Die Rechtsschrift im fiktiven

Prozess

Daniel Markus Hausermann und Richard Stauber (beide cand.iur., Universitat St. Gallen)’

In England messen angehende Juristen seit dem 15.Jahrhundert ihre juristischen und
rhetorischen Fahigkeiten an Moot Courts, und auch internationale Moot Courts* haben
Tradition. Dagegen existiert der Swiss Moot Court als erster Wettbewerb auf nationaler
Ebene erst seit einem Jahr. Die Resonanz war gross: 19 Teams aus sechs Universitaten haben
teilgenommen. Der Beginn einer schweizerischen Mooting-Tradition erscheint daher ideal,
um sich mit einem wichtigen Aspekt jedes Moot Courts, ndmlich dem Verfassen einer

Rechtsschrift, auseinander zu setzen.

1 Gewinner des Gesamtwettbewerbs und des
Preises fiir die beste schriftliche Arbeit am
Swiss Moot Court 2004 (zusammen mit
Noémi Schenk, St. Gallen/Lausanne und
Claude Aemisegger, Lausanne). Daniel Mar-
kus Hiusermann gehorte ausserdem zum
Winning Team des Telders International Law
Moot Court 2003 (Den Haag) und ist Prési-
dent der Moot Court Association St. Gallen
(MCA).

2 Zu den bekanntesten internationalen Moot
Courts gehoren der Philip C. Jessup Inter-
national Law Moot Court (Volkerrecht,
Englisch, www.ilsa.org/jessup), der Telders
International Law Moot Court (Volkerrecht,
Engl., www.telders.org), der Concours Cas-
sin (EMRK, Franzosisch, www.concourscas-
sin.org), der Concours Jean-Pictet (huma-
nitdres Volkerrecht, Franz./Engl., www.
concourspictet. org) und der European Law
Moot Court (Europarecht, Engl./Franz., www.
elmc. org).

3 Insoweit gilt das Gleiche wie bei univer-
sitdren Fallbearbeitungen, vgl. PIERRE TER-
CIER, La recherche et la rédaction juridiques,
3. Aufl., Fribourg 1999, N 765. Die Fiktion
hat bei der zivilrechtlichen Berufung zur
Folge, dass die Riige der Verletzung bun-
desrechtlicher Beweisvorschriften (Art. 63
Abs. 2 OG) nur dort in Frage kommt, wo der
Sachverhalt explizit auf die Beweiswiirdi-
gung durch die Vorinstanz Bezug nimmt.

4 Standardwerke auf diesem Gebiet: PETER
ForsTMOSER/REGINA OGOREK, Juristisches
Arbeiten, 3. Aufl., Ziirich usw. 2003, und in
der franzosischen Schweiz TErCIER (Fn. 3).
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A. Das Verfassen einer Moot-
Court-Rechtsschrift

|. Besonderheiten einer Moot-
Court-Rechtsschrift

Ein Moot Court soll angehenden Juris-
ten die Gelegenheit bieten, sich im Pro-
zessieren zu iiben. Daher sollte er einem
wirklichen Gerichtsverfahren wenigs-
tens anndhernd entsprechen. Die Teil-
nehmer sollten das gleiche Ziel vor
Augen haben wie der Prozessanwalt in
der Praxis, ndmlich das Gericht vom
Parteistandpunkt zu iiberzeugen. Die
Spielregeln werden in der Praxis durch
das Prozessrecht, bei einem Moot Court
in erster Linie durch das Reglement ge-
setzt. Dieses bestimmt die Instanz, vor
welcher der fiktive Prozess ausgetragen
werden soll, und dadurch auch das Ver-
fahrensrecht. An vielen Stellen greift das
Reglement korrigierend in dieses Verfah-
rensrecht ein, um den Wettbewerb iiber-
haupt durchfithrbar zu machen.

Der Swiss Moot Court fingiert einen
Prozess vor Bundesgericht; anwendbar

5 Zum Zielpublikum juristischer Texte allge-
mein: TERCIER (Fn. 3), N 837 ff.

ist somit grundsitzlich das Bundes-
rechtspflegegesetz (OG). Einige Punkte,
in denen das Reglement vom OG ab-
weicht, beeinflussen die Ausgestaltung
der Rechtsschriften so stark, dass diese
im Vergleich zu einer Rechtsschrift vor
Bundesgericht eine ganz eigene Pré-
gung erhalten: Der zu bearbeitende Fall
hat die Gestalt eines universitidren
Ubungsfalles; vom Urteil des Kantons-
gerichts, welches die Teilnehmer vor
Bundesgericht anfechten miissen, ist le-
diglich das Dispositiv bekannt; gleich-
zeitig miissen die Teilnehmer préaventiv
zu einem moglichen Rechtsmittel der
Gegenpartei Stellung nehmen. Ausser-
dem werden im Moot Court alle Sach-
verhaltsangaben als das Beweisergebnis
der Vorinstanz(en) fingiert, d. h. sie miis-
sen als bewiesen angenommen werden’.

ll. Anforderungen an eine Moot-
Court-Rechtsschrift

Wie jeder juristische Text hat auch die
vorliegende Textgattung den allge-
meinen Anforderungen an das juris-
tische Arbeiten zu geniigen®. Weiter ist
zu beriicksichtigen, dass die Juroren des
Swiss Moot Court zwar alle erfahrene
Juristinnen und Juristen sind, sich aber
nicht unbedingt auf das Rechtsgebiet
des Falles spezialisiert haben und in der
Regel auch nicht die Zeit haben, sich
mit dem Fall intensiv auseinander zu
setzen. Die Argumentation sollte des-
halb ohne detaillierte Kenntnis des
Sachverhalts und ohne Spezialkennt-
nisse im betreffenden Sachgebiet ver-
standlich sein, gleichzeitig aber die Spe-
zialisten nicht langweilen’.

1. Formelles

a) Gemiss einer Umfrage unter den Ju-
roren des Swiss Moot Court soll die
Sprache klar, prdgnant, sachlich und
wissenschaftlich sein. Gerade dort, wo
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das Gericht einen gewissen Beurtei-
lungsspielraum hat, gewinnt die Argu-
mentation an Uberzeugungskraft, wenn
die Handlungen der involvierten Perso-
nen mit wertenden Worten dargestellt
werden’. Hinweise auf die mutmass-
lichen Motive der Gegenseite sind er-
laubt, wobei hier eine gewisse Zurtick-
haltung geboten ist, da man sonst
schnell in den Bereich der unzuldssigen
Sachverhaltsergédnzung gerét.

b) Der Aufbau der Rechtsschrift soll
sich an jenem einer forensischen
Rechtsschrift orientieren. Nach dem
Titelblatt folgt das Rechtsbegehren, da-
nach allenfalls eine Zusammenfassung
des Sachverhalts aus Sicht der vertre-
tenen Partei. Die Begriindung der Ein-
gabe gliedert sich in einen formellen Teil
(zu den Eintretensvoraussetzungen)
und in den materiellrechtlichen Haupt-
teil. Jedes Rechtsbegehren ist in einem
separaten Abschnitt zu behandeln.

Die Argumentation fithrt den Leser
im Idealfall Schritt fiir Schritt an die ge-
wiinschte Schlussfolgerung heran; auf
eine lehrbuchartige Systematik kommt
es weniger an’. Dennoch ist es oft
zweckmadssig, im Aufbau einem gingi-
gen Falllosungsschema zu folgen, soweit
dabei nicht die schwachen Punkte vor
die starken zu stehen kommen. Vollig
unstreitige Punkte miissen nur ange-
schnitten werden, wenn dies zum Ver-
stindnis der Rechtsschrift zwingend
erforderlich ist.

Eine klare Gliederung sowie Einlei-
tungen und Schlussfolgerungen fordern
den Gedankenfluss®. Auch der Einsatz
von Zwischentiteln, welche die Schluss-
folgerung des Abschnittes, den sie iiber-
schreiben, in affirmativer Form vorweg-
nehmen’, ist zu empfehlen®.

