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1.1 Abstract

Der Familienfideikommiss stellte ein durch Stiftungsakt geschaffenes, grundsitzlich
unverduBerliches und unteilbares, einer bestimmten Erbfolge unterliegendes Vermogen
dar, das iiblicherweise auch nicht belastet und verduflert werden durfte. Sollte dennoch
ein Teil dieses Vermogens verduBlert werden, so geschah dies zumeist im 6ffentlichen
Interesse und unter Vereinbarung eines Vor- und Wiederkaufsrechts zugunsten des
verduflernden Familienfideikommisses. Per Gesetz von 1919 und 1939 wurden vorerst
in Deutschland und in weiterer Folge auch in Osterreich alle Familienfideikommisse
aufgelost. Das Eigentum ging kraft Gesetzes auf den letzten Fideikommissbesitzer iiber.
Die Vor- und Wiederkaufsrechte zugunsten der durch Gesetz aufgelosten
Fideikommisse wurden aber nie geloscht und sind zum Teil noch heute in den C-
Bléttern der belasteten Liegenschaften eingetragen. Die Loschung dieser Belastungen
im Grundbuch ist aber grundséitzlich nur aufgrund einer vom weichenden Berechtigten
unterfertigte Loschungsbewilligung moglich. Da der Berechtigte aber nicht mehr
existent ist, kann eine derartige Loschungsbewilligung nicht beigebracht werden, und
eine Wiederverduferung einer Liegenschaft mit einer derart intabulierten Belastung ist
nicht moglich. Somit kommt fiir eine Loschung dieser belastenden Eintragung lediglich
durch die Berichtigung des Grundbuches auf Antrag wegen nachtrédglicher Unrichtigkeit
gem. § 136 GBG in Betracht. Die Arbeit zeigt, dall der § 1074 ABGB zwingender Natur
ist. Zu priifen ist daher die Frage, ob aufgrund des gesetzlich angeordneten Erloschens
der vorkaufsberechtigten juristischen Person vom neuen Liegenschaftseigentiimer die
Loschung des Vorkaufsrechts im Wege der Grundbuchsbewilligung gem. § 136 GBG
beantragt werden kann und das Grundbuchsgericht in weiterer Folge verpflichtet ist,
aufgrund des Nachweises der nachtriglichen auBerbiicherlichen Rechtséinderung, die

gegenstiandliche Belastungen zu 16schen.
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1.2 Abstract

The family estate created by the Endowment Act (Stiftungsakt) in principle represents
an inalienable and indivisible right to a particular legal succession of underlying assets
which by law could not normally be encumbered or divested. If a portion of these
assets were nevertheless divested or otherwise sold, then this occurred predominantly in
the public interest and under agreement of the right to repurchase in favour of the
selling family estate. By law from 1919 and 1939, first in Germany and then in Austria,
all family estates were revoked. By law the ownership went to the last family estate
owner. The purchase option and repurchase rights in favour of the legally revoked
estates were never actually deleted and are, in part, today still registered in the C-pages
of encumbered properties. The cancellation of these encumbrances in the land register
is, in principle, only possible by a legally signed and notarised cancellation
authorization by one of the ceding beneficiaries. Since the beneficiary no longer exists,
the cancellation authorisation cannot be effected and a realienation, or transfer of
property with such a listed encumbrance is not possible. Thus, the only way to cancel
this encumbrance is for the correction of the land register to be made upon request
considering retroactive incorrectness according to § 136 GBG. The available work
shows, § 1074 ABGB is of a compelling nature and therefore, the new legal owner can
request the cancellation of the purchase option by way of the land register authorisation
according to §136 GBG due to the legally ordered expiry of the legal person in
possession of the purchase option. The land register court is thus obliged to delete the
encumbrance in question on account of proof of retroactive unregistered changes of

title.
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2 Einleitung

Die vorliegende Arbeit befa3t sich mit dem Problem der Loschung eines Rechtes im
Grundbuch ohne dem Vorliegen einer, von der Osterreichischen Rechtsordnung als
essentiell angesehenen vom weichenden Berechtigten unterfertigten
Loschungsbewilligung. Anhand von Judikaten und Literaturquellen wird dargestellt, in
welcher Form Rechtsprechung und herrschender Lehre bis dato zu der gegenstandlichen
Problematik Stellung genommen haben und in weiterer Folge soll dadurch anhand von
praktischen Féllen ein Weg gezeigt werden, wie dieses Problem in der Rechtspraxis
gelost werden kann. In gegensténdlicher Arbeit wird insbesondere auf die Loschung
von Vor- und Wiederkaufsrechten zugunsten von Familienfideikommissen
eingegangen, wobei das Rechtsinstitut der Familienfideikommiss jedoch bereits 1939
von Gesetzes wegen aufgelost wurde. In solcher Art belastete Liegenschaften konnen
heute sowohl im Eigentum von Gebietskorperschaften wie Gemeinden und Landern,
wie auch Kirchen oder Privaten stehen. Unter anderem befanden sich auch im Portfolio
der Bundesimmobiliengesellschaft zwei Liegenschaften, die mit Vor- und
Wiederkaufsrechten zugunsten von Familienfideikommissen belastet waren. Aus den
angefiihrten Griinden ist eine WeiterverduBBerung dieser Liegenschaften grundséatzlich
nicht moéglich, da der vor- und wiederkaufsberechtigte Fideikommiss von Gesetzes
wegen nicht mehr existent ist und ein Rechtsnachfolger i.d.R. weder bekannt ist, noch

ausfindig gemacht werden kann.

