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Unternehmenskauf

Geschiftsiibertragungsvertrag; absichtliche Tauschung (Art. 28 Abs. 1
OR); Opfermitverantwortung; Verhaltnis von Art. 28 Abs. 1 OR zu
Art. 146 Abs. 1 StGB

Urteil des Bundesgerichts 4A_502/2021 vom 17. Juni 2022 (MV/DG)!

[1] A (Beklagter und Beschwerdefiihrer, nachfolgend: Verkdufer) betrieb eine Garage als Einzel-

unternehmen auf zwei Parzellen, von denen eine Parzelle seiner Ehefrau und die andere ihm,

seiner Ehefrau und einem Dritten gehorte. Anfang 2014 plante der Verkaufer, sein Unternehmen

zu verkaufen (Sachverhalt Teil A.a).

[2] Am 30. September 2014 schloss der Verkdufer mit der Z AG (Kldgerin und Beschwerdegegne-
rin, nachfolgend: Kiuferin) einen Vertrag mit der Uberschrift «Kaufvertrag» (nachfolgend: Kauf-

1

Vgl. auch HELENE TasmMaN/Dario Garrr/Markus ViscHER, Verhdltnis von Art. 28 Abs. 1 OR zu Art. 146 Abs. |
StGB, in: dRSK, publiziert am 9. Juni 2023; YLBEr Hasani, Tduschung tiber Berechtigung am Kaufgegenstand,
ius.focus 2022, Nr. 247.
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vertrag) ab. Gemass Ziff. 1 dieses Kaufvertrages verpflichtete sich der Verkdufer, das gesamte
Mobiliar und die Software fiir die Unternehmensfithrung, die gemass dem beigelegten Inventar
Bestandteil des Kaufvertrages bildeten, an die Kauferin zu tbertragen und dieser das Eigentum
daran zu verschaffen. Ziff. 2 des Kaufvertrages legte den Preis fiir den Erwerb des Mobiliars und
der Software auf CHF 500’000 fest. Zusatzlich enthielt Ziff. 8 des Kaufvertrages die Zusicherung
des Verkaufers, dass das von Ziff. 1 des Kaufvertrages erfasste Mobiliar und die Software frei von
jeglichen Rechten Dritter seien. Entgegen dem Wortlaut des Kaufvertrages war dem Vertrag kein
Inventar beigefligt (Sachverhalt Teil A.c).

[3] Am 2. Oktober 2014 wurden zwei 6ffentlich beurkundete Grundstiickkaufvertrage mit der
X AG abgeschlossen. Sie hatten die Grundstiicke zum Gegenstand, auf denen sich die Garage und
der dazugehorige Parkplatz befanden. Die Kaufpreise betrugen CHF 2°200°000 und CHF 500’000,
d.h. insgesamt CHF 2°700°000 (Sachverhalt Teil A.d).

[4] Am selben Tag zahlte die Kduferin dem Verkaufer den Kaufpreis von CHF 500’000 (Sachver-
halt Teil A.e).

[5] In Wirklichkeit gehorte die verkaufte Software der S AG. Der Verkdufer besass lediglich eine
Lizenz der Software (Sachverhalt Teil A.e).

[6] Am 22. Januar 2015 verlangte die Kduferin die Auflésung des Kaufvertrages. Sie berief sich
dabei auf eine absichtliche Tauschung bzw. auf einen Irrtum. Die Kéuferin forderte den Verkaufer
auf, den Kaufpreis von CHF 500’000 innert zehn Tagen nach Erhalt des Schreibens zuriickzube-
zahlen. Im Gegenzug dazu wiirde die Kduferin das Mobiliar zurtckiibertragen. Der Verkaufer
weigerte sich, dieser Aufforderung nachzukommen (Sachverhalt Teil A.f).

[7] Im Mai 2015 reichte die Kéuferin eine Strafanzeige wegen Betrugs gegen den Verkdufer ein.
Das Strafverfahren wurde mit Verfiigung vom 13. September 2018 eingestellt (Sachverhalt Teil
Ah).

[8] Am 17. Marz 2016 reichte die Kéduferin eine Klage gegen den Verkidufer ein, mit der sie unter
anderem die Zahlung von CHF 500’000 verlangte. Der Verkdufer beantragte die Abweisung der
Klage (Sachverhalt Teil B.a).

[9] Mit Urteil vom 25. August 2020 verurteilte die Waadtlander Chambre patrimoniale den Verkau-
fer zur Zahlung von CHF 500’000 an die Kéuferin. Die Erstinstanz stellte fest, dass sich die Partei-
en durch einen Fahrniskaufvertrag gebunden hatten, dessen Gegenstand nicht durch subjektive
Auslegung ermittelt werden konnte. Nach dem Vertrauensprinzip regle dieser Kaufvertrag die
Ubertragung des Eigentums am Mobiliar und an der Software, womit die Garage ausgestattet
war und nicht an der Computeranlage der Garage, wie es der Verkaufer behauptete. Der Verkau-
fer habe die Kauferin absichtlich getduscht, indem er behauptet hatte, Eigentiimer der Software
zu sein, obwohl er nur iber eine Softwarelizenz verfiigte. Folglich sei die Kauferin ungeachtet
ihrer groben Fahrldssigkeit berechtigt gewesen, den Kaufvertrag wegen arglistiger Tauschung
anzufechten, was diese auch rechtzeitig getan habe (Art. 28 OR und Art. 31 OR) (Sachverhalt Teil
B.a).

[10] Das Waadtldnder Kantonsgericht wies mit Urteil vom 16. August 2021 die Berufung des
Verkaufers ab und bestétigte das erstinstanzliche Urteil (Sachverhalt Teil B.b).

[11] Der Verkdufer gelangte daraufhin mit Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht und
beantragte im Wesentlichen, die Klage der Kduferin abzuweisen. Das Bundesgericht wies die Be-
schwerde ab, soweit es darauf eintrat (Sachverhalt Teil C und E. 5).
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[12] 1. Das Bundesgericht schiitzte das vorinstanzliche Urteil. Es stiitzte das von den Vorinstanzen
objektive Auslegungsergebnis, wonach die Software und nicht die Computeranlage Gegenstand
des Kaufvertrags gewesen sei (E. 3), auch wenn sich viele Fragen zur vorliegenden Transaktion,
wie z.B. die Frage der Simulation, stellen wiirden (E. 3.2 und 4.3). 2. Ebenso bekriftigte das Bun-
desgericht die Ansicht der Vorinstanz, wonach der Verkdufer die Kduferin im Sinne von Art. 28
Abs. 1 OR absichtlich tber sein Eigentum an der Software getauscht habe. Dabei spiele es kei-
ne Rolle, dass das Strafverfahren eingestellt worden sei. So verlange Art. 28 Abs. 1 OR doch
im Gegensatz zu Art. 146 Abs. 1 StGB keine Arglist (E. 4.2). Zudem werde die Unsorgfalt des
Getduschten durch die Tauschung des Tauschenden verdrangt (E. 4.2 auch mit Hinweis auf die
abweichende Meinung von ViscHer/GaLL1, AJP 2017, S. 1404 f., wonach auch Art. 28 Abs. 1 OR

eine arglistige Tduschung verlange).

[13] Bemerkung: 1. Das Bundesgericht bestdtigt ausdriicklich seine Rechtsprechung, wonach
Art. 28 Abs. 1 OR im Gegensatz zu Art. 146 Abs. 1 StGB keine Arglist voraussetzt.? Ebenso besté-
tigt es seine Rechtsprechung, wonach die Unsorgfalt des Getauschten durch die Tauschung des
Tauschenden verdrangt werde. Immerhin weist es auf die abweichende Auffassung von ViscHER/
Gartt hin.?

[14] 2. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung tiberzeugt nicht. Art. 28 Abs. 1 OR schiitzt wie
Art. 146 Abs. 1 StGB im Strafrecht nicht die Ehrlichkeit per se, ist doch Unehrlichkeit im mensch-
lichen Zusammensein omniprasent.* Folglich ist nicht jede Tduschung im Geschiftsverkehr eine
absichtliche Tauschung im Sinne von Art. 28 Abs. 1 OR. Vielmehr ist bei Art. 28 Abs. 1 OR wie
im Strafrecht bei Art. 146 Abs. 1 StGB eine gewisse Intensitat der Tiuschung und damit letztlich
eine arglistige Tauschung notwendig.> Das ergibt sich auch aus Art. 199 OR, wo korrekterweise
von arglistigem und nicht von absichtlichem Verschweigen gesprochen wird.

[15] a. Ob eine Tduschungshandlung arglistig ist, ergibt sich nicht aus einer alleinigen Betrach-
tung des Verhaltens der tauschenden Partei. Vielmehr ist auch das Verhalten der getduschten
Partei zu berticksichtigen, was oft unter dem Begriff der Opfermitverantwortung geschieht.® Das
Bundesgericht lehnt diesen Begriff zwar ab,” berticksichtigt aber bei der zivilrechtlichen absicht-
lichen Tauschung unter dem Titel von Treu und Glauben in vielen Fillen auch das Verhalten des
Getduschten.® Es ist deshalb entgegen dem Bundesgericht im vorliegenden Fall nicht so, dass eine

Das Bundesgericht hat im Berichtsjahr drei weitere Urteile gefallt, die sich (zwar nicht ausdriicklich, aber implizit)
mit der Opfermitverantwortung im Zivilrecht befassen. Es handelt sich um die Urteile 4D_73/2021 vom

2. November 2022 (vgl. Rz. 78 ff.), 5A_71/2022 vom 14. September 2022 (vgl. Rz. 106 ff.) und 4A_29/2022 vom
19. April 2022 (vgl. Rz. 93 ff.).

Markus ViscHER/DAr1o Garti, Entscheidbesprechungen. BGer 4A_141/2017: Opfermitverantwortung bei der
zivilrechtlichen absichtlichen Tauschung, AJP 2017, S. 1393 ff.

STEFAN MAEDER/MARCEL ALEXANDER NIGGLI, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Strafrecht II, 4. Aufl., Basel 2019, Art. 146 StGB N 10 ff.

5 Betreffend Art. 146 StGB: BSK StGB II-MaEeper/NicaLr (Fn. 4), Art. 146 StGB N 61.

Z.B. MARKUS VISCHER, in: Anna Bohme/Fabian Gdhwiler/Fabiana Theus Simoni/Ivo Zuberbiihler (Hrsg.), Ohne
jegliche Haftung. Festschrift fiir Willi Fischer, Ziirich/Basel/Genf 2016, S. 541 ff., S. 550 f.

7 Z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_141/2017 vom 4. September 2017 E. 3.3, nicht publiziert in: BGE 143 III 495;
anders hingegen im Strafrecht wie z.B. Urteil des Bundesgerichts 6B_127/2022 vom 22. Mérz 2023 E. 4.3.2.

8 Z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_42/2021 vom 5. Juli 2021 E. 5.3 (besprochen von Livia HierrL1/Dario GALLI/
Markus ViscHER, Opfermitverantwortung beim Kunstkauf, in: dRSK, publiziert am 21. Januar 2022, Rz. 14); Ur-
teil des Bundesgerichts 4A_353/2014 vom 19. November 2014 E. 4.2; Urteil des Bundesgerichts 4C.43/2005 vom
24. Juni 2005 E. 3.2; BGE 107 11 419 E. 2 S. 423; siehe schon BGE 27 I1 558 E. 3 «Ob der Irrende den Irrtum bei
gehoriger Aufmerksamkeit hitte vermeiden konnen, ist gleichgiiltig, nur darf der Irrende nicht leichtglaubig Aus-
serungen des Andern getraut haben, die ohne Pratention der Glaubwiirdigkeit auftreten, da in diesem Falle von
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Unsorgfalt auf Seiten der getauschten Person in jedem Fall irrelevant ist. Vielmehr ist in jedem
Einzelfall eine sorgfaltige Betrachtung der Interessenlagen beider Parteien und auch eine Interes-
senabwagung vorzunehmen, wobei die Richtschnur bei beiden Parteien das in ihren Situationen
jeweils angezeigte sozial addquate Verhalten ist.” Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Einhal-
tung eines Vertrags der Grundsatz und die Nichteinhaltung des Vertrags infolge absichtlicher
Tauschung die Ausnahme sein muss.

[16] b. Mangels in dieser Hinsicht geniigend detailliertem Sachverhalt kann nicht beurteilt wer-
den, ob im vorliegenden Fall das Bundesgericht und die Vorinstanzen diese Interessenabwigung
korrekt vorgenommen haben. Allerdings stellt sich schon die Frage, ob das Verhalten der Kaufe-
rin schiitzenswerter als das Verhalten des Verkadufers war. Dies tont auch das Bundesgericht an,
wenn es ausfiihrt, die Transaktion werfe eine Reihe von Fragen bis hin zur Frage der Simulation
auf.

[17] 3. Abschliessend ist noch darauf hinzuweisen, dass das Bundesgericht im Bereich der Furcht-
erregung (Art. 29 f. OR) einen anderen Weg zu beschreiten scheint. So hat es kiirzlich in seinem
Urteil 4A_607/2021 vom 9. August 2022 (vgl. Rz. 123 ff.) in E. 7.1.3 ohne ausfiihrliche Begriin-
dung die «iiberméssigen Vorteile» im Sinne von Art. 30 Abs. 2 OR mit dem offenbaren Missver-
hiltnis gemass Art. 157 Ziff. 1 StGB gleichgesetzt. Der Tatbestand der Ubervorteilung (Art. 21
OR) enthalt ebenfalls den Begriff des offenbaren Missverhaltnisses. Es ist daher offen, wie das
Bundesgericht kiinftig das Verhiltnis der zivilrechtlichen Ubervorteilung nach Art. 21 OR und
des strafrechtlichen Wuchers nach Art. 157 Ziff. 1 StGB beurteilen wird. Bislang ging es von
einem weiteren zivilrechtlichen Begriff der Ubervorteilung nach Art. 21 OR als dem strafrechtli-
chen Begriff des Wuchers nach Art. 157 Ziff. 1 StGB aus.!°

2. Earn out-Klausel mit unbeschrinkter Laufzeit; Vertragsliicke;
Vertragsauslegung und -ergianzung

Urteil des Bundesgerichts 4A_58/2022 vom 10. Juni 2022 (MV/DG)*!

[18] Die A GmbH (Verkéuferin, Kldgerin, Beschwerdefiihrerin, nachfolgend: Verkduferin) und
die B AG (Kéauferin, Beklagte, Beschwerdegegnerin, nachfolgend: Kauferin) schlossen einen Kauf-
vertrag vom 5. November 2012 (nachfolgend: Kaufvertrag). Die Verkauferin iibertrug dabei der
Kauferin den Geschiftsbereich «Online-Marketing» (Sachverhalt Teil A).

[19] Im Kaufvertrag legten die Parteien fest, dass sich der Kaufpreis aus einem Baranteil von
CHF 25’000 und einer Umsatzbeteiligung zusammensetze. Die Umsatzbeteiligung basiere dabei

vorsatzlicher Bestimmung fremden Willens durch Tauschung nicht mehr gesprochen werden konnte.»; siehe auch
ViktoriyA CHERNAYA/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Fahrlassiger Irrtum und Verstoss gegen Treu und Glauben,
in: dRSK, publiziert am 10. Oktober 2022, Rz. 10 ff.

ViscHErR/GaLLI (Fn. 3), S. 1402 ff.; siehe auch Markus ViscHER/Dar1o GatLi, Entscheidbesprechungen. BGer
4A_286/2018: Tduschung und Irrtum iiber die Bebaubarkeit eines Grundstiicks, AJP 2019, S. 1067 ff., S. 1069 ff.

Vgl. SopHIE REGENFUSS/DARIO GAaLLl/MARKUS ViscHER, Anwendung der Wucherstrafnorm auf eine M&A-Trans
aktion, in: dRSK, publiziert am 23. September 2019, Rz. 16; siehe auch MAXIMILIAN SCHWARZENBERGER/DARIO
GaLL/MARKUS VISCHER, Betriebskauf: keine Ubervorteilung der Verkiuferin, in: dRSK, publiziert am 11. Mai 2022,
Rz. 21 (drittes Lemma).

10

11 Vgl. auch SEmAL YiLpiz/Dario Garri/MarkuUs VIscHER, Earn out-Klausel mit unbeschrankter Laufzeit, in: dRSK,

publiziert am 22. September 2022; HaraLD BArTscHi, Earn-out-Periode beim Unternehmenskauf, ius.focus 2022,
Nr. 220.
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auf dem zukunftigen Nettobetriebsertrag gewisser Kunden, wobei aber der maximale Kaufpreis
CHF 100’000 betrage und danach die Umsatzbeteiligung erlosche (Sachverhalt Teil B und E. 5.1).

[20] Am 29. Mirz 2019 klagte die Verkduferin gegen die Kduferin auf Zahlung von CHF 52°059.77
nebst Zins. Eventualiter klagte sie im Sinne einer Stufenklage auf Herausgabe gewisser Dokumen-
te zur Periode vom 1. Januar 2013 bis dato und, nach Erhalt der herausverlangten Dokumente,

auf Fristansetzung zur Bezifferung der Forderungssumme (Sachverhalt Teil B).

[21] Mit Teilurteil vom 21. Dezember 2021 verpflichtete das Handelsgericht des Kantons
Ziurich die Kduferin, der Verkauferin gewisse Dokumente zur Periode vom 1. Januar 2013 bis
31. Dezember 2014 herauszugeben. Es erwog, dass eine Vertragserganzung des Kaufvertrags nach
dem hypothetischen Parteiwillen eine Beschrankung der umsatz- und damit kaufpreisrelevanten
Periode (nachfolgend: Earn out-Periode) auf einen Zeitraum von zwei Jahren ergebe. Deshalb ver-
fuge die Verkduferin nur fiir die Periode vom 1. Januar 2013 bis 31. Dezember 2014 uber einen
Anspruch auf Dokumente (Sachverhalt Teil B).

[22] Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragte die Verkduferin die Aufhebung des vorinstanzli-
chen Urteils. Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat (Sachverhalt
Teil C und E. 8).

[23] 1. Das Bundesgericht hielt fest, dass umstritten sei, ob die Vorinstanz das in der Stufenklage
gestellte Auskunftsbegehren in Auslegung des Kaufvertrags zu Recht in zeitlicher Hinsicht auf
die Periode vom 1. Januar 2013 bis 31. Dezember 2014 beschrankt habe (E. 5 Ingress).

[24] a. Laut Vorinstanz habe die Verkduferin geltend gemacht, der Kaufpreis betrage CHF 100’000
fix. Zusétzlich zum Baranteil von CHF 25’000 sei eine fixe Umsatzbeteiligung von CHF 75’000
vereinbart worden. Die Kauferin sei dagegen der Ansicht, bei der Umsatzbeteiligung handle es
sich um eine variable Kaufpreiskomponente. Der Kaufpreis betrage maximal CHF 100’000, kon-
ne aber auch abhingig von der Ertragslage tiefer ausfallen. Die Vorinstanz habe festgehalten,
dass die Verkiduferin keine gegenseitig tibereinstimmenden Willensdusserungen genannt habe.
Sie sei deshalb in Anwendung des Vertrauensprinzips zum Ergebnis gelangt, die Parteien hatten
ein variables Kaufpreiselement vorgesehen (E. 5.3).

[25] b. Das Bundesgericht schiitzte diese Betrachtungsweise, namentlich auch beziiglich Aus-
legung des Kaufvertrags nach dem Vertrauensprinzip. In Anwendung dieses Prinzips hatte sich
die Vorinstanz ausfithrlich mit dem Wortlaut, der Systematik, dem Vertragszweck, der Interessen-
lage der Parteien sowie den Begleitumstanden und der Vorgeschichte des Kaufvertrags auseinan-
dergesetzt und sei zu Recht zum Schluss gelangt, dass die Parteien mit der Umsatzbeteiligung im
Kaufvertrag ein variables Kaufpreiselement vorgesehen hitten (E. 5.4 und 5.5).

