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II.

Die privatrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts im Jahr 2024

Obligationenrecht
Veroffentlicht in Band 150 und im Internet
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MLaw JoNas WOLFISBERG, Rechtsanwalt und Notar,
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I.  Vorbemerkungen

Im Berichtsjahr hat das Bundesgericht in der Amtlichen Samm-
lung nur wenige Entscheide zu den «klassischen», hier besprochenen
Gebieten des Obligationenrechts publiziert. Doch haben wir zahlreiche
nicht amtlich verdffentlichte Entscheide fiir die vorliegende Bespre-
chung ausgewihlt, welche die bisherige Praxis bestétigen oder lesens-
werte Erwidgungen enthalten. Einige Fille haben wir aus Aktualitéts-
griinden in die Besprechung einbezogen, obwohl sie erst 2025
entschieden worden sind. Analoges gilt fiir einzelne im Jahr 2023
gefillte Entscheide, die erst spit im Internet aufgeschaltet worden sind.

Im Berichtsjahr ist wiederum keine Praxisdnderung zu verzeich-
nen, jedoch die eine oder andere «Prézisierung» oder Klarstellung zu
Fragen, zu denen eine schwankende Rechtsprechung bestand (z. B. die
Berechnung von Monatsfristen im Zivil- und Prozessrecht [I1.6.c.] und
die Modalitdten des Rechts auf den vorzeitigen Heimfall im Bau-
rechtsverhiltnis [I1.7.c.]).

Grundsitzlich nicht besprochen werden hier — wie in den Vor-
jahren — Entscheide zu den Unterthemen Haftpflicht- und Versiche-
rungsrecht sowie Miet- und Arbeitsrecht, die Gegenstand von Spezi-
alberichten sind. Wie iiblich, kommen «typische» OR-Fragen aus
Fillen, die ihr Schwergewicht in diesen Gebieten haben, hier in der
gebotenen Kiirze dennoch zur Sprache.
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II.  Allgemeiner Teil

1. Willenserklirung; Konsens

a.  Abgabe einer Willenserkldrung durch Unterzeichnung
eines Sitzungsprotokolls; normativer Konsens; Ziel der
Vertragsauslegung;

BGer 4A_74/2024

H.B. war Alleinaktiondr und einziger Verwaltungsrat der
Aa. AG (Klagerin). Die Aa. AG bildete bis 26. Oktober 2018 zusam-
men mit acht weiteren Personen (Beklagte) das Aktionariat der
Ab. AG. Im Friihjahr 2017 war sich das Aktionariat einig, einen Kiu-
fer fiir simtliche Aktien der Ab. AG zu suchen. Nachdem E.E. im
Sommer 2018 zwei Angebote fiir rund 50000000 CHF unterbreitet
hatte, bot H. B. an einer Sitzung der Aktionédre der Ab. AG an, die
Aktien zum gleichen Preis selbst zu kaufen. E. E. erhohte daraufhin
sein Angebot auf CHF 55000000.— und erkldrte sich nach weiteren
Verhandlungen schliesslich bereit, CHF 62 000 000.— (zuziiglich einer
variablen Preiskomponente) zu bezahlen. Die Aktiondre der Ab. AG
trafen sich — fiir den vorliegenden Fall bedeutsam — am 20. Oktober
2018 zu einer weiteren Sitzung. Am 26. Oktober 2018 schlossen sie
den Aktienkauf mit F. E. (der Ehefrau von E. E.) ab und vollzogen ihn.

Zwischen H. B. und seinen ehemaligen Mitaktionéren entstand
Streit dariiber, ob ein Vorvertrag iiber einen Kaufvertrag der Aktien
der Ab. AG bestand und verletzt worden sei. Im November 2020 klag-
te die Aa. AG die genannten Mitaktionére auf Zahlung von diversen
Betrigen zwischen rund 186 000 CHF und 800 000 CHF ein. Wéhrend
das Bezirksgericht Laufenburg in einem Zwischenentscheid einen
Schadenersatzanspruch der Klidgerin aus Vorvertrag grundsétzlich
bejahte, wies das Aargauer Obergericht die Klage ab. Es nahm an, der
streitige Vorvertrag sei im Rahmen der genannten Aktionérssitzung
vom 20. Oktober 2018 einvernehmlich aufgehoben worden; im ent-
sprechenden, von H.B. mitunterzeichneten Protokoll fand sich der
Satz «Der urspriinglich vereinbarte Verkauf an H. B. wurde im gegen-
seitigen Einvernehmen storniert.» Die Beschwerde in Zivilsachen der
Kldgerin hat beim Bundesgericht keinen Erfolg.

Streitig ist vor Bundesgericht vor allem, ob aus der genannten
Protokollpassage ein Aufhebungsvertrag (Art. 1 und 115 OR) hervor-
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geht. Das setzt den Austausch iibereinstimmender Willenserkldarungen
voraus. Eine Willenserklidrung ist — so das Bundesgericht unter Hin-
weis auf die herrschende und einhellige Lehre — «eine private Kund-
gabe eines Willens zur Begriindung, Anderung oder Beendigung eines
Rechts oder Rechtsverhiltnisses» (E. 3.1). Die Willenserkldarungen
miissen sodann gegenseitig und aufeinander bezogen sein. Mangels
eines libereinstimmenden tatsichlichen Willens (dazu die Feststellun-
gen der Vorinstanz in E. 2) bestimmt sich die Konsensfrage nach dem
Vertrauensprinzip, also danach, «ob ein bestimmtes Erkldrungsver-
halten vom Empfinger nach Treu und Glauben als Willensdusserung
verstanden werden durfte, rechtsgeschéftlich titig zu werden und sich
ihm gegeniiber rechtlich zu verpflichten» (E. 3.1).

Sodann legt das Bundesgericht nach diesen Regeln das Protokoll
der Sitzung vom 20. Oktober 2018 aus und gelangt — wie schon die
Vorinstanz — zum Ergebnis, in der Unterzeichnung durch H.B. (in
seiner Eigenschaft als Organ der Klégerin) liege neben Verwaltungs-
ratsbeschliissen der Ab. AG auch eine Willenserkldrung zur einver-
nehmlichen Aufhebung des streitigen Vorvertrags. Aus Wortlaut und
Kontext des Protokolls durften die Beklagten — so das Bundesgericht —
die betreffende Passage so verstehen, dass die Kldgerin sich gegeniiber
den Mitunterzeichnenden binden wollte, dass sich die Willenserkla-
rungen aufeinander beziehen und dass sie inhaltlich iibereinstimmen
sollten (E. 3.2 und 3.3).

Zum Ziel der Vertragsauslegung fiihrt das Bundesgericht sodann
in Bestétigung der stindigen Rechtsprechung aus, dass die Feststellung
des tibereinstimmenden wirklichen Willens im Vordergrund steht,
wihrend sekundir die sich nach dem Vertrauensprinzip richtende
«objektivierte Auslegung» greift — jeweils bezogen auf den Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses (E. 4.1.1). Es schliesst sich nach dem Wortlaut
der Willenserkldrung und den Umsténden ihrer Abgabe der Auffas-
sung der Vorinstanz an: H.B. habe namens der Klidgerin zunichst
versucht, die Mitaktiondre zu einer Zahlung zu bewegen und den
Protokollwortlaut anpassen zu lassen; danach habe er jedoch diesen
Versuch aufgegeben und sich dem Willen zur Aufhebung des Vorver-
trags angeschlossen, damit der vorteilhafte Aktienverkauf an E.E.
abgeschlossen werden konnte (E. 4.3 und 4.4). Das war eine einver-
nehmliche Aufhebung des Vorvertrags, was zur Abweisung der Be-
schwerde fiihrte.
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Der Entscheid ist vertretbar, doch muss Folgendes beigefiigt
werden: Ein Beschluss stellt nach herrschender Auffassung ein zwei-
oder mehrseitiges Rechtsgeschift dar, das dazu dient, eine einheitliche
Entscheidung in einer gemeinsamen Angelegenheit zu treffen
(ANDREAS VON TUHR/HANS PETER, Allgemeiner Teil des Schweize-
rischen Obligationenrechts, Band 1, 3. Auflage, Ziirich 1979, S. 145;
PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID/SUSAN EMMEN-
EGGER, OR AT, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil,
11. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2020, Rn. 132). Im Rahmen einer
Aktiondrsversammlung sind Beschliisse darauf gerichtet, die Ange-
legenheiten der Aktiengesellschaft zu regeln und zu diesem Zweck
den «Willen der juristischen Person» zu ermitteln (fiir die General-
versammlung: Art. 698 ff. OR), woriiber Protokoll zu fiihren ist
(Art. 702 Abs. 2 Ziff. 3 OR). Anders als bei Vertrigen ist bei Beschliis-
sen regelmissig nicht Einstimmigkeit («Konsens») erforderlich, son-
dern es geniigt das einfache oder qualifizierte Mehr (Art. 703 ff. OR;
fiir den Verein vgl. Art. 67 Abs. 2 ZGB). Aus diesen Vorgaben ist zu
schliessen, dass Aktiondre, die an einer Versammlung ihre Stimme
abgeben, nach Treu und Glauben in der Regel nicht davon ausgehen
miissen, sich untereinander zu binden — auch dann nicht, wenn ein
Beschluss einstimmig gefasst wird. Denn auch im letzteren Fall tau-
schen die Aktiondre die Willenserkldrungen im Grundsatz nicht
untereinander aus, wie es nach Art. 1 Abs. 1 OR fiir einen Ver-
tragsschluss vorausgesetzt wire, sondern geben sie vielmehr dem
Versammlungsleiter ab (vgl. dazu GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMEN-
EGGER, OR AT, a.a.O., Rn. 133).

Es gibt aber Ausnahmefille, in denen das Stimmverhalten eines
Aktiondrs bzw. die Unterzeichnung des entsprechenden Protokolls
nach dem Vertrauensprinzip als Offerte oder Akzept zu werten ist,
mit den anderen Aktionédren einen Vertrag (allenfalls wie in casu einen
Aufhebungsvertrag) zu schliessen. Das kann etwa zutreffen, wenn die
Aktiengesellschaft oder alle Aktiondre gemeinsam einen Vertrag mit
Dritten abschliessen wollen, dies aber nur méglich oder sinnvoll ist,
wenn zuvor eine vorbestehende vertragliche Bindung unter den Akti-
onidren aufgelost wird. So verhielt es sich nach dem Berichtsentscheid
hier: Der vorbestehende Vorvertrag iiber den Verkauf der Aktien an
die Kldgerin stand dem — fiir alle Aktiondre angesichts des hohen
Preises als vorteilhaft erachteten — Verkauf an den Drittinteressenten
im Weg bzw. hitte diesen Drittverkauf gefdhrdet (E. 4.3). Die Zustim-
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mung der Klédgerin (und aller anderen Aktionire) zur «Stornierung»
des Vorvertrags anlédsslich der Aktiondrsversammlung? sowie der
Umstand, dass das einzige, einzelzeichnungsberechtigte Mitglied des
Verwaltungsrats der Kldgerin das Beschlussprotokoll unterzeichnete,
durften von den anderen Aktionédren nach Treu und Glauben als Zu-
stimmung verstanden werden, den Vorvertrag (zur Ermoglichung des
Drittverkaufs der Aktien) einvernehmlich aufzuheben. Der Berichts-
entscheid klirt, dass die Abgabe einer (auf einen schuldrechtlichen
Vertrag gerichteten) Willenserkldrung auch an einer gesellschafts-
rechtlichen Sitzung oder durch die Unterzeichnung eines entsprechen-
den Protokolls erfolgen kann. Die bisherige Praxis zu dieser Frage
war schwankend (eher verneinend BGer 4A_265/2018, E. 2.2.3; beja-
hend fiir eine Zession BGer 6B_85/2021, E. 14.4.2; weitere Hinweise
zur Praxis bei GALLI/VISCHER, zitiert in Fn. 2, S. 234 f). Der Klidrung
und dem bundesgerichtlichen Resultat ist zuzustimmen (teilweise kri-
tisch aber GALLI/VISCHER, zitiert in Fn. 2, S. 237 ff.). Beizufiigen
bleibt die Selbstverstindlichkeit, dass ein Vertrag den Austausch der
Willenserkldarungen und damit deren Gegenseitigkeit voraussetzt
(Art. 1 Abs. 1 OR): Jede erkldrende Person muss zugleich Empfiange-
rin der Erkldarung der Gegenseite sein (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
EMMENEGGER, OR AT, a.a.O., Rn. 355 ff.). Bei Sitzungsbeschliissen
miissen demnach — in Verhiltnissen wie im vorliegenden Fall — alle
am Vorvertrag beteiligten Parteien an der Sitzung anwesend oder
vertreten sein. Will man auf das unterzeichnete Protokoll allein ab-
stellen, so miissen alle vorvertraglich gebundenen Personen dieses
Dokument unterzeichnen (so war es im Fall geschehen, der dem Be-
richtsentscheid zugrunde liegt: E. 3.2.1; a. M. GALLI/VISCHER, zitiert
in Fn. 2, S. 237 ).

Der Entscheid mag als Mahnung an alle Gesellschafter gelten,
besondere Sorgfalt beim Stimmverhalten sowie bei der spiteren Kon-
trolle und Unterzeichnung des Protokolls walten zu lassen (ebenso
DamiaN A. FiscHER, Entscheidbesprechung, AJP 2024, S. 1112 ff.

2 Fiir die vorliegende Besprechung gehen wir davon aus, dass der «Stornie-
rungsbeschluss» an einer Aktiondrsversammlung geféllt wurde. Aus dem Berichts-
entscheid geht dies freilich nicht zweifelsfrei hervor (DARIO GALLI/MARKUS VISCHER,
In Verwaltungsratsprotokollen enthaltene Willenserkldrungen zum Abschluss eines
Vertrags [Entscheidbesprechung], recht 2024, S. 229 ff. [234], gehen von einer Ver-
waltungsratssitzung aus, an der simtliche Aktiondre anwesend waren).
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[1116 f.]). Das Vertrauensprinzip kann bekanntermassen zu einem
Verstdndnis eines Verhaltens als Willenserkldrung fiihren, welches
der «Erkldrende» subjektiv gar nicht als solche gemeint hat.

b. Vertragsabschluss beim Online-Handel;
Austausch von Willenserklirungen (Art. 1 OR);
BGE 1501V 188 ff. (6B_831/2023)

Das hier angezeigte Urteil stammt von der I. strafrechtlichen
Abteilung und betrifft betriigerische Bestellungen in einem Online-
Shop, wo namentlich die Straftatbestinde des Betrugs (Art. 146 StGB)
und des betriigerischen Missbrauchs einer Datenverarbeitungsanlage
(Art. 147 StGB) gegeneinander abzugrenzen sind. Den strafrechtlichen
Erwédgungen gehen indessen lesenswerte hochstgerichtliche Aussagen
zum Online-Kauf voraus: Beim Online-Handel werden die Willens-
erkldarungen, die zum Vertragsabschluss erforderlich sind (Art. 1 OR),
elektronisch iiber die Verkaufsplattformen iibermittelt. Warenauslagen
im Online-Shop sind — so das Bundesgericht — Einladungen an
den Kunden zur Stellung eines Antrags. Dieser Antrag «geht beim
Online-Kauf daher vom Kiufer aus und erfolgt mit der Aufgabe der
Bestellung» (E. 4.7.2). Typischerweise muss der Kdufer die AGB des
Online-Hindlers akzeptieren und erhilt nach der Bestellung eine
automatisierte Bestidtigungs-E-Mail. Letztere bedeutet jedoch nicht
in jedem Fall die Annahme des Antrags durch den Verkéufer. Viel-
mehr hidngt die Frage, wann der Kaufvertrag — durch den Verkiufer,
der den Antrag des Kdufers annimmt — als abgeschlossen gilt, von den
Umstinden ab, namentlich von der Zahlungsmethode, den AGB und
dem konkreten Wortlaut der Bestitigungs-E-Mail. So konnen die AGB
etwa vorsehen, dass der Vertrag erst mit dem positiven Resultat einer
Bonitétspriifung oder erst mit dem Versand der Ware bzw. einer ent-
sprechenden Versandbestitigung zustande kommt (E. 4.7.1).

Diesen Erwigungen ist zuzustimmen, auch wenn man bedauert,
dass die genannte «herrschende Auffassung» vom Bundesgericht mit
keinerlei Hinweisen auf Rechtsprechung (soweit eine solche zum
Online-Vertragsabschluss existiert) und Lehre belegt wird. Dazu sei
im Sinn von Art. 1 Abs. 3 ZGB in aller Kiirze festgehalten: Ausgangs-
punkt ist Art. 7 Abs. 3 OR, wonach die Auslage von Waren mit An-
gabe des Preises in der Regel als Antrag gilt. Die Anwendung dieser
Bestimmung rechtfertigt sich indessen bei der Préisentation von Waren
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im Internet nicht; hier ist vielmehr im Grundsatz von einer blossen
Einladung zur Offertstellung auszugehen (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
EMMENEGGER, OR AT, a.a.O., Rn. 374 und 377; ALFRED KOLLER,
OR AT, Band I, 5. Auflage, Bern 2023, Rn. 7.22, jeweils mit Hinwei-
sen). Die «herrschende Auffassung» wird vom Bundesgericht mit an-
deren Worten zutreffend wiedergegeben.

c. Vertragsauslegung; normativer Konsens;
BGer 4A_440/2022

Im Rahmen der Auslegung eines Versicherungsvertrags erinnert
das Bundesgericht daran, dass eine Partei sich nur dann darauf beru-
fen kann, die Gegenpartei hitte die streitige Klausel nach Treu und
Glauben in einem gewissen Sinn verstehen miissen, soweit sie selbst
die Bestimmung tatséchlich so verstanden hat. «Die Auslegung nach
dem Vertrauensprinzip kann nicht zu einem normativen Konsens fiih-
ren, der so von keiner der Parteien gewollt ist» (E. 2.2 mit Hinweisen).
Dem ist zuzustimmen: Weder der Vertrauensschutz noch die Verkehrs-
sicherheit gebieten, dass die Rechtsordnung «den Beteiligten eine
Bedeutung der Erkldarung aufnétigt, die sie weder fiir die eine noch
fiir die andere Partei hatte» (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
OR AT, a.a.0., Rn. 220 in fine und 352 f.).

