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l. Vorbemerkung

[Rz 1] Der nachstehende Beitrag fiihrt im Sinne eines «up-
date» den Uberblick Gber die auf dem Internet zur Verfi-
gung stehenden «unpublizierten Entscheide» sowie der in
der amtlichen Sammlung publizierten Entscheide des Bun-
desgerichts zum Kaufvertragsrecht fir das Jahr 2011 wei-
ter. Die wichtigsten Entscheide werden zu diesem Zweck
zusammengefasst und kurz kommentiert. Frihere Recht-
sprechungsulbersichten zum Kaufvertragsrecht finden sich
fur das Jahr 2010 in Jusletter vom 3. Oktober 2011 (Chris-
toph Brunner/Markus Vischer), fir das Jahr 2008 und 2009
im Jusletter vom 26. Juli 2010 (Christoph Brunner/Markus
Vischer), fur das Jahr 2007 im Jusletter vom 13. Oktober
2008 (Christoph Brunner/Markus Vischer), fur das Jahr 2006
im Jusletter vom 12. November 2007 (Christoph Brunner/
Markus Vischer), fir das Jahr 2005 im Jusletter vom 19. Juni
2006 (Christoph Brunner/Markus Vischer), fur das Jahr 2004
im Jusletter vom 18. April 2005 (Markus Vischer) und flr die
Jahre 2000-2003 im Jusletter vom 18. Oktober 2004 (Angela
Geisselhardt).

II. Gewahrleistungsrecht — Fahrniskauf

1. Rechtzeitigkeit der Méngelriige bei
offenen Méngeln nach Art. 201 OR

Urteil des Bundesgerichts 4D_4/2011 vom 1. April 2011
(CB)

[Rz 2] Die Y. SA (Kauferin) bestellte bei der X. SA (Verkauferin)

B&aume zur Einpflanzung in einer Hecke. Am 9. Oktober 2006
wurden die Baume, welche die Verkauferin von einer Baum-
schule in Deutschland bezog, geliefert. Am gleichen und da-
rauffolgenden Tag wurden die Baume, mit den Sackleinen
um die Wurzeln gewickelt, sofort verpflanzt. Dabei stellten
Mitarbeiter der Kauferin fest, dass die Wurzelballen schlaff
waren, weil die Sackleinen abgefallen waren, wodurch die
Waurzeln entblésst und ungeschitzt gewesen waren. Die
Ké&uferin fotografierte die Wurzelballen, um den Mangel zu
dokumentieren. Daraufhin rief sie die Verkauferin am 13.,
19. und 26. Oktober 2006 an und sandte ihr am 31. Oktober
2006 per E-Mail kommentarlos die Fotos der Wurzelballen.
Ende des Jahres bemerkte die K&uferin, dass die gekauf-
ten Bdume ihre Nadeln verloren. Nachdem die Parteien am
13. April 2007 eine Inspektion vor Ort vorgenommen hatten,
lehnte die Verkauferin mit E-Mail vom 20. April 2007 jegli-
che Haftung ab, reduzierte aber ihre Rechnung fiir die Bau-
me um etwa die Halfte. Da die Kauferin die Rechnung der
Verkéauferin nicht bezahlte, wurde sie betrieben und reichte
im Anschluss an die provisorische Rechtséffnung eine Ab-
erkennungsklage und Schadenersatzklage ein. Diese wurde
vom Kantonsgericht des Kantons Wallis gutgeheissen. Mit
subsidiarer Verfassungsbeschwerde zog die Verkauferin das
Urteil weiter an das Bundesgericht.

[Rz 3] Das Bundesgericht erwog, gem. Art. 197 Abs. 1 OR
hafte der Verkdufer sowohl fir zugesicherte Eigenschaften
als auch dafir, dass die Kaufsache weder kérperliche noch
rechtliche Mangel aufweise, die ihren Wert oder ihre Taug-
lichkeit zu dem vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder
erheblich mindern. Die Mangel mussten bereits vor dem Ri-
sikolibergang vorliegen und der Kaufer dirfe sie zur Zeit des
Kaufs nicht gekannt haben (Art. 200 OR). Der Kaufer habe
die Wahlmdoglichkeiten von Art. 205 bis 209 OR, sofern er
nach Art. 201 OR dem Verkéaufer nach Entdeckung der Man-
gel sofort Anzeige erstatte.

[Rz 4] Entgegen der Behauptung der Verkauferin und in Uber-
einstimmung mit den Ausfiihrungen der Vorinstanz bestatigte
das Bundesgericht die Mangelhaftigkeit der gelieferten Bau-
me, u.a. mit der Begriindung, dass es fiir die Gewéhrleistung
nach Art. 197 OR unwichtig sei, ob der Verkaufer oder sein
Lieferant fir den Mangel an der Sache die Verantwortung
trage.

[Rz 5] Im Weiteren folgte das Bundesgericht der Ansicht der
Verkauferin und Beschwerdefiihrerin, wonach die Méangel-
rige der Kauferin verspétet erfolgt sei. Nach den allgemei-
nen Regeln von Art. 8 ZGB sei die Kauferin sowohl fir die
Rechtzeitigkeit der Mangelriige als auch fur den Zeitpunkt,
in dem sie vom Mangel Kenntnis erhalten hat, beweispflichtig
(E. 3). Das Bundesgericht erwog, dass aufgrund der Akten-
lage (insbesondere einem Telefonjournal) die Feststellung
der Vorinstanz, dass die Kauferin gegenlber der Verkaufe-
rin am 9. Oktober 2006 telefonisch die Mangel gerlgt héat-
te, willkuirlich und daher unbewiesen sei. Da es sich vorlie-
gend um offene Méngel handle, die also nach einer Prifung
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nach dem Ublichen Geschéaftsgang hatten entdeckt werden
kénnen (Art. 201 Abs. 2 OR am Ende), hatten diese sofort
gerugt werden mussen, ansonsten die Ware als genehmigt
gelte (Art. 201 Abs. 2 OR). Nach gefestigter Rechtsprechung
gelte eine innerhalb einer Frist von 2-3 Werkstagen seit Ent-
deckung des Mangels erhobene Riige als «sofort» erhoben;
17-20 Tage seien demgegeniber als verspéatet zu erachten.
Die Kauferin habe am 31. Oktober 2006 der Verkauferin per
E-Mail die Fotos der Wurzelballen der Baume gesandt, je-
doch ohne weitere Erklarung oder genaue Bezeichnung des
Mangels. Es sei zweifelhaft, ob diese E-Mail Uberhaupt die
Anforderungen einer Méngelriige erfiille. In jedem Fall sei
diese mit 22 Tagen nach Lieferung der Ware als zu spét er-
folgt. In der Folge wurde die Beschwerde vom Bundesgericht
gutgeheissen.

Bemerkung

[Rz 6] Das Bundesgericht bestatigt seine Praxis, wonach
hinsichtlich der Rigeobliegenheit in zeitlicher und inhaltli-
cher Hinsicht strenge Anforderungen gelten'. Obschon die
Anzeige der Mangelriige nicht formbedurftig ist, also an sich
auch muandlich gultig ist, zeigt der Entscheid exemplarisch
auf, dass aus Beweisgriinden Schriftlichkeit nicht nur emp-
fehlenswert, sondern oft auch praktisch erforderlich ist. In
casu hatte der Vertreter der K&uferin behauptet, er habe den
Mangel noch am Tag der Lieferung (9. Oktober 2006) per
Mobiltelefon gertigt. Da dies von der Verkauferin bestritten
worden war und insofern kein schriftliches Beweismittel vor-
lag, erkannte das Bundesgericht, dass die Feststellung der
Vorinstanz, wonach die Kauferin der Verkauferin die Mangel
an diesem Tag telefonisch angezeigt habe, willklrlich sei.
Weiter war aufgrund eines Telefonjournals des Festnetzan-
schlusses der K&uferin (Liste der gemachten und erhaltenen
Telefonanrufe mit entsprechenden Nummern) erstellt, dass
die Kauferin die Verkauferin am 13., 19. und 26. Oktober
2006 angerufen hatte. Allerdings war damit noch kein Beweis
erbracht Gber die Lange und den Inhalt der Anrufe, weshalb
die Behauptung der Kauferin, sie habe anlasslich dieser An-
rufe den Mangel gerltigt, wiederum nicht bewiesen werden
konnte. Im Prozess hatte die Verkauferin bloss anerkannt, zu
einem unbestimmten Zeitpunkt vor dem 31. Oktober 2006
telefonisch tber den Mangel informiert worden zu sein. Ein-
mal mehr gilt es daher festzuhalten, dass K&ufer gut beraten
sind, beweisméssig alles vorzukehren, um die Existenz des
Mangels und die sofortige (in der Regel innerhalb von 2-3
Werktagen) Mitteilung an den Verkaufer umfassend schrift-
lich zu dokumentieren.

T Vgl. CHristorH Brunner/Markus Vischer, Die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zum Kaufvertragsrecht im Jahr 2010 — «unpublizierte» und «pu-
blizierte» Entscheide, in: Jusletter 3. Oktober 2011, Rz. 12 ff. m.w.Nw. in
Rz. 17.

2.  Unerheblicher Mangel gem. Art. 197
OR; Anforderungen an den Beweis des
Schadens aus entgangenem Gewinn;
(keine) Vormerknahme eines Nachklage-
vorbehalts

Urteil des Bundesgerichts 4A_401/2011 vom 18. Januar
2012 (CB)

[Rz 7] Am 29. Mai 2008 schlossen die Kauferin (X. GmbH)
und die Verk&uferin (Y. AG bzw. deren Rechtsvorgangerin)
einen Vertrag Gber den Kauf und die Montage eines hydrau-
lischen Krans zum Preis von rund CHF 100'000. Der Kran
wurde von der Verk4uferin auf dem Lastwagen der Kauferin
montiert, worauf diese den Kaufpreis bezahlte. Vier Monate
nach Ubergabe des Krans gelangte die Kauferin erstmals mit
einer Mangelliste an die Verkauferin und setzte ihr eine Frist
fur eine Ersatzlieferung. Mangels Reaktion der Verkauferin
verlangte die Kauferin im November 2008 Wandelung, wor-
auf die Verk&uferin im Dezember 2008 wéhrend einer Woche
Reparaturarbeiten und Messungen durchfthrte. Wéhrend
dieser Zeit konnte die Ké&uferin den Kran nicht einsetzen.
Nachdem weitere Mangellisten hinzukamen, erhob die K&u-
ferin gegen die Verkauferin Klage, welche vom Bezirksge-
richt als auch vom Kantonsgericht abgewiesen wurde. In der
Folge erhob die Kauferin Beschwerde in Zivilsachen und be-
antragte Minderung, Mangelbehebung, Schadenersatz und
die Vormerknahme eines Nachklagevorbehalts. Vor Bun-
desgericht war die Frage der Rechtzeitigkeit der Mangelrlige
nicht streitig.

[Rz 8] Die Kauferin machte geltend, dass das von ihr bean-
standete Spiel an der Kransaule schon deshalb ein rechtlich
relevanter Mangel sei, weil das Schwenkspiel von 9 mm tber
dem Maximalwert der in den Herstellerangaben festgehalte-
nen 8 mm liege. Das Bundesgericht schloss sich dem Ur-
teil der Vorinstanz an, wonach aufgrund des Fehlens einer
schriftlichen oder mindlichen Zusicherung bestimmter Ei-
genschaften der Kaufsache (insbes. der betreffenden Her-
stellerangaben) gemass Art. 197 OR einzig massgebend sei,
ob dem Kran eine vorausgesetzte Eigenschaft fehle, er mit
anderen Worten Mangel aufweise, die seinen Wert oder sei-
ne Tauglichkeit zu dem vorausgesetzten Gebrauch aufheben
oder erheblich mindern. Entsprechend kdénne fir sich alleine
betrachtet ein Uberschreiten der Herstellerangaben keine Er-
heblichkeit des Mangels begrinden (E. 3.1). Des Weiteren
sei das Bundesgericht an die Feststellung der Vorinstanz
gebunden, welche aus dem einschléagigen gerichtlichen Gut-
achten abgeleitet habe, dass das Schwenkspiel in tatsdch-
licher Hinsicht nicht mangelhaft sei. In diesem Zusammen-
hang stimmte das Bundesgericht mit der Vorinstanz zudem
daruiber Uberein, dass der mit der Beseitigung des Mangels
verbundene Aufwand relativ gering sei, weshalb kein recht-
lich relevanter Mangel vorliege.

[Rz 9] Weiter riigte die Kauferin, die Vorinstanz habe zwar
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gemass dem gerichtlichen Gutachten festgehalten, der linke
Steuerblock sei beim &ussersten Element undicht. Die Vorin-
stanz habe aber zu Unrecht die Undichte des Steuerblocks
als unerheblichen Mangel qualifiziert. Das Bundesgericht er-
wog indessen, dass es gemass dem Gutachten genlige, den
Steuerblock an diesem Element neu abzudichten. Die Vorin-
stanz stellte (offensichtlich mangels substantiierter Bestrei-
tung) auf die Behauptung der Verkauferin ab, wonach dieser
Mangel eine Bagatelle sei und die Behebung bloss einen
halben Arbeitstag beanspruche. Die Kauferin (Beschwerde-
flhrerin) wies vor Bundesgericht nicht mit den erforderlichen
Aktenhinweisen nach, dass sie vor den kantonalen Instanzen
substantiiert geltend gemacht hatte, die Abdichtung dieses
Elements sei aufwendiger als von der Verkauferin behaup-
tet (E. 3.2). Entsprechend war aus Sicht des Bundesgerichts
nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz kein Gutachten
zum Minderwert eingeholt hatte, da sich ein allfalliger Min-
derwert der Kaufsache bei Fehlen eines erheblichen Man-
gels als von vornherein unerheblich erweisen wirde (E. 3.3).