[26] 2. Strittig sei weiter, ob die Vorinstanz zu Recht davon ausgegangen sei, es liege hinsichtlich
der fehlenden zeitlichen Begrenzung der Umsatzbeteiligung (Festlegung einer Earn out-Periode)

eine zu erganzende Vertragsliicke vor (E. 6 Ingress).

[27] a. Eine Vertragslicke liege vor, wenn die Parteien eine Rechtsfrage, die den Vertragsinhalt
betreffe, nicht oder nicht vollstindig geregelt hitten. Ob der Vertrag in diesem Sinne einer Er-
ganzung bediirfe, sei vorerst durch subjektive (empirische), bei deren Ergebnislosigkeit durch
objektive (normative) Auslegung zu ermitteln. Sei ein liickenhafter Vertrag zu erganzen, so habe
der Richter - falls dispositive Gesetzesbestimmungen fehlen — zu ermitteln, was die Parteien nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben vereinbart hitten, wenn sie den nicht geregelten Punkt in
Betracht gezogen hétten. Bei der Feststellung dieses hypothetischen Parteiwillens habe der Rich-



Christoph Brunner / Dario Galli / Markus Vischer, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im
Jahr 2022, in: Jusletter 6. November 2023

ter sich am Denken und Handeln verniinftiger und redlicher Vertragspartner sowie am Wesen

und Zweck des Vertrages zu orientieren (E. 6.3).

[28] b. Die Vorinstanz habe ausfithrlich begriindet, weshalb sie nach dem Vertrauensprinzip bei
der Umsatzbeteiligung von einer variablen Kaufpreiskomponente ausgegangen sei. Eine variable
Kaufpreiskomponente setze aber grundsatzlich, wie die Vorinstanz zutreffend ausgefiihrt habe,
eine zeitliche Begrenzung der Earn out-Periode voraus. Die Vorinstanz habe deshalb zusammen-
fassend ohne Verletzung von Bundesrecht davon ausgehen diirfen, der Kaufvertrag weise mangels
zeitlicher Begrenzung der Earn out-Periode eine zu ergédnzende Liicke auf (E. 6.4.2).

[29] 3. Umstritten sei schliesslich die Dauer der Earn out-Periode, die von der Vorinstanz auf zwei
Jahre festgelegt wurde (E. 7 Ingress).

[30] a. Die Vorinstanz habe erwogen, Earn out-Klauseln seien in der Regel auf einen Zeitraum von
einem bis zu drei Jahren ausgelegt. Der Kaufvertrag enthalte mehrere Elemente, die Riickschliis-
se auf den hypothetischen Parteiwillen betreffend die zeitliche Bemessung der Earn out-Periode
zuliessen. Zum einen habe sich die Verkauferin verpflichtet, die Kauferin wahrend zweier Jahre
ab Unterzeichnung des Kaufvertrags nicht zu konkurrenzieren. Gleichzeitig hatten die Kduferin
und C, ein Mitarbeiter der Verkauferin (nachfolgend: Mitarbeiter), einen auf 12 Monate befris-
teten Arbeitsvertrag geschlossen, um die Integration des tibertragenen Unternehmensteils zu be-
gleiten. Unter diesen Umstanden erscheine eine zeitliche Beschrankung der Earn out-Periode auf
einen Zeitraum von zwei Jahren (1. Januar 2013 bis 31. Dezember 2014) als angemessen und dem
hypothetischen Parteiwillen entsprechend (E. 7.1).

[31] b. Das Bundesgericht folgte der Ansicht der Vorinstanz. Es folgerte, dass die von der Vorin-
stanz in Vertragsergdnzung vorgenommene zeitliche Begrenzung der Earn out-Periode auf zwei
Jahre jedenfalls innerhalb der von der Lehre vertretenen Bandbreite liege, woran auch die von
der Verkauferin angefithrten M&A-Studien von CMS nichts dnderten (E. 7.2.2).

[32] c. Nicht einschlédgig sei auch der Hinweis der Verkauferin auf Art. 28 Abs. 3 BGBB, wo be-
treffend den Gewinnanspruch von Miterben bei Verdusserungen eines Grundstiicks eine Laufzeit
von 25 Jahren vorgesehen sei (E. 7.2.3).

[33] d. Auch nicht zu beanstanden sei, dass die Vorinstanz zur Bemessung der Laufzeit der Um-
satzbeteiligung auf die Dauer der Konkurrenzklausel bzw. der gewédhrten Namenslizenz Bezug
nehme, die beide ebenfalls fiir die Dauer von zwei Jahren geschlossen wurden. Zusitzlich ha-
be die Vorinstanz auch beriicksichtigt, dass der Arbeitsvertrag zwischen der Verkduferin (recte:
Kauferin) und dem Mitarbeiter auf 12 Monate befristet war (E. 7.2.4).

[34] e. Insgesamt vermoge die Verkduferin keine Griinde darzutun, die es vorliegend rechtferti-
gen wiirden, in die vorinstanzliche Vertragsergidnzung (Festlegung der Earn out-Periode auf zwei
Jahre) einzugreifen (E. 7.2.5).

[35] Bemerkung: 1. Unternehmenskaufvertriage enthalten teilweise Earn out-Klauseln. Darunter
versteht man Klauseln, aufgrund derer der Kadufer nach dem Vollzug des Unternehmenskauf-
vertrags dem Verkdufer einen von bestimmten, nach diesem Vollzug eintretenden (und damit
zukinftigen) Ereignissen abhingigen Kaufpreis zahlt.!> Entsprechend ist der Unternehmens-

12 Markus ViscHeR, Earn out-Klauseln in Unternehmenskaufvertragen, SJZ 2002, S. 509 ff., S. 509; siehe auch

MEIKe PAULETZKI/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Auslegung von Suspensivbedingungen, in: dRSK, publiziert am
30. April 2020, Rz. 11 mit weiteren Nachweisen.
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kaufvertrag mit einer Earn out-Klausel ein partiarischer Kaufvertrag und damit ein partiarisches
Rechtsgeschift.!3

[36] a. Vorliegend lag ein solcher partiarischer Kaufvertrag vor, da die von den Parteien im Kauf-
vertrag vereinbarte Umsatzbeteiligung als Earn out-Klausel gilt. Insoweit ist dem Bundesgericht
und der Vorinstanz in ihrer Auslegung des Kaufvertrags zu folgen, auch wenn die subjektiv-
objektive Auslegungsmethode des Bundesgerichts nicht iiberzeugt und Vertrdge vielmehr aus-
schliesslich objektiv auszulegen sind.!*

[37] b. Dem Bundesgericht und der Vorinstanz ist auch insofern zu folgen, als Earn out-Klauseln
in aller Regel befristet sind, wobei in der Praxis in Unternehmenskaufvertragen Earn out-Klauseln
uber den Zeitraum von ein bis funf Jahren mit einem Median von zwei bis drei Jahren uberwie-
gen dirften. Der Grund fur diese relativ kurzen Zeitraume sind primar Praktikabilitatsuberle-
gungen. Denn Earn out-Klauseln belasten beide Parteien stark, weil sie nach dem Vollzug des
Kaufvertrags rechtlich miteinander verbunden bleiben, was mit Handlungseinschrankungen und
Unsicherheiten verbunden ist. Das hat den Gesetzgeber allerdings nicht daran gehindert, im bau-
erlichen Bodenrecht in Art. 28 BGBB — wie von der Verkduferin vorgebracht — ein 25 Jahre dau-
erndes Gewinnanteilsrecht der Miterben vorzusehen, wie wenn im bauerlichen Bodenrecht die

Zeit langsamer und unproblematischer als anderswo verstreichen wirde.

[38] 2. Die Tatsache, dass im vorliegenden Fall die Earn out-Klausel uniiblicherweise nicht befris-
tet war, bedeutet jedoch nicht, dass zwingend eine Vertragsliicke vorliegen muss. Der saloppen
Behauptung der Vorinstanz (in den Worten des Bundesgerichts, E. 6.1: «Ein variabler Kaufpreis
in Abhdngigkeit vom Ertrag sei sachlogisch betrachtet zwingend auf eine bestimmte Zeitperiode
zu begrenzen») bzw. des Bundesgerichts (E. 6.4.2: «Eine variable Kaufpreiskomponente setzt aber
grundsatzlich — wie die Vorinstanz zu Recht ausfiihrte — eine zeitliche Begrenzung der Earn-out
Periode voraus»), ist also nicht zu folgen, auf jeden Fall nicht, wenn von einer zeitlichen Begren-
zung von zwei Jahren ausgegangen wird. Das ist vielmehr eine willkiirliche Unterstellung eines
hypothetischen Parteiwillens, was das Bundesgericht selbst in einem anderen Urteil kiirzlich als
Unterstellung einer «(pseudo) volonté hypothétique des parties sur la régle supplétive»'® bezeichnet
hatte.

[39] a. Folglich hitte sich das Bundesgericht im vorliegenden Fall besser an seiner Rechtspre-
chung zu den ewigen Vertragen orientiert, also z.B. an BGE 114 Il 159, wo das Bundesgericht
eine Vertragslaufzeit eines Bierlieferungsvertrags von 20 Jahren schiitzte. Es hatte dann erkannt,
dass der Richter infolge des Grundsatzes «pacta sunt servanda» unabhingig davon, ob Korrek-

turen von ewigen Vertragen mittels Vertragsauslegung, Vertragserganzung oder Vertragsliicken-

13 Viscuer (Fn. 12),S. 512 1.

14 7 B. ANDrEA HagrEL/DaRIO GALLI/MARKUS VISCHER, § 1 Anpassung privatrechtlicher Vertrige infolge von

COVID-19, in: Helbing Lichtenhahn Verlag (Hrsg.), COVID-19, Basel 2020, Rz. 29 und 35; siehe auch Marina
BeeLER/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Auslegung einer Abtretungsvereinbarung aus Sicht eines unbeteiligten
Dritten, in: dRSK, publiziert am 25. Mai 2022, Rz. 17.

15 Urteil des Bundesgerichts 4A_528/2019 vom 7. Dezember 2020 E. 6.3.
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fullung'® gestutzt auf Generalklauseln wie Art. 27 Abs. 2 ZGB oder Art. 2 Abs. 2 ZGB!7 eher
intrinsisch oder extrinsisch vorzunehmen sind,'® nur unter grésster Zuriickhaltung in Vertrige
eingreifen und sie in Bezug auf die Laufzeit korrigieren darf.!” Etwas anderes hiesse, reine Bil-
ligkeitsentscheide zu treffen sowie die Gesetzes- und Vertragstreue auszuhebeln, wovor unter
anderem Hans MEerz betreffend Art. 2 Abs. 2 ZGB bereits 1962 ausdriicklich warnte.?°

[40] b. Das Bundesgericht wire bei dieser Betrachtungsweise der Earn out-Klausel im konkreten
Fall vermutlich zu einer langeren Dauer der Earn out-Periode als von zwei Jahren gelangt, zu-
mal die Earn out-Klausel im Kaufvertrag zwar zeitlich unbegrenzt (und damit ewig), dafiir aber
betraglich (auf CHF 100’000 inkl. Baranteil von CHF 25’000) begrenzt war.

[41] 3. Lediglich der Vollstindigkeit halber sei angefiihrt, dass die Analogien der Vorinstanz und
des Bundesgerichts zu anderen vertraglichen Regelungen im Kaufvertrag zur Begriindung einer
zweijahrigen Earn out-Periode nicht tiberzeugen. Die Dauer des (nachvertraglichen) Konkurrenz-
verbots in einem Unternehmenskaufvertrag hat wenig mit dem (hypothetischen) Vertragswillen
in Bezug auf die Earn out-Periode zu tun. Vielmehr ist die Hochstdauer des Konkurrenzverbots
aus kartellrechtlichen Griinden auf maximal zwei bzw. drei Jahre nach dem Vollzug des Unter-
nehmenskaufvertrags begrenzt.?! Ebenso ist die Dauer der Mitarbeit des Verkaufers bzw. einer
seiner Hauptreprasentanten im verkauften Unternehmen in Bezug auf die Earn out-Periode we-
nig schliissig, ist doch ein Gleichlauf einer solchen Mitarbeit und der Earn out-Periode in der
Praxis zwar anzutreffen, aber keinesfalls zwingend.?> Andernfalls hitten das Bundesgericht und
die Vorinstanz bei einer einjahrigen Mitarbeit des Mitarbeiters auch nicht eine zweijahrige Earn
out-Periode annehmen konnen.

16 Siehe zu den fliessenden Ubergingen von Vertragsauslegung, Vertragserginzung und Vertragsliickenfiillung

z.B. HaereL1/GALLI/ ViscHER (Fn. 14), Rz. 35; siehe auch Markus ViscHER, Entscheidbesprechungen.

BGer 4A_449/2019: Entschadigung im Falle der Verletzung der Exklusivitatsklausel, AJP 2020, S. 1200 ff.,

S. 1202 f.; HAaereL1/GaLrr/ ViscHER (Fn. 14), Rz. 38 f., 41, 56 f. und 64, mit einer von E. 6.3 des referierten Urteils
leicht abweichenden Ansicht der Rolle des dispositiven Rechts bei der Vertragsliickenfiillung.

17 Siehe zur diesbeziiglichen Rolle von Art. 20 Abs. 2 OR z.B. Markus ViscHER, Entscheidbesprechungen. (2) BGer
4A_45/2017: Aktiondrbindungsvertrag: Ubermissige Bindung, Qualifikation, AJP 2017, S. 1129 ff., S. 1132 ff.

Siehe zu den intrinsischen und extrinsischen Vertragskorrekturen z.B. Hagrer1/GaLr1/ViscHEr (Fn. 14), Rz. 38 f;
Markus ViscHER, Entscheidbesprechungen. BGer 4A_241/2017: Alleinvertriebsvertrag, AJP 2019, S. 130 ff,, S. 132.

Im Allgemeinen z.B. HaereLl/GaLL1/ ViscHER (Fn. 14), Rz. 20.

20 Hans MERrz, in: Berner Kommentar, Bern 1962, Art. 2 ZGB N 30 ff.; Merz folgend z.B. HAereLl/GALLI/ VISCHER
(Fn. 14), Rz. 76; Viscuer (Fn. 17), S. 1134.

Siehe Monika RuGGLr/Markus ViscHER, Konkurrenzverbote in Unternehmenskaufvertragen, SJZ 2006, S. 294 ff,
S. 300 mit Verweisung auf S. 298.

18

19

21

22 Im Allgemeinen: Viscuer (Fn. 12), S. 512.
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II1. Grundstiickkauf

1. Abtretung von Mingelrechten beim Verkauf von Stockwerkeigentum,;
Verhiltnis der Anspriiche gegen die Verkiuferin und gegen die Unter-
nehmer; Miangel an den gemeinschaftlichen Teilen

Urteil des Bundesgerichts 4A_152/2021 vom 20. Dezember 2022 (CB)?*?

[42] Die Verkduferin (ein Immobilienunternehmen) liess in Neuenburg ein Gebdude mit neun
Wohnungen und fiinf Garagen errichten. Sie liess den Bau durch mehrere Handwerker sowie ein
Architekturbiiro erstellen, welches die Pldne fiir den Bau erstellte und die Bauleitung tibernahm.
Die Verkduferin begriindete am Gebaude Stockwerkeigentum und verkaufte die Stockwerkein-
heiten an verschiedene Erwerber.

[43] Nach Abschluss der Bauarbeiten im Oktober 2001 traten diverse Méngel an den gemein-
schaftlichen und den privaten Teilen des Gebdudes auf. Im Januar 2002 forderten zwei Erwer-
ber das Architekturbiiro mittels Einschreiben auf, verschiedene Abschlussarbeiten und Repara-
turen unter Garantie durchzufihren. In einem Einschreiben an die Verkduferin beschwerten sich
die beiden Erwerber, dass trotz mehrfacher Kontakte mit dem Architekturbiiro und verschiede-
nen Handwerkern die Méngel nicht behoben worden seien. Sie forderten die Verkauferin auf, so
schnell wie moglich alle notwendigen Nachbesserungsarbeiten durchzufithren.

[44] Im Januar 2005 beauftragten die Stockwerkeigentiimer einen Sachverstdndigen mit der Er-
stellung eines Gutachtens iiber die Mangel des Gebaudes. Gestiitzt auf das im Marz 2005 er-
haltene Gutachten stellten sie sodann gegen die Verkduferin einen Antrag auf vorsorgliche Be-
weisfithrung (Art. 158 ZPO). Auf Anordnung des Gerichts schitzte der gerichtliche Gutach-
ter im August/November 2006 die zur Behebung der Méngel durchzufiihrenden Arbeiten auf
CHF 149°000.

[45] Im November 2007 klagten 15 Stockwerkeigentiimer gegen die Verkduferin und das Archi-
tekturbiiro und verlangten, dass diese solidarisch zur Bezahlung des vom gerichtlichen Experten
festgestellten Betrags von CHF 149’000 zuziiglich Zinsen zu verurteilen seien. Die Kladger fithr-
ten in der Klage aus, die mit der Verkéduferin abgeschlossenen Kaufvertriage enthielten eine Klau-
sel, welche jegliche Gewahrleistung der Verkauferin ausschliesse, verbunden mit einer Abtretung
aller vertraglichen und gesetzlichen Garantie- und Gewahrleistungsanspriiche, welche der Ver-
kduferin gegen alle Personen zustehen, die den Bau ausgefiihrt haben. Die Verkduferin habe sich
indessen zusdtzlich verpflichtet, alle notwendigen Vorkehrungen fiir die Ausfithrung von Nach-
besserungsarbeiten zu treffen und samtliche Garantiescheine der Unternehmer auszuhandigen.
Die Kdufer der Stockwerkeinheiten begriindeten die vertragliche Haftung der Verkauferin mit
der Nichterfullung ihrer Pflicht, ihnen die notwendigen Auskiinfte zu erteilen, um gegeniiber
den Unternehmern die Beseitigung der Méngel verlangen zu konnen.

[46] Die Verkduferin bestritt vorfrageweise unter Hinweis auf die Abtretung der Mangelrechte ih-

re Passivlegitimation, erhob die Verjahrungseinrede und machte eine verspitete Mangelanzeige

23 Vgl. auch Braise CarroN, PPE, défaut des parties communes et cession des droits de garantie: un besoin de ré-

forme législative?, analyse de I'arrét du Tribunal fédéral 4A_152/2021, Newsletter immodroit.ch février 2023;
OLiver DREYER, Abtretung von Mingelrechten beim Stockwerkeigentum, ius.focus 2023, Nr. 32; SZZP/RSPC 2023,
Nr. 27353/2023, S. 259; MARrYSE PRADERVAND-KERNEN, Miteigentum und Stockwerkeigentum/Copropriété ordi-
naire et propriété par étages, BR 2023, Nr. 241, S. 165 f.; FrRanz WERRO, Le point sur la partie spéciale du droit des
obligations | Entwicklungen im Obligationenrecht, Besonderer Teil, SJZ 2023, S. 586 ff., S. 588.
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geltend. Im Dezember 2008 wurde vereinbart, dass iiber diese drei Vorfragen ein separates Urteil
gefillt werden soll. Im August 2011 wies das erstinstanzliche Gericht die drei Einreden ab. In
Bezug auf die Passivlegitimation (Abtretung) der Verkauferin stellte das Gericht fest, dass diese
ihrer Pflicht, den Kaufern die Liste der Unternehmer sowie alle Garantiezertifikate zur Verfii-
gung zu stellen, nicht nachgekommen sei und dass daher die Anspriiche gegeniiber den am Bau

beteiligten Unternehmern nicht wirksam abgetreten worden seien.

[47] Im Oktober 2012 hiess das Kantonsgericht Neuenburg die Berufung der Verkduferin und des
Architekturbiiros teilweise gut, wies die Klage gegen das Architekturbiiro wegen Verjahrung ab
und wies die Sache beziiglich der Verkauferin zur weiteren Instruktion an das erstinstanzliche
Gericht zurtick.