2. Form der Vertrige

a. Schriftformerfordernis als Giiltigkeitsvoraussetzung
der Zustimmung des Vermieters nach Art. 260a Abs. 1 OR;
BGer 4A_178/2024

Nach Art. 260a Abs. 1 OR kann (recte: «darf»?) der Mieter Er-
neuerungen und Anderungen an der Mietsache nur vornehmen, wenn
der Vermieter schriftlich zugestimmt hat. Die Schriftlichkeit dieser
Zustimmung ist — so das Bundesgericht unter Hinweis auf die herr-
schende Lehre — Giiltigkeitsvoraussetzung (E. 3.1.3). Das trifft zu und

3 Deutlich der franzosische Wortlaut: «Le locataire n’a le droit de rénover ou
de modifier la chose qu’avec le consentement écrit du bailleur.» Ungenau wie die
deutsche auch die italienische Version: «Il conduttore puo procedere ... soltanto
con ...».
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hitte sich auch mit der allgemeinen Bestimmung von Art. 11 Abs. 2
OR begriinden lassen. Zu den mietrechtlichen Erwédgungen des Ent-
scheids vgl. EvA BACHOFNER, ZBJV 161/2025, S. 387 ff.

b.  Datierung des Kiindigungsschreibens gehort nicht zur Form
(Art. 2661 OR);
BGer 4A_271/2024

Ein Wohnungsmieter machte im (Rechtsmittel-)Verfahren um
Kiindigungsanfechtung und Mieterstreckung geltend, die Vermieterin
habe das Kiindigungsschreiben nicht datiert, weshalb die Wohnungs-
kiindigung «nichtig oder zumindest anfechtbar» sei (E. 3.1). Dem
widerspricht das Bundesgericht zu Recht: Nach Art. 266/ Abs. 1 OR
miissen Vermieter und Mieter von Wohn- und Geschéftsrdumen
schriftlich kiindigen. Der Vermieter muss weiter mit einem Formular
kiindigen, das vom Kanton genehmigt ist und das angibt, wie der
Mieter vorzugehen hat, wenn er die Kiindigung anfechten oder eine
Erstreckung des Mietverhiltnisses verlangen will (Art. 260/ Abs. 2
OR). Was im Einzelnen auf einem solchen Formular stehen muss,
ergibt sich aus Art. 9 Abs. 1 VMWG (SR 221.213.11). Das Ausstell-
datum der Kiindigung zdhlt nicht dazu. «Auch das Schriftformerfor-
dernis von Art. 266/ Abs. 1 OR in Verbindung mit Art. 13 Abs. 1 OR
begriindet keine Pflicht zur Datierung. Die Angabe von Ort und Zeit
ist nur erforderlich, wenn eine entsprechende gesetzliche Vorschrift
besteht», wie beim handschriftlichen Testament (E. 3.1). Hierzu ist
freilich zu bemerken, dass die Angabe des Ortes auch beim eigenhén-
digen Testament nach Art. 505 Abs. 1 ZGB seit dem 1. Januar 1996
nicht mehr erforderlich ist und das Gesetz iiberdies die Folgen der
fehlenden oder unrichtigen Datumsangabe speziell regelt (Art. 520a
7ZGB). Zum Entscheid vgl. aus mietrechtlicher Sicht auch Eva BAacH-
OFNER, ZBJV 161/2025, S. 379.

c. Schriftformerfordernis und Telefax; Formrichtigkeit
und Rechtzeitigkeit der Kiindigung eines Mietverhdltnisses;
BGer 4A_32/2024

Dieser in Fiinferbesetzung gefillte Entscheid betrifft Fragen zu
einem Mietverhiltnis iiber ein Einfamilienhaus mit Reitanlage, na-
mentlich zur Wirksamkeit einer Mieterkiindigung (zu den mietrecht-
lichen Erwédgungen des Entscheids vgl. EvaA BACHOFNER, ZBJV
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161/2025, S. 376 ff.). Im konkreten Fall lief die Kiindigungsfrist am
31. Mirz 2012 (einem Samstag) ab. Die Mieter iibermittelten der Ver-
mieterin an diesem Tag um 09.16 Uhr das eigenhindig unterzeichne-
te (auf den 30. Mirz 2012 datierte) Kiindigungsschreiben per Telefax.
Gleichentags um 10.32 Uhr gaben sie das Original auf ihrer Poststel-
le als Einschreibesendung an die Vermieterin auf; dieses wurde am
2. April 2012 (einem Montag) zugestellt. Streitig sind die Form und
die Rechtzeitigkeit der Kiindigung. Beides hatte die Vorinstanz im
Ergebnis bejaht, indem sie — unter Hinweis auf GAUCH/SCHLUEP/
ScHMID/EMMENEGGER, OR AT, a.a.O., Rn. 519 — fiir die Rechtzei-
tigkeit auf den fristgerecht iibermittelten Telefax und fiir die Form-
wahrung auf die nachgereichte Originalurkunde abstellte (E. 5.2.3).

Das Bundesgericht erwihnt diese Lehrmeinungen zum Allge-
meinen Teil des Obligationenrechts, die bei Vertragsverhandlungen
«gestiitzt auf Praktikabilitdtserwigungen und Verkehrsgepflogenhei-
ten die Ubermittlung einer unterschriebenen Originalurkunde per Fax
den Erfordernissen der einfachen Schriftlichkeit gemiss Art. 13 OR
geniigen lassen» (E. 5.4.3). Es weist allerdings auch darauf hin, dass
nach seiner verfahrensrechtlichen Rechtsprechung eine solche Fax-
Ubermittlung wegen des Filschungs- und Missbrauchsrisikos dem
Erfordernis der einfachen Schriftlichkeit nicht geniigt (E. 5.4.2). Dann
wendet es sich der — hier einzig interessierenden — Form der Kiindi-
gung im Mietrecht (Art. 266/ Abs. 1 OR) zu und hilt fest, dass ein per
Fax tibermitteltes Kiindigungsschreiben die vom Gesetz geforderte
Form nicht erfiillt (E. 5.4.4 und 5.4.5).

In einem néchsten Schritt lehnt es das Bundesgericht sodann
auch ab, fiir die Einhaltung der Kiindigungsfrist auf den Zeitpunkt
des Empfangs des per Fax versandten Kiindigungsschreibens abzu-
stellen, welches anschliessend noch im Original in einfacher Schrift-
form zugestellt wurde (E. 5.4.6 unter ausdriicklicher Ablehnung der
zitierten Lehrmeinung). Zur Begriindung verweist es auf die Identifi-
kationsfunktion der eigenhidndigen Unterschrift im Sinn von Art. 14
Abs. 1 OR: Damit der Empféanger der Kiindigung rechtzeitig iiberprii-
fen kann, ob das per Fax erhaltene Schreiben wirklich von der als
kiindigende Person erwihnten Absenderin stammt, und in der Lage
ist, rechtzeitig die notwendigen Schritte einzuleiten (z. B. Ausschrei-
bung des Mietobjekts), ist — so das Bundesgericht — vorausgesetzt, dass
das formgiiltige Kiindigungsschreiben fristgerecht beim Adressaten
eingeht (E. 5.4.6). Schliesslich verneint das Gericht auch die Eventual-
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begriindung der Vorinstanz, wonach die Berufung der Vermieterin
auf den Formmangel rechtsmissbriuchlich sei (E. 5.5).

Mit dem Entscheid schafft das Bundesgericht Rechtsklarheit
beziiglich der Formerfordernisse einer Kiindigung im Mietrecht: Die
Ubermittlung eines unterzeichneten Schreibens mittels Telefax geniigt
nicht (fiir die gewillkiirte Form der Kiindigung eines Arbeitsverhalt-
nisses wurde die Frage in BGE 118 II 212 ff. [216], E. 2b/cc offenge-
lassen) — eine Rechtsprechung, die wohl auch fiir eine Mail mit ein-
gescanntem Kiindigungsschreiben gelten diirfte (so auch BACHOFNER,
a.a.0., S. 378). Die Losung — eine strenge Handhabung der von
Art. 266/ OR geforderten Form — ist vertretbar, auch wenn aus unse-
rer Sicht gute Argumente fiir die Auffassung der Vorinstanz sprechen.
Das bundesgerichtliche Argument, der Vermieter miisse die Authen-
tizitdt des Kiindigungsschreibens rechtzeitig priifen und die notwen-
digen Schritte einleiten konnen, etwa das Mietobjekt ausschreiben
(E. 5.6.4), hat in Situationen wie der vorliegenden — Zugang des
schriftlichen Originals des Kiindigungsschreibens bei einer juristi-
schen Person an einem Montag statt am vorangehenden Samstag, an
welchem indessen bereits der Telefax eintraf — nur geringe Uberzeu-
gungskraft. Der Entscheid ist, wie die Fiinferbesetzung andeutet, an-
scheinend auch nicht einstimmig ergangen. Im allgemeinen Schuld-
recht konnte man die Form nach unserer Auffassung dann als gewahrt
ansehen, wenn das unterzeichnete Originaldokument kurze Zeit (z. B.
zwei Werktage) nach dem Faxeingang beim Empfinger eintrifft —
was eine gewisse Analogie zu den Wertungen von Art. 5 Abs. 1 OR
schafft.

3. Unwirksamkeit eines Rechtsgeschiifts, das dem BewG
untersteht, vor Erteilung der Bewilligung (Art. 26 BewG);
BGer 4A_30/2024

Rechtsgeschiifte iiber einen Grundstiickserwerb, fiir welchen der
Erwerber nach dem Bundesgesetz iiber den Erwerb von Grundstiicken
durch Personen im Ausland (BewG; SR 211.412.41) einer Bewilligung
bedarf, bleiben nach Art. 26 Abs. 1 BewG «ohne rechtskriftige Be-
willigung unwirksam». Sie werden nach Absatz 2 bei Eintritt gewisser
Ereignisse «nichtig», etwa dann, wenn der Erwerber das Rechtsge-
schift vollzieht, ohne um die Bewilligung nachzusuchen oder bevor
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die Bewilligung rechtskriftig wird. Unwirksamkeit und Nichtigkeit —
franzosisch: «inefficacité et nullité»; italienisch: «inefficacia e nulli-
ta» — sind von Amtes wegen zu beachten (Abs. 3). Die Rechtsfolge
dieser Fehltatbestinde besteht unter anderem darin, dass «verspro-
chene Leistungen nicht gefordert werden diirfen» (Abs. 4 lit. a). Im
Kontext dieser Normen, welche «die Uberfremdung des einheimischen
Bodens» verhindern wollen (Art. 1 BewQ), ist der vorliegende Be-
richtsentscheid aus dem Kanton Graubiinden zu sehen.

B. kaufte am 20. Dezember 2013 von der A. AG eine Stockwerk-
eigentumseinheit sowie Miteigentumsanteile fiir CHF 2465 000.—. Fiir
den Fall des Zahlungsverzugs des Kéufers war eine Konventionalstrafe
von 5 Prozent des Kaufpreises vorgesehen. Der Vertrag wurde unter
der Bedingung geschlossen, dass die nach BewG erforderlichen Be-
willigungen erteilt wiirden, welche die Parteien unverziiglich zu be-
antragen versprachen. Bei Nichterteilung der Bewilligungen bis
31. Mai 2019 sollte der Kaufvertrag entschidigungslos dahinfallen.
Der Kiufer wies darauf hin, bereits Eigentiimer von Grundeigentum
in der Schweiz zu sein, und versprach, dieses spétestens bis zur Grund-
bucheintragung des Kaufes zu verdussern. Er leistete zwei Teilzah-
lungen von rund CHF 740000, doch entstand Streit zwischen den
Parteien iiber die Leistungspflicht einer dritten Teilzahlung. Nach
erfolgloser Mahnung erklérte die Verkduferin den Riicktritt vom Ver-
trag und machte die Konventionalstrafe geltend; sie tiberwies dem
Kiufer die geleisteten Teilzahlungen, behielt jedoch den Betrag von
CHF 264 000.— als Konventionalstrafe zuriick.

B. (Kédufer) klagte im Juni 2021 auf Riickerstattung dieses Be-
trages. Die Klage wurde vom Regionalgericht Prittigau/Davos abge-
wiesen, vom Kantonsgericht Graubiinden indessen gutgeheissen. Die
Beschwerde in Zivilsachen der Verkéduferin an das Bundesgericht hat
keinen Erfolg.

Nach Hinweisen auf die eingangs genannten Bestimmungen des
BewG fiihrt das Bundesgericht aus, dass die Bewilligung fiir das be-
willigungspflichtige Erwerbsgeschift konstitutiv ist. Vor ihrer Ertei-
lung befindet sich das betreffende Rechtsgeschéft «in einem Schwe-
bezustand; es wird erst und nur mit der Erteilung der Bewilligung
definitiv verbindlich» (E. 1.1 mit Hinweis u. a. auf BGer 4A_496/2019,
E. 2.6.3). Zwar sind die Parteien bereits mit dem Vertragsabschluss
gebunden: «Keine Seite kann ihre Willenserkldrung widerrufen»; doch
entsteht aus dem Schuldverhiltnis «(zunédchst) noch kein Anspruch
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auf Erfiillung der Forderung». Die Pflicht der Verkduferin zur Eigen-
tumsverschaffung «entsteht» vielmehr erst mit der Erteilung der Be-
willigung (E. 1.1.1). Fiir das Verfiigungsgeschift stellt die Bewilli-
gung — so das Bundesgericht — eine (der Privatautonomie entzogene)
Rechtsbedingung dar. Sie wird auch dann nicht zu einer «echten»
(rechtsgeschiftlichen) Bedingung, wenn die Parteien sie — wie hier —
als Voraussetzung fiir die Giiltigkeit ihres Rechtsgeschéfts bezeichnen.
Die Regeln iiber die rechtsgeschéftlichen Bedingungen sind nicht di-
rekt, sondern héchstens analog anwendbar (E. 1.1.2).

Das Bundesgericht bestétigt sodann die Praxis der — friiher als
Rechtsmittelbehorde zustdndigen — eidgendssischen Rekurskommis-
sion fiir den Erwerb von Grundstiicken (Urteil vom 11. November
1964, ZBGR 47/1966, S. 94 ff. [95 f], E. 2) auch unter dem heute
geltenden Recht: Solange die Erwerbsbewilligung nicht erteilt (bzw.
nicht rechtswirksam geworden) ist, sind Vertriige auf Ubertragung von
Grundeigentum «nicht nichtig, sondern unvollendet, das heisst bedingt
(bis zur Erteilung bzw. Rechtswirksamkeit der Bewilligung) unwirk-
sam»; Abbild dieser Praxis ist die im heutigen Recht getroffene Un-
terscheidung zwischen Unwirksamkeit und Nichtigkeit (E. 1.2 und
1.2.2).

Aus der Nichtbeachtung unwirksamer oder nichtiger Rechtsge-
schifte — welche Leistung und Gegenleistung beschlagen (E. 1.5.2.3) —
kann laut dem Bundesgericht grundsitzlich keine Schadenersatzpflicht
abgeleitet werden (E. 1.4.2 mit Hinweis auf BGer 4A_496/2019,
E. 2.6.7). Ein Riicktritt der Verkduferin wegen Zahlungsverzugs des
Kiufers steht damit nicht zur Debatte. Nach dem Sinn des Gesetzes
kann die Einhaltung solcher Bestimmungen auch nicht iiber eine Kon-
ventionalstrafe erreicht werden, sonst wiirde das BewG umgangen.
Derartige Konventionalstrafen werden mithin von der Unwirksamkeit
miterfasst und erlangen erst mit Eintritt der Bewilligung Wirksamkeit
(E. 1.4.2). Auch ein Rechtsmissbrauch scheidet in casu aus (E. 1.5.2).
Die Verkiuferin muss demnach den als Konventionalstrafe zuriickbe-
haltenen Betrag an den Kéufer zuriickzahlen, und die Beschwerde ist
abzuweisen.

Die Unterscheidung zwischen «Unwirksamkeit» und «Nichtig-
keit» ist eine Spezialitit des BewG, die zu den allgemeinen Lehren
der Unwirksamkeit — wegen anderer Mingel, namentlich wegen Hand-
lungsfihigkeits-, Form-, Inhalts- und Willensméngeln — hinzutritt
(zum Ganzen auch RUDOLF SCHWAGER, Die privatrechtlichen Bestim-
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mungen der Lex Friedrich — Grundziige, Grundprobleme und Unge-
reimtheiten, ZBGR 68/1987, S. 137 ff. [139 f], unter anderem mit
Hinweis auf die bundesritliche Botschaft, BBl 1972 II, S. 1241 ff.
[1263]; ADrRIAN URWYLER, Bewilligungsgesetz und Privatrecht, Fra-
gen zum Bundesgesetz iiber den Erwerb von Grundstiicken durch
Personen im Ausland vom 16. Dezember 1983, Diss. Freiburg, Ziirich
1990, S. 141 ff.; WOLFGANG WENDRICH, Disharmonie zwischen den
Nichtigkeiten des Vertrags nach Art. 20 OR und Art. 26 des Bundes-
gesetzes liber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Aus-
land, Diss. Ziirich 1990, S. 70 ff. und 84 ff.). Der Berichtsentscheid
bekriftigt, dass die Rechtsprechung der eidgendssischen Rekurskom-
mission weiterhin gilt (so bereits BGE 101 II 235 ff. [241], E. 2a;
BGE 99 Ib 244 ff. [249], E. 3), und stellt erstmals klar, dass entspre-
chende Konventionalstrafabreden unwirksam sind. Das verdient Zu-
stimmung: Die Unwirksamkeit (wie auch die Nichtigkeit) des Ge-
schifts hat geméss Art. 26 Abs. 4 lit. a BewG zur Folge, dass
versprochene Leistungen (bei Unwirksamkeit recte: einstweilen) nicht
gefordert werden diirfen. Damit sind diese Leistungsversprechen man-
gels Bewilligung entweder den widerrechtlichen Versprechen gleich-
zustellen, sodass auch Konventionalstrafen, welche die versprochenen
Leistungen sichern sollen, nicht durchsetzbar sind (Art. 163 Abs. 2
OR). Oder die Konventionalstrafabrede ist ihrerseits als widerrechtlich
anzusehen, weil sie darauf abzielt, Zwecke zu erreichen, welche den
durch das BewG geschiitzten offentlichen Interessen zuwiderlaufen
(vgl. auch GasparRD COUCHEPIN, La clause pénale [...], Diss. Freiburg,
Ziirich/Basel/Genf 2008, Rn. 508 ff.). Im Ergebnis widerspricht das
Bundesgericht zu Recht auch jener Lehrmeinung, die andere Verpflich-
tungen als die Pflicht zur Eigentumsverschaffung bereits vor Bewil-
ligungserteilung fiir geschuldet und féllig hédlt (URWYLER, a.a.O.,
S. 143, fiir ein Haftgeld, in E. 1.1.1 in fine des Berichtsentscheids
andeutungsweise erwihnt). Eine Komplizierung bleibt allerdings: Das
unwirksame Geschift kann — bei Erteilung der Bewilligung — noch
voll giiltig (wirksam) werden (SCHWAGER, a. a. 0., S. 139 f.; URWYLER,
a.a. 0., S. 145). Was dieser Schwebezustand fiir allfillige vor der Be-
willigungserteilung begangene «Vertragsverletzungen» im Einzelnen
bedeutet, bedarf noch ndherer Kldrung in Rechtsprechung und Lehre.
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4, Simulation (Art. 18 OR); Begriff und Nachweis;
BGer 4A_20/2024

Die Parteien hatten einen schriftlichen Darlehensvertrag und —
acht Monate spéter — einen Offentlich beurkundeten Vertrag iiber ein
Kaufsrecht fiir CHF 600 000.— abgeschlossen. Drei Wochen vor Ab-
lauf des Kaufsrechts iibte der Berechtigte dieses Recht aus. Im Streit
um eine vom Belasteten beantragte Grundbuchsperre stellte sich die
Frage, ob der im Kaufsrechtsvertrag verurkundete Kaufpreis simu-
liert — ndmlich zu tief angegeben — und der Vertrag formungiiltig war.

