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vom 8. Januar 2018

Bearbeiten Sie den untenstehenden Fall. Die Ausfihrungen sind (mit ganzen Séatzen, nicht bloss
mit Stichworten) zu begrinden und soweit moglich mit den massgebenden Gesetzesartikeln zu
belegen. Achten Sie auf eine saubere Subsumtionstechnik. Dort, wo Sie im Rahmen eines allféllig
bestehenden Beurteilungsspielraums eine von mehreren Anspruchsvoraussetzungen als nicht
erfillt erachten, sind die weiteren Anspruchsvoraussetzungen trotzdem zu prifen.

Beachten Sie die relative Gewichtung der Aufgaben durch die Punkteangaben (Zeiteinteilung!).

»Sic transit gloria Paracelsi*

Frau Dr. med. vet. Gloria Mundi (M) fuhrt in Bern eine Tierarztpraxis. Im Zuge einer Pra-
xismodernisierung interessierte sie sich unter anderem fir die Anschaffung eines neuen
Analysegerates mit dem Namen ,Paracelse”, das von der in Belgien ansassigen ,Paracel-
se Production SA" (P) hergestellt und von der ebenfalls in Belgien ansassigen ,Paracelse
Distribution SA* (D) vertrieben wird. Nach ausfuhrlichen Gesprachen mit Herrn Tempus
Fugit (F), Executive MBA Paradise Islands und Abschlussagent der D in der Schweiz, war
sie von diesem Apparat Uberzeugt, zumal F dessen Qualitat in den héchsten Ténen riihm-
te. Da Frau M nicht dber hinreichend Kapital flr die gesamte Praxismodernisierung ver-
flgte, beschloss sie, das Gerat mit Hilfe einer Leasinggesellschaft zu beschaffen. Die ,All
You Need is Lease AG“ (L) in Bern bot dazu Hand.

Am 19. Mai 2017 schloss die L mit D (vertreten durch ihren Agenten F) schriftlich einen
Kaufvertrag Uber das Gerat zum Preis von Fr. 32'000.—. Das Vertragsdokument weist
unter anderem eine Gerichtsstandsklausel auf, der zufolge fiir Streitigkeiten die Gerichte
am Sitz der L zustandig sind. Unter dem Titel ,Anwendbares Recht" ist im Vertrag festge-
halten: ,Der Kaufvertrag unterliegt schweizerischem Recht.*
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Am gleichen Tag unterzeichneten M und L fir das Analysegerat einen Leasingvertrag mit
einer Laufzeit von vier Jahren. In der Vertragsurkunde wurden die (der M ausgehandig-
ten) separaten Allgemeinen Leasingbedingungen der L ausdriicklich zum integrierenden
Vertragsbestandteil erklart. Diese Allgemeinen Leasingbedingungen bestimmen unter

anderem:

.. Die Leasinggeberin Gbernimmt keine Gewahr fir das korrekte Funk-
tionieren des Leasinggegenstandes.

6. ...

7. Die Leasinggeberin tritt dem Leasingnehmer/der Leasingnehmerin
samtliche Gewahrleistungsanspriiche gegen den Lieferanten ab. Der
Leasingnehmer/die Leasingnehmerin ist verpflichtet, diese Anspriiche
wirksam geltend zu machen.”

Ende Juni 2017 wurde das Gerat geliefert und von M in Betrieb genommen. Ende Juli
2017 teilte M dem F mit, dass der Apparat falsche, inkoharente oder mit den pathologi-
schen Befunden nicht vereinbare Analyseresultate (,des résultats d’'analyses erronés,
incohérents ou incompatibles avec les pathologies en présence) liefere. Daraufhin ver-
suchten Techniker der P im Auftrag der D mehrfach, jedoch ohne Erfolg, das Problem zu
beheben. Dies fiihrte zu verschiedenen Debatten zwischen M und F. Uber all diese Vor-
géange hielt M die L mit cc ihrer Mails auf dem Laufenden.

Nachdem D weiterhin erfolglos versucht hatte, die Probleme beheben zu lassen, setzte ihr
M via F anfangs Dezember 2017 eine letzte Frist fir die Mangelbeseitigung bis zum
18. Dezember 2017, welche die D jedoch unbenutzt verstreichen liess. Daraufhin hatte M
endgultig genug. Am 20. Dezember 2017 teilte sie D via F (mit cc des Mails an L) mit,
dass sie den Vertrag lber das Gerat auflose. Zudem behielt sie sich vor, D fir den ihr
entstandenen Schaden haftbar zu machen. Der L gegentber erklarte sie, sie l6se den

Leasingvertrag auf.
Sowohl D als auch L bestritten ein Recht von Frau M zur Auflésung des Kaufvertrages (D)

bzw. des Leasingvertrages (L) und lehnten samtliche von ihr geltend gemachten Forde-

rungen ab. D wies die Schadenersatzforderung unter anderem mit dem Argument zurtick,
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sie sei blosse Zwischenhandlerin und daher fiir allfallige Fehlfunktionen des von P (also

der Paracelse Production SA) hergestellten Gerats nicht verantwortlich.

Sie absolvieren im Anwaltsburo, das von Frau Dr. Gloria Mundi konsultiert wird, ein Prak-
tikum. Im Hinblick auf eine demnéachst bevorstehende Besprechung mit der Klientin Uber-
gibt Ihnen lhre Chefin heute das Dossier und ersucht Sie um Abklarung der folgenden
Fragen. Beachten Sie dabei, dass das Dossier zurzeit noch ,durftig” ist, viele Aspekte des
Sachverhalts also noch offen sind. Erortern Sie bei der Bearbeitung der Fragen bei Be-
darf, was Sie fur eine definitive Beantwortung an zusétzlichen Informationen bendtigen

wirden.

Fur lhre Chefin ist klar, dass der Fall etliche weitere Fragen aufwirft, die spater (vertieft)
abzuklaren sein werden. Insbesondere wird im Verlauf der weiteren Abklarungen auch
interessieren, welches die Auswirkungen einer allfallig wirksamen Auflésung des Kaufver-
trages auf den Leasingvertrag waren. Fir heute aber sollen Sie sich auf die Beantwortung

der folgenden Fragen beschranken.

Frage 1: Belgien ist Vertragsstaat des UN-Kaufrechts. Unterliegt der zwi-
schen L und D geschlossene Kaufvertrag dem UN-Kaufrecht?
5 Punkte

Frage 2: Angenommen, der Vertrag unterliegt dem UN-Kaufrecht: Besteht im
vorliegenden Fall ein Rucktrittsrecht der K&uferin? (Bitte hier noch
nicht auf die Frage eingehen, ob M anstelle von L ein solches Recht
ausiben kann.)

12 Punkte

Frage 3: Angenommen, der Vertrag unterliegt dem UN-Kaufrecht: Kann sich
D gegen einen Schadenersatzanspruch der Kauferin mit dem Ein-
wand entlasten, sie sei nur Zwischenhandlerin (bitte hier noch nicht
auf die Frage eingehen, ob M anstelle von L einen solchen An-
spruch hat)? Gehen Sie dabei fir heute von der Annahme aus, dass

der Schaden als solcher, die Kausalitdt zwischen (allfalliger) Ver-
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tragsverletzung und Schaden sowie die Voraussehbarkeit erstellt
sind.
2 Punkte

Angenommen, der Vertrag unterliegt dem schweizerischen Obligati-
onenrecht: Besteht im vorliegenden Fall ein Recht zu Vertragsauflo-
sung? (Bitte hier noch nicht auf die Frage eingehen, ob M anstelle
von L ein solches Recht ausiiben kann.)

7 Punkte

Angenommen, der Vertrag unterliegt dem schweizerischen Obligati-
onenrecht und es steht die Auflésung des Kaufvertrages zur Debat-
te: Kann sich D gegen einen Schadenersatzanspruch der Kauferin
mit dem Einwand entlasten, sie sei nur Zwischenhandlerin (bitte hier
noch nicht auf die Frage eingehen, ob M anstelle von L einen sol-
chen Anspruch hat)? Gehen Sie bei der Beantwortung der Frage
angesichts des noch durftigen Dossiers vorsichtshalber davon aus,
dass nicht ein ,unmittelbarer Schaden” zur Debatte steht. Sollte sich
spater zeigen, dass alle Schadenposten ,unmittelbarer Schaden”
sind, so wirde sich die Rechtslage ja stark vereinfachen. Gehen Sie
zudem fur heute von der Annahme aus, dass der Schaden als sol-
cher und die Kausalitat zwischen (allfalliger) Vertragsverletzung und
Schaden erstellt sind.

5 Punkte

Ist die Freizeichnung der L gegentuber M in Ziff. 5 der Allgemeinen
Leasingbedingungen inhaltlich zuléssig (bitte nur eine Inhaltskon-
trolle, nicht aber eine Einbezugs- und eine Auslegungskontrolle vor-
nehmen)?

4 Punkte

Angenommen, der Einbezug der AGB in den Leasingvertrag ist vom

Konsens der Parteien gedeckt: Sind die von M gegen D geltend
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gemachten Gewaébhrleistungsanspriiche der L wirksam an M abge-
treten worden?
6 Punkte

Angenommen, der von M erklarte Rucktritt vom Kaufvertrag und die
Abtretung der Anspriiche an M ist grundsatzlich wirksam: Was sind
die Rechtsfolgen im Verhaltnis zwischen M und D in Bezug auf das
Gerat einerseits und den Kaufpreis andererseits (bitte hier noch kei-
ne Ausfihrungen zum Schadenersatz)?

4 Punkte

Angenommen, D ist grundsatzlich zu Schadenersatz verpflichtet, die
Abtretung dieses Anspruchs an M ist wirksam, ebenso die Frei-
zeichnung von L gegeniiber M in den Allgemeinen Leasingbedin-
gungen, und M habe wegen der Fehlfunktion des Gerats einen
Schaden erlitten: Kann M diesen Schaden gegen D geltend ma-
chen? Untersuchen Sie bei der Beantwortung dieser Frage in der
Lehre diskutierte (auf nationalem Recht basierte) dogmatische Kon-
zepte, wobei Sie offen lassen kdnnen, ob diese dogmatischen Kon-
zepte auch zum Tragen kommen konnen, wenn der Kaufvertrag
dem UN-Kaufrecht unterliegt.

9 Punkte

Welches Gericht ware fiir eine Klage von M gegen D beziiglich der
Auflosung des Kaufvertrages sachlich zustéandig? Gehen Sie bei der
Beantwortung dieser Frage davon aus, dass die Gerichtsstands-
klausel im Kaufvertrag wirksam ist und sich auch M auf diese Ge-
richtsstandsklausel berufen kann.

5 Punkte
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(Vorbemerkungen/Allgemeines zu den Fragen 2 bis 9)
2 Punkte
Total 61 Punkte

Anhang

Art. 36 Abs. 1 und Abs. 4 HRegV (vgl. auch Art. 934 OR):

.} Naturliche Personen, die ein nach kaufmannischer Art gefuihrtes Gewerbe betreiben und wéah-
rend eines Jahres Roheinnahmen von mindestens 100 000 Franken (Jahresumsatz) erzielen, sind
verpflichtet, ihr Einzelunternehmen ins Handelsregister eintragen zu lassen. Gehoren einer Person
mehrere Einzelunternehmen, so ist deren Umsatz zusammenzurechnen.

* Naturliche Personen, die ein Gewerbe betreiben und die nicht zur Eintragung verpflichtet sind,
haben das Recht, ihr Einzelunternehmen eintragen zu lassen.”
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Losungsskizze

Frage 1

In casu liegt ein Kaufvertrag tber Waren vor. Die am Kaufvertrag beteiligten Parteien (d.h.
die Verkauferin D und die Leasinggesellschaft L) haben ihre Niederlassung in verschiede-
nen Staaten, die Vertragsstaaten des UN-Kaufrechts sind. Das UN-Kaufrecht ware daher
grundséatzlich anwendbar (Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG). Der Umstand, dass die Verkauferin
beim Vertragsschluss durch einen Abschlussagenten in der Schweiz vertreten wurde,
spielt keine Rolle; massgebend ist die Niederlassung des Vertretenen,! hier also der D.