[48] Nach der Riickweisung verurteilte das erstinstanzliche Gericht im August 2020 die Verkau-
ferin zur Zahlung von CHF 145’774 zuziiglich Zinsen. Es stellte fest, dass die Kaufer (Klager)
solidarisch nur die behaupteten Mingel an den gemeinschaftlichen Teilen einfordern konnten,
fiir welche die Klager jeweils klageberechtigt seien. Das Gericht fithrte aus, die Klager hatten zu-
nachst ihr Nachbesserungsrecht gegen die Verkduferin ausgetibt und dann, nachdem sich diese
weigerte, die Reparaturarbeiten auszufithren, auf Nichterfiillung ihrer Pflichten (Art. 107 Abs. 2
OR) geklagt und die Preisminderung gewahlt. Der Minderwert entspreche den zur Beseitigung
der Miangel an den gemeinschaftlichen Teilen erforderlichen Reparaturkosten und belaufe sich
auf CHF 145’774.

[49] Im Februar 2021 hiess das Kantonsgericht Neuenburg die Berufung der Verkauferin teilwei-
se gut und verurteilte diese, CHF 145’774 an nur zwei Kdufer (von den urspriinglich fiinfzehn
Kaufern/Klagern) als Solidarglaubiger zu zahlen. Die Klage der anderen Klidger wies das Kan-
tonsgericht ab. Es erwog, dass die Verkauferin, entgegen der Auffassung des erstinstanzlichen
Gerichts, den Kladgern die fiir die Austibung der Gewahrleistungsrechte versprochenen Auskiinf-
te korrekt erteilt habe. Daher sei die Abtretung der Mangelrechte an die Kaufer wirksam gewe-
sen. Allerdings sei anders als von den Kaufern urspriinglich behauptet in zwei Kaufvertragen
keine Gewahrleistungsausschlussklausel enthalten. Die beiden fraglichen Vertrage enthielten da-
her eine Abtretung der Gewahrleistungsrechte der Verkduferin, ohne gleichzeitigen Gewahrleis-
tungsausschluss der Verkauferin. Die beiden Kéaufer seien daher berechtigt, im eigenen Namen
gegen die Verkduferin auf Minderung des Kaufpreises fiir den gesamten Schaden an den gemein-
schaftlichen Teilen zu klagen. Die Klage der tibrigen Kldger wies das Kantonsgericht ab, da die

Verkauferin sich wirksam auf die Freizeichnungsklausel berufen konne.

[50] Die Verkduferin erhob beim Bundesgericht Beschwerde und beantragte die Abweisung der
Klage. Das Bundesgericht hiess die Beschwerde in Fiinferbesetzung gut, hob das angefochtene
Urteil auf und wies die Klage ab.

[51] 1. Das Bundesgericht hielt einleitend fest, die Vertrdge, mit denen die Klager einen Mitei-
gentumsanteil an dem sich bei Vertragsschluss im Bau befindlichen Gebaude erwarben, seien als
gemischte Vertrdage zu qualifizieren, die Elemente des Kaufvertrags und des Werkvertrags kom-
binieren. Mangels einer besonderen vertraglichen Bestimmung unterliege die Mangelgewahrleis-
tung den Regeln des Werkvertrags, jedenfalls fiir Méngel an gemeinschaftlichen Teilen, die hier
allein in Frage stinden. Die Stockwerkeigentiimer seien individuelle Inhaber der Gewahrleis-
tungsrechte fur Mangel an den gemeinschaftlichen Teilen, da diese Rechte aus dem Vertrag je-
des einzelnen Erwerbers mit dem Verkédufer hervorgingen. Dies gelte sowohl fiir das Recht auf
Preisminderung, das teilbarer Natur sei, als auch fiir das Recht auf Nachbesserung, das nach der
neueren Rechtsprechung (BGE 145 111 8 E. 3.5 S. 13) jedem Stockwerkeigentiimer unteilbar und
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vollumfanglich zustehe. Jeder einzelne Stockwerkeigentiimer konne eine Klage auf Durchsetzung
des Nachbesserungsrechts aller mit Mangeln behafteten gemeinschaftlichen Teile erheben, gege-
benenfalls mit dem Antrag auf Zahlung der Kosten fiir die Beseitigung der Mangel durch Dritte
(E. 4.1).

[52] 2. Das Bundesgericht stellte sodann fest, die beiden kantonalen Instanzen hitten die Klage
der Kaufer zu Unrecht als Klage aufgrund des (teilbaren) Rechts auf Preisminderung behandelt,
statt auf Erfiillung des (unteilbaren) Rechts auf Nachbesserung der gemeinschaftlichen Teile. Die
Schwierigkeit des Falls liege in den unterschiedlichen Regelungen der Haftung der Verkéduferin in
den Vertrdgen, die von den Kaufern der Stockwerkeinheiten abgeschlossen wurden (E. 4.2). Mit
Ausnahme der beiden Vertrage der Beschwerdegegner enthielten alle Kaufvertrage eine Klausel,
welche die Haftung der Verkauferin im Austausch gegen die Abtretung der Gewahrleistungs-
anspriiche gegeniiber den Bauunternehmern an die Kdufer ausschloss. Diese Klausel habe es
der Verkduferin ermdglicht, den betroffenen Kaufern erfolgreich ihre fehlende Passivlegitimation
(Haftung) entgegenzuhalten (E. 5).

[53] 3. Hinsichtlich der beiden verbleibenden Vertrdge mit den Beschwerdegegnern rugte die Ver-
kauferin zunichst, deren Auslegung hitte dazu fithren miissen, ihren Haftungsausschluss auch
gegentiiber diesen beiden Erwerbern zu bejahen. Das Bundesgericht verwarf diese Riige. Das Kan-
tonsgericht habe den Grundsatz des Vorrangs der subjektiven Auslegung vor der objektiven Aus-
legung nicht missachtet. Die in der Klageschrift enthaltene unzutreffende Behauptung, dass alle
Vertréige eine Garantieausschlussklausel enthielten, stelle kein Indiz fir einen tatsdachlichen Wil-
len der beiden Kaufer dar, die gesetzliche Gewahrleistung der Verkduferin auszuschliessen. Das
Kantonsgericht habe zu Recht den objektiven Willen der Parteien nach dem Vertrauensprinzip
ermittelt. Bei objektiver Auslegung sei bei Fehlen einer Vertragsklausel, welche die Gewahrleis-
tungspflicht der Verkauferin einschriankt, der Wortlaut der Abtretung der Gewahrleistungsrechte
nur so zu verstehen, dass den Erwerbern die Moglichkeit eingeraumt werde, die Gewahrleistungs-
anspriiche des Bauherrn direkt gegen die Unternehmer geltend zu machen, die somit zu ihren
Gewahrleistungsanspriichen gegeniiber der Verkauferin hinzukdamen (E. 5.2).

[54] 4. Weiter riigte die Verkduferin, das Kantonsgericht habe die Reihenfolge, in der die beiden
«Klagen» erhoben werden miissen, nicht gepruft. Damit ist einerseits der Anspruch der Erwer-
ber, deren Kaufvertrag keine Gewahrleistungsausschlussklausel enthielt, gegen die Verkduferin
gemeint und andererseits allfdllige Anspriiche gegen die am Bau beteiligten Unternehmer auf-
grund der Abtretung der Gewahrleistungsrechte.

[55] Vorab hielt das Bundesgericht fest, bei der Abtretung von Gewdhrleistungsanspriichen sei
weitgehend anerkannt, dass in jedem Fall der Nachbesserungsanspruch abtretbar sei, unabhén-
gig davon, ob es sich um den Anspruch auf Beseitigung des Mangels selbst oder um die Geldfor-
derung, die sich daraus ergeben kann (Kosten einer Ersatzvornahme) handle. Dagegen werde die
Abtretbarkeit von Anspriichen auf Vertragsauflosung und Preisminderung von der Rechtspre-
chung grundsatzlich verneint (E. 5.3).

[56] Hinsichtlich der Reihenfolge der Geltendmachung der beiden Anspriiche fithrt das Bun-
desgericht aus, eine Abtretung des Nachbesserungsanspruchs erfolge zum Zwecke der Erfiillung
(zahlungshalber, Art. 172 OR). Der Zessionar (Erwerber des Stockwerkeigentumsanteils) sei in
analoger Anwendung von Art. 467 Abs. 2 OR verpflichtet, zuerst den abgetretenen Nachbesse-
rungsanspruch gegen am Bau beteiligte Unternehmer geltend zu machen. Die von der Zedentin
(hier: Verkduferin) geschuldete Leistung sei in der Zwischenzeit suspendiert. Diese Verpflich-

tung bestehe indessen nur dann, wenn der Zessionar iiber ausreichende Informationen verfiige,
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um gegen die betreffenden Unternehmer vorzugehen. Auch misse der Zessionar nur die ihm zu-
mutbaren Anstrengungen unternehmen; insbesondere miisse er nicht den Rechtsweg beschreiten
(also klagen). Da nur das Recht auf Nachbesserung abgetreten werden konne, hindere einen Er-
werber nichts daran, gegen den Verdusserer bei gegebenen Voraussetzungen das Recht auf Preis-
minderung oder Vertragsauflosung geltend zu machen, ohne vorher das abgetretene Recht auf
Nachbesserung geltend machen zu miissen (E. 6.1).

[57] In Anwendung dieser Grundsitze auf den vorliegenden Fall kam das Bundesgericht zum
Schluss, die beiden Erwerber hatten ihr Recht auf Nachbesserung nicht vorrangig gegeniiber den
Unternehmern, die an den gemeinschaftlichen Teilen gearbeitet hatten, sondern direkt gegen-
iiber der Verkauferin geltend gemacht, obschon sie nach dem vorinstanzlichen Entscheid von der
Verkauferin gentigend Informationen erhalten hétten, um das Recht auf Nachbesserung gegen-
uber den Unternehmern auszuiiben. Aus dem angefochtenen Entscheid ergebe sich kein weiterer
Anhaltspunkt, wonach die Verkauferin nicht berechtigt wire, von den Erwerbern zu verlangen,
dass sie sich fiir die Nachbesserung an den mangelbehafteten gemeinsamen Teilen zuerst an die
betroffenen Unternehmer wenden. Folglich sei die Verkduferin berechtigt, die Erfiillung ihrer
Nachbesserungspflicht zu verweigern, so dass die Klage abzuweisen sei (E. 6.2).

[58] Bemerkung: 1. Das Ergebnis dieses Entscheids ist, dass die Erwerber von Stockwerkeigentum
des bei Vertragsschluss im Bau befindlichen Gebédudes, dessen gemeinschaftliche Teile Mangel
aufwiesen, die durch zwei Gutachten festgestellt wurden, nach mehr als 20 Jahren seit Bauab-
schluss und rund 17-jahriger Verfahrensdauer mit leeren Handen dastehen, obschon sie vor bei-
den kantonalen Instanzen Recht bekommen hatten. Die nachstehende Besprechung beschrankt
sich auf die entscheidrelevanten Aspekte.?*

[59] Ausschlaggebend fiir die Gutheissung der Beschwerde und Abweisung der Klage der beiden
Erwerber, deren Kaufvertrage zwar eine Abtretung der Gewahrleistungsanspriiche der Verkaufe-
rin gegeniiber den Unternehmern, aber keinen Ausschluss der gesetzlichen Gewihrleistungsan-
spriiche gegen die Verkauferin enthielt, waren im Wesentlichen drei Aspekte:

(i) Die Erwagung, dass entgegen der Auffassung der beiden kantonalen Instanzen die Klage nicht
als Klage auf Preisminderung zu behandeln sei, sondern als Klage auf Erfiillung des Rechts auf
Nachbesserung der gemeinschaftlichen Teile (Rz. 52);

(ii) Die Auffassung, wonach die Erwerber, deren Vertrdge keinen Ausschluss der Gewéahrleistung
enthielten, kein voraussetzungsloses Wahlrecht haben zwischen der Geltendmachung ihrer An-
spriiche gegen die Verkduferin einerseits und gegen die betroffenen Unternehmer gestiitzt auf
den abgetretenen Nachbesserungsanspruch andererseits, sondern die Abtretung zahlungshalber
(und nicht sicherungshalber) erfolge, sodass die Erwerber zunédchst gegen die Unternehmer «vor-
gehen» miissen; und

(iii) Die Beurteilung, dass die Verkauferin infolge der Abtretung der Gewdéhrleistungsanspriiche
zu Recht die Erfiillung des Mangelanspruchs der Kaufer verweigern durfte, da es fir die Kaufer

moglich und zumutbar gewesen ware, primar gegen die Unternehmer vorzugehen.

[60] 2. (i) — Nachbesserung / Minderung: Wie gesehen erkannte das Bundesgericht, die beiden
kantonalen Instanzen hatten die Klage der Kaufer zu Unrecht als Klage aufgrund des (teilbaren)
Rechts auf Preisminderung behandelt, statt auf Erfullung des (unteilbaren) Rechts auf Nachbes-
serung der gemeinschaftlichen Teile. Weiter hielt das Bundesgericht im Zusammenhang mit der

24 vgl. auch die ausfiihrliche kritische Besprechung von Carron (Fn. 23), Kapitel III (Analyse).
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Diskussion des Verhiltnisses zwischen der Geltendmachung der Madngelanspriiche gegen die Ver-
kduferin und des abgetretenen Nachbesserungsanspruchs gegen die Unternehmer fest, dass die
Kéufer gegeniiber der Verkauferin das Recht auf Preisminderung bei gegebenen Voraussetzun-
gen ausiiben konnen, ohne zuvor das abgetretene Recht auf Nachbesserung geltend machen zu
miussen, da das Minderungsrecht gar nicht abgetreten werden konne.?> Es kann daher die Fra-
ge aufgeworfen werden, ob die Qualifikation als Klage auf Nachbesserung zwingend war. Ginge
man von einer Minderungsklage aus mit der Berechtigung der beiden Kaufer, in der vorliegenden
besonderen Situation den ungeteilten, vollen Minderwert geltend machen zu konnen, hitte die

Beschwerde abgewiesen werden miissen.

[61] Vorliegend hielten die kantonalen Instanzen fest, die Kdufer hitten Minderung gewihlt,
wobei der Minderwert den zur Beseitigung der Mdngel an den gemeinschaftlichen Teilen er-
forderlichen Reparaturkosten entspreche, die sich geméass Gutachten auf CHF 145’774 beliefen
(Rz. 48). Beim Erwerb einer Stockwerkeinheit wird aber grundsatzlich davon ausgegangen, im
Fall der Minderung mache der Erwerber bloss eine Reduktion des vereinbarten Preises propor-
tional zum Minderwert seines Stockwerkanteils, der durch den mangelhaften gemeinschaftlichen
Teil verursacht wurde, geltend.?® Im Schrifttum wird erwihnt, die bei der Minderung tiblicher-

t,%” kon-

weise anwendbare Vermutung, wonach der Minderwert den Reparaturkosten entsprich
ne bei Méngeln an gemeinsamen Teilen von Stockwerkeigentum Probleme aufwerfen.?® Vorlie-
gend klagten die betroffenen Erwerber von Stockwerkeigentum gemeinsam vor den kantonalen
Gerichten gegen die Verkduferin; sie machten das Minderungsrecht gemeinsam geltend. Nach-
dem die Klage gegen diejenigen Erwerber, deren Vertridge einen Gewdéhrleistungsausschluss ent-
hielten, vom Kantonsgericht abgewiesen wurde, verblieben zwei Erwerber, deren Vertrage kei-
nen Gewahrleistungsausschluss enthielten. Hétte hier auch angenommen werden konnen, die im
bundesgerichtlichen Verfahren verbliebenen beiden Kdufer hidtten Minderung in der Hohe der
Nachbesserungskosten verlangt und seien dazu in vollem Umfang (nicht bloss in der Hohe ihres
Quotenanteils) als Solidargldubiger berechtigt? Da die Klage der anderen Erwerber abgewiesen
wurde, war das Risiko, dass die Verkduferin mehr als die Nachbesserungskosten zahlen miiss-
te, ausgeschlossen. Die Teilbarkeit des Minderungsrechts bedeutet wohl nicht zwingend, dass,
wenn die Minderung im Prozess zunédchst «ungeteilt» verlangt wird, weil sie von allen Erwerbern
des im Stockwerkeigentum befindlichen Gebaudes geltend gemacht wird, nachtréglich, wenn ge-
wisse Erwerber im Prozess wegfallen, zum teilbaren Recht wird und bloss noch quotenmassig

einforderbar wire.?’

[62] 3. (ii) Abtretung des Nachbesserungsrechts zahlungshalber (und nicht sicherungs-
halber): Im Anschluss an BGE 118 II 142 (E. 1b/1c S. 145 f.) ging das Bundesgericht ohne wei-

25 Urteil des Bundesgerichts 4A_152/2021 vom 20. Dezember 2022 E. 6.1, letzter Absatz.

26 Urteil des Bundesgerichts 4A_152/2021 vom 20. Dezember 2022 E. 4.1 mit Nachweisen.

27 BGE 11611 305 E. 4a S. 313 f.: «Aufgrund einer tatsichlichen Vermutung darf mit der Vorinstanz davon ausgegan-

gen werden, der Minderwert des Werkes entspreche den Kosten der Mangelbehebung (BGE 111 1I 164 E. c).»

28 CarroN (Fn. 23), Kapitel III.A.2 bei Anm. 3.

29 Im besprochenen Entscheid betont das Bundesgericht, dass die Teilbarkeit des Minderungsrechts mit einer mogli-

chen individuellen Geltendmachung zusammenhangt (Urteil des Bundesgerichts 4A_152/2021 vom 20. Dezember
2022 E. 4.1). Intern wéren die beiden Erwerber verpflichtet gewesen, bei einer Gutheissung der Klage den Prozes-
serlos der Stockwerkeigentiimergemeinschaft zur Verfligung zu stellen, zumal nach verbreiteter Meinung die in-
terne Zustandigkeit des Stockwerkeigentiimers, die Behebung eines Mangels am gemeinschaftlichen Teil zu ver-
langen, grundsétzlich von einer dahin gehenden Beschlussfassung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft abhangt
(PeTER GAUCH, Der Werkvertrag, 6. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2019, Rz. 1496a).
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tere Erorterung der Problematik davon aus, dass die Abtretung des Nachbesserungsanspruchs
erfiillungshalber erfolgt sei. Eine Abtretung kann zahlungshalber, sicherungshalber oder treu-
handerisch zum Inkasso erfolgen, was auch in BGE 118 II 142 (E. 1b S. 145) festgehalten wur-
de. Die Schlussfolgerung, wonach die Abtretung in der vorliegenden Konstellation erfiillungs-
bzw. zahlungshalber erfolgt und nicht sicherungshalber, ist nicht zwingend, insbesondere auf-
grund der Interessenlage der Parteien und des Grundsatzes, dass Freizeichnungsklauseln inklu-
sive Abtretungsklauseln im Zweifel eng und somit zu Ungunsten des Unternehmers auszulegen
sind.?° Beim Erwerb einer Eigentumswohnung ohne gleichzeitigen Ausschluss der Gewihrleis-
tung der Verkduferin konnte durchaus angenommen werden, dass die Abtretung einer Mangel-
beseitigungsforderung als Sicherheit und nicht zum Zwecke der Zahlung erfolgt, damit der Er-
werber im Falle eines Konkurses der Verkduferin iiber eine Forderung gegen die Unternehmer

verfligt.’!

