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Der nachstehende Beitrag befasst sich vorab mit den Rechtsgrundlagen des Grundstiickkaufs. So-
dann gibt er einen Uberblick tber die Rechtslage. Eine relativ eingehende Behandlung erfahren
wegen ihrer praktischen Bedeutung die Form des Vertragsabschlusses und die Gewdhrleistung fiir
Sachmangel. Die besonderen Probleme, welche Kaufs-, Vorkaufs- und Rickkaufsrechtsvertrage auf-

werfen, bleiben vorerst ausgespart und werden in zwei eigenen Abschnitten behandelt.

GrundstUckkauf ist jeder Kauf, der ein Grundstiick i.S.v.
Art. 655 ZGB zum Gegenstand hat (Art. 187, 216 OR).! Die
folgenden Ausflihrungen beschrénken sich allerdings, so-
weit nicht anders vermerkt, auf den Liegenschaftskauf.
Wo von Grundstlicken die Rede ist, sind daher im Allge-
meinen {nur) Liegenschaften gemeint. Das Gesagte gilt
freilich Uber weite Strecken - mutatis mutandis - auch fur
den Kauf anderer Grundsticke, etwa den Kauf einer Stock-
werkeinheit oder eines selbststdndigen und dauernden als
Grundstick in das Grundbuch aufgenommenen Bau-
rechts.2 Der Liegenschaftskauf kann Gattungskauf sein
(BGE 9511 309; 118 11 32 [Parkplatze in einer Autogarage]),
regelmassig ist er aber Stlickkauf. Ich beschrénke mich
daher auf diesen.

. Einleitung

1. Bestandteile, Zugehdr

Wird eine Liegenschaft verkauft, bezieht sich der Kaufver-
trag mangels anderer Vereinbarung auf alle ihre Bestand-
teile (Art. 642 Abs. 2, 643 ZGB), insbesondere auf fest mit
dem Boden verbundene Gebaude. Den Parteien steht es
jedoch frei, einzelne Bestandteile vom Kaufvertrag auszu-
nehmen, sodass sie von der Pflicht zur Eigentumsver-
schaffung (Art. 184 Abs. 1 OR) nicht erfasst sind.? Ahnli-
ches gilt fur die Zugehor i.S.v. Art. 644 Abs. 2 ZGB. Nach
Art. 644 Abs.1ZGB bezieht sich «die Verfligung tber eine
Sache» auch auf inre Zugehér, «wenn keine Ausnahme ge-
macht wird». Der Begriff der «Verfligung» ist weit auszule-
gen; er erfasst nicht nur dingliche Verfigungen (Rechts-
geschafte mit dinglicher Wirkung), sondern ebenso
Rechtsgeschafte mit obligatorischer Wirkung (BGE 43 I
657 E. 2 5. 659). Kaufvertrage Gber eine Liegenschaft be-

ziehen sich somit mangels anderer Abrede auch auf deren
Zugehor,

Wird die Zugehdr mitverkauft, so ist hinsichtlich der
Rechtsanwendung zu unterscheiden, ob ein aus Grund-
stickkauf und Fahrniskauf gemischter Vertrag oder eine
Vertragsverbindung verliegt (unten Ziff. 5); im Einzelfall
kann Uber die Zugehér auch ein in jeder Hinsicht selbst-
standiger Vertrag abgeschlossen werden.

2. Rechtsgrundiagen

Mit dem GrundstUckkauf befasst sich das OR in einem ei-
genen Abschnitt («Der Grundstlickkauf», Art. 216-221).
Daneben gibt es allerdings zahlreiche Sonderregeln, die
teils nur bestimmte Arten von Grundstlckkaufen betref-
fen, etwa den Steigerungskauf (z.B. Art. 232 Abs. 1 OR),
den Kauf landwirtschaftlicher Grundstlcke (BGBB; vgl.
Art. 218 OR) oder den Kauf durch Personen mit Wohnsitz

*  Eswerden folgende Abklrzungen verwendet: Basler Kommentar =
BasK, Berner Kommentar = Berk, Zircher Kommentar = ZirK,
Kommentar zum OR, Orell Fussli Verlag, 2. A. ZUrich 2009 = OFK,
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Schulthess Verlag,

3. A. Zlrich 2015 = CHK, Kurzkommentar zum OR, Helbing und
Lichtenhahn, 2. A. Basel| 2014 = KurzK, Commentaire romand,
Code des obligations |, 2. A. Basel 2012 = CR.

1 S.Naheres bej KOLLER ALFRED, Begriff und Rechtsgrundlagen
des Grundstlckkaufs, in: Alfred Koller (Hrsg.), Der Grundstiick-
kauf, 2. A. Betn 2001, 5. 17 ff,, Rn. 2 ff,

2 Einschréankungen ergeben sich aus der Natur der Sache. Soist
etwa beim Kauf einer Stockwerkseinheit Art. 219 Abs. 2 OR ohne
Bedeutung, denn der hier geregelte Fall, dass das Kaufgrundstick
«nicht das im Grundbuch auf Grund amtlicher Vermessung
angegebene Mass besitzts, kann beim Kauf von Stockwerkelgen-
tum nicht vorkemmen.

3 REY HEINZ, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum,
3. A.Bern 2007, Rn.150.

ANWALTS REVUE DE LAVOCAT 3/2017 107




THEMA /QUESTION DU JOUR

im Ausland (BewG), teils aber auch von allgemeiner Trag-
weite sind (5. etwa Art. 837 Abs. 1 Ziff. Tund 3 ZGB, Ver-
kéuferpfandrecht). Mangels abweichender Anordnung fin-
den auf den Grundstickkauf ferner die Fahrniskaufregein
(Art. 187-215 OR) Anwendung (Art. 221 OR, dazu im n&chs-
ten Absatz). Vor den Regelin Gber den Kaufvertrag finden
sich im Gesetz «Allgemeine Bestimmungen» Uber Kauf
und Tausch (Art. 184-186 OR). Von diesen ist jedoch nur
Art. 184 OR von ailgemeiner Tragweite. Art. 185 OR ist auf
den Fahrniskauf zugeschnitten und wird beim Grund-
stlickkauf teilweise durch Art. 219 OR verdréngt. Art. 186
OR ist fur den Grundstiickkauf ohne jede Bedeutung (er
betrifft nur den «Kleinvertrieb geistiger Getranke»).

Nach Art. 221 0OR finden beim Grundsitickkau? «im Ub-
rigen», namlich soweit die Art. 216-220 COR nichts anderes
vorsehen, «die Bestimmungen (ber den Fahrniskauf ent-
sprechende Anwendung». Diese Formulierung ist insofern
ungenau, als einzelne Fahrniskaufregeln ihrer Natur nach
ausschliesslich den Fahrniskauf betreffen und daher fir
den Grundstiickkauf von vornherein ohne jede Bedeutung
sind, also auch dort, wo spezielle Regeln zum Grundstick-
kauf fehlen (vgl. etwa Art. 189 [Versendungskauf], 202,
204, 206 Abs. 2 OR). Ungenau ist der Verweis aber vor
allem auch deshalh, weil jene Bestimmungen, die Anwen-
dung finden, grundsétzlich unmittelbar anwendbar sind,
nicht bloss «entsprechend» (analoy, wie die romanischen
Gesetzestexte sagen). Entsprechend anwendbar sind sie
nur dort, wo eine unmittelbare Anwendung wegen der un-
terschiedlichen Natur des Kaufgegenstandes ausser Be-
tracht fallt.+

Wenn beispielsweise das Gesetz beim Fahrniskauf
eine Rechtsfolge von der Ubergabe des Besitzes an der
Kaufsache abhangig macht, so ist zu prifen, ob es damit
die Ubergabe als solche meint oder aber die dadurch be-
wirkte Ubertragung des Eigentums. Im ersteren Fall
kommt es auch beim Grungstlckkauf auf den Besitzlber-
gang an {Beispiel: Art, 201 Abs. 10OR), wogegen im zweiten
Fall auf den Eintrag im Grundbuch abzustellen ist, da beim
Grundstickkauf dieser den Eigentumsibergang bewirkt,
nicht die Besitziibertragung (Beispiel: Art. 214 Abs. 3
ORS). Im zweiten Fall ist die Anwendung eine analoge, im
ersten Fall eine unmittelbare.

3. Abweichungen gegeniiber dem Recht des Fahrnis-
kaufs (Uberblick)

Die wichtigsten Abweichungen gegeniiber dem Fahrnis-

kauf sind die folgenden:

A) Offentliche Beurkundung

Der Grundst{ickkaufvertrag bedarf der &ffentlichen Beur-
kundung (Art. 216 Abs. 1 OR), wahrend der Fahrniskauf,
von Ausnahmen abgesehen, keiner bestimmien Form be-
darf (Art. 1T OR). Art. 216 Abs. 2 OR erstrecki den Beurkun-
dungszwang auf den Vorvertrag zu einem Grundstiick-
kauf, wogegen es fUr den Vorvertrag zu einem Fahrniskauf
wiederum beim Grundsatz der Formfreiheit blelbt (Art. 11
und 22 Abs. 2 OR). Nicht unter Art, 216 OR fallt der Verkauf
alier Aktien einer Immobiliengesellschaft (BGE 45 Il 33;
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der Aktienkauf gilt als Fahrniskauf). Zu Art. 216 OR 5. Na-
heres unten il

B) Eintragung des Kdufers im Grundbuch

Die Verpflichtung des Verkaufers, Eigentum am Kaufge-
genstand zu Ubertragen, wird durch Eintragung des Kau-
fers im Grundbuch statt - wie beim Fahrniskauf - durch
Besitzibertragung erfilit. Die Eintragung geschieht auf
Veranlassung (Grundbuchanmeldung, Art. 963 Abs. 1
ZGB) des Verkdufers durch den Grundbuchbeamten. Der
Verkaufer kann also nicht selbststandig erflllen, sondern
ist insoweit auf die Mitwirkung des Grundbuchbeamten
angewiesen, Die einmal erfolgte Grundbuchanmeldung ist
unwiderruflich (BGE 115 11 221). Weigert sich der Verkaufer,
die Grundbuchanmeldung abzugeben, kann der Kaufer
auf gerichtliche Zusprechuny des Eigentums klagen
(Art. 665 Abs. 1 ZGB). Der Kaufer wird diesfalls ausser-
buchlich Eigentlimer des Kaufgrundstlcks (Art. 656
Abs. 2 ZGB) und ist als solcher befugt, die Grundbuchein-
tragung ohne Grundbuchanmeldung vonseiten des Ver-
kaufers zu erwirken (Art. 65 Abs. 1lit. e GBY).

Dem K&ufer steht es frei, statt auf Zusprechung des
Eigentums auf Leistung (Abgabe der Grundbuchanmei-
dung durch den Verkaufer) zu klagen. Gegebenenfalls tritt
mit Rechiskraft des die Klage gutheissenden Urteils die-
ses an die Stelle der Willenserklrung des Verkaufers
(Art. 344 Abs. 1 7ZP0). Der Eigentumserwarb erfolgt je-
doch erst mit der Eintragung im Grundbuch, die vom Rich-
ter zu veranlassen ist (Art. 344 Aps. 2 ZPO und Art, 64
Abs. 11it. h GBV).