Ein simuliertes Rechtsgeschift (Art. 18 OR) liegt nach der Um-
schreibung des Bundesgerichts vor, «wenn sich die Parteien einig sind,
dass die gegenseitigen Erkldarungen nicht ihrem Willen entsprechende
Rechtsfolgen haben sollen, weil sie entweder ein Vertragsverhéltnis
vortiduschen oder mit dem Scheingeschift einen wirklich beabsichtig-
ten Vertrag verdecken wollen» (E. 3 Ingress). Anders als die irrtiim-
liche Fehlbezeichnung ist die Simulation «von beiden Parteien bewusst
gewollt»; beide sind sich bewusst, «dass das im Vertragstext Festge-
haltene keine Wirkung entfalten soll und nicht dem tatsidchlich Ver-
einbarten entspricht» (E. 3.1).

Streitig war im vorliegenden Fall der Nachweis (bzw., da es um
vorsorgliche Massnahmen ging, die Glaubhaftmachung) der Simula-
tion. Dazu hilt das Bundesgericht entgegen der Vorinstanz fest, eine
«markante Abweichung» zwischen dem tatsdchlichen Wert des Grund-
stiicks bei Vertragsschluss und dem im Vertrag festgesetzten Kaufpreis
stelle sehr wohl ein Indiz fiir eine Simulation dar (E. 3.5.1). Das ver-
dient Zustimmung.

5. Grundlagenirrtum (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR);
Irrtum iiber einen kiinftigen Sachverhalt;
BGer 4A_406/2023

Mit offentlich beurkundetem Vertrag vom 5. Juni 2019 verkauf-
te B. der A. AG eine Liegenschaft von rund 4200 m? im Kanton Thur-
gau fiir CHF 1300000.—. Rund die Hilfte der Fliche lag in der «Dorf-
zone D», die andere Hilfte in der Landwirtschaftszone. Die Kiuferin
trat den Besitz am 1. November 2019 an und reichte am 13. Dezember



Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2024

515

2019 bei der Gemeinde ein Baugesuch fiir ein Neubauprojekt ein (Ein-
familienhaus und zwei Doppeleinfamilienhéuser).

Am 15. Mai 2020 trat im Kanton Thurgau die Kleinsiedlungs-
verordnung in Kraft, welche in ihrem Anhang den bisher in der «Dorf-
zone D» liegenden Teil der verkauften Parzelle als Kleinsiedlung
auffiihrte. In der Folge stellte sich heraus, dass eine Uberbauung in
dem von der A. AG geplanten Sinn aus raumplanerischen Griinden
nicht mehr moglich war.

Am 21. September 2020 machte die Kéuferin gegeniiber dem
Verkiufer brieflich einen Grundlagenirrtum beziiglich der Uberbau-
barkeit geltend und verlangte die Riickabwicklung. Als der Verkéufer
dies verweigerte, klagte die Kduferin am 4. August 2021 auf Riick-
zahlung des bezahlten Kaufpreises, Zug um Zug gegen Riickiibertra-
gung des Grundstiicks. Die Klage wurde vom Bezirksgericht Kreuz-
lingen gutgeheissen, vom Thurgauer Obergericht jedoch abgewiesen.
Die Beschwerde in Zivilsachen der Kiuferin an das Bundesgericht
bleibt erfolglos.

Das Bundesgericht rekapituliert zunédchst die Voraussetzungen
eines Grundlagenirrtums nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR: Der irrig
vorgestellte Sachverhalt muss nicht nur fiir den Irrenden wesentlich
sein (subjektive Wesentlichkeit), sondern auch objektiv, nimlich «nach
den Anforderungen des loyalen Geschiftsverkehrs als notwendige
Grundlage des Vertrags» erscheinen (E. 5.1). Die falsche Vorstellung
ist dann objektiv wesentlich, wenn sie «notwendigerweise beiden Par-
teien bewusst oder unbewusst gemeinsam und bei objektiver Betrach-
tung eine unerlissliche Voraussetzung fiir den Abschluss des Vertrags
gewesen ist». Hierbei kommt es auf die tatsichlichen Verhiltnisse im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses an (E. 5.2). Zu diesem Zeitpunkt war
der streitige Parzellenteil — wie das Bundesgericht néher erldutert —
durchaus noch iiberbaubar; die Hindernisse des Raumplanungsrechts
entstanden erst mit dem (spiteren) Inkrafttreten der genannten Ver-
ordnung (E. 6.3.1 und 6.3.4).

4 Die offentlich-rechtliche Seite des Streits wird hier weitgehend ausgeblendet.
Ein Rekurs der Kéuferin gegen den Entscheid des Gemeinderates, wonach das ge-
plante Bauprojekt nicht zonenkonform sei und die Voraussetzungen von Art. 24 RPG
(SR 700; Bauten ausserhalb der Bauzone) nicht erfiille, war im Zeitpunkt des Bun-
desgerichtsentscheids hiangig (Sachverhalt lit. A.d.).
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Alsdann priift das Bundesgericht, ob ein Grundlagenirrtum iiber
einen kiinftigen Sachverhalt vorliegt (E. 7). Nach seiner Praxis kann
sich ein Irrtum im Sinn von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR auch auf eine
kiinftige Tatsache beziehen — jedoch nur dann, «wenn diese Tatsache
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses objektiv als sicher angesehen wer-
den konnte». Weiter ist vorausgesetzt, dass die Gegenpartei nach Treu
und Glauben im Geschiftsverkehr hitte erkennen miissen, dass der
sichere Eintritt des zukiinftigen Ereignisses fiir die andere Partei Ver-
tragsvoraussetzung war (E. 7.1). Daran fehlt es hier: Den Parteien
musste schon vor dem Vertragsabschluss klar sein, dass «das Bauen
in ldndlichen Gebieten in Zukunft schwieriger werden diirfte» — die
Vorinstanz hatte diesbeziiglich sogar von einem «spekulativen Mo-
ment» des Kaufvertrags gesprochen (E. 7.2 und 7.3). Das Risiko der
kiinftigen Entwicklung — hier die Baubeschriankungen durch den Er-
lass der Kleinsiedlungsverordnung — hatte die Kauferin somit selbst
zu tragen (E. 7.3 in fine). Der Vertrag leidet an keinem Willensmangel,
was zur Abweisung der Beschwerde fiihrt.

Der Entscheid verdient im Ergebnis Zustimmung, doch lehnen
wir die Konstruktion des «Grundlagenirrtums iiber einen kiinftigen
Sachverhalt» (auch mit den vom Bundesgericht verwendeten Ein-
schriankungen) ab. Sachgerecht ist aus unserer Sicht vielmehr die Be-
urteilung solcher Sachverhalte — in denen sich die Verhiltnisse anders
entwickeln als von den Vertragsparteien bei Vertragsabschluss ange-
nommen — nach der Clausula rebus sic stantibus, mithin nach den
Grundsitzen, die bei der Anpassung eines Vertrags an veridnderte
Verhiltnisse anzuwenden sind (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMEN-
EGGER, OR AT, a.a.O., Rn. 804 f.; PETER JAGGI/PETER GAUCH/
STEPHAN HARTMANN, Ziircher Kommentar, 4. Auflage, Ziirich/Basel/
Genf 2014, N 697 ff. zu Art. 18 OR). Auch nach dieser Rechtsfigur
bleibt es aber beim abgeschlossenen Vertrag, wenn die Parteien die
Anderung vorhersehen konnten oder spekulative Absichten verfolgt
haben, die durch die tatsdchlichen Entwicklungen durchkreuzt worden
sind (zur Clausula und insbesondere zur Frage der Vorhersehbarkeit
der Anderung der Verhiltnisse vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
EMMENEGGER, OR AT, a. a. 0., Rn. 1288 ff. und namentlich Rn. 1298 {,;
JAGGI/GAUCH/HARTMANN, a.a.0., N 710 ff. zu Art. 18 OR und na-
mentlich N 760 ff.; ERNST A. KRAMER, Berner Kommentar, Bern
1986, N 322 ff. zu Art. 18 OR und namentlich N 337). In casu waren
Anderungen (Erschwerungen) der Uberbaubarkeit lindlicher Grund-
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stiicke vorauszusehen, weshalb die Anwendung der Clausula-Grund-
sitze zum gleichen Prozessergebnis (Bestand des Kaufvertrags, Ab-
weisung der Beschwerde der Kduferin) gefiihrt hétte.

6.  Erfiillung

a.  Erfiillungszeit; Berechnung von Monatsfristen (Art. 142 ZPO
und Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR);
BGE 150 111 367 ff. (5A_691/2023)

In diesem zivilprozessualen Entscheid befasst sich das Bundes-
gericht mit der Dreimonatsfrist fiir die Einreichung einer Klage beim
Gericht nach Art. 209 Abs. 3 ZPO (zeitliche Giiltigkeit der Klagebe-
willigung der Schlichtungsbehorde; in casu bei einer Klage auf Erb-
teilung und Herabsetzung). Diese Frist beginnt geméss Art. 209 Abs. 2
ZPO mit der Zustellung der Klagebewilligung zu laufen. Nach Ansicht
des Bundesgerichts ist hierfiir sowohl nach dem Europiischen Fris-
teniibereinkommen (E. 4) als auch nach Art. 142 Abs. 2 ZPO (E. 5)
auf den Tag der Mitteilung der Klagebewilligung abzustellen. Der Tag
des fristauslosenden Ereignisses wird damit nicht in den Fristenlauf
einbezogen (E. 5.5.3.1).

Aus obligationenrechtlicher Sicht interessant ist E. 5.5.4.1.1
(sic!), wo das Bundesgericht im Rahmen der systematischen Auslegung
von Art. 142 ZPO auf Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR verweist. Auch nach
materiellem Privatrecht ist fiir die Berechnung von Monatsfristen auf
den Tag des fristauslosenden Ereignisses abzustellen, und es féllt die-
ser Tag mit dem Fristbeginn zusammen, der fiir die Fristberechnung
massgebend ist. Das Bundesgericht fiigt bei, dass nach der Rechtspre-
chung «sdmtliche materiellen Fristen des Zivilrechts nach denselben
Grundsitzen berechnet» werden (vgl. auch RoLF H. WEBER, Berner
Kommentar, Art. 68—96 OR, 2. Auflage, Bern 2005, N 5 und 25 zu
Art. 77 OR).

Der Berichtsentscheid ist eingehend und sorgfiltig begriindet
und verdient nach der hier vertretenen Auffassung Zustimmung. Er
vermeidet insbesondere einen Konflikt mit dem Volkerrecht (Europi-
isches Fristeniibercinkommen) und lebt dem Gebot der Einheit der
Rechtsordnung nach. Auch wenn das Bundesgericht einmal mehr die
problematische Sens-clair-Doktrin («Beriicksichtigung aller Ausle-
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gungselemente nur, wenn der Text nicht ganz klar ist») wiederholt
(E. 5.5, vgl. dazu die Kritik bei BETTINA HURLIMANN-KAUP/JORG
ScaMID, Einleitungsartikel des ZGB und Personenrecht, 4. Auflage,
Ziirich/Genf 2024, Rn. 139; ERNST A. KRAMER/RUTH ARNET, Juris-
tische Methodenlehre, 7. Auflage, Bern 2024, S. 94 {.; grundlegend
bereits Max GMUR, Die Anwendung des Rechts nach Art. 1 des
schweizerischen Zivilgesetzbuches, Bern 1908, S. 35 f.), ist ihm im
Ergebnis zu folgen, weil es in Tat und Wahrheit samtliche Auslegungs-
elemente bertiicksichtigt und nicht beim Wortlaut stehen bleibt (a. M.
NicoLas Fuchs, Die Berechnung von Monatsfristen nach ZPO als
Prozessfallstrick, ZBJV 160/2024, S. 548 ff. [553], nach dem der
Wortlaut von Art. 142 ZPO klar sei und systematische sowie teleolo-
gische Erwidgungen ausser Betracht zu bleiben hitten). Wie das Bun-
desgericht zu Recht ausfiihrt, ldsst sich sein Entscheid auch mit der
gingigen Praxis im Verwaltungs- und Strafrecht vereinbaren. Daher
kann der Berichtsentscheid, selbst fiir Anwéltinnen und Anwilte, wel-
che nicht regelmissig im Zivilrecht prozessieren, aus unserer Sicht
nicht als «erhebliche Prozessfalle» bezeichnet werden (so aber FucHs,
a.a.0., S. 554). Da sodann der Entscheid — erfreulicherweise — in die
amtliche Sammlung aufgenommen wurde, ist dessen Kenntnis fiir
Anwiltinnen und Anwilte vorausgesetzt (vgl. BGE 134 III 534 ff.
[539], E. 3.2.3.3). Ein genereller Hinweis auf die dargestellte Recht-
sprechung in den Klagebewilligungen kann von den Schlichtungsbe-
horden nach der hier vertretenen Auffassung daher nicht verlangt
werden (a. M. FucHs, a.a.O., S. 554). Einzig bei Laien rechtfertigt
sich ein entsprechender Hinweis aufgrund der gerichtlichen Aufkli-
rungspflicht nach Art. 52 ZPO (Treu und Glauben; vgl. dazu allgemein
SAMUEL BAUMGARTNER/ANNETTE DOLGE/ALEXANDER R. MARKUS/
KARL SPUHLER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 11. Auflage, Bern
2024, § 25 N 31), die als Verfahrensgrundsatz auch fiir die Schlich-
tungsbehorde gilt (siehe dazu [in Bezug auf die gerichtliche Frage-
pflicht des Art. 56 ZPO] CHrisTOPH HURNI, Berner Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Band I, Art. 1-149 ZPO, Bern
2012, N 6 zu Art. 56 ZPO).

Zum intertemporalen Recht lesenswert ist die nicht amtlich pu-
blizierte E. 6, wonach bei Anderungen (und offenbar auch Klarstel-
lungen) der Rechtsprechung beziiglich der Zuldssigkeit prozessualer
Handlungen der Grundsatz von Treu und Glauben beriicksichtigt wer-
den muss. Einer rechtssuchenden Partei, die eine Frist- oder Formvor-
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schrift nach der bisherigen Praxis beachtet hat, soll «aus einer ohne
Vorwarnung erfolgten Anderung dieser Praxis» grundsitzlich kein
Nachteil erwachsen.

b.  Einrede des nicht erfiillten Vertrags (Art. 82 OR)
und dauerhafte Erfiillungsverweigerung;
BGer 4A_237/2023

Vgl. hinten I1.7.b.

7. Vertragshaftung

a. Tragweite von Art. 97 Abs. 1 OR; Anwendbarkeit
auf jede Form von Vertragsverletzung;
BGer 4A_22/2024

Das Bundesgericht ruft in Erinnerung, dass Art. 97 Abs. 1 OR
«alle Formen der vom Schuldner zu verantwortenden Unmoglichkeit
der Erfiillung und der Schlechterfiillung eines Vertrages [erfasst];
jeder vorwerfbare Verstoss gegen eine vertragliche Verpflichtung bil-
det demnach eine nicht gehorige Erfiillung im Sinne von Art. 97
Abs. 1 OR» (E. 4.1.2 in fine; ebenso aus der Berichtsperiode BGer
4A_237/2023, E. 5.3, dazu sogleich unter lit. b). Dem ist zuzustim-
men — unter dem selbstverstdndlichen Vorbehalt, dass nicht die Regeln
des Schuldnerverzugs (Art. 102 ff. OR) greifen oder eine Norm des
Besonderen Teils anwendbar ist, die vor Art. 97 OR den Vorrang hat
(dazu ebenfalls sogleich unter lit. b).

b.  Abgrenzung von Unmaoglichkeit und Schuldnerverzug (beim
Alleinvertriebsvertrag); Tragweite der Einrede von Art. 82 OR;
BGer 4A_237/2023

Im Rahmen eines Alleinvertriebsvertrags (dazu hinten II1.5.)
machte die Beklagte (Abnehmerin; Beschwerdefiihrerin) gegen ihre
Kaufpreisschuld aus Medikamentenbezug verrechnungsweise eine
Schadenersatzforderung geltend. Sie begriindete dies damit, dass die
Klédgerin (Lieferantin) die Medikamentenlieferungen aus selbst ver-
schuldetem Grund (ndmlich wegen interner Auditprobleme) eingestellt
habe.
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Dieses Begehren hat vor Bundesgericht keinen Erfolg. Die Be-
klagte berief sich fiir ihren Verspiatungsschaden namlich (offenbar
ausschliesslich) auf Art. 97 Abs. 1 OR (E. 5.4.2 Ingress). Indessen
wurde — so das Bundesgericht — der Verzugsschaden «in gemeinrecht-
licher Tradition als eigenstindiger Tatbestand [der Vertragsverletzung]
in der Gestalt des Schuldnerverzugs normiert, weshalb die Verzugs-
bestimmungen der Art. 102 ff. OR dem Art. 97 Abs. 1 OR als lex
specialis vorgehen». Das Recht des Schuldnerverzugs findet demnach
auf alle Fille der objektiv pflichtwidrigen Verspitung der Erfiillung
Anwendung, solange die Leistung nachholbar und damit noch méglich
ist (E. 5.4.2). Nachtrigliche Unmdglichkeit im Sinn von Art. 97 Abs. 1
OR setzt demgegeniiber voraus, dass die Leistung «im Zeitpunkt der
Erfiillung definitiv nicht mehr bewirkt werden kann», was nicht schon
bei Leistungserschwerungen, sondern erst bei uniiberwindbaren Leis-
tungshindernissen des Schuldners anzunehmen ist (E. 5.4.2 mit Hin-
weisen).

