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60. Urteil der I. Zivilabteilung vom 13. Dezember 1960 i. S. Oberleitner gegen Huber.
Regeste (de):
Grundstiickkauf, Formmangel; Rechtsmissbrauch. Art. 216 Abs. 1 OR, Art. 2 ZGB.

Der Formmangel ist im Verhiltnis zwischen den Vertragsparteien unbeachtlich, wenn seine Beriicksichtigung
gegen Treu und Glauben verstiesse (Erw. 1). Voraussetzungen hiefiir (Erw. 2).

Regeste (fr):
Achat d’un immeuble, vice de forme; abus du droit. Art. 216 al. 1 CO, art. 2 CC.

Dans les rapports entre les parties contractantes, le vice de forme est sans conséquence lorsqu’il serait con-
traire a la bonne foi d’en tenir compte (consid. 1). Dans quelles conditions cette hypothese est-elle réalisée
(consid. 2)?

Regesto (it):
Compera di un fondo, vizio di forma; abuso del diritto. Art. 216, cp. 1 CO, art. 2 CC.

Nei rapporti tra le parti contraenti, il vizio di forma non produce conseguenze quando sarebbe contrario al-
la buona fede di tenerne conto (consid. 1). In quali condizioni questa ipotesi ¢ realizzata (consid. 2)?
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A.- Der Beklagte Oberleitner verkaufte an den Kldger Huber mit 6ffentlich beurkundetem Kaufvertrag vom 29.
November 1956 eine Liegenschaft, bestehend aus Wohnhaus und Garten. Der Kaufpreis wurde mit Fr. 53°000.—
verurkundet, zu tilgen durch Ubernahme der Grundpfandschulden von Fr. 45°000.— und durch Barzahlung der
Differenz von Fr. 8000.—. Beziiglich dieses Restkaufpreises von Fr. 8000.— wurde in der Kaufsurkunde erklirt,
er sei bereits bar bezahlt worden. Wie nicht streitig ist, hatte jedoch der Klidger nur Fr. 3000.— in bar erlegt und
dazu ein Gemélde im Werte von Fr. 2000.— an Zahlung gegeben, d.h. also insgesamt Fr. 5000.— bezahlt. Der
Kaufpreis betrug somit in Wirklichkeit nicht Fr. 53°000.— wie verurkundet, sondern lediglich Fr. 50°000.—. Der
Kliger bezog die Liegenschaft Anfang Dezember
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1956. In der Folge zeigten sich am Haus Feuchtigkeitserscheinungen, weswegen der Kldger am 24. Januar
1957 Miingelriige erhob.



B.- Am 9./22. November 1957 reichte der Kdufer Huber beim Vermittleramt Klage ein auf Wandelung des
Kaufvertrages wegen Mingeln der Kaufsache und auf Zusprechung von Fr. 984.— Schadenersatz; eventuell
verlangte er Zusprechung des Betrages von Fr. 10°619.70 nebst Zins unter dem Titel der Minderung des Kauf-
preises und des Schadenersatzes. Vor Gericht liess er dann aber das Hauptbegehren auf Wandelung fallen und
beschrinkte sich auf die Geltendmachung des Minderungs- und Schadenersatzanspruches. Der Beklagte be-
stritt die Klage im vollen Umfang.

C.- Das Bezirksgericht St. Gallen wies mit Urteil vom 27. November 1958 die Klage mit der Begriindung
ab, Voraussetzung fiir einen Gewihrleistungsanspruch sei das Vorhandensein eines giiltigen Kaufvertrages. Ein
solcher sei aber zwischen den Parteien nicht zustande gekommen, weil der 6ffentlich beurkundete Kaufpreis
von Fr. 53°000.— nicht dem tatsdchlich vereinbarten von Fr. 50’000.— entsprochen habe. Die Auseinanderset-
zung der Parteien habe daher nach den Bestimmungen iiber die ungerechtfertigte Bereicherung bezw. nach den
Besitzesregeln (Art. 938-940 ZGB) zu erfolgen, was im vorliegenden Prozess wegen des Verbotes der Kla-
geiinderung nicht moglich sei. Ubrigens hiitte die Klage auch unter dem Gesichtspunkt des Wihrschaftsrechtes
wegen verspiteter Méangelriige abgewiesen werden miissen.

D.- Das Kantonsgericht St. Gallen pflichtete zwar der ersten Instanz darin bei, dass der Kaufvertrag wegen
Nichtiibereinstimmung des beurkundeten mit dem vereinbarten Kaufpreis an sich nichtig sei. Es erklérte die
Nichtigkeit jedoch im vorliegenden Falle als unbeachtlich, weil die Berufung darauf gegen Treu und Glauben
verstosse und daher einen Rechtsmissbrauch bedeute. Demgemaéss behandelte das Kantonsgericht den Vertrag
als rechtsgiiltig
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und trat auf das Preisminderungsbegehren ein. Es erachtete die Mingelriige des Klégers als nicht verspitet,
bejahte auf Grund eines von ihr eingeholten Expertengutachtens das Bestehen eines Preisminderungsanspru-
ches und schiitzte mit Urteil vom 7. Juli 1960 die Klage im Betrage von Fr. 8770.— nebst 5% Zins seit 29.
November 1957.

