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In seinem Urteil 4A_311/2022 und 4A_313/2022 vom 8. August 2023 dehnte das Bundesgericht
seine bisherige Rechtsprechung zu den Ausnahmen von der Unabhangigkeit eines
Garantievertrags aus und verneinte die Glultigkeit einer Garantie bei anfénglicher objektiver
Unméglichkeit des Grundgeschéfts.

Sachverhalt

[1] Z (Kldger, Beschwerdegegner [4A_311/2022] bzw. Beschwerdeflhrer [4A_313/2022] und
Verkaufer, nachfolgend: Verkaufer) war Mehrheitsaktionar der im Verlagswesen tatigen A SA
(Beklagte, Beschwerdeflhrerin [4A_311/2022] bzw. Beschwerdegegnerin [4A 313/2022],
nachfolgend: Zielgesellschaft). Der Verkaufer beabsichtigte, seine Aktien an B (Beklagter,
Beschwerdegegner [4A_313/2022] und Kaufer, nachfolgend: Kaufer) und die C SA zu verkaufen
(Sachverhalt Teil A.a).

[2] Die Zielgesellschaft schuldete unter anderem dem Verkaufer CHF 280°000 aus
Darlehensvertrag und befand sich in einer schlechten finanziellen Lage (Sachverhalt Teil A.a).

[3] Der Kaufer schlug dem Verkaufer vor, auf seine Darlehensforderung zu verzichten und dafur
im Gegenzug das Eigentum am Bulcherbestand der Zielgesellschaft Ubertragen zu erhalten. Der
Verkaufer wirde dadurch die Erlése aus dem Verkauf der Blicher erhalten und wlrde daher im
Laufe der Zeit das geliehene Geld zurlickerstattet erhalten (Sachverhalt Teil A.a).

[4] Am 20. Dezember 2011 unterzeichneten der Verkaufer einerseits und der Kaufer und die C SA
andererseits eine als «Aktienkaufvertrag» bezeichnete Vereinbarung (nachfolgend:
Aktienkaufvertrag). Gemass Aktienkaufvertrag (Art. 5 und 6) verzichtete der Verkaufer auf seine
Darlehensforderung, woflr ihm im Gegenzug das Eigentum am Bucherbestand Ubertragen wurde.
Die Zielgesellschaft sollte weiterhin den Blicherbestand verwalten und dem Verkaufer
Kommissionsgeblhren («royalties») Uberweisen (Sachverhalt Teil A.a).

[5] Zunachst erflllte die Zielgesellschaft ihre Pflichten und Uberwies dem Verkaufer den
Nettoerlds aus den Buchverkaufen. Nach einem Jahr stellte sie jedoch die «aktive Verwaltung» des
Blcherbestandes ein sowie entfernte die Bicher von ihrer Website und aus ihrem Katalog. Ab
Ende 2013 Uberwies sie die aus dem Verkauf der Blicher eingenommenen Betrage nicht mehr an
den Verkaufer (Sachverhalt Teil A.b).

[6] Es entbrannte in der Folge ein Streit zwischen den Parteien. Der Verkaufer reichte eine
Strafanzeige gegen Unbekannt ein. Das Strafverfahren richtete sich gegen den Kaufer, der
allerdings am 24. Februar 2017 vom Polizeigericht Littoral und Val-de-Travers freigesprochen
wurde. Das Kantonsgericht Neuenburg bestatigte den Freispruch (Sachverhalt Teil A.c).
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[71 Am 26. September 2017 leitete die Zielgesellschaft ein Schlichtungsverfahren gegen den
Verkaufer ein. Der Verkaufer reichte daraufhin am 11. Dezember 2017 eine Widerklage Uber
CHF 269'025.10 ein, wobei die Zielgesellschaft im Gegenzug das Eigentum am Bilcherbestand
zurlckerhalten sollte (Sachverhalt Teil A.d).

[8] Mit Gesuch vom 19. Dezember 2019 leitete der Verkaufer ein neues Schlichtungsverfahren ein
und klagte in der Folge beim Bezirksgericht Littoral et du Val-de-Travers gegen die
Zielgesellschaft und den Kaufer auf Zahlung von CHF 238'155.05 wegen Nichterflllung des
Aktienkaufvertrags (Sachverhalt Teil B.a).

[9] Die Zielgesellschaft und der Kaufer erhoben unter anderem die Verjahrungseinrede betreffend
die Anspriche des Verkaufers auf Rlickzahlung des Darlehens (Sachverhalt Teil B.a).

