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CIF oder FOB beim Kauf von Karbamid? -
Ein weiterer Priifungsfall zum UN-Kauf-
recht (CISG) auf universitarer Masterstufe

Thomas Koller*

Die nachfolgenden Aufgaben zum UN-Kaufrecht (CISG} waren am 18, April 2023 anléisslich einer Priifung von
Studierenden auf Masterstufe an der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitdt Luzern im Rahmen einer von
mir durchgefiihrten Gastlehrveranstaltung zu I3sen. Die Priifung dauerte eine Stunde, wurde von den Studierenden
an der Universitdt auf Laptops geschrieben und war elektronisch einzureichen, Sie erfolgte «open book», aber mit
«no electronic sourcess, d.h. den Studierenden war die Verwendung von physischen Unterlagen (Vorlesungsunter-
lagen, Literatur) erfaubt, nicht aber der Zugang zu Datenbanken und anderen Internetquellen. Die Gastlehrveran-
staftung selbst fand rund zwei Wochen vorher in vier Bligicken {im Gesamtumfang von einer Semesterwochenstunde,

d.h. 14 Lektionen) vor Ort statl,

An der Pritfung teflgenommen haben 20 Studierende. Die Priifungen waren mit «wpasseds oder «failed» zu bewerten,

Erfreulicherweise haben alle 20 Studierenden bestanden.

A. Aufgabenstellung

Die X AG hat ihren Sitz in der Schweiz und handelt
unter anderem mit Chemikalien, Am 23. Mérz 2022
sandte sie der ebenfalls im Chemikalienhandel titi-
gen Y Ltd mit Sitz in Shanghai (China) eine E-Mail
mit einer bis am Abend des 24. Marz 2022 giiltigen
Offerte iiber den Kauf von 100 Tonnen Karbamid
{Urea; Harnstoff), feinkérnig, zum Preis von US-
Dollar 800 pro Tonne, zahlbar per Bankiiberweisung
nach der Verladung auf dem Schiff, «CIF (Incoterms
2020) Antwerpen», verschiffbar im Juni 2022, spé-
testens bis Ende Juni 2022. Die Y Ltd antwortete am
24. Mirz 2022 ebenfalls per E-Mail, verdankte die
Kaufofferte und erklirte sich zur Lieferung bereit.
Dabei bestiitigte sie die in der Kaufofferte enthalte-
nen Angaben, ersetzte aber die Lieferklausel «CIF
{(Incoterms 2020) Antwerpen» durch «FOB (Inco-
terms 2020) Shanghai».

Die Einkaufschefin der X AG riet der Geschiifts-
leitung, der Y Ltd mitzuteilen, dass man mit der
FOB-Klausel nicht einverstanden sei und auf der
CIF-Klausel beharre. In der Hektik des Alltagsge-

schifts ging diese Empfehlung jedoch unter, sodass
eine Antwort vorerst unterblieb. Anfangs April 2022
erinnerte sich die Einkaufschefin an diese Pendenz,
war aber der Ansicht, dass sich im Hinblick auf den
von den Behérden in Shanghai Ende Mirz 2022 ver-
hingten Lockdown die Sache ohnehin erledigt habe
und sich damit eine Antwort eritbrige.

Anfangs Juni 2022 fragte die Y Ltd (Verkiiuferin)
bei der X AG nach, wann das von der X AG bereit-
zustellende Schiff i Hafen von Shanghai eintreffen
werde, damit das Karbamid verladen werden kdnne.

* Prof. em. Dr. Dr. h.c,, vormals Ordinarius fiir Privatrecht
und Sozialversicherungsrecht, unter Beriicksichtigung des
Steuerrechts, an der Universitiit Bern.

Die Prisfungsfille fritherer Jahre in dieser Gastlehrveran-
staltung habe ich publiziert in ius.full 2020 S. 150 £f. («leh-
lerhafte Drehstromzihler» und «Alpkise gegen Vor-
kasse»? — Kleine Fille zum UN-Kaufrecht [CISG], gepriift
auf der universitiiren Masterstufe) sowie in fusfull 2022
S. 118 ff. («Mitgenommene Ware» wegen «mitgenommie-
ner Verpackung»s? — Ein Priiffungsfall zum UN-Kaufrecht
auf universitirer Masterstufe},

Das Typoskript wurde am 12. Mai 2023 abgeschiossen.
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Die X AG antwortete umgehend, sie habe kein
Schiff organisiert und werde auch keines organi-
sieren, da kein Vertrag zustande gekommen sei. Die
Y Ltd stellte sich auf den Standpunkt, die Parteien
hitten einen wirksamen Kaufvertrag (mit Einbezug
der FOB-Klausel) geschlossen. Daher sei die X AG
zur Annahme der Ware und zur Zahlung des Kauf-
preises verpflichtet. Als die X AG auf threm Stand-
punkt beharrte, es sei kein Vertrag zustande gekom-
men und sie sei daher zu nichts verpflichtet, erklirte
die Y Ltd die Auflosung des Vertrages, verkaufte das
Karbamid uvmgehend an einen Dritten zum Preis
von US-Dollar 650 pro Tonne (dem Marktpreis
Mitte Juni 2022 in Shanghai) und verlangte von der
X AG Schadenersatz. Die X AG lehnte dies ab.

Seither debattieren dic Parteien itber die Rechis-
lage. Die X AG ist verunsichert und wendet sich an
Sie als Konsulentin bzw. Konsulenten.

Hinweise:;

- Bei der CIF-Klausel (Incoterms 2020} hat die
Verkiduferin die Ware zu lieférn, indem sie diese
an Bord des Schitfes verbringt (hier in Shanghai).
Sie muss den Schiffsiransport organisieren und
die Transportkosten bis zum Bestimmungshafen
(hier also Antwerpen) iibernehmen,

— Bei der FOB-Klausel (Incoterms 2020) hat die
Verkduferin die Ware an Bord des von der Kéufe-

- rin benannten Schiffes im Verschiffungshafen zu
verbringen (hier also in Shanghai). Es ist Sache
der Kéuferin, dafiir zu sorgen, dass im Verschif-
fungshafen ein Schiff zur Verfiigung steht; die
Kosten des Schiffstransports gehen demgemiiss
zu ihren Lasten, Die Kiuferin muss der Verkéufe-
rin den Namen des Schiffes, die Ladestelle und
gegebenenfalls den gewihlten Lieferzeitpunkt in-
nerhalb des vereinbarten Lieferzeitraums mittei-
len.

