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I. Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den
internationalen Warenkauf (CISG)

1. Vorzeitiger Deckungskauf und Angemessenheit in zeitlicher Hinsicht
(Art. 74 CISG und Art. 75 CISG; Anwaltshaftung)

Urteil des Bundesgerichts 4A_187/2021 vom 22. September 2021 (CB)!

[1] Im Mai 2010 bestellte der Kiufer bei der in Frankreich ansédssigen Verkduferin eine noch
herzustellende, selbstfahrende Erntemaschine fiir die Chicorée-Ernte. Die Maschine wurde in
der Folge nicht geliefert. Der Kéufer, vertreten durch seinen Rechtsanwalt, erhob am 18. April

2011 beim Kreisgericht Rheintal Klage gegen die Verkauferin.

Vgl. die ausfiihrliche Besprechung von THoMAs KoLLER, Die Chicorée-Erntemaschine, das UN-Kaufrecht (CISG)
und die Anwaltshaftung, Ein Lehrstiick fiur Anwaéltinnen, Studierende und (weitere) Interessierte, in: Jusletter
14. Februar 2022, dort insbesondere zu den Aspekten der Anwaltshaftung, auf die hier nicht weiter eingegangen
wird.
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[2] Der Kaufer verlangte die vertragsgemasse Lieferung und noch zu beziffernden Schadenersatz
von mindestens CHF 200’000 wegen verspateter Erfiillung. Eventualiter forderte er noch zu be-
ziffernden Schadenersatz von mindestens CHF 800’000 wegen Nichterfiillung. Am 4. Juni 2012,
dem Vortag der Hauptverhandlung, teilte eine dem Rechtsanwalt des Kaufers unterstellte Rechts-
anwaltin dem Kreisgericht telefonisch mit, dass der Kaufer inzwischen eine Ersatzmaschine ge-
kauft habe und er sich in der Hauptverhandlung deshalb auf den Eventualantrag beschranken
werde. Mit Eingabe vom 5. Juni 2012 bestatigte der Kdufer diese Absicht und bezifferte zugleich
die Schadenersatzforderung auf CHF 514°140.85 (nebst Zins). Erstmals fiihrte er dazu die ver-
schiedenen Positionen auf und reichte diverse Unterlagen ein.

[3] In der Folge unterlag der Kiufer.? Das Kreisgericht hielt fest, dass die Verkauferin den dem
CISG unterliegenden Kaufvertrag zwischen den Parteien verletzt habe, indem sie ihrer Verpflich-
tung, eine Bankgarantie zu erbringen, nicht nachgekommen sei. Somit sei sie nicht zum Vertrags-
riicktritt berechtigt gewesen und sei dem Kdufer gegeniiber schadenersatzpflichtig geworden,
sofern sie sich nicht erfolgreich auf den eventualiter geltend gemachten Irrtum berufen konne.
Diese Prifung eriibrige sich jedoch, da der Kaufer seine Schadenersatzforderung nicht (rechtzei-
tig) substantiiert habe. Die eingereichten Unterlagen zum Eventualantrag, auf welchen sich der
Kéaufer beschriankt habe, konnten aufgrund fehlender Voraussetzungen von Art. 229 ZPO betref-
fend Zulassigkeit neuer Tatsachen und Beweismittel nicht mehr beriicksichtigt werden.

(4] Am 16. April 2014 erhob der Kiufer Klage beim Kreisgericht Rheintal gegen seinen ehema-
ligen Rechtsanwalt wegen Verletzung der anwaltlichen Sorgfaltspflicht. Das Kreisgericht hiess
die Klage am 30. Oktober 2018 im Wesentlichen gut.?> Der Rechtsanwalt habe fiir mehrere Sorg-
faltspflichtverletzungen einzustehen und der Kaufer hétte im Prozess gegen die Verkauferin bei
sorgfaltiger Prozessfiihrung mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit Schadenersatz zugesprochen
bekommen.

[5] Gestiitzt auf Art. 74 CISG hitte der Kaufer fur den Deckungskauf sowie fur die Instandset-
zung, die Inbetriebnahme und die Reparatur der Ersatzmaschine Schadenersatz erhalten. Davon
abzuziehen gewesen waren die hypothetischen Kosten fiir die Ernte mit der bestellten (nicht ge-

lieferten) Maschine, welche gegentiber der Ersatzmaschine kostenintensiver gewesen ware.

[6] Sowohl nach Art. 74 CISG als auch Art. 75 CISG hitte dem Kaufer zudem die Differenz zwi-
schen dem Kaufpreis der nicht gelieferten Maschine und dem Deckungskauf zugestanden, da
die Voraussetzungen beider Normen erfiillt gewesen wéren. Insbesondere sei der Deckungskauf
rechtzeitig vorgenommen worden, obwohl der Kaufer die Aufhebung des Kaufvertrages erst nach
erfolgtem Deckungskauf erkldrt habe. Nach herrschender Auffassung schade dies nicht, da der
Kadufer erst aufgrund der Ausfithrungen der Verkduferin in den Rechtsschriften vom 7. Oktober
2011 und 2. Mérz 2012 endgiiltig damit habe rechnen miissen, dass sie die Maschine nicht liefern
werde. Selbst der Minderheit der Lehre folgend, welche die Anwendbarkeit von Art. 75 CISG
bei vorzeitigen Deckungsgeschiften ausschliesse, andere im Ergebnis nichts. Der Kaufer hatte
diesfalls die Mehrkosten fiir die Ersatzbeschaffung auf Art. 74 CISG stiitzen konnen.

[7] Gegen diesen Entscheid erhob der Anwalt am 15. Januar 2019 Berufung beim Kantonsgericht
St. Gallen, welches diese am 17. Februar 2021 abwies.*

2 Urteil des Kreisgerichts Rheintal OV.2011.4-RH3ZK-REU vom 6. November 2012, CISG-online 4859.
3 Urteil des Kreisgerichts Rheintal OV.2014.7-RH3ZK-REU vom 30. Oktober 2018, CISG-online 5499.
4 Urteil des Kantonsgerichts St. Gallen BO.2019.5 vom 17. Februar 2021, CISG-online 5687.
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[8] Der Rechtsanwalt riigte unter anderem eine Verletzung von Art. 75 CISG durch die Erstin-
stanz. Der Deckungskauf des Kéufers sei in zeitlicher Hinsicht nicht angemessen gewesen, wes-
halb im urspriinglichen Prozess kein Schadensersatzanspruch gegen die Verkduferin bestanden
habe und entsprechend auch im vorliegenden Verfahren kein solcher gegen den Rechtsanwalt
bestehe.

[9] Es sei von einem antizipierten Vertragsbruch der Verkduferin auszugehen, weshalb der mass-
gebliche Zeitpunkt der urspriinglich vereinbarte Lieferzeitpunkt und nicht etwa die Vertragsauf-
hebung sei. Zwischen vereinbartem Lieferzeitpunkt (August 2010) und Deckungskauf (frithstens
7. Februar 2012), lagen rund 17 Monate, was weit tiber dem ldge, was Rechtsprechung und Lehre

als zulassig erachten.

[10] Das Kantonsgericht St. Gallen verwarf diesen Einwand. Der Kédufer habe zunédchst am Ver-
trag festgehalten und eine Klage zu dessen Durchsetzung erhoben. Somit sei der Kaufvertrag
nicht vorzeitig nach Art. 72 CISG aufgehoben worden, was indes auch der Rechtsanwalt nie be-
hauptet habe. Der Kéufer sei auch nicht verpflichtet gewesen, den Vertrag vorzeitig aufzuheben.
Dementsprechend sei nicht von einem antizipierten Vertragsbruch auszugehen und fiir den Be-
ginn der Frist sei somit der Zeitpunkt der Vertragsaufthebung durch den Kaufer massgebend.

[11] Die Ausfithrungen der Erstinstanz zur Zuldssigkeit eines vorzeitigen Deckungsgeschifts be-
anstandete der Rechtsanwalt nicht; entsprechend ging das Kantonsgericht nicht weiter darauf
ein. Es bemerkte jedoch, dass es angemessen erscheine, dem Kaufer in diesem Fall eine eher lan-
gere Frist zur Vornahme des Deckungskaufes zuzugestehen, da es sich beim Kaufgegenstand um
eine spezielle Erntemaschine von betrachtlichem Wert, welche zudem nur von wenigen Anbietern

hergestellt wird, handle.
[12] Gegen den Entscheid des Kantonsgerichts erhob der Anwalt am 25. Mérz 2021 Beschwerde

beim Bundesgericht, welches diese in der Folge abwies.

[13] 1. Vor Bundesgericht riigte der Rechtsanwalt erneut eine Verletzung von Art. 75 CISG durch
die Vorinstanz. Vorliegend sei von einem antizipierten Vertragsbruch auszugehen. Dabei hitte
zum einen der Kaufer gegentiber der Verkduferin vor dem Deckungskauf die Vertragsaufhebung
erkldren mussen und zum andern hitte das Deckungsgeschéft innert angemessener Zeit vorge-
nommen werden miissen, selbst wenn eine Erklarung zur Vertragsaufhebung als entbehrlich zu
betrachten sei. Die relevante Frist habe im vereinbarten Lieferzeitpunkt, also im August 2010 be-
gonnen, doch der Deckungskauf sei frithstens am 7. Februar 2012, also 17 Monate spater, erfolgt.
Dies sei nicht angemessen im Sinne von Art. 75 CISG (vgl. Rz. 9; E. 3.3.2).

[14] Das Bundesgericht hielt fest, dass der Rechtsanwalt vor der Vorinstanz lediglich eine Verlet-
zung von Art. 75 CISG gertigt habe, die Erstinstanz ihr Urteil jedoch subsidiar alternativ auch
mit Art. 74 CISG begriindet habe. Der Rechtsanwalt hétte daher vor der Vorinstanz beide Be-
griindungen beanstanden miissen. Auf ein Rechtsmittel, mit dem nicht gegen alle selbstandigen
Begrindungen des angefochtenen Entscheids Riigen formuliert werden, sei praxisgemdiss von
vornherein nicht einzutreten. Anstelle einer materiellen Beurteilung der Riige hatte die Vorin-
stanz auf die Berufung in diesem Punkt also gar nicht eintreten diirfen. Das Bundesgericht wies
die Beschwerde in diesem Punkt im Rahmen einer Motivsubstitution ab (E. 3.4.1).

[15] Der Rechtsanwalt brachte weiterhin vor, dass der Kdufer die Mehrkosten fiir den Deckungs-
kauf sowie alle ibrigen Schadensposten nicht gestiitzt auf Art. 74 CISG hitte einfordern konnen.
Der Kéufer habe es unterlassen, in seinen erstinstanzlichen Eingaben zu behaupten, dass die Ver-
kauferin diese Kosten vorausgesehen habe oder hitte voraussehen konnen (E. 3.3.2).
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[16] Das Bundesgericht hielt dem entgegen, dass der Rechtsanwalt es vor der Vorinstanz unterlas-
sen habe, eine Verletzung von Art. 74 CISG durch die Erstinstanz zu riigen. Entsprechend habe
sich diese auch nicht mit der Frage auseinandergesetzt, ob das Kreisgericht die Voraussetzungen
von Art. 74 CISG, insbesondere die Vorhersehbarkeit, zu Unrecht als erfullt betrachtet habe. Ob-
wohl die Vorinstanz nach Art. 57 ZPO das Recht von Amtes wegen anzuwenden habe, bedeute
dies nicht, dass sie angefochtene Entscheide ungeachtet der vorgebrachten Rugen auf alle Mangel
uberpriifen miisse. Indem der Rechtsanwalt nun erstmals vor Bundesgericht eine Verletzung von
Art. 74 CISG einwende, verletzte er den Grundsatz der materiellen Erschopfung des Instanzen-
zugs. Entsprechend trat das Bundesgericht auch in diesem Punkt nicht auf die Beschwerde ein
(E. 3.4.2).

[17] Bemerkungen: 1. Das vorliegende Urteil dreht sich um einen Fall der Anwaltshaftung, wo-
bei es erforderlich war, den urspriinglichen Prozess zwischen Kaufer und Verkduferin materi-
ell erneut zu beurteilen. Die kaufrechtlichen Aspekte des Ursprungsfalles wurden im Wesentli-
chen von den Vorinstanzen aufgegriffen und geklart, wahrend sich das Bundesgericht bei seinem
Nichteintretens- bzw. Abweisungsentscheid zu Recht auf prozessrechtliche Argumente beschran-
ken konnte.

[18] 2. In kaufrechtlicher Hinsicht interessant ist die Frage, ob ein vor der Vertragsaufhebung
getatigtes Deckungsgeschift trotz entgegenlautendem Wortlaut unter Art. 75 CISG fallen kann
oder nicht. Laut Kreisgericht schade ein vorzeitiger Deckungskauf nach herrschender Auffassung
nicht, da der Kaufer erst aufgrund der Ausfithrungen in den Rechtsschriften der Verkauferin
endgiiltig davon ausgehen musste, dass sie die Erntemaschine nicht von sich aus liefern wiirde.’

[19] Ob das Kreisgericht damit tatsdchlich der herrschenden Lehre folgt, mag fraglich sein. In-
dessen macht die h.M. in einem in der Praxis wichtigen Fall bei der Anwendung von Art. 75 CISG
eine Ausnahme vom Erfordernis der vorgangigen Vertragsaufhebung, wenn bei der Vornahme des
Deckungsgeschafts mit Sicherheit feststeht, dass der Schuldner nicht leisten wird. Zudem ware
es vorliegend auch treuwidrig gewesen, wenn die Verkduferin sich darauf hitte berufen konnen,
dass der Kaufer zuvor noch die Vertragsaufhebung hatte erklaren miissen. Die Verkauferin hatte
sich beharrlich geweigert, die bestellte Erntemaschine zu leisten; sie machte zu Unrecht Vertrags-
aufhebung geltend, berief sich hilfsweise (ebenso zu Unrecht) auf Unverbindlichkeit des Vertrags
infolge Irrtumsanfechtung und widersetzte sich dem Realerfuillungsbegehren des Kldagers im Ur-
sprungsprozess.®

[20] Dementsprechend war auch der Einwand des Rechtsanwalts im Haftungsprozess, dass das
Deckungsgeschift in zeitlicher Hinsicht nicht angemessen erfolgt sei, im Vorhinein unbehelflich.
Art. 75 CISG sieht vor, dass der Deckungskauf innerhalb eines angemessenen Zeitraums nach
der Aufhebung vorzunehmen ist. Bei einem Deckungsgeschift vor Vertragsaufthebung (bei de-
finitiver Erfillungsverweigerung) kann das Ablaufen eines angemessenen Zeitraums nach der
Vertragsaufhebung keine Rolle spielen.” Allenfalls wire dann noch zu priifen gewesen, ob der
Kéufer das Deckungsgeschaft unter Beriicksichtigung seiner Schadenminderungsobliegenheit ge-

maiss Art. 77 CISG hitte friher titigen miissen.®

Korcer (Fn. 1), Rz. 40 mit Nachweisen.
Korier (Fn. 1), Rz. 41.

Korirer (Fn. 1), Rz. 42.

Siehe dazu Korcer (Fn. 1), Rz. 4749.

® N N G
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[21] Zutreffend ist jedenfalls auch die Bemerkung des Kantonsgerichts, dass dem Kdufer eine eher
langere Frist zugestanden wire. Beim Kaufgegenstand wie auch bei der Ersatzmaschine handelte
es sich um spezielle Erntemaschinen von betrachtlichem Wert, die offenbar von nur wenigen
Anbietern hergestellt wird.’

[22] Das Kreisgericht Rheintal stiitzte den unbezifferten Schadensersatzanspruch des Kéufers so-
wohl auf Art. 75 CISG als auch alternativ auf Art. 74 CISG. Dies ist moglich, da das UN-Kaufrecht
im Kern auf das Erfullungsinteresse gerichtet ist und es sich bei Art. 75 CISG um eine Sonder-
norm handelt, welche dem Glaubiger die Berechnung des Nichterfilllungsschadens erleichtern
soll. Geniigt ein Deckungsgeschift den Anforderungen von Art. 75 CISG nicht, so kann auf die
allgemeine Norm des Art. 74 CISG zuriickgegriffen werden. Die unterschiedlichen Voraussetzun-
gen der Normen sind bei der konkreten Schadensberechnung zu beriicksichtigen. Im vorliegen-

den Fall wire aber wohl kaum eine besondere Differenz festzustellen gewesen.!?

[23] Nachdem der Rechtsanwalt (bzw. die unter seiner Aufsicht stehende Mitarbeiterin) den
rechtlich erheblichen Sachverhalt nicht hinreichend und rechtzeitig abgeklart hatte und das No-
venrecht missachtet hatte, blieb ihm im Haftungsfall lediglich die Mdoglichkeit, im Rahmen ei-
nes komplexen Schattenprozesses nachzuweisen, dass fiir seinen fritheren Mandanten der Ur-
sprungsprozess auch bei sorgfiltiger Rechtsvertretung nicht giinstiger ausgegangen wire. Wie
gesehen gelang ihm dies nicht, was letztlich an der starken rechtlichen Ausgangsposition seines
Mandanten lag.

2. Konkludenter Verzicht auf den Einwand der verspiteten Anzeige der
Vertragswidrigkeit (Art. 39 CISG und Art. 50 CISG)

Urteil des Bundesgerichts 4A_493/2020 vom 4. Januar 2021 (CB)!!

[24] A ist Eigentiimer einer Berghiitte im Kanton Wallis, die von der B GmbH betrieben wird.
Im Jahr 2014 schloss die B GmbH zum Zweck der Fassadensanierung mit den in Deutschland
ansdssigen Unternehmen D GmbH und E GmbH («Verkauferinnen») einen Vertrag tiber die Her-
stellung und Lieferung von Fassadenplatten ab.

[25] In der Folge kam es zum Streit tiber die gehdrige Erfilllung des Vertrags und Rechnungen
iber EUR 90°301.75 blieben offen. Diese Forderung traten die Verkduferinnen an die C GmbH
ab.

[26] Mit Klage vom 11. Januar 2016 versuchte die C GmbH, diese Forderung gegen A und die
B GmbH durchzusetzen. Mit Urteil vom 30. Oktober 2019 hiess das Bezirksgericht die Klage
gut.!?

[27] Dagegen erhoben A und die B GmbH Berufung beim Kantonsgericht Wallis, welches die-
se mit Urteil vom 24. August 2020 abwies.!®> Die von A und der B GmbH (Beschwerdefiihrer)
dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht ebenfalls ab.

9 Korier (Fn. 1), Rz. 43.
10 Korrer (Fn. 1), Rz. 45 f.

11 Vgl. auch Husert Stockii, Werkvertrag, Urteilsbesprechung 4A_493/2020, BR 2021, S. 154 f.; SELMA ALEXANDRA
Kotvy, Die Riigefrist des Art. 39 CISG, Diss. Freiburg 2020 = AISUF Band 420, Ziirich/Basel/Genf 2021.

12 Urteil des Bezirksgerichts Leuk und Westlich-Raron vom 30. Oktober 2019, CISG online 5489.
13 Urteil des Kantonsgerichts Wallis C1 19 260 vom 20. August 2020, CISG online 5497.
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(28] 1. Das Bundesgericht folgte zunéchst den Feststellungen der Vorinstanz, wonach das CISG
(und erganzend deutsches Zivilrecht) auf den Vertrag Anwendung finde (E. 3.3), die Fassaden-
platten rechtzeitig geliefert worden seien und die Beschwerdefiihrer die leicht sichtbaren Méngel
an den Fassadenplatten nicht rechtzeitig gertigt hatten (E. 4).

[29] 2. Die Beschwerdefithrer machten geltend, dass sich die Verantwortlichen der D GmbH vor-
behaltlos auf die Priifung der geriigten Mangel eingelassen und damit auf den Einwand der ver-
spateten Ruge verzichtet hatten (E. 5.1). Das Bundesgericht stellte fest, die Vorinstanz habe den
Sachverhalt in dieser Hinsicht bereits ausfiihrlich gepriift und sei zum Schluss gekommen, dass
ein solcher Verzicht nicht nachgewiesen sei (E. 5.2.1). Im Sinne einer Eventualbegriindung habe
die Vorinstanz zudem (nach deutschem Recht) gepriift, ob die Verkduferinnen als Zedentinnen
mit Wirkung fiir die C GmbH (Beschwerdegegnerin) als Zessionarin nach Abtretung der Forde-
rung konkludent auf den Einwand der verspateten Riige verzichten konnten. Das Kantonsgericht
habe jedoch festgestellt, dass auch dieser Moglichkeit folgend kein Verzicht vorliege (E. 5.2.2).

[30] Diesen Feststellungen fligte das Bundesgericht hinzu, dass Art. 39 Abs. 1 CISG dispositi-
ves Recht sei und der Verkdufer auf den Einwand, die Anzeige der Vertragswidrigkeit sei nicht
rechtzeitig oder nicht gehorig erfolgt, verzichten konne. Dies konne auch konkludent erfolgen,
was jedoch «eindeutige Anhaltspunkte» erfordere. Als Beispiele nannte das Bundesgericht, die
vorbehaltlose Anerkennung der Vertragswidrigkeit durch den Verkaufer, die vorbehaltlose Riick-
nahme der Ware, die Bereiterklairung zur Nachbesserung oder Ersatzlieferung oder die vorbe-
haltlose Einlassung auf die sachliche Priifung der gertigten Miangel. Die blosse Aufnahme von
Verhandlungen tiber die gertigten Mangel oder «die Zusage einer Nachbesserung bei gleichzei-
tigem Verlangen von vollstindiger Zahlung sowie Geltendmachung des Verspatungseinwands
erstmals vor Gericht» sei jedoch noch kein Verzicht (E. 5.3). Entsprechend habe die Vorinstanz zu
Recht das Vorliegen solcher eindeutigen Anhaltspunkte verneint (E. 5.4.1).

[31] 3. Die Beschwerdefiihrer argumentierten weiter, dass der Beschwerdegegnerin aufgrund ih-
rer Tatsachenbehauptungen im erstinstanzlichen Verfahren bewusst gewesen sei, dass die Be-
schwerdefiihrer ein Zuriickbehaltungsrecht geltend machten. Das Bundesgericht fithrte dazu aus,
bereits die Vorinstanz habe unter Verweis auf das Schrifttum zum CISG erwogen, dass die Min-
derung durch eine rechtsgestaltende, formfreie Erklarung ausdriicklich ausgeiibt werden miisse.
Die Zahlung eines verminderten Kaufpreises in Verbindung mit einer ordnungsgemaissen Rige
geniige nicht. Ausserdem miusse der Kaufer fiir die Minderungserklarung keine besondere Frist
beriicksichtigen, die Riigefrist sei jedoch einzuhalten. Im konkreten Fall hétten die Beschwerde-
fihrer ohnehin einen Teil der Entschddigung wegen angeblicher Verspitungsschdden zuriickbe-
halten, was jedoch keine Minderung zu rechtfertigen vermdoge, da die erforderliche Mangelriige
verspatet erfolgt sei. Aus dem Riickbehalt konnten die Beschwerdefiihrer daher nichts zu ihren
Gunsten ableiten (E. 6.2). Das Bundesgericht folgte diesen Feststellungen der Vorinstanz.

