Die Warteliste im Zivilrecht
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ARrNoLD F. RuscH

Welche «Verkehrsregeln» gelten auf einer Warteliste? Kann man iiber-
holen? Kann man noch abspringen oder einen Ersatz stellen, wenn
man «dran» ist? Wartelisten existieren fiir alle méglichen Dinge — und
doch ist nicht immer klar, welche Bedeutung sie haben. Der Autor wid-
met den nachfolgenden Aufsatz der Frage, welche Rechte und Pflich-
ten sich aus einem Platz auf der Warteliste ergeben.
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Die Warteliste im Zivilrecht

Quelles sont les « régles de circulation » a respecter sur une liste d’at-
tente ? Peut-on dépasser ? Peut-on passer son tour et désigner un rem-
placant quand c’est « a nous » ? Il existe des listes d’attentes pour les
choses les plus diverses — et pourtant, leur sens n’est pas toujours clair.
L’auteur consacre I’essai ci-dessous a la question de savoir quels sont
les droits et devoirs liés a une place sur la liste d’attente.

I.  Problemstellung

Der Grundsachverhalt l4sst sich am besten anhand einer
Episode aus der Serie Sex and the City beschreiben. Sa-
mantha will unbedingt einen Birkin bag von Hermes. Fiir
die siindhaft teure Tasche besteht eine mehrjéhrige Warte-
liste, in die sie sich eintragt. Der Kragen platzt ihr, als sie
kurz darauf auf der Strasse eine nobody im stillosen Trai-
ner mit einem Birkin bag sieht. Um schneller an die Ta-
sche zu kommen, teilt sie der Boutique unter mehrfacher
Verwendung des F-Wortes mit, dass sie die Tasche nicht
fiir sich, sondern als PR-Managerin fiir die Schauspielerin
Lucy Liu bestellt habe. Liu erhélt die Tasche umgehend,
behilt diese und entlésst Samantha wegen ihrer ordindren
Ausdrucksweise'.

Tatsédchlich zeigen sich in diesem kurzen Sachverhalt
die wesentlichen Probleme der Warteliste. Kann man als
Anbieter eine Person auf der Warteliste iiberspringen?
Muss oder kann man die Tasche kaufen, wenn man an der
Reihe ist — oder Aat man sie schon gekauft? Ergeben sich
angesichts der prallvollen Warteliste iiberhaupt Ansprii-
che des Anbieters, wenn man sie nicht kauft? Kann man
fiir eine andere Person warten oder einen aussichtsreichen
Platz an diese iibertragen? Keineswegs geht es dabei nur
um knappe Luxusgiiter, sondern auch um Plitze in Kin-
derkrippen®, Ausbildungsstitten oder Altersheimen, Be-
forderungen?®, Auditorenstellen an Gerichten, Operationen

' Sex and the City, Season 4, Episode 11: «coulda, woulda, shoul-
day.

2 Dazu ArRNOLD F. RuscH/MICHAEL HOCHSTRASSER, Vertriige mit
Kinderkrippen, Jusletter 22. Oktober 2007, N 116 ff.

Vgl. zur Beriicksichtigung der Senioritdt beim Anstellungsverhilt-
nis mit einer Luftfahrtgesellschaft VOLKER RIEBLE, Senioritét in
der Luftfahrt, in: Thomas Lobinger (Hrsg.), Festschrift fiir Eduard
Picker zum 70. Geburtstag, Tiibingen 2010, 1117 ff. Die Seniori-
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und Spenderorgane*, Adoptivkinder, Schiffsstandplitze’,
Wohnungen und diverse andere wichtige Giiter in der
Mangelwirtschatft.

Die offentlich-rechtliche Judikatur und Literatur ha-
ben das Phinomen der Warteliste teilweise bereits behan-
delt. Eine Analyse fiir den zivilrechtlichen Bereich hinge-
gen fehlt, driangt sich aber umso deutlicher auf, weil das
Legalitdtsprinzip und die Grundrechte im Zivilrecht als
Ordnungsfaktoren keine Anwendung finden. Die Rang-
ordnung beschrinkter dinglicher Rechte an Grundstii-
cken® und das grundpfandrechtliche Pfandstellenprinzip’
erinnern nur entfernt an eine Warteliste. Auch Alterna-
tiven zur Warteliste fanden bereits Beachtung, wie zum
Beispiel die Zuteilung von knappen Giitern oder Teilhabe-
rechten durch Losziehung®, Auktion (vgl. Art. 229 Abs. 2
OR), Auslobung oder Preisausschreiben (Art. 8 OR). Der
erste Schritt besteht darin, die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen der Warteliste zu ermitteln.

tat bestimmt, wer attraktive Strecken oder Flugzeuge fliegen darf,
wer Freizeitwiinsche durchsetzen kann, wer zum Kapitén befordert
wird, aber umgekehrt auch, wer zuerst versetzt oder entlassen wird.
Sinn dieser Regelung ist es, die jedem Wettbewerb immanente Ri-
sikobereitschaft auszuschalten, da diese im Luftfahrtbereich ge-
fahrlich sein konnte (vgl. dazu RIEBLE, 1118 und 1122 ff.).

4 Vgl. Art. 17 und 21 des Bundesgesetzes iiber die Transplantation
von Organen, Geweben und Zellen (SR 810.21); vgl. zu diesem
Thema statt vieler MARKUS SCHOTT, Patientenauswahl und Organ-
allokation, Diss. Basel 2001, Basler Studien zur Rechtswissen-
schaft, Reihe B, Offentliches Recht, Band 63, 239 ff. und 258 ff.

> Vgl. die Stationierungsverordnung des Kantons Ziirich (zitiert in
Fn. 74).

® Vgl Art. 812 ZGB; es ist das (dispositive) Prinzip der Alters-
prioritédt, vgl. dazu HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VoOGT/
THoMas GEISER (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch 11,
Art. 457-977 OR, 4. A., Basel 2011, BSK-TRAUFFER/SCHMID-
TSCHIRREN, ZGB 812 N 7. Es ist moglich, Vereinbarungen iiber
den Rang zu treffen, sofern alle betroffenen Parteien zustimmen
(BSK-TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN, ZGB 812 N 16). Es gibt
aber auch «wichtigere» Pfandrechte, die nicht an das Prinzip der
Altersprioritit gebunden sind und z.T. sogar unabhéngig von einer
Eintragung bestehen (vgl. Art. 808 Abs. 3, 810 Abs. 2, 820 und 836
Abs. 2 ZGB).

7 Vgl Art. 813-815 ZGB. Fiir die Warteliste interessant ist die Tat-
sache, dass es leere Pfandstellen gibt, die der Grundeigentiimer frei
besetzen kann (Art. 814 Abs. 2 und 815 ZGB; vgl. BSK-TRAUF-
FER/SCHMID-TSCHIRREN (FN 6), ZGB 813 N 3).

8 Vgl. dazu OTTO DEPENHEUER, Zufall als Rechtsprinzip? JZ 1993,
171 ff. sowie Max BAUMANN, Justitia Ludens, SJZ 2003, 621 ff.,
629 f.; vgl. die in Art. 611 Abs. 3 ZGB zwecks Erbteilung vorge-
sehene Losziehung; vgl. KG, Beschluss vom 2. Juli 1990-24 W
1434/90 in NJW-RR 1990, 1495 f., 1496, in welchem das Gericht
die Warteliste fiir die Zuteilung der Garagenplétze wegen Unbil-
ligkeit authob und eine Losziehung anordnete: «Angesichts der
Knappheit der Plitze haben alle Miteigentiimer einen Anspruch
auf die turnusmdssige Mitbeteiligung (...). Die bestehende Warte-
liste bis zum zufilligen Freiwerden einer Garage oder eines Stell-
platzes stellt keine ausreichende Mitbeteiligung dar. ».

Il. Rechtliche Einordnung

Viel versprechende Ansétze zur Erfassung der Wartelis-
te hinsichtlich der Bindung sind der Optionsvertrag, der
aufschiebend bedingte Vertrag, der ein- oder zweisei-
tig bindende Vorvertrag, die culpa in contrahendo und
die Anwartschaft. Die Vereitelung einer Bedingung, das
Rechtsmissbrauchsverbot und wiederum die culpa in con-
trahendo erfassen die zeitliche Gleichbehandlung aller
wartenden Personen.

1. Beaziiglich der Art der Verpflichtung
a. Optionsvertrag

Der Optionsvertrag begriindet ein Gestaltungsrecht auf
unmittelbare Herbeifithrung eines Vertrages®. Das so ver-
standene Recht entspricht beim Kaufvertrag dem Kaufs-,
Vorkaufs- oder Riickkaufsrecht!?. Beziiglich der Wartelis-
te wiirde dies bedeuten, dass es sich um einen bedingten
oder befristeten Optionsvertrag handelt. Je nachdem, ob
das Erreichen der Wartelistenspitze ein ungewisses oder
sicheres Ereignis darstellt, ist von einer Bedingung oder
einer Befristung auszugehen. Einmal an der Spitze ange-
langt, kann man den Vertrag einseitig entstehen lassen, ist
dazu aber nicht verpflichtet.

Voraussetzung der Option ist, dass alle subjektiv und
objektiv wesentlichen Punkte des zu schliessenden Ver-
trages geregelt und keine Verhandlungen mehr notwendig
sind. Dies bedingt zumindest eine objektive Bestimmbar-
keit der subjektiv und objektiv wesentlichen Punkte!'. Die
Konditionen des definitiven Vertragsschlusses sind bei
den vorne erwdhnten Vertrdgen schon im Zeitpunkt der
Einschreibung in die Warteliste zumeist klar. Die Aus-
ibungserklarung setzt folglich bereits Vereinbartes in
Gang.

°  Vgl. BGE 113 1I 31 ff, 34 f; vgl. HEWricH HONSELL/NEDIM
PETER VOGT/WOLFGANG WIEGAND (Hrsg.), Basler Kommen-
tar, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 5. A., Basel 2011, BSK-
BUCHER, OR 22 N 22; vgl. NicoLAs R. HERzOG, Der Vorvertrag
im schweizerischen und deutschen Schuldrecht, Diss. Ziirich 1999,
Ziircher Studien zum Privatrecht, Band 154, N 168.

