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Prof. Dr. Wolfgang Wiegand, Bern 
cand.iur. Christoph Brunner, Bern 

Vom Umfang des Formzwanges und damit zusammen­
hängende Fragen des Grundstückkaufvertrages1 

I. Ausgangspunkt: BGE 118 II 32 

In seinem Urteil vom 6. März 1992 hat sich das 
Bundesgericht kurz und klar, die bisherige Recht­
sprechung gleichsam zusammenfassend, über 
den Zweck der Beurkundung und die Bedeutung 
von Nebenpunkten für das Zustandekommen 
des Konsenses geäussert2. In diesem Entscheid 
ging es darum, dass der Beklagte sich weigerte, 
als Verkäufer einen bereits alle wesentlichen Ele­
mente des Hauptvertrages3 enthaltenden Vorver­
trag über den Kauf eines Parkplatzes in einer Au­
toeinstellhalle und eines Parkplatzes im Freien zu 
vollziehen. Die Einwände des Beklagten, der Vor­
vertrag sei mangels Einigung über die subjektiv 
und objektiv wesentlichen Vertragselemente 
nicht rechtsverbindlich4, wies das Bundesgericht 
in der Hauptsache mit folgender Begründung ab: 

«Im Vorvertrag vom 7.Dezember 1983 ist der Kauf­

preis beziffert und der Kaufgegenstand bezeichnet. Auch 

die Form der öffentl ichen Beurkundung ist eingehalten 

(BGE 706II 39 E.3). Nicht festgelegt ist, welche Parkplät­

ze die Käufer nach erfolgter Parzellierung des Grundstüc­

kes erhalten sollen. Die Zuteilung sollte gemäss Schrei­

ben von Notar K. vom 28. November 1986 zwischen den 

Parteien vorgenommen werden. Der Vorvertrag w ie auch 

der Entwurf des Hauptvertrages wurden vom gleichen No­

tar verfasst. Wo das Bundesrecht die öffentl iche Beurkun­

dung eines Vertrages fordert, verfolgt es den Zweck, die 

Vertragsparteien vor unüberlegten Entschlüssen zu be­

wahren und dafür zu sorgen, dass sie die Tragweite ihrer 

Verpflichtung erkennen und dass ihr Wil le klar und vollstän-

1 Überarbeitete Fassung eines am 18. September 1992 vor dem 
Schweizerischen Notarenverband in Interlaken gehaltenen Refe­
rats. 

2 BGE 7/8 II 32ff.; der Sachverhalt ergibt sich aus den unten 
wiedergegebenen Erwägungen. 

3 Dies wird von der h. L. und dem Bundesgericht als Gültigkeits­
voraussetzung des Vorvertrages angenommen. Diese Ansicht be­
ruht auf der Konzeption, dass der Anspruch auf Realerfüllung (Er-
zwingbarkeit des Abschlusses des Hauptvertrages) für Vorverträ­
ge begriffsnotwendig sei: Damit «kann direkt auf Erfüllung geklagt 
werden» (BGE 7 7811 34). Vgl. dazu Bucher \n: Honsell/Vogt/Wie-
gand (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obli­
gationenrecht I, Basel 1992 (zit. OR-Bearbeiter), Art.22 N.33ff. 
mit ausführlicher Kritik. 

' Es wurde geltend gemacht, dass der Baubeschrieb nicht in 
den Vorvertrag aufgenommen worden sei und dieser keine An­
haltspunkte enthalte, wie der Einsteilplatz bestimmt werden soll­
te; überdies sei nicht erwähnt, dass es sich um ein Baurechts­
grundstück handle, und zudem habe das Benutzungsreglement im 
Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht vorgelegen (BGE 7 7811 34 
E.3d). 

dig zum Ausdruck kommt. Die öffentliche Beurkundung 

bewirkt nach Art. 9 ZGB, dass die Urkunde für die durch 

sie bezeugten Tatsachen vollen Beweis erbringt, solange 

nicht die Unrichtigkeit ihres Inhaltes nachgewiesen ist. Im 

Hinblick auf diesen Zweck und diese Wirkung gehört nach 

Bundesrecht zur öffentl ichen Beurkundung eines Vertra­

ges, dass die Urkundsperson in der von ihr errichteten Ur­

kunde die Tatsachen und Willenserklärungen feststellt, 

die für das in Frage stehende Geschäft wesentl ich sind 

(BGE 90 II 281 f.). Wer objektiv unwesentl iche Punkte als 

Bedingung seines Vertragswillens ansieht, muss das deut­

lich zu erkennen geben, sonst wirkt die Vermutung aus 

Art. 2 Abs. 1 OR gegen ihn und für die Bindung (BGE 703II 

194 E.2; Guhl/Merz/Koller, Das Schweizerische Obligatio­

nenrecht, 8.Aufl . , S. 101; Kramer, N.11 zu Art .2 OR; 

Gauch/Schluep, Schweizerisches Obligationenrecht, All­

gemeiner Teil, 5. Aufl. 1991, Rz.996).» 

