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Vom Formzwang des Grundstiickkaufes und seinem Umfang —
Ausdehnung auf eine,, Architektenver pflichtung® des Kaufersund auf
konnexe Werkvertrage?

Prof. Dr. iur. Peter Gauch,
Universtét Freiburg/Schweiz *

Publiziert in: Baurecht 4/86, S. 80 ff. Die Satenzahlen dieser Publikation snd im nachfolgenden Text
in eckiger Klammer eingefligt.

[80] , Kaufvertrage, die ein Grundstiick zum Gegenstand haben, bediirfen zu ihrer Gliltigkeit der df-
fentlichen Beurkundung® (OR 216 1). Diese gesetzliche Formvorschrift (OR 11), diesch an ZGB 657
I1 anschliesst, ist, was das Prinzip betrifft, fir jedermann klar. Schwierigkeiten bereitet jedoch die Fra-
ge, wie weit der Formzwang reicht, welche Punkte des Vertrages aso ver-urkundet werden miissary.
Der jungste (vor kurzem aschienene) Band der ,, Luzerner Gerichts- und Verwaltungsentschei de®
enthdlt glach zwe Vedffentlichungen (,Maximet) zum Grundgttickkauf, die Sch mit dem Umfang
des Formzwanges befassen. Die erste Verdffentlichung ist ein Urtell des Luzerner Obergerichts, die
zwelte ene Weisung der Luzerner Aufdchtsbehdrde Uber die Urkundspersonen. Mit Ricksicht auf
den gegebenen Sachzusammenhang rechtfertigt es sich, die Weisung der Aufsichtsbehdrde unter die-
ser Rubrik mitzubehandeln.

I. Das Urteil des Obergerichts(LGVE 19851, Nr. |2)

|. Der Sachverhalt, um den esim Urtell vom 4. Mérz 1985 geht, wird vom Luzerner Obergericht wie
folgt zusammengefasst: ,, Der Kl&ger und Architekt fihrte im Auftrag des Grundeigentiimers V. Projek-
tierungsarbaiten fir sechs Einfamilienhéuser aus. Noch vor Realisierung des Bauprojektes verkaufte V.
die [81] Liegenschaft dem Beklagten, der in der Folge die Uberbauung durch einen andern Architek-
ten rediseren liess. Darauf machte der Klager gegenliber dem Beklagten einen Vergltungsanspruch
fur die gdegteten Projektierungsarbeiten im Betrag von rund Fr. 93000.- gdtend. Das Amtsgericht
ging in Gutheissung der Klage davon aus, dass Sich der Beklagte beim Kauf des Grundstiicks in Form
eines Ubernahmevertrages gegentiber dem Verkaufer V. verpflichtet habe, die klagerischen Projektie-
rungsarbeiten zu tibernehmen und dem Klager bei der geplanten Uberbauung die Architekturarbeiten
zu Ubertragen. Dieser Ubernahmevertrag sai anlésdich der Verkaufsverhandlungen miindlich zustande-
gekommert'.

2. Das Obergericht hiess die Appellation des Beklagten gut und wies die Klage ab, weil die Ubernah
meverpflichtung des beklagten Kaufers nicht in den offentlich beurkundeten Grundstiickkaufvertrag
(OR 216 1/ZGB 657 I) aufgenommen worden war. Das Gericht liess Sch von folgenden Erwégungen
leten:

1  ZGB 6571 bestimmt fur das Grundeigentum: ,,Der Vertrag auf Eigentumsiibertragung bedarf zu seiner Verbind-
lichkeit der 6ffentlichen Beurkundung®”.

2 Zur reichhaltigen Rechtsprechung des Bundesgerichts vgl. die Ubersicht bei GAUCH/AEPL1/CASANOVA, OR
Besonderer Teil, Rechtsprechung des Bundesgerichts, Zirich 1986, S. 55 ff.
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— Ig @n Vertrag formbedirftig, so besteht der Formzwang nicht nur fir die objektiv wesertlichen,
sondern auch fir die subjektiv wesentlichen Vertragspunkte3. Die objektiv wesentlichen Punkte
bilden den fir den Bestand des Vertrages geforderten Mindestinhat, wahrend subjektiv irgend-
welche Vertragspunkte wesentlich sein konnen, die nach dem gedusserten Willen einer oder be-
der Parteien ,,conditio sine qua nort* fiir das Zustandekommen des Vertrages sind4. INBGE 90 I
37 ha das Bundesgericht die ,,objektive Theorie® von HAAB, wonach sich der Formzwang nur
auf die objektiv wesentlichen Vertragspunkte erstreckt®, ausdriicklich abgelehnt.

