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Erwagungen

E. 1

Juni 2010 zu erfolgen habe (act. 5/3). E. stellte der Kl&gerin fir seine Bemiihungen
eine M&klerprovision in Hohe von Fr. 284'368.80 in Rechnung (act. 5/10).

E.11

DieA. AG (Klagerin und Berufungsklagerin, nachfolgend Kl&gerin) ist Eigentimerin
einer grosseren Gewerbeliegenschaft in D. (Grundbuch Nr. ...). Zum Zwecke des
Verkaufs dieser Liegenschaft beauftragte die Klagerin am 23. April 2009 E. as
Alleinmékler (act. 5/2). In der Folge kam es zum Abschluss eines Grundstuickkaufvertrages
zwischen der Kl&gerin und B. (Beklagter und Berufungsbeklagter, nachfolgend
Beklagter). Der Kaufvertrag Gber die genannte Liegenschaft zum Preisvon Fr. 11.3 Mio.
wurde am 13. April 2010 auf dem Notariat des Bezirkes ... offentlich beurkundet, wobei
vereinbart wurde, dass der Besitzesantritt mit der Eigentumsiibertragung spétestens per

E.12

Bis zum genannten Datum des 1. Juni 2010 wurde der Kaufvertrag wegen Ausbleibens des
Beklagten nicht vollzogen und die Eigentumstibertragung fand nicht statt. Der Beklagte
stellte sich in seinem Schreiben an die Klagerin vom 28. Mai 2010 auf den Standpunkt, der
Kaufvertrag sei wegen eines Grundlagenirr- tums oder gar wegen absichtlicher Tauschung
ungultig (act. 5/4). Die Kl&gerin teil- te dem Beklagten mit Schreiben vom 2. Juni 2010 mit,
dass sie auf nachtragliche Leistung (des Kaufpreises) verzichte und Schadenersatz wegen
Nichterflllung verlange (vgl. act. 5/4-5 und act. 5/8). Mit Zahlungsbefehl vom 11. August
2010 setzte die Kl&gerin gegen den Beklagten die M&klerprovision Uber Fr. 284'368.80
nebst Zins zu 5 % seit 2. August 2010 in Betreibung. Der Beklagte erhob am 19. August
2010 Rechtsvorschlag (Betreibung Nr. ..., act. 5/14). Am 28. Juli 2011 verkaufte die
Kl&gerin die Liegenschaft fur Fr. 10 Mio. an einen anderen Kaufer (act. 33/5), und E.
stellte fUr seine diesbezlglichen V erkaufsbemihungen der Kl&gerin am 3. August 2011
eine Rechnung Uber Fr. 242'488.10 (act. 33/6).
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E.13

Am 22. Dezember 2010 machte die Klagerin bei der 7. Abteilung des Be- zirksgerichtes
Zurich gegen den Beklagten eine Klage mit dem vorerwahnten Rechtsbegehren anhéngig
(act. 2). Sie klagte (schliesslich) auf Ersatz der zweiten Mé&klerprovision, welche im
Zusammenhang mit dem Verkauf der Gewerbeliegen- schaft in D. anfiel. Der
Beklagte schloss auf Abweisung der Klage (act. 16 S. 2). Die Vorinstanz fuhrte am 18. Mai
2011 eine Referentenaudienz mit Ver- gleichsverhandlung und einen zweifachen
Schriftenwechsel mit anschliessender Stellungnahme zu den Noven durch (vgl. Prot. | S. 3



ff.). Fur die ausfuhrliche Dar- stellung der vorinstanzlichen Prozessgeschichte wird auf die
Ausfuhrungen im angefochtenen Entscheid verwiesen (act. 54 = act. 63 S. 3). Mit Beschluss
und Urteil vom 10. April 2012 schrieb die Vorinstanz das Verfahren im Umfang von Fr.
35'968.80 al's durch Riickzug erledigt ab und wies die Klage im Ubrigen mit der
Begriindung ab, dass der streitgegensténdliche Grundstiickkaufvertrag den Ersatz des
positiven Vertragsinteresses ausschliesse (act. 63 S. 17).

E.14

Gegen dieses Urtell fuhrt die Kl&gerin mit Eingabe vom 18. Mal 2012 recht- zeitig
Berufung mit den eingangs genannten Antragen (act. 60). Den ihr mit Ver- flgung vom 7.
Juni 2012 (act. 64) auferlegten Kostenvorschuss in Hohe von Fr. 14'700.-- leistete sie
fristgerecht (act. 65-66). Der Beklagte erstattete die Beru- fungsantwort innert Frist am 24.
August 2012 (act. 69). Sie wurde der Klégerin am 20. September 2012 zugestel It (act.
70-71). Das Verfahren erweist sich a's spruchreif.