C) Figentumsvorbehalt

Den Kauf unter Eigentumsvorbehalt (Art. 715 ZGB) gibt es
nur bei Fahrnis (Art. 217 Abs. 2 OR). Mit dieser Anorgdnung
hat es folgende Bewandtnis:

«Ist ein Grundstuckkauf bedingt abgeschlossen wor-
den, so erfolgt die Eintragung in das Grundbuch erst,
wenn die Bedinguna erfillt ist.» (Art. 217 Abs. 1 OR®) Die
Regetl gilt nur fr suspensiv bedingte (Art. 151 ff. OR) Ver-
trage, also beispielsweise dann, wenn sich der Verkaufer
zur Ubereignung des Kaufgrundstilicks fir den Fall ver-
pflichtet hat, «dass nicht an einer &ffentlichen Versteige-
rung ein besserer Preis erzielt werde» (BerK/BECKER, N1
zu Art. 217 OR). Sie gilt auch fur den Fall, dass die Ubereig-
nung an die Bedingung der vollsténdigen Kaufpreiszah-
fung geknipft ist. Eine Regel analog Art. 715 ZGB, wonach
beim Fahrniskauf der Eigentumsibergang trotz Besitz-
Gbertragung bis zur Kaufpreistilgung durch Eintrag im

4 Bask/KOLLER, N2zuArt. 221 0R; a. A. CR/FOEX, N 3 zu Art. 221
OR.

5 S, N&heres bel KOLLER ALFRED, Schweizerisches Obligationen-
recht. Besonderer Teil, Bd. |, Bern 2012 (zit. OR BT}, €4 Rn. 50;
BaskK/KOLLER, N 21 zu Art. 214 OR.

6 BeiArt. 217 Abs. 1 OR handelt es sich letzilich um eine sachen-
rechtiiche Rege! fvgl KOLLER ALFRED, Schweizerisches
Obligationenrecht. Allgemeiner Teil, 3. A. Bern 2009 [zit. OR AT],
§77 Rn.28.




Eigentumsvorbehaltsregister aufgeschoben werden kann,
erlibrigt sich daher beim Grundstiickkauf. Im Ubrigen hat
der Verkaufer die Mdglichkeit, das Eigentum trotz ausste-
hendem Kaufpreis {ibergehen zu lassen und sich die Kauf-
preisforderung durch Eintragung eines Pfandrechts am
Kaufgrundstick zu sichern (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB).

D) Sachgewdhrleistung

Art. 219 OR regelt die Sachgewahrieistung (nur diese ist
mit der «Gewahrleistungs in der Marginalie gemeint) teil-
weise abweichend vomn Fahrniskaufrecht. S. dazu unten Il

E) Preisgefahr

Hinsichtlich der Preisgefahr? bestimmt Art. 220 OR, dass
dann, wenn fir die Ubergabe des Grundsticks, d.h. den
Besitzantritt, ein bestimmter Termin abgemacht ist, die
Gefahr vermutungsweise mit diesem Zeitpunkt auf den
Kaufer bergeht (BGE 121 lti 256 E. 4a = Pra 1296 Nr. 102).
Ist hingegen kein bestimmter Ubergabetermin abge-
macht, so bleibt es bei der flr den Fahrniskauf geltenden
Rege! {Art. 185 OR); die Gefahr geht dann also grundsétz-
lich mit Vertragsabschluss auf den Kaufer Ober. Die Ver-
mutung von Art. 220 OR ist von geringer praktischer Be-
deutung, da die Gefahrtragung regeiméssig vertraglich
geregelt wird. Im Ubrigen kommt sie unabhéngig davon,
wann der Eigentumsibergang erfolgt, zum Tragen.8 In der
Lehre ist die Frage freilich umstritten.®

4. \Vertrige, die ein Vorkaufs-, Kaufs- oder Riickkaufs-
recht an efnem Grundstiick begriinden

Als Grundsilckkauf betrachtet das Gesetz auch «Vertré-

ge, die ein Vorkaufs-, Kaufs- oder Rickkaufsrecht an

einem Grundstick begriinden» (Art. 216 Abs. 2 OR).

Das Kaufsrecht verleiht dem inhaber das Recht, durch
einseitige Erkiarung Rechte und Pflichten wie aus einem
gewdhnlichen Kaufvertrag zu begriinden (BGE 109 [{ 219
E. 2b = Pra 1984 Nr. 11; 121 lll 210 E. 3¢ = Pra 1996 Nr. 107},
Rickkaufs- und Vorkaufsrechte sind besonders gestaltete
Kaufsrechte. Beim Rickkaufsrecht besteht die Besonder-
heit darin, dass der Kaufsrechtsinhaber der Verkaufer
eines Grundstlcks ist. Demgegeniber kennzeichnet sich
das Vorkaufsrecht dadurch, dass das Kaufsrecht nur aus-
getbkt werden kann, wenn das Objekt des Kaufsrechts (das
Kaufgrundstlck) an einen Dritten verkauft oder in kauf-
ahnlicher Weise verdussert wird (Vorkaufsfall; Art. 216¢
Abs.10R). Das Verkaufsrecht kann also als ein durch den
Vorkaufsfall bedingtes Kaufsrecht aufgefasst werden.

Bei einem Kaufsrechtsvertrag ist der Kaufpreis objek-
tiv wesentlicher Punkt. Er muss daher geméss Parteiabre-
de bestimmt oder zumindest bestimmbar sein. Demge-
gentiber muss bei einem Rickkaufsrechtsvertrag der
Rickkaufpreis weder bestimmt noch bestimmbar sein; ge-
gebenenfalls gilt einfach der Kaufpreis auch als Ruckkauf-
preis (der Riuckkaufpreis ist somit nicht cbjektiv wesentli-
cher Punkt). Entsprechend verhélt es sich auch bei einem
Vorkaufsrechtsvertrag: Mangels anderer Abmachung im
Vorkaufsrechtsvertrag gilt als Vorkaufpreis der Preis, zu
dem das Grundstlck an einen Dritten verkauft wird. Vor-
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behalten bleiben die besonderen Bestimmungen lber die
Festsetzung des Ubernahmepreises bei landwirtschaftli-
chen Grundstiicken (Art. 44, 51 . BGEB).

Der Kaufsrechtsverirag ist nach dem Gesagten als ein
durch die Auslibung des Kaufsrechts bedingter Kaufver-
trag aufzufassen (Bedingungstheocrie). Entsprechendes
gilt far den Ruckkaufsrechts- und den Vorkaufsrechtsver-
trag, doch ist dieser Letztere zusatzlich durch den Eintritt
des Vorkaufsfalls bedingt. In der Lehre werden freilich alle
drei Vertrage teils den Innominatvertragen zugerechnet
{(Begrindungstheorie).’® Wenn indes das Gesetz selbst
diese Vertrage im Abschnitt Gber den Grundstickkauf ab-
handelt, so ist nicht einzusehen, weshalb man sie nicht als
besondere (bedingte bzw. doppelt bedingte) Kaufvertrs-
ge ansehen sollte

In terminolcgischer Hinsicht sei nachgetragen, dass
der Vorkaufsrechtsvertrag vom Gesetz als Vorkaufsver-
trag bezeichnet wird (z.B. Art. 216 Abs. 3 OR). Dieser Ter-
minus wird im Folgenden auch hier verwendet.

Es gibt auch gesetzliche Kaufsrechte (z.B. Art. 24,
25 ff., 41 Abs. 3 und 42 ff. BGBB), Riickkaufsrechte (Art. 55
BGBB) und Vorkaufsrechte (z. B. Art. 5682 Abs. 1 ZGB [Vor-
kaufsrecht zugunsten des Miteigenttimers] und Art. 682
Abs. 2 ZGB [Verkaufsrecht zugunsten der Baurechtsbetei-
ligten]).

5. Verbundene Grundstiickkaufvertrige
und gemischte Vertrige

In der Praxis kommt es haufig vor, dass Grundstickkauf-
vertrdge zusammen mit einem anderen Vertrag abge-
schiossen werden, in der Meinung, dass der Bestand des
einen Vertrags ven der Gultigkeit des andern abhangen
soll, im Ubrigen aber beide Vertrige ihr selbststandiges
Schicksal haben sollen.2 Bei derartigen Vertragsverbin-
dungen folgen grundséatzlich beide Vertrége ihren eigenen
Regeln,’® was z.B. zur Folge hat, dass der mit dem Grund-
stickkauf verbundene Vertrag nicht der Form des Art. 216
OR bedarf.”* Doch stehen die Vertrdge untereinander in
einem Austauschverhéaltnfs, was namentlich die Anwen-
dung veon Art. 82 OR und anderer Synallagmaregeln zur
Folge hat.®

~1

Zum Begriff s. KOLLER (OR AT, Fn. 8), § 37 Bn. 17; DERS. (OR BT,

Fn.5), 84 Rn. 2.

BasK/KOLLER, N 2 zu Art. 220 OR,

Vgl. EGLI WALTER, Die Gefahrtragung beim Kaufvertrag, Diss.

Zlrich 1926, 5. 72.

0 Zum Meinungsstand RUEGG JONAS, Rechtsgeschaftliche
Yorkaufsrechte an Grundstlcken, Diss. Luzern 2014, Rn. 76 und
83. RUEGG selbst vertritt die Begrindungstheorie (Rn. 70 f.).

11 Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist schwankend (Nw. beij
RUESG [Fn, 107, Anm. 87).

12 Vol neustens den Fall BGE 4A_282/2015, wo allerdings nicht
recht deutlich wird, ob eine Vertragsverbindung oder ein gemisch-
ter Vertrag (5. sogleich im Text) vorlag.

13 THEC GUHL, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9, A, Zdrich
2000, bearbeitet von ALFRED KOLLER (55 1-47), ANTON K.
SCHNYDER (58 48-58) und JEAN NICOLAS DRUEY (§% 59-89),
zit, GUHL/BEARBEITER, § 40 Rn. 21, m. w.Nw.

