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I. Unternehmenskauf

1. Eigentumsnachweis bei unverbrieften Aktien; Anforderungen an eine
Zession; Rechtsmissbrauch

Urteile des Bundesgerichts 4A_314/2016 und 4A_320/2016 vom 17. November 2016 (MV/DG)!

[Rz 1] A. und B. (gemeinsam die Verkdufer) schlossen mit Z. (Kdufer, Beschwerdefiihrer
4A_320/2016) sowie der X. AG (Gesellschaft, Beschwerdefiuthrerin 4A_314/2016) einen als «Share
Sale and Call Option Agreement» bezeichneten Vertrag ab. Gestiitzt hierauf verkauften die Ver-
kaufer dem Kaufer 30 Inhaberaktien der Gesellschaft, wobei keine Aktientitel bzw. -zertifikate
iibergeben wurden. Zudem wurde der Gesellschaft gegeniiber dem Kaufer ein jederzeit ausiib-
bares Kaufrecht an den 30 Inhaberaktien eingerdaumt. Mit Klage vom 3. Januar 2012 beantrag-

Vgl. auch Matuieu Branc, Chronique de jurisprudence en matiere de droit des sociétés, Not@lex 2017, S. 113;
Urs P. GNos/Dominik HoHLER, Gesellschaftsrecht. Entwicklungen 2016, in: Hans-Ueli Vogt (Hrsg.), njus.ch, Bern
2017, S. 111 ff.; OLivier Hari, Droit des sociétés en 2016 — quo vadis?, REPRAX 2017, S. 59 f.; WALTER A. StOF-
FEL/ARNAUD CONSTANTIN, Das Gesellschaftsrecht 2016/2017. Le droit des sociétés 2016/2017, SZW 2017, S. 364
und 366; CHrisToPH LANG/FLORIAN SCHNYDER, Der Nachweis des Eigentums an nicht verbrieften Inhaberaktien,
GesKR 2017, S. 101 ff.; CuristiaNn HAGeEN/MARKUS VISCHER, Eigentumsnachweis bei nicht ausgegebenen Aktien,
in: dRSK, publiziert am 22. Februar 2017; ALEX ATTINGER, Ubertragung nicht verbriefter Inhaberaktien, ius.focus
2017, Nr. 10.


https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=17.11.2016_4A_314-2016&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=17.11.2016_4A_314-2016&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=17.11.2016_4A_314-2016&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=17.11.2016_4A_314-2016&q
https://glossa.weblaw.ch/public_preview.php?glossa_id=1481&lang=de

Christoph Brunner / Markus Vischer / Dario Galli, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im
Jahr 2016, in: Jusletter 20. November 2017

te der Kéufer der Chambre patrimoniale cantonale des Kantons Waadt, es sei die Gesellschaft zu
verurteilen, ihm - zufolge Ausiibung des Kaufrechts — CHF 141°230 fiir den Riickkauf der 30
Inhaberaktien zu bezahlen. Beide Vorinstanzen hiessen die Klage grundsatzlich gut.

[Rz 2] 1. Die Gesellschaft beantragte vor Bundesgericht die Abweisung der Klage im Wesent-
lichen mit der Begriindung, dass das Eigentum an den 30 Inhaberaktien nicht auf den Kaufer
Ubertragen worden sei (Sachverhalt Teil C). 2. Das Bundesgericht erinnerte, die Ubertragung
nicht verbriefter Aktien folge den Regeln iiber die Zession gemass Art. 164 ff. des Obligationen-
rechts (OR; SR 220) (E. 4.2.1). 3. Es fithrte weiter aus, dass die Verfiigungsmacht des Verkaufers
nur durch den Nachweis einer liickenlosen Zessionskette zwischen dem Verkaufer und dem/den
Grinder(n) einer Gesellschaft erfolgen konne. Sei die Zessionskette (z.B. durch eine ungiiltige
Ubertragung) unterbrochen worden, konne diese nicht mit Wirkung ex tunc nachgeholt werden
und der gutglaubige Erwerber sei nicht geschutzt (E. 4.2.3). 4. Die Beweislast fiir den Nachweis
der liickenlosen Zessionskette obliege dem Erwerber, wobei auch die Gesellschaft als debitor ces-
sus den Erwerber nicht von diesem Nachweis entbinden konne. Demnach sei die Zusicherung der
Gesellschaft, wonach die Verkdufer Eigentiimer der 30 Inhaberaktien seien, irrelevant. (E. 4.2.3).
5. Das Bundesgericht stellte fest, dass dieser Nachweis dem Kaufer nicht gelungen sei (E. 4.4). 6.
Sodann hielt es fest, die Vorinstanz sei bundesrechtswidrig davon ausgegangen, dass der schrift-
lich abgeschlossene Vertrag die Anforderungen einer Zession (Art. 164 ff. OR) erfiille. Gemass
Parteiwillen habe der Vertrag bloss das Verpflichtungsgeschiaft dargestellt und folglich sei die
Zession der 30 Inhaberaktien nicht erfolgt (E. 4.3). 7. Das Bundesgericht erblickte schliesslich
kein rechtsmissbrauchliches Verhalten der Gesellschaft darin, dass diese vom Kaufer u.a. den
Nachweis seines Eigentums an den 30 Inhaberaktien verlangt hat, obwohl sie entschieden hatte,
keine Wertpapiere auszugeben. Der Kaufer habe gewusst, dass keine Aktienzertifikate ausgege-
ben worden waren. Er habe sich folglich bewusst sein miissen, dass er fiir den Nachweis seiner
Eigentumsstellung eine liickenlose Zessionskette nachweisen miisse. Misslinge ihm heute dieser
Nachweis, konne er die damit verkniipften Rechtsfolgen nicht auf die Gesellschaft tiberwéalzen
(E. 5.2.2). 8. Das Bundesgericht hiess die Beschwerde der Gesellschaft (Urteil 4A_314/2016) gut,
hob den angefochtenen Entscheid auf und wies die eingeklagte Forderung vollstandig ab. Die Be-
schwerde des Kaufers (Urteil 4A_320/2016), welche sich nur auf die Berechnung des Kaufpreises
bezog, wies es dagegen ab.

[Rz 3] Bemerkung: 1. Das Bundesgericht bestétigte die im Schrifttum vorherrschende Ansicht,
dass bei unverbrieften Inhaber- oder Namenaktien ein (behaupteter) Aktionar sein Eigentum nur
durch den Nachweis einer liickenlosen Zessionskette zwischen sich selbst und dem/den Griin-
der(n) erbringen kann (vgl. E. 4.2.3). 2. Besonders bedeutsam fiir die Praxis ist zweierlei: Erstens
kann sich der beweispflichtige (behauptete) Aktionar von dieser Pflicht nicht durch Verweisung
auf seine Anerkennung als Aktionar oder die Anerkennung fritherer Eigentiimer der fraglichen
Aktien durch die Gesellschaft befreien. Zweitens ist im Rahmen von Clean-Up-Massnahmen?
nicht der fehlerhafte Vorgang nachzuholen, sondern es ist vom letzten «fehlerfreien» Aktionar
— gegebenenfalls vom Griinder — eine (Eventual-)Abtretung direkt an den Sollaktionér vorzuneh-

men.

2 Zum Begriff: SamueL LiEBERHERR/MaRKUS ViscHER, Due diligence beziiglich Eigentum an den Aktien beim Aktien-

kauf, AJP 2016, S. 301.
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2. Betriebskauf; Grundlagenirrtum; Irrtum iiber den Wert einer Sache

Urteil des Bundesgerichts 4A_97/2016 vom 11. August 2016 (MV/DG)?

[Rz 4] B. (Verkaufer, Beschwerdegegner) verdusserte gestiitzt auf eine als «Kaufvertrag» bezeich-
nete Vereinbarung seinen Garagenbetrieb an die A. AG (Kéuferin, Beschwerdefiihrerin). Darin
verpflichtete sich die Kauferin, gegen Bezahlung des Kaufpreises von CHF 280’000 diverse Akti-
ven der Garage zu erwerben bzw. Rechtsverhaltnisse zu iibernehmen. Im Gegenzug verpflichtete
sich der Verkaufer, der Kauferin das Eigentum an den fraglichen Aktiven zu verschaffen bzw. die
betreffenden Rechtsverhaltnisse auf sie zu Ubertragen. Nach Vollzug des Kaufvertrags klagte die
Kéuferin beim Handelsgericht des Kantons Ziirich u.a. auf Riickzahlung des Kaufpreises. Mit Ur-
teil und Beschluss vom 21. Dezember 2015 im Verfahren HG140021 wies das Handelsgericht die
Klage in Bezug auf den geltend gemachten Grundlagenirrtum mit der Begriindung ab, dass ein
Irrtum tber den Wert des Kaufgegenstands kein wesentlicher sei.

[Rz 5] 1. Vor Bundesgericht riigte die Kéduferin, die Vorinstanz habe die rechtlichen Grundlagen
betreffend ihren Irrtum tUber den Wert des Garagenbetriebs falsch angewandt (E. 2). 2. Nachdem
das Bundesgericht die Voraussetzungen des Grundlagenirrtums rekapituliert hatte (E. 2.1), erin-
nerte es, dass nach der Rechtsprechung der Irrtum von Kaufern gesellschaftlicher Beteiligungen
iiber die finanzielle Lage der Gesellschaft wesentlich sein konne (E. 2.2). 3. Das Bundesgericht
erwog, dass die Parteien mit dem Kaufvertrag die Ubertragung des Garagenunternehmens als
wirtschaftliche Einheit angestrebt hitten. Eine Fehlvorstellung iiber notwendige Grundlagen des
Vertrags konne sich daher — entgegen der Ansicht der Vorinstanz — grundsatzlich nicht allein
auf Tatsachen beziehen, welche einzelne Vertragsgegenstande (z.B. gewisse Aktiven) betrifen,
sondern auch auf das Unternehmen als solches (E. 2.3). 4. Zwar treffe es zu, dass der Kaufpreis
ausgehandelt werde und insofern nicht selbst Gegenstand einer Fehlvorstellung sein konne. Der
Kaufpreis sei jedoch entgegen der Ansicht der Vorinstanz nicht ohne Weiteres mit der Wertvor-
stellung gleichzusetzen, die eine Vertragspartei von der Kaufsache habe (E. 2.3). 5. Das Bundes-
gericht hielt im Ergebnis fest, die Vorinstanz habe zu Unrecht angenommen, dass der Wert einer
Kaufsache nicht Gegenstand einer Fehlvorstellung sein konne und wies die Sache zur Neubeur-
teilung an die Vorinstanz zuriick (E. 2.4/4).

[Rz 6] Bemerkung: 1. Im Verfahren vor Bundesgericht war im Wesentlichen strittig, ob sich die
Kéuferin tber den Wert des Unternehmens geirrt haben konnte. Wahrend die Vorinstanz die-
se Frage verneint hatte, ging das Bundesgericht — u.E. zu Recht — davon aus, dass enttausch-
te Werterwartungen bei Unternehmenskdufen Gegenstand eines Grundlagenirrtums sein kon-

nen. 2. Die Vorinstanz hatte unter Berufung auf INGEBORG SCHWENZER*

ausgefihrt, ein Irrtum
iber den Wert des Vertragsgegenstands sei lediglich dann wesentlich, wenn sich dieser aus ei-

nem Irrtum iiber eine andere Eigenschaft herleite.’ Der Vorinstanz ist zuzustimmen, dass ein

Vgl. auch Peter REETZ/MARTIN SoHM/CARLA BERGIANTI, Kaufvertrags-, Werkvertrags- und Auftragsrecht. Entwick-
lungen 07/2014-2016, in: Hans-Ueli Vogt (Hrsg.), njus.ch, Bern 2017, S. 4 ff.; PascaL PicHonNAZ, Le point sur la
partie générale du droit des obligations/Entwicklungen im Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, SJZ 2017, S. 187;
Linus CatHOoMAs/HANs CasPAR VON DER CRONE, Der Irrtum tiber den Wert des Vertragsgegenstands, insbesondere
beim Unternehmenskauf, SZW 2017, S. 112 ff.; Dario GarLLi/MAaRrKUs VISCHER, [rrtum tiber den Wert eines Unter-
nehmens, in: dRSK, publiziert am 13. Oktober 2016; HarRaLD BArTscHi, Irrtum beim Unternehmenskauf, ius.focus
2016, Nr. 281. Siehe in diesem Zusammenhang ferner Tosias HirrchE, Dos und Don’ts bei der Bewertung von
KMU, EF 2017, S. 237 ff.

INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht. Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Bern 2016, Rz. 37.37.
5 Urteil und Beschluss des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG140021 vom 21. Dezember 2015 E. 4.1.3.1.
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Irrtum ausschliesslich tiber den Wert der gegenseitigen Leistungen — sei es die Eigenleistungs-
pflicht oder die synallagmatisch verkntupfte Gegenleistungspflicht — in der Regel lediglich das
Motiv des Vertragsschlusses betrifft und somit nicht zur Aufhebung des Vertrags infolge Grund-
lagenirrtums berechtigt.® 3. Nichtsdestoweniger kann sich ein Kaufer iiber die Grundlagen der
Kaufpreisberechnung irren, d.h. bei Unternehmenskaufen tiber den betriebswirtschaftlich ermit-
telten Unternehmenswert oder die Faktoren, welche diesen beeinflussen (in casu die fehlerhafte
Berechnung der Ertrage in den Erfolgsrechnungen fiir die Jahre 2006 bis 2011, vgl. E. 2.4). Dies-
falls bezieht sich der Irrtum zugleich auch auf die finanzielle Lage der Gesellschaft und somit
auf eine Eigenschaft des Unternehmens. Ist die Wertabweichung zwischen dem «fehlerhaft» und
dem «korrekt» berechneten Kaufpreis bzw. Unternehmenswert so augenfallig und geht sie tiber
die normale Bandbreite von Unternehmensbewertungen und Kaufpreisberechnungen hinaus, ist
der Wertirrtum als wesentlich im Sinne von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR (sog. «qualifizierter» Wertirr-
tum) zu qualifizieren.” 4. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass entgegen der Ansicht der
Vorinstanz der Irrtum {iber den Wert eines Unternehmens nicht a priori einen «unqualifizierten»
Wertirrtum bzw. Motivirrtum im Sinne von Art. 24 Abs. 2 OR darstellt, sondern — wie das Bun-
desgericht in der Vergangenheit bereits mehrmals richtig entschieden hat — zur Vertragsauflosung
infolge Grundlagenirrtums berechtigen kann, wenn erhebliche Wertabweichungen vorliegen.

3. Nachtréagliches Parteiverhalten als Indiz fiir tatsachlich iibereinstim-
menden Parteiwillen

Urteil des Bundesgerichts 4A_87/2016 vom 27. Juni 2016 (CB)

[Rz 7] B. (Einzelfirma, Verkdufer) betrieb einen Fabrikationsbetrieb fiir Forderanlagen. Gemass ei-
nem nicht unterzeichneten Vertragsentwurf vom 14. Januar 2009 sollte der Maschinenpark und
das Inventar von B. zu einem Pauschalpreis von CHF 55’000 der A. GmbH (Kauferin) verkauft
werden. Nach dem 14. Januar 2009 nahmen die Parteien mehrere Erfiillungshandlungen vor; u.a.
leistete die Kauferin eine Zahlung von CHF 10’000, verkaufte einen Teil des Inventars des Ver-
kiufers und unternahm Schritte zur Ubertragung einer Softwarelizenz. Am 13. Mirz 2009 un-
terzeichneten die Parteien einen auf den 14. Januar 2009 riickdatierten Kaufvertrag «betreffend
Verkauf Maschinenpark und Inventar». Der Kaufpreis wurde wiederum auf CHF 55’000 beziffert,
wobei er abweichend vom Vertragsentwurf vom 14. Januar 2009 in CHF 20’000 fur das Inventar
und CHF 35’000 fiir den Erwerb von geistigem Eigentum aufgeteilt wurde. Anschliessend leis-
tete die Kduferin eine weitere Zahlung von CHF 10’000 und die Parteien fithrten erfolglos wei-
tere Vertragsverhandlungen beziiglich des geistigen Eigentums. Die Kauferin stellte sich auf den
Standpunkt, die Parteien hitten sich einzig iiber die Ubertragung des Inventars zum Preis von
CHF 20’000 geeinigt. Vorinstanzlich wurde die Kauferin zur Zahlung von CHF 35’000 verurteilt.

[Rz 8] 1. Die Vorinstanz schloss in der Beweiswiirdigung aufgrund des nachtréaglichen Parteiver-
haltens auf einen tatsdchlich tibereinstimmenden Willen der Parteien. Sie stiitzte sich beziiglich
des Kaufpreises auf den Vertragsentwurf vom 14. Januar 2009, wonach der Kaufpreis fiir den Ma-
schinenpark und das Inventar der Einzelfirma des Verkdufers «pauschal Fr. 55’000» betrage, und

6 Vgl. Husert Stéckiy, Das Synallagma im Vertragsrecht, Habil. Freiburg 2006 = AISUF Band 271, Zii-
rich/Basel/Genf 2008, Rz. 145.