[Rz 10] Schliesslich beanstandete die Kauferin liberspannte
Beweisanforderungen hinsichtlich des Schadens wegen Nut-
zungsausfalls wahrend der Reparaturzeit, d.h. vom 15. bis 19.
Dezember 2008. Das Bundesgericht schloss sich dem Urteil
der Vorinstanz an, wonach zwar ein Anspruch auf Ersatz des
entgangenen Gewinns grundsatzlich zu bejahen sei, jedoch
der geltend gemachte Schaden als nicht rechtsgeniglich
nachgewiesen sei. Die von der Beschwerdefiihrerin einge-
reichten Unterlagen des Vormonats (November 2008) seien
nicht geeignet gewesen, den entgangenen Gewinn eines
anderen Monats mit gentigender Wahrscheinlichkeit nachzu-
weisen. Die Kauferin hatte vielmehr durch das Heranziehen
der Vorwochen (erste zwei Dezemberwochen) als Referenz-
grésse oder den konkreten Nachweis von Transportauftra-
gen fur die fragliche Zeitspanne den Beweis flr den entgan-
genen Gewinn erbringen kdnnen. Art. 42 Abs. 2 OR, wonach
der Richter die Schadensschétzung bei entgangenem Ge-
winn vornehmen kann, sofern der ziffernmassige Nachweis
des Schadens nicht mdglich ist, befreie «die beweispflichtige
Partei nicht davon, soweit moglich und zumutbar alle fur die
Verwirklichung des behaupteten Sachverhalts sprechenden
Umsténde zu behaupten und zu beweisen» (E. 3.5).

[Rz 11] Schliesslich trat das Bundesgericht auf die Beschwer-
de der Kauferin, die Vorinstanz habe es zu Unrecht abge-
lehnt, von ihrem Nachklagevorbehalt Vormerk zu nehmen
(weil sich der Schaden aufgrund weiterer Betriebsausfélle
weiter vergréssern kénne), nicht ein. Ob eine «Teilklage» er-
hoben wurde bzw. wie weit die Rechtskraft reicht, haAnge von
den gestellten Klagebegehren ab sowie vom Rechtsgrund
und vom Sachverhalt, auf welche diese gestitzt werden,
und nicht davon, ob im Urteil von einem Nachklagevorbehalt
Vormerk genommen werde. Aus der unterbliebenen Vormer-
knahme von ihrem Nachklagevorbehalt sei der Beschwerde-
flhrerin somit von vornherein kein Nachteil entstanden (E.
4). In der Folge wies das Bundesgericht die Beschwerde ab.

Bemerkung

[Rz 12] Nach dem Bundesgericht stellt eine Abweichung von
bestimmten Herstellerangaben nicht automatisch einen Man-
gel dar; vielmehr ist darauf abzustellen, ob der Sache eine
vorausgesetzte Eigenschaft fehlt, sie also Mangel aufweist,
die ihren Wert oder ihre Tauglichkeit zu dem vorausgesetzten
Gebrauch aufheben oder erheblich mindern. Bemerkenswert
ist, dass nach dem Entscheid eine Reparatur, die einen hal-
ben Arbeitstag beansprucht, bei einem Kaufpreis von rund
CHF 100'000 keinen erheblichen Sachmangel darstellt, der
die Berechnung eines Minderwerts rechtfertigen wirde.

[Rz 13] Interessant sind auch die Ausfihrungen des Ent-
scheids zu den Beweisanforderungen bei der Geltendma-
chung von Schadenersatz aus entgangenem Gewinn. Zum
Nachweis des entgangenen Gewinns (infolge Ausfalls des
Krans bzw. entgangener Transportauftrdge) wahrend dem
15. bis 19. Dezember 2008 erachtete das Bundesgericht (mit
der Vorinstanz) die von der Kauferin eingereichten, den Mo-
nat November 2008 betreffenden Unterlagen und die darauf
beruhenden Berechnungen der durchschnittlichen Tagesein-
nahmen als ungeeignet, den entgangenen Gewinn fir den
Dezember 2008 mit gentigender Wahrscheinlichkeit nachzu-
weisen. Die Kauferin hatte immerhin nachgewiesen, dass ihr
im fraglichen Zeitraum im Dezember eine Firma Transport-
auftrage erteilt hatte. Auch wenn daraus weder Umfang noch
Dauer bzw. die damit einhergehenden Einnahmen hervor-
gingen, so erscheint doch fraglich, ob nicht im Zusammen-
hang mit den Dokumenten vom November ein entgangener
Gewinn in reduzierter Héhe (z.B. in der Hohe des Gewinns
von wenigstens zwei durchschnittlichen Transportauftragen)
zuzusprechen gewesen ware.

lll.Gewahrleistungsrecht — Grund-

stuckkauf

1. Umfang einer Freizeichnungsklausel

Urteil des Bundesgerichts 4A_529/2010 vom 4. Januar
2011 (MV)

[Rz 14] Mit Vertrag vom 14. Mai 2004 verkaufte Y (Verkau-
fer) den Ehegatten X (Ké&ufer) eine Grundstiicksparzelle mit
sich darauf befindendem Chalet fir CHF 315'000. Ziffer 3 des
Kaufvertrages flihrte aus, dass das Grundstick in seinem
aktuellen Zustand verkauft werde. Die Gewahrleistung wurde
unter Vorbehalt von Art. 199 OR wegbedungen. Zudem hielt
Ziffer 7 des Vertrages fest, dass das zum Verkauf stehen-
de Grundstiick in der Bauzone liege. Am 1. Juni 2004 teilte
X dem Verkaufer mit, dass sich das in Frage stehende Chalet
in Schieflage befinde. Daraufhin liessen beide Parteien Ex-
pertenberichte erstellen, welche die Schieflage des Chalets
bestatigten. Zudem erfuhren die Kaufer zwischen dem 12.
und 14. August 2004 durch Zufall, dass sich das Grundstiick
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nicht in der Bauzone, sondern in der Landwirtschaftszone
befindet.

[Rz 15] In der Folge reichten die Kéufer am 16. August 2004
beim Bezirksgericht Sion Klage ein und verlangten Minde-
rung des Kaufpreises wegen Sachméangeln des Kaufgegen-
standes in der Hohe von CHF 72'000. Das Bezirksgericht
Sion und in zweiter Instanz das Kantonsgericht Wallis wie-
sen die Klage ab, soweit sie darauf eintraten. Die kantonalen
Gerichte kamen zum Schluss, dass der Mangel betreffend
die Schieflage von der Freizeichnungsklausel erfasst, der
Mangel in Bezug auf die fehlende Zugehdorigkeit zur Bauzone
jedoch gar nicht vorgebracht worden sei.

[Rz 16] Daraufhin gelangten die Kaufer mittels Beschwerde
in Zivilsachen an das Bundesgericht. Sie rigten die Verlet-
zung der Art. 197 sowie Art. 199 OR durch die Vorinstanz be-
treffend die Schieflage des Chalets und der Fehlinformation
betreffend die Zonenzugehdrigkeit. Betreffend die Schieflage
des Chalets brachten die Kaufer vor, der Mangel sei derart
gravierend, dass dieser nicht von der Freizeichnungsklausel
im Sinne von Art. 199 OR erfasst sei. Zur Zonenzugehdrigkeit
wurde vorgebracht, dass die Tatsache, dass sich das Chalet
in der Landwirtschaftszone und nicht wie vereinbart in der
Bauzone befinde, einen betrachtlichen Minderwert darstelle,
insbesondere im Hinblick auf die Ausbauplane der Kaufer.
Ein solcher Mangel entziehe sich dem Geltungsbereich des
Gewahrleistungsausschlusses ebenfalls.

[Rz 17] In einem ersten Schritt gelangte das Bundesgericht
betreffend die Schieflage des Chalets zum Schluss, dass
der Verkaufer den Mangel nicht gekannt hatte, diesen folg-
lich nicht arglistig verschweigen konnte und Art. 199 OR ent-
sprechend nicht zur Anwendung gelange. In einem zweiten
Schritte widmete sich das Bundesgericht dem Thema der
Tragweite der Freizeichnungsklausel. Es fuhrte aus, dass ein
Mangel dann nicht unter den Gewahrleistungsausschluss
falle, wenn er génzlich ausserhalb dessen liege, womit ein
Kéufer verniunftigerweise rechnen muisse®. Der Gewahr-
leistungsausschluss sei wie alle anderen Willensausserun-
gen auslegungsbedurftig. Seine Tragweite sei gestitzt auf
den Ubereinstimmenden Willen der Parteien zu ermitteln
und falls dieser nicht mehr feststellbar sei, gestiitzt auf das
Vertrauensprinzip.

[Rz 18] Ob ein Mangel ausserhalb des fiir die Parteien Vor-
hersehbaren liege, seiinsbesondere vor dem Hintergrund der
wirtschaftlichen Zielsetzung des Vertrages zu beantworten.
In casu hatten die Kaufer das Chalet mit der Absicht erwor-
ben, dieses zu bewohnen (unbeachtlich ob ganzjéhrig oder
nicht). Erwiesenermassen habe die Schieflage des Chalets
die Stabilitat desselben zu keinem Zeitpunkt gefahrdet. Die
Schieflage, welche vermutlich die Folge eines 25 Jahre zu-
rickliegenden Umbaus sei, habe den Verkaufer nicht daran

2 E. 4.1 unter Berufung auf BGE 130 111 686, E. 4.3.1 und BGE 126 III 59, E.
4a, 5a.

gehindert, in diesem Chalet zu wohnen und diverse Gaste zu
empfangen, welche die Schieflage des Chalets nicht einmal
bemerkt héatten. Entsprechend gelangte das Bundesgericht
zum Schluss, dass die Schieflage des Chalets den wirt-
schaftlichen Zweck des Vertrages nicht gefadhrdet habe.

[Rz 19] In einem zweiten Schritt untersuchte das Bundesge-
richt die wirtschaftliche Bedeutung des Mangels an sich. In
diesem Zusammenhang verwies es auf ein friheres Bundes-
gerichtsurteil, welches besagt, dass der Kaufer beim Kauf ei-
nes alteren Gebaudes mit unvorhergesehenen Auslagen im
Umfang von 10% des Kaufpreises rechnen misse®. Gemass
Sachverstandigen ware fir die Instandstellung des Chalets
in casu mit Kosten in der Héhe von CHF 16'200 zu rechnen,
was lediglich ca. 5% des Kaufpreises entsprechen wirde.
Uberdies habe der Verkaufer den Kaufern das Chalet unter
dem von der Bank ermittelten Wert verkauft, was ebenfalls
darauf hinweise, dass die Parteien ein Gegengewicht zur
Freizeichnungsklausel schaffen wollten. Unter Berlcksichti-
gung der ausgefiihrten Erwagungen gelangte das Bundes-
gericht zum Schluss, dass der geltend gemachte Mangel der
Schieflage nicht ausserhalb dessen liege, womit die Parteien
vernlnftigerweise rechnen mussten und der Mangel damit
von der Freizeichnungsklausel erfasst sei.

[Rz 20] Die Zonenzugehdrigkeit betreffend halt das Bundes-
gericht fest, dass es sich bei der in Ziffer 7 des Kaufvertrages
genannten Zugehdrigkeit des Chalets zur Bauzone zwar um
eine zugesicherte Eigenschaft handle, dass das Fehlen einer
solchen aber nicht zwingend einen Minderwert der Kaufsa-
che zur Folge habe. Die K&ufer hatten es unterlassen darzu-
legen, inwiefern die fehlende zugesicherte Eigenschaft einen
Minderwert der Kaufsache zur Folge habe. Ein Minderwert
sei aber Voraussetzung fir die Minderung*. Entsprechend
wies das Bundesgericht die Beschwerde auch in diesem
Punkt ab.

Bemerkung?®

[Rz 21] Das Bundesgericht héalt an seiner bisherigen Praxis
zu den Freizeichnungsklauseln fest. Es fuhrt diesbeziglich
jeweils eine AGB éahnliche Kontrolle durch und prift ers-
tens, ob in Bezug auf den gerligten Mangel ein arglistiges
Verschweigen i.S. von Art. 199 OR vorliegt, in welchem Fall
die Freizeichnungsklausel nicht greift, und zweitens, ob der
gerugte Mangel Uberhaupt von der Freizeichnungsklausel
erfasst ist®.

® E.4.1und4.2.1.2 unter Berufung auf BGE 130 111 686, E. 4.3.1.

4 E. 4.2.2 unter Berufung auf Pierre TeRciErR/PascaL G. Favee, Les contrats
spéciaux, 4. Aufl., Genf, Ziirich, Basel 2009, Rz 869.

5 Dieser Entscheid wurde bereits von PHiLipp CHiani/MaRkus ViscHer, Gewahr-
leistung beim Grundstiickkauf, in: Digitaler Rechtsprechungs-Kommen-
tar, Push-Service Entscheide, publiziert am 1. Marz 2011, besprochen.