14 BGEN7 H259E. 2b, 901134 E. 2 e contrario, 86 || 33E.a, 7811 435,

15 GUHL/KOLLER (Fn. 13}, § 40 Rn. 21 mit Prazisierungen.

W o
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Far die Verbindung mit einem Grundstlckkaufvertrag
kommen die verschiedensten Vertragstypen in Betracht,
z.B. ein Fahrniskauf (vgl. BGE 39 Il 557 E. 2), ein Darle-
hensvertrag (BGE 13 Il 402), eine Provisicnsabrede
(BGE 78 |1 435) oder ein Auftrag (BGE 86 Il 33)'6, Haufig ist
vor allem die Verbindung mit Vertragen, die direkt oder in-
direkt auf eine Uberbauung des Kaufgrundstiicks gerich-
tet sind (Werkvertrdge, Architektur- oder Ingenieur-
vertrage); Beispiel: Verkdufer und Kaufer machen ab, dass
der Erstere auf dem Kaufgrundstlck gegen einen be-
stimmten Werklohn eine Baute zu erstellen hat (BGE 118 ||
142).77

Von den in einer Vertragsverbindung verkoppelten
Vertragen, die je ihren eigenen Regeln folgen, sind die
gemischten Vertrdge zu unterscheiden. Ein gemischter
Vertrag besteht in der Verschmelzung von Elementen
verschiedener Vertragstypen zu einem einheitlichen,
selbststdndigen Vertragsganzen.'® Gemischte Verirdge
gehdren - anders als die Vertragsverbindungen - zu den
Inneminatkontrakten, d.h. zu den gesetzlich nicht ge-
nannten und damit auch nicht geregelten Vertragstypen.
Ein gemischter Vertrag liegt z. B. vor, wenn sich der Grund-
stiickverkaufer verpflichtet, auf der verkauften Parzelle
ein Gebaude zu errichten, ohne dass fur die Werkleistung
ein spezielles Entgelt ausgeschieden, die Werkleistung
vielmehr zusammen mit der Verkauferleistung im Rahmen
eines Gesamtentgelts abgegolten wird.'®

Zu den gemischten Vertrdgen gehért sodann - wie
schon der Name sagt - die gemischte Schenkung; es ver-
kauft beispielsweise ein Vater seinem Sohn eine Liegen-
schaft zu einem Preis, der - wie die Parteien wissen - weit
unter dem Verkehrswert liegt. Weiteres Beispiel: A ver-
pflichtet sich zur Ubertragung eines Grundstlickes, wah-
rend B als Gegenleistung einerseits einen Kaufpreis be-
zahlt, andererseits Pflege und Unterkunft auf Lebenszeit
gewdhrt (Mischung aus Kaufvertrag und Verpfrindung,
BGE 7911169).

Hinsichtlich der Rechtsanwendung stellt sich bei ge-
mischten Vertragen mit Elementen des Grundstiickkauf-
vertrags vorab die Frage, ob eine éffentliche Beurkundung
(Art. 657 ZGB, Art. 216 OR2%) zu erfolgen hat und welche
Vertragsbestandteile allenfalls zu beurkunden sind. Gulti-
ges Zustandekommen des Vertrages unterstellt, richtet
sich dessen Inhalt innerhalb der Schranken des Gesetzes
(Art. 19 Abs. 1 OR) nach der von den Parteien getroffenen
Vereinbarung. Soweit diese lickenhaft ist, muss sie er-
ganzt werden. Wie dies zu geschehen hat, ist kontrovers.
Fir die eigene Auffassung verweise ich auf das in meinen
OR-Lehrblichern?! Gesagte??,

6. Weiteres Vorgehen

Im Folgenden interessiert der («reine») Grundstlckkauf,
wie er in den Art. 216-221 OR geregelt ist. Auf andere
Bestimmungen wird nur insoweit hingewiesen, als dies
der Sachzusammenhang erfordert. Gegenstand der Be-
trachtung bildet sodann - wie gesagt - nur der Kauf einer
Liegenschaft; die Liegenschaften werden allerdings hau-
fig - umgangssprachlicher Gepflogenheit folgend - als
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Grundstiicke bezeichnet. Vorab geht es nun um die wich-
tigsten Abweichungen der Art. 216-220 OR gegeniber
den Fahrniskaufregeln (Il.-11.). Sodann gehe ich auf die
besonderen Probleme ein, welche Kaufsrechts-, Rlck-
kaufsrechts- und Vorkaufsvertrage aufwerfen (IV. und V.).

Il. Vertragsform: 6ffentliche Beurkundung

1. Allgemeines
Wahrend der Fahrniskauf zu seiner Glltigkeit - wie bereits
gesagt - grundsatzlich keiner bestimmten Form bedarf
(Art. 11 OR), ist fur den Liegenschaftskauf die offentliche
Beurkundung vorgeschrieben (Art. 216 Abs. 10R; Art. 657
ZGB). Eine Ausnahme macht das Gesetz bei der freiwilli-
gen 6ffentlichen Versteigerung:2* Nach Art. 229 Abs. 2 OR
wird der Kaufvertrag dadurch abgeschlossen, dass der
Verkgufer den Zuschlag erklart. Der mindliche Zuschlag
genligt, eine bestimmte Form ist nicht erforderlich. Auch
das in Art. 235 Abs. 2 OR erwahnte Steigerungsprotokoll
bildet kein Formerfordernis. Seine Funktion ist bloss die
des Rechtsgrundausweises, ohne den der Grundbuchver-
walter den Ersteigerer nicht im Grundbuch eintragen kann
(Art. 965 Abs. Tund 3 ZGB).24 Mithin ist ein durch Zuschlag
zustande gekommener Steigerungskauf auch dann gdltig,
wenn es an einem Steigerungsprotokoll fehlt. Gegebenen-
falls kann der Ersteigerer vom Verkadufer verlangen, dass
er zur Herstellung einer far die Grundbucheintragung ge-
niigenden Form Hand bietet, und bei verweigerter Mitwir-
kung auf Zusprechung des Eigentums klagen (Art. 665
Abs. 1ZGB, vgl. oben |./Ziff. 3 lit. b).25

Art. 229 Abs. 2 OR ist durch das kantonale Recht nicht
abanderbar, denn Art. 236 OR gibt den Kantonen lediglich

i6 Vgl. ferner BGE 119 |1 135.

17 Zudiesen sog. Baubindungen s. BerK/KOLLER, N 28 ff., 160, 229
zu Art. 363 OR m. w.Nw.

18 Statt vieler: SCHLUEP WALTER, Innominatvertrage, in: Vischer
Frank (Hrsg.), Besondere Vertragsverhdltnisse, SPR VII/2, Basel
1979, 5. 7614f.. 5. 772.

19 Nach Ansicht des Bundesgerichts kommt in solchen Fallen auch
ein Kauf Giber eine kiinftige Sache in Betracht, Uberholt ist die
Ansicht, dass immer ein Kauf (Uber eine kinftige Sache) vorliege
tsonoch BGE 94 |1 161 E. 1): GAUCH PETER, Der Werkvertrag, 5. A.
Zlrich 2011, Rn, 232,

20 Art. 216 OR findet freilich zum Vornherein nur analoge Anwen-
dung. Eine unmittelbare Anwendung fallt ausser Betracht, da der
gemischte Vertrag definitionsgemadss keinem gesetzlich
geregelten Vertragstyp entspricht. Auf einen aus Elementen der
Verpfriundung und des Kaufs gemischien Vertrag brachte das
Bundesgericht Art. 522 Abs. 10R (nicht Art. 216 OR) zur
Anwendung, Pra 1979, S. 378 ff.

21 KOLLER (OR AT, Fn. 6), 810 Rn. 39 ff; DERS, (OR BT, Fn. 5), &1
Rn. 17 ff,

22 Zur praktisch bedeutsamen Frage der Mangelhaftung in Fallen, in
denen Grundstickkauf und Werkvertrag in dem Sinne gemischt
sind, dass sich der Verkaufer auch zur Uberbauung des Grund-
stlicks verpflichtet, s, BGE 118 11142, aus der Lehre z.B. BerK/
KOLLER, N 225 und 227 zu Art. 363 OR m. w.Nw.

23 Zum Begriffs. SCHMID JORG, Die Grundsticksversteigerung, in:
Koller Alfred (Hrsg.), Der Grundstiickkauf, Bern 2001, 810 Rn. 13 f,
49 ff,

24 S.SCHMID (Fn.23), 810 Rn.123.

25 S, zum Vorstehenden SCHMID (Fr. 23), §10 Rn. 104, 106 und 110;
BaskK/RUOSS/GOLA, N 3f. zu Art. 235 OR.




das Recht, «in den Schranken der Bundesgesetzgebung»
die &ffentliche Versteigerung zu regeln (ZBGR 1830, 5. 136,
1373

2. Begriff und Verfahren der éffentlichen
Beurkundung?®

Die &ffentliche Beurkundung ist eine qualifizierte Form

der Schriftlichkeit, Sie beinhaftet damit vorab eine Beur-

kundung des Vertragsinhalts. Dazu kommt die Mitwirkung
einer Urkundsperson. Diese hat - nach vorgangigen Ab-
klarungen - zu bestétigen, dass der beurkundete Ver-
tragsinhalt dem erklarten Willen der Parteien entspricht
und dass die in der Urkunde erwdhnten Vertfragsparteien
identisch sind mit den Personen, die ihr gegentber ihren

Vertragswillen erkladrt haben. Der so definierte Begriff der

offentlichen Beurkundung gehort dem ungeschriebenen

Bundesrecht an (z.B. BGE 113 |1 402 E. 2a; 4A_24/2008

E. 3.1). Auch der Umfang des Beurkundungszwangs ergibt

sich aus Bundesrecht (dazu unten Il./Ziff. 3). Das Verfah-

ren hingegen bestimmen die Kantone (Art. 55 SchiT/ZGB).

Sie kénnen z. B. vorsehen, dass neben der Urkundsperson

noch Zeugen mitzuwirken haben (vgl. BGE 72 11 39).
Beispielsweise im Kanton Luzern gestaltet sich das or-

dentliche Beurkundungsverfahren folgendermassen (8§ 37

des Beurkundungsgesetzes [SRI. 255]):

a. Der Notar hat die Urkunde den Urkundsparteien vor-
zulesen, soweit nicht durch Verordnung fir einzelne
Teile Ausnahmen zugelassen sind. Die wesentlichen
Bestandteile der zu beurkundenden Willenserklarung
sind in jedem Fall vorzulesen.

b. Die Urkundsparteien haben zu erklaren, dass die Ur-
kunde ihren Willen enthalt.

c. Die Urkundsparteien haben die Urkunde zu unter-
schreiben.??

d. Der Notar hat zu bescheinigen, dass er die Urkunde
den Urkundsparteien vorgelesen hat, dass diese dem
ihm von den Urkundsparteien mitgeteiiten Willen ent-
spricht und dass die Urkundsparteien die Urkunde in
seiner Gegenwart unterschrieben haben.

e. Der Notar hat die Urkunde zu unterschreiben.