Frage 1: Die X AG befiirchtet, dass sich die Strei-
tigkeit nach chinesischem Recht beurteilt, das sie
nicht kennt, Kénnen Sie sie beruhigen und ihr ver-
sichern, dass die Streitigkeit dem UN-Kaufrecht
unterliegt? 3 Punikte

Frage 2: Angenommen, der Fall beurteilt sich nach

UN-Kaufrecht: Ist ein Vertrag zustande gekommen?
3 Punkfe
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Frage 3: Wiirde sich an IThrer Beurteilung efwas
Andern, wenn es einen Handelsbrauch gibt, wonach
Karbamid in der Regel mit der Lieferklausel FOB
angeboten wird? 2 Punkte

Frage 4: Angenommen, es ist ein Vertrag unter
UN-Kaufrecht (mit der FOB-Klausel) zustande ge-
kommen: Steht der Y Ltd ein Schadenersatzan-
spruch zu und wie berechnel er sich? 5 Punkte

Trage 5: Im Verlauf des Monats Mirz 2022 hiuf-
ten sich Meldungen iliber Corona-Ausbriiche in
Shanghai. Die lokalen Behorden erliessen schritt-
weise verschiedene Massnahmen zur Bekiimpfung
der Pandemie, bis schliesslich Ende Mirz ttber die
Stadt ein Lockdown verhingt wurde, Ende Mai 2022
wurde der Lockdown beendet. Da der Hafen wiih-
rend zwei Monaten nur eingeschrinkt in Betrieb
war, hatte sich vor dem Hafen ein Riickstau an
Schiffen gebildet, der sich iber den ganzen Monat
Juni {und dariiber hinaus) hinzog. Kénnte sich die
X AG von einer allfdlligen Schadenersatzpflicht
(bei einem Kaufvertrag mit der FOB-Klausel) even-
tualiter mit dem Einwand entlasten, eine Verschif-
fung wire daher bis Ende Juni ohnehin nicht még-
lich gewesen? ‘ 5 Punkte

B. Lésungsskizze

Frage 1
Die X AG und die Y. Ltd haben ihre jeweiligen
Niederlassungen in verschiedenen Vertragsstaaten
(Schweiz bzw. China) des UN-Kaufrechts. Im Streit
steht ein (maglichexr) Kaufvertrag ttber eine Ware
(Karbamid). Damit sind die Anwendungsvorausset-
zungen von Art. 1 Abs. 11it. a CISG erfiillt. Ein Kauf-
vertrag iiber Chemikalien flir den gewerbsméissigen
Gebrauch, wie er bei Chemikalienhiindlern iiblich
ist, unterliegt keinem der Anwendungsaunsschliisse
nach Art. 2 CISG. Grundsitzlich beurteilt sich daher
die vorliegende Streitigkeit nach UN-Kaufrecht, so-
weit es um den Abschluss des Kaufvertrages und die
aus ihm erwachsenden Rechte und Pflichten der
Parteien geht. Eine Frage der Gilltigkeit des Verira-
ges, die sich nicht nach UN-Kaufrecht beurteilen
wiirde {Art. 4 CISG), steht nicht zur Debatte.

Zu priifen wire allerdings noch, ob sich in den
ausgetauschten E-Mails eine Abwahlklausel (Art. 6
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CISG) findet. Dann kiime ein nationales Recht, al-
lenfalls in der Tat das chinesische Recht, zur Anwen-
dung, Fiir eine solche Abwahlklausel findet sich im
Sachverhalt indessen kein Anhaltspunkt.

Trage 2

Die E-Mail der X AG vom 23. Mérz 2022 stellt ein
Angebot i.S.v. Art. 14 Abs. 1 CISG dar. Die (fristge-
recht) eingegangene Antwortmail der Y Ltd enthilt
gegeniiber dem Angebot eine Anderung, hat die
Y Ltd doch die im Angebot aufgefiihrte CIF-Klau-
sel durch eine FOB-Klausel ersetzt. Die Antwort
der Y Ltd ist daher eine Ablehnung des Angebots
und stellt eine Gegenofferte dar (Art. 19 Abs. 1
CISG). Auf dieses Gegenangebot hat die X AG
nicht reagiert, auch nicht durch ein konkludentes
Handeln. Dieses Stillschweigen kann nur dann zu
einem Vertrag (mit den in der Antwort der Ange-
botsempfingerin enthaltenen Anderungen) fiihren,

wenn die Abweichung die Bedingungen des Ange-.

bots nicht wesentlich dndert (Art. 19 Abs. 2 CISG).
Gemiss Art. 19 Abs.3 CISG gilt eine Abwei-
chung, die sich auf den Preis bezieht, als wesentlich,
Das diirfte hier der Fall sein. Zwar akzeptiert die
Y Ltd den im Angebot aufgefithrten Kaufpreis. Die
FOB-Klausel hat aber zur Folge, dass nicht die
Y Ltd als Verkiiuferin, sondern die X AG als K#ufe-
rin die Kosten fiir den Seetransport von Shanghai
nach BEuropa (hier Antwerpen) zu tragen hat. Das
wirke sich im Ergebais wie eine Erhohung des Kauf-
preises aus’. Damit wiire kein Kaufvertrag zustande
gekommen,
© Nun enthilt allerdings nach wohl hexrschender
Lehre Art. 19 Abs. 3 CISG bloss eine widerlegliche
Vermutung, dass die dort erwihnten Regelungspe-
genstédnde «wesentlich» sind.? Es ist nicht ausge-
schlossen, dass es der Y Ltd gelingt, diese Vermu-
tung zu widerlegen.? Denkbar wire dies etwa, wenn
die Frachtkosten im Verhiltnis zum Warenwert rela-
tiv niedrig sein sollten, die Preisabweichung letztlich
also nur geringfiigig wiire. Dazu fehlen im Sachver-
halt Anhaltspunkte. Sehr wahrscheinlich diirften
aber die Kosten fiir cinen Seetransport von Shang-
hai bis Antwerpen quantitativ doch ins Gewicht fal-
len, sodass es die Y Ltd schwer haben diirfte, die
Vermutung der Wesentlichkeit zu widerlegen.
Zowischenbemerlamg: Zu priifen wire allenfalls noch,
ob die FOB-Klausel einerseits und die CIF-Klausel ande-
rerseits zu international unterschiedlichen Gerichtsstin-

den fithren kénnten, falls die Parteien keine Gerichts-
standsvereinbarung treffen (wofiir in casu keine Anhalts-
punkte bestehen). Sollte mit der FOB-Klausel ein Ge-
richtsstand in einern anderen Land (z.B. in China) als mit
der CIF-Klausel (z.B. in Belgien oder in der Schweiz) ge-
geben sein, so diirfte die Abweichung wohl - unabhingig
von der Frage des Preises — wesentlich 1.8.v. Art. 19 Abs. 3
CISG sein.