[63] 4. (iii) Moglichkeit und Zumutbarkeit der Kiufer, primir gegen die Unternehmer
vorzugehen: Es iiberrascht, dass das Bundesgericht im Entscheid ohne eingehende Begriindung
und bloss unter Hinweis auf das vorinstanzliche Urteil festhielt, vorliegend héatten die Erwerber
uber ausreichend Informationen verfiigt, um das Nachbesserungsrecht gegentiber den Unterneh-
mern auszuiiben. Die Verkduferin hatte vor Bundesgericht gertigt, die kantonale Vorinstanz hétte
die Reihenfolge, in der die beiden Klagen erhoben werden miissen, nicht gepruft (Rz. 54). Inso-
fern miisste man annehmen, dass das Kantonsgericht eben auch nicht im Einzelnen gepriift hat,
inwiefern es fir die Erwerber tatsachlich moglich und zumutbar gewesen ware, primar gegen die
Unternehmer vorzugehen und gegen diese Vorkehrungen zu treffen, die tiber die Vorkehren hin-
ausgingen, die nach dem Sachverhalt erfolgt waren. Das Bundesgericht hielt zunédchst einleuch-
tend fest, dass es nicht nur auf die Vorkehren der beiden Erwerber ankomme, sondern auf die
aller urspriinglicher Erwerber.>?> Gemiss Sachverhalt hatten sich zumindest zwei Erwerber erst
nach erfolglosen Kontakten mit der Architektin und Baufiihrerin und verschiedenen Handwer-
kern (sowie entsprechenden Aufforderungen zur Nachbesserung) an die Verdusserin gewandt.>?
Das Bundesgericht erwog bloss, das Kantonsgericht habe festgestellt, dass die versprochenen Aus-
kinfte zur Ausiibung der Gewahrleistungsrechte den Kaufern frihzeitig erteilt worden seien und
es somit nicht erwiesen sei, dass die Verkduferin die Kaufer bei der Austibung ihrer Gewahrleis-

).3* Entscheidend ist indessen nicht, ob die Verkiuferin die

tungsrechte behindert habe («entravé»
Kéaufer «behindert» hat, sondern ob es fiir die Erwerber noch verniinftigerweise zumutbar war, die
Unternehmer zur Nachbesserung anzuhalten, zumal anerkannt ist, dass die Zessionare den Kla-

geweg nicht beschreiten miissen®

und wie erwahnt gemadss Sachverhalt feststand, dass gewisse
Vorkehren gegen die Unternehmer erfolglos getroffen worden waren. Ein Riickweisungsentscheid

ware moglicherweise sachgerechter gewesen.

30 Vgl.BGE 11811142 E. 1a S. 145.
31 Carron (Fn. 23), Kapitel IILB.

32 Urteil des Bundesgerichts 4A_152/2021 vom 20. Dezember 2022 E. 6.2: «En I'espéce, il s’agit donc d’examiner si,

avant d’agir contre la venderesse (cédante), l'un ou 'autre des intimés 1 et 12 (cessionnaires), voire I'un des autres
acquéreurs d’origine, ont cherché a obtenir des entrepreneurs (débiteurs cédés) la réparation des parties communes
affectées de défauts et, si tel n’est pas le cas, s’ils étaient en mesure de le faire.»

33 Urteil des Bundesgerichts 4A_152/2021 vom 20. Dezember 2022 Sachverhalt Teil A.
34 Urteil des Bundesgerichts 4A_152/2021 vom 20. Dezember 2022 E. 6.2.
35 Urteil des Bundesgerichts 4A_152/2021 vom 20. Dezember 2022 E. 6.1 mit Nachweisen.
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[64] 5. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass zwecks Verbesserung der Situation von Bauher-
ren sowie Kauferinnen und Kaufern von Grundstiicken mit neu erstellten Bauten der Bundesrat
am 19. Oktober 2022 einen Entwurf zur Anderung des Obligationenrechts zu Baumingeln ver-
offentlichte, in dem er eine Neuregelung der Mingelriige und der Wegbedingung des Nachbes-
serungsrechts sowie der Voraussetzungen der Ersatzsicherheit beim Bauhandwerkerpfandrecht
vorschlug.®® Art. 219a Abs. 2 E-OR lautet: «Der Kdufer eines Grundstiicks mit einer Baute, die noch
zu errichten ist oder weniger als ein Jahr vor dem Verkauf neu errichtet wurde, kann auch unentgelt-
liche Verbesserung verlangen. Dieser Anspruch untersteht den Bestimmungen iiber den Werkvertrag.»
Art. 368 Abs. 2% E-OR lautet: «Eine zum Voraus getroffene Verabredung, wonach der Anspruch auf
unentgeltliche Verbesserung eingeschrankt oder ausgeschlossen wird, ist ungiiltig, wenn der Mangel
eine Baute betrifft, die fiir den personlichen oder familidren Gebrauch des Bestellers bestimmt ist.»>’

2. Absichtliche Tauschung iiber die Wohnfliche; Zusicherung in
Verkaufsanzeigen; Ungiiltigkeit der Freizeichnungsklausel; Minderung

Urteil des Bundesgerichts 4A_535/2021 vom 6. Mai 2022 = Pra 2022, Nr. 81 (CB)3?

[65] Im November 2016 erwarb die Kduferin von der Verkduferin eine Wohnung im zweiten Stock
eines Wohnhauses am Genfersee zu einem Preis von CHF 1°200°000. Der 6ffentlich beurkundete
Kaufvertrag bestimmte, dass die im Grundbuch aufgefithrten Flachen fiir beide Parteien gelten.
Der Grundbuchauszug beziiglich der Wohnung enthielt jedoch keine Angaben zur Fliche der
verkauften Wohnung. Der Kaufvertrag enthielt eine Freizeichnungsklausel.

[66] Zuvor hatte die Verkauferin von einer Méklerin eine Verkaufsbroschiire erstellen lassen, in
der erwdhnt wurde, dass die Wohnung eine Wohnfldache von 110 m? aufweise und iiber eine
Terrasse von 22 m? verfiige. Auf der letzten Seite der Broschiire war angemerkt, dass «dieses Do-
kument vertraglich nicht bindend ist und ausschliesslich Informationszwecken dient». Die Verkauferin
liess von einer anderen Liegenschaftsverwaltung ebenfalls eine Verkaufsanzeige publizieren, in
der dieselben Flachenangaben gemacht wurden. Zudem veroffentlichte die Verkauferin selbst auf
zwei Internetseiten eine Verkaufs- und eine Vermietungsanzeige, die beide erwdhnten, dass die
Wohnung eine Wohnfliche von 110 m? aufweise.

[67] Die Kéduferin hatte die Anzeige der Méklerin in deren Schaufenster entdeckt und die erwdhn-

te Broschiire entgegengenommen. Daraufhin besichtigte sie die Wohnung zweimal, in Begleitung

36 Siehe BBl 2022 2744 — Obligationenrecht (Baumangel) (Entwurf) (admin.ch) sowie BBl 2022 2743 — Botschaft zur
Anderung des Obligationenrechts (Baumingel) (admin.ch).

37 vgl. dazu die Botschaft (Fn. 36), Ziff. 4.1.2.1: «[...] Aus Griinden der Verhiltnismassigkeit wird sodann darauf
verzichtet, auch das Wandelungs- und Minderungsrecht fiir zwingend zu erklaren. Fiir den Bauherrn ist die un-
entgeltliche Nachbesserung oft von grosserem praktischem Nutzen als die anderen Behelfe, und fiir Unternehmer
ist sie oft die giinstigste und somit mildeste Variante. Das zeigt sich auch darin, dass das Recht auf unentgeltliche
Nachbesserung den Bauherren gemdss Artikel 169 der STA-Norm 118 zusteht. Die Schaffung eines unabdingbaren
Nachbesserungsrechts im Kaufvertrag und im Werkvertrag wurde in der Vernehmlassung von sehr vielen Teilneh-
menden im Grundsatz unterstiitzt.»

38 Vgl. auch JérG Scumip, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2022 — Obligationenrecht,

ZBJV 2023, S. 323 ff,, S. 351 ff.; Werro (Fn. 23), S. 586 f.; TAMARA ZEITER/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Mangel
begriff bei Wohnflachenangaben, in: dRSK, publiziert am 4. Mai 2023; PascaL PicHONNAZ, La jurisprudence récente
en droit privé: Le contrat de vente et le contrat d’entreprise, in: Jean-Baptiste Zufferey (Hrsg.), Journées suisses du
droit de la construction 2023, Fribourg 2023, S. 269 ff., S. 274; PascaL PicnonNaz, Grundstiickkaufvertrag/Contrat
de vente immobiliere, BR 2022, Nr. 566, S. 333 f.; HArRALD BirtscHi, Unrichtige Wohnfldche als Mangel, ius.focus
2022, Nr. 166.
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ihrer Eltern und im Beisein von zwei Angestellten der von der Verkauferin beauftragten Immo-
bilienverwaltung (Maklerin). Wahrend den Besichtigungen war nie von der Grosse der Wohnung
die Rede.

[68] Kurz nach dem Einzug kamen der Kauferin Zweifel hinsichtlich der Flache ihrer Wohnung
auf. In zwei Gutachten wurde daraufhin festgestellt, dass die Wohnfliche bloss 94 m? betrage.
Nachdem die Kauferin Mingelanzeige erhoben hatte, teilte die Verkduferin mit, dass sie immer
davon ausgegangen sei, dass die Wohnung 110 m? umfasse, was sie im Ubrigen in der entspre-
chenden Rubrik ihrer Steuererkldrung deklariert habe. Im Weiteren berief sie sich auf die Frei-
zeichnungsklausel.

[69] Vor der ersten Instanz klagte die Kéuferin infolge Minderwerts der Wohnung auf Zahlung
von CHF 400’000 zuziiglich Zinsen sowie vorprozessuale Anwaltshonorare und Gutachter-
kosten. Wahrend des Verfahrens ergab sich, dass im Jahr 2010, sechs Jahre vor Abschluss des
Kaufvertrags, eine Immobilienfirma in einem Gutachten den Verkaufswert der Wohnung auf
CHF 1’160°000 geschitzt hatte und von einer Gesamtwohnfliache von 110 m? ausgegangen war.
Andererseits brachte die Kéuferin eine Auskunft des zustdndigen Steueramtes bei, nach der die
Verkduferin in den letzten Jahren die Wohnflache der Wohnung fiir die Berechnung des Eigen-
mietwertes immer mit 92 m? angegeben hatte. Weiter stellte ein gerichtliches Gutachten eine
Wohnfliche von 91 m? fest. Es kam zum Schluss, dass eine solche Differenz einen wesentli-
chen Einfluss auf den Wert der fraglichen Wohnung habe. Den Wert der Wohnung mit der re-
duzierten Wohnflidche schitzte das Gutachten auf CHF 1°000°000, was eine Wertminderung von
CHF 200’000 ergebe.

[70] Die Gerichte des Kantons Waadt gaben der Klage im Umfang von CHF 200’000 zuzuglich
Zinsen fiir den Minderwert der Wohnung in erster und zweiter Instanz statt. Das Bundesgericht
wies die von der Verkauferin erhobene Beschwerde ab.

[71] 1. Das Bundesgericht verwarf mit der Vorinstanz die Riige der Verkauferin, eine verbindli-
che Zusicherung liege nicht vor, da die Verkaufsbroschiire kein Vertragsbestandteil sei und die
dort gemachten Angaben unverbindlich seien. Die in der Verkaufsbroschiire enthaltenen Infor-
mationen sowie die von der Verkduferin selbst in Online-Anzeigen verdffentlichten Informatio-
nen seien geeignet gewesen, bei der Kauferin eine Erwartung bezuiglich der Flache der Wohnung
zu wecken, die sie zu erwerben beabsichtigte, die weder durch den Kaufvertrag noch durch den
Grundbucheintrag korrigiert worden sei. Der Mangel bestehe in der Differenz zwischen der von
der Verkéuferin zugesicherten Eigenschaft (Wohnfliche von 110 m?) und der tatsdchlichen Fla-
che der Wohnung von 91 m?. Diese Differenz sei nicht leicht zu iiberpriifen gewesen und die
Kéuferin habe keinen Grund gehabt, an der zugesicherten Flichenangabe zu zweifeln (E. 4).

[72] Ein Mangel gemdss Art. 197 OR liege vor, wenn (i) die Sache eine vom Verkadufer zugesi-
cherte Eigenschaft nicht aufweist oder der Kaufer die Eigenschaft nach den Regeln von Treu
und Glauben erwarten durfte, und (ii) die Zusicherung fiir den Entschluss des Kédufers, die Sache
uberhaupt oder zu den vereinbarten Bedingungen zu erwerben, kausal war. Kausalitit werde ver-
mutet, wenn die Zusicherung nach dem normalen Lauf der Dinge geeignet ist, die Entscheidung
des Kaufers, iiberhaupt oder zu den konkreten Bedingungen zu kaufen, zu beeinflussen (E. 5.1
mit Nachweisen).

[73] Die Vorinstanz habe zu Recht aufgrund einer objektiven Auslegung der Willenserklarungen
der Parteien unter Beriicksichtigung aller Umstinde, die dem Austausch der Willensausserun-
gen vorausgingen oder diese begleiteten, geschlossen, dass die Kauferin berechtigt war, davon

auszugehen, dass die Wohnung eine Wohnflédche von 110 m? aufweisen wiirde. Die Angabe ei-
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ner Fliche von 110 m? durch die Verkiuferin sei nach Treu und Glauben als Zusicherung zu

betrachten. Auch die Kausalitét sei mit der Vorinstanz ohne Weiteres zu bejahen (E. 5.2).

[74] Schliesslich wies das Bundesgericht auch die Riige der Verkauferin ab, die Vorinstanz habe
zu Unrecht Arglist gemdss Art. 199 OR angenommen und die Freizeichnungsklausel als nichtig
betrachtet. Die Vorinstanz habe verbindlich festgestellt, dass die Verkduferin wusste, dass ihre
Wohnung in Wirklichkeit eine Fliche von 92 m? aufweise, weil sie diese Fliche regelmissig in
ihrer Steuererklarung angab. Die Verkauferin habe nicht dargelegt, warum sie gegeniiber der
Steuerbehorde wihrend zehn Jahren eine Wohnfliche von 92 m? deklarierte, dies selbst nach
dem Gutachten von 2010, auf das sie sich im Verfahren berief. Trotzdem habe sie in ihren Ver-
kaufsanzeigen eine Fliche von 110 m? angegeben. Ferner habe von der Kiuferin nicht erwartet
werden konnen, dass sie vor dem Abschluss des Kaufvertrags ein Gutachten zur Ermittlung der
bewohnbaren Flidche der streitigen Wohnung erstellen lasse, um deren Beschaffenheit im Sinne
von Art. 201 OR zu priifen (E. 6).

[75] Bemerkung: 1. Das Bundesgericht bestdtigte seine Rechtsprechung, wonach in Fillen, in de-
nen die Wohnfldche einer Stockwerkeinheit nicht der tatsachlichen Flache entspricht, ein Mangel

vorliegen kann, den die Kauferin berechtigt, Minderung zu verlangen.*’

[76] 2. Im Urteil des Bundesgerichts 4A_417/2007 vom 14. Februar 2008 ging es um eine Diffe-
renz der Bruttogeschossfliche (BGF) von 46 m? (effektiv bloss 146 m? statt 193 m? gemiss Ver-
kaufsunterlagen und den darin enthaltenen Aufteilungsplanen, auf die im Kaufvertrag verwiesen
wurde).*? Das Bundesgericht bestitigte dort ebenfalls die Begriindetheit der Minderungsklage. Es
hielt zudem fest, dass Art. 219 OR (Gewdhrleistung beim Grundstiickkauf) nur dasjenige Mass
betreffe, welches im Grundbuch aufgrund amtlicher Vermessung angegeben wurde.*! Andere
Massangaben wie Bauvolumen oder Flichenangaben bei Stockwerkeigentum, welche nicht auf

einer amtlichen Vermessung beruhen, seien von Art. 197 OR erfasst.

[77] 3. Im Urteil 4A_417/2007 verwies der Kaufvertrag ausdriicklich auf Aufteilungspline, wel-
che zum Vertragsinhalt wurden. Im vorliegenden Fall war dies nicht der Fall, was indessen ohne
Bedeutung blieb. Eine Zusicherung liegt auch bei Aussagen des Verkdufers im Vorfeld des Ver-
trags (z.B. in der Werbung oder Anpreisung der Sache) vor, wenn der Kadufer nach Treu und Glau-
ben berechtigt ist, die Erklirung als Zusicherung zu verstehen.*> Angesichts der offenkundigen
Bedeutung von Flichenangaben bei Immobilienkaufvertridgen blieb daher auch der in der Ver-

39 Siehe die Urteile des Bundesgerichts 4A_417/2007 vom 14. Februar 2008 (siehe Fn. 40) sowie 4A_383/2016 vom
22. September 2016 (vgl. CHrIsTOPH BRUNNER/MARKUS VISCHER, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Kaufvertragsrecht im Jahr 2016, in: Jusletter vom 20. November 2017, Rz. 3133). Siehe auch das Urteil des Bundes-
gerichts 4A_499/2022 vom 8. August 2023 (Flache von 66,5 m? im zweiten Stock nicht bewohnbar; Bewohnbarkeit
zugesicherte Bigenschaft; Minderung); BGE 135 111 537, wo eine Abweichung von 17% (40m?) als ausreichend er-
achtet wurde, um einen Mietvertrag Uber Geschéftsraume wegen wesentlichen Irrtums anzufechten.

40 Vgl. CHrIsTOPH BRUNNER/MARKUS VISCHER, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht in den

Jahren 2008 und 2009, in: Jusletter vom 26. Juli 2010, Rz. 104109.

Art. 219 OR bestimmt: «! Der Verkiufer eines Grundstiickes hat unter Vorbehalt anderweitiger Abrede dem Kiufer
Ersatz zu leisten, wenn das Grundstiick nicht das Mass besitzt, das im Kaufvertrag angegeben ist.

41

2 Besitzt ein Grundstiick nicht das im Grundbuch auf Grund amtlicher Vermessung angegebene Mass, so hat der
Verkaufer dem Kaufer nur dann Ersatz zu leisten, wenn er die Gewéhrleistung hiefiir ausdriicklich iibernommen
hat.

3 Die Pflicht zur Gewihrleistung fiir die Mingel eines Gebaudes verjihrt mit dem Ablauf von fiinf Jahren, vom
Erwerb des Eigentums an gerechnet.»

42 Vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts 4C.16/2005 vom 13. Juli 2005 E. 1.5; Markus MOLLER-CHEN, in: Markus
Miiller-Chen/Claire Huguenin (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Obligationenrecht. Allgemei-
ne Bestimmungen, 3. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2016, Art. 197 OR N 16.
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kaufsdokumentation enthaltene «Disclaimer» wirkungslos. Im Urteil 4A_535/2021 nicht thema-
tisiert ist schliesslich die in der Literatur kontrovers diskutierte Frage, ob Zusicherungen 6ffent-
lich zu beurkunden sind bzw. dem Formzwang unterstehen. Nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung sind Zusicherungen des Verkaufers tiber die Eigenschaften des verkauften Grundstiickes
formfrei giiltig, zumal Zusicherungen nach h.L. eine Wissenserkldrung und kein zustimmungs-
bediirftiges Leistungsversprechen des Verkédufers darstellen.*> Auch wenn dies anders gesehen
wiirde, wire das Ergebnis dasselbe, wenn (wie dies vorliegend der Fall war)* der offentlich-
beurkundete Vertrag die Zusicherung nicht korrigiert und davon ausgegangen wird, dass diese
implizit Teil des Kaufvertrags wurde und damit dem Beurkundungserfordernis gentige getan ist.

3. Absichtliche Tauschung (Art. 28 Abs. 1 OR) iiber die Grosse der land-
wirtschaftlichen Nutzfliche; Qualitéts- vs. Quantititsmangel

Urteil des Bundesgerichts 4D_73/2021 vom 2. November 2022 (MV/DG)*

[78] Am 27. Oktober 2011 verkaufte B (Verkidufer, Beschwerdegegner, nachfolgend: Verkiufer)
13 landwirtschaftliche Grundstiicke an A (Kdufer, Beschwerdefiihrer, nachfolgend: Kaufer) zu
einem Gesamtpreis von CHF 766°000. Der Kaufpreis war von der Sektion fiir Landwirtschaft
des Kantons Tessin basierend auf einem vom Tessiner Bauernverband erstellten Gutachten ge-
nehmigt worden. Die Figentumsiibertragung wurde nach vollstindiger Zahlung des Kaufpreises
am 15. Februar 2012 [im Grundbuch] eingetragen. Im November 2014 verkaufte der Verkadufer
dem Kaufer mehrere Rinder zu einem Preis von CHF 45’000, woftuir er am 3. November 2014
eine Anzahlung von CHF 20’000 erhielt. Anfang Marz 2017 forderte der Verkdufer vom Kaufer
vergeblich die Zahlung der restlichen CHF 25’000 (Sachverhalt Teil A).