2. Umgang mit dem Sachverhalt

Wie bei der universitdren Fallbearbei-
tung ist es auch hier verboten, den Sach-

verhalt zu ergénzen, und geboten, ihn
verstandig und nach der allgemeinen
Lebenserfahrung zu interpretieren'. Es
gilt der Grundsatz, dass jeder Halbsatz
aus dem Sachverhalt von mindestens
einer Partei verwertet werden muss.
Darauf ist bei der Arbeit mit dem Sach-
verhalt besonders viel Sorgfalt zu ver-
wenden, hat doch gemiss unserer Um-
frage etwa die Halfte der eingereichten
Rechtsschriften diesem Erfordernis nur
mangelhaft gentigt. Es kann jedoch vor-
kommen, dass in einen Fall bewusst irre-
levante Angaben «eingebaut» werden,
die entweder «objektiv» irrelevant sind,
oder an deren Verwertung keine der
Parteien ein Interesse hat. Tauchen
diese Elemente in einer Rechtsschrift
wieder auf, ist dies ein starkes Indiz
dafiir, dass die Verfasser die juristische
Tragweite (bzw. Nicht-Tragweite) des
Falles nicht ganz verstanden haben. Es
ist jedoch davor zu warnen, solche
«Sachverhalts-Fallen» vorschnell zu un-
terstellen.

3. Argumentation

Am Anfang einer universitdren Fall-
bearbeitung steht eine Frage («Wie ist
die Rechtslage?»), am Anfang einer
Moot-Court-Rechtsschrift eine Affir-
mation («Die von uns vertretene Partei
ist im Recht»). Das Ergebnis ist in bei-
den Fillen eine juristisch haltbare Be-
griindung des im einen Fall schon fest-
stehenden, im anderen Fall erst noch zu
findenden Resultats. Der Losungsweg —
eine den wissenschaftlichen Anspriichen
geniigende Auseinandersetzung mit den
sich stellenden Rechtsfragen' — wird bei
der Fallbearbeitung vollstandig wieder-
gegeben, wihrend bei der Moot-Court-
Rechtsschrift nur die dem Parteistand-
punkt dienlichen Argumente in die
Begriindung einfliessen. Eine weitere
Folge der Vorbestimmtheit des Resul-
tats einer Rechtsschrift ist, dass sie nicht
wie die universitidre Fallbearbeitung im

pseudo-objektiven Gutachtenstil, son-
dern im Urteilsstil, d.h. einer quasi-
apodiktischen Aussage iiber die Rechts-
lage”, zu verfassen ist. Hieraus ergeben
sich einige Spezialitdten der Argumen-
tation einer Moot-Court-Rechtsschrift:

a) Zur Gewichtung der Argumente be-
fragt, bevorzugen die Juroren des Swiss
Moot Court ausnahmslos die Kon-
zentration auf wenige, dafiir gute Ar-
gumente. Oft bediirfen starke, d.h.
einleuchtende und «zwingende» Argu-
mente keiner langen Erlduterung. Um-
gekehrt sind schwache Argumente meist
nur durch eine besonders sorgfiltige
Begriindung zu retten. Es besteht somit
ein latentes Risiko, dass man den schwa-
chen Argumenten zu viel Platz ein-
rdaumt”. Von den moglichen Gegenargu-
menten, welche beim Swiss Moot Court
zu antizipieren sind, werden mit Vorteil

6 Dazu eingehend mit Beispielen PETER HAF-
TER, Strategie und Technik des Zivilprozes-
ses, Ziirich usw. 2004, N 700 ff. Fiir ein nega-
tives Beispiel siche den Sachverhalt in BGE
126 1228.

7 HAFTER (Fn. 6), N 625 f.

8 Dazu eingehend HarTER (Fn. 6), N 620-661,
1137-1159.

9Z.B. «Die Voraussetzungen fiir
Grundlagenirrtum sind nicht erfiillt.»

10 Nach Wyss (MARTIN PHiLipp Wyss, Ein-
fiihrung in das juristische Arbeiten, 2. Aufl.,
Bern 2004, S. 149), wiirden bei universitiren
Fallbearbeitungen die Titel haufig nicht mit-
gelesen. Fiir den Einsatz von Zwischentiteln
in forensischen Rechtsschriften pladiert
HAaFTER (Fn. 6), N 634 ff. An internationalen
Moot Courts sind Zwischentitel gang und
gibe.

11 Vgl. ForstMOSER/ OGOREK (Fn.4),S. 82 f. Die
Frage, inwieweit der Sachverhalt interpre-
tiert werden darf, ist {ibrigens unter den
Juroren umstritten; die Meinungen bewegen
sich zwischen «nicht gestattet» und «er-
wiinscht».

12 Vgl. ForstMOSER/ OGOREK (Fn. 4), S. 110.

13 ForstMoser/ OGorek (Fn. 4), S. 76.

14 HAFTER (Fn. 6), N 664 f.

einen
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die schwicheren ausfiihrlich widerlegt",
wihrend die starken, sofern sie nicht
den Kern des Falles betreffen, besser
weggelassen werden.

b) Der Umgang mit kumulativen Vor-
aussetzungen einer Rechtsfolge bereitet
manchmal Miihe. Zweckmaéssig ist das
folgende Vorgehen: In jedem Fall sind
alle gesetzlichen Voraussetzungen zu
nennen. Will man, dass die Rechtsfolge
eintritt, fithrt nichts an einer sauberen
Subsumtion fiir jede der Voraussetzun-
gen vorbei. Will man die Rechtsfolge
verhindern, wiirde es theoretisch genii-
gen, das Vorliegen nur einer Vorausset-
zung zu bestreiten, doch werden mit
Vorteil alle Voraussetzungen bestritten,
wo sich plausible Argumente dazu fin-
den; ist eine Voraussetzung hingegen
klar erfiillt, so gentigt es, sie abstrakt zu
nennen.

c¢) Eine Erwihnung verdienen die soge-
nannten Eventualstandpunkte, die in
einer universitdren Fallbearbeitung na-
turgemaéss nicht vorkommen. Oft gebie-
tet es die anwaltliche Sorgfaltspflicht,
einen Eventualstandpunkt geltend zu
machen, und je nach Fall — «Caméra
Café» ist ein Beispiel dafiir — kann das
einen grossen Teil der Argumentation
ausmachen. Weil die Juroren tendenziell

15 Vgl. zum zweiten Schriftenwechsel: HAFTER
(Fn.6),N 673 ff.

16 HartER (Fn. 6), N 857.

17 Dazu eingehend HArTER (Fn. 6), N 1038-
1060.

18 Autoren: Prof. PascaL PicnonNaz und Prof.
MARC AMsTUTZ (in Zusammenarbeit mit den
Organisatorinnen). Der Sachverhalt wird
stark gekiirzt wiedergegeben.

