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Werbung auf Baugerusten

Arnold F. Rusch, PD Dr., LL.M., Rechtsanwalt, Ziirich/
Freiburg

Wer ein Haus bauen oder renovieren ldsst, bendtigt ein
Baugeriist. Dieses ist Quelle grosser Einnahmen, wenn
man darauf Werbung platzieren kann. Doch wem geho-
ren diese Einnahmen — dem Unternehmer, dem Geriist-
bauer oder dem Bauherrn?

Mit Werbung lasst sich nicht bloss das Geriist verbil-
ligen. An besonders guten Lagen kann man mit Werbung
auf Baugertisten vielleicht sogar die Renovation mitfi-
nanzieren.' Sicher ist es empfehlenswert, diese Einnahmen
mit einem Vertrag dem Bauherrn, dem Geriistbauer oder
dem Unternehmer zuzuweisen. Ohne entsprechende Re-
gelung konnte schnell ein Streit entstehen, wem die Ein-
nahmen zustehen — dem Unternehmer, dem Geriistbauer
oder dem Bauherrn? Die nachfolgenden Uberlegungen
qualifizieren den Geriistbauvertrag und analysieren diese
Frage und die verschiedenen Parteikonstellationen, in de-
nen der Bau eines Geriists erfolgt. Ndhere Betrachtung
wiirde auch die o6ffentlich-rechtliche Seite der Gertistwer-
bung verdienen. An dieser Stelle muss der Hinweis ge-
niligen, dass beispielsweise in der Stadt Ziirich eine Be-
willigungspflicht besteht und die Werbung diversen
offentlich-rechtlichen Einschrinkungen und Abgaben
unterliegt.?

l. Vertragsrechtliche Qualifikation des Geriistbaus

Das separate Aufstellen und das Abmontieren des Ge-
riists ldsst sich als objektiv garantiefahiger Erfolg ohne
Probleme dem Werkvertrag zuordnen, doch muss das Ge-
riist fir eine lingere Zeit dem Baufortschritt dienen. Die
Rechtsprechung verneint den Dauer-Werkvertrag im Sin-
ne der lingeren Aufrechterhaltung eines Erfolgs.? Einzig
in BGE 113 11 264 ff., 266 ordnete das Bundesgericht den
Vertrag iiber die Errichtung eines Baugeriists fiir eine

* Lehrbeauftragter an den Universitdten Ziirich und Freiburg.

Vgl. GuDRUN PassarGe, Werbung an Fassaden — Lukrative Sache fiir
Hausbesitzer, Internet: http://www.sueddeutsche.de/geld/werbung-
an-fassaden-lukrative-sache-fuer-hausbesitzer-1.538133 ~ (13.  Juli
2013): « Werbung am Baugeriist ist lukrativ. [...]. <Manch ein Haus-
eigentiimer kann sich damit die komplette Renovierung finanzieren»,
sagt Barzen. Der Geldsegen wéihrend der Bauarbeiten fiihrt dazu, «dass
manch ein Geriist linger stehen bleibt als nétigy, [...]. «Es gab auch
schon Fille, in denen Geriiste aufgebaut wurden, ohne dass gebaut
wurde.»»

Vgl. dazu die Informationsseite der Stadt Ziirich mit weiteren Hin-
weisen auf Konzepte und Gesetze, Internet: http://www.stadt-zue-
rich.ch/hbd/de/index/bewilligungen_und_beratung/aussenwerbung.
html (10. Juli 2013).

