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,Hundepralinés zum einen, Inkassoprobleme zum andern!”

Fachprufung im Privatrecht | vom 21. August 2017
gemass Art. 12 Abs. 1 lit. a RSL RW

Beide nachfolgenden Félle sind (nach schweizerischem Obligationenrecht) zu bearbeiten. Die Aus-
fihrungen sind (mit ganzen Satzen, nicht bloss mit Stichworten) zu begriinden und soweit méglich
mit den massgebenden Gesetzesartikeln zu belegen. Achten Sie auf eine saubere Subsumtions-
technik. Dort, wo Sie im Rahmen eines allféllig bestehenden verninftigen Beurteilungsspielraums
eine von mehreren Anspruchsvoraussetzungen als nicht erfiillt erachten, sind die weiteren An-
spruchsvoraussetzungen trotzdem zu prufen.

Beachten Sie die relative Gewichtung der Aufgaben durch die Punkteangaben (Zeiteinteilung!). Die
Zeit ist knapp: Beschrénken Sie sich auf das Wesentliche!

Fall 1: , Auf den Hund gekommen ..."

Bei der ,Au Chien Gaté SA" (A) handelt es sich um ein von jungen Enthusiastinnen ge-
grindetes Start-Up-Unternehmen, welches in der Schweiz und im umliegenden Ausland
luxuribses Hundefutter vermarktet. Die experimentierfreudigen Jungunternehmerinnen
haben unter anderem hochwertige Hundepralinés entwickelt. Dabei werden in Hohlformen
aus Hundeschokolade spezielle Massen wie ,Leber-Cassis”, ,Pistazie-Rind mit Rosen-
duft* oder ,Wild-Truffel* abgefiillt.

Um diese und weitere Kostlichkeiten besser vermarkten zu kénnen, hat die A bei der In-
vectio Mercium AG (I) mit Vertrag vom 3. Oktober 2016 eine Maschine zur Herstellung
von Schokoladehohlformen, zu liefern per Mitte November 2016, gekauft, und zwar zum
Preis von Fr. 120‘'000.—, zahlbar binnen 10 Tagen nach der Lieferung. Gemaéss techni-
schem Beschrieb hatte die Maschine eine Taktzeit von 12 Formen pro Minute aufweisen
missen. Als die Maschine nach der Lieferung von der A in Betrieb genommen wurde,
stellte sich jedoch heraus, dass die Maschine nur mit 8 Formen pro Minute gefahren wer-

den konnte. Die A teilte dies der | am folgenden Tag mit. Die | reagierte mit Bedauern,



wies aber jegliche Verantwortung von sich. Sie sei bloss Importeurin der Maschine. Die
(ausléandische) Herstellerin habe die Konstruktion der Maschine aus technischen Griinden
Mitte Oktober 2016 &ndern mussen (Verkirzung der Formenhalter; Entfernung von Hub-

elementen bei den Endstapelplatzen), was zur Verringerung der Taktzeiten gefuhrt habe.

Die A gab sich mit dieser Erklarung nicht zufrieden. Da sie fur die Produktion ihrer Hun-
depralinés im Hinblick auf das bevorstehende Weihnachtsgeschaft auf die Maschine nicht
verzichten konnte, wollte sie die Maschine behalten, allerdings nur zu einem stark redu-
Zierten Preis. Die | wies dieses Ansinnen von sich und beanspruchte die volle Bezahlung
des Kaufpreises. Als die A dies verweigerte, verlangte die | die Bezahlung der
Fr. 120'000.— bis am 4. Dezember 2016. Sollte die Bezahlung bis zu diesem Zeitpunkt
nicht erfolgen, so behalte sie sich sdmtliche Rechte vor, insbesondere den Rucktritt vom

Vertrag und Schadenersatz.

Anfangs November 2016 hatte die A mit verschiedenen Tierhandlungen Vertrage ber die
Lieferung von Hundepralinés in der Vorweihnachtszeit geschlossen, so auch mit der in
Norditalien tatigen Tierbedarfhandelskette Cocco Animale SA (C). Im Vertrag mit der C
wurde auf deren ausdriicklichen Wunsch festgehalten: ,Zu liefern am 22. November
2016“.* Obwohl die A die neue Maschine auf Hochtouren laufen liess, konnte sie wegen
der verringerten Taktzeiten nicht rechtzeitig gentigend Pralinés fur die Belieferung aller
Abnehmer herstellen. Infolge eines Versehens in der Administration (Blroarbeiten sind ja
bekanntlich nicht die Starke von Start-Up-Unternehmen) wurden zuerst Abnehmer belie-
fert, mit denen keine genaue Lieferzeit vereinbart war, wahrend die Lieferung an die C am
22. November 2016 mangels Ware unterblieb. Am 23. November 2016 teilte die C der A
mit, an den Pralinés nicht mehr interessiert zu sein, weshalb man den Vertrag aufhebe.
Umgehend antwortete A, das kdnne man nicht akzeptieren. Man werde intern umdispo-
nieren und in zwei Tagen die Pralinés vorbeibringen. Ebenso umgehend antwortete die C,
sie verzichte definitiv auf die Lieferung. Der Grund daflr war rasch klar: Am 19. November
2016 war in einer in Italien weit verbreiteten Zeitung ein Aufsehen erregender Artikel mit
dem Titel ,Zynismus pur: Viele Menschen hungern, aber unsere Luxushunde werden mit

Pralinés verwohnt” (hier auf Deutsch Ubersetzt) erschienen. Die C beflirchtete daher, die

! Der Vertrag enthielt eine Rechtswahlklausel, nach welcher er dem schweizerischen Recht (unter
ausdriicklichem Ausschluss des UN-Kaufrechts) unterstellt sein sollte. Gehen Sie davon aus, dass
diese Rechtswahlklausel (samt Ausschluss des UN-Kaufrechts) wirksam ist, der Vertrag sich also
nach schweizerischem Obligationenrecht beurteilt.



Hundepralinés wirden sich auf dem Markt in Norditalien kaum noch absetzen lassen.
Zudem rechnete die C mit einem Image-Schaden, wenn sie derartige Kdstlichkeiten im
Sortiment fuhrt. Obwohl die A weiterhin auf der Abnahme der Pralinés und deren Bezah-

lung beharrte, blieb die C standhaft.

Der deutlich geringere Ausstoss fiihrte zu weiteren Produktionsengpéssen mit unange-
nehmen Folgen. Um den Markt fur luxurioses Hundefutter in Norddeutschland im Hinblick
auf das Weihnachtsgeschéft zu erschliessen, hatte die A Mitte Oktober 2016 begonnen, in
Zusammenarbeit mit lokalen Tierbedarfhandlungen fur Ende November 2016 auf Weih-
nachtsmarkten in verschiedenen Stadten (Hamburg etc.) Promotionsveranstaltungen zu
organisieren. Da sie nicht rechtzeitig gentigend Hundepralinés fur die Belieferung ihrer
Kunden einerseits und fur diese Promotionsveranstaltungen andererseits herstellen konn-
te, liess die A die Promotionsveranstaltungen ausfallen. Die betroffenen Tierbedarfhand-

lungen machen daher gegenliber der A Schadenersatzforderungen geltend.

Die A orientierte die | Uber diese Vorfalle, betonte nochmals, dass sie fur die Maschine auf
einer Preisreduktion beharre, und behielt sich einen Schadenersatzanspruch fir den Fall
vor, dass sie ihrerseits den Tierbedarfhandlungen in Norddeutschland fir den Ausfall der
Promotionsveranstaltungen haftbar werden sollte. Diesen Anspruch werde man zur Ver-
rechnung bringen (hier machte sich der Rechtskundeunterricht bemerkbar, den eine der
Jungunternehmerinnen am Gymnasium vor ein paar Jahren genossen hatte ...). Gegen

all dies verwahrte sich die | ausdricklich.

Die A unterbreitet in den ersten Dezembertagen 2016 die ganze Angelegenheit dem An-
waltsburo, in dem Sie ein Praktikum absolvieren. Demnéchst soll eine Besprechung mit
der Klientin stattfinden. lhre Chefin bittet Sie im Hinblick auf diese Besprechung um Abkl&-
rung der folgenden Fragen. Beachten Sie dabei, dass das Dossier zurzeit noch sehr ,dirf-
tig“ ist. lhre Chefin ist daher daran interessiert zu erfahren, was fir eine bessere Ein-

schatzung der Rechtslage allenfalls an weiteren Informationen benétigt wird.

Ubungsannahme: Gehen Sie bei der Beantwortung der folgenden Fragen davon aus, dass Sie den
Fall in den ersten Dezembertagen 2016 bearbeiten.