7 Urs ScHENKER, Unternehmenskauf, Bern 2016, S. 445.
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bertiicksichtigte auch, dass im Vertrag vom 13. Marz 2009 der Kaufpreis von den Parteien wie-
derum auf CHF 55’000 beziffert wurde. 2. Das Bundesgericht verwarf die Riige der Beschwerde
fihrenden Kiuferin, die Vorinstanz habe willkiirlich gehandelt, wenn sie aufgrund der erfolg-
ten Erfullungshandlungen auf einen Kaufpreis von CHF 55’000 geschlossen habe. Nachtragli-
ches Parteiverhalten konne im Rahmen der Beweiswiirdigung auf einen tatsachlichen Willen der
Parteien schliessen lassen. Demgegeniiber sei nachtragliches Parteiverhalten bei der Auslegung
nach dem Vertrauensprinzip nicht von Bedeutung (E. 4.2). Das Bundesgericht erkannte, dass die
Vorinstanz in der Beweiswiirdigung zu Recht vom nachtrédglichen Parteiverhalten auf einen tat-
sdchlich ubereinstimmenden Willen der Parteien hinsichtlich des Kaufpreises von CHF 55’000,
wie er sich aus dem damals vorgelegenen Vertragsentwurf ergab, geschlossen habe, und wies die
Beschwerde der Kauferin folglich ab (E. 4.3.).

[Rz 9] Bemerkung: Das Bundesgericht bestétigte seine Rechtsprechung, wonach nachtragliches
Parteiverhalten (insbesondere Erfillungshandlungen der Parteien, Art und Weise der Vertragsab-
wicklung, Korrespondenz nach Vertragsschluss) bei der Auslegung nach dem Vertrauensprinzip
nicht von Bedeutung ist und hochstens auf einen tatsachlichen Willen der Parteien schliessen las-
sen kann.® Unter Umstinden ist aber zu priifen, ob ein nachtrigliches Parteiverhalten nicht bloss
auf einem bereits bei Vertragsschluss bestehenden Missverstandnis beruht und daher nicht den
tatsdchlichen Willen einer Partei reflektiert.” Steht eine tatsdchliche Willenstibereinstimmung
fest, bleibt nach standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung fiir eine Auslegung nach dem
Vertrauensgrundsatz kein Raum. Erst wenn eine tatsachliche Willensiibereinstimmung unbewie-
sen bleibt, sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens — bezogen auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses — die Erklarungen der Parteien aufgrund des Vertrauensprinzips so auszulegen,
wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstinden verstanden

werden durften und mussten.

4. Verwirkung des Miklerlohns wegen Verletzung der Treuepflicht

Urteil des Bundesgerichts 4A_529/2015 vom 4. Mirz 2016 (CB)!°

[Rz 10] Der Verkauf der Aktien der Hotelbetreiberin Y. AG (Verkduferin) an eine urspriingliche
Kaufinteressentin war gescheitert. X. (Makler) sollte fur die Verkauferin (Auftraggeberin) weitere
Kaufinteressenten vermitteln. Da die Verkauferin mit der urspringlichen Kaufinteressentin in
einem Konflikt stand, erteilte sie dem Mikler die Anweisung, keinen Vertrag mit der urspriing-
lichen Kaufinteressentin oder mit einer von dieser beherrschten Gesellschaft zu vermitteln. Der
Makler war zuvor durch die urspriingliche Kaufinteressentin mandatiert gewesen. In der Folge
informierte der Mékler die Verkduferin, er habe eine neue Kaufinteressentin gefunden. Tatsidch-
lich kaufte diese die Aktien im eigenen Namen, aber auf Rechnung einer Gesellschaft, deren wirt-
schaftlich Berechtigte die urspringliche Kaufinteressentin war. Nachdem die Verkduferin davon
Kenntnis erhalten hatte, klagte sie gegen den Makler erfolgreich auf Riickzahlung des bereits
bezahlten Maklerlohns von CHF 1.7 Mio.

8 Vgl. BGE 140 111 86 E. 4.1 S. 90 f. = Pra 2014 Nr. 79 S. 587 f.; 132 111 626 E. 3.1 S. 632; 129 111 675 E. 2.3 S. 680; 118
I1365E.1S.366; 10711417 E. 6S. 418.

Vgl. WoLranG WiEGAND, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Obligationenrecht I,
Basler Kommentar, 6. Aufl., Basel 2015, N. 29 zu Art. 18 OR.

10 vgl. auch ANDRrEAS ScHNEUWLY, Verwirkung des Maklerlohns wegen Treuwidrigkeit, ius.focus 2016, Nr. 118.
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[Rz 11] 1. Vor Bundesgericht machte der vor der Vorinstanz unterlegene Makler geltend, nach
dem Wortlaut des Vertrags habe er dann Anspruch auf seinen Lohn, wenn die Aktien an einen
von der Verkduferin genehmigten Kaufer oder an einen anderen vom Maikler benannten Kau-
fer verkauft werden (E. 3). 2. Das Bundesgericht rekapitulierte die allgemeinen Grundsétze der
Vertragsauslegung (E. 3.1) und fithrte aus, dass eine rein wortliche Auslegung einer Vertrags-
bestimmung, bei der die anderen Vertragsbestimmungen nicht beriicksichtigt wirden, nicht im
Einklang mit den Grundsétzen der normativen Vertragsauslegung stehe. Nach Treu und Glauben
miisse die Vertragsbestimmung so verstanden werden, dass die Vermittlung einer von der Ver-
kauferin anerkannten Kauferin Bedingung fiir den Anspruch auf Maklerlohn sei (E. 3.2). 3. Ge-
mass Art. 415 OR verwirkt der Makler seinen Anspruch auf Lohn und Ersatz der Aufwendungen,
wenn er in einer Weise tatig wird, die dem Vertrag widerspricht. Dieser Tatbestand erfasse Fal-
le, in denen der Mikler seine Treuepflicht verletzt, indem er zum Nachteil seines Auftraggebers
im Interesse der Gegenpartei handelt. Aus der Treuepflicht ergebe sich die Pflicht, die Interessen
des Auftraggebers wahrzunehmen und Weisungen zu befolgen, welche diese Treuepflicht kon-
kretisieren. Dazu zdhlten insbesondere Weisungen uber die Eigenschaften der Gegenpartei. Der
Tatbestand miusse restriktiv ausgelegt werden. Er sei auf Ausnahmesituationen zugeschnitten,
welche es erlauben, den Mékler um seinen Lohnanspruch zu bringen, ohne dass der Auftraggeber
einen Schaden nachweisen muss (E. 4.1). 4. Weil der Mikler vom Konflikt zwischen der Verkaufe-
rin und der urspriinglichen Kaufinteressentin gewusst und weisungswidrig dabei geholfen habe,
dass die urspriingliche Kaufinteressentin dank spezieller Vorkehrungen dennoch die Aktien er-
werben konnte, habe er seine Treuepflicht gegeniiber der Verkauferin in schwerwiegender Weise
verletzt und seinen Anspruch auf Lohn und Ersatz seiner Aufwendungen verwirkt (E. 4.2.5). 5.
Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab (E. 8).

[Rz 12] Bemerkung: Art. 415 OR geht grundsidtzlich von der Zuléssigkeit der Tatigkeit fiir bei-
de Parteien des Hauptvertrags aus, da dies sogar im Interesse der Parteien des Hauptvertrags
sein kann. Indessen setzt Art. 415 OR einem derartigen Tatigwerden fir beide Seiten Schran-
ken, wenn der Makler vertragswidrig fiir beide Parteien tédtig wird oder sich entgegen Treu und
Glauben von beiden Parteien Lohn versprechen ldsst.!! Vorliegend ergab sich, dass gestutzt auf
eine normative Vertragsauslegung bereits die erste Hypothese von Art. 415 OR erfiillt war (ver-
tragswidriges Tatigwerden fur beide Hauptvertragsparteien). Die Frage, ob der Miklerlohn auch
aufgrund der zweiten Hypothese von Art. 415 OR verwirkt war (Fille der Doppelmaklerei; Verlet-
zung des Grundsatzes von Treu und Glauben aufgrund einer Interessenkollision), konnte daher
offen gelassen werden. Vorliegend hatte dem Makler jedenfalls klar sein miissen, dass die Zulas-
sigkeit zumindest zweifelhaft war und er daher den Auftraggeber hitte vorgingig entsprechend
informieren missen.!?

11 vgl. Nicoras Bracwer, in: Claire Huguenin/Markus Miiller-Chen (Hrsg.), Vertragsverhiltnisse Teil 2: Arbeitsver-

trag, Werkvertrag, Auftrag, GoA, Biirgschaft (Art. 319-529 OR), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3.
Aufl., Zirich/Basel/Genf 2016, N. 1 f. zu Art. 415 OR.

12 Vgl. BGE 11111 366 E. 2 S. 369.
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II1. Grundstiickkauf

1. Reduktion einer Konventionalstrafe auf 10% des Kaufpreises bei Nicht-
ausiibung des Kaufrechts fiir eine Wohnung

Urteil des Bundesgerichts 4A 268/2016 vom 14. Dezember 2016, publiziert als BGE 143 III 1
(CB)IS

[Rz 13] Ein Ehepaar (Kdufer) schloss im September 2008 einen o6ffentlich beurkundeten Vorver-
trag Uber den Kauf einer sich im Bau befindlichen Stockwerkeigentumseinheit zum Preis von
CHF 1°305’000 ab. Nach dem Vorvertrag waren die Kaufer berechtigt, bis am 20. Januar 2010
ein Kaufrecht auszuiiben. Die Kédufer leisteten vereinbarungsgemass eine Anzahlung von CHF
261°000. Der restliche Anteil des Kaufpreises von CHF 1°044’000 war am Tag der Unterzeich-
nung des Kaufvertrags zu bezahlen. Gemass dem Vorvertrag waren die Kdufer im Fall der Nicht-
einhaltung dieses Vertrags zur Zahlung einer Konventionalstrafe von CHF 261’000 verpflichtet.
Im Jahr 2009 zahlten die Kaufer der Verkduferin CHF 15’950 fiir von ihnen gewiinschte Zusatzar-
beiten. Die Kaufer konnten die Wohnung nicht am vereinbarten Termin beziehen, und es kam zu
Unstimmigkeiten beziiglich der Kosten fiir die Zusatzarbeiten. Am 18. Januar 2010 informierten
die Kaufer die Verkauferin tiber den Erhalt des Hypothekarkredits und dass sie bereit seien, den
Saldo des Kaufpreises jederzeit zu begleichen. Am selben Tag antwortete die Verkauferin, dass
sie nicht mehr bereit sei, den Kaufern das Stockwerkeigentum zu verkaufen. Am 19. Januar 2010
informierten die Kaufer die Notarin tiber diese Situation. Die Kédufer zahlten in der Folge den
ausstehenden Anteil des Kaufpreises nicht, ibten das Kaufrecht nicht aus und der Kaufvertrag
wurde nicht unterzeichnet. Am 26. Januar 2010 erklarte sich die Verkauferin als vom Vorvertag
befreit, da das Kaufrecht nicht formell ausgeiibt worden sei. Zudem habe keine Einigung tiber die
Zusatzkosten erzielt werden konnen, was Voraussetzung fiir den Kaufabschluss gewesen sei, und
stellte den Kaufern in Aussicht, die geleistete Anzahlung schnellstmoglich zurtick zu erstatten.

[Rz 14] Die Kaufer klagten zunéchst auf Ubertragung des Stockwerkeigentums. Diese Klage wur-
de von den Genfer Gerichten abgewiesen, weil die Kaufer nicht alles unternommen hatten, um
den Kaufpreis rechtzeitig an die Notarin zu bezahlen. Damit sei die Verkduferin zu Recht vom
Vertrag zuriickgetreten. Mit Schreiben vom 30. Juli 2012 berief sich die Verkauferin auf die ver-
einbarte Konventionalstrafe und weigerte sich, den Kaufern die Anzahlung zuriickzubezahlen.

[Rz 15] Die Kaufer klagten sodann gegen die Verkduferin und die Notarin, die den Vorvertrag
beurkundet hatte, auf Zahlung von CHF 261’000 (Riuckerstattung Anzahlung) unter solidari-
scher Haftbarkeit sowie gegen die Verkauferin auf Zahlung von CHF 15’950 (Ruickerstattung der
bezahlten Zusatzkosten). Das erstinstanzliche Gericht wies die Klage gegen die Notarin ab und
verpflichtete die Verkduferin zur vollstandigen Riickerstattung der Anzahlung wie auch der Zu-
satzkosten. Das erstinstanzliche Gericht hielt fest, die Konventionalstrafe von 20% des Kaufprei-
ses (CHF 261°000) sei zwar giiltig, die Verkduferin habe aber mit ihrem Schreiben vom 26. Januar
2010 auf deren Geltendmachung verzichtet. Das Genfer Obergericht (Cour de Justice) verpflich-
tete die Verkauferin bloss zu einer teilweisen Riickerstattung der Anzahlung und reduzierte die

13 BGE 143111 1 enthalt nur die E. 4. Vgl. auch PascaL PicHonNaz/Franz WERRO, La réduction d’une peine con-

ventionnelle en cas de paiement d’acomptes, BR 2017, S. 157 ff.; Frangois BouNET et al., Extrait de l'arrét de la
I'¢ Cour de droit public du Tribunal fédéral dans la cause X. contre 1. A. Y. 2. B. Y., Z. (recours en matiére civi-
le) 4A_268/2016 du 14 décembre 2016; publication prévue aux ATF, SZZP 2017, Nr. 1925 S. 118 f.; FLavio ELLER,
Uberhohte Konventionalstrafe beim Wohnungskauf, ius.focus 2017, Nr. 32.
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Konventionalstrafe von 20% auf 10% des Kaufpreises (CHF 130°500); im Ubrigen bestitigte sie
den erstinstanzlichen Entscheid.

[Rz 16] 1. Die Verkduferin rugte vor Bundesgericht die Verletzung von Art. 163 Abs. 3 OR, wo-
nach das Gericht iibermassig hohe Konventionalstrafen nach seinem Ermessen herabzusetzen
hat. Das Bundesgericht bestatigte einleitend, dass diese Norm des ordre public dem Schutz der
schwiécheren Partei diene und als Anwendungsfall des Rechtsmissbrauchsverbots zwingendes
Recht darstelle. Wenn der Schuldner die vollstandige Abweisung des Begehrens auf Zahlung der
Konventionalstrafe beantrage, miisse er nicht auch eine Reduktion beantragen, da ein solches Re-
duktionsbegehren im vollstindigen Abweisungsantrag implizit enthalten sei. Indessen trage der
Schuldner die objektive Behauptungslast sowie die Beweislast hinsichtlich der Ubermissigkeit
bzw. des Missverhaltnisses zwischen der Konventionalstrafe und dem verursachten Schaden und
trage damit die Konsequenzen bei fehlender Geltendmachung der Voraussetzungen bzw. Vorlage
entsprechender Beweise. Im Rahmen der Beurteilung der erforderlichen Sachvorbringen gemass
Art. 163 Abs. 3 OR habe indessen das Gericht keinen zu strengen Massstab anzuwenden; es sei
hinreichend, wenn der Schuldner in seinen Eingaben vorbringe, dass er die Konventionalstrafe
bestreite und diese als tiberhoht betrachte (E. 4.1). Vorliegend hitten die Kaufer im kantonalen
Verfahren vorgebracht, nach der notariellen Praxis sei eine Konventionalstrafe von 10-15% iib-
lich, was gentigend sei (E. 4.2).