E.21

Am 1. Januar 2011 ist die eidgenéssische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(ZPO) in Kraft getreten. FUr die Rechtsmittel gilt danach das Recht, das bei der Eréffnung
des Entscheides in Kraft ist (Art. 405 Abs. 1 ZPO). Da das angefochtene Urteil nach dem 1.
Januar 2011 er6ffnet wurde, beurteilt sich die Zuléassigkeit und das Verfahren des
Rechtsmittels nach den Bestimmun- gen der schweizerischen Zivilprozessordnung. Findet
diese Anwendung, so gilt dies auch fir deren kantonales Ausfiihrungsgesetz (Gesetz Uber
die Gerichts- und Behdrdenorganisation im Zivil- und Strafprozess vom 10. Mai 2010
[GOG]) und die Gebuhrenverordnung des Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV).
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E.22

Das bezirksgerichtliche Verfahren zwischen den Parteien war bel Inkrafttre- ten der

schwei zerischen Zivilprozessordnung bereits rechtshangig. Fur dieses gilt daher das
bisherige Verfahrensrecht bis zum Abschluss vor der betroffenen In- stanz (Art. 404 Abs. 1
ZPO). Dementsprechend ist im Rahmen des Rechtsmittel- verfahrens zu prifen, ob die fur
das erstinstanzliche Verfahren geltenden Best- immungen der zircherischen
Zivilprozessordnung vom 13. Juni 1976 (ZPO/ZH) korrekt angewendet wurden.

E.23

Die Berufung ist bei der Rechtsmittelinstanz innert der Rechtsmittelfrist schriftlich und
begriindet einzureichen (Art. 311 Abs. 1 ZPO). Aus der Begriin- dungspflicht ergibt sich
ferner, dass die Berufung zudem (zu begriindende) Rechtsmittelantrdge zu enthalten hat.
Mit der Berufung kann die unrichtige Rechtsanwendung und die unrichtige Feststellung des
Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Neue Tatsachen und Beweismittel
werden im Berufungsverfahren nur noch berticksichtigt, wenn sie ohne Verzug vorgebracht
werden und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden
konnten (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Die vorliegende Berufung wurde rechtzeitig schriftlich, mit
Antragen versehen und begrindet bei der Kammer al's zusténdige Rechtsmittelinstanz
eingereicht. Die Kl&gerin ist durch den angefochtenen Entscheid beschwert und zur
Berufung legi- timiert. Esist daher auf die Berufung einzutreten.

E.31



Streitig ist die Auslegung der Klausel 3.ades 6ffentlich beurkundeten Kauf- vertrages vom
13. April 2010. Sie lautet wie folgt (act. 5/3 S. 3): "Der Besitzesantritt mit Ubergang von
Nutzen und Gefahr findet mit der Eigen- tumstibertragung, welche spatestens per 1. Juni
2010 (Fixtermin) zu erfolgen hat, statt. Nach Ablauf dieses Datums wiirde der Vertrag
sofort und ersatzlos dahinfallen. Die anteilsmassigen Kosten des Beurkundungsverfahrens
waéren der Verkéuferschaft durch die Kauferschaft zu erstatten.”
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E.3.2

Die Vorinstanz begriindet ihren abwei senden Entscheid zusammengefasst mit dem
Umstand, dass der Beklagte gestiitzt auf die Vertragsbestimmung 3.ades
streitgegenstandlichen Kaufvertrages vom 13. April 2010 nicht im Sinne der angehobenen
Klage belangt werden kdnne, und zwar unabhangig davon, ob der Vertrag gultig zustande
gekommen sai oder nicht (act. 63 S. 12 ff.).

E.33

Zur Ermittlung des entsprechenden Vertragswillens der Parteien unterzog die Vorinstanz
die Klausel unter richtigem Hinweis auf die fir die Vertragsausie- gung massgeblichen
Grundsétze einer breiten Auslegung (vgl. act. 63 S. 12). Im Rahmen der subjektiven
Auslegung stellte sie fest, dass die Kl&gerin nicht hinrei- chend behauptet habe, die Parteien
hétten einen vom Wortlaut der Klausel ab- weichenden Uberei nstimmenden Willen gehabt,
oder die Kl&gerin hétte einen ab- weichenden Willen gehabt, welcher dem Beklagten hétte
bekannt sein sollen. Es sei deshalb eine objektivierte Auslegung der strittigen Klausel
vorzunehmen, wel- che im Sinne des klagerischen Rechtsbegehrens den Ersatz des
positiven Ver- tragsinteresses oder des tber die Beurkundungskosten hinausgehenden Ver-
tragsinteresses zuliessen wirde (act. 63 S. 12 ff.).

