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Bachelorklausur im Privatrecht

vom 9. Januar 2009

Die Bauunternehmung AEDIFICIA schloss am 16. April 2003 mit der LEASE-A-CAR AG
schriftlich einen Finanzierungsleasingvertrag mit einer vierjahrigen unkiindbaren Laufzeit.
Gegenstand des Vertrages bildete ein einjahriger Occasion-Lieferwagen, der im geschéft-
lichen Einsatz der AEDIFICIA fUr den Transport der Arbeiter und des Werkzeugs auf die
verschiedenen Baustellen dienen sollte. Der Preis fur das Auto betrug Fr. 47'790.—. Auf
Veranlassung der AEDIFICIA kaufte die LEASE-A-CAR AG den Wagen zu diesem Preis
beim Garagisten EISENRING, welcher das Fahrzeug am 30. April 2003 direkt an die
AEDIFICIA lieferte. Im Kaufvertrag wurde von EISENRING ausdriicklich zugesichert, dass es

sich beim Lieferwagen nicht um ein Unfallfahrzeug handle.

Die monatlich zu entrichtende Leasinggebihr wurde auf Fr. 1'000.— festgesetzt, zahlbar
jeweils am ersten des Monats, erstmals am 1. Mai 2003. Samtliche Lasten aus dem Be-
trieb des Fahrzeuges (Motorfahrzeugsteuern, Versicherungspramien, Unterhalt etc.) wur-
den der Leasingnehmerin Uberblrdet. Gemass der fettgedruckten Ziff. 7 der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der LEASE-A-CAR AG, welchen die AEDIFICIA im Rahmen des Ver-
tragsabschlusses ausdriicklich zugestimmt hatte, wurde jede Gewadhrleistung der LEASE-
A-CAR AG fur Mangel am Leasingobjekt mit eindeutiger Formulierung wegbedungen. Im
Gegenzug trat die Leasinggeberin in Ziff. 8 sdmtliche ihr — allenfalls auch zukinftig — ge-

gen den Lieferanten zustehenden Gewahrleistungsrechte an die AEDIFICIA ab.

Der Hersteller des Fahrzeugs hatte bereits am 15. Februar 2003 alle Vertragshandler —
inklusive EISENRING — per E-Mail darauf hingewiesen, dass bei einigen Lieferwagen des
Typs, der spater auch an die AEDIFICIA geliefert wurde, das Getriebe fehlerhaft montiert
worden sei. Aus Diskretionsgriinden erfolge kein formeller Ruckruf, zumal der Fehler nur
geringfugig sei und leicht behoben werden kénne. Man bitte aber alle Handler, den Kun-
den entsprechende Mitteilung zu machen und noch nicht verkaufte Fahrzeuge zu kontrol-

lieren. Da EISENRING gerade stark beschaftigt war, hatte er sich indessen nicht weiter da-
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rum gekiimmert; er hatte keinerlei Nachricht an seine Abnehmer erstattet und es auch

unterlassen, die Wagen zu Uberprifen, die bei ihm zum Verkauf bereit standen.

Am 28. Februar 2004 verunfallte Polier RENGGLI auf der Fahrt zu einer Baustelle beinahe
mit dem Fahrzeug, weil wahrend der Fahrt plétzlich das Getriebe ausfiel. Nur dank seines
Reaktionsvermogens wurde ein Unfall verhindert. Da EISENRING gerade Betriebsferien
hatte, liess die AEDIFICIA den Wagen durch einen anderen Garagisten abschleppen, der
den Getriebedefekt im Rahmen der noch laufenden Fabrikgarantie binnen drei Tagen un-
entgeltlich beseitigte. In seinem ,Reparaturrapport® machte der Garagist die AEDIFICIA
darauf aufmerksam, dass es sich beim Lieferwagen zweifelsohne um einen Unfallwagen
handle; allerdings sei der Schaden damals fachménnisch einwandfrei behoben worden
und es bestehe keinerlei Zusammenhang mit dem erneuten Vorfall. Auf Nachfrage der
AEDIFICIA erklarte der Garagist, der Verkehrswert des Fahrzeuges misse nach seiner
Schatzung trotz der fachgerechten Behebung der seinerzeitigen Unfallsch&den um ca. Fr.
7'000.— niedriger angesetzt werden. Zwei Tage spater meldete die AEDIFICIA den Vorfall
sowohl der LEASE-A-CAR AG als auch EISENRING, je unter Beilage einer Kopie des Rap-

ports.

Wegen des defekten Getriebes hatte die AEDIFICIA eine wichtige Terminzusage auf einer
Baustelle nicht einhalten kénnen. Daher mache das entsprechende Baukonsortium ge-
genlber der AEDIFICIA eine vertraglich vereinbarte Konventionalstrafe in der H6he von Fr.
24'000.— geltend.

Am 5. April 2004 verlangte die AEDIFICIA von der LEASE-A-CAR AG ,volle Schadloshal-
tung®. Mit Schreiben vom 13. April 2004 bestritt der Rechtsvertreter der LEASE-A-CAR AG
samtliche Anspriche der AEDIFICIA gegentber seiner Mandantin, da alle Gewébhrleis-
tungsanspriche vollumfanglich und rechtswirksam wegbedungen worden seien. Zudem
.empfahl“ er der AEDIFICIA, sich an EISENRING zu halten. Der inzwischen eingeschaltete
Anwalt der AEDIFICIA forderte daraufhin unverziglich mittels eingeschriebenem Brief (un-
ter Angabe der Geschehnisse) bei EISENRING Fr. 31'000.—. EISENRING reagierte auf die-
ses Schreiben nicht, worauf der Anwalt der AEDIFICIA am 28. April 2004 die Betreibung

gegen ihn einleitete. Nachdem EISENRING Rechtsvorschlag erhoben hatte, reichte die
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AEDIFICIA beim zustandigen erstinstanzlichen Gericht Klage ein. Den Betrag von Fr.
7'000.— machte die AEDIFICIA unter dem Titel ,Minderung®, die restlichen Fr. 24'000.—
unter dem Titel ,Schadenersatz“ geltend. In der Klageantwort bestritt der nunmehr eben-
falls anwaltlich vertretene EISENRING die Aktivlegitimation der Klagerin mit der Begrin-
dung, Gewabhrleistungsanspriiche seien nicht zedibel. Weiter brachte der Anwalt von
EISENRING vor, wenn schon sei ein Schadenersatzanspruch der LEASE-A-CAR AG gegen-
Uber dem Beklagten zediert worden; die LEASE-A-CAR AG habe aber keinen Schaden er-
litten, da sie sich gegeniiber dem Klager im Leasingvertrag freigezeichnet habe. Im Ubri-
gen sei es aber auch sonst nicht Sache seines Klienten, der AEDIFICIA eine Konventional-
strafe zu ersetzen. Und der geltend gemachte Minderwert sei gar nicht vorhanden, weil

das Fahrzeug nach dem friheren Unfall ja sachgerecht repariert worden sei.

Das Gericht beschrankte das Verfahren auf den Gesichtspunkt der von EISENRING bestrit-
tenen Aktivlegitimation der Klagerin. Den die Sachlegitimation der AEDIFICIA bejahenden
Entscheid zog der Beklagte ans Obergericht weiter, welches den erstinstanzlichen Ent-
scheid bestatigte und festhielt, die Klagerin sei grundséatzlich legitimiert, sowohl Gewahr-
leistungs- als auch Schadenersatzanspriiche gegen den Beklagten geltend zu machen.
Ob bzw. welche Anspriiche bestiinden und gegebenenfalls deren genaue Hbéhe sei in

einem spateren Verfahrensabschnitt zu bestimmen.

Der Entscheid des Obergerichts wurde den Anwalten der Parteien per Post ertffnet. Dem
Anwalt des Beklagten EISENRING legte die entsprechende Poststelle die Abholungseinla-
dung am Morgen des 18. November 2008 in dessen Postfach. Da der Anwalt sich aus
Kostengriinden kein Sekretariatspersonal leistet und er selber Mitte November 2008 er-
krankt war, holte er die Gerichtsurkunde erst nach seiner Genesung am 28. November
2008 ab. Die Post hatte die Sendung noch nicht an das Obergericht zurtickgesandt, weil
ihr der Anwalt einen Zurtickbehaltungsauftrag erteilt hatte. Seinen Klienten setzte der An-
walt Uber den Entscheid erst am 5. Januar 2009 in Kenntnis. Die Verzdgerung erklarte er
damit, er habe EISENRING die Adventszeit und die Festtage nicht verderben wollen.
EISENRING, der seinem Anwalt schon seit einiger Zeit nicht mehr richtig vertraute, war

Uber dessen Verhalten empdrt und entzog ihm mit sofortiger Wirkung das Mandat.
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Neu betraut er die Anwaltskanzlei, in der Sie als Praktikantin/Praktikant tatig sind, mit der
Wahrung seiner Interessen. lhre mit bedeutenden Wirtschaftsmandaten stark belastete
Chefin, die den ,kleinen” Fall nur ibernommen hat, weil EISENRING ihr Nachbar ist und sie

dringend um Hilfe gebeten hat, beauftragt Sie mit der Abklarung folgender Fragen:

1. Kann der obergerichtliche Entscheid mit einer Beschwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht weitergezogen werden? Was waére dabei gegebenenfalls verfah-
rensrechtlich zu beachten? (vgl. dazu unbedingt unten Punkt 2 bei den Informatio-
nen)

(10 Punkte)

2. Wie ware materiellrechtlich zu argumentieren und wie beurteilen Sie die Erfolg-
saussichten?
(7 Punkte)

Bei den folgenden Fragen wird unterstellt, dass die Aktivlegitimation der AEDIFICIA gege-
ben ist (z.B. weil das Bundesgericht eine Beschwerde des EISENRING — sofern sie denn
prozessual Uberhaupt moglich sein sollte — abweist) und dass daher die kantonalen In-
stanzen im nachsten Verfahrensabschnitt noch die weiteren Aspekte des Falles zu beur-

teilen haben.

3. Wie beurteilen Sie bei der Fortsetzung des Verfahrens die Prozesschancen lhres
Klienten in Bezug auf die von der AEDIFICIA unter dem Titel ,Minderung“ geltend
gemachten Fr. 7'000.— ?

(8 Punkte)

4. Wie beurteilen Sie bei der Fortsetzung des Verfahrens die Prozesschancen lhres
Klienten in Bezug auf die Schadenersatzforderung der AEDIFICIA von Fr. 24°000.—
?

(21 Punkte)
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Bei der Beantwortung dieser Fragen kénnen Sie von folgenden Informationen ausgehen:

1.
2.

Alle Betroffenen sind in der Schweiz ansassig.

