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Erwagungen

E.2
Eventualiter sei der Entscheid der Vorinstanz zur Neubeurteilung zurtick zu geben.

E.21

Die Vorinstanz qualifizierte die Fahrzeugbestellung zutreffend als Vorver- trag. Es kann auf
die entsprechenden Erwagungen verwiesen werden (Urk. 16 E. 11/5.1).

E.22

Obwonhl die Klagerin im vorinstanzlichen Verfahren geltend machte, bei dem mit dem
Vorvertrag angestrebten Vertrag handle es sich entgegen dem verwen- deten Terminus
"Leasing" um einen Mietvertrag (vgl. dazu Urk. 1 S. 2), qualifizier- te die Vorinstanz diesen
als"typischen Leasingvertrag". Nach Ablauf des Vertra- ges sei das Auto gemass
Fahrzeugbestellung fast abbezahlt. Durch die Bezah- lung der Leasingraten mache die
Kl&gerin als Leasinggeberin zudem einen Ge- winn von mindestens Fr. 8'476.80. Zudem
habe der Leasingnehmer gemass den beigelegten Allgemeinen V ertragsbedingungen (Urk.
3/1), welche jedoch noch nicht unterzeichnet worden seien, das Risiko des Untergangs
sowie allfdlige Re- paraturen selber zu tragen (vgl. Urk. 16 E. [1/5.2 1.).

E.23

Zu diesen Erwéagungen der Vorinstanz erkléart die Klagerin, dass der vorlie- gende Vertrag
nicht dem KK G unterstehe, da keine riickwirkende Ratenerhéhung nach Art. 1 Abs. 2 lit. b
(gemeint wohl: lit. @) KK G vorgesehen sei. Genau diese Bestimmung sei es aber, welche
infolge der Gefahr der Uberschuldung des Lea-
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bedarf durch das KKG. Leasing heisse zu Deutsch Miete, woraus sich der Um- stand
ergebe, dass wesentliche Bestandteile des Mietrechts fir einen Leasingver- trag zum Tragen
kamen. Dies gelte insbesondere im vorliegenden Fall, in wel- chem mangels Gefahr fir eine
Uberschuldung kein Schutzbedarf nach KK G be- stehe. Der Umstand, dass bereits auf der
Fahrzeugbestellung aufgefihrt werde, dass das KK G nicht zur Anwendung komme, zeige
die Absicht der Kl&gerin, Transparenz zu schaffen (Urk. 15 S. 5).

E.24

Damit wehrt sich die Kl&gerin nicht gegen die vorinstanzliche Qualifikation des
vorliegenden Vertrages als Leasingvertrag. Vielmehr bezeichnet auch sie das
Rechtsverhdtnisin ihrer Beschwerdeschrift als "L easingvertrag mit einem Rest- wert"
(Urk. 15 S. 4 Ziff. 111/1). Die Qualifikation als Leasingvertrag ist denn auch nicht zu
beanstanden. Die Parteien beabsichtigten einen Vertrag abzuschliessen, geméss welchem
ein Auto zur Nutzung und Verwendung fir einen bestimmten Zeitraum dem Beklagten
hétte Uberlassen werden sollen. Dabei hétte der Beklag- te Uber die (eigentimerahnliche)



Nutzungs- und Gebrauchsmdglichkeit des Autos verfigt. Er hétte einerseits die Gefahr
getragen und fur die Erhaltung aufkommen mussen, wobei das formale Eigentum am Auto
jedoch bei der Kl&gerin verblieben wére. Ein Mietvertrag im Sinne von Art. 253 ff. OR liegt
insbesondere aufgrund der vorgesehenen Gefahrtragung durch den Beklagten (vgl. Urk. 3/1,
Ziff. 12) nicht vor. Ein Miet-Kauf-Vertrag oder ein Kaufvertrag liegt nicht vor, daim abzu-
schliessenden Vertrag vorgesehen gewesen wére, dass der Beklagte nach Ablauf desselben
nicht Eigentimer des Fahrzeugs geworden ware (Urk. 3/1 Ziff. 3.2; vgl. zur Abgrenzung
Lupi Thomann, Die Anwendbarkeit des Konsumkreditgesetzes auf Miet-, Miet-Kauf- und
Leasingvertrage, in: SZV- Studien zum Verbraucher- recht Band/Nr. 10, 2003, S. 113 ff.
sowie Stengel, in: Anwendungsbereich des Konsumkreditgesetzes, in: ZStP - Zircher
Studien zum Privatrecht, Band 261, 2014, Rz. 198 ff.; vgl. hierzu auch die vorinstanzlichen
Erwégungen [Urk. 16 E. 11/5.3]). 3. Anwendbarkeit des Konsumkreditgesetzes (KKG)
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E.3
Alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zu Lasten des Beschwerdegegners.

