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(Verkduferin) mit Sitz in Slowenien sowie deren Tochtergesellschaft in der Schweiz elektronische
Drehstromzahler. Die Parteien schlossen tiber mehrere Jahre bis letztmals im Dezember 2009 fur
die einzelnen Lieferungen Kaufvertrage ab. Die Allgemeinen Einkaufsbedingungen der Kauferin
enthielten eine Rechtswahl zugunsten des schweizerischen Rechts.

[2] Im August 2012 informierte die slowenische Verkéduferin die Kauferin {iber die Mdglichkeit
von Haarbildungen und daraus resultierenden Messfehlern (sog. «Whiskers»-Problem) bei einem
Typ der Drehstromzahler. Darauf erklarte die Kduferin den Verkduferinnen im Juli 2013, dass
sie samtliche Vertrage tiber die Drehstromzahler zufolge Irrtums fiir unverbindlich halte und
forderte diese auf, den Kaufpreis zuziiglich Zinsen gegen Herausgabe der Stromzahler zuriickzu-

erstatten.

[3] Die Verkéduferinnen kamen dieser Aufforderung nicht nach. Auf Klage der Kauferin verurteilte
das Zivilgericht Basel-Stadt die Verkauferinnen zur Zahlung von CHF 328’695.95 zuziiglich Zins
Zug um Zug gegen die Herausgabe der Stromzéhler sowie zur Zahlung von CHF 50’000 zuziiglich
Zins. Das Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt (Berufungsinstanz) hob den erstinstanz-
lichen Entscheid auf und wies die Klage vollumfinglich ab.? Die dagegen erhobene Beschwerde
der Kauferin wies das Bundesgericht ab.

[4] 1. Vor Bundesgericht war zunichst die Frage der Anwendbarkeit des CISG statt des internen
schweizerischen Rechts (OR) streitig. In der Berufungsinstanz unterlag die Kéuferin mit der Be-
griindung, die zweijdhrige Anzeigefrist seit Ubergabe der Ware nach Art. 39 Abs. 2 CISG sei nicht
eingehalten worden. Im Unterschied zum erstinstanzlichen Gericht liess die Berufungsinstanz
die keiner vergleichbaren Frist unterliegende Irrtumsanfechtung des Kaufvertrags der Kduferin
gestitzt auf Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1 OR (Grundlagenirrtum) nicht zu.

[5] Eine erste Frage betraf die Grundvoraussetzung der Internationalitdt gemiss Art. 1 Abs. 1
CISG («Kaufvertrage tiber Waren zwischen Parteien |[...], die ihre Niederlassung in verschiedenen
Staaten haben»). Vorliegend war nur die in Slowenien ansdssige Muttergesellschaft, nicht aber
ihre schweizerische Tochtergesellschaft, in einem anderen Staat niedergelassen als die Kaduferin.
Das Bundesgericht fithrte dazu aus, eine Unterstellung des gesamten Vertrages unter das CISG
drange sich auf, um eine einheitliche Losung zu finden. Auch die Lehre bejahe die Internationa-
litat im Sinne von Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG zu Recht bereits, wenn bei einer Beteiligung mehrerer
Personen auf einer Seite des Vertrages wenigstens eine davon ihre Niederlassung in einem ande-
ren Vertragsstaat habe (E. 3.2.1).

[6] Zweitens bestétigte das Bundesgericht die ausfiihrliche vorinstanzliche Begriindung, wonach
die Anwendbarkeit des CISG nicht daran scheitern konne, dass die Kauferin die Verkauferin-
nen mittels Submissionsverfahrens und Ausschreibung sowie in Wahrnehmung einer offentlichen
Aufgabe ausgewihlt hatte. Die in Art. 2 CISG aufgezédhlten Ausschlussgriinde seien als abschlies-
send zu betrachten; die genannten Umstidnde konnten weder unter den Ausschluss von Kaufen
«bei Versteigerungen» (Art. 2 lit. b CISG) noch von Kaufen «aufgrund von Zwangsvollstreckungs-
oder anderen gerichtlichen Massnahmen» (Art. 2 lit. ¢ CISG) fallen (E. 3.3).*

[7] Ausfiihrlich behandelte das Bundesgericht alsdann die heikle Frage, ob die Parteien das CISG
nach Art. 6 CISG durch eine (konkludente) Rechtswahl des OR ausgeschlossen haben. Gemass

3 Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt vom 24. August 2018, ZB.2017.20/AG.2018.557 (abrufbar
auf Swisslex; publiziert in IHR 2019, S. 101 ff., sowie in CISG-online Nr. 3906).

4 Dazu eingehend ScHROETER, Grenzfragen (Fn. 1), S. 134 f.
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Art. 6 CISG konnen die Parteien die Anwendbarkeit des CISG wegbedingen oder teilweise von
seinen Bestimmungen abweichen. Mit der herrschenden Rechtsprechung und Lehre hielt das
Bundesgericht fest, dass die Wahl des Rechts eines Vertragsstaats vermutungsweise keinen impli-
ziten Ausschluss des CISG darstelle, da dieses Bestandteil des nationalen Rechts sei. Fuir konklu-
dente Ausschliisse seien vielmehr weitere Anhaltspunkte notwendig, die klar und unzweideutig

auf eine Wahl des unvereinheitlichten Rechts schliessen lassen (E. 4.1).

[8] Die Kéuferin bestritt nicht, dass eine Klausel lautend auf «schweizerisches Recht» an sich
keine Vereinbarung des OR bedeutet, da das CISG eben integraler Bestandteil des schweizeri-
schen Rechts bildet. Indessen machte sie geltend, dass aus den in ihren allgemeinen Einkaufs-
bedingungen verwendeten Begriffen «Verzug», «zugesicherte Eigenschaften», «Garantie/Mangel-
behandlung» sowie «gesetzliche Gewahrleistungsanspriiche» folge, dass die Parteien die Anwen-
dung des OR vereinbart hdtten. Das Bundesgericht bestatigte die Erwdgungen der Vorinstanz,
der Verweis auf «gesetzliche Gewahrleistungsanspriiche» beziehe sich auf objektives Recht im
Gegensatz zu den vertraglichen Vereinbarungen, und nicht solche gemass OR als Gesetz im Ge-
gensatz zu solchen gemass CISG als Staatsvertrag. Auch seien die in den Allgemeinen Einkaufs-
bedingungen verwendeten Begriffe «Verzug», «zugesicherte Eigenschaften», «Garantie/Méngel-
behandlung» nicht unvereinbar mit dem CISG. Der Begriff «Garantie» finde sich ausdriicklich
im CISG (Art. 36 Abs. 2 und Art. 39 Abs. 2 CISG), nicht aber im Kaufrecht des OR. Die Begriffe
der allgemeinen Einkaufsbedingungen konnten gesamtheitlich betrachtet keiner Rechtsordnung
eindeutig zugeordnet werden, womit sie nicht auf einen impliziten Ausschlusswillen des CISG
hinweisen wiirden (E. 4.3.3).

[9] Das Bundesgericht verwarf auch das Argument der Kéuferin, dass der Kontext des Submissi-
onsverfahrens mitsamt der Pflicht zur Gleichbehandlung der Anbieter zum Schluss fithren miis-
se, dass sich die Rechtswahl nur auf internes Recht beziehen konnte. Das auf den Vertrag anwend-
bare Recht miisse im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht feststehen, da das anwendbare Recht
nicht zu den essentialia negotii gehore.> Da das auf den Vertrag anwendbare Recht im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses nicht feststehen miisse, konne aus der Gleichbehandlungspflicht nichts zu-

gunsten einer impliziten Rechtswahl abgeleitet werden (E. 4.3.3).

[10] Schliesslich verwarf das Bundesgericht auch die Riige der Kduferin, die Vorinstanz habe es
zu Unrecht unterlassen, aus dem Prozessverhalten der Verkduferinnen, namentlich der Argu-
mentation gestiitzt auf das OR vor erster Instanz, einen nachtraglichen Ausschlusswillen abzu-
leiten. Wenn beide Seiten auf Grundlage eines bestimmten nationalen Rechts (in der Regel der lex
fori) argumentieren, konne darin nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung eine nach-
tragliche Ausschlussvereinbarung hochstens dann erblickt werden, wenn erstellt sei, dass die

Ein Vorschlag zum Abschluss eines Vertrages stelle ein Angebot gemass Art. 14 Abs. 1 CISG zum Vertragsschluss
dar, wenn ihm einerseits ein Rechtsbindungswille zu entnehmen sei und er andererseits soweit bestimmt sei,

als er die Ware bezeichnet und die Menge sowie den Preis festsetze oder deren Festsetzung ermogliche (E. 4.3.3.
m.H.a. Urteil des Bundesgerichts 4C.474/2004 vom 5. April 2005 E. 2.1). Siehe dazu eingehend den Entscheid des
App.Ger BS (Fn. 3), E. 3.6.3 S. 15: «Im Submissionsverfahren gelten die Grundsétze der Gleichbehandlung und der
Nichtdiskriminierung der Anbieter (vgl. Art. 1 Abs. 3 lit. b Interkantonale Vereinbarung iiber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen [IV6B, SG 914.500]; § 1 lit. d Gesetz Uber 6ffentliche Beschaffungen [BeG, SG 914.100]). Daraus
kann jedoch nicht geschlossen werden, dass im Zeitpunkt des Zuschlags feststehen miisse, ob der Vertrag dem OR
oder dem CISG unterliegt, oder dass auf den Vertrag unabhingig davon, welche Anbieterin den Zuschlag erhilt,
dasselbe Recht Anwendung finden muss. Im Zeitpunkt des Zuschlags miissen nur die wesentlichen Elemente des
kiinftigen Vertrags feststehen (BGE 134 11 297 E. 4.2 S. 304; [...]). Dazu gehéren neben der Wahl des Vertragspart-
ners insbesondere die zu erbringenden Leistungen und Gegenleistungen sowie allfdllige wesentliche Nebenbestim-
mungen [...]. Uber im Submissionsverfahren nicht festgelegte Parameter kénnen sich die Parteien auch nach dem
Zuschlag einigen (vgl. BEYELER, a.a.0., N 2847 ff.). [... ]».
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Parteien die Anwendbarkeit des CISG gesehen und dennoch das unvereinheitlichte Recht iiber-
einstimmend zur Grundlage ihrer Argumentation genommen haben. Ob die Parteien sich der
Anwendbarkeit des CISG zum Zeitpunkt des erstinstanzlichen Verfahrens iiberhaupt bewusst
waren, konne dem angefochtenen Urteil nicht eindeutig entnommen werden und werde von der
Kauferin nicht gentigend konkret behauptet (E. 4.4).° Demgemass sei das CISG anwendbar.

[11] 2. Beim zweiten Thema des Entscheids ging es um die Frage, ob dem CISG unterstehende
Kaufvertrage durch Rickgriff auf internes Recht aufgrund Irrtums tiber Eigenschaften der Kauf-
sache angefochten werden konnen. Das Bundesgericht verneinte diese Frage mit der Vorinstanz
und der herrschenden Lehre. Der Vorbehalt zugunsten des kollisionsrechtlich berufenen (inter-
nen) Rechts fiir die Giiltigkeit des Vertrages oder einzelner Vertragsbestimmungen nach Art. 4
CISG gelte nur soweit, als das Ubereinkommen die Angelegenheit nicht ausdriicklich selbst rege-
le. Der Begriff «ausdriicklich» bedeute in diesem Zusammenhang nicht etwa, dass das Uberein-
kommen allfallige Abweichungen jeweils als solche bezeichnen miisse, sondern es reiche, wenn es
fiir einen Sachverhalt eine abschliessende Regelung bereithalte. Vor diesem Hintergrund sei ent-
scheidend, ob eine Sachfrage vom CISG mit einer zumindest «funktional dquivalenten» Losung
geregelt worden ist. Die rechtliche Behandlung von Willensmangeln und deren Folgen werde
grundsatzlich vom CISG nicht geregelt, aber eben nur soweit als das CISG insofern nicht eine
«funktional 4quivalente» Regelung bereithalte (E. 5.3).

[12] Keine «funktional dquivalente» Regelung enthalte das CISG zu Willensméngeln, die auf Er-
klarungshandlungen, d.h. eines Erklarungsirrtums im Sinne von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1 OR oder
auf schuldhafter Irrefithrung, namentlich Drohung oder Tdauschung, beruhen. Dagegen enthalte
das CISG mit seinen Normierungen zur vertraglichen Beschaffenheit der Kaufsache, die auch den
Kenntnisstand des Kaufers beriicksichtigen (vgl. Art. 35 Abs. 3 CISG), eine dem Grundlagenirr-
tum (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) funktional dquivalente Regelung. Daran dndere auch nichts, dass
es der Kauferin nach standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung moglich sei, sich alterna-
tiv zu den kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriichen (Art. 197 ff. OR) auf Grundlagenirrtum
(Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) zu berufen.” Denn nach Art. 7 Abs. 1 CISG sei das Ubereinkommen
autonom auszulegen, womit nationalrechtliche dogmatische Kategorien und Terminologien un-
tauglich seien.

[13] 3. Ohne Erfolg blieb schliesslich auch der Einwand der Kéuferin gegen den vorinstanzlichen
Entscheid, ein Schadenersatzanspruch gestiitzt auf das CISG, auf Art. 41 OR oder auf culpa in
contrahendo sei nicht rechtsgentiglich behauptet bzw. substanziiert worden. Das Bundesgericht

liess diese Frage offen, da die Kduferin gegen weitere Erwagungen der Vorinstanz, insbesondere

6 Vgl. dazu auch den Entscheid des App.Ger BS (Fn. 3), E. 3.6.4 S. 15: «Da die Berufungsbeklagte keine Anspriiche
aus Leistungsstérungen geltend machte, hatten die Berufungskldgerinnen keinen Anlass, sich dazu zu dussern, ob
sich solche nach dem OR oder nach dem CISG gerichtet hidtten. Gemass der Darstellung der Berufungskldgerinnen
in der Klageantwort war auf die Klage gegen die Berufungsklagerin 1 mangels ortlicher Zustandigkeit nicht einzu-
treten (Klageantwort Ziff. 10 ff.) und ware die Klage abzuweisen gewesen, weil die Berufungskldgerin 1 nicht Ver-
tragspartei war, weil kein Grundlagenirrtum vorlag, weil die Berufung auf einen Grundlagenirrtum ausgeschlossen
war (Klageantwort Ziff. 228230) und weil eine allfallige Forderung der Berufungsbeklagten durch Verrechnung
untergegangen war (Klageantwort Ziff. 285 ff.). Aus dem Umstand, dass die Berufungskldgerinnen diese Kaskade
von Einwinden nicht noch mit dem Argument erganzt haben, dass das CISG anwendbar wiére, wenn angenommen
wiirde, die Berufungsklagerin 1 sei auch Vertragspartei gewesen, kann nicht geschlossen werden, die Berufungs-
kldgerinnen hitten die Anwendbarkeit des CISG auch fiir diesen Fall ausschliessen oder einen entsprechenden
Ausschluss bestatigen wollen.»

7 E.5.3.3m.H.a.BGE 127111 83E.1bS.85f,und BGE 11411 131 E. 1. 133 ff.
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dass die Kauferin die Riige der Vertragswidrigkeit nach Art. 39 Abs. 2 CISG verspatet erhoben
habe, nichts vorgebracht habe (E. 6).

[14] Bemerkung: 1. Das Urteil wurde zu Recht als Leitentscheidung bezeichnet.® Es setzt die nach
Art. 7 Abs. 1 CISG gebotene autonome Auslegung mittels einer einheitsrechtlich-methodischen
Vorgehensweise konsequent und vorbildlich um und bestatigt — wie bereits der einldsslich be-

griindete vorinstanzliche Entscheid — die Meinung der herrschenden internationalen Lehre.

[15] 2. Aus praktischer Sicht hervorzuheben ist zum einen, dass das Bundesgericht die hohen An-
forderungen an den Nachweis einer stillschweigenden Ausschlussvereinbarung im Sinne von Art. 6
CISG bestatigt. Fur einen konkludenten Ausschluss reicht die Wahl des Rechts eines Vertrags-
staats vermutungsweise nicht; vielmehr sind weitere Anhaltspunkte notwendig, die klar und un-
zweideutig auf eine Wahl des unvereinheitlichten Rechts unter Abwahl des CISG schliessen lassen
(E. 4.1). Das Urteil bestitigt diesen Ansatz auch fur die Frage des Vorliegens einer nachtriglichen
Einigung durch iibereinstimmendes Prozessverhalten, wenn beide Seiten auf Grundlage eines be-
stimmten nationalen Rechts (in der Regel der lex fori) argumentieren. Dabei sind fiir die Annah-
me eines nachtraglichen impliziten Ausschlusses im Sinne eines gleich hohen Standards (wie bei
einer anfanglichen Ausschlussvereinbarung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses) ebenfalls hin-
reichend konkrete Anhaltspunkte erforderlich, die einen einvernehmlichen Willen unzweideutig
zum Ausdruck bringen (E. 4.4.1). In Ubereinstimmung mit der herrschenden Rechtsprechung
und Lehre geht das Bundesgericht davon aus, dass ein Ausschlusswille nicht hypothetisch sein
darf und deshalb voraussetzt, dass das Erklarungsbewusstsein und der Erklarungswille insofern
unzweideutig zu Tage tritt (E. 4.4.3). Das Ergebnis des vorinstanzlichen Entscheids, welches den
Ausschlusswillen der Verkduferinnen angesichts der von den Parteien diskutierten faktischen
und rechtlichen Standpunkte verneinte, erscheint als tiberzeugend.’

[16] 3. Zum andern ist zu begriissen, dass das Bundesgericht im Einklang mit der herrschenden
Lehre bestitigt, dass dem CISG unterstehende Kaufvertrage nicht durch Ruckgriff auf internes
Recht aufgrund Irrtums iiber Eigenschaften der Kaufsache (Berufung auf Grundlagenirrtum im
Sinne von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) angefochten werden konnen. Es trifft zu, dass — wie im
vorinstanzlichen Entscheid erwdhnt — nur mit dem Ausschluss der Anfechtung wegen Irrtums
uber die Eigenschaften der Kaufsache, die mit dem CISG bezweckte Rechtseinheit gewihrleis-
tet werden kann. Die alternative Zulassung der Willensméngelanfechtung wiirde insbesondere
die zum Zweck rascher Abwicklung sinnvollen restriktiveren Voraussetzungen der Rechtsbehelfe
bei Vertragswidrigkeit der Ware (Art. 38 f. CISG) aushebeln und die mit dem CISG angestrebte
internationale Rechtsvereinheitlichung in einem Kernbereich des Kaufrechts aushéhlen.!? Ent-
scheidend ist, dass die Rechtsbehelfe des CISG den zu beurteilenden Sachverhalt abschliessend
regeln, wobei unerheblich ist, ob ein nationales unvereinheitlichtes Recht im Vergleich zum CISG
fur die konkret gegebene Situation einen anderen Ansatz entwickelt hat.!!

[17] Zuzustimmen ist dem Bundesgericht, wenn es festhilt, dass «kein zwingendes rechtspoliti-
sches Bediirfnis erkennbar [sei], das die konkurrierende Anfechtung nach innerstaatlichem Recht

SCHROETER, Irrtumsanfechtung (Fn. 1), S. 235; zustimmend auch Korter (Fn. 1), Rz. 18 m.w.N.
Vgl. dazu den Auszug aus dem Urteil des App.Ger. BS bei Fn. 6.

10 Bntscheid des App.Ger BS (Fn. 3), E. 5.3 S. 25; ebenso KorLer (Fn. 1), Rz. 16.

11 BGE 145 111 383 E. 5.4 8. 391.
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fordern wiirde».!? Das CISG sehe eine Vertragsaufhebung im Interesse der effizienten Streitbei-
legung nur als ultima ratio vor, da im fiir den internationalen Handel typischen Uberseeverkehr
die Vertragsaufhebung wegen der Notwendigkeit des Rucktransports der Ware bzw. der Einla-
gerung und anderweitigen Verdusserung fiir die Verkduferin ausserordentlich belastend sei.!?
Dazu ist indessen anzumerken, dass es bei einer rechtspolitischen Beurteilung der Alternativi-
tdt nicht primar um die Frage «Vertragsaufhebung ja oder nein» geht, sondern um die Frage der
Anwendbarkeit der Untersuchungs- und Riigeobliegenheiten gemass Art. 38 f. CISG (inkl. der
zweijahrigen Praklusionsfrist gemass Art. 39 Abs. 2 CISG), welche bei einer Berufung auf Grund-
lagenirrtum bekanntlich entfallt. Wie anderswo ausfiihrlich dargelegt, sollte dem Argument, im
internationalen Verhiltnis sei ein aufwendiger Riicktransport der Ware tiber die Grenze mog-
lichst zu vermeiden, im Rahmen einer umfassenden Priufung der Interessenlage von Verkaufer

und Kéufer jedenfalls bei Massenware keine iibergeordnete Bedeutung zukommen.!*

[18] Zentral ist der Zweck der Art. 38 f. CISG: Im Interesse der Rechtssicherheit und v.a. des
Verkaufers, innert nitzlicher Frist Klarheit dariiber zu schaffen, ob vertragsgemass erfullt wurde
und ob allfallige Mangel dem Risikobereich des Kaufers entstammen, weil sie bei Gefahriibergang
auch nicht im Keim bestanden haben (vgl. Art. 36 CISG). Je linger der Zeitablauf seit Ubergabe
der Ware, desto grosser das Risiko, dass ein Mangel erst infolge des Gebrauchs der Ware durch
den Kéufer entstanden ist, und umso unklarer die Beweislage.'> Damit dieser Regelungsgedanke
nicht ausgehebelt wird, miissen die entsprechenden Rechtsbehelfe des CISG bei Sacheigenschaf-
ten abschliessend Geltung beanspruchen. Wichtig ist weiter der Aspekt der Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit. Die Risikoverteilung unter den Vertragsparteien sollte im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses klar erkennbar sein. Die Kduferin, die sich weitergehend absichern will, muss im
Rahmen der Vertragsverhandlungen auf die vertragliche Statuierung einer langeren Garantiefrist
bestehen, welche die Riigebefristung gemass Art. 39 Abs. 2 CISG und die Anspruchsverjahrung
gemiss Art. 210 Abs. 1 OR entsprechend verlidngert.!® Natiirlich kann man sich fragen, ob rechts-
politisch der erwahnte Zweck der kurzen Fristen (die Schaffung baldiger Klarheit und Vermei-
dung von Beweisschwierigkeiten) nicht auch nach OR eine alternative Anfechtung wegen Irrtums
uber die Eigenschaften der Kaufsache generell ausschliessen sollte.!”

[19] Die Trennlinie zwischen OR und CISG im Bereich der Rechtsbehelfe bei Streitigkeiten tber
Eigenschaften der Kaufsache war angesichts der herrschenden Lehre zum CISG seit Langerem
klar und ist nun durch das besprochene Urteil iberzeugend bestatigt worden.!® Wie erwéhnt ist

12 14.,E. 5.3.2, u.H.a. ULricH MAGNUS, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiih-
rungsgesetz und Nebengesetzen, Berlin 2018, Art. 4 CISG N 50.

13 Ibid.

14 Giche Curistopn BRunNER/DAviD Mécki, Das Vertragsaufhebungsrecht des Kiufers aufgrund wesentlicher
Vertragsverletzung des Verkaufers bei Beschaffenheitsmangeln, in: Susan Emmenegger/Stephanie Hrubesch-
Millauer/Frédéric Krauskopf/Stephan Wolf (Hrsg.), Briicken bauen. Festschrift fiir Thomas Koller, Bern 2018,

S. 75 ff., S. 80 ff. und 101.

15 Siehe etwa CristopH BRUNNER/LEONORA MARTI-SCHREIER, in: Christoph Brunner (Hrsg.), Stimpflis Handkommen-
tar, UN-Kaufrecht — CISG, 2. Aufl., Bern 2014, Art. 38 CISG N 3; CuristorH BRUNNER/FLAVIO PETER, in: Christoph
Brunner/Benjamin Gottlieb (Hrsg.), Commentary on the UN Sales Law (CISG), Alphen aan den Rijn 2019, Art. 38
CISG N 3.

16 Vgl. KoLLER (Fn. 1), Rz. 38; generell BRUNNER/PETER (Fn. 15), Art. 39 CISG N 18 ff.

17

Wihrend die bundesgerichtliche Rechtsprechung grundsatzlich von der Alternativitit der Rechtsbehelfe (Sach-
mangelgewdhrleistung und Grundlagenirrtum) ausgeht, schliesst sie bei Gattungsschulden eine Willensmangel-
anfechtung wegen Grundlagenirrtums aus, wenn der Verkaufer schlechte Ware liefert, es sei denn, die Gattung als
Ganzes sei mangelhaft (siehe die Nachweise bei KorLer [Fn. 1], Rz. 9 ff. und 20 ff.).

18 A.M. GALLI/VISCHER (Fn. 1), Rz. 9 f. Siehe dazu die krit. Anm. von Korter (Fn. 1), Rz. 27 ff.
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nach dem bundesgerichtlichen Leitentscheid eine Berufung der Kauferin auf unvereinheitlichtes
Recht hinsichtlich Drohung oder Tauschung (im Unterschied zum Irrtum tiber Sacheigenschaf-
ten) konkurrierend moglich.!® Der Tauschende bzw. Drohende muss fiir ein arglistiges, delikts-
dhnliches Verhalten einstehen, das vom CISG nicht geregelt ist.?°

[20] 4. Schliesslich sei die Frage aufgeworfen, ob die Kauferin, die es bei Vertragsschluss versdumt
hat, sich eine langere vertragliche Garantiefrist einraumen zu lassen, vollig schutzlos ist, wenn
sich erst nach mehr als zwei Jahren nach Ubergabe zeigt, dass die Gerite einen schweren Mangel
aufweisen. Auch nach dem CISG ist die Kauferin nicht vollig schutzlos. Nach Art. 40 CISG kann
sich der Verkaufer nicht auf Art. 38 f. CISG berufen, wenn die Vertragswidrigkeit auf Tatsachen
beruht, die er kannte oder uiber die er nicht in Unkenntnis sein konnte und die er dem Kaufer
nicht offenbart hat. Fiir die Bosgldubigkeit des Verkaufers ist ein grob fahrlassiges Verschweigen
des Mangels ausreichend. Konstruktionsfehler hat der selbst herstellende Verkdufer regelmaissig
zu kennen, insbesondere wenn vergleichbare Mangel zuvor bei der Herstellung dhnlicher Ware
aufgetreten sind.?! Vorliegend hatte die Kéauferin vorgebracht, das «Whiskers-Problem» sei aus
Sicht des Verkehrskreises der Verkduferinnen zum Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen genii-
gend erkennbar gewesen. Daher hatte die Kauferin eine Grobfahrlassigkeit der Verkduferinnen
moglicherweise beweisen konnen.?? Selbst bei Anwendung von Art. 40 CISG wiren die Rechte
der Kauferin aber noch durch die anwendbare Verjahrungsfrist zeitlich limitiert gewesen. Um
die Anwendung der Zweijahresfrist nach Art. 210 Abs. 1 OR zu verhindern, hatte die Kauferin
wohl versuchen miissen, eine absichtliche Tauschung im Sinne von Art. 210 Abs. 6 OR nachzu-
weisen, da die Fiinfjahresfrist gemdss Art. 210 Abs. 2 OR (bestimmungsgemasse Integration in
ein unbewegliches Werk) kaum anwendbar sein diirfte.?® So hitte die Kduferin eine grundsitz-
lich eventualvorsitzliche? Verletzung einer Aufklirungspflicht?> der Verkiuferinnen nachwei-

sen miissen.2®

19 Rz 12.

20 Dazu eingehend KoLLer (Fn. 1), Rz. 27 ff.
21

CurisToPH BRUNNER/MATTHIAS REY, in: Christoph Brunner/Benjamin Gottlieb (Hrsg.), Commentary on the UN
Sales Law (CISG), Alphen aan den Rijn 2019, Art. 40 CISG N 2 m.N.

22 vgl. dazu den Entscheid des App.Ger BS (Fn. 3), E. 6.

23 Vgl. SimoN RorH, Integration einer Sache/eines Werks in ein unbewegliches Werk, AJP 2014, S. 773 ff., S. 776 f.

24 vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_94/2013 vom 29. August 2013 E. 3.2: «[...] La négligence méme grave ne suffit

en principe pas. La doctrine réserve le cas ou l’entrepreneur évite volontairement d’étre mieux informé (Gauch,
op. cit., n°2092).»