6 Zum Ganzen Markus ViscHer, Freizeichnungsklauseln in Grundstiickkauf-
vertragen — Gegenstand einer AGB-Kontrolle oder der Selbstverantwor-
tung?, SJZ 2012, 182 ff.
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[Rz 22] Im konkreten Fall verneint das Bundesgericht ein
arglistiges Verschweigen i.S. von Art. 199 OR, weil der Ver-
kaufer den Mangel der Schieflage des Chalets nicht kannte.
Ein arglistiges Verschweigen liegt aber nach seiner eigenen
Praxis nicht nur vor, wenn der Verkaufer den Mangel kannte,
sondern u.U. auch, wenn er ihn hatte kennen missen’, was
aber das Bundesgericht im konkreten Fall implizit zu vernei-
nen scheint. In Bezug auf den zweiten Mangel prifte das
Bundesgericht die Frage nicht, weil es die Beschwerde aus
einem anderen Grund abwies.

[Rz 23] In Bezug auf die Frage, ob der Mangel der Schief-
lage des Chalets lberhaupt von der Freizeichnungsklausel
erfasst ist, bestatigte das Bundesgericht, dass nur Mangel,
die im Lichte der wirtschaftlichen Zielsetzung des Vertra-
ges ganzlich ausserhalb dessen liegen, womit der K&ufer
vernlnftigerweise rechnen muss, von einer Freizeichnungs-
klausel nicht erfasst werden. Einen solchen Fall hatte das
Bundesgericht beispielsweise im Urteil 4A_551/2010 vom
2. Dezember 20108 angenommen. Dabei fiihrte eine unzu-
reichende Wasserversorgung eines Chalets, welches zur
dauerhaften Bewohnung erworben wurde, zu einer Un-
brauchbarkeit zum vorausgesetzten Zweck und lag deshalb
ausserhalb dessen, womit der Erwerber vernunftigerweise
zu rechnen hatte. Das Bundesgericht hatte argumentiert,
eine Freizeichnungsklausel umfasse beim Erwerb eines alten
Gebéudes nach Vertrauensprinzip lediglich typische Méangel
wie Alterung und Abnutzung, nicht aber eine unzureichende
Wasserversorgung.

[Rz 24] Liegt aber, wie im vorliegenden Fall, keine Unbrauch-
barkeit zum vorausgesetzten Zweck vor, muss gemass
Bundesgericht in einem zweiten Schritt die wirtschaftliche
Bedeutung des Mangels an sich untersucht werden. Ent-
sprechend der vom Bundesgericht entwickelten 10%-Regel
bei Altbauten® verneinte das Bundesgericht eine gentigende
wirtschaftliche Bedeutung des Mangels der Schieflage des
Chalets im konkreten Fall. In Bezug auf den zweiten Man-
gel prufte das Bundesgericht die Frage nicht, weil es die Be-
schwerde aus einem anderen Grund abwies.

2. Unbeachtlichkeit einer Freizeichnungs-
klausel bei arglistigem Verschweigen von
Méngeln

Urteil des Bundesgerichts 4A_70/2011 vom 12. April 2011
(Mv)

[Rz 25] Mittels o6ffentlich beurkundeten Kaufvertrages vom

7 Urteil des Bundesgerichts 4C.242/2004 vom 6. Oktober 2004 (= BGE 130
[11686), E. 2 (in amtlicher Sammlung nicht publiziert); dazu Vischer (Fn 6),
183, insbesondere Fn 79; s. auch Rz 38-40 nachstehend.

& Dazu bereits Brunner/Vischer, (Fn 1), Rz 94 ff.

9 Urteil des Bundesgerichts 4A_551/2010 vom 2. Dezember 2010, E. 2.6;
z.B. Vischer (Fn 6), 182.

19. Oktober 2006, verkaufte A (Verkaufer) dem B (K&ufer)
eine sich im Kanton Neuenburg befindende Liegenschaft fur
CHF 1'470'000. Unter anderem enthielt der Kaufvertrag eine
Freizeichnungsklausel. Kurz vor der Vertragsunterzeichnung
leitete der Verkaufer dem beurkundenden Notar vier Rech-
nungen betreffend diverser, wahrend der Jahre 2004 — 2006
behobenen Wasserschaden weiter. Nach dem Einzug an-
fangs Méarz 2007 informierte der Kaufer den Verkaufer mit
Brief vom 12. Marz 2007 lber diverse Wasserschaden und
berief sich auf die Ungultigkeit der Freizeichnungsklausel mit
der Begrindung, der Verkéaufer habe bereits in den Jahren
2005 und 2006 mehrfach Mangel in Zusammenhang mit
dem Wasserrohrleitungssystem beheben lassen und habe
somit bereits vor Vertragsunterzeichnung von diesen Man-
geln Kenntnis gehabt. Ein im Rahmen der vorsorglichen Be-
weisflihrung erstelltes gerichtliches Gutachten bestéatigte die
Mangelhaftigkeit des Wasserrohrleitungssystems und fiihrte
aus, dass es sich dabei um einen erheblichen Mangel mitim-
mer wieder auftretenden Problemen handle, welche lediglich
durch den Austausch des Wasserrohrleitungssystems besei-
tigt werden kdénnten. Das Gutachten bezifferte die Kosten fur
den Austausch auf CHF 27'705.

[Rz 26] Am 13. Dezember 2007 reichte der Kaufer Klage
beim Kantonsgericht Neuenburg auf Minderung des Kauf-
preises in der Héhe von CHF 35410 (zzgl. Zinsen) ein. Mit
Urteil vom 17. Dezember 2010 hiess das Kantonsgericht die
Klage im Umfang von CHF 27'308 gut und erklarte die Frei-
zeichnungsklausel fur ungultig. In der Begrindung fiihrte
das Kantonsgericht aus, der Verkaufer habe den Mangel am
Wasserrohrleitungssystem arglistig verschwiegen, indem er
es unterliess, den Kaufer auf die damit verbundenen Proble-
me und die Wiederholungsgefahr hinzuweisen. Auch die an
den Notar weitergeleiteten Rechnungen vermochten daran
nichts zu &ndern, da diese naturgeméass nicht geeignet wa-
ren, Uber die dem Verkaufer bekannte allgemeine Mangel-
haftigkeit des Wasserrohrleitungssystems, beziehungsweise
den damit in Zusammenhang stehenden und immer wieder
auftretenden Problemen, zu orientieren. Gegen dieses Urteil
gelangte der Verkaufer mittels Beschwerde in Zivilsachen an
das Bundesgericht — unter anderem unter Berufung auf die
fehlerhafte Anwendung von Art. 199 OR.

[Rz 27] Betreffend Art. 199 OR flihrte das Bundesgericht aus,
dass ein arglistiges Verschweigen insbesondere dann vorlie-
ge, wenn der Verkaufer dem Kaufer das Fehlen einer Eigen-
schaft verheimliche, ohne dessen Vorhandensein der Kaufer
den Kaufvertrag nicht oder zumindest nicht unter den glei-
chen Bedingungen abgeschlossen hatte'?. Zusatzlich miisse
den Verkaufer bei Verheimlichung von Tatsachen eine Auf-
klarungspflicht treffen, welche sich entweder aus Gesetz,
Vertrag oder dem Prinzip vom Treu und Glauben ergeben

10 E. 4.1 unter Berufung auf BGE 132 11 161, E. 4.1, und Urteil des Bundesge-
richts 4C.16/2005 vom 13. Juli 2005, E. 1.5.
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kdnne''. Bereits mit Aufnahme der Vertragsverhandlungen
entstehe fur die Parteien die Pflicht, einander in gewissem
Mass Aufklarung Uber Tatsachen zu geben, welche flr den
Entschluss des Vertragspartners von ausschlaggebender
Bedeutung seien'. Die Aufklarungspflicht hange von den
Umstéanden im Einzelfall ab, werde allgemein aber dann
bejaht, wenn der Verk&ufer davon ausgehen misse, dass
der ihm bekannte Mangel den vom Kaufer vorgesehenen
Gebrauch der Kaufsache verhindere oder wesentlich beein-
tréachtige™. Eine Aufklarungspflicht entfalle einzig dann, wenn
der Verkaufer nach Treu und Glauben annehmen diirfe, der
Kaufer werde den richtigen Sachverhalt ohne Weiteres er-
kennen'4. Dies treffe in der Regel dann zu, wenn der Kaufer
den richtigen Sachverhalt bei gehériger Aufmerksamkeit hat-
te erkennen kdnnen®™. Dabei gelte es jedoch zu beriicksichti-
gen, dass der Kaufer den wahren Sachverhalt lediglich dann
erkennen musse, wenn diesem die relevanten Informationen
in einer Art und Weise mitgeteilt wurden, die es ihm erlau-
be, sich eine Vorstellung tber den allfélligen Mangel zu ma-
chen. Bei spontaner Weitergabe von Informationen seitens
des Verkaufers sei diese Voraussetzung nur erflllt, wenn die
relevanten Informationen vollstédndig weitergegeben worden
seien'®.

[Rz 28] Das Bundesgericht erachtete es als erstellt, dass
dem Verk&ufer der Mangel und die damit verbundene Gefahr
wiederholter Probleme in genigendem Ausmasse bekannt
gewesen sind. Es bejahte zudem eine Aufklarungspflicht aus
Treu und Glauben, da bei einem Mangel dieser Art der Ver-
kaufer davon ausgehen misse, dass der Kaufer den Kauf-
vertrag nicht oder zumindest nicht unter den gegebenen
Bedingungen abgeschlossen hatte, falls dieser Uber den
mangelhaften Zustand des Wasserrohrleitungssystems im
Bilde gewesen ware. Die Aufklarungspflicht vermochte auch
nicht durch die Tatsache eingeschréankt zu werden, dass der
Kéaufer nach dem Erwerb Um- und Renovierungsarbeiten
an der Villa plante. Des Weiteren stellte das Bundesgericht
fest, dass die vom Verkaufer an den Notar weitergeleiteten
Rechnungen betreffend die Behebung der wahrend der Jah-
re 2004 — 2006 aufgetretenen Wasserschaden den Kéaufer
nicht soweit aufgeklart hatten, als dieser den wahren Sach-
verhalt, i.e. den wirklichen Zustand des Wasserrohrleitungs-
systems, ohne Weiteres hatte erkennen kdnnen. Die in den
Rechnungen enthaltenen Informationen hétten es dem Kéu-
fer nicht erlaubt, sich eine Vorstellung Uber das Ausmass des

' E. 4.1 unter Berufung auf BGE 116 1l 431, E. 3a.
2 E. 4.1 unter Berufung auf BGE 106 11 346, E. 4a.

3 E. 4.1 unter Berufung auf BGE 132 11 161, E. 4.1, und Urteil des Bundesge-
richts 4A_226/2009 vom 20. August 2009, E. 3.2.3.

4 E. 4.1 unter Berufung auf BGE 116 11 431, E. 3a.

15 E. 4.1 unter Berufung auf Urteil des Bundesgerichts 4C.16/2005 vom 13.
Juli 2005, E. 1.5, und BGE 102 11 81, E. 2.

6 E. 4.1 unter Berufung auf Franco Peorazzini, La dissimulation des défauts
dans les contrats de vente et d'entreprise, Freiburg 1992, Rz 468, 470.

fraglichen Mangels und die wiederholt damit verbundenen
Probleme machen zu kénnen.

Bemerkung'”

[Rz 29] Wie dargelegt fiihrt das Bundesgericht bezlglich
Freizeichnungsklauseln jeweils eine AGB &hnliche Kontrolle
durch und pruft erstens, ob in Bezug auf den gertigten Man-
gel ein arglistiges Verschweigen i.S. von Art. 199 OR vorliegt,
in welchem Fall die Freizeichnungsklausel nicht greift, und
zweitens, ob der geriigte Mangel Uberhaupt von der Frei-
zeichnungsklausel erfasst ist.

[Rz 30] Das Bundesgericht fasst in diesem illustrativen Urteil
(einen Teil) seine(r) Praxis zu Art. 199 OR zusammen. Wie
immer hélt es diesbezuglich jeweils fest, dass es keine all-
gemeine Aufklarungspflicht des Verk&ufers gebe. Trotzdem
bejaht das Bundesgericht im konkreten Einzelfall aber jeweils
relativ schnell eine Aufklarungspflicht’®, was aber mindestens
bei komplexeren Kaufgegenstdnden wie Unternehmen, aber
auch bei Uberbauten Grundstiicken, gerechtfertigt ist™.

[Rz 31] Im konkreten Fall war die Bejahung einer Aufklarungs-
pflicht aber auch abgesehen davon gerechtfertigt. Denn wer
— wie der Verkaufer im konkreten Fall — dem Kaufer Infor-
mationen liefert, ist entsprechend der ihn dann treffenden
absoluten Wahrheitspflicht verpflichtet, samtliche relevanten
Informationen weiterzugeben?, was der Verkaufer im konkre-
ten Fall offensichtlich nicht getan hat.