In casu lag nur ein voriibergehender Leistungsunterbruch wegen
interner Auditprobleme bei der Lieferantin (in der Zeit vom Herbst
2017 bis Friihling 2018) vor, welche in der Folge die Medikamenten-
lieferungen wieder aufnahm. Es fehlte demnach an uniiberwindlichen
Leistungshindernissen, sodass sich die Abnehmerin fiir den Verzugs-
schaden nur auf die Art. 102 ff. OR (namentlich auf Art. 103 Abs. 1
OR fiir den Verspitungsschaden) stiitzen konnte. Dass sie die Gegen-
partei wegen der ausstehenden Lieferungen durch Mahnung in Verzug
gesetzt hatte, hatte die Abnehmerin indessen nicht behauptet. Damit
fehlten laut dem Bundesgericht substanzierte Vorbringen zum Verzug
iiberhaupt und zum Verzugsschaden, weshalb eine Schadenersatzfor-
derung zu verneinen war und die weitere Frage der Anwendbarkeit
einer Haftungsausschlussklausel offenbleiben konnte (E. 5.4.3 und zur
Freizeichnung E. 5.4.1). Diese rechtliche Einschitzung ist zutreffend —
auch wenn wir uns fragen, ob die Abnehmerin tatsidchlich nie (auch
nicht sinngemiss) eine Mahnung vorgenommen und im Prozess be-
hauptet hat.

Fiir die Zeit ab Juli 2019 bis 31. Juli 2021 (Auflésung des Ver-
trags infolge Wirksamwerdens der Kiindigung) hatte die Lieferantin
die Medikamentenlieferungen definitiv eingestellt. Sie berief sich
hierbei auf Art. 82 OR, weil die Abnehmerin mit Zahlungen von rund
1 Mio. EUR im Riickstand war. Das Bundesgericht ruft dazu zunichst
in Erinnerung, dass bei Sukzessivlieferungsvertrigen das von
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Art. 82 OR vorausgesetzte Austauschverhéltnis der gegenseitigen Leis-
tungen «zwischen allen Raten des Verkéufers einerseits und dem ge-
samten Kaufpreis andererseits» besteht; der Verkdufer muss daher
keine weiteren Leistungen erbringen, solange der Kéufer sich mit der
Zahlung des Preises fiir frithere Lieferungen in Verzug befindet
(E. 6.3). Doch darf der Schuldner — so das Bundesgericht weiter —
wegen des dilatorischen Charakters von Art. 82 OR die Einrede nicht
erheben, wenn er endgiiltig (nicht bloss vorldufig) die Erfiillung ver-
weigern will. Will er sich hingegen vom Vertrag génzlich lossagen
und die Erbringung seiner Leistung schlechthin verweigern, «hat er
statt der Einrede aus Art. 82 OR andere Rechtsbehelfe anzustrengen
(wie z.B. Riicktritt vom Vertrag), die zur endgiiltigen Klidrung der
Verhiltnisse fiihren» (E. 6.3). Die Berufung auf die Einrede des nicht
erfiillten Vertrages hilft der Lieferantin — die sich aus den betroffenen
Léndern definitiv zuriickziehen wollte und mit der Aufgabe der Re-
gistrierung ihre Lieferpflicht dauerhaft unméglich machte — nicht
dabei, ihre Leistungserbringung zu verweigern (E. 6.4). Sie wird damit
aus diesem Sachverhalt schadenersatzpflichtig, zumal die vereinbarte
Haftungsfreizeichnung — nach dem Vertrauensprinzip ausgelegt — am
Bestand der Lieferpflicht nichts dndert, mithin die dauerhafte Liefer-
einstellung nicht erfasst (E. 6.5). Dem ist zuzustimmen.

c. Schuldnerverzug; analoge Anwendbarkeit der Art. 107 f. OR
auf die Ausiibung des Rechts auf den vorzeitigen Heimfall
nach Art. 779f ff. ZGB;

BGE 150 111 63 ff. (5A_941/2022) = Pra 2024, Nr. 51, S. 715 ff.

Die Gemeinde C. B., zwischenzeitlich Teil der fusionierten Ge-
meinde B., riumte der D.B. AG mit Baurechtsvertrag vom 17. Juli
1959 ein Baurecht als Personaldienstbarkeit fiir die Dauer von
99 Jahren an einem Grundstiick im Kanton Freiburg ein. Das Recht
war als selbstindiges und dauerndes Baurecht ausgestaltet und wurde
als Grundstiick in das Grundbuch aufgenommen. Es gab dem Inhaber
die Befugnis, auf einer Fliache von 382 m? ein Hotel-Restaurant mit
Terrassen zu bauen und zu unterhalten. Mit Vertrag vom 27. Juni 1980
wurde das Baurecht flichenmissig erweitert und der Baurechtszins
indexiert. Ausserdem nahmen die Parteien Bestimmungen zum vor-
zeitigen Heimfall in den Vertrag auf; beim Heimfall infolge Verschul-
dens der Baurechtsnehmerin sollte die Baurechtsgeberin die Gebédude
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gegen eine angemessene Entschiddigung iibernehmen, die von einer
aus drei Experten bestehenden Kommission festgelegt werden sollte.
Am 27. Februar 2003 iibertrug die bisherige Baurechtsberechtigte, die
sich in Liquidation befand, das Baurecht mit Zustimmung der Bau-
rechtsgeberin an die A. AG. Nach diversen Vorkehrungen fiir den Bau
eines neuen Hotelkomplexes am See (samt Architektenwettbewerb)
kiindigte die Baurechtsgeberin am 29. Juni 2017 den Baurechtsvertrag
wegen angeblicher Verletzungen der Unterhalts- und Betriebspflicht
des Hotel-Restaurants (Sachverhalt lit. A.d und E. 8.4). Eine Einigung
tiber die angemessene Entschidigung kam nicht zustande.

Mit Klage vom 21. August 2018 beantragte die Baurechtsgebe-
rin die gerichtliche Feststellung, dass der Baurechtsvertrag wirksam
gekiindigt worden sei; ferner stellte sie Begehren zur Heimfallsent-
schiadigung sowie zur Loschung des Baurechts. Das Bezirksgericht
des Broyebezirks hielt in seinem Entscheid fest, dass der Baurechts-
vertrag giiltig gekiindigt worden sei, und wies die weiteren Rechtsbe-
gehren ab, soweit es darauf eintrat. Die gegen diesen Entscheid erho-
bene Berufung wies das Kantonsgericht Freiburg ab. Das Bundesgericht
heisst eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde in Zivilsa-
chen der Baurechtsnehmerin gut, hebt das angefochtene Urteil auf und
weist die Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriick.

Im Zentrum des Falles stehen — in der Lehre umstrittene und
grossteils im OR-Zusammenhang stehende — Fragen der Aus-
tibungsmodalitidten des Rechts der Baurechtsgeberin beziiglich des
vorzeitigen Heimfalls (ihnlich NicoLas KuoNEN, Entscheidbespre-
chung, AJP 2024, S. 491 ff. [493]). Nach Art. 779f ZGB kann der
Grundeigentiimer diesen (vorzeitigen) Heimfall herbeifiihren, sofern
«der Bauberechtigte in grober Weise sein dingliches Recht iiberschrei-
tet oder vertragliche Verpflichtungen verletzt». Der Gesetzeswortlaut
sieht weder eine Frist fiir die Ausiibung des Heimfallsrechts noch die
Notwendigkeit vor, der Baurechtsnehmerin eine Nachfrist zur Been-
digung ihres vertragswidrigen Verhaltens anzusetzen (E. 8.3.1.1). Ein
Teil der Lehre befiirwortet allerdings in analoger Anwendung von
Art. 216e OR und Art. 681a Abs. 2 ZGB (Vorkaufsrecht) eine Frist
zur Ausiibung dieses Heimfallsrechts von drei Monaten seit Kenntnis
der Rechtsverletzung (so etwa PAUL P10TET, Les droit réels limités en
général, les servitudes et les charges foncieres, in: SPR V/3, Freiburg
1978, S. 85 mit Fn. 45; DENIs PIOTET, Les droits réels limités en gé-
néral, les servitudes et les charges foncieres, in: SPR V/2, 2. Auflage,
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Basel 2012, Rn. 465; BENNO HENGGELER, Die Beendigung der Bau-
rechtsdienstbarkeit infolge Zeitablaufs und der vorzeitige Heimfall
[Art. 779c ff. ZGB], Diss. Freiburg 2004, Ziirich/Basel/Genf 2005,
S. 171 ff.). Das Bundesgericht lehnt diese Analogie ab. Es fiihrt aus,
die Ahnlichkeit zwischen dem Heimfallsrecht und dem Vorkaufsrecht
beziehe sich auf die Situation, in der sich der Berechtigte befinde,
wenn er sein Recht ausiibe, nicht aber auf die Ausiibung des Rechts
selbst (E. 8.3.1.2 und 8.3.2.1).

Demgegeniiber folgt das Bundesgericht einem anderen Teil der
Lehre, nach welchem auf den vorzeitigen Heimfall Art. 107 OR ana-
log anzuwenden ist (so namentlich PAUL-HENRI STEINAUER, Les droits
réels, Band III, 5. Auflage, Bern 2021, Rn. 3851; PETER ISLER/
DoMmINIQUE GRoss, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I1, Art. 457—
977 ZGB, Art. 1-61 SchlT ZGB, 7. Auflage, Basel 2023, N 10 zu
Art. 779f ZGB). Die Ausiibung des vorzeitigen Heimfallsrechts ldsst
sich — so das Bundesgericht — auf eine Verletzung des dinglichen
Rechts oder der vertraglichen Pflichten durch die Baurechtsberechtigte
zuriickfiihren, und die Parteien eines Baurechtsvertrags befinden sich
in einem synallagmatischen Verhiltnis, welches teilweise dem Obli-
gationenrecht untersteht (E. 8.3.2.1: «un rapport synallagmatique par-
tiellement soumis au droit des obligations»). Mit Blick auf die weit-
reichenden Folgen des Heimfallsrechts fiir die Bauberechtigte ist
Art. 107 OR besser geeignet, die Sicherheit und Voraussehbarkeit im
Rechtsverkehr zu gewihrleisten — gerade auch in den Fillen wieder-
holter oder andauernder Vertragsverletzung. Erweist sich die Fristan-
setzung aufgrund des Verhaltens der Baurechtsberechtigten als un-
niitz, kann in analoger Anwendung von Art. 108 Ziff. 1 OR darauf
verzichtet werden. Der Baurechtsgeber/Grundeigentiimer kann das
Heimfallsrecht — unter Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs zufolge Zeit-
ablaufs oder einer stillschweigenden Zustimmung zur Verletzung — so
lange ausiiben, wie die Verletzung der Baurechtsnehmerin andauert,
soweit keine Verjdhrungsvorschriften entgegenstehen (E. 8.3.2.1 mit
Hinweisen). Sodann muss das Heimfallsrecht entgegen einem Teil der
Lehre nicht sofort seit Kenntnis der Verletzung, sondern lediglich
unverziiglich nach Ablauf der Nachfrist (Art. 107 Abs. 2 OR analog)
ausgelibt werden (E. 8.3.2.1 und 8.3.2.3). Die Dauer der «angemesse-
nen» Nachfrist nach Art. 107 Abs. 1 OR hingt von den Umstdnden
des konkreten Falles ab (E. 8.3.2.3). Weil vorliegend keine Nachfrist-
ansetzung erfolgt ist (E. 8.4) und die Vorinstanz die Voraussetzungen
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von Art. 108 Ziff. 1 OR nicht gepriift hat (E. 8.5), heisst das Bundes-
gericht die Beschwerde gut und weist die Angelegenheit zur Neube-
urteilung an die Vorinstanz zuriick.

Der Entscheid verdient weitgehend Zustimmung (vgl. auch die
zustimmende Besprechung von KUuoNEN, AJP 2024, S. 493 ff.) und
zeigt einmal mehr die enge Verkniipfung zwischen dem Sachen- und
dem Obligationenrecht auf. Im Einzelnen:

a) Mit dem Bundesgericht lehnen wir eine analoge Anwendung
der Bestimmungen iiber das Vorkaufsrecht (Ausiibungsfrist von drei
Monaten) ab. Nach den allgemeinen methodischen Grundsitzen setzt
eine Analogie das Bestehen einer (offenen) Gesetzesliicke voraus (vgl.
z.B. BGE 149 1V 376 ff. [392], E. 6.6; BGE 146 III 426 ff. [429],
E. 3.1; KRAMER/ARNET, Juristische Methodenlehre, a.a.O., S. 227 ff.
[mit Hinweisen zum Begriff der offenen Liicke auf S. 221 ff];
HURLIMANN-KAUP/ScHMID, Einleitungsartikel des ZGB und Perso-
nenrecht, a.a. O., Rn. 207). Eine offene Gesetzesliicke besteht nur bei
einer planwidrigen Unvollstindigkeit des Gesetzes (vgl. dazu BGE 150
III 137 ff. [141], E. 3.4.1; BGE 146 111 426 ff. [433], E. 3.3; KRAMER/
ARNET, Juristische Methodenlehre, a.a.O., S. 220 ff.). Dass das Feh-
len einer absoluten Ausiibungsfrist eine Planwidrigkeit darstellen soll,
ist nicht ersichtlich (ablehnend auch KUONEN, AJP, S. 493 £.). Vielmehr
lassen sich die Bestimmungen iiber den vorzeitigen Heimfall auch
ohne absolute Ausiibungsfrist verniinftig anwenden.

b) Demgegeniiber ist eine offene Gesetzesliicke hinsichtlich des
Fehlens einer Obliegenheit zur Ansetzung einer Nachfrist zu bejahen.
Dies rechtfertigt die analoge Anwendung der Art. 107 f. OR: Wenn
das Gesetz schon in der Situation des Schuldnerverzugs, wo der Riick-
tritt zum Verlust bzw. zur Umwandlung des bisherigen relativen Rechts
(einer Obligation) des pflichtwidrig handelnden Verzugsschuldners
fiithrt, im Grundsatz die Ansetzung einer Nachfrist verlangt, hat dies
umso mehr in der Situation des vorzeitigen Heimfalls — die ja ihrerseits
eine schwerwiegende Vertragsverletzung voraussetzt — zu gelten: Hier
droht der pflichtwidrig handelnden Baurechtsberechtigten gar der Ver-
lust ihres Baurechts, mithin eines absoluten (beschriankten dinglichen)
Rechts, weshalb sie hier die Sanktion der Vertragsauflosung noch
stirker trifft als beim «gewohnlichen» Schuldnerverzug. Die fiir den
Analogieschluss methodisch verlangte Ahnlichkeit der geregelten
und der nicht geregelten Situation (vgl. dazu BGE 142 III 329 ff.
[334], E. 5.3; BGE 113 II 116 ff. [118], E. 3; SusaN EMMENEGGER/
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AXEL TSCHENTSCHER, Berner Kommentar, Art. 1-9 ZGB, Bern 2012,
N 382 zu Art. 1 ZGB; ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar,
Art. 1-10 ZGB, Bern 1962, N 346 ff. zu Art. 1 ZGB) ist im Umstand
zu sehen, dass das vorzeitige Heimfallsrecht unter anderem dann be-
steht, wenn eine (schwerwiegende) positive Vertragsverletzung des
Baurechtsvertrags im Sinn von Art. 97 Abs. 1 OR durch die Baurechts-
berechtigte vorliegt (vgl. zur positiven Verletzung des Baurechtsver-
trags auch HENGGELER, a.a.O., S. 166 ff.; KUONEN, S. 494). Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschender Lehre berech-
tigen zumindest positive Vertragsverletzungen von einer gewissen
Schwere zum Vertragsriicktritt (vgl. dazu BGer 4A_199/2019, E. 7.2;
BGer 4A_101/2015, E. 4.5; ansatzweise bereits BGE 78 II 32 ff. [36],
E. 1a; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, OR AT, a.a.O.,
Rn. 2586a ff.), welcher sich ebenfalls nach den Art. 107 ff. OR richtet
(BGer4A_199/2019, E. 7.2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
OR AT, a.a. 0., Rn. 2587; CLAIRE HUGUENIN, OR AT/BT, 3. Auflage,
Ziirich/Basel/Genf 2019, Rn. 904). Die in Art. 779f ZGB gesondert
erwihnte Uberschreitung des dinglichen Rechts, welche ebenfalls zum
vorzeitigen Heimfall berechtigt, hat richtigerweise keine selbsténdige
Bedeutung: Inhalt und Umfang des Baurechts sowie die Benutzung
nicht iiberbauter Fldchen richten sich nach den Bestimmungen des
Baurechtsvertrags, welche nach Art. 779b Abs. 1 ZGB fiir den Erwer-
ber des Baurechts und des belasteten Grundstiicks verbindlich sind
(vgl. dazu auch IsLER/GRoss, BSK, a.a.O., N 7 zu Art. 779f ZGB).
Damit stellt jede Uberschreitung des dinglichen Baurechts zugleich
eine Verletzung des obligatorischen Baurechtsvertrags dar (dhnlich
STEINAUER, Les droits réels III, a.a.O., Rn. 3848; KUONEN, S. 494,
wonach das Verhalten des Baurechtsberechtigten praktisch immer
beide Tatbestandsvarianten von Art. 779f Abs. 1 ZGB erfiillen werde).