[32] Bemerkungen: 1. Der Entscheid betrifft den Fall, in welchem der Kéufer seiner Riigeoblie-
genheit nach Art. 39 Abs. 1 CISG nicht rechtzeitig nachgekommen ist. Im vorliegenden Fall wur-
de die Ware rechtzeitig geliefert und die geltend gemachten Miangel (Risse und zu grosse Locher
in den Fassadenplatten) waren nach der Feststellung der Vorinstanz bei einer Kontrolle leicht
sichtbar gewesen. Dass diese Méngel nicht rechtzeitig gertigt wurden, fochten die Beschwerde-
fihrer dann auch nicht an. Gemass Art. 39 Abs. 1 CISG verloren sie damit unter Vorbehalt der
Art. 40 CISG und Art. 44 CISG das Recht, sich auf die Vertragswidrigkeit der Ware zu berufen.
Art. 40 CISG betrifft den Fall, in dem der Verkaufer die Mangel kennt oder sie grobfahrlassig
verschweigt; nach Art. 44 CISG kann der Kdufer die Minderung oder Schadenersatz ohne ent-
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gangenen Gewinn geltend machen, wenn er fiir die Unterlassung der rechtzeitigen Riige eine
verniinftige Entschuldigung hat. Vor Bundesgericht war indessen bloss strittig, ob von einem
(konkludenten) Verzicht der Verkauferinnen auf den Einwand der verspateten Anzeige auszuge-
hen ist.

[33] Der Entscheid bestatigt die allgemein anerkannte Auffassung, dass der Verkdufer auf den
Einwand der nicht rechtzeitigen oder nicht substantiierten Riige ausdriicklich oder — bei Vor-
liegen eindeutiger Anhaltspunkte — konkludent verzichten kann, z.B. wenn er sich vorbehaltlos
auf die sachliche Prufung der Méngel einldsst. Der Verzicht kann vollstdndig oder lediglich teil-
weise in Bezug auf einzelne Anspriiche des Kéufers erfolgen und ist auch im Hinblick auf die
Verwirkungsfrist gem. Art. 39 Abs. 2 CISG moglich. Der Verzicht des Verkaufers kann als eine
besondere Form einer von Art. 39 CISG abweichenden vertraglichen Vereinbarung gedeutet wer-
den (vgl. Art. 6 CISG und Art. 29 CISG). Alternativ ist gegebenenfalls davon auszugehen, dass
der Verkdufer das Recht, sich auf eine nicht korrekte, insbesondere verspatete Riige zu berufen,

nach Treu und Glauben verwirkt hat.!4

[34] Fiir den stillschweigenden Verzicht des Verkdufers sind, wie vom Bundesgericht richtig an-
gemerkt, jedenfalls eindeutige Anhaltspunkte erforderlich und er kann etwa darin liegen, dass
der Verkéufer die Vertragswidrigkeit der Ware vorbehaltlos anerkennt und Abhilfe anbietet. Die
Aufnahme von Verhandlungen iiber die geriigten Méngel allein kommt dagegen noch keinem
Verzicht gleich.

[35] Auch nach der Rechtsprechung des BGH zur Frage des Vorliegens eines konkludenten Ver-
zichts des Verkdufers auf die Riige geméss Art. 39 CISG ist in der blossen Aufnahme von Ver-
handlungen tiber die vom Kaufer geriigten Mangel in der Regel noch kein solcher Verzicht zu
sehen, da hierin auch der Wunsch des Verkaufers liegen kann, zunachst eine giitliche Beilegung
des Streits iiber die Mangel zu versuchen. Selbst der Umstand, dass der Verkdufer den Verspa-
tungseinwand erst im Prozess, unter Umstdnden sogar erst im Berufungsrechtszug erhoben hat,
begriindet jedenfalls fiir sich allein nicht einen stillschweigenden Verzicht.!>

[36] 2. Die Minderung nach Art. 50 CISG ist ein Gestaltungsrecht, welches der Kdufer mit form-
freier Erkldrung ausiibt. Der Kdufer muss die Minderung eindeutig erklaren, hat aber keinen
bestimmten Minderungsbetrag zu nennen. Eine eindeutige Erklarung ist grundsatzlich erforder-
lich, da der Vertrag entsprechend angepasst wird und sich der Kaufer auf diesen Rechtsbehelf
festlegt.'® Ausnahmsweise mag eine konkludente Minderungserkldrung in Betracht kommen,
wenn aufgrund von besonderen Umstanden eine reduzierte Zahlung eindeutig als Minderung
zu deuten ist (weil der Verkdufer Méngel eingerdaumt hat und ein anderer Rechtsbehelf nicht in
Frage kommt).!” Fiir die Minderungserklarung selbst gilt keine Frist (abgesehen von der anwend-
baren Verjiahrungsrecht),!® doch bleibt vorausgesetzt, dass der Kaufer ordnungsgemaiss geriigt hat

14 INGEBORG SCHWENZER, in: Peter Schlechtriem/Ingeborg Schwenzer/Ulrich Schroeter (Hrsg.), Kommentar zum UN-

Kaufrecht (CISG), 7. Auflage, Basel 2019, Art. 39 CISG N 33 f.; ULricH MaGNus, in: J. von Staudingers Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Berlin 2018, Art. 4 CISG N 18 und 66;
CHrisTOPH BRUNNER/LEONORA MARTI-SCHREIER, in: Christoph Brunner (Hrsg.), UN-Kaufrecht — CISG, 2. Aufl., Bern
2014, Art. 39 CISG N 20.

15 BGH 25.11.1998, E. I11.2., CISG-online 353.

16 Markus MiLLER-CHEN, in: Peter Schlechtriem/Ingeborg Schwenzer/Ulrich Schroeter (Hrsg.), Kommentar zum

UN-Kaufrecht (CISG), 7. Auflage, Basel 2019, Art. 50 CISG N 4; CaristTorH BRUNNER/MARKUS ALTENKIRCH,
in: Christoph Brunner (Hrsg.), UN-Kaufrecht — CISG, 2. Aufl,, Bern 2014, Art. 50 CISG N 6 und 12.

17" vgl. Macnus (Fn. 14), Art. 50 CISG N 15.
18 Macnus (Fn. 14), Art. 50 CISG N 17.
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oder von der Riige gemass Art. 40 CISG und Art. 43 Abs. 2 CISG befreit respektive gemass Art. 44
CISG entschuldigt ist.!”

[37] Vorliegend hielten die Beschwerdefiihrer ihre Schlusszahlung unter dem Hinweis auf Ver-
spatungsschiden, nicht einer Minderung, zuriick,?® weshalb auch die Voraussetzung, dass die
Minderungserklarung eindeutig zu erfolgen hat, nicht erfiillt war.

II. Unternehmenskauf

1. Ubergabe unechter Aktienzertifikate; Betrug (Art. 146 Abs. 1 StGB)
Urteil des Bundesgerichts 6B_721/2021 vom 22. Dezember 2021 (MV/DG)?!

[38] Am 30. September 2014 kaufte die C AG (nachfolgend: Kéuferin), vertreten durch A (Be-
schwerdefiihrer, nachfolgend: Beschuldigter), simtliche 1’000 Inhaberaktien der D AG (nachfol-
gend: Zielgesellschaft), fiir deren Vertretung der Beschuldigte ebenfalls bevollméchtigt war. Die
Kauferin, vertreten durch den Beschuldigten, verausserte am gleichen Tag je 333 Aktien der Ziel-
gesellschaft (verbrieft im Aktienzertifikat Nr. 2 [Aktiennummern 2-334] und Nr. 3 [Aktiennum-
mern 335-667]) an zwei Personen und ibertrug eine weitere, im Aktienzertifikat Nr. 1 verbriefte
Aktie (Nr. 1) der Zielgesellschaft unentgeltlich an E, das Verwaltungsratsmitglied der Zielgesell-
schaft (nachfolgend: VR-Mitglied).?? Die restlichen 333 Aktien der Zielgesellschaft (verbrieft im
Aktienzertifikat Nr. 4 [Aktiennummern 668-1°000)]) verblieben bei der Kiuferin (Sachverhalt
Teil A und E. 2.2).2

[39] Die Zielgesellschaft war Eigentiimerin einer Parzelle, in deren Uberbauung die Kéauferin in-
volviert war. Am 9. Februar 2016 verkaufte die Kauferin, vertreten durch den Beschuldigten, 50%
der Aktien (500 Inhaberaktien) der Zielgesellschaft an die B AG (nachfolgend: Privatkladgerin), die
an einer Beteiligung an der Uberbauung der Parzelle interessiert war.>* Am selben Tag iibergab
der Beschuldigte der Privatkldgerin die in den Aktienzertifikaten Nrn. 5 bis 10 verbrieften Akti-
en (Aktiennummern 101-500) gemass Kaufvertrag.?> Die Privatkligerin iberwies im Gegenzug
CHF 50’000 und CHF 267’000 auf Konten zweier vom Beschuldigten oder von seinen Familien-
angehorigen beherrschten Gesellschaften, wobei die Gelder umgehend verbraucht wurden. Dem
Beschuldigten wird im Wesentlichen vorgeworfen, bei den von ihm der Privatkldgerin tiberge-
benen Aktienzertifikaten habe es sich um Filschungen gehandelt, sodass der Privatkldgerin vom
Verwaltungsrat der Zielgesellschaft die Anerkennung der Aktionarsstellung verweigert worden
sei (Sachverhalt Teil A).

19 Macnus (Fn. 14), Art. 50 CISG N 11; SHK-BrunNER/ALTENKIRCH (Fn. 16), Art. 50 CISG N 3.

20 E. 6.2 des vorliegenden Entscheids.

21 Vgl. auch DomINIK ANTHAMATTEN/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Ubergabe unechter Aktienzertifikate, in: dRSK,

publiziert am 11. August 2022.

22 Zu den Aktienzertifikaten und -nummern siehe Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau SST.2020.21 vom

10. Mai 2021 E. 3.2.4.
Zu den Aktienzertifikaten und -nummern siehe Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau SST.2020.21 vom
10. Mai 2021 E. 3.2.4.

24 Zur Vertragspartei siche Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau SST.2020.21 vom 10. Mai 2021 E. 2.
25

23

Zu den Aktienzertifikaten und -nummern siehe Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau SST.2020.21 vom
10. Mai 2021 E. 3.1.2.
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[40] Das Obergericht des Kantons Aargau erkldrte den Beschuldigten mit Urteil vom 10. Mai
2021 in zweiter Instanz des Betrugs und der mehrfachen Urkundenfédlschung schuldig und ver-
urteilte ihn zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von 24 Monaten. Ferner verpflichtete es ihn zur
Leistung von Schadenersatz im Umfang von CHF 50’000 an die Privatkldgerin und verwies die
Zivilforderung im Ubrigen auf den Zivilweg (Sachverhalt Teil B).?®

[41] Der Beschuldigte fithrte Beschwerde in Strafsachen unter anderem mit dem Antrag, er sei in
Aufhebung des angefochtenen Urteils von der Anklage des Betrugs freizusprechen und es seien
die Zivilforderungen der Privatkldgerin abzuweisen. Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab,
soweit es darauf eintrat (Sachverhalt Teil C und E. 4).

[42] 1. Gemiss Bundesgericht riige der Beschuldigte, dass der Schuldspruch wegen Betrugs Bun-
desrecht verletze. Eine Arglist sei namlich infolge der Opfermitverantwortung der Privatkldgerin
zu verneinen (E. 2.1).

[43] 2. Das Bundesgericht hielt fest, dass das angefochtene Urteil in Bezug auf den Schuldspruch
wegen Betrugs nicht zu beanstanden sei (E. 2.1). Die Vorinstanz bejahe zu Recht das Tatbestands-
merkmal der arglistigen Tauschung. Eine Tauschung liege im zu beurteilenden Fall schon darin,
dass der Beschuldigte der Privatkldgerin bei der Eingehung des Vertrages vorgegeben habe, die
Kauferin verfiige iiber 100% der Aktien der Zielgesellschaft. Dariiber hinaus habe der Beschul-
digte die Privatkldgerin jedenfalls bei der Ubergabe der Aktienzertifikate konkludent dariiber
getduscht, sie erlange die Stellung als Aktionarin. Die Tauschungshandlung liege mithin in der
angeblichen Erfilllung der vertraglichen Verpflichtung durch Lieferung von gefalschten Inhaber-
aktienzertifikaten. Dabei ergebe sich die Arglist schon aus der Verwendung unechter Urkunden.
Dass die Filschung bei Aufwendung geringster Vorsicht erkennbar gewesen widre, sei nicht er-
sichtlich. Unerheblich sei in diesem Zusammenhang die Tatsache, dass die Privatkldgerin innert
Monatsfrist keine Meldung gemass Art. 697i f. OR gemacht habe. Wie die Vorinstanz zutreffend
erkenne, konne aus diesem Versaumnis nichts fiir die Frage abgeleitet werden, ob die Privatkla-
gerin die Inhaberaktien giiltig erworben habe oder nicht (E. 2.5).

[44] Bemerkungen: 1. Die Privatkldgerin (= Kéuferin) priifte die Eigentumsverhiltnisse an den
gekauften Aktien und den Aktien insgesamt nicht.?’ Sie fithrte mit anderen Worten keine
Ownership Due Diligence-Priifung durch.?® Trotzdem bejahte das Bundesgericht das Vorliegen ei-
ner arglistigen Tauschung bzw. verneinte eine Opfermitverantwortung der Privatkligerin.?® Laut
Bundesgericht ergibt sich die arglistige Tauschung aus der Lieferung unechter Inhaberaktien-
zertifikate, da die Privatklagerin die Filschung bei Anwendung geringster Vorsicht nicht hatte

erkennen konnen (vgl. E. 2.5). Ahnlich argumentierte die Vorinstanz. Sie hielt mit Hinweis auf

26 Das Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau SST.2020.21 vom 10. Mai 2021 wurde nicht publiziert. Die Auto-
ren dieser Urteilsbesprechung haben dieses Urteil beim Obergericht des Kantons Aargau bestellt.

27 Siehe zur Priifung der Eigentumsverhaltnisse an Aktien z.B. SAMUEL LIEBERHERR/MARKUS ViscHER, Due diligence
beziiglich Eigentum an den Aktien beim Aktienkauf, AJP 2016, S. 293 ff.

28 Siehe zur Due Diligence im Allgemeinen z.B. RupoLr TscuANI/Hans-Jakos Diem/Mattaias WoLr, M&A-Transaktio-
nen nach Schweizer Recht, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2021, Rz. 62 ff.; Markus ViscHer, Due diligence bei Unter-
nehmenskaiufen, SJZ 2000, S. 229 ff.

29

Siehe zur strafrechtlichen Opfermitverantwortung z.B. Damian K. GraF, Schiitzt das Strafrecht auch Dumme? Zur
Opfermitverantwortung beim Betrug, ZStrR 2021, S. 55 ff.; STEFAN MAEDER/MARCEL ALEXANDER NIGGLI, in: Marcel
Alexander Niggli/Hans Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht II, 4. Aufl.,, Basel 2019, Art. 146 StGB
N 68; Ursura Cassani, Der Begriff der arglistigen Tauschung als kriminalpolitische Herausforderung, ZStrR 1999,
S. 152 ff.
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die Botschaft GAFI®? fest, dass die Privatkldgerin keine Moglichkeit hatte, das Aktienregister vor
dem Kauf zu konsultieren und sich deshalb grundsitzlich auf die Angaben des Beschuldigten
verlassen musste.?!

[45] 2. Diese Ausfithrungen (vgl. Rz. 44) iberzeugen nicht. Wer 50% des Aktienkapitals einer AG
(gegen Zahlung von tiber CHF 300°000) erwirbt, wird (bzw. sollte als serioser Kéufer) vor Un-
terzeichnung des Kaufvertrags, aber spétestens vor dem Vollzug priifen, ob der Verkdufer ihm
das Eigentum an den gekauften Aktien verschaffen kann.*?> Dazu gehort, dass der Kaufer priift,
in welchen Zertifikaten die Aktien und insbesondere die zu kaufenden Aktien verbrieft sind.
Bei einer solchen Priifung hatte der Privatkldgerin auffallen miissen, dass in den iibernommenen
Aktienzertifikaten Nrn. 5 bis 10 nur 400 und nicht 500 Aktien verbrieft waren. Die Privatklage-
rin liess deshalb im fraglichen Kaufgeschaft elementarste Sorgfaltspflichten ausser Acht, weshalb
die arglistige Tauschung zu verneinen bzw. die Opfermitverantwortung der Privatklagerin zu
bejahen gewesen wire.** Damit kann offenbleiben, ob die Privatklagerin auch elementarste Sorg-
faltspflichten verletzte, als sie den Kaufpreis nicht an die Kauferin, sondern mindestens teilweise
an Dritte iiberwies (vgl. E. 2.5).

[46] 3. Entgegen der Vorinstanz hitte zudem zur Prifung eines seriosen Kaufers auch gehort,
das seit Inkrafttreten der GAFI-Gesetzesnovelle am 1. Juli 2015%* erforderliche Verzeichnis iiber
die gemeldeten Inhaberaktionadre im Sinne von Art. 697/ Abs. 1 aOR (aufgehoben per 1. Mai
2021) zu priifen.35 Unerheblich ist, dass dieses Verzeichnis iiber die gemeldeten Inhaberaktionére
nicht offentlich ist.3® Es verhilt sich nicht anders als bei Namenaktien, wo sorgfiltige Kaufer das
gemiss Mehrheitsmeinung nicht 6ffentliche Aktienbuch im Rahmen der Due Diligence priifen.?’

30" Botschaft vom 13. Dezember 2013 zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der Groupe d’action finan-

ciére (GAFI), BBl 2014 605, 661 f.
31 Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau SST.2020.21 vom 10. Mai 2021 E. 3.2.5.
32 vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_598/2021 vom 28. Juni 2022, wo das Bundesgericht das Vorliegen einer absicht-

lichen Tduschung der Verkauferin verneinte, unter anderem weil die Kéuferin auf eine Due Diligence verzichtet
hatte (E. 4.2.2).

Siehe zur zivilrechtlichen Opfermitverantwortung z.B. Markus ViscHER/Dar1o Gatii, Entscheidbesprechungen.
BGer 4A_141/2017: Opfermitverantwortung bei der zivilrechtlichen absichtlichen Tduschung, AJP 2017,
S. 1393 ff,,S. 1398 ff.

34 AS 2015 1389, 1406.

33

35 Siche zu den intertemporalen Aspekten der dem Verzeichnis iiber die gemeldeten Inhaberaktionire zugrunde lie-
genden Meldung im Sinne von Art. 697i OR z.B. Dario Garri/MicHAEL KONDIG/MARKUs ViscHER, Nichtige GV-
Beschlisse wegen Verletzung der GAFI-Meldepflichten, in: dRSK, publiziert am 12. Mai 2022, Rz. 16.

36 Betreffend die private Natur des Verzeichnisses iiber die gemeldeten Inhaberaktionire z.B. Rira TriGo TRINDADE/
ELMa BerisHaA, in: Pierre Tercier/Marc Amstutz/Rita Trigo Trindade (Hrsg.), Commentaire romand, Code des obli-
gations II, 2. Aufl., Basel 2017, Art. 697 OR N 65.

37

Betreffend die private Natur des Aktienbuchs z.B. Rita TriGo TRINDADE, in: Pierre Tercier/Marc Amstutz/Rita Trigo
Trindade (Hrsg.), Commentaire romand, Code des obligations II, 2. Aufl., Basel 2017, Art. 686 OR N 36.
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2. Ubertragung von Aktien; Generalversammlungsprotokoll als
Zessionserklarung

Urteil des Bundesgerichts 6B_85/2021 vom 26. November 2021 (MV/DG)33

[47] C (Beschwerdefiihrer, nachfolgend: Beschuldigter) griindete die B AG (nachfolgend: Gesell-
schaft) am 13. Dezember 1989 unter anderem zusammen mit S (Sachverhalt Teil A.a). Das Ak-
tienkapital der Gesellschaft betrug urspriinglich CHF 400’000, eingeteilt in 4’000 Namenaktien
zu nominal CHF 100. Es wurden mehrere Aktienzertifikate ausgestellt, wobei 2’000 Namenakti-
en auf den Beschuldigten (Aktienzertifikat Nr. 1) und 1’600 Namenaktien auf S (Aktienzertifikat
Nr. 4) entfielen (E. 14.2.1).

[48] Die Gesellschaft schloss (unter anderem vertreten durch den Beschuldigten) am
2. September 1996 mit G (nachfolgend: Anzeigesteller) einen Aktienkaufvertrag (nachfolgend:
Aktienkaufvertrag), worin sich die Gesellschaft verpflichtete, 10% ihrer Aktien an den Anzei-
gesteller weiterzuverkaufen, «sobald die Transaktion mit Herrn S iiber den Verkauf seines Ak-
tienanteils an der [Gesellschaft]| vollzogen ist». Gemidss Aktienkaufvertrag verpflichtete sich der
Anzeigesteller dazu, die Aktien sofort zu tibernehmen und bis spitestens Ende des Jahres voll-
umfinglich zu bezahlen (E. 14.2.1). Am 16. September 1996 demissionierte S und verdusserte
gemadss Vorinstanz seine 1’600 Aktien nicht an die Gesellschaft, sondern an den Beschuldigten,
der neu das Verwaltungsratsprasidium tibernahm (Sachverhalt Teil A.a und E. 14.2.1).

[49] Der Anzeigesteller zahlte den vereinbarten Kaufpreis von CHF 50’000 am 24. Januar 1997 an
die Gesellschaft (E. 14.2.1). Der Beschuldigte war vom 20. Mai 1997 bis 10. August 1998, alser H
fiir den Verwaltungsrat gewann, alleiniges Mitglied des Verwaltungsrates. Am 25. Oktober 2002
iibernahm A (Parallelverfahren 6B_1208/2020) den Verwaltungsratssitz von H. Der Beschuldigte
trat aus dem Verwaltungsrat der Gesellschaft aus und fungierte fortan nur noch als Geschafts-
fuhrer der Gesellschaft (Sachverhalt Teil A.a).