10 Vgl. BSK-BUCHER (FN 9), OR 22 N 22; vgl. CHRISTOPH NOELPP,
Eine Studie zur rechtlichen Erfassung des Vorkaufs-, Riickkaufs-
und Kaufsrechts, Diss. Basel 1987, Basler Studien zum Privatrecht,
Reihe A, Band 14, 27 ff.; vgl. BGE 94 11 274 ft., 278 f.

1 Vgl. Urteil BGer 4A 551/2008, E. 5.1 und Urteil BGer
4A 111/2009,E.2.1.
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b. Vorvertrag

Der Vorvertrag (Art. 22 Abs. 1 OR) ist causa des Haupt-
vertrages, die Leistungspflicht besteht in der Abgabe
einer Angebots- oder Annahmeerklarung'?. Der Unter-
schied zur Option besteht darin, dass es zur Entstehung
des Hauptvertrages noch der Abgabe iibereinstimmender
Willenserklarungen bedarf'. Néaher bei der Option ist die
spezielle Form des einseitig bindenden Vorvertrages. Sie
rdumt der einseitig berechtigten Vorvertragspartei jedoch
kein Gestaltungsrecht ein, sondern gewahrt lediglich ei-
nen Anspruch auf Abschluss des Hauptvertrages'®. Erfasst
die vorvertragliche Regelung alle wesentlichen Elemente
des Hauptvertrages, kann direkt auf Erfiillung der haupt-
vertraglichen Leistung geklagt werden!®. Der Anspruch
entsteht generell aber nur dann, wenn die Spitze der War-
teliste erreicht ist.

c. Aufschiebend bedingter Vertrag
und Auslobung

Sind sdmtliche Details des Geschifts geregelt, wire je
nach Interessenlage die Annahme eines suspensiv beding-
ten Vertrages denkbar'®. Ohne weitere Handlungen oder
Willenserklarung kommt der Vertrag zu Stande, wenn die
Spitze der Warteliste erreicht und die Verfiigbarkeit der
Vertragsleistung gegeben ist. Die Suspensivbedingung ist
in Art. 151 Abs. 1 OR erfasst. Es ist jedoch nicht immer
unbedingt ungewiss, ob die Bedingung eintritt, sondern
lediglich, wann dies der Fall sein wird. In solchen Fillen
ist von einer aufschiebenden Befristung auszugehen, wo-
bei die auf die Bedingungen anwendbaren Regeln analo-
ge Anwendung finden'”. Ist man an der Reihe, kommt der
Vertrag zu Stande — es gibt bei dieser Figur auf beiden
Seiten keine Wahl- oder Verzichtsmdglichkeiten, wie dies
bei der Option oder beim einseitig bindenden Vorvertrag
der Fall ist.

Stellt die Warteliste eine Abart der Auslobung dar?
Art. 8 OR erwihnt diese Variante nicht, doch ldsst sich
ein Auslobungsinhalt wartelistenspezifisch wie folgt for-
mulieren: «Ich verspreche Lieferung des Guts gegen Be-
zahlung des Kaufpreises. Bedingung ist das Vorriicken
auf den ersten Platz der Warteliste.» Die Lehre anerkennt

2 ygl. HERZOG (FN 9), N 81, 92, 106.

B Vgl. BGE 1131131 ff,, 34 f.

4 Vgl. dazu HERZOG (FN 9), N 118 ff., N 120 und dort Fn. 381.

15 Vgl. BSK-BUCHER (FN 9), OR 22 N 53 f,, m.w.H.

16 Zum bedingten Hauptvertrag siche HERZOG (FN 9), N 135 f.

17" Vgl. BSK-EHRAT (FN 9), vor OR 151-157 N 13 f.; vgl. HANS
MERz, Obligationenrecht, SPR VI/1, Basel 1984, 152 f.

Auslobungen auf eine bestimmte oder unbestimmte Viel-
zahl von Leistungen'®. Bei Erreichen der Wartelistenspit-
ze entsteht sodann ein Anspruch auf Leistung, bei vorgén-
gigem Riicktritt ein Anspruch auf den Vertrauensschaden
(Art. 8 Abs. 2 OR)". Aufgrund der hiufig fehlenden Of-
fentlichkeit der Warteliste — die Auslobung muss 6ffent-
lich erfolgen® — diirfte Art. 8 OR aber nur eine beschréink-
te Bedeutung fiir Wartelisten haben.

d.  Subskription und Vertrag mit Liefertermin

Die Subskription weist in ihrer Rangsicherungsfunktion
eine Ahnlichkeit zur Warteliste auf. Die Subskription ist
eine feste Bestellung eines bald erscheinenden Werkes?!.
Erscheint das Werk, hat der Subskribent im Gegensatz
zum Optionsnehmer keine Wahl, ob er das Werk will oder
nicht.

Viele Automobilhersteller produzieren ihre Autos mit
individueller Ausstattung fast ausschliesslich auf Vorbe-
stellung, unter Angabe eines relativ genauen Lieferter-
mins. In diesen Fillen besteht ein unbedingter Vertrag,
wobei Anderungen am Fahrzeug bis zu einem gewissen
Zeitpunkt vor dem tatsidchlichen Produktionsbeginn mog-
lich bleiben. Obwohl dies auch eine Reihenfolge der Pro-
duktion definiert und damit eine Warteliste vorliegt, spie-
len die Probleme der Reihenfolge in dieser Konstellation
keine Rolle, sofern die Lieferung rechtzeitig erfolgt. Die
Funktion des Termins verdringt die Rangsicherungsfunk-
tion der Warteliste.

e. Culpain contrahendo

Die rechtliche Bindung des Anbieters ldsst sich in speziel-
len Konstellationen auch mit der culpa in contrahen-
do begriinden. Wer die auf der Warteliste eingetragenen
Personen warten ldsst, obwohl er weiss, dass er keinen
Vertrag mit ihnen schliessen wird, verletzt die Pflichten
aus dem entstehenden Vertragsverhéltnis. Dieser Fall ist
vergleichbar mit Fiihren von Vertragsverhandlungen ohne
Abschlusswillen®.

18 Vgl. ZK-WILHELM SCHONENBERGER/PETER JAGGI, Kommentar
zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Band V 1la, 3. A., Ziirich
1973, OR 8 N 13 f. und 52.

9 Vgl. MARC AMSTUTZ ET AL. (Hrsg.), Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, 2. A., Ziirich 2012 (zitiert: CHK-VERFAS-
SER), CHK-Kut, OR 8 N 8 und 17 ff.

2 BSK-BUCHER (FN 9), OR 8 N 12.

2 Vgl. dazu vgl. MATTHIAS CASPER, Der Optionsvertrag, Jus Priva-
tum Band 98, Tiibingen 2005, 90.

2 Vgl. BSK-BUCHER (FN 9), OR 1 N 82.
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f.  Gefilligkeit

Denkbar ist auch, dass die Aufnahme in eine Warteliste
keinerlei rechtliche Bedeutung haben konnte, bis man ein
verbindliches Angebot bekommt. Das Erfassen der Ad-
resse dient dabei lediglich den Anbietern als Erinnerung
an mogliche Kunden. Allerdings stellt sich dann die Fra-
ge, ob dieses Dokument zu Recht noch die Bezeichnung
«Warteliste» tragen soll.

g. Qualifikationskriterien

Die Auslegung der Bedeutung eines Wartelistenplatzes
erfolgt nach bewéhrten vertragsrechtlichen Grundsét-
zen. Ob mit der Eintragung in die Warteliste bereits ein
Vertrag geschlossen worden ist, ist Gegenstand der Aus-
legung der Willenserkldrung. Liegt kein iibereinstimmen-
der Wille vor, sind die Willenserkldrungen nach dem Ver-
trauensprinzip auszulegen®. Dass die Eintragung in die
Warteliste meist nichts kostet, muss nicht auf eine Gefil-
ligkeit hindeuten. Gefalligkeit und Unentgeltlichkeit ha-
ben nicht dieselbe Bedeutung?. Eine Gefalligkeit liegt bei
Fehlen eines Rechtsbindungswillens vor®. Ob ein Rechts-
bindungswillen vorliegt, kann mit Hilfe von Seriositdts-
indizien®® gepriift werden. Es sind dies die wirtschaftliche
Bedeutung, das erkennbare Interesse der Person auf der
Warteliste und das Potential der Schadigung, falls die
Warteliste keine Beachtung findet”’. Ein klares Seriosi-
tatsindiz zu Lasten des Anbieters diirfte in der Entgeltlich-
keit der Wartelistenaufnahme liegen. Verlangt der Anbie-
ter fiir die Einschreibung in die Warteliste eine Gebiihr,
so spricht dies sicher gegen das ausserrechtliche Handeln
und fiir eine rechtlich durchsetzbare Verpflichtung.

Die Annahme eines Vorvertrages oder eines bedingten
Vertrages ist bei langjahrigen Wartelisten kaum passend.
Nur wenige Personen konnen iiber einen derart langen
Zeithorizont verlédssliche Aussagen machen oder Bin-
dungen eingehen. Wer weiss, ob der Birkin bag in fiinf
Jahren ins Budget passt und noch eine Verwendung dafiir
besteht? Der Optionsvertrag, der die volle Entscheidungs-
freiheit zum Erwerb beldsst, ist in solchen Féllen ange-
messener, doch muss bei der Option als Voraussetzung

3 Vgl. BK-ErnsT A. KRAMER, Berner Kommentar zum schweizeri-
schen Privatrecht, Band VI, 1. Abteilung, 1. Teilband, Allgemeine
Einleitung in das schweizerische Obligationenrecht und Kommen-
tar zu Art. 1-18 OR, Einleitung, N 64.

2 Vgl. BK-KrAMER (FN 23), Einleitung, N 63 f.

Vgl Urteil BGer 4A 275/2011,E. 4.1.