E.31

Daim vorliegenden Leasingvertrag keine riickwirkende Erhéhung der Lea- singraten bel
vorzeitiger Beendigung des Vertragsverhaltnisses vereinbart worden waére, hielt die
Vorinstanz zutreffend fest, dass dieser Vertrag nicht unter Art. 1 Abs. 2 lit. aKKG
subsumiert werden kann. Die Vorinstanz prifte in der Folge, ob der Vertrag unter Art. 1
Abs. 1 KKG fédlt. Sie hielt unter Verweis auf LUPI THOMANN fest, dass insbesondere
Gebrauchstiberlassungsvertrége, die einen Finanzie- rungscharakter aufweisen, von dieser
Bestimmung erfasst werden sollten. Dass L easingvertrage mit einer nachtraglichen
Erhéhung der Raten bel der vorzeitigen Beendigung explizit geregelt worden seien, trage
lediglich deren Wichtigkeit im Alltag sowie der bis anhin vorhandenen Rechtsunsicherheit
beziiglich solcher Vertragsklauseln Rechnung. Zudem werde die erhéhte
Schutzbedurftigkeit des L easingnehmers berticksichtigt. Dies bedeute jedoch nicht, dass ein
Leasing- nehmer, der den Vertrag ohne Erhéhung der Raten kiindigen kénne, kein Schutz-
bedurfnis aufweisen wirde. Leasingraten wirden eine dem Zahlungsaufschub dhnliche
Finanzierungshilfe darstellen, da der L easingnehmer zum Zeitpunkt des Abschlusses
offensichtlich nicht in der Lage gewesen sei, das L easingobjekt zu kaufen. Der Vertrag
beinhalte eine dem Zahlungsaufschub &hnliche Finanzie- rungshilfe. Damit falle der
Vertrag unter Art. 1 Abs. 1 KKG (Urk. 16 E. 11/5.4 ff.).

E.3.2

Mit der Frage, ob Leasingvertrége, welche das Kriterium der nachtraglichen Erhéhung der
Leasingraten von Art. 1 Abs. 2 lit. aKKG nicht erfullen, allenfalls der allgemeinen
Definition von Konsumkreditvertragen als "ahnliche Finanzie- rungshilfen” im Sinne von
Art. 1 Abs. 1 KKG unterstehen, setzte sich das Bun- desgericht bisher — soweit ersichtlich —
noch nicht auseinander. Von einem Teil der Lehre wird die abschliessende Bestimmung des
Anwendungsbereichs des KKG auf Konsumentenleasingvertrége tber Art. 1 Abs. 2 lit. a
KKG angezweifelt. Eswird argumentiert, der Gesetzgeber habe die Ziele der
KKG-Revision und da- mit insbesondere die angestrebte Rechtssicherheit grundsétzlich
ohne Abbau des Schutzniveaus erreichen wollen. Vertragsgestaltungen wie etwa
Miet-Kauf- Vertrage oder Vollamortisations-L easingvertrage, welche unter Anwendung des
aKK G nach herrschender Lehre as "8hnliche Finanzierungshilfen" im Sinne von Art. 1



aKKG qualifiziert worden seien, kdnnten bel einer restriktiven Auslegung des neuen KKG
nicht mehr als Konsumkreditvertrdge qualifiziert werden, was ei-
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KKG stelle folglich eine Erweiterung des Anwendungsbereichs des KK G dar, wenn der
Leasingvertrag nicht bereits nach Art. 1 Abs. 1 KKG als Konsumkredit- vertrag anzusehen
sei (so Stauder, Leasingvertrage nach revidiertem KKG, in: JKR 2002 S. 90 f.; vgl. auch
Stauder, Konsumkreditrecht, in: Konsumentenschutz im Privatrecht, SPR Bd. X, 2008, S.
2381.). Dagegen hdlt die herrschende Lehre dafirr, dass der Anwendungsbereich des KKG
auf Leasingvertrége ausschliesslich mit Art. 1 Abs. 2 lit. a KK G zu bestimmen sei
(CHK-Brunner, N 7 zu Art. 1 - 42 KKG; BSK OR I-Amstutz/Morin, N 90 der Einl. vor Art.
184 ff., mit weiteren Ver- weisen; BK-Giger, Der Konsumkredit, ST I N 60). Diese
Ansicht Uberzeugt. Im Rahmen der KKG-Revision legte der Gesetzgeber Wert darauf, die
Streitfrage, ob Leasingvertrdge unter das Konsumkreditgesetz fallen, zu kléaren
(Krummenacher, Konsumentenleasing, in: LBR - Luzerner Beitrage zur
Rechtswissenschaft, Band 21, 2007, S. 29 sowie S. 18 ff.; Stengel, Anwendungsbereich des
Konsumkredit- gesetzes, in: ZStP - Zircher Studien zum Privatrecht, Band 261, 2014, Rz.
239 ff.; Botschaft betreffend die Anderung des Bundesgesetzes iiber den Konsumkredit
vom 14. Dezember 1998, BBI 1999 111 S. 3173; AB 2000 S 565 und 568; AB 2000 N 1442).
So erklarte Standerat Wicki im Rahmen der parlamentarischen Debatte, die Kommission
wolle es nicht weiter den Gerichten und der Lehre Uberlassen, im Einzelfall zu sagen, unter
welchen Voraussetzungen das (Konsumkredit-)Gesetz fir Leasingvertrage Gultigkeit habe
(AB 2000 S 568; so auch Nationalrat Baader anl&sslich der nationalrétlichen Sitzung [AB
2000 N 1442]). Nationalrat Tschup- pert fuhrte hierzu aus, die Kommission habe sich lange
darUber unterhalten, wie die Leasingvertrége zu definieren seien, "die dem
Konsumkreditgesetz unterste- hen sollen” (AB 2000 N 1441). Nationalrétin Sommaruga
zweifelte in der Folge die vom Stéanderat beschl ossene Definition von Leasingvertragen —
gemass wel- cher auf das Kriterium der Erhdhung der Raten bei vorzeitiger Beendigung
abzu- stellen ist — an, damit dieser nicht alle Vertrége abgedeckt wirden und fur die nicht
unter diese Definition fallenden Vertrdge das KK G nicht gelten wirde (AB 2000 N 1443).
Aus den parlamentarischen Sitzungen ergibt sich damit der Wille des Gesetzgebers, mit Art.
1 Abs. 2 lit. aKKG eine abschliessende Definition von Leasingvertragen, auf welche das
KKG Anwendung finden soll, zu verfassen.
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schriebenen Leasingvertrage in verschiedenster Hinsicht anderen Regelungen als (die
ubrigen) Konsumkreditvertrage (vgl. Art. 8 Abs. 1 KKG). Diesund der Wille des
Gesetzgebers sprechen klar dafiir, dass nur Leasingvertrége, welche die Vor- aussetzungen
von Art. 1 Abs. 2 lit. aKKG erfillen, unter das KKG fallen sollen. Im Kriterium der
nachtraglichen Erhthung der Leasingraten zeigt sich im Ubrigen der eigentliche
Kreditcharakter eines L easingvertrages, weshalb sich der Gesetzge- ber schlussendlich fir
dieses Abgrenzungskriterium entschied (vgl. Stengel, a.a.O., Rz. 239 ff; AB 2000 S 568;
AB 2000 N 1441 ff.; Krummenacher, a.a.0., S. 212). Die Erhthung der L easingraten bei
vorzeitiger Auflésung wird in der Pra- xis dann wirtschaftlich notwendig, wenn in einem
Vertrag bel vollstandiger Lauf- zeit Raten vereinbart werden, welche einer anfénglich
starken Wertverminderung des L easingobjekts nicht Rechnung tragen. So wirkt die in der
Praxis tbliche Ver- einbarung stets gleich hoher Raten entsprechend kreditierend, dadie
effektiv an- fallenden Kosten der Leasinggeberin in der Anfangszeit nicht gedeckt und



