zustand. Diese 
Abweichung verhindert die Tauglichkeit der Sache. Der Mangel muss schon vor Vertrags-
schluss bestanden haben. 
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a.) Es liegt ein Mangel vor. 
b.) Der Mieter kennt den Mangel nicht. 

 
�  Weil die Sachmängelhaftung verschuldensunabhängig ist, haben wir hier schon einen 

Fall der Mängelhaftung. 
�  Der Vermieter hätte die Fässer auf ihre Funktionstüchtigkeit überprüfen müssen (z.B. mit 

Wasser füllen). 
 
�  Was sind die Hauptleistungspflichten des Vermieters? 
 

- Besitzesübertragung 
- Ungestörtheit des Besitzes während der Mietdauer 
- Gebrauchstauglichkeit 

 
�  Hier entsprechen die Fässer nicht der Gebrauchstauglichkeit. 
 
Die Nebenpflicht (Schutzpflicht) der Untersuchung der Fässer wird vom Vermieter vorver-
traglich verletzt. 
Die vorvertragliche Schutzpflichtverletzung und der stabil bleibende Vertrag führen zur Ab-
sorption. 
�  Wir haben tatsächlich das positive Interesse, das geschuldet ist. 
 
Der Vermieter kann sich nicht darauf berufen, dass er nicht wusste, dass die Fässer schad-
haft sind. �  Unwissenheit schützt nicht, es stellt eine Fahrlässigkeit dar. 
 
Verschuldete vorvertragliche Schutzpflichtenverletzung, die sich auf die Hauptleistungspflich-
ten ausdehnt. 
�  Es ist ein Fall der nicht gehörigen Erfüllung und das positive Interesse ist geschuldet. 
 
Die Untersuchungspflicht ist nur eine Nebenpflicht, weil bei ihrer Verletzung nur Schadener-
satz geschuldet ist. 
 
 

Fall 2: Anders aber, wenn du eine Viehweide verpachtet hast, auf der giftige Gräser 
wuchsen: Wenn hier das Vieh eingegangen oder auch wenn es dauernden Schaden ge-
nommen hat, so ist das Interesse zu leisten, falls du es gewusst hast. Wenn dir davon 
nichts bekannt war, kannst du den Pachtzins nicht verlangen. 
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Wenn TU es gewusst hat: 
Wenn TU gewusst hat, dass auf der Viehweide giftig Gräser wachsen, ist es eine vorvertrag-
liche Schutzpflichtverletzung. Aufgrund der Absorptionstheorie wird der volle Interessener-
satz bis zur Höhe des positiven Interesses geschuldet. 
Die Schutzpflichten schützen das bestehende Vermögen des Vertragspartners. 
 
Wenn TU es nicht gewusst hat: 
Wenn TU nicht gewusst hat, dass auf der Viehweide giftige Gräser wachsen, trifft ihn keine 
Schutzpflicht. Wie soll er denn auch wissen, dass auf der Weide giftige Gräser wachsen? 
Es ist keine Verletzung von vertraglichen Pflichten. 
 
Haftung setzt voraus: 

a.) Verletzung einer vertraglichen Pflicht und/oder 
b.) Verschulden 

 
Sollte der Pächter den Pachtzins noch nicht bezahlt  haben, schuldet er nichts. 
Sollte der Pächter den Pachtzins schon bezahlt habe n, kann er ihn mittels der vertrag-
lichen Rückabwicklung  zurückfordern. 
 
Weitere Schäden werden nicht gedeckt, aber den Pachtzins braucht der geschädigte Päch-
ter nicht zu zahlen. 
 
�   Weshalb kann der Verpächter den Pachtzins nicht verlangen? 

Der Anspruch aus dem Pachtvertrag existiert nicht mehr, den es ist eine Rücktrittserklärung. 
 
Art. 258 OR 
(Nichterfüllung; 
mangelhafte 
Erfüllung) 

Der Pächter wird vom Vertrag zurücktreten. Allfälliger noch ausstehender Pachtzins 
wird nicht geschuldet. 
 
 
 

Art. 259 a-i OR 
(Rechte des 
Mieters) 

Rechte des Mieters. 
 