Bei Frage 1 sind gemass Auftrag lhrer Chefin keine allgemeinen Ausfiihrungen zur
Form der Rechtsschrift (Art. 42 BGG) und zur Parteivertretung (Art. 40 BGG) zu
machen, da ihr diese Bestimmungen bekannt seien. Ebenfalls nicht erforderlich
sind Ausfuhrungen tber den Streitwert (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG), die Vorinstanz
(Art. 75 BGG) und die Beschwerdelegitimation (Art. 76 BGG), weil diese Be-
schwerdevoraussetzungen offensichtlich erfillt seien. Hingegen erwartet die Che-
fin Ausfiihrungen Uber kritische Punkte.

lhre Chefin macht Sie darauf auf aufmerksam, dass in den AGB von EISENRING die
Gewabhrleistung fur Sachméangel verkaufter Fahrzeuge auf die Nachbesserung be-
schrankt und Wandelung, Minderung sowie Schadenersatz ausdrucklich ausge-
schlossen werden. EISENRING habe diese AGB aber aus Nachlassigkeit weder der
LEASE-A-CAR AG noch der AEDIFICIA ausgehandigt und er habe im Rahmen der
Vertragsverhandlungen auch nicht auf seine AGB hingewiesen. Daher seien diese

fur die Beantwortung der Fragen nicht weiter zu beachten.

Bearbeitungshinweise:
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Argumentieren sie wo immer mdéglich unter Nennung der einschlagigen Gesetzes-
artikel.

Bei der Prufung von Ansprichen sind jeweils samtliche Voraussetzungen abzu-
handeln, gleichgiiltig, ob Sie eine davon allenfalls als nicht erfullt erachten.
Konzentrieren Sie sich auf das Wesentliche, die Zeit ist knapp! Unproblematisches
ist daher nur kurz, Problematisches dagegen einlasslich zu behandeln.

Beachten Sie die Punkteangaben. Diese sind ein Indiz fir die relative Gewichtung

der Fragen und damit fur die Zeiteinteilung.

Viel Erfolg!

*kkkkkk
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Losungsskizze®

Frage 1

Wie in der Aufgabenstellung erwéahnt, sind mehrere Voraussetzungen fir eine Beschwer-
de in Zivilsachen (Art. 72 ff. BGG) ohne weiteres erfiillt. Keine Probleme bietet zudem der
ins Auge gefasste Beschwerdegrund. Die Sachlegitimation ist eine Frage des materiellen
Zivilrechts. Will EISENRING geltend machen, das Obergericht habe die Aktivlegitimation
der AEDIFICIA zu Unrecht bejaht, so rugt er daher eine Verletzung von Bundesrecht (Art.
95 lit. a BGG).

Kritisch und daher naher zu prifen sind aber das Anfechtungsobjekt und die Rechtsmittel-

frist.
1. Das Anfechtungsobjekt

Beim in Frage stehenden Urteil handelt es sich nicht um einen Endentscheid i.S.v. Art. 90
BGG, da es das Verfahren nicht abschliesst, sondern um einen selbstandig eréffneten
Vorentscheid®, der nicht {iber eine Frage der Zustandigkeit oder iber ein Ausstandsbe-
gehren ergangen ist. Eine Beschwerde ist daher nur zulassig, wenn die Voraussetzungen
von Art. 93 Abs. 1 BGG erflllt sind. N&her zur prifen ist, ob mit der Gutheissung der Be-

schwerde sofort ein Endentscheid herbeigefiihrt werden kann und damit ein bedeutender

* Die Fussnoten sind als Hinweise fiir Interessierte gedacht. In den Klausuren wurden selbstver-
standlich keine solchen Nachweise erwartet.

! Von einem Vorentscheid spricht man in der Regel, wenn ein Urteil einen materiellrechtlichen Ein-
zelpunkt, von einem Zwischenentscheid dagegen, wenn es eine prozessrechtliche Frage zum Ge-
genstand hat (BGE 130 Il 76 E. 3.1.3. S. 79, m.Nw.; FELIX UHLMANN, Art. 92 N 3, in: Basler Kom-
mentar Bundesgerichtsgesetz, hrsg. von Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprachti-
ger, Basel 2008, [im Folgenden zitiert mit BSK BGG-AUTORIN]). Die Terminologie ist allerdings
nicht einheitlich (gerade umgekehrt als hier z.B. Max KUMMER, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4.
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Aufwand an Zeit oder Kosten fir ein weitlaufiges Beweisverfahren erspart wirde (Art. 93
Abs. 1 lit. b BGG).

Das erste Tatbestandsmerkmal (Herbeifiihrung eines Endentscheids durch die Gutheis-
sung der Beschwerde) ist hier eindeutig erflllt. Tritt das Bundesgericht auf die Beschwer-
de ein und verneint es die (umstrittene) Aktivlegitimation der AEDIFICIA, so wird die Klage
abgewiesen und damit das Verfahren abgeschlossen. Heikel ist dagegen das zweite Tat-
bestandsmerkmal. Dem Sachverhalt lasst sich nicht entnehmen, ob die Ermittlung des
geltend gemachten Minderungsbetrages und des Schadens besonders zeit- oder kosten-
aufwandig ist. Da es sich vorliegend um einen, was den Sachverhalt betrifft, eher einfa-
chen Fall zu handeln scheint, diirfte der mit einem sofortigen Endentscheid zu erzielende
Zeitgewinn oder die Kostenersparnis wohl gering sein. Das Bundesgericht beurteilt diese
Frage nach freiem Ermessen und praxisgemass sehr restriktiv>. Die Chancen, dass das
Bundesgericht auf eine Beschwerde eintreten wirde, sind daher gering. Zudem musste in
der Beschwerdeschrift dargelegt werden, weshalb hier ein bedeutender Aufwand an Zeit
oder Kosten eingespart werden kdénnte. Denn dies liegt in casu nicht klar auf der Hand.
Wird diese Frage in der Beschwerdeschrift nicht thematisiert, tritt das Bundesgericht

schon aus diesem Grund auf das Rechtsmittel nicht ein®.

Zwischenbemerkung: Aus der Sicht der nunmehrigen Anwaltin von EISENRING
durfte sich eine Beschwerde im Hinblick auf die erwahnte Unsicherheit und un-
ter Berlcksichtigung des nicht sehr hohen Streitwerts kaum lohnen. Aus einem
Verzicht auf die Beschwerde erwéchst ihrem Klienten kaum ein Nachteil, da der
Vorentscheid spater durch Beschwerde gegen den vom Obergericht noch zu
fallenden Endentscheid mitangefochten werden kann (Art. 93 Abs. 3 BGG).

2. Rechtsmittelfrist

Die Beschwerde misste innert 30 Tagen nach der Erdffnung der vollstandigen Ausferti-

gung des Entscheids beim Bundesgericht eingereicht werden (Art. 100 Abs. 1 BGG). Die

Aufl. Bern 1984, S. 179). Die Unterscheidung, die ohnehin nur in der deutschen Sprache gemacht
wird, ist rechtlich bedeutungslos (BGE 130 11l 76 E. 3.1.3 S. 79).
’BGE 1181191 E. 1b S. 92 (zu Art. 50 OG, der Vorgédngernorm von Art. 93 BGG).
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Beschwerdefrist beginnt am Tag nach der Urteilszustellung zu laufen (Art. 44 Abs. 1
BGG). Erfolgt die Zustellung wie im vorliegenden Fall nur gegen Unterschrift des Adressa-
ten oder einer anderen berechtigten Person, so gilt sie spatestens am siebten Tag nach
dem ersten Zustellversuch als erfolgt (Art. 44 Abs. 2 BGG).

Der erste Zustellversuch erfolgte hier am Morgen des 18. November 2008, als die Post-
stelle die Abholungseinladung in das Postfach des vom Beklagten bevollméachtigten An-
walts legte. Da der Anwalt die Sendung nicht binnen der siebentégigen Frist abholte (son-
dern erst spater, ndmlich am 28. November 2008), wird eine Zustellung am 25. November
2008 fingiert. Der Umstand, dass der Anwalt krankheitshalber nicht in der Lage war, die
Sendung friiher abzuholen, spielt keine Rolle. Auch der der Post vom Anwalt erteilte Zu-
rickbehaltungsauftrag ist unerheblich®. Die dreissigtatige Frist ware daher an sich am 25.

Dezember 2008 abgelaufen.

Nun stehen allerdings vom 18. Dezember bis und mit dem 2. Januar gesetzlich nach Ta-
gen bestimmte Fristen still (Art. 46 Abs. 1 lit. ¢ BGG), d.h. der Fristenlauf wird fur diese
Zeit unterbrochen und ab 3. Januar wieder fortgesetzt. In casu sind zu Beginn des Frist-
stillstandes am 18. Dezember 2008 noch acht Tage der Beschwerdefrist nicht abgelaufen.
Somit ,verlangert sich im vorliegenden Fall die Frist bis am 10. Januar 2009. Da dieser
Tag auf einen Samstag fallt®>, endet die Frist erst am néchstfolgenden Werktag (Art. 45
Abs. 1 BGG), d.h. am Montag, 12. Januar 2009.

Die Frist ist eingehalten, wenn die Beschwerde am letzten Tag beim Bundesgericht einge-
reicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen Post Gibergeben wird (Art. 48 Abs. 1
BGG). Die von EISENRING beauftragte Anwaéltin hat somit noch — das Wochenende einge-
rechnet — den laufenden Tag sowie drei volle Tage Zeit, um die Beschwerde einzu-

reichen.

® BGG-UHLMANN [Fn. 1], Art. 93 N 9, m.Nw.

*BGE 127 131 E. 2b S. 35; 123 I1l 492 E. 1 S. 493 (noch zum OG); BGG-AMSTUTZ/ARNOLD [Fn. 1],
Art. 44 N 37, m.Nw.

® Der 9. Januar 2009, an dem die Bachelorklausur geschrieben wurde, war ein Freitag. Daher
mussten die Studierenden auch ohne Agenda merken, dass das berechnete Fristende auf einen
Samstag fallt.
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Zusatzbemerkung: Geméss Aufgabenstellung ist nur zu prufen, ob eine Be-
schwerde in Zivilsachen mdglich ist oder nicht. Fir den Fall, dass das Bundes-
gericht auf die Beschwerde in Zivilsachen nicht eintreten sollte, kbnnte zwar
theoretisch noch die subsididre Verfassungsbeschwerde in Betracht gezogen
werden (Art. 113 ff. BGG). Im vorliegenden Fall ware dies indessen uberflissig.
Denn die Frage des Eintretens auf eine Beschwerde gegen einen Vorentscheid
stellt sich bei der subsidiaren Verfassungsbeschwerde in gleicher Weise wie bei
der Beschwerde in Zivilsachen (Art. 117 i.V.m. Art. 93 BGG). Erachtet das Bun-
desgericht die Eintretensvoraussetzungen von Art. 93 BGG als nicht erfilllt, so
wird es daher auch auf eine subsidiare Verfassungsbeschwerde nicht eintreten.