% BK-KRAMER (FN 23), Einleitung, N 64, m.w.H.

27 Vgl. Urteil BGer 4A_275/2011,E. 4.1.

der in Gang zu setzende Vertrag bereits bestimmt oder
objektiv bestimmbar sein®®. Ein wesentlicher Faktor bei
der Beurteilung diirfte somit in der Bestimmtheit oder Be-
stimmbarkeit der Vertragsleistungen liegen. Héufig ver-
einbaren wartende Parteien, dass sich der Wert einer Ver-
tragsleistung nach einer im Erflillungszeitpunkt giiltigen
Preisliste richtet. Darin liegt ein implizit vereinbartes und
im Umfang meist unbeschrinktes einseitiges Anderungs-
recht, dessen Giiltigkeit aufgrund der fehlenden objekti-
ven Bestimmbarkeit fraglich ist, vom Bundesgericht aber
noch als geniigend erachtet wird®.

Der Optionsvertrag passt besonders gut zu Vertrigen,
bei denen usanzgemiss parallele Anmeldungsprozesse
mit mehreren Anbietern laufen. Es ist beispielsweise iib-
lich, sich bei mehreren Ausbildungsstitten, Kinderkrip-
pen oder Altersheimen zu bewerben und in die Wartelisten
eintragen zu lassen. Die Parteien gehen stillschweigend
davon aus, dass man als Mehrfachbewerber in der Ent-
scheidung frei ist, den Vertragsabschluss herbeizufiih-
ren, wenn man an der Reihe ist. Die Anbieter gewdhren
manchmal sogar eine Bedenkfrist zur An- oder Ablehnung
des Angebots oder belassen die wartende Person auf dem
ersten Platz, auch wenn sie ablehnt, was insbesondere bei
Altersheimen gut passt.

2. Beziiglich der Rangsicherungsfunktion
a. Venire contra factum proprium

Die Warteliste weckt die Erwartung der zeitlich korrekten
Behandlung, die die Anbieter durch Bevorzugung einzel-
ner Personen enttduschen®. Diese Erwartungshaltung ist
so natiirlich, dass Personen von sich aus Warteschlangen
bilden, deren klare Struktur und Durchsetzung den Prin-
zipien des first come, first served oder first in, first out

2 Vgl. vorne, Titel I1.1.a.

» Vgl. ARNoLD F. Rusch/CLARE HUGUENIN, Einseitige Ande-
rungsrechte in allgemeinen Geschéftsbedingungen — das trojani-
sche Pferd im Vertrag, SZW 2008, 37 ft., 42 ff.; vgl. BGE 84 Il
13 ft., 20.

Vgl. die Beispiele direkter und indirekter Verletzungen bei KEVIN
GRAY, The Legal Order of the Queue (Draft), Internet: http:/www.
Ise.ac.uk/collections/law/projects/techniquesofownership/tech-gray.
pdf, 1 ff., 25 f. Darunter féllt auch die indirekte Bevorzugung, wie
z.B. die Beniitzung der Expresskasse, obwohl man zu viele Giiter
kaufen will. Ebenso liegt ein Verstoss gegen die Rangsicherung
vor, wenn die Personen an der Spitze unlimitiert Giiter fiir den Wei-
terverkauf beziehen konnen («scalping» beim Ticketverkauf, dazu
auch F. NEIL BRADY, Lining Up for Star-Wars Tickets: Some Ru-
minations On Ethics and Economics Based on An Internet Study
of Behavior in Queues, Journal of Business Ethics, 2002, Vol. 38,
157 ft., 160).

30
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folgt®'. Die Warteliste ist eine moderne, virtuelle Form der
Warteschlange?®?. Ausnahmen bestehen fiir Wartelisten mit
klarer Angabe, nach welchen Kriterien und welcher Ge-
wichtung Bevorzugungen zustande kommen?*.

Denkbar ist die Anwendung des Verbots des venire
contra factum proprium, eines Anwendungsfalles des
Rechtsmissbrauchsverbots (Art. 2 Abs. 2 ZGB). Es gibt
hiezu sogar zwei Fille, die mit dem Vorriicken auf einer
Warteliste vergleichbar sind. Der erste betriftt den Ringer
Grossen. Er war fiir die Teilnahme an der Weltmeister-
schaft aufgrund des erfolgreich absolvierten Qualifika-
tionsplans «gesetzt». Als der urspriingliche Favorit Kiing
doch noch teilnehmen konnte, fithrte der Ringkampf-
verband einen zusétzlichen, im Qualifikationsplan nicht
vorgesehenen Ausscheidungskampf durch, den Grossen
verlor. Grossen hat im Vertrauen auf die endgiiltige Teil-
nahme an der Weltmeisterschaft unbezahlten Urlaub fiir
ein Trainingslager genommen. Der Ringkampfverband
musste ihm den dadurch entstandenen Schaden ersetzen®.
Die Rechtsfolge des Verbots des venire contra factum
proprium bestiinde zwar eher im Verbot des zusitzlichen
Qualifikationskampfes und damit der direkten Teilnahme
an der Weltmeisterschaft (positiver Vertrauensschutz),

3 Vgl. Gray (FN 30), 3 ff. Diese Prinzipien sind in abgekiirzter
Form FIFO oder FCFS bekannt. GRAY (10 ff.) zeigt in seinem
Aufsatz auch, dass die Warteschlange sich am sachenrechtlichen
Prinzip der Altersprioritdt orientiert. Zur Durchsetzung der Rang-
sicherung — vergleichbar mit der Aktivlegitimation — ist diejenige
Person berufen und berechtigt, die sich in der Warteschlange hin-
ter dem «Eindringling» befindet. Aber auch alle anderen Personen
sind dazu berechtigt, weil es sich um ein soziales System handelt,
das Eindringlinge als Ganzes in Frage stellen (vgl. BERND H.
ScuMITT/LAURETTE DUBE/FRANCE LECLERC, Intrusions Into Wai-
ting Lines: Does the Queue Constitute a Social System? Journal
of Personality and Social Psychology 1992, Vol. 63, No. 5, 806 ff.,
806 f.).

Die Unterschiede zwischen Warteliste und Warteschlange ergeben
sich aus der fehlenden Notwendigkeit des physischen Ausharrens
(vgl. ob FN 86). Zumeist organisiert der Anbieter die Warteliste,
wihrend sich die Wartenden in Warteschlangen unabhéngig vom
Anbieter selbst organisieren. Dieser akzeptiert aber moglicherwei-
se die von den wartenden Personen gebildete Schlange und bedient
die Personen nach ihrem Warteschlangenplatz. Die Warteliste ist
dem Anbieter somit stets zuzurechnen, wihrend dies bei der Warte-
schlange nicht unbedingt so sein muss.

Bei Krippenvertrdgen geben die Krippen meist an, welche Kin-
der bevorzugt werden. Die Bevorzugung richtet sich haufig nach
Wohnort, Zivilstand oder Mitarbeiterstatus der Eltern (bei Firmen-
krippen), ob bereits Geschwister in der Kinderkrippe sind, ob die
Altersdurchmischung stimmt etc. Bei Wartelisten im Flugverkehr
riicken Vielflieger vor (Internet: http://www.miles-and-more.com/
online/portal/mam/ch/program/information?nodeid=2994594&l=de
&cid=18003).

3 Vgl. BGE 121 III 350 ff.
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damit drang Grossen aber vor dem Summarrichter nicht
durch. Der zweite Fall betrifft die Snowboarderin Dal
Balcon. Das italienische Olympiakomitee &dnderte die
Qualifikationskriterien wéhrend des Qualifikationspro-
zesses. Als Kriterium fiir die Olympiaqualifikation sollten
urspriinglich die letzten drei Rennen dienen. Vor dem letz-
ten Rennen entschied das Komitee, nur die beiden bes-
ten Rennen zu beriicksichtigen. Dal Balcon fiel aufgrund
dieses Kriteriums vom vierten auf den flinften Platz der
Qualifikationsliste — bei lediglich vier Olympiaplétzen.
Das Sport-Schiedsgericht entschied, die Anderung des
Qualifikationsprozesses bei laufender Qualifikation sei
willkiirlich und ordnete die Aufnahme Dal Balcons ins
italienische Olympiateam an®.

Die Pflicht zur zeitlich korrekten Behandlung der war-
tenden Vertragspartner kann sich aus einer nach Treu und
Glauben ergebenden Nebenpflicht herleiten. Ahnlich wie
die Pistensicherungspflicht beim Abschluss eines Trans-
portvertrags mit einer Bergbahn wiirde es berechtigtes
Vertrauen enttduschen, wenn der Anbieter sich nicht loyal
zu den wartenden Kunden verhalt®®.

b. Vereitelung einer Bedingung

Eine Bedingung gilt als erfiillt, wenn ihr Eintritt von dem
einen Teile wider Treu und Glauben verhindert worden ist
(Art. 156 OR). Es handelt sich dabei um einen Anwen-
dungsfall des Rechtsmissbrauchsverbots (Art. 2 Abs. 2
ZGB)*. Art. 156 OR ist auf die Verzégerung des Bedin-
gungseintritts analog anwendbar®. Folglich konnen sich
auch Personen weiter hinten auf der Warteliste darauf
berufen. Lasst der Anbieter spéter auf die Warteliste ge-
nommene Kunden iiberholen, stellt dies einen Verstoss
gegen Treu und Glauben dar. Die Bevorzugung des an-

3 Vgl. Court of Arbitration for Sports (CAS) OG 06/008 vom 18. Fe-
bruar 2006, Ziff. 16: «The 2-best rule is a radical alteration to the
original criteria. It came too late in the selection process to be
fair particularly as it was not announced in a complete fashion
and communicated to the Applicant. Therefore, the Panel finds the
2-best rule to be arbitrary and it would be unfair and unreasona-
ble in all the circumstances to apply it.»; vgl. den Entscheid CAS
06/002 vom 12. Februar 2006 beziiglich der Snowboarderin And-
rea Schuler. Das Schiedsgericht hielt fest, dass die Schweizer Qua-
lifikationsregeln Ermessensentscheide zuliessen und das Ermessen
pflichtgemaiss ausgetlibt worden sei.