[10] Mit Urteil vom 1. Februar 2022 stellte das Bezirksgericht die Nichtigkeit der Art. 5 und 6 des
Aktienkaufvertrags fest und verurteilte die Zielgesellschaft und den Kaufer unter solidarischer
Haftbarkeit, dem Verkdufer CHF 237'791.80 zu zahlen. Weiter stellte es fest, dass die
Zielgesellschaft Eigentimerin fraglichen Blicherbestandes ist. Das Bezirksgericht erwog, dass die
fraglichen Artikel nichtig seien, weil sie anfanglich objektiv unmaogliche Pflichten enthielten: Die
zeitlich unlimitierte Pflicht, einen Bucherbestand zu verkaufen, sei unerfillbar, wenn bereits zum
Voraus festgelegt war, dass dieser nur zeitlich begrenzt verkauft werden kann (Obsoleszenz).
Diese Nichtigkeit beschlage nicht nur die Pflicht, den Blcherbestand aktiv zu verwalten, sondern
auch die Ubertragung des Eigentums an den Biichern. Aufgrund dieser Nichtigkeit ex tunc
mussten die Parteien in die Situation vor dem Vertragsabschluss versetzt werden: Die
Zielgesellschaft misse das Eigentum am Buchbestand zurlickerhalten, wahrend der Verkaufer
wieder eine Forderung von CHF 290'000 gegenuber der Zielgesellschaft habe (Sachverhalt
Teil B.a).

[11] Mit Urteil vom 7. Juni 2022 3anderte das Kantonsgericht Neuenburg diesen Entscheid
dahingehend ab, als es die Zielgesellschaft dazu verurteilte, dem Verkaufer einen kleineren
Betrag zu zahlen (CHF 227'791.80 statt CHF 237'791.80) und die Klage, soweit sie sich gegen den
Kaufer richtete, vollumfanglich abwies (Sachverhalt Teil B.b).

[12] Gegen dieses Urteil erhoben sowohl der Verkaufer als auch die Zielgesellschaft Beschwerde
in Zivilsachen. In ihrer Beschwerde (4A_311/2022) beantragte die Zielgesellschaft, die Klage des
Verkaufers sei abzuweisen. Der Verkaufer beantragte in seiner Beschwerde (4A_313/2022), dass
die Zielgesellschaft und der Kaufer solidarisch zur Zahlung von CHF 237°791.80 zu verurteilen
seien. Das Bundesgericht wies beide Beschwerden ab (Sachverhalt Teil C und E. 13).

Erwagungen

[13] Der Verkaufer rugte vor Bundesgericht die Abweisung seiner Klage gegen den Kaufer (E. 5.1).
Gemass den vorinstanzlichen Urteilen habe der Kaufer einen Garantievertrag abgeschlossen
(E. 5.2). Die Erstinstanz habe den Kaufer aufgrund des Garantieversprechens verurteilt, dem
Verkaufer CHF 237'791.80 zu zahlen. Laut Erstinstanz handle es sich bei diesem Betrag um den
infolge Verletzung des Aktienkaufvertrags entstandenen Schaden. Auch die Vorinstanz habe diese
unabhangige Pflicht fur gultig befunden. Sie habe allerdings festgehalten, dass der Schaden
héchstens dem (tieferen) Betrag entsprechen kénne, den der Verkaufer erhalten hatte, wenn die
Zielgesellschaft ihre Pflichten gemass Art. 5 und 6 des Aktienkaufvertrags korrekt erfullt hatte. Es
sei klar gewesen, dass der Blicherbestand langfristig nicht mehr verkauft und die Werke nicht
mehr vertrieben werden kénnten. Selbst wenn die Zielgesellschaft ihre Pflichten vollumfanglich
erflllt hatte, hatte sie nicht den vollen Betrag zurlickerstatten koénnen. Folglich hatte der
Verkaufer den Betrag behaupten und beziffern mussen, den die Zielgesellschaft ihm hatte zahlen
mussen, wenn sie den Bucherbestand aktiv verwaltet und die Blcher verkauft hatte. Da der
Verkaufer dies nicht getan habe, sei seine Klage gegen den Kaufer abzuweisen (E. 5.3).