[50] Die 4’000 Namenaktien wurden am 25. September 1997 in 400 Inhaberaktien zu CHF 1’000
umgewandelt. Am 16. Dezember 1997 erfolgte eine Herabsetzung des Aktienkapitals der Gesell-
schaft auf CHF 200’000 (E. 14.2.1).

[51] Am 26. Mai 1998 erdffnete das Bezirksgericht Liestal den Konkurs tiber die I AG, die bis zu
diesem Zeitpunkt die Zeitschrift «<K» herausgegeben hatte. Noch vor Konkurseroffnung griindete
die Gesellschaft die Tochtergesellschaft M GmbH, die anschliessend im Einverstdndnis mit der
I AG eine Doppelnummer der Zeitschrift «K» herausgab (Sachverhalt Teil A.a).

[52] Am 16. Juli 1998 liess der Beschuldigte aus der Konkursmasse der I AG durch H im Namen
der unter anderem vom Beschuldigten gegriindeten ] GmbH, die zur Verschleierung der Eigen-
tumerschaft vorgeschoben worden war, die Rechte an der Zeitschrift «K» ersteigern. Die ] GmbH
verkaufte die Rechte mit Datum vom 20. Juli 1998 an den Beschuldigten personlich weiter, wobei
der Verkaufsvertrag erst im Jahr 2000 erstellt und riickdatiert wurde (Sachverhalt Teil A.a).

[53] Im Dezember 2003 verdusserte der Beschuldigte die Rechte an der Zeitschrift «K» an die
fir ihn gegriindete L Ltd. mit Sitz auf der britischen Kanalinsel Alderney fur CHF 750°000. Die
Zeitschrift «K» wurde vom 20. Juli 1998 bis 22. September 2000 von der M GmbH, an der die
Gesellschaft beteiligt war, und danach von dieser selbst herausgegeben. Der Beschuldigte bezog

38 Vgl. auch MicHAEL KiNDIG/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Nochmals zu Zessionserklarungen in GV-Protokollen,

in: dRSK, publiziert am 29. September 2022.
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hieftir von der M GmbH und der Gesellschaft — auch iiber seine L Ltd. — Franchisinggebiihren.
Per 1. Januar 2009 iibertrug der Beschuldigte die Zeitschrift «K» auf die am 12. September 2008
von A treuhédnderisch fir den Beschuldigten gegriindete N AG (Sachverhalt Teil A.a).

[54] Die Staatsanwaltschaft Basel-Stadt eréffnete im Frithjahr 2010 unter anderem gegen den Be-
schuldigten ein Strafverfahren. Sie wirft dem Beschuldigten im Wesentlichen vor, er habe sich
der mehrfachen ungetreuen Geschiftsbesorgung zum Nachteil der Gesellschaft durch Abschop-
fung nicht geschuldeter Nutzungsgebiihren, Einbehaltung von Retrozessionen und Aushohlung
der Gesellschaft durch den Verkauf von Aktiven und Passiven der Gesellschaft zu einem viel
zu tiefen Preis schuldig gemacht. Dariiber hinaus wirft sie ihm im selben Kontext die Begehung
verschiedener Urkunden- und Steuerdelikte vor (Sachverhalt Teil A.b).

[55] Der Verwaltungsrat der Gesellschaft aberkannte anlésslich einer Generalversammlung (GV)
vom 25. Oktober 2012 dem Anzeigesteller die Rechte als Aktionér riickwirkend auf das Jahr 1996
(E. 14.2.1).

[56] Das Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt sprach den Beschuldigten mit Urteil vom
3. September 2020 der mehrfachen ungetreuen Geschiftsbesorgung mit Bereicherungsabsicht,
der mehrfachen Urkundenfalschung, des mehrfachen Vergehens gegen das DBG und des mehr-
fachen Vergehens gegen das Gesetz iiber die direkten Steuern des Kantons Basel-Stadt schuldig
(Sachverhalt Teil B.c).3°

[57] Der Beschuldigte fithrte Beschwerde in Strafsachen, mit der er beantragte, das vorinstanz-
liche Urteil sei aufzuheben und er sei von allen Vorwiirfen vollumfinglich freizusprechen. Das

Bundesgericht wies die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat (Sachverhalt Teil C und E. 24).

[58] Der Sachverhalt 1dsst sich grafisch vereinfacht wie folgt darstellen:

‘ Kauf der Rechte an «K» im Dezember 2003 l

[ ] ) Y
w AKV ﬁ AKV w
° L Ltd.
G . am 20 C S
(Anzeigesteller) ’ (Beschuldigter)

Franchisinggebiihren

uf der Rechte an

VR-Mitglied (ab 2002) K» per 1

B AG
J GmbH | AG NAG
(Inhaberin der Rechte (GeseIISChaft) (Inhaberin der Rechte (ft‘urre:e:nB:srcI:\Culd\ilo:en
an der Zeitschrift «K») Herausgeberin der an der Zeitschrift «K») indet g
Zeitschrift «K» ab 2000 gegriindet)

W rsteigerung der Rechte an derZeitschrift «K m 16. Juli 1998 |

M GmbH

(Herausgeberinder
Zeitschrift «K» von
1998 bis 2000)

39 Zur vollstandigen Prozessgeschichte siehe Sachverhalt Teile B.a und B.b.
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[59] 1. Der Beschuldigte riigte vor Bundesgericht zahlreiche Rechtsverletzungen, unter anderem
wendete er sich gegen den Schluss der Vorinstanz, wonach der Anzeigesteller 1997 Aktionar
der Gesellschaft gewesen sei. Bei willkiirfreier Wiirdigung der Beweismittel und bei korrekter
Anwendung der rechtlichen Vorgaben miisse zumindest «in dubio pro reo» davon ausgegangen
werden, dass der Beschuldigte im massgeblichen Tatzeitraum einziger Aktionar der Gesellschaft
gewesen sei. Bei dieser Sachlage, d.h. mangels Aktionarsstellung des Anzeigestellers, habe der
Beschuldigte sich nicht durch die ihm vorgeworfenen Vermogensdispositionen strafbar machen
konnen (E. 14.1).

[60] 2. Gemiss Vorinstanz habe der Beschuldigte in einem auf den 15. Marz 1998 datierten Schrei-
ben an die Aktionare der Gesellschaft ausgefiihrt, dass das Geld aus der Aktienkapitalherabset-
zung an den Anzeigesteller (CHF 20°000) und den Beschuldigten (CHF 180°000) verteilt werde.
Laut dem auch vom Beschuldigten unterzeichneten Protokoll der GV vom 10. August 1998 waren
der Beschuldigte als Prasident und Delegierter des Verwaltungsrates («Aktien Nrn. 1-180») und
der Anzeigesteller («Aktien Nrn. 181-200») an besagter GV anwesend und damit das gesamte
Aktienkapital vertreten. Es sei mithin im Protokoll vom Beschuldigten und vom Protokollfiihrer
bestatigt worden, dass der Anzeigesteller als Eigentiimer der Aktien Nrn. 181-200 im Aktienbuch
eingetragen gewesen sei (E. 14.2.2).

[61] Die Vorinstanz sei zum Schluss gelangt, in Anbetracht der gegebenen Umstidnde falle die
Annahme einer Einpersonen-AG ausser Betracht. Zunachst sei der Abschluss des Aktienkaufver-
trags zwischen der Gesellschaft und dem Anzeigesteller betreffend die Ubertragung von 10% der
Aktien nachgewiesen. Es habe somit ein giiltiges Verpflichtungsgeschéft vorgelegen, das die Ge-
sellschaft zur Ubertragung von 10% der Aktien an den Anzeigesteller verpflichtet habe. Weiter
sei erstellt, dass der Anzeigesteller den Kaufpreis fiir die Aktien Anfang 1997 an die Gesellschaft
iiberwiesen habe, wobei ihm der Beschuldigte bei der Abwicklung der Zahlung behilflich gewe-
sen sei. Zwar treffe zu, dass keine schriftliche Zessionserklarung bzw. kein Indossament fiir die
Abtretung von Namenaktien vorliege. Doch habe der Beschuldigte durch den Aktienkaufvertrag,
die Mitorganisation der Kaufpreiszahlung und die schriftliche Bestatigung vom 15. Marz 1998
als damals einziges Verwaltungsratsmitglied der Gesellschaft seinen klaren Willen zum Aus-
druck gebracht, dass auf den Anzeigesteller 10% der Aktien der Gesellschaft iibertragen werden
sollten. Die schriftliche Zessionserklarung habe spitestens mit dieser expliziten Zuerkennung
der Eigentiimerschaft an den Aktien Nrn. 181-200 vorgelegen (vgl. Rz. 14). Der klare Wille zur
Ubertragung der Aktien ergebe sich auch aus dem vom Beschuldigten und von H unterzeichne-
ten GV-Protokoll vom 10. September (recte: August) 1998 (vgl. Rz. 14). Es habe damit bereits im
Marz 1998 kein Zweifel mehr daran bestehen konnen, dass der Anzeigesteller im Zeitraum, der
dem Beschuldigten vorgeworfenen Taten, Aktiondr der Gesellschaft gewesen sei. Die Formerfor-
dernisse von Art. 165 Abs. 1 OR seien fiir den Zeitraum ab 15. Mirz 1998 belegt. Damit hatten die
Vermogensdispositionen zum Nachteil der Gesellschaft direkte Auswirkungen auf das Vermogen
des Anzeigestellers als Minderheitsaktionar gehabt (E. 14.2.2).

[62] 3. Zu priifen sei gemdss Bundesgericht, ob die Annahme der Vorinstanz, wonach dem An-
zeigesteller Aktionérsstellung zugekommen sei, in der Sache vor Bundesrecht standhalte. Nach
den tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz liegen weder eine schriftliche Zessionserklarung
noch ein Indossament fiir die Abtretung von Namenaktien vor. Die Vorinstanz gelange aber ge-
stutzt auf den Aktienkaufvertrag und den Umstand, dass der Beschuldigte dem Anzeigesteller
bei der Bereitstellung des Kaufpreises fir die Aktien behilflich war und als damals einziges Ver-
waltungsratsmitglied der Gesellschaft am 15. Marz 1998 gegentiber den Aktionaren der Gesell-
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schaft schriftlich mitgeteilt hatte, dass die Herabsetzung des Aktienkapitals auf CHF 200’000
bewilligt und eingetragen worden sei und dass das Geld im Umfang seines Anteils von 10%
am Aktienkapital auf den Anzeigesteller aufgeteilt werde, zum Schluss, dass dem Anzeigesteller
10% der Aktien an der Gesellschaft tibertragen werden sollten. In Bezug auf die Erkldrung vom
15. Mérz 1998 nehme die Vorinstanz zu Recht an, der Beschuldigte habe darin zum Ausdruck ge-
bracht, dass die Ubertragung der Aktien auf den Anzeigesteller erfolgt sei und dessen Stellung als
Aktiondr in Bezug auf die Aktienkapitalherabsetzung bestatigt worden sei. Jedenfalls sei dieser
Schluss nicht schlechterdings unhaltbar. Dasselbe gelte in Bezug auf das sowohl vom Beschul-
digten als auch von H als Protokollfithrer unterzeichnete GV-Protokoll vom 10. August 1998,
in dem als anwesender Aktionar auch der Anzeigesteller aufgefiihrt werde. Dass keine schriftli-
che Zessionserklarung vorliege, schade entgegen der Auffassung des Beschuldigten nichts. Denn
wie die Vorinstanz zu Recht erwige, konne das GV-Protokoll einer Aktiengesellschaft nach der
Rechtsprechung das Schriftformerfordernis fiir die Zession von Aktien erfiillen, wenn der Uber-
tragungswille des Zedenten zumindest implizit daraus hervorgehe (Urteil des Bundesgerichts
4A_248/2015 vom 15. Januar 2016 E. 4). Das sei hier offensichtlich der Fall (E. 14.4.2).

[63] Bemerkungen: 1. Dieses Strafurteil ist aus M&A-Sicht interessant, weil sich das Bundes-
gericht wieder einmal dazu gedussert hat, worin uberall Zessionserklarungen erblickt werden
konnen.

[64] a. 2011 hielt das Bundesgericht in allgemeiner Weise fest, dass GV-Protokolle keine an Dritte
gerichtete Willenserkldrungen enthielten:

«Le proces-verbal de I'assemblée générale de la société anonyme est le document écrit
qui relate principalement les décisions prises par cet organe et le résultat des élections
[...]. Ce titre n’a ainsi rien a voir avec une convention des parties, dont le juge, le cas
échéant, doit s’efforcer de dégager le sens a la lumiére des déclarations et comporte-

ments émanant de celles-ci.» 4°

[65] b. Finf Jahre spater, d.h. 2016, vollzog das Bundesgericht eine Kehrtwende und entschied,
dass giiltige Zessionserkldrungen auch in GV-Beschliissen enthalten sein konnen:

«Des proces-verbaux précités, il ressort sans ambiguité aucune que l'intimée est ac-
tionnaire de la société, qu’elle détient une part du capital-actions. A la lecture des
proces-verbaux, un tiers ne saurait avoir de doute a ce sujet. Les proces-verbaux sa-
tisfont donc aux exigences de sécurité juridique que la forme écrite doit assurer. La
volonté du mari de céder une part du capital-actions a I'intimée, son épouse, n’est pas
expressément manifestée. Mais elle découle implicitement des proces-verbaux. Des
lors que le mari, actionnaire unique ou nettement majoritaire, signe, serait-ce comme
membre du conseil d’administration, un proces-verbal de I’assemblée générale dans
lequel il déclare que son épouse détient une partie du capital-actions, son intention
de céder ainsi une partie du capital-actions qu’il détient jusqu’alors est manifeste. On

ne discerne d’ailleurs pas quelle autre intention il aurait pu vouloir poursuivre par

40 Urteil des Bundesgerichts 4A_404/2011 vom 7. November 2011 E. 4.2; zustimmend betreffend VR-Protokolle:
PeTER BOckLl, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 3 Rz. 156 «Es enthilt keine Willenserkla-
rungen im Verhaltnis zu Dritten.»
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cette déclaration, et la recourante n’en dit mot. Les exigences de forme pour une ces-

sion d’actions non incorporées dans un papier-valeur ont été respectées.» 4!

[66] c. Nur zweieinhalb Jahre spiter, d.h. 2018, prézisierte bzw. verschirfte das Bundesgericht
seine Praxis und nahm wohl eine Mittelposition*? zwischen seinem Urteil von 2011 und jenem

von 2016 ein:

«Der Prasident des Verwaltungsrats der Beschwerdefiihrerin hat das Protokoll der
Generalversammlung zwar unterzeichnet. Dieses Protokoll ist ein Beschlussproto-
koll, welches die Antrdge und Ergebnisse (Stimmenverhaltnis und Feststellung des
Ergebnisses durch den Vorsitzenden) der Abstimmungen und Wahlen gemass Art. 702
Abs. 2 OR wiedergibt [...]. Als solches hat es nichts zu tun mit einem Vertrag bzw.
entsprechenden Willensdusserungen, die der Richter entsprechend den Umstdnden
auszulegen hitte [...]. [...] Jedenfalls kann aus einer Unterzeichnung durch den Ver-
waltungsratsprasidenten keine — noch zu interpretierende — Willensausserung an die
Adresse einer nicht anwesenden juristischen Person (der Beschwerdegegnerin) abge-

leitet werden.» 43

[67] d. Im referierten Urteil zitierte das Bundesgericht einzig sein 2016er-Urteil (vgl. Rz. 65), oh-
ne sich dabei mit seiner fritheren oder spateren Rechtsprechung auseinanderzusetzen. Gestiitzt
auf sein 2016er-Urteil bejaht das Bundesgericht wie zuvor schon die Vorinstanz das Vorliegen ei-
ner giiltigen Zessionserklarung im GV-Protokoll vom 10. August 1998 (vgl. Rz. 61). Es liesse sich
argumentieren, dass vorliegend auch die Voraussetzungen des 2018er-Urteils (vgl. Rz. 66) erfullt
sind. Denn an der GV waren der Beschuldigte (als Zedent) und der Anzeigesteller (als Zessio-
nar) anwesend (vgl. Rz. 60), womit das Erfordernis der gegenseitigen Willenserklarungen erfullt
war.** Zu beachten ist, dass im 2016er-Urteil der Zedent und der Zessionar das GV-Protokoll un-
terzeichneten. Diese Voraussetzung war in casu nicht erfullt. Allerdings liesse sich diese Voraus-
setzung in Analogie zum Grundsatz der «halben Schriftlichkeit» vorliegend als erfiillt ansehen,
weil der Zedent (d.h. der Beschuldigte) das GV-Protokoll unterzeichnete.*’

[68] 2. Die involvierten Gerichte erblickten auch in dem vom Beschuldigten als einzigem VR-
Mitglied unterzeichneten Schreiben vom 15. Marz 1998 eine Zessionserklarung (vgl. Rz. 6061).
Gegen eine Qualifikation dieses Schreibens als Zessionserklarung liesse sich einwenden, dass der
Beschuldigte die Erklarung im Namen der Gesellschaft, d.h. in seiner Funktion als VR-Mitglied,

41 Urteil des Bundesgerichts 4A_248/2015 vom 15. Januar 2016 E. 4.3 (besprochen von ALEXANDRE Both, Conditions
de validité du transfert d’actions par cession en la forme d’un proces-verbal, GesKR 2016, S. 242 ff.); zustimmend
LieBERHERR/ViscHER (Fn. 27), S. 295 «Entsprechend kénnen Zessionen auch in unterzeichneten Verwaltungsrats-
beschliissen oder unterzeichneten Generalversammlungsbeschliissen enthalten sein, wenn die «richtigen> Personen
unterschreiben.»

42

Die Mittelposition durfte darin zu erblicken sein, dass der Zessionar bei der GV (oder VR-Sitzung) anwesend sein
muss, damit die Willensdusserungen gegenseitig sind (MicHAEL KiinDiG/Dar1o GaLLl/MARKUS ViscHER, Willenser-
klarungen in GV- und VR-Protokollen, in: dRSK, publiziert am 15. August 2019, Rz. 22).

43 Urteil des Bundesgerichts 4A_265/2018 vom 3. September 2018 E. 2.2.3 (besprochen von Kiinpic/GALL1/ VISCHER
[Fn. 42], passim).
44

45

Im Allgemeinen: Kénpic/GaLLi/ViscHER (Fn. 42), Rz. 23.
Im Allgemeinen: Kénpic/GaLLl/ViscHEr (Fn. 42), Rz. 24.
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und nicht als Privatperson (bzw. Aktionir) abgegeben hat.*® Diese Uberlegungen lassen sich auch
auf GV- und VR-Protokolle iibertragen.

[69] 3. Das besprochene Strafurteil reiht sich in eine Serie von Urteilen ein, die sich mit der Frage
beschéftigen, ob in einem GV-Protokoll eine Zessionserkldrung erblickt werden kann. Da die Ak-
tien an der Gesellschaft offensichtlich nicht lege artis ibertragen worden waren, bediente sich das
Bundesgericht eines Kunstgriffs, um die giiltige Eigentumsverschaffung an den Aktien anzuneh-
men.*” Dabei ist das Bundesgericht bis an die dusserste Grenze des Zulissigen gegangen. Bemer-
kenswert ist auch, dass ein Beschuldigter — soweit ersichtlich — erstmals gegen den Schuldspruch
wegen ungetreuer Geschaftsbesorgung (Art. 158 Ziff. 1 StGB) die fehlende Aktionarsstellung des
Minderheitsaktiondrs wahrend des fraglichen Zeitraums behauptet und als Verteidigungsmittel
genutzt hat.

3. Einrede des nicht erfiillten Aktienkaufvertrags (Art. 82 OR)
Urteil des Bundesgerichts 4A_262/2021 vom 30. September 2021 (MV/DG)*®

[70] Am 21. Mérz 2018 schlossen B (Verkaufer, Klager und Beschwerdegegner, nachfolgend: Ver-
kdufer) und A (Kédufer, Beklagter und Beschwerdefiihrer, nachfolgend: Kiufer) einen Aktienkauf-
vertrag iiber 3’500 Namenaktien (nachfolgend: Aktien) der C AG ab. Vereinbart wurde ein Kauf-
preis von CHF 735’000 (Sachverhalt Teil A).

[71] Der Aktienkaufvertrag enthielt zur Kaufpreiszahlung folgende Klausel (Sachverhalt Teil A):

«4. Kaufpreiszahlung
Der Kaufpreis ist auf das Bankkonto [...] zu iiberweisen:

* CHF 70’000.00 sind dem Verkdufer per Valuta 5. Marz 2018 bezahlt worden.
* Die restlichen CHF 665’000.00 sind Zug um Zug gegen Ubertragung der Aktien

auf das genannte Konto zu bezahlen, spitestens am 31. Mai 2018 [...].»

[72] Am 21. Dezember 2018 klagte der Verkadufer beim Bezirksgericht Hofe gegen den Kdufer und
beantragte, der Kéufer sei zu verpflichten, ihm CHF 665’000 zzgl. Zins zu zahlen. Anlésslich der
Hauptverhandlung vom 22. Oktober 2019 kiindigte der Kaufer an, in seinem Schlussvortrag die
Einrede des nicht erfiillten Vertrags zu erheben. Der Kaufer erhob in seinem Schlussvortrag am
10. September 2020 die Einrede des nicht erfiillten Vertrags. Er fithrte aus, der Verkdufer habe

46 vgl. aber Urteil des Bundesgerichts 4A_117/2010 vom 14. Juni 2010 E. 4.4 (besprochen von CHrIsTOPH BRUNNER/
Markus ViscHER, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im Jahr 2010 —«unpublizierte»
und «publizierte» Entscheide, in: Jusletter 3. Oktober 2011, Rz 60 ff.), wo das Bundesgericht entschied, dass der
Verkiufer als einzelzeichnungsberechtigtes VR-Mitglied im Aktienkaufvertrag auch die Zielgesellschaft verpflich-
tet habe. A.M. Urteil des Bundesgerichts 4A_500/2011 vom 8. Mai 2012 E. 3.2 und 3.3, wo das Bundesgericht nicht
davon ausging, dass die handelnden Parteien als Organe der Zielgesellschaft diese mit ihren Unterschriften eben-
falls verpflichtet haben (besprochen von Lara Erriort/Markus ViscHER, Richterliche Kunstgriffe bei uniiberschau-
baren Vertragsgeflechten in M&A-Transaktionen, in: dRSK, publiziert am 30. Juli 2012).

47

48

Siehe zu solchen Kunstgriffen im Zusammenhang mit M&A-Transaktionen die in Fn. 46 zitierten Urteile.