—  Demgeméss bedurften samtliche Punkte, Uber die sich der Verkaufer und der beklagte Kaufer
des Grundstiickes geeinigt haiten und ohne die der Kaufvertrag nicht zustandegekommen wére,
der 6ffentlichen Beurkundung. Was nun die streitige Ubernahmeverpflichtung des K aufers betrifft,
S0 handdt es sch (wenn Se tatséchlich vereinbart wurde) um einen Vertragspunkt, der subjektiv
wesentlich war. Denn einersaits wurde dem beklagten Kéufer bei den Vertragsverhandlungen klar
gemacht, dass die Ubernahme der Verpflichtung gegeniiber dem Klager eine unabdingbare Vor-
aussatzung zum Abschluss des Kaufvertrages sai. Und anderseits musste es auch fiir den Kaufer
»von wesentlicher Bedeutung gewesen sain, ob er be einem Kaufprels von Fr. 535000.- ent-
sorechend der Ubernahmeverpflichtung eine weitere Leistung im Umfang der eingeklagten Fr.
93000.- zu erbringen hatte oder nicht”.

Die behauptete Ubernahmeverpflichtung hétte demnach in den offentlich beurkundeten Kaufvertrag
aufgenommen werden miissen. Nachdem dies nicht geschah, ist se mangds dffentlicher Beurkundung

ungliltig.

[I. DieWeisung der Aufsichtsbehorde (LGVE 19851, Nr. 13)

[. In ener friheren Verdffentlichung (LGVE 98I I, Nr. 23) hatte die Luzerner Aufsichtsbehdrde tber
die Urkundspersonen festgehaten, dass werkvertragliche Verpflichtungen ebenfdls beurkundet wer-
den miissen, wenn Grundstiickkauf und Werkvertrag ,,derart voneinander abhéngen, dass der eine oh-
ne den andern nicht abgeschlossen wirde*. ,, Auf Anfrage, ob diese Maxime so auszulegen s, dass
mit dem Grundstiickkaufvertrag auch der volle Werk- bzw. Generaunternenmervertrag (GU-Vertrag)
vorgelesen und zum Bestandtell der Urkunde gemacht werden miisse”, hidt jetzt die Aufsichtsbehorde
préziserend fest:

2. ,Es geht bloss darum, die subjektiv und objektiv wesentlichen vertraglichen Verpflichtungen unter
Hinweis auf den Zusammenhang zwischen Kaufvertrag und Werk- bzw. GU-Vertrag zu verurkunden.
Dies kann beispiel siweise durch folgende Hinwei se geschehen:

— 'Der von den Partelen gleichzetig abgeschlossene Werk- bzw. GU-Vertrag vom ...bildet einen
integrierenden Bestandteil dieser Urkundée.

3 Zitiert werden: GUHL/MERZ/KUMMER, Obligationenrecht, 7. Aufl., S.104; GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, OR Allge-
meiner Teil, 3. Aufl., Nr. 445, MEIER-HAY Oz, Komm., N 87 zu Art. 657 ZGB.

4 Zitiert werden GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 308 f.
5 Zitiert wird HAAB, Komm., N |5 ff. zu Art. 657 ZGB.



— 'Die Parteien bestétigen die bereits schriftlich abgeschlossenen Vereinbarungen betreffend Erstel-
lung enes ...hauses auf dem Kaufsobjekt (Werk- bzw. GU-Vertrag vom...)".

Der Werk- bzw. GU-Vertrag muss dabel nicht vorgelesen und durchgestempelt werden. Es empfiehit
sch jedoch, den fraglichen Vertrag as Bellage zum Grundstiickkaufvertrag beizuheftent'.

