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Der nachstehende Artikel kniipft an den vorhergehenden uiber das Formerfor-
dernis der dffentlichen Beurkundung bheim Grundstiickkauf an. Nachdem
Zwecek, Gegenstand und Umfang des Beunrkundungszwangs behandelt sind, blei-
ben die Rechtsfolgen einer mangelhaften Beurkundung (eines Formmangels)
darzustellen. Diese Frage hat Lehre und Rechtsprechung von jeher stark be-
schiftigt. Fine gefestigte Praxis besteht indes in verschiedenen Punkten noch
nicht. «Selbst Grundfragen» sind «noch nicht endgiiltig beantwortets (Scamin-
Ly, ZSR 1990, 5. 224). Das rechtfertigt eine relativ eingehende Behandlung der
Problematik.

I. Grundlagen

1. Begriff und Erscheinungsformen des Formmangels

Formmangel ist gleichbedeutend mit Beurkundungsmangel. Die Beurkun-
dung kann verschiedenste Mangel aufweisen, die sich jedoch alle als Verfahrens-

oder Inhaltsmangel qualifizieren lassen':

— Inhaltsmiingel: Der Kaufvertrag, wie er von den Parteien iibereinstimmend
gewollt ist, wurde entweder iiberhaupt nicht 6ffentlich beurkundet, sondern
z.B. lediglich schriftlich festgehalten (vgl. z.B. BGE 54 11 323 ff.). Oder er
wurde zwar beurkundet, jedoch unvollstéindig oder ungenau: Fine dffentli-
che Beurkundung wurde vorgenommen, die Urkunde enthilt jedoch nicht al-
le erforderlichen Angaben (z.B. fehlt der Hinweis auf ein Vertretungsverhilt-
nis, BGE 112 II 332) oder sie enthiilt zwar alle Angaben, diese stimmen jedoch
(teilweise) nicht mit dem wirklichen Parteiwillen iiberein (es wird z.B. ein fal-

scher Kaufpreis angegeben, BGE 104 IT 99 ff.).

— Verfahrensmiingel: Es wurden (kantonale) Verfahrensvorschriften nicht
eingehalten®. Beispiel: Die Planskizze, welche zur Individualisierung des
Kaufrechtsgrundstiicks dient, wird entgegen dem anwendbaren Beurkun-
dungsverfahrensrecht von den Parteien nicht unterzeichnet (vgl. BGE 106 11
146 ff.).

1 Vel. Scusup, Nr. 600 {1,

2 Das Verfahren der éffentlichen Beurkundung richtet sich unter Vorbehalt lundesrechtlicher Mini-
malvorsehriften nach kantonalem Recht (§ 2 Nr. 25); vgl. Brickwer, ZBGR 1994, 8, 2; Semsup, ZBGR
1993, 8. 2 {.; Gicer, BerKomm, N 15 £ und 223 za Art. 216 OR.
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Ein Verfahrensmangel kann die Ungiiltigkeit der Beurkundung zur Folge haben; unter
Umstiinden stellt er aber auch eine unter dem Gesichtspunkt der Giltigkeit unbeachtliche
Ordnungswidrigkeit dar. Dazo unten Nr. § ff. Hier ist nur Folgendes beizufigen: Wird ein
Vertragspunkt zwar verurkundet, jedoch in Verletzung einer verfahrensrechtlichen Giil-
tigkeitsvorschrift, so gilt er als nicht verurkundet. Auch in diesem Fall ist nach der hier
vorgenommenen Begriffshestimmung ein «blosser» Verfahrensmangel gegeben, nicht hin-
gegen ein Inhalismangel. Die gegenteilige Auffassung® hat zur Folge, dass jeder Vi
rensmangel — soweit er auf Verletzung einer Giiltigkeitsvorschrift beruht - zu einem In-
haltsmangel fiihrt. Die Unterscheidung verliert damit jeden praktischen Wert. So ist bei-
spielsweise im erwihnten BGE 106 11 146 lediglich ein Verfahrensmangel anzunehmen.
Freilich hatte der Verstoss gegen die Benrkundungsversehrifren (Nichtunterzeichnen der

erlah-

Planskizze) zur Folge, dass die Kaufrechtsparzelle als nicht geniigend individualisiert und
damit der Vertragswille in einem wesentlichen Punki als nicht verurkundet galt. Von ei-
nem eigentlichen Inhaltsmangel sollte trotzdem nicht gesprochen werden, da ja letztlich
der Vertragswille (Kaufrechtsgegenstand) inhaltlich richtig verurkundet wurde und er nur
deshalb nicht als verurkundet galt, weil ein Verfahrensmangel vorlag.

Praktisch im Vordergrund stehen die Inhaltsmingel und bei diesen die Fille, in
denen der Mangel den Parteien bewusst ist. Haufig kommt vor allem vor, dass
die Parteien absichtlich einen falschen (zu tiefen, gelegentlich auch zu hohen)
Kaufpreis verurkunden lassen (Kaufpreissimulation); auch mit der Simulation
der Vertragsart hatten sich die Gerichte schon zu hefassen (vgl. z.B. BGE 71 11
100).

Seltener sind den Parteien unbewusste Inhaltsmingel. Doch kommen auch sol-
che vor. Méglich ist z.B., dass die Parteien (oder die Urkundsperson) aus Un-
kenntnis des Umfangs des Beurkundungszwanges die geniigende Kennzeich-
nung eines wesentlichen Vertragspunktes in der Urkunde unterlassen {(vgl. BGE
112 [ 107 ff.). Oder die Parteien bringen in voller Kenntnis des Beurkundungs-
zwanges den beiderseits gewollten Vertragsinhalt irrtiimlicherweise falsch zum
Ausdruck; z.B. bezeichnen sie dem Urkundsheamten gegeniiber das Grund-
stiick A statt das Grundstiick B als Kaufgegenstand, sodass dieses statt jenes als
Kaufgegenstand verurkundet wird®. Schliesslich ist denkbar, dass dem Ur-
kundsbeamten bei der Verurkundung des richtig gedusserten Parteiwillens ein

3 Z.B. Scamm, N1. 607,

4 Die Konsequenzen einer solchen falsa demonstratio bei formbediirftigen Rechtsgeschiiften sind um-
stritten (Scumip, Nr. 861 [F.; Honseir, OR BT, 8. 156). M.E. gelien die allgemeinen Regeln iber Formmin-
gel. Deer Vertrag ist demnach wngiihig (Art. 216 OR, unten Nr. 16 [L.). «Einfach die Urkunde zu berichti-
gens, wie Lepyanw, BerKomm, N 41 20 Art, 637 ZGB, aunimmt, geht m.E, nicht an. Vielmehr muss ein
neuer Jurmgerechter Verirag geschlossen werden, wenn der Vertragswille durchgesetzt werden soll (3m
Ergebnis ebense Scrp, Nr. 867; anders Kraver, BerKomm, N 98 zu Art. 18 OR; nicht eindeutig Ober-
gericht des Kantons Aargan, SIZ 1955, S.93 £ E. 3und 4).
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Versehen unterlduft und die Parteien dies vor Beendigung des Beurkundungs-
vorganges nicht mehr feststellen,

2. Abgrenzung von Bundesrecht und kantenalem Recht
bei der Bestimmung der Mangelfolgen

1. Nach Art. 216 OR sind nicht oder nicht richtig verurkundete Grundstiick-
kaufvertrige ungiiltig. Das ist dem Grundsatz nach unbestritten und angesichts
des klaren Gesetzeswortlauts auch kaum ernstlich bestreitbar®. Fraglich ist hin-
gegen <lie Rolle, welche neben dieser bundesrechtlichen Anordnung dem kanto-
nalen Beurkundungsverfahrensrecht zukommt, dies jedenfalls in Bezug auf
Verfahrensmingel (hinsichtlich der Inhaltsmingel siehe Nr. 12):

— Das Bundesgericht hat in BGE 106 II 151 f. unter Berufung auf seine friithere
Rechtsprechung® festgestellt, soweit das kantonale Recht die Einzetheiten der
offentlichen Beurkundung regle, bestimme es auch dariiber, «ob es sich um
Giiltigkeits- oder blosse Ordnungsvorschriften handelt». Und weiter: Das
kantonale Recht sei «massgebend nicht nur fiir den Entscheid dariiber, ob
der Verstoss gegen eine Formvorschrift den Vertrag ungiiltig mache, sondern
auch fiir die Frage, ob es sich um absolute oder relative Wirkungen der Un-
giiltigkeit handle».

— Die erste dieser beiden Aussagen entspricht der einhelligen Lehre. Eine wach-
sende Anzahl Autoren lehnt hingegen die zweite Aussage ab: Zwar kinnten
dic Kantone dariiber bestimmen, ob der Verstoss gegen eine Beurkundungs-
regel Ungliltigkeit der Beurkundung zur Folge habe oder nicht; ob es sich um
eine absolute oder eine relative, d.h. von den Parteien geltend zu machende
Ungiiltigkeit handle, sei jedoch nicht eine in die kantonale Kompetenz fallen-
de Frage. Daher kénnten die Kantone inshesondere nicht vorsehen, ein Beur-
kundungsmangel habe lediglich Anfechtbarkeit zur Folge. So neustens
Brickner, der ausfithrt, «die beurkundungsrechtliche Fragestellung bei Be-
urkundungsmiingeln» beschrinke sich <auf ein Ja/Nein, d.h. auf die Frage,
ob eine dffentliche Urkunde entstanden, eine Erkldrung difentlich beurkun-

5 Finzelne sind allerdings der Meinung, zwar lasse der mit einem Formmangel behaftete Vertrag keine
Verbindlichkeiten entstehen, wohl aber gebe er, einmal erfiillt, einen geniigenden Grund fiir das Behalten
der emplangenen Leistungen ab. Der Vertrag soll also nur beschranks sngiiltig bzw. soll er — positiv aus-
gedriicke — beschrankt giiltig sein. 8. zu dieser Ansicht unten Nz, 22 ff.

% BGE 84 11 641, 39 11 611 f. Dieser gweite Entscheid stiizt jedoch die in BGE 106 1T 151 f. vertretene
Ansicht nicht (Nr. 1§ a.E.).
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det ist, oder ob dies nicht der Fall ist» 7 Im gleichen Sinne schon friiher Oser/
SCHONENBERGERS, SCHONENBERGER, Jice!® und Scnap!®: 1L,

Wenn nach Art. 55 SchlT ZGB «die Kantone bestimmen, in welcher Weise aufl
ihrem Gebiete die 5ffentliche Beurkundung hergestellt wird», so ist damit mit-
telbar auch gesagt, dass die Kantone dariiber befinden kénnen, ob die Verlet-
zung einer Bewkundungsvorschrift die Ungiiltigkeit der Beurkundung zur Fol-
ge hat oder nicht. Es scheint daher nahe zu liegen, dass sie auch dariiber befin-
den kbnnen, ob die Ungiiltigkeit in einem speziellen {Anfechtungs-) Verfahren
geltend gemacht werden muss oder nicht. Einzelne Kantone haben denn auch
eine entsprechende Kompetenz fiir sich in Anspruch genommen, so eiwa Zug
(§ 9 des Gesetzes iiber die 8ffentliche Beurkundung und die Beglaubigung in Zi-
vilsachen) und Basel-Stadt (§ 233 Abs. 3 des EG zum ZGB)!2. Solche Vorschrif-
ten schaffen jedoch einen unerwiinschten Schwebezustand, der aus Griinden
der Rechtssicherheit und Rechtspraktikabilitidt von Bundestechts wegen nicht
hingenommen werden kann. Zwar [ehlt eine einschlagige ausdriickliche Bestim-
mung. So wie jedoch anerkannt ist, dass das kantonale Beurkundungsverfahren
ungeschriebenen bundesrechtlichen M inimalanforderungen zu geniigen hat, so
muss auch anerkannt werden, dass es ungeschriehenem Bundesrecht wider-
spricht, es den Parteien anheim zu stellen, ob sie einen Beurkundungsmangel
geltend machen wollen oder nicht. Die hier vorgetragene Auffassung scheint im

Ubrigen frither — im Ergebnis — auch diejenige des Bundesgerichts gewesen zu
sein (BGE 39 I 612'%).

Das Gesagte gilt fiir Verfahrensmingel (Nr. 4). Die Folgen von lnhaltsmingeln beurteilen
cich zum Vornherein ausschliesslich nach Art. 216 OR, da Art. 55 SchlT ZGB hier keine Rolle
spielt und auch sonst keine Bestimmung ersichtlich ist, welche den Kantonen eine Regelungs-
kompetenz verleihen wiirde. Wird also der Kaunfvertrag (Parteiwille) nicht, unvollstindig
oder ungenau vernrkundet, ist er formungiiltig im Sinne von Art. 216 ORY,

7 Brilckner, ZBGR 1994, 8, 3.

8 ZinKoemm, N 13 zu Art. 216 OR; ferner Laver, ZBJY 1982, 8. 117 unten.

¢ ZiirKomm, N 102 zu Art. 11 OR.

10 Sepmm, Nr. 134.

1 Anders namenthich die Kommentatoren von Art, 657 ZGB: am deutlichsten Hasp/Snonus/Screr-
rer/ZobL, ZiittKomm, N 33, die unter Hisweis auf das Laselstidtische Beurkundungsrecht ausdriicklich
die vom Bundesgericht vertretene Meinung vortragen; sodann Mersr-Havoz, BerKomm, N 129, und Lre-
mann, BerKomm, N 36, Ebenfalls im Sinne der hundesgerichtlichen Auffassung ZBRGR 1926, 8. 177 wn-
ten/178 {Kantonsgericht St Gallen), und neucrdings Pworer, 5.26 {., der cine Anfechtung analog
Art. 520 ZGB befiirworlet (kritisch dazu Brilexnen, ZBRGR 1994, 5. 3 Anm. 5).

12 Weiters Nachweise bei Brickver, ZBGR 1994, 8.3 Anm. 5.

13 Dieser Entscheid wird freilich in BGE 106 151 ebenfalls fiir die dort vertretene Auffassung ange-
fithrt.

U Dje Formungiiltigkeit erstreckt sich allerdings nicht notwendig auf den gesamten Vertragsinhall:
Nr. 121.
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2. Ob eine kantonale Beurkundungsvorschrift blossen Ordnungscharakter hat
oder die Giiltigkeitsform der 6ffentlichen Beurkundung umschreibt, ist durch
Auslegung der entsprechenden Bestimmung zu ermitteln. [m Zweifelsfall ist ei-
ne blosse Ordnungsvorschrift anzunehmen!> 16, «denn Formvorschriften sind,
als kiinstliche Beschriankungen des Rechtsverkehrs, einengend auszulegen» .
Aus Art. 11 Abs. 2 OR folgt nichts anderes. Die Bestimmung betriffi den Fall,
da eine bundesrechtliche Formvorschrift iiber «Bedeutung und Wirkung» der
Form nichts bestimmt; alsdann ist die Beobachtung der Form fiir die Giiltigkeit
des Vertrages vorausgesetzt'®, Im vorliegenden Zusammenhang aber geht es um
die Frage, ob die Beobachtung einer kantonalen Verfahrensvorschrift Giiltig-
keitserfordernis ist oder nicht; insoweit ist ausschliesslich das kantonale Recht
massgeblich”.

3. Von der Formungiiltigkeit als Mangelfolge
(Art. 216 OR): die verschiedenen Ungiiltigkeits-
theorien

Nachstehend sind die Folgen eines Formmangels darzustellen, insoweit es sich
um Formméngel (Inhalts- und Verfahrensmingel) handelt, die Ungiiltigkeit des
Vertrages nach Art, 216 OR zur Folge haben. Sonstige Beurkundungsmingel
bleiben ausser Betracht; es interessiert also im Folgenden nichi, welche Konse-
uenzen der Verstoss gegen eine Ordnungsvorschrift des kantonalen Beurkun-
dungsrechts hat. Des Weiteren wird unterstellt, dass der Formmangel den gan-
zen Vertrag betrifft (zur Rechtslage, wenn nur Teile davon betroffen sind, siehe
unten Nr. 119 ff.).

Was unter Formungiiltigkeit i.S.v. Art. 216 OR zu versiehen ist, ist umstritten.
Es besteht eine Vielzahl unterschiedlicher Ansichten, welche sich jedoch zum
grossten Teil auf zwei Grundtypen reduzieren lassen (zu «Sondertypen» s.

Anm. 41):

1. Die verschiedenen Nichtigkeitstheorien gehen alle davon aus, «dass die von
den Parteien abgegebenen Willenserklirungen rechtlich schlechthin unwirk-

5 Seudnensercer/Jicar, ZirKomm, N 102 zu Art, 11 OR.

1% Nur Ordnungscharakter hat z.B. nach luzernischemn Recht die Vorschuilt, wonach die 6ffentliche Ur-
kunde das Mass des Kaufgrundstiicks und den Erwerbstitel des Verkdufers unzugeben hat (Max 1933,
S, 302 f.; ScuinensercER/ Jicar, ZiirKomm, N 102 zu Art. 11 OR).

7 Sendweveerces/ Jice, ZirKomm, N 102 zu Arvt. 11 OR.

B Vol BCE108 11299 f.

1o Vgl. Scudnenpencer/ Jicer, ZiitKomm, N 102 zu Art. 11 OR.
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sam sind, also fiir keine Partei irgendeine vertragliche Berechtigung oder Ver-
pllichtung begriinden» (BGE 39 11 226)%. Weder begriindet der formungiiltige
Vertrag Erfiilllungspflichten, noch gibt er, einmal erfiillt, einen «Behaltens-
grund» ab; jede Partei kann also die Riickerstattung der von ihr erbrachten
Leistung verlangen, freilich nur gegen Riickgabe der erhaltenen Leistung. Der

Riickerstattungsanspruch ist also ein Riickabwicklungsanspruch (Finzelheiten
in Nr, 52 ff.).

Allerdings schranken die Vertreter der Nichtigkeitstheorien die Nichtigkeitsfol-
gen in verschiedener Hinsicht ein. Die wichtigsien Finschrankungen sind die
folgenden:

_ Hat eine Partei den Vertrag in Kenntnis der Formungiiltigkeit, d.h. irrtums-
frei, erfiillt, so hat sie vermutungsweise (grundsitzlich) keinen Riickabwick-
lungsanspruch®. Haben beide Parteien irrtumsfrei erfiillt, bestehen demzu-
folge in der Regel keine Riickabwicklungsanspriiche. Um zu diesem Ergeb-
nis zu gelangen, beruft sich das Bundesgericht (und mit ihm die herrschende
Lehre) auf Art, 2 Abs. 2 ZGB, es mobilisiert also das Rechtsmissbrauchsvet-
bot, genauer das Verbot widerspriichlichen Verhaltens (Nr. 63 ff.): Wer in
Kenntnis der Formungiiltigkeit erfiille und nachher die Leistung zuriickver-
lange, setze sich in unzuldssiger Weise mit eigenem Verhalten in Wider-
sprach. Nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht eriibrigt sich der
Riickgriff auf die ultima ratio des Art. 2 Abs, 2 ZGB, stattdessen ist Art, 63
Abs. 1 OR heranzuziehen. Nach dieser Bestimmung ist demjenigen, der ei-
nen formungiiltigen Grundstiickkauf irrtumsfrei erfiillt hat, die Riickforde-
rung der erbrachten Leistung generell (nicht nur vermutungsweise) abge-
schnitten, vorausgesetzt, die Gegenleistung wurde ebenfalls erbracht (unten

Nr. 66 fL.).

Im Falle irrtiimlicher Erfiillung ist die Rickforderung gr undsatzlich zuldssig.
Ausnahmen ergeben sich aus dem Rechtsmisshrauchsverbot (unten

Nr. 72 tf.).

_ TIst der Vertrag von der einen Partei vollstandig erfiillt, von der anderen zur
Hauptsache, so hat die erste Partei einen Resterfiillungsanspruch, falls die
Weigerung des Gegners, die Resterfiillung vorzunehmen, als vechtsmiss-

20 K rer und Scaést nehmen an, der formumgiiltige Vortrag sei «nicht nichtig, sondern nicht vollkom-
men, mithin nicht zustandegekommens» (KrLier, SJZ 1988, S. 300, Keoien/Scudp, 5. 25 unten), In der
Sache aber stellen sich die beiden Autoren auf den Boden der Nichtigkeitstheorie.

21 Vorhehalten ist der Fall, dass die Leistung wnfreiwillig (unter Zsvang oder unter dem Druck einer
Zwangsvollstreckung} erfolgte (Nr. 59). Diesfalls ist die Riickfordernng im Allgemeinen zulissig. Nach-
stehend wird Freiwilligkeit der Leistung uaterstellt.
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briuchlich anzusehen ist (Art. 2 Abs. 2 ZGB)22, Nach der hier vertretenen
Ansicht kann ein Erfiillungsanspruch auch gegeben sein, wenn der Vertrag
noch nicht zur Hauptsache erfiillt ist. Im Extremfall kann sogar bei nicht er-
fillltem Vertrag ein Erfiillungsanspruch bestehen (Nr. 41).

Kontrovers ist, ob der Richter die Formungiiltigkeit von Amtes wegen zu be-
achten hat oder nicht. Die Theorie der absoluten Nichtigkeit bejaht dies?®, die
Theorie der relativen Nichtigkeit® ist gegenteiliger Ansicht und meint, die Be-
achtung der Formungiiltigkeit setze die Erhebung einer entsprechenden Einre-
de voraus® (s. dazu V11/2). Fine weitere Kontroverse betrifft die Frage, inwie-
weit sich Dritte auf die Formungiiltigkeit berufen kénnen (s. dazu V11/3). Strit-
tig ist ferner, ob der Rechtsmissbranch heilende Wirkung hat, Inshesondere
geht es um die Frage, ob der Kiufer, der im Grundbuch als Eigentiimer einge-
tragen wurde, in Fillen, in denen die Riickabwicklung ausgeschlossen ist, mate-
riell Eigentum erlangt hat oder ob seine Eigentumsposition eine rein formale ist
in dem Sinne, dass zwar seine Grundbuchposition unanfechtbar ist {Ausschluss
der Grundbuchberichtigungsklage), ihm jedoch nicht die iiblichen Eigentiimer-
befugnisse (Art. 641 ZGB) zustehen.