Im ersten Kapitel wird auf die Rechtsnatur der Familienfideikommiss sowie deren
Entstehung und gesetzlicher Auflosung eingegangen. Da diverse Rechtsverhiltnisse von
Familienfideikommissen noch heute in vielen Grundbiichern intabuliert sind,
beschéftigt sich das zweite Kapitel mit den wesentlichen Prinzipien des Osterreichischen
Grundbuches. Die beiden folgenden Kapitel beschreiben umfassend jene beiden
Rechtsinstitute, welche am héufigsten zugunsten von Fideikommissen einverleibt
wurden, das Wiederkaufs- und das Vorkaufsrecht. Hiefiir wird eine zweckorientierte
Gesetzesauslegung unter Heranziehung der héaufigsten Anwendungsformen dieser
beiden Rechtsformen vorgenommen, wobei in Kapitel 6 durch die Vornahme konkreter
Fallstudien die praktische Umsetzung der Loschung dieser biicherlichen Belastung
entsprechende Beachtung findet. AbschlieBend wird der gangbarste Weg aufgezeigt, um
im Falle derartiger Belastungen so effizient und rasch wie moglich zu einer Loschung

im Grundbuch zu gelangen.



3 Der Familienfideikommiss

Die Rechtsform der Familienfideikommisse ist kaum noch bekannt, obwohl noch heute
am Bundesgerichtshof in Deutschland eigene Fideikommisssenate bestehen und dieses
Rechtsinstitut auch in der Schweizer Judikatur bis hin zur jlingsten Vergangenheit
umfassend behandelt wurde. In Osterreich sind gemiB Art. III Abs. 1 des Gesetzes vom
3. Oktober 1945 iiber Mallnahmen zur Wiederherstellung der Osterreichischen
biirgerlichen Rechtspflege, die Vorschriften der Gesetze zur Vereinheitlichung der
Fideikommissauflosung vom 26. Janner 1935, DRGBI I, S. 785" und iiber das Erldschen
der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener Vermogen vom 6. Juli 1938,
DRGBI I, S. 825% sowie der weiteren zur Ergiinzung und Durchfiihrung dieser Gesetze
erlassenen Verordnungen wieder in Kraft getreten und sind soweit sie nicht durch
andere, ndher bezeichnete Vorschriften abgedndert oder aufgehoben worden sind, auch

heute noch in Geltung.

In einem Urteil vom 18. Mai 2001 definiert das Schweizer Bundesgericht den

Familienfideikommiss wie folgt:

,Der Familienfideikommiss ist ein durch Privatdisposition unverdufBerlicher, mit einer
Familie verbundener, zum Genuss durch die Familienmitglieder nach festgesetzter
Sukzessionsordnung® bestimmter Vermdgenskomplex; durch diese Vermdgensbindung
sollen das Bewusstsein der Einheit und das Ansehen der Familie erhoht werden. Es soll
den Familienmitgliedern ihren Lebensstandard gewéhrleisten. Mit dem
Familienfideikommiss wird nicht wie bei der Familienstiftung eine besondere
juristische Person geschaffen; vielmehr bildet der Familienfideikommiss ein
Sondervermdgen, welches auf Basis einer Quasi-Rechtspersonlichkeit auch Rechte und
Pflichten erwerben kann, in der Hand der berechtigten Personen; es darf nicht

7%

verpfiandet und grundsétzlich auch nicht verduBBert werden.”” Der Familienfideikommiss

stellt somit eine sonderrechtsfihige Vermogensmasse dar.

' GBIO 1938/479

> GBIO 1938/254

? Sukzessionsordnung: Erbfolgeregelung
* Weiss (2002), online



Das Familiengut oder Fideikommiss war fiir den Adel die bevorzugte rechtliche
Daseinsform beziiglich Latifundien' und Rittergiitern. Diese Form der Bewirtschaftung
sicherte der Familie den Erhalt des ganzen Gutes, es war gegen Verduflerung und
Zersplitterung geschiitzt und der jeweilige Inhaber des Fideikommisses musste bei der
Ubernahme die iibrigen Anwirter (sogenannte weichende Erben) auszahlen oder
finanziell unterstiitzen. Die meist groBen Raumlichkeiten auf den Stammsitzen der
Familienfideikommisse wurden genutzt, um Witwen und unverheirateten Tochtern als
Aufenthalt zu dienen und so wurden von Generation zu Generation die Gliter

weitergegeben.’

