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Die Schwestern A und B erwarben mit Vertrag vom 1. Oktober 1999
von der C-Stiftung fur Fr. 630'673.60 das Grundstiick X zu je hélftigem Miteigentum. Mit
Offentlich beurkundetem Vertrag vom 16. November 1999 rdumten die K&uferinnen dem
Kl&ger fir das erworbene Grundstiick ein Kaufsrecht ein, befristet bis 15. November 20009,
zum Kaufpreis von Fr. 625'000.--, frihestens auslibbar auf den Zeitpunkt des Ablebens
beider Kaufrechtsgeberinnen. Nach dem Tod von A am 29. Mai 2005 ging deren halftiger
Eigentumsanteil auf B Uber. Am 2. Juni 2007 starb auch B. Die Beklagten sind ihre Erben.
Mit Schreiben vom 25. Juli 2007 und 7. September 2007 teilte der Klager den Beklagten
mit, dass er das Kaufsrecht ausiibe, Zug um Zug gegen Bezahlung des restanzlichen
Kaufpreises von Fr. 275'000.--. Die Beklagten verweigerten dem Kléger die Zustimmung
zur grundbuchlichen Eigentumsiibertragung. Mit Urteil vom 23. Januar 2009 wies das
Amtsgericht das Grundsttick X dem Kl&ager zu Eigentum zu, sobald er den restanzlichen
Kaufpreis von Fr. 275'000.-- den Beklagten bezahlt habe. Das Obergericht wies die dagegen
erhobene Appellation ab. Aus den Erwagungen: 4. Die Beklagten berufen sich im
Appellationsverfahren neu auf Formmangel, weil die 6ffentliche Beurkundung vom 16.
November 1999 in Tat und Wahrheit eine Verfiigung von Todes wegen und nicht ein
Kaufrechtsvertrag sei. Eine Verfigung von Todes wegen sei im Sinnevon Art. 512 ZGB als
Erbvertrag zu beurkunden. Dieser bedirfe zu seiner Gultigkeit der Form der 6ffentlichen
letztwilligen Verfigung. Zusétzlich mussten die Vertragsschliessenden gleichzeitig dem
Beamten ihren Willen erklaren und die Urkunde vor ihm und den zwei Zeugen
unterschreiben. Am 16. November 1999 sai die Urkunde ohne Zeugen ausgestellt worden.
Sie sei damit formnichtig und unbeachtlich. Die Beklagten fiihren eine Rethe von
Umsténden an, auf Grund derer auf eine Verfiigung von Todes wegen zu schliessen sai. 4.1.
Das Bundesgericht ist in jahrzehntelanger Entwicklung seiner Rechtsprechung zum Schluss




gelangt, dass die Abgrenzung der Rechtsgeschéfte unter Lebenden von denen von Todes
wegen nicht nach einem abstrakten Kriterium, sondern nur aufgrund der Wirdigung aller
Umstéande des konkreten Einzelfalles vorgenommen werden kann. So ist zu untersuchen, ob
das umstrittene Rechtsgeschéaft eng mit einem Rechtsgeschéaft unter Lebenden verbunden
ist. Weiter achtet das Bundesgericht darauf, ob erbrechtliche Ausdriicke verwendet werden.
Die Vormerkung des personlichen Rechtsist als Indiz fir ein Rechtsgeschaft unter