Diese Frage beurteilt sich nach den massgebenden Re-
geh des internationalen Zivilprozessrechts. Mangels hin-
reichender Kenntnisse in diesemn Fachbereich kann ich sie
nicht bzw. nicht verlisslich beantworten. Im Bereich der

1 Vgl dazu das Beispiel bei ULrice Magnus, Art. 19 CISG
Rz. 18 (Ersetzung einer FOC-Kiausel [«Frec of Charge»]
in der Offerte durch die EXW-Klausel in der «Auftrags-
bestatigung»; CISG-Oualine Nr. 2226, OLG Stultgart,
18. April 2011 {abrufbar unter htips:/cisg-online.org/files/
cases/8142/fuliTextFlef2226_21089791.pdf]), in: I von
Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Wiener UN-
Kaufrecht (CISG), Neubearbeitung 2018, Berlin 2018 (im
Folgenden: STauNGER/ MAGNUS).
bie FOC-Klausel ist keine Incotermklausel und hat of-
fenbar keinen genau feststehenden Inhalt. Das OLG
Stuttgari interpretierte die Klausel im konkreten Fall da-
hingehend, dass die Kéuferin keine Transportkosten iiber-
nehmen wollte (CISG-Online Nr. 2226, Rz, 35), die bej
der EXW-Klausel (einer Incotermklausel) zu ihren Las-
ter gegangen wiren. Aus dem Urteil geht leider nicht kiar
hervor, ob das OLG Stuftgart von einer wesentlichen
oder unwesentlichen Abweichung ausgegangen wiire, so-
weit bloss die Trangportkosten zur Debatte standen.

2 Urrich G. ScHrOreTER, Art. 19 CISG Rz.36, in: Peter
Schlechtriem/Ingeborg Schwenzer/Ulrich G. Schroeter,
Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), 7. Aufl., Miin-
chen 2019; Stavmincer/Magrus (Fn. 1), Art. 19 CISG
Rz, 16,

3 In der Rechisprechung wurde bisweilen gar die Auffas-
sung verlreten, eine blosse Anderung der Transportkos-
tenregelung in der Annahmeerklirung stelle an sich keine
weseniliche Abweichung dar, weshalb der Vertrag bei
ausbleibender Remonstration des Offerenten gestiltzt auf
Art, 19 Abs.2 CISG zustande gekommen sei (CISG-
Online Nr. 716, Urteil des OLG Koblenz vom 4, Oktober
2002 [abrufbar unter https:/cisg-online.org/ffiles/cases/6654/
fullTextFile/716_84099570.pdf]). Das Kisst sich in dieser
Absolutheit m.E. nicht vertreten.

4 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Buropiischen Parla-
ments und des Rates vom 12, Dezember 2012 {iber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen (abrufbar unter httpsi//eur-lex.europa.eufLexUri-
ServiLexUriServ.do?uri=0J:1;2312:351:0001:0032: de:
PDF).
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BuGVVO'* bzw. des Lug(U® wird die Frage soweit ersicht-
lich nicht einheitlich beantwortet. Zur Debatfe steht dabei
der Gerichtsstand des Erfilllungsortes (Art. 5 Ziff. 1 lit. b
LugU; Art. 7 Nr. 1 lit. b EsGVVO), der im internationalen
Prozessrecht nicht an das materielle Recht (d.h. an die lex
causae) ankniipft, sondern iibereinkommensautonom be-
stimmt wird.® Die Verwendung der FOB-Klausel soil of-
fenbar zu einem Gerichtsstand im Verschiffungshafen fith-
ren.” Bei der Verwendung einer C-Klausel (wie z.B. der
CIF-Klausel) wird 2.T. die Auffassung vertreten, damit
werde ein Gerichtsstand am Bestimmungsort begriindet ?
z.T. aber auch, sowoh! bei den C- als auch bei den F-Klau-
seln konne auf dem Weg der Ausiegung ein Gerichtsstand
am Versendungsort begriindet werden.?

Da das internationale Zivilprozessrecht nicht Gegen-
stand der Gastlehrveranstaltung war, habe ich von den
Studierenden selbstverstindlich keine Ausfithrungen zur
allfdlligen Gerichtsstandsproblematik erwartet.

Frage 3

Haben die Parteien nichis anderes vereinbart, so
wird gemdiss Art. 9 Abs. 2 CISG angenommen, dass
sie sich in ihrem Vertrag oder - was hier von beson-
derem Interesse ist — bei seinem Abschluss still-
schweigend auf Handelsbriuche bezogen haben, die
sie kannten oder kennen mussten und die im inter-

§ Ubereinkommen tiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen vom 30, Oktober 2007
{Lugano-Ubereinkommen; SR 0.275.12; abrufbar unter
htps:iwww.fedlex.admin.ch/eli/cc/2010/801/de).

6 BGE 14811150 E. 4.1 8, 52; 140 III 418 E. 3.2 §. 419 und
E. 4184201, 140 I 115E.4 8. 118 £1.

7 BGH, Urteil vom 22. April 2009, VIII ZR 156/07, NJW
2006 8. 2606 ff,; PeTER E ScHLOSSER, Art. 7 BuGVVO Rz. 11,
in: Peter ¥. Schlosser/Burkhard Hess, EU-Zivilprozess-
recht, Kommentar, 5. Aufl,, Minchen 2021; HemricH NA-
GEL/PETER (GOTTWALD, Internationales Zivilprozessrecht,
8. Aufl,, Koln 2020, Rz. 3.79.