E.33.1

Diesem Vorgehen hélt die Kl&gerin entgegen, die Vorinstanz habe Art. 18 OR verletzt,
indem sie nur eine normative Auslegung gemacht und es un- terlassen habe, den
tatsachlichen Willen der Parteien zu ermitteln (act. 60 S. 6 und S. 12 ff.). Die Vorinstanz
habe ihr Recht auf Beweisabnahme verletzt, weil sie auf die Durchfihrung eines
Beweisverfahrens zum Ubereinstimmenden abwei- chenden Willen der Parteien verzichtet
(act. 60 S. 6 ff.) und den Sachverhalt dadurch unrichtig festgestellt habe. Ebenso wenig
habe sie das Verhalten der Parteien nach V ertragsschluss gewirdigt, welcher Umstand bel
der Ermittlung des wirklichen Willens der Parteien auch zu beachten sei (act. 60 S. 9 ff.).

E.3.3.2

Vorab ist der Kl&gerin insofern zuzustimmen, dass die gerichtliche Ver- tragsauslegung
zuerst in der Feststellung des Uberei nstimmenden wirklichen Wil- lens, den die Parteien
ausdrticklich oder stillschweigend erklart haben, besteht (subjektive Auslegung). Der
Vertragsinhalt bestimmt sich nach diesem wirklichen Willen, vollkommen unabhangig
davon wie der Wortlaut des Vertrages lautet (Art. 18 Abs. 1 OR). In diesem Sinne hat das
Gericht nach dem wirklichen Willen

- 8 - der Parteien zu forschen, und erst in einem zweiten Schritt, wenn sich der tber-
einstimmende wirkliche Wille der Parteien nicht mehr (mit Sicherheit) feststellen 1&sst, hat
sich das Gericht damit zu begntigen, durch objektivierte (normative) Auslegung den
Vertragswillen zu ermitteln, den die Parteien mutmasslich gehabt haben



(GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 9. Aufl.,
Zurich/Basel/Genf 2008, N 1200 f. mit Hinweisen auf die bundes- gerichtliche
Rechtsprechung). Die Kl&gerin scheint aber zu verkennen, dass die hier angesprochene
Erforschung (Ermittlung) des tatséchlichen Willens der Par- teien durch das Gericht
dennoch unter der auch im vorliegenden Verfahren gel- tenden V erhandlungsmaxime steht.
Danach ist es Sache der Parteien, dem Ge- richt das Tatséchliche des Rechtsstreits
darzulegen (sog. Behauptungslast). Das Gericht legt seinem Verfahren nur behauptete (und
alsdann bewiesene oder un- bestritten gebliebene) Tatsachen zugrunde (8 54 Abs. 1 und 8§
113 ZPO/ZH). Fer- ner stellt die subjektive Auslegung (im Gegensatz zur normativen; die
Frage nach dem mutmasslichen Parteiwillen stellt eine Rechtsfrage dar) eine
rechtserhebliche Tatsache dar (GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht
Allgemeiner Tell, Bd. 1, 9. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2008, N 1200 ff.; statt vieler: BGE 131
[11 606 = Pra 95 (2006) Nr. 80, E. 4.1). Die Partei, welche aus der sub- jektiven Auslegung
zu ihren Gunsten eine Rechtsfolge ableitet, hat al'so den Be- stand und den Inhalt eines vom
normativen Auslegungsergebnis abweichenden subjektiven Willens zu behaupten (Art. 8
ZGB; GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 9.
Aufl., Zirich/Basel/Genf 2008, N 1201a). Diese Behauptungslast besteht unabhangig einer
alfélligen Verteidi- gungstaktik der Gegenpartei. Daraus erhellt, dass die Klagerin die von
ihr geltend gemachten Tatsachen, dass ein gemeinsamer vom Wortlaut abweichender Wille
bestand, und aufgrund welcher Umsténde dieser abweichende Wille zu erkennen war, durch
Behauptungen rechtzeitig in den Prozess einzufUhren hat. Die Kl&gerin hat esim
vorinstanzlichen Verfahren jedoch unterlassen, entspre- chende Behauptungen zu machen.
Der Beklagte fuhrt in der Berufungsantwort denn auch zutreffend an, die Klagerin habe im
vorinstanzlichen Verfahren zur sub- jektiven Auslegung der Vertragsbestimmung einzig
ausgefuhrt, die Parteien hétten einen beidseits verbindlichen Vertrag abschliessen wollen,
dessen Verletzung

