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Regeste

Regeste Art. 216 OR, Art. 2 ZGB. Grundstiickkauf, Formmangel, Rechtsmissbrauch. 1. Die
offentliche Beurkundung eines Grundstiickkaufes erfordert nach Bundesrecht, dass in der
Urkunde auch das Vertretungsverhdltnis richtig angegeben wird, wenn ein Dritter fUr eine
Partel handelt (E. 1). 2. Berufung auf einen Formmangel, nachdem der Vertrag beidseitig
freiwillig und irrtumsfrei erfullt worden ist. Offengelassen, ob Formungultigkeit zur
absoluten Nichtigkeit des Vertrages fuhrt und der Mangel stets von Amtes wegen zu
berlicksichtigenist (E. 2) 3. Umstande, unter denen die Berufung auf den Formmangel,
Insbesondere wegen dessen Art, sich a's missbréauchlich erweist (E. 3).

Erwagungen

E.1

Das Kantonsgericht hdlt den Kaufvertrag vom 21. Dezember 1981 wegen fehlerhafter
Beurkundung fur nichtig. Es unterscheidet dabei zutreffend zwischen bundesrechtlichen
Mindestanforderungen an die Beurkundung und zusétzlichen Formvorschriften des
kantonalen Rechts (Art. 55 SchiT/ZGB; BGE 106 |1 147 ff.). Davon geht auch die Beklagte
aus, dasie die Verletzung von Bundesrecht mit der Berufung, die Verletzung kantonalen
Rechts dagegen mit der staatsrechtlichen Beschwerde riigt. Es rechtfertigt sich, die
Berufung entgegen der Regel des Art. 57 Abs. 5 OG vorweg zu beurteilen, weil die
Beschwerde gegenstandslos wird, wenn das Schicksal des Vertrages so oder anders nicht
von der mangel haften Beurkundung abhéngt. BGE 112 |1 330 S. 332 a) Es steht fest, dass
der Vorstand der Beklagten sich anlasslich der Beurkundung nicht, wiein der Urkunde
angegeben, durch A., sondern durch B. vertreten liess. Nach Auffassung des
Kantonsgerichts widerspricht die Beurkundung deswegen Bundesrecht, da die einwandfreie
Bezeichnung der Parteien und ihrer Vertreter im Vertrag zu den bundesrechtlichen
Mindestanforderungen gehdre und der Notar mit seiner Feststellung Uber die Mitwirkung
der betelligten Personen und deren Erklérungen auch seine Wahrheitspflicht verletzt habe.
Fir die Beklagte ist dagegen entscheidend, dass die Vertragsparteien in der Urkunde richtig
angegeben worden sind; unrichtig sei nur die Bezeichnung ihres Vertreters, was den
Vertrag aber nicht ungultig mache, daein Vertreter auch formlos erméchtigt werden kénne,
ein Grundstiick zu verkaufen. Das Kantonsgericht nimmt mit Recht an, dass die Form des
streitigen Vertrages schon den bundesrechtlichen Mindestanforderungen nicht gentigt. Mit
der offentlichen Beurkundung des Grundstiickkaufes soll eine sichere Grundlage fir den
Eintrag im Grundbuch geschaffen werden. Die Urkundsperson hat deshalb alle fir das
Rechtsgeschéft wesentlichen Tatsachen und Willenserklarungen der Parteien im Vertrag
festzuhalten ( BGE 106 Il 147 E. 1 und BGE 99 Il 161 E. 2amit Zitaten). Zu diesen
Tatsachen gehort auch die genaue Bezeichnung der Parteien, welche sich durch die
Erklarungen berechtigen und verpflichten, sowie die Angabe des V ertretungsverhaltnisses,