19 Die Unterzeichnung eines schriftlichen Ver-
trags ist fiir spater vorgesehen.

20 Die Summe setzt sich zusammen aus zwei
Monatsgehiltern a CHF 4500 (gestiitzt auf
Art. 337c Abs. 1 OR) sowie Schadenersatz
wegen ungerechtfertigter Kiindigung (Art.
337c Abs. 3 OR).
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einen massvollen Einsatz von Eventual-
standpunkten befiirworten, sollte ein
Eventualstandpunkt in der Regel nur
vorgebracht werden, wenn er mindes-
tens gleich stark ist wie der Hauptstand-
punkt. Um der Klarheit willen sind
Eventualstandpunkt als solche zu kenn-
zeichnen".

d) Ohne Riickgriff auf Rechtsprechung
und Lehre als sekundére Rechtsquellen
kommt man an einem Moot Court nicht
weiter. Der Rechtsprechung ist dabei
stets ein stdarkeres Gewicht einzurédu-
men als der Lehre. Je giinstiger Recht-
sprechung und Lehre fiir den einen
Parteistandpunkt sind, desto mehr
Probleme hat die andere Partei, die fiir
ihren Standpunkt spiegelbildlich ungiins-
tigere Rechtslage zu bewiltigen. Die
Moglichkeit des Praktikers, den Prozess
zu vermeiden oder ihn durch Vergleich
oder Anerkennung zu beenden, besteht
an einem Moot Court natiirlich nicht.
Entsprechend gross ist deshalb die Be-
deutung der Techniken zum Umgang
mit solchen Positionen. Dazu ein paar
Beispiele":

Steht dem Parteistandpunkt eine
Gerichtspraxis entgegen, so kann man
die Sachverhalte als nicht miteinander
vergleichbar darstellen — eine Technik,
die mit dem angloamerikanischen dis-
tinguishing verwandt ist. Hinweise auf
Kritik an der betreffenden Rechtspre-
chung von Seiten der Lehre erginzen
diese Argumentation. Existiert zu einer
Frage keine Gerichtspraxis und nimmt
die herrschende Lehre eine fiir die
Partei ungiinstige Haltung ein, zeigt
man am besten auf, warum diese Lehr-
meinung im vorliegenden Fall zu einem
unhaltbaren Ergebnis fithren wiirde.
Dazu steht die ganze Palette an juris-
tischer Argumentation zur Verfiigung,
wie zum Beispiel rechtspolitische, be-
griffliche, rechtsvergleichende Argu-
mente oder auch allgemeine Rechts-
grundsitze. Trotz allem sollten schwache

Positionen, wie oben dargelegt, nur ein
geringes Gewicht und wenig Platz ein-
gerdumt bekommen.

B. Swiss Moot Court 2004:
Der Fall «<Caméra Café»

|. Sachverhalt™

Albert Caille ist Geschéftsfithrer der
Kollektivgesellschaft Caille & Cie.
Diese hat vor kurzem den Vertrieb von
Atlanten aufgenommen, was bei den
Angestellten auf Widerstand stOsst:
Wiederholt sind Atlanten — allem An-
schein nach von Mitarbeitern — ab-
sichtlich beschédigt worden. Caille &
Cie ldsst deshalb eines Nachts von der
Firma Protectout SA in der Cafeteria
sowie in den Gingen des Unternehmens
ein Videoiiberwachungssystem installie-
ren. Geméss dem miindlich geschlosse-
nen Vertrag kostet die Anlage inklusive
Installation CHF 10000*.

Als Herr Caille sich kurze Zeit spiter
einige Videobinder ansieht, erfihrt er
aus einem Gespriach zweier Angestell-
ter, dass der eine von ihnen, Hector B.,
wihrend der Arbeitszeit pornographi-
sche Internetseiten besucht. Wutent-
brannt kiindigt er diesem am néchsten
Morgen fristlos die Stelle und begriindet
den Schritt mit der Verletzung einer
seiner Weisungen, die den Wortlaut
tragt: «Jeglicher Besuch pornographi-
scher Websites ist untersagt. Wer gegen
diese Anweisungen verstosst, wird frist-
los entlassen.» Darauf klagt Hector B.
vor Arbeitsgericht auf Zahlung von
CHF 30000™.

Seit der Entlassung von Hector B.
zweifelt Herr Caille an der Rechtmis-
sigkeit der Videoiliberwachung. Als er
von der Protectout die Rechnung und
den Vertrag zur Unterzeichung erhilt,
ruft er umgehend deren Geschéfts-
fithrer an, um ihm mitzuteilen, dass er
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sein Vorhaben aufgebe. Die Protectout
beharrt auf der Erfiillung des Vertrags
und entschliesst sich infolgedessen, ge-
stiitzt auf die miindliche Abmachung
eine Zahlungsklage in Hohe von CHF
10580 einzureichen.

Caille & Cie schliesst auf Abweisung
der Klage und macht widerklageweise
Schadenersatz geltend fiir die Summe,
die ihr im Prozess gegen Hector B. vom
Arbeitsgericht auferlegt werden konnte.
Im Verlauf des Verfahrens wird dieser
Betrag mit CHF 18000 beziffert, ent-
sprechend der Summe, die Caille & Cie
aufgrund des rechtskréftigen Urteils an
Hector B. bezahlen musste.

Von der ersten Instanz wird die Klage
gutgeheissen und die Widerklage ver-
worfen. In zweiter Instanz heisst das
Kantonsgericht sowohl die Klage als
auch die Widerklage vollumfénglich gut.
Beide Parteien legen alle erforderlichen
Rechtsmittel an das Bundesgericht ein.
Da unbekannt ist, ob die Gegenpartei
ebenfalls ein Rechtsmittel ergreifen
wird, missen deren potenzielle Vorbrin-
gen gegen den kantonalen Entscheid
zum Voraus bestritten werden. Gruppe
A vertritt die Caille & Cie, Gruppe B
die Protectout SA™.

ll. Wahl der Rechtsmittel,
Rechtsbegehren

Als erstes gilt es, das richtige Rechts-
mittel vor Bundesgericht zu wihlen: Die
Parteien werden versuchen, Verletzun-
gen von Bundeszivilrecht im kantonalen
Entscheid nachzuweisen, wofiir ihnen
die Berufung offen steht (Art. 43 OG).
Da der Sachverhalt keine Hinweise auf
die Verletzung verfassungsmaéssiger
Rechte im kantonalen Verfahren ent-
halt, scheidet eine staatsrechtliche Be-
schwerde aus.

Die Rechtsbegehren der Caille & Cie
konnen wie folgt lauten: «(1.) Der Ent-
scheid des Kantonsgerichtes sei aufzuhe-
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ben und die Klage sei abzuweisen. (2.)
Eventuell sei die Sache zur Neubeur-
teilung an das Kantonsgericht zuriickzu-
weisen. (3.) Eine mogliche Anschlussberu-
fung sei abzuweisen. — Alles unter Kosten-
und Entschddigungsfolge zulasten der
Kldgerin.» Die Rechtsbegehren der Pro-
tectout sind bis auf das erste Rechtsbegeh-
ren, wo die Abweisung der Widerklage be-
antragt werden muss, gleich.

Die Rechtsschrift gliedert sich in
einen formellen Teil iiber die Eintretens-
voraussetzungen der Berufung und die
materielle Argumentation zur Haupt-
klage der Protectout sowie zur Wider-
klage von Caille & Cie.

[ll. Zu den Eintretensvoraus-
setzungen

Die Berufung ist zuldssig in Zivilrechts-
streitigkeiten gegen letztinstanzliche
kantonale Endentscheide (Art. 43 und
48 Abs. 1 OG), in vermogensrechtlichen
Streitigkeiten jedoch nur, falls der
Streitwert CHF 8000 {ibersteigt; die
Streitwerte von Klage und Widerklage
werden nicht zusammengezihlt”. Diese
Voraussetzungen sind in casu unstreitig
gegeben; insbesondere iiberschreiten
sowohl Klage (CHF 10580) wie Wider-
klage (CHF 18000) die Streitwertgrenze.

Weiter miissen die Parteien prozess-
fahig und durch den angefochtenen Ent-
scheid beschwert sein®. Partei- und
prozessfihig ist sowohl die Kollektivge-
sellschaft Caille & Cie (Art. 562 OR)
wie die Protectout SA als juristische
Person. Da das Dispositiv des angefoch-
tenen Entscheides von den Antrigen
beider Parteien abweicht, sind diese da-
durch beschwert.

