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«Sic transit gloria Paracelsi»

Bachelorpriifung im Privatrecht

Thomas Koller*

Der nachfolgende Priifungsfall war anldsslich der Bachelorklausur im Privatrecht vom 8. Januar 2018 an der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultét der Universitdt Bern zu I6sen. Flir die Bearbeitung hatten die Studierenden fiinf Stunden
Zeit. Erlaubte Hilfsmittel waren die persénlichen Gesetze der Studierenden, welche mit Randnotizen versehen sein
durften. Insgesamt haben 148 Studierende die Klausur geschrieben. Davon waren 109 Arbeiten (73,6%) geniigend
und besser (Note 4 und héher) sowie 39 Arbeiten (26,4%) ungeniigend (Note 3,5 und tiefer). Erfreulicherweise haben
36,5% der Studierenden (54 Arbeiten) eine gute oder sehr gute Leistung (Note 5 und héher) erbracht.

A. Aufgabenstellung

Bearbeiten Sie den untenstehenden Fall. Die Aus-
fiihrungen sind (mit ganzen Sétzen, nicht bloss mit
Stichworten) zu begriinden und soweit moglich mit
den massgebenden Gesetzesartikeln zu belegen.
Achten Sie auf eine saubere Subsumtionstechnik.
Dort, wo Sie im Rahmen eines allfillig bestehenden
Beurteilungsspielraums eine von mehreren An-
spruchsvoraussetzungen als nicht erfiillt erachten,
sind die weiteren Anspruchsvoraussetzungen trotz-
dem zu priifen.

Beachten Sie die relative Gewichtung der Aufga-
ben durch die Punkteangaben (Zeiteinteilung!).

Der Fall: «Sic transit gloria Paracelsi»

Frau Dr. med. vet. Gloria Mundi (M) fiihrt in Bern
eine Tierarztpraxis. Im Zuge einer Praxismoderni-
sierung interessierte sie sich unter anderem fiir die
Anschaffung eines neuen Analysegeridtes mit dem
Namen «Paracelse», das von der in Belgien anséssi-
gen «Paracelse Production SA» (P) hergestellt und
von der ebenfalls in Belgien ansdssigen «Paracelse
Distribution SA» (D) vertrieben wird. Nach aus-
fiihrlichen Gespréachen mit Herrn Tempus Fugit (F),
Executive MBA Paradise Islands und Abschluss-
agent der D in der Schweiz, war sie von diesem Ap-
parat iiberzeugt, zumal F dessen Qualitdt in den
hochsten Tonen rithmte. Da Frau M nicht iiber hin-

reichend Kapital fiir die gesamte Praxismodernisie-
rung verfiigte, beschloss sie, das Gerédt mit Hilfe
einer Leasinggesellschaft zu beschaffen. Die «All
You Need is Lease AG» (L) in Bern bot dazu Hand.

Am 19. Mai 2017 schloss die L mit D (vertreten
durch ihren Agenten F) schriftlich einen Kaufver-
trag tiber das Gerét zum Preis von Fr. 32000.—. Das
Vertragsdokument weist unter anderem eine Ge-
richtsstandsklausel auf, der zufolge fiir Streitigkei-
ten die Gerichte am Sitz der L zusténdig sind. Unter
dem Titel «<Anwendbares Recht» ist im Vertrag fest-
gehalten: «Der Kaufvertrag unterliegt schweizeri-
schem Recht.»

Am gleichen Tag unterzeichneten M und L fiir das
Analysegerit einen Leasingvertrag mit einer Lauf-
zeit von vier Jahren. In der Vertragsurkunde wurden
die (der M ausgehiéndigten) separaten Allgemeinen
Leasingbedingungen der L ausdriicklich zum inte-
grierenden Vertragsbestandteil erkldrt. Diese Allge-
meinen Leasingbedingungen bestimmen unter an-
derem:

* Prof. Dr. iur., Ordinarius fiir Privatrecht und Sozialversi-
cherungsrecht, unter Berticksichtigung des Steuerrechts,
an der Universitdt Bern. Ich danke meinem Assistenten
Herrn Marius Stucki, MLaw, Rechtsanwalt, fiir die tat-
kraftige Unterstiitzung bei der Ausarbeitung des Prii-
fungsfalls und der Losungsskizze sowie fiir die Durchsicht
des definitiven Textes. Das Typoskript wurde am 23. Feb-
ruar 2018 abgeschlossen.
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«5. Die Leasinggeberin tibernimmt keine Gewéhr fiir
das korrekte Funktionieren des Leasinggegenstandes.

6. ...

7. Die Leasinggeberin tritt dem Leasingnehmer/der
Leasingnehmerin sdmtliche Gewéhrleistungsanspriiche
gegen den Lieferanten ab. Der Leasingnehmer/die Lea-
singnehmerin ist verpflichtet, diese Anspriiche wirksam
geltend zu machen.»

Ende Juni 2017 wurde das Gerit geliefert und von
M in Betrieb genommen. Ende Juli 2017 teilte M
dem F mit, dass der Apparat falsche, inkohérente
oder mit den pathologischen Befunden nicht verein-
bare Analyseresultate («des résultats d’analyses er-
ronés, incohérents ou incompatibles avec les patho-
logies en présence») liefere. Darauthin versuchten
Techniker der P im Auftrag der D mehrfach, jedoch
ohne Erfolg, das Problem zu beheben. Dies fiihrte
zu verschiedenen Debatten zwischen M und F. Uber
all diese Vorgénge hielt M die L mit cc ihrer E-Mails
auf dem Laufenden.

Nachdem D weiterhin erfolglos versucht hatte, die
Probleme beheben zu lassen, setzte ihr M via F an-
fangs Dezember 2017 eine letzte Frist fiir die Mén-
gelbeseitigung bis zum 18. Dezember 2017, welche
die D jedoch unbenutzt verstreichen liess. Darauf-
hin hatte M endgiiltig genug. Am 20. Dezember 2017
teilte sie D via F (mit cc des E-Mails an L) mit, dass
sie den Vertrag iiber das Gerit auflose. Zudem be-
hielt sie sich vor, D fiir den ihr entstandenen Scha-
den haftbar zu machen. Der L gegentiber erklérte
sie, sie 16se den Leasingvertrag auf.

Sowohl D als auch L bestritten ein Recht von
Frau M zur Auflosung des Kaufvertrages (D) bzw.
des Leasingvertrages (L) und lehnten samtliche von
ihr geltend gemachten Forderungen ab. D wies die
Schadenersatzforderung unter anderem mit dem
Argument zuriick, sie sei blosse Zwischenhindlerin
und daher fiir allfdllige Fehlfunktionen des von P
(also der Paracelse Production SA) hergestellten
Gerdits nicht verantwortlich.

Sie absolvieren im Anwaltsbiiro, das von Frau Dr.
Gloria Mundi konsultiert wird, ein Praktikum. Im
Hinblick auf eine demnichst bevorstehende Be-
sprechung mit der Klientin tibergibt Thnen TIhre
Chefin heute das Dossier und ersucht Sie um Abkla-
rung der folgenden Fragen. Beachten Sie dabei, dass
das Dossier zurzeit noch «diirftig» ist, viele Aspekte
des Sachverhalts also noch offen sind. Erortern Sie
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bei der Bearbeitung der Fragen bei Bedarf, was Sie
fiir eine definitive Beantwortung an zusitzlichen In-
formationen bendtigen wiirden.

Fiir TIhre Chefin ist klar, dass der Fall etliche wei-
tere Fragen aufwirft, die spiter (vertieft) abzukldren
sein werden. Insbesondere wird im Verlauf der wei-
teren Abklarungen auch interessieren, welches die
Auswirkungen einer allféllig wirksamen Auflosung
des Kaufvertrages auf den Leasingvertrag wéren.
Fiir heute aber sollen Sie sich auf die Beantwortung
der folgenden Fragen beschrinken.

Frage 1:
Belgien ist Vertragsstaat des UN-Kaufrechts. Unter-
liegt der zwischen L und D geschlossene Kaufver-
trag dem UN-Kaufrecht?

5 Punkte

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

12 Punkte

Frage 3:
Angenommen, der Vertrag unterliegt dem UN-
Kaufrecht: Kann sich D gegen einen Schadenersatz-
anspruch der Kduferin mit dem Einwand entlasten,
sie sei nur Zwischenhéndlerin (bitte hier noch nicht
auf die Frage eingehen, ob M anstelle von L einen
solchen Anspruch hat)? Gehen Sie dabei fiir heute
von der Annahme aus, dass der Schaden als solcher,
die Kausalitdt zwischen (allfdlliger) Vertragsverlet-
zung und Schaden sowie die Voraussehbarkeit er-
stellt sind.

2 Punkte

Frage 4:
Angenommen, der Vertrag unterliegt dem schwei-
zerischen Obligationenrecht: Besteht im vorliegen-
den Fall ein Recht zur Vertragsauflosung? (Bitte
hier noch nicht auf die Frage eingehen, ob M an-
stelle von L ein solches Recht ausiiben kann.)

7 Punkte

Frage 5:

Angenommen, der Vertrag unterliegt dem schwei-
zerischen Obligationenrecht und es steht die Auflo-
sung des Kaufvertrages zur Debatte: Kann sich D
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gegen einen Schadenersatzanspruch der Kéuferin
mit dem Einwand entlasten, sie sei nur Zwischen-
hindlerin (bitte hier noch nicht auf die Frage einge-
hen, ob M anstelle von L einen solchen Anspruch
hat)? Gehen Sie bei der Beantwortung der Frage
angesichts des noch diirftigen Dossiers vorsichtshal-
ber davon aus, dass nicht ein «unmittelbarer Scha-
den» zur Debatte steht. Sollte sich spiter zeigen,
dass alle Schadenposten «unmittelbarer Schaden»
sind, so wiirde sich die Rechtslage ja stark vereinfa-
chen. Gehen Sie zudem fiir heute von der Annahme
aus, dass der Schaden als solcher und die Kausalitét
zwischen (allfilliger) Vertragsverletzung und Scha-
den erstellt sind.

5 Punkte

Frage 6:
Ist die Freizeichnung der L gegeniiber M in Ziff. 5
der Allgemeinen Leasingbedingungen inhaltlich zu-
lassig (bitte nur eine Inhaltskontrolle, nicht aber
eine Einbezugs- und eine Auslegungskontrolle vor-
nehmen)?

4 Punkte

Frage 7:
Angenommen, der Einbezug der AGB in den Lea-
singvertrag ist vom Konsens der Parteien gedeckt:
Sind die von M gegen D geltend gemachten Ge-
wihrleistungsanspriiche der L wirksam an M abge-
treten worden?

6 Punkte

Frage 8:

Angenommen, der von M erkliarte Riicktritt vom
Kaufvertrag und die Abtretung der Anspriiche an M
ist grundsitzlich wirksam: Was sind die Rechtsfolgen
im Verhiltnis zwischen M und D in Bezug auf das Ge-
rét einerseits und den Kaufpreis andererseits (bitte
hier noch keine Ausfithrungen zum Schadenersatz)?

4 Punkte

Frage 9:

Angenommen, D ist grundsitzlich zu Schadenersatz
verpflichtet, die Abtretung dieses Anspruchs an M
ist wirksam, ebenso die Freizeichnung von L gegen-
iiber M in den Allgemeinen Leasingbedingungen,
und M habe wegen der Fehlfunktion des Gerits
einen Schaden erlitten: Kann M diesen Schaden ge-
gen D geltend machen? Untersuchen Sie bei der
Beantwortung dieser Frage in der Lehre diskutierte

(auf nationalem Recht basierte) dogmatische Kon-
zepte, wobei Sie offenlassen konnen, ob diese dog-
matischen Konzepte auch zum Tragen kommen
konnen, wenn der Kaufvertrag dem UN-Kaufrecht
unterliegt.

9 Punkte

Frage 10:
Welches Gericht wire fiir eine Klage von M gegen
D beziiglich der Auflosung des Kaufvertrages sach-
lich zustdndig? Gehen Sie bei der Beantwortung
dieser Frage davon aus, dass die Gerichtsstandsklau-
sel im Kaufvertrag wirksam ist und sich auch M auf
diese Gerichtsstandsklausel berufen kann.