25 Grundsitzlich ist eine Aufklirungspflicht zu bejahen, wenn der Verkiufer annehmen muss, ein ihm bekannter

Mangel konne den vom Kéufer vorausgesetzten Verwendungszweck vereiteln oder erheblich beeintrachtigen (Ur-
teil des Bundesgerichts 4C.26/2000 vom 6. September 2000 E. 2a/bb). Beim Abschluss von Vertriagen tiber linger-
dauernde oder personliche Leistungen sind héhere Anforderungen an die Aufklarungspflicht zu stellen als bei ein-
maligen Austauschvertragen. Weiter entféllt eine Aufklarungspflicht auch dann nicht, wenn sich die Gegenpartei
iiber die verschwiegene Tatsache hitte Kenntnis verschaffen kénnen. Keine Offenbarungspflicht besteht dagegen,
wenn der Verkdufer nach Treu und Glauben annehmen durfte, die Gegenpartei werde den wahren Sachverhalt oh-
ne Weiteres erkennen (BGer, a.a.O.).

26 vgl. Markus MLLER-CHEN, in: Markus Miiller-Chen/Claire Huguenin (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer

Privatrecht, Vertragsverhaltnisse Teil 1: Innominatkontrakte, Kauf, Tausch, Schenkung, Miete, Leihe (Art. 184—
318 OR), 3. Aufl.,, Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 210 OR N 9; Urteil des Bundesgerichts 4A_301/2010 vom
7. September 2010 E. 3.2/3.3; Urteil des Bundesgerichts 4A_94/2013 vom 29. August 2013 E. 3.2.
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II1. Unternehmenskauf

1. Aktienkaufvertrag; Erhalt einer Bewilligung: Leistungspflicht oder
Suspensivbedingung?

Urteil des Bundesgerichts 4A_271/2019 vom 14. November 2019 (MV/DG)?%’

[21] Am 17. Februar 2011 kaufte die Kapitalgesellschaft V eine sich im Eigentum der Autonomen
Republik Karakalpakistan befindliche Baumwollgarnproduktionsanlage. Die Baumwollgarnpro-
duktionsanlage lag in Manguit, Usbekistan. Der zwischen den Parteien abgeschlossene Kaufver-
trag enthielt verschiedene zu erfillende Bedingungen, die Investitionen in die Produktionsanlage
und die Schaffung von Arbeitsplatzen zum Gegenstand hatten. Das Eigentum an der Baumwoll-
garnproduktionsanlage sollte V nach Vereinbarung der Parteien erst Ubertragen werden, nach-
dem die hierfiir zustindige Behorde bestatigt hat, dass alle Bedingungen gemass Kaufvertrag
erfullt sind. Simtliche Aktien der V wurden von der W Ltd. mit Sitz in Grossbritannien (nachfol-
gend: Gesellschaft) gehalten. X (Kldger, Beschwerdefiihrer, nachfolgend: Verkaufer) war Allein-
aktionar der Gesellschaft (Sachverhalt Teil A).

[22] Am 17. Juni 2013 schloss der Verkdufer mit der Z SA (Beklagte, Beschwerdegegnerin, nach-
folgend: Kauferin), die ihren Sitz in Luxemburg hatte, einen Vorvertrag ab tiber den Verkauf aller
Aktien der Gesellschaft. Gestiitzt auf diesen Vorvertrag tiberwies die Kauferin dem Verkaufer am
5. August 2013 eine Anzahlung von USD 1°000°000 (nachfolgend: Anzahlung). Am 7. Juli 2014
unterzeichneten die Parteien den endgiiltigen Kaufvertrag (nachfolgend: Aktienkaufvertrag) be-
treffend den Verkauf aller Aktien der Gesellschaft an die Kauferin. Der Verkdufer verpflichtete
sich gemass diesem Aktienkaufvertrag, bis spatestens 1. September 2014 die notwendige behord-
liche Bewilligung fiir V zu erlangen. Der Kaufpreis wurde auf USD 14’000°000 festgesetzt, wobei
die Anzahlung an den Kaufpreis angerechnet werden sollte. Der Restbetrag sollte nach Erhalt der
behordlichen Bewilligung fiir die Ubertragung der Aktien fillig und in zwei Raten bezahlt wer-
den. Die Aktien der Gesellschaft sollten der Kauferin anteilméssig innert 30 Tagen nach Erhalt
der Zahlungen iibertragen werden. Die Parteien unterstellten den Aktienkaufvertrag Schweizer
Recht. Als Gerichtsstand vereinbarten sie Genf. Am 29. September 2015 wurde V die im Kauf-
vertrag vom 17. Februar 2011 vorgesehene behordliche Bewilligung erteilt. Der Verkdufer infor-
mierte die Kduferin jedoch nicht, dass er die Bewilligung erhalten hatte (Sachverhalt Teil B).

[23] Am 29. Februar 2016 trat die Kduferin vom Aktienkaufvertrag zurtick. Sie begriindete den
Vertragsricktritt damit, dass der Verkaufer die notwendige behordliche Bewilligung fiir V nicht
wie vereinbart bis 1. September 2014 erhalten habe. Die Kauferin verlangte die Riickleistung der
Anzahlung. Der Verkiufer teilte der Kduferin in der Folge mit, dass die behordliche Bewilligung
fir V bereits am 1. August 2014 erteilt worden sei, weshalb er die Zahlung des Restbetrages des
Kaufpreises von USD 13°000°000 zuziiglich einer Vertragsstrafe in der Héhe von USD 3°232’000
fordere (Sachverhalt Teil C).

[24] Am 15. Juli 2016 klagte die Kauferin gegen den Verkdufer u.a. auf Zahlung von
USD 1°000°000. Der Verkaufer beantragte die Abweisung der Klage. Mit Urteil vom

11. September 2018 hiess das erstinstanzliche Gericht des Kantons Genf die Klage gut und ver-
pflichtete den Verkaufer zur Zahlung von USD 1°000°000. Der Verkaufer reichte daraufhin Be-

27 Vgl. auch CARMEN SpPICHIGER/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Leistungspflicht oder Suspensivbedingung?, in: dRSK,

publiziert am 31. Juli 2020.
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rufung ein beim zweitinstanzlichen Gericht des Kantons Genf («Cour de Justice»). Mit Entscheid
C/14309/2016 ACJC/490/2019 vom 3. April 2019 wies dieses Gericht die Berufung ab und be-
statigte den Entscheid der Erstinstanz (Sachverhalt Teil D). Der Verkdufer gelangte in der Folge
mit Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht und beantragte die Abweisung der Klage
(Sachverhalt Teil E). Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat (E. 6).

[25] 1. Die Vorinstanz, so das Bundesgericht, habe den Aktienkaufvertrag nach dem Vertrauen-
sprinzip ausgelegt. Gemass Vorinstanz hatten die Parteien den Aktienkaufvertrag nach Art. 151
OR unter der aufschiebenden Bedingung abgeschlossen, dass die notwendige behérdliche Bewil-
ligung fiir V bis spétestens 1. September 2014 erteilt wiirde. Da die Bewilligung nicht innert der
vereinbarten Frist erteilt wurde, sei der Aktienkaufvertrag nicht giltig zustande gekommen. Der

Verkaufer musse daher die Anzahlung an die Kauferin zuriickzahlen (E. 3).

[26] 2. Der Verkdufer habe sich gemédss Wortlaut des Aktienkaufvertrags verpflichtet, «bis spates-
tens 1. September 2014 eine staatliche Genehmigung zu erlangen, die durch die erforderlichen
Dokumente bestdtigt werden muss». Eine Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ergebe, dass
dem Verkdufer hiermit eine Leistungspflicht auferlegt worden sei. Es gebe deshalb — entgegen
der Ansicht der Vorinstanz — keinen Grund, diese Klausel als Suspensivbedingung im Sinne von
Art. 151 Abs. 1 OR zu qualifizieren, deren Nichterfiillung ein Dahinfallen des Aktienkaufvertrags
bewirke. Der Verkaufer sei vielmehr nach dem 1. September 2014 mit der Erfiillung seiner Pflicht
zur Einholung der behordlichen Bewilligung fiir V nach Art. 102 Abs. 2 OR in Verzug gewesen,
wobei aber die Pflicht zur Einholung der Bewilligung fortbestanden habe (E. 5).

[27] 3. Der Glaubiger konne bei Schuldnerverzug auch ohne Ansetzung einer Nachfrist vom Ver-
trag nach Art. 107 Abs. 2 OR zuriicktreten, sofern einer der Tatbestdnde von Art. 108 OR erfiillt
sei. Keine Nachfristansetzung sei insbesondere erforderlich, wenn sich aus dem Vertrag die Ab-
sicht der Parteien ergebe, dass die Leistung genau zu einer bestimmten oder bis zu einer bestimm-
ten Zeit erfolgen solle (Art. 108 Ziff. 3 OR). Der Glaubiger musse in diesem Fall gemiss Art. 107
Abs. 2 OR unverziiglich nach Eintritt des vereinbarten Zeitpunkts vom Vertrag zuriicktreten.
Vorliegend seien jedoch vom 1. September 2014 bis zur Riicktrittserkldrung am 29. Februar 2016
insgesamt 18 Monate vergangen. Die Kaduferin habe den Riicktritt somit nach Art. 107 Abs. 2 OR
offensichtlich verspatet erklart (E. 6).

[28] 4. Der Verkédufer habe wahrend der gesamten 18 Monate der Kduferin weder mitgeteilt, dass
er das Dokument vom 1. August 2014, das seiner Ansicht nach die Erteilung der Bewilligung
fiir V bescheinige, noch dass er am 29. September 2015 eine «staatliche Genehmigung» erhalten
habe. Den Restbetrag des Kaufpreises habe der Verkaufer erst als Reaktion auf die Riicktritts-
erklarung der Kéduferin gefordert. Er habe auch keine Widerklage betreffend den Restkaufpreis
erhoben. Dieses Vorgehen deute darauf hin, dass der Verkaufer nie beabsichtigt habe, die Aktien
der Gesellschaft an die Kéduferin zu tbertragen. Weiter deute dieses Vorgehen darauf hin, dass
der Verkdufer die Unzuldssigkeit des Vertragsrucktritts durch die Kauferin nur geltend machte,
um die Anzahlung nicht zuriickerstatten zu miussen. Das Verhalten des Verkaufers sei offensicht-
lich rechtsmissbrauchlich und nach Art. 2 Abs. 2 ZGB nicht zu schiitzen. Die Kéduferin sei daher
giiltig vom Aktienkaufvertrag zuriickgetreten und der Verkdufer sei gemass Art. 109 Abs. 1 OR
zur Riuckerstattung der Anzahlung verpflichtet, weshalb die Beschwerde im Resultat abzuweisen
sei (E. 6).

[29] Bemerkung: 1. Das vorliegende Bundesgerichtsurteil dreht sich im Kern um die Rechtsnatur
der Klausel im Aktienkaufvertrag, wonach der Verkadufer eine Bewilligung fiir V zu erhalten habe.
Handelt es sich hierbei um eine Suspensivbedingung im Sinne von Art. 151 Abs. 1 OR, deren
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Nichterfiillung ein Dahinfallen des Aktienkaufvertrags bewirkt, oder um eine Leistungspflicht
des Verkaufers, deren Nichterfiillung den Verkdufer in Schuldnerverzug nach Art. 102 ff. OR
bringt??®

[30] Bei einer aufschiebenden Bedingung im Sinne von Art. 151 Abs. 1 OR handelt es sich um eine
Vertragsbestimmung, durch welche die Parteien die Wirkungen des Vertrags vom Eintritt eines
zukiinftigen, ungewissen Ereignisses abhidngig machen (Art. 151 Abs. 1 OR). Ein aufschiebend
bedingter Vertrag entfaltet seine Wirkungen nach Art. 151 Abs. 2 OR erst mit Eintritt der ver-
einbarten Bedingung. Wurde fiir den Eintritt einer Bedingung ein bestimmter Spatestzeitpunkt
vereinbart und tritt die Bedingung bis dahin nicht ein, gilt die Bedingung als nicht eingetreten,

weshalb der Vertrag alsdann keine Wirkungen entfaltet.?’

[31] 2. Das Bundesgericht entschied im Gegensatz zur Vorinstanz, dass es sich beim Erhalt der
Bewilligung fiir V nicht um eine Suspensivbedingung im Sinne von Art. 151 Abs. 1 OR, sondern
um eine Leistungspflicht des Verkaufers handle, deren Nichterfillung den Verkaufer in Schuld-
nerverzug nach Art. 102 ff. OR bringe.

[32] a. Ob eine Suspensivbedingung im Sinne von Art. 151 Abs. 1 OR oder eine Leistungspflicht
des Verkaufers vorliegt, ist eine Frage der Vertragsauslegung. Das Bundesgericht legt Vertrage be-
kanntlich subjektiv-objektiv aus, was in jiingster Zeit v.a. von CHrisTOPH MULLER kritisiert wurde,

t.30

der fiir eine nur objektive Auslegung pladiert.”” Bei der objektiven Auslegung ist der hypotheti-

sche Vertragswille massgebend, wie er sich aufgrund des Vertrauensprinzips ergibt.>!

[33] b. Ausgangspunkt der Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ist sicher der Wortlaut. Er ist
aber entgegen der etwas apodiktischen Aussage im hier kommentierten Urteil (vgl. E. 5) nicht
allein massgebend. In casu blendet der gewahlte Wortlaut namlich die Tatsache aus, dass die Er-
teilung der Bewilligung fiir V durch die Behorde Usbekistans nicht ganzlich vom Willen des
Verkaufers abhingt. Entsprechend sind auch andere Auslegungselemente heranzuziehen, wie

z.B. das teleologische Element.3?

[34] c. Ein gerade im M&A-Bereich nicht zu unterschitzendes Auslegungselement sind auch die
Verkehrssitten bzw. Handelsbrauche.’® Die Erteilung einer behordlichen Bewilligung wird in ei-
nem Unternehmenskaufvertrag in der Regel als Closing Condition ausgestaltet. Damit sind Bedin-
gungen fiir den Vollzug des Unternehmenskaufvertrags und insbesondere dessen Hauptpflich-
ten, namlich die Lieferung des Kaufgegenstands gegen die Zahlung des Kaufpreises gemeint,
nicht Bedingungen, die den ganzen Unternehmenskaufvertrag zu einem bedingten Vertrag ma-
chen.?* Damit tragen die Parteien der Tatsache Rechnung, dass die Erteilung einer behérdlichen

Bewilligung in der Regel mindestens teilweise ausserhalb des Einflussbereichs der Parteien liegt.

28 74 dieser sich in der Praxis hdufig stellenden Streitfrage, z.B. Markus WIDMER/RENATO CosTANTINI/FELIX R. EHRAT,
in: Corinne Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2020,
Vor Art. 151-157 OR N 11.

29

PeTER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/SUSAN EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band
I, 11. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2020, Rz. 3993; Craire HuGueNiN, Obligationenrecht. Allgemeiner und Besonderer
Teil, 3. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2019, Rz. 1316.

30 CurisTorH MULLER, Berner Kommentar, Bern 2018, Art. 18 OR N 70 ff.
31 BGE 144 111 43 E. 3.3 S. 48; BGE 138 111 659 E. 4.2.1 S. 666.

32 7.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_449/2019 vom 16. April 2020 E. 6.3; ErNst A. KRAMER, in: Berner Kommentar,
Bern 1986, Art. 18 OR N 35.

33 Zu diesem Auslegungselement im Allgemeinen z.B. BK-Kramer (Fn. 32), Art. 18 OR N 29.

34 Siche dazu PriLipp CHiaNI/MARKUS VISCHER, Suspensivbedingungen in Kaufvertrigen, in: dRSK, publiziert am

12. Januar 2012, Rz. 9 f.; RoLr WATTER/YVES ScHNELLER, Umgang mit Vollzugs- und Ubertragungshindernissen
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Aus diesem Grund wollen die Parteien in der Regel keine Haftung fiir die Erteilung der Bewilli-
gung, also fiir den Erfolg iibernehmen, sondern sich lediglich zu einem sorgfaltigen Tatigwerden
(Best Efforts) betreffend die Schaffung giinstiger Voraussetzungen fur den Eintritt des Erfolgs (z.B.
durch die Einreichung eines sorgfiltig ausgearbeiteten Gesuchs um Erteilung der Bewilligung)
verpflichten.

[35] d. Entsprechend wére es im vorliegenden Fall ndher gelegen, im Einklang mit dem Ausle-
gungselement der Verkehrssitten bzw. Handelsbrauche in der M&A-Branche (Rz. 34), in der Er-
teilung der Bewilligung fiir V durch die Behorde Usbekistans eine Closing Condition zu sehen, die
bis 1. September 2014 (Long-Stop oder Drop-Dead Date) hitte eintreten mussen. Hatte der Verkau-
fer entgegen den Verkehrssitten bzw. Handelsbrauchen eine Erfolgshaftung iibernehmen wollen,
hatte dies im Wortlaut des Aktienkaufvertrags deutlicher zum Ausdruck kommen miissen. In
diesem Fall hatte es sich alsdann nicht um das Versprechen einer gianzlich vom eigenen Willen
abhidngigen eigenen Leistung gehandelt, sondern um das Versprechen einer fremden Leistung,
also um eine Garantie im Sinne von Art. 111 OR.%

2. Vorkaufsrecht an vinkulierten Namenaktien; Ablehnung der Zustim-
mung zur Ubertragung von vinkulierten Namenaktien durch den
Verwaltungsrat

Urteil des Bundesgerichts 4A_623/2018 vom 31. Juli 2019, publiziert als BGE 145 III 351
(MV/DG)36

[36] Die C AG (nachfolgend: Muttergesellschaft) ist Hauptaktiondrin der A AG (Beklagte und
Beschwerdefiihrerin, nachfolgend: Gesellschaft) und hélt 997 der insgesamt 1’400 vinkulierten,
nicht borsenkotierten Namenaktien. Bis ins Jahr 1999 war E Alleinaktionar der Muttergesell-
schaft. Mit Kaufvertrag vom 17. Februar 1999 verdusserte E die Aktien der Muttergesellschaft an
G und an Sohn F, der heute, nach dem Ausscheiden von G, Alleinaktiondr und einzelzeichnungs-
berechtigter Priasident des Verwaltungsrates der Muttergesellschaft ist. Im Kaufvertrag wurde B,
der Tochter von E bzw. der Schwester von F (Kldgerin und Beschwerdegegnerin, nachfolgend:

in M&A-Vertrigen, in: Rudolf Tschini (Hrsg.), Mergers & Acquisitions IX, Ziirich/Basel/Genf 2007, S. 221 ff,,
S. 255 ff.

35 Siehe zur notwendigen Differenzierung des Versprechens einer eigenen und einer fremden Leistung in einem
M&A-Vertrag z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_500/2011 vom 8. Mai 2012 E. 3.3; Markus VIscHER, Garantien
und verwandte Versprechen wie Gewihrleistungen, indemnities und covenants in Unternehmenskaufvertragen,
SJZ 2013, S. 325 ff,, S. 327, 330 und 331 f.

36

Vgl. auch DominiQue MULLER/Fravio DeLL1 CoLLl, Aspekte der Vinkulierung von nicht borsenkotierten Namenak-
tien, GesKR 2020, S. 140 ff.; Dora Peric/Dario Garri/Markus ViscHER, Korperschaftsrechtliche Grenzen vertrag-
licher Vorkaufsrechte, in: dRSK, publiziert am 16. Januar 2020; MEreNs DERUNGS/HANs CAsPAR VON DER CRONE,
Verhaltenspflichten des Verwaltungsrats, SZW 2019, S. 697 ff.; Steran KNoBLocH/Dar1o Gatrrl, BGer 4A_623/2018
- Zustimmung des VR zur Ubertragung von Aktien; Ubernahme vinkulierter Namenaktien zum wirklichen Wert;
Durchsetzung von vertraglichen Vorkaufsrechten, RR-VR 2/2019, S. 11 f.; BeaT DENzZLER/MICHAEL HOCHSTRASSER,
BGer 4A_623/2018: Stolpersteine bei der Austibung von Vorkaufsrechten an Aktien — Aktivlegitimation der Er-
werberin, escape clause, Durchgriff, AJP 2019, S. 1077 ff.; PATRICK JANSHEKAR, Zustimmung zur Ubertragung von
Namenaktien und Eintragung im Aktienbuch, ius.focus 2019, Nr. 253; SiMoNE ScHURCH, Escape clause, business
judgment rule et transparence inversée (2/2), LawInside 2019, Nr. 814; SimoNE ScHURCH, Escape clause, business
judgment rule et transparence inversée (1/2), Lawlnside 2019, Nr. 810; Dominik RieDER, Ablehnung eines Aktien-
erwerbers und Verweigerung der Eintragung im Aktienbuch, in: dRSK, publiziert am 26. September 2019; siehe
ferner RaLpH MaLAcRrIDA, Aktienkauf: Vorkaufsrecht vs. Escape Clause, GesKR 2020, S. 262 ff.

12


https://links.weblaw.ch/de/OR
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=31.07.2019_4A_623-2018&q=%224a_623%2F2018%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-145-III-351&q=%22145+iii+351%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://links.weblaw.ch/de/4A_500/2011
https://glossa.weblaw.ch/public_preview.php?glossa_id=2555&lang=de
https://glossa.weblaw.ch/public_preview.php?glossa_id=2555&lang=de
https://links.weblaw.ch/de/4A_623/2018
https://links.weblaw.ch/de/4A_623/2018
https://glossa.weblaw.ch/public_preview.php?glossa_id=2454&lang=de
https://glossa.weblaw.ch/public_preview.php?glossa_id=2454&lang=de

Christoph Brunner / Dario Galli / Markus Vischer, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im
Jahr 2019, in: Jusletter 7. Dezember 2020

Vorkaufsberechtigte) ein Vorkaufsrecht an den Aktien der Gesellschaft bei Verkauf dieser Aktien

eingeraumt (Sachverhalt Teil A.a).

[37] Mit Kaufvertrag vom 1. Juli 2013 verkaufte die Muttergesellschaft die Aktien der Gesell-
schaft an I und an H, den Geschiftsfiihrer der Gesellschaft (nachfolgend: Geschaftsfithrer). In der
Folge erklarte die Vorkaufsberechtigte gegentiber F, dass sie ihr Vorkaufsrecht ausiibe. Darauthin
unterzeichneten die Muttergesellschaft, I und der Geschiftsfiihrer eine Aufhebungsvereinbarung
beziiglich des Kaufvertrags vom 1. Juli 2013. Da ihr die der Muttergesellschaft gehorenden Akti-
en der Gesellschaft nicht tibergeben wurden, klagte die Vorkaufsberechtigte beim Bezirksgericht
Plessur gegen die Muttergesellschaft auf Herausgabe und Ubertragung der Aktien der Gesell-
schaft. Das Bezirksgericht und das Kantonsgericht Graubiinden hiessen die Klage gut. Die Mut-
tergesellschaft akzeptierte das Urteil des Kantonsgerichts, deponierte die Aktien der Gesellschaft
blanko indossiert beim Verwaltungsrat der Gesellschaft und beantragte die Ubertragung der Ak-
tien der Gesellschaft an die Vorkaufsberechtigte (Sachverhalt Teile A.b und A.c).

[38] Am 2. Mai 2016 verweigerte der Verwaltungsrat der Gesellschaft die Zustimmung zur Uber-
tragung der Aktien der Gesellschaft an die Vorkaufsberechtigte und deren Eintragung ins Akti-
enbuch. Der Verwaltungsrat der Gesellschaft erklarte zudem, dass die Gesellschaft das statutari-
sche Ankaufsrecht ausiibe und die Aktien auf Rechnung des Geschiftsfithrers erwerben werde.
Am 16. Juni 2016 nahm die Gesellschaft das Angebot des Geschaftsfiihrers fiir die Aktien der
Gesellschaft an (Sachverhalt Teil A.d).

[39] Daraufhin klagte die Vorkaufsberechtigte gegen die Gesellschaft auf Zustimmung zur Uber-
tragung der Aktien der Gesellschaft von der Muttergesellschaft und auf ihre Eintragung als Ak-
tiondrin ins Aktienbuch. Sowohl das Regionalgericht Plessur als auch das Kantonsgericht Grau-
biinden (Urteil ZK2 17 37 vom 11. Oktober 2018) hiessen die Klage gut. Das Bundesgericht hiess
dagegen die von der Gesellschaft erhobene Beschwerde in Zivilsachen gut und wies die Klage ab
(Sachverhalt Teile B und C/E. 5).

[40] Der Sachverhalt 14sst sich vereinfacht grafisch wie folgt darstellen:

Vorkaufsrecht
[ ] [ ]
w Kaufvertrag
<>

B E F
(Vorkaufsberechtigte) 5
! 100%
W
aufgehobener @
C AG Kaufvertrag
(Muttergesellschaft) ST z
H
(Geschaftsfihrer)
ca. 71%
A AG Vertrag
(Gesellschaft)




Christoph Brunner / Dario Galli / Markus Vischer, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im
Jahr 2019, in: Jusletter 7. Dezember 2020

[41] 1. Vor Bundesgericht war u.a. die Frage umstritten, ob die der Muttergesellschaft und Mehr-
heitsaktionérin vertraglich auferlegte Verpflichtung zur Herausgabe und Ubertragung der Aktien
der Gesellschaft auf die Gesellschaft erstreckt werde. Die Vorinstanz, so das Bundesgericht, ha-
be die Klage der Vorkaufsberechtigten u.a. mit diesem Argument gutgeheissen und entschieden,
dass die Gesellschaft der Vorkaufsberechtigten die Aktionarseigenschaft verschaffen miisse (E. 4
Ingress/Urteil des Kantonsgerichts Graubiinden ZK2 17 37 vom 11. Oktober 2018 E. 9).

[42] 2. Mit der Erfullung des vertraglichen Vorkaufsanspruchs der Vorkaufsberechtigten wiirde
eine korperschaftliche Bestimmung — die Vinkulierung — ausgehebelt. Grundsitzlich gelte ein
vertragliches Vorkaufsrecht nur zwischen den Parteien, die es vereinbart héatten. Dem vertragli-
chen Vorkaufsrecht gehe jede Wirkung gegeniiber der juristischen Person, der Aktiengesellschaft,
ab. Es sei strikt zwischen der korperschaftsrechtlichen und der vertragsrechtlichen Ebene zu un-
terscheiden, weshalb in der Lehre auch Moglichkeiten diskutiert wiirden, um die vertraglichen
Rechte auf indirektem Weg (z.B. mittels einer Konventionalstrafe) zu sichern und durchzusetzen.
Dessen habe sich auch die Vorkaufsberechtigte bewusst sein miissen. Denn das Vorkaufsrecht im
Kaufvertrag vom 17. Februar 1999 sei u.a. betreffend die Aktien der Gesellschaft eingerdumt wor-
den, wobei die Statuten der Gesellschaft von 1997 eine Vinkulierungsbestimmung enthielten. Die
Vorkaufsberechtigte habe den Vertrag vom 17. Februar 1999 zur Kenntnis genommen, wie sie mit
ihrer Unterschrift bestdtigt habe. Sie habe somit erkennen miissen bzw. hitte erkennen konnen,
dass die Vinkulierungsbestimmung ihrem Vorkaufsrecht entgegenstehen konnte (E. 4.3.1).

[43] 3. Der Vorwurf der Vorinstanz wie auch der Vorkaufsberechtigten gehe im Kern dahin, dass
es die Muttergesellschaft als beherrschende Aktionédrin in der Hand hitte, im Verwaltungsrat
(allenfalls durch dessen Neubestellung durch eine von ihr bestimmte Generalversammlung) fiir
eine Durchsetzung des Vorkaufsrechts der Vorkaufsberechtigten bzw. einen Verzicht auf den Ak-
tienankauf auf Rechnung des Geschaftsfiihrers zu sorgen und so die mit dem Urteil des Kan-
tonsgerichts Graubunden (siehe Rz. 37) ausgesprochene Verpflichtung zu erfullen. Dies wiirde
voraussetzen, dass die Muttergesellschaft als beherrschende Aktiondrin gegentiber den solcher-
massen gewdahlten Mitgliedern des Verwaltungsrates ein Weisungsrecht hdtte. Im Zusammen-
hang mit Aktionarbindungsvertragen werden unterschiedliche Auffassungen dazu vertreten, ob
sich die Aktionare durch einen Vertrag die Verwaltungsratsmitglieder in dem Sinne untertan ma-
chen konnten, dass der Verwaltungsrat hinsichtlich seiner essenziell korperschaftlichen Entschei-
de rechtswirksam auf die Befolgung von solchen Beschliissen oder Vertragsklauseln verpflichtet
werden konnte. Die Organperson, die in Befolgung von Stimmbindungen in einem Aktionarbin-
dungsvertrag die Interessen der Gesellschaft missachte, treffe die personliche Verantwortlichkeit.
Analoge Uberlegungen miissten auch gelten, wenn es um Weisungen des Mehrheitsaktionirs zur
Durchsetzung seiner eigenen vertraglichen Verpflichtungen gehe. Grenze der Befolgung solcher
Weisungen sei jedenfalls das Gesellschaftsinteresse (E. 4.3.1).