Frage 1

Frage 2

Frage 3

Frage 4

Muss die C die Hundepralinés entgegennehmen und bezahlen?
6 %2 Punkte

Hat die A gegeniber der | grundsatzlich einen Anspruch darauf, die Ma-
schine zu einem reduzierten Preis behalten zu diurfen? Ausfiihrungen zur
Hohe einer allféalligen Preisreduktion sind nicht erforderlich.

4% Punkte

Angenommen, die Schadenersatzforderungen der Tierbedarfhandlungen in
Norddeutschland gegentiber der A seien berechtigt (was noch naher zu
priufen ware, hier aber unterbleiben muss): Kann A dafir bei der | Regress
nehmen? Beantworten Sie die Frage gestltzt auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung. Von dieser Rechtsprechung abweichende Postulate der
Lehre sind fur Ihre Chefin zu riskant.

8 Punkte

Angenommen, die A habe gegen | einen Anspruch darauf, die Maschine zu
einem reduzierten Preis behalten zu dirfen, und der zur Debatte stehende
allfallige Schadenersatzanspruch der A gegen | belaufe sich auf rund
Fr. 10°'000.—: Welche Rechte stehen der | gegen die A zu?

5 Punkte

Fall 2: , Inkassoprobleme bei einem Handy-Vertrag“

Sie absolvieren ein Praktikum bei einem erstinstanzlichen Gericht. Die Gerichtspréasiden-

tin Ubergibt Thnen in einem Fall, der nachste Woche verhandelt werden soll, das Dossier,

damit Sie sich vorbereiten kénnen.

Klagerin ist die Per-Fides-Inkasso AG (P), bei der Beklagten handelt es sich um Frau Jes-

sica Debitora (D). P verlangt von Frau D Fr. 1'500.— samt Verzugszinsen. Zur Begrin-

dung fuhrt P aus, Frau D habe verschiedene Handy-Rechnungen des Telekommunikati-

onsunternehmens Moonset AG (M) nicht bezahlt. Die M habe ihr, so die P, die Forderun-

gen abgetreten. Als Beleg reicht die P einen zwischen der M und ihr geschlossenen ,In-

kassovertrag” ein, der detailliert regelt, wie die P auf Rechnung der M ausstehende Kun-



denforderungen einzutreiben hat. Das (unterschriebene) Dokument enthalt unter anderem
folgende Klausel: ,Hiermit tritt die Moonset AG der Per-Fides-Inkasso AG samtliche ge-
genwartigen und zukunftigen Forderungen gegentiber ihren Kundinnen und Kunden aus

Telekommunikationsvertragen ab.*

Frage 1: Angenommen, Sie selber haben seit einiger Zeit ebenfalls ein Handy-
Abonnement bei der M. Die M stellte Ihnen periodisch Rechnungen (jeweils
samt Einzahlungsschein, lautend auf ein Konto der M) zu, die Sie stets
punktlich bezahlt haben. Als Sie am Abend nach einem anstrengenden Tag
am Gericht nach Hause kommen, finden Sie in der Post die nachste Rech-
nung der M (wiederum mit einem Einzahlungsschein, lautend auf das be-
kannte Konto der M). Kénnen Sie sicher sein, dass Sie mit befreiender Wir-
kung leisten, wenn Sie diese Rechnung wie gewohnt (also an die M) be-
zahlen?

4 Punkte

In ihrer schriftlichen Stellungnahme macht die anwaltlich nicht vertretene Frau D unter
anderem geltend, die P sei mit mehreren Mahnungen in aggressivem Ton an sie herange-
treten. Mit einer solch ungehobelten Firma wolle sie nichts zu tun haben. Da sie nie ge-
fragt worden sei, ob sie mit der Abtretung der Forderungen an die P einverstanden sei,
koénne die P sie nicht einklagen.

Frage 2: Ist dieser Einwand relevant?
1 Punkt

Im Weiteren fuhrt Frau D in ihrer schriftlichen Stellungnahme aus, sie sei mit gewissen
Leistungen der M (Netzverfugbarkeit; Geschwindigkeit des Datenverkehrs; Kundendienst)
wahrend der Rechnungsperioden gar nicht zufrieden gewesen. Sie schulde daher auf
jeden Fall nicht den vollen Preis. P stellt sich auf den Standpunkt, dass sie solche Dinge
nichts angehen wirden, sondern dass sich Frau D diesbezlglich ausschliesslich an die M

zu wenden habe.

Frage 3: Kann Frau D solche Vorbringen grundsatzlich der P entgegenhalten oder
muss sie sich diesbeziiglich ausschliesslich an M wenden?
1 Punkt



Losungsskizze

Fall 1: , Auf den Hund gekommen ..."

Frage 1

Zwischen der A und der C ist ein Kaufvertrag Uber die Lieferung der Hundepralinés zu-
stande gekommen. Daher ware die C an sich zur Entgegennahme der Ware und zur Zah-
lung des Kaufpreises verpflichtet. Gegenteiliges gilt, falls die C wirksam vom Vertrag zu-

rickgetreten ist.

Zwischenbemerkung: Da die Kaufvertragsparteien ihre Niederlassungen in
zwei verschiedenen Staaten haben, die dem UN-Kaufrecht (CISG) beigetreten
sind, wirde dieser Vertrag an sich dem UN-Kaufrecht unterliegen (Art. 1 Abs.
1 lit. a CISG). Weil die Parteien jedoch den Vertrag wirksam dem schweizeri-
schen Recht unter ausdriicklichem Ausschluss des UN-Kaufrechts (Art. 6
CISG) unterstellt haben, beurteilt er sich nach dem schweizerischen Obligati-
onenrecht.

In der (einleitenden) Aufgabenstellung wurde sicherheitshalber ausdrtcklich
betont, dass die Falle nach schweizerischem Obligationenrecht zu I6sen sind.
Das UN-Kaufrecht ist nicht Prifungsstoff im Einfuhrungsstudium.

Die Parteien haben mit dem 22. November 2016 einen Verfalltag vereinbart. Da die A an
diesem Tag nicht lieferte, geriet sie ohne Mahnung in Verzug (Art. 102 Abs. 2 OR). Die
tbrigen Verzugsvoraussetzungen (Falligkeit, Leistung noch mdglich, keine verzugshin-

dernde Einrede der A) sind evident erfuillt.

Die Verzugsfolgen beurteilen sich nach Art. 190 OR. Mit dem Verfalltag wurde ein be-
stimmter Liefertermin verabredet. Kaufmannischer Verkehr liegt ebenfalls vor, wollte doch
die Kauferin die Ware in fir die Verkauferin erkennbarer Weise fiir den gewerbsmassigen
Weiterverkauf in ihrer Ladenkette verwenden. Damit sind die beiden im Gesetz aufgefiihr-
ten Tatbestandselemente von Art. 190 OR erfillt. Das gendigt allerdings fir die Anwen-
dung von Art. 190 OR noch nicht. Geméass Lehre und Rechtsprechung begriindet die Ver-

einbarung eines bestimmten Liefertermins im kaufmé&nnischen Verkehr die Vermutung



eines relativen Fixgesch‘cifts.2 Die Verkauferin A, welche ein Interesse daran hat, dass der
Vertrag weiterhin gilt, kann demgemass versuchen, diese Vermutung zu widerlegen und
nachzuweisen, dass in casu kein relatives Fixgeschéft vorliegt.> Dazu misste die Klientin
indessen weitere Informationen Uber den Fall liefern kbnnen: Was war der Grund, wes-
halb die C — anders als die andern Abnehmerinnen — auf der Vereinbarung eines Liefer-
termins bestand? Spielt beim Absatz von Luxushundefutter die Weihnachts- bzw. Vor-
weihnachtszeit eine wichtige Rolle oder ist das eher belanglos? Erst wenn das Anwaltsbi-
ro Uber solche weiteren Informationen verfligt, kann besser abgeschéatzt werden, ob sich
die Vermutung eines relativen Fixgeschéfts umstossen lasst oder nicht. Vorerst muss da-

von ausgegangen werden, dass Art. 190 OR anwendbar ist.

Gemass Art. 190 Abs. 1 OR wird vermutet, dass der Kaufer auf die Lieferung verzichte
und Schadenersatz wegen Nichterflllung beanspruche. Zieht der Kaufer die Lieferung
vor, so hat er dies dem Verkdufer unverziglich nach Ablauf des Termins anzuzeigen
(Art. 190 Abs. 2 OR). In casu hat die Kauferin indessen ausdricklich die Aufhebung des
Vertrages erklart. Das ist in Art. 190 OR an sich nicht vorgesehen. Nach Rechtsprechung
und Lehre steht dem Kaufer jedoch auch im Rahmen von Art. 190 OR das Recht zu, statt
von der Vermutung nach Art. 190 Abs. 2 OR zu profitieren, ohne Nachfristansetzung den
Riicktritt vom Vertrag zu erklaren.* Die Riicktrittserklarung der C ist somit — falls die A die
Vermutung des relativen Fixgeschafts nicht widerlegen kann — wirksam. Die C schuldet

bei dieser Sachlage weder die Abnahme der Ware noch die Bezahlung des Kaufpreises.