2. Die (hier so genannte) Theorie der beschriinkten Giiltigkeit kommt eben-
falls in verschiedenen Spielarten vor, Thr Grundmerkmal besteht darin, dass der
formungiiltige Vertrag zwar keine Forderungen im Vollsinn des Wortes, immer-
hin aber unvollkommene Obligationen erzeugt. Der formungiiltige Vertrag be-
griindet somit keine klagbaren Erfiillungsanspriiche, wohl aber erfiillbare Leis-
tungspflichten. Fine einmal erbrachte Leistung kann demzufolge nicht zuriick-

¥ Nachweise in Nr. 96 . und Anm. 110,

8 Fiir absolute Nichtigkeit die konstante frithere Rechtsprechung des Bundesgerichts (z.B. BGE 98 11
316, 106 11 151; weilere Nachweise bei Gioer, BerKemm, N 373 2y Art. 216 OR). In BGE 112 11 334 hat
das Bundesgericht dann aber offen gelassen, ob «unbeliimmert um die 3rt des Man gels daran festgehal-
ten werden kann, dass Formungiiltigkeit zur absoluica Nichtigkeit des Vertrages fithre und der Form-
mangel stets von Amies wegen s beriicksichtigen sei». In cinem neusten Entscheid ist es 20 seiner [riihe.
ren Rechisprechung suriickgekehrt, allerdings ohne Diskussion der Frage {nicht amtlich publizierter
Entscheid vom 7.1.1999, abpedruckt in ZBGR 1999, S, 387 fF., auszugsweise bzw. sinngemiiss wiedergege-
ben auch bei Wiseann, 8. 225 §f., Lrusneercer Crumisropie, ZBIV 1999, S, 173, und Scimw Jére, BR 1999,
5.155 Nr. 281). Fiir absolute Nichtigkeit die ganze iltere Lehre (2.B. Oser/Scuénensercer, ZiirKomm,
N 28 zu Art. 11 OR; von Tuew/PeTeR, 8. 225 und 237 [ Becker, BerKomm, N 8 au Art. 11 OR; PaoLeT1o,
5.130 f£; Mimees, 8. 25 [f.; Serozan, 8. 27; Dros, S. 11 £. und 49} und neverdings z.B. Schwenzeg,
Nr. 31.36; Gunr,/Korren, § 14 Ny, 2% Kovien, OR AT, Nr. 750, 767.

* Die Vertreter dieser Theorie sprechen nicht von relativer Nichtigkeit, sondeen von einer Ungiittigheit
sui generis. Diese Ausdrucksweise wird hier vermieden, da es auch noch andere Theorien ciner Ungiileig-
keit sui generis (veigener Art») gibe.

% 7. B. Menz, Vertrag, Nr. 344 [f.; Vorkan, S. 472 11, Meier-Havoz, BerKomm, N 130 [T, zu Art. 657
ZGB; Scemp, Nr. 665 iV.m. Nr. 645; G auvcn/ScaLuer/Scrp/Rey, Nr. 562.
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gefordert werden®0, jedenfalls dann picht, wenn auch die Gegenleistung er-
bracht wurde?”. Dabei spielt keine Rolle, ob die Leistung irrtumsfrei (in Kennt-
nis der Formungiiltigkeit) oder irrtiimlich erfolgte. Uneinigkeit besteht iiber die
Art der unvollkommenen Obligation: von Bimen?® nimmt sitthiche Pflichten an
(«Ein Maun, ein Wort»)?, Scmupun? Naturalobligationen.

In der Frage, ob die Unklagharkeit von Amtes wegen oder bloss auf Einrede hin
zu beachten ist, spricht sich ScrmpLi im ersteren Sinme aus?! (insoweit iiberein-
ctimmend mit der Theorie der absoluten Nichtigkeit), von Bimen in letzterem™
(insoweit iibereinstimmend mit der Theorie der relativen Nichtigkeit). Scum-
s Nataralobligationen stehen also den Spiel- und Wettschulden niher als den
verjihrten Schulden, bei von Biirens sittlichen Pflichten verhilt es sich gerade
umgekehrt.

Von Birens Aulfassung ist ohne ersichtlichen Widerhall geblieben. Demgegen-
iiber bat ScusipLiy immerhin Merz zu iiberzeugen vermocht™, Seine Auffas-
sung sei daher noch niher prazisiert. Die fehlende Klagbarkeit kann nach
ScumipLn  «prinzipiell von jedermann jederzeit angerufen werden»34, Fir
ScimipLaN ist sodann klar, dass die Exfiilllung heilende Wirkung hat, inshesonde-
re also der Kiufer mit dem Grundbucheintrag materiell und nicht nar formell
Eigentiimer wird. Des Weiteren lehnt er Exfiillungsanspriiche generell ab, auch
dann, wenn der Vertrag zur Hauptsache erfiillt wurde und die Weigerung, die
Resterfiilllung vorzunehmen, rechtsmisshriuchlich ist. Hingegen nimmt er an,
dass die Erfiillungsverweigerung u.U. arglistig ist und einen deliktischen Scha-
denersatzanspruch aus Art. 41 OR zu begriinden vermag®. Der zu ersetzende

Schaden soll «genau in der Differenz zwischen der freiwillig erbrachten und der

26 Vorhehalten ist der Fall nnfreiwilliger Leisinong {Scusouin, ZSR 1990, 5. 239).

27 [y Fale einsedtiper Evfitiung kann die erbrachte Leistung zuriickgefordert werden, wenn die Gegen-
partei threrseits nicht leistungsbereit ist.

28 Vo Biinew, OR AT, 8, 147

28 i tliche Pilichten werden 2T, nicht den unvollkommenen Obligationen zugerechnet. Sicher isi aber,
Jass die sittliche Pllicht, einmal erfillt, wie eine nnvollkommene Obligation behandelt wird: «Die Leis-
umg gilt nicht als Schenlung (Art. 239 Abs. 3 OR) und gibt auch keinen Anspruch auf Riickerstatiung
{Axt, 63 Abs. 2 OR)> (KoLLEz, OR AT, Nr. 51}.

30 Seppmow, ZSR 1990, S. 223 ff. Tm Ansatzpunkt gleich schon seine Ansfihrungen im BerKomm
(N 40 ff. zu Art. 11 OR), allerdings mit anderen Schlusslolgerungen fiir den Grundstiickkauf (vgl. die
Vorauflage, Nr. 218-221).

81 Sewnnuan, ZSR 1990, 8. 240

32 yun Bilmen, OR AT, S, 145.

53 Mepz, Vertrag, Nr. 438 ff.; anders noch im BerKomm, N 510 zu Art. 2 ZGB. HowseLc, OR BT, 8. 158,
hilt eine «Ungiiltigkeit im Sione der Natu ralobligationens fiir «erwigenswerts.

24 GopnaoLny, BerKomm, N 38 und 110 zu Art. 11 OR.

35 Qepnmuin, ZSR 1990, 5. 245 ff.
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noch ausstehenden Restleistung» bestehen®®, Geschuldetist also das Erfiillungs-
interesse. Der Richter kénne auch auf Realersatz erkennen (Art. 43 OR). «Da-
her ist der Schuldner aufgrund seines deliktisch arglistigen Verhaltens auf Er-
filllung oder Erfiilllungsersatz zu verurteilen.»?” Diese Miglichkeit setze keine
Erfiillong in der Hauptsache voraus, denn «als qualifizierender Umstand der
Arglist» reiche «schon der Beginn der Erfiillung aus»®% 39,

Uberblickt man das Gesagte, so unterscheiden sich die Nichtigkeitstheorien von
der Theorie der beschrankten Giiltigkeit zwar im dogmatischen Ansatzpunkt ra-
dikal, im praktischen Ergebnis aber besteht iiber weite Strecken Einigkeit. Ein-
mal werden Erfillungsanspriiche bei noch nicht erfitlltem Vertrag verneint®,
zum andern werden Riicklorderungsanspriiche bei irrtumsfreier beidseitiger
Erfiillong generell oder zumindest fiir den Regelfall ausgeschlossen, und
schliesslich besteht weitgehend Einigkeit darviiber, dass in gewissen Fillen
(Rest-)Frfilllung verlangt werden kann®.,

3. Stelllngnahme. Nach Art, 216 Abs, 1 OR bediirfen Kaufvertrige «zu ihrer
(riiltigkeit» der 6ffentlichen Beurkundung. Entsprechend ist die Ausdruckswei-
se der romanischen Gesetzestexte: «... ne sont valables que s'ils ont été faits par
acte authentique» baw. «... richiedono per la loro validita un atto pubblico». An-

3 Scuminerv, ZSR 1990, S. 248,

57 Scaweun, Z5K 1990, S. 248,

*8 ScmupLin, ZSR 1990, 8. 247, 5. auch S. 258.

% Neverdings hat das Bundesgericht - angeregt durch Scaspus — ebenfalls eine Schadenersatalgsung
gewihlt, diese jedoch iiber das Institut der Vertravenshaft ung begriindet und im Ubrigﬁn offen gelassen,
ob parallel zum Schadenersatzanspruch auch ein Exfii limgsanspruch bestand (nicht amtlich publizierter
Entscheid vom 7.1.1999, ZBGR 1999, S, 387 ff.).

% Dabei ist aber zu beachten, dass die Auffassungen dariiber, wann ein formungiiltiger Vertrag vor-
liegt, wesentlivh auseinander gelien, was natiirlich fiir die Zuerkennung von Erfii lhingsansprichen von
Bedeutung ist. So ist 2.B. von Bimen (OR BT, 8. 75) der Meinung, es kiinne «gliltigkeitsmissig nichts avs-
machen, wern der Preis unrichtig deklariert wird», wugegen ie herrschende Auffassung hier Formun-
giiltigkeit annimmt (§ 2 Nr. 87). Dementsprechend Lejalit van Birren Lei unrichtiger Preisverurkundung
Exfiillungsanspriiche, Jic herrschende Auffassung lehnt solche ab. Eigenstandige Theorien haben awch
Guccenneiym und Spiro entwickelt (Scnwernzer, BasKomm, N 23 zu Axi, 11 OR); Kritik Jder Theorie Spiros
bei Kotier, ZBJV 1990, 8. 129 f.

# Fine eigenstindige Theorie veririte Groer (Rechtsfulgen norm- und sittenwidriger Vertrige, Ziirich
1989, 5. 94 {1, 110 ff; devs., BerKomm, N 349 ff. zu Art. 216 OR). Er glaubt, mit der beidseitigen (irr-
tumsfreien oder irrtiimlichen) Erfiillung entstehe ein faktisches Vertragsverhiltnis, welches einen geni-
gemden Grund fiir das Behalien der erbrachten Leisiungen abgebe. Ein [uktisches Vertragsverhalinis
kann nach Gicer aber auch schon vor der vollstindigen Erféillung entstehen. Soweit dies der Fall ist, be-
griindet Jer formungiiltige Vertrag — immer nach Greza — Erfiillongsanspriiche. Insbesondere soll der
Verkiiufer mit der Ubertragung von Besitz und Figentum am Grundstiick den Anspruch anf den Kaut-
preis erlangen. Giosr bezeichnet zwar den formungiiltigen Vertrag als «nichtig» (BexKomm, N 368 zu
Art. 216 OR), in Wirklichkeit fasst er ihn aber als beschriinkt giiltig auf, und das in noch viel weiter ge-
kendem Umfang, als dies Scrvipuin und voy Biiren tun. Gisers Ausicht vermochte sich zu Recht nicht
durchzusetzen (Kritik bei Scavmon, ZSR 1990, 8, 282 £).
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ders die Formulierung in Art. 657 Abs. 1 ZGB, der von «Verbindlichkeit» statt
«Giiltigkeit» spricht und damit den Eindruck erwecken kénnte, der Formman-
gel wirke sich lediglich auf der obligatorischen Ebene aus: der formmangelbe-
haftete Vertrag verschaffe zwar keine Frfiillungsanspriiche, gebe aber, einmal
erfiillt, immerhin eine geniigende causa fiir das Behalten der erbrachten Leis-
tungen ab. Die romanischen Gesetzestexte von Art. 657 ZGB verwenden hinge-
gen wiederum die Terminologie von Art. 216 OR («valables», «validita»). Wie
Gicer?? eingehend dargelegt hat, war diese letatere Ausdrucksweise {iir den his-
torischen Gesetzgeber massgeblich. Der formungiiltige Vertrag sollte also géinz-
lich ungiiltig sein, weder Erfiilllungsanspriiche verschaffen noch eine geniigen-
de causa fiir das Behalten der einmal erbrachten Leistung abgeben. Hitte sich
der Gesetzgeber fiir die beschrinkte Giiltigkeit des formmangelbehafteten Ver-
trags aussprechen wollen, so hiitte er wohl sinngemiss formuliert, dass Kaufver-
triige iiber Grundstiicke zu ihrer vollen Giiltigkeit der iffentlichen Beurkun-
dung bediirfen. Dazu kommt, dass der Gesetzgeber, wo er Naturalobligationen
anordnet, dies durchwegs in der einen oder anderen Form zum Ausdruck bringt
(vgl. Art. 63 Abs. 1,243 Abs. 3 sowie 513 und 514 Abs. 2 OR*); Art. 216 OR und
Art. 657 ZGB geben aber keinerlei Hinweise in diese Richtung. Ebenso wenig
bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass der formungiiltige Vertrag — wie von Biren
meint — sitfliche Pflichten i.8.v. Art. 63 Abs. 2 OR begriindet. Diese Bestim-
mung hat namlich Verpflichtungen ausserhalb jedes rechtsgeschiftlichen Kon-
nexes it Auge, so etwa «eine Unterstiitzungspflicht unter nahen Verwandten
jenseits der in Art. 328 ZGB gezogenen Grenzen»*! oder die Pflicht eines
Schwingerers, auch ohne gerichtlich begriindete Verpflichtung Unterhaltshei-
trige an das aussercheliche Kind zu leisten® (s. auch Nr. 262 ff. der Voraui-
lage).

Die Formungiiltigkeit 1.S.v. Art. 216 OR ist somit als génzliche Ungiiltigkeit zu
verstehen — man mag von Nichtigkeit sprechen®®. Um Details hat sich allerdings
der Gesetzgeber nicht gekiimmert. Daher stellen sich in verschiedenen Punkten

Auslegungsfragen, welche durch die grundsitzliche Entscheidung fiir die Un-
gitltigkeit des Vertrags nicht prijudiziert sind.

4. Weiteres Vorgehen. Die verschiedenen Aulfassungen iiber die Formungiil-
tigkeit 1.S.v. Art. 216 OR messen - wie gesehen - alle dem Umstand, ob bereits

42 Giegr, BerKomm, N 357 ff. zu Art. 216 OR.

43 Vgl. auch den fritheren, Ende 1999 ausser Kraft getretenen Art. 416 OR,

4 Vo Tonr/Prrer, 8. 34, Von Tune/PeTER bezichen sich auf die bis 31.12.1999 in Kraft gewesene Fas-
sung von Ari. 328 ZGB.

45 Von Tumr/PrTer, S, 35.

46 S pebst den oben in Anm. 23 zitierten Entscheiden BGE 116 T1 702 m.w.Nw.
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erfiillt wurde oder nicht, erhebliche Bedeutung bei. Dem passt sich der weitere
Gang der Untersuchung an:

Vorerst ist nun II. die Rede von der Rechtslage vor der Erfiillung, hierauf HI.
von der Rechtslage nach beidseitiger Erfiillung, IV. von der Rechtslage nach ein-
geitiger Erfiillung, V. von der Rechtslage, nachdem der Vertrag von einer Seite
ginzlich, von der anderen teilweise exfiillt warde, und schliesslich V1. von der
Rechtslage bei beidseitiger teilweiser Erfiillung.

Il. Rechislage vor der Erfiillung

1. Uberblick

1. Die grundsitzliche Rechislage, Der formungiiltige Vertrag erzeugt — nach
der hier fiir richtig befundenen Nichtigkeitstheorie — keinerlei rechtsgeschaftli-
che Wirkungen!”. Namentlich begriindet er nicht die von den Parteien inten-
dierten Erfiillungsanspriiche. Der Verkiiufer ist also nicht zur Ubertragung von
Besitz und Eigentum am Grundstiick und der Kdufer nicht zur Bezahlung des
Kaufpreises verpflichtet.

«Auch eine Klage auf Herstellung der vom Gesetze geforderten Form kann nicht
auf das der ¥orm entbehrende Geschift (z.B. auf den privatschriftlichen Kauf-
vertrag) gegriindet werden ... »* Das versteht sich nach dem Gesagten ohne wei-
teres. Waren niimlich die Parteien gezwungen, die Form nachzuholen, wiirde
der formungiiltige Vertrag mittelbar Erfiillungsanspriiche verschaffen, was ge-
rade ausgeschlossen sein soll.

Auch vertragliche Nebenverpflichtungen entstehen nicht, Daher stehen z.B. dem
Kéufer keine Gewihrleistungsanspriiche nach Art. 197 . OR zu. Ebenso wenig
kann Schadenersatz wegen Nichterfiillung verlangt werden. Denn derjenige, der
sich auf die Unverbindlichkeit des Vertrages beruft und sich so dem Vollzug wi-
dersetzt, begeht keine Vertragsverletzung (BGE 5811366, 6811236, 90 H 33, vgl.
ferner 95 1142 f. und 84 11 636 ££.}*°. [m Allgemeinen fillt ihm auch keine culpa
in contrahendo zur Last, und noch viel weniger begeht er ein Delikt. Ausserver-

47 Statt vieler Becker, BerKomem, N 9 und 14 zu Art. 11 OR; Scudénesmercer/ Jicer, ZiirKomm, N 78 ff.
zu Art. 11 OR; Barmanw, ZiirKomm, N 276 zu Art, 2 ZGB.

48 Haas/Sivonius/Screreen/Zosw, ZiirKomm, N 36 zu Art. 657 ZGB; ebenso BGE 49 [1 64, 50 1 253.

1 Aus der Lehre vgl. z.B. MuEr-Havoz, BerKomm, N 136 zu Art. 657 ZGB; Gaven/ScrLuee/Scamin/ Rer,
Nr. 547a.
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tragliche Haftungsfolgen scheiden daher im Normalfall ebenfalls aus. Zum
Schicksal einer Konventionalstrafenverabredung s. unten Nr. 125.

2. In Ausnahmefilien kann es bei der umschriebenen Rechtslage nicht sein
Bewenden haben. Das ist unbestritten. Nicht endgiiltig geklirt ist hingegen,
welche Fille als Ausnahmefille zu betrachten sind und welche Rechtslage gege-
henenfalls besteht. In dieser letzteren Hinsicht besteht eine bunte Palette még-
licher und in Lehre und Rechtsprechung auch vertretener Losungsansitze: Im
Vordergrund steht die Zuerkennung von Schadenersatzanspriichen, wobei so-
wohl hinsichtlich Haftungsgrund (Vertrauenshaftung, Art. 41 OR, culpa in con-
trahendo} als anch Haftungsumfang (positives oder negatives Vertragsinteresse)
keine Einigkeit bestcht. Z.T. werden auch Ex{ illlungsanspriiche in Erwigung ge-
zogen.

Nach der hier vertretenen Ansicht ist vorab zu priifen, ob ausnahmsweise Erfiil-
lungsanspriiche bestehen. lst dies zu bejahen, treten Schadenersatzanspriiche,
soweit sie neben dem Erfiillungsanspruch iiberhaupt Bestand haben konnen, in
den Hintergrund. Sind Erfiillungsanspriiche zu verneinen, ist weiter zu priifen,
ob (wenigstens) Schadenersatzanspriiche bestehen.

2. Erfilllungsanspruch in Rechismissbranchsfiillen?

A. Rechismisshrauchstatbestinde

Nach Merz®® ist Rechtsmissbrauch beim nicht erfiillten Vertrag zum Vornher-
ein ausgeschlossen: «Wenn bejaht wiirde, dass die Berufung auf den in Kaul ge-
nommenen oder absichtlich herbeigefithrten Formmangel im noch nicht erfiill-
ten Vertrag rechtsmissbriuchlich sei, miisste Art. 2 ZGB den Erfiillungsan-
spruch vermitteln. Das ist jedoch ... zu verneinen. »31 Dem ist entgegenzuhalten,
dass jedes Recht missbraucht werden kann, auch das Recht, sich auf Formun-
giiltigkeit zn berufen bzw. die Frliillung wegen Formungiiltigkeit zu verwei-
gern. Das Bundesgericht hat sich mehrfach in dieser Richtung gedussert, so in
BGE 86 11 261/62: «Wer einen Vertrag wegen Formmangels nicht gelten lassen
will, missbraucht das Recht nur [aber immerhin!], wenn seine Haltung wegen
besonderer Umstinde offensichtlich gegen Treu und Glauben verstésst.» Solche
hesonderen Umstinde kinnen namentlich in arglistigem Verhalten «anldsslich
der Beurkundung ... oder der vorausgegangenen Verhandlungen» einer Partei

50 BerKomm, N 496 zu Art. 2 ZGB.
5t (Vorbehililich des Anspruchs auf vollstindige Erfillung des «in der Hauptsache erflillten Vertra-
ges», prazisiert Merz.
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liegen (BGE 90 11 27)°% 5%, Das Bundesgericht hat Arglist indes noch nie he-
jaht™,

Hat sich eine Partei weder vor noch bei der Beurkundung arglistig verhalten,
fallt ein rechtsmissbriauchliches Verhalten nach bundesgerichtlicher Auffas-
sung regelmissig ausser Betracht®. Jedenfalls ist es ~ bei nicht erfiilltem Ver-
trag — nicht schon rechtsmisshriiuchlich, wenn eine Partei ihre Berufung auf
den Formmangel nicht mit dem Zweck der Formvorschrift rechtfertigt. Eine
Rechtfertigung fiir das Nichtgeltenlassen des Vertrages ist tiberhaupt nicht né-
tig. Daher ist es z.B. unerheblich, ob sich die Verkduferin eines Grundstiicks
<auf den Formmangel beruft, weil sie die Liegenschaft itberhaupt nicht verdus-
sern will oder weil sie ... durch anderweitigen Verkauf mehr aus ihr losen kann»

(BGE 86 11 262)%°.