Damit kann auch offen bleiben, ob es unter dem Gesichtspunkt der Erfolgsaus-
sichten Uberhaupt sinnvoll wéare, eine solche Beschwerde zu erheben. Mit der
subsidiaren Verfassungsbeschwerde kann nur die Verletzung verfassungsmas-
siger Rechte geltend gemacht werden (Art. 116 BGG). In casu kdme nur eine
WillkGirrige nach Art. 8 BV in Frage. Die Bejahung der Aktivlegitimation der Kla-
gerin durch die kantonalen Instanzen kénnte aber wohl kaum als geradezu un-
haltbar bezeichnet werden.

Frage 2

In der Beschwerdeschrift kdnnte etwa wie folgt argumentiert werden: Nach allgemeiner
Lehre und Rechtsprechung sind schuldverhaltnisbezogene Gestaltungsrechte nicht zedi-
bel. In Frage stehen hier Gewéhrleistungsrechte aus Kaufvertrag, die grundsatzlich dem
Kaufer zustehen. Gewahrleistungsrechte wie z.B. das Minderungsrecht sind Gestaltungs-
rechte und kdénnen daher nicht abgetreten werden. Im vorliegenden Fall ware daher nur
die Kauferin des Lieferwagens, d.h. die LEASE-A-CAR AG, berechtigt gewesen, allfallige
Gewahrleistungsanspriche gegen den Verkdufer EISENRING geltend zu machen, nicht
aber die Leasingnehmerin AEDIFICIA. Die entsprechende Abtretungsklausel im Leasing-
vertrag ist somit unwirksam. Indem das kantonale Obergericht die Sachlegitimation der

Klagerin dennoch bejaht, verletzt es Bundes(privatrecht)recht i.S.v. Art. 95 lit. a BGG.

Die Erfolgsaussichten einer so begriindeten Beschwerde sind differenziert zu beurteilen.

a) In Bezug auf den von der AEDIFICIA geltend gemachten Schadenersatzanspruch ist die

Beschwerde aussichtslos. Ein Schadenersatzanspruch ist eine ,gewohnliche Forderung

Seite 10/39



b

u

b
UNIVERSITAT
BERN

I.S.v. Art. 164 Abs. 1 OR, die zediert werden kann. Geméass Sachverhalt ist das Erforder-
nis der Schriftform (Art. 165 Abs. 1 OR) gewahrt, so dass eine glltige Zession vorliegt.
An der grundsatzlichen Abtretbarkeit andert der Umstand nichts, dass im vorliegenden
Fall der in Frage stehende Schadenersatzanspruch im Zusammenhang mit einem Sach-
mangel der Kaufsache steht; er wird dadurch nicht zum Gestaltungsrecht. Die Zedibilitat
ware nur dann ausgeschlossen, wenn das im Kaufvertrag so vereinbart worden wére
(Art. 164 Abs. 1 OR in fine). Im Sachverhalt findet sich dazu aber nichts.

Eine ganz andere Frage ist es, welchen Schaden die AEDIFICIA als Zessionarin gegen-

Uber dem EISENRING geltend machen kann (vg. dazu unten Frage 4).

b) Etwas anders verhdlt es sich mit dem Minderungsanspruch. Mit der Minderung wird
der Kaufpreis durch einseitige Willenserklarung des Kaufers herabgesetzt und so das
Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung verandert. Sie ist somit ein Gestaltungsrecht
und als solches gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung an sich nicht abtretbar.
Zedibel ist nur (aber immerhin) die Forderung auf teilweise Riickerstattung des Kaufprei-
ses®, die sich aus der Minderung ergibt. Eine solche Forderung setzt jedoch vorgangig
eine glltige Minderungserklarung voraus, die nur vom Berechtigten, nicht aber von einer
Zessionarin ausgehen kann. Zwar kdnnte diese Erklarung von der ,Zessionarin“ als Stell-
vertreterin der ,Zedentin“ abgegeben werden (wobei die Zessionserklarung als Vollmach-
terteilung zur Abgabe einer solchen Erklarung gedeutet werden kdnnte), doch wirde dies

ein Handeln in fremdem Namen voraussetzen. Daran gebricht es im vorliegenden Fall.

In der Lehre wird nun allerdings geltend gemacht, vom Grundsatz der Nichtabtretbarkeit
von Gestaltungsrechten sei im Rahmen von Leasingverhdltnissen aus praktischen Grin-
den eine Ausnahme zu machen’. Es sei legitim, dass sich jedenfalls beim Finanzierungs-
leasing die Leasinggesellschaft gegentber der Leasingnehmerin freizeichne, da in aller

Regel die Leasingnehmerin den Verkdufer bzw. Hersteller auswéahle und die Leasingge-

®BGE 114 11 239 E. 5c aa S. 247.

" Vgl. dazu als Beispiel nur etwa HEINRICH HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonde-
rer Teil, 8 Aufl. Bern 2006, S. 428, der bildhaft von der Zulassung der Abtretung dieser Ansprtiche
-im BUndel" spricht.
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sellschaft als reines Finanzierungsinstitut mit der Qualitdt der Sache nichts zu tun habe.
Die Abtretung der Gewabhrleistungsanspriiche, die der Leasinggesellschaft gegen den
Verkaufer zustinden, an die Leasingnehmerin sei gleichsam das Gegengewicht zu die-
ser Freizeichnung und liege im Interesse der Leasingnehmerin. Benachteiligt werde der
Verkaufer durch die Abtretung nicht. Mit diesen (oder @hnlichen) Uberlegungen werden in
casu wohl die kantonalen Vorinstanzen die Zedibilitdt des Minderungsrechts bejaht ha-
ben. Ob das Bundesgericht dem folgen oder an seiner oben erwéhnten Rechtsprechung
festhalten wirde, ist mangels Prdjudizien zum Leasingvertrag nicht prognostizierbar. Es
besteht aber doch eine gewisse Wahrscheinlichkeit, dass das Bundesgericht diesen
(sachlich einleuchtenden) Standpunkt teilen wiirde. Daher muss EISENRING auch in die-

sem Punkt mit einer Abweisung einer allfalligen Beschwerde rechnen.

Zwischenbemerkung: Wird die Abtretbarkeit des Minderungsrechts bejaht, so
wird man problemlos die AEDIFICIA auch als berechtigt ansehen dirfen, den
Minderungsbetrag klageweise geltend zu machen, obwohl nicht sie, sondern die
Leasinggeberin den Kaufpreis bezahlt hat. Formal lasst sich dies damit begriin-
den, dass die Zession auch die Forderung auf teilweise Ruckerstattung des
Kaufpreises mit umfasst (siehe dazu oben). Materiell ist das Ergebnis gerecht-
fertigt, weil die Leasingnehmerin als Folge der (hier als gultig unterstellten) Frei-
zeichnung der Leasinggeberin im Leasingvertrag weiterhin die vollen Leasingra-
ten zu bezahlen hat, obwohl der Leasinggegenstand weniger Wert hat. Wirt-
schaftlich gesehen stellt der Minderungsbetrag einen Ausgleich dafur dar, dass
wegen des Minderwerts des Fahrzeuges die Leasingraten eigentlich zu hoch
sind.

Ob die AeDIFICIA allenfalls gestitzt auf den Leasingvertrag auch verpflichtet
sein kénnte, den Minderungsbetrag an die LEASE-A-CAR AG weiterzuleiten und
dafir im Gegenzug Anspruch auf eine Herabsetzung der Leasingraten hatte®,
kann hier offen bleiben. Denn EISENRING kdnnte aus solchen internen Verpflich-
tungen der Leasingvertragsparteien nichts fir sich ableiten. Ebenso braucht
nicht geprift zu werden, was mit dem Leasingvertrag im Falle einer Wandelung
des Kaufvertrages zu geschehen hatte®, da die AEDIFICIA nicht Wandelung ver-
langt.

Vorbemerkungen zu den Fragen 3 und 4

® Siehe zu dieser Frage etwa HONSELL [Fn. 7], S. 429, sowie MARC AMSTUTZ/WALTER SCHLUEP,
Einl. vor Art. 184 ff. N 103, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht I, hrsg. von Heinrich
Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand, 4. Aufl. Basel 2007 (im Folgenden zitiert mit BSK
OR I-AUTORIN).

° Siehe zu dieser Frage etwa HONSELL [Fn. 7], S. 429 f., sowie BSK OR I-AMSTUTZ/SCHLUEP [Fn. 8],
Einl. vor Art. 184 ff. N 103.
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Der Sachverhalt lasst keinen Zweifel dariiber aufkommen, dass der Leasingvertrag zwi-
schen der AEDIFICIA und der LEASE-A-CAR AG und der Kaufvertrag zwischen der LEASE-A-
CAR AG und EISENRING gultig zustande gekommen sind. Im Zentrum des Interesses steht
vorliegend neben dem Kaufvertrag ein Leasingvertrag tGber ein Fahrzeug, das zu gewerb-
lichen Zwecken genutzt wird und somit nicht dem privaten Gebrauch dient'®. Aus diesem

Grund ist das Bundesgesetz iiber den Konsumkredit (KKG) nicht anwendbar™*.

Frage 3

1. Die Voraussetzungen der Kaufpreisminderung

Zu prufen ist, ob die Voraussetzungen einer Kaufpreisminderung nach Art. 205 Abs. 1 OR
hinsichtlich der fehlenden ,Unfallfreiheit” des Lieferwagens erfillt sind. Voraussetzungen
fur eine Kaufpreisminderung sind das Vorliegen eines Sachmangels, die fristgerechte Ru-

ge und die gultige Ausibung des Minderungsrechts als Gestaltungsrecht.
a) Sachmangel

Gemass Art. 197 Abs. 1 OR haftet der Verkaufer dem Kaufer sowohl fir die zugesicherten
Eigenschaften als auch daflir, dass die Sache nicht kdrperliche oder rechtliche Mangel
habe, die ihren Wert oder ihre Tauglichkeit zu dem vorausgesetzten Gebrauche aufheben
oder erheblich mindern. Aus dem Sachverhalt ergibt sich, dass EISENRING bei Vertragsab-
schluss die Unfallfreiheit des Fahrzeuges ausdriicklich zugesichert hat. Selbstredend ist
der Begriff der Unfallfreiheit auslegungsbedurftig. Bagatellunfalle (die z.B. zu kleineren
Beschéadigungen an der Carrosserie gefuhrt haben) durften nach Treu und Glauben wohl
kaum gemeint sein. Nicht mehr von Unfallfreiheit kann aber auf jeden Fall gesprochen

werden, wenn — wie in casu von der AEDIFICIA behauptet — auch nach der fachgerechten

10 Vgl. dazu BGE 118 1l 150, der jedoch vor Inkrafttreten des KKG erging.
1 vgl. dazu Art. 1 Abs. 2 lit. a KKG.
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Reparatur der Unfallschaden der Verkehrswert wesentlich beeintrachtigt ist. Sollte der
Wagen aufgrund des Unfalls, in den er friher verwickelt war, effektiv einen Minderwert

von mehreren Tausend Franken haben, so wirde er daher einen Sachmangel aufweisen.
b) Mangelrige

Das Minderungsrecht steht der AEDIFICIA nur zu, wenn sie die fehlende Unfallfreiheit i.S.v.
Art. 201 OR rechtzeitig gertigt hat. In casu stellte erst der Garagist, der das defekte Ge-
triebe repariert hat, fest, dass es sich beim Lieferwagen entgegen der Zusicherung von
EISENRING um ein Unfallfahrzeug handelt. Im Rahmen ihrer Prifungsobliegenheit war die-
se Tatsache fur die AEDIFICIA bei einer Ubungsgemassen Untersuchung nicht erkennbar.
Damit liegt hier ein versteckter Mangel i.S.v. Art. 201 Abs. 3 OR vor. Ein solcher ist ,sofort
nach Entdeckung“ anzuzeigen. Als entdeckt gilt ein verdeckter Mangel nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts erst mit seiner zweifelsfreien Feststellung®. Die Meldung

zwei Tage spater ist zweifelsohne als rechtzeitig i.S.v. Art. 201 Abs.3 OR zu qualifizieren.

