Art. 318 Abs. 1 lit. ¢ ZPO, Ruckweisung und Bindung der ersten Instanz. Ei-
ne im Rlickweisungsentscheid getroffene Entscheidung zu einer bestimmten Fra-
ge bindet die erste Instanz, auch wenn sie nicht im Dispositiv der Riickweisung
erscheint.

Die Parteien streiten Uber die Hohe eines Baurechtszinses. Die Kammer
befasste sich in einem ersten Berufungsverfahren (LB150028) mit dem Problem
und machte Ausfuhrungen zu verschiedenen sich stellenden Fragen. Zur Klarung
eines Punktes im Sachverhalt wurde die Sache an das Bezirksgericht zurtick ge-
wiesen. Im zweiten Berufungsverfahren rigen die Beklagten, das Bezirksgericht
habe sich mit ihren Einwendungen zu von der Kammer behandelten Punkten
nicht auseinandergesetzt.

(aus dem Entscheid des Obergerichts:)

1. a) Aus dem Ruckweisungsentscheid der Kammer vom 18. Dezember
2015 ergibt sich Folgendes: "Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Klager
Anspruch auf den jahrlichen Baurechtszins von Fr. 356'000.— (samt Anpassungs-
betragen) aus Ziff. 3.0. des Aktienkaufvertrages haben, und zwar unabhangig von
der Hohe der Baurechtszinsen, basierend auf dem Baurechtsvertrag von 1984,
den die X Immobilien AG den Klagern aus dem Baurechtsvertrag zahlen muss.
Die Klager missen sich allerdings das anrechnen lassen, was ihnen von der X
Immobilien AG an Baurechtszinsen bezahlt wird. Gleiches muss fur eine allfallige
Enteignungsentschadigung der [Bahnunternehmung] gelten, sofern und soweit
diese flr entgangene bzw. entgehende Baurechtszinsen ausgerichtet wurde, wo-
fir die Beklagten die Beweislast tragen. Die Berufung ist daher diesbezlglich gut-
zuheissen, der vorinstanzliche Entscheid ist aufzuheben und die Sache ist — weil
erganzend ein Beweisverfahren durchgefihrt werden muss —im Sinne von Art.
318 lit. ¢ ZPO an die Vorinstanz zurickzuweisen, die bezuglich der Ausrichtung
der Entschadigung durch die [Bahn] zu klaren haben wird, ob und inwieweit sie

den Klagern fur entgangene/entgehende Baurechtszinsen zugekommen ist".

Bereits im Rahmen dieser ersten Berufung wurde der zweite Streitpunkt ge-
pruft, namlich wie es sich mit der umstrittenen Indexierung gemass Ziff. 3.2. des

Aktienkaufvertrages vom 8. Februar 1991 verhalt:



"Der Wortlaut der von den Parteien vorgesehenen Anpassungsmechanismen im
Aktienkaufvertrag lautet: 3.2. «Der Baurechtszins erhdht sich um die Halfte des
Landesindex der Konsumentenpreise (Beispiel: 4 % Teuerung = 2 % Erhdéhung
des Baurechtszinses.)». Und Ziff. 3.3. «Fur Erhdhungen des Hypothekarzinses
gilt die Basis 6 % %. Wenn der Hypothekarzins Uber 6 % % steigt, wird wiederum
die Halfte erhoht (Beispiel: a4 % Erhdhung = 1/8 % Aufschlag des Baurechtszins.)
Wenn der Hypothekarzins unter 6 V2 % fallt, wird der Baurechtszins um die Halfte
ermassigt (Beispiel 2 % Ermassigung = 1/8 % Ermassigung des Baurechts-
zins.)»". [Und es wurde] abschliessend ausgefihrt: "Damit ist die Berufung auch
diesbeziglich gutzuheissen. Es steht damit fest, dass die Indexierung des Bau-
rechtszinses gemass Ziff. 3.2. des Aktienkaufvertrages nach derjenigen Methode
erfolgen muss, wie sie die Parteien in den Abrechnungen, zu Beginn der Laufzeit
des Aktienkaufvertrages von 1991 angewendet haben, namlich mit der Halfte der
Differenz zwischen dem neuen und dem alten Indexstand ("Indexneu - Indexalt) /
2"). Dass die Sache zur Klarung der Frage, ob und inwieweit die Klager anlasslich
der Enteignung fur die [Bahn] eine Entschadigung fur entgehende Baurechtszin-
sen erhielten, welche auf Ziff. 3.0. des Aktienkaufvertrages angerechnet werden

mussen, an die Vorinstanz zurickzuweisen ist, ist bereits dargelegt worden".