I11. Der Kommentar

1. Beide Veadffentlichungen betreffen die diffizile Frage, wie weit der Formzwang des Grundstiick-
kaufvertrages reicht. Da der Umfang des Formzwangs durch Bundesrecht bestimmt wirdé, muss die
Antwort dem anwendbaren Bundesrecht entnommen werden. VVon daher gilt zwar die gangige Formd,
dass sowohl die objektiv as auch die subjektiv wesentlichen Vertragspunkte unter die Formvorschrift
des Grundstiickkaufvertrages falen’. Diese Forme ist indessen missversténdlich, da sie zur irrttimli-
chen Annahme verletet, der Formzwang erstrecke sich auf samtliche Punkte, die fir den Abschluss
des in Frage stehenden Vertrages (objektiv oder subjektiv) wesentlich sind8. In Wirklichkeit verhdt es
sich anders®. Denn:

— [82] Mit den wesentlichen ,Vertragspunktert’, die der Form bedirfen, sind nur Punkte des
Kaufvertrages gemeint, die ihrer Natur nach unmittelbar den Inhalt des Grundstiickkaufvertrages
betreffenlO. Der Formzwang erstreckt sich aso ,,auf Bestimmungen im Rahmen des Kaufvertra-
ges (,dans le cadre d'une vente11), nicht auf songtige (obwohl fir die Bildung des Abschlusswil-
lens ausschlaggebende) Ubereinkiinfte“12, Diese Einschrankung®3 entspricht dem Grundsatz, dass
Formvorschriften (,in favorem negatii) eng auszulegen sind14. Sie verhindert eine zweckwidrige
Ausdehnung des Formzwanges, was das Bundesgericht wie folgt zum Ausdruck bringt:

» En écartant la thése objective de HAAB (n. 15 a 19 ad art. 657 CC), la jurispru-
dence et la mgjorité des auteurs... ont augmenté le nombre des clauses dont la validité est subor-
donnée au respect de la forme authentique; on ne saurait renforcer encore leurs exigencesen'y
incluant celles qui ne visent pas des déments naturel's du contrat de vente'* 15,

—  Erforderlich fir die Formbediirftigkeit eines wesentlichen Punktes ist somit, dass er (wie z.B. die
Ordnung der Zahlungsbedingungen'®) ein charakteristisches Element des Kaufvertrages bildetl’.
Verpflichtungen, die fir den Grundstiickkaufvertrag atypisch (artfremd) sind, bleilben daher aus-

6 VJ.BGE 1061l 147 f.; 911 161f.

7 BGE10611148; 9511 3I0; 8311 160; 7811 224; 6811 233.

8 Vdl. zB. LIVER, SPRV/1, S.136f.

9  Z.B.BRUCKNER,ZBGR 64,1983, S.76 ; CAVIN, SPRVII/, S. 13l f.

10 BGE90II 37; 8611 37; CAVIN, SPRVII/, S. 131

11 BGEII37.

12 BGE78II 439; neuerdings bestétigt durch BGE 107 11 216 = BR 1982, S. 57, Nr. 49, mit Kommentar von TERCIER.

13  In GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 445, worauf das Gericht Bezug nimmt, wird die Einschrankung nur durch den
Hinweisauf BGE 7811 439 und 8611 37 herausgestellt, also (leider) nicht expressis verbis hervorgehoben.

14 BGES89II 191

15 BGE90II 371.
16 BGES8II 181
17 BGE1071l 26.



serhalb des Formzwanges, sofern das Versprochene nicht ds aisitzliche Gegenlestung einer
Partel in das Augtauschverhdtnis KaufprelSGrundstiick (und damit in den ,,Rahment' des Kauf-
vertrages) einfliesst18,