[44] 4. Die der Muttergesellschaft auferlegte Verpflichtung zur Herausgabe und Ubertragung der
Aktien der Gesellschaft konne nicht auf die Gesellschaft erstreckt werden. Die Begriindung der
Vorinstanz halte vor Bundesrecht nicht stand (E. 4.3.3).

[45] Bemerkung: 1. Der vorliegende Entscheid illustriert die Schwierigkeit der Durchsetzung ver-

traglicher Vorkaufsrechte an vinkulierten, nicht borsenkotierten Namenaktien.?” Das Bundesge-

37 Einlésslich: MALACRIDA (Fn. 36), S. 262 ff.
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richt hielt richtigerweise fest, dass Vorkaufsrechte an Aktien lediglich zwischen den Vertragspar-
teien gelten.3®

[46] a. Vertragliche Vorkaufsrechte berechtigen eine Partei (Vorkaufsberechtigte), mittels Erkla-
rung von einer anderen Partei (Vorkaufsbelastete) einen vertraglich bestimmten oder bestimmba-
ren Gegenstand (z.B. Aktien oder ein Grundstiick) zu erwerben.?® Das vertragliche Vorkaufsrecht
gilt nur zwischen den Vertragsparteien (Rz. 45).%0 Bei nicht borsenkotierten, vinkulierten Na-
menaktien kann die fehlende Zustimmung der Gesellschaft zur Ubertragung des Eigentums an
den Aktien die Eigentumsuibertragung (d.h. den Vollzug des Vorkaufsrechtsvertrags) verhindern
(Art. 685c Abs. 1 OR).

[47] b. Das Risiko, dass der Vollzug eines Vorkaufsrechtsvertrags bzw. eines Kaufvertrags infol-
ge fehlender Zustimmung der Gesellschaft scheitert, kann durch verschiedene Massnahmen mi-
nimiert werden: So kann sich der Vorkaufsbelastete verpflichten, die Vinkulierung aufzuheben
oder die Parteien vereinbaren, frithzeitig die Zustimmung der Gesellschaft zur Ubertragung der
Aktien an den Vorkaufsberechtigten einzuholen.*! Ferner konnen gewissen Autoren zufolge die
Statuten dahingehend gedndert werden, dass anstelle des Verwaltungsrates die Generalversamm-
lung fiir die Erteilung der Zustimmung zur Aktieniibertragung zustindig ist.*> Damit hat es der
Mehrheitsaktiondr selbst in der Hand, der Eigentumsiibertragung an den Aktien zuzustimmen.
Es stellt sich jedoch die Frage, ob eine solche Ubertragung der Befugnisse vom Verwaltungsrat
zur Generalversammlung im Einklang mit dem Parititsprinzip steht.*3

[48] 2. Die Vorkaufsberechtigte klagte gegen die Gesellschaft. Aus diesem Grund musste das Bun-
desgericht nicht eine allfdllige Haftung von F gegentiber der Vorkaufsberechtigten priifen. Ob F
gegeniiber der Vorkaufsberechtigten haftet, kann mangels Schilderung der relevanten Fakten im
Urteil nicht beurteilt werden.** Kaufvertrage tiber nicht borsenkotierte, vinkulierte Namenaktien
konnen betreffend die Zustimmung der Gesellschaft zur Ubertragung der Aktien (i) explizit oder

38 GI.M. DENzLER/HOCHSTRASSER (Fn. 36), S. 1080; Rieper (Fn. 36), Rz. 25; siehe auch MtLLer/DErL1 Cortr (Fn. 36),

S. 145.

39 Siehe zur Rechtsnatur des Vorkaufsrechtsvertrags z.B. Markus ViscHeRr, Vorkaufsrechte an Aktien, GeskKR 2014,
S. 82 ff., S. 83.

40 Urs ScHENKER, Vorkaufsrechte, Vorhandrechte und Mitverkaufsrechte im Zusammenhang mit M&A-Trans-
aktionen, in: Rudolf Tschéni (Hrsg.), Mergers & Acquisitions XV, Zurich/Basel/Genf 2013, S. 245 ff., S. 265.

41

Siehe zur Aufhebung der Vinkulierung im Zusammenhang mit verpfandeten Aktien z.B. RoLanp FiscHEr/HANNES
KIEsER, Die Privatverwertung von Pfandrechten an Aktien, GesKR 2019, S. 355 ff,, S. 357 {,; siehe zur friihzeitigen
Erteilung der Zustimmung der Gesellschaft z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_440/2017 vom 3. April 2018 (be-
sprochen von LEa ALTERMATT/MARKUS VISCHER, Zustimmung zur Ubertragung von vinkulierten Namenaktien als
Gestaltungserklarung, in: dRSK, publiziert am 28. Juni 2018).

42 Markus BosiGer, Die Organisation der geschlossenen AG, REPRAX 2017, S. 131 ff,, S. 141 in initio; SHELBY DU
PasQuier/MattHIAs WOLF/MatTHIAS OERTLE, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler
Kommentar, Obligationenrecht II, 5. Aufl., Basel 2016, Art. 685a OR N 9.

43 Zum Paritétsprinzip z.B. HeLke DrENCKHAN, § 58 Zustandigkeiten und Parititsprinzip, in: Willi Fischer/Helke
Drenckhan/Michael Gwelessiani/Fabiana Theus Simoni (Hrsg.), Handbuch Schweizer Aktienrecht, Basel 2014,
Rz. 58.2.

44

A.M. wohl DenzrLer/HocusTtrASsER (Fn. 36), S. 1080, die eine solche Haftung annehmen.
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implizit bedingt*S, (ii) ex lege suspensiv bedingt*® oder (iii) unbedingt*’sein. Erfiillt ein Verkdufer
einen solchen Kaufvertrag nicht, kann — sofern er bedingt ist — eine treuwidrige Vereitelung des
Eintritts der Bedingung oder — sofern er unbedingt ist — eine nachtragliche (verschuldete oder
unverschuldete) Unmoglichkeit vorliegen.*® Je nach Konstellation kann der Verkéufer gegeniiber
dem Kaufer schadenersatzpflichtig werden.

3. Kauf eines Grundstiicks (inkl. Hotel- und Restaurationsbetrieb) zu
Gesamteigentum; Verhinderung des Eintritts einer Bedingung wider
Treu und Glauben (Art. 156 OR); Schiedsgutachten

Urteil des Bundesgerichts 4A_460/2018 vom 13. Juni 2019 (MV/DG)¥

[49] Mit Kaufvertrag vom 16. Mai 1986 verkaufte C.A seinen Sohnen B.A (Kldger und Beschwer-
degegner) und A.A (Beklagter und Beschwerdefiihrer) ein Grundstiick. Die Sohne {ibernahmen
das Grundstiick mit dem darauf befindlichen Hotel- und Restaurationsbetrieb zu Gesamteigen-
tum. Hinsichtlich der Regelung der Rechtsbeziehungen unter den Séhnen verwies der Kaufver-
trag auf die Vereinbarung, welche die Sohne am gleichen Tag schlossen (nachfolgend: Vereinba-
rung). Darin hielten sie fest, dass gegenwartig A.A den Hotel- und Restaurationsbetrieb allein
betreibe und sich B.A am Unternehmen nicht beteilige, weswegen B.A seinem Bruder A.A eine
obligatorische Nutzniessung an seinem internen Anteil von j am Grundstiick gewéhre. Die Nutz-
niessung sei beschrankt, bis sich B.A am Hotel- und Restaurationsbetrieb beteilige. Bis dahin
iibernehme A.A einstweilen samtliche anfallenden Kosten. B.A verpflichtete sich, innerhalb von
24 Monaten seit Eintritt in die Unternehmung 50% der durch A.A geleisteten Amortisationen
und 50% der Kosten von wertvermehrenden Erneuerungen an A.A zuriickzuvergiiten. Sollten
sich beide Parteien iiber den Preis nicht einigen konnen, so werde dieser durch eine fachkundige
Treuhandstelle definitiv festgestellt (Sachverhalt Teil A.a).

[50] Spiétestens ab 1. Januar 2007 fihrte A.A auf dem Grundstiick keinen Hotel- und Restau-
rationsbetrieb mehr, sondern vermietete das Hotel und das Restaurant separat an Dritte. Mit
Schreiben vom 7. Januar 2007 erkldrte B.A seinem Bruder die Beteiligung an 50% des Hotel- und
Restaurationsbetriebs ab 1. Januar 2007 (Sachverhalt Teil A.c). Im daraufhin vor dem Handels-
gericht des Kantons Bern von B.A gegen A.A anhingig gemachten Verfahren HG 12 43 war u.a.
strittig, ob B.A ab 1. Januar 2007 halftig am Reingewinn des Grundstiicks beteiligt sei. Nachdem
das Handelsgericht diese Frage grundsatzlich bejaht hatte, gelangte A.A mit Beschwerde in Zivil-
sachen an das Bundesgericht. Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat
(Sachverhalt Teile B.b und C/E. 6).

45 MarAcRIDA (Fn. 36), S. 269; PETER BaLp1, Uber die Gewdhrleistungspflicht des Verkdufers von Aktien, insbesondere

beim Verkauf aller Aktien einer Gesellschaft, Diss. Zurich 1975, S. 77.

46 Urteil des Kantonsgerichts Graubiinden ZF 05 16 vom 7. Juli 2005 E. 6, in: PKG 2006, S. 29 ff.,, S. 29; SANDRO
GerMANN, Die personalistische AG und GmbH, Diss. Ziirich 2014 = SSHW Band 327, Zurich/Basel/Genf 2015,
Rz. 1511; FLorIAN MARXER, Die personalistische Aktiengesellschaft im liechtensteinischen Recht, Diss. Ziirich 2007
= SSHW Band 263, Ziirich/Basel/Genf 2007, S. 188; HanspeTer KLAy, Die Vinkulierung, Habil. Basel 1997, S. 199;
wohl auch PeTer BockLi, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 6 Rz. 211.

47 MaLaCRIDA (Fn. 36), S. 264 und 269; BaLpr (Fn. 45), S. 84 ff.

48 Betreffend Unmoglichkeit: Hans Caspar von DER CrONE, Aktienrecht, 2. Aufl.,, Bern 2020, § 12 Rz. 365.

49 vgl. auch Macpa Arer/HaNs Caspar voN DER CrONE, Der fingierte Bedingungseintritt und das Schiedsgutachten,

SZW 2020, S. 209 ff.; Dario GaLLl/MARKUs VISCHER, Rechtsnatur des Schiedsgutachtens, in: dRSK, publiziert am
19. August 2019.
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[51] 1. Der Vorinstanz zufolge sei die A.A von B.A eingerdumte obligatorische Nutzniessung am
Grundsttick bis zur Beteiligung von B.A am Hotel- und Restaurationsbetrieb befristet gewesen.
Da dieser Eintritt bei Vertragsabschluss ungewiss gewesen sei, habe es sich um eine Bedingung
gehandelt. Nachdem A.A den Eintritt der Bedingung durch die Einstellung des Hotel- und Re-
staurationsbetriebs verhindert habe, sei die Bedingung im Zeitpunkt der Eintrittserklarung nach
Art. 156 OR als erfillt zu betrachten. Gemass Vorinstanz habe daher die alleinige Nutzniessung
durch A.A am 1. Januar 2007 geendet und B.A habe ab diesem Zeitpunkt Anspruch auf die Halfte
des Gewinns am Grundstuck (E. 3 Ingress).

[52] 2. Eine Bedingung, so das Bundesgericht, gelte als erfullt, wenn ihr Eintritt von einem Teil
wider Treu und Glauben verhindert werde (Art. 156 OR). Art. 156 OR sei eine Konkretisierung
von Art. 2 ZGB. Nur treuwidriges Verhalten im Sinne von Art. 2 ZGB falle unter den Regelungs-
bereich der Norm, nicht jedes Vereiteln bzw. Herbeifiihren des Bedingungseintritts. Die Parteien
hatten keine Pflicht, den Eintritt der Bedingung zu fordern. Die Pflicht zu einem Verhalten nach
Treu und Glauben erfordere nicht, dass die Parteien ihre eigenen Interessen dafiir opferten. Ein
Verhalten von A.A gegen Treu und Glauben im Sinne von Art. 156 OR sei entgegen der Vorinstanz
nicht zu erkennen. Sie erkenne ja selbst, dass eine Einstellung des Hotel- und Restaurationsbe-
triebs okonomisch Sinn gemacht habe (E. 3.2.1/3.2.2).

[53] 3. Vielmehr sei eine Liicke in der Vereinbarung anzunehmen, weil die Parteien die ldngerfris-
tige Entwicklung nicht bedacht hatten. Weil beide Parteien ilibereinstimmend von der Giiltigkeit
der Vereinbarung ausgingen, sei die Vereinbarung zu erganzen, unabhadngig davon, ob der zu er-
ganzende (objektiv unwesentliche) Punkt bei Vertragsabschluss fiir eine Partei subjektiv wesent-
lich gewesen sei. Sei ein liickenhafter Vertrag zu ergidnzen, so habe der Richter - falls dispositive
Gesetzesbestimmungen fehlen wiirden — zu ermitteln, was die Parteien nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben vereinbart hitten, wenn sie den nicht geregelten Punkt in Betracht gezogen
hatten. Bei der Feststellung dieses hypothetischen Vertragswillens habe der Richter sich am Den-
ken und Handeln verniinftiger und redlicher Vertragspartner sowie an Wesen und Zweck des
Vertrags zu orientieren (E. 3.3.1/3.3.2).

[54] Im vorliegenden Fall sei davon auszugehen, dass die Parteien vereinbart hétten, dass sich B.A
anteilig an den Verwaltungskosten von A.A beteiligt hitte, weshalb B.A mit Wirkung ab 1. Januar
2007 nach Abzug seiner Beteiligung an den Verwaltungskosten von A.A zu 50% an der Nutzung
beteiligt gewesen sei. Das entspreche im Resultat der Schlussfolgerung der Vorinstanz (E. 3.3.3).

[55] 4. Hinsichtlich des Begehrens von B.A um Herausgabe des Gewinns sei die Riige von A.A
nicht zu horen, dass die Vorinstanz zu Unrecht die wertvermehrenden Investitionen nicht bertick-
sichtigt habe und deren Hohe durch eine fachkundige Treuhandstelle im Sinne eines Schiedsgut-
achtens verbindlich festzustellen sei. Denn die Ansicht von A.A, wonach es im Hinblick auf ein
Schiedsgutachten im Sinne von Art. 189 ZPO keiner substanziierten Behauptungen bediirfe, sei
nicht korrekt (E. 5.1/5.2).

[56] Das Bundesgericht begriindete dies wie folgt: Zu Recht bestreite A.A nicht, dass es sich bei
der in der Vereinbarung vom 16. Mai 1986 vorgesehenen Preisfestlegung durch eine fachkundige
Treuhandstelle um ein Schiedsgutachten handeln wirde. Die Botschaft bezeichne das Schieds-
gutachten als «eigenes prozessuales Institut». Systematisch sei das Schiedsgutachten bei den Be-
weismitteln geregelt und zwar im 5. Abschnitt des Kapitels zusammen mit dem Beweismittel des
gerichtlichen Gutachtens. Zutreffend werde deshalb in der Lehre festgestellt, mit dem Schieds-
gutachten werde einerseits auf die Abnahme der im Gesetz vorgesehenen Beweismittel verzichtet.

Andererseits werde ein Teil des Zivilprozesses, ndmlich das Beweisverfahren, gleichsam «privati-
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siert» und so aus dem Verfahren herausgebrochen. Entsprechend bestimme Art. 189 Abs. 1 ZPO,
dass das Schiedsgutachten «streitige Tatsachen» verbindlich feststellen solle. Ob eine Tatsache
streitig sei, lasse sich aber nur aufgrund der entsprechenden Behauptungen und Bestreitungen
der Parteien erkennen. Entsprechend hétte A.A nicht auf substanziierte Tatsachenbehauptungen
verzichten und sich einfach auf ein Schiedsgutachten berufen diirfen (E. 5.3).

[57] Bemerkung: 1. Das Bundesgericht erinnert zu Recht daran, dass die Parteien beziiglich des
Eintritts einer Bedingung nur eine Pflicht zu einem Verhalten nach Treu und Glauben haben,
aber keine Pflicht, den Eintritt der Bedingung zu fordern. Es ruft weiter in Erinnerung, dass die
Pflicht zu einem Verhalten nach Treu und Glauben nicht erfordert, dass die Parteien ihre eigenen

Interessen opfern.>°

[58] 2. Das referierte Bundesgerichtsurteil enthélt weiter interessante Ausfithrungen zur Liicken-
fiillung. Das Bundesgericht erinnert daran, dass es irrelevant ist, ob der zu ergidnzende objektiv
unwesentliche Vertragspunkt bei Vertragsabschluss subjektiv wesentlich gewesen ist, wenn die
Parteien heute an der Gultigkeit des Vertrags festhalten. Das ist sicher richtig, darf aber nicht
im Umkehrschluss als prinzipielles Votum verstanden werden, dass mit Bezug auf einen objek-
tiv wesentlichen Punkt, mindestens bei einem reinen Auslegungsstreit, keine Vertragserganzung
moglich ist.>! Dabei ist anzufiigen, dass schon Meinungsverschiedenheiten dariiber bestehen, was
Uberhaupt ein objektiv wesentlicher Punkt im Sinne der Konsenslehre ist.> Ebenso darf aus den
Ausfihrungen des Bundesgerichts zum Vorgehen bei der Vertragserfullung nicht ein grundsatz-
liches Dictum abgeleitet werden, dass bei der Luckenfiillung in erster Linie dispositives Recht
anzuwenden und eine Vertragserganzung nach dem hypothetischen Vertragswillen nur vorzu-
nehmen ist, wenn solches Recht fehlt. Vielmehr ist es nach der hier vertretenen Auffassung um-
gekehrt: Dispositives Recht ist nur anzuwenden, wenn es vom Parteiwillen getragen ist.>> Es ist
zudem nicht in jedem Fall eine Vertragserganzung nach dem hypothetischen Vertragswillen vor-
zunehmen, sondern nur, wenn diesbeziiglich kein wirklicher Parteiwille festzustellen ist.>*

[59] 3. Interessant am vorliegenden Urteil sind aber v.a. die Ausfithrungen zum Schiedsgutach-
ten. Mit aller Deutlichkeit und zu Recht halt das Bundesgericht fest, dass ein Schiedsgutachten
substantiierte Tatsachenbehauptungen und -bestreitungen der Parteien nicht ersetzt.>> Es betont,
dass Schiedsgutachten in der ZPO bei den Beweismitteln eingeordnet sind und streitige Tatsa-
chen voraussetzen. Ob daraus geschlossen werden kann, dass Schiedsgutachten sich nur zu strei-
tigen Tatsachen und nicht auch zu streitigen Rechtsfragen dussern diirfen, ist fraglich. Nach der
hier vertretenen Auffassung konnen sich Schiedsgutachten nicht zu streitigen Rechtsfragen aus-

50 Sjche dazu im Allgemeinen: GaucH/ScHLUEP/ EMMENEGGER (Fn. 29), Rz. 4018 ff.; BSK OR I-WipMER/COSTANTINI/

EnrAT (Fn. 28), Art. 156 OR N 5; siehe auch Markus ViscHER, Schadloshaltungsklauseln in Mandatsvertrégen fidu-
ziarischer Verwaltungsrate, AJP 2003, S. 491 ff.

Umstritten, so aber z.B. HugueNIN (Fn. 29), Rz. 303 f.; MarkuUs VIscHER, Zur generell-abstrakten AGB-Kontrolle
nach UWG, AJP 2014, S. 964 ff., S. 967 f.

Siehe dazu z.B. Markus ViscHER/DAr1o Garti, Nochmals zum Umfang des Formzwangs beim Grundstiickkauf,
Anwaltsrevue 2017, S. 473 ff,, S. 474 f. m.H. u.a. auf INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht All-
gemeiner Teil, 7. Aufl., Bern 2016, Rz. 29.03; ArRIANE MoRrIN, in: Luc Thévenoz/Franz Werro (Hrsg.), Commentaire
romand, Code des obligations I, 2. Aufl., Basel 2012, Art. 2 OR N 2; PeTER JAGal, in: Zircher Kommentar, 3. Aufl.,
Zurich 1973, Art. 2 OR N 3.

Umstritten, so aber z.B. HugueNiN (Fn. 29), Rz. 312 ff.; Markus ViscHER, Der Aktiondrbindungsvertrag: Einfache
Gesellschaft oder Innominatvertrag?, SZW 2017, S. 425 ff., S. 432.

Umstritten, so aber z.B. Markus ViscHER/DAr1o Gatti, Teilungiiltigkeit eines mit Willensmangeln behafteten Ge-
schiftsiibertragungsvertrags, GesKR 2018, S. 222 ff,, S. 227 f.

Zustimmend auch Arer/von Der CroNE (Fn. 49), S. 221 f.
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sern.”® Ebenso wenig kann aus den Ausfithrungen des Bundesgerichts, wonach es sich bei der
Preisfestsetzung durch eine fachkundige Treuhandstelle um ein Schiedsgutachten handle, ein
prinzipielles Votum dafiir gesehen werden, dass die Preisfestsetzung eine Tatsachen- und keine

Rechtsfrage ist.””

4. Anwendung der Wucherstrafnorm auf einen Stammanteilkaufvertrag

Urteil des Bundesgerichts 6B_918/2018 vom 24. April 2019 (MV/DG)>3

[60] Im August 2013 fithrten X und Y (Beschuldigte, Beschwerdegegner) als damalige Teilhaber
der B GmbH (nachfolgend: Gesellschaft) Vertragsverhandlungen mit A (Straf- und Zivilklager,
Beschwerdefiihrer), der fiir den Betrieb eines Take-Aways auf der Suche nach Raumlichkeiten
war (Sachverhalt Teil A). In die Abwicklung des Geschifts war auch C involviert. Gemass vorin-
stanzlichen Feststellungen sei C derjenige gewesen, der an die Beschuldigten herangetreten sei,
Termine ausgemacht habe, Unterlagen entgegengenommen habe, bei den Besprechungen dabei
und fiir die Beschuldigten stets Ansprechperson gewesen sei (E. 2.2.1).

[61] Die Staatsanwaltschaft warf den Beschuldigten im Wesentlichen vor, sie hitten den Straf-
und Zivilklager bei den Vertragsverhandlungen arglistig tiber die wirtschaftliche Lage der Gesell-
schaft getduscht. Die Gesellschaft sei aufgrund des im Geschéftsjahr 2013 erzielten Bilanzverlusts
von CHF 43°972.94 uberschuldet gewesen. Mit dem Verkauf der Gesellschaft an den Straf- und
Zivilklager hatten sie ihre Stammanteile an der Gesellschaft verkauft, die dieser fiir den Betrieb
eines Imbisses nicht bendtigt hitte. Eventualiter warf die Staatsanwaltschaft den Beschuldigten
vor, sie hatten die Unerfahrenheit des Straf- und Zivilklagers beziiglich der kaufmannischen,
sprachlichen und kulturellen hiesigen Gepflogenheiten ausgebeutet. Die Beschuldigten hatten
dem Straf- und Zivilkldger eine Gesellschaft verkauft, die fiir den Betrieb eines Imbisses nicht
notwendig gewesen wire. Unter Berticksichtigung des realen Marktwerts der Gesellschaft und in
Anbetracht deren Uberschuldung stehe der Kaufpreis von CHF 95’000 in einem offensichtlichen
wirtschaftlichen Missverhéltnis (Sachverhalt Teil A).

[62] Das Kantonale Wirtschaftsstrafgericht Bern erkldrte die Beschuldigten am 3. Mai 2016 des
Betrugs schuldig und verpflichtete sie, dem Straf- und Zivilklager CHF 70’000 zu zahlen (Sach-
verhalt Teil B). Gegen dieses Urteil erhoben die Beschuldigten Einsprache. Das Obergericht des
Kantons Bern sprach die Beschuldigten mit Urteil SK 16 265 + 266 vom 20. Mirz 2018 frei vom
Vorwurf des Betrugs, evtl. Wuchers. Die Zivilklage des Straf- und Zivilklagers wies es ab (Sach-
verhalt Teil B). Der Straf- und Zivilklager gelangte mit Beschwerde in Strafsachen an das Bun-
desgericht. Er beantragte u.a., es sei das Urteil der Vorinstanz beziiglich der Freispriiche aufzu-
heben und die Beschuldigten seien wegen Wuchers schuldig zu sprechen und zu verurteilen, ihm

56 Umstritten, so aber z.B. AREr/voN DER CrONE (Fn. 49), S. 221 f.; ANGELA BAUMELER/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER,

«Schiedsgutachten» tiber die Bestimmung des Aktienwerts, in: dRSK, publiziert am 31. Januar 2019, Rz. 23;
Darrio Garri/MicHAEL KONDIG/MARKUSs ViscHER, «Schiedsgutachterklauseln» in M&A-Vertragen, GesKR 2018,
S.424ff,S. 425 ff.; a.M. z.B. HaroLD FrREY/DOMINIQUE MULLER, Preisanpassungsstreitigkeiten bei Unternehmens-
kédufen, 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/St. Gallen 2010, S. 191 ff., S. 212 ff.

Umstritten, so aber z.B. GaLL1/KONDIG/ViscHER (Fn. 56), S. 427 f., wonach die Preisfestsetzung eine Rechtsfrage
sei; a.M. z.B. Napja Erk, Streitbeilegungsmechanismen im Aktiondrbindungsvertrag, REPRAX 2017, S. 146 ff.,
S. 154 £, der zufolge eine Wertbestimmung eine Tatfrage ist.

57

58 Vgl. auch Sopuie REGENFUSs/DARIO GaLLl/MarkUs VISCHER, Anwendung der Wucherstrafnorm auf eine M&A-

[ransaktion, in: dRSK, publiziert am 23. September 2019.
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CHF 70’000 zu zahlen. Das Bundesgericht hiess die Beschwerde teilweise gut, hob das angefoch-
tene Urteil auf und wies die Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriick (Sachverhalt
Teil C/E. 3).

[63] 1. Der Straf- und Zivilkldger riigte im bundesgerichtlichen Verfahren, dass die Vorinstanz
Art. 157 StGB verletze, da sie entgegen ihren eigenen Sachverhaltsfeststellungen zum Schluss
gelange, er sei nicht unerfahren und der Kaufpreis sei nicht unverhaltnismassig gewesen. Er ha-
be die Stammanteile einer iiberschuldeten GmbH zum Preis von CHF 95’000 gekauft. Wie die
Erstinstanz feststelle, sei er aufgrund seiner Herkunft und seiner marginalen Deutschkenntnisse
nicht in der Lage gewesen, den von ihm unterzeichneten Vertrag richtig einzuschétzen. Er gelte
damit als unerfahren im Sinne von Art. 157 StGB. Die Beschuldigten hatten entgegen der An-
sicht der Vorinstanz nicht einfach darauf vertrauen duirfen, dass C ihn korrekt informiere und
insbesondere so informiert habe, dass er das offensichtliche Missverhiltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung habe erkennen koénnen (E. 2.1).

[64] 2. Die Vorinstanz habe beziiglich des Wuchers erwogen, der Straf- und Zivilklager habe im
Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen bereits seit neun Jahren in der Schweiz gelebt. Er sei im
Gastronomiebereich tétig und in der Arbeitswelt integriert. Die Unerfahrenheit des Straf- und
Zivilklagers im kaufmannischen Geschiftsverkehr und dessen rudimentire Deutschkenntnisse
seien durch die Anwesenheit von C kompensiert worden. Zudem sei das Rechtsgeschaft nicht
besonders komplex. Die Beschuldigten hitten C und damit dem Straf- und Zivilklager Unter-
lagen ausgehindigt, die es ihnen ermoglicht hitten, die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft
zu beurteilen. Der Straf- und Zivilkldger habe sich daher bei den Vertragsverhandlungen nicht
in einer wesentlichen Schwachesituation befunden. Eine Unerfahrenheit im Sinne von Art. 157
Ziff. 1 Abs. 1 StGB habe nicht vorgelegen. Ein offenbares Missverhaltnis zwischen der Leistung
der Beschuldigten und der Gegenleistung des Straf- und Zivilklagers habe nicht bestanden. Die
Beschuldigten seien daher von der Anschuldigung des Wuchers freizusprechen (E. 2.3).