Urteil BGer 4C.69/2004, E. 3.1 und E. 4.
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Briicke dem Werkvertragsrecht zu, was Kritik erntete.*
Die Qualifikation als Werkvertrag ist nur beim atypischen
Gerlistbauvertrag einschlagig, bei dem der Gerlistbauer
mit eigenem oder dem Material des Bestellers ein Geriist
erstellt, das in dessen Eigentum tibergeht.’ Fiir den typi-
schen Gerustbauvertrag erscheint die Annahme eines In-
nominatkontrakts als passend.® Der Innominatkontrakt
weist sicher Elemente des Werkvertrags (Auf- und Ab-
bau) und der Miete (Zurverfiigungstellung auf Dauer)
auf. Ebenso passend wire aber auch, alleine Miete anzu-
nehmen.” Der Auf- und Abbau des Geriists stellen dann
nur Nebenpflichten dar. Die Ablehnung des Werkvertrags-
rechts hat positive Effekte, weil damit die kurze Priifungs-
und Riigefrist fiir Mangel und die kurze Verjahrungsfrist
wegfallen.?

Il. Parteien

Der Geriistbau betrifft meist drei Parteien — den Bauherrn,
den Unternehmer und den Gertistbauer. Der Geriistbauer
kann direkt mit dem Bauherrn einen Vertrag tiber den Ge-
riistbau schliessen. Muss der Bauunternehmer das Geriist
selber organisieren, schliesst der Gertlistbauer mit dem Un-
ternehmer den Vertrag ab. Er ist dann Hilfsperson des Un-
ternehmers bei der Erfiilllung des Werkvertrags. Als vierte
Partei tritt noch der Werbepartner hinzu, der entweder mit
dem Bauherrn, dem Unternehmer oder dem Geriistbauer
einen Werbevertrag schliesst.

lll. Zuweisung der Werbeeinnahmen

Die Werbeeinnahmen stehen in jeder Konstellation dem
Bauherrn zu. Er kann auch jederzeit Werbung zulassen
oder verbieten. Dies ist nicht einfach begriindbar, gehort

4 Vgl. die Hinweise bei BGE 131 111 300 ft., 302.
> Vgl. BGE 131 111 300 ft., 302.
¢ Vgl. dazu PeTER Gauch, Der Werkvertrag, 5. Aufl., Ziirich 2011,
N 323 ff., der Werkvertrige von Dauer als Innominatkontrakte sicht.
Mingel des Baugertists erfasst er einheitlich nach Mietrecht (N 359).
In diese Richtung weist fiir den typischen Geriistbauvertrag BGE 131
111 300 ff., 302. Dies geschieht teilweise in Deutschland, vgl. OLG
Hamm, Urteil vom 11. Juli 1986 —7 U 74/86, BeckRS 1986, 31006791;
der BGH lésst die Frage zwischen Werkvertrag und Mietvertrag of-
fen, vgl. BGH, Urteil vom 6. Oktober 1988 — VII ZR 367/87, NJW-
RR 1989, 148, E. 2b; vgl. HARTWIG SPrAU in Palandt, Biirgerliches
Gesetzbuch, 72. Aufl., Miinchen 2013, Einf. vor BGB 631 N 24,
m.w.H.: «Bei Geriisten od ist Auf- und Abbau nach WerkVertragsR,
Uberlassung nach MietR zu behandeln (...).»
§ Vgl. Art. 367, 370, 371 Abs. 1 OR; vgl. die Anwendung der jetzt zwei-
jahrigen Frist auf Baugeriiste im umstrittenen BGE 113 II 264 ft.,
268.
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doch das Geriist zumindest beim typischen Geriistbau-
vertrag sachenrechtlich wegen der bloss temporidren Ver-
bindung zu jedem Zeitpunkt dem Geriistbauer.” Das Bau-
gerlist muss nicht einmal unbedingt auf dem Boden des
Bauherrn, sondern kann ebenso gut auf dem Nachbars-
grund stehen. Es entgehen dem Bauherrn indes eigene Ver-
wertungsmoglichkeiten, wenn sich der Gerlistbauer oder
der Unternchmer die Werbewirkung der erstellten oder
kiinftigen Fassade aneignet. Dieses Geschift gehort zur
Sphire des Bauherrn. Die Verwertungsmoglichkeit der
Fassade ist diesem zugewiesen. Dabei ist nicht entschei-
dend, dass die Werbewirkung auf dem Geriist und nicht
auf der Fassade selbst erzielt wird. Entscheidend ist die
Werbewirkung des erstellten oder noch zu erstellenden
Hauses und seiner Fassade an sich, als Projektionsfliche,
unabhingig davon, von wo und wohin die Werbung ihre
Effekte abbildet: o/ine Fassade kein Geriist, ohne Bau kein
Gertist. Auch wenn man mit einem Projektor von einem an-
deren Grundstiick aus Werbebotschaften auf eine Hausfas-
sade projiziert und dabei das Haus nicht einmal beriihrt,
hat man die Verwertungsmoglichkeit der Fassade genutzt.

