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I.  Einleitung und Uberblick
1. Anderung der Gesetzeslage seit dem Erscheinen der 1. Auflage

Seit dem Erscheinen der 1. Auflage ist die Teilrevision des ZGB und des OR vom
4.10.1991 ergangen und am 1.01.1994 in Kraft getreten. Die Revision hat offene Fragen
geklart und herrschende Praxis kodifiziert. Ehemals waren drei der vier! kaufsrechtlichen
Optionen, namlich Vorkaufsrecht, Kaufsrecht und Ruckkaufsrecht, in ihrer Eigenschaft als
Belastungen des Grundeigentums in Art. 681 ZGB fragmentarisch geregelt gewesen. Das
aZGB regelte die Vormerkung beziglich Drittwirkung und zehnjahriger Hochstdauer, fer-
ner die Benachrichtigungspflicht des Grundeigentiimers gegenuber dem Vorkaufsberechtig-
ten und die einmonatige Ausubungsfrist des Vorkaufsberechtigten beim Verkauf eines
Grundstlicks mit vorgemerktem Vorkaufsrecht. Art. 216 aOR regelte die Frage der Beur-
kundungsbedurftigkeit (Kaufs- und Rilckkaufsrecht ja, Vorkaufsrecht nein). Nach altem
Konzept galten also fiir die vertragsrechtlichen Aspekte einschliesslich der zul&ssigen
Hochstdauer, auf welche solche Rechte zwischen den Vertragsparteien bestellt werden
konnten, die Regeln des OR, fir die Vormerkungswirkungen und Vormerkungs-
Hochstdauer das ZGB.

Das revidierte Recht hat die gesetzlichen Regeln erweitert und systematisch neu gegliedert.
Seit 1994 regelt das ZGB die gesetzlichen Vorkaufsrechte. Das OR regelt die vertraglichen
Vorkaufs-, Kaufs- und Riickkaufsrechte einschliesslich der Befristung der betreffenden Ver-
trédge und ihrer grundbuchlichen VVormerkbarkeit.

Statt der bisher einheitlichen zehnjahrigen Vormerkungs-Hochstdauer fur alle drei geregel-
ten Optionen und der fehlenden zeitlichen Begrenzung der obligatorischen Vertragswir-
kungen sieht der neue Art. 216a OR eine 25jahrige Hochstdauer fir Vor- und Rickkaufs-
rechte sowie eine zehnjahrige Hochstdauer fur Kaufsrechte vor und ordnet diese Hochst-
dauer auch flr die Vertragswirkungen zwischen den Vertragsparteien an, dergestalt dass
das altrechtliche Auseinanderklaffen von kirzerer Vormerkungsdauer und langerer Ver-
tragsdauer nun aufhdren sollte. Auch das neue Recht verbietet jedoch nicht, dass die Partei-
en das Vorkaufsrecht auf eine kiirzere Dauer als diejenige der obligatorischen Vertragsgel-
tung vormerken?,

Bezliglich der Beurkundungsbedurftigkeit hat die Revision als einzige Neuerung den Beur-
kundungszwang flr limitierte Vorkaufsrechte eingefuhrt (Art. 216 Abs. 3 OR, e contrario),
wahrend unlimitierte Vorkaufsrechte weiterhin in einfacher Schriftform vereinbart werden
konnen.

Die vierte Option, namlich das Verkaufsrecht (im englischen Bérsenjargon auch put option genannt), ist keine
Belastung des Grundeigentums und also nicht vormerkbar und ohne sachenrechtliches Interesse. Vielmehr han-
delt es sich um eine vertragliche Abnahmepflicht des Optionsschuldners und damit um eine rein obligationen-
rechtliche Angelegenheit, fir welche die allgemeinen Regeln des OR gelten.

So STEINAUER Il (1994), Ziff. 1703; a.A. HESS, BASLER KOMMENTAR (1996), N 2 zu Art. 216a OR, der es unter
neuem Recht fur grundsétzlich ausgeschlossen halt, eine (iber die vereinbarte Vormerkungsdauer hinausreichen-
de obligatorische Vertragsdauer zu vereinbaren.
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2. Intertemporales Recht

Die vorliegende Arbeit folgt den lberzeugend begriindeten Ausfiihrungen von KOLLER?,
wonach die vor 1994 vereinbarten Vorkaufs-, Kaufs- und Riickkaufsrechte mit ihrem ur-
springlichen Inhalt wahrend der urspriinglich vereinbarten Dauer gultig bleiben, desglei-
chen die vor 1994 erfolgten Vormerkungen solcher Rechte im Grundbuch. Rechte, die un-
ter altem Recht als vererblich oder als ibertragbar ausgestaltet waren, verlieren ihren alt-
rechtlichen Bestand und ihre altrechtliche Dauer auch nicht durch glaubigerseitige Univer-
sal- oder Singularsukzession.

Aus dieser Betrachtungsweise folgt, dass auch die dreimonatige Verwirkungsfrist gemass
Art. 216e OR ausdriicklich vereinbarte Austbungsfristen in altrechtlichen VVorkaufsvertra-
gen nicht ersetzt. Denn die dreimonatige Auslbungsfrist des neuen Rechts kann nicht als
eine Norm gelten, die "um der 6ffentlichen Ordnung und Sittlichkeit willen aufgestellt™
wurde (Art. 2 SchIT ZGB) und aus diesem Grunde auf altrechtliche Vertrdge zwingend an-
gewendet werden misste*.

Hingegen bleiben solche altrechtlichen Rechte insofern in ihrem bisherigen Bestand einge-
froren, als keine inhaltlichen Anderungen mehr nach altem Recht vereinbart werden kén-
nen. Soll also beispielsweise ein im Jahre 1992 auf 30 Jahre als untibertragbar bestelltes
und auf die damals erlaubte Hochstdauer von 10 Jahren® vorgemerktes Vorkaufsrecht im
Jahre 2000 durch eine Nachtragsvereinbarung zu einem (bertragbaren Vorkaufsrecht ge-
macht werden, so ist dies nur dadurch méglich, dass das VVorkaufsrecht fortab insgesamt als
neurechtliches Recht vereinbart wird. Auch kénnen die spétestens im Jahre 2004 auslau-
fenden Vormerkungen altrechtlicher Rechte im Grundbuch nicht erneuert werden. Ist aus
dem Grundbuch eine Vormerkung mit Eintragungsdatum nach dem 1.01.1994 ersichtlich,
so muss sich der Rechtsverkehr darauf verlassen konnen, dass es sich um ein Recht mit
neurechtlichem Inhalt handelt®.

KOLLER (2000), S. 290 ff., mit Hinweisen auf die intertemporalrechtliche Literatur. Der seither in der AJP er-
schienene Aufsatz von STADLIN vertritt einen diametral entgegengesetzten Standpunkt, wonach Kaufsrechte, die
vor 1994 obligatorisch fir mehr als 25 Jahre vereinbart worden waren, mit dem Inkrafttreten des neuen Rechts
Uber Nacht insgesamt nichtig geworden sein sollen. HESS, BASLER KOMMENTAR (1996), N 6 zu Art. 216a OR,
sowie SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 343, Ziff. 2, sind im Gegensatz zu KOLLER (S. 308) der Meinung, die neu-
en Hochstdauern seien auch auf altrechtliche Optionsrechte anwendbar, wobei die zweitgenannten Autoren fir
ihre Auffassung eine Begriindung geben, namlich bei den neuen gesetzlichen Hochstdauern sei "ein Element der
offentlichen Ordnung und Sittlichkeit im Spiele" (S. 358, Ziff. 35), was diese Autoren zur Auffassung flihrt, die
neuen gesetzlichen Befristungen seien eine "authentische Interpretation der Schranken von Treu und Glauben™;
demgemass mussten altrechtliche VVor- und Ruckkaufsrechte nach mehr als 25 Jahren, Kaufsrechte nach mehr als
zehn Jahren seit ihrer Bestellung auch zwischen den urspriinglichen Parteien wirkungslos werden. - Richtiger-
weise wird die zuldssige Hochstdauer der obligatorischen Wirkung altrechtlicher Optionsrechte an Grundstiicken
jedoch weiterhin nach Art. 27 Abs. 2 und Art. 2 Abs. 2 ZGB bestimmt, ohne dass den neuen gesetzlichen Befri-
stungen dabei eine zwingende Bedeutung zugemessen wird. So kann sich im Einzelfall namentlich ergeben, dass
eine altrechtliche Belastung schon vor Ablauf der neurechtlichen gesetzlichen Frist zur bermdssigen Bindung
im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB geworden ist. Das Gleiche sollte richtigerweise tbrigens auch fiir neurechtli-
che Optionsrechte gelten.

So auch ScHOBI, AJP (1992), S. 571; a.A. MEIER (1994), S. 174.
Vgl. Art. 681 Abs. 3 aZGB.
A.A. MARKUS VISCHER, Basler Kommentar (1998), N 10 zu Art. 1 SchiT ZGB.
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3. Praktischer Anwendungsbereich

a)  Vorvertrag

Vorvertrage zu Grundstiickkdufen werden in der Regel dann abgeschlossen, wenn der
Grundeigentimer einem Interessenten diskret und steuerlich folgenlos eine befristete An-
wartschaft auf ein Grundstiick reservieren mochte. Zuweilen werden Vorvertrage auch ab-
geschlossen, weil die zur Beurkundung des Hauptvertrags allein zustandige Amtsstelle die
Parteien (berméssig lange auf einen Beurkundungstermin warten ldasst oder weil das
Grundbuch mit den Eintragungen friiherer Vorgange im Ruckstand ist, so dass der Haupt-
vertrag trotz des vorhandenen Parteikonsenses noch nicht in grundbuchlich eintragungsfa-
higer Form beurkundet werden kann. Vorvertrdge werden meist kurz befristet, d.h. maxi-
mal auf etwa ein Jahr.

b)  Vorkaufsvertrag

Vorkaufsvertrdge begegnen in der Notariatspraxis vor allem in Zusammenhangen, in denen
der berechtigten Person ein langfristiges Erwerbs-Privileg eingerdumt werden soll, was mit
einer entsprechend langfristigen Belastung des Verpflichteten einhergeht. Motiv fur den
Abschluss des Vorkaufsvertrags ist meist eine langfristige Grundbeziehung zwischen den
Parteien, d.h. ein familidres, vertragliches oder nachbarschaftliches Nahestehen, was die
Privilegierung des Berechtigten flr die Dauer der Grundbeziehung rechtfertigt: Jemand be-
stellt seinem Freund ein VVorkaufsrecht an der Jagdhitte, in der man gemeinsame Stunden
verbracht hat, dem Mieter ein Vorkaufsrecht am gemieteten Grundstiick, um ihm den
dauerhaften Verbleib in der Wohnung zu sichern, dem Nachbarn ein Vorkaufsrecht, um
ihm die klnftige Arrondierung seines Grundbesitzes zu ermdglichen etc. - Die Grundbezie-
hung flihrt dazu, dass Vorkaufsrechte haufig aus Gefélligkeit und unentgeltlich eingerdumt
werden, zwischen Nachbarn oft auch als wechselseitige Begunstigung bezuglich der bei-
derseitigen Grundstiicke.

Mit der Bestimmung von Art. 216 Abs. 3 OR, wonach nicht limitierte Vorkaufsrechte in
einfacher Schriftform abgeschlossen werden konnen, geht der Gesetzgeber von der Mei-
nung aus, die auch bei immobiliarsachenrechtlichen Laien verbreitet ist, wonach namlich
ein nicht limitiertes Vorkaufsrecht den Grundeigentiimer nur unwesentlich belaste. So ist es
nicht. Auch ein nicht limitiertes Vorkaufsrecht macht es fur Dritte unattraktiv, sich im Hin-
blick auf gute Kaufsangebote anzustrengen, im Vorfeld der Offertstellung Uberbauungs-
oder Umbaukonzepte auszuarbeiten etc. Da der Verk&ufer kein verbindliches Angebot ma-
chen kann, sondern immer den Riickenschuss des Vorkaufsberechtigten befiirchten muss,
kann er nicht verschiedene Interessenten effizient gegeneinander ausspielen und den Preis
in die Hohe treiben. Davon profitiert der VVorkaufsberechtigte: Er erhélt das Objekt zu je-
nem gedrlckten Preis, der in den vorkaufs-tberschatteten Verhandlungen mit einem Dritt-
interessenten zustande gekommen ist.

Das wird dann nicht als schlimm empfunden, wenn die Grundbeziehung zwischen den Par-
teien, die das Motiv fur die Einrdumung des VVorkaufsrechts gebildet hat, im Zeitpunkt der
Ausiibung noch immer besteht. Andernfalls kann sich ein VVorkaufsrecht nach Jahr und Tag
als Harte auswirken. Bei der Vertragsredaktion sollte deshalb nie versaumt werden, auf den
Zeitpunkt des Dahinfallens der Grundbeziehung auch das Dahinfallen des Vorkaufsrechts
zu vereinbaren.
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C) Kaufsrechtsvertrag

Kaufsrechtsvertrage begegnen in der Beurkundungspraxis in Zusammenhéngen, in denen
es den Vertragsparteien um ihre mittelfristige Planung auf einige Monate bis zu wenigen
Jahren geht. Meist fehlt es an jener dauerhaften Grundbeziehung zwischen den Parteien, die
fiir Vorkaufsrechte typisch ist. Stattdessen hat das Kaufsrecht den Charakter eines selbstan-
dig negoziablen Handels- und Spekulationsobjektes.

Bei Kaufvertragen, die erst nach einer langeren Wartezeit erflllbar gestellt werden, kann
die zwischenzeitliche Vormerkung eines Kaufsrechts im Sinne einer grundbuchlichen Ver-
fligungssperre zulasten des Verkdufers den Kéaufer davor schitzen, dass der Vertragspartner
das Objekt in der Wartezeit zu einem hdheren Preis an einen Dritten verdussert’.

Werden Kaufsrechte auf mehrere Jahre abgeschlossen und nicht durch ein Verkaufsrecht
der Gegenpartei erganzt, so kann sich die Belastung des Verkaufers zu einer unzumutbaren
Hérte auswachsen. Entwickelt sich der Liegenschaftsmarkt namlich ungunstig, so bleibt der
Eigentiimer auf dem Objekt bis zum Ablauf der Kaufsrechtsdauer sitzen und muss nachher
gegebenenfalls zu gefallenem Preis verkaufen. Entwickelt sich der Markt aufwarts, so wird
der Kaufsrechtsinhaber sein Recht ausiiben und den Gewinn einheimsen. Hinzu kommt,
dass das Kaufsrecht die Liegenschaft wéahrend der Kaufsrechtsdauer faktisch unverkéuflich
macht®. Die Liegenschaft hangt dem Eigentiimer also auch dann am Hals, wenn er ins Al-
tersheim eingetreten oder ins Ausland ausgewandert ist. Ungenutzter oder schlecht genutz-
ter Grundbesitz ist aber angesichts der Vermogenssteuer und der mannigfaltigen
offentlichrechtlichen Belastungen des jeweiligen Grundeigentlimers ein fressender Scha-
den, namentlich bei Liegenschaften innerhalb der Bauzone; Grund- und Werkeigentiimer-
haftpflicht bringen Risiken mit sich, die der Grundeigentlimer nicht tatenlos ignorieren
darf.

Angesichts dieser Sachlage ist die gesetzlich erlaubte zehnjahrige Hochstdauer fiir
Kaufsrechte (ehemals Art. 683 Abs. 2 aZGB, heute Art. 216a OR) zwar kaum zu Kritisie-
ren. Jedoch sollte die Urkundsperson dem Grundeigentiimer die Risiken veranschaulichen,
die sich aus einer langfristigen Kaufsrechtsbestellung ergeben, und ihm eine moglichst kur-
ze Befristung des Kaufsrechts empfehlen. Als Alternative ist die Kombination mit einem
Verkaufsrecht in Betracht zu ziehen, das dem belasteten Eigentumer erlaubt, die fiir ihn zur
Last werdende Liegenschaft abzustossen und sie nicht weiterhin versteuern, unterhalten
und finanzieren zu mussen.

Diese Verwendung der Kaufsrechtsvormerkung wurde in der Lehre abgelehnt, da die Verwendung eines
Kaufsrechts zur blossen Sicherung einer hauptvertraglichen (als solche nicht vormerkbaren) Leistungspflicht
dem numerus clausus der vormerkbaren persénlichen Rechte widerspreche; vgl. WISSMANN (1989), S. 509, Ziff.
1527, mit Verweisen. Das Eidgendssische Grundbuchamt hat in einer Vernehmlassung vom 13.04.1931 an der
besagten Verwendung der Kaufsrechtsvormerkung jedoch nichts auszusetzen gefunden, und das Bundesgericht
ist in BGE 103 111 97 dieser liberalen Auffassung gefolgt, nach Meinung des Verfassers zu Recht.