[14] Die Analyse der Vorinstanzen scheine widerspruchlich zu sein: Sie erachten die Art. 5 und 6
des Aktienkaufvertrags fur nichtig aufgrund anfanglicher objektiver Unmdglichkeit, aber
insinuieren trotzdem, dass der Verkaufer einen Schaden erlitten habe infolge Schlechterfullung
der Pflicht, den Bilcherbestand zu verwalten und die Bicher zu verkaufen. Allerdings muissen die
fraglichen Artikel des Aktienkaufvertrags als anfanglich objektiv unmdglich angesehen werden,
wie dies die Vorinstanzen klar festgehalten haben (E. 5.4). Damit gehe die Rige des Verkaufers
fehl, wonach er die Betrage behauptet und bewiesen habe, die ihm die Zielgesellschaft hatte
Uberweisen kénnen und mdussen, wenn sie ihre Pflichten korrekt erflllt hatte. Nebenbei sei
festzuhalten, dass der Verkdufer die Nichtigkeit der Art. 5 und 6 des Aktienkaufvertrags nicht
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bestreite (E. 5.5).

[15] Gemass Rechtsprechung und h.L. sei die Garantie, mit der jemand einem andern die Leistung
eines Dritten verspreche, und sich, wenn sie nicht erfolge, zum Ersatze des hieraus entstandenen
Schadens verpflichtet, grundsatzlich selbstandiger Natur. Sie kdénne daher auch dann
fortbestehen, wenn die garantierte Verpflichtung erloschen sei. Es sei jedoch umstritten, was
geschehe, wenn die garantierte Verpflichtung anfanglich objektiv unmdglich sei. Ein Teil der Lehre
halte daflir, dass in diesem Fall auch die Garantie nichtig sei. Demgegeniber betone ein anderer
Teil der Lehre die Unabhangigkeit der Garantie und gestehe die Mdglichkeit ein, unter Umstanden
die Garantie wegen eines Irrtums oder eines anderen Willensmangels flr ungultig zu erklaren
(E. 5.6).

[16] Es sei nicht ersichtlich, so das Bundesgericht, wie die anfangliche objektive Unmdglichkeit
der Pflicht der Zielgesellschaft nicht auch auf die Garantie trotz ihrer Unabhangigkeit
durchschlagen kénne. Denn wenn man die schnelle Obsoleszenz des Bestands und die
Unmoglichkeit, die Blcher zu verkaufen, anerkenne, kdnne man vom beklagten Promissar (d.h.
vom Kaufer) kaum verlangen, dass er Schadenersatz leiste, weil der Dritte - hier die
Zielgesellschaft - eine Verpflichtung, deren Unmdglichkeit anerkannt wurde, schlecht erflillt habe.
Rechtsprechung und Lehre erachten im Ubrigen eine Garantie als nichtig, wenn es unpassend
ware, Schadenersatz fur die Nichterflllung einer rechtswidrigen oder sittenwidrigen Hauptpflicht
zu fordern. Gleiches musse auch hier gelten, wo die Hauptpflicht von vornherein als unmaéglich
angesehen werde: Es ware unpassend, den Promittenten, der eine solche Hauptpflicht garantiere,
fir gebunden zu halten bzw. ihn bis zu zur Ungultigkeitserklarung der Hauptpflicht fir gebunden
zu halten, wahrend die Nichtigkeit der Hauptpflicht jederzeit von Amtes wegen festgestellt werden
kénne. Unter diesen Umstanden sei die vom Verkdufer abgegebenen Garantie auch nichtig
(E. 5.7).

[17] Es stelle sich die Frage, was der Wille der Parteien gewesen ware, wenn sie gewusst hatten,
dass es unmaoglich ist, den Verkaufer gemass dem vorgesehenen System zu «entschadigen», d.h.
wenn die Parteien Kenntnis von der Nichtigkeit der Art. 5 und 6 des Aktienkaufvertrags gehabt
hatten. Versuche man, diesen Parteiwillen nach dem Vertrauensprinzip basierend auf den
(sparlich) verfigbaren Tatsachenfeststellungen zu ermitteln, so kdnne man annehmen, dass der
Kaufer hdchstwahrscheinlich nicht bereit gewesen ware, fur die Rickzahlung der Schulden zu
garantieren. Die allgemeine Lebenserfahrung lehre, dass eine nachweislich nicht besonders
wohlhabende Privatperson nicht ohne Weiteres bereit sei, sich zur personlichen Rickzahlung
solcher Summen zu verpflichten. Die Vorinstanz habe daher zu Recht, wenn auch mit einer
anderen Begrindung, die Klage gegen den Kaufer abgewiesen (E. 5.7).