 
Der optimale Schutz des Pächters ist, dass er den Vertrag aufheben kann �  es ist eine 
Rückabwicklung aus dem Pachtvertrag. 
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Fall 4  19.05.2005 

Sachverhalt (Fall 4) 
 
�  RN 607c (QB Band II) 

Weil jedoch aufgrund dieses Anspruchs (=actio depositi) lediglich für Arglist (dolus) ge-
haftet wird, wurde die Frage aufgeworfen, ob ein Erbe haftet, falls er die bei seinem Erb-
lasser hinterlegte oder von diesem entliehene Sache veräussert hat, ohne zu wissen, 
dass sie hinterlegt beziehungsweise erborgt ist. Und weil er nicht arglistig gehandelt hat, 
wird er für die Sache selbst nicht haften. Soll er den Kaufpreis schulden, den er einge-
nommen hat? Es trifft wohl zu, dass er dazu verpflichtet ist. [Er handelt nämlich diesfalls 
arglistig, wenn er nicht erstattet, was er eingenommen hat.] 
 

Fallbearbeitung (Fall 4) 
 
 

 
 
 
Der DEPONENT ist Kunstsammler und Eigentümer einer Apollo-Statue des Phidias. Er be-
gibt sich für einige Zeit ins Ausland und deponiert den Apollo beim DEPOSITAR. 
Der DEPOSITAR stirbt und an seine Stelle tritt der Universalerbe ERBE. Die Universalsuk-
zession ist der Eintritt in alle vererblichen Rechtsstellungen des Erblassers (ausser in die 
höchstpersönlichen Rechte). 
 
Der DEPOSITAR ist Schuldner im Hinterlegungsvertrag mit dem DEPONENTEN. Er schuldet 
die sorgfältige Aufbewahrung und die Rückgabe der Sache. 
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Art. 560 ZGB 
(Erwerb der 
Erbschaft) 

Abs. 2: Definition der Universalsukzession. 
Es ist ein eigener Besitzerwerbstatbestand ausserhalb der Singularsukzession. 
 

 
Der ERBE ist kraft Universalsukzession in die Schuldnerstellung des Hinterlegungsvertrags 
an Stelle des DEPOSITARS eingetreten. 
Der DEPOSITAR ist Fremdbesitzer: er hat Raumgewahrsam an der Statue und der Besit-
zeswille ist auf den EIGENTÜMER gerichtet. 
 
Von einem Erblasser kann man nicht mehr erwerben, als dieser selber hatte �  nemo plus 
iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet. 
 
Der ERBE nimmt guten Glaubens an, er sei Eigentümer der Apollo-Statue geworden, also ist 
er Eigenbesitzer kraft guten Glaubens. 
 
�   Warum ist eine Universalsukzession in dieser Besitzesfrage nicht anzunehmen? 
 

- Objektive Tatbestände: Der ERBE tritt in die Rechtsstellung des Eigentümers ein. 
- Subjektive Tatbestände (Besitzeswille, guter Glaube): Der ERBE tritt nicht in die 

Rechtsstellung des Eigentümers ein. �  Dies beurteilt sich nach der kognitiven und 
volitiven Lage beim ERBEN. 

 
�   Was heisst Besitzesübergang? Wie wird Besitz übertragen? 
 
Besitz und Eigentum sind kategoriell voneinander verschieden. 
 
Die Besitzesübertragung ist ein Realakt: traditio der Sache (reale Übergabe der Sache 
selbst). 

- Der Besitz wird übertragen corpore et animo: Übergabe der Sache + Veränderung in 
der Besitzeslage. 

- Den Besitzeswillen kann man nicht übertragen. �  bei der traditio gibt es bei den Par-
teien eine Veränderung im Besitzeswillen. 
- Der Überträger gibt seinen Besitzeswillen auf. 
- Der Empfänger begründet neu Besitzeswillen. 

 
Die Besitzesübertragung ist eine Handänderung mit Veränderung in der Willenssituation. 
 
Der ERBE ist kraft Universalsukzession Schuldner geworden, ohne es zu wissen. Der ERBE 
ist Eigenbesitzer, weil er Besitzeswillen begründet. 
 
 

Übertragung: 
 
Grundlage jeder Übertragung: 

- Verpflichtungsgeschäft: wirksamer Kaufvertrag (emptio-venditio) im Sinne einer iusta 
causa. 

Grund für die Regel nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet: 
- Der ERBE kann nicht verfügen (ein subjektives Recht aus dem Vermögen ausschei-

den, um es zu übertragen), weil das Recht in seinem Vermögen gar nicht besteht. 
�  daher ist das Scheitern des dinglichen Vertrags der Grund für den Grundsatz: ne-
mo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet. 
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Die Statue wurde vom ERBEN auf den gutgläubigen KÄUFER tradiert und die Veränderun-
gen im Besitzeswillen haben stattgefunden. 
Beim gutgläubigen KÄUFER ist Besitz begründet worden. �  Er ist gutgläubiger Eigenbesit-
zer. 
 