Die kantonalen Beurkundungsvorschriften kénnen Giltig-
keits- oder blosse Ordnungsvorschriften sein (BGE 106 I
146 E. 3). Soweit es sich - nach dem kantonaten Recht - um
Glitigkeitsvorschriften handelt, haben Normverstdsse
Ungiltigkeit der Beurkundung und damit Ungiiltigkeit des
Vertrags i.S.v. Art. 216 OR zur Folge. Die Kantone kénnen
keine abweichende Art der Ungultigkeit, etwa bloss eine
einseitige Unverbindlichkeit, vorsehen (anders der er-
wahnte Bundesgerichtsentscheid).?8

3. DerUmfang des Formzwangs

Der Umfang des Formzwangs ist umstritten.?? Nach bun-
desgerichtlicher Ansicht sind in personefier Hinsicht die
Vertragsparteien zu beurkunden. L&sst sich eine Partel
beim Vertragsabschluss vertreten, so bezieht sich der
Formzwang auch auf das Vertretungsverhaltnis (BGE 112 [l
330 E. 1a). Was in sachlicher Hinsicht (Vertragsinhalt) zu
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beurkunden ist, wurde vem Bundesgericht nicht immer
gleich entschieden. Nach der heutigen Rechtsprechung
sind unwesentiiche Punkte nicht zu beurkunden. Bei den
wesentlichen Punkten wird unterschieden; Zu beurkunden
sind die objektiv wesentlichen Punkte, worunter das Bun-
desgericht die vertragstypischen (begriffswesentlichen)
Punkte, also Kaufpreis und Kaufgegenstand, versteht. Bei-
des muss richtig beurkundet sein. Das gilt namentlichauch
flr den Kaufpreis. Sowohl die Angabe eines zu tiefen als
auch eines zu hohen Preises schadet. Formunglltig sind
daher nicht nur Kaufvertrdge mit Schwarzgeldvereinba-
rung39, sondern auch Kaufvertrage, bei denen durch Beur-
kundung eines zu hohen Kaufpreises ein Vorkaufsherech-
tigter ven der Austibung seines Rechts abgehaiten werden
solfl.3 Absicht ist nicht vorausgesetzt, vielmehr schadet
auch eine Falschbeurkundung, die auf Unachtsamkeit
oder Unwissenheit beruht. Von den subjektiv wesentlichen
Punkten unterliegen nur jene dem Formzwang, die «/m
Rahmen des Kaufvertrages» liegen (BGE 90 Il 34 E. 2 =
Pral264 Nr. 71; 119 11 135 E. 2a = Pra 1993 Nr. 209; 135111 295
E. 3.2 [mit ungenauer Formulierung] = Pra 2009 Nr. 127).
In diesem Sinne kauftypisch sind etwa Zahlungsbedin-
gungen. Diese bedlrfen daher der Beurkundung, immer
vorausgesetzt, dass sie subjektiv wesentlich sind. Nicht
beurkundungsbedirftig ist hingegen etwa aine Unterneh-
merklausel (s. spater in dieser Ziff.).

Nach BGE 5A.33/2006 muss der Kaufpreis nicht nur
richtig, scndern auch kfar beurkundet werden, andernfalls
ist die Beurkundung formungultig. Ob jedoch eine unklare
Beurkundung tatsachlich Formungiiitigkeit des Vertrags
bewirkt, scheint - wie an anderer Stelie ausgefthrt3? -
fraglich.

Drei Punkte sind besonders hervorzuheben: a) Zusi-
cherungeni.S.v. Art. 197 OR unterliegen dem Formzwang
unabhangig von ihrer subjektiven Wesentlichkeit nicht
(unten {1./Ziff. 11it. D). b) Der Formzwang verfangt nicht,
dass Kaufpreis und Kaufgegenstand bei Vertragsab-

25 Die folgenden Ausfihrungen (IL./ZIff. 2) geben auszugsweise und
verkirzt wieder, was ich im OR AT (Fn. 6, § 12 Rn. 58 ff.) gesagt
habe.

27 Kann eine Partei nicht unterschreiben, gilt § 47 Beurkundungsge-
setz.

28 Inder Lehre ist die Frage umstritten. Wieim Text z. B, ZUrK/OSER/
SCHOMENBERGER, N 13 zu Art. 216 OR; ZurK/SCHONENBERGER/
JAGGI, N102 zu Art, 1 OR; a. A, ZUrK/HAAB/SIMONIUS/
SCHERRER/ZOBL, N 33 zu Art. 657 ZGB, die unter Hinweis auf das
damalige baselstddiische Beurkundungsrecht ausdriicklich die
vom Bundesgericht vertretene Meinung vortragen; sodann Berk/
MEIER-HAYOZ, N 129 zu Art. 657 ZGB.

29 5. zum Folgenden eingehend LEUENBERGER CHRISTOPH,
Abschiuss des Grundstickkaufvertrages, in: Koller Alfred (Hrsg.),
Der Grundstickikauf, 2. A. Bern 2001, Rn. 45 ff,, ferner meine
Bemerkungenim OR AT (Fn. 6), §12 Rn. 77 ff.

30 S.dazu KOLLER ALFRED, Grundstickkauf mit Schwarzzahfung,
ZBIV 1990, 5121 1f, 5. 126.

31 Einderartiger Kaufvertrag ist zwar unglltig, doch kann er
trotzdem den Vaorkaufsfall begriinden (s. unten V./Ziff. 4).

32 Vgl KOLLER ALFRED, Ist dig Verabredung eines Baurechtszinses
formbeddrftig i.S.v. Art. 779a ZGB?, in: Lerandi Franco/Staehelin
Daniel (Hrsg), Festschrift Ivo Schwander, Zirich 2011, 5,163 ff,,
5.169 Anm. 15,
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schluss bereits genau umschrieben werden. Es genlgt in-
soweit vielmehr Bestimmbarkeit i.S.v. Art. 184 Abs. 3
OR33, verausgesatzt, dass die Methode, wie der Leistungs-
umfang spater bestimmi werden kann, im formrichtig ge-
schiossenen Kaufvertrag angegeben wird (illustrativ
BGE 9511 309; 4A_24/2008); sind die betreffenden Anga-
ben von der Form nicht erfasst, ist der Vertrag ungilltig
(vgl. BGE 106 It 14634). ¢) Bei einer sog. Vertragsverbin-
dung (oben |./Ziff. 5) bedarf nur der Grundstlckkauf der
affentlichen Beurkundung, nicht aber der damit verbun-
dene Vertrag (BGE 113 |1 402 [Darlehen]; BGE 88 Il 33 [Auf-
trag]).?® Diese Rechtsprechung hat u.a. zur Folge, dass
der Verkaufer eines Grundstiicks den Vertragsabschluss
vom gleichzeitigen Abschluss eines Werkvertrags oder
eines Vorvertrags dazu abhingig machen kann, ohne dass
er diesen zweiten Vertrag (sog. Unternehmerklausei®s)
beurkunden lassen misste®”. Das ist von grosser prakti-
scher Tragweite, kommt es doch sehr haufig vor, dass im
Bauwesen tatige Grundeigentimer ihr Grundeigentum
nur weggeben, wenn ihnen die Uberbauung oder zumin-
dest gewisse Uberbauungshandlungen (z.B. Gipserarbei-
ten) zugestanden werden.

Andlers als eine Vertragsverbindung bedarf ein ge-
mischter Vertrag (zum Begriff oben |./Ziff. 5) mit Elemen-
ten des Grundstiickkaufvertrags der &ffentlichen Beur-
kundung (Art. 657 ZGB; BGE 135 111 295 = Pra 2009 Nr. 121).
Der Beurkundungszwang bezieht sich auf den ganzen Ver-
trag, freilich nur im chen umschriebenen Sinne, also hin-
sichtlich der objektiv wesentlichen Punkte sowie jener
subjektiv wesentlichen Punkte, die «im Rahmen» des be-
treffenden Vertrags liegen.

4. Formmdngel38

Entspricht das Verfahren der Beurkundung nicht den kan-
tonalen Glltigkeitsvorschriften (oben Ziff. 2) oder wurden
nicht alle erforderlichen Punkte beurkundet (chen Ziff. 3),
so ist der Vertrag nichtig (Art. 216 OR) und erzeugt daher
keinerlei rechtsgeschaftliche Wirkungen. Die Erfillung
des Vertrags hat - anders als im deutschen Recht (§ 311b
Abs. 1 BGB) - keine heilende Wirkung. Den Leistungen
fehlt daher eine glitige causa. Demnach sind sie - mit
noch zu machenden Vorbehalten - rlckforderbar, wenn
auch nicht immer in natura. im Folgenden geht es vorab
um die inhaltliche Prézisierung der Rackabwicklungs-
anspriiche {lit. A), dann um die Voraussetzungen, unter
denen die Rickabwicklung ausnahmsweise nicht verlangt
werden kann (lit. B). Dabei sei unterstellt, dass der for-
munglltige Vertrag beidseits vollstandig erfillt ist.32

A) Die Riickabwicklungsanspriche

Soweit die Rickabwicklung zuldssig ist, kann der Verkdu-
fer die Grundbuchberichtigungskiage anheben, denn
wegen des in der Schweiz geltenden Kausalitdtsprinzips
(vgl. Art. 974 ZGB) ist er Eigentimer geblieben und kann
daher verlangen, dass der Kaufer im Grundbuch geldscht
und wieder er eingetragen werde (Art. 875 Abs. 1 ZGB;
7z.B8.BGE 106 11146 E. 3 5.152). Ausgenommen sind Falle, in
denen das Grundstlck an einen gutglaubigen Dritten wei-
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terverjussert wurde (Art. 973 Abs. Tund 975 Abs. 2 ZGB).
Wo es belm Grundsatz bleibt, kann der Verkdufer - als
Eigentiimer - die Rickiibertragung des Besitzes verlan-
gen (Vindikation, Art. 641 Abs. 2 ZGB). Anderpfalls (wenn
er sein Eigentum an einen gutgidubigen Dritten verloren
hat) tritt an die Stelle der Vindikation ein auf finanziellen
Ausgleich gerichteter Bereicherungsanspruch (BGE 90 |l
34 E. 5 = Pra 1964 Nr. 71). Der Ruckforderungsanspruch
des Kaufers ist immer ein Bereicherungsanspruch
(Art. 62 ff. OR; BGE 106 1 36 E. 4 = Pra 1980 Nr. 226). Dabei
handelt es sich freilich nicht notwendig um einen Zah-
jungsanspruch. Vielmehr ist er insoweit, als der Kaufer in
Anrechnung auf den Kaufpreis Grundpfandschulden Gber-
nommen hat, auf Befreiung von den (bernommenen
Schulden gerichtet (BGE 87 !l 28 E. 5). Gegebenenfalls hat
also der Verkaufer den Grundpfandglaubiger zu befriedi-
gen cder mit ihm eine externe Schuldibernahme zu ver-
einbaren (Art. 175 Abs. 1 OR).

Zu den Rickleistungsanspriichen kénnen weitere An-
sprliche kemmen. So kann der K&ufer gestitzt auf Art. 62
OR neben dem Kaufpreis auch den vom Verkaufer erziel-
ten Zins herausverlangen (BGE 4A 59/2009 E. 5.3.3.2;
106 1l 36 E. 4, mit Bemerkungen zur Beweislast). Umge-
kehrt steht dem Verk&ufer u.U. ein Anspruch auf Heraus-
gabe der aus dem Grundstlick gezogenen Nutzungen zu
(Art. 938 ZGB, BGE 84 I E. 4a), Fur Verwendungen hat der
Kaufer einen Ersatzanspruch unter den Voraussetzungen
und nach Massgabe der Art. 939 . ZGB. Schliesslich kén-
nen Schadenersatzanspriiche sowochl des Verkaufers
(s. Art. 940 ZGB) als auch des Kaufers (aus culpain contra-
hendo) bestehen.