8 Jens Brepow, C-455 i.V.m, C-613 {ftir CIF), in: Burghard
Piliz/Jens Bredow, Incoterms Kommentar, Minchen 2016
(zu den Incoterms 2010).

9 CuristorH GRAF von BernsTORFF, Incolerms 2020, Kom-
mentierung filr die Praxis inklusive offiziellem Regel-
werk, Koin 2020, Rz.232 ff, spez. Rz.245; pErs., Work-
book Incoterms 2020, Praxisfille zur Fortbildung im
Unternehmen, Kdln 2020, Rz. 17 {f,, spez. Rz.26.

10 Scurcerer (Fn.2), Art. 19 CISG Rz 35f; CHrisTorH
BRUNNER/STEFANIE PRISTERER/Pascare Koster, Art. 19
CISG Rz 4, in: Christoph Brunner (Hrsg.), UN-Kaufrecht -
CISG, 2. Aufl., Bern 2014; dhnlich auch StaupinGer/MAG-
nus {Fn. 1), Art. 19 CISG Rz, 16.
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nationalen Handel den Parteien von Vertrigen die-
ser Art in dem betreffenden Geschiftszweig weithin
bekannt sind und von ihnen regelmiissig beachtet
werden. Sollte ein Handelsbrauch bestehen, wonach
Karbamid in der Regel mit der Lieferklausel FOB
angeboten wird, so miisste sich die X AG diesen
Handelsbrauch entgegenhalten lassen. Denn als im
Chemikalienhandel tdtige Unternehmung musste
sie einen derartigen (allfilligen) Handelsbrauch ken-
net.

Ein solcher Handelsbrauch konnte allenfalls be-
deuten, dass die Ersetzung der CIF- durch die FOB-
Klausel in der Antwortmail der Y Ltd schon aus
diesern Grund als unwesentlich gewertet bzw. die
Vermutung von Art.19 Abs.3 CISG widerlept
wiirde." Das wiirde selbst dann zu einem Vertrags-
abschluss fithren, wenn die Frachtkosten im Verhilt-
nis zum Kaufpreis nicht geringfiigig ausfallen soll-
ten, Ob die Gerichte so entscheiden wiirden, ist
allerdings nicht sicher.

Frage 4

Im vorliegenden Fall hat die Y Ltd den Vertrag auf-
gehoben und einen Deckungsverkauf getiitigt. Fails
sie zur Vertragsaufhebung berechtigt gewesen sein
sollte, so kiinnte sie den ihr zustehenden Schaden-
ersatz nach Art. 75 CISG berechnen.

Als Verkiuferin kann die Y Ltd den Vertrag auf-
heben, wenn die X AG als Kiuferin eine jhr aus dem
Vertrag erwachsende Pflicht nicht erfiillt hat und
diese Nichterfiilllung entweder eine wesentliche Ver-
tragsverletzung darstellt (Art. 64 Abs. 1 lit, a CISG)
oder die K#uferin eine von der Verkiduferin gemiiss
Art. 63 Abs. 1 -CISG gesetzte Nachfrist zur BErfiil-
lung ihrer Pflicht ungenutzt verstreichen liess
(Art. 64 Abs. 1 lit. b CISG). Es ist zu priifen, ob die
X AG tiberhaupt eine Vertragsverletzung begangen
hat und ob diese - da im Sachverhalt von einer von
der Y Ltd gesetzten Nachfrist nicht die Rede ist —
wesentlich i.5.v. Art, 25 CISG ist,

Wenn - wie in Frage 4 unterstellf - zwischen den
Parteien ein Kaufvertrag mit der FOB-Klausel zu-
stande gekommen ist, war die X AG als Kéuferin
verpflichtet, ein Schiff zu organisieren, an dessen
Bord die Y Ltd als Verkéiuferin die von ihr geschul-
dete Ware verbringen konnte. Gemiss Art. 53 CISG
ist die Kéuferin nach Massgabe des Vertrages und
des Ubereinkommens verpflichtet, den Kaufpreis zu
bezahlen und die Ware anzunehmen. Nach Art. 60
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lit. a CISG besteht die Pflicht der Kéuferin zur An-
nahme darin, alle Handlungen vorzunehmen, die
verniinftigerweise von ihr erwartet werden kénnen,
damit der Verk#uferin die Lieferung ermoglicht
wird. Stellt die Kiuferin bei einem Vertrag mit einer
FOB-Klausel im vereinbarten Verschiffungshafen
innerhalb des vereinbarten Lieferzeitraums kein
Schiff zur Verfiigung, so kann die Verkéduferin ihrer
Verpflichtung, die Ware an Bord des Schiffes zu ver-
bringen, nicht nachkommen. Wenn eine Kduferin -
wie hier — bei einem Vertrag mit einer FOB-Klausel
kein Schiff organisiert, verletzt sie thre Annahme-
pilicht und begeht eine Vertragsverletzung,”

Grundsitzlich hat somit die X AG den Kaufver-
trag verletzt. Zwar hiitte sie noch bis Ende Juni 2022
Zeit gehabt, ein Schiff zu organisieren, da die Ware
gemiss Vertrag bis spitestens zu diesem Zeitpunkl
zu verschiffen war. Da sie sich jedoch klar und deut-
lich auf den Standpunkt stellte, es sei kein Vertrag
zustande gekommen und sie werde daher kein Schiff
zur Verfiigung stellen, wird man verniinftigerweise
davon ausgehen diirfen, dass bereits im Verlauf des
Monats Juni eine Vertragsverletzung vorlag,

Diese Vertragsverletzung wird man auch als we-
sentlich i.S.v. Art. 25 CISG qualifizieren kénnen. Da
die Kiuferin beharrlich einen Vertrag und damit
auch ihre Annahmepflicht bestritt, wire eine Nach-
fristansetzung durch die’Y Ltd geméss Art. 63 Abs. 1
CISG sinnlos gewesen. Die endgiitige (anberech-
tipte) Verweigerung der Warenannahme stelit regel-
missig eine wesentliche Vertragsverletzung dar.?
Somit war die Y Ltd zur Vertragsaufhebung berech-
tigt.

