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Regeste
Vertragsrecht

Erwagungen

E.1l

In Streit steht der von der Klagerin gestitzt auf Ziffer V/2 des Baurechtsvertrages vom 28.
August 1985 geltend gemachte Gewinnantell, der fur den Fall eines Verkaufs der
Dienstbarkeit durch die Beklagte und Nichtausibung des V orkaufsrechts durch die
Klagerin vereinbart wurde. Die Beklagte halt dafUr, die Vertragseintritte durch die Rick
und die Abgabe der Grundbuchanmeldungen seien als einheitlicher Akt aufzufassen.
Entsprechend sei das Vorkaufsrecht bzw. das fir den Fall seiner Nichtaustibung vereinbarte
Gewinnantellsrecht nicht bel der Kl&agerin, sondern bei der Riick entstanden. Selbst wenn
mit der Vorinstanz angenommen werde, es sei zunéchst das Eigentum am Baurecht und
eine halbe Stunde spéter dagenige am Grundstlick Ubertragen worden, bleibe entscheidend,
dassim fraglichen Zeitraum weder von V orkaufsrecht noch von Gewinnanteil die Rede
gewesen sdi, die Kl&gerin vielmehr geschwiegen habe. Zudem sel die Verwirkungsfrist von
zwei Monaten fur die Auslibung des - ab rechtswirksamer Handénderung am Grundsttick
nurmehr der Riick zustehenden - V orkaufsrechts zum Zeitpunkt des Eigentumswechsels
noch gelaufen. Schliesslich verkenne das Handel sgericht, dass Rechte und Pflichten sowie
Nutzen und Gefahr an den Kaufsobjekten rickwirkend auf den 1. April 1990 auf die Ruck
Ubertragen worden seien, weshalb die Kl&gerin keinen Gewinnanteil mehr fordern konne. In
diesen Punkten rugt die Beklagte die Rechtsanwendung des Handel sgerichts als
bundesrechtswidrig.

E.2

a) Im Berufungsverfahren hat das Bundesgericht seiner Entscheidung die tatséchlichen
Feststellungen der Vorinstanz als wahr und vollsténdig zugrunde zu legen, es sei denn, sie
beruhten auf einem offensichtlichen Versehen, seien unter V erletzung bundesrechtlicher
Bewel svorschriften zustandegekommen oder bedurften der Erganzung, well das
Sachgericht in fehlerhafter Rechtsanwendung einen gesetzlichen Tatbestand nicht oder
nicht hinreichend klarte, obgleich ihm entschel dwesentliche Behauptungen und

Bewel sanerbieten dazu prozesskonform unterbreitet worden waren ( Art. 63 und 64 OG ;
BGE 123111 110 E. 2; 11511 484 E. 2a). Werden solche Ausnahmen geltend gemacht, hat
die Partel, die den Sachverhalt berichtigt oder ergénzt wissen will, darliber genaue Angaben
mit Aktenhinweisen zu machen ( Art. 55 Abs. 1 lit. d OG ). Eine Ergadnzung setzt zudem
voraus, dass entsprechende Sachbehauptungen bereits im kantonalen Verfahren
prozesskonform aufgestellt, von der Vorinstanz aber zu Unrecht fir unerheblich gehalten
oder Ubersehen worden sind, was wiederum naher anzugeben ist. Ohne diese Angaben
gelten Vorbringen, welche tber die tatséchlichen Feststellungen im angefochtenen Urtell