Sollte dagegen die A die Vermutung eines relativen Fixgeschafts widerlegen kdnnen, so
ware Art. 107 OR anwendbar. Die C hatte der A zuerst eine angemessene Nachfrist an-
setzen mussen, bevor sie vom Vertrag hétte zuriicktreten kdnnen. Da sie dies nicht getan
hat, ware diesfalls ihr Rucktritt unwirksam. Demgemaéass waére die A befugt gewesen,
nachtraglich noch anzubieten. Das hat sie denn auch getan, wenn auch bloss durch Be-
nachrichtigung, man werde in zwei Tagen liefern. Diese Verbaloblation misste aber ge-

nigen, kann man doch von der A eine effektive Lieferung (Realoblation) nicht erwarten,

> BGE 116 11 436 E. 1 S. 438 (« ... en matiére de vente commerciale, le terme de livraison est
présumé étre un ‘Fixgeschaft' ...»); THOMAS KOLLER, S. 427 Ziff. 2a, in: Thomas Koller/Frédéric
Krauskopf/lvo Schwander, Bundesgerichtsentscheide zum Allgemeinen Teil des OR und zum
Kaufrecht, 3. Aufl. Zirich/St. Gallen 2015 (Kommentierung von BGE 116 1l 436 [,Pistazien-Fall]).
® ALFRED KOLLER, Art. 190 OR N 4, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand
SHrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht |, Art. 1 — 529 OR, 6. Aufl. Basel 2015.

BGE 41 Il 672 E. 7 S. 679 f.; JORG SCHMID/HUBERT STOCKLI/FREDERIC KRAUSKOPF, Schweizeri-
sches Obligationenrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. Zlrich/Basel/Genf 2016, N 239, m.Nw.



nachdem die C klar zum Ausdruck gebracht hatte, dass sie auf die Lieferung verzichte. C

ware zur Abnahme der Ware und zur Bezahlung des Kaufpreises verpflichtet.

Korrekturbemerkungen: Art. 190 OR erwéahnt die Méglichkeit des Riicktritts
vom Vertrag nicht. In unseren Vorlesungsunterlagen Privatrecht | (Herbst-
semester 2016/Frihlingssemester 2017, S. 101) wird allerdings auf diese
Mdglichkeit hingewiesen. Zudem findet sich ein entsprechender Hinweis im fir
das Kaufrecht gangigen Lehrbuch SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF.

Aus dem Umstand, dass Art. 190 OR die Mdglichkeit des Rucktritts nicht er-
wahnt, hatten die Studierenden ableiten kdnnen, dass diese Bestimmung den
Rucktritt nicht zulasst, der Glaubiger also auf die allgemeinen Verzugsregeln
verwiesen ist, wenn er vom Vertrag zuriicktreten will. Wer dies tat, musste
prufen, ob die Voraussetzung von Art. 108 Ziff. 3 OR erfllt ist. Dabei hétte er-
kannt werden mussen, dass die Kauferin die Beweislast fur das Vorliegen ei-
nes relativen Fixgeschéfts tragt, d.h. dass die Verfalltagsabrede fur sich allein
nicht gentigt, um ein Fixgeschaft anzunehmen. Dieser Beweis diirfte aufgrund
der jetzigen Aktenlage schwer zu fihren sein. Wer tber Art. 108 Ziff. 3 OR ar-
gumentierte, erhielt nur die volle Punktezahl, wenn sie/er auch begriindete,
warum Art. 190 OR nicht gepruft wurde.

Nicht einschlagig ist hier Art. 108 ziff. 2 OR. Zwar mag die Leistung fir die
Kauferin nutzlos geworden sein (falls sich ihre Befiirchtung bewahrheiten soll-
te, dass die Pralinés kaum noch verkauflich seien), aber die Nutzlosigkeit wa-
re nicht die Folge des Verzugs, sondern die Folge der Medienkampagne, die
bereits vor dem vereinbarten Liefertermin stattgefunden hat.

Frage 2

Zwischen A und | ist ein Kaufvertrag Uber die fragliche Maschine zustande gekommen.
Die A hat gegenuber der | einen Anspruch darauf, die Maschine zu einem reduzierten

Preis behalten zu dirfen, wenn die Voraussetzungen der Minderung erfillt sind.

Gemass Art. 197 Abs. 1 OR haftet der Verkaufer dem Kéaufer sowonhl fiir die zugesicherten
Eigenschaften als auch dafiir, dass die Sache nicht kérperliche oder rechtliche Mangel
habe, die ihren Wert oder ihre Tauglichkeit zu dem vorausgesetzten Gebrauch aufheben
oder erheblich mindern. Die bei Vertragsschluss im technischen Beschrieb aufgefiihrte
Taktzeit von 12 Formen pro Minute bildet eine zugesicherte Eigenschaft im Sinne dieser
Bestimmung. Da die Maschine bloss eine Taktzeit von 8 Formen pro Minute aufweist,
fehlt ihr diese zugesicherte Eigenschaft. Fir diesen Sachmangel hat die | grundsatzlich
einzustehen. Der Umstand, dass die auslandische Herstellerin, von welcher sie die Ma-

schine bezog, die Konstruktionsweise abgeandert hat, vermag die | nicht zu entlasten. Als
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Verkauferin hat sie auch fur Mangel einzustehen, die sie nicht gekannt (und auch nicht
verursacht) hat (Art. 197 Abs. 2 OR).

Méangelrechte stehen der Kéauferin nur zu, wenn sie den Kaufgegenstand sobald nach
dem Ublichen Geschéftsgang Ublich geprift und einen dabei feststellbaren Mangel sofort
gerigt hat (Art. 201 Abs. 1 OR). Das ist hier der Fall, hat doch A die | am Tag nach der

Lieferung Uber die zu geringe Taktzeit orientiert.

Liegt ein Sachmangel vor, so kann die Kauferin nach ihrer Wahl den Kaufvertrag wandeln
oder mit der Minderung eine Herabsetzung des Kaufpreises geltend machen (Art. 205
Abs. 1 OR). Von diesem Wahlrecht hat hier die A Gebrauch gemacht. Der Minderungsan-

spruch ist somit grundsatzlich berechtigt.

Zwischenbemerkung: Interessant und heikel ware sodann die Frage, in wel-
chem Umfang der Kaufpreis gemindert werden kann. Das war hier gemass
Aufgabenstellung aber nicht zu prifen.

Frage 3

Fur den Fall der Minderung sieht das Gesetz — anders als fur den Fall der Wandelung —
nicht ausdricklich einen Schadenersatzanspruch der Kéauferin vor. Gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung kann die Kéauferin aber dennoch grundsatzlich einen Scha-
denersatzanspruch geltend machen. Dieser stiitzt sich jedoch nicht auf Art. 208 OR, son-
dern auf Art. 97 OR, verbunden mit der Besonderheit, dass der Anspruch nur besteht,
wenn die kaufrechtlichen Prifungs- und Rigeobliegenheiten eingehalten und die Verjah-
rungsfrist des Sachméngelgewahrleistungsrechts gewahrt wurden® (was hier jedoch kein

Problem ist).

Korrekturbemerkung: In der Lehre wird weit Uberwiegend postuliert, der Scha-
denersatzanspruch bei der Minderung sei in analoger Anwendung von
Art. 208 OR zu beurteilen. Das Bundesgericht hat dies jedoch abgelehnt.

In der Aufgabestellung wurde ausdriicklich verlangt, dass die Frage gestitzt
auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung und nicht gestitzt auf allfallige
Postulate in der Lehre zu beantworten sei. Wer sich auf Art. 208 OR berief,
erhielt dafiir somit keinen Punkt.

® Siehe dazu BGE 133 Ill 335 (,Fensterglas-Fall“), m.Hw., einlasslich besprochen von TH. KOLLER
(Fn. 2), S. 502 ff.
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Gemass Art. 97 Abs. 1 OR hat der Schuldner bei nicht gehoriger Erfullung der Verbind-
lichkeit Ersatz fur den daraus entstehenden Schaden zu leisten, sofern er nicht beweist,
dass ihm keinerlei Verschulden zur Last falle. Der Schadenersatz geht auf das positive
Interesse, d.h. die Glaubigerin ist so zu stellen, wie sich ihr Vermogen présentieren wir-

de, wenn der Vertrag korrekt erfillt worden wére.