[Rz 17] 2. Das Bundesgericht priifte, ob die Vorinstanz ihr Ermessen iiberschritten hat, indem sie
die Konventionalstrafe von 20% auf 10% des Kaufpreises reduziert hatte. Bei der Reduktion der
Konventionalstrafe handle es sich um einen Ermessensentscheid, bei welchem die Gerichte Zu-
riickhaltung iiben miissten, da die Parteien im Prinzip die Konventionalstrafe in beliebiger Hohe
bestimmen konnen (Art. 163 Abs. 1 OR). Eine Herabsetzung sei angezeigt, wenn die Konventio-
nalstrafe so hoch ist, dass sie das verntinftige Mass Uiberschreitet und nicht mehr mit Recht und
Billigkeit vereinbar ist. Dies liege namentlich vor, wenn ein krasses Missverhaltnis zwischen der
vereinbarten Konventionalstrafe und dem Interesse des Glaubigers an seiner Forderung besteht.
Die Beurteilung miisse saimtliche konkreten Umstdnde im Zeitpunkt der Vertragsverletzung be-
riicksichtigen, insbesondere die Natur und Dauer des Vertrags, die Schwere des Verschuldens
und der Vertragsverletzung, der wirtschaftlichen Situation der Parteien und speziell derjenigen
des Schuldners. Zudem seien auch allfillige sich aus dem Vertrag ergebende Abhdngigkeitsver-
hiltnisse sowie die Geschéftserfahrenheit der Parteien zu berticksichtigen. Praxisgemadss tibe das
Bundesgericht bei der Priifung von Ermessensentscheiden der Vorinstanz Zurickhaltung aus
(E. 5.1). Die Vorinstanz habe die vereinbarte Konventionalstrafe unter Beriicksichtigung des Ver-
schuldens der Kaufer und des Schadens, den die Verkauferin erlitten hatte und von ihr selbst im
Betrag von CHF 83’000 beziffert wurde, als tibermassig befunden. Sie habe weiter erwogen, dass
die vorangegangenen Unstimmigkeiten nicht nur von einer Partei zu vertreten gewesen seien und
die Verkduferin den Schaden mittels Verlangerung der Ausiibungsfrist fiir das Kaufrecht bis zur
Klarung der Unstimmigkeiten hitte abwenden konnen. Die Vorinstanz sei daher zum Schluss
gekommen, eine auf 10% des Kaufpreises herabgesetzte Konventionalstrafe sei unter Billigkeits-
gesichtspunkten bei Weitem ausreichend fiir die Deckung des von der Verkduferin erlittenen
Schadens, auch um den Strafcharakter der Strafe zu bewahren und die Vertragsparteien davon
abzuhalten, ihre Verpflichtungen nicht einzuhalten (E. 5.2). Das Bundesgericht wies die von der
Verkduferin erhobene Riige der willkiirlichen Sachverhaltsdarstellung durch die Vorinstanz ab
(E. 5.3).
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[Rz 18] 3. Weiter verwarf das Bundesgericht die Riige der Kduferin, Art. 163 Abs. 3 OR konne gar
nicht zur Anwendung gelangen, da die Konventionalstrafe bereits geleistet worden sei. Gemass
Art. 162 OR sei die Abrede, dass Teilzahlungen im Falle des Riicktritts dem Glaubiger verbleiben
sollen, nach den Vorschriften Uber die Konventionalstrafe zu beurteilen. Unbehelflich sei auch
die Riige, zur Herabsetzung sei ein einfaches Missverhiltnis nicht ausreichend; vielmehr sei ein
krasses Missverhiltnis erforderlich. Wenn auch ein krasses Missverhiltnis Ubermassigkeit be-
grunde, hiange diese stets von den konkreten Umstanden ab (E. 5.3.3). Schliesslich konne auch
von einer Ermessensiiberschreitung durch die Vorinstanz keine Rede sein. Diese habe nament-
lich zu Recht betont, dass die Verkaufer ihren Schaden hatten abwenden konnen, wenn sie den
Kéufern eine Fristerstreckung gewahrt und nicht im Schreiben vom 18. Januar 2018 den Kaufern
mitgeteilt hatten, sie wirden einen Verkauf ablehnen. Der Entscheid der Vorinstanz war somit
nicht zu beanstanden (E. 5.4.3) und das Bundesgericht wies die Beschwerde als unbegriindet ab
(E. 6).

[Rz 19] Bemerkung: Der Entscheid zeigt illustrativ, dass im Rahmen der Beurteilung des Vor-
liegens einer tibermassigen Konventionalstrafe gemass Art. 163 Abs. 3 OR samtliche Umstande
zu berucksichtigen sind. Das Bundesgericht stellt zutreffend fest, dass zwar bei Vorliegen eines
krassen Missverhaltnisses zwischen dem vereinbarten Betrag und dem Interesse des Glaubigers
grundsitzlich das Kriterium der Ubermassigkeit zu bejahen ist, die Ubermaissigkeit aber im Ein-
zelfall unter Beriicksichtigung samtlicher Umstande auch gestiitzt auf andere Griinde vorliegen
kann, selbst wenn kein krasses Missverhaltnis vorliegt. Im vorliegenden Entscheid war insbeson-
dere von Bedeutung, dass die Kaufer im kantonalen Verfahren nachgewiesen hatten, dass nach
der notariellen Praxis eine Konventionalstrafe von 10-15% tiblich ist und der von der Verkaufe-
rin bezifferte Schaden wesentlich geringer war als die vereinbarte Konventionalstrafe. Insofern ist
allerdings zu beachten, dass nach der Rechtsprechung ein Indiz fiir ein Ubermass nicht der einge-
tretene, sondern der nicht nachweisbare, aber wahrscheinliche Schaden ist.'* In den Akten gabes
aber offenbar keinen Hinweis, dass ein solcher wahrscheinlicher Schaden in wesentlich hoherem
Ausmass vorliegen konnte. Weiter fiel bei der Billigkeitsentscheidung stark ins Gewicht, dass
die Verkauferin die Kéaufer durch ihr Verhalten (insbesondere Schreiben vom 18. Januar 2018)
geradezu verleitet hatte, das Kaufrecht nicht auszuiiben (bzw. zu verstehen gab, sie wiirde eine
solche Ausiibung nicht anerkennen), wodurch (nach Nichtaustibung des Kaufrechts) der Vorver-
trag hinfdllig und die Konventionalstrafe fallig wurde. Unter diesen Umstdnden hitte man (im
vorinstanzlichen Verfahren) moglicherweise gar zum Ergebnis kommen konnen, dass die Kon-
ventionalstrafe tiberhaupt nicht geschuldet ist (vgl. Art. 44 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 99 Abs. 3 OR),
weil die Nichterfiillung (wesentlich) durch das Verhalten der Verkduferin verursacht wurde (so
im Ergebnis der Entscheid der 1. Instanz).

2. Formmangel bei einheitlichen bzw. zusammengesetzten Vertriagen

Urteil des Bundesgerichts 4A_282/2016 vom 6. Oktober 2016 (CB)'°

14 vgl. Karja Rots PELLANDA, in: Andreas Furrer/Anton K. Schnyder (Hrsg.), Obligationenrecht Allgemeine Bestim-

mungen (Art. 1-183 OR), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, N. 18
m.w.H. zu Art. 163 OR.

Vgl. auch Reerz/Sonm/BercianTi (Fn. 3), S. 3 f.; ANDREAs ScHNEUWLY, Formmangel bei zusammengesetzten Vertra-
gen, ius.focus 2017, Nr. 31.
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[Rz 20] A. und die B. AG unterzeichneten einen «Kaufvertrag fiir Occasionsfahrzeuge sowie Vor-
vertrag fiir Kauf Doppeleinfamilienhaus Haus xx in U». Gemadss diesem nicht 6ffentlich beur-
kundeten Dokument war A. Kaufer der Liegenschaft und Verkaufer der Fahrzeuge; die B. AG
Verkduferin der Liegenschaft und Kduferin der Fahrzeuge. Sie vereinbarten, dass der Kaufpreis
der Fahrzeuge (CHF 150°000) im Umfang von CHF 130’000 an den Kaufpreis der Liegenschaft
(CHF 650°000) angerechnet werden sollte. Die restlichen CHF 20’000 sollten in Form von Ge-
gengeschiften beglichen werden, indem A. nach Ubergabe der Fahrzeuge in diesem Betrag mit
vereinbarten Prozenten Produkte bei der B. AG beziehen konnte (entsprechende Gutschrift der
B. AG zugunsten von A.). Des Weiteren sollte im Fall des Nichtzustandekommens des Grund-
stiickkaufvertrags wegen nicht rechtzeitiger Fertigstellung des Doppel-EFH der Betrag von CHF
130’000 per sofort zur Zahlung in WIR fallig werden. In der Folge wurde das Doppel-EFH nicht
rechtzeitig fertiggestellt, der Grundstiickkaufvertrag kam nicht zustande (wofiir A. nicht verant-
wortlich war; E. 3.5) und A. forderte die Zahlung von CHF 130’000 in WIR. Die B. AG berief sich
jedoch auf Nichtigkeit des Vertrags. Das erstinstanzliche Gericht gab der Klage von A. statt und
verpflichtete die B. AG auf Zahlung von CHF 130’000 in WIR. Auf Berufung von B. AG wies das
Obergericht des Kantons Luzern die Klage ab und verpflichtete A., innert 30 Tagen ab Rechtskraft
des Urteils die beiden Fahrzeuge bei der B. AG abzuholen. A. erhob Beschwerde.

[Rz 21] 1. Das Bundesgericht hielt fest, es sei unbestritten, dass der Vorvertrag iiber den Grund-
stiickkaufvertrag mangels offentlicher Beurkundung formnichtig sei. Die Vereinbarung tiber den
Fahrzeugkauf habe auf diesen Vertrag Bezug genommen, indem die Anrechnung eines Teils des
Fahrzeugkaufpreises auf den Grundstuckkaufpreis vorgesehen gewesen sei (E 3.1). Somit sei zu
priifen, ob der Formmangel die Unglltigkeit des gesamten Vertrags nach sich ziehe und damit
auch den als Fahrniskauf an sich nicht formbediirftigen Autokauf umfasse. 2. Unter Beriicksich-
tigung von Art. 20 Abs. 2 OR und Anwendung des Vertrauensprinzips sei somit der mutmass-
liche bzw. hypothetische Wille der Parteien zu ermitteln. Dabei miisse danach gefragt werden,
welche Vereinbarung die Parteien unter den konkreten Umstidnden in Kenntnis des Mangels ge-
troffen hatten. Die inhaltliche Bezugnahme der beiden Vertragstexte sprache dafiir, dass es sich
nicht einfach um zwei separate Vereinbarungen handeln wiirde, die in derselben Urkunde behan-
delt worden seien. Die B. AG sollte zwei Fahrzeuge, A. eine Immobilie erwerben, ohne die dafur
sonst Ublichen Eigenmittel aufbringen zu miissen. Dementsprechend konne davon ausgegangen
werden, dass eine Abhidngigkeit zwischen den beiden Vertrdgen bestehe. 3. Gemass der Vorin-
stanz war die Bestimmung, wonach die B. AG das Recht verliere, den Betrag von CHF 130’000
durch Anrechnung auf den Liegenschaftspreis zu tilgen, und verpflichtet sei, diesen in WIR zu
leisten, als Konventionalstrafe zu betrachten und daher formbediirftig. Das Bundesgericht be-
fand, A. habe sich in der Beschwerde nicht hinreichend mit dieser Erwdgung auseinandergesetzt.
Zwar erfolge nominell keine Verdnderung des Kaufpreises, die alternative Erfiilllungsmodalitat
(in WIR statt durch Anrechnung auf den Kaufpreis fir die Liegenschaft) stelle aber gemass der
Vorinstanz fiir die B. AG wirtschaftlich eine grossere Belastung dar (E. 3.4). 4. Das Bundesge-
richt verwarf sodann auch den Einwand von A., die Berufung der B. AG auf den Formmangel
sei rechtsmissbrauchlich. Der bei Grundstiickkaufvertragen vorgesehene Formzwang diene u.a.
dem Schutz der Parteien vor dem iibereilten Abschluss derartiger Vertrage. Vorliegend konne der
behauptete Rechtsmissbrauch nicht mit der von der Vorinstanz zuriickgewiesenen Behauptung,
dass zwei separate Vertrage bestanden hitten, begriindet werden (E. 3.5). Das Bundesgericht wies
die Beschwerde ab.
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[Rz 22] Bemerkung: Schliessen die Parteien einen einheitlichen Vorvertrag ab, der den Kauf eines
Grundstiicks und Fahrnis zum Gegenstand hat, untersteht nach der Rechtsprechung das ganze
Geschaft dem Formzwang, wenn es sich nach dem Vertragsinhalt um einen «einheitlichen Ver-
trag» handelt, indem das weitergehend Versprochene (insbes. Fahrnis) die Gegenleistung fiir den
Preis oder fiir die Uberlassung des Grundeigentums darstellt.!® Die offentliche Urkunde muss alle
Leistungen auffithren, die als Gegenleistung zur Ubertragung des Grundeigentums versprochen
werden. Gemass der Praxis des Bundesgerichts geniigt fiir die Unterwerfung unter den Form-
zwang hingegen nicht, wenn die eine Verpflichtung bloss Anlass zur andern ist, zwei Vertrage
bspw. in kausaler Abhdngigkeit zueinander stehen: Entscheidend ist die Einheit des Vertrags,
welche sich allein nach dem Vertragsinhalt beurteilt und dussere Umstdnde und Abhangigkeiten

unberiicksichtigt lasst.!”

[Rz 23] Tritt zum kaufvertraglichen Austauschverhaltnis ein geschlossenes Leistungspaar — das
fur sich ein vollkommen zweiseitiges Vertragsverhiltnis darstellt — hinzu, so sollte dieses dem
Formzwang nicht unterstehen, da weder die kaufvertragliche Leistung noch die Gegenleistung
als objektiv-wesentliche Hauptpunkte beeinflusst werden. Bei diesen zusammengesetzten Vertra-
gen fillt richtigerweise nur das kaufvertragliche Aquivalenzverhiltnis unter die Formvorschrift.
Die Erfassung des anderen Leistungspaares durch den Formzwang kdme einer zweckwidrigen
und damit unzulassigen Ausdehnung des Wortlautes von Art. 216 Abs. 1 OR bzw. Art. 657 des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210) gleich. Das gilt auch dann, wenn die zweite mit
dem Kaufvertrag verknupfte Vereinbarung fiir eine oder beide Parteien Voraussetzung oder Be-
dingung fiir den Abschluss des Kaufvertrages bildet. Eine solche Bedingtheit einer Vereinbarung
durch eine andere ist natiirlich «subjektiv-wesentlich», sie berithrt aber nicht das Aquivalenzver—
haltnis des Kaufvertrages als solches.!®

[Rz 24] Vorliegend entscheidend war die Frage, ob selbst bei Nichtzustandekommen des Kauf-
vertrags Uber die Liegenschaft von einem «einheitlichen» Vertrag auszugehen war, oder ob nicht
vielmehr nach dem Parteiwillen zumindest in diesem Fall ein eigenstdndiger, trennbarer Kauf-
vertrag uiber die Fahrzeuge vorlag. Die Vorinstanz und das Bundesgericht gingen von einem ein-
heitlichen Vertrag aus, offenbar im Wesentlichen aufgrund der Annahme, die fiir diesen Fall ver-
einbarte Zahlung durch WIR in der Hohe von CHF 130’000 fiir die Fahrzeuge beeinflusse das
Aquivalenzverhéiltnis des Grundstiickkaufvertrags, da sie eine Konventionalstrafe darstelle. Ob
diese Annahme zutreffend ist, ist zumindest diskutabel. Vielmehr scheint es, dass vorliegend oh-
ne Weiteres von zwei separaten Leistungspaaren hétte ausgegangen werden konnen bzw. miissen,
mit der Folge, dass der Kaufvertrag iiber die Fahrzeuge nicht formbedurftig war und daher als

gliltig hatte betrachtet werden miissen.!?

16 Sjehe etwa Markus BINDER, in: Markus Miiller-Chen/Claire Huguenin (Hrsg.), Vertragsverhaltnisse Teil 1: Innomi-

natkontrakte, Kauf, Tausch, Schenkung, Miete, Leihe (Art. 184-318 OR), Handkommentar zum Schweizer Privat-
recht, 3. Aufl., Zuirich/Basel/Genf 2016, N 19 f. m.w.H. zu Art. 216 OR.

17" Urteil des Bundesgerichts 5A_140/2014 vom 17. Oktober 2014 E. 3.1 mit Hinweis auf BGE 135 11 295 E. 3.2 S.
299; 11311402 E. 2a S. 403 ff., je m.w.H.

Siehe WoLrGaNG WiEGAND/CHRISTOPH BRUNNER, Vom Umfang des Formzwanges und damit zusammenhéngende
Fragen des Grundstiickkaufvertrages, recht 1993, S. 4.

19 Vgl. WiecanDp/BrunNer (Fn. 18), S. 8.

18
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3. Keine Formungiiltigkeit nach Art. 216 OR bei Riickzahlung eines Teils
des Kaufpreises zwecks Abgeltung von Pflegearbeit

Urteil des Bundesgerichts 4A_355/2015 vom 6. Januar 2016 (CB)

[Rz 25] Mit offentlich beurkundetem Kaufvertrag verkaufte C. (Verkédufer) eine Liegenschaft im
Kanton St. Gallen an seine Tochter B. (Kaduferin). Der Kaufpreis von CHF 500’000 sollte durch
Ubernahme einer bestehenden Grundpfandschuld im Umfang von CHF 150’000 und durch Bank-
tiberweisung im Betrag von CHF 350’000 getilgt werden. In der Folge gingen auf dem Konto des
Verkaufers eine Zahlung der Kauferin von CHF 350’000 ein und vom selben Konto eine Zahlung
von CHF 50’000 auf ein Hypothekarzinskonto der Kauferin ab. A. (Schwester der Kauferin) stell-
te sich auf den Standpunkt, die Uberweisung von CHF 50’000 des Verkaufers an die Kiuferin
habe eine «verdeckte Zahlung» im Zusammenhang mit der Begleichung des Kaufpreises der Lie-
genschaft dargestellt; der von den Parteien gewollte (dissimulierte) Kaufpreis habe CHF 450’000
betragen und nicht CHF 500’000, wie offentlich beurkundet wurde. Demgegeniiber machte die
Kéuferin geltend, der Kaufpreis von CHF 500’000 sei effektiv gewollt und vereinbart gewesen;
die Zahlung von CHF 50’000 stehe mit dem Grundstiickkauf nicht im Zusammenhang, sondern
sei eine Abgeltung fiir die jahrelange Pflege der Mutter gewesen. A. klagte gegen die Kauferin ins-
besondere auf Feststellung der Nichtigkeit des Kaufvertrags. Die Gerichte des Kantons St. Gallen
wiesen die Klage ab.