Beinhaltet die konkrete Abrede eine derartige (zusétzliche) Gegenleistung, so félt Se ohne we-
teres unter den Formzwang®, was sich bei eéinem Uber den Kaufpreis hinaus vereinbarten Entgdlt
schon aus dem feststehenden Gerichtssatz ergibt, dass ,,die ganze® fur das Grundstiick ,,verspro-
chene Gegenleistung” verurkundet sein muss?0, Abzulehnen ist daher BGE 90 1l 37, soweit er flr
die Formbediirftigkeit verlangt, dass durch die eingegangene Verpflichtung ausserdem ,,die recht-
liche Situation der Kaufsache® (,la Situation juridique de la chose vendue®) bedinflusst wird. U-
berhaupt ist es ,weder snnvoll noch praktikabe, unter dem Gesichtspunkt des Formzwanges
danach zu unterscheiden, ob eine Abrede ,die rechtliche Stuation der Kaufsache® beeinflusst o-
der nicht2L. Tut Sie es, so bildet dies fir sich dlein noch keinen Grund, um die Abrede, mag se
auch subjektiv wesentlich sein, dem Formzwang zu unterwerfen?2,

Das aufgezeigte Zusammengpid zwischen der Ausdehnung des Formzwanges (auf subjektiv wesentli-
che Punkte) und dessen Einschrankung (auf Vertragspunkte ,,im Rahmen des Kaufvertrages®) macht
die Rechtdage kompliziert23, Dennoch muss, auch bel der Wirdigung der beiden Luzerner ,,Maxi-
mert', von dieser (,kompliziertert') Rechtdage ausgegangen werden. Nachstehend befasse ich mich
zunéchst mit dem Urtell des Obergerichts, dann mit der Weisung der Aufsichtsbehorde.

2. Das Urteil des Luzerner Obergerichts (LGVE 1985 I, Nr. 12) behanddt enen Forderungsstreit,
der aber nicht zwischen den Parteien des Grundstiickkaufvertrages ausgetragen wurde, sondern zwi-
schen dem Kaufer des Grundstiicks und einem (dritten) Architekten.

a

Nach dem von der Voringanz ( dem Amtsgericht X) festgestellten Sachverhalt hatte sich der
Kéufer des Grundstiicks gegentiber dem Verkaufer (1) verpflichtet, vom Architekten ausgefiihrte
Projektierungsarbeiten ,,zu Ubernehmert und diesem ,bei der geplanten Uberbauung die Archi-
tekturarbeiten zu Ubertragert’. Im verdffentlichten Urtell des Obergerichts findet Sch weder eine
genaue (inhdtliche) Analyse der vom Kaufer tbernommenen ,, Architektenverpflichtung* noch eine
Aussage Uber deren Rechtsnatur. Deshab bleibt man diesbeziiglich auf Mutmassungen angewie-
N

Moglicherweise war die Streitige Abrede zwischen den Parteien des Kaufvertrages insgesamt ein
Vorvertrag (OR 22), worin der Kéufer zu Gunsten des Architekten (OR 112) den Abschluss e-
nes kiinftigen Architekturvertrages versprach, der die entgdtliche Ubernahme des bereits erstell-
ten Projekts und die Ubertragung der zur Ausfiihrung erforderlichen Architekturarbeiten beinhal-
ten sollte. Trifft dies zu und wurde die Abrede gliltig vereinbart, so entstand dem Architekten ge-

18
19

21

23

BGE 901 37; CAVIN, aa.O.

Andersz.B. BRUCKNER, aa.0., S. 79. — Worin die betreffende Gegenleistung besteht, ist gleichglltig. Beispiel:
Verpflichtung des Kéaufers, das Grundstiick im Interesse des Verkaufers so rasch als méglich zu Giberbauen
(BGE 9011 38).

BGE 101 Il 33I f.; 6811 237.

BRUCKNER, aa.0., S. 79.

Anders: BGE 7811 439, dem diesbeztiglich in BGE 9011 37 aber ausdriicklich widersprochen wird.
CAVIN, SPRVII/L, S/ 132



gentiber dem Kaufer (wenn tberhaupt, OR 112 1124) nur ein Anspruch auf Abschluss des zu sai-
nen Gunsten versprochenen Vertrages (also kein Vergltungsanspruch fir die ausgefiihrten Pro-
jektierungsarbeiten!). Dieser Anspruch auf Vertragsabschluss wére, wenn man den betreffenden
Architekturvertrag (as Gesamtvertrag) der [83] auftragsrechtlichen Aufldsungsregel des Art. 404
OR unterstelIt25 und OR 404 | ds zwingend erachtet?6, red nicht einmal durchsetzbar gewesar¥’.