L ebenden zu werten. Von der Tatsache, dass die erbrechtlichen Formvorschriften nicht
eingehalten sind, schliesst das Bundesgericht auf den Willen der Parteien, ein
Rechtsgeschéft unter Lebenden abschliessen zu wollen. Das Bundesgericht nimmt
schliesslich - dem Grundsatz des favor negotii folgend - eher ein gultiges Rechtsgeschéft
unter Lebenden als ein ungultiges von Todes wegen an (Leana Marialdler, Dieim
Grundbuch vormerkbaren personlichen Rechte [V orkaufs-, Kaufs- und Ruckkaufsrecht;
Miete und Pacht] und ihre steuerrechtliche Behandlung, Diss. Zurich 1989, S. 38; BGE 99
1 272; ZBGR 77 S. 293). Nachfolgend ist auf die von den Parteien vorgebrachten
Umstéande einzugehen, soweit sie vom Bundesgericht als wesentlich betrachtet werden. 4.2.
Der Abschluss des Kaufrechtsvertrags ist offensichtlich eng damit verbunden, dass die
Schwestern A und B zuvor das Haus dank dem Einsatz des Klagers kaufen konnten. Der
vorverstorbene Bruder C hatte das Wohnhaus in seine C-Stiftung eingebracht. Dajedoch
die Stiftung Uberschuldet war, drohte trotz eines den Kaufrechtsgeberinnen eingeraumten
Nutzniessungsrechts die konkursamtliche Verwertung des Hauses, in welchem die beiden
betagten Schwestern fast ihr ganzes Leben lang mit ihrem Bruder C gewohnt hatten. Dank
geschickter Verhandlung gelang es dem Klé&ger, die Bank zu einer grossen Abschreibung
auf ihren Hypothekarguthaben zu bewegen und den beiden Schwestern zum Erwerb der
Liegenschaft zu einem Kaufpreis von "nur” (gemass Beklagten) Fr. 630'373.60 zu
verhelfen. Im Rahmen der Abwicklung dieses Kaufs zahlte der Kl&ger die
Betreibungsschulden und Gbernahm die restlichen Hypotheken. Esist denn auch seitens der
Beklagten unbestritten, dass der Klager den Kaufrechtsgeberinnen geholfen hatte, im
Rahmen eines Frethandkaufs die Liegenschaft von der Gberschuldeten C-Stiftung zu
erwerben. Die beiden Schwestern bedankten sich beim Klager in Uberschwenglicher Weise.
Vom Entstehungszweck des Kaufrechtsvertragsist darauf zu schliessen, dass die beiden
Schwestern sich fir das personliche und finanzielle Engagement des Kl&gers bedanken
wollten. Ihr Ziel war es, bis ans Lebensende in ihrem Elternhaus wohnen zu bleiben. Mit
dem Klé&ger als Glaubiger der Hypotheken und seinem gezeigten Einsatz fur ihr Verbleiben
im Haus schien ihnen dieses Ziel gesichert. Esist davon auszugehen, dass dies sie zum
Abschluss des Kaufrechtsvertrags bewogen hat. Den beiden Schwester ging es darum, ihre
rechtliche Situation bis zu ihrem Tode abzusichern, die Auswirkungen auf ihren Nachlass
spielte dabei keine Rolle. Somit ist anzunehmen, dass die beiden Schwestern mit dem
Abschluss des Kaufrechtsvertrags ein Rechtsgeschéft unter Lebenden eingehen wollten und
nicht eine Verfligung von Todes wegen (vgl. BGE 99 Il 271, Max. XII Nr. 5, Idler, aaO.,
S. 371.). Ein weiteres Indiz fur ein Rechtsgeschéft unter Lebenden ist die Tatsache, dass die
Kaufrechtsgeberinnen es sich ausdriicklich vorbehalten haben, ihre Zustimmung zur
Ausiibung des Kaufsrechts gegebenenfalls schon zu einem friheren Zeitpunkt, also bereits
zu ihren Lebzeiten, zu erteilen. 4.3. Ein Indiz fur die Annahme einer Verfigung von Todes
wegen ware die Verwendung von erbrechtlichen Ausdriicken (Isler, aa.O., S. 38; BGE 99
[1 273). Im Kaufrechtsvertrag vom 16. November 1999 finden sich nun aber keine solchen
erbrechtlichen Ausdriicke. Daran andert auch der Umstand nichts, dass das Kaufsrecht erst
nach dem Tod beider Schwestern ausgetibt werden kann. Lediglich aufgrund einer solchen



Klausel ist nicht auf eine Verfigung von Todes wegen zu schliessen (BGE 99 11 272 und
275). 4.4. Die Vormerkung des personlichen Rechtsist als Indiz fir ein Rechtsgeschéft
unter Lebenden zu werten (BGE 99 11 272, Max. X1I Nr. 5, Iler, aa.O., S. 36 und 38).
Geméss Ziff. 6 des Vertrags vom 16. November 1999 war das Kaufsrecht im Grundbuch
vorzumerken, was denn auch gemacht wurde. Es ist somit auch aufgrund der Vormerkung
davon auszugehen, dass die beiden Schwestern und der Klager ein Rechtsgeschéft unter