Dieser Rechtsprechung ist zuzustimmen. «Auch wenn eine Schutzfunktion
oder iiberhaupt ein sachlicher Sinn der Formvorschrift im Einzelfall nicht zu er-
sehen ist, muss diese, um nicht generell unwirksam zu sein, angewendet wer-
den.»"7 Das folgt aus Wesen und Zweck der Formvorschriften, welche «eine Ent-
scheidung zugunsten der Rechtssicherheit und gegen die Moglichkeit der Wah-
rung der Gerechtigkeit in allen Fillen» darstellen®®. Es darf daher grundsitzlich
nicht nach der Rechtfertigung der Formvorschrift im Einzelfall gefragt werden.
Damit ist auch gesagt, dass es unerheblich ist, ob eine Partei die Formungiiltig-
keit unter Berufung auf den Formzweck geltend macht. Nur bei Vorliegen «be-

52 80 priifte das Bundesgevicht in BGE 86 11 262, ob Jie Verkiiuferin, die sich dem Vertragsvollaug wi-
dersetzte, arglistis dazu Anlass gegeben hatte, dass ein verurkundungsbediirftiger Vertragsbestandteil
nicht verorkundet wurde, Vgl. lerner die nicht amtlich publizierte E. 4 von BGE 106 11 16 ff. (ZBGR
1981, 5. 54: «Dia Beklagten behanpten nicht, B. habe den Formmangel arglistig herbsigefithrt.») sowie
BGE 54 11 332 («Nichteinhaltung der Form ... in doloser Weise verschuldets).

538 Zu einem weiteren Fall, wo speziell der Gesichtspunk des widerspriichlichen Verhaltens eine Rolile
spielte, vgl. BGE 75 1T 148 und dazu Merz, BerKomm, N 503 zu Art. 2 ZGB.

3 Jedenfalls nicht mit Bezug auf Grundstickkaofvertrige. Awch bei andern formbediirftigen Vertri-
gen hat es sich in der Annahme von Rechtsmissbrauch (vor der Exfiillung) immer sehr zuriickhaltend ge-
zeigt. Soweit ersichtlich, hat es die Beanfung anf den Formmangel nor in einem (schr speziell gelagerten})
Fall als rechesmisshrauchlich gualifiziert: BGE 77 II 161 ff. {dazu Bucuer, Rechtsmisshrauch, S. 69;
Scawmm, Nr. 706).

55 Ausnahmen sind immerhin denkbar. So etwa, wenn eine Partei die andere immer wieder mit dem
Versprechen der Vertragserfiillung hingehalten hat.

36 Fhenso BGE 90 1T 26: «Wer sich auf dic Ungiiltigkeit beruft, braucht, um dem Vorwurf des Rechts-
misshrauchs zu entgehen, nicht einmal darzutun, dass er schutzwiirdige Interessen habe, Jdie Erfilllung
m verweigern.» Und weiter (S. 28): «Eine Vertragspartei ist nicht verpflichtet, einen wegen Formmangels
ungiiltigen Vertrag deshalb zu halten, weil ihre eigene Leistung inzwischen an Wert sugenommen hatund
daher den Wert der Gegenleistung iibersteigt.»

57 Bucner, Rechistnissbrauek, $.70; ebense Desceewamx, SPR 1T, S.193; Mexe, Vertrag, Nr. 341,
Seuwenzer, BasKomm, N 18 2o Art. J1 OR.

3 Liver, BerKomm, Allgemeine Einleitung vor Are. 1 ZGB, N 112.
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sonderer Umstande», wie das Bundesgericht sagt, darf Art. 2 Abs. 2 ZGB An-
wendung finden. Aul «hesondere Umstinde» ist dabei inshesondere dann zu
schliessen, «wenn derjenige, der im Hinblick auf die Nichteinhaltung der Form
die Exfillung seines Versprechens verweigert, arglistig (gemeint ist mit der Ab-
sicht, sich gegebenenfalls spiter von einer unbequem gewordenen Bindung zu
befreien) die Einhaltung der Form verhindert hatte»>?. Der Umstand als sol-
cher, dass sich eine Vertragspartei nicht an ibr — in mangelhafter Form abgege-
benes — Versprechien hialt, begriindet noch keinen Rechtsmissbranch. Freilich
verstésst ein solches Verhalten «gegen Anstand und Loyalitit> (BGE 54 1T
331)%". Indes vermag nicht jedes illoyale Verhalten den Vorwurf des Rechtsmiss-
brauchs zu begriinden. Gerade im Bereiche der Formen trifft dies nicht zu.
Sonst hiiten die Formvorschriften, wie FLume® zutreffend bemerkt, nur noch
die Bedeutung unverbindlicher Empfehlungen.

B. Erfiillungsanspruch als Rechts(misshranchs)folge

Es ist umstritten, ob die rechtsmissbriuchliche Erfiillungsverweigerung einen
Erfiillungsanspruch zu begriinden vermag oder ob hichstens Schadenersatzan-
spriiche in Betracht fallen.

1. Meinungsstand. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist schwankend. In
BGE 39 1T 226 ff. hat das Bundesgericht die Frage (in einem obiter dictum) of-
fen gelassen, in spiteren Entscheiden erweckt es den Eindruck, Erfiilllungsan-
spriiche seien ausgeschlossen. Art. 2 Abs. 2 ZGB sei «<nur in einem negativen
Sinne» anrufbar; die Bestimmung diirfe «nicht zur positiven Handhabe fiir die
Behebung des Formmangels werden, indem man einen wegen Formmangels un-
giiltigen Verirag itber den Umweg des Rechtsmissbrauches doch als verbindlich
erklirt» (BGE 68 11 236 f., ferner 72 Il 43 und neuerdings 104 1T 102 {.). Diese
Formel von der bloss negativen Wirkungskraft von Art. 2 Abs. 2 ZGB hat das
Bundesgericht in andern Entscheiden aber aufgegeben. So hat es wiederholt er-
klart, bei Erfiillung «in der Hauptsache» und rechtsmissbriuchlicher Weige-
rung einer Vertragspartei, die Resterfiilllung vorzunehmen, kdnne diese iiher
Art. 2 Abs. 2 ZGB erzwangen werden (neustens BGE 116 11 700; Nr. 96). Erfiil-
lungsanspriiche sind also nach bundesgerichtlicher Auffassung mit Art. 2
Abs. 2 ZGB nicht unvereinbar. In einem neusten Entscheid hat nun das Bun-

59 | anewz/Worr, Allgemeiner Teil des deutschen Burgerlichen Rechts, 8. A. Miinchen 1997, 8.527, § 27
Nr. 48.

60 Menz, BerKemm, N 483 zu Art. 2ZGB.

6L Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band, Das Rechtsgeschiift, 3. A. Berlin/Heidel-
berg/New York 1979, 8. 276.
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desgericht an den Rechtsmisshrauch Haftungsfolgen gekniipft und offen gelas-
sen, ob daneben auch ein Erfiillungsanspruch bestehe®?,

In der Lehre wird die Formel von der negativen Wirkungskraft von Art. 2 Abs. 2
ZGB zum Teil ebenfalls verwendet®®. Andere Autoren schliessen hingegen auf
diese Bestimmung abgestiitzte Erfilllungsanspriiche nicht aus, so jedenfalls bei
Vertriigen, die in der Hauptsache exfiillt sind, Menz (oben Nr. 35) hilt es gerade-
zu fiir selbstverstindlich, dass die Handhabung von Art. 2 Abs. 2 ZGB aunch bei
nicht erfiilltem Vertrag zu einem Erfiillungsanspruch fiihrt: da er jedoch diese
Rechtsfolge fiir unangemessen hilt, negiert er schlicht die Moglichkeit rechts-
missbhrauchlichen Verhaltens (wiederum Nr. 35).

2, Herleilng des Erfiillungsanspruchs. Ich fiir meinen Teil halte an der
schon in der Vorauflage vertretenen Ansicht fest, wonach Art. 2 Abs, 2 ZGB Erx-
fiillungsanspriiche nicht ausschliesst. Ob der Vertrag bereits zur Hauptsache er-
fiillt oder noch génelich unerfiillt ist, kann entgegen BGE 104 I 104% keine
Rolle spielenf® % ynd liisst sich jedenfalls vom Wortlaut der Bestimmung her
nicht rechtfertigen. Der Gesetzestext legt vielmehr den Schluss nahe, dass bei
Misshrauch eines Rechts dieses nicht mehr besteht, in unserem Zusammenhang
also das Recht, die Erfiilllung des formungiittigen Vertrages zu verweigern, ent-
fallt, was umgekehrt bedeutet, dass der Vertrag zu erfiillen ist®" . Die Vorstel-
lung, Art. 2 Abs. 2 ZGB werde in solchen Fillen in einem «positiven Sinne» an-
gerufen, ist nicht sachadéquat. Denn es ist nicht der Rechtsmissbrauch (allein),
welcher den Erfillungsanspruch begriindet, vielmehr ist es (auch und in erster
Linie) die von den Parteien getroffene Vereinbarung, welche diese Wirkung hat:

52 Nicht amtlich publizierter Entscheid vom 7.1.1999, ZBGR 1999, 5. 387 ff.

% 7.B. Merz, BerKomm, N 485 zu Art. 2 ZGB (sur Anffassung von Merz vgl. auch oben Nr. 35 und un-
ten Anm. 67); Caviv, SPR VII/1, S. 135; Descrenaux, SPR 11, 5. 193; neuerdings Wiecano/Brusnes, S, 3.

4 Tyas Bundesgericht hilt fest, dass im «Fall, wo ein formnichtiger Vertrag ginzlich unerfiilit bleibt, die
Berufung auf Rechtsmissbrauch nicht Erfolg habens kann, «<weil sonst aws Art. 2 ZGB ein Erfillungsan-
spruch vermittelr wiirde», stellt dann aber in der gleichen Erwigung fest, dass bei Erfiillung in der
Hauptsache ein Erfillungsanspruch — gestiivel aul Art. 2 ZGB notabene — besteht,

% Eswurden denn auch verschiedentlich Erfiillungsapspriiche in Filllen zugestanden, in denen von ei-
ner Erflillung «in dex Hanptsache» kaum gesprochen werden konnte (s. BGE 112 II 107, 53 1T 162 [dazu
Nr. 117} und aus der kantonalen Rechtsprechung ZBGR 1973, 8. 234, und 1926, S. 176 11.).

6 Eenso Baumann, ZiirKomm, N 277 zu Art. 2 ZGB; a A, 2.B. Scawenzen, BasKomm, N 22 zu Art. 11
OR.

%7 8o im Ergebnis auch Scutnensercen/Jicor, ZiirKomm, N 79 iV.m. N 96 und 98 zu Art. 11 OR;
Gaven/Scriuer/Scumun/Rey, Nr. 5537; Koweer, OR AT, Nr. 760; ders., ZBIV 19%), 8. 131 f. Neverdings will
Merz, Vertrag, Nr. 449, beim «Tathestand der arglistigen [rrefithrung des Partpers» einen Erfiillungsan-
spruch gewihren (anders noch die im BerKomm vertretene Auffassung, oben Anm. 50); ehenso Scrwen-
zen, Nr. 31.34.

68 Avch mit Bezug auf das deutsche Recht istanerkannt, dass der formungiiltige Vertrag unter Umstdn-
den (namentlich im Falle von Arglist) zu erfiillen ist: Larenz/Worr {zit. in Anm. 59), 5. 527, § 27 Nr. 48,
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Haben die Parteien einen Vertrag geschlossen, der zwar formungiiltig ist, an-
sonsten aber an keinen Miingeln leidet, so steht der Ingeltungsetzung des Ge-
wollten nur mehr der Formverstoss entgegen. Ist nun aber die Berufung hierauf
missbriuchlich, insbesondere weil die betreffende Partei den Gegner arglistig
iiber das Formerfordernis hinweggetduscht hat, so liegt es nahe, einfach vom
Formerfordernis abzusehen und die getroffene Vereinbarung gelten zu lassen.
Dass die veriibte Tauschung gerade dem Zweck gedient haben mag, sich spiter
auf die Formungiiltigkeit zu berufen, muss — als spezielle Form einer Mentalre-
servation — ausser Betracht bleiben. Der tiefere Grund der Geltung des formun-
giiltigen Vertrags ist also die Privatautonomie; Art. 2 Abs. 2 ZGB kommt dane-
ben gleichsam nur dienende Funkiion zu.

Im Ergebnis entspricht dies verschiedenen Bundesgerichtsentscheidungen®. Vel. 2.5, BGE
5411 323 ff., 86 [T 258 ff., 90 1F 21 ff. und 106 II 146 ff. {nichi amtlich publizierte E.4™). Das
letzte Urteil betriift ein im Grundbuch vorgemerktes, noch nicht ausgeiibtes Kaufsrecht. Der
Belastete verlangte klageweise die Lischung des Kaufsvechts, die Berechtigten widersetzten
sich. Das Bundesgericht stellt vorerst fest, der Kaufrechtsvertrag sei formungiiltig. Sedann
priift es, ob das kligerische Loschungsbegehiren rechtsmissbriuchlich sei, und verneint dies.
Bejahendenfalls hiitte es die Klage offenhar ahgewiesen, mit der Folge, dass der Beklagte das
Kaufsrecht hiitte ausiiben und vom Klager die Ubereignung des Grundstiicks Litte verlangen
kénnen.

In BGE 72 11 43 erklirte das Bundesgericht, im Falle eines grundbuchlich noch
nicht behandelten formungiiltigen Grundstiickkaufes kénnte «angesichts der
sachenrechtlichen Formalordnung der Richter selbst im Falle eines Rechtsmiss-
brauches [des Verkiiufers] den Registerfiihrer nicht zwingen, den Eintrag auf
Grund einer formell ungiiltigen Urkunde vorzunehmen». Es wollte damit offen-
bar sagen, bei nicht erfiilltem Vertrag scheitere das Erfiillungsbegehren des
Kiufers schon daran, dass der Vertrag gar nicht vollzogen werden kénne. Dem
ist nicht zuzustimmen. Zwar kann der Grundbuchverwalter nicht gezwungen
werden, gestiitzt auf den formungiiltigen Vertrag den Eintrag vorzunehmen, In-
des kann der Richter den Verkiiufer zum Abschluss eines regelrechten, 6{fent-
lich beurkundeten Vertrages verpflichten, gestiitzt auf den der Kaufer in der
Folge den Grundbucheintrag (allenfalls unter erneuter richterlicher Mitwir-
kung, Art. 665 Abs. 1 und 2 ZGB, § 4 Nr. 25 ff.) erwirken kann. Weiter gehend
muss dem Richter aber auch die Méglichkeit zugestanden werden, dem Kéufer
in Rechtsmissbrauchsfillen direkt das Figentum am Grundstiick zuzusprechen
(Art. 665 Abs. 1 ZGB analog, vgl. § 4 Nr. 39). Diesfalls dient das Urteil (nicht

der Vertrag) dem Kaufer als Rechtsgrundausweis fiir den Grundbucheinirag; er

9 Vgl. Bucner, Rechtsmissbrauch, 5. 73 1.
™ Publiziert in ZBGR 1981, 8. 54 [
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kann dann den Eintrag auch gegen den Willen des Verkaufers von sich aus (oh-
ne erneute Hilfe des Richters) erwirken, Art. 665 Abs. 2 ZGB (§ 4 Nr. 28). Vgl
auch § 4 Nr. 23 1., 34,

3. Rechtsstellung der Parteien im Falle der Durchsetzung des Erfiillungs-
anspruchs. Ist eine Berufung aufl die Formungiiltigkeit unzulissig, so ist es
rechtlich zu halten, wie wenn der Vertrag formgiiltig wiire™. Das bedeutet inshe-
sondere, dass der Kiufer mit dem Eintrag ins Grundbuch «ganz normales Eigen-
tum» erlangt. Causa des Eigentumsiibergangs ist der von den Parteien formun-
giiltig, aber wegen des Rechtsmisshrauchsverbots fiir den Verkiufer doch rechts-
wirksam abgeschlossene Vertrag. Es ist nicht etwa so, dass der Kaufer nur formal
(im Grundbuch) Eigentiimer wird, wihrend die materielle Eigentiimerstellung
beim Verkdufer verbleibt. Das bedarf deshalb der Hervorhebung, weil das Bun-
desgericht in verwandtem Zusammenhang schon anders entschieden hat: In
BGE 86 11 401 stand ein formungiiltiger Vertrag zur Debatte, der zwar keine Er-
fiillungsanspriiche verschalfte, den aber die Parteien trotzdem erfiillten, und
zwar freiwillig und in Kenntnis der Formungiiltigkeit. Das Bundesgericht nahm
daher an, den Parteien stiinden keine Riickabwicklungsanspriiche zu. Insheson-
dere sei dem Verkiufer die Grundbuchberichtigungsklage abgeschnitten, Trotz-
dem, sagte das Bundesgericht, werde der Kaufer «zufolge Formmangels seines
Erwerbsaktes materiell nicht Eigentiimer». Grundbucheintrag und materielle
Rechtslage stimmen also nach diesem Entscheid nicht iiherein. Diese Auffassung
ist in der Lehre auf beinahe einhellige Kritik gestossen™. Sie kann jedenfalls
nicht auf den vorliegenden Kontext ithertragen werden: Wenn der Kiufer schon
einen Anspruch auf Besitziibertragung und Grundbucheintragung hat, so kann
dies sinnvollerweise nur bedeuten, dass er auch Anspruch auf die umfassende Fi-
gentiimerstellung hat. Er soll nun frei dariiber befinden kénnen, was er mit dem
Grundstiick «anfingt», ob er es iiberbauen, vermieten, verdussern will usw. Das
entspricht im Ergebnis auch einem spateren, nicht amtlich publizierten Bundes-
gerichtsentscheid 1.5, Stocker/In-Albon AG vom 13.10.1986.

Der Cegenstand dieses BGE bildende Grundstiickkaufvertrag war allerdings bereits zur
Hauptsache erfiillt, wihrend es vorliegend nur um Grundstiickkaufvertriige geht, deren Er-
fiillung noch giinzlich aussteht. Entscheidend aber ist, dass das Bundesgericht in jenem Ent-
scheid einen Anspruch des Kiunfers auf Grundbucheintragung bejahte und dem eingetrage-

™ Man mag hier von Heilung des Mangels sprechen. Doch muss man sich bewusst sein, dass der Form-
mangei letztlich bestehen bleibt, die Heilung insofern eine reine Fiktion ist (vgl. Kowsen, OR AT, Nv. 778).
Ebenso Hownsewn, OR BT, S. 158, der von einer «De-facto-Giiltigkeit des evfiillten nichtigen Verirages»
spricht.

72 7 B. Cavin, SPR V1i/1, 8. 135; Memrr-Havoz, BerKomm, N 133 zu Art. 657 ZGB; Scuwenzer, Bas-
Komm, N 22 zu Art. 11 OR.
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nen Kiufer die materielle Eigentiimerstellung zusprach, Unter sachlichen Gesichtspunkten
ist der Entscheid also durchaus einschiligig, Das Bundesgericht fihrte im Ubrigen aus, die
Annahme, mit dem Grundbucheintrag gelie auch das Eigentum auf den Kaufer tber, liege
schon dem Entscheid .S, Stocker/In-Albon AG vom 17.12.1985 zugrunde. (Die beiden Ent-
scheide sind auszugsweise in der ZWR 1986, 8. 314 ff., abgedruckt.)

Zusammenfassend ist festzuhalten: Die rechtsmissbriuchliche Weigerung, ei-
nen formungiiltigen Vertrag zu erfiillen, verschafft der Gegenpartei einen Erfil-
lungsanspruch. Setzt die Gegenpartei ihren Anspruch durch und erxfiillt sie ih-
rerseits den Vertrag, so erlangen beide Parteien dieselbe Rechtsstellung, wie
wenn ein Formmangel nicht bestehen wiirde.

3. Schadenersatzanspriiche

1. Schadenersatzanspriiche als Rechismissbranchsfolge. Erfiillt der Ver-
kiufer (Kiufer) den itber Art. 2 Abs. 2 ZGB begriindeten Exfiillungsanspruch
nicht, so kommt er nach Massgabe von Art. 102 OR in Verzag und haftet im
Verschuldensfalle nach Art. 103 OR fiir den Verspiitungsschaden des Kiufers
(Verkiiufers). Ebenso kann er aus Art, 107 Abs. 2 OR oder Art. 97 OR haftbar
werden. In allen diesen Fillen ist aber primire Sanktion des Rechtsmiss-
brauchs der Erfiillungsanspruch, Der Schadenersatzanspruch ist nur Sekun-
dirfolge. Eine andere Frage ist, ob ein Schadenersatzanspruch auch als prima-
re Rechtsmissbrauchsfolge — nebst dem Erfiillungsanspruch — in Betracht
kommt. M.E. ist dies zu verneinen (Nr. 101; das dort Gesagte gilt hier entspre-
chend).

2. Schadenersatzanspriiche in Fiilllen, in denen die Erfiillungsverweige-
rung nicht rechismissbriuchtich ist. Ist die Erfillungsverweigerung nicht
rechtsmisshriuchlich und scheiden daher Erfiillungsanspriiche aus, so kann sie
immerhin Schadenersatzanspriiche begriinden (vgl. die Vorauflage, Nr. 365 1.
m.w.Nw.). Als Anspruchsgrundlage kommt vorab das Institut der culpa in cont-
rahendo in Betracht”™. Wo ein Verschulden «in contrahendo» (bei Vertragsab-
sehluss) fehit, ist auf das allgemeinere Institut der Vertrauenshaftung™ zuriick-
rugreifen. Ganz ausnahmsweise mag auch eine Haftung aus Art. 41 OR in Be-
tracht kommen, doch weist diese Anspruchsgrundlage gegeniiber den anderen
beiden Nachteile auf: fir den Geschidigten steht sie daher nicht im Vorder-
grund.