- 9 - nach den Ublichen dispositiven Gesetzesregeln gemass Art. 107/109 OR habe geahndet
werden sollen. Die Klausel 3.a habe nur deutlich machen sollen, dass es sich um ein
Fixgeschaft mit aufgeschobenem Vollzug handle (act. 69 S. 3). Solche Ausfihrungen
wiederholt die Kl&gerin auch in der Berufungsschrift (vgl. act. 60 S. 6 ff., S. 12). Allein
diesen Behauptungen kann aber nicht entnommen werden, dass die Parteien effektiv und
ubereinstimmend einen vom Wortlaut abweichen- den Inhalt vereinbart haben. Der
Beklagte und die Vorinstanz fiihren zu Recht aus, die Kl&gerin hétte konkret behaupten
mussen, auf Grund welcher Umstande er (der Beklagte) in Abweichung zum Wortlaut den
Schadenersatz bei Nichterfullung nicht auf das negative Interesse beziehungsweise auf die
Beurkundungskosten hétte beschrénken wollen, beziehungsweise auf Grund welcher
Umstande oder auf Grund welchen Verhatensihm (dem Beklagten) die von der Klagerin
vertrete- ne Auffassung bei Vertragsschluss hétte bekannt sein sollen (act. 63 S. 13-15; act.
69 S. 3, S. 9und S. 10). Dass sie solche substantiierte Behauptungen vor der Vorinstanz
aufgestellt habe, macht die Kl&gerin im Berufungsverfahren nicht gel- tend, und soweit sie
solche Behauptungen sinngemass im Berufungsverfahren nachholt (vgl. act 60 S. 7 ff.), sind
sie auf Grund der geltenden Novenbeschrén- kung (vgl. E. 2.3. vorstehend) nicht (mehr) zu
horen.

E.3.33

Im Weiteren sind nur behauptete, strittige Tatsachen zum Beweis zu ver- stellen (8 133
ZPO/ZH). Daes wie gezeigt an entsprechenden Behauptungen der Klagerin zum



Uberei nstimmenden wirklichen Willen beider Parteien von vornhe- rein fehlte, war auch
kein Beweisverfahren durchzufihren und keine Wiirdigung von Beweisen (§ 148 ZPO/ZH)
vorzunehmen.

E.34

Demnach kam die Vorinstanz zu Recht zum Schluss, der wirkliche Wille der Parteien sel
nicht feststellbar. Lasst sich der wirkliche Wille nicht feststellen, er- folgt die normative
Auslegung. Hierzu erwog die Vorinstanz, der Wortlaut der Klausel 3.asel klar,
unmissverstandlich und lasse keinen Raum fir Interpretatio- nen. Die Parteien hétten fur
den Fall der NichterfUllung bis zum 1. Juni 2010 das gesetzlich vorgesehene Wahlrecht im
Sinne von Art. 107 ff. OR ausgeschlossen und sich fur den Fall, dass die vereinbarte
Eigentumsiibertragung bis am 1. Juni 2010 nicht stattfinden sollte, auf das Dahinfallen des
Vertrages sowie den

- 10 - Ersatz des negativen Vertragsinteresses im umschriebenen Umfang (némlich: die
antellsmassigen Beurkundungskosten) geeinigt. Die getroffene Regelung sei im
Immobilienhandel auch nicht ungewdhnlich. Sie présentiere sich freilich ein Stiick weit als
Optionsvereinbarung (act. 63 S. 15f.).

E.34.1

Die Klagerin wendet dagegen ein, selbst bei der normativen Auslegung dir- fe nicht allein
auf den Wortlaut von 3.a abgestellt werden (also dieser zum Nenn- wert genommen
werden), zumal dieser missverstandlich sei. Die Vorinstanz gehe davon aus, die Klausel
ermogliche es den Parteien im Sinne einer Option gleich- ermassen ohne Folgen Abstand
vom Vertrag zu nehmen. In diesem Fall mache es aber keinen Sinn, dass der Kéufer der
Verkauferin dann trotzdem das negative Interesse zu erstatten hétte. Die V orinstanz habe es
unterlassen, weitere Ausle- gungsmittel, wie die Unklarheitenregel und die
Begleitumsténde des Vertrags- schlusses, zu beriicksichtigen. Das Verhalten der Parteien
nach Vertragsschluss gebe Anlass, den Wortlaut in Frage zu stellen, und der Notar habe die
Bestim- mung formuliert, ohne dass er die Parteien auf eine Ungewohnlichkeit hingewie-
sen hétte (act. 60 S. 14 f.). Aber auch bel Annahme, die Parteien hétten das Wahlrecht (zu
erganzen: sowohl auf den Erfullungsanspruch wie auch auf die Se- kundérleistung des
positiven Vertragsinteresses) ausgeschlossen und den Scha- denersatz auf das negative
Interesse beschréankt, so sei dieser nach dem Wort- laut nicht auf die Beurkundungskosten
beschrankt, und sie (die Klagerin) kénne auch nicht auf ihre Wahl des positiven Interesses
behaftet werden, weil sie dies- falls infolge des vereinbarten Ausschlusses ja gar kein
entsprechendes Gestal- tungsrecht gehabt habe (act. 60 S. 15f1.).