5 Punkte

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

Anhang

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

OR):
«' Natiirliche Personen, die ein nach kaufméinnischer
Art gefiihrtes Gewerbe betreiben und wéhrend eines
Jahres Roheinnahmen von mindestens 100 000 Franken
(Jahresumsatz) erzielen, sind verpflichtet, ihr Einzelun-
ternehmen ins Handelsregister eintragen zu lassen. Ge-
horen einer Person mehrere Einzelunternehmen, so ist
deren Umsatz zusammenzurechnen.

+ Natiirliche Personen, die ein Gewerbe betreiben und
die nicht zur Eintragung verpflichtet sind, haben das
Recht, ihr Einzelunternehmen eintragen zu lassen.»

B. Losungsskizze

Frage 1

In casu liegt ein Kaufvertrag iitber Waren vor. Die am
Kaufvertrag beteiligten Parteien (d.h. die Verkiufe-
rin D und die Leasinggesellschaft L) haben ihre Nie-
derlassung in verschiedenen Staaten, die Vertrags-
staaten des UN-Kaufrechts sind. Das UN-Kaufrecht
wire daher grundsitzlich anwendbar (Art. 1 Abs. 1
lit.a CISG). Der Umstand, dass die Verkauferin
beim Vertragsschluss durch einen Abschlussagenten
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in der Schweiz vertreten wurde, spielt keine Rolle;
massgebend ist die Niederlassung des Vertretenen,'
hier also der D. Ein Ausschlussgrund in sachlicher
Hinsicht (Art. 2 und Art. 5 CISG) ist nicht gegeben.

Nun konnen allerdings die Kaufvertragsparteien
die Anwendung des UN-Kaufrechts ausschliessen
(Art. 6 CISG). Zu priifen ist, ob in der im Vertrags-
dokument enthaltenen Rechtswahlklausel «Der
Kaufvertrag unterliegt schweizerischem Recht» ein
solcher Ausschluss erblickt werden kann. Die Trag-
weite der fraglichen Rechtswahlklausel ist durch
Auslegung zu ermitteln. Massgebend wire in erster
Linie der iibereinstimmende wirkliche Wille der
Parteien. Aufgrund des zurzeit sehr diirftigen Sach-
verhalts lédsst sich dieser aber noch nicht ermitteln.
Vorerst kann daher fiir die Auslegung nur auf die
wenigen bekannten dusseren Umstédnde bzw. auf in
Lehre und Rechtsprechung vertretene Auffassun-
gen abgestellt werden.

Korrekturbemerkung: Fiir die Auslegung der Rechts-
wahlklausel ist Art. 8§ CISG und nicht das vom IPR beru-
fene nationale Recht massgebend.? Dies auch dann, wenn
das Auslegungsergebnis zur Abwahl des UN-Kaufrechts
fiihrt. Von den Studierenden konnte aber nicht erwartet
werden, dass sie das wissen.

Die heute herrschende Lehre nimmt an, dass eine
Rechtswahlklausel, die auf das Recht eines Ver-
tragsstaates des UN-Kaufrechts verweist, fiir sich
genommen im Zweifel noch nicht als Abwahl des
CISG zu interpretieren ist.’ Begriindet wird dies da-
mit, dass das UN-Kaufrecht Bestandteil der gewéhl-
ten Rechtsordnung ist. Zudem ergibt die Wahl des
Rechts eines Vertragsstaates auch dann Sinn, wenn
dies nicht als Abwahl des CISG verstanden wird.
Denn viele Fragen, die sich im Zusammenhang mit
einem internationalen Kaufvertrag stellen, sind im

1 UrricH Macnus, Art. 1 CISG Rz. 68, in: J. von Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiih-
rungsgesetz und Nebengesetzen, Wiener Kaufrecht (CISG),
Neubearbeitung 2018, Berlin 2018 (im Folgenden: Stau-
DINGER/MAGNUS).

2 STAUDINGER/MacNUs (Fn. 1), Art. 6 CISG Rz. 20; FRaNCO
FErrARI, Art. 6 CISG Rz. 18, in: PETER SCHLECHTRIEM/ IN-
GEBORG SCHWENZER (Hrsg.), Kommentar zum Einheitli-
chen UN-Kaufrecht, 6. Aufl. Miinchen/Basel 2013.

3 STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 1), Art. 6 CISG Rz. 24; SCHLECHT-
RIEM/SCHWENZER/ FERRARI (Fn. 2), Art. 6 CISG Rz. 22.
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UN-Kaufrecht nicht geregelt (vgl. dazu nur etwa
Art. 4 CISG). Fir einen Ausschluss des UN-Kauf-
rechts miissten zur Rechtswahlklausel nach dieser
Auffassung prizisierende Ergdnzungen hinzukom-
men, wie z.B. «Anwendbar ist das schweizerische
Recht unter Ausschluss des UN-Kaufrechts» oder
«Anwendbar ist das schweizerische Obligationen-
recht». Folgt man dieser Lehre, so liegt hier keine
Abwahl des CISG vor. Die Parteien haben mit
schweizerischem Recht das Recht eines Vertrags-
staates gewihlt, ohne einen ergdnzenden Hinweis
auf einen Ausschluss des UN-Kaufrechts.

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

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

Vorbemerkungen zu den Fragen 2 bis 9

Massgebend fiir die Beantwortung dieser Fragen
sind in erster Linie die Vereinbarungen im Kaufver-
trag bzw. im Leasingvertrag. Diese haben sowohl
nach UN-Kaufrecht als auch nach schweizerischem
Obligationenrecht grundsitzlich Vorrang vor den
gesetzlichen Regelungen, soweit diese dispositives
Recht bilden. Daher miissten an sich zuerst die Ver-
trage entsprechend gepriift werden. Dass die beiden
Vertrige wirksam zustande gekommen sind, ist of-
fenkundig und wird von keiner beteiligten Partei
bestritten. Da momentan aber ausser den beiden
Ziffern aus den Allgemeinen Leasingbedingungen
(sowie der Gerichtsstands- und der Rechtswahl-
klausel im Kaufvertragsdokument) keine vertragli-
chen Regelungen bekannt sind, werden die Fragen
gestiitzt auf die massgebenden gesetzlichen Bestim-
mungen beantwortet.
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Frage 2

Falls wie hier der Kaufgegenstand geliefert worden
ist, kann der Kéufer die Aufhebung des Vertrages
nur erkldren, wenn die Nichterfiillung einer dem
Verkéufer nach dem Vertrag oder dem UN-Kauf-
recht obliegenden Pflicht eine wesentliche Vertrags-
verletzung darstellt (Art. 49 Abs. 1 lit. a CISG). We-
sentlich ist eine Vertragsverletzung, wenn sie fiir die
andere Partei solchen Nachteil zur Folge hat, dass
ihr im Wesentlichen entgeht, was sie nach dem Ver-
trag hatte erwarten diirfen, es sei denn, dass die ver-
tragsbriichige Partei diese Folge nicht vorausgese-
hen hat oder eine verniinftige Person in gleicher
Stellung diese Folge unter den gleichen Umsténden
auch nicht vorausgesehen hitte (Art. 25 CISG).

In casu steht als Vertragsverletzung der Verkaufe-
rin die Lieferung nicht vertragsgemisser Ware zur
Debatte (Art. 35 ff. CISG). Das Gerit «Paracelse»
ist nicht vertragsgeméss i.S.v. Art.35 Abs.2 lit.a
CISG. Es liefert falsche, inkohérente oder mit den
pathologischen Befunden nicht vereinbare Analyse-
resultate und eignet sich damit fiir den Zweck nicht,
fiir den es gewohnlich gebraucht wird. Daher kann
insoweit offenbleiben, ob F im Rahmen der Ver-
tragsverhandlungen namens der D Qualitétszusa-
gen gemacht hat, welche im Rahmen von Art. 35
Abs.1 CISG zu priifen wéren. Soweit ersichtlich
handelt es sich um einen Fehler in der Herstellung
des Gerits. Die Verkéuferin D scheint dies auch so
zu sehen, beruft sie sich doch zu ihrer Entlastung auf
ihre Stellung als Zwischenhéndlerin. Damit bestand
die Vertragswidrigkeit bereits im Zeitpunkt des Ge-
fahriibergangs (Art. 36 Abs. 1 CISG).

Anspriiche aus der Lieferung nicht vertragsge-
misser Ware stehen dem Kéiufer nur zu, wenn er
der Priifungs- und der Riigeobliegenheit gemdiss
Art. 38 f. CISG gentigt hat. In Bezug auf die Prii-
fungsobliegenheit trifft dies im vorliegenden Fall
ohne weiteres zu. M hat das Gerét nach der Liefe-
rung Ende Juni 2017 in Betrieb genommen. Im Ver-
lauf des Betriebes hat sie die erwdhnten Vertrags-
widrigkeiten festgestellt. Damit hat sie die Ware
gemiss Art. 38 Abs. 1 und 2 CISG nach deren Ein-
treffen am Bestimmungsort innerhalb einer so kur-
zen Frist untersucht, wie es die Umstidnde erlauben.
Heikler ist allenfalls die Frage, ob M auch der Riige-
obliegenheit fristgerecht nachgekommen ist. Die An-
zeige der Vertragswidrigkeit muss innerhalb einer

angemessenen Frist nach dem Zeitpunkt erfolgen,
in dem der Kéufer sie festgestellt hat oder hitte fest-
stellen konnen (Art.39 Abs.1 CISG). Die Bean-
standung des Gerites «Paracelse» durch M erfolgte
Ende Juli 2017. Wann genau M mit hinreichender
Sicherheit entdeckt hat, dass der Apparat falsch
funktioniert (blosse erste Verdachtsmomente rei-
chen dazu nicht aus)‘, lasst sich dem Sachverhalt
nicht entnehmen. Da die heute herrschende Lehre
jedenfalls bei nicht verderblichen Waren als Faust-
regel annimmt, eine Riigefrist von rund vier Wochen
bzw. einem Monat sei noch angemessen i.S.v. Art. 39
Abs. 1 CISG,’ kann man aber wohl so oder anders
von der Wahrung der Anzeigefrist ausgehen. Denn
die Anzeige erfolgte rund einen Monat nach der
Lieferung. Zudem hat die D mehrere Nachbesse-
rungsversuche unternehmen lassen. Das weist dar-
auf hin, dass wohl auch D die Riigefrist als gewahrt
betrachtete.

Keine Probleme ergeben sich aus dem Umstand,
dass die Anzeige der Vertragswidrigkeit nicht von
der Kauferin L ausging und dass sie nicht direkt an
die Verkauferin D gerichtet war, sondern an deren
Abschlussagenten F in der Schweiz. Die Anzeige
muss nicht durch den Kéufer selbst erfolgen, son-
dern kann auch durch einen Dritten (sei es als Stell-
vertreter, sei es als Bote) erhoben werden. Ob F als
Abschlussagent zur Entgegennahme der Anzeige
bevollmachtigt war,® kann offenbleiben. Denn die
Anzeige ist der D unbestrittenermassen zugegangen
und zudem wird man die Ubermittlung der Anzeige
an die Verkduferin iiber den am Vertragsschluss als
Vertreter beteiligten Agenten zumindest als nach
den Umstinden geeignetes Ubermittlungsmittel
(Art.27 CISG) auffassen diirfen.”

4 STAUDINGER/MaAGNUS (Fn. 1), Art. 39 CISG Rz. 32.

5 StAUDINGER/MaGNUs (Fn. 1), Art. 39 CISG Rz. 41; INGE-
BORG SCHWENZER, Art. 39 CISG Rz. 17,in: PETER SCHLECHT-
RIEM/INGEBORG SCHWENZER (Hrsg.), Kommentar zum Ein-
heitlichen UN-Kaufrecht, 6. Aufl. Miinchen/Basel 2013.