Ein Ausschlussgrund in sachlicher Hinsicht (Art. 2 und Art. 5 CISG) ist nicht gegeben.

Nun konnen allerdings die Kaufvertragsparteien die Anwendung des UN-Kaufrechts aus-
schliessen (Art. 6 CISG). Zu priufen ist, ob in der im Vertragsdokument enthaltenen
Rechtswahlklausel ,Der Kaufvertrag unterliegt schweizerischem Recht“ ein solcher Aus-
schluss erblickt werden kann. Die Tragweite der fraglichen Rechtswahlklausel ist durch
Auslegung zu ermitteln. Massgebend ware in erster Linie der lbereinstimmende wirkliche
Wille der Parteien. Aufgrund des zurzeit sehr dirftigen Sachverhalts lasst sich dieser aber
noch nicht ermitteln. Vorerst kann daher fur die Auslegung nur auf die wenigen bekannten
ausseren Umstande bzw. auf in Lehre und Rechtsprechung vertretene Auffassungen ab-

gestellt werden.

Korrekturbemerkung: Fur die Auslegung der Rechtswahlklausel ist Art. 8 CISG
und nicht das vom IPR berufene nationale Recht massgebend.2 Dies auch
dann, wenn das Auslegungsergebnis zur Abwahl des UN-Kaufrechts fihrt.
Von den Studierenden konnte aber nicht erwartet werden, dass sie das wis-
sen.

! ULRICH MAGNUS, Art. 1 CISG Rz. 68, in: J. von Staudingers Kommentar zum Burgerlichen Ge-
setzbuch mit Einfilhrungsgesetz und Nebengesetzen, Wiener Kaufrecht (CISG), Neubearbeitung
2018, Berlin 2018 (im Folgenden: STAUDINGER/MAGNUS).

% STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 1), Art. 6 CISG Rz. 20; FRANCO FERRARI, Art. 6 CISG Rz. 18, in: PETER
SCHLECHTRIEM/INGEBORG SCHWENZER (Hrsg.), Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, 6. Aufl.
Minchen/Basel 2013.
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Die heute herrschende Lehre nimmt an, dass eine Rechtswahlklausel, die auf das Recht
eines Vertragsstaates des UN-Kaufrechts verweist, flr sich genommen im Zweifel noch
nicht als Abwahl des CISG zu interpretieren ist. * Begriindet wird dies damit, dass das UN-
Kaufrecht Bestandteil der gewahlten Rechtsordnung ist. Zudem macht die Wahl des
Rechts eines Vertragsstaates auch dann Sinn, wenn dies nicht als Abwahl des CISG ver-
standen wird. Denn viele Fragen, die sich im Zusammenhang mit einem internationalen
Kaufvertrag stellen, sind im UN-Kaufrecht nicht geregelt (vgl. dazu nur etwa Art. 4 CISG).
Fir einen Ausschluss des UN-Kaufrechts mussten zur Rechtswahlklausel nach dieser
Auffassung prazisierende Erg&nzungen hinzukommen, wie z.B. ,Anwendbar ist das
schweizerische Recht unter Ausschluss des UN-Kaufrechts* oder ,Anwendbar ist das
schweizerische Obligationenrecht. Folgt man dieser Lehre, so liegt hier keine Abwahl des
CISG vor. Die Parteien haben mit schweizerischem Recht das Recht eines Vertragsstaa-

tes gewabhlt, ohne einen ergdnzenden Hinweis auf einen Ausschluss des UN-Kaufrechts.

Ob die Gerichte dieser Lehre folgen werden, ist offen. Offen bleiben muss auch, ob der
Umstand, dass am Vertragsschluss auf Seiten der D ein Abschlussagent in der Schweiz
beteiligt war, bei der Auslegung der Rechtwahlklausel von Relevanz sein kénnte. Dieser
Umstand kénnte allenfalls als (wohl aber eher schwaches) Indiz daflir gedeutet werden,
dass die Anwendung internationalen Rechts auf den Kaufvertrag ausgeschlossen werden
sollte.

Korrekturbemerkung: Welche Auffassung von den Studierenden vertreten
wurde, war fur die Korrektur nicht von Bedeutung. Erwartet wurde jedoch ein
Hinweis auf die herrschende Lehre. Denn diese zu kennen, ist (fur die Formu-
lierung von Rechtswahlklauseln) wichtig, und im Unterricht wurde diese Lehre
stets mit aller Deutlichkeit dargestellt.

Vorbemerkungen zu den Fragen 2 bis 9

Massgebend fir die Beantwortung dieser Fragen sind in erster Linie die Vereinbarungen
im Kaufvertrag bzw. im Leasingvertrag. Diese haben sowohl nach UN-Kaufrecht als auch

nach schweizerischem Obligationenrecht grundsétzlich Vorrang vor den gesetzlichen Re-

® STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 1), Art. 6 CISG Rz. 24; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/FERRARI (Fn. 2),
Art. 6 CISG Rz. 22.
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gelungen, soweit diese dispositives Recht bilden. Daher missten an sich zuerst die Ver-
trAge entsprechend gepruft werden. Dass die beiden Vertrdge wirksam zustande gekom-
men sind, ist offenkundig und wird von keiner beteiligten Partei bestritten. Da momentan
aber ausser den beiden Ziffern aus den Allgemeinen Leasingbedingungen (sowie der Ge-
richtsstands- und der Rechtswahlklausel im Kaufvertragsdokument) keine vertraglichen
Regelungen bekannt sind, werden die Fragen gestitzt auf die massgebenden gesetzli-

chen Bestimmungen beantwortet.

Frage 2

Falls wie hier der Kaufgegenstand geliefert worden ist, kann der Kéaufer die Aufhebung
des Vertrages nur erklaren, wenn die Nichterfiillung einer dem Verkaufer nach dem Ver-
trag oder dem UN-Kaufrecht obliegenden Pflicht eine wesentliche Vertragsverletzung dar-
stellt (Art. 49 Abs. 1 lit. a CISG). Wesentlich ist eine Vertragsverletzung, wenn sie fir die
andere Partei solchen Nachteil zur Folge hat, dass ihr im Wesentlichen entgeht, was sie
nach dem Vertrag hatte erwarten dirfen, es sei denn, dass die vertragsbrichige Partei
diese Folge nicht vorausgesehen hat oder eine vernlnftige Person in gleicher Stellung
diese Folge unter den gleichen Umstanden auch nicht vorausgesehen hatte (Art. 25
CISG).

In casu steht als Vertragsverletzung der Verkauferin die Lieferung nicht vertragsgemasser
Ware zur Debatte (Art. 35 ff. CISG). Das Gerét ,Paracelse” ist nicht vertragsgemass i.S.v.
Art. 35 Abs. 2 lit. a CISG. Es liefert falsche, inkoharente oder mit den pathologischen Be-
funden nicht vereinbare Analyseresultate und eignet sich damit fir den Zweck nicht, fir
den es gewohnlich gebraucht wird. Daher kann insoweit offen bleiben, ob F im Rahmen
der Vertragsverhandlungen namens der D Qualitatszusagen gemacht hat, welche im
Rahmen von Art. 35 Abs. 1 CISG zu prufen waren. Soweit ersichtlich handelt es sich um
einen Fehler in der Herstellung des Geréats. Die Verkauferin D scheint dies auch so zu
sehen, beruft sie sich doch zu ihrer Entlastung auf ihre Stellung als Zwischenhandlerin.
Damit bestand die Vertragswidrigkeit bereits im Zeitpunkt des Gefahribergangs (Art. 36
Abs. 1 CISG).
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Anspriiche aus der Lieferung nicht vertragsgemasser Ware stehen dem Ké&ufer nur zu,
wenn er der Prifungs- und der Rigeobliegenheit gemass Art. 38 f. CISG genlgt hat. In
Bezug auf die Prifungsobliegenheit trifft dies im vorliegenden Fall ohne weiteres zu. M
hat das Gerat nach der Lieferung Ende Juni 2017 in Betrieb genommen. Im Verlauf des
Betriebes hat sie die erwahnten Vertragswidrigkeiten festgestellt. Damit hat sie die Ware
gemass Art. 38 Abs. 1 und 2 CISG nach deren Eintreffen am Bestimmungsort innerhalb
einer so kurzen Frist untersucht, wie es die Umstéande erlauben. Heikler ist allenfalls die
Frage, ob M auch der Rigeobliegenheit fristgerecht nachgekommen ist. Die Anzeige der
Vertragswidrigkeit muss innerhalb einer angemessenen Frist nach dem Zeitpunkt erfol-
gen, in dem der Kaufer sie festgestellt hat oder hatte feststellen kdnnen (Art. 39 Abs. 1
CISG). Die Beanstandung des Geréates ,Paracelse” durch M erfolgte Ende Juli 2017.
Wann genau M mit hinreichender Sicherheit entdeckt hat, dass der Apparat falsch funkti-
oniert (blosse erste Verdachtsmomente reichen dazu nicht aus)?, lasst sich dem Sachver-
halt nicht entnehmen. Da die heute herrschende Lehre jedenfalls bei nicht verderblichen
Waren als Faustregel annimmt, eine Rugefrist von rund vier Wochen bzw. einem Monat
sei noch angemessen i.S.v. Art. 39 Abs. 1 CISG,® kann man aber wohl so oder anders
von der Wahrung der Anzeigefrist ausgehen. Denn die Anzeige erfolgte rund einen Monat
nach der Lieferung. Zudem hat die D mehrere Nachbesserungsversuche unternehmen

lassen. Das weist darauf hin, dass wohl auch D die Rugefrist als gewahrt betrachtete.

Keine Probleme ergeben sich aus dem Umstand, dass die Anzeige der Vertragswidrigkeit
nicht von der Kauferin L ausging und dass sie nicht direkt an die Verkduferin D gerichtet
war, sondern an deren Abschlussagenten F in der Schweiz. Die Anzeige muss nicht durch
den Kaufer selbst erfolgen, sondern kann auch durch einen Dritten (sei es als Stellvertre-
ter, sei es als Boten) erhoben werden. Ob F als Abschlussagent zur Entgegennahme der
Anzeige bevollméchtigt war,® kann offen bleiben. Denn die Anzeige ist der D unbestritte-

nermassen zugegangen und zudem wird man die Ubermittlung der Anzeige an die Ver-

* STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 1), Art. 39 CISG Rz. 32.

®> STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 1), Art. 39 CISG Rz. 41; INGEBORG SCHWENZER, Art. 39 CISG Rz. 17,
in: PETER SCHLECHTRIEM/INGEBORG SCHWENZER (Hrsg.), Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufrecht, 6. Aufl. Minchen/Basel 2013.

® Nach schweizerischem Recht ware er es (Art. 418e OR).
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k&uferin Uber den am Vertragsschluss als Vertreter beteiligten Agenten zumindest als

nach den Umstanden geeignetes Ubermittlungsmittel (Art. 27 CISG) auffassen diirfen.’

Die Vertragswidrigkeit des Geréts ,Paracelse* dirfte sodann eine wesentliche Vertrags-
verletzung darstellen. Wesentlichkeit einer Vertragsverletzung wird zwar gemass Lehre
und Rechtsprechung nicht leichthin angenommen. Erforderlich dafur ist — vereinfacht aus-
gedruckt — eine relativ schwere Verletzung einer Pflicht. In casu sprechen gewichtige Ar-
gumente fur die notwendige Schwere. Ein fur eine Tierarztpraxis bestimmtes Gerat, das
falsche, inkohérente oder mit den pathologischen Befunden nicht vereinbare Analysere-
sultate liefert, ist kaum brauchbar. Hinzu kommt, dass es der D trotz mehrfacher Versuche
nicht gelungen ist, die Vertragswidrigkeit zu beheben bzw. beheben zu lassen. Die Kaufe-
rin wird den Apparat auch kaum weiterveraussern konnen (ausser allenfalls zu einem
~Schrottpreis®). Damit durfte der Kauferin im Wesentlichen entgangen sein, was sie vom
Vertrag hatte erwarten dirfen, und fur die Lieferantin war auch voraussehbar, dass im
Falle einer solchen Vertragswidrigkeit das Gerat flr die Erwerberin letztlich nutzlos ist.
Sollten weitere Abklarungen ergeben, dass F der M im Rahmen der Vertragsverhandlun-
gen konkrete Qualitatsversprechen abgegeben hat, welche sich nun nicht bewahrheiten,
so ware das ein zusatzliches Argument, das fir die Wesentlichkeit der Vertragsverletzung

sprechen wiirde.

