§ 33 Konsumkreditvertrag (KKG)

Fall 13 «Getrubter Grillspass»

Sachverhalt und Losungsvorschlag der Print-Version zu Fall 13 «Getribter Grillspass»
gehen davon aus, dass der Hochstzinssatz fur Konsumkredite gemass Art. 14 KKG bei
15% liegt. Per 1.Juli 2016 hat das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement
(EJPD) jedoch den Hochstzinssatz auf 10% gesenkt.® Der nachfolgende, an die aktuel-
le Rechtslage angepasste Losungsvorschlag geht einem Hochstzinssatzes von 10%
aus.

Erwin verkauft in seinem Geschaft in Basel Haushaltsprodukte. Am 15. Marz
besucht Rosi dieses Geschaft. Sie stdbert bei den ausgestellten Gartengrills und
stosst dabei auf einen voll-emaillierten Kugelgrill «Professional 3000» mit ein-
gebautem Bratenwender flr CHF 1700. Der hohe Preis schreckt Rosi etwas ab,
doch Erwin beruhigt sie mit dem Hinweis, dass sie ohne Weiteres vom Finan-
zinstitut Cashquick S.A., welches sich gleich gegeniiber befindet, ein Darlehen
bekommen konne.

Zwischen Erwin und der Cashquick S.A. besteht eine Vereinbarung, wonach
Erwin lediglich von der Cashquick S.A. gewahrte Darlehen akzeptiert. Erwin
stellt Rosi sogleich Pirmin vor, der fur die Cashquick S.A. arbeitet. Dieser fiihrt
Rosi in ein Biro und stellt ihr freundlich zahlreiche Fragen tber ihre monatli-
chen Einkinfte und Ausgaben. Weiter Gberprtft er online bei der Informations-
stelle fir Konsumkredit, ob Verpflichtungen von Rosi gemeldet sind. Nach ge-
setzeskonformer Priifung kommt Pirmin zum richtigen Schluss, dass Rosi kre-
ditfahig ist. Daraufhin zieht Pirmin einen Vertrag aus der Schublade, welcher
die Konditionen fir die Kreditvergabe regelt (der Vertrag erfiillt die Anforde-
rungen von Art. 9 f. KKG). Rosi liest den Vertrag durch und unterzeichnet ihn.
Beruhigend findet sie insbesondere die Klausel, wonach sie jeden Monat bloss
einen Betrag von CHF 50 zuriickzuzahlen habe. Die Zinsen betragen 12%. Pir-
min Uberreicht ihr ein Vertragsdoppel und CHF 1700. Mit dem Geld kauft sie
bei Erwin einen Kugelgrill des Typs «Professional 3000». Wegen der Grosse
des Grills vereinbaren Erwin und Rosi, dass der Grill nicht im Geschaft iberge-
ben, sondern von Erwins Angestelltem Heribert am ndchsten Tag zu ihr nach
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Hause gebracht werde. Pirmin meldet das gewéhrte Darlehen bei der Informati-
onsstelle an.

Heribert bringt Rosi am néchsten Tag wie versprochen den Grill. Rosi packt ihn
bald darauf aus. Sie stellt fest, dass der Deckel sowie die Asche-Auffangschale
stark verbeult sind. Die Beulen riihren daher, dass Heribert den Grill beim
Transport vom Lager zu ihr nach Hause nicht richtig befestigt hatte und dieser
umkippte. Die Beulen kommen Rosi nicht ungelegen: lhr Mann ist ber den
Kauf des teuren Grills ziemlich verérgert, und sie sieht nun eine Mdoglichkeit,
den Preis zu drucken. Rosi versucht noch am gleichen Tag, Erwin zu erreichen.
Waéhrend zwei Tagen ruft sie insgesamt viermal an, wird aber stets nur mit dem
Sekretar verbunden, welchen sie bittet, Erwin moge sie zurtickrufen. Am
18. Marz sendet sie schliesslich einen eingeschriebenen Brief, in dem sie wegen
der Beulen die Ruckerstattung eines (objektiv angemessenen) Betrags fordert.
Auch auf das Schreiben reagiert Erwin nicht. Rosi wendet sich schliesslich an
die Cashquick S.A. und macht geltend, dass der Grill weniger wert sei und sie
deshalb den Minderwert von den Riickzahlungsraten in Abzug bringen wolle.