damit gestundet werden. Wird dem Amortisationsrisiko jedoch auf andere Weise (zum
Beispiel durch unterschiedliche Ratenhdhen oder durch eine erste hohe Rate) begegnet,
stehen sich die Gebrauchstiberlassung und die Leasingraten in einem Synallagma
gegentber, womit keine Kreditierung vorliegt. Auch entfallt in solchen Féllen mit dem
Wegfall einer drohenden hohen Nachzahlung bei vorzeitiger Ver- tragsbeendigung die
Schutzbedirftigkeit des Konsumenten (vgl. zum Ganzen Strebel, a.a.O., Rz. 259 ff.; BSK
OR I-Weber, Art. 266k N 4; Krummenacher, aa.O. S. 29 ff. und S. 121 FN 715; Schatz,
Das Leasing von Automobilien, in: AJP 2006, S. 1042, 1046; Hess, Leasing unter dem
Bundesgesetz tiber den Kon- sumkredit, in: Hess/'Simmen [Hrsg.], Das neue
Konsumkreditgesetz, 2002, S. 68). Nichts anderes kann gelten, wenn zwar gleich hohe
Raten vereinbart werden, je- doch keine Nachzahlungspflicht droht. In solchen Féllen
besteht eben keine Kre- ditierung, da sich die anfanglich "zu tiefen" Raten bel frihzeitiger
K undigung mangels Nachzahlungspflicht schlussendlich auf Seiten des Leasinggebers aus-
wirken. Unter Berticksichtigung der Entstehungsgeschichte der ausdrticklichen Regelung
des Leasingvertrages im geltenden Konsumkreditgesetz des soeben Dargel egten kann damit
festgehalten werden, dass Leasingvertrage lediglich
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erflllt sind. Von etwas anderem geht denn auch die von der Vorinstanz in Bezug auf Art. 1
Abs. 1 KKG hinzugezogene Lehrmeinung LUPI THOMANN nicht aus. Auch diese will das
KKG nur auf solche Leasingvertrage angewendet wis- sen, welche das Erfordernis von Art.
1 Abs. 2 lit. aKKG erfillen (vgl. Lupi Thomann, a.a.O., S. 124). Entgegen der Ansicht der
Vorinstanz fallen somit lediglich diein Art. 1 Abs. 2 lit. a KK G umschriebenen
Leasingvertrage unter das KK G. Es besteht kein Raum fiir eine Subsumtion von
Leasingvertragen unter Art. 1 Abs. 1 KKG. Davon abgese- hen ware nach dem Gesagten
ohnehin fraglich, ob der vorliegend angestrebte L easingvertrag eine "dhnliche
Finanzierungshilfe" im Sinnevon Art. 1 Abs. 1 KKG darstellen wirde. Zwar hétten die
stets gleich hohen Raten die effektiven Kosten der Klagerin als Leasinggeberin in der
Anfangsphase des V ertragsverhdl tnisses nicht gedeckt, aufgrund der einberaumten
Kundigungsmoglichkeit ohne Erhdhung der Raten hétte bei einer Kiindigung aber eben
keine Nachzahlung gedroht. Da- mit bestand keine Kreditierung. Daran andert auch der
Hinweis der Vorinstanz nichts, dass sich der Beklagte das Auto im Zeitpunkt des

V ertragsschlusses nicht habe leisten konnen (Urk. 16 E. 11/5.6). Wére dieser Umstand
ausschlaggebend, wirde beispielsweise bel den meisten Wohnungsmieten eine "&hnliche
Finanzie- rungshilfe" vorliegen, da sich die Mieter den Kauf ihrer Wohnung oft nicht leisten
konnen. Folglich entféllt eine Subsumtion des vorliegenden Rechtsverhaltnisses unter das
Konsumkreditgesetz. Der beabsi chtigte L easingvertrag wére dementsprechend nicht
nichtig, weshalb diesbeziglich in jedem Fall auch keine Nichtigkeit des Vor- vertrages
bestehen kann. Offen bleiben kann, ob ein Vorvertrag Uberhaupt nichtig sein kann, solange
die gesetzeskonforme Formulierung der Bedingungen des Hauptvertrages noch offen bzw.
maoglich ist. 4. Gesetzesumgehung im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB

E.4

Die Beschwerdeftihrerin sal fur ihre Aufwendungen fUr das erstinstanzliche, sowie das
zweitin- stanzliche Verfahren zu entschadigen.