73 Sopwenzer, BasKomm, N 28 f. zu Art. L1 OR.
™ je culpa in contrahendo ist ein Untertatbestand der Vertranenshaftung {Gun/Kovren, § 13 Nr, 7).
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Ob eine Erfiillungsverweigerung im Einzelfall mit Erfiillungsanspriichen oder mit Haftungs-
folgen zu sanktionieren ist, entscheidet sich nicht nach logischer Notwendigkeit, sondern
nach Wertungsgesichtspunkten. Richtig une im Sinne der Formvorschriften dirfte es sein,
grundsirzlich hichstens Schadenersatz zu gewiihren. «Nur wenn dies zu einem rechtsethisch
untragharen Ergebnis fithren sollte, kommt subsididr die Erfiullungshaftung kraft rechtsethi-
scher Notwendigkeit zur Anwendung.»™ Im Ubrigen ist aber zu betonen, dass die Erfullungs-
verweigerung in aller Regel weder Haftungsfolgen zeitigt noch Erfiillungsanspriiche begriin-
det.

3. Ganz anders prisentiert sich die Haftungslage fiir jene, welche Erfuillungsan-
spriiche als Rechtsmisshrauchsfolge ausschliessen. Fiir sie kommen zum Vorn-
herein nur Schadenersatzanspriiche in Betracht. Das gilt etwa fitr Scampin, der
von der hier vertretenen Ansicht auch insoweit abweicht, als er Schadenersatz-

anspriiche ausschliesslich aus Art. 41 OR ableiten will?,

ITI. Rechtslage nach beidseitiger (giinzlicher)
Erfiillung

Beidseitig erfillt ist der Vertrag, wenn jene Vermdigenslage hergestellt ist, die
dem wirklichen, nicht dem allenfalls davon abweichenden verurkundeten Par-
teiwillen entspricht. Bei Schwarzgeldgeschiften muss demnach auch das
Schwarzgeld bezahlt worden seiu, damit von beidseitiger Erfiillung gesprochen
werden kann (zum Fall, da dies nicht zatvifft, s. Nr. 111 ff.}.

1. Uberblick

1. Es gilt der Grundsaiz, dass die Erfullung die Formungiiltigkeit nicht heilt.
Daraus [olgt:

a. Den Leistungen fehlt eine giiltige causa, weshalb sie — zeitlich unbeschrinkt”
—riickforderbar sind. Das bedeutet:

— Der Verkiufer ist Ligentiimer geblieben. Er kann daher die Riickiibertragung
des Besitzes verlangen sowie die Grundbuchberichtigungsklage nach

5 Canarts Cravs-Winewy, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, Minchen 1971, 8, 542,

% Scnapin, ZSR 1990, S. 246 ff. Scwspun Jsst alterdings die anderen im Text erwiihnten dnspruchs-
grundlagen ungepriifi.

7 Vorbehalten bleibt selbstverstindlich die Verjihrung, Zodem spielt der Zeitfaktor hei Beantwortung
der Frage, ob einem Ritckabwicklungshegehren das Rechtsmissbrauchsverbot entgegensteht, eine Rolle
(Nr. 80); vgl. auch Gua/Kovcer, § 38 Nr, 47,
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Art. 975 ZGB anstellen (z.B. BGE 106 11 152). Ist dies nicht mehr méglich,
weil das Grundstiick an einen gutglinbigen Dritten weiterveriussert wurde
(Art. 973 ZGB), writt an die Stelle der Vindikation ein Bereicherungsan-
spruch (BGE 90 11 39 {f.).

— Der Kiufer kann den Kaufpreis nach den Regeln iiber die ungerechtfertigte
Bereicherung zuriickverlangen (BGE 106 11 41). Gegebenenfalls hat er An-
spruch auf «Befreiung von den itbernommenen Grundpfandschulden» (BGE
87T 34 E. 5).

B. Zu den Riickleistungsanspriichen kénnen weitere Anspriiche kommen (Ein-
zelheiten in der Vorauflage, Nr. 248 {f.). So kann der Kiiufer gestiitzt auf
Art. 62 OR neben dem Kaufpreis auch den vom Verkidufer gezogenen Zins™
herausverlangen (BGE 61 II 20, 80 11 159 und 84 I1 186)%, Umgekehrt steht
dem Verkiuler u.U. ein Anspruch auf Herausgabe der aus dem Grundstiick ge-
zogenen Nutzungen zu (Art, 938 ZGB, BGL 84 1} 378). Fiir Verwendungen hat
der Kaufer einen Ersatzanspruch unter den Voraussetzungen und nach Mass-
gabe der Art. 939 f. ZGB. Verwendungsersatzanspriiche des Verkiufers richten
sich nach Art. 65 OR. Schliesslich kiinnen Schadenersatzanspriiche sowohl des
Verkiufers (s. Art. 940 ZGB) als auch des Kaufers (aus culpa in contrahendo)
bestehen.

Diese weiteren Riickabwicklungsanspriiche sind gesetzlich nicht koordiniert,
was zu verschiedenen Unstimmigkeiten fithrt (vgl. in der Vorauflage die

Nr. 248 f., 251 [.).

c. Die gegenseitigen Riickabwicklungsanspriiche unterstehen Art. 82 OR. Es
gilt somit das Zug-um-Zug-Prinzip. Dies bedeutet, bezogen auf die Riickleis-
tungsanspriiche, dass der Verkiufer den Besitz am Grundstiick und die Grund-
buchberichtigung nur gegen gleichzeitige Riickerstattung des Kaufpreises ver-
langen kann. Krencer® ist demgegeniiber der Meinung, der Verkiufer kéune
die Grundbuchberichtigung unabhingig von der Riickerstattung des Preises
verlangen, was aus der Sicht des Kaufers bedeutet, dass er zwar den Besitz am
Kaulgrundstiick nur gegen Erhalt des Kaufpreises aufgeben muss, wogegen er
sich die Grundbuchberichtigung schon vorher gefallen zu lassen hat. Krencer
argumentiert mit der «Auskunfisfunktion» des Grundbuchs: Das dingliche

8 P 1. er kann verlangen, dass der Eintrag des Kiufers gelbscht und sieder er im Grundbuch eingetra-
gen werde.

™ Besweispflichiig dafiir, dass das Kapital Zinsen abgeworfen hat, ist der Kinfer (BGE 106 II 41).

B0 Aus der kantonalen Bechtsprechung vel. z.B. ZBIV 1937, 8. 72.

Bl Kppncer ANDREAS, Die Grundbuchberichtipungsklage, Diss. Basel 1987, 5. 188.
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Recht des Verkdufers bestehe ohne Riicksicht darauf, ob er seiner Riickleis-
tungspflicht nachgekommen sei oder nicht; «das Grundbuch habe die materiel-
le Rechtslage wiederzugeben, wie sie bestehe». MLE. bestehen keine geniigenden
Griinde fiir diese Einschrinkung des Zug-um-Zug-Prinzips, jedenfalls dort
nichi, wo das eidgendssische Grundbuch eingefiihrt ist: Den Interessen Dritter
ist durch die positive Rechtskraft des Grundbuchs Rechnung getragen, den In-
teressen des Verkidufers durch Art. 961 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB.

2. Avsnahmen. Beim Grundsatz, dass die Riickabwicklung verlangt werden
kann, bleibt es jedenfalls fiir jene Partei, welche ihre Leistung unfreiwillig
erbracht hat, also zur Erfillung gezwungen wurde (durch Drohung, vor allem
aber durch Zwangsvollstreckung). Insoweit besteht véllige Einigkeit®. Strittig
ist hingegen, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen freiwillig erbrachte Leis-
tungen zurtickgefordert werden kénnen. Die Theorie der beschriinkten Giiltig-
keit schliesst hier jede Riickforderung aus. Weniger weit gehen die Nichtigkeits-
theorien. Zwei Hauptstromungen lassen sich erkennen (vgl. schon vorne

Nr. 18):

— Das Bundesgericht schriankt die Riickforderbarkeit {ausschliesslich) {iber
Art. 2 Abs. 2 ZGB ein. Die Leistungen kénnen also dann nicht zuriickver-
langt werden, wenn die Berufung auf die Formungiiltigkeit bzw. das Riickfor-
derungsbegehren missbriauchlich ist. Dies trifft vermutungsweise dann zu,
wenn die (freiwillige) Leistung irrtumsfrei erbracht wurde. Bei irrtimlicher
Leistung bleibt es hingegen beim Grundsatz der Riickforderbarkeit, und es
miissen besondere Umstinde vorliegen, um im Finzelfall Rechtsmissbrauch
annehmen zu kénnen.

— Nach anderer Ansicht ist die Riickforderung einer irrtumsfrei erfolgten Leis-
tung generell (nicht nur vermutungsweise) ausgeschlossen (Art. 63 Abs. 1
OR}. Wurde hingegen irrtiimlich geleistet, so ist die Riick{orderung zulissig,
sofern ihr nicht ausnahmsweise das Rechtsmissbrauchsverbot entgegensteht
{insoweit Ubereinstimmung mit dem Bundesgericht).

Aus den in Nr. 26 erwithnten Griinden wird die Theorie der beschrankten Giil-
tigkeit abgelehnt. Entscheidende Bedeutung kommt damit der Frage zu, ob irr-
tumsfrei oder irrtiimlich erfiilllt warde, Diese beiden Fille werden nun geson-
dert untersucht. Dabei wird durchwegs unterstellt, dass die Leistungen freiwil-
lig erbracht wurden.

82 Sipweit ersichtlich, hatte sich die Praxis noch nie mit Fillen unfreiwilliger Erfiillung zu befassen.
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2. Die Rechtslage im Falle (freiwilliger)
irrtumsfreier Erfiilllung

A. Die «Rechtsmisshrauchstheorie» des Bundesgerichts

1. Nach Auffassung des Bundesgerichts kann die Riickabwicklung des erfiillten
formungiiltigen Vertrages immer verlangt werden, sofern das Begehren nicht
(ausnahmsweise) rechtsinissbrauchlich ist®, Die Frage der Rechtsmisshriauch-
lichkeit ist dabei «nicht allzemein nach starren Regeln, sendern nach den Um-
stinden des Einzelfalles» zu beurteilen (konstante Rechtsprechung®, neustens
BGE 112 11 333 E. 2a%). Immerhin soll im Falle irrtumsfreier Erfiillung das
Begehren um Riickabwicklung vermutungsweise rechtsmisshrinchlich sein
(BGE a.a.0., 104 11 101 £. E. 3, vgl. auch schon 9211 325 [. E. 3)%. Die Riickab-
wicklung kann somit vorbehiltlich hesonderer Umstinde nicht verlangt wer-
den®”. Solche Umstinde werden kaum je vorliegen. Denn derjenige, der seine
Leistung in Kenntnis der fehlenden Leistungspflicht erbringt, setzt sich mit
eigenem Verhalten in Widerspruch, wenn er die Leistung spéter zurtickver-
langt. Dies zumal dann, wenn — wie hier unterstellt — auch die Gegenpartei er-
fiillt hat. Demzufolge sind Riickabwicklungsanspriiche praktisch ausgeschlos-
sen, falls beide Parteien irrtumsfrei erfiillt haben®®, Sollte einer Partei die Riick-
abwicklung ausnahmsweise offen stehen, kann sie ihren Anspruch nur gegen
Riickerstattung der Gegenleistung durchsetzen. Mit andern Worten kann die
auf Riickleistung belangte Partei ihre eigene Leistung ebenfalls zuriickfordern;

83 a1 beachten ist, dass das Bundesgericht oft nur von freiwilliger Erfitliung spricht, wo es in Wirklich-
keit freiwillige und irrtumsfreie Erfiillung meint.

8¢ BGE 112 11 111 E. 3b, 104 11 101, 93 11 104, 92 [1 325 E. 3, 90 F1 156 E. 2, 86 11232 E. 6 mit weiteren
Hinweisen.

B5 Zu diescm Entscheid vgl. Konier, BR 1987, 8. 68 ff.

86 Anders z.B. BGE 72 1143 E. 3 baw. 93 IT 97 ff., wo das Bundesgericht annahm, die irrtumsfreie Er-
fiillung begriinde den Rechtsmissbrauch «nicht fitr sich allein, sendern nur in Verbinduny mit zusiéeli-
chen Griinden» (so die Praxis-Anatyse in BGE 112 11 333).

87 Nach BGE 104 11 107 E. 4d wird ein rechtsmissbriuchliches Verhalten einer Partei durch «ein rechts-
misshrauchliches Verhalten von etwa pleicher Schweres der Gegenpartei aufgehoben, In einem solchen
Fall «doppelten Rechtsmisshrauchs» ist «die Einrede aus Art. 2 ZGB m versagen» . Ebenso BGE 92 1327
E. 5; Merz, BerKomm, N 477 zu Art. 2 ZGB.

88 S auch ein Teil der Lehre, z.B. Merz, BerKomm, N 466 f. zu Art. 2 ZGB; Rescuer, S. 33 11; Vouxen,
S. 470 {f. Das Rechtsmissbrauchsverbot hat seine «Durchgangsfunktion» erfiillt (Zevier, 8. 267), wes-
halb Msrz, BerKomm, N 509 zu Art. 2 ZGB, die Regel von der Heilung des Formmangels durch [reiwilli-
ge, irrtumsfreie Erfiillung «nicht mehr als Anwendungsfall des Rechtsmissbrauchs, sondern als Ergebnis
der sutreffenden Auslegung der Formvorschriften» auffasst (ebenso Honserr, OR BT, 8, 158). Ol man
Jas eine oder andere annimmt, ist nach Bucrer {Rechtsmisshrauch, 8. 80) cine «Frage des personlichen
Geschmackes».
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und dies auch dann, wenn sie keinen selbstindigen Riickforderungsanspruch
hitte (vgl. bereits oben Nr. 16}).

2. Rechtsmissbrauchsfolgen. Ist das Begehren um Riickabwicklung eines for-
mungiiltigen Vertrages rechtsmissbriuchlich, so ist es abzuweisen. Ein Recht
auf Riickabwicklung besteht dann nicht: Der Kaufer kann den Kaufpreis nicht
zuriickverlangen, der Verkaufer nicht das Grundstiick. Namentlich kann auch
die Grundbuchberichtigungsklage nicht mit Erfolg erhoben werden. Der Kiu-
fer ist somit jedenfalls formell Eigentiimer des Kaufgrundstiicks. Eine andere
Frage ist, ob er es auch materiell ist oder ob er wegen des Kausalititsprinzips
(Art. 974 ZGB) kein «eigentliches» Eigentum erworben hat. Das Bundesgericht
ist vorerst mit Selbstverstindlichkeit davon ausgegangen, dass mit dem Aus-
schluss der Grundbuchberichtigungsklage automatisch auch der Eigentums-
iibergang verbunden ist (BGE 50 1 148 {. E. 5%%). Anders dann BGE 86 11 401:
Ilier nahm das Gericht an, dass «bei dieser Losung [sc. dem Ausschluss der
Grundbuchberichtipungsklage infolge Rechtsmissbrauchs} Grundbucheintrag
und materielle Rechislage nicht mitemander iibereinstimmen»; der Erwerber
werde «zufolge Formmangels seines Erwerbsaktes materiell nicht Eigentiimer».
Das Bundesgericht hat sich von diesem Entscheid nie ausdriicklich distanziert.
Hingegen hat es in verwandtem Zusammenhang anders entschieden (oben
Nr. 45), und man darf wohl erwarten, dass es bei ernenter Priifung der Frage
seine frithere Rechtsprechung bestéitigen und der in der Lehre einhellig erhobe-
nen Kritik?® Tribut zollen wird.

BGE 86 11 401 scheint sowohl sachlich als auch dogmatisch verfehlt®. Sachlich, weil es nicht
sein kann, dass der Verkiiufer materiell Eigentiimer bleibt und damit die Verfiiggungshelugnis
iiber das Grundstiick hewahrt und demzufolge der Kdufer trotz Grundbucheintrags rechts-
widrig handelt, wenn er iiber die Sache verfigt (Verstoss gegen Art. 641 ZGB). In dogmati-
scher Hinsicht geht das Bundesgericht davon aus, das Kausalititsprinzip lasse einen Uber-
gang des Eigentums nicht zu. Indes bedeutet es eine doktriniire Uberspitzung dieses Prinzips,
wenn man auch in Rechtsmissbrauchsfillen, in denen die Ungiiltigkeit der causa nicht gel-
tend gemacht werden kann, den Eigentumsiibergang als ausgeschlossen ansieht. Der Rechts-
misshrauch hat eben zur Folge, dass der Vertrag zumindest in dem Sinne Bestand hat, dass er
einen geniigenden «Behaltensgrund» abgibt (mehr verlangt Ari. 974 ZGB nicht®?). Man mag

¥ Ly verstanden wird BGE 50 11 142 ff. auch von Hossercer, ZirKomm, N 6 zu Art. 974 ZGB, und von
Scrvap, Nr. 772.

9 7 B. Caviy, SPR VII/1, S. 135; Mean-Havoz, BerKomm, N 133 zu Are, 657 ZGB,

% Vgl. Bucisy, Aktionendenken, S, 61 £; ders., Rechtsmissbrauch, S. 65; Merz, BerKomm, N 510 zu
Art. 2 ZGB.

92 Die herrschende Lehre (z.B. Furgezr, 8. 100 f.; Cavev, SPR VII/1, 5. 135 und 136 unten; Scamip,
Nr. 688 f.; Krencer [zit, in Anm. 81], 8. 183) scheint freilich anderer Meinung zu sein, glaubt also, dass
der Eigentumserwerb an einem Grundstiick nach Art. 974 ZGB unter allen Umstdnden einen formgiidti-
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in diesem Zusammenhang von Heilung des Formmangels sprechen, muss sich aber bewusst
sein, dass der Formmangel an sich nicht beseitigt wird und dass die Heilung auch nur eine
teilweise ist, weil der Vertrag seine primdre «Aufgabes, nimlich Erfillungsanspriiche zu er-
zeugen, nie erfiillen konnte™. Er hat hier viehmehr nur die Bedeutung ciner causa-Verabre-
dung, shnlich wie dies bei Handgeschiifien der Fall ist.

B. Stellungnahme: genereller Ausschluss der Riickabwicklung
(Art. 63 Abs. 1 OR)

Die «Rechtsmissbrauchstheorie» des Bundesgerichts ist m.E. abzulehnen, weil
sich der Ausschluss der Riickabwicklung im Falle (freiwilliger) irrtumsfreier Er-
fiillung schon aus Art. 63 Abs. 1 OR ergibt:

1. Nach dieser Bestimmung kann, «wer eine Nichtschuld freiwillig bezahlt»,
das Celeistete «<nur dann zuriickfordern, wenn er nachzuweisen vermag, dass er
sich fiber die Schuldpflicht im Trrtum befunden hat». Die Riickforderung ist al-
so ausgeschlossen, wenn die Leistung freiwillig und irrtumsfrei erfolgte. Umge-
kehrt ist sie im Falle irrtiimlicher Leistung zulissig — unter Vorbehalt des
Rechtsmisshrauchs.

Nach seiner systematischen Stellung scheint allerdings Art. 63 Abs. 1 OR nur
auf Bereicherungsanspriiche Anwendung zu finden. Im vorliegenden Kontext
kime er also nur auf den Riickleistungsanspruch des Kéufers zur Anwendung,
nicht hingegen auf jenen des Verkéaufers (Vindikationsanspruch). Der Gesetzes-
wortlaut ist jedoch allgemein gehalten. Vor allem aber ist von der Sache her
nicht ersichtlich, weshalb die Bestimmung nur anwendbar sein sollte, falls ein
Bereicherungsanspruch zur Diskussion steh®2. Gegen diese Beschrinkung

gen Vertrag voraussetzt. Das war auch der Grund, weshalb die Theorie entwickelt wurde, in Rechismiss-
brauchsfillen finde eine eigentliche Heilung des Formmangels statt (der ungiiltige Vertrag werde in einen
giltigen umgewandelt, Anm. 93), was bei niichterner Betrachtungsweise nicht zutreffen kann (der Ver-
trag ist wnd bleilt ungeeignet, Erfiillungspflichten zu erzeugen). Das Kausalititsprinzip darf nicht verab-
solutiert werden. Es soll nur verhindern, dass in Fillen, in denen der Erwerber keinen geniigenden
Grund fiir das Behalten der Leistung vorweisen kann, er trotzdem Eigentiimer wird. Diesem Gesichts-
punkt wird aber durch die im Text vertretene Ansicht vollstindig Rechnung getragen.

9 Vgl. KoiLer, OR AT, Nr. 778. Anders z.B. Scamin, Nr. 689, wonach der Rechtsmissbranch «den zu-
nichst ungiiltigen in einen giiltigen Vertrag umwandelts, ferner enva Mere, BerKomm, N 468 zu Art. 2
ZGB; von Tuwr/Peres, S. 238; Descuenavx, SPR 1L, 8. 191 f; Foken, S. 97 ff. Wo das Bundesgericht von
Heilung spricht {z.B. BGE 111 11 143 Rubrum; ZBGR 19485, S. 256), meint es damit nicht eine Heilung
im Sinne dieser Lehrmeinung.

94 O die allfillige Rickerstattung im Wege dor Kondiktion oder der Vindikation stattzufinden hat,
kann von reinen Zufilligkeiten abhingen {z.B. davon, obs der Leistungsempfiinger den empfangenen Ge-
genstand schon weiterverdussert hat). In diesem Zusammenhang sei auch daran erinnert, dass seit der
bundesgerichilichen Anerkennung des Kausalititsprinzips bei Fabrnis in BGE 55 IT 306 die Riickleis-
tung vermehit anf dem Wege der vindicatio stattfindet. Weshall dies jedoch den Anwendungshereich von
Art. 63 OR verandert haben sollte, ist nicht erfindlich.