b) aa) Gegen diesen Entscheid haben sich die Beklagten beim Bundesge-
richt vorsichtshalber beschwert, weil sie nicht ausschliessen konnten, dass neben
dem Ruckweisungsentscheid auch ein materieller Endentscheid Uber einen Teil
des Streitgegenstandes — namlich Uber die Streitfrage der Teuerungsberechnung
— gefallt worden sei. Sie hatten das Urteil der Kammer vom 18. Dezember 2015
insofern angefochten, als "die im Dispositiv nicht separat erwahnte abschliessen-
de obergerichtliche Beurteilung der Indexfrage [...] faktisch ein abschliessendes
Teilurteil im Sinne von Art. 91 BGG" sei. Das Bundesgericht hat dazu mit Urteil
vom 17. Februar 2016 ausgefuhrt, "dass das Obergericht insbesondere auch be-
zlglich der Indexfrage gemass Dispositiv formell keinen Entscheid gefallt hat,
weshalb sein Urteil keinen Teilentscheid im Sinne von Art. 91 BGG darstellt, der
einen Teil des Verfahrens abschliessen wirde und in Rechtkraft erwiichse, wenn
er nicht separat angefochten wurde [...]; dass der angefochtene Rlckweisungs-

entscheid vielmehr insgesamt einen Zwischenentscheid im Sinne des BGG dar-



stellt [...], dass gegen derartige Zwischenentscheide eine separate Beschwerde
nur zulassig ist, wenn sei einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken
kénnen oder wenn die Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid
herbeifuhren und damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fir ein
weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wirde (Art. 93 Abs. 1 BGG)". Mangels der
genannten Voraussetzungen ist das Bundesgericht auf die Beschwerde nicht ein-

getreten ist.

bb) Die Beklagten weisen darauf hin, dass im Entscheid des Bundesgerichts
im Verfahren 4A_72/2016 vom 17. Februar 2016 S. 3 Absatz 4 festgehalten wor-
den sei, dass weder die Frage der Anrechnung noch die Indexfrage vom Oberge-
richt entschieden worden sei ("formell keinen Entscheid gefallt hat"). Vielmehr sei
auch die Indexfrage zu neuem Entscheid an das Bezirksgericht zurickgewiesen
worden, denn diesbezuglich sei kein Endentscheid Uber einen Teil der Streitfrage
gefallt worden, sondern ein blosser Zwischenentscheid. Die Vorinstanz habe dann
allerdings versucht, nur und ausschliesslich die Frage der Entschadigung der
VBG fur entgangene/entgehende Baurechtszinsen zu klaren. Fur die Indexfrage
seien die Ausfihrungen der Kammer von der Vorinstanz einfach als gegeben an-
genommen worden, obwohl nach den verbindlichen Feststellungen des Bundes-
gerichts auch die Indexfrage unmissverstandlich zum neuen Entscheid an das
Bezirksgericht zuriickgewiesen worden sei. Die Ausfuhrungen des Obergerichts

seien in diesem Sinne als blosse Erwagungen zu lesen.

c) Den Beklagten ist insoweit zuzustimmen, als die Ausfuhrungen der Kam-
mer zur Indexfrage lediglich in den Erwagungen erfolgten und dass daruber kein
formlicher, ins Dispositivaufgenommener Entscheid gefallt wurde. Das Bundes-
gericht hat in seinem Nichteintretensentscheid aber einzig das Vorliegen des An-
fechtungsobjektes i.S.v. Art. 90 ff. BGG als Voraussetzung fir das Eintreten auf
die Beschwerde in Zivilsachen gepruft, weil je nach Art des Entscheides der Wei-
terzug ans Bundesgericht anders ausgestaltet ist. Vorbehaltlos sind nach Art. 90
BGG Endentscheide anfechtbar. Art. 91 BGB sieht vor, dass ein Entscheid, der
nur einen Teil der gesteliten Begehren behandelt, wenn diese unabhangig von

den anderen beurteilt werden konnen, anfechtbar ist. Art. 92 BGB befasst sich mit



selbstandig eroffneten Vor- und Zwischenentscheiden uber die Zustandigkeit und
uber Ausstandsbegehren und Art. 93 BGG mit anderen selbstandig erdffneten
Vor- und Zwischenentscheiden, wenn es um die Abwehr nicht wieder gutzuma-
chender Nachteile geht oder wenn damit sofort ein Endentscheid herbeigefihrt
werden kann. Wie das Bundesgericht zu Recht entschieden hat, erflillt der Ent-
scheid der Kammer im Verfahren LB150028 die vorstehenden Anforderungen fir
einen sofortigen Weiterzug nicht. Das und nur das ergibt sich aus dem Bundesge-

richtsentscheid vom 17. Februar 2016.