3.  Arglistiges Verschweigen von Méangeln
nur bei Kenntnis dieser Méngel durch
Verkaufer ?

Urteil des Bundesgerichts 4A_196/2011 vom 4. Juli 2011

(MV)

[Rz 32] Mittels o&ffentlich beurkundeten Kaufvertrages vom
12. November 2007 verkaufte das Ehepaar Z (Verkaufer)

7 Dieser Entscheid wurde bereits von PHiLipp Criani/Markus ViscHer, Arglis-
tiges Verschweigen von Méangeln im Grundstiickkauf, in: Digitaler Recht-
sprechungs-Kommentar, Push-Service Entscheide, publiziert am 30. Au-
gust 2011, besprochen.

18 Z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_301/2010 vom 7. September .2010;
dazu bereits Brunner/ViscHer (Fn 1), Rz 74 ff. und MicHeLe CasaLe/MaRrKuS
Vischer, Unternehmenskauf, in: Digitaler Rechtsprechungs-Kommentar,
Push-Service Entscheide, publiziert am 17. Januar 2011.

9 GI.M. beziiglich Unternehmenskaufe z.B. Ouver Beoi, Die Auswirkun-
gen der Due Diligence auf die Verkauferhaftung beim Unternehmenskauf,
in Aktuelle Entwicklungen des Europaischen und Internationalen Wirt-
schaftsrechts, herausgegeben von Carl Baudenbacher/Juliane Kokott, Ba-
sel 2011, 15 f.; Steran EBerHARD, Acquisitions, due diligence et responsa-
bilité pour les défauts, in Aspects actuels du droit de la société anonyme,
herausgegeben von Mathieu Blanc/Frangois Dessemontet/Pierre-And-
ré Oberson/Alain Théevenaz, Lausanne 2005, 590; RupoLr TscHani, M&A-
Transaktionen nach Schweizer Recht, Ziirich, Basel, Genf, 2003, 2. Kapi-
tal, N 4.

20 S, auch ViscHer (Fn 6), 183; BeLoi (Fn 19), 16; Markus ViscHer, Die Rolle des
Verschuldens beim Unternehmenskauf, SJZ 2009, 135.



Christoph Brunner / Markus Vischer, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im Jahr 2011 — «unpublizierte» und «publizier-

te» Entscheide, in: Jusletter 24. September 2012

dem Ehepaar X (Kaufer) eine Villa zum Preis von CHF
2'037'000. Der Kaufvertrag enthielt eine Freizeichnungsklau-
sel, welche wie folgt lautete: «Les acquéreurs prendront pos-
session de cet immeuble tel qu'il se trouve a ce jour, en I'état
et sans garanties, déclarant I'avoir visité et avoir procédé aux
vérifications usuelles, renoncant d'ores et déja a toutes récla-
mations pour d'éventuels défauts. Est réservé l'article 199 du
code des obligations lequel stipule que toute clause qui sup-
prime ou restreint la garantie est nulle dans I'hypothése ou
les vendeurs ont frauduleusement dissimulé aux acquéreurs
les défauts de la chose.»

[Rz 33] Im Januar 2008 entdeckten die Kaufer diverse Méan-
gel im Zusammenhang mit der Bedachung der gekauften
Villa. In der Folge zeigten sie die M&ngel den Verkaufern an
und verlangten von diesen, die Kosten fur die Beseitigung
dieser Mangel, welche auf CHF 75'000 geschétzt wurden, zu
Ubernehmen. Die Verkaufer bestritten jegliche Verpflichtung
zur Kostentragung.

[Rz 34] Am 23. Oktober 2008 gelangten die K&ufer an das
erstinstanzliche Gericht des Kantons Genf und verlangten
unter Berufung auf die Ungultigkeit der Freizeichnungsklau-
sel die Bezahlung von CHF 75'000 plus 5% Zins seit dem
4. Dezember 2007. Nachdem die Klage abgewiesen wurde,
riefen die Kaufer das Kantonsgericht des Kantons Genf an,
welches die Berufung ebenfalls abwies und das erstinstanz-
liche Urteil bestéatigte. Schlussendlich gelangten die Kéufer
mittels Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht.

[Rz 35] Nachdem sich das Bundesgericht generell zur Stel-
lung von Freizeichnungsklauseln in Kaufvertrdgen &usserte,
hielt es im Hinblick auf die Anwendung von Art. 199 OR ins-
besondere fest, dass als erste Voraussetzung der Ungliltig-
keit der Freizeichnungsklausel Kenntnis der Méngel durch
den Verkaufer vorliegen misse, da das Verschweigen ein
vorsatzliches Handeln impliziere?'.

[Rz 36] Die Beschwerdeflihrer brachten vor, die Beschwer-
degegner hatten von den Mangeln des Daches gewusst.
Gemaéss Bundesgericht vermége aber weder die Tatsache,
dass die Beschwerdegegner regelméssig eigenhandig das
Dach von Moos befreit haben noch die Tatsache, dass sie
selbst den Bau des Daches in Auftrag gegeben haben, zu
beweisen, dass die Beschwerdegegner Kenntnis von den
Mangeln hatten. Entsprechend befand das Bundesgericht
die vertraglich vereinbarte Freizeichnungsklausel flr giiltig
und wies die Beschwerde ab.

Bemerkung??

[Rz 37] Wie dargelegt fiihrt das Bundesgericht beziglich
Freizeichnungsklauseln jeweils eine AGB ahnliche Kontrolle

2t E. 3 unter Berufung auf BGE 66 11 132, E. 6, und BGE 131 |1l 145, E. 8.1.

22 Dieser Entscheid wurde bereits von PHiLipp CHianI/MARKUS VISCHER, Frei-
zeichnungsklauseln in Grundstiickkaufvertragen, in: Digitaler Rechtspre-
chungs-Kommentar, Push-Service Entscheide, publiziert am 15. Novem-
ber 2011, besprochen.

durch und prift erstens, ob in Bezug auf den gertigten Man-
gel ein arglistiges Verschweigen i.S. von Art. 199 OR vorliegt,
in welchem Fall die Freizeichnungsklausel nicht greift, und
zweitens, ob der gertigte Mangel uberhaupt von der Frei-
zeichnungsklausel erfasst ist.

[Rz 38] In casu scheint das Bundesgericht davon auszuge-
hen, dass der Verkaufer die Mangelhaftigkeit des Verkaufs-
objektes tatsachlich kennen muss, damit der Tatbestand der
arglistigen Tauschung im Sinne von Art. 199 OR erflllt sein
kann.

[Rz 39] Es genlgt aber Eventualvorsatz. Das bedeutet in
Bezug auf die Wissenskomponente des Vorsatzes, dass der
Verkaufer um den Mangel (und das Nichtwissen des Kau-
fers) wissen oder doch mindestens mit der Méglichkeit des
Vorhandenseins des Mangels (und des Nichtwissens des
Kéaufers) rechnen muss. Das bedeute weiter in Bezug auf
die Willenskomponente des Vorsatzes, dass der Verkaufer
sich bei Wissen um den Mangel (und das Nichtwissen des
Ké&ufers) entschliesst, nicht aufzuklaren bzw., bei Rechnen
mit der Moglichkeit des Vorhandenseins des Mangels (und
des Nichtwissens des K&ufers) sich entschliesst, nicht nach-
zuforschen (und aufzuklaren), weil es ihm gleichgiiltig ist, ob
der Mangel (und das Nichtwissen des K&ufers) vorhanden ist
oder nicht, er den Mangel (und das Nichtwissen des Kaufers)
also in Kauf nimmt (und nicht bloss fahrlassig auf das Nicht-
vorhandensein des Mangels und des Wissens des Kaufers
vertraut)®.

[Rz 40] Entsprechend kann der Tatbestand von Art. 199 OR
nicht nur bei Wissen des Verkaufers um den Mangel, son-
dern auch bei Wissen Mlssen des Mangels durch den Ver-
kaufer erflllt sein?*.

4. Offene AGB-Kontrolle von Freizeich-
nungsklauseln?

Urteil des Bundesgerichts 4A_272/2011 vom 22. August
2011 (MV)

[Rz 41] Im Fruhling 2005 verkaufte M (Verkaufer) den Ehe-
gatten X (Kaufer) eine elf Jahre alte Liegenschaft zum Preis

2 ViscHer (Fn 6), 183, v.a mit Hinweis auf Urteil des Bundesgerichts
4A_70/2011 vom 12.4.2011, E. 4.1.

% Vischer (Fn 2), 183, v.a. mit Hinweis auf Urteil des Bundesgerichts
4(.242/2004 vom 6. Oktober 2004 (= BGE 130 111 686), E. 2 (in amtlicher
Sammlung nicht publiziert); Peorazzini (Fn 16), 102; Markus Vischer, Due
Diligence bei Unternehmenskéaufen, SJZ 2000, 232; s. auch Peter Gauch/
Watter R. ScHLuep/Jora Schmin, Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil, Band |, Ziirich, Basel, Genf 2008, Rz 864, insbesondere Fn
280, v.a. mit Hinweis auf BGE 55 Il 143, E. 1a; eher a.M. neben dem hier
besprochenen Urteil 4A_196/2011 vom 4. Juli 2011, E. 3., Urteil des Bun-
desgerichts 4A_226/2009 vom 20. August 2009, E.3.2.3, und der im hier
besprochenen Urteil 4A_196/2011 vom 4. Juli 2011, E. 3., zitierte BGE 66
11132, E. 6, wobei im letzteren Entscheid allerdings das Wissen der Ver-
kaufer bejaht wurde, weshalb das Wissen Missen nicht gepriift werden
musste.
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von CHF 1'100'000. Im &ffentlich beurkundeten Kaufvertrag
wurde unter Vorbehalt von absichtlich bzw. arglistig ver-
schwiegenen Mangeln «jede Gewahrspflicht des Verkaufers
fir Rechts- und Sachméngel am Kaufsobjekt im Sinne des
OR» ausgeschlossen.

[Rz 42] Ende Marz bzw. Ende April 2005 rigten die K&u-
fer verschiedene Mangel an der Liegenschaft und reichten
schliesslich am 14. Marz 2006 Klage beim Bezirksgericht
Hinwil ein und verlangten die Bezahlung von CHF 40'603.45
nebst Zinsen. Das Bezirksgericht verpflichtete den Verkaufer,
den Kéufern CHF 2'158.35 zu bezahlen und wies die Klage
im Mehrbetrag ab. Wahrend dieses Urteil fir die Ehefrau X in
Rechtskraft erwuchs, gelangte der Ehegatte X (Beschwer-
defuhrer) mittels Berufung an das Obergericht des Kantons
Zdirich. Mit Urteil vom 24. Juni 2010 wurden dem Beschwer-
defiihrer weitere CHF 982.50 zugesprochen. Im Ubrigen
wurde die Berufung abgewiesen. In der Folge gelangte der
Beschwerdefiihrer mit Nichtigkeitsbeschwerde an das Kas-
sationsgericht des Kantons Zurich und verlangte unter ande-
rem die Aufhebung des Urteils des Obergerichts. Das Kas-
sationsgericht wies die Beschwerde jedoch vollumféanglich
ab, soweit es darauf eintrat. Schlussendlich reichte der Be-
schwerdeflihrer Beschwerde in Zivilsachen, eventualiter sub-
sididre Verfassungsbeschwerde, beim Bundesgericht ein.

[Rz 43] Vor Bundesgericht trug der Beschwerdefihrer in
erster Linie vor, dass die im Kaufvertrag vorgesehene Frei-
zeichnungsklausel keine Anwendung finde, weshalb der
Beschwerdegegner gegentiber den Beschwerdefihrern ver-
pflichtet sei, nicht mitgeteilte Mangel zu entschadigen. Zu
diesem Schluss kam der Beschwerdefiihrer, indem er argu-
mentierte, dass es der Wille der Parteien war, fiir den Verkauf
der Liegenschaft einen Standardvertrag zu wéhlen, ohne den
von den gesetzlich vorgesehenen abweichenden Gewahr-
leistungsregeln besondere Beachtung zu schenken. Dass
die Freizeichnungsklausel dann doch in den Kaufvertrag auf-
genommen wurde, sei nicht auf spezielle Parteiliberlegun-
gen zurlickzufiihren, sondern darauf, dass solche Freizeich-
nungsklauseln in 100% der Grundstlickkaufvertrage bereits
standardmassig vorgesehen seien. Die Tatsache, dass in der
Praxis standardméssig von den gesetzlich vorgesehenen
Regelungen abgewichen werde, lasse auf eine Liicke im Ge-
setz schliessen, welche es in dem Sinne zu schliessen gelte,
dass nicht mitgeteilte M&ngel entschadigungspflichtig seien.

[Rz 44] Dieser Argumentation folgte das Bundesgericht nicht.
Dem Beschwerdeflihrer habe es namlich freigestanden, bei
Vertragsschluss seine Zustimmung zur Freizeichnungsklau-
sel zu verweigern, wenn ihm daran gelegen hétte, die Haf-
tung fur sédmtliche Méngel auf den Verkaufer abzuwalzen.
Geméss Bundesgericht lasse der Umstand, dass regelmé-
ssig von einer dispositiven gesetzlichen Bestimmung ab-
weichende Vereinbarungen getroffen werden, nicht auf eine
Liicke im Gesetz schliessen, sondern bedeute lediglich, dass
von einem gesetzlich belassenen Gestaltungsspielraum in
bestimmter Weise wiederholt Gebrauch gemacht werde.

Gemass Bundesgericht bleibt eine von der dispositiven Re-
gelung abweichende Freizeichnungsklausel entsprechend
zuldssig, selbst wenn sie standardméssig verwendet wird.