Frage: Kann Rosi den Minderwert von den Rickzahlungsraten in Abzug
bringen?
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Ldsungsvorschlag

Fall 13 «Getrubter Grillspass»

l. Zustandekommen der Vertrage

1. Vertrag zwischen Rosi und Erwin

Vorliegend ist zwischen Rosi und Erwin ein Kaufvertrag gemass Art. 184 ff.
OR uber einen Kugelgrill des Typs «Professional 3000» zu einem Kaufpreis
von CHF 1700 zustande gekommen. Ungultigkeitsgriinde sind keine ersicht-
lich.

2. Vertrag zwischen Rosi und der Cashquick S.A.

Zwischen Rosi und der Cashquick S.A. ist ein glltiger Darlehensvertrag nach
Art. 312 ff. OR zustande gekommen, wobei Peter als Vertreter des Finanzinsti-
tuts agiert. Darlehensvertrage konnen nach Art. 1 Abs. 1 KKG in den Anwen-
dungsbereich des KKG fallen, sofern die Voraussetzungen dazu erfllt sind.

2.1  Geltungsbereich des KKG (Art. 1-8 KKG)

Ein Konsumkreditvertrag nach Art. 1 Abs. 1 KKG liegt vor, wenn eine Kre-
ditgeberin (nattrliche oder juristische Person, Art. 2 KKG) gewerbsmaéssig ei-
nem Konsumenten (nattirliche Person, Art. 3 KKG) einen Kredit flr private
Zwecke in Form eines Zahlungsaufschubs, eines Darlehens oder einer &hnlichen
Finanzierungshilfe gewéhrt oder zu gewéhren verspricht (s. N 3095). Die An-
wendung des KKG darf schliesslich nicht nach Art. 7 KKG ausgeschlossen
sein.

Rosi ist geméass Art. 3 KKG eine Konsumentin im Sinne des KKG, da sie den
Grill fir private Zwecke kauft. Die Cashquick S.A. gilt nach Art. 2 KKG als
Kreditgeberin, denn sie ist ein Finanzinstitut, und es kann daher angenommen
werden, dass sie gewerbsmassig Konsumkredite gewahrt. Die Anwendung ist
nach Art. 7 KKG nicht ausgeschlossen; insbesondere bewegt sich das Darlehen
mit CHF 1700 innerhalb des Geltungsbereichs gemass Art. 7 Abs. 1 lit. e KKG.

2.2  Entstehung und Gultigkeit des Vertrages (Art. 9-16 KKG)
Konsumkreditvertrdge unterliegen strengen gesetzlichen Formvorschriften.

Sie sind schriftlich abzuschliessen und miissen zwingend bestimmte Angaben
enthalten (Art. 9 ff. KKG).
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Der Vertrag entspricht gemass Sachverhalt den in Art. 9 f. KKG aufgestellten
Form- und Inhaltsvorschriften. Der vereinbarte Zinssatz von 12% liegt aller-
dings Uber dem in Art. 14 KKG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 und 3 VKKG? normierten
Héchstzinssatz, der bis Ende 2017 bei 10% liegt.®

Rechtsfolge dieses Verstosses ist geméss Art. 15 Abs. 1 i.V.m. 14 KKG die
Nichtigkeit des Darlehensvertrages, wobei Rosi geméss Art. 15 Abs. 2
und 3 KKG die bereits empfangene Darlehenssumme in der HOhe von
CHF 1700 bis zum Ablauf der Vertragsdauer an die Cashquick S.A. in monatli-
chen Raten zuriickzuzahlen hat, aber weder Zinsen noch Kosten schuldet.

2.3 Uberschuldungspravention (Art. 22—-32 KKG)

Trotz der Nichtigkeit des Darlehensvertrages ist der Vollstandigkeit halber die
Einhaltung der VVorschriften nach Art. 22—-32 KKG zu prifen.

Peter flihrt die in Art. 22—-32 KKG geforderte Kreditprtufung durch. Nach
Art. 31 KKG kann sich die Kreditgeberin auf die Angaben des Konsumenten
verlassen. Gestiitzt auf diese Aussagen und eine online-Abfrage bei der Infor-
mationsstelle fur Konsumkredit ergibt die Prifung, dass Rosi kreditfahig ist. Es
liegt somit keine Verletzung der Pflicht zur Prifung der Kreditfahigkeit vor.
Die Meldung nach Art. 25 Abs. 1 KKG erfolgte ebenfalls korrekt.