¢) Soweit das Bundesgericht im Anschluss an einen Teil der
Lehre die Ausiibung des vorzeitigen Heimfallsrechts unter den Vor-
behalt der Verjihrungsvorschriften stellen will (E. 8.3.2.1 mit Hin-
weisen), ist immerhin eine Prézisierung am Platz: Da der Grundeigen-
tiimer beim vorzeitigen Heimfall die Ubertragung des Baurechts auf
sich selbst durch einseitige Willenserkldarung verlangen und damit die
Rechtsstellung der Gegenseite einseitig verdndern kann (vgl. JORG
ScHMID/BETTINA HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, 6. Auflage, Zii-
rich/Genf 2022, Rn. 1404), stellt es nach der hier vertretenen Auffas-
sung ein Gestaltungsrecht dar (a. M. HANS-ULRICH FREIMULLER, Die
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Stellung der Baurechtsdienstbarkeit im System der dinglichen Rechte,
Diss. Bern 1967, S. 82; ISLER/GRross, BSK, a.a.O., N 2 zu Art. 779f
ZGB, die von einem realobligatorischen Anspruch sprechen). Die im
Berichtsfall vom Bundesgericht entschiedene Parallele zu Art. 107 ff.
OR («Nachfristansetzung vor Ausiibung eines Wahlrechts») bestitigt
diese Qualifikation. Nach allgemeinen Grundsétzen sind Gestaltungs-
rechte unverjdhrbar (ebenso KUONEN, S. 494; vgl. allgemein statt vie-
ler GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, a. a. O., Rn. 158 f.). Nach
der hier vertretenen Auffassung fiihrt die Ausiibung des vorzeitigen
Heimfallsrechts zur Auflosung des Baurechtsvertrags und zu dessen
Umgestaltung in ein vertragliches Liquidationsverhiltnis (a. M. in
diesem Punkt KUONEN, S. 495, der die Heimfallsentschddigung nicht
als Folge der Entstehung des Liquidationsverhiltnisses verstehen will).
Die durch die Ausiibung des Heimfallsrechts (Gestaltungsrechts) ent-
stehenden Obligationen auf Ubertragung des Baurechts auf den Grund-
eigentiimer sowie auf Bezahlung der Heimfallsentschiddigung unter-
liegen indes ihrerseits der ordentlichen Verjahrungsfrist des Art. 127
OR. Diese beiden Forderungen stehen in einem synallagmatischen
Verhiltnis (Art. 82 OR analog, vgl. allgemein zur analogen Anwendung
von Art. 82 OR auf das Riickabwicklungsverhiltnis STEPHAN HART-
MANN, Die Riickabwicklung von Schuldvertriagen, Habil. Luzern,
Ziirich/Basel/Genf 2005, Rn. 762 ff.; MARIUS SCHRANER, Ziircher
Kommentar, Art. 68-96 OR, N 4 zu Art. 82 OR). Dieses Synallagma
kommt nach der hier vertretenen Auffassung auch in Art. 779g Abs. 2
ZGB zum Ausdruck: Nach dieser Bestimmung erfolgt die Ubertragung
des Baurechts auf den Grundeigentiimer erst (recte: kann verlangt wer-
den), wenn die Entschiddigung bezahlt oder sichergestellt ist.

d. Hinzuweisen bleibt schliesslich auf die Ansicht eines Teils
der Lehre, welcher alternativ zum vorzeitigen Heimfallsrecht ein Kiin-
digungsrecht des Baurechtsvertrags aus wichtigem Grund anerkennt
und annimmt, mit dessen Ausiibung entstehe eine vertragliche Forde-
rung des Grundeigentiimers gegen den Baurechtsberechtigten auf
Abgabe einer Loschungserkldrung (Art. 964 ZGB) des Baurechts (un-
ter Vorbehalt der Zustimmung allfélliger am Baurecht berechtigter
Personen zur Loschung, z.B. der Grundpfandglidubiger; vgl. zum
Ganzen JONAS WOLFISBERG, Abwehranspriiche im Verhéltnis zwi-
schen dem Grundeigentiimer und dem Bauberechtigten, Ziirich/Basel/
Genf 2022, Rn. 122 ff.). Vor der ersten Instanz verlangte die Bau-
rechtsgeberin denn auch die Loschung des Baurechts (Sachverhalt
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lit. A.e; vgl. auch das Rechtsbegehren Nr. 4, abgedruckt im Urteil des
KGer FR 101 2021 307 vom 31. Oktober 2022, S. 3), was eine wirk-
same Kiindigung voraussetzt. Das Bezirksgericht schiitzte dieses
Rechtsbegehren indes zu Recht nicht: Zwar wire eine Verurteilung
Zug um Zug gegen Bezahlung der Heimfallsentschiadigung moglich
gewesen; Letztere konnte jedoch vom Bezirksgericht mangels Zustin-
digkeit nicht festgesetzt werden, weil sie nach dem Baurechtsvertrag
durch eine Kommission von drei Experten festzusetzen gewesen wi-
re (vgl. Sachverhalt lit. A.a und B.).

d. Vom Gliubiger zu vertretende Unmdoglichkeit; Grenzen
von Freizeichnungs- und Risikoiiberwdlzungsklauseln;
BGer 4A_352/2023

Eine Klausel in einem Kaufvertrag iiber einen sehr teuren Sport-
wagen gibt dem Bundesgericht (in einer Prisidialverfiigung®) Gele-
genheit, die vom Glédubiger zu vertretende Unmdoglichkeit zu behan-
deln sowie seine Praxis zu Art. 100 Abs. 1 OR - keine wirksame
Freizeichnung fiir rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlissigkeit —in
Erinnerung zu rufen:

Das fragliche Fahrzeug, dessen Marke man nicht erfihrt, war
fiir den Interessenten C. nur iiber den «Graumarkt» zu erhalten, was
fiir den einigermassen verworrenen Sachverhalt verantwortlich sein
diirfte. Interessent C. beauftragte ndmlich A. (im Folgenden: Kaufer/
Kldger) mit dem Kauf des nach seinen Wiinschen konfigurierten Sport-
wagens. A. schaltete seinerseits eine Mittelsperson ein. In der Folge
schlossen A. im eigenen Namen und die B. AG als Zwischenverk&u-
ferin (Beklagte) einen Kaufvertrag, freilich ohne direkten Kontakt
miteinander gehabt zu haben. Die B. AG sollte das Fahrzeug im eige-
nen Namen bei einer offiziellen Vertretung der betreffenden Automar-
ke besorgen (zu welchem Zweck sie ihrerseits einen Kaufvertrag zum
Preis von CHF 428 151.— mit der Hauptverkduferin abschloss). A.

5 Der Prozess wird vom Bundesgericht als gegenstandslos abgeschrieben, nach-
dem die Beschwerdegegnerin (Zwischenverkéduferin des Autos, Beklagte) wihrend
des bundesgerichtlichen Verfahrens in Konkurs gefallen war und der Konkurs in der
Folge vom Zuger Kantonsgericht mangels Aktiven eingestellt worden ist (Art. 230
SchKG; Sachverhalt lit. C.). Zur Verlegung der Prozesskosten war in summarischer
Beurteilung der Aktenlage der mutmassliche Ausgang des Prozesses abzuschitzen
(Art. 71 BGG i. V.m. Art. 72 BZP; dazu E. 3.1).
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verpflichtete sich gegeniiber der B. AG zur strikten Geheimhaltung;
namentlich sollten weder der Autohersteller noch die Autohindler
(«worldwide») von der Vereinbarung erfahren. Weiter vereinbarten
die Parteien die Riickerstattung der von A. geleisteten Anzahlungen
durch die B. AG ohne Abzug jeglicher Konventionalstrafe, falls es
aus irgendeinem Grund («for whatever reason») nicht zur Lieferung
des Sportwagens komme. Kurz nach Kaufvertragsabschluss leistete
der Kiaufer vereinbarungsgemaiss eine Kaufpreisanzahlung von
CHF 30000.— und eine «Pramie» von EUR 45 000.— an die Zwischen-
verkduferin.

Nach der Produktion des bestellten Sportwagens weigerte sich
die Hauptverkéuferin indessen, das Fahrzeug an die B. AG auszulie-
fern, und verkaufte es direkt an den Interessenten C. Von diesem und
dem ganzen «Graugeschift» hatte sie erfahren, weil A. die Vereinba-
rung dem C. mitgeteilt hatte, der in der Folge an die Hauptverkiuferin
gelangt war.

Streitig ist zwischen den Parteien, ob die B. AG dem A. die
Kaufpreisanzahlung von CHF 30000.— und die Priamie von
EUR 45000.— zuriickbezahlen muss. Die Vorinstanz (Zuger Oberge-
richt) hatte entschieden, die Anzahlung sei zuriickzuzahlen, wihrend
die Beklagte die Primie von EUR 45 000.— als entgangenen Gewinn
behalten diirfe, weil A. seine Geheimhaltungspflicht verletzt und damit
«die subjektive Unmoglichkeit der Lieferung allein zu vertreten habe»
(E. 3.2).

Das Bundesgericht stiitzt diesen Standpunkt — der hier allein
interessiert — unter Hinweis auf Art. 100 Abs. 1 OR, der anordnet,
dass eine Freizeichnung fiir rechtswidrige Absicht oder grobe Fahr-
lassigkeit unwirksam ist. Diese Bestimmung gilt analog auch fiir so-
genannte Risikoiiberwilzungsklauseln, das heisst fiir Abreden, mit
denen ein Risiko, das nach den gesetzlichen Vorschriften die eine
Vertragspartei zu tragen hat, auf die Gegenpartei tiberwilzt wird.
Eine solche Klausel liegt hier vor: A. als Glaubiger der Sachleistungs-
pflicht hat durch seine Verletzung der Geheimhaltungspflicht die sub-
jektive Unmoglichkeit der Leistung verschuldet. In einem solchen Fall
bleibt er nach Gesetz grundsitzlich zur vollen Gegenleistung ver-
pflichtet; die Schuldnerin (B. AG) muss sich allerdings ersparte Auf-
wendungen anrechnen lassen (E. 3.4.2 mit Hinweisen). Dieses vom
Gldubiger zu tragende Risiko wird nun durch die vereinbarte Klausel,
welche die Riickerstattung der Zahlungen des Kiufers auch bei dessen
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Verschulden vorsieht, auf die Gegenpartei verschoben. Diese Risiko-
tiberwilzungsklausel untersteht indessen Art. 100 Abs. 1 OR analog:
Da die Verletzung der Geheimhaltungspflicht grobfahrlissig war, ist
die vereinbarte Klausel nicht anwendbar (E. 3.4.2).

Diese sorgfiltigen, wenn auch als «summarische Abschitzung
des mutmasslichen Prozessausgangs» ergangenen Erwédgungen ver-
dienen im Ergebnis Zustimmung (aus den vom Bundesgericht zitierten
Quellen vgl. vor allem BGE 122 III 66 ff. [70], E. 3b; VIKTOR AEPLI,
Ziircher Kommentar, 3. Auflage, Ziirich 1991, N 151 f. zu Art. 119
OR; RoLF H. WEBER/SUSAN EMMENEGGER, Berner Kommentar,
2. Auflage, Bern 2020, N 98 f. zu Art. 97 OR). Ob der Begriff der
«subjektiven Unmoglichkeit» im vorliegenden Fall, in welchem die
Schuldnerin der Sachleistungspflicht (Zwischenverkduferin) von der
Hauptverkiuferin aus Griinden boykottiert wird, die im Fehlverhalten
des Glaubigers liegen, hilfreich ist, bleibe hier offen (zum Begriff
vgl. auch GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, OR AT, a.a.O.,
Rn. 2567 ff. und 2573 ff.). Der Sachverhalt ist sehr speziell, und der
Fall zeigt iiberdies auf, dass im Graumarkt einige Gefahren lauern.

8. Veriinderte Verhiiltnisse; Clausula rebus sic stantibus;
BGer 4A_158/2024

In einer Mietstreitigkeit um eine Hotelliegenschaft riigte die
Mieterin vor Bundesgericht, die Vorinstanz habe zu Unrecht auf die
gerichtliche Vertragsanpassung gestiitzt auf die Clausula rebus sic
stantibus verzichtet (E. 8). Das Bundesgericht ruft dazu vorweg in
Erinnerung, dass Vertrige grundsitzlich so erfiillt werden miissen,
wie sie vereinbart worden sind («pacta sunt servanda») — es sei denn,
die Parteien treffen einvernehmlich eine neue Vertragsregelung. Eine
gerichtliche Vertragsanpassung nach der Clausula rebus sic stantibus
ist allerdings «auch gegen den Willen einer Partei moglich, wenn sich
die Umstinde nach Vertragsabschluss so grundlegend dndern, dass
eine gravierende Aquivalenzstérung eintritt». Dies setzt indessen vo-
raus, dass die Verhiltnisinderung beim Abschluss des Vertrags weder
voraussehbar noch vermeidbar war (E. 8.2). Das Bundesgericht wen-
det diese Regeln auf den konkreten Fall an und verneint in Uberein-
stimmung mit der Vorinstanz eine gravierende Aquivalenzstorung;
zwar war der Hotelbetrieb einerseits zeitweilig von Pandemie-Rest-



530

Jorg Schmid/Jonas Wolfisberg ZBJV - Band 161 - 2025

riktionen betroffen, doch profitierte er andererseits von der staatlichen
Hirtefallentschddigung (E. 8.3; aus mietrechtlicher Sicht vgl. zum
Entscheid EvA BACHOFNER, ZBJV 161/2025, S. 392 ff.).

Das Ergebnis ist vertretbar, besondere Bedeutung hat jedoch die
Begriindung: Methodisch neigte das Bundesgericht bisher teilweise
dazu, die Clausula nur dann anzuwenden, wenn das Beharren der
Gegenpartei auf dem Vertrag mit vereinbartem Inhalt einen offenba-
ren Rechtsmissbrauch darstellte (z. B. BGE 122 III 97 ff. [98], E. 3a).
Den Berichtsentscheid verstehen wir demgegeniiber so, dass er die
Clausula — methodisch zutreffend — als Frage der gerichtlichen Ver-
tragsergidnzung (Anpassung an verdnderte Verhiltnisse) behandelt.
Zur Kontroverse vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, OR
AT, a.a.O., Rn. 1293 ff.; JAGGI/GAUCH/HARTMANN, a.a. O., N 713 ff.
zu Art. 18 OR, je mit Hinweisen.

9. Konventionalstrafe bei Unwirksamkeit
eines Rechtsgeschiifts (Art. 26 BewG);
BGer 4A_30/2024

Vgl. vorne I1.3.

III. Besonderer Teil

1. Fahrniskauf; Verzug des Verkidufers; Schadenersatz
(Art. 191 OR);
BGer 4A_365/2024

Teure Uhren, deren Marktwert rasch dndern kann, beschéftigen
das Bundesgericht in diesem Berichtsentscheid: Die B. AG (K&uferin)
und A. (Verkéufer) sind im Handel mit gebrauchten Luxusuhren titig.
Bis 2022 verkauften sie einander mehrfach solche Uhren. Fiir die
Aushandlung des Preises bezogen sich beide Parteien jeweils auf
eine auf die Schitzung von Luxusuhren spezialisierte Internetseite
(«Chrono24»).

Mit Vertrag vom 16. Dezember 2021 verkaufte A. der B. AG
eine gebrauchte Luxusuhr («Patek Philippe Nautilus 2016») fiir
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CHF 95000.—. Die Kiuferin iiberwies noch am Tag des Vertrags-
schlusses eine Anzahlung von CHF 15000.—; die restlichen
CHF 80000.— sollten anlisslich der Ubergabe der Uhr in der Woche
vom 6. Januar 2022 bar bezahlt werden. Indessen verzogerte sich die
Ubergabe aus Griinden, die auf beiden Seiten lagen (Ferienabwesen-
heiten; Covid-Erkrankung). A. verlangte und erhielt am 14. Januar
2022 eine weitere Akontozahlung von CHF 5000.—. Als Datum fiir
die Ubergabe gegen Zahlung des Restkaufpreises vereinbarten die
Parteien schliesslich den 7. Februar 2022, 14 Uhr. In der Zeit zwischen
Dezember 2021 und Februar 2022 stieg der Preis einer Uhr vom Typ
«Patek Philippe Nautilus 2016» laut der Internetseite «Chrono24» von
rund 100000 CHF auf 190000 CHF.

Zur Ubergabe der Uhr am 7. Februar 2022 erschien A. nicht. Er
liess die Kéuferin gleichentags wissen, dass sich der Marktpreis der
Uhr derzeit zwischen CHF 180 000.— und CHF 240 000.— bewege; er
sei daher mit dem Preis von CHF 95 000.— nicht mehr einverstanden,
sondern verlange nunmehr CHF 150 000.—. Am 8. Mirz 2022 forder-
te die B. AG durch ihren Anwalt den Verkéufer auf, die Uhr gegen
Barzahlung von CHF 75 000.— spétestens bis zum 16. Mirz 2022 zu
iibergeben; sie behielt sich die gesetzlichen Wahlrechte vor (B. AG
«se réserve le droit d’activer 'une des options offertes par le droit
suisse en cas d’inexécution»), namentlich den Verzicht auf die Uhr
samt Schadenersatz. A. verweigerte mit Schreiben vom 10. Mérz 2022
die Erfiillung und bestritt, dass (noch) ein Kaufvertrag bestehe.® Die
B. AG erklirte daraufhin am 11. und 15. Mirz 2022, sich vom Kauf-
vertrag loszusagen («[...] qu'elle <se départait> du contrat de vente»)
und Schadenersatz (in einem Betrag, den sie noch bekanntgeben wer-
de) sowie die Riickzahlung der Anzahlungen zu verlangen.

Mit Klage vom 13. Juni 2022 forderte die B. AG von A. rund
120000 CHF nebst Zins, wovon der Betrag von CHF 95000.— als
entgangener Gewinn geltend gemacht wurde (mit der Begriindung, sie
hitte die fiir CHF 95 000.— gekaufte Uhr fiir CHF 190 000.— weiter-
verkaufen konnen). Beide Genfer Instanzen schiitzen dieses Schaden-
ersatzbegehren. Die Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht
von A. bleibt erfolglos.

6 Erwihnenswert ist auch die Zusatzbemerkung des Verkéufers: «Donc conti-
nuer par I'intermédiaire d’avocats est une perte de temps.»
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Vor Bundesgericht ist die Einschidtzung der Genfer Cour de
justice unbestritten, dass ein Fahrniskauf im kaufménnischen Verkehr
mit Verabredung eines bestimmten Lieferungstermins — nach mehre-
ren einvernehmlichen Verschiebungen: der 7. Februar 2022 — vorlag
(Art. 190 Abs. 1 OR). Die Kiauferin hatte sodann, statt sich mit der
Rechtsfolgenvermutung nach der genannten Bestimmung zu begnii-
gen, den Verkdufer gemahnt und ihm eine Nachfrist zur nachtréglichen
Lieferung der verkauften Uhr angesetzt; mangels Erfiillung durch A.
hatte sie sich fiir den Verzicht auf Realerfiillung und fiir das Begehren
um Schadenersatz im Umfang des positiven Interesses (Art. 107 Abs. 2
OR) entschieden (E. 3).

Bestritten ist indessen die Schadensberechnung: A. stellt sich
auf den Standpunkt, fiir die Geltendmachung des entgangenen Ge-
winns hitte die Kiduferin konkret nachweisen miissen, dass sie die Uhr
zum behaupteten Preis hitte weiterverkaufen konnen, etwa durch eine
konkrete Offerte eines Kaufinteressenten oder durch fortgeschrittene
Verkaufsverhandlungen (E. 4). Auf dieses Argument tritt das Bundes-
gericht indessen nicht ein, weil A. es in der Berufung an die Genfer
Cour de justice nicht vorgebracht und damit diesbeziiglich den Ins-
tanzenzug materiell nicht ausgeschopft hatte (E. 4.1 mit Hinweis auf
Art. 311 Abs. 1 ZPO und BGE 144 111 394 ff. [397 f.], E. 4.1.4).