E.- Mit der vorliegenden Berufung beantragt der Beklagte erneut Abweisung der Klage, eventuell Riickwei-
sung der Sache an die Vorinstanz zu neuer Beurteilung. Der Kldger beantragt Abweisung der Berufung und
Bestitigung des angefochtenen Entscheides.

Erwiédgungen

Das Bundesgericht zieht in Erwigung:

1. Wie beide Vorinstanzen zutreffend entschieden haben und im Berufungsverfahren auch seitens beider Par-
teien anerkannt wird, ist der Kaufvertrag iiber eine Liegenschaft formnichtig, wenn, wie im vorliegenden Fall,
der offentlich beurkundete Kaufpreis dem unter den Parteien vereinbarten nicht entspricht, und zwar gilt dies
nach der gegenwirtigen Rechtsprechung des Bundesgerichts ohne Riicksicht darauf, ob der tatsdchlich verein-
barte Kaufpreis hoher oder niedriger ist als der verurkundete. Das ist die notwendige Folge daraus, dass die
gesetzlich vorgeschriebene Form alle wesentlichen Punkte des Vertrages decken muss (BGE 86 II 36 und dort
erwihnte Entscheide, sowie BGE 86 11 231, 260). Die Formnichtigkeit ist durch den Richter an sich von Amtes
wegen zu beachten. Daher ist belanglos, dass der Beklagte sie im erstinstanzlichen Verfahren nicht eingewen-



det hat, sondern sich erst nachtridglich, nachdem das Bezirksgericht die Frage von Amtes wegen aufgegriffen
und das Geschift als nichtig erklirt hatte, dann vor der zweiten Instanz auf den Formmangel berief. Nach der
Rechtsprechung (BGE 78 11 226Erw. 2, BGE 84 II 375 Erw. 2, 641 Erw. 2, BGE 86 11 232 Erw. 6, 261 Erw. 3)
ist die Formnichtigkeit im Verhiltnis unter den Parteien
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unbeachtlich, wenn ihre Beriicksichtigung gegen Treu und Glauben verstossen wiirde; auch diese Frage ist
von Amtes wegen zu priifen (BGE 78 II 227, BGE 86 II 232 Erw. 6). Dabei hat der Richter ohne Bindung
an starre Regeln die gesamten Umstéinde nach freiem Ermessen zu wiirdigen (BGE 72 II 44,BGE 78 1II 227,
BGE 84 11375, BGE 86 II 232). Von dieser Rechtsprechung abzugehen, besteht kein Anlass. Rechtstheoretisch
bedeutet es zwar einen gewissen Widerspruch, die von Amtes wegen zu beachtende Nichtigkeit im Einzelfalle
gleichwohl unberiicksichtigt zu lassen und ein an sich nichtiges Geschift so zu behandeln, wie wenn es giiltig
wire. Allein liber diese theoretische Unstimmigkeit darf, wie die 1. Zivilabteilung des Bundesgerichts anlisslich
eines Meinungsaustausches vom 6. November 1958 mit dem Kassationshof iiber diese Frage ausgefiihrt hat, aus
praktischen, vom Gesichtspunkt der Billigkeit aus gebotenen Griinden hinweggesehen werden. Insbesondere
kommt dem Umstand, dass bei dieser Losung Grundbucheintrag und materielle Rechtslage nicht miteinander
ibereinstimmen, praktisch keine grosse Bedeutung zu, da eine ernstliche Beeintrichtigung der Grundbuchsi-
cherheit deswegen nicht zu befiirchten ist. Denn wer von dem im Grundbuch als Eigentiimer Eingetragenen
gutgldubig das Eigentum oder ein anderes dingliches Recht erwirbt, ist nach Art. 973 ZGB in seinem Erwerb
geschiitzt, selbst wenn sein formeller Rechtsvorgéinger zufolge Formmangels seines Erwerbsaktes materiell
nicht Figentiimer gewesen sein sollte. Der als Eigentiimer Eingetragene selber befindet sich allerdings insofern
in einer ungewissen Rechtslage, als er mit der Mdglichkeit rechnen muss, dass der zu seinen Gunsten beste-
hende Grundbucheintrag wegen Fehlens eines Rechtsgrundes dahinfallen konnte. Aber iiber diese Unsicherheit
kann er sich nicht beklagen, wenn er um anderer Vorteile willen zu der Eintragung auf Grund eines ungiiltigen
Kaufvertrages Hand geboten hat. Gegen unbillige Folgen dieser Ungewissheit ist er dadurch geschiitzt, dass
dort, wo die Umstéinde es rechtfertigen, dem
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Vertragsgegner die Berufung auf den Formmangel wegen Rechtsmissbrauchs verwehrt ist. Angesichts der
praktisch geringen Bedeutung, welche der Nichtiibereinstimmung von Grundbuch und materieller Rechtsla-
ge zukommt, besteht auch kein Anlass, als Folge des Formmangels statt der Nichtigkeit eine besonders geartete
Ungiiltigkeit anzunehmen, die vom Richter nicht von Amtes wegen beriicksichtigt werden miisste, sondern der
Geltendmachung seitens einer Partei bediirfte, wie dies gelegentlich im Schrifttum vorgeschlagen worden ist
(vgl. HAAB, ZGB Art. 657 N. 34/5; KELLERHALS, Simulation im Grundstiickkauf, S. 74 ff.). Denn nimmt
man an, dass die Frage, ob die Beriicksichtigung der Nichtigkeit nicht gegen Treu und Glauben verstiesse,
ebenfalls von Amtes wegen zu priifen ist, so entfillt das Hauptbedenken der Vertreter der Ungiiltigkeitstheorie,
dass die Nichtigkeit auch dort von Amtes wegen beriicksichtigt werden miisste, wo dies stossend wire.