[Rz 26] 1. Vor Bundesgericht riigte A. namentlich eine willkiirliche Beweiswirdigung durch die
Vorinstanz. Diese hatte festgehalten, es bestehe aufgrund des offentlich beurkundeten Grund-
stuckkaufvertrags eine tatsdchliche Vermutung dafiir, dass der darin enthaltene Kaufpreis von
CHF 500’000 auch dem Parteiwillen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses entsprochen habe. A.
obliege somit der Gegenbeweis dafiir, dass der effektive gemeinsame Wille ein anderer als der
beurkundete war. Dieser Gegenbeweis habe A. jedoch weder mit dem eingereichten Bankbeleg
noch dem Einvernahmeprotokoll erbringen konnen. Aus dem Bankbeleg fiir sich gehe nichts
iber den Rechtsgrund der Zahlung hervor. Er lege keinen Beweis dariiber ab, dass es sich bei
der Zahlung um eine Riickzahlung gehandelt habe. Auch aus der Gleichzeitigkeit beider Zahlun-
gen ergebe sich nichts Entsprechendes. Folglich verwarf das Bundesgericht auch diesen Einwand
von A. Weiter habe sich aus der Einvernahme der Kduferin ergeben, dass der Vater ihr das Geld
als Abgeltung fur die Pflege der Mutter gegeben und er den Zeitpunkt der Zahlung bestimmt
habe. 2. Das Bundesgericht wies die Willkurrige und auch die Beschwerde als unbegriindet ab.
A. stiitze sich hauptsachlich auf die Tatsache, dass die Zahlung des Vaters an die Schwester (Kdu-
ferin) zeitnah mit der Zahlung der Schwester an den Vater geflossen ist. Darin wolle sie den
Nachweis sehen, dass der Vater mit seiner Zahlung einen Teil des Kaufpreises riickvergiitet habe.
Angesichts der Beweiswiirdigung durch die Vorinstanz war indessen dieses Vorbringen unbehel-
flich. Dabei war auch relevant, dass gar nicht bestritten war, dass der Vater die Zahlung an die
Schwester (B.) als Entschiadigung fir die Pflege der Mutter geleistet hatte. Entsprechend habe
die Vorinstanz willkiirfrei annehmen konnen, dass es nicht der Wille der Parteien war, mit der
Zahlung von CHF 50’000 den Kaufpreis teilweise zuriickzuerstatten.

[Rz 27] Bemerkung: Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist ein im Sinne von Art. 216 OR
formungiiltiger Vertrag nichtig; der Formmangel ist von Amtes wegen zu beachten, und auch
Dritte, die am Vertrag nicht beteiligt sind, aber vom Mangel betroffen werden, konnen sich auf
die Nichtigkeit berufen. Demgegeniiber geht ein Teil der Lehre unter Beriicksichtigung des Form-
zwecks (hauptsichlich Ubereilungsschutz) — zu Recht — nicht von absoluter Nichtigkeit formun-

giiltiger Vertrdge, sondern von einer Ungiiltigkeit sui generis oder relativen Nichtigkeit aus, die
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nur von den Parteien geltend gemacht werden kann und durch Erfiillung grundsatzlich heil-
bar ist.?? Eine Heilung des Formmangels bei Erfiillung sollte nur ganz ausnahmsweise, bei Gel-
tendmachung durch eine Partei, ausgeschlossen sein, wenn der Schutzzweck der Formvorschrift
die Beachtung der Form von Amtes wegen verlangt.”! Zwar nimmt das Bundesgericht bei Be-
rufung auf Formmangel hdufig Rechtsmissbrauch an, insbesondere dann, wenn beide Parteien
den Vertrag in Kenntnis des Mangels freiwillig und irrtumsfrei erfiillt haben.?? Dieser Ansatz
setzt voraus, dass die Partei, die sich auf die Ungiiltigkeit beruft, sich rechtsmissbrauchlich (wi-
derspriichlich) verhalt, weil sie ja den Vertrag erfiillt hat. Er ist daher in einer Situation wie der
vorliegenden, wo eine betroffene Drittperson sich auf die Formungultigkeit beruft, nicht hilf-
reich. Mit anderen Worten ware die Klage der Schwester A. von vornherein aussichtslos gewesen
(und moglicherweise unterblieben), wenn auch das Bundesgericht — wie ein massgebender Teil
der Lehre?® — nicht von absoluter Nichtigkeit ausginge (siehe auch die Bemerkungen zum Urteil
4A_282/2016, oben Rz. 22 ff.).

4. Wucher; Austausch von Leistung und Gegenleistung

Urteile des Bundesgerichts 6B_895/2015 und 6B_921/2015 vom 29. September 2016, publi-
ziert als BGE 142 1V 341 = Pra 2017 Nr. 83 (MV/DG)?*

[Rz 28] U. (Strafanzeigerin, Beschwerdegegnerin) erwarb auf Vorschlag ihrer langjahrigen Freun-
din A. (Beschuldigte, Beschwerdefiihrerin Urteil 6B_895/2015) hin, im Jahr 2004 die damals von
A. und deren Ehemann gemietete Immobilie. A. und ihr Ehemann zahlten U. fortan einen mo-
natlichen Mietzins. A. Uiberredete U. rund vier Jahre nach dem Kauf der Liegenschaft, diese ih-
rem Sohn B. (Beschuldigter, Beschwerdefiihrer Urteil 6B_921/2015) zu verkaufen. Im o6ffentlich
beurkundeten Kaufvertrag verpflichtete sich B., einen Kaufpreis von CHF 200’000 zu bezahlen
und U., A. sowie deren Ehemann die Liegenschaft lebensldnglich zu einem monatlichen Mietzins
von CHF 1’000 zu vermieten. Der Nettoerlos aus dem Kaufvertrag wurde auf das Konto von U.
iberwiesen. Gemiss Absprache zwischen A. und U. sollte dieses Kapital fiir Arbeiten am Ge-
baude dienen. U. bewohnte zusammen mit A. und deren Ehemann die Liegenschaft bloss wenige
Monate, bevor sie im November 2008 Strafanzeige erstattete und ihre Bevormundung verlangte.
Wahrend dieser Zeitperiode kamen A. und deren Ehemann fiir samtliche Kosten, insbesondere
Verpflegungskosten und Miete, auf. Mit Urteil vom 20. April 2015 sprach der Strafappellations-
hof des Kantonsgerichts Waadt — wie schon zuvor das Strafgericht des Bezirks «la Broye et Nord
vaudois» — A. und B. des Wuchers gemdss Art. 157 des Strafgesetzbuchs (StGB; SR 311.0) zum
Nachteil der U. schuldig.

[Rz 29] 1. Das Bundesgericht erinnerte, dass eine Schenkung keinen Wucher darstelle, da es an
der Gegenleistung mangle (E. 2). 2. Es erwog, der Kaufpreis von CHF 200’000 stelle keine Gegen-
leistung im Sinne von Art. 157 StGB fiir das erworbene Eigentum dar, da es von Anfang an fiir

Arbeiten an der Immobilie bestimmt gewesen sei (E. 3). 3. Auch die Einraumung der lebensldng-

20 Sjehe CHK-BinpEr (Fn. 16), N. 19 f. m.w.H. zu Art. 216 OR.

21 CHK-Binper (Fn. 16), N. 20 m.w.H. zu Art. 216 OR; siehe insbesondere Wiecanp/BrunNer (Fn. 18), S. 1 und 6.
22 Sjche etwa CHK-BInDER (Fn. 16), N. 21 zu Art. 216 OR.

23 30 CHK-BINDER (Fn. 16), N. 20 zu Art. 216 OR.

24 Vgl. auch Ewa SzczoGieL/MARrkus ViscHER, Wuchertatbestand im Straf- und im Zivilrecht, in: dRSK, publiziert am

31. Januar 2017.
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lichen Miete an A., deren Ehemann und U. stelle keine Gegenleistung im Sinne von Art. 157 StGB
dar. B. habe sich vertraglich verpflichtet, die Immobilie zum Gebrauch zu iiberlassen (Art. 253
OR). Dadurch hiatten die Parteien schlichtweg vereinbart, dass U. die Liegenschaft auch weiterhin
gebrauchen konne und an B. lediglich «nacktes» Eigentum tibertrage (E. 3). 4. Das Bundesgericht
hielt ferner fest, auch die Naturalleistungen (Kost, Logis usw.) stellten keine Gegenleistung fiir
die Ubertragung des Eigentums dar, da diese U. bereits vor Abschluss des Kaufvertrags verspro-
chen worden seien (E. 3). 5. Auch die monatliche Miete von CHF 1’000 stelle keine Gegenleistung
dar, da A. und ihr Ehemann diese an den neuen Eigentiimer B. und nicht mehr an U. entrichtet
hatten (E. 4). 6. Im Ergebnis sprach das Bundesgericht A. und B. von der Anschuldigung des Wu-
chers frei, da diese wirtschaftlich betrachtet weder eine Gegenleistung erbracht noch eine solche
versprochen hitten (E. 5).

[Rz 30] Bemerkung: 1. Art. 157 StGB setzt ausdriicklich den Austausch von Leistung und Gegen-
leistung voraus. Somit kann dieser Straftatbestand nur im Rahmen von zweiseitigen entgeltlichen
Vertragen erfullt werden. 2. Vor diesem Hintergrund ist das vorliegende Urteil u.E. nicht korrekt,
wonach weder die Zahlung des Kaufpreises noch die Gewahrung der Miete als Gegenleistung
fir den Erwerb anzusehen sind. 3. Als Leistungen des Taters gelten ndmlich siamtliche entgelt-
lichen Zuwendungen im Rahmen eines Austauschverhéltnisses. Darunter fillt klarerweise auch
die Kaufpreiszahlung. Entgegen der Ansicht des Bundesgerichts ist fiir die Qualifikation als Ge-
genleistung fur den Erwerb des Eigentums an der Liegenschaft irrelevant, was U. mit dem Geld
nach Vollzug des Kaufs zu machen beabsichtigte, zumal die Zweckbindung auch nicht im 6f-
fentlich beurkundeten Kaufvertrag festgehalten war. Auch die Einrdumung der Miete stellt eine
Gegenleistung dar, da U. damit — entgegen dem Bundesgericht — erstmals die Liegenschaft ge-
brauchen konnte. Vorher hatte sie nur das «nackte» Eigentum daran, weil die Liegenschaft nach

dem Erwerb weiterhin von A. und deren Ehemann bewohnt worden war.

5. Ubergang der Gefahr; rechtlicher Mangel; Minderung

Urteil des Bundesgerichts 4A_383/2016 vom 22. September 2016 (MV/DG)?

[Rz 31] Die Gemeinde W. erteilte die Baubewilligung fiir eine durch die X. SA (Verkduferin, Be-
schwerdefiihrerin) erstellte Uberbauung. Die Baubewilligung schrinkte die Bewohnbarkeit der
Galerien in den Dachwohnungen nicht ein. Jedoch verlangte die Feuer- und Elementarschadens-
versicherung des Kantons Waadt (ECA) als Bedingung fiir die Erteilung der Baubewilligung, dass
sich die Verglasung in den Galerien der Maisonette-Dachwohnungen nicht 6ffnen ldsst. Z. (Kau-
fer, Beschwerdegegner) erwarb mit 6ffentlich beurkundetem Kaufvertrag vom 18. Marz 2009 ei-
ne Maisonette-Wohnung. Nach Unterzeichnung des Kaufvertrags verfiigte die Gemeinde W., dass
die ECA-Bedingung in der Galerie der vom Kaufer erworbenen Wohnung nicht eingehalten wor-
den sei. In der Folge erteilte die Gemeinde W. bloss eine partielle Wohnbewilligung, in welcher
festgehalten wurde, dass die Galerie nicht bewohnbar sei. Da der Kaufer die Wohnung nicht ge-
kauft hatte, wenn er gewusst hitte, dass das Dachgeschoss nicht bewohnbar ist, klagte er beim

25 Vgl. auch Reerz/Sonm/BERrGIANTI (Fn. 3), S. 4; PascaL PicHoNNAz, Weitere Entscheide/Autres arréts, BR 2017, Nr.

457 S. 170; Husert StockL1/ THOMAS SIEGENTHALER/ROGER ANDRES, Neue Urteile und laufende Gesetzgebungspro-
jekte — Privatrecht, in: Hubert Stockli, Schweizerische Baurechtstagung 2017, Freiburg 2017, Nr. 25 S. 213; Linpa
Bierr/Markus VIscHER, Sachmangel und Gefahrubergang beim Kauf von Stockwerkeigentum, in: dRSK, publiziert
am 23. Januar 2017; Yannick Hirschi, Gefahreniibergang beim Grundstiickkauf, ius.focus 2016, Nr. 282.
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Zivilgericht des Kantonsgerichts Waadt u.a. auf Riickabwicklung des Kaufvertrags. Das Zivilge-
richt des Kantonsgerichts Waadt verurteilte den Verkaufer zur Zahlung des Minderwerts in Hohe
von CHF 158’588 zzgl. Zinsen, da gemiss Gutachten bloss eine Flache von 122.40 Quadratmeter
(statt 157.60 Quadratmeter wie in den Pldnen und in der Reservationsvereinbarung angegeben)
bewohnbar war. Die hiergegen erhobene Beschwerde wies das Appellationsgericht in Zivilsachen
des Kantonsgerichts Waadt ab.

[Rz 32] 1. Im Verfahren vor Bundesgericht war im Wesentlichen strittig, ob der Mangel, wel-
cher zum Widerruf der Baubewilligung gefiihrt hat, im Zeitpunkt des Gefahrentibergangs bereits
bestanden hatte. 2. Das Bundesgericht fiihrte aus, die Sachgewahrleistung sei nur anwendbar,
wenn der Mangel bereits im Zeitpunkt des Gefahrentibergangs zumindest im Keim existiert habe
(E. 3.3). 3. Es erwog, die ECA-Bedingung und die Erfordernisse des kantonalen Baurechts an die
nattirliche Beliiftung seien schon vor Erteilung der Baubewilligung auf nicht behebbare Weise
unvereinbar gewesen. Durch die Erteilung der partiellen Wohnbewilligung sei die Baubewilli-
gung ex tunc aufgehoben worden. Daraus schloss das Bundesgericht, dass der Mangel, welcher in
der zu geringen bewohnbaren Flache bestehe, in jedem Fall vor Abschluss des Grundstiickkauf-
vertrags aufgetreten sei. Der Kdufer konne sich somit auf Art. 197 ff. OR berufen (E. 3.4). 4. Da
die Bezifferung des Minderwerts der Wohnung nicht strittig war, prifte das Bundesgericht diese
Frage nicht und wies die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat (E. 7/8).

[Rz 33] Bemerkung: 1. Massgeblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen eines Sachmangels ist, vor-
behiltlich einer anderen Vereinbarung,?® unbestrittenermassen der Gefahriibergang.?” Tritt der
Mangel erst nach dem Gefahriibergang auf, finden die Gewdahrleistungsvorschriften, vorbehalt-
lich einer anderen Vereinbarung, keine Anwendung und der Verkaufer haftet nach anderen Re-
geln, z.B. nach den allgemeinen Nichterfullungsregeln (Art. 97 OR).?® 2. Gemiss Art. 220 OR
gehen, vorbehiltlich einer anderen Vereinbarung, Nutzen und Gefahr erst mit Ubernahme, d.h.
mit Besitzesantritt des Grundstiicks auf den Kaufer iiber, sofern dafiir ein bestimmter Zeitpunkt
vertraglich festgelegt wurde.?” 3. Im vorliegenden Fall musste das Bundesgericht sich nicht dazu
aussern, in welchem Zeitpunkt Nutzen und Gefahr ibergegangen sind. Der frithestmogliche Zeit-
punkt des Gefahriibergangs war der Abschluss des Grundstiickkaufvertrags. Das Bundesgericht
hielt richtigerweise fest, dass der Mangel auf jeden Fall frither eingetreten war. Das Kaufobjekt
war namlich seit seiner Entstehung mangelhaft, da die Galerie aufgrund rechtlicher Vorschriften
unbewohnbar war. Daran vermag auch der Umstand nichts zu dndern, dass urspriunglich eine
Baubewilligung irrtiimlicherweise ohne Einschrinkungen erteilt worden war, zumal diese mit

Wirkung ex tunc widerrufen wurde.

26 Markus ViscHER, Garantien und verwandte Versprechen wie Gewéhrleistungen, indemnities und covenants in
Unternehmenskaufvertragen, SJZ 2013, S. 328, unter Hinweis u.a. auf BGE 88 I1 410 E. 3a S. 414 f.; teilweise a.M.
BGE 122 111 426 E. 5¢ S. 430.

27 Statt vieler Heinricn HonseLr in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Obligationen-
recht I, Basler Kommentar, 6. Aufl., Basel 2015, N. 11 zu Art. 197 OR.

28 Vgl. nur RAINER ScHUMACHER/ERIcH RUEGG, Die Haftung des Grundstiickverkaufers, in: Alfred Koller (Hrsg.), Der
Grundstiickkauf, 2. Aufl., Bern 2001, § 5 Rz. 163.