Erfreulicherweise begniigt sich das Bundesgericht jedoch nicht
mit diesem Nichteintreten aus prozessualen Griinden, sondern hélt in
einer Subsididrbegriindung fest, dass die Schadensberechnung der
Vorinstanz bundesrechtskonform ist (kurz, aber lesenswert: E. 4.2):
Art. 191 Abs. 1 OR greift als Schadenersatznorm beim Verkduferver-
zug im kaufménnischen Verkehr auf den allgemeinen Grundsatz von
Art. 107 Abs. 2 OR zuriick. Entscheidet sich die Kiduferin im Rahmen
ihrer Wahlrechte wie in casu fiir Schadenersatz im Umfang des posi-
tiven Interesses («Ersatz des aus der Nichterfiillung entstandenen
Schadens»), besteht der Schaden in der Differenz zwischen dem mit
dem Verkidufer vereinbarten Preis und dem Wiederverkaufspreis («prix
de revente»). Zur Bestimmung des Letzteren ist nicht in jedem Fall
ein Deckungskauf und damit eine konkrete Schadensberechnung nach
Art. 191 Abs. 2 OR nétig. In casu durfte die Kduferin den Schaden
abstrakt nach einem hypothetischen Wiederverkauf («un revente hy-
pothétique») berechnen, laut Bundesgericht aufgrund von zwei alter-
nativen Begriindungen: Einerseits hatte die Uhr einen Marktwert,
sodass Art. 191 Abs. 3 OR die abstrakte Schadensberechnung erlaubt.
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Andererseits war die Schadensfestsetzung auch nach Billigkeit («fixé
en équité») zuldssig, dies gestiitzt auf Art. 191 Abs. 11i.V.m. Art. 42
Abs. 2 OR. Im Zeitpunkt des Verzichts auf die Realerfiillung betrug
der Wert der Uhr laut der spezialisierten, anerkannten Website, an der
sich beide Parteien bei ihren Transaktionen orientiert hatten, mindes-
tens CHF 190000.—, was sich mit einem Privatgutachten deckte und
was einen Schaden (entgangenen Gewinn) von CHF 95 000.— ergibt.
Die Beschwerde hitte laut dem Bundesgericht demnach, wire sie zu-
lassig gewesen, abgewiesen werden miissen (E. 4.2).

Der Entscheid verdient im Ergebnis Zustimmung, doch ist ndher
auf die beiden vom Bundesgericht genannten alternativen Begriindun-
gen einzugehen, aus denen es das Recht auf abstrakte Schadensbe-
rechnung ableitet:

a) Da ein Verkduferverzug im kaufménnischen Verkehr zu be-
urteilen war, hétte es nahegelegen, fiir die abstrakte Schadensberech-
nung schlicht auf Art. 191 Abs. 3 OR (Marktpreis) zu verweisen (ers-
te Begriindung). Die Bestimmung erklirt die Preisdifferenz «zur
Erfiillungszeit» fiir massgebend («le cours du jour au terme fixé pour
la livraison»; fiir den vereinbarten Liefertermin oder sonstigen Fal-
ligkeitstag: HERBERT SCHONLE, Ziircher Kommentar, 3. Auflage, Zii-
rich 1993, N 27 zu Art. 191 OR; a. M. ALFRED KOLLER, Basler Kom-
mentar, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 7. Auflage, Basel 2020,
N 21 zu Art. 191 OR [Zeitpunkt des Untergangs des Erfiillungsan-
spruchs]). Hier war dieser Termin indessen nicht ohne Weiteres klar:
Er war urspriinglich auf die Woche vom 6. Januar 2022 festgelegt
worden und wurde in der Folge mehrfach einvernehmlich verschoben.
Als der Verkdufer am schlussendlich massgeblichen Datum (7. Feb-
ruar 2022) die Uhr nicht lieferte, liess die Kauferin es nicht bei der
Rechtsfolgenvermutung von Art. 190 Abs. 1 OR (Lieferungsverzicht
mit Schadenersatz wegen Nichterfiillung) bewenden; sie setzte dem
Verkiufer vielmehr eine Nachfrist (Art. 107 Abs. 1 OR) bis 16. Mirz
2022, beharrte also zunéchst auf der Lieferung (Art. 190 Abs. 2 OR)
und behielt sich die Ausiibung ihrer Gldaubigerwahlrechte vor. Als der
Verkdufer am 10. Mirz 2022 die Erfiillung mit deutlichen Worten
verweigerte, verzichtete die Kduferin am 11. und 15. Mirz 2022 auf
die Realerfiillung und verlangte Schadenersatz. Welches Datum ist
fiir die Schadensberechnung nach Art. 191 Abs. 3 OR nun massge-
bend - in einer Situation, in welcher der Marktwert der verkauften
Uhr offenbar tdglichen starken Schwankungen unterworfen war? Das
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Bundesgericht thematisiert diese Unklarheit nicht, erklirt jedoch das
Datum des Verzichts auf die Realleistung («a I'’époque ot elle a renon-
cé a l'exécution du contrat») fiir massgebend (E. 4.2; so bereits
BGE 120 II 296 ff. [300], E. 3b mit Hinweisen). Es wendet mit ande-
ren Worten nicht — jedenfalls nicht unmittelbar — Art. 191 Abs. 3 OR
an (und lasst es gleichzeitig zu, dass der Kéufer auf allfillige Wert-
steigerungen spekulieren kann).

b) Das macht(e) eine zweite Begriindung notig. Sie besagt, dass
der Schaden nach Billigkeit ermittelt, also nach Art. 42 Abs. 2 OR
geschiitzt werden kann. Dieser Gesichtspunkt gilt im Kaufvertrags-
recht auch dann, wenn die Kéuferin dem im Verzug befindlichen
kaufminnischen Verkéufer keine Nachfrist angesetzt hat, denn der
besondere Rechtsbehelf des Kidufers nach Art. 191 Abs. 3 OR schliesst
einen Schadensnachweis nach den allgemeinen Regeln nicht aus
(BGE 105 11 87 ff. [88 f.], E. 1.2; BGer 4A_257/2007, E. 3; SCHONLE,
a.a.0., N 31 ff. zu Art. 191 OR). Art. 42 Abs. 2 OR lisst sich direkt
(so anscheinend E. 4.2) oder analog anwenden (so BGE 120 11 296 ff.
[299 f], E. 3b, im Berichtsentscheid zitiert). Ein solches Vorgehen
betrifft gerade dann, wenn es zur Ermittlung des entgangenen Ge-
winns um den mutmasslichen Wiederverkaufspreis des Kaufgegen-
stands geht, eine hypothetische Frage, die nach dem gewohnlichen
Lauf der Dinge zu beantworten ist, und «berechnet» mithin — wie
Art. 191 Abs. 3 OR - einen abstrakten Schaden (grundlegend BGE 105
11 87 ff. [90], E. 1.3). Ein solches Vorgehen muss jedenfalls beim Kauf
im kaufménnischen Verkehr moglich sein. Dies gilt umso mehr, als
die bundesgerichtliche Praxis diese Art der Schadensberechnung so-
gar beim biirgerlichen (nicht kaufméannischen) Kauf erlaubt (BGE 104
IT 198 ff. [200], E. b; BGE 120 II 296 ff. [299 f|], E. 3b). Die Scha-
densberechnung (Schitzung) nach Billigkeit war in casu also bundes-
rechtskonform.

2. Grundstiickkauf

a.  Begriff des Vorkaufsfalls (Art. 216¢ OR);
BGE 150 I11 310 ff. (5A_927/2023)

D. war Eigentiimer eines landwirtschaftlichen Grundstiicks im
Kanton Zug, das er in zwei Teilflichen getrennt verpachtete: Pichter
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der einen Teilfliche war (seit 1992) C., die andere Teilfliche war an
B. verpachtet. Am 18. Oktober 2018 verkaufte D. das gesamte Grund-
stiick fiir CHF 500000.— an A. und (den vormaligen Pichter) B., die
im Grundbuch als Miteigentiimer eingetragen wurden. Daraufhin
iibte C. das gesetzliche Vorkaufsrecht an der von ihm gepachteten
Teilfliche aus (Art. 47 Abs. 2 BGBB). Seine Klage auf Erfiillung
wurde von den Zuger Gerichten gutgeheissen. A. und B. fiihren
Beschwerde in Zivilsachen beim Bundesgericht — ohne Erfolg.

Wird ein landwirtschaftliches Grundstiick verdussert, steht dem
Pichter nach Massgabe von Art. 47 Abs. 2 BGBB «am Pachtgegen-
stand» ein gesetzliches Vorkaufsrecht zu. Das gilt nach den einleiten-
den Bemerkungen des Bundesgerichts auch dann, wenn — wie im
vorliegenden Fall — nur eine Teilfliche des verkauften Grundstiicks
verpachtet ist; das Vorkaufsrecht [bzw. genauer: seine Ausiibung] 16st
alsdann grundsitzlich eine Parzellierungspflicht des Grundeigentii-
mers aus (E. 3.3.1 mit Hinweisen).

Soweit das BGBB keine besonderen Normen enthélt, gelten hin-
sichtlich des Vorkaufsrechts die Bestimmungen des OR und des ZGB
(Art. 681 Abs. 1 ZGB; Art. 216¢ ff. OR). Dies trifft namentlich auf
den Vorkaufsfall zu, dessen Umschreibung sich nach Art. 216c OR
richtet. Der Pdchter kann sein Vorkaufsrecht folglich geltend machen,
wenn das Grundstiick verkauft wird, sowie bei jedem anderen Rechts-
geschift, das wirtschaftlich einem Verkauf gleichkommt (Art. 216¢
Abs. 1 OR). Art. 216 Abs. 2 OR hilt dazu Ausnahmen fest, etwa die
Zuweisung eines Grundstiicks an einen Erben. Die Aufzidhlung der
Ausnahmen in Absatz 2 ist nicht abschliessend («namentlich»), wie
das Bundesgericht unter Hinweis auf seine Praxis ausfiihrt. So liegt
weiter kein Vorkaufsfall vor:

«[...] wenn das Geschiift nicht auf die wirtschaftliche Umsetzung und Verfliis-
sigung des im Grundstiick verkorperten Werts abzielt, sondern nur eine Vermogens-
umstrukturierung darstellt. Ebenso ist kein Vorkaufsfall gegeben, wenn das Geschéft
nur unter der speziellen Beriicksichtigung personlicher Beziehungen abgeschlossen
wird und mit einem Dritten nicht zum Tragen kidime, oder wenn die Gegenleistung fiir
die Eigentumsiibertragung einen Inhalt hat, der nur gerade vom Kéaufer gegeniiber dem
Verkéufer erbracht werden kann» (E. 3.3.2 mit Hinweisen).

Die Beschwerdefiihrer (Kédufer des Grundstiicks) hatten ausge-
fiihrt, ein Vorkaufsfall liege in casu nicht vor, weil D. ihnen das Grund-
stiick unter der besonderen Berticksichtigung von freundschaftlichen
Beziehungen verkauft habe (E. 3.5 und nicht amtlich publizierte
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E. 3.1). Dieser Umstand hat jedoch — wie das Bundesgericht klarstellt —
fiir sich allein keine Bedeutung; vielmehr kommt es auf das konkrete
Rechtsgeschift an: Die personliche Beziehung miisste mit anderen
Worten «in irgendeiner Art und Weise im konkreten Rechtsgeschift
Ausdruck finden» (E. 3.5.2), beispielsweise als Erbvorbezug, als ge-
mischte Schenkung oder als Verpfriindungsvertrag (E. 3.5.1). So ver-
hielt es sich im Berichtsfall gerade nicht: Der vereinbarte Kaufpreis
fiir das Grundstiick war nicht unter Beriicksichtigung der Person des
Erwerbers festgesetzt worden, sondern lag im marktiiblichen Bereich,
ja sogar im nach Art. 66 BGBB hochstzulidssigen Bereich (E. 3.4 und
3.5.2). Im Ubrigen weist das Bundesgericht darauf hin, dass die Ab-
rede eines «Freundschaftspreises» — anders als eine gemischte Schen-
kung — den Vorkaufsfall nach der Lehre gerade auslost (E. 3.5.2). Hier
war der Vorkaufsfall demnach zu bejahen, was zur Abweisung der
Beschwerde fiihrt.

Der Entscheid verdient Zustimmung. Die Riicksichtnahme auf
irgendwelche «personlichen Beziehungen» zwischen den Kaufver-
tragsparteien — unabhéngig von der konkreten Ausgestaltung des
Rechtsgeschifts — wiirde Machenschaften zur Umgehung des Vor-
kaufsrechts Tiir und Tor 6ffnen. Das sah bereits die Vorinstanz so, die
den geschlossenen Grundstiickkauf als «klassischen» Vorkaufsfall
bezeichnete (nicht amtlich publizierte E. 3.2, unter Hinweis auf JONAS
RUEGG, Rechtsgeschiftliche Vorkaufsrechte an Grundstiicken, Diss.
Luzern, Ziirich/Basel/Genf 2014, Rn. 612). Methodisch zuzustimmen
ist tiberdies der bundesgerichtlichen Aussage, wonach bei der Frage,
ob ein Vorkaufsfall vorliegt, auch auf die vor Inkrafttreten von
Art. 216c OR ergangene Rechtsprechung zuriickgegriffen werden darf
und muss (E. 3.5.1).

Im Einzelfall kann die Abgrenzung zwischen «Freundschafts-
preis» und gemischter Schenkung allerdings heikel sein. Obwohl die
rechtliche Qualifikation des Vertrags der Parteidisposition entzogen
ist (BGE 143 1I 297 ff. [331], E. 8.4.1; BGer 4A_251/2024, E. 3.4.1;
JAGGI/GAUCH/HARTMANN, a.a.O., N 241 zu Art. 18 OR mit Hinwei-
sen), kann und soll die Urkundsperson bei der Formulierung der 6f-
fentlichen Urkunde mithelfen, den Parteiwillen (auch und gerade in
diesem Punkt) moglichst klar zu regeln.
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b. Kaufsrecht an einem Grundstiick, Formfragen; Ausiibung
des Kaufsrechts;
BGer 4A_251/2024

Im Zusammenhang mit einem in einem schriftlichen Mietver-
trag enthaltenen Kaufsrecht an einem Grundstiick dussert sich das
Bundesgericht zur Rechtsnatur des Kaufsrechts und zu seiner Form.
Der Entscheid bestétigt in weiten Teilen die bisherige Praxis, enthilt
aber eine Uberraschung (wohl in Form eines Versehens):

Ein Optionsrecht ist — so das Bundesgericht — ein aufschiebend
bedingtes Rechtsgeschiift. Es verleiht dem Berechtigten die Befugnis,
durch einseitige Willenserkldrung «nicht nur wie beim Vorvertrag die
andere Partei zum Abschluss eines Hauptvertrags zu verpflichten,
sondern unmittelbar ein inhaltlich bereits fixiertes Vertragsverhiltnis
herbeizufiihren oder zu verlangern» (E. 3.3.1 mit Hinweisen). Das
Kaufsrecht gehort zu diesen Optionsrechten; es riumt dem Berechtig-
ten die Befugnis ein, «eine Sache durch einseitige Willenserkldrung
zu erwerben» (E. 3.3.2).

Wird im Vertrag auf Einrdumung eines Kaufsrechts der Kauf-
preis zum Voraus bestimmt, bedarf er — so das Bundesgericht — der
offentlichen Beurkundung (Art. 216 Abs. 2 OR). Ein Verstoss gegen
diese Formvorschrift — wie im Berichtsfall — macht den Kaufsrechts-
vertrag «grundsétzlich nichtig, das heisst absolut unwirksam», was
von Amtes wegen zu beachten ist (E. 3.3.2 und 3.4.1).

Wird ein (wirksam vereinbartes) Kaufsrecht ausgeiibt, kommt
kein neuer Vertrag zustande, sondern es wird «der aufschiebend be-
dingte Kaufvertrag zu einem nunmehr unbedingten Kaufvertrag»; die
Ausiibungserkldrung muss «aus diesem Grund» nicht 6ffentlich be-
urkundet werden (E. 3.3.3).

Uberraschend und allem Anschein nach ein Versehen stellt die
bundesgerichtliche Aussage dar, dass der Beurkundungszwang (nur?)
gelten soll, wenn der Kaufsrechtsvertrag «den Kaufpreis zum Voraus»
bestimmt (E. 3.3.2). Art. 216 Abs. 2 OR unterstellt indessen jeden
Kaufsrechtsvertrag dem Zwang zur 6ffentlichen Beurkundung. Ledig-
lich fiir gewisse Vorkaufsvertrige — ndmlich jene, die den Kaufpreis
nicht zum Voraus bestimmen — ordnet Art. 216 Abs. 3 OR das Geniigen
der Schriftform an. Nur bei Vorkaufsvertrigen ist es denn auch mog-
lich, den Preis offenzulassen (er bestimmt sich alsdann nach dem Kauf-
preis, der vom Verkéufer im Vertrag mit dem Drittkdufer [ Vorkaufsfall]
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festgelegt ist; Art. 216d Abs. 3 OR). Kaufsrechtsvertrige miissen
demgegeniiber immer einen Kaufpreis enthalten — er ist als objektiv
wesentlicher Punkt zentral fiir den Konsens und fiir die Einhaltung der
Form (vgl. z. B. JORG SCHMID/HUBERT STOCKLI/FREDERIC KRAUSKOPF,
OR BT, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 3. Auf-
lage, Ziirich/Basel/Genf 2021, Rn. 573 i. V.m. 580 mit Hinweisen).

c.  Mingelhaftung des Verkdufers I; Mdngelriige, Behauptungs-
und Beweislast; Verzicht des Verkdufers, sich auf die
Verspdtung der Riige zu berufen;

BGer 4A_357/2024

Als an einer zu Stockwerkeigentum ausgestalteten Uberbauung
im Waadtland Bauarbeiten ausgefiihrt wurden, tauchten diverse Mingel
des Gebdudes auf, namentlich bei den Abwasser- und Drainageleitungen
sowie am Dach. A. und B., die einen Stockwerkanteil erworben hatten,
klagten daraufhin gegen die Verkduferin C. AG aus Sachgewihrleistung.
Die erste Instanz schiitzte die Klage im Umfang von rund 190 000 CHF
als Kosten fiir die Médngelbeseitigung. Das Waadtldnder Kantonsgericht
hiess eine dagegen gerichtete Berufung der Verkéduferin gut und wies
die Klage ab. Dagegen wehren sich die Klidger (Kdufer) mittels Be-
schwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht — mit Erfolg.

Im Zentrum der bundesgerichtlichen Erwidgungen steht die
Mingelriige (im Kauf- und Werkvertragsrecht); im Einzelnen geht es
um Fragen ihrer Behauptung und Bestreitung sowie um den allfélligen
Verzicht der Verkduferin (oder Werkunternehmerin) auf die verspéte-
te Geltendmachung durch die Kéufer (oder Besteller). Das Bundesge-
richt verweist zunidchst auf die gesetzliche Obliegenheit, versteckte
Miingel sofort nach ihrer Entdeckung zu riigen (Art. 201 Abs. 3 OR),
wobei es immer wieder auf die Parallelitdt von Kaufvertrags- und
Werkvertragsrecht (Art. 370 Abs. 3 OR) hinweist. Die Rechtsprechung
gewihrt der Kiuferin bzw. Bestellerin eine kurze Uberlegungsfrist
(«un court délai de réflexion»), betont jedoch auch, dass es fiir die
Lange der Frist auf die konkreten Umstidnde ankommt, namentlich
auf die Art des Mangels (E. 3.2.2). Eine verspitete Riige fiihrt auf-
grund der gesetzlichen Genehmigungsfiktion zum Verlust sdmtlicher
Gewihrleistungsanspriiche (E. 3.2.3).