Ist der Vertrag aufgehoben und hat die Verkiufe-
rin einen Deckungsverkauf in angemessener Weise
und innerhalb eines angemessenen Zeitraums nach
der Authebung vorgenommen, so kann sie gemiiss
Art, 75 CISG den Unterschied zwischen dem im
Vertrag vereinbarten Preis und dem Preis des De-
ckungsverkaufs sowie jeden weiteren Schadenersatz
nach Art. 74 CISG verlangen. Die Y Lid kann mit-
hin die Differenz zwischen dem Vertragspreis (US-
Dollar 800 pro Tonne) und dem Preis des Deckungs-
verkaufs (US-Dollar 650 pro Tonne) als Schaden-
ersatz geltend machen, insgesamt also US-Dollar
15000 (wihrend im Sachverhkalt Anhaltspunkte fiir
einen weiteren Schaden fehlen). Die Kriterien des
«Deckungsverkaufs in angemessener Weise und in-
nerhalb eines angemessenen Zeitraums» diirften in

casu erfiillt sein, hat die Y Ltd die Ware doch
umgehend und zum Markipreis in Shanghai im
Juni 2022 verdussert.

Ob die Voraussehbarkeitsregel 1.8.v. Art. 74 CISG
(«foreseeability test» bzw. «contemplation rule»} im
Rahmen der Differenzrechnung nach Art. 75 CISG
Anwendung findet oder nicht, ist umstritten. Im vor-
liegenden Fall diirften sich daraus allerdings so oder
anders keine Schwierigkeiten ergeben. Mit Verin-
derungen des Preisgefiiges und mit einem De-
ckungsverkauf musste die Kiuferin rechnen. Bei
stark fluktuierenden Mirkten gelten selbst grosse
Preisinderungen als voraussehbar, solange sie nicht
geradezu ungewdhnlich sind.® In casu fehlen An-
haltspunkte fiir eine aussergewdhnliche Preisdnde-
rung.

Frage 5

Gemiiss Art. 79 Abs. 1 CISG hat eine Partei fiir die
Nichterfiillung einer ihrer Pflichten nicht einzuste-
hen, wenn sie beweist, dass die Nichterfiillung auf
einem ausserhalb ihres Einflussbereichs liegenden
Hinderungsgrund beruht («an impediment beyond
conirol»} und dass von ihr verniinftigerweise nicht
erwartet werden konnte, den Hinderungsgrund bei
Vertragsabschluss in Betracht zu ziehen oder den
Hinderungsgrund oder seine Folgen zu vermeiden

11 CISG-Online Nr. 1442, Urteil der China International

Economic & Trade Arbitration Commission (CIETAC)
vom 22. Miirz 2001 {abrufbar unter hitps:/feisg-online.org/
files/cases/7362/abstractsFile/1442_73791855.pdf).
In diesem Sinn auch FLomian Mons, Art. 60 CISG Rz. §,
in: Peter Schlechtriem/Ingeborg Schwenzer/Ulrich G.
Schroeter, Kommentar zum UN-Kaufrecht {CISG),
7. Aufl,, Miinchen 2019, sowie CHRISTOPH BRUNNER/MAT-
THIAS LERCH/ LUk as RuscH, Art, 60 CISG Rz, 4, in; Chris-
toph Brunner (Hrsg.), UN-Kaufrecht — CISG, 2. Aufl,,
Bern 2014; Anton K. ScuNYDER/RALF MiCHAEL STRAUB,
Art. 60 CISG Rz. 29, in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Kom-
mentar zum UN-Kaufrecht, 2. Aufl,, Berlin und Heidel-
berg 2010,

12 ScHROETER (Fn.2), Art.25 CISG Rz.201; StAuDINGER/
Macnus (Fn. 1}, Art. 25 CISG Rz. 20,

13 IngeBorGg Scuwenzer, Art.75 CISG Rz 8, in; Peter
Schlechtriem/ Ingeborg Schwenzer/Ulrich G. Schroeter,
Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), 7. Aufl,, Miln-
chen 2019; Staupmcer/Macwnus (Fn. 1), Art. 75 CISG
Rz.3; HErBERT ScHONLE/THOMAS KOLLER, Art. 75 CISG
Rz 26, in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Kommentar zum
UN-Kaufrechi, 2, Aufl., Berlin und Heidelberg 2010.
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oder zu liberwinden. Diese Entlastungsmoglichkeit
gilt allerdings nur fiir die Pflicht zur Leistung von
Schadenersatz. Andere Rechte als das Recht auf
Schadenersalz kann der Vertragsgegner trotzdem
ausiiben (Art. 79 Abs. 5 CISG).

Die Folgen des rund zweimonatigen Lockdowns
in Shanghai auf den Betrieb des Hafens (auch nach
dem Ende des Lockdowns) hindern in casu die
Y Ltd somit nicht daran, den Vertrag aufzuheben.
Theoretisch denkbar wiire es aber, dass ihr Schaden-
ersalzanspruch gegeniiber der X AG entfillt.

Allerdings diirften im vorliegenden Fall die Vor-
aussetzungen fiir eine Entlastung der X AG nicht
erfiillt sein. Zwar sind die Covid-Pandemie bzw. die
daraus resultierenden Folgen ein Hinderungsgrund,
der ausserhalb des Einflussbereichs der Vertrags-

‘parteien liegt. Indessen wird es an der Unvorherseh-
barkeit fehlen. Bei Vertragsabschluss im Mérz 2022
dauerte die Covid-Pandemie bereits rund zwei Jah-
re. Auf diese Pandemie haben insbesondere (aber
nicht nur} die Behérden in China immer wieder mit
Lockdowns reagiert. Hinzu kommt, dass sich im
Mirz 2022 bereits eine (erneute) Verschirfung der
Pandemielage in Shanghai abzeichnete. Mit einem
moglichen Lockdown musste daher die X AG im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses rechnen. Dass
ein solcher Lockdown selbst dann Auswirkungen
auf den Hafenbetrieb haben kann, wenn der Hafen
selbst nicht vollstindig geschlossen wird, liegt auf
der Hand und war daher fiir die X AG ebenfalls vor-
hersehbar, Das allein schon wiirde eine Entlastung
der X AG verunméglichen.

