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ll1.

Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)

Die Beklagte sei zu verpflichten, innert 10 Kalendertagen seit Er-
offnung des Urteils

a)

b)

der Klagerin einen aktuellen Grundbuchauszug betreffend
das Grundstlick Grundbuch Blatt 1, Kataster 2, EGRID CH3
an der C. -strasse in D. zu Ubermitteln;

der Klagerin einen Entwurf der Rechnung fur die Bezahlung
des Restkaufpreises im Betrag von CHF 32'870'000.-- zu
ubermitteln, abzuglich des von der Klagerin zwecks Ablosung
des Kredits zugunsten der Beklagten an die Bank E.

AG bezahlten Betrags, wobei in der Rechnung der enthaltene
Entgeltanteil fur das unbebaute Grundstick im Verhaltnis
6.25/58.75 als nicht der Mehrwertsteuer unterliegender Teil
auszuscheiden und auf dem verbleibenden Anteil von
52.5/58.75 die Mehrwertsteuer offen auszuweisen ist;

dem Escrow Agent F. , G. AG, ... [Adresse], ...
Zurich das von der Beklagten unterzeichnete Original der
Grundbuchanmeldung fiir die Ubertragung des Grundstiicks
Grundbuch Blatt 1, Kataster 2, EGRID CH3 an der C. -
strasse in D. sowie der auf diesem Grundstick im ers-
ten Rang errichteten Register-Schuldbriefe zu tGbergeben.

Die Beklagte sei zu verpflichten, innert 20 Kalendertagen seit Er-
offnung des Urteils die nachfolgenden Handlungen vorzunehmen
und/oder zu veranlassen:

a)

Ubertragung des Eigentums und Besitzes am Grundstiick
Grundbuch Blatt 1, Kataster 2, EGRID CH3 an der C. -
strasse in D. , inklusive Hotelgebaude sowie Hotelein-
richtungen und -ausstattungen ("Furniture, Fixtures and
Equipment [FF&EJ') gemass Hotelmietvertrag fir das
H. mit der |I. AG vom 5. Oktober 2017 und der
gestutzt auf diesen Hotelmietvertrag erstellten Inventarliste
auf die Klagerin;

Ubertragung des Hotelmietvertrags betreffend das H.

mit der . AG vom 5. Oktober 2017 auf die Klagerin, und
Aushandigung der schriftichen Garantieerklarung der
l. AG, ... [Adresse] im Maximalbetrag von

CHF 3'834'000 fur die Erflllung der Pflichten der Mieterin un-
ter dem Hotelmietvertrag an die Klagerin;

Ubertragung samtlicher auf dem Grundstiick (Grundbuch
Blatt 1, Kataster 2, EGRID CH3) im ersten Rang errichteter
Register-Schuldbriefe im unbelasteten Zustand auf die Klage-
rin;



Aushandigung der Bank- und Versicherungsgarantien an die
Klagerin, welche die Beklagte im Zusammenhang mit dem
Bau sowie der Einrichtung und Ausstattung des Hotels
H. abgeschlossen hat, insbesondere die Bank- oder
Versicherungsgarantie gemass SIA Norm 118 Art. 181, wel-
che die J. BV (Niederlande) gemass Ziffer 10.6 des Ge-
neralunternehmer-Werkvertrags vom 13. September 2018 an
die Beklagte Ubergeben hat;

Aushandigung einer schriftlichen Solidarburgschaft an die
Klagerin, in welcher sich a) entweder die K. AG (CHE-
4) als Solidarburgin fur alle Gewahrleistungen fur Bauleistun-
gen, die im Rahmen des Generalunternehmer-Werkvertrags
mit der L. AG (M. ) erbracht wurden, verpflichtet,
oder b) eine renommierte Schweizer Bank sich verpflichtet,
im Betrag von CHF 1 '400'000 fur alle Gewahrleistungen fur
Bauleistungen, die im Rahmen des Generalunternehmer-
Werkvertrags mit der L. AG (M. ) erbracht wur-
den, als Solidarbtirgin zu haften;

Ubergabe einer schriftlichen Abtretungserklarung an die Kla-
gerin, mit welcher der Klagerin samtliche Gewahrleistungsan-
spruche abgetreten werden, die der Beklagten gegenlber
Dritten im Zusammenhang mit dem Bau des Hotels und/oder
dem Erwerb der Hoteleinrichtungen und -ausstattungen
(FF&E) zustehen, insbesondere die Gewahrleistungsanspri-
che gegenuber der J. BV (Niederlande) und die Ge-
wahrleistungsanspriiche gegeniber und Garantien von der
K. AG (CHE-4), zusammen mit samtlichen Dokumen-
ten (insbesondere Vertrage, Offerten, Plane, Protokolle), wel-
che die Geltendmachung allfalliger Gewahrleistungs- und Ga-
rantieanspriche ermadglichen oder unterstitzen;

Ubergabe samtlicher Versicherungspolicen betreffend private
Schaden- und Haftpflichtversicherungen im Zusammenhang
mit dem Grundstick Grundbuch Blatt 1, Kataster 2, EGRID
CH3 an der C. -strasse in D. und dem Hotel
H. , welche die Beklagte mit Versicherungsgesellschaf-
ten abgeschlossen hat, an die Klagerin;

all dies Zug um Zug gegen Bezahlung von

h)

CHF 32'870'000.00, abzuglich des von der Klagerin zwecks
Ablosung des Kredits zugunsten der Beklagten an die Bank
E. AG bezahlten Betrags, zuzuglich Mehrwertsteuer
soweit anwendbar, auf das Konto des Escrow Agenten
F. bei der Credit Suisse (Schweiz) AG, ... Zurich, IBAN
CHS;

CHF 1'880'000.00 auf das Konto der Gemeinde D. bei
der Ziurcher Kantonalbank, Zurich, IBAN CH6



i) CHF 125'000 (zuzugl. MwsSt. soweit anwendbar) auf das
Konto des Escrow Agenten F. bei der Credit Suisse
(Schweiz) AG, ... Zlrich, IBAN CH5;

eventualiter zu Ziffer 2 lit. h) bis j) nur gegen Bezahlung der in
Rechtsbegehren Ziffer 2 lit. h) und lit. i) genannten Betrage auf die
in Rechtsbegehren Ziffer 2 lit. h) und lit. i) genannten Konti.

3. Die Beklagte sei zu verpflichten, den nach Abschluss des Beweis-
verfahrens zu beziffernden Betrag des von der Beklagten seit dem
1. Februar 2022 erzielten Mietertrags, der sich aus dem Mietvertrag
vom 5. Oktober 2017 mit der I. AG ergibt, an die Klagerin zu
bezahlen, zuzuglich 5% Zins seit dem 1. Februar 2022.

4.  Eventualiter zu den Rechtsbegehren Ziffern 1, 2 und 3 sei die Be-
klagte zu verpflichten, den Betrag von CHF 24'000'000 an die Kla-
gerin zu bezahlen.

Alles unter Kosten und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten."

Geandertes Rechtsbegehren gemass Replik:
(act. 58 S. 4)

"1. Die Beklagte sei zu verpflichten, den Betrag von CHF 24'000'000.—
an die Klagerin zu bezahlen, eventualiter einen nach Ermessen
des Gerichts reduzierten Betrag.

Alles unter Kosten und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten."

Rechtsbegehren der Duplik:
(act. 63 S. 2)

"1 ]

2. Das Grundbuchamt N. sei anzuweisen, die 24 Register-
Schuldbriefe, mit einer Pfandsumme von je CHF 1'000'000.00, zu-
gunsten der Klagerin, lastend an 2. Pfandstelle auf Grundstick
Grundbuchblatt 1, Kataster 2 des Grundbuches D. , EGRID
CH3, von der Klagerin auf die Beklagte zu Ubertragen.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Klagerin."
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Sachverhalt und Verfahren

A. Sachverhaltsiibersicht

a. Parteien und ihre Stellung

Die Klagerin ist eine Aktiengesellschaft (Private Company Limited by Shares) mit
Sitz in O.___ |, Vereinigte Arabische Emirate. Sie ist eine Gesellschaft der
A2, lLtdresp.der A.____ Gruppe, welche in Europa, Indien und der Golfre-
gion in Hotelliegenschaften investiert. Seit Oktober 2018 verfugt die Klagerin tber
eine in der Schweiz eingetragene Zweigniederlassung mit Sitz in Zarich (act. 1
Rz. 22; act. 4/3-5; vgl. auch act. 6; act. 8; act. 9/97-98).

Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in P.__ . Sie ist eine Gesell-
schaftderB.  Gruppe, welche als Immobilienentwicklerin hauptsachlich in den
Niederlanden tatig ist und unter anderem Hotelliegenschaften entwickelt, baut und
an Investoren verkauft (act. 1 Rz. 25; act. 4/7-9; act. 37 Rz. 154 ff.).

b. Prozessgegenstand

Die vorliegende Streitigkeit betrifft die Abwicklung eines am 2. November 2018 6f-
fentlich beurkundeten, als "Kaufvertrag" bezeichneten Vertrags (act. 4/63) Uber ein
Grundstiuck an der C._ -strasse in D.__ . Zusammen mit dem Grundsttck
wurde ein Hotel verkauft, welches von der Beklagten noch zu realisieren war (heu-
tigesH.___ ), samt einem bereits abgeschlossenen Mietvertrag zwischen der Be-
klagten und einer Dritten, der |.___ AG. Mit der Abwicklung des Kaufvertrages
beauftragten die Parteien einen Escrow Agenten, Rechtsanwalt F. | mit Es-
crow Agreement vom 30. Oktober 2018 (act. 4/64). Die Klagerin leistete gestltzt
auf den Kaufvertrag vom 2. November 2018 Teilzahlungen von insgesamt CHF 24
Mio. an die Beklagte. In der Folge scheiterte der Vollzug des Vertrags, namentlich
die Zahlung des Restkaufpreises von CHF 32.87 Mio., die Sicherstellung der
Grundstuckgewinnsteuer an die Gemeinde D._ von CHF 1.88 Mio. durch die
Klagerin sowie die Eigentumsubertragung durch die Beklagte. Dafur machten sich

die Parteien gegenseitig verantwortlich. Im Mai 2022 erklarte die Beklagte schliess-



lich schriftlich, vom Kaufvertrag zurtickzutreten und auf die ausstehenden Zahlun-

gen zu verzichten (act. 4/94).

Die Klagerin reichte daraufhin am 30. November 2022 die vorliegende Klage ein
und verlangte zunachst die vollstandige Abwicklung des Vertrages im Sinne einer
Realerfullung Zug-um-Zug gegen Zahlung des Restkaufpreises und weiterer Be-
trage. Sie machte geltend, der von der Beklagten im Mai 2022 erklarte Rucktritt sei
unwirksam erfolgt. FUr den Fall, dass der Rucktritt der Beklagten als gultig qualifi-
ziert werden sollte, begehrte sie eventualiter die Ruckzahlung der von ihr geleiste-
ten Teilzahlungen von CHF 24 Mio. Die Beklagte beantragte in ihrer Klageantwort
vom 25. September 2023 die vollumfangliche Abweisung der Klage und stellte sich
auf den Standpunkt, der von ihr im Mai 2022 erklarte Vertragsricktritt sei gultig
erfolgt, womit keine Erfullungsanspriche mehr bestunden. Eine Ruckerstattung der
geleisteten Teilzahlungen sei sodann vertraglich ausgeschlossen worden (act. 1
S. 4 ff.; act. 37 S. 2 ff.).

In der Replik vom 21. November 2024 liess die Klagerin ihre auf Erfullung gerich-
teten Begehren fallen, da sich die Parteien im September 2024 auf eine Aufhebung
des Kaufvertrages und der daraus fliessenden Erfullungsanspriche geeinigt hat-
ten, und hielt seither einzig an ihrem Begehren auf Ruckzahlung der CHF 24 Mio.
fest (urspringliches Rechtsbegehren Ziff. 4 = Eventualbegehren) und erganzte es
mit einem Eventualantrag. Die Beklagte beantragte in der Duplik vom 12. Februar
2025 weiterhin die Abweisung des klagerischen Begehrens und verlangte ihrerseits
neu, die im Zusammenhang mit den geleisteten Teilzahlungen errichteten Schuld-
briefe wieder auf sie zu Ubertragen. Sie hielt weiterhin daran fest, dass der von ihr
im Mai 2022 erklarte Rucktritt rechtswirksam erfolgt sei (act. 58 S. 4; act. 63 S. 2).

B. Prozessverlauf

Vor Einleitung des vorliegenden Verfahrens ordnete das Einzelgericht des Han-
delsgerichts des Kantons Zirich mit Urteil vom 22. August 2022 auf Ersuchen der
Klagerin als vorsorgliche Massnahme eine Verfugungsbeschrankung uber das
Grundstuck Grundbuchblatt 1, Kataster 2, EGRID CH3 an der C.__ -strasse in

D. zulasten der Beklagten an und wies das Grundbuchamt N. zur Vor-



merkung der Verfugungsbeschrankung im Grundbuch an (Geschafts-Nr.
HE220042; act. 5/17).

Am 30. November 2022 (Datum Poststempel) reichte die Klagerin innert erstreckter
Prosequierungsfrist die Klage ein (act. 1; act. 2; act. 3; act. 4/1-96; act. 5/19). Die
Akten des Massnahmeverfahrens wurden beigezogen (Geschafts-Nr. HE220042;
act. 5/1-21) und der Klagerin mit Verflgung vom 5. Dezember 2022 Frist ange-
setzt, um einen Vorschuss von CHF 364'500.— fur die Gerichtskosten zu leisten
sowie eine bereinigte Vollmacht und einen aktuellen Handelsregisterauszug einzu-
reichen (act. 6). Nach Eingang des Kostenvorschusses und der verlangten Unter-
lagen (act. 8; act. 9/97-98; act. 10; act. 11; act. 12; act. 15) wurde der Beklagten
mit Verflgung vom 6. Februar 2023 Frist zur Erstattung der Klageantwort angesetzt
(act. 16). Mit Eingabe vom 9. Februar 2023 beantragte die Beklagte, die Klagerin
zur Leistung einer Sicherheit fur die Parteientschadigung zu verpflichten (act. 18).
Mit Verfigung vom 14. Februar 2023 wurde der Beklagten die Frist zur Erstattung
der Klageantwort abgenommen und der Klagerin Frist zur Stellungnahme zum An-
trag der Beklagten auf Sicherheitsleistung angesetzt (act. 19). Nach fristgerechtem
Eingang der Stellungnahme vom 7. Marz 2023 (act. 21) wurde ihr mit Verfigung
vom 13. Marz 2023 Frist zur Leistung einer Sicherheit fur die Parteientschadigung
in Hohe von CHF 350'150.— bis 8. Mai 2023 angesetzt (act. 23). Innert laufender
Frist stellte die Klagerin mit Eingabe vom 21. April 2023 ein Wiedererwagungsge-
such (act. 25; act. 26/1-2), auf welches mit Verfugung vom 27. April 2023 nicht ein-
getreten wurde. Die der Klagerin mit Verfigung vom 13. Marz 2023 angesetzte Frist
zur Leistung der Sicherheit flr die Parteientschadigung wurde wie von ihr subeven-
tualiter beantragt bis 20. Juni 2023 erstreckt, ihre ubrigen mit Eingabe vom 21. April
2023 gestellten prozessualen Antrage wurden abgewiesen (Ansetzung Frist zur
Klageantwort, Abnahme Frist zur Leistung der Sicherheit fur die Parteientschadi-
gung, eventualiter Genehmigung einer Ratenzahlung der Sicherheit fir die Partei-
entschadigung, vgl. act. 25; act. 28). Mit Eingabe vom 18. Mai 2023 stellte die Kla-
gerin erneut ein Wiedererwagungsgesuch um Aufhebung der Kautionsanordnung
vom 13. Marz 2023 und Befreiung von der Pflicht zur Leistung einer Sicherheit
(act. 30). lhre Antrage wurden mit Verfigung vom 25. Mai 2023 abgewiesen

(act. 32), worauf die Klagerin die Sicherheit flr die Parteientschadigung leistete
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(act. 34). Der Beklagten wurde in der Folge die (Rest-)Frist zur Erstattung der Kla-
geantwort mit Verfigung vom 27. Juni 2023 neu angesetzt (act. 35). Nach Eingang
der Klageantwort vom 25. September 2023 (act. 37; act. 39/2—-13) wurde das Ge-
such der Beklagten um Aufhebung der vorsorglichen Massnahmen mit Verfugung
vom 3. Oktober 2023 abgewiesen und die Verfahrensleitung an die Instruktions-
richterin delegiert (act. 40). In der Folge wurden die Parteien, nach einmaliger Ver-
schiebung, zur Vergleichsverhandlung auf den 27. Juni 2024 vorgeladen (act. 42;
act. 43). Diese fuhrte zu keiner Einigung (Prot. S. 15 f.). Auch wahrend der ansch-
liessenden Sistierung des Verfahrens bis 12. September 2024 konnten sich die
Parteien nicht einigen (act. 44; act. 46; act. 47; act. 49; act. 51; act. 54).

In der Folge wurde mit Verfigung vom 19. September 2024 ein zweiter Schriften-
wechsel angeordnet und der Klagerin Frist zur Erstattung der Replik angesetzt
(act. 56). Die Klagerin reichte ihre Replik am 21. November 2024 fristgerecht ein
(act. 58; act. 59/99-106) und hielt darin nur noch ihr Eventualbegehren auf Bezah-
lung von CHF 24 Mio. aufrecht, eventualiter eines nach Ermessen des Gerichts
reduzierten Betrages (act. 58 S. 4; vgl. act. 1 S. 6 Klagerechtsbegehren Ziff. 4). Der
Beklagten wurde mit Verfugung vom 25. November 2024 Frist zur Erstattung der
Duplik angesetzt (act. 61). In ihrer fristgemassen Duplik vom 12. Februar 2025
(act. 63; act. 64/14—-21) begehrt die Beklagte neu, das GrundbuchamtN._ sei
anzuweisen, die 24 Register-Schuldbriefe mit einer Pfandsumme von je
CHF 1'000'000.—, die zugunsten der Klagerin auf dem streitgegenstandlichen
Grundstick an der 2. Pfandstelle lasten, an sie zu Ubertragen. Gleichzeitig bean-
tragte sie, das Urteil vom 22. August 2022 betreffend vorsorgliche Massnahmen
(Geschafts-Nr. HE220042; act. 5/17) mit sofortiger Wirkung aufzuheben und das
Grundbuchamt N.___ anzuweisen, die vorlaufige Verfugungsbeschrankung im
Sinne von Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB auf der streitgegenstandlichen Liegenschaft
zu streichen (act. 63 S. 2 f.). Mit Eingabe vom 20. Marz 2025 (Datum elektronischer
Eingang, Eingabe irrtimlicherweise datiert mit 2024) beantragte die Klagerin, auf
die Widerklage betreffend Ubertragung der 24 Register-Schuldbriefe nicht einzu-
treten, weil diese verspatet erfolgt sei (act. 65; act. 67 S. 3, Rz. 10 ff.). Gegen die
Aufhebung der vorsorglichen Massnahmen opponierte sie nicht, nur gegen eine
allfallige Kostenauflage (act. 67; act. 68/107—112). Mit Verfligung vom 1. April 2025
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wurde festgehalten, dass die mit Urteil vom 22. August 2022 verhangten vorsorgli-
chen Massnahmen dahingefallen sind, und das Grundbuchamt N._ wurde an-
gewiesen, die eingetragene einstweilige Verfligungsbeschrankung auf der streitge-
genstandlichen Liegenschaft zu I6schen. Die Kosten fur das vorsorgliche Massnah-
meverfahren (Geschafts-Nr. HE220042) in Hohe von CHF 40'108.— (Gerichtsge-
blhr und Kosten Grundbuchamt) wurden den Parteien je zur Halfte auferlegt und
aus dem von der Klagerin geleisteten Vorschuss bezogen. Die Klagerin wurde so-
dann zur Leistung eines zusatzlichen Gerichtskostenvorschusses von
CHF 40'108.- verpflichtet (act. 70), den sie bezahlte (act. 75). In den Erwagungen
wurde die Beschrankung der Klage als teilweiser Klageriuckzug nach Art. 227
Abs. 3 ZPO qualifiziert und festgehalten, dass ein solcher die Wirkung eines rechts-
kraftigen Entscheides hat (act. 70 E. 3.2.).

Mit Eingabe vom 17. April 2025 nahm die Beklagte Stellung zur Eingabe der Kla-
gerin vom 20. Marz 2025 (act. 73; act. 74/22—-24), worauf sich die Klagerin mit kur-
zer Eingabe vom 6. Mai 2025 vernehmen liess (act. 76; vgl. act. 78 betreffend Zu-
stellung an Beklagte). Mit Verfugung vom 21. April 2026 wurde den Parteien Gele-
genheit eingeraumt, auf die Durchfuhrung einer Hauptverhandlung zu verzichten
(act. 79). Mit jeweiligen Eingaben vom 4. Mai 2026 verzichteten die Parteien auf
die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung (act. 81; act. 83). Das Verfahren erweist

sich als spruchreif.

Erwagungen

1. Formelles

1.1.  Zustandigkeit

1.1.1. Die Klagerin hat ihren Sitz in den Vereinigten Arabischen Emiraten und die
Beklagte ihren in der Schweiz (vgl. E. A.a. oben). Das streitgegenstandliche, mit
Kaufvertrag vom 2. November 2018 an die Klagerin verkaufte Grundstlick samt
Hotel befindet sich in der Schweiz. Entsprechend liegt ein internationales Verhaltnis

vor.
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1.1.2. Die ortliche Zustandigkeit ist aufgrund einer Gerichtsstandsvereinbarung ge-
geben und unbestritten (Art. 17 ZPO; Art. 23 Abs. 1 LugU). Sowohl der 6ffentlich
beurkundete "Kaufvertrag" vom 2. November 2018 (act. 4/63 Ziff. 16) als auch die
offentlich beurkundete "Anderungsvereinbarung" vom 28. April 2020 (act. 4/66
Ziff. 7.2) sowie das mit einfacher Schriftlichkeit abgefasste "Amendment Agreement
[I" vom 2. Dezember 2021 (act. 4/73 Ziff. 13) enthalten eine Gerichtsstandsverein-
barung zu Gunsten der ordentlichen Gerichte des Kantons Zurich (vgl. act. 1
Rz. 10; act. 37 Rz. 3).

1.1.3. Die sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons Zurich ergibt
sich aus Art. 6 Abs. 2 ZPO i.V.m. § 44 lit. b GOG ZH.

1.2. Interessenkonflikt nach Art. 12 lit. c BGFA

1.2.1. Die Beklagte wurde im Verfahren von Fursprecher Dr. Y1._ und Rechts-
anwaltin Y2._  vonder G.___ AG vertreten. Mit Eingabe vom 4. Mai 2026
teilte die Beklagte mit, dass Rechtsanwaltin Y2._  nicht mehr fir die G.__
AG tatig ist und die Beklagte nicht mehr vertrete (act. 83). F.___ , der von den
Parteien als Escrow Agent zur Abwicklung des Kaufvertrages eingesetzt wurde
(vgl. act. 4/64; vgl. auch act. 4/63 Ziff. 2.2), ist ebenfalls als Rechtsanwalt der
G._ AGtatig. Gemass Handelsregister des Kantons Zurich war er sodann vom
10. Februar 2022 bis 14. Oktober 2025, und damit im Zeitpunkt der vergutungs-
pflichtigen Tatigkeiten im Zusammenhang mit dem vorliegenden Verfahren von
Fursprecher Dr. Y1._ und Rechtsanwaltin Y2._ | Mitglied des Verwal-
tungsrates der Beklagten (neben Q.___ ; vgl. Handelsregister). Zwar trat er im
vorliegenden Hauptverfahren nicht als Rechtsvertreter der Beklagten auf, im Mass-

nahmeverfahren hingegen schon. Es stellt sich die Frage eines Interessenkonflikts.

1.2.2. Im Umstand allein, dass F.__ als Escrow Agent, im Auftrag beider Par-
teien, und in derselben Anwaltskanzlei wie die Rechtsvertreter der Beklagten im
vorliegenden Verfahren gleichzeitig tatig war, ist kein Interessenkonflikt im Sinne
von Art. 12 lit. ¢ BGFA zu sehen. F.___ wurde gemass Kaufvertrag vom 2. No-
vember 2018 und Escrow Agreement vom 30. Oktober 2022 im Wesentlichen damit

beauftragt, die Zug-um-Zug-Abwicklung des Kaufvertrages zu sichern (act. 4/63—
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64; vgl. E. 2.1.1.,5.3.4.1., 5.4. nachfolgend). Die vorliegende Streitigkeit betrifft die
Rechte und Pflichten der Prozessparteien aus dem Kaufvertrag und nicht die Pflich-
tenvon F.__ aus dem Escrow Agreement. Mithin liegt kein direkter Interessen-
widerspruch vor, der eine Vertretung durch samtliche Anwalte derG.__ AG aus-
schliessen wurde, da die erforderliche Unabhangigkeit und die freie Verteidigung
der Klienteninteressen durchaus gewahrt sind (vgl. etwa BGer 7B_718/2024 vom
5. Dezember 2024 E. 3.2.1., 3.4.2.). Damit erscheint die Vertretung der Beklagten

durch Fursprecher Dr. Y1. und Rechtsanwaltin Y2. zulassig.

1.3. Teilweiser Klageriickzug und Klagereduktion

1.3.1. Gemass Art. 227 Abs. 3 ZPO ist eine Beschrankung der Klage jederzeit mog-
lich. Diese stellt einen teilweisen Klagerickzug dar (Leuenberger, in: Kommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 4. Aufl., Zurich 2025, Art. 227 N 6). Ein
Klageruckzug hat die Wirkung eines rechtskraftigen Entscheides. Das Gericht
schreibt das Verfahren ab (Art. 241 Abs. 2 und 3 ZPO).

1.3.2. Die Klagerin halt in der Replik nicht mehr an ihren auf Realerfullung abzie-
lenden Rechtsbegehren fest (Rechtsbegehren Ziff. 1, 2 und 3 der Klage vom
30. November 2022), sondern nur noch an ihrem Begehren auf Ruckzahlung von
CHF 24 Mio. (act. 58 S. 4; vgl. Eventualbegehren Ziff. 4 in act. 1 S. 4 ff.). Bereits in
der Verfigung vom 1. April 2025 wurde diese Beschrankung der Klage als teilwei-
ser Klageruckzug nach Art. 227 Abs. 3 ZPO qualifiziert, und es wurde festgehalten,
dass ein solcher die Wirkung eines rechtskraftigen Entscheides hat (Art. 241 Abs. 2
ZPO; act. 70 E. 3.2, 5.2.). Die Rechtsbegehren Ziff. 1, 2 und 3 der Klage vom
30. November 2022 sind als durch teilweisen Klagerlickzug abzuschreiben
(Art. 241 Abs. 3 ZPO).

1.3.3. Beim verbleibenden Rechtsbegehren in der Replik (act. 58 S. 4), erganzt
durch ein Eventualbegehren, handelt es sich nicht um eine unzulassige Ausdeh-
nung oder Erganzung der Rechtsbegehren, sondern um eine Einengung bezie-
hungsweise Einschrankung des ursprunglichen Anspruchs. Solche Klagereduktio-
nen sind gemass Art. 227 Abs. 3 ZPO voraussetzungslos zulassig, da formell zwar

eine Anderung der Rechtsbegehren vorliegt, aber kein neuer Streitgegenstand ein-
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gefuhrt wird und sich die Stellung der Gegenpartei nicht verschlechtert (BSK ZPO-
Willisegger, Art. 227 N 4 ff., 47 {.).

Mit ihren (allgemein gehaltenen) Bemerken, wonach die Klagerin die "Anpassung"
ihres Rechtsbegehrens im Hinblick auf eine mogliche Qualifikation als Konventio-
nalstrafe vorgenommen habe (vgl. act. 63 Rz. 18), insinuiert die Beklagte, die Kla-
gerin stitze ihr neues Rechtsbegehren auf eine andere Rechtsgrundlage. Ein ent-
sprechendes Herabsetzungsbegehren hat die Klagerin indessen bereits rechtsge-
nugend in der Klage gestellt, indem sie eine allfallige Herabsetzung in ihren Aus-
fuhrungen ausdrucklich begehrte (act. 1 Rz. 222 ff.), was gemass bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung ausreicht (vgl. BGE 133 Il 201 E. 5.2; BGE 109 1l 120 E. 2;
vgl. auch BSK OR [-Widmer/Costantini, Art. 163 N 11 m.w.H.). Auch vor diesem
Hintergrund erweist sich das "angepasste" klagerische Begehren in der Replik als

zulassig.

1.4. Widerklage

1.4.1. Die Beklagte stellte in der Duplik neu das Begehren, das Grundbuchamt
N._ seianzuweisen, die 24 Register-Schuldbriefe, mit einer Pfandsumme von
je CHF 1'000'000.—, zugunsten der Klagerin, lastend an der 2. Pfandstelle auf
Grundstuck Grundbuchblatt 1, Kataster 2 des Grundbuches D._ | EGRID CH3,
von der Klagerin auf die Beklagte zu Ubertragen (act. 63 S. 2 Rechtsbegehren
Ziff. 2). In der Klageantwort hielt sie dazu noch ausdrucklich fest, unter anderem
aus Kosten- und Zeitgrunden auf eine entsprechende Widerklage zu verzichten und
sich vorzubehalten, ihre Forderung aus Art. 109 Abs. 1 OR auf Rickibertragung
der 24 Register-Schuldbriefe im Rahmen einer separaten Klage vor Handelsgericht
geltend zu machen (vgl. act. 37 Rz. 424 {.). Die Klagerin beantragte, auf die Wider-
klage der Beklagten infolge verspateter Erhebung nicht einzutreten, eventualiter sei
diese abzuweisen (act. 67 S. 3, Rz. 10 ff.).

1.4.2. Eine Widerklage ist eine selbstandige Klage im Rahmen eines anderen Pro-
zesses. Sie ist weder Angriffs- noch Verteidigungsmittel, sondern ein gegen den
Angriff gefihrter Gegenangriff, mit welchem die Beklagtenseite ein selbstandiges

Ziel verfolgt, indem sie einen von der Vorklage nicht erfassten, unabhangigen An-
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spruch ins Recht legt (BGE 123 Ill 35 E. 3c). Eine Widerklage kann erhoben wer-
den, wenn der geltend gemachte Anspruch nach der gleichen Verfahrensart wie
die Hauptklage zu beurteilen ist. Sie ist spatestens in der Klageantwort zu erheben.
Eine spater erhobene Widerklage ist verspatet und damit unzulassig (Art. 224
Abs. 1 ZPO; zum Ganzen BSK ZPO-Willisegger, Art. 224 N 32 m.w.H., 34).

Mit dem Begehren auf Ubertragung der 24 Schuldbriefe verfolgt die Beklagte ein
eigenes Ziel, das uber die blosse Abweisung der klagerischen Zahlungsforderung
hinausgeht. Es handelt sich um einen von der Hauptklage nicht erfassten, unab-
hangigen Gegenanspruch, der auf eine verschiedenartige Verpflichtung gerichtet
ist. Selbst wenn sie im Rahmen einer vertraglichen Rickabwicklung erfolgen wirde
(vgl. act. 63 Rz. 18 ff.), handelt es sich um eine selbststandige Klage und nicht um
ein blosses Verteidigungsmittel. Folglich machte die Beklagte in der Duplik einen
eigenstandigen materiellrechtlichen Anspruch geltend, der als Widerklage zu qua-
lifizieren ist (entgegen act. 63 Rz. 17 ff.). Die Erhebung der Widerklage erst in der
Duplik erfolgte verspatet.

1.4.3. Auf die Widerklage (act. 63 S. 2 Rechtsbegehren Ziff. 2) ist nicht einzutreten.

1.5. Eingaben nach Aktenschluss

1.5.1. Im ordentlichen Verfahren haben die Parteien zweimal unbeschrankt die
Maoglichkeit, sich zur Sache zu aussern und neue Tatsachen sowie Beweismittel in
den Prozess einzubringen (BGE 144 |ll 67 E. 2). Nach Aktenschluss vorgebrachte
Tatsachen und Beweisofferten in Stellungnahmen sind nur insoweit zu beachten,
als sie die Voraussetzungen nach Art. 229 Abs. 1 aZPO i.V.m. Art. 407f ZPO erful-
len. Dies gilt insbesondere auch fir die Entgegnung auf Dupliknoven. Bei unechten
Noven ist gemass Art. 229 Abs. 1 lit. baZPO i.V.m. Art. 407f ZPO erforderlich, dass
diese trotz zumutbarer Sorgfalt nicht vorher vorgebracht werden konnten. Das Bun-
desgericht halt in diesem Zusammenhang fest, dass es der klagenden Partei weder
mdglich noch zumutbar sei, im Rahmen ihrer Replik auf Vorrat samtliche denkbaren
(Duplik-)Noven zu entkraften, mit denen der Prozessstoff in der Duplik noch aus-
gedehnt werden konne. In dieser Hinsicht erachtet das Bundesgericht das Einbrin-

gen von unechten Noven durch die klagende Partei im Anschluss an die Duplik als
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zulassig, wenn die betreffenden Dupliknoven flr die Noveneingabe kausal sind.
Erforderlich ist dabei einerseits, dass erst die Dupliknoven das Vorbringen der un-
echten Noven veranlasst haben, und andererseits dass die unechten Noven in
technischer bzw. thematischer Hinsicht als Reaktion auf die Dupliknoven aufzufas-
sen sind (BGE 146 111 55 E. 2.3.1, E. 2.5.2). Die Partei, die der Meinung ist, sie
konne sich auf neue Tatsachen und/oder Beweismittel (echte oder unechte Noven)
stlitzen, hat diese zu bezeichnen und fir jede einzelne neue Tatsache und jedes
einzelne neue Beweismittel substantiiert darzutun, dass die Zulassigkeitsvoraus-
setzungen erflullt sind (anstatt vieler zur standigen Praxis des HGer ZH:
ZR 113/2014 Nr. 54 S. 176 f. E. 3; KUKO ZPO-Sogo/Naegeli, Art. 229 N 11d).