2.4  Zwischenfazit

Der Darlehensvertrag zwischen Rosi und der Cashquick S.A. fallt unter den
Anwendungsbereich des KKG. Aufgrund der Uberschreitung des zulédssigen
Hochstzinssatz ist er indessen nichtig (Art. 15 Abs. 1 1.V.m. 14 KKG).

I1.  Anspruch von Rosi gegen die Cashquick S.A. auf Minderung aus

Art. 205 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 21 KKG
Rosi kann den Minderwert von den Rickzahlungsraten gegentber der Cash-
quick S.A. in Abzug bringen, sofern sie einen Minderungsanspruch gegen Er-
win hat und die Voraussetzungen des Einrede-Durchgriffs von Art. 21 KKG
erfillt sind.

Vorweg kann festgehalten werden, dass das PrHG nicht anwendbar ist. Denn
Rosi macht einen Minderwert eines Produkts geltend; einen solchen Anspruch
sieht das PrHG aber nicht vor (Art. 1 Abs. 1 PrHG).

Verordnung vom 6. November 2002 zum Konsumkreditgesetz (SR 221.214.11).
8 3. Verordnung des EJPD ber den Héchstzinssatz fiir Konsumkredite vom 22. Dezember 2016 (SR 221.214.111).
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1. Anwendbarkeit von Art. 21 KKG

Zundchst stellt sich die in Rechtsprechung und Literatur bis anhin weder auf-
geworfene noch geklarte Frage, ob Art. 21 KKG in der vorliegenden Konstella-
tion mit einem nichtigen Kreditvertrag tberhaupt zur Anwendung gelangen
kann.

Die Voraussetzungen von Art. 21 KKG sind sehr eng umschrieben und der
Wortlaut der Bestimmung scheint zumindest implizit einen gultigen Kreditver-
trag vorauszusetzen. Hinzu kommt, dass es sich beim Vertrag mit dem Liefe-
ranten und beim Kreditvertrag um zwei separate Vertrdge handelt, deren
Schicksal nicht automatisch miteinander verbunden ist.

Allerdings kann die Formulierung, der Konsument kénne gegentiber der Kre-
ditgeberin alle Rechte, die er gegen den Lieferanten hat, geltend machen, auch
so interpretiert werden, dass ihm diese Rechte auch bei einer Rickabwicklung
des nichtigen Vertrages zukommen sollen. Wiirde die Anwendbarkeit von
Art. 21 KKG auf Konstellationen mit einem nichtigen Kreditvertrag verneint,
wirde zudem der Konsument bei Verletzungen von Art. 15 KKG schlechter
gestellt werden, als wenn die Bestimmung eingehalten worden wére. Dieses
Ergebnis widersprache dem Schutzzweck des KKG. Nach der hier vertretenen
Ansicht darf deshalb der Schutz des Konsumenten im Ergebnis nicht dadurch
eingeschrankt werden, dass der Darlehensgeber zwingende Bestimmungen des
KKG verletzt hat. Die Anwendbarkeit von Art. 21 KKG auf die vorliegende
Konstellation ist deshalb zu bejahen.

Sofern die nachfolgend beschriebenen entsprechenden Voraussetzungen erftllt
sind, muss Rosi nach der hier vertretenen Ansicht somit den Minderwert des
Kugelgrills gegenuber der Cashquick S.A. geméss Art. 205 Abs. 1 OR i.V.m.
Art. 21 KKG geltend machen kdnnen, wie wenn der Vertrag mit der Cashquick
S.A. wirksam abgeschlossen worden waére.

2. Minderungsanspruch (Art. 205 OR)

Damit Rosi einen Minderungsanspruch aus Art. 205 Abs. 1 OR gegen Erwin
zusteht, missen kumulativ die Voraussetzungen der Sachgewahrleistung (s.
N 2596 ff.) erflllt sein.

2.1  Vorliegen eines Sachmangels (Art. 197 Abs. 1 OR)

Ein Sachmangel liegt vor, wenn die Ist- von der Sollbeschaffenheit einer Sache
abweicht. Die Abweichung muss dabei insofern qualifiziert sein, als dass der



Lésungsvorschlag Fall 13 «Getribter Grillspass»

Wert der Sache oder ihre Tauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch aufgeho-
ben oder erheblich vermindert ist (zum Ganzen s. N 2597 ff.).