Im letzten Satz bringt das Bundesgericht in Be­
stätigung seiner bisherigen Rechtsprechung er­
neut zum Ausdruck, dass es eine Verknüpfung 
sieht zwischen der Konsensproblematik und 
dem Umfang der Beurkundungspflicht5. Der 
Grundsatz, wonach der Umfang des Formzwan­
ges sich mit den für das Bestehen eines Konsen­
ses notwendigen Elementen deckt, ist als sol­
cher in der Lehre6 unbestritten7. Als formbedürf­
tig gelten daher sowohl die objektiv- als auch die 
subjektiv-wesentlichen Vertragspunkte; Uneinig­
keit besteht allerdings darüber, ob letztere voll­
ständig oder nur teilweise dem Formzwang zu 
unterstellen sind8. Um zu diesen und anderen 
Problemen der Grenzen des Formzwanges Stel-

6Vgl. etwa BGE 7 73M402ff.; 707II 216; 70311 194 E.2; 707 II 
331f. mit weiteren Hinweisen. 

6 Vgl. die Nachweise im Urteilszitat, sowie ausserdem Schönen-
berger/Jäggi \n: Zürcher Kommentar zum Schweizerischen Zivilge­
setzbuch (zit. ZK-Bearbeiter), Art. H O R N . 26; Schmidlin in: Berner 
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht (zit. BK-Bearbeiter), 
Art. 11 N.97; Liver, SPR V/1 136f.; Merz, Vertrag und Vertrags-
schluss, 2.Aufl., Freiburg 1992, N.336; Bucher, Schweizerisches 
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil (zit. AT), 2. Aufl., Zürich 1988, 
163. 

7 Allerdings bestehen über dessen Tragweise Differenzen, dazu 
Gauch, Von den wesentlichen Vertragspunkten, recht 1991 51 f., 
und die Unterscheidung von Konsensschutz und Formschutz beto­
nend Schmidlin, Der formungültige Grundstückkauf, Bemerkun­
gen zur neueren Lehre und Rechtsprechung, ZSR 7990 I 225, 
254 ff. 

" Übersicht bei Leuenberger, Abschluss des Grundstückkaufver­
trages, in: A Koller (Hrsg.), Der Grundstückkauf, St. Gallen 1989, 
N. 86-95; ferner: BK-Schmidlin, Art. 11 N.90ff.; Schmid, Die öffent­
liche Beurkundung von Schuldverträgen, Diss. Freiburg 1988, 118; 
ders.. Der Umfang des Formzwanges, recht 7989 113 ff.; Cavin; 
SPR VII/1, 129ff.; vgl. dazu auch unten II. 
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lung nehmen zu können, ist es im Hinblick auf die 
Kongruenz von Beurkundung und Konsens erfor­
derlich, zunächst auf den (notwendigen) Kon­
sensinhalt näher einzugehen. 

II. Umfang des Formzwanges 

7. Wesentliche Punkte beim Konsens 

Nach traditionellem Verständnis umfasst der Kon­
sens als Übereinstimmung der beiden Willens­
erklärungen gemäss Art. 1 Abs.1 i.V.m. Art.2 
Abs. 1 OR die objektiv- und die subjektiv-wesent­
lichen Vertragspunkte. 

a) Solange sich die Parteien einer im Besonde­
ren Teil des Obligationenrechts typisierten Ver­
tragsart bedienen und sich dabei dem jeweiligen 
gesetzgeberischen Leitbild unterwerfen, es ins­
besondere unterlassen, typenfremde Elemente 
beizufügen, können die objektiv-wesentlichen 
Punkte mit den vertragstypenbestimmenden9 

Vertragselementen gleichgesetzt werden. Inso­
weit entsprechen die objektiv-wesentlichen 
Punkte des OR den essentialia negotii des rö­
misch-rechtlichen Kontraktsystems. Das Edikt 
des Praetors enthielt einen numerus clausus von 
actiones und damit von prozessual auch durch­
setzbaren Vertragstypen10. Erst mit der Einigung 
über die in der jeweiligen actio umschriebenen 
essentialia wurde die Abmachung auch klagbar". 

b) Bei Innominatkontrakten lassen sich die ob-
jektiv-wesentWcben Vertragspunkte weder so er­
mitteln noch definieren12. 