Soweit die bereits ausgefiihrten Projektierungsarbeiten in Frage stehen, ist aber auch moglich,
dass der Kéufer dem Verkaufer versprach, dessen Honorarschuld gegentiber dem Architekten zu
Ubernehmen (OR [75). Aus dieser internen Schuldibernahme dlein waren indes dem Architekten
(auch be giiltiger Abrede) noch keine Rechte (und damit kein Vergltungsanspruch) entstanden.
Denn ,,der Eintritt eines Schuldiibernehmers in das Schuldverhdtnis an Stele und mit Befreung
des bisherigen Schuldners erfolgt” erst , durch Vertrag des Ubernehmers mit dem Glaubiger (OR
176 1)28. Ob bei gegebener (interner) Ubernahme der Honorarschuld auch ein solcher (externer)
Vertrag mit dem Glaubiger (dem Architekten) zustandekam, lasst sch dem Urtell nicht entneh
men. Dazu kommt, dass die (interne und externe) Schuldibernahme fir sch dlein kein Rechts-
gund wéare, um dem Kaufer gegeniber dem Architekten einen Angpruch auf das ausgefiihrte
Projekt zu geben.

Pro memoria ist beizufiigen, dass es den drel Beteiligten (dem Verkéufer, Kaufer und Architekten)
auch freigestanden hétte, durch einen gemeinsam vereinbarten Parteienwechsd?® den K aufer an die
Sdle des Verkaufers in den Architekturvertrag (mit dlen Rechten und Pflichten) dntreten zu lassen.
Dieser Weg wére flr den Architekten der glinstigste gewesen. Dass er eingeschlagen wurde, darf nach
den Schilderungen des verdffentlichten Urtells jedoch ausgeschlossen werden.

b.

Das Obergericht setzt sich, wie gesagt, mit Inhat und Rechtsnatur der sreitigen ,, Architektenver-
pflichtung”’ nicht ndher ausainander. Der Grund mag darin liegen, dass das Gericht den eingeklag-
ten Anspruch des Architekten schon deshab abwelst, well es die getroffene Abrede s formun-
gultig erachtet. Das aber flhrt direkt zur hier interesserenden Frage, ob die Verpflichtung des
Kaufers tatsachlich unter den Formzwang des Grundstiickkaufes fiel. Wird der Umfang des
Formzwanges nach den oben erwéhnten Kriterien (111/ Ziff. ) bestimmt, so kann diese Frage (an-
ders dsin den gerichtlichen Erwégungen) nicht schon deshalb begaht werden, well die Abrede fir
die Parteien des Kaufvertrages subjektiv wesertlich war. Vidmehr wurde die Abrede (trotz We-
sentlichket) nur dann vom Formzwang erfasst, wenn die vom Kéufer ibernommene Verpflichtung

24

25

26

27
28

Danach kann der Dritte, zu dessen Gunsten der V ertrag zwischen den V ertragspartei en abgeschlossen wurde,
»Selbsténdig” nur dann ,die Erfullung verlangen, wenn es die Willensmeinung der beiden andern war oder
wenn es der Ubung entspricht®.

BGE 109 11 466 = BR 1985, S. 14, Nr. 2. Entgegen diesem Entscheid (und BGE 11011 382 =BR 1985, S. 56, Nr. 42) ist
der Gesamtvertrag des Architekten allerdings kein gemischtes Vertragsverhaltnis, sondern ein reiner Auftrag
(GAUCH, Der Werkvertrag, 3. Aufl., Zirich 1985, Nr. 54 ff.). Ob sich daran etwas andert, wenn (wie hier) das
auszufiihrende Projekt bereits vorliegt und vom Auftraggeber ,,ibernommen wird, mag dahingestellt bleiben.
Ausser Zweifel steht aber der Auftragscharakter der Ubertragenen Bauleitung (BGE 109 |1 465; GAUCH, a.a.0.,
Nr. 50 ff.).