Die nicht gehdrige Erfullung besteht hier in der Mangelhaftigkeit der gelieferten Maschine.
Unter Schaden versteht man eine unfreiwillige Vermdgenseinbusse. Eine solche Einbusse
erleidet A, wenn sie den Geschéften in Norddeutschland fur die ausgefallenen Promoti-
onsveranstaltungen Schadenersatz leisten muss. Dieses sogenannte Haftungsinteresse
ist typischer Bestandteil des positiven Interesses. Natirliche Kausalitat ist gegeben, wenn
die nicht gehdrige Erfillung eine notwendige Bedingung fiir den eingetretenen Schaden
darstellt (Conditio-sine-qua-non-Formel). Falls die A darlegen kann, dass sie genlgend
Hundepralinés fir die Erfillung aller Lieferverpflichtungen einerseits und fiir die Bedirf-
nisse der Promotionsveranstaltungen andererseits hatte produzieren kénnen (die Promo-
tionsveranstaltungen also nicht hétte ausfallen lassen missen), wenn die im technischen
Beschrieb aufgeflihrte Taktzeit von 12 Formen pro Minute erreicht worden wére, so ist
das Haftungsinteresse die natlrlich kausale Folge der Mangelhaftigkeit der Maschine.
Auch das Kriterium der adaquaten Kausalitat ware diesfalls erfullt, ist doch der geringere
Produktionsausstoss nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Le-
benserfahrung geeignet, Lieferverzdgerungen und damit auch vertragsrechtliche Proble-
me mit den Abnehmern der Ware herbeizufiihren.

Der A konnte allenfalls eine Verletzung ihrer Schadenminderungsobliegenheit vorgehalten
werden. Mit den andern Abnehmern (als der C) wurden offenbar keine genauen Liefer-
termine vereinbart. Die A hatte Hundepralinés fur die Promotionsveranstaltungen in Nord-
deutschland bereitstellen und dafir Lieferverzégerungen bei diesen Abnehmern in Kauf
nehmen kénnen. Diese Abnehmer hatten (anders als die C) ihre Vertrage nicht sofort auf-
heben kdnnen, sondern hatten zuerst eine Nachfrist ansetzen missen. Mdglicherweise
héatte die A binnen dieser Nachfrist alle Abnehmer beliefern kdnnen. Das héatte zwar viel-
leicht Anspriiche auf Ersatz des Verzugsschadens ausgeldst, aber ob ein solcher Uber-
haupt entstanden waére, ist nicht sicher. Denkbar ist auch, dass solche Verzugsschaden
geringer gewesen waren als die von den Geschaften in Norddeutschland geltend ge-

machten Schadenersatzanspruche. All das bleibt aber hochst ungewiss.
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Korrekturbemerkung: Ob von einem Glaubiger erwartet werden kann, im Inte-
resse des vertragsbriichigen Schuldners gegeniiber seinen Abnehmern dieje-
nigen Vertrage zuerst zu erflllen, bei welchen die grossten Vertragsverlet-
zungsfolgen entstehen, und die Kunden zu benachteiligen, bei welchen die
geringeren Verletzungsfolgen eintreten, ist heikel und misste vertieft geprift
werden. Gerade im vorliegenden Fall wére das besonders problematisch. Lie-
ferverzogerungen bei den bereits bestehenden Kunden héatten zu einem
(kaum quantifizierbaren) Rufschaden fuhren kdnnen, d.h. das Vertrauensver-
héltnis bei bestehenden Kundenbeziehungen héatte stark gestort werden kon-
nen. Diese Kunden zu Gunsten von Veranstaltungen fir die Erschliessung
neuer Markte zu benachteiligen, kénnte eventuell unzumutbar sein.

Im Rahmen dieser Priifung konnte eine Vertiefung dieser Frage nicht erwartet
werden. Hier ging es nur darum, ob das Problem der Schadenminderungsob-
liegenheit als solches erkannt wurde.

Von der Schadenersatzpflicht befreien konnte sich die I, wenn sie nachweist, dass ihr kein
Verschulden zur Last fallt. Die Beantwortung der Frage, ob der | ein solcher Exkulpations-
beweis gelingt, ist heikel. Es war nicht die |, sondern die Herstellerin (und damit die Zulie-
ferantin der 1), welche die technischen Spezifikationen der Maschine nach Abschluss des
Kaufvertrages abanderte. Nach herrschender Lehre wird im schweizerischen Recht die
Zulieferantin (ausser in ganz besonderen Konstellationen) nicht als Hilfsperson der Ver-
kauferin qualifiziert.® Das Verhalten der Herstellerin kénnte daher der Verkauferin nicht
Uber Art. 101 OR zugerechnet werden. Der Verkauferin selbst kann im vorliegenden Fall

aber kein Fehlverhalten vorgeworfen werden.

Korrekturbemerkung: Vorhalten kdnnte man der | allenfalls, dass sie die A
nicht schon vor der Lieferung tiber die Anderung der Konstruktionsweise ori-
entiert hat. Immerhin fand diese Anderung rund einen Monat vor der Lieferung
der Maschine an die A statt. Vielleicht hatte die A den Schaden verhindern
kénnen, wenn sie rechtzeitig vom reduzierten Ausstoss der Maschine erfahren
héatte. Das ist allerdings unsicher, begann sie doch mit der Organisation der
Promotionsveranstaltungen ungeféhr im gleichen Zeitraum, in dem die Her-
stellerin die Konstruktion anderte. Die Unterlassung der rechtzeitigen Orientie-
rung misste wohl als Nebenpflichtverletzung interpretiert werden. Ausfiihrun-
gen dazu wurden von den Studierenden nicht erwartet.

Allerdings kénnte auch ein anderer Standpunkt eingenommen werden. In Frage steht hier

ein Gattungskauf. Den Gattungsverkaufer trifft eine Beschaffungspflicht. Es liesse sich

® PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID/SUSAN EMMENEGGER, Schweizerisches Obligati-
onenrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl. Zlrich/Basel/Genf 2014, Band Il, N 3067 f., m.Nw.

Einlasslich dazu YESIM M. ATAMER, Haftung des gewerblichen Verkéaufers fur Schaden durch man-
gelhafte Ware: Ist das Verschuldenserfordernis sachgerecht?, ZSR 2011 | 449 ff.

Das Bundesgericht hat diese Frage bisher soweit ersichtlich nicht beantwortet, sondern ausdriick-
lich offen gelassen (BGE 82 11 136 E. 2 S. 138 f.).
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nun die Auffassung vertreten, den Gattungsverkaufer treffe dartiber hinaus auch eine Ein-
standspflicht fiir die mangelfreie Beschaffenheit der Ware.” Der Umstand, dass die Her-
stellerin nach dem Abschluss des Vertrages zwischen | und A die Maschine aus techni-
schen Grinden andern musste, vermoéchte dann die | nicht zu entlasten. Faktisch wirde
damit allerdings dem Gattungskaufer die Mdglichkeit zur Exkulpation abgeschnitten. Ob

man damit vor Gericht durchdringen wirde, ist fraglich.

Korrekturbemerkung: Von den Studierenden konnte eine einlassliche Ausei-
nandersetzung mit der Problematik nicht erwartet werden. Fir die Bewertung
massgebend war bloss, ob die Frage der Exkulpation erkannt und diskutiert
wurde.

Zwischenbemerkung: Bewusst nicht gefragt wurde im Rahmen dieser Pri-
fung, ob die A gegeniiber | einen Schadenersatzanspruch fur den entgange-
nen Gewinn aus dem geplatzten Geschaft mit der C hat. Das wird man wohl
verneinen mussen. Wird der mangelhafte Kaufgegenstand fir die gewerbliche
Herstellung von Produkten verwendet, so sind die geringeren Ertrdge der
Grund fur die Werteinbusse des Kaufobjekts. Sie werden daher (zwar nicht
zahlenmassig, aber strukturell) bereits durch den Minderungsanspruch ge-
deckt. Entgehende Ertrage kdnnen mithin nicht als Schadenersatz zuséatzlich
zur Minderung geltend gemacht werden.® BGE 82 Il 136 steht dem nach mei-
nem Daflrhalten nicht entgegen. In diesem Fall ging es nicht um entgangenen
Gewinn aus der verminderten Produktion, sondern um entgangenen Gewinn
aus unterbliebenen Folgegeschéaften (die Kunden des Kaufers sahen wegen
der mangelhaften Produkte davon ab, ihm weitere Erzeugnisse des Verkau-
fers abzunehmen). Eine Diskussion dieser interessanten Problematik ware fir
eine Anfangerprifung zu schwer gewesen.