6 Nach schweizerischem Recht wire er es (Art. 418e OR).

7 In diesem Sinne auch etwa SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/
ScHweNzeRr (Fn.5), Art. 39 CISG Rz.14 (zum Handels-
vertreter nach deutschem Recht); a.M. demgegeniiber
STAUDINGER/MaGNUs (Fn. 1), Art.39 CISG Rz.53 (zum
Handelsvertreter, allerdings mit der Ausnahme fiir den
Fall, dass dieser die Riige fristgerecht an den Verkéufer
weiterleitet).
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Die Vertragswidrigkeit des Gerits «Paracelse»
diirfte sodann eine wesentliche Vertragsverletzung
darstellen. Wesentlichkeit einer Vertragsverletzung
wird zwar geméss Lehre und Rechtsprechung nicht
leichthin angenommen. Erforderlich dafiir ist — ver-
einfacht ausgedriickt — eine relativ schwere Verlet-
zung einer Pflicht. In casu sprechen gewichtige Ar-
gumente fiir die notwendige Schwere. Ein fiir eine
Tierarztpraxis bestimmtes Gerit, das falsche, inko-
hédrente oder mit den pathologischen Befunden
nicht vereinbare Analyseresultate liefert, ist kaum
brauchbar. Hinzu kommt, dass es der D trotz mehr-
facher Versuche nicht gelungen ist, die Vertragswid-
rigkeit zu beheben bzw. beheben zu lassen. Die Kéu-
ferin wird den Apparat auch kaum weiterveraussern
konnen (ausser allenfalls zu einem «Schrottpreis»).
Damit diirfte der Kduferin im Wesentlichen entgan-
gen sein, was sie vom Vertrag hétte erwarten diirfen,
und fiir die Lieferantin war auch voraussehbar, dass
im Falle einer solchen Vertragswidrigkeit das Gerit
fiir die Erwerberin letztlich nutzlos ist. Sollten wei-
tere Abkldarungen ergeben, dass F der M im Rah-
men der Vertragsverhandlungen konkrete Quali-
tatsversprechen abgegeben hat, welche sich nun
nicht bewahrheiten, so wire das ein zusitzliches
Argument, das fiir die Wesentlichkeit der Vertrags-
verletzung sprechen wiirde.

Zu priifen ist im Weiteren, ob die Vertragsaufhe-
bung fristgerecht erkldrt worden ist (Art.49 Abs.2
CISG).

D war grundsétzlich zur Nachbesserung bereit
und hat diese auch tiber Monate hinweg (mit Tech-
nikern der P) versucht, allerdings erfolglos. Die
Nachbesserung war somit zumutbar (Art. 46 Abs.3
CISG). Zur Erfiillung der Pflicht der Verkduferin
zur Nachbesserung setzte ihr M anfangs Dezember
eine letzte Frist bis 18. Dezember 2017 (d.h. eine
Frist von gut zwei Wochen). Im Hinblick auf die
zahlreichen und {iber Monate andauernden Versu-
che der D zur Nachbesserung war die Lange dieser
Nachfrist sicher angemessen i.S.v. Art.47 Abs.1

8 MaRrkUs MULLER-CHEN, Art.49 CISG Rz.32, in: PETER
SCHLECHTRIEM/INGEBORG SCHWENZER (Hrsg.), Kommen-
tar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, 6. Aufl. Miinchen/
Basel 2013.

9 STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 1), Art. 79 CISG Rz. 26; SCHLECHT-
RIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (Fn. 5), Art. 79 CISG Rz.29.

10 STAUDINGER/MAGNUS (Fn. 1),Art. 79 CISG Rz. 40; SCHLECHT-
RIEM/SCHWENZER / SCHWENZER (Fn. 5), Art. 79 CISG Rz. 37.

jus.full 2/18

CISG. Nach Ablauf dieser Nachfrist bestand das
Recht des Kiufers zur Vertragsaufthebung, sofern
die Aufhebung binnen angemessener Frist nach Ab-
lauf dieser Nachfrist erklart wurde.® Die Vertrags-
aufhebung erfolgte nur zwei Tage nach Fristablauf;
das kann problemlos als angemessen bezeichnet
werden (Abs. 49 Abs. 2 lit. b ii CISG).

Auch hier spielt es keine Rolle, dass die Vertrags-
aufhebung nicht direkt der D, sondern dem F zuhan-
den der D erklédrt wurde. Es gelten dazu dieselben
Uberlegungen wie bei der Mingelanzeige. Ob M
befugt war, anstelle der L die Vertragsaufhebung zu
erkldren, ist bei Frage 7 zu untersuchen.

Frage 3

Nach UN-Kaufrecht fiihrt grundsitzlich jede Ver-
tragsverletzung des Verkéufers zu einem Schaden-
ersatzanspruch des Kiufers (Art.45 Abs.1 lit.b
CISG). Allerdings steht ihm die Entlastung gemiss
Art. 79 CISG offen (vgl. dazu Art. 79 Abs. 5 CISG).
Fiir eine erfolgreiche Entlastung miisste der Verkéu-
fer indessen geltend machen konnen, die Vertrags-
verletzung beruhe auf einem ausserhalb seines Ein-
flussbereichs liegenden Hinderungsgrund (Art.79
Abs. 1 CISG). Daran gebricht es hier. Zwar versucht
sich D mit dem Einwand zu entlasten, sie habe das
Gerdt nicht hergestellt, sondern sei blosse Zwischen-
héndlerin. Fiir eine Entlastung gemdss Art. 79 CISG
reicht dies aber nicht aus. Bei Handelsketten ist die
Herstellerin eines Produkts dem Einflussbereich
des Verkdufers zuzurechnen.” Damit schuldet D
grundsatzlich Schadenersatz.

Zwischenbemerkung: Massgebend ist hier Art. 79 Abs. 1
und nicht Abs. 2 CISG."” Art. 79 Abs. 2 CISG kommt zur
Anwendung, wenn die Erfiillung einer Pflicht auf einen
Dritten iibertragen wurde. Der Produzent einer Ware ist
aber nicht anstelle des Verkdufers mit der Erfiillung be-
traut.

Frage 4

Massgebend sind hier die Art. 197 ff. OR. Dass das
Gerit «Paracelse» einen Mangel im Sinne von
Art. 197 Abs. 1 OR aufweist, ist offenkundig. Da es
falsche, inkohédrente oder mit den pathologischen
Befunden nicht vereinbare Analyseresultate liefert,
ist es zum vorausgesetzten Gebrauch nicht tauglich.
Ob F im Rahmen der Vertragsverhandlungen na-
mens der D entsprechende Qualititszusagen ge-
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macht hat, braucht in diesem Zusammenhang daher
nicht abgeklart zu werden. Da es sich soweit ersicht-
lich um einen Fehler in der Herstellung des Geriits
handelt," bestand die Vertragswidrigkeit bereits im
Zeitpunkt des Gefahriibergangs.

Fraglich ist jedoch, ob die Voraussetzungen von
Art.201 OR erfiillt sind. Von einer hinreichenden
Untersuchung des Kaufgegenstandes wird man
zwar ohne weiteres ausgehen konnen. M hat das
Gerit unmittelbar nach der Lieferung in Gebrauch
genommen und dabei den Mangel festgestellt. Heik-
ler sieht es bei der Wahrung der Riigefrist aus. Ge-
maéss Art. 201 Abs.1 OR hat der Kéufer anders als
nach UN-Kaufrecht nicht binnen angemessener
Frist nach Entdecken des Mangels, sondern «sofort»
zu riigen. Um eruieren zu konnen, ob diese kurze
Riigefrist eingehalten wurde, miisste man wissen,
wann M den Mangel hinreichend zweifelsfrei® festge-
stellt hat bzw. hdtte feststellen konnen. Auf wesent-
lich mehr als eine Woche wird sich wohl die Frist fiir
die Riige nach Entdecken des Mangels kaum belau-
fen.® Immerhin wird man annehmen diirfen, dass
die D die Rechtzeitigkeit der Méngelriige anerkannt
hat. Denn sie hat ja Nachbesserungsversuche (mit
Hilfe von Technikern der P) unternommen, und
zwar soweit ersichtlich ohne Vorbehalte anzubrin-
gen (etwa im Sinne von «ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht» oder dergleichen).

Auch hier ergeben sich keine Probleme aus dem
Umstand, dass die Miangelriige nicht von der Kéufe-
rin L ausging und dass sie nicht direkt an die Ver-
kéuferin gerichtet war, sondern an deren Abschluss-
agenten in der Schweiz. Die Méangelriige muss nicht
durch den Kiufer selbst erfolgen, sondern kann
auch durch einen Dritten (sei es als Stellvertreter,
sei es als Bote) erhoben werden. Ebenso kann auch
hier offenbleiben, ob F als Abschlussagent zur Ent-
gegennahme der Anzeige bevollmichtigt war."
Denn die Mingelriige wurde von F an D weiterge-
leitet.

Falls die Fristen nicht verpasst worden sind, steht
dem Kéufer grundsitzlich ein Wandelungsanspruch
zu (Art.205 Abs.1 OR). Anders als das UN-Kauf-
recht setzt das schweizerische Obligationenrecht fiir
die Wandelung keine wesentliche Vertragsverlet-
zung voraus. Allerdings riskiert der Kéufer, dass der
Richter im Falle einer Wandelungsklage bloss auf
Minderung erkennt, wenn die Umstidnde es nicht
rechtfertigen, den Kauf riickgidngig zu machen

(Art.205 Abs.2 OR). Bei einem Gerit, das falsche,
inkohérente oder nicht mit den pathologischen Be-
funden vereinbare Analyseresultate liefert, ist es al-
lerdings eher unwahrscheinlich, dass ein Gericht nur
den Minderwert zusprechen und damit dem Kaufer
zumuten wiirde, das Gerit weiter zu verwenden.

Zusitzlich ist zu beachten, dass die D zuerst —
wenn auch nicht erfolgreich — Nachbesserungsver-
suche unternehmen liess. Worauf sich diese rechtlich
stiitzten, ergibt sich aus dem Sachverhalt nicht.
Wahrscheinlich wurde im Vertrag ein Nachbesse-
rungsrecht ausbedungen, moglicherweise erfolgten
diese Versuche aber auch freiwillig (und wurden
von M vorerst akzeptiert). Ein solches Nachbesse-
rungsrecht schliesst aber nicht per se eine Wande-
lung aus. Wer als Kiaufer vorerst Nachbesserungs-
versuche des Verkidufers hinnimmt, kann — wie das
Bundesgericht im Rambler-Fall zutreffend entschie-
den hat” — nach dem Scheitern solcher Versuche im-
mer noch die gesetzlichen Gewihrleistungsansprii-
che, gegebenenfalls also auch die Wandelung,
geltend machen.'

Anders als geméss UN-Kaufrecht muss der Kiu-
fer nach OR die Wandelung nicht binnen angemes-
sener Frist geltend machen. Eine zeitliche Schranke
findet sich nur in Art. 210 OR. Die dort aufgefiihrte
Zweijahresfrist ist in casu indessen noch lange nicht
abgelaufen.

Ob M anstelle der L befugt war, die Wandelung zu
erkléren, ist bei Frage 7 zu untersuchen.

Frage 5

Falls der Kéufer den Kaufvertrag wandelt, stiitzt
sich sein Schadenersatzanspruch fiir den weiteren
(d.-h. nicht unmittelbaren) Schaden auf Art.208

11 Dazu schon vorn bei Frage 2.

12 Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt der
Mangel erst mit dessen zweifelsfreier Feststellung als ent-
deckt (BGE 117 II 425 E.2 S. 427 und 107 11 172 E. 1a
S.175, je zum Werkvertrag).

13 Indiesem Sinne wohl auch JORG ScHMID/ HUBERT STOCKLI/
FreEpERIC KRAUSKOPF, OR BT — Schweizerisches Obligati-
onenrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. Ziirich/Basel/Genf
2016, N 361; vgl. auch HEINrICH HONSELL, Schweizerisches
Obligationenrecht Besonderer Teil, 10. Aufl. Bern 2017,
S.101.

14 Nach schweizerischem Recht wire er es (Art. 418¢ OR).

15 BGE 91 11 344.

16 Honserr (Fn.13),S.115f.
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Abs.3 OR. Gemiss dieser Bestimmung kann der
Verkiufer den Schadenersatzanspruch abwenden,
wenn ihm die Exkulpation gelingt. In casu macht die
Verkduferin D geltend, sie sei blosse Zwischenhédnd-
lerin; die Mangelhaftigkeit des Gerits sei von der
Herstellerin P verursacht worden. Nach herrschen-
der (wenn auch nicht unumstrittener) Lehre wird im
Rahmen einer Héndlerkette die Lieferantin bzw.
Herstellerin nicht als Hilfsperson der Verkduferin be-
trachtet.” Die herrschende Lehre zum schweizeri-
schen Kaufrecht macht hier einen deutlichen Unter-
schied zur Regelung, wie sie im UN-Kaufrecht in
Art. 79 CISG festgehalten ist. Geht man von dieser
Annahme aus, so wird der Fehler, den die Herstelle-
rin bei der Produktion der Gerite verursacht hat,
der Verkiuferin nicht zugerechnet. Damit wiirde die
Exkulpation an sich gelingen.'