Auf den faktischen Zwang zur Nichtverdusserung, der sich als Folge der Kaufsrechtsbelastung fir den Eigentu-
mer ergibt, weist auch KOLLER (2000), S. 304, zur Recht hin. Ahnlich auch SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 354,
Ziff. 24: "Der Verkaufsverpflichtete ist dem Berechtigten gegeniber gehalten, auf Verfligungen tber das Ver-
kaufsobjekt zu verzichten, welche das Kaufsrecht durchkreuzen."
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d)  Riuckkaufsrechtsvertrag

Rickkaufsrechte sind selten. Typischerweise werden sie auf einen mittelfristigen Zeithori-
zont vereinbart, entweder um dem Verkdufer bei Zahlungsverzug des Kéufers die Riickab-
wicklung des Geschafts zu ermdglichen® oder um ihm wahrend begrenzter Zeit die Kont-
rolle Gber die Verwendung der verkauften Liegenschaft zu geben. So kann ein Interesse be-
stehen, die Liegenschaft zu einem ermassigten Preis zu verkaufen, wenn der Kéufer zusi-
chert, die Liegenschaft in einer vom Verkaufer gewilnschten Weise herzurichten und zu
nutzen (z.B. ein Altersheim zu errichten und zu betreiben oder ein Biotop zu erstellen oder
eine Messehalle zu errichten und an den Verdusserer zuriickzuvermieten etc.), und es kann
fiir den Fall der Untatigkeit des Kaufers der Ruckkauf zu den urspringlichen Konditionen
vereinbart werden.

Da sich das Riickkaufsrecht flr den Verpflichteten auf lange Sicht ebenso belastend aus-
wirken kann wie ein Kaufsrecht, erscheint die starre gesetzliche Hochstdauer von 25 Jahren
fur Vertragswirkungen und Vormerkung (Art. 216a OR) als unangemessen®™. Die in der
BOTSCHAFT™ gegebene Begriindung, Kaufsrechte dienten typischerweise der Sicherung
von Ansprichen, die mit der Grundstiicksnutzung nichts zu tun haben, wogegen das Riick-
kaufsrecht in der Regel der Durchsetzung grundstiicksbezogener Bedingungen dient, be-
rechtigt nicht zur Folgerung, Rickkaufsrechte kénnten zweieinhalb mal so lange dauern
wie Kaufsrechte. Zieht man in Betracht, dass das ZGB es ablehnt, personliche Leistungs-
und Verhaltenspflichten als Grundlasten oder Grunddienstbarkeiten auszugestalten (vgl.
Art. 782 Abs. 3 und 730 Abs. 2 ZGB) und dass fir Grundlasten, die Geldforderungen
sicherstellen, eine 30jéhrige zeitliche Begrenzung vorgesehen ist (Art. 788 Abs. 1 Ziff. 2
ZGB), so erscheint es als Ungereimtheit, mit dem auf 25 Jahre giltigen* und vormerkbaren
Rickkaufsrecht ein Instrument bereit zu stellen, das dem Berechtigten faktisch ermdglicht,
beliebige Leistungs- und Verhaltenspflichten eines Grundeigentiimers (oder seiner Rechts-
nachfolger) wéhrend voller 25 Jahre durchzusetzen. Richtiger wére gewesen, die zeitliche
Begrenzung der obligatorischen Verpflichtungen der Parteien der Praxis zu iberlassen und
die zu Art. 27 Abs. 2 ZGB entwickelten Regeln® einzelfallweise anzuwenden, je nach den
konkreten Lasten und Pflichten, die sich aus dem Ruckkaufsrecht fir die belastete Partei
auf lange Sicht faktisch ergeben. Bei Grundstiicken ausserhalb der Bauzone, die weder
steuerlich noch in anderer Weise eine Belastung fir den Eigentimer darstellen, kann die
Rickkaufsbelastung ahnlich leicht wiegen wie eine Grunddienstbarkeit oder ein Pfand-
recht, so dass die langfristige Geltungsdauer des Ruckkaufsrechts keine Hérte bedeutet. Bei
Bauland, insbesondere bei Liegenschaften, auf denen ein Betrieb geflihrt und in welche
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Die Verwendung des Rickkaufsrechts fiir die Sicherstellung eines Kredits ist geméss BGE 65 11 444 ff. weder
eine unzuldssige Umgehung des Verbots der Verfallklausel geméss Art. 816 Abs. 2 ZGB noch ein Verstoss ge-
gen den Grundsatz des numerus clausus vormerkbarer persoénlicher Rechte. Vgl. auch SIMONIUS/SUTTER |
(1995), S. 345, Ziff. 6.

BK-GIGER (1997), S. 280, N 4 zu Art. 216a OR, qualifiziert die Ungleichbehandlung von Kaufs- und Rick-
kaufsrecht beziglich der zuldssigen Hoéchstdauer als "nicht nachvollziehbar".

BOTSCHAFT (1988), S. 1077.

Die gesetzlich ausdriicklich erlaubte Hochstdauer dirfte es dem Belasteten in Zukunft schwer machen, eine
frihere Vertragshbeendigung gestitzt auf die Praxis zu Art. 27 Abs. 2 ZGB erfolgreich durchzusetzen; in diesem
Sinne versteht REY (1994), S. 41, die 25jahrige gesetzliche Befristung als Schutz der Parteien vor sich selber,
d.h. als Konkretisierung des Rechtsgedankens von Art. 27 Abs. 2 ZGB.

Vgl. hiezu CHRISTIAN BRUCKNER, Das Personenrecht des ZGB, Zirich 2000, Ziff. 846 ff., zur Vertragsdauer
von Optionsrechten an Grundstiicken gemass Art. 216a OR insbesondere Ziff. 863.
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baulich laufend investiert wird, kann sich ein auf 25 Jahre kontrahiertes Riickkaufsrecht zur
unbilligen Harte'* entwickeln. - Allemal sollte deshalb die Urkundsperson bei der Beurkun-
dung eines Rickkaufsrechts eine Befristung empfehlen, die Gber die Dauer der Grundbe-
ziehung zwischen den Parteien zeitlich nicht hinausreicht.

e)  Verkaufsrechtsvertrag

Wahrend Put Optionen bei borsenkotierten Aktien und Obligationen h&ufig vereinbart wer-
den und in Kombination mit Kaufsrechten (Call Optionen) zuweilen auch bei Unterneh-
mensverdusserungen anzutreffen sind, sind sie beziglich Grundstiicken kaum von prakti-
scher Bedeutung - auch hier am ehesten in Kombination mit einem Kaufsrecht zwischen
den gleichen Parteien. So wird etwa vereinbart, dass der Grundeigentimer A binnen eines
bestimmten Zeitraums zum Preis 100 an B verkaufen, B binnen des gleichen Zeitraums
zum Preis 150 kaufen kann. Da der Formzwang nicht nur zum Schutze des Grundstiickve-
rausserers besteht, missen Verkaufsrechte, die ein Grundstiick zum Gegenstand haben, 6f-
fentlich beurkundet werden. Sie sind im Grundbuch nicht vormerkbar®.

Auf Vertrage, die ein Verkaufsrecht an einem Grundstiick begriinden, wird in der vorlie-
genden Arbeit im Ubrigen nicht weiter eingegangen®.

3. Rechtsnatur von Vorkaufs-, Kaufs- und Ruckkaufsrecht

Der ehemalige Streit iber die Rechtsnatur von Vorkaufs-, Kaufs- und Ruckkaufsrechten
entsprang der Unsicherheit Gber die Form, die bei der Ubertragung solcher Rechte einzu-
halten ist. Die Bedingungstheorie deutete die betreffenden Optionsrechte als Elemente be-
dingter Kaufvertrage'” und erblickte in der Rechtsiibertragung demgemass eine bei Kaufs-
und Riickkaufsrechten beurkundungsbedirftige Vertragsanderung®. Die Begriindungstheo-
rie erblickte in den Optionsrechten einseitig ausiibbare Gestaltungsrechte®, die nach den
Regeln ber die Forderungsabtretung (Art. 164 OR) ohne offentliche Beurkundung Gber-
tragen werden konnten. Wahrend WissMANN? zutreffend darauf hingewiesen hatte, dass
keine der beiden Theorien alle Rechtsfragen befriedigend beantworte, sprachen sich seither
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So zutreffend auch SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 348, Ziff. 36.
So STEINAUER 11 (1994), Ziff. 1695c; BGE 103 111 97.
Zu den intertemporalrechtlichen Aspekten bei Verkaufsrechten vgl. KOLLER (2000), S. 308 f.

Vgl. die von der Bedingungstheorie ausgehende Definition des Vorkaufsrechts bei SIMONIUS/SUTTER | (1995),
S. 345, Ziff. 6: "Das Vorkaufsrecht ist ein Kaufsrecht, das vom Vorkaufsberechtigten nur unter der Bedingung
ausgelibt werden kann, dass der Verpflichtete seinerseits mit einem Dritten einen Kaufvertrag ber das betreff-
ende Objekt abgeschlossen hat".

So BK-MEIER-HAYOZ (1975), ZGB 683 N 53.

Vgl. die von der Begriindungstheorie ausgehende Definition des Vorkaufsrechts bei DEILLON-SCHEGG (1997),
S. 216 f.: "Das rechtsgeschaftliche Vorkaufsrecht ist die vom Vorkaufsverpflichteten dem Vorkaufsberechtigten
durch Rechtsgeschéft eingerdumte Befugnis, die Ubertragung einer Sache zu Eigentum zu verlangen, sobald der
Vorkaufsverpflichtete diese an einen Dritten verkauft [...]. Es verleiht dem Vorkaufsberechtigten die Befugnis,
bei Eintritt des Vorkaufsfalles durch einseitige Willenserklarung zuhanden des Vorkaufsverpflichteten die Obli-
gation auf Ubertragung des Eigentums am Vorkaufsobjekt im Zeitpunkt des Zugangs der Ausiibungserklarung
wirksam werden zu lassen."

WISSMANN (1989), S. 478, Ziff. 1408
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nacheinander STEINAUER?, REY?, SIMONIUS/SUTTER®, HESS** und BK-GIGER® mehr oder
weniger deutlich fir die Bedingungstheorie aus. Durch die ausdrtickliche gesetzliche Rege-
lung der Ubertragungsform in Art. 216b Abs. 2 OR ist diese Frage seit 1994 geklart, so
dass der Theorienstreit seine praktische Bedeutung verloren hat.

4, Eingrenzung des Themas: Beschrankung auf Rechtsgeschéfte unter Le-
benden

Wie schon in der Erstauflage beschrénkt sich die vorliegende Darstellung auf "verwandte
Vertrédge" im Rahmen einer Darstellung des rechtsgeschaftlichen Grundstuckkaufs, behan-
delt also nicht die letztwillige und erbvertragliche Bestellung von Optionsrechten, ebenso-
wenig die Entstehung, den Inhalt und die Ab&nderung bzw. Aufhebung gesetzlicher Vor-
kaufsrechte gemass Art. 681 f. ZGB.

1. Vorvertrag (Art. 22 und Art. 216 Abs. 2 OR)

1. Begriffliches

Vorvertrag heisst ein Vertrag, durch den sich die Parteien zum kiinftigen Abschluss eines
Vertrags verpflichten. Die Parteien erflllen ihre vorvertraglichen gegenseitigen Verpflich-
tungen dadurch, dass sie zu einem spateren Zeitpunkt den Hauptvertrag miteinander ab-
schliessen.

Als Vorvertrage werden auch Vertrége bezeichnet, durch die die Parteien den spateren Ab-
schluss eines Grundstlickkaufs zwischen einer Vorvertragspartei und einem Dritten oder
zwischen einem Dritten und einem Vierten anstreben. Solche Konstellationen kommen na-
mentlich bei Unternehmensverkéufen vor, wenn die Dachgesellschaften beider Seiten im
Rahmenvertrag vereinbaren, dass einzelne Konzerngesellschaften bestimmte Grundstiicke
an andere Konzerngesellschaften der eigenen oder der Gegenseite zu bestimmten Preisen
ubertragen mussen. Da die Parteien des Vorvertrags jedoch nur vertragliche Rechte zuguns-
ten Dritter, nicht auch vertragliche Pflichten zulasten Dritter begriinden kdnnen, haben sol-
che Vertrdge keine bindende Wirkung fiur jene Rechtstrager, die nicht bereits Partei des
Vorvertrags waren. Solche Vorvertrdge sind demgemass etwas wesentlich anderes als der
in der vorherigen Ziffer beschriebene Vertragstyp. In der Regel begriindet die Grundstlck-
eigentimerin bei Vorvertrdgen zugunsten Dritter faktisch ein Kaufsrecht zugunsten des
Dritten, wogegen sich die andere Partei verpflichtet, ihre besten Bemuhungen einzusetzen,
um den Dritten zur Ausiibung dieses Kaufsrechts zu motivieren.
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STEINAUER Il (1994), Ziff. 1696a (Kaufsrecht) und S. 107, Ziff. 1718 (Rickkaufsrecht).
REY (1994), S. 42.

SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 346, Ziff. 7.

HESS, BASLER KOMMENTAR (1996), N 4 zu Art. 216 OR.

BK-GIGER (1997), S. 40, N 44 zu Art. 216 aOR.
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2. Rechtfertigung der Figur des VVorvertrags

Die Rechtslehre, welche die Dinge in der Regel aus der Optik der Gerichte, d.h. der prozes-
sual streitig gewordenen Geschéfte betrachtet®® und den breiten Strom jener Rechtsgeschaf-
te ignoriert, bei denen das Recht seine Ordnungsfunktion konfliktfrei erfullt, hat immer
wieder ihr Unverstandnis gegentiber dem Phanomen des Vorvertrags manifestiert. Zugege-
benermassen erscheint die Funktion des Vorvertrags bei der ex-post-Betrachtung des Zivil-
prozesses als fragwurdig: Entweder war der streitig gewordene Vorvertrag inhaltlich bereits
so weitgehend bestimmt oder bestimmbar, dass der VVorvertrag unmittelbar erzwingbar war.
Oder es fehlte an der Bestimmtheit und Bestimmbarkeit, so dass der VVorvertrag noch gar
nicht als ein gultiger Vertrag qualifiziert werden konnte (fehlender Konsens tiber Haupt-
punkte)?.

Diese ex-post-Betrachtung verkennt die praktische Bedeutung des Vorvertrags. Der Vor-
vertrag bewéhrt sich in jener Mehrzahl der Félle, in denen redliche Verhandlungspartner
von der Basis des Vorvertrags zum Ziel des Hauptvertrags fortschreiten oder zu einem spé-
teren Zeitpunkt die Verhandlungen abbrechen und auf das Geschaft verzichten.

Die vorvertraglichen Verpflichtungen zum Abschluss des Hauptvertrags konnen vorzeitig
dahinfallen, entweder wegen des Eintritts einer im Vorvertrag vorgesehenen
Resolutivbedingung oder weil sich die Parteien zwischenzeitlich einig geworden sind, von
der Erfullung des Vorvertrags abzusehen, oder aus anderen Grinden. In der Praxis dirften
die nicht zur Erfullung gelangenden Vorvertrage im Sinne einer steuerlich folgenlosen Re-
servierung einer befristeten Anwartschaft auf ein Grundstiick mindestens ebenso h&ufig
sein wie die zur Erfullung gelangenden Vorvertréage.

In beiden Konstellationen, bei Erfillung und bei Verzicht darauf, bleibt der Vorvertrag
meist ein diskretes Dokument, das weder dem Grundbuchamt noch dem Fiskus zur Kennt-
nis kommt. Folgt auf den Vorvertrag ein Hauptvertrag, so ist es unublich, im zweitgenann-
ten Vertrag die Existenz des Vorvertrags zu erwahnen. Auch die Urkundsperson erféahrt
vom Vorhandensein des Vorvertrags nur in jenen Ausnahmefallen, in denen sie selber Vor-
und Hauptvertrag beurkundet®. Andernfalls treten die Parteien zur Beurkundung des
Hauptvertrags an, als ob dies spontan geschéahe, und sie betrachten den erftillten VVorvertrag
im Nachhinein als ein Dokument, Uber das zu sprechen kein Anlass mehr besteht.

Anlass fur den Abschluss eines Vorvertrags (statt des Hauptvertrags) kdnnen verschiedene
Umsténde sein. Zuweilen haben die Verhandlungspartner das Bedirfnis, eine in den
Grundsatzen, aber noch nicht in allen Einzelheiten erzielte Einigung in verbindlicher Form
festzuhalten und sich zur weiteren Konsensfindung gegenseitig zu verpflichten. Der Vor-
vertrag hat seinen Sinn gerade dann, wenn er einen geringeren Bestimmtheitsgrad als der
anvisierte spatere Hauptvertrag hat.
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Vgl. SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil (2000), S. 409, Ziff. 73.01: "Im Nor-
malfall, der freilich die Juristin kaum interessiert, wird eine Leistung von der Schuldnerin so erbracht, wie sie
geschuldet ist." - Das Desinteresse an der richtigen Erfullung ist typisch fur Judikatur und Doktrin, nicht aber fir
Juristen in rechtsberatenden und -gestaltenden Funktionen, deren Aufgabe darin besteht, die Vertrage so reali-
tatsgerecht und klar zu formulieren, dass sie konfliktfrei erftllt werden.

Zum Vorvertrag und seiner Sinnhaftigkeit aus der Sicht der Lehre vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Schwei-
zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil (1998), N 1077-1093.

In diesen Féllen sollte entweder der Vor- oder der Hauptvertrag zu einer reduzierten Notariatstaxe beurkundet
werden, auch wenn der kantonale Tarif dies nicht ausdrticklich anordnet.
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Das Gesetz selber erwahnt in Art. 2 Abs. 2 OR die Mdglichkeit "vorbehaltener Nebenpunk-
te". Fir die Verhandlungsparteien ist die juristische Unterscheidung zwischen Haupt- und
Nebenpunkten oft nicht evident, ja belanglos. Die Parteien mdgen sich im Zuge der Ver-
handlungen bewusst sein, dass noch nicht alle Bereiche des privatautonom zu regelnden
Ablaufs vollstandig durchbesprochen und einem Konsens zugefihrt sind, empfinden aber
beidseitig, dass sich die Positionen schon weitgehend angenéhert haben. In einer solchen
Situation mdchten die Parteien das bisherige Verhandlungsergebnis bereits beiderseits bin-
dend "festnageln”.