»Der Fideikommiss stellte ein durch Stiftungsakt geschaffenes, grundsitzlich
unverduBerliches und unteilbares, einer bestimmten Erbfolge unterliegendes Vermogen
dar, das iiblicherweise auch nicht belastet werden durfte. Im wesentlichen nach
spanischem Vorbild ausgebildet, verbreitete es sich nach dem 30jdhrigen Krieg auch im
romisch-deutschen Reich. Die Erbfolge in den iblicherweise adeligen
Familienfideikommissen erfolgte meist nach den Regeln der Primogenitur®, wobei
hiufig daran noch als zusitzliche Bedingung eine Ebenbiirtigkeitsklausel’ fiir den
Begiinstigten gekniipft war. Der Ubergang von Erstgeburtstiteln war vor allem in

PreuBen haufig an die Innehabung des Fideikommisses gebunden.

Dartiber hinaus sei noch deutlich gesagt, dass die lange Bewahrung von Lehnsgiitern
und Fideikommissen qualitativ und quantitativ keine Petitessen’ waren. Ihre
Aufrechterhaltung diente mit dem Clou von Unteilbarkeit absoluter Sperre gegeniiber
Substanzpfandungen dem Erhalt der spétstindischen Adelsverfassung auf dem Lande.
Neben spezifischem Familienschutz ging es dabei meist auch um die Triagerschaft
gutsherrschaftlicher Verwaltungs- und Polizeibefugnisse, die z.B. in Preuflen erst 1928

aufgehoben wurden.

! Latifundien: GroBgrundbesitz

? Rittergut: Grundbesitz eines Landadeligen

3 Institut deutsche Adelsforschung (0.J.), online

* Primogenitur: Erbfolgerecht des Erstgeborenen und seiner Nachkommen

> Die Nachgeborenen waren von der Erbfolge ausgeschlossen, wenn sie nicht eine ebenbiirtige Ehe
eingingen. Der Ehepartner musste zumindest dem gleichen Stand angehoren.

% Petitesse: Geringfiigigkeit
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Die juristische Literatur hat allerdings den Fideikommissen vor allem unter anderen
Aspekten Beachtung geschenkt. Im Vordergrund stand die Vermogensverewigung via

UnverduBerlichkeit bestimmter Liegenschaften.

Auf diese Weise bestanden z.B. in Preuflen 1895 iiber 500 Fideikommisse mit mehr als
1.000 ha, d.h. insgesamt 5.000 km?, was, um die plastische Vorstellung zu erleichtern,

heute der fiinfmaligen Landesfliche des Gemeindebezirkes Wr. Neustadt entspricht.'

3.1 Rechtsnatur des Fideikommisses

Hauptzweck eines Fideikommisses und dhnlicher Rechtsformen war es, eine
Vermogensmasse auf Generationen hinaus einem Adelsgeschlecht zu erhalten, indem

dem unmittelbaren Eigentiimer die Verfiigung tiber das Vermdgen entzogen wurde.

Insofern dhnelt der Fideikommiss einer (Familien)Stiftung; im Gegensatz zu dieser war
es aber keine eigene juristische Person, sondern stand im Eigentum des jeweiligen
Besitzers. Tatsichlich hatte dieser Besitzer aber nur eine Art NieBbrauch® am
Fideikommissvermogen; das Recht, dieses Vermogen zu belasten oder zu verduBern,
stand nicht ihm, sondern der Familie zu, und auch dieser nur in eingeschriankter Form.
Die Familie hatte, wie das preuBische Recht es folgerichtig ausdriickte, das

,,Obereigentum*.’

Auch im Todesfalle des Fideikommisseigentiimers teilte das gebundene Vermogen
nicht das Schicksal des sonstigen (freien) Vermogens des Verstorbenen; das
Fideikommiss fiel vielmehr nach den Regeln der Sukzessionsordnung® der
Stiftungsurkunde  dem  néchstberufenen  Familienmitglied zu. Fir  diese
Sukzessionsordnung bildeten sich verschiedene Typen heraus, insbesondere Seniorate
(der jeweils Familiendlteste wird Rechtsnachfolger), Majorate (der dem Stifter

Néchstverwandte, unter mehreren gleich nahen Verwandten der Jungste wird

" vgl. Kiihne (1998), online

? NieBbrauch: Nutzungsrecht

3 Weiss (2001), online

* Sukzessionsordnung: Erbfolgeregelung
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Rechtsnachfolger) und Primogenituren (der jeweils erstgeborene Sohn des letzten

Besitzers wird Rechtsnachfolger).'

Ihren Hohepunkt erreichte der GrofBgrundbesitz bzw. die mit ihr einhergehende
Familienfideikommisse in Osterreich gegen Ende des 19. Jahrhunderts. Zu dieser Zeit
herrschte der GroBgrundbesitz in Osterreich weit mehr vor als in Deutschland bzw. in
Preuflen. Hier war es neben dem Adel und der Bourgeoisie die katholische Kirche, die

sich den Hauptteil an Grund und Boden sicherte.