[Rz 45] Was die vom Beschwerdefuhrer vorgebrachte man-
gelhafte Fensterqualitat betrifft, so halt das Bundesgericht —
wie bereits das Obergericht — fest, dass der Verkaufer dies-
beziiglich keine ausdricklichen Zusicherungen abgegeben
habe. Dass die Fenster nur mittelmassig statt Uberdurch-
schnittlich gut seien stelle bei einer 11-jahrigen Liegenschaft
keinen Mangel dar, der ausserhalb dessen liege, mit dem
normalerweise zu rechnen sei oder hinsichtlich dessen eine
Aufklarungspflicht bestehe.

[Rz 46] Die Forderung fur den Ersatz des defekten Mikrowel-
lengerats wies das Bundesgericht in Ubereinstimmung mit
dem Obergericht ebenfalls ab mit der Begriindung, der Be-
schwerdefiihrer hatte die Funktionstiichtigkeit der Mikrowelle
durch einfache Inbetriebsetzung (auch ohne die ihm nicht
Ubergebene Betriebsanleitung) ohne Weiteres (berpriifen
kénnen.

[Rz 47] Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab, soweit
es darauf eintrat.

Bemerkung?

[Rz 48] Wie ausgefihrt fihrt das Bundesgericht bezlglich
Freizeichnungsklauseln jeweils eine AGB ahnliche Kontrolle
durch und prift erstens, ob in Bezug auf den gertgten Man-
gel ein arglistiges Verschweigen i.S. von Art. 199 OR vorliegt,
in welchem Fall die Freizeichnungsklausel nicht greift, und
zweitens, ob der geriigte Mangel tberhaupt von der Frei-
zeichnungsklausel erfasst ist.

[Rz 49] Im konkreten Fall wurde das Bundesgericht indirekt
angerufen, nicht nur die tbliche AGB &hnliche Kontrolle, son-
dern eine offene AGB-Kontrolle durchzufiihren. Das Bundes-
gericht lehnte dies jedoch ab und erinnerte den Beschwerde-
fuhrer daran, dass es im freistand, die Freizeichnungsklausel
zu akzeptieren oder nicht.

[Rz 50] Das Bundesgericht machte sich entsprechend nicht
die Mihe, zu prifen, ob aArt. 8 UWG (in Kraft bis 30.6.2012)
Anwendung finden kdénnte. Das passt zur Tatsache, dass
diese Bestimmung in der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung mindestens prima vista keine grosse Rolle spielte®.
Allerdings hatte aArt. 8 UWG eine grosse (und allgemein
unterschéatzte) Ausstrahlungskraft auf die von der Rechtspre-
chung entwickelte sogenannte Ungewdhnlichkeitsregel im
Allgemeinen und die erwéhnte AGB &hnliche Kontrolle von
Freizeichnungsklauseln im Besonderen?.

% Dieser Entscheid wurde bereits von PuiLipp CHiani/Markus Vischer, Frei-
zeichnungsklauseln in Grundstiickkaufvertragen, in: Digitaler Rechtspre-
chungs-Kommentar, Push-Service Entscheide, publiziert am 12. Januar
2012, besprochen.

% \ischer (Fn 6), 178, insbesondere Fn 14 mit Hinweis auf die relevanten Ur-
teile des Bundesgerichts.

7 \iscHer (Fn 6), 178.
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[Rz 51] Ob sich die Zurlckhaltung des Bundesgerichts ge-
genlber einer offenen AGB-Kontrolle gestiitzt auf die Nach-
folgebestimmung von aArt. 8 UWG, namlich nArt. 8 UWG
(in Kraft ab 1. Juli 2012) andern wird, bleibt abzuwarten, darf
aber angesichts der Fulle von Auslegungsproblemen von
nArt. 8 UWG? bezweifelt werden®.

[Rz 52] So oder so ist der theoretische Anwendungsbereich
von nArt. 8 UWG bei Freizeichnungsklauseln in Grundstiick-
kaufvertragen klein, auch weil viele Grundstickkaufvertrage
keine Konsumentenvertrage sind*.

[Rz 53] Es ist zudem so, dass die Parteien gut daran tun,
von der weitverbreiteten Praxis einer generellen oder min-
destens teilweisen Wegbedingung der Gewahrleistung in
Grundstiickkaufvertragen abzuriicken und differenzierte Ge-
wahrleistungsbestimmungen in den Grundstiickkaufvertrag
aufzunehmen, um so bei Problemen nicht auf ein Eingreifen
der Gerichte hoffen bzw. bangen zu missen®'. Sie kénnen
sich dabei ohne Weiteres an der differenzierten und entwi-
ckelten Praxis bei Unternehmenskaufvertragen orientieren®.

[Rz 54] Es ist klar, dass dabei auch die beurkundenden No-
tare gefordert sind®.

IV. Grundstiickkauf — sonstiges

1. Riickzahlungsforderung geméss Vor-
vertrag

Urteil des Bundesgerichts 4A_304/2011 vom 15. August
2011 (CB)

[Rz 55] Die X. AG (Verkauferin) schloss mit der Y. (Kauferin)
einen Vorvertrag, in welchem sich die Vertragsparteien zum
Abschluss von zwei Kaufvertragen verpflichteten. Der von
der X. AG zu schliessende Vertrag betraf eine Liegenschaft,
dessen Kaufpreis teilweise im Umfang von CHF 250'000.—
bereits bezahlt worden war. Damit die gesamte Liegenschaft
Ubernommen werden konnte, Uberwies die Kauferin an die
Verkauferschaft einen weiteren Betrag von CHF 2'900'000.—
zum Zweck des Riickkaufs einer auf dem Kaufobjekt begriin-
deten und verausserten Stockwerkeinheit. In Ziff. 1V/2.1 des
Vorvertrags vereinbarten die Parteien die Rulckerstattung

% Viscuer (Fn 6), 180 ff. mit weiteren Hinweisen.

2 Zur bisherigen AGB-Kontrolle durch das Bundesgericht s. neben ViscHer
(Fn 6), 178 ff. auch Katirin KLeTT/CHRisToPH Hurni, Eckpunkte der bisheri-
gen bundesgerichtlichen AGB-Geltungskontrolle, recht 2012, 80 ff.

% Vischer (Fn 6), 184 f., auch zum Thema, ob bei Gebrauch von internen
Mustern, Verbands- oder Branchenmustern durch den Notar {iberhaupt
eine Verwendung i.S. von nArt. 8 UWG vorliegt; s. dazu auch Husert Stock-
u, Freizeichnung beim Grundstiickkauf — weitverbreitet und zulassig, BR
2012, 62.

8 Vischer (Fn 6), 185 ff.

% Vischer (Fn 6), 186 f.

8 Vischer (Fn 6), 186.

dieses Betrags, sofern die Verkauferin die verdusserte Stock-
werkeinheit nicht zuriickkaufen sollte und aufgrund dessen
der Kaufvertrag nicht zu Stande kommen oder vollzogen
werden kénnte. Einige Wochen spéter teilte die Verkauferin
per E-Mail vom 19. Marz 2008 mit, dass es ihr nicht mdglich
sei, die fragliche Wohnung zu kaufen, weshalb die K&uferin
entweder die Liegenschaft zu einem geringeren Preis als
vereinbart ohne diese Wohnung erwerben oder aber unter
Ruckzahlung der Anzahlung auf einen Kauf verzichten kén-
ne. Die K&uferin trat alsdann von den Kaufen zurlck. Da sich
die Parteien Uber die Ruckabwicklung des Vorvertrags nicht
einigen konnten, erhob die K&uferin Klage auf Bezahlung von
knapp CHF 7 Mio., bestehend aus den geleisteten Zahlungen
und Schadenersatz. Nachdem sowohl das Bezirksgericht als
auch das Kantonsgericht die Klage teilweise guthiessen, er-
hob die Verkauferin Beschwerde in Zivilsachen.

[Rz 56] Die Verkauferin machte zunachst geltend, die Kau-
ferin hatte ihr nach Art. 107 — 109 OR eine Nachfrist anset-
zen muissen oder vor Ablauf des im Vorvertrag genannten
Termins nicht zuriicktreten kénnen. In Ubereinstimmung mit
der Vorinstanz erwog das Bundesgericht, nach Treu und
Glauben habe die K&uferin aus der E-Mail der Verkauferin
schliessen durfen, dass definitiv keine Mdglichkeit beste-
he, den Kauf wie geplant abzuwickeln. Folglich sei der an-
gefochtene Entscheid diesbeziglich nicht zu beanstanden
und eine Rickforderung der CHF 2'900'000.— ohne Weiteres
gerechtfertigt.

[Rz 57] Weniger klar prasentiere sich die Sachlage beziig-
lich der Frage, ob die K&uferin Uber das in Ziff. IV/2.1 des
Vorvertrags Geschuldete Forderungen stellen dirfe. Die Vor-
instanz hatte die geltend gemachten Anspriiche nach den
allgemeinen Bestimmungen von Art. 97 ff. OR beurteilt und
nicht nach Ziff. IV/2.1 des Vorvertrags. Sie war davon ausge-
gangen, dass diese Ziffer nur die Folgen der unverschulde-
ten Leistungsunmaoglichkeit regle, es jedoch nicht erwiesen
sei, dass die Verkauferin die Unmdglichkeit nicht zu vertreten
habe und sie daher nach Art. 97 OR dafirr beweispflichtig
sei. Das Bundesgericht zog in Zweifel, dass Art. 97 OR inso-
fern einschlagig sei. Die von den Parteien in Ziff. IV/2.1 ge-
troffene Regelung zeige, dass sie sich der Unsicherheit des
Rickkaufs der Wohnung bewusst waren und die Verkauferin
nicht garantierte, sie werde die Wohnung erhaltlich machen
kénnen. Die Verkauferin sei vertraglich lediglich verpflichtet
gewesen, sich hinreichend um den Rickkauf der Wohnung
zu bemiihen. Das Bundesgericht liess jedoch die Frage of-
fen, ob die Kauferin oder die Verkauferin ein Verschulden der
Verkauferin am Scheitern des Zustandekommens der Kauf-
vertrdge beweisen misste.

[Rz 58] Entscheidend sei, dass die Verkauferin selbst davon
ausgehe, dass der Rickkauf hatte bewerkstelligt werden
kénnen, falls die Kauferin rechtzeitig das im Vorvertrag vor-
gesehene Zahlungsversprechen abgegeben hatte. Wenn die
Verkauferin, statt die Kauferin auf diese Tatsache hinzuwei-
sen, ihr die notwendigen Informationen zukommen zu lassen
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und die Zahlungsversprechen einzufordern, mit einer E-Mail
nach Treu und Glauben zu verstehen gebe, es bestehe defi-
nitiv keine Méglichkeit, die Stockwerkeinheit zuriickzukaufen,
habe sie sich objektiv nicht hinreichend um den Riickkauf be-
muiht und ihre vertraglichen Pflichten verletzt. Sie sei mithin
aufgrund ihrer eigenen Angaben fiir das Scheitern des Ab-
schlusses der im Vorvertrag geplanten Vertrage verantwort-
lich, so dass die Vorinstanz die Forderungen der Beschwer-
degegnerin zumindest im Ergebnis zu Recht nicht auf das
gemass Ziff. IV/2.1 des Vorvertrags Geschuldete beschrankt
habe. In der Folge wurde die Beschwerde abgewiesen.

Bemerkung

[Rz 59] Der Entscheid veranschaulicht, dass eine Partei gut
beraten ist, eine im Hinblick auf eine bestimmte Rechtsfrage
entwickelte Position auf mégliche Implikationen fir andere
Streitfragen zu Uberdenken. In casu hatte die Verkauferin
zur Begrindung ihrer Auffassung argumentiert, ihre E-Malil
vom 19. Méarz 2008 sei nicht als definitive Erklarung, dass
der Riickkauf der Stockwerkeinheit unmdglich geworden sei,
zu verstehen gewesen, der Eigentiimer der Stockwerkeinheit
héatte nur durch ein héheres Preisangebot zum Verkauf be-
wegt werden kdnnen, weshalb sie auf gewisse geméass dem
Vorvertrag durch die Kauferin abzugebende Zahlungsver-
sprechen angewiesen gewesen sei. Wie gesehen nahm das
Bundesgericht die Verkauferin insofern beim Wort, so dass
diese Behauptung der Verkauferin hinsichtlich der Frage, ob
sie die Unmdglichkeit zu vertreten hat, zum Verh&ngnis wur-
de. Die Verkauferin setzte sich dadurch dem Vorwurf aus,
dass sie, um die Mdglichkeit des Rickkaufs der Stockwerk-
einheit nicht zu vereiteln, die Kauferin auf diese Tatsache hat-
te hinweisen und die Zahlungsversprechen einfordern sollen.