2. Die Vorinstanz hat angenommen, im vorliegenden Fall sei die Formnichtigkeit des Kaufvertrages nicht zu be-
achten, weil ihre Beriicksichtigung gegen Treu und Glauben verstossen wiirde. Sie begriindet diese Auffassung
damit, der Beklagte wolle offensichtlich nur einer Auseinandersetzung iiber das Minderungs- und Schaden-
ersatzbegehren des Klidgers ausweichen; damit mache er aber die Formvorschrift des Art. 216 OR einem ihr
fremden Zwecke dienstbar. Sein Interesse an der Beriicksichtigung der Formnichtigkeit des bereits vollzogenen



Kaufes verdiene keinen Rechtsschutz; er habe keinen Anspruch darauf, im Streit liber die Frage der richtigen
Erfiillung des Vertrages besser dazustehen als ein Verkéufer, der sich ordnungsgemaiss an die Formvorschrift
gehalten habe. Diese Begriindung hilt jedoch der Priifung nicht stand.

a) Wie das Bundesgericht wiederholt ausgesprochen hat, bedeutet es grundsitzlich keinen Rechtsmissbrauch,
wenn eine Partei sich zu ihren Gunsten auf die Ungiiltigkeit eines Rechtsgeschiftes wegen Formmangels be-
ruft;
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denn sonst wiirde die Formvorschrift praktisch ihrer Wirksamkeit weitgehend beraubt (BGE 53 II 165). Als
rechtsmissbriuchlich kann eine solche Einwendung nur bezeichnet werden, wenn ihre Erhebung wegen beson-
derer Umstiinde gegen Treu und Glauben verstosst (BGE 86 11 261 und dort erwiéhnte Entscheide). b) Ein solch
besonderer Umstand ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts, wie die Vorinstanz an sich zutreffend
ausfiihrt, z.B. darin zu erblicken, dass ein Verkiufer sich auf den Formmangel nur beruft, um einer Auseinan-
dersetzung iiber die vom Kéufer erhobenen Gewihrleistungsanspriiche auszuweichen; denn mit einem solchen
Vorgehen macht der Verkédufer die Formvorschrift des Art. 216 OR einem ihr fremden Zweck dienstbar (BGE 78
II 22091it. b). Die Auffassung der Vorinstanz, dass es sich im vorliegenden Falle so verhalte, trifft jedoch nicht
zu. Der Beklagte ist der Auseinandersetzung iiber das Minderungs- und Schadenersatzbegehren des Kligers
keineswegs ausgewichen, sondern er hat sich vor erster Instanz darauf eingelassen. Die gegenteilige Annahme
der Vorinstanz stellt keine tatsdchliche Feststellung dar, an die das Bundesgericht gebunden wire. Denn die
Vorinstanz hat ihre Feststellung nicht aus Indizien gewonnen, die auf einen bestimmten inneren Willen des
Beklagten schliessen liessen, sondern sie hat lediglich dessen Willenserkldrung (die nachtrigliche Berufung
im Prozess auf die Nichtigkeit) ausgelegt. Zur Auslegung von Willenserkldrungen ist das Bundesgericht aber
befugt. c) Die Vorinstanz weist sodann darauf hin, dass das nichtige Geschift seitens beider Parteien bereits
vollzogen sei. Nun hat das Bundesgericht in seiner édlteren Rechtsprechung freilich bei beidseitiger freiwilliger
Erfiillung des von den Parteien in Wirklichkeit gewollten Vertrages die Berufung einer Partei auf die Form-
nichtigkeit als missbrduchlich zuriickgewiesen mit der Begriindung, die Beteiligten bediirften nach erfolgter
Erfiillung des Vertrages des mit dem Formerfordernis der 6ffentlichen
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Beurkundung wesentlich bezweckten Schutzes gegen die Folgen uniiberlegter Entschliisse nicht mehr (BGE
5011 147,BGE 53 11 165,BGE 54 11 331). Diese Betrachtungsweise verquickt aber die Motive des Gesetzgebers
fiir die Aufstellung der Formvorschrift unrichtigerweise mit dem Schutzbediirfnis im Einzelfall. Wohl wur-
de der Grundstiickkauf wegen des allgemeinen Schutzbediirfnisses vor uniiberlegten Entschliissen (aber nicht
allein deswegen) unter die Formvorschrift gestellt; das zieht grundsitzlich die Nichtigkeit jedes dieser Form
entbehrenden Kaufgeschifts nach sich, ohne dass fiir jeden Einzelfall das Schutzbediirfnis der betreffenden
Partei dargetan sein miisste. In der neueren Rechtsprechung wurde denn auch die Erfiillung des formungiiltigen
Vertrages durch beide Parteien zwar als ein Umstand von erheblicher Bedeutung bezeichnet, jedoch wurde of-
fen gelassen, ob er fiir sich allein die Erhebung der Nichtigkeitseinrede in jedem Falle ausschliesse (BGE 72 11
43.BGE 78 11 227, BGE 84 11 376, BGE 86 11 232). Es wurden vielmehr jeweils weitere Gesichtspunkte mit in
Erwigung gezogen, wie z.B., ob die Anrufung des Formmangels auf der Verfolgung eines der Formvorschrift
fremden Zweckes beruhe oder ob die den Formmangel einwendende Partei diesen in arglistiger Weise selber
verschuldet habe. Von einer zweckfremden Anrufung der Formvorschrift kann aber, wie bereits ausgefiihrt wur-
de, im vorliegenden Falle nicht gesprochen werden. Dass der Beklagte die Nichteinhaltung der Formvorschrift