Variante a.)  
 
�  Ersitzung? 
 
Es darf keine abhanden gekommene Sache sein. Die Sache wurde dem DEPOSITAR vom 
DEPONENTEN anvertraut. �  Der Apollo ist nicht abhanden gekommen. 
 
Der ERBE beginnt kein furtum, wenn er die geerbte Sache veräussert, von der er annimmt, 
er die Eigentümer. Furtum setzt Vorsatz voraus. 
 
�  Der gutgläubige Käufer ist Ersitzungsbesitzer (possessio civilis). 
 
 
�   Tritt der DEPONENT mit der Vindikation durch? Welchen Anspruch hat er? 
 
Dem DEPONENTEN steht die rei vindicatio als Anspruch zu. 
 
Dem gutgläubigen KÄUFER steht die exceptio rei venditae et traditae und die exceptio doli 
nicht zu, weil er nicht vom rechtmässigen Besitzer erworben hat. Deshalb hat er die Sache 
herauszugeben und der Besitz hat zum EIGENTÜMER zurückzukehren. 
 
�  Was bleibt dem KÄUFER? 
 
Dem KÄUFER bleibt die Rechtsmängelgewährleistung ex contractu gegenüber dem ERBEN. 
Der KÄUFER muss die actio empti geltend machen. Dabei hat er die ganze trias zu berück-
sichtigen und auszuwählen, was seinen Interessen am besten entspricht. 

1. Bei Abschluss des Kaufvertrags wurde die stipulatio duplae abgeschlossen.  

�  Führt zur condictio certae creditae pecuniae. 

2. Beim Abschluss des Kaufvertrags wurde keine stipulatio abgeschlossen. 

�  Die actio empti dient als Rechtsgewährleistungsanspruch mit dem Inhalt 
des nachträglichen Abschlusses der stipulatio duplae. 

�  Führt zur condictio certae creditae pecuniae. 

3. Wenn sich der ERBE weigern würde die stipulatio duplae abzuschliessen: 

Er verletzt die emptio venditio, indem er eine kraft Üblichkeit geschuldete Ne-
benpflicht verletzt. Dies ist eine verschuldete Vertragsverletzung und er haftet 
auf das Interesse. 

�  Führt zur Haftung auf das duplum. 

�  Die stipulatio duplae wird unumgänglich und die Rechtsgewährleistung ist 
somit verankert. 

4. Das einfache Interesse ist für den KÄUFER uninteressant, da kein interessan-
ter Posten dabei ist. 

 
Etwas war nicht im Lot, wenn die Sache dem Käufer entwehrt wird. Deshalb wird auf die 
doppelte Strafsumme gehaftet. Das kann sich in einer differenzierten Rechtsordnung nicht 
halten. 
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Variante b.)  
 
Der Ersitzungsbesitz hat sich vollendet: Der KÄUFER ist mit Abschluss des tempus quriti-
scher Eigentümer geworden. Er ist absolut geschützt und der DEPONENT verliert sein Ei-
gentum. 

 
 
�   Steht dem DEPONENTEN noch irgend ein Anspruch gegen irgendjemanden zu? 
 
Der einzig mögliche Passivlegitimierte ist der ERBE, denn es geht um den Erfüllungsan-
spruch aus dem depositum und der DEPOSITAR ist verstorben.  
Dem DEPONENTEN steht die actio depositi, eine actio bonae fidei, zur Verfügung. Mittels 
der actio depositi verlangt der DEPONENT vom ERBEN die Erfüllung des Hinterlegungsver-
trages, also die Rückgabe der Sache. 
 
Beim ERBEN ist eine subjektive Leistungsunmöglichkeit eingetreten.  

(Objektive und subjektive Leistungsunmöglichkeit werden gleich behandelt). 
Es ist eine nachträgliche, nicht zu vertretende Unmöglichkeit. Der ERBE hatte keine Mög-
lichkeit, zu erkennen, dass die Statue nicht im Eigentum des DEPOSITARS stand und er 
somit eine fremde Sache veräussert hat. Daher haftet er nur für dolus und culpa lata. 
 
