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ein Fl immer noch berechtigt sei, eine Geschafts-
beziehung abzulehnen, wenn er den Verdacht auf
schmutziges Geld habe. Da er dann auch nicht
meldepflichtig werde, kdnne er immer noch auf-
grund seines Melderechtes sein Berufsgeheimnis
verletzen®. Es wird nicht mehr lange dauern, und
die Fl werden nicht nur das Recht, sondern auch
die Pflicht haben, bei Geldwéschereiverdacht eine
Geschiéftsbeziehung aufzunehmen, d.h. das er-
kennbar schmutzige Geld zuhanden der Strafver-
folgungsbehdrden anzunehmen und zu sichern®,
Damit hatten auch die Banken vollends die Rolle
des Jagers und Hdters des verlorenen Schatzes,
womit sich die ursprunglich verponte Annahme
von schmutzigem Geld durch Schweizer Banken
fur die Schweiz bzw. deren Kantone dann sogar
(freilich nicht auf Dauer!) lohnen kann® - das
staatliche Geldwaschmonopol macht's mdglich!
Und noch eine Stufe weiter miisste dann die Kon-
sequenz die sein, dass man den Kunden, der ei-
nem diesen Schatz abgeliefert hat, gleich auch
noch unauffallig aus der Bank hinaus durch die Po-
lizei abflihren ldsst. Schliesslich soll es bei der
Geldwascherei auch darum gehen, an die hinter
dem schmutzigen Geld steckenden Straftater, ins-
besondere an die eigentlichen Zentren der Krimi-
nellen Organisationen zu kommen®. Hanspeter

® Siehe die Botschaft GwG (Fn.38) 1131,

% |n diese Richtung geht nun auch schon BGE 7124V 274ff,, E. 4,
wonach die «einfache Einzahlung» von bandenmaéssig erwirtschaf-
tetem Drogenerids auf ein schon bestehendes Salérkonto einer
Mittaterin objektiv keine Geldwéscherei darstelle — auch nicht fir
den anderen Mittater, auf den das Konto gar nicht lautet! Siehe
hiezu auch Stratenwerth (Fn. 3) 25f.

# Siehe Der Bund, 1.Juni 1999, Nr. 124, 5. 44, wonach alleine die
beiden Kantone Genf und Waadt seit 1995 78 Mio. Fr. Drogengeld
eingezogen haben. .

%= Siehe die Botschaft (ber die Anderung des Schweizerischen
Strafgesetzbuches (Gesetzgebung Gber Geldwéscherei und man-
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Formungiiltigkeit und Vertrauenshaftung -
Bemerkungen zu einem bemerkenswerten
Urteil des Bundesgerichts

Mit dem Entscheid 4 C.299/1998 vom 7.Januar 1999 hat
das Bundesgericht erneut zur Frage der Formunguiltigkeit
von Grundstiickkaufvertragen und deren Konsequenzen
Stellung genommen, vor allem aber seine Rechtspre-
chung zur Vertrauenshaftung bestatigt und zugleich wei-
terentwickelt.

' Amtliche Publikation nicht vorgesehen, vgl. ZBJV 135 (1999)
173f.

Dietzi, Erster Rechtskonsulent einer Grossbank,
hatte sich 1992 die Frage gestellt, ob Bankange-
stellte die Rolle von eidgendssisch konzessionier-
ten Sherlock Holmes haben bzw. haben sollen,
und diese — selbstverstandlich — verneint®. Bald
werden wir aber vielleicht wirklich so weit sein.

3. Ausblick

Juni 1998: Die Arbeit der FATF wird um weitere
finf Jahre bis ins Jahr 2004 verlangert. Sie befasst
sich zunehmend mit den Missbrauchsmaoglichkei-
ten des elektronischen Zahlungsverkehrs und
dem Internetbanking. Gemaéass einer Anregung
der Finanzminister der G-7 soll das Dispositiv der
FATF auf Steuerdelikte ausgeweitet werden®.
Vielleicht wird die Schweiz, wenn es wirklich so
weit kommt, dereinst wieder ahnlich argumentie-
ren (missen) wie einst in den 70er-Jahren, als es
um den Rechtshilfevertrag mit den USA ging®',
und vielleicht bewahrheitet sich dann der im Wall
Street Journal (Europe) vom 5.Mérz 1986 abge-
druckte Kommentar: «Soon Swiss banking se-
crecy is going to be riddled with more holes than
their cheese» %,

gelnde Sorgfalt bei Geldgeschaften) vom 12.Juni 1989, BBI 141
(1989) |1 1061 ff., 1064.

= Siehe Hanspeter Dietzi, Der Bankangestellte als eidgendssisch
konzessionierter Sherlock Holmes? — Der Kampf gegen die Geld-
wascherei aus der Sicht des Ersten Rechtskonsulenten einer
Grossbank, in: Pieth (Fn.17) 67ff., 96.