[65] 3. Das Bundesgericht erinnerte daran, gemdss Art. 157 Ziff. 1 Abs. 1 StGB werde wegen
Wuchers bestraft, wer die Zwangslage, die Abhangigkeit, die Unerfahrenheit oder die Schwache
im Urteilsvermogen einer Person dadurch ausbeute, dass er sich oder einem anderen fiir eine
Leistung Vermogensvorteile gewahren oder versprechen lasse, die zur Leistung wirtschaftlich in
einem offenbaren Missverhaltnis stiinden (E. 2.4).

[66] 4. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sei Unerfahrenheit im Sinne von Art. 157
Ziff. 1 StGB gegeben, wenn der Geschadigte sich im betreffenden Geschiftsbereich ganz allge-
mein nicht auskenne. Bei kaufmannisch schwierigen Geschiften sei allerdings weniger auf eine
«durchschnittliche» Erfahrung, als vielmehr auf einen der Geschiftsart typischen Informations-
mangel auf Seiten des Geschadigten abzustellen. Der Tatbestand des Wuchers, so das Bundesge-
richt, weise gewisse Parallelen zur Ubervorteilung gemiss Art. 21 OR auf. Werde ein offenbares
Missverhaltnis zwischen der Leistung und der Gegenleistung durch einen Vertrag begriindet, des-
sen Abschluss von dem einen Teil durch Ausbeutung der Notlage, der Unerfahrenheit oder des
Leichtsinns des andern herbeigefiihrt worden sei, so konne der Verletzte innerhalb Jahresfrist er-
klaren, dass er den Vertrag nicht halte, und das schon Geleistete zuriickverlangen. Unerfahrenheit
im Sinne von Art. 21 OR sei nach Rechtsprechung und Lehre nicht als allgemeine Unfahigkeit zu
verstehen, ein Geschift richtig zu wirdigen; es gentige, wenn eine Partei die Tragweite eines ihr
vorgeschlagenen Geschifts nicht zu erfassen vermoge. Auf Art. 21 OR konne sich berufen, wer
beim Abschluss eines bestimmten Vertrags die Erfahrung und die Kenntnisse nicht habe, die zur
Beurteilung der konkreten, vom Vertrag betroffenen Verhaltnisse notwendig gewesen waren. Der
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Anwendungsbereich von Art. 21 OR diirfte faktisch weiter gehen als der Tatbestand des Wuchers
im Sinne von Art. 157 StGB (E. 2.4.1).

[67] a. Gemiss den vorinstanzlichen Feststellungen verfiige der Straf- und Zivilklidger uber ei-
ne rudimentdre Schulbildung und sehr bescheidene Deutschkenntnisse sowie iiber keinerlei Ge-
schiftserfahrung. Die Vorinstanz habe weiter erstellt, es deute nichts darauf hin, dass er eine Vor-
stellung von der Ubernahme und der Fithrung eines eigenen Betriebs in der Gastronomiebranche
gehabt habe. Der Straf- und Zivilkldger habe weder etwas von Buchfiihrung verstanden noch
eine genaue Vorstellung davon gehabt, welche Bewilligungen fiir das Fithren eines Gastronomie-
betriebs notig seien. Weiter sei er nicht in der Lage gewesen zu erkennen, dass die Gesellschaft
im Zeitpunkt des Kaufs tiberschuldet gewesen sei. Aus seinen Aussagen ergebe sich zudem, dass
er vor dem Vertragsschluss keine unabhangigen Informationen eingeholt habe, sondern einzig C
vertraut habe (E. 2.4.2).

[68] b. Angesichts dieser tatsdchlichen Feststellungen sei, so das Bundesgericht, entgegen der
Auffassung der Vorinstanz eine Unerfahrenheit des Straf- und Zivilkldgers im Sinne von Art. 157
Zift. 1 StGB gegeben. Indem die Vorinstanz erwogen habe, durch die Anwesenheit von C sei die
Unerfahrenheit des Straf- und Zivilklagers kompensiert worden, sie mithin dem Straf- und Zivil-
klager das Wissen bzw. die Handlungen von C anrechnet, obwohl dessen konkrete Rolle unklar
blieb, subsumiere sie die festgestellten Tatsachen unzutreffend und verletze dadurch Bundes-
recht. Die Vorinstanz habe festgehalten, der Straf- und Zivilklager sei gemeinsam mit C aufge-
treten und die Beschuldigten hatten C und damit dem Straf- und Zivilklager Unterlagen ausge-
handigt, die es ihnen ermdglicht hidtten, die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft zu beurteilen.
Das gemeinsame Auftreten und das Aushidndigen der Unterlagen bedeuten im Zusammenhang
mit dem Tatbestand des Wuchers aber nicht, dass beim Straf- und Zivilkldger trotz der vorer-
wahnten, von der Vorinstanz festgestellten Tatsachen keine Unerfahrenheit im Sinne von Art. 157
Ziff. 1 StGB vorliege und dass er iiber die Risiken des Geschifts hinreichend aufgeklart wurde,
insbesondere auch weil die Rolle von C unklar blieb. Das Wissen und die Handlungen von C
seien vorliegend nicht dem Straf- und Zivilklager anzurechnen. Die Willenserkldrung, die den
Vertrag zustande brachte, ging allein vom Straf- und Zivilkldger aus. Er sei denn auch alleinige
Vertragspartei und nicht etwa er zusammen mit C. Die Beschwerde erweise sich in diesem Punkt
als begriindet (E. 2.4.2).

[69] 5. Das Bundesgericht fithrte aus, dass die Beurteilung, ob die Gegenleistung zur Leistung
wirtschaftlich in einem offenbaren Missverhaltnis stehe, nach objektiven Kriterien zu erfolgen
habe. Bei der Bewertung der Leistungen sei vom realen Markt- bzw. Verkehrswert auszugehen,
der sich unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten bei Beriicksichtigung aller Faktoren des Einzel-
falles ergebe. Offenbar sei das Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung, wenn es in
grober Weise gegen die Massstdbe des anstandigen Verkehrs verstosse und die Grenzen dessen,
was unter Beriicksichtigung aller Umstande im Verkehr tiblich sei und als angemessen gelte, er-
heblich iiberschritten seien. Die Lehre bejahe dies, wenn die Differenz zwischen dem Marktwert
und der angebotenen Leistung in einem reglementierten Bereich 20% tibersteigt, in den iibrigen
Bereichen jedenfalls ab einer Differenz von mehr als 35% (E. 2.4.3).

[70] a. Beziiglich des Werts der Gesellschaft habe die Vorinstanz festgestellt, diese sei sowohl
per 31. Dezember 2011 als auch per 31. Dezember 2012 und im Zeitpunkt der Ubergabe an den
Straf- und Zivilkldger Giberschuldet gewesen und durch die Beschuldigten nicht gewinnbringend
gefithrt worden. Die Beschuldigten hatten dem Straf- und Zivilklager zwar einen Betrieb mit be-
stehender Kundschaft, Namen, Logo, Marketinginstrumenten (Webseite, Facebook-Seite) und ei-
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ner Aussenstuhlungsbewilligung tibergeben. Gemass den vorinstanzlichen Feststellungen hatten
die Beschuldigten der Gesellschaft jedoch zusétzliches Kapital in Form von Darlehen zukommen
lassen miissen. Die Vorinstanz habe die Einschiatzung der Erstinstanz geteilt, wonach der Ver-
kaufspreis von CHF 95’000 iiberhoht gewesen sei. Allerdings habe die Gesellschaft iiber alle not-
wendigen Gastgewerbebewilligungen verfiigt, inklusive einer Aussenstuhlungsbewilligung. Fer-
ner erscheine nachvollziehbar, dass die Beschuldigten ein Schliisselgeld verlangt hétten. Es konne
somit laut Vorinstanz nicht gesagt werden, dass die Gesellschaft im Zeitpunkt des Verkaufs an
den Straf- und Zivilklager wertlos und der Preis von CHF 95’000 vo6llig tiberrissen gewesen sei
(E. 2.4.4).

[71] b. Die Beschwerde erweise sich auch in diesem Punkt als begriindet. Nach den tatsdchlichen
Feststellungen der Vorinstanz war die Gesellschaft im massgeblichen Zeitpunkt iiberschuldet.
Selbst wenn der Vorinstanz beizupflichten sei, dass die immateriellen Giiter einen gewissen Wert
hatten und der Straf- und Zivilklager aufgrund der vorhandenen notwendigen Bewilligungen
seinen Betrieb sogleich er6ffnen konnte und nicht zuwarten musste, liege ein offenbares Missver-
haltnis zum Verkaufspreis von CHF 95’000 vor. Bei der Frage, ob die Gegenleistung zur Leistung
wirtschaftlich in einem offenbaren Missverhaltnis stehe, beziehe die Vorinstanz sodann zu Un-
recht ein, dass die Beschuldigten fiir die Stammanteile der Gesellschaft selbst CHF 40’000 bezahlt
hatten. Massgebend fiir den Vergleich der Leistungswerte sei der Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses, d.h. der Zeitpunkt, in dem Leistung und Gegenleistung fixiert werden. Dies scheinen auch
die Beschuldigten zu verkennen, wenn sie ausfithren, die Berechnung des Werts der Gesellschaft
habe nicht zu dem anlésslich des Verkaufs geschitzten Sach- oder Substanzwert zu erfolgen, son-
dern in prospektiver Beurteilung zum Zukunftsertragswert (E. 2.4.5).

[72] Bemerkung: 1. Diesem Strafurteil liegt ein als Gesellschaftskauf (Share Deal) strukturierter
Unternehmenskauf zugrunde.>® Zu entscheiden hatte das Bundesgericht die Frage, ob sich die
beiden Beschuldigten, d.h. die Verkaufer, des Wuchers (Art. 157 Ziff. 1 StGB) schuldig gemacht
haben, indem sie dem Straf- und Zivilkldger die Stammanteile an der iiberschuldeten Gesellschaft
(siehe E. 2.4.4/2.4.5) zum Preis von CHF 95’000 verkauft haben. Fiir die M&A-Praxis ist das Urteil
aus zwei Grunden interessant:

[73] a. Erstens wandte das Bundesgericht erneut das Strafrecht auf einen Unternehmenskauf an®®
und urteilte — soweit ersichtlich — erstmals, dass eine Vertragspartei zu einer M&A-Transaktion
wegen Unterzeichnung und Vollzug des Transaktionsvertrags den objektiven Tatbestand des Wu-
chers (Art. 157 Ziff. 1 StGB) erfiillt habe.®!

[74] b. Zweitens gibt das referierte Urteil einen Denkanstoss fiir die Vertragsgestaltung. M&A-
Vertrdge, insbesondere Aktienkauf- und Geschiftsubertragungsvertrage, enthalten hédufig eine

59 Siche zu den unterschiedlichen Transaktionsmodellen z.B. Urs ScHENKER, Unternehmenskauf, Bern 2016, S. 19 ff.

60 Sjche fiir einen anderen Anwendungsfall z.B. Dario GaLLi/Markus ViscHER, Anwendung des Strafrechts auf M&A-

Transaktionen?, in: dRSK, publiziert am 8. Januar 2016; siehe ferner betreffend Ubertragung des Eigentums an
einer Liegenschaft ohne eine wirtschaftliche Gegenleistung: BGE 142 IV 341 = Pra 2017, Nr. 83, S. 833 ff., wo das
Bundesgericht den Schuldspruch wegen Wuchers aufhob (kritisch: CHrisTOPH BRUNNER/MARKUS VISCHER/

Dario Gatti, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im Jahr 2016, in: Jusletter

20. November 2017, Rz. 28 ff.).

Kritisch zur Anwendung des Strafrechts auf privatrechtliche Vertrage im Allgemeinen: Urteil des Bundesgerichts
6B_663/2011 vom 2. Februar 2012 E. 2.4.1; Markus ViscHER, Der Einsatz des Strafrechts im Gewahrleistungsrecht

beim Unternehmenskauf, in: Anna Bchme/Fabian Gahwiler/Fabiana Theus Simoni/Ivo Zuberbiihler (Hrsg.), Ohne
jegliche Haftung. Festschrift fiir Willi Fischer, Ziirich/Basel/Genf 2016, S. 541 ff., S. 553 f.
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Sole Remedy-Klausel.®? In den meisten Vertragen schliessen die Parteien damit nur das Recht
auf Wandelung (Art. 205 OR) und das Recht auf Auflésung des Vertrags aufgrund eines Grundla-
genirrtums (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) aus.®® Da gemiss vorherrschender Auffassung der Rechts-
behelf der absichtlichen Tduschung nicht wegbedungen werden kann,’* bedingen die Parteien
in der Regel mittels der Sole Remedy-Klausel das Recht auf Auflosung des Vertrags gestiitzt auf
Art. 28 Abs. 1 OR nicht weg.%> Allerdings ist es moglich — und zwar selbst dann, wenn der Rechts-
behelf der absichtlichen Tauschung nicht wegbedungen werden kann —, die Rechtsfolgen der
absichtlichen Tauschung im Sinne einer geltungserhaltenden Reduktion 6konomisch gleich aus-

zugestalten wie die Rechtsfolgen des einheitlichen Rechtsbehelfs (Sole Remedy).5

[75] Nicht wegbedungen wird in M&A-Vertragen nach unserem Kenntnisstand der Rechtsbehelf
der Ubervorteilung. Dies diirfte damit zusammenhingen, dass auch der Rechtsbehelf der Uber-
vorteilung nach einer weit verbreiteten Auffassung nicht wegbedungen werden kann.®” Ein wei-
terer Grund diirfte sein, dass die Ubervorteilung eines Vertragspartners zu einem M&A-Vertrag
(in praxi wohl regelmassig die Anteile erwerbende Partei) — soweit ersichtlich — in der Doktrin
noch nicht diskutiert worden ist. Aufgrund dieses Urteils sollten die Parteien in der Sole Reme-
dy-Klausel mindestens festhalten, dass auch die Rechtsfolgen einer Ubervorteilung 6konomisch
gleich auszugestalten sind wie die Rechtsfolgen des einheitlichen Rechtsbehelfs.

[76] 2. In der Vergangenheit nahm das Bundesgericht bereits mehrfach zum Verhéltnis zwischen
der absichtlichen Tauschung (Art. 28 OR) und dem Betrug (Art. 146 StGB) Stellung.®® Im bespro-
chenen Urteil dusserte sich das Bundesgericht — soweit ersichtlich — zum zweiten Mal, wenn auch
etwas vage, zum Verhiltnis zwischen der Ubervorteilung (Art. 21 OR) und dem Wucher (Art. 157
StGB). Es hielt wie schon im Urteil 6P.37/2007, 65.82/2007, 6P.38/2007, 65.84/2007, 6P.39/2007
und 65.85/2007 vom 24. August 2007 fest, dass der «[...] Anwendungsbereich von Art. 21 OR
[...] faktisch weiter gehen [diirfte] als der Tatbestand des Wuchers im Sinne von Art. 157 StGB
[...]». Es ist nicht ganz klar, was unter dieser Aussage zu verstehen ist. Nach hier vertretener
Auffassung sind der Anwendungsbereich von Art. 21 OR und jener von Art. 157 StGB — wie auch
der Anwendungsbereich von Art. 28 OR und jener von Art. 146 StGB%® — weitestgehend gleich.”°

62 7Zu dieser Klausel z.B. ViscHER/GALLI (Fn. 54), S. 228.

63 7 B.Smon MEvYER, Vendor Due Diligence beim Unternehmensverkauf, Diss. Ziirich 2012 = SSHW Band 313,
Zurich/St. Gallen 2013, Rz. 593.

Z.B. INGEBORG SCHWENZER/CHRISTIANA FounTOULAKIS, in: Corinne Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.), Basler
Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2020, Art. 28 OR N 24.

65 Siehe Mever (Fn. 63), Rz. 593.

66 5o 7.B. MARKUS VISCHER, Rechtsgewihrleistung beim Unternehmenskauf, SJZ 2005, S. 233 ff., S. 238; Markus
ViscHER, Sachgewdhrleistung bei Unternehmenskaufen, SJZ 2001, S. 361 ff., S. 367.

67 7 B.ErnsT A. KraMER, Berner Kommentar, Bern 1991, Art. 21 OR N 15.

68 7 B. Urteil des Bundesgerichts 4A_286/2018 vom 5. Dezember 2018 E. 3.4 m.w.H.
69

64

GLM. Markus ViscHER/Dar1o GaLir, BGer 4A_141/2017: Opfermitverantwortung bei der zivilrechtlichen absicht-
lichen Tauschung, AJP 2017, S. 1393 ff., S. 1401.

70 Wohl gl.M. Craupio Stocker, Wucher und Lasion, Diss. Freiburg 2010, Zuirich/St. Gallen 2010, Rz. 189;
BErRNARD BERTOSSA, Lesion et usure: Un couple bien étrange, in: Société genevoise de droit et de législation
(Hrsg.), Le contrat dans tous ses états, Bern und Genf 2004, S. 125 ff,, S. 125 und 127; BK-Kramer (Fn. 67),
Art. 21 OR N 64; ENrico MazzoLa, Verhiltnis und Abgrenzung von Art. 20 und 21 OR, Diss. Basel 1970, S. 29 f.;
Vicror Rickensach, Der Wucher nach Art. 157 des schweizerischen Strafgesetzbuches und sein Verhéltnis zum
Art. 21 des Obligationenrechts, Diss. Basel 1953, S. 56; HErmann Hug, Der Wucher im schweizerischen Strafrecht,
Diss. Ziirich 1937, S. 73; siehe auch PHiLIPPE WEISSENBERGER, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprachtiger
(Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht II, 4. Aufl., Basel 2019, Art. 157 StGB N 1, der Art. 157 StGB als «strafrechtli-
ches Gegenstiick» zu Art. 21 OR ansieht; a.M. MARTIN ScHUBARTH, in: Kommentar zum schweizerischen Strafrecht,
Schweizerisches Strafgesetzbuch Besonderer Teil, 2. Band: Delikte gegen das Vermodgen (Art. 137-172), Bern 1990,
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[77] 3. Das referierte Urteil ist aus zwei Griinden ein Fehlurteil:

[78] a. Erstens ist nicht nachvollziehbar, wieso das Bundesgericht das Wissen von C dem Straf-
und Zivilklager nicht zugerechnet hat (siehe E. 2.4.2). Im Vertretungsrecht gilt nimlich das Prin-
zip der Wissenszurechnung.”! Vor diesem Hintergrund hitte das Wissen von C dem Straf- und
Zivilklager zugerechnet werden miissen. Irrelevant ist dabei, welche Motive C als Vertreter hat-
te und wer die Willenserkldrung zum Abschluss des Kaufvertrags abgab (siehe E. 2.4.2). Dem
Bundesgericht kann somit nicht gefolgt werden, falls es im besprochenen Urteil das im Vertre-
tungsrecht geltende «eherne Prinzip» der Wissenszurechnung in Frage stellen wollte.

[79] b. Zweitens ist die Begrundung des Bundesgerichts dogmatisch unhaltbar, weshalb ein offen-
bares Missverhaltnis zwischen den Leistungswerten (d.h. Kaufpreis und Wert der Gesellschaft)
vorliegen soll. Das Bundesgericht stellt sich auf den Standpunkt, dass der Wert der Gesellschaft
im Zeitpunkt des Verkaufs nur mittels der Substanzwertmethode, nicht aber mit der Ertragswert-
methode zu bestimmen sei (siehe E. 2.4.5 in fine). Damit widerspricht das Bundesgericht seiner
standigen Rechtsprechung, wonach bei der Bewertung von Unternehmen ein Methodenpluralis-
mus zu befolgen sei.”? Folglich hitten, wie von den Beschuldigten vorgebracht, auch kiinftige
Ertrage bei der Bewertung der Gesellschaft berticksichtigt werden miissen.

III. Grundstiickkauf

1. Kaufvertrag iiber ein Immobiliengeschift; Earn out-Klausel; Ausle-
gung von Suspensivbedingungen

Urteil des Bundesgerichts 4A 267/2019 vom 5. September 2019 (MV/DG)”3
[80] Zu Beginn der 1980er Jahre schlossen sich Ingenieur A1 und Architekt B (Beklagter, Be-

schwerdegegner, nachfolgend: Kédufer) zusammen, um einen Hotel- und Restaurantkomplex
(nachfolgend: Komplex Z) zu bauen. Hierfiir erwarben sie ein Grundstiick in Miteigentum mit
der Aufteilung von zwei Dritteln fiir den Kaufer und von einem Drittel fiir A1. Im Jahre 1985
verstarb Al (Sachverhalt Teil A.a).

[81] Die Erbinnen von Al (Ehefrau A2 und Tochter A3A5; Kldgerinnen und Beschwerdefiihre-
rinnen, nachfolgend: Erbinnen) wollten sich alsdann aus dem noch unvollendeten Bauprojekt
zurlickziehen. Am 18. September 1985 schlossen der Kaufer und die Erbinnen eine diesbeziigli-
che Vereinbarung (nachfolgend: Vereinbarung) ab (Sachverhalt Teil A.b).

[82] Gemass Ziff. 3 der Vereinbarung ibernahm der Kdufer unter gewissen Bedingungen den
Anteil von A1, einschliesslich der damit verbundenen Rechte und Pflichten, sofern A2 weiter-

Art. 157 StGB N 9; wohl a.M. auch Perer Gaucu/WALTER R. ScHLUEP/JORG ScHMID, Schweizerisches Obligationen-
recht Allgemeiner Teil, Band I, 11. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2020, Rz. 757; keine Stellungnahme: Botschaft vom
23.Juli 1918 zu einem Gesetzesentwurf enthaltend das schweizerische Strafgesetzbuch, BBl 1918 IV 1, 35 f.; siehe
ferner Jean-Raour-Henri Benorr, L'usure en matiére pénale, Diss. Bern 1952, S. 9: «La morale réprouve 'usure,
et le droit positif a sanctionné cette réprobation spécialement au moyen des art. 21 CO et 157 CP: le premier don-
ne au 1ésé la possibilité de rescinder le contrat usuraire dans le délai d’un an; le second punit 'usurier. Le premier
établit I’équité, le second la justice.»

71 Statt vieler: BGE 140 111 86 E. 4.1 S. 91 = Pra 2014, Nr. 79, S. 588.

72 Topras HotrcHE/GIORGIO MEeier-Mazzucato, Unternehmensbewertung und Rechtsprechung, Anwaltsrevue 2018,

S.319f1f,S. 319 f. m.w.H.

Vgl. auch MEike PauLerzki/Dario GaLLr/MARKUS VISCHER, Auslegung von Suspensivbedingungen, in: dRSK, publi-
ziert am 30. April 2020.
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hin den Betrag von CHF 500’000 fiir die Zahlung allfilliger Rechnungen im Zusammenhang mit
dem Komplex Z bereithielt und eine personliche Garantie von CHF 100’000 zur Verfiigung stell-
te. Der Kaufer verpflichtete sich im Falle eines spiteren Verkaufs des Komplexes Z bzw. einer
positiven Entwicklung dieses Immobiliengeschifts zu folgenden Riickerstattungen (Ziff. 3 lit. e
Vereinbarung):

* an die Erbinnen: die von A1l getatigten Investitionen; und

* an A2: CHF 500’000 sowie die unter ihrer personlichen Garantie geleisteten Betréige
(Sachverhalt Teil A.c).

[83] Mit notarieller Urkunde vom 20. Juni 2011 tbertrug der Kaufer sein gesamtes Geschifts-
vermogen, einschliesslich des Komplexes Z, an die von ihm neu gegriindete B AG. Der Kéufer
ubertrug anschliessend samtliche Aktien der B AG an die V AG, deren Alleinaktionar er ist (Sach-
verhalt Teil B).

[84] In der Folge gelangten die Erbinnen an das Bezirksgericht Martigny und Saint-Maurice
(Erstinstanz) und forderten u.a., der Kéufer sei zu verpflichten, A2 CHF 500’000 und ihnen allen
CHF 469’760.80 zu zahlen. Mit Urteil vom 21. November 2016 wies die Erstinstanz die Klage ab.
Dieses Urteil wurde vom Kantonsgericht Wallis (Vorinstanz) mit Entscheid vom 26. April 2019
bestétigt. Daraufhin gelangten die Erbinnen mit Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesge-
richt und forderten, das vorinstanzliche Urteil sei u.a. dahingehend abzudndern, dass der Kaufer
den Erbinnen CHF 430’000 und A2 CHF 500’000 zu zahlen habe. Das Bundesgericht wies die
Beschwerde ab, soweit es auf sie eintrat (Sachverhalt Teil C/E. 5).

[85] 1. Zuerst untersuchte das Bundesgericht, ob die erste Bedingung («spaterer Verkauf») der
Riickerstattungsverpflichtung gemass Vereinbarung erfiillt sei. Der Vorinstanz zufolge 16se nur
ein Verkauf an einen Dritten und nicht eine interne Verschiebung im Vermdégen des Kéufers die
Riuckerstattungspflicht geméss Vereinbarung aus. Sie habe ihre Meinung mit einer Auslegung
der Vereinbarung einerseits nach dem wirklichen Willen der Parteien und andererseits nach dem
hypothetischen Willen der Parteien nach dem Vertrauensprinzip begriindet. Nachdem die Erbin-
nen nur die eine Begriindung angingen, dringen sie betreffend die erste Bedingung an sich nicht
durch. Zudem sei den Erbinnen beziiglich ihrer Argumentation gestiitzt auf das Vertrauensprin-
zip so oder so nicht zu folgen. Sie wiirden schlicht tiberhaupt keine Umstande und Indizien darle-
gen, die darauf schliessen liessen, dass unter den Begriff «Verkauf» in der Vereinbarung auch eine
interne Verschiebung im Vermogen des Kaufers zu subsumieren ware (E. 3 Ingress/3.1/3.2/3.4,

erster Teil).

[86] 2. Bereits angesichts dessen sei es nicht notwendig, sich mit dem weiteren Erfordernis ei-
nes gewinnbringenden Verkaufs und der gertigten Beweislastverletzung im Sinne von Art. 8 ZGB
(E. 3.4, zweiter Teil), mit der gertigten Durchgriffstheorie (E. 3.5) und in diesem Zusammenhang
ebenfalls mit der Rige, der Kaufer habe den Eintritt der ersten Bedingung nach Art. 156 OR treu-
widrig verhindert (E. 3.6), auseinanderzusetzen. Hinsichtlich der letzten Riige sei jedenfalls die
Bosglaubigkeit des Kédufers schwer zu erkennen, da das angerufene Risiko eines Kontrollverlusts
der Erbinnen tiber das iibertragene Vermogen, das eine Riickerstattung rechtfertigen wiirde, auf
keiner objektiven Grundlage beruhe. Vielmehr sei die Vereinbarung mit dem Komplex Z vom
Kéufer auf die B AG tibergegangen, weshalb die Erbinnen ihre Rechte weiterhin geltend machen
konnen (E. 3.6).
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[87] 3. Anschliessend priifte das Bundesgericht, ob die zweite Bedingung («positive Entwicklung
dieses Immobiliengeschifts») der Riickerstattungsverpflichtung gemass Vereinbarung erfillt sei.
Wiederum beruhe die Meinung der Vorinstanz, buchhalterisch ldage infolge der in der Vergangen-
heit hinsichtlich des Komplexes Z erlittenen Verluste keine positive Entwicklung des Komplexes
Z vor, auf einer Doppelbegriindung. Wiederum wiirden die Erbinnen nur die zweite Begriin-
dung, erneut gestitzt auf eine Auslegung der Vereinbarung nach dem Vertrauensprinzip, ange-
hen, weshalb sie an sich auch bezuglich der zweiten Bedingung nicht durchdringen. Erneut sei
den Erbinnen beziiglich ihrer Argumentation gestiitzt auf das Vertrauensprinzip so oder so nicht
zu folgen. Es ldgen keine Griinde vor, welche die buchhalterische Betrachtungsweise der Vorin-
stanz allein beziiglich des Komplexes Z und nicht beziiglich des Gesamtvermogens vom Kaufer

infrage stellen wiirden (E. 4).