Frage 4

Ob die Parteien hinsichtlich der Zahlung des Kaufpreises einen Verfalltag (,zehn Tage
nach der Lieferung”“) vereinbart haben, kann offen bleiben. Falls die A der | Geld schuldet,
befindet sie sich spatestens ab 5. Dezember 2016 im Zahlungsverzug, hat ihr doch die |

fur die Bezahlung eine Frist bis 4. Dezember 2016 gesetzt.

Zahlungsverzug tritt selbstredend aber nur ein, wenn A der | effektiv etwas schuldet. Da A
ein Minderungsanspruch zusteht, schuldet sie nicht den ganzen Kaufpreis, immerhin aber
einen Teil davon. Sollte ihr gegen | auch ein Schadenersatzanspruch (in der Gréssenord-

nung von Fr. 10‘000.—) zustehen, so kénnte sie diesen zudem gegen die noch bestehen-

" ATAMER (Fn. 6), S. 469 f.
® BGH, Urteil vom 27. Mai 2011 — V ZR 122/10, NJW 2011 S. 2953 ff., S. 2955; ahnlich auch URs
SCHENKER, Unternehmenskauf — Rechtliche und steuerliche Aspekte, Bern 2016, S. 439 Fn. 1803.
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de Kaufpreisforderung zur Verrechnung bringen. Dennoch wiirde so aber eine Restschuld
der A gegen die | verbleiben. Damit ist A auf jeden Fall, wenn auch nicht im Umfang des

vollen Kaufpreises, im Zahlungsverzug.

Korrekturbemerkung: Gemass Art. 120 Abs. 1 OR setzt die Verrechnung vo-
raus, dass beide Forderungen fallig sind. Gemass Lehre genlgt es allerdings,
dass die Verrechnungsforderung — hier also die Schadenersatzforderung der
A — fallig ist.° Das wiirde die Frage aufwerfen, wann diese Schadenersatzfor-
derung fallig wird. Der geltend gemachte Schadenersatz ist strukturell ver-
wandt mit einem Schadenersatz aus positiver Vertragsverletzung. Gemass
(umstrittener) bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird der Schadenersatz-
anspruch aus positiver Vertragsverletzung mit der Vertragsverletzung félllig.10
Damit ware die Schadenersatzforderung der A féllig. Die Falligkeit liesse sich
aber wohl auch anders begriinden. Die Schadenersatzanspriiche der Tierbe-
darfhandlungen in Norddeutschland gegeniiber der A werden jetzt gestellt.
Damit wird auch der Regressanspruch der A gegenuber der | fallig.

Eine einlassliche Diskussion der Frage der Falligkeit der Schadenersatzforde-
rung in den Klausuren wurde nicht erwartet.

Fraglich kdnnte hdchstens sein, ob die Mahnung der | wirksam ist, obwohl sie die Zahlung
einer zu hohen Summe gefordert hat. Wird mit einer Mahnung zu viel verlangt, so ist sie
nach herrschender Lehre und Rechtsprechung fir den effektiv geschuldeten Betrag wirk-
sam, wenn sich aus den Umstanden ergibt, dass der Glaubiger die Annahme der effektiv
geschuldeten Leistung nicht verweigern wiirde.™ Das ist bei Geldschulden regelmassig

(wenn auch nicht durchwegs'?) anzunehmen.

A ist somit spatestens ab 5. Dezember 2016 fir einen (noch offenen) Betrag im Zah-
lungsverzug. Damit sind fur sie aber keine grossen Risiken verbunden. Sie hat auf dem
effektiv geschuldeten Betrag einen Verzugszins von 5 % zu entrichten (Art. 104 Abs. 1
OR). Ein hoherer Verzugszins, wie er unter Kaufleuten geschuldet sein kann (Art. 104
Abs. 3 OR), ist im heutigen Zinsumfeld wenig wahrscheinlich. Dartiber hinaus konnte die
A der | Ersatz weiteren Schadens schulden (Art. 106 OR). Dass die | einen solchen Scha-
den erlitten hat (den sie behaupten und beweisen miisste), ist zwar nicht ausgeschlossen,

aber ebenfalls nicht sehr wahrscheinlich.

® WOLFGANG PETER, Art. 120 OR N 4, m.Nw., in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang
Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht I, Art. 1 — 529 OR, 6. Aufl. Basel 2015.
"YBGE 137 Il 16 E. 2.4.1 S. 21.

1 WOLFGANG WIEGAND, Art. 102 OR N 6, m.Nw., in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang
Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht I, Art. 1 — 529 OR, 6. Aufl. Basel 2015;
ROLF H. WEBER, Art. 102 OR N 72, in: Berner Kommentar Band VI/1/5, Art. 97-109 OR, Bern 2000.



15

Ohne Basis ist die Ricktrittsdrohung der I. Ist der Kaufgegenstand wie hier vor der Zah-
lung in den Besitz der Kauferin tGibergegangen, so kann die Verk&uferin im Zahlungsver-
zug der Kauferin nur dann vom Vertrag zuriicktreten, wenn sie sich dieses Recht (im Ver-
trag) ausdricklich vorbehalten hat (Art. 214 Abs. 3 OR). Das ist hier nicht der Fall.

Fall 2: , Inkassoprobleme bei einem Handy-Vertrag“

Frage 1

Zur Debatte steht eine Globalzession von Debitorenforderungen. Diese umfasst nicht die
Abtretung einer einzelnen, konkret bezeichneten (gegenwartigen oder kinftigen) Forde-
rung, sondern samtliche gegenwartigen und zukinftigen Forderungen der Zedentin, hier
der M, gegeniiber ihren Kunden aus erbrachten Leistungen (hier aus den Telekommuni-
kationsvertragen). Geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung™® stellt eine solche Zes-
sionsklausel nicht bloss ein pactum de cedendo dar, sondern bildet gleichzeitig auch das
Verfugungsgeschéaft, d.h. die Zession selbst. Voraussetzung dafir ist zum einen die
Schriftform (Art. 165 Abs. 1 OR), die in casu gewahrt ist. Zum andern missen die abge-
tretenen (kinftigen) Forderungen im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Dokuments hinrei-
chend bestimmbar sein. Dazu genlgt es, dass die abgetretene Forderung in dem Moment
bestimmt werden kann, in dem sie entsteht. Bei einer Klausel, welche wie hier samtliche
kunftigen Forderungen aus den von der Zedentin erbrachten Leistungen gegeniiber Kun-

den umfasst, trifft dies geméass bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu.**

Die P ist somit Glaubigerin sdmtlicher Forderungen der M gegeniber ihren Kunden aus
den Telekommunikationsvertrdgen geworden. Das betrifft nun nicht bloss die Forderung
gegenuber Frau D, sondern eben alle Forderungen der M gegeniber all ihnren Kunden, so
auch die Forderung aus der Handy-Rechnung gegeniber der Rechtspraktikantin bzw.

dem Rechtspraktikanten (R).

Weder M noch P haben nun allerdings die Abtretung ihren Kunden (mit Ausnahme der

von Inkasso betroffenen Kunden) angezeigt. Daher konnten all diese andern Kunden, so

12 Sjehe zu einem der seltenen Ausnahmefille BGE 46 11 77 E. 2 S. 84 ff.
'* Grundlegend: BGE 113 Il 163; dazu TH. KOLLER (Fn. 2), S. 604 ff.
% Siehe dazu BGE 113 11 163 E. 2d S. 167 f.
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auch R, bisher mit befreiender Wirkung an M leisten. In Zukunft ist dies aber fir R nicht
mehr moglich. Denn gemass Art. 167 OR ist dariiber hinaus fir eine Zahlung mit befrei-
ender Wirkung an den friheren Glaubiger erforderlich, dass der Schuldner in gutem
Glauben handelt. In dem Moment, in welchem R von der Globalzession Kenntnis erhalt,
wird ihr/sein guter Glaube zerstort. R kann also (theoretisch) nicht mit befreiender Wir-

kung leisten, wenn sie/er den in Rechnung gestellten Betrag an M zahlt.

Korrekturbemerkung: Diese Betrachtungsweise ist sehr formal. Man kdnnte
auch (und m.E. gar Uberzeugender) den Standpunkt vertreten, nach dem Wil-
len von M und P solle die Zession nur fiir das Inkasso gegentber sdumigen
Kundinnen und Kunden gelten, weshalb den pinktlich zahlenden Kundinnen
und Kunden die Zession ja auch nicht notifiziert wird. Gemass lbereinstim-
mendem Willen von M und P sollen daher diese Kundinnen und Kunden wei-
terhin mit befreiender Wirkung an die M bezahlen kénnen. Eine derart diffe-
renzierte Argumentation wurde von den Studierenden nicht erwartet (wurde
aber natirlich, wenn sie erfolgte, bepunktet).