1.5.2. Die Klagerin liess sich nach Aktenschluss mit Eingaben vom 20. Marz 2025
(act. 67; act. 68/107-112) und 6. Mai 2025 (act. 76) vernehmen. Die Beklagte
reichte am 17. April 2025 ebenfalls eine Eingabe ein (act. 73; act. 74/22-24). Auf
die darin enthaltenen Ausflhrungen sowie die Zulassigkeit der Vorbringen (vgl.
dazu statt vieler: ZR 113/2014 Nr. 54 S. 176 f. E. 3; KUKO ZPO-Sogo/Naegeli,
Art. 229 N 11d) wird — soweit fur die Entscheidfindung erforderlich —im Zusammen-

hang mit den nachfolgenden Erwagungen einzugehen sein.

1.6. Vorbemerkung: Behauptungs-, Substantiierungs- und Bestreitungslast

In Verfahren, in denen — wie vorliegend — der Verhandlungsgrundsatz gilt, obliegt
es den Parteien und nicht dem Gericht, die fur die Beurteilung notwendigen Tatsa-
chen zusammen zu tragen (Art. 55 Abs. 1 ZPO; BGE 144 1ll 519 E. 5.1 = Pra 108
Nr. 87). Entsprechend trifft die Parteien die Behauptungs-, Substantiierungs- und
Beweislast sowie die Bestreitungslast. Die Behauptungslast folgt der Beweislast
(BGE 132 1ll 186 E. 4). Inwieweit Tatsachen zu behaupten und zu substantiieren
sind, ergibt sich gemass standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung (statt vieler
BGer 4A_350/2020 vom 12. Marz 2021, E. 6.2) einerseits aus den Tatbestands-
merkmalen der angerufenen Norm und anderseits aus dem prozessualen Verhal-
ten der Gegenpartei (BGE 144 11l 519 E. 5; BGE 127 Ill 365 E. 2b). Eine Tatsa-
chenbehauptung hat nicht alle Einzelheiten zu enthalten. Es genugt, wenn die Tat-
sachen, die unter die das Begehren stutzenden Normen zu subsumieren sind, in

einer den Gewohnheiten des Lebens entsprechenden Weise in ihren wesentlichen
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Zugen oder Umrissen behauptet werden (BGE 136 Il 322 E. 3.4.2). Ein solcher-
massen vollstandiger Tatsachenvortrag wird als schlussig bezeichnet, da er bei Un-
terstellung, er sei wahr, den Schluss auf die anbegehrte Rechtsfolge zulasst. Vor-
aussetzung, dass ein Tatsachenvortrag schlussig ist, sind dessen Widerspruchs-
freiheit und Vollstandigkeit. Nur soweit der Prozessgegner den schllssigen Tatsa-
chenvortrag der behauptungsbelasteten Partei bestreitet, greift eine tber die Be-
hauptungslast hinausgehende Substantiierungslast. Die Vorbringen sind diesfalls
nicht nur in den Grundzugen, sondern in Einzeltatsachen zergliedert so umfassend
und klar darzulegen, dass dartuber Beweis abgenommen oder dagegen der Gegen-
beweis angetreten werden kann (BGE 144 Il 519 E. 5; BGE 127 11l 365 E. 2b).

Das genugende Behaupten und Bestreiten der rechtserheblichen Tatsachen ist
eine prozessuale Last, deren Nichterfullung prozessuale Nachteile fur die betref-
fende Partei zur Folge haben kann. Bezuglich unsubstantiiert vorgetragener Sach-
verhalte besteht kein Anspruch auf Beweisflihrung. Der nicht substantiiert vorge-
tragene Sachverhalt ist somit dem nicht bewiesenen gleichgestellt (BGE 129 11l 18
E. 2.6 = Pra 92 Nr. 30).

2.  Unbestrittener Sachverhalt, wesentliche Streitpunkte und Ubersicht (iber die

Vertrége der Parteien

2.1. Unbestrittener Sachverhalt und wesentliche Streitpunkte

2.1.1. Am 2. November 2018 haben die Parteien nach ausfuhrlichen Vertragsver-

handlungen und Austausch diverser Vertragsentwurfe einen mit "Kaufvertrag" be-

titelten offentlich beurkundeten Vertrag geschlossen (act. 4/63), mit welchem die

Klagerin von der Beklagten ein Grundstick inD._ erwarb. Zusammen mit dem
Grundstuck wurde ein darauf erst noch zu erstellendes, jedoch bereits vermietetes
Hotel verkauft (heutiges H.__ ) einschliesslich des zwischen der Rechtsvorgan-
gerin der Beklagten (R.___ AG) und der kinftigen Mieterin (I.___ AG) abge-
schlossenen Mietvertrags (act. 1 Rz. 29, 59; act. 37 Rz. 43; act. 4/12; act. 4/76).
Der von der Klagerin zu zahlende Preis fur das Grundstuck, die Baute und den zu
Ubernehmenden Mietvertrag inkl. Hotelausstattung und -einrichtung wurde im Ver-

trag auf insgesamt CHF 58.75 Mio. zuzuglich allfalliger MwSt. beziffert, wovon die
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Klagerin in der Folge insgesamt CHF 24 Mio. in vier vertraglich vereinbarten Raten
leistete (act. 1 Rz. 1 ff., 50, 62 f.; act. 37 Rz. 21, 32, 36 ff., 67; act. 58 Rz. 48; act. 63
Rz. 29; act. 4/63 Ziff. 2). Im vereinbarten Kaufpreis von CHF 58.75 Mio. inbegriffen
war auch die Sicherstellung der Grundstickgewinnsteuer in Hohe von CHF 1.88
Mio., welche zum vertraglich vorgesehenen Zeitpunkt von der Klagerin direkt an die
Gemeinde D._ zuleisten gewesen ware. Die restlichen Zahlungen, namentlich
die bereits geleisteten vier Teilzahlungen von total CHF 24 Mio. und der Restkauf-
preis von CHF 32.87 Mio., waren gemass Kaufvertrag vom 2. November 2018 und
dem am 30. Oktober 2018 geschlossenen Escrow Agreement auf ein Escrow Konto
des Escrow Agenten Rechtsanwalt F._ zu bezahlen, der sie bei gegebenen
Voraussetzungen an die Beklagte weiterleiten sollte, was bezlglich der Ratenzah-
lungen auch geschah. Im Gegenzug zu den von ihr geleisteten Ratenzahlungen
wurden der Klagerin 24 auf das Grundstiick ausgestellte Register-Schuldbriefe zu
je CHF 1 Mio. Ubertragen (act. 1 Rz. 38, 71; act. 37 Rz. 58, 67; act. 58 Rz. 6, 53;
act. 63 Rz. 20 ff.; act. 4/63 Ziff. 2.2 ff.; act. 4/64 Ziff. 3.2 ff.; act. 4/74 S. 5-8;
act. 59/103).

2.1.2. Wahrend der Bauarbeiten kam es zu Differenzen und sodann zum Bruch
zwischen der Beklagten und der Generalunternehmung L. AG, worauf letz-
tere ein Bauhandwerkerpfandrecht auf dem Grundstiick eintragen liess. In diesem

Zusammenhang schlossen die Parteien am 28. April 2020 eine 6ffentlich beurkun-

dete "Anderungsvereinbarung” zum Kaufvertrag (act. 4/66) und ein "Amendment"

zum Escrow Agreement (act. 4/69). In der "Anderungsvereinbarung" vom 28. April

2020 wurde insbesondere auch eine Reduktion des Restkaufpreises fir den Fall
vorgesehen, dass die Klagerin gemass einer kurz davor am 24. April 2020 ge-

schlossenen Nichtstorungsvereinbarung zwischen der Bank E. und den Par-

teien (act. 4/71) die ausstehende Forderung der baufinanzierenden Bank E.
befriedigt (act. 1 Rz. 41 ff.; act. 37 Rz. 89 ff., 174; act. 4/66 Ziff. 1.2).

Das auf dem fraglichen Grundstuick zu erstellende Hotel wurde in der Folge unter
Mitwirkung einer anderen Generalunternehmerin, der K. AG, fertiggestellt
und am 25. November 2021 der Mieterin I. AG Ubergeben, worauf deren

Pflicht zur Bezahlung von Mietzins gemass Mietvertrag und Ubergabeprotokoll am
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1. Dezember 2021 begann (act. 1 Rz. 41, 48, 80; act. 37 Rz. 45 ff., 113, 168, 205,
388 ff.; act. 63 Rz. 71 f., 118, 126, 129, 135, 218; act. 4/12 Ziff. 3.1, 5.6; act. 4/72
Ziff. 9.1; act. 39/2 Ziff. 9.1).

2.1.3. Gemass Kaufvertrag vom 2. November 2018 knUpfte an den Zeitpunkt des
Beginns der Mietzinszahlungspflicht der I.___ AG die Pflicht der Klagerin zur
Zahlung des Restkaufpreises von CHF 32.87 Mio. sowie zur Sicherstellung der
Grundsticksgewinnsteuer an die Gemeinde D.__ von CHF 1.88 Mio. an. Die

Parteien trafen allerdings am 2. Dezember 2021 eine zweite, nicht offentlich beur-

kundete Anderungsvereinbarung zum Kaufvertrag vom 2. November 2018, das

Amendment Agreement Il (act. 4/73). Darin wurde fir die Eigentumsibertragung
neu der 31. Januar 2022 vereinbart (vgl. act. 4/73 Ziff. 1 Rz. 1). Weiter verpflichtete

sich die Klagerin zu einem "Additional Payment" bzw. Baufinanzierungsbeitrag von

CHF 125'000.— zuzuglich Mehrwertsteuer, ebenfalls zahlbar am Datum der Eigen-
tumsibertragung (act. 4/73 Ziff. 2). Ferner enthielt die Vereinbarung eine Regelung
fur die Zahlung des Restkaufpreises und der Sicherstellung der Grundstliickgewinn-
steuer dahingehend, dass diese im Zeitpunkt der Eigentumsubertragung "become
due" (vgl. act. 4/73 Ziff. 1 Rz. 3); die Bedeutung dieser Regelung fur die Falligkeit
der betreffenden Zahlungen ist strittig zwischen den Parteien. Wahrend die Klage-
rin darin auch die Falligkeit der Schlusszahlungen auf den 31. Januar 2022 ver-
schoben sieht, macht die Beklagte im Wesentlichen geltend, der Klagerin lediglich
ein pactum de non petendo bis zu diesem Zeitpunkt gewahrt zu haben; die von der
Klagerin zu leistenden Schlusszahlungen seien unverandert am 1. Dezember 2021
fallig geworden (vgl. act. 1 Rz. 5, 49, 80, 129 f., 138, 170 ff., 194 ff.; act. 37 Rz. 45
ff., 115 ff., 394 ff.; act. 58 Rz. 121; act. 63 Rz. 71, 126, 218).

2.1.4. Der restliche Vollzug des Vertrags gelang jedenfalls weder Ende Januar 2022
noch spater trotz Bemuhungen der Parteien. Es kam namentlich weder zur Tilgung
des Restkaufpreises und Sicherstellung der Grundstickgewinnsteuer durch die
Klagerin noch zur Ubertragung des Eigentums an Grundstiick und Geb&ude sowie
des Mietvertrages auf die Klagerin. Die Parteien machen sich gegenseitig verant-
wortlich flr das Scheitern. Die Klagerin macht geltend, die Falligkeit der Schluss-

zahlungen sei nicht eingetreten, da eine Zug-um-Zug Erfullung im Kaufvertrag vor-
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gesehen gewesen sei und die Beklagte ihre "Ubergabepflichten" nicht erflllt habe
(act. 1 Rz. 129 ff.). Die Beklagte wiederum bringt vor, die Klagerin sei nicht zah-
lungsfahig und habe sich auf eine Zug-um-Zug-Argumentation versteift, die so nicht
berechtigt sei und die Erfullung von Bedingungen verlangt, welche so nicht verein-
bart gewesen seien (act. 37 Rz. 25; act. 63 Rz. 73).

2.1.5. Bis Ende Marz 2022 wurde zwischen den Parteien nicht thematisiert, ob und
wer seit wann in Verzug war, noch erfolgte durch eine der beiden Seiten eine Frist-
ansetzung, insbesondere nicht in der im Kaufvertrag vorgesehenen Form. Stattdes-
sen fUhrten die Parteien Verhandlungen Uber eine dritte Anderungsvereinbarung,
erzielten aber keine Einigung (act. 1 Rz. 137 ff.; act. 37 Rz. 307 ff.; act. 4/87-88;
39/11-12). Mit Schreiben vom 4. April 2022 setzte die Beklagte der Klagerin
schliesslich die im Kaufvertrag vorgesehene 14-tagige Nachfrist (act. 4/63 Ziff. 2.2)
an fur die Zahlung des Restkaufpreises, die Sicherstellung der Grundstickgewinn-
steuer, des Baufinanzierungsbeitrags von CHF 125'000.— sowie einer "Entschadi-
gung" von CHF 582'420.— (act. 4/89). Mit Schreiben vom 21. April 2022 erklarte die
Klagerin daraufhin, dass sie willens und fahig sei, die verlangten Zahlungen mit
Ausnahme der CHF 582'420.— zu erbringen; diese sei Teil der Verhandlungen zur
dritten Anderungsvereinbarung gewesen, die jedoch nicht abgeschlossen wurde.
Sie hielt weiter fest, ihre Zahlungen seien Zug-um-Zug gegen die Eigentumsuber-
tragung zu erbringen, und verlangte namentlich eine Kopie der Grundbuchanmel-
dung sowie die Bestatigung, dass das Original dem Escrow Agenten Ubergeben
worden sei. Die Klagerin macht geltend, damit die Einrede des nicht erflllten Ver-
trages nach Art. 82 OR am 21. April 2022 erhoben zu haben (act. 4/90; vgl. auch
act. 1 Rz. 144, 146 f., 199 ff.), was die Beklagte bestreitet (act. 37 Rz. 128, 151,
401 ff.; act. 63 Rz. 206 f.). In der Folge erklarte die Beklagte mit Schreiben vom
12. Mai 2022, auf die ausstehenden Zahlungen zu verzichten und vom Vertrag zu-
rickzutreten (act. 4/94; vgl. act. 1 Rz. 147 ff.; act. 37 Rz. 325 ff.). Die von der Kla-
gerin via Escrow Agenten erhaltenen An- und Teilzahlungen von insgesamt
CHF 24 Mio. hat die Beklagte einbehalten. Sie stutzt sich dabei auf die im Kaufver-
trag getroffene Abrede, wonach "Geleistete Zahlungen [...] von der erwerbenden
Partei nicht zurlickgefordert werden" kénnten (act. 4/63 Ziff. 2.2). Die Parteien sind

sich Uber die Auslegung dieser Klausel uneinig.
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2.1.6. Die Klagerin halt den von der Beklagten erklarten Rucktritt fir nicht zulassig
und unwirksam, da sie sich aufgrund wirksamer Einrede nach Art. 82 OR nicht im
Zahlungsverzug befunden habe (act. 1 Rz. 79 ff., insb. 143 ff., 194 ff.; act. 58
Rz. 17, 24, 127, 136 ff.). Gestutzt darauf verlangte sie mit ihrer Klage im Haupt-
standpunkt die Abwicklung des Vertrages. Sie klagte als Grundstickkauferin bzw.

Bestellerin auf Vornahme verschiedener Handlungen durch die Beklagte (so die
Ubergabe eines aktuellen Grundbuchauszugs, eines Rechnungsentwurfs fiir den
Restkaufpreis, die Ubergabe des unterzeichneten Originals der Grundbuchanmel-
dung sowie von im ersten Rang errichteten Register-Schuldbriefen an den Escrow
Agenten, die Ubertragung des Eigentums am Grundstiick und am Hotel, die Uber-
tragung des Hotelmietvertrags auf sie, die Ubertragung samtlicher im ersten Rang
errichteter Register-Schuldbriefe in unbelastetem Zustand, die Aushandigung von
Bank- und Versicherungsgarantien, einer Solidarblrgschaft, einer Abtretungserkla-
rung fir Gewahrleistungsanspriche und das Grundstick betreffende Versiche-
rungspolicen) Zug-um-Zug gegen Bezahlung von CHF 32.87 Mio., CHF 1.88 Mio.
und CHF 125'000.— an die Beklagte. Weiter forderte sie einen erst nach Abschluss
eines Beweisverfahrens zu beziffernden Betrag fur den seit 1. Februar 2022 durch
die Beklagte vonderl.  AG eingenommenen Mietertrag (act. 1 S. 4 f. Rechts-
begehren Ziff. 1-3).

Die Beklagte verlangte in der Klageantwort die Abweisung der Hauptbegehren mit

der Begrindung, im Mai 2022 gultig vom Kaufvertrag zurlickgetreten zu sein
(act. 37 S. 2, Rz. 133 ff., 401 ff.; act. 63 Rz. 47 ff.,, 60, 64 ff., 73 f.).

2.1.7. FUr den Fall, dass der Vertragsrucktritt der Beklagten als gultig qualifiziert
wurde (act. 1 Rz. 218 ff.), verlangte die Klagerin in der Klage im Eventualstandpunkt

die Ruckzahlung der von ihr geleisteten, durch Schuldbriefe gesicherten Teilzah-
lungen von insgesamt CHF 24 Mio. (act. 1 S. 6 Rechtsbegehren Ziff. 4). In der
Replik liess die Klagerin ihre auf Erflllung gerichteten Begehren fallen, da sich die
Parteien im September 2024 auf eine Aufhebung des Kaufvertrags resp. der Erful-
lungsanspruche geeinigt hatten, womit diese untergegangen seien (act. 58 Rz. 1
ff., 11, 23 ff., 136 ff.), und halt seither einzig an ihrem Begehren auf Rickzahlung
der CHF 24 Mio. fest (act. 58 S. 4). Sie beruft sich flr diesen Betrag auf vertragliche
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Ruckerstattungsanspriche infolge Aufhebung des Kaufvertrags sowie auf eine
abstrakte Schuldbriefforderung, da sie als Glaubigerin einer Schuldbriefforderung
im Betrag von CHF 24 Mio. im Grundbuch eingetragen sei (act. 58 Rz. 6, 147 ff,;
act. 4/74 S. 5-8; act. 59/103).

Die Beklagte beantragte in der Duplik vom 12. Februar 2025 die Abweisung des
klagerischen Begehrens und stellt sich weiterhin auf den Standpunkt, am 12. Mai
2022 wirksam vom Kaufvertrag zurlickgetreten zu sein und sich nicht mit der Kia-
gerin auf eine einvernehmliche Aufhebung des Kaufvertrags geeinigt zu haben, wo-
bei die Ruckzahlung der geleisteten Teilzahlungen unabhangig von der rechtlichen
Qualifikation vertraglich ausgeschlossen worden sei (act. 63 S. 2, Rz. 75 ff., insb.
92, 194 ff.; vgl. auch act. 37 S. 2 f., Rz. 56 ff.).

2.1.8. Die Parteien streiten im Wesentlichen daruber, ob die Beklagte im Mai 2022
wirksam vom Kaufvertrag zurtickgetreten ist (E. 5. nachfolgend) oder die Parteien
diesen im September 2024 einvernehmlich aufgehoben haben (E. 6 nachfolgend),
sowie Uber die respektiven Rechtsfolgen mit Bezug auf die von der Klagerin geleis-
teten Teilzahlungen von CHF 24 Mio. (E. 7 nachfolgend).

2.2. Ubersicht liber die Vertrage der Parteien

Die Parteien schlossen im Zusammenhang mit dem o6ffentlich beurkundeten Kauf-
vertrag vom 2. November 2018 (act. 4/63; fortan: Kaufvertrag) und dem Escrow
Agreement vom 30. Oktober 2018 (act. 4/64; fortan: Escrow Agreement) folgende

weiteren Vertrage:

— Preliminary Agreement vom 2. Mai 2018 als Vorvereinbarung zum Kaufver-
trag mit Eckpfeilern der Transaktion (act. 4/30; fortan: Preliminary Agree-
ment; vgl. act. 1 Rz. 31 ff.; act. 37 Rz. 161)

— offentlich beurkundete "Anderungsvereinbarung" vom 28. April 2020 zum

Kaufvertrag (act. 4/66; fortan: erste Anderungsvereinbarung)

— Amendment vom 23./26. April 2020 zum Escrow Agreement (act. 4/69;

fortan nicht mehr erwahnt)
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— Nicht-Stérungsvereinbarung zwischen den Parteien und der Bank E.

vom 24. April 2020 (act. 4/71; fortan: Nichtstorungsvereinbarung)

— mit einfacher Schriftlichkeit abgefasste zweite Anderungsvereinbarung zum
Kaufvertrag, "Amendment Agreement II" vom 2. Dezember 2021 (act. 4/73;

fortan: Amendment II)

3.  Anwendbares Recht

Aufgrund der Rechtswahl der Parteien sowie des Lageorts des Grundstlicks in der
Schweiz ist Schweizer Recht anwendbar (Art. 116 Abs. 1 IPRG; Art. 119 Abs. 2
und 3 IPRG; act. 4/63 Ziff. 16; act. 4/66 Ziff. 7.2; act. 4/73 Ziff. 12; vgl. auch
act. 4/64 Ziff. 9.5; act. 4/69 Ziff. 4), was von keiner Partei in Abrede gestellt wird
(act. 1 Rz. 165 f.; act. 37 Rz. 346).

4. Qualifikation des Kaufvertrags vom 2. November 2018

Am 2. November 2018 schlossen die Parteien den erwahnten, offentlich beurkun-
deten Kaufvertrag Uber das Grundstuck GB Blatt 1, Kataster 2 EGRID CH3
(act. 4/63), wobei mit dem Grundstlck ein vor der Grundstlckibertragung zu er-
stellendes und der Klagerin schlusselfertig zu Ubergebendes Hotel inkl. Ausstattung
und Einrichtung sowie ein bereits zwischen der Rechtsvorgangerin der Beklagten

und der I. AG abgeschlossener Mietvertrag mitveraussert wurde.

Diese Verschiedenartigkeit der verkauften Werte und Leistungen zeigt, dass es
sich bei diesem Vertrag der Parteien nicht um einen Nominatkontrakt handelt.
Nebst dem darin enthaltenen beurkundungspflichtigen Grundstickkauf sowie dem
Erwerb von Mobiliar spielen werkvertragliche Komponenten eine erhebliche Rolle
und ist auch eine Vertragsibernahme mitenthalten, welche fir sich allein schon
einen Vertrag sui generis darstellt (BSK OR |-Girsberger/Hermann, Art. 164 N 4a;
vgl. auch act. 37 Rz. 347 ff.). Der am 2. November 2018 geschlossene Vertrag qua-
lifiziert sich somit als gemischter Vertrag, der kaufrechtliche (Grundstickubertra-
gung, Hotelausstattung und -einrichtung) mit werkvertraglichen Elementen (Errich-

tung des Hotels) und einer Vertragstibernahme (Mietvertrag) verbindet (vgl. BGE
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118 1l 142 E. 1a; vgl. auch BSK OR I-Antognini/Fey/Zindel/Schott, Art. 363 N 21,

23).

Fur die rechtliche Beurteilung bedeutet dies, dass jeweils an die flr die betreffende

Frage passende Rechtsnorm anzuknupfen ist.

5. Rucktritt der Beklagten

5.1. Ausgangslage

5.1.1. Die Beklagte macht auch in der Duplik noch geltend, der von ihr mit Schrei-
ben vom 12. Mai 2022 (act. 4/94) erklarte Rucktritt vom Kaufvertrag vom 2. Novem-
ber 2018 sei gultig erfolgt, weshalb zwischen den Parteien im September 2024

auch kein Aufhebungsvertrag habe zustande kommen kénnen.

5.1.2. Der Rucktritt nach Art. 107 Abs. 2 OR als einseitige Auslibung eines Gestal-
tungsrechts ist zwingend zuerst zu prufen, bevor eine einvernehmliche Vertrags-
aufhebung nach Art. 115 OR analog in Betracht gezogen wird, da ein Rucktritt
durch einseitige, empfangsbedurftige Willenserklarung wirkt. Wenn die Vorausset-
zungen fur den Racktritt (Verzug, Fristansetzung, fruchtloser Fristablauf, unverzig-
liche Erklarung) vorliegen, ist der Vertrag bereits durch die einseitige Erklarung auf-
gelost bzw. in ein Liquidationsverhaltnis umgewandelt (vgl. BSK OR [-Widmer LU-
chinger, Art. 107 N 26 ff. m.w.H., Art. 109 N 3 m.w.H.). Eine einvernehmliche Auf-
hebung demgegeniber setzt voraus, dass noch ein aufzulésendes Vertragsverhalt-

nis besteht, Uber das die Parteien disponieren kdnnen.

5.1.3. Die nachfolgende Prufung des Rucktritts der Beklagten umfasst die wesent-
lichen zwischen den Parteien strittigen Fragen, ob die Falligkeit der klagerischen
Zahlungen mit dem nicht 6ffentlich beurkundeten Amendment Il (act. 4/73) auf den
31. Januar 2022 verschoben wurde (E. 5.3. nachfolgend), ob die Parteien im Kauf-
vertrag eine Zug-um-Zug Erfullung vorgesehen haben (E. 5.4. nachfolgend), mithin
ob die Klagerin in Schuldnerverzug geraten ist oder sich allenfalls auf die Einrede
des nicht erflllten Vertrags nach Art. 82 OR berufen konnte (E. 5.6. nachfolgend).
Bei Unwirksamkeit des Rucktritts ist eine einvernehmliche Vertragsaufhebung zu

prufen (E. 6 nachfolgend). Schliesslich wird die Ruckforderbarkeit der geleisteten
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Teilzahlungen von CHF 24 Mio. zu prifen sein, insbesondere ob ein vertraglicher

Ausschluss der Riuckforderungsmaoglichkeit vorliegt (E. 7 nachfolgend).
5.2. Rechtliches

5.2.1. Gemass Art. 107 Abs. 1 OR ist die Glaubigerin, wenn sich eine Schuldnerin
bei zweiseitigen Vertragen im Verzug befindet, berechtigt, ihr eine angemessene
Frist zur nachtraglichen Erflllung anzusetzen. Wenn die Schuldnerin auch bis zum
Ablauf dieser Frist nicht erflllt, kann die Glaubigerin nach Art. 107 Abs. 2 OR unter
anderem vom Vertrag zurucktreten. Dies setzt eine Erklarung voraus, die klar und
deutlich die von der Glaubigerin getroffene Wahl, auf die Leistung zu verzichten,
erkennen lasst und die grundsatzlich bedingungsfeindlich und unwiderruflich ist
(Schwenzer/Fountoulakis, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil,
8. Aufl., Bern 2020, Rz. 3.06, 66.31; BK-Weber/Emmenegger, Art. 107 OR N 113,
118). Nach Art. 109 Abs.1 OR kann die Glaubigerin nach dem Rucktritt die verspro-

chene Gegenleistung verweigern und das bereits Geleistete zurtickfordern.

5.2.2. Die Glaubigerin — damit vorliegend die Beklagte — ist behauptungs- und be-
weispflichtig fir samtliche Voraussetzungen, die sie zur Ausubung des Wahlrechts
gemass Art. 107 Abs. 2 OR berechtigen (u.a. Ansetzung einer angemessenen Frist
und gultige Erklarung; BK-Weber/Emmenegger, Art. 107 OR N 241).

5.3. Falligkeitszeitpunkt Restkaufpreiszahlung und Sicherstellung Grundstiickge-

winnsteuer, Umfang Beurkundungspflicht

5.3.1. Ausgangslage

Zwischen den Parteien ist zunachst strittig, ob mit dem lediglich in einfacher Schrift-
lichkeit abgefassten Amendment Il der im Kaufvertrag festgelegte Falligkeitszeit-
punkt fur die Zahlung des Restkaufpreises und die Sicherstellung der Grundstuck-
gewinnsteuer (per Datum Falligkeit des ersten von der|.__ AG zu leistenden
Mietzinses), was letztlich der 1. Dezember 2021 war (vgl. E. 2.1.2. oben; act. 4/12
Ziff. 3.1, 5.6; act. 4/72 Ziff. 9.1; act. 39/2 Ziff. 9.1), auf den 31. Januar 2022 ver-
schoben wurde (E. 5.3.6. nachfolgend), und falls ja, ob diese Abrede beurkun-

dungspflichtig war und wegen Formmangels nichtig ist (E. 5.3.7. nachfolgend).
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5.3.2. Strittige Vertragsklausel: Ziff. 1 Rz. 3 Amendment ||

Die im Amendment Il zwischen den Parteien strittige Klausel Ziff. 1 ("Transfer of
title") Rz. 3 lautet:

"The Parties understand and agree hereby that the guarantee of the real
estate capital gains tax (Sicherstellung der Grundstiickgewinnsteuer) and
the remaining purchase price (Restkaufpreis) pursuant to section 2.2 of the
Initial SPA and section 1.2 of the Amendment Agreement, respectively be-

come due on the date of transfer of title to the Property."
Die weiteren Rz. 1 und 2 der Ziff. 1 des Amendment |l lauten:

"The Parties agree that the transfer of title to the Property from Seller to
Buyer (Eigentumstlbertragung) pursuant to section 3 of the Initial SPA (her-
einafter "Transfer of Ownership") shall take place on 31 January 2022 (her-
einafter "Transfer Date"), unless transferred earlier as per the subsequent

paragraph.

Notwithstanding the foregoing, the Parties agree to use their best efforts to
effect the Transfer of Ownership on 20 January 2022 (hereinafter "Early
Transfer Date"). The Parties shall mutually agree on a Transfer of Ownership

on the Early Transfer Date with a reasonable period time in advance."
In der Praambel (C) des Amendment Il ist sodann festgehalten:

"Buyer has asked Seller to postpone the Transfer of Ownership (as defined
below) from 1 December 2021 to 20 January 2022 or 31 January 2022. Seller
agrees in accordance with the terms and conditions in this Amendment

Agreement.”
5.3.3. Rechtliches

Eine Forderung ist fallig, wenn die Glaubigerin die geschuldete Leistung verlangen
kann und die Schuldnerin erflllen muss (BGE 129 IIl 535 E. 3.2.1; BSK OR [-Wid-
mer Luchinger, Art. 102 N 4). Mit der Falligkeit beginnt die Verjahrungsfrist und die



-27 -

Klagbarkeit der Forderung. Sie ist zudem notwendige, aber nicht hinreichende Vor-
aussetzung des Schuldnerverzuges, weil hierflr in der Regel zusatzlich eine Mah-
nung erforderlich ist (Art. 102 Abs. 1 OR). So wird verhindert, dass die Schuldnerin
sich durch die im Zweifel sofortige Falligkeit (Art. 75 OR) sogleich Verzugsfolgen
(Art. 103 ff. OR) ausgesetzt sieht; anderes gilt nur, sofern die Parteien einen be-
stimmten Verfalltag vereinbart hatten (Art. 102 Abs. 2 OR; vgl. BSK OR I-Schroeter,
Art. 75 N 9).

5.3.4. Parteivereinbarungen

5.3.4.1. Im offentlich beurkundeten Kaufvertrag vom 2. November 2018 vereinbar-

ten die Parteien einen Kaufpreis von insgesamt CHF 58.75 Mio., der auf das Grund-
stick (CHF 6.25 Mio.), das Hotel inkl. Mietvertrag (CHF 43.75 Mio. zzgl. MwSt.)
und die Hoteleinrichtung und -ausstattung inkl. Installationsarbeiten ("Furniture, Fix-
tures and Equipment", FF&E; CHF 8.75 Mio. zzgl. MwSt.) aufgegliedert war
(act. 4/63 zZiff. 2.1). Was die Zahlungsmodalitaten anbelangt, war eine gestaffelte
Tilgung des Kaufpreises vorgesehen, namentlich mit einer ersten, zweiten, dritten
und vierten Teilzahlung von CHF 6 Mio., CHF 4 Mio., CHF 4 Mio. und CHF 10 Mio.
zu verschiedenen Zeitpunkten sowie schliesslich Tilgung des Restkaufpreises von
CHF 32.87 Mio. und die Sicherstellung der Grundstlckgewinnsteuer von CHF 1.88
Mio. an die Gemeinde D._ . Mit Ausnahme der Sicherstellung der Grundstick-
gewinnsteuer, die direkt an die Gemeinde D.___ erfolgen sollte, sollten alle Zah-
lungen auf das Escrow Konto des Escrow Agenten F._ gezahlt werden und
galten mit entsprechender Zahlung als getilgt (act. 4/63 Ziff. 2.2; act. 4/64 Ziff. 3.2
ff.; E. 2.1.1. oben).