B) Ausschiuss der Rickabwickiung

Ob die Rilckabwicklung eines beidseits volistandig erfill-
ten Vertrags ausnahmsweise ausgeschlossen ist, beurteilt
sich m. E. nach Art. 63 Abs. 1 OR%%, wogegen das Bundes-

33 Art, 184 Abs. 3 OR betrifft zwar unmittelbar nur den Kaufpreis,
analog aber auch den Kaufgegenstand, Einzelheiten bei Bask/
KOLLER, N 43 zu Art. 184 OR; DERS. (OR BT, Fn. 5}, § 3 Rn. 22,

34 Dazu KOLLER (OR AT, Fn. 6), 812Rn. 87,

35 S.fernerz. B. BGE 7811 435,119 11 29 = Pra 1993 Nr. 189 (Verbin-
dung von formbedirftigem Grundstlickkauf und formfreiem
Auftrag); 132 111 549 E. 2.2.2 (Kaufrechtsklausel in einem
Immobilienieasingvertrag ist formbedirftig, die dbrigen Klauseln
dagegen nicht); 39 11 557 (Verbindung von Grundstlick- und
Fshrniskauf, wobei nur der Grundstilckkauf formbedirftig ist).

26 S. dazu eingehend REBER MARKUS, Die Baubindung baim

Grundstlickkauf, Diss. Bern 1999, ferner Uberblicksweise KOLLER

ALFRED, Schweizerisches Werkvertragsrecht, Zirich 2015, 8 3

Rn. 86 f.

Herrschende Lehre, z. B, OFK/BINDER, M12 zu Art. 216 OR; Berk/

KOLLER, N 240 zu Art. 363 OR, m.Hw., auch auf eine abweichende

Lehrmeinung.

38 S.zum Folgenden eingehender KOLLER (OR AT, Fn. 6), § 12

Rn. 81 ff.

Zum Fall bloss teilweiser Erfillung s. KOLLER ALFRED, Yom

Formmangel und seinen Folgen, in: Koller Alfred (Hrsg.), Der

Grundstickkauf, 2. A. Bern 2003, Rn. 95 T,

40 Art. 63 Abs. 1 OR kommt auf den Ruckabwicklungsanspruch des
K&ufers unmittelbar, auf jenen des Verkaufers analog zur
Anwendung.
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gericht Art. 2 Abs. 2 ZGB heranzieht. Ob man der einen
oder anderen Ansicht folgt, ist letzten Endes nicht ent-
scheidend, ist doch Art. 63 Abs. 1 OR nichts anderes als
eine Ausformung von Art. 2 Abs. 2 ZGB.4 So oder so ist
also jeweils zu fragen, ob das Rluckabwicklungsbegehren
rechtsmissbrauchlich ist. Insoweit kommt es massgeblich
darauf an, ob jene Partei, welche die Riickabwicklung ver-
langt, im Bewusstsein der Formungultigkeit erflllt hat
oder nicht {im ersten Fall wird von irrtumsfreier, im zwei-
ten Fall von irrtimlicher Erflllung gesprochen):#2

Wer einen Grundstlckkaufvertrag irrtumsfrei erfullt
hat, kann die Rickabwicklung grundsatzlich nicht verlan-
gen (BGEM211330 E. 2;:104 11 99 E. 3). Denn eine Vertrags-
partei setzt sich mit eigenem Verhalten in Widerspruch,
wenn sie einen Vertrag vorerst erfillt, obwohl sie weiss,
dass sie ihn nicht erflillen mUsste, und nachher die Erfil-
lungshandlung nicht mehr gelten lassen will (venire contra
factum proprium).

Wer hingegen einen formungultigen Vertrag irrtim-
lich erflllt hat, kann die erbrachte Leistung grundsatz-
lich - gegen Erstattung der Gegenleistung - zurlckfor-
dern. Denn wer eine vermeintlich geschuldete Leistung
erbringt, setzt sich nicht mit eigenem Verhalten in Wider-
spruch, wenn er nach Entdeckung des Irrtums seine Leis-
tung zuriickfordert. Zwar kann die Rickforderung aus-
nahmsweise trotzdem rechtsmissbrauchlich sein. Der
Grund liegt dann jedoch nicht in widerspriichlichem Ver-
halten, sondern in anderen Umstanden (vgl. den Tatbe-
stand ven BGE 112 Il 330; BGer, ZBGR 2004, S. 121 E. 2b
a.E).4

1ll. Sachgewadhrieistung

1. Allgemeines

A) Gesetzliche Regelin im Uberblick

Art. 219 OR, der sich mit der «Gewahrleistung» (Margina-
lie) beim Grundstlckkauf befasst, betrifft - wie bereits ge-
sagt - nur die Sachgewadhrleistung.44 Er enthalt Sonderre-
geln flr den Fall, dass das Grundstick nicht das im
Kaufvertrag angegebene Mass besitzt (Art. 219 Abs. 1 und
2 OR; unten Ziff. 2). Sodann enthalt er eine besondere Ver-
Jéhrungsregefung (Art. 219 Abs. 3 OR): Statt der zweijdhri-
gen Frist von Art. 210 Abs. 1 OR gilt eine flnfighrige Frist,
und diese beginnt - entgegen Art. 210 Abs. 1 OR - nicht
mit der Ablieferung der Kaufsache zu laufen, sondern mit
dem Eigentumserwerb. Zu heachten ist, dass mit dieser
Regelung auch die absolute Rlgefrist, welche im Allge-
meinen zwei Jahre betragt (Art. 210 Abs. 1i.V.m. 210
Abs. 5 OR), auf flUnf Jahre erstreckt wird (vgl.
BGE 4A_82/2008 E. 2).45 Bei wortlicher Interpretation
betrifft Art. 219 Abs. 3 OR nur Gebdudemangel, das Bun-
desgericht wendet jedoch die Bestimmung auch auf Man-
gel der Liegenschaft an (BGE 104 1l 265 E. 3 = Pra 1979
Nr. 45), und richtigerweise sollte sie auch auf die Haftung
flr ein Mindermass zur Anwendung gebracht werden
(unten Ziff. 2 lit. D). Soweit Art. 219 OR nichts Abweichen-
des vorsieht, kommen die Art. 197-210 CR zum Tragen
(Art. 221 OR).
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B) Modifikation der Gewdhrieistung

In der Praxis wird die Gewdhrieistung regeimdssig wegbe-
dungen (so beim Kauf von Altbauten) oder modifiziert
(beim Kauf von Neubauten).

Letzteres drangt sich in den héaufigen Fallen auf, in
denen der Verkdufer die Liegenschaft selbst hat Uberbau-
en lassen und mit den Unternehmern die SIA-Norm 118
vereinbart hat. Denn geméss Art. 169 Abs. 1 dieser Norm
kann der Verkdufer von den Unternehmern bei gegebe-
nem Gewdhrleistungstatbestand nur die Mangelbeseiti-
gung verlangen. Er seinerseits muss sich aber - wenn es
gegeniber dem Kaufer bei der gesetzlichen Gewahrleis-
tungsordnung bleibt - Minderung oder Wandelung gefal-
len lassen (Art. 205 OR i.V.m. Art. 221 OR). Dieses Neben-
einander unterschiedlicher Gewahrleistungsordnungen ist
der Interessenlage der Parteien, insbesondere des Ver-
kaufers, nicht angemessen. Das zeigt sich etwa am Fall,
dass der Kaufer wegen eines Mangels, flr den sowohl der
Verkaufer als auch ein Unternehmer gewahrleistungs-
pflichtig ist, die Minderung erklart. Alsdann kann der Ver-
kaufer die erfolgte Kaufpreisreduktion nicht auf den ge-
wahrleistungspflichtigen Unternehmer abwalzen. Er kann
zwar Nachbesserung verlangen, aber daran hat er ersicht-
lich kein Interesse. Im Einzelfall kann Nachbesserung
zudem ausgeschlossen sein, weil der Kadufer die Mangel
bereits durch einen anderen Unternehmer hat beseitigen
lassen. «Lachender Dritter» ist gegebenenfalls der Unter-
nehmer, der seiner an sich gegebenen Nachbesserungs-
pflicht nicht nachkommen muss. Die kaufrechtliche und
die werkvertragsrechtliche Gewahrleistungsordnung wer-
den daher in der Notariatspraxis regelma&ssig koordiniert.
Dabei stehen zwei Varianten im Vordergrund: Zum einen
kann der Verkaufer seine kaufrechtliche Gewahrleistung
wegbedingen, daflr aber im Gegenzug dem Kéufer seine
Mangelrechte gegen die Unternehmer abtreten (Abtre-
tungsvariante).¢ Zum anderen kann der Verkaufer seine
kaufrechtliche Gewdhrleistung in der Weise beschranken,
dass er nur insoweit haftet, als ihm die Unternehmer ihrer-
seits haftbar sind (Gewdhrieistungsvariante; vgl. den Fall
BGE 117 Il 259). Der Verkaufer ist also bei dieser zweiten
Variante nach Massgabe der SIA-Norm 118 gewdhrleis-
tungspflichtig und kann damit grundsatzlich nur auf Nach-
besserung belangt werden. Val. zum Ganzen KOLLER

41 KOLLER (OR AT, Fn. 6), § 31Rn. 27.

42 Im Folgenden wird unterstellt, dass die Erfillung freiwillig erfolgt
ist. Ist dies nicht der Fall (sie ist beispielsweise im Wege der
Betreibung erzwungen worden), so ist die Rickforderung nach
Weagfall des Zwangs nicht rechtsmissbrauchlich,

43 Vgl. z.B. PICHONNAZ PASCAL, Le centenaire du Code des
obligations. Un code toujours plus hors du code, ZSR 2011,

S. 117 ff., S. 180 ff.

44 Hinsichtlich der Rechtsgewshrleistung gelten die Art. 192 ff. OR,
die von geringer praktischer Bedeutung sind.

45 S. allgemein zur absoluten Rugefrist KOLLER (OR BT, Fn. 5), § 4
Rn.149,176.

46 Zur Zulgssigkeit der Abtretung s. KOLLER ALFRED, Die Méngel-
rechte und die Frage ihrer Abtretbarkeit, in: Koller Alfred (Hrsg.),
SlAa-Norm 118, Baurechtstagung 2000, St. Gallen 2000, 5. 1f.
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ALFRED, Vertragliche Regelung der Gewahrleistung beim
Kauf einer Neubaute, ZBGR 2009, 5.197 ff.

C) Steigerungskauf

Fiir den Fatl einer freiwilligen &ffentlichen Versteigerung
ordnet Art. 234 Abs. 3 OR an, dass der Verkdufer fir Sach-
mangel «wie ein anderer Verkdufer» haftet, also nach
Massgabe von Art. 219 und 197 ff. OR. Wenn die Bestim-
mung dann fortfahrt, der Verkaufer k&nne «aber» die Ge-
wihrleistung in den offentlichen Versteigerungsbedin-
gungen mit Ausnahme der Haftung fdr absichtliche
Tauschung ablehnen, so erweckt sie den Eindruck, es ver-
halte sich insoweit anders als beim Kauf im Allgemeinen.
In Wirklichkeit trifft dies nicht zu (Art. 199 OR; vgi. BGE 123
165 E. 4).47

D) Form der Zusicherung

Nicht ausdricklich geregelt ist die Frage, ob Eigenschafts-
zusicherungen beim Grundstiackkauf der Form wvon
Art. 216 OR zu geniigen haben. M.E. st dies zu vernei-
nen.4® Das Bundesgericht steht ven jeher auf dem glei-
chen Standpunkt (BGE 73 11 218 E. 1; 63 11 77 E. 3). In der
Lehre ist die Frage umstritten, herrschend ist die vom
Bundesgericht vertretene Auffassung.*?