2. Vorvertragliche Haftung aus culpa in con-
trahendo

Urteil des Bundesgerichts 4A_615/2010 vom 14. Januar
2011 (CB)

[Rz 60] Nachdem Y (kaufwilliger Kaufer) von einer Bank eine
Immobilie zum Kauf angeboten erhalten hatte, wurde ihm im
Oktober 2006 von einem Makler ein anderes Gebaude im
Besitz von HX und FX (mutmassliche Verkaufer) zum Kauf
vorgeschlagen. Nach einem Besuch vor Ort einigten sich die
Parteien Uber eine Preisreduktion. Am 17. November 2006
regelten sie in einem Schreiben den Preis und die Konditio-
nen des bevorstehenden Kaufs. Am selben Tag informierte
Y die Bank, dass er definitiv auf den Kauf der von ihr ange-
botenen Immobilie verzichten wiirde. Im Januar 2007 wurde
Y dariber in Kenntnis gesetzt, dass HX und FX sich dazu
entschieden hatten, ihr Haus ihrem Sohn zu verkaufen. Da-
raufhin erhob Y Klage gegen HX und FX wegen Abbruch
der Vertragsverhandlungen. Das Kantonsgericht befand,
dass HX und FX aus culpa in contrahendo haften wirden
und sprach Y einen Teil der geforderten Summe zu. HX und

1

FX zogen das Urteil mit einer Beschwerde in Zivilsachen ans
Bundesgericht weiter.

[Rz 61] Das Bundesgericht zog in Erwagung, dass nach dem
Grundsatz der Vertragsfreiheit jede Partei frei sei, Vertrags-
verhandlungen nach eigenem Gutdiinken aufzunehmen und
zu beenden, auch ohne Begrindung. Diese Freiheit sei ein-
zig durch den Grundsatz von Treu und Glauben beschrankt.
Die Haftung aus culpa in contrahendo beruhe auf der Uber-
legung, dass bereits Vertragsverhandlungen eine Rechtsbe-
ziehung zwischen den Parteien schaffe und wechselseitige
Pflichten entstehen liesse, welche grundséatzlich darin be-
stiinden, ernsthaft und mit ehrlicher Absicht zu verhandeln.

[Rz 62] Dennoch komme eine Haftung aus culpa in contra-
hendo nur unter restriktiven Bedingungen zur Anwendung.
Es reiche nicht aus, dass die Vertragsverhandlungen lange
angedauert hatten oder dass diejenige Partei, die die Ver-
handlungen abgebrochen hat, sich Uber die bereits getatig-
ten Investitionen der anderen Partei bewusst gewesen wére.
Beide Parteien hatten immer damit zu rechnen, dass der
Vertrag nicht zustande kommen kénnte. Folglich widersprach
das Bundesgericht dem Argument von Y, wonach HX und
FX ihre vorvertragliche Pflicht verletzt hatten, indem sie ihn
hatten glauben lassen, die Sache sei so gut wie beschlossen
und sie spater dennoch vom Vertragsschluss absahen.

[Rz 63] Weiter hielt das Bundesgericht fest, dass der Grund-
stlickskauf sowie ein vorhergehendes Verkaufsversprechen
an die gleich strenge Formvorschrift gebunden seien (dieje-
nige der offentlichen Beurkundung, die vorab dem Schutz
der Ubervorteilung dient; Art. 22 Abs. 2, 216 Abs. 1 und 2
OR). Y misse insbesondere bewusst gewesen sein, dass
seine Erfolgsaussichten auf Abschluss des Vertrags un-
ter Einhaltung der Formvorschrift mit Vorsicht zu beurteilen
waren. Es treffe ihn die Obliegenheit, das Vorhandensein
spezieller Umstédnde nachzuweisen, die seine Annahme,
dass der offentlich zu beurkundende Vertrag mit Sicherheit
abgeschlossen wirde, zu rechtfertigen vermdége. Allein aus
dem Schreiben vom November 2006 lasse sich kein Schluss
ziehen, dass die Parteien sich Uber die grundlegenden ob-
jektiven wie subjektiven Elemente eines Grundstiickskaufs
geeinigt hatten. Entsprechend hatte Y mit einem Rulckzug
von HX und FX rechnen miissen. Es sei auch nicht erwiesen,
dass HX und FX von der anderen Kaufoption, d.h. der von
der Bank angebotenen Immobilie, Kenntnis hatten und somit
einen allfalligen Schaden hatten vorhersehen kénnen. In Fol-
ge dessen verneinte das Bundesgericht eine vorvertragliche
Haftung aus culpa in contrahendo, weshalb die Beschwerde
gutgeheissen und die Klage des Y abgewiesen wurde.

Bemerkung

[Rz 64] In den Erwagungen werden die Voraussetzungen ei-
ner Haftung aus culpa in contrahendo im Zusammenhang mit
dem Abschluss eines 6ffentlich zu beurkundenden Grund-
stlckkaufvertrags Ubersichtlich dargestellt (E. 4). Fur den
Ausgang des Verfahrens war die Natur des eingeklagten
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Anspruchs von Bedeutung: Y machte den entgangenen Miet-
ertragsausfall in der H6he von rund CHF 60'000 beziglich
des Verzichts auf den Kauf der von der Bank angebotenen
Immobilie geltend. Zu beurteilen war daher nur die Frage, ob
bis zur definitiven Absage des Y an die Bank (am 17. Novem-
ber 2006) HX und FX insofern ein vorvertragliches Verschul-
den traf. Ausschlaggebend war dabei, dass nicht erstellt war,
dass HX und FX oder deren Makler von den parallelen Ver-
handlungen des Y mit der Bank Kenntnis hatten (E. 4.2).

3. Passivlegitimation / Durchgriff

Urteil des Bundesgerichts 4A_58/2011 vom 17. Juni 2011
(CB)

[Rz 65] Das Unternehmen A. SA verkaufte am 24. April 1996
je eine Wohneinheit aus einem zu ihrem Besitz zdhlenden
Gebaude an FY und H.. Vorgangig war am selben Tag
Stockwerkeigentum begriindet worden; dies, nachdem seit
1986 umfassende Arbeiten am betreffenden Gebaude (ins-
besondere auf dem Dachboden) der A. SA durchgefiihrt wor-
den waren. Das Aktienkapital der A. SA wurde halftig durch
X und seine Ehefrau gehalten. Im Juli 1998 wurde die A. SA
aufgeldst und im Handelsregister geléscht. Ab Ende des Jah-
res 1996 drang Wasser in das Gebaude, weshalb erste Inter-
ventionen zur Abhilfe unternommen und Expertenbeurteilun-
gen eingeholt wurden. Die Expertisen kamen zum Schluss,
dass der Wasserschaden auf wesentliche Mangel in der
Einrichtung des Dachbodens als auch auf einen schlechten
Zustand des Dachs hinweise. In zwei unabhangigen Verfah-
ren erhoben FY. und H.Y. Klage gegen X auf Preisminderung
aufgrund Sachméangelgewahrleistung. X. schloss auf Abwei-
sung der Klagen und machte vorab geltend, die Klager soll-
ten nicht gegen ihn, sondern gegen die A. SA vorgehen. Au-
sserdem berief er sich auf Garantieausschlussklauseln. Das
Regionalgericht als auch das kantonale Kassationsgericht
hiessen die Klagen der F.Y und H.Y gut. Einerseits dirfe tber
die juristische Selbstandigkeit der A. SA hinweggesehen und
auf den X durchgegriffen werden. Andererseits habe das
Vorliegen von Garantieausschlussklauseln nicht bewiesen
werden kdénnen. Daraufhin gelangte X (Beschwerdefiihrer)
mit Beschwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht.

[Rz 66] Das Bundesgericht hielt fest, dass grundséatzlich nur
der Verkaufer fir Mangel im Rahmen des Kaufvertrags hafte.
Vorliegend sei klar, dass die A. SA Verkauferin der Liegen-
schaft gewesen sei und nicht X. Die Léschung der A. SA aus
dem Handelsregister begriinde flr sich keine direkte Haftung
des X. Eine Haftung des X kénne sich jedoch, wie von den
Vorinstanzen angenommen, aus der Rechtsfigur des Durch-
griffs ergeben. Das Bundesgericht erinnerte vorab an die Vor-
aussetzungen der Durchgriffshaftung, némlich die wirtschaft-
liche Identitat zwischen Gesellschaft und Gesellschafter und
einer offenbar zweckwidrigen, missbrauchlichen Verwen-
dung der juristischen Person. Diese Voraussetzungen wa-
ren aber nach Ansicht des Bundesgerichts vorliegend nicht

erfillt. So habe nicht bewiesen werden kénnen, dass die A.
SA unter Ausschluss der Ehefrau als Mitaktionarin nur durch
den Beschwerdefiihrer wirtschaftlich beherrscht wurde. Wei-
ter sei kein rechtsmissbrauchliches Verhalten irgendwelcher
Art ersichtlich. Aus den Feststellungen der Vorinstanz kdnne
nicht auf die geringste Willenskundgebung des Beschwerde-
fihrers geschlossen werden, wonach er sich bereit erklart
habe, die Rechtsnachfolge der A. SA anzutreten oder deren
Gewahrleistungspflichten zu Gbernehmen. Der Beschwerde-
fuhrer sei also weder der Verkaufer der Liegenschaft noch
dessen Rechtsnachfolger, und er habe die Pflichten der A.
SA auch nicht tbernommen. Da X folglich nicht Schuldner
und damit nicht passivlegitimiert sei, missten die Rechtsbe-
gehren der FY. und H.Y. abgewiesen werden. Dementspre-
chend hiess das Bundesgericht die Beschwerde gut und hob
das angefochtene Urteil auf.

Bemerkung

[Rz 67] Im Uberzeugend begriindeten Entscheid gibt das
Bundesgericht auch die Lésung an, wie X (bzw. dessen An-
walt) hatte vorgehen sollen: Sie hatten die Wiedereintragung
der AG im Handelsregister verlangen kénnen und dann direkt
gegen die AG klagen sollen. Das Bundesgericht fiihrt aus (E.
2.3): «La véritable raison pour laquelle les demandes ont été
dirigées contre le recourant tient probablement au fait que
la société A. SA avait été radiée du registre du commerce.
Cette situation n'empéchait cependant pas les demandeurs
de faire valoir leurs droits. Selon la jurisprudence constante,
ils pouvaient en effet requérir la réinscription de la société au
registre du commerce (ATF 132 1ll 731 consid. 3.2 p. 734; 121
Ill 324 consid. 1 p. 326). Les probléemes d'infiltration d'eau
étant déja connus, ils auraient aussi pu songer a s'opposer
a la radiation (cf. art. 65 al. 1 ORC). En tout cas, ils ne pou-
vaient pas, pour éluder la procédure de réinscription, s'en
prendre a I'administrateur ou a un actionnaire de leur choix,
en lieu et place de la société qui était leur cocontractante.»

4.  Grundstickkauf mit projektierter Baute

— vertragliche Qualifikation und Beurkun-
dungsumfang

Urteil des Bundesgerichts 4A_601/2010 vom 24. Februar
2011 (MV)

[Rz 68] Am 30. Juni 2000 und am 18. Juni 2001 unterzeich-
neten B und A (K&ufer) je einen Vertrag mit Y und Z (Verk&u-
fer) iber den Erwerb von Stockwerkeigentum an noch zu er-
stellenden Chalets, wobei B den Erwerb durch A finanzierte.
In den Vertragen wurden ratenweise Zahlungen vereinbart,
wobei die jeweiligen Ratenzahlungen an den Fortschritt der
Bauarbeiten geknupft waren.

[Rz 69] Aufgrund von finanziellen Problemen von B wurden
daraufhin gewisse Ratenzahlungen nicht geleistet, worauf
die Bauarbeiten eingestellt wurden. In der Folge l6sten die
Parteien die Vertrage vom Juni 2000 und Juni 2001 mittels
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Aufhebungsvereinbarungen auf, wobei Schadenersatzforde-
rungen vorbehalten blieben.

[Rz 70] Spater gelangten die Kaufer an das Bezirksgericht
und verlangten von den Verkaufern und der Baufirma die
Bezahlung von CHF 533'212.15 (zzgl. Zinsen), unter ande-
rem wegen Auflésung der im Juni 2000 und Juni 2001 ge-
schlossenen Vertrage. Nach Abschluss der Instruktionsver-
handlung Uberwies der Bezirksrichter das Dossier an das
Kantonsgericht des Kantons Wallis, welches die Klage mit
Urteil vom 27. September 2010 vollumféanglich abwies. Ge-
gen dieses Urteil gelangten die Kaufer mittels Beschwerde in
Zivilsachen ans Bundesgericht und beantragten nebst Gut-
heissung der Beschwerde die Rickweisung der Sache an
die Vorinstanz. Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab,
soweit es darauf eintrat, wobei es bezliglich Qualifikation der
Vertradge vom Juni 2000 und Juni 2001 festhielt, «qu'il n'est
pas douteux que les contrats conclus entre les parties sont,
selon le droit interne suisse, des contrats mixtes combinant
des éléments du contrat de vente et du contrat d'entreprise»
(E. 2).

Bemerkung®

[Rz 71] Grundsétzlich stehen den Vertragsparteien bei einem
Grundstuickkauf mit projektierter Baute drei Méglichkeiten zur
Verfligung®: Zum einen kénnen sie zwei getrennte Vertrage
abschliessen, i.e. einen Werkvertrag und einen Kaufvertrag.
Zum anderen besteht (wie offenbar im hier besprochenen
Urteil des Bundesgerichts) die Méglichkeit, einen gemisch-
ten Vertrag abzuschliessen, welcher die kaufrechtliche Leis-
tungspflicht mit der werkvertraglichen Herstellungspflicht
verbindet®. Die dritte Moglichkeit besteht darin, den Sach-
verhalt als Kauf einer kiinftigen Sache zu regeln.