IV. Lésungsansétze

A Vertragsschluss zwischen Bauherr und Werbepartner

Werbepartner

Bauherr

Gerlistbauer

Diese Konstellation ist unproblematisch, weil die Ertrige
der Person zufliessen, der sie auch zustehen. Bei dieser
Sachlage spielt es keine Rolle, ob der Geriistbauer das
Geriist dem Unternehmer oder dem Bauherrn verspro-
chen hat.

B Vertragsschluss zwischen Unternehmer und
Werbepartner

Werbepartner

Bauherr

Gerlistbauer

? Vgl. BGE 136 111 6 ff,, 11.
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Bei dieser Konstellation erhilt der Unternehmer Ertrage,
die eigentlich dem Bauherrn zustehen. Als Korrektiv
denkbar sind zwei Losungsansitze, auf die sich der Fokus
nachfolgend richtet. Auch hier ist es egal, wem der Ge-
riistbauer das Gertist versprochen hat.

1. Anrechnung bei Aufwandshonorar

Haben der Bauherr und der Unternehmer ein Aufwands-
honorar gemiss Art. 374 OR abgemacht, so wire die An-
rechnung der dem Unternehmer zugeflossenen Einnah-
men aus der Geriistwerbung angezeigt. Dennoch ist
dieser Ansatz nicht iiberzeugend, weil er erstens nur diese
eine Vergitungsform erfasst und zweitens nicht beriick-
sichtigt, dass die Einnahmen aus der Geriistwerbung die
Kosten des Gerilists auch tiberschreiten kdnnen, was die
Qualifikation des Vertrags aus dem Ruder bringt.'

2. Analoge Anwendung des Art. 400 OR

Wenn ein Arzt ein gebrochenes Bein in einem Gips mit
Werbeaufdruck befestigt, miisste er die Einnahmen nach
Art. 400 Abs. 1 OR dem Patienten herausgeben. Ohne
Herausgabepflicht hitte der Patient keine Gewihr, den
optimalen Gips fiir die optimale Dauer zu erhalten. Das-
selbe muss fiir ein Haus gelten, wenn zwischen dem Bau-
herrn und dem Unternehmer nicht wie beim Arzt ein Auf-
trag, sondern ein Werkvertrag besteht. Der Bauherr hitte
ohne Herausgabepflicht keine Gewahr, dass er das opti-
mal passende Gertist erhilt. Das moglicherweise ziberdi-
mensionierte Gerust wiirde vielleicht zu lange dort stehen,
um den Einnahmenfluss nicht zu stoppen. Das Werkver-
tragsrecht kennt keine eigene Ablieferungspflicht. Dies
irritiert umso mehr, als diverse Tatigkeiten, je nach Lehr-
meinung und aktueller Rechtsprechung, sehr wohl zu bei-
den Vertragsformen passen wiirden. Es wire deshalb
wiinschenswert, Art. 400 Abs. 1 OR auch beim Werkver-
trag analog anzuwenden. Rechtsvergleichend lédsst sich
ein Argument dafiir in Deutschland finden, wo § 675
Abs. 1 BGB fiir Werkvertréige tiber Geschéftsbesorgun-
gen auf mehrere Normen des Auftragsrechts verweist,
nicht zuletzt auch auf die in § 667 BGB statuierte Abliefe-
rungspflicht.!!