Gemass Sachverhalt sind sowohl der Deckel als auch die Asche-Auffangschale
stark verbeult. Der Wert einer Sache bemisst sich gerade bei teuren Produkten
auch Uber das Erscheinungsbild. Deshalb begriindet bereits die Schadigung am
Deckel einen Sachmangel. Hinzu kommt eine stark verbeulte Asche-
Auffangschale, was die Tauglichkeit des Produkts durch erschwertes Leeren
oder Verminderung der Auffangskapazitat der Asche einschrankt. Der gelieferte
Grill ist somit von unterdurchschnittlicher Qualitat nach Art. 71 Abs. 2 OR, die
Beulen stellen demnach einen Sachmangel dar.

2.2  Vorliegen des Sachmangels vor dem Zeitpunkt des Gefahrentber-
gangs

Der massgebliche Zeitpunkt fir das Vorliegen eines Sachmangels ist der

Ubergang der Gefahr von der Verkauferin auf den Kaufer. Ist die Sache im

Zeitpunkt des Gefahrenlbergangs fehlerhaft, liegt ein Sachmangel vor, und es

gelangen die verschuldensunabhéangigen  Gewahrleistungsregeln  nach

Art. 197 ff. OR zur Anwendung (zum Ganzen s. N 2614 f.).

Um den Zeitpunkt des Gefahreniibergangs nach Art. 185 OR festzuhalten, ist
der Inhalt des Kaufvertrages ndher zu bestimmen. Vorliegend handelt es sich
um einen Gattungskauf, bei welchem nach Art. 74 Abs. 2 Ziff. 3 OR vermutet
wird, dass es sich um eine Holschuld handelt. Rosi und Erwin vereinbaren je-
doch, dass er ihr die Sache liefern muss. Es handelt sich somit um einen ver-
traglich vereinbarten Fernkauf und die dispositive Bestimmung von Art. 74 OR
kommt nicht zur Anwendung.

Beim Fernkauf liegt eine besondere Verabredung im Sinne von Art. 185
Abs. 1 OR vor; die Gefahr geht deshalb nicht mit der Ausscheidung der Sache
(Art. 185 Abs. 2 OR), sondern erst mit dem Anbieten der Leistung am Erful-
lungsort auf den Kaufer Gber (s. N 2492 ff.).

Da der Grill bei der Ubergabe am Erfiillungsort bereits verbeult war, liegt ein
Mangel im Sinne von Art. 197 ff. OR vor.

2.3 Keine Mangelkenntnis des K&aufers bei Vertragsschluss

Gemass Art. 200 Abs. 1 OR haftet die Verk&uferin nicht fiir Sachméngel, die
der Ké&ufer zur Zeit des Vertragsschlusses bereits gekannt hat (s. N 2616).
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Rosi hatte den Grill am Vortag in Erwins Geschéft besichtigt. Zu diesem Zeit-
punkt befand sich der Grill noch in einem tadellosen Zustand. Zur Zeit des
Kaufs kannte Rosi den Mangel folglich nicht.

2.4  Rechtzeitiges Erheben der Mangelrige (Art. 201 OR)

Erkennt der Ké&ufer, dass die Kaufsache mangelhaft ist, hat er dies der Verk&u-
ferin sofort anzuzeigen. Damit er der sog. Riigeobliegenheit geniigt, muss der
Kéufer den Mangel konkret bezeichnen und anzeigen, dass er die mangelhafte
Kaufsache nicht als gehorige Erfillung auffasst. Die Anzeigefrist ist kurz be-
messen. Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist eine nach sieben
Tagen seit der Entdeckung des Mangels erfolgte Rlige gerade noch angemessen.
Sie wird mit ihrem Zugang im Herrschaftsbereich der Empfangerin wirksam
(zum Ganzen s. N 2622 und N 2627 f.).

Vorliegend versucht Rosi Erwin mehrmals per Telefon zu erreichen, was jedoch
jedes Mal fehlschlagt. Dabei dussert sie aber auch gegentiber dem Sekretér nie,
dass sie riigen will. Erst mit dem Verfassen des Briefes tatigt sie eine Mangel-
rige. Diesen versendet sie am dritten Tag nach Entdeckung des Mangels. Es
kann davon ausgegangen werden, dass der Brief am Folgetag und somit vier
Tage nach der Entdeckung des Mangels im Herrschaftsbereich von Erwin sein
wird. Die Mangelriige erfolgte folglich unter sieben Tagen und ist somit recht-
zeitig erfolgt.