wenn ein Dritter fir eine Partel handelt ( BGE 45 Il 565 und dasin ZGBR 54/1973 S. 367
ff. veroffentlichte Urteil des Bundesgerichts vom 4. Juli 1972). Wieso es zuléssig sein soll,
dass die Urkundsperson im Vertrag einen Vertreter angibt, der nicht erscheint, den
tatséchlich erscheinenden dagegen verschweigt, ist unerfindlich. Dass ein Vertreter auch
formlos erméchtigt werden kann, andert nichts am Erfordernis, dass das
Vertretungsverhatnisin der Urkunde richtig wiederzugeben ist ( BGE 99 11 162 E. 2b). b)
Die Beklagte anerkennt, dass Formwidrigkeit einen formgebundenen Vertrag unter
Vorbehalt von Rechtsmissbrauch nichtig macht. Es braucht daher vorerst nicht geprift zu
werden, ob das Vorgehen des Notars, wie das Kantonsgericht annimmt, bundesrechtlich
auch sonst zu beanstanden sei, well er beziiglich Anmerkungen und Vormerkungen
lediglich auf das Grundbuch verwiesen und der Urkunde beigeheftete Belege Uber
Quartierservituten nicht unterzeichnet habe.

E.2

Die Beklagte hielt den Versuch der Klagerin, den Kaufvertrag wegen Formwidrigkeit zu
Fall zu bringen, schon im kantonalen BGE 112 Il 330 S. 333 Verfahren fur missbrauchlich.
Das Kantonsgericht liess diese Einrede nicht gelten, well die Klagerin den Formfehler
weder verschuldet noch beizeiten erkannt und deshalb den Vertrag aus Irrtum erfiillt habe.
Die Beklagte hélt an ihrer Einrede, die Klagerin handle missbrauchlich, auch vor
Bundesgericht fest. Sie macht geltend, beide Parteien hétten den Vertrag vollstandig erfuillt.
Die Klé&gerin habe sich sodann um die Erschliessung der Parzelle gekiimmert und erst
hierauf wegen der Verzégerung, die dabel eingetreten sei, den Ricktritt erklart; sie Gbeihr
Recht zweckwidrig aus und benehme sich daher missbrauchlich, wenn sie sich nun auf
einen Formfehler berufe, um sich vom Vertrag loszusagen. a) Das Bundesgericht hat seine
Rechtsprechung zu solchen Einreden letztmals 1978 tberprift (BGE 104 11 101 E. 3) und
1980 bestétigt ( BGE 106 11 151 E. 3). Esfihrte im ersten Entscheid insbesondere aus, die
Frage, ob sich die Berufung auf Formwidrigkeit eines V ertrages wegen Rechtsmissbrauchs
verbiete, entscheide sich nicht allgemein nach starren Regeln, sondern nach den Umstanden
des Einzelfalles. Dabei sei insbesondere die Tatsache, dass beide Parteien den Vertrag
bereits freiwillig erfullt hatten, von Bedeutung; sie schliesse zwar nicht aus, dass die
Nichtigkeit des Vertrages dennoch berticksichtigt werde, lasse die Berufung auf den
Formmangel aber doch a's missbréuchlich erscheinen, wenn sich aus den dbrigen
Umstanden, namentlich aus dem Verhalten der Parteien bel oder nach Vertragsschluss,
nicht eindeutig das Gegenteil ergebe. Diese Zusammenfassung der Rechtsprechung kann
sich genau besehen nur auf BGE 92 11 325 E. 3 stiitzen, wéhrend nach den Ubrigen
Prgudizien, insbesondere nach BGE 72 |1 43 E. 3, die beidsaitige freiwillige Erflllung die
Berufung auf den Formmangel nicht fur sich allein, sondern nur in Verbindung mit
zusétzlichen Grinden missbrauchlich macht. Die mit BGE 92 |1 325 E. 3 aufgestellte Regel
ist von der Lehre als Anderung der Rechtsprechung verstanden (MERZ, in ZBJV 104/1968
S. 49) und auch im Anschluss an BGE 104 11 101 E. 3 mehrheitlich gebilligt worden
(GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Skriptum zu OR Allg. Teil I N. 453;
SCHONENBERGER/GAUCH, N. 156 zu Art. 18 OR ; ebenso im Ergebnis von
TUHR/PETER, OR | S. 238; BUCHER, OR Allg. Teil S. 148; BUCHER in ZBGR 56/1975
S. 74). Dass bei beidseitiger Erfullung des formnichtigen Vertrages Rechtsmissbrauch zu
vermuten ist, bedeutete im tibrigen keine grundlegende Anderung, hatte doch schon die
frihere Rechtsprechung angenommen, die Berufung auf den Formmangel nach
Vertragserfullung sei jedenfalls dann missbréuchlich, wenn der Mangel bel BGE 112 11 330
S. 334 Vertragsschluss bewusst in Kauf genommen worden oder gar gewollt gewesen sai (