12 Vgl. die dhnliche Diskussion zum Eigentum am Aushub bei Bauar-
beiten als Teil der Vergiitung bei GAucH (zit. in Anm. 6), Werkvertrag,
N 326 Fn. 728 und N 550; vgl. dazu OLG Diisseldorf, Urteil vom 27.
Mai 2004 — 5 U 56/03 in BeckRS 2004, 12511.

' Vgl. FRANK PETERS/FLORIAN JAacoBY, Staudingers Kommentar zu
§ 631 ff. BGB, Berlin 2008 (zit. STAUDINGER-PETERS/JACOBY), vor
§ 631 ff. N 60 ff., insb. 62. Dazu wire notwendig, den Geriistbau als
Geschiftsbesorgung zu qualifizieren, was die neuere Lehre zuldsst
(vgl. STAUDINGER-PETERS/JACOBY, vor BGB 631 ff. N 47; vgl. PETER
W. HEERMANN, Miinchener Kommentar zu § 675 BGB, Miinchen
2012 [zit. MK-HEeerMANN], BGB 675 N 10). Die Rechtsprechung
sieht eine Geschiftsbesorgung nur dann, wenn das Geschift zum be-
stehenden Aufgabenkreis des Geschaftsherrn gehort, was fiir die Re-
novation oder den Bau eines Hauses zutrifft — die Rechtsprechung
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Die analog anwendbare Herausgabepflicht, die sich
auch durch eine grossziigige Auslegung der in Art. 364
Abs. 1 OR statuierten Sorgfalts- und Interessenwahrungs-
pflicht begriinden liesse,'> umfasst alle Werte, die der Be-
auftragte von Dritten in einem inneren Zusammenhang
mit der Mandatsfiihrung erlangt.”> Die Werbeeinnahmen
entstehen durch eine Vermarktung des Gertsts als Wer-
beflache. Dies erfolgt nicht bloss bei Gelegenheit, sondern
steht in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Bau oder
der Renovation des Hauses. Die innere Stimmigkeit der
analogen Anwendung des Art. 400 Abs. 1 OR zeigt sich
ebenfalls bei der Verhinderung von Interessenkonflikten,
der diese Norm zuvorderst dient.!* Muss der Unterneh-
mer nichts abliefern, konnte dies fiir den Besteller negati-
ve Konsequenzen zeitigen. Das Geriist konnte zur Maxi-
mierung der Werbeeinnahmen iiberdimensioniert sein, zu
lange stehen bleiben'> oder nachts mit einer grellen Be-
leuchtung die dahinter lebenden Einwohner storen. Pas-
send dazu erscheint die Retrozessionsrechtsprechung des
Bundesgerichts, die nur einen bewussten Verzicht auf die
Herausgabe en connaissance de cause zuldsst.!> Optimal
ergibt sich daraus auch die Losung der Verjihrungs-
frage.!” Es besteht einzig die Gefahr, dass bei bestehender
Ablieferungspflicht der Anreiz des Unternchmers fehlt,
lukrative Werbung fiir das Geriist zu suchen. Eine Pflicht
dazu liesse sich mit der Interessenwahrungs- und Treue-
pflicht gestiitzt auf Art. 364 Abs. 1 OR dennoch begriin-
den.'

definiert die Geschiftsbesorgung als selbstindige Tétigkeit wirt-
schaftlicher Art (vgl. BGH, Urteil vom 25. April 1966 — VII ZR
120/65 in NJW 1966, 1452 ff., 1454). Es ist dann das Recht des Haus-
eigentiimers, einen Werbepartner zu suchen und auszuwéhlen. Auch
steht es ihm zu, diese Aufgabe dem Unternehmer anzuvertrauen.
Vgl. die Angaben in Fn. 18, insb. THEODOR BUHLER, Ziircher Kom-
mentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, V. Band, Teilband
V2d, Der Werkvertrag, Art. 363-379 OR, 3. Aufl., Ziirich 1998 (zit.
ZK-BUHLER), OR 364 N 34: « Er darf von Dritten, namentlich von Un-
terlieferanten, keine Vergiinstigungen entgegennehmen ( ...).»