Die Falligkeit der von der Klagerin geleisteten Teilzahlungen war an bestimmte Da-
ten bzw. das Erreichen bestimmter Meilensteine geknlpft. Als Zeitpunkt der Fallig-
keit der Sicherstellung der Grundstlckgewinnsteuer und der Restkaufpreiszahlung
wurde im Kaufvertrag der erste Tag des Monates, in welchem der Mietzins gemass
dem mitverkauften Hotelmietvertrag mit der I.__ AG zum ersten Mal zur Zah-
lung fallig wird, bestimmt (act. 4/63 Ziff. 2.2; E. 5.3.1. oben).
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5.3.4.2.In der offentlich beurkundeten ersten Anderungsvereinbarung vom

28. April 2020 bestatigten die Parteien zunachst den Betrag der vierten Teilzahlung

und vereinbarten neu, dass diese per Datum der notariellen Beurkundung der An-
derungsvereinbarung auf das Escrow Konto zu leisten sei (act. 4/66 Ziff. 1.1, 1.3).
Weiter bestatigten sie den Betrag des Restkaufpreises. Zusatzlich hielten sie eine

Reduktion des Restkaufpreises flr den Fall fest, dass die Klagerin gemass einer

kurz davor am 24. April 2020 geschlossenen Nichtstorungsvereinbarung zwischen
der Bank E.___ und den Parteien (act. 4/71) die ausstehende Forderung der
baufinanzierenden Bank E.___ befriedigt (act. 4/66 Ziff. 1.2; vgl. act. 1 Rz. 41 ff.;
act. 37 Rz. 89 ff.). Der im Kaufvertrag vorgesehene Zeitpunkt der Schlusszahlun-
gen (Restkaufpreis und Sicherstellung Grundstiickgewinnsteuer) wurde nicht ge-

andert.

5.3.4.3. Im schriftlichen, aber nicht 6ffentlich beurkundeten, in englischer Sprache

verfassten Amendment Agreement |l vom 2. Dezember 2021 erklarten die Parteien,

der Meinung zu sein und sich darauf zu verstandigen, dass die Sicherstellung der
Grundstucksgewinnsteuer und der Restkaufpreis gemass Ziffer 2.2 des ursprungli-
chen Kaufvertrags und gemass Ziff. 1.2 der ersten Anderungsvereinbarung je am

Datum der Eigentumsubertragung "become due" (act. 4/73 Ziff. 1 Rz. 3). Das Da-

tum der Eigentumsubertragung wiederum wurde auf den 31. Januar 2022 verscho-
ben, wobei der 31. Januar 2022 als spatestes Datum definiert wurde ("unless trans-
ferred earlier as per the subsequent paragraph”; act. 4/73 Ziff. 1 Rz. 1). Die Parteien
vereinbarten direkt darauf folgend, die Eigentumsibertragung nach Mdglichkeit am
20. Januar 2022 zu vollziehen und sich hieruber vorgangig einvernehmlich zu ver-
standigen (act. 4/73 Ziff. 1 Rz. 1). Weiter verpflichtete sich die Klagerin zu einem
"Additional Payment" bzw. Baufinanzierungsbeitrag von CHF 125'000.— zuzlglich
Mehrwertsteuer, ebenfalls zahlbar am Datum der Eigentumsubertragung (act. 4/73
Ziff. 2).

5.3.5. Parteistandpunkte

5.3.5.1. Die Klagerin behauptet gestiutzt auf das Amendment |l grundsatzliche Fal-
ligkeit der ausstehenden Zahlungen von Restkaufpreis und Sicherstellung der
Grundstuckgewinnsteuer per 31. Januar 2022 (act. 1 Rz. 49, 80, 82 ff.; act. 58



-29-

Rz. 121). Gemass Ziff. 2.2 des Kaufvertrags seien die beiden Schlusszahlungen
zwar am ersten Tag des Monats fallig geworden, in dem der Mietzins erstmals zur
Zahlung fallig wirde. Es kénne vorliegend aber offen bleiben, ob die Mietzinszah-
lungspflichtderl._ AG am 1. Dezember 2021 begonnen habe (E. 5.3.1. oben)
und damit auch die Schlusszahlungen auf diesen Zeitpunkt fallig geworden seien.
Im Amendment Il hatten die Parteien namlich vereinbart, dass die beiden Schluss-
zahlungen grundsatzlich am 31. Januar 2022 fallig wirden (act. 1 Rz. 80; act. 4/73
Ziff. 1 und 2). Ein pactum de non petendo bestreitet sie ausdricklich (act. 58 Rz.
121).

5.3.5.2. Die Beklagte stellt sich demgegentber auf den Standpunkt, hinsichtlich der
Falligkeit des Restkaufpreises und der Sicherstellung der Grundstliickgewinnsteuer
sei es bei der Regelung im urspriinglichen Kaufvertrag geblieben. Mit der Ubergabe
deserstelten H._~ andiel._ AG am 25. November 2021 habe gemass
der kaufvertraglichen Regelung deren Pflicht zur Bezahlung des Mietzinses am
1. Dezember 2021 begonnen, womit zugleich die Falligkeit der von der Klagerin zu
leistenden Schlusszahlungen eingetreten sei. Der Klagerin habe jedoch das Geld
gefehlt, weshalb sie die Beklagte um den Abschluss des Amendment Il habe bitten
mussen, was im Wortlaut der Praambel wiedergespiegelt sei (vgl. E. 5.3.2. oben).
Das Amendment Il sei nur deswegen notwendig geworden, weil der Klagerin das
Geld zur Bezahlung der Schlusszahlungen gefehlt habe (act. 37 Rz. 45 ff., 113,
168, 205, 388 ff.; act. 63 Rz. 71 f., 118, 126, 129, 135, 218 ff.; act. 4/63; act. 4/72;
act. 39/2 Ziff. 9.1). Die Parteien hatten mit dem Amendment Il nicht eine Verschie-
bung der Falligkeit des Restkaufpreises und der Sicherstellung vereinbart; vielmehr
habe die Beklagte der Klagerin bloss ein pactum de non petendo gewahrt und damit
bis Ende Januar 2022 auf die klageweise Geltendmachung der bereits falligen For-
derungen verzichtet (act. 37 Rz. 117 ff., 394 ff.).

Das Verstandnis der Klagerin, wonach der Restkaufpreis gestitzt auf Ziff. 1 Rz. 3
des Amendment Il pl6tzlich erst zwei Monate spater fallig werde und dies zudem
nur bei gleichzeitiger Ubertragung von Grundstiick und Hotel, entspreche damit
nicht dem Zweck des Amendment II. Dieses habe einzig der Verschiebung des

Termins fur die Eigentumsubertragung gedient, nicht aber einer Neuregelung der
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Falligkeiten. Die Beklagte habe einer Regelung, wonach bereits fallige Forderun-
gen und ein bereits eingetretener Verzug gleichsam rickgangig gemacht und durch
eine neue, offene Falligkeitsbestimmung ersetzt wirden — "become due on the date
of transfer of title to the Property" —, keinesfalls zustimmen wollen (act. 37 Rz. 93
f., 97, 100 ff., 389, 439). Ware eine solche, von Ziff. 2.2 des Kaufvertrags abwei-
chende Regelung beabsichtigt gewesen, hatte sie sodann 6ffentlich beurkundet
werden mussen als objektiv wie subjektiv wesentlicher Bestandteil des Kaufver-
trags (act. 37 Rz. 102, 119, 369 ff., insb. 373 f.).

Die Entstehungsgeschichte von Ziff. 1 Rz. 3 des Amendment |l zeige sodann, dass
es darin urspringlich um die Einrdumung eines sofortigen und bedingungslosen
Rucktrittsrechts der Beklagten fiir den Fall eines weiteren Zahlungsverzugs der Kla-
gerin gegangen sei. Die Klagerin habe diese Regelung jedoch im Entwurf vom
30. November 2021 durchgestrichen und am Ende mit dem Zusatz "respectively
become due on the date of transfer of title to the Property" erganzt, wie sie letztlich
auch unterzeichnet worden sei (act. 37 Rz. 97; act. 39/4-5; vgl. act. 4/73 Ziff. 1
Rz. 3).

Diesen Einschub habe die Beklagte nicht im heute von der Klagerin behaupteten
Sinn verstanden. Dass auch die Klagerin selbst ihn damals nicht in diesem Sinn
verstanden habe, ergebe sich nach Auffassung der Beklagten daraus, dass die Kla-
gerin in ihrer Closing Checklist vom 23. Dezember 2021, und damit drei Wochen
nach Unterzeichnung des Amendment Il, vorgesehen habe, den Restkaufpreis an
den Escrow Agenten "Some days prior to 31 January 2022 (closing date), i.e. ap-
prox. 26/27 January 2022" zu leisten. Uberdies sei die Erganzung im Escrow Agree-
ment nicht gespiegelt worden (act. 37 Rz. 98 f. 390, 392, 441; act. 4/84 S. 4 Ziff. 4).
Das Verstandnis der Beklagten manifestiere sich sodann in ihrer E-Mail vom 24.
Januar 2022, worin sie von der Klagerin eine Bestatigung verlangt habe, dass diese
den Restkaufpreis und die Sicherstellung bis Dienstag, 24. Januar 2022, 12.00 Uhr,
leiste (wobei es richtigerweise Dienstag, 25. Januar 2022, hatte heissen sollen;
act. 37 Rz. 117 ff., 400; act. 4/85).

5.3.6. Auslegung



-39 -

5.3.6.1. Rechtliches

Bei einem pactum de non petendo verspricht die Glaubigerin der Schuldnerin den
Verzicht auf die Geltendmachung einer schon falligen Forderung und erklart somit,
vorubergehend von deren Durchsetzung abzusehen (BSK OR I-Schroeter, Art. 75
N 17). Demgegenuber ist die Stundung ein Vertrag, mit dem nachtraglich die Fal-
ligkeit wahrend einer bestimmten Frist aufgehoben oder aufgeschoben wird (vgl.
BGE 94 Il 101 E. 2; Gauch/Schluep/Emmenegger, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil, Band I, 11. Aufl., Zurich 2020, N 3137). Sie verhindert daher
den Eintritt des Schuldnerverzugs und dessen Rechtsfolgen, oder Iasst den bereits
eingetretenen Schuldnerverzug fur die Dauer der Stundung entfallen. Die Stundung
ist eine materielle Einwendung, keine Einrede. Sie hemmt die Verjahrung (BGE 65
[ 232, 233) und endet mit Eintritt des vereinbarten oder festgesetzten Zeitpunktes
(BSK OR I-Schroeter, Art. 75 N 16, vgl. auch BSK OR I-Loacker, Art. 115 N 7).

5.3.6.2. Auslegungsprinzipien

Bei der Auslegung vertraglicher Bestimmungen ist in erster Linie der Ubereinstim-
mende wirkliche Parteiwille bei Vertragsschluss massgebend. Wenn ein solcher
nicht festgestellt werden kann, sind in zweiter Linie zur Ermittlung des mutmassli-
chen Parteiwillens die Erklarungen der Parteien aufgrund des Vertrauensprinzips
auszulegen. Dabei ist vom Wortlaut der Erklarungen auszugehen, welche jedoch
nicht isoliert, sondern aus ihrem konkreten Sinngeflge heraus zu beurteilen sind.
Auch wenn der Wortlaut auf den ersten Blick klar erscheint, darf es also nicht bei
einer reinen Wortauslegung sein Bewenden haben. Vielmehr sind die Erklarungen
der Parteien so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang so-
wie den gesamten Umstanden verstanden werden durften und mussten. Zu be-
rucksichtigen sind im weiteren die Umstande, unter denen diese Erklarungen ab-
gegeben wurden und insbesondere der vom Erklarenden verfolgte Regelungs-
zweck, wie ihn der Erklarungsempfanger in guten Treuen verstehen durfte und
musste (BGE 148 Il 57 E. 2.2.1 m.w.H). Nachtragliches Parteiverhalten ist sodann
bei der Auslegung nach dem Vertrauensprinzip nicht von Bedeutung; es kann
hdchstens — im Rahmen der Beweiswurdigung — auf einen tatsachlichen Willen der
Parteien schliessen lassen (BGer 4A_503/2023 vom 29. Juli 2024, E. 2 m.w.H.).
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Erst wenn die Auslegung des Vertrags auch nach dem Vertrauensprinzip zu keinem
Ergebnis fuhrt, ist der Grundsatz in dubio contra stipulatorem subsidiar anzuwen-
den und mehrdeutige Wendungen sind im Zweifel zu Lasten jener Partei auszule-
gen, die sie verfasst hat (Unklarheitsregel). Es genugt mithin nicht, dass die Par-
teien Uber die Bedeutung einer Erklarung streiten, sondern es ist vorausgesetzt,
dass die Erklarung nach Treu und Glauben auf verschiedene Weise verstanden
werden kann und es nicht mdglich ist, den Zweifel mit den tbrigen Auslegungsmit-
teln zu beseitigen (BGE 148 Ill 57 E. 2.2.2. m.w.H.).

5.3.6.3. Kein tatsachlicher Ubereinstimmender Wille

Die Klagerin beruft sich nicht konkret und substantiiert auf einen wirklichen Gber-
einstimmenden Willen der Parteien im Sinne ihres Verstandnisses als Stundung
(vgl. act. 1 Rz. 80). Demgegenuber beruft sich die Beklagte ausdrucklich auf ein
subjektives Verstandnis der Parteien betreffend Ziff. 1 Rz. 3 des am 2. Dezember
2021 unterzeichneten Amendment Il als pactum de non petendo. Den Parteien sei
es gemass Absatz (C) der Praambel des Amendment Il lediglich darum gegangen,
die Eigentumsubertragung vom 1. Dezember 2021 auf den 20. Januar 2022 bzw.
auf den 30. Januar 2022 zu verschieben. Von einer gleichzeitigen Verschiebung
der bereits eingetretenen Falligkeit des Restkaufpreises sei hingegen keine Rede
gewesen (vgl. act. 37 Rz. 389; E. 5.3.2. oben). Das Ubereinstimmende Verstandnis
der Parteien ergebe sich aus einer E-Mail der Beklagten vom 24. Januar 2022, aus
der Closing Checklist vom 23. Dezember 2021, der E-Mail der Klagerin sowie dem
von ihr revidierten Entwurf je vom 30. November 2021 (act. 37 Rz. 390, 400, 441;
act. 39/4-5; act. 39/84 S. 4; act. 39/85).

Gemass der Closing Checklist der Klagerin vom 23. Dezember 2021 sollte die Zah-
lung des Restkaufpreises einige Tage vor dem 31. Januar 2022 erfolgen. Mit
E-Mail vom 24. Januar 2022 verlangte die Beklagte eine Bestatigung, wonach
Restkaufpreis und Sicherstellung bis 25. Januar 2022 geleistet wiirden. Beide Ur-
kunden vermogen nicht eine fruhere Einigung der Parteien auf ein pactum de non
petendo nachzuweisen, zumal die Parteien in Ziff. 1 Rz. 1 und 2 des Amendment
Il eine frlhere Eigentumsibertragung als am 31. Januar 2022 ausdricklich vorbe-

halten hatten und der 31. Januar 2022 lediglich als spatester Termin bestimmt war.
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Mit den angerufenen Beweismitteln (Closing Checklist vom 23. Dezember 2021,
act. 4/84 S. 4 Ziff. 4; E-Mail der Beklagten vom 24. Januar 2022, act. 4/85), welche
nachvertragliches Parteiverhalten zum Amendment Il darstellen, gelingt es der Be-
klagten daher nicht, einen tatsachlichen Konsens der Parteien im von ihr behaup-

teten Sinn nachzuweisen.

Auch unter Berucksichtigung der Entstehungsgeschichte des Amendment Il erge-
ben sich keine hinreichenden Anhaltspunkte fur einen entsprechenden tatsachli-
chen Konsens der Parteien. Der Entwurf des Amendment Il stand nach Vertrags-
verhandlungen der Parteien am 30. November 2021 inhaltlich fest (vgl. act. 1
Rz. 117 ff., 182; act. 37 Rz. 95 ff.; act. 4/78-82; act. 4/96; act. 39/4-5), mithin noch
bevor die Forderungen gemass Ausflhrungen der Beklagten nach der urspringli-
chen vertraglichen Regelung per 1. Dezember 2021 Gberhaupt fallig geworden wa-
ren. Deshalb konnte das damalige Verstandnis der Vertragsparteien nicht bloss als
Einigung auf einen Verzicht auf die gerichtliche Geltendmachung "bereits falliger
Forderungen" bestehen, da die Falligkeit noch nicht eingetreten war. Dass die Un-

terzeichnung erst am 2. Dezember 2021 erfolgte, vermag daran nichts zu andern.

Die Entstehungsgeschichte der konkreten Formulierung von Ziff. 1 Rz. 3 des
Amendment Il fihrt zu keinem anderen Ergebnis: Der Entwurf vom 30. November
2021 (act. 39/5) knupfte noch an einen fortbestehenden Zahlungsverzug der Kla-
gerin an und sah hierfur ein sofortiges und bedingungsloses Rucktrittsrecht der Be-
klagten vor. Diese Verzugs- und Sanktionsregelung wurde jedoch von der Klagerin
gestrichen und durch die Formulierung ersetzt, wonach Restkaufpreis und Sicher-
stellung erst am Datum der Eigentumsubertragung "become due" (vgl. act. 1
Rz. 117 ff., 182; act. 37 Rz. 95 ff.; act. 4/78-82; act. 4/96; act. 39/4-5). Damit nah-
men die Parteien von der noch von der Beklagten vorgeschlagenen sofortigen Ver-
zugs- und Rucktrittslogik Abstand und setzten an deren Stelle eine neue zeitliche
Ordnung der Leistungspflichten. Der Umstand, dass trotz bereits falliger Forderun-
gen die Beklagte der klagerischen — wesentlichen — Abanderung nicht widerspro-
chen und an ihrer ursprunglichen Rucktrittsregelung nicht festgehalten, die vertrag-
lich vorgesehenen Verzugsfolgen nicht geltend gemacht hat, sondern vielmehr die

neu formulierte Regelung unterzeichnet hat, wonach Restkaufpreis und Sicherstel-



-34 -

lung erst am Datum der Eigentumsuibertragung "become due", lasst nicht auf ein
Verstandnis des blossen pactum de non petendo schliessen, zumal gerade Ziff. 1
Rz.3 des Amendment Il Gegenstand von Diskussionen und beidseitigen Abande-

rungsvorschlagen war.

Auch die Begleitumstande sprechen gegen den damaligen wirklichen Willen beider
Parteien, ein blosses pactum de non petendo zu vereinbaren.Dass die Beklagte im
Zeitpunkt des Amendment Il konkret im Begriff gewesen ware, die Geldforderungen
durchzusetzen und davon lediglich voribergehend hatte Abstand nehmen wollen,
ist nicht ersichtlich. Vielmehr war es nach den eigenen Ausfuhrungen der Beklagten
die Klagerin, die mangels finanzieller Mittel eine Neuregelung der weiteren Abwick-
lung begehrte, und nicht die Beklagte im Kontext einer anstehenden Durchsetzung
der Geldforderungen. Dies spricht eher fur eine auch durch die Beklagte verstan-
dene Verschiebung des Leistungszeitpunkts als fur einen "einseitigen" Verzicht auf

die Geltendmachung.

Der Beklagten gelingt es damit nicht, einen tatsachlichen Konsens der Parteien im
Sinne eines pactum de non petendo nachzuweisen. Die Ziff. 1 Rz. 3 des Amend-

ment Il ist daher nach dem Vertrauensprinzip auszulegen.
5.3.6.4. Normative Auslegung: Stundung oder pactum de non petendo

Die Parteien hielten in Ziff. 1 Rz. 3 des Amendment |l fest, dass die Sicherstellung
der Grundstuckgewinnsteuer und der Restkaufpreis am Datum der Eigentumsuber-
tragung "become due". Der klare Wortlaut legt zunachst nahe, dass der Eintritt der
Falligkeit an ein zukunftiges Ereignis, namlich die Eigentumsuibertragung, geknipft
werden sollte. Darin unterscheidet er sich von einer Formulierung im Sinne eines
pactum de non petendo, wonach bereits bestehende Forderungen bloss einstwei-
len nicht geltend gemacht oder durchgesetzt werden sollen. Ein redlicher Erkla-
rungsempfanger durfte die Klausel deshalb eher als Neuregelung des Falligkeits-

zeitpunkts denn als bloss vorlaufigen Verzicht auf die Durchsetzung verstehen.

Zum selben Verstandnis fuhrt eine systematische Auslegung der Vertrage. Bereits

im ursprunglichen Kaufvertrag waren die Schlusszahlungen und die Eigentums-
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Ubertragung funktional miteinander verknupft (vgl. act. 4/63 Ziff. 2.2 zu Tilgung des
Kaufpreises und Ziff. 3. Eigentumsubertragung; vgl. insb. auch E. 5.4. nachfol-
gend). Der Restkaufpreis und die Sicherstellung der Grundstiickgewinnsteuer wur-
den nach Ziff. 2.2 des Kaufvertrags zu dem Zeitpunkt fallig, in welchem auch der
Mietzins flr das Hotel erstmals zur Zahlung fallig wurde, wahrend der Vollzug der
Eigentumsibertragung Uber das Escrow-Setup auf die Leistung dieser Schlusszah-
lungen ausgerichtet war (vgl. hierzu E. 5.4. nachfolgend). Das Amendment Il tGber-
nahm diese Koppelung und verschob lediglich das bereits auf einen gemeinsamen

Vollzug angelegte Gefluge zeitlich auf einen neuen "Closing"-Termin.

Auch der erkennbare Regelungszweck des Amendment Il weist in dieselbe Rich-

tung. Die Beklagte macht zwar geltend, Zweck des Amendment Il sei im Wesentli-
chen die Verschiebung der Eigentumsubertragung gewesen, worauf namentlich
der Wortlaut der Praambel hindeute: "Buyer has asked Seller to postpone the
Transfer of Ownership (as defined below) from 1 December 2021 to 20 January
2022 or 31 January 2022. Seller agrees in accordance with the terms and conditi-
ons in this Amendment Agreement." Diese Praambel verweist jedoch mit dem Zu-
satz "as defined below" auf die nachfolgenden Regelungen des Amendment I, wor-
auf unmittelbar die Ziff. 1 mit der fraglichen Rz. 3 folgt, wonach Restkaufpreis und
Sicherstellung der Grundstlickgewinnsteuer am Datum der Eigentumsubertragung
"become due". Der Praambelwortlaut Iasst sich daher nicht isoliert im Sinne der
Beklagten verstehen; vielmehr ist davon auszugehen, dass vernunftige Parteien
die Klausel so verstanden hatten, dass die Schlusszahlungen weiterhin an die Ei-

gentumsubertragung geknupft sein sollten.

Hinzu kommt, dass die Beklagte selbst mehrfach geltend macht, die Klagerin habe
mangels finanzieller Mittel die ausstehenden Schlusszahlungen Ende November
2021 nicht leisten kdnnen und deshalb um eine Verschiebung der Abwicklung des
Kaufvertrags auf Ende Januar 2022 ersucht; einzig und allein deshalb sei es Uber-
haupt zum Abschluss des Amendment || gekommen, welcher Sachverhalt im oben-
genannten Praambelwortlaut bezeugt werde. Waren finanzielle Probleme der Kia-
gerin ihr Motiv fur das neue Amendment Ende November 2021 in Anbetracht der

nahenden Abwicklung des Kaufvertrags, so ist naheliegend, dass sie vielmehr ei-
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nen Aufschub der Zahlungspflicht als einen blossen Verzicht auf die Geltendma-
chung anstrebte. Eine Vereinbarung von Parteien, welche in dieser Situation aus-
drtcklich vereinbaren, die Schlusszahlungen wirden am Datum der Eigentums-
Ubertragung "become due", durfte nach Treu und Glauben in diesem naheliegen-

den Sinn als materieller Aufschub der Leistungspflichten verstanden werden.

Nicht entscheidend ist sodann der Hinweis der Beklagten, dass die Anderung in
Ziff. 1 Rz. 3 des Amendment Agreement Il im Escrow Agreement nicht gespiegelt
wurde. Das Escrow Agreement regelte den technischen Vollzug der Eigentums-
Ubertragung Uber den Escrow Agenten. Danach durfte dieser die Grundbuchanmel-
dung erst nach Eingang des Restkaufpreises auf dem Escrow-Konto und nach Vor-
liegen der Belastungsanzeige betreffend Sicherstellung der Grundstickgewinn-
steuer beim Grundbuchamt einreichen; die Freigabe des Restkaufpreises an die
Beklagte war erst nach Eintragung der Klagerin als Eigentimerin vorgesehen (vgl.
act. 4/64 Ziff. 3.2 ff.; E. 5.4. nachfolgend). Eine Verschiebung des Falligkeitszeit-
punkts der Schlusszahlungen auf den neuen Closing-Termin stellte diesen Mecha-
nismus nicht in Frage, sondern liess ihn im Grundsatz unberuhrt. Das Fehlen einer
ausdrucklichen Parallelanderung im Escrow Agreement genugt deshalb nicht, um

das bisherige Auslegungsergebnis umzustossen.

Insgesamt durfte die von der Beklagten abgegebene und von ihr unterzeichnete
Erklarung in Ziff. 1 Rz. 3 des Amendment Il nach Treu und Glauben nur so verstan-
den werden, dass die Falligkeit von Restkaufpreis und Sicherstellung der Grund-
stickgewinnsteuer auf das (spateste) Datum der Eigentumsuibertragung, den
31. Januar 2022, verschoben wurde. Die Vereinbarung in Ziff. 1 Rz. 3 des Amend-
ment |l ist daher nach Vertrauensprinzip als Stundung und nicht als blosses pactum
de non petendo zu verstehen. Ob eine solche Stundungsabrede formbedurftig war
und welche Folgen sich daraus fur ihre Gultigkeit ergeben, ist separat zu beurteilen
(vgl. E. 5.3.7. nachfolgend).

5.3.6.5. Zwischenfazit

Zusammenfassend ist Ziff. 1 Rz. 3 des Amendment Il nach dem Vertrauensprinzip

dahin auszulegen, dass die Parteien die Falligkeit von Restkaufpreis und Sicher-
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stellung der Grundstlckgewinnsteuer auf das im Amendment |l vereinbarte Datum
der Eigentumsubertragung, (spatestens) den 31. Januar 2022, verschoben haben.

Vereinbart wurde damit eine Stundung und nicht bloss ein pactum de non petendo.
5.3.7. Beurkundungspflicht der neuen Falligkeitsabrede
5.3.7.1. Ausgangslage

Nachfolgend ist zu prifen, ob die von den Parteien mit Ziff. 1 Rz. 3 des Amendment
II, welches in einfacher Schriftlichkeit abgefasst wurde, verschobene Falligkeit zu
ihrer Gultigkeit der offentlichen Beurkundung bedurft hatte, womit sie aufgrund

Formmangels nichtig ware.
5.3.7.2. Parteistandpunkte

Die Klagerin stellt sich auf den Standpunkt, der im Amendment Il vereinbarte neue
Falligkeitstermin fur ihre Leistungen gehore nicht zu den beurkundungspflichtigen
objektiv oder subjektiv wesentlichen Vertragspunkten (act. 1 Rz. 167 ff., insb. 172 ff.
unter Verweis auf BGer 4A_331/2010 E. 2 sowie m.w.H.).

Demgegenuber vertritt die Beklagte die Auffassung, die in Ziff. 1 Rz. 3 des Amend-
ment Il vorgesehene Abweichung von den in der 6ffentlichen Urkunde vom 2. No-
vember 2018 festgelegten Falligkeiten, nicht aber das ganze Amendment Il, sei
mangels offentlicher Beurkundung nichtig. Der Formzwang erfasse alle Abreden,
welche die beidseitigen Leistungspflichten wesentlich prazisierten, wozu auch die
Falligkeit gehore. Die Falligkeit bzw. die Zahlungsbedingungen, denen Ziff. 2.2 des
Kaufvertrages zweifelsfrei zuzurechnen sei, zahlten sowohl nach objektiver als
auch nach subjektiver Theorie zu den wesentlichen Punkten des Kaufvertrags.
Selbst wenn man bei Ziff. 2.2 des Kaufvertrages nur von Nebenpunkten ausginge,
sei fur alle Beteiligten erkennbar gewesen, dass die Falligkeit der noch ausstehen-
den Zahlungen fur die Beklagte von herausragender Bedeutung gewesen sei, da
sie zunachst das Hotel habe erstellen und den Betrieb aufnehmen missen, bevor
sie den Restkaufpreis habe verlangen kdnnen (act. 37 Rz. 119, 362 ff., insb. 369
ff., 437, 442).
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Zu klaren ist somit, wie weit die Beurkundungspflicht bei nachtraglichen Abande-
rungen oder Erganzungen eines formbedurftigen Vertrags reicht, namentlich ob die
in Ziff. 1 Rz. 3 des Amendment Il vereinbarte Verschiebung der Falligkeit der
Schlusszahlungen auf den 31. Januar 2022 ein beurkundungspflichtiges Rechts-

geschaft darstellt, dessen formungultiger Abschluss Nichtigkeit zur Folge hat.
5.3.7.3. Rechtliches

Grundstluckkaufvertrage bedurfen zu ihrer Gultigkeit der 6ffentlichen Beurkundung
(Art. 216 Abs. 1 OR). Nach Art. 12 OR gilt die vorgeschriebene Form grundsatzlich
auch fur spatere Vertragsanderungen. Diese Regel wird in standiger Rechtspre-
chung sinngemass auch auf o6ffentlich zu beurkundende Vertrage angewandt
(BGE 123 111 97 E. 2; BGE 95 11 419 E. 2b).

Offentlich zu beurkunden sind indessen nicht samtliche spateren Abreden, sondern
nur Anderungen, welche die objektiv oder subjektiv wesentlichen Vertragspunkte
betreffen. Objektiv wesentlich sind die den Vertragstyp pragenden Punkte, nament-
lich jene Elemente, welche das Austauschverhaltnis von Leistung und Gegenleis-
tung bestimmen. Subjektiv wesentlich sind demgegenuber solche Punkte, von de-
ren Einigung eine Partei den Vertragsschluss nach dem fur die Gegenpartei er-
kennbaren Parteiwillen abhangig gemacht hat. Formfrei bleiben demgegentber
blosse Nebenabreden und Erfillungsmodalitaten (vgl. BSK OR I-Fasel, Art. 216
N 12 f.; BSK OR I-Fountoulakis/Schwenzer, Art. 12 N 5).

Im subjektiv wesentlichen Bereich ist der Formzwang auf diejenigen Vertrags-
punkte zu beschranken, die ihrer Natur nach Elemente des betreffenden Vertrags-
typs bilden oder als zusatzliche Gegenleistung in das Austauschverhaltnis einflies-
sen (BGer 4A_530/2016 vom 20. Januar 2017, E. 8.2; BGer 5A_844/2021 vom
25. Mai 2022 E. 2.3.1; vgl. auch BSK OR I-Fasel, Art. 216 N 14 m.w.H.). Vereinba-
rungen Uber Zahlungsmodalitaten bertihren das Austauschverhaltnis demgegen-
Uber grundsatzlich nicht und bedirfen daher in der Regel keiner &ffentlichen Beur-
kundung. Dies gilt namentlich fur Abreden Uber die Art oder den Zeitpunkt der Er-
fullung, soweit Kaufobjekt und Kaufpreis unverandert bleiben. Auch wenn die Par-

teien insoweit vom dispositiven Recht abweichen, unterliegen solche Abreden nur
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dann dem Formzwang, wenn sie das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung
betreffen. Reine Abwicklungsmodalitaten, welche keine neue Gegenleistung be-
grinden und die typenbestimmenden Elemente des Kaufvertrags unberihrt lassen,
bleiben dagegen formfrei (vgl. BGer 4A_331/2010 E. 2; Bruckner/Kuster, Die
Grundstuckgeschafte, 2. Aufl., Zarich 2021, N 845d; Vischer/Galli, Nochmals zum

Umfang des Formzwangs beim Grundstlickkauf, Anwaltsrevue 2017, S. 481).
5.3.7.4. Wurdigung

Die in Ziff. 1 Rz. 3 des Amendment Il vereinbarte Verschiebung der Falligkeit der
Schlusszahlungen auf den 31. Januar 2022 stellt keine Anderung des Kaufpreises,
des Kaufgegenstands oder des Synallagmas als solchem dar, sondern lediglich
eine Anderung des Leistungszeitpunkts. Eine solche Abrede betrifft die Abwicklung
des bereits abgeschlossenen Vertrags und nicht dessen formbedurftigen Kern.
Daran andert auch der Umstand nichts, dass die Falligkeit der ausstehenden Zah-
lungen fUr die Beklagte von erheblicher praktischer Bedeutung war. Die blosse sub-
jektive Wichtigkeit einer Abrede begrtindet fir sich allein noch keinen Formzwang;
erforderlich ist vielmehr, dass der betreffende Punkt seiner Natur nach ein Element
des Grundstickkaufvertrags bildet oder als zusatzliche Gegenleistung in das Aus-
tauschverhaltnis einfliesst. Dies trifft auf die hier vereinbarte blosse Verschiebung
des Leistungszeitpunkts mit Ziff. 1 Rz. 3 Amendment Il nicht zu. Sie bedurfte daher

nicht der o6ffentlichen Beurkundung.
5.3.8. Fazit

Mangels Beurkundungspflicht haben die Parteien die Falligkeit von Restkaufpreis
und Sicherstellung der Grundstiickgewinnsteuer sowie Eigentumsubertragung mit
Ziff. 1 Rz. 3 des Amendment |l rechtsgultig auf den 31. Januar 2022 verschoben,

weshalb dieser Falligkeitszeitpunkt nachfolgend massgebend ist.
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5.4. Erfullung Zug-um-Zug

5.4.1. Ausgangslage

Sodann ist zu prufen, in welchem Verhaltnis diese Falligkeit zur vertraglich vorge-
sehenen Eigentumsubertragung stand, mithin ob die Schlusszahlungen mit der Ei-
gentumsubertragung Zug-um-Zug zu erbringen gewesen waren und wie die prakti-

sche Abwicklung von den Parteien vorgesehen wurde.