Auch war das Bauernlegen® zu dieser Zeit in Osterreich in vollem Gange. In der
Steiermark, Tirol, Salzburg, Ober- und Niederosterreich, sowie dem Sudetengebirge
versuchte man die Bauern mit allen Mitteln von ihrem heimatlichen Boden zu

verdriangen um das Bauernland in Herrenbesitz umzuwandeln.

Sowohl einzelne Personen wie auch Gesellschaften kauften enorme Landkomplexe und
jenes Land, das vorldufig nicht zu kaufen war, wurde gepachtet, um es dann in
Jagdreviere zu verwandeln. Der Zugang zu den Télern, Hohen und Weilern wurde in
weiterer Folge durch die neuen Herren gesperrt und die hartnéckigen Besitzer einzelner
Hofe und Alpengebiete, die sich weigerten, den Herren zu Willen zu sein, wurden durch
alle erdenklichen Schikanen gezwungen, ihr Eigentum an die reichen Alp- und
Waldbesitzer zu verduflern, wodurch es in weiterer Folge in vielen Fillen einem bereits
bestehenden Familienfideikommiss einverleibt wurde. Alter Kulturboden, auf dem seit
Jahrtausenden viele Generationen ihr Auskommen fanden, wurde dadurch in Wildnis
verwandelt, in der Hirsche und Rehe hausten, wohingegen die Gebirge, die der Adelige
oder der biirgerliche Kapitalist sein eigen nannte, den Aufenthaltsraum fiir grofle

Gamsherden bildeten.

Ganze Gemeinden sind in dieser Zeit der Armut verfallen, weil man ihnen den Auftrieb
thres Viehs zu den Alpenweiden unmoglich machte oder das Recht des Auftriebs
tiberhaupt bestritt.

Die bekanntesten Grofigrundbesitzer der damaligen Zeit waren neben der Familie

Rothschild und Baron Mayer-Melnhof, die Herzoge von Koburg und Meiningen, die

! Teifen (1906), online
* Bauernlegen: Einziehung von Bauernhofen durch den GroBgrundbesitzer vom 16. bis 18. Jhdt.
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Fiirsten und Prinzen zu Hohenlohe, der Fiirst zu Liechtenstein, die Fiirstin Rosenberg,
der Fiirst zu PleB3, die Grafen Schonfeld, Festetics, die Graf Karolysche Jagdgesellschaft
u.s.w.. Der GroB3grundbesitz war in dieser Zeit iiberall in der Ausdehnung begriffen. So
gab es im Jahre 1875 nur 9 Personen in Niederosterreich, von denen jede mehr als 5.000
Joch' besaB mit einer Gesamtfliche von 89.490 Hektar. Im Jahre 1895 gab es bereits 24
Personen, die im Ganzen 213.574 Hektar besaBen. In ganz Osterreich umfasste der
Grof3grundbesitz eine Flache von 8.700.000 Hektar, wihrend auf den Kleingrundbesitz
21.300.000 Hektar entfielen. Die Fideikommissbesitzer, 297 Familien besallen damals
1.200.000 Hektar. Den Millionen von Kleingrundbesitzern, die ca. 71 Prozent der
gesamten kultivierbaren Fliche Osterreichs bebauten, standen einige Tausende von

GroBgrundbesitzern gegeniiber, die iiber 29 Prozent der Fliche Osterreichs verfiigten.

Es gab nur wenige Steuerbezirke, in denen keine Grofigrundbesitzer begiitert waren. In
den meisten Bezirtken gab es zwei oder mehrere GroBgrundbesitzer, die den
maflgebenden politischen, sozialen und gesellschaftlichen Einflul austibten. Fast die
Hilfte der GroBgrundbesitzer waren in mehreren Bezirken des Landes begiitert,
zahlreiche in mehreren Kronldndern des damaligen Reiches. In Niederosterreich,
Bohmen, Méhren und Schlesien gab es {iberhaupt keinen Bezirk mehr ohne sie. Nur die
Industrie konnte die Grof3grundbesitzer in einigen wenigen Steuerbezirken verdridngen
oder deren Uberhandnehmen verhindern, so zum Beispiel in Nordbshmen und im
bohmisch-méhrischen Grenzgebiet. Ansonsten nahm der Grof3grundbesitz und Hand in
Hand damit einhergehend die Familienfideikommisse iiberall an Umfang zu. Das war
sowohl in Oberssterreich der Fall, wo es unter allen Kronldndern noch den
bestsituierten Bauernstand gab, als auch in G6rz und Gradiska, in der Steiermark, in

Salzburg, in Galizien und in der Bukowina.’

In Niederosterreich entfielen im Juli 1895 von der gesamten kultivierbaren
Bodenfldche, die 1.982.300 Hektar umfasste, 540.655 Hektar auf den Grofgrundbesitz
(393 Besitzer) und auf die Kirche 79.181 Hektar. 13 Besitzungen von je mehr als 1.000
Hektar umfassten zusammen 425.079 Hektar. Das waren 9 Prozent der gesamten
Flache. Darunter reprasentierte allein Graf Hoyos-Sprinzenstein eine Flache von 33.124

Hektar.