L ebenden abschliessen wollten. 4.5. Auch aus dem Umstand, dass die erbrechtlichen
Formvorschriften nicht eingehalten sind, und dem Grundsatz des favor negotii folgend, ist
auf ein gultiges Rechtsgeschéft unter Lebenden zu schliessen. Zu prifen bleibt, ob die
weiteren von den Beklagten angefuhrten Umstande, welche noch nicht durch die bisherigen
Erwégungen widerlegt sind, eher auf eine Verfigung von Todes wegen schliessen lassen.
4.5.1. Die Beklagten fuihren an, ein Kaufsrecht werde tblicherweise vereinbart, um eine
Uberbauung zu planen. Ein solches Kaufsrecht sei in der Regel entgeltlich. Der Kl&ger habe
kein Entgelt bezahlt. Die Unentgeltlichkeit sei ein zusdtzliches Argument fir den
Zuwendungscharakter des Rechtsgeschéfts und fir eine Verfigung von Todes wegen.
Dieser Argumentation der Beklagten kann nicht gefolgt werden. In der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung finden sich keine Stellen, die die Ansicht der Beklagten stiitzen. Das
Bundesgericht hat nie festgestellt, ein Kaufrechtsvertrag werde Ublicherweise im Hinblick
auf eine Uberbauung abgeschlossen. Ebenso wenig hat es die Entgeltlichkeit als Indiz fir
das Vorliegen einer Verfiigung von Todes wegen bezeichnet. Abgesehen davon hat sich der
Klé&ger fur die beiden Schwestern A und B sowohl personlich als auch finanziell eingesetzt,
so dass von einer Unentgeltlichkeit keine Rede sein kann. Bleibt zu erwédhnen, dass die vom
Kl&ger den beiden Schwestern gewéhrten Hypothekardarlehen erst nach dem Tode von B
von den Beklagten gekiindigt und dem Klé&ger die Fr. 350'000.-- zurtickbezahlt wurden.
4.5.2. Die Beklagten fuihren ferner an, auch die Tatsache der Einrdumung des Kaufsrechts
fur die gesetzliche Maximaldauer von zehn Jahren sei ungewdhnlich. Der Klager habe mit
grosser Sicherheit davon ausgehen kénnen, dass die beiden Frauen bei Vertragsabschluss
am 16. November 1999, 88 bzw. 87 Jahre alt, die Vertrags- und Vormerkungsdauer von
zehn Jahren nicht erleben wirden. Auch diesem Argument der Beklagten kann nicht gefolgt
werden. Dass ein Kaufsrecht fur die gesetzliche Maximaldauer von zehn Jahren gewahrt
wird (Art. 216a OR) ist keineswegs ungewohnlich. Das Bundesgericht hat zudem
ausdrucklich festgehalten, dass auch alte Leute ein Interesse am Abschluss von |ebzeitigen
Verfugungen haben kdnnen (BGE 99 11 275), weshalb auch hier nicht von einem Indiz fir
eine Verfiigung von Todes wegen ausgegangen werden kann. Kommt hinzu, dass die
Kaufrechtsgeberinnen es sich ausdriicklich vorbehalten haben, ihre Zustimmung zur
Ausiibung des Kaufsrechts gegebenenfalls schon zu ihren Lebzeiten zu erteilen. Auch aus
dem Ausschluss der Ubertragbarkeit I&sst sich nichts zu Gunsten der Argumentation der
Beklagten ableiten. Zudem war das vereinbarte Kaufsrecht immerhin vererblich. Beides
entspricht im Ubrigen der gesetzlichen Regelung (Art. 216b Abs. 1 OR). 4.5.3. Gemass den
weiteren Ausfiihrungen der Beklagten soll B am 12. April 2007, rund 50 Tage vor ihrem
Tod, drei verschiedene handschriftliche Erklarungen geschrieben haben. Danach sollte der
Kléger das Haus nicht erhalten. Abgesehen davon, dass eine solche Erklarung ohnehin
wirkungslosist, weil die Kaufrechtsgeberinnen eine unwiderrufliche Zustimmung zum
Kaufsrecht gegeben hatten, erscheinen die drei praktisch identischen Erklarungen mit dem
Datum des ein und desselben Tages mehr a's sonderbar. 5. Zusammenfassend ist
festzuhalten, dass in Wirdigung aler Umsténde im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung von einem Rechtsgeschéft unter Lebenden auszugehen ist. Der



Kaufrechtsvertrag vom 16. November 1999 ist gultig zustande gekommen. Die Klage ist
deshalb gutzuheissen. Das Gerichtsurteil ersetzt die von den Beklagten verweigerten
Zustimmungserklrungen, wobei die klagerischen Antrage sowohl als Leistungsklage as
auch als Gestaltungsklage entgegengenommen werden konnen (Bernhard Schnyder in
Koller, Der Grundstickkauf, Bern 2001, S. 147 ff.). Mit der Vorinstanz ist davon
auszugehen, dass der Kl&ger die Eigentumsiibertragung im Sinne einer Gestaltungsklage
anstrebt, was auch aus prozessokonomischen Grinden sinnvoll ist. Danach kann das
Gericht dem Klé&ger nach Art. 665 Abs. 2 ZGB das Grundstlick als Eigentiimer zusprechen.
Gestutzt auf das rechtskraftige Urteil kann der Kléger den (nicht mehr konstitutiven)
Eintrag im Grundbuch erwirken. Soweit der Kaufpreis noch nicht bezahlt ist, ist der
Eigentumsiibergang von der Bezahlung abhangig zu machen (Schnyder, aa.O., S. 148 N
27). Der Kl&ager kann das Grundbuchamt informieren, sobald er den Nachweis erbringt, den
Kaufpreis bezahlt zu haben (vgl. Schnyder, aa.O, S. 155 N 38) und dass das Urteil
rechtskraftig geworden ist. Dem Kl&ger ist somit gestiitzt auf die
Kaufrechtsaustibungserklérungen vom 25. Juli 2007 und 7. September 2007 das Grundstiick
X zu Eigentum zuzusprechen, sobald er den Kaufpreis den Beklagten geleistet hat.
|.Kammer, 15. Oktober 2009 (11 09 29) (Das Bundesgericht hat die dagegen erhobene
Beschwerde am 11.02.2010 abgewiesen [4A_575/2009].)
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