105

66

67

68




69

70

71

Arrrep KoLLER

spricht auch die ratio legis der Bestimmung: Art. 63 Abs. | OR lasst «sich der

% erist

Maxime des unzulissigen widerspriichlichen Verhaltens unterordnen»
also eine gesetzliche Konkretisierung des Verbots des venire contra proprium
factum. Widerspriichlich handelt derjenige, der eine Leistung erbringt, obwohl
er weiss, dass er dazu nicht verpflichtet ist, und in der Tolge die Leistung zu-
riickverlangt. Ob die allfallige Riickforderung im Wege der condictio oder der
vindicatio zu erfolgen hat, ist unter dem Gesichtspunkt der Widerspriichlich-
keit des Verhaltens ohne Belang. Art. 63 Abs. 1 OR muss somit auf irrtumsfreie
Leistungen generell Anwendung finden®. Demzufolge kann bei beidseitiger
(freiwilliger) irrtums(reier Erfillung eines formungiiltigen Grundstiickkaufver-
trages keine der Parteien die Riickabwicklung verlangen.

Menrz?? stellte 1966 fest, Art. 63 Abs. 1 OR werde im Zusammenhang mit formungiltigen
Grundstiickkaufvertrigen nicht angerufen. Das hat sich teilweise geiindert. Merz selbst hat
sich fiir die Anwendung dieser Bestimmung ausgesprochen (BerKomm, N 475 zu Art. 2
ZGB), ebenso etwa Bucazr (OR AT, S. 669 Anm, 57), Gicer (BerKomm, N 381 zu Art. 216
OR), Scawenzer (Nr. 31.41} und v.a. vov Bimen (OR AT, 5. 146).

Fordert eine Partei ihre Leistung mit Erfolg zuriick (was nur in Betracht fallt,
wenn sie irrtiimlich geleistet hat), so kann sie dies nur gegen Riickerstattung der
erhaltenen Gegenleistung (vgl. Nr. 63). Mit anderen Worten kann nun auch die
Gegenpartei ihre Leistung zuriickfordern. Art, 63 Abs. 1 OR steht dem nicht
entgegen, wenn man seine ratio legis im Auge behilt: Die auf Herausgabe be-
langte — an sich nicht riickforderungsberechtigte — Partei handelt nicht wider-
spriichlich, wenn sie nun ihrerseits die von ihr erbrachte Leistung zuriickver-
langt (vgl. BGE 115 II 28, dazu Nr. 93).

2. Soweit die Riickabwicklung des formungultigen Vertrages nach Art. 63
Abs. 1 OR ausgeschlossen ist, ist der Formmangel im oben (Nr. 65) umschriebe-
nen Sinne geheilt. Die Anwendung von Art. 63 Abs. 1 OR fiihrt also zur glei-
chen Rechtslage wie die «Misshrauchsrechtsprechung» des Bundesgerichts. Das
iiberrascht angesichts der auf Art. 2 Abs. 2 ZGB autbauenden ratio legis der Be-
stimmung nicht.

95 Menz, BerKomm, N 475 zu Ari. 2 ZGB; Guar/Kouzer, § 27 Nr. 15.

9 Art. 63 Abs. 1 OR ist nicht die einzige bereicherungsrechiliche Bestimmung, welche der Verallgemei-
nerung zuginglich ist. Betr, Art. 66 OR s. BGE 104 It 99 E. 4d a K, (die masspebliche Passage ist hinten
in Nr. 112 abgedruckt); dem Entscheid kann freilich nicht in aflen Punkten gefolgt werden (Nr. 113),

97 Mzrz, BerKomm, N 475 zu Art. 2 ZGB.
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3. Die Rechislage im Falle irrtiimlicher Leistung

Bei (freiwilliger) irrtiimlicher Exfiillung eines formungiiltigen Grundstiickkaufs
bleibt es beim Grundsatz, dass die erbrachten Leistungen zuriickverlangt wer-
den kénnen. Anderes kinnte nur dann angenommen werden, wenn der form-
ungiiltige Grundstiickkaufvertrag sittliche Pflichten i.8.v. Art. 63 Abs. 2 OR
oder sonstige unvollkommene Obligationen erzeugen wiirde. Beides trifit — wie
gesagt — nicht zu (Nr. 26 {f.). Die Riickabwicklung ist bei dieser Ausgangslage
nur ausgeschlossen, wenn sich das entsprechende Begehren als rechtsmiss-
brauchlich erweist. Fraglich ist, wann Rechtsmisshrauch zu bejahen ist:

A. Die Auffassung des Bundesgerichts

«Wer einen formnichtigen Vertrag freiwillig erfiillt, ohne den Mangel zu ken-
nen, verhilt sich ... nicht widerspriichlich, handelt folglich auch nicht miss-
brauchlich, wenn er sich nachtriiglich wegen des Mangels auf die Nichtigkeit be-
ruft.» Dieser Satz aus BGE 112 11 334 E. 2b erweckt den Eindruck, Rechtsmiss-
brauch sei hei irrtiimlicher Erfiilllung eines formungiiltigen Vertrages zum
Vornherein ausgeschlossen. Das entspricht jedoch nicht der Auffassung des
Bundesgerichts. So hat es im fraglichen Entscheid Rechtsmissbrauch bejaht,
obwohl feststand, dass «die Kligerin die Mingel der Beurkundung weder beim
Abschluss noch bei der Erfiillung des Vertrages erkannt, sich dariiber also ge-
irrt» hatte (E. 3). Klare Richtlinien zur Feststellung eines Rechtsmissbrauchs
lassen sich der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht entnehmen. Im Ein-
zelfall kénnen verschiedene Gesichtspunkte eine Rolle spielen, namentlich die
folgenden®®:

a. Zweckwidrigheit der Rechtsausiibung. Solange der Vertrag nicht erfiille ist,
spielt es in der Frage des Rechtsmissbrauchs keine, jedenfalls keine entschei-
dende Rolle, ob die Formungiiltigkeit im Interesse des Formzwecks oder aus an-
dern Griinden (z.B. um sich von einem ungiinstigen Vertrag zu losen) angerufen
wird {oben Nr. 36 £.). Nach der Erfiillung soll dies anders sein (z.B. BGE 78 11
229, 54 11 332, 53 1F 166, 50 II 146 f.). Es finden sich freilich auch gegenteilige
Entscheide (BGE 87 11 33 E. 4c und 86 1T 403 f. E. 2¢). Das Bundesgericht hat
sich in dieser Frage nach seiner eigenen Feststellung (BGE 112 IT 336) «sehr un-
terschiedlich, ja widerspriichlich» geiiussert. Im eben erwihnten Entscheid er-
kannte das Bundesgericht auf Rechtsmisshrauch der Kiuferin; ein wesentliches

9 Yal. auch die Rechisprechungsiibersichten bei Cavay, SPR VIV, 8. 1341, und Merz, BerKomm,
N 461 {f. zu Art. 2ZGB.
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Argument war, dass die Kauferin versuchte, den Vertrag «wegen Nichterfiillung
oder Nichteintritts einer Bedingung riickgiingig zu machen», und nicht wegen
des Formmangels. Im gleichen Entscheid stelite das Bundesgericht fest, «dass
der Schutz- und Sicherungszweck der Beurkundung mit der beidseitigen Erfiil-
lung des Vertrages entfillt» (BGE 112 11 335 E. 3a). Das fiihrt praktisch zur
Feststellung, dass nach der Erfiillung gar kein Formzweck mehr da ist, auf den
sich die Parteien berufen kinnen: Jede Berufung auf die Formungiiltigkeit ist —
nach Ansicht des Bundesgerichts - zweckwidrig!

Dass der Sicherungszweck (Sicherstellung einer einwandfreien Grundlage fiir die Eintragung
im Grundbuch) mit der Erfiillung des Vertrags ganazlich erreicht wird, ist nicht zu bestreiten.
Hingegen trifft dasselbe fiir den Schutzzweck (Schutz der Parteien vor einem iibereilten Ver-
ragsabschluss) nicht in gleichem Masse zu. Vollstindige Zweckerreichung ist freilich dann
anzunelunen, wenn jemand im Bewusstsein der Formungiiltigkeit den Vertrag erfiillt. Dies-
falls ist im Vertragsvollzug ein ebenso wirksamer Schutz gegen Ubereilung zu sehen wie in der
Einhaltung der Vertragsform®’. Wenn hingegen der Vertrag in Unkenntnis seiner Ungiiltig-
keit erfiillt wird baw, im irrtiimlichen Clauben, zur Erfiillung verpflichtet zu sein, so schiitzt
der Vollzug in keiner Weise vor Ubereilung. Entsprechendes gilt fiir den mit dem Beurkun-
dungserfordernis verfolgten Zweck, fiir eine angemessene Beratung der Parteien zu sorgen:
Ein Beratungsdefizit wird durch die irrtiimliche Erfiillung nicht beseitigt.

b. «Hypothetische Erfiillungsverweigerung». In BGE 112 11 330 ff. wiire das Er-
gehnis woméglich anders ausgefallen, wenn erwiesen gewesen wiire, dass sich
die Kiuferin «bei safortiger Aufdeckung des Mangels anders verhalten, sich ins-
besondere auf den Schutz- oder Sicherungszweck der Beurkundung berufen
und von der Erfiillung abgesehen hétte» (S. 336). Offenbar will das Bundesge-
richt denjenigen, der aus Irrtum iiber die Formungiiltigkeit erfiillt, nicht
schlechter stellen als denjenigen, der die Formungiiltigkeit noch rechtzeitig er-
kennt und die Erfiillung verweigert. Eine Schlechterstellung besteht immerhin
insofern, als derjenige, der erfiillt hat, den Nachweis anzutreten hat, dass er die
Erfiillung unter Berufung «auf den Schutz- eder Sicherungszweck der Beur-
kundung» verweigert hitte, wihrend — wie gesagt — die Erfiillung aus beliebi-
gem Grund verweigert werden darf (Nr. 36).

¢. Verschiedentlich hat das Bundesgericht der Art des Formmangels Bedeutung
beigemessen.

Tllustrativ wiederum BGE 112 11 330 ff.: Der Formmangel hestand darin, dass das Verire-
tungsverhiltnis falsch verurkundet wurde (statt B warde A als Vertreter angegeben). Auf die-
sen Mangel durfte sich die Kligerin nicht berufen: «Die Identitit eines Vertreters ist zweifel-

los von erheblicher Bedeutung fiir den Vertretenen, der sich seine Erklirungen anrechnen
lassen muss; sie kann auch fiir den andern Vertragspartner bedeutsam werden, wenn der Ver-

99 Vgl. Scuinenpercer/Jacer, ZiitKomm, N 80 zu Art. 11 OR; Spmo, Unrichtige Beurkundung, 5. 10 1.
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tretene sich seinen Verpflichrungen unter Hinweis auf fehlende Ermichtigung entziehen will.
Dafiir liegt hier aber nichts vor; die Beklagte will vielmehr den Vertrag und damit auch das
Handeln ihres Vertreters gegen sich gelten lassen. Unter diesen Umsténden steht es der Kli-
gerin nicht an, sich auf die falsche Beurkundung des Vertretungsverhilinisses zu berufen,
um eine Parzelle loszuwerden, an der sie mangels gelungener firschliessung offenbar nicht
mehr interessiert ist» (5. 337).

Vgl. ferner BGE 72 1T 44 f.: Das Notariatsgesetz des Kantons Freiburg verlangt die Anwesen-
heit von Zeugen bei der difentlichen Verurkundung, um zu verhindern, dass der Notar im
Finvernehmen mit der einen Partei die andere benachteiligt. Dienstboten einer Vertragspar-
tei sind wegen ilires Unterordnungsverhaltnisses zu der betreffenden Partei als Zeugen ausge-
schlossen. Werden sie trotzdem beigezogen, ist nur hei der Gegenpartei ein schiitzenswertes
Tnteresse an der Geltendmachung dieses Mangels vorbanden. In casu hatte sich der Arbeitge-

ber des als Zeuge mitwirkenden Dienstboten auf den Formmangel berufen und wurde damit

nichi gehort!”,

d. Arglistige Herbeifiihrung oder zumindest Inkaufnahme des Mangels. Das
Bundesgericht hat verschiedentlich dem Umstand Bedeutung beigemessen, dass
ein Vertragsgegner einen Formmangel «in arglistiger Weise selber verschuldet»
(BGE 86 11 404) oder «ihn beim Abschluss des Vertrages bewusst in Kauf ge-
nommen oder ihn zum eigenen Vorteil sogar gewollt hat» (BGE 84 11 642)101,

e. Zuwarten mit der Geltendmachung der Formungiiltigheit, nachdem eine Par-
tei davon Kenntnis erhalten hat. So BGE 92 11 327'%2; «Dem Umstande, dass der
Kliger den Kaufvertrag in Unkenninis des Formmangels erfillt hat, kommt ...
keine rechtserhebliche Bedeutung zu; denn der Klager hat nach der Aufklarung
durch seinen damaligen Anwalt im Frithjahr 1963 nicht unverziiglich die Auf-
hebung des Vertrages angestrebt, sondern den Rechtsweg gegen den Beklagten
erst rund 1'/4 Jahre spiiter beschritten.»

B. Stellungnahme

1. Diese Rechtsprechung geht m.E. zu wenig weit: Wie gesagt, handelt derjeni-
ge, der sich unter Berufung auf einen Formmangel nicht an einen Vertrag hilt,
an sich schon illoyal (Nr. 37). Nur misst das Gesetz dem keine Bedeutung bei,
im Gegenteil entspricht es unmittelbar dem Sinn der Formvorschriften, dass
niemand an sein nicht formrichtig erklirtes Wort gechunden ist. Das gilt an sich
auch nach der Erfiillung, Doch ist jetzt zu beachten, dass ein «Besitzstand» auf-

190 Vgl. 2u diesem Entscheid Merz, BerKomm, N 470 zu Art. 2 ZGB.

10l Feyper zB. BGE 90 T1 157 und 158, 9011 208 {«che la mancata menzione dellintero prezzo fu voluta
dall’attore nel proprie interesses), 78 11 228; weitere Naechweise bei Merz, BerKomm, N 493 zu Art, 2
ZGB.

02 74 diesemn Entscheid Mesz, ZBIV 1968, 8. 49 ff.; Bauseawy, ZiirKomm, N 280 zu Art. 2 7ZGB.
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gegeben werden muss, wenn der Berufung auf den Formmangel stattgegeben
wird. Das lisst die Anrufung des Formmangels in einem ganz anderen Licht er-
scheinen. M.E. rechtfertigt sich die Riickabwicklung auch im Falle irrtiimlicher
Exfiillung grundsitzlich nicht. Nur bei Vorliegen besonderer Umstinde sollte
der Formmangel mit Erfolg angerufen werden kénnen, so etwa dann, wenn der
Gegner des irrtiimlich Leistenden den Mangel arglistig herbeigefiihrt hat. Dem-
gegeniiber ist der Irrtum etwa bei Schwarzgeldgeschiiften regelmissig unbe-
achtlich: Eine Partei, welche den Notar ausschaltet, soll spiiter nicht einwenden
kimnen, bei der Verurkundung des Kaufpreises habe die richtige notarielle Mit-
wirkung gefehlt, auch dann nicht, wenn ihr das Bewusstsein der durch die
falsche Preisverurkundung verursachten Formungiiltigkeit ausnahmsweise ge-
fehlt hat'%3,

In der Regel kinnen somit auch bei irrtiimlicher Erfiillung des formungiiltigen
Vertrages die Leistungen nicht zuriickverlangt werden'®!. Dieses Ergebnis
scheint Art. 63 Abs. 1 OR zu widersprechen, wo vorgesehen ist, dass derjenige,
der eine Nichtschuld freiwillig bezahlt, das Geleistete nur (aber immerhin!)
dann zuriickfordern kann, «wenn er nachzuweisen vermag, dass er sich iiber die
Schuldpflicht im Trrtum befunden hat». Die irrtiimlich erbrachte Leistung ist
also nach dieser Bestimmung riickforderbar, sofern sie — wie hier immer voraus-
gesetzt — freiwillig erfolgte. Art. 63 Abs. 1 OR gilt jedoch nur mit den Vorbehal-
ten, die sich aus dem Rechtsmissbrauchsverbot ergeben, Und er ist auf Fille ein-
seitiger Leistung zugeschnitten, nicht auf Fille, in denen ein formungiiltiger
Vertrag abgewickelt wurde. Hier ist zu beachten, dass beide Parteien erhalten
haben, was sie sich (wenn auch formungiiltig} versprochen haben.

Noch weiter zu gehen und auch bei irrtiimlicher Erfiillung eine Riickforderung
generell auszuschliessen, scheint mir unzutreffend. Es besteht hierfiir weder die
nitige Rechtsgrundlage noch sachlich zwingender Anlass. Schon die Annahime
ciner Rechtsmissbrauchsvermutung gerit im Ubrigen in ein gewisses Span-
nungsverhiltnis zum Gedanken (Nr. 37), Formvorschriften miissten generell
durchgesetzt werden, um dem ihnen zugedachten Zweck zu geniigen.

103 In diesem Sinne BGE 50 IT 148.

104 Diese Lisung vermag auch unter dem Gesichéspunkt der Rechtssicherheit mehr zo Lefriedigen als
die bundesgerichtliche Rechtsprechung, welche klare Richtlinien zur Feststellung des Rechtsmiss-
brauchs vermissen lisst. Viele Entscheide lassen insoweit eine ausserordeniliche Unsicherheit erkennen.
Fiir den Rechtsunterworfenen lisst sich schlechterdings nicht ausmachen, wann ein irrtiimlich erfiillter
Vertrag riickabsuwickeln ist, wann nichi. Diese Rechtsunsicherheit ist «prozessfirdernd» und lauft da-
mit dem Zweck jeder Formvorschrift strikt znwider. Ein Grossteil der Lehre empfindet die bundesgericht-
liche Rechtsprechung ebenfalls als unbefriedigend, 2. B. Cawvin, SPR Vil/1, S.135; Merz, ZBJV 1965,
8. 429; Bucres, Rechtsmissbrauch, S, 80; Sero, Replik, 8. 215 f; ders., Unrichtige Benrkundung, S.12.

110




§ 3 Vom FoRMMANGEL UND SEINEN FOLGEN

2. Nachzutragen bleibt, dass dann, wenn eine Partei ihre Leistung (ausnahms-
weise) zuriickverlangen kann, sie dies nur gegen Erstattung der Gegenleistung
tun kann. Das wurde in verwandtem Zusammenhang bereits mehrfach erwihnt

(Nr. 63, 70).

IV. Rechtslage nach einseitiger Erfiillung

Besondere Probleme bietet der Fall, da der Vertrag von einer Partei (vollstin-
dig) erfiillt wurde, von der andern nicht. Fine erste Frage geht dahin, ob die
Partei, die erfiillt hat, die Gegenleistung verlangen kann. Zweitens fragt sich, ob
sie die von ihr erbrachte Leistung zuriickverlangen kann. Beide Fragen sind in
Anlehnung an bereits Gesagtes zu losen:

1. Erfiillungsanspruch?

Nach herrschender Ansicht kann aus einem formungiiltigen Vertrag hichstens
dann ein Erfiillungsanspruch resultieren, wenn der Vertrag zur Hauptsache er-
fiillt ist (Anspruch auf Resterfiillung, unten Nr. 96). Bei bloss einseitig erfiilltem
Vertrag fillt ein Erfiillungsanspruch demzufolge ausser Betracht.

Nach der in diesem Aufsatz vertretenen Ansicht komimnt es fiir die Zuerkennung
eines Erfillungsanspruchs dem Grundsatz nach nicht darauf an, wie weit die
Erfiillung fortgeschritten ist. Entscheidend ist allein, ob die Weigerung zu erfil-
len missbriiuchlich ist oder nicht {oben Nr. 41). Insoweit spielt nun allerdings
das Erfiillungsstadium eine Rolle: Je weiter die Vertragserfiillung fortgeschrit-
ten ist, desto eher kann eine Erfiillungsverweigerung rechtsmissbriiuchlich
sein. So wird die Weigerung, bei einseitig erfiilltem Vertrag die noch ausstehen-
de Leistung zu erbringen, eher rechtsmisshréuchlich sein, als wenn der Verirag
noch von keiner Seite erfiillt wurde. Denn unter dem Gesichtspunkt des Rechts-
missbrauchs kann es erheblich sein, dass die auf Erfiillung belangte Partei die
Gegenleistung bereits erhalten hat; dies namentlich dann, wenn sie den Leis-
tungsgegenstand iiber lingere Zeit genutzt hat, ohne sich auf Formungiiltigkeit
zu berufen.

Dass die Rechtsmissbrauchsfolge in der Zuerkennung eines klagbaren Exfiil-
lungsanspruchs besteht, wurde an anderem Ort begriindet (oben Nr. 41)1%.

195 &, puch Meres-Havoz, BerKomm, N 142 zu Art. 657 ZGB, unter Hinweis auf ZBJV 1948, 5,450 ff.
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In dem in ZBGR 1926, S.176 ff., abgedruckten Entscheid gewdhrte das Kantonsgericht
¢, Gallen dem Verkiiufer den Kaufpreisanspruch, obwoll jener noch nicht einmal seine eige-
ne Leistung vollstindig erbracht hatte (er hatte zwar den Besitz am Grundstiick {ibertragen,
die Grundbucheintragung aber stand noch aus).