Unbestritten ist, dass die Klagerin weder am 31. Januar 2022 noch spater den Rest-
kaufpreis auf das Escrow Konto eingezahlt oder die Sicherstellung der Grundstu-
ckgewinnsteuer an die Gemeinde D.__ geleistet hat. Ebenso wenig erfolgte die
im Kaufvertrag vorgesehene Ubergabe der Grundbuchanmeldung durch die Be-
klagte an den Escrow Agenten (vgl. act. 4/63 Ziff. 3 "Eigentumsibertragung" Abs. 2;
vgl. E. 5.4.3. nachfolgend) und fand folglich die Eigentumsubertragung bzw. Eintra-

gung der Klagerin als Eigentumerin im Grundbuch nie statt.
5.4.2. Strittige Vertragsklausel: Ziff. 3 des Kaufvertrags
In der strittigen Ziff. 3 Abs. 1 und 2 des Kaufvertrags ist festgehalten:

"Die Eigentumsdiibertragung erfolgt Zug um Zug gegen die vollstédndige Be-
zahlung des Kaufpreises (inkl. MwSt geméss Ziffern 2.2 und 7.3), durch Ab-

gabe der entsprechenden Grundbuchanmeldung”.

Der Restkaufpreis von CHF 32'870'000.00 ist von der erwerbenden Partei
auf das auf den Namen des Escrow Agent lautende Konto IBAN CH7 bei der
UBS Switzerland AG, ... [Adresse], zu bezahlen. Der Escrow Agent ist ge-
méss Escrow-Vertrag verpflichtet, nach Eingang des Kaufpreises sowie der
Belastungsanzeige der Bank betreffend Uberweisung der Zahlung zur Si-
cherstellung der Grundstlickgewinnsteuer an das Steueramt D._ die
Grundbuchanmeldung, die ihm von der verdussernden Partei rechtsgliltig
unterzeichnet tibergeben wurde, dem Grundbuchamt einzureichen. Sobald

ihm der Nachweis vorliegt, dass die erwerbende Partei als Eigentiimerin des
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Grundstiickes im Grundbuch eingetragen ist, kann er den Betrag des Rest-

kaufpreises geméss Instruktionen der verdussernden Partei freigeben."
5.4.3. Parteistandpunkte

5.4.3.1. Die Klagerin stellt sich auf den Standpunkt, aus dem Kaufvertrag
(act. 4/63), dem Amendment Il (act. 4/72) und dem Escrow Agreement (act. 4/64)
ergebe sich klar, dass die Parteien fir die Schlusszahlungen einerseits sowie fur
die Eigentumsubertragung und die anderen Leistungen der Beklagten andererseits
das Zug-um-Zug-Prinzip vereinbart hatten (act. 1 Rz. 86 ff., 129 ff.; act. 58 Rz. 119
f.). Sie macht weiter geltend, dieser Mechanismus sei bereits in den Vertragsver-
handlungen ausdrucklich thematisiert worden und den Parteien sei entsprechend
klar gewesen, dass die Schlusszahlungen nur geleistet wiirden, wenn gleichzeitig
auch die Eigentums- und Glaubigerrechtetibertragung, die Ubertragung des Miet-
vertrags und die Ubergabe des Hotels samt Unterlagen stattfanden (act. 1 Rz. 87,

vgl. detailliert zu den Vertragsverhandlungen Rz. 88 ff. mit Verweisen).

Betreffend die Teil- und Schlusszahlungen sei in Ziff. 2.2 des Kaufvertrags festge-
halten worden, dass mit der jeweiligen Zahlung auf das Konto des Escrow Agenten
resp. der Gemeinde D._ die Kaufpreisforderung in entsprechendem Umfang
als getilgt gelte. Mithin habe die Erfullung ihrer Zahlungspflicht in der Zahlung auf
das Escrow Konto bestanden. Dies bedeute fir den vereinbarten Zug-um-Zug-Aus-
tausch der Leistungen, dass die Beklagte ihre Leistungen grundsatzlich zeitgleich
mit den Schlusszahlungen der Klagerin auf das Konto des Escrow Agenten resp.
der Gemeinde D._ zu erbringen gehabt hatte. Im Zeitpunkt der Schlusszah-
lungen hatte die Beklagte folglich das Original der rechtsglltig unterzeichneten
Grundbuchanmeldung dem Escrow Agenten zu ubergeben sowie die Ubrigen Leis-
tungen ihrerseits zu erbringen gehabt (act. 1 Rz. 52, 84, 104; act. 58 Rz. 119 f.).
Der Sinn dieser Regelung habe gerade darin gelegen, zu verhindern, dass die Kla-
gerin erhebliche Betrage auf das Escrow Konto resp. das Konto der Gemeinde
D._ einzahle, und diese dort wahrend Wochen oder Monaten blockiert blieben,

obwohl die Beklagte ihrerseits noch gar nicht leistungsbereit sei (act. 1 Rz. 105).



-42 -

5.4.3.2. Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, die Klagerin habe in unzulas-
siger Weise zusatzliche, vertraglich nicht vorgesehene Bedingungen an ihre
Schlusszahlung geknlpft und damit das Scheitern des Kaufgeschafts provoziert
(act. 37 Rz. 25). Sie macht weiter geltend, Ziff. 2 des Kaufvertrags regle Kaufpreis
und Falligkeit, wahrend Ziff. 3 ausschliesslich die Eigentumsubertragung tUber den
Escrow Agenten betreffe. Allfallige Voraussetzungen der Zahlungspflicht hatten
deshalb in Ziff. 2 des Kaufvertrags vereinbart werden mussen. Dort fanden sich
jedoch keine Bedingungen, von deren Eintritt Restkaufpreis und Sicherstellung der

Grundstickgewinnsteuer abhangen wurden (act. 37 Rz. 71 ff.).

Zwar spreche Ziff. 3 Abs. 1 des Kaufvertrags davon (vgl. E. 5.4.2. oben), dass die
Eigentumsibertragung "Zug um Zug" gegen vollstandige Bezahlung des Kaufprei-
ses zu erfolgen habe. Anders als bei einem klassischen synallagmatischen Verhalt-
nis sei der Restkaufpreis jedoch nicht an die Beklagte, sondern mit tilgender Wir-
kung an den Escrow Agenten zu leisten gewesen (act. 37 Rz. 34, 74). Die Verant-
wortung fur die Zug-um-Zug-Abwicklung und die Eigentumsibertragung habe da-
her nicht bei den Parteien, sondern beim Escrow Agenten gelegen. Nach dem ver-
traglichen Mechanismus habe der Escrow Agent die Grundbuchanmeldung erst
nach Eingang des Restkaufpreises und der Belastungsanzeige betreffend Sicher-
stellung der Grundstlickgewinnsteuer einreichen dirfen, woraus sich ergebe, dass
die Klagerin zuerst habe zahlen mussen und erst danach die Eigentumsubertra-
gung habe verlangen kdonnen (act. 37 Rz. 72 f., 75 ff.). Das klagerische Verstandnis
widerspreche sodann dem im Kaufvertrag vereinbarten Fixgeschaft und stelle den
im Kaufvertrag und Escrow Agreement vorgesehenen Mechanismus auf den Kopf
(act. 37 Rz. 197, 221 f.).

Eine bilaterale Zug-um-Zug Erfullung im Sinn einer gleichzeitigen Zahlung und Ei-
gentumsibertragung sei nach Auffassung der Beklagten deshalb weder vereinbart
gewesen noch sachlich sinnvoll, zumal die Beklagte bei Einzahlung auf das Escrow
Konto zunachst gar keinen Zugriff auf den Restkaufpreis erlangt habe; dieser sei
ihr vielmehr erst nach Eintragung der Klagerin als Eigentumerin im Grundbuch frei-
zugeben gewesen (act. 37 Rz. 78 f.). Die Regelung in Ziff. 2.3 des Kaufvertrags

und im Escrow Agreement bestatige dieses Verstandnis ebenfalls (act. 37 Rz. 74
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ff.). Auch die Closing Checklist der Klagerin vom 23. Dezember 2021 zeige nach
Auffassung der Beklagten, dass die Klagerin selbst zunachst von einer vorgangigen
Erfullung ihrer Zahlungspflichten und erst anschliessender Eigentumstbertragung

ausgegangen sei (vgl. detailliert act. 37 Rz. 121 ff.).

Nach Auffassung der Beklagten liefe die von der Klagerin vertretene Sicht letztlich
darauf hinaus, dass sie zuerst die Liegenschaft in das Eigentum der Klagerin hatte
Ubertragen muissen, um uberhaupt die Zahlung des Restkaufpreises an den Es-
crow Agenten auszuldsen, woflr es eines Escrow Agenten gar nicht bedurft hatte
(act. 37 Rz. 235 ff.).

5.4.3.3. Die Wendung "Zug um Zug" wird ausdrucklich nur in Ziff. 3 Abs. 1 des
Kaufvertrags verwendet. Danach ist die Eigentumstibertragung durch Abgabe der
Grundbuchanmeldung Zug-um-Zug gegen vollstandige Bezahlung des Kaufpreises
geschuldet (vgl. act. 4/63; E. 5.4.2. oben). Trotz des klaren Wortlauts haben die
Parteien verschiedene Ansichten daruber, was unter dieser "Zug um Zug"-Abwick-

lung zu verstehen war.

Die Parteien sind sich zunachst uneinig, welche Erfullungshandlungen der Beklag-
ten von der Zug-um-Zug-Regelung gemass Kaufvertrag erfasst werden. Da die Kla-
gerin nunmehr auf die Realerfullung verzichtet, ist die nachfolgende Auslegung auf
den in Ziff. 3 ausdricklich geregelten Kernmechanismus zu beschranken, mithin
auf die Schlusszahlungen einerseits und die Grundbuchanmeldung als der fur die
Eigentumsubertragung vertraglich bezeichneten Leistung andererseits. Ob dane-
ben weitere Leistungen der Beklagten am Vollzugstag geschuldet gewesen waren,

kann im Folgenden offenbleiben.

Massgeblich ist somit, was die vertraglich vereinbarte Zug-um-Zug-Regelung in der
vorliegenden Konstellation flr den zeitlichen Ablauf der gegenseitigen Leistungen

bedeutet.
5.4 4. Rechtliches

5.4.4.1. Eine direkte Zug-um-Zug-Abwicklung ist fur zweiseitige Vertrage im Allge-
meinen in Art. 82 OR und fur Kaufvertrage im Besonderen in Art. 184 OR vorgese-



-44 -

hen. Gemass Art. 184 Abs. 2 OR bedeutet Zug-um-Zug gleichzeitige Erflllung der
jeweiligen Leistung, d.h. der Kaufpreiszahlung und der Ubergabe des Kaufgegen-

standes (fir Grundstuckspezifika vgl. E. 5.4.5.1. nachfolgend).

Nach Art. 82 OR kann bei zweiseitigen Vertragen den anderen zur Erfullung anhal-
ten, wer entweder bereits erfullt hat oder die Erfullung anbietet. Mithin kann die
Partei eines gegenseitigen Vertrages gemass Art. 82 OR die Erfullung ihrer Forde-
rung problemlos verlangen, wenn sie als Schuldnerin ihre eigene Leistungspflicht
bereits erfullt hat. Beim Kaufvertrag im Speziellen kann der Kaufer die Verschaffung
des Eigentums am Kaufgegenstand verlangen, wenn er dem Verkaufer den Preis
bezahlt hat. Keine der Parteien ist vorleistungspflichtig (BSK OR I-Koller, Art. 184
N 89). Die Zug-um-Zug-Regel gilt nicht nur fur die Leistung von Kaufpreis und
Kaufsgegenstand, sondern fur jede in das Austauschverhaltnis einbezogene Leis-
tung (BSK OR I-Koller, Art. 184 N 96). Insbesondere kdnnen auch die am Vollzugs-
tag zu erbringenden Nebenleistungen zueinander in ein Synallagma gesetzt wer-
den. Damit kann erreicht werden, dass die erflllungsbereite Partei ihre Leistungen
auch dann zuruckhalten kann, wenn die Gegenpartei eine Nebenleistung nicht er-
bringt (Tschani/Diem, Mergers & Acquisitions XV, Vollzug von Aktienkaufen, Zirich
2013, S. 132).

5.4.4.2. Da die Parteien flir die Abwicklung einen Escrow Agenten beauftragten und
ein Escrow Agreement schlossen, ist sodann zu bemerken, dass eine solche Ver-
einbarung einen Innominatvertrag darstellt und sowohl Elemente einer Hinterle-
gung (Art. 472 ff. OR) als auch eines Auftrags (Art. 393 ff. OR) enthalt. Das Escrow
Agreement ist ein Sicherungsgeschaft, dessen primare Funktion nicht in der blos-
sen Aufbewahrung liegt, sondern in der Sicherung und ordnungsgemassen Abwick-
lung eines zugrundeliegenden Hauptgeschafts durch die temporare Hinterlegung
des Vertragsgegenstands bei einem unabhangigen Dritten, dem Escrow Agenten.
Im Unterschied zum reinen Hinterlegungsvertrag, bei dem die sichere Verwahrung
im Interesse des Hinterlegers im Vordergrund steht, dient das Escrow-Verhaltnis
der Sicherstellung des Leistungsaustauschs zwischen den Parteien des Grundge-
schafts. Das Escrow Agreement erlaubt damit die Abwicklung und Sicherung ver-

traglicher Leistungen in Konstellationen, in denen eine direkte Zug-um-Zug-Abwick-
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lung, wie bei Grundstickkaufvertragen, nicht moglich ist (vgl. Oehri/Stupp, CHK-

Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Art. 480 N 5 m.w.H.).
5.4.5. Auslegung
5.4.5.1. Rechtliches: Zug-um-Zug Erfullung beim Grundstuckkaufvertrag

Beim Grundstickkauf bedeutet die Entrichtung des Kaufpreises Zug-um-Zug ge-
gen die Ubertragung des Eigentums am Grundstiick gemass der gesetzlichen Re-
gelung (Art. 221 OR i.V.m. Art. 184 Abs. 2 OR), dass die Zahlung des Kaufpreises

gleichzeitig mit der Anmeldung des Kaufvertrages beim Grundbuch zu erfolgen hat

und, dass keine der Parteien vorleistungspflichtig ist; jede Partei ist berechtigt, ihre
Leistung nur Zug-um-Zug gegen Erbringung der Gegenleistung zu erbringen (BSK
OR I-Koller, Art. 184 N 62, 91).

Die Eigentumsubertragung bei Grundstucken ist dabei ein "gestreckter" Vorgang,
indem die Erfullungshandlung des Verkaufers (Grundbuchanmeldung) der Erful-
lungswirkung (Eigentumsibertragung) zeitlich vorangeht. Wenn eine vertragliche
Abrede fehlt, wie die Kaufpreiszahlung mit der Eigentumstbertragung zu verknip-
fen ist, ist das Zug-um-Zug-Erfordernis nicht auf die Grundbuchanmeldung, son-
dern auf die Eintragung des Kaufers im Grundbuch zu beziehen, denn nur so wird
dem Kaufer keine Vorleistung zugemutet. Der Verkaufer kann vom Kaufer mithin
nicht (einmal) verlangen, dass er den Kaufpreis gegen gleichzeitige Grundbuchan-
meldung zahle; vielmehr ist der Kaufer berechtigt, die Zahlung mit der Grundbuch-
eintragung zu verknupfen (BSK OR I-Koller, Art. 184 N 91). Da es allerdings nicht
in der Macht der Verkauferin steht, die Eintragung selbstandig zu vollziehen, finden
sich in der Praxis haufig vertragliche Abreden, um den mit dem Vollzug verbunde-
nen Schwierigkeiten zu begegnen (Koller, Der Grundstickkauf, 3. Aufl., Zirich
2017, S. 138 f.).

5.4.5.2. Kein tatsachlicher Ubereinstimmender Wille

Die Klagerin macht geltend, den Parteien sei klar gewesen, dass die Schlusszah-
lungen nur bei gleichzeitiger Eigentumsubertragung geleistet wirden; dies sei be-

reits in den Vertragsverhandlungen ausdricklich thematisiert worden (act. 1 Rz. 87
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ff.). Sie stutzt sich dabei auf die Vertragsverhandlungen der Parteien, namentlich
eine E-Mail von S._ vom 22. April 2018, das Preliminary Agreement und di-
verse Entwirfe zum Kaufvertrag sowie ein Gesprachsprotokoll vom 4. September
2018 (act. 4/25; act. 4/30 Ziff. 3; act. 4/31-32; act. 4/34-39; act. 4/41-42; act. 4/44;
act. 4/46; act. 4/48; act. 4/50; act. 4/52-54; act. 4/56; act. 4/58; act. 4/60; act. 4/62).

Als Beweismittel offeriert sie weiter die Zeugenbefragungen von T. und
u. (act. 1 Rz. 87).
Die E-Mail von S. vom 22. April 2018, in welcher dieser der Beklagten

schrieb, "Transfer of ownership must of course take place upon payment of the
Final Tranche" (act. 4/25), ist eine einseitige Ausserung des klagerischen Rechts-
vertreters. Sie beweist fur sich allein nicht, dass die Beklagte dieses Verstandnis
tatsachlich teilte. Auch das Preliminary Agreement und die verschiedenen Ver-
tragsentwurfe fuhren zu keinem anderen Ergebnis: Wahrend im Preliminary Agree-
ment eine Zug-um-Zug-Abwicklung bereits im Grundsatz festgehalten war
(act. 4/30 ziff. 3), war in einem spateren Entwurf der Beklagten vom 9. Mai 2018
die Eigentumsubertragung erst nach vollstandiger Zahlung vorgesehen (act. 4/31;
act. 4/32 Ziff. 3). In einem Gegenentwurf vom 29. Mai 2018 schlug die Klagerin
demgegenuber eine vollstandige Bezahlung nach Eigentumsubertragung vor
(act. 4/34; act. 4/35 Ziff. 3). Im Entwurf vom 14. Juni 2018 flugte die Beklagte dann
wieder das Zug-um-Zug-Prinzip ein, wonach die Eigentumsubertragung Zug-um-
Zug gegen vollstandige Bezahlung erfolge (act. 4/36; act. 4/37 Ziff. 3). Die Vertrags-
verhandlungen zeigen, dass das Zug-um-Zug-Prinzip wiederholt Gegenstand der
Verhandlungen war, zugleich aber auch, dass dessen konkrete Ausgestaltung ge-
rade nicht konstant blieb, sondern im Verlauf der Vertragsverhandlungen unter-
schiedlich gefasst wurde. Das Gesprachsprotokoll vom 4. September 2018 mit dem
Hinweis auf "concurrent performance (Zug-um-Zug)" im Sinne eines Zug-um-Zug-
Geschafts und die Einschaltung eines Escrow Agenten (act. 4/38-39 Ziff. 3.1.1)
bilden zwar ein gewichtiges Indiz dafur, dass die Parteien eine gleichzeitige Ab-
wicklung anstrebten. Es ergibt sich daraus jedoch nicht mit hinreichender Klarheit,
welche konkreten Leistungen diesem subjektiv verstandenen Zug-um-Zug-Mecha-
nismus genau unterstellt sein sollten, mithin dass die hier fragliche Grundbuchan-

meldung den Schlusszahlungen gegenuberstehen sollte. Hinzu kommt, dass erst
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der Notar im Endtext die Zahlungspflicht der Klagerin ausdricklich mit der Grund-
buchanmeldung verknupfte (vgl. act. 1 Rz. 91). Die von der Klagerin angerufenen
Urkunden vermogen daher keinen ubereinstimmenden wirklichen Willen beider

Parteien zu beweisen.

Die Klagerin legt nicht dar, zu welchen konkreten Tatsachenbehauptungen die von
ihr angerufenen Zeugen aussagen sollten (vgl. act. 1 Rz. 87) und behauptet nicht,
welche bestimmten Wahrnehmungen T._~ und U.___ zu welchen Umstan-
den, namentlich bei Vertragsschluss, gemacht haben. Hinzu kommt, dass die frag-
lichen Vorgange bereits Uber sieben Jahre zurlckliegen, was die Aussagekraft all-
falliger Zeugenaussagen zusatzlich relativiert. Mangels hinreichender Behauptun-

gen ist auf die Zeugenbefragungen von T. und U. Zu verzichten.

Die Beklagte beruft sich demgegenuber darauf, dass die Klagerin selbst von einer
vorgangigen Erfullung ihrer Zahlungspflichten und erst anschliessender Eigentums-
Ubertragung ausgegangen sei, was sich in der Closing Checklist der Klagerin vom
23. Dezember 2021 zeige (act. 37 Rz. 121 ff.; act. 4/83-84).

Die von der Beklagten angerufene Closing Checklist (act. 4/84 S. 4 Ziff. 4) datiert
vom 23. Dezember 2021 und ist damit nachvertragliches Parteiverhalten. Darin wa-
ren Zahlungen "prior to closing" vorgesehen. Diese kdnnen auch flir eine Uber den
Escrow Agenten organisierte Zug-um-Zug-Abwicklung sprechen, bei der die
Schlusszahlungen wenige Tage vor dem Vollzugstermin technisch vorbereitet oder
angewiesen werden, ohne dass damit bereits eine ungesicherte Vorleistung an die
Beklagte geschuldet ware. Auch der Hinweis der Beklagten auf das Fixgeschaft
vermag eine Einigung im Sinne der Beklagten nicht nachzuweisen, da ein fester
Erfullungstermin nicht auf eine einseitige Vorleistungspflicht schliessen lasst. Der
Beklagten gelingt es damit nicht, einen Ubereinstimmenden wirklichen Willen der

Parteien bezulglich Vorleistungspflicht der Klagerin nachzuweisen.

Keiner Partei gelingt damit der Nachweis eines Ubereinstimmenden wirklichen Wil-
lens, weshalb die Auslegung der vertraglich vereinbarten Zug-um-Zug-Regelung

hinsichtlich der zeitlichen Abstimmung von Schlusszahlungen und Ubergabe des
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Originals der Grundbuchanmeldung an den Escrow Agenten nach dem Vertrauens-

prinzip vorzunehmen ist.
5.4.5.3. Normative Auslegung: Zug-um-Zug Erfillung

Der Wortlaut von Ziff. 3 Abs. 1 spricht zunachst klar gegen eine Vorleistungspflicht
der Klagerin. Es wird nicht bloss allgemein auf die Eigentumsubertragung Bezug
genommen, sondern ausdricklich festgehalten, dass diese "durch Abgabe der ent-
sprechenden Grundbuchanmeldung" Zug um Zug gegen vollstandige Bezahlung
des Kaufpreises erfolgt. Damit wurde in der Klausel die fur die Beklagte geschul-
dete Erfullungshandlung gerade bezeichnet, namlich die Abgabe der Grund-
buchanmeldung, und diese ausdrticklich mit der vollstandigen Bezahlung des Kauf-
preises in ein Zug-um-Zug-Verhaltnis gesetzt. Ein redlicher Erklarungsempfanger
durfte dies so verstehen, dass jedenfalls die von der Klagerin an den Escrow Agen-
ten bzw. die Gemeinde D._ zu leistenden Schlusszahlungen und die von der
Beklagten an den Escrow Agenten zu ubergebende, rechtsgultig unterzeichnete
Grundbuchanmeldung gleichzeitig und ohne Vorleistungspflicht der jeweils ande-

ren Seite zu erfolgen hatten.

Dieses Verstandnis wird durch eine systematische Auslegung im Zusammenhang

mit Ziff. 3 Abs. 2 des Kaufvertrags bestatigt. Danach ist der Escrow Agent verpflich-
tet, nach Eingang des Kaufpreises sowie der Belastungsanzeige betreffend Sicher-
stellung der Grundstuckgewinnsteuer die Grundbuchanmeldung, die ihm von der
veraussernden Partei rechtsgultig unterzeichnet Ubergeben wurde, dem Grund-
buchamt einzureichen. Die Bestimmung regelt damit den weiteren Vollzugsmecha-
nismus nach Eingang der Zahlungen und nach vorgangiger Ubergabe der Grund-
buchanmeldung an den Escrow Agenten. Diese Abwicklung widerspricht dem von
der Beklagten postulierten Verstandnis, wonach die Kauferin vorleistungspflichtig
war und die Klagerin zuerst die Schlusszahlungen hatte leisten missen, damit die
Beklagte die Grundbuchanmeldung tberhaupt an den Escrow Agenten zu Uberge-
ben gehabt hatte. Vielmehr hatten gerade diese beiden Leistungen — die Schluss-
zahlungen der Klagerin einerseits und die Ubergabe der Grundbuchanmeldung an
den Escrow Agenten andererseits — Zug-um-Zug zu erfolgen. Bezogen auf die von

der Beklagten geschuldete Ubergabe der rechtsglltig unterzeichneten Grund-
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buchanmeldung an den Escrow Agenten war die Klagerin damit nicht vorleistungs-

pflichtig.

Die Auffassung der Beklagten, wonach allfallige Bedingungen der Zahlungspflicht
in Ziff. 2 ("Kaufpreis") des Kaufvertrags hatten stehen mussen, und Ziff. 3 ("Eigen-
tumsubertragung") betreffe ausschliesslich die Eigentumsubertragung, findet in der
Systematik keine Stutze. Ziff. 2 regelt zwar Falligkeit und Tilgung der Kaufpreisfor-
derungen. Daraus folgt aber nicht, dass betreffend die fallig werdenden Schluss-
zahlungen unabhangig vom in Ziff. 3 ausdrucklich geregelten Zug-um-Zug-Mecha-
nismus auf eine einseitige Vorleistungspflicht zu schliessen ware. Falligkeit und
Reihenfolge der Erflllung sind nicht deckungsgleich. Die Falligkeit der Schlusszah-
lungen per 31. Januar 2022 beantwortet daher noch nicht die Frage, ob die Klagerin
diese auch ohne gleichzeitige Erbringung der von der Beklagten geschuldeten Voll-
zugshandlung zu leisten hatte. Gerade diese Frage regelt Ziff. 3 Abs. 1 des Kauf-

vertrags.

Entgegen der Auffassung der Beklagten fihrt auch der Umstand, dass die Zahlung
nicht direkt an sie, sondern an den Escrow Agenten zu leisten war, zu keinem an-
deren Ergebnis. Gerade das Einschalten des Escrow Agenten diente dem Zweck,
die technisch erschwerte Zug-um-Zug-Abwicklung beim Grundstickkauf in geord-
neter Form zu ermdglichen. Die Zahlung des Restkaufpreises auf das Escrow
Konto zog nicht eine Vorleistung der Verkauferin nach sich, sondern hatte lediglich
zur Folge, dass ihre Zahlung zunachst bei einem neutralen Dritten blockiert blieb.
Spiegelbildlich sollte die Beklagte ihre fur den Eigentumsvollzug erforderliche Leis-
tung, namlich die Ubergabe der rechtsgiiltig unterzeichneten Grundbuchanmel-
dung, ebenfalls an diesen neutralen Dritten erbringen. Der Escrow-Mechanismus
erleichterte damit die gleichzeitige Erbringung der beidseitigen Leistungen, er

kehrte sie nicht in eine einseitige Vorleistungspflicht der Klagerin um.

Auch aus dem Einwand der Beklagten, die Zug-um-Zug-Regelung richte sich aus-
schliesslich an den Escrow Agenten und nicht an die Parteien, folgt nichts anderes.
Die technische Durchfuhrung mag zwar dem Escrow Agenten Ubertragen worden
sein; dies vermag jedoch das vereinbarte Zug-um-Zug-Verhaltnis nicht zu tangie-

ren. Der durch den Escrow Agenten zu vollziehende Mechanismus beruht gerade
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auf den vorgangig von den Parteien zu erbringenden Leistungen. Der Escrow Agent

hebelt das Zug-um-Zug-Verhaltnis nicht aus, sondern setzt es um.

Dieses Auslegungsergebnis entspricht auch der gesetzlichen Ausgangslage. Beim
Grundstuckkauf besteht grundsatzlich keine Vorleistungspflicht, vielmehr ist der
Kaufpreis Zug-um-Zug gegen Eigentumsverschaffung zu entrichten. Zwar ist die
Eigentumsverschaffung beim Grundstlckkauf ein gestreckter Vorgang, weil der
Grundbuchanmeldung die Eigentumsubertragung durch Eintragung der Kauferin im
Grundbuch zeitlich nachfolgt. Gerade deshalb wird in der Literatur betont, dass
ohne besondere vertragliche Regelung eine Vorleistung der Kauferin nicht verlangt
werden konne und die Parteien den Vollzugsmechanismus regelmassig vertraglich
konkretisieren mussten. Vor diesem Hintergrund hatte eine Auslegung, wonach die
Klagerin schon vor Abgabe der Grundbuchanmeldung an den Escrow Agenten zur
Leistung von Restkaufpreis und Sicherstellung verpflichtet gewesen ware, beson-
ders klar vereinbart werden mussen. Eine solche hinreichend klare Abrede findet

sich im Kaufvertrag jedoch gerade nicht.

Nach dem Vertrauensprinzip ist Ziff. 3 des Kaufvertrags dahingehend zu verstehen,
dass die von der Klagerin geschuldeten Schlusszahlungen und die von der Beklag-
ten geschuldete Ubergabe der rechtsgiiltig unterzeichneten Grundbuchanmeldung
an den Escrow Agenten Zug-um-Zug, mithin gleichzeitig und ohne Vorleistungs-
pflicht der jeweils anderen Partei, zu erfolgen hatten. Die Beklagte kann sich daher
nicht auf den Standpunkt stellen, die Klagerin hatte Restkaufpreis und Sicherstel-
lung der Grundstiickgewinnsteuer bereits vor Ubergabe der Grundbuchanmeldung

an den Escrow Agenten bzw. die Gemeinde D. leisten mussen.
5.4.5.4. Fazit

Die von der Klagerin geschuldeten Schlusszahlungen und die von der Beklagten
geschuldete Ubergabe der Grundbuchanmeldung am 31. Januar 2022 héatten Zug-
um-Zug an den Escrow Agenten erfolgen missen. Damit bestand keine Vorleis-

tungspflicht der Klagerin.
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Ausgehend von diesem Auslegungsergebnis ist nachfolgend zu prufen, welche Fol-
gen die unterbliebene Ubergabe der Grundbuchanmeldung durch die Beklagte fiir
die Rechtswirksamkeit des von ihr am 12. Mai 2022 erklarten Rucktritts hat, na-
mentlich ob die Klagerin mit ihren ausstehenden Schlusszahlungen in Schuldner-
verzug geriet oder sich auf die Einrede des nicht erflllten Vertrags nach Art. 82 OR

berufen konnte.

5.5. Vertraglicher Ausschluss des Rucktrittsrechts

5.5.1. Ausgangslage

Die Klagerin bringt vor, die Parteien hatten eine Rucktrittsmdglichkeit im 6ffentlich
beurkundeten Kaufvertrag vom 2. November 2018 (konkludent) ausgeschlossen.
Gerade die betreffend Rickzahlung der Teilzahlungen strittige Klausel, dass "ge-
leistete Zahlungen [...] von der erwerbenden Partei nicht zuriickgefordert werden"
kdnnten (act. 4/63 Ziff. 2.2), sei nicht entsprechend ihrem klaren Wortlaut zu ver-
stehen. Die Parteien hatten mit dieser Formulierung lediglich bekraftigen wollen,
dass kein Rucktritt vom Vertrag stattfinden, das Hotel fertiggestellt und an die Kla-
gerin ubertragen werden solle (vgl. act. 1 Rz. 107 ff.; act. 58 Rz. 70, 162). Die Be-
klagte verneint einen vertraglich vereinbarten Ausschluss eines Rucktrittsrechts bei
Zahlungsverzug der Klagerin (vgl. act. 37 Rz. 144, 257, 259, 263 f., 266, 277, 318,
432 f.), der ihrer Auffassung nach zudem ausdricklich vorzusehen und so 6ffentlich

zu beurkunden gewesen ware (act. 37 Rz. 432).

Nachfolgend ist daher zu prufen, ob ein Ausschluss des Rucktrittsrechts vereinbart

wurde.
5.5.2. Parteistandpunkte

5.5.2.1. Die Klagerin macht geltend, nach dem Verstandnis der Parteien habe keine
der beiden Seiten durch Rucktritt die Fertigstellung des Projekts und die spatere
Ubertragung des Hotels auf sie vereiteln dirfen. Die vertraglichen Vereinbarungen
seien vielmehr durchgehend auf die Fertigstellung und Ubertragung des Hotels
ausgerichtet gewesen; ein Rucktritt sei deshalb weder vorgesehen noch gewollt

gewesen. Die Teilzahlungen seien an das Erreichen bestimmter Meilensteine ge-
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knipft gewesen, wahrend die Fertigstellung und Ubergabe des Hotels durch die
Nichtstérungsvereinbarung sowie das vorzeitige Ubernahmerecht abgesichert wor-
den seien. Die Klagerin habe damit stets in ein Projekt investiert, das sie spater mit
Gewissheit habe ubernehmen konnen, weshalb die fehlende Ruckforderbarkeit der
Zahlungen fur sie unproblematisch gewesen sei. Bei Zahlungsverzégerungen habe
die Beklagte einen Anspruch auf Verzugszins gehabt und den Zahlungsanspruch
vollstrecken kénnen. Ein Vertragsriicktritt, der dazu gefiihrt hatte, dass die Uber-
nahme des Hotels durch die Klagerin vereitelt worden ware und die bereits geleis-
teten Millionenzahlungen gleichwohl bei der Beklagten verblieben waren, sei dem-
gegenuber ausgeschlossen gewesen. Einer solchen Regelung hatte sie nicht zu-
gestimmt. Die fehlende Rickforderbarkeit der geleisteten Teilzahlungen bei gleich-
zeitiger Beschrankung der Verzugsfolgen auf Verzugszins zeige, dass die Parteien
keinen Rucktritt gewollt hatten und ein entsprechendes Recht daher ausgeschlos-
sen worden sei (act. 1 Rz. 107 ff.; vgl. auch act. 58 Rz. 70, 162).