Hinzu kommt ein weiterer Punkt, Die X AG hat
sich bisher nicht auf diesen Entlastungsgrund beru-
fen, sondern sich klar und deutlich auf den Stand-

14 Inder Literatur wird die Meinung vertreten, bei Kenntnis
des Gliubigers vom Vorliegen des Hinderungsgrundes
bestehe grundsiitzlich keine Mittetlungspflicht {ScHweN-
zer [Fn. 13}, Art. 79 CISG Rz.46; STAUBINGER/MAGNUS
[Fn. 1}, Art. 79 CISG Rz. 45, je m.Nw.). Das diirfte indes-
sen kaum gelten, wenn sich die Schuldnerin zundchst gar
nicht auf Art. 79 CISG beruft, sondern vorerst klar und
deutlich die Existenz des Vertrages bestreitet, und erst
spiiter eventualiter eine Entlastung gemiiss Art. 79 CISG
geltend macht.

15 Vgl zum Problemkreis der Unvermeidbarkeit bzw. Un-
abwendbarkeit nach Art.79 Abs.1 CISG etwa ScHWEN-
zer (Fn. 13),Art. 79 CISG Rz. 14,sowie STAUDINGER f M ag-
nus (Fi. 1), Art. 79 CISG Rz. 34,
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punkt gestellt, sie habe keine Veriragspflicht ver-
letzt, weil kein Vertrag bestehe. Wer eine Entlastung
gestiitzt auf Art. 79 CISG beansprucht, hat der an-
deren Partei den Hinderungsgrund und seine Aus-
wirkungen auf ihre Fihigkeit zu erfiillen, mitzutei-
len. Erhilt die andere Partei die Mitteilung nicht
innerhalb angemessener Frist, nachdem die nicht
erfiiilende Partei den Hinderungsgrund kannte odex
kennen musste, so haftef sie filr den aus diesem
Nachteii entstehenden Schaden (Art.79 Abs. 4
CISG). Der X AG mussten die Probleme mit dem
Hafenbetrieb im Junmi 2022 nach Aufhebung des
Lockdowns bekannt gewesen sein. Auch wenn man
davon ausgehen darf, dass der Y Ltd diese Probleme
im Hafenbetrieb ebenfalls — und vielleicht gar noch
deutlicher als der X AG — bekannt waren, hiitte sich
eine Mitteilung der Berofung der X AG auf Art. 79
CISG statt dem Beharren auf dem Standpunkt, es
sei kein Vertrag geschlossen worden, aufgedringt,
Denn hitte die X AG der Y Ltd mitgeteilt, dass aus
diesem Grund im Monat Juni — d.h. im vertraglich
vereinbarten Lieferzeitraum - kein Schiff anlegen
kénne, um die gekaufte Ware zu iibernchmen (was
im Bestreitungsfall gemiiss Art. 79 Abs. 1 CISG von
ihr anch noch bewiesen werden miisste), so hiitte die
Y Ltd allenfalls anbieten kénnen, den Lieferzeit-
raum zu erstrecken. Auf diese Weise hitten die Fol-
gen des Lockdowns iberwunden werden kénnen.
Ob die X AG dazu verpflichtet gewesen wiire, ein
allfilliges Angebot der Y Ltd auf Erstreckung des
Lieferzeitraums zu akzeptieren, miisste aufgrund
einer Wiirdigung der Umsténde des konkreten Falls
beurteilt werden. Dabei gilt es zu beachten, .dass
Art. 79 Abs. 1 CISG dem Schuldner eine Pflicht auf-
erlegt, das Hindernis zu itberwinden. Daraus ldsst
sich fiir die X AG ohne Weiteres eine Pilicht ablei-
ten, den Lieferzeitraum zu erstrecken, wenn ihr dies
die Y Ltd anbietet, solange eine solche Fristerstre-
ckung wirtschaftlich verniinftiperweise zumutbar
ist.®* Die X AG riskiert mithin, dass ein Gericht im
Streitfall eine Entlastung gemiss Art. 79 CISG auch
aus diesem Grund verweigern witrde.

C. Bemerkungen
1. Bei der Konzeption des Falles liess ich mich vom

Sachverhalt inspirieren, der einem Urteil der China
International Econonic and Trade Arbitration Com-
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mission vom 26. Dezember 2014 zngrunde lag.' Die-
ser Schiedsgerichtsfall basierte — wie mein Priifungs-
fall - auf einem Kaufvertrag itber Urea (Karbamid)
zwischen einer in China ansdssigen Verkduferin und
einer Schweizer Kiuferin unter Einbezug der FOB-
Klausel, mit stark fallenden Preisen zwischen dem
Vertragsabschlusszeitpunkt und dem Erfilllungs-
zeitpunkt. Allerdings waren die strittigen Rechtsfra-
gen im «echten» Fall ganz andere als in meinem Fall,
die weitgehend meiner Phantasie entsprungen sind.
Der Bezug zwischen den beiden Fiilen ist mithin
nar sehr locker,

Ob der von mir konstruierte Priifungsfall in allen
Punkten realistisch ist, mag fraglich sein. So ist es
zweifelhaft, ob eine Verkiuferin in China von einer
Schweizer Kduferin die Bezahlung des Preises durch
Bankiiberweisung nach der Verladung akzeptieren
wiirde. Eine Zahlungsabwicklung per Akkreditiv
wire wohl eher im Sinne der Verk#uferin. Im «ech-
ten» Fall wurde aber immerhin die Bezahlung per
«telegraphic transfer» vereinbart. Ebenso mag es
wenig realistisch sein, dass eine Kaufinteressentin
eine Kaufofferte unterbreitet. Eher wird man wohi -
wie im «echten» Fall - annehmen mitissen, dass in
der Regel eine Verkaufsinteressentin ein Verkaufs-
angebot iibermittelt. Aber der Freiheit des Priifers
bei der Konzeption eines Examensfalls sind ja be-
kanntlich nur wenige Grenzen gesetzt.

Der Preis fir Karbamid ist zwischen Miirz und
Juni 2022 auch in der Realitiit stark gefallen. Wie
hoch die Preise in diesem Zeitraum genau waren,
konnte ich allerdings nicht veriisslich ermitteln. Die
von mir gewihlien Zahlen kénnten der Gréssenord-
nung nach in etwa stimmen, aber ich lasse mich dar-
auf nicht behaften.