2. Riickforderungsanspruch?

Kann die Partei, welche erfiillt hat, ihre Leistung zuriickfordern? In dieser
Hinsicht kommt es massgeblich auf die Erfiillungsbereitschaft der Gegenpartei
an:

L. Bei fehlender Erfiillungsbereitschaft der Gegenpartei kann die Leistung zu-
riickgefordert werden!™, und zwar auch dann, wenn (ausnahmsweise: Nr. 88)
auf Erbringung der Gegenleistung geklagt werden kénnte, denn der Partei, wel-
che ihre Leistung erbracht hat, dar{ die Erhebung der Klage nicht zugemutet
werden,

Die Riickforderung ist auch dann zulissig, wenn die Leistung in Kenntnis der
Formungiiltigkeit erfolgt war. Art. 63 Abs. 1 OR steht dem nicht entgegen. Bei
wirtlicher Interpretation wiire freilich anders zu entscheiden. Die Bestimmung
ist jedoch einschrankend zu interpretieren. Sie greift nicht Platz, wenn der
Zweck, der mit der nicht geschuldeten Leistung erreicht werden soll, nicht er-
reicht wird. Wenn daher eine Partei den formungultigen Vertrag in Kenntnis
der Ungiiltigkeit erfiillt, nachher jedoch die Gegenleistung nicht erhalt, so steht
die Riickforderung offen. Denn die Erfillung erfolgte ja nicht voraussetzungs-
los, sondern in Erwartung der Gegenleistung. Bleibt diese aus, wird der er-
brachten Leistung die Grundlage entzogen (BGE 115 IT 28'7), Art. 2 Abs. 2
ZGB steht der Riickforderung ebenfalls nicht entgegen. Denn wer eine
Leistung in Erwartung der Gegenleistung erbringt, handelt bei Ausbleiben die-
ser Leistung nicht widerspriichlich, wenn er die eigene Leistung zuriickfordert;
im Gegenteil wiirde die Gegenpartei widerspriichlich handeln, wenn sie gleich-
zeitig die erbrachte Leistung behalten und ihre eigene Leistung verweigern
wollte.

2. Wenn die Gegenpartei ihrerseits erfiillungsbereit ist, gelten mutatis mutandis
die Grundsitze, die fiir den Fall beidseitiger Erfillung entwickelt wurden. Die
erbrachte Leistung kann also nicht zuriickgefordert werden, falls sie freiwillig

16 Bucuer Evcen, Schweizerisches Obligationenrccht, Allgemeiner Teil, Ziirich 1979, 8. 147; von Bi-
ren, OR AT, S. 148, Becker, BerKomm, N 9 zu Art. 11 OR; Ruichee, 5. 39.
W7 Guur/KovLer, § 27 Nr. 10,
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und irrtumsfrei (in Kenntnis der Formungiiltigkeit) erfolgt war (Art. 63 Abs. 1
OR). Im Falle irrtiimlicher Leistung ist die Riickforderung zulissig, unter Vor-
behalt des Rechtsmisshrauchsverbots. Die gleiche Ansicht vertritt neuerdings
auch Bavseanw, ZirKomm, N 283 f. zu Art. 2 ZGB.

V. Rechislage, nachdem eine Partei
vollstiindig, die andere teilweise erfiillt hat

Eng verwandt mit dem ehen behandelten Fall der einseitigen Erfiillung ist der-
jenige, da eine Partei vollstindig erfiillt hat, die andere teilweise. Es stellen sich
praktisch identische Fragen:

1. Anspruch auf Resterfiillung?

1. Vorah fragt sich, ob die Partei, welche ihre Leistung erbrachi, jedoch nur ei-
nen Teil der Gegenleistung erhalten hat, die restliche Leistung verlangen kann.
Das Bundesgericht verneint dies dem Grundsatz nach. Eine Ausnahme macht
es fiir den Fall, dass die Gegenleistung «annihernd» oder «zur Hauptsache»
(BGE 112 I1 1121%, ebenso 116 11 702, 104 [1 104 {. E. 3d'%%) erbracht wurde und
die Weigerung, die restliche Erfiillung vorzunehmen, yechtsmissbriauchlich ist.
Massgeblich ist dabei nicht die Gegenleistung, wie sie verurkundet, sondern wie
sie versprochen wurde; bei simulierten Vertrigen kommt es daher auf die haupt-
siichliche Erfiillung des dissimulierten Vertrages an (BGE 112 H 112, 104 II
104). Art. 2 Abs. 2 ZGB wird hier also nicht bloss eine negative Funktion beige-
messen, vielmehr wird aus der Bestimmung (positiv) ein Erfiillungsanspruch
abgeleitet, was nach bundesgerichtlicher Auffassung grundsitzlich nicht angeht
(Nr. 39). Diese Rechtsprechung wird in der Literatur weitgehend zustimmend
gewiirdigt'’, und auch die kantonalen Gerichte sind ihr gefolgt!!!. Dagegen ge-
stellt hat sich neuerdings Scaviorny, und im Anschluss daran hat das Bundesge-

108 7 diesem Entscheid vel. Koueer, BR 1987, 5. 70.

199 Hier ist von «der Erfiillung des Vertrages im wesentlichen oder in der Hauptsache» die Rede. In der
gleichen Erwigung spricht das Bundesgericht vom «oberen Grengbereich der anndhernden oder haupt-
sachlichen Erfiillungs.

10 ez, BerKomm, N 476 zu Art. 2 ZGB, mit Hinweisen auf kantonale Entscheide; Mer-Havoz,
BerKomm, N 142 zu Art. 657 ZGB; Bucuer, Aktionendenken, 5. 43. A.A. wohl Caviv, SPR VIlI/1, 5. 135.

1 7 B, Obergericht Aargaw, SJZ 1955, 5. 94 E. 4 {s. Nr. 97).
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richt offen gelassen, ob in Rechtsmissbrauchsfillen ein Anspruch au{ Resterfiil-
lung oder ob vielmehr nur ein Schadenersatzanspruch besteht (nicht amtlich
publizierter Entscheid 4 C.299/1998 vom 7.1.1999 = ZBGR 1999, S. 387 1f.); zu
diesem Entscheid s. unten Nr. 101.

Beispiel (in Anlehnung an SJZ 1955, S. 94 E. 4 [Obergericht Aargau]): A verkault dem B ein
Heimwesen mit mehreren Grundstiicken; eines davon wird im dffentlich beurkundeten Ver-
trag irrtiimlich nicht als Kaufgegenstand aufgefiihrt. Als B die Ubereignung dieses Grund-
stiicks verlangt, wird es ihm sugesprochen. Begriindung: Die Berufung des A auf den Form-
mangel stelle einen Rechtsmissbrauch dar, «<zumal er ja den formell mangelhaften Vertrag,
soweit dies formellrechtlich miglich war, entsprechend seinem wahren Vertragswitlen erfiillt
und den fiir das ganze Heimwesen vereinbarten Kaufpreis schon langst erhalten hat».

2. Dem schliesse ich mich an, aber nur in der Hinsicht, dass es richtig ist, in
Rechtsmisshrauchsfillen einen Anspruch auf Resterfiillung zu gewihren, IHin-
gegen ist hier nochmals zu betonen, dass sich nicht einsehen lasst, warum der
Rechtsmissbrauch bei nicht oder nur einseitig erfiilltern Vertrag nicht ebenfalls
einen Erfiillungsanspruch verschaffen soll (s. schon Nr. 41}. Die Frage, ob und
in welchem Umfang erfiillt wurde, spielt bei der Bestimmung der Rechtsmiss-
brauchsfolgen (Erfiillungsanspruch ja oder nein?) keine Rolle; sie ist hingegen
von Bedeutung bei der Bestimmung der Rechismissbrauchstatbestinde. Das
wurde schon fiir den Fall der einseitigen Erfiillung dargetan: Wer eine Leistung
erhalten und genutzt hat und in der Folge seine eigene Leistung verweigert, han-
delt eher rechtsmissbriuchlich als derjenige, der seine Leistung verweigert, oh-
ne eine Gegenleistung erhalten zu haben, Beim vorliegend interessierenden Tat-
bestand kommt dazu, dass die Partei, welche die (Rest-)Erfilllung verweigert,
nicht nur die Gegenleistung erhalten, sondern auch bereits eine Teilleistung er-
bracht hat. Dadurch hat sie bei det Gegenpartei das Vertrauen geweckt bzw. un-
terhalten, der Vertrag werde normal abgewickelt. Dieses Vertrauen wird bei Ver-
weigerung der Resterfiillung enttduscht, was umso schwerer wiegt, je weiter die
Erfiillung fortgeschritten ist.

Nach dem Gesagten kommt der Frage, wann Erfiillung in der Hauptsache vorliegt, keine selb-
stiindige Bedeutung zu. Denn bei jedem beliebigen Erfifllungsstand kann ein rechismiss-
briuchliches, die Pflicht zur Resterfiillung auslésendes Verhalten vorliegen. Was unter Exfiil-
lung in der Hauptsache zu verstehen ist, hraucht daher nicht geklirt zu werden'”?, Das Bun-
desgericht hat diese Frage im Ubrigen nie in allgemeiner Weise beantwortet. Beachtenswert
ist, dass es Erfiillung in der Hauptsache auch in Fillen bejaht hat, in denen nach dem allge-
meinen Sprachgebrauch davon kaum die Rede sein konnte (vgl. BGE 53 11 162 ff. und 11211
107 f£.)12,

12 Gleich im Ergebnis Bavmans, ZiirKomm, N 286 zu Art. 2 ZGB.
13 Ay¢ der kantonalen Rechtsprechung vgl. Appellationsgericht Basel-Stadt, ZBGR 1973, 8. 234 £,
v.a. §. 234 ynien, und Kantonsgericht St. Gallen, ZBGR 1926, 5. 176 {f.
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Neben dem Stand der Erfiillung spielt im Rahmen der Rechtsmissbrauchsprii-
fung namentlich auch eine Rolle, ob die erbrachte Teilleistung irrtumsfrei (in
Kenntnis der Formungiiltigkeit) oder irrtiimlich erfolgte (vgl. BGE 53 1I 165,
112 I1 111 E. 3). Im ersteren Fall ist eher auf Rechtsmissbrauch zu schliessen als
im letzteren.

3. Neuerdings hat das Bundesgericht — wie erwihnt — offen gelassen, ob die
rechtsmissbriuchliche Weigerung, die Restleistung zu erbringen, einen Erfiil-
lungsanspruch zu begriinden vermag, «Jedenfalls» aber bestehe ein Anspruch
auf Ersatz des Nichterfillungsschadens. Das Bundesgericht zieht also die Mog-
lichkeit einer Konkurrenz ven Erfiillungsanspruch und Nichterfiillungsan-
spruch in Betracht: Beides soll u.U. nebeneinander bestehen konnen. Wo indes
ein Erfiillungsanspruch besteht, ist ein rechtserhebliches Interesse, stattdessen
den Nichterfiillungsschaden ersetzt zu verlangen, nicht ersichtlich. Der An-
spruch auf Ersatz des Nichterfiillungsschadens ist ja letztlich nichts anderes als
Erfiillungsersatz, man sollte ihn daher nur dort zaerkennen, wo Erfiillung aus-
bleibt. Diese Auffassung Liegt unserer Haftungsordnung zugrunde (vgl. Art. 97
and 107 Abs. 2 OR, aber auch Art. 26 Abs. 2, 39 Abs. 2 OR)*!. Die Frage, ob
die rechtsmissbriiuchliche Verweigerung der Resterfiillung einen Exfiillungsan-
spruch begriindet, kann daher nicht offen gelassen werden, sondern ist in ersier
Linie zu Kliren. M.E. ist sie zu bejahen, aus bereits bekannten Griinden: Der
Rechtsmissbrauch hat zur Folge, dass der Formmangel keine Beriicksichtigung
finden darf und daher die von den Parteien getroffene Vereinbarung Geltung ex-
langt (nben Nr. 41). Konsequenz kann nur die Zuerkennung des Erfiillungsan-
spruchs sein. Anderer Ansicht ist Scummii, der sich allerdings mit unserer Be-
griindung nicht auseinander setzt und auch sonst keine Argumente vorbringt,
welche gegen den Erfiillungsanspruch sprechen'®.

Das Bundesgericht geht stillschweigend davon aus, dass statt eines finanziellen Ausgleichs
auch Realersatz (Art. 43 OR) verlangt werden kann (so ausdriicklich Scrvnin'™®, auf den
sich das Bundesgericht beruft). Daher kommt es zum Schluss, der Nichterfiillungsschaden

14 X hnlich Wiscann, S, 227.

U5 Sepvmorm, ZSR 1990, S. 245, stirt sich daran, dass herrschende Lehre und Rechtsprechung den
Rechtsmisshranch nur dort mit einem Erfiillungsanspruch sanktionieren, wo der Vertrag bereits in der
Hauptsache erfiillt ist, andernfalls aber hchstens einen Schadenersatzanspruch zuerkennen. Art, 2
Abs. 2 ZGB wisse von einer solchen Untevscheidung nichts, Daraus jedoch den Schluss zu zichen, die
rechtsmissbriuchliche Erfiilllangsverweigerung kimne keine Erfilllungsanspriiche erzeugen, scheint un-
sutrelfend. Vielmehr ist zu folgern, die rechtsmissbrivchliche Erfiillungsverweigerung sei generell mit
einem Erfiiungsanspruch zu sanktionieren, unabhingig davon, wie weit die Erfillung fortgeschritien
1sL.

16 ZSR 1990, 8. 249.
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bestehe in der «Differenz zwischen der freiwillig erbrachten und der noch ausstehenden Rest-
leistung» 1", «Schlussendliches Resultats des Schadenersatzanspruches ist also « die Erful-
lung des Vertrages» (Wiscanp, 5. 227). Gegen das Resulrat ist nichts einzuwenden, viel einfa-
cher aber kann es iiber die Annahme eines Erfiillungsanspruchs begriindet werden.

2. Riickgabeanspriiche?

Unter diesem Tite! fragt sich zweierlei: einmal, ob die Vertragspartei, welche
vollstiindig erfiillt hat, ihre Leistung zuriickverlangen kann; zum andern, ob die
Gegenpartei einen Anspruch auf Riickgabe ihrer Teilleistung hat. Von selbst
versteht sich, dass die Riickgabe einer Leistung zum Vornherein nur gegen
Riickgabe der vom Gegner erhaltenen Leistung verlangt werden kann. Alifallige
Riickgaheanspriiche sind somit als Anspriiche auf Vertragsriickabwicklung zu
verstehen (vgl. Nr. 63, 70, 85).

A. Anspruch auf Riickgabe der vollstiindig erbrachten Leistung?

Diese Frage kann nicht einheitlich beantwortet werden. Es ist vielmehr zu un-
terscheiden, analog wie im Falle einseitiger Erfiillung:

1. Ist die Partei, welche teilweise erfiillt hat, bereit, die Resterfiillung zu erbrin-
gen, so kann der Vertragspartner seine Leistung jedenfalls dann nicht zuriick-
verlangen, wenn er freiwillig und irrtumsfrei (in Kenntnis der Formungiiltig-
keit) erfiillt hatte. Der Riickforderung steht diesfalls Art. 63 Abs. 1 OR entgegen
(Nr. 66 ff., 94). Demgegeniiber ist im Falle irrtiimlicher Erfiillung die Leistung
grundsitzlich riickforderbar; der Grundsatz wird jedoch praktisch zur Ausnah-
me, da die Riickforderung im Normalfall rechtsmisshriuchlich und damit aus-
geschlossen ist (Nr. 82 £.).

2. Anders ist zu entscheiden, wenn die Resterfilllung verweigert wird. Diesfalls
besteht der fragliche Riickforderungsanspruch (Vorbehalt in Nr. 112 ff.). Der
Verkiufer, der vollstindig erfiillt hat, hat also Anspruch auf Riickiibertragung
des Besitzes und kann die Grundbuchberichtigungsklage austellen, wenn sich
der Kiufer weigert, einen filligen Restpreis zu begleichen. Hat umgekehrt
der Kiufer vollstindig erfiillt, kann er den Kaufpreis zuriickverlangen, wenn
sich der Verkdufer weigert, seine Leistung vollstindig zn erbringen (er hat z.B.

17 Nicht amtlich publizierter Entscheid vom 711999 (ZBGR 1999, 8. 387); das Bundesgericht éber-
nimmt wirtlich eine Formulierung Scempims, ZSR 1990, S, 248, Scumipui stiitzt jedoch «seinen» An-
spruch aul Art. 41 OR, wogegen das Bundesgericht das Institut der Vertravenshaftung heranzieht.
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zwar den Besitz am Kaufgrundstiick iibertragen, aber noch nicht das Eigen-

tum)'2,

Wie gesehen (V/1), hat diejenige Partei, die vollstiindig erfiillt hat, unter Um-
stinden Anspruch auf Resterfilllung. Soweit dies zutrifft, siellt sich die Frage,
ob der Resterfiillungsanspruch denjenigen auf Riickleistung ausschliesst. Das
ist zu verneinen (vgl. Nr. 92). Der Riickforderungsanspruch darf nicht davon
abhingig gemacht werden, ob ein (unsicherer!) Erfillungsanspruch besteht
oder nicht. Man mag sich auch die Konsequenzen der gegenteiligen Auftassung
vor Augen halten. Diejenige Partei, die teilweise erfiillt hat und die Resterfiil-
lung verweigert, konnte dann gegen den Riickleistungsanspruch einwenden, es
miisse zuerst auf Erfiillung geklagt werden. Dieser Einwand kann nicht zulissig
sein.

B. Anspruch auf Riickgabe der Teilleistung?

1. Die Partei, die nur teilweise erfiillt hat, kann ihre Leistung jedenfalls
dann nicht zuriickfordern, wenn sie (ausnahmsweise} zur Resterfiillung ver-
pilichtet ist: Riickforderungsanspruch und Pflicht zur Resterfiillung schliessen
sich aus.

2. Ist ein Resterfitllungsanspruch nicht gegeben, gilt das oben in Nr. 94 Gesagte
entsprechend. Es besteht also kein Riickforderungsanspruch im Falle (freiwilli-
ger) irrtumsfreier Erfiillung; im Falle irrtiimlicher Exfiillung besteht der An-
spruch, vorbehiiltlich der Rechtsmissbrauchsfalle.

Auch bei Fehlen eines Riickforderungsanspruchs kommt es allerdings regelmis-
sig zur Riickabwicklung. Und zwar einfach deshalb, weil die Partei, die vollstin-
dig erfiillt, jedoch nur eine Teilleistung erhalten hat, ihre Leistung im Normal-
fall - gegen Riickgabe der Teilleistung — zuriickverlangen wird.

3. Sonderfall: Grundstiickkauf mit Schwarzzahlung

Besonderheiten gelten nach bundesgerichtlicher Auffassung fiir den Fall, dass
eine Schwarzgeldzahlung vereinbart wurde und der Grundstiickkaufvertrag aus
diesern Grund ungiiltig ist. So jedenfalls BGE 104 II 99 ff. (Ziff. 1), der aller-

dings keine Zustimmung verdient (Ziff. 2).

U8 Dyern Riickfordernngsansprach steht weder Are. 63 Abs. 1 OR noch Art. 2 Abs. 2ZGB entgegen. Die
oben in Nr. 93 gemachten Erwiigungen gelten hier entsprechend.
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1. BGE 104 1I 99 {f. Der Kiiufer mehrerer Grundstiicke hatte dem Verkaufer
die verurkundeten Fr. 720 000.— bezahlt, sich jedoch geweigert, das zusitzlich
vereinbarte Schwarzgeld von Fr. 100 000, zu bezahlen. Hierauf hob der Ver-
kiiufer Klage auf Feststellung der Nichtigkeit des Grundstiickkaufs sowie auf
Riickiibertragung des Eigentums an den Grundstiicken an. Das Bundesgericht
wies dieses Begehren in Bestiitigung der vorinstanzlichen Entscheide ab. Das
Riickforderungsbegehren sei rechtsmisshriuchlich. Rechtsmissbrituchlich sei
namentlich auch, dass der Kldger mit seinem Begehren letztlich die Bezahlung
der Fr. 100 000.— zu erreichen versuche. «Solches Bestreben» sei «durch den
Zweck der Form nicht gedeckt»: «Wer mit der Geltendmachung eines Form-
mangels die Leistung einer unterbliebenen Schwarzzahlung zu betreiben sucht,
missbraucht das Recht.» Das Bundesgericht hatte sich urteilsmissig nur zum
Anspruch auf Riickabwicklung des Verirages auszusprechen. «Obiter» hat es je-
doch auch die Frage aufgeworfen, ob der Verkiufer das ausstehende Schwarz-
geld einverlangen konne, und sie verneint. «Dieses Ergebnis», d.h. die Abwei-
sung des Anspruchs auf Schwarzzahlung, «deckt sich» — so das Bundesgericht —
«mit der fiir die ungerechtfertigte Bereicherung geltenden, aber grundsatzlich
allgemeine Beachtung heischenden Regel des Art. 66 OR, dass nicht zuriickge-
fordert werden kann, was in der Absicht, einen rechtswidrigen oder unsittlichen
Erfolg herbeizufithren, gegeben worden ist».