BGES871134,BGE 8611404 ,BGE 7811 228, BGE 7211 43 E. 3, BGE 5311 165). b)
Auch die neuere Rechtsprechung halt fir entscheidend, ob eine Partel sich des angerufenen
Formmangels bei Abschluss des Vertrages oder doch bei dessen Erfiillung bewusst gewesen
ist. Sie verlangt nicht bloss, dass der Vertrag beidseitig freiwillig, sondern auch irrtumsfrei
erfillt wordenist (BGE 104 11 104 E. 3c). Das entspricht herrschender Lehre (BUCHER, S.
148; GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, N. 453) und bedeutet, dass die Berufung einer Partei auf
einen Formmangel nicht rechtsmissbrauchlich ist, wenn sie den Vertrag in Unkenntnis des
Mangels abgeschlossen und erfillt hat (DESCHENAUX, in Schweiz. Privatrecht Bd. 11 S.
191; MERZ, N. 475 und 484 zu Art. 2 ZGB ; SCHONENBERGER/JAGGI, N. 80 zu Art.
11 OR ). Wer einen formnichtigen Vertrag freiwillig erfullt, ohne den Mangel zu kennen,
verhdt sich in der Tat nicht widersprtichlich, handelt folglich auch nicht missbrauchlich,
wenn er sich nachtraglich wegen des Mangels auf Nichtigkeit beruft. Das gilt selbst dann,
wenn angenommen wird, die beidseitige Erfillung des Vertrages heile den Formmangel,
mache al so nicht nur dessen Anrufung missbréuchlich (VON TUHR/PETER, S. 238;
BUCHER, S. 147). Eine andere Frage ist, ob unbekiimmert um die Art des Mangels daran
festgehalten werden kann, dass Formunguiltigkeit zur absoluten Nichtigkeit des Vertrages
fuhre und der Formmangel stets von Amtes wegen zu berticksichtigen sei ( BGE 106 11 151
E. 3 mit Zitaten); sie stellt sich namentlich nach den kritischen Bemerkungen LIVERS (in
ZBJV 118/1982 S. 117/18) uiber "ganz unannehmbare K onsequenzen”, die sich dabei
ergeben konnten. Dass das Hinwegsehen iber einen Formmangel nicht eine absolute
Heilung im Sinne von 8 313 des deutschen BGB zur Folge hat, ist anerkannt
(MEIER-HAYOZ, N. 141 zu Art. 657 ZGB ; DESCHENAUX, S. 190 ff.; BUCHER, in
Archiv fur die civilistische Praxis 186/1986 S. 42 ff.). Ob aber aufgrund zutreffender
Auslegung der Formvorschriften oder auf dem Umweg Uber das Missbrauchsverbot
angenommen wird, dass eine beidseitig freiwillige Erflllung den Mangel unbeachtlich
mache, vermag das Ergebnis kaum entscheidend zu beeinflussen (Merz, N. 468 zu Art. 2
ZGB ; GUHL/MERZ/KUMMER, S. 108/9; GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, N. 457;
VOLKEN, in Zeitschrift fur Walliser Rechtsprechung 15/1981 S. 465 ff.). Jedenfalls folgt
daraus nicht notwendig, dass die freiwillige Erfullung des Vertrages durch beide Parteien
auch dann heilende Wirkung habe, wenn BGE 112 Il 330 S. 335 sie den Mangel nicht
kennen. Es ist zudem wenig sinnvall, die Formungultigkeit stets von Amtes wegen als
absolute Nichtigkeit zu behandeln, dann aber diese Folge tGber Art. 2 Abs. 2 ZGB ohne
Rucksicht auf die Motive der Parteien wieder zu korrigieren. Wie es sich damit
grundsétzlich verhdlt, braucht vorliegend indes nicht weiter gepriift zu werden.