IV. Zur Hauptklage

Um sich gegen die Verurteilung durch
die Vorinstanz zur Zahlung von CHF

10580 zu wehren, muss Caille & Cie gel-
tend machen, dass die Vorinstanz in Be-
zug auf die Hauptklage Bundesrecht
verletzt habe. Protectout wird darlegen,
dass der Entscheid richtig war. In inhalt-
licher Hinsicht konzentriert sich die
Argumentation — angesichts fehlender
Angriffsflichen beim Konsens — auf Fra-
gen der Giiltigkeit des Vertrages (Nich-
tigkeit, Willensméngel und eventuell
Formmangel).

1. Nichtigkeit des Vertrages

a) Ein Vertrag ist nichtig, wenn er einen
widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen
die guten Sitten verstosst (Art. 20 Abs. 1
OR). Da Caille & Cie sich vom Vertrag
befreien mochte, steht sie hier vor der
unangenehmen Situation, dass sie sich
selbst der Rechtsverletzung bezichtigen
muss. Die Widerrechtlichkeit ihres Ver-
haltens ist nicht nur eine Kernfrage die-
ses Falles, sondern sie ist aus Sicht der
Caille & Cie auch prozessentscheidend,
denn sie ist das Fundament ihrer Ar-
gumentation gestiitzt auf Nichtigkeit
(Art.20 OR), absichtliche Tduschung
(Art. 28 OR) und Grundlagenirrtum
(Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR). Deshalb
muss Caille & Cie auf die Frage detail-
liert eingehen und dabei versuchen,
beim Gericht Verstidndnis fiir ihre Lage
zu wecken, etwa mit dem Argument,
Herr Caille sei sich der Widerrechtlich-

21 Der Betrag setzt sich zusammen aus dem
vereinbarten Preis von CHF 10000 sowie aus
Verwaltungskosten, die infolge der ausste-
henden Zahlung entstanden sind.

22 Der Original-Sachverhalt enthielt dariiber
hinaus Angaben zu einem weiteren Prob-
lemkreis. In der folgenden Losungsskizze be-
schrianken wir uns auf die Argumentation zu
den hier dargestellten Sachverhaltselemen-
ten.

23 Art. 48 Abs. 1, Art. 46, Art. 47 Abs. 2 OG.

24 OscAR VOGEL/KARL SPUHLER, Grundriss des
Zivilprozessrechtes, 7. Aufl., Bern 2001, 13 N
55 ff.
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keit seines Vorhabens nicht bewusst ge-
wesen. Protectout wird natiirlich das
Verhalten der Caille & Cie als rechtmis-
sig darstellen.

b) Art. 179 Ziff. 1 StGB stellt als
Offizialdelikt unter anderem den Er-
werb und den Verkauf technischer
Geriite, «die insbesondere dem wider-
rechtlichen Abhoren oder der wider-
rechtlichen Ton- oder Bildaufnahme
dienen», unter Strafe. Ist dieser Tat-
bestand in casu erfiillt, so ist der Ver-
tragsinhalt widerrechtlich. Aus Sicht der
Caille & Cie (bzw. von Herrn Caille) ist
es aus naheliegenden Griinden nicht
sehr intelligent, sich hierauf zu berufen.
Tut sie es doch, kann Protectout immer-
hin auf die verbreitete Lehrmeinung
verweisen, dass das in Frage stehende
Gerat ausschliesslich zum Missbrauch
dienen miisse, um den Straftatbestand

25 STEFAN TRECHSEL, Schweizerisches Strafge-
setzbuch, Kurzkommentar, 2. Aufl., Ziirich
1997, N 2 zu Art. 179 m.w.H.

26 Vgl.z.B.BGE 119 11 222,S.224,E. 2.

27 ANDREAS VON TUHR/HANS PETER, Allgemei-
ner Teil des Schweizerischen Obligationen-
rechts, Band I, 3. Auflage, Ziirich 1978, S.258.

28 Vgl. BK-KRAMER, N 137 zu Art. 19/20 OR
m.w.H.; BGE 47 11 86, S. 88, E. 2.

29 Vgl. BGE 48 11 270, S.277,E. 2.

30 Vgl. TrecuseL (Fn. 25), N 3 f. zu Art. 179"
StGB.

31 Art. 6 Abs. 4 des Arbeitsgesetzes, SR 822.11.
32 Vgl. MANFRED REHBINDER, Schweizerisches
Arbeitsrecht, 15. Aufl., Bern 2002, N 233.

33 Im Ergebnis gleich, jedoch mit der u.E. unzu-
treffenden Argumentation, Art. 26 ArGV 3
schréanke als lex mitior (recte: lex inferior) zu
Art. 328b OR den letzteren ein, stehe folg-
lich im Widerspruch zum formellen Gesetz
und sei deswegen unanwendbar: REBEKKA
RIESSELMANN-SAXER, Datenschutz im pri-
vatrechtlichen Arbeitsverhéltnis, Ziircher
Diss., Bern 2002, S. 111 f.

34 Vgl. BSK OR-REHBINDER, N 1 zu Art. 328b.

35 Vgl. DSG-HUNIG, N 1 zu Art. 12, N 1 zu
Art. 13.

36 Vgl. REHBINDER (Fn. 32), N 236.
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zu erfillen®, was bei gewohnlichen
Uberwachungskameras klar nicht der
Fall sei.

c¢) Nach der Rechtsprechung kann auch
ein widerrechtlicher mittelbarer Ver-
tragszweck die Nichtigkeit des Vertrags
begriinden®™. Dabei verfolgt die eine
Partei einen widerrechtlichen Zweck,
welcher fiir sie das entscheidende Motiv
fiir den Vertragsschluss bildet”. Die
andere Partei muss diesen Zweck zu-
mindest stillschweigend akzeptieren,
was dessen Kenntnis voraussetzt®. Der
Sachverhalt nimmt zur Frage, ob Protec-
tout bei Vertragsschluss die Motive von
Herrn Caille kannte, nicht Stellung.
Eine allfdllige Kenntnis muss somit als
nicht bewiesen gelten, was aus Sicht der
Protectout auch ausschliesst, dass das
Motiv mittelbarer Vertragszweck war.

Um dem entgegenzutreten, muss sich
Caille & Cie auf diinnes Eis begeben: Im
nicht mehr ganz taufrischen BGE 48 11
270 liess es das Bundesgericht im Ergeb-
nis geniigen, dass der von der einen Par-
tei verfolgte widerrechtliche Zweck fiir
die Gegenpartei erkennbar war”. Caille
& Cie kann dementsprechend argumen-
tieren, dass Protectout aufgrund der An-
weisung bei Vertragsschluss, das Uber-
wachungssystem heimlich und nachts zu
installieren, auf dessen Verwendung
hitte schliessen miissen und die Uber-
wachung daher zum mittelbaren Ver-
tragszweck geworden sei.

In der Folge muss Caille & Cie dartun,
dass die Aufnahme von Gespréchen ih-
rer Mitarbeiter widerrechtlich war:

aa) Nach Art. 179" Abs. 1 StGB wird
auf Antrag bestraft, wer ein «fremdes
nichtoffentliches Gesprédch» ohne Ein-
willigung aller Beteiligten mit einem
Abhorgerdt abhort oder aufzeichnet.
Der Tatbestand von Art. 179* Abs. 1
StGB ist in casu erfiillt, denn Herr Caille
war offensichtlich nicht als Zuhorer
geduldet («fremd») und die Gebriider

B. durften die begriindete Erwartung
haben, dass das Gespréach ohne Einsatz
technischer Hilfsmittel nicht mitgehort
werden konnte («nichtoffentlich»)®.
Weil sich Caille & Cie mit der Berufung
auf diese Strafnorm in ein sehr schlech-
tes Licht riicken wiirde, sollte sie das Ar-
gument jedoch nicht vorbringen.