' Joch: 5.700 km?
? Teifen (1906), online



Der Flacheninhalt Miahrens betrug 2.181.220 Hektar, davon entfielen auf die Kirche
81.857 Hektar (3,8 Prozent). 116 Besitzungen {iber 1.000 Hektar umfassten mehr als die
500.000 Besitzungen bis 10 Hektar, die 92,1 Prozent aller Besitzungen ausmachten.

Von den 514.677 Hektar Flicheninhalt Osterreich-Schlesiens besaB die Kirche 50.845
Hektar und 79 GroB3grundbesitzer zusammen 204.118 Hektar.

Bohmen mit einem Fldcheninhalt von 5.194.500 Hektar wies ungefdahr 1.237.000
Grundbesitzer auf. Die Grundbesitzverteilung war aber durch ungewdhnlich viele
Grundbesitzungen kleinsten Umfanges und durch ausgedehnten GroBgrundbesitz
charakterisiert. Fast 43 Prozent aller Besitzungen waren kleiner als 2 Hektar und tiber
4/5 wiesen nicht mehr als 5 Hektar auf. Diese 703.577 Grundbesitzungen (81 Prozent)
umfassten lediglich 12,5 Prozent der Fliche Bohmens. Dagegen besallen 776 Personen
35,6 Prozent der gesamten Flidche, wihrend diese Personenanzahl aber nur 0,1 Prozent

aller Grundbesitzer ausmachte.

Noch krasser erscheint die Besitzverteilung, wenn man die Liegenschaften ,,liber 2.000
Hektar* analysiert. Da findet man folgendes Resultat: Der Gesamtbesitz von 64
Grof3grundbesitzer betrug 1.082.884 Hektar, was 20,9 Prozent der Fliche Bohmens
entsprach. Zusitzlich besall die Kirche 150.395 Hektar, was mit 3 Prozent der

Gesamtfliche Bohmens gleichzuhalten war.

Im Gerichtsbezirk Schwaz wurden sieben, im Gerichtsbezirk Zell sechzehn Alpen, die
bis Ende des 19. Jahrhunderts als Viehweide dienten, von den neuen GroBgrund-
besitzern kassiert und in Jagdgriinde umgewandelt. Das gesamte Karwendelgebirge
wurde fiir den Auftrieb von Vieh gesperrt. Es war der hohe Adel Osterreichs und
Deutschlands, neben dem reichen Biirgerstand, die in den Alpenlédndern Fldachen bis zu
70.000 und mehr Joch aufkauften und fiir Jagdreviere einfrieden lieBen. Ganze Dorfer
und hunderte von Gehofen verschwanden. Die Bewohner wurden von ihrem Grund und
Boden verdriangt und an Stelle dieser Menschen und des fiir menschliche Nahrung
bestimmten Viehs traten Rehe, Hirsche und Gemsen, die dem Jagdvergniigen einiger
weniger dienten. Viele von diesen neuen Grof3grundbesitzern, die auf diese Weise halbe

Provinzen zur Verddung brachten, stellten sich danach vor das Parlament, redeten von



der ,,Not der Bauern und missbrauchten ihre Macht, um in Gestalt der Vereinnahmung
von Getreide-, Holz-, Vieh- und Fleischzollen, Branntweinsteuerprdmien usw. auf
Kosten der Besitzlosen die Hilfe des Staates in Anspruch zu nehmen, um mit dem ihnen

zuflieBenden Teilen der Steuern neuerlich den Bauern Land abzukaufen.

3.2 Fideikommissarchiv

In der Neuzeit' wurden vor allem von vielen Adelsfamilien Fideikommisse eingerichtet.
Mit diesem Rechtsinstrument, das den heutigen Stiftungen vergleichbar ist, sollte ein
klar umrissenes Familienvermogen vor Erbteilung geschiitzt und in seiner Gesamtheit
erhalten werden. Mit der Aufsicht iiber diese Fideikommisse war z.B. in Kérnten das
Kérntner Landrecht, nach 1849 das Landesgericht Klagenfurt betraut, bei welchem auch
das Fideikommissarchiv fiir Kédrnten angelegt wurde. Ab der Zwischenkriegszeit
wurden die Fideikommisse nach und nach aufgelost und die bisherigen rechtlichen

Bindungen erloschen.

Die groflen Familien- und Fideikommissarchive enthalten neben dem Familienarchiv im
engeren Sinn meist Schriftgut der herrschaftlichen Zentralverwaltung sowie der
einzelnen Grundherrschaften. Diese Bestinde werden daher im Abschnitt
Herrschaftsarchive gesondert aufgeschlisselt. Das eigentliche Fideikommissarchiv
enthdlt in der Regel wichtige Erwerbsurkunden, Urkunden und Akten iiber die
Errichtung des Fideikommisses, tiber Standeserhebungen, Familienurkunden und
familiengeschichtliches Material, das meist chronologisch an Hand der Stammtafel der
jeweiligen Familie dargeboten wird.