36 Zur Nebenpflicht der Loyalitit siche RAINER GONZENBACH, Culpa
in contrahendo im schweizerischen Vertragsrecht, Diss. Bern 1987,
103; zur Pistensicherungspflicht BGE 113 11 246 ff., 250.

37 Vgl. Urteil BGer 4C.281/2005, E. 3.5.

3 Vgl. CHK-ROTH PELLANDA (FN 19), OR 156 N 6; vgl. HANSIORG
PETER, Das bedingte Geschift, Habil. Bern 1994, Ziirich 1994,
245; vgl. BGE 99 11 282 ff., 288 f.
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deren Kunden verhilt sich kausal zum ausgebliebenen
Vorriicken auf der Warteliste®. Die Folge der Vereitelung
ist der fingierte Eintritt der Bedingung®. Je nach Quali-
fikation liegt eine Verletzung des Vorvertrages oder des
Vertrags oder ein Verzugsfall vor, wenn die Erflillung aus-
bleibt. Der Verzug gegeniiber der Person auf dem ersten
Platz kann sogar ohne Mahnung eintreten, wenn nur der
Schuldner um die Verfiigbarkeit und damit um die Féllig-
keit weiss — bei Wartelisten weiss meist nur der Schuld-
ner, dass das Gut wieder verfiigbar ist*!. Bei Unsicherheit
des Bedingungseintritts wire auch die Anwendung der Fi-
gur der perte d’une chance gewinnbringend*.

Schwierigkeiten ergeben sich, wenn das Gesetz die
Bertiicksichtigung auch anderer Personen verlangt oder
an deren Nichtberiicksichtigung Nachteile kniipft. Bei
der vorzeitigen Riickgabe von Genossenschaftswohnun-
gen zeigt sich diese Situation (vgl. Art. 264 OR). Trotz
Warteliste kann die Bevorzugung eines wartelistenfrem-
den Neumieters angezeigt sein, der die Wohnung sofort
iibernehmen kann. Bevorzugt die Wohngenossenschaft
eine Person auf der Warteliste, die nicht sofort einziehen
kann, entsteht ihr ein Schaden. Sie miisste den Leerstand
der Wohnung selbst tragen, wenn der ausziehende Mieter
einen zumutbaren Nachmieter gestellt hat*, Der Vermie-
ter kann in solchen Féllen nur noch wihlen, welche Kon-
sequenzen er tragen will — es ist die Wahl zwischen den
Konsequenzen der verletzten Warteliste oder des nicht be-
rlicksichtigten Ersatzmieters.

3 Zum Erfordernis der Kausalitit und zum Verstoss gegen Treu und
Glauben siehe BSK-EHRAT (FN 9), OR 156 N 5.

4 Vgl. PETER (FN 38), 238 f.

4 Eine Mahnung eriibrigt sich in den Féllen, in denen nur der Schuld-
ner um die Filligkeit weiss (vgl. ANDREAS VON TUHR/ARNOLD
EScHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationen-
rechts, Bd. II, 2. A., Ziirich 1974, 140).

4 Vgl. dazu HARDY LANDOLT, Perte d’une chance — verlorene oder
vertane Chance? Anmerkungen zu BGE 133 III 462 ff. und weite-
ren Urteilen des Bundesgerichts im Jahr 2007, HAVE 2008, 68 ff.,
m.w.H.; vgl. BGE 133 III 462 ff., 467 ff. (ablehnend); vgl. Urteil
BGer 4A 227/2007, E. 3.5 (ablehnend).

4 Zu diesem Problem ausfiihrlich RicHARD PERMANN, Kommentar
Mietrecht, 2. A. Zirich 2007, OR 264 N 30 f.; vgl. BSK-WEBER
(FN 9), OR 264 N 2, m.w.H.; vgl. auch AG Schwiabisch Hall, Ur-
teil vom 27. November 1996 — 6 C 571/96 in NJWE-MietR 1997,
127 £., 128 — es ging um einen Vermieter, der das Gesuch eines be-
tagten Ehepaars um Uberlassung eines Teils der Mietwohnung an
Sohn und Schwiegertochter zwecks Betreuung abgewiesen hatte:
«Die Unzumutbarkeit kann auch nicht darauf gestiitzt werden, dass
durch die teilweise Gebrauchsiiberlassung der Mietwohnung an den
Sohn und die Schwiegertochter der Kl. die Wartelisten der Bekl. um-
gangen werden. Die mogliche Erschwerung der Modalitdten bei der
Vergabe von vermietetem Wohnraum ist kein geeigneter Grund, die
Rechte, die das BGB den Mietern gewdhrt, zu versagen.».

c.  Culpain contrahendo

Verneint man den Abschluss eines Options- oder Vorver-
trages oder eines bedingten Vertrages, bleiben die Partei-
en dennoch an die Pflichten aus dem sich anbahnenden
Vertragsverhdltnis gebunden. Auch nach Vertragsschluss
sind diese Grundsitze anwendbar, werden jedoch durch
die vertragliche Haftung verdrangt*. Die culpa in con-
trahendo kniipft an das Verhalten nach Treu und Glauben
an®. Aus einer Warteliste ldsst sich nach Treu und Glauben
eine berechtigte Erwartung kniipfen, dass die Zuteilung
der knappen Vertragsleistung ohne Bevorzugung zeitlich
nachfolgender Interessenten erfolgt. Alleine die Wahl
der Warteliste als Zuteilungsform der Mangelwirtschaft
weckt angesichts der moglichen Alternativen bereits Er-
wartungen. Kommt es auf die zeitliche Komponente nicht
an, konnte die Zuteilung auch tiber das Los*, die Auktion
(Art. 239 ff. OR), die Auslobung und das Preisausschrei-
ben (Art. 8 OR) oder die freie Entscheidung des Anbieters
erfolgen. Die Zuteilungskriterien bei diesen Verfahren
sind der Zufall, der Preis, die Leistung und der Wille — alle
drei Verfahren kennen legitime Anwendungen, fiir die
sich die Warteliste nicht eignet*’. Erwartungen hinsicht-
lich einer Rangsicherung und der Verbindlichkeit kdnnen
ihre Rechtfertigung auch daraus ziehen, dass der Anbieter
mit der Warteliste bereits eigene Kosten an die Wartenden
externalisiert — flir den Anbieter garantiert die Warteliste
einen konstanten Absatz ohne kostenintensive Fluktua-
tionsspitzen*. Das durch Uberholen verzdgerte Vor-
riicken auf der Warteliste ist eine schwéchere Form der
Streichung von der Warteliste. Beide Formen — die Verzo-
gerung der Behandlung eines Antrags und der grundlose
Abbruch von Vertragsverhandlungen — kénnen folglich
von der culpa in contrahendo erfasst sein®.

Wer aufgrund der Rang- oder Warteliste berechtigt
glauben darf, dass sich ein regelmissiges und sicheres

4 Existiert ein Vertrag, verdrangt dies die Haftung aus culpa in con-

trahendo, vgl. CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht Allgemeiner
Teil, 3. A., Ziirich 2008, N 957, 983.

4 Vgl. BGE 121 111 350 ff., 354.

4 Die Zufalligkeit der Losziehung weckt keine falschen Erwartungen
beziiglich eines zeitlichen Ranges, vgl. DEPENHEUER (FN 8), JZ
1993, 175 ft.

47 Die Warteliste enthélt indirekt auch eine Zuteilung tiber Kosten und
damit iiber einen Preis — man muss sich das Warten genauso «leis-
ten» konnen (vgl. das Zitat in Fn. 87).

4 Vgl. GrRAY (FN 30), 2 f.

4 Vgl. dazu GONZENBACH (FN 36), 95 ff. und 101 f; zur Verzoge-
rung bei der Behandlung eines Versicherungsantrages als An-
wendungsfall der culpa in contrahendo sieche das Urteil des OLG
Saarbriicken, vom 11. Januar 2006 — 5 U 584/04 in NJOZ 2006,
1998 ff.; vgl. auch BGE 112 II 245 ff., 256.
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Vorriicken ohne Bevorzugung spiterer Kunden einstellt,
sieht sich spéiter getduscht, wenn er iiberholt wird. Eben-
so verhdlt es sich in Féllen, in denen der Anbieter Perso-
nen ohne Grund von der Liste streicht oder ihnen nicht
mitteilt, dass der Eintritt der Bedingung dusserst unsicher
ist*®. Der Warteliste fehlt in solchen Fillen die Ernstlich-
keit — daraus resultiert die Pflicht, das Vertrauen recht-
zeitig zu zerstdren oder durch Warnhinweise — im Sinne
der Offenlegung der Auswahlkriterien — gar nicht erst
entstehen zu lassen®'. Die schuldhafte Verletzung der vor-
vertraglichen Verhaltenspflicht und der Schadenseintritt
miissen sich natiirlich und addquat-kausal zueinander ver-
halten*?. Die Rechtsfolge ist grundsétzlich eine Haftung
auf das negative Interesse>.

d. Anwartschaft

Die Terminologie dieses aus Deutschland importierten
Instituts ist nicht einheitlich. Das bedingte Rechtsge-
schéft wird auch hierzulande teilweise als Anwartschaft
bezeichnet. Die Parteien seien zu einem Verhalten nach
Treu und Glauben verpflichtet und diirfen die sich entwi-
ckelnde Rechtsposition nicht beeintrachtigen®*. Dafiir ist

0 Vgl. den Entscheid in JAR 1991, 313 ff.,, 314: «Ein davon abwei-
chendes Verhalten begriindet den speziellen Haftungstatbestand
der culpa in contrahendo. Dieser muss neben der vorvertraglichen
Verhandlungsphase auch dort (umso mehr!) zur Anwendung kom-
men, wo ein Vertrag zwar bereits geschlossen ist, jedoch im Schwe-
bezustand ist, weil eine aufschiebende Bedingung noch nicht einge-
treten ist.».