Die Beklagten hatten vor Bundesgericht "nur die im Dispositiv nicht separat
erwahnte abschliessende obergerichtliche Beurteilung der Indexfrage angefoch-
ten, weil insoweit faktisch (Hervorherbung durch die Kammer) ein abschliessen-
des Teilurteil i.S.v. Art. 91 BGG vorliege". Das Bundesgericht hat in seinem Ent-
scheid zunachst ausgeschlossen, dass es sich um einen Endentscheid handelt,
dann hat es zutreffend festgehalten, dass die Indexfrage nicht formell im Disposi-
tiv erscheine, so dass auch kein Teilentscheid i.S.v. Art. 91 BGG vorliege, der
einen Teil des Verfahrens abschliesse und in Rechtskraft erwachse. Der ange-
fochtene Rulckweisungsentscheid sei vielmehr insgesamt ein Zwischenentscheid
mit den sehr eingeschrankten (hier nicht geltend gemachten) Anfechtungsvor-
aussetzungen i.S.v. Art. 93 BGG. Wenn das Bundesgericht im Kontext der Pri-
fung der Eintretensvoraussetzungen festhalt, dass die Kammer beziglich der In-
dexklausel keinen (férmlichen) Entscheid gefallt hat, der zur Anfechtung als Zwi-
schenentscheid berechtigt, hat es sich nicht zur Frage geadussert, ob das, was die
Kammer hinsichtlich der Indexfrage im Rickweisungsentscheid ausgefiihrt hat,

fir die Vorinstanz verbindlich war.

Nach Lehre und Rechtsprechung sind Erwagungen im Rahmen von Rlck-
weisungsentscheidungen fir die Vorinstanz verbindlich (vgl. zB. ZK ZPO-Reetz/
Hilber [3. Auflage 2016], N. 38 zu Art. 318 ["rechtskraftsahnliche Wirkung"]; DIKE-
Komm-ZPO-Steininger [2. Auflage 2016], N. 9 zu Art. 318). Diese hat die Erwa-
gungen der Kammer denn auch richtig verstanden und die Indexfrage nicht mehr
aufgegriffen. Dass die Vorinstanz "die vorlaufigen Erwagungen des Obergerichts

[...] unbesehen einfach als vorgegeben Ubernommen und ohne Beweisverfahren



zum Urteil erhoben hat, wie wenn das Urteil des Obergerichts — entgegen den
verbindlichen Feststellungen des Bundesgerichts — einen Endentscheid darge-
stellt hatte", wie die Beklagten rugen, trifft zu, war allerdings richtig und nicht
falsch, was aus der Verbindlichkeit der Erwagungen der oberen Instanz im Zu-
sammenhang mit Ruckweisungsentscheidungen folgt. Anschaulich wird dies von
Benedikt Seiler, Die Berufung nach ZPO, Zirich 2013, Rz 1545 dargestellt: "Die
erste Instanz ist beiihrer erneuten Entscheidung zufolge der Rickweisung an das
Dispositivund die Erwagungen des Rlckweisungsentscheids des oberen Ge-
richts gebunden. Von der Bindung sind jene Punkte ausgenommen, uber welche
sich die Berufungsinstanz in ihrem Rickweisungsentscheid nicht ausgesprochen
hat. Allerdings besteht eine Bindung nicht nur beziglich derjenigen Erwagungen,
mit denen die Gutheissung des Rechtsmittels bzw. die Rickweisung (explizit) be-
grundet wurde, sondern generell der rechtlichen Beurteilung, die dem Ruckwei-
sungsentscheid zugrunde liegt, wobei im Einzelnen der Begrindung (und nicht
nur dem Dispositiv) des Rickweisungsentscheids zu entnehmen ist, fir welche
Erwagungen bzw. (allenfalls implizit gedusserten) Rechtsauffassungen dies zu-
trifft [...] Dazu gehort neben derjenigen Rechtsauffassung, die unmittelbar zur
Gutheissung des Rechtsmittels und zur Aufhebung des angefochtenen Ent-
scheids gefiihrt hat, auch eine allfallige positive Ausserung der Rechtsmitte-
linstanz daruber, wie der von der Vorinstanz neu zu fallende Entscheid zu lauten
habe".