Zu prufen ist im Weiteren, ob die Vertragsaufhebung fristgerecht erklart worden ist (Art. 49
Abs. 2 CISG).

D war grundsétzlich zur Nachbesserung bereit und hat diese auch ber Monate hinweg
(mit Technikern der P) versucht, allerdings erfolglos. Die Nachbesserung war somit zu-
mutbar (Art. 46 Abs. 3 CISG). Zur Erflllung der Pflicht der Verkauferin zur Nachbesserung
setzte ihr M anfangs Dezember eine letzte Frist bis 18. Dezember 2017 (d.h. eine Frist
von gut zwei Wochen). Im Hinblick auf die zahlreichen und Gber Monate andauernden

Versuche der D zur Nachbesserung war die Lange dieser Nachfrist sicher angemessen

" In diesem Sinne auch etwa SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (Fn. 5), Art. 39 CISG Rz. 14
(zum Handelsvertreter nach deutschem Recht); a.M. demgegeniber STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 1),
Art. 39 CISG Rz. 53 (zum Handelsvertreter, allerdings mit der Ausnahme fiir den Fall, dass dieser
die Rlge fristgerecht an den Verkaufer weiterleitet).
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i.S.v. Art. 47 Abs. 1 CISG. Nach Ablauf dieser Nachfrist bestand das Recht des Kaufers
zur Vertragsaufhebung, sofern die Aufhebung binnen angemessener Frist nach Ablauf
dieser Nachfrist erklart wurde.® Die Vertragsaufhebung erfolgte nur zwei Tagen nach
Fristablauf; das kann problemlos als angemessen bezeichnet werden (Abs. 49 Abs. 2
lit. b i CISG).

Auch hier spielt es keine Rolle, dass die Vertragsaufhebung nicht direkt der D, sondern
dem F zuhanden der D erklart wurde. Es gelten dazu dieselben Uberlegungen wie bei der
Méangelanzeige. Ob M befugt war, anstelle der L die Vertragsaufhebung zu erklaren, ist

bei Frage 7 zu untersuchen.

Frage 3

Nach UN-Kaufrecht fihrt grundsatzlich jede Vertragsverletzung des Verkéufers zu einem
Schadenersatzanspruch des Kaufers (Art. 45 Abs. 1 lit. b CISG). Allerdings steht ihm die
Entlastung gemass Art. 79 CISG offen (vgl. dazu Art. 79 Abs. 5 CISG). Fir eine erfolgrei-
che Entlastung misste der Verkaufer indessen geltend machen kénnen, die Vertragsver-
letzung beruhe auf einem ausserhalb seines Einflussbereichs liegenden Hinderungsgrund
(Art. 79 Abs. 1 CISG). Daran gebricht es hier. Zwar versucht sich D mit dem Einwand zu
entlasten, sie habe das Geréat nicht hergestellt, sondern sei blosse Zwischenhandlerin. Fur
eine Entlastung gemass Art. 79 CISG reicht dies aber nicht aus. Bei Handelsketten ist die
Herstellerin eines Produkts dem Einflussbereich des Verkaufers zuzurechnen.® Damit

schuldet D grundséatzlich Schadenersatz.

Zwischenbemerkung: Massgebend ist hier Art. 79 Abs. 1 und nicht Abs. 2
CISG."™ Art. 79 Abs. 2 CISG kommt zur Anwendung, wenn die Erfullung einer
Pflicht auf einen Dritten Gbertragen wurde. Der Produzent einer Ware ist aber
nicht anstelle des Verkaufers mit der Erfullung betraut.

® MARKUS MULLER-CHEN, Art. 49 CISG Rz. 32, in: PETER SCHLECHTRIEM/INGEBORG SCHWENZER
gHrsg.), Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, 6. Aufl. Minchen/Basel 2013.

STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 1), Art. 79 CISG Rz. 26; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER
(Fn. 5), Art. 79 CISG Rz. 29.
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Frage 4

Massgebend sind hier die Art. 197 ff. OR. Dass das Geréat ,Paracelse” einen Mangel im
Sinne von Art. 197 Abs. 1 OR aufweist, ist offenkundig. Da es falsche, inkoharente oder
mit den pathologischen Befunden nicht vereinbare Analyseresultate liefert, ist es zum vo-
rausgesetzten Gebrauch nicht tauglich. Ob F im Rahmen der Vertragsverhandlungen na-
mens der D entsprechende Qualitatszusagen gemacht hat, braucht in diesem Zusam-
menhang daher nicht abgeklart zu werden. Da es sich soweit ersichtlich um einen Fehler
in der Herstellung des Gerats handelt,'* bestand die Vertragswidrigkeit bereits im Zeit-

punkt des Gefahriibergangs.

Fraglich ist jedoch, ob die Voraussetzungen von Art. 201 OR erfillt sind. Von einer hinrei-
chenden Untersuchung des Kaufgegenstandes wird man zwar ohne weiteres ausgehen
kénnen. M hat das Gerat unmittelbar nach der Lieferung in Gebrauch genommen und
dabei den Mangel festgestellt. Heikler sieht es bei der Wahrung der Rugefrist aus. Ge-
mass Art. 201 Abs. 1 OR hat der Kaufer anders als nach UN-Kaufrecht nicht binnen an-
gemessener Frist nach Entdecken des Mangels, sondern ,sofort* zu riigen. Um eruieren
zu kénnen, ob diese kurze Rigefrist eingehalten wurde, misste man wissen, wann M den
Mangel hinreichend zweifelsfrei'? festgestellt hat bzw. hatte feststellen kénnen. Auf we-
sentlich mehr als eine Woche wird sich wohl die Frist flr die Rige nach Entdecken der
Méangel kaum belaufen.*® Immerhin wird man annehmen diirfen, dass die D die Rechtzei-
tigkeit der Mangelrige anerkannt hat. Denn sie hat ja Nachbesserungsversuche (mit Hilfe
von Technikern der P) unternommen, und zwar soweit ersichtlich ohne Vorbehalte anzu-

bringen (etwa im Sinne von ,ohne Anerkennung einer Rechtspflicht” oder dergleichen).

% STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 1), Art. 79 CISG Rz. 40; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER
(Fn. 5), Art. 79 CISG Rz. 37.

" Dazu schon vorn bei Frage 2.

2 Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt der Mangel erst mit dessen zweifelsfreier
Feststellung als entdeckt (BGE 117 11 425 E. 2 S. 427 und 107 1l 172 E. 1a S. 175, je zum Werk-
vertrag).

Y In diesem Sinne wohl auch JORG SCHMID/HUBERT STOCKLI/FREDERIC KRAUSKOPF, OR BT —
Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. Zirich/Basel/Genf 2016, N 361; vgl.
auch HEINRICH HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer Teil, 10. Aufl. Bern 2017,
S. 101.
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Auch hier ergeben sich keine Probleme aus dem Umstand, dass die Mangelriige nicht
von der K&uferin L ausging und dass sie nicht direkt an die Verkauferin gerichtet war,
sondern an deren Abschlussagenten in der Schweiz. Die Mangelriige muss nicht durch
den Kaufer selbst erfolgen, sondern kann auch durch einen Dritten (sei es als Stellvertre-
ter, sei es als Boten) erhoben werden. Ebenso kann auch hier offen bleiben, ob F als Ab-
schlussagent zur Entgegennahme der Anzeige bevollméchtigt war.** Denn die Mangelrii-

ge wurde von F an D weitergeleitet.

Falls die Fristen nicht verpasst worden sind, steht dem Kéaufer grundsatzlich ein Wande-
lungsanspruch zu (Art. 205 Abs. 1 OR). Anders als das UN-Kaufrecht setzt das schweize-
rische Obligationenrecht fir die Wandelung keine wesentliche Vertragsverletzung voraus.
Allerdings riskiert der Kaufer, dass der Richter im Falle einer Wandelungsklage bloss auf
Minderung erkennt, wenn die Umstéande es nicht rechtfertigen, den Kauf rlickgangig zu
machen (Art. 205 Abs. 2 OR). Bei einem Geréat, das falsche, inkoharente oder nicht mit
den pathologischen Befunden vereinbare Analyseresultate liefert, ist es allerdings eher
unwahrscheinlich, dass ein Gericht nur den Minderwert zusprechen und damit dem Kaufer

zumuten wirde, das Gerat weiter zu verwenden.

Zusatzlich ist zu beachten, dass die D zuerst — wenn auch nicht erfolgreich — Nachbesse-
rungsversuche unternehmen liess. Worauf sich diese rechtlich stutzten, ergibt sich aus
dem Sachverhalt nicht. Wahrscheinlich wurde im Vertrag ein Nachbesserungsrecht aus-
bedungen, méglicherweise erfolgten diese Versuche aber auch freiwillig (und wurden von
M vorerst akzeptiert). Ein solches Nachbesserungsrecht schliesst aber nicht per se eine
Wandelung aus. Wer als Kaufer vorerst Nachbesserungsversuche des Verkaufers hin-
nimmt, kann — wie das Bundesgericht im Rambler-Fall zutreffend entschieden hat™ —
nach dem Scheitern solcher Versuche immer noch die gesetzlichen Gewahrleistungsan-

spriiche, gegebenenfalls also auch die Wandelung, geltend machen.*®

* Nach schweizerischem Recht ware er es (Art. 418e OR).
' BGE 91 11 344.
'® HoNSELL (Fn. 13), S. 115 f.
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Anders als gemass UN-Kaufrecht muss der Kaufer nach OR die Wandelung nicht binnen
angemessener Frist geltend machen. Eine zeitliche Schranke findet sich nur in Art. 210

OR. Die dort aufgefihrte Zweijahresfrist ist in casu indessen noch lange nicht abgelaufen.

Ob M anstelle der L befugt war, die Wandelung zu erklaren, ist bei Frage 7 zu untersu-

chen.

Frage 5

Falls der Kaufer den Kaufvertrag wandelt, stutzt sich sein Schadenersatzanspruch fir den
weiteren (d.h. nicht unmittelbaren) Schaden auf Art. 208 Abs. 3 OR. Gemass dieser Be-
stimmung kann der Verkaufer den Schadenersatzanspruch abwenden, wenn ihm die Ex-
kulpation gelingt. In casu macht die Verkauferin D geltend, sie sei blosse Zwischenhand-
lerin; die Mangelhaftigkeit des Gerats sei von der Herstellerin P verursacht worden. Nach
herrschender (wenn auch nicht unumstrittener) Lehre wird im Rahmen einer Handlerkette
die Lieferantin bzw. Herstellerin nicht als Hilfsperson der Verk&auferin betrachtet.’’ Die
herrschende Lehre zum schweizerischen Kaufrecht macht hier einen deutlichen Unter-
schied zur Regelung, wie sie im UN-Kaufrecht in Art. 79 CISG festgehalten ist. Geht man
von dieser Annahme aus, so wird der Fehler, den die Herstellerin bei der Produktion der
Gerate verursacht hat, der Verkauferin nicht zugerechnet. Damit wirde die Exkulpation an

sich gelingen.*®

Nun sind allerdings Ausnahmen denkbar. Zum einen liesse sich die Auffassung vertreten,
dass eine Zwischenhandlerin unter gewissen Umstanden zur Prifung der Ware verpflich-

tet sei, bevor sie diese weiterliefert. Hatte sie bei einer gehorigen Prifung die Méngel ent-

" PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID/SUSAN EMMENEGGER, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht Allgemeiner Teil, Band 1l, 10. Aufl. Zirich/Basel/Genf 2014, N 3067 f.; sinngemass
wohl auch INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl.
Bern 2016, Rz. 23.08.