Zwischenbemerkungen: Unter praktischen Gesichtspunkten ist das Risiko,
dass P die bzw. den R ebenfalls noch belangen wiirde, dusserst gering. Zum
einen wird P nur gegen Kunden der M vorgehen, welche die Rechnungen
nicht bezahlen. Denn das ist ja Inhalt des Inkassovertrages. Faktisch kann P
nur dann Kunden der M belangen, wenn sie von der M die notwendigen In-
formationen (Name, Adresse, ausstehender Rechnungsbetrag) erhalten hat.
Zum andern misste P behaupten und beweisen kdnnen, dass R bei Bezah-
lung der Rechnung nicht mehr im guten Glauben war, wird doch der gute
Glaube vermutet (Art. 3 Abs. 1 ZGB). Damit P die Bdsglaubigkeit von R be-
haupten kénnte, misste sie zuerst wissen, dass R von der Zessionsklausel
Kenntnis erhalten hat. P wird aber kaum realisieren, dass R als Praktikan-
tin/Praktikant mit dem Fall am Gericht befasst war.

Dass Art. 167 OR die befreiende Wirkung an den guten Glauben des debitor
cessus anknipft, ist — wie das hier behandelte Beispiel zeigt — problematisch.
Sachgerechter ware es, dem debitor cessus die Zahlung mit befreiender Wir-
kung an den Zedenten bis zur Notifikation zu ermdglich. Art. 172 OR 2020
sieht dies ausdrucklich so vor; ob der Schuldner vor der Notifikation anderwei-
tig Kenntnis von der Abtretung erhalten hat, wére nach dieser (vorgeschlage-
nen) Bestimmung belanglos.*

Frage 2

Der Einwand von Frau D ist nicht relevant. Fir die Wirksamkeit einer Forderungsabtre-

tung ist gemass Art. 164 Abs. 1 OR die Zustimmung des debitor cessus nicht erforderlich.

!> Siehe dazu DANIEL GIRSBERGER/JOHANNES LUKAS HERMANN, Art. 172 OR 2020 N 3, in: Claire
Huguenin/Reto M. Hilty, Schweizer Obligationenrecht 2020, Zurich/Basel/Genf 2013.
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Frage 3

Nach Art. 169 Abs. 1 OR kann die Schuldnerin gegeniber der Zessionarin Einreden (und
auch Einwendungen) geltend machen, die der Forderung der Zedentin entgegenstehen.
Voraussetzung dafir ist, dass die Einreden und Einwendungen schon zu der Zeit vorhan-
den waren, als die Schuldnerin von der Abtretung Kenntnis erhielt. Das trifft hier zu. Frau
D kann also grundsatzlich der P gegeniuber entgegenhalten, sie schulde wegen Schlecht-

erfullung des Vertrages durch M nicht den vollen Rechnungsbetrag.

Korrekturbemerkung: Nicht zu prifen war hier, ob die Einwendungen von Frau
D materiell berechtigt sind. Denn gefragt wurde bloss, ob solche Einwendun-
gen gegeniber der P grundsétzlich méglich sind.
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Bemerkungen

Allgemeines
1. Was wurde mit der Aufgabenstellung bezweckt?

Die Anfangerklausur vom 21. August 2017 hatte mehrere Problemkreise zum Gegen-
stand, die in den ersten beiden Semestern des Jusstudiums an der Rechtswissenschaftli-
chen Fakultat der Universitat Bern in den Vorlesungen und Ubungen einlasslich behandelt
wurden. Mit den verschiedenen Aufgaben wurde bezweckt, den Stoff des Einflihrungsstu-
diums im Privatrecht | angemessen abzudecken. Bei den einzelnen Aufgaben ging es
(aus didaktischen Griinden) darum, gezielt bestimmte Problemkreise (Verkauferverzug;
Sachmangelgewahrleistung; Zahlungsverzug des Kaufers; Zession) abzuprifen, indem
die Studierenden zeigen sollten, ob und inwieweit sie in der Lage sind, das vermittelte

Basiswissen auf konkrete Falle anzuwenden.

Die Prufung wies insgesamt keinen besonders hohen Schwierigkeitsgrad auf. Dass die
Quote der ungeniigenden Arbeiten bei 29,1 % lag, ist nicht erstaunlich. Viele Studierende
sind bei einem ersten Versuch im Juni 2017 durchgefallen und haben nun die Wiederho-
lungsprufung absolviert. Bei einer solchen Wiederholungsprifung ist eine derartige Quote
an ungenugenden Klausuren nicht Uberraschend, sondern liegt im Rahmen bzw. ist sogar
eher niedrig. Im Gegenzug zeigen die vielen genligenden und guten, zum Teil auch sehr
guten Arbeiten, dass die Aufgaben zu bewaltigen waren. Wer in den Vorlesungen und
Ubungen regelmaéssig (nicht nur physisch, sondern auch geistig) anwesend war und wer
sich jeweils angemessen vorbereitet hat, konnte ohne Weiteres eine gute Note erzielen.

Bei der Aufgabenstellung war die Angabe der pro Frage maximal erzielbaren Punkte ein
wichtiger Hinweis fur die relative Gewichtung der Probleme und damit fur die Zeiteintei-
lung (vgl. dazu auch die entsprechende Bemerkung auf dem Aufgabenblatt). Die Vertei-
lung der Punkte innerhalb der einzelnen Aufgaben im Rahmen der Prifungskorrektur er-
folgte nach einem relativ fein ausgearbeiteten Korrekturraster. Dabei muss man sich in-
dessen bewusst sein, dass die Punkteverteilung im Einzelfall nicht ein mathematisch pra-

ziser Vorgang ist, sondern stets — wie es bei Prifungen nicht anders sein kann — nach
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pflichtgeméssem Ermessen vorgenommen werden muss. Der Korrekturraster ist daher
bloss als Hilfsmittel zur sachgerechten Bewertung der Prifungsleistungen und nicht als
Schema zu betrachten, an das der Korrektor starr gebunden wére. Bei der Punktevergabe
wurde auf Verschiedenes geachtet (Konsistenz der Gedankenfiihrung; Begriindungsdich-
te; Erwahnung der massgebenden gesetzlichen Normen; juristische Ausdrucksweise;
Subsumtion etc.). Blosse Hinweise oder knappe Ausfihrungen konnten bei den einzelnen
Problemen daher nicht zum Punktemaximum filhren.'® Selbstverstandlich wurde aber bei
der Korrektur nicht erwartet, dass die Klausuren die gleiche Begriindungsdichte aufweisen
wie die Losungsskizze. Ebenso wurde fur eine sehr gute Note nicht erwartet, dass sich
die Studierenden zu allen Aspekten im Detail aussern. All dies schlagt sich denn auch in
der Punkte-/Notenskala nieder: Fur das Erreichen einer geniigenden Note war nicht ein-

mal die Halfte, fur die Note 6 bei weitem nicht die Maximalpunktzahl erforderlich.

2. Zum Hintergrund der Falle

Bei Fall 1 liess ich mich vom Urteil des Bundesgerichts 4A 232/2011 vom 20. September
2011 inspirieren. In diesem Fall ging es effektiv um eine Maschine fir die Herstellung von
Schokoladehohlformen. Soweit ersichtlich sollten die mit dieser Maschine angefertigten
Hohlformen indessen nicht fiir die Produktion von Hundepralinés, sondern wohl fiir die
Herstellung ,gewbhnlicher* Schokolade, bestimmt z.B. fur ,Schokoholics” wie mich, die-
nen. Jedenfalls steht im Bundesgerichtsentscheid nichts von Hundepralinés. Den Sach-
verhalt musste ich allerdings adaptieren und vor allem vereinfachen. Im vom Bundesge-
richt zu beurteilenden Fall ging es um einen Werkvertrag, und das Werkvertragsrecht ist
nicht Stoff im Anfangerstudium. Daher habe ich dem Fall einen Kaufvertrag zugrunde ge-
legt. Das Problem mit den zu geringen Taktzeiten aber habe ich — wenn auch mit veran-
derten Zahlen — dem echten Fall entnommen.