Nun sind allerdings Ausnahmen denkbar. Zum
einen liesse sich die Auffassung vertreten, dass eine
Zwischenhdndlerin unter gewissen Umstinden zur
Priifung der Ware verpflichtet sei, bevor sie diese
weiterliefert. Hitte sie bei einer gehorigen Priifung
die Mingel entdecken konnen und hat sie die Prii-
fung unterlassen, so konnte dies als Pflichtverlet-
zung gegeniiber der Kiuferin gewertet werden.
Dann wiirde die Exkulpation scheitern. Ob in einem
Fall wie dem vorliegenden von den Gerichten eine
derartige Priifungspflicht angenommen wird, lasst

17 PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID/SUSAN
EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht Allge-
meiner Teil, Band II, 10. Aufl. Ziirich/Basel/Genf 2014,
N 3067 f.; sinngeméss wohl auch INGEBORG SCHWENZER,
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl.
Bern 2016, Rz. 23.08.

18 Dem wire dann nicht so, wenn man der These folgen
wiirde, den Gattungsverkéufer treffe nicht nur eine Be-
schaffungspflicht, sondern dariiber hinaus (jedenfalls im
gewerbsmissigen Handel) auch eine Einstandspflicht fiir
die mingelfreie Beschaffenheit der Ware. Das wird von der
herrschenden Lehre jedoch nicht vertreten (YEsiM M.
ATAMER, Haftung des gewerblichen Verkéufers fiir Scha-
den durch mangelhafte Ware: Ist das Verschuldenserfor-
dernis sachgerecht?, ZSR 2011 1449 ff., S. 469 f., m.Nw.).

19 Dazu auch Scuwenzer (Fn. 17), Rz. 23.08, welche zumin-
dest der «einfachen» Zwischenhdndlerin (was auch im-
mer darunter zu verstehen ist) keine Pflicht zur eingehen-
den Untersuchung der Ware auferlegen will.

20 GaucH/ScHLUEP/ Scumib/ EMMENEGGER (Fn. 17), N 3068.

21 Vgl. zum ganzen Problemkreis einldsslich auch ATAMER
(Fn.18), S. 449 ff.

22 BGE 11811150 E.6S.156 1.

jus.full 2/18

sich schwer beurteilen. Ausgeschlossen ist es nicht,
aber die Erfolgschancen sind wohl eher gering."
Zum andern wird in der Lehre eine Ausnahme dis-
kutiert, wenn eine Konzerntochter Zulieferantin der
Konzernmutter ist* Ob diese Konstellation in casu
gegeben ist, lasst sich dem Sachverhalt nicht entneh-
men. Immerhin ldsst die Namensdhnlichkeit zwi-
schen der Produzentin und der Verkduferin eine
Konzernverbindung vermuten. Wie eine solche ge-
nau aussieht — wenn sie iiberhaupt gegeben ist —, ist
ebenfalls offen. Denkbar ist es auch, dass die beiden
Gesellschaften Konzernschwestern sind oder dass
es sich bei der Verkéuferin um eine Konzerntochter
der Produzentin handelt. Es wédre wohl sachgerecht,
die Ausnahme auch auf diese Konstellationen aus-
zudehnen. Aber es ist vollig offen, ob dem die Ge-
richte folgen wiirden.”

Frage 6

Beim Leasingvertrag, wie hier einer vorliegt, han-
delt es sich um einen Innominatkontrakt, d.h. er ist
gesetzlich nicht geregelt. Dementsprechend existie-
ren keine zwingenden Normen im Besonderen Teil
des OR, die direkt anwendbar wéren. Die fragliche
Freizeichnungsklausel konnte aber dennoch inhalt-
lich scheitern, falls sich die sinngemésse Anwendung
einer zwingenden Norm eines gesetzlich geregelten
Vertragstyps aufdriangen wiirde.

Denkbar wire eine analoge Anwendung von
Art.256 Abs.2 lit.a OR, einer zwingenden Norm
aus dem Mietrecht, auf Leasingvertrdge. Denn das
Leasing hat eine gewisse Ahnlichkeit mit einem
Mietvertrag und gilt geméss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung als (entgeltliche) Gebrauchsiiber-
lassung sui generis.> Gemaiss Mietrecht ist der Ver-
mieter verpflichtet, die Sache zum vereinbarten
Zeitpunkt in einem zum vorausgesetzten Gebrauch
tauglichen Zustand zu iibergeben und zu erhalten
(Art.256 Abs.1 OR). Von dieser Bestimmung kann
zum Nachteil des Mieters in Allgemeinen Geschifts-
bedingungen nicht abgewichen werden (Art.256
Abs.2 lit.a OR). Wiirde man diese mietrechtliche
Norm auf den hier zur Debatte stehenden Leasing-
vertrag anwenden, so wire die Freizeichnung in
Ziff. 5 der Allgemeinen Leasingbedingungen nichtig.

Gegen eine solche analoge Anwendung sprechen
aber gute Griinde. Das Leasing ist ein Finanzie-
rungsgeschift. Die Leasingnehmerin ist am «Er-
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werb» des Leasinggegenstandes (wenn auch aus
finanzierungstechnischen Griinden nicht zu Eigen-
tum, sondern nur zur Nutzung) interessiert. Meist —
so auch hier — sucht sich die Leasingnehmerin (und
nicht die Leasinggeberin) im Vorfeld des Vertrags-
schlusses den Leasinggegenstand und den Lieferan-
ten aus. Dass anschliessend die Leasinggesellschaft
formal als Kauferin auftritt, ist eine Folge des hinter
dem Leasing stehenden Finanzierungskonzepts. Die
Leasingnehmerin steht bei dieser Konstellation, die
hier gegeben ist, der Verkiuferin niher als die Lea-
singgeberin, und sie hat auch eine engere Beziehung
zum Leasinggegenstand. Daher ist es (jedenfalls
beim Investitionsleasing, wie es vorliegend zur De-
batte steht) sachlich vertretbar, dass die Leasingge-
berin fiir das korrekte Funktionieren des Leasingge-
genstandes nicht einstehen und das entsprechende
Risiko auf die Leasingnehmerin abwilzen will. Wie
die Gerichte entscheiden wiirden, ist offen. Man
wird aber mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit da-
von ausgehen diirfen, dass die Gerichte die Frei-
zeichnung als zuléssig qualifizieren werden.”

Diese Uberlegungen treffen natiirlich noch viel
mehr zu, wenn berticksichtigt wird, dass die Leasing-
nehmerin in casu im Gegenzug zur Freizeichnung
der Leasinggesellschaft deren Gewihrleistungsan-
spriiche gegen den Verkdufer zediert erhalten hat.
Dieses Argument sticht allerdings nur, wenn diese
Abtretung ihrerseits wirksam ist. Darauf ist bei
Frage 7 zuriickzukommen.

Korrekturbemerkung: Welche Auffassung die Studieren-
den in der Klausur vertraten, war fiir die Bewertung nicht
relevant. Wichtig war, dass die Problematik diskutiert
wurde.

Theoretisch denkbar wire es auch, die Frage unter dem
Gesichtspunkt der iibermdissigen sittenwidrigen Bindung
nach Art. 27 Abs. 2 ZGB zu diskutieren. Allerdings diirfte
eine solche Freizeichnungsklausel kaum gegen das Uber-
massverbot verstossen, denn die Generalklausel von
Art. 27 ZGB kann nur in besonders schwerwiegenden
Fillen zum Tragen kommen. Die Frage der analogen An-
wendung der konkreten mietrechtlichen Norm ist daher
wesentlich naheliegender.

Frage 7

Zur Debatte stehen im vorliegenden Fall Schaden-
ersatzanspriiche einerseits sowie die Vertragsaufhe-
bung gemiss Art. 49 CISG bzw. die Wandelung nach
Art. 208 OR andererseits.

Zwischenbemerkung: Die Frage der Abtretbarkeit von
Gewidbhrleistungsanspriichen beurteilt sich auch dann
nach nationalem Recht, wenn diese Anspriiche auf UN-
Kaufrecht beruhen.” Von den Studierenden wurde nicht
erwartet, dass sie sich zu dieser Frage ausdriicklich dus-
serten. Es geniigte, dass sie sich mit der Abtretbarkeit der
Anspriiche nach schweizerischem Recht auseinander-
setzten.

Dem Schriftformerfordernis von Art. 165 Abs. 1 OR
ist vorliegend Geniige getan. Der Leasingvertrag
wurde von beiden Parteien (damit auch von der Ze-
dentin L) unterzeichnet. Der Umstand, dass die All-
gemeinen Leasingbedingungen, in denen die Zes-
sionsklausel enthalten ist, nicht unterzeichnet sind,
spielt keine Rolle. Es ist hinreichend, dass in der
(unterzeichneten) Vertragsurkunde diese Leasing-
bedingungen zum Vertragsbestandteil erkliart wer-
den. Zu priifen ist aber die Abtretbarkeit der in
Frage stehenden Anspriiche.

Schadenersatzanspriiche sind gewohnliche Forde-
rungen. Thre Zedibilitit ist unbestritten.” Die L hat
daher allfillige Schadenersatzanspriiche gegeniiber
D wirksam an M abgetreten. Welche Anspriiche M
gegen D unter diesem Titel geltend machen kann, ist
bei Frage 9 ndher zu untersuchen.

Problematisch ist hingegen die Abtretung des
Rechts auf Vertragsaufhebung bzw. Wandelung. Da-
bei handelt es sich um ein Gestaltungsrecht, das ge-
maéss bundesgerichtlicher Rechtsprechung an sich
nicht zedibel ist.* Abtretbar wire demgemaéss nur
die Forderung auf Riickzahlung des Kaufpreises, die
sich im Anschluss an die Ausiibung des Vertragsauf-
hebungs- bzw. Wandelungsrechts ergibt. Das Recht
zur Vertragsaufthebung bzw. Wandelung selbst
wiirde dagegen bei der Kéuferin bleiben. Selbstre-
dend konnte dieses Recht durch eine Dritte, hier die

23 In diesem Sinne etwa HonseLL (Fn.13), S. 466 f.; Marc
AMSTUTZ/ ARIANE MORIN, Einl. vor. Art. 184 ff. OR N 83,
in: HEWrRicH HonseLL/NEDIM PETER VOGT/WOLFGANG
WieGAND (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht I
(Art.1-529 OR), 6.Aufl. Basel 2015 [im Folgenden:
BSK OR I-Awmstutz/MoriN]); kritisch dagegen ScHMID/
StockLr/ Krauskopr (Fn. 13), N 2568.

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

25 Cralre HUGUENIN, Obligationenrecht Allgemeiner und Be-
sonderer Teil, 2. Aufl. Ziirich/Basel/Genf 2014, Rz. 3779.

26 BGE 11411239 E. 5c aa S. 247 (zum Werkvertrag).
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Leasingnehmerin, grundsétzlich als Stellvertreterin
der Leasinggeberin ausgeiibt werden. Die Abtre-
tungsklausel in Ziff. 7 der Allgemeinen Leasingbe-
dingungen liesse sich wohl auch problemlos als Er-
machtigung zur stellvertretenden Ausiibung dieses
Rechts interpretieren. M niitzt dies allerdings nichts,
da sie die Erkldrung im eigenen Namen und nicht
als Stellvertreterin abgegeben hat. Bei der Wande-
lung konnte eine solche Erkldarung als Stellvertrete-
rin der L im Nachhinein noch erfolgen, nicht mehr
aber bei der Vertragsaufhebung geméss UN-Kauf-
recht, da die Frist fiir eine solche (erneute) Erkli-
rung gemdss Art. 49 Abs. 2 CISG nun wohl abgelau-
fen sein wird.