Dieses Verstandnis werde auch durch Ausserungen der Parteien vor und nach Ab-
schluss des Kaufvertrags bestatigt. Die Klagerin verweist hierzu zunachst auf kon-
krete Aussagen ihres Rechtsvertreters S._ in einer E-Mail vom 28. Marz 2018
sowie auf das Preliminary Agreement (act. 4/16-17; act. 4/30). Sodann macht sie
geltend, die Beklagte habe im Rahmen der Verhandlungen zum Amendment Il vor-
geschlagen, bei verspateter Zahlung des Restkaufpreises unter Einbehaltung der
bereits geleisteten Teilzahlungen vom Kaufvertrag zurlcktreten zu konnen.
T.  von der Klagerin habe daraufhin dem klagerischen Vertreterteam mitge-
teilt, eine solche Regelung sei mit der Verkauferin gerade nicht vereinbart worden
und deshalb nicht akzeptabel. Dies sei der Beklagten durch Ubersendung eines
entsprechend kommentierten und bereinigten Entwurfs kommuniziert worden, wor-
auf die von der Beklagten vorgeschlagene Formulierung nicht in das Amendment
[l Gbernommen worden sei (act. 1 Rz. 112 ff., insb. 117 ff.; act. 4/78-82). Weiter
bestreitet die Klagerin die Richtigkeit einer von der Beklagten im Massnahmever-
fahren eingereichten Aktennotiz zu Gesprachen vom 21. und 28. Marz 2022 und
macht geltend, diese sei fur den Prozess fabriziert worden (act. 1 Rz. 139 ff.; vgl.
zum Ganzen auch act. 1 Rz. 210 ff.; vgl. act. 39/12).
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5.5.2.2. Die Beklagte bestreitet diese Darstellung. Die Klagerin habe ihr zu keinem
Zeitpunkt kommuniziert, dass nach ihrer Auffassung ein Rucktritt vom Vertrag aus-
geschlossen sein solle. In den gesamten Vertragsunterlagen finde sich keine Klau-
sel, mit der sie auf ein Recht zum Vertragsrucktritt verzichtet hatte (act. 37 Rz. 257
ff.). Waren die Uberlegungen der Klagerin zutreffend, wonach der Verzicht auf die
Ruckforderung geleisteter Teilzahlungen fur die Beklagte automatisch den Aus-
schluss des Rucktrittsrechts bedeutet hatte, so hatten die Parteien diesen Mecha-
nismus im Kaufvertrag ausdrucklich regeln missen, was gerade nicht geschehen
sei (act. 37 Rz. 263). Es gehe nicht darum, dass die Parteien die Moglichkeit eines
Rucktritts vom Kaufvertrag ausdrucklich hatten vereinbaren missen, sondern
darum, dass sie die gesetzliche Regelung gerade nicht ausgeschlossen hatten
(act. 37 Rz. 264). Massgebend sei allein, was im Kaufvertrag stehe; dort finde sich
keine Bestimmung, wonach bei Zahlungsverzug ein Rucktritt ausgeschlossen sei.
Die Tatsache, dass die Klagerin geleistete Zahlungen gemass Kaufvertrag nicht
zuruckfordern kénne, schliesse ein Rucktrittsrecht bei Zahlungsverzug nicht aus.
Die Bestimmung uber die Nichtruckforderbarkeit der Teilzahlungen impliziere viel-
mehr das Gegenteil, namlich dass sich die Parteien Gedanken daruber gemacht
hatten, was mit der Anzahlung geschehen solle, falls es zu einem Rucktritt komme
(act. 37 Rz. 318). Das Rucktrittsrecht bestehe von Gesetzes wegen und kénne
beim Grundstickkauf Uberdies nur dann ausgeschlossen werden, wenn die Par-
teien einen solchen Ausschluss 6ffentlich beurkunden (act. 37 Rz. 432). Entgegen
der Darstellung der Klagerin habe wahrend der Vertragsverhandlungen nie eine
Diskussion Uber einen Ausschluss des Rucktrittsrechts stattgefunden (act. 37
Rz. 433; vgl. zum Ganzen auch act. 63 Rz. 211).

Im Preliminary Agreement sei es allein um die Kindbarkeit des Preliminary Agree-
ment gegangen; keiner der dort enthaltenen Bestimmungen kénne entnommen
werden, dass auf die Rlcktrittsmoéglichkeit aus dem Kaufvertrag verzichtet worden
sei. Sollte dennoch ursprunglich eine solche Absicht bestanden haben, spreche der
Umstand, dass sie in der 6ffentlichen Urkunde keinen Niederschlag gefunden habe,
eindeutig dafir, dass die Beklagte sich einer solchen Regelung widersetzt und die
Klagerin dies akzeptiert habe (act. 37 Rz. 266 ff.). Auch bei den von der Klagerin

angerufenen Verhandlungen zum Amendment Il sei es nicht um die Frage gegan-
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gen, ob die Beklagte bei Zahlungsverzug nach Art. 107 OR vorgehen durfe, son-
dern nur darum, wie sie ein bestehendes Rucktrittsrecht ausiben konne, namlich
sofort oder nur nach Ansetzung einer Frist. Die von der Klagerin aus den Diskussi-
onen uber den Wortlaut des Amendment |l gezogenen Schlussfolgerungen seien
daher offenkundig falsch (act. 37 Rz. 277 ff.).

5.5.3. Rechtliches

Einen expliziten schriftlichen Ausschluss des Rucktrittsrechts haben die Parteien
unbestrittenermassen nicht vereinbart. Der Verzicht misste somit stillschweigend
oder konkludent erfolgt sein, was angesichts der dispositiven Regelung von
Art. 107 OR grundsatzlich mdglich ist (BK-Weber/Emmenegger, Art. 107 OR N 38).
Beim Kaufvertrag stellt Art. 214 OR fur den Zahlungsverzug des Kaufers eine Son-
derregel gegenuber den allgemeinen Verzugsfolgen nach Art. 107 ff. OR dar. Auf
den Grundstuckkauf finden Art. 214 Abs. 1 und 2 OR sinngemass Anwendung
(BGE 96 11 47 E. 2; BSK OR I-Koller, Art. 214 N 19). Die Bestimmung, welche ein

Rucktrittsrecht des Verkaufers vorsieht, ist wiederum dispositiver Natur.

Grundstuckkaufvertrage bedurfen zu ihrer Gultigkeit der offentlichen Beurkundung
(Art. 216 Abs. 1 OR). Offentlich zu beurkunden sind séamtliche objektiv oder subjek-
tiv wesentlichen Vertragspunkte. Objektiv wesentlich sind die den Vertragstyp pra-
genden Punkte, namentlich jene Elemente, welche das Austauschverhaltnis von
Leistung und Gegenleistung bestimmen. Subjektiv wesentlich sind demgegenuber
solche Punkte, von deren Einigung eine Partei den Vertragsschluss nach dem fur
die Gegenpartei erkennbaren Parteiwillen abhangig gemacht hat. Formfrei bleiben
demgegenuber blosse Nebenabreden und Erfullungsmodalitaten (vgl. BSK OR I-
Fasel, Art. 216 N 12 f.). Im subjektiv wesentlichen Bereich ist der Formzwang auf
diejenigen Vertragspunkte beschrankt, die ihrer Natur nach Elemente des betref-
fenden Vertragstyps bilden oder als zusatzliche Gegenleistung in das Austausch-
verhaltnis einfliessen (BGer 4A 530/2016 vom 20. Januar 2017, E. 8.2; BGer
5A_844/2021 vom 25. Mai 2022 E. 2.3.1; vgl. auch BSK OR I-Fasel, Art. 216 N 14

m.w.H.).
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5.5.4. Wurdigung: Beurkundungspflicht des Ausschlusses des gesetzlichen

Rucktrittsrechts

Wie dargelegt bedurfen Grundstickkaufvertrage zu ihrer Gultigkeit der 6ffentlichen
Beurkundung ihrer objektiv und subjektiv wesentlichen Vertragspunkte, namentlich
jener Regelungen, welche das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung pragen
oder fur die Parteien ersichtlich von wesentlicher Bedeutung sind. Ein Ausschluss
des gesetzlichen Rucktrittsrechts im Verzugsfall hat eine grosse Tragweite und
stellt weder eine blosse Nebenabrede noch Erfullungsmodalitaten dar. Denn damit
wird nicht lediglich der technische Vollzug des Vertrags geregelt, sondern die
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen sich eine Partei bei fortgesetzter
Nichterflllung der Gegenpartei vom Vertrag I6sen kann. Eine solche Regelung
wirkt sich erheblich auf die Risikoverteilung und die Durchsetzbarkeit der Haupt-
leistungspflichten aus. Demnach hatte ein Ausschluss des Rucktrittsrechts im Rah-
men eines Grundstickkaufvertrags zwingend der 6ffentlichen Beurkundung be-
durft, weshalb eine bloss muindliche oder konkludente Vereinbarung nicht rechts-

wirksam ware.

Selbst wenn davon auszugehen ware, dass ein Ausschluss des Rucktrittsrechts
vorliegend weder der Schriftlichkeit noch der 6ffentlichen Beurkundung bedurft
hatte, wlrde der Klagerin den Nachweis einer solchen mundlichen oder konkluden-

ten Vereinbarung jedoch nicht gelingen, wie nachfolgend aufzuzeigen ist.
5.5.5. Auslegung
5.5.5.1. Kein tatsachlicher Ubereinstimmender Wille

Die Beklagte beruft sich nicht auf einen wirklichen Gbereinstimmenden Willen der
Parteien. Die Klagerin macht hingegen einen tatsachlichen Konsens geltend und
stutzt diesen auf die Tatsache, dass die Teilzahlungen in Ziff. 2.2 des Kaufvertrags
als nicht rlckzahlbar bezeichnet wurden, die damit verbunden auf Fertigstellung
und Ubertragung des Hotels angelegte Vertragsstruktur sowie auf Ausserungen der
Parteien im Vorfeld des Vertragsschlusses zum Preliminary Agreement und auf

spatere Verhandlungen zum Amendment Il. Als Beweismittel offeriert sie weiter die
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Zeugenbefragungen von T. und U. (act. 1 Rz. 107 ff.; vgl. auch act. 58
Rz. 70, 162; act. 4/16—17; act. 4/30).

Die von der Klagerin angerufene E-Mail von S._ vom 28. Marz 2018 (vgl.
act. 4/16-17) bezog sich nach dem damaligen Stand der Verhandlungen nicht auf
die Aufldsung des vorliegenden Kaufvertrags, der erst rund sieben Monate spater
am 2. November 2018 abgeschlossen wurde, sondern auf die Frage, unter welchen
Voraussetzungen das Preliminary Agreement bzw. die Verpflichtung zum spateren
Abschluss des Kaufvertrags fortbestehen oder dahinfallen sollte. Der Titel der im
Entwurf vom 28. Marz 2018 (act. 4/17) besprochenen Ziff. 6 lautete "Obligation to
conclude the SPA" und die fragliche Klausel "Each Party has the right to rescind
this Agreement and the Agreement shall then be null and void should the tax ruling
not be provided by December 15, 2019. The Parties agree that the exclusivity
agreed in the Heads of Term shall be extended until such date". Darin ging es nur
um den Bestand bzw. die Beendigung des Preliminary Agreement und der Ver-
pflichtung der Parteien, den angestrebten Kaufvertrag abzuschliessen, nicht aber
um Maoglichkeiten, den erst noch abzuschliessenden Kaufvertrag spater wieder zu
beenden. Diese Korrespondenz zeigt zwar das Interesse der Klagerin an einer ver-
bindlichen Weiterverfolgung des Projekts und ihre Verpflichtung, nach Vorliegen
eines erfolgreichen Steuerrulings den angestrebten Kaufvertrag abzuschliessen
(vgl. act. 1 Rz. 113 ff.; act. 4/17), nicht aber mit hinreichender Klarheit eine Haltung
oder Vereinbarung der Parteien, wonach im spater geschlossenen Kaufvertrag kein

Rucktrittsrecht bestehen sollte.

Unter Bezugnahme auf die Verhandlungen zum Amendment |l macht die Klagerin
geltend, die Beklagte habe zu Ziff. 1 Rz. 3 Amendment Il vorgeschlagen, bei ver-
spateter Zahlung des Restkaufpreises unter Einbehaltung der bereits geleisteten
Zahlungen vom Kaufvertrag zurlcktreten zu kénnen, was zeige, dass das Ruck-
trittsrecht bis anhin ausgeschlossen gewesen sei (act. 1 Rz. 112 ff.). Im Entwurf

vom 30. November 2021 wurden folgende Korrekturen vorgenommen (act. 4/82):
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1 U-The Parties undarstand and agres heraby that lhe quaraniea of lha real esiale capilal -] Komme
galns \ax {Sicharsiollung der Grundstickgowinnstouor) and the remaining purchase price .
(Restkaulpreis) pursuant to section 2,2 of the Inltial SPA and seclion 1.2 of Ihe Amandment
Agreamenl-is-nol recelvad-n-the-New-Escraw-Acsount-{according-la-seslion-6-al-this
Amandnient-Agraament)-by—H—Jantay—2022-al-the-latest-{value-date}Seller—shall-ba
entitiod towithdrave from the SPAwilhimmadiate-etlact (without-giving any.grace-periaddo
Buyer)-The-Parties-agres-and-confienthabpursuarte-soslion-2 ZoHhalnlial-SRA-Quyer
can-nelreclain anypaymenls-made-te-Sellerin-case-of Sellers-withdrawalron-he-5PAr,
respoclively becoma due on the dala of iransfer of titla to tha Proparty,

Ly

Die Beklagte schlug vor, dass die Verkauferin berechtigt sein sollte, mit sofortiger
Wirkung und ohne Ansetzung einer weiteren Frist an die Kauferin vom Kaufvertrag
zuruckzutreten, wenn der Restkaufpreis und die Sicherstellung der Grundstiickge-
winnsteuer nicht bis zum 31. Januar 2022 auf dem Escrow Konto eingetroffen
seien. Die diskutierte Regelung betraf damit einen sofortigen Rucktritt bei fortdau-
erndem Zahlungsverzug. Daraus Iasst sich jedoch nicht ableiten, dass die Parteien
der Beklagten bis dahin kein Rucktrittsrecht zugestehen wollten. Weiter war vorge-
sehen, dass die Kauferin im Fall eines Rucktritts der Verkauferin die an diese ge-
leisteten Zahlungen, wie in Ziff. 2.2 des Kaufvertrags festgehalten, nicht zurickfor-
dern kdnne. Diesen vorgeschlagenen Wortlaut kommentierte die Klagerin mit den
Worten: "That was not agreed between the parties. Legal consequences of any
delayed payment to be determined according to the SPA." Diese Ausserung lasst
nicht auf einen friheren tatsachlichen Konsens Uber den Ausschluss des Rulck-

trittsrechts schliessen.

Die Klagerin legt sodann nicht dar, zu welchen konkreten Tatsachenbehauptungen
die von ihr angerufenen Zeugen aussagen sollten (vgl. act. 1 Rz. 108 ff.). Sie flhrt
nicht aus, welche bestimmten Wahrnehmungen T. ~ undU.__ zu welchen
Umstanden gemacht haben sollen. Hinzu kommt, dass die fraglichen Vorgange be-
reits Uber vier Jahre zuruckliegen, was die Aussagekraft allfalliger Zeugenaussa-
gen zusatzlich relativiert. Mangels hinreichender Behauptungen ist auf die Zeugen-

befragungen von T. und U. Zu verzichten.

Der Klagerin gelingt der Nachweis eines tatsachlichen Konsenses somit nicht. Es
ist nach Vertrauensprinzip zu ermitteln, ob das Rucktrittsrecht vertraglich ausge-

schlossen wurde.

ntar [APFij: Thal vig ok sgreed balwaon lha
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5.5.5.2. Normative Auslegung: Ausschluss des Rucktrittsrechts

Gegen einen Ausschluss des Rucktrittsrechts bei einer Auslegung nach Vertrau-

ensprinzip sprechen vorliegend Wortlaut, Systematik des Vertrags sowie dessen

Regelungszweck. Der Kaufvertrag vom 2. November 2018 enthalt unstreitig keine
Bestimmung, wonach bei Zahlungsverzug ein Rucktritt ausgeschlossen sein soll.
Damit fehlt es gerade an jener ausdrucklichen vertraglichen Grundlage, mit der bei
einer derart gewichtigen Abweichung von der gesetzlichen Verzugsordnung zu
rechnen ware. Die von der Klagerin vertretene Auffassung, die Klausel Uber die
Nichtrickforderbarkeit bereits geleisteter Teilzahlungen habe lediglich bekraftigen
sollen, dass ein Vertragsrucktritt ausgeschlossen sei und das Hotel in jedem Fall
fertiggestellt sowie auf sie Ubertragen werden misse, findet im Wortlaut des Ver-
trags keine Stutze. Vernunftige Parteien, welche das gesetzliche Rucktrittsrecht
ausschliessen wollten, hatten einen solchen Ausschluss ausdricklich im Vertrag
festgehalten und nicht bloss zu diesem Zwecke die Ruckforderung bereits geleis-
teter Teilzahlungen verneint. Die Klausel knlpft ihrem Wortlaut nach gerade nicht
an den Ausschluss eines Gestaltungsrechts, sondern an das Schicksal bereits er-
brachter Zahlungen an. Wie nachfolgend aufzuzeigen ist, gelingt der Klagerin auch

der Nachweis einer vereinbarten Nichtrickforderbarkeit der Teilzahlungen nicht.

Ferner ist zu berlcksichtigen, dass die Parteien mit erheblichem Aufwand Uber
mehrere Wochen hinweg eine Vertragsurkunde fur ein Rechtsgeschaft von be-
trachtlicher Tragweite ausgearbeitet und darin zahlreiche Punkte ausdrucklich ge-
regelt haben. Die Moglichkeit einer Vertragspartei, sich bei fortgesetztem Verzug
der Gegenpartei durch Rucktritt vom Vertrag 16sen zu kdnnen, erscheint derart ge-
wichtig, dass bei einem gewollten Ausschluss dieses Rechts zu erwarten gewesen
ware, dass vernunftige Vertragsparteien dies im schriftlichen Vertrag ausdrucklich

festhalten wrden.

Auch eine Auslegung nach Vertrauensprinzip ergibt, dass kein Ausschluss des ge-

setzlichen Rucktrittsrechts vereinbart wurde.

5.5.5.3. Fazit
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Die Parteien haben im Kaufvertrag vom 2. November 2018 keinen Ausschluss des
Rucktrittsrechts von Art. 107 ff. OR vereinbart. Damit war die Beklagte befugt, vom
Kaufvertrag zurlickzutreten. Es ist daher nachfolgend zu prifen, ob die Beklagte

am 12. Mai 2022 rechtswirksam vom Kaufvertrag zurtckgetreten ist.

5.6. Zahlungsverzuqg der Klagerin und Einrede nach Art. 82 OR

5.6.1. Ausgangslage

Die Beklagte erklarte mit Schreiben vom 12. Mai 2022 den Rucktritt vom Kaufver-
trag (act. 4/94). Die Klagerin macht geltend, gegenuber der Beklagten mit Schrei-
ben vom 21. April 2022 die Einrede des nicht erflullten Vertrages erhoben zu haben
(act. 4/90), weshalb diese zum Rucktritt nicht berechtigt gewesen sei. Damit ist
vorab zu prifen, ob sich die Klagerin mit Schreiben vom 21. April 2022 auf Art. 82
OR berufen konnte, weil die Beklagte im Rahmen des vereinbarten Zug-um-Zug-
Vorgehens die dem Escrow Agenten geschuldete Grundbuchanmeldung nicht
Ubergeben hatte, oder ob sie sich am 12. Mai 2022 im Schuldnerverzug befand und
die Beklagte — unter Einhaltung der Ubrigen Voraussetzungen (Fristansetzung,

fruchtloser Fristablauf, unverzugliche Erklarung) — zum Rucktritt berechtigt war.
5.6.2. Rechtliches

5.6.2.1. Ist eine Verbindlichkeit fallig, wird die Schuldnerin durch Mahnung der
Glaubigerin in Verzug gesetzt. Wurde fur die Erflllung ein bestimmter Verfalltag
verabredet, kommt die Schuldnerin schon mit Ablauf dieses Tages in Verzug
(Art. 102 Abs. 1 und 2 OR). Befindet sich eine Schuldnerin bei zweiseitigen Vertra-
gen wie einem Kaufvertrag im Verzug, ist die Glaubigerin berechtigt, ihr eine ange-
messene Frist zur nachtraglichen Erflllung anzusetzen oder durch die zustandige
Behorde ansetzen zu lassen. Wird auch bis zum Ablaufe dieser Frist nicht erfullt,
so kann die Glaubigerin, wenn sie es unverzuglich erklart, mitunter auf die nach-
tragliche Leistung verzichten und vom Vertrage zurlcktreten (Art. 107 Abs. 1 OR).
Wer vom Vertrag zurtcktritt, kann die versprochene Gegenleistung verweigern
(Art. 109 Abs. 1 OR).
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Ist bei einem Kaufvertrag die verkaufte Sache gegen Vorausbezahlung des Preises
oder Zug-um-Zug zu Ubergeben und befindet sich die Kauferin mit der Zahlung des
Kaufpreises im Verzug, so hat die Verkauferin das Recht, ohne Weiteres vom Ver-
trag zurickzutreten. Wenn sie von ihrem Rucktrittsrecht Gebrauch machen will, hat
sie jedoch der Kauferin sofort Anzeige zu machen (Art. 214 Abs. 1 und 2 OR i.V.m.
Art. 221 OR). Art. 214 OR stellt in Bezug auf den Zahlungsverzug eine lex specialis
zu Art. 107-109 OR dar. Die Normen sind dispositiv (BK-Weber/Emmenegger,
Art. 109 OR N 38).

5.6.2.2. Wer bei einem zweiseitigen Vertrag die andere Seite zur Erfullung anhalten
will, muss entweder bereits erfullt haben oder die Erfullung anbieten, es sei denn,
dass er nach dem Inhalt oder der Natur des Vertrages erst spater zu erflllen hat
(Art. 82 OR). Beim Kaufvertrag haben die Parteien ihre vertraglichen Leistungs-
pflichten Zug-um-Zug zu erfullen, sofern sie nicht eine abweichende Vereinbarung
getroffen haben oder die Ubung dem entgegen steht (vgl. Art. 184 Abs. 2 OR).
Wenn eine Partei ihre Leistungen nicht erfillt oder nicht zumindest deren Erflllung
anbietet, hat die andere Partei fur ihnre Gegenleistung nach Art. 82 OR ein Riuckbe-
haltungs- bzw. Leistungsverweigerungsrecht. Dieses Leistungsverweigerungsrecht
ist durch Einrede auszuliben. Die belangte Schuldnerin, welche die Einrede des
nicht erflllten Vertrages erhebt, gerat nicht in Schuldnerverzug, denn ihre einstwei-
lige Nichtleistung ist nicht pflichtwidrig. Befindet sie sich bei Erhebung der Einrede
bereits im Schuldnerverzug, fallt dieser mit Erhebung der Einrede dahin (BSK OR I-
Schroeter, Art. 82 N 41, 46 m.w.H.). Im Moment der Erhebung der Einrede mussen
sowohl die Leistung wie auch die Gegenleistung fallig sein (BGer 4A_589/2016 vom
2. Marz 2017, E. 6.2). Verzug ist nicht erforderlich. Die Erhebung der Einrede be-
wirkt, dass die Erflllung des fraglichen Anspruchs der Glaubigerin aufgeschoben
und er einstweilen undurchsetzbar wird, und zwar bis sie ihrerseits die (vertragsge-
masse) Erfullung ihrer Gegenleistung anbietet (BSK OR I-Schroeter, Art. 82 N 44).
Erhebt eine Schuldnerin die Einrede des nicht erflllten Vertrages mit Erfolg, wird
eine gegen sie erhobene Klage sodann nicht abgewiesen, sondern es wird zur Leis-
tung Zug-um-Zug verpflichtet (Huguenin, Obligationenrecht Allgemeiner und Be-
sonderer Teil, 3. Aufl., Zurich 2019, N 933).
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5.6.3. Wurdigung: Einrede nach Art. 82 OR

5.6.3.1. Wie dargelegt waren die von der Klagerin geschuldeten Schlusszahlungen
sowie die von der Beklagten geschuldete Ubergabe der rechtsgliltig unterzeichne-
ten Grundbuchanmeldung an den Escrow Agenten spatestens am 31. Januar 2022

fallig und gemass Kaufvertrag Zug-um-Zug zu erbringen (E. 5.3., 5.4. oben).

Ausgehend davon ist zu prufen, ob die Klagerin mit Schreiben vom 21. April 2022
(act. 4/90) die Einrede des nicht erflllten Vertrags wirksam erhob (act. 1 Rz. 5, 199
ff.; act. 37 Rz. 151, 401 ff.; act. 58 Rz. 138; act. 63 Rz. 206 f.) und welche Folgen
dies fur einen allfalligen Schuldnerverzug sowie die Rucktrittserklarung der Beklag-
ten vom 12. Mai 2022 (act. 4/94) hatte.

5.6.3.2. Unbestritten ist, dass weder die Klagerin die ausstehenden Schlusszahlun-
gen leistete noch die Beklagte dem Escrow Agenten die Grundbuchanmeldung
Ubergab (E. 5.4. oben). Ebenso steht fest, dass die Beklagte der Klagerin mit
Schreiben vom 4. April 2022 (act. 4/89) unter Hinweis auf den Kaufvertrag eine
Nachfrist von 14 Tagen (vgl. act. 4/63 Ziff. 2.2) zur Zahlung des Restkaufpreises,
zur Sicherstellung der Grundstuckgewinnsteuer sowie zur Leistung weiterer Be-
trage ansetzte. Mit Antwortschreiben vom 21. April 2022 (act. 4/90) erklarte die Kla-
gerin, sie sei willens und fahig, den Restkaufpreis, die Sicherstellung der Grundsti-
ckgewinnsteuer und den Betrag von CHF 125'000.— zu leisten, wies aber zugleich
darauf hin, dass diese Zahlungen Zug-um-Zug gegen die Eigentumsubertragung
geschuldet seien, und verlangte namentlich eine Kopie der Grundbuchanmeldung
sowie eine Bestatigung, dass das Original dem Escrow Agenten Ubergeben worden
sei (act. 1 Rz. 143 ff., 201 ff.; act. 37 Rz. 136).

Dieses Schreiben der Klagerin vom 21. April 2022 (act. 4/90) ist als Erhebung der

Einrede des nicht erflllten Vertrags nach Art. 82 OR zu verstehen. Die Klagerin

erklarte darin nicht etwa, sie werde unabhangig vom Verhalten der Beklagten nicht
leisten, sondern stellte ihre Leistung ausdricklich in Aussicht und knlpfte sie an
die vertragsgemasse Erbringung der Gegenleistung durch die Beklagte, namentlich
an die Ubergabe der Grundbuchanmeldung an den Escrow Agenten. Darin liegt

nach Treu und Glauben die Erklarung, die eigene Leistung bis zur Erflllung bzw.
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zum gehorigen Angebot der Gegenleistung zurickzuhalten. Dass die Klagerin in
diesem Schreiben daneben noch weitere Unterlagen verlangte, andert daran
nichts. Entscheidend ist, dass sie jedenfalls auch diejenige Gegenleistung einfor-
derte, auf die es nach dem hier massgeblichen Zug-um-Zug-Mechanismus ankam,

namlich die Ubergabe der Grundbuchanmeldung an den Escrow Agenten.

5.6.3.3. Die Beklagte macht geltend, die Klagerin habe gar nicht leisten kdnnen; ihr
Hinweis auf Zahlungsbereitschaft sei bloss ein Lippenbekenntnis gewesen, da ihr
die finanziellen Mittel gefehlt hatten (act. 37 Rz. 137 ff., 179, 307 ff., 322, 330;
act. 63 Rz. 10, 68 ff., 205 f.). Aus den Akten ergibt sich zwar, dass die Klagerin im
damaligen Zeitraum erhebliche Schwierigkeiten hatte, die Finanzierung der
Schlusszahlungen sicherzustellen (vgl. act. 37 Rz. 308 ff.; act. 39/8-9; act. 39/11;
act. 39/13; act. 58 Rz. 33 ff.; act. 59/101). Fur die Beurteilung der Einrede nach
Art. 82 OR ist dies vorliegend jedoch nicht entscheidend. Solange die Beklagte die
ihrerseits fallige und Zug-um-Zug geschuldete Gegenleistung nicht erflllt oder je-
denfalls nicht gehoérig angeboten hat, war ihr Zahlungsanspruch gegeniber der Kla-
gerin einstweilen undurchsetzbar. Art. 82 OR knupft an das Synallagma und die
fehlende Erfullung oder das fehlende Angebot der Gegenleistung an. Die Beklagte
kann sich daher nicht auf einen Zahlungsverzug der Klagerin berufen, solange sie
selbst die geschuldete Grundbuchanmeldung nicht an den Escrow Agenten Uber-
geben oder deren Ubergabe nicht zumindest klar angeboten hat. Das Leistungs-
verweigerungsrecht der belangten Schuldnerin findet zwar seine Grenze an eige-
nem treuwidrigem Verhalten, namentlich wenn sie sich vom Vertrag losgesagt hat
oder notwendige Vorbereitungshandlungen treuwidrig unterlasst (BK-Weber,
Art. 82 OR N 195). Treuwidriges Verhalten der Klagerin konnte die Beklagte nicht
nachweisen, zumal nicht dargetan ist, dass die Klagerin finanziell gar nicht in der
Lage gewesen ware, ihre vertraglichen Leistungen zu erbringen. Die Klagerin hat
sich vom Vertrag nicht losgesagt, sondern stellte sich im Schreiben vom 21. April
2022 ausdrucklich auf den Standpunkt, zur Erbringung der Schlusszahlungen be-
reit zu sein, sofern die Beklagte ihrerseits vertragsgemass mitwirke. Der Beklagten
gelingt es mit ihren Vorbringen nicht, ein hiervon abweichendes, treuwidriges Ver-
halten der Klagerin darzutun (vgl. act. 4/90; act. 1 Rz. 145 f., 199 ff.; entgegen
act. 37 Rz. 401 ff.; act. 63 Rz. 207).
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5.6.3.4. Hinzu kommt, dass die Beklagte auch nach Erhalt des Schreibens vom
21. April 2022 ihre Gegenleistung nicht erbracht hat und auch kein ausdrickliches
Leistungsangebot gemacht hat. Die darauf folgende Korrespondenz der Parteien
zwischen dem 2. Mai und 11. Mai 2022 (act. 4/91-93) zeigt vielmehr, dass die Par-
teien auf ihren jeweiligen Standpunkten beharrten, ohne dass die Beklagte die
Ubergabe der Grundbuchanmeldung an den Escrow Agenten zugesagt oder nach-
gewiesen hatte. Stattdessen setzte die Beklagte der Klagerin mit Schreiben vom
2. Mai 2022 ein weiteres Ultimatum zur Zahlung bis 11. Mai 2022 (act. 4/91; act. 1
Rz. 147; act. 37 Rz. 140 ff., 274, 418, 449) und erklarte am 12. Mai 2022 den Rulck-
tritt vom Vertrag (act. 4/94). Diese Erklarung vermochte die von der Klagerin erho-
bene Einrede nicht zu tangieren. Dass die Klagerin am Vertrag festhalten wollte,
wird im Ubrigen auch durch ihr spateres Prozessverhalten bestéatigt. Auch im wei-
teren Verlauf stellte sich die Klagerin nicht auf den Standpunkt, der Vertrag sei fur
sie dahingefallen oder sie wolle sich von ihm I6sen, sondern machte vielmehr aus
dem Vertrag fliessende Rechte geltend und hielt daran fest. Sie forderte die Real-
erfullung noch wahrend zwei Jahren nach Klageeinleitung bis ihrer Auffassung

nach der Vertrag dann im September 2024 einvernehmlich aufgehoben wurde.