29

MaRrkuUs VISCHER, chrgdng von Nutzen und Gefahr beim Unternehmenskaufvertrag, in: Jusletter 26. Juli 2004, Rz.
2 und 9; ALrreD KoLLER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Obligationenrecht I,
Basler Kommentar, 6. Aufl., Basel 2015, N. 4 m.w.H. zu Art. 220 OR.
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6. Kein Anspruch auf Miklerlohn wegen Fehlens des Kausalzusammen-
hangs

Urteil des Bundesgerichts 4A_75/2016 vom 13. September 2016 (CB)3°

[Rz 34] Die C. GmbH erwarb ein Hotel, das sie in eine Residenz mit einzelnen Wohneinheiten
umbaute. Fiir den Verkauf dieser Wohneinheiten beauftragte sie eine Maklerin auf nicht exklu-
siver Basis mit dem Verkauf. Als Entschadigung fiir die Médklerin wurde eine Vermittlungspro-
vision von 3% des Verkaufspreises vereinbart. B., Geschéaftsfithrer der C. GmbH, kaufte selbst
eine Wohnung und beauftragte dieselbe Méklerin seinerseits, diese Wohnung weiter zu verkau-
fen. Der Ehegatte einer Kduferin von zwei anderen Wohneinheiten in der Residenz hatte bereits
vor Erteilung des Auftrags an die Méklerin durch B. sein Interesse am Kauf der Wohnung von B.
bekundet. Nachdem diese Verhandlungen zunichst scheiterten, bekundete der Ehegatte bei der
Méklerin erneut sein Interesse an der Wohnung. Andere Interessenten bekundeten ebenfalls ihr
Interesse. Die Wohnung wurde ein Jahr spater ohne Mitwirkung der Maklerin nach einem zufal-
ligen Treffen zwischen B. und dem Ehegatten in Gemeinschaftsrdiumen der Residenz zum Preis
von CHF 3700000 an den Sohn des Ehegatten (Kaufer) verkauft. Die Maklerin beanspruchte
fir diesen Verkauf eine Kommission von CHF 115’800, weil ihre fritheren Verhandlungen mit
dem besagten Ehegatten zum Vertragsabschluss gefithrt hitten. Die kantonalen Genfer Instanzen
wiesen die Klage der Maklerin ab.

[Rz 35] 1. Vor Bundesgericht riigte die Méklerin, die kantonale Vorinstanz habe den Maikler-
vertrag unzutreffend als Vermittlungsvertrag («courtage de négociation») statt als Nachweisver-
trag («courtage d’indication») qualifiziert. Das Bundesgericht fiihrte aus, beim Nachweisvertrag
verpflichte sich der Mikler bloss, dem Auftraggeber eine oder mehrere konkret bestimmte Ab-
schlussgelegenheiten nachzuweisen, wohingegen bei einem Vermittlungsvertrag der Makler wei-
tergehend verpflichtet sei, auf die Abschlussbereitschaft des Interessenten hinzuwirken (z.B. durch
Teilnahme und Vermittlung an den Vertragsverhandlungen oder Redaktion des Vertrags). Die
Vorinstanz habe namentlich aufgrund der Handlungen der Miklerin nach Vertragsschluss in fiir
das Bundesgericht bindender Weise befunden, dass die Parteien sich (tatsachlich) auf einen Ver-
trag geeinigt haben, der diesen Handlungen entspreche. Damit liege ein Vermittlungsvertrag vor
(E. 3). 2. Weiter rugte die Maklerin, die Vorinstanz habe Art. 413 OR verletzt, indem sie den Kau-
salzusammenhang zwischen den von ihr ausgefithrten Handlungen im Hinblick auf den Verkauf
der Wohneinheit an den Ehegatten und dem effektiven Verkauf an dessen Sohn verneint habe.
Das Bundesgericht erwog, Voraussetzung des Maklerlohns sei die Ausiibung der vereinbarungs-
gemassen Maklertatigkeit, der Abschluss des Hauptvertrags und das Vorliegen eines entsprechen-
den Kausalzusammenhangs. Nach der Rechtsprechung miisse der Abschluss des Kaufvertrags
nicht notwendig die direkte Folge der Maklertatigkeit sein. Ein psychologischer Zusammenhang
zwischen den Bemuihungen des Maklers und der Entscheidung des Dritten sei hinreichend, wobei
der Zusammenhang trotz eines Abbruchs der Verhandlungen (bei einem spateren Weiterverhan-
deln durch den Auftraggeber) bestehen konne. Nicht entscheidend sei, dass der Mékler nicht bis
zum Ende der Verhandlungen beteiligt oder dass ein anderer Makler ebenfalls involviert gewe-
sen ist. Ein Verhandlungsunterbruch fiihre indessen dann zu einem Ausschluss des Maklerlohns,

wenn dieser definitiv ist und die spateren Verhandlungen auf einer ganz neuen Basis weiterge-

30 Vgl. auch Franz Werro, Weitere Entscheide/Autres arréts, BR 2017, Nr. 467 S. 176 f.; STEPHANIE STOHWASSER, An-
spruch auf Maklerlohn, ius.focus 2016, Nr. 285.
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fiihrt werden (E. 4.1). 3. Mit Bezug auf den konkreten Fall hielt das Bundesgericht zunéchst fest,
allein der Umstand, dass der Sohn des Ehegatten und nicht dieser selbst den Hauptvertrag ab-
geschlossen habe, konne den Kausalzusammenhang nicht unterbrechen. Vorliegend sei relevant,
dass der Ehegatte die Wohnung von B. bereits vor dem Tatigwerden der Médklerin gekannt hatte.
Der Preis sei das zentrale Element gewesen, mit dem die Maklerin die Entscheidung des Ehegat-
ten habe beeinflussen konnen. Die Méklerin habe den Interessenten nicht iiberzeugen konnen,
das Objekt zum Preis von CHF 3’860°000 zu kaufen; die Verhandlungen konnten innerhalb des
vereinbarten Zeitraums nicht zu einem Abschluss gebracht werden. Spéter sei es ohne Beteili-
gung der Maklerin zum Vertragsabschluss gekommen, weil dieser auf der Basis des Verhand-
lungsergebnisses mit einem anderen Interessenten, der sich in letzter Sekunde zuriickgezogen
habe, zustande gekommen sei. Dieses Verhandlungsergebnis habe sich aber wesentlich von der
seinerzeitigen Verhandlungsbasis mit der Maklerin unterschieden, indem der Kaufpreis neu nur
noch CHF 3°700°000 betragen habe und das Kaufobjekt zusétzlich zwei Parkpldtze umfasst ha-
be. Die Vorinstanz habe daher den Kausalzusammenhang zwischen der Tatigkeit der Maklerin
und dem Abschluss des Hauptvertrags zu Recht verneint. Die Beschwerde der Miaklerin wurde
folglich abgewiesen.

[Rz 36] Bemerkung: Der Entscheid zeigt, dass dem Gericht bei der Beurteilung des Vorliegens ei-
nes hinreichenden Kausalzusammenhangs ein nicht unerheblicher Ermessenspielraum zusteht,
wobei das Bundesgericht in die Ausiibung des Ermessens durch die Vorinstanz nicht leichthin
eingreift. Ein psychologischer Zusammenhang zwischen der Méklertatigkeit und dem Kaufab-
schluss wird gemeinhin bejaht, wenn durch die Tétigkeit des Maklers ein fiir die Abschlussbe-
reitschaft des Dritten mitbestimmendes Motiv gesetzt wurde. Uber die Frage, ob die Miklerin
vorliegend ein solches mitbestimmendes Motiv gesetzt hatte, konnte man sich gewiss fiiglich
streiten. Interessant ist auch, folgende Erwagung des Bundesgerichts im Entscheid BGE 72 11 421
E. 3S. 421 f. in Erinnerung zu rufen: «Zwar kommt es beim Miklervertrag wesentlich auf den Erfolg
an und sind Mass und Umfang der Titigkeit des Maklers, sofern wenigstens durch sie ein fiir die Ab-
schlussbereitschaft des Dritten mitbestimmendes Motiv gesetzt wurde, fiir die Bemessung seines Lohnes
nicht ausschlaggebend. Deshalb hat der Mikler denn auch selbst dann Anspruch auf den ungeschma-
lerten Lohn, wenn der Auftraggeber die von jenem in Gang gebrachten Unterhandlungen selber in die
Hand nimmt und es erst ihm gelingt, den Vertrag auf der Basis der vom Mdikler angekniipften Bezie-
hungen zum Abschluss zu bringen.» Vorliegend war fir das Bundesgericht wohl entscheidend, dass
die Beziehungen zum Ehegatten ganz urspriinglich nicht von der Maklerin gekniipft wurden und
die Bedingungen des Kaufs sich zwischenzeitlich, insbesondere aufgrund der Verhandlungen mit
einem Dritten, wesentlich geandert hatten.

7. Provisionsgarantie des Maklers

Urteil des Bundesgerichts 4A_309/2016 vom 31. August 2016 (CB)>!

[Rz 37] X. (Auftraggeber) ist Eigentiimer einer Liegenschaft im Kanton Genf. Im Hinblick auf den
Verkauf dieser Liegenschaft schloss er mit der Z. AG (Méklerin) einen Méklervertrag ab. Als Kauf-
preis fur die Liegenschaft wurde ein Kaufpreis von CHF 7°900°000 und eine Provision von 5%

31 Vgl. auch Werro (Fn. 30), Nr. 470 S. 178; Yannick HirscHi, Garantierte Provision des Maklers, ius.focus 2016, Nr.
313.
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auf den ersten CHF 500’000 und 3% auf den Restbetrag vereinbart. Die Provision war auch dann
geschuldet, wenn der Auftraggeber einen von der Maklerin vermittelten solventen Kaufinteres-
senten zuriickweist. Als sich ein Kaufinteressent bereit erklarte, die Liegenschaft zu einem Preis
von CHF 7’880°000 zu erwerben, teilte die Maklerin dies unverziiglich dem Verkaufer mit. Die
Maéklerin erkldrte sich bereit, entsprechend dem tieferen Angebot ihre Provision fiir den Verkauf
auf CHF 230’000 zu reduzieren, vorausgesetzt, dass diese im Gegenzug am Tag des Verkaufs der
Liegenschaft bezahlt werde. Der Eigentimer schlug das Angebot mit der Begriindung aus, dass er
kein geeignetes Ersatzobjekt gefunden habe und auch die Provision nicht vor dem Zahlungsein-
gang entrichten wolle. In der Folge klagte die Maklerin gegen den Eigentiimer auf Bezahlung von
CHF 230’000 zzgl. Zins. Erstinstanzlich wurde die Klage von den Genfer Gerichten abgewiesen,

in zweiter Instanz aber gutgeheissen.

[Rz 38] 1. Das Bundesgericht erwog, gemdss Art. 413 Abs. 1 OR sei das Zustandekommen des
Hauptvertrags potestative Suspensivbedingung fiir die Entstehung des Miklerlohnanspruchs.
Ausserhalb des Tatbestands einer treuwidrigen Verhinderung des Bedingungseintritts nach Art.
156 OR treffe den Auftraggeber keine Abschlusspflicht, konne dieser also gar willkiirlich auf den
Abschluss des Hauptvertrags verzichten, ohne dass der Maklerlohn geschuldet sei. Indessen sei
diese Regelung dispositiver Natur; die Parteien konnen eine Provisionsgarantie vereinbaren, wo-
nach der Miklerlohn auch dann geschuldet ist, wenn der Hauptvertrag nicht geschlossen wird
(E. 2.1). 2. Fur den Maklervertrag bestehe von Gesetzes wegen keine Formvorschrift, aber in Fal-
len, in denen die Schriftlichkeit eines Vertrags ausdriicklich oder konkludent vorbehalten werde,
gelte die Vermutung, dass sich die Parteien vor Erfuillung der Form nicht verpflichten wollten.
Der Vorbehalt der einfachen Schriftlichkeit werde vermutet, wenn die eine Partei der anderen ei-
nen Vertragsentwurf zur Unterzeichnung zusendet (E. 2.2). In casu sei das Vorliegen eines solchen
Formvorbehaltes nicht streitig, wohl aber, ob die Formvorschrift erfiillt worden sei. Die Maklerin
bringe vor, der Vertrag, der eine Provisionsgarantie enthalte, sei vom Auftraggeber unterzeichnet
worden, wihrend der Auftraggeber dies verneine. Vor Bundesgericht riigte der Auftraggeber, die
Vorinstanz habe den Sachverhalt willkiirlich und somit rechtsfehlerhaft festgestellt, indem sie
davon ausgegangen sei, dass er den fraglichen Vertrag unterschrieben habe, obwohl beide Par-
teien nur einen von der Maklerin unterzeichneten Vertrag eingereicht hitten. Das Bundesgericht
verneinte das Vorliegen von Willkiir: Die Tatsache, dass die Méklerin nicht in der Lage gewesen
sei, einen von beiden Parteien unterschriebenen Vertrag einzureichen, schliesse nicht aus, durch
andere Mittel beweisen zu konnen, dass der Auftraggeber den Vertrag unterzeichnet habe. Vorlie-
gend hatten beide Parteien in verschiedenen Briefwechseln auf diesen Vertrag verwiesen. Weiter
habe auch nicht erklart werden konnen, weshalb die Méklerin ihre Tatigkeit hatte aufnehmen sol-
len, wenn sie kein beidseitig unterschriebenes Vertragsexemplar erhalten hitte. Die beidseitige
Unterzeichnung des Vertrags sei deshalb als erwiesen und der Vertrag als formgtiltig abgeschlos-
sen zu betrachten (E. 3.5). 3. Weiter ging das Bundesgericht auf die Riige des Auftraggebers ein,
die Vorinstanz verkenne, dass zwischen den Parteien in Bezug auf den Verkaufszeitpunkt gar kei-
ne Einigung zustande gekommen und damit auch keine Provision geschuldet sei. Die Maklerin
habe dem Eigentiimer einen solventen Kaufinteressenten vermittelt, der die Liegenschaft habe er-
werben wollen. Der Auftraggeber sei mit der leichten Reduktion des Kaufpreises einverstanden
gewesen und die Méklerin habe ihre Kommission auch entsprechend reduziert. Der Eigentiimer
habe indessen einseitig auf den Verkauf der Liegenschaft verzichtet, obwohl ein Vertragsentwurf
vorbereitet und ein Termin beim Notar festgesetzt worden sei. Der Verkauf der Liegenschaft sei
mithin nicht aufgrund einer Uneinigkeit beziiglich des Verkaufszeitpunkts oder eines wesentli-
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chen Vertragsbestandteils gescheitert, weshalb der Auftraggeber dem Makler die vereinbarte Pro-
vision in der Hohe von CHF 230’000 schulde. Das Bundesgericht wies die Beschwerde folglich
ab.

[Rz 39] Bemerkung: Bemerkenswert ist, dass es vorliegend der Maklerin gelang, den Beweis fiir
die Erfiillung der einfachen Schriftform zu erbringen (beidseits unterschriebener Maklervertrag),
obschon sie nur in der Lage war, einen bloss von ihr, aber nicht dem Auftraggeber unterschrie-
benen Maiklervertrag vorzulegen. Dies gelang ihr aufgrund der Wiirdigung des nachtréaglichen
Parteiverhaltens, indem beide Parteien in separaten Schreiben auf den unterschriebenen Vertrag
Bezug genommen hatten. Dabei hatte der Auftraggeber das Fehlen eines unterschriebenen Ver-
trags — im Unterschied zu seiner Position nachtraglich im Verfahren — nicht bestritten bzw. eben
implizit anerkannt. Selbst wenn im damaligen Zeitpunkt objektiv kein beidseitig unterschriebe-
ner Vertrag vorgelegen hatte, miisste man das Parteiverhalten wohl als nachtraglichen beidseiti-
gen Verzicht auf das Schriftformerfordernis interpretieren. Ein vertraglicher Formvorbehalt kann
jederzeit — auch durch konkludentes Handeln — formfrei aufgehoben werden; auch Abanderun-

gen eines Formvorbehalts sind formfrei bzw. durch konkludentes Handeln moglich.®?

8. Geltendmachung des Vorkaufsrechts im Miteigentumsverhéltnis nur
an einzelnen von mehreren Grundstiicken

Urteil des Bundesgerichts 5A_1006/2015 vom 2. August 2016 (CB)*

[Rz 40] Im Frithling 2012 schlossen B.B. und C.B. (Verkdufer) mit Dritten einen einheitlichen
Kaufvertrag tiber sechs in einer Gemeinde des Kantons Wallis gelegene Parzellen. A. ist Miteigen-
timerin dreier dieser Parzellen, namentlich eines Wohnhauses, des zugehoérigen Hausplatzes und
des Hausgartens. An den beiden letztgenannten wollte A. ihr gesetzliches Vorkaufsrecht ausiiben
(Art. 682 Abs. 1 ZGB). Der Kaufvertrag enthielt einen Passus, dem zufolge die verkauften Par-
zellen eine wirtschaftliche Einheit bildeten, fiir die das Vorkaufsrecht nur gemeinsam ausgetibt
werden konne. Folglich widersetzten sich die Verkdufer der teilweisen Ausiibung des Vorkaufs-
rechts. Die Walliser Gerichte wiesen die hiergegen erhobene Klage von A. ab.