Stett vidler: BGE 106 11 159f.; 10411 111; MERZ ZBJV 1985, S. 216 und ZBJV 1986, S. 184. Fur den Architekturver-
trag offengelassen: BGE 109 |1 467 = BR 1985, S. 14, Nr. 2 (anders wieder BGE 110 |1 380 ff. = BR 1985, S. 56, Nr.
42). Gegen den zwingenden Charakter beim Architekturvertrag: GAUCH, Der Werkvertrag, aa.O., Nr. 58, mit
weiteren Hinweisen.

Vgl. BGE 9811 312.

GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 2284 ff./Nr. 2293 ff.

GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 2272.



as zusdtzliches Entgdt flr das erworbene Grundstiick in das kaufvertragliche Austauschverhdtnis
einfloss%0.

Ob die zuletztgenannte Voraussetzung fir die Formbedirftigkeit erflllt war, 1&sst sch anhand der
gerichtlichen Erwégungen nicht entscheiden, auch well der genaue Inhdt der Ubernommenen Ver-
pflichtung unbekannt ist. Unterstellt man jedoch as Hypothese, dass die Verpflichtung hétte ve-
rurkundet werden miissen, so frégt sch, worin die Rechtsfolge der unterlassenen Verurkun-
dung bestand. Das Obergericht nimmt zu Recht an, dass die Verpflichtung, wenn sie nicht form-
guiltig vereinbart wurde, unwirksam blieb. Wie aber verhdt es sch mit dem formrichtig vereinbar-
ten Restvertreg?

Die unvollgandige Verurkundung eines Grundstiickkaufvertrages bewirkt die Ungultigkeit des
Vertragsganzen, aso nicht nur des vorschriftswidrig ausgelassenen Teils3L. Fid die , Architekten
verpflichtung” des Kaufers tatsachlich unter den Formzwang des Grundstiickkaufes, so ist demr
zufolge der ganze Kaufvertrag formungitig32. Eine Beschrankung der Formungiltigkeit nur auf
die unverurkundete Abrede kommit nicht in Frage. Auch eine snngemasse Anwendung des Art.
20 Abs. 2 OR, an die man denken konnte, ist nach dem Zweck der Formvorschrift ausgeschlos-
sens3,

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts muss der Richter die Formunguiltigkeit des Vertra
ges von Amtes wegen beachten, was aber in der Lehre mit guten Griinden bestritten wird34. Da
das Obergericht nicht mit dem Schicksal des ganzen Vertrages befasst war, sondern nur mit der
Gliltigkeit einer einzelnen Abrede, hat es sich in weiser Zurtickhaltung (und unter Respektierung
der Partelantrage) darauf beschrénkt, die Ungiltigkeit nur dieser Klausel festzustdlen.

3. [84] Die Weisung der Aufschtsbehdrde (LGVE B85 11, Nr. 13) betrifft den haufigen Fal, da
sch ein Bauunternehmer (dlenfals ein Generdunternehmer) zur entgdtlichen Ausfiihrung von Bauar-
beiten auf einem Grundstiick verpflichtet, das er dem Bestdler verkauft. Fir diesen Fall gdlt Schdie
praktisch wichtige Frage, ob der Formzwang fir den Grundsttickkauf sich auch auf den Werk-
vertrag erstreckt, wenn chne den einen Vertrag der andere nicht abgeschlossen wiirde3. In einer
friheren Weisung (LGVE 1981 1, Nr. 23 = BR 1982, S. 56, Nr. 48) hatte die Aufsichtsbendrde ,, ent-
schiedert', dass bel solcher Abhangigkeit beide Vertrége (Kauf- und Werkvertrag) der offentlichen
Beurkundung bedirfen. Die neue (,préziserende’) Weisung (LGVE 1985 1, Nr. I13) hdt grundsétzich
daran fest, |&sst jetzt aber gentigen, dass die offertliche Kaufurkunde einen Hinwels auf den Werkver-
trag enthdt. Dagegen melden sich folgende Bedenken3e:

30

31
32

8w

Diese Auffassung wird bestarkt durch BGE 86 |1 33 ff., wo die Formbedurftigkeit einer ,,Unternehmerklausel”
(das Versprechen, mit dem Verkdufer allenfalls Werkvertrage abzuschliessen) verneint wurde, weil es nach
Ansicht des Bundesgerichts (a.a.O., S. 40) an der im Text genannten V oraussetzung fehlte.