Inhaltlich muss eine Riige sachgerecht substanziiert sein. Mit der Meldung des Getriebe-
schadens unter Beilage einer Kopie des ,Reparaturrapports”, in dem das Auto als Unfall-

wagen bezeichnet wird, ist dies wohl hinreichend geschehen.

Korrekturbemerkung: Bei ganz strenger Betrachtungsweise kdnnte man das
Gegenteil vertreten. Die Rige muss zum Ausdruck bringen, dass der Kaufer
sich auf Gewaéhrleistungsrechte beruft'®. Das konnte bei einer blossen ,Mel-
dung” in Zweifel gezogen werden. Allerdings wére das unter Berlcksichtigung
des Umstandes, dass die AEDIFICIA seinerzeit juristisch noch nicht von einem
Anwalt beraten wurde, dussert formalistisch.

¢) Minderungserklarung

> BGE 117 11 425 E. 2 S. 427; 107 Il 172 E. 1a S. 175 (je betreffend Werkvertrag).
¥ BSK OR I-HONSELL [Fn. 8], Art. 201 N 10.
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Die Minderungserklarung muss nicht mit der Riige verbunden werden; sie kann auch spa-
ter erfolgen. Sie wurde hier vom Anwalt der AEDIFICIA spatestens im Prozess, wenn nicht

schon im eingeschriebenen Brief vom April 2004, abgegeben.

2. Berechnung des Minderwertes

Gemass Rechsprechung und einhelliger Lehre berechnet sich der Minderwert nach der so
genannten relativen Methode'*. Diese besagt, dass das Verhaltnis zwischen dem herab-
gesetzten Preis und dem vereinbarten Preis dem Verhéltnis zwischen dem objektiven

Wert der Sache mit Mangel und ihrem Wert ohne Mangel entspricht'®.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung besteht eine natirliche Vermutung, dass der
vereinbarte Preis dem objektiven Wert der Sache entspricht, wobei der Beweis des Ge-
genteils vorbehalten bleibt'®. Mangels entsprechender Anhaltspunkte im Sachverhalt ist
auch im vorliegenden Fall davon auszugehen, so dass der Minderwert mit einer einfachen
Differenzrechung eruiert werden kann: Der Minderwert der Sache besteht diesfalls in der
Differenz zwischen dem objektiven Wert der mangelfreien Sache und dem objektiven

Wert der mangelhaften Sache®’.

Gemass Sachverhalt wurde der Minderwert vom Garagisten, der das Getriebe reparierte,
auf Fr. 7'000.— geschatzt. Im Prozess ist diese ,private” Schatzung gegebenenfalls durch

einen gerichtlich zu bestellenden Gutachter zu verifizieren.

Zwischenbemerkung: Man spricht in diesem Zusammenhang von einem mer-
kantilen Minderwert, d.h. trotz ordnungsgemasser Reparatur und einwandfreier
Funktionstauglichkeit verbleibt ein Minderwert der Sache, weil bei Wiederver-
kauf auf dem Markt nur ein geringerer Preis erzielt werden kann'®. Dieser Min-
derwert ist unabhangig von einer kinftigen Realisierung — beispielsweise durch

Y BGE 89 11 239 E. 11 S. 254; HANS GIGER, Art. 205 OR, N 17 ff., in: Berner Kommentar Band V1/2
1. Teilband 1. Abschnitt, Bern 1979.

> BSK OR I-HONSELL [Fn. 8], Art. 205 N 8.

“BGE 11111162 E 3b S. 163.

' BSK OR I-HONSELL [Fn. 8], Art. 205 N 9.

'® INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. Bern 2006,
N 18.08.
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Weiterverkauf — zu ersetzen'®. Obschon die Grundsétze zum merkantilen Min-
derwert von Lehre und Gerichtspraxis im Zusammenhang mit dem Haftpflicht-
recht entwickelt wurden, sind sie auch bei der Sachméngelgewahrleistung an-
wendbar.

3. Verjahrung

Die Durchsetzbarkeit der Minderungsforderung liesse sich verhindern, wenn EISENRING
mit Erfolg die Verjahrungseinrede erheben kénnte. Das wird ihm jedoch nicht gelingen.
Gemass Art. 210 Abs. 1 OR verjahren die Klagen auf Gewéahrleistung wegen Mangel der
Sache mit Ablauf eines Jahres nach deren Ablieferung. Im vorliegenden Fall wurde der
Wagen der Leasingnehmerin am 30. April 2003 Ubergeben. Noch vor Ablauf eines Jahres,

namlich am 28. April 2004, unterbrach die AEDIFICIA den Lauf der Verjahrung durch

Schuldbetreibung gegen den Verkaufer (Art. 135 Ziff. 2 OR).

Zwischenbemerkung: Denkbar wére es theoretisch, dass die Verjahrung spater
eingetreten ist. Mit der Unterbrechung beginnt die Verjahrung von neuem (Art.
137 Abs. 1 OR). Dies hat zur Folge, dass — soweit Sachméngelwahrleistungs-
rechte in Frage stehen — zwischen zwei verjahrungsunterbrechenden Mass-
nahmen nie mehr als ein Jahr liegen darf. Das gilt es auch zu beachten, wenn
ein Prozess angehoben wird, da nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
Forderungen auch pendete lite verjahren kénnen®. Im Sachverhalt fehlen aber
Anhaltspunkte dafir, dass im vorliegenden Fall irgendwann einmal zwischen
zwei Prozesshandlungen mehr als ein Jahr verstrichen ware.

Da die Verjahrung von der AEDIFICIA rechtzeitig unterbrochen wurde, kann offen
bleiben, ob Art. 210 Abs. 3 OR zur Anwendung kommt. Daflir wére eine absicht-
liche Tauschung des Kéufers durch den Verkéufer erforderlich. Ob EISENRING
gewusst hat, dass der Wagen nicht unfallfrei war, lasst sich dem Sachverhalt
nicht entnehmen.

4. Fazit

9 vgl. KARL OFTINGER/EMIL W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Allgemeiner Teil, Band |,

5. Aufl. Ziirich 1995 ,§ 6 N 370.
Y BGE 123 111 213 E. 3 S. 216.
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Hinsichtlich des grundsatzlichen Minderungsanspruchs der AEDIFICIA sind die Erfolgsaus-
sichten von EISENRING relativ schlecht. Eine gewisse Chance besteht in Bezug auf die
Hohe des geltend gemachten Kaufpreisherabsetzungsanspruchs, kann es doch sein,

dass ein gerichtlich zu bestellender Experte diesen Wert tiefer ansetzt als Fr. 7'000.—.

Frage 4

1. Welche Schadenersatzanspriiche wurden tGberhaupt zediert?
a) Allgemeines

Im Zusammenhang mit dem Getriebedefekt macht die AEDIFICIA nach der Reparatur
durch einen Dritten weder Wandelung noch Minderung geltend, sondern bloss Ersatz fir
einen Mangelfolgeschaden. Das ist grundsatzlich zulassig. Ein solcher Schadenersatzan-
spruch stitzt sich gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung (ausschliesslich) auf Art.
97 Abs. 1 OR, allerdings mit der Einschréankung, dass die Besonderheiten des Sachmén-
gelgewahrleistungsrechts nach Art. 197 ff. OR (Vorliegen eines Sachmangels nach Art.
197 OR; Rechtzeitigkeit der Méangelriige gemass Art. 201 OR; Beachtung der Fristen von

Art. 210 OR) eingehalten werden miissen?.

An sich kann ein Glaubiger gestitzt auf Art. 97 Abs. 1 OR vom Schuldner nur Ersatz ei-
nes Eigenschadens beanspruchen. Demgemaéss hatte in casu die LEASE-A-CAR AG ei-
gentlich nur einen ihr selber aus der Lieferung des defekten Wagens erwachsenen Scha-
den an die AEDIFICIA zedieren kdnnen. Die AEDIFICIA kdnnte bei dieser Betrachtungswei-

se den bei ihr angefallenen Schaden gegeniiber EISENRING nicht (direkt) geltend machen.

! Die Kausalhaftung von Art. 208 Abs. 2 OR kommt nur bei der Wandelung zum Tragen. Das
Bundesgericht hat eine analoge Anwendung dieser Bestimmung (ebenso wie von Art. 208 Abs. 3
OR) auch auf Féalle, in denen der Kéufer keine Wandelung verlangt, abgelehnt (BGE 133 Il 335 E.
2.4.1 S. 338, m.Nw.; 107 Il 161 E. 7a S. 165 f. [Fall ,Kilintra"]; vgl. dazu auch THOMAS KOLLER, Das
fleckig gewordene Glas — Zur Alternativitat der Anspriiche aus kaufrechtlicher Sachméngelgewahr-
leistung und allgemeiner vertraglicher Haftung [Besprechung von BGE 133 11l 335], AJP 2007 S.
1183 ff.).
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Ein Schaden wéare der LEASE-A-CAR AG aus dem Getriebedefekt erwachsen, wenn sie
aus diesem Vorfall ihrerseits der Leasingnehmerin haftbar geworden ware. Da sich dieses
Haftungsinteresse der Leasinggesellschaft betragsmassig in der Regel mit dem Schaden
der Leasingnehmerin deckt, kbnnte Letztere in ihrer Eigenschaft als Zessionarin im Er-
gebnis (wenn auch nicht rechtlich) von Verkaufer — falls sdmtliche weiteren Vorausset-
zungen erflllt sind — vollen Schadenersatz verlangen. Nun hat sich allerdings im vorlie-
genden Fall die Leasinggeberin im Leasingvertrag gegentber der AEDIFICIA freigezeich-
net. Gemass Sachverhalt ist diese Freizeichnung in den ausdriicklich in den Vertrag ein-
bezogenen AGB der LEASE-A-CAR AG fett hervorgehoben und klar formuliert, so dass an
deren Wirksamkeit unter dem Gesichtspunkt der Ungewohnlichkeitsregel und der Unklar-
heitsregel nicht zu zweifeln ist. Problematisch ist einzig die Inhaltsschranke von Art. 256
Abs. 2 lit. a OR. Gemass dieser Bestimmung ist in AGB eine Schlechterstellung des Mie-
ters im Verhdaltnis zu den gesetzlichen Gewahrleistungsanspriichen aus Mietrecht nicht
zulassig. In der Lehre wird nun allerdings uberwiegend die Auffassung vertreten, dass
gewerbliche Finanzierungsleasingvertrdge Innominatkontrakte seien, die sich von Mietver-
tragen deutlich unterscheiden wirden, und dass daher Art. 256 Abs. 2 lit. a OR auf solche
Vertrage nicht anwendbar sei’. Nach wohl h.L. ist eine Freizeichnung der Leasinggesell-
schaft — unter Vorbehalt der hier nicht interessierenden Art. 100, 101 und 199 OR - zu-
lassig?®. Folgt man dieser These, so liefe die — grundsétzlich mégliche — Zession von
Schadenersatzanspriichen der Leasinggesellschaft an die Leasingnehmerin im Endeffekt

ins Leere.