[Rz 41] 1. Vor Bundesgericht beantragte A., sie sei im Grundbuch als Alleineigentiimerin von
Hausplatz und Hausgarten einzutragen und zur Zahlung von CHF 12°758.95 an die Verkaufer
(Beschwerdegegner) zu verurteilen. 2. Das Bundesgericht erinnerte zunichst daran, dass sich
durch das Gesetz bestimme, wann ein Vorkaufsfall vorliege. Die Beschwerdegegner seien des-
halb nicht fahig, diesen eigenmachtig durch vertragliche Vereinbarung mit Dritten auszuschlies-
sen (E. 4.2/4.3). Der Ausschluss oder Verzicht konne gemaiss Art. 6810 ZGB nur mit der Vor-
kaufsberechtigten selbst vereinbart werden (E. 6.3.1). 3. Im deutschen Recht sei der Fall, dass
der Vorkaufsverpflichtete den Gegenstand zusammen mit weiteren, vom Vorkaufsrecht unbe-
rithrten Gegenstdnden zu einem Gesamtpreis verdussert, in § 467 des Biirgerlichen Gesetzbuches
(BGB) geregelt. Sofern der Vorkaufsverpflichtete nachweisen konne, dass die Trennung der Ge-

32 vgl. INGEBORG SCHWENZER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Obligationenrecht I,

Basler Kommentar, 6. Aufl., Basel 2015, N. 10 zu Art. 16 OR.

Vgl. auch JorG Scumip/CELINE Bussmann, Vorkaufsrecht beim Miteigentum und Umschreibung des Vorkaufsfalls,
BR 2017, S. 160 f.; Dents Proter/MartHiEu VERNAZ, Chronique de jurisprudence civile, Not@lex 2017, S. 78; THIEr-
Ry DuBois/SopaiE MARTIN, Chronique de jurisprudence immobiliére, Not@lex 2017, S. 71 £.; Prus KoLLER, Vor-
kaufsrecht im Miteigentumsverhaltnis, in: dRSK, publiziert am 30. November 2016; FaBian GLAssER, Vorkaufsrecht
im Miteigentumsverhaltnis, ius.focus 2016, Nr. 253.
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genstande fiir ihn nachteilig ware, konne er ausnahmsweise die Erstreckung des Vorkaufs auf
alle Gegenstiande verlangen. Die kantonalen Gerichte wendeten diese Bestimmung auf den vor-
liegenden Fall analog an (E. 5). Das Bundesgericht erwog ausfiihrlich Gesetzgebungsgeschichte
und ratio von § 467 BGB sowie die schweizerische Regelung des Vorkaufsrechts und gelangte
gegenteilig zum Schluss, dass die analoge Anwendung nicht zuléssig sei. Es begriindete dies da-
mit, dass die deutsche Regelung die Interessen des Vorkaufsverpflichteten bevorzuge, wahrend
der schweizerische Gesetzgeber eher auf der Seite des Berechtigten stehe, was sich etwa aus der
offenen Formulierung von Art. 216¢ OR ergebe (E. 6.3.2). 4. Dartiber hinaus biete die schweize-
rische Gesetzgebung den Miteigentiimern bereits in Art. 6554 Abs. 2 ZGB (in Kraft seit dem 1.
Januar 2012) die Moglichkeit, Grundstiicke, die eine wirtschaftliche Einheit bilden, durch dau-
erhafte gemeinsame Zweckbestimmung zu unselbstandigen Grundstiicken zu verkniipfen und
die Austibung des Vorkaufsrechts so auszuschliessen. Der Wille der Miteigenttimer, von dieser
Moglichkeit vorliegend keinen Gebrauch zu machen, sei demnach zu berticksichtigen (E. 6.3.3).
5. Schliesslich befand das Bundesgericht, dass auch in tatsdchlicher Hinsicht dem Begehren der
Vorkaufsberechtigten nichts entgegenstehe, da ihr Interesse am Alleineigentum von Hausgarten
und Hausplatz das Interesse der Verkdufer an einem moglichst hohen Gesamtverkaufspreis iiber-
wiege (E. 7.1/7.2./7.3). 6. Die Beschwerde wurde vom Bundesgericht gutgeheissen und zur Neu-
beurteilung an das Bezirksgericht Visp zuriickgewiesen.

[Rz 42] Bemerkung: Die Begriindung des Entscheids ist iiberzeugend. Fiir die Praxis bedeu-
tet er, dass im Fall von Miteigentiimergemeinschaften an Grundstiicken Handlungsbedarf be-
steht, wenn ausgeschlossen werden soll, dass ein Miteigentiimer das gesetzliche Vorkaufsrecht
an einem einzelnen Grundstiick ausiiben kann und damit einen gesamtheitlichen Verkauf die-
ses Grundstiicks, das mit anderen Grundstiicken eine wirtschaftliche Einheit bildet, verhindern
kann. Vorliegend hidtten die Verkdufer (ebenfalls Miteigentiimer am Hausplatz und Vorgarten)
mit der Miteigentlimerin A. vorgangig vereinbaren miissen, dass die Grundstiicke betreffend
Hausplatz und Hausgarten als unselbstindige Grundstiicke im Grundbuch anerkannt werden
und einem bestimmten anderen Grundstick (Hauptgrundstiick) zugewiesen werden. Gemass
Art. 655a Abs. 2 ZGB konnen das gesetzliche Vorkaufsrecht der Miteigentiimer und der Auf-
hebungsanspruch nicht geltend gemacht werden, wenn die Verkniipfung zu einem dauernden
Zweck erfolgt. Grundbuchtechnisch wird auf dem Blatt des unselbststindigen Grundstiicks in
der Abteilung «Figentum» statt des Namens des Eigentiimers die Bezeichnung des Hauptgrund-
stiicks eingetragen (Art. 95 der Grundbuchverordnung [GBV; SR 211.432.1]; vgl. E. 3/6/6.3.3).

I1I. Fahrniskauf
1. Steigerungskauf iiber das Internet

Urteil des Bundesgerichts 4A_451/2016 vom 8. November 2016 (CB)3*

[Rz 43] Die A. GmbH mit Sitz in Wien (Verkduferin) ist ein auf Fotografien spezialisiertes Auk-
tionshaus. Bei einer von dieser durchgefiihrten Online-Auktion ersteigerte der Schweizer Einzel-

34 vgl. auch Ivo ScHWANDER, Rechtsprechung zum internationalen Schuld- und Zwangsvollstreckungsrecht, SRIEL

2017, S. 405; Danier GirsBERGER/Dirk TrUTEN, Entwicklungen im schweizerischen internationalen Privatrecht/Le
point sur le droit international privé, SJZ 2017, S. 89; FLavio PeTer/PaTrICK ScHMIDT, Versteigerungen iiber das
Internet, ius.focus 2016, Nr. 326.
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unternehmer B. (Kdufer), der eine Galerie fiir Kunstfotografie betreibt, sieben Fotografien. Die
gestellte Rechnung iiber EUR 42’516 blieb unbeglichen. Nach Mahnungen leitete die A. GmbH
ein Betreibungsverfahren ein. B. erhob Rechtsvorschlag. Zwecks definitiver Rechts6ffnung reich-
te die A. GmbH beim Handelsgericht Ziirich Klage ein; der beklagte B. liess sich diesbeziiglich
nicht vernehmen. Das Handelsgericht Ziirich wies im Verfahren HG160010 die Klage dennoch
ab. Es schloss aus der Tatsache, dass die Online-Auktion uber die Internetplattform eines in New
York ansédssigen Betreibers abgewickelt wurde, auf die Anwendbarkeit des US-amerikanischen
Kaufrechts. Dieses sehe keine Vorleistungspflicht des Kédufers vor, weshalb die A. GmbH selber
hatte Erfiillung anbieten miissen, um Anspriiche gegen B. geltend machen zu konnen. Den Even-
tualantrag, B. sei unter Ansetzung einer Nachfrist zur Zahlung des Kaufpreises gegen Ubergabe
der Fotografien am Sitz der A. GmbH zu verurteilen, wies das Handelsgericht ebenfalls ab, mit
der Begriindung, es handle sich nach Massgabe des US-amerikanischen Kaufrechts um einen Ver-
sendungskauf, womit der Beklagte nicht verpflichtet werden konne, die Fotografien abzuholen.

[Rz 44] 1. Vor Bundesgericht riigte die A. GmbH (Beschwerdefiithrerin), die Vorinstanz habe ge-
mass Art. 96 lit. a des Bundesgerichtsgesetzes (BGG; SR 173.110) in ihrem Entscheid das falsche
auslandische Recht angewendet und dadurch das anwendbare materielle Osterreichische Recht
verletzt. 2. Dazu bestdtigte das Bundesgericht zunachst die Feststellung der Vorinstanz, dass
das Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen Warenkauf
(«CISG»; SR 0.221.221.1) nicht zur Anwendung komme, da Versteigerungen nach Art. 2 lit. b
CISG von dessen Anwendungsbereich ausgenommen seien (E. 2.1). 3. Die Vorinstanz hatte zur
Bestimmung des anwendbaren Rechts Art. 118 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber das Internationale
Privatrecht (IPRG; SR 291) i.V.m. Art. 3 Abs. 3 des Haager Ubereinkommens betreffend das auf
internationale Kaufvertrage iiber bewegliche korperliche Sachen anzuwendende Recht von 1955
(«Haager Ubereinkommen 1955»; SR 0.221.211.4) herangezogen (E. 2.2). Die Kollisionsnorm un-
terstelle internationale Kaufvertrage durch Versteigerung dem Recht desjenigen Staats, in dem
die Versteigerung stattfindet (E. 2.3). Das Bundesgericht stellte hierzu allerdings unter Verwei-
sung auf Literatur und Rechtsprechung richtig, dass es bei Online-Auktionen nicht mdoglich sei,
den Ort der Auktion zu bestimmen. Insbesondere konne nicht von der fir kommerzielle Ange-
bote verbreiteten Top-Level-Domain «.com» auf eine Beziehung des Geschafts zum Betreiber der
Plattform geschlossen werden. Es sei daran festzuhalten dass fiir Versteigerungen durch das In-
ternet mangels Rechtswahl die allgemeine Regel von Art. 3 Abs. 1 des Haager Ubereinkommens
1955 gelte, wonach der Kaufvertrag dem innerstaatlichen Recht des Landes unterstehe, in dem
der Verkdufer zu dem Zeitpunkt, in dem er die Bestellung empfingt, seinen gewohnlichen Auf-
enthalt habe. Die A. GmbH habe im massgebenden Zeitpunkt ihren gewohnlichen Aufenthalt
unbestritten in Wien gehabt, womit das Osterreichische Recht Anwendung finde (E. 2.4). 4. Da
das Bundesgericht nicht von Amtes wegen als erste und letzte Instanz zugleich auslandisches
Recht anwende, hiess es die Beschwerde gut und wies die Sache zur Neubeurteilung an das Han-
delsgericht Ziirich zurtick.

[Rz 45] Bemerkung: Das Bundesgericht hatte bereits in einem Entscheid von 2008 festgehalten,
dass falls die Versteigerung im Internet erfolge, es nicht mdglich sei, einen konkreten Ort der Ver-
steigerung zu bestimmen.3> Eine Regel, wonach als Ort der Versteigerung der Sitz des Plattform-

35 Urteil des Bundesgerichts 4A_58/2008 vom 28. April 2008 E. 2; vgl. E. 2.4 des besprochenen Entscheids; vgl.
auch Marc Amstutz/Markus WaNG, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder/Stephen V. Berti
(Hrsg.), Internationales Privatrecht, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2013, N. 11 zu Art. 118 IPRG.
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Betreibers zu gelten hatte, wiirde wohl auch regelmassig zu praktischen Schwierigkeiten fithren,
wenn dieser Sitz unklar ist bzw. fir die Benutzer der Online-Plattform unerheblich ist. Die kla-
re Regel, wonach auf das innerstaatliche Recht des Landes abzustellen ist, in dem der Verkaufer
zu dem Zeitpunkt, an dem er die Bestellung empfangt, seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, ist
daher zu begriissen. Im Ubrigen dringt sich die Frage auf, warum die Vorinstanz die A. GmbH
nicht aufgefordert hatte, im Hinblick auf den Fall, dass das Gericht von einem Versendungskauf
ausgehen sollte, ihre Rechtsbegehren zu kliren.’® Damit hitte es wahrscheinlich sich und den
Parteien erhebliche Weiterungen und Kosten ersparen konnen.

2. Mangelhafte Softwarelosung; Glaubigerverzug; Maingeleinrede
gemass Art. 210 Abs. 5 OR

Urteil des Bundesgerichts 4A_446/2015 vom 3. Mirz 2016 (MV/DG)%’

[Rz 46] Die Y. SA (Kduferin, Beschwerdegegnerin) verwendete eine durch die X. AG (Verkauferin,
Beschwerdefiihrerin) vermarktete Softwarelosung. Am 12. Juli 2010 schlossen die Parteien einen
Vertrag betreffend die Installation der neuesten Version ab. Dabei vereinbarten sie u.a. ein Re-
paraturrecht. Nach Installation der Software riigte die Kauferin mehrmals diverse Mangel. Die
Verkauferin versuchte daraufhin verschiedentlich, die neue Software zu reparieren. Die Kauferin
gewahrte ihr jedoch keinen Zutritt zu ihren Geschiftsraumen und 16ste schliesslich den Vertrag
auf. Die Verkduferin widersetzte sich dieser Vertragsauflosung. Sie wies die Kduferin darauf hin,
dass sie sich im Verzug befinde und setzte ihr deshalb eine 14-tagige Frist an, um Terminvorschla-
ge zu machen, wann sie die neue Software installieren konne. Da die Kauferin diesen Vorschlag
ablehnte, erkldrte die Verkduferin, dass sie gestiitzt auf Art. 107 OR auf die nachtragliche Erfiil-
lung des Vertrags verzichte und machte Schadenersatz in Hohe von CHF 61’560 (positives Ver-
tragsinteresse) geltend. Die Kauferin erhob ihrerseits die Méangeleinrede gemass Art. 210 Abs. 2
aOR (heute Art. 210 Abs. 5 OR) und beantragte die Abweisung der Klage. Das Zivilgericht des
Bezirks «la Broye et Nord vaudois» wies die Klage der Verkauferin ab. Das Appellationsgericht in
Zivilsachen des Kantonsgerichts Waadt wies das hiergegen von der Verkduferin erhobene Rechts-
mittel ab.

[Rz 47] 1. Die Verkduferin riigte vor Bundesgericht eine Verletzung von Art. 210 Abs. 2 aOR (heu-
te Art. 210 Abs. 5 OR). Die Kduferin habe den Vertrag nicht auflésen konnen, ohne ihr Frist zur
Reparatur zu setzen, da die Parteien ein Reparaturrecht vereinbart hatten (E. 3). 2. Das Bundes-
gericht fithrte aus, es sei zuldssig, vertraglich ausschliesslich ein Reparaturrecht zu vereinbaren.

36 vgl. zur gerichtlichen Fragepflicht etwa Crristopr Hurnt, in: Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-

recht, Schweizerische Zivilprozessordnung, Band I: Art.1-149 ZPO, Bern 2012, N 4 f., 14 und 33 zu Art. 56 ZPO.
Als Mittel der materiellen Prozessleitung steht die Fragepflicht dabei auch im Dienste der Beschleunigung und der
effizienten Gestaltung des Prozesses. Sie bezieht sich auch auf Rechtsbegehren. Anlass zur Fragepflicht besteht ins-
besondere dann, wenn der Standpunkt einer Partei fir den Fall der bloss teilweisen Begriindetheit ihres Begehrens
unklar ist. Vorliegend hitte aufgrund der Umstiande (Anwendung von auslandischem Recht, unklare Rechtswahl)
auch nicht angenommen werden konnen, es liege eine die Fragepflicht auslosende Mangelhaftigkeit einer Prozess-
handlung vor.

37 Vgl. auch Reerz/Soum/Bercianti (Fn. 3), S. 6 f.; Franz WERRO, Le point sur la partie spéciale du droit des obli-

gations/Entwicklungen im Obligationenrecht, Besonderer Teil, SJZ 2016, S. 303 ; THomAs Biichir, 17 Cour de
droit civil, 4A_446/2015, 3 mars 2016, X. AG ¢/ Y.; arrét non publié dans le RO., Anwaltsrevue 2016, S. 340;
Darr1o Garri/MARrkus VISCHER, Lieferung einer mangelhaften Softwarelosung, in: dRSK, publiziert am 16. August
2016; Giannt FROHLICH-BLEULER, Gldubigerverzug bei Softwaretiberlassung auf Dauer, in: dRSK, publiziert am 16.
August 2016.
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In einem solchen Fall sei der Kaufer jedoch verpflichtet, die Durchfithrung der Reparatur zu er-
moglichen (sog. Obliegenheit). Die Verletzung dieser Obliegenheit fithre ex lege zum Verzug des
Kaufers (Art. 91 OR) und schliesse aus, dass der Verkaufer seinerseits in Verzug geraten konne
(E. 3.3.2). 3. Es erwog, die Kauferin sei verpflichtet gewesen, alle nétigen Massnahmen zu treffen,
damit die Verkauferin die mangelhafte Software hatte reparieren konnen. Die Kauferin habe der
Verkauferin jedoch nie Zugang zu ihren Geschaftsraumlichkeiten gewéhrt. Entgegen der Ansicht
der Vorinstanz konne in einem solchen Fall die Kauferin, welche sich infolge Verletzung ihrer
Obliegenheit im Verzug befunden habe, nicht die Méngeleinrede gemass Art. 210 Abs. 2 aOR
(heute Art. 210 Abs. 5 OR) erheben (E. 3.5). 4. Im Ergebnis hielt das Bundesgericht fest, dass die
Verkaduferin gemass Art. 95i.V.m. Art. 107 Abs. 2 OR rechtsgiiltig auf die Erfullung des Vertrags
verzichtet und daher Anspruch auf Schadenersatz habe. 5. Das Bundesgericht hiess die Beschwer-
de vollumfanglich gut, hob den angefochtenen Entscheid auf und wies die Sache zur Berechnung
der Hohe des Schadenersatzes an die Vorinstanz zuruck. (E. 3.6/4).