Ob ein Handelsbrauch i.5.v. Art.9 Abs.2 CISG
besteht, demzufolge Karbamid in der Regel mit der
Lieferklausel FOB angeboten wird, weiss ich nicht.
Bei Internetrecherchen ist mir immerhin aufgefal-
len, dass bei Charts fiir Karbamidpreise oft die
FOB-Klausel anzutreffen ist.

2. Einen #hnlichen Begriindungsumfang wie in
der Losungsskizze habe ich in den Klausuren selbst-
verstindlich nicht erwartet. Das wiire im Hinblick
auf die beschrinkte Zeit, die den Studierenden fiir
die Bearbeitung der Aufgaben zur Verfiigung stand,
gar nicht méglich gewesen. Die verfeinerten Aus-
filhrungen in der Losungsskizze sowie die Hinweise
in den Fussnoten sollen den Leserinnen und Lesern

eine bessere Auseinandersetzung mit den verschie-
denen Aspekten des Falles erméglichen.

3. In der Vorlesung wurde das gesamte UN-Kauf-
recht behandelt. Die Studierenden erhielten als
Handout ein umfangreiches Set von Power-Point-
Folien sowie mehrere Aufsiitze zu Einzelfragen.
Alle diese Unterlagen durften an der Priifung ver-
wendet werden, ebenso wie beliebige Lehrbiicher,
Kommentare etc. Nur der Zugang zu Datenbanken
und andern Internetquellen war nicht erlaubt, Trotz
der knappen Zeit war es daher moglich, die Fragen
mit hinreichenden Begriindungen zu beantworten.

4. Im Folgenden mdochte ich auf ein paar Fehler
eingehen, die in verschiedenen Priffungen aufge-
taucht sind:

a) Etliche Studierende waren bei Frage 2 der Mei-
nung, mit dem Wechsel von der CIF-Klausel zur
FOB-Klausel wiirden «Ort und Zeit der Lieferung»
gedndert, weshalb die Anderung im Gegenangebot
gegeniiber der Offerte wesentlich 1.S.v. Art. 19 Abs. 3
CISG gewesen sei. Das ist — jedenfalls materiell-
rechtlich — nicht zutreffend. Hinsichtlich der Liefer-
zeit («verschiffbar im Juni 2022, spiitestens bis Ende
Juni 2022») stimmen Offerte und Gegenofferte
ohnehin iiberein. Aber auch der Lieferort wird ge-
geniiber der CIF-Klausel durch die FOB-Klausel
nicht gedindert. Bei beiden Klauseln hat die Verkiu-
ferin die Ware zu Hefern, indem sie diese im Ver-
schiffungshafen an Bord des Schiffes verbringt,V”
Der zenirale Unterschied zwischen den Klauseln
besteht darin, dass bei der CIF-Klausel die Verkiu-
ferin das Schiff fiir den Seetransport zu organisieren
und die Kosten fiir diesen Transport zu tragen hat,
bei der FOB-Klausel dagegen die Kiuferin.® Denk-
bar ist allerdings, dass die beiden Klauseln zu prozess-
rechtlich unterschiedlichen Erfiillungsorten fithren
(die sich unabhiingig vom materiellen Recht bestim-
men).”

16 CISG-Online Nr. 5729 {abrufbar untes: hitps:/cisg-online.
orgffilesicases/13643/abstractsFile/5729_67059564.pdf).

7 GrAr voN BERNSTORFF, Incoterms 2020 (Fn. 9),8. 114 (A2
bei der FOB-Klausel) und 8. 134 (A 2 bei der CIF-Klau-
sel); vgl. dazu auch die ausdriicklichen Angaben im Sach-
verhalt,

18 Grar von Bernstorrr, Incoterms 2020 (Fn.9), S. 116f.
{A 4/B 4 bei der FOB-Klausel) und S. 134 £, (A 4/B 4) bei
der CIF-Klausel); vgl. daza auch die ausdriicklichen An-
gaben im Sachverhalt.

1 Vgl dazu vorn die Zwischenbemerkung bet Frage 2.
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b) Vereinzelt waren Studierende der Meinung, bei
der FOB-Klausel gehe die Gefahr nicht am selben
Or{ auf die Kéuferin {iber wie bei der CIF-Klausel
Das ist ebenfalls unzutreffend. Bei beiden Kiauseln
tréigt die Verkiduferin die Gefahr bis zur Lieferung,
d.h. bis sie die Ware im Verschiffungshafen an Bord
des Schiffes verbracht hat?

c) Mehrere Studierende vertraten bei Frage 4 die
Auffassang, die Schadenberechnung konne nach
Art, 76 CISG erfolgen. Das ist nicht korrekt, denn die
Verkéuferin hat gemiss Sachverhalt einen Deckungs-
verkanf getitigt. Massgebend ist somit Art, 75 CISG.

d) Etliche Studierende stellten sich bei Frage 5 auf
den Standpunkt, von der Kéduferin habe verniinfti-
gerweise nicht erwartet werden kénnen, den spiite-
ren Lockdown in Shanghai und die daraus resultie-
renden Abfertigungsverzdgerungen im Hafen im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses in Betracht zu
ziechen (Art. 79 Abs. 1 CISG). Das lisst sich kaum
vertreten. Im Mérz 2022 dauverte die Covid-Pande-
mie bereits zwei Jahre an und China hatie in diesem
Zeitraum schon in verschiedenen Stddten Lock-
downs angeordnet. Zudem hiuften sich im Mz
2022 Meldungen tiber (erneunte) Covid-Ausbriiche
in Shanghai, weshalb die lokalen Behorden schritt-
weise verschiedene Massnahmen zur Bekdmpfung
der Pandemie erliessen. Damit diirfte es die X AG
schwer haben, sich auf die Entlastung geméss Art, 79
Abs. 1 CISG zu berufen (sofern man ihr dies im
Nachhinein fiberhaupt noch zugestehen sollte).

¢} Vereinzelt haben Studierende die Frage 5 nicht
unter dem Gesichtspunkt des Art. 79 CISG gepriift,
sondern unter Art. 71 f. CISG (vorweggenommene
Vertragsverletzung). Das war nicht zielfithrend. Zur
Debatte steht hier eine Vertragsverletzung der
X AG - bestehend in der Annahmeverweigerung —

20 Grar voN BernsTORFF, Incoterms 2020 (Fn.9), S. 1141
(A 3/B 3 bei der FOB-Klausel) und S. 134 £ (A.3/B 3 bei
der CIF-Klausel).