b) Drittschadensliquidation

2 BSK OR |-AMSTUTZ/SCHLUEP [Fn. 8], Einl. vor Art. 184 ff. N 103, m.Nw.; HONSELL [Fn. 7], S. 427 f.
Beim (hier nicht zur Diskussion stehenden) Konsumgiterleasing wirde sich demgegeniber die
Anwendung von Art. 256 Abs. 2 lit. a OR durchaus rechtfertigen (vgl. dazu etwa MARLIS KOLLER-
TUMLER/THOMAS KOLLER/RAOUL DiAs, Indirektes Konsumgtiterleasing: Die Rechtsstellung des Lea-
singnehmers gegentber der Leasinggesellschaft bei verspateter oder mangelhafter Lieferung des
Leasinggegenstandes, in: Droit de consommation/Konsumentenrecht/Consumer law, Liber amico-
rum fir Bernd Stauder, hrsg. von Luc Thévenoz und Norbert Reich, Genéve/Zurich/Bale 2006, S.
157 ff., spez. S. 165 ff.).

8 HoNSELL [Fn. 7], S. 427 f., m.Nw.

Seite 18/39



b

u

b
UNIVERSITAT
BERN

Dieses Ergebnis ware unbefriedigend: Der flr den Sachmangel grundséatzlich verantwort-
liche Lieferant wirde nur deshalb von seiner Pflicht zur Leistung von Schadenersatz ent-
lastet, weil sich die Kauferin ihrerseits gegeniber der Leasingnehmerin rechtswirksam
von der Haftung befreit hat. In der Lehre wird daher die Auffassung vertreten, hier liege
ein Fall der so genannten Drittschadensliquidation vor?*. Nach dieser Theorie kann ein
Glaubiger gegeniber seinem Schuldner nicht nur Ersatz des Eigenschadens, sondern
ausnahmsweise auch Ersatz eines Drittschadens verlangen®. Wird dieser Anspruch an
den geschadigten Dritten zediert, so kann dieser den bei ihm entstandenen Schaden als

LDrittschaden” gegeniber dem Schuldner geltend machen.

Das indirekte Finanzierungsleasing mit wirksamer Freizeichnung der Leasinggeberin im
Leasingvertrag ware — wenn Uberhaupt — der in der Lehre zur Drittschadensliquidation
diskutieren Fallkonstellation der obligatorischen Gefahrenentlastung zuzuordnen?®. Folgt
man dieser Theorie, so kann im vorliegenden Fall die AEDIFICIA grundsatzlich — sofern
samtliche weiteren Voraussetzungen erfillt sind (dazu sogleich) — von EISENRING Scha-
denersatz verlangen. Denn die LEASE-A-CAR AG hat ihr im schriftlich abgeschlossenen
Leasingvertrag samtliche Gewahrleistungsanspriiche, somit auch einen allféalligen An-
spruch auf Ersatz eines Drittschadens, der aus der Lieferung eines mangelhaften Fahr-
zeugs entsteht, wirksam abgetreten. Ob die Gerichte dieser Theorie allerdings folgen
wuirden, lasst sich nicht mit hinreichender Sicherheit prognostizieren. Denn eine hdchst-

richterliche Rechtsprechung dazu fehlt in der Schweiz noch.

Korrekturbemerkung: Die AEDIFICIA kdnnte statt dessen auch versuchen, sich
auf die Rechtsfigur des Vertrages mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter zu be-
rufen, da mit ihr im vorliegenden Fall ein wirtschaftlich identisches Ergebnis er-
reicht werden kann wie bei Annahme eines Anspruchs aus Drittschadensliqui-
dation und Abtretung desselben. Bei der Rechtsfigur des Vertrages mit Schutz-
wirkung zu Gunsten Dritter kann ein am Vertrag zwischen Glaubiger und
Schuldner unbeteiligter Dritter gegeniber einer vertragsbriichigen Partei

** HoNsELL [Fn. 7], S. 430; siehe auch BSK OR I-AMSTUTZ/SCHLUEP [Fn. 8], Einl. vor Art. 184 ff. N
103, m.Nw.

% PETER REETZ/MICHAEL S. GRABER, Art. 112 OR N 41, in: Handkommentar zum Schweizer Privat-
recht, hrsg. von Marc Amstutz et al., Zurich/Basel/Genf 2007 (im Folgenden: CHK-REETZ/GRABER).
*® Siehe zu den verschiedenen Fallkonstellationen der Drittschadensliquidation etwa CHK-
REETZ/GRABER [Fn. 25], Art. 112 OR N 41.
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(Schuldner) selbst vertragliche Anspriiche geltend machen®’. Die Schutzwir-
kung des Vertrages soll somit gleichsam auf den Dritten erstreckt werden. Nach
der deutschen Rechtsprechung gibt es im Wesentlichen zwei Voraussetzungen,
damit diese Rechtsfigur angenommen wird: Zum einen muss fiir den Schuldner
erkennbar sein, dass ein Dritter mit seiner Leistung in Berihrung kommt, was
im vorliegenden Fall unzweifelhaft gegeben ist, hat doch EISENRING des Liefer-
wagen direkt an die AeDIFICIA geliefert. Zum andern wird postuliert, dass der
Glaubiger gegentber dem Dritten fursorge- bzw. obhutspflichtig ist, was vorlie-
gend kaum gegeben sein diirfte.

Das Bundesgericht hat den Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter bis
anhin (noch) nicht ausdricklich anerkannt. Zudem bezogen sich die Falle aus
der deutschen Rechtsprechung in der Regel auf ganz andere Konstellationen,
die zumeist einen Koérperschaden oder einen Sachschaden einer natirlichen
Person betrafen. Vorliegend geht es um eine Unternehmung, welche einen rei-
nen Vermogensschaden erlitten hat bzw. behauptet. Ob eine allféllige Argumen-
tation der AEDIFICIA mit der Rechtsfigur des Vertrages mit Schutzwirkung zu
Gunsten Dritter eher zum Erfolg fihren wirde als eine Argumentation mit der
Drittschadensliquidation, ist daher héchst fraglich.

Von den Studierenden wurde erwartet, dass sie das Problem des ,Drittscha-
dens"” erkennen und sich mit der einen oder andern Rechtsfigur (Drittschadens-
liquidation oder Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter) auseinanderset-
zen.

2. Die Voraussetzungen des Schadenersatzanspruches im Einzelnen

Der Schadenersatzanspruch der AEDIFICIA gestlitzt auf Art. 97 i.V.m. Art. 197 OR besteht,
wenn ihr eine Vermdgenseinbusse erwachsen ist, welche die natirlich und adéaquat kau-

sale Folge eines rechtzeitig gerligten Sachmangels am gelieferten Fahrzeug ist, sofern

sich EISENRING nicht exkulpieren kann.

a) Rechtzeitig geriigter Sachmangel

Der Getriebedefekt stellt offenkundig einen Sachmangel i.S.v. Art. 197 OR dar. Denn wer
einen erst rund einjahrigen Gebrauchtwagen kauft, darf erwarten, dass er nicht aufgrund
eines Fabrikationsfehlers nach rund einem weiteren Jahr nicht mehr fahrtiichtig ist. Im
vorliegenden Fall ist dies denn wohl auch unbestritten. Auch die Rechtzeitigkeit der Rige

dirfte in casu kein Problem sein. Beim fehlerhaft montierten Getriebe handelt es sich um

" CHK-REETZ/GRABER [Fn. 25], Art. 112 OR N 36.
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einen verdeckten Mangel, den die AEDIFICIA dem EISENRING fUnf Tage nach Entdecken
mitteilte?®. EISENRING wird kaum mit Erfolg geltend machen kénnen, dass dies nicht ,so-
fort*i.S.v. Art. 201 Abs. 3 OR gewesen sei.

b) Schaden

Als Schaden gilt eine ungewollten Verminderung des Reinvermoégens, d.h. eine Differenz
zwischen dem gegenwartigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermdgen ohne
das schadigende Ereignis héatte (sog. Differenztheorie)®®. Ein Schaden kann z.B. darin
bestehen, dass der Glaubiger wegen der vom Schuldner zu vertretenden Vertragsverlet-
zung seinerseits einer vertraglichen Pflicht nicht nachkommen kann und daher einem Drit-
ten ersatzpflichtig wird (so genanntes Haftungsinteresse). Daher kann der Glaubiger
grundsatzlich auch eine Konventionalstrafe, die er einem Dritten schuldet, als Schaden

geltend machen.

Dies setzt allerdings voraus, dass die Konventionalstrafe effektiv geschuldet ist. Die
AEDIFICIA hat daher zu beweisen, dass sie eine solche vertragliche Pflicht eingegangen
ist. Nicht erforderlich ist aber, dass sie die Konventionalstrafe bereits bezahlt hat; die
blosse Schuldpflicht geniigt®*®. Im Weitern muss die Klagerin nachweisen, dass die Vo-
raussetzungen fur das Bezahlen der Konventionalstrafe erfillt sind. Eine Konventional-
strafe wird in der Regel fiir die Nichterfillung oder nicht richtige Erfullung einer vertragli-
chen Pflicht vereinbart. Die AEDIFICIA macht geltend, dem Baukonsortium die Konventio-
nalstrafe zu schulden, weil sie als Folge des defekten Getriebes eine wichtige Terminzu-
sage nicht habe einhalten zu kénnen. Sie muisste daher beweisen, dass die Konventio-
nalstrafe der Sicherung einer Terminzusage gedient hat und dass sie wegen des nicht
mehr fahrtlichtigen Wagens gegenuber dem Konsortium in Verzug geraten ist. Ob ihr die-

se Nachweise gelingen werden, lasst sich dem Sachverhalt nicht enthehmen. Schwer

?8 Die Reparatur dauerte gemass Sachverhalt drei Tage und zwei Tage nach Beendigung der Re-
E)garatur orientierte die AEDIFICIA den EISENRING.

BGE 116 11 441 E. 3aaa S. 444.
°BGE 116 11 441 E. 3a aa S. 444 f.
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durften der AEDIFICIA die Beweise allerdings nicht fallen, falls inre Behauptungen zutref-

fen.