hinausgehen, als neu und damit als unzuldssig ( Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG ). Eine blosse Kritik
an der Beweiswirdigung des Sachgerichtsist, soweit nicht Vorschriften des Bundesrechts
in Frage stehen, von der Berufung ausgeschlossen ( BGE 120 11 97 E. 2b; 11911 380 E. 3b;
11511 484 E. 24). b) Die Beklagte riigt verschiedene Verletzungen von Art. 8 ZGB . aa) Art.
8 ZGB regelt einerseits die Beweislastverteilung und damit auch die Folgen des
Misslingens eines Beweises. Anderseits gibt diese Bestimmung der bewei sbel asteten Partei
einen bundesrechtlichen Anspruch darauf, fir rechtserhebliche Sachvorbringen zum Beweis
zugel assen zu werden, sofern ihr Beweisantrag prozesskonform gestellt wird ( BGE 122 11
219 E. 3c; 114 11 289 E. 2). Voraussetzung fir den Bewei sfiihrungsanspruch bildet
alerdings die ausreichende Substanziierung von Ansprtichen. Tatsachenbehauptungen
mussen dergestalt in Einzeltatsachen aufgegliedert werden, dass darliber Beweis
abgenommen werden kann. Fir bundesrechtliche Anspriiche bestimmt das Bundesrecht,
welchen Anforderungen die Behauptungen gentigen missen, damit ein
subsumptionsfahiger Sachverhalt gegebenist (BGE 123 111 183 E. 3e S. 188; 108 Il 337 E.
3). Stellt der kantonale Richter Uberhdhte Anforderungen an die Substanziierungslast,
indem er detailliertere Tatsachenbehauptungen verlangt, als fur die rechtliche Beurteilung
des anspruchsbegriindenden Sachverhalts nétig sind, verletzt er Bundesrecht und
namentlich Art. 8 ZGB , denn dadurch bringt er auch die Beweisantrége der
beweispflichtigen Partel zu Fall ( BGE 114 11 289 E. 2a; 112 11 180 E. 2c; C. Jurgen
Broénnimann, Die Behauptungs- und Substanziierungsast im schweizerischen
Zivilprozessrecht, Diss. Bern 1989, S. 171). bb) Nach Auffassung der Beklagten hat das
Handelsgericht Art. 8 ZGB verletzt, weil es zu ihrer Behauptung keine Beweise
abgenommen habe, beide Handanderungen seien von den Parteien als einheitlicher Akt
verstanden worden und die zeitliche Reihenfolge der Grundbucheintragungen beruhten auf
Zufall. Ebenso habe es die Beweisabnahme zum Vorhalt verweigert, gestiitzt auf den
identischen Wortlaut in den beiden Vertragseintrittserkl&rungen der Ruck sei der Wille aller
involvierten Parteien ausgedriickt worden, die Kauferin riickwirkend per 1. April 1991 in
Rechte und Pflichten sowie Nutzen und Schaden von Grundsttick- und Baurechtsvertrag
einzusetzen. Die Ruge ist nicht rechtsgentiglich substanziiert, weshalb darauf nicht weiter
einzutreten ist. So fuhrt die Beklagte insbesondere nicht aus, welche prozesskonform
beantragten Bewei se das Handel sgericht nicht abgenommen haben soll. cc) Art. 8 ZGB hélt
die Beklagte auch deshalb fur verletzt, weil die Behauptung nicht zum Bewels verstellt
worden sai, ein Mitarbeiter der Biihrle habe der Beklagten 1996 erklart, es sei mit der
Kl&gerin vereinbart gewesen, dass sémtliche Rechte und Pflichten auf den Erwerber
Ubergehen sollten, weshalb die Einforderung des Gewinnanteils durch die Kl&gerin
zweifellos ungerechtfertigt sei. Entgegen der Auffassung der Beklagten hat das

Handel sgericht keine tiberspitzten Anforderungen an die Substanziierung von
Behauptungen gestellt. So geht aus dem betreffenden V orbringen nicht hervor, dasssich die
Kl&gerin gegenuiber Buhrle zur Abtretung des Anspruchs auf Gewinnbeteiligung
verpflichtet hétte. Weiter bleibt unklar, ob und wann ein derartiges V ersprechen auch
gegenlber der Rick abgegeben worden sein soll. Eine Partei kann sich nach Zircher
Prozessordnung nicht mit allgemeinen Behauptungen begniigen, in der Meinung, ihr
Prozessstandpunkt werde sich aus dem Beweisverfahren ergeben. Vielmehr setzt die
Durchfihrung eines solchen entsprechende Behauptungen des Beweisfihrers voraus
(Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, N. 5 zu § 113
ZPO). Derartige Anforderungen an die Substanziierung von Behauptungen halten vor dem
Bundesrecht stand ( BGE 108 11 337 E. 3).



E.3

Zu prifen ist zunéchst, ob der Gewinnanspruch des Grundeigentiimers nach Ziff. V/2 des
Baurechtsvertrags abgesehen von einer Universalsukzession (Fusion) oder einer Zession
gemass Art. 164 f. OR nur dem urspriinglichen Grundeigentiimer (Klagerin) oder jedem
seiner Rechtsnachfolger, d.h. dem jeweiligen Grundeigentimer zusteht. VVorliegend ist dies
insofern von Bedeutung, als je nach Lesart des Vertrages der Gewinnanspruch erst entsteht,
wenn das vertraglich modifizierte gesetzliche Vorkaufsrecht des Grundei gentiimers nicht
ausgelbt wird, d.h. nach unbenitztem Ablauf der Auslibungsfrist von zwei Monaten seit
Kenntnis vom Vorkaufsfall. Dieser Zeitpunkt fiele im vorliegenden Fall in die
"Eigentumszeit” der Rlck, bel welcher damit auch der Gewinnanspruch entstehen wirde. a)
Die Bestimmungen eines Baurechtsvertrags lassen sich scheiden in dingliche,