1 Vgl. das Beispiel einer Wohngenossenschaft: «Die Vermietungen
erfolgen unter Beriicksichtigung der Warteliste ohne Beachtung
einer Rangfolge nach Bewerbungseingang.» (Internet: http://www.
klybeck.org/Page3.html); vgl. Art. 6 der Beitragsverordnung der
Stiftung «Pro Helvetia» (SR 447.12): «Bei Mittelknappheit unter-
stiitzt die Stiftung vorrangig Projekte und Werke, die mehrere Krite-
rien nach Artikel 5 Absatz 2 erfiillen und eine nachweislich grosse-
re Wirkung haben. ».

2 Vgl. GONZENBACH (FN 36), 138.

33 Vgl. GONZENBACH (FN 36), 199 ff.

% Vgl. PETER GaucH/WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID/SUSAN
EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner
Teil, Band I und II, 9. A., Ziirich 2008, N 3995; vgl. zur Verwen-
dung in der Schweiz insbesondere DIETER ZOBL, Zur Rechtsfigur
der Anwartschaft und zu deren Verwendbarkeit im schweizerischen
Recht, in: Peter Forstmoser/Walter R. Schluep (Hrsg.), Freiheit und
Verantwortung im Recht, Festschrift zum 60. Geburtstag von Ar-
thur Meier-Hayoz, Bern 1982, 495 ff. und BGE 94 11 105 ff., 112:
«Wesentlich ist, dass nach beiden Auffassungen der Kaufvertrag
erst perfekt wird mit der Erkldrung des Berechtigten, sein Kaufs-
recht ausiiben zu wollen. Solange eine solche Erkldrung nicht
vorliegt, ist die andere Vertragspartei nicht zur Ubertragung des
Eigentums verpflichtet. Wihrend dieses Zwischenstadiums dndert
sich an den Eigentumsverhdltnissen nichts. Der Kaufsrechtsvertrag
begriindet lediglich eine Anwartschaft des Berechtigten, deren Ver-

indes keine spezielle Rechtsfigur notig, weil Art. 151-157
OR dies schon regeln. Der Anwartschaftsbegriff ist, wenn
er ein neues Element in die Diskussion bringen soll, be-
schrinkt auf eine Vorstufe zum bedingten Geschdft zu
analysieren — so weit ist die Diskussion indes nicht®.
Dennoch lédsst sich der Anwartschaftsbegriff fruchtbar
einsetzen.

Die gédngigen Definitionen der Anwartschaft beschrei-
ben diese als eine Position, die in einem mehrstufigen
Rechtserwerb eine gesicherte Rechtsstellung darstellt und
das Stadium der Aussicht oder der Erwartung iiberschrit-
ten hat, die der Verdusserer nicht mehr durch einseitige
Erkldrung zerstéren kann**. Obwohl noch im Schwebe-
zustand, erwartet die potentiell berechtigte Person die
Perfektion des Tatbestands mit einiger Sicherheit. We-
sentlicher Teil der Anwartschaftsqualitit als Recht ist die
Befugnis, tiber die Rechtsposition verfiigen zu konnen®’.
Als Beispiel dafiir dient der Kauf unter Eigentumsvor-
behalt, sofern die Sache bereits {ibergeben worden ist®.
Dieses Beispiel zeigt, dass ein Platz auf der Warteliste
noch recht weit von einer Anwartschaft im so verstan-
denen Sinne entfernt ist*®. Bemerkenswert ist aber, dass
ein praktisches Bediirfnis nach Schutz und Ubertragbar-
keit der entstehenden Rechte als Begriindung fiir die An-
wartschaft eine ursidchliche Rolle gespielt hat®. Dieses
Bediirfnis nach Schutz vor der eigentlichen Entstehung
eines Rechts hat sich seither deutlich akzentuiert, wie nur
schon die Schaffung der Vertrauenshaftung zeigt. Von
der Bediirfnislage her wire es also moglicherweise ange-
zeigt, auch vagere Aussichten wie Wartelistenplétze, die
noch nicht die Ausgeprigtheit eines bedingten Vertrages

wirklichung zwar von seinem Willen abhdngt, aber noch ungewiss
ist.y.

% Vgl. die zutreffende Kritik an der géngigen Terminologie bei
MErz (FN 17), SPR VI/1, 158 und 75 (Definition); vgl. NOELPP
(FN 10), 34: «Damit wird deutlich, dass es keinen einheitlichen
Begriff «(Anwartschaft) gibt und somit keine diesbeziiglichen,
einheitlichen Regeln bestehen, die fiir alle Anwartschaftsrech-
te Giiltigkeit besitzen konnten.»; vgl. die Analyse ZOBLs, der die
Ubernahme der Anwartschaft in das schweizerische Recht ablehnt
(ZoBL [FN 541, 524).

%6 Vgl. ZoBL (FN 54), 499 f., m.w.H.; vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
EMMENEGGER (FN 54), N 3995.

57 Vgl. ZoBL (FN 54), 498, 510 f. und HANs ForkEL, Grundfragen
der Lehre vom privatrechtlichen Anwartschaftsrecht, Berliner Ju-
ristische Abhandlungen, Band 6, Berlin 1962, 116.

8 Vgl. ZoBL (FN 54), 500.

3 Vgl. dazu FORKEL (FN 57), 101: «Der Gedanke, auf jeder Stufe
eines sich erfiillenden Erwerbstatbestands ein Recht anzunehmen,
wdre schlechterdings abwegig.».

0 Vgl. ZoBL (FN 54), 498; vgl. FORKEL (FN 57), 101 und 110.
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und schon gar nicht der Anwartschaft erreicht haben, als
Rechte iibertragbar und schutzfihig auszugestalten. Dies
wiirde auch den Weg zum dinglichen Schutz ebnen, denn
das Anwartschaftsrecht ist deliktsrechtlich geschiitzt®!.

e. Diskriminierung und Boykott

Das Verhalten ist zusdtzlich widerrechtlich im Sinne des
Art. 41 Abs. 1 OR, wenn die bevorzugte Auswahl und da-
mit die Leistungsverweigerung nach rassistischen Merk-
malen im Sinne des Art. 261° Abs. 5 StGB erfolgt®.
Ebenso widerrechtlich ist der Boykott®. Im Kartellgesetz
ist fiir marktbeherrschende Unternehmungen die Verwei-
gerung von Handelsbeziehungen und die Diskriminierung
von Handelspartnern verboten (vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. a und
b KG).

f. AGB-Korrektiv

Anbieter, die die wartelistenspezifischen Zuteilungs-
kriterien der Zeit und der Verfiigbarkeit der Giiter ein-
schrianken, unterliegen dem AGB-Korrektiv der Un-
klarheiten- und Ungewohnlichkeitsregel sowie der
Inhaltskontrolle gemidss Art. 8 UWG. Gerade die Er-
kenntnis, dass das Uberholen in Warteschlangen fiir Em-
porung® sorgt, spricht fiir die Ungewohnlichkeit und das
Uberraschungsmoment einer «Uberholklausel» bei War-
telisten.

g. Schutz gegeniiber dem Eindringling

Die bestehenden Rangschutzmechanismen obligatori-
scher Rechte funktionieren im Verhiltnis der wartenden
Person zum Anbieter. Ein direkter Schutz der wartenden
Personen gegeniiber Eindringlingen lésst sich indes nur
mit einer verdinglichten Position erklédren, die eine Aktiv-
legitimation gegeniiber dem Eindringling schafft. Bei der
Warteschlange erwartet die Menge, dass die Person direkt

o Vgl. GERHARD WAGNER, Miinchener Kommentar zu BGB 823,
5. A., Miinchen 2009, N 151; Titel 11.2.g widmet sich dem Rechts-
schutz des Wartenden gegeniiber dem Eindringling.

¢ Vgl. die Beispiele bei ANDREAS LEISSNER, Zivilrechtliche Anti-

diskriminierungsgesetze als Hindernisse fiir die Durchsetzung von

Diskriminierungsverboten im deutschen und im englischen Privat-

recht? Diss. Bielefeld 2008, Gottingen 2008, 78, Fn. 275. Nur Aus-

lander mussten auf eine vorgetduschte Warteliste, wiahrend Deut-
sche ihr Training im Fitnessstudio sofort beginnen konnten.

Der Boykott ist auch bei Wartelisten denkbar, so zum Beispiel bei

der Nichtberiicksichtigung von Anwalten fiir Pflichtmandate durch

Gerichte.

¢ Vgl. hinten FN 66.
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hinter dem Eindringling die richtigen Rangverhéltnisse
durchsetzt®. Dieses System erinnert an die Besitzwehr
und -kehr (Art. 926 ff. ZGB). Denkbar wire auch ein mit-
gliedschaftsrechtlicher Schutzansatz, da im Unterschied
zur Warteliste hdufig nicht der Anbieter, sondern die war-
tende Menge die Organisationsform der Warteschlange
wiahlt. Der Eindringling masst sich die Gesellschafter-
position an. Die besitzes- und die gesellschaftsrechtliche
Begriindung des Schutzes muten indes fiir die Wartelis-
te eher abenteuerlich an. Es gibt keinen Besitz, nicht am
Wartelistenplatz und auch nicht am erwarteten Gut. Auch
eine Gesellschaft liegt zumeist nicht vor. Vielverspre-
chender ist der deliktsrechtliche Ansatz. Die psycholo-
gische Analyse der Warteschlange hat gezeigt, dass nicht
nur der drohende Verlust an Zeit zur Vertreibung des Ein-
dringlings fiihrt, sondern auch und insbesondere die Em-
porung tiber das inaddquate Verhalten®. Diese Einschit-
zung eroffnet einen Schadenersatzanspruch aufgrund der
sittenwidrigen Schddigung gestlitzt auf Art. 41 Abs. 2 OR,
allerdings nur bei Vorsatz, es sei denn, man bejahe die An-
wendbarkeit des Art. 2 ZGB als Schutznorm®”.