2. Das Bundesgericht hat im Ergebnis entschieden, dass der Verkiufer weder
das Schwarzgeld einverlangen noch die Riickabwicklung des Vertrages verlan-
gen konnte, Anders ausgedriickt, bewirkte der {angebliche) Rechtsmisshrauch
des Verkiufers zwar eine Heilung des Formmangels (der simulierte Vertrag
blich aufrechterhalten), jedoch nur eine teilweise (die dissimulierte Schwarz-
geldvereinbarung erlangte keine Verbindlichkeit). Eine derartige teilweise Hei-
lung eines Formmangels diirfte nicht prinzipiell ausgeschlossen sein'’®. Bei dem
vom Bundesgericht beurteilten Sachverhalt fithrte jedoch die bloss teilweise
Heilung zu einer kaum haltbaren Privilegierung des Kiufers. Dieser berief
sich auf den formungiiltigen Vertrag, wm sich der Riickabwicklung zu entzie-
hen, und lehnte es gleichzeitig ab, seine aus dem Vertrag resultierende Haupt-
leistungspflicht zu erfiillen — ein widerspriichliches Verhalten, das keinen

119 Beispiel: Ein Grundstiickkaufvertrag ist wegen Nichtverurkundung einer {formbediirftigen) Ent-
haftungsklausel ungiiltig. In der Folge wird er jedoch freiwillig und irrtumsfrei erfiillt. Als Mingel am ge-
kauften Haus auftreten, macht der Kiiufer Gewihrleistungsanspriiche geltend; die Enthaftungsklawusel
will er nicht gelten lassen. Das geht grundsiitztich nicht an: Der Kiufer kann nicht am Vertrag festhalten
und gleichzeitig eine Klausel nicht gelten lassen. Eine Ausnahme wird man etwa dann machen diirfen,
wenn der Kiufer geschiiftsunerfahren ist und daher die Bedeutung der Klausel nicht im Einzelnen erfas-
sen konnse und er von der Beurkundungshedirftigkeit der Klausel bei Vertragsabischluss keine Kenntnis
hatte, wihrend der Verkiiufer darom wusste.
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Rechtsschutz hitte finden diirfen'®. Aus dem ohnehin mit Vorsicht anzuowen-
denden Art. 66 OR folgt nichts anderes’?:,

M.E. hitte in Ubereinstimmung mit der oben angegebenen Rechtslage dem Ver-
kiufer das Recht auf Riickgabe der Grundstiicke zugestanden werden miissen.
Stattdessen hitte er aber auch das ausstehende Schwarzgeld einverlangen kén-
nen. Denn die Weigerung, das Schwarzgeld zu bezahlen, war unter den gegebe-
nen Umstinden rechtsmissbrauchlich (der Vertrag war nicht nur bis auf die
Schwarzgeldzahlung erfiillt, der Kaufer hatte auf den Kaufgrundstiicken auch
schon verschiedene Bauten erstellt und die Liegenschaften wihrend mehrerer
Jahre genutzt; dazu kam, dass der Kiufer den durch die Preissimulation be-
wirkten Formmangel bei Vertragsabschluss kannte)'*2,

In einem dhnlich gelagerten Fall hat der bernische Appellationshof den Anspruch auf
Schwarzgeld zugesprochen (ZBJV 1948, 8. 450 ff.): A verkaufte dem B ein bebautes
Grundstiick fiir Fr. 62 500.-, Verurkundet wurde aber ein Kaufpreis von nur Fr. 55 000.—.
Der Vertrag war somit ungiiltig. In der Folge wurde der simulierte Vertrag erfiillt, das
Schwarzgeld von Fr. 7500.- aber nicht bezablt. Auf Klage hin wurde dem A dieser Betrag zu-
gesprochen. Die Weigerung des B, diesen Betrag za bezahlen, wurde als rechtsmissbriuchlich
angesehen, aus zwei Griinden: einmal, weil B aus dem Formmangel Vorteile gezogen habe

120 Dass es grundsiitelich nicht angeht, die Riickabwicklung des formungiiltigen Vertrages zu verwei-
gern, gleichzeitig aber den Vertrag nicht {vollstindig) zu erfiillen, ist anerkannt. [llustrativ BGE 90 11
34 {F.: Die Verkiuferin eines Grundstiicks verlangte klageweise Schadenersatz nuch Art. 97 ff. OR, weil
der Kanfer eine in einfacher Schriftlichkeit abgefasste Vertragsklause] nicht eingehalten hatte. Das Ge-
richt wies den Anspruch wegen Formungiiltigheit der Klausel ab. [n der Berufung ans Bundesgericht ver-
tangte die Kligerin die Riickabwicklung des Vertrages. Das Bundesgericht fiihrie hierzu aus: «En invo-
quant le vice de forme devant le Tribunal fédéral, la recourante ne commet pas un abus de droit. Elle se
borne en effet & convenir du mérite de Popinion des premiers juges. Elle-méme n'a pas fondé son action
sur Iabsence de forme awthentiyue, Bien au contraire, lle a allégué un dommage en raison de Finexécu-
tion de la clause litigieuse, se fiant donc a sa validité, Aujourd’hui, elle tire simplement la conséguence de
ce qiela Cour cantonale, mieux informée, luia démontré.» 5. ferner BGE 84 H 369 ff. und 98 II 316: «Sie
[su. die Konkursmasse] kann nicht einerscits den Vertrag als nichtig hinstellen und anderseits daraus Yor-
teile zugunsten der Konknrsmasse ableiten.»

121 Der Entscheid ist in der Lelire auf breite Kritik gestossen: Koieer, ZBIV 1990, 5. 141 £.; Merz, ZBJV
1980, S. 1; ders., Vertrag, Nr. 446; Gurn/Korven, § 14 Nr. 26; Krauen, BerKomm, N 191 zu Art, 18 OR;
Gaucn/ScrLoee/Scevn/Rey, Nr. 567, Vel. ferner Osen/ScuineNperGer, ZiirtKomm, N 30 zu Art. 11 OR, die
davon ausgehen, dass Art, 66 OR in Fillen wie dem vorliegenden micht anwendbar ist; ebenso Gua/Kov-
LER, § 27 Nr. 13.

122 4 & Korrer Tromss {Privatrecht und Steverrecht, Bern 1993, 8. 162 fF) fir den Fall, dass die
Schwarzgeldvereinbarung — wie regelmiissig — dem Zweck der Steverhinterziehung dient. [n diesem Fall
sei der KauFvertrag unheilbar nichtig, und den Parteicn sei die Berufung auf Rechtsmisshrauch generell
u versagen. Demzufolge kinne weder ein Anspruch auf das Schwarzgeld noch ein Riickabwicklungsan-
sproch entstehen. Dagegen bringen Gaver/Scuvvee/Scemn/Rey, Nr. 569a, vor, es gehire nicht 2ur
«Zaveckaufgaber von Formvorschrifien, «Steuerhinterzichungen zu verhindern, weshalb es die Frage der
Formungiiliigkeit ohne Ricksicht auf die steverzechtlichen Motive einer Falschbeurkundung zu beurtei-
len giker. Gleich im Ergebnis Scumimem, Z5R 1990, 8. 260.
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(Einsparung von Handénderungsgebiihren); znm andern, weil er «das Haus einem guigliubi-
gen Dritten weiterverkauft und so die Riickitbertragung des Hauses auf den Kliger verun-
miglicht» habe.

VI. Rechislage nach beidseitiger teilweiser
Erfiillung

Das vorstehend unter V. Gesagte gilt mutatis mutandis auch dann, wenn beide
Parteien erst teilweise erfiillt baben. Illustrativ BGE 53 11 162 f£.12%;

Pauli verkaufte dem Rutz ein landwirischaftliches Grundstiick samt totem In-
ventar; gesondert wurde auch das Vieh verkauft. Als der Verkaufer den restli-
chen Kaufpreis verlangte, machte der Kiufer Formungiiltigkeit wegen Preissi-
mulation geltend. Das Bundesgericht hielt diesen Einwand fiir rechtsmiss-
briuchlich und bejahte den Kaufpreisanspruch, obwohl der Eigentumsiiber-
gang am Grundstiick noch nicht im Grundbuch eingetragen war, also der Ver-
trag von beiden Parteien noch nicht ginzlich erfiillt war. Es fithrte aus, der Kau-
fer habe einen Teil des Kaufpreises sowie den Preis fiir das gleichzeitig verkaufte
Vieh und den iibernommenen Diinger bezahlt, sei mit seiner Familie aufl das
Heimwesen gezogen und habe es withrend mindestens acht Monaten, wovon sie-
beneinhalb Monate nach der Anrufung des Formmangels, bewirtschaftet. Er ha-
be somit das gewollte (dissimulierte) Geschaft freiwillig und irrtumsfrei «in der
Hauptsache» erfiillt und miisse nun das Geschift auch gelten lassen.

Diesem Entscheid ist beizupflichten, unter der Voraussetzung, dass der Verkéu-
fer (Pauli) zur Eintragung des Kidufers (Rutz) im Grundbuch bereit war, und
mit der Priizisierung, dass es nicht massgeblich auf die Erfiillung «in der Haupt-
sache», sondern darauf ankam, dass die Verweigerung der Restzahlung rechts-
missbrauchlich war.

VII. Einzelfragen

1. Umfang der Formungiiltigkeit

Fin Formmangel hat die Ungiiltigkeit aller formbediirftigen Vertragspunkte zur
Folge (A.). In der Regel bewirkt die Formungiiltigkeit zusitzlich die Ungiiltig-

123 igl. ferver BGE 112 I1 107 ff. betr. den Abtansch von Landparzelten im Rahmen eines umfassende-

ren Vertragsganzen.
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keit der nicht formbediirftigen Vertragsteile; ob das zutrifft, entscheidet sich -
mit gewissen Einschrinkungen — nach Art. 20 Abs. 2 OR (B.). Besonderer Be-
trachtung bedarf die Geltung von Ersatzklauseln (C.). Im Einzelnen:

A. Ungiiltigkeit aller formbediirftigen Vertragsteile

Von selbst versteht sich, dass der Formmangel zur Ungiiltigkeit des mangelbe-
hafteten Vertragsteils fithrt. Wo somit der Mangel alle formbediirftigen Ver-
tragsteile betrifft, sind alle diese Vertragsteile ungiiltig. Das kann namentlich
bei Verfahrensmingeln zutreffen, so etwa, wenn die im kantonalen Beurkun-
dungsverfahrensrecht vorgesehenen Zeugen nicht mitwirken. Inhaltsmingel
betreffen dagegen oft nur einzelne {formbediirftige) Vertragsteile. Diesfalls
scheint eine (analoge) Anwendung von Art. 20 Abs. 2 OR nahe zu liegen. Nach
dem Zweck der éffentlichen Beurkundung wirkt sich jedoch der Formmangel
auf alle formbediirftigen Punkte aus, nicht nur auf die mangelbehafteten.
Art, 20 Abs. 2 OR findet somit keine Anwendung'?*, «Das Kriterium des hypo-
thetischen Parteiwillens, auf das es in Art. 20 Abs. 2 ankommt, hat diesbeziig-
lich hinter den Schutzzweck der Formvorschriften zuriickzutreten.»1%

B. Auswirkung des Formmangels auf nicht formbediirfiige Vertragsteile

Ob sich die Formungiiltigkeit auch auf die nicht verurkundungsbediirftigen
Vertragsteile erstreckt, lisst sich Art. 216 OR nicht entnehmen. Insoweit ist
Art. 20 Abs. 2 OR analog anzuwenden {Vorbehalt in Nr. 122). Es kommt somit
entscheidend auf den hypothetischen Parteiwillen an. Hitten die Parteien den
Vertrag ohine den formungiiltigen Teil nicht geschlossen, so ist der Vertrag in
seiner Gesamtheit ungiiltig. Andernfalls hat der Vertrag ohne den formungiilti-
gen Teil Bestand, unter Umstiinden — je nach dem hypothetischen Parteiwillen
— auch mit Modifikationen'2%, Nichtgeltung des ganzen Vertrages ist die Regel.

124 Y1, Hitreimaray Rorane, Teilnichtigkeit von Schuldvertrigen nach Art. 20 Abs. 2 OR, Diss. Freiburg
1984, Nr. 314; Scusip, Nr. 787; Gunr/Korier, § 14 Nr. 32; Sgrozaw, S. 14 £.; Yune, S. 648 f.; Hass/Smo-
wius/Screrren/Zose, ZiirKomm, N 17 zu Art. 657 ZGB. Das Bundesgericht nimmt ebenfalls an, dass sich
der Formmangel auf alle formbediirftigen Punkte exstreckt (BGE 86 I1 261, 60 11 99). Es leitet dies jedoch
2 T. aus Art. 20 Abs. 2 OR ab, nicht aus dem Zweck der Formvorschrift (zB. BGE 90 H 38 E. 3). — AA.
ZR 1988 Nr. 18, 5. 47 ff.; Meer-Havoz, BerKomm, N 128 zu Art. 657 ZGB; Brcker, BerKomm, N 12 zu
Art, 11 OR; Leesann, BerKomm, N 40 zu Art. 657 ZGB; 8rro, Bedeutung, S. 196. Scsnan, Nr. 789 ff,,
scheint - wie BGE 9011 38 - davon auszugehen, dass bei Anwendung von Art. 20 Abs. 2 OR ohne weiteres
aach der mangelfreie {formbediirltige} Vertrapsteil ungiiltiy ist; anders Sero, Bedeutung, S. 196 f. Hin-
weise zum kontroversen Meinungsstand in ZR 1997, 5. 106 E. J.

125 Timinann {zit. in Anm. 124), Nr. 314.

126 741 dieser sog. modifizierten Teilnichtigheit, welche sich nicht auf den Wortlaut von Art. 20 Abs. 2
OR abstiitzen ldsst, s, insbesondere Hilgany (zit. in Anm, [24), Nr, 196 {f.; ferner Koiier, OR AT,
Nr. 880/888 ff.; ders., ZBIY 1986, 5. 565,
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Denn neben dem formungiiltigen Vertragsteil, der aus lauter objektiv und sub-
jektiv wesentlichen Vertragspunkten besteht'®’, wird kaum je ein Vertragsteil
mit selbstindiger Bedeutung iibrig bleiben. So versteht sich z.B. von selbst,
dass Klauseln iiber Vertragsmodalitiiten (z.B. Zahlungshedingungen) von den
Parteien nicht unabhingig vom formungiiltigen Vertragsteil gewollt sein kin-

nen'?,

Keine Anwendung findet Art. 20 Abs. 2 OR dort, wo die Parteien fiir den Fall
der Formungiiltigkeit selbst bestimmt haben, ob der nicht formbediirftige Teil
Geltung haben soll oder nicht. Hier gilt der wirkliche Parteiwille, nicht der iy-
pothetische. Ob das eine oder das andere zutriflt, ist oft nicht leicht auszuma-
chen. Ob beispielsweise bei einer Vertragsverbindung (§ 1 Nr. 24 {.) aus einem
Grundstiickkauf und einem zweiten Vertrag die fur die Vertragsverbindung ty-
pische Abhingigkeit der Vertriige auf dem wirklichen oder hypothetischen Par-
teiwillen beruht, entzieht sich oft einer eindeutigen Aussage.

71 beachien ist, dass der bei Vertragsabschluss bestehende (wirkliche oder hypothetische)
Parteiwille mit dem Vertragsvollzug an Gewiclit verliert. So kann die mit dem Erfiillungsvor-
gang einhergehende Verinderung der Interessenlage der Parteien bei einer Vertragsverbin-
dung zur Folge haben, dass die beiden Vertriige nun getrennte Schicksale haben, also die ur-
spriingliche Abhéingigkeit verlieren!®.

C. Zulassigkeit von Ersalzregeln

Es ist denkbar, dass die Parteien fiir den Fall der Formungiiltigkeit bzw. der
Nichterfiillung des formungiiltigen Vertrages eine Ersatzvereinbarung treffen;
sie machen z.B. eine Konventionalstrafe ab oder sie sehen vor, dass der Verkiiu-
fer dem Kiufer Aufwendungen, die dieser im Vertrauen auf die Vertragsgiiltig-
keit macht (z.B. Planungsaufwand), ersetzt, falls er sich dem Vertragsvollzug wi-
dersetzen sollte. Dann stellt sich die Frage, ob eine solche Regel, die nach dem
Parteiwillen von der Formungiiltigkeit nicht erfasst sein soll, davon trotzdem er-
fasst wird oder nicht.

Betrachtet man solche Klauseln, wie dies zum Teil geschiehtl?’o, als formbediirf-
tig, so ist die Lisung die in Nr. 120 umschriebene: Die Vereinbarung ist ungiil-
tig, und dies unabhiingig davon, ob die Klausel selbst vom Formmangel betrof-

127 Ygl. neustens BGE 119 11 138, 113 I1 404 {dazn Kowier, BR 1989, 8. 95 1.). Ein Teil der Lehre will
allerdings den Formzwang auch auf gewisse nicht wesentliche Punkte erstrecken {vgl. § 2 Nr. 68 1., 73).

128 §ind solche Klauseln subjektiv wesentlich, was miglich, aber nicht notwendig der Fallist, so sind sie
formbediirftig und ihre Ungiiltigheit ergibt sich schon daraus, dass sich die Ungiiltigkeit einer formbe-
diirftigen Klausel vhne weiteres auf alle formbediirfeigen Klauseln erstreckt (Nx. 120).

129 Guen/Korier, § 40 Nr. 21

180 Nachweise in Anm. 135.
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fen ist oder nicht. Verneint man hingegen die Formbediirftigkeit, und dafiir
sprechen die besseren Griinde (Nr. 127), so kann die Ersatzvereinbarung un-
giiltig sein, sie muss es aber nicht. Entscheidend ist dann der Formzweck bazw.
ob der Formzweck durch die Lrsatzvereinbarung beeintrichtigt wird oder
nicht!3l, Das ist mit Bezug auf Abmachungen, welche mittelbar einen Erfiil-
lungszwang schaffen (sollen), zu bejahen. Das Bundesgericht spricht in diesem
Zusammenhang von «Nebenabreden, wodurch die Leistungspflicht einer Par-
tei bekriftigt werden soll» (BGE 39 II 226), und erwithnt die Abmachung einer
Konventionalstrafe oder eines Reugeldes. Gleichzustellen ist etwa eine Klausel,
wonach die eine Partei der anderen fiir den Fall der Nichterfiillung das positive
Vertragsinteresse zn ersetzen hat. Demgegeniiber diirfte eine Klausel, welche
lediglich auf den Ersatz des negativen Vertragsinteresses gerichtet ist (s. die
aweite Klausel aus Nr. 124), regelmiissig zuliissig sein'??. Dasselbe gilt ferner et-
wa fiir eine Ersatzvereinbarung, wonach der Verkiufer dem Kiufer fiir den
Fali der Ungiiltigkeit des Grundstiickkaufvertrages eine entgeltliche Dienstbar-
keit einrdumt.

Nur der Schutzeweek der Formvorschriften entscheidet iiber die Verbindlichkeit von (nicht
formbediirftigen) Ersatzvereinbarungen. Demgegeniiber sollte nicht das im Zusammenhang
mit Konventionalstrafen angerufene Akzessorietitsprinzip bemiiht werden. Auch dort nicht,
wo die Ersatzvereinbarung als Konventionalstrale aufzufassen ist. Die Akzessorietiit rechtfer-
tigt sich nimlich nur dort, wo die Parteien fiir den Fall der Nichterfiillung eines Vertrages ge-
nerell eine Konventionalstrafe vorgesehen haben; hier diirfte es dem mutmasstichen Partei-
willen entsprechen, dass die Konventionalstrafe im Falle der Vertragsungiiltigkeit nicht ge-
schuldet, sie in diesem Sinne akzessorisch ist. Wo hingegen die Parteien speziell fiir den Fall
der Vertragsungiiltigkeit eine Haftung vorsehen, soll die Vereinbarung gerade nicht akzesso-
risch sein. Die Nichtgeltung einer solchen Haftungsregel kann dann nur aus demn Formzweck

abgeleiret werden!®s.

Ersatzvereinbarungen der besagten Art sind jedenfalls dann nicht formbediirf-
tig, wenn sie nicht subjektiv wesentlich sind (zn denken ist an den Fall, da die
Klausel nach dem Vertragsabschluss vereinbart wurde)!**, Fiir den Fall subjek-

181 Val, Merz, BerKomm, N 492 zu Art. 2 Z2GB.

132 Wer anderer Ansicht ist, hat zu priifen, ob sich ein Ersatzanspruch nicht aus eulpa in contrahendo
ergibt. Das wird regelmiissig zu bejahen sein.

133 s muss generell der Satz gelten, dass Ersatzvereinbarangen, welche die Rechislage im Fall der Ver-
tragsungiiltigkeit festlegen, nicht akzessorisch sind, somit ihr Schivksal nicht ohne weiteres dem Ver-
tragsschicksal folst. Vielmehs trifft dies nur zu, wenn im Falle der Vertragsungiiligkeit der Zweck der Un-
giitigkcitsnorm auch die Ungiltigkeit dor Ersatzregel verlangt (vgl. Kover, BR 1987, 8. 221, wo die An-
sicht vertreten wird, dass die Nichtigkeit nach Art. 20 BewB eine « Haftgeldvereinbarung» nicht erfasst;
Guui/KoLrer, § 7 Nx. 46). Das ist freilich nichi unbestritten (a-A. z.B. Kantonsgericht St. Gallen, GVP SG
1985 Nr. 40, 5. 89 ff.).

24 A &4 mit Bezug anf die Vereinbarung einer Konventionalstrafe Levenssrcer, § 2 Nr. 704f. iV.m.
Nr. 100.

123

126

127




128

129

130

Arrrep Korier

tiver Wesentlichkeit kann nichts anderes gelten'?®. Wer gegenteilig entscheidet,
nimmt in Kauf, dass die Nichtverurkundung der Ersatzvereinbarung die Ungiil-
tigkeit des ansonsten formgerecht verurkundeten Grundstiickkauls zar Folge
hat. Das diirfte kaum dem Sinn des Gesetzes enisprechen.