[79] Am 15. Oktober 2019 reichte der Verkdufer beim Bezirksgericht Blenio (Pretura del distretto
di Blenio) Klage ein und verlangte die Verurteilung des Kaufers zur Zahlung von CHF 25’000
entsprechend dem Restbetrag des Kaufpreises fiir die Rinder. Der Kdufer beantragte die Klage-
abweisung. Er machte einen Minderwert von CHF 46°947.70 geltend, der sich aus der kleineren
landwirtschaftlichen Nutzflache von vier der 13 auf ihn Ubertragenen Grundstiicke im Vergleich
zu der beim Kauf angenommenen Flache ergab, sowie einen weiteren Betrag von CHF 9'434.60
tir niedrigere Direktzahlungen von 2015 bis 2019. Mit Urteil vom 1. Marz 2021 hiess das Be-

43 Vgl. Markus BINDER, in: Markus Miiller-Chen/Claire Huguenin (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privat-
recht, Obligationenrecht. Allgemeine Bestimmungen, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 216 OR N 16; Markus
MuLLER-CHEN, in: Markus Miiller-Chen/Claire Huguenin (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
Obligationenrecht. Allgemeine Bestimmungen, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 197 OR N 16; siehe auch
Magrkus ViscHER/DAr1o Garii, Nochmals zum Umfang des Formzwangs beim Grundstiickkauf, Anwaltsrevue
2017,S. 473 ff., S. 484.

44 Sjehe Urteil des Bundesgerichts 4A_535/2021 vom 6. Mai 2022 E. 4.2 = Pra 2022, Nr. 81, S. 944: «La cour cantona-
le, ensuite, n'a pas fondé son argumentation sur le fait que la plaquette commerciale des courtiers consistait en un
document contractuel. Elle a plutot considéré que les informations qui y figuraient ainsi que celles que la vende-
resse elle-méme a diffusées sur des annonces en ligne, étaient de nature a créer une attente aupres de l'acquéresse
a propos de la surface de I'appartement qu’elle s’apprétait a acquérir, que ni le contrat de vente, ni I'inscription au
registre foncier, ne pouvaient corriger. Ces informations ont servi a la cour cantonale pour déterminer la compré-
hension que 'acquéresse pouvait avoir des manifestations de volonté de la venderesse au moment de la conclusion
du contrat. Par conséquent, la cour cantonale a bien traité des arguments de la recourante et n’a pas commis de dé-
ni de justice ni de violation du droit d’étre entendu. Le grief de la recourante doit donc étre rejeté.»

45 Vgl. auch Aurora ME1er/Dar1o GarLl/Markus ViscHER, Absichtliche Tauschung iiber die Grosse der landwirt-
schaftlichen Nutzflache, in: dRSK, publiziert am 2. Mai 2023.
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zirksgericht die Klage teilweise gut und verurteilte den Kaufer zur Zahlung von CHF 25’000
(Sachverhalt Teil B).

[80] Die vom Kéaufer dagegen erhobene Berufung wies das Appellationsgericht des Kantons Tes-
sin (Tribunale di appello del Cantone Ticino) mit Urteil vom 15. November 2021 ab. Die Vorinstanz
bestatigte die Rechtzeitigkeit der vom Verkdufer erhobenen Verjahrungseinrede beziiglich der
Gegenforderungen des Kaufers. Die Vorinstanz sah es nicht als rechtsmissbrauchlich an, dass der
Verkdufer mit der Geltendmachung seiner restlichen Anspriiche bis zum 1. Marz 2017 gewar-
tet hatte. Aufgrund des Fehlens eines Beweises dafiir, dass der Verkdufer sich der Unrichtigkeit
der Daten tiber die landwirtschaftliche Nutzfliche bewusst gewesen war, die er der zustandi-
gen Behorde mitgeteilt hatte, habe der Verkdufer den Kaufer nicht einmal vorsatzlich getauscht.
Schliesslich gabe es keine Anhaltspunkte dafiir, dass sich die landwirtschaftliche Nutzflache vor
dem 9. November 2015 verkleinert habe, da der Sachverstandige des Tessiner Bauernverbandes
keine Unstimmigkeiten festgestellt und die zustdndige Behorde keine zu viel erhaltenen Direkt-
zahlungen zuriickgefordert habe (Sachverhalt Teil C).

[81] Mit subsididrer Verfassungsbeschwerde beantragte der Kdufer, das vorinstanzliche Urteil
sei dahingehend abzuédndern, dass die Klage abgewiesen werde. Das Bundesgericht wies die Be-
schwerde ab, soweit es darauf eintrat (Sachverhalt Teil D und E. 7).

[82] 1. Die Pflicht zur Gewiéhrleistung fiir die Mingel eines Gebdudes verjahrt mit dem Ablauf
von fiinf Jahren, vom Erwerb des Eigentums an gerechnet (Art. 219 Abs. 3 OR). Gemadss Art. 210
Abs. 6 OR, der analog auf den Grundstickkauf (Art. 221 OR) anwendbar sei, konne der Verkaufer
die Verjahrung nicht geltend machen, wenn ihm eine absichtliche Tauschung des Kdufers nachge-
wiesen werde. Diese Regelung entspreche im Wesentlichen der bis 31. Dezember 2012 geltenden
Fassung von Art. 210 Abs. 3 aOR (E. 5.1).

[83] 2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts unterldgen die Gewéhrleistungsanspriiche
bei absichtlicher Tduschung der zehnjahrigen Verjahrungsfrist von Art. 127 OR. Art. 210 Abs. 6
OR gehore zu den Bestimmungen, die eine strengere Regelung absichtlicher Tduschung durch
den Verkaufer vorsahen, wie z.B. Art. 199 OR (Ungiiltigkeit von Klauseln, welche die Haftung
beschranken oder aufheben) oder Art. 203 OR (Schutz der Rechte des Kaufers auch bei Nicht-
einhaltung der Untersuchungs- und Rugepflichten). Obwohl diese Gesetzesbestimmungen un-
terschiedliche Begriffe («arglistiges Verschweigen», «absichtliche Tauschung») verwenden, gehe
es jeweils um den gleichen Begriff der absichtlichen Tauschung (E. 5.1.1).

[84] 3. Der Verkdufer handle nicht nur dann arglistig, wenn er falsche Angaben tber die Beschaf-
fenheit der Sache mache, sondern auch dann, wenn er Umstande verschweige, die er dem Kaufer
anlédsslich der dem Vertragsschluss vorausgehenden Verhandlungen nach Treu und Glauben im
Geschiftsverkehr hatte offenlegen miissen. Mit anderen Worten werde die Arglist bejaht, wenn
der Verkdufer es bewusst unterlassen habe, dem Kéufer das Vorhandensein eines Mangels mitzu-
teilen, den dieser nicht kannte und ihn angesichts seiner versteckten Natur nicht hitte entdecken
konnen, obwohl er wusste, dass es sich fiir diesen um einen wesentlichen Umstand handelte
(E.5.1.2).

[85] a. Das Verschweigen misse vorsatzlich erfolgen; ein Eventualvorsatz sei ausreichend. Der
Vorsatz setze Wissen und Wollen voraus. Folglich miisse der Verkdufer den Mangel tatsachlich
kennen, d.h. selbst grobfahrlissige Unkenntnis reiche nicht aus. Ob eine Absicht vorliege, den
Mangel zu verschweigen, sei eine Tatfrage (E. 5.1.3).
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[86] b. Laut Vorinstanz habe der Verkaufer den Kadufer nicht iiber die Grosse der landwirtschaft-
lichen Nutzfliche getduscht. Der Kdufer habe sich daher aus mehreren Griinden nicht auf die
zehnjahrige Verjahrungsfrist (Art. 210 Abs. 6 OR) berufen konnen. Erstens sei die Kenntnis des
Verkdufers von der Unrichtigkeit der Angaben zur landwirtschaftlichen Nutzflache, die er der
zustandigen Behorde gestiitzt auf die Grundbucheintrdage mitgeteilt habe, nicht nachgewiesen
worden. Zweitens habe der Kaufer eingeraumt, dass es angesichts der Grosse der Grundstiicke
nicht moglich sei, die gesamte Flache zu iiberprifen. Weiter habe die Sektion fiir Landwirtschaft
des Kantons Tessin vor der Korrektur vom 9. November 2015 die Unrichtigkeit der vom Verkau-
fer bis zu diesem Zeitpunkt bekannt gegebenen Daten ihm gegeniiber nicht bestritten. Drittens
hatten weder der Spezialist des Tessiner Bauernverbandes, der die Grundstiicke inspiziert habe,
noch der Kaufer selbst, der das Grundstiick seit mindestens dreieinhalb Jahren besessen habe,
eine Abweichung festgestellt (E. 5.2).

[87] c. Diese vorinstanzliche Argumentation vermége der Kdufer nicht umzustossen (E. 5.3), wes-
halb die Beschwerde abzuweisen sei, sofern darauf eingetreten werden konne (E. 7).

(88] Bemerkung: 1. Das Bundesgericht hilt zu Recht fest, dass der Grundstiicksverkdufer dem
Kaufer die fiinfjahrige Verjahrungsfrist gemass Art. 219 Abs. 3 OR nicht entgegenhalten kann,
wenn er den Kaufer absichtlich getauscht hat (Art. 221 OR in Verbindung mit Art. 210 Abs. 6
OR, vgl. E. 5.1). In diesem Fall sei vielmehr die zehnjahrige Verjahrungsfrist gemass Art. 127 OR
anwendbar (vgl. E. 5.1.1).

[89] 2. Das Bundesgericht hilt weiter zu Recht fest, dass die verschiedenen Bestimmungen im
Kaufrecht, wie z.B. Art. 199 OR oder Art. 203 OR, zwar unterschiedliche Worte verwenden, aber
letztlich doch vom gleichen Begriff der absichtlichen Tauschung wie Art. 210 Abs. 6 OR aus-
gingen (vgl. E. 5.1.1).%¢ Gewisse Autoren setzen diesen Begriff dem strafrechtlichen Begriff der
absichtlichen Tduschung gleich,*” was das Bundesgericht aber jiingst einmal mehr (zu Unrecht)
abgelehnt hat (vgl. Rz. 1 ff.).48

[90] 3. Das Bundesgericht hilt weiter zu Recht fest, dass die absichtliche Tduschung sowohl durch
falsche Angaben iiber Eigenschaften der Kaufsache (aktive Tduschung)*’ als auch durch Schwei-
gen iiber Umstinde (passive Tauschung)®® erfolgen kann, zu deren Offenlegung der Verkiufer
nach Treu und Glauben im Geschiaftsverkehr verpflichtet ist (vgl. E. 5.1.2).

[91] 4. Ebenso halt das Bundesgericht zu Recht fest, dass die absichtliche Tauschung Vorsatz oder
Eventualvorsatz in Bezug auf den Mangel voraussetzt (vgl. E. 5.1.3). Weiter halt das Bundesge-
richt richtigerweise fest, dass Vorsatz nur vorliegen kann, wenn der Verkaufer den Mangel kennt
(vgl. E. 5.1.3). Beim Eventualvorsatz kennt der Verkdufer den Mangel dagegen nicht, rechnet aber
ernsthaft mit seinem Vorliegen.’! Kein Eventualvorsatz ist die grobe Fahrléssigkeit, die damit fiir
eine absichtliche Tauschung durch den Verkaufer nicht gentigt.>? Trotzdem priifte die Vorinstanz

46 Siehe z.B. auch ViscHER/GALLI (Fn. 3),S.1395f.
47 7.B. Viscuer/Garu (Fn. 3), S. 1401 ff.

48 Urteil des Bundesgerichts 4A_502/2021 vom 17. Juni 2022 E. 4.2; siehe auch Urteil des Bundesgerichts
5A_71/2022 vom 14. September 2022 (vgl. Rz. 106 ff.) und Urteil des Bundesgerichts 4A_29/2022 vom 19. April
2022 (vgl. Rz. 93 ff.), die sich beide implizit mit der Rechtsfigur der Opfermitverantwortung im Zivilrecht beschaf-
tigen.

49 Siehe z.B. ViscHER/GALLI (Fn. 3),S. 1397 und 1399 f.

50 Siehe z.B. Viscuer/GacLi (Fn. 3), S. 1397 und 1400.

51 Z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_38/2021 vom 3. Mai 2021 E. 7.1.

52 7Z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_38/2021 vom 3. Mai 2021 E. 7.1 und 7.3.3.
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vorliegend nicht nur, ob der Verkaufer vorsatzlich, sondern auch ob er fahrléssig gehandelt hatte.
Sie diirfte dies mit der Absicht getan haben, den von der groben Fahrlassigkeit schwierig ab-
zugrenzenden Eventualvorsatz>® aufseiten des Verkiufers ebenfalls verneinen zu konnen. Dies
gelang der Vorinstanz auch, da sie namlich sowohl ein vorsatzliches als auch ein fahrlassiges Ver-
halten des Verkédufers verneinte (vgl. E. 5.2).

[92] 5. Auch vor Bundesgericht gilt prinzipiell der Grundsatz «iura novit curia».>* Trotzdem ging
das Bundesgericht im referierten Urteil stillschweigend von einem Sachmangel aus, in dem es
verschiedene Bestimmungen aus dem Sachgewdhrleistungsrecht wie namentlich Art. 210 Abs. 6
OR anwandete. Es priifte damit nicht, ob im konkreten Fall ein Qualitdts- und Quantitditsmangel
vorlag. Ein Quantititsmangel ist in der Regel kein Sachmangel, sondern lediglich eine teilweise
Erfillung. Es verhilt sich jedoch anders, wenn eine bestimmte Quantitat vertraglich als Eigen-
schaft der Kaufsache vereinbart wurde, z.B. eine bestimmte Bruttogeschossflaiche beim Verkauf
von Stockwerkeigentum.>> Ob dies in Bezug auf die im vorliegenden Fall relevante landwirt-
schaftliche Nutzflache der verkauften Grundstiicke zutraf, lasst sich aufgrund der im bundes-

gerichtlichen Urteil wiedergegebenen Fakten nicht iiberpriifen.

4. Fahrlassiger Irrtum (Art. 26 Abs. 1 OR); Geltendmachung des Irrtums
gegen Treu und Glauben (Art. 25 Abs. 1 OR); Opfermitverantwortung
bei der zivilrechtlichen absichtlichen Tauschung (Art. 28 Abs. 1 OR)

Urteil des Bundesgerichts 4A_29/2022 vom 19. April 2022 (MV/DG)>°

[93] A (Beklagte, Beschwerdefithrerin, nachfolgend: Verkduferin) verkaufte mit 6ffentlich beur-
kundetem Kaufvertrag vom 15. Oktober 2019 (nachfolgend: Kaufvertrag) verschiedene Grund-
stiicke (Wohnhaus, Scheune, Wiesen und Auslaufflache fiir Tiere) in der Gemeinde V an B und C
(Klager, Beschwerdegegner, nachfolgend Kéufer). Die Eigentumsiibertragung hatte geméss Kauf-
vertrag bis Ende Midrz 2020 stattfinden sollen. Am 3. Februar 2020 teilte die Verkaduferin den
Kéufern per SMS allerdings mit, dass sie den Verkauf «abbrechen» wolle. Mit Schreiben vom
21. Februar 2020 erklarte ihr Rechtsvertreter, dass die Verkduferin beim Abschluss des Kaufver-
trags einem Grundlagenirrtum erlegen sei (Sachverhalt Teil A).

[94] Am 17. Juli 2020 reichten die Kédufer beim Bezirksgericht Hinwil Klage ein und verlangten
die Eigentumsiibertragung der Grundstiicke bis 30. Juni 2020. Mit Urteil vom 27. April 2021

53 7.B. MARCEL ALEXANDER NIGGLI/STEFAN MAEDER, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprichtiger (Hrsg.), Basler
Kommentar, Strafrecht I, 4. Aufl., Basel 2019, Art. 12 StGB N 48 ff.; sieche auch Lukas WAEBER/DARIO GALLI/
Markus ViscHER, Mangelhalbkenntnis erfillt unter Umstanden das Tatbestandsmerkmal der Arglist, in: dRSK, pu-
bliziert am 24. August 2022, Rz. 20, wonach sich Eventualvorsatz und grobe Fahrlédssigkeit nicht auf der Wissens-,
sondern auf der Willensseite unterscheiden.
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Siehe aber zur fortschreitenden Aufweichung dieses Grundsatzes: MiLos Karic/Dario GALLl/ MARKUS VISCHER,
Beachtung der Nichtigkeit von Amtes wegen?, in: dRSK, publiziert am 26. Oktober 2022, Rz. 13.

55 7 B. Urteil des Bundesgerichts 4A_417/2007 vom 14. Februar 2008 E. 4, auch mit Hinweis auf die Sonderbestim-
mungen von Art. 219 Abs. 1 und 2 OR; zum Ganzen im Allgemeinen z.B HeiNnricxH HonseLt, in: Corinne Widmer
Lichinger/David Oser (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2020, Art. 197 OR N 9.

Vgl. auch StepHANIE HRUBESCH-MILLAUER/NIEVES MALPELI/DELFIE TELLENBACH, Rechtsprechungspanorama Ein-
leitungsartikel und Personenrecht, AJP 2023, S. 744 ff., S. 749 ff.; PAscAL PICHONNAZ/AURELIE SANTAROSSA, Le

point sur la partie générale du droit des obligations | Entwicklungen im Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, SJZ
2023, S. 432 ff,, S. 434 ., Husert Stockei, Grundstiickkaufvertrag/Contrat de vente immobiliére, BR 2022, Nr. 564,
S. 332 f.; CHERNAYA/GALLI/ViscHER (Fn. 8), passim; HaraLp BArtscHi, Treuwidrige Geltendmachung eines Grund-
lagenirrtums, ius.focus 2022, Nr. 165.
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verpflichtete das Bezirksgericht die Verkauferin, den Kaufern das Eigentum an den Grundstiicken
zu libertragen. Die Berufung der Verkauferin wies das Obergericht des Kantons Ziuirich mit Urteil
vom 3. Dezember 2021 ab. Das Obergericht erachtete die Berufung auf Grundlagenirrtum als
Treu und Glauben im Geschiftsverkehr widersprechend (Sachverhalt Teil B).

[95] Die Verkéuferin beantragte dem Bundesgericht mit Beschwerde in Zivilsachen, das Urteil
der Vorinstanz aufzuheben und die Klage abzuweisen, eventualiter die Sache zu neuem Entscheid
an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Die Kdufer beantragten die Abweisung der Beschwerde. Das
Bundesgericht wies die Beschwerde ab (Sachverhalt Teil C und E. 3).

[96] 1. Das Bundesgericht hielt einleitend fest, ein Vertrag sei fiir denjenigen unverbindlich, der
sich beim Abschluss in einem wesentlichen Irrtum befunden habe (Art. 23 OR). Ein solcher liege
namentlich vor, wenn der Irrtum einen bestimmten Sachverhalt betraf, der vom Irrenden nach
Treu und Glauben im Geschiftsverkehr als eine notwendige Grundlage des Vertrags betrachtet
wurde (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR). Neben der subjektiven Wesentlichkeit sei erforderlich, dass der
zugrunde gelegte Sachverhalt auch objektiv, vom Standpunkt oder nach den Anforderungen des

loyalen Geschiftsverkehrs als notwendige Grundlage des Vertrags erscheine (E. 2.1).