ReeTz bejaht im Gegensatz zur h.L., aber in Uber-
einstimmung mit dem Wortlaut die Anwendbarkeit des
Art. 152 Abs. 3 OR auch auf bedingte Verpflichtungen®®.
Folgt man seiner Ansicht, ist die Ubertragung des ersehn-
ten Guts an den Eindringling oder die {iberholende Person
ungiiltig, weil sie die bedingte Verpflichtung gegeniiber
den Personen auf der Warteliste beeintrachtigt. Die Fol-
gen wiren durchaus addquat. Wer vom Anbieter gutglédu-
big erwirbt, wire dennoch in seinem Erwerb geschtitzt®.
Auf die allfillige Ungiiltigkeit der Verfligung — gegen den
Eindringling gerichtet, nicht gegen den Anbieter — konn-
ten sich alle Personen auf der Warteliste berufen. Indes
lasst sich nur schwer erkldren, weshalb der unbedingt Be-
rechtigte die Verfiigung hinnehmen muss, wihrend sie fiir
die bedingt Berechtigten dahinfallen soll”.

6 Vgl. Scumitt/DUBE/LECLERC (FN 31), 806 f.

0 Vgl ScumITT/DUBE/LECLERC (FN 31), 806 f.

7 Vgl. BSK-HEIERLI/SCHNYDER (FN 9), OR 41 N 36 (Ablehnung
von Art. 2 ZGB als Schutznorm) und N 42; zum Eingriff in frem-
de Forderungsrechte vgl. BGE 114 11 91 ff., 98 und BGE 114 11
329 ff., 332.

Vgl. PETER REETZ, Die Sicherungszession von Forderungen, Ha-
bil. Fribourg 2006, N 126 ff., m.w.H., insbesondere 131; a.M. statt
vieler ROBERT LAUKO, Art. 152 Abs. 3 OR und die aufschiebend
bedingte Abtretung, Diss. Ziirich 2012, 5-11, HUGUENIN (FN 44),
N 1264 und PETER (FN 38), 347.

% Vgl. REETZ (FN 68), N 137.

7 Lauko (FN 68), 11.
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h. Qualifikationskriterien

In vielen Fillen ist es bekannt, dass die Warteliste keinen
Anspruch auf Beachtung der zeitlichen Rangverhéltnis-
se gewdhrt. Bei Wartelisten fiir Luxusgiiter wissen die
meisten Interessenten, dass «bessere» Kunden die Ware
sofort oder zumindest schneller erhalten. Denkbar wire
allerdings auch die Interpretation, dass die Warteliste oh-
nehin nur fir die gewohnlichen Kunden gilt — die «bes-
seren Kundeny {iberholen gar nicht, weil sie nicht auf die
Warteliste miissen. Dieses System ist fiir die 6ffentlich-
rechtliche Besetzung der Auditorenstellen an den Ziir-
cher Bezirksgerichten anwendbar. Wer das Jusstudium
magna cum laude oder besser abgeschlossen hat, kommt
gar nicht erst auf die Warteliste, sondern erhilt die Stelle
meist umgehend. Die Warteliste erfasst somit mehr oder
weniger erkennbar nur diejenigen Stellen, die die Gerich-
te nicht mit magna-Absolventen besetzen konnen.

Die meisten Wartelisten schweigen sich {iber Rang-
sicherungsfunktion und die zeitlich korrekte Behand-
lung aus, erwédhnen aber gewisse Tatbestidnde, die eine
Bevorzugung auslosen. Der Wortlaut sowie der Sinn und
Zweck der Vereinbarung helfen in solchen Féllen bei der
Auslegung, ob die Liste die Ausnahmen abschliessend er-
fasst. Wiederum ist anhand der Seriosititsindizien (vorne,
II.1.g) zu priifen, welche erkennbare Bedeutung und wel-
cher Wert dem Wartelistenplatz zukommt. Dabei kann der
Tatsache, dass man mdoglicherweise keine Einsicht in die
Warteliste hat, nur untergeordnete Bedeutung zukommen.
Auch wenn man nicht weiss, wie viele Personen auf wel-
chen Réngen auf etwas warten, heisst dies nicht, dass kei-
ne Rangsicherungsfunktion besteht. Schon die Bezeich-
nung als «Warteliste» wére angesichts einer fehlenden
Rangsicherungsfunktion ein Etikettenschwindel. Auch
wenn zwischen der Transparenz und der Rangsicherungs-
funktion ein Zusammenhang besteht — dies ldsst sich auch
am grundbuchlich festgehaltenen Rang der beschrinkt
dinglichen Rechte an Grundstiicken feststellen — entpuppt
sich der Schluss von der fehlenden Transparenz auf die
fehlende Rangsicherungsfunktion als Zirkelschluss (zur
Durchsetzung der Transparenz siehe hinten, I111.4).

lll. Weitere Folgen der Warteliste

1. Eintritt eines Schadens

Besteht eine Verpflichtung, die erwartete Vertragsleistung
anzunehmen, stellt sich die Frage, ob es bei einer Ver-
weigerung angesichts der Warteliste iiberhaupt zu einem
Schaden des Anbieters kommen kann. Bei den meisten

Vertrdgen gibt es eine Anrechnungs- und Schadensmin-
derungspflicht, die zur Weiterverdusserung der Vertrags-
leistung in guten Treuen verpflichtet’!. Angesichts der
Warteliste sollte die Weiterverdusserung deshalb keine
Probleme bereiten. Der allféllige Schaden kann hochstens
noch im Aufwand bestehen, der im nutzlosen Angebot der
Vertragsleistung liegt. Im umgekehrten Fall ist der Scha-
densnachweis einfacher. Wer auf der Warteliste iiberholt
worden ist, kann je nach den anwendbaren Normen des
Verzugs, der culpa in contrahendo oder der Vertragsver-
letzung in der Hohe des negativen oder positiven Interes-
ses geltend machen.

2. Wichtiger Grund

Die Existenz einer Warteliste hat auch Bedeutung bei der
Beurteilung eines wichtigen Grundes zur Vertragsauflo-
sung. Art. 266g Abs. 2 OR statuiert die Beurteilung des
wichtigen Grundes «unter Wiirdigung aller Umstdindey.
Der wichtige Grund ermdglicht die Auflosung von Dauer-
schuldverhéltnissen aller Art”. Die Interessen der Gegen-
partei an der Aufrechterhaltung des Vertrages, die beim
Ermessensentscheid nach Art. 4 ZGB ebenfalls abzuwi-
gen sind, verlieren deutlich an Gewicht, wenn die Wei-
terverwendung der Vertragsleistung fiir Personen auf der
Warteliste problemlos moglich ist™.

3. Verhaltenspflichten wartender
Personen

Es stellt sich die Frage, ob die Aufnahme auf der Wartelis-
te auch gewisse Pflichten der wartenden Personen enthilt.
Denkbar sind allfdllige Erreichbarkeits-, Erneuerungs-
oder Abmeldepflichten. Wartelisten sehen zum Teil vor,

T Vgl. Art. 215 OR (Kauf); vgl. Art. 264 OR (Miete).

2 Vgl. Art. 266g OR; vgl. BGE 128 111 428 ff., 429.

7 Dieser Gedanke im Entscheid des LG Duisburg (zitiert in Fn. 79)
und AG Giessen, Entscheidung vom 21. Juli 1993 — 48 C 163/93;
vgl. allg. BSK-WEBER (FN 9), OR 266g N 5; vgl. LUCK STEFAN,
in: THOMAS HANNEMANN/MICHAEL WIEGNER (Hrsg.), Miinche-
ner Anwaltshandbuch Mietrecht, 3. A., Miinchen 2010, § 27 N 32:
«Es ist nicht zu verkennen, dass langfristige Mietvertrige einsei-
tig den Vermieter begiinstigen. Der Mieter ist hiufig gezwungen,
die fiir ihn ungiinstige langfristige Bindung einzugehen. Zur Kor-
rektur dieses Ungleichgewichts behilfi sich die Rechtsprechung,
indem sie eine Fiirsorgepflicht annimmt, wenn der Vermieter ohne
grossere Schwierigkeiten neu vermieten kann oder sogar Wartelis-
ten fiihrt.»; vgl. aber OLG Celle, Urteil vom 10. Mai 1995 — 20 U
75/94 in NJW-RR 1995, 1465 ff., 1467 (Internatsvertrag mit Warte-
liste).
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dass der Eintrag ohne periodische Erneuerung verfallt™.
Wer sich zwar eintragen ldsst, aber sich beim Interesse-
wegfall nicht mehr abmeldet, verursacht dem Anbieter
Umtriebe. Bejaht man entsprechende Verhaltenspflichten
des Anbieters im Rahmen der culpa in contrahendo — wie
z.B. keine Bevorzugung wartelistenfremder oder spater
aufgenommener Personen sowie keine willkiirliche Strei-
chung von der Warteliste — so gehort dazu spiegelbildlich
auch die sofortige Aufkldrung tiber den fehlenden Ab-
schlusswillen seitens der wartenden Person”. Die warten-
de Person kann iiberdies nicht erwarten, dass der Anbieter
sie mit allen verfligbaren Mitteln sucht. War die wartende
Person im entscheidenden Zeitpunkt nicht erreichbar, ver-
liert sie den Platz — wobei die Intensitét der Erreichbarkeit
nach den Umsténden stark variieren diirfte’.

4. Transparenz und Beweis

Wartelisten sind fiir die wartenden Kunden und betroffe-
ne Dritte nicht immer transparent. Bevorzugt der Anbie-
ter eine Person ausserhalb der Warteliste oder eine spater
hinzugetretene Person und vereitelt damit den Eintritt der
Bedingung im Sinne des Art. 156 OR, kann die wartende
Person auf Leistung oder Feststellung des Bedingungs-
eintritts sowie der Ausiibung der Option klagen”. In vie-
len Féllen diirfte die wartende Person jedoch nur zufillig
erfahren, dass sie tiberholt worden ist, weil sie die ande-
ren Personen und deren Rang auf der Warteliste gar nicht
kennt. Dennoch ldsst sich daraus nicht ableiten, dass kei-
ne Rangsicherungsfunktion besteht (siehe dazu vorne, Ti-
tel I1.2.h).