2. Beriicksichtigung des Formmangels von Amtes wegen?

1. Wie erwiihnt, ist die Frage umstritten, ob der Formmangel im Prozessfall von
Amtes wegen zu beachten ist oder nur auf Einrede hin (Nr. 21). Das Bundesge-
richt hat sich frither konstant in ersterem Sinn ausgesprochen, die Frage in
BGE 112 IV 330 {f. offen gelassen und sich neuerdings wiederum fiir Bertick-

sichtigung von Amtes wegen ausgesprochen'®®,

Auszugehen ist von der Selbstverstindlichkeit, dass der Richter Art. 216 OR von
Amtes wegen anzuwenden hat (iura novit curia). Fraglich ist hingegen, ob nach
dieser Bestimmung die Unverbindlichkeit des Vertrages nur auf Einrede hin zu
beachten ist. Der Gesetzeswortlaut spricht gegen diese Auslegung. Angesichts
dessen kénnte der «Einredentheorie» nur bei Vorliegen besonderer Griinde ge-
folgt werden. Solche Griinde sind jedoch nicht ersichtlich. Im Gegenteil: Die
Beriicksichtigung von Amtes wegen driingt sich auf, wenn man davon aus-
geht, dass Formvorschriften generell zu beachten sind und sie nicht zur freien
Disposition der Parteien stehen (Nr. 37). Bei dieser Argumentation trifft der in
der Lehre erhobene Einwand, der Richter habe sich nicht um den Schutz der
Parteien zu sorgen, diese miissten sich im Prozess vielmehr selbst um die Abkli-
rung der Rechtslage bemiihen, ins Leere!®”. Dasselbe gilt fiir den Einwand,
selbst bei den Tatbestinden der Tiuschung und der Furchterregung sei die Un-
gitltigkeit des Vertrages nicht von Amtes wegen zu beriicksichtigen, obwohl in
diesen Fallen die getiuschte bzw. bedrohte Partei viel schiitzwiirdiger sei als die
Parteien eines formungiiltigen Vertrages.

Im Ubrigen dringt sich der getiuschten hzw. bedrohten Partei das Vorbringen, getéuschit

oder bedroht worden zu sein, von selbst auf, ohne dass hierzu besondere Rechtskenntnisse
notig wiiren; der Richter darf es daher der betroffenen Partei iiberlassen, den Willensmangel

135 Dje Frage der Formbediirftigkeil wird vor allem mit Bezug awf die Abmachung von Konventivnal-
strafen diskutiert. Vgl. einerseits Bocaer, OR AT, 5. 524, und von Bimen, OR BT, S. 7 (Formbeddrftipgkeit
verneinend}, andererseits das Bundesgericht in 7R 1963 Nr. 34, S. 90, und Commznt, S. 2 (Formbedird-
tigkeit bejahend). Weitere Hinweise zum Meinungsstand bei Brijckner, ZBGR 1994, 8. 24 Anm. 80, der
sich selber fiir Formbediirftigkeit avsspricht.

136 Njcht amtlich publizierter Fatscheid vom 7.1.1999, ZBGR 1999, 8, 387 1.

157 Ahpesehen davon, linft der fragliche Einwand auf eine penerelle Infragestellung der Rechisanwen-
dung von Amtes wegen hinaus.
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geltend zn machen. Bei Formmangeln liegt keine vergleichbare Situation var. Es ist vielmehr
durchaus méglich, dass den Parieien ein Formmangel nicht bewusst ist, obwohl die Form ih-
ren Sehutzzweck nicht (voll) erreicht hat {vgl. Nr. 75). Diesfalls obliegt es dem Richter, die
Schutzfunktion der Formvorschrift im Prozess «zu Ende zu fiihrens.

In der Lehre wird die Ansicht vertreten, wenn der Formmangel die von Amtes
wegen zu beachtende Nichtigkeit des Vertrages bewirke, sei Rechtsmisshrauch
«begrifflich ausgeschlossen»™®. Denn «im Hinweis auf die Formnichtigkeit»
liege «kein Einsatz eines subjektiven Rechtes» 139 Dem ist insofern zuzustim-
men, als im Hinweis auf die Formnichtigkeit lediglich ein Hinweis auf die beste-
hende Rechislage zu sehen ist, im Hinweis auf die Rechtslage aber zum Vorn-
herein kein Rechtsmissbrauch liegen kann. Rechtsmisshriuchlich ist hingegen
allenfalls die Weigerung, einen formungiiltigen Vertrag zu erfiillen, oder das Be-
gehren, eine bereits erbrachte Leistung zariickzuerhalten™, Ein Rechtsmiss-
brauch in diesem Sinne wird durch die Beriicksichtigung des Formmangels von
Amtes wegen nicht ausgeschlossen. Nach dem Gesagten ist die gebriuchliche
Wendung, die Berufung auf einen Formmangel sei rechtsmissbriauchlich, unzu-
treffend, aber nur sprachlich, sofern man den Rechtsmissbrauch in der Weige-
rung sieht, sich an den formungiiltigen Vertrag zu halten.

Zur Unterstiitzung dieser Auffassung sei auf die vergleichbare Rechtslage bei Verwirkung ei-
nes Rechts hingewiesen. Ist beispielsweise das Anfechtungsrecht wegen Tiuschung (Art. 28
OR) nicht innert der Jahresfrist von Art. 31 OR ausgeiibt worden, so ist es verwirkt. Es be-
steht nicht mehr, was zweifellos von Amtes wegen zu beachten ist. Das aber schliesst nach
allgemeiner Ansicht nicht aus, dass im Einzelfall die Berufung des Tivschenden auf die Ver-
wirkung rechtsmissbriuchlich sein kann. Letzten Endes ist es freilich nicht die Berufung
auf die Verwirkung, welche den Rechtsmissbrauch begriindet, sondern der Versuch, sich
dem Anfechtungsrecht und der damit verbundenen Pflichtenlage zu entziehen. Daher ist be-
langlos, dass im Hinweis auf die Verwirkung «kein Einsatz eines sabjektiven Rechies» zu se-
hen ist.

2. Der Formmangel ist somit von Amtes wegen zu beachten. Man wird jedoch
vom Richter verlangen diirfen, dass er den Parteien gestiitzt auf deren verfas-
sungsrechtlichen Gehbrsanspruch Gelegenheit gibt, sich zum Mangel zu
ussern'#. So zumal dann, wenn sich die Beriicksichtigung des Formmangels
zu Ungunsten beider Parteien auswirken kann. Die Parteien sollen diesfalls die

138 Sepwip, NI. 732. An anderer Stelle (N, 675 ff.) vertritt aber Scivm selbst die Auffassung, gewisse
Formmiingel seien von Amtes wegen zu heachten.

9 Granuoeer, 3. 154 1.

M0 D5 Recht zur Erfiillungsverweigerung izw. das Recht, eine Leistung zuriickzufordern, sind mit an-
dern Worten nach Att. 2 Abs. 2 ZGB «misshrauchbares Rechre. Wer dies verneint, hat cine zu enge Auf-
fassung vom Rechi{smissbrauch) i.5.v. Art. 2 ZGB.

U Diese Gelegenheit hatten wohl die Parteien in BGE 86 11 398 £f. und 90 11 34 ff. nicht.
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Maiglichkeit haben, sich zu vergleichen und damit den Folgen einer ungewoll-
ten Beriicksichtigung des Formmangels zu entgehen'*2, Beispiel: Der Ver-
kiiufer verlangt den Restkaufpreis, nachdem ein Teil des Preises bezahlt ist. Der
Kiufer lehnt Zablung wegen angeblicher Méngel des Kaufgrundstiicks ab.
Wenn diesfalls der Richter die Klage abweist mit der Begriindung, der Vertrag
sei formungiiltig und verschaffe daher keinen Kaufpreisanspruch, so wirkt sich
dies zwar vordergriindig zugunsten des Kaufers aus. Der Verkdufer kénnte sich
jedoch in der Folge — ohne Rechtsmissbrauch (vgl. BGE 90 II 39, dazu
Anm. 120) — auf die Fermungiiltigkeit berufen und Riickabwicklung des Vertra-
ges verlangen, was allenfalls nicht im Interesse des Kiufers lige. Es wire also
méglich, dass im Ergebnis mit der Riickabwicklung niemandem gedient wire,
weder dem Verkiufer, der eigentlich den Kaufpreis will, noch dem Kaufer, der
zwar den Restkaufpreis nicht bezahlen, aber jedenfalls am Vertrag festhalten
will. In einem solchen Fall muss den Parteien Gelegenheit gegeben werden, sich
zum Formmangel zu dussern. '

Dies driingt sich hingegen weniger auf, wenn die Beriicksichtigung des Form-
mangels zur Gutheissung des Begehrens einer Partei fiihrt, ohne dass der betre[-
fenden Partei daraus irgendein Nachteil entstehen kionnte. Beispiel: Der Ver-
kiufer eines Grundstiicks iibereignet dieses nicht rechtzeitig. Der Kaufer trittin
der Folge unter Berufung auf Art. 107 OR vom Vertrag zuriick und verlangt die
gerichtliche Feststellung, dass der Kaufpreis nicht geschuldet sei. Hier wird es
dem Kiiufer gleichgiiltig sein, ob der Richter den Riicktritt bestitigt und aus
diesem Grunde die Feststellungsklage gutheisst oder aber wegen Formungiiltig-
keit des Kaufvertrages. Dem Kiufer muss daher nicht Gelegenheit gegeben wer-
den, sich zur Formungiiltigkeit zu dussern. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts diirfte auch der Verkiufer keinen solchen Anspruch haben {vgl.
BGE 108 Ia 295%),

3. Zu priizisieren bleibt, was tiberhaupt mit der Beriicksichtigung des Form-
mangels von Amtes wegen gemeint isi:

— Danmit ist nicht gemeint, dass der Richter den Sachverhalt von Amtes wegen
abzukldren hat, um eine allfillige Formungiiltigkeit festzustellen; er hat z.B.
nicht Nachforschungen anzustellen, ob der verurkundete Parteivertreter bei
der Beurkundung tatsichlich anwesend war oder nicht. Er hat lediglich die
sich aus den Akten ergebende Ungiiltigkeit zu beachten, auch wenn sich kei-

42 e Parteien haben es somit in der Hand, durch vergleichsweise Prozesserledigung der Beriicksich-
tigung des Formmangels den Boden zu entzichen. Hingegen konnen sie nicht bei andauerndem Streitver-
hiltnis wirksam auf die Anrufung des Formmangels versichien (vox Biren, OR AT, S. 146).

43 74 diesem Entscheid Kower, ZSK 1986 1, S. 231 Anm. 10.
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ne Partei darauf beruft. Die Verhandlungsmaxime wird also nicht ausge-
schlossen (BGE 85 11 568 f.)144,

Der Richter darf den Formmangel nur beriicksichtigen, wenn feststeht, dass
er beachtlich ist. Anders gedreht, darf er ihn nur beriicksichtigen, wenn
feststeht, dass der Mangel nicht geheilt worden ist. Auch die Frage der
Heilung ist von Amtes wegen zu priifen'®, ohne dass jedoch der Richter ven
sich aus diesheziigliche Sachverhaltsabklirungen vorzunehmen hitte (vgl.
eben Nr, 136). Im Zweifelsfalle ist ein Formmangel nicht von Amtes wegen zu
beriieksichtigen. Daraus ist zu folgern, dass nach Erfiillung des formungiilti-
gen Vertrages eine Beriicksichtigung von Amtes wegen praktisch ausser Be-
tracht fillt. Denn wenn ein Formmangel ausnahmsweise trotz der Erfiillung
beachtlich bleibt, so wird sich dies in der Regel doch nicht aus dem Prozess-
stoff schliessen lassen, den die Parteien ohne Berufung auf den Formmangel
vorgebracht haben. Der Satz, dass der Formmangel von Amtes wegen zu be-
riicksichtigen ist, verliert damit erheblich an Bedeutung.

«Eine Beriicksichtigung des Formmangels durch den Richter kommt zum
vornherein nur dann in Frage, wenn sie zur Stiitzung des Rechtsbegehrens ei-
ner Partei dient.»!*9 Der Richter hat also den Formmangel nur zn beriick-
sichtigen, wenn die Ungiiltigkeitsannahme zur Gutheissung des Antrags einer
Partei fiihrt. Dieser in der Lehre'” oft wiederholte Satz ist irrefithrend. Denn
die Beriicksichtigung der Formungiiltigkeit fiihrt in jedem Fall in der einen
oder andern Weise zur Stiitzung des einen oder andern Rechtshegehrens.
Dass die Berficksichtigung des Formmangels «zur Stiitzung des Rechtsbegeh-
rens einer Partei» fithren muss, ist somit ein iiberfliissiges Postulat.

3. Berufung Dritter anf Formmingel?

1. Fine weitere Streitfrage (Nr. 21} geht dahin, ob sich auch Dritte auf die Form-
ungiiltigkeit berufen kénnen. Die Frage wird regelmiissig in Zusammenhang ge-
bracht mit der im vorstehenden Titel behandelten: Es sei «logisch», Dritten die
Berufung auf den Formmangel zu gewihren, falls man dessen Beriicksichtigung
von Amtes wegen bejahel‘m; umgekehrt folge aus der Einredentheorie ohne wei-

44 Koripr, BR 1987, 8. 69, mit Hinweisen,

15 7 B, ZBGR 1984, 5. 105 {Bundesgerichty BGE 78 11 227,

146 Semp, Nr. 672, im Anschluss an Bucner, OR AT, 8.170; ebenso Gaucn/Scrruer/Scamn/Rey,
Nr. 562.

47 Buener, Rechtsmissbrauch, S. 78; Kover, BR 1987, 8. 69; Scrym, Nr. 672.

H8 8¢, Seumin, Nr. 683,
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teres, dass sich Dritte nicht auf den Mangel herufen kénnten bzw. erst dann,
wenn eine Partei den Mangel mittels Einrede geltend gemacht habe'®, Indessen
handelt es sich letztlich um getrennte Fragen, die auch einer gesonderten Be-
trachtung bediirfen.

2. Die Kontroverse spielt namentlich dort eine Rolle, wo sich ein Glaubiger des
Verkiufers auf dessen Eigentum (insbesondere in einemn Pfindungsverfahren)
berufen will.

Dieser Fall, auf den ich mich hier beschriinke, bietet keine Probleme, solange
der Vertrag nicht erfiilit ist. Denn solange der Kiufer nicht im Grundbuch ein-
getragen ist, bleibt der Verkdufer unabhingig davon Eigentiimer, ob der Kauf-
vertrag formgiiltig ist oder nicht. Es versteht sich daher von selbst, dass der Drit-
te das Eigentum des Verkiiufers geltend machen kann, und zwar ohne dass er
sich in irgendeiner Weise auf die Formungiiltigkeit berufen miisste.

Wurde hingegen der Kaufer im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen, stellt
sich die Frage, ob der Dritte geltend machen kann, der Verkiufer sei wegen der
Formungiiltigkeit des Vertrages trotzdem Eigentiimer geblieben. Dieser Ein-
wand steht m.E. dem Dritten nur, aber immerhin, dann offen, wenn die Partei-
en selbst die Formungiiltigkeit noch geltend machen kénnten, der Mangel also
nicht geheilt ist (vgl. BGE 67 11 149 {f.). Demgegeniiber muss sich nach der Ein-
redentheorie ein Gliubiger des Verkiufers den formellen Fintrag des Kiufers so
lange entgegenhalten lassen, bis eine der Parteien das Eigentum des Verkiufers
wirksam geltend macht. Zur Begriindung wird angefiihrt, die Formvorschriften
sollten nur dem Schutze der Parteien, nicht aber Dritter dienen'™®, Auch wenn
dies zutreffen sollte!®, ist nicht einzusehen, weshalb der Verkédufer auf die Gel-
tendmachung seines Eigentums im Interesse des Kdufers und zum Nachteil der
Glaubiger sollte verzichten kénnen {darauf liuft ja letztlich die Einredentheorie
hinaus). Richtigerweise miissen sich die Gléaubiger so lange auf das Eigentum
des Verkiufers berufen kénnen, als es dieser selbst tun kann.

Die Glaubiger des Verkiiufers konnen daher gegen den im Grundbuch eingetra-
genen Kiufer erfolgreich Widerspruchsklage erheben (Art. 108 Ziff. 3 SchKG),
immer vorausgesetzt, dass der formungiiltige Vertrag nicht geheilt wurde.

149 Vgt 2 B, BGE 106 11 151 und Mewr-Havoz, BerKormm, N 130 zu Art. 657 ZGB: die Formungiiltigheit
bediirfe «der Geltendmachung durch eine der Parteien im Wege der Einrede» und kinne «daher auch
nicht von Drittpersonen angerufen werdens.

150 Sepmm, Nr. 685,

151 Wag nicht der Fall sein diirfte: Die iffendiche Beurkundung hat zumindest als Nebenzweck auch
den Schutz Dritter, namentlich Vorkaufsberechtigter, im Auge. Vgl. Scammpuny, BerKomm, N 115 zu
Art. 11 OR; Scawenzen, Nr. 31.38.
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3. Nicht als Dritte im hier verstandenen Sinne gelten die Rechtsnachfolger der
Parteien. Diese konnen sich nach einhelliger Auffassung ohne weiteres auf den
Formmangel berufen. Die Vertreter der Einredentheorie sind insoweit nicht an-
derer Ansicht. Daher kann z.B. der Kiunfer einer mit einem Kaufsrecht belaste-
ten Parzelle gegeniiber den Inhabern des Kaufsrechts die Ungiiltigkeit des Kauf-
rechtsvertrages geltend machen (vgl. BGE 106 11 152).

4. Formungiiltiger Grundstiickkaufverirag als Vorkaufs-
fall?

1. Die im Titel aufgeworfene Frage!® ist dem Grundsatz nach zu verneinen:
Der Vorkaufsberechtigte kann das mit dem Vorkaufsrecht (vgl. dazu § 11
Nr. 40 ff.) belastete Grundstiick nur an sich zichen, wenn das betreffende
Grundstiick giiltig, namentlich auch formgiiltig, verkauft worden ist'®. Eine
Ausnahme gilt fiir den Fall, dass die Anrufung des Formmangels durch den Ver-
kitufer im Verhiltmis zum Vorkaufsherechtigten rechtsmisshriuchlich ist. Als-
dann ist es zu halten, wie wenn ein giiltiger Vorkaufsfall eingetreten wirel®d,
Hauptheispiel ist die misshriuchliche Simulation eines zu hohen Kaufpreises.
Mit einem solchen Tathestand hatte sich das Luzerner Obergericht in LGVE

1985 I N1. 5, S. 9 {£.2%°, zn befassen:

A verkaufte dem B eine mit einem Vorkaufsrecht belastete Eigentumswohnung mit dem da-
mgehbrigen Abstellplatz, der ebenfalls mit emem Vorkaufsrecht belastet war. In einem weite-
ren Vertrag verkaufte A dem B ein Hallenbad und einen weiteren Abstellplatz; diese beiden
Objekte waren nicht mit einem Vorkaufsrecht belastet. Der Kaufpreis fir alle vier Objekte
(Eigentumswohnung, Hallenbad, zwei Abstellplitze) entsprach zwar dem wirklichen Willen
der Parteien. Doch war der Preis fiir die Figentumswohnung und den dazugehérigen Abstell-
platz deutlich iibersetzt, der Preis fiir das Hallenbad und den zweiten Abstellplatz deutlich
untersetzt. Der Vorkaufsberechtigte erklirte rechtzeitig, er iibe sein Recht aus, allerdings
nieht zum vereinbarten Kaufpreis, der fiktiv hochgetriehen sei, In der Folge ersuchte er fiir
die vorkaufsrechtshelasteten Objekte wm Vormerkung einer Verfiigungsheschrinkumg ge-
miss Art. 960 Ziff. 1 ZGB. Das Obergericht hat den Vorkaufsfall bejaht und das Gesuch ge-
schiitzt, M.E. zu Recht. Zwar war der Kaufvertrag tiber die mit dem Vorkaufsrecht belasteten
Bauten (Eigentumswolinung und Abstellplatz) formungiiltig, weil der Kaufpreis nicht das
wirkliche Entgelt fiir die betreffenden Bauten, sondern 2.T. auch das Entgelt fiir das gleich-
zeitig verkaufte Hallenbad bzw. den dazugehdrigen Abstellplatz darstellte. Er kam somit als

152 8 Jazu Kourer, OR AT, Nr, 721 und 762,

153 7 B. Liver, SPR V/L, 8. 207; Guen/Kovrer, § 41 Nr. 28.

154 Dagselbe gilt, wenn sich der Verkiufer im Verhdltnis zuom Kéufer nicht auf den Formmangel berufen
kann {zu diesen Fallen vgl. z.B. Nr. 67 f., 94): Liver, wic in Anm. 153.

155 Vgl. dazu Korien, BR 1988, 8. 17 .
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Vorkaufsfall grundsitelich nicht in Betracht. Der Verkiufer handelte jedoch rechtsmiss-
briuchlich, wenn er sich auf die Formungiiltigkeit berief und gestiitzt hieranf den Vorkaufs-
fall bestritt. Denn der Ahschluss zweier Kaufvertrige statt nur eines Vertrages und die da-
durch erméglichte Manipulation mit dem Gesamtkaufpreis geschah offensichtlich nur mit
dem Ziel, den Vorkaufsbereehtigten von der Austibung seines Rechites abzuhalten.

2. Bleibt im vorliegenden Zusammenhang die F rage zu beantworten, wie der
vom Vorkaufsberechtigien zu bezahlende Ubernahmepreis zu bestimmen ist,
wenn ein formungiiltiger Kaufvertrag den Vorkaufsfall auslsst. Keine Sch wierig-
keiten bestehen insoweit beim fimitierten Vorkaufsrecht, bei welchem die Uber-
nahmebedingungen im Vorkaufsvertrag umschrieben sind. Beim nicht limitier-
ten Vorkaufsrecht hat der Vorkaufsberechtigte sich grundsitzlich den Bedingun-
gen zu unterziehen, die der Verpflichtete mit dem Dritterwerber ausgehandelt
hat. Namentlich hat er den von diesen abgemachten Preis zu bezahlen. Das gilt
auch dann, wenn bei Simulation eines zu hohen Preises der von den Parteien tat-
siichlich vereinbarte Preis feststeht. Trifft dies — wie im besprochenen Fall - nicht
zu, obliegt die Festsetzung des Ubernahmepreises dem Richter'6,

156 Vel. BGE 81 11 502, wo der Richter in verwandtem Zmsammenhang eine dhnliche Au fgabe wahrzn-
nehmen hatte: Es war ein Vorkaufsrecht an einem Teil eines Grundstijeks bestellt; heim Verkauf Jes ge-
samten Grundstiicks war der vom Vorkaufsherechtigten au bezahlende Preis for die Ubernahme des be-

treffenden Grundstickteils zu bestimmen.
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