Schwierigkeiten bereitet aber ein anderer Punkt. Nach wohl h.L. ist Voraussetzung der
Geltendmachung einer Konventionalstrafe nicht nur bei der Nichterfullung, sondern in
analoger Anwendung von Art. 163 Abs. 2 OR auch bei der Schlechterfillung und beim
Verzug ein Verschulden des in die Pflicht Genommenen (bzw. genau genommen das
Misslingen des Exkulpationsbeweises)®'. Die AEDIFICIA oder eine ihrer Hilfspersonen
musste daher an der Nichteinhaltung des Termins ein Verschulden treffen, es sei denn,
sie hatte mit dem Baukonsortium vereinbart, dass die Konventionalstrafe verschuldens-
unabhangig (gleichsam im Sinne einer Garantiezusage) zu zahlen sei. Letzteres hatte die
AEDIFICIA nachzuweisen. Die Fahrzeugpanne selbst gereicht der AEDIFICIA und ihren An-
gestellten sicher nicht zum Verschulden. Von einem zu vertretenden Verschulden kdnnte
nur die Rede sein, wenn EISENRING im Verhaltnis zwischen dem Baukonsortium und der
AEDIFICIA gestitzt auf Art. 101 OR als Hilfsperson der Letzteren betrachtet wirde (und
ihm zudem im Sinne der hypothetischen Vorwerfbarkeit ein Fehlverhalten vorgehalten
werden konnte). Wer wie EISENRING einer Bauunternehmung ein Fahrzeug liefert, lasst
sich aber kaum als Erfullungsgehilfe der Bauunternehmung gegeniiber deren Bauherrn
qualifizieren. Sollte die AEDIFICIA oder einer ihrer Angestellten den Verzug sonst wie ver-
schuldet haben, so durfte der Getriebedefekt wohl nicht mehr kausal fur die Nichteinhal-
tung der Terminzusage gewesen sein (vgl. dazu unten lit. ¢). Flr EISENRING stehen auf
Grund dieser Uberlegungen die Chancen nicht schlecht, dass er der AEDIFICIA keinen

Schadenersatz schuldet, weil diese selber gar keinen Schaden erlitten hat.

Korrekturbemerkung: Welchen Standpunkt die Studierenden hier einnahmen,
war fUr die Bewertung nicht von Belang. Wesentlich war nur, dass das Problem
der Verschuldensabhangigkeit der Konventionalstrafe thematisiert wurde.

Hervorzuheben ist schliesslich noch, dass die AEDIFICIA gemass Art. 99 Abs. 3 i.V.m. Art.
44 Abs. 1 OR eine Schadenminderungsobliegenheit trifft. Sie kann nicht einfach eine

Konventionalstrafe gegen EISENRING geltend machen, wenn sie es versdumt hat, ander-
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weitig ein entsprechend geeignetes Fahrzeug zu organisieren — oder dies wenigstens
ernstlich versucht hat — um den Termin doch noch irgendwie einhalten und so die Kon-
ventionalstrafe abwenden zu kénnen. Zudem ware auch zu prifen, ob der Betrag der
Konventionalstrafe Ubermassig hoch i.S.v. Art. 163 Abs. 3 OR ist und daher vom Richter
herabzusetzen ware. Selbst wenn EISENRING der AEDIFICIA die Konventionalstrafe grund-
satzlich zu ersetzen hatte, ist somit noch l&angst nicht gesagt, dass er fiir den vollen Betrag

von Fr. 24'000.— geradestehen musste.

¢) Naturlicher und adaquater Kausalzusammenhang

Ein natirlicher Kausalzusammenhang liegt vor, wenn der haftungsbegriindende Umstand
nicht weggedacht werden kann, ohne dass auch der Schaden entfallt (sog. conditio sine
qua non — Formel)*’. Die AEDIFICIA muss daher beweisen, dass sie die Terminzusage
wegen des Fahrzeugdefekts (und nicht aus einem ganz andern Grund) nicht einhalten
konnte. Dieser Beweis durfte ihr, die Wahrheit ihrer Behauptung unterstellt, nicht schwer

fallen.

Gemass Gerichtspraxis liegt ein adaquater Kausalzusammenhang vor, wenn eine Ursa-
che nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung an
sich geeignet ist, einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizufilhren®. Die Adéa-
quanz des geltend gemachten Haftungsinteresses ist heikel. Im gewerblichen Bereich
missen Lieferanten zwar damit rechnen, dass die verzogerte oder schlechte Erfiillung
ihres Vertrages Vertragsverletzungen des Abnehmers gegentber Dritten zur Folge haben
kénnen und dass daher der Abnehmer diesen Dritten gegentber ersatzpflichtig werden
kann. Grundsétzlich ist es nicht ungewoéhnlich, dass eine solche Ersatzpflicht auch eine
Konventionalstrafe umfasst. Fraglich ist aber, mit welchem Umfang des Haftungsinteres-

ses der Lieferant verninftigerweise rechnen muss. Gerade bei relativ hohen Konventio-

%1 BSK OR I-EHRAT [Fn. 8], Art. 160 N 14, m.Nw.; CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. Zirich 2006, N 1218.

2 BGE 129 V 402 E. 4.3.1 S. 406; 119V 335 E. 1 S. 337.

¥ BGE 123 1l 110 E. 3a S. 112 m.w.Nw.
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nalstrafen ist es ohne weiteres denkbar, dass ein Schuldner im Rahmen der Adaquanz

nicht fiir einen Schaden in diesem Umfang einzustehen hat.

In casu stellt sich konkret die Frage, ob EISENRING mit der Lieferung eines mangelhaften
Lieferwagens, der bei einer Baufirma flr gewerbliche Zwecke eingesetzt wurde, nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung mit der Mdglichkeit
rechen musste, dass die AEDIFICIA einen Schaden in Form der in Frage stehenden Kon-
ventionalstrafe erleiden wirde. Da Féalle wie der vorliegende in der Praxis wohl nicht sel-
ten sein durften, liesse sich das durchaus bejahen. Fraglich ist allerdings, ob dies zu einer
vernunftigen Beschréankung der Haftung, wie sie mit der Adaquanztheorie an sich ange-
strebt wird, fihren wirde. Unter dem Gesichtspunkt einer angemessenen Risikoverteilung
unter den Parteien wére die Bejahung der Adaquanz auf jeden Fall problematisch. Die
Prozesschancen von EISENRING sind in diesem Punkt schwer abschatzbar; gewisse (wohl

nicht geringe) Erfolgsaussichten dirften durchaus bestehen.

Korrekturbemerkung: Welchen Standpunkt die Studierenden hier vertraten,
spielte fur die Bewertung keine Rolle. Wesentlich war nur, dass die Problematik
der adaquaten Kausalitat thematisiert wurde.

Sollte die AEDIFICIA die Konventionalstrafe schulden, weil sie oder einen ihrer Angestell-
ten ein eigenes Verschulden am Nichteinhalten der Terminzusagen trifft, so dirfte dies ein

kausalitatsunterbrechendes Selbstverschulden darstellen (vgl. oben lit. b).

d) Misslingen des Exkulpationsbeweises

Als weitere, negativ umschriebene Voraussetzung sieht Art. 97 Abs. 1 OR das Misslingen
des Exkulpationsbeweises durch den Schuldner vor. Diesem steht es somit frei, in Um-
kehrung der allgemeinen Beweislastregel von Art. 8 ZGB den Beweis zu erbringen, dass
ihn kein Verschulden trifft. In casu wird sich EISENRING allerdings nicht entlasten kénnen,
weil er es trotz der Benachrichtigung durch den Hersteller unterlassen hat, das Fahrzeug
vor dem Verkauf daraufhin zu Gberprifen, ob es einen Getriebefehler hat. Das gereicht

ihm zum Verschulden.
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Zwischenbemerkung: Ein Verschulden verlangt zudem an sich auch Urteilsfa-
higkeit des Handelnden. Darunter versteht man die Féhigkeit eines Menschen,
das Unrecht seines Verhaltens zu erkennen und entsprechend dieser Einsicht
zu handeln®*. Dabei ist jeweils auf die konkreten Umstande abzustellen®. Der
Sachverhalt enthélt indessen keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass EISENRING ur-
teilsunfahig (gewesen) ware. Zudem wird bei Erwachsenen die Urteilsfahigkeit
vermutet. Ausfihrungen Uber die Urteilsfahigkeit EISENRINGS waren daher nicht
erforderlich.

Ob EISENRING allenfalls sogar den Sachmangel hinsichtlich des fehlerhaften Ge-
triebes arglistig verschwiegen hat, braucht nicht geprift zu werden. Arglist ist
nicht leichthin anzunehmen, da EISENRING vor Vertragsschluss ja keine Kennt-
nis vom Getriebefehler, sondern bloss von der Méglichkeit eines Getriebefeh-
lers hatte. Sein Verhalten deutet eher auf blosse Nachlassigkeit hin (was ihn al-
lerdings nicht zu entlasten vermag).

e) Verjahrung

Die Sachmangelgewahrleistungsanspriche aus dem Getriebefehler und damit auch der
allféllige Anspruch auf Ersatz eines Mangelfolgeschadens sind nicht verjahrt. Fur die Ein-
zelheiten kann auf die entsprechenden Ausfihrungen zur Haftung EISENRINGS fir die feh-

lende Unfallfreiheit verwiesen werden (vgl. Ziff. 3 bei Frage 3).

3. Fazit

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der von der AEDIFICIA geltend gemachte
Schadenersatzanspruch unter verschiedenen Gesichtspunkten problematisch ist und
dass daher unser Klient EISENRING durchaus Chancen hat, insoweit den Prozess zu ge-
winnen. Am besten stehen seine Erfolgsaussichten in Bezug auf die Frage der Verschul-
densabhéangigkeit der Konventionalstrafe: Da die AEDIFICIA mit hoher Wahrscheinlichkeit
dem Baukonsortium die Konventionalstrafe mangels eigenen Verschuldens nicht wird
bezahlen missen, durfte es ihr an einem Schaden fehlen, den EISENRING zu ersetzen
hatte.

% SCHWENZER [Fn. 18], N 22.04.
%> SCHWENZER [Fn. 18], N 22.06.

Seite 25/39



b

u

b
UNIVERSITAT
BERN

Bemerkungen

Allgemeines

Die Bachelorklausur vom 9. Januar 2009 hatte eine Aufgabe zum Gegenstand, der ein
Praktikant bzw. eine Praktikantin in einer gut gefiihrten mittelgrossen oder grésseren An-
waltskanzlei begegnen kann. Die mit bedeutenden Wirtschaftsmandaten ausgelastete
Chefin sah sich aus privaten Grinden ,gezwungen®, ein kleines Mandat zu ibernehmen,
fir dessen Bearbeitung sie nur wenig Zeit eriibrigen kann. Daher betraut sie die Prakti-
kantin bzw. den Praktikanten mit der Abklarung verschiedener Aspekte des Falles, damit
sie sich rasch ein Bild Uber die Rechtslage und die allenfalls zu unternehmenden Schritte
machen kann. Da sie mit Arbeit stark ausgelastet ist, ist sie auf zwar fundierte, aber auch
knappe und konzise Ausfihrungen des Praktikanten bzw. der Praktikantin angewiesen.
Abschweifungen sind fiir sie Zeitverschwendung, Ungenauigkeiten und Fehler ein Arger-

nis.