2. Haftung fir ein Mindermass

im Folgenden interessiert der Fall, dass das verkaufte
Grundstiick nicht das im Kaufvertrag angegebene Mass
besitzi, also kieiner ist, als es gemass Kaufvertrag sein
solite. Damit befassen sich Art. 219 Abs. Tund 2 OR, freilich
nicht abschliessend. Hier nicht geregelte Fragen beurtei-
len sich nach Art. 197 ff. OR {i.V.m. Art. 221 OR), hinsicht-
lich der Verjdhrung gilt Art. 219 Abs. 3 OR analog. Die
Rechtslage prasentiert sich wie folgtso:

A) Zwei Gewdhrieistungstatbestinde

Art. 219 Abs. 1 und 2 OR unterschelden zwei Gewahrleis-

tungstathestande:

- Stitzt sich die (falsche) Flachenangabe im Kaufvertrag

auf das im Grundbuch aufgrund amtlicher Vermessung
angegebene Flichenmass, so haftet der Verkdufer flr
den Fehler nur im Falle einer entsprechenden (aus-
dritcklichen) Zusicherung (Art, 219 Abs. 2 OR; BGE 811l
138 E. 3;87 11 244,
Mit dem Grundbuch i.S.v. Art. 219 Abs. 2 OR ist nicht nur
das eidgenéssische Grundbuch gemeint, sondern auch
ein kantonales Register, sofern die darin angegebenen
Flachenmasse auf amtlicher Vermessung beruhen
(Art. 46 SchiT/ZGB). Nicht unter Art. 219 Abs. 2 OR fallt
hingegen ein provisorisches Grundbuch i.5.v. Art. 40
Abs. 2 SchIT/ZGB, da es sich hierbei um ein Grundbuch
ohne Vermessung handelt.

- Beruht gas im Kaufvertrag angegebene Flachenmass
nicht auf amtlicher Vermessung bzw. einer entsprechen-
den Angabe im Grundbuch (i. S.v. Art. 219 Abs. 2 OR), 50
haftet der Verkiufer flir die falsche Angabe chne Weite-
res, es sel denn, er habe die Haftung wegbedungen
(Art. 219 Abs. 10OR).
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Art. 219 Abs. 1 OR kommt etwa dort zum Tragen, wo je-
mand - was nicht selten vorkommt - von seinem Grund-
stlick einen erst noch zu vermessenden, z.B. durch
einen Situationsplan konkretisierten Parzellenteil ver-
kauft und fir dessen Flache eine Circa-Angabe macht.
In einem solchen Fall haftet der Verkaufer fur die Rich-
tigkeit der Fiiche - nach Art. 219 Abs. 1 OR - autcema-
tisch, sofern er die Haftung nicht wegbedungen hat. Er
haftet aber nur dafir, dass das Grundst{ick circa die an-
gegebene Fidche aufweist, also der «Circa-Bereich»
nicht veriassen ist.

Die Anwendung von Art. 219 Abs. 2 OR hangt nicht davon
ab, ob der Faischangabe im Kaufvertrag ein Vermessungs-
fehler (Beispiel: BGE 62 11159) oder aber ein Fehler bei der
Ubertragung des Meassergebnissas ins Grundbuch (Bei-
spiel: BGE 106 || 341 E. 1¢ S. 344 letzter Absatz = Pra 1981
Nr. 134) zugrunde liegt. Die Zweifel, die DESCHENAUX®
mit Bezug auf Abschreibefehler hat, sind m.E. unbegrin-
det. Immer aber ist vorausgsesetzt, dass der amtliche Ver-
messungswert ins Grundbuch aufgenommen wurde und
die Angabe im Kaufvertrag auf diesem Wert beruht.

Wird der Verkdufer dem Kaufer haftbar, weil das im
Grundbuch und gestutzt darauf im Kaufvertrag angege-
bene amtliche Mass unrichtig ist (Art. 219 Abs. 2 OR), so
kann er nach Massgabe von Art. 955 ZGB auf den Kanten
Regress nehmen (BGE 10611 341 = Pra 1981 Nr. 134).

B) Die Gewdhrleistungsfolgen
Bel gegebenem Haftungstatbestand hat der Verkaufer
dem Ké&ufer flr den Minderweri «Ersatz zu leisiens
(Arf. 219 Abs. 1 OR). Gemeint ist: Dem Kaufer stehi die
Minderung offen. Der Minderungsbetrag errechnet sich -
wie Ublich - nach der relativen Methode.?2 Bei einem ho-
mogenen Grundstick ist der Kaufpreis im gleichen Ver-
haltnis zu karzen, wie die tatsachliche Flache gegenlber
der Sollflache verkirzt ist. Wurde ein bestimmter Preis
pro m? abgemacht, so ergibt sich der Minderungsbetrag
durch Multiplikation von fehlender Fldche und Quadrat-
meterpreis. Ist das Grundstlick nicht homogen, was bei
Uberbauten Grundsticken generell zutrifft, so ist die An-
wendung der relativen Methode mit den Gblichen Bewet-
tungsprobiemen verbunden.53

Ist das Grundstiick nicht kleiner, sondern grésser als
im Kaufvertrag angegeben, findet Art. 219 OR keine An-
wendung (missverstdndlich insoweit BGE 1190 341 E. 3 =
Pra 1994 Nr. 81). Hingegen kann Art. 24 Abs. 3 OR zum

47 OFK/SCHONENBERGER, N 4 zu Art, 234 OR, m. w.Nw.

48 Begrindung in § 4 Rn. 159 des OR BT (Fn. 5).

4% Zuym Meinungsstand LEUENBERGER (Fn. 293, 8 2 Anm. 163-165.

50 S.zum Folgenden eingehend KOLLER ALFRED, Grundstickkauf
mit falscher Flachenangabe, ZBGR 1997, 5.1 F,

51 DESCHENAUX HENRI, Das Grundbuch, SPR V/3/1, Basel 1988,
5,228 Anm. 61b.

52 S.dazu KOLLER (OR AT, Fn. 8), § 57 Rn. 51 ff.; DERS. (OR BT, Fn. 5),
§ 4 Rn. 206.

53 KOLLER {Fn. 48),5.12.




Zuge kommen, mit der Folge, dass der Verkaufer einen
Anspruch auf Kaufpreisanpassung «nach oben» hat.

In der Lehre ist umstritten, ob der Kaufer statt der
Minderung auch die Wandelung verlangen kann.’4 Die
Rechtsprechung verneint dies (BGE 8111138 E. 6; 87 |1 244
E. ¢). Hingegen nimmt sie an, der Kaufer kénne den Ver-
trag, falls er vom Verkaufer hinsichtlich des Flachenmas-
ses getduscht wurde, nach Art. 28 OR zu Fall bringen
(BGE 40 11 534).

C) Art. 219 OR und das allgemeine Gewéhrieistungsrecht
Art. 219 OR regelt die Gewahrleistung flr fehlendes Fla-
chenmass - wie gesagt - nicht abschliessend, vielmehr ist
er durch das allgemeine Gewdhrieistungsrecht zu ergdn-
zen, soweit dieses nicht mit Art. 219 OR kollidiert (Art. 221
OR). Anwendbar sind etwa die Art. 200 Abs. Tund 201 OR
(ZWR1987, S. 213 E. 3b; SJ7Z 1917/18, 5. 301 Nr. 94).

OSER/SCHONENBERGERSS nehmen an, Art. 219 OR
enthalte «in Abs. 1 und 2 die Subsumption eines Tatbe-
standes unter die Gewdhrleistungsbestimmungen, der an
sich nicht darunter fiele, weil Quantitatsfehler nicht Man-
gel im Sinne von Art. 197 ff. sind». Ware dem so, durfte
wohl Art. 219 OR nicht durch das allgemeine Gewahrleis-
tungsrecht von Art. 197 ff. OR erganzt werden. In Wirk-
lichkeit sind jedoch Quantitatsménge! sehr wohl Sach-
mangel, jedenfalls beim Stlckkauf (BGE 87 Il 244 E. b;
62 11159 E. 2), um den es hier allein geht.

D) Verjdhrung

Umstritten ist, ob der Gewadhrleistungsanspruch aus
Art. 219 Abs. Tund 2 OR gemass Art. 210 Abs. 1OR i.V.m.
Art. 2210R, also zwei Jahre nach Besitzverschaffung, oder
aber gemadss Art. 219 Abs. 3 OR, also funf Jahre nach Ei-
gentumsverschaffung, verjahrt.’¢ M. E. gilt Letzteres. Zwar
betrifft Art. 219 Abs. 3 OR nach seinem Wortlaut nur Man-
gel des Gebdudes. Nachdem aber das Bundesgericht ent-
schieden hat, die Bestimmung finde auf Liegenschafts-
mangel analoge Anwendung (oben Ziff. 1lit. A), wird man
hinsichtlich mangelnden Flachenmasses nicht anders ent-
scheiden durfen.

IV. Kaufsrechts-, Riickkaufsrechts-
und Vorkaufs(rechts)vertrag

Die im Titel erwahnten Vertrage sind - wie gesagt (oben
I./Ziff. 4) - suspensiv bedingte Kaufvertrdge, durch die
dem Kaufer ein Kaufs-, Rlckkaufs- bzw. VYorkaufsrecht
eingeraumt wird.

1. Form

Der Kaufsrechtsvertrag bedarf - gleich wie ein gewdéhnli-
cher, unbedingter Kaufvertrag - der 6ffentlichen Beurkun-
dung (Art. 216 Abs. 2 OR). Notwendiger Vertragsinhalt
sind jedenfalls die Parteien, der Kaufgegenstand (BGE 113
I 402) und der Kaufpreis. Inwieweit weitere Vertragsklau-
seln - etwa die Abmachung einer Entschadigung flir die
Bindung des Kaufsrechtsbelasteten (ZWR 1977, S. 106)
oder die Verabredung einer Bedingung flr die Austbung
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des Kaufsrechts (vgl. z.B. BR1990, S. 47 Nr. 49) - formbe-
durftig sind, hangt - nach allgemeiner Regel (oben II./
Ziff. 3) - daven ab, ob sie subjektiv wesentlich sind und im
Rahmen des Kaufsrechtsvertrages liegen.

Auch Ruckkaufsrechtsvertrége bedirfen der dffentli-
chen Beurkundung, wogegen dies flr Vorkaufsvertrage
nur dann zutrifft, wenn sie ein limitiertes Vorkaufsrecht
begrinden, wenn also der Preis, zu dem der Vorkaufshe-
rechtigte die Sache erwerben kann, im Vorkaufsvertrag
festgelegt ist (Art. 216 Abs. 2 OR). Andernfalls, wenn also
der Preis nicht im Voraus bestimmt ist (illimitiertes Vor-
kaufsrecht), genlgt die einfache Schriftform (Art. 216
Abs. 3 OR).