Auf die Idee, die Kauferin der Maschine Hundepralinés auf den Markt bringen zu lassen,
haben mich Internetrecherchen gebracht. Die im Fall erwdhnten Geschmacksrichtungen
werden tatsachlich zum Kauf angeboten. Ob derartige Hundepralinés allerdings in gros-

sen Mengen maschinell hergestellt werden, weiss ich nicht. Die doch eher hohen Endver-

'® Diese Aspekte werden von Studierenden oft ibersehen, die zum Teil — vor allem wenn die Note
ungentgend ist — in Gesprachen mit mir mehr Punkte mit der Begriindung ,herbeidiskutieren”
mochten: ,Aber ich habe das hier doch geschrieben ..."
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kaufspreise, die ich gefunden habe (z.B. Euro 9.50 fir eine Dreierpackung), lassen mich
vermuten, dass solche Kdostlichkeiten von Hundehaltern nicht tonnenweise gekauft wer-
den. Aber da man das nicht mit Sicherheit sagen kann, habe ich mir einmal mehr erlaubt,

meiner (gelegentlich Gberbordenden) Phantasie freien Lauf zu lassen.

Den Lieferverzug nach Norditalien, den Presseartikel ,Zynismus pur* und die ausgefalle-
nen Promotionsveranstaltungen in Norddeutschland habe ich frei erfunden. Alles kdnnte
in der Realitat aber vorkommen. Dass sich eine Zwischenhandlerin aus einem Vertrag zu
befreien versucht, wenn — z.B. infolge einer Medienkampagne — der Markt fir ein be-
stimmtes Produkt zusammengebrochen ist, dirfte kein so seltener Fall sein. Da kommt
der Kauferin ein Lieferverzug wahrscheinlich gerade recht (was noch lange nicht heisst,
dass sie sich deswegen rechtswirksam vom Vertrag I6sen kann). Und wenn man sieht,
was auf Weihnachtsmarkten (nicht nur im Norden Deutschlands) alles angeboten wird,
gerade auch um allenfalls neue Markte zu erschliessen, wiirde es einen nicht wundern,
dort gelegentlich auch Hundepralinés vorzufinden. Wer will schliesslich nicht an Weih-

nachten seine Lieblinge verwdhnen ...

Fall 2 lehnt sich an das an, was die Gerichte in Inkassoféllen offenbar gelegentlich antref-
fen. Globalzessionen bei Inkassoféllen sind nach meinem Dafiirhalten ein Unding. In der
Praxis mogen sich daraus fur nicht sGumige Kunden keine Probleme ergeben. Aber zu-
mindest in der Theorie lasst einen die Vorstellung schaudern, dass ein Unternehmen nicht
bloss Inkassoforderungen an ein Inkassoburo abtritt, sondern zumindest dem Wortlaut der
Vereinbarung nach auch alle Forderungen gegeniiber seinen nicht sdumigen Kunden.
Daraus ergaben sich keine theoretischen Probleme, wenn die Vereinbarung nur als Ver-
pflichtungsgeschaft interpretiert wirde, der noch die eigentlichen Abtretungen der In-
kassoforderungen (als jeweilige Einzelzessionen) folgen mussten. Aber das Bundesge-
richt lasst halt nun mal (leider) die Globalzession als Verfigungsgeschéft gelten, wenn

das Kriterium der hinreichenden Bestimmtheit der abgetretenen Forderungen erfillt ist.

Zugegeben: Frage 1 bei Fall 2 ist ein reines Gedankenspiel. Ich wollte damit bloss prifen,
ob die Studierenden Grundfragen der Zession erkennen und diskutieren kdénnen. Vielen
ist das nicht bzw. nicht sehr gut gelungen. Die Fragen 2 und 3 bei Fall 2 waren bewusst
einfach gehalten, um den Studierenden am Schluss der Prifung noch die Gelegenheit zu
bieten, leicht Punkte zu holen. Das haben die meisten geschafft. Offenbar hat es sich un-

ter den Studierenden herumgesprochen, dass es sich lohnt, zuerst einmal alle Prifungs-
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fragen diagonal anzuschauen, bevor man mit der Bearbeitung beginnt. Das war frither
nicht immer so, was zur Folge hatte, dass damals etliche Studierende am Ende keine Zeit

mehr hatten, die leichten Fragen noch zu beantworten.

Il. Haufigste Fehler

1. Allgemeines

a) Viele Klausuren enthielten wirre und zum Teil widersprichliche Ausfihrungen. Es war
nicht immer leicht, sich als Korrektor im Dschungel solcher Ausserungen einigermassen
zurechtzufinden. Teilweise wurde auch sehr lickenhaft und unschlissig argumentiert,
vielfach ohne Angabe der massgebenden gesetzlichen Bestimmungen. Das ist allerdings

nichts Neues, insbesondere fiir Anfangerprifungen.

b) Oft fanden sich lange Ausfiihrungen zu Aspekten, die unproblematisch oder nicht rele-
vant waren, so etwa bei Fall 1/Frage 1 zum Aspekt der Vertragsentstehung, den man kurz
hatte abhandeln kénnen. Teilweise haben Studierende auch den Sachverhalt zusammen-
gefasst, was vollkommen Uberflissig war. All dies fiihrte zwar nicht zu einem Abzug, hat
aber Zeit gekostet, die fir die Bearbeitung von Fragen gefehlt hat, welche hatten beant-

wortet werden missen.

2. Bei Fall 1

a) Bei Fall 1/Frage 1 haben viele Studierende Art. 190 OR nicht diskutiert, obwohl! der
kaufmannische Verkehr ins Auge springen musste. Das ist erstaunlich, wird doch diese
Sonderregel beim Verkauferverzug in der Vorlesung und in den Ubungen immer wieder

thematisiert.

b) Etliche Studierende haben die Begriffe ,Verfalltagsgeschaft* und ,Fixgeschaft* durchei-
nandergebracht. So wurde verschiedentlich ausgefuhrt, der Verzug trete ohne Mahnung
ein, weil ein Fixgeschéaft vorliege. Oft wurde auch im Zusammenhang mit Art. 108 Ziff. 3
OR ohne Begrindung aus der Vereinbarung des Liefertermins auf das Vorliegen eines

(relativen) Fixgeschafts geschlossen. Diesen Studierenden war offenbar nicht bewusst,
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dass das Verfalltagsgeschaft den Verzugseintritt betrifft, das Fixgeschaft aber die Ver-
zugsfolgen, und dass nicht jedes Verfalltagsgeschéft gleichzeitig ein Fixgeschéaft geméass

Art. 108 ziff. 3 OR ist, sondern dass dazu qualifizierte Voraussetzungen erforderlich sind.

¢) Sehr viele Studierende, die mit Art. 190 OR argumentierten, haben Ubersehen, dass
diese Bestimmung die Vermutung beinhaltet, der Liefertermin sei auch eine Fixge-
schéaftabrede. Wer ein Interesse daran hat, dass Art. 190 OR im konkreten Fall nicht zur
Anwendung gelangt (in casu ist dies die A), kann versuchen, diese Vermutung zu wider-
legen. Dass dieser Aspekt oft nicht beachtet wurde, ist bis zu einem gewissen Grad ver-
standlich, denn aus dem Gesetzestext ergibt sich dies nicht unmittelbar. In der Vorlesung,
in den Vorlesungsunterlagen und in den Ubungen wurde dieser Gesichtspunkt aber the-

matisiert.

d) Nur sehr wenige Studierende haben realisiert, dass die Beantwortung von Fall 1/Frage
1 am Ende unterschiedlich ausfallen kann, je nachdem ob Art. 190 OR oder Art. 108
Ziff. 3 OR angewandt wird. Art. 190 OR ist in casu fur die A (die weiterhin liefern und den
Kaufpreis erhalten mdchte) ungiinstiger, denn sie musste die Vermutung eines relativen
Fixgeschaftes mit dem Beweis des Gegenteils zu widerlegen versuchen. Ob ihr dies ge-
lingt, ist bei der zurzeit noch dirftigen Aktenlage offen. Beurteilt man dagegen den Fall
(weniger naheliegend) nach Art. 108 Ziff. 3 OR, so ware es an der C, darzulegen und zu
beweisen, dass nicht nur ein Verfalltagsgeschéaft, sondern gleichzeitig auch ein relatives
Fixgeschaft vorliegt. Auch hier ist momentan noch offen, ob ihr das gelingen wirde.

e) Fall 1/Frage 2 war relativ einfach zu beantworten. Hier haben die meisten Studierenden
brauchbare oder gute Antworten geliefert. Oft wurde hier dartiber hinaus aber auch Uber-
flussiges ausgefiihrt. Dem Sachverhalt lasst sich entnehmen, dass die ausléandische Her-
stellerin die Konstruktion der Maschine Mitte Oktober, d.h. nach Abschluss des Vertrages
zwischen der A und der |, aus technischen Griinden geandert hat. | hat daher die A bei
Vertragsschluss nicht Uber die Taktzeiten getauscht, wie zum Teil behauptet wurde. Und
A konnte zwangslaufig bei Vertragsabschluss nicht i.S.v. Art. 200 Abs. 1 OR Kenntnis
vom Mangel gehabt haben, so dass entsprechende (wenn auch im Ergebnis richtige) Aus-

flhrungen unndtig waren.

f) Nicht weiter erstaunlich haben etliche Studierende bei Fall 1/Frage 3 als gesetzliche

Grundlage fur den Schadenersatzanspruch der A gegen die | Art. 208 OR aufgefiihrt. Das
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war falsch. In der Lehre wird zwar eine analoge Anwendung von Art. 208 OR auf die Félle
der Minderung postuliert. Das Bundesgericht ist dem aber nicht gefolgt, und gemass Auf-
gabenstellung war die Frage nicht gestitzt auf Postulate in der Lehre, sondern gestiitzt
auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu beantworten. Daher haben sich auch samt-
liche Diskussionen uber den Papageien-Fall (BGE 133 Il 257), die sich in vielen Klausu-

ren fanden, erubrigt.