real obligatorische und rein obligatorische (Peter Isler, Der Baurechtsvertrag und seine
Ausgestaltung, Diss. Zurich 1973, S. 931.). Dinglicher Natur kann der Gewinnanspruch von
vornherein nicht sein, weil er nicht den Inhalt und Umfang der Dienstbarkeit (Baurecht)
umschreibt und Uberdies dem Grundsatz widerspricht, dass eine Servitut den Eigentiimer
eines belasteten Grundstiickes nicht zu einer Leistung verpflichten kann (Liver, Zircher
Kommentar, N. 154 zu Art. 730 ZGB ; Rey, Berner Kommentar, N. 148 zu Art. 730 ZGB
Piotet, SPR V/1, S. 545). Well die Realobligationen wie die dinglichen Rechte einem
numerus clausus unterstehen, d.h. nur insoweit bestehen oder vertraglich begrindet werden
konnen, als das Gesetz dies vorsieht, ist auch die Begriindung eines real obligatorischen
Gewinnanspruchs ausgeschlossen (Liver, a.a.O., Einleitung vor Art. 730 ZGB , N. 150;
ders, SPRV/1, S. 211.; Rey, aa 0., Systematischer Teil vor Art. 730 ZGB , N. 89). Fir die
vertraglich begriindeten Real obligationen folgt dies unmittelbar aus dem sachenrechtlichen
Publizitétsprinzip, welches die Bestimmung von Gléaubiger oder Schuldner an einer
Obligation aus einer sachenrechtlichen Beziehung zu einem bestimmten Grundsttick nur
erlaubt, wenn diese Beziehung durch Vormerkung im Grundbuch kenntlich gemacht
werden kann ( Art. 959 ZGB ) und kenntlich gemacht wird. Vertragliche Gewinnanspriiche
aber sind nicht vormerkungsfahig (nicht einmal das gesetzliche Vorkaufsrecht des Miterben
im landwirtschaftlichen Bodenrecht ist real obligatorisch ausgestaltet; vgl. Art. 28 f. des
Bundesgesetzes Uiber das béuerliche Bodenrecht [BGBB]). Daran éndert auch Art. 779b
ZGB nichts, welcher nach richtigem Verstandnis nur die Umschreibung der Dienstbarkeit
zum Gegenstand hat, damit Bekanntes wiederholt und von einzelnen Autoren zu Unrecht
als Maoglichkeit gewertet wurde, im Baurechtsvertrag beliebige Real obligationen zu
begrinden (gl.M. Ider, aa.O., S. 94 Fn 6; ders., Bader Kommentar, N. 3 zu Art. 779b ZGB
; Piotet, SPR V/1 S. 600; a.A. namentlich Eggen, ZBGR 46/1965 S. 269 ff., 273 f.;
alenfalls auch Rey, a.a.O., Systematischer Teil vor Art. 730 ZGB , N. 98). Diesist umso
einleuchtender, als nicht einmal der Anspruch auf einen Baurechtszins als gesetzliche oder
vertraglich begriindbare Real obligation ausgestaltet wurde, sondern bloss der Anspruch auf
ein ihn sicherndes Grundpfandrecht (Liver, SPR V/1, S. 22; Piotet, SPR V/1, S. 605 f. mit
Hinweisen; Ider, S. 46 f.; aA. Rey, aa.0., N. 97). Besteht aber keine Mdglichkeit, einen
Gewinnanspruch im Baurechtsverhdtnis als Real obligation auszugestalten, stosst der
Einwand der Beklagten ins Leere, berechtigt und verpflichtet am streitigen Gewinnanspruch
seien der jewellige Grundeigentimer und der jeweilige Bauberechtigte. Die Bestimmung ist
rein obligatorischer Natur, verpflichtet und berechtigt damit nur die urspriinglichen
Vertragsparteien oder Dritte, die diesen durch Universalsukzession (hier wohl nur Fusion)
oder Singularsukzession (Zession und Schuldibernahme) nachfolgen. b) Zum gleichen
Ergebnis fiihrt im Ubrigen unter dem Blickwinkel des mutmasslichen Parteiwillens die