Rechtsfolge: die Obligation gilt als erloschen. Der ERBE wird von der Leistung befreit, ohne 
dass die Obligation erloschen ist. Er ist von der primären und der sekundären Leistung be-
freit. 
 
����  Der ERBE hat keinen Wertersatz, Schadenersatz oder  Interessenersatz zu leisten, 

weil er von der primären und sekundären Leistung be freit ist. 
 
Problem: Der ERBE hat den Kaufpreis aber vom gutgläubigen KÄUFER schon erhalten. 
Trotz der Leistungsbefreiung darf die von der Leistung befreite Person keinen irgendwie ge-
arteten Vorteil erlangen. 
 
����  Der ERBE schuldet dem DEPONENTEN den Kaufpreis auf grund der actio depositi  

als stellvertretendes commodum. 
 
Das stellvertretende commodum ist jeder Vermögensvorteil, der aufgrund der Leistungsbe-
freiung im Falle einer nachträglichen, nicht zu vertretenden Unmöglichkeit entsteht. 
Anspruchsgrundlage: actio depositi. 
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Variante : Drei Monate nach dem Erwerb vom bösgläubigen ERBEN, geht die Sache beim 
gutgläubigen KÄUFER durch Zufall unter. 
 
 

 
 
�  Welche Rechtsstellung steht dem gutgläubigen KÄUFER zu? 
 
Der gutgläubige KÄUFER ist gutgläubiger Eigenbesitzer. Es ist keine Ersitzung möglich, da 
der ERBE bewusst eine fremde Sache verkauft hat (= furtum). 
�  Keine Ersitzung an einer res furtiva. 
�  Der gutgläubige Käufer hat also keine Aussicht auf den Erwerb der Statue. 
 
Solange die Statue existiert, könnte der Eigentümer vindizieren. Guter Glaube spielt in der 
Vindikation eine wichtige Rolle. 

- Gutgläubiger Käufer: Nur die Sache ist zurückzuerstatten. Weder Fruchtersatz noch 
Schadenersatz. 

- Bösgläubiger Käufer: Auch Fruchtersatz und Schadenersatz. 
 
Der gutgläubige KÄUFER geht davon aus, dass er Eigentümer geworden ist. Interessen-
mässig wird er wie ein Eigentümer behandelt. 
Das Risiko des zufälligen Untergangs der Sache steht grundsätzlich immer beim Eigentümer 
�  Jeder trägt seinen Schaden selbst. 
�  Hier steht das Risiko analog beim gutgläubigen KÄUFER (gutgläubiger Eigenbesitzer). 

�  Es kann niemanden, der für den zufälligen Untergang der Statue haftpflichtrechtlich ver-
antwortlich wäre. Deshalb haftet der gutgläubige KÄUFER selber für vis maior. 

 
Durch den Untergang der Statue, ist der DEPONENS nicht mehr Eigentümer (ohne Sache 
kein Eigentum). 
�  Dem DEPONENS steht kein dinglicher Anspruch mehr zu, da die Sache untergegangen 

ist (mangels Gegenstand gegenstandslos). 
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�   Welche Ansprüche stehen dem DEPONENS gegen den ERBEN zu? 
 

- Der ERBE ist kraft Universalsukzession in die schuldrechtliche Lage des DEPOSI-
TARS eingetreten: er ist Schuldner im depositum. 
�  Der ERBE schuldet dem DEPONENS die sorgfältige Aufbewahrung und die 

retrotraditio (Wiederherstellung des Besitzes bei der Eigentümerschaft). 

- Die Erfüllung der Obligation ist nachträglich objektiv unmöglich geworden. 
 
Variante 1: Nachträgliche verschuldete Leistungsunm öglichkeit 

Problem: man muss die Kausalität nachweisen. 
 
Der ERBE hat den Hinterlegungsvertrag verschuldet verletzt, aber der Verkauf der Statue ist 
nicht adäquat kausal für die Zerstörung des Apollos durch Überschwemmung. 
 
�  Die verschuldete Leistungsunmöglichkeit scheitert am Tatbestandselement der adäqua-

ten Kausalität. 
 
Die Verletzung einer vertraglichen Pflicht führt nicht automatisch zur vertraglichen Haftung 
(mangels adäquater Kausalität). 
 