in arglistiger Absicht selber herbeigefiihrt habe, ist nicht behauptet, geschweige denn dargetan. Es fehlt jeder
Anhaltspunkt dafiir, dass der Beklagte die unrichtige Beurkundung mit der Absicht veranlasst habe, sich hin-
terher auf die Formwidrigkeit des Geschiftes zu berufen.

d) Wenn die Vorinstanz schliesslich ausfiihrt, dass der Beklagte keinen Anspruch darauf habe, im Streit um die
Frage der richtigen Erfiillung des Vertrages besser dazustehen als ein Verkidufer, der sich ordnungsgeméss an
die Formvorschrift gehalten habe, so iibersieht sie, dass nach
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BGE 78 II 229, welchen Entscheid sie offenbar im Auge hat, dies nur dem Verkiufer entgegengehalten wer-
den kann, der den Formfehler gewollt und gefordert hat. Fiir eine solche Absicht des Beklagten liegt aber, wie
bereits dargelegt, nichts vor. In Anbetracht aller Umstinde kann daher entgegen der Vorinstanz nicht ange-
nommen werden, es liege darin, dass der Beklagte nachtriglich die ihm von der ersten Instanz zugeschobene
Berufung auf den Formmangel iibernahm, ein Verstoss gegen Treu und Glauben, der eine Beriicksichtigung der
Formwidrigkeit verbiete.

3. Muss es somit bei der Nichtigkeit des Kaufvertrages vom 29. November 1956 sein Bewenden haben, so
ist fiir die vom Kléger geltend gemachten Minderungs- und Schadenersatzanspriiche kein Raum, da diese einen
giiltigen Kaufvertrag voraussetzen. Das fiihrt zur Abweisung der Klage. Es muss den Parteien iiberlassen blei-
ben, sich, ausgehend von der Nichtigkeit des Vertrages, iiber die gegenseitigen Riickleistungen auseinander-
zusetzen. Nach den in Anwendung des kantonalen Prozessrechtes getroffenen und daher vom Bundesgericht
nicht iiberpriifbaren Erwédgungen des Bezirksgerichts war dies im vorliegenden Prozess nicht moglich. Aber
auch das Bundesgericht konnte nach Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG auf eine solche Riickforderungsklage als auf einen
neuen Anspruch nicht eintreten.

Dispositiv
Demnach erkennt das Bundesgericht:

Die Berufung wird gutgeheissen, das Urteil des Kantonsgerichts St. Gallen, II. Zivilkammer, vom 7. Juli 1960
wird aufgehoben und die Klage abgewiesen.