Im Grundsttickverkehr kdnnen die hochgeschraubten Anforderungen einzelner Grundbuch-
amter an die Eintragungsfahigkeit des Hauptvertrags dazu fuhren, dass die Parteien den
Konsens im Sinne von Art. 1 ff. OR bereits vollstandig gefunden haben, wegen fehlender
Parzellierung, Vermessung, im Gange befindlicher Uberbauung oder wegen Arbeitsriick-
stdnden des Grundbuchamtes jedoch den Hauptvertrag, insbesondere den amtlich verlang-
ten Liegenschaftsbeschrieb, nicht in jener Vollstandigkeit und Prazision ausformulieren
kdnnen, die fiir die Eintragungsfahigkeit gemass lokaler Grundbuchpraxis gefordert wird.

Da der Vorvertrag bei planmassiger Entwicklung der Rechtsbeziehungen zwischen den
Parteien weder dem Grundbuchamt noch einer anderen Behorde zur Kenntnis kommt, ist
hier die Aufnahme von Klauseln mdéglich, auf deren Beurkundung die Parteien im Haupt-
vertrag wegen dessen Amtsoffentlichkeit verzichten.

Zuweilen wollen die Parteien die vertragliche Bindung im Jahr 1, die mit dem Abschluss
des Hauptvertrags verbundenen Steuerfolgen erst im Jahr 2 ausldsen.

Liegt das Grundstlick in einem Kanton mit Amtsnotariat und sind die Wartefristen flr die
Beurkundung des Hauptvertrags dort erheblich, so mag den Parteien bei Abschlussreife des
Geschaftes an dessen sofortiger Fixierung mindestens in vorvertraglicher Form gelegen
sein; dies geschieht dann in der Regel in einem anderen Kanton bei einer freiberuflich tati-
gen Urkundsperson, wo es wegen des freien Wettbewerbs und des damit verbundenen Lei-
stungsdrucks naturgemass kaum Wartefristen gibt.

Ein Vorvertrag kann, wie oben erwahnt, auch die Verpflichtung einer Partei zum Abschluss
des Hauptvertrags mit einem Dritten begrinden. Fur diese Konstellation wird die Sinnhaf-
tigkeit des VVorvertrags von niemandem bestritten®,

3. Einstufentheorie und Zweistufentheorie

Im seltenen Ausnahmefall, in dem ein Vorvertrag aus seinem diskreten Dasein ans Licht
der Amtsoffentlichkeit emporsteigt, indem er zu gerichtlicher Auseinandersetzung Anlass
gibt, stellt sich die Frage, ob die Klagerin geméss der Zweistufentheorie ihr Rechtsbegehren
auf die Verurteilung des Beklagten zum Abschluss des Hauptvertrags richten muss® oder
ob sie gemass der Einstufentheorie auf die Verurteilung zur Sach- oder Geldleistung, Zug
um Zug gegen Erbringung der klégerisch geschuldeten Gegenleistung, klagen kann. Mit
KRAMER® und einem jlingeren Bundesgerichtsurteil® ist der prozessokonomischen
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Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil (1998), N 1078.
So BGE 97 11 48 und SJZ 1978 172 Il und I11.

BK-KRAMER (1991), N 119 zu Art. 22 OR.

BGE 118 11 32.
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Einstufentheorie immer dann zu folgen, wenn der Vorvertrag inhaltlich hinlanglich be-
stimmt ist.

4. Beurkundung des Vorvertrags zu einem Grundstiickkauf

Gemaéss Art. 22 Abs. 2 und 216 Abs. 2 OR bedarf der Vorvertrag zu einem Grundstiickkauf
der 6ffentlichen Beurkundung.

Ortlich und sachlich zustandig fiir diese Beurkundung ist in erster Linie jede
Urkundsperson, die zur Beurkundung des Hauptvertrags zustandig ist.

Ob dartiber hinaus auch solche Urkundspersonen den Vorvertrag wirksam beurkunden
kdnnen, die fur den Hauptvertrag ortlich unzustéandig sind, hangt kumulativ vom kantona-
len Recht im Beurkundungskanton und von demjenigen im Belegenheitskanton ab. Erlaubt
der Kanton des Abschlussortes die Beurkundung von Geschéften ber ausserkantonale
Grundstucke (was in der Schweiz die Regel ist), und erlaubt der Belegenheitskanton die ge-
richtliche Durchsetzung ausserkantonal beurkundeter VVorvertrage (was die Ausnahme sein
durfte), so steht der Rechtswirksamkeit des ausserkantonal beurkundeten Vorvertrags
nichts im Wege. Andernfalls ist der Vorvertrag gerichtlich nicht durchsetzbar. Allemal ist
er grundbuchlich nicht eintragungsfahig.

Da die Rechtslage beziiglich der gerichtlichen Durchsetzung ausserkantonal beurkundeter
Vorvertrage in den meisten Kantonen mangels Préjudizien unklar ist, gehort es zu den Be-
rufspflichten jeder Urkundsperson, die um die Beurkundung des Vorvertrags fur ein aus-
serkantonales Grundstlick angegangen wird, die Parteien auf die Unsicherheit der Rechts-
durchsetzung hinzuweisen.

1. Vorkaufsvertrag
1. Vertragliche und gesetzliche Vorkaufsrechte

Gegenstand des vorliegenden Aufsatzes bilden die vertraglich begriindeten Rechte. Die
gesetzlichen Vorkaufsrechte, die seit dem 1.01.1994 gesamthaft in Art. 681 ff. ZGB gere-
gelt sind, werden nicht behandelt.

2. Limitierte und nicht limitierte Vorkaufsrechte

Die Unterscheidung zwischen dem limitierten und dem nicht limitierten (oder unlimitier-
ten) Vorkaufsrecht kniuipft terminologisch an die Bestimmung des Kaufpreises bzw. an des-
sen Limitierung im Vorkaufsvertrag an (z.B. "... der Vorkaufsberechtigte kann das Grund-
stiick zu dem mit dem Dritten vereinbarten Preis, hochstens aber zum Preis von X Franken,
kaufen')®.

HEess* und SIMONIUS/SUTTER® schranken den Begriff des unlimitierten VVorkaufsrechts auf
jenen Fall ein, in welchem der Berechtigte den mit dem Dritten abgeschlossenen Vertrag
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So die herrschende Lehre; vgl. BK-GIGER (1997), S. 66, N 97 zu Art. 216 aOR; STEINAUER Il (1994),
Ziff. 1719.

HESS, BASLER KOMMENTAR (1996), N 8 zu Art. 216d OR.
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insgesamt, nicht nur bezuglich des Preises, zu akzeptieren hat, und sie betrachten Vor-
kaufsvertrdge dann als limitiert, wenn irgendwelche Abweichungen gegenlber dem Vertrag
mit dem Dritten vereinbart werden, nicht nur beziiglich des Preises, sondern auch bezlglich
Antrittszeit, Nebenpflichten etc. Als Konsequenz aus dieser Lehrmeinung, der beizupflich-
ten ist, ergibt sich, dass jede vorkaufsvertragliche Absprache, die die Rechtsstellung des
Belasteten gegentiber dem Vorkaufsberechtigten im Vergleich zu derjenigen gegeniber
dem Dritterwerber in irgendeiner Weise erschwert, den Vorkaufsvertrag insgesamt beur-
kundungsbedurftig macht.

Beim limitierten Vorkaufsrecht ist der Kaufpreis und sind mdoglicherweise weitere Ver-
tragsinhalte vorkaufsvertraglich festgelegt, und zwar unabhéngig vom kunftigen Vertrag
mit dem Dritten. Dabei braucht der Kaufpreis nicht mit einem festen Geldbetrag beziffert
zu sein; Bestimmbarkeit des Preises geméss einer Formel, evtl. in Abhédngigkeit von ver-
tragsexternen Faktoren wie publizierten Indizes, gentigt, um die Option unter den Begriff
des limitierten VVorkaufsrechts fallen zu lassen.

Kein Vorkaufsrecht, weder ein limitiertes noch ein unlimitiertes, liegt vor, wenn der Kreis
der Vorkaufsfalle vertraglich tber die in Art. 216¢ Abs. 1 OR vorgesehenen Félle hinaus
erweitert wird, wenn also Geschéfte als Vorkaufsfalle vereinbart werden, die ihrerseits
nicht unter den Begriff des "Kaufs oder des Rechtsgeschéftes fallen, das wirtschaftlich ei-
nem Verkauf gleichkommt™. Wird vereinbart, dass der Berechtigte das Grundsttick auch bei
einem Tausch, bei einer Schenkung oder einem Kindskauf kaufen kann, so ist das verein-
barte Optionsrecht kein Vorkaufsrecht im Wortsinn des Gesetzes. Zwar ist die vertragliche
Ausdehnung der Vorkaufsfalle aufgrund der Vertragsfreiheit zulédssig®, aber ein solcherart
erweitertes "Vorhandrecht" kann nur in 6ffentlicher Urkunde gultig begrindet® werden,
und es kann, wegen des numerus clausus der VVormerkungsfélle, im Grundbuch nicht als
Vorkaufsrecht vorgemerkt werden®. Im Gegensatz dazu andert die vertragliche Einschran-
kung der Vorkaufsfalle, beispielsweise auf Verk&ufe an Personen ausserhalb der eigenen
Familie oder ausserhalb des Konzerns, nichts an der Rechtsnatur des Vorkaufsrechts und
steht der Vereinbarung in einfacher Schriftform ebensowenig im Wege wie der
grundbuchlichen Vormerkung®.

3. Form des Vorkaufsvertrags

Gemass Art. 216a Abs. 2 OR bedarf der (limitierte) VVorkaufsvertrag der 6ffentlichen Beur-
kundung®. Beurkundungsbedirftig ist nicht nur die Einrdumung des Vorkaufsrechts, son-
dern gegebenenfalls auch die Abrede, wonach das Vorkaufsrecht im Grundbuch vorzumer-
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SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 345, Ziff. 6.
Dies wurde in BGE 78 Il 357 ausdriicklich bestétigt.
So SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 349, § 1, Ziff. 13; WISSMANN (1989), S. 495, Ziff. 1470.

Vgl. WISSMANN (1989), S. 495, Ziff. 1471. - SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 349, § 1, Ziff. 13, qualifizieren
solche Vorhandrechte als bedingte Kaufsrechte. Dem kann beigepflichtet werden in jenen Fallen, in denen der
Vorhandpreis von Anfang an fest vereinbart ist. In diesen Féllen sollte auch die grundbuchliche Vormerkung (als
Kaufsrecht, nicht als VVorkaufsrecht) mdglich sein.

So WISSMANN (1989), S. 495 ff., Ziff. 1470 ff.

In der Erbteilung kann das limitierte Vorkaufsrecht (und dementsprechend auch ein Kaufs- oder ein Rickkaufs-
recht) gemass BGE 118 Il 395 ff. in der fir die Erbteilung geniigenden einfachen Schriftform vereinbart werden.
So auch STEINAUER |1 (1994), Ziff. 1699a.
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ken ist*. Demgegeniber kann der nicht limitierte Vorkaufsvertrag einschliesslich einer all-
falligen Vormerkungsabrede gemadss Art. 216a Abs. 3 OR in einfacher Schriftform verein-
bart werden,

Ob nur der belastete Eigentlimer oder zusatzlich auch der VVorkaufsberechtigte unterschrei-
ben missen, ist umstritten. Gemass Art. 13 OR muss nur jene Vertragspartei unterzeichnen,
die durch den Vertrag verpflichtet wird; das ist anlasslich der Optionsbestellung allein der
Grundeigentiimer, so dass im Lichte von Art. 13 OR auf die Unterschrift des Beglinstigten
verzichtet werden kann®. Diese Bestimmung bezieht sich geméss ihrem Wortlaut zwar nur
auf die einfache Schriftform, ist nach herrschender Lehre aber auch fiir die 6ffentliche Be-
urkundung massgebend*.

Allerdings ist zu bedenken, dass das Vorkaufsrecht unter Lebenden allemal aufgrund eines
zweiseitigen Vertrags, nicht aufgrund eines einseitigen Rechtsgeschafts entsteht, dass also
der Konsens von zwei Parteien vorliegen muss und anlasslich der VVormerkung gegeniber
dem Grundbuchamt richtigerweise nachgewiesen werden sollte. Der Verfasser hat demge-
mass Verstandnis fur die Praxis jener Grundbuchédmter, die Vorkaufsrechte nur eintragen,
wenn die unterschriftliche Zustimmung des Berechtigten nachgewiesen ist®.

Aus beurkundungsrechtlicher Sicht ist auch unbefriedigend, dass der Vorkaufsberechtigte
auf vertraglicher Basis ein Grundstiick erwirbt, ohne jemals an einem Beurkundungsverfah-
ren teilgenommen zu haben, ohne also jenes notariellen Schutzes vor Unbedacht teilhaftig
geworden zu sein, den der Gesetzgeber gemdss Art. 657 ZGB fir jeden Liegenschaftskau-
fer grundsatzlich als unabdingbar erachtet.

4, Gegenstand des VVorkaufsvertrags
Alle Grundstiicke im Sinne von Art. 655 ZGB kénnen Vorkaufsobjekte sein.

Mangels anderer Abrede erstreckt sich das Vorkaufsrecht auch auf die Zugehor (Art. 644
Abs. 1 ZGB). Somit kann bzw. muss der Vorkaufsberechtigte bei Ausubung seines Rechts
auch die nach Ortsgebrauch Ubliche und die gewillkirte Zugehor (Art. 644 Abs. 2 ZGB)
erwerben, sofern im Vertrag mit dem Dritten nicht ausdrucklich eine Ausnahme verabredet
wurde. Verdussert der Belastete nur Zugehdrstiicke, so 16st dies den VVorkaufsfall nicht aus.
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Vgl. STEINAUER |1 (1994), Ziff. 1724.

Gemass BOTSCHAFT (1988), S. 1076, liegt der Grund fir die Ausnahme vom Beurkundungserfordernis im Be-
streben, die sozial erwiinschten Vorkaufsrechtsvereinbarungen in Miet- und Pachtvertrédgen zu erleichtern.

So SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 349, Ziff. 14; STEINAUER Il (1994), Ziff. 1721c; BK-GIGER (1997), S. 70,
N 107 zu Art. 216 aOR (mit Hinweisen auf die Literatur vor 1994).

Vgl. in diesem Sinne SCHWENZER, Basler Kommentar (1996), N 2 zu Art. 13; BUCHER, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, Allg. Teil (1988), S. 166; BK-SCHMIDLIN (1986), N 2 zu Art. 13 OR; GAUCH/SCHLUEP/TERCIER,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil (1982), Rz 386 ff.; ENGEL (1973), S. 178; a.A. SCHMID
(1988), S. 151; VON TUHR/PETER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts (Zirich 1974 und
1979), S. 239.

So auch die Auffassung von WISSMANN (1989), S. 484, Ziff. 1426; in gleichem Sinne BK-MEIER-HAYOZ
(1975), Art. 681 ZGB, N 72 ff.; ZK-OSER/SCHONENBERGER (2. Aufl. 1936), Art. 216, N 22.
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Zuléssig ist geméss BGE 81 11 502 ff. auch die Bestellung des Vorkaufsrechts an einem
Grundstiicksteil*, d.h. an einem Realteil der Liegenschaft, sofern die betreffende Teilflache
im Vorkaufsvertrag klar bestimmt oder bestimmbar beschrieben ist. BGE 81 11 502 ff.
(508) postuliert, dass in diesem Fall auch der Verkauf des ganzen Grundstuicks einen Vor-
kaufsfall bildet. Bezuglich des Inhalts und der Durchsetzung des Vorkaufsrechts in einem
solchen Falle fehlen in der Lehre aber tiberzeugende Vorschlage®. Klar ist lediglich, dass
die Auslibung des Vorkaufsrechts hier nicht in einer blossen Auslbungserklarung bestehen
kann, sondern dass sich in der Folge ein umstédndliches Hin und Her zwischen den Vor-
kaufsparteien und dem Drittkdufer ergibt zwecks Konsensfindung dariiber, wie die Betei-
ligten nun weitermachen wollen, wozu sie freiwillig Hand bieten und wozu sie moglicher-
weise gerichtlich gezwungen werden kdnnen®. Allemal ist das Vorkaufsrecht an einem
Grundstucksteil nichtig, wenn die Abtrennung der Teilflache gegen zwingende Normen des
oOffentlichen oder des Privatrechts verstossen wiirde (Art. 20 OR).

5. Preisbestimmung beim limitierten VVorkaufsrecht

Der Berechtigte schuldet bei Ausubung des limitierten VVorkaufsrechts den im Vorkaufsver-
trag vereinbarten Preis, und zwar auch dann, wenn der mit dem Dritten abgeschlossene
Vertrag einen héheren oder einen niedrigeren Preis vorsieht.

STEINAUER® pladiert dafiir, dass der Vorkaufsberechtigte bei wesentlichen, seit dem Ab-
schluss des Vorkaufsvertrags erfolgten und vom Belasteten zu vertretenden Wertverminde-
rungen des Grundstiicks eine entsprechende Minderung des limitierten Vorkaufspreises
verlangen kann. WissMANN® geht unter Berufung auf MEIER-HAYOZ® noch weiter, indem
er dem Belasteten sogar einen Anspruch auf einen Aufpreis zuerkennt, falls der Belastete
durch Hausrenovationen und dergleichen den Wert des Objektes nach Abschluss des limi-
tierten VVorkaufsvertrags erhoht hat.