Vgl. Urteil BGer 4A_127/2012, E. 4.2.

Vgl. BGE 132 111 460 ff., 466 und Urteil BGer 4A_127/2012, E. 5.3.,
5.6., 6.3.

Dies scheint eine Gefahr zu sein (vgl. Fn. 1), doch besteht auch ein
Interesse, ein Gertist nicht zu lange stehen zu lassen, weil hinter dem
Gerdiist lebende Mieter einen Anspruch auf Mietzinsherabsetzung ha-
ben konnten, vgl. dazu die Beispiele und Hinweise bei RICHARD PER-
MANN, Kommentar Mietrecht, 2. Aufl., Zurich 2007, OR 259d N 6
und die Hinweise bei http://justice.geneve.ch/tdb/pjdoc/tableau_259d_
co.html (14. Juli 2013, mit mehreren Beispielen zu «échafaudage»).
Vgl. Urteil BGer 4A_127/2012, E. 6.3.

Vgl. zur Verjahrung ScHALLER JEAN-MARC, Retrozessionen: Noch-
mals zur Verjdhrungsfrage, Jusletter 3. Dezember 2012, N &, 12 (10
Jahre ab Mandatsbeendigung); a.M. PascaL PicHONNAZ/FRANZ
WERRO/BEATRICE HURNI, La prescription de la créance en restitution
des commissions d’état (art. 400 al. 1 CO) apres 'ATF 138 111 755,
AJP 2013, 887 ff. (5 Jahre ab Zahlung durch den Dritten).

BGE 129 111 604 ff., 610 f;; vgl. Urteil BGer 4C.88/2005, E. 2; vgl.
BGE 96 11 58 ft., 61; vgl. GAucH (zit. in Anm. 6), Werkvertrag, N 820;
vgl. BSK-ZINDEL/PULVER, in: HERICH HonseLL/Nepmm Voct P/
WIiEGAND WoLFGANG (Hrsg.), Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR,
5. Aufl., Basel 2011 (zit. BSK-VERFasser), OR 364 N 25 ff.; vgl. ZK-
BUHLER (zit. in Anm. 12), OR 364 N 34 f.; vgl. EUGEN BucHER, OR
Besonderer Teil, 3. Aufl., Ziirich 1988, 206 , der eine Treuepflicht von
Fall zu Fall bejaht; in Deutschland gehort zum Verweis ins Auftrags-
recht auch die Interessenwahrungspflicht, die auf § 662 BGB griindet,
vgl. MK-HEERMANN (zit. in Anm. 11), BGB 675 N 13 und MicHAEL
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Dieselben Uberlegungen gelten, wenn der Unterneh-
mer das Gertist fiir eigene Werbung missbraucht, sei es
Werbung fiir die Bauunternehmung oder Wahlwerbung
fir den Patron der Bauunternehmung. Er hat dann durch
die Vertragsausfithrung die Nutzung des Geriists fiir eigene
Zwecke und damit Gebrauchsvorteile erlangt, was ebenfalls
unter die Herausgabepflicht fallt — Art. 400 OR setzt nicht
voraus, dass man etwas von Dritten erlangt, sondern dass
alle Vermogensvorteile dem Auftraggeber zukommen."
Schwierig ist einzig, dieser Nutzung einen Wert beizumes-
sen.