Vgl. auch MicHAEL KiinDIG/Dar1o GALLI/MARKUS VISCHER, Einrede des nicht erfiillten Aktienkaufvertrags (Art. 82
OR), in: dRSK, publiziert am 27. Januar 2022; Nicoras RouviNEz, «Simultaneous performance of the parties oblig-
ations under a Share Purchase Agreement (SPA)», published on: Swiss Contract Law, December 17, 2021, <https:
//swisscontract.law/11/>.
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seine Leistung weder erfiillt noch angeboten. Denn fiir die giiltige Ubertragung der Aktien fehle
es nach wie vor an einer schriftlichen Zessionserkldarung des Verkdufers resp. der Verkdufer habe
keine schriftliche Zessionserklarung abgegeben (Sachverhalt Teil B.a).

[73] Mit Urteil vom 16. September 2020 verpflichtete das Bezirksgericht den Kaufer, dem Verkau-
fer Zug um Zug gegen Ubergabe der Aktien CHF 665’000 zu zahlen. Es erwog, der Kaufer dringe
mit der Einrede des nicht erfiillten Vertrags zwar durch, dies fiihre allerdings nicht zur Klageab-
weisung, sondern zur Verpflichtung zur Leistung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Ubergabe
der Aktien (Sachverhalt Teil B.a).

[74] Gegen dieses Urteil erhoben beide Parteien Berufung beim Kantonsgericht Schwyz. Mit Ur-
teil vom 29. Midrz 2021 kam das Kantonsgericht zum Schluss, dass das Tatsachenfundament der
Einrede des nicht erfiillten Vertrags vom Kaufer im Schlussvortrag verspétet vorgetragen worden
sei, weshalb der Kdufer mit der Einrede nicht durchdringe. Das Kantonsgericht wies die Beru-
fung des Kdufers ab und hiess diejenige des Verkaufers teilweise gut. Das Urteil des Bezirksge-
richts (Rz. 73) wurde entsprechend insoweit abgedndert, dass der Kaufer verpflichtet wurde, dem
Verkdufer CHF 665’000 zzgl. Zins zu zahlen, d.h. ohne dass der Verkaufer seinerseits verpflichtet
wurde, Zug um Zug die Aktien zu iibertragen (Sachverhalt Teil B.b).

[75] Der Kéufer erhob dagegen Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht. Er beantrag-
te, das Urteil des Kantonsgerichts sei aufzuheben und die Rechtsbegehren des Verkiufers seien
vollumfanglich abzuweisen. Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat
(Sachverhalt Teil C und E. 8).

[76] 1. Das Bundesgericht erwog, der Kéufer wende sich in erster Linie gegen den Befund der
Vorinstanz, er habe das Tatsachenfundament der Einrede des nicht erfiillten Vertrags verspatet
vorgetragen. Er mache geltend, die Einrede nach Art. 82 OR unterstehe nicht dem Novenrecht,
sondern sei jederzeit zuldssig. Die Tatsachen seien auch nicht vom Kaufer zu behaupten, die blos-
se Einrede gentige (E. 4).

[77] 2. Wer bei einem zweiseitigen Vertrag den anderen zur Erfillung anhalten wolle, misse
nach Art. 82 OR entweder bereits erfiillt haben oder die Erfiillung anbieten, es sei denn, dass er
nach dem Inhalt oder der Natur des Vertrags erst spater zu erfiillen habe. Art. 82 OR gewahre
dem Schuldner damit eine aufschiebende Einrede mit der Wirkung, dass er die geforderte Leis-
tung bis zur Erbringung oder Anbietung der Gegenleistung zuriickhalten dirfe. Es obliege dem
Schuldner, die Einrede zu erheben. Das Leistungsverweigerungsrecht gemass Art. 82 OR sei nicht

von Amtes wegen zu beriicksichtigen (E. 5.1).

[78] a. Erhebe der Schuldner die Einrede, sei es am Gldubiger, zu beweisen, dass er seine eigene
Leistung erbracht oder gehdrig angeboten habe. Hingegen fithre Art. 82 OR zu keiner Umkehr
der Beweislast. Die allgemeine Regel von Art. 8 ZGB gelte: Es obliege zundchst dem Glaubiger,
der seine Forderung durchsetzen wolle, die Tatsachen zu behaupten und zu beweisen, die den
Bestand seiner Forderung feststellen liessen. Der Schuldner, der die Einrede des nicht erfullten
Vertrags erhebe, habe den Bestand seiner Gegenforderung zu beweisen. Es obliege anschliessend
dem Glaubiger, die Erfilllung oder das gehorige Angebot seiner eigenen Leistung nachzuweisen,
was auch bedeute, dass er die Folgen der Beweislosigkeit trage (E. 5.2).

[79] b. Bis zu welchem Zeitpunkt die Einrede des nicht erfiillten Vertrags nach Art. 82 OR im
Verfahren zu erheben sei, bestimme sich nach dem Prozessrecht, hier nach der ZPO. Nach der
ZPO haben die Parteien im ordentlichen Verfahren vor der ersten Instanz zwei Mal Gelegenheit,

sich unbeschriankt zur Sache zu dussern sowie vorbehaltlos neue Tatsachen und Beweismittel in
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den Prozess einzufiithren: ein erstes Mal im Rahmen des ersten Schriftenwechsels und ein zweites
Mal entweder im Rahmen eines zweiten Schriftenwechsels oder — wenn kein solcher durchgefiihrt
wird — an einer Instruktionsverhandlung (Art. 226 Abs. 2 ZPO) oder «zu Beginn der Hauptver-
handlung» (Art. 229 Abs. 2 ZPO), d.h. vor den ersten Parteivortragen. Danach haben die Parteien
nur noch unter den eingeschrankten Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO das Recht, neue

Tatsachen und Beweismittel vorzubringen (E. 5.3).

[80] c. Da die Einrede des nicht erfuillten Vertrags nach Art. 82 OR auf Tatsachenbehauptungen
beruhe, konne sie vom Gericht nur berticksichtigt werden, wenn die Tatsachen, mit denen sie
begriindet werde, prozesskonform in das Verfahren eingefiihrt wurden. Konkret seien im erst-
instanzlichen Verfahren die Tatsachen, auf denen die Einrede griinde, somit vor Aktenschluss
vorzubringen oder es miissen die Voraussetzungen nach Art. 229 Abs. 1 ZPO erfiillt sein. Weil es
in casu an rechtzeitigen Tatsachenbehauptungen fehle, konne die in der Lehre umstrittene Frage
offenbleiben, bis zu welchem Zeitpunkt die Einrede als solche im Prozess erhoben werden konne
(E. 5.4).

[81] 3. Nach dem Ausgefiihrten konne der Auffassung des Kaufers nicht gefolgt werden. Ob-
wohl der Glaubiger fiir die Erfullung oder das Angebot der Erfiillung beweisbelastet sei, obliege
es vorab dem Schuldner, die fehlende Erfiillung bzw. die fehlende Erfiilllungsbereitschaft zu be-
haupten. Denn auf diese Behauptungen stiitze er seine Einrede. Somit habe es vorliegend dem
beklagten Kéaufer als Schuldner obgelegen, rechtzeitig das Tatsachenfundament der Einrede des
nicht erfullten Vertrags nach Art. 82 OR vorzutragen. Dass er rechtzeitig behauptet hatte, der
Verkdufer habe nicht erfiillt und die Erfillung nicht angeboten, mache der Kédufer nicht geltend.
Solches sei im Ubrigen auch nicht ersichtlich: Gemiss den verbindlichen Feststellungen der Vor-
instanz zum Prozesssachverhalt habe der Kdufer erst nach Aktenschluss in seinem Schlussvortrag
(Art. 232 ZPO) die Einrede des nicht erfiillten Vertrags erhoben und erst dort die der Einrede zu-
grunde liegenden Tatsachenbehauptungen angefiihrt. Diese Tatsachenbehauptungen seien damit
erst nach Aktenschluss vorgebracht worden, woran auch nichts dndere, dass der Kaufer die «Er-
hebung der Einrede» bereits vorher «angekiindigt» hatte. Dass es sich bei den vom Kéufer neu
vorgetragenen Tatsachen um zuldssige Noven im Sinne von Art. 229 Abs. 1 ZPO handeln wiirde,
mache der Kaufer nicht geltend und sei auch nicht ersichtlich. Die Vorinstanz habe demnach zu
Recht befunden, dass die der Einrede zugrunde liegenden Tatsachenbehauptungen des Kaufers
zu spat vorgebracht wurden (E. 6).

[82] Bemerkungen: 1. Die in der Lehre umstrittene Frage, bis zu welchem Zeitpunkt im Prozess
ein Schuldner die Einrede nach Art. 82 OR erheben kann,*® konnte das Bundesgericht offenlassen
(siehe E. 5.4, Rz. 80). Denn der Kaufer hatte die der Einrede nach Art. 82 OR zugrunde liegen-
den Tatsachen erst im Schlussvortrag, also nach Aktenschluss, in den Prozess eingefiihrt (siehe
E. 6, Rz. 81). Daran anderte auch die Ankiindigung des Kaufers wiahrend der Hauptverhandlung
nichts, er werde im Schlussvortrag die Einrede nach Art. 82 OR erheben (Rz. 72).

49 Erhebung der Einrede vor Aktenschluss: CHR1sTOPH LEUENBERGER, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/

Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Ziirich/
Basel/Genf 2016, Art. 229 ZPO N 14b mit weiteren Nachweisen; in diesem Sinne auch (betreffend Erhebung der
Verrechnungseinrede), Denis Tappy, in: Commentaire romand, Code de procédure civile, 2. Aufl., Basel 2019,

Art. 221 ZPO N 41. Erhebung der Einrede zu einem beliebigen Zeitpunkt: DANIEL WILLISEGGER, in: Karl Spiihler/Luca
Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Basel 2017,
Art. 229 ZPO N 18; differenzierend: MiGueL Soco/GEORG NAEGELI, in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas
(Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, 3. Aufl., Basel 2021, Art. 229 ZPO N 11b.
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[83] 2. Obwohl die Parteien im Aktienkaufvertrag vereinbart hatten, dass die Zahlung des Kauf-
preises (bzw. der zweiten Kaufpreistranche) und die Ubertragung des Bigentums an den Aktien
Zug um Zug erfolgen sollen, fihrte das Nichteinhalten der prozessualen Regeln durch den Kaufer
im Ergebnis dazu, dass er verpflichtet wurde, dem Verkaufer den Kaufpreis zu zahlen, ohne dass
dieser seinerseits verpflichtet wurde, dem Kaufer Zug um Zug die Aktien zu tibertragen. Falls der
Verkéufer vorliegend nach Erhalt des Kaufpreises die Ubertragung der Aktien verweigert, miiss-
te der Kaufer gegen den Verkiufer klagen, um die Ubertragung des Eigentums an den Aktien
zu erwirken. Es wiirde mit anderen Worten in der gleichen Sache ein zweites Gerichtsverfahren

stattfinden, was aus prozessokonomischer Sicht stossend ist.

[84] 3. Die vorliegende Streitigkeit geht auf den gescheiterten Vollzug eines Aktienkaufvertrags
zuriick.>® In der Praxis wird die Pflicht der Parteien zum Vollzug (also zur Erfiillung) des Aktien-
kaufvertrags uiblicherweise vom Eintritt gewisser Tatsachen (z.B. Erteilung offentlich-rechtlicher
Bewilligungen) abhingig gemacht.’! Solche Bedingungen werden als «Vollzugsbedingungen»
oder «Closing Conditions» bezeichnet und sind in der Regel Suspensivbedingungen (Art. 151
Abs. 1 OR).52

[85] a. Den Aktienkaufvertrag erfullen die Parteien durch Vornahme der vertraglich vereinbarten
Vollzugshandlungen («Closing Actions»), in der Regel durch Ubergabe von Dokumenten («Closing
Deliverables»). Ublicherweise vereinbaren die Parteien in der Praxis im Aktienkaufvertrag den Ort
und den Zeitpunkt des Vollzugs (bei Vereinbarung von Vollzugsbedingungen wird der Zeitpunkt
in Abhédngigkeit von der Erfiilllung derselben festgelegt) und umschreiben die Vollzugshandlun-
gen. Betreffend die Vornahme der Vollzugshandlungen vereinbaren die Parteien in der Regel
— wie auch in casu -, dass die Hauptleistungspflichten®® Zug um Zug («trait pour trait») erbracht
werden missen und erkliren damit das Art. 184 Abs. 2 OR%* zugrunde liegende (dispositive)
Konzept explizit fiir anwendbar.5®> Haufig vereinbaren die Parteien in der Praxis aber auch, dass
einzelne oder alle Nebenleistungspflichten>® ebenfalls Zug um Zug erfiillt werden miissen. Al-
lerdings konnten die Parteien auch vereinbaren, dass eine Partei vorleistungspflichtig ist.>”

50 Siehe zur Rechtsnatur des Aktienkaufvertrags z.B. Marxus Viscuer, Qualifikation des Geschéftsiibertragungsver-

trages und anwendbare Sachgewéhrleistungsbestimmungen, SZW 2003, S. 335 ff,, S. 336 f.

51 Tscuant/Diem/WoLr (Fn. 28), Rz. 381 ff.; Urs ScHENKER, Unternehmenskauf, Bern 2016, S. 259.

52 Tscuini/Diem/WoLF (Fn. 28), Rz. 381; PuiLipp CHiaNI/MARKUS VISCHER, Suspensivbedingungen in Kaufvertragen,

in: dRSK, publiziert am 12. Januar 2012, Rz. 10; zum Verzicht auf Suspensivbedingungen in M&A Vertragen siehe
Craupk ScuMip/Dario Garrr/Markus ViscHER, Konkludenter Verzicht der Parteien auf eine Suspensivbedingung,
in: dRSK, publiziert am 12. November 2021, Rz. 18 ff.

Also die Zahlung des Kaufpreises (Kdufer) und die Ubertragung des Eigentums an den verkauften Aktien (Verkiu-
fer).

54 Art. 184 Abs. 2 OR ist ein Anwendungsfall von Art. 82 OR (Pierre Cavin, Kauf, Tausch und Schenkung, in: Obliga-
tionenrecht — Besondere Vertragsverhéltnisse, SPR VII/1, Basel 1977, S. 17 f. mit dem Hinweis, dass Art. 213 Abs. 1
OR nur prima vista Art. 184 Abs. 2 OR widerspricht).

55 SCHENKER (Fn. 51), S. 280 1.

56

53

Die dispositive (z.B. Heinrica Honserr, Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, 10. Aufl., Bern 2017,
S. 76) Zug-um-Zug-Regel gemass Art. 184 Abs. 2 OR gilt fiir jede in das Austauschverhaltnis (vgl. Fn. 53) einbezo-
gene Leistung (z.B. Sitvio VENTURI/MARIE-NOELLE ZEN-RUFFINEN, in: Luc Thévenoz/Franz Werro [Hrsg.], Commen-
taire romand, Code des obligations I, 3. Aufl., Basel 2021, Art. 184 OR N 51; ALrreD KOLLER, in: Corinne Widmer
Luchinger/David Oser [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2020, Art. 184 OR N 96; a.M.
ScHENKER [Fn. 51], S. 390).

Vgl. ScHENKER (Fn. 51), S. 280; siehe auch Dario GaLL/LiNDA Bierl/MaRrKUS VISCHER, Beweislast fir die Kaufpreis-
zahlung, in: dRSK, publiziert am 19. August 2015, Rz. 9.

57
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[86] b. Gilt das Zug-um-Zug-Prinzip und erfiillt eine Partei am Vollzugsdatum den Aktienkauf-
vertrag nicht, kann die Partei, welche die Erfiillung angeboten hat, gegen die andere Partei auf
Erfillung des Aktienkaufvertrags klagen. Die beklagte Partei (wie hier der Kaufer) kann jedoch
die Einrede nach Art. 82 OR erheben, sofern die Parteien diese nicht ausgeschlossen haben.>® Tut
die beklagte Partei dies nicht oder nicht rechtzeitig (oder fithrt sie die der Einrede nach Art. 82
OR zugrunde liegenden Tatsachen zu spat in den Prozess ein) und wird die Klage gutgeheissen,
wird sie — wie das referierte Urteil illustriert — zur Erfullung des Aktienkaufvertrags verpflichtet
und zwar ohne, dass die klagende Partei zur Zug-um-Zug-Erfiillung verpflichtet wird.

III. Grundstiickkauf

1. Gewadhrleistungsausschluss; Aufkliarungspflicht des Verkaufers;
Opfermitverantwortung des Kaufers

Urteil des Bundesgerichts 4A_627/2020 vom 24. August 2021 (MV/DG)>’

[87] B (Beklagter und Beschwerdegegner, nachfolgend: Verkdufer) war Eigentiimer eines Grund-
sticks im Kanton Genf, auf dem zwei Wohnhauser (A und B, nachfolgend: Villa A und Villa
B bzw. die Villen) standen. Die durch ein gemeinsames Schwimmbad getrennten Villen waren
zwischen 1986 und 1987 auf den Grundmauern eines bereits bestehenden Gebaudes errichtet
worden (Sachverhalt Teil A.a).

[88] Im Jahr 2013 nahm der Verkdufer, ohne ein Fachunternehmen beizuziehen, Erneuerungs-
und Umbauarbeiten an den Villen und den Carports vor. Zudem fiihrte er einige Wartungsarbei-
ten am Schwimmbad durch, das er mit Wasser befiillte und zum letzten Mal im Sommer 2013
benutzte (Sachverhalt Teil A.b).

[89] Anfang 2014 beauftragte der Verkdufer eine Immobilienmaklerin, die A (Kldger und Be-
schwerdefiihrer, nachfolgend: Kaufer) die Villa B zum Preis von CHF 1°790°000 zum Kauf anbot.
In diesem Zusammenhang wies der Verkdufer (und/oder an seiner Stelle die Immobilienmak-
lerin) den Kaufer darauf hin, dass er die Arbeiten zur Erneuerung der Dicher der Villa B und
des Carports selbst durchgefiihrt hatte und das Schwimmbad noch im Sommer 2013 mit Wasser
befiillt und benutzt worden war. Bei den Besichtigungen der Villa B durch den Kaufer war das
Schwimmbad nicht mit Wasser befiillt und seine Original-Maschinerie war nicht mehr funkti-
onstiichtig. Der Verkaufer gab daraufhin an, dass zur Wiederinbetriebnahme des Schwimmbads
lediglich die Pumpe zum Preis von CHF 300 ausgetauscht werden miisse (Sachverhalt Teil A.d).

[90] Am 24. und 25. Februar 2014 einigten sich die Parteien auf den Erwerb der Villa B «wie bese-
hen» zum Preis von CHF 1°600°000. Am 27. Marz 2014 ubertrug der Verkaufer das Grundstiick,
auf dem die Villa B steht (inkl. die Garage und die Hélfte des Schwimmbads), gegen Bezahlung
von CHF 1’600°000 an den Kéufer. Unter der Uberschrift «Garantien» vereinbarten die Parteien in
der Verkaufsurkunde, soweit gesetzlich zulassig, einen Gewahrleistungsausschluss (Sachverhalt
Teil A.e).

58 UtricH G. SCHROETER, in: Corinne Widmer Lichinger/David Oser (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I,

7. Aufl., Basel 2020, Art. 82 OR N 3.

Vgl. auch JENNY von Arx/DAr1o GaLri/Markus VIscHER, Der Ausschluss der Gewdhrleistung beim Immobilien-
kauf, in: dRSK, publiziert am 30. Juni 2022; YLBer Hasani, Gewdhrleistung fiir erkennbare Méngel, ius.focus 2022,
Nr. 31.

59

21


https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://glossa.weblaw.ch/public_preview.php?glossa_id=3466&view_type=&lang=de
https://glossa.weblaw.ch/public_preview.php?glossa_id=3466&view_type=&lang=de

Christoph Brunner / Dario Galli / Markus Vischer, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im
Jahr 2021, in: Jusletter 5. Dezember 2022

[91] Im Sommer 2014 machte der Kdufer gegeniiber dem Verkaufer erstmals geltend, dass (i) das
Schwimmbad nicht funktionstiichtig sei und seiner Meinung nach saniert werden miisse und
(ii) das Gebalk der Garage einen strukturellen Mangel aufweise und deshalb Einsturzgefahr dro-
he (Sachverhalt Teil A.f). Weiter fithrte er im Marz 2015 aus, dass das Dach der Villa im Winter
2014/2015 undicht war (Sachverhalt Teil A.g), was er auf die Bauarbeiten am Dach zuriickfithrte
(Sachverhalt Teile A.h und A.i).

[92] Am 25. September 2015 beantragte der Kdufer — ohne vorgdngige Betreibung oder Klage -
die Verarrestierung des Vermogens des Verkdufers als Sicherheit fiir seine Anspriiche aus dem
Kauf. Der Arrest wurde am 28. September 2015 in der Hohe von CHF 200’000 angeordnet und
am 1. Oktober 2015 vollstreckt (Sachverhalt Teil A.j).

[93] Nach gescheiterter Schlichtungsverhandlung verlangte der Kaufer mit Klage vom
11. Januar 2016 die Gewdhrleistung fiir Mingel an der Villa B und die Arrestprosequierung
(Art. 279 SchKG). Er schloss in fine hauptsachlich auf Bezahlung von CHF 204°377.80 zzgl. Zin-
sen und Bewilligung des Arrests. Das erstinstanzliche Gericht des Kantons Genf ordnete ein Gut-
achten tiber die verkaufte Villa B an, um das Vorhandensein und gegebenenfalls das Ausmass
der verschiedenen Mingel festzustellen, die im Zusammenhang mit dem Dach, dem Gebalk des
Carports und dem Schwimmbad geltend gemacht wurden. Mit Urteil vom 24. Januar 2020 ver-
pflichtete das Gericht den Verkaufer, dem Kéaufer CHF 2’000 zzgl. Zinsen zu zahlen. Dieser Be-
trag entsprach den Kosten fiir die Instandsetzung des Gebalks des Carports. Zudem bewilligte
das Gericht den Arrest in entsprechender Hohe und wies alle weiteren Antrage der Parteien ab
(Sachverhalt Teil B.a). Mit Urteil vom 2. Oktober bestétigte die Genfer Cour de Justice das erstin-
stanzliche Urteil auf Berufung des Kaufers hin (Sachverhalt Teil B.b).

[94] Der Kidufer reichte daraufhin Beschwerde in Zivilsachen beim Bundesgericht ein und griff
die in seiner Klage gestellten Antrage auf Zahlung und Arrestbewilligung erneut auf (Sachverhalt
Teil C). Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab (E. 7).