'® Dem ware dann nicht so, wenn man der These folgen wiirde, den Gattungsverkaufer treffe nicht
nur eine Beschaffungspflicht, sondern dartiber hinaus (jedenfalls im gewerbsméassigen Handel)
auch eine Einstandspflicht fir die méngelfreie Beschaffenheit der Ware. Das wird von der herr-
schenden Lehre jedoch nicht vertreten (YESIM M. ATAMER, Haftung des gewerblichen Verkaufers
fir Schaden durch mangelhafte Ware: Ist das Verschuldenserfordernis sachgerecht?, ZSR 2011 |
449 ff., S. 469 f., m.Nw.).
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decken kénnen und hat sie die Prifung unterlassen, so kdnnte dies als Pflichtverletzung
gegenuber der Kauferin gewertet werden. Dann wirde die Exkulpation scheitern. Ob in
einem Fall wie dem vorliegenden von den Gerichten eine derartige Prufungspflicht ange-
nommen wird, lasst sich schwer beurteilen. Ausgeschlossen ist es nicht, aber die Erfolgs-
chancen sind wohl eher gering.*® Zum andern wird in der Lehre eine Ausnahme diskutiert,
wenn eine Konzerntochter Zulieferantin der Konzernmutter ist.?> Ob diese Konstellation in
casu gegeben ist, lasst sich dem Sachverhalt nicht entnehmen. Immerhin lasst die Na-
menséahnlichkeit zwischen der Produzentin und der Verkéauferin eine Konzernverbindung
vermuten. Wie eine solche genau aussieht — wenn sie Uberhaupt gegeben ist — , ist eben-
falls offen. Denkbar ist es auch, dass die beiden Gesellschaften Konzernschwestern sind
oder dass es sich bei der Verkauferin um eine Konzerntochter der Produzentin handelt.
Es ware wohl sachgerecht, die Ausnahme auch auf diese Konstellationen auszudehnen.

Aber es ist véllig offen, ob dem die Gerichte folgen wiirden.?

Frage 6

Beim Leasingvertrag, wie hier einer vorliegt, handelt es sich um einen Innominatkontrakt,
d.h. er ist gesetzlich nicht geregelt. Dementsprechend existieren keine zwingenden Nor-
men im Besonderen Teil des OR, die direkt anwendbar waren. Die fragliche Freizeich-
nungsklausel kdnnte aber dennoch inhaltlich scheitern, falls sich die sinngemésse An-
wendung einer zwingenden Norm eines gesetzlich geregelten Vertragstyps aufdréangen

wirde.

Denkbar wéare eine analoge Anwendung von Art. 256 Abs. 2 lit. a OR, einer zwingenden
Norm aus dem Mietrecht, auf Leasingvertrage. Denn das Leasing hat eine gewisse Ahn-
lichkeit mit einem Mietvertrag und gilt gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung als
(entgeltliche) Gebrauchsiiberlassung sui generis.?? Geméass Mietrecht ist der Vermieter

verpflichtet, die Sache zum vereinbarten Zeitpunkt in einem zum vorausgesetzten Ge-

¥ Dazu auch SCHWENZER (Fn. 17), Rz. 23.08, welche zumindest der ,einfachen* Zwischenhéndle-
rin (was auch immer darunter zu verstehen ist) keine Pflicht zur eingehenden Untersuchung der
Ware auferlegen will.

%% GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER (Fn. 17), N 3068.

L vgl. zum ganzen Problemkreis einlasslich auch ATAMER (Fn. 18), S. 449 ff.

? BGE 118 11 150 E. 6 S. 156 f.
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brauch tauglichen Zustand zu tbergeben und zu erhalten (Art. 256 Abs. 1 OR). Von die-
ser Bestimmung kann zum Nachteil des Mieters in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
nicht abgewichen werden (Art. 256 Abs. 2 lit. a OR). Wirde man diese mietrechtliche
Norm auf den hier zur Debatte stehenden Leasingvertrag anwenden, so ware die Frei-

zeichnung in Ziff. 5 der Allgemeinen Leasingbedingungen nichtig.

Gegen eine solche analoge Anwendung sprechen aber gute Grinde. Das Leasing ist ein
Finanzierungsgeschéft. Die Leasingnehmerin ist am ,Erwerb® des Leasinggegenstandes
(wenn auch aus finanzierungstechnischen Griinden nicht zu Eigentum, sondern nur zur
Nutzung) interessiert. Meist — so auch hier — sucht sich die Leasingnehmerin (und nicht
die Leasinggeberin) im Vorfeld des Vertragsschlusses den Leasinggegenstand und den
Lieferanten aus. Dass anschliessend die Leasinggesellschaft formal als Kauferin auftritt,
ist eine Folge des hinter dem Leasing stehenden Finanzierungskonzepts. Die Leasing-
nehmerin steht bei dieser Konstellation, die hier gegeben ist, der Verkauferin naher als die
Leasinggeberin, und sie hat auch eine engere Beziehung zum Leasinggegenstand. Daher
ist es (jedenfalls beim Investitionsleasing, wie es vorliegend zur Debatte steht) sachlich
vertretbar, dass die Leasinggeberin fir das korrekte Funktionieren des Leasinggegen-
standes nicht einstehen und das entsprechende Risiko auf die Leasingnehmerin abwal-
zen will. Wie die Gerichte entscheiden wirden, ist offen. Man wird aber mit einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit davon ausgehen dirfen, dass die Gerichte die Freizeichnung als

zulassig qualifizieren werden.?

Diese Uberlegungen treffen natiirlich noch viel mehr zu, wenn beriicksichtigt wird, dass
die Leasingnehmerin in casu im Gegenzug zur Freizeichnung der Leasinggesellschaft
deren Gewahrleistungsanspriche gegen den Verkaufer zediert erhalten hat. Dieses Ar-
gument sticht allerdings nur, wenn diese Abtretung ihrerseits wirksam ist. Darauf ist bei

Frage 7 zurickzukommen.

% In diesem Sinne etwa HONSELL (Fn. 13), S. 466 f.; MARC AMSTUTZ/ARIANE MORIN, Einl. vor. Art.
184 ff. OR N 83, in: HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/WOLFGANG WIEGAND (Hrsg.), Basler
Kommentar Obligationenrecht | (Art. 1-529 OR), 6. Aufl. Basel 2015 [im Folgenden: BSK OR I-
AMSTUTZ/MORIN]); kritisch dagegen SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF (Fn. 13), N 2568.
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Korrekturbemerkung: Welche Auffassung die Studierenden in der Klausur ver-
traten, war fUr die Bewertung nicht relevant. Wichtig war, dass die Problematik
diskutiert wurde.

Theoretisch denkbar wéare es auch, die Frage unter dem Gesichtspunkt der
Ubermassigen sittenwidrigen Bindung nach Art. 27 Abs. 2 ZGB zu diskutieren.
Allerdings durfte eine solche Freizeichnungsklausel kaum gegen das Uber-
massverbot verstossen, denn die Generalklausel von Art. 27 ZGB kann nur in
besonders schwerwiegenden Féllen zum Tragen kommen. Die Frage der ana-
logen Anwendung der konkreten mietrechtlichen Norm ist daher wesentlich
naheliegender.

Frage 7

Zur Debatte stehen im vorliegenden Fall Schadenersatzanspriche einerseits sowie die
Vertragsaufhebung gemass Art. 49 CISG bzw. die Wandelung nach Art. 208 OR anderer-

seits.

Zwischenbemerkung: Die Frage der Abtretbarkeit von Gewéhrleistungsan-
sprichen beurteilt sich auch dann nach nationalem Recht, wenn diese An-
spriche auf UN-Kaufrecht beruhen.?* Von den Studierenden wurde nicht er-
wartet, dass sie sich zu dieser Frage ausdricklich dusserten. Es genugte,
dass sie sich mit der Abtretbarkeit der Anspriiche nach schweizerischem
Recht auseinandersetzten.

Dem Schriftformerfordernis von Art. 165 Abs. 1 OR ist vorliegend Geniige getan. Der
Leasingvertrag wurde von beiden Parteien (damit auch von der Zedentin L) unterzeichnet.
Der Umstand, dass die Allgemeinen Leasingbedingungen, in denen die Zessionsklausel
enthalten ist, nicht unterzeichnet sind, spielt keine Rolle. Es ist hinreichend, dass in der
(unterzeichneten) Vertragsurkunde diese Leasingbedingungen zum Vertragsbestandteil

erklart werden. Zu prifen ist aber die Abtretbarkeit der in Frage stehenden Anspriiche.

Schadenersatzanspriiche sind gewdhnliche Forderungen. lhre Zedibilitat ist unbestritten.?
Die L hat daher allfallige Schadenersatzanspriiche gegentiber D wirksam an M abgetre-
ten. Welche Anspriche M gegen D unter diesem Titel geltend machen kann, ist bei Frage

9 naher zu untersuchen.

** THomAs MURMANN/MARIUS STUCKI, Art. 4 CISG, Rz. 34 ff., in: CHRISTOPH BRUNNER (Hrsg.), UN-
Kaufrecht — CISG, 2. Aufl. Bern 2014.

% CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. Aufl. Zurich/Basel/Genf
2014, Rz. 3779.
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Problematisch ist hingegen die Abtretung des Rechts auf Vertragsaufhebung bzw. Wan-
delung. Dabei handelt es sich um ein Gestaltungsrecht, das gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung an sich nicht zedibel ist.?® Abtretbar ware demgemaéss nur die Forderung
auf Rickzahlung des Kaufpreises, die sich im Anschluss an die Austibung des Vertrags-
aufhebungs- bzw. Wandelungsrechts ergibt. Das Recht zur Vertragsaufhebung bzw.
Wandelung selbst wiirde dagegen bei der Kauferin bleiben. Selbstredend kénnte dieses
Recht durch eine Dritte, hier die Leasingnehmerin, grundsatzlich als Stellvertreterin der
Leasinggeberin ausgelbt werden. Die Abtretungsklausel in Ziff. 7 der Allgemeinen Lea-
singbedingungen liesse sich wohl auch problemlos als Erméchtigung zur stellvertretenden
Ausilibung dieses Rechts interpretieren. M niitzt dies allerdings nichts, da sie die Erkla-
rung im eigenen Namen und nicht als Stellvertreterin abgegeben hat. Bei der Wandelung
koénnte eine solche Erklarung als Stellvertreterin der L im Nachhinein noch erfolgen, nicht
mehr aber bei der Vertragsaufhebung gemass UN-Kaufrecht, da die Frist fiir eine solche

(erneute) Erklarung gemass Art. 49 Abs. 2 CISG nun wohl abgelaufen sein wird.

Korrekturbemerkung: Es liesse sich allenfalls auch die Auffassung vertreten, D
hatte — da ihr das Leasingverhaltnis bekannt war — nach Treu und Glauben
selbst dann auf ein Handeln der M als Stellvertreterin der L bei der Abgabe der
Willenserklarung auf Vertragsaufhebung schliessen missen, wenn M diese
Erklarung nicht ausdriicklich im Namen der L abgab. Fir die Beurteilung we-
sentlich war es, zu erkennen, dass es einen Unterschied ausmacht, ob die Er-
klarung auf Vertragsaufhebung bzw. Wandelung kraft eigenen Rechts oder
kraft Stellvertretung abgegeben wird.

In der Lehre wird allerdings die Auffassung vertreten, bei Leasingvertragen sei es sachge-
recht, von der Abtretbarkeit samtlicher Gewahrleistungsrechte auszugehen, jedenfalls
wenn diese Zession nicht bloss einzelne Gewahrleistungsrechte, sondern die Gewahrleis-
tungsrechte insgesamt (,im Biindel“) umfasst.”” Massgebend fiir diese Auffassung sind
zum einen Praktikabilitatsiberlegungen. Zum andern kénnen hier die gleichen Griinde ins
Feld gefuhrt werden, welche die Freizeichnung des Leasinggebers gegeniber der Lea-
singnehmerin als sachlich vertretbar erscheinen lassen. Die Leasingnehmerin, die beim
indirekten Investitionsgtterleasing (so auch hier) den Leasinggegenstand und den Liefe-

ranten ausgewahlt hat, steht dem Risiko néher, dass die Sache Mangel aufweist. Dann ist

% BGE 114 11 239 E. 5¢ aa S. 247 (zum Werkvertrag).
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es auch vertretbar, ihr und nicht der Leasinggeberin die Last der Auseinandersetzung mit
dem Verkéufer zuzuweisen. Die Abtretung der Gewéhrleistungsanspriiche wéare dann

gleichsam das Korrektiv zur Freizeichnung der Leasinggeberin.