[97] 2. Aus Art. 26 OR lasse sich ableiten, dass ein Grundlagenirrtum im Sinne von Art. 24 Abs. 1
Ziff. 4 OR auch dann vorliegen konne, wenn der Irrtum auf die Fahrldssigkeit des Irrenden zu-
riickzufiihren sein sollte. Durch Fahrlassigkeit werde dem Irrenden eine Berufung auf Grund-
lagenirrtum demnach grundsatzlich nicht abgeschnitten, sondern sie fithre im Allgemeinen nur
— aber immerhin — dazu, dass er seiner Gegenseite nach Massgabe von Art. 26 OR Schadenersatz
zu leisten habe. Eine Schranke fiir die Berufung auf Grundlagenirrtum bilde der Grundsatz von
Treu und Glauben (Art. 25 Abs. 1 OR), wobei Treu und Glauben beziiglich des Grundlagenirr-
tums in Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR noch zusatzlich betont werde. Kiimmere sich etwa eine Partei
bei Vertragsschluss nicht um die Klarung einer bestimmten, sich offensichtlich stellenden Frage,
konne dies bewirken, dass die Gegenseite daraus nach Treu und Glauben den Schluss ziehen dur-
fe, der entsprechende Umstand werde vom Partner nicht als notwendige Grundlage des Vertrags
betrachtet. Mit einer Berufung auf Grundlagenirrtum wiirde alsdann diese durch das Verhal-
ten des Irrenden hervorgerufene berechtigte Erwartung enttduscht. Die Geltendmachung eines
Grundlagenirrtums sei in solchen Féllen deshalb ausgeschlossen. Ein fahrldssiges Verhalten kon-
ne somit, gerade in Verbindung mit weiteren Umstidnden, eine Berufung auf Grundlagenirrtum

als treuwidrig und deshalb unzuléssig erscheinen lassen (E. 2.1).

[98] 3. Laut Vorinstanz mache die Verkaduferin geltend, sie habe wegen ihrer korperlichen Ein-
schrankung den Wunsch gehegt, die Liegenschaft umzunutzen und in der Scheune eine Woh-
nung mit Lift einzubauen. Bei ihrer letzten Abkldrung iiber die Moglichkeit einer Umnutzung
im Jahr 2016 habe ihr der zustandige Mitarbeiter der Baudirektion des Kantons Ziirich (nach-
folgend: Mitarbeiter der Baudirektion) sehr bestimmt mitgeteilt, eine Umnutzung sei in Zukunft
ausgeschlossen, weil sich die Grundstiicke in der Landwirtschaftszone befinden, frithere Bestre-
bungen zu baulichen Umnutzungen gescheitert seien und die Regeln immer strenger wiirden.
Kurz nach dem Verkauf habe die Verkduferin an einer Informationsveranstaltung der Gemeinde
V erfahren, dass die Bau- und Zonenordnung gedandert werden solle. Sie sei beim Abschluss des
Kaufvertrags einem Grundlagenirrtum erlegen, indem sie der irrigen Vorstellung gewesen sei,
eine Umnutzung sei nicht moglich. Bei Kenntnis der wahren Sachlage hatte sie den Kaufvertrag
nicht abgeschlossen. Angesichts der klaren Ausserungen des Mitarbeiters der Baudirektion habe
kein Anlass fiir neue Abklarungen vor Abschluss des Kaufvertrags bestanden (E. 2.2).

23


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

Christoph Brunner / Dario Galli / Markus Vischer, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im
Jahr 2022, in: Jusletter 6. November 2023

[99] a. Laut Vorinstanz konne die Annahme, das zu verkaufende Grundstiick konne baulich nicht
weiterentwickelt werden, eine subjektiv und objektiv wesentliche Grundlage des Kaufvertrags
darstellen (E. 2.4). Allerdings habe die Vorinstanz der Verkduferin die Berufung auf Irrtum ver-
wehrt, da dies in der konkreten Situation Treu und Glauben im Geschiftsverkehr widerspreche:
Die Verkduferin habe die letzten Abkldrungen drei Jahre vor Vertragsschluss getdtigt. Als loya-
le, redlich und gewissenhaft handelnde Vertragspartei hatte sie sich vor dem Verkauf dartber
nochmals informieren mussen. Es sei allgemein bekannt, dass Bau- und Zonenordnungen als ge-
setzliche Normen grundsitzlich abanderbar blieben. Bei der Einschatzung des Mitarbeiters der
Baudirektion hitte es sich entsprechend nur um eine auf Erfahrung beruhende und mit gewissen
Unsicherheiten behaftete Prognose gehandelt haben konnen. Ein einziger Anruf bei der Gemein-
de V hitte geniigt, um vom Bericht «Gemeindeentwicklungskonzept X» und der realen Chance
auf Umnutzung Kenntnis zu erhalten. Im Herbst 2017 habe zudem eine Online-Befragung der Be-
volkerung zur Dorfentwicklung stattgefunden und der Gemeinderat von V habe im April 2018
an einer Offentlichen Veranstaltung das Gemeindeentwicklungskonzept erldautert, was auf eine
breite Diskussion in der Bevolkerung schliessen liesse. Die Verkauferin habe sich die unterlasse-
ne Abklarung als Fahrldssigkeit anrechnen zu lassen und ihren Irrtum im Sinne von Art. 26 OR
ihrer Unsorgfalt zuzuschreiben (E. 2.5).

[100] b. Die Verkduferin habe zudem nicht vorgebracht, die Frage der Umnutzung wahrend den
Vertragsverhandlungen mit den Kaufern thematisiert oder diesen signalisiert zu haben, ihr Motiv
tir den Verkauf liege in den fehlenden Umnutzungsmoglichkeiten. Weiter habe die Verkduferin
auch nicht behauptet, die Kaufer iiber die Einschdtzung des Mitarbeiters der Baudirektion infor-
miert zu haben. Ebenso habe die Verkauferin nicht behauptet, die Kaufer hatten anhand der Hoéhe
des Kaufpreises erkennen konnen, dass die Verkduferin von der falschen Annahme fehlender bau-
licher Umnutzungsmoglichkeiten ausgehe. Die Kédufer hiatten daher den Irrtum der Verkduferin
nicht erkennen konnen und mussen. Sie hatten sich vielmehr darauf verlassen durfen, die Ver-
kduferin habe die fiir sie wesentlichen Abkldrungen vorgenommen, zumal es sich nicht um ein
alltagliches Geschaft gehandelt habe. Die Kaufer seien deshalb in diesem berechtigten Vertrauen
zu schiitzen (E. 2.5).

[101] 4. Das Bundesgericht hielt fest, die Beurteilung der Vorinstanz verstosse nicht gegen Bun-
desrecht. Was die Verkéduferin dagegen vorbringe, verfange nicht (E. 2.6). Insbesondere habe die
Vorinstanz nicht verkannt, dass ein Grundlagenirrtum im Sinne von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR
auch dann vorliegen konne, wenn der Irrtum auf die Fahrldssigkeit des Irrenden zuriickzufiihren
sei (vgl. Art. 26 OR). Sie habe jedoch im Weiteren zutreffend gepriift, ob der Verkduferin im kon-
kreten Fall die Berufung auf Grundlagenirrtum mit Blick auf die Schranke von Treu und Glauben
(Art. 25 Abs. 1 OR) verwehrt sei und dies schliesslich bejaht (E. 2.6.2).

[102] Bemerkung: 1. Das Bundesgericht und das Bundesverwaltungsgericht lehnten bisher die
Ubertragung der strafrechtlichen Rechtsfigur der Opfermitverantwortung auf das Zivilrecht aus-
driicklich ab.5” Das Konzept der Opfermitverantwortung hat allerdings unter dem Deckmantel

57 Urteil des Bundesgerichts 4A_502/2021 vom 17. Juni 2022 E. 4.2 (vgl. Rz. 1 ff.); Urteil des Bundesgerichts
4A_141/2017 vom 4. September 2017 E. 3.3, nicht publiziert in: BGE 143 III 495; Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts A-668/2020 vom 23. November 2020 E. 5.5.
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von Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) langst Eingang in die bundesgerichtliche Rechtspre-

chung gefunden,®® wobei zum Teil auch von «vertraglicher Selbstverantwortung» die Rede ist.>’

[103] 2. Auch im vorliegenden Urteil wendet das Bundesgericht die Rechtsfigur der zivilrecht-
lichen Opfermitverantwortung lediglich implizit an, um die Frage zu kladren, ob aufgrund der
Fahrlassigkeit der Verkduferin, zusammen mit anderen Umstdnden, der Verkduferin die Beru-
fung auf den Grundlagenirrtum verwehrt bleiben soll. Die Tatsache, dass der Irrtum auf ein
Verschulden des Irrenden zurtuckzufiihren ist, lasse die Berufung auf Irrtum noch nicht allein
als treuwidrig erscheinen. Die Irrtumsanfechtung sei demnach grundsitzlich verschuldensneu-
tral. Der schuldhaft Irrende sei vielmehr gemass Art. 26 Abs. 1 OR zum Ersatz des negativen
Interesses zu verpflichten. Kiimmere sich der Irrende bei Eingehen des Rechtsgeschifts dagegen
schlicht nicht darum, den fraglichen Punkt aufzuklaren, sodass die Gegenpartei davon ausgehen
durfte, der Punkt sei fiir den Irrenden ohne Bedeutung, so stuft das Bundesgericht das Verhalten
des Irrenden in stindiger Rechtsprechung als treuwidrig ein, womit die Berufung auf Irrtum in

Anwendung von Art. 25 Abs. 1 OR ausgeschlossen bleibt.¢°

[104] 3. Fahrldssiges Verhalten des Irrenden nach Art. 26 Abs. 1 OR muss entsprechend von treu-
widrigem Verhalten des Irrenden nach Art. 25 OR unterschieden werden. Die Lehre propagiert,
einen bosgldubigen Irrtum gibe es nicht.®! Die Fahrlassigkeit nach Art. 26 Abs. 1 OR beziehe
sich vielmehr auf das Verhalten, das zum Irrtum beim Vertragsabschluss fiihrt. Es ist der Irrtum
selbst (und die damit einhergehende Schadenersatzpflicht), den der Irrende mit der notwendi-
gen Aufmerksamkeit hitte vermeiden konnen. Anders zu verstehen sei die treuwidrige Berufung
auf den Irrtum nach Art. 25 OR, welche die treuwidrige Erhebung der Irrtumsanfechtung (etwa
aufgrund unbilliger Interessensverschiebung) betreffe.5

[105] 4. Diese Rechtslage ist in Konstellationen wie der vorliegenden bzw. bei der Fallgruppe
«selbst verschuldeter Irrtum des Irrenden»®® nicht befriedigend. Letztlich entscheidet unseres
Erachtens der Grad der Fahrlédssigkeit des Irrenden (bzw. der Grad der Opfermitverantwortung)

dariiber, ob die Berufung auf Irrtum unter Erstattung des negativen Interesses zulédssig bleiben

t.64

soll oder ganzlich auszuschliessen is Dabei konnen drei Konstellationen unterschieden wer-

den:®°

58  Siche auch Urteil des Bundesgerichts 4D_73/2021 vom 2. November 2022 (vgl. Rz. 78 ff.) und Urteil des Bundesge-
richts 5A_71/2022 vom 14. September 2022 (vgl. Rz. 106 ff.), die sich beide implizit mit der Rechtsfigur der Opfer-
mitverantwortung beschaftigen.

59 Urteil des Bundesgerichts 4C.43/2005 vom 24. Juni 2005 E. 3.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_353/2014 vom
19. November 2014 E. 4.2; BGE 107 11 419 E. 2 S. 423; siehe zur Opfermitverantwortung im Zivilrecht ViscHEr/
Gatui (Fn. 3), S. 1398 ff.; Viscuer (Fn. 6), S. 549 ff.

60 Zum Ganzen: Urteil des Bundesgerichts 4A_461/2016 vom 10. Februar2017 E. 4.2 (besprochen von Dario GarLi/
MARKUS VISCHER, [rrtum hinsichtlich der Uberbaubarkeit eines Grundstiicks, in: dRSK, publiziert am 31. Midrz
2017); Urteil des Bundesgerichts 4A_162/2014 vom 26. August 2014 E. 1.2 = Pra 2015, Nr. 67, S. 523; BGE
129111 363 E. 5.3 S. 365 = Pra 2004, Nr. 10,S.55; BGE 11711 218 E. 3b S. 223 f.

61  Sjche etwa BrunoO ScuMipLIN, Berner Kommentar, 2. Aufl., Bern 2013, Art. 26 OR N 7; wohl a.M. Urteil des Bun-
desgerichts 5A_594/2009 vom 20. April 2010 E. 4.

62 BK-ScumipLin (Fn. 61), Art. 26 OR N 7.

63 7 B. INGEBORG SCHWENZER/CHRISTIANA FounrtouLaxkis, in: Corinne Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.), Basler
Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2020, Art. 23 OR N 8 mit weiteren Hinweisen.

64 Damit ist aber nicht ausgeschlossen, dass neben der Fallgruppe «Opfermitverantwortung» andere unter Art. 2
Abs. 2 ZGB zu subsumierende Félle einer treuwidrigen Berufung auf Grundlagenirrtum existieren (siehe z.B. BSK
OR I-Scuwenzer/FountouLakis [Fn. 63], Art. 25 OR N 4).

65

Siehe auch HruBEscH-MILLAUER/MALPELI/ TELLENBACH (Fn. 56), S. 751, wonach die Abgrenzung zwischen den
«Fallgruppen» heikel sein konne.
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III.

* Keine Opfermitverantwortung. Bei fehlender Opfermitverantwortung ist der Vertrag unter

Vorbehalt fristgerechter Anfechtung im Sinne von Art. 31 OR gemadss der Ungiiltigkeits-
theorie von Anfang an ungiiltig.®® Der Vertrag kann aber auch auf dem Weg einer Teilan-
fechtung im Sinne von Art. 20 Abs. 2 OR modifiziert aufrechterhalten werden (vgl. auch
Art. 25 Abs. 2 OR). Dies bietet sich etwa bei einem Grundlagenirrtum iiber die Eigenschaf-
ten der Kaufsache an und fihrt in der Regel zu einer Herabsetzung des Kaufpreises bzw.
zur faktischen Minderung (vgl. Art. 20 Abs. 2 OR).®” Vorbehalten bleiben Art. 25 Abs. 1
OR bzw. Art. 2 Abs. 2 ZGB, wobei diesen Normen entweder den schiitzenswerten Irrtum

(Innensicht) oder die Berufungsmoglichkeit auf den Irrtum (Aussensicht) ausschliessen.5®

* Leichte Opfermitverantwortung. Auch bei einer leichten Opfermitverantwortung ist der Ver-

trag unter Vorbehalt fristgerechter Anfechtung im Sinne von Art. 31 OR (ganzlich oder
teilweise) ungiiltig. In Anwendung von Art. 26 Abs. 1 und 2 OR wird der Irrende aber auf-
grund der (ganzlichen oder teilweisen) Ungiiltigkeit des Vertrags zusatzlich zum Ersatz des
aus dem Dahinfallen des Vertrags erwachsenen Schadens verpflichtet. Vorbehalten bleiben
erneut Art. 25 Abs. 1 OR bzw. Art. 2 Abs. 2 ZGB, aufgrund welcher Bestimmungen un-
ter Umstdnden entweder der Irrtum (Innensicht) oder die Berufungsmoglichkeit auf den
Irrtum (Aussensicht) zu verneinen ist.

* Schwere Opfermitverantwortung. Bei schwerer Opfermitverantwortung ist der Vertrag giil-

tig. Denn gemass Art. 25 Abs. 1 OR bzw. Art. 2 Abs. 2 ZGB ist entweder der Irrtum (Innen-
sicht)® oder die Berufungsmoglichkeit auf den Irrtum (Aussensicht) zu verneinen.

Fahrniskauf

Niahe des Vertragspartners als Kriterium fiir die Opfermitverant-
wortung im Zivilrecht; fehlender guter Glaube (Art. 3 Abs. 1 ZGB)

Urteil des Bundesgerichts 5A_71/2022 vom 14. September 2022 (MV/DG)"°

[106] Mit schriftlichem Vertrag vom 20. Januar 2006 schenkte C (nachfolgend: Schenkerin) das
Carigiet-Bild «yyy» (nachfolgend: Carigiet-Bild) ihrer Nichte B (Kldgerin, Beschwerdegegnerin,

nachfolgend: Beschenkte). Das Carigiet-Bild befand sich im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses im

Haus, das die Schenkerin bewohnte. Gemass Vertrag behielt sich die Schenkerin die Nutzniessung

am Carigiet-Bild vor, solange sie in diesem Haus wohnte (Sachverhalt Teil A.a).

[107] Mit offentlich beurkundetem Vertrag vom 27. Januar 2006 (nachfolgend: Kaufvertrag) ver-

kaufte die Schenkerin ihr Haus ihrem Enkel A (Beklagter, Beschwerdefiihrer, nachfolgend: En-

kel). Der Kaufpreis entsprach dem Verkehrswert der Liegenschaft gemass amtlicher Schitzung.

66
67

68

69
70

BSK OR I-Scuwenzer/FounrtouLaxis (Fn. 63), Art. 25 OR N 3.

BGE 130 111 49 E. 3.2S5.56 f; BGE 11911 208 E. 3bb S. 211 = Pra 1994, Nr. 114, S.369; BGE 107 I1 419 E. 3a
S.423 f; BGE 9611 101 E. 3a S. 106 f; BGE 78 11 216 E. 5S. 217 f.

Zur Innen- und Aussensicht im Zusammenhang mit Art. 2 Abs. 2 ZGB z.B. MARrkUs VISCHER, Schafft das neue
Aktienrecht die Sachiibernahmevorschriften wirklich ab?, SJZ 2022,S. 172 ff., S. 177.

So z.B. Husert Stockii, Grundstiickkaufvertrag/Contrat de vente immobiliere, Nr. 564, BR 2022, S. 332 f,, S. 333.

Vgl. auch DeBoraH KaDERLI/MARKUS VisCHER/DarIO GaLLl, Die Nahe des Vertragspartners als Kriterium fur die
Opfermitverantwortung?, in: dRSK, publiziert am 19. Mai 2023; ANNA GoMmBErT, Herausgabeanspruch eines Ge-
maldes im Rahmen einer Schenkung, ius.focus 2022, Nr. 271.
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Gleichzeitig begriindeten die Vertragsparteien eine lebensldangliche Nutzniessung zugunsten der
Schenkerin. Ziff. IV.4 des Kaufvertrags lautete wie folgt: «Die Einrichtungsgegenstinde sind Gegen-
stand des vorliegenden Kaufvertrages, soweit diese nicht durch Schenkungen und oder Vermdchtnisse
Drittpersonen zugewendet werden.» (Sachverhalt Teil A.b).

[108] Am 3. September 2009 verfasste die Schenkerin einen handschriftlichen Testamentszusatz,
mit dem sie dem Enkel simtliche Mobel, Bilder, Teppiche und samtliches Inventar vermachte
(Sachverhalt Teil A.c).

[109] Am 8. Midrz 2017 zog die Schenkerin ins Altersheim. Die Beschenkte ersuchte daraufhin
den Enkel, das Carigiet-Bild ihr als Eigentiimerin herauszugeben (Sachverhalt Teil A.d).

[110] Am 13. Dezember 2017 verstarb die Schenkerin (Sachverhalt Teil A.e).

[111] Mit Entscheid vom 9. Februar 2021 hiess das Regionalgericht Imboden die von der Be-
schenkten erhobene Klage gut und verpflichtete den Enkel, das Carigiet-Bild herauszugeben. Da-
gegen erhob der Enkel erfolglos Berufung beim Kantonsgericht Graubtinden (Sachverhalt Teile
B.a und B.b).

[112] Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragte der Enkel die Aufhebung der kantonalen Urteile
und die Klageabweisung. Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab (Sachverhalt Teil C und
E. 4).