Richtigerweise sollte beim limitierten Vorkaufsrecht ein Minderungsanspruch des Vor-
kaufsberechtigten nur dann zugelassen werden, wenn der Berechtigte fur den anfanglichen
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So auch Entscheid der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern vom 1.05.2000, BN 2000,
S. 241 ff.; SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 347, Ziff. 9; WISSMANN (1989), S. 486, Ziff. 1432; BK-MEIER-HAYOZ
(1975), Art. 681 ZGB, N 85 f.

SIMONIUS/SUTTER | (1995) und WISSMANN (1989) aussern sich nicht; BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB,
N 150 ff., macht ausfiihrliche VVorschlége, die aber den Fall, dass der Drittk&ufer nur das ganze Grundstiick kau-
fen will und an der blossen Restflache nicht interessiert ist, nicht befriedigend zu 16sen vermdgen (N 152a).

Die Vorkaufsparteien sind gut beraten, ihren Vertragswillen dahingehend zu konkretisieren, dass der Verkauf
der zuvor abgetrennten Vorkaufsflache das Vorkaufsrecht ausldst, wogegen der Verkauf der abgetrennten Rest-
flache dies nicht tut, und dass der VVorkaufsberechtigte beim Verkauf der Gesamtparzelle oder von Grundstiicks-
flachen, die die VVorkaufsflache tangieren, aber auch weitere Flachen erfassen, vorkaufsberechtigt ist oder nicht,
jedoch in diesen Féllen keinen Anspruch auf Abtrennung des belasteten Grundstiickteils hat. - Die Konsensfin-
dung, was die Parteien bei kinftigen Verkdufen wollen, die von der Grenzziehung der Vorkaufsflache abwei-
chen (bzw. ob der Verpflichtete solche Verkéaufe uberhaupt nicht mehr soll titigen diirfen), sollte richtigerweise
als ein wesentlicher Vertragspunkt des VVorkaufsvertrags betrachtet werden, so dass bei VVorkaufsvertragen, wel-
che diese Eventualititen nicht in der gebihrenden Form regeln, kein formgerecht dokumentierter Konsens anzu-
nehmen ist. Insofern ist die Abweisungsverfligung des Kreisgrundbuchamtes Frutigen-Niedersimmental nach-
vollziehbar, die im erwéhnten bernischen Entscheid vom 1.05.2000 aufgehoben wurde (vgl. Fussnote 46).

STEINAUER Il (1994), Ziff. 1727.
WISSMANN (1989), S. 487, Ziff. 1436.
BK-MEIER-HAYOZ (3. Aufl., 1974), Art. 681 ZGB, N 291, mit weiteren Hinweisen.
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Erwerb des Vorkaufsrechts eine Gegenleistung erbracht hat und wenn diese zusammen mit
dem vereinbarten VVorkaufspreis zu einer Summe fiihrt, die den Marktwert des Objektes im
Zeitpunkt des Vorkaufsfalles klar tbersteigt. Hatte der Belastete das limitierte VVorkaufs-
recht hingegen gefélligkeitshalber und ohne Gegenleistung eingerdumt, so kann der Be-
rechtigte nur zum vereinbarten VVorkaufspreis kaufen. Ist ihm dieser Preis zu hoch, so muss
er auf die Austibung des Vorkaufsrechts verzichten. Auf eine Preisminderung hat er keinen
Anspruch.

Der von MEIER-HAYOZ und WISSMANN postulierte Anspruch des Belasteten, sich seine
wertvermehrenden Investitionen durch die Erh6hung des limitierten VVorkaufspreises abgel-
ten zu lassen, ist abzulehnen. Besteht ein limitiertes Vorkaufsrecht, so weiss der Belastete,
dass er seine Investitionen fir den Fall eines spateren Verkaufs mdglicherweise a fonds
perdu tatigt. Es muss Sache des Belasteten sein, sich im Umgang mit dem Objekt an die
wirtschaftlichen Schranken zu halten, die ihm das limitierte Vorkaufsrecht auferlegt, nicht
Sache des Berechtigten, Preiserhéhungen hinzunehmen fiir wertvermehrende Investitionen,
die er weder bestellt noch gebilligt hat.

6.  Vormerkung

Das Vorkaufsrecht gehdrt zu den personlichen (obligatorischen) Rechten®. Es hat keine
dingliche Wirkung. Vielmehr wirkt es nur zulasten des Vorkaufsverpflichteten. Dies hat zur
Folge, dass der Vorkaufsberechtigte sein Recht nicht mehr durchzusetzen vermag, sobald
das Eigentum am Vorkaufsobjekt auf einen Dritten ibertragen wurde®, sondern sich gege-
benenfalls mit einer Schadenersatzforderung an den vertragsbrichigen Vorkaufsverpflich-
teten halten muss.

Zum Schutz des Vorkaufsberechtigten gewahrt das Gesetz die Mdglichkeit der VVormer-
kung des Vorkaufsrechts im Grundbuch (Art. 959 ZGB, 216a OR). Der Vorkaufsberechtig-
te kann freilich nicht eigenméchtig die Vormerkung erwirken. Diese setzt vielmehr eine
entsprechende Vereinbarung zwischen dem vorkaufsbelasteten Grundeigentiimer und dem
Vorkaufsberechtigten sowie eine (schriftliche) Anmeldung seitens des Vorkaufsbelasteten
im Sinne von Art. 963 Abs. 1 ZGB voraus.

Ist das Vorkaufsrecht im Grundbuch vorgemerkt, so entfaltet es seine Wirkung nicht nur
gegenuber dem Vertragspartner des VVorkaufsberechtigten, sondern gegentiber jedem spéte-
ren Erwerber des Grundstiicks, und dies, sofern und solange der Vorkaufsberechtigte das
Recht nicht ausgeubt hat. Das Recht wird also nur durch Austibung erschépft. Blosse
Nichtausiibung in einem konkreten Vorkaufsfall gilt nicht als Verzicht auf das vorgemerkte
Vorkaufsrecht und I&sst dieses nicht untergehen. Vgl. hiezu hinten, Ziff. 71 ff.

Gemass Art. 216a OR kdnnen Vorkaufs- und Rickkaufsrechte fir maximal 25 Jahre ver-
einbart und im Grundbuch vorgemerkt werden. Bei Kaufsrechten betragt die zul&ssige
Hochstdauer 10 Jahre*. Das im alten Recht vor 1994 haufig anzutreffende Auseinander-
klaffen von kurzerer Vormerkungsdauer und langerer Vertragsdauer wird bei den seit 1994
bestellten Vorkaufsrechten nur noch selten anzutreffen sein. Freilich kdnnen die Parteien
auch unter neuem Recht ein auf 25 Jahre vereinbartes VVorkaufsrecht auf z.B. nur 15 Jahre
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Vgl. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 344, Ziff. 3.
Vgl. BGE 85 11 570 ff.; 75 11 136 f.
Zur Kritik an den ungleichen Héchstdauern fur Kaufs- und Riickkaufsrecht vgl. vorn, Ziff. 17.
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vormerken lassen. Auch bleiben die Parteien befugt, auf die Vormerkung tiberhaupt zu ver-
zichten, so dass die Vereinbarung von Vorkaufsrechten ohne Vormerkungsschutz auch
nach 1994 zuldssig und zwischen den urspringlichen Parteien verbindlich bleibt.

7. Ubertragung

Kraft der dispositiven Bestimmung von Art. 216b Abs. 1 OR ist das Vorkaufsrecht seitens
des Berechtigten nicht ibertragbar.

Wurde Ubertragbarkeit vereinbart, so ist die Ubertragung zwar eine Vertragsiibertragung,
nicht eine blosse Forderungszession®. Jedoch ist die Mitwirkung des Belasteten nicht er-
forderlich. Seine Zustimmung ist mit der vorbehaltlosen Vereinbarung der Ubertragbarkeit
des Rechts ein fir allemal erteilt®. Der von GIGER®*" und REY*® verlangte Dreierkonsens ist
abzulehnen.

Die Vertragstbertragung zwischen bisherigem und neuem Berechtigten bedarf geméss der
Vorschrift von Art. 216b Abs. 2 OR "der gleichen Form wie die Begriindung". Dies bedeu-
tet, dass nicht limitierte Vorkaufsrechte in einfacher Schriftform, limitierte Vorkaufsrechte
im Verfahren der 6ffentlichen Beurkundung zu Ubertragen sind>. Beide Parteien missen
unterschreiben; bei offentlicher Beurkundung missen beide Parteien vor der
Urkundsperson erscheinen.

Wurde das Vorkaufsrecht jedoch zugunsten des jeweiligen Eigentlimers eines bestimmten
Grundstiicks vereinbart® und auf dem berechtigten Grundstiick vorgemerkt, was zuldssig
ist®, so geht das Vorkaufsrecht bei einer Handanderung des berechtigten Grundstiicks ge-
mass Basler Grundbuchpraxis trotz BGE 111 Il 143 auch dann tber, wenn die Handande-
rung nicht in 6ffentlicher Urkunde dokumentiert zu werden brauchte und nicht beurkundet
wurde.

8. Untergang

Das Vorkaufsrecht geht unter durch Austbung, bei fehlender Vormerkung auch durch
Nicht-Ausubung im Vorkaufsfall und durch die Zwangsverwertung des belasteten Grund-
sticks, in allen Féllen ferner durch Verzicht, durch Zeitablauf, bei vereinbarter
Unvererblichkeit durch den Tod des Berechtigten, bei vereinbarter Uniibertragbarkeit durch

55

56

57
58
59
60

61

So zutreffend ReY (1994), S. 41 f.; BK-GIGER (1997), S. 288, N 13 ff. zu Art. 216b OR, mit Hinweis auf abwei-
chende Auffassungen.

So OTT (1978), S. 281. Denkbar ist jedoch, dass im Vorkaufsvertrag die Zustimmung des Belasteten zu kunfti-
gen Ubertragungen ausbedungen wird, analog zur heute ublich gewordenen Vertragspraxis bei selbstandigen
Baurechten, wobei zweckmaéssigerweise im Vorkaufsvertrag ausformuliert wird, ob die Zustimmung ohne
Grundangabe oder nur aus bestimmten Griinden verweigert werden darf. Eine solche Absprache kann der
Vormerkbarkeit des Vorkaufsrechts nicht im Wege stehen.

BK-GIGER (1997), S. 288, N 15 und S. 291, N 20 Art. 216b OR.

REY (1994), S. 45.

So STEINAUER, La nouvelle réglementation (1992), S. 6.

Man spricht bei dieser Art der Bezeichnung der berechtigten Person von subjektiv-dinglicher Verkniipfung, d.h.
von der Verknipfung der subjektiven Berechtigung mit der dinglichen Eigenttimerstellung.

Vgl. BGE 71 11 158; STEINAUER Il (1994), Ziff. 1723a.
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den Konkurs des Berechtigten®, schliesslich in der Zwangsverwertung des belasteten
Grundstucks, sofern der Doppelaufruf gemdss Art. 104 und 56 VZG zur Loschung des vor-
gemerkten Vorkaufsrechts fuhrt®.

a) Durch Austbung

Durch die Auslibung erreicht das Vorkaufsrecht seinen Zweck ein fur allemal. Es geht un-
ter.

Im Gegensatz zu Dienstbarkeiten und Pfandrechten kann der Erwerber die VVormerkung
nicht als Eigentlimer-Belastung im Grundbuch stehen lassen und das Grundstiick spéter mit
dieser Belastung erneut veraussern; denn das Vorkaufsrecht ist kein dingliches Recht an der
Sache, sondern ein vertragliches Recht gegeniiber einer Person. Mit der Auslibung des
Vorkaufsrechts wirde die gleiche Person Glaubigerin und Schuldnerin. Ein Fortbestand des
Rechts und seiner grundbuchlichen Vormerkung ist schon wegen Art. 118 OR nicht denk-
bar.

Die grundbuchliche VVormerkung verliert mit der Ausubung des Vorkaufsrechts ihre Wir-
kung unverziglich und definitiv, auch wenn sie im Grundbuch nicht sogleich geldscht
wird. Die nicht geldschte Vormerkung kann im Falle der Weiterverdusserung des Grund-
stiicks nicht zugunsten des spateren Erwerbers mit neuem Leben erfillt werden. Vielmehr
muss ein neu bestelltes VVorkaufsrecht mit jenem Rang (im Verhéltnis zu bestehenden ding-
lichen und vorgemerkten personlichen Rechten) vorgemerkt werden, der ihm kraft des Da-
tums seiner Grundbucheintragung nach dem Grundsatz der Altersprioritdt zukommt.

b)  Durch Nichtaustbung im Vorkaufsfall

Das nicht vorgemerkte VVorkaufsrecht geht unter, wenn es im Vorkaufsfall vom Berechtig-
ten nicht ausgeubt wird.

Da das nicht vorgemerkte Vorkaufsrecht nur die einmalige Auslibung bei einem bestimm-
ten Grundstuckverkauf, namlich bei demjenigen durch den belasteten Eigentumer (oder
seiner Universalsukzessoren), zum Inhalt hat, kann es nicht auf dem Wege der Schuldiber-
nahme (Art. 175 ff. OR) durch den Kdaufer Gbernommen werden. Erklart der Kaufer im
Kaufvertrag, er tibernehme die Vorkaufsverpflichtung, so ist dies begrifflich als Bestellung
eines neuen Vorkaufsrechts zu qualifizieren, das einen anderen als den bisherigen Vor-
kaufsfall zum Gegenstand hat. Die Bestellung eines neuen Vorkaufsrechts erheischt, dass
der Berechtigte zustimmt. Erfolgt der Vorgang nach 1994, so kommen auf das neu bestellte
Vorkaufsrecht zwingend die revidierten Gesetzesbestimmungen zur Anwendung.

Entzieht sich der Belastete dem Vorkaufsrecht, indem er das Grundstlick hinter dem Riick-
en des Berechtigten verkauft, so behalt der Berechtigte einen Schadenersatzanspruch aus
Nichterfullung des Vertrags. Hatte der Vorkaufsberechtigte das Vorkaufsrecht entgeltlich
erworben, so fallt als sein Schaden vorweg das seinerzeit geleistete Entgelt zuztiglich Ver-
zugszins bis zum Datum des Vorkaufsfalles in Betracht. Beim limitierten Vorkaufsrecht
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Vgl. die ausfihrliche Darstellung der Falle des Untergangs bei BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB, N 294-
328.

Dieser Fall ist bei BK-MEIER-HAYOZ, a.a.0. (vgl. vorherige Fussnote) nicht erwahnt.
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gehért zum Schaden ferner die Differenz zwischen Vorkaufspreis und Marktwert des
Grundstiicks im Zeitpunkt des Vorkaufsfalles, soweit diese Differenz das seinerzeit gelei-
stete Entgelt Ubersteigt. Eine darliber hinausgehende Entschadigung unter dem Titel des
Affektionswertes oder subjektiven Wertes, den das Objekt fir den Berechtigten gehabt hat-
te, sollte nur mit Zuriickhaltung, bei unentgeltlich bestellten VVorkaufsrechten nur mit dus-
serster Zurtickhaltung zugesprochen werden. Wer es als subjektiv oder affektiv hochgradig
Interessierter unterlésst, sich um den Erwerb des Grundstiickes zu bemiihen und den Eigen-
timer durch entsprechende Preisangebote zur Verdusserung zu motivieren, erbringt den
Tatbeweis, dass ihm das Grundstuick in Wirklichkeit doch nicht so viel wert ist. Jener sub-
jektive Wert, um den das Vorkaufsrecht im Vermogen des Berechtigten den objektiven
Marktwert des Grundstiickes Ubersteigt, kommt typischerweise im Entgelt zum Ausdruck,
das der Berechtigte fur die Bestellung des VVorkaufsrechts bezahlt hat. Hat er nichts bezahlt,
so muss ihm verwehrt sein, im Schadenersatzprozess einen den Marktwert tbersteigenden
subjektiven Wert geltend zu machen.

Das vorgemerkte Vorkaufsrecht geht bei Nichtaustibung im Vorkaufsfall nach herrschender
Lehre® und Praxis® nicht unter. Diese Lehre und Praxis, die vom Gesetzeswortlaut her
nicht als zwingend geboten erscheint®, stiitzt sich im Wesentlichen auf die Erwéagung, das
vorgemerkte Vorkaufsrecht uberdauere den Handwechsel des belasteten Grundstiicks ange-
sichts seiner Rechtsnatur als Realobligation.

Die Auffassung kann nicht iberzeugen, wenn man in Betracht zieht, dass das Vorkaufs-
recht im typischen Fall seine Rechtfertigung in einer Grundbeziehung zwischen den ur-
springlichen Vertragsparteien hat und aufgrund dieser Beziehung oft gefélligkeitshalber
bestellt wird. Mindestens bei den aus personlicher Verbundenheit gefalligkeitshalber be-
stellten VVorkaufsrechten sollte der Berechtigte seine Hand nicht weiterhin auf dem Grund-
stlick behalten kénnen, wenn er sich beim ersten Handwechsel nicht dazu aufrafft, selber zu
investieren. Er verhélt sich missbrauchlich, wenn er das Investieren andern uberlasst, selber
aber wie ein boser Geist latent im Spiel bleibt und jenen Kaufern, die zur Investition bereit
waren, bei kinftigen Verdusserungen das Geschéft vermiest. Die Rechtsordnung schutzt
Interessen, die des Schutzes nicht wert sind, indem sie unausgelbt gebliebene Vorkaufs-
rechte nach dem ersten VVorkaufsfall weitergelten lasst®.