Welcher These die Gerichte folgen werden, ist offen.

Zwischenbemerkung 1: Im Urteil 4A_28/2017 vom 28. Juni 2017 ging das
Bundesgericht stillschweigend davon aus, dass der Leasingnehmer berechtigt
ist, in seiner Eigenschaft als Zessionar die Wandelung geltend zu machen.
Auseinandergesetzt hat es sich in diesem Fall bloss mit dem Einwand der
Verkauferin, die Zession sei unwirksam, weil die Unterschrift der Kauferin und
Leasinggeberin fehle, und diesen Einwand hat es verworfen. Mit der grund-
satzlichen Frage, ob das Recht zur Wandelung zedibel sei oder nicht, befasste
sich das Bundesgericht nicht. Die Tragweite dieses (nicht zur amtlichen Publi-
kation bestimmten) Urteils ist schwer abschéatzbar. Von den Studierenden
konnte selbstversténdlich nicht erwartet werden, dass sie dieses Urteil kennen.

Zwischenbemerkung 2: Uberlegenswert wére im vorliegenden Zusammenhang
die Frage, ob die Frage der Zedibilitit des Wandelungsrechts offen gelassen
und der Leasingnehmerin mit der Rechtsfigur des echten Vertrages zugunsten
Dritter geholfen werden kdnnte. Der Vertrag zwischen der Lieferantin und der
Leasinggeberin konnte allenfalls als (echter) Vertrag zu Gunsten der Leasing-
nehmerin interpretiert bzw. beim Vertragsabschluss von den Parteien aus-
driicklich so ausgestaltet werden. Das wirde dann die Frage aufwerfen, ob der
Leasingnehmerin als Dritter nicht nur ein Erfullungsanspruch gegeniber der
Lieferantin zustiinde, sondern bei mangelhafter Lieferung auch alle Sachman-
gelgewahrleistungsrechte unter Einschluss der Wandelung. Eine Zession der
Gewadbhrleistungsanspriche ware diesfalls nicht erforderlich. In der Lehre ist
diese Frage nicht gekl'a'\rt.28 In der Klausur war darauf indessen nicht einzuge-
hen, da ausdrucklich gefragt wurde, ob die Gewahrleistungsanspriiche der L
gegen die D wirksam an M abgetreten worden seien.

Frage 8

M ist verpflichtet, der Verkauferin D den Kaufgegenstand zuriickzugeben (Art. 81 Abs. 2
CISG; Art. 208 Abs. 1 OR). Daruber hinaus schuldet sie den Gegenwert aller Vorteile, die
sie aus der Ware gezogen hat (Art. 84 Abs. 2 lit. a CISG) bzw. — was wohl auf dasselbe

hinauslaufen wird — den bezogenen Nutzen (Art. 208 Abs. 1 OR).

*" HoNSELL (Fn. 13), S. 467 f.; zustimmend HUGUENIN (Fn. 25), Rz. 3763.
Tendenziell eher zustimmend ScHweNzer (Fn. 17), Rz. 86.25; ablehnend
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER (Fn. 17), N 3896.
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Im Gegenzug schuldet D an sich die Riickerstattung des Kaufpreises samt Zinsen (Art. 81
Abs. 2 und Art. 84 Abs. 1 CISG; Art. 208 Abs. 2 OR). Fraglich ist nun allerdings, wer
Glaubiger dieser Riickerstattungsforderung ist. Formal misste dies M sein, an die das
Recht zur Vertragsaufhebung bzw. Wandelung abgetreten wurde und die damit an sich
auch Glaubigerin der Ruckerstattungsforderung geworden ist. Allerdings ist zweifelhaft, ob
dies von den Parteien des Leasingvertrages so gewollt sein konnte. Bei einer Riickerstat-
tung des Kaufpreises an die Leasingnehmerin fallt das ganze Konstrukt des indirekten
Leasings zusammen. Bezahlt wurde der Kaufpreis von der Leasinggeberin, nicht von der
Leasingnehmerin. Der Leasinggegenstand war im Eigentum der Leasinggeberin; dieses
Eigentum diente ihr wirtschaftlich gesehen als Sicherheit flr den Fall, dass die Leasing-
nehmerin ihren Verpflichtungen nicht nachkommen sollte. Mit der Riickgabe des Leasing-
gegenstandes an den Verkaufer verliert die Leasinggeberin diese Sicherheit. Durch eine
Auszahlung des Kaufpreises an die Leasingnehmerin wird diese Sicherheit nicht ersetzt,
im Gegenteil. Dem (zumindest hypothetischen) Willen der Parteien kann ein solches Er-
gebnis kaum entsprechen. Man kénnte sich daher fragen, ob die Abtretung des Rechts
auf Vertragsaufhebung bzw. Wandelung hinsichtlich des Rickforderungsanspruchs als
Ermachtigung von Frau M zum Einzug des Kaufpreises (samt Zinsen) zugunsten der L zu
interpretieren ist.? M musste dann wohl auf Zahlung dieser Betrége an L klagen. Wie die

Gerichte entscheiden wiirden, ist offen.

Zwischenbemerkung: Im Fall, der dem Urteil des Bundesgerichts 4A_28/2017
vom 28. Juni 2017 zugrunde lag, wurde diese Frage nicht problematisiert. So-
weit ersichtlich haben die Vorinstanzen die Verkauferin zur Zahlung an den
Leasingnehmer verpflichtet, und vor Bundesgericht wurde dies fiir sich nicht
mehr in Frage gestellt.

Frage 9

Die Abtretungsklausel im Leasingvertrag umfasst unter anderem allfallige (hier gemass
Aufgabenstellung als grundsétzlich gegeben zu unterstellende) Schadenersatzanspriiche
aus der Lieferung nicht vertragsgemasser bzw. mangelhafter Ware der L als Kauferin ge-
genuber der D als Verkauferin. Flur Frau M sind solche Anspriiche an sich nicht von Nut-

zen. M wére daran interessiert, von D Ersatz fur den von ihr erlittenen Schaden zu erhal-

) HoNSELL (Fn. 13), S. 468.
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ten. Im Ergebnis wére dies dann ohne weiteres moglich, wenn L Frau M aus dem Lea-
singvertrag grundsétzlich fir den erlittenen Schaden einstehen misste. L wiirde dadurch
ihrerseits einen Schaden erleiden, fur den sie von D Ersatz verlangen kdnnte. Diesen An-
spruch auf Ersatz des Haftungsinteresses konnte M gestitzt auf die Zession gegen D
geltend machen. Die (hier als wirksam unterstellte) Freizeichnung im Leasingvertrag ver-

hindert jedoch, dass ein solches Haftungsinteresse entsteht.*

Damit Frau M von D flr den von ihr erlittenen Schaden Ersatz verlangen kann, muisste
ihre Anwaltin auf eine der beiden folgenden dogmatischen Hilfskonstruktionen zu greifen

versuchen, die in der Lehre diskutiert werden:®!

1. Denkbar ist einmal die sogenannte Drittschadensliquidation.®” In der Regel kann ein
Vertragspartner von seinem Kontrahenten aus einer Vertragsverletzung nur Ersatz des
Eigenschadens verlangen. In gewissen Fallkonstellationen soll dem Vertragspartner ge-
mass Lehre dariber hinaus ausnahmsweise auch Anspruch auf Ersatz des Schadens
zustehen, den eine bestimmte Drittperson erlitten hat, und zwar dann, wenn es stossend
ware, dass der Schadiger deshalb nicht haftet, weil der Schaden ,zufallig* auf einen Drit-
ten verlagert wird.*® Wird dieser Anspruch an die Drittperson zediert, so kann diese ge-
genuber dem Schadiger faktisch den selbst erlittenen Schaden unter dem Titel Drittscha-
den geltend machen. Diskutiert werden in der Lehre verschiedene Fallkonstellationen, so
die obligatorische Gefahrentlastung, die mittelbare Stellvertretung, Treuhandverhéltnisse
und gewisse Obhutsfélle. Die schweizerische Lehre ist der Rechtsfigur der Drittschadens-
liquidation gegeniiber eher skeptisch eingestellt. Das Bundesgericht hat soweit ersichtlich
noch nie ausdricklich dazu Stellung genommen. Immerhin scheint zumindest die Fall-

gruppe der mittelbaren Stellvertretung in der schweizerischen Lehre anerkannt zu sein.

Diese Fallgruppe liesse sich vielleicht fur das Leasing fruchtbar machen. Der Leasingge-

ber schliesst den Kaufvertrag mit dem Lieferanten zwar in eigenem Namen, aber im Inte-

%0 HUGUENIN (Fn. 25), Rz. 3779.

%! Dazu HUGUENIN (Fn. 25), Rz. 3781 f.

%2 HUGUENIN (Fn. 25), Rz. 3781; HONSELL (Fn. 13), S. 469; BSK OR I-AMSTUTZ/MORIN (Fn. 23), Einl.
Vor Art. 184 ff. OR N 83.

Zur Drittschadensliquidation generell einlasslich etwa SCHWENzER (Fn. 17), Rz. 14.23 ff., und
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER (Fn. 17), N 2881 ff.
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resse der Leasingnehmerin ab. Das hat eine gewisse Ahnlichkeit mit der mittelbaren

Stellvertretung® (

»Handeln fur fremde Rechnung®, wobei allerdings streng genommen die
Leasinggeberin nicht auf Rechnung der Leasingnehmerin tatig wird®®). Akzeptiert man
dies, so kdnnte M als Leasingnehmerin gegenlber der D ihren Schaden unter dem Titel

,Drittschaden der L“ einklagen.*®

2. Ebenso denkbar wére aber auch ein Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter.®’ In
der schweizerischen Lehre wird diese Denkfigur diskutiert und nicht grundsatzlich abge-
lehnt. Das Bundesgericht hat bisher offen gelassen, ob es diese Konstruktion akzeptieren

wiirde.®

Korrekturbemerkung: Diskutabel wére allenfalls auch ein (echter) Vertrag zu
Gunsten Dritter.*® Da bei Frage 9 nur Schadenersatzanspriche zur Debatte
stehen, ist die Unterscheidung zwischen dem Vertrag mit Schutzwirkung zu
Gunsten Dritter und dem (echten) Vertrag zu Gunsten Dritter hier jedoch nicht
von praktischer Bedeutung.

Der Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter geht von der Idee aus, dass der
Schuldner nicht nur gegentiber seinem Vertragsglaubiger vertragliche Schutzpflichten hat,
sondern ausnahmsweise auch gegentber einem Dritten. Geméass Lehre muissten fir ei-

nen Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter drei Kriterien erfillt sein*’: (1.) Der Drit-

%8 SCHWENZER (Fn. 17), Rz. 14.25.

% HUGUENIN (Fn. 25), Rz. 3781 in fine.

Die in der Lehre ebenfalls als mdgliche Fallgruppe der Drittschadensliquidation aufgefiihrte obliga-
torische Gefahrentlastung passt hier weniger gut (Beispiele fur diese Fallgruppe finden sich etwa
bei SCHWENZER [Fn. 17], Rz. 14.24).

% S0 aber z.T. ausdriicklich die deutsche Lehre, gemass der dem Leasingvertrag ein Element der
Geschaftsbesorgung innewohnt (MARKUS STOFFELS, Rz. 236 in fine, m.Nw., in: J. von Staudingers
Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2,
Recht der Schuldverhaltnisse, Leasing [Leasingrecht], Neubearbeitung 2014, Berlin 2014).

% In der Literatur wird allerdings z.T. bestritten, dass beim Leasing das Kriterium der Zufalligkeit
der Schadenverlagerung erfillt ist (Hinweise dazu bei HONSELL [Fn. 13], S. 469, und HUGUENIN
an. 25], Rz. 3781 Anm. 80).

" HUGUENIN (Fn. 25), Rz. 3782.