[113] 1. Die Vorinstanz — so das Bundesgericht — habe die Berufung mit doppelter Begriindung
abgewiesen. Einerseits habe die Vorinstanz befunden, dass es sich beim Carigiet-Bild nicht um
einen Einrichtungsgegenstand gemass Ziff. IV.4 des Kaufvertrags handelt, weshalb es dem Enkel
nicht tibertragen worden sei. Andererseits habe die Vorinstanz den guten Glauben des Enkels
verneint. Das Bundesgericht indessen stiitzte seine Begriindung auf den fehlenden guten Glauben
des Enkels und priifte nicht die Frage, ob es sich um einen Einrichtungsgegenstand handelte
(E. 3.1 und 3.3.4).

[114] 2. Das Bundesgericht hielt fest, dass es zur Ubertragung des Fahrniseigentums den Uber-
gang des Besitzes auf den Erwerber bediirfe (Art. 714 Abs. 1 ZGB). Der Besitz werde tibertragen
durch die Ubergabe der Sache selbst oder der Mittel, die dem Empfanger die Gewalt tber die
Sache verschaffen (Art. 922 Abs. 1 ZGB). Ohne Ubergabe kénne der Besitz einer Sache erwor-
ben werden, wenn ein Dritter oder der Verausserer selbst auf Grund eines besonderen Rechts-
verhiltnisses im Besitz der Sache verbleibe (Art. 924 Abs. 1 ZGB [Besitzeskonstitut]). Wer eine
bewegliche Sache in gutem Glauben zu Eigentum oder zu einem beschrankten dinglichen Recht
iibertragen erhalte, sei in seinem Erwerbe auch dann zu schiitzen, wenn sie dem Verdusserer ohne
jede Ermichtigung zur Ubertragung anvertraut worden sei (Art. 933 ZGB). Dies gelte auch dann,
wenn der Erwerb des Eigentums mittels Besitzeskonstitut erfolge (E. 3.3.1).

[115] 3. Der Enkel mache geltend, es komme auf seinen guten Glauben hinsichtlich der Verfi-
gungsmacht der Schenkerin bei Inkrafttreten des Kaufvertrags und nicht darauf an, ob diese auf-
grund der Vorbehaltsklausel nach Vertragsabschluss noch Einrichtungsgegenstande giiltig habe
verschenken konnen. Er habe keinen Grund gehabt, am Eigentum der Schenkerin am Carigiet-
Bild zu zweifeln. Der Enkel berufe sich darauf, dass die Gutglaubigkeit zu vermuten sei. Es be-
stehe fir den Erwerber keine allgemeine Erkundigungspflicht. Eine solche setze einen konkreten
Verdacht voraus. Vorbehalten blieben Geschiaftszweige, die in besonderem Masse dem Angebot
von Waren zweifelhafter Herkunft ausgesetzt seien. Vorliegend gehe es um ein Vertragsverhalt-
nis zwischen Grossmutter und Enkelsohn, wobei zwischen den Vertragsparteien ein sehr enges
Verhiltnis bestanden habe (E. 3.2.2).
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[116] 4. Der Enkel, so das Bundesgericht, weise zu Recht darauf hin, dass der streitbetroffene Kauf
nicht unter die bisher vom Bundesgericht beurteilten Fille bejahter Erkundigungsobliegenheiten
im Kunst- und Occasionshandel falle. Das allein weise den angefochtenen Entscheid allerdings
noch nicht als bundesrechtswidrig aus. Die Vorinstanz verletze kein Bundesrecht, wenn sie in
Ziff. IV.4 des Kaufvertrags einen Umstand erblicke, der den Enkel hdtte veranlassen miissen, sich
bei der Verkauferin (d.h. der Schenkerin) nach bereits erfolgten Verfiigungen zu erkundigen. Wer
wie der Enkel damit einverstanden sei, dass die Verkauferin weiterhin frei iiber Einrichtungsge-
genstiande verfuigen konne, diirfe allenfalls bereits erfolgte Verfiigungen nicht einfach ignorieren.
Sodann behaupte der Enkel nicht, dass er solche Erkundigungen angestellt hatte und erst recht
mache er nicht geltend, dass seine Grossmutter (d.h. die Schenkerin) ihm nicht die Wahrheit ge-
sagt hatte. Im Ergebnis konne sich der Enkel weder auf seinen guten Glauben im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses noch spiter, als er das Haus tatsachlich in Besitz genommen habe, berufen.
Entsprechend sei er auch nicht Eigentiimer des Carigiet-Bildes geworden (E. 3.3.3).

[117] Bemerkung: 1. Das Bundesgericht hat sich bereits in mehreren Urteilen zum Spannungsfeld
zwischen Aufklarungspflicht des Verkdufers und der Erkundigungsobliegenheit des Kaufers ge-
dussert. Obschon die Ubertragung der strafrechtlichen Rechtsfigur der Opfermitverantwortung
bis anhin nicht ins Zivilrecht ibernommen wurde (vgl. Rz. 1 ff.), findet sie unter dem Titel von
Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) Eingang in die bundesgerichtliche Rechtsprechung,”* wo-
bei teils auch von «vertraglicher Selbstverantwortung» die Rede ist.”?

[118] 2. Im referierten Urteil geht es nicht um die Frage der Echtheit des Kunstgegenstandes
—wie in den anderen bis anhin beurteilten Fallen —, sondern um die Frage, ob die Schenkerin noch
giltig uiber das Carigiet-Bild verfiigen konnte bzw. ob der Enkel in seinem gutgldubigen Erwerb
zu schiitzen ist. Dennoch wendet das Bundesgericht in casu die Rechtsfigur der zivilrechtlichen
Opfermitverantwortung indirekt an, indem es priift, ob sich der Enkel auf die Vermutung des
Vorhandenseins des guten Glaubens (Art. 3 Abs. 1 ZGB) berufen kann.

[119] a. Der gute Glaube wird grundsatzlich vermutet (Art. 3 Abs. 1 ZGB). Allerdings kann nur
derjenige sich auf den guten Glauben berufen, der den Nachweis dafiir erbringt, den Umstanden
entsprechend aufmerksam gewesen zu sein (Art. 3 Abs. 2 ZGB). Die Frage nach der gebotenen
Aufmerksamkeit ist ein Ermessensentscheid und stiitzt sich auf die Gesamtwirdigung aller Um-
stinde des Einzelfalles.”?

[120] b. Im Kaufvertrag vereinbarten der Enkel und seine Grossmutter (d.h. die Schenkerin),
dass Letztere die Einrichtungsgegenstande weiterhin Dritten schenken oder vermachen konne.
Weder das Kaufvertragsrecht noch der Kaufvertrag statuiert eine Erkundigungspflicht des Kéau-
fers. Allerdings folgert das Bundesgericht richtigerweise, dass der Enkel aufgrund dieser Klau-
sel hitte abklaren miissen, ob die Schenkerin noch giiltig iiber das Bild verfiigen konnte.”* Im

7L Im Berichtsjahr sind neben dem bereits erwéhnten Urteil des Bundesgerichts 4A_502/2021 vom 17. Juni 2022

(vgl. Rz. 1 ff.) noch zwei weitere Bundesgerichtsurteile (4D_73/2021 vom 2. November 2022 [vgl. Rz. 78 ff.] und
4A 29/2022 vom 19. April 2022 [vgl. Rz. 93]) ergangen, welche die Rechtsfigur der Opfermitverantwortung zum
Gegenstand haben.

72 Urteil des Bundesgerichts 4A_141/2017 vom 4. September 2017 E. 3.3, nicht publiziert in: BGE 143 III 495; Urteil
des Bundesgerichts 4A_353/2014 vom 19. November 2014 E. 4.2; BGE 107 11 419 E. 2 S. 423; Urteil des Bundesge-
richts 4C.43/2005 vom 24. Juni 2005 E. 3.2; siehe zur Opfermitverantwortung im Zivilrecht Viscuer/Gatti (Fn. 3),
S. 1398 ff.; siehe ferner CHERNAYA/GALL1/ViscHER (Fn. 8), passim; Viscuer (Fn. 6), S. 549 ff.

73 BGE 139111 305 E. 3.2.2S. 308; Markus MULLER-CHEN, Die Crux mit dem Eigentum an Kunst, AJP 2003,
S. 1267 ff.,S. 1271.

74 ALEXANDRA JunGo, Ziircher Kommentar, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2018, Art. 8 ZGB N 277.
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Umkehrschluss bedeutet dies, dass das Bundesgericht eine Aufklarungspflicht der Schenkerin in
Bezug auf ihre Verfiigungsmacht verneinte. Dies iiberrascht mit Blick auf die sonst strenge Recht-
sprechung des Bundesgerichts zur Aufklarungspflicht des Verkaufers,”” ist aber im vorliegenden
Fall vertretbar. Dem Enkel wire es ohne weiteres moglich gewesen, den Sachverhalt abzuklaren,
weshalb er sich dies unter dem Titel der «vertraglichen Selbstverantwortung»’® entgegenhalten
muss.”” Damit weicht das Bundesgericht von seiner sonst eher milden, kdauferfreundlichen Recht-
sprechung’® (ausserhalb von Geschiftszweigen, fiir die erhohte Sorgfaltspflichten gelten) ab und

bestitigt damit die Rechtsfigur der Selbstverantwortung des Kéaufers im Kaufrecht.”’

[121] c. Das Bundesgericht folgerte, dass es in casu keine Rolle spielt, dass die Verkduferin die
Grossmutter und der Kdufer der Enkel ist. Der Enkel tragt die gleiche Selbstverantwortung wie
jeder andere Erwerber auch. Dies ist angebracht, da ansonsten die Untersuchungsobliegenheit
und damit letztlich auch die Selbstverantwortung des Enkels nicht von seiner Aufmerksamkeit
abhinge, sondern von seiner Beziehung zum Vertragspartner. Dies wire eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung zu anderen Kaufern, weshalb das Bundesgericht dem Enkel richtigerweise

dieselbe Selbstverantwortung auferlegt hat wie jedem anderen Erwerber auch.

[122] 3. Der Entscheid ist im Lichte der bundesgerichtlichen Rechtsprechung korrekt und vertret-
bar. Das Bundesgericht bestatigt, dass in gewissen Fillen die Selbstverantwortung des Erwerbers
hoher wiegt als die Aufklarungspflicht des Verkaufers und nimmt im Grunde nichts anderes als
eine klassische Interessensabwégung vor, bei der die Interessen zweier Parteien einander gegen-
iibergestellt werden und gepriift wird, welches dieser Interessen iiberwiegt.5°

2. Kauf von Feuerloschern; Wandlung des Kaufvertrags; Anfechtung
der Vergleichsvereinbarung wegen zivilrechtlicher Furchterregung
(Art. 29 Abs. 1 OR)

Urteil des Bundesgerichts 4A_607/2021 vom 9. August 2022 (MV/DG)?!

[123] Im Juli 2011 gab B (Kéufer, Beschwerdegegner, nachfolgend: Kéufer) der A SA (Verkaufe-
rin, Beschwerdefihrerin, nachfolgend: Verkduferin) die bei ihr gekauften, defekten Feuerloscher
zurlck und verlangte eine Riickerstattung von CHF 79°601.40 (Sachverhalt Teil A.b).

75 7.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_437/2020 vom 29. Dezember 2020 (besprochen von LEANDRO ScHAFER/DARIO
GaLL/MaRrkuUs VISCHER, Arglistige Tauschung tiber unbewilligte Bauarbeiten, in: dRSK, publiziert am 11. August
2021, Rz. 8 ff.).

76

Siehe zur Selbstverantwortung im Kaufrecht z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_514/2020 vom 2. November 2020
E. 6.3.1 und 6.3.2 (besprochen von CHrisToPH BRUNNER/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER, Die Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im Jahr 2020, in: Jusletter vom 29. November 2021, Rz. 149).

77 Urteil des Bundesgerichts 4A_514/2020 vom 2. November 2020 E. 6.3.2 (siehe dazu ScHAFER/GALL1/ VISCHER
[Fn. 75], Rz. 15); Urteil des Bundesgerichts 4A_70/2011 vom 12. April 2011 E. 4.1 «Le vendeur est toutefois dis-
pensé d’informer I'acheteur lorsqu’il peut admettre de bonne foi que I’acheteur réalisera sans autre la situation ex-
acte [...]; a cet égard, il suffit en principe que I'acheteur puisse s’en rendre compte en faisant preuve de 'attention
commandée par les circonstances»; BGE 131 I1I 145 E. 8.1 S. 151.

78 Vgl. Fn. 75; siehe auch Gatrri/Viscuer (Fn. 60), Rz. 23.

79 Siehe zur Erkundigungspflicht des Kaufers: Urteil des Bundesgerichts 5A_962/2017 vom 29. Marz 2018 E. 5.1;
Urteil des Bundesgerichts 5A_925/2013 vom 15. April 2014 E. 1.2; BGE 139 111 305 E. 3.2.2 S. 309; BGE 131 I11 418
E. 2.3.2S.422; BGE 122 111 1 E. 2a/aa S. 3.

80 BruNNER/GALLI/VISCHER (Fn. 76), Rz. 151; ScHAFER/GALLI/VIsCHER (Fn. 75), Rz. 16.

81 Vgl. auch Sissy ScrorLi/Dario GaLLi/MarkuUs VISCHER, Zivilrechtliche Furchterregung und strafrechtlicher Wucher,

in: dRSK, publiziert am 9. Juni 2023.
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[124] Am 4. Juni 2012 unterbreitete die Verkduferin dem Kaufer ein Angebot (nachfolgend: Ver-
trag), wonach sie dem Kaufer CHF 74’500 (zahlbar in vier Raten) zahle, wenn alle negativen
Kommentare im Internet tiber die Verkauferin im Zusammenhang mit den Feuerloschern ver-
schwinden. Der Kédufer unterzeichnete den Vertrag, strich aber den Passus betreffend die nega-
tiven Kommentare (Sachverhalt Teil A.c). Die Verkéuferin beanstandete die Anderung nicht und
zahlte dem Kaufer total CHF 36’000, stellte dann aber die Zahlungen ein. In den folgenden Mo-
naten tauchten im Internet wieder negative Kommentare tiber die Verkduferin auf und der Kaufer
forderte vergeblich weitere Zahlungen (Sachverhalt Teil A.d).

[125] Am 9. Mérz 2015 beantragte der Kdufer beim Bezirksgericht Lugano (Pretura di Lugano)
gestiitzt auf den Vertrag die Verurteilung der Verkauferin zur Zahlung von CHF 41’500. Das
Bezirksgericht hiess die Klage am 23. Dezember 2020 gut (Sachverhalt Teil B).

[126] Das Appellationsgericht des Kantons Tessin (Tribunale d’appello del Cantone Ticino) wies die
Verkduferin am 28. Marz 2021 ab. Nach Ansicht der Vorinstanz hatte die Verkduferin die vom
Kaufer vorgeschlagene Anderung des Vertrages durch die Zahlung einiger Betrige konkludent
akzeptiert. Zudem seien die Voraussetzungen der gegrindeten Furcht nicht gegeben bzw. nicht
bewiesen (Sachverhalt Teil C).

[127] Die Verkauferin erhob dagegen Beschwerde in Zivilsachen und beantragte, dass das vor-
instanzliche Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen seien. Das Bundesgericht wies die Be-

schwerde ab, soweit es darauf eintrat (Sachverhalt Teil D und E. 8).

[128] 1. In seinem Entscheid befasste sich das Bundesgericht zundchst mit dem Zustandekommen
des Vertrages zwischen der Verkauferin und dem Kaufer. Der Abschluss eines Vertrages unterliege
nur dann einer besonderen Form, wenn eine besondere Rechtsnorm dies vorsehe (Art. 11 Abs. 1
OR) oder wenn die Parteien dies vereinbart hatten (Art. 16 Abs. 1 OR). Es sei davon auszugehen,
dass die Parteien, die sich die Schriftform vorbehalten haben, diese zur Bedingung fur die Giiltig-
keit des Vertrages gemacht haben (Art. 16 Abs. 1 OR). Vom Verzicht auf die Schriftform sei jedoch
auszugehen, wenn die vertragliche Leistung ungeachtet der Nichteinhaltung der Schriftform vor-
behaltlos erbracht und angenommen werde (E. 4.1.3). Die Parteien hitten sich auch konkludent
auf die Schriftform einigen konnen. Doch insistierte die Verkduferin nicht auf der Unterschrift
des Kaufers, sondern erfiillte vielmehr den Vertrag durch die Zahlung einiger Betrage, sodass die
Parteien den Vertrag mit den vom Kiufer vorgeschlagenen Anderungen konkludent geschlossen
hitten (E. 4.3.2).

[129] 2. Das Bundesgericht befasste sich sodann mit der Riige der Verkauferin, sie habe den Ver-
trag infolge gegriindeter Furcht (Art. 29 Abs. 1 OR) abgeschlossen (E. 7 Ingress). Gemass Art. 29
Abs. 1 OR sei der Vertrag fiir den Vertragsschliessenden unverbindlich, wenn er von dem ande-
ren oder von einem Dritten widerrechtlich durch Erregung begriindeter Furcht zur Eingehung
des Vertrages bestimmt worden ist. Gemdss Art. 30 Abs. 1 OR sei die Furcht fiir denjenigen eine
gegriindete, der nach den Umstidnden annehmen miisse, dass er oder eine ihm nahe verbundene
Person an Leib und Leben, Ehre oder Vermdgen mit einer nahen und erheblichen Gefahr bedroht
sei. Die Furcht vor der Geltendmachung eines Rechtes werde nur dann berticksichtigt, wenn die
Notlage des Bedrohten benutzt worden sei, um ihm die Einraumung iibermassiger Vorteile abzu-
notigen (E. 7.1).

[130] 3. Grundsitzlich sei der Einsatz eines rechtmassigen Mittels keine unrechtmissige Dro-
hung. Das Mittel und die damit verfolgten Zwecke diirften jedoch nicht in einem Missverhaltnis
stehen. Unter einem «iiberméssigen Vorteil» (im Sinne von Art. 30 Abs. 2 OR) sei ein quanti-
tatives Missverhaltnis zu verstehen, das nach denselben Kriterien zu beurteilen sei, die fur das
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Vorliegen des Wuchers nach Art. 157 StGB massgeblich seien. Der erreichte 6konomische Vorteil
diirfe deshalb nach einer objektiven Bewertung nicht in einem klaren Missverhaltnis zur erbrach-
ten Leistung stehen. Der Begriff des iibermassigen Vorteils schliesse jeden unangemessenen und
tiberméssigen Vorteil ein, mit dem die Person, die mit der Geltendmachung eines Rechts drohe,
in Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben einen ausserhalb dieses Rechts liegenden
Zweck verfolge oder deutlich iiber die einfache Ausiibung des Rechts hinausgehe (E. 7.1.3).

[131] a. Das Bundesgericht erwog, die Verkduferin habe nicht dargelegt und bewiesen, durch
welche Ausserungen und Handlungen die behauptete gegriindete Furcht begriindet worden sei
(E.7.2.1).

[132] b. Im Lichte der vorangehenden Ausfihrungen sei die Beschwerde deshalb abzuweisen,

soweit darauf einzutreten sei (E. 8).

[133] Bemerkung: 1. Das vorliegend kommentierte Urteil ist insofern interessant, als es sich ein-
mal mehr zum Verhiltnis des Zivilrechts zum Strafrecht im Bereich der Willensméngel beim
Vertragsschluss dussert.

[134] 2. In Bezug auf das Verhiltnis der zivilrechtlichen absichtlichen Tduschung gemaéss Art. 28
Abs. 1 OR zum strafrechtlichen Betrug gemdss Art. 146 Abs. 1 StGB und der zivilrechtlichen
Ubervorteilung gemiss Art. 21 Abs. 1 OR zum strafrechtlichen Wucher gemiss Art. 157 Ziff. 1
StGB vertritt das Bundesgericht die Meinung, der zivilrechtliche Tatbestand gehe weiter als der
strafrechtliche Tatbestand.®?