Korrekturbemerkung: Es liesse sich allenfalls auch die
Auffassung vertreten, D hiitte — da ihr das Leasingver-
hdltnis bekannt war — nach Treu und Glauben selbst
dann auf ein Handeln der M als Stellvertreterin der L bei
der Abgabe der Willenserklirung auf Vertragsaufhebung
schliessen miissen, wenn M diese Erklirung nicht aus-
driicklich im Namen der L abgab. Fiir die Beurteilung
wesentlich war es, zu erkennen, dass es einen Unterschied
ausmacht, ob die Erklirung auf Vertragsaufhebung bzw.
Wandelung kraft eigenen Rechts oder kraft Stellvertre-
tung abgegeben wird.

In der Lehre wird allerdings die Auffassung vertre-
ten, bei Leasingvertrigen sei es sachgerecht, von der
Abtretbarkeit sdmtlicher Gewdhrleistungsrechte
auszugehen, jedenfalls wenn diese Zession nicht
bloss einzelne Gewihrleistungsrechte, sondern die
Gewihrleistungsrechte insgesamt («im Biindel»)
umfasst.”” Massgebend fiir diese Auffassung sind
zum einen Praktikabilitdtsiiberlegungen. Zum an-
dern konnen hier die gleichen Griinde ins Feld ge-
fithrt werden, welche die Freizeichnung des Lea-
singgebers gegeniiber der Leasingnehmerin als
sachlich vertretbar erscheinen lassen. Die Leasing-
nehmerin, die beim indirekten Investitionsgiiterlea-
sing (so auch hier) den Leasinggegenstand und den
Lieferanten ausgewihlt hat, steht dem Risiko ndher,
dass die Sache Mingel aufweist. Dann ist es auch
vertretbar, ihr und nicht der Leasinggeberin die Last

27 HonseLL (Fn. 13),S.467 f.; zustimmend HuGueniN (Fn. 25),
Rz.3763.

28 Tendenziell eher zustimmend ScHWENZER (Fn. 17), Rz. 86.25;
ablehnend GaucH/ScHLUEP/ ScHMID/ EMMENEGGER (Fn. 17),
N 3896.
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der Auseinandersetzung mit dem Verkiufer zuzu-
weisen. Die Abtretung der Gewihrleistungsansprii-
che wire dann gleichsam das Korrektiv zur Frei-
zeichnung der Leasinggeberin.

Welcher These die Gerichte folgen werden, ist of-
fen.

Zwischenbemerkung 1: Im Urteil 4A_28/2017 vom 28. Ju-
ni 2017 ging das Bundesgericht stillschweigend davon
aus, dass der Leasingnehmer berechtigt ist, in seiner
Eigenschaft als Zessionar die Wandelung geltend zu ma-
chen. Auseinandergesetzt hat es sich in diesem Fall bloss
mit dem Einwand der Verkdiuferin, die Zession sei un-
wirksam, weil die Unterschrift der Kauferin und Leasing-
geberin fehle, und diesen Einwand hat es verworfen. Mit
der grundsitzlichen Frage, ob das Recht zur Wandelung
zedibel sei oder nicht, befasste sich das Bundesgericht
nicht. Die Tragweite dieses (nicht zur amtlichen Publika-
tion bestimmten) Urteils ist schwer abschditzbar. Von den
Studierenden konnte selbstverstindlich nicht erwartet
werden, dass sie dieses Urteil kennen.

Zwischenbemerkung 2: Uberlegenswert wiire im vorlie-
genden Zusammenhang, ob die Frage der Zedibilitiit des
Wandelungsrechts offengelassen und der Leasingneh-
merin mit der Rechtsfigur des echten Vertrages zugunsten
Dritter geholfen werden konnte. Der Vertrag zwischen
der Lieferantin und der Leasinggeberin konnte allenfalls
als (echter) Vertrag zugunsten der Leasingnehmerin in-
terpretiert bzw. beim Vertragsabschluss von den Parteien
ausdriicklich so ausgestaltet werden. Da das Eigentum
am Leasinggegenstand nach dem Willen der Beteiligten
nicht auf die Leasingnehmerin, sondern auf die Leasing-
gesellschaft iibergehen soll, miisste sich dabei der Erfiil-
lungsanspruch der Leasingnehmerin gegeniiber der Ver-
kduferin allerdings auf die Verschaffung des Besitzes an
der Kaufsache beschrinken. Das wiirde dann die Frage
aufwerfen, ob der Leasingnehmerin als Dritter nicht nur
ein solcher (beschrinkter) Erfiillungsanspruch gegen-
tiber der Lieferantin zustiinde, sondern bei mangelhafter
Lieferung auch alle Sachmdngelgewdhrleistungsrechte
unter Einschluss der Wandelung. Eine Zession der Ge-
wdhrleistungsanspriiche wiire diesfalls nicht erforderlich.
In der Lehre ist diese Frage nicht geklirt.” In der Klausur
war darauf indessen nicht einzugehen, da ausdriicklich
gefragt wurde, ob die Gewidhrleistungsanspriiche der L
gegen die D wirksam an M abgetreten worden seien.

Frage 8

M ist verpflichtet, der Verkéduferin D den Kaufge-
genstand zuriickzugeben (Art.81 Abs.2 CISG;
Art.208 Abs.1 OR). Dariiber hinaus schuldet sie
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den Gegenwert aller Vorteile, die sie aus der Ware
gezogen hat (Art. 84 Abs. 2 lit. a CISG) bzw. — was
wohl auf dasselbe hinauslaufen wird — den bezoge-
nen Nutzen (Art. 208 Abs. 1 OR).

Im Gegenzug schuldet D an sich die Riickerstat-
tung des Kaufpreises samt Zinsen (Art.81 Abs.2
und Art. 84 Abs. 1 CISG; Art. 208 Abs. 2 OR). Frag-
lich ist nun allerdings, wer Glaubiger dieser Riicker-
stattungsforderung ist. Formal miisste dies M sein,
an die das Recht zur Vertragsaufhebung bzw. Wan-
delung abgetreten wurde und die damit an sich auch
Glaubigerin der Riickerstattungsforderung gewor-
den ist. Allerdings ist zweifelhaft, ob dies von den
Parteien des Leasingvertrages so gewollt sein
konnte. Bei einer Riickerstattung des Kaufpreises
an die Leasingnehmerin fillt das ganze Konstrukt
des indirekten Leasings zusammen. Bezahlt wurde
der Kaufpreis von der Leasinggeberin, nicht von der
Leasingnehmerin. Der Leasinggegenstand war im
Figentum der Leasinggeberin; dieses Eigentum
diente ihr wirtschaftlich gesehen als Sicherheit fiir
den Fall, dass die Leasingnehmerin ihren Verpflich-
tungen nicht nachkommen sollte. Mit der Riickgabe
des Leasinggegenstandes an den Verkaufer verliert
die Leasinggeberin diese Sicherheit. Durch eine
Auszahlung des Kaufpreises an die Leasingneh-
merin wird diese Sicherheit nicht ersetzt, im Gegen-
teil. Dem (zumindest hypothetischen) Willen der
Parteien kann ein solches Ergebnis kaum entspre-
chen. Man konnte sich daher fragen, ob die Abtre-
tung des Rechts auf Vertragsaufhebung bzw. Wan-
delung hinsichtlich des Riickforderungsanspruchs
als Erméchtigung von Frau M zum Einzug des Kauf-
preises (samt Zinsen) zugunsten der L zu interpre-
tieren ist.? M miisste dann wohl auf Zahlung dieser
Betrédge an L klagen. Wie die Gerichte entscheiden
wiirden, ist offen.

Zwischenbemerkung: Im Fall, der dem Urteil des Bun-
desgerichts 4A_28/2017 vom 28. Juni 2017 zugrunde lag,
wurde diese Frage nicht problematisiert. Soweit ersicht-
lich haben die Vorinstanzen die Verkdiuferin zur Zahlung
an den Leasingnehmer verpflichtet, und vor Bundesge-
richt wurde dies fiir sich nicht mehr in Frage gestellt.

Frage 9

Die Abtretungsklausel im Leasingvertrag umfasst
unter anderem allféllige (hier gemiss Aufgabenstel-
lung als grundsitzlich gegeben zu unterstellende)

Schadenersatzanspriiche aus der Lieferung nicht
vertragsgemaisser bzw. mangelhafter Ware der L als
Kéuferin gegeniiber der D als Verkéuferin. Fiir Frau
M sind solche Anspriiche an sich nicht von Nutzen.
M wiire daran interessiert, von D Ersatz fiir den von
ihr erlittenen Schaden zu erhalten. Im Ergebnis
wire dies dann ohne weiteres moglich, wenn L Frau
M aus dem Leasingvertrag grundsétzlich fiir den er-
littenen Schaden einstehen miisste. L wiirde da-
durch ihrerseits einen Schaden erleiden, fiir den sie
von D Ersatz verlangen konnte. Diesen Anspruch
auf Ersatz des Haftungsinteresses konnte M gestiitzt
auf die Zession gegen D geltend machen. Die (hier
als wirksam unterstellte) Freizeichnung im Leasing-
vertrag verhindert jedoch, dass ein solches Haf-
tungsinteresse entsteht.*

Damit Frau M von D fiir den von ihr erlittenen
Schaden Ersatz verlangen kann, miisste ihre Anwél-
tin auf eine der beiden folgenden dogmatischen
Hilfskonstruktionen zu greifen versuchen, die in der
Lehre diskutiert werden:*

1. Denkbar ist einmal die sogenannte Drift-
schadensliquidation.> In der Regel kann ein Ver-
tragspartner von seinem Kontrahenten aus einer
Vertragsverletzung nur Ersatz des Eigenschadens
verlangen. In gewissen Fallkonstellationen soll dem
Vertragspartner geméss Lehre dariiber hinaus aus-
nahmsweise auch Anspruch auf Ersatz des Schadens
zustehen, den eine bestimmte Drittperson erlitten
hat, und zwar dann, wenn es stossend wére, dass der
Schédiger deshalb nicht haftet, weil der Schaden
«zufillig» auf einen Dritten verlagert wird.® Wird
dieser Anspruch an die Drittperson zediert, so kann
diese gegeniiber dem Schidiger faktisch den selbst
erlittenen Schaden unter dem Titel Drittschaden
geltend machen. Diskutiert werden in der Lehre
verschiedene Fallkonstellationen, so die obligatori-
sche Gefahrentlastung, die mittelbare Stellvertre-
tung, Treuhandverhéltnisse und gewisse Obhuts-

29 HonseLL (Fn. 13), S. 468.

30 HucueniN (Fn. 25), Rz. 3779.

31 Dazu HUGUENIN (Fn. 25), Rz. 3781 f.

32 HucueniN (Fn.25), Rz.3781; HonseLL (Fn.13), S. 469;

BSK OR I-Awmstutz/MorIN (Fn. 23), Einl. Vor Art. 184 ff.
OR N 83.
Zur Drittschadensliquidation generell einlésslich etwa
ScuweNzer (Fn.17), Rz.14.23 ff., und GaucH/ScHLUEP/
Scamip / EMMENEGGER (Fn. 17), N 2881 ff.

33 ScHweNzer (Fn. 17), Rz. 14.25.
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falle. Die schweizerische Lehre ist der Rechtsfigur
der Drittschadensliquidation gegeniiber eher skep-
tisch eingestellt. Das Bundesgericht hat soweit
ersichtlich noch nie ausdriicklich dazu Stellung
genommen. Immerhin scheint zumindest die Fall-
gruppe der mittelbaren Stellvertretung in der
schweizerischen Lehre anerkannt zu sein.

Diese Fallgruppe liesse sich vielleicht fiir das Lea-
sing fruchtbar machen. Der Leasinggeber schliesst
den Kaufvertrag mit dem Lieferanten zwar in eige-
nem Namen, aber im Interesse der Leasingneh-
merin ab. Das hat eine gewisse Ahnlichkeit mit der
mittelbaren Stellvertretung* («Handeln fiir fremde
Rechnung», wobei allerdings streng genommen die
Leasinggeberin nicht auf Rechnung der Leasing-
nehmerin titig wird®). Akzeptiert man dies, so
konnte M als Leasingnehmerin gegeniiber der D
ihren Schaden unter dem Titel «Drittschaden der L»
einklagen.*

2. Ebenso denkbar wire aber auch ein Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter.” In der schweize-
rischen Lehre wird diese Denkfigur diskutiert und

34 HucueNN (Fn. 25), Rz. 3781 in fine.

Die in der Lehre ebenfalls als mogliche Fallgruppe der
Drittschadensliquidation aufgefiihrte obligatorische Ge-
fahrentlastung passt hier weniger gut (Beispiele fiir diese
Fallgruppe finden sich etwa bei ScHweENzER [Fn.17],
Rz.14.24).