bb) Art. 26 Abs. 1 der Verordnung 3
zum Arbeitsgesetz (Gesundheitsvorsorge,
ArGV 3) vom 18. August 1993 (SR
822.113) verbietet den Einsatz von
Uberwachungs- und Kontrollsystemen,
die das Verhalten der Arbeitnehmer am
Arbeitsplatz iiberwachen sollen. Wah-
rend es unstreitig ist, dass eine Video-
iiberwachung unter diese Norm fillt,
kann Protectout sich gegen deren An-
wendbarkeit mit zwei Argumenten weh-
ren: Erstens habe der Bundesrat damit
seine Kompetenz zum Erlass von Vor-
schriften zum Gesundheitsschutz” iiber-
schritten, da Art. 26 ArGV 3 eindeutig
den Personlichkeitsschutz®, nicht aber
den Gesundheitsschutz betreffe. Die
Norm sei deshalb ungiiltig”. Zweitens
stelle die Cafeteria keinen Arbeitsplatz
im Sinne von Art. 26 ArGV 3 dar. Dem
kann Caille & Cie entgegnen, der Be-
griff des Arbeitsplatzes sei weit auszu-
legen, weil Art. 26 ArGV 3 jede Verhal-
tenstiberwachung verbieten wolle, die
nicht primér der Sicherheit und der Er-
fassung der Arbeitsleistung diene™.

cc) Auf eine mogliche Verletzung zu
priifen sind auch die Normen des pri-
vatrechtlichen Personlichkeitsschutzes.
Im Vordergrund stehen dabei das Ar-
beitsrecht (Art. 328 Abs. 1 und Art. 328b
OR) sowie der privatrechtliche Teil des
Datenschutzgesetzes (Art. 12 ff. DSG)
als Konkretisierungen von Art. 28
ZGB?*. Art. 328 Abs. 1 OR (zur allge-
meinen Fiirsorgepflicht des Arbeit-
gebers) tritt im vorliegenden Fall vor
der Spezialnorm des Art. 328b OR
zuriick™.
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Die Aufzeichnung eines Gespréchs
stellt eine Datenbearbeitung i.S.v. Art. 3
lit. ¢ DSG dar”. Personendaten miissen
rechtmissig beschafft und nach Treu
und Glauben bearbeitet werden (Art. 4
Abs. 1 + 2 DSG). Die Nichtbeachtung
dieser Grundsitze verletzt die Person-
lichkeit des Betroffenen in widerrecht-
licher Weise (Art. 12 Abs. 2 lit. a DSG),
sofern sie nicht durch ein iiberwiegen-
des offentliches oder privates Interesse
gerechtfertigt wird (Art. 12 Abs. 2 In-
gress, Art. 13 DSG).

Caille & Cie wird sich hier darauf
berufen, dass die Daten unrechtmaissig
(Art. 4 Abs. 1 DSG i.V.m. Art. 26 Abs. 1
ArGV 3 und Art. 179" Abs. 1 StGB)
und, da heimlich, auch treuwidrig (Art. 4
Abs. 2 DSG)* beschafft worden seien.
Ausserdem schrianke Art. 328b Satz 1
OR die Moglichkeiten der legalen Da-
tenbearbeitung gegeniiber dem DSG
weiter ein”, indem der Arbeitgeber nur
noch bestimmte, die Eignung des Ar-
beitnehmers oder die Durchfiithrung des
Arbeitsvertrags betreffende Daten be-
arbeiten diirfe. Im Ubrigen sei die Auf-
deckung eines Delikts auch kein Recht-
fertigungsgrund fiir eine Verletzung des
Datenschutzrechts®.

Protectout wird demgegeniiber auf
die Lehrmeinung verweisen, dass Art.
328b OR keine selbststindige Bedeu-
tung habe" und dass die Uberwachung
von Mitarbeitern, die der Sabotage ver-
dédchtigt sind, deren Eignung fiir die Ar-
beitsstelle betrife, mithin auch nach Art.
328b OR zulissig sei. Im Ubrigen lasse
die Lehre ein itiberwiegendes privates
Interesse an der Aufklarung eines De-
likts zum Schaden des Arbeitgebers als
Rechtfertigungsgrund einer Verletzung
des Datenschutzrechts gelten®.

d) Fir den Fall, dass das Bundesgericht
den mittelbaren Vertragszweck als wi-
derrechtlich erachtet, kann sich Caille &
Cie auf die Vermutung der Nichtigkeits-
folge berufen®. Protectout miisste hier
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also nachweisen, dass der Zweck der
(allenfalls) verletzten Normen die Nich-
tigkeit des Vertrags nicht erheische®.
Um ihre Prozessgegnerin in ein schlech-
tes Licht zu riicken, kann Protectout bei
dieser Gelegenheit hervorheben, dass
allein Caille & Cie von der Nichtigkeit
profitieren wiirde, obwohl sie die Partei
ist, deren Absichten rechtswidrig waren.

2. Willensmiingel

Im Eventualstandpunkt zur Nichtigkeit
des Vertrags — genauer: falls das Gericht
die Widerrechtlichkeit der Videoiiber-
wachung zwar bejaht, diese aber nicht
als mittelbaren Vertragszweck ansieht —
kann Caille & Cie. Willensmingel gel-
tend machen. Dem Sachverhalt kann
entnommen werden, dass Herr Caille im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses glaubte,
die Videotiberwachung sei rechtmaéssig.
Ist die Uberwachung tatséichlich rechts-
widrig, lage ein Motivirrtum vor.

a) Ein Motivirrtum berechtigt zur An-
fechtung eines Vertrags, wenn er ent-
weder wesentlich im Sinne von Art. 24
Abs. 1 Ziff. 4 OR ist (Grundlagenirr-
tum) oder durch absichtliche Tduschung
hervorgerufen wurde (Art. 28 OR). We-
gen der unter Art. 26 OR drohenden
Schadenersatzpflicht beim Grundlagen-
irrtum tut Caille & Cie gut daran, sich
auf die Tauschung zu stiitzen und sich
nur hilfsweise auf den Grundlagenirr-
tum zu berufen®.

Die Gesetzesunkenntnis als Gegen-
stand eines Motivirrtums wird von
Judikatur und Lehre grundsitzlich als
unwesentlich behandelt”. ScHmIDLIN kon-
kretisiert mogliche Ausnahmen, indem
er verlangt, dass die fraglichen Rechts-
normen Spezialkenntnisse des Fach-
manns voraussetzen und es der irrenden
Partei nicht zumutbar sei, sich dariiber
zu erkundigen”. Protectout kann hier
darlegen, dass sogar diese Anforde-
rungen nicht erfiillt seien: das Strafge-

setzbuch konne ohne Fachkenntnisse
konsultiert werden und von einem Ar-
beitgeber wiirde man auch erwarten
konnen, dass er das Arbeitsrecht kennt.

b) Eine absichtliche Tiuschung im
Sinne von Art. 28 OR kann unter ande-
rem durch Verschweigen einer Tatsache
in Verletzung einer Aufklarungspflicht
begangen werden®.

aa) Protectout hat sich vor Vertrags-
schluss nicht zur rechtlichen Zuléssig-
keit der Videoiiberwachung gedussert.
Die Frage, ob sie dadurch eine Auf-
klarungspflicht verletzt hat, stellt einen
der Hauptpunkte des Falles dar und
sollte deshalb ausfiihrlich behandelt
werden. Die Rechtsprechung hat zu der
Frage Fallgruppen gebildet: Bejaht wurde
eine Aufklarungspflicht u.a. im Falle
eines Informationsgefilles zwischen den
Parteien sowie bei Vertrédgen, die ein be-
sonderes Vertrauensverhiltnis voraus-

37 BGE 123 111 129, S. 134, E. 3.b.cc.

38 Vgl. DSG-MAURER, N 9 zu Art. 4; BB1 1988 11
449.

39 CR CO-AuUBERT, N 1 zu Art. 328b; dhnlich
BGE 123 111 129, S. 134, E.3.b.cc.

40 So der FEidgenossische Datenschutzbeauf-
tragte in seinem 7. Jahresbericht (1999/2000),
Kap. 6.1, abrufbar unter www.edsb.ch/d/
doku/jahresberichte.