[135] Im referierten Urteil verweist das Bundesgericht in Bezug auf die Auslegung des Begriffs
der iibermassigen Vorteile gemaéss Art. 30 Abs. 2 OR bei der zivilrechtlichen Furchterregung oh-
ne weitere Begriindung auf den strafrechtlichen Wucher gemass Art. 157 Ziff. 1 StGB. Es besta-
tigt seine frithere Rechtsprechung, wonach der Begriff der iibermassigen Vorteile gemass Art. 30
Abs. 2 OR gleich wie der Begriff des offensichtlichen Missverhiltnisses in Art. 157 Ziff. 1 5tGB
auszulegen sei.!3 Dem ist zuzustimmen.?* Zu beachten ist jedoch, dass das strafrechtliche Pen-
dant zur zivilrechtlichen Furchterregung die Erpressung (Art. 156 Ziff. 1 StGB) oder die Notigung
(Art. 181 StGB) und nicht etwa der Wucher ist.?

[136] Der Tatbestand der Ubervorteilung (Art. 21 Abs. 1 OR) enthilt ebenfalls den Begriff des
offenbaren Missverhiltnisses. Es ist daher offen, wie das Bundesgericht kiinftig das Verhaltnis der
zivilrechtlichen Ubervorteilung nach Art. 21 Abs. 1 OR und des strafrechtlichen Wuchers nach
Art. 157 Ziff. 1 StGB beurteilt.’¢ Da das Bundesgericht im referierten Urteil den ibermassigen
Vorteil im Sinne von Art. 30 Abs. 2 OR mit dem offensichtlichen Missverhéltnis im Sinne von

82 Betreffend Art. 28 Abs. 1 OR und Art. 146 Abs. 1 StGB: ViscHER/GALLI (Fn. 3), S. 1393 ff.; betreffend Art. 21 OR und
Art. 157 Ziff. 1 StGB: ReGeNFUss/GaLL1/ViscHER (Fn. 10), passim. Siehe ferner SCHWARZENBERGER/ GALLI/ VISCHER
(Fn. 10), Rz. 21 (drittes Lemma).

83 Urteil des Bundesgerichts 4A_259/2009 vom 5. August 2009 E. 2.1.1 «Aux termes de l’art. 30 al. 2 CO, la crainte de
voir invoquer un droit ne peut étre prise en considération que si la géne de la partie menacée a été exploitée pour
extorquer a celle-ci des avantages excessifs. En principe, n’est pas une menace sans droit le fait d’user d’un moyen
licite qui cause un mal licite. Il doit toutefois y avoir adéquation entre le moyen et la fin que l'auteur se propose
d’atteindre [...]. L'expression «avantages excessifs> signifie une disproportion quantitative qui doit étre évaluée
selon les mémes critéres que ceux permettant de déterminer l’existence de l'usure, au sens de l’art. 157 CP [...].»

84 Bruno ScHMIDLIN/ ARNAUD Cawmpy, in: Luc Thévenoz/Franz Werro (Hrsg.), Commentaire romand, Code des obligati-

ons I, 3. Aufl., Basel 2021, Art. 29/30 OR N 19 «Les termes <avantages excessifs> signifient d’abord une disproporti-
on quantitative qui doit étre évaluée selon les mémes critéres que l'usure.»

85 Vgl. MarTHias Maurer, Der Vergleichsvertrag, Diss. Ziirich 2012 = ZStP Band 255, Ziirich/Basel/Genf 2013,
Rz. 620 ff.

86 Giehe auch Rz. 17.
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Art. 157 Ziff. 1 StGB gleichsetzt (vgl. Rz. 135), ist zu erwarten, dass das Bundesgericht kiinftig
den Begriff des offenbaren Missverhaltnisses im Sinne von Art. 21 Abs. 1 OR mit dem Begriff des
offensichtlichen Missverhaltnisses in Art. 157 Ziff. 1 StGB gleichsetzt. Das ware eine Abkehr von
einem 2017 ergangenen Urteil, in dem das Bundesgericht die vorinstanzliche Ansicht geschiitzt
zu haben scheint, wonach das Vorliegen eines iibermassigen Vorteils im Sinne von Art. 30 Abs. 2

OR rascher als ein offenbares Missverhiltnis im Sinne von Art. 21 Abs. 1 OR anzunehmen sei.?”

3. Auftrag zum Kauf von Call-Optionen; Vertragsauslegung

Urteil des Bundesgerichts 4A_9/2021 vom 12. Januar 2022 (CB)38

[137] Anfang November 2016 empfahl ein externer Anlageberater einem Bankkunden, 100 Call-
Optionen der Gesellschaft Actelion zu erwerben. Darauf kaufte der Kunde Optionen bei zwei
Banken, darunter auch bei der beklagten Bank. Der Kunde (Kiufer der Optionen) fithrte bei der
Bank seit 1997 mehrere Konten und benutzte deren E-Banking-System. Bis November 2016 hatte
der Kunde nie Finanzgeschafte mit der Bank getatigt.

[138] Am 10. November 2016 begab sich der Kunde zur Bank und erdffnete ein Depotkonto fiir
die Erfassung eines Borsenauftrags zum Kauf von Call-Optionen an Aktien der Actelion sowie
ein mit dem Depotkonto verbundenes Kontokorrentkonto, auf das er CHF 20’000 einzahlte. Die
Bankangestellte fillte ein Borsenauftragsformular aus, welches der Kunde unterzeichnete. Auf
der ersten Zeile war «1 Vertrag iiber 100 Calls» vermerkt, auf der zweiten und dritten Zeile stand
«kaufen — 100 — call strike 160.- Aktien Actelion». Auf der vierten Zeile war unter Falligkeit
Dezember 2016 angegeben und eine Limite von 1.57. Zudem unterzeichnete der Bankkunde ein
Entlastungsdokument mit der Angabe «1 Vertrag — 100 — call strike 160 Fr.».

[139] Die Bankangestellte, die den Borsenauftrag nicht selbst erteilen konnte, nahm zweimal
Kontakt mit Kollegen im Handelsraum auf. Bei diesen Telefonaten konnte der Kunde horen, was
die Mitarbeiterin sagte, aber nicht, was die Kollegen im Handelsraum antworteten. Die Abschrift
dieser Telefonate umfasst mehrere Seiten.

[140] Die Bank erwarb aufgrund des erteilten Borsenauftrags im Namen des Kunden eine Call-
Option fiir CHF 157, die es dem Kunden ermoglichte, 100 Actelion-Aktien bis im Dezember 2016
fir CHF 160.- pro Aktie zu erwerben. Die Bank belastete das Konto des Kunden mit CHF 277.20
(bestehend aus CHF 157 fur den Call, CHF 120 Bankkommission und CHF 0.20 Abgaben).

[141] Am Ende des Gesprichs verlangte der Kunde eine Bestétigung des erteilten Borsenauftrags.
Die Bankangestellte antwortete ihm, dass er in den nadchsten Tagen eine schriftliche Bestédtigung
erhalten werde. Als der Bankkunde keine Bestatigung erhielt, fragte er bei der Bankangestellten
nach, die ihm versicherte, die Bestdtigung sei versandt worden; zudem koénne er den Auftrag im

87 Urteil des Bundesgerichts 4A_726/2016 vom 12. Mai 2017 E. 5; siehe auch ALrreD KoLLER, Schweizerisches Obli-
gationenrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Band I, Bern 2023, Rz. 14.160.

Vgl. auch Benjamin Rers/Dario Garrr/Markus ViscHER, Tiickenreicher Optionshandel, in: dRSK, publiziert am
1. Februar 2023; Luc THEVENOZ/SusaN EMMENEGGER/CELIAN HirscH/FaBIEN LiEGEO1s/MARTINA REBER, Le droit
bancaire privé suisse 2021, SZW 2022, S. 140 ff., S. 157; Cérian HirscH, L'interprétation d’un ordre de bourse:
acheter un call ou cent calls?, LawInside vom 12. Februar 2022; Fasien LitGeois, Contrat de mandat: Question
d’interprétation a un demi-million, 1 ou 100 options call?, Centre de droit bancaire et financier vom 9. Februar
2022; SEBASTIAN MULLER, Auslegung der Anweisung an den Beauftragten, ius.focus 2022, Nr. 61.

88
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E-Banking einsehen. Zwischen dem 10. November 2016 und dem 25. November 2016 loggte sich

der Kunde mehr als 70-mal im E-Banking ein.

[142] Am 24. und 25. November 2016 verzeichnete die Actelion-Aktie aufgrund von Diskussio-
nen iiber ein mogliches offentliches Ubernahmeangebot durch Johnson & Johnson den hochsten
Kursanstieg seit iiber 16 Jahren. Als der Kunde am 25. November 2016 immer noch keine Besta-
tigung erhalten hatte, rief er die Bankangestellte an. In diesem Moment wurde ihm klar, dass der
von der Bank getatigte Kauf nur einen Call und nicht 100 Calls umfasst hatte. Ein Call berechtigte
zum Kauf von 100 Actelion-Aktien.

[143] Die Bank verkaufte den Call zum Preis von CHF 5’679.80, den sie nach Abzug der Gebithren
dem Konto des Kunden gutschrieb.

[144]Im Mai 2017 klage der Bankkunde vor den Gerichten des Kantons Waadt gegen die Bank auf
Schadenersatz in der Hohe von CHF 558’567, was dem Verausserungswert von 99 Call-Optionen
entsprach. Er machte geltend, er sei so zu stellen, wie wenn die Bank 100 Calls und nicht nur
einen Call gekauft hatte. Im Mai 2019 wurde die Bank erstinstanzlich verurteilt, dem Kunden
CHF 552’602.55 nebst Zins zu bezahlen. Das Gericht hielt fest, der Kunde habe seine Absicht,
100 Calls zu kaufen, korrekt kommuniziert. Daruber hinaus habe die Mitarbeiterin dem Kunden
widersprichliche Informationen gegeben, insbesondere dariiber, ob er eine Bestdtigung seines
Auftrags erhalten wiirde. Dem Kunden konne kein Mitverschulden vorgeworfen werden, da er
reagiert habe, sobald er den Fehler der Bank bemerkte.

[145] Im November 2020 bestétigte das Kantonsgericht diesen Entscheid. Die dagegen erhobe-
ne Beschwerde hiess das Bundesgericht in Flinferbesetzung gut und wies die Klage des Kunden
gegen die Bank ab.

[146] 1. Einleitend fihrt das Bundesgericht aus, Call-Optionen (oder Calls) seien Vertrdge tuiber
Kaufoptionen, die dem Erwerber das Recht, aber nicht die Pflicht einrdumen, zu einem bestimm-
ten Austibungspreis (Strike) einen Basiswert, hier Actelion-Aktien, zu einem bestimmten Zeit-
punkt (Falligkeitsdatum; europdischer Call) zu erwerben. Haufig wiirden die Anleger nicht von
ihrem Recht Gebrauch machen, den Basiswert zu kaufen, sondern die Call-Option vor dem Ver-
talldatum verkaufen, um den Gewinn zu realisieren. Vorliegend berechtige eine Call-Option zum
Kauf von 100 Actelion-Aktien am Falligkeitsdatum zum Preis (Strike) von CHF 16’000 (CHF 160
pro Aktie); entsprechend berechtigten 100 Optionen zum Kauf von 10’000 Aktien fiir einen Preis
von CHF 1°600°000. Die Parteien seien sich uneinig, ob der Kunde den Auftrag erteilt hat, eine
oder 100 Call-Optionen zu kaufen (E. 3 und 4 Ingress).

[147] Das Bundesgericht priifte, ob die Bank haftet, weil sie ihre Sorgfaltspflicht verletzt hat. Da-
zu misse der Inhalt der Anweisungen des Kunden ermittelt werden. Auftrage zum Kauf oder
Verkauf von Finanzinstrumenten seien einseitige Willensdusserungen des Kunden, die von der
Bank entgegengenommen werden miissen. Einseitige Willenserklarungen seien nach den allge-
meinen Grundsatzen fiir die Auslegung von Willenserkldrungen auszulegen. Nach dem analog
anwendbaren Art. 18 Abs. 1 OR habe das Gericht daher zunédchst den subjektiven Willen der Par-
teien zu erforschen, d.h. einerseits den Willen des Erklarenden und andererseits das Verstandnis
dieses Willens durch den Empfanger. Konne das Gericht diesen tatsachlichen Willen nicht er-
mitteln, habe es in einem zweiten Schritt den objektiven Sinn zu ermitteln, den der Empfanger
der Willenserkldrung nach dem Vertrauensprinzip geben konnte und vernunftigerweise geben
musste (E. 4.2.2).
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[148] Die Vorinstanz habe sich darauf beschrankt, festzustellen, was der Kunde wollte und habe
es versaumt, das Verstandnis der Bank zu ermitteln. Dabei seien folgende Elemente zu bertick-
sichtigen:

* Der Kunde habe einen Borsenauftrag unterschrieben, den die Vorinstanz selbst als wider-
spruchlich bezeichnet habe und aus dem nicht abgeleitet werden konne, ob er einen Call
oder 100 Calls kaufen wollte;

* Als die Bankangestellte dem Kunden gesagt habe, dass «Sie heute CHF 155 investieren» und
dass, wenn die Aktie iiber CHF 160 steigt, «Sie dann Ihr Recht geltend machen werden, die
Aktien fur CHF 16’000 plus den Preis des Rechts plus die Kosten zu kaufen», habe der
Kunde genickt.

* Der Kunde habe geltend gemacht, er habe sehr wohl von der Anzahl der Call-Optionen
gesprochen, auch wenn er in der Verwirrung von Aktien gesprochen habe.

* Beim zweiten Telefongesprach der Angestellten mit dem Handelsraum habe der Kunde be-
statigt, dass «wir immer bei 1 [Kontrakt] bleiben», und habe gehort, dass ihm CHF 157 plus

Spesen belastet wiirden.

Daraus folge, dass der Kunde tatsichlich vom zukiinftigen Kauf der Actelion-Aktien fiir
CHF 16’000 gesprochen habe (also bloss einer Call-Option), und dass die Angestellte dies auch
so verstanden habe. Ein Kunde, der ein komplexes Borsengeschift tiatigen wolle, miisse sich des
Zwecks und der Tragweite des Geschifts bewusst sein und der Bank klare und prézise Anweisun-
gen geben konnen. Beides sei im vorliegenden Fall nicht gegeben. Da die von der Bank verstan-
dene Bedeutung der vom Kunden erkldrten Bedeutung entspreche, stehe der tatsdachliche Wille
fest. Eine Auslegung nach dem Vertrauensprinzip sei daher ausgeschlossen (E. 4).

[149] Bemerkung: 1. Im Entscheid ruft das Bundesgericht zunichst seine Rechtsprechung zur
Auslegung von Willenserklarungen in Erinnerung, wonach in erster Linie auf den tatsachlichen
Willen der Parteien abzustellen ist und das Vertrauensprinzip nur subsididr anwendbar ist. Bei
der Anwendung dieses Priifschemas im konkreten Fall unterldsst es das Bundesgericht aber, den
tatsachlichen Willen des Kunden umfassend festzustellen, sondern stellt auf einen erklarten Wil-
len ab:* «Da die von der Bank verstandene Bedeutung mit der vom Kunden erklirten Bedeutung
iibereinstimmt, steht der tatsachliche Wille fest. Eine Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ist daher

ausgeschlossen.»*°

[150] Die Feststellung der tatsdchlichen und gemeinsamen Absicht der Parteien (subjektive Aus-
legung) hat nach der Rechtsprechung gegebenenfalls empirisch anhand von Indizien zu erfolgen.
Als Indizien in diesem Sinne gelten nicht nur der Inhalt der Willenserklarungen — ob schriftlich
oder miindlich —, sondern auch der Gesamtzusammenhang, d.h. alle Umstande, die Riickschliisse
auf den tatsachlichen Willen der Parteien zulassen, seien es Erkldrungen vor oder nach Vertrags-
schluss.”! Ungenaue Ausdriicke oder Bezeichnungen, die eine Partei irrtimlich verwendet hat,
sind unbeachtlich (Art. 18 Abs. 1 OR). Die Feststellung, was eine Vertragspartei im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses wusste und wollte, ist eine fiir das Bundesgericht verbindliche Tatsachen-
feststellung. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz

89 Vgl. die Kritik von Litgeors (Fn. 88), HirscH (Fn. 88) und Rers/GarLi/ViscHER (Fn. 88), Rz. 14.
90 Urteil des Bundesgerichts 4A_9/2021 vom 12. Januar 2022 E. 4.2.5 (Ubersetzung).
91 Vgl. BGE 144 111 93 E. 5.2.2S. 98 = Pra 2019, Nr. 40, S. 446.
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festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG), es sei denn, die Sachverhaltsfeststellung sei offensichtlich
unrichtig und damit willkiirlich.??

[151] Vorliegend erscheint diskutabel, ob das Bundesgericht zur Feststellung des tatsachlichen
Willens des Kunden den Gesamtzusammenhang, d.h. alle Umstédnde, die Riickschliisse auf den
tatsachlichen Willen der Parteien zulassen, gentigend beriicksichtigt hat und fir die von den
Vorinstanzen abweichende Auffassung hinreichende Griinde fiir eine Annahme von Willkiir an-
gefithrt hat. So wurde dargelegt, dass der Wortlaut der Gesprachsprotokolle an anderer Stelle
klar den Willen des Kunden dokumentiert, 100 Calls zu erwerben.®3

[152] 2. Da sich die Bank und der Kunde wohl missverstanden haben, wire der Inhalt des Ver-
trags mittels objektiver Auslegung nach dem Vertrauensprinzip zu eruieren gewesen.’* Insofern
indiziert der Wortlaut des Formulars in der ersten Zeile («1 Kontrakt tiber 100 Calls»), dass ein
Vertrag iiber 100 Call-Optionen geschlossen werden sollte. Der blosse Erwerb eines einzigen Calls
fir gerade mal CHF 157 wirft die Frage auf, warum der Kunde CHF 20’000 auf das speziell fir die
Transaktion er6ffnete Konto einbezahlt hat. Zudem scheint der Kunde von Anfang an die Absicht
gehabt zu haben, die Optionen nicht auszuiiben (also Aktien zu kaufen), sondern bei positiver
Kursentwicklung die Optionen mit Gewinn zu verkaufen (wie dies dann auch fiir den einen Call
gemacht wurde).”>

[153] 3. Wie zutreffend bemerkt wurde, mag fiir den Prozessausgang entscheidend gewesen sein,
was nur zwischen den Zeilen gelesen werden kann: Die Empfehlung, die der unerfahrene Kun-
de erhalten hat, konnte verdachtig erscheinen (Verdacht auf Insiderhandel); eine Abweisung der
Klage konnte die Durchsetzung eines moglicherweise widerrechtlich erlangten Gewinns verhin-
dert haben.”®

Prof. Dr. iur. CHrisToPH BRUNNER, Rechtsanwalt, LL.M., ist Inhaber der Anwaltskanzlei Brunner
Arbitration LLC und Titularprofessor an der Universitit Bern. Er ist Redaktor des Ressorts natio-
nales und internationales Kaufrecht sowie internationale Handelsvertrage bei Jusletter.

Dr. iur. Dario Garri, 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.

92 Vgl.z.B. BGE 131 111 606 E. 4.1 S. 611 = Pra 2006, Nr. 80, S. 572.

93 Siehe Litceors (Fn. 88), 1: «Reconnaissons que la forme de ces échanges en obscurcit le fond. Il reste que Jean [der Kunde]
exprime sa volonté d’acquérir 100 options call lorsqu’il répond woild> d U'employé qui lui dit : <pas les actions>. Il n’est, en
tous les cas, pas <manifestement insoutenable> de le comprendre ainsi.»

94 5o etwa auch Hirscu (Fn. 88).

95

Vgl. LitGeors (Fn. 88), 1 in fine sowie unter 2 und 3.
96 Vgl. Litgeors (Fn. 88), 3 in fine; Hirscu (Fn. 88), in fine.
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