E.34.2

In Bezug auf die normative Auslegung ist klarzustellen, dass entgegen der Ansicht der
Kl&gerin nach der Ublichen Vorgehensweise in erster Linie auf den Wortlaut der
auszulegenden Klausel abzustellen ist. Denn ist der Wortlaut klar, so geht er as priméres
Willensindiz den anderen, ergdnzenden Auslegungsmitteln vor (BGE 131 111 606 = Pra 95
(2006) Nr. 80, E. 4.1 und E. 4.2; BGE 129 111 118 = Pra 92 (2003) Nr. 123, E. 2.5;
GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches Obligationen- recht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 9.
Aufl., Zurich/Basel/Genf 2008, N 1205 ff., N 1220 und N 1228). Dabei ist der objektive
Sinn der Worte massgebend. Gestutzt auf



- 11 - den Wortlaut wird sodann mit Hilfe der Auslegungsregeln nach der Vertrauens-
theorie der mutmassliche Vertragswille ermittelt (BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 17).
Das Gericht stellt fest, wie eine Erklarung unter Berticksichtigung samtli- cher Umstande
bei Vertragsschluss ("ex tunc") in gutem Glauben verstanden werden konnte (BGE 131 111
606 = Pra 95 (2006) Nr. 80, E. 4.1; BGE 129 111 118 = Pra92 (2003) Nr. 123, E. 2.5;
GAUCH/SCHLUEP, Schwei zerisches Obligationen- recht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 9.
Aufl., Zirich/Basel/Genf 2008, N 1205 ff., N 1222 ff.). Insgesamt ist bei der Ermittlung des
Vertragswillens somit darauf ab- zustellen, was verninftig und redlich (korrekt) handelnde
Parteien unter den ge- gebenen (auch personlichen) Umstanden durch die Verwendung der
auszulegen- den Worte oder ihr sonstiges Verhalten ausgedriickt und folglich gewollt haben
wrden. Vor diesem Hintergrund hat das Gericht zudem nach sachgerechten Re- sultaten zu
suchen, well nicht anzunehmen ist, dass die Parteien eine unange- messene L 6sung gewollt
haben (BGE 119 Il 368 E. 4; 122 111 420 E. 3; GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches
Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 9. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2008, N 1201 und
N 1235).

E. 343

Mit der Vorinstanz ist festzustellen, dass der Wortlaut dieser Klausel inso- weit klar ist, als
er keine Zweifel an seinem objektiven Sinn 1&sst. Die Parteien ha- ben damit die
Rechtsfolgen der Nichterfullung des Vertrages bis zum 1. Juni 2010 geregelt. Die Klausel
enthélt einen expliziten Termin, bis wann der Vertrag vollzo- gen sein soll. Dieser Termin
wird asfix bezeichnet. Mit Ablauf dieses Zeitpunktes féllt der Vertrag sofort dahin. Der
Nichtvollzug und das Datum bilden damit die einzigen V oraussetzungen fur das
Dahinfalen. Andere Kriterien werden nicht ge- nannt. Insbesondere wird ein alféliges
Verhaten der Parteien mit keinem Wort erwéahnt. Die Rechtsfolge des Dahinfallensist also
nicht vom Verschulden einer Person abhangig und tritt auch unabhangig des Willens der
(oder einer der) Par- teien ein. Dieses Verstandnis wird insofern bestétigt, als das
Dahinfalen des Ver- trages ersatzlos erfolgt. Hinzu kommt, dass der Kéufer der
Verkauferin die Kosten des Beurkundungsverfahrens anteilsméassig zu erstatten hat. Die
Beurkundungs- kosten sind somit a's einzige Position positiv vermerkt, und ihre Bezahlung
wird ebenfalls nicht von einem V erschulden abhangig gemacht, sondern die Kosten sind
von den Partelen anteilsmassig zu tragen. Daraus folgt, dass nach der objek-
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dieser dahinfdllt, und der Kéaufer der Verkéuferin nur seinen Anteil an den Beur-
kundungskosten zu erstatten hat.