Wihrend  sdmtliche  grundherrschaftlichen  Archive unabhidngig von den
Eigentumsverhiltnissen frei zugénglich sind, ist die Beniitzung einiger weniger, im
Landesarchiv deponierter Familienarchive an das Einverstdndnis ihrer Eigentiimer

gebunden.”

Wenn man an die Familienverbidnde in der Geschichte denkt, wird an erster Stelle der
alte Adel in Erinnerung gerufen. Die Familienverbidnde der stindischen Gesellschaft

hatten den Zweck, Macht, Besitz und Rechtsanspriiche innerhalb des Namensstammes

! Neuzeit: Zeitraum ab der Entdeckung Amerikas (1492)
2 Weiss (2001), online
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oder wenigstens innerhalb der durch Heirat verwandten Stamme zu erhalten und zu
mehren. Auf Leistung im biirgerlichen Sinne waren diese Anspriiche nicht oder nur in
geringem Mafe gegriindet. Das hatte zur zwangsldufigen Folge, daB diese
Familienverbdande des alten Adels mit der Entstehung der biirgerlichen
Leistungsgesellschaft nicht nur in Frage gestellt worden sind, sondern ihnen auch
juristisch die Grundlage entzogen worden ist. Auch das finanziell erfolgreiche
Biirgertum sah lange Zeit ein wichtiges Ziel darin, in den Adel aufzusteigen und bildete
Familienverbénde, deren Zweck sich von der des alten Adels wenig unterschied. Diese
Absicht, Macht und Besitz auch tiber Generationen hinweg zu tradierenl, die sie durch
ihre eigene Leistung gar nicht verdient hatten, sondern nur von ihren Vétern ererbt und
die sich durch ihre eigenen Féhigkeiten und Leistungen nicht oder nur in geringem
Mafe von der Menge abhoben, stie3 schon in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
auf den entschiedenen Widerstand nicht nur der Sozialisten und Kommunisten, sondern
auch liberaler Biirger, die davon ausgingen, dass jeder vor allem nur das besitzen sollte,

was er selbst geschaffen hat.

IThren Ausdruck fanden diese sozialen Auseinandersetzungen in einem
jahrhundertlangen Kampf, in dem schlieBlich nicht nur die feudalen
Familienfideikommisse zerschlagen wurden, sondern dariiber hinaus auch biirgerlichen
Familienstiftungen jede verniinftige wirtschaftliche Grundlage entzogen wurde.
Nachdem bereits von der Franzosischen Revolution die Fideikommisse in Frage gestellt
worden waren, war in den 1849 von der Frankfurter Paulskirchenversammlung
erarbeiteten Grundrechten des deutschen Volkes im Entwurf der Reichsverfassung, die
Auflosung der Familienfideikommisse vorgesehen. Aber erst auf Grundlage der
Weimarer Verfassung erging in Deutschland am 11.8.1919 die klare Bestimmung: ,, Die
Fideikommisse sind aufzulosen.” Der verfassungspolitische Durchbruch zur
Demokratie war damit konsequenterweise mit dem Abbau der Institutionen verbunden,
die in der historischen Entwicklung einem Stand in Staat und Gesellschaft ein
Ubergewicht iiber die anderen Stiinde verliehen hatten, und das waren Fideikommisse
und Familienstiftungen. Das Fideikommissverbot wie es in modernen Staaten (darunter
auch die Schweiz) durchgesetzt worden ist, sollte das System von Erbfolgen verhindern,

in der die Verfiigungsfreiheit der Erben eingeschrinkt wird und Vermogenswerte in den

! tradieren: iiberliefern, weitergeben
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nachfolgenden Generationen ausschlielich zugunsten der Namens- bzw. Stammlinie

sichergestellt werden.

Obwohl die Familienstiftung einem &hnlichen Zweck dient, ndmlich den Interessen
einer Familie bzw. eines Nachfahrensverbandes, unterscheidet sie sich vom
Fideikommiss dadurch, dass sie kein dem allgemeinen Rechtsverkehr entzogenes
Sondervermogen darstellt, das vom jeweiligen Erben beherrscht wird. Die
Familienmitglieder haben teil an dem Vermoégen der Familienstiftung und ihren
Ertragen und zwar auf Grund ihrer satzungsmifBigen Rechte und gewisser in der

Satzung festgelegter Moglichkeiten des Einflusses auf die Verwaltung.

3.3 Exkurs Stiftung

Die Stiftungen wurden durch das Bundes-Stiftungs- und Fondsgesetz 1974, BGBI
1975/11, neu geregelt, welches das bis dahin maB3gebliche Hofkanzleidekret aus 1841
aufgehoben hat. Dieses Bundesgesetz gilt aber nur fiir Stiftungen, deren Vermogen
durch privatrechtliche Widmung zur Erfiillung gemeinniitziger oder mildtatiger
Aufgaben bestimmt ist und die ihrem Zweck nach {iber den Interessenbereich eines
Bundeslandes hinausgehen.! Andere Stiftungen und Fonds unterliegen den

landesgesetzlichen Regelungen.