21 Nur nebenbei sei noch erwiihnt, dass mit einer Umkehr
der Vertragsparteirollen auch die Ortsangaben im Sach-
verhalt nicht sehr plausibel wiren. Der Verschiffungsha-
fen ist Shanghai, der Bestimmungshafen Antwerpen. Rein
theoretisch wire es zwar nicht ausgeschlossen, dass eine
Schweizer Unternehmung einer chinesischen Firma Kar-
bamid verkauft, das in Shanghai nach Antwerpen zu ver-
frachiten ist. Aber sehr realistisch wiire ein solches Szena-
rio wohd nicht.
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im Erfiillungszeitpunkt und nicht eine vorwegge-
nommene Vertragsverletzung,

f} Zwei Studierende haben die Priifungsaufgabe
nicht richtig gelesen und gemeint, die X AG sei die
Verkiuferin, obwohl im Sachverhalt ausdriicklich
steht, dass die 'Y Ltd die Verkduferin ist und dass sie
nach der Vertragsauflosung das Karbamid an einen
Dritten verkauft — nicht es von einem Dritten ge-
kauft — hat. Mit dieser Fehleinschiitzung wird die
Frage 4 nicht mehr sinnvoll 1dsbar. Denn die sinken-
den Preise kimen ja der Y Ltd — wenn sie Kéduferin
wire - entgegen; sie wiirde von der Vertragsaufio-
sung profitieren. Eine Schadenberechnung wire da
kaum méglich.

Im Ubrigen wiire der ganze Fall von seiner Kon-
zeption her nicht sinnvoll, wenn die X AG als Ver-
k#uferin gehandelt hitte, Warum sollte die Y Lid als
potenziclle Kauferin in ihrer Gegenofferte von der
CIF-Klausel zur FOB-Klausel wechseln, ohne am
von der Anbieterin verlangten Preis efwas zu fn-
dern? Da die Y Ltd {wenn sie Kiuferin wiire) mit
der FOB-Klausel anders als mit der CIF-Klausel die
Kosten fiir den Seetransport iibernehmen miisste,
wiirden fiir sie die Einkaufskosten steigen, Als Kéu-
ferin hiitte die Y Ltd an der FOB-Klausel nur ein
Interesse, wenn der Kaufpreis fiir die Ware um mehr
als die Transportkosten gesenkt wiirde” Als Ver-
kduferin dagegen — die sie geméss Sachverhalt ja
klarweise ist — wire fiir die Y Ltd der Wechsel von
der CIF-Klausel zur FOB-Klausel bei gleichblei-
bendem Kaufpreis von Vorteil gewesen.

Dank hinreichender Antworten bei den anderen
Prifungsfragen reichte es beiden Studierenden
glicklicherweise noch filr ein «passed», im einen
Fall allerdings nur ganz knapp.

5. Die 20 Priifungen entsprachen hinsichtlich ihrer
Qualitit im Wesentlichen meinen Erwartungen.
Eine schéne Zahl von Arbeiten kinnen mit einer
verhiltnismissig hohen Begriindungsdichte als gut
oder sehr gut bezeichnet werden, Andere Priifungen
wiesen zwar etliche Liicken und Fehler auf, beweg-
ten sich aber immer noch im geniigenden Bereich.
Einmal mehr hatte ich bei dieser Gastlehrveranstal-
tung an der Universitit Luzern den Eindruck, dass
sich die meisten Studierenden im Rahmen der Vor-
lesung und der Priifungsvorbereitung intensiv mit
dem UN-Kaufrecht auseinandergesetzt haben. So
macht eine Lehrveranstaltung Spass, zumindest dem
Dozenten!

139



CIF ODER FOB BEIM KAUF VON KARBAMID? - EIN WEITERER PRUFUNGSFALL ZUM
UN-KAUFRECHT (CISG) AUF UNIVERSITARER MASTERSTUFE

140

6. Zu guter Letzt: Ich habe — selbstverstindlich erst
nach der Korrektur der Priffungen — den Fall bei
ChatGPT eingegeben, um zn schauen, wie diese
Kiinstliche Intelligenz die Fragen beantworten wiirde.
Das Resultat war durchzogen, Die Antworten kamen
rasch und verhéltnismissig ausfiihrlich. Inhaltlich wa-
ren sie von hochst unterschiedlicher Qualitit, Die eine
oder andere Antwort war in den Grundziigen richtig,
wenn auch nicht immer prizise genug, Hinweise auf

konkrete Normen des UN-Kaufrechts (zB. bei Frage 3
auf Art. 19 CISG) fehlten durchwegs. Teilweise wur-
den die Fragen jedoch wirr, schwer verstidndlich oder
falsch beantwortet, Fazit: «Student ChatGPT» hitte
zarzeit noch ein «failed» erhalten, Aber wer weiss, in
ein paar Jahren wird er vielleicht allen menschlichen
Studierenden iiberlegen sein. Dann wird man aller-
dings auch den alten Dozenten nicht mehr brauchen
und durch einen Avatar ersetzen...

Eee8 Oktober 2020

Prinzipien des Vertragsrechts

Das bewidhrte Lehrbuch erschiiesst das Vertragsrecht von seinen Prinzipien her, Kompakt,
aber prizis dargestellt sind sowohl das allgemeine Vertragsrecht (OR AT) als auch Kauf-
vertrag, Mietvertrag, Werkvertrag und Aufirag {Kernelemente des CR BT) sowie wichlige
Innominatkonirakte (Lizenzvertrag, Sponsoringvertrag, Franchisingvertrag, Leasingverirag,
Prinipica des Cutsourcingvertrag). Das Lehrmittel ist konsequent nach didaktischen Gesichtspunkien
Vorganstchits aufgebaut und gestaitet, £s eignet sich ebenso als erganzende Lektiire zu Lehrveranstal-
. fungen wia fir Selbststudium, Repetition und Prifungsvorbereitung.

Dia «Prinzipien das Verlragsrechis« werden ideat ergéinzt durch die «Praxisorientierte Ein-
fOhrung ins Privatrecht» aus der gleichen Reihe.
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