E.344

In rechtlicher Hinsicht ist auf Grund der Formulierung davon auszugehen, dass die Parteien
sich gegenseitig gar nichts zu ersetzen haben, also auch keinen méglichen, aus dem
Dahinfallen des V ertrages entstandenen Schaden. Jede Par- tei tragt ihren Schaden selbst.
Einzig die Beurkundungskosten sind in jedem Fall anteilsmassig zu tragen, das heisst der
Beklagte als Kaufer hat die der Klagerin / Verkéuferin mit der Beurkundung des
Verpflichtungsgeschéftes entstandenen K osten anteillsméssig zu ersetzen. Mit der
streitgegenstandlichen Vertragsklausel wird weniger eine besondere Form von
Schadenersatz, sondern eher eine Art Auslagenersatz geregelt. Die Parteien vereinbarten ein
Fixgeschaft im Sinne von Art. 108 Ziff. 3 OR und wichen fur den Fall des Nichtvollzuges
des Vertrages bzw. bei Ausbleiben des Verfligungsgeschéftes bis zum 1. Juni 2010 von den



dispositi- ven Gesetzesbestimmungen geméss Art. 107 i.V.m. Art. 109 OR in deren Ge-
samtheit ab. Nach diesen Bestimmungen hat ein Glaubiger bel Schuldnerverzug die Wahl,
entweder auf dem Erfllungsanspruch zu beharren oder auf den Erfil- lungsanspruch zu
verzichten. Verzichtet der Glaubiger auf den Erfillungsan- spruch, kann er wiederum
wahlen (sog. 2. Wahlrecht) zwischen Aufrechterhaltung des Vertrages und Ersatz des
positiven Vertragsinteresses (hypothetische Ver- tragserfullung), oder er kann vom Vertrag
zurlcktreten und Ersatz des negativen V ertragsinteresses verlangen bzw. Ruckforderung
von allféllig bereits Geleiste- tem. Die Parteien schlossen aber mit Ablauf des 1. Juni 2010
die Wahl des Glaubigersinsgesamt aus. Sie vereinbarten den gegenseitigen Verzicht auf die
Vertragserfil- lung und den Ausschluss sémtlicher Formen von Schadenersatz. Findet bis
zum 1. Juni 2010 die Eigentumsiibertragung nicht statt, so féllt sofort und ersatzlos der
Kaufvertrag vom 13. April 2010 dahin. Damit ist kein Ersatz eines Schadens ge- schul det,
weder unter dem Titel des positiven noch des negativen Interesses. Die bereits angefallenen
Beurkundungskosten sollen lediglich im Sinne eines gemein-

- 13 - sam zu tragenden Auslagenersatzes anteilmassig von beiden Parteien tbernom- men
werden. Der Wortlaut |asst zu, dass alternativ auch vertreten werden kann, die Parteien
haben den Ersatz eines Schadens bei Vertragsriicktritt nicht vollsténdig ausge- schlossen,
sondern nur den Ersatz des positiven I nteresses wegbedungen und — auf Grund der
ausdriicklichen Nennung — den Ersatz des negativen Interesses auf die (anteilmassigen)
Beurkundungskosten beschrankt. Davon ging die Vorin- stanz aus (act. 63 S. 15). Auf diese
Unterscheidung in der rechtlichen Qualifika- tion kommt es vorliegend im Ergebnis aber
nicht an, weshalb sich auch eine dies- bezligliche Festlegung nicht aufdrangt. Der Beklagte
schuldet der Kl&gerin jeden- falls bei Nichterfllung letztlich nur den anteilméssigen Ersatz
der Beurkundungs- kosten, sei es als beschrankter Schadenersatz oder unter Ausschluss von
Scha- denersatz als eine Form des Auslagenersatzes. Fir weitere Anspriiche fehlt es an
einer Grundlage.

E. 345

Die Ansicht der Kl&gerin, dass es sich um einen fir beide Parteien verbind- lichen Vertrag
und ein Fixgeschaft mit aufgeschobenem Vollzug handle (act. 60 S. 6), widerspricht dem
dargelegten objektiven Verstéandnis der Klausel 3.anicht; die Kl&agerin selbst halt in der
Berufungsschrift fest, dass der Vollzug (d.h. das Verfigungsgeschéaft der
Eigentumstibertragung mittels Anmeldung beim Grund- buchamt) bis zum 1. Juni 2010 zu
erfolgen habe. Nicht gefolgt werden kann aber der Kl&gerin, wenn sie festhdlt, die
streitgegenstandliche Vertragsklausel habe die Parteien nicht von ihren vertraglichen
Verpflichtungen entbinden wollen. Wie ge- zeigt, soll bei Nichtvornahme des

V erfligungsgeschéftes — aus welchen Griinden auch immer — bis zum besagten Zeitpunkt
des 1. Juni 2010 das Verpflichtungsge- schéft sofort dahinfallen. Von Vornherein ausser
Betracht fallt damit und wegen der Verwendung des Begriffs "Fixtermin" die Annahme, es
handle sich um einen aufl6send bedingten Vertrag im Sinne von Art. 154 OR, wobei die
Nichterflllung bis zum 1. Juni 2010 die auflésende Bedingung darstelle. Die
Eigentumstibertragung fand bis zum 1. Juni 2010 nicht statt. Der Rechtsgrund ist damit
gemass V ertragsverstandnis dahingefallen, und die Kl&gerin hat sofort und ersatzlos keine
Forderung mehr gegeniber dem Beklagten (mit Ausnahme