[95] 1. Das Bundesgericht hielt fest, dass die Parteien durch einen Kaufvertrag (Art. 184 Abs. 1
OR) tiber ein Grundstiick (Art. 216 ff. OR) gebunden seien und den Ausschluss der Gewahrleis-
tung vorgesehen haben. Der Streit vor Bundesgericht betreffe nur noch zwei Elemente, die der
Kaufer fiir mangelhaft halte und fiir die er Minderwert verlange (Art. 205 Abs. 1 OR), ndamlich
das Dach der Villa B und das Schwimmbad (E. 3).

[96] 2. Weiter hielt das Bundesgericht fest, die Art. 197 ff. OR, welche die Gewihrleistung wegen
Mingeln der Kaufsache behandeln, seien analog auf den Grundstiickkauf anwendbar (Art. 221
OR). Gemass Art. 197 OR miisse der Verkaufer dem Kaufer sowohl fiir die zugesicherten Eigen-
schaften als auch fiir die Méngel, die in materieller oder rechtlicher Hinsicht den Wert oder die
Tauglichkeit der Sache aufheben oder erheblich mindern, haften (Abs. 1). Er hafte fiir diese Méan-
gel auch dann, wenn er sie nicht kannte (Abs. 2). Die Haftung des Verkdufers entfalle, wenn der
Kaufer den Mangel kannte oder hétte kennen konnen und miissen. Nach Art. 200 Abs. 2 OR wer-
de die Kenntnis des Mangels vermutet, wenn er fiir eine Person, die die nach den Umstinden
gebotene Sorgfalt walten lasst, erkennbar ist; dies sei ein Anwendungsfall von Art. 3 Abs. 2 ZGB
(E. 4.1).

[97] Das Bundesgericht fithrte weiter aus, dass die Parteien vereinbaren konnen, die Gewéahrleis-
tung fur Méngel aufzuheben oder einzuschranken. Eine solche Klausel sei jedoch nichtig, wenn
der Verkdufer die Mangel arglistig verschwiegen habe (Art. 199 OR). Das «arglistige Verschwei-
gen» umfasse Verhaltensweisen der absichtlichen Tduschung. Es sei insbesondere dann gegeben,
wenn der Verkdufer seinen Vertragspartner nicht iiber einen Mangel informiere, obwohl er eine
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Informationspflicht habe, die sich aus den Regeln des guten Glaubens ergeben konne. Ob eine In-
formationspflicht bestehe, hinge von den Umstanden des konkreten Falls ab. Dies setze voraus,
dass der Verkaufer tatsidchlich Kenntnis vom Mangel habe; Unkenntnis selbst aufgrund eigener
grober Fahrlassigkeit gentige nicht (E. 4.2).

[98] 3. Betreffend das Dach der Villa B habe die Vorinstanz die Antrige des Kdufers mit folgender
Argumentation abgewiesen: Der Verkaufer habe das Dach 2013 renoviert, wobei die Renovie-
rungsarbeiten in einigen Punkten nicht den Regeln der Technik entsprochen haben und die Ur-
sache fur die festgestellten Durchfeuchtungen im Winter 2014/2015 gewesen seien. Die Villa sei
daher mit Madngeln behaftet. Das vom Gericht angeordnete Gutachten habe festgestellt, dass diese
Mingel zum Zeitpunkt des Verkaufs fiir einen Laien nicht erkennbar gewesen seien. Angesichts
der im Kaufvertrag enthaltenen Klausel tiber den Ausschluss der Gewdéhrleistung sei es daher um
die Frage gegangen, ob der Verkdufer dem Kaufer dies arglistig verschwiegen hatte (Art. 199 OR).
Es hdtten aber keine Anhaltspunkte dafiir existiert, dass der Verkdufer sich der nicht ordnungs-
gemadssen oder nicht dauerhaften Natur der von ihm am Dach durchgefiihrten Arbeiten bewusst
gewesen ist oder dass er absichtlich mangelhafte Arbeiten durchgefiihrt hat. Der gute Glaube im
Geschaftsverkehr verlange lediglich, dass er dem Kaufer offenlege, dass die Arbeiten am Dach
nicht von Fachleuten ausgefiihrt worden waren, was er getan habe. Daher seien die Dacharbeiten
unter den vertraglich vereinbarten Gewahrleistungsausschluss gefallen (E. 5.1).

[99] Der Kédufer behaupte, dass der Verkdufer ihm vor der Unterzeichnung des Kaufvertrags zuge-
sichert hétte, dass das Dach der Villa B neu gewesen sei und nicht bloss renoviert. Die Vorinstanz
habe willkurlich gehandelt, weil sie dies nicht feststellte. Das Bundesgericht entgegnete, die Vor-
instanz habe festgehalten, dass der Verkdufer (und/oder seine Maklerin) gegeniiber dem Kéufer
offengelegt hatte, dass er personlich die Arbeiten zur Erneuerung des Gebalks der Villa und der
Uberdachung durchgefiihrt hitte, und nicht, dass das Dach des Hauses neu wire. Es liege daher
keine Willkir in den Feststellungen der Vorinstanz. Vor diesem Hintergrund konne dem Kaufer
nicht gefolgt werden, wenn er die angeblich erhaltene, jedoch nicht vorinstanzlich festgestellte In-
formation, wonach das Dach neu sei, mit einer ausdriicklichen, vom Gewahrleistungsausschluss
nicht erfassten Zusicherung gleichsetze. Da sich die Riige der Verletzung von Art. 199 OR daher

erschopfe, konne sie nur zuriickgewiesen werden (E. 5.2).

[100] 4. In Bezug auf das Schwimmbad urteilte die Vorinstanz, dass der Kédufer den behaupteten
Mangel, d.h. die fehlende Funktionstiichtigkeit des Schwimmbads, auch wegen Austausch einer
Pumpe nicht nachgewiesen habe. Gemaiss Vorinstanz hatte das Gutachten zwar ergeben, dass das
Schwimmbad und seine Installationen veraltet gewesen seien, Abnutzungsspuren aufgewiesen
haben und nicht mehr dem gegenwartigen Baustandard entsprochen haben. Der Experte habe je-
doch darauf hingewiesen, dass nur ein erneutes Einlassen von Wasser in das Schwimmbad — was
der Kéufer nie getan habe — die Funktionstiichtigkeit des Schwimmbads und seiner technischen
Anlagen aufzeige. Vorbehaltlich des Austauschs bestimmter Teile wie einer Pumpe konne daher
nicht behauptet werden, dass das Schwimmbad zum Zeitpunkt des Kaufs der Villa B nicht in
einem Zustand gewesen sei, der die Befiillung mit Wasser und Benutzung zugelassen hatte. Was
die Aussagen des Verkdufers betreffe, so habe dieser dem Kaufer lediglich mitgeteilt, dass das
Schwimmbad, das zum Zeitpunkt des Verkaufs nicht mit Wasser befiillt gewesen sei, im Sommer
2013 zum letzten Mal benutzt worden sei und dass seine Wiederinbetriebnahme nur den Aus-
tausch einer Pumpe zum Preis von rund CHF 300 erfordere. Die Unrichtigkeit dieser Aussagen
werde jedoch nicht tiberpriift. Was allfédllige Unvollkommenheiten und Mingel des Schwimm-
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bads aufgrund dessen Alters, die der Verkdufer dem Kaufer verschwiegen habe, betreffe, so fallen

diese unter den vertraglich vereinbarten Gewahrleistungsausschluss (E. 6.1).

[101] Der Kaufer sei der Ansicht, dass die Vorinstanz erneut willkiirlich gehandelt habe. Nach
seinen Ausfithrungen hitte die Vorinstanz festgestellt, dass «(er) bei seiner Besichtigung vor dem
Verkauf der Villa B von sich aus hatte feststellen konnen, dass die Schwimmbadmaschinerie nicht
mehr funktionstiichtig war». In der Tat stelle das vorinstanzliche Urteil fest, dass bei den Besich-
tigungen der Villa B durch den Kaufer das Schwimmbad nicht mit Wasser befullt gewesen und
seine urspriingliche Maschinerie nicht mehr funktionstiichtig gewesen sei. Dies stehe aber nicht
im Widerspruch zur Feststellung, dass der Verkdufer dem Kaufer mitgeteilt habe, dass nur eine
Pumpe zum Preis von CHF 300 erforderlich ware. Diese Mitteilung werde vom Kaufer denn auch
nicht bestritten. Sie setze aber logisch voraus, dass die Maschinerie im Besichtigungszeitpunkt
nicht funktionstiichtig gewesen sei, was der Kéufer aber als willkiirlich rige. Der Kéufer zitiere
zudem das gerichtliche Gutachten, um zu belegen, dass der Austausch der Pumpe fiir eine Wie-
derinbetriebnahme nicht ausgereicht hatte. Das Gutachten sei jedoch nicht so eindeutig, dass man
daraus schliessen konnte, dass die Vorinstanz willkiirlich gehandelt hétte: Der Gutachter dussere
sich zwar kritisch zu den technischen Einrichtungen, gehe aber nicht so weit, zu behaupten, dass
die Maschinerie — wie «gebastelt» sie auch sein mag — mit dem Ersatz der fraglichen Pumpe nicht
funktionieren wiirde. Der Vorwurf konne daher nur zuriickgewiesen werden (E. 6.2).

[102] 5. Die Argumentation der Vorinstanz habe an dieser Stelle legitimerweise enden kénnen.
Denn nur wenn ein Mangel im oben beschriebenen Sinne (E. 4.1) vorliege, konne der Verkaufer
zur Gewdhrleistung verpflichtet werden. Der Kédufer behaupte zwischen den Zeilen, der Verkau-
fer habe ihm iiber seine Maklerin versichert, dass das Schwimmbad «in Ordnung» sei. Nichts
dergleichen gehe aber aus dem vorinstanzlichen Urteil oder der Anhorung der fraglichen Makle-
rin hervor. Auf der Grundlage von Garantien, die dem Kaufer nicht gegeben wurden, sei daher
keine Verletzung von Art. 199 OR zu erkennen. Aus diesen Griinden sei die Klage abzuweisen
(E. 6.2 und 7).

[103] Bemerkungen: 1. Das Bundesgericht hatte bereits verschiedentlich Gelegenheit, sich zum
Umfang von Gewihrleistungsausschliissen zu dussern.®® Wihrend die bisherige bundesgerichtli-
che Rechtsprechung zu Gewahrleistungsausschliissen hohe Anspriiche an die Aufklarungspflicht

stellte und sich im Ergebnis tendenziell kduferfreundlich zeigte,®!

entschied das Bundesgericht
vorliegend zugunsten des Verkdufers und verwehrte dem Kéufer im Ergebnis die Geltendma-

chung von Schadenersatz unter Berufung auf Art. 199 OR.

[104] 2. Art. 197 Abs. 1 OR definiert den Mangel als Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft oder
als Aufhebung oder erhebliche Minderung des Werts oder der Tauglichkeit der Sache zum Ge-
brauch. Ein Mangel liegt mit anderen Worten vor, wenn die Ist- von der Soll-Beschaffenheit ab-
weicht.®? Der nach herrschender Lehre zweigeteilte Mangelbegriff in Art. 197 Abs. 1 OR ist mit

60 So beispielsweise Urteil des Bundesgerichts 4A_38/2021 vom 3. Mai 2021 (besprochen von Lukas WAEBER/DARIO

Garri/Markus ViscHER, Mangelhalbkenntnis erfullt unter Umstdnden das Tatbestandsmerkmal der Arglist,

in: dRSK, publiziert am 24. August 2022); Urteil des Bundesgerichts 4A_11/2015 vom 25. Juni 2015 (besprochen
von Dario Garri/MARkuUs VISCHER, Zuldssigkeit von Freizeichnungsklauseln in Grundstiickkaufvertragen,

in: dRSK, publiziert am 30. September 2015).

61 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_42/2021 vom 5. Juli 2021 (besprochen in Rz. 145 ff.); Urteil des Bundesgerichts
4A_514/2020 vom 2. November 2020 (besprochen von LEANDRO SCHAFER/DARIO GALLI/ MARKUS VISCHER, Wissen-
Miissen des Verkaufers um Mangel und Opfermitverantwortung im Zivilrecht, in: dRSK, publiziert am 26. Februar
2021).

62 HownseLL (Fn. 56), S. 90.
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Blick auf die Erfiillungstheorie vielmehr als einheitlicher Begriff zu qualifizieren und der Man-
gel als Fehlen einer vereinbarten Eigenschaft zu verstehen.®® Grundsitzlich haftet der Verkaufer
auch dann, wenn er den Mangel nicht gekannt hat (Art. 197 Abs. 2 OR). Gemass Art. 199 OR ist
die Aufhebung oder Beschriankung dieser Gewahrleistungspflicht ungultig, wenn der Verkaufer

dem Kaufer Mingel arglistig verschwiegen hat.®*

[105] 3. Das Bundesgericht stitzt das vorliegende Urteil nicht direkt auf die vom strafrechtlichen
Betrug auf die zivilrechtliche Taduschung uibertragene Rechtsfigur der Opfermitverantwortung,
die das Bundesgericht explizit ablehnt und stattdessen teilweise von «vertraglicher Selbstverant-
wortung» spricht.®> Allerdings geht aus dem Entscheid und der Wiedergabe der vorinstanzlichen
Uberlegungen klar hervor, dass es am Kéaufer gewesen wire, die Villa inklusive Schwimmbad im

Vorfeld des Vertragsschlusses eingehend auf allfillige Mangel zu priifen.5°

[106] a. Richtigerweise wurde das wasserdurchldssige Dach als mangelhaft bezeichnet. Strittig
war einzig die Frage, ob eine weitergehende Aufklarung notwendig gewesen wire bzw. ob ei-
ne wie vom Kéufer geltend gemachte Zusicherung der Neuheit des Dachs gemacht worden ist.
Das Bundesgericht schiitzte die Schlussfolgerungen der Vorinstanz, verneinte das Vorliegen ei-
ner Zusicherung und liess es unter Gesichtspunkten von Treu und Glauben im Geschéaftsverkehr
genugen, dass der Verkdufer darauf hingewiesen hat, die Arbeiten selbst ausgefithrt zu haben.

[107] b. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung setzt fiir das Bestehen einer Aufklarungspflicht
voraus, dass der Verkaufer selbst tatsdachlich Kenntnis des Mangels hatte, wobei Unwissenheit auf-

grund selbst grober Fahrlissigkeit nicht ausreicht.®”

Damit unterstellten die Gerichte vorliegend
dem offenbar nicht fachkundigen Verkaufer auch keine Kenntnis der Mangelhaftigkeit seiner Ar-
beiten. Es wire demzufolge am Kaufer gewesen, aufgrund des Umstands, dass die Arbeiten nicht
von einer Fachperson ausgefithrt worden waren, selbst Nachforschungen zum Zustand des Dachs

anzustellen.%®

[108] c. Da in Bezug auf das Schwimmbad vorinstanzlich festgestellt und vom Kéufer implizit
anerkannt worden war, dass die Maschinerie des Schwimmbads im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses nicht funktionstiichtig war und dies so mit den Angaben des Verkaufers tibereinstimm-
te, konnte logisch auch kein Mangel, tiber den getduscht wurde, vorliegen. Im Ubrigen fehlte es
am Nachweis weiterer Zusicherungen, die fiir eine Verletzung von Art. 199 OR vorausgesetzt ge-
wesen waren. Denn auch diesbeziglich hatte die Vorinstanz den Kédufer auf seine Moglichkeit,
das Schwimmbad vor Vertragsabschluss auf seine Funktionstiichtigkeit hin zu priifen, verwie-

sen.®?

63 Markus ViscHER, Der Mangelbegriff im Kauf-, Miet- und Werkvertragsrecht, recht 2015, S. 1 ff., S. 3.

64 Die Vorgehensweise lehnt sich dabei an eine AGB-dhnliche Kontrolle an. Siehe dazu Markus ViscHER, Freizeich-

nungsklauseln in Grundstiickkaufvertrigen — Gegenstand einer AGB-Kontrolle oder der Selbstverantwortung?,
SJZ 2012, S. 182 ff., S. 183 mit weiteren Nachweisen.

65 Urteil des Bundesgerichts 4A_514/2020 vom 2. November 2020 E. 6.3.2; dazu ScHAFER/GALL1/ViscHER (Fn. 61),
Rz. 15; zur Tauschung und sog. Opfermitverantwortung im Allgemeinen siehe Urteil des Bundesgerichts
4A_141/2017 vom 4. September 2017 E. 3, nicht publ. in: BGE 143 III 495 (besprochen von ViscHER/GALLI
[Fn. 33], S. 1398 f£.).

66 Siehe E. 5.1 und 5.2 (vgl. Rz. 98 f.) bzw. E. 6.2 (vgl. Rz. 101).

67 Urteil des Bundesgerichts 4A_38/2021 vom 3. Mai 2021 E. 7.1; Urteil des Bundesgerichts 4A_619/2013 vom
20. Mai 2014 E. 4.1; Urteil des Bundesgerichts 4A_226/2009 vom 20. August 2009 E. 4.1; BGE 81 11 138 E. 3 S. 141.

Vgl. Viscuer (Fn. 28), S. 229 ff,, fiir detaillierte Ausfithrungen zu Informationspflichten und Nachforschungsoblie-
genheiten.

69 Zum Ganzen siehe E. 6.2 (Rz. 101).

68
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[109] 4. Als Fazit lasst sich festhalten, dass mit Blick auf die weit verbreitete Praxis der Nota-
riate, Gewdhrleistungsausschliisse bei Grundstiickkaufvertragen standardmassig in den Vertrag
einzubeziehen,”® eine genaue Priifung des Kaufgegenstands vor Abschluss des Kaufvertrags im
besten Interesse des Kaufers liegt. Das Gesetz statuiert keine allgemeine vorvertragliche Unter-
suchungspflicht,”! der Kdufer kann sich aber, so zeigt das kommentiere Urteil, nicht blind auf die
grundsatzlich eher kauferfreundliche Rechtsprechung des Bundesgerichts (vgl. Rz. 103) verlas-
sen.

2. Tauschung iiber Zustand der Wohnung; personliche Haftung der
Organe bei absichtlicher Tauschung

Urteil des Bundesgerichts 4A_649/2020 vom 26. Mai 2021 (MV/DG)”?

[110] Die A AG (Beklagte 1, Beschwerdefiihrerin 1, nachfolgend: Bauherrin) errichtete als Bau-
herrin zwei Mehrfamilienhauser mit je vier Wohnungen. Beide Gebdude (Haus West und Haus
Ost) wurden 2014 im Rohbau fertiggestellt, der Innenausbau erfolgte 2015. Die Bauherrin hatte
als Generalunternehmerin die F GmbH beauftragt, fiir die Ingenieurarbeiten die G AG. Letzte-
re fithrte unter anderem die statischen Berechnungen fir die beiden Mehrfamilienhduser durch.
Am 9. Juni 2016 verkaufte die Bauherrin das Stockwerkeigentum an der 4.5-Zimmerwohnung im
Erdgeschoss des Hauses West an D und E (Kldger, Beschwerdegegner, nachfolgend: Kaufer). Der
Kaufpreis betrug CHF 1°425’000. Das Landgerichtsprasidium Uri er6ffnete am 5. Januar 2017
den Konkurs tiber die G AG (Sachverhalt Teil A).

[111] Am 13. Juni 2017 erhoben die Kadufer Klage beim Bezirksgericht Kriens. Sie machten im We-
sentlichen geltend, die Bauherrin sowie die fur sie handelnden Organe, B und C (Beklagte 2 und
3, Beschwerdefiithrer 2 und 3, nachfolgend: Organe der Bauherrin), hitten sie tiber den Zustand
der Wohnung absichtlich getauscht. Die Bauherrin und ihre Organe seien ihrer Aufklarungs-
pflicht iiber die bestehenden und ihnen bekannten Mangel der Wohnung nicht nachgekommen,
sondern sie hatten den Kaufern im Kaufvertrag zugesichert, es handle sich um eine bezugsbereite
Neubauwohnung und es seien keine Streitigkeiten pendent oder in Aussicht. Entsprechend ver-
langten die Kaufer vor Bezirksgericht zusammengefasst, es sei festzustellen, dass der zwischen
den Kéufern und der Bauherrin geschlossene Kaufvertrag unverbindlich sei, und es seien die
Bauherrin sowie ihre Organe in solidarischer Haftung zu verpflichten, den Kaufern insgesamt
CHF 1°425’000 zu bezahlen, nebst Zins, alles Zug um Zug gegen Eintragung der Bauherrin als
Eigentiimerin des betreffenden Grundstiicks im Grundbuch (Sachverhalt Teil B).

[112] Mit Urteil vom 21. Februar 2020 hiess das Bezirksgericht die Klage insoweit gut, als es die
Bauherrin und ihre Organe verpflichtete, den Kdufern CHF 1°425’000 nebst Zins zu 5% in soli-
darischer Haftung zu bezahlen, Zug um Zug gegen Eintragung der Bauherrin als Eigentiimerin
des Grundstiicks im Grundbuch. Die von der Bauherrin sowie ihren Organen dagegen erhobene

70 Vgl. HonskgLL (Fn. 56), S. 197; siehe auch Markus ViscHErR/Lucas HANNI, Lehren aus der M&A-Praxis fiir den Im-
mobilienkauf, AJP 2012, S. 613 ff,, S. 622; kritisch: Maja R. Baumann, Gewihrleistungen in Grundstiickkaufvertra-
gen mit professionellen Investoren, AJP 2010, S. 1269 ff., S. 1270.

71 Viscuer (Fn. 28), S. 232 und 234, je mit weiteren Nachweisen.

72

Vgl. auch MARrINA BEELER/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Personliche Haftung der Organe bei absichtlicher Tau-
schung, in: dRSK, publiziert am 8. September 2022.
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Berufung wies das Kantonsgericht Luzern am 3. November 2020 ab und bestatigte das Urteil des
Bezirksgerichts vollumfanglich (Sachverhalt Teil B).

[113] Gegen den Entscheid des Kantonsgerichts erhoben die Bauherrin und ihre Organe Be-
schwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht. Sie beantragten, das Urteil des Kantonsgerichts
Luzern sei aufzuheben und es sei die Klage der Kaufer vollumfanglich abzuweisen. Das Bundes-

gericht wies die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat (Sachverhalt Teil C und E. 7).

[114] 1. Der Tatbestand der absichtlichen Tduschung setze, so das Bundesgericht, gemdss Art. 28
Abs. 1 OR voraus, dass der Vertragspartner absichtlich getauscht und durch die Tauschung zum
Vertragsschluss verleitet wurde. Der durch die Tauschung hervorgerufene Irrtum miisse somit
kausal fiir den Abschluss des Vertrags gewesen sein. Im Gegensatz zum Grundlagenirrtum nach
Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR werde bei der absichtlichen Tduschung gemass Art. 28 Abs. 1 OR nicht
vorausgesetzt, dass der erregte Irrtum ein wesentlicher gewesen sei (E. 5.3.1).