objektivierte Vertragsausiegung. Danach wurde in Ziff. V/1 des Baurechtsvertrags das
real obligatorische V orkaufsrecht des Grundeigentiimers (nicht aber auch dasjenige des
Bauberechtigten) vertraglich zulassig modifiziert (Art. 682 Abs. 3 aZGB) und
anschliessend in Ziff. VV/2 fir den Fall dessen Nichtausiibung ein Gewinnanspruch des
Grundeigentiimers begriindet, wobel die Parteien diese Bestimmung ausdriicklich als
obligatorische bezeichneten. Dies kann im gesamten Kontext nach objektiver Lesart nicht
anders verstanden werden, als dass dieser Gewinnanspruch nur zwischen den
urspriinglichen Vertragsparteien relevant werden sollte (vorbehéltlich Fusion, Zession und
Schuldiibernahme).

E.4

Ist dieser Gewinnanspruch aber rein personlicher Natur und nur unter den urspriinglichen
Vertragsparteien zu befriedigen, kann er von vornherein keinen Nutzen im Sinne von Art.
220 OR darstellen, welcher zusammen mit der Sache auf den Erwerber Uberginge. Insoweit
sind die Bestimmungen im Kaufvertrag Klagerin/Buhrle oder im "Vertragseintritt"
Klagerin/Riick zum Ubergang von Nutzen und Gefahr fur die Legitimation am und den
Bestand des Gewinnanspruchs unbeachtlich. Dass die Kl&gerin ihren Gewinnanspruch
formgentglich an die Rick zediert hatte, ist weder festgestellt noch behauptet noch aus den
Akten ersichtlich. Ob die Riick sodann die Gewinnbeteiligungsschuld der Beklagten intern
ubernommen hat, kann offen bleiben. Jedenfalls ist keine externe Schuldiibernahme mit
befreiender Wirkung, welcher die Kl&gerin hétte zustimmen mussen, festgestellt.
Legitimiert an der Forderung sind daher - vorbehdltlich ihres Bestandes - weiterhin die
urspriinglichen Parteien des Baurechtsvertrags.

E.5

Damit bleibt zu prifen, ob der Gewinnanspruch entstanden ist oder nicht. a) Die konkrete
Regelung des Gewinnanspruchs, welche die Situation des Bauberechtigten verschlechtert,
sofern das V orkaufsrecht des Grundei gentiimers nicht ausgelibt wird, ist an sich
ungewohnlich, aber weder rechts- noch sittenwidrig und damit inhaltlich gultig. b) Mangels
festgestellten inneren Parteiwillensist die streitige Bestimmung normativ wie folgt zu
verstehen: aa) Den Zweck des Gewinnanspruchs wird man mit der Vorinstanz darin sehen
mussen, dem Grundeigentiimer die Realisierung eines Teils des Mehrwerts zu gestatten,
den zu schaffen er dem Bauberechtigten durch die Einraumung der Dienstbarkeit
ermoglichte. Diese Beteiligung sollte indessen entfallen, wenn das Baurecht (Gebaude) an
den Grundeigentimer verdussert wirde. Dies gilt in objektivierter Auslegung
gleichermassen, wenn der Grundeigentiimer zufolge Austibung seines Vorkaufsrechts wie
wenn er als Direktkéufer Eigentimer des Baurechtsin Form einer Eigentimerdienstbarkeit
wird. bb) Aus der rein obligatorischen Natur der Bestimmung folgt, dass der
Gewinnanspruch nur einmal entstehen kann, némlich bei der Erstverausserung des
Baurechts. An Folgeverkdufen steht dem Grundeigentiimer kein Gewinnanspruch mehr zu.
cc) Die Parteien haben die Entstehung des Gewinnanspruchs an die Nichtausiibung des

V orkaufsrechts geknipft und damit wohl zum Ausdruck gebracht, dass die Anwartschaft
auf eine Gewinnbeteiligung nur solange bestehe, als die Berechtigte auch
Grundeigentiimerin sei, dass mit der Verdusserung der Liegenschaft aber der Vertrag Gber
eine Gewinnbeteiligung dahinfalle. Nicht geregelt wurde dabei der Fall, dass Liegenschaft
und Baurecht gleichzeitig veraussert werden. Die Vorinstanz hat sich daher veranlasst
gesehen, ausschliesslich auf den prioritéaren Eigentumsiibergang abzustellen und hat
letztlich den Anspruch aus der Begriindung geschuitzt, die (gemeinsame) Erwerberin (Rick)



sei zuerst as Bauberechtigte und erst eine halbe Stunde spéter als Grundeigentimerin
eingetragen worden, weshalb in dieser halben Stunde Pestalozzi noch Gundeigentimerin
und damit V orkauf sberechtigte gewesen sei. Mangels Ausiibung ihres V orkaufsrechts habe
sie daher den Anspruch auf die Gewinnbeteiligung erworben. Diese Konstruktion befriedigt
nicht, weil sie allzu gekinstelt wirkt und den Gewinnanspruch mehr oder weniger in das
zeitliche Belieben der Urkundsperson und Grundbuchverwalters stellt. Diesist unter