E. 41



Fur den Fall, dass zur Bestimmung des Anwendungsbereichs des KKG auf Leasingvertrage
allein auf Art. 1 Abs. 2 lit. a KKG abgestellt wird, hdlt STAUDER
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jewells gepriift werden misse, ob nicht eine Gesetzesumgehung im Sinne von Art. 2 Abs. 2
ZGB vorliege (Stauder, aa.O., S. 91 FN 35). Art. 2 Abs. 2 ZGB stellt zwingendes Recht dar
und ist von Amtes wegen anzuwenden (Schwander, in: Kren

K ostkiewicz/Nobel/Schwander/C. [Hrsg.], ZGB Kommentar, 2. Auflage 2011, Art. 2
N 4 mit weiteren Hinweisen). Eine Gesetzesumgehung liegt vor, wenn mit einem Verhalten
zwar nicht gegen den Wortlaut einer Rechtsnorm, je- doch gegen deren Sinn verstossen
wird.

E.4.2

Wie bereits festgehalten, wurde mit Art. 1 Abs. 2 lit. aKKG bezweckt, die Rechtslagein
Bezug auf Leasingvertrage klar zu stellen. Der Gesetzgeber ging dabei davon aus, dass ein
besonderes Schutzbedirfnis nur bei Vertrégen be- steht, die vorsehen, dass Konsumenten
im Falle einer Kiindigung auf einen Schlag mit teilwei se hohen Nachzahlungen konfrontiert
werden. Vertrége, die je- derzeit kurzfristig und ohne zusétzliche K ostenfolgen aufgel 6st
werden konnen, bergen in Bezug auf eine mdgliche Uberschuldung hingegen ein geradezu
ver- nachlassigbares Risiko. Der Schutz der Konsumenten vor einer drohenden Uber-
schuldung ist aber gerade der hauptséchliche Zweck der geltenden Konsumkre-
ditgesetzgebung (vgl. Krummenacher, aa.O., S. 30f.; BBl 1999 |11 S. 3165). Ein Verstoss
des vorliegend angestrebten Vertrages gegen den Sinn des KK G ist nicht ersichtlich. Der
Beklagte hitte den Leasingvertrag — welcher bei Ubergabe des Autos hétte geschlossen
werden sollen (vgl. Prot. | S. 10), das heisst nach Bezahlung der ersten Leasingrate, der
Bearbeitungsgebtihr, der Ablieferungspau- schale sowie der Kaution (vgl. Urk. 3/2) — unter
Einhaltung einer 30-tagigen Kuin- digungsfrist ohne Nachzahlung kiindigen kénnen (vgl.
Urk. 3/1 Ziff. 4.2). Der vom Beklagten bis zur Fahrzeugtibergabe geschuldete Betrag von
Fr. 4770.25 ergibt sich ohne Weiteres aus der Fahrzeugbestellung, wobei die Kaution Fr.
2'940.— ausgemacht hétte. VVon Uberraschenden Kosten kann damit keine Rede sein. Durch
die vorzeitige V ertragsbeendigung wéaren dem Beklagten zudem keine zu- satzlichen

K osten entstanden. Diesbeziiglich bestand keine Uberschuldungsge- fahr. Ein allfalliges
Amortisationsrisiko ware vielmehr bel der Kl&gerin gelegen. Im Lichte dieser
Uberlegungen kann der Kl&gerin nicht vorgeworfen werden, mit dem Leasingvertrag eine
Gesetzesumgehung bezweckt zu haben.
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E.5
Provisorische Rechtsoffnung

E.5.1

Die von der Klagerin vorliegend geltend gemachte Forderung stitzt sich auf die
Vereinbarung eines "Reuekaufpreises” in der Fahrzeugbestellung (Urk. 3/2). Diese Klausel
stellt eine Konventionalstrafe im Sinne von Art. 160 ff. OR dar. Es gilt nunmehr zu prifen,
ob die Fahrzeugbestellung vom 17. Juli 2014 (Urk. 3/2) betreffend die geltend gemachte
Forderung einen provisorischen Rechtsoffnungs- titel im Sinne von Art. 82 SchK G
darstellt.

E.5.2



Beruht eine Forderung auf einer durch Unterschrift bekréftigten Schuldaner- kennung, kann
der Glaubiger die provisorische Rechtsoffnung verlangen. Das Ge- richt spricht dieselbe
aus, wenn der Betriebene nicht Einwendungen, welche die Schuldanerkennung entkréaften,
sofort glaubhaft macht (Art. 82 SchKG). Eine Schuldanerkennung im Sinne von Art. 82
Abs. 1 SchKG ist eine 6ffentliche oder eine eigenhandig von der betriebenen Person
unterzeichnete Urkunde, aus wel- cher deren Wille hervorgeht, dem Betreibenden ohne
Vorbehalte und Bedingun- gen eine bestimmte oder zumindest |eicht bestimmbare und
falige Summe zu be- zahlen (BGE 136 111 627 E. 2). Wie die Vorinstanz bereits zutreffend
ausfuhrte, er- fullt die vorliegende Fahrzeugbestellung als suspensiv bedingte
Schuldanerken- nung diese vorausgesetzte Eigenschaft in formeller Hinsicht. Auch korrekt
ist, dass es sich bei der Fahrzeugbestellung hinsichtlich des "Reuekaufpreises’ um eine vom
Beklagten unterschriebene, suspensiv bedingte Schuldanerkennung handelt und der Eintritt
dieser Bedingung — namentlich das Nichtibernehmen des bestellten Fahrzeuges innerhalb
von acht Tagen nach angesetzter Nachfrist (vgl. Urk. 3/2) — durch die Kl&gerin glaubhaft
gemacht und vom Beklagten nicht bestrit- ten wurde. Auf die diesbeziiglichen Erwagungen
der Vorinstanz kann verwiesen werden (vgl. Urk. 16 E. 11/2 f.). Die Fahrzeugbestellung
stellt damit einen proviso- rischen Rechtstffnungstitel im Sinne von Art. 82 Abs. 1 SchKG
dar.