[18] Die Zielgesellschaft behaupte, dass die Forderung auf Rickzahlung des Aktionarsdarlehens
der zehnjahrigen Verjahrung unterliege (E. 9.1). Gemass Rechtsprechung - so das Bundesgericht -
sei davon auszugehen, dass die Verjahrungsfrist mit Ablauf der sechswéchigen Frist ab Ubergabe
des Darlehens zu laufen beginne. Die Lehre sei hingegen der Meinung, dass die Verjahrung mit
der Kiindigung des Vertrags und nicht mit Ubergabe des Darlehens zu laufen beginne (E. 9.2).
Unabhangig davon, ob man der ersten oder zweiten Meinung folge, sei es der Zielgesellschaft
nicht gelungen, die Verjahrung der Darlehensforderung zu beweisen (E. 9.5 und 9.6).

Kurzkommentar

[19] Das referierte Urteil ist ein klassisches Beispiel dafir, wie man eine M&A-Transaktion nicht
strukturieren sollte. Die Parteien des Aktienkaufvertrags unterschieden weder zwischen den
verschiedenen beteiligten Personen noch zwischen den verschiedenen, zwischen diesen Personen
zu begrindenden Rechtsverhaltnissen. Vielmehr (ver-)mischten sie fréhlich die verschiedenen
beteiligten Personen und Rechtsverhaltnisse, ohne zu beachten, dass die Zielgesellschaft gar
nicht Vertragspartei war. Das geschieht in der Praxis leider zu haufig. Es bringt die angerufenen
Gerichte in Schwierigkeiten und zwingt sie zu Kunstgriffen, um solche Falle noch halbwegs sinnvoll
zu entwirren.[1]

[20] Auch im vorliegenden Fall gerieten die ihn beurteilenden Gerichte in Schwierigkeiten. Die
Vorinstanzen verwickelten sich bei der Fallbeurteilung in Widerspriche (vgl. E. 5.4). Denn
einerseits stellten sich die Vorinstanzen auf den Standpunkt, dass das im Aktienkaufvertrag
vereinbarte Geschaft zwischen der Zielgesellschaft und dem Verkdufer (wohl ein Verkauf des
Blcherbestands und eine Verkaufskommission in Bezug auf den Blcherbestand) infolge
anfanglicher objektiver Unmaoglichkeit im Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR nichtig sei (Variante 1).
Anderseits fuhrten sie aus, die Zielgesellschaft schulde dem Verkaufer Schadenersatz infolge
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Schlechterfillung des im Aktienkaufvertrag vereinbarten Geschafts zwischen der Zielgesellschaft
und dem Verkaufer (Variante 2). Das Bundesgericht hatte daher die Qual der Wahl zwischen
diesen beiden sich widersprechenden Varianten. Es entschied sich ohne Begrindung fur die
Variante 1 und erachtete das Geschaft zwischen der Zielgesellschaft und dem Verkaufer als
anfanglich objektiv unmaoglich (vgl. E. 5.4). Das ist, um es milde auszudricken, nicht wirklich
nachvollziehbar, v.a. auch nicht vor dem Hintergrund des Grundsatzes «iura novit curia».[2] Daran
andert die entschuldigende Bemerkung des Bundesgerichts nichts, wonach der Verkaufer die
Nichtigkeit des Geschafts zwischen der verkauften Aktiengesellschaft und ihm anerkannt habe
(vgl. E. 5.5).

[21] Immerhin konnte sich das Bundesgericht aufgrund seiner Wahl von Variante 1 (vgl. Rz. 19) zu
zwei bislang umstrittenen Fragen aussern:

e Ist eine Garantie betreffend eines infolge anfanglicher objektiver Unmdglichkeit nichtigen
Geschafts (Art. 20 Abs. 1 OR) giiltig (vgl. Rz. 22)?

e Wann beginnt die Verjahrungsfrist eines auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Darlehens
(Art. 318 in Verbindung mit Art. 127 OR und Art. 130 OR) zu laufen (vgl. Rz. 23)?

[22] Das Bundesgericht dehnte seine bisherige Rechtsprechung zu den Ausnahmen von der
Unabhangigkeit eines Garantievertrags aus[3] und verneinte die Gultigkeit einer Garantie bei
anfanglicher objektiver Unmoglichkeit des Grundgeschafts (vgl. E. 5.4).[4] Die Begrundung daflur
bleibt nebulds.[5]1 Das Bundesgericht scheint zu diesem Resultat durch eine Auslegung der infrage
stehenden Garantie gelangt zu sein. Allerdings legte es die Garantie in Abweichung seiner sonst
meist angewandten subjektiv-objektiven Auslegungsmethode[6] nur objektiv, d.h. nach dem
Vertrauensprinzip, aus und stellte dabei falschlicherweise nur auf den (objektivierten) Willen des
Garanten statt auf den (objektivierten) Willen beider Vertragsparteien des Garantievertrags ab
(vgl. E. 5.7).