Für ihre Feststellung in einem atypischen Aus­
tauschvertrag kann folgende doppelte Fragestel­
lung hilfreich sein: Ist es zum einen aufgrund der 
Umstände des Einzelfalles zumindest bestimm­
bar, wer gegenüber wem ein subjektives Recht 
(das regelmässig einen Anspruch verkörpert) auf 
welchen Leistungs- (bzw. Gegenleistungs-) Ge­
genstand hat, und erfordern im weiteren die im 
Zusammenhang mit dem Austauschverhältnis 
stehenden konkreten Gegebenheiten, dass ein 
bestimmter oder bestimmbarer (Neben-) Punkt 
nach Treu und Glauben als wesentlich erachtet 
werden muss. Insoweit kann gesagt werden, 

9 Vgl. BK-Kramer, Art. 1 OR N. 154. 
,0 Immerhin gewährte der Praetor unter bestimmten Vorausset­

zungen eine auf den besonderen Sachverhalt zugeschnittene actio 
in factum; vgl. Käser, Römisches Privatrecht, 16.Aufl., München 
1992, 213. 

"Vgl. auch Bucher, AT, 118. 
"Gauch, (Fn.7), 46. 

dass sich die objektiv-wesentlichen Punkte bei 
atypischen Verträgen auf den Geschäftskern be­
ziehen, d.h. den Mindestinhalt des Vertrages, 
der objektiv betrachtet ein sinnvolles Ganzes bil­
det13. 

Subjektiv-wesentlich sind diejenigen Vertrags­
punkte, die zwar nicht für jedermann in dieser Si­
tuation hinsichtlich des konkreten Leistungspaa­
res wesentlich sind, die aber für beide Parteien 
oder zumindest für die eine Partei in für die Ge­
genpartei erkennbarer Weise zur parteigewoll-
ten Anerkennung einer Bindungswirkung unab­
dingbar sind, mithin conditio sine qua non für de­
ren Abschlusswillen bilden. 

Objektive Wesentlichkeit und insbesondere 
die Unterscheidung zwischen objektiven und 
subjektiven Elementen kann nur konkret defi­
niert werden, insofern handelt es sich um relati­
ve Grössen14. Wird im Berggebiet an einer extre­
men Hanglange ein vom Verkäufer schlüsselfer­
tig und einzugsbereit zu erstellendes Haus ver­
kauft, so hat der Verkäufer auf den Einzugster­
min hin alle Vorkehren zu treffen, dass das Haus 
und die Bewohner von Erd- und insbesondere 
von Schneerutschen verschont bleiben. Der Käu­
fer muss hier nicht betonen, dass er erwartet, 
dass das Haus mit entsprechenden Materialien 
und mit einer für die besonderen Bedingungen 
tauglichen Konstruktion gebaut wird. Dies ist ein 
objektiv-wesentlicher Nebenpunkt15. Wird ein 
gleiches Haus an ähnlicher Stelle im Flachland 
verkauft, versteht es sich von selbst, dass nicht 
die gleichen Sicherheitsvorkehren objektiv von-
nöten sind und der Käufer deshalb für ihn sub­
jektiv wesentliche Punkte, wie eine besonders 
schneesichere Bauart, für den Verkäufer erkenn­
bar hervorheben muss16. 

13 ZK-Schönenberger/Jäggi, Art. 1 OR N.84; BK-Kramer, Art. 2 
OR N.5ff.; Gauch/Schluep, Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 
Bd.l, 5. Aufl., Zürich 1991, N. 332ff. 

'"Nach Gauch (Fn.7), 47, sind die objektiv-wesentlichen Ver­
tragspunkte vom jeweils verfügbaren (zwingenden und dispositi­
ven) Gesetzesrecht, vom anwendbaren Gewohnheitsrecht und 
(soweit Gesetz und Gewohnheitsrecht versagen) von der Möglich­
keit einer richterlichen Vertragsergänzung abhängig. 

15 Beurkundungspflichtig ist hier allerdings nur, dass das Kaufob­
jekt ein schlüsselfertiges und einzugsbereites Haus ist, und nicht, 
dass das Haus etwa mit besonderen Materialien gebaut werden 
muss. Diese Pflicht des Verkäufers ergibt sich durch Auslegung 
des umschriebenen Kaufobjekts aufgrund der Umstände gemäss 
Treu und Glauben. Eine Beurkundung dieses Punktes dient zwar 
der Klarheit, ist aber nicht unbedingt nötig. 

16 Anschaulich ist auch das Beispiel, in dem ein Käufer im Spät­
sommer 3000 Gänse in Polen für den schweizerischen Markt 
kauft, Lieferung 15. November Diesfalls muss er nicht speziell be­
tonen, dass der Lieferungstermin für ihn entscheidend ist, da die 
Polen Christen sind und wissen, dass man an Weihnachten Gänse 
isst. Kauft er die Gänse in China, muss er erklären, dass dieser 
15. November ein essentieller Termin ist. 