C Vertragsschluss zwischen Geriistbauer und
Werbepartner

1. Geriistbauer verspricht das Geriist dem Bauherrn

Werbepartner

Bauherr Unternehmer

\

Verspricht der Geriistbauer das Geriist direkt dem Bau-
herrn, ist darauf Mietrecht anwendbar (siche vorne).
Deshalb driangt sich eine Parallele zur Doppelvermietung
auf. Der Geriistbauer vermietet das Gerust, will aber da-
raus mit der Werbung Gewinn ziehen, obwohl diese Ver-
wertungsmoglichkeiten eigentlich dem Mieter gehoren
wirden. Ein passendes Bild dafiir wire die Vermietung
einer freien Wohnung mit bereits anderweitig vermieteter
Garage.” Es ist eine teilweise, subjektive und verschuldete
Unmoglichkeit. Richtig wére deshalb die Anwendung des
Art. 97 Abs. 1 OR auf die Werbemoglichkeiten des Ge-
riists. Nach neuerer Lehre kommen die Verzugsregeln zur
Anwendung (hier als Teilverzug, Art. 258 Abs. 1 i.V.m.
107 ff. OR).?! Denkbar wire aber auch die Anwendung

Geriistbauer

MARTINEK, Staudingers Kommentar zu § 662 BGB, Berlin 2006, BGB
662 N 26.

1 Vgl. FELLMANN WALTER, Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Band VI, 2. Abteilung, 4. Teilband, Der einfache Auf-
trag, Art. 394-406 OR, Bern 1992 (zit. BK-FELLMANN), OR 400 N 1.

2 Spiegelbildlich ebenso passend ist das Bild der Miete eines Parkplat-

zes, auf dem der Mieter nicht bloss sein Fahrzeug abstellt, sondern

auch noch zum Verkauf anbietet und dafiir (oder auch fiir andere

Giiter) Werbung macht. Dies iiberschreitet das Gebrauchsrecht des

Parkplatzmieters und stellt in der verwaltungsrechtlichen Terminolo-

gie eine Sondernutzung dar (vgl. BGE 77 1 279 ft., 288 f.; vgl. Ober-

verwaltungsgericht Berlin, Beschluss vom 18. September 1992 —

OVGBERLIN 19920918, Aktenzeichen 1 S 67.92, BeckRS 1992,

09632; BGH, Beschluss vom 4. Dezember 2001 — 4 StR 93/01, NJW

2002, 1280 ff.; vgl. StepHAN SMmiTH, Negativ-Graffiti, Sprithschablo-

nen & Co., NVwZ 2012, 1001 ff., 1001 £, m.w.H.).

Vgl. CHK-HEINRICH, in: AMSTUTZ MARC et al. (Hrsg.), Handkom-

mentar zum Schweizer Privatrecht, 2. Aufl., Ziirich 2012 (zit. CHK-

VERFASSER), OR 258 N 5, m.w.H.; vgl. BGE 11711 71 f., 72.
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des Art. 258 Abs. 2 i.V.m. 259¢ OR.? Die Folge ist immer
dieselbe, so man die Wahlrechte richtig wahlt. Der Bau-
herr als Mieter des Geriists erhilt den entgangenen Ge-
winn als Schadenersatz.

Gleich zu behandeln ist der Fall, bei dem der Gerlst-
bauer Werbung fiir eigene Zwecke macht, ohne einen
Werbepartner einzuschalten. Der entgangene Gewinn des
Bauherrn ist der Betrag, der dem Wert der Werbung ent-
spricht.

2. Gerlstbauer verspricht das Gertist dem Unternehmer

Werbepartner

Bauherr Unternehmer

Gerlistbauer

Bei dieser Konstellation besteht kein Vertrag zwischen
dem Bauherrn und dem Gertstbauer. Der Geriistbauer
erhidlt Einnahmen, die dem Bauherrn zustiinden. Wie
kann der Bauherr diese herausverlangen? Denkbar sind
mehrere Ansitze.