Stiftungen sind durch eine Anordnung des Stifters dauernd gewidmete Vermogen mit
Rechtspersonlichkeit, deren Ertrdgnisse der Erfiillung gemeinniitziger oder mildtatiger
Zwecke dienen.” Sie sind demnach keine Personenvereinigungen und haben keine

Mitglieder, sondern nur NutznieBer (Destinatére).

Gemeinniitzigkeit ist gegeben, wenn die Allgemeinheit oder ein bestimmter
Personenkreis auf geistigem, kulturellem, sittlichem, sportlichem oder materiellem
Gebiet gefordert wird; mildtétig sind Zwecke, die darauf gerichtet sind, hilfsbediirftige

Personen zu unterstiitzen.’

! Bundes-Stiftungs- und Fondsgesetz 1974: § 1
* Bundes-Stiftungs- und Fondsgesetz 1974: § 2 (1)
* Bundes-Stiftungs- und Fondsgesetz 1974: § 2 (2), (3)
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Zur Entstehung einer Stiftung bedarf es einer Stiftungserklarung und der Entscheidung
der zustindigen Behorde (Landeshauptmann bzw. das nach dem Stiftungszweck

zustdndige Bundesministerium, § 39 leg cit) tiber die Zuldssigkeit.

Die Stiftungserklarung ist die Willenserkldrung, ein bestimmtes Vermogen fiir einen
gemeinniitzigen oder mildtitigen Zweck zu widmen.' Sie muf schriftlich abgefaBit sein
und eine Umschreibung des gewidmeten Vermogens (Stammvermogen) enthalten. Soll
die Stiftung zu Lebzeiten des Stifters errichtet werden, so muf} die Stiftungserklarung
unwiderruflich gegeniiber der Behorde abgegeben werden und mit gerichtlich oder
notariell beglaubigter Unterschrift versehen sein. Stiftungserkldrungen von Todes

wegen miissen die Form einer schriftlichen letztwilligen Verfiigung einhalten.

Bei Auflosung der Stiftung féllt das Vermogen den in der Satzung genannten Personen
zu.” Stimmen diese nicht zu oder ist die Ubertragung sonst nicht moglich, so ist das
Vermogen einer Stiftung mit dhnlichem Zweck zu tbertragen. Ist auch dies nicht

maglich, so soll es moglichst dem Stifterwillen entsprechend verwendet werden.’

3.4 Gesetzliche Auflosung der Familienfideikommisse

Die in der Folge der Novemberrevolution 1919 fiir Deutschland erlassene Bestimmung
tiber die Auflosung der Fideikommisse ist von den Nationalsozialisten umgesetzt und
durch das Gesetz tiber das Erloschen der Familienfideikommisse vom 6.7.1938 sogar
beschleunigt worden. Es war zwar in den Jahren ab 1919 viel von notwendigen neuen
gesetzlichen Regelungen fiir Familienverbidnde und —stiftungen geschrieben worden,
jedoch war bis 1938 nichts davon in zwingende Gesetzesform gegossen worden, um
auch in Hinblick auf den Grundbesitz die notwendigen Schritte beziiglich der

Modernisierung zu einer Leistungsgesellschaft umzusetzen.*

Die Fideikommissbewegung erreichte im 19. Jahrhundert auch deshalb ihren
Hohepunkt, weil viele Edelleute nun versuchten in den sich rasant @ndernden Zeiten

(Industrialisierung, Landflucht, Mechanisierung) thren Grund und Boden fiir die

! Bundes-Stiftungs- und Fondsgesetz 1974: § 4

? Bundes-Stiftungs- und Fondsgesetz 1974: § 21 (2)
3 Koziol/Welser (1991), S. 73f

* Teifen (1906), online
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Familie zu erhalten. Da die republikanische und spdter dann auch die
nationalsozialistische Landwirtschaftspolitik dieser Idee feindlich gegeniiberstand und
sie den Groflgrundbesitz schwichen wollte, wurden per Gesetz von 1919 und 1939 in
Deutschland und in weiterer Folge damit auch in Osterreich, alle Fideikommisse
aufgelost. Dies geschah aufgrund der Gesetzesbestimmung 1919 in Deutschland
zundchst aber meistens nur theoretisch, denn die meisten Fideikommisse bestanden
wegen langsamer behordlicher Tatigkeit 1938 immer noch.

Am 1. Januar 1939 aber wurden alle noch existenten Familiengiiter zum freien und
verduBerbaren Eigentum des derzeitigen Inhabers des Fideikommisses erklart, teilweise
aber auch in sogenannte ,,Schutzforste® umgewandelt, welche aus Waldgiitern gebildet
wurden, welche den aufzulosenden Fideikommissen zugehort hatten und eine Flache
von jeweils mehr als 100 ha aufwiesen. Die nidheren Regelungen iiber das Schicksal
dieser ,,Schutzforste“ wurden jeweils im Einzelfall vom Reichsforstminister in

Absprache mit dem Reichsminister fiir Ernihrung und Landwirtschaft getroffen.'