5.6.3.5. Unter diesen Umstanden ist davon auszugehen, dass die Klagerin mit
Schreiben vom 21. April 2022 (act. 4/90) die Einrede des nicht erfillten Vertrags
wirksam erhob. Spatestens ab diesem Zeitpunkt war der Zahlungsanspruch der

Beklagten einstweilen undurchsetzbar, bis sie ihrerseits die Grundbuchanmeldung
vertragsgemass an den Escrow Agenten (ibergeben oder deren Ubergabe zumin-
dest klar angeboten hatte. Da dies unstreitig nicht geschah, konnte die Klagerin mit
den ausstehenden Schlusszahlungen nicht in Schuldnerverzug geraten. Selbst
wenn man fur die Zeit vor dem 21. April 2022 einen vorubergehenden Verzug in
Betracht ziehen wollte, ware dieser mit Erhebung der Einrede jedenfalls dahinge-
fallen. Die Klagerin benutzte die Einrede nicht dazu, um sich vom Vertrag zu I6sen,
sondern um die vertragsgemasse Zug-um-Zug-Abwicklung durchzusetzen. Darin
liegt kein treuwidriges Verhalten, sondern die Geltendmachung eines gesetzlichen

Leistungsverweigerungsrechts.

5.6.4. Fazit
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Der von der Beklagten am 12. Mai 2022 erklarte Rucktritt vom Kaufvertrag war nicht
rechtswirksam. Aufgrund der Einrede der Klagerin im Sinne von Art. 82 OR fehlte
es an einem fortbestehenden Schuldnerverzug der Klagerin nach Art. 214 OR bzw.
Art. 107 ff. OR. Eine Prufung der Ubrigen Verzugsvoraussetzungen (Fristanset-
zung, fruchtloser Fristablauf, unverzugliche Erklarung; vgl. E. 5.6.2.1.) erubrigt sich

somit.

Zu untersuchen bleibt nun, ob der Kaufvertrag in der Folge, wie von der Klagerin

geltend gemacht, im September 2024 einvernehmlich aufgehoben wurde.

6. Aufhebungsvertrag

6.1. Ausgangslage

Zwischen den Parteien ist strittig, ob sie den Kaufvertrag vom 2. November 2018
einvernehmlich aufgehoben haben bzw. ob sie mit Schreiben vom 4. resp. 11. Sep-
tember 2024 (act. 59/99-100) gegenseitig auf die Erflllungsanspriche verzichtet

haben.

Die Beklagte bestreitet das Zustandekommen eines Aufhebungsvertrags im We-
sentlichen, indem sie sich auch in der Duplik weiterhin auf die Gultigkeit ihres Ruck-
tritts beruft. Das klagerische Schreiben vom 4. September 2024 mdchte sie so ver-
standen haben, dass die Klagerin darin ihre Zahlungsunfahigkeit eingestanden
habe und damit die Rechtmassigkeit des Rucktritts der Beklagten vom Mai 2022

"bestatigte".

Die fraglichen Schreiben der Parteien vom 4. und 11. September 2024 werden

nachfolgend auszulegen sein.
6.2. Rechtliches

6.2.1. Gemass Art. 115 OR kann eine Forderung durch Ubereinkunft ganz oder
zum Teil auch dann formlos aufgehoben werden, wenn zur Eingehung der Verbind-
lichkeit eine Form erforderlich war oder von den Vertragschliessenden gewahlt

wurde. Ungeachtet seines Wortlautes findet Art. 115 OR nicht nur auf die Aufhe-
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bung von Forderungen, sondern auch auf die gesamthafte Aufhebung von Rechts-
geschaften analoge Anwendung ("Aufhebungsvertrag"; BGer 4A_49/2008 E. 2.1;
vgl. BSK OR I-Loacker, Art. 115 N 4, 20). Damit steht es Vertragsparteien grund-
satzlich jederzeit frei, einen Vertrag in analoger Anwendung von Art. 115 OR durch
gegenseitig Ubereinstimmende Willenserklarungen ganz oder teilweise aufzulésen
(BGer 4A_49/2008 vom 9. April 2008, E. 2.1). Die Aufhebung kann grundsatzlich
auch konkludent i.S.v. Art. 1 Abs. 2 OR, also stillschweigend, erfolgen. Dies setzt
jedoch einen hinreichend klar zum Ausdruck gebrachten Willen zum endgultigen
Verzicht voraus, weshalb bei der Annahme eines Forderungserlasses besondere
Zuruckhaltung geboten ist (BSK OR I-Loacker, Art. 115 N 13).

6.2.2. Nach Art. 115 OR kann eine Forderung auch dann formfrei erlassen werden,
wenn zu ihrer Begrindung die Einhaltung einer Form erforderlich war. Grundsatz-
lich kann damit jedes formbedurftige Rechtsgeschaft ganz oder teilweise formfrei
aufgehoben werden (BSK OR I-Loacker, Art. 115 N 8 f.). Abgrenzungsprobleme
zwischen Art. 12 OR (formbeddrftige Abanderung) und Art. 115 OR stellen sich,
wenn, namentlich bei synallagmatischen Vertragen, die Aufhebung oder Beschran-
kung einer Forderung auch das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung beein-
flusst. Will man den Zweck der Formvorschriften nicht unterlaufen, muss in diesen
Fallen Art. 12 OR der Anwendung von Art. 115 OR vorgehen (so auch BGer
5A_251/2010 vom 19. November 2010, E. 6.1.2). Werden jedoch die Verpflichtun-
gen aus einem synallagmatischen Vertrag ganz ausser Kraft gesetzt, so handelt es
sich um einen nach Art. 115 OR formlos moéglichen Aufhebungsvertrag (BGE 95 I
425 E. 2d), selbst wenn dessen Rickabwicklungsmodalitaten den urspriinglichen
Zustand nicht ganz wiederherstellen, sondern gewisse, bereits erbrachte Leistun-
gen bei der Gegenpartei belassen (BGer 4A_49/2008 vom 9. April 2008, E. 2.1;
zum Ganzen OR BSK [-Fountoulakis/Schwenzer, Art. 12 N 6 m.w.H.).

6.2.3. Die Beweislast flr den Forderungserlass bzw. den Aufhebungsvertrag nach
Art. 115 OR liegt bei demjenigen, der sich darauf beruft, also regelmassig bei
der Schuldnerin (BGE 110 Il 344 E. 2b; BSK OR I-Loacker, Art. 115 N 23). Die
Klagerin tragt somit vorliegend die Beweislast fur die Aufhebung des Kaufvertrags

vom 2. November 2018 (act. 4/63) durch die Schreiben der Parteien vom 4. und
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11. September 2024 (act. 59/99-100). Ein vertraglicher Ausschluss der Aufhe-
bungsmadglichkeit von Art. 115 OR wird von der Beklagten, die hierfur beweisbelas-
tet ware, nicht behauptet (BSK OR I-Loacker, Art. 115 N 24).

6.3. Parteistandpunkte

6.3.1. Die Klagerin vertritt den Standpunkt, die Parteien hatten sich auf eine Aufhe-

bung des Kaufvertrags bzw. der Erfullungsanspriche geeinigt.

Sie flhrt dazu aus, sie habe mit ihrem Schreiben an die Beklagte vom 4. September
2024 (act. 59/99) den von der Beklagten seit 12. Mai 2022 (act. 4/94) konstant kom-
munizierten Willen akzeptiert, die im Kaufvertrag vereinbarten Leistungen nicht er-
fullen und damit die Transaktion nicht durchflihren zu wollen, nicht jedoch die Wirk-
samkeit des von der Beklagten am 12. Mai 2022 erklarten Vertragsrucktritts. Damit
hatten sich die Parteien auf eine Aufhebung des Kaufvertrags geeinigt, womit auch
die gegenseitigen Erfullungsanspriche der Parteien am 4. September 2024, nicht
infolge des am 12. Mai 2022 von der Beklagten erklarten Vertragsricktritts unter-
gegangen seien. Dieser Auffassung habe sich die Beklagte in ihrem Antwortschrei-
ben vom 11. September 2024 (act. 59/100) ausdrucklich angeschlossen, indem sie
darin bestatigte, dass mit dem Schreiben vom 4. September 2024 sowohl der An-
spruch der Klagerin auf Ubertragung des Kaufgegenstands als auch der Anspruch
der Beklagten auf Bezahlung des Restkaufpreises untergegangen sei. Damit habe
die Beklagte im Ergebnis zugestimmt, dass mit dem Schreiben vom 4. September
2024 und somit nicht durch Vertragsrucktritt vom 12. Mai 2022 die gegenseitigen
Anspruche auf Erflllung untergegangen seien und folglich der Kaufvertrag durch
Aufhebungsvereinbarung beendet worden sei (act. 58 Rz. 4, 16 ff., 24 f., 27 f., 30,
vgl. auch 63, 136 ff.).

Zu ihren Beweggrunden fur die Vertragsaufhebung fuhrt die Klagerin aus, dass eine
Umsetzung der Transaktion, die urspringlich auf Mai/Juni 2020 vorgesehen gewe-
sen sei und spater infolge Bauverzogerungen auf Ende 2021 resp. Januar 2022
verschoben worden sei, 6konomisch nicht mehr tragbar gewesen sei. Namentlich
sei die von der Beklagten fur eine vergleichsweise Abwicklung der Transaktion im

Jahr 2024 zusatzlich verlangte Zahlung fur die Klagerin nicht mehr tragbar gewe-
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sen. Eine Umsetzung der Transaktion erst in den Jahren 2025 oder 2026, nach
Durchfihrung und mutmasslichem Obsiegen im Hauptverfahren, hatte fur die Kla-
gerin infolge des noch grésseren Zeitverlustes 6konomisch ebenso wenig Sinn er-
geben. Zwar hatte sie diesfalls die von der Beklagten im Sommer 2024 geforderte
Zusatzzahlung nicht leisten mussen, der urspringlich vereinbarte Kaufpreis hatte
sich wirtschaftlich jedoch nicht mehr amortisieren lassen, insbesondere wenn die
Beklagte die vonderl.  AG seit Dezember 2021 entrichteten Mietzinse hatte
einbehalten kdnnen (act. 58 Rz. 5, 21 ff., 31, detaillierte Kostenkalkulation der Kla-
gerin in Rz. 32 ff.; act. 59/101).

Hinsichtlich der Ruckabwicklung der von der Klagerin geleisteten Teilzahlungen
von CHF 24 Mio. seien sich die Parteien gemass Klagerin jedoch uneinig, womit
diesbezuglich kein Konsens bestehe. Die kaufvertraglichen Abreden konnten dies-
bezuglich auch nicht als aufgehoben gelten bzw. fur die Rlickabwicklung seien die
friheren Abreden der Parteien auszulegen, insbesondere diejenigen betreffend die
Nichtrickforderbarkeit von An- und Teilzahlungen sowie die Sicherstellung dieser
durch Schuldbriefe (act. 58 Rz. 26, 29, 142, 147 ff.; act. 4/63 Ziff. 2.2 und 2.3).

6.3.2. Die Beklagte verneint das Zustandekommen eines Aufhebungsvertrags zwi-

schen den Parteien.

Sie habe der Klagerin nie eine Offerte zur Aufhebung des Kaufvertrages unterbrei-
tet, weshalb die Klagerin auch nicht mit ihnrem Schreiben vom 4. September 2024
(act. 59/99) in eine solche hatte einwilligen kdnnen. In ihrem Schreiben vom 12. Mai
2022 (act. 4/94) habe die Beklagte weder ausdrtcklich noch konkludent die Inten-
tion ausgedrickt, den Kaufvertrag nicht langer gelten lassen zu wollen, sondern
den Rucktritt vom Kaufvertrag vollzogen. Dieses Gestaltungsrecht der Beklagten
nach Art. 107 OR sei nicht von der Klagerin zu genehmigen oder als Offerte an die
Klagerin zu verstehen gewesen (act. 63 Rz. 43 f., 47 f., 60 f., vgl. auch 158, 165,
178, 180, 192).

Die Klagerin wolle mit einer Aufhebungsvereinbarung argumentieren und die nega-
tiven Folgen eines Klageruckzugs verhindern, weshalb sie ihr Schreiben vom
4. September 2024 irreflhrend formuliert habe (act. 63 Rz. 45 f.). Die Beklagte
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habe der klagerischen Schlussfolgerung vom 4. September 2024 "Accordingly, the
Purchase Agreement is herewith rescinded by mutual consent" mit ihrer Antwort
vom 11. September 2024 nicht zugestimmt; danach komme sie ebenfalls zum
Schluss, dass mit dem Schreiben der Klagerin vom 4. September 2024 sowohl der
Anspruch der Klagerin auf Ubertragung des Kaufgegenstandes als auch jener der
Beklagten auf Bezahlung des Restkaufpreises untergegangen sei. Vielmehr habe
sie gemeint und auch geschrieben, dass wegen der von der Klagerin am 4. Sep-
tember 2024 eingestandenen Zahlungsunfahigkeit bzw. dem von ihr kommunizier-
ten Entscheid, den Restkaufpreis nicht zahlen zu wollen, der Anspruch der Klagerin
auf Ubertragung des Kaufgegenstands ebenso untergegangen sei wie jener der
Beklagten auf Bezahlung des Restkaufpreises. Dieses Eingestandnis der Klagerin
vom 4. September 2024 habe nachtraglich die Rechtmassigkeit des von der Be-
klagten erklarten Rucktritts vom Kaufvertrag bestatigt (act. 63 Rz. 50, 158, 177 ff.).

Sodann habe die Beklagte in ihrem Antwortschreiben vom 11. September 2024
prazisierende Ausfuhrungen gemacht, mit welchen sie klar und unmissverstandlich
zum Ausdruck gebracht habe, eine einvernehmliche Aufhebung des Kaufvertrags
abzulehnen ("B.____ist dagegen nicht einverstanden mit den rechtlichen Ausflih-
rungen und Schlussfolgerungen ["rescinded by mutual consent"] [...]", vgl.
act. 59/100; act. 63 Rz. 51 f., 179).

6.3.3. Es ist nachfolgend mittels Auslegung zu ermitteln, ob im September 2024 ein

Aufhebungsvertrag zwischen den Parteien zustande kam.

6.4. Auslegung

6.4.1. Rechtliches

Der Aufhebungsvertrag erfordert die gegenseitige Ubereinstimmende Willenserkla-
rungen der Parteien, den urspringlichen Vertrag ganz oder teilweise aufzulésen
(Art. 1 Abs. 1 OR; BGer 4A_49/2008 vom 9. April 2008, E. 2.1). Es finden die all-
gemeinen Regeln des Vertragsschlusses nach Art. 1 ff. OR Anwendung: Eine Par-
tei muss eine Aufhebungsofferte abgeben, welche die andere Partei ausdrucklich

oder konkludent annimmt, wobei die zeitlichen Schranken zu beachten sind (vgl.
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Art. 3 ff. OR; vgl. auch Schwenzer/Fountoulakis, Rz. 28.01, 28.41). Zu priufen ist
daher, ob entsprechende ubereinstimmende Willensausserungen der Parteien er-

mittelt werden konnen.

6.4.2. Schreiben vom 12. Mai 2022 und 4. September 2024 als Antrag und

Annahme
6.4.2.1. Kein tatsachlicher ubereinstimmender Wille

Die Klagerin erachtet ihr Schreiben vom 4. September 2024 (act. 59/99) als An-
nahme der Offerte zur Vertragsaufhebung, welches sie im Rucktrittsschreiben der
Beklagten vom 12. Mai 2022 (act. 4/94) und deren Verhalten seither sieht. Das
Schreiben der Beklagten vom 11. September 2024 (act. 59/100) betrachtet sie le-
diglich als "Bestatigung" des Untergangs der gegenseitigen Erfullungsanspriiche
per 4. September 2024 (vgl. act. 58 Rz. 4, 16 ff., 24 f., 27 f., 30, vgl. auch 63, 136
ff.). Die Beklagte habe in ihrem Schreiben vom 12. Mai 2022 ihren Willen geaussert,
die im Kaufvertrag vereinbarten Leistungen nicht erfillen und die Transaktion nicht
durchzufihren zu wollen. Diesen Willen habe die Beklagte im Massnahmeverfah-
ren (Geschafts-Nr. HE220042) sowie im vorliegenden Verfahren bekraftigt. Die Kla-
gerin stutzt sich dabei unter anderem auf Ausfuhrungen der Beklagten im Mass-
nahmeverfahren wie "Mit dem Vertragsricktritt vom 12. Mai 2022 hat sich fur die
Gesuchstellerin [A.___ ] die Thematik Grundstlick und Hotelliegenschaft ein flr
alle Mal erledigt" und dass "das Thema «Erfullung des Kaufvertrags» erledigt ist".
Weiter habe die Beklagte im vorliegenden Verfahren an dieser Position festgehal-
ten, die Erfullung ihrer sich aus dem Kaufvertrag ergebenden Pflichten verweigert
und auf die von der Klagerin vertraglich geschuldeten Zahlungen verzichtet (act. 58
Rz. 19 mit Verweis auf act. 5/15 Rz. 147, 163 und act. 37 Rz. 422, 452).

Ein tatséchlich tGbereinstimmender Wille 1asst sich aus diesen Ausserungen und
Verhalten der Parteien jedoch nicht ableiten. Im Schreiben der Beklagten vom
12. Mai 2022 hat die Beklagte gemass dem klaren Wortlaut einseitig den Rucktritt
erklart. Daraus ergibt sich keine Willensausserung im Sinne eines Angebots einer
einvernehmlichen Vertragsaufhebung. Auch aus dem nachfolgenden Prozessver-

halten der Beklagten ergibt sich ein solcher Wille nicht. Die Ausflihrungen der Be-
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klagten im Massnahmeverfahren, wonach sich fur sie die Thematik Grundstick und
Hotelliegenschaft bzw. die Erfullung des Kaufvertrages erledigt haben, nehmen
ausdricklich Bezug auf den am 12. Mai 2022 erklarten Rucktritt vom Vertrag und
bringen gerade keinen Willen der Beklagten zur konsensualen Aufhebung zum
Ausdruck.

Der Klagerin gelingt somit der Nachweis nicht, dass die Beklagte mit ihrem Ruck-
trittsschreiben vom 12. Mai 2022 und einem nachfolgenden passiven Verhalten
eine Offerte zur einvernehmlichen Aufhebung abgeben wollte, welche die Klagerin
am 4. September 2024 angenommen hat. Die Auslegung hat demnach nach dem

Vertrauensprinzip zu erfolgen.
6.4.2.2. Normative Auslegung

Der Wille zur einvernehmlichen Aufhebung im Sinne einer Aufhebungsofferte muss
klar vom Willen zur einseitigen Beendigung im Sinne eines Rucktritts unterscheid-
bar sein. Die Beklagte brachte in ihrem Schreiben vom 12. Mai 2022 klar ihren
Rucktrittswillen zum Ausdruck und wollte damit ein einseitiges Gestaltungsrecht
ausuben. Wird der Wille zur einseitigen Beendigung erklart, fehlt es am essentiellen
Element der Aufhebungsofferte, namlich der Einladung zu einem Konsens Uber die
Auflésung. Daran andert nichts, dass der von der Beklagten erklarte Rucktritt letzt-
lich unwirksam war. Sodann ware eine allfallige Offerte vom 12. Mai 2022 am
4. September 2024 langst abgelaufen gewesen. Ein Angebot bindet den Antrags-
teller nur wahrend einer angemessenen Frist. Eine Offerte ohne Annahme kann
nach zwei Jahren nicht mehr als Aufhebungsangebot betrachtet werden. Auch
durfte die Klagerin in der "Weigerungshaltung" der Beklagten wahrend dieses Zeit-
raums keine (andauernde) Offerte seitens der Beklagten sehen, zumal sich die Be-
klagte fur die Dauer des gesamten vorliegenden Prozesses auf die Gultigkeit des
am 12. Mai 2022 erklarten Rucktritts berufen hatte. Eine konkludente Offerte zu
einem Aufhebungsvertrag ist nur zurtickhaltend anzunehmen; der Wille muss un-
zweifelhaft erkennbar sein. Damit aus einem passiven Verhalten wie der wieder-
holten Nichterfullung eine konkludente Offerte abgeleitet werden kann, mussen
zwingend weitere Umstande hinzukommen, die den Schluss auf einen eindeutigen

und unzweifelhaften Aufhebungswillen als begriindet erscheinen lassen. Die Kla-
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gerin beruft sich lediglich auf die Tatsache, dass die Beklagte ihre vertraglichen
Pflichten — die aufgrund des unwirksamen Rucktritts immerhin tatsachlich bestan-
den — Uber einen langeren Zeitraum nicht erfillt hat, was fur sich allein genommen
nicht ausreicht, um darin eine Offerte zur einvernehmlichen Vertragsaufhebung zu
erblicken. Im Ubrigen liesse sich aus einem solchen passiven Verhalten kaum be-
stimmen, welche Annahmefrist unter den gegebenen Umstanden noch angemes-

sen gewesen ware.

Es ist indessen nachfolgend zu prufen, ob das klagerische Schreiben vom 4. Sep-
tember 2024 seinerseits eine Offerte darstellt, welche die Beklagte mit Schreiben

vom 11. September 2024 angenommen hat.
6.4.3. Schreiben vom 4. und 11. September 2024 als Antrag und Annahme
6.4.3.1. Inhalt der Schreiben vom 4. und 11. September 2024

Im Schreiben vom 4. September 2024 (Ubersetzt aus dem Englischen) nahm die

Klagerin Bezug auf den Kaufvertrag vom 2. November 2018, das vorliegende Ver-
fahren und die am 27. Juni 2024 durchgefliihrte Vergleichsverhandlung sowie dar-
aufhin durchgeflhrte aussergerichtliche Vergleichsgesprache der Parteien
(act. 59/99 erster Abschnitt).

Sie hielt fest, dass siedievon Q. und V. gestellten finanziellen Bedin-
gungen fur einen Vergleich betreffend Erflllung des Vertrages grindlich Gberprift
und neu berechnet habe, aufgrund der von B.__ zusatzlich verlangten Zahlun-
gen der Vergleich und die Ubertragung der Hotelliegenschaft wirtschaftlich jedoch
keinen Sinn machen wuirden; die Transaktion sei wirtschaftlich schlicht nicht mehr
tragbar (act. 59/99 zweiter Abschnitt).

Obwohl sie nicht anerkenne, dass B.__ gultig vom Kaufvertrag zuruckgetreten
sei, sei sie nunmehr bereit, dievon B.__ zum Ausdruck gebrachte zugrundelie-
gende Intention zu akzeptieren und erklare sich dementsprechend damit einver-
standen, die Transaktion nicht zu vollziehen, sondern den Kaufvertrag einvernehm-

lich aufzuheben ("to rescind the Purchase Agreement"). Demnach sei der Kaufver-
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trag hiermit in gegenseitigem Einvernehmen aufgehoben (act. 59/99 dritter Ab-
schnitt).

In der dem Gericht eingereichten Version des Schreibens vom 4. September 2024
folgt ein grosstenteils geschwarzter Abschnitt, der gemass Schreiben ein neues
Vergleichsangebot der Klagerin an die Beklagte enthielt, mit welchem vermieden
werden sollte, dass die Aufhebung des Kaufvertrages zu einem neuen langwierigen
Streit fuhre (vgl. act. 59/99 vierter und funfter Abschnitt). Die Beklagte solle bis
11. September 2024 mitteilen, ob sie dem vorstehenden Vergleichsvorschlag dem
Grundsatz nach zustimme oder nicht. Sollten sich die Parteien nicht einigen, wirde
die Klagerin das Verfahren weiterfihren und die vollstandige Rickzahlung des vor-
geleisteten Betrages von CHF 24 Mio. verlangen (vgl. act. 59/99 sechster und sieb-

ter Abschnitt auszugsweise).

Die Beklagte antwortete mit Schreiben vom 11. September 2024 (act. 59/100):

"‘B.  AG ("B___ ") nimmt die Erkldrung von A1.___ Ltd
("A1.___ ") zur Kenntnis, das Grundstiick und das Hotel in D.____, wel-
che Gegenstand des Kaufvertrags vom 2. November 2018 sind, aus finanzi-
ellen Griinden nicht erwerben zu wollen. B.__ kommt ebenfalls zum

Schluss, dass mit Ihrem Schreiben vom 4. September 2024 der Anspruch

von A1. auf Ubertragung des Kaufgegenstands ebenso untergegan-
gen ist wie der Anspruch von B. auf Bezahlung des Restkaufpreises.
B. ist dagegen nicht einverstanden mit den rechtlichen Ausfiihrungen

und Schlussfolgerungen ("rescinded by mutual consent”) im dritten Abschnitt
Ihres Schreibens vom 4. September 2024. Dies insbesondere dann, wenn
mit solchen bestrittenen Schlussfolgerungen ein Prdjudiz zum Nachteil von
B.  geschaffen werden soll und/oder wenn solche Behauptungen zu
prozessualen oder materiellen Nachteilen fiir unsere Klientin fliihren kénnen
(etwa im Falle einer gerichtlichen Beurteilung der geforderten Verglitung von
Anzahlungen und deren Qualifikation als Konventionalstrafe). Weitere Aus-

fiihrungen zu diesem Thema behélt sich B. ausdrticklich vor.
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[geschwérzter Abschnitt]"
6.4.3.2. Kein tatsachlicher ubereinstimmender Wille

Keine Partei hat einen Ubereinstimmenden wirklichen Willen behauptet, weshalb

eine Auslegung nach dem Vertrauensprinzip vorzunehmen ist.
6.4.3.3. Normative Auslegung

Es ist zu ermitteln, ob das Schreiben der Klagerin vom 4. September 2024 nach

seinem objektiven Erklarungsgehalt als Antrag zum Abschluss eines Aufhebungs-

vertrags zu verstehen ist.

Die Klagerin erklarte darin ausdrucklich, sie sei — obwohl sie weiterhin nicht aner-
kenne, dass die Beklagte am 12. Mai 2022 wirksam vom Kaufvertrag zurlickgetre-
ten sei — nunmehr bereit, die von der Beklagten zum Ausdruck gebrachte zugrun-
deliegende Intention zu akzeptieren und die Transaktion nicht zu vollziehen, son-
dern den Kaufvertrag einvernehmlich aufzuheben. Mit der anschliessenden Formu-
lierung, der Kaufvertrag werde "herewith rescinded by mutual consent", brachte sie
unmissverstandlich zum Ausdruck und durfte die Beklagte sie so verstehen, dass

sie eine konsensuale Beendigung des Vertragsverhaltnisses anbot.

Diese Erklarung konnte nach Treu und Glauben nicht als blosse Anerkennung ei-
nes bereits zuvor eingetretenen Dahinfallens des Vertrags durch Rucktritt der Be-
klagten verstanden werden, zumal die Klagerin ausdrucklich klarstellte, dass sie
den von der Beklagten im Mai 2022 erklarten Rucktritt nicht als wirksam erachte.
Aus Sicht der Beklagten musste damit erkennbar sein, dass die Klagerin nicht einen
bereits bestehenden Rechtszustand beschrieb, sondern ein neues Angebot fur die
Beendigung des Kaufvertrags abgab. Der objektive Sinn des Schreibens lag somit
im Angebot, die fortbestehenden vertraglichen Hauptpflichten durch Ubereinstim-

mende Willenserklarungen aufzuheben.

Dieses Verstandnis wird durch den Kontext bestatigt. Das Schreiben vom 4. Sep-
tember 2024 nimmt auf die Vergleichsverhandlung vom 27. Juni 2024 sowie auf die

anschliessenden aussergerichtlichen Vergleichsgesprache Bezug und begrindet,
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weshalb die Durchfihrung der Transaktion aus Sicht der Klagerin wirtschaftlich kei-
nen Sinn mehr mache. Fir die Beklagte war damit erkennbar, dass die Klagerin
nicht mehr auf den Vollzug des Kaufvertrags hinwirkte, sondern eine abschlies-
sende Bereinigung der festgefahrenen Situation suchte. Unter diesen Umstanden
durfte die Beklagte das Schreiben nach Treu und Glauben als ernst gemeinte Auf-

hebungsofferte bezlglich der Erflllungsanspriche verstehen.

Daran andert nichts, dass das Schreiben vom 4. September 2024 zusatzlich einen
weiteren, dem Gericht nur geschwarzt eingereichten Vergleichsvorschlag zu den
finanziellen Folgen enthielt (vgl. act. 59/99; act. 58 Rz. 23, 26, 29; vgl. act. 63
Rz. 172 f.). Nach dem Wortlaut des klagerischen Schreibens sollte dieser Vor-
schlag verhindern, dass die Aufhebung des Kaufvertrags zu einem weiteren lang-
wierigen Streit fuhre, wobei bei fehlender Einigung hieruber die Klagerin das Ver-
fahren weiterfUhren und die gerichtliche Ruckzahlung der geleisteten CHF 24 Mio.
verlangen wuirde. Daraus ergibt sich, dass die Klagerin zwischen der Aufhebung
des Kaufvertrags als solcher und der zusatzlichen Regelung der daraus folgenden
vermogensrechtlichen Fragen unterschied. Nach Treu und Glauben war das
Schreiben somit dahin zu verstehen, dass die Klagerin jedenfalls die einvernehmli-
che Aufhebung der Hauptleistungspflichten offerierte, selbst wenn hinsichtlich der
Ruckabwicklung bereits erbrachter Leistungen noch weiterer Regelungsbedarf be-

stand.

Die Offerte der Klagerin war jedenfalls hinreichend bestimmt, soweit sie auf die

Aufhebung der gegenseitigen Hauptleistungspflichten gerichtet war.

Sodann ist zu prifen, ob das Schreiben der Beklagten vom 11. September 2024

nach dem Vertrauensprinzip als Annahme dieser Offerte zu verstehen ist.

Die Beklagte erklarte darin, sie komme "ebenfalls zum Schluss, dass mit [dem]
Schreiben vom 4. September 2024 der Anspruch von A1.______ auf Ubertragung
des Kaufgegenstands ebenso untergegangen ist wie der Anspruch von B._
auf Bezahlung des Restkaufpreises". Damit bestatigte sie gerade den wesentlichen
Regelungsinhalt der klagerischen Offerte, namlich dass die synallagmatischen

Hauptleistungspflichten aus dem Kaufvertrag nicht mehr durchgesetzt werden soll-
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ten. Zugleich brachte sie inhaltlich genau jene Rechtsfolge zum Ausdruck, die mit

einer einvernehmlichen Vertragsaufhebung verbunden ist.

Von Bedeutung ist insbesondere, dass die Beklagte den Untergang dieser Anspru-
che ausdrucklich mit dem Schreiben der Klagerin vom 4. September 2024 ver-
knUpfte. Sie erklarte nicht, die Anspriche seien bereits zufolge des von ihr am
12. Mai 2022 erklarten Rucktritts untergegangen und das Schreiben der Klagerin
vom 4. September 2024 sei insofern rechtlich unbeachtlich. Vielmehr stellte sie den
Wegfall der Hauptanspriuche gerade in Zusammenhang mit dem klagerischen
Schreiben. Die Klagerin durfte dies nach Treu und Glauben als Zustimmung zu
ihrem Vorschlag verstehen, die wechselseitigen Hauptleistungspflichten nunmehr

auf vertraglicher Grundlage zu beenden.

Nicht zu Uberzeugen vermag auch der Standpunkt der Beklagten, dass das Schrei-
ben der Klagerin vom 4. September 2024 deren fehlende Zahlungsfahigkeit offen-
bare und damit nachtraglich die Rechtmassigkeit des von ihr erklarten Rucktritts
bestatige. Diese Deutung findet im Wortlaut ihres Schreibens vom 11. September
2024 keine hinreichende Stlutze, zumal im Schreiben nicht etwa klargestellt wird,
dass die Anspruche bereits zufolge Rucktritts nicht mehr bestinden und dem
Schreiben der Klagerin vom 4. September 2024 keine eigenstandige rechtsge-
schaftliche Bedeutung zukomme. Stattdessen hielt die Beklagte fest, sie komme
"ebenfalls zum Schluss", dass die Anspruche "mit [dem] Schreiben vom 4. Septem-
ber 2024" untergegangen seien. Damit bestatigte sie den Untergang der beidseiti-
gen Hauptanspriuche und verknlpfte diesen ausdricklich mit dem klagerischen
Schreiben vom 4. September 2024. Ein redlicher Erklarungsempfanger durfte diese
Formulierung als Zustimmung zu der darin angebotenen Vertragsbeendigung ver-
stehen. Im Ubrigen lasst sich dem Schreiben der Klagerin vom 4. September 2024
kein Hinweis auf eine fehlende Zahlungsfahigkeit entnehmen. Die Klagerin begrin-
dete ihre Bereitschaft zur Vertragsaufhebung vielmehr damit, dass die von der Be-
klagten fur eine vergleichsweise Ubertragung der Liegenschaft zusétzlich verlang-
ten Zahlungen die Transaktion aus ihrer Sicht wirtschaftlich nicht mehr tragbar er-
scheinen liessen (vgl. act. 59/99; act. 58 Rz. 23, 26, 29; vgl. act. 63 Rz. 172 f.).

Damit machte sie nicht geltend, zur Erbringung des Restkaufpreises schlechthin
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ausserstande zu sein, sondern brachte zum Ausdruck, dass der Vollzug der Trans-
aktion unter den von der Beklagten zuletzt verlangten Bedingungen dkonomisch
keinen Sinn mehr ergebe. Auch die Beklagte nahm in ihrem Schreiben vom
11. September 2024 nicht auf eine angebliche Zahlungsunfahigkeit der Klagerin
Bezug, sondern hielt lediglich fest, die Klagerin wolle das Grundstuck und das Hotel
"aus finanziellen Griinden" nicht erwerben. Dies erscheint im gegebenen Kontext
als zusammenfassende Wiedergabe der klagerischen Begriindung, nicht aber als

Feststellung fehlender Zahlungsfahigkeit.