2.5 Wahrung der Fristen (Art. 210 OR)
Vorliegend sind die Anspriiche auf Sachgewéhrleistung noch nicht verwirkt.

2.6  Keine vertragliche Haftungsbeschrankung (Art. 199 OR)

Mangels anderslautender Angaben im Sachverhalt ist davon auszugehen, dass
die Sachgewahrleistung vertraglich nicht beschrankt wurde.

2.7 Minderung (Art. 205 Abs. 1 OR)

Minderung bedeutet Herabsetzung des Kaufpreises infolge eines Mangels an
der Kaufsache. Der Kaufpreis wird um jenen prozentualen Anteil reduziert, der
dem Minderwert der Kaufsache entspricht (s. N 2681).

Eine Berechnung des genauen Minderwerts muss mangels Angaben im Sach-
verhalt unterbleiben. Immerhin wird dort aber erwéhnt, dass die geforderte
Minderung objektiv angemessen ist.
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2.8  Zwischenfazit
Rosi hat Anspruch auf Minderung aus Art. 205 Abs. 1 OR gegen Erwin.

3. Einrede-Durchgriff beim Konsumkreditvertrag zum Erwerb von
Waren oder Dienstleistungen (Art. 21 KKG)

3.1  Voraussetzungen

Art. 21 KKG handelt nur von den sog. drittfinanzierten Geschéften, das heisst
von Vertrégen, bei welchen Warenlieferant und Kreditgeberin nicht identisch
sind. Bei solchen Vertrdgen kann sich der Konsument gegentber der Kreditge-
berin auf alle Einreden aus der mangelhaften Erfullung des «Erwerbsvertrages»
berufen, die ihm ebenfalls gegentiber den Lieferanten zustehen. Sie kommt aber
nur bei der kumulativen Erflllung der in Art. 21 Abs. 1 lit. a—e KKG genannten
Bedingungen zum Tragen. Es wird vorausgesetzt, dass alle Kredite an Kunden
eines bestimmten Lieferanten von der gleichen Kreditgeberin erteilt werden
(lit. a). Zudem wird verlangt, dass der Konsument den Kredit im Rahmen einer
Abmachung zwischen der Kreditgeberin und dem Lieferanten bekommt (lit. b),
eine Nicht- oder Schlechterfiillung vorhanden ist (lit. ¢) und der Betrag des Ge-
schafts CHF 500 ubersteigt (lit. €). Im Sinne von lit. d muss der Konsument von
vornherein seine Rechte gegenuber dem Lieferanten ohne Erfolg geltend ge-
macht haben (zum Ganzens. N 3118 1.).

Vorliegend handelt es sich um ein drittfinanziertes Geschaft, da Erwin der Wa-
renlieferant und die Cashquick S.A. die Darlehensgeberin ist. Lit. a ist erfillt,
da Erwin nur Darlehen von der Cashquick S.A. akzeptiert. Lit. b ist ebenfalls
gegeben, da Rosi das Darlehen im Rahmen dieser Abmachung erhélt. Es liegt
wie vorne dargelegt eine Schlechterfillung vor und somit ist auch lit. ¢ erfullt.
Der Betrag des Geschéfts betragt CHF 1700 und ist somit grésser als CHF 500,
lit. e ist somit auch gegeben. Nach der herrschenden Lehre reicht jedes ernsthaf-
te Bemuhen, wie beispielsweise das Versenden einer Mahnung, aus, um die
Bedingung von lit. d zu erfiillen®. Ebenso soll es geniigen, wenn der Lieferant
auf die Riige mit Schweigen reagiert. Vorliegend hat Rosi ihren Minderungsan-
spruch schriftlich geltend gemacht und es vorgangig mehrmals telefonisch ver-
sucht, von Erwin aber keine Antwort erhalten. Die Voraussetzung ist demzufol-
ge nach der herrschenden Lehre ebenfalls erfillt.

4 CR LCC-FAVRE-BULLE, art. 21 N 6 m.w.H.
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3.2  Rechtsfolgen

Hat der Konsument die Einrede der Minderung gegeniiber dem Lieferanten er-
folglos geltend gemacht, so kann er die Rickzahlung des Kredits im entspre-
chenden Umfang verweigern. Er hat dabei die Wahl, die noch ausstehenden
Ratenzahlungen zu kirzen oder mit der Rickzahlung solange zuzuwarten, bis
der Minderbetrag erreicht ist.

I1l. Fazit

Rosi kann den Minderwert des Kugelgrills gegentiber der Cashquick S.A. ge-
méss Art. 205 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 21 KKG geltend machen.