Bei illimitierten Vorkaufsrechten kommt gelegentlich
vor, dass bei einem Verkauf des Grundstiicks, auf das sich
das Vorkaufsrecht bezieht, ein zu hoher Preis vereinbart
wird, um den Vorkaufsberechtigten von der Auslibung des
Vorkaufsrechts abzuhalten. In einem solchen Fall ist zwar
der Kaufvertrag wegen eines Formmangels nichtig, trotz-
dem kann das Vorkaufsrecht wirksam ausgelbt werden
(die Berufung auf die Formungultigkeit gegentiber dem
Vorkaufsberechtigten ist missbrauchlich, Art. 2 Abs. 2
ZGB; Nw. unten V./Ziff. 4). Mit anderen Worten kann auch
ein formunglltiger Vertrag den Vorkaufsfall (dazu einge-
hend unten V./Ziff. 4) begrinden.

2. Schwebezustand

Nach (rechtswirksamer) Ausiibung des Kaufsrechts ist der
Kaufsrechtsvertrag wie ein gewdhnlicher Kaufvertrag zu
behandeln. Zuvor besteht ein durch die Austbung des
Kaufsrechts bedingter Schwebezustand. Wie sich die
Rechtslage bei schwebender Bedingung prasentiert, er-
gibt sich insbesondere aus Art. 151 ff. OR, die Gefahrtra-
gung richtet sich nach Art. 185 Abs. 3 OR. Was ich im
OR AT (Fn. 6), §§ 77-79, mit Bezug auf Art. 151 ff. OR
gesagt habe, ist hier nicht im Einzelnen zu wiederholen,
Nur auf zwei Punkte sei hingewiesen: Erstens: Der Kaufs-
rechtsinhaber hat zwar wahrend des Schwebezustandes
nur eine bedingte, weder gerichtlich noch aussergericht-
lich durchsetzbare Forderung. Er ist jedoch befugt, «bei
Gefdhrdung seiner Rechte dieselben Sicherungsmassre-
geln zu verlangen, wie wenn seine Forderung eine un-
bedingte ware» (Art. 152 Abs. 2 OR; vgl. BGE 27 11180, 191
[Arrestlegung]). Beispielsweise kann sich der Kaufsrechts-
inhaber gegen bauliche Massnahmen auf der Kaufs-
rechtsparzelle nach Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB zur Wehr
setzen, wenn Gegenstand seines Kaufsrechts die uniiber-
baute Parzelle ist. Zweitens: Der Kaufsrechtsbelastete
«darf, solange die Bedingung schwebt, nichts vornehmen,
was die gehérige Erfillung seiner Verbindlichkeit hindern

[ s e e

54 Bejahend z. B. KELLER MAX/SIEHR KURT, Kaufrecht, 3. A. Zurich
1995, $.124: verneinend KurzK/ERNST/STARK, N 1zu Art. 218 OR;
OFK/BINDER, N 7 zu Art. 219 OR.

55 ZUrK/OSER/SCHONENBERGER, N1zu Art. 219 OR.

56 CR/FOEX, N 22 zu Art. 219 OR.
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kénnte» (Art. 152 Abs. 1OR). Er muss also auf die Maglich-
keit, dass die Bedingung eintritt und damit die Verbind-
lichkeit eine unbedingte wird, Rlicksicht nehmen und die
notigen Vorkehrungen treffen, um gegebenenfalls erfillen
zu kénnen (vgl. BGE 23 | 659 E. 3). Schuldhaftes pflicht-
widriges Verhalten macht schadenersatzpflichtig (Art. 97
OR), freilich nur fir den Fall, dass die Bedingung eintritt,
also das Kaufsrecht ausgelbt wird.

Fir Ruckkaufsrechts- und Vorkaufsvertrdge gilt das
Gesagte mutatis mutandis ebenfalls.

V. Kaufsrecht, Riickkaufsrecht und Vorkaufs-
recht

1. Zeitliche Begrenzung

Nach Art. 216a OR kann ein Kaufsrecht héchstens fir zehn
Jahre, ein Ruckkaufsrecht oder Vorkaufsrecht hochstens
fur 25 Jahre begrindet werden. Art. 216a OR ist erst seit
1. Januar 1994 in Kraft. Zuvor gab es - abgesehen von den
allgemeinen Vertragsschranken (Art. 19 f. OR und Art. 27
Abs. 2 ZGB) - keine Maximalfrist. Wie altrechtliche Kaufs-,
Rickkaufs- und Vorkaufsrechte unter dem neuen Recht zu
behandeln sind, ist strittig (Nw. in BGE 127 il 210 E. 3b =
Pra 1996 Nr. 101, wo der Streit nicht zu entscheiden war).
Einig ist man sich allerdings darin, dass die Art. 1-4 SchiT/
ZGB zur Anwendung gelangen. Uneins ist man sich hin-
sichtlich der Auslegung dieser Bestimmungen und deren
Anwendung auf Art. 216a OR. Nach der einen Ansicht
wirkt Art. 216a OR in der Weise zurlick, dass die 10- bzw.
25-Jahres-Frist ab Begrindung des Kaufs-, Ruckkaufs-
bzw. Vorkaufsrechts zu laufen begonnen hat. Nach einer
zweiten Ansicht ist die Rickwirkung eine weniger starke:
Die Frist hat erst am 1. Januar 1994 zu laufen begonnen.
Nach einer dritten Auffassung findet Art. 216a OR auf alt-
rechtliche Vorkaufsrechte Uberhaupt keine Anwendung.
Das Bundesgericht hat in BGE 126 111 421 (= Pra 2001 Nr. 117)
die erste der drei Auffassungen abgelehnt, im Ubrigen
aber den Meinungsstreit nicht entschieden, in BGE 138 IlI
659 E. 3 hat es sich nun der dritten, auch hier vertretenen
Auffassung® angeschlossen.

Ist beispielsweise ein Vorkaufsrecht 1968 flr eine
Dauer von 60 Jahren begriindet worden, so ist dieses nach
der ersten Ansicht am 1. Januar 1994 ohne Weiteres dahin-
gefallen, da damals die 25-Jahres-Frist von Art. 216a OR
bereits abgelaufen war. Nach der zweiten Ansicht hat am
1. Januar 1994 die Frist von Art. 216a OR erst zu laufen be-
gonnen, sodass das Recht am 1. Januar 2019 dahinfallt.
Nach der hier und neuerdings auch vom Bundesgericht
vertretenen Ansicht bleibt Art. 216a OR aus dem Spiele,
demnach gilt die vertragliche Abmachung auch unter
neuem Recht, sodass das Vorkaufsrecht im Jahre 2028 ab-
|auft.

Die 10-Jahres-Frist ist zu kurz. Aber auch die 25-Jah-
res-Frist kann zu kurz sein, insbesondere fir Vorkaufs-
rechte.5¢ Bester Beleg ist die Tatsache, dass in der Bot-
schaft zum BGBB - ochne ndhere Begriindung - die Ansicht
vertreten wird, «die Héchstdauer von 25 Jahren» gelte
«nicht, wenn Vorkaufsrechte im Begrindungsakt einer
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Stockwerkeigentimergemeinschaft oder mittels nachma-
liger Vereinbarung begrindet werden (Art. 712c ZGB)»
(BBI 1988 I11, S. 953 ff., 1078).

2. Vormerkung

Kaufsrechte kénnen im Grundbuch vorgemerkt werden
(Art., 216a OR). Die durch die Kaufsrechtsaustibung be-
dingte Forderung auf Ubertragung der Kaufliegenschaft

~ wird dadurch zur Realobligation, die den jeweiligen Sach-

eigentimer verpflichtet. Wenn also der Kaufsrechtshelas-
tete sein Grundstiick verkauft und dem Kaufer daran das
Eigentum Ubertrégt, so kann der Kaufsrechtsinhaber sein
Recht immer noch - gegen den Kaufer - durchsetzen,s?
wogegen er chne Vormerkung auf Schadenersatzansprii-
che gegen den Kaufsrechtshelasteten/Verkaufer be-
schrankt ware (vgl. BGE 137 IIl 293 E. 2.1). Der auf diese
Weise dem Kaufrechtsinhaber gewahrte besondere
Schutz ist indessen auf maximal zehn Jahre beschrénkt
(Art. 216a OR). Die maximal zuldssige Vormerkungsdauer
entspricht somit der maximal zuldssigen Gultigkeitsdauer
(oben Ziff. 1). Es bleibt den Parteien allerdings unbenom-
men, vor Fristablauf das Kaufsrecht samt der Vormerkung
zu verlangern (BGE 7111 158; val. ferner ZBGR 1974, S. 11).
Dagegen kann nicht schon im urspriinglichen Kaufsrechts-
vertrag rechtsverbindlich abgemacht werden, dass der
Kaufsrechtsbelastete spater zu einer Verldngerung des
Kaufsrechts und/oder der Vormerkung Hand bieten
werde.

Das Gesagte gilt entsprechend auch flr Rickkaufs-
und Vorkaufsrechte, die maximale Vormerkungsdauer be-
tragt jedoch 25 Jahre (Art. 216a OR). Maximale Vormer-
kungs- und Glltigkeitsdauer stimmen also wiederum
(berein.

Gesetzliche Kaufs-, Rlckkaufs- und Vorkaufsrechte
stellen Eigentumsbeschrankungen i.S.v. Art. 680 Abs. 1
ZGB dar, weshalb ihre Vormerkung «zur verstarkten Wir-
kung weder notwendig noch zuldssig ist» (BGE 117 |l 541,
544). Eine Anmerkung ist hingegen moglich (Art. 80 GBY)
und sinnvoll.

3. Abtretung

(Vertragliche) Kaufsrechte sind im Zweifel, d.h., wenn
nichts anderes verabredet ist, vererblich, aber nicht ab-
tretbar (Art. 216b Abs. 1 OR). Ist die Abtretung, weil ver-
abredet, zuldssig, so bedarf sie der 6ffentlichen Beurkun-
dung (Art. 216b Abs. 2 OR i.V.m. Art. 216 Abs. 2 OR; vgl.

== ===y

57 Fir diese sprechen, wie andernorts dargelegt (KOLLER ALFRED,
Das intertemporale Recht zu Art. 216a OR, ZBGR 2000, S. 290 ff,,
S.290 ff,, insb. 301 ff.), Gberzeugende Grinde.