[88] Bemerkung: 1. Das vorliegende Urteil hat eine Earn out-Klausel zum Gegenstand. Earn out-
Klauseln sind Klausen in Kaufvertrdgen, aufgrund derer der Kaufer dem Verkdufer einen von
bestimmten nachtriglichen Ereignissen abhéngigen Kaufpreis zahlt.”* Earn out-Klauseln enthal-
ten damit die Verpflichtung des Kaufers zu einer Kaufpreiszahlung unter bestimmten Bedingun-

gen.”> Ublich ist die Vereinbarung von suspensiven Bedingungen.”®

(89] 2. Im vorliegenden Fall standen zwei aufschiebende Bedingungen zur Diskussion, namlich
die Bedingung des spateren Verkaufs des Komplexes Z und die Bedingung der damaligen positi-

ven Entwicklung des Komplexes Z.

[90] 3. Die Formulierung von Earn out-Klauseln in Kaufvertrdgen stellt hohe Anforderungen
an die Vertragsgestaltung.”” Geschieht dies wie in casu nicht gentigend prizise, sind Earn out-
Klauseln in hohem Masse streitanfillig,”® was der vorliegende Fall exemplarisch demonstriert.

[91] Es wire deshalb am Vertragsgestalter gelegen, die beiden Bedingungen priziser zu umschrei-
ben. Dass das Bundesgericht es angesichts der Vagheit beider Bedingungen ablehnte, ihren Ein-
tritt zu bejahen, ist nachvollziehbar, insbesondere auch, was die erste Bedingung angeht. Dabei
legte es die Vereinbarung nach dem Vertrauensprinzip aus und wandte dabei eine wirtschaftli-
che Betrachtungsweise an, die in einer vergleichbaren Situation — namlich der Ausiibung eines
Vorkaufsrechts beim Grundstiickkauf — in Art. 216¢ Abs. 1 OR vorgesehen ist, auch wenn bei der
Earn out-Klausel nur die Kaufpreiszahlungspflicht und nicht wie beim Vorkaufsrecht der ganze

74 Urteil des Bundesgerichts 2C_731/2017 vom 12. November 2018 E. 3.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_56/2017
vom 11. Januar 2018 Sachverhalt Teil A; Markus ViscHER, Earn out-Klauseln in Unternehmenskaufvertrigen,
SJZ 2002, S. 509 ff.,, S. 509; fiir Beispiele von Kaufvertragen mit Earn out-Klauseln: Urteil des Bundesgerichts
2C_731/2017 vom 12. November 2018; Urteil des Bundesgerichts 4A_401/2018 vom 2. November 2018; Urteil
des Bundesgerichts 4A_56/2017 vom 11. Januar 2018; Urteil des Bundesgerichts 4A_536/2017 vom 3. Juli 2018;
Urteil des Bundesgerichts 4A_539/2016 vom 6. Marz 2017; Urteil des Bundesgerichts 6B_189/2016 vom 13. Mai
2016; Urteil des Bundesgerichts 6B_881/2014 vom 3. August 2015; Urteil des Bundesgerichts 6B_885/2014 vom
3. August 2015; Urteil des Bundesgerichts 6B_863/2014 vom 3. August 2015.

75 ViscHER (Fn. 74), S. 509; siehe Art. 151 ff. OR zu den Bedingungen im technischen Sinne.
76 ViscHER (Fn. 74), S. 509; siehe Art. 151 ff. OR zu den aufschiebenden Bedingungen.

77 WoLrcaNG PETER, Purchase price adjustment arbitrations, in: Gabrielle Kaufmann-Kohler/Alexandra Johnson
(Hrsg.), Arbitration of Merger and Acquisition Disputes, ASA Special Series No. 24, May 2005, S. 55 ff., S. 63;
RoLr WaTTER/MATTHIAS GSTOEHL, Preisanpassungsklauseln, in: Rudolf Tschéni (Hrsg.), Mergers & Acquisitions
VI, Zirich/Basel/Genf 2004, S. 33 ff., S. 49; Viscuer (Fn. 74), S. 511.

78

Z.B. ScHENKER (Fn. 59), S. 250; siehe zu den Manipulationsmoglichkeiten des Kaufers bei Earn out-Klauseln auch
RoLr WarTER, Unternehmensiibernahmen: Kontrollwechsel in der Aktiengesellschaft mittels Aktienkauf, Ubernah-
meangebot, Fusion und verwandter Tatbestande, Habil. Zurich 1990, Rz. 500.
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Kaufvertrag suspensiv bedingt ist.”” Diese wirtschaftliche Betrachtungsweise fithrt im Rahmen

von Art. 216¢ OR dazu, dass die Einbringung eines Grundstiicks in eine vom Einbringer kontrol-

lierte Gesellschaft in der Regel kein Vorkaufsfall ist.5°

2. Merkantiler Minderwert bei Immobilien

Urteil des Bundesgerichts 4A 394/2018 vom 20. Mai 2019, publiziert als BGE 145 III 225
(CB)SI

[92] Im Jahr 2001 schlossen drei Ehepaare mit einer Generalunternehmerin je einen Vertrag
iiber die Erstellung von drei nebeneinanderliegenden Einfamilienhdusern in Kiisnacht (Kanton
Zirich). Im fiinften Jahr nach Fertigstellung der Hauser kam es infolge heftiger Regenfille im
August 2007 zu einem Wassereinbruch. Nachdem die Ehepaare bei der Generalunternehmung
schriftlich Méngelriige erhoben und sie erfolglos zu deren Behebung sowie zum Schutz vor all-
falligen weiteren Schadensfédllen aufgefordert hatten, liessen sie im Sinne einer Ersatzvornahme
ein Hochwasserschutzkonzept realisieren. Ein Ehepaar verkaufte sein Einfamilienhaus im Laufe
des Verfahrens (August 2012) fir CHF 3°200°000 an Dritte, die iiber den Wassereinbruch infor-
miert worden waren. Einige Jahre spater, aber immer noch wéihrend des kantonalen Verfahrens
(Oktober 2016), schitzte ein Gutachter den Verkehrswert dieser Liegenschaft auf CHF 3°000°000.

[93] Auf Klage der drei Ehepaare verurteilten die kantonalen Instanzen die Generalunterneh-
merin fiir die Kosten der Nachbesserungsarbeiten sowie solidarisch mit deren Geschaftsfiihrer,
der gestutzt auf ausservertragliche Haftung belangt wurde, fiir weitere Schadenspositionen. Ab-
gewiesen wurde dagegen die Forderung in der Hohe von rund CHF 1°000°000 fiir Schaden aus
merkantilem Minderwert. Vor Bundesgericht war einzig die Frage des Bestandes und gegebenen-

talls der Hohe des geltend gemachten Schadens aus merkantilem Minderwert streitig.

[94] 1. Das Bundesgericht hielt einleitend fest, dass es sich noch nie Uber die Anerkennung eines
merkantilen Minderwerts bei Immobilien als ersatzfahigen Schaden konkret gedussert habe. Es
definierte den Begriff wie folgt: «Unter dem merkantilen Minderwert versteht man die durch ein
schadigendes Ereignis verursachte Minderung des Verkehrswertes einer Sache, die unabhangig
von deren technischen bzw. funktionellen Beeintrachtigung eintritt. Dieser merkantile Minder-
wert orientiert sich am subjektiven Empfinden potenzieller Kdufer, wobei der Grund, weshalb der
Markt mit einem nicht technisch begriindeten Preisabschlag reagiert, ohne Belang ist. Wahrend
diese Wertminderung sich regelmassig — etwa bei einer beschddigten Sache — mit dem Verdacht

verborgener Mingel trotz technisch einwandfreier Instandsetzung der Sache erkldren lasst, sind

79 ViscHER (Fn. 74), S. 511; siehe zum Charakter des Vorkaufsrechts als suspensiver Kaufvertrag z.B. Viscuer (Fn. 39),

S. 83.

80 Viscuer (Fn. 39), S. 84 bezuglich Aktien, m.H. u.a. auf Urteil des Bundesgerichts 5A_121/2013 vom 2. Juli 2013
E. 3.2, und Urteil des Bundesgerichts 4A_22/2010 vom 15. April 2010 E. 3, beide beziiglich eines Grundstiicks;
zweites Urteil bestétigt in BGE 143 I1I 480 E. 5.6.2 S. 491 ff.

Vgl. auch WALTER FELLMANN/YVONNE BURGER, Der merkantile Minderwert bei Grundstiicken: 4A_394/2018,

HAVE 2019, S. 260 ff.; FrREpErRIC KRAUSKOPE/DANIEL PrAFFLI, Aktualititen im Haftpflichtrecht, in: Anne-Sylvie
Dupont/Helmut Heiss/Frédéric Krauskopf (Hrsg.), Jahrbuch SGHVR 2019, S. 83 ff., S. 97 ff.; Vito RoBerTO/

BuriM Pavataj, Merkantiler Minderwert, AJP 2019, S. 985 ff.; THoMAS SIEGENTHALER, BGE 145 11 225 vom 20. Mai
2019, BR 2019, S. 339 ff.; Markus ViscHER, BGer 4A_394/2018 (zur Publikation bestimmt): Schadenersatz, Minder-
wert, AJP 2019, S. 842 ff.; Caristorn MULLER/EsTELLE VUILLEUMIER, Dépréciation mercantile d’un bien immobilier
— Analyse de l'arrét du Tribunal fédéral 4A_394/2018 du 20 mai 2019, HAVE 2019, S. 268 ff.; ANDREAS SCHNEUWLY,
Merkantiler Minderwert, ius.focus 2019, Nr. 169.

81

27


https://links.weblaw.ch/de/OR
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=20.05.2019_4A_394-2018&q=%224a_394%2F2018%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-145-III-225&q=%22145+iii+225%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://links.weblaw.ch/de/5A_121/2013
https://links.weblaw.ch/de/4A_22/2010
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-143-III-480&q=%22143+iii+480%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://links.weblaw.ch/de/4A_394/2018
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-145-III-225&q=%22145+iii+225%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://links.weblaw.ch/de/4A_394/2018
https://links.weblaw.ch/de/4A_394/2018

Christoph Brunner / Dario Galli / Markus Vischer, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im
Jahr 2019, in: Jusletter 7. Dezember 2020

auch andere wertmindernde Faktoren rein psychologischer Art denkbar. Ob der merkantile Min-
derwert als Mangelfolgeschaden zu qualifizieren oder dem Bereich der Minderung zuzuordnen
ist, ist in der Lehre umstritten [...]» (E. 3.1). Die letzte Frage liess das Bundesgericht offen,??
anerkannte aber die grundsatzliche Ersatzfahigkeit des merkantilen Minderwerts.

[95] In einem Entscheid von 2017, in dem es um die schadensrechtlichen Folgen eines Brands bei
der Errichtung eines Panoramarestaurants ging, hatte das Bundesgericht bereits erwogen, dass
ein merkantiler Minderwert prinzipiell bei allen Sachen eintreten konne, fiir die aufgrund ihrer
Eigenart die Moglichkeit erh6hter Schadenanfalligkeit typisch sei, bei denen also die Befiirchtung
verborgener Schiden oder Mingel fiir den weiteren Gebrauch der Sache von Bedeutung sei. In
diesem Fall gelang dem Geschadigten indessen der Schadensnachweis nicht.®?

[96] 2. Das Bundesgericht wies unter Hinweis auf die deutsche Rechtsprechung darauf hin, dass
der im merkantilen Minderwert liegende Schaden im Zeitablauf immer geringer werde, bis er
schliesslich verschwinde, es sei denn, er sei inzwischen durch eine konkrete Auswirkung des
Minderwerts auf den Vermogensstand des Eigentiimers festgelegt worden. Dies lasse sich da-
mit erklaren, dass das Misstrauen des Marktes mit der Zeit abnehme bzw. das schadenstiftende
Ereignis langsam vergessen gehe, bis es bei der Bewertung gar keine Rolle mehr spiele. Bei Im-
mobilien werde davon ausgegangen, dass der merkantile Minderwert nach hochstens 15 Jahren
ganz verschwinde (E. 3.2.1).

[97] Die Berticksichtigung von zukiinftigen Entwicklungen im Rahmen der Schadensermittlung
betreffe nicht nur zum Urteilszeitpunkt noch nicht entstandene Schadensposten, sondern auch
Schiden, die wie beim merkantilen Minderwert voraussehbaren Anderungen ausgesetzt sind.
Die antizipierte Entwicklung dieser Schadensart, wonach ein solcher Schaden nach allgemeiner
Auffassung stets kleiner werde bis er in verhéltnismassig kurzer Zeit ganz verschwinde, sei zu
berticksichtigen. Dies entspreche den (in E. 3/4.1) dargestellten Grundsatzen des schweizerischen
Schadensrechts und fithre — im Gegensatz zum starren Abstellen auf einen allgemeinen Zeitpunkt
fir die Bestimmung des Schadens — zu einem sachgerechten Ergebnis (E. 4.1.4).

[98] 3. Das Bundesgericht erwog, bei der Behandlung des merkantilen Minderwerts sei je nach Art
der betroffenen Sache zu differenzieren. Wahrend bei Motorfahrzeugen die Bundesgerichtspraxis
zu Recht seit langem eine abstrakte Schadensberechnung zulasse,?* sei bei Immobilien fiir den
Ersatz eines merkantilen Minderwertes nur eine konkrete Schadensberechnung zuldssig (E. 4.2).

[99] Im Gegensatz zu Immobilien beruhe die Verdnderung des Schadens aus merkantilem Min-
derwert bei Autos im Zeitablauf nicht primir darauf, dass das Vertrauen des Marktes in die Sache
mit der Zeit wieder zunehme bzw. das schadenstiftende Ereignis vergessen gehe. Dass die Bedeu-
tung des merkantilen Minderwertes fiir die Bewertung eines Fahrzeuges mit der Zeit abnehme,
sei vielmehr in erster Linie darauf zuriickzufiihren, dass das Fahrzeug (wie bei anderen Konsum-
giitern) im Zeitablauf an Wert einbiisse, bis es schliesslich zum Gebrauch ungeeignet sei, weshalb

82 E.3.1, u.H.a. HeriBerT TRACHSEL, Der merkantile Minderwert im Werkvertrags-, Grundstiickkauf- und Nachbar-

recht, BR 2017, S. 333 ff,, S. 336 f. und 337 ff. Vgl. auch Viscuer (Fn. 81), S. 849, Anm. 12 (m.N.), wonach die Frage,
ob im Gewdhrleistungsrecht ein merkantiler Minderwert zu ersetzen ist, eine Frage der (verschuldensunabhingi-
gen) Minderung ist und sie sich entsprechend nicht erst im Rahmen des Schadenersatzrechts bei der Prufung stellt,
ob der merkantile Minderwert ein unter Umstdnden nur verschuldensabhingig zu ersetzender Mangelfolgescha-
den ist. — Aufgrund der nachstehend dargelegten schadensrechtlichen Besonderheiten des merkantilen Minder-
werts erscheint indessen fraglich, ob dieser tatsdchlich dem Bereich der Minderung zugeordnet werden kann.

8 E.3.1in fine, m.H.a. Urteil des Bundesgerichts 4A_113/2017 vom 6. September 2017 E. 4.3.1/4.3.3.1.

84 Bei Motorfahrzeugen wird der merkantile Minderwert seit langem anerkannt (vgl. E. 3.1 m.H.a. BGE 64 I 137 und

BGE 84 11 158).
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die merkantile Wertminderung ebenfalls unbedeutend werde. Obschon nach der allgemeinen
Lebenserfahrung ein Unfallwagen in der Regel einen tieferen Wiederverkaufswert besitze als
ein unfallfreies Auto, liege nicht bei jedem reparierten Unfallauto ein merkantiler Minderwert
vor. Da bei Instandsetzung gegebenenfalls abgenutzte Bauteile durch neue ersetzt werden, sei
bei neueren Fahrzeugen ein merkantiler Minderwert tendenziell eher zu rechtfertigen. Ob eine
merkantile Wertminderung vorliegt, sei vielmehr in jedem konkreten Fall zu priifen, wobei ins-
besondere das Alter des Fahrzeuges und die Art der erfolgten Reparaturen zu beriicksichtigen
seien (E. 4.2.2).

[100] Fiir den Erwerb einer Immobilie und deren Bewertung durch den Markt seien eine Vielzahl
von Faktoren — wie z.B. Lage und Ausbaustandard — von Bedeutung. Weiter seien Immobilien
besonders wertvolle Gliter, die fiir den Eigentiimer und dessen Angehorige bzw. — bei Geschafts-
immobilien — fiir das Geschift eine besondere Bedeutung haben. Deshalb durfte ein allfdlliger
merkantiler Minderwert bei der Entscheidung, tiber eine Immobilie zu verfiigen, gewohnlich nur
eine untergeordnete Rolle spielen. Das in der Lehre gegen das Erfordernis einer konkreten Scha-
densberechnung anzutreffende Argument, der Geschddigte wiirde andernfalls vor die Wahl ge-
stellt werden, entweder sofort zu verkaufen oder auf den Ersatz zu verzichten, lasse sich folglich
kaum auf Immobilien iibertragen. Der voriibergehenden Natur eines Schadens aus merkantilem
Minderwert werde bei Immobilien am besten dadurch Rechnung getragen, dass dessen Ersatz auf
den Fall zu beschrédnken sei, dass eine konkrete Vermogensverminderung nachgewiesen werde.
Ein konkreter — im Reinvermogen des Geschadigten bleibender — Schaden koénne in erster Linie
dadurch entstehen, dass die Immobilie verkauft werde.

[101] Bezogen auf den konkreten Fall kam das Bundesgericht zum Schluss, die Ehepaare, welche
ihre Hauser nicht verkauft hatten, hétten keine Dispositionen iiber ihre Liegenschaften getrof-
fen und konnten auch nicht aus anderen Griinden konkret einen bleibenden unveranderlichen
Schaden in ihrem Reinvermogen nachweisen. Folglich hatten sie keinen Anspruch auf den Er-
satz eines allfdlligen merkantilen Minderwertes. Beim Ehepaar, welches sein Haus verkauft ha-
be, komme zwar eine konkrete Schadensberechnung in Frage. Allerdings habe es nicht nachge-
wiesen, inwiefern ein Schaden aus merkantilem Minderwert entstanden sei. Da der im August
2012 erzielte Kaufpreis von CHF 3°200°000 den im Oktober 2016 geschatzten Verkehrswert von
CHF 3’000°000 iibersteige, sei kein Schaden ersichtlich.

[102] Bemerkung: 1. Der in Fiinferbesetzung ergangene Entscheid zum merkantilen Minderwert
bei Immobilien enthalt eine ausfiithrliche Begriindung, welche auch rechtsvergleichende Hinwei-
se auf die Rechtslage in Deutschland und Osterreich enthilt. Der Grund fiir die zuriickhaltende
Zusprechung des merkantilen Minderwerts bei Immobilien nur bei Vorliegen qualifizierter Vor-
aussetzungen (namentlich eines konkreten und nicht bloss abstrakten Schadensnachweises) diirf-
te in erster Linie darin liegen, dass bei Immobilien die Berechnung hochst unsicher bzw. speku-
lativ ist. Wie zutreffend hervorgehoben wurde, ist die Beurteilung merkantiler Minderwerte von
Immobilien insbesondere mangels statistisch verifizierter Bewertungsansatze weitaus schwieri-
ger als bei Motorfahrzeugen, wo aufgrund des liquiden Marktes fiir Gebrauchtwagen anerkannte
Schitzungskriterien bestehen, welche als Orientierungshilfen dienen konnen.?

[103] 2. Die hohen Anforderungen an den Nachweis eines merkantilen Minderwerts, insbeson-
dere die Unzuléssigkeit einer abstrakten Berechnung, kann bei Immobilien also damit begriindet

85 Roserrto/Pavataj (Fn. 81),S. 992.
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werden, dass die Bestimmung des Verkehrswerts typischerweise von vielen Faktoren abhangt und
sehr unsicher ist. So kann der Verkaufspreis erheblich tiber oder unter dem Schitzwert liegen.5¢
Die Unsicherheit wird durch den Umstand verstarkt, dass der merkantile Minderwert bei Immo-
bilien im Normalfall wie im Entscheid erwdahnt mit dem Zeitablauf immer geringer wird und auf
null sinkt. Nicht langlebige Sachen, wie normale®” Fahrzeuge oder andere Konsumgtiter, unterlie-
gen dagegen einer zeitbedingten Wertverminderung, welche die auch hier theoretisch bestehende
Abnahme des merkantilen Minderwerts mit dem Zeitablauf als irrelevant erscheinen lasst. Aller-
dings ist auch zu beachten, dass im Einzelfall der merkantile Minderwert bei Immobilien durch
Zeitablauf gerade nicht sinkt, sondern sogar zunehmen kann, etwa bei Bodenkontaminierungen
oder Verwendung von potenziell gesundheitsschidigenden Materialien.?®

[104] 3. Der Entscheid zeigt, dass selbst im Fall, dass die mit einem merkantilen Minderwert
behaftete Immobilie verkauft wird und somit die konkrete Berechnung im Prinzip zur Anwen-
dung gelangt, die Ersatzfahigkeit des merkantilen Minderwerts verneint wird, weil wegen des
Uber dem Schitzungswert liegenden Verkaufspreises kein Schaden ersichtlich ist.?” Keine Beach-
tung schenkte das Bundesgericht dem Umstand, dass der Gutachter im kantonalen Verfahren
den merkantilen Minderwert im Zeitpunkt des Verkaufs auf rund 8.5% des damaligen Verkehrs-
wertes, d.h. ca. CHF 270’000, geschitzt hatte.”® Umgekehrt ist indessen nicht bei allen Verkdufen
zu Preisen unter dem Schétzwert ohne Weiteres anzunehmen, der tiefere Verkaufspreis sei auf
einen merkantilen Minderwert zuriickzufithren.”! Der konkrete Schadensnachweis miisste aber
bei einem Verkaufspreis unter dem Schatzungspreis verbunden mit einem Gutachten, das den
kausalen Beitrag des merkantilen Minderwerts belegt, grundsatzlich gelingen.

[105] 4. Die dem Entscheid zugrunde liegende Differenzierung zwischen Immobilien und Mo-
torfahrzeugen und der Ausschluss der abstrakten Schadensberechnung bei Immobilien wurde
in der Literatur teilweise kritisiert, da die bei Immobilien notwendige konkrete Berechnung be-
deute, dass der Geschéddigte einen merkantilen Minderwert nur geltend machen konne, wenn
er den Verlust realisiert, aus dem merkantilen Minderwert also eine bleibende Vermogensver-
minderung entstehe.”> Der Einwand, der merkantile Minderwert nehme sowohl beim Fahrzeug
als auch bei der Liegenschaft im Laufe der Zeit ab,”® ist jedoch wie gesehen nicht stichhaltig,
da bei Fahrzeugen (und anderen nicht langlebigen Konsumgtitern) dieser Aspekt aufgrund der
Entwertung durch Zeitablauf in den Hintergrund riickt und als irrelevant erscheint. Die Differen-
zierung iiberzeugt daher aufgrund der bei Immobilien (nicht aber bei Konsumgiitern) gebotenen
Beriicksichtigung der typischerweise erfolgenden Abnahme des merkantilen Minderwerts durch

86 Siche etwa ROBERTO/PAVATAJ (Fn. 81), S. 991: «So kann der Verkaufspreis erheblich tiber dem Schétzwert liegen, et-

wa wenn ein bestimmter Kéufer bereit ist, einen Liebhaberpreis zu zahlen, oder andere Griinde vorliegen, weshalb
er genau diese Liegenschaft erwerben will. Umgekehrt kann der Preis auch deutlich unter dem Schatzwert liegen,
wenn in der fraglichen Zeitspanne, in welcher ein Kaufer gesucht wird, wenige Interessenten bestehen oder sich
das Marktumfeld dndert. Die Zusprechung eines merkantilen Minderwerts kann kaum von diesen Zufélligkeiten
abhdngen.»

87 RoBerTo/PAvATAJ (Fn. 81), S. 991, weisen zu Recht darauf hin, dass etwa Oldtimer oder Luxusautos ebenfalls lang-

lebig sein konnen.

88 Siehe ROBERTO/PAVATAJ (Fn. 81), S. 990.

89 Rz.101.

90 vgl.E.2.2.1.

91 RoBErTO/PAVATA] (Fn. 81), S. 991.

92 Vgl. etwa die kritischen Bemerkungen von RoBerto/Pavataj (Fn. 81), S. 990 ff., und Viscuer (Fn. 81), S. 848 f.

93 Roserro/Pavataj (Fn. 81), S. 990.
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Zeitablauf. Diese Losung diirfte auch mit Art. 42 Abs. 2 OR in Einklang stehen®® und dem im

Schadenersatzrecht geltenden Bereicherungsverbot.”

[106] Zudem kann das Erfordernis eines konkreten Nachweises des merkantilen Minderwerts
bei Immobilien auch damit begriindet werden, dass es bei Immobilien in der Regel wohl an ei-
nem «Marktpreis» (im Sinne der nachstehend genannten Bestimmungen) fehlt. Im Kaufrecht ist
gemadss Art. 191 Abs. 3 OR und Art. 215 Abs. 2 OR (dhnlich: Art. 76 CISG) eine abstrakte Scha-
densberechnung zuléssig, wenn die Ware einen Markt- oder Borsenpreis hat. Unter Marktpreis ist
hier der Preis zu verstehen, der unter Angebot und Nachfrage fiir eine Ware an einem bestimm-
ten Ort zu der bestimmten Zeit infolge regelmassiger Geschiftsabschliisse erzielt wird. Liegen
nur gelegentliche Geschiftsabschliisse vor, so kann noch nicht von einem Marktpreis gesprochen
werden.”® Dies deckt sich mit der oben erwihnten Feststellung, dass die Beurteilung merkan-
tiler Minderwerte von Immobilien mangels statistisch verifizierter Bewertungsansitze weitaus

schwieriger ist als bei Motorfahrzeugen.

[107] 5. Aus praktischer Sicht entscheidend ist die Frage, ob es aus Sicht des Geschéddigten Mog-
lichkeiten gibt, den konkreten Nachweis des merkantilen Minderwerts bei Immobilien anders als
durch einen Verkauf (verbunden mit einem Gutachten) nachzuweisen. Der Entscheid verlangt
den Nachweis eines konkreten, im Reinvermogen des Geschddigten bleibenden Schadens und
nennt den Verkauf als Hauptbeispiel («in erster Linie»; E. 4.2.3). Damit wird ein anderer konkre-
ter Nachweis keineswegs ausgeschlossen. Besteht etwa eine Befiirchtung verborgener Schaden
oder Midngel wie im Fall eines Brands bei der Errichtung eines Restaurants, so sollte der Kau-
fer/Besteller berechtigt sein, vom Verkaufer/Unternehmer die Einrdumung einer Herstellerga-
rantie mit hinreichend langer Garantiefrist verlangen zu konnen bzw. die Kosten fiir eine solche
Garantie durch einen Dritten oder fiir eine entsprechende Versicherungsabdeckung als konkre-
ten Schaden geltend zu machen.’’

94 In diesem Sinne FeLLMANN/BuUrGER (Fn. 81), S. 267: «Die Losung des Problems liegt in Art. 42 OR, der die Festset-

zung des Schadens regelt. Realisiert der Geschadigte seinen Verlust namlich nicht, weil er die minderwertige Sache
behalt, 1asst sich der merkantile Minderwert «ziffernmassig» nicht nachweisen. Der Richter hat ihn daher gemass
Art. 42 Abs. 2 OR nach seinem Ermessen «mit Riicksicht auf den gewohnlichen Lauf der Dinge» abzuschitzen. |... ]
Bei seiner Schitzung muss er von der allgemeinen Lebenserfahrung ausgehen und ermitteln, was in solchen Fillen
iiblicherweise geschieht. Nach der hier vertretenen Auffassung versteht es sich von selbst, dass er bei diesen Uber-
legungen auch berticksichtigen muss, dass der (im Moment zwar noch bestehende) Schaden stets kleiner und etwas
spdter ganz verschwinden wird.»

95 Sieche dazu den Entscheid E. 5.1: «Es wire stossend, dem Geschédigten einen solchen betrachtlichen Ersatz fiir

einen Schaden zuzusprechen, von dem aufgrund seiner Eigenart anzunehmen ist, dass er in absehbarer Zeit nicht
mehr bestehen wird. Ein solcher abstrakter Ersatz wiirde einer ungerechtfertigten Bereicherung des Geschddigten
gleichkommen. Nach den vorstehenden Ausfithrungen ist ein allfalliger Schaden vielmehr nur ersatzfihig, wenn er
sich im konkreten Fall als ein bleibender unveridnderlicher Schaden im Reinvermogen des Geschadigten auswirkt.»

96 SrEpHANIE HruBescH-MILLAUER, in: Markus Miiller-Chen/Claire Huguenin (Hrsg.), Handkommentar zum Schwei-

zer Privatrecht, Obligationenrecht. Allgemeine Bestimmungen, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 215 OR N 10
m.H.a. BGE 89 11 214 E. 5¢ S. 220 f.