Analoge Anwendung von Art. 399 Abs. 3 OR

Ein etwas gewagter, aber durchaus vertretbarer Ansatz
liegt in der analogen Anwendung von Art. 399 Abs. 3
OR.% Die Analogie besteht erstens darin, dass der Unter-
nehmer den Geriistbau «substituiert» — er delegiert einen
Teil der von ihm zu erbringenden Leistungen an einen
Dritten — und zweitens, dass diese Regeln eigentlich nur
beim Auftrag Anwendung finden. Bei der Substitution
entsteht fiir den Auftraggeber ein Direktanspruch gegen
den Substituten, hier also den Gertistbauer. Der Direkt-
anspruch bei der Substitution umfasst auch die Abliefe-
rungspflicht gemiss Art. 400 OR,* deren analoge An-
wendung ich schon oben bejaht habe. Verneint man
diesen Ansatz, verbleiben keine weiteren vertraglichen
Losungen.”

22 Vgl. das Beispiel bei AG Lichtenberg, Urteil vom 29. Mai 2002 — 7 C

570/01, NZM 2003, 714 f., 716. Der Vermieter hat denselben Roll-

stuhl-Ablageraum zu zwei verschiedenen Wohnungen mitvermietet.

Es geht folglich um eine partielle Doppelvermietung.

Die h.L. in Deutschland wendet die Substitutionsregeln auch beim

Werkvertrag an, vgl. MK-HEERMANN (zit. in Anm. 11), BGB 675

N 24, m.w.H.

2 Vgl. BK-FELLMANN (zit. in Anm. 19), OR 399 N 101 und CHK-GEH-
RER/GIGER (zit. in Anm. 21), OR 399 N 27.

2> Denkbar wire allenfalls noch die Qualifikation des Geriistbauver-
trags als Mietvertrag zugunsten Dritter — der Unternehmer schliesst
einen Mietvertrag zugunsten des Bauherrn ab. Aus dieser Konstruk-
tion konnte ein Klagerecht des Dritten, also des Bauherrn, entstehen
(Art. 112 Abs. 2 OR).

23
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Geschaftsfilhrung ohne Auftrag

Ein anderer, zum obigen vertragsrechtlichen Ansatz nicht
kompatibler Losungsvorschlag liegt darin, die nicht gere-
gelte Ausbeutung des Gerlstbaus fiir Werbezwecke als
Geschdftsfiihrung ohne Auftrag zu erfassen. Nachteilig
wire dieser Anspruch wegen der kurzen Verjihrungsfrist
von einem Jahr (Art. 60 OR).% Es wire eine unechte, bos-
glaubige Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, weil sie wis-
sentlich und mit egoistischer Absicht geschieht (Art. 423
Abs. 1 OR). Es muss sich dabei erstens um die Einmi-
schung in ein fremdes Recht ohne Fremdgeschéftsfiih-
rungswillen handeln.” Dieses Geschift gehort, wie oben
gezeigt, zur Sphiare des Bauherrn. Die Verwertungsmog-
lichkeit der Fassade ist diesem zugewiesen.?® Der Fremd-
geschiftsfithrungswillen fehlt, weil der Geschéftsfithrer
die Werbeeinnahmen fiir sich selbst erzielen will. Fiir die-
se Handlung hat er zweitens keinen vertraglichen oder
gesetzlichen Rechtfertigungsgrund, was deren Wider-
rechtlichkeit begriindet.”” Zwischen der angemassten Ge-
schiftsfiihrung und dem dadurch erzielten Gewinn steht
drittens eine natiirliche und addquate Kausalitit.*® Die
Anmassung ist conditio sine qua non des dadurch erzielten
Gewinns, dessen Fintritt nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung zu er-
warten ist. Die Bosgldubigkeit als vierte Voraussetzung
liegt vor, wenn er um die Widerrechtlichkeit der An-
massung weiss und damit ein Verschulden vorliegt.?!
Ohne dieses Verschulden verbleibt der Anspruch aus un-
gerechtfertigter Bereicherung, auf den sich der Fokus der
nachfolgenden Uberlegungen richtet.