[Rz 48] Bemerkung: 1. Ein Kdufer kann auch nach Eintritt der Verjahrung seine nicht mehr ge-
richtlich durchsetzbaren Sachgewahrleistungsanspriiche gegentiber den Anspriichen des Verkau-
fers (etwa die Kaufpreisklage) einredeweise geltend machen, wenn er die Mangel gemass Art. 201
OR rechtzeitig gertuigt hat («Anspruch vergeht, Einrede besteht»). Wird die Mangeleinrede vom Ge-
richt gutgeheissen, zeitigt diese — als sog. Wandlungseinrede — die gleichen Rechtsfolgen wie wenn
der Kéaufer vor Ablauf der Verjahrung den Vertrag gewandelt hatte. 2. Das Bundesgericht hat
u.E. richtigerweise entschieden, dass ein Kaufer die Médngeleinrede nur dann geltend machen
kann, wenn er sich nicht im Verzug befindet. Zur Begriindung fithrte das Bundesgericht an, dass
der Gldubigerverzug den Schuldnerverzug ausschliesse. Gldubiger- resp. Annahmeverzug liegt
u.a. vor, wenn ein Kaufer eine Mitwirkungshandlung (in casu Gewahrung des Zutritts zu den
Geschaftsraumlichkeiten) ungerechtfertigterweise verweigert. 3. Die Geltendmachung der Man-
geleinrede setzt somit nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts notwendigerweise zweierlei
voraus: Erstens muss der vertrags- und gesetzeskonform handelnde Kdufer dem Verkdufer die
Maingel rechtsgiiltig angezeigt haben. Zweitens darf sich der Kaufer zum Zeitpunkt der Klageer-
hebung resp. wahrend des Prozesses nicht im Verzug befinden, d.h. die Kaufsache muss aufgrund
des Verhaltens des Verkaufers immer noch mangelhaft sein. 4. Gleiches gilt — wie das Bundesge-
richt richtig festgehalten hat — auch in jenen Fillen, in denen die Verjahrungsfrist von Art. 210
OR noch nicht abgelaufen ist (vgl. E. 3.5). Es wére ndmlich genau so stossend, wenn ein Kaufer,
der die vertraglich vereinbarte Reparatur einer Sache verhindert, bspw. den Kaufvertrag wandeln

konnte.
V. Diverses
1. Fusion; Haftung fiir Sanierungskosten von Altlasten

Urteil des Bundesgerichts 1C_18/2016 vom 6. Juni 2016 (MV/DG)3

38 Vgl. auch PeTer HANNI, Weitere Entscheide/Autres arréts, BR 2017, Nr. 381 S. 122; Nesa ZIMMERMANN, 77. DEP
2016, 496-508 (6.6.2016/a; 1C_18/2016) — Art. 32d LPE. Assainissement des sites pollués. Transmission de
I’'obligation de supporter les colits par succession universelle (fusion). Répartition des cotits., RDAF 2017 I, S.
440 ff.; Denis OLIVER ADLER, Aktuelle Entwicklungen im Altlastenrecht: Neue Urteile des Bundesgerichts — ins-
besondere zum Verursacherbegriff (Zweckveranlassung und Haftung des Bundes bei der Sanierung von Schiess-
anlagen), zur Erbenhaftung und zum Ubergang der Verursacherhaftung im Rahmen einer Fusion, URP 2016, S.
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[Rz 49] Die D. AG (ehemals firmierend als C. AG) hatte im Rahmen ihres einstigen Fabrikbe-
triebs zwischen 1949 und 1962 das Grundwasser unter einem Grundstick in Zuchwil (SO) ver-
unreinigt, weshalb dieses Mitte 2010 als sanierungsbediirftiger Standort im Sinne der Altlasten-
Verordnung (AltlV; SR 814.680) qualifiziert wurde. Im Jahr 1968 war die D. AG aufgel6st und im
Handelsregister geloscht worden nachdem sie mit der A. AG (Verkduferin, Beschwerdefiithrerin)
fusioniert hatte. Die Verkduferin verausserte im Jahr 2012 das Grundstiuck in Zuchwil (SO) an
die B. AG (Kauferin, Beschwerdegegnerin). Im Januar 2015 erliess das Bau- und Justizdeparte-
ment des Kantons Solothurn eine Kostenverteilungsverfiigung. Darin wurde die Verkaduferin als
Verhaltensstorerin und die Kauferin als Zustandsstorerin in Bezug auf das sanierungsbediirftige
Grundstiick bezeichnet. Die Verkduferin sollte 80% und die Kauferin 20% der angefallenen Un-
tersuchungskosten (CHF 87°964.95) sowie der kiinftigen Sanierungskosten (ca. CHF 3’600°000)
tragen. Die hiergegen von der Verkauferin erhobene Beschwerde wies das Verwaltungsgericht des
Kantons Solothurn im Dezember 2015 ab.

[Rz 50] 1. Die Verkduferin machte vor Bundesgericht u.a. geltend, eine allfdllige Kostentragungs-
pflicht sei im Rahmen der Fusion 1968 nicht auf sie iibergangen. Sie hafte nicht fiir Schulden,
die in der massgeblichen Bilanz nicht aufgefiihrt gewesen seien (E. 4.1). 2. Das Bundesgericht
erwog, bei der Rechtsnachfolge miisse zwischen Verhaltens- und Zustandsverursacher einerseits
und zwischen Singular- und Universalsukzession andererseits unterschieden werden. Im Rah-
men einer Universalsukzession — wozu die altrechtliche Absorptionsfusion gemass Art. 748 aOR
zu zahlen sei — konne die Kostenpflicht des Verhaltensverursachers auf den Rechtsnachfolger
ubergehen. Dabei gingen auch Verbindlichkeiten auf die Ubernehmende Gesellschaft tiber, die
nicht in der massgeblichen Bilanz aufgefiihrt gewesen seien (E. 4.2). 3. Die Haftung fiir eine er-
folgte oder anhaltende Verunreinigung als Ursprung einer Altlast gehe bei einer (altrechtlichen)
Fusion auf die iibernehmende Gesellschaft tiber. Dies gelte selbst dann, wenn zum Zeitpunkt der
Fusion noch gar keine rechtliche Haftungsgrundlage bestanden habe. Die Kostentragungspflicht
sei folglich von der D. AG auf die Verkduferin ibergegangen (E. 4.3). 4. Im Ergebnis wies das
Bundesgericht die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat (E. 8).

[Rz 51] Bemerkung: 1. Das Bundesgericht hielt vorliegend fest, dass eine altlastenrechtliche Kos-
tenpflicht von Gesellschaften im Rahmen einer Universalsukzession zufolge einer altrechtlichen
Fusion (Art. 748 aOR) stets auf die iibernehmende Partei ibergeht, und zwar unabhingig da-
von, ob im Zeitpunkt der Rechtsnachfolge schon eine Haftungsgrundlage bestanden hat. Diese
Aussage gilt sinngemadss auch bei Universalsukzessionen nach Fusionsgesetz (FusG; SR 221.301)
wie Fusionen oder Vermogensiibertragungen.3® 2. Bemerkenswerterweise unterscheidet sich die-
se Rechtsprechung klar von der bundesgerichtlichen Praxis hinsichtlich der Universalsukzession
zufolge Erbgangs bei natiirlichen Personen. In einem lediglich anderthalb Monate vor dem vor-
liegenden Entscheid ergangenen Urteil befand das Bundesgericht, dass die Kostentragungspflicht
des Verhaltensverursachers nur auf die Erben tibergehe, wenn zum Zeitpunkt des Erbgangs eine
Rechtsgrundlage fiir die Sanierungspflicht bestanden habe und die damit zusammenhangende
Kostentragungspflicht voraussehbar gewesen sei.*’ Das Bundesgericht wendet somit bei der alt-

523 ff.; PriLip CARR/MARKUS VISCHER, Haftung fiir Sanierungskosten von Altlasten bei Rechtsnachfolge, in: dRSK,
publiziert am 16. September 2016.

39 SCARLETT SCHWARZENBERGER/MARKUS ViscHER, Altlastensanierung, in: dRSK, publiziert am 23. September 2013,
Rz. 10.

40 Urteil des Bundesgerichts 1C_418/2015 vom 25. April 2016 E. 6.3 f.
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lastenrechtlichen Kostentragungspflicht im Anwendungsbereich der Universalsukzession bei na-
tirlichen und juristischen Personen unterschiedliche Massstidbe an. 3. Als Schlussfolgerung fiir
die M&A-Praxis ergibt sich aus dem vorliegenden Urteil in erster Linie, dass die Haftung fir
altlastenrechtliche Sanierungsmassnahmen jeweils im Vertragswerk iiber die Transaktion gere-
gelt werden sollte.*! Mit einer entsprechenden vertraglichen Regelung kann freilich nicht tiber
die offentlich-rechtliche Kostentragungspflicht verfiigt, wohl aber das damit zusammenhangende
Risiko alloziert werden.*?

2. Vertragsverhandlungen; Bindungswirkung von Schiedsklauseln

Urteil des Bundesgerichts 4A_84/2015 vom 18. Februar 2016, publiziert als BGE 142 III 239
(MV/DG)*

[Rz 52] Im Friihling 2012 nahmen die Z. Limited (Verkduferin, Beschwerdegegnerin) und die X.
Co. (Kéduferin, Beschwerdefiihrerin) Verhandlungen betreffend den Verkauf von Eisenprodukten
auf. Die beiden Gesellschaften standen zum ersten Mal in einer geschaftlichen Beziehung. Am 16.
Mai 2012 unterzeichneten die Parteien einen Kaufvertrag. Die Verkauferin liess der Kauferin glei-
chentags einen Entwurf fir einen Rahmenvertrag zukommen mit der Bitte, diesen unterzeichnet
zu retournieren. Dieser Entwurf enthielt, im Gegensatz zum Kaufvertrag, eine Schiedsklausel.
Die Kauferin erganzte die Schiedsklausel mit den Worten «ICC France» und «Paris» und retour-
nierte den Entwurf. Die Verkauferin bestand darauf, dass der Sitz des Schiedsgerichts in Lugano
ist und schickte einen neuen Entwurf an die Kauferin, welcher die gleiche Schiedsklausel wie
der erste Entwurf enthielt. In der Folge nahmen beiden Parteien noch Anderungen am Vertrags-
entwurf vor, ohne aber die Schiedsklausel zu dndern. Da der Rahmenvertrag nicht unterzeichnet
wurde, erfullten die Parteien auch den Kaufvertrag nicht. Daraufhin leitete die Verkduferin gegen
die Kauferin ein Schiedsverfahren ein und machte Schadenersatz geltend.

[Rz 53] 1. Die Kauferin rugte vor Bundesgericht, dass sich das Schiedsgericht zu Unrecht fiir
zustandig erklart habe (E. 3). 2. Das Bundesgericht erinnerte, dass das giiltige Zustandekommen
des Hauptvertrags keine Voraussetzung fiir die Giiltigkeit einer darin enthaltenen Schiedsklausel
sei (sog. Grundsatz der Autonomie der Schiedsvereinbarung; E. 3.2.1). 3. Es hielt aber fest, dass der
blosse Austausch von Vertragsentwiirfen grundsétzlich nicht geniige, um einen Bindungswillen
betreffend die darin enthaltene Schiedsklausel anzunehmen (E. 3.2.1). 4. Ausnahmsweise konne
aber der Austausch von Entwiirfen, den Willen der Parteien, die Zustdndigkeit eines Schiedsge-
richts zu vereinbaren, zum Ausdruck bringen, wenn sie die Schiedsklausel anpassten, sie aber in
den Folgeentwiirfen unverandert liessen (E. 3.2.1). 5. Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass

41 ScHWARZENBERGER/VISCHER (Fn. 39), Rz. 13.

42 Hans U. Linicer/CurpiN CoNrAD, Altlastenrechtliche Storerhaftung und Rechtsnachfolge bei Unternehmenstrans-
aktionen, in: Matthias Oertle/Matthias Wolf/Stefan Breitenstein/Hans-Jakob Diem (Hrsg.), M&A. Recht und Wirt-
schaft in der Praxis. Liber amicorum fiir Rudolf Tschani, Zirich/Basel/Genf 2010, S. 229 und 236 f.

43

Vgl. auch Xavier Favre-BuirLg, Case Notes on International Arbitration, SRIEL 2017, S. 447 ff.; PHILIPPE SCHWEIZER,
Extrait de I’arrét de la I'® Cour de droit civil du Tribunal fédéral dans la cause X. Co. contre Z. Limited (recours

en matiere civile) 4A_84/2015 du 18 février 2016; publication prévue aux ATF, SZZP 2016, Nr. 1854 S. 354 ff.;
Fravio LANGENEGGER/MARKUS VISCHER, Bindungswirkung einer Schiedsklausel vor Abschluss des Hauptvertrags,
in: dRSK, publiziert am 28. Juni 2016; NATHALIE VOSER/JAMES MENz, Can parties be bound to arbitration before
signing a contract?, in: Practical Law Arbitration, publiziert am 31. Méarz 2016; FLavio PeTER, Eigenstandigkeit der
Schiedsklausel, ius.focus 2016, Nr. 78.
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die Schiedsvereinbarung die formellen und materiellen Anforderungen von Art. 178 Abs. 1 und
2 IPRG erfiille und wies die Beschwerde entsprechend ab (E. 3.3.2/3.3.1/7).

[Rz 54] Bemerkung: 1. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts, wonach der Austausch von Ent-
wiirfen unter Umstdnden einen Konsens betreffend die darin enthaltene unveranderte Schieds-
klausel begriinden kann — selbst wenn der Hauptvertrag nicht zustande kommt — ist u.E. ab-
zulehnen.** 2. In der Praxis werden im Laufe einer Verhandlungsphase in der Regel mehrere
Vertragsentwiirfe ausgetauscht und dabei die einzelnen Vertragsklauseln in kurzen Abstinden
geindert, fallengelassen und ersetzt (sog. gewachsener Vertrag).*> Dabei werden gewisse Punk-
te bewusst oder unbewusst voriibergehend offengelassen und spater wieder aufgenommen, z.B.
weil ein anderer Punkt voriibergehend an Wichtigkeit gewinnt oder aus taktischen Griinden. 3.
Miissten die Parteien jedes Mal, wenn sie eine Klausel voriibergehend unverdndert lassen, da-
mit rechnen, dass ein (Schieds-)Gericht daraus einen Konsens in Bezug auf diese Klausel ableitet,
wiirde dem tatsdchlichen Parteiwillen in aller Regel nicht Rechnung getragen und das Vertrauen-
sprinzip iiberspannt. Vielmehr zeichnen sich diese Konstellationen dadurch aus, dass die Partei-
en erst am Schluss der Verhandlungsphase entscheiden, ob sie dem gewachsenen Vertrag integral
zustimmen.*® 4. Soll einzelnen Klauseln (bspw. einer Schiedsklausel) vor Vertragsschluss Bin-
dungswirkung zukommen, miissen die Parteien dies — wie in der Praxis iiblich - explizit etwa
im verbindlichen Teil eines Letter of Intent bzw. einer sonstigen Vorfeldvereinbarung vereinbaren.
5. Aufgrund dieses Verdikts aus Lausanne ist den Parteien nahezulegen, einen entsprechenden
Vorbehalt auf jedem ausgetauschten Vertragsentwurf anzubringen, falls sie vor Abschluss des
Hauptvertrags nicht an eine allenfalls darin enthaltene Schieds-, Gerichtsstands- oder Rechts-
wahlklausel gebunden sein wollen.?

3. Kaufpreisanpassung; Schiedsgutachten; Aktienkaufvertrag

Urteil des Bundesgerichts 4A_428/2015 vom 1. Februar 2016 (MV/DG)*

[Rz 55] A. (Verkiuferin, Kldgerin, Widerbeklagte, Beschwerdefithrerin) und B. (Kéduferin, Beklag-
te, Widerkldgerin, Beschwerdegegnerin) schlossen einen Aktienkaufvertrag ab, der eine Schieds-
klausel zugunsten eines Schiedsgerichts mit Sitz in Ziirich enthielt. Die Kduferin sollte zunéchst
einen provisorischen Kaufpreis bezahlen. Dieser sollte anhand einer vertraglich vereinbarten Me-
thode spéter neu berechnet werden, wobei eine allféllige Differenz auszugleichen war. Zu diesem
Zweck hatte die Kauferin der Verkéduferin eine Schlussabrechnung auszuhandigen. Sollte die Ver-
kduferin mit der Schlussabrechnung nicht einverstanden sein, miisste sie mittels Widerspruchs-
anzeige Einspruch erheben. Fur den Fall des Widerspruchs sollte ein Schiedsgutachter beigezo-
gen werden, der verbindlich uber die Kaufpreisanpassung entscheidet. Die Parteien konnten sich

44 A M. Stmon Gasrier/Jopok Wicki, Vorvertragliche Schiedszustindigkeit, ASA Bulletin 2009, S. 238.

45 Bygen BucHER, Schweizerisches Obligationenrecht. Allgemeiner Teil ohne Deliktsrecht, 2. Aufl., Ziirich 1988, S.

126; PeTER GAUCH/WALTER R. ScHLUEP/JORG ScHMID/SUsAN EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht. All-
gemeiner Teil, Band I, 10. Aufl.,, Ziirich/Basel/Genf 2014, Rz. 484 ff.; CLaire HuGuUENIN, Obligationenrecht. Allge-
meiner und Besonderer Teil, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2014, Rz. 202.