97 Vgl. auch SieGenTHALER (Fn. 81), S. 341.
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3. Grundlagenirrtum bei zusammengesetztem Vertrag (Miet- und Kauf-
vertrag)

Urteil des Bundesgerichts 4A 335/2018 vom 9. Mai 2019 (CB)*®
[108] Die Genfer Immobiliengesellschaft A SA (Verkduferin/Vermieterin) schloss am

3. Dezember 2010 mit B1 (Kauferin/Mieterin), nach Verhandlungen mit deren Vater B2, einen
Vorvertrag iiber den Kauf einer im Rohbau stehenden Stockwerkeigentumswohnung von 130m?
in Genf und zugleich einen Mietvertag tiber diese Wohnung ab. Beide Vertrage waren auf drei
Jahre bis zum 30. April 2014 befristet. B1 war berechtigt, auf eigene Kosten bauliche Verdnde-
rungen vorzunehmen, damit die Wohnung wahrend der drei Jahre bewohnbar war. Der Zweck
der beiden Vertrage bestand darin, dass B1 die Wohnung drei Jahre als Mieterin bewohnen sollte,
um die Voraussetzungen von Art. 39 Abs. 3 LDTR,? eines Gesetzes zum Erhalt der Wohnfliche
in der Stadt Genf, zu erfiillen und anschliessend Eigentiimerin der Wohnung werden zu konnen.

[109] Gemiss Art. 39 Abs. 2 LDTR wird die Bewilligung verweigert, wenn ihrer Erteilung ein
tberwiegendes offentliches Interesse entgegensteht.!% Art. 39 Abs. 3 LDTR lautet wie folgt: «Um
eine fortschreitende Nutzungsanderung eines Mietgebaudes zu verhindern, wird das Interesse
eines Mieters, der seine Wohnung seit mindestens drei Jahren tatsachlich bewohnt, am Erwerb
der besagten Wohnung, nur dann als iiberwiegend angesehen, wenn die folgenden Bedingungen
erfullt sind: 60% der bestehenden Mieter stimmen diesem Erwerb formell zu; in diesem Fall
muss den verbleibenden Mietern jedoch garantiert werden, dass sie nicht gezwungen werden,

ihre Wohnung zu kaufen oder diese zu verlassen.»'%!

[110] Der Kaufvorvertrag sah einen Verkaufspreis von CHF 2°700°000 vor, wobei bereits Anzah-
lungen von CHF 270’000 und CHF 1°080°000 geleistet wurden. Er stand unter der Resolutivbe-
dingung der Erteilung der Verkaufsbewilligung gemass Art. 39 Abs. 3 LDTR durch die zustan-
dige Behorde. Im Falle eines Nichteintritts der Bedingung sah der Kaufvorvertrag vor, dass er
ohne jegliche Entschadigungsanspriiche der Parteien nichtig werden wiirde. Die endgtiltige Ver-
kaufsurkunde sollte 30 Tage nach Inkrafttreten der Verkaufsgenehmigung, spatestens jedoch bis
zum 30. April 2014, abgeschlossen werden.

[111] Der Mietzins wurde von der zustindigen Genfer Behorde festgelegt und belief sich auf mo-
natlich CHF 1’121 zuziiglich Nebenkosten von CHF 200. Der Mietvertrag schloss die Anwendung
von Art. 260a Abs. 3 OR ausdriicklich aus und sah in Art. 66 der besonderen Mietbedingungen

vor, dass B1 als Mieterin bei Vertragsende keinerlei Entschadigung fiir einen allfalligen Mehrwert

98 Vgl. auch TriErrY DuBors/ManoN Nicork, Chronique de jurisprudence immobiliére, Not@lex 2020, S. 37 ff.,

S. 37 f.; ELeNa KocH/Dar1o GaLLi/Markus ViscHER, Grundlagenirrtum beim zusammengesetzten Vertrag,

in: dRSK, publiziert am 19. Dezember 2019; ALrrep KorLERr, Anfechtung und Riickabwicklung verbundener Ver-
triage, AJP 2020, S. 562 ff.; PascaL PicHoNnNAzZ, Commentaire de I’arrét du TF 4A_335/2018 du 9 mai 2019, BR 2019,
S. 333 ff.; AuréLie Ganooy, TF 4A 335/2018 (09.05.2019), DB 2019, S. 35 ff.; ANDREAS SCHNEUWLY, Irrtum bei zu-
sammengesetzten Vertragen, ius.focus 2019, Nr. 220.

99 «Loi genevoise sur les démolitions, transformations et rénovations de maisons d’habitation (mesures de soutien en faveur

des locataires et de ’emploi) du 25 janvier 1996 (LDTR).»

Franzosischer Originalwortlaut: «2 Le département refuse l’autorisation lorsqu’un motif prépondérant d’intérét
public ou d’intérét général s’y oppose. L'intérét public et I'intérét général résident dans le maintien, en période de
pénurie de logements, de I'affectation locative des appartements loués.»

100

101 {Jpersetzung des franzésischen Originalwortlauts: «3 Afin de prévenir le changement d’affectation progressif d’'un

immeuble locatif, le désir d’un locataire, occupant effectivement son logement depuis 3 ans au moins, d’acquérir
ledit logement n’est présumé I’'emporter sur I'intérét public que si les conditions suivantes sont réunies: 60% des
locataires en place acceptent formellement cette acquisition; dans ce cas cependant, les locataires restants devront
obtenir la garantie de ne pas étre contraints d’acheter leur appartement ou de partir.»

32


https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=09.05.2019_4A_335-2018&q=%224a_335%2F2018%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://glossa.weblaw.ch/public_preview.php?glossa_id=2511&lang=de
https://links.weblaw.ch/de/4A_335/2018
https://links.weblaw.ch/de/4A_335/2018

Christoph Brunner / Dario Galli / Markus Vischer, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im
Jahr 2019, in: Jusletter 7. Dezember 2020

der Wohnung aufgrund von ihr mit Zustimmung der Vermieterin getatigten baulichen Massnah-

men geltend machen konne.

[112] Am 8. Januar 2013 stellte das Bundesgericht in seinem Urteil 1C_357/2012 fest, dass die
Praxis der Genfer Behorde in Bezug auf Art. 39 Abs. 3 LDTR gesetzeswidrig sei. Durch die au-
tomatische Erteilung der Bewilligung einzig unter der Voraussetzung, dass die Bedingung von
Art. 39 Abs. 3 LDTR erfiillt ist, verstosse sie gegen die gebotene Interessensabwagung, welche in
Art. 39 Abs. 2 LDTR vorgeschrieben sei. Am 13. Juni 2013 teilte die A SA der B1 mit, im Anschluss
an das Bundesgerichtsurteil vom 8. Januar 2013 sei die Genfer Behorde verpflichtet, ihre Praxis
zu dndern, so dass nun eine Verkaufsbewilligung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit nicht erteilt werden wiirde. In der Folge unterliess es die A SA, die Verkaufsbewilligung zu

beantragen.

[113] Am 5. Miérz 2014 erkldarte B1 der A SA, dass sie sowohl den Mietvertrag als auch den
Kaufvorvertrag infolge absichtlicher Tauschung fiir ungiiltig erkldre. Sie tatigte keine weiteren
Mietzinszahlungen, gab jedoch die Wohnung nicht an die A SA zuriick. Am 5. Februar 2015
klagte sie auf Feststellung der Ungiiltigkeit der Vertrage sowie Schadenersatz, insbesondere fiir
die bis zu diesem Zeitpunkt getdtigten Sanierungs- und Renovierungsarbeiten in der Hohe von
CHF 623’320.33. Die A SA forderte widerklageweise eine Entschadigung fiir den «widerrechtli-
chen» Verbleib der B1 in der Wohnung von CHF 6’200 pro Monat seit dem 1. Mai 2014.

[114] Das erstinstanzliche Gericht des Kantons Genf («Tribunal de premiére instance») verurteilte
die A SA zur Zahlung einer Entschdadigung von CHF 315’000 fir die Sanierungs- und Renovie-
rungsarbeiten aufgrund analoger Anwendung von Art. 260a Abs. 3 OR und Bl zur Zahlung von
CHF 1’321 pro Monat ab dem 1. Mai 2014 fiir den «unerlaubten» Verbleib in der Wohnung. Das
Genfer Berufungsgericht («Cour de justice») erhohte die an Bl zu leistende Entschadigung auf
CHF 500’000, bestitigte aber im Ubrigen das erstinstanzliche Urteil. Das Bundesgericht wies die
Beschwerde der A SA ab.

[115] 1. Zundichst qualifizierte das Bundesgericht die vertragliche Beziehung der Parteien als ei-
nen zusammengesetzten Vertrag, der aus zwei voneinander abhidngigen Vertragen bestehe, dem
Kaufvorvertrag und dem Mietvertrag. Gemass der Rechtsprechung liege ein zusammengesetzter
Vertrag vor, wenn die verschiedenen Verpflichtungen der Parteien keine unabhédngigen Vertra-
ge nach Massgabe des Parteiwillens darstellen, sondern miteinander verbunden und gegenseitig
voneinander abhdngig seien. Durch den zusammengesetzten Vertrag werden mehrere getrennte,
aber voneinander abhédngige Vertrage zusammenfiihrt. Ein zusammengesetzter Vertrag miisse als
Einheit und wie ein einziger Vertrag behandelt werden. In der Regel konne er nur selten vollstan-
dig den Regeln eines gesetzlich geregelten Vertrages unterworfen werden. Vielmehr sei fiir jede
einzelne Rechtsfragen (z.B. Kiindigung) der vertragliche Regelungsschwerpunkt zu bestimmen,
dem dann der zusammengesetzte Vertrag als Ganzes fiir die betreffende Rechtsfrage zu unterstel-
len sei (E. 4.1).

[116] 2. In einem néchsten Schritt prufte das Bundesgericht, ob der zusammengesetzte Vertrag
wirksam fiir ungiiltig erklart wurde. Die Vorinstanz hatte fiir das Bundesgericht verbindlich fest-
gestellt, dass beide Parteien im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses davon ausgegangen waren,
dass die Genfer Behorde ihre damalige Praxis nicht d&ndern und die Genehmigung zum Verkauf
erteilen wiirde, sobald die Voraussetzungen von Art. 39 Abs. 3 LDTR erfiillt sind. Nach dem
Bundesgericht musste daher angenommen werden, dass sich die Kduferin/Mieterin (B1) subjek-
tiv beziiglich eines zukiinftigen Ereignisses irrte, ndmlich tiber die Sicherheit, eine Genehmigung
zu erhalten bzw. dass die Genfer Behorde ihre Praxis nicht andern wiirde (subjektive Wesentlich-
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keit), und dass sich die A SA im gleichen Irrtum befunden habe (objektive Wesentlichkeit). Selbst
wenn sich die A SA nicht im selben Irrtum befunden hitte, sei fur sie jedenfalls nach Treu und
Glauben erkennbar gewesen, dass die Bestimmung im Kaufvorvertrag, welche bei Nichterteilung
der Genehmigung die Auflosung des Vertrags ohne Entschadigung vorsieht, und Art. 66 der be-
sonderen Mietbedingungen, welcher in diesem Fall jegliche Entschadigung fiir einen allfalligen
Mehrwert aufgrund von der Mieterin getidtigten baulichen Massnahmen ausschliesst, fiir B1 oh-
ne die angenommene sichere Erteilung der Genehmigung unannehmbar gewesen waére, da ihr
die Wohnung im Rohbau tibergeben wurde und sie grossere Arbeiten in die Wohnung investieren
musste, um die Voraussetzungen von Art. 39 Abs. 3 LDTR zu erfiillen. Das Bundesgericht teil-
te daher die Auffassung der Vorinstanz, wonach der zusammengesetzte Vertrag aufgrund eines
Grundlagenirrtums ungiiltig sei (E. 5.1.2/3).

[117] 3. Hinsichtlich der Rechtsfolgen der Irrtumsanfechtung bestdtigte das Bundesgericht seine
Praxis, wonach ein Vertrag, der mangels Genehmigung fiir ungiiltig erklart wird (Art. 31 Abs. 1
und 2 OR), grundsatzlich ex tunc ungiiltig ist und die bereits erbrachten Leistungen nach Art. 641
Abs. 2 ZGB (Vindikation) bzw. Art. 62 ff. OR (ungerechtfertigte Bereicherung) zuriickzugeben
sind. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz stellten jedoch Dauervertrage dar, die gemass ana-
loger Anwendung von Art. 320 Abs. 3 OR!?? grundsitzlich ex nunc aufgelost wiirden. Auf bereits
erbrachte Leistungen bleibe der Vertrag grundsatzlich bis zum Zeitpunkt der Ungultigkeitser-
klarung unverandert giiltig (E. 5.2.1). Die Frage, ob die Irrtumsanfechtung eines zusammenge-
setzten Vertrages ex tunc oder ex nunc Wirksamkeit entfalte, miisse nach dem Regelungsschwer-
punkt des Vertragsverhiltnisses bestimmt werden. Vorliegend hatte die Vorinstanz festgestellt,
dass nach dem Parteiwillen Bl die Wohnung erwerben und nicht Mieterin werden sollte; das
Mietverhaltnis war bloss Mittel zum Zweck (Erfiillung der Voraussetzungen von Art. 39 Abs. 3
LDTR). Der Schwerpunkt des Vertragsverhaltnisses liege damit im Erwerb der Wohnung, so dass
die Ungiltigkeitserkldrung aufgrund eines wesentlichen Irrtums zur Unverbindlichkeit des zu-
sammengesetzten Vertrages ex tunc fiihre. Dies gelte auch fiir den Mietvertrag; der Zeitpunkt
der Wirksamkeit der Unverbindlichkeit sei fiir den zusammengesetzten Vertrag einheitlich zu
bestimmen (E. 5.2.2/3).

[118] 4. Bezuiglich der strittigen Frage der Entschiadigung fiir den Wohnungsausbau lag nach dem
Bundesgericht der Regelungsschwerpunkt in einem faktischen Vertragsverhéltnis dhnlich einem
Mietvertrag, so dass die Regeln des Mietvertragsrechts (Art. 253 ff. OR) ergdnzend anwendbar
seien. Entgegen der Vorinstanz sei es somit nicht notwendig, den Vertrag mittels Anwendung des
Grundsatzes der clausula rebus sic stantibus anzupassen.

[119] Das Bundesgericht prufte in der Folge die Anwendung von Art. 260a Abs. 3 OR, welcher
voraussetzt, dass (i) der Vermieter den Anderungen vorgingig schriftlich zugestimmt hat, (ii)
die Mietsache einen objektiv bestimmbaren Mehrwert aufweist und (iii) dieser Mehrwert erheb-
lich ist. Die Hohe der Entschadigung konne aufgrund der besonderen Umstande des jeweiligen
Falls angepasst werden. Zu beachten sei etwa ein reduzierter Mietzins, von dem der Mieter als
Gegenleistung profitiert habe oder die vermiedene Erhohung des Mietzinses, die er hitte zah-
len missen, wenn der Vermieter die Arbeiten durchgefiihrt hétte oder besondere Vorteile, die

102 Art. 320 Abs. 3 OR bestimmt: «Leistet der Arbeitnehmer in gutem Glauben Arbeit im Dienste des Arbeitgebers auf
Grund eines Arbeitsvertrages, der sich nachtraglich als ungultig erweist, so haben beide Parteien die Pflichten aus
dem Arbeitsverhiltnis in gleicher Weise wie aus giiltigem Vertrag zu erfiillen, bis dieses wegen Ungiiltigkeit des
Vertrages vom einen oder andern aufgehoben wird.»
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die Renovierung bzw. der Umbau mich sich bringe. Die Hohe der Entschadigung sei vom Ge-
richt nach Recht und Billigkeit gemass Art. 4 ZGB festzusetzen, wobei der Vorinstanz ein weiter
Ermessenspielraum zustehe und das Bundesgericht diese Festsetzung nur mit Zuriickhaltung
durch seine eigene ersetze. Die Vorinstanz hatte eine — im Vergleich zu den effektiven Kosten
von CHF 623°320.33 reduzierte — Entschadigung in der Hohe von CHF 500’000 als angemes-
sen erachtet, da der Architekt, der die Reparaturarbeiten in der Nachbarswohnung durchfiihrte,
um sie bewohnbar zu machen, anlasslich der Zeugenbefragung die dort angefallen Kosten auf
ca. CHF 500’000 beziffert hatte. Damit trug die Vorinstanz dem Umstand Rechnung, dass die Aus-
bauarbeiten der Bl von der A SA als luxurids kritisiert worden waren. Da die A SA
keine fundierten Argumente zur angeblichen Verletzung des Ermessensspielraums der Vorin-
stanz vorbrachte, wies das Bundesgericht die Beschwerde gegen die Entschddigung in Hohe von
CHF 500’000 ab (E. 6).

[120] 5. Zu beurteilen war Uberdies die Hohe der Entschddigung fiir die Benutzung der Wohnung
in der Zeit zwischen dem 30. April 2014 bis zur Raiumung der Wohnung, da B1 die Wohnung nach
Ablauf des Mietvertrages am 30. April 2014 nicht verlassen hatte. Wahrend die Vorinstanz der
A SA monatlich CHF 1’321 zuerkannte, verlangte die A SA eine Erhohung auf CHF 6’200. Das
Bundesgericht erwog, der Regelungsschwerpunkt liege auch insofern in einem mietvertragsahn-
lichen faktischen Vertragsverhaltnis. Gemass der Rechtsprechung habe der Vermieter, falls ihm
die Mietsache nach Beendigung des Vertrages vom Mieter vorenthalten wird, einen Anspruch auf
Zahlung einer Entschadigung in Hohe des Mietzinses, wobei ein faktisches Vertragsverhaltnis
ahnlich dem Mietvertrag angenommen werde. Der Vermieter konne daneben auch zusatzlichen
Schaden nach Art. 102 ff. OR geltend machen. Der von der Vorinstanz zugesprochene Betrag von
monatlich CHF 1’321 entspreche dem im ungiiltigen Mietvertrag vereinbarten Mietzins. Ange-
sichts der Tatsache, dass die A SA nun zur Zahlung einer Entschadigung fiir die Wertsteigerung
der Wohnung von CHF 500’000 nebst Zins an die B1 zu zahlen habe, scheine der behordlich
festgesetzte Betrag der «Miete» von CHF 1’321 die Wertsteigerung der Wohnung nicht zu be-
riicksichtigen. Die A SA argumentierte, die Nachbarn der B1, welche mit dem gleichen Problem
der Bewilligung konfrontiert waren, wiirden gemass einem Mietvertrag vom 30. April 2014 nun-
mehr einen Mietzins von CHF 6’200 bezahlen. Indessen hatte die Vorinstanz festgestellt, dass die
A SA mit den Nachbarn, die auf den Erwerb der Wohnung verzichteten, einen separaten Vertrag
geschlossen hatte und dieser im Verfahren nicht eingereicht worden war. Es blieb damit unklar,
welche Gegenleistungen die Nachbarn erhalten hatten, und der Mietvertrag mit den Nachbarn

hatte nach der Vorinstanz keinerlei Beweiswert, was das Bundesgericht nicht beanstandete (E. 7).

[121] Bemerkung: 1. Dem Entscheid liegt die zentrale Frage zu Grunde, unter welchen Voraus-
setzungen eine Partei einen Vertrag infolge eines Grundlagenirrtums tiber die zukiinftige Ertei-
lung einer behordlichen Genehmigung anfechten kann, wenn es nach Vertragsabschluss zu einer
Anderung der Bewilligungspraxis kommt. Der Entscheid bestitigt die neuere bundesgerichtliche
Rechtsprechung, wonach ein Grundlagenirrtum tiber einen zukiinftigen Sachverhalt wirksam ist,
wenn die sich auf Irrtum berufende Partei falschlicherweise annahm, ein zukiinftiges Ereignis sei
sicher, und die Gegenpartei nach Treu und Glauben im Geschaftsverkehr hitte erkennen miissen,

dass die Sicherheit fiir die andere Partei Vertragsvoraussetzung war.103

103 vgl. etwa Aumer Kur, in: Markus Miiller-Chen/Claire Huguenin (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privat-
recht, Obligationenrecht. Allgemeine Bestimmungen, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 23-24 OR N 29 m.N.
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[122] Der Umstand, dass B1 die Unverbindlichkeit der Vertrdge wegen absichtlicher Tduschung
erklart hatte und eine solche unbewiesen blieb, schadete ihr nicht, da es gentigte, dass sie sich
implizit auf Willensmangel berufen hatte. Die Vorinstanz konnte aufgrund des Grundsatzes «iura

novit curia» die Begriindung ersetzen und auf Grundlagenirrtum erkennen.!%*

[123] Der Entscheid bestdtigt auch die Rechtsprechung, wonach ein erheblicher Grundlagenirr-
tum iiber eine rechtliche Situation (sog. unechter Rechtsirrtum oder Rechtslageirrtum) mog-
lich ist, weil sich die irrende Partei dabei eine falsche Vorstellung tiber Tatsachen gemacht hat
und nicht bloss eine Rechtsregel irrig angewendet hat (Rechtsirrtum).!%> Vorliegend hatte die
Beschwerdefiihrerin (A SA) vorgebracht, die Kldgerin (B1) habe sich in einem unbeachtlichen
Rechtsirrtum befunden, der nicht als Grundlagenirrtum im Sinne der Art. 23 f. OR angesehen
werden konne. Das Bundesgericht verwarf dieses Argument mit der Begriindung, dass die kiinf-
tige Tatsache, auf die sich die irrende Partei beziehe, vorliegend die Gewissheit der Kldgerin sei,
dass eine Verkaufsgenehmigung erteilt wiirde. Diese Gewissheit habe auf der damaligen Praxis
der zustandigen Genfer Behorde beruht und sei vor Vertragsschluss vom beurkundenden Notar
bestatigt worden. Dabei handle es sich also um eine Tatsache (Praxis der Behorde besteht auch in
der Zukunft) und kein Recht.!%®

[124] 2. Eine zentrale Frage war, ob die Kduferin/Mieterin (B1) das Risiko einer Nichterteilung der
Bewilligung vertraglich iibernommen hatte. Die Verkauferin/Vermieterin (A SA) berief sich wie er-
wahnt auf die Bestimmung im Kaufvorvertrag, welche bei Nichterteilung der Genehmigung die
Auflosung des Vertrags ohne Entschiadigung vorsah, und Art. 66 der besonderen Mietbedingun-
gen, welcher in diesem Fall jegliche Entschadigung fir einen allfalligen Mehrwert aufgrund von
der Mieterin getétigten baulichen Massnahmen ausschloss. Diese Frage hat das Bundesgericht im
Ergebnis zu Recht verneint, indem es erwog, fir die Kauferin/Mieterin (B1) seien diese Bestim-
mungen nur in Erwartung der sicheren Erteilung der Genehmigung annehmbar gewesen.!?” Dies
bedeutet, dass Bl mit der Annahme dieser Vertragsbestimmungen das Risiko einer Praxisinde-
rung der Behorde nicht ibernommen hatte. Eine Partei, die sich im Rahmen eines Kaufvertrags
vertraglich zur Einholung einer Bewilligung verpflichtet, iibernimmt das Risiko der Nichtertei-
lung der Bewilligung infolge einer Gesetzes- oder Praxisainderung grundsatzlich nicht, jedenfalls
in Ermangelung klarer gegenteiliger Anhaltspunkte.!?® In der Literatur wird zutreffend darauf
hingewiesen, dass gerade beim Irrtum iiber eine in der Zukunft liegende Entwicklung zu beach-
ten ist, dass durch die Berufung auf Irrtum nicht die vertragliche oder gesetzliche Risikovertei-
lung zwischen den Parteien unterlaufen werden darf. Insoweit konnen nur solche Umstdnde als
relevant angesehen werden, die von beiden Parteien als notwendige Grundlage des Vertrages an-
gesehen wurden oder redlicherweise angesehen werden mussten, und ohne deren Vorliegen der

Vertrag nicht oder nicht in dieser Weise zustande gekommen wire.'?

104 giehe Entscheid E. 5.

105 Kyr (Fn. 103), Art. 23-24 OR N 28; Bruno ScHMIDLIN, Berner Kommentar, 2. Aufl., Bern 2013, Art. 23/24 OR
N 214 ff.

106 siehe Entscheid E. 5.1.3.3.

107 vgl. Rz. 116.

108 gjehe Curistopr BRUNNER, Force Majeure and Hardship under General Contract Principles, Exemption for Non-

performance in international arbitration, Alphen aan den Rijn 2009, S. 132 f.

109 [nGeBORG ScHwENZER/CHRisTIANA FounTouLAKis, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl.,

Bern 2020, Rz. 37.31 ff.
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[125] 3. Der Entscheid tiberzeugt auch hinsichtlich der Rechtsfolgen der Unverbindlichkeitser-
klarung. Als schliissig erscheinen zunéchst die Ausfihrungen zum zusammengesetzten Vertrag,
der wie gesehen als Einheit bzw. einziger Vertrag behandelt werden muss.!!? Das Bundesgericht
bestimmte den Regelungsschwerpunkt des Vertragsverhiltnisses, um festzustellen, ob die Un-
verbindlichkeit infolge Grundlagenirrtums den Regeln zum einfachen Schuldvertrag (Auflosung
ex tunc) oder jenen des Dauerschuldverhaltnisses (Auflosung ex nunc) unterliegt. Da der Schwer-
punkt im geplanten Verkauf der Wohnung (Kaufvorvertrag) und nicht im Mietvertrag lag, war
der zusammengesetzte Vertrag einheitlich ex tunc ungiltig. Aufgrund des bereits in Vollzug ge-
setzten Dauerschuldverhiltnisses waren indessen die Unwirksamkeitsfolgen teleologisch zu be-

schranken, durch Riickgriff auf ein mietvertragsahnliches faktisches Vertragsverhéiltnis.111

[126] 4. Fur den Praktiker ist schliesslich die folgende Erwdgung des Bundesgerichts zum Thema
«Fristenwahrung und vorausgesetzte Kenntnis des Anwalts einer neuen Rechtsprechung des Bundesge-
richts» von Interesse. Die Beschwerdefiihrerin beanstandete, die angeblich anwaltschaftlich ver-
tretene Gegenpartei (B1) habe die Vertrage verspatet, d.h. nicht innerhalb der Jahresfrist gemass
Art. 31 Abs. 1 OR angefochten. Das Schreiben, mit dem die B1 die Vertrdge fiir unverbindlich
erkldrte, datierte vom 5. Marz 2014, wahrenddem das Bundesgerichtsurteil, das die neue Praxis
der Genfer Behorde einleitete, vom 8. Januar 2013 datierte. Das Bundesgericht verwarf diesen
Einwand mit der Begriindung, dass das Datum des Urteils nicht mit dem Datum der offentli-
chen Bekanntmachung des Urteils iibereinstimme und zudem dieses Urteil auch nicht in der
amtlichen Sammlung der Bundesgerichtsentscheide veroffentlicht worden sei und daher den An-
wilten nicht bekannt sein musse.!'> In BGE 134 1l 534 hatte das Bundesgericht zum Thema
Haftung des Anwalts (Art. 398 Abs. 2 OR) bereits erwogen, dass grundsatzlich ab dem Zeitpunkt
der Veroffentlichung in der amtlichen Sammlung ein Anwalt eine neue Rechtsprechung kennen
miisse. Von ihm konne demgegeniiber nicht verlangt werden, dass ihm iiber das Internet zugang-
liche, «nicht publizierte» Bundesgerichtsentscheide oder alle Urteile und Aufsdtze, die in den
zahlreichen juristischen Zeitschriften der Schweiz veroffentlicht worden sind, bekannt seien.

4. Rechtzeitige Miangelriige bei versteckten Mangeln (Art. 201 Abs. 3
OR)

Urteil des Bundesgerichts 4A_399/2018 vom 8. Februar 2019 (MV/DG)!!3

[127] Mit 6ffentlich beurkundetem Vertrag vom 2. Juli 2010 (nachfolgend: Kaufvertrag) verkauf-
te die B AG (Verkauferin, Beklagte und Beschwerdegegnerin) der A AG (Kauferin, Kldgerin, Be-
schwerdefiihrerin) ein Grundstiick. Die Verkauferin hatte sich in diesem Kaufvertrag u.a. dazu

110 gjehe Rz. 115.