[Rz 72] Da sich ein zwischen zwei Parteien abgeschlossener
Vertrag grundsétzlich nicht zur rechtlichen Qualifikation des-
selben dussert, gilt es anhand der Ausgestaltung der konkre-
ten Leistungspflichten zu entscheiden, welche vertragliche
Regelung die Parteien angestrebt haben. Dabei sind der Ein-
fluss des Erwerbers auf den Arbeitsprozess, der Zeitpunkt

% Dieser Entscheid wurde bereits von PHiLipp Criani/Markus ViscHer, Grund-
stiickkauf mit projektierter Baute, in: Digitaler Rechtsprechungs-Kom-
mentar, Push-Service Entscheide, publiziertam 18. Mai 2011, besprochen.

% BGE 117 1l 259, E. 2b; Rainer ScrumacHer/EricH Rueee, Die Haftung des
Grundstiickverkaufers, in: Der Grundstiickkauf, herausgegeben von Alfred
Koller, Bern 2001, 225 ff.; s. auch BSK OR I-ZinoeL/PuLver, Vorbemerkun-
gen zu Art. 363-379 OR N 9, 18; Peter Gauch, Der Werkvertrag, Zirich, Ba-
sel, Genf 2011, Rz 126 ff., 231 f.; 347 ff.; Freoeric Krauskopr, Grundstiick-
kauf mit angefangener Baute, in: Der Grundstiickkauf, herausgegeben von
Jurg Schmid, Zirich, Basel, Genf 2010, 253 ff.; Jura SCHMID, Kauf von
Grundstiicken mit angefangener Baute, in: Der Grundstiickkauf, herausge-
geben von Jilrg Schmid, Zirich, Basel, Genf 2010, 269 ff.; Pierre TeRrcier/
PascaL G. Favre (Fn 4), Rz 4239 ff.; BK-KoLLer, Art. 363 OR N 104 ff.; BK-
GautscHi, Vorbemerkungen zu Art. 363-379 OR N 16 ff., Art. 363 OR N 17c,
Art 365 OR N 25b.

% S.auch der BGE 118 Il 142 zugrunde liegende Fall.

des Eigentumsiibergangs und die Ausgestaltung der Vergu-
tung von Bedeutung.

[Rz 73] Die rechtliche Qualifikation ist unter anderem im Hin-
blick auf beurkundungsrechtliche Fragen relevant. Geht man
von zwei getrennten Vertragen, i.e. einem Kaufvertrag und
einem Werkvertrag aus, muss lediglich der Kaufvertrag be-
urkundet werden. Gleiches gilt, wenn die Vertragsauslegung
ergibt, dass die Parteien den Kauf einer kiinftigen Sache
beabsichtigten. Kommt man jedoch zum Schluss, dass der
Grundstuckkauf mit projektierter Baute als gemischter Ver-
trag mit kauf- und werkvertraglichen Elementen zu qualifizie-
ren ist, scheint weniger klar, inwiefern neben den kaufver-
traglichen auch die werkvertraglichen Elemente beurkundet
werden missen.

[Rz 74] Bezugnehmend auf BGE 107 Il 215 E. 4, stellte das
Bundesgericht in BGE 117 Il 259 E. 2b, fest, dass bei ge-
mischten Vertragen lediglich die kaufvertraglichen Elemen-
te beurkundet werden missen, wenn die werkvertraglichen
Abreden ein selbstédndiges Leistungspaar bilden, i.e. wenn
fir den Erwerb des uniberbauten Grundstlcks und die Er-
stellung des Bauwerks getrennte Vergitungen festgestellt
werden kénnen¥’.

[Rz 75] Eine von der Meinung des Bundesgerichts abwei-
chende Ansicht vertritt das Obergericht des Kantons Zrich,
wobei es sich auf Krauskopf und Schmid absttitzt®. Wahrend
es grundsétzlich auch von drei verschiedenen Vertragsge-
staltungsmaoglichkeiten ausgeht, definiert es die zweite Mdg-
lichkeit nicht als gemischten Vertrag mit kauf- sowie werk-
vertraglichen Elementen, sondern als Grundstickkauf im
Kontext mit einem unechten Werkvertrag. Dabei stellte es
fest, dass als Gegenleistung des der Form der 6ffentlichen
Beurkundung unterliegenden Vertrages einerseits das Ent-
gelt fur den entsprechenden Landanteil, andererseits aber
auch das Entgelt der fertig zu stellenden Bauten gelte. Ge-
mass Obergericht des Kantons Zirich ist im Hinblick auf die
offentliche Beurkundung alsdann einzig der Gesamtpreis
entscheidend, i.e. die Summe der kauf- sowie werkvertragli-
chen preisbestimmenden Elemente. Fur das Vorliegen eines
unechten Werkvertrages ist entscheidend, dass die erwer-
bende Partei und gleichzeitig «Werkbestellerin» im Gegen-
satz zu einem echten Werkvertrag keinen Einfluss auf den
Bau, die Ausgestaltung und die Erschliessung der Uberbau-
ung, den Erstellungszeitplan und die Leistungserbringung
nehmen kann. Ein Mitspracherecht an Details der Innenaus-
stattung, wie Bodenbeldge, Kiichengeréate etc. vermag aber
noch nicht einen solchen Einfluss zu bewirkens.

% §. zum Ganzen auch Gauck (Fn 35), Rz 408 ff.

% Krauskopr (Fn 35), 233 ff.; Schmin (Fn 35), 267 ff.

% Kreisschreiben der Verwaltungskommission des Obergerichts des Kan-
tons Zurich an die Notare betreffend die Erforschung des Parteiwil-
lens und die Belehrungs- und Beratungspflicht der Urkundsperson beim
Kauf von Grundstiicken mit projektierter oder angefangener Baute, vom
24. November 2010 (http://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/
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[Rz 76] Ob in casu lediglich die kaufvertraglichen Elemente
oder aber der gesamte Vertrag 6ffentlich beurkundet wurde,
kann an dieser Stelle nicht beantwortet werden, da Ausfiih-
rungen zu beurkundungsrechtlichen Fragen fehlen.

V. Vertragsbedingungen

1. Suspensivbedingungen in Kaufvertragen

Urteil des Bundesgerichts 4A_259/2011 vom 3. August
2011 (MV)

[Rz 77] Mittels Kaufvertrag vom 29. Juli 2004 verkauften die
Ehegatten X (Verkaufer) den Ehegatten Q (K&ufer) die In-
neneinrichtung eines Gastronomiebetriebes, die Untermiet-
vertrdge sowie einen Getrankelieferungsvertrag zum Preis
von CHF 750'000. Ziffer 6 dieses Vertrages lautete dabei wie
folgt: «Es wird vereinbart, dass dieser Kaufpreis sofort nach
Unterzeichnung dieses Kaufvertrages auf das Konto von B.
& A.X. bei der Bank S., Konto-Nr. XXXX einbezahlt wird. Der
Kaufvertrag wird demnach mit dem Zahlungseingang rechts-
kraftig und die Verkaufer verpflichten sich, die notwendigen
Ubertragungen der verschiedenen Vertrage vorzunehmen.»
Nach Unterzeichnung des Kaufvertrages Uberwiesen die
Kéaufer CHF 150'000. Die restliche Kaufpreisforderung wurde
nicht beglichen.

[Rz 78] Am 16. September 2005 klagten die Verkaufer beim
Bezirksgericht Zirich und verlangten die Bezahlung der noch
offenen Kaufpreisforderung gemass Vertrag vom 29. Juli
2004 in der Héhe von CHF 600'000 nebst Zins zu 5% seit
dem 29. Juli 2004. Nachdem das Bezirksgericht die Klage
abgewiesen hatte, erklarten die Verkaufer Berufung an das
Obergericht des Kantons Zlrich mit gleichlautenden Antra-
gen. Am 24. Marz 2011 wies das Obergericht die Klage eben-
falls ab.

[Rz 79] Gegen dieses Urteil gelangten die Verk&dufer mittels
Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht. Insbe-
sondere trugen die Verkaufer vor, dass die Parteien — selbst
wenn davon ausgegangen werde, dass Ziffer 6 des Kauf-
vertrages eine Resolutivbedingung enthalte — auf die Gel-
tendmachung dieser Bedingung verzichtet hatten, indem die
Kéufer CHF 150'000 an die Verkaufer tiberwiesen und diese
die Zahlung angenommen sowie hierauf die Ubertragung der
Kaufgegenstande mehrfach angeboten hatten. Auf letztere
Aussage konnte das Bundesgericht nicht abstellen, da den
Feststellungen des Obergerichts nicht entnommen werden
konnte, dass die Verkaufer die Ubertragung der Kaufge-
genstdnde mehrfach angeboten héatten. Dementsprechend
kam das Bundesgericht zum Schluss, dass die Teilzahlung
iber CHF 150'000 in Ubereinstimmung mit dem Oberge-
richt als blosser Beleg fir eine Zahlungsabsicht bzw. einen

Dokumente/Mitteilungen/Kreisschreiben/ab_2010/24_11_2010_0CR.
pdf), besucht am 22. Mai 2012).

Zahlungswillen gewurdigt werden kénne — nicht jedoch als
Verzicht auf die in Ziffer 6 enthaltene Bedingung.

[Rz 80] Inwiefern geméss Uibereinstimmendem tatsachlichen
Parteiwillen lediglich eine Vorleistungspflicht, nicht aber eine
Bedingung vereinbart wurde, bzw. inwiefern das Obergericht
bei der Auslegung nach dem Vertrauensprinzip Bundesrecht
verletzt haben soll, begriindeten die Verkaufer nicht.

[Rz 81] Die Beschwerde wurde dementsprechend vom Bun-
desgericht abgewiesen.

Bemerkung*

[Rz 82] Das Bundesgericht geht in vorliegendem Entscheid
davon aus, dass es sich bei Ziffer 6 des Kaufvertrages um
eine Bedingung handelt, von deren Eintritt das Zustandekom-
men des ganzen Kaufvertrages abhangig gemacht wurde.

[Rz 83] Es kann aber kaum dem Vertragswillen entsprochen
haben, das Zustandekommen des beabsichtigten Verkaufs/
Kaufs allein vom Willen der Kaufer abhangig zu machen.
Entsprechend wéare es naheliegender gewesen, wenn das
Bundesgericht, wie von den Verkaufern geltend gemacht,
eine Vorleistungspflicht der Kaufer angenommen héatte. Das
Bundesgericht hatte die fragliche Klausel aber auch als Ver-
pflichtung beider Parteien zu einem Zug um Zug-Austausch
der Hauptleistungspflichten, d.h. Geld nur gegen «Assets»
bzw. «Assets» nur gegen Geld, interpretieren kénnen, wie sie
fir M&A-Transaktionen, insbesondere auch Asset Deals*,
typisch ist*2. Zu guter Letzt hatte das Bundesgericht, wenn es
denn den Fall unbedingt tber eine Bedingung im Rechtssinn
hatte I16sen wollen, auch eine suspensiv bedingte Verpflich-
tung zur Vornahme der verkduferseitigen Hauptleistung,
der Lieferung der «Assets» (und nur dieser und nicht aller
Pflichten des Kaufvertrages bzw. des Kaufvertrages Uber-
haupt) annehmen kénnen. Das Bundesgericht ware dann bei
einer sogenannten Closing Condition (Vollzugsbedingung)
fur die verkauferseitige Hauptleistung «gelandet», wie sie flr
M&A-Transaktionen typisch ist. Allerdings betreffen solche
Closing Conditions bei M&A-Transaktionen normalerwei-
se nicht die Verknlpfung der verkdufer- und kauferseitigen
Hauptleistungspflichten, sondern von Verkaufer und Kaufer
nur teilweise beeinflussbare Ereignisse wie die Uberwindung
privat- oder éffentlichrechtlicher Vollzugs- und Ubertragungs-
hindernisse wie wettbewerbsrechtliche Bewilligungen“s.

4 Dieser Entscheid wurde bereits von PHiLiPp CHiaNi/Markus VISCHER, Sus-
pensivbedingungen in Kaufvertrdgen, in: Digitaler Rechtsprechungs-
Kommentar, Push-Service Entscheide, publiziert am 12. Januar 2012,
besprochen.

Zum Begriff des Asset Deal z.B. Tscuani (Fn 19), 3. Kapital, N 1 ff.

4 Worreang Zurcher, Kauferfreundliche versus verkauferfreundliche Ver-
tragsklauseln, in Mergers & Acquisitions IX, herausgegeben von Rudolf
Tschani, Ziirich, Basel, Genf 2007, 152.

4 Dazu z.B. Ror WatTer/Yves ScHneLLer, Umgang mit Vollzugs- und Ubertra-
gungshindernissen in M&A-Vertragen, in Mergers & Acquisitions IX, her-
ausgegeben von Rudolf Tschani, Ziirich, Basel, Genf 2007, 221 ff.