[115] 2. Die Bauherrin und ihre Organe beriefen sich gegen die Bejahung der absichtlichen Tau-
schung durch die Vorinstanz darauf, dass nur dann eine absichtliche Tduschung vorliegen konne,
wenn sie die Kdufer Uber die in den beiden Berichten aus dem Jahr 2017 geschilderten «grundle-
genden statischen Méngel» getauscht hatten (E. 5.3.2).

[116] a. Dem sei gemiss Bundesgericht nicht so. Auch die Vorinstanz habe festgestellt, dass der
Beweis nicht erbracht sei, wonach die Bauherrin und die Organe der Bauherrin, um die in den Be-
richten von 2017 beschriebenen grundlegenden statischen Mangel wussten. Wie die Vorinstanz
aber ebenso richtig erkannt habe, sei nicht ausschlaggebend, ob die Bauherrin und die Organe der
Bauherrin im Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages mit den Kdufern von genau diesen
grundlegenden statischen Mangeln wussten, wie sie in den genannten Berichten von 2017 festge-
halten wurden. Vielmehr habe die Vorinstanz zutreffend als ausschlaggebend erachtet, dass die
Bauherrin und die Organe der Bauherrin im November 2015 davon Kenntnis hatten, dass ins-
besondere die Decke iiber der verkauften Wohnung wesentliche statische Madngel aufwies. Aus
welchen Griinden die Bauherrin und die Organe der Bauherrin die Kaufer entgegen der Auffas-
sung der Vorinstanz iiber diese bereits im November 2015 bekannten Méangel vor dem Verkauf
der Wohnung im Juni 2016 nicht hatten aufklaren miissen, sei nicht ersichtlich, und die Bauher-
rin und die Organe der Bauherrin legen dies auch nicht nachvollziehbar dar. Es sei somit davon
auszugehen, dass die Bauherrin und die Organe der Bauherrin die Kadufer vor dem Verkauf der
Wohnung von sich aus tiber die Senkungen der Decken hiétten informieren miissen. Indem sie
dies unterliessen, verletzten sie die Aufklarungspflicht und tauschten die Kédufer damit absicht-
lich (E. 5.3.2).

[117] b. Die uibrigen Voraussetzungen der absichtlichen Tauschung, so das Bundesgericht, sei-
en ohne Weiteres erfillt, was die Bauherrin und die Organe der Bauherrin vor Bundesgericht
auch nicht rechtsgeniiglich in Frage gestellt hatten. Die Vorinstanz sei damit beziiglich des Ver-
schweigens der Senkung der Decken zu Recht von einer absichtlichen Tauschung nach Art. 28
OR ausgegangen (E. 5.3.2).

[118] 3. Schliesslich wiirden die Bauherrin und die Organe der Bauherrin die Organhaftung der
Organe der Bauherrin beanstanden. Sie stellen sich dafiir im Wesentlichen auf den Standpunkt,
die Organe der Bauherrin hitten die Kaufer nicht tduschen konnen, da sie von den «grundlegen-
den statischen Méngeln», wie sie in den Berichten von 2017 festgestellt wurden, keine Kenntnis
hatten und auch nicht hatten haben konnen. Nach dem Ausgefiihrten konnen die Bauherrin und
die Organe der Bauherrin aus dieser Argumentation nichts zu ihren Gunsten ableiten (E. 5.3.2).
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Im Ubrigen wiirden die Erwdgungen der Vorinstanz beziiglich der persénlichen Haftung der Or-
gane nicht hinreichend beanstandet (E. 6).

[119] Bemerkungen: 1. Das vorliegende Urteil des Bundesgerichts reiht sich in eine lange Liste
von Urteilen ein, die sich mit dem Thema der absichtlichen Tauschung des Kaufers durch den
Verkdufer beim Grundstiickkauf auseinandersetzen. Der Grund fiir die Haufigkeit dieses Themas
im Gerichtsalltag liegt in der Regel darin, dass die Haftung des Verkaufers fiir Mangel in den
Grundstiickkaufvertragen routinemassig wegbedungen ist. Entsprechend bleibt dem Kaufer bei
Maingeln oft nur der Ausweg, sich auf absichtliche Tduschung zu berufen. Diese Situation ist
unbefriedigend, aber eine Realitdt, nicht zuletzt deswegen, weil der Grundstiickmarkt seit bereits
geraumer Zeit ein Verkdufermarkt ist, in dem der Verkaufer die Bedingungen des Kaufvertrags

diktieren kann.”3

[120] In diesem Sinne ist das vorliegende Urteil des Bundesgerichts nicht bemerkenswert. Es
ist, soweit dies aufgrund des vom Bundesgericht festgehaltenen Sachverhalts tiberhaupt beurteilt
werden kann, im Resultat auch richtig. Allerdings kann man sich wie immer bei der Berufung auf
absichtliche Tauschung die Frage stellen, ob die Kdufer bei einer vertiefteren Auseinandersetzung

mit dem Kaufobjekt den Mangel nicht selbst hitten entdecken kénnen.”*

[121] 2. Bemerkenswert am referierten Urteil ist allerdings, dass nicht nur die Bauherrin (also
die tauschende Vertragspartei), sondern auch die Organe der Bauherrin personlich und solida-
risch mit der Bauherrin verpflichtet wurden, den Kéufern insgesamt CHF 1°425°000 zu bezahlen,
nebst Zins, alles Zug um Zug gegen Eintragung der Bauherrin als Eigentiimerin des betreffenden
Grundsticks im Grundbuch.

[122] a. Rechtlich ist das zwar nicht weiter erstaunlich, ist doch die absichtliche Tduschung eine
unerlaubte Handlung im Sinne von Art. 41 Abs. 1 OR,7> fiir die neben der juristischen Person
gemass Art. 55 Abs. 3 ZGB auch ihre Organe und gemass Art. 50 Abs. 1 OR allenfalls weitere
Personen haften. Tatsdchlich diirfte dieses Risiko aber den wenigsten Reprédsentanten einer in
einen Grundstiickverkauf als Verkaufer involvierten juristischen Person bekannt sein.

[123] b. Nachdem die Tatbestandsvoraussetzungen der zivilrechtlichen absichtlichen Tduschung
nach Art. 28 Abs. 1 OR in Verbindung mit Art. 41 Abs. 1 OR und dem strafrechtlichen Betrug
nach Art. 146 Abs. 1 StGB weitgehend deckungsgleich sind,”® besteht aber nicht nur das Risiko,

73 Zum Ganzen z.B. Markus Viscuer/Lucas HANNI, M&A-Standard auch fiir den Immobilienkauf: ein Mustervertrag,
AJP 2015, S. 624 ff., S. 635, insbesondere Anm. 33; MarkuUs ViscHER, Midngelrechte beim Kauf eines Stockwerk-
anteils, ZBGR 2015, S. 217 ff., S. 218; Viscuer/HAnN1 (Fn. 70), S. 622 ff.; Viscuer (Fn. 64), S. 182 ff.; siche auch
GarLi/Viscuer (Fn. 60), Rz. 11 ff.

74

Vgl. zu dieser Frage im Allgemeinen: LEANDRO SCHAFER/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Arglistige Tauschung
uber unbewilligte Bauarbeiten, in: dRSK, publiziert am 11. August 2021, Rz. 13; GaLL1/ViscHERr (Fn. 60), Rz. 14;
ELENA KocH/MAaRrkuUs VIscHER, Die «falsche» Zone beim Grundstiickskauf, in: dRSK, publiziert am 17. Oktober
2014, Rz. 22 ff.; SCARLETT SCHWARZENBERGER/MARKUS VISCHER, Freizeichnungsklauseln in Grundstiickkaufvertra-
gen — Augen auf, Kauf ist Kauf, in: dRSK, publiziert am 22. Mai 2013, Rz. 8 ff.

75 Urteil des Bundesgerichts 4A_285/2017 vom 3. April 2018 E. 6.1 (besprochen von Markus ViscHER, Entscheid-
besprechungen. BGer 4A_285/2017: Deliktische Haftung infolge absichtlicher Tduschung — Abschied von der cic-
bzw. Vertrauenshaftung als «dritter Spur»?, AJP 2018, S. 908 ff.).

GL.M. Markus ViscHER/Dar1o Gatti, Entscheidbesprechungen. BGer 4A_286/2018: Tauschung und Irrtum tber
die Bebaubarkeit eines Grundstiicks, AJP 2019, S. 1067 ff., S. 1069 ff.; ViscHer/Gatt1 (Fn. 33), S. 1401; Markus
ViscHER, Der Einsatz des Strafrechts im Gewdhrleistungsrecht beim Unternehmenskauf, in: Anna Béhme/Fabian
Géhwiler/Fabiana Theus Simoni/Ivo Zuberbiihler (Hrsg.), Ohne jegliche Haftung. Festschrift fiir WiLL1 FiscHER,
Zirich/Basel/Genf 2016, S. 541 ff., S. 549 ff.; a.M. Urteil des Bundesgerichts 4A_502/2021 vom 17. Juni 2022 E. 4.2
mit weiteren Nachweisen.
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dass sich die Organe und allfallige weitere Personen auf Seiten der Verkauferschaft zivilrechtlich

verantwortlich machen, sondern auch das Risiko, sich strafrechtlich verantworten zu mussen.

[124] c. Die auf Seiten einer juristischen Person als Verkéufer in einen Grundstiickverkauf invol-
vierten Personen tun deshalb gut daran, es mit der Aufkldrung des Kéufers iiber ihnen bekannte
Maingel des Grundstiicks genau zu nehmen und die Informationsweitergabe sehr gut zu doku-
mentieren. Das Gleiche gilt fiir Mangel, die auf Verkduferseite zwar nicht im Detail bekannt sind,

mit deren Vorhandensein die Verkiuferseite aber ernsthaft rechnen muss.””

3. Kaufsrechtsvertrag iiber Bauparzellen; Nichtausiibung des Kaufs-
rechts infolge Annahme Zweitwohnungsinitiative; Anzahlung als un-
echte Konventionalstrafe oder Entgelt fiir Kaufsrecht (Art. 216 OR,
Art. 163 Abs. 3 OR)

Urteil des Bundesgerichts 4A_227/2020 vom 28. Januar 2021 (CB)”?

[125] Die Erbengemeinschaft, bestehend aus den Erben A1A7, schloss am 20. Juni 2011 einen
offentlich beurkundeten Vertrag mit der B SA ab, worin sie dieser ein Kaufsrecht an fiinf un-
uberbauten Grundstiicken in einer Walliser Gemeinde einrdumte. Die Parteien vereinbaren einen
Kaufpreis von insgesamt CHF 13 Mio., von denen CHF 7 Mio. als Anzahlung («acompte réserva-
tion») bei Vertragsschluss zu bezahlen waren. Bei Ausiibung des Kaufsrechts sollte diese Anzah-
lung dem Kaufpreis angerechnet werden und der Restbetrag von CHF 6 Mio. bezahlt werden. Bei
Nichtausiibung des Kaufsrechts sollte die Anzahlung definitiv den Erben verbleiben.

[126] Das Kaufsrecht war auf 15 Monate seit Vertragsunterzeichnung befristet, langstens je-
doch bis am 30. September 2012. Die B SA war verpflichtet, bis zum 31. Januar 2012 ein Ge-
such fiir eine Baubewilligung einzureichen. Das Kaufsrecht war innert 60 Tagen nach Erhalt der
Baubewilligung auszuiiben. Wenn keine Baubewilligung bis am 31. Januar 2012 eingereicht wird
oder nach erteilter Baubewilligung die B SA nicht innert 60 Tagen das Kaufsrecht ausiibt, wird
ein Verzicht auf das Kaufsrecht vermutet und die geleistete Anzahlung verfallt den Erben.
Bei Nichterteilung der Baubewilligung muss die B SA das Kaufsrecht spatestens bis am
30. September 2012 ausiiben.

[127] Am 10. Juni 2011 (zehn Tage vor Vertragsabschluss) zahlte die B SA die Anzahlung und
das Kaufsrecht wurde im Grundbuch eingetragen. Aufgrund der Komplexitat der zu treffenden
Schritte wurde am 22. Dezember 2011 eine Vertragsinderung vereinbart und die Frist fiir die
Ausiibung des Kaufsrechts bis am 30. April 2013 verlangert. Als Entgelt verpflichtete sich die
B SA zu einer zusitzlichen Zahlung von CHF 65’000.

[128] Am 11. Marz 2012 wurde die Zweitwohnungsinitiative angenommen, welche den Anteil
von Zweitwohnungen am Gesamtbestand der Wohneinheiten und der fir Wohnzwecke genutz-
ten Bruttogeschossfliche einer Gemeinde auf hochstens zwanzig Prozent beschriankt. Drei Tage

spater reichte die B SA ein Gesuch um Baubewilligung fir Erst- und Zweitwohnungen auf dem

77 Vgl. im Allgemeinen: Urteil des Bundesgerichts 4A_38/2021 vom 3. Mai 2021 E. 7.1 (besprochen in Rz. 162 ff.).

78 Vgl. auch VALENTIN FREIERMUTH/DARIO GALLI/MARKUS ViscHER, Qualifikation einer Anzahlung als unechte

Konventionalstrafe, in: dRSK, publiziert am 30. November 2021; THierrYy Dusois/MaNoN NicoLg, Droit d’emption,
droit de préemption et droit de réméré, Not@lex 2022, S. 29 ff., S. 30 f.; Giovannt Dazio/Hans CASPER VON DER
CroNE, Die unechte Konventionalstrafe bei Nichtausiibung des Kaufsrechts an einem Grundstiick, SZW 2021,

S. 375 ff.; Yannick Hirschi, Konventionalstrafe oder Entgelt fiir Kaufsrecht?, ius.focus 2021, Nr. 86.
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mit dem Kaufsrecht belasteten Grundstiick ein. Der Verein F erhob dagegen Einsprache. Wegen
der folgenden Verzogerungen vereinbarten die Parteien erneut eine Vertragsanderung, wobei die
Frist zur Ausiibung des Kaufsrechts bis zum 30. April 2014 verlangert wurde und die B SA sich
dafiir zu einer zusétzlichen Zahlung von CHF 100’000 verpflichtete.

[129] Am 22. Mai 2013 entschied das Bundesgericht in einem anderen Verfahren, dass die Zweit-
wohnungsinitiative sofort ab dem Tag der Annahme anwendbar sei. Da der Anteil von zwanzig
Prozent Zweitwohnungen in der betroffenen Gemeinde bereits tiberschritten war, hatte die B SA
nur noch Erstwohnungen bauen konnen. Sie erkldrte daher gegentber der zustindigen Behorde,
auf das Bauprojekt zu verzichten.

[130] Am 20. Januar 2014 teilte die B SA sodann den Erben mit, dass sie den Kaufsrechtsvertrag
sowie die Vertragsanderungen fiir ungiiltig erkldre und zudem die Anzahlung von CHF 7 Mio.
zurlckverlange. Nach gescheitertem Schlichtungsverfahren erhob die B SA am 15. Mai 2014 Kla-
ge und verlangte die Ungiltigerkldrung des Kaufsrechtsvertrages inklusive der Vertragsinde-
rungen, die Riickerstattung der Anzahlung zusatzlich Zinsen sowie die Feststellung, dass der
restliche Kaufpreis nicht geschuldet sei. Eventualiter verlangte sie die Feststellung, die Anzah-
lung von CHF 7 Mio. sei als Konventionalstrafe zu qualifizieren und wegen Ubermaissigkeit auf
CHF 736’680 herabzusetzen.

[131] Das Bezirksgericht wies die Klage auf Ungultigerkldrung des Vertrages am 21. Juni 2017
ab, qualifizierte die Anzahlung als unechte Konventionalstrafe, erwog, dass diese wegen iiber-
massiger Hohe auf CHF 1.3 Mio. herabzusetzen sei und verurteilte daher die Erben zu solidari-
scher Zahlung von CHF 5.7 Mio. zusatzlich Zinsen von 5% an die B SA. Die dagegen erhobene
Beschwerde wurde am 11. Marz 2020 vom Kantonsgericht des Kantons Wallis abgewiesen. Das
Bundesgericht wies die dagegen erhobene Beschwerde ebenfalls ab.

[132] 1. Mit der Vorinstanz erkannte das Bundesgericht, die Anzahlung von CHF 7 Mio. sei als
unechte Konventionalstrafe im Sinne von Art. 160 ff. OR analog, und nicht als Entgelt fiir die
Einrdumung eines Kaufsrechts (Kaufsrechtspreis), zu qualifizieren. Da der subjektive Parteiwille
nicht ermittelt werden konne, habe die Qualifikation mittels objektiver Auslegung zu erfolgen.

[133] Massgeblich sei, wie die Klausel mit der Uberschrift «Modalititen der Ausiibung des Kaufs-
rechts» nach dem Vertrauensprinzip auszulegen sei. Diese sehe vor, dass im Falle der Nichtein-
reichung eines Baubewilligungsgesuchs innerhalb der vereinbarten Frist bzw. der Nichtaustibung
des Kaufsrechts durch den Kéufer innerhalb von 60 Tagen nach Rechtskraft der Baubewilligung
zu vermuten ist, dass der Kaufer auf sein Kaufsrecht verzichtet hat, und dass die geleistete Anzah-
lung definitiv der Erbengemeinschaft verbleibt. Nach ihrem Wortlaut und ihrer systematischen
Stellung habe diese Klausel zum Zweck, Druck auf den Kdufer auszuiiben, damit er ein Baube-
willigungsgesuch einreicht und anschliessend sein Kaufsrecht ausiibt. Falls er dem nicht nach-
komme, werde er mit dem Verlust der bereits geleisteten Anzahlung bestraft. Angesichts dieser
ponalen Funktion konne die Klausel nur als Konventionalstrafe verstanden werden und zwar
als unechte Konventionalstrafe, da ihr nicht wie bei der echten Konventionalstrafe eine zu erfiil-
lende Verpflichtung zu Grunde liege, sondern ein auszuiibendes Recht (das Kaufsrecht). Daran
vermoge auch das Verhalten der Parteien nach Vertragsschluss nichts zu dndern, zumal im Rah-
men einer objektivierten Auslegung nur jenem vor und bei Vertragsschluss rechtliche Bedeutung
zukomme (E. 3.3.2 und 3.3.3).

[134] 2. Weiter priifte das Bundesgericht die von den Erben gegen die Herabsetzung der Konven-
tionalstrafe von CHF 7 Mio. auf CHF 1.3 Mio. erhobenen Riigen. Die Vorinstanz habe festgehal-

ten, die vereinbarte Konventionalstrafe sei offensichtlich tibermassig und im Sinne von Art. 163
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Abs. 3 OR iiberhoht, da sie etwas mehr als der Halfte des Verkaufspreises entspreche. Es sei unbe-
stritten, dass der Wert der Parzellen infolge der Unmoglichkeit, das geplante Immobilienprojekt
zu realisieren, durch die Annahme der Initiative deutlich gesunken sei, so dass der vereinbarte
Verkaufspreis im Verhaltnis zur Werthaltigkeit der verbleibenden Baumdéglichkeiten zu hoch sei,

was den Erben bewusst gewesen sei.

[135] Das Bundesgericht wies die Riige der Erben ab, wonach der Umstand, dass die Zweitwoh-
nungsinitiative das geplante Immobilienprojekt verunmoglicht und zu einer Wertminderung der
Parzellen um 30% (CHF 3.9 Mio.) gefiihrt habe, ein unternehmerisches Risiko des Kaufsrechts-
berechtigten sei.

[136] Wie die Vorinstanz festgestellt habe, seien die Parteien nicht ernsthaft davon ausgegangen,
dass die Initiative angenommen und sofort in Kraft treten wiirde. Die Erben hatten nicht be-
hauptet, die Kduferin habe sich verpflichtet, alle notwendigen Schritte zu unternehmen, um den
Verkauf vor Inkrafttreten der Initiative zu realisieren, und dass die Konventionalstrafe verein-
bart worden sei, um die Verletzung dieser Verpflichtung zu ahnden und den daraus entstehenden
Schaden auszugleichen. Um dies zu gewdhrleisten, hitten sie direkt einen Kaufvertrag abschlies-
sen konnen. Da die Erben dies nicht taten, seien sie das Risiko eingegangen, dass der Verkauf
nicht zustande kommt, und dieses Risiko miissten sie tragen. Bei Abschluss einer Konventional-
strafe habe zwar auch der Begiinstigte des Kaufsrechts einen Teil des Risikos einer Wertminde-
rung wahrend der Dauer des Rechts zu tragen; die Hohe der Konventionalstrafe miisse jedoch
angemessen bleiben. Andernfalls wére der Begiinstigte nicht mehr frei, ob er sein Recht ausiiben
wolle oder nicht, und wirde praktisch gezwungen, es auszuiiben, was dem Institut des Kaufs-
rechts zuwiderlaufe. Die Ermessensausiibung der Vorinstanz im Rahmen der Herabsetzung der
Konventionalstrafe sei daher nicht zu beanstanden (E. 4 und 4.2).

[137] Bemerkungen: 1. Vorliegend hat das Bundesgericht mit der Vorinstanz die Anzahlung aus-
schliesslich als unechte Konventionalstrafe und nicht (auch nicht zum Teil) als Entgelt fur die
Einrdaumung des Kaufsrechts (Optionspreis) qualifiziert. Dieses Vorgehen wurde zu Recht kriti-
siert.”?

[138] In der Praxis kommen Kaufsrechtspreis und unechte Konventionalstrafe oft zugleich und
nebeneinander vor, indem die Leistungspflicht des Kaufsrechtsnehmers zum Teil Optionspreis

und zum anderen Konventionalstrafe ist. Der Ubergang ist regelmassig fliessend.

[139] Vorliegend wire zu beriicksichtigen gewesen, dass die Erben aufgrund der Verldngerung der
Ausubungsfrist zweimal fiir die Einschrdankung ihrer Rechte am Grundstiick und ihre verldngerte
«Warteposition» zusatzlich im Umfang von insgesamt CHF 165’000 entschidigt wurden (oben
Rz. 127 f.). Da es sich dabei um Vertragsidnderungen handelte, wire dieses Verhalten auch bei
objektiver Vertragsauslegung, wonach das Parteiverhalten nach Vertragsabschluss grundsatzlich
irrelevant ist, dennoch zu beriicksichtigen gewesen.%°

[140] Es wiére daher naheliegender gewesen, einen Teil der Anzahlung als Optionspreis und den

Rest als wegen Ubermaissigkeit herabzusetzende Konventionalstrafe zu verstehen (Mischform).
Das Ergebnis wire aber wohl nicht wesentlich anders ausgefallen.?!