% Siehe NZZvom 27 /28, Juni 1998, Nr. 146, S. 23. Siehe die Kritik
daran von Niklaus Blattner, Bankkundengeheimnis — Tradition und
Aktualitat, Der Schweizer Treuhander 1999 891 ff., 892 ff.

" Sighe oben im Text zu Fn.11 das Zitat aus der Botschaft
Rechtshilfevertrag USA.

# Zitiertin Jorg Schwarz/Walter von Wyl, Der Finanzplatz Schweiz
im internationalen Umfeld, Einige Uberlegungen zu fiskalischen
und rechtlichen Aspekten, in: von Graffenried (Fn. 18) 29ff, 57.

1. Sachverhalt

Zu entscheiden war der folgende Sachverhalt: Der Be-
klagte hatte den Kldgern eine Dreizimmer-Wohnung im
Stockwerkeigentum verkauft. Der Kaufpreis wurde mit
Fr. 216912.50 beurkundet. In einer als «Kreditakt» be-
zeichneten Vereinbarung raumte der Beklagte den Klagern
ein Darlehen Uber Fr. 61974.—ein, welches per 30. Dezem-
ber 1986 rickzahlbar erklart und mittels Kapitalhypothek
im zweiten Rang, lastend auf dem Stockwerkanteil, sicher-
gestellt wurde. Da das Darlehen nicht zuriickgezahit
wurde, setzte der Beklagte diesen Betrag nebst Zins in Be-
treibung, die Klager klagten auf Aberkennung der Dar-
lehnsforderung. Das Kantonsgericht Wallis verpfiichtete
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die Klager zur Rickzahlung des Darlehens. Das Bundesge-
richt bestatigt den Entscheid.

2. Formungiltigkeit

Im ersten Teil des Urteils priift das Bundesgericht, ob der
Vertrag formungultig ist, weil der Kreditakt nicht in die &f-
fentliche Beurkundung einbezogen wurde. Es restmiert
zu dieser Frage den Stand von Doktrin und Judikatur wie
folgt:

«Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und
der herrschenden Lehre fallen sowohl die objektiv als auch
die subjektiv wesentlichen Vertragspunkte unter die Form-
vorschrift des Grundstiickkaufvertrags, doch folgt daraus
nicht, dass sich der Formzwang auf samtliche Punkte er-
streckt, die fir den Abschluss des in Frage stehenden Ver-
trages wesentlich sind. Objektive Nebenabreden fallen nur
dann zufolge subjektiver Wesentlichkeit unter den Form-
zwang, wenn sie ihrer Natur nach vom Rahmen eines
Kaufvertrages erfasst werden (BGE 719 Il 135; 713 Il 402
[es folgen Hinweise auf die Literatur)...). Eine qualifizierte
Deklarationspflicht besteht hinsichtlich des Kaufpreises;
so missen alle Leistungen, welche der Kaufer dem Ver-
kaufer im Sinne eines Gesamtentgelts fiir die Ubertragung
des Eigentums am Grundstiick erbringt, beurkundet wer-
den».

Unter Anwendung dieser Kriterien gelangt das Bundes-
gericht zu dem in casu zweifelsfrei zutreffenden Schluss,
dass die Darlehensabrede als Teil des Gesamtkaufpreises
héatte beurkundet werden mussen. Infolgedessen war der
Vertrag formungultig.

Zur Frage der Formungultigkeit rekapituliert das Bun-
desgericht sodann seinen eigenen Standpunkt und den da-
von abweichenden der Literatur wie folgt: « Der formungl-
tige Grundstiickkaufvertrag ist nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nichtig und damit unheilbar unwirksam
(BGE 776 1l 700; 7 72 1l 330; 706 Il 146). Demgegeniiber
verneint die herrschende Lehre die absolute Nichtigkeit
formungultiger Vertrage und befiirwortet stattdessen eine
andersgeartete Ungililtigkeit, die im Ergebnis einer Heilung
des Formmangels durch Vertragserfiillung erlaubt (es fol-
gen Nachweise aus der Literatur). Lehre und Rechtspre-
chung sind sich darin einig, dass die Nichtigkeits- bzw. Un-
glltigkeitsfolgen formunwirksamer Vertrage einzuschran-
ken sind.»