[23] Das Bundesgericht bestatigte seine langjahrige Rechtsprechung zum Zeitpunkt des Beginns
der Verjahrungsfrist bei einem auf unbestimmte Dauer abgeschlossenen Darlehensvertrag.[7]
Entgegen der Auffassung eines Teils der Lehre[8] soll die Verjahrungsfrist mit dem Ablauf der Frist
von sechs Wochen nach Ubergabe des Darlehens beginnen (vgl. E. 9.2).

MLaw Viviana MonTorrFano, Substitutin, Walder Wyss AG.
Dr. iur. Dario GaLu, LL.M., Rechtsanwalt, Walder Wyss AG.

Dr. iur. Markus ViscHer, LL.M., Rechtsanwalt, Walder Wyss AG.

[1] Siehe z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_500/2011 vom 8. Mai 2012 (besprochen von Lara
Eruot/Markus ViscHer, Richterliche Kunstgriffe bei untberschaubaren Vertragsgeflechten in M&A-
Transaktionen, in: dRSK, publiziert am 30. Juli 2012) oder Urteil des Bundesgerichts
4A 117/2010 vom 14. Juni 2010 (besprochen von ChristorH Brunner/Markus ViscHer, Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht 2010 - «unpublizierte» und
«publizierte» Entscheide, in: Jusletter vom 3. Oktober 2011, Rz. 60 ff.); siehe auch Urteil des
Bundesgerichts 4A_520/2009 vom 6. Januar 2010 (besprochen von Brunner/ViscHer [Nr. 1], Rz. 33
ff.).

[2] Siehe z.B. MiLos Karic/Dario GaLu/Markus ViscHer, Beachtung der Nichtigkeit von Amtes wegen?,
in: dRSK, publiziert am 26. Oktober 2022, Rz. 11 ff.

[3] Statt vieler: BGE 76 11 33 E. 4 S. 37.

[4] Betreffend bisherige Rechtsprechung: BGE 125 11l 305 E. 2b S. 308; BGE 76 1l 33 E. 4 S. 37;
BGE 721267 E. 3 S. 278.

[5]1 Freundlicher Yiser Hasani, Ungultige Garantie infolge Unmdglichkeit der Hauptpflicht,
ius.focus 2023 Nr. 248: «Etwas knapp in der Begrindung mutet die entscheidende Erwagung
an, wonach die selbststandige Garantie wegen der Nichterfillung der Hauptpflicht auch ohne
Irrtumsanfechtung dahinfallt.»

[6] Statt vieler: Urteil des Bundesgerichts 4A_535/2021 vom 6. Mai 2022 E. 5.1.1 (besprochen
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von Tamara Zemer/Dario Gaiu/Markus ViscHer, Mangelbegriff bei Wohnflachenangaben, in: dRSK,
publiziert am 4. Mai 2023).

[7] Statt vieler: Urteil des Bundesgerichts 4A_699/2011 vom 22. Dezember 2011 E. 3 und 4;
siehe auch Urteil des Bundesgerichts 4A_181/2012 vom 10. September 2012 E. 2; Urteil des
Bundesgerichts 5A_830/2021 vom 17. Februar 2022 E. 3.5; BGE 91 1l 442 E. 5b S. 451 f.; vgl.
auch BGE 5011401 S. 402 f.

[8] Harap Bartschi, in: Michael Hochstrasser/Tina Huber-Purtschert/Eva Maissen (Hrsg.),
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Obligationenrecht. Einzelne Vertragsverhaltnisse.
Art 184-529 OR und Innominatvertrage, 4. Aufl., Zlrich/Genf 2023, Art. 318 OR N 4a; Jorc
SchHmio/Husert Stocku/Freperic  Krauskorr, Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer Teil, 3.
Aufl., Zurich/Basel/Genf 2021, Rz. 1326; Beneoikr MaurensrecHer, Das Darlehen als
Dauerschuldverhaltnis, recht 2003, S. 180 ff., S. 189; Peter Hicl, ZUrcher Kommentar, 3. Aufl.,
Zlrich 2003, Art. 315 OR N 22.

Zitiervorschlag: Viviana Montorfano / Dario Galli / Markus Vischer, Die Konsequenzen nicht
sauber strukturierter M&A-Transaktionen, in: dRSK, publiziert am 15. Januar 2024
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