C) Durch Verzicht

Der Vorkaufsvertrag kann, wie jeder Vertrag, durch gegenseitige Ubereinkunft aufgehoben
werden. Da der Belastete durch die Aufhebung nicht beschwert wird, genligt die einseitige
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Vgl. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 345, Ziff. 30 und Anm. 63; STEINAUER Il (1994), Ziff. 1747; Rey (1994),
S. 40); ROBERTO (1993), S. 172 ff.

Vgl. BGE 101 11 240 E. 1b; 92 11 147 ff. (156 ., E. 4); 84 11 250 E. 5.

A.A. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 355, Ziff. 30, Anm. 63, wo ausgefihrt wird, der neue Art. 216¢ Abs. 1 OR
begriinde ausdriicklich den Fortbestand des vorgemerkten Vorkaufsrechts fiir jede weitere Verdusserung inne-
rhalb der Vormerkungsdauer. Nach Meinung des Verfassers ist eine solche Regel in der angefiihrten Gesetzesbe-
stimmung nicht enthalten, erst recht nicht ausdrticklich.

Die hier geubte Kritik an der herrschenden Lehre und Praxis schliesst sich an die Auffassung von PETER JAGGI,
Uber das vertragliche Vorkaufsrecht, ZBGR 39 (1958), S. 65 ff. (72), wobei dieser Autor seine Auffassung sei-
nerzeit auch auf den Wortlaut des (seit 1994 aufgehobenen) Art. 681 Abs. 3 aZGB stiitzen konnte ("Das Vor-
kaufsrecht erlischt mit dem Ablauf eines Monats, nachdem der Berechtigte von dem Verkaufe Kenntnis erhalten
hat ...").
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Verzichtserklarung seitens des Berechtigten an den Belasteten. Erfolgt die Erklarung in Be-
zug auf einen konkreten VVorkaufsfall und ist das Vorkaufsrecht im Grundbuch vorgemerkt,
so ist die Verzichtserklarung ("Ich verzichte auf das Vorkaufsrecht™) jedoch lediglich als
Ausiibungsverzicht im konkreten Vorkaufsfall, nicht als Verzicht auf das Stammrecht zu
interpretieren. Der Verzicht auf das Stammrecht musste unmissverstandlich als solcher er-
klart werden. Juristischen Laien ist die Unterscheidung zwischen Auslbungsverzicht und
Rechtsverzicht nicht geldufig; aus ihrer Rechtsunkenntnis dirfen ihnen keine Nachteile er-
wachsen.

Rechtsgrundausweis fur die Léschung der grundbuchlichen Vormerkung ist die vom Vor-
kaufsberechtigten unterzeichnete Ldschungsbewilligung ("Ich ersuche das Grundbuchamt
X. hiermit um Loschung der Vormerkung «Vorkaufsrecht zu Gunsten Y» auf Parzelle Nr.
...""). Fur die Loschungsbewilligung genugt einfache Schriftform, auch wenn es um die L6-
schung eines limitierten VVorkaufsrechts geht.

d)  Durch Umstande in der Person des Berechtigten

Wurde im Vorkaufsvertrag das Erloschen des Vorkaufsrechts vereinbart fur den Fall be-
stimmter Ereignisse in der Person oder im Umfeld des Berechtigten, so erlischt das Vor-
kaufsrecht mit dem Eintritt des Ereignisses von Vertrags wegen. Das gilt namentlich bei der
Absprache, wonach das VVorkaufsrecht in Abweichung von Art. 216b Abs. 1 OR nicht ver-
erblich sein soll, ferner bei allen Absprachen, die den Bestand des Vorkaufsrechts vom
Fortbestand des Grundverhéltnisses abhdngig machen, das der Bestellung des Vorkaufs-
rechts als Motiv zu Grunde lag. Man denke an Absprachen, wonach das Vorkaufsrecht er-
I6schen soll, wenn die berechtigte Person nicht mehr Mieterin des Vorkaufsobjektes ist,
wenn die berechtigte juristische Person in andere Hande bergeht oder ihren Sitz verlegt
oder ihren Betrieb, dem das VVorkaufsrecht dienen sollte, nicht weiterfihrt etc.

Im Konkurs des Berechtigten ist das durch ausdruckliche Vereinbarung tbertragbar gestalt-
ete Vorkaufsrecht ein verwertbares Aktivum. Wurde keine Ubertragbarkeit vereinbart, so
bleibt das Vorkaufsrecht als nicht verwertbares Aktivum dem Gemeinschuldner erhalten.
Ist der Gemeinschuldner eine juristische Person, die infolge des Konkurses untergeht, so er-
lischt auch das nicht tbertragbare VVorkaufsrecht.

e) Durch Umstéande in der Person des Belasteten

Das nicht vorgemerkte Vorkaufsrecht erlischt, wenn der Belastete infolge Singularsukzessi-
on sein Eigentum verliert, etwa weil ihm das Grundstuck zwangsrechtlich entzogen wird
oder weil er es verschenkt oder in einer anderen Weise, die keinen Vorkaufsfall darstellt,
dartiber verfugt.

Bestehen bleibt das nicht vorgemerkte Recht hingegen bei einem Eigentiimerwechsel infol-
ge Universalsukzession, insbesondere bei der Fusion von juristischen Personen, ferner beim
Erbgang (einschliesslich Erbteilung, die diesbeziiglich als Element der erbrechtlichen Uni-
versalsukzession zu gelten hat) und beim sogenannten Kindskauf. In diesen Féllen geht die
Vorkaufsbelastung von Erbrechts wegen auf den neuen Eigentlimer Uber, wie irgendeine
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andere passiv vererbliche Verbindlichkeit®. Im Vorkaufsvertrag kann jedoch vereinbart
werden, dass das VVorkaufsrecht auch bei solchen VVorgéangen erléschen soll.

f) Durch Fristablauf

Das Vorkaufsrecht erlischt ohne Weiteres, wenn bis zum Ablauf der gesetzlich zul&ssigen
Hochstdauer (Art. 216a OR) oder einer vertraglich kirzer vereinbarten Frist® kein Vor-
kaufsfall eintritt.

Das Vorkaufsrecht kann wahrend seiner Geltungsdauer durch gegenseitige Vereinbarung
jederzeit auf die volle gesetzlich zul&ssige Hochstdauer neu bestellt und unter neuem Da-
tum™ erneut vorgemerkt werden. Die urspringlich eingegangene Verpflichtung, das Vor-
kaufsrecht vor Ablauf der gesetzlichen Hochstdauer zu verlangern, ist unwirksam™.

Die gesetzlichen Fristen von Art. 216a OR kommen nicht zur Anwendung auf Absprachen,
die im Hinblick auf die Vertragsliquidation eines anderen, kirzerfristig kiindbaren Vertrags
(Gesellschaft, Gemeinderschaft etc.) getroffen werden; denn mit der ungekindigten Fort-
fihrung solcher Dauerverhéltnisse bestatigen die Parteien stillschweigend vorzu die gelten-
den Absprachen fiir die kiinftige Vertragsliquidation, womit diesbeziiglich keine Fristen
laufen kénnen. Wird also in einem Gesellschaftsvertrag vereinbart, bei der Liquidation der
Gesellschaft sei der Gesellschafter A befugt, ein bestimmtes Grundstick zum
dannzumaligen Verkehrswert zu Ubernehmen, so gilt diese Befugnis auch noch nach 40
Jahren, wenn die Gesellschaft nach 40 Jahren liquidiert wird. Art. 216a OR steht dem nicht
im Wege™.

9. Der Vorkaufsfall
a) Begriff

Von Gesetzes wegen ist das als "Vorkaufsrecht" vereinbarte Recht austbbar bei jedem
Verkauf im Sinne von Art. 184 und 216 OR einschliesslich der freiwilligen privaten und 6f-
fentlichen Versteigerung™ und der Zuweisung des Grundstiicks an einen Dritten durch Ver-
fiigung von Todes wegen, wenn der Dritte fiir die Ubernahme des Grundstiicks eine am
Marktwert orientierte Gegenleistung zu erbringen hat und wenn er das ihm zugewendete
Kaufsrecht auch tatsachlich ausubt.
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Vgl. BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB, N 110.
Eine kirzere als die gesetzlich zuldssige Befristung ist moglich und zuléssig; vgl. SIMONIUS/SUTTER | (1995),

S. 357, Ziff. 34.
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Gemass Art. 972 ZGB; vgl. HESS, BASLER KOMMENTAR (1996), N 6 zu Art. 216a OR; STEINAUER Il (1994),
Ziff. 1700a.

Vgl. HESS, BASLER KOMMENTAR (1996), N 7 zu Art. 216a OR; SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 359, Ziff. 38;
STEINAUER |1 (1994), Ziff. 1700a.

So auch SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 359, Ziff. 37; ScHoOBI, AJP (1992), S. 569. REY (1994), S. 44, weist
zutreffend dahin, dass im Rahmen eines anderen Geschéftes die Einrdumung eines limitierten VVorkaufsrechts
auch ohne o6ffentliche Beurkundung giiltig erfolgen kann. - A.A. HESS, BASLER KOMMENTAR (1996), N 6 zu
Art. 216a OR, der postuliert, auch bei Vorkaufsrechten im Rahmen von Mietvertragen sei in allen Fallen eine fe-
ste Dauer zu vereinbaren, die 25 Jahre nicht tUberschreiten diirfe; MEIER (1994), S. 145, méchte die Fristen von
Art. 216a OR auch auf VVorkaufsrechte im Rahmen gesellschaftsrechtlicher Verhéltnisse strikte anwenden.

Vgl. BGE 63 I 30.
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Der Vorkaufsfall ist von Gesetzes wegen ferner gegeben bei Rechtsgeschaften, die "wirt-
schaftlich einem Verkauf gleichkommen" (Art. 216¢c Abs. 1 OR). Diese Vorschrift kodifi-
ziert lediglich die vor 1994 entwickelte Lehre und Praxis™, wonach als Vorkaufsfall jedes
Rechtsgeschaft gilt, bei dem der Belastete das Grundstiick gegen Geld verdussert™. Das
Bundesgericht hat in diesem Zusammenhang die Formulierung gepragt, fiir den Belasteten
musse die Realisierung des Gelderloses, nicht die Person des Erwerbers im Vordergrund
stehen™. Vorkaufsfalle sind demgeméss namentlich auch die Hingabe des Grundstiicks an
Zahlungsstatt, die freiwillige Versteigerung, die Bestellung eines Baurechts zum blossen
Zweck, das Vorkaufsrecht zu umgehen, die Ausiibung eines Kaufsrechts”.

Der vom Gesetzgeber verwendete Begriff des "Rechtsgeschafts, das wirtschaftlich einem
Verkauf gleichkommt,"” darf nicht zu einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise im steuer-
rechtlichen Sinn fiihren”™, namentlich also nicht zur Gleichsetzung des Verkaufs eines
Grundstiicks durch eine Immobiliengesellschaft mit dem Verkauf der Aktienmehrheit sei-
tens ihres Mehrheitsaktionars. Wenn die Parteien dem Vorkaufsberechtigten fur den Fall
der Handanderung der Gesellschaft eine entsprechende Option hatten gewahren wollen, so
hatten sie dies von Anfang an in Gestalt eines bedingten Kaufsrechts gegentber der Gesell-
schaft tun und offentlich beurkunden missen; eine ausdehnende Interpretation des Vor-
kaufsvertrags ist in diesem Falle abzulehnen. Auch ist eine Ausstrahlung der
grundbuchlichen Vormerkung auf den Umgang mit Aktien schwerlich denkbar®.

Keinen Vorkaufsfall bilden nach dem Gesagten der Vorvertrag®, die Schenkung®, der
Tausch, die Errichtung eines Baurechts, einer Nutzniessung oder eines Wohnrechts, die Be-
stellung eines Kaufsrechts®, die Einbringung in eine Gesellschaft, die Ubertragung gegen
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Ein Gber die bestehende Praxis hinausgehender Gehalt sollte der neuen Gesetzesbestimmung richtigerweise nicht
beigelegt werden; vgl. REY (1994), S. 51 ff; MEIER (1994), S. 144,

Vgl. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 366, Ziff. 56.
Vgl. BGE 94 11 343 f.; 92 11 165; 89 11 446 f.; 85 11 481; 85 11 574; 70 1 151; 44 11 387.

Vgl. die Aufzahlung der dem Verkauf wirtschaftlich gleichkommender Geschéfte bei STEINAUER Il (1994), Ziff.
1731a.

Eine eindrickliche Kompilation von kontroversen Lehrmeinungen zur Frage, was der Gesetzgeber mit diesem
Begriff gemeint hat, samt einer abstrakten Normanalyse findet sich bei BK-GIGER (1997), S. 293-303, N 1-22 zu
Art. 216c OR.

Die BOTSCHAFT (1988), S. 1079, redet zwar von einer "wirtschaftlichen Betrachtungsweise", beruft sich eigenar-
tigerweise aber auf BGE 92 11 160 ff., wo eine solche Betrachtungsweise gerade abgelehnt wurde.

SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 373, Ziff. 66, pladieren fur einen Durchgriff durch die vorkaufsbelastete Gesell-
schaft im Sinne eines Kaufsrechts am Grundstiick gegentiber der Gesellschaft bei der Handanderung ihrer Ak-
tien, wenn ein Rechtsmissbrauch vorliegt, inshesondere wenn das Grundstlick kurz zuvor in die Gesellschaft
eingebracht wurde (was keinen Vorkaufsfall darstellte), damit anschliessend unter Umgehung des Vorkaufs-
rechts die Aktien verkauft werden kdnnen; ein solcher Durchgriff wurde in BGE 92 11 160 ff. jedoch abgelehnt.
HEsS, hat im BASLER KOMMENTAR (1996) seine in der 1. Auflage von 1992 (N 6 zu Art. 216¢ OR) vertretene
Auffassung fallen lassen, wonach der Verkauf der Aktienmehrheit an einer Immobilien-AG ein Vorkaufsfall sei.
So BGE 85 Il 578; gegenteiliger Meinung MEeIER-HAYOZ, Der Vorkaufsfall, ZBGR 45 (1964), S. 257 ff. (274).
In BGE 101 11 59 hat das Bundesgericht eine gemischte Schenkung nicht als Vorkaufsfall gelten lassen; um
nicht Umgehungsgeschaften den Weg zu bereiten, muss als Voraussetzung fiir eine solche Qualifikation aber
gelten, dass eine namhafte Preisreduktion und eine persénliche Beziehung ersichtlich ist, die den Zuwendungs-
willen glaubhaft erscheinen I&sst.

So BGE 90 11 142; 85 11 578; abweichende Auffassungen finden sich zusammengestellt bei NoeLPp (1987), S.
126.
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Bestellung eines Pfrundrechts oder einer Leibrente®, ferner kraft ausdriicklicher Gesetzes-
vorschrift (Art. 216¢c Abs. 2 OR) die Zuweisung an einen Erben in der Erbteilung, die
Zwangsverwertung® und der Erwerb zur Erflillung 6ffentlicher Aufgaben®. - Zur vertragli-
chen Ausdehnung der VVorkaufsfalle tiber den Kreis der gesetzlichen Falle hinaus sowie zur
vertraglichen Einschrankung dieses Kreises vgl. vorn, Ziff. 44.

b)  Nichtiger oder ungiiltiger Vertrag

Gemass Art. 216d Abs. 2 OR bleibt die nachtragliche Aufhebung des mit dem Dritten ab-
geschlossenen Verkaufs ohne Wirkung auf das vor der Aufhebung bereits ausgeiibte Vor-
kaufsrecht. Der Vorkaufsberechtigte kann trotzdem kaufen. Als Aufhebung im Sinne dieser
Bestimmung haben der Ruicktritt einer Partei wegen Spat- oder Schlechterfullung der Ge-
genpartei (Art. 109 OR), der Aufhebungsvertrag (Art. 115 OR) sowie die Wandelung (Art.
205 OR) zu gelten®. In diesen Fallen bleibt der Vorkaufsberechtigte befugt, die Ubertra-
gung des Eigentums an sich selber gegen Bezahlung des Kaufpreises zu verlangen.

Hingegen kann ein nichtiges Geschaft nicht als Vorkaufsfall gelten®. Das gleiche gilt fir
Geschafte, die wegen des Vorliegens eines Anfechtungsgrundes gemass Art. 21-29 OR
oder wegen Verletzung der Steigerungsbedingungen (Art. 230 OR) oder Glaubigerbegiin-
stigung (Art. 286 SchKG) gerichtlich angefochten und durch Urteil oder Vergleich aufge-
hoben werden®. Vorbehalten bleiben Abschlussméngel, die absichtlich vorgekehrt wurden,
um mittels Vertragsanfechtung den Riickzug zum bisherigen Zustand offen zu halten, falls
der Berechtigte ausiibt; ist die Absicht, das VVorkaufsrecht zu vereiteln, beweisbar, so sind
die betreffenden Abschlussmangel unbeachtlich und der Vorkaufsberechtigte kann ausu-
ben.
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So BK-GIGER (1997), S. 295, N 6 zu Art. 216¢ OR. - In diese Kategorie gehort beim nicht limitierten Vorkaufs-
recht auch der Verkauf, wenn der Kéaufer neben der Preiszahlung in guten Treuen (d.h. nicht zwecks Vereitelung
des Vorkaufsrechts) personliche Leistungspflichten Gbernimmt, die der Vorkaufsberechtigte nicht erfiillen kann;
vgl. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 368, Ziff. 58.