E.53

Der Beklagte begriindete seinen Rechtsvorschlag vor Vorinstanz damit, dass er den Vertrag
am 21. Juli 2014 gekUndigt habe. Er habe die Fahrzeugbe- stellung am 17. Juli 2014
unterzeichnet. Am 21. Juli 2014 habe er Herrn C. von der Kl&gerin angerufen und
diesem am Telefon gesagt, dass er die verlangte Summe nicht bezahlen kénne und er —
sofern die Kl&gerin ihm nicht entgegen-

- 12 - komme — deshalb den Vertrag kiindigen mtsse. Auch Herr D. (Geschéfts-
fuhrer der Kl&gerin) sel ihm in der Folge nicht entgegengekommen. Er habe sich bei diesem
Telefonat vom 21. Juli 2014 klar ausgedrtickt. Er habe deutlich gesagt, dass er den Vertrag
kindige, wenn die Ratenzahlung nicht bewilligt werde (Prot. | S. 7).

E.54

Der Schuldner hat den seiner Einwendung zu Grunde liegenden Sachverhalt im Sinne von
Art. 82 Abs. 2 SchK G glaubhaft zu machen; ob dieser die Schuld- anerkennung zu
entkréften vermag, hat das Gericht von Amtes wegen zu beach- ten, wobei es sich hierfr
auf elne summarische Prifung beschrénken darf. Je eindeutiger und unbedingter das
Schuldbekenntnis ist, desto hohere Anforderun- gen sind an das Glaubhaftmachen zu
stellen (BSK SchK G I-Staehelin, Art. 82 N 88). Eine Einwendung erscheint al's glaubhaft,
wenn objektive Anhaltspunkte vorliegen, welche die Behauptung derart untermauern, dass
das Gericht Uberwie- gend geneigt ist, an deren Wahrheit zu glauben. Es steht ihm dabei ein
gewisses Ermessen zu (vgl. Stucheli, Die Rechtsoffnung, Diss. Zirich 2000, S. 349 f. mit
weiteren Hinweisen).

E.55

Zunéchst ist festzuhalten, dass der Umstand, dass der Beklagte vor Vorin- stanz ausfihrte,
die Fahrzeugbestellung vor der Unterzeichnung lediglich kurz Giberflogen und nicht im
Detail durchgelesen zu haben (Prot. | S. 5), fir das Zu- standekommen des Vorvertrages
und der darin enthaltenen Konventionalstrafe nicht hinderlich ist. Gemass Art. 1 Abs. 1 OR
ist zum Abschluss eines Vertrags die Ubereinstimmende gegenseitige Willensausserung der



Parteien erforderlich. Ist der Konsens streitig, pruft der Richter vorab, ob sich die Parteien
tatsachlich tibereinstimmend gedussert, verstanden und in diesem Verstandnis geeinigt ha-
ben. Wenn jede Partei die andere tatsachlich richtig verstanden hat, liegt ein na- tarlicher
Konsens vor. Hat mindestens eine der Parteien die andere nicht tatséch- lich richtig
verstanden, kommt das Vertrauensprinzip zum Zug. Hierbei ist der ob- jektive Sinn eines
Erkléarungsverhaltens massgebend. Der Auslegende hat sich in die Lage des Empfangers zu
versetzen und er hat zu ermitteln, wie der Empfan- ger, im damaligen Zeitpunkt und unter
Wirdigung aler ihm erkennbaren Umstan- de, das Erkl&rungsverhalten in guten Treuen as
verstandig und redlich Urteilen-

- 13 - der beziehungsweise a's vernunftiger und korrekter Mensch verstehen durfte und
musste. Fuhrt diese Auslegung zur Annahme einer Willenserkl&rung, die mit der
Gegenerkl&rung tbereinstimmt, ist der Konsens im Umfang der Ubereinstimmung erstelt.
Esliegt dann ein normativer Konsens vor (vgl. BGE 132 111 27 E. 4; vgl. zum Ganzen auch
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT, 10. Auflage 2014, 8 2 N 207 ff.). Der Wille
der Kl&gerin zeigt sich im Wortlaut der Fahrzeugbestellung. Worauf der Wille des
Beklagten gerichtet war, ergibt sich aus den Akten nicht ohne Weiteres. Er wendet sich
nicht direkt gegen den "Reuekaufpreis’. Vielmehr erfolgten seine Ausfiihrungen in Bezug
auf die Hohe der vor Ubernahme des Fahrzeuges anfal- lenden Kosten. So fiihrte er aus,
Herrn C. nach den Zahlungskonditionen gefragt zu haben. Dieser habe erklart, dass er
alle Informationen aus der Fahr- zeugbestellung entnehmen kdnne. Trotzdem las der
Beklagte die Fahrzeugbestel- lung in der Folge nicht genau durch (vgl. Prot. | S. 5). Eine
Woche spéter habe er bemerkt, dass er fur die Kaution und das Depot insgesamt Fr.
4770.25 bezahlen misse (Prot. | S. 5). Damit erscheint ein natirlicher Konsens fraglich.
Allerdingsist ein Vertrag mit normativem Konsens zu Stande gekommen. Sowohl der
"Reuekaufpreis’ als auch die vor Ubergabe des Fahrzeuges zu begleichenden Kosten
ergeben sich ohne Weiteres aus der nur eine Seite umfassenden Fahr- zeugbestellung (Urk.
3/2). Die Klé&gerin durfte deshalb davon ausgehen, dass der Beklagte die
Fahrzeugbestellung als ihren Antrag mit deren Wortlaut angenom- men hat. Damit
verpflichtete sich der Beklagte mit der Fahrzeugbestellung fur den Fall, dass er das Auto
trotz schriftlicher Bestellung und schriftlich angesetztem Nachlie- fertermin nicht innert
acht Tagen Ubernehmen sollte, einen "Reuekaufpreis’ von 15% vom Preistotal von Fr.
29'400.— zu bezahlen (Urk. 3/2). Der Beklagte bestritt vor Vorinstanz nicht, das Fahrzeug
nicht tbernommen zu haben. Damit blieb der Eintritt der suspensiv wirkenden Bedingung —
wie bereits ausgefuhrt (vgl. E. C/5.2) — unbestritten. Zudem machte der Beklagte selber
geltend, den "Lea- singvertrag” (gemeint ist wohl die Fahrzeugbestellung, da der
Leasingvertrag noch gar nicht abgeschlossen worden war) am 21. Juli 2014 gekundigt zu
haben (Prot. | S. 6). Genau fur diesen Fall wurde der Reuekaufpreis vereinbart.