In den beiden vor der Priifung liegenden Semestern wurde in den Privatrechtlichen Ubun-
gen in verschiedenen Fallen mehrere Probleme thematisiert, die in der Klausuraufgabe
enthalten waren (Leasingvertrag; Abtretbarkeit von Gewahrleistungsrechten; Anfechtbar-
keit von Vorentscheiden etc.). Zudem wurden solche Rechtsfragen in den letzten Jahren
immer wieder in den Vorlesungen behandelt. Unter Bertcksichtigung dieser Umstande
wies die Aufgabenstellung im Grunde bloss einen mittleren Schwierigkeitsgrad auf. Ei-
gentlich hatte somit eine nicht allzu hohe Zahl von ungentigenden Arbeiten erwartet wer-
den durfen, was aber leider nicht zutraf. Gemass Notenstatistik bewegen sich die Ergeb-
nisse wiederum (trotz vorangegangener zielgerichteter Vorbereitung im Unterricht) in etwa
im Ublichen Rahmen. Erfreulich ist immerhin, dass tber 22 % der Studierenden eine gute
oder sehr gute Leistung erbracht haben. Die rund 45 % der Studierenden mit den Noten 4
und 4,5 haben den Ausweis Uber einige vorhandene Kenntnisse im Prozessrecht und im

materiellen Privatrecht erbracht, missen sich aber bewusst sein, dass ihr juristisches
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Handwerk noch klar verbesserungsbediirftig ist. Die Studierenden mit einer ungenigen-
den Note, und das sind immerhin genau ein Drittel, waren eindeutig (noch) nicht geeignet,

in der Praxis einen entsprechenden Fall selbstandig zu bearbeiten.

Bei der Aufgabenstellung war die Angabe der pro Frage erzielbaren maximalen Punkte-
zahl ein wichtiger Hinweis fur die relative Gewichtung der Probleme und damit flr die
Zeiteinteilung (vgl. dazu auch die entsprechende Bemerkung auf dem Aufgabenblatt). Die
Verteilung der Punkte innerhalb der einzelnen Aufgaben im Rahmen der Prifungskorrek-
tur erfolgte nach einem relativ fein ausgearbeiteten Korrekturraster. Dabei muss man sich
indessen bewusst sein, dass die Punkteverteilung im Einzelfall nicht ein mathematisch
préaziser Vorgang ist, sondern stets — wie es bei Prifungen nicht anders sein kann — nach
pflichtgemassem 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 ware. Im Gegenzug wurde
bei der Korrektur auch nicht erwartet, dass die Klausuren eine dhnliche Begriindungsdich-
te aufweisen wie die Losungsskizze. All dies schlagt sich denn auch in der Punkte-
/Notenskala nieder: Fir das Erreichen einer geniigenden Note war nicht ganz die Halfte,

fur die Note 6 bei weitem nicht die Maximalpunktezahl erforderlich.

Im Folgenden sollen die haufigsten Fehler, die sich in den 129 korrigierten Klausuren fan-

den, aufgelistet und besprochen werden.

Il. Haufigste Fehler

1. Allgemeines

a) Relativ viele Klausuren enthielten — z.T. umfangreiche — Ausfihrungen, die Uber-
flissig oder nicht sinnvoll waren. So ausserten sich z.B. etliche Studierende zur
Frage, ob die Leasingnehmerin den Kaufvertrag wandeln kénne, obwohl die

AEDIFICIA den Kaufvertrag gar nicht wandelt, sondern nur Minderung und Scha-
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denersatz geltend macht. Uberflissig waren auch Erw&gungen, ob sich die
AEDIFICIA auf Grundlagenirrtum berufen kénne. Denn sie macht keinen Irrtum gel-
tend und kénnte dies im heutigen Zeitpunkt auch gar nicht mehr, weil sie zum ei-
nen die Frist von Art. 31 OR verpasst und zum andern mit der Beanspruchung von
Minderung und Schadenersatz den allenfalls irrtumsbehafteten Vertrag genehmigt
hat. Nicht sinnvoll war schliesslich (bei Frage 4) die Prufung eines allfalligen De-
liktsanspruchs, weil es sich beim behaupteten Schaden um einen reinen Vermo-
gensschaden handelt und damit das Kriterium der Widerrechtlichkeit (zumindest
nach geltender bundesgerichtlicher Rechtsprechung) offenkundig nicht erfillt ist.
Mit entsprechenden Ausfihrungen haben die Studierenden wertvolle Prufungszeit

verschwendet.

b) Uberflissig, weil nicht gefragt, war es auch, zu priifen, wie die Leasingnehmerin
gegen die Leasinggeberin vorgehen kann. Das Verhaltnis zwischen diesen beiden
Parteien ist in casu nur insoweit von Interesse (und daher vorfrageweise zu pru-
fen), als es Auswirkungen auf den Prozess zwischen der AEDIFICIA und EISENRING
hat. Das betraf zu einem die Frage der Zedibilitat der Gewdahrleistungsanspriche

und zum andern die Gultigkeit der Freizeichnung der LEASE-A-CAR AG.

c) Ebenso Uberflissig waren schliesslich Ausfiihrungen dazu, ob EISENRING Scha-
denersatzanspriiche gegen seinen friiheren Anwalt (aus schlechter Mandatsfih-
rung) oder gegen den Hersteller des Fahrzeuges (wegen des Getriebefehlers) hat-
te. Beides war nicht gefragt und konnte zur Beantwortung der gestellten Fragen

nichts beitragen.

2. Beim prozessualen Teil der Aufgabenstellung (Frage 1)
a) Viele Studierende haben das Urteil des Obergerichts als Teilentscheid geméss

Art. 91 BGG qualifiziert. Ein das Verfahren nicht abschliessendes Urteil, in dem

Uber die Sachlegitimation einer Partei befunden wird, stellt aber nicht einen Teil-,
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sondern einen Vorentscheid dar (OSKAR VOGEL/KARL SPUHLER, Grundriss des Zi-
vilprozessrechts, 8. Aufl. Bern 2006, § 7 N 95).

b) Mehrere Studierende haben das Urteil des Obergerichts als Endentscheid be-
zeichnet, weil innerkantonal kein Rechtsmittel mehr zur Verflgung stehe. Dies ist
jedoch eine Frage der Letztinstanzlichkeit nach Art. 75 Abs. 1 BGG und hat nichts
mit der Problematik des Endentscheids zu tun. Was ein Endentscheid ist, ist in Art.
90 BGG umschrieben.

c) Verschiedentlich wurde behauptet, die Frage der Aktivlegitimation sei eine Frage
des Prozessrechts. Dementsprechend wurde (konsequenterweise, wenn auch
falsch) ausgefuhrt, EISENRING musse in einer allfalligen Beschwerde eine verfas-
sungswidrige Anwendung kantonalen Prozessrechts riigen. Die Sachlegitimation
ist jedoch eine Frage des materiellen Zivilrechts, weshalb EISENRING geltend ma-
chen musste, das Obergericht habe mit der Bejahung der Aktivlegitimation der

AEDIFICIA einfaches Bundesrecht, konkret das Obligationenrecht, verletzt.

d) Die Sieben-Tage-Regel von Art. 44 Abs. 2 BGG war — erstaunlicherweise — vielen
Studierenden nicht bekannt, was im Allgemeinen zur Folge hatte, dass diese Stu-
dierenden die Beschwerdefrist (konsequenterweise) als abgelaufen betrachteten.
Vielfach wurde im Anschluss daran die Mdoglichkeit einer Fristerstreckung nach
Art. 47 BGG oder der Fristwiederherstellung nach Art. 50 BGG diskutiert (und oft
auch bejaht). Beides war indessen nicht sinnvoll. Eine Fristerstreckung ist hier
ausgeschlossen, weil eine gesetzlich bestimmte Frist in Frage steht und eine sol-
chen nicht erstreckt werden kann (Art. 47 Abs. 1 BGG). Eine Fristwiederherstel-
lung scheidet aus, weil der frihere Anwalt EISENRINGS gar nicht abgehalten wor-
den war, fristgerecht zu handeln. Seine Erkrankung hatte zwar zur Folge, dass die
Beschwerdefrist bereits wahrend drei Tagen lief, als er das Urteil des Obergerichts
am 28. November 2008 bei der Post abholte. Von da an hétte er aber noch mehre-

re Wochen Zeit fiir das Einreichen einer Beschwerde gehabt.
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e) Ein besonders krasser Fehler bestand darin, dass zum Teil eine Fristwiederher-
stellung nach Art. 50 BGG mit der Begriindung bejaht wurde, EISENRING sei un-
verschuldet von der Fristwahrung abgehalten worden. Wenn die Frist verpasst
worden ware, so ware dies auf ein Fehlverhalten des friheren Anwalts von
EISENRING zurtickzufiihren, und ein solcher Fehler wirde dem Klienten zugerech-

net.

3. Beim materiellen Teil der Aufgabenstellung (Fragen 2 bis 4)

a) Auffallig oft haben die Studierenden die beiden im vorliegenden Fall in Frage ste-
henden Méngel des Fahrzeugs (die fehlende Unfallfreiheit einerseits und den Ge-
triebefehler andererseits) nicht auseinandergehalten. Die beiden Mangel haben
gemass Sachverhalt nichts miteinander zu tun und waren daher separat zu prufen.
Klausuren, in denen dies nicht so gemacht wurde, waren in aller Regel ausseror-
dentlich unubersichtlich und schwer korrigierbar.

b) Viele Studierende haben EISENRING in Bezug auf einen oder gar beide Sachman-
gel Arglist unterstellt. Beides ist heikel. Es mag sein, dass EISENRING vom friheren
Unfall, in den der Wagen verwickelt war, Kenntnis hatte und seine Zusicherung der
Unfallfreiheit daher eine bewusste Lige war. Aber dem Sachverhalt lasst sich dies
nicht entnehmen. Auch hinsichtlich des Getriebefehlers wird man nicht leichthin
Arglist annehmen kénnen. Eisenring wurde ja vom Hersteller nur auf die Moglich-
keit einer Fehlmontage des Getriebes hingewiesen; ob der in Frage stehende Wa-
gen effektiv einen Getriebefehler hatte, wusste er damit nicht. Das Unterlassen der
Untersuchung des Fahrzeuges ist eher als Nachlassigkeit zu betrachten (die ihn
aber selbstverstandlich nicht zu entlasten vermag). Jedenfalls dirfte es der
AEDIFICIA nicht leicht fallen, EISENRING Arglist nachzuweisen. Das hat sie aber
auch gar nicht notig, weil sie mit der Betreibung die Verjahrungsfrist von Art. 210
Abs. 1 OR rechtzeitig unterbrochen hat und auch eine Berufung auf Art. 203 OR
nicht erforderlich ist, da sie beide Méngel ohnehin fristgerecht rigte.