Diese in Art. 216¢ Abs. 2 OR fir die Zwangsversteigerung kodifizierte Regel gilt auch fiir den Freihandverkauf
in der Zwangsverwertung; vgl. Art. 51 Abs. 1 VZG; BGE 126 111 93. Der Vorkaufsberechtigte kann also an der
Steigerung mitbieten, nicht aber verlangen, kraft seines Vorkaufsrechts das Grundstiick zum Preis des letzten
Drittangebotes selber zu kaufen. Hingegen wird das vorgemerkte Vorkaufsrecht dem Erwerber Gberbunden. -
Demgegeniber kdnnen die gesetzlichen Vorkaufsrechte auch bei der Zwangsverwertung ausgelibt werden, aber
nur an der Steigerung selbst und zu den Bedingungen, zu welchen das Grundstiick dem Erwerber zugeschlagen
worden ist (Art. 681 Abs. 1 ZGB). - SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 371, Ziff. 63 kritisieren die gesetzliche Re-
gelung des Art. 216¢ Abs. 2 OR vehement.

Laut BOTSCHAFT (1988), S. 1079, geht dieser Begriff (iber den Tatbestand der Enteignung und des enteignungs-
ahnlichen Geschaftes hinaus. REy (1994), S. 47 f., halt prazisierend fest, dass kein Vorkaufsfall gegeben ist,
wenn das vom Gemeinwesen freihdndig erworbene Grundstiick unmittelbar flr die Erstellung eines standortge-
bundenen Werkes benétigt wird; dem ist beizupflichten. REY mdchte dem Gemeinwesen dariiber hinausgehend
die Kompetenz zugestehen, an rechtsgeschéftlichen Vorkaufsrechten vorbei zu erwerben, um mit dem Grund-
stlick Realersatz bei der Erstellung eines 6ffentlichen Werkes leisten zu kénnen. Damit wird der Begriff der Er-
fullung offentlicher Aufgaben jedenfalls dann tiberdehnt, wenn das betreffende Gemeinwesen im Finanzvermo-
gen bereits Uber Grundbesitz verfugt, der zur Leistung des geschuldeten Realersatzes herangezogen werden
kénnte, oder wenn entsprechende Grundstiicke auf dem freien Markt anderswo kauflich sind.

Wohl allzu eng méchte MEIER (1994), S. 143, den Begriff der Vertragsaufhebung geméss Art. 216d Abs. 2 OR
auf den Aufhebungsvertrag geméss Art. 115 OR einschrénken.

Vgl. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 367, Ziff. 57 mit Hinweisen auf Lehre und Rechtsprechung vor 1994,
So SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 367, Ziff. 57 mit Hinweisen; STEINAUER |1 (1994), Ziff. 1731d.
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Abzulehnen ist der Gedanke von GIGER®, der Vorkaufsberechtigte kénne tendenziell im-
mer dann ausuben, wenn der Belastete beim Abschluss des wegen eines Abschlussmangels
dahingefallenen Erstvertrags den ernsthaften Willen zur Verdusserung gehabt habe. GIGER
verkennt im Rahmen seiner normologischen Analyse, dass privater Grundbesitz hdufig mit
Emotionen belegt ist, die es fir den vorkaufsbelasteten Eigentimer wichtiger machen, an
wen er verkauft als zu welchem Preis er dies tut. Demgemass gibt es typischerweise nicht
einen abstrakten Verkaufswillen, sondern viel eher den konkreten Willen, so und nicht an-
ders an den und nicht an jene zu verkaufen. Diese Konstellation verbietet es, beim Dahin-
fallen des Erstvertrags stereotyp dem Vorkaufsrecht zur Durchsetzung zu verhelfen mit der
Begriindung, der belastete Eigentimer habe sowieso verkaufen wollen.

C) Bedingter Vertrag

Die Gesetzesrevision von 1994 regelt die Frage der bedingten Geschéfte nicht, so dass
diesbeziiglich die vor 1994 ergangene Lehre und Judikatur weiterhin massgebend bleibt.

Gemass BGE 85 1l 676 ist der bedingte Vertrag ein Vorkaufsfall, wenn die Bedingung von
Umsténden ausserhalb des Einflussbereichs der Parteien abhéngt (Zufalls- oder kauselle
Bedingung)®. Ubt der Vorkaufsberechtigte sein Recht aus, so gilt die Bedingung auch fiir
seinen Vertrag mit dem Verdusserer. Tritt die Bedingung nicht ein, so bleibt das Grundei-
gentum beim bisherigen Eigenttimer, der weiterhin mit der VVorkaufsverpflichtung belastet
bleibt.

Der bedingt abgeschlossene Verkauf ist dagegen dann kein Vorkaufsfall, wenn der Bedin-
gungseintritt vom Willen der Parteien abhangt (Potestativbedingung), wie dies etwa bei der
Einrdumung eines Kaufsrechts der Fall ist.

Demgemass bildet auch die Einrdumung eines Kaufsrechts keinen Vorkaufsfall®, jedoch
dessen Austibung, sofern sie innerhalb der Geltungsdauer des Vorkaufsrechts erfolgt. Be-
stellt der Vorkaufsbelastete dem Dritten wahrend der Vorkaufsdauer ein Kaufsrecht, das
erst nachher ausubbar sein soll, so ist dies zuldssig und wirksam; eine Umgehung des Vor-
kaufsrechts liegt nicht vor.

Die Bedingung, der Kaufvertrag solle dahinfallen, falls der VVorkaufsberechtigte sein Recht
ausibt, ist wirkungslos®.
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Vgl. BK-GIGER (1997), S. 320, N 30 zu Art. 216d OR.
Vgl. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 368, Ziff. 59.
Vgl. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 372, Ziff. 65.

Im deutschen Recht ist diese Regel in § 506 BGB ausdriicklich kodifiziert. - SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 369,
Ziff. 60, leiten aus BGE 49 Il 203 ff. eine gegenteilige Auffassung ab, wonach die betreffende Bedingung den
Verbleib des Grundeigentums beim belasteten Eigentiimer unter bestimmten Umsténden zu bewirken vermdge.
So befriedigend dies unter Billigkeitsgesichtspunkten wadre, ist dem besagten Prajudiz aus dem Jahre 1923 den-
noch keine solche Rechtsmeinung zu entnehmen. In jenem Prozess stand das gesetzliche Vorkaufsrecht zwi-
schen Miteigentiimerinnen, zwei verfeindeten Schwestern, zur Beurteilung. Die eine Schwester hatte ihre Mitei-
gentumshélfte an den Schwiegervater, der zugleich Pachter des Grundstlicks war, verkaufen wollen unter der
Bedingung, dass die Schwester von ihrem Vorkaufsrecht keinen Gebrauch mache. Im Prozess obsiegte die Vor-
kaufsberechtigte in allen drei Instanzen. Die héchstrichterlichen obiter dicta zur Frage, was die im Prozess unter-
legene Verkauferin hatte vorkehren missen, um den Verkauf an ihre Schwester zu verhindern, sind unklar und
am ehesten dahingehend zu deuten, wer als Belasteter lieber gar nicht als an die Vorkaufsberechtigte verkaufe,
musse die Sachlage eben vor dem Vertragsschluss in geeigneter Weise klaren.
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SIMONIUS/SUTTER® postulieren, es sei die Pflicht des VVorkaufsbelasteten, das Eintrittsrecht
des Vorkaufsberechtigten in den Vertrag mit dem Drittkdufer aufzunehmen. Etwas Derarti-
ges kann jedoch beim vorgemerkten VVorkaufsrecht nicht verlangt werden, weil sich der Be-
stand des Vorkaufsrechts bereits aus dem Grundbuch ergibt. Beim nicht vorgemerkten
Vorkaufsrecht ist die frihzeitige Aufklarung des Drittkdaufers nach Treu und Glauben zwar
geboten, eine ausdriickliche Erwahnung der erfolgten Aufklarung im Vertrag aber kaum er-
forderlich und jedenfalls nicht beurkundungsbediirftig. Kein Kraut ist dagegen gewachsen,
dass der Verkaufswillige, der durch ein nicht vorgemerktes VVorkaufsrecht belastet ist, den
diversen Kaufsinteressenten diesen Umstand so lange als moglich verschweigt und mit der
entsprechenden Aufkl&rung erst daherkommt, wenn alle Bemihungen, den Vorkaufsbe-
rechtigten zum Verzicht zu bewegen, erfolglos geblieben sind. Eine Schadenersatzpflicht
gegenuber den unter solchen Umstdnden am Vertragsschluss nicht weiterhin interessierten
Dritten aus culpa in contrahendo ist theoretisch zwar gegeben, wird den belasteten Grund-
eigentimer aber nicht sonderlich beeindrucken.

d)  Austbung eines gesetzlichen (vorrangigen) Vorkaufsrechts

Gemaéss Art. 681 Abs. 3 ZGB kann das vertragliche Vorkaufsrecht nicht ausgetibt werden,
wenn gleichzeitig ein gesetzliches Vorkaufsrecht aufgrund eines Miteigentlimer- oder Bau-
rechtsverhéltnisses oder aus einem solchen des BGBB erhoben wird®.

e) Bewilligungspflichtiger Vertrag

Art. 216d Abs. 2 OR bestimmt, dass die Vorkaufsverpflichtung auch dann zu erfillen ist,
wenn eine fur das Geschéft erforderliche Bewilligung aus Griinden verweigert wird, die in
der Person des Drittkdufers liegen. Diese Regel leuchtet ein und schiebt jenen Machen-
schaften einen Riegel, bei denen der Drittkdufer zur Vereitelung des Vorkaufsrechts Sand
ins Getriebe des Bewilligungsverfahrens streut.

10. Das Verfahren im Vorkaufsfall
a) Mitteilung des VVorkaufsfalles an den Berechtigten
aa) Zeitpunkt

Gemass Art. 216d Abs. 1 OR muss der VVorkaufsbelastete den Berechtigten tiber den erfolg-
ten Abschluss und den Inhalt des Kaufvertrags in Kenntnis setzen. Nicht erst die Grund-
buchanmeldung, sondern schon der Vertragsschluss mit dem Dritten 16st die Mitteilungs-
pflicht aus.

bb)  Mitteilungspflichtige Personen

Mitteilungspflichtig ist ab dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses der vorkaufsbelastete Ver-
kaufer, ferner ab Grundbuchanmeldung auch der Grundbuchverwalter®, sofern ihm nicht
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SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 354, Ziff. 25.
So REY (1994), S. 46
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nachgewiesen wird, dass die Verdusserung dem Vorkaufsberechtigten in gebihrender Wei-
se angezeigt wurde (Art. 969 Abs. 1 ZGB).

Die instrumentierende Urkundsperson ist nicht mitteilungspflichtig®” und ohne Erméchti-
gung seitens des Vorkaufsbelasteten auch nicht mitteilungsberechtigt. Hingegen obliegt ihr
die Belehrung der Parteien Uber die rechtliche Bedeutung des Vorkaufsrechts. Zu dieser
Belehrung gehort die Aufforderung an den Verkaufer, die ihm vom Gesetz auferlegte Mit-
teilung an den Vorkaufsberechtigten unverziglich, d.h. ohne schuldhaftes Z6gern, zu ma-
chen.

Diese Regelung ist sachgemass, da die Mitteilung an den Vorkaufsberechtigten oft mit
Verhandlungen einhergeht, die darauf abzielen, den Berechtigten von der Ausiibung abzu-
halten, eventuell gegen eine Geldzahlung oder gegen die Einrdumung anderer Vorteile. Es
ware eine Verletzung der notariellen Unparteilichkeitspflicht, im Interesse einzelner Betei-
ligter Verhandlungen gegen andere Beteiligte zu fiihren, auch wenn diese anderen Beteilig-
ten nicht am Beurkundungsverfahren teilnehmen.

cc)  Mitteilungsempfanger

Die Mitteilung muss dem Vorkaufsberechtigten zukommen. Sind mehrere Berechtigte vor-
handen, so ist die Mitteilung an alle einzeln zu richten, es sei denn, im Vorkaufsvertrag sei
eine bestimmte Person zur Entgegennahme der Mitteilung mit Wirkung fir alle Berechtig-
ten bezeichnet worden oder eine solche Erméchtigung ergebe sich von Gesetzes wegen
(BGE 92 11 152). So genlgt es, bei einer vorkaufsberechtigten Erbengemeinschaft die Mit-
teilung an einen einzigen Erben (zuhanden der Erbengemeinschaft) zu richten®, bei einer
Kollektivgesellschaft an einen einzigen Gesellschafter zuhanden der Gesellschaft®.

dd) Formund Inhalt

Die Mitteilung ist an keine Form gebunden. Aus Beweisgrinden empfiehlt sich der einge-
schriebene Brief. Zweckmassigerweise wird im Vorkaufsvertrag festgelegt, dass der Vor-
kaufsberechtigte Anspruch auf eine vollstdndige Kopie des mit dem Dritten abgeschlosse-
nen Kaufvertrags hat'®.

Beim unlimitierten Vorkaufsrecht muss die Mitteilung die Tatsache des erfolgten Verkaufs
sowie alle wesentlichen Vertragsinhalte umfassen, nicht nur die "wesentlichen Punkte™ im
Sinne von Art. 2 OR, sondern alles, was fur den Entschluss des Vorkaufsberechtigten ob-
jektiv und subjektiv wesentlich sein kann'®'. Zweckmassigerweise ibermittelt der Verkau-
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Die Anzeigepflicht des Grundbuchverwalters unterscheidet sich von der Mitteilungspflicht des Verkéufers inso-
fern, als der Verkaufer beim nicht limitierten Vorkaufsrecht Gber den gesamten Vertragsinhalt informieren muss,
wogegen der Grundbuchverwalter bloss Uber die erfolgte Verfligung als solche zu informieren hat und auch dies
nur beim vorgemerkten Vorkaufsrecht; vgl. BOTSCHAFT (1988), S. 1080; MEIER (1994), S. 142; Rey (1994),
S. 39,57 f.

Vgl. STEINAUER, La nouvelle réglementation (1992), S. 7.

Vgl. BGE 73 11 170.

Vgl. DORIS BINZ-GEHRING (1975), S. 174 f.

Vgl. diese Empfehlung bei WISSMANN (1989), S. 497, Ziff. 1478.
Vgl. BGE 83 11 520.
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fer dem Vorkaufsberechtigten eine vollstandige Fotokopie des abgeschlossenen Kaufver-
trags.

Beim limitierten Vorkaufsrecht mussen nur die Tatsache des Verkaufs sowie jene Vertrags-
inhalte mitgeteilt werden, die nicht bereits im VVorkaufsvertrag geregelt sind.

Hat der Vorkaufsberechtigte in Kenntnis des gesamten Vertragsinhaltes schon vor dem
Vertragsschluss seinen schriftlichen Austibungsverzicht erklart, so ist eine erneute Mittei-
lung nach erfolgtem Vertragsschluss entbehrlich. Hat sich der Vorkaufsberechtigte vorgén-
gig fur die Austibung ausgesprochen, so ist nach erfolgtem Vertragsschluss die schriftliche
Bestatigung dieser Erklarung zu verlangen; denn beziiglich eines noch nicht abgeschlosse-
nen Kaufvertrags kann das Vorkaufsrecht nicht wirksam ausgeiibt werden*®.

ee) Wirkung

Sobald der Vorkaufsberechtigte vom erfolgten Verkauf und den im Sinne des hievor Ge-
sagten wesentlichen Vertragsinhalten eine sichere Kenntnis hat, ist er zur Austbung des
Vorkaufsrechts befugt. Gleichzeitig beginnt flr ihn die Auslbungsfrist zu laufen.

ff)  Folgen der Unterlassung

Kommt der Vorkaufsverpflichtete seiner Mitteilungspflicht nicht gehdrig nach, so kann er
bei Verschulden gegenuber dem Berechtigten nach Art. 97 ff. OR schadenersatzpflichtig
werden.

b)  Ausubung des Vorkaufsrechts

aa) Ausubungsfrist

Die Ausubungsfrist betragt drei Monate (Art. 216e OR). Gemadss Marginale handelt es sich
um eine Verwirkungsfrist, was wohl bedeuten soll, dass die fir den Stillstand und die
Unterbrechung der Verjahrung geltenden Bestimmungen von Art. 134 ff. OR unbeachtlich
sind und dass die Frist nicht durch Parteiabrede verlangert werden kann'®, Den Parteien ist
aber freigestellt, im Vorkaufsvertrag eine kiirzere Frist zu vereinbaren'®. Die Verkirzung
der Frist erleichtert die Situation des Belasteten, macht das VVorkaufsrecht also nicht zu ei-
nem limitierten Vorkaufsrecht.

102

103

104

A.A. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 365, Ziff. 53, die bei der antizipierten Ausiibung postulieren, dass der
Belastete den Vorkaufsberechtigten auffordern kann, anstelle des Dritten unmittelbar selber den Kaufvertrag zu
unterschreiben, und der den Berechtigten im Falle seiner Weigerung beim Ausiibungsverzicht fir das betreffen-
de Geschéft behaften kann. Dem kann nicht gefolgt werden. Auch die antizipierte Ausiibungserklarung erfolgt
unter dem ausdrticklichen oder stillschweigenden Vorbehalt, dass der Drittk&ufer den Tatbeweis seines Kaufwil-
lens zu den mitgeteilten Konditionen erbringen wird. Solange dieser Tatbeweis nicht erbracht ist, bedeutet das
Zuwarten des Vorkaufsberechtigten nicht den Verzicht auf die Rechtsaustibung.