41 Nachweise bei RIESSELMANN-SAXER (Fn. 33),
S.6.

42 THomAs GEISER, Die Beaufsichtigung des
Internetbenutzers im Arbeitsrecht, Medialex
2001, S. 204; RIESSELMANN-SAXER (Fn. 33),
S. 110 und 112.

43 BGE 102 11 401, S. 408, E. 3d m.w.H.; ALFRED
KoLLER, Schweizerisches Obligationenrecht
Allgemeiner Teil, Band I, Bern 1996, N 980.

44 Vgl. BGE 119 11 222,S.224, E. 2 m.w.H.

45 Vgl. BK-ScuMmipLin, N 144 zu Art. 28 OR.

46 BGE 118 II 58, S. 63, E. 3b; INGEBORG
ScHWENZER, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl., Bern 2003,
N 37.37.

47 BK-ScumipLiN, N 333 ff. zu Art. 23/24 OR.

48 BGE 117 11 218, S. 228, E. 6a.
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setzen”. Caille & Cie kann in diesem
Sinne argumentieren, dass Protectout
als Spezialistin im Bereich der Video-
iiberwachung iiber einen Wissensvor-
sprung verfiige. Weiter spricht fiir die
Position der Caille & Cie, dass eine Auf-
klarungspflicht vermutet wird, wenn der
Irrtum zugleich einen Grundlagen-
irrtum darstellt™, was in casu zutreffe’.
Hingegen verneint das Bundesgericht
eine Aufklarungspflicht tiber Tatsachen,
die der Vertragspartner selber kennen
miisste™. Hier verweist Protectout wie-
derum auf die Fiktion der Gesetzes-
kenntnis.

bb) An die Absicht der Tduschung als
weitere Voraussetzung von Art. 28 OR
stellen das Bundesgericht und ein Teil
der Lehre nur geringe Anforderungen,
da die blosse Erkennbarkeit des Irrtums
geniigen soll®. Trotzdem hat Caille &
Cie hier eine dusserst schwache Posi-
tion: sie muss darlegen, dass die Erkenn-
barkeit ihres Motivs seitens der Protec-
tout die Erkennbarkeit ihres Irrtums
beziiglich der Rechtmaissigkeit der Vi-
deotiberwachung indiziere.

49 BGE 116 11 431, S. 435, E. 3b; BGE 105 11 75,
S. 80, E. 2a; ScHweNzeR (Fn. 46), N 38.06.

50 BGE 92 11 328, S. 334, E. 3b.

51 Vgl. hinten unter c).

52 BGE 90 II 449, S. 456, E. 4, BGE 92 1II 328,
S.334,E. 3b.

53 BGE 117 11 218, S. 230, E. 6b; PETER GAUCH/
WALTER SCHLUEP/JURG ScuMID / HEINZ REY,
Schweizerisches Obligationenrecht Allge-
meiner Teil, Band I, 8. Aufl., Ziirich 2003,
N 782.

54 Statt aller: ScHWENZER (Fn. 46), N 22.12.

55 ScuweNzer (Fn. 46), N 38.10.

56 BGE 114 II 131, S. 139 f., E. 2; SCHWENZER
(Fn.46),N 37.24 ff.

57BGE 96 II 101, S. 104, E. 1c; Gaucu/
ScHLUEP/ScumID/REY (Fn. 53), N 784.

58 von TuHRr/PETER (Fn. 27), S. 332; ZK-OsER/
SCHONENBERGER, 2. Aufl., Ziirich 1929, N 16
zu Art. 31.
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Protectout wird das erwihnte exten-
sive Verstdndnis der Absicht kritisieren:
De facto schaffe das Abstellen auf die
Erkennbarkeit den widersinnigen Tat-
bestand einer fahrldassigen Tduschung,
da Vorsatz sich nach einhelliger Auf-
fassung aus Wissen und Willen (wobei
beim Eventualvorsatz das Inkaufneh-
men geniigt) in Bezug auf einen be-
stimmten Erfolg zusammensetzt™. Beide
diese Komponenten sind weder bei
blosser Erkennbarkeit gegeben, noch
enthdlt der Sachverhalt Hinweise fiir
deren Vorliegen.

cc) Weiter muss eine Kausalitit zwi-
schen Tauschungshandlung und Irrtum
sowie zwischen Irrtum und Abgabe der
Willenserklarung vorliegen®. Wéhrend
ersteres keine Probleme bietet (wire
Albert Caille von Protectout iiber die
Rechtslage aufgekléart worden, ldge kein
Rechtsirrtum vor), kann Protectout gel-
tend machen, dass Caille & Cie in ihrer
Lage den Vertrag auch in Kenntnis der
Widerrechtlichkeit abgeschlossen hétte.

¢) Damit ein Motivirrtum zum Grund-
lagenirrtum nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4
OR wird, muss er objektiv und subjektiv
wesentlich sein; ob die Wesentlichkeit
zudem fiir den Vertragspartner erkenn-
bar sein muss, ist umstritten™.

aa) Die Priifung der objektiven We-
sentlichkeit, d.h. der Frage, ob der
zugrunde gelegte Sachverhalt objektiv
eine notwendige Grundlage des Vertra-
ges darstellt, fiihrt fiir beide Seiten zu
plausiblen Schliissen: Caille & Cie kann
sich auf den Wortlaut des Gesetzes ab-
stiitzen, welcher das Prinzip von Treu
und Glauben anruft: Dessen Interpre-
tation konnte hier lauten, dass ein red-
licher Geschéftspartner den Abschluss
des Vertrages von der Rechtmadssigkeit
der damit verfolgten Absichten ab-
hangig macht. Dagegen kann Protectout
argumentieren, dass — nach dem bun-

desgerichtlichen Prinzip der Folgeerwa-
gung” — die Ungiltigkeit des Vertrages
keine angemessene Rechtsfolge der Be-
rufung auf einen Irrtum wére: Der Ver-
dienstausfall wiirde Protectout treffen,
obwohl diese mit den unlauteren Absich-
ten des Herrn Caille nichts zu tun habe.

bb) Zur Begriindung der subjektiven
Wesentlichkeit macht Caille & Cie
geltend, dass Albert Caille den Vertrag
nicht geschlossen hétte, wire er sich der
Widerrechtlichkeit seines Vorhabens
bewusst gewesen: Deshalb habe er die
Uberwachung sofort gestoppt, als er an
der Rechtmissigkeit der Uberwachung
zu zweifeln begann. Dieser Schluss ist in
den Augen von Protectout verfehlt:
Zwar sei es nachvollziehbar, dass Herr
Caille, nachdem seine Angestellten von
der Uberwachung erfahren hatten, vom
Installationsvertrag nichts mehr wissen
wollte; iber seine Einstellung zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses sei damit
aber nichts gesagt. Vielmehr deute sein
Handeln darauf hin, dass er das Uber-
wachungsvorhaben auch in Kenntnis
der Illegalitédt durchgefiihrt hétte.

cc) Abschliessend wird Caille & Cie
zeigen, dass die Wesentlichkeit des Irr-
tums von Herrn Caille fiir Protectout er-
kennbar war. Caille & Cie hat hier wie-
derum das Problem, dass sie glaubhaft
machen muss, dass Herr Caille das
Uberwachungssystem in Kenntnis der
Widerrechtlichkeit nicht hétte installie-
ren lassen.