Das Bundesgericht ruft sodann seine Rechtsprechung in Erin-
nerung, wonach die Verkduferin (Werkunternehmerin) die Genehmi-
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gung der abgelieferten Kaufsache (des abgelieferten Werks) wegen
verspiteter Riige behaupten kann. Alsdann obliegt es der Kiuferin
(Bestellerin), die Gewihrleistungsanspriiche geltend macht, zu be-
haupten und zu beweisen, dass sie die Mingel rechtzeitig geriigt hat
(E. 3.2.4). In casu hatte die Verkéuferin die Verspatung der Mingel-
riige — und damit die Genehmigung der Kaufsache durch die Kadufer —
rechtsgeniiglich geltend gemacht (E. 3.4.1 mit dem Hinweis, dass
keine blosse Pauschalbestreitung [«contestation en bloc»] vorlag). Es
oblag daher den Kéufern, genau zu behaupten, wann sie die Mingel
entdeckt und wann sie sie geriigt hatten («[...] d’alléguer précis€ément
quand ils avaient découvert les défaux et quand ils les avaient signa-
Iés»). Das hatten sie nicht in rechtsgeniiglicher Weise getan, sodass
nicht von einer rechtzeitigen Riige auszugehen war (E. 3.4.2).

Damit ist iiber die Beschwerde jedoch noch nicht entschieden.
Die Verkiuferin (Werkunternehmerin) kann namlich nach Lehre und
Rechtsprechung ausdriicklich oder stillschweigend darauf verzichten,
sich auf die Verspitung der Mingelriige zu berufen. Der Nachweis
eines solchen Verzichts obliegt der Kéduferin (Bestellerin). Nach der
Praxis liegt ein stillschweigender Verzicht etwa dann vor, wenn eine
Werkunternehmerin alle in einem Privatgutachten umschriebenen
Verbesserungsarbeiten vorgenommen oder wenn sie ihren Willen zur
Mingelbeseitigung klar gedussert und bei den beteiligten Unterneh-
men auf dieses Ziel hin interveniert hat (E. 3.4.3).

So verhielt es sich hier — entgegen der Auffassung der Vorin-
stanz: Die Verkéuferin hatte gegeniiber den Kéiufern erklirt, dass sie
sich fiir den Fall, dass sich die behaupteten Méngel bestitigen sollten
(«en cas de défauts avérés»), ausdriicklich und vorbehaltlos bei den
am Bau beteiligten Unternehmen fiir die Beseitigung der Méngel ein-
setzen werde. In der Folge anerkannte sie die Méngel ausdriicklich,
setzte mehrere Subunternehmer fiir Nachbesserungsarbeiten in Verzug
und leitete gerichtliche Verfahren gegen diese ein — ohne sich vor dem
vorliegenden Prozess je auf die Verspiatung der Mingelriige der Kiu-
fer zu berufen. Damit hat sie auf diesen Einwand verzichtet (E. 3.4.5).
Das Bundesgericht hebt daher den Entscheid des Waadtlinder Kan-
tonsgerichts auf und weist die Sache zur Fortsetzung des Verfahrens
an die Vorinstanz zuriick.

Der Annahme eines Verzichts der Verkduferin auf die Geltend-
machung der verspiteten Riige (E. 3.4.3-3.4.5) ist uneingeschriankt
zuzustimmen; sie ist einer Rechtsmissbrauchskonstruktion — krass
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widerspriichliches Verhalten — mit Blick auf die Ultima-Ratio-Funk-
tion des Rechtsmissbrauchsverbots (vgl. dazu etwa HEINZ HAUSHEER/
REGINA E. AEBI-MULLER, Berner Kommentar, Art. 1-9 ZGB, Bern
2012, N 60 zu Art. 2 ZGB; HORLIMANN-KAUP/SCHMID, Einleitungs-
artikel des ZGB und Personenrecht, a.a.O., Rn. 289 und 192, je mit
Hinweisen) vorzuziehen, die in vielen Fillen (auch im Berichtsfall)
ebenfalls moglich wire. Dariiber hinaus sei Folgendes angemerkt:

a) Die Streitigkeiten um die doch gravierenden Mingel (bzw.
um den Ersatz der Kosten fiir die Méngelbeseitigung) haben im vor-
liegenden Fall sehr lange gedauert, und der Prozess ist mit der Riick-
weisung durch das Bundesgerichtsurteil vom 13. Miérz 2025 noch nicht
beendet: In der Klage wird als Verzugsbeginn (wir nehmen an, da
waren die Nachbesserung oder der Kostenersatz aus klagerischer Sicht
fallig) der 30. November 2009 aufgefiihrt. Der Anwalt der Verkiufe-
rin sagte den Kiufern im Februar 2013 brieflich zu, man kiimmere
sich um die Mingelbeseitigung (durch die Subunternehmer). Das erst-
instanzliche Urteil erging im Februar 2023, der riickweisende Bun-
desgerichtsentscheid im Mirz 2025. Wer eine Wohnung kauft oder
baut und sich dann entschliesst, darum zu prozessieren, braucht einen
langen Atem!

b) Die bundesgerichtliche Praxis zur Behauptungs-, Bestrei-
tungs- und Beweislast fiir die rechtzeitige bzw. verspitete Mingelrii-
ge (referiert in E. 3.2.4) ist nicht unumstritten, auch wenn sie in jiin-
gerer Zeit bestitigt wurde (ausser dem Berichtsentscheid vgl. etwa
BGE 149 III 304 ff. [308], E. 4.2), freilich ohne einldssliche Ausein-
andersetzung mit abweichenden Lehrmeinungen. Kritisiert wird die
Praxis mit grundsitzlichen Argumenten namentlich von PETER GAUCH
(Der Werkvertrag, 6. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2019, Rn. 2170), von
ALEXANDRA JUNGO (Ziircher Kommentar, 3. Auflage, Ziirich/Basel/
Genf 2018, N 460 ff. zu Art. 8 ZGB) und von ALAIN BIEGER (Die
Mingelriige im Vertragsrecht, Diss. Freiburg, Ziirich/Basel/Genf
2009, Rn. 335 ff.; vgl. auch die Ubersicht bei BETTINA HORLIMANN-
KAUP/JORG ScHMID, Einleitungsartikel des ZGB und Personenrecht,
a.a.0.,Rn. 471af). Die Kritik ist sehr bedenkenswert, und wir hoffen,
dass das Bundesgericht eine der nédchsten Gelegenheiten nutzt, sich
damit vertieft auseinanderzusetzen.

¢) Das Bundesgericht hat sich bisher nicht zur Frage ausgespro-
chen, ob es fiir die Rechtzeitigkeit der Mingelriige auf deren Zugang
(Eintreffen) beim Empfinger ankommt oder ob deren Absendung
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geniigt. Das Waadtlinder Kantonsgericht hatte offenbar auf die Ab-
sendung abgestellt (E. 3.3: «[...] d’alléguer et de prouver que ’avis des
défauts avait été envoyé en temps utile»; «[...] 1a date d’envoi de I’avis
des défauts»). Diese Losung, zu der das Bundesgericht im Berichtsfall
nicht Stellung nimmt (und auch nicht Stellung nehmen muss), verdient
Zustimmung. Sie wird in § 377 Abs. 3 des deutschen Handelsgesetz-
buchs (HGB), der dem schweizerischen Recht als Vorbild diente, aus-
driicklich festgeschrieben, ebenso in § 377 Abs. 4 des Osterreichischen
Unternehmensgesetzbuchs (UGB) — wobei anzumerken ist, dass diese
beiden Rechtsordnungen eine Riigeobliegenheit nur fiir den Handels-
kauf vorsehen. Das Absendeprinzip, das sich auch in Art. 27 CISG
findet, rechtfertigt sich mit Blick auf die iiberaus harten Folgen der
verspiteten Méngelriige auch fiir das schweizerische Obligationen-
recht (SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, a.a.O., Rn. 366 mit
Hinweisen; BIEGER, a.a.O., Rn. 302 f; in jiingster Zeit ausfiihrlich
WiNoNA BRUHIN, Das Wirksamwerden von Willenserkldarungen, Diss.
Luzern, Ziirich/Genf 2025, Rn. 547 ff.).

d) Die Anderung des Obligationenrechts (Baumingel) vom
20. Dezember 2024, die am 1. Januar 2026 in Kraft treten wird (AS
2025, S. 270), betrifft auch die Méngelriige: Die neue Riigefrist betridgt
beim Grundstiickkauf und beim Werkvertrag iiber ein unbewegliches
Werk 60 Tage bzw. (bei geheimen Mingeln) 60 Tage nach Entdeckung;
die Vereinbarung einer kiirzeren Frist ist unwirksam (revidierte Fas-
sungen der Art. 219a Abs. 1, Art. 367 Abs. 1% und Art. 370 Abs. 4
OR, mit Anderungen in weiteren Bestimmungen; vgl. dazu PETER
GAUCH, «Obligationenrecht (Bauméngel)» — Ein Streifzug durch die
partielle Revision des kauf- und werkvertraglichen Gewéhrleistungs-
rechts vom 20. Dezember 2024, SJZ 121/2025, S. 495 ff. [497 {f.]).
Bei offenen Mingeln beginnt die Riigefrist laut der Botschaft mit dem
Ablauf der Priifungsfrist; Letztere 1duft ab der Besitziibertragung des
Grundstiicks (BB12022, S. 2743 [Subseite 31 f. zu Art. 219a OR]). Mit
dieser Verldngerung soll nach dem Bundesrat die «ausserordentliche
Hirte der heutigen <Sofort-Riige> im Werkvertrags- und Kaufvertrags-
recht fiir Grundstiickkidufer und Bauherren abgemildert werden»
(a.a.0.). Das ist zu begriissen, doch trifft dieser Mangel des bestehen-
den Rechts nicht nur Grundstiickkdufer und Bauherren, sondern alle
Kiufer und Werkbesteller, insbesondere (aber nicht nur) Konsumen-
tinnen und Konsumenten. Der gesetzgeberische Reformbedarf hin-
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sichtlich des Riigeerfordernisses dauert also an (dhnlich GAucCH,
a.a.0., S.503 f).

d.  Mingelhaftung des Verkdufers II; Fldchenmangel bei
Stockwerkeigentum; Frage der Anwendbarkeit von Art. 219
Abs. 2 OR; absichtliche Tduschung durch die Verkduferin,
BGer 4A_499/2022

Die A. AG (Beklagte) verkaufte am 23. Mirz 2010 dem B. (Kl&-
ger) eine Stockwerkeinheit im Kanton Waadt fiir CHF 885 000.— (ein-
schliesslich Parkplatz); das Sonderrecht bestand in einer 6,5-Zimmer-
Wohnung auf zwei Etagen. Allerdings war auf den Plinen zum Ausbau
der Stockwerkeinheiten in den Jahren 2005-2008 das Obergeschoss
der genannten Einheit weder als Wohnflache vorgesehen, noch von
den Baubehdrden (im «permis d’habiter») als solche bewilligt worden;
vorgesehen war es damals nur als Bastelraum oder Spielzimmer fiir
Kinder. Der Kidufer B. entdeckte diesen Umstand nach eigenen Aus-
sagen erst 2016, nachdem er ein Architekturbiiro mit Pldnen fiir
Umbauarbeiten betraut hatte, und riigte die fehlende Bewohnbarkeit
des Obergeschosses im Februar 2016. Im Februar 2017 klagte B. vor
den Waadtldnder Gerichten auf Zahlung von rund 286 000 CHF (im
Verlauf des Verfahrens reduziert auf CHF 180000.—) zufolge Minde-
rung. Wihrend die erste Instanz die Klage abwies, hiess das Kantons-
gericht sie gut. Die Beschwerde in Zivilsachen der Verkéduferin an das
Bundesgericht hat in der Sache (mit Ausnahme einer masslichen Kor-
rektur wegen anderer Berechnung des Minderungsbetrags) keinen
Erfolg.

Streitig ist zundchst die Anwendbarkeit von Art. 219 OR. Das
Bundesgericht verneint, dass Art. 219 OR auf den Verkauf einer Stock-
werkeigentumseinheit (bei unzutreffender Wohnfldche) anwendbar
sei, und zwar unter Hinweis auf seine friihere Rechtsprechung (BGE 87
11244 ff. [248], E. d; BGer 4A_417/2007, E. 4.3), da es sich bei Stock-
werkeigentum nicht um ein durch amtliche Vermessung begrenztes
Kaufobjekt handle (E. 3.1). Es behandelt den Fall nach den Sachge-
wihrleistungsregeln von Art. 197 ff. OR (E. 3.2) und entscheidet in
Ubereinstimmung mit der Vorinstanz, dass die in den Vertragsver-
handlungen (unter Einbezug einer Maklerin als Hilfsperson; Art. 101
OR) bekanntgegebenen Flichenangaben zugesicherte Eigenschaften
und die amtliche Bewilligung der Bewohnbarkeit des Obergeschosses
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eine vorausgesetzte Eigenschaft war — wegen ihres Fehlens liegt ein
Mangel vor (E. 4.1.1.1 . und ausfiihrlich E. 4.2). Das berechtigt den
Kéufer zur Kaufpreisminderung, die sich nach der relativen Methode
berechnet (E. 4.1.2.1 und ausfiihrlich E. 4.3, mit der genannten mass-
lichen Korrektur in E. 4.3.2). Da in casu eine absichtliche Tduschung
seitens der Verkéuferin vorliegt (Art. 210 Abs. 6 OR), kann sich diese
weder auf eine verspitete Riige noch auf die Verjihrung berufen.

Der Entscheid verdient in den meisten Punkten Zustimmung.
Zu weit geraten ist jedoch die bundesgerichtliche Formulierung, wo-
nach «Art. 219 OR» nicht auf den Kaufvertrag iiber eine Stockwerk-
einheit Anwendung finde, sondern dieser Fall ausschliesslich durch
die Art. 197 ff. OR geregelt werde (E. 3.1: «I’art. 219 CO ne s’applique
pas a la vente d’une part de copropriété par étages»; «[...] le défaut de
surface [...] est soumis aux régles des art. 197 ss CO»). Diese Aussa-
ge trifft nur auf Art. 219 Abs. 2 OR zu. Hingegen bleiben die Absétze 1
und 3 in solchen Fillen anwendbar: Sie beziehen sich nicht auf die
amtliche Vermessung (der Flidche des verkauften Grundstiicks) und
lassen sich daher auch auf Verkédufe von Stockwerkeigentum ohne
Weiteres anwenden. Im Einzelnen:

Art. 219 Abs. 1 OR setzt voraus, dass «das Grundstiick nicht
das Mass besitzt, das im Kaufvertrag angegeben ist» («lorsque
I'immeuble n’a pas la contenance indiquée dans I'acte de vente»; «qual-
ora il fondo non avesse la misura indicata dal contratto»). Als «Grund-
stiick» gilt nach Art. 655 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB (i. V.m. Art. 712a Abs. 1
ZGB) auch ein zu Stockwerkeigentum ausgestalteter Miteigentumsan-
teil an einem Grundstiick. Nach der dlteren Rechtsprechung des Bun-
desgerichts und einem erheblichen Teil der Lehre kommt Art. 219
Abs. 1 OR (in Abgrenzung zu Art. 219 Abs. 2 OR) denn auch nur dann
zur Anwendung, wenn fiir das betreffende Grundstiick kein auf amt-
licher Vermessung beruhendes Grundbuch besteht (BGE 62 II 159 ff.
[163], E. 3; vgl. auch BGE 81 II 138 ff. [140], E. 3; PIERRE CAVIN,
Kauf, Tausch und Schenkung, in: Schweizerisches Privatrecht,
Band VII/I: Obligationenrecht — Besondere Vertragsverhiltnisse, Ba-
sel/Stuttgart 1977, S. 139; MiriaMm EGGEN, Berner Kommentar,
Art. 216-221 OR, Bern 2025, N 42 ff. zu Art. 219 OR mit weiteren
Hinweisen). Fiir Stockwerkeigentumsanteile fehlt — beziiglich der Fli-
chenangabe — ein auf amtlicher Vermessung beruhender Grundbuch-
eintrag, da der Plan fiir das Grundbuch hier keine Daten der amtlichen
Vermessung iiber die Fliache der Miteigentumsanteile bzw. Sonder-
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rechte enthilt (Art. 7 Abs. 2 VAV e contrario [SR 211.432.2]; vgl. auch
Art. 23 Abs. 3-5 GBV). Insoweit liegen keine auf amtlicher Vermes-
sung beruhende Grundbuchdaten zur Flidche vor (BGer 4A_417/2007,
E. 4.3), weshalb Art. 219 Abs. 1 OR — und nicht dessen Absatz 2 —
Anwendung findet. Eine Anderung der Rechtslage konnte sich allen-
falls in Zukunft ergeben, wenn dereinst Art. 712eduater des Vorent-
wurfs vom 20. September 2024 (Schweizerisches Zivilgesetzbuch
[Stockwerkeigentum]) Gesetz wird: Dessen Absatz 2 sieht nimlich
in gewissen Fillen die Erstellung eines (berichtigten) Aufteilungs-
plans durch die zustindige Stelle der amtlichen Vermessung vor
(abrufbar unter https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/gesellschaft/
gesetzgebung/stockwerkeigentum.html); dann miisste Art. 219 Abs. 2
OR allenfalls auch auf Flichenmingel bei Stockwerkeigentum ange-
wendet werden.

De lege lata ist demnach fiir Flachenmingel bei Stockwerkei-
gentumseinheiten Art. 219 Abs. 1 OR anwendbar, und es kann entge-
gen der zitierten Erwidgung des Bundesgerichts daher nicht pauschal
auf die Art. 197 ff. OR verwiesen werden. Beim Wort genommen
hitte dieser Verweis zur Folge, dass bei Flichenméngeln auch das
Gestaltungsrecht der Wandelung nach Art. 205 und Art. 208 OR of-
fenstdnde, was nach der Rechtsprechung von Art. 219 Abs. 1 OR aber
gerade ausgeschlossen werden soll (vgl. BGE 87 II 244 ff. [S. 247],
E. c; CaviN, a.a. 0., S. 138 f.; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT,
a.a. 0., Rn. 656 mit weiteren Hinweisen; a. M. MIRJAM EGGEN, Berner
Kommentar, Art. 216-221 OR, Bern 2025, N 78 ff. zu Art. 219 OR;
HANS GIGER, Berner Kommentar, Art. 216221 OR, Bern 1997,
N 58 ff. zu Art. 219 OR).