46 Ebenso Gauch/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER (Fn. 45), Rz. 485.

47 GL.M. Voser/MENZ (Fn. 43), Rz. 22; Peter (Fn. 43), Nr. 78.

48 Vgl. auch PuiLip CARR/MARKUS VISCHER, Sinn und Unsinn von Schiedsgutachten bei M&A-Streitigkeiten, in: dRSK,

publiziert am 29. August 2016; StimoN GABRIEL, Schiedsgericht versus Schiedsgutachter, in: dRSK, publiziert am 20.
April 2016.
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in der Folge nicht auf den Kaufpreis einigen und ein Schiedsgutachter setzte den Ausgleichs-
preis, den die Kéduferin der Verkduferin zu zahlen hat, auf EUR 2’473’613 fest. Da sich die Kau-
ferin dieser Forderung widersetzte, leitete die Verkauferin ein Schiedsverfahren ein und klagte
auf Zahlung dieses Betrags. Die Kduferin machte ihrerseits geltend, die Verkduferin habe keine
den vertraglichen Anforderungen entsprechende Widerspruchsanzeige eingereicht, weshalb die
von der Kauferin prasentierte Schlussrechnung verbindlich geworden sei. Das Schiedsgutachten
sei demzufolge unbeachtlich. Die Kauferin beantragte die Abweisung der Klage und verlangte
von der Verkéduferin widerklageweise eine Zahlung von EUR 1’354°000. In seinem Schiedsspruch
schiitzte das Schiedsgericht den Standpunkt der beklagten Kduferin und hiess die Widerklage
gut.

[Rz 56] 1. Vor Bundesgericht rugte die Verkduferin, das Schiedsgericht habe die Bestimmungen
uber die Zustandigkeit (Art. 190 Abs. 2 IPRG) verletzt. Nach Ansicht der Verkauferin hatte das
Schiedsgericht das gemdss Aktienkaufvertrag erstellte Schiedsgutachten nicht mit dem Argu-
ment ignorieren diirfen, die Anforderungen an die Widerspruchsanzeige seien nicht erfillt ge-
wesen (E. 3.2). 2. Das Bundesgericht hielt einleitend fest, wer einen Verfahrensmangel wie z.B. die
Unzustandigkeit eines Schiedsgerichts erst im Rechtsmittelverfahren riige, obwohl dieser Mangel
bereits wahrend des Schiedsverfahrens hitte vorgebracht werden kénnen, handle treuwidrig und
rechtsmissbrauchlich (E. 3.1). 3. Es erwog, die Verkaduferin habe die Zustandigkeit des Schiedsge-
richts nicht beanstandet. Im Gegenteil sei es gar sie gewesen, die das Schiedsgericht zur Durch-
setzung des vom Schiedsgutachter bezifferten Betrages von EUR 2°473°613 angerufen habe. So
hatte die Verkauferin denn auch nie bestritten, dass das Schiedsgericht tiber die Wirksamkeit des
Schiedsgutachtens entscheiden konne. Somit sei der Verkduferin verwehrt, sich im Beschwerde-
verfahren vor Bundesgericht auf die Unzustandigkeit des Schiedsgerichts zu berufen (E. 3.2). 4.
Dementsprechend trat das Bundesgericht nicht auf die Beschwerde ein (E. 4).

[Rz 57] Bemerkung: 1. Aktienkaufvertrdage enthalten oftmals Preisanpassungsmechanismen, da-
mit Gewinne und Verluste zwischen dem Bilanzstichtag oder dem Verpflichtungsgeschaft (Si-
gning) und dem Vollzug (Closing) dem Verkiufer zugerechnet werden konnen.*’ Fiir den Fall,
dass sich die Parteien nicht iiber eine allfdllige Preisanpassung einigen konnen, sehen Aktien-
kaufvertrage regelmassig den Beizug eines Schiedsgutachters vor. Davon erhoffen sich die Par-
teien eine rasche Streiterledigung durch einen kompetenten Experten.>® 2. Allerdings ist unklar,
in welchem Umfang einem Schiedsgutachter Entscheidungskompetenz zukommt. Strittig ist, ob
ein Schiedsgutachter neben Tat- auch Rechtsfragen verbindlich beantworten kann.’! 3. Dies ist
im M&A-Bereich besonders heikel, da die Parteien den Schiedsgutachter regelmassig mit der
Beantwortung von Bewertungs- und Rechnungslegungsfragen betrauen, welche neben Tatfra-
gen oftmals auch Rechtsfragen beinhalten. 4. Problematisch ist zudem, dass Schiedsgutachten
keine Rechtskraft zukommt und diese daher der Zwangsvollstreckung nicht zuganglich sind.>?

5. Aus diesen Grunden verldngern Schiedsgutachten tendenziell die Streiterledigung im M&A-

49 HaroLp Frey/DomiNiQue MULLER, Preisanpassungsstreitigkeiten bei Unternehmenskéufen, in: Matthias Oert-

le/Matthias Wolf/Stefan Breitenstein/Hans-Jakob Diem (Hrsg.), M&A. Recht und Wirtschaft in der Praxis. Liber
amicorum fir Rudolf Tschani, Ziirich/Basel/Genf 2010, S. 193 f.

50 Prey/MOLLER (Fn. 49), S. 208.
51 Binlisslich Carr/ViscHER (Fn. 48), Rz. 18 m.w.H.

52 BernHARD BERGER/Franz KELLERHALS, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 3. Aufl., Bern 2015,

Rz. 161.
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Bereich.”® Parteien sollten sich daher gut Giberlegen, ob sie im Rahmen von M&A-Transaktionen

einen Schiedsgutachter einsetzen wollen.

4. Lizenzvertragsahnliche Vereinbarung; Weiterverwendung eines Kon-
zernkennzeichens nach Ausscheiden aus dem Konzern

Urteil des Bundesgerichts 4A_467/2015 vom 13. Januar 2016 (MV/DG)>*

[Rz 58] Mit Aktienkaufvertrag vom 9. April 2003 verkaufte die Von Roll Holding AG (zusammen
mit der Von Roll Water Holding AG die Verkduferinnen, Beschwerdefiihrerinnen) der vr invest
ag (zusammen mit ihren Tochtergesellschaften vonRoll itec ag, vonRoll hydroservices ag und
vonRoll hydro (suisse) ag die Kduferinnen, Beschwerdegegnerinnen) samtliche Aktien der Von
Roll Infratec Holding AG (Target). Die Parteien vereinbarten, dass das Target berechtigt ist und
bleibt, ohne zeitliche und/oder rdumliche Einschrinkungen den Firmenbestandteil «Von Roll»
mit einem individualisierenden Zusatz beizubehalten. Mit Zusatzvereinbarung vom 7. Septem-
ber 2006 kamen die Parteien uberein, dass die Kiuferinnen den Firmenbestandteil «von Roll»
ausschliesslich in Verbindung mit den Zusatzen «infratec», «<hydro», «casting» und «itec» je mit
oder ohne etwaigen weiteren individualisierten Zusatz als Firma und/oder Marke verwenden
konnen. Mit Urteil 4A_553/2014 vom 17. Februar 2015 befasste sich das Bundesgericht zum ers-
ten Mal mit vorliegendem Sachverhalt. Gegenstand des Urteils bildete die Frage, ob sich das von
den Verkduferinnen verwendete Kennzeichen «VON ROLL WATER» gehorig von den vertrag-
lich zugestandenen Firmen und Marken der Kauferinnen, insbesondere vom Kennzeichen «VON
ROLL HYDRO» unterscheidet. Damals hatte das Bundesgericht erwogen, dass das Obergericht
des Kantons Solothurn die massgebenden vertraglichen Bestimmungen unzutreffend objektiviert
ausgelegt habe. Es hatte daher das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zur Neube-
urteilung an die Vorinstanz zuriickgewiesen, damit diese die vertraglich zugesicherte gehorige
Unterscheidbarkeit der strittigen Kennzeichen unter analoger Anwendung kennzeichenrechtli-
cher Grundsatze — insbesondere des Sinngehalts — erneut beurteilen kann (Rickweisungsurteil
4A 553/2014E. 2.2.3). Nach erfolgter Riickweisung wies das Obergericht des Kantons Solothurn
die Klage der Verkduferinnen mit Urteil vom 7. Juli 2015 ab. Demgegeniiber hiess es die Klagen
der Kduferinnen gut und verbot den Verkauferinnen, die Firma «Von Roll Water Holding AG»
zu fihren und verpflichtete sie zudem, die Marke «VON ROLL WATER» zu loschen. Hiergegen
gelangten die Verkduferinnen mit einer Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht.

[Rz 59] 1. Das Bundesgericht stellte fest, dass die Vorinstanz unter Beriicksichtigung kennzei-
chenrechtlicher Grundsatze gepriift hatte, ob eine Verwechslungsgefahr zwischen der Firma «Von
Roll Water Holding AG» bzw. der Marke «VON ROLL WATER» einerseits und den Firmen «von-
Roll hydroservices ag» und «vonRoll hydro (suisse) ag» bzw. der prioritdtsalteren Marke «VON
ROLL HYDRO» andererseits bestehe. Dabei sei sie zum Schluss gelangt, dass der von den Ver-

53 GL.M. GABRIEL (Fn. 48), Rz. 19.

54 vgl. auch Barsara K. MULLER/PaTRICK R. ScuuTTE, Kennzeichenrecht. Entwicklungen 2016, in: Hans-Ueli Vogt

(Hrsg.), njus.ch, Bern 2017, S. 57 f.; Ivan CrerpILLOD, Propriété intellectuelle, JdT 2017 II, S. 166 f.; Dario GAL-
L1/Markus ViscHER, Weiterverwendung eines Konzernkennzeichens nach Ausscheiden aus dem Konzern, in: dRSK,
publiziert am 23. Mai 2016; ReTo ARPAGAUS/SARAH LEUZINGER, Beurteilung der Verwechslungsgefahr von Kenn-
zeichen durch Vertragsauslegung unter Einbezug von kennzeichenrechtlichen Grundsitzen, ius.focus 2016, Nr. 71.
Siehe in diesem Zusammenhang auch JacQues b WERRa, Lizenzvertrag und Konkurs: Welcher Schutz besteht fiir
den Lizenznehmer, EF 2017, S. 475
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kauferinnen verwendete Zusatz «WATER» sich nicht hinreichend vom Zusatz «<HYDRO» unter-
scheide (E. 2/2.1). 2. Das Bundesgericht erwog, dass sich die hinreichende Unterscheidbarkeit der
von den Parteien gefiihrten Zeichen nach den vertraglichen Vereinbarungen und nicht nach im-
materialgiiterrechtlichen Grundsatzen bestimme. Gemass vertraglicher Vereinbarung seien nicht
nur identische, sondern auch dhnliche Zusdtze verboten. Dadurch solle eine Verwechslungsge-
fahr aufgrund der verwendeten Zusitze vermieden werden. Es bestdtigte sodann seine im Riick-
weisungsurteil 4A 553/2014 gemachten Ausfithrungen, wonach im Rahmen der objektivierten
Vertragsauslegung die kennzeichenrechtlichen Grundsitze beizuziehen seien. Das vertragliche
Erfordernis der gehorigen Unterscheidbarkeit der Zeichen sei daher nicht auf das Schrift- und
Klangbild beschrankt, sondern es sei auch der Sinngehalt zu beriicksichtigen (E. 2.2.1). 3. Das
Bundesgericht prifte, ob die Vorinstanz durch ihr Vorgehen diese Grundsitze verletzt hatte und
verneinte dies. Die Vorinstanz habe richtigerweise darauf abgestellt, dass sich die von den Verkau-
ferinnen verwendeten Zusatze deutlich von dem den Kéauferinnen zugestandenen Zusatz «HY-
DRO» zu unterscheiden hatten. Sie habe festgestellt, dass sich die Zusdtze «WATER» und «HY-
DRO» zwar im Wortklang und im Schriftbild unterschieden, der Sinngehalt hingegen identisch
sei, da «\WATER» die englische und «<HYDRO» die altgriechische Ubersetzung von «Wasser» sei.
Daher unterscheide sich der Zusatz «WATER», der lediglich eine Ubersetzung mit identischem
Sinngehalt darstelle, nicht geniigend vom Zusatz «<HYDRO». Folglich seien die Verkduferinnen
nach den abgeschlossenen Vereinbarungen nicht berechtigt, die Marke «VON ROLL WATER»
bzw. die Firma «Von Roll Water Holding AG» zu fithren (E. 2.2.2/2.2.3). 4. Das Bundesgericht
wies daher in diesem Punkt die Beschwerde ab (E. 2.2.3 in fine).

[Rz 60] Bemerkung: 1. Vorliegend entbrannte zwischen den Parteien im Nachgang zur M&A-
Transaktion ein langjahriger kennzeichenrechtlicher Konflikt. Dieser war auf die Vereinbarung
der Parteien zuruckzufuhren, wonach die ausscheidende Konzerntochter weiterhin das Konzern-
zeichen «VON ROLL» —als Firma und Marke — benutzen darf. 2. Bei dieser streitgegenstdndlichen
Regelung handelt es sich um eine Vereinbarung lizenzvertragsahnlicher Natur und nicht um eine
Abgrenzungsvereinbarung.”® Eine Abgrenzungsvereinbarung ist nimlich eine einvernehmliche
Regelung zweier Markeninhaber zwecks Abwendung eines Konflikts betreffend den Einsatzbe-
reich ihrer Zeichen.’® Demgegeniiber wird in lizenzvertragsihnlichen Vereinbarungen — wie in
casu — einer Partei (hdufig einer ausscheidenden Konzerntochter) erlaubt, ein Zeichen, an wel-
chem die Lizenzgeberin die marken- und firmenrechtliche Prioritat hat, auch kiinftig (nach Aus-
scheiden aus dem Konzern) in ihrer Firma, Marke und Domain zu verwenden.>” 3. Dieses Urteil
zeigt exemplarisch die Gefahr und Problematik lizenzvertragsahnlicher Vereinbarungen betref-
fend die Weiterverwendung eines Konzernkennzeichens auf. Eine Lizenzgeberin muss sich be-
wusst sein, dass sie ihre Rechtsstellung in Bezug auf das Konzernstammzeichen relativ stark ein-

schrankt.?®

Dies kann unter Umstanden dazu fihren, dass die Lizenzgeberin ihr eigenes Stamm-
zeichen kaum noch verwenden kann, obwohl dies bei Vertragsschluss gar nie angedacht war. Vor-

liegend wurden den Verkauferinnen gewisse Nutzungen (bspw. «WATER») des Konzernstamm-

55 AnnatINA MENN, Bemerkungen zum Urteil des Bundesgerichts vom 17. Februar 2015 «Von Roll Hydro» | «Von

Roll Water», sic! 2015, S. 634; a.M. JacQues bE WERRA, «Von Roll Hydro» | «Von Roll Water» — Bundesgericht vom
17. Februar 2015, sic! 2015, S. 390.

56 BGE 138111304 E. 6S. 317 f.; EUGEN MaRrBAcH, Markenrecht, in: Kennzeichenrecht, SIWR Band III/1, 2. Aufl.,
Basel 2009, Rz. 714.

57 Menn (Fn. 55), S. 635.
58 GLM. Menn (Fn. 55), S. 637.
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zeichens untersagt, obwohl diese Nutzungen den Kéduferinnen gar nicht vorbehalten sind. 4. Sol-
che lizenzvertragsahnliche Klauseln bediirfen daher einer sorgfaltigen und kritischen Redaktion,
wobei zu berucksichtigen ist, dass sich im Laufe der Jahre eine unvorhergesehene Dynamik ent-
wickeln kann. Empfehlenswert wire u.E., ein Phasing out zu vereinbaren, d.h. der ausscheidenden
Konzerntochter nur wahrend eines kurzen (unterjahrigen) Zeitraums die Verwendung des Kon-
zernzeichens zu erlauben, damit diese ihre Umfirmierung vorbereiten kann. Zu lange darf der
ausscheidenden Konzerntochter die Weiterverwendung des Kennzeichens jedoch nicht gestattet
werden, da andernfalls die Gefahr droht, dass sich der Wirtschaftsverkehr an die identische Firma
ohne Bezug zum urspriinglichen Konzern gewochnt und nachhaltig Fehlvorstellungen tiber nicht
mehr existierende Konzernverhaltnisse entstehen. Denkbar ist zudem, den Nutzungsbereich des
Stammzeichens der Lizenznehmerin territorial oder auf einzelne Produktions- und/oder Markt-
bereiche zu begrenzen.
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