4
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[Rz 84] Closing Conditions in M&A-Transaktionen sind im
Regelfall (Suspensiv-)Bedingungen fir die Vornahme der
Hauptleistungspflichten des Verkdufers und des Kaufers
(d.h. fur die Vornahme der Verfigungsgeschéfte des Verkau-
fers und des Kaufers), welche normalerweise gleichzeitig,
also Zug um Zug, vorzunehmen sind (und nicht wie hier nur
fur die Hauptleistungspflicht des Verkaufers). Closing Con-
ditions sind damit im Regelfall nicht (Suspensiv-)Bedingun-
gen fir alle Pflichten des Kaufvertrages (bzw. Giberhaupt des
Kaufvertrages), sondern nur fir deren Hauptleistungspflich-
ten. Sie sind aus diesem Grunde im Regelfall auch keine
(Suspensiv-)Bedingungen fir die Verfligungsgeschafte des
Verkaufers und des Kéaufers, sondern wie gesagt vielmehr
(Suspensiv-)Bedingungen der Verpflichtung zur Vornahme
der Verfligungsgeschafte*4.

3. Nichtigkeit eines Vertrags aufgrund

Unmaoglichkeit einer Vertragsbedingung

Urteil des Bundesgerichts 4D_122/2010 vom 10. Januar
2011 (CB)

[Rz 85] Am 13. Juni 2008 schlossen X. und Y. mit Z. einen
bedingten Kaufvertrag Uiber ein Grundstlck. Im Kaufvertrag
hatten die Kaufer den Erwerb vom Erhalt einer rechtskraf-
tigen und vollstreckbaren Baugenehmigung abhéangig ge-
macht. Die beauftragte Baufirma V. Sarl informierte darauf
den Notar, dass es ihres Erachtens unnitz ware, ein Bau-
gesuch einzureichen und der Kaufvertrag aufzuheben sei,
da es nicht méglich wére, eine Zufahrtsstrasse zum Grund-
stlick oder einen Parkplatz fir den zukiinftigen Hauseigen-
tumer zu erstellen. Weitere Abklarungen ergaben jedoch,
dass eine Zufahrtsmdglichkeit Gber benachbarte Grundsti-
cke das Problem lésen kénnte. In der Folge konnten sich die
Parteien Uber die Glltigkeit des Kaufvertrags nicht einigen,
weshalb die K&ufer beim Regionalgericht Klage einreichten.
Das Regionalgericht entschied zugunsten der Kaufer. Es
hielt fest, dass der Kaufvertrag eine unmdglich zu erfiillende
Bedingung enthalte, da eine Baugenehmigung aufgrund der
durchschnittlichen Steigung des Gelandes nicht erteilt wer-
den kdnnte. In zweiter Instanz entschied das Kantonsgericht
zugunsten des Verkaufers mit der Begrindung, dass das Er-
teilen einer Baugenehmigung in casu nicht i.S.v. Art. 20 OR
unmaoglich gewesen ware.

[Rz 86] Das Bundesgericht stimmte dem Urteil des Kantons-
gerichts zu, insbesondere deshalb, weil der Abstellplatz fir
das Auto nicht unbedingt auf dem Grundstiick selbst, son-
dern auch bei einem Nachbarn oder am Rande des Hangs
hatte liegen kénnen. Die Beurteilung der von den Beschwer-
defthrern (K&ufern) kritisierten Anwendung von Art. 157 und
Art. 20 OR durch das Kantonsgericht auf den vorliegenden

4 Unprazis deshalb Patrick ScHLeirrer, No Material Adverse Change, in Mer-
gers & Acquisitions VI, Ziirich, Basel, Genf 2004, 68, und Tschani (Fn 19),
4, Kapitel, N 20 f.; zum Ganzen Ciani/Vischer (Fn 40), Rz 8 ff.

Fall wurde vom Bundesgericht offen gelassen. Es verwies
auf die diesbezuglich divergierenden Lehrmeinungen, wo-
nach umstritten sei, ob ein Vertrag mit einer nicht erfullbaren
Bedingung in allen Fallen nichtig ist oder nur dann, wenn der
Wille der Parteien der Bedingung eine solche Bedeutung zu-
schreibt. Es sei unbestritten, dass die Parteien den Vertrag
ohne die Erfiillung der Bedingung nicht geschlossen hatten,
folglich wére der Kaufvertrag beim Vorliegen einer unméglich
zu erfiillenden Bedingung nichtig. Da die Beschwerdefiihrer
die Unmoéglichkeit des Bedingungseintritts nicht beweisen
konnten, wurde die Beschwerde vom Bundesgericht vollum-
fanglich abgewiesen.

Bemerkung

[Rz 87] Zu beurteilen war die Frage, ob eine anféngliche
rechtliche Unmdglichkeit gem. Art. 20 OR bestand, d.h., ob
die Erteilung der Baubewilligung unter Berlicksichtigung der
offentlich-rechtlichen Bau- und Planungsvorschriften anfang-
lich unméglich war. Da sich die Kaufer auf die Bedingung im
Kaufvertrag beriefen, wonach im Falle einer Unmdglichkeit
der Kaufvertrag hinfallig wurde, und daraus die Ungiltig-
keit des Kaufvertrags ableiteten, waren sie hinsichtlich des
Bestehens der rechtlichen Unméglichkeit beweisbelastet
(Art. 8 ZGB). Wie gesehen konnten die Kaufer den Beweis
der Unmdglichkeit nicht erbringen. Nicht geholfen hat ihnen
dabei, dass sie das Baugesuch gar nicht eingereicht hatten,
obschon sie eine vertragliche Obliegenheit hatten, entspre-
chende Schritte zu unternehmen («les acheteurs se sont ob-
ligés envers le vendeur a déposer en mains du Greffe munici-
pal de ..., d'ici au 15 ao(it 2008, un dossier d'enquéte publique
complet en vue de l'obtention du permis de construire. lls ne
pouvaient se prévaloir de la réserve formulée a l'art. 1 du
contrat s'ils ne déposaient pas leur dossier dans ce délai (art.
2)).» Da unbestritten war, dass die Kaufer diese Obliegenheit
nicht erflllten, hatte deren Berufung auf die Unglltigkeit des
Vertrags wohl bereits aus diesem Grund als verwirkt betrach-
tet werden koénnen. Die Frage der Verwirkung (bzw. vertrag-
lichen Ausschlusses der Berufung auf die Unmdglichkeit)
wurde allerdings im Entscheid nicht diskutiert.

VI. Hinweis auf Revision des OR: langere
Verjahrungsfristen fir kauf- und werk-
vertragliche Mangelrechte

[Rz 88] In der Schlussabstimmung vom 16. Marz 2012 hat
das Parlament einer Revision der Verjahrungsfristen des Ge-
wahrleistungsrechts im Kauf- und Werkvertragsrecht zuge-
stimmt*5. Die neuen Artikel 210 revOR und 317 revOR lauten
wie folgt:

Art. 210

9. Verjéhrung

4 BBI 2012 3447 f.
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' Die Klagen auf Gewahrleistung wegen Mangel der
Sache verjahren mit Ablauf von zwei Jahren nach de-
ren Ablieferung an den Kéaufer, selbst wenn dieser die
Méngel erst spater entdeckt, es sei denn, dass der Ver-
kaufer eine Haftung auf langere Zeit Gbernommen hat.

2 Die Frist betragt funf Jahre, soweit Mangel einer Sa-
che, die bestimmungsgemass in ein unbewegliches
Werk integriert worden ist, die Mangelhaftigkeit des
Werkes verursacht haben.

8 FiUr Kulturglter im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 des
KulturgUtertransfergesetzes vom 20. Juni 20034 ver-
jahrt die Klage ein Jahr, nachdem der Kaufer den Man-
gel entdeckt hat, in jedem Fall jedoch 30 Jahre nach
dem Vertragsabschluss.

4 Eine Vereinbarung uber die Verkirzung der Verjah-
rungsfrist ist ungltig, wenn:

a. sie die Verjahrungsfrist auf weniger als zwei Jah-
re, bei gebrauchten Sachen auf weniger als ein Jahr
verkirzt;

b. die Sache fir den personlichen oder familiaren
Gebrauch des Kaufers bestimmt ist; und

c. der Verkaufer im Rahmen seiner beruflichen oder
gewerblichen Téatigkeit handelt.

5 Die Einreden des Kéaufers wegen vorhandener Mangel
bleiben bestehen, wenn innerhalb der Verjahrungsfrist die
vorgeschriebene Anzeige an den Verkaufer gemacht wor-
den ist. ® Der Verkaufer kann die Verjahrung nicht geltend
machen, wenn ihm eine absichtliche Tduschung des Ké&u-
fers nachgewiesen wird. Dies gilt nicht fur die 30-jahrige
Frist geméss Absatz 3.

Art. 371
e. Verjahrung

' Die Anspriche des Bestellers wegen Mangel des
Werkes verjahren mit Ablauf von zwei Jahren nach der
Abnahme des Werkes. Soweit jedoch Mangel eines
beweglichen Werkes, das bestimmungsgemass in ein
unbewegliches Werk integriert worden ist, die Mangel-
haftigkeit des Werkes verursacht haben, betragt die
Verjahrungsfrist finf Jahre.

2 Die Anspriche des Bestellers eines unbeweglichen
Werkes wegen allfalliger Mangel des Werkes verjahren
gegen den Unternehmer sowie gegen den Architekten
oder den Ingenieur, die zum Zwecke der Erstellung
Dienste geleistet haben, mit Ablauf von finf Jahren seit
der Abnahme des Werkes.

31m Ubrigen kommen die Regeln fiir die Verjahrung der
entsprechenden Anspriiche des Kaufers sinngemass
zur Anwendung.

[Rz 89] Ein wesentlicher Unterschied zum geltenden Recht ist
die in Art. 210 Abs. 1 revOR vorgesehene Verlangerung der

ordentlichen Verjahrungsfrist fir die Geltendmachung von
Sachgewahrleistungsansprichen von bisher einem Jahr auf
grundséatzlich zwei Jahre, wobei die Verjahrung wie gehabt
mit der Ablieferung der Kaufsache beim Ké&ufer zu laufen be-
ginnt‘¢. Dem Kaufer wird durch die Verlangerung der Verjah-
rungsfrist ermdglicht, Méangel, die trotz einer angemessenen
Priifung nach Ubergabe erst spater entdeckt werden (sog.
versteckte Mangel), noch wahrend zwei Jahren nach deren
Ablieferung an den Ké&ufer geltend zu machen, sofern die An-
zeige an den Verkaufer «sofort» (Art. 201 OR) nach der Ent-
deckung erfolgt. Weiter wird damit das schweizerische Recht
in Ubereinstimmung mit der zweijahrigen Verwirkungsfrist
von Art. 39 Abs. 2 CISG gebracht und die bisherige «Genfer
Praxis» (Verlangerung der einjahrigen Verjadhrungsfrist nach
Art. 210 OR auf zwei Jahre seit der Ablieferung der Kaufsa-
che) Gesetz"".

[Rz 90] Nach Art. 210 Abs. 2 revOR hingegen betragt die
Verjahrungsfrist fur die Méangelrechte des Kéufers funf Jah-
re, wenn die verkaufte Ware bestimmungsgemass in ein un-
bewegliches Werk eingebracht wurde und sie die Mangel-
haftigkeit des unbeweglichen Werks bewirkt hat. Dadurch
wurde beabsichtig, eine Anpassung an die flinfjahrige Ver-
jahrungsfrist flir werkvertragliche Mangelrechte des Bestel-
lers bei unbeweglichen Werken gegenliber dem Unterneh-
mer vorzunehmen“®,

[Rz 91] Mit Art. 210 Abs. 4 revOR wurde eine Bestimmung
zum Konsumentenschutz eingefuhrt. Dieser Artikel sieht vor,
dass bei Vorliegen eines Konsumentenvertrags eine Verein-
barung Uber die Verklrzung der Verjahrungsfrist auf weniger
als zwei Jahre, fur gebrauchte Sachen auf weniger als ein
Jahr, unglltig ist. Entsprechendes gilt nach Art. 371 Abs. 3
revOR.

[Rz 92] Wann die neuen Verjahrungsbestimmungen im Kauf-
und Werkvertragsrecht in Kraft treten, steht noch nicht defi-
nitiv fest*. Nachdem die Referendumsfrist am 5. Juli 2012
abgelaufen ist, wird der Bundesrat Uiber das Datum des In-
krafttretens entscheiden. Voraussichtliches Inkrafttreten ist
nach Auskunft des Bundesamts fur Justiz der 1. Januar 2013.

4 Zum Revisionsentwurf vgl. Peter Gauch, Der Revisionsentwurf zur Verjah-
rung der kauf- und werkvertraglichen Mangelrechte: Analyse und Kritik
der E-Art. 210, 371 und 199 OR, recht 2011, 145 ff.

47 Vigl. dazu CuristorH Brunner, UN-Kaufrecht — CISG, Bern 2004, Art. 4
N 25 ff.; CHrisTorH Brunner/Markus Vischer, Die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts zum Kaufvertragsrecht in den Jahren 2008 und 2009, in: Jus-
letter 26. Juli 2010, Rz. 7-10.

4 Parlamentarische Initiative «<Mehr Schutz der Konsumentinnen und Kon-
sumenten», Anderung von Artikel 210 OR, Bericht der Kommission fir
Rechtsfragen des Nationalrates vom 21. Januar 2011, BBI 2011 2889 ff.

49 Hinsichtlich ibergangsrechtlicher Fragen sei auf folgenden Beitrag ver-
wiesen: Davio Ruetschl, Ubergangsrechtliche Fragen zum revidierten Ge-
wahrleistungsrecht, in: Jusletter 4. Juni 2012.
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