d) Im Eventualstandpunkt, falls ein
Willensmangel vorliegt, kann Protec-
tout sich auf die Genehmigung des Ver-
trags (Art. 31 OR) berufen: Nach der
dlteren Lehre muss die Anfechtungser-
klarung auf den konkret geltend ge-
machten Willensmangel hinweisen™, was
Caille & Cie laut Sachverhalt nicht aus-
driicklich getan hat. Der Punkt ist fiir
Protectout jedoch sehr schwach, weil die
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Rechtsprechung und neuere Lehre eine
konkludente Anfechtung geniigen las-
sen”. Genau das hat Herr Caille getan,
indem er gegeniiber Protectout seine
Zweifel an der Rechtmissigkeit der
Uberwachung kundtat und ihr eine
schriftliche Zahlungsverweigerung, ver-
bunden mit der Aufforderung zur Riick-
nahme der Gerite, zukommen liess.

e) Subeventualiter, bei Vorliegen eines
Grundlagenirrtums (nicht aber bei der
absichtlichen Tduschung) und gleichzei-
tiger Verneinung einer Genehmigung
(Art.31 OR) kann Protectout von Caille
& Cie immerhin Schadenersatz nach
Art. 26 OR verlangen: Wer einen Irrtum
seiner eigenen Fahrléssigkeit zuzuschrei-
ben hat, haftet nach Art.26 Abs.1 OR in
der Hohe des negativen Vertragsinteres-
ses. Da dieses in casu noch nicht be-
stimmt worden ist, miisste die Sache bei
Bejahung einer Haftung an das kanto-
nale Gericht zuriickgewiesen werden®.

Bei der Begriindung einer Haftung
nach Art. 26 Abs. 1 OR kommt der Pro-
tectout zugute, dass das Bundesgericht
an das Verhalten des Irrenden einen
strengen Massstab legt”. Mithin hitte
sich Herr Caille die Miithe machen kon-
nen, sich iiber die Zuldssigkeit der
Videoiiberwachung vorgédngig zu erkun-
digen, was fiir die Fahrldssigkeit nach
Art. 26 Abs. 1 OR sicher geniige.

Caille & Cie kann sich damit verteidi-
gen, dass Art. 26 OR nicht angewandt
wird, wenn die Gegenpartei den Irrtum
selber herbeigefiihrt hat”, da ihr guter
Glaube berechtigt sein muss. Mit den
Argumenten zur Erkennbarkeit des Irr-
tums wird Caille & Cie auf die Bosglau-
bigkeit der Protectout in Bezug auf den
Irrtum hinweisen®.

3. Vertraglich vorbehaltene Form
(Art. 16 OR)

Entgegen dem iiblichen Aufbau einer
Anspruchspriifung stellen beide Par-
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teien diese Thematik besser an den
Schluss: Caille & Cie hat hier schlechte
Karten und Protectout gewinnt mit ih-
rer stiarkeren Position insgesamt noch
nichts. Da der Sachverhalt die Proble-
matik erwihnt, sollte man auf eine Stel-
lungnahme zum Thema trotzdem nicht
verzichten.

Art. 16 OR stellt die Vermutung auf,
dass die Parteien vor Einhaltung einer
vertraglich vereinbarten Form nicht an
den Vertrag gebunden sein wollen. Die
Vermutungswirkung von Art. 16 OR
setzt voraus, dass keine Klarheit iiber
die konstitutive oder deklaratorische
Bedeutung der vereinbarten Form be-
steht”, sowie dass die Parteien nicht
nachtréglich auf die Form verzichtet ha-
ben®.

In casu haben die Parteien die Schrift-
form zwar vereinbart, jedoch nicht ein-
gehalten. Caille & Cie kann sich daher
auf den Standpunkt stellen, dass trotz
inhaltlicher Einigung kein giiltiger Ver-
trag zustande gekommen sei. Gegen die
Inanspruchnahme der Vermutungswir-
kung durch Caille & Cie kann sich Pro-
tectout wie folgt wehren: Zum einen
diene die Form — nach konkludenter
Vereinbarung der Parteien — lediglich zu
Beweiszwecken, weil Caille & Cie das
System so schnell wie moglich instal-
lieren wollte. Zum anderen hitten die
Parteien nachtrédglich konkludent auf
das Formerfordernis verzichtet: Ein sol-
cher Verzicht ist nach der Rechtspre-
chung anzunehmen, wenn die vertragli-
chen Leistungen trotz Nichteinhaltung
der Form vorbehaltlos erbracht und ent-
gegengenommen werden®. Der zitierte
Entscheid ist freilich mit dem vorliegen-
den Fall nicht ganz vergleichbar, betrifft
er doch die beidseitige Erfiillung.

4. Filligkeit und Verspitungsschaden

Aus Sicht der Protectout ist ihre Erfiil-
lungsforderung iiber CHF 10000 auch
fillig, da sie ihre Leistung vertrags-

gemiss erbracht hat (vgl. Art. 82 OR).
Um Caille & Cie in Verzug zu setzen,
war keine Mahnung notwendig, da diese
der Protectout schriftlich ihre Zahlungs-
verweigerung mitgeteilt hat (Art. 108
Ziff. 1 OR per analogiam®). Caille & Cie
ist so auch zum Ersatz des Verspéatungs-
schadens in der Hohe von CHF 580 ver-
pflichtet (Art. 103 Abs. 1 OR).

V. Zur Widerklage

Mit der Widerklage bezweckt Caille &
Cie, die finanzielle Einbusse von CHF
18000, die sie aufgrund der Schaden-
ersatzverpflichtung zugunsten ihres
ehemaligen Angestellten Hector B.
erlitten hat, auf Protectout zu iiberwél-
zen. Um diese Forderung zu begriinden,
darf sie keinesfalls die Verletzung einer
allfdlligen vertraglichen Aufklarungs-
pflicht (Art. 97 Abs. 1 OR) geltend ma-
chen: einerseits macht sie in der Haupt-
klage die Nichtigkeit des Vertrages
geltend, andererseits hétte eine solche
Argumentation fiir den Fall fehlender
Nichtigkeit zur Folge, dass sie den aus
ihrer Sicht mit einem Willensmangel
behafteten Vertrag nach Art. 31 OR ge-
nehmigen wiirde®. Als Anspruchsgrund-
lagen kommen deshalb die ausserver-
tragliche Haftung (Art. 41 OR) und
culpa in contrahendo in Frage.

59 BGE 106 II 346, S. 349, E. 3a m.w.H;
Scuwenzer (Fn. 46), N 39.21.

60 Zu diesem Zweck wurde das Eventualbe-
gehren (Rechtsbegehren Nr. 2) eingefiigt.

61 BGE 10511 23,S.27,E. 3.

62 BGE 113 11 25, S. 31, E. 2b.

63 Art.26 Abs. 1 OR in fine, 2. Alternative.

64 ZK-SCHONENBERGER/JAGGI, Ziirich 1973,
N 25 f. zu Art. 16.

65 KoLLER (Fn.43), N 809.

66 BGE 10511 75,S.78,E. 1.

67 Vgl. BGE 97 11 58, S. 64, E. 5 m.w.H.

68 Vgl. BGE 127 111 83, S. 86, E. 1b; BGE 129 111
18,S.23,E.2.3.
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1. Unerlaubte Handlung (Art. 41 OR)

a) Die von Caille & Cie an Hector B. zu
zahlenden CHF 18000 sind als reiner
Vermogensschaden zu qualifizieren.
Zur Begriindung der Widerrechtlichkeit
muss daher auf eine Schutznorm zu-
riickgegriffen werden®. Nach der Judi-
katur stellen die Art. 20 und 28 OR
solche Schutznormen dar: sowohl der
absichtliche oder fahrldssige Abschluss
eines nichtigen Vertrages wie auch eine
absichtliche Tduschung sind widerrecht-
lich”. Die Parteien verweisen hierzu auf
die entsprechenden Punkte zur Haupt-
klage.

69 BGE 11211439, S.442, E. 1d.

70 BGE 108 1I 419, S. 421, E. 5; Nachweise bei
PIERRE ENGEL, Traité des obligations en droit
suisse: dispositions générales du CO, 2. Aufl.,
Bern 1997, S.297.