����  Es bestehen also keine vertraglichen Ansprüche. ����  
 
 
Variante 2: Ausservertragliche Haftung 

Es gibt zwei mögliche Lösungen:  
- Eingriffskondiktion (condictio ex causa furtiva) 
- Geschäftsführung ohne Auftrag 

 
a) Eingriffskondiktion (condictio ex causa furtiva)  

Abgrenzung Eingriffskondiktion vs. Leistungskondiktion: 

Der Unterschied besteht in der Herstellung der Bereicherung 
 
Leistungskondiktion: 

- Setzt voraus, dass der Entreicherte dem Bereicherten gegenüber freiwillig eine Zu-
wendung sine causa erbringt. 

Leistungen sind Unterfälle der Zuwendung. Zuwendung = jede Art der Verschaffung eines 
Vermögensvorteils. 

- Wer einem anderen gegenüber ohne stabilen Rechtsgrund eine Zuwendung voll-
bringt, der schafft eine Bereicherungslage. �  Leistungskondiktion. 

 
Eingriffskondiktion: 

- Setzt eigenes Handeln des Bereicherten voraus. (Fällt auch unter Art. 62 Abs. 1 OR). 

- Wer ohne Rechtsgrund in ein fremdes Vermögen eingreift und sich einen Vermö-
gensvorteil verschafft, der schafft eine Bereicherungslage. �  Eingriffskondiktion. 

 
Zur condictio ex causa furtiva ist aktivlegitimiert: 

- Der Eigentümer 
- Der letzte Eigentümer, falls kein Eigentümer mehr existiert (Sache ist untergegangen) 
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�   Warum verweist man den Eigentümer nicht sogleich auf die Vindikation? 

Ein bestohlener Eigentümer kann selbstverständlich vindizieren, aber ihm steht alternativ die 
Kondiktion zu. �  Er hat die Wahl. 
 
Grund für die Kondiktion: Der Dieb könnte die Sache vernichten. 

- Eine litis contestatio über eine nicht mehr bestehende Sache ist kein Grund für eine 
Verurteilung. 

- Nachträglich kann dann der Eigentümer nicht mehr die Kondiktion anstreben. �  Dem 
Dieb steht die Einrede der schon abgeurteilten Sache zu. 

 

�   Was ist der Anspruchsinhalt einer condictio? 

Primär ist die condictio auf die Rückübertragung jener Vermögenswerte gerichtet, die sine 
causa ins Vermögen des Bereicherten übergegangen sind. 

Nur sekundär ist die condictio auf Geldersatz gerichtet.  

Die condictio ist eine Speziesobligation! 

�  Die condictio des Römischen Rechts ist reiner Rückgabeanspruch.  
 

�   Weshalb bezeichnen wir die condictio des OR als Bereicherungsanspruch? 

Der Bereicherungscharakter liegt in Art. 64 OR: 
Art. 64 OR lässt eine Einwendung entstehen. Die Entreicherung verändert den Anspruchsin-
halt als solchen. 
�  Die Forderung verändert sich in ihrer Struktur! 
 

Die condictio ex causa furtiva steht dem DEPONENS g egenüber dem ERBEN zu: 
- Der ERBE ist um den Kaufpreis ungerechtfertigt bere ichert. ��� �  Das Surrogat 

steht dem Eigentümer zu.  

 
 
�  Warum wird nicht der objektiver Wert der Sache geschuldet? 

Objektiver Wert:  10'000 HS 
Kaufpreis:    8'000 HS 

 
Die Bereicherung setzt keine subjektiven Tatbestandselemente voraus (auch kein Verschul-
den), sondern der Bereicherungsanspruch ist objektiv. 
 
Das Römische Recht kennt den Entreicherungseinwand von Art. 64 OR nicht. 
 
 

����  Man hat all das zurückzuerstatten, was man erhalte n hat. 
����  Abschöpfbar über den Kondiktionsanspruch sind nur 8'000 HS. 
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b) Geschäftsführung ohne Auftrag: 

�   Ist der ERBE Geschäftführer ohne Auftrag? 

Der Geschäftsführer ohne Auftrag wird für einen anderen tätig in dessen Interesse  
�  Fremdnützig in fremdem Interesse ein Geschäft führen, um ihm einen Schaden zu er-

sparen. 
 
Wir befinden uns im ausservertraglichen Bereich �  Gesetzliches Schuldverhältnis: der Ge-
setzgeber lässt die Obligation entstehen. 
 
Echte Geschäftsführung ohne Auftrag: ohne Auftrag im Innenverhältnis ein Geschäft in eige-
nem Namen auf fremde Rechnung führen (im Interesse des Geschäftsherrn). 
 