Zum Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter generell einlasslich etwa SCHWENZER (Fn. 17),
Rz. 87.01 ff., und GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER (Fn. 17), N 3910 ff.

* BGE 130 Il 345 E. 1 S. 347 f.

39 Vgl. dazu die Zwischenbemerkung 2 oben bei Frage 7.

“%'In der deutschen Lehre wird z.T. als viertes Kriterium die Schutzbedurftigkeit des Dritten er-
wahnt. Allerdings ist dieses Kriterium umestritten. In den schweizerischen Lehrblichern zum Allge-
meinen Teil des Obligationenrechts wird auf dieses Kriterium soweit ersichtlich nicht oder kaum
eingegangen.
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te muss sich bezogen auf die Hauptleistungspflicht in Leistungsnahe befinden. (2.) Der
Glaubiger muss fur das ,Wohl und Wehe* des Dritten verantwortlich sein. (3.) Der Schuld-

ner muss diese beiden Tatsachen erkennen kdnnen.

Das erste Kriterium ist bei einem indirekten Leasing offenkundig erfillt. Die Leasingneh-
merin steht der Hauptleistung aus dem zwischen dem Lieferanten und der Leasinggesell-
schaft geschlossenen Kaufvertrag sehr nahe. Der Kaufvertrag wird ja von der Leasingge-
berin nur mit Blick auf das Leasing geschlossen. Insoweit ist auch das dritte Kriterium er-
fullt, wenn sich — wie hier — die Leasingnehmerin im Vorfeld selber mit dem Lieferanten in
Verbindung setzt und er die Vertragsverhandlungen aufnimmt. Der Lieferant weiss, dass
der Kaufvertrag von der Kauferin letztlich im Interesse der Leasingnehmerin abgeschlos-
sen wird. Heikel ist dagegen das zweite Kriterium. Die ,Wohl-und-Wehe-Beziehung", wie
sie in der Lehre aufgefiihrt wird, setzt im Grunde nicht nur eine Nahe zwischen dem Ver-
tragsglaubiger und dem Dritten voraus, sondern auch eine gewisse ,Verantwortlichkeit*
des Vertragsglaubigers fir das Wohlergehen des Dritten. Ob man das fiur den Leasingge-
ber im Verhaltnis zur Leasingnehmerin — einer reinen Finanzierungsbeziehung ohne wei-
ter gehende Verantwortlichkeiten — annehmen kann, ist fraglich, aber immerhin nicht ganz
ausgeschlossen. Erachtet man auch dieses Kriterium als erfillt, so hat der Verkaufer auch
fur den Schaden einzustehen, den die Leasingnehmerin aus der Lieferung nicht vertrags-
gemasser bzw. mangelhafter Ware erleidet. Das Klagerecht stiinde der Leasingnehmerin
diesfalls direkt zu; eine Zession von Schadenersatzanspriichen wére nicht erforderlich.

Korrekturbemerkung: Gemass ausdriicklicher Aufgabenstellung war nicht zu
prufen, ob die dogmatischen Konzepte der Drittschadensliquidation und des
Vertrages mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter auch zum Tragen kommen,
wenn der Kaufvertrag dem UN-Kaufrecht unterliegt. In der (deutschsprachi-
gen) Lehre wird tendenziell die Auffassung vertreten, diese Konzepte seien
unter UN-Kaufrecht nicht anwendbar. Allerdings werden zum Einbezug von
Dritten in das Schadenrecht durchaus differenzierte Meinungen aufgefihrt.*
Von den Studierenden konnte nicht erwartet werden, dass sie dies wissen, ge-
schweige denn, dass sie diese Problematik diskutieren. Bei Abklarungen zu
einem ,echten” Fall dirfte diese Thematik aber selbstredend nicht ausgeblen-
det werden.

*1 STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 1), Art. 74 CISG Rz. 14; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (Fn.
5), Art. 74 CISG Rz. 15 f.; weitergehend NILS SCHMIDT-AHRENDTS/MARK CZARNECKI, Art. 74 CISG
Rz. 4, in: CHRISTOPH BRUNNER (Hrsg.), UN-Kaufrecht — CISG, 2. Aufl. Bern 2014; HERBERT
SCHONLE/THOMAS KOLLER, Art. 74 CISG Rz. 11, in: HEINRICH HONSELL (Hrsg.), Kommentar zum
UN-Kaufrecht, 2. Aufl. Berlin/Heidelberg 2010.
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Frage 10

Zwischenbemerkung: Gemass Aufgabenstellung ist davon auszugehen, dass
die Gerichtsstandsklausel im Vertrag zwischen L und D auch im Verhaltnis
zwischen M und D wirksam ist. Das ist effektiv so. Denn Gerichtsstandsverein-
barungen gehen als Nebenrechte i.S.v. Art. 170 OR auf den Zessionar uber,
sofern sie nicht mit besonderer Ricksicht auf die Person des Zedenten abge-
schlossen wurden® (was hier nicht der Fall sein wird). Da nicht erwartet wer-
den konnte, dass die Studierenden dies wissen, wurde die Aufgabenstellung
entsprechend formuliert.

Zur Debatte steht, ob das Handelsgericht des Kantons Bern zustandig ist oder der ge-
wohnliche Instanzenzug (Regionalgericht Bern-Mittelland/Obergericht des Kantons Bern)
zum Tragen kommt. Geregelt ist die Zustandigkeit der Handelsgerichte (fir den Fall, dass
der betreffende Kanton — wie hier Bern — ein Handelsgericht kennt [Art. 7 Abs. 1 EG ZSJ])
in Art. 6 Abs. 2 ZPO.

Keine Probleme bieten in casu Art. 6 Abs. 2 lit. a und b ZPO. Betroffen ist die geschétftli-
che Tatigkeit beider Parteien (lit. a). Auch die Moéglichkeit der Beschwerde an das Bun-
desgericht (lit. b) ist gegeben. Der Streitwert betragt Fr. 32‘000.—. Damit steht die Be-
schwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht offen (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG).

Kritisch ist dagegen Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO. Zwar wird die Verkauferin D als Aktiengesell-
schaft in Belgien wohl ohne weiteres in einem dem schweizerischen Handelsregister ver-
gleichbaren Register eingetragen sein. Fraglich ist aber, wie dies bei M aussieht. Bei ihr
muss abgeklart werden, ob sie im schweizerischen Handelsregister eingetragen ist oder
nicht. Eine solche Eintragung ist auf freiwilliger Basis moglich, wenn keine Eintragungs-
pflicht besteht (Art. 934 Abs. 2 OR; Art. 36 Abs. 4 HRegV). Ob M eintragungspflichtig ist
oder nicht, kann offen bleiben. Den erforderlichen Mindestumsatz von Fr. 100‘000.— pro
Jahr wird sie als Tierarztin mit grosser Wahrscheinlichkeit erreichen; aber ob bei einer

Tierarztpraxis von einem kaufmannischen Gewerbe auszugehen ist, mag fraglich sein.

“2 BGE 123 Il 35 E. 3¢ S. 46; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER (Fn. 17), N 3459; DANIEL
GIRSBERGER/JOHANNES LUKAS HERMANN, Art. 170 OR N 8, in: HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER
VOGT/WOLFGANG WIEGAND (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht | (Art. 1-529 OR), 6. Aufl.
Basel 2015.
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Massgebend gemaéss Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO ist indessen nicht die Eintragungspflicht als

solche, sondern der effektive (freiwillige oder obligatorische) Eintrag.*®

Sollte M im Handelsregister eingetragen sein, waren alle Voraussetzungen von Art. 6
Abs. 2 ZPO erfillt. Damit ware das Handelsgericht des Kantons Bern sachlich zwingend
zustéandig.** Fehlt dagegen ein Eintrag, so sind an sich die ordentlichen Gerichte (d.h. das
Regionalgericht Bern-Mittelland**/anschliessend das Obergericht des Kantons Bern) zu-
standig. Allerdings hatte M die Mdglichkeit, gestiitzt auf Art. 6 Abs. 3 ZPO wahlweise auch

vor dem Handelsgericht gegen die D vorzugehen.

Korrekturbemerkung: Keine Rolle spielt es, dass im Verhaltnis zwischen der L
und der D das Handelsgericht auf jeden Fall zustandig wére, weil L als Aktien-
gesellschaft zwingend im Handelsregister eingetragen ist. Geht eine Forde-
rung vor Prozesseinleitung auf eine Person Uber, die nicht im Handelsregister
eingetragen ist, so entfallt die Zustandigkeit des Handelsgerichts.46 Von den
Studierenden wurde nicht erwartet, dass sie dies wissen.

** MEINRAD VETTER, Art. 6 ZPO N 26, in: THOMAS SUTTER-SOMM/FRANZ HASENBOHLER/CHRISTOPH
LEUENBERGER (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl. Zu-
rich/Basel/Genf 2016; BERNHARD BERGER, Art. 6 ZPO N 18, in: HEINZ HAUSHEER/HANS PETER
WALTER (Hrsg.), Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Bern 2012; DOMINIK VOCK/CHRISTOPH NATER, Art. 6 ZPO N 14, in: KARL
SPUHLER/LUCA TENCHIO/DOMINIK INFANGER (Hrsg.), Basler Kommentar Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, 3. Aufl. Basel 2017.

** Ein Schlichtungsverfahren wiirde entfallen (Art. 198 lit. f ZPO).

%> Da die beklagte Partei ihren Sitz im Ausland konnte die klagende Partei auf ein vorgangiges
Schlichtungsverfahren verzichten (Art. 199 Abs. 2 lit. a ZPO).

® SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/LEUENBERGER/VETTER (Fn. 43), Art. 6 ZPO N 28, m.Nw.
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Bemerkungen
l. Allgemeines

Die Bachelorklausur vom 8. Januar 2018 hatte einen Fall zum Gegenstand, der einem
Praktikanten bzw. einer Praktikantin in einer gut gefuhrten Anwaltskanzlei begegnen
konnte. Die Chefin betraut die Mitarbeiterin bzw. den Mitarbeiter mit der Abklarung ver-
schiedener Aspekte eines neuen Falles im Hinblick auf eine erste Besprechung mit der
Klientin. Das Dossier ist, wie dies bei einem neuen Fall am Anfang oft vorkommen wird,
vorerst noch ,dinn®. Weitere Abklarungen werden daher fir eine verlassliche Beurteilung
erforderlich sein. Die erste rechtliche Beurteilung dient unter anderem auch (aber nicht

nur) dazu, zu eruieren, was an zuséatzlichen Informationen noch erforderlich ist.

Da die Chefin mit Arbeit stark ausgelastet sein wird, ist sie auf fundierte und konzise Aus-
fuhrungen angewiesen. Abschweifungen sind fur sie Zeitverschwendung, Ungenauigkei-
ten und Fehler ein Argernis. Gleichzeitig will die Chefin aber auch ihrem Ausbildungsauf-
trag nachkommen. Daher lasst sie gewisse Fragen abklaren, deren Antworten sie selbst-

verstandlich bereits kennt, um die Praktikantin bzw. den Praktikanten zu schulen.

Mit dem Fall*” wurden verschiedene Fahigkeiten getestet, iiber die ausgebildete Juristin-

nen und Juristen verfigen sollten, ndmlich gewisse Grundkenntnisse im Schuldrecht

" Beim Sachverhalt liess ich mich vom Urteil des Bundesgerichts 4A_28/2017 vom 28. Juni 2017
inspirieren. In diesem Fall ging es um das Leasing von zwei Analysegeraten fur eine Tierarztpraxis,
eines mit dem Namen ,Paracelse”, das andere mit dem Namen ,Pasteur’. Um den Fall nicht zu
Uberladen, habe ich im Prufungsfall das Gerat ,Pasteur” weggelassen. Das Gerat ,Paracelse” wies
im echten Fall genau die Mangel auf, die im Prufungsfall aufgeftihrt wurden.