E.3

Nach dem angefochtenen Urteil hat die Kl&gerin die Mangel der Beurkundung weder beim
Abschluss noch bel der Erflllung des Vertrages erkannt, sich dartiber also geirrt. Die
gegenteiligen Behauptungen der Beklagten sind als Kritik an der Beweiswirdigung der
Vorinstanz nicht zu héren (BGE 96 Il 27 E. 2b, BGE 9511 40 E. 3, BGE 90 1l 453). Es
steht ferner fest, dass die Kl&gerin am 19. Januar 1984 den Ruiicktritt vom Vertrag erklart
hat, weil das Grundstlick nicht, wie vereinbart, bis spatestens Herbst 1982 erschlossen
worden ist. Mit der Klage sodann wollte sie vorweg festgestellt wissen, dass der
Kaufvertrag infolge Rucktritts bzw. Nichteintritts einer Bedingung dahingefallen sai. Erst
Im kantonalen Rechtsmittelverfahren berief sie sich auch auf Nichtigkeit des Kaufs wegen
fehlerhafter Beurkundung, obschon der Vertrag langst beidseitig erflllt worden war. Eine
mi ssbréuchliche Rechtsausiibung ist nach Auffassung des Kantonsgerichts gleichwohl zu
verneinen, weil die Beurkundung nicht nur gegen Ubereilung schiitze und eine



fachmannische Beratung garantiere, sondern auch Klarheit Uber das Rechtsgeschéft schaffe
und damit der Beweissicherung und der Rechtssicherheit diene. a) Es trifft zu, dass das
Gesetz mit der offentlichen Beurkundung solche Zwecke verfolgt, insbesondere die
Parteien schitzen und auch allgemeinen Interessen dienen will (BGE 90 11 281 E. 6, BGE
8411 642, BGE 78 11 224 ; DESCHENAUX, S. 189; SCHONENBERGER/JAGGI, N. 45
ff. zu Art. 11 OR ; GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, N. 411 ff). Schutz vor Ubereilung und
Beweissicherung fallen aber kaum mehr ins Gewicht, wenn wie hier eine 6ffentliche
Beurkundung tatsachlich stattgefunden hat; dass diese einen gentigenden
Grundbuchausweis ergab, zeigt die erfolgte Eintragung; die Rechtssicherheit verlangt
schliesslich eher, dass der Eintrag aufrechterhalten wird. Deshalb darf angenommen
werden, dass der Schutz- und Sicherungszweck der Beurkundung mit der beidseitigen
Erfullung des Vertrages entféllt. Selbst wenn diese Folge nicht leichthin einer Heilung des
Formmangels gleichzusetzen ist, darf ihre Bedeutung bel der Frage, ob in der Berufung auf
den Mangel eine zweckwidrige Rechtsausiibung zu erblicken ist, nicht verkannt werden.
BGE 11211 330 S. 336 Unter welchen Umstéanden diese Frage zu bejahen ist, kann der
Rechtsprechung allerdings nicht mit Sicherheit entnommen werden, da sie sich dazu sehr
unterschiedlich, jawidersprichlich dussert. So wurde die Berufung auf den Formmangel
wiederholt als zweckwidrig und missbrauchlich erklért, weil eine Partei damit z.B. die
Wertsteigerung des Grundstiicks auf Kosten der Gegenpartel ausniitzen oder sich
vertraglichen Gewahrleistungspflichten entziehen wollte ( BGE 92 11 327 , BGE 90 Il 157
E. 2d mit Hinweisen; DESCHENAUX, S. 192; MEIER-HAY OZ, N. 145 zu Art. 657 ZGB ;
VOLKEN, S. 464). Esist aber auch entschieden worden, dass es nicht Sache der den
Mangel anrufenden Partei sei, ein schutzwirdiges Interesse darzutun ( BGE 90 |1 26 E. 2a);
selbst spekul ative Beweggrinde machten ihr VV orgehen nicht missbrauchlich (BGE 90 11 28
E. 2d, BGE 86 1l 262 ; ebenso MERZ, N. 505 zu Art. 2 ZGB ); es sei auch zulassig, dassdie
Partei sich vom Vertrag wegen Sachmangeln oder deshalb lossagen wolle, weil sie ihn sonst
far unvorteilhaft halte ( BGE 87 |1 33 E. 4b). b) Vorliegend ist die strengere
Betrachtungsweise am Platz. Die Kl&gerin war Uber zwei Jahre unangefochten als
Eigentiimerin der gekauften Parzelle im Grundbuch eingetragen. Sie hat sich auch as
solche benommen, sich insbesondere zusammen mit anderen Grundeigentiimern wiederholt
um die Erschliessung des Baulandes bemtiiht. Weil sie dabei auf immer mehr
Schwierigkeiten stiess, versuchte sie den Vertrag im Januar 1984 wegen Nichterfillung
oder Nichteintritts einer Bedingung riickgangig zu machen, berief sich aber erst im Verlaufe
des Prozesses erganzend auch auf den Formmangel. Gewiss hat sie davon erst nachtréglich
erfahren; dass sie sich bei sofortiger Aufdeckung des Mangels anders verhalten, sich
insbesondere auf den Schutz- oder Sicherungszweck der Beurkundung berufen und von der
Erfullung abgesehen hétte, ist dem angefochtenen Urteil jedoch nicht zu entnehmen. Es
geht deshalb zum vornherein nicht an, von einer irrtimlichen Vertragserfillung zu
sprechen, zumal aus ihren Bemiihungen um die Erschliessung der Parzelle erhellt, wie sehr
sie an einer Vertragserfullung nach ihren Vorstellungen interessiert war. Ihre Berufung auf
den Formmangel erweist sich nach ihrem eigenen Verhalten vielmehr als zweckwidrig und
damit als missbrauchlich. Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn die Art des
Formmangels berticksichtigt wird. Dieser betrifft weder die Willensdusserungen der
Kl&gerin noch den Inhalt des Vertrages, sondern ausschliesslich die Identitét des Vertreters,
der fUr die Beklagte zur BGE 112 11 330 S. 337 Beurkundung erschienen ist. Zwar geht es,
wie eingangs ausgefuihrt, auch dabei um eine rechtserhebliche Tatsache, deren