 

Unechte Geschäftsführung: Geschäftsanmassung 

In eigenem Interesse fremde Geschäfte führen �  Geschäftsanmassung. 
 
Art. 423 OR 
(Unechte GoA) 

Abs. 1: Eigennütziger Eingriff in fremde subjektive Rechte ist Geschäftsanmassung.  
Dolus vorausgesetzt! 
 

�  RN 822c 
(QB Band II) 

BGE 126 II 69: Geschäftsanmassung ist auch gegeben, wenn ein Eingriff in fremde 
relative Rechte besteht. 
 

 
 

Ein bösgläubiger Eingriff in fremde subjektive oder  relative Rechte in eigenem Inte-
resse ist unechte Geschäftsführung ohne Auftrag. 
��� �  Der ERBE erfüllt alle Voraussetzungen der Geschäft sanmassung, da er in ein abso-
lutes subjektives Recht des DEPONENS eingreift.  

 
 
Wir haben eine Anspruchskonkurrenz: 

Mit der actio negotiorum gestiorum werden die Vorteile abgeschöpft. 
Ausgangspunkt bei der condictio ist die Entreicherung (~ Parallelität zum Schadenersatz). 
 
Entreichert ist der DEPONENS um den objektiven Wert der Sache. 

- Bereicherungsansprüche sind verschuldensunabhängig. Es kann aber nur maximal 
der Betrag der Bereicherung gefordert werden �  Abschöpfen der Bereicherung. 
Wenn der objektive Wert der Statue 10'000 HS beträgt, und der ERBE als Kaufpreis 
15'000 HS erhalten hat, kann der DEPONENS nur die 10'000 HS verlangen. 

- Kondiktionsansprüche sind verschuldensunabhängige Rückgabeansprüche. 
 
�  Hat der bereicherte ERBE bösgläubig gehandelt? 

Wenn ja: Der ERBE erfüllt den Tatbestand der unechten Geschäftsführung ohne Auftrag. 
�  Der ERBE haftet auf alle Vorteile, die er erreicht hat. 
�  Der ERBE haftet auf die vollen 15'000 HS, da er deliktisch gehandelt hat, wenn er die 
Statue bösgläubig verkauft hat. 
 
Die actio negotiorum gestiorum gesellt sich zum Bereicherungsanspruch hinzu, wenn der 
ERBE dolos gehandelt hat �  Es besteht eine Anspruchskonkurrenz. 
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Die Anspruchskonkurrenz zwischen dem Bereicherungsanspruch und dem Anspruch aus der 
Geschäftsführung ohne Auftrag: 
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Fall 5  23.06.2005 

Sachverhalt (Fall 5) 
 

Im Zuge des Abschlusses des obligatorischen Pfandvertrages vereinbarte die Pfand-
schuldnerin VALERIA mit dem Pfandgläubiger GAIUS, dass dieser im Falle eines Ver-
wertungverkaufes dem Pfandkäufer die Verpflichtung zu überbinden habe, den Pfand-
gegenstand – einen wertvollen Ring aus Familienbesitz – der VALERIA zurückzuverkau-
fen, falls diese binnen eines Jahres nach dem Pfandverkauf dem Erwerber den Kauf-
preis zuzüglich einer sechsprozentigen Verzinsung anbiete. Als VALERIA innert Frist 
dem Pfandkäufer TITIUS diese Summe tatsächlich anbot, weigert sich dieser trotz der 
dem GAIUS gegenüber eingegangenen entsprechenden Verpflichtung, mit VALERIA 
den vorgesehenen Kaufvertrag abzuschliessen. 
 
Frage: 
Anspruch, evtl. Ansprüche der VALERIA? Wem gegenüber? 
 

Fallbearbeitung (Fall 5) 
 
 

 
 

 
Es interessiert nur der obligatorische Pfandvertrag. Zwischen Pfandschuldner und Pfand-
gläubiger entstehen obligationenrechtliche Ansprüche. 
 
Verpflichtungslage: 

- Begleicht VALERIA die Darlehensschuld, dann fällt das Pfandverhältnis dahin (ipso 
iure). 

- VALERIA kann aufgrund des Rückgabeanspruchs aus dem Pfandvertrag von GAIUS 
verlangen: 
a.) Rückerstattung des Pfandgegenstandes. 
b.) Herausgabe des superfluums. 