Wie die Indexierung vorzunehmen ist, ergibt sich aus dem Ruckweisungs-
entscheid und die Vorinstanz hat die Erwagungen der Kammer umgesetzt. Konn-
ten die Beklagten die Berechnung der Indexierung, Uber die sich die Kammer
schon ausflhrlich und abschliessend geaussert hat, im Rahmen der vorliegenden
Berufung nochmals diskutieren und muisste sich die Kammer nochmals damit be-
fassen, wirde dies zu einer doppelten Uberpriifung fihren. Auch das wére nicht
zulassig, weil auch die Kammer an ihren eigenen Ruckweisungsentscheid gebun-
den ist (ZK ZPO-Reetz/Hilber [3. Auflage 2016], N. 46 f. zu Art. 318; ZPO-Rechts-
mittel-Stauber, N. 24 zu Art. 318; BGE 135 Il 334, E. 2.1).



Die Berufungsschrift der Beklagten ist daher ab S. 32 "IV. Berufung betref-
fend der Teuerung (Indexfrage)" — unabhangig davon, ob sie das wiederholt, was
bereits im ersten Berufungsverfahren vorgebracht wurde oder ob sie Neues und
Anderes enthalt — nicht beachtlich. Die Beklagten werden die Zahlungspflicht, die
unter Berucksichtigung der Indexfrage und der Anrechenbarkeit der Entschadi-
gungszahlung festgesetzt wurde, beim Bundesgericht i.S.v. Art. 90 BGG mit Be-

schwerde gegen das heutige Urteil anfechten kdnnen.

d) Der Vollstandigkeit halber ist zum Vorgehen der Kammer noch Folgendes
anzufugen: Die Klager haben eine Leistungsklage eingereicht und verlangen von
den Beklagten die Bezahlung periodisch fallig werdender Betrage. Diese Betrage
wurden von der Beklagten in zweifacher Hinsicht in Frage gestellt: Sie sollten
nach ihrer Ansicht reduziert werden, weil einerseits die Entschadigung der VBG
und andererseits eine nach der Formel des Bundesamtes fur Statistik berechne-
ten Teuerung berlcksichtigt werden misse, woraus die Senkung der periodi-
schen Betrage folge. Die Vorinstanz hatte in ihrem Urteil aus dem Jahr 2015 bei-
de Faktoren behandelt und entsprechend entschieden, denn beide Faktoren ("In-
dexklausel" und "Entschadigungszahlung") waren in der Berufung LB150028

thematisiert.

Um Uber die Pflicht der Beklagten auf Bezahlung der periodischen Betrage
entscheiden zu kdnnen, mussen beide Faktoren feststehen. Oder anders gesagt:
Ein ziffernmassig festgelegtes Leistungsurteil im Sinne eines das Verfahren ins-
gesamt abschliessenden Entscheides lasst sich nur fallen, wenn tUber beide Fak-
toren entschieden worden ist, so dass sie bei der Festsetzung des zu leistenden

Betrages berucksichtigt werden konnen.

Die Kammer hat die aus ihrer Sicht spruchreife Indexfrage geklart, allerdings
ohne das Ergebnis ihres Entscheids in eine Dispositiv-Ziffer zu fassen. Ein Leis-
tungsurteil ware — wie bereits erwahnt — diesbezuglich auch gar nicht méglich ge-
wesen, weil zur Ermittlung der Hohe der eingeklagten Forderung/en noch das Re-
sultat in der Entschadigungsfrage abzuwarten war (welche von der Vorinstanz in
einem Beweisverfahren zu klaren war). Ware die Indexfrage nur dann verbindlich

entschieden, wenn sie — wie die Beklagten anzunehmen scheinen —ins Dispositiv



aufgenommen worden ware, so hatte die Kammer hochstens einen Feststellungs-
entscheid des Inhalts erlassen konnen, wie die vereinbarte Indexklausel zu ver-
stehen sei bzw. dass die Indexierung im konkreten Fall nicht nach der Formel
gemass Bundesamt fir Statistik erfolgen kdnne. Dass eine Leistungsklage mit
einem (nicht beantragten) Teil-Feststellungsentscheid Uber Faktoren der Leis-
tungsberechnung endet, ware wider jede Verfahrensdogmatik und zudem auch
wider jede Prozessokonomie. Vollstreckbar ware ein solcher Teil-Feststellungs-
entscheid ohnehin nicht. Dass die Beklagten in ihrer Beschwerde ans Bundesge-
richt — jedenfalls damals — selber davon ausgingen, dass die Kammer die Index-
frage verbindlich geklart hatte, ergibt sich aus dem Nichteintretensentscheid des
Bundesgerichts, wonach die Beklagten dort geltend machten, dass in der Index-

frage eine "abschliessende obergerichtliche Beurteilung" vorliege.

Obergericht, Il. Zivilkammer
Urteil vom 6. Juni 2017
LB170009-O/U
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