Das Bundesgericht diskutiert dann aber nicht im Einzel-
nen, wie diese Einschrédnkungen aussehen kénnten, son-
dern beschreibt noch einmal seinen bekannten Stand-
punkt, der auf der fallweisen Anwendung des Grundsatzes
von Treu und Glauben und des Rechtsmissbrauchsverbots
beruht, und konzentriert sich auf die Frage, ob im Falle der
Formungultigkeit die ausstehende Restforderung klag-
weise durchgesetzt werden kann. Dazu halt es zunachst
fest: «..., daruber hinaus gewéhrt das Bundesgericht trotz
formungdltigen Vertragsabschlusses gestutzt auf Art. 2
Abs. 2 ZGB einen klagbaren Anspruch auf den ausstehen-
den Rest (BGE 712 Il 107 [es folgen Literaturhinweise])».
Anschliessend skizziert das Bundesgericht den Stand-
punkt von Schmidlin, der einen klagbaren Anspruch bejaht,
weil er das Verhalten desjenigen, der sich unerwartet auf
die Formungultigkeit beruft, als eine unerlaubte Handlung
wertet, die zum Schadensersatz verpflichtet, wobei der
Schaden «in der Differenz zwischen der freiwillig erbrach-
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ten und der noch ausstehenden Restleistung» liegt.
Schliesslich verweist das Bundesgericht darauf, dass ei-
nige Autoren einen Schadensersatzanspruch aus culpa in
contrahendo annehmen, «selbst wenn die Erfiillungsver-
weigerung keinen Rechtsmissbrauch darstellts.

Sich dem konkreten Fall zuwendend, stellt das Bundes-
gericht fest, dass das Verhalten der Klager als rechtsmiss-
bréuchlich anzusehen und die Berufung auf den Formman-
gel des Vertrages deshalb unbeachtlich sei. Zu priifen war
demnach nur noch «ob der Beklagte einen Erflllungs- oder
Schadensersatzanspruch in Héhe der Klageforderung be-
sitzt». Dazu fuhrt es aus:

3. Vertrauenshaftung

«Wer schutzwirdiges Vertrauen erweckt und in pflichtwid-
riger Weise enttauscht, haftet der Gegenseite fur den da-
durch adaquat kausal verursachten Schaden (BGE 723 Il
220; 727 11l 350; 720 Il 331 E.5; [es folgen Literaturhin-
weise]). Damit eine derartige Vertrauenshaftung Platz
greift, muss zwischen Schadiger und Geschéadigtem eine
rechtliche Sonderverbindung bestehen, kraft welcher nach
Treu und Glauben spezifische Pflichten zur loyalen, redli-
chen Ricksichtnahme bestehen (es folgen Literaturhin-
weise). Eine derartige Sonderbeziehung zwischen den
Parteien ist mit Blick auf das formungiiltige Vertragsver-
haltnis ohne weiteres zu bejahen. Der Beklagte hat ge-
stutzt darauf Vermdgensdispositionen vorgenommen, na-
mentlich den Klégern die Stockwerkeinheit zu Eigentum
Uberschrieben und zusétzlich einen Teil des Kaufpreises
gestundet. Nach vollstandiger Erfiillung der eigenen ver-
sprochenen Leistungen durfte der Beklagte darauf ver-
trauen, dass die Klager nebst den bereits erbrachten Teil-
leistungen (ca. 80% des Kaufpreises, Darlehenszinsen)
auch die zugesagte Restleistung erbringen wiirden. Indem
die Klager geraume Zeit nach Entgegennahme der klageri-
schen Leistungen die ihrerseits versprochene Gegenlei-
stung absprachewidrig unter Verweis auf die Formungiil-
tigkeit des Vertrages um den streitbetroffenen Rest kiirzen
wollen, verhalten sie sich illoyal und widerspriichlich. Eine
derartige Enttduschung seines Vertrauens hat der Be-
klagte nicht hinzunehmen. Vielmehr hat er Anspruch auf
Ersatz des dadurch verursachten Schadens, der sich als
Differenz zwischen der freiwillig erbrachten und der noch
ausstehenden Restleistung berechnet {Schmidlin, Der
formungultige Grundstiickkauf, 248).

Indem die Vorinstanz die Forderung des Beklagten auf
Rickzahlung der Kreditforderung schitzte, hat sie im Er-
gebnis kein Bundesrecht verletzt. Es kann dabei offen blei-
ben, ob dem Beklagten auch gestiitzt auf Art. 2 Abs. 2 ZGB
ein Erfiillungsanspruch auf den Restkaufpreis zustiinde,
oder die Klageforderung nach Art. 41 OR geschitzt wer-
den konnte.»

4. Bemerkungen

Im Ergebnis, daran kann kein Zweifel bestehen, wird das
Urteil allenthalben Zustimmung finden. Seine Begriindung
wird dagegen Anlass zu Diskussionen geben, und zwar
aus folgenden Grinden:

a) Das Bundesgericht hat seine mit dem Swissair-Ent-
scheid eingeleitete und seither konsequent fortgefiihrte
Rechtsprechung zur Vertrauenshaftung® erneut bestatigt