V ertragsausl egungsgesi chtspunkten nach dem mutmasslichen Parteiwillen nicht
sachgerecht. ) Indessen ist der angefochtene Entscheid dennoch bundesrechtskonform: aa)
Das Handel sgericht hélt im angefochtenen Urteil fest, nicht nur die Kl&gerin, sondern auch
die Beklagte seien liberzeugt gewesen, bei einem parallelen Verkauf von Baurecht und
Grundstuick sei der Anspruch auf Gewinnbeteiligung gegeben. Damit hat die Vorinstanz in
tatséchlicher Hinsicht fir das Bundesgericht verbindlich festgestellt, dass beide Parteien des
Baurechtsvertrags davon ausgingen, der Gewinnanspruch des Grundeigentiimers entstehe
auch bei gleichzeitiger Verausserung von Liegenschaft und Dienstbarkeit. Aus diesem
Grunde ist der Gewinnanspruch der Kl&gerin ausgewiesen. bb) Fragen liesse sich auch, ob
das Vorkaufsrecht nicht schon (erstmals) durch den Verkauf des Baurechts an Bihrle - trotz
des dort vereinbarten Genehmigungsvorbehalts - am 29. November 1990 ausgel 6st wurde.
Anerkanntermassen kann bei einem unter Bedingung abgeschlossenen Kauf mit dem
Dritten - der Vertragsabschluss unter Genehmigungsvorbehalt ist a's bedingtes oder einem
bedingten Vertrag éhnlichen Rechtsgeschéft aufzufassen (vgl. von Tuhr/Escher,
Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Bd. 11, 3. Aufl., S. 260;

Hang 6rg Peter, Das bedingte Rechtsgeschéft, Zurich 1994, S. 46) - das V orkaufsrecht
sofort ausgelibt und braucht der Bedingungseintritt nicht abgewartet zu werden
(Meier-Hayoz, Berner Kommentar, N. 190 zu Art. 681 ZGB ). Dieser Vorkaufsfall aber fiel
eindeutig in die Zeit, in welcher noch die Klagerin Grundeigentiimerin war. Insoweit
relativiert sich das Problem der "rechtlichen halben Stunde”. Der so begriindeten
Entstehung des Gewinnanspruchs liesse sich entgegenhalten, die Kl&gerin habe die
Liegenschaft bereits am 28. November 1990 verkauft und mit dieser
Verausserungsverpflichtung auf den Gewinnanspruch verzichtet. Weder tatséchlich noch
normativ ist indessen eine solch einschrankende Auslegung des Gewinnanspruchs
auszumachen. Namentlich lasst sie sich aus dem mutmasslichen Zweck der Bestimmung in
Ziff. V/2 des Baurechtsvertrags nicht halten. Indes kann die Frage offenbleiben, da sich das
angefochtene Urteil im Ergebnis jedenfalls aus den in lit. aa hievor genannten Griinden
halten |&sst.

E.6

Die Kl&gerin macht in ihrer Anschlussberufung geltend, das Handel sgericht habe im
angefochtenen Urtell ihren Antrag auf Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung der
Weisungskosten von Fr. 897.-- aus Versehen unberlicksichtigt gelassen. Selbst wenn ein

V ersehen des Handel sgerichts vorliegen sollte, so bezieht er sich auf einen Umstand der fur
die Anwendung des Bundesrechts nicht von Relevanz ist. Entsprechend ist auf die
Anschlussberufung nicht einzutreten (Poudret, Commentaire de laloi fédérale
d'organisation judiciaire, N. 1.6.2 zu Art. 55 OG ).

E.7

Die Berufung ist damit abzuweisen und auf die Anschlussberufung nicht einzutreten.
Ausgangsgemass sind die Parteien kostenpflichtig. Da seitens der Beklagten keine Antwort
auf die Anschlussberufung der Kl&gerin eingeholt wurde, ist jener keine



Partei entschadigung zuzusprechen. Hingegen hat die Beklagte die Kl&gerin fir das
Berufungsverfahren zu entschadigen.
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