So PFAFFLI (1992), S. 458; a.A. HESS, BASLER KOMMENTAR (1996), N 2 zu Art. 216e OR, der die gesetzliche
Dreimonatsfrist fur vertraglich verl&ngerbar betrachtet.

Vgl. BOTSCHAFT (1988), S. 1081; REY (1994), S. 59; MEIER (1994), S. 141, weist zutreffend darauf hin, dass
eine dreimonatige Schwebezeit fiir den Belasteten viel zu lang sein kann.
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Da der Gesetzgeber nur die dreimonatige Ausiibungsfrist angeordnet hat, gelten fur den
Rechtsverlust des nicht benachrichtigten Berechtigten in zeitlicher Hinsicht die allgemei-
nen Regeln. In der BoTscHAFT'® wird vorgeschlagen, diesbeziiglich die zehnjahrige Ver-
jahrungsfrist gemass Art. 127 OR zur Anwendung zu bringen. REY*® weist zutreffend dar-
auf hin, dass die Regelungen uber die Verjdhrung von Forderungen kaum geeignet sind,
den vorliegenden Sachverhalt zu erfassen. REY schlégt stattdessen eine analoge Anwen-
dung der zweijahrigen absoluten Frist vor, die gemass Art. 681a Abs. 2 ZGB fiir die gesetz-
lichen Vorkaufsrechte gilt und ab dem Datum des Grundbucheintrags des Vorkaufsfalles
lauft.

Aber auch eine solche Frist kann mangels einer gesetzlichen Grundlage kaum generell-
abstrakt eingefuhrt werden. Vielmehr ist davon auszugehen, dass das Gesetz keine absolute
Befristung enthdlt. Ob ein VVorkaufsrecht nach Jahr und Tag noch ausgetibt werden kann, ist
demgemass aufgrund der Umsténde des Einzelfalles zu beurteilen, wobei im Lichte des
Rechtsmissbrauchsverbots namentlich von Bedeutung sein wird, ob und inwiefern es der
Vorkaufsberechtigte, der ehemalige Belastete oder der heutige Eigentiimer zu vertreten ha-
ben, dass die Mitteilung ber den VVorkaufsfall dem Berechtigten nicht rechtzeitig zugegan-
gen ist.

bb)  Fristbeginn

Die Ausubungsfrist beginnt von dem Tage an zu laufen, an dem der Berechtigte eine siche-
re Kenntnis vom erfolgten Verkauf und von den Vertragsinhalten empfangen hat, die fir
seinen Auslbungsentschluss wesentlich sein kénnen.

Unbeachtlich ist, von wem und auf welchem Weg der VVorkaufsberechtigte benachrichtigt
wurde und ob die Mitteilung gemdss den Modalitaten erfolgt ist, die allenfalls im Vor-
kaufsvertrag vorgesehen waren'”. Jedoch obliegt der Beweis fiir die erfolgte Mitteilung
und deren Datum dem Vorkaufsbelasteten bzw. dem Drittk&ufer, wenn sich diese Personen
spater auf die Verwirkung der Auslbungsfrist berufen mochten.

Erfahrt der Vorkaufsberechtigte vom erfolgten Verkauf erst durch den Grundbuchverwal-
ter, so beginnt die Dreimonatsfrist mit dem Erhalt der Anzeige zu laufen. Unbeachtlich ist,
ob und wann sich der Vorkaufsberechtigte Einsicht in den einschlédgigen Grundbuchbeleg
(Kaufvertrag) verschafft'®,

cc)  Fristwahrung

Die Ausubungsfrist ist gewahrt, wenn die Auslbungserklarung dem richtigen Adressaten
am letzten Tage der Frist zugegangen ist'®. Der letzte Tag der Frist berechnet sich gemass
Art. 77 und 78 OR.
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BOTSCHAFT (1988), S. 1082.

REY (1994), S. 57 f.

So BGE 83 1l 517; SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 363, Ziff. 49.
Vgl. BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB, N 203.

Vgl. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 364, Ziff. 51.
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dd) Ausibungserklarung

Nur die bedingungslose und vorbehaltlose Austubungserklarung ist rechtswirksam. Andern-
falls liegt eine blosse Voranzeige bzw. Meinungsédusserung ohne Rechtswirkungen vor'.
Die Ausuibungserklarung kann weder befristet** noch widerrufen*? werden.

Das Gesetz enthalt keine Formvorschrift fir die Ausubungserklarung. Somit kann sie
schriftlich oder miindlich erfolgen*®. Aus zwei Grinden sollte unter den Parteien Schrift-
lichkeit vereinbart werden. Erstens vorsichtshalber, um den Tag der Abgabe der Erkl&rung
festzuhalten und zweitens, weil dem Grundbuchamt mit der Anmeldung der Eigentums-
ubertragung des Vorkaufsobjektes auf den Vorkaufsberechtigten ohnehin eine schriftliche
Ausiibungserklarung (Eintrittserklarung) als Rechtsgrundausweis einzureichen ist (Art. 965
ZGB; Art. 13 GBV). Wirde wéhrend der dreimonatigen Auslbungsfrist nur mindlich aus-
gelibt und diese Erklarung erst spater schriftlich bestatigt, so entstiinden Beweisprobleme
zwischen den Beteiligten und gegenuber dem Grundbuchamt zur Frage, ob ein Vorkaufs-
recht fristgerecht und gultig ausgeiibt wurde, oder ob stattdessen ein Erwerb aufgrund neuer
vertraglicher Abmachungen anzunehmen ist - was mit erheblichen zusétzlichen Kosten und
Unsicherheiten fiir alle Beteiligten verbunden ware. Kann der Beweis der fristgerechten
mundlichen Auslbungserklarung gegentiber dem Grundbuchamt erbracht werden, so kann
dieses allerdings nicht auf der Beibringung einer schriftlichen Ausibungserklarung insistie-
ren, die von einem Tag wéhrend der Ausubungsfrist datiert ist.

Die Auslbungserklarung ist eine empfangsbedurftige Willenserklarung und entfaltet ihre
Rechtswirkung nur, wenn sie gegenuber der richtigen Person abgegeben wird. Der richtige
Adressat ist beim nicht vorgemerkten Vorkaufsrecht allemal der Verkaufer, beim vorge-
merkten Vorkaufsrecht der im Grundbuch eingetragene Eigentiimer, was der Verkaufer
oder, bei rascher Grundbuchanmeldung des Geschéftes, auch bereits der Kéufer sein kann
(Art. 216e OR)™.
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Vgl. STEINAUER |1 (1994), Ziff. 1736; BGE 91 11 245 und 85 Il 245. - BGE 92 11 147 Iasst immerhin zu, dass der
Vorkaufsberechtigte Bedingungen beziiglich der Auslegung des mit dem Drittkdufer geschlossenen Vertrags
formuliert. Ferner darf gemass allgemeinen Grundsétzen die Austibung eines Gestaltungsrechts mit solchen Be-
dingungen verbunden werden, deren Erflillung oder Kenntnis im Willen oder Wissen des Erklarungsempfangers
liegt, so dass flr ihn keine Unsicherheit entsteht; vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, Allgemeiner Teil (1998), N 4117; BK-MEIER-HAYOZz (1975), Art. 681 ZGB, N 226; A. VON
TUHR/ESCHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts (1974), S. 262 f. - Solche Bedingun-
gen sind im Vorkaufsfall jedoch kaum denkbar. Jene Bedingungen, an denen der Auslibende ein praktisches
Interesse haben konnte (etwa: dass die Liegenschaft baulich in einwandfreiem Zustand ist oder dass im Erdreich
keine Bodenverschmutzungen vorhanden sind; dass keine 6ffentlichrechtlichen Lasten und Beschrankungen be-
stehen, die aus dem Grundbuch nicht ersichtlich sind; dass es gelingt, bestimmte Dienstbarkeiten abzulésen oder
Mieter aus dem Objekt zu entfernen; dass der Ausiibende die Finanzierung arrangieren kann etc.) schaffen fur
den Verkaufer unzumutbare Unsicherheiten und machen die Ausiibungserklarung unwirksam. Im Gegensatz zu
einem Kaufer, der seine Bedenken in Form von Bedingungen und Gewahrleistungsklauseln in den Kaufvertrag
einbringen kann, steht der VVorkaufsberechtigte in der Situation des take it or leave it.

So STEINAUER |1 (1994), Ziff. 1736.

Zuldssig ist die Rickgangigmachung durch contrarius actus, d.h. durch einen zweiseitigen Aufhebungsvertrag
mit der Gegenpartei. In diesem Fall entfaltet der mit dem Dritten abgeschlossene Vertrag wieder seine volle
Wirkung; vgl. BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB, N 238.

So BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB, N 277; kritisch OTT (1978), S. 266.
Vgl. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 360, Ziff. 41.
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ee) Auslbungsverzichtserklarung

Der Vorkaufsberechtigte kann durch ausdriickliche Erklarung gegentiber dem Vorkaufsver-
pflichteten im Hinblick auf ein bestimmtes Geschéft auf die Austibung des Vorkaufsrechts
verzichten. Offentliche Beurkundung ist nicht erforderlich. Der Austibungsverzicht ist ein
rechtsaufhebendes Gestaltungsrecht beztglich jenes Geschéftes, auf das sich die Erklarung
bezieht'. Schliesst der Belastete den Verkauf mit dem Dritten spater zu anderen Bedin-
gungen ab, so ist der Austbungsverzicht unwirksam. Verzichtete der Berechtigte aus einem
nicht limitierten Vorkaufsrecht also im Voraus, weil ihm der mitgeteilte Preis oder andere
Vertragskonditionen unattraktiv erschienen, so ist er gut beraten, spater zu kontrollieren, ob
der mit dem Dritten in Aussicht gestellte Kaufvertrag auch tatséchlich zu den mitgeteilten
Konditionen beurkundet wurde.

c)  Wirkung der rechtsgltigen Austbungserklarung

aa) Rechtsverhéltnis zwischen Vorkaufsberechtigtem und Dbelastetem
(bisherigem) Eigentlimer

Mit der Austibungserklarung entsteht die Verpflichtung des belasteten Grundeigentiimers,
das Grundstick an den Vorkaufsberechtigten zu verkaufen, ferner die Verpflichtung des
Vorkaufsberechtigten, den Kaufpreis an den belasteten (bisherigen) Grundeigentimer zu
bezahlen. Der Inhalt der beidseitigen Leistungen bestimmt sich nach dem mit dem Dritten
abgeschlossenen Kaufvertrag, soweit nicht der Vorkaufsvertrag abweichende Absprachen
enthalt'®.

Wurde im Vorkaufsvertrag der wesentliche Inhalt des Grundstiickskaufs mit ortstblicher
Vollstandigkeit ausformuliert, so hat der Vorkaufsvertrag als abschliessende vertragliche
Regelung zu gelten. Allféllige Liicken sind in diesem Falle aufgrund des dispositiven Ge-
setzesrechts und den allgemeinen Prinzipien fir die Auslegung und Anwendung von Ver-
trdgen zu schliessen, nicht unter Rickgriff auf die Bestimmungen des mdéglicherweise ganz
anders konzipierten Vertrags mit dem Drittkdufer.

Die Ausiibung ist auch mdglich, wenn der Belastete nach Abschluss des Kaufvertrags mit
dem Dritten in Konkurs fiel oder wenn das Grundstiick nachtréglich verarrestiert oder ge-
pfandet wurde. Nur ist beim nicht vorgemerkten Vorkaufsrecht in diesem Falle der Voll-
zug, d.h. die Eigentumstbertragung am Grundstiick im Austausch gegen den Preis, von der
Zustimmung der Konkursorgane bzw. der Arrest- oder Pfandungsglaubiger abhéngig. Beim
vorgemerkten Vorkaufsrecht hat das Recht des Vorkaufsberechtigten VVorrang gegentiber
dem Konkurs-, Arrest- oder Pfandungsbeschlag und kann ohne Zustimmung der Glaubiger
durchgesetzt werden'’. Beizufiigen ist, dass die Zwangsverwertung als solche keinen Vor-
kaufsfall bildet; vgl. Ziff. 85.
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So SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 365, Ziff. 54, die zutreffend darauf hinweisen, dass die sich fir gesetzliche
Vorkaufsrechte aus Art. 681b Abs. 2 ZGB ergebende Nichtigkeit einer antizipierten Verzichtserklarung unbillige
Hérten zur Folge haben kann.

Vgl. BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB, N 239.

So SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 362, Ziff. 47.
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bb) Rechtsverhaltnis zum Drittk&ufer

Beim nicht vorgemerkten Vorkaufsrecht erwirbt der Drittkdufer endgultig das Eigentum,
sobald er als Eigentimer im Grundbuch eingetragen ist, unabhangig davon, ob sein vor-
kaufsbelasteter Rechtsvorganger dadurch vertragliche Pflichten gegentber dem Vorkaufs-
berechtigten verletzt hat, unabhangig auch davon, ob der Drittkdufer vom Bestehen des
Vorkaufsrechts und der Vertragsverletzung seines Rechtsvorgangers Kenntnis hatte. Eine
solche Vertragsverletzung fuhrt zur Schadenersatzpflicht des Verkaufers, beschlagt aber
nicht den Eigentumserwerb des Dritterwerbers.

Beim vorgemerkten Vorkaufsrecht bringt die Ausiibung des VVorkaufsrechts den Anspruch
des Drittkdufers auf Eigentumsverschaffung gegentiber dem vorkaufsbelasteten Verdusse-
rer zum Erldschen. Desgleichen entfallt seine Kaufpreisschuld diesem gegendber. Ein be-
reits erfolgter Grundbucheintrag (Hauptbucheintrag) erweist sich infolge der Austibung des
Vorkaufsrechts als ungerechtfertigt und ist zu &ndern®. Ein bereits bezahlter Kaufpreis ist
vom Verdusserer von Vertrags wegen (nicht aus ungerechtfertigter Bereicherung) an den
Dritterwerber zuriickzuerstatten; denn das Vertragsverhaltnis mit dem Dritterwerber wird
durch die Ausilibung des VVorkaufsrechts nicht insgesamt beseitigt'*.

Wie immer man die Rechtsbeziehungen im Dreiecksverhéltnis zwischen den Vorkaufspar-
teien und dem Dritterwerber dogmatisch deuten will, so ist allemal zu fordern, dass der
Dritterwerber nicht zum Verkaufer gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten wird, dass er die-
sem gegenuber also weder in die Pflicht zur Verschaffung von Grundeigentum noch in ir-
gendwelche Gewahrleistungspflichten oder andere Nebenpflichten hineinwéchst. Das Ge-
schaft zwischen den Vorkaufsparteien geht am Dritterwerber insgesamt vorbei und berlhrt
ihn nicht*®. Auch in handanderungssteuerlicher Hinsicht ware es unangemessen, eine
zweimalige Handénderung vom Vorkaufsbelasteten auf den Dritterwerber und von diesem
an den Vorkaufsberechtigten anzunehmen. Der Vorkaufsberechtigte erwirbt allemal direkt
vom Vorkaufsbelasteten und schuldet ausschliesslich diesem den Kaufpreis, auch wenn der
Dritterwerber voriibergehend im Grundbuch eingetragen war*%.

Beim Vorkaufsrecht wéchst der Drittkdufer also kraft Vormerkung in die doppelte realobli-
gatorische Verpflichtung hinein, (a) im Falle des voreiligen Eintrags seines Eigentums, d.h.
wenn der Vorkaufsberechtigte nachtraglich doch noch sein Recht ausiibt, zu dulden, dass
sein Name im Grundbuch wieder geléscht wird, und zwar ohne Kaufpreis- oder Schadener-
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Gemass STEINAUER Il (1994), ziff. 1743 soll im Prozessfall die Grundbuchberichtigungsklage, aber auch die
Leistungsklage geméss Art. 665 ZGB mdglich sein. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 376, Ziff. 76, weisen zutref-
fend darauf hin, dass der Vorkaufsberechtigte nicht einfach vom eingetragenen Dritterwerber vindizieren kann,
denn der Vorkaufsberechtigte hat in der erwahnten Konstellation noch kein Eigentum erworben. Vielmehr er-
wirbt der Vorkaufsberechtigte auch in dieser Konstellation das Eigentum vom Vorkaufsbelasteten, d.h. vom
Rechtsvorganger des mittlerweile eingetragenen Dritten.

So WISSMANN (1989), S. 502, Ziff. 1496; BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB, N 236 ff.; BGE 83 Il 16.

So zutreffend SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 376, Ziff. 76: "In der Rlckschau ist der Dritte so zu behandeln, wie
wenn er nie Eigentimer der Liegenschaft gewesen ware."

So SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 376, Ziff. 76; a.A. BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB, N 255-277
(Dritterwerber als Verk&ufer infolge des realobligatorischen Charakters des vorgemerkten Vorkaufsrechts), mit
einem Uberblick tiber weitere Auffassungen (Theorien vom eo-ipso-Erwerb, von der Verdinglichung des Vor-
kaufsrechts und vom bedingten Eigentumserwerb durch den Drittkdufer) mit harscher Kritik an der Basler Pra-
xis, die den Hauptbucheintrag des Dritterwerbers erst vornimmt, nachdem feststeht, dass das Vorkaufsrecht nicht
ausgelibt wird. - Vgl. zum ganzen Problemkreis auch die ausfiihrliche Diskussion bei BK-GIGER (1997), S. 97
ff., N 155 ff. zu Art. 216 aOR, mit Ansétzen zu einer eigenen Stellungnahme in Ziff. 163.
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satzanspruch gegentiber dem Vorkaufsberechtigten, und (b) bei unangefochtenem Erwerb
im Falle eines kunftigen Verkaufs an einen Vierten selber die vorkaufsvertraglichen Ver-
pflichtungen gegenuber dem Vorkaufsberechtigten zu erfllen.