79
80

Dazio/vonN pEr CroNE (Fn. 78), S. 381; FReiermMUTH/GALLI/ViscHER (Fn. 78), Rz. 21.
Vgl. E. 3.3.3 des besprochenen Entscheids sowie die Kritik bei FRerermuTH/GALL1/ViscHER (Fn. 78), Rz. 21.
81 Dazio/von pEr CronE (Fn. 78), S. 381.
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[141] 2. Fiir ihr Begehren auf Feststellung der Ungiiltigkeit des Vertrages berief sich die B SA
vor dem erstinstanzlichen Gericht auf einen Grundlagenirrtum beziiglich der Uberbaubarkeit
der Grundstiicke mit Zweitwohnungen. Dieses wies das Begehren zu Recht ab. Der Irrtum tiber
die Uberbaubarkeit eines Grundstiicks bezieht sich auf einen bestimmten kiinftigen rechtlichen

Sachverhalt und stellt damit einen unechten Rechtsirrtum (Rechtslageirrtum) tiber die Zukunft
dar.??

[142] Der Irrtum uber das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer bestimmten Rechtslage ist dem
Irrtum uber eine bestimmte tatsdachliche Lage gleichgestellt und ermoglicht dem Irrenden bei ge-
gebenen Voraussetzungen, den Vertrag fiir einseitig unverbindlich zu erkldren. Nach der neueren
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist ein Grundlagenirrtum iiber einen zukunftigen Sachver-
halt zuldssig, wenn (i) die sich auf Irrtum berufende Partei falschlicherweise annahm, ein zukiinf-
tiges Ereignis sei sicher, und (ii) die Gegenpartei nach Treu und Glauben im Geschaftsverkehr

hitte erkennen miussen, dass die Sicherheit fir die andere Partei Vertragsvoraussetzung war.®?

[143] Vorliegend hatte das erstinstanzliche Gericht zu Recht die Berufung der B SA auf Grund-
lagenirrtum mit der Begriindung verworfen, bei der Annahme oder Ablehnung der Zweitwoh-
nungsinitiative habe es sich um ein ungewisses kiinftiges Ereignis gehandelt, deren Ablehnung

die B SA bei Vertragsschluss nicht fiir sicher habe annehmen kénnen.%

[144] 3. Bemerkenswert ist schliesslich, dass die nach Art. 104 Abs. 1 OR auf dem zurtickzuzah-
lenden Betrag (CHF 5.7 Mio.) anfallenden Verzugszinsen (5% pro Jahr ab dem 1. Februar 2014,
d.h. dem erstinstanzlichen Entscheid; ca. CHF 1.995 Mio.) aufgrund der langen Verfahrensdau-
er (beinahe sieben Jahre bis zum besprochenen Entscheid) die reduzierte Konventionalstrafe von
CHF 1.3 Mio. deutlich tibersteigen.®®> Die Erben wiren also gut beraten gewesen, hinsichtlich des
nach dem erstinstanzlichen Entscheid zuriickzubezahlenden Betrag mit der B SA eine Verein-
barung zu treffen (Einzahlung auf ein Escrow-Konto oder dergleichen), um den Zinsenlauf zu
unterbrechen.

82 ViscHEr/GALLI (Fn. 76), S. 1071; Dazio/voN per CroNE (Fn. 78), S. 387; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts
4A_335/2018 vom 9. Mai 2019 und CHrisToPH BRUNNER/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Die Rechtsprechung
des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im Jahr 2019, in: Jusletter 7. Dezember 2020, Rz. 108 ff., insbesondere
Rz. 123.

Vgl. etwa AaMET KuT, 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 mit
Nachweisen.

84 Urteil des Kantonsgericht Wallis C1 17 245 vom 11. Marz 2020, S. 2 ff. (erstinstanzlicher Entscheid), E. 3; Dazio/
voN DER CrONE (Fn. 78), S. 388 mit weiteren Nachweisen.

85 Hirscmr (Fn. 78); Dazio/von per Crone (Fn. 78), S. 385.

83
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IV. Fahrniskauf

1. Verkauf einer Yves Klein Skulptur im Nachverkauf zu einer Auktion;
Opfermitverantwortung beim Kunstkauf

Urteil des Bundesgerichts 4A_42/2021 vom 5. Juli 2021 (MV/DG) 8¢ > 87

[145] A (Beschwerdefiihrerin, Kldgerin, nachfolgend: Kiuferin) erwarb am 8. Dezember 2014 eine
blaue Schwammskulptur («Eponge Bleue») des verstorbenen Kiinstlers Yves KLeiN (nachfolgend:
Kinstler) im Rahmen eines Nachverkaufs zu einer Auktion bei der C AG (Beklagte 1, nachfol-
gend: Auktionator). Der 1961 vom Kiinstler geschaffene Schwamm wurde nach dessen Tod von
seinem Nachlass mit einem (nicht vom Kinstler geschaffenen) Metallstander (Sockel) ergianzt.
Folgende Abbildung der Skulptur liege im Recht (Sachverhalt Teil A.a):

(Bildquelle: <https://www.kollerauktionen.ch/en/130483-18066—-5037-yves-klein-1928—1962-
ohne-t-5037_138745.html>)

[146] Die Skulptur wurde durch die B AG (Beklagte 2, Beschwerdegegnerin, nachfolgend: Verkédu-
ferin) eingeliefert. Im Auktionskatalog wurde die Skulptur durch die Verkéduferin als «Yves KLeIN
1928-1962, Ohne Titel (Eponge Bleue). 1961, IKB Pigment und Kunstharz auf Schwamm,
Ca. 6 x 6 x 6 cm auf Metallstdnder, Gesamthohe 17.5 cm» beschrieben. Die Auktionsbedingun-
gen enthielten einen Haftungsausschluss. Darin erkldrte der Auktionator unter anderem, dass
die Beschreibung der Objekte «nach bestem Wissen und Gewissen» erfolge. Indes werde «keine
Haftung» fiir die Katalogangaben iibernommen und «jede Haftung fiir Rechts- und Sachman-
gel wegbedungen». Es sei am Kiufer, sich ein eigenes Urteil beziiglich der Ubereinstimmung des
Kunstobjektes mit der Beschreibung im Katalog zu bilden (Sachverhalt Teil A.b).

86 Vgl. auch J6rG Scamip, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2021 - Obligationen-

recht, ZBJV 2022, S. 467 ff.; S. 479 ff.; Livia HABerLI/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Opfermitverantwortung
beim Kunstkauf, in: dRSK, publiziert am 21. Januar 2022; Raja-Marie ACHERMANN/EL1a Kaurman, Entscheid-
besprechungen. BGer 4A_42/2021: Ein Urteil zu den Aufklarungspflichten beim Kunstkauf, AJP 2022, S. 56 ff.;
OL1ver Darra PaLma/Hans Caspar voN DErR CroNE, Aufklarungspflicht, Freizeichnungsklausel und absichtliche
Téauschung beim Kaufvertrag, SZW 2021, S. 629 ff.; FLavio ELLER, Keine Aufkldrungspflicht der Verkauferin eines
Kunstobjekts, ius.focus 2021, Nr. 220.

87 Hinweis: Die Walder Wyss AG vertrat die Kauferin in dieser Angelegenheit vor Bundesgericht. Die zwei Autoren

waren aber nicht in den Prozess involviert.
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[147] Die Kéuferin erwarb die Skulptur zu einem Kaufpreis von CHF 123’120 (inkl. Maklerprovi-
sion und Mehrwertsteuer). Anschliessend erklarte die Kauferin, dass sie den Vertrag nicht halten
wolle, da sie erst im Nachhinein erfahren habe, dass der Schwamm nicht vom Kiinstler auf den
Sockel montiert worden sei. Infolgedessen berief sie sich auf Grundlagenirrtum und absichtliche
Tauschung, eventualiter auf Sachgewahrleistung (Sachverhalt Teile A.a und A.c).

[148] Spater klagte die Kéduferin gegen die Verkduferin und den Auktionator solidarisch auf Zah-
lung von CHF 123’120 nebst Zins, Zug um Zug gegen Riickgabe der Skulptur. Mit Urteil vom
26. Juni 2020 verurteilte das Bezirksgericht Ziirich die Verkéduferin zur Zahlung von CHF 102’600
und den Auktionator zur Zahlung von CHF 20’520, je nebst Zins, an die Kauferin Zug um Zug
gegen Riickgabe der Skulptur. Das Obergericht des Kantons Ziirich hiess die Berufung der Ver-
kauferin im Wesentlichen gut und wies die Klage ab (Sachverhalt Teil B).

[149] Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragte die Kauferin, dass das vorinstanzliche Urteil
aufzuheben sei (Sachverhalt Teil C und E. 6).

[150] 1. Das Bundesgericht hielt fest, dass zwischen der Verkduferin und der Kauferin ein Kauf-
vertrag Uber die Skulptur zustande gekommen sei und der Auktionator als direkter Stellvertreter
der Verkauferin agierte und sein Handeln ihr zuzurechnen sei (E. 2).

[151] 2. Eine Berufung auf Grundlagenirrtum im Sinne von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR versage,
wenn der Irrtum mit fehlenden Eigenschaften der Kaufsache begriindet werde, fiir die der Ver-
kdufer die Gewahrleistung im Sinne von Art. 199 OR giiltig wegbedungen habe. Eine Verein-
barung uiber die Aufhebung oder Beschrankung der Gewahrspflicht sei gemass Gewahrleistung
nach Art. 199 OR ungiltig, wenn der Verkdufer dem Kéufer die Gewadhrsméngel arglistig ver-
schwiegen habe (der Sache nach gleich auch Art. 234 Abs. 3 OR fir die freiwillige 6ffentliche
Versteigerung [vorliegend allerdings Erwerb im Nachverkauf]). Werde ein Vertragsabschliessen-
der durch eine absichtliche Tauschung seitens des anderen zum Vertragsabschluss verleitet, so sei
der Vertrag unerheblich, auch wenn der Irrtum kein wesentlicher sei (Art. 28 Abs. 1 OR). Nebst
dem Vorspiegeln falscher Tatsachen gelte auch das absichtliche Verschweigen von Tatsachen als
tduschende Handlung (E. 3.1 und 3.2).

[152] 3. Ein arglistiges Schweigen (Art. 199 OR) sei ebenso wie die absichtliche Tduschung durch
Verschweigen von Tatsachen (Art. 28 OR) zu bejahen, wenn der Verkaufer den Kaufer nicht iiber
das Fehlen einer Eigenschaft der Kaufsache informiert habe, obwohl eine Aufklarungspflicht be-
stehe. Eine Aufklarungspflicht konne sich aus dem Gesetz oder aus einem Vertrags- oder Ver-
trauensverhaltnis ergeben. Bei Vertragsverhandlungen werde ein Vertrauensverhaltnis bejaht, das
die Parteien nach Treu und Glauben verpflichte, einander in gewissem Masse iiber Tatsachen zu
unterrichten, die den Entscheid der Gegenpartei iiber den Vertragsabschluss oder dessen Bedin-
gungen beeinflussen konnen. Eine Aufklarungspflicht sei grundsatzlich dann gegeben, wenn der
Verkdufer annehmen miisse, eine ihm bekannte Tatsache konne den vom Kéufer vorausgesetzten
Verwendungszweck vereiteln, erheblich beeintrachtigen oder sei fiir diesen sonst von Bedeutung,
namentlich weil sie geeignet ist, den Entscheid tiber den Abschluss des Vertrags tiberhaupt oder
zu bestimmten Konditionen zu beeinflussen (E. 3.3).

[153] 4. Die Kauferin sei der Auffassung, sie sei aufgrund der Katalogbeschreibung davon ausge-
gangen, dass die Skulptur und der Sockel als Einheit durch den Kiinstler geschaffen worden seien.
Sie hatte nicht gewusst, dass nur der Schwamm, nicht aber der Sockel, vom Kiinstler stamme und
hitte ein «postmortales Patchwork» nicht erworben. Die Verkduferin habe um den nachtragli-
chen «Eingriff in den Originalzustand» gewusst, weshalb sie sich eine «absichtliche Tauschung»

entgegenhalten lassen misse (E. 4.1).
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[154] a. Vor dem Bundesgericht sei nicht mehr strittig, dass das Verkaufsobjekt mangelhaft und
der Irrtum ein wesentlicher sei. Nur sei der Kauferin die Berufung auf Grundlagenirrtum ver-
sagt, da die Gewahrleistung in diesem Punkt wegbedungen worden sei. Streitig sei nur noch, ob
der Mangel, d.h. die Abweichung des Ist- von der Soll-Beschaffenheit erheblich sei, sodass die
Verkauferin dariiber hatte Aufschluss geben miissen (E. 4.2 und 5.1).

[155] b. Der Kéuferin sei zuzustimmen, dass nicht nur Eigenschaften von der Aufklarungspflicht
erfasst seien, die einen negativen Einfluss auf den (Markt-)Verkaufspreis haben, sondern tiiber-
haupt all jene, die (fiir den Verkdufer erkennbar) hinsichtlich des Kaufentschlusses des Kaufers
wichtig seien. Diesbeziiglich lege die Kauferin nicht dar, inwieweit die Sockelung (durch den
Kiinstler oder den Nachlass) fir sie besonders relevant gewesen sei, wiewohl diesem Umstand
auf dem Markt offenbar kein besonderes Gewicht zukomme. Dass sich die Verkauferin in die-
sem Punkt unredlich verhalten habe, sei dem massgeblichen Sachverhalt nicht zu entnehmen.
Insbesondere sei nicht festgestellt, dass die Kéuferin betreffend die Urheberschaft der Sockelung
Nachfragen gestellt hitte, was aber zu erwarten gewesen wire, wenn ihr dieser Punkt so wichtig
war. Daran dndere nichts, dass die Verkauferin in die posthume Sockelung «involviert» gewesen
sei, weil sich daraus nicht schliessen lasse, die Verkauferin hitte die Bedeutung erkannt, welche
die Kduferin diesem Umstand zumass. Die Beschwerde sei deshalb abzuweisen (E. 5.3 und 6).

[156] Bemerkungen: 1. Ist das Kunst oder kann das weg?%® Vorliegend stellte sich diese Frage
in Bezug auf die Sockelung eines Schwamms des franzosischen Malers, Bildhauers und Perfor-
mancekiinstlers Yves KLeIN, der fiir die Verwendung der Farbe Ultramarin in seinen Kunstwer-
ken und eben auch in Schwammskulpturen berithmt war und diese Farbe unter der Bezeichnung
«International Klein Blue (LK.B.)» im Jahre 1960 patentieren liess.®” Diese Frage ist dusserst hei-
kel, ist doch jedes Kunstwerk bis zu einem gewissen Grad in Bezug auf seine Originalitét ein
Patchwork. So diirfte Yves KLEIN die im vorliegenden Fall verwendeten Zutaten zu seiner Skulp-
tur nicht alle selbst hergestellt haben, auch wenn es nur die Zutaten zum Pigment und zum
Kunstharz gewesen sind. Ein Kunstwerk ist oft auch ein «postmortales Patchwork» (so der Vor-
wurf der Kauferin im vorliegenden Fall),’® denkt man z.B. an die oft posthum vorgenommenen

Rahmungen oder Restaurationen von Gemilden.’!

[157] 2. Im Resultat verneinte das Bundesgericht die eingangs aufgeworfene Frage (vgl. Rz. 156).
Es hielt fest, dass die nicht von Yves KLEIN vorgenommene Sockelung zwar einen Mangel des
Kaufgegenstands darstelle (und das verkaufte Kunstwerk von Yves KLein in diesem Sinn als
«postmortales Patchwork» teilweise unecht sei).”> Laut Bundesgericht ist dieser Mangel aber

nicht so erheblich, dass die Verkiauferin die Kauferin dariiber hitte informieren miissen.”?

88 7u dieser Frage z.B. <https://de.wikipedia.org/wiki/Liste_gefl%C3%BCgelter_Worte/I#Ist_das_Kunst_oder_-
kann_das_weg?, besucht am 11.11.2022.
89 Z.B. https://de.wikipedia.org/wiki/Yves_Kleins, besucht am 11.11.2022.

90 SieheE. 4.1 (vgl. Rz. 153).

91 Zur Restauration von Gemilden z.B. WERNER MULLER, Restaurierung von raum- und zeitbasierten Kunstwerken,
in: Peter Mosimann/Beat Schonenberger (Hrsg.), Kunst & Recht 2015, Bern 2015, S. 39 ff.

92 Giehe zu den berithmteren Féllen (génzlich) unechter Kunstwerke BGE 82 II 411 (van GogHh), auch mit interessan-
ten Ausfiihrungen zu den im vorliegenden Fall offenbar nicht gestellten Fragen der Nichterfiilllung durch ein aliud
und der Unmoglichkeit, und BGE 114 11 131 (Picasso).

93

Siehe in diesem Zusammenhang auch Darra PaLma/von per CroNE (Fn. 86), S. 638 £, die sich unter anderem mit
dem Erfordernis des schwerwiegenden Mangels und der damit einhergehenden Behauptungs- und Beweislast der
Kéuferin auseinandersetzen.
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[158] a. Das Bundesgericht verneinte damit eine Aufkldrungspflicht der Verkduferin und erlaubte
der Kéduferin nicht, sich mit dem Argument des «postmortalen Patchworks» gestiitzt auf Art. 199
OR bzw. Art. 28 Abs. 1 OR vom Kaufvertrag loszusagen. Das ist etwas iiberraschend, wenn man
sich die ansonsten sehr strenge Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Aufklarungspflicht des
Verkéufers vor Augen hilt.”* Nur gelegentlich gewichtet das Bundesgericht die Selbstverant-
wortung” des Kaufers, auch Opfermitverantwortung genannt, héher, auch wenn es die Uber-
tragung der Rechtsfigur der Opfermitverantwortung vom strafrechtlichen Betrug auf die zivil-
rechtliche absichtliche Tauschung explizit ablehnt.?® So hielt das Bundesgericht in seinem Urteil
4A 514/2020 vom 2. November 2020 unter dem Titel «vertragliche Selbstverantwortung» fest,
dass keine Aufklarungspflicht des Verkaufers bestehe, wenn dieser nach Treu und Glauben an-
nehmen durfte, dass der Kiufer den wahren Sachverhalt ohne Weiteres erkenne werde.?” Ge-
mass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist diese Voraussetzung in der Regel erfiillt, «<wenn
der Kaufer den wahren Sachverhalt bei gehoriger Aufmerksamkeit hitte erkennen konnen».”®
Entsprechend ist das referierte Urteil eines der seltenen Urteile, in dem das Bundesgericht die

Opfermitverantwortung der Kéduferin starker gewichtet hat.

[159] b. Das ist im vorliegenden Fall hart fur die Kéuferin, aber im Sinne des Grundsatzes pacta
sunt servanda nicht unvertretbar.”® Denn grundsitzlich gilt beim Kauf die Pardmie «Augen auf,
Kauf ist Kauf».!%

[160] c. Allerdings liegt auch fiir Verfechter des Prinzips «judicial restraint» bei Eingriffen in die
vertragliche Rechtsetzung ein Grenzfall vor. Denn bei allem Verstandnis fiir die gebotene und von
der Rechtsprechung!®! gedeckte Kiirze der Beschreibung des Auktionsguts in Auktionskatalogen
ware es fir den Auktionator ein Leichtes gewesen, im Auktionskatalog die Skulptur genauer zu
beschreiben. So hitte der Auktionator z.B. nach dem Wort «Metallstinder» eine Klammer wie
«(vom Nachlass montiert)» oder Ahnliches anbringen koénnen, wie es das Auktionshaus getan
hatte, das vor dem Auktionator mit dem Verkauf der Skulptur beauftragt war.!?? Es ist zudem so,
dass Originalitét nicht eine x-beliebige Eigenschaft, sondern eine Schliisseleigenschaft von Kunst

94 7.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_437/2020 vom 29. Dezember 2020 (besprochen von ScHAFER/GALLI/VISCHER
[En. 74], Rz. 8 ff.).

Z.B. CHrisToPH BRUNNER/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufver-
tragsrecht im Jahr 2020, in: Jusletter 29. November 2021, Rz. 149.

96 S0 in Urteil des Bundesgerichts 4A_141/2017 vom 4. September 2017 E. 3.3, nicht publiziert in: BGE 143 I11 495;
dazu ScHAFER/GALLI/ViscHER (Fn. 61), Rz. 15; siehe zur Opfermitverantwortung im Zivilrecht ViscHEr/GALLI
(Fn. 33), S. 1398 ff.; Viscuer (Fn. 76), S. 549 ff.

97 Urteil des Bundesgerichts 4A_514/2020 vom 2. November 2020 E. 6.3.2; siche dazu ScHAFER/GALLI/ VISCHER
(Fn. 61), Rz. 15.

98 Urteil des Bundesgerichts 4A_514/2020 vom 2. November 2020 E. 6.3.2 mit Hinweis auf Urteil des Bundesgerichts
4A_648/2012 vom 25. Februar 2013 E. 3 (besprochen von ScHWARZENBERGER/ VISCHER [Fn. 74], passim); Urteil des
Bundesgerichts 4A_70/2011 vom 12. April 2011 E. 4.1 «Le vendeur est toutefois dispensé d’informer I’acheteur
lorsqu’il peut admettre de bonne foi que I’acheteur réalisera sans autre la situation exacte [...]; a cet égard, il suf-
fit en principe que 'acheteur puisse s’en rendre compte en faisant preuve de l'attention commandée par les cir-
constances»; Urteil des Bundesgerichts 4C.16/2005 vom 13. Juli 2005 E. 1.5; BGE 131 III 145 E. 8.1 S. 151; BGE
10211 81 E. 2S. 84.

Siehe auch den Hinweis in Sachverhalt Teil A.a., wonach Yves KLEIN zu Lebzeiten zahlreiche weitere Schwamm-
plastiken anfertigte, die er teilweise, aber eben nicht immer, mit einem Sockel versah.