Der echte Fall war in kaufrechtlicher Hinsicht einfacher als der Prifungsfall. Der Kaufvertrag hatte
keinen Auslandsbezug, beurteilte sich also nur nach schweizerischem Obligationenrecht. Auch war
dort nicht davon die Rede, dass die Verkauferin die Apparate nicht selber hergestellt, sondern
bloss vertrieben hat. Die beiden in den Prifungsfall eingebauten ,Zusatze* (Ansassigkeit der Ver-
kauferin in Belgien und Absatz des Gerats im Rahmen einer Handlerkette) sind meiner Phantasie
entsprungen.

Auch im echten Fall waren die Gewdhrleistungsrechte der Leasinggeberin an den Leasingnehmer
(der Tierarzt war — heute schon fast eine Seltenheit — méannlichen Geschlechts) abgetreten worden.
Und auch im echten Fall hatte der Leasingnehmer, nicht die Leasinggeberin, die Wandelung des
Kaufvertrages erklart. Seltsamerweise wurde aber im Bundesgerichtsentscheid die Frage, ob das
Recht zur Wandelung zediert werden kann, Uberhaupt nicht thematisiert. Die Zedibilitat dieses
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(konkret im schweizerischen Kaufrecht, im UN-Kaufrecht, im Recht der Innominatkontrak-
te [illustriert anhand des Leasingvertrages] und im allgemeinen Obligationenrecht [Zedibi-
litdét von Gestaltungsrechten, Drittschadensliquidation, etc.) sowie im Prozessrecht, so-
dann die Fahigkeit, einen Fall unter Zuhilfenahme der massgebenden gesetzlichen Be-
stimmungen zu bearbeiten, und schliesslich — ganz essentiell — die Fahigkeit zur Sub-
sumtion und zur juristischen Argumentation. Ob sich bei ,echten” Leasingfallen effektiv
alle Fragen so wie hier stellen wirden, kann offen bleiben. Es ist anzunehmen, dass in
der Praxis in den Leasingvertragen, allenfalls auch in den mit ihnen verknipften Kauf-
oder Werkvertragen, etliche heikle Aspekte ausdrucklich geregelt werden. Nur: Bevor man
sachgerechte Regelungen in Vertradge einbauen kann, muss man die ohne solche Rege-
lungen bestehenden rechtlichen Probleme kennen. Es war daher im Rahmen einer uni-
versitaren Prufung gerechtfertigt, die Aufgabenstellung unter Verzicht auf die Wiedergabe

detaillierter vertraglicher Vereinbarungen auf Grundstrukturen zu reduzieren.

In den letzten Jahren wurden in den Privatrechtlichen Ubungen in verschiedenen Fallen
zahlreiche Probleme thematisiert, die in den Klausuraufgaben enthalten waren. Zudem
wurden solche Rechtsfragen immer wieder in den Vorlesungen behandelt. Die Aufgaben
waren daher nach einem regelmassigen Veranstaltungsbesuch und bei seridser Pri-
fungsvorbereitung ohne weiteres I6sbar. Dies schlug sich denn auch in der Notenstatistik
nieder. Erfreulich ist, dass Uber 36 % der Studierenden eine gute oder sehr gute Leistung
erbracht haben. Die rund 37 % der Studierenden mit den Noten 4 und 4,5 haben den
Ausweis Uber einige vorhandene Kenntnisse im materiellen Privatrecht und im Prozess-
recht erbracht, mussen sich aber bewusst sein, dass ihr juristisches Handwerk noch klar
verbesserungsbedurftig ist. Die Studierenden mit einer ungenigenden Note (d.h. etwas
mehr als 26 %) waren dagegen (noch) nicht geeignet, in der Praxis entsprechende Falle
selbsténdig zu bearbeiten.

Rechts wurde stillschweigend unterstellt. Warum dies so ist, muss offen bleiben. Vielleicht wurde
dieses Problem von der beklagten Verkauferin (bzw. ihrer Anwaltin) nicht in den Prozess einge-
bracht, so dass die Gerichte keinen Anlass hatten, dazu Stellung zu nehmen. Vielleicht handelt es
sich beim besagten Bundesgerichtsentscheid aber auch erneut um ein nicht Uber alle Zweifel er-
habenes Urteil. Die Qualitdt unserer hochstrichterlichen (franzdsischsprachigen) Entscheide in
vertragsrechtlichen Streitigkeiten hat nach meiner Einschatzung in den letzten Jahren ja leider
nachgelassen (dazu THOMAS KOLLER, Einmal mehr: Fragwirdiges im Mietrecht vom Mon-Repos,
in: Jusletter vom 20. November 2017). Wie auch immer: Es ist bedauerlich, dass das Bundesge-
richt die Gelegenheit nicht benutzt hat, um die interessante Frage zu klaren.
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Die Angabe der pro Frage erzielbaren maximalen Punktezahl war ein wichtiger Hinweis
fur die relative Gewichtung der Probleme und damit fur die Zeiteinteilung (vgl. dazu auch
die entsprechende Bemerkung auf dem Aufgabenblatt). Die Verteilung der Punkte inner-
halb der einzelnen Aufgaben im Rahmen der Prifungskorrektur erfolgte nach einem rela-
tiv fein ausgearbeiteten Korrekturraster. Dabei muss man sich indessen bewusst sein,
dass die Punkteverteilung bei der einzelnen Klausur nicht ein mathematisch praziser Vor-
gang ist, sondern stets — wie es bei Prifungen nicht anders sein kann — nach pflichtge-
massem 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. Im Gegenzug wurde bei der Kor-
rektur auch nicht erwartet, dass die Klausuren eine &hnliche Begrindungsdichte aufwei-
sen wie die Losungsskizze. All dies schlagt sich denn auch in der Punkte-/Notenskala
nieder: Fir das Erreichen einer gentigenden Note war weniger als die Halfte, fir die Note

6 bei weitem nicht die Maximalpunktezahl erforderlich.

Im Folgenden sollen die haufigsten Fehler, die sich in den 148 korrigierten Klausuren fan-

den, aufgelistet und besprochen werden.

ll. Haufigste Fehler

a) Bei Frage 2 haben relativ viele Studierende die Wesentlichkeit der Vertragsverletzung
(Art. 25 CISG) gepruft, bevor sie sich mit der Vertragsverletzung als solcher auseinander-
gesetzt haben. Diese Reihenfolge war nicht zweckmassig (wurde aber nicht mit einem
Punkteabzug sanktioniert). Denn bevor man untersuchen kann, ob eine Vertragsverlet-
zung die qualifizierenden Kriterien von Art. 25 CISG erfillt, muss dargelegt werden, ob
Uberhaupt eine Vertragsverletzung — in casu die Lieferung vertragswidriger Ware gemass
Art. 35 ff. CISG — vorliegt. Nicht wenige dieser Studierenden haben es dann gar unterlas-
sen, sich zur Vertragsverletzung als solcher und/oder zur Prifungs- und Rigeobliegenheit
(Art. 38 f. CISG) zu &ussern. Solche Unterlassungen hatten selbstverstandlich einen

Punkteverlust zur Folge.
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b) Bei Frage 2 wurde bei der Priifung des Problems, ob die Vertragswidrigkeit des Geréats
JParacelse" wesentlich i.S.v. Art. 25 CISG sei, das Kriterium der Voraussehbarkeit von
etlichen Studierenden falsch verstanden. Die vertragsbrichige Partei muss nicht (wie ge-
legentlich behauptet wurde) die Vertragsverletzung vorausgesehen haben kénnen, son-
dern die Folgen einer allfalligen Vertragsverletzung. Massgebend ist also nicht, ob die D
mit den Fehlfunktionen des Apparats rechnen musste, sondern ob sie hétte voraussehen
mussen, dass der Kauferin im Wesentlichen entgeht, was sie nach dem Vertrag hatte er-

warten dirfen, wenn die von M geltend gemachten Fehlfunktionen auftreten.

c¢) Die Fragen 3 und 5 wurden von vielen Studierenden falsch verstanden. Bei diesen Fra-
gen ging es nicht darum abzuklaren, ob P statt D Verkauferin des Gerats sei. Aufgrund
des Sachverhalts kann kein Zweifel daran bestehen, dass D Vertragspartnerin der L ist,
schloss doch die D, handelnd durch ihren Agenten F, schriftlich den Kaufvertrag mit der L.
Offenkundig liegt eine Absatzkette vor, wie sie in der Praxis sehr weit verbreitet ist: Eine
Unternehmung stellt ein Produkt her, eine andere Unternehmung vertreibt dieses Produkt
(wobei die Absatzketten in der Praxis oft langer sind). Ob es sich dabei um dieselgetrie-
bene Volkswagen (hergestellt in Wolfsburg, in der Schweiz abgesetzt durch die AMAG
und allenfalls durch weitere Glieder in der Absatzkette) handelt oder um Analysegerate fir
Tierarztpraxen, spielt keine Rolle. Das Problem ist immer dasselbe: Kann der Endverkau-
fer Schadenersatzanspriiche des Kaufers wegen der Lieferung vertragswidriger Ware mit
dem Einwand abwenden, es liege ein Fehler in der Herstellung vor und dafur sei er nicht

verantwortlich?

d) Im UN-Kaufrecht (Frage 3) ist die Antwort einfach. Fehler, die im Bereich des Herstel-
lers oder Lieferanten passieren, liegen gemass Art. 79 Abs. 1 CISG im Risikobereich des
Verkaufers. Der Hersteller oder Lieferant gilt dabei nicht als Dritter i.S.v. Art. 79 Abs. 2
CISG. Im schweizerischen Recht (Frage 5) dagegen fallt die Antwort differenziert aus.
Falls der Kaufer den Kaufvertrag wandelt (nicht aber, wenn er bloss Minderung verlangt),
haftet der Verkaufer fir den unmittelbaren Schaden kausal (Art. 208 Abs. 2 OR). Da es
somit nicht auf sein Verschulden ankommt, hat er fir unmittelbaren Schaden auch bei
allfalligen Herstellerfehlern einzustehen. Gemass Aufgabenstellung war in casu indessen

(vorerst, d.h. fur die Prifung) von einem weiteren Schaden auszugehen. Das erdffnet dem
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Verkaufer die Moglichkeit zur Exkulpation (Art. 208 Abs. 3 OR). Bei Herstellerfehlern wir-
de ihm diese Exkulpation nicht gelingen, wenn ihm der Hersteller als Hilfsperson zuge-
rechnet werden konnte. Das wird nun aber von der herrschenden Lehre in der Schweiz
verneint. Hersteller und Lieferanten fallen mithin insoweit (anders als nach UN-Kaufrecht)
nicht in die Risikosphére des Verkaufers. Die meisten Studierenden haben dies nicht ge-

sehen.

Ebenfalls generell ausgeschlossen ware die Exkulpation fur Herstellerfehler beim Gat-
tungskauf (wie hier einer vorliegen dirfte*®), wenn man der These folgt, den Verkaufer
treffe nicht nur eine Beschaffungs-, sondern dariiber hinaus auch eine Einstandspflicht fur
die mangelfreie Beschaffenheit der Ware. Das wird von der herrschenden Lehre jedoch
nicht vertreten.”® Im Einzelfall kénnte die Exkulpation der Verkauferin scheitern, wenn
man annimmt, sie hatte den Apparat vor der Weiterverausserung prifen missen und da-
bei hatte sie die Fehlfunktionen feststellen kdnnen. Scheitern wirde die Exkulpation aber
auch, wenn man in casu im Sinne einer Ausnahme die Herstellerin doch als Hilfsperson
der Verkauferin qualifizieren wirde. Eine solche Ausnahme liesse sich allenfalls mit einem
Konzernverhdltnis begriinden, das mdglicherweise — wie die Namensahnlichkeit sugge-
riert — zwischen der D und der P besteht. Dazu wéaren weitere Sachverhaltsabklarungen
erforderlich. Ob man mit dieser Argumentation bei den Gerichten durchdringen wirde, ist

jedoch sehr unsicher. Dazu geaussert haben sich nur relativ wenige Studierende.