35 So aber z.T. ausdriicklich die deutsche Lehre, gemaéss der
dem Leasingvertrag ein Element der Geschiftsbesorgung
innewohnt (MARkUs STOFFELS, Rz.236 in fine, m.Nw., in:
J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2,
Recht der Schuldverhiltnisse, Leasing [Leasingrecht],
Neubearbeitung 2014, Berlin 2014).

36 In der Literatur wird allerdings z.T. bestritten, dass beim
Leasing das Kriterium der Zufilligkeit der Schadenverla-
gerung erfiillt ist (Hinweise dazu bei HonseLL [Fn. 13],
S. 469, und HuGueNIN [Fn. 25], Rz. 3781 Anm. 80).

37 HucuenN (Fn. 25), Rz. 3782.

Zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter gene-
rell einldsslich etwa ScHwenzer (Fn. 17), Rz. 87.01 ff., und
GaucH/ScHLUEP/ ScHMID/ EMMENEGGER (Fn. 17),N 3910 ff.

38 BGE 130111345 E. 1 S.347 f.

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

40 In der deutschen Lehre wird z.T. als viertes Kriterium die
Schutzbediirftigkeit des Dritten erwéhnt. Allerdings ist
dieses Kriterium umstritten. In den schweizerischen Lehr-
biichern zum Allgemeinen Teil des Obligationenrechts
wird auf dieses Kriterium soweit ersichtlich nicht oder
kaum eingegangen.
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nicht grundsitzlich abgelehnt. Das Bundesgericht
hat bisher offengelassen, ob es diese Konstruktion
akzeptieren wiirde.*

Korrekturbemerkung: Diskutabel wiire allenfalls auch
ein (echter) Vertrag zugunsten Dritter.”” Da bei Frage 9
nur Schadenersatzanspriiche zur Debatte stehen, ist die
Unterscheidung zwischen dem Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter und dem (echten) Vertrag zu-
gunsten Dritter hier jedoch nicht von praktischer Bedeu-
tung.

Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
geht von der Idee aus, dass der Schuldner nicht nur
gegeniiber seinem Vertragsgldubiger vertragliche
Schutzpflichten hat, sondern ausnahmsweise auch
gegeniiber einem Dritten. Gemiss Lehre miissten
fiir einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter drei Kriterien erfiillt sein®: (1.) Der Dritte
muss sich bezogen auf die Hauptleistungspflicht in
Leistungsnihe befinden. (2.) Der Gldubiger muss
fiir das «Wohl und Wehe» des Dritten verantwort-
lich sein. (3.) Der Schuldner muss diese beiden Tat-
sachen erkennen konnen.

Das erste Kriterium ist bei einem indirekten Lea-
sing offenkundig erfiillt. Die Leasingnehmerin steht
der Hauptleistung aus dem zwischen dem Lieferan-
ten und der Leasinggesellschaft geschlossenen
Kaufvertrag sehr nahe. Der Kaufvertrag wird ja von
der Leasinggeberin nur mit Blick auf das Leasing
geschlossen. Insoweit ist auch das dritte Kriterium
erfiillt, wenn sich — wie hier — die Leasingnehmerin
im Vorfeld selber mit dem Lieferanten in Verbin-
dung setzt und die Vertragsverhandlungen auf-
nimmt. Der Lieferant weiss, dass der Kaufvertrag
von der Kéuferin letztlich im Interesse der Leasing-
nehmerin abgeschlossen wird. Heikel ist dagegen
das zweite Kriterium. Die «Wohl-und-Wehe-Bezie-
hung», wie sie in der Lehre aufgefiihrt wird, setzt im
Grunde nicht nur eine Nédhe zwischen dem Vertrags-
glaubiger und dem Dritten voraus, sondern auch
eine gewisse «Verantwortlichkeit» des Vertragsgldu-
bigers fiir das Wohlergehen des Dritten. Ob man das
fiir den Leasinggeber im Verhéltnis zur Leasingneh-
merin — einer reinen Finanzierungsbeziehung ohne
weiter gehende Verantwortlichkeiten — annehmen
kann, ist fraglich, aber immerhin nicht ganz ausge-
schlossen. Erachtet man auch dieses Kriterium als
erfiillt, so hat der Verkiufer auch fiir den Schaden
einzustehen, den die Leasingnehmerin aus der Lie-

81



«SIC TRANSIT GLORIA PARACELSI»

82

ferung nicht vertragsgeméisser bzw. mangelhafter
Ware erleidet. Das Klagerecht stiinde der Leasing-
nehmerin diesfalls direkt zu; eine Zession von Scha-
denersatzanspriichen wére nicht erforderlich.

Korrekturbemerkung: Gemiiss ausdriicklicher Aufga-
benstellung war nicht zu priifen, ob die dogmatischen
Konzepte der Drittschadensliquidation und des Vertrages
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auch zum Tragen
kommen, wenn der Kaufvertrag dem UN-Kaufrecht un-
terliegt. In der (deutschsprachigen) Lehre wird tenden-
ziell die Auffassung vertreten, diese Konzepte seien unter
UN-Kaufrecht nicht anwendbar. Allerdings werden zum
Einbezug von Dritten in das Schadenrecht durchaus dif-
ferenzierte Meinungen aufgefiihrt.” Von den Studieren-
den konnte nicht erwartet werden, dass sie dies wissen,
geschweige denn, dass sie diese Problematik diskutieren.
Bei Abklirungen zu einem «echten» Fall diirfte diese
Thematik aber selbstredend nicht ausgeblendet werden.

Frage 10

Zwischenbemerkung: Gemdiss Aufgabenstellung ist da-
von auszugehen, dass die Gerichtsstandsklausel im Ver-
trag zwischen L und D auch im Verhiiltnis zwischen M
und D wirksam ist. Das ist effektiv so. Denn Gerichts-
standsvereinbarungen gehen als Nebenrechte 1i.S.v.
Art. 170 OR auf den Zessionar iiber, sofern sie nicht mit
besonderer Riicksicht auf die Person des Zedenten abge-
schlossen wurden®” (was hier nicht der Fall sein wird). Da
nicht erwartet werden konnte, dass die Studierenden dies
wissen, wurde die Aufgabenstellung entsprechend formu-
liert.

Zur Debatte steht, ob das Handelsgericht des Kan-
tons Bern zusténdig ist oder der gewohnliche In-
stanzenzug (Regionalgericht Bern-Mittelland/ Ober-
gericht des Kantons Bern) zum Tragen kommt.
Geregelt ist die Zusténdigkeit der Handelsgerichte
(fir den Fall, dass der betreffende Kanton — wie hier
Bern — ein Handelsgericht kennt [Art.7 Abs. 1 EG
ZSJ]) in Art. 6 Abs. 2 ZPO.

Keine Probleme bieten in casu Art. 6 Abs.2 lit. a
und b ZPO. Betroffen ist die geschéftliche Tatigkeit
beider Parteien (lit.a). Auch die Moglichkeit der
Beschwerde an das Bundesgericht (lit. b) ist gege-
ben. Der Streitwert betrédgt Fr. 32000.—. Damit steht
die Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht
offen (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG).

Kritisch ist dagegen Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO. Zwar
wird die Verkéduferin D als Aktiengesellschaft in

Belgien wohl ohne weiteres in einem dem schweize-
rischen Handelsregister vergleichbaren Register
eingetragen sein. Fraglich ist aber, wie dies bei M
aussieht. Bei ihr muss abgeklart werden, ob sie im
schweizerischen Handelsregister eingetragen ist
oder nicht. Eine solche Eintragung ist auf freiwilli-
ger Basis moglich, wenn keine Eintragungspflicht
besteht (Art. 934 Abs.2 OR; Art. 36 Abs. 4 HRegV).
Ob M eintragungspflichtig ist oder nicht, kann offen-
bleiben. Den erforderlichen Mindestumsatz von
Fr.100000.— pro Jahr wird sie als Tierdrztin mit
grosser Wahrscheinlichkeit erreichen; aber ob bei
einer Tierarztpraxis von einem kaufméannischen Ge-
werbe auszugehen ist, mag fraglich sein. Massge-
bend gemiss Art.6 Abs.2 lit.c ZPO ist indessen
nicht die Eintragungspflicht als solche, sondern der
effektive (freiwillige oder obligatorische) Eintrag.®

Sollte M im Handelsregister eingetragen sein,
wiren alle Voraussetzungen von Art. 6 Abs.2 ZPO
erfiillt. Damit wire das Handelsgericht des Kan-
tons Bern sachlich zwingend zustdndig.* Fehlt da-
gegen ein Eintrag, so sind an sich die ordentlichen
Gerichte (d.h. das Regionalgericht Bern-Mittel-

41 StaupINGER/MaAGNUS (Fn. 1), Art. 74 CISG Rz. 14; SCHLECHT-
RIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (Fn. 5),Art. 74 CISG Rz. 15 {;
weitergehend NiLs SCHMIDT-AHRENDTS/ MARK CZARNECKI,
Art. 74 CISG Rz. 4, in: CHristopH BRUNNER (Hrsg.), UN-
Kaufrecht — CISG, 2. Aufl. Bern 2014; HERBERT SCHONLE /
THomAs KoLLER, Art. 74 CISG Rz. 11, in: HEINRICH HON-
seLL (Hrsg.), Kommentar zum UN-Kaufrecht, 2. Aufl.
Berlin/Heidelberg 2010.

42 BGE 123 111 35 E. 3¢ S. 46; GaucH/ScHLUEP/ ScHMID / EM-
MENEGGER (Fn. 17), N 3459; DANIEL GIRSBERGER/JOHAN-
NES Lukas HERMANN, Art. 170 OR N 8, in: HEINRICH HON-
SELL/NEDIM PETER VOGT/WOLFGANG WIEGAND (Hrsg.),
Basler Kommentar Obligationenrecht I (Art. 1-529 OR),
6. Aufl. Basel 2015.

43 MEINRAD VETTER, Art. 6 ZPO N 26, in: THOMAS SUTTER-
Somm/FrRANZ  HASENBOHLER/CHRISTOPH LEUENBERGER
(Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung (ZPO), 3. Aufl. Ziirich/Basel/ Genf 2016; BERN-
HARD BERGER, Art.6 ZPO N 18, in: HEINZ HAUSHEER/
Hans PETER WALTER (Hrsg.), Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Bern 2012; DomiNIK Vock/CHRISTOPH NATER,
Art.6 ZPO N 14, in: KarL SPUHLER/Luca TENcHIO/Do-
MINIK INFANGER (Hrsg.), Basler Kommentar Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, 3. Aufl. Basel 2017.

44 Ein Schlichtungsverfahren wiirde entfallen (Art. 198 lit.
ZPO).
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land*/anschliessend das Obergericht des Kantons
Bern) zustindig. Allerdings hitte M die Moglich-
keit, gestiitzt auf Art. 6 Abs. 3 ZPO wahlweise auch
vor dem Handelsgericht gegen die D vorzugehen.

Korrekturbemerkung: Keine Rolle spielt es, dass im Ver-
haltnis zwischen der L und der D das Handelsgericht auf

45 Da die beklagte Partei ihren Sitz im Ausland hat, konnte
die klagende Partei auf ein vorgingiges Schlichtungsver-
fahren verzichten (Art. 199 Abs. 2 lit. a ZPO).

46 SUTTER-SoMM/HASENBOHLER/ LEUENBERGER / VETTER
(Fn.43),Art.6 ZPO N 28, m.Nw.

47 Beim Sachverhalt liess ich mich vom Urteil des Bundes-
gerichts 4A_28/2017 vom 28. Juni 2017 inspirieren. In die-
sem Fall ging es um das Leasing von zwei Analysegeriten
fiir eine Tierarztpraxis, eines mit dem Namen «Paracelse»,
das andere mit dem Namen «Pasteur». Um den Fall nicht
zu iiberladen, habe ich im Priifungsfall das Gerédt «Pas-
teur» weggelassen. Das Gerét «Paracelse» wies im echten
Fall genau die Méngel auf, die im Priifungsfall aufgefiihrt
wurden.