11 Ry 117119,

12 Entscheid E. 5.1.3.4: «[.... ] Non seulement, la date de l’arrét ne correspond pas a la date de la communication pu-

blique de l’arrét, mais cet arrét n’est pas publié au recueil officiel des ATF, et donc n’est pas censé connu des avo-
cats, et il ne ressort d’ailleurs pas des faits qu’a ce moment-la, la demanderesse était assistée d’un avocat.»

113 Vgl. auch Dusois/NicoLk (Fn. 98), S. 38; ArNoLD E Rusch, BGer 4A_399/2018: Ist eine kaufrechtliche Mangelrii-
ge innert elf Tagen «sofort» erfolgt?, AJP 2019, S. 740 ff.; HuBert Stockii, Etwas mehr «souplesse» bei der Méan-
gelriige, BR 2019, S. 127 £.; Jessica MULLER/DARIO GaLLl/ MARKUS VISCHER, Rechtzeitige Mangelriige, in: dRSK,
publiziert am 23. April 2019; STEPHANIE STOHWASSER, Grundstiickverkauf mit Bauleistungspflicht, ius.focus 2019,
Nr. 87.

37


https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/BGE-134-III-534
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=08.02.2019_4A_399-2018&q=%224a_399%2F2018%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://links.weblaw.ch/de/4A_399/2018
https://glossa.weblaw.ch/public_preview.php?glossa_id=2284&lang=de

Christoph Brunner / Dario Galli / Markus Vischer, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im
Jahr 2019, in: Jusletter 7. Dezember 2020

verpflichtet, bis 31. Oktober 2010 (Ubergang von Nutzen und Gefahr per 1. November 2010) neue

Ablaufleitungen bis zum Sammelschacht erstellen zu lassen und zu zahlen (Sachverhalt Teil A).

[128] Die Ablaufleitungen sind jedoch nicht erneuert worden (Sachverhalt Teil A): Die Kauferin
hatte am 6. Januar 2014 aufgrund eines Riickstaus der Abwasserleitungen die C AG beigezogen,
um die Leitungen zu spiilen und zu entstopfen. Gemass vorinstanzlichen Feststellungen hatte
die Kduferin am 10. Januar 2014 Kenntnis vom Mangel gehabt, und zwar gestiitzt auf die Ab-
klarungen der C AG vom 6. Januar 2014. Die C AG habe ihr bestatigt, dass die Grundleitungen
ab Fallstrang bis Kontrollschacht alte, ausgewaschene Betonleitungen seien, die offene Muffen
aufweisen wiirden, was immer wieder zu Verstopfungen fithren konne. Die Kauferin riigte den

Mangel elf Tage nach Kenntnis des Mangels (E. 3.1).

[129] Mit Urteil vom 11. Mai 2016 hiess das Kantonsgericht Nidwalden die von der Kiuferin
erhobene Klage grosstenteils gut. Das Kantonsgericht verpflichtete die Verkauferin u.a., der Kau-
ferin CHF 34935.65 zu zahlen (Sachverhalt Teil B.a). In Gutheissung der von der Verkaduferin
erhobenen Berufung hob das Obergericht des Kantons Nidwalden dieses Urteil auf und wies die
Klage der Kauferin ab (Sachverhalt Teil B.b). Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragte die Kau-
ferin dem Bundesgericht u.a. den vorinstanzlichen Entscheid aufzuheben (Sachverhalt Teil C).
Das Bundesgericht hiess die Beschwerde teilweise gut (E. 5).

[130] 1. Im bundesgerichtlichen Verfahren war u.a. die Qualifikation des Kaufvertrags bzw. der
darin enthaltenen Pflicht zur Erstellung von Ablaufleitungen strittig (E. 2). Wie die Vorinstanzen
(Sachverhalt Teil B.b) qualifizierte auch das Bundesgericht den streitgegenstandlichen Vertrag als
reinen Kaufvertrag (E. 2/2.1/2.2/2.3).

[131] 2. Vor Bundesgericht war weiter strittig, ob die Kduferin den Mangel rechtzeitig gertigt hat
(E. 3).

[132] a. Der Kdufer miisse einen Mangel «sofort» melden (Art. 201 Abs. 3 OR). Bei der Beurtei-
lung, ob eine Riige rechtzeitig erfolgt sei, miisse auf die Umstdnde des Einzelfalls, insbesondere
die Art der Miangel, abgestellt werden. Entscheide in anderen Fillen seien deshalb nur mit Zu-
riickhaltung heranzuziehen. Allgemein konne aber gesagt werden, dass die Rugefrist kurz zu be-
messen sei, wenn es sich um einen Mangel handle, bei dem die Gefahr bestehe, dass ein Zuwarten
zu einem grosseren Schaden fithren konne (E. 3.2).

[133] b. Die Vorinstanz habe nicht festgestellt, dass es sich um einen Schaden gehandelt habe,
der sich hatte verschlimmern koénnen, und solches sei auch nicht ersichtlich. Es sei zutreffend,
dass das Bundesgericht eine siebentdgige Riigefrist grundsatzlich als angemessen erachte bzw. es
habe eine Erklarungsfrist von «etwa einer Woche» zugestanden. Konkret habe diese allgemeine
Formulierung dann aber oft keine Rolle gespielt, da es sich nicht um Sachverhalte gehandelt habe,
bei denen diese Frist knapp tiberschritten und deshalb die Riige als verspatet bezeichnet worden
ware. Das Bundesgericht habe schon in einem fritheren Entscheid auf die Lehre hingewiesen, die
tir eine grossziigigere Handhabung der Riigefrist plddiert, und festgehalten, bei der Anwendung
solle man eine gewisse Flexibilitdt («souplesse») an den Tag legen (E. 3.2).

[134] c. Vorliegend konne beriicksichtigt werden, dass zwischen dem 10. Januar 2014 und dem
21. Januar 2014 zwei Wochenenden lagen und somit letztlich nur sechs Arbeitstage (bzw. acht,
falls man den ersten und den letzten Tag mitzdhle) zur Verfiigung standen. Vor allem aber spre-
che die Interessenlage gegen eine allzu grosse Strenge. Zwar stelle die fehlende Renovation einen
Mangel der verkauften Liegenschaft dar. Doch konne beriicksichtigt werden, dass der Mangel
nicht entstanden sei, weil die Renovation der Leitungen schlecht ausgefiihrt wurde, sondern weil
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die Verkauferin eine im Kaufvertrag klar zugesicherte Verpflichtung schlicht ignorierte. Insge-
samt erscheine daher die Riigefrist als noch eingehalten (E. 3.2). Das Bundesgericht hiess daher
die Beschwerde teilweise gut. Da die Vorinstanz die Folgen der rechtzeitigen Geltendmachung
der Mingel noch nicht beurteilt hatte, wies das Bundesgericht die Sache an sie zur Neubeurtei-
lung zuriick (E. 5).

[135] Bemerkung: 1. Die Parteien schlossen vorliegend einen Vertrag tiber den Kauf und Verkauf
einer Liegenschaft und die Erstellung von Ablaufleitungen. Die Qualifikation solcher Vertrige
ist umstritten (siehe auch Rz. 145).!1* Alle mit dem vorliegenden Fall befassten Gerichte quali-
fizierten den Kaufvertrag als reinen Kauf (siehe E. 2.3). Das referierte Urteil dreht sich im Kern
jedoch um die Frage, ob die Kauferin den versteckten Mangel (= unterlassene Erneuerung der
Ablaufleitungen) rechtzeitig geriigt hat.!!

[136] 2. Der Kaufer muss einen versteckten Mangel «sofort nach der Entdeckung» riigen, ansons-
ten gilt der Mangel als genehmigt (Art. 201 Abs. 3 OR).!'¢ Wann ein Mangel noch als «sofort»
im Sinne von Art. 201 Abs. 3 OR gerugt gilt, definiert der Gesetzgeber nicht.!'” Das Wort «so-
fort» («<immédiatement» bzw. «subito») ist somit auslegungsbediirftig. Unbestritten ist nach heu-
te vorherrschender Auffassung in der Doktrin einzig, dass dem Kaufer eine gewisse Bedenkzeit

zusteht.!18

[137] a. Ob eine Riige im Einzelfall «sofort» erfolgt ist, muss somit jeweils unter Beriicksichtigung
der Umstdnde beurteilt werden. Bei dieser Beurteilung ist u.a. die Art des versteckten Mangels
bedeutsam: Handelt es sich um einen sich fortentwickelnden Mangel, bei dem durch Zuwarten
ein grosserer Schaden entstehen kann, ist die Rugefrist kiirzer zu bemessen als bei einem sich

nicht fortentwickelnden Mangel.'!®

[138] b. Als Richtwert betreffend die Rechtzeitigkeit einer Mangelriige im Sinne von Art. 201
Abs. 3 OR galt gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung bis anhin was folgt:

* Eine zwei bis drei Kalendertage nach sicherer Kenntnis des Mangels abgesetzte Riige gilt
als rechtzeitig erfolgt.!2°

114 pgrer Gauch, Der Werkvertrag, 6. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2019, Rz. 347 ff.; LARA ELLIOT/MARKUS VISCHER,
Grundstiickkaufvertrag mit angefangener Baute, in: dRSK, publiziert am 18. Dezember 2012, Rz. 9 f,;
FrEpErIC KrRAUSKOPF, Grundstiickkauf mit angefangener Baute, in: Jiirg Schmid (Hrsg.), Der Grundstiickkauf/
La vente immobiliere, Ziirich/Basel/Genf 2010, S. 233 ff.; JirG Scumip, Kauf von Grundstiicken mit angefangener
Baute, in: Jurg Schmid (Hrsg.), Der Grundstiickkauf/La vente immobiliére, Ziirich/Basel/Genf 2010, S. 267 ff.

Siehe zum Mangelbegriff z.B. Markus ViscHERr, Der Mangelbegriff im Kauf-, Miet- und Werkvertragsrecht, recht
2015, S. 1 ff.

HeinricH HonseLL, Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, 10. Aufl.,, Bern 2017, S. 99; siehe zur
Zuldssigkeit der vorsorglichen Miangelriige z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_293/2017 vom 13. Februar 2018
E.2.2.3.

Siehe Bruno voN BUREN, Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, Zuirich 1972, S. 35.

115

116

117

118 statt vieler: GaucH (Fn. 114), Rz. 2141; SiLvio VENTURI/ MARIE-NOELLE ZEN-RUFFINEN, in: Luc Thévenoz/Franz

Werro (Hrsg.), Commentaire romand, Code des obligations I, 2. Aufl., Basel 2012, Art. 201 OR N 16 («sous réser-
ve d’un bref délai de réaction»); HErBerT ScHONLE/PETER Hiacr, Zircher Kommentar, 3. Aufl., Zurich/Basel/Genf
2005, Art. 201 OR N 77a; HANNES ZEHNDER, Die Mingelriige im Kauf-, Werkvertrags- und Mietrecht, SJZ 2000,
S. 545 ff., S. 547; kritisch hingegen Hans GiGer, Berner Kommentar, Bern 1979, Art. 201 OR N 82, dem zufol-

ge verdeckte Mingel spitestens am folgenden Werktag geriigt werden miissen; a.M. wohl Pierre Cavin, Kauf,
Tausch und Schenkung, in: Obligationenrecht — Besondere Vertragsverhaltnisse, SPR VII/1, Basel 1977, S. 91;
Huco Oser/WILHELM SCHONENBERGER, Zurcher Kommentar, 2. Aufl., Zurich 1936, Art. 201 OR N 35 und 37;
HermaNN Becker, Berner Kommentar, Bern 1934, Art. 201 OR N 21.

119 74 alledem: BGE 118 11 142 E. 3b S. 148.
120 Urteil des Bundesgerichts 4D_25/2010 vom 29. Juni 2010 E. 2.2; BGE 98 11 191 E. 4 S. 198 in fine.
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* Das Bundesgericht hat aber auch eine vier Kalendertage nach sicherer Kenntnis des Mangels

erfolgte Riige als rechtzeitig qualifiziert, wenn dazwischen ein Sonntag lag.!?!

* Inverschiedenen Urteilen hat das Bundesgericht eine siebentédgige Riigefrist als angemessen
erachtet.!?? Dies hat dazu gefiihrt, dass in der Lehre eine Rugefrist von sieben bis zehn
Kalendertagen als iiblich bezeichnet wird.!??

* Als zu spat galten gemdss Bundesgericht hingegen Riigen, die 14 Kalendertage nach Kennt-

nis des Mangels abgesetzt wurden.!?*

[139] 3. Diese restriktive Haltung des Bundesgerichts (Rz. 138) ist aufgrund der harschen Rechts-
folgen aus Sicht des Kéufers in der Lehre auf Kritik gestossen (siehe auch die Nachweise in
E. 3.2).12° Das Bundesgericht fithrt im referierten Urteil denn auch richtigerweise aus, dass es
keine ratio legis gdbe, die zum Schutz des Verkdufers oder Unternehmers eine starre Beschran-
kung auf eine Woche rechtfertige (siehe E. 3.2). Aus diesem Grund hat das Bundesgericht den elf
Kalendertage nach Kenntnis geriigten Mangel als «sofort» und damit als rechtzeitig qualifiziert.

[140] 4. Es stellt sich die Frage, ob das Bundesgericht im referierten Urteil wirklich die akzeptier-
te Rugefrist um drei Kalendertage verldngert hat (d.h. neu elf statt sieben Kalendertage). Oder
mit anderen Worten: Es stellt sich die Frage, inwieweit dieses Urteil verallgemeinerungsfahig ist.
Das Bundesgericht hat im vorliegenden Urteil ndmlich stark die Interessen der Parteien beriick-
sichtigt. Die Verkduferin hatte die Renovationsarbeiten nicht schlecht, sondern tiberhaupt nicht
ausgefiihrt. Dies sprach gemass Bundesgericht gegen eine allzu grosse Strenge. Weiter betonte das
Bundesgericht, dass zwischen dem Datum der Kenntnis des Mangels und dem Riigedatum zwei
Wochenenden und somit letztlich nur sechs Werktage lagen (bzw. acht, falls der erste und letzte
Tag mitgezahlt werden). Diesbeziiglich stellt sich die Frage, ob bei der Beurteilung der Rechtzei-
tigkeit der Riige inskiinftig wirklich nur noch die Werktage und nicht mehr die Kalendertage zu
beriicksichtigen sind.

[141] 5. Es bleibt abzuwarten, ob das Bundesgericht auch inskiinftig den Kadufern eine ldngere
Riigefrist von neu elf Kalendertagen zugestehen wird und ob vorliegendes Urteil damit wirklich
ein Silberstreifen am Horizont ist.

121 BGE 7611 221 E. 3 S. 225.

122 Urteil des Bundesgerichts 4C.82/2004 vom 3. Mai 2004 E. 2.3 u.H.a. Urteil des Bundesgerichts 4C.143/1996 vom
12. November 1996 E. 2d.

GaupeNz G. ZINDEL/BERTRAND G. ScHoTT, in: Corinne Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.), Basler Kommentar,
Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2020, Art. 370 OR N 16 m.w.H.

124 Urteil des Bundesgerichts 4A_251/2018 vom 11. September 2018 E. 5.2.3 (18 Kalendertage); Urteil des Bundesge-
richts 4D_4/2011 vom 1. April 2011 E. 4.1 (22 Kalendertage); Urteil des Bundesgerichts 4D_25/2010 vom 29. Juni
2010 E. 2.2 (iiber einen Kalendermonat); Urteil des Bundesgerichts 4A_367/2009 vom 2. November 2009 E. 1.2
(sechs Kalenderwochen); Urteil des Bundesgerichts 4C.205/2003 vom 17. November 2003 E. 3.3.1 (20 Kalenderta-
ge); BGE 118 11 142 E. 3b S. 148 (funf Kalenderwochen).

Statt vieler: Jorg Scumip/HuBerT StockLl/FréDERIC KRAUSKOPF, Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer
Teil, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2016, Rz. 1755a.

123

125
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5. Grundstiickkauf mit Bauleistungspflicht; Ausnahmen zur Unwiderruf-
barkeit von Gestaltungsrechten

Urteil des Bundesgerichts 4A 306/2018 vom 29. Januar 2019 (CB)!?¢
[142] Die A. AG schloss mit dem Ehepaar B. einen offentlich beurkundeten Vertrag tiber die

schliisselfertige Erstellung und die Ubertragung des Eigentums an einer Stockwerkeigentumsein-
heit ab (sog. Kauf von Stockwerkeigentum ab Plan). Nachdem sich abzeichnete, dass die
A. AG die Wohnung nicht fristgerecht wie vereinbart bis am 30. November 2012 erstellen wird,
erklarte das Ehepaar B. zundchst am 1. Oktober 2012 die Ersatzvornahme gemass Art. 366 Abs. 2
OR (wegen mangelhafter Planung der Fassade) und teilte der A. AG mit, dass die Arbeiten auf
Kosten und Gefahr der A. AG Dritten tibertragen wiirden. Nachdem die A. AG die Rechtmassig-
keit dieses Vorgehens bestritt, erklarte das Ehepaar B. am 29. Oktober 2012 den Verzicht auf die
nachtréagliche Leistung und machte Schadenersatz wegen Nichterfiillung gemass Art. 366 Abs. 1
OR i.V.m. Art. 107 Abs. 2 OR geltend.

[143] Auf Klage des Ehepaars verpflichtete das Kantonsgericht Luzern wie bereits die erste In-
stanz die A. AG zur Zahlung von Schadenersatz im Umfang von CHF 279°110.75 wegen Nichter-
fullung. Die gegen dieses Urteil erhobene Beschwerde der A. AG wies das Bundesgericht ab. Das
Urteil des Bundesgerichts enthélt interessante Erwagungen zur Anwendbarkeit der gesetzlichen
Bestimmungen (Kaufvertrag oder Werkvertrag) (1.) und zu echten und unechten Ausnahmen
zum Grundsatz der Unwiderrufbarkeit von Gestaltungsrechten (2.).

[144] Bemerkungen: 1. Strittig war zundchst die Frage, ob sich das Ehepaar B. auf Art. 366 Abs. 1
OR stutzen konnte. Das Besondere an den Rechtsbehelfen des Art. 366 OR ist, dass sie vor Ein-
tritt des Ablieferungstermins ergriffen werden konnen. Der Besteller muss den Ablieferungster-
min nicht abwarten, wenn sich klar abzeichnet, dass der Unternehmer seine Werkleistung nicht
rechtzeitig oder nicht mangelfrei erbringt bzw. wird erbringen konnen. Der Unternehmer kann
also bereits mit der Herstellung des Werks, nicht erst mit dessen Ablieferung, in Verzug gera-
ten.'”” Insofern besteht ein Unterschied zum Kaufrecht, wo der Verzug grundsitzlich erst bei
verspateter Lieferung eintritt. Allerdings besteht auch im Kaufrecht die Moglichkeit des Kaufers,
vor Eintritt des Liefertermins aufgrund einer antizipierten Vertragsverletzung des Verkaufers auf

die Erfillung zu verzichten.!?®

[145] Das Bundesgericht erwog, fiir jede Rechtsfrage sei gesondert zu priifen, nach welchen ge-
setzlichen Bestimmungen (Kaufvertrag oder Werkvertrag) sie zu beurteilen ist. Nach der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung sei beim Verkauf eines Grundstiickes mit einer Neubaute zwischen
einem reinen Kaufvertrag (Grundstiickkaufvertrag tiber eine kiinftige Sache) und einem gemisch-
ten Grundstiickkauf-/Werkvertrag (Grundstiickkauf mit Bauleistungspflicht) zu unterscheiden.
Entscheidendes Abgrenzungskriterium sei die Herstellungspflicht. Ein Kauf {iber eine kiinftige Sa-
che sei etwa dann anzunehmen, wenn der Erwerber keinen Einfluss auf den Herstellungsprozess

126 Vgl. auch Dusois/NicoLe (Fn. 98), S. 40; Kervan Monasses/Hans Caspar voN DER CroNE, Widerrufbarkeit von
Gestaltungsrechten, SZW 2019, S. 428 ff.; Erik Lanz/Dar1o Garri/MaRrkus VIscHER, Verzug beim Grundstiickkauf
mit Bauleistungspflicht, in: dRSK, publiziert am 19. August 2019.

127 BSK OR I-ZinpeL/Scuott (Fn. 123), Art. 366 OR N 1.

128 ygl. BGE 11011 141 E. 1S. 143 ff. = Pra 1984, Nr. 210, S. 566 ff.; WoLrGaNG WieGanD, in: Corinne Widmer
Lichinger/David Oser (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2020, Art. 108 OR N 2;
Luc Tuévenoz, in: Luc Thévenoz/Franz Werro (Hrsg.), Commentaire romand, Code des obligations I, 2. Aufl., Basel
2012, Art. 107 OR N 40; vgl. auch Art. 72 CISG; Art. 7.3.3 UNIDROIT Prinzipien.
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ausubt, d.h. der Neubau nicht eigens fir ihn hergestellt wird. Demgegeniiber sei von einem ge-
mischten Grundstiickkauf mit Bauleistungspflicht auszugehen, wenn dem Erwerber ein Einfluss
auf den Arbeitsprozess eingeraumt wird, und zwar auch bei einer bloss teilweisen Herstellung
eines Neubaus nach den individuellen Wiinschen des Erwerbers. Da die Vorinstanz festgehal-
ten hatte, dass die Wohnung nach den individuellen Wiinschen des Ehepaars B. erstellt werden
sollte, war die Frage der rechtzeitigen Vornahme der Arbeiten gestiitzt auf Werkvertragsrecht zu
beurteilen (E. 2).

[146] 2. Das Thema der echten und unechten Ausnahmen zum Grundsatz der Unwiderrufbarkeit
von Gestaltungsrechten stellte sich vor dem Hintergrund, dass das Ehepaar B. am 1. Oktober 2012
zunichst die Ersatzvornahme erkldrte und am 29. Oktober 2012 auf die nachtragliche Leistung
verzichtete und Schadenersatz wegen Nichterfiillung verlangte. In ihrer Beschwerde berief sich
die A. AG auf einen fritheren Entscheid, in dem das Bundesgericht festhielt, die Erklarung der
Ersatzvornahme erfolge durch Ausiibung eines unwiderruflichen Gestaltungsrechts.!?

[147] Als Gestaltungsrecht bezeichnet man die Befugnis, durch einseitige Willenserkldrung die
Rechtsstellung eines anderen zu veridndern.!3® Als rechtsinderndes Gestaltungsrecht gilt etwa
das Minderungsrecht (Art. 205 OR; Art. 368 Abs. 2 OR); als rechtsaufhebendes Gestaltungsrecht
die Verzichtserklarung auf nachtragliche Leistung (Art. 107 Abs. 2 OR; Art. 368 Abs. 1 OR), das
Riicktrittsrecht (Art. 109 OR; Art. 366 Abs. 1 OR) oder Wandelungsrecht (Art. 205/208 OR). Ge-
staltungsrechte sind grundsitzlich bedingungsfeindlich, unwiderruflich und unverjahrbar.!3! Zu
diesem Grundsatz gibt es indessen unechte und echte Ausnahmen, was der vorliegende Entscheid
anschaulich illustriert.

[148] 3. Das Bundesgericht ging im vorliegenden Entscheid primir von einer unechten Ausnah-
me aus. Es sei fraglich, ob im Sinn der Vorinstanz davon ausgegangen werden konne, dass das
Ehepaar B. am 1. Oktober 2012 ein Gestaltungsrecht ausiibte, welches es dann im Schreiben vom
29. Oktober 2012 widerrief. Mit der Mitteilung vom 1. Oktober 2012, zur Ersatzvornahme zu
schreiten, habe das Ehepaar B. auch den Verzicht auf die Erfiillung (Leistung) durch die A. AG
erklart. Dieser Leistungsverzicht sei das Gestaltungsgeschaft. Mit der Mitteilung vom 29. Okto-
ber 2012 habe das Ehepaar B. erneut erklart, dass es auf die Leistung durch die A. AG verzich-
te. Es habe weiterhin am Vertrag festgehalten (kein Rucktritt); nur habe es neu Schadenersatz
aus Nichterfiillung verlangt. Am Verzicht auf Vertragserfiillung habe die zweite Erklarung somit
nichts gedndert. Was sich gedndert habe, sei lediglich der daraus abgeleitete Anspruch; vorerst
der Ersatz der Kosten des Drittunternehmers, dann Schadenersatz aus Nichterfiillung (E. 5.3.2).

[149] Dazu ist anzumerken, dass der Ersatzanspruch gemdss Art. 107 Abs. 2 OR alle Aufwendun-
gen umfasst, die zur Erlangung des beabsichtigten Leistungserfolgs verntuinftigerweise erforder-

129 BGE 126 111 230 E. 7a/aa S. 233: «L’exécution par substitution, au sens de l'art. 366 al. 2 CO, suppose que le mait-
re renonce a faire réparer l'ouvrage par ’entrepreneur ou a laisser ce dernier continuer les travaux. Cette mani-
festation de volonté formatrice et irrévocable, qui n’est pas soumise a ’exigence d’une forme spéciale et qui peut
intervenir au moment de la fixation ou apres I’expiration du délai de grace prévu par la disposition citée, a pour
effet de modifier les droits et obligations des parties relativement a la prestation de I'entrepreneur: le maitre re-
nonce définitivement a exiger de celui-ci qu’il proceéde lui-méme a I’exécution des travaux (réparation ou acheve-
ment de 'ouvrage) et il en confie le soin a un tiers (ou le fait lui-méme) aux frais et risques de I’entrepreneur; ainsi,
I'obligation de faire, qui incombait a l'origine a I’entrepreneur en vertu du contrat d’entreprise (art. 363 CO), se
transforme en une obligation de payer les frais de I’exécution par substitution a laquelle viendra s’ajouter, suivant
les circonstances, l'obligation de payer des dommages-intéréts (cf. art. 98 al. 1 in fine CO).»

130 Sjehe BGE 128 111 70 E. 2S. 75; MoHAsseB/voON DER CroONE (Fn. 126), S. 429 f. m.N.
131 Hyguenin (Fn. 29), Rz. 76.
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lich sind. Typischerweise umfassen diese Aufwendungen auch die Kosten, die durch eine werk-
vertragliche Ersatzvornahme entstehen.!3? Das Bundesgericht ging daher zu Recht vom Fehlen
eines Widerspruchs bzw. im Ergebnis von einer unechten Ausnahme zum Grundsatz der Unwi-
derruflichkeit von Gestaltungserklarungen aus. Das Ehepaar B. hatte am 1. Oktober 2012 den
Verzicht auf die Erfillung durch die A. AG erklart, und dann diesen Verzicht am 29. Oktober
bestatigt. Somit lag kein relevanter Widerspruch vor. Dem Besteller muss es moglich sein, in-
nerhalb der Kategorie «Verzicht auf weitere Erfullung» statt Aufwendungsersatz gemass Art. 366

)133

Abs. 1 OR (technisch kein Schadenersatzanspruch) °® unter dem Titel Schadenersatz (Ersatz des

positiven Interesses) gemiss Art. 107 Abs. 2 OR zu verlangen. Durch die Anderung des daraus

abgeleiteten Anspruchs erleidet der Unternehmer keinen erheblichen Nachteil.!34

[150] 4. Selbst wenn man vorliegend den fehlenden Widerspruch ausblendet, hitte eine echte
Ausnahme vom Grundsatz der Unwiderrufbarkeit vorgelegen, und zwar aus zwei Griinden. Ers-
tens ist ein Widerruf zuldssig, wenn die Gegenpartei die Rechtmassigkeit des erklarten Gestal-
tungsrechts bestreitet und damit zum Ausdruck bringt, dass sie an der Vertragserfiillung fest-
halten will. Der Gegenpartei fehlt es in diesem Fall an einem schiitzenswerten Interesse.!?> Dies
kann auch damit begriindet werden, dass der Erklarende durch den (mittels gegenteiliger Erkla-
rung erfolgenden) Widerruf der von der Gegenpartei bestrittenen Gestaltungserklarung ein Kon-
sens uber die Nichtausiibung des urspriinglich ausgetibten Gestaltungsrechts besteht.!%¢ Zweitens
wird der Wechsel von einem nicht bestehenden zu einem bestehenden Anspruch als zuléssig er-
achtet (sog. unechtes ius variandi).'3” In casu hatte die Vorinstanz argumentiert, dass die Voraus-
setzungen fir die Ersatzvornahme am 1. Oktober 2012 nicht erfiillt gewesen seien, weshalb das
Ehepaar B. berechtigt gewesen sei, sich am 29. Oktober 2012 umzuentscheiden und Schadener-
satz wegen Nichterfullung geltend zu machen.!*® Diese (zusitzliche) Argumentation wurde vom

Bundesgericht nicht beanstandet.!’