Vg.zB.BGE 9011 38.

Uber die Bedeutung der Formungiiltigkeit vgl. neuerdings den reich dokumentierten Aufsatz von Kantons-
richter VOLKEN (Zum Problem des 'formnichtigen' Rechtsgeschéftes) in ZWR 198, S. 46l ff.

Eingehend und tberzeugend: HURLIMANN, Teilnichtigkeit von Schuldvertrégen nach Art. 20Abs. 20R, ,Ar-
beiten aus dem juristischen Seminar der Universitét Freiburg“, Band 65, Freiburg 1984, S. 95

Nachweise zur Rechtsprechung und Lehre bei GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 449/456.

So: MEIER-HAYOZ, N 89 zu Art. 657 ZGB. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts (z.B. BGE 107 11 215f.) gibt
keine eindeutige Antwort (vgl. BRUCKNER, ZBGR 64, 1983, S. 76).

Vgl. GAUCH, Der Werkvertrag, a.a.O., Nr. 302 ff.



a

Weder die vom Verkéufer des Grundstiicks (dem Bauunternehmer) versprochene Werkleistung
noch der hiefir vom Verkaufer (dem Bestdler) geschuldete Werklohn gehdren zu dem von der
gesetzlichen Formvorschrift erfassten Grundstiickkauf. Viemehr sprengen Se den ,,Rahmen des
Kaufvertrages®, indem Se ds geschlossenes Leisungspaar zum kaufvertraglichen Austauschver-
hdtnis (Grundstiick gegen Prais) hinzutreten und insbesondere der Werklohn keine Gegenleistung
fur das Grundstiick dargtdlt. Deshalb bleibt der Werkvertrag nach den eingangs (111/ Ziff. 1)
erwdhnten Kriterien vom Formzwang unberihrt, selbst wenn er mit dem formbedUrftigen
Grundstiickkaufvertrag ein gemischtes Vertragsverhdtnis bildet37. Auch die Tatsache, dass der
Abschluss des Werkvertrages zur ,,Bedingung® fir den Abschluss des formbedirftigen Grund-
stiickkaufes gemacht wird, , erlaubt noch keineswegs die Annahme, er unterliege den fir diesen
massgeblichen Formerfordernissent'38,

Trifft das Gesagte aber zu, so ist (entgegen LGVE 198l I, Nr. 23) nur der Kaufvertrag zu verur-
kunden; und die Urkunde braucht (entgegen LGVE 1985 |, Nr. I3) keinen Hinweis auf den Werk-
vatrag zu enthaten. Daran vermag auch das kantonae Recht nichts zu 8ndern, da die Kantone
(obwohl sie das Verfahren der Gffentlichen Beurkundung zu regeln haben3®) nicht befugt sind, die
Gliltigkeit eines formbedrftigen Vertrages von der Beurkundung ener Tatsache abhéngig zu me-
chen, die von Bundesrechts wegen keiner besondern Form bedarf40,

Vom Gesagten gibt es eine Ausnahme. Se betrifft den Sonderfal, in dem fir das Grundstiick und
die Werkleistung zusammen eine einzige Gesamtvergitung (ein Gesamtpreis) vereinbart wird?L,
Alsdann muss mit der vom Kaufer (und Bestdller) versprochenen Gesamtvergiitung auch die ge-
schuldete Werkleistung des Verkéufers (und Unternehmers) in die offentliche Urkunde aufge-
nommen werden2. Denn songt erscheint die Gesamtverglitung im beurkundeten Kaufvertrag as
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Max XI, 1970, Nr. 755, S. 778 f.; BRUCKNER, aa.0., S. 78 f. Mit Bezug auf den vereinbarten Werklohn vgl. auch
BGE 86 11 37, der deswegen einschlagig ist, weil er klarstellt, dass ,,V ersprechen des Kaufers nur insoweit 6f-
fentlich beurkundet zu werden brauchen, als sie die Gegenleistung fir das Grundstiick betreffen. Leistungen,
die der Kaufer dem Verkaufer zwar im Zusammenhang mit dem Abschluss des Kaufes....zusichert, die jedoch
nicht im Austausch gegen das Grundstiick, sondern fur andere Leistungen des Verkaufers® (hier fir dessen
Bauarbeiten) ,,zu erbringen sind, brauchen in der 6ffentlichen Urkunde nicht erwadhnt zu werden, und zwar
selbst dann nicht, wenn die Parteien den Kaufvertrag...ohne diese andern Leistungen und Gegenleistungen
nicht abschliessen wirden".