71 Als Tatfrage ist die natiirliche Kausalitét der
Kognition des Bundesgerichts entzogen
(Art. 63 Abs.2 OG). Sie muss vom Kantons-
gericht bejaht worden sein, weil es sonst die
Widerklage nicht hitte gutheissen konnen.

72 BGE 123 1II 110, S. 112, E. 3a m.w.H. Fiir
Unterlassungen wie im Falle des Art. 41
Abs. 1 1.V.m. Art. 28 OR besagt die Formel,
dass nach den Erfahrungen des Lebens und
dem gewohnlichen Lauf der Dinge eine
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit fiir den
hypothetischen Kausalverlauf sprechen muss
(BGE 124 111 155, S. 165, E. 3d).

73 Vgl. BGE 102 II 232, S. 237, E. 2, betreffend
eine Person, die auf der Flucht vor einem an-
greifenden Hund in eine Baugrube gefallen ist.

74 BGE 112 11439, S.442, E. 1d; BGE 101 11 69,
S.73,E. 3a.

75 Vgl. BGE 116 11 519, S. 524, E. 4b.

76 Scawenzer (Fn. 46), N 22.21; weitergehend:
HeimricH HonseLL, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht, 3. Aufl., Ziirich 2000, § 6 N 21.

77 Dies steht iiberdies im Einklang mit dem in
Fn. 73 erwidhnten BGE 102 11 232, wo die un-
geschickte Flucht vor einem angreifenden
Hund zu einer Reduktion des Schadenersat-
zes gefiihrt hat.

78 VOGEL/SPUHLER (Fn. 24), § 8 N 66 ff.

79 KArRL OFTINGER, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht, Erster Band: Allgemeiner Teil,
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b) Der Knackpunkt der Widerklage aus
Sicht der Caille & Cie ist die Begriin-
dung einer Kausalitit zwischen dem
Handeln der Protectout und dem Scha-
den, den sie durch die ungerechtfertigte
Entlassung von Hector B. erlitten hat.
Wird die Haftung mit dem schuldhaften
Abschluss eines nichtigen Vertrags be-
griindet, besteht die unerlaubte Hand-
lung in einem aktiven Tun; bei Annahme
einer absichtlichen Téduschung handelt
es sich um eine Unterlassung. Weil in
beiden Fillen die hinter der Dogmatik
liegenden realen Ereignisse identisch
sind, geniigt es, in der Folge lediglich von
einem aktiven Tun auszugehen.

Die natiirliche Kausalitit muss als
gegeben angesehen werden”. Addquanz
ist nach der Formel des Bundesgerichts
dann zu bejahen, wenn ein Ereignis
nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
und nach der allgemeinen Lebenserfah-
rung geeignet ist, einen Erfolg von der
Art des eingetretenen herbeizufithren™.
In casu ist die Addquanz intuitiv schwer
nachvollziehbar, was daher riihrt, dass
der Schadenersatz an Hector B. nicht
aufgrund einer Personlichkeitsverlet-
zung durch die Uberwachung, sondern
wegen ungerechtfertigter Entlassung
zugesprochen wurde. Caille & Cie kann
immerhin fiir sich ins Feld fiihren, dass
eine Addquanz auch bei ausserordentli-
chen Folgen angenommen wird” und
dass so gesehen auch die ungerechtfer-
tigte, auf eine illegale Videoiiberwa-
chung gestiitzte Entlassung eines Ange-
stellten als durch die Uberwachung
allgemein begiinstigt angesehen werden
konne. Protectout wird hingegen beto-
nen, dass es angesichts einer konkreten
Verkettung von Umstdnden wahrschein-
lich sein miisse, dass die betreffende Ur-
sache die eingetretene Folge zeitigen
wiirde’™: Die Installation eines Video-
iiberwachungssystems miisste demnach
die ungerechtfertigte Entlassung eines
Mitarbeiters wegen verbotener Inter-
net-Nutzung wahrscheinlich gemacht

haben. Abgesehen davon gereiche
Herrn Cailles uniiberlegtes und impulsi-
ves Vorgehen zu grobem Selbstverschul-
den, was die Kausalkette unterbreche”.

c¢) Da die Verletzung einer Verhaltens-
pflicht bei Urteilsfdhigkeit das Verschul-
den indiziert”, konnen die Parteien hier
auf die Hauptklage verweisen: Bei der
absichtlichen Tauschung ist das Ver-
schulden Tatbestandsmerkmal; falls die
Haftung iiber den Abschluss eines nich-
tigen Vertrags begriindet wird, liegt
Fahrlassigkeit auf Seiten von Protectout
vor, falls der Verwendungszweck der
Uberwachungsanlage fiir sie erkennbar
war.

d) Fiir den Fall, dass das Gericht eine
Haftung der Protectout bejaht, kann
diese ein grobes Mitverschulden der
Caille & Cie im Sinne von Art. 44 Abs. 1
OR geltend machen: Der Schadenersatz
miisse stark reduziert werden, weil Herr
Caille durch die uniiberlegte fristlose
Entlassung von Hector B. im Wesent-
lichen selbst fiir den Schaden verant-
wortlich sei”. Dem hat Caille & Cie we-
nig entgegenzusetzen.

e) Daneben konnen die Parteien auf
die Schadensberechnung eingehen, d.h.
die Summe von CHF 18000 in Frage
stellen. Diese Summe wurde gerichtlich
in einem anderen Rechtsstreit, nimlich
demjenigen zwischen Caille & Cie und
Hector B., beziffert. Da die Rechtskraft-
wirkung dieses Entscheides nur zwi-
schen den Prozessparteien eintritt”,
konnen die Parteien des vorliegenden
Prozesses eine erneute Bestimmung der
Summe verlangen, was im Interesse der
Protectout liegt. Caille & Cie kann dem
entgegnen, dass — selbst wenn sie im
Verfahren gegen Hector B. zu Unrecht
zu Schadenersatz verurteilt worden
wire — nach der Meinung von KARL
OFTINGER” der erste Prozess nicht mehr
aufgerollt werden diirfe, um materielle

9
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Widerspriiche zwischen den beiden Ur-
teilen zu vermeiden.

2. Culpa in contrahendo

Als Alternative zur Haftung nach
Art. 41 OR kann Caille & Cie ihre Ar-
gumentation auch auf eine culpa in con-
trahendo abstiitzen. Danach haftet der-
jenige, der eine vorvertragliche Pflicht
verletzt”, fiir den daraus entstehenden
Schaden, wobei irrelevant ist, ob spiter
tatsdchlich ein giiltiger Vertrag zustande

10

kommt®. Dass die Parteien sich im Zeit-
punkt der Bestellung des Video-Uber-
wachungssystems in einer vorvertrag-
lichen Beziehung befanden, kann auch
Protectout nicht bestreiten. Als schuld-
hafte Verletzung einer vorvertraglichen
Pflicht gilt u.a. der zumindest fahrldssige
Abschluss eines nichtigen Vertrags®”
sowie die schuldhafte Verletzung einer
Aufklarungspflicht®. Die Parteien kon-
nen wiederum auf ihre Argumente zur
Nichtigkeit, resp. zur Aufklarungspflicht
im Rahmen der absichtlichen Téu-

schung verweisen. Fiir die Fragen der
Kausalitdt und des Verschuldens gilt fiir
beide Parteien das unter Art.41 OR Ge-
sagte.

3. Aufl., Ziirich 1969, S. 315; weniger deutlich:
KARL OFTINGER/EMIL W. STARK, id. op.,
5. Aufl., Ziirich 1995, §10 N 83 in fine.

80 BGE 77 11 135, S. 136, E. 2a.

81 BGE 77 11 135,S.137,E. 2a.

82 BGE 36 11 193, S.203,E. 4.

83 BGE 108 II 305, S. 313, E. 2d m.w.H.
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