Wer ein Vertragsverhéltnis kiindigt, ohne sich an Kiin-
digungsfristen zu halten, wird grundsitzlich schadener-
satzpflichtig oder muss den Vertrag bis zur Kiindigungs-
frist weiterhin erfiillen. Zahlreiche Normen statuieren
indes eine Schadensminderungs- oder Anrechnungspflicht,
wenn der Anbieter sich nicht um eine Weiterverwendung
der Vertragsleistung bemiiht®. Die natiirliche Erwartungs-

7 Vgl. § 16 Abs. 2 der Stationierungsverordnung des Kantons Ziirich

(ZHLS 747.4).

Vgl Urteil BGer 4C.320/2002, E. 3.2.

76 Vgl. die Mitteilungspflicht von Adressidnderungen innert 10 Tagen
im Meilemer Reglement fiir Schiff-Standplatze (Art. 2, Internet:
http://www.meilen.ch/documents/Schiffstandplactze Reglementl.
pdf, 20. August 2012); wer sich auf einer Warteliste fiir eine Org-
antransplantation befindet, muss stdndig erreichbar sein (Internet:
http://www.bag.admin.ch/transplantation/00696/03063/03066/
index.html?lang=den, 20. August 2012).

7 Vgl. BGE 113 11 31 ff., 33.

7 Vgl. Art. 264, 293, 324 Abs. 2, 337c Abs. 2 OR; vgl. auch die
Grundsétze der Vorteilsanrechnung, der Schadensminderungs-

haltung richtet sich darauf, dass bei Vorliegen einer War-
teliste ein Nachfrageiiberhang besteht und die Vertrags-
leistung problemlos fiir eine Person auf der Warteliste
weiterverwendet werden kann™. In solchen Fillen kann
sich kein oder zumindest kein grosser Schaden ergeben.

Es stellt sich in beiden Féllen die Frage, wie man Ein-
sicht in die Warteliste durchsetzen kann, um zu beweisen,
dass man «dran» gewesen wire oder dass es weitere In-
teressenten fiir die Vertragserfiillung gegeben hitte. Die
Beweislast liegt beim Wartenden, der den ersten Platz fiir
sich behauptet oder beim Schadenersatzpflichtigen, der
das Vorliegen anderer abschlusswilliger Interessenten gel-
tend macht. Er ist es beide Male, der im Sinne von Art. 8
ZGB aus deren Existenz ein Recht ableitet®. In prozessu-
aler Hinsicht kann er dafiir die Editionspflicht nutzen®!.
Voraussetzung flir die Editionspflicht sind hinreichend
bestimmte Behauptungen®.

IV. Ubertragung des Wartelistenplatzes

1. Handel mit Wartelistenplatzen

Wiederum héingen die Ubertragbarkeit und ihre Form von
der rechtlichen Qualifikation der Warteliste ab. Vertrags-
verhéltnisse, Optionen und Vertragsangebote sind grund-
sédtzlich nur mit Zustimmung der Gegenpartei {libertrag-
bar. In Deutschland zeigt sich eine verstirkte Bereitschaft
der Lehre, eine stillschweigende Zustimmung zur Uber-
tragbarkeit eines Vertragsangebots mit unpersénlichem

pflicht sowie des Bereicherungsverbots, die aus Art. 2 Abs. 1 ZGB

ableitbar sind; vgl. zur Situation bei den Vertrdgen mit Kinderkrip-

pen RuscH/HOCHSTRASSER (FN 2), Jusletter 22. Oktober 2007,

NSIft.

Vgl. diese Uberlegung im Entscheid des Landgerichts Duisburg

vom 2. November 1999, 23 S 361/98 in BeckRS 2000 00770, E. 2:

«Der Mieter hat nach Treu und Glauben einen Anspruch auf vor-

zeitige Entlassung, wenn er zum einen einen erheblichen Grund fiir

diesen Wunsch hat und zum anderen entweder einen gleichwertigen

Nachmieter stellt oder aber die Neuvermietung ausserordentlich

leicht und ohne nennenswerte eigene Aktivititen des Vermieters

moglich ist. (s. das Beispiel einer bestehenden Warteliste bei Ster-

nel, Mietrecht, Rdz. 1 120).».

80 Vgl. CHK-HEINRICH (FN 19), OR 264 N 10; vgl. BasiL HUBER,
Die vorzeitige Riickgabe der Mietwohnung, Diss. St. Gallen 2000,
Bamberg 2000, 163 ff. und 183 f.; Urteil des Kantonsgerichtspra-
sidiums Zug vom 14. Juli 2005, nicht publizierte Ziff. 5 (Vertrag
mit Kinderkrippe); vgl. Rusci/HOCHSTRASSER (FN 2), Jusletter
22. Oktober 2007, N 52 (Vertrag mit Kinderkrippe).

81 Vgl. Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO (SR 272).

8 Vgl. MARKUS BERNI, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung (ZPO), Bern 2010, ZPO 160 N 9.
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Charakter zu bejahen®. Die Warteliste kann, muss aber
noch kein Indiz fiir eine unpersonliche Leistung darstel-
len. Fiir viele unpersonliche Leistungen gibt es bereits
einen Markt fiir das Outsourcing von Wartelisten mit
Internet-Handelsplattformen fiir Plitze auf der Warteliste.
Den Personen auf der Warteliste kann man Angebote zur
Ersteigerung ihres Platzes machen®. Es ist 6konomisch
sinnvoll, dass ein aussichtsreicher Warteplatz an diejeni-
ge Person geht, die diesem den hochsten Wert beimisst®®.
Diese Uberlegung basiert auf der dkonomischen Pri-
misse, dass diese Person das Gut auch am effizientesten
einsetzen wird. Die in zeitlicher Hinsicht korrekte Be-
handlung und die Wahrung des Ranges sind nach wie vor
gewihrleistet, denn durch das Uberholmandver verlingert
sich die Warteperiode fiir die anderen Teilnehmer nicht.
Die Warteliste ist zwar eine Weiterentwicklung der Warte-
schlange. Bei gewissen Warteschlangen verliert man den
Rang, wenn man nicht darin ausharrt®. Der Unterschied
der Warteliste zur Warteschlange besteht aber in jedem
Falle gerade in der fehlenden Notwendigkeit des physi-
schen Ausharrens. Es ist Giberdies nicht ersichtlich, wes-

8 Vgl. JAN BUSCHE, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Ber-
1in 2012, BGB 399 N 15, m.w.H.

8 Vgl. den fritheren Wartelisten-Dienst «Superoyster» (Internet:
http://techcrunch.com/2006/05/24/superoyster-monetizing-the-
waiting-list/) — Superoyster ermoglichte es den Anbietern, auch
beim Weiterverkauf von Wartelistenpldtzen mitzuverdienen; vgl.
auch die Beispiele von verkauften Pldtzen und stellvertretendem
Warten in Warteschlangen bei GRAY (FN 30), 23; vgl. den Artikel
«Schlangesteher schonen die Nerven und sparen Zeit» in «20 Mi-
nuten» vom 7. Juli 2010, 11, iiber professionelle «Schlangesteher»
in der Ukraine. Sie harren in Warteschlangen aus, teilen ihren Auf-
traggebern kurz vorher mit, dass sie an der Reihe sind und iiberlas-
sen ihnen in der Folge den Platz.

8 Vgl. RoBERT CoOTER/THOMAS ULEN, Law & Economics, 6. A.,
Boston 2012, 74 f.
Zur Bedeutung des Ausharrens in der Warteschlange GRAY
(FN 30), 7, insbesondere 11 f. und den Moglichkeiten kurzer Ab-
senzen (18 f.) und BRADY (FN 30), 160, zur Bildung einer War-
teliste aus einer Warteschlange. RONGRONG ZHOU/DILIP SOMAN,
Consumers Waiting in Queues: The Role of First-order and Se-
cond-order Justice (Internet: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract 1d=875660&), 5 ff., sind jedoch der Ansicht, dass
die gefiihlte Gerechtigkeit auch das Ausharren wihrend der gleich
langen Wartedauer erfasst. Die Beniitzungsordnung des amerikani-
schen Freizeitparks «Six Flags» sieht das bedingungslose Aushar-
ren in der Warteschlange vor: «Line-jumping, profanity and unruly
behavior are offensive to park guests and may be cause for ejection
without refund. Guests are not permitted to save places in line, by-
pass others in line, or exit the line and return to the same place for
any reason. Guests exiting a line must go to the back of the line if
they decide to return.» (Internet: http://www.sixflags.com/america/
info/parkpolicies.aspx).
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halb eine Person, die das Produkt wihrend der Wartezeit
plotzlich nicht mehr bendétigt, ihre wihrend langer Dauer
erworbene Position entschddigungslos verlieren sollte®’.
Bei personlichen Leistungen konnte man diesem Faktum
Rechnung tragen, indem man den Anbieter verpflichtet,
eine zumutbare Person auf der Warteliste zu akzeptieren.

Die Richtigkeit dieser Uberlegung zeigt sich bei den
sachenrechtlichen Prinzipien der beschrinkten dinglichen
Rechte an Grundstiicken: Auch beim sachenrechtlichen
Prinzip der Altersprioritit und bei den Pfandstellen ist ein
Handel mit dem Rang der beschrinkten dinglichen Rech-
te moglich®®. Beim System der Pfandstellen ist es mog-
lich, eine weggefallene oder leer gebliebene Position neu
zu besetzen (Art. 813 f. ZGB). Fillt eine Schuld weg, so
geschieht dies aufgrund deren Tilgung durch den Grund-
eigentiimer. [hm — und im Unterschied zur normalen War-
teliste nicht der wartenden Person — soll es deshalb offen
stehen, den freien Platz zu verdussern oder die nachge-
henden Grundpfandglaubiger nachriicken zu lassen (vgl.
Art. 814 Abs. 2 und 3 ZGB)¥. Den eingangs erwihnten
Birkin bag konnte Samantha umgehend zu einem be-
deutend hoheren Preis von einer Person kaufen, die die
Wartelistenspitze bereits erklommen hat. Dies zeigt, dass
auch jeder zeitliche Schritt in Richtung Kauf grundsitz-
lich einen monetarisierbaren Wert darstellt, sofern eine
Ubertragbarkeit tatsichlich besteht. Die nachfolgenden
Gedanken widmen sich diesem Problemkreis.