Der echte Fall war in kaufrechtlicher Hinsicht einfacher
als der Priifungsfall. Der Kaufvertrag hatte keinen Aus-
landsbezug, beurteilte sich also nur nach schweizerischem
Obligationenrecht. Auch war dort nicht davon die Rede,
dass die Verkduferin die Apparate nicht selber hergestellt,
sondern bloss vertrieben hat. Die beiden in den Priifungs-
fall eingebauten «Zusitze» (Ansissigkeit der Verkduferin
in Belgien und Absatz des Gerdts im Rahmen einer
Héindlerkette) sind meiner Phantasie entsprungen.

Auch im echten Fall waren die Gewéhrleistungsrechte der
Leasinggeberin an den Leasingnehmer (der Tierarzt war —
heute schon fast eine Seltenheit — médnnlichen Geschlechts)
abgetreten worden. Und auch im echten Fall hatte der
Leasingnehmer, nicht die Leasinggeberin, die Wandelung
des Kaufvertrages erklirt. Seltsamerweise wurde aber im
Bundesgerichtsentscheid die Frage, ob das Recht zur
Wandelung zediert werden kann, iberhaupt nicht thema-
tisiert. Die Zedibilitdt dieses Rechts wurde stillschwei-
gend unterstellt. Warum dies so ist, muss offenbleiben.
Vielleicht wurde dieses Problem von der beklagten Ver-
kéduferin (bzw. ihrer Anwiltin) nicht in den Prozess einge-
bracht, sodass die Gerichte keinen Anlass hatten, dazu
Stellung zu nehmen. Vielleicht handelt es sich beim besag-
ten Bundesgerichtsentscheid aber auch erneut um ein
nicht tiber alle Zweifel erhabenes Urteil. Die Qualitit un-
serer hochstrichterlichen (franzosischsprachigen) Ent-
scheide in vertragsrechtlichen Streitigkeiten hat nach
meiner Einschitzung in den letzten Jahren ja leider nach-
gelassen (dazu THomas KOLLER, Einmal mehr: Fragwiirdi-
ges im Mietrecht vom Mon-Repos, in: Jusletter vom
20. November 2017). Wie auch immer: Es ist bedauerlich,
dass das Bundesgericht die Gelegenheit nicht benutzt hat,
um die interessante Frage zu klédren.

jus.full 2/18

jeden Fall zustindig wire, weil L als Aktiengesellschaft
zwingend im Handelsregister eingetragen ist. Geht eine
Forderung vor Prozesseinleitung auf eine Person iiber,
die nicht im Handelsregister eingetragen ist, so entfillt die
Zustindigkeit des Handelsgerichts.” Von den Studieren-
den wurde nicht erwartet, dass sie dies wissen.

C. Bemerkungen

I. Allgemeines

Die Bachelorklausur vom 8. Januar 2018 hatte einen
Fall zum Gegenstand, der einem Praktikanten bzw.
einer Praktikantin in einer gut gefithrten Anwalts-
kanzlei begegnen konnte. Die Chefin betraut die
Mitarbeiterin bzw. den Mitarbeiter mit der Abkla-
rung verschiedener Aspekte eines neuen Falles im
Hinblick auf eine erste Besprechung mit der Klien-
tin. Das Dossier ist, wie dies bei einem neuen Fall
am Anfang oft vorkommen wird, vorerst noch
«diinn». Weitere Abkldrungen werden daher fiir
eine verldssliche Beurteilung erforderlich sein. Die
erste rechtliche Beurteilung dient unter anderem
auch (aber nicht nur) dazu, zu eruieren, was an zu-
satzlichen Informationen noch erforderlich ist.

Da die Chefin mit Arbeit stark ausgelastet sein
wird, ist sie auf fundierte und konzise Ausfithrungen
angewiesen. Abschweifungen sind fiir sie Zeitver-
schwendung, Ungenauigkeiten und Fehler ein Ar-
gernis. Gleichzeitig will die Chefin aber auch ihrem
Ausbildungsauftrag nachkommen. Daher ldsst sie
gewisse Fragen abkldren, deren Antworten sie
selbstverstiandlich bereits kennt, um die Praktikan-
tin bzw. den Praktikanten zu schulen.

Mit dem Fall¥ wurden verschiedene Fahigkeiten
getestet, iber die ausgebildete Juristinnen und Juris-
ten verfligen sollten, ndmlich gewisse Grundkennt-
nisse im Schuldrecht (konkret im schweizerischen
Kaufrecht, im UN-Kaufrecht, im Recht der Inno-
minatkontrakte [illustriert anhand des Leasingver-
trages] und im allgemeinen Obligationenrecht
[Zedibilitdt von Gestaltungsrechten, Drittschadens-
liquidation, etc.) sowie im Prozessrecht, sodann die
Fahigkeit, einen Fall unter Zuhilfenahme der mass-
gebenden gesetzlichen Bestimmungen zu bearbei-
ten, und schliesslich — ganz essentiell — die Féhigkeit
zur Subsumtion und zur juristischen Argumenta-
tion. Ob sich bei «echten» Leasingfillen effektiv alle
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Fragen so wie hier stellen wiirden, kann offenblei-
ben. Es ist anzunehmen, dass in der Praxis in den
Leasingvertrdgen, allenfalls auch in den mit ihnen
verkniipften Kauf- oder Werkvertrigen, etliche
heikle Aspekte ausdriicklich geregelt werden. Nur:
Bevor man sachgerechte Regelungen in Vertrige
einbauen kann, muss man die ohne solche Regelun-
gen bestehenden rechtlichen Probleme kennen. Es
war daher im Rahmen einer universitiaren Priifung
gerechtfertigt, die Aufgabenstellung unter Verzicht
auf die Wiedergabe detaillierter vertraglicher Ver-
einbarungen auf Grundstrukturen zu reduzieren.

In den letzten Jahren wurden in den Privatrechtli-
chen Ubungen in verschiedenen Fillen zahlreiche
Probleme thematisiert, die in den Klausuraufgaben
enthalten waren. Zudem wurden solche Rechtsfra-
gen immer wieder in den Vorlesungen behandelt.
Die Aufgaben waren daher nach einem regelmassi-
gen Veranstaltungsbesuch und bei seridser Prii-
fungsvorbereitung ohne weiteres 16sbar. Dies schlug
sich denn auch in der Notenstatistik nieder. Erfreu-
lich ist, dass iiber 36% der Studierenden eine gute
oder sehr gute Leistung erbracht haben. Die rund
37% der Studierenden mit den Noten 4 und 4,5
haben den Ausweis iiber einige vorhandene Kennt-
nisse im materiellen Privatrecht und im Prozess-
recht erbracht, miissen sich aber bewusst sein, dass
ihr juristisches Handwerk noch klar verbesserungs-
bediirftig ist. Die Studierenden mit einer unge-
niigenden Note (d.h. etwas mehr als 26%) wiren
dagegen (noch) nicht geeignet, in der Praxis ent-
sprechende Fille selbstdndig zu bearbeiten.

Die Angabe der pro Frage erzielbaren maximalen
Punktezahl war ein wichtiger Hinweis fiir die rela-
tive Gewichtung der Probleme und damit fiir die
Zeiteinteilung (vgl. dazu auch die entsprechende
Bemerkung auf dem Aufgabenblatt). Die Vertei-
lung der Punkte innerhalb der einzelnen Aufgaben
im Rahmen der Priifungskorrektur erfolgte nach
einem relativ fein ausgearbeiteten Korrekturraster.
Dabei muss man sich indessen bewusst sein, dass die
Punkteverteilung bei der einzelnen Klausur nicht
ein mathematisch praziser Vorgang ist, sondern stets
—wie es bei Priifungen nicht anders sein kann — nach
pflichtgemédssem Ermessen vorgenommen werden
muss. Der Korrekturraster ist daher bloss als Hilfs-
mittel zur sachgerechten Bewertung der Priifungs-
leistungen und nicht als Schema zu betrachten, an
das der Korrektor starr gebunden wire. Im Gegen-

zug wurde bei der Korrektur auch nicht erwartet,
dass die Klausuren eine dhnliche Begriindungs-
dichte aufweisen wie die Losungsskizze. All dies
schlédgt sich denn auch in der Punkte-/Notenskala
nieder: Fir das Erreichen einer geniigenden Note
war weniger als die Hilfte, fiir die Note 6 bei weitem
nicht die Maximalpunktezahl erforderlich.

Im Folgenden sollen die hiaufigsten Fehler, die
sich in den 148 korrigierten Klausuren fanden, auf-
gelistet und besprochen werden.

[Il. Haufigste Fehler

a) Bei Frage 2 haben relativ viele Studierende die
Wesentlichkeit der Vertragsverletzung (Art.25
CISG) gepriift, bevor sie sich mit der Vertragsverlet-
zung als solcher auseinandergesetzt haben. Diese
Reihenfolge war nicht zweckmissig (wurde aber
nicht mit einem Punkteabzug sanktioniert). Denn
bevor man untersuchen kann, ob eine Vertragsver-
letzung die qualifizierenden Kriterien von Art.25
CISG erfiillt, muss dargelegt werden, ob liberhaupt
eine Vertragsverletzung — in casu die Lieferung ver-
tragswidriger Ware gemiss Art. 35 ff. CISG - vor-
liegt. Nicht wenige dieser Studierenden haben es
dann gar unterlassen, sich zur Vertragsverletzung als
solcher und/oder zur Priifungs- und Riigeobliegen-
heit (Art.38 f. CISG) zu #ussern. Solche Unterlas-
sungen hatten selbstverstindlich einen Punktever-
lust zur Folge.

b) Bei Frage 2 wurde bei der Priifung des Prob-
lems, ob die Vertragswidrigkeit des Geréts «Para-
celse» wesentlich i.S.v. Art. 25 CISG sei, das Krite-
riumder Voraussehbarkeitvon etlichen Studierenden
falsch verstanden. Die vertragsbriichige Partei muss
nicht (wie gelegentlich behauptet wurde) die Ver-
tragsverletzung vorausgesehen haben konnen, son-
dern die Folgen einer allfiilligen Vertragsverletzung.
Massgebend ist also nicht, ob die D mit den Fehl-
funktionen des Apparats rechnen musste, sondern
ob sie hitte voraussehen miissen, dass der Kéduferin
im Wesentlichen entgeht, was sie nach dem Vertrag
hitte erwarten diirfen, wenn die von M geltend ge-
machten Fehlfunktionen auftreten.

¢) Die Fragen 3 und 5 wurden von vielen Studie-

renden falsch verstanden. Bei diesen Fragen ging es
nicht darum abzuklidren, ob P statt D Verkiduferin

ius.full 2/18



des Geriits sei. Aufgrund des Sachverhalts kann kein
Zweifel daran bestehen, dass D Vertragspartnerin
der L ist, schloss doch die D, handelnd durch ihren
Agenten F, schriftlich den Kaufvertrag mit der L.
Offenkundig liegt eine Absatzkette vor, wie sie in
der Praxis sehr weit verbreitet ist: Eine Unterneh-
mung stellt ein Produkt her, eine andere Unterneh-
mung vertreibt dieses Produkt (wobei die Absatz-
ketten in der Praxis oft ldnger sind). Ob es sich dabei
um dieselgetriebene Volkswagen (hergestellt in
Wolfsburg, in der Schweiz abgesetzt durch die
AMAG und allenfalls durch weitere Glieder in der
Absatzkette) handelt oder um Analysegerite fiir
Tierarztpraxen, spielt keine Rolle. Das Problem ist
immer dasselbe: Kann der Endverkdufer Schaden-
ersatzanspriiche des Kaufers wegen der Lieferung
vertragswidriger Ware mit dem Einwand abwenden,
es liege ein Fehler in der Herstellung vor und dafiir
sei er nicht verantwortlich?

d) Im UN-Kaufrecht (Frage 3) ist die Antwort
einfach. Fehler, die im Bereich des Herstellers oder
Lieferanten passieren, liegen geméss Art. 79 Abs. 1
CISG im Risikobereich des Verkdufers. Der Her-
steller oder Lieferant gilt dabei nicht als Dritter i.S.v.
Art.79 Abs.2 CISG. Im schweizerischen Recht
(Frage 5) dagegen fillt die Antwort differenziert
aus. Falls der Kdufer den Kaufvertrag wandelt (nicht
aber, wenn er bloss Minderung verlangt), haftet der
Verkdufer fiir den unmittelbaren Schaden kausal
(Art.208 Abs.2 OR). Da es somit nicht auf sein Ver-
schulden ankommt, hat er fiir unmittelbaren Scha-
den auch bei allfdlligen Herstellerfehlern einzuste-
hen. Gemiss Aufgabenstellung war in casu indessen
(vorerst, d.h. fir die Priifung) von einem weiteren
Schaden auszugehen. Das eroffnet dem Verkaufer
die Moglichkeit zur Exkulpation (Art.208 Abs.3
OR). Bei Herstellerfehlern wiirde ihm diese Exkul-
pation nicht gelingen, wenn ihm der Hersteller als
Hilfsperson zugerechnet werden konnte. Das wird

48 Dazu unten lit. g.

49 Vgl. dazu vorn Fn. 18.

50 In der Praxis kann natiirlich ein theoretisch an sich beste-
hender Hindlerregress an zahlreichen Problemen schei-
tern, so etwa wenn der Zwischenhdndler Fristen verpasst
hat, die Absatzvertriage Freizeichnungsklauseln enthalten
oder Vorlieferanten bzw. Produzenten insolvent gewor-
den sind.
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nun aber von der herrschenden Lehre in der Schweiz
verneint. Hersteller und Lieferanten fallen mithin
insoweit (anders als nach UN-Kaufrecht) nicht in
die Risikosphére des Verkdufers. Die meisten Stu-
dierenden haben dies nicht gesehen.