An der Qualifikation ihres Schreibens vom 11. September 2024 als Annahme der
klagerischen Offerte andert auch der darin angebrachte Vorbehalt der Beklagten
nichts, sie sei mit den "rechtlichen Ausfiihrungen und Schlussfolgerungen ("rescin-
ded by mutual consent")" im Schreiben der Klagerin nicht einverstanden. Nach
Wortlaut und Zusammenhang bezieht sich dieser Vorbehalt nicht auf die Beendi-
gung der Hauptleistungspflichten als solche, sondern auf deren rechtliche Qualifi-
kation sowie auf moégliche nachteilige Folgen fur die Beurteilung der erhaltenen
Teilzahlungen. Die Beklagte erklarte insbesondere nicht, sie halte am Kaufvertrag
fest oder lehne dessen Aufhebung ab. Vielmehr bestatigte sie ausdricklich den
Untergang sowohl des Ubertragungsanspruchs der Klagerin als auch ihres eigenen

Anspruchs auf Zahlung des Restkaufpreises.

Nach Treu und Glauben durfte die Klagerin diesen Vorbehalt daher dahingehend
verstehen, dass die Beklagte zwar die von der Klagerin vertretene rechtliche Her-
leitung nicht Gbernehmen wollte, sich mit dem Ergebnis der Beendigung der Haupt-
leistungspflichten aber einverstanden erklarte. Der Dissens betraf damit nicht die
Vertragsbeendigung, sondern deren rechtliche Einordnung und die Folgen fur die
Ruckabwicklung, namentlich hinsichtlich der bereits geleisteten CHF 24 Mio. Dies
steht dem Zustandekommen eines Aufhebungsvertrags nicht entgegen. Fir einen
solchen genigt, dass sich die Parteien Uber die Aufhebung des Vertrags bzw. tber
den Wegfall der gegenseitigen Hauptleistungspflichten geeinigt haben. Der wesent-
liche Inhalt des Aufhebungsvertrags ist die Einigung Uber das Ende der primaren

Leistungspflichten. Dass die Parteien sich Uber die Rickabwicklung uneinig sind,



-77 -

hindert das Zustandekommen des Aufhebungsvertrags bezuglich der Hauptpflich-
ten ausdrucklich nicht (vgl. BGer 4C.286/2005 vom 18. Januar 2006, E. 2.1).

Dieses Auslegungsergebnis wird zusatzlich dadurch gestutzt, dass der von der Be-
klagten am 12. Mai 2022 erklarte Rucktritt, wie vorgangig festgestellt, unwirksam
war. Bestand der Kaufvertrag im September 2024 rechtlich fort, konnte die Klagerin
die Erklarung der Beklagten vom 11. September 2024 nach Treu und Glauben nur

als Zustimmung zu einer nunmehr konsensualen Vertragsbeendigung verstehen.
6.4.4. Fazit

Zusammenfassend ergibt die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip, dass die
Klagerin mit Schreiben vom 4. September 2024 die einvernehmliche Aufhebung
des Kaufvertrags vom 2. November 2018 offerierte und die Beklagte diese Offerte
mit Schreiben vom 11. September 2024 annahm. Ein normativer Konsens bestand
jedenfalls daruber, dass die gegenseitigen Hauptleistungspflichten — der Anspruch
der Klagerin auf Ubertragung des Kaufgegenstands einerseits und der Anspruch
der Beklagten auf Zahlung des Restkaufpreises andererseits — nicht mehr fortbe-
stehen sollten. Die unterschiedliche Auffassung Uber die rechtliche Qualifikation so-
wie Uber die Ruckabwicklung der bereits geleisteten Zahlungen steht der Aufhe-

bung der Hauptleistungspflichten nicht entgegen.

Damit gingen die gegenseitigen Erflllungsanspriche der Parteien mit Schreiben

der Beklagten vom 11. September 2024 unter. Zu prufen bleiben die vermogens-

rechtlichen Folgen dieser Vertragsaufhebung, namentlich hinsichtlich der von der

Klagerin geleisteten Teilzahlungen von insgesamt CHF 24 Mio.

6.5. Formfreiheit des abgeschlossenen Aufhebungsvertrags

Die Parteien haben mit der getroffenen Vereinbarung die synallagmatischen Haupt-
leistungspflichten vollstandig aufhoben, aus dem urspringlichen Kaufvertrag blieb
keine Verpflichtung mehr bestehen. Damit liegt ein nach Art. 115 OR analog formlos
zulassiger Aufhebungsvertrag vor (BGE 95 Il 425 E. 2d). Dieser Fall ist nicht von
Art. 12 OR erfasst, und zwar selbst dann nicht, wenn die Rickabwicklungsmodali-

taten den ursprunglichen Zustand allenfalls nicht vollstandig wiederherstellen, son-
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dern gewisse bereits erbrachte Leistungen bei der Gegenpartei belassen (BGer
4A 49/2008 vom 9. April 2008, E. 2.1; BSK OR I-Fountoulakis/Schwenzer, Art. 12
N 6 m.w.H.; vgl. E. 6.2.2. oben).

Die mit einfacher Schriftlichkeit abgefasste Aufhebungsvereinbarung vom 4. und
11. September 2024 ist somit gultig zustande gekommen und bedurfte zu ihrer Gul-

tigkeit nicht der 6ffentlichen Beurkundung.

7. Rechtsfolgen der Aufhebung

7.1. Ausgangslage

7.1.1. Allgemeines

Die Folgen einer einvernehmlichen Vertragsauflosung ergeben sich in erster Linie
aus den getroffenen, gegebenenfalls auslegungsbedirftigen Aufhebungsvereinba-
rung, da Art. 115 OR ganzlich dispositiv ist. Enthalt der Aufhebungsvertrag keine
Regelung, fuhrt die Aufhebung eines Vertrages grundsatzlich dazu, dass die ge-
genseitigen Forderungen erléschen und bereits erbrachte Leistungen Gegenstand
einer vertraglichen Rickabwicklung bilden (BGer 4C.286/2005 vom 18. Januar
2006, E. 2.1).

7.1.2. Parteiwillen

7.1.2.1. Wie dargelegt einigten sich die Parteien Uber die Aufhebung der gegensei-
tigen Hauptleistungspflichten. Demgegentber waren sie sich hinsichtlich der Riick-
abwicklungsmodalitaten, namentlich bezuglich der von der Klagerin geleisteten
CHF 24 Mio., uneinig. Dies ergibt sich sowohl daraus, dass die Klagerin die finan-
ziellen Folgen in einem gesonderten Vergleichsvorschlag in ihrem Schreiben vom
4. September 2024 regeln wollte, als auch daraus, dass die Beklagte diesen nicht
annahm und sich eine abweichende rechtliche Beurteilung der Anzahlungen aus-

drucklich vorbehielt.

7.1.2.2. Die Klagerin hielt dazu in ihrer Replik ausdricklich fest, dass mangels Kon-

sens in der Aufhebungsvereinbarung betreffend die Rickabwicklung die kaufver-
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traglichen Abreden diesbezuglich auch nicht als aufgehoben gelten kdnnten bzw.
die friheren Abreden der Parteien flr die Rickabwicklung auszulegen seien (ins-
besondere diejenigen betreffend die Nichtrickforderbarkeit von An- und Teilzah-
lungen sowie die Sicherstellung dieser durch Schuldbriefe, act. 4/63 Ziff. 2.2 und
2.3; act. 58 Rz. 26, 29, 142, 147 ff.). Die Beklagte beruft sich in ihren Rechtsschrif-
ten durchwegs auf die Anwendbarkeit der fraglichen kaufvertraglichen Abrede, wo-
nach "Geleistete Zahlungen [...] von der erwerbenden Partei nicht zuriickgefordert
werden" konnten (act. 4/63 Ziff. 2.2). In der Duplik halt sie zudem ausdrucklich fest,
dass die strittige Klausel nach wie vor und ohne Einschrankungen weitergelte, zu-
mal sich die Klagerin nicht darauf berufen habe, dass diese einvernehmlich aufge-
hoben worden sei (act. 63 Rz. 217).

Aufgrund der Parteidarstellungen ist von einem Ubereinstimmenden wirklichen Wil-
len der Parteien betreffend Weiterbestand und Anwendbarkeit der fraglichen Klau-

sel im Kaufvertrag vom 2. November 2018 auszugehen.
7.1.3. Fazit

Das Vertragsverhaltnis besteht nach der Aufhebung als vertragliches Liquidations-
verhaltnis fort. Die Parteien sind sich einig, dass Ziff. 2.2 des Kaufvertrags betref-
fend Nichtrickforderbarkeit anwendbar ist flr die Rlckabwicklung. Der Streit der
Parteien beschrankt sich im Ergebnis auf die Frage, wie die vereinbarte Vertrags-

klausel auszulegen ist.

Ob die Beklagte die von der Klagerin geleisteten CHF 24 Mio. behalten darf oder
zuruckzuerstatten hat, hangt somit davon ab, ob die Klausel nach ihrem sachlichen
Anwendungsbereich den vorliegenden Fall erfasst. Gegebenenfalls verbleiben die
Zahlungen bei der Beklagten, allenfalls unter Vorbehalt einer Herabsetzung, sofern
die Regeln der Konventionalstrafe zur Anwendung gelangen (vgl. Art. 162 OR
i.V.m. Art. 160 ff. OR). Greift sie flr den Fall der Rickabwicklung nach Vertrags-
aufhebung nicht, ist die Beklagte aus dem vertraglichen Liquidationsverhaltnis zur
Ruckleistung verpflichtet, weil mit dem Wegfall des Synallagmas auch die Gegen-

leistung, namentlich die Ubertragung des Kaufobjekts, nicht mehr geschuldet ist.
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Im Folgenden ist durch Auslegung zu ermitteln, welche Bedeutung Ziff. 2.2 des
Kaufvertrags vom 2. November 2018 in Bezug auf die von der Klagerin geleisteten
Teilzahlungen hat, insbesondere ob und unter welchen Voraussetzungen diese bei

der Beklagten verbleiben oder von der Klagerin zurtckgefordert werden kénnen.

7.2. Massgebliche Vertragsklauseln

7.2.1. Die Ziff. 2 des Kaufvertrags vom 2. November 2018, welche den "Kaufpreis"
regelt, ist in Ziff. 2.1 (H6he), Ziff. 2.2 (Tilgung) und Ziff. 2.3 (Sicherheiten) unterteilt
(act. 4/63 S. 10 ff.). Fur die nachfolgende Auslegung von Bedeutung sind insbe-
sondere Ziff. 2.2 und Ziff. 2.3.

7.2.2. In Ziff. 2.2 werden zunachst die Teilzahlungen, sodann die Sicherstellung der
Grundstlickgewinnsteuer und schliesslich der Restkaufpreis geregelt. Daran
schliessen weitere, absatzweise gegliederte Bestimmungen, darunter ein Hinweis
betreffend die Mehrwertsteuer, die Feststellung der Tilgung des gesamten Kauf-
preises von CHF 58.75 Mio. sowie schliesslich die vorliegend strittige Klausel
(act. 4/63 S. 12):

"Die Teilzahlungen sind nicht zu verzinsen. Geleistete Zahlungen kénnen

von der erwerbenden Partei nicht zurlickgefordert werden."

Anschliessend folgen weitere Bestimmungen zu von der Beklagten zu erreichen-
den "Meilensteinen" und der Verwendung der geleisteten Zahlungen durch die Be-

klagte zur Umsetzung des Projekts.

7.2.3. Weiter streiten die Parteien im Rahmen der Auslegung obenstehender Klau-
sel insbesondere Uber die Bedeutung folgender Regelung in Ziff. 2.3 (act. 4/63
S. 13):

"Zur Sicherstellung der von der erwerbenden Partei geleisteten bzw. zu leis-
tenden Teilzahlungen gemé&ss Ziffer 2.2 (CHF 6'000'000.00,
CHF 4'000'000.00, CHF 4'000'000.00 und CHF 10'000'000.00) hat die ver-

dussernde Partei insgesamt 24 Register-Schuldbriefe flir jeweils
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CHF 1'000'000.00, alle untereinander an der gleichen 2. Pfandstelle ste-
hend, auf dem Vertragsobjekt errichtet (Parallelpfandrechte).

Die verédussernde Partei verpflichtet sich gegeniiber der erwerbenden Partei
der erwerbenden Partei zur Sicherstellung der von dieser geméss Ziffer 2.2
geleisteten bzw. zu leistenden Teilzahlungen die Rechte an diesen Register-
Schuldbriefen fiir jeweils CHF 1'000'000.00, alle untereinander an der glei-
chen 2. Pfandstelle stehend, zu (ibertragen (d.h. fiir die erste Teilzahlung
von CHF 6'000'000.00 somit 6 Register-Schuldbriefe filir jeweils
CHF 1'000'000.00, fir die zweite und dritte Teilzahlung von je
CHF 4'000'000.00 somit je 4 Register-Schuldbriefe fir jeweils
CHF 1'000'000.00 und fiir die vierte Teilzahlung von CHF 10'000'000.00 so-
mit 10 Register-Schuldbriefe fiir jeweils CHF 1'000'000.00)."

7.3. Parteistandpunkte

7.3.1. Klagerin

7.3.1.1. Die Klagerin brachte in der Klage vor, ein Einbehalten der Teilzahlungen
durch die Beklagte kame einer Konventionalstrafe in dieser Hohe gleich. Einen Vor-
schlag der Beklagten zur Vereinbarung einer Konventionalstrafe habe die Klagerin
wahrend der Verhandlungen Uber das Amendment Il ausdricklich zurlickgewiesen.
Eine solche Konventionalstrafe sei folglich nicht vereinbart worden. Der Wortlaut
von Ziff. 2.2 des Kaufvertrages, wonach geleistete Zahlungen von der Klagerin nicht
zuruckgefordert werden konnten, habe eine andere Bedeutung gehabt, namlich le-
diglich bekraftigen sollen, dass kein Rucktritt vom Vertrag stattfinden, das Hotel
fertiggestellt und an die Klagerin Gbertragen werden solle. Keineswegs habe damit
eine exorbitante Vertragsstrafe im Sinne von Art. 162 OR vereinbart werden sollen
(act. 1 Rz. 122 ff.).

Dies ergebe sich auch aus der Historie der Vertragsverhandlungen. Im ersten Ent-
wurf des Preliminary Agreement vom 23. Marz 2018, das der Vorbereitung des
Kaufvertrags diente (act. 1 Rz. 31 ff.; act. 37 Rz. 161), habe die Beklagte vorge-

schlagen, dass die Klagerin im Falle eines Zahlungsverzugs eine Konventional-
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strafe von CHF 1 Mio. bezahlen solle: "For each Tranche not paid at the due date,
the Seller is entitled to request payment of a penalty in the amount of CHF 1 million
from the buyer". Dies habe die Klagerin nicht akzeptiert, sondern zurlickgewiesen
(act. 1 Rz. 124; act. 4/15 Ziff. 2). Im Ubrigen habe auch die Beklagte eine von der
Klagerin vorgeschlagene Konventionalstrafe in der Version des Preliminary Agree-
ment vom 14. April 2018 mit dem Kommentar zuriickgewiesen, dass auf die Kau-
ferin keine Konventionalstrafe anwendbar sei, obwohl bereits in diesem Entwurf
vorgesehen gewesen sei, dass geleistete Teilzahlungen nicht zuriickgefordert wer-
den konnten. Dies belege, dass der Hinweis auf die Nichtrickforderbarkeit geleis-
teter Zahlungen gerade nicht die Bedeutung einer Konventionalstrafe haben sollte
(act. 1 Rz. 125 f.; act. 4/23 Ziff. 2).

Folglich hatten die Parteien sowohl in den Vertragsverhandlungen als auch in den
Verhandlungen zum Amendment Il Uber Konventionalstrafen gesprochen, solche
aber jeweils abgelehnt. Entsprechend sei keine Konventionalstrafe vereinbart wor-
den (act. 1 Rz. 127). Ware eine solche vereinbart worden, hatten die Parteien auch
die Ruckubertragung der auf die Klagerin eingetragenen Register-Schuldbriefe an
die Beklagte geregelt. Dass sie dies nicht getan hatten, belege zusatzlich, dass ein
Vertragsrucktritt unter Einbehaltung der Teilzahlungen nicht vorgesehen gewesen
sei (act. 1 Rz. 128, 220 f.). Sollte dem nicht gefolgt werden, ware eine Vertrags-
strafe nach Auffassung der Klagerin gestutzt auf Art. 162 OR i.V.m. Art. 163 Abs. 3
herabzusetzen (act. 1 Rz. 224).

7.3.1.2. In der Replik machte die Klagerin geltend, die Parteien hatten in Ziff. 2.3
des Kaufvertrags vereinbart, dass die klagerischen An- und Teilzahlungen von
CHF 24 Mio. durch Schuldbriefe vollumfanglich sichergestellt wirden und die Aus-
zahlung an die Beklagte erst erfolgen durfe, nachdem die Klagerin als Glaubigerin
der entsprechenden Schuldbriefforderungen im Grundbuch eingetragen worden
sei; dies sei von den Parteien auch entsprechend umgesetzt worden. Daraus er-
gebe sich, dass die Absicherung der Ruckleistung dieser Zahlungen fur die Klagerin
von zentraler Bedeutung gewesen und von den Parteien eingehend verhandelt
worden sei. Auch hatten die Parteien nicht wahrend Monaten Uber die Absicherung

der Teilzahlungen durch Schuldbriefe verhandelt und Schuldbriefforderungen im
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Betrag von CHF 24 Mio. zugunsten der Klagerin begrindet, wenn im Grundverhalt-
nis gar keine zu sichernde Forderung hatte bestehen sollen (act. 58 Rz. 52 ff., 55 f.,
61 f., 64 ff., 158 f.; vgl. act. 1 Rz. 67 ff.).

Weiter macht die Klagerin geltend, nach dem klaren Verstandnis der Parteien, je-
denfalls aber nach ihrem berechtigten Verstandnis, habe dieser Sicherungsmecha-
nismus gewahrleisten sollen, dass sie ihre Teilzahlungen von CHF 24 Mio. zurlck-
fordern koénne, falls die Hotelliegenschaft nicht auf sie Ubertragen werde. Zwar
seien die Parteien grundsatzlich von einer Ubertragung ausgegangen; fiir den ge-
genteiligen Fall habe die Klagerin jedoch abgesichert sein wollen, und auch der
Beklagten sei bewusst gewesen, dass gerade dies Zweck der Schuldbriefe und des
in Ziff. 2.3 vorgesehenen Sicherungsmechanismus gewesen sei (act. 58 Rz. 59 ff.,
70, 160 f.).

Die Klagerin bringt weiter vor, die Beklagte habe ihre eigene Behauptung in der
Klageantwort, wonach die Teilzahlungen "unter allen Umstanden und ohne Aus-
nahme" nicht zuriickgefordert werden kdnnten, sogleich selbst relativiert. So habe
sie an der entsprechenden Stelle ausgefuhrt, mit der betreffenden Regelung hatten
"die Vorleistungen der Beklagten und die von ihr aufgenommenen Kredite fur den
Fall eines Schuldnerverzugs (zumindest teilweise) abgesichert werden" sollen. Die
Klagerin bestreitet zwar, dass die Nichtrlickforderbarkeit der Teilzahlungen als
Sanktion fur ihren Schuldnerverzug vorgesehen gewesen sei. Ein solcher Schuld-
nerverzug liege vorliegend jedoch ohnehin nicht vor (act. 58 Rz. 67 f., 171; vgl.
act. 37 Rz. 62). Ferner ergebe sich auch aus der Aussage der Beklagten, die Kla-
gerin sei "bei einem Vertragsrucktritt nicht entreichert, da sie fir geleistete Teilzah-
lungen Schuldbriefe in gleicher Hohe erhalten hat", dass selbst die Beklagte nicht
von einem ausnahmslosen und endgultigen Verbleib der CHF 24 Mio. bei ihr aus-
gehe (act. 58 Rz. 69; vgl. act. 37 Rz. 318).

Die strittige Klausel Ziff. 2.2 betreffend die Nichtriickforderbarkeit der Teilzahlungen
sei im Gegensatz zum Sicherungsmechanismus von Ziff. 2.3 von den Parteien we-
der besprochen noch verhandelt worden. Sie habe lediglich bekraftigen sollen,
dass grundsatzlich kein Vertragsrucktritt stattfinden und das Hotel fertiggestellt so-

wie auf die Klagerin Ubertragen werden solle. Fir den Fall der Nichtiibertragung sei
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ihr Ruckleistungsanspruch gerade Uber die Schuldbriefe abgesichert worden. Ge-
mass Verstandnis der Klagerin sollte sie mit ihren Teilzahlungen von CHF 24 Mio.
die Erstellung "ihres" Hotels finanzieren, ohne der Beklagten die Mittel fur die Er-
stellung wieder entziehen zu durfen (act. 58 Rz. 55, 70, 162).

Nach Auffassung der Klagerin musste sie den Wortlaut Gber die Nichtrickforder-
barkeit daher nach Treu und Glauben auch nicht dahin verstehen, dass sie die Teil-
zahlungen selbst bei Nichtlibertragung der Hotelliegenschaft nicht zurtickfordern
konne. Dieses Verstandnis werde zudem durch die spateren Verhandlungen tber
das Amendment Il bestatigt: Die Beklagte habe damals fir den Fall des Schuldner-
verzugs und Vertragsrucktritts erstmals einen Teilzahlungsverfall gemass Art. 162
OR vorgeschlagen, was sie nicht getan hatte, wenn eine solche Verfallabrede be-
reits bestanden hatte. Die Klagerin habe diesen Vorschlag denn auch mit dem Hin-
weis zurickgewiesen, dass eine solche Regelung bislang nicht vereinbart worden
und auch nicht akzeptabel sei (act. 58 Rz. 81 ff., 86 ff., 131, 165 ff., insb. Rz. 166
f.; vgl. act. 1 Rz. 117).

Zusammengefasst macht die Klagerin in der Replik geltend, die Gesamtbetrach-
tung des Kaufvertrags, insbesondere unter Einbezug der Verhandlungen Uber "pe-
nalties", der Sicherstellung durch Schuldbriefe und des nachvertraglichen Verhal-
tens, zeige, dass die strittige Klausel einer Ruckforderung der Teilzahlungen bei
Nichtibertragung der Hotelliegenschaft nicht entgegenstehe. Hatten die Parteien
tatsachlich gewollt, dass die Beklagte in einer solchen Konstellation die CHF 24
Mio. behalten durfe, hatten sie auch die RiucklUbertragung der Schuldbriefe auf die
Beklagte regeln mussen. Da dies nicht geschehen sei, sei vielmehr erstellt, dass
die Parteien fur den damals als unwahrscheinlich erachteten Fall der Nichtubertra-
gung die Ruckleistung der Teilzahlungen von CHF 24 Mio. hatten absichern wollen
(act. 58 Rz. 77, 79, 113 f., 168 f.; vgl. act. 37 Rz. 62, 318). Fir den Fall, dass das
Gericht auf die Nichtriickforderbarkeit der Teilzahlungen erkenne und die Klausel
als Verfallklausel im Sinne von Art. 162 OR qualifiziere, sei die Strafe in Anwendung
von Art. 163 Abs. 3 OR erheblich herabzusetzen (act. 58 Rz. 170 ff.; vgl. act. 1
Rz. 222 ff.).
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7.3.2. Beklagte

7.3.2.1. Die Beklagte fuhrt in der Klageantwort aus, Hintergrund der strittigen Klau-
sel in Ziff. 2.2 des Kaufvertrages seien die wirtschaftlichen Umstande des Turnkey-
Projekts (schlUsselfertig erstelltes und in Betrieb genommenes Hotel, act. 1 Rz. 23
f., 27; vgl. act. 1 Rz. 29) gewesen. Die Finanzierung dieses Turnkey-Projekts habe
auf zwei Saulen beruht. Zum einen sei der Beklagten von der Bank E.__ ein
Baukredit in Hohe von CHF 27.25 Mio. gewahrt worden. Zum anderen habe die
Klagerin Teilzahlungen in Hohe von CHF 24 Mio. aufbringen mussen. Die Beklagte
sei insofern in Vorleistung gegangen, als sie im Vertrauen darauf, dass die Klagerin
die Teilzahlungen und den Restkaufpreis bezahle, ein grosses finanzielles Enga-
gement eingegangen sei. Normalerweise wirde eine Kauferin wie die Klagerin bei
solchen Projekten eine oder mehrere Sicherheiten, etwa in Form abstrakt formu-
lierter Zahlungsversprechen einer erstklassigen Schweizer Bank (Performance
Bonds), leisten, welche die jeweiligen Zahlungen sicherstellten. Damit werde ver-
hindert, dass die Verkauferin leer ausgehe, wenn die Kauferin Teilzahlungen ein-
stelle oder den Restkaufpreis nicht leiste. Weil die Klagerin beim vorliegenden Pro-
jekt keine derartigen Bankgarantien habe stellen wollen oder kdnnen, hatten die
Parteien — als Ersatz fUr solche Sicherheiten — die Vereinbarung getroffen, wonach
die Klagerin geleistete Anzahlungen unter allen Umstanden und ohne Ausnahme
nicht zurtckfordern konne. Damit sollten die Vorleistungen der Beklagten und die
von ihr aufgenommenen Kredite fur den Fall eines Schuldnerverzugs zumindest
teilweise abgesichert werden. Dieser Zweck von Ziff. 2.2 sei der Klagerin bewusst
gewesen, und sie habe dieser Vereinbarung vorbehaltlos zugestimmt (act. 37
Rz. 60 f.).

Nach erfolgtem Rucktritt vom Vertrag miusse die Beklagte die erhaltenen CHF 24
Mio. nicht zurtickzahlen, weil dies ausdrtcklich so vereinbart worden sei (act. 37
Rz. 39). Der Vertragsrucktritt bleibe fir sie eine verlustreiche und einschneidende
Massnahme. Das Verhalten der Klagerin habe keinen Anlass zur Hoffnung gege-
ben, dass diese ihren finanziellen Verpflichtungen in absehbarer Zeit nachkommen
wulrde, weshalb der Vertragsricktritt als ultima ratio verblieben sei. Er bedeute,

dass die Beklagte als Projektentwicklerin ein nach den Bedurfnissen der Klagerin
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und nach Vorgaben und Vorstellungen von I. AG fertiggestelltes Hotel nicht
verkaufen konne. Einen Interessenten, der ein derartiges Hotel, das fur die Dauer
von 20 Jahren ausschliesslich von |. AG und nicht von einem Dritten betrie-

ben werden durfe, erwerben wolle, durfte es kaum geben (act. 37 Rz. 34).

Der vom Notar in die 6ffentliche Urkunde ubernommene Wortlaut im Kaufvertrag,
wonach geleistete Zahlungen von der erwerbenden Partei nicht zurtickgefordert
werden konnten, sei klar. Viel deutlicher kbnne man nicht sagen, was die Parteien
gewollt und vereinbart hatten (act. 37 Rz. 281). Zudem habe die Tatsache, dass
die Klagerin die geleisteten Zahlungen nicht zuruckfordern kdnne, nichts mit der
Moglichkeit zu tun, vom Vertrag zuruckzutreten, ansonsten die Beklagte bei einem
Zahlungsverzug der Klagerin handlungsunfahig und erpressbar ware (act. 37
Rz. 283 f.).

Eine Konventionalstrafe hatten die Parteien sodann nicht vereinbart. Vielmehr habe
die Klagerin ganz einfach und ohne Nennung von Bedingungen in einer &ffentlichen
Urkunde zum Voraus auf eine Rickforderung bereits geleisteter Zahlungen ver-
zichtet. Eine solche Vereinbarung sei weder rechts- noch sittenwidrig (act. 37
Rz. 286 f.). Folglich erubrige sich eine Ruckerstattung der erhaltenen Teilzahlun-
gen aufgrund der eindeutigen vertraglichen Bestimmung in Ziff. 2.2 des Kaufver-
trags (act. 37 Rz. 424).

7.3.2.2. In der Duplik machte die Beklagte geltend, Ziff. 2.2 des Kaufvertrags sei
klar und eindeutig formuliert: Die Klagerin konne geleistete Teilzahlungen nicht zu-
ruckfordern. Diese Bestimmung sei bewusst in die 6ffentlich beurkundete Verein-
barung aufgenommen worden und misse so verstanden werden, wie sie niederge-
schrieben worden sei. Die Klagerin versuche, die Klausel in eine Konventionalstrafe
umzudeuten. Eine Pflicht zur Ruckerstattung auch nur eines Teils der CHF 24 Mio.
bestehe aber nicht. Die Beklagte betont zudem, die Klagerin habe den Vertrag
durch eine erfahrene Rechtsvertreterin unterzeichnet. Entsprechend sei ausge-
schlossen, dass ihr die Tragweite der Bestimmung nicht bewusst gewesen sei.
Falls die Klagerin die Klausel irrtimlich unterzeichnet haben sollte, hatte sie diese
formell wegen Irrtums anfechten missen, was sie gerade nicht tue (act. 63 Rz. 75
ff., 94, 138, 159, 198, 204, 212).
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Entgegen den Behauptungen der Klagerin sei die strittige Klausel wahrend der Ver-
tragsverhandlungen besprochen worden. Daraus, dass die in Ziff. 2.2 des Kaufver-
trags enthaltene Bestimmung im Schriftverkehr und beim Austausch der diversen
Entwurfe keine weitere Erwahnung gefunden habe, konne nur geschlossen wer-
den, dass diesbezuglich zwischen den Parteien Einigkeit bestanden habe (act. 63
Rz. 197, 215; vgl. act. 58 Rz. 55).

Weiter wiederholt die Beklagte, bei der streitigen Regelung handle es sich nicht um
eine Konventionalstrafe, sondern um einen unwiderruflichen Verzicht der Klagerin
auf die Ruckforderung geleisteter Teilzahlungen. Gerade weil beide Parteien das
Vorliegen einer Konventionalstrafe verneinten, seien Art. 162 OR und Art. 163 OR
nicht anwendbar. Sollten die Bestimmungen zur Anwendung gelangen, sei vorlie-
gend keine Herabsetzung vorzunehmen (act. 63 Rz. 83 ff., 139, 141 ff., 145 ff,,
214 f,; vgl. act. 37 Rz. 286 1.).

Das Hotel habe von der Beklagten zunachst erstellt und in Betrieb genommen wer-
den muissen, bevor die Klagerin es gegen Zahlung des Restkaufpreises hatte tber-
nehmen sollen. Die Beklagte habe das Projekt damit weitgehend vorfinanzieren
mussen, ohne Gewahr dafur zu haben, dass die Klagerin das Objekt nach Fertig-
stellung tatsachlich erwerben werde. Weil die Klagerin keine Bankgarantie habe
stellen wollen, hatten sich die Parteien darauf geeinigt, dass die Klagerin CHF 24
Mio. in vier Tranchen entsprechend dem Baufortschritt an die Baukosten beisteu-
ere. Nach wie vor offen geblieben sei die Frage, was geschehen solle, falls die
Klagerin den Kaufvertrag nicht einhalte und das Kaufobjekt nach der Betriebsauf-
nahme nicht erwerben sollte. Fur den Fall einer Nichterflllung hatten die Parteien
vereinbart, dass geleistete Teilzahlungen von der Klagerin nicht zurtckgefordert
werden konnten. Der Forderungsverzicht habe sich als Garantie dafur verstanden,
dass die Klagerin angesichts der drohenden Konsequenzen ihre vertraglichen Ver-
pflichtungen auch tatsachlich erfllle und ihren Zahlungsverpflichtungen nach-
komme. Die Klagerin sei diese Verpflichtung wissentlich und willentlich eingegan-
gen, weil sie wohl davon ausgegangen sei, dass die Finanzierung des Erwerbs kein
Problem darstellen wirde (act. 63 Rz. 86 ff., 195).
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Sodann bringt die Beklagte vor, die Nichtrickforderbarkeit der Teilzahlungen ge-
mass Ziff. 2.2 des Kaufvertrages gelte unabhangig davon, unter welchem rechtli-
chen Titel die Klagerin eine Ruckzahlung verlange. Weder bei einem Vertragsruck-
tritt noch bei einer Vertragsaufhebung sehe die 6ffentliche Urkunde eine Ausnahme
vor; sie mache Uberhaupt keine Einschrankungen, wonach in bestimmten Fallen
eine Ruckforderung trotzdem madglich sein sollte (act. 63 Rz. 92). Wenn die Klage-
rin den Kaufvertrag nicht erfllle, dann erwiesen sich alle Verpflichtungen, Ausga-
ben, Arbeiten und Aufwendungen, welche die Beklagte eingegangen sei oder die
bei ihr im Zusammenhang mit dem Bau und der Inbetriebnahme des Hotels ange-
fallen seien, als unndtig. Kénnte in einer solchen Situation die Klagerin von der
Beklagten auch noch die geleistete Anzahlung zurtickfordern, dann ware dies in
hohem Masse unbillig und konnte die Beklagte in ihrer Existenz gefahrden (act. 63
Rz. 93).

Die Beklagte verweist sodann auf die Ausfiihrungen der Klagerin in der Replik, wo-
nach beiden Parteien klar gewesen sei, dass wenn die Beklagte ihren Erflllungs-
pflichten aus dem Kaufvertrag nicht nachkomme und die Hotelliegenschaft nicht auf
die Klagerin Ubertragen werde, die Klagerin die von ihr geleisteten Zahlungen zu-
ruckfordern kénne, welche flr diesen Fall mit den Schuldbriefen abgesichert seien.
Es liege kein solcher Fall vor. Die Beklagte sei ihren Erfullungspflichten vollstandig
und fristgerecht nachgekommen, die Transaktion sei an der Finanzierung durch die
Klagerin gescheitert. Der eingetretene Fall sei genau das Gegenteil vom von der
Klagerin beschriebenen Sachverhalt. Vorliegend habe nicht die Beklagte den Kauf-
vertrag verletzt, sondern die Klagerin, welche nicht mehr leisten wolle (act. 63
Rz. 201 f.; vgl. act. 58 Rz. 62).