Wird allerdings absichtlich ein zu geringer Kaufpreis verurkundet und zum Ausgleich ein htherer Werklohn
a s vereinbart angesetzt, so liegt eine Preissimulation vor, die den verurkundeten Grundstiickkauf formunguil-
tig macht (vgl. z.B. BGE 104 11 10l). Mit der Formungultigkeit des Grundstiickkaufes entféllt auch die Verbind-
lichkeit des damit verbundenen Werkvertrages (Gauch, Der Werkvertrag, aa.O., Nr. 302, mit weiteren Hinwei-
sen).

BGE 78 11 438f.

Schlusstitel ZGB, Art. 55.

BGE 99 |1 162. Etwas anderes lasst sich auch nicht aus BGE 106 11 150 ableiten, der ausdriicklich auf BGE 9911
162 verweist.

Die Meinung des Bundesgerichts, wonach zum vornherein kein Werkvertrag, sondern immer nur ein Kaufver-
trag Uber eine kinftige Sache vorliegt, wenn die vereinbarte Pauschalsumme auch den Preis fur das Grund-
stiick einschliesst (BGE 9411 162; I5, S. 840f.), verdient keine Zustimmung (im einzelnen: GAUCH, Der Werkver-
trag, aa.O., Nr. 193).

Anders: SJZ 52,1956, S. 295, Nr. 140; GAUTSCHI, N |7c zu Art. 363 OR.



Preis nur fir das Grundstiick, der dann unrichtig (ndmlich zu hoch) verurkundet i, was den
Grundstiickkauf formungliltig macht43,

Fur diesen Ausnahmefdl ist zwar die frihere Weisung der Aufschtsbehtrde (LGVE 1981 1, Nr.
23) zutreffend, nicht aber die nachgeschobene Préziserung (LGVE 1985 1, Nr. I3), die es genligen
l&sst, dass die offentliche Urkunde tber den Kaufvertrag einen Hinwels auf den Werkvertrag ent-
hdt.

c. Abschliessend bleibt festzuhdten, dass die Vertragsparteien sdbstverstdndlich fre sind, einen
Grundstlckkaufsvertrag zu vereinbaren, der auch das kiinftige Bauwerk miterfasst. Alsdann
wird das Grundstiick mit dem (noch zu errichtenden) Bauwerk verkauft, das nach dem Willen der
Parteien zum Kaufgegenstand gehdrt, dso nicht Gegenstand eines Werkvertrages bildet (Kauf
Uber eine kiinftige Sache). Hingchtlich der Formfrage it klar, dass dieser ganze Kaufvertrag (un+
ter Einschluss des kiinftigen Bauwerkes®) der kaufrechtlichen Formvorschrift untersteht. Damit
dlerdings befasst sich weder die frihere Weisung der Aufsichtbehdrde noch die spétere Prézisie-
rung.

Korr.: MD, 02.03.2005

43 BGEBS8511 400.

44  Was das kiinftige Bauwerk betrifft, so lehrt die Erfahrung, dass bis zu einem gewissen Grad mit Anderungen
gegentiber den bei Vertragsabschluss vorliegenden Plénen und Baubeschreibungen zu rechnen ist. Das aber
schadet der Gultigkeit der Verurkundung nicht, da insofern die blosse Bestimmbarkeit des Kaufgegenstandes
den Anforderungen von OR 216 | genugt (BGE 10311 112).