Muss der Anspruch des Vorkaufsberechtigten auf dem Klageweg durchgesetzt werden, so
sind richtigerweise der Vorkaufsbelastete als vertraglich Verpflichteter und der bereits im
Grundbuch eingetragene Drittkaufer als zu Unrecht Eingetragener gemeinsam ins Recht zu
fassen und es ist zu beantragen, (a) der Beklagte 1 sei zur Leistung (Eigentumsverschaf-
fung) an die Kl&agerin zu verurteilen, Zug um Zug gegen Bezahlung des Vorkaufspreises
seitens der Klagerin an den Beklagten 1, und (b) es sei der Eigentumseintrag des Beklagten
2 im Grundbuch zu I6schen. Zweckmassig ist das zusétzliche Begehren (c), es sei das zu-
stdndige Grundbuchamt richterlich anzuweisen, die Klagerin als neue Eigentiimerin einzu-
tragen gegen Nachweis der erfolgten Bezahlung an den Beklagten 1. Diese Formulierung
der Klagebegehren lasst die Rechtsnatur des Anspruchs gegeniiber dem Beklagten 2 offen;
richtigerweise wird dieser Anspruch als Gestaltungs-, nicht als blosser Feststellungsan-
spruch verstanden. Mit der Léschung des Beklagten 2 im Grundbuch wird nach der hier
vertretenen Auffassung das Eigentum des Beklagten 1 fur die Dauer jenes Augenblicks
wiederhergestellt (jedoch nicht nochmals im Grundbuch eingetragen), der der gerichtlich
durchgesetzten Erfullung der Leistungspflicht des Beklagten 1 gegentber der Klagerin un-
mittelbar vorausgeht.

cc)  Auswirkungen auf beschrankte dingliche und andere Rechte am Vor-
kaufsobjekt

Beim nicht vorgemerkten Vorkaufsrecht muss sich der Vorkaufsberechtigte alle Lasten
entgegenhalten lassen, die vor seinem Eigentumserwerb begriindet wurden. Der Vorkaufs-
belastete ist unter Umstanden schadenersatzpflichtig, insbesondere, wenn er als Gegenlei-
stung fir die Bestellung des Vorkaufsrechts eine namhafte Zahlung entgegengenommen
hatte'.

Beim vorgemerkten limitierten Vorkaufsrecht gilt der Vorkaufsberechtigte nach herrschen-
der Lehre als befugt, die wahrend der VVormerkungsdauer ohne seine Zustimmung auf das
Grundstick gelegten Rechte und Lasten auf dem Wege der Grundbuchberichtigung (Art.
975 ZGB) beseitigen zu lassen; er habe Anspruch darauf, das Objekt in jenem rechtlichen
Zustand anzutreten, in dem es sich im Zeitpunkt der Vormerkung befunden hat'®. Dem
kann beigepflichtet werden, allerdings unter Vorbehalt. In Anlehnung an GIGER™ ist zu
fordern, dass der Vorkaufsberechtigte nur solche Anderungen am rechtlichen Zustand des
Objektes beseitigen kann, bei deren Kenntnis er den Vorkaufsvertrag nicht abgeschlossen
hatte. Wurde das Vorkaufsrecht unentgeltlich eingerdumt, so ergibt sich aus GIGERs For-
mel, dass der VVorkaufsberechtigte nicht befugt ist, nachtraglich ergangene Belastungen be-
seitigen zu lassen.

122 vgl. BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB, N 284.
123 v/gl. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 354, Ziff. 26 und S. 375, Ziff. 72; STEINAUER |l (1994), Ziff. 1727, 2. Ab-

satz; BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB, N 285 ff.

124 BK-GIGER (1997), S. 105, N 164 zu Art. 216 aOR.
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Beim vorgemerkten nicht limitierten VVorkaufsrecht hat der VVorkaufsberechtigte das Grund-
stlick richtigerweise so zu akzeptieren, wie er es im Ausiibungszeitpunkt vorfindet'”. Da
der Vorkaufsvertrag dem Berechtigten lediglich das Recht gibt, das Grundstiick zu jenen
Vertragskonditionen zu kaufen, zu denen es ein Dritter kauft, kann er es auch nur in jenem
Zustand kaufen, in dem der Dritte kauft. Denn der vom Dritten gebotene Preis tragt diesem
Zustand typischerweise Rechnung. Der Vorkaufsberechtigte darf nicht vom niedrigen
Preisangebot des Dritten profitieren und anschliessend jene Belastungen des Grundstiicks
beseitigen, die der Dritte hatte in Kauf nehmen mussen und die er bei seinem Preisangebot
dementsprechend in Betracht gezogen hat.

Wollte man mit der herrschenden Lehre'® anders entscheiden, so wiirde jedes vorgemerkte
Vorkaufsrecht faktisch auf eine Verfligungssperre zulasten des Vorkaufsbelasteten hinaus-
laufen. Das kann nicht als Vertragsmeinung der Vorkaufsparteien unterstellt werden'?. Zu
Recht hat es das Bundesgericht in 92 1l 158 ff. abgelehnt, ein wahrend der Vormerkungs-
dauer bestelltes Wohnrecht auf Begehren des VVorkaufsberechtigten zu I6schen.

IV. Kaufsrecht

Das Kaufsrecht gibt dem Berechtigten die Befugnis, unabhéngig vom Willen des Ver-
pflichteten die Sache durch einseitige Willenserklarung zu kaufen.

1. Rechtsnatur und Form
Zur Rechtsnatur vgl. Ziff. 20 ff.

Gemaéss Art. 216a Abs. 2 OR bedarf der Kaufsrechtsvertrag der ¢ffentlichen Beurkundung.
Soll das Kaufsrecht nicht bereits zu Lebzeiten, sondern erst nach dem Tode des Bestellers
gegentber seinem Nachlass austibbar sein, so liegt ein Geschaft von Todes wegen vor, und
es ist die erbvertragliche Form gemass Art. 512 ZGB einzuhalten?,

Der o6ffentlich zu beurkundende Kaufsrechtsvertrag wird redaktionell typischerweise in zwei
Teile gegliedert, ndmlich einerseits in die optionsrechtlichen Bestimmungen (Dauer des
Kaufsrechts, Vormerkung, Bedingungen und Beschrankungen fiir die Ausiibung, Ubertrag-
barkeit und Vererblichkeit, schliesslich gegebenenfalls der Preis, den der Berechtigte fir den
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So zutreffend SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 354, Ziff. 26, S. 356, Ziff. 31 am Ende und S. 375, Ziff. 72; glei-
cher Auffassung, jedoch mit einem Vorbehalt fir gravierende Ausnahmefélle STEINAUER Il (1994), Ziff. 1727.

Vgl. BK-GIGER (1997), S. 103, N 164 zu Art. 216 aOR; BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB, N 284-293;
gemadss dieser Lehre kann der vorgemerkte Vorkaufsberechtigte auch beim nicht limitierten VVorkaufsrecht spéate-
re Belastungen beseitigen lassen, soweit sie seine Stellung erschweren. Tut er dies, so muss er allerdings dem
Vorkaufsbelasteten einen Aufpreis nachbezahlen, der die Differenz ausgleichen soll, um welche der Dritterwer-
ber sein Preisangebot angesichts der betreffenden Belastungen reduziert hatte. Sinngeméss wirde der Verkaufer
diesen Aufpreis dann dazu verwenden konnen, jene frustrierten Rechtsinhaber abzufinden, deren Rechte auf
Verlangen des Vorkaufsberechtigten beseitigt wurden.

So die zutreffende Kritik an der herrschenden Auffassung bei WiIsSSMANN (1989), S. 503 f., Ziff. 1501 f.

A.A. SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 348, Fussnote 31, welche die erbvertragliche Form nur verlangen mdchten,
wenn der Kaufsrechtspreis so niedrig angesetzt wird, dass die Kaufsrechtsbestellung Zuwendungscharakter hat. -
Im Ubrigen hat das Bundesgericht die Frage bis heute offen gelassen, ob das in erbvertraglicher Form bestellte
Kaufsrecht im Grundbuch vorgemerkt werden kann; vgl. BGE 99 11 268; OG LU, Urteil vom 6.10.1971, ZBGR
55 (1974), S. 219 ff. und 229 ff.
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Erwerb der Option zu bezahlen hat), andererseits in die kaufvertraglichen Bestimmungen
(Parteibezeichnung, Kaufgegenstand, Kaufpreis, Zahlungsmodalitaten, Besitzantritt, Uber-
gang von Nutzen und Gefahr, Kostentragung). Es ist ublich, die kaufvertraglichen Bestim-
mungen in der Gestalt eines vollstdndigen Kaufvertrags, jedoch ohne Datum und Unter-
schriften, in den Kaufsrechts-Bestellungsakt zu integrieren.

Die kaufvertraglichen Bestimmungen sind im gleichen Umfang beurkundungsbeddrftig, in
welchem der entsprechende Kaufvertrag bei sofortigem Abschluss dem Formzwang unterlé-
ge'®. Das Kaufsrecht ware nicht wirksam beurkundet, wenn die kaufvertraglichen Bestim-
mungen der Urkunde lediglich als Beilage beigefligt und von Parteien und Urkundsperson
nicht unterzeichnet wirden. Ebenso wirde es an einer wirksamen Beurkundung fehlen, wenn
die kaufvertraglichen Bestimmungen anlésslich des Beurkundungsvorgangs nicht gelesen
wirden.

2. Inhalt

Der Kaufsrechtsvertrag muss jene Vollstandigkeit aufweisen, die es ermdglicht, den Grund-
stickkauf durch eine einfache Ausibungserklarung wirksam werden zu lassen. Der
Kaufsrechtsvertrag muss demgemass insbesondere das Kaufgrundstick sowie den Kaufpreis
bezeichnen™®. Wie beim gewdhnlichen Kaufvertrag gentigt Bestimmbarkeit. So kann verein-
bart werden, dass der Preis durch eine Schatzung des Verkehrswertes zur Zeit der Ausiibung
ermittelt werden soll. Ist der Kaufpreis nicht bestimmbar, so fehlt es an einem objektiv we-
sentlichen Vertragspunkt; ein Vertrag ist nicht zustandegekommen und kann auch durch die
Ausubungserklarung nicht zustandekommen.

Beziiglich der Objekte, die Kaufsrechtsgegenstand sein kénnen, gilt das vorn, Ziff. 49 ff.,
Gesagte.

3. Vormerkung

Es kann auf das vorn, Ziff. 57 ff., Gesagte verwiesen werden.

4.  Ubertragung

Es kann auf das vorn, Ziff. 60 ff., Gesagte verwiesen werden.

5. Parteien

Aus dem Kaufsrechtsvertrag ist in der Regel eine bestimmte naturliche oder juristische Per-
son berechtigt. Fir den Fall von subjektiv-dinglicher Verknlpfung, die auch beim
Kaufsrecht zulassig ist, gilt das in Ziff. 63 Gesagte. Das Kaufsrecht kann auch mehreren
Personen zu gesamter Hand oder in einer bestimmten Reihenfolge zustehen.

Verpflichtet aus dem Kaufsrecht ist die Eigentiimerin, die das Kaufsrecht urspringlich be-
stellt hatte, ferner deren allféllige Universalsukzessoren. Wird beim Handwechsel des bela-

129 50 STEINAUER |1 (1994), Ziff. 1699.
130 v/gl. so schon BGE 50 |1 374.
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steten Grundstiicks auf dem Wege der Singularsukzession die Kaufsrechtsverpflichtung
von der Erwerberin durch Schuldibernahme gemass Art. 175 ff. OR tbernommen, so ist
die Erwerberin fortab die verpflichtete Person. Das gleiche Ergebnis stellt sich auch ohne
Schuldiibernahme ein, wenn das Kaufsrecht im Grundbuch vorgemerkt ist*:. Ubt der Be-
rechtigte das Kaufsrecht gegeniiber einer Universal- oder Singularsukzessorin des ur-
sprunglichen Bestellers aus, so entsteht der Kaufvertrag einschliesslich aller Nebenpflich-
ten zwischen dem Berechtigten und der aktuell verpflichteten Person. Deren Rechtsvorgan-
ger bleibt unberihrt.

Der Anspruch auf Realerfullung besteht nur gegenlber der jeweils verfligungsbefugten
Grundeigentimerin. Wer verspricht, jemandem ein fremdes Grundstick zu verschaffen,
begriindet ein Rechtsverhéltnis, das nicht unter den Begriff des Kaufsrechts fallt. VVeraus-
sert der Besteller eines nicht vorgemerkten Kaufsrechts das Grundstiick, ohne die Ver-
kaufsverpflichtung auf den Singularsukzessor zu tberbinden, so bleibt er gegentiber dem
Kaufsberechtigten allenfalls zu Schadenersatz verpflichtet; der Anspruch des Berechtigten
auf Realerfullung fallt dahin.

6.  Auslbung des Kaufsrechts
a)  Auslbungserklarung

Beziiglich Form und Inhalt der Ausubungserklarung gilt das Gleiche, was vorn, Ziff. 116 f.,
zur Ausiibungserklarung des Vorkaufsberechtigten gesagt wurde.

b)  Wirkung der rechtsgultigen Austibung

Mit der Austibungserklarung entsteht die Verpflichtung des belasteten Grundeigentiimers,
das Grundstiick an den Kaufsberechtigten zu Ubereignen, ferner die Verpflichtung des
Kaufsberechtigten, den Kaufpreis an den belasteten Grundeigentimer zu bezahlen. Der In-
halt der beiderseits zu erbringenden Leistungen bestimmt sich nach dem
Kaufsrechtsvertrag.

Im Gegensatz zum Vorkaufsrecht'* ist bei Kaufsrechten, die gegen Entgelt auf kurze oder
mittlere Frist (maximal ca. drei Jahre) bestellt und im Grundbuch vorgemerkt werden, an-
zunehmen, dass das Grundstiick im Austbungszeitpunkt noch in jenem gleichen rechtli-
chen Zustand sein soll, in Ansehung dessen das Kaufsrecht erworben wurde.

Bei nicht vorgemerkten, ferner bei unentgeltlich sowie bei langerfristig eingerdumten (vor-
gemerkten) Kaufsrechten und bei allen Kaufsrechten, die erst gegenlber dem Nachlass des
Bestellers ausgeubt werden sollen, kann hingegen nicht davon ausgegangen werden, der
Kaufsrechtsgeber habe sich im Umgang mit seinem Grundstuick einschranken wollen - mit
Ausnahme seines Verzichts auf die Verdusserung des Eigentums. Ob der Kaufsberechtigte
in solchen Konstellationen einen Anspruch darauf hat, die wahrend der VVormerkungsdauer
auf das Grundstiick gelegten Rechte und Lasten nach Erwerb des Grundstiicks beseitigen
zu lassen, ist aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalles zu entscheiden.

131 50 BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 681 ZGB, N 54.
132 vgl. vorn, Ziff. 64 ff.
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7. Untergang des Kaufsrechts

Das zum Vorkaufsrecht Gesagte'® gilt auch flir das Kaufsrecht*; jedoch ist die Nichtausu-
bung im Vorkaufsfall beim Kaufsrecht kein Thema.

V.  Rickkaufsrecht
Zum Ruckkaufsrecht gelten die Ausfiihrungen zum Kaufsrecht weitgehend unverandert.

Wird im Rickkaufsvertrag nichts iber die Vertragskonditionen gesagt, zu denen der Riick-
kauf erfolgen soll, so ist ein Parteiwille zu vermuten, wonach der Riickkauf zu den gleichen
Bedingungen erfolgen soll wie der urspringliche Verkauf, im Sinne der Rlckgéngig-
machung des urspriinglichen Geschéafts und der Wiederherstellung der vormaligen Eigen-
tumsverhaltnisse'®. Keine solche Vermutung kann jedoch Platz greifen, wenn der
Rickkaufsverpflichtete nach Meinung der Parteien wertvermehrende Investitionen in das
Grundstiick tatigen durfte oder sollte. In diesem Falle hat der Rickkaufspreis den Ver-
kehrswert des Objektes im Rickkaufszeitpunkt abzugelten.

Da das revidierte Recht seit 1994 fur Riuckkaufsrechte die 25jahrige Vertrags- und VVormer-
kungsdauer erlaubt, fir Kaufsrechte die zehnjéhrige, erhdlt die begriffliche Abgrenzung
zwischen Kaufs- und Rickkaufsrechten neuerdings praktische Bedeutung. Der Verfasser
pladiert dafur, als Ruckkaufsrechte kinftig nur noch solche Rechte zu qualifizieren, die
zwischen den Parteien eines Grundstickkaufs gleichzeitig mit dem Abschluss des Grund-
stiickkaufs vereinbart werden. Spater getroffene Vereinbarungen sind richtigerweise als
Kaufsrechte zu qualifizieren und kdnnen hdchstens auf zehn Jahre vereinbart und vorge-
merkt werden.

133 vgl. vorn, Ziff. 64 ff.
134 vgl. den Uberblick tber die Falle des Untergangs bei BK-MEIER-HAYOZ (1975), Art. 683 ZGB, N 61-69.

135 50 SIMONIUS/SUTTER | (1995), S. 347, Ziff. 10; STEINAUER Il (1994), Ziff. 1717, 1718a; BK-MEIER-HAYOZ

(1975), Art. 683 ZGB, N 39.