- 14 - 5.6.1 Der Beklagte zweifelte im vorinstanzlichen Verfahren die Behauptung der
Kl&gerin an, wonach diese das (vom Beklagten bestellte) Fahrzeug im Wert von Fr.
29'400.— gekauft habe und deshalb auf die Konventional strafe angewiesen sei. Er glaube
nicht, dass die Klagerin extra ein Auto habe kaufen mussen. Es seien ihr keine Kosten
entstanden (Prot. | S. 10). Herr C. habe ihm gesagt, das Auto werde erst bestellt,
wenn die erste Rate in der Hohe von Fr. 2'370.— be- zahlt worden sei. Vorher werde nichts
gemacht (Prot. | S. 12). 5.6.2 Die Pflicht zur Leistung einer vereinbarten Konventionalstrafe
entsteht mit Eintritt der Bedingung, das heisst mit Eintritt der von den Parteien
konkretisierten Nichterfullung oder nicht richtigen Erfllung der Hauptverpflichtung (vgl.



CHK- Roth Pellanda, OR 161 N 2). Gemass Art. 161 Abs. 1 OR verfdllt die Konventio-

nal strafe auch dann, wenn dem Glaubiger kein Schaden erwachsen ist. Damit ist in diesem
Zusammenhang unwesentlich, ob die Klagerin das Auto tatsachlich ge- kauft hat oder nicht.
Ob der Klé&gerin ein Schaden entstanden ist, ist jedoch fir die Frage einer allféligen
Herabsetzung der Konventional strafe wesentlich (vgl. nach- folgend E. C/5.7). 5.7.1 Der
Beklagte bestritt, dass die Klagerin das von ihm bestellte Auto tatsach- lich gekauft und
durch diesen Verkauf einen Schaden erlitten habe (vgl. vorste- hend E. C/5.6.1). Damit
macht er zumindest sinngemass geltend, die Konventio- nalstrafe stehe in keinem
Verhdltnis zum von der Klagerin erlittenen Schaden (vgl. die Rechtsprechung des
Bundesgerichts, wonach kein ausdriickliches Herabset- zungsbegehren vorausgesetzt wird
[BGE 13311l 201 E. 5.2; BGer 4A_174/2011 vom 17. Oktober 2011, E. 6.1]). 5.7.2 Auch
wenn bel der Rechtsoffnung nicht Uber den Bestand der in Betreibung gesetzten Forderung,
sondern Uber deren Vollstreckbarkeit entschieden wird, sind materiellrechtliche
Gesichtspunkte vorfragewei se zu berticksichtigen (BGE 136 |11 566 E. 3.3). Mit Bezug auf
die Konventionalstrafe besteht in gewissen Kantonen die Praxis und wird in der Lehre
bestétigt, dass der Rechtsoffnungsrichter im Rahmen der Rechtsanwendung el ne tberhohte
Konventional strafe summarisch nach eigenem Ermessen reduzieren und tber den
reduzierten Betrag die Rechts- 6ffnung aussprechen kann (vgl. LGVE 2006 | Nr. 50; BSK
SchK G I-Staehelin,

- 15- Art. 82 N 100). Die Frage, ob der Rechtsoffnungsrichter eine tiberhthte Konventi-
onalstrafe ermessenswel se herabsetzen darf, liess das Bundesgericht in BGer 5A_114/2014
vom 24. Juli 2014 ausdrticklich offen. Es prufte einzig, ob ein ent- sprechendes Vorgehen
der Vorinstanz gegen das Willkirverbot verstiess, was es verneinte (BGer 5A_144/2014
vom 24. Juli 2014, E. 3.5). Auch im vorliegenden Verfahren kann diese Frage offengel assen
werden, da der Beklagte — wie nach- folgend zu zeigen sein wird — ohnehin keine tGberhohte
Konventional strafe glaub- haft machen konnte. 5.7.3 Der Entscheid Uber die
Angemessenheit ist vom Richter nach Recht und Billigkeit im Sinne von Art. 4 ZGB und
unter Wirdigung des Einzelfalles bezogen auf den Zeitpunkt der Verletzung der
Hauptverpflichtung zu treffen. Zu beachten ist dabei, dass die Konventionalstrafe nicht
alleine Schadenersatz- oder Aus- gleichsfunktion hat, sondern ebenso Ausdruck einer
vertraglichen Interessenswer- tung ist und die Herabsetzung einen Eingriff in den Grundsatz
der Vertragsfreiheit und -treue (pacta sunt servanda) darstellt. Gemass bundesgerichtlicher
Recht- sprechung hat sich das Gericht eine gewisse Zurlickhaltung aufzuerlegen und nicht
ohne Not von der ihm durch das Gesetz eingerédumten Befugnis Gebrauch zu machen. Das
Gericht soll nur eingreifen, wenn der festgel egte Betrag jedes verniinftige sowie mit Recht
und Fairness vereinbarte Mass Ubersteigt. Eine Kon- ventionalstrafe gilt dabei grundsétzlich
dann als Gberhdht, wenn der vereinbarte Betrag in einem krassen Missverhéltnis zum
Interesse des Glaubigers steht (BGer 4A_107/2011 vom 25. August 2011, E. 3.1;