Ebenfalls generell ausgeschlossen wire die Ex-
kulpation fiir Herstellerfehler beim Gattungskauf
(wie hier einer vorliegen diirfte®), wenn man der
These folgt, den Verkiufer treffe nicht nur eine Be-
schaffungs-, sondern dariiber hinaus auch eine Ein-
standspflicht fiir die médngelfreie Beschaffenheit der
Ware. Das wird von der herrschenden Lehre jedoch
nicht vertreten.” Im Einzelfall konnte die Exkulpa-
tion der Verkéauferin scheitern, wenn man annimmt,
sie hitte den Apparat vor der Weiterverdusserung
priifen miissen und dabei hitte sie die Fehlfunktio-
nen feststellen konnen. Scheitern wiirde die Exkul-
pation aber auch, wenn man in casu im Sinne einer
Ausnahme die Herstellerin doch als Hilfsperson der
Verkduferin qualifizieren wiirde. Eine solche Aus-
nahme liesse sich allenfalls mit einem Konzernver-
hdltnis begriinden, das moglicherweise — wie die Na-
mensdhnlichkeit suggeriert — zwischen der D und
der P besteht. Dazu wiren weitere Sachverhalts-
abklarungen erforderlich. Ob man mit dieser Argu-
mentation bei den Gerichten durchdringen wiirde,
ist jedoch sehr unsicher. Dazu gedussert haben sich
nur relativ wenige Studierende.

Die Risikozuweisung bei Absatzketten nach
schweizerischem Recht unterscheidet sich mithin
deutlich vom UN-Kaufrecht. Ob das durchwegs
sachgerecht ist, kann man fiiglich bezweifeln. Denn
man muss sich im Klaren sein: Werden Hersteller
und Lieferanten nicht der Risikosphire des Verkau-
fers zugewiesen, wird auch der sonst (zumindest
theoretisch) mogliche Hindlerregress abgeschnit-
ten.® Das schafft fiir Produzenten einen (zusitz-
lichen) Anreiz, Héandlerketten zu schaffen. Offen-
bleiben muss hier, ob dieser Nachteil ausgeglichen
werden konnte, indem man Absatzketten als wei-
tere Fallgruppe der Drittschadensliquidation quali-
fiziert. An der Priifung gefragt war dies nicht.

e) Bei Frage 5 haben Studierende verschiedent-
lich gepriift, ob die D Hilfsperson der Pi.S.v. Art. 101
OR sei. Das war sinnlos. Zwischen L und P besteht
offenkundig kein Vertrag. Daher kann sich die
Frage, ob D Hilfsperson der P im Verhiltnis zu L sei,
gar nicht stellen.
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f) Viele Studierende haben sich bei Frage 5 sehr
einlésslich zur Abgrenzung zwischen unmittelbarem
und weiterem Schaden i.S.v. Art.208 Abs.2 und 3
OR gedussert. Das war tiberfliissig und hat unnotig
Zeit gekostet. Gemiss Aufgabenstellung war davon
auszugehen, dass nicht ein unmittelbarer Schaden
vorliegt.

g) Ganz vereinzelt haben Studierende bei Frage 4
gepriift, ob sich die Kéuferin auf einen Willensman-
gel, konkret auf einen Grundlagenirrtum geméss
Art.24 Abs.1 Ziff. 4 OR, berufen konne. Das war
aus verschiedenen Griinden nicht zielfithrend. Zur
Debatte steht nicht nur die Vertragsauflosung, son-
dern auch Schadenersatz. Ein Grundlagenirrtum
bietet aber fiir den Irrenden keine Grundlage fiir ei-
nen Schadenersatzanspruch. Sodann koénnte sich die
Kéuferin in casu nicht mehr auf einen Irrtum beru-
fen. Sie (bzw. an ihrer Stelle die M) hat Nachbesse-
rungsversuche akzeptiert, gar eine letzte Frist fiir die
Nachbesserung gesetzt, und zudem Schadenersatz-
anspriiche angemeldet. Damit wurden vertragliche
Anspriiche geltend gemacht. Das setzt einen giilti-
gen Vertrag voraus. Wer solche Anspriiche erhebt,
genehmigt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
den allenfalls willensméngelbehafteten Vertrag und
kann sich daher nicht mehr auf Willensméngel beru-
fen.” Schliesslich diirfte im vorliegenden Fall auch
die Art des Vertrages einer Berufung auf einen
Grundlagenirrtum im Weg stehen. In Frage stehen
wird mit grosser Wahrscheinlichkeit ein Gattungs-
kauf. Man kann sich kaum vorstellen, dass bei einem
grenziiberschreitenden Kauf eines neuen Analyse-
geréts fiir eine Tierarztpraxis ein Spezieskauf vor-
liegt. Das wire nur moglich, wenn ein konkretes Ein-
zelstiick Vertragsgegenstand wire. Handelt es sich
aber um einen Gattungskauf, so ist nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung bei der Lieferung man-
gelhafter Ware eine Berufung auf einen Grundlagen-
irrtum nicht moglich, ausser der Kédufer hitte sich
iiber eine Gattungseigenschaft geirrt.”

h) Bei Frage 4 haben etliche Studierende ausge-
fiihrt, bei einem verdeckten Mangel sei eine Riige-
frist von einem Monat nach schweizerischem Kauf-
recht noch angédngig. Es wire hochriskant, in der
Beratungspraxis diesen Standpunkt einzunehmen.
Dass das Bundesgericht bei einem Kaufvertrag iiber
ein Investitionsgut eine derart lange Riigefrist im

Rahmen von Art.201 OR akzeptieren wiirde, ist
kaum anzunehmen. Von dem Moment an, in dem
der Mangel (mit hinreichender Sicherheit) entdeckt
wurde bzw. hitte entdeckt werden konnen, darf man
vorsichtshalber mit der Riige bei weitem nicht so
lange zuwarten, wenn der Vertrag dem schweizeri-
schen Obligationenrecht unterliegt.

i) Bei Frage 6 haben etliche Studierende die Frei-
zeichnungsklausel der Leasinggeberin einlésslich
unter Art.8 UWG gepriift. Das war sinnlos. Art. 8
UWG findet gemiss ausdriicklichem Wortlaut nur
auf Verbrauchervertrige Anwendung. Wie auch im-
mer Verbrauchervertrage im Einzelnen umschrie-
ben werden: In casu liegt offenkundig kein Konsu-
mentenvertrag vor. Denn die Leasingnehmerin
verwendet das Gerdt fiir berufliche Zwecke. In der
Lehre wird zwar ganz vereinzelt postuliert, der gel-
tende Art.8 UWG miisse auch zum Schutz von
KMU zum Tragen kommen. Aber dieses Postulat
vertrégt sich — so gut es gemeint ist — nicht mit dem
Wortlaut der gesetzlichen Regelung.

j) Bei Frage 10 haben viele Studierende die Zu-
lassigkeit und Giiltigkeit der Gerichtsstandsverein-
barung gepriift. Das war {iiberfliissig, denn gemdss
Aufgabenstellung war von einer wirksamen Ge-
richtsstandsklausel auszugehen. Zu priifen war nicht
die ortliche, sondern bloss die sachliche Zustandig-
keit.

k) Ganz wenige Studierende haben bei Frage 10
geschrieben, sie wiissten nicht, ob der Kanton Bern
ein Handelsgericht habe oder nicht. Das war krass
und wurde mit einem Punkteabzug sanktioniert.
Selbstverstdandlich muss man dies bei einer Ba-

51 Grundlegend dazu BGE 127 111 83 E. 1b S. 85 f.; bestatigt
inBGE 129111 18 E.2.3S.22 1.

52 BGE 94 1II 26 E.1 S. 29; Urteil des Bundesgerichts
4C.300/2006 vom 19. Februar 2007, E.5.3 («Fensterglas-
Fall»,in BGE 133 III 335 nicht publiziert); HEINrRicH Hon-
SELL, Vor Art. 197-210 OR N 9 in fine, in: HEINRICH HON-
SELL/NEDIM PETER VoGT/WOLFGANG WIEGAND (Hrsg.),
Basler Kommentar Obligationenrecht I (Art. 1-529 OR),
6. Aufl. Basel 2015; THomas KOLLER, S. 513 f. (Kommentie-
rung von BGE 133 III 335), in: THomAs KOLLER/ FREDERIC
KRrauskopr/Ivo ScHWANDER, Bundesgerichtsentscheide
zum Allgemeinen Teil des OR und zum Kaufrecht, 3. Aufl.
Ziirich/St.Gallen 2015.
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chelorpriifung an der Rechtswissenschaftlichen Fa-
kultédt der Universitdt Bern (anders als bei der An-
waltspriifung im Kanton Bern) nicht auswendig
wissen. Aber man hétte es herausfinden konnen.
Dass der Kanton Bern iiber ein Handelsgericht ver-
fiigt, ergibt sich aus Art.7 Abs.1 EG ZSJ, und das
EG ZSJ musste gemiss ausdriicklichem Hinweis auf
der Website des Zivilistischen Seminars an die Prii-
fung mitgenommen werden!

[ll. Zu guter Letzt

Ganz vereinzelt — «leider viel zu wenig», wire man
geneigt zu sagen — fanden sich in den Klausuren
Ausserungen, die zu einer gewissen Erheiterung des
Korrektors beigetragen und so einen guten Zweck
erfiillt haben.

Sprachliche Missgeschicke gab es ab und zu. Die
meisten diirften der Hitze des Gefechts zuzuschrei-
ben sein und waren harmlos, insbesondere wenn
man die Stresssituation mitberiicksichtigt, in der

sich die Studierenden an der Priifung befunden ha-
ben werden. Am besten gefallen hat mir (bei Frage
2) «Die verstreichte Frist der Mingelhebung ...».
Immerhin weiss man, was gemeint ist.

Zum Schmunzeln angeregt hat mich die Wendung
«... und es [= das Gerit <Paracelse>] wird allenfalls
noch als Staubfinger zu gebrauchen sein.» Diese
schone, geradezu bildhafte Wendung konnte man
als Anwiltin oder Anwalt der Kéuferin bzw. der
Leasingnehmerin direkt in ein Plddoyer oder in eine
Rechtsschrift einbauen.

Interessant war der folgende Appell an die Psy-
chologie des Korrektors. Nach einem Hinweis auf
den «Papageienfall» stand in einer Klausur: «Dies
mag hier nicht relevant sein, doch hofft der Priifling
mit dem Beweis der Kenntnis besagten BGEs den
Korrektor zu begliicken.» Der Hinweis war in der
Tat nicht relevant. Und die vorkorrigierenden Assis-
tierenden ebenso wie den Korrektor hiatte man mit
einer besser leserlicheren Schrift deutlich mehr be-
gliicken konnen. Aber jeder versucht es eben auf
seine Weise.

jus.full 2/18

87