Wichtig ist die Zuordnung eines Flichenmangels zu Art. 219
OR oder eben Art. 197 ff. OR sodann — und vor allem — wegen der
Verjahrungsfrage: Die Verjihrung der Anspriiche aus Sachgewihr-
leistung richtet sich auch bei Flichenmingeln richtigerweise nach
Art. 219 Abs. 3 OR (fiinf Jahre ab Erwerb des Eigentums) und nicht
etwa nach Art. 210 Abs. 1 oder 2 OR (vgl. CaviNn, a.a.O., S. 138;
ScHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, a.a. 0., Rn. 657; so auch BGE 104 II
265 ff. [270], E. 3; BGer 4A_235/2008, E. 5.1; BGer 4D_73/2021,
E. 5.1), was auch fiir den Verkauf von Stockwerkeigentum als Grund-
stiick zu gelten hat.

Das kiinftige Recht schreibt dies ausdriicklich fest: Art. 219a
Abs. 3 OR, der am 1. Januar 2026 in Kraft treten wird (AS 2025,
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S. 270), bezieht sich ausdriicklich auf «die Anspriiche des Kéufers
wegen Mingeln des Grundstiicks» («I’action en garantie pour les
défauts de I'immeuble»; «I’obbligo di garanzia per i difetti del fondo»),
was Flachenmingel miteinschliesst. Da im Berichtsentscheid indes
die Voraussetzungen von Art. 210 Abs. 6 OR (absichtliche Tduschung)
erfiillt waren (E. 5), hatte die erwédhnte Frage keine Entscheidrelevanz.

Ausfiihrlich ruft der Entscheid schliesslich die Rechtsprechung
zur Berechnung des Minderwerts nach der relativen Methode in Er-
innerung und fiihrt die Berechnung auf illustrative Weise durch
(E. 4.1.2 und 4.3). Zwar besteht im Allgemeinen eine tatsdchliche
Vermutung, dass der objektive Wert der Kaufsache ohne Mangel mit
dem von den Parteien vereinbarten Preis iibereinstimmt (E. 4.1.2.2).
Im vorliegenden Fall konnte dieser objektive Wert indes durch ein
Gutachten ermittelt werden, weshalb entgegen der Vorinstanz nicht
auf diese tatsidchliche Vermutung abgestellt werden durfte (E. 4.3.2)
und die Beschwerde insoweit — masslich — gutgeheissen wurde.

3. Werkvertrag

a. Sorgfaltspflicht des Unternehmers; Haftung fiir

Begleitschiden; Beweismass;
BGer 4A_531/2022

Fragen des Beweismasses stehen im Vordergrund des hier zu
besprechenden Genfer Falls und geben dem Bundesgericht Anlass zu
lesenswerten werkvertragsrechtlichen Erwidgungen: B. (Kldger) liess
auf seinem Grundstiick im Kanton Genf ein Einfamilienhaus bauen
und iibertrug der Reinigungsfirma A. AG (Beklagte) fiir pauschal
CHF 5851.45 die Endreinigung der gesamten Baustelle. Die A. AG
wurde vor Inangriffnahme ihrer Arbeiten angewiesen, jene Fenster,
auf denen sie Kratzer feststellte, nicht zu reinigen, sondern umgehend
der Bauleitung zu melden; sie tat dies mit Bezug auf einen (einzigen)
Kratzer. Unmittelbar nach Beendigung der Reinigungsarbeiten stellte
B. jedoch mehrere Kratzer auf den Fensterscheiben fest. Die gericht-
lich angeordnete vorsorgliche Beweisaufnahme ergab eine Mehrzahl
grosser vertikaler Kratzer auf sémtlichen Fensterscheiben des Hauses.
Ein von B. beigezogener Experte bestitigte, dass eine Vielzahl von
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Fensterscheiben zerkratzt war, und zwar wegen der Verwendung un-
geeigneter, abgenutzter oder defekter Reinigungswerkzeuge.

Die von B. gegen die A. AG eingereichte Schadenersatzklage
auf rund 160 000 CHF (einschliesslich der Beweisaufnahme- und Ex-
pertenkosten) wurde von den Genfer Gerichten grosstenteils geschiitzt;
beide kantonalen Instanzen gingen davon aus, die Schadensverursa-
chung durch die Beklagte sei iiberwiegend wahrscheinlich («de vrai-
semblance prépondérante»), was geniige. Die Beschwerde in Zivilsa-
chen der A. AG hat beim Bundesgericht — im Ergebnis — keinen Erfolg.

Das Bundesgericht stellt zunéchst klar, dass es sich bei den Krat-
zern — sofern sie von der beklagten Reinigungsfirma stammen — nicht
um ein mangelhaftes Werk oder um einen Mangelfolgeschaden han-
delt, sondern um einen Begleitschaden («un dommage accessoire»):
Als Werkvertragsleistung war die Reinigung versprochen. Die Fenster
waren gereinigt, aber eben zerkratzt. Die Haftung der Werkunterneh-
merin ergibt sich folglich nicht aus den Gewihrleistungsregeln
(Art. 368 OR, mit entsprechender Riigeobliegenheit des Bauherrn),
sondern folgt den allgemeinen Regeln iiber die Leistungsstorungen
(Art. 97 ff. und Art. 101 OR), samt der Verjahrungsfrage (E. 3.1.1 mit
Hinweisen, unter anderem auf BGE 89 II 232 ff. [237 f.], E. 5, wo es
ebenfalls um Fensterscheiben ging, welche die Hilfspersonen der Un-
ternehmerin anldsslich ihrer Verputzarbeiten zerkratzt hatten, und auf
GaucH, Der Werkvertrag, a.a. O., Rn. 1858).

Eine der Haftungsvoraussetzungen besteht in der Vertragsver-
letzung, hier in der Sorgfaltspflichtverletzung, die das Gesetz in
Art. 364 Abs. 1 OR aufstellt und in Art. 365 OR konkretisiert (sorg-
faltiger Umgang der Werkunternehmerin mit dem vom Bauherrn ge-
lieferten Stoff). Jede Verletzung der Sorgfaltspflicht durch die Werk-
unternehmerin oder ihre Hilfspersonen stellt eine Schlechterfiillung
dar — erfolge sie vor der Ablieferung des Werks, nach Vertragsbeen-
digung oder wdhrend der Herstellung oder Ablieferung des Werks
(E. 3.1.2).

Beide Genfer Instanzen gingen davon aus, die Vertragsverlet-
zung (Sorgfaltspflichtverletzung durch Zerkratzen der Scheiben an-
lasslich deren Reinigung) durch die Beklagte sei iiberwiegend wahr-
scheinlich, was geniige. Dem hilt das Bundesgericht entgegen, dass
hier nicht ein reduziertes Beweismass gelte, sondern das Regelbeweis-
mass des strikten Beweises («la preuve certaine»), dass das Gericht
also von der behaupteten Tatsache iiberzeugt sein miisse. Eine Beweis-
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not liegt — so das Bundesgericht — hier nicht vor, da es fiir die Beur-
teilung der Pflicht der Unternehmerin, die Fensterscheiben des Bestel-
lers sorgfiltig zu behandeln, geniigt, den Zustand der Fenster vor und
nach der Reinigung festzustellen (E. 3.1.4).

Trotz des Bekenntnisses der Vorinstanzen zum falschen Be-
weismass kommt es jedoch nicht zu einer Riickweisung des Falls: Die
kantonalen Gerichte waren aufgrund des Beweisverfahrens willkiir-
frei zum Schluss gekommen, die Fenster seien vor der Reinigung
durch die Beklagte unbeschiddigt gewesen und es sei dem Kléger
(Besteller) der Nachweis gelungen, dass die Scheiben unmittelbar
nach der Beendigung der Reinigungsarbeiten zerkratzt waren. Damit
ist die Sorgfaltspflichtverletzung der Werkunternehmerin nicht nur
tiberwiegend wahrscheinlich, sondern gewiss — der strikte Beweis ist
also erbracht (E. 4). Die iibrigen Haftungsvoraussetzungen sind vor
Bundesgericht unbestritten (E. 4.3), sodass die Beschwerde im Er-
gebnis abzuweisen ist.

Der Einschitzung der Kratzer als Begleitschiaden und der Wiir-
digung des Beweisergebnisses ist zuzustimmen. Die Anweisung des
Bauherrn an das Reinigungsunternehmen, jene Fenster, auf denen sie
Kratzer feststellt, nicht zu reinigen, sondern umgehend der Bauleitung
zu melden, erweist sich im Nachhinein als nicht so harmlos, wie sie
zunéchst scheinen mag. Sie (bzw. das Nichtmelden bestehender Krat-
zer durch die Angestellten der Beklagten) wird vom Bundesgericht
mitberiicksichtigt bei der Feststellung, die Vorinstanz habe den kli-
gerischen Nachweis der Sorgfaltspflichtverletzung der Unternehmerin
willkiirfrei als erbracht betrachten konnen (E. 4.2).

b. Vergiitung nach Aufwand (Art. 374 OR); Substanzierungslast;
BGer 4A_226/2023

Im Zusammenhang mit einem Totalunternehmervertrag iiber
die Planung und schliisselfertige Erstellung eines Nanotech-Labors
stritten die Parteien iiber die Vergiitung. Die Klage der Totalunterneh-
merin auf Zahlung des behaupteten Restwerklohnanspruchs von rund
4 Mio. CHF war vom Handelsgericht Ziirich abgewiesen worden, un-
ter anderem wegen ungeniigender Substanzierung (Einzelheiten in
E. 3.2 und 3.3). Zur Vergiitung nach Aufwand (Art. 374 OR) fiihrt das
Bundesgericht in Bestétigung seiner bisherigen Praxis aus, Grundlage
bilde «der bei sorgfiltigem Vorgehen objektiv notwendige Aufwand».
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Der getitigte Aufwand miisse daher so dargelegt werden, dass dessen
Notwendigkeit und Angemessenheit iiberpriift werden konnten, was
nachvollziehbare Angaben zu den erbrachten Arbeiten und den dafiir
aufgewendeten Arbeitsstunden verlange. Ungeniigend sind laut dem
Bundesgericht «xnamentlich bloss tabellenférmige Zusammenstellun-
gen dartiber, an welchem Datum welche Mitarbeiter wie viele Stunden
eingesetzt worden sind». Erforderlich sind vielmehr «hinldngliche
Angaben» zu den erbrachten Arbeiten. «Fehlen diese ganz oder be-
schrinken [sie] sich auf Stichworte bzw. vage und unverstdndliche
Beschreibungen, geniigen sie den Substanziierungsanforderungen
nicht» (E. 3.1.1). In abstracto hort sich dies durchaus plausibel an. Die
Herausforderung liegt aber in der Umsetzung der formulierten Grund-
sdtze auf den konkreten Fall, gerade bei einem Grossprojekt wie dem
vorliegenden, fiir welches ein «Werkpreis-Kostenziel» von mehr als
50 Mio. CHF galt (E. 3.2.1). Das Bundesgericht hilt die Substanzie-
rungsanforderungen, von denen die Vorinstanz ausgegangen ist, nicht
fiir tiberspannt und weist die Beschwerde ab. Ob Darlegungen in der
Replik «auf rund 1000 Seiten» nachvollziehbar seien, bezeichnet das
Bundesgericht als «zumindest fraglich» (E. 3.3.3). Kritisch THOMAS
SIEGENTHALER, Vor Gericht und auf hoher See ... — Die Klippe der
Notwendigkeit und Angemessenheit des Aufwandes, BR/DC 2024,
Nr. 218, S. 124 f.; vgl. auch HUBERT STOCKLI, Ein Strauss von Merk-
wiirdigkeiten zum Abschluss — Privatrecht, in: Institut fiir Schweize-
risches und Internationales Baurecht (Hrsg.), Schweizerische Bau-
rechtstagung, Freiburg 2025, S. 298 f.

4, Auftrag; Qualifikation beim Gesamtvertrag;
Honorarberechnung bei vorzeitiger Auflosung;
BGer 4A_243/2022

Die Parteien hatten einen Architektenvertrag iiber die Renova-
tion und den Ausbau eines bestehenden Einfamilienhauses samt Bau
von zwei Garagen im Kanton Waadt abgeschlossen; dem Architekten
sollten die Planung und die Bauleitung obliegen. Stillschweigend ver-
einbart war die SIA-Norm 102 (Fassung 2003). Nach Baubeginn kiin-
digte der Auftraggeber den Architektenvertrag, weil der ausgewihlte
Bauunternehmer die Baustelle verlassen hatte und die Fertigstellung
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der Bauten bis zum geplanten Datum unrealistisch geworden war.
Streitig ist das vom Architekten eingeklagte Honorar.

Das Bundesgericht bestitigt seine Rechtsprechung zur Qualifi-
kation des Architekten-Gesamtvertrags («le contrat d’architecte glo-
bal»), der Planung und Bauleitung umfasst: Er stellt einen gemischten
Vertrag dar, auf den — je nach der streitigen Leistung — die Regeln
iiber den Auftrag oder den Werkvertrag Anwendung finden. Auf die
Vertragsauflosung sind indessen die auftragsrechtlichen Regeln an-
wendbar (E. 3).

Vor Bundesgericht streitig ist vor allem die Honorarberechnung
nach den Baukosten geméss Art. 7 der SIA-Norm 102. Insbesonde-
re geht es um die Auslegung von Art. 7.5.2, wonach dann, wenn ein
Projekt nicht ausgefiihrt wird, «der Aufwand fiir die erbrachten Leis-
tungen aufgrund der letzten Kostenermittlung berechnet» wird. Die
Behauptungs- und Beweislast fiir die Tatsachen, die fiir die Hono-
rarfestsetzung relevant sind, liegt nach Art. 8 ZGB beim Architekten,
der daraus seinen Honoraranspruch ableitet. Liegt seine (zweite)
Kostenschidtzung nach Eingang der Handwerkerofferten deutlich
iiber seiner urspriinglichen Schétzung, obliegt es ihm, nachzuweisen,
dass der Auftraggeber zwischenzeitlich seine Bestellung erweitert
hat (E. 7.1).

In diesem Zusammenhang hilt das Bundesgericht fest, dass die
Informationen des Architekten iiber die Baukosten fiir den Auftrag-
geber von zentraler Bedeutung sind, weil sie dessen nachfolgende
Entscheide beeinflussen — etwa wenn es um die Redimensionierung
des Bauvorhabens aus Kostengriinden geht. Bei einer vorzeitigen Auf-
16sung des Auftrags darf der Mandant folglich («par conséquent») in
guten Treuen davon ausgehen, dass nur die Baukosten, die er bei der
letzten Schitzung des Architekten akzeptiert hat, als Basis fiir die
Honorarberechnung dienen. Wird ein Bauprojekt abgeidndert, werden
die bis zur Anderung erbrachten Arbeiten des Architekten nach der
urspriinglichen Kostenschitzung, die kiinftigen dagegen nach der neu-
en Schitzung berechnet (E. 7.2 unter Hinweis auf JEssica C. L. AEBI-
MABILLARD, La rémunération de l'architecte, Diss. Freiburg, Genf/
Ziirich/Basel 2015, Rn. 1054). Das fiihrt zur Abweisung der Beschwer-
de, soweit darauf eingetreten wird.

Die bundesgerichtlichen Erwédgungen sind nach unserer Auf-
fassung geprigt vom Bemiihen, sehr komplizierte, wenig fassbare
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(und seit 2003 mehrfach geédnderte’) Bestimmungen der SIA-Norm
102 im Blick auf den Verstidndnishorizont des Auftraggebers — das
heisst nach dem Vertrauensprinzip — auszulegen (zum «Kostenhono-
rar» vgl. ausfiihrlich AEBI-MABILLARD, a. a. O., Rn. 1019 ff., und nach
der Anderung der SIA-Norm 102 ANTON EGLI/HUBERT STOCKLI,
Das Planerhonorar, in: Hubert Stockli/Thomas Siegenthaler [Hrsg.],
Planervertrige — Vertrige mit Architekten und Ingenieuren, 2. Auf-
lage, Ziirich/Basel/Genf 2019, Rn. 8.85 ff.). Dieses Bemiihen verdient
Zustimmung. Fragen der AGB-Kontrolle — die sich bei der Verwen-
dung von SIA-Normen stets auch stellen konnen — kommen im Be-
richtsentscheid nicht zur Sprache. Nicht thematisiert wird vom Bun-
desgericht auch die anhaltende Kritik der Lehre an der Qualifikation
des Gesamtvertrags als ein aus Werkvertrag und Auftrag gemischter
Vertrag (fiir die einheitliche Anwendung des Auftragsrechts vgl. na-
mentlich GAuCH, Der Werkvertrag, a.a. O., Rn. 57 ff.; PETER GAUCH/
PATRICK MIDDENDORF, Von den Planervertriagen, von ihrer Qualifi-
kation und dem SIA-Normenwerk fiir Planerleistungen, in: Hubert
Stockli/Thomas Siegenthaler [Hrsg.], Planervertriage — Vertrige mit
Architekten und Ingenieuren, 2. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2019,
Rn. 1.49 ff.; AEBI-MABILLARD, a.a.O., Rn. 412 ff. und 422).

5. Innominatvertrige; Alleinvertriebsvertrag;
typische Pflichten;
BGer 4A_237/2023

Der Entscheid betrifft einen als «<Wholesaler Sales Agreement»
bezeichneten Vertrag iiber den wiederkehrenden Verkauf und Vertrieb
von Medikamenten fiir die Gebiete der Demokratischen Republik
Kongo, Ruanda und Burundi. Unstreitig war, dass er als Alleinver-
triebsvertrag zu qualifizieren ist. Dieser lédsst sich laut dem Bundes-
gericht durch die Verpflichtung des Lieferanten umschreiben, «dem
Abnehmer bestimmte Waren zu bestimmten Preisen zu liefern und

7 Vgl. auch BLAISE CARRON, Le Reglement SIA 102 concernant des prestations
et honoraires des architectes: I’édition 2020, in: Institut fiir Schweizerisches und
Internationales Baurecht (Hrsg.), Schweizerische Baurechtstagung, Freiburg (online)
2021, S. 83 ff. (mit einer Ubersicht iiber die Anderungen von 2014 und 2020 auf
S. 91 ff.).
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ihm ein (6rtlich) begrenztes ausschliessliches Bezugsrecht einzuriu-
men, wobei sich der Abnehmer als Gegenleistung zur Bezahlung der
vereinbarten Preise und zur Forderung des Absatzes verpflichtet». Er
stellt einen Rahmenvertrag dar, der ein Dauerschuldverhéltnis begriin-
det (E. 4.1 mit Hinweisen).

Vor Bundesgericht sind vor allem Schadenersatzpflichten (mit
der Abgrenzung zwischen Art. 97 ff. OR und Art. 102 ff. OR) sowie
die Anwendbarkeit von Art. 82 OR streitig — Punkte, auf die vorne
eingegangen worden ist (vorne I1.7.b.).
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