(Mehrerlös des GAIUS beim Verwertungsverkauf. �  GAIUS darf nach Ende des 
Pfandvertrages nicht mehr in seinem Vermögen aufweisen, als ihm zusteht). 
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Im Zuge des Abschlusses des obligatorischen Pfandvertrages hat VALERIA mit GAIUS ver-
einbart, dass TITIUS, wenn ihm VALERIA innert einem Jahr nach Abschluss des Kaufvertra-
ges den Kaufpreis plus 6% Zinsen anbietet, ihr den Ring herauszugeben hat. 
 
GAIUS und VALERIA schliessen ein pactum adiectum ab. Es ist ein Rückgabepactum  
(�  pactum de retroemendo). 
 
In unserem Fall ist es zum Verwertungsverkauf und zum pactum de retroemendo gekom-
men. 
 
 

�  Wie soll GAIUS dem TITIUS Eigentum übertragen, ohne Eigentümer zu sein? 

Eigentümerin während des Pfandverhältnis ist VALERIA. 
Es wird eine Ermächtigung aus dem obligatorischen Pfandvertrag abgeleitet.  
�  GAIUS ist durch eine konkludent im Pfandvertrag liegende Ermächtigung berechtigt, Ei-
gentum zu übertragen. 
 
 

Unterschied Ermächtigung / Bevollmächtigung: 
 
Bevollmächtigung: Der Bevollmächtigte ist berechtigt, in fremdem Namen zu handeln. 

- Unmittelbare Wirkung. 
- Stellvertretung (im RR nicht bekannt). 

 
Ermächtigung: Der Ermächtigte handelt in eigenem Namen auf fremde Rechnung.  
�  Die eigene Geschäftsfähigkeit wird dahingehend erweitert, dass in eigenem Namen über 
fremde Rechte verfügt werden kann. 
 

 
 
Wenn innerhalb des Kaufes GAIUS-TITIUS das pactum de retroemendo abgeschlossen 
wird, ist eine weitere lex contractus hinzugetreten. TITIUS hat eine Nebenleistungspflicht 
übernommen, mit VALERIA ein Rechtsgeschäft abzuschliessen. 
Die Nebenleistungspflicht ist bedingt: sie entsteht nur, falls VALERIA die Oblation innert Jah-
resfrist vornimmt. Es ist eine suspensiv bedingte Nebenpflicht (im OR: Nebenleistungs-
pflicht). 
 
�  Was ist der Inhalt der Nebenleistungspflicht? 

Der Inhalt der Nebenleistungspflicht ist, dass TITIUS die Offerte der VALERIA zu akzeptieren 
hat. TITIUS hat sich zur Abgabe einer Willenserklärung verpflichtet (Akzeptserklärung, falls 
VALERIA innert Frist eine Kaufofferte stellt). 
 
 
Es ist ein unechter Vertrag zugunsten Dritter.  
Der Kaufvertrag ist vollkommen gültig zustande gekommen. 
Neuer Eigentümer am Ring ist TITIUS geworden aufgrund der emptio-venditio. 
TITIUS ist aber belastet mit der Abgabe einer Willenserklärung.  
�  Es ist eine nachvertragliche, bedingte Nebenleistungspflicht. 
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VALERIA stellt die Offerte innert Frist, TITIUS lehnt ab: 
- Es kommt kein Kaufvertrag zustande. 
- TITIUS hat durch seine Weigerung, die Akzeptserklärung abzugeben, eine nachver-

tragliche Pflicht nicht erfüllt und damit den Kaufvertrag verschuldet nicht gehörig 
(nicht vertragskonform) erfüllt. 

- GAIUS könnte mittels der actio venditi die Erfüllung dieser Verpflichtung fordern: 
- Im geltenden Recht real erfüllbar. 
- Im Römischen Recht ist die Realerfüllung unmöglich. �  Die Verurteilung kann 

nur auf Geld geschehen. 
- Wenn GAIUS die actio venditi anwendet, könnte kein römischer Richter ein 

geldwertes Interesse des GAIUS feststellen.  
�  Es entsteht kein Geldwert aus der emptio venditio. 

 
VALERIA hat keinen Anspruch gegen GAIUS, weil dieser den Vertrag gegenüber VALERIA 
korrekt erfüllt hat. 
 

�  Wie kann VALERIA geholfen werden? 

Aufgrund des pactum adiectum steht GAIUS die  actio venditi materiellrechtlich gegen TITI-
US zu. Sie kann aber nicht vollstreckt werden. 
 