132" Momnasses/von DER CRONE (Fn. 126), S. 435 m.H.a. RoLr H. WeBER, Berner Kommentar, Bern 2000, Art. 107 OR
N 173.

133 Siehe BGE 126 111 233; bestitigt in BGE 141 111 259; BSK OR I-ZiNpEL/ScHorrT (Fn. 123), Art. 366 OR N 39.

134 14 diesem Sinn auch MoHASSEB/VON DER CRONE (Fn. 126), S. 435.

135 Sjehe BGE 128 111 70 E. 2 S. 75 f.: «Der - hier allein interessierende — Grundsatz der Unwiderruflichkeit erleidet
Ausnahmen, die sich teils unmittelbar aus dem Gesetz und teils aus dessen teleologischer Auslegung ergeben, wo-
bei in diesem Zusammenhang wiederum massgebend ist, ob und wie weit ein Schutzbediirfnis der Gegenpartei be-
steht [...]. So kann eine Anfechtungserklarung analog der Regel von Art. 9 OR zuriickgenommen werden [...] oder
wegen Verstosses gegen Treu und Glauben ungiiltig sein (Art. 2 ZGB und Art. 25 Abs. 1 OR). Mdglich ist ferner,
dass die Erklarung ihrerseits wegen eines Willensmangels unwirksam ist [...]. Schliesslich ist ein Zuriickkommen
auf die Anfechtungserkldarung nach der Lehre zuldssig, wenn der Erklarungsgegner das Gestaltungsrecht oder des-
sen wirksame Ausiibung bestreitet, weil dann nur der von ihm fir richtig gehaltene Zustand hergestellt wird [...].
Dieser mehrheitlich in der Literatur vertretenen Auffassung ist beizustimmen.»

MonasseB/von DErR CRONE (Fn. 126), S. 433.

137 Dazu MoHasseB/vON DER CRONE (Fn. 126), S. 432.

138 g 53.1.

139 giche E. 5.3.2: «Namentlich wurde in BGE 126 111 230 E. 7a/aa zwar die Erklirung der Ersatzvornahme als unwi-

derruflich bezeichnet, deren Voraussetzungen waren aber in diesem Fall eben gerade gegeben und der Vertragsgeg-
ner hatte nicht deren Unwirksamkeit geltend gemacht.» Vgl. auch Monasses/voN Der CrRoONE (Fn. 126), S. 434.
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IvV. Diverses

Leasingvertrag iiber einen Porsche; kaufrechtliche Gewihrleistungs-
anspriiche; Willensméngel

Urteil des Bundesgerichts 4A_398/2018 und 4A_400/2018 vom 25. Februar 2019 (MV/DG)!4°

[151] A (Leasingnehmer, Kldger) leaste am 5. April 2012 einen Porsche bei der B AG (Leasingge-
berin, Beklagte), die diesen von der C AG (Verkauferin) erworben hatte. In der Folge forderte der
Leasingnehmer die bezahlten Leasingraten aus mehreren Griinden zurtick, insbesondere weil er
im November 2013 zufillig von einem Garagisten erfahren hatte, dass der Porsche — entgegen
seiner bisherigen Annahme — aus dem Jahre 2009 und nicht aus dem Jahre 2011 stammte. Die
Leasinggeberin nahm das Fahrzeug zurtck, bestritt jedoch simtliche Anspriiche und erhob ei-
ne Gegenforderung fiir neun unbezahlt gebliebene Leasingraten, Entschadigung aus vorzeitiger
Auflosung des Leasingvertrags, Instandstellungs-, Riickfithrungs- und Betreibungskosten (Sach-
verhalt Teil A).

[152] Am 26. Mai 2016 begehrte der Leasingnehmer beim Handelsgericht des Kantons Zirich, die
Leasinggeberin sei u.a. zu verpflichten, ihm CHF 215’559.50 zu zahlen. Die Leasinggeberin wi-
dersetzte sich der Klage und verlangte widerklageweise u.a. CHF 83°618.57. Mit Urteil HG160112
vom 30. Mai 2018 wies das Handelsgericht des Kantons Zurich die Klage ab. Die Widerklage hiess
es teilweise gut und verurteilte den Leasingnehmer u.a., der Leasinggeberin CHF 38°537.89 zu
zahlen (Sachverhalt Teil B).

[153] Gegen diesen Entscheid erhoben beide Parteien Beschwerde in Zivilsachen beim Bundesge-
richt (Sachverhalt Teil C). Der Leasingnehmer beantragte im Verfahren 4A_398/2018 im Wesent-
lichen, das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Zurich vom 30. Mai 2018 sei aufzuheben und
die Leasinggeberin sei u.a. zu verpflichten, ihm CHF 215’559.50 zu zahlen (Sachverhalt Teil C.a).
Die Leasinggeberin beantragte dem Bundesgericht im Verfahren 4A_400/2018 im Wesentlichen,
das Urteil des Handelsgerichts vom 30. Mai 2018 sei betreffend die teilweise abgewiesene Wi-
derklage aufzuheben und der Leasingnehmer u.a. zu verpflichten, ihr CHF 83°228.98 zu zahlen
(Sachverhalt Teil C.b). Das Bundesgericht wies die Beschwerden in den Verfahren 4A 398/2018
und 4A_400/2018 ab, soweit es darauf eintrat (E. 8/12).

[154] 1. Im Verfahren vor Bundesgericht riigte der Leasingnehmer, die Vorinstanz habe unter of-
fensichtlicher bzw. unvollstandiger Sachverhaltsfeststellung verkannt, dass die Verkauferin ihm
das Baujahr 2011 zugesichert habe. Nach den Erwagungen der Vorinstanz, so das Bundesgericht,
seien die kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche (Art. 197 ff. OR) der Leasinggeberin gegen-
tiber der Verkduferin, auf die sich der Leasingnehmer berufe, bereits verjahrt. Ausserdem habe
der Leasingnehmer gemass Vorinstanz vom Baujahr 2009 des Porsches gewusst oder hétte zumin-
dest bei Anwendung gewohnlicher Aufmerksamkeit hiervon wissen miissen. Eine entsprechende
Zusicherung fur das Baujahr 2011 sei nicht hinreichend substanziiert und mit Beweismitteln be-
legt worden. Die Vorinstanz habe schliesslich angefiigt, die Anspriiche seien auch verwirkt, da
der Leasingnehmer die Sache nicht rechtzeitig im Sinne von Art. 201 Abs. 1 OR gepriift habe
(E. 3/3.1).

140 Vgl. auch Samir Isis/Dario Garri/Markus ViscHER, Willensmingel und Gewdihrleistung betreffend den Leasingge-
genstand, in: dRSK, publiziert am 5. Juli 2019.
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[155] 2. Der Leasingnehmer bestreite den Schluss der Vorinstanz, dass er den Mangel gekannt
habe respektive hdtte kennen miissen und eine Zusicherung nicht bewiesen sei. Der Leasing-
nehmer setze sich in seiner Beschwerde indessen mit keinem Wort mit den Schlussfolgerungen
der Vorinstanz auseinander, allfillige Anspriiche seien ohnehin verjahrt sowie verwirkt. Doch
wenn die geltend gemachten Anspriiche, sofern sie denn bestehen sollten, verjdhrt oder verwirkt
sind, entfalle das Rechtsschutzinteresse des Leasingnehmers an der Beurteilung seiner gehorig
begriindeten Riige (E. 3.2).

[156] Die Riige des Leasingnehmers, so das Bundesgericht, fiihre im Ubrigen ohnehin ins Leere:
Nach dem zwischen dem Leasingnehmer und der Leasinggeberin abgeschlossenen Vertrag bleibe
das Fahrzeug — wie fiur den Leasingvertrag charakteristisch — im Eigentum der Leasinggeberin.
Der Leasingnehmer sei demnach nicht Kaufer des Leasingobjekts. Er berufe sich denn auch nicht
auf seine eigenen kaufrechtlichen Anspriiche, sondern vielmehr auf diejenigen der Leasinggebe-
rin als Kéduferin gegeniiber der Verkauferin. Die Vorinstanz habe sich nicht im Einzelnen damit
befasst, ob der Leasingnehmer hierzu tiberhaupt berechtigt sei. Es sei indessen weder dargetan
noch ersichtlich, weshalb dem Leasingnehmer, der am Erwerb des Leasingobjekts unbeteiligt sei,
Anspriche der Leasinggeberin zustehen sollten. Die Leasinggeberin habe ihre Anspriiche nicht
im Sinne von Art. 164 OR an den Leasingnehmer abgetreten, weshalb sich die Frage nicht stelle,
ob dies zuladssig ware. Damit bestehe keine rechtliche Grundlage, auf die sich der Leasingnehmer
berufen konnte. Der Riige sei bereits aus diesem Grund der Boden entzogen. Immerhin habe die

Vorinstanz die Anspriiche im Ergebnis richtig abgewiesen (E. 3.2).

[157] 3. Denn der Leasingnehmer riige zwar eine offensichtlich unrichtige respektive unvollstan-
dige Sachverhaltsfeststellung. Jedoch lege er nicht dar, welche Tatsachenbehauptungen die Vor-
instanz auf willkiirliche Art und Weise iibersehen haben solle. Insofern eine analoge Anwendung
der kaufrechtlichen Gewahrleistungsnormen moglich sein sollte, sei entgegen dem, was der Lea-
singnehmer anzunehmen scheine, die Subsumtion von Tatsachen unter den Begriff Zusicherung
im Sinne von Art. 197 Abs. 1 OR und Art. 200 Abs. 2 OR eine Rechtsfrage (E. 2).

[158] a. Die Vorinstanz habe auch kein Bundesrecht verletzt, wenn sie in den Anpreisungen des
Porsches als «Neuwagen» und «Ausstellungsfahrzeug» durch die Leasinggeberin keine konkrete
Zusicherung fir das Baujahr 2011 gesehen habe (E. 2).

[159] b. Ferner sei die Vorinstanz zutreffend davon ausgegangen, dass der Leasingnehmer das
Baujahr 2009 kannte oder es zumindest bei Anwendung gewohnlicher Aufmerksamkeit hitte
kennen sollen (vgl. Art. 200 Abs. 2 OR). Denn der Leasingnehmer bestreite vor Bundesgericht
auch nicht, die EWG-Zulassungsbescheinigung gelesen zu haben, die ihm mit der Ubergabe des
Fahrzeugs ausgehindigt worden sei und in der das Datum «14.09.2009» unter der Rubrik Zulas-
sungsbescheinigung vermerkt war. Die Argumentation des Leasingnehmers greife zu kurz, wenn
er dafiir halte, er habe als Erwerber, der mit amtlichen Dokumenten aus der Europdischen Uni-
on nicht vertraut sei, annehmen konnen, dass beim Kauf eines Fahrzeugs derselben Serie jeweils
die gleiche Bescheinigung mit dem gleichen Datum ausgehandigt wiirde, auch wenn diese in
unterschiedlichen Jahren hergestellt wurden. So hétte der Leasingnehmer, der offenbar Wert auf
das Herstellungsjahr lege, bei Anwendung gewohnlicher Aufmerksamkeit im Sinne von Art. 200
Abs. 2 OR zumindest seine Annahme beziglich des Jahrgangs hinterfragen und etwas unter-
nehmen miussen, wie sich beispielsweise bei der Leasinggeberin oder der Verkduferin nach dem
tatsachlichen Herstellungsjahr zu erkundigen. Die Vorinstanz sei zu Recht davon ausgegangen,
dass ihm das korrekte Herstellungsjahr bekannt war oder hdtte sein miissen (E. 3.2).

45


https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR

Christoph Brunner / Dario Galli / Markus Vischer, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im
Jahr 2019, in: Jusletter 7. Dezember 2020

[160] 4. Der Leasingnehmer riigte im bundesgerichtlichen Verfahren weiter, die Vorinstanz ha-
be Art. 24 OR und Art. 28 OR verletzt, indem sie Willensméangel betreffend den Leasingvertrag
verneint habe (E. 4). Das Bundesgericht stellte fest, dass der Leasingnehmer hingegen nichts ge-
gen den vorinstanzlichen Schluss einwende, dass er den Leasingvertrag im Sinne von Art. 31
OR genehmigt habe. Nach den Erwadgungen der Vorinstanz habe der Leasingnehmer die angeb-
lichen Miangel gemadss eigenen Angaben im November 2013 entdeckt. Die Vorinstanz habe dar-
aus geschlossen, dass der Leasingnehmer den Leasingvertrag konkludent im Sinne von Art. 31
Abs. 1 OR genehmigt habe, indem er die Leasingraten weiterhin vorbehaltlos wahrend rund sie-
ben Monaten bis Mai 2014 bezahlt habe. Da der Leasingnehmer sich nicht mit diesem Schluss der
Genehmigung auseinandersetze, der jedenfalls nicht offensichtlich gegen Bundesrecht verstosse,
eriibrige es sich grundsatzlich mangels Rechtsschutzinteresses, auf die Riigen zu den verneinten
Willensméangeln einzugehen (E. 4/4.1).

[161] Im Ubrigen seien die Riigen, so das Bundesgericht, auch unbegriindet. Der Leasingneh-
mer berufe sich, um einen Willensmangel darzutun, lediglich auf Tatsachenbehauptungen, die
im vorinstanzlichen Entscheid keine Stiitze fainden. Nachdem sich herausgestellt habe, dass der
Leasingnehmer das Baujahr kannte bzw. bei Anwendung gewohnlicher Aufmerksambkeit hatte
kennen sollen, scheitere die Anfechtung aufgrund Grundlagenirrtums. Das Bundesgericht fiihr-
te aus, der Leasingnehmer erblicke einen weiteren Willensmangel in seiner angeblich fehlenden
Kenntnis betreffend diverse Vorbesitzer des Porsches, die diesen jahrelang hitten herumstehen
lassen. Inwiefern der Besitzerwechsel, der nicht dazu fiihrte, dass der Porsche benutzt respek-
tive in Verkehr gesetzt wurde, mit einem zusatzlichen Wertverlust verbunden sein sollte, sei
weder ersichtlich noch dargetan; insoweit ware dem Irrtum zumindest die objektive Wesent-
lichkeit abzusprechen. Da der Leasingnehmer die «<EWG-Zulassungsbescheinigung» mit dem
Baujahr des Porsches erhalten habe und er einzig der Verkduferin, nicht aber der Leasinggebe-
rin, Tauschungshandlungen- und Unterlassungen vorwerfe, die er iiberdies nicht rechtsgentig-
lich konkretisiere, habe die Vorinstanz auch zu Recht eine absichtliche Tauschung (Art. 28 OR)
verworfen (E. 4.2).

[162] Bemerkung: 1. Nach Ansicht des Leasingnehmers war der Leasinggegenstand, d.h. der
Porsche, mangelhaft. Aus diesem Grund machte er u.a. Gewdahrleistungsanspriiche aus Kaufver-
trag (E. 3.1/3.2) und Willensmangel (E. 4.1/4.2) betreffend den Leasingvertrag geltend. Mangels
Rechtsschutzinteresses in beiden Belangen dusserte sich das Bundesgericht nur im Sinne einer
Eventualbegriindung zu den Riigen des Leasingnehmers. Nach Lektiire des vorinstanzlichen und
referierten Urteils gewinnt man den Eindruck, dass der Leasingnehmer sich primar auf kauf-
rechtliche Gewahrleistungsanspriiche berief und nur sekundar den Leasingvertrag wegen Wil-
lensméngeln anfocht. Diese Vorgehensweise ist vor dem Hintergrund der bundesgerichtlichen
Praxis problematisch, wonach infolge Geltendmachung von kaufrechtlichen Gewahrleistungs-
anspriichen der fragliche Vertrag genehmigt wird und man sich entsprechend nicht mehr auf

Willensmingel berufen kann.!4!

[163] 2. Grundlagenirrtum. Der Leasingnehmer behauptete vor Bundesgericht, dass seine fehlen-
de Kenntnis betreffend diverse Vorbesitzer des Porsches, die diesen jahrelang hatten herumstehen

lassen, einen Grundlagenirrtum darstelle (E. 4.2). Das Bundesgericht verneinte das Vorliegen ei-

141 7 B BGE 127 111 83 E. 1b S. 86; siche auch BSK OR I-Scawenzer/FounTtouLaxis (Fn. 64), Art. 31 OR N 17.
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nes Grundlagenirrtums mit dem Argument, dass der Besitzerwechsel zu keinem zusatzlichen

Wertverlust fithre (E. 4.2). Anzumerken ist zweierlei:

[164] a. Erstens fallt auf, dass das Bundesgericht sich gar nicht mit dem vom Leasingnehmer
vorgebrachten Argument des Herumstehens des Porsches auseinandersetzt, sondern sich vorwie-
gend auf den Besitzerwechsel fokussiert.

[165] b. Zweitens trifft die Aussage des Bundesgerichts zwar zu, dass ein Wertverlust des Porsches
infolge Besitzerwechsels (und auch Herumstehens) nicht ohne Weiteres ersichtlich sei, weswegen
es an der objektiven Wesentlichkeit des Irrtums fehle. Allerdings ist ein Wertverlust infolge Be-
sitzerwechsels und Herumstehens eines Fahrzeugs nicht a priori ausgeschlossen. Die Anzahl der
Vorbesitzer des Porsches und die Dauer, wahrend welcher der Porsche unbenutzt blieb, konnen
wertbeeinflussende Faktoren darstellen, die gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung Gegen-
stand eines Grundlagenirrtums sein konnen.'*? Zu denken ist beispielsweise an Standschiden,

die bei unbenutzten Fahrzeugen auftreten konnen.!4?

[166] 3. Absichtliche Tiuschung. Der Leasingnehmer behauptete vor Bundesgericht weiter, dass er
absichtlich iiber das Baujahr des Porsches getauscht worden sei (E. 4.2 in fine). Das Bundesge-
richt und die Vorinstanz haben eine absichtliche Tauschung zu Recht mit dem Argument verwor-
fen, dass der Leasingnehmer die EWG-Zulassungsbescheinigung mit dem Baujahr erhalten habe.
Nicht stichhaltig ist hingegen das Argument des Bundesgerichts und der Vorinstanz, wonach
keine absichtliche Tauschung vorliege, weil der Leasingnehmer die Tduschungs- und Unterlas-
sungshandlungen nur der Lieferantin vorwerfe, mit der er keinen Vertrag habe. Eine absichtliche
Tauschung kann gemdss Art. 28 Abs. 2 OR namlich auch durch Dritte erfolgen. Ergo genitigt der
Umstand, dass der Leasingnehmer der Lieferantin Handlungen nach Art. 28 OR vorwirft, fiir
sich genommen nicht, um eine absichtliche Tauschung betreffend den Leasingvertrag generell

auszuschliessen.!%*

[167] 4. Genehmigung des mit Willensmdngeln behafteten Leasingvertrags. Das Bundesgericht besté-
tigte seine standige Rechtsprechung zur Aufhebung von Willensméngeln durch Genehmigung
des fraglichen Vertrags.!*> Die Genehmigung eines mit Willensmingeln behafteten Vertrags kann
ausdriicklich oder durch konkludentes Verhalten erfolgen. Konkludent genehmigt der Getdusch-
te einen solchen Vertrag etwa, indem er die eigene Leistung vorbehaltlos und freiwillig erbringt
oder einen ihm bekannten Willensmangel in einem hingigen Prozess nicht geltend macht.!4® Die
konkludente Genehmigung darf aber nicht leichthin angenommen werden, sondern nur, wenn
aus dem Verhalten des Getduschten hervorgeht, dass er sich der Rechtsfolgen bewusst ist und
weiss, dass er den Vertrag trotz Willensméngeln genehmigt.!4” Vor diesem Hintergrund ist das
Bundesgericht richtigerweise von einer konkludenten Genehmigung des Leasingvertrags durch
den Leasingnehmer ausgegangen, weil dieser freiwillig und vorbehaltlos wahrend sieben Mona-
ten die Leasingraten weiterbezahlt hat (E. 4.1).

142 giehe z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_87/2018 vom 27. Juni 2018 (besprochen von JositaANE WEDER/DARIO GALLI/
Magrkus ViscHER, Grundlagenirrtum tiber wertbeeinflussende Faktoren, in: dRSK, publiziert am 29. Oktober 2018).

143 vgl. dazu z.B. BGE 116 11 431 E. 3 S. 434.

144 Vgl. zum Ganzen: CraRe HuGuenin, Die absichtliche Tauschung durch Dritte — Art. 28 Abs. 2 OR, SJZ 1999,
S. 261 ff.

145 yg|. Urteil des Bundesgerichts 4A_340/2011 vom 13. September 2011 E. 3.1; BGE 108 11 102 E. 2a S. 104.
146 BSK OR I-Scuwenzer/Fountouraxis (Fn. 64), Art. 31 OR N 17.
147 vgl. BK-ScumipLIN (Fn. 105), Art. 31 OR N 120 f.
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[168] 5. Kaufrechtlicher Mangelbegriff. Ein Sachmangel im Sinne von Art. 197 Abs. 1 OR liegt vor,
wenn der Kaufgegenstand korperliche oder rechtliche Mangel aufweist, die seinen Wert oder sei-
ne Tauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder wesentlich mindern (= Variante 1)
oder wenn eine durch den Verkdufer zugesicherte Eigenschaft des Kaufgegenstands fehlt
(= Variante 2).14® Die Art des Sachmangels ist besonders im Rahmen von Art. 200 Abs. 2 OR be-
deutsam: Der Ausschluss der Sachmangelgewahrleistungsanspriiche fiir den Fall, dass der Kaufer
den Mangel bei gewohnlicher Aufmerksamkeit hitte kennen sollen,'? gilt nicht, wenn der Ver-
kdufer eine Eigenschaft zugesichert hat.

[169] Das Bundesgericht schiitzte die Auffassung der Vorinstanz, wonach die Bezeichnungen
«Neuwagen» und «Ausstellungsfahrzeug» nicht Zusicherungen fiir das Baujahr 2011 seien und
verneinte folgerichtig das Vorliegen eines Sachmangels im Sinne von Art. 197 Abs. 1 OR
(Variante 2) infolge Verletzung einer Zusicherung (E. 3.2; Urteil des Handelsgerichts des Kan-
tons Zirich HG160112 vom 30. Mai 2018 E. 3.3.2.4). Nicht beantwortet haben das Bundesgericht
und die Vorinstanz die Frage, ob der Umstand, dass der Porsche Baujahr 2009 statt 2011 hat,
einen Sachmangel im Sinne von Art. 197 Abs. 1 OR (Variante 1) infolge Vorliegens eines kor-
perlichen oder rechtlichen Mangels darstellt. Die mit der Sache befassten Gerichte haben jedoch
allfdllige Sachméngelgewahrleistungsanspriiche fiir den Fall, dass das Baujahr 2009 statt 2011
einen Sachmangel im Sinne von Art. 197 Abs. 1 OR (Variante 1) darstellen sollte, mit folgendem
iiberzeugenden Argument verneint: Der Leasingnehmer, der offensichtlich Wert auf das Baujahr
legte, war im Besitz der EWG-Zulassungsbescheinigung, auf der das Baujahr 2009 vermerkt war
(E. 3.2; Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG160112 vom 30. Mai 2018 E. 3.3.2.3).
Da der Leasingnehmer bei Anwendung gebotener Aufmerksamkeit diesen «Mangel» hitte entde-
cken konnen, verwirkten seine allfalligen Sachméngelgewahrleistungsanspriiche (Art. 200 Abs. 2
OR).

[170] 6. Geltendmachung kaufrechtlicher Sachmdingelgewdhrleistungsanspriiche durch den Leasing-
nehmer. Auch nach Abschluss des Leasingvertrags bleibt der Leasinggegenstand im Eigentum des
Leasinggebers.!*® Trotzdem berief sich der Leasingnehmer auf die kaufrechtlichen Anspriiche
der Leasinggeberin (E. 3.2). In der Praxis tritt der Leasinggeber oftmals dem Leasingnehmer sei-
ne kaufvertraglichen Gewahrleistungsanspriiche gegentiber dem Verkaufer gemiss Art. 164 OR
ab, sodass der Leasingnehmer im Falle eines Sachmangels direkt gegen den Verkdufer vorgehen
kann. Ob und in welchem Umfang eine solche Abtretung zuléssig ist, ist in der Rechtsprechung
und Lehre, insbesondere betreffend das Wandelungs- und Minderungsrecht, umstritten.'>! Nach
einer weit verbreiteten Auffassung ist das Wandelungs- und Minderungsrecht als Gestaltungs-
recht nicht abtretbar.!>> Mangels vertraglicher Abrede zwischen dem Leasingnehmer und der
Leasinggeberin hatte das Bundesgericht sich vorliegend nicht mit der Zuldssigkeit der Abtretung

kaufrechtlicher Gewahrleistungsanspriiche auseinanderzusetzen.

148 BK-Grcer (Fn. 118), Art. 197 OR N 60; siche auch Viscuer (Fn. 115), S. 1 ff.

149 giche zum Mass der Aufmerksamkeit z.B. Darto GALLI/Markus ViscHER, Anfechtung eines Aktienkaufvertrags ge-

mass Art. 203 OR, in: dRSK, publiziert am 9. September 2016; Max KeLLer/Kurt Sienr, Kaufrecht, 3. Aufl., Ziirich
1995, S. 80 f.

150 BGE 11811 150 E. 4b S. 153.

Vgl. zum Ganzen: PETer KurT FaTZER, Sachgewihrleistung beim Finanzierungsleasing von mobilen Investitionsgii-
tern, Diss. Ziirich 1999, S. 38 ff.; siehe auch Markus Hess/PeTER KRUMMENACHER, Sachgewdéhrleistung und Gefahr-
tragung beim Leasing, in: Alfred Koller (Hrsg.), Leasingrecht — Ausgewiahlte Fragen, Bern 2007, S. 79 ff., S. 111 {.
152 BGE 11411 239 E. 5a/aa S. 247; Gaucs/ScuLuep/Scamip (Fn. 70), Rz. 3424; diese Ansicht lehnt z.B. HONSELL

(Fn. 116), S. 467, ab.
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[171] a. Da umstritten ist, ob kaufrechtliche Sachmingelgewdhrleistungsrechte mittels Zession
abgetreten werden konnen, fragt sich, ob dem Leasingnehmer auf anderem Wege die Moglichkeit
eingerdumt werden kann, direkt gegen den Verkdufer vorzugehen. Dies ist zu bejahen. Denkbar
sind die folgenden zwei rechtlichen Konstrukte:!'>3

* Vollmacht zur Geltendmachung der Sachmdngelrechte: Bei dieser Ermachtigungskonstruktion
raumen Leasinggesellschaften den Leasingnehmern in den AGB eine Prozessvollmacht ein,
die den jeweiligen Leasingnehmer zur Geltendmachung von Sachmangelrechten als direk-
ter Stellvertreter verpflichtet und befahigt.'>*

* Echter Vertrag zugunsten Dritter: Die AGB der Leasinggesellschaften konnen ferner eine Be-
giinstigungsklausel enthalten, die als echter Vertrag zugunsten Dritter gemass Art. 112 OR
zu qualifizieren ist. Der Leasingnehmer kann in der Folge die kaufrechtlichen Sachméngel-
rechte selbststandig geltend machen, sofern sich die Begiinstigungsklausel eindeutig auch
auf diese Gestaltungsrechte erstreckt.!>>

[172] b. Damit der Leasingnehmer bei einem mangelhaften Leasingobjekt gegeniiber dem Lea-

singgeber wirksam geschiitzt ist, ist zudem die analoge Anwendung kaufrechtlicher Gewahrleis-

tungsnormen auf den Leasingvertrag in Betracht zu ziehen.!>°

Prof. Dr. iur. CHrisToPH BRUNNER, Rechtsanwalt, LL.M., ist Partner in der Anwaltskanzlei Peter
& Kim AG und Titularprofessor an der Universitdt Bern. Er ist Redaktor des Ressorts nationales
und internationales Kaufrecht sowie internationale Handelsvertrage bei Jusletter.

MLaw Dario Garii, Rechtsanwalt, ist Associate in der Anwaltskanzlei Walder Wyss AG, Ziirich.

Dr. iur. Markus ViscHER, Rechtsanwalt, LL.M., ist Partner in der Anwaltskanzlei Walder Wyss
AG, Zurich.

153 giehe dazu Fatzer (Fn. 151), S. 44 ff.
154 Vgl. Farzer (Fn. 151), S. 50.
155 Barzer (Fn. 151), S. 52.

156 Giehe auch E. 3.2 des referierten Urteils, wo das Bundesgericht ausfithrt: «Insofern eine analoge Anwendung der

kaufrechtlichen Gewahrleistungsnormen moglich sein sollte [... ]».
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