c) Etliche Studierende haben bei Frage 4 eine Nebenpflichtverletzung von EISENRING

angenommen. Das ware fur die AEDIFICIA eine geféhrliche Schiene, denn sie
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macht einen Ersatzanspruch aus einem Schaden geltend, der aus einem Sach-
mangel (nadmlich dem Getriebefehler) resultiert. Zwar beruht ein solcher Schaden-
ersatzanspruch ebenfalls (wie ein Ersatzanspruch aus einer Nebenpflichtverlet-
zung) auf Art. 97 OR, wenn der Kaufer keine Wandelung verlangt, aber gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung besteht dieser Anspruch nur, wenn der Kau-
fer die gewéhrleistungsrechtlichen Regeln beachtet hat. Insbesondere stiinde der
AEDIFICIA — anders als bei einer eigentlichen Nebenpflichtverletzung — der Ersatz-
anspruch nicht zu, wenn sie den Mangel nicht fristgerecht gertgt hatte. Daher
musste in casu unbedingt gepruft werden, ob die gewéhrleistungsrechtlichen Be-
sonderheiten von der AEDIFICIA beachtet worden waren (vgl. zur Abgrenzung zwi-
schen Sachméngelgewahrleistung und Nebenpflichtverletzung etwa BGE 96 I 115
und dazu THOMAS KOLLER, S. 313 ff. Bemerkung 4, in: Bundesgerichtsurteile zum
Allgemeinen Teil des OR und zum Kaufrecht, hrsg. von Thomas Koller/lvo
Schwander, St. Gallen 2004).

d) Verschiedentlich wurde die Abtretung der Gewéhrleistungsanspriiche im Leasing-
vertrag nach den Kriterien der AGB-Kontrolle einlasslich gepruft. Das war nicht
sinnvoll. Die AGB-Kontrolle dient grundsatzlich dem Schutz des Gegners des
AGB-Verwenders (auch wenn sie selbstredend nicht immer zum Ziel fihren kann),
hier also dem Schutz der AEDIFICIA. Der debitor cessus kann die Klage des Zessi-
onars nicht mit der Begriindung abwehren, die Zession sei unter AGB-rechtlichen
Gesichtspunkten nicht wirksam. In Bezug auf das Verfligungsgeschaft darf ihn nur
interessieren, ob die Schriftform gewahrt ist; wenn nicht, fehlt es an einer gultigen
Zession. In casu ist das aber kein Problem, da der Leasingvertrag gemass aus-
dricklichem Hinweis im Sachverhalt schriftlich abgeschlossen wurde. Auf die an-
geblich fehlende Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschafts kann sich EISENRING
nicht berufen; sei es, weil man wie das Bundesgericht und ein Teil der Lehre die
Zession ohnehin als abstrakt auffasst, sei es (wenn man die Zession als kausales
Geschéft betrachtet), weil die AedificiA selbst von einer wirksamen Zession aus-
geht (sonst wirde sie nicht klagen) und damit den Schutz der AGB-Kontrolle gar
nicht beansprucht. Sinnvoll war dagegen eine (kurze) AGB-Kontrolle in Bezug auf

die Frage der Freizeichnung der Leasinggeberin. Denn die Freizeichnung der
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LEASE-A-CAR AG war als Vorfrage im Zusammenhang mit dem abgetretenen
Schadenersatzanspruch von zentraler Bedeutung (vgl. dazu die Einzelheiten in

der Ldsungsskizze unter Frage 4).

e) Zentral gewesen waren dagegen Ausfuhrungen zur Zedibilitdt von Gewahrleis-
tungsansprichen bei der Beantwortung der Frage 2, d.h. Ausfiihrungen zum Prob-
lem, ob solche Anspriche Uberhaupt abgetreten werden kénnen. Dazu ist keine

AGB-Kontrolle erforderlich. Viele haben das nicht gesehen.

f) Die Rechtsfigur der Drittschadensliquidation wurde nicht von allen richtig verstan-
den. Der AEDIFICIA nltzt diese Rechtsfigur nur, wenn zwei Schritte miteinander
verkniipft werden. Zunachst muss begrindet werden, dass der Kauferin, d.h. der
Leasinggesellschaft, nicht nur ein Anspruch auf Ersatz des Eigenschadens zu-
steht, sondern ausnahmsweise auch ein Anspruch auf Ersatz eines Drittschadens
(hier des Schadens der Leasingnehmerin). Die Leasingnehmerin kann dann gegen
den Verk&ufer aber nur einen Anspruch geltend machen, wenn ihr dieser Dritt-
schadensliquidationsanspruch abgetreten worden ist. Es war daher unzutreffend
auszufuhren, der AEDIFICIA kdnne mit der Zession oder der Drittschadensliquidati-
on geholfen werden; erforderlich ist Drittschadensliquidation und Zession, wenn
die AEDIFICIA klagt. In der Literatur wird das allerdings auch nicht immer ganz klar
gesehen (vgl. dazu etwa BSK OR |-AMSTUTZ/SCHLUEP, Einl. vor Art. 184 ff. N 103

in fine).

g) Zu guter Letzt sei noch auf ein paar Schnitzer hingewiesen, die der Hitze des Ge-
fechts zuzuschreiben sein dirften. Jemand hat den armen EISENRING zwischen-
durch zum RINGEISEN gemacht. Eine solche Namensanderung dirfte den eigenen
Klienten nicht so glicklich machen. Jemand hat den Ausdruck vom ,Peius-
Mangel“ gepragt; eine schone Tautologie! Und verschiedene Studierende haben
sich einer Kalenderreform verschrieben. Offenbar nahmen sie an, die AEDIFICIA
habe EISENRING zwei Tage nach dem Unfall vom 28. Februar 2004 den Reparatur-
report zugestellt (gemass Sachverhalt kann das zwar nicht zutreffen, denn den

Reparaturrapport erhielt die AEDIFICIA ja erst nach der Reparatur des Getriebes,
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die ihrerseits drei Tage in Anspruch nahm). Jedenfalls fuhrten sie aus, die Méangel-
rige sei am 30. Februar erfolgt! Gewiss: Das Jahr 2004 war ein Schaltjahr. Aber
gleich zwei Schalttage hatte es dann doch nicht. Solche (fur die Bewertung selbst-
verstandlich bedeutungslosen) kleinen Ausrutscher waren — neben den verschie-
denen sehr guten Prifungen und einer geradezu brillanten Arbeit — Aufheller im

sonst bisweilen etwas grauen Korrektorenalltag ...
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max.
MATRIKELNUMMER: Punkte
TK
I. Zum Vorentscheid a7
A. Beschwerde in Zivilsachen (Frage 1) (10)
- selbstandiger Vorentscheid i.S.v. Art. 93 BGG (kein Endentscheid) 1
- Herbeiflihrung eines Endentscheides bei Gutheissung (Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG) 1
- Ersparnis eines bedeutenden Aufwandes an Zeit oder Kosten fur ein weitlaufiges Be- 2
schwerdeverfahren; Chancen eher gering
- Verletzung von Bundesrecht als Beschwerdegrund (Art. 95 lit. a BGG)
1
- Beschwerdefrist von 30 Tagen (Art. 100 Abs. 1 BGG) L
- Beginn des Fristenlaufs nach Art. 44 Abs. 2 BGG (allgemein und in casu) )
- Friststillstand (Art. 46 Abs. 1 lit. c BGG) 1
- Samstag/Sonntagregel (Art. 45 Abs. 1 BGG) 1
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B. Abtretung der Gewabhrleistungsanspriiche (Frage 2) (7
- Mdgliche Argumentation in der Beschwerde 2
- Erfolgsaussichten dieser Argumentation hinsichtlich des Schadenersatzanspruchs 2
- Erfolgsaussichten dieser Argumentation hinsichtlich der Minderung (Gestaltungsrecht an 3

sich nicht zedibel; Austibung nur in Form der Stellvertretung; hier aber ev. Ausnahme auf-
grund der besonderen Interessenlage der Beteiligten)

Zwischentotal:
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II. Zur Hauptsache (29) ‘

A. Minderung (Frage 3) ®)

- Kaufvertrag und Leasingvertrag unbestrittenermassen zustande gekommen 1

- fehlende Unfallfreiheit als Mangel (Art. 197 OR) 2

- Mangelrtige nach Art. 201 OR (verdeckter Mangel, Rechtzeitigkeit und Sub- 2
stanziierung der Riige)

- Abgabe der Minderungserklarung

1
- Berechnung des Minderwerts (relative Methode; naturliche Vermutung be-
treffend Ubereinstimmung des Kaufpreises mit dem objektiven Wert; Diffe- 2
renzrechnung)
B. Schadenersatz (Frage 4) (21)

- Qualifikation als Mangelfolgeschaden; Anwendbarkeit von Art. 97 Abs. 1 OR 2

- Welcher Anspruch wird abgetreten?

e Grundsatz: nur Eigenschaden (z.B. ein Haftungsinteresse) ersatzfahig 1

¢ In casu kein Haftungssinteresse der Leasinggeberin wegen der Frei-
zeichnung (AGB; Ungewdhnlichkeitsregel; Unklarheitsregel; Inhalts-
kontrolle geméss Art. 256 Abs. 2 lit. a OR) 2
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- Ldsung des Problems: Drittschadensliquidation oder alternativ Vertrag mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter
3
- Sachmangel und Ruge in Bezug auf das defekte Getriebe
2
- Schaden
e Unfreiwillige Vermodgensverminderung/Differenztheorie
1
e Konventionalstrafe als moglicher Schaden, soweit die Pflicht zur Zah-
lung besteht 2
e Konventionalstrafe nur bei Verschulden (Art. 163 Abs. 2 OR; Zurech- 1
nungs-problematik [Lieferant nicht als Hilfsperson der Leasingnehme-
rin])
e Schadenminderungsobliegenheit, Herabsetzbarkeit der Konventional- 1
strafe (Art. 163 Abs. 3 OR)
- Kausalzusammenhang 1
e Natirlicher Kausalzusammenhang
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e Adaquater Kausalzusammenhang (Formel des Bundesgerichts; Ada-
guanzproblematik bzgl. Konventionalstrafe)
2
- Verschulden bzw. Misslingen der Exkulpation
2
- Verjahrungsproblematik nach Art. 210 OR
1

[ll. Allgemeines ‘

Aufbau/Gliederung, Sprache etc.

Total Punkte: | 46

Notenvorschlag:

Note:
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Punkte-/Notenskala

Punkte Note
ab 36 6
32-35% 5%
28 - 31 % 5
24 — 27 % 4
20-23% 4
16 —19 % 3%
12-15% 3
8-11% 2%
4—-7% 2
¥$»—-3% 1%
0 1
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