4A 233/2009 vom 6. Juli 2009, E. 4; BGE 133111 201 E. 5.2; 114 11 264 E. 14). Sieist nicht
schon deshalb Ubermassig, weil sie den Betrag Ubersteigt, den der Glaubiger als
Schadenersatz wegen Nichterfiillung beanspruchen konnte. Als Indiz fiir ein Ubermass
kommt nicht der eingetretene, sondern der nicht nachweisbare, aber wahrscheinlich
hochstmdgli- che Schaden in Frage. Auch zu berticksichtigen ist unter anderem das
Schadens- risiko, dem der Gléaubiger im konkreten Fall ausgesetzt war sowie weitere Inkon-
venienzen (CHK-Roth Pellanda OR 163 N 17 f. mit weiteren Hinweisen). 5.7.4 Vorliegend
hat sich die Klagerin verpflichtet, dem Beklagten das von ihm ausgesuchte Auto zu
bestellen. Die Fahrzeugbestellung stellt einen Vorvertrag



- 16 - zum Abschluss des L easingvertrages dar. Das Interesse der Klagerin lag in der
Ubernahme des Autos durch den Beklagten und im Abschluss des Leasingvertra- ges, mit
welchem der Kl&gerin monatliche Raten von Fr. 789.10 zugekommen wé- ren. Zudem hétte
sie die Bearbeitungsgebuhr (Fr. 544.45) sowie die Abliefe- rungspauschale (Fr. 361.10)
erhalten. Die Konventionalstrafe von Fr. 4410.— (15% von Fr. 29'400.—) erscheint als eher
hoch. Dies insbesondere, da der Be- klagte den Leasingvertrag mit einer Frist von dreissig
Tagen auf Ende Monat hét- te kiindigen konnen (Urk. 3/1 Ziff. 2.2). Ihm wéren, hétte er das
Fahrzeug bis Mitte August 2014 tibernommen und den Leasingvertrag sofort per 30.
September 2014 gekundigt (vgl. Urk. 3/3), dabei héchstens die folgende K osten entstanden
(vgl. Urk. 3/2): Fr. 1'183.65 (Leasingrate fur eineinhalb Monate), Fr. 544.45 (ein- malige
Bearbeitungsgebuhr), Fr. 361.10 (Ablieferungspauschale) sowie Fr. 167.15 (8%
Mehrwertsteuer), insgesamt Fr. 2'256.35. Damit wéren rund Fr. 2'155.— weniger Kosten
angefallen, als den Beklagten nunmehr mit der Kon- ventionalstrafe treffen. Zudem hétte er
dann zumindest Uber ein Auto verfiigt. Trotzdem kann nicht gesagt werden, der Betrag von
Fr. 4410.— stehe in einem krassen Missverhéltnis zum Interesse der Kl&gerin. Zwar muss
der Beklagte vor- liegend als weniger geschéftserfahren gelten als die Kl&gerin, allerdings
trifft den Beklagten ein Verschulden an der Nichterflllung des Vertrages. Er erklarte, erst
nach Unterzeichnung realisiert zu haben, zu welchen Zahlungen er sich verpflich- tet habe
und habe deshalb aus dem Verhaltnis zur Kl&gerin aussteigen wollen, da diese ihm keine
Ratenzahlung angeboten habe (Prot. | S. 4 ff.). Seine Zahlungs- pflicht (in zwei Raten)
ergab sich aber klar aus der von ihm unterzeichneten — je- doch nicht genau durchgelesenen
— Fahrzeugbestellung. Aufgrund des Verhal- tens des Beklagten lief die Klagerin Gefahr,
das fr den Beklagten bestellte Auto nicht oder nicht zeitnah an einen anderen

L easingnehmer weitergeben zu kon- nen. Die Kl&gerin erkléarte vor Vorinstanz, die Autos
jeweils auf Wunsch des Kun- den zu bestellen (Prot. | S. 11). Sie hat damit grundsétzlich
keinen Bestand an Fahrzeugen. Unter summarischer Prifung all dieser Umstande ist kein
offensicht- liches Missverhdtnis ersichtlich.

E.58

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Beklagte keine Ein- wendungen
gegen den Rechtsoffnungstitel glaubhaft machen konnte. In Gutheis-

- 17 - sung der Beschwerde ist der Kl&gerin Rechtsoffnung fur die Forderung von Fr.
4'410.— zu ertellen. Die Klagerin stellt in ihrem Rechtsoffnungsbegehren den Antrag, es
seien ihr die Zahlungsbefehls- und Zustellkosten zu ersetzen (Urk. 1 S. 2 Ziff. I.1). Fur
Betrei- bungskosten ist keine Rechtsoffnung zu erteilen (ZR 108 [2009] Nr. 2 E. 4; BSK
SchK G |-Staehelin, N 67 zu Art. 67 mit weiteren Hinweisen). Damit kann auch fr die
Zahlungsbefehls- und Zustellungskosten von insgesamt Fr. 91.30 keine Rechtsoffnung
erteilt werden. Betreibungskosten sind von Gesetzes wegen durch den Schuldner zu
begleichen. Gemass Art. 68 Abs. 2 SchKG ist der Glaubiger be- rechtigt, von den
Zahlungen des Schuldners die Betreibungskosten (welche der Glaubiger in der Regel
vorschiessen musste) vorab zu erheben, womit diese im Ergebnis zur Schuld geschlagen
werden und vom Schuldner zusétzlich zum Be- trag, welcher dem Glaubiger zugesprochen
worden ist, zu bezahlen sind (BGer 5A_455/2012 vom 5. Dezember 2012, E. 3 mit
Hinweisen).