Fal schbeurkundung den Vertrag unguiltig macht. Entscheidend fur die zweckwidrige



Berufung auf den Mangel bleibt indes, wen die Formvorschrift schitzen will (BGE 72 11 43
E. 3; ebenso GUHL/MERZ/KUMMER, S. 108; DESCHENAUX, S. 192/93; MERZ, N.
484 zu Art. 2 ZGB ). Die Identitét eines Vertretersist zweifellos von erheblicher Bedeutung
fUr den Vertretenen, der sich seine Erklarungen anrechnen lassen muss; sie kann auch fir
den andern Vertragspartner bedeutsam werden, wenn der Vertretene sich seinen
Verpflichtungen unter Hinweis auf fehlende Erméchtigung entziehen will. Dafur liegt hier
aber nichts vor; die Beklagte will vielmehr den Vertrag und damit auch das Handeln ihres
Vertreters gegen sich gelten lassen. Unter diesen Umstanden steht es der Kl&gerin nicht an,
sich auf die falsche Beurkundung des V ertretungsverhaltnisses zu berufen, um eine Parzelle
loszuwerden, an der sie mangels gelungener Erschliessung offenbar nicht mehr interessiert
ist. Aus dem Hinweis des Kantonsgerichts auf weitere V erstosse gegen eidgendéssisches und
kantonal es Beurkundungsrecht ergébe sich ebenfalls nichts zugunsten der Kl&gerin. Dass
der Notar sich mit einer blossen Verweisung auf das Grundbuch begnugt hat, statt auch die
Vormerkungen und Anmerkungen tber die Parzelle in die Urkunde aufzunehmen, und dass
er den Anhang zum Vertrag zwar mit seinem Stempel versehen, aber nicht unterzeichnet
hat, hétte allenfalls den Grundbuchverwalter veranlassen konnen, die Urkunde zu
beanstanden. Dies st nicht geschehen; die Kl&gerin ist vielmehr vorbehaltlos a's neue
Eigentimerin der Parzelle im Grundbuch eingetragen worden, weshalb sich auch die
Berufung auf eine allfalige Formunguiltigkeit infolge der weiteren Verstosse als
zweckwidrig und missbréuchlich erwiese.
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