Die Risikozuweisung bei Absatzketten nach schweizerischem Recht unterscheidet sich
mithin deutlich vom UN-Kaufrecht. Ob das durchwegs sachgerecht ist, kann man figlich
bezweifeln. Denn man muss sich im Klaren sein: Werden Hersteller und Lieferanten nicht
der Risikosphare des Verkaufers zugewiesen, wird auch der sonst (zumindest theore-
tisch) mogliche Handlerregress abgeschnitten.® Das schafft fir Produzenten einen (zu-
satzlichen) Anreiz, Handlerketten zu schaffen. Offen bleiben muss hier, ob dieser Nachteil
ausgeglichen werden konnte, indem man Absatzketten als weitere Fallgruppe der Dritt-

schadensliquidation qualifiziert. An der Prufung gefragt war dies nicht.

8 Dazu unten lit. g.
“9vgl. dazu vorn Fn. 18.
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e) Bei Frage 5 haben Studierende verschiedentlich geprift, ob die D Hilfsperson der P
i.S.v. Art. 101 OR sei. Das war sinnlos. Zwischen L und P besteht offenkundig kein Ver-
trag. Daher kann sich die Frage, ob D Hilfsperson der P im Verhdltnis zu L sei, gar nicht

stellen.

f) Viele Studierende haben sich bei Frage 5 sehr einlasslich zur Abgrenzung zwischen
unmittelbarem und weiterem Schaden i.S.v. Art. 208 Abs. 2 und 3 OR gedussert. Das war
Uberflissig und hat unnétig Zeit gekostet. Gemass Aufgabenstellung war davon auszuge-

hen, dass nicht ein unmittelbarer Schaden vorliegt.

g) Ganz vereinzelt haben Studierende bei Frage 4 geprift, ob sich die Kauferin auf einen
Willensmangel, konkret auf einen Grundlagenirrtum gemass Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR, be-
rufen konne. Das war aus verschiedenen Griinden nicht zielfihrend. Zur Debatte steht
nicht nur die Vertragsauflésung, sondern auch Schadenersatz. Ein Grundlagenirrtum bie-
tet aber fUr den Irrenden keine Grundlage fur einen Schadenersatzanspruch. Sodann
konnte sich die Kauferin in casu nicht mehr auf einen Irrtum berufen. Sie (bzw. an ihrer
Stelle die M) hat Nachbesserungsversuche akzeptiert, gar eine letzte Frist fiir die Nach-
besserung gesetzt, und zudem Schadenersatzanspriiche angemeldet. Damit wurden ver-
tragliche Anspriiche geltend gemacht. Das setzt einen gultigen Vertrag voraus. Wer sol-
che Anspriche erhebt, genehmigt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung den allen-
falls willensméngelbehafteten Vertrag und kann sich daher nicht mehr auf Willensméangel
berufen.®* Schliesslich diirfte im vorliegenden Fall auch die Art des Vertrages einer Beru-
fung auf einen Grundlagenirrtum im Weg stehen. In Frage stehen wird mit grosser Wahr-
scheinlichkeit ein Gattungskauf. Man kann sich kaum vorstellen, dass bei einem grenz-
Uberschreitenden Kauf eines neuen Analysegerats flr eine Tierarztpraxis ein Spezieskauf
vorliegt. Das ware nur mdglich, wenn ein konkretes Einzelstlick Vertragsgegenstand wa-

re. Handelt es sich aber um einen Gattungskauf, so ist nach bundesgerichtlicher Recht-

* In der Praxis kann natiirlich ein theoretisch an sich bestehender Handlerregress an zahlreichen
Problemen scheitern, so etwa wenn der Zwischenhandler Fristen verpasst hat, die Absatzvertrage
Freizeichnungsklauseln enthalten oder Vorlieferanten bzw. Produzenten insolvent geworden sind.
*! Grundlegend dazu BGE 127 Ill 83 E. 1b S. 85 f.; bestatigt in BGE 129 Il 18 E. 2.3 S. 22 f.
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sprechung bei der Lieferung mangelhafter Ware eine Berufung auf einen Grundlagenirr-

tum nicht méglich, ausser der Kaufer hétte sich (iber eine Gattungseigenschaft geirrt.>?

h) Bei Frage 4 haben etliche Studierende ausgefiihrt, bei einem verdeckten Mangel sei
eine Rugefrist von einem Monat nach schweizerischem Kaufrecht noch angangig. Es wa-
re hochriskant, in der Beratungspraxis diesen Standpunkt einzunehmen. Dass das Bun-
desgericht bei einem Kaufvertrag tUber ein Investitionsgut eine derart lange Rugefrist im
Rahmen von Art. 201 OR akzeptieren wirde, ist kaum anzunehmen. Von dem Moment
an, in dem der Mangel (mit hinreichender Sicherheit) entdeckt wurde bzw. hatte entdeckt
werden konnen, darf man vorsichtshalber mit der Riige bei weitem nicht so lange zuwar-

ten, wenn der Vertrag dem schweizerischen Obligationenrecht unterliegt.

i) Bei Frage 6 haben etliche Studierende die Freizeichnungsklausel der Leasinggeberin
einlasslich unter Art. 8 UWG geprift. Das war sinnlos. Art. 8 UWG findet gemass aus-
driicklichem Wortlaut nur auf Verbrauchervertrage Anwendung. Wie auch immer Verbrau-
chervertrage im Einzelnen umschrieben werden: In casu liegt offenkundig kein Konsu-
mentenvertrag vor. Denn die Leasingnehmerin verwendet das Gerét fir berufliche Zwe-
cke. In der Lehre wird zwar ganz vereinzelt postuliert, der geltende Art. 8 UWG misse
auch zum Schutz von KMU zum Tragen kommen. Aber dieses Postulat vertragt sich — so

gut es gemeint ist — nicht mit dem Wortlaut der gesetzlichen Regelung.

j) Bei Frage 10 haben viele Studierende die Zulassigkeit und Gultigkeit der Gerichts-
standsvereinbarung gepruft. Das war Uberfliissig, denn gemass Aufgabenstellung war von
einer wirksamen Gerichtsstandsklausel auszugehen. Zu prifen war nicht die ortliche,

sondern bloss die sachliche Zustandigkeit.

k) Ganz wenige Studierende haben bei Frage 10 geschrieben, sie wissten nicht, ob der
Kanton Bern ein Handelsgericht habe oder nicht. Das war krass und wurde mit einem

2 BGE 94 11 26 E. 1 S. 29; Urteil des Bundesgerichts 4C.300/2006 vom 19. Februar 2007, E. 5.3
(,Fensterglas-Fall*, in BGE 133 Ill 335 nicht publiziert); HEINRICH HONSELL, Vor Art. 197-210 OR
N 9 in fine, in: HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/WOLFGANG WIEGAND (Hrsg.), Basler Kommen-
tar Obligationenrecht | (Art. 1-529 OR), 6. Aufl. Basel 2015; THOMAS KOLLER, S. 513 f. (Kommentie-
rung von BGE 133 Il 335), in: THOMAS KOLLER/FREDERIC KRAUSKOPF/IVO SCHWANDER, Bundesge-
richtsentscheide zum Allgemeinen Teil des OR und zum Kaufrecht, 3. Aufl. Zirich/St. Gallen 2015.
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Punkteabzug sanktioniert. Selbstverstandlich muss man dies bei einer Bachelorprifung
an der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitdt Bern (anders als bei der An-
waltsprifung im Kanton Bern) nicht auswendig wissen. Aber man hatte es herausfinden
kénnen. Dass der Kanton Bern Uber ein Handelsgericht verflgt, ergibt sich aus Art. 7 Abs.
1 EG ZSJ, und das EG ZSJ musste gemass ausdricklichem Hinweis auf der Website des

Zivilistischen Seminars an die Prifung mitgenommen werden!

[ll. Zu guter Letzt

Ganz vereinzelt — ,leider viel zu wenig“, ware man geneigt zu sagen — fanden sich in den
Klausuren Ausserungen, die zu einer gewissen Erheiterung des Korrektors beigetragen

und so einen guten Zweck erfillt haben.

Sprachliche Missgeschicke gab es ab und zu. Die meisten durften der Hitze des Gefechts
zuzuschreiben sein und waren harmlos, insbesondere wenn man die Stresssituation mit-
bertcksichtigt, in der sich die Studierenden an der Prifung befunden haben werden. Am
besten gefallen hat mir (bei Frage 2) ,Die verstreichte Frist der Mangelhebung ...“. Im-

merhin weiss man, was gemeint ist.

Zum Schmunzeln angeregt hat mich die Wendung ,, ... und es [= das Geréat ,Paracelse]
wird allenfalls noch als Staubfanger zu gebrauchen sein.” Diese schone, geradezu bild-
hafte Wendung kénnte man als Anwaltin oder Anwalt der K&uferin bzw. der Leasingneh-
merin direkt in ein Pladoyer oder in eine Rechtsschrift einbauen.

Interessant war der folgende Appell an die Psychologie des Korrektors. Nach einem Hin-
weis auf den ,Papageienfall* stand in einer Klausur: ,Dies mag hier nicht relevant sein,
doch hofft der Prifling mit dem Beweis der Kenntnis besagten BGEs den Korrektor zu
beglucken.” Der Hinweis war in der Tat nicht relevant. Und die vorkorrigierenden Assistie-
renden ebenso wie den Korrektor hatte man mit einer besser leserlicheren Schrift deutlich

mehr begliicken kénnen. Aber jeder versucht es eben auf seine Weise.
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max.
MATRIKELNUMMER Punkte TK
»Sic transit gloria Paracelsi® (61)
Frage 1 - Anwendbares Recht (5)
- Kaufvertrag Uber Waren; Niederlassung in verschiedenen Vertragsstaa- 2
ten; kein sachlicher Ausschluss
- Auslegungsbediirftigkeit der Rechtswahlklausel; Auslegung nach der
herrschenden Lehre; allfallige Gegenargumente 3
Vorbemerkung (2)
- Vertrage gultig und vorrangig 2
Frage 2 - Vertragsaufhebung nach UN-Kaufrecht (12)
- Allgemeine Voraussetzungen der Vertragsaufthebung (Art. 49 Abs. 1 lit. a 2
! Art. 25 CISG)
2
- Vertragsverletzung (Art. 35 Abs. 2 lit. a CISG)
3
- Prifungs- und Rigeobliegenheit (Art. 38 f. CISG)
1
- Adressat und ,Absender“ der Anzeige
2
- Wesentlichkeit der Vertragsverletzung in casu
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- Rechtzeitigkeit der Aufhebungserklarung 2
- Entlastung nach Art. 79 Abs. 1 CISG allgemein 1
- Anwendung im konkreten Fall 1

- Sachmangel (Art. 197 OR) und Anwendung im konkreten Fall 2
- Rechtzeitig von Prufung und Ruge 2
- Adressat und ,Absender“ der Ruge 1
- Wandelung allgemein (Art. 205 OR) und im konkreten Fall 2

- Art. 208 Abs. 3 OR (Exkulpation); Lieferant ist nicht Hilfsperson 2

- Diskussion von mdéglichen Ausnahmen 3
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- Art. 256 Abs. 2 lit. a OR 1

- Diskussion der Anwendbarkeit 3

- Schriftform (Art. 165 Abs. 1 OR) 1
- Abtretbarkeit von Schadenersatzanspriichen 1
- An sich keine Abtretbarkeit des Wandelungs- bzw. Ricktrittsrechts 2
- Allenfalls Ausnahme beim Leasing 2

- Art. 81 Abs. 2 und Art. 84 Abs. 1 und 2 lit. a CISG / Art. 208 Abs. 1 und 2 2
OR

- Durchfiihrung der Riickabwicklung im konkreten Fall
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Frage 9 - Vertragliche Geltendmachung von Drittschaden (9)
- Grundproblem 2
- Drittschadensliquidation 3
- Vertrag mit Schutzwirkung z.G. Dritter 4
Frage 10 - Prozessrecht: Sachliche Zustandigkeit (5)
- Art. 6 Abs. 2 ZPO 1
- Anwendung bzgl. lit. aund b 1
- Anwendung bzgl. lit. ¢ 3

Bemerkungen ‘

Total Punkte:| 61

Notenvorschlag:

Note:
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Punkte Note
45 - 61 6
40,5 - 445 5,5
36 - 40 5
315 - 35,5 4,5
27 - 31 4
22,5 - 26,5 3,5
18 - 22 3
13,5 - 17,5 2,5
9 - 13 2
45 - 8,5 15
0 - 4 1