E.59



Die Klagerin verlangte vor Vorinstanz Zins von 5% seit 16. August 2014. An jenem Tag sei
die Frist geméss ihrem Mahnschreiben (Urk. 3/3) ungenutzt ver- strichen (Urk. 1 S. 3). Fir
Zinsen, die nicht im Rechtsoffnungstitel ausgewiesen sind, ist Rechtstffnung zu erteilen,
wenn der Zinsfuss ausgewiesen ist oder sich genau aus dem Gesetz ergibt und sich der
Beginn des Zinglaufs aufgrund einer beigelegten Mahnung oder eines Verfalltages
bestimmen l&sst. Vorliegend ergibt sich der Zinsfuss aus Art. 104 Abs. 1 OR. Der
Verfalltag 16. August 2014 zeigt sich aus der Fahrzeugbestellung in Verbindung mit dem
Mahnschreiben vom 4. August 2014 (Urk. 3/2-3; vgl. zum verabredeten Verfalltag:
Gauch/Schlu- ep/Schmid/Emmenegger, OR AT, 10. Auflage 2014, Band 11, Rz. 2711 ff.).
Der Beklagte usserte sich anlasslich der Verhandlung nicht zum Mahnschreiben vom 4.
August 2014, sondern lediglich zum Einschreiben vom 3. September 2014 (Urk. 3/4; Prot. |
S. 6), damit bestritt er die Zustellung der Mahnung nicht (vgl. zum diesbeziglichen
Erfordernis BSK SchK G I-Staehelin, Art. 82 N 35), weshalb der von der Kl&gerin geltend
gemachte Verzugszins ab 16. August 2014 urkundlich ausreichend ausgewiesen ist. Damit
ist Rechtsoffnung auch fur 5% Zins auf Fr. 4'410.— ab 16. August 2014 zu erteilen.
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E.5.10

Der Vollsténdigkeit halber ist der Beklagte darauf hinzuweisen, dass die Er- teilung der
provisorischen Rechtsoffnung keinen definitiven Entscheld Uber den Bestand und Umfang
der Forderung der Kl&gerin darstellt. Es steht dem Beklag- ten frei, innert 20 Tagen seit
Zustellung des vorliegenden Entscheids auf dem Weg des ordentlichen Prozesses beim
Gericht des Betreibungsortes auf Aber- kennung der Forderung zu klagen. Unterl&sst er
dies, wird die Rechtstffnung de- finitiv (Art. 83 Abs. 2 und 3 SchKG).

E.6
Vorinstanzliche Kosten- und Entschédigungsfolgen

E.6.1

Die Hohe der von der Vorinstanz auf Fr. 300.— festgesetzten Spruchgebuhr wurde nicht
angefochten. Ausgangsgemass ist diese dem Beklagten aufzuerle- gen. Sie wird aber aus
dem Vorschuss der Kl&gerin bezogen. Dementsprechend ist der Beklagte zu verpflichten,
der Kl&gerin die vorinstanzliche Spruchgebuhr zu ersetzen (vgl. Art. 111 Abs. 1 und 2
ZPO).

E.6.2

Die Klé&gerin verlangte vor Vorinstanz, sie sel "gehorig zu entschadigen” (Urk. 1 S. 2).
Prozessiert eine Partei ohne berufsmassige Vertretung, so hat sie neben dem Ersatz
notwendiger Auslagen (Art. 95 Abs. 3 lit. aZPO) nur in be- griindeten Fallen Anspruch auf
eine angemessene Umtriebsentschadigung (Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO; BGer 5D_229/2011
vom 16. April 2012, E. 3.3). Grund- sétzlich kann fir die in eigener Prozesssache
aufgewendete Zeit keine Entsch& digung beansprucht werden (ZK ZPO-Suter/von Holzen,
Art. 95 N 41). Dadie Klagerin vor Vorinstanz keine konkreten Auslagen und Umtriebe
geltend machte (Urk. 1), die eine Entschadigung rechtfertigen wirden, ist ihr fir das
erstinstanzli- che Verfahren keine Partei- bzw. Umitriebsentschadigung zuzusprechen. D.
Kosten- und Entschédigungsfolgen des Berufungsverfahrens 1. Die Gerichtskosten fir das
Beschwerdeverfahren sind in Anwendung von § 48i.V.m. 61 GebV SchKG (vgl. ZR
110/2011 Nr. 28) auf Fr. 450.— festzusetzen und ausgangsgemass dem Beklagten



aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Sie sind mit dem von der Klagerin geleisteten
Kostenvorschuss zu verrechnen. Der

- 19 - Beklagte hat der Kl&gerin den Vorschuss zu ersetzen (vgl. Art. 111 Abs. 1 und 2
ZPO). 2. Die Klagerin verlangt auch im zweitinstanzlichen Verfahren eine Parteient-
schadigung (Urk. 15 S. 2), wiederum ohne diesen Antrag zu begriinden. Somit rechtfertigt
es sich auch fir das zweitinstanzliche Verfahren nicht, ihr eine Um- triebs-
beziehungswei se Partei entschadigung zuzusprechen (vgl. hierzu vorste- hend E. C/6.2). Es
wird erkannt:
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