Ungerechtfertigte Bereicherung

Ein mit dem GoA-Ansatz konkurrierender® Losungsvor-
schlag liegt in der ungerechtfertigten Bereicherung in der
Form der Eingriffskondiktion. Der Geriistbauer hat sine
causa etwas erlangt, ohne dabei dem Bauherrn Schaden
zuzufiigen oder diesen entsprechend zu entreichern.®

2 Vgl. CHK-HUGUENIN/JENNY (zit. in Anm. 21), OR 423 N 22; vgl.
BGE 126 111 382 ff., 387.

Vgl. CHK-HUGUENIN/JENNY (zit. in Anm. 21), OR 423 N 4.

Vgl. zur Zuweisungstheorie CHK-HUGUENIN/JENNY (zit. in Anm.
21), OR 423 N 6. E contrario konnte man auch argumentieren, dass
die Erlaubnis, ein Gertist aufzustellen, nur den unmittelbaren Gertist-
zweck abdeckt (vgl. dazu die dhnliche Diskussion, ob ein Durchlei-
tungsrecht fiir Hochspannungsstrom auch die Durchleitung von Da-
ten erlaubt, was das Bundesgericht verneint hat [BGE 132 III 651 ff.,
656)).

Vgl. zur Widerrechtlichkeit CHK-HUGUENIN/JENNY (zit. in Anm.
21), OR 423 N 10.

Vgl. zur Kausalitit CHK-HUGUENIN/JENNY (zit. in Anm. 21), OR
423 N 10a.

Vgl. zur Bosgldubigkeit CHK-HUGUENIN/JENNY (zit. in Anm. 21),
OR 423 N 11.

Vgl. BSK-ScHULIN (zit. in Anm. 18), OR 62 N 40; vgl. CHK-HAHN
(zit. in Anm. 21), OR 62 N 33.

Vgl. dazu BSK-ScHULIN (zit. in Anm. 18), OR 62 N §; vgl. den An-
spruch in LG Disseldorf, Urteil vom 2. August 2007 — 5 O 82/07 in
BeckRS 2008, 20412, wobei dort ein anderer Fall zur Beurteilung
stand. Es ging um die Gerlistwerbung, die auf ein anderes Grund-
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Nach der Zuweisungstheorie* ist die Verwertung der
Werbewirkung der Fassade dem Bauherrn zugeordnet
und die daraus erzielte Bereicherung deshalb dem Bau-
herrn zu erstatten. Geméss Art. 62 OR ist nicht eine
Gewinnabschopfung geschuldet, sondern Wertersatz fiir

stiick ragte. Dieser Grundeigentiimer, der der Nutzung seines Grund-
stiicks fiir die Werbung nicht zustimmte, konnte erfolgreich die Ein-
griffskondiktion geltend machen; vgl. den Ubungsfall bei WaNDT
MANFRED, Gesetzliche Schuldverhéltnisse, 5. Aufl., Miinchen 2012,
113.

*# Vegl. dazu CHK-HARN (zit. in Anm. 21), OR 62 N 23.
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die Nutzung als Werbetrager.®> Beide Werte diirften vor-
liegend ungefahr gleich hoch sein. Gleich nachteilig wie
bei der GoA fillt die kurze Verjahrungsfrist ins Gewicht
(Art. 67 OR).

Es ergibt sich bei allen drei Losungsansitzen (Substitu-
tion, GoA, Kondiktion) keine unterschiedliche Losung,
wenn der Geriistbauer Werbung in eigener Sache am Ge-
rist anbringt. Herauszugeben ist der Wert der Werbenut-
zung.

3 Vgl. CHK-HanN (zit. in Anm. 21), OR 62 N 33.