2. Optionsvertrag

Die Option, einen Vertrag entstehen zu lassen, ist nur
dann durch Zession geméss Art. 164 ff. OR iibertragbar,
wenn diesbeziiglich eine Abrede besteht oder eine Zu-
stimmung vorliegt”. Ohne Einwilligung oder Abrede ist
es nur moglich, die daraus entstehende Forderung abzu-
treten’!. Dies trifft auch dann zu, wenn das Gestaltungs-

8 Zur Wertsteigerung der vorriickenden Warteposition GRAY

(FN 30), 14; vgl. aber auch KAausHIK BAsu, Queues and Capita-
lism, Internet: http://news.bbc.co.uk/2/hi/south_asia/3579988.stm,
der in der Warteschlange einen Gegenpol zur Giiterallokation via
Preis sieht, aber auch auf die Kosten des Wartens hinweist.

8 Vgl. BSK-TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN (FN 6), ZGB 812 N 7
und 813 N 6, 11 f,; vgl. BGE 119 III 32 ff., 35.

8 Vgl. BSK-TRAUFFER/SCHMID-TSCHIRREN (FN 6), ZGB 813 N 2 f.
und 814 N 6 ff., 10 ff.

% Vgl. BGE 94 11 274 ff., 279.

o Vgl. BGE 94 1I 274 ff., 279 f.; vgl. PETER BockL/Lukas MoR-
SCHER, Aktiondrbindungsvertriige: Ubertragbarkeit und Geltungs-
dauer von Optionsrechten, SZW 1997, 53 ff., 55 . zur Ubertragung
von Optionsrechten, die ihre Grundlage in einem Aktionérbin-
dungsvertrag haben. Sie lassen diese nur mit vorgéngiger Abrede
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recht noch nicht ausgeiibt worden ist”?. Dennoch ist mog-
lich, dass die Forderung aufgrund besonderer Umsténde
nicht abtretbar ist, weil es beispielsweise der Gegenpartei
auf personliche Merkmale der urspriinglichen Vertrags-
partei ankommt®,

3. Vorvertrag

Die aus einem Vorvertrag resultierende Forderung richtet
sich auf den Abschluss des Hauptvertrages. Eine Forde-
rung ist grundsétzlich durch Zession geméss Art. 164 ff.
OR {ibertragbar. Beim Vorvertrag bedeutet dies aber, dass
die Gegenpartei mit einer anderen Person als im Vorver-
trag vorgesehen den Hauptvertrag schliessen miisste. Die
h.L. lehnt dies zu Recht ab, es sei denn, es sei der Ge-
genpartei gleichgiiltig, mit wem sie den Vertrag schliesse,
oder die Ubertragbarkeit sei explizit vereinbart®. Denk-
bar ist auch die Ubernahme des ganzen Vertragsverhlt-
nisses, die jedoch nur mit Zustimmung der Gegenpartei
erfolgen darf*.

4. Bedingter Vertrag

Der bedingte Vertrag ist nur mit Zustimmung des Ver-
tragspartners libertragbar. Forderungen aus einem bedingt
geschlossenen Vertrag hingegen sind zedierbar®®. Es be-
stehen die gingigen Ausnahmen zur Abtretbarkeit von
Forderungen (Art. 164 Abs. 1 OR)”.

5. Vor Zustandekommen des
Vertragsschlusses

a. Generell

Die Ubertragung eines Wartelistenplatzes, der noch keine
vertragliche Verpflichtung enthilt, ist als Abtretung einer

oder nachtraglicher Zustimmung des Optionsverpflichteten zu. Die
Abtretung ohne Zustimmung bewirke lediglich einen Forderungs-
iibergang, nicht aber eine Anderung der Vertragsparteien.

%2 Vgl. BGE 94 11 274 ff., 280.

% Vgl. BGE 94 1I 274 ff., 281; vgl. BOcKLI/MORSCHER (FN 91),
SZW 1997, 57; zur Rechtslage in Deutschland siche CASPER
(FN 21), 184 f.

% Vgl. HERzOG (FN 9), N 391, m.w.H.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
EMMENEGGER (FN 54), N 3433; vgl. BGE 84 11 13 ff., 20 f.

% Siehe zur Vertragsiibernahme GAUCH/SCHLUEP/ScHMID/EMMEN-
EGGER (FN 54), N 3547 ft.

% Vgl. PETER (FN 38), 258 f; vgl. CHK-REETZ/BURRI (FN 19), OR
164N 8.

7 Vgl. BSK-GIRSBERGER (FN 9), OR 164 N 27 ff.; vgl. NOELPP
(FN 10), 87.

kiinftigen Forderung denkbar®®. Es bestehen hierzu auch
Alternativen. Die Ubertragung kénnte immerhin darin be-
stehen, dass dem Erwerber die fiduziarische Austibung des
Wartelistenplatzes im Sinne der indirekten Stellvertretung
versprochen wird, sofern dies von der Vertragsleistung
her als moglich erscheint. Die Person auf der Warteliste
konnte ebenfalls ihren allfdlligen Schadenersatzanspruch
aus culpa in contrahendo mittels Zession nach Art. 164 ff.
OR iibertragen. Eine Ubertragung wire iiberdies fiir den
Zeitpunkt denkbar, in dem der Anbieter einen Antrag for-
muliert. Die Ubertragbarkeit der Rechtsposition des Emp-
fingers eines Vertragsangebots besteht unter den gleichen
Voraussetzungen wie die Ubertragbarkeit der Option als
Gestaltungsrecht, also bei Zustimmung oder Abrede. Die
h.L. nimmt allerdings eine Zustimmung schon an, wenn
es sich um eine unpersonliche Leistung handelt™.

b. Ausstellung einer Urkunde iiber
den Wartelistenplatz

Wer in der Warteliste oder Warteschlange wie bei der
Post eine unpersonliche Urkunde tiber den Anmeldungs-
eingang oder eine Listenplatznummer erhélt, kann diese
formlos iibertragen. Der Anbieter kann die Berechtigung
des Inhabers iiber den Papierbesitz hinaus nicht weiter
tiberpriifen, weil gar keine Daten dazu existieren'®. Kauf,
Tausch oder Schenkung eines solchen Tickets sind folg-
lich problemlos mdglich und aufgrund ihrer Ausgestal-
tung sogar zu erwarten'”'. Dieses Papier gehort zu den so
genannten Karten und Marken des tiglichen Verkehrs'*
und verkorpert den Rang und das Recht, Vertrige abzu-
schliessen'®. Das Ticket ist zur Geltendmachung zu Las-

% Vgl. ZR 1980, Nr. 143, 314 f. und BGE 94 11 274 ft., 280; die Frag-
lichkeit der Existenz der Forderung hindert nicht daran, tiber sie zu
verfiigen.

% Vgl. zur Ubertragbarkeit der Rechtsposition des Empfinger eines
Vertragsangebots Fn. §3.

10 Vgl. MARTIN WALSER, Die materiellrechtliche Bedeutung der
Karten und Marken des téglichen Verkehrs nach schweizerischem
Recht, Diss. Basel 1958, 248; vgl. CR-BOHNET, OR 965 N 24, in:
P1ERRE TERCIER/MARC AMSTUTZ (Hrsg.), Commentaire Romand,
Code des Obligations II, art. 530—1186, Basel 2008.

101 Vgl. WALSER (FN 100), 238 ff., 246 ff. und 251 ff. zu den relevan-
ten Kriterien, zu denen die zu erwartende Ubertragung nicht gehért;
a.M. PETER JAGGI, Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuch, Band V, Obligationenrecht, 7. Teil, Die Wertpapiere,
Art. 965-989 und 1145-1155 OR, Ziirich 1959 (zitiert: ZK-JAGGI),
OR 965 N 299 und BGE 80 II 26 ff., 34 f.; vgl. zur Unpersonlich-
keit und Ubertragbarkeit CR-BOHNET (FN 100), OR 965 N 26.

12 Vel. die Beschreibung der Karten und Marken des tdglichen
Verkehrs bei ZK-JAGGI (FN 101), OR 965 N 297, CR-BOHNET
(FN 100), OR 965 N 23 ff., WALSER (FN 100), 226 ff.

103 Vgl. dazu eingehend WALSER (FN 100), 226 ff.
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ten des Berechtigten und des Verpflichteten notwendig,
aber zugunsten beider Parteien auch ausreichend. Dies
entspricht der qualifizierten Wertpapierklausel'™.

V. Schlusswort

Die voranstehende Analyse hat gezeigt, dass Wartelisten-
platze nicht immer eine Rangsicherungsfunktion haben
und nicht immer rechtlich durchsetzbare Anspriiche ver-
leihen. Dennoch ist die Forderung nach mehr Verbind-
lichkeit insbesondere bei der Rangsicherung aufgrund der
Erwartungshaltung und aus Folgenerwigungen eindeutig
gerechtfertigt. Die Zuteilungsinstrumente der Auktion,
des Preisausschreibens, des Loses und der Warteliste ha-
ben eine wichtige Funktion in der Mangelwirtschaft. Sie
miissen transparente, gerechte und effiziente Verfahren
gewihrleisten und sich gerade in Notzeiten bewéhren.

104 Vgl. zur Stufenfolge der Klauseln ARTHUR MEIER-HAY0zZ/HANS
CAspPAR VON DER CRONE, Wertpapierrecht, 2. A., Bern 2000, § 1
N 23-32 sowie die Ubersicht bei § 2N 7.
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