58 BasK/FASEL, N 6 zu Art. 216a OR.

59 So BerK/MEIER-HAYQZ, N 53 und 255 zu Art. 681 ZGB und N 56 f.
zu Art. 683 ZGB. Welche rechtliche Tragwelte die Vormerkung hat,
ist freilich in verschiedener Hinsicht umstritten (s, BRUCKNER
CHRISTIAN, Verwandte Vertrage [Vorvertrag, Vorkaufsvertrag,
Vertrag auf Begriindung eines Kaufrechts bzw. Ruckkaufrechts],
in: Koller Alfred [Hrsg.], Der Grundstickkauf, 2. A. Bern 2007,

S. 503 ff,, Rn. 122 ff,, m.Hw. auf den Meinungsstand).




BGE 11111 145). Die Zustimmung des Kaufsrechisbelasteten
zur Abtretung des Kaufsrechts kann schon im Kaufs-
rechtsvertrag, aber auch spater abgegeben werden
{ZBGR 1983, 5.150 unten).5°

Mit Bezug auf (vertragliche) Vorkaufsrechte gilt das
Gesagte entsprechend, doch genlgt fir den Vertrag auf
Ukcertragung eines unfimitierten Vorkaufsrechts Schrift-
fichkelt {Art. 216b Abs. 2 OR i.V.m. Art. 216 Abs. 3 OR).
Rickkaufsrechfe sind hingegen in jeder Hinsicht wie
Kaufsrechte zu behandeln.

Das gesetzliche Kaufsrecht gemadss Art. 24 BGBB ist -
wie das vertragliche - vererblich, hingegen ist es nicht
Ubertragbar (Art. 24 Abs. 3 BGBB). Gesetzliche Vorkaufs-
rechte sind weder vererblich noch Obertragbar (Art. 681
Abs. 3 ZGB3.

4, DerVorkaufsfall

Das Vorkaufsrecht kann - wie gesagt - als ein durch den
Vorkaufsfall bedingtes Kaufsrecht aufgefasst werden
(oben |./Ziff. 4). Was unter dem Vorkaufsfall zu verstehan
ist, sagt Art. 216c OR. Danach ist zwischen Kauf- und
kaufdhniichen Geschaften einerseits sowie sonstigen Ge-
schaften andererseits zu unterscheiden. Kaufahnlich ist
ein Geschdft, wenn es «wirtschaftlich einem Verkauf
gleichkommt», indem es - wie der Kauf - auf die Umset-
zung des Landwerts gegen Geld gerichtet ist. Art. 216c OR
kedifiziert die frihere bundesgerichtliche Rechtspre-
chung, diese ist daher nach wie vor beachtlich.

Der Kauf und die kaufdhnlichen Geschdfte begriinden
grundsatzlich den Vorkaufsfall. Ausgenommen sind ge-
mass Art. 216¢ Abs. 2 OR die Zwangsversteigerung sowie
der Verkauf an das Gemeinwesen, falls der Erwerb zwecks
Erfillung &ffentlicher Aufgaben geschieht, Die Aufzéh-
lung in Art. 216¢c Abs. 2 OR ist nicht abschliessend («na-
mentlich»). Unter die Bestimmung falit insbesondere auch
der scg. Kindskauf (BGE 70 11 149), weil es dem Verkaufer
bei diesem nicht nur um die Umsetzung des Landwerts
gegen Geld, sondern auch um die Wahrung weiterer
schitzenswerter {erbrechtlicher) interessen geht. Das gilt
selbst dann, wenn der Kaufpreis marktkonform ist, also
der Kaufer (das «Kinds) keine geldwertmassige Beglinsti-
gung erféhrt. Ferner begrlindet der Verkauf einer Liegen-
schaft von einer AG an ihren Alleinaktionar den Vorkaufs-
fall nicht ohne Weiteres (BGE 4A_22/2010E. 3).

Beispiel (BGE 4A_22/2010 mit unerheblichen Sach-
verhaltsvereinfachungen): A, Alleinaktiondr der X. AG,
verkaufte im Jahre 1982 eine Liegenschaft, auf welcher in
der Folge die Kéuferin ihr Geschaft betrieb. A behielt sich
fGr die Dauer von 25 Jahren ein Vorkaufsrecht vor. Im Jufi
1983 verkaufte er alle Aktien der X. AG dem F. Rund
20 Jahre spater wollte dieser die Aktien seinerseits wieder
verkaufen. Am Kauf interessiert zeigte sich die Y. Hol-
ding GmbH, allerdings chne Ubernahme der Geschéftslie-
genschaft. Diese solite vom Kauf ausgenommen werden,
um so den Kaufpreis tiefer halten zu kénnen. Daher kaufte
F der X. AG die Liegenschaft am 3. Juli 2002 - zu einem
unter dem Marktwert liegenden Kaufpreis - ab. Tags dar-
auf verkaufte er einerseits die Aktien der X. AG an die
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Y. Holding GmbH und schioss andererseits mit der X. AG
einen Mietvertrag Uber die Geschaftsliegenschaft. In der
Folge Ubte A sein Verkaufsrecht aus. Die X. AG stellte sich
jedoch auf den Standpunkt, der Vorkaufsfall sei nicht ein-
getreten. Das Bundesgericht feiite diese Auffassung.

Umstritten ist, ob der Abschluss eines Vorvertrags
oder Kaufsrechisvertrags einen Yorkaufsfall darstellt. Das
Bundesgericht hat dies verneint (BGE 8511572 E. 4), m.E.
vermag die gegenteilige Meinung, die auf den bindend er-
kladrten Verausserungswilien des Grundeigentimers ab-
stellt (ZBGR 1957, 5. 23; ZBJV 1960, S. 424}, mehr zu Ober-
zeugen.

Kaufvertrage und gleichgestellte Vertrége begriinden
den Vorkaufsfall grundséatzlich nur dann, wenn sie giftig
abgeschiossen wurden. Vorbehalten ist der bereits er-
wahnte Fall, dass die Berufung auf die Ungultigkeit dem
Vorkaufsberechtigten gegeniber rechtsmissbrauchlich
erfolgt (5JZ 1983, 5.196; LGVE 1985 1, S. 9}. Ebenfalls aus
Rechtsmissbrauchserwagungen ist eine Bedingung, wo-
nach der Vertrag dann, wenn das Vorkaufsrecht ausgelibt
werden solite, nicht geiten soll, im Verhaltnis zum Vor-
kaufsberechtigten unbeachtlich. Das Vorkaufsrecht kann
also rechtswirksam ausgelbt werden (BGE 49 11 203 E. 2;
vgl. & 465 BGB).

Ist das Vorkaufsrecht rechiswirksam ausgelbt wor-
den, so kann der Vorkaufsfall nicht mehr mit Wirkung ge-
gendiber dem Vorkaufsherechtigten rlckoéngig gemacht
werden (Art. 216d Abs. 2 OR; BGE 42 |} 28 E. 5). Wird also
heispielsweise der Kaufvertrag, der den Vorkaufsfall be-
grindet hat, gewandelt {Art. 205 OR), so bleibt davon die
Rechtsstellung des Vorkaufsherechtigten unberiihrt.

Andere als Kauf- und kaufdhnliche Geschéfte, z.B.
Tausch, Schenkung, gemischte Schenkung (BGE 10111 59)
oder Verpfrindungsvertrag (BGE 118 1l 401), begrinden
den Vorkaufsfali nicht. Vorbehaiten sind Félle, in denen der
Interessenlage der Parteien an sich der Abschluss eines
Kaufs oder kaufahnlichen Geschéafts entsprochen hatte,
sie jedech ein anderes Geschéft, etwa einen Baurechtsver-
trag (BGE 85 | 474), geschlossen haben, nur um den Vor-
kaufsberechtigten an der AusObung des Vorkaufsrechts
zu hindern. Art. 2 Abs. 2 ZGB gebietet hiet, das betreffen-
de Geschaft einem Kauf gleichzustellen (vgl. nebst dem
erwahnten Entscheid noch ZBGR 1973, S. 245).

Art. 216c OR ist dispositiv; die Parteien kénnen also
den Vorkaufsfail abweichend umschreiben (LGVE 1997 |,
S. 12, mit der Prazisierung, dass in solchen Féllen eine Yor-
merkung im Grundbuch ausgeschlossen ist).

Gesetzliche Vorkaufsrechte kénnen - anders als ver-
tragliche - auch im Falle der Zwangsverwertung geltend
gemacht werden (Art. 681 Abs. 1 ZGB). Abgesehen hiervon
bestimmt sich der Vorkaufsfall nach Art. 216¢c OR (gleiche
Bestimmung), freilich vorbehaltlich Sonderregeln. Eine
solche besteht flr das Vorkaufsrecht geméass Art. 42
BGBB: Nach Art. 43 BGBB stellt u.a. auch die unentgeltli-

60 S.im Einzelnen KOLLER (OR AT, Fn. 6), § 84 Rn. 227 ff.
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che Verdusserung der vorkaufsrechtsbelasteten Parzelle
einen Vorkaufsfall dar (zum Ubernahmepreis in einem sol-
chen Fall s. Art. 44 BGBB). Damit sind nur die wichtigsten
Unterschiede aufgezeigt.

5. Ausiibung

Fir die Austibung eines Kaufs-, Rlickkaufs- oder Vorkaufs-
rechts gibt es keine Formvorschrift (val. BGE 109 Il 219 =
Pra 1984 Nr. 1. Im Ubrigen gelten die allgemeinen Grund-
satze Ober Gestaltungserkldrungen. Die Auslbung darf
daher normalerweise nicht an Bedingungen gekn(pft
werden (BGE 8111 239; ZR 1991, S. 163 E. 3). Sodann ist ein
Widerruf, von Ausnahmen abgesehen, ausgeschlossen.b!
Die mit der Rechtsaustbung bewirkte Umgestaltung der
Rechtslage kann also grundsatzlich nicht mehr beseitigt
werden. Das gilt - wie bereits gesagt (chen Ziff. 4) - auch
insofern, als der Vorkaufsfall nach rechtswirksamer Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts nicht mehr mit Wirkung gegen-
Uber dem Vorkaufsberechtigten rickgangig gemacht wer-
den kann (Art. 216d Abs. 2 OR). Wiederholt sei, dass das
Vorkaufsrecht grundsétzlich nur bei Glltigkeit des den
Vorkaufsfall begrliindenden Rechtsgeschafts rechtswirk-
sam ausgelbt werden kann.
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Fir die Austbung des Vorkaufsrechts gilt mangels ab-
weichender Abrede eine Frist von drei Monaten ab dem
Zeitpunkt, in dem der Vorkaufsberechtigte vom wesentli-
chen Inhalt des mit dem Dritten abgeschlossenen Kauf-
vertrags Kenntnis erhalten hat (Art. 216e OR, Art. 681la
Abs. 2 ZGB). Der Verkaufer - und bei vorgemerkten Vor-
kaufsrechten auch der Grundbuchverwalter - ist verpflich-
tet, den Vorkaufsberechtigten Uber den Abschluss und
den Inhalt des Kaufvertrags in Kenntnis zu setzen
(Art. 216d Abs. 1 OR, Art. 681a Abs. 1bzw. 969 Abs.1ZGB).
Adressat der AusUbungserkldrung ist der Verkaufer oder,
wenn das Vorkaufsrecht im Grundbuch vorgemerkt ist und
die Eigentumsibertragung stattgefunden hat, der Kaufer
als neuer Eigentiimer (s. bereits oben V./Ziff. 2).

61 KOLLER, OR AT, $ 3 Rn. 68.
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