- 14 - einer antellsmassigen Erstattung von Beurkundungskosten). Darin vermdgen auch die
von der Kl&gerin geltend gemachten zusétzlichen Auslegungsregeln nichts zu &ndern. Unter
dem Titel der Ungewdhnlichkeit oder Unangemessenheit |asst sich nicht er- kennen, dass



die Parteien entgegen der dargestellten objektiven Bedeutung ei- gentlich die gesetzlichen
Folgen des Schuldnerverzugs haben eintreten lassen wollen. Es erscheint im Rahmen der
Vertragsfreiheit und angesichts des dispositi- ven Charakters von Art. 107 und Art. 109 OR
(vgl. BSK OR I-WIEGAND,

E.35

Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass die von den Parteien in der Klausel 3.ades
Kaufvertrags vom 13. April 2010 vereinbarten Verzugsregeln al- lein die antellsmassige
Erstattung der Beurkundungskosten vorsehen. Die Kl&ge- rin verlangt mit ihrer Klage
jedoch den Ersatz von Maklerkosten. DafUrr besteht keine vertragliche Grundlage. Der
angefochtene Entscheid, die Klage abzuwei- sen, ist daher nicht zu beanstanden, zumal das
Gericht wegen des geltenden Dispositionsgrundsatzes einer Partei auch nicht mehr oder vor
allem anderes (namentlich die Beurkundungskosten) zusprechen darf, als sie verlangt (§ 54
Abs. 2 ZPO/ZH; FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar zur zircherische Zivipro-
zessordnung, 3. Aufl. 1997, 8 54 N 14 f.; vgl. ergdnzend ZK ZPO-SUTTER- SOMM/VON
ARX, 2. Aufl., Art. 58 N 10 f.). Lediglich der Vollsténdigkeit halber ist anzufligen, dass bel
diesem Ergebnisirrelevant bleibt, ob und in welcher Hohe die Klagerin schliesslich den
Ersatz der Maklerkosten, ob aus erstem oder zwei- tem Verkauf, und ob sie diesen Ersatz
im Rahmen des positiven oder negativen Interesses verlangt. Deshalb ertbrigt sich auch
eine Auseinandersetzung mit ih- ren diesbeztiglichen Ausfihrungen (vgl. act. 60 S. 16). Die
Berufung ist abzuwel- sen und das vorinstanzliche Urteil ist zu bestétigen. 4. 4.1. Die
Prozesskosten werden grundsétzlich der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 106 Abs. 1
ZPO). Ausgangsgemass wird die Kl&gerin fur das Berufungsver- fahren kostenpflichtig.
Die Prozesskosten setzen sich aus den Gerichtskosten (Entscheidgebuhr) und der

Partel entschadigung zusammen (Art. 95 Abs. 1 ZPO). 4.2. Die Entscheidgebihr ist im
Berufungsverfahren beim vorliegenden Streitwert in Hohe von Fr. 248'400.-- in
Anwendung von § 2 Abs. 1lit. a, §4 Abs. 1 und 8§ 12 Abs. 1 und 2 GebV OG auf Fr.
14'700.-- festzusetzen, der Kl&gerin aufzuerlegen und aus dem von ihr geleisteten
Kostenvorschuss zu beziehen (Art. 111 Abs. 1 ZPO).

- 17 - 4.3. Ferner hat die Klagerin den Beklagten flr das Berufungsverfahren zu ent-
schéadigen (Art. 111 Abs. 2 ZPO). Die Entschédigung richtet sich nach den Be- stimmungen
der AnwGebV. Die Grundgebuhr betragt Fr. 11730.-- und ist mit der Beantwortung des
Rechtsmittels verdient (§ 4 Abs. 1, § 11 Abs. 1 sowie § 13 Abs. 1 und 2 AnwGebV). Dader
Beklagte keinen Mehrwertsteuerzusatz verlangt hat, ist ihm ein solcher auch nicht
zuzusprechen (vgl. Kreisschreiben der Verwal- tungskommission des Obergerichts vom 17.
Mai 2007). Eswird erkannt:

E.5

Aufl. 2011, Art. 107 N 22 und Art. 109 N 11) nicht von vornherein ungewdhnlich oder
unangemessen eine Regelung zu treffen, wonach der Vollzug eines Vertra- ges zwar
verbindlich beabsichtigt wird, dass aber im Falle des Ausbleibens des V erfligungsgeschéfts
der Vertrag bzw. das V erpflichtungsgeschéft sofort dahinféllt und jede Partei grundsétzlich
ihr eigenes Risiko beziehungsweise ihren eigenen Schaden tragt. Eine solche Regelung hat
vor alem fur wirtschaftlich handelnde Akteure, die das Interesse an einer raschen oder gar
keiner (kostspieligen) Aus- einandersetzung hoher gewichten als die Schadl oshaltung,
durchaus ihren Sinn. An dieser Beurteilung vermag auch nichts zu @andern, dass die
Beurkundungskos- ten hier dennoch durch beide Parteien zu tragen sind. Im Gegentell



erscheint es dann gerade sachgerecht, wenn die bel Vollzug des Vertrages von beiden
Partei- en zur Halfte zu tragenden Notariats- und Grundbuchkosten (vgl. act. 5/3 S. 5 Best.
6) auch bei Nichtvollzug anteilsmassig zu tragen sind. Nicht Gberzeugend ist daher im
Weiteren die Argumentation der Klagerin, anlasslich des Vertrags- schlussesim April 2010
sei nicht Uber die Klausel gesprochen worden, oder der Notar habe nicht auf die
(angebliche) Ungewohnlichkeit der von ihm verfassten Klausel hingewiesen. Nach dem
Gesagten erweist sich vielmehr die Ansicht der Kl&gerin als ungewohnlich, wonach die
Folgen des Schuldnerverzuges geméss Art. 107 Abs. 2 eintreten sollten, und die
Beurkundungskosten dennoch anteils- méssig von beiden Parteien zu tragen wéren. So ist
nicht einzusehen, weshalb ein Gléaubiger bei Rucktritt vom Vertrag Beurkundungskosten
bezahlen solle, ob- wohl er nach den gesetzlichen Verzugsregeln die Wiederherstellung
jenes Ver- mogensstandes verlangen kann, der bestanden hétte, wenn von einem Vertrag nie
die Rede gewesen wére.

- 15 - Auch der Hinweis der Klagerin auf das Verhalten der Parteien nach Vertrags- schluss
vermag nichts anderes zu ergeben. Das Verhalten der Parteien ist nur in- sofern von
Bedeutung, als es Rickschltisse auf den Willen bei Vertragsschluss zul &sst
(GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 9. Aufl.,
Zurich/Basel/Genf 2008, N 1223). Das Verhalten der Parteien nach dem 1. Juni 2010 ist
jedenfalls zuriickhaltend zu beurteilen, dirfte es sich doch vorliegend bereits um taktisches
Gebaren handeln, allenfalls auch im Hinblick auf eine gerichtliche Auseinandersetzung. Die
Mitteilungen der Klagerin an den Be- klagten am 31. Mai 2010 sowie unmittelbar nach der
nicht stattgefundenen Eigen- tumslbertragung, dass sie "das weitere Vorgehen gestiitzt auf
Art. 108 ORi.V. mit Art. 107 Abs. 2 OR entscheide" (act. 5/5), bzw. auf die "nachtragliche
Erfll- lung verzichte" und " Schadenersatz wegen Nichterfillung" fordere (act. 5/8), ver-
maogen aber ohnehin keine Abweichung von der dargel egten objektiven Bedeu- tung zu
rechtfertigen. Der Vertrag |asst keine Fortsetzung des Erfillungsanspru- chesin Form des
Ersatzes des positiven Interesses zu und alleine die Anrufung verzugsrechtlicher Behelfe
schafft noch keine vertragsrechtliche Bestimmung. Darlber hinaus besteht wie gezeigt zwar
Raum fir die rechtliche Qualifikation der Klausel als Beschrankung der Verzugsfolgen auf
das negative Interesse. Dass dieses aber nicht hétte auf Beurkundungskosten beschrankt
werden sollen, kann aus den Mitteilungen nicht abgeleitet werden. Auch aus dem
aktenkundigen Ver- halten der Parteien zwischen dem Vertragsschluss und der geplanten
Eigentums- Ubertragung ist nichts zu Gunsten der Kl&gerin abzuleiten. Der Umstand, dass
sich der Beklagte in seinem Schreiben vom 28. Mai 2010 (act. 5/4) zunéchst auf die
Ungultigkeit des Vertrages berufen hat, begriindet wegen des fehlenden Zu- sammenhangs
kein anderes Verstandnis in Bezug auf die Rechtsfolgen bel Nichterfillung; im konkreten
Fall insbesondere auch deshalb nicht, weil von der Guiltigkeit des Vertrages immerhin die
Pflicht zur anteilsmassigen Ubernahme der Notariats- und Grundbuchkosten abhéngt, was
im Falle der Unguiltigkeit nicht der Fall wére. Abgesehen davon konstatierte die V orinstanz
bereits zutreffend, dass der Beklagte mit Blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtes
zur Geneh- migung eines ungultigen Vertrages im Prozess gute Gruinde dafur hatte, sich pri-

- 16 - mér auf Willensmangel und nur hilfsweise auf den Vertrag zu berufen (act. 63 S. 14).
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