3. Bei Fall 2

a) Bei Fall 2/Frage 1 haben einige Studierende tbersehen, dass nur zu beurteilen war, ob
die neue Rechnung mit befreiender Wirkung an die M bezahlt werden kann. Dass die al-
ten Rechnungen wirksam beglichen worden sind, ist offenkundig, denn die Rechtsprakti-
kantin bzw. der Rechtspraktikant hatte zum Zahlungszeitpunkt ja noch keine Kenntnis von

der Zession.

b) Anders verhalt es sich mit der neuen Rechnung. Nun weiss die Praktikantin bzw. der
Praktikant, dass M (zumindest nach dem Wortlaut der Zessionsklausel) alle Kundenforde-
rungen an P angetreten hat. Daher war zu diskutieren, ob die Praktikantin bzw. der Prak-
tikant noch gutglaubig ist oder nicht. Kenntnis von der Zession, auch wenn keine Notifika-
tion durch den Zedenten oder die Zessionarin erfolgte, zerstért an sich den guten Glau-
ben.'” Fragen kann man sich aber in der Tat, ob das auch gilt, wenn jemand diese Infor-
mation aus (vertraulich zu behandelnden) Gerichtsakten erhdlt, wie einige wenige Studie-

rende kritisch angefiihrt haben.

c) Alternativ hatte man hier, wie in der Loésungsskizze dargelegt, vorbringen kénnen, der
Wortlaut der Zessionsklausel sei gleichsam ,lUberschiessend”; nach dem Willen von M
und P seien nur die Forderungen gegentiber sdumigen Kunden abgetreten. Damit ware M
immer noch Glaubigerin der Forderung gegeniiber der Praktikantin bzw. dem Praktikan-

ten. In diese Richtung haben einige wenige Studierende argumentiert.

" DANIEL GIRSBERGER/JOHANNES LUKAS HERMANN, Art. 167 OR N 6, in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht I, Art. 1 — 529 OR,
6. Aufl. Basel 2015.
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d) Sehr viele Studierende waren der Ansicht, der debitor cessus kénne bis zur Notifikation
mit befreiender Wirkung an den Zedenten leisten. Gemass dem Wortlaut von Art. 167 OR
trifft dies nicht zu. Der gute Glaube, dass der urspriingliche Glaubiger immer noch Forde-
rungsinhaber ist, kann wie erwdhnt durch anderweitig erlangtes Wissen uber die Zession

zerstort werden.

e) Etliche Studierende haben gemeint, die Praktikantin bzw. der Praktikant sei gutglaubig
i.S.v. Art. 167 OR, weil weiterhin die M eine Rechnung samt Einzahlungsschein zustellt.
Das ist ein falscher Ansatz. Wenn jemand (wie hier die M) behauptet, Inhaberin einer For-
derung zu sein, begrundet dies fur sich allein noch keinen guten Glauben der zur Zahlung
aufgeforderten Person in die Richtigkeit dieser Behauptung (genauso wie die blosse Be-
hauptung einer Person, zur Vertretung befugt zu sein, nicht gentigt, beim Dritten den gu-
ten Glauben in die Vertretungsbefugnis zu wecken). Richtig ist, dass jeder Schuldner so-
lange davon ausgehen kann, der urspriingliche Glaubiger sei immer noch Glaubiger, bis
er Kenntnis von der Zession erhalt. Von dem Zeitpunkt an aber, in dem der Schuldner von
der Forderungsabtretung weiss, kann die Rechnungstellung durch die Zedentin den

(friheren) guten Glauben des debitor cessus nicht wieder herstellen.

f) Fall 2/Frage 3 wurde von etlichen Studierenden nicht richtig verstanden. Frau D be-
hauptet, sie schulde nicht den vollen Preis, da sie mit den Leistungen der M nicht voll zu-
frieden war. P dagegen macht geltend, das gehe sie grundsatzlich nichts an; Frau D muis-
se sich an M wenden. Mit Nebenrechten i.S.v. Art. 170 OR, wie dies von mehreren Stu-
dierenden behauptet wurde, hat dies nichts zu tun. Massgebend ist Art. 169 Abs. 1 OR.
Die Einwendung, die Schuld bestehe nicht vollumfanglich, weil die Gegenleistung schlecht
erbracht worden sei, kann die Schuldnerin gemass dieser Bestimmung auch der Zessio-
narin entgegenhalten.

Il. Zu guter Letzt

Wie stets fanden sich in verschiedenen Klausuren Kuriositaten, verungliickte Redewen-
dungen und Schreibfehler. Die Note beeinflusst haben diese Absonderlichkeiten selbst-

verstandlich nicht. Hier zwei Misterchen:
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a) Jemand sprach bei Fall 1/Frage 3 im Zusammenhang mit der adaquaten Kausalitat von
der ,allgemeinen Lebenserwartung“ statt von der ,allgemeinen Lebenserfahrung®. Das
war ein sicher verzeihlicher Verschrieb in der Hitze des Gefechts. Zu hoffen bleibt bloss,
dass das Bundesgericht seine beriihmte (wenn auch nichtssagende) Adaquanzformel

nicht in diesem Sinne neu umschreiben wird.

b) Jemand anders sprach bei Fall 2/Frage 1 von einem ,Pradentenstreit. Man stutzt: Das
ist doch falsch, korrekt heisst es doch ,Pratendentenstreit”. Aber man findet diesen Begriff
tatsachlich beim ,Googlen®, wenn auch dusserst selten. Sogar der Osterreichische OGH
hat ihn in einem Urteil vom 15. Dezember 2010 (Geschaftsnummer 10b168/10b) verwen-
det. Das wirde die Frage aufwerfen: Fehler oder Austriazismus in der Klausur? Wir wol-

len dies hier offen lassen.
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max.
MATRIKELNUMMER: Punkte TK
Fall 1 ,Auf den Hund gekommen* (24) ‘
Frage 1) (6,5)
Vertragsentstehung (Kaufvertrag, gultig zustande gekommen) 0,5
Verzugseintritt
- Verfalltagabrede (OR 102 1) etc. 1
Auswirkungen:
- Art. 190 OR: Verfalltag, kaufmannischer Verkehr, Vermutung eines 5
relativen Fixgeschéfts, Rechtsfolgen
- Alternativ: Argumentation Uber Art. 108 Ziff. 3 OR (Warum wird Art.
190 OR nicht angewandt? Was wiirde fiir ein relatives Fixgeschaft
sprechen? Rechtsfolgen)
Frage 2) (4,5)
Vertragsentstehung 0,5
Sachmangel (Art. 197 OR) 2
Rige 1
Minderungserklarung 1
Frage 3) (8)
Anspruchsgrundlage (Art. 97 OR) 1
Voraussetzungen fir den Schadenersatzanspruch (nicht gehérige Erfiillung, 4
Schaden, Kausalitat [hier noch ohne Exkulpation])
Schadenminderungsobliegenheit
1

Exkulpation
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—T T

Verzug 1
Minderung/Verrechnung 1
»uberschiessende* Mahnung 1
Verzugsfolgen (Verzugszins; Verzugsschaden; Ausschluss des Rucktritts) 2

Fall 2 ,Inkassoprobleme bei einem Handy-Vertrag”

Globalzession (Schriftform, Verfligungsgeschéft) 3
Guter Glaube fehlt (Art. 167 OR) 1

(1)
Einwand nicht relevant (Art. 164 Abs. 1 OR) 1

Einreden und Einwendungen (Art. 169 Abs. 1 OR) 1

Bemerkungen Total Punkte: | 30

Notenvorschlag:

Note
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Punkte-/Notenskala

Punkte

225 -
20 -
175 -
15 -
125 -
10 -

7,5 -

2,5 -

0,5 -

30
22
19,5
17
14,5
12

9,5

4,5

Note

55

4,5

3,5

2,5

15