Aufgrund der actio pigneraticia in personam kann VALERIA von GAIUS alles verlangen, was 
dieser aus dem Pfandvertrag erhalten hat und nicht dem Zweck des Geschäftes nach benö-
tigt (Sicherungsgeschäft). 
 

����  GAIUS schuldet VALERIA die actio venditi ! 
 
 

 
 
Mit der Erfüllung seiner Verpflichtung ist TITIUS im verschuldeten Schuldnerverzug (die Leis-
tung ist möglich, aber sie wird vom Schuldner nicht erbracht). 
VALERIA hat ein eigenes Interesse an der Erfüllung. 
VALERIA hat zwei Lösungen: 

a.) actio venditi (kraft Klagezession) 
Es ist kein stellvertretendes commodum, aber es besteht eine Parallelität / Ähn-
lichkeit. 

b.) actio in rem (gegen TITIUS). 
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a.) Actio venditi  (kraft Klagezession) 

����  VALERIA kann einen fremden Anspruch auf eigene Rec hnung geltend machen ����  
(=Klagezession). 

 
Setzt voraus: 

- Ermächtigung 
- Mandat 
- Pactum de non petendo zwischen VALERIA und GAIUS. 
 
 

b.) Actio in rem  (gegen TITIUS) 

�   Wie kommt Ulpian dazu zu sagen, VALERIA habe direkt eine actio in rem gegen TITIUS? 

Wenn VALERIA gegen TITIUS eine actio in rem hat, dann kann es nur eine rei vindicatio  
(�  quiritisches Eigentum) sein.  
Hilfsweise eine actio publiciana (�  bonitarisches Eigentum). 
 
Rei vindicatio: 

Das Eigentum kann nicht übergegangen sein oder es ist wieder zurückgefallen: 
�  Die Eigentumsübertragung von GAIUS an TITIUS muss bedingt gewesen sein (conditio): 

a.) Aufschiebend bedingt (suspensiv) 

b.) Auflösend bedingt (resolutiv) 
 

Das Römische Recht kennt zuerst nur die Suspensiv-Bedingung. 
 
Wenn wir den Kaufvertrag zwischen GAIUS und TITIUS als bedingt ansehen, ist zum ersten 
Mal von einer Resolutiv-Bedingung auszugehen, weil TITIUS sofort Eigentum erwerben will. 
Wäre es eine Suspensiv-Bedingung, ginge das Eigentum gar nicht über. 
�  Übergang von der auflösenden zur aufschiebenden Bedingung. 
 
Die gewillkürte Bedingung liegt im Vertrag: Die Parteien machen die Wirksamkeit des Kauf-
vertrages vom Eintritt oder Nichteintritt einer künftigen Bedingung abhängig.  
�  Der Kaufvertrag ist resolutiv bedingt. 

- Das Kausalgeschäft entfällt. 
- Das Eigentum ist mangels causa nicht an TITIUS übergegangen. 

 
Damit kein Eigentumsübergang von GAIUS an TITIUS stattfindet (mangels causa), muss die 
Resolutiv-Bedingung ex tunc wirken.  
(Bei ex nunc Wirkung, wäre die traditio zustande gekommen und es läge eine Bereiche-
rungslage vor �  VALERIA könnte kondizieren). 
Die emptio-venditio wollen wir zu Fall bringen, damit TITIUS kein Eigentum erwirbt und VA-
LERIA vindizieren kann. �  Die Resolutiv-Bedingung muss ex tunc wirken. 
 
Art. 154 OR 
(Auflösende 
Bedingung) 

Abs. 2: Resolutiv-Bedingungen wirken grundsätzlich ex nunc. 
 
Ex tunc Wirkung: 
- Wenn durch die Parteien so vereinbart. 
- Aus der Natur des Geschäftes (wenn eine andere Wirkung sinnlos wäre). 
 

 
Das Eigentum würde an den früheren Eigentümer zurückfallen. Die Resolutiv-Bedingung 
muss ex tunc wirken, damit VALERIA vindizieren kann. 
 

����  VALERIA kann gegenüber TITIUS vindizieren. ����  
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Actio publiciana:  

Variante: Verpfändet wurde ein Pferd. 
Man kann niemanden ermächtigen, eine mancipatio abzuschliessen. 
Wenn VALERIA klagen würde, könnte sie nicht mit der Vindikation klagen.  
 

����  VALERIA müsste mittels der actio publiciana: vorge hen. ����  
 
Am System ändert sich nichts. 
 