95

99
Siehe dazu ScHWARZENBERGER/ViscHER (Fn. 74), Rz. 12.

101 gjehe E. 5.2 des vorliegend besprochenen Urteils mit Hinweis auf BGE 123 111 165 E. 4 S. 170.
102 giehe Urteil der Vorinstanz, d.h. des Obergerichts des Kantons Ziirich LB200032 vom 2. Dezember 2020, E. 4.1.
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ist.!0% Entsprechend hitte das referierte Urteil auch anders ausfallen konnen. Begriindbar wire
das z.B. damit gewesen, dass in der Angabe des Kiinstlers durch die Verkduferin bzw. durch den

Auktionator eine Zusicherung liegt, welche die Wegbedingung der Haftung ungiiltig macht.!%4

[161] 3. Aus dem kommentierten Urteil sind nicht nur im Kunstbereich folgende Lehren zu zie-
hen: Kaufer und Verkaufer sollten vor Vertragsschluss den Kaufgegenstand genau(er) untersu-
chen.!% Zwar existiert keine allgemeine vorvertragliche Untersuchungspflicht (bzw. -obliegen-
heit) des Verkaufers bzw. Kaufers betreffend den Kaufgegenstand.!%® Allerdings liegt eine genaue-
re Untersuchung des Kaufgegenstands im Interesse beider Parteien. Beide Parteien reduzieren das
Risiko der Aufhebung des Kaufvertrags infolge eines Willensmangels und das damit verbundene
Prozess(kosten)risiko sowie den moglicherweise einhergehenden Reputationsverlust einer oder

beider Parteien.!%”

Zu betonen ist, dass die genauere Untersuchung des Kaufgegenstands trotz
der tendenziell kduferfreundlichen Rechtsprechung des Bundesgerichts (vgl. Rz. 158) auch im

Interesse des Kéufers ist, wie das referierte Urteil belegt.

2. Verkauf eines Oldtimers; Gewahrleistungsausschluss (Art. 199 OR,
Art. 100 OR)

Urteil des Bundesgerichts 4A_38/2021 vom 3. Mai 2021 (CB)'%®

[162] Im Jahr 2011 kaufte A den Personenwagen «Ford Mustang Cabriolet» (erste Inverkehrset-
zung: 1966) zum Preis von CHF 19°000. Der Oldtimer bestand 2012 die amtliche Fahrzeug-
prifung des Kantons Zirich und wurde als Veteranenfahrzeug zum Verkehr zugelassen. Am
24. September 2014 verkaufte A (Beschwerdefiihrer; nachfolgend: Verkdufer) den Wagen an B
(Beschwerdegegner; nachfolgend: Kaufer) zum Preis von CHF 40°000. Dabei vereinbarten sie ei-
nen Kauf «ab Platz, ohne Garantie» und schlossen jegliche Gewahr fiir Sachmangel aus.

[163] Am 17. Juni 2015 erhob der Kiufer Méngelriige und verlangte die Wandelung des Kaufver-

trages aufgrund von verschiedenen Mdngeln des Wagens, die der Verkdufer «absichtlich vertuscht

103 giehe auch beziiglich Restauration MtLLER (Fn. 91), S. 40: «Aber welche Erhaltungskonzepte haben sammlungs-

verantwortliche Restauratoren heute? Laufen Sie den jeweiligen Ereignissen hinterher und restaurieren, reinigen,
kleben, retuschieren oder firnissen sie dort, wo es gerade notig wird? Nein, denn in der westlichen Kultur ist der
Begriff des Originals von grosster Bedeutung. Die Erkenntnis, dass jedes manuell gefertigte Kunstwerk einzigartig,
nicht reproduzierbar ist und aus einem spezifischen Schaffensprozess resultiert, erhebt das Original zu einem sehr
wertvollen Objekt, zumal es eine hohe kiinstlerische oder zeitdokumentarische Qualitét besitzt. Diese Originali-
tat und die Ablesbarkeit von kiinstlerischen Intentionen, die Art und Weise der Herstellung und der verwendeten
Materialien gilt es unbedingt zu erhalten und zu respektieren. Wir sprechen vom kulturellen Erbe der Menschheit,
und dies muss immer présent bleiben.»

104 7y diesem Weg einer AGB-Kontrolle durch Auslegung der Freizeichnungsklausel und damit anders als iiber

Art. 199 OR und Art. 28 Abs. 1 OR z.B. Viscuer (Fn. 64), S. 182, insbesondere bei Anm. 61 mit Hinweis unter an-
derem auf BGE 109 II 24; siehe auch Anissa KErRN/MARKUS VISCHER, Freizeichnungsklauseln in Grundstiickkauf
vertragen: Die Fallgruppe der Neubauten, in: dRSK, publiziert am 18. September 2018, Rz. 9 ff.; GaLL1/VIisCHER
(Fn. 60), Rz. 11 ff.

Vgl. betreffend Kunstmarkttransaktionen SANDRA Sykora, Die Informationspflichten des Verkaufers bei einer
Kunstmarkttransaktion, in: Peter Mosimann/Beat Schonenberger (Hrsg.), Kunst & Recht 2016, Bern 2016, S. 125 ff,,
S. 161 ff.

Vischer (Fn. 28), S. 232 und 234, je mit weiteren Nachweisen.

107 vgl. betreffend Kunstmarkttransaktionen Sykora (Fn. 105), S. 165 in fine.
108

105

106

Vgl. auch WAEBERGALLI/ViscHER (Fn. 60), passim; YEim M. AtamEr/JaN King, Haftungsbegrenzung bei kaufver-
traglicher Sachgewiéhrleistung, AJP 2021, S. 1093 ff.; Yannick Hirschi, Ungiltige Aufhebung der Gewéhrleistungs-
pflicht, ius.focus 2021, Nr. 194.
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und arglistig verschwiegen» habe. Der Verkadufer widersetzte sich der Wandelung, woraufthin der
Kaufer Klage einreichte und beantragte, der Verkaufer sei zu verurteilen, ihm den Kaufpreis von
CHF 40’000 nebst Zins zuriickzubezahlen, Zug um Zug gegen Ruckgabe des Fahrzeugs.

[164] Das erstinstanzliche Gericht wies die Klage zunichst ab. Das Obergericht des Kantons Thur-
gau hiess die dagegen erhobene Berufung gut und wies die Sache zur Neubeurteilung an das
Bezirksgericht Miinchwilen zuriick, woraufhin dieses die Klage guthiess. Die dagegen erhobene
Berufung des Verkdufers wurde vom Obergericht abgewiesen. Die dagegen vom Verkaufer erho-
bene Beschwerde wies das Bundesgericht ebenfalls ab.

[165] 1. Das Bundesgericht priifte, ob die Vorinstanz zu Recht angenommen hatte, die im Kauf-
vertrag enthaltene Freizeichnungsklausel sei gemass Art. 199 OR ungiiltig, da der Verkaufer die
vom Kaufer geriigten Méngel arglistig verschwiegen habe. Die Vorinstanz habe das Bestehen von
Mingeln im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bejaht, weil das Fahrzeug «massiven Rostfrass» auf-
gewiesen habe. Gemass der Vorinstanz sei der Wagen zwar noch fahrbar, doch das gesamte Chas-
sis instabil, da zahlreiche Stellen Rost aufwiesen. Ausserdem seien die Kotfliigelhalterungen un-
ten beidseitig weggerostet, weshalb die Kotfliigel nur noch dank der unteren Schwellenzierleisten
hielten.

[166] 2. Nach der Vorinstanz habe der Verkdufer diese Mingel arglistig verschwiegen. Er habe
im kantonalen Verfahren behauptet, aber nicht bewiesen, dass er gegen den Rost umfangreiche
Chassisarbeiten einschliesslich einer Hohlraumbehandlung in Auftrag gegeben habe. Ausserdem
habe der Verkaufer iiber Fachwissen verfiigt und eine Hebebiihne gehabt, welche eine Untersu-
chung des Fahrzeugs ermoglicht hitte. Deshalb habe der Verkdufer mindestens ernsthaft damit
rechnen miissen, dass am Fahrzeug Rostschidden bestanden hitten. Der Kaufer seinerseits habe
nach der Vorinstanz als Laie keine Moglichkeit gehabt, von diesen Mangeln Kenntnis zu nehmen,

und er habe auch nicht mit Schiaden in diesem Ausmass rechnen miissen (E. 4 und 6.2).

[167] 3. Das Bundesgericht erwog, ein arglistiges Verschweigen setze voraus, dass (i) eine Aufkla-
rungspflicht des Verkédufers zu bejahen sei und (ii) der Verkdufer den Mangel gekannt habe.

[168] a. Die Vorinstanz sei zu Recht zum Schluss gelangt, eine Aufklarungspflicht des Verkdufers
sei vorliegend zu bejahen. Miusse der Verkdufer annehmen, ein ihm (nicht aber dem Kaufer) be-
kannter Mangel konne den vom Kaufer vorausgesetzten Verwendungszweck vereiteln, erheblich
beeintrachtigen oder sei fiir diesen sonst von Bedeutung, unterliege er grundsatzlich einer Auf-
klarungspflicht. Angesichts der Schwere der festgestellten Mangel sei mit der Vorinstanz davon
auszugehen, dass der wirtschaftliche Zweck des Kaufs fiir den Kaufer aus Sicherheitsgriinden
massiv beeintriachtigt, die mittel- und langfristige Gebrauchs- beziehungsweise Verkehrstaug-
lichkeit gar ausgeschlossen sei (E. 6.2 und 6.3).

[169] b. Zweitens liege auch Arglist vor. Arglistiges Verschweigen im Sinne von Art. 199 OR setze
voraus, dass der Verkdufer den Mangel kenne («Mangelkenntnis»). Verlangt sei positive Kennt-
nis der Mangelhaftigkeit. Darin eingeschlossen sei der Fall, in dem der Verkdufer mit Madngeln an
der Kaufsache «ernsthaft rechne» bzw. sich bewusst der besseren Kenntnis verschliesse. Wisse der
Verkdufer dagegen nicht um den Mangel, scheide Arglist aus, selbst wenn die Unkenntnis aus der
eigenen (selbst groben) Nachlassigkeit folge. (Grob-)fahrldssige Unkenntnis eines Mangels fiihre
mithin nicht zur Ungiiltigkeit einer Freizeichnungsklausel (E. 7.1). Die Vorinstanz habe die Man-
gelkenntnis des Verkaufers auf zwei voneinander unabhéngige Argumente gestutzt. Erstens, dass
es dem Verkdufer aufgrund seines Fachwissens und seiner Gerdtschaften moglich gewesen ware,
die Méngel zu erkennen; zweitens, dass ihm der Beweis fiir die von ihm behaupteten Karosse-
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riearbeiten nicht gelungen sei. Das Bundesgericht verwarf das erste vorinstanzliche Argument,
bestdtigte aber das zweite.

[170] c. Die Moglichkeit des Verkaufers, aufgrund seiner Fachkenntnisse bzw. der Verfiigbarkeit
einer Hebebtihne, die Mingel zu erkennen, gentige fiir das Bejahen der «Mangelkenntnis» nicht.
Grobfahrldssige Unkenntnis gentige — im Unterschied zu Art. 100 Abs. 1 OR — gerade nicht. Da-
mit sei aber zum — kontroversen — Verhaltnis von Art. 199 OR zu Art. 100 Abs. 1 OR, wonach
eine Haftung nicht nur fur rechtswidrige Absicht, sondern auch fir «grobe Fahrlassigkeit» nicht
vertraglich ausgeschlossen werden kann, nichts gesagt (E. 7.3).

[171] d. Die zweite Begruindung der Vorinstanz, wonach der Verkdufer die von ihm angeblich
veranlassten Karosseriearbeiten («Chassisarbeiten einschliesslich Hohlraumbehandlung») nicht
nachweisen konnte, war dagegen gemass Bundesgericht nicht zu beanstanden. Es verwarf die Rii-
ge des Verkidufers, die Vorinstanz habe die Beweislast in unzuldssiger Weise umgekehrt und damit
Art. 8 ZGB sowie Art. 199 OR verletzt. Ausschlaggebend sei, dass der Verkaufer im kantonalen
Verfahren vorbrachte, er habe keine Kenntnis vom Rost gehabt, weil er vorher fiir CHF 41°640.25
Karosseriearbeiten ausfiihren liess. Diese Feststellung zum Prozesssachverhalt werde vom Ver-
kaufer zwar kritisiert, aber nicht hinreichend als willktrlich ausgewiesen (siehe E. 2.2). Mit sei-
ner Argumentationslinie habe er damit implizit anerkannt, dass Rost vorhanden war und er von
diesem Kenntnis hatte, andernfalls hatte er die behaupteten Arbeiten nicht in Auftrag gegeben.
Damit sei der — vom Kaufer zu erbringende — Hauptbeweis durch (implizite) Anerkennung er-
bracht. Der Verkaufer habe den Hauptbeweis nicht durch den Gegenbeweis erschittert oder
entkriftet, da unbewiesen blieb, ob er die behaupteten Reparaturen tatsdchlich ausfihren liess.
Insofern konnte der Verkdufer auch nicht eine willkiirliche Sachverhaltsfeststellung durch die
Vorinstanz aufzeigen. Die Vorinstanz habe daher die vereinbarte Aufhebung der Gewahrspflicht
gemass Art. 199 OR zu Recht infolge arglistigen Verschweigens aufgrund Mangelkenntnis als
ungiiltig qualifiziert.

[172] Bemerkungen: 1. Der Entscheid betrifft die hdufig auftretende Frage, ob die im Vertrag ent-
haltene Freizeichnungsklausel (d.h. der Ausschluss jeglicher Gewahrleistung) gemass Art. 199
OR wegen arglistigen Verschweigens des Mangels durch den Verkdufer ungiiltig ist, sodass der
Kéufer dennoch Gewdhrleistungsrechte — vorliegend die Wandelung — geltend machen kann. Der
Entscheid bestatigt die bundesgerichtliche Praxis, wonach ein arglistiges Verschweigen des Ver-
kaufers nur bei positiver Kenntnis der Mangelhaftigkeit vorliegen kann. Eventualvorsatz geniigt,
d.h. positive Mangelkenntnis liegt auch dann vor, wenn der Verkaufer mit Mangeln an der Kauf-
sache ernsthaft rechnet bzw. er sich bewusst der besseren Kenntnis verschliesst. Keine Arglist
liegt dagegen vor, wenn die Unkenntnis vom Verkaufer grobfahrlassig verschuldet ist, sie also
aus der eigenen groben Nachlissigkeit folgt.!%?

[173] Vorliegend begriindete daher der Umstand, dass der Verkdufer dank seines Fachwissens
und seiner Hebebiihne den Sachmangel hitte erkennen konnen, hochstens eine Grobfahrléssig-
keit, aber nicht Arglist im Sinne von Art. 199 OR. Demgegeniiber bestitigte das Bundesgericht
die vorinstanzliche Annahme von Arglist aufgrund des Umstandes, dass der Verkaufer in den
kantonalen Verfahren seine angebliche Mangelunkenntnis damit begriindete, dass er angeblich
(unbewiesen gebliebene) Karosseriearbeiten in Auftrag gegeben habe. Da ohne Miangel Karosse-

109 E 7.1 des besprochenen Entscheids.
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riearbeiten nicht erforderlich gewesen waren, anerkannte der Verkaufer damit implizit das Vor-

liegen von Mangeln.

[174] 2. Das Bundesgericht konnte die seit langem strittige Frage des Verhiltnisses zwischen
Art. 199 OR und Art. 100 OR einmal mehr offen lassen.!!? Hatte vorliegend der Verkaufer nicht
implizit das Vorliegen von Mangeln durch Behauptung einer unbewiesen gebliebenen Reparatur
anerkannt, hatte sich die Frage gestellt, ob eine Gewdahrleistungsbeschrankung gemass Art. 100
OR ungtultig ist, weil der Verkaufer den Mangel grobfahrldssig nicht erkannt hat.

[175] Obwohl die gesetzgeberische Konzeption die Gewahrleistung als eine gesetzliche (mit Aus-
nahme des Schadenersatzes verschuldensunabhéngige) Haftung verstanden hat, sind bei gel-
tungszeitlicher Auslegung nach h.M. Sacheigenschaften auch beim Spezieskauf zum Vertragsin-
halt zu rechnen. Nach der Erfillungstheorie gehort (im Unterschied zur Gewéhrleistungstheorie)
auch beim Stiickkauf die Mangelfreiheit zur Leistungspflicht; die Sachméngelhaftung ist nur ein
spezieller Fall der Leistungsstorungen.!!! Kennt der Verkdufer den Mangel grobfahrléssig nicht,

verletzt er an sich eine Aufklarungspflicht (im Sinne einer vertraglichen Nebenpflicht)!!?

113

grob-
tahrléssig, sodass die Gliltigkeitsschranke des Art. 100 OR zum Tragen kame.

[176] Allerdings sollte den Parteien im Kaufvertrag eine grosstmogliche Freiheit gewdhrt werden,
damit sie eine fiir ihre Bediirfnisse angemessene Risikoverteilung wahlen konnen. Insbesondere
hat der Verkdufer einer Stiickschuld in einem ausgehandelten Vertrag ein berechtigtes Interesse
daran, die Ungewissheit auszuschliessen, dass eine Mangelunkenntnis im Nachhinein als grob-
fahrlissig qualifiziert wird.!'* Es bestehen gute Griinde, bei einem Stiickkauf mit vertraglichem
Gewdihrleistungsausschluss das Bestehen einer Aufklarungspflicht des Verkdufers auf Fille der
Mangelkenntnis (arglistiges Verschweigen gemass Art. 199 OR) zu beschrianken.'!> Entsprechend
entfiele eine Haftung des Kaufers bei grobfahrlassiger Unkenntnis des Mangels.

[177] Im Anschluss an Atramer/KinG konnen die Anwendungsbereiche von Art. 100 OR und
Art. 199 OR vereinfacht wie folgt abgegrenzt werden:

* Beim Gattungskauf ist Art. 100 OR stets parallel zu Art. 199 OR anwendbar, da der Verkau-
fer eine Beschaffungspflicht und ein entsprechendes Beschaffungsrisiko tragt. Es geht dort
im Wesentlichen nicht um ein Nichterkennen des Mangels, sondern um eine vom Verkaufer

zu vertretende Verursachung des Mangels.!1®

110 pazu eingehend Aramer/KonNG (Fn.108), S. 1093 ff.

Vgl. etwa AtaMEr/KUNG (Fn.108), S. 10941096; WoLrGANG WIEGAND/CHRISTOPH BRUNNER, Vom Umfang des Form-
zwanges und damit zusammenhédngende Fragen des Grundstiickkaufvertrages, recht 1993, S. 1 ff,, S. 811.

112 giche E. 3.2 des besprochenen Entscheids: «Eine Aufklirungspflicht kann sich aus einem Vertrags- oder Vertrau-

ensverhiltnis ergeben. So wird insbesondere bei Vertragsverhandlungen ein Vertrauensverhiltnis bejaht, das die
Parteien nach Treu und Glauben verpflichtet, einander in gewissem Masse tiber Tatsachen zu unterrichten, die
den Entscheid der Gegenpartei iiber den Vertragsschluss oder dessen Bedingungen beeinflussen konnen (Urteil
4A_514/2020 vom 2. November 2020 E. 6.1 mit weiteren Hinweisen).»

113 Vgl. Wieganp/BrUNNER (Fn. 111), S. 11; vgl. auch die Nachweise bei AtTamer/KonG (Fn.108), S. 1094.

114 Arpamer/KiNG (Fn.108), S. 1099.

115 Dies diirfte auch im Einklang mit dem besprochenen Entscheid sein (obschon dort wie erwiahnt das Verhaltnis zwi-

schen Art. 199 OR und Art. 100 OR nicht beurteilt wurde). Nach dem Bundesgericht ist «eine Aufklarungspflicht
grundsdtzlich zu bejahen, wenn der Verkaufer annehmen muss, ein ihm (nicht aber dem Kdufer) bekannter Mangel kon-
ne den vom Kdufer vorausgesetzten Verwendungszweck vereiteln, erheblich beeintrichtigen oder sei fiir diesen sonst von
Bedeutung.» (E. 6.1 des besprochenen Entscheids; Hervorhebung hinzugefiigt) Eine Ausnahme kann angenommen
werden, wenn jegliche Gewihrleistung ausgeschlossen ist und keine Mangelkenntnis (und damit keine Arglist)
vorliegt (vgl. E. 7 des besprochenen Entscheids).

116 vgl. Aramer/Kine (Fn.108), S. 11011102.
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* Beim Stlickkauf ist zu differenzieren, ob der Verkdufer den Mangel (ausnahmsweise) verur-
sacht hat («<Mangelverursachung») oder ob er den Mangel nicht erkannt hat («<Mangelun-
kenntnis»). Im Fall der Mangelunkenntnis sollte Art. 199 OR ausschliesslich gelten, sodass
eine grobfahrldssige Unkenntnis des Mangels ausgeschlossen werden kann. Kenntnis durch
Nutzung der Sache begriindet keine Verursachung, solange der Verkaufer die Sache in ei-
ner sachtypischen oder fir den Kaufer sonst erkennbaren Weise benutzt hat.!!'”Eine Verur-
sachung eines Mangels bei einem Stiickkauf ware nur ausnahmsweise anzunehmen, etwa
wenn der Verkdufer den Mangel erst nach Vertragsschluss bis zum Gefahriibergang selbst
verursacht (z.B. der Verkdufer lasst die verkaufte Vase mit einem ungeeigneten Putzmittel
polieren).!!®

[178] Der Grund fiir die Differenzierung zwischen Féllen der Mangelverursachung und der Man-

gelunkenntnis besteht darin, dass es gerechtfertigt erscheint, bei vom Verkaufer verursachten

Vertragswidrigkeiten die oben erwahnte Erfiillungstheorie (zum Pflichtenprogramm des Verkéu-

fers gehort auch die Méngelfreiheit) ohne Ausnahme zur Anwendung zu bringen, mit der Konse-

quenz, dass Art. 100 OR neben Art. 199 OR anwendbar ist. Bei Fillen der Mangelunkenntnis geht
es um die Risikoverteilung fiir das Nichterkennen von Mangeln; insoweit erscheint es als ange-
messen, die Aufklarungspflicht des Verkaufers bei vertraglichem Gewahrleistungsausschluss auf

Fille des Art. 199 OR (zumindest eventualvorsitzliche Kenntnis des Mangels) einzugrenzen.!'!’

Prof. Dr. iur. CuristorH 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.

Dr. iur. Dario GarLi, Rechtsanwalt, LL.M., ist Senior Associate in der Anwaltskanzlei Walder
Wyss AG, Ziirich, und Dozent an der Fernfachhochschule Schweiz (FFHS).

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

117 Vgl. Atamer/Kone (Fn.108), S. 1097.

118 Wegen der noch ausstehenden Eigentumsiibertragung muss die Sache mit grosserer Vorsicht genutzt werden; siche
Atamer/KonG (Fn.108), S. 1100.

119 Eingehend zum Ganzen Aramer/KonG (Fn.108), S. 1097 ff.
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