Sodann bringt die Beklagte vor, der Kaufvertrag sei trotz seiner Bezeichnung nicht
als reiner Kaufvertrag, sondern jedenfalls teilweise als Innominatvertrag mit werk-
vertraglichen Elementen zu qualifizieren. Vor diesem Hintergrund erscheine die Re-
gelung von Ziff. 2.2 auch im Lichte von Art. 377 OR nicht als ungewohnlich. Nach
Art. 377 OR konne der Besteller, solange das Werk nicht vollendet sei, gegen Ver-
gutung der bereits geleisteten Arbeit und gegen volle Schadloshaltung des Unter-

nehmers, jederzeit vom Werkvertrag zurucktreten (act. 63 Rz. 95 f.).



- 89 -

Hinsichtlich der Schuldbriefe flhrt die Beklagte aus, deren Errichtung widerspreche
der Nichtrickforderbarkeitsklausel nicht. Die Klagerin sei bei Vertragsabschluss da-
von ausgegangen, Uber ihre Aktionarin bzw. wirtschaftlich Berechtigte bis zum
Ende des Projekts finanziert zu werden. Die Teilzahlungen habe die Klagerin bilan-
ziell als Investitionsvorschuss aktiviert; es entspreche kaufmannischer Vorsicht,
solche Zahlungen nur gegen Sicherheiten zu leisten. Die in Ziff. 2.3 vorgesehenen
Register-Schuldbriefe hatten deshalb allfallige Anspriiche der Klagerin fir den Fall
absichern sollen, dass die Beklagte vor dem Vollzug des Kaufvertrags und vor
Ubertragung des Kaufobjekts in Konkurs falle oder das Eigentum am Grundsttick
vor Vollzug des Vertrags auf einen Dritten Ubertrage. Gerade dies sei jedoch nicht
eingetreten. Vielmehr hatten der Klagerin zunachst die Mittel gefehlt, und im Som-
mer 2024 habe sie nicht mehr erfullen wollen. Fur diesen Fall hatten die Parteien
keine Sicherheit vorsehen mussen, da die Klagerin in Form von Teilzahlungen be-
reits geleistet habe und die Beklagte diese gemass vertraglicher Absprache nicht
zurlckerstatten musse. Darlber hinaus hatten die Schuldbriefe flr die Klagerin
auch deshalb Sinn ergeben, weil sie nach Erwerb des Grundstucks in Eigentimer-
schuldbriefe hatten umgewandelt und fur spatere Finanzierungen genutzt werden
konnen (act. 63 Rz. 97 ff., vgl. auch 134 ff., 159, 199 f.).

7.4. Auslegung

7.4.1. Kein tatsachlicher Ubereinstimmender Wille

Die Klagerin beruft sich auf ein subjektives Verstandnis der Parteien betreffend die
strittige Klausel. Den Parteien sei klar gewesen, dass die Klagerin ihre durch
Schuldbriefe gesicherten Zahlungen zurtckfordern kdnne, wenn die Beklagte ihren
Erfullungspflichten aus dem Kaufvertrag nicht nachkomme und die Hotelliegen-
schaft nicht auf die Klagerin Ubertrage (act. 58 Rz. 62 ff., 68, 158 ff.). Der Verfall
von Teilzahlungen in Millionenhéhe kdme einer Strafe gleich, die Parteien hatten
untereinander keine Verfallklausel mit ponalem Charakter vereinbaren wollen. Sie
stutzt sich dabei auf die Vertragsverhandlungen sowie das nachvertragliche Ver-
halten der Parteien (act. 1 Rz. 122 ff.; act. 58 Rz. 70 ff., 81 ff.; act. 4/15 Ziff. 2;
act. 4/16; act. 4/17 Ziff. 2; act. 4/23 Ziff. 2; act. 4/30 Ziff. 2; act. 4/73; act. 4/78 S. 2,
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act. 4/80; act. 4/82). Weiter offeriert sie die Zeugenbefragungen von T. und
U. (act. 58 Rz. 59, 62, 64 ff., 70).

Die Beklagte macht demgegentber geltend, die Parteien hatten fur den Fall der
Nichterfullung durch die Klagerin vereinbart, dass geleistete Teilzahlungen nicht
zuruckgefordert werden kdnnten. Der Forderungsverzicht habe sich dabei als Ga-
rantie verstanden, dass die Klagerin angesichts der drohenden Konsequenzen ihre
vertraglichen Verpflichtungen auch tatsachlich erfllle und ihren Zahlungsverpflich-
tungen nachkomme. Als Beweismittel hierfur offeriert sie die Befragung von
Q._  undW.__ (act. 63 Rz. 91). Die strittige Klausel sei wahrend der Ver-
tragsverhandlungen besprochen worden. Daraus, dass sie im Schriftverkehr und
beim Austausch der diversen Entwlrfe keine weitere Erwahnung gefunden habe,
konne nur geschlossen werden, dass diesbezuglich zwischen den Parteien Einig-
keit bestanden habe (vgl. act. 63 Rz. 197 und 212 ff., Rz. 197).

Zunachst behaupten weder die Klagerin noch die Beklagte substantiiert, dass die
Parteien bzw. deren Vertreter die strittige Klausel bei Vertragsschluss auch fur den
Fall einer Aufhebung des Kaufvertrags tatsachlich tbereinstimmend im jeweils be-
haupteten Sinn verstanden haben. Ob eine der Parteien aufgrund ihrer Darstellung
und mit den angerufenen Beweismitteln einen tatsachlichen Konsens im jeweils
behaupteten Sinn nachweisen kann (und gegebenenfalls was dies im Fall der Ver-

tragsaufhebung zu bedeuten hatte), ist zu prufen.

Aus der Vertragshistorie Iasst sich kein Ubereinstimmender wirklicher Wille der Par-
teien erkennen. Auffallig ist zwar, dass die Klausel bereits in den frihesten vorge-
legten Entwtrfen des Preliminary Agreement enthalten war und in der Folge unver-
andert und ohne Kommentierung in die weiteren Entwurfe sowie in die Schlussfas-
sung des Kaufvertrags ubernommen wurde. Die offerierten Beweismittel zu den
Vertragsverhandlungen geben jedoch gerade keinen verlasslichen Aufschluss dar-
uber, wie die Parteien die Klausel im Einzelnen verstanden oder gemeint hatten;
sie befassen sich nicht mit dieser Bestimmung (vgl. act. 4/15-29). Dass die Klausel
nicht Gegenstand spezifischer Verhandlungen war, kdnnte darauf hindeuten, dass
ihr keine ausserordentliche, vom gesetzlichen Regime abweichende Bedeutung fur

alle denkbaren Beendigungsszenarien beigemessen wurde. Insgesamt lasst sich
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aber aus der blossen Ubernahme der Klausel in die spateren Entwiirfe weder fiir

die eine noch flr die andere Auffassung etwas Stichhaltiges ableiten.

Soweit die Klagerin aus den Vertragsverhandlungen zum Preliminary Agreement
ableiten will, Ziff. 2.2 habe nur die fehlende Rucktrittsmdglichkeit vom Vertrag be-
kraftigen sollen und stelle keine (Konventional-)Strafe dar (act. 1 Rz. 124 ff;
act. 4/15 Ziff. 2; act. 4/23 Ziff. 2; E. 5.5. oben), verfangt dies nicht. Die von der
Klagerin vorgebrachten, in den Vorverhandlungen diskutierten und gegenseitig ver-
worfenen Konventionalstrafen (vgl. act. 1 Rz. 122 ff.) betrafen spezifische Verzugs-
falle der Parteien, namentlich Zahlungsverzug der Klagerin betreffend die Teilzah-
lungen bzw. Verzug der Beklagten mit Milestones (vgl. act. 4/23 Ziff. 2.2; act. 1
Rz. 124 f.). Es ging nicht um eine Sicherung des ganzen Vertrags bzw. um eine
Strafe fur einen Vertragsabbruch (vgl. act. 4/15-29). Aus der Diskussion solcher
"penalties" Iasst sich ein tatsachlicher Konsens weder fur die fehlende Rucktritts-

moglichkeit noch gegen eine allfallige Qualifikation als Konventionalstrafe ableiten.

Auch das von der Klagerin angerufene nachvertragliche Verhalten der Parteien im
Rahmen der Verhandlungen zum Amendment Il fuhrt zu keinem anderen Ergebnis.
Zwar kommentierte die Klagerin einen Entwurf fur eine Vereinbarung vom 30. No-
vember 2021, wonach sie im Fall eines Rucktritts der Verkauferin die bereits ge-
leisteten Zahlungen gemass Ziff. 2.2 des Kaufvertrags nicht zurlickfordern kénne,
mit den Worten: "That was not agreed between the parties. Legal consequences of
any delayed payment to be determined according to the SPA." (vgl. auch E. 5.5.5.1
oben). Die Beklagte macht jedoch geltend, der vorgeschlagene Wortlaut habe le-
diglich die bereits strittige Regelung aus dem Kaufvertrag wiederholt. Der Klagerin
gelingt es damit nicht, ein subjektives Verstandnis beider Parteien in ihrem Sinne

nachzuweisen.

Die Parteien legen sodann nicht dar, zu welchen konkreten Tatsachenbehauptun-
gen die von ihnen angerufenen Zeugen aussagen kdnnten (vgl. act. 58 Rz. 59, 62,
64 ff., 70; act. 63 Rz. 91), und fuhrt nicht aus, welche bestimmten Wahrnehmungen
T.  undU.__ einerseitssowieQ.  undW.___ andererseits zu wel-
chen Umstanden gemacht haben sollen. Hinzu kommt, dass die fraglichen Vor-

gange bereits Uber sieben Jahre zurlickliegen, was die Aussagekraft allfalliger Zeu-
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genaussagen zusatzlich relativiert. Unter diesen Umstanden ist nicht ersichtlich,
dass gestltzt auf entsprechende Zeugenaussagen der von den Parteien jeweils
behauptete tatsachliche Konsens mit hinreichender Zuverlassigkeit erstellt werden

konnte, weshalb auf die Zeugeneinvernahmen verzichtet werden kann.

Weder der Klagerin noch der Beklagten gelingt damit der Nachweis eines Uberein-
stimmenden wirklichen Willens im jeweils geltend gemachten Sinn. Es ist daher
nach dem Vertrauensprinzip zu ermitteln, wie die Parteien die Regelung in Ziff. 2.2
"Geleistete Zahlungen kénnen von der erwerbenden Partei nicht zurtickgefordert
werden." (act. 4/63 S. 12) fur den Fall der nachtraglichen Aufhebung des Kaufver-

trags verstehen durften und mussten.
7.4.2. Normative Auslegung: Rickforderbarkeit der Teilzahlungen

7.4.2.1. Der Wortlaut der Klausel, wonach geleistete Zahlungen von der erwerben-
den Partei nicht zurlckgefordert werden kdnnen, ist an und flur sich klar und um-
fassend. Zu prifen ist, ob die absolute Formulierung fir alle Konstellationen und
Entwicklungen als anwendbar verstanden werden durfte, sie ist im Gesamtzusam-

menhang zu sehen.

Der Zweck der vereinbarten Nichtrickforderbarkeit sollte gemass der Beklagten na-
mentlich den Fall der Nichterfullung durch die Klagerin durch Zahlungsverzug er-
fassen. Nach ihrer eigenen Darstellung sollte die Regelung die Vorleistungen der
Beklagten und die von ihr aufgenommenen Kredite fiir den Fall eines Schuldner-
verzugs der Kldgerin zumindest teilweise absichern. Die Klagerin habe keine Bank-
garantien stellen kbnnen oder wollen, welche ansonsten verhindern wirden, dass
die Verkauferin leer ausgehe, wenn die Kéauferin Teilzahlungen einstelle oder den
Restkaufpreis nicht leiste (act. 37 Rz. 61 f., vgl. auch 283 f.). In der Duplik prazisiert
die Beklagte diesen Zweck weiter dahin, dass offen geblieben sei, was geschehen
solle, falls die Klagerin den Kaufvertrag nicht einhalte und das Kaufobjekt nach der
Betriebsaufnahme nicht erwerben sollte. Daher hatten die Parteien fiir den Fall der
Nichterfiillung vereinbart, dass geleistete Teilzahlungen nicht zurlickgefordert wer-
den konnten (act. 63 Rz. 86 ff., 195). Die Regelung von Ziff. 2.2 gelte sodann un-

abhangig davon, unter welchem Titel die Klagerin die Riuckzahlung verlange, denn
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immer gelte, dass die Klégerin den Kaufvertrag nicht erfiille. Wenn die Klagerin
nicht erfiille, wirden sich die Aufwendungen der Beklagten als unndétig erweisen,
weshalb eine Rickforderung in einer solchen Situation unbillig ware (act. 63
Rz. 92). Sodann sei die Beklagte ihren Erfullungspflichten nachgekommen, womit
nicht sie den Kaufvertrag verletzt habe, sondern die Klagerin (act. 63 Rz. 201 f.).
Damit verortet die Beklagte selbst den Zweck der Klausel als Regelung flr eine von

der Klagerin zu vertretende Nichterflllung bzw. ihres Schuldnerverzugs.

Nach Treu und Glauben musste die Klagerin die Klausel daher jedenfalls nicht da-
hin verstehen, dass die Teilzahlungen auch in anderen Fallen endgultig bei der
Beklagten verbleiben sollten, namentlich wenn das Ausbleiben des Vollzugs nicht
auf einen Schuldnerverzug der Klagerin zurlckzufihren ist. Die Bestimmung
konnte daher nicht als bedingungsloser, von jedem Verschulden losgeldster Verfall

verstanden werden.

Andererseits bestehen flr das von der Klagerin geltend gemachte Verstandnis, die
Klausel habe lediglich bekraftigen sollen, dass ein Vertragsricktritt ausgeschlossen
sein und das Hotel fertiggestellt sowie auf sie Ubertragen werden solle, ebenso we-
nig Anhaltspunkte, zumal wie oben dargelegt die Parteien keinen Ausschluss des
gesetzlichen Rucktrittsrechts vereinbart haben. Die strittige Klausel knlpft ihrem
Wortlaut nach gerade nicht an den Ausschluss eines Gestaltungsrechts, sondern

an das Schicksal bereits erbrachter Zahlungen.

7.4.2.2. Zu berucksichtigen ist sodann die systematische Stellung der Klausel in-

nerhalb des Kaufvertrags. Ziff. 2.2 regelt die Tilgung des Kaufpreises neben der
streitigen Klausel. Unmittelbar anschliessend sieht Ziff. 2.3 eine detaillierte Sicher-
heitenordnung vor, wonach die von der Klagerin geleisteten Teilzahlungen im Um-
fang von CHF 24 Mio. durch Register-Schuldbriefe zugunsten der Klagerin abgesi-
chert wurden und die Auszahlung an die Beklagte erst erfolgen durfte, nachdem
die Klagerin als Glaubigerin der Schuldbriefforderungen eingetragen worden war
(act. 4/63 S. 13 f.).

Diese Sicherheitenordnung ware schwer nachvollziehbar, wenn die Klagerin die

Teilzahlungen unter keinen Umstanden hatte zurickfordern kdnnen. Schuldbriefe
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dienen typischerweise der Sicherung einer Forderung. Hatten die Parteien gewollt,
dass der Klagerin auch fur den Fall der Nichtlibertragung des Kaufobjekts schlecht-
hin keine Ruckforderung zustehen sollte, erschiene die Bestellung von Sicherheiten
in gleicher Hohe wirtschaftlich nicht sinnvoll. Ein redlicher Vertragspartner durfte
den Regelungszusammenhang von Ziff. 2.2 und Ziff. 2.3 vielmehr dahingehend ver-
stehen, dass die Teilzahlungen zwar nicht beliebig zurickgezogen werden konn-
ten, dass aber fur den Fall des Ausbleibens der Gegenleistung jedenfalls ein Rick-
forderungsanspruch gesichert sein sollte, wenn nicht gerade ein von der Klagerin

zu vertretender Nichterfullungsfall vorlag.

Daran andert auch die Erklarung der Beklagten in der Duplik nichts, wonach die
Schuldbriefe nur Anspruiche der Klagerin fir den Fall hatten absichern sollen, dass
die Beklagte vor dem Vollzug des Kaufvertrags in Konkurs falle oder das Eigentum
am Grundstlck auf einen Dritten Ubertrage (act. 63 Rz. 101). Zwar handelt es sich
dabei um besondere, bei der Beklagten liegende Ausnahmefélle. Gleichwohl
spricht auch dies gegen das Verstandnis einer schlechthin ausnahmslosen Nicht-
ruckforderbarkeit. Die Klausel ist vielmehr nicht losgelost von Ursache und Verant-

wortungsbereich des Scheiterns zu verstehen.

Letztlich stltzt wiederum die eigene Darstellung der Beklagten dieses Ausle-
gungsergebnis. So flhrte sie in der Klageantwort aus, die Klagerin sei "bei einem
Vertragsrucktritt nicht entreichert, da sie fur geleistete Teilzahlungen Schuldbriefe
in gleicher Hohe erhalten hat" (act. 37 Rz. 318). Damit geht selbst die Beklagte
erkennbar davon aus, dass der Klagerin im Zusammenhang mit den geleisteten
CHF 24 Mio. eine werthaltige Sicherungs- bzw. Ruckforderungsposition verbleibt
und die Teilzahlungen nicht schlechthin und voraussetzungslos endgultig bei der
Beklagten verbleiben sollen. Waren die Zahlungen unter allen Umstanden und
ohne Ausnahme endgliltig verfallen, liesse sich eine "fehlende Entreicherung" der

Klagerin kaum mit den zu ihren Gunsten bestellten Schuldbriefen begriinden.

Die Regelungsfunktionen von Ziff. 2.2 und 2.3 und die diesbezuglichen Parteivor-
bringen legen somit nahe, dass Ziff. 2.2 einen bestimmten Nichterfullungsfall der
Klagerin regeln sollte, namlich den Schuldnerverzug, wahrend Ziff. 2.3 den gegen-

laufigen Fall absichert, dass die Beklagte vor Vollzug des Geschafts nicht mehr
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erfullt. Gerade diese systematische Betrachtung spricht dafir, die Klausel restriktiv
auszulegen: Nicht jeder Fall der Nichtdurchfiihrung der Transaktion sollte zum end-
gultigen Verbleib der CHF 24 Mio. bei der Beklagten flihren, sondern nur die von

der Klagerin durch Zahlungsverzug selbst zu vertretende Nichterfullung.

7.4.2.3. Schliesslich ist zu berucksichtigen, welche Losung nach Treu und Glauben

sachgerecht ist. Es kann nicht ohne Weiteres angenommen werden, die Parteien
hatten eine Regelung treffen wollen, wonach die Beklagte die geleisteten CHF 24
Mio. auch dann endgultig behalten durfte, wenn die Durchfuhrung der Transaktion
nicht an einer Nichterfullung seitens der Klagerin scheitert, sondern daran, dass die
Beklagte ihrerseits die vertraglich vorgesehene Ubertragung nicht bewirkt oder
sich, wie vorliegend mit dem unwirksamen Rucktritt, zu Unrecht vom Vertrag los-
sagt. Eine solche Auslegung ware angesichts des synallagmatischen Charakters
des Vertrags, der Sicherstellung der Teilzahlungen durch Schuldbriefe und der er-
heblichen wirtschaftlichen Tragweite der Klausel eine ausserordentlich weitge-
hende und sachlich schwer nachvollziehbare einseitige Risikoverteilung zulasten

der Klagerin.

Daran andert nichts, dass das Vertragsverhaltnis spater einvernehmlich aufgeho-
ben wurde, zumal die Beklagte auch fir den Fall der Vertragsaufhebung den An-
wendungsfall ausdricklich dahin umschrieben hat, "dass die Klagerin den Kaufver-
trag nicht erfullt" (act. 63 Rz. 92). Damit bleibt ihre eigene Auslegung auch fur den
Fall der einvernehmlichen Vertragsaufhebung an einen Nichterflllungstatbestand
auf Seiten der Klagerin gebunden. Ein redlicher Erklarungsempfanger durfte die
Klausel nach Treu und Glauben daher jedenfalls nicht so verstehen, dass sie auch
eine einvernehmliche Vertragsaufhebung ohne Nichterfullungstatbestand auf Sei-

ten der Klagerin erfassen sollte.

Der von der Beklagten gezogene Vergleich zum Werkvertragsrecht ist nicht stich-
haltig, weil Art. 377 OR den Ricktritt des Bestellers regelt. Vorliegend ist aber nicht
die Klagerin als Bestellerin, sondern die Beklagte (unwirksam) vom Vertrag zurtck-

getreten. Der Hinweis auf Art. 377 OR ist fur die Auslegung daher unbehelflich.
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Demgegenuber fugt sich eine Auslegung, wonach die Klausel den Verbleib der Teil-
zahlungen nur fur den Fall eines von der Klagerin zu vertretenden Nichterflllungs-
tatbestands, namentlich des Schuldnerverzugs, vorsieht, widerspruchsfrei in den
Vertrag ein. Sie tragt sowohl dem Sicherungsinteresse der Beklagten als auch der
in Ziff. 2.3 vorgesehenen Absicherung der Klagerin Rechnung. Vor allem entspricht
sie dem von der Beklagten selbst behaupteten Zweck der Klausel, namlich der wirt-
schaftlichen Absicherung ihrer Vorleistungen und Kredite fir den Fall eines Zah-

lungsverzugs der Klagerin.

7.4.2.4. Nach dem Vertrauensprinzip ist die Regelung in Ziff. 2.2, wonach geleistete
Zahlungen von der erwerbenden Partei nicht zurlickgefordert werden kdnnen
(act. 4/63 S. 12), somit nicht dahingehend auszulegen, dass geleistete Teilzahlun-
gen unter allen Umstanden und ohne Ausnahme endgultig bei der Beklagten ver-
bleiben. Vielmehr ist die Klausel restriktiv so zu verstehen, dass sie den Ausschluss
der Ruckforderung fir den Fall regelt, dass die Klagerin die Nichterflllung des Ver-

trags zu vertreten hat, namentlich im Fall eines Zahlungsverzugs.

7.4.2.5. Dieses Auslegungsergebnis entspricht auch dem gesetzlichen Verstandnis
von Konventionalstrafe und Teilzahlungsverfall: Eine Konventionalstrafe gemass
Art. 160 ff. OR ist die Entschadigung fur eine Vertragsverletzung der verpflichteten
Partei, eine Leistung, welche fir den Fall der Nichterfillung einer vertraglichen
Pflicht versprochen ist. Art. 162 OR halt fest, dass Teilzahlungen, die im Fall des
Rucktrittes der Glaubigerin verbleiben sollen, nach den Vorschriften Uber die Kon-
ventionalstrafe zu beurteilen sind. Der Verlust eines Ruckerstattungsanspruchs ist

damit wie eine Konventionalstrafe zu behandeln (Koller, OR AT, N 81.06).

Die vorstehende Auslegung zeigt den ponalen Charakter der getroffenen Regelung
auf: Eine Klausel, die den endguiltigen Verlust bereits geleisteter, substantieller Teil-
zahlungen fur den Fall einer von der Klagerin zu vertretenden Nichterfullung vor-
sieht, bezweckt, die Schuldnerin zur Vertragserfullung anzuhalten und die Glaubi-
gerin gegen die Folgen des Ausbleibens ihrer Leistung abzusichern (vgl. Koller, OR
AT Band I, 5. Aufl., Bern 2023 N 81.15). Die Klausel weist damit deutliche Nahe zu
einer Konventionalstrafe bzw. einem Teilzahlungsverfall nach Art. 160 ff. OR bzw.

Art. 162 OR auf. Da vorliegend gerade keine von der Klagerin zu vertretende Ver-
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tragsverletzung erstellt ist, fallt eine solche Sanktion ausser Betracht, weshalb sich
auch die Frage einer allfalligen Herabsetzung nach Art. 163 Abs. 3 OR nicht stellt
(vgl. BSK OR I-Widmer/Costantini, Art. 162 N 2, wonach Hauptfunktion von Art. 162
OR darin liegt, den Verfall von Teilzahlungen der Herabsetzungsmoglichkeit von
Art. 163 Abs. 3 OR zu unterstellen).

7.4.2.6. Im Ergebnis kann sich die Beklagte nicht auf Ziff. 2.2 berufen. Da diese
Klausel nicht greift, hat die Beklagte der Klagerin die erhaltenen Teilzahlungen von

insgesamt CHF 24 Mio. zurtckzuerstatten.

8. Fazit

Die Klagerin hat sich mit Schreiben vom 21. April 2022 (act. 4/90) wirksam auf die
Einrede des nicht erflllten Vertrags nach Art. 82 OR berufen. Damit war der Zah-
lungsanspruch der Beklagten einstweilen undurchsetzbar. Mangels Leistungsan-
gebots der Beklagten in Form der vertragsgemassen Ubergabe der Grundbuchan-
meldung blieb die Einrede in der Folge erhalten (vgl. BSK OR I-Schroeter, Art. 82
N 44, 46). Die spatere einvernehmliche Vertragsaufhebung, auf welche die Par-
teien die vertragliche Auflosungsabwicklung gerade angewendet wissen wollten,

liess die Einrede intakt.

Die Beklagte kann sich, da die Klagerin die Nichterflllung des Vertrags nicht zu
vertreten hat, nicht auf Ziff. 2.2 des Kaufvertrags berufen, um die erhaltenen Teil-
zahlungen von insgesamt CHF 24 Mio. einzubehalten; sie hat der Klagerin diesen
Betrag zurlUckzuerstatten. Die Beklagte ist somit zu verpflichten, der Klagerin
CHF 24 Mio. zu bezahlen. Damit ist die Klage gemass dem in der Replik angepass-

ten Rechtsbegehren gutzuheissen.

9. Kosten- und Entschadigungsfolgen

9.1. Streitwert

Der Streitwert wird durch das Rechtsbegehren bestimmt. Lautet das Rechtsbegeh-

ren nicht auf eine bestimmte Geldsumme, wird der Streitwert durch das Gericht
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festgesetzt, sofern sich die Parteien nicht darlber einigen kénnen (Art. 91 Abs. 1
und 2 ZPO).

In ihren Rechtsschriften im vorliegenden Verfahren dusserten sich die Parteien
nicht mehr zum Streitwert, nachdem dieser im Massnahmeverfahren auf
CHF 58.75 Mio. beziffert wurde (Geschafts-Nr. HE220042; act. 5/17). Die Klagerin
begehrte in der Klage im Wesentlichen die Realerfillung (act. 1 S. 4 ff.). Bei Klagen
auf Erflllung oder Feststellung eines Vertrags auf gegenseitige Leistung gilt der
Wert der geforderten Leistung ohne Abzug der Gegenleistung als Streitwert
(BK ZPO-Sterchi, Art. 91 N 15 unter Hinweis auf BGE 80 Il 311 E. 1). Massgeblich
ist damit der im Kaufvertrag vereinbarte Kaufpreis von total CHF 58.75 Mio.
(act. 4/63 S. 10 Ziff. 2.1). Art. 94 Abs. 2 ZPO setzt eine sachliche Beurteilung beider
Klagen voraus, eine tatsachliche Gegenuberstellung von Klage und Widerklage,
um den wirtschaftlichen Mehrwert zu bemessen (vgl. BSK ZPO-Hofmann/Baeckert,
Art. 94 N 11). Die von der Beklagten verspatet erhobene Widerklage ist sodann zur
Bestimmung der Prozesskosten nicht zu berlcksichtigen, zumal auf die Widerklage
nicht einzutreten ist. Der Streitwert betragt somit CHF 58.75 Mio.

9.2. Gerichtskosten

Die Hohe der Gerichtskosten bestimmt sich nach der Geblhrenverordnung des
Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG; Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1
GOG ZH). Die auf Basis des Streitwerts errechnete Grundgebuhr betragt
CHF 364'500.— (§ 2 Abs. 1 lit. a und § 4 Abs. 1 GebV OG) und erweist sich im
vorliegenden Fall als angemessen. Der Teilrickzug der Hauptklage rechtfertigt
keine Reduktion der Gerichtsgebthr nach § 10 Abs. 1 GebV OG, da der Aufwand

fur das Gericht nicht wesentlich reduziert wurde.

Die Prozesskosten sind den Parteien ausgangsgemass aufzuerlegen (Art. 106
Abs. 1 und 2 ZPO). Die Klagerin obsiegt im Umfang von CHF 24 Mio. und somit
zu 2/5 und die Beklagte zu 3/5. Die Kosten sind der Klagerin damit zu 3/5
(CHF 218'700.—) und der Beklagten zu 2/5 (CHF 145'800.—) aufzuerlegen. Die Ge-

richtsgebuhr ist vollstandig aus dem von der Klagerin geleisteten Kostenvorschuss
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zu beziehen (Art. 111 aZPO i.V.m. Art. 407f ZPO). Der Klagerin ist fur den Kosten-

anteil der Beklagten das Ruckgriffsrecht einzuraumen.

9.3. Parteientschadigungen

Auf Antrag hin wird eine Parteientschadigung im Umfang des Obsiegens zugespro-
chen (Art. 105 Abs. 2 ZPO und Art. 106 Abs. 1 ZPO). Bei berufsmassig vertretenen
Parteien bestimmt sich die Hohe der Parteientschadigung nach der Verordnung
Uber die Anwaltsgebihren vom 8. September 2010 (AnwGebV; Art. 95 Abs. 3 lit. b
und Art. 96 ZPO i.V.m. § 48 Abs. 1 lit. c und Abs. 2 des Anwaltsgesetzes vom
17. November 2003). Sie richtet sich in erster Linie nach dem Streitwert (§ 2 Abs. 1
lit. a AnwGebV) und setzt sich aus der Gebuhr und den notwendigen Auslagen zu-
sammen (§ 1 Abs. 2 AnwGebV). Die Grundgebuhr ist mit der Begriindung oder
Beantwortung der Klage verdient; fur jede weitere Rechtsschrift oder Verhandlung
ist ein Zuschlag zu gewahren (§ 11 Abs. 1 und 2 AnwGebV).

Gestutzt auf den Streitwert betragt die Grundgebihr CHF 350'150.—. Fur die Ver-
gleichsverhandlung und die zweite Rechtsschrift sind Zuschlage von insgesamt
40 % zu gewahren. Die Grundgebuhr ist daher auf CHF 490'210.— zu erhdhen. Auf-
grund des Prozessausgangs hat die Klagerin Anspruch auf eine Parteientschadi-
gung im Umfang von 2/5 (CHF 196'084.—) und die Beklagte Anspruch auf eine Par-
teientschadigung im Umfang von 3/5 (CHF 294'126.—-) dieses Betrags. Nach Ver-
rechnung ist die Klagerin zu verpflichten, der Beklagten eine auf 1/5 entsprechend
reduzierte Parteienschadigung von CHF 98'042.— zu bezahlen. Nach Ablauf der
Rechtsmittelfrist ist dieser Betrag durch die Obergerichtskasse aus der von der Kla-
gerin geleisteten Sicherheit fur die Parteientschadigung direkt an die Beklagte aus-

zubezahlen.

Das Handelsgericht beschliesst:

1.  Die Rechtsbegehren Ziff. 1, 2 und 3 der Klage vom 30. November 2022 wer-
den als durch Klageruckzug erledigt abgeschrieben.
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Auf die Widerklage der Beklagten vom 12. Februar 2025 wird nicht eingetre-

ten.

Schriftliche Mitteilung, Kosten- und Entschadigungsfolgen sowie Rechtsmit-

telbelehrung mit nachfolgendem Erkenntnis.

Das Handelsgericht erkennt:

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin CHF 24'000'000.— zu bezahlen.
Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 364'500.-.

Die Kosten werden der Klagerin zu 3/5 (CHF 218'700.—) und der Beklagten
zu 2/5 (CHF 145'800.-) auferlegt und vollumfanglich aus dem von der Klage-

rin geleisteten Vorschuss bezogen.

FUr die der Beklagten auferlegten Kosten von CHF 145'800.— wird der Klage-

rin das Ruckgriffsrecht auf die Beklagte eingeraumt.

Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine reduzierte Parteientschadi-
gung von CHF 98'042.— zu bezahlen.

Nach Ablauf der Rechtsmittelfrist wird aus der von der Klagerin geleisteten
Sicherheit fur die Parteientschadigung von der Obergerichtskasse ein Betrag
in Hohe von CHF 98'042.— direkt an die Beklagte ausbezahlt. Der Rest der
geleisteten Sicherheit fur die Parteientschadigung wird der Klagerin nach un-
benutztem Ablauf der Rechtmittelfrist unter Vorbehalt eines allfalligen Ver-

rechnungsrechts zurtickerstattet.
Schriftliche Mitteilung an die Parteien.

Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid istinnerhalb von
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
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und 90 ff. des Bundesgesetzes uber das Bundesgericht (BGG). Der Streitwert

betragt CHF 58'750'000.-.

Zurich, 11. Juni 2026
Handelsgericht des Kantons Zurich

Vorsitzende: Gerichtsschreiberin:

Dr. Claudia Buhler Tea Gelbhaus