3.5 Abwicklung des Fideikommissrechtes

Es war seit jeher eine demokratische Forderung die Fideikommisse, welche als Relikte
des Feudalismus angesehen wurden, aufzuldsen und abzuschaffen; bereits der Entwurf
der deutschen Reichsverfassung von 1849 forderte in § 170 die Auflosung der
gebundenen Vermogen. Dennoch blieben Familienfideikommisse und verwandte
Institute im 19. Jahrhundert die am weitesten verbreitete Rechtsform des
Grundadelsvermdgens. Auch durch das am 1.1.1900 in Deutschland in Kraft getretene
BGB sind die gebundenen Adelsvermogen in Deutschland nicht beseitigt worden; sie
bliecben vielmehr gemdB Art. 59 EGBGB® weiter bestehen. Die Weimarer
Reichsverfassung forderte in Art. 155 Abs. 2 Satz 2 wiederum, Fideikommisse und
sonstige gebundene Vermogen aufzul6sen; dennoch hielten sie sich auch in der
Weimarer Zeit trotz einer Reihe gesetzgeberischer Maflnahmen der Lander zdh am
Leben. Da in Osterreich die Familienfideikommisse in §§ 618ff ABGB geregelt waren,
hitte eine Auflosung derselben einer Gesetzesdnderung bzw. Gesetzesauthebung
bedurft. Trotz massiver Kritik an diesem Rechtsinstitut von vielen Seiten konnte dies

jedoch nicht durchgesetzt werden.

! Kiihne (1998), online
* Einfithrungsgesetz zum (deutschen) biirgerlichen Gesetzbuch
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So erfolgte die Auflosung der gebundenen Adelsvermogen erst durch das Gesetz iiber
das Erloschen der Familienfideikommisse (FidErlG) vom 6.7.1938 und durch die
Durchfiihrungsverordnung hiezu (DV FidErlG) vom 20.3.1939.

Diese Rechtsvorschriften sind heute noch in Kraft; sie gelten in Deutschland als
Landesrecht und in Osterreich als Bundesrecht weiter. Trotz der sehr weitgehenden
Einschrankungen des Eigentums steht das Fideikommissabwicklungsrecht auch mit
Art. 5 StGG' im Einklang. Denn durch das Gesetz vom 6.7.1938 ist nicht urspriinglich
freies Eigentum kraft obrigkeitlichen Eingriffes eingeschrankt und gebunden worden,
sondern die Inhaber der betroffenen Vermdgen wurden im Gegenteil von frither
bestehenden Eigentumsbindungen, von dem unter dem Vorbehalt einzelner stehendem
Eigentum, im Interesse der Allgemeinheit, von den bestehenden Einschrinkungen der
UnverduBerbarkeit der in ihrem Eigentum stehenden Liegenschaften, befreit.
Gleichzeitig wurden sie durch diese Auflosung unter Zugzwang zur Reorganisation
gesetzt und intern zur Aufteilung der Vermdgensmasse innerhalb der Familie

gezwungen.

3.5.1 Schutzmafinahmen im kulturellen Interesse

Das Gesetz tiber das Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener
Vermogen vom 6. Juli 1938, DRGBI I, S. 825 (FidErlG) bestimmt, daf3 alle
Familienfideikommisse und sonstige gebundenen Vermdgen mit dem 1.1.1939
erléschen’ und freies Vermogen des letzten Besitzers werden.’ Der Besitzer bleibt aber
in der Verwaltung und Verfiigung tiber dieses theoretisch freie Vermogen solange an
die fritheren Beschriankungen gebunden, bis ihm vom Fideikommissgericht ein
sogenannter Fideikommissauflosungsschein erteilt wird.* Das Fideikommissgericht
wiederum darf nach § 11 Abs. 4 Satz 4 FidErlG derartige Auflosungsscheine nur
erteilen, wenn es zuvor bestimmte MaBBnahmen im Interesse der Allgemeinheit und zum
Schutze der Erhaltung wertvollen Kulturguts getroffen hat.’” Bei der Ausgestaltung

dieser Schutzmafinahmen lisst das FidErlG und die Verordnung zur Durchfiihrung und

' StGG 1867: Art. 5

> FidErlG 1938: § 1 Abs. 1 Satz 1
3 FidErlG 1938: § 2

* FidErlG 1938: § 11 Abs. 1

> FidErlG 1938: § 6
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Erginzung des Gesetzes iiber das Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger
gebundener Vermogen vom 21. Miérz 1939, DRGBI I, S. 509 (DV FidErlG) den
Fideikommissgerichten breiten Ermessensspielraum; generelle Ausfithrungen iiber den
tatsdchlichen Umfang der Eigentumsbeschriankungen bei frither gebundenen Vermogen

sind daher nur schwer moéglich. In der Regel wurden die Eigentiimer der zu schiitzenden
Kulturdenkméler verpflichtet, die vom Auflésungsschein erfassten Gegenstdnde
ordnungsgemél zu erhalten; die VerduBerung oder Verdnderung war in vielen Féllen

von der Zustimmung der Genehmigungsbehorde abhingig.'

Die im offentlichen Interesse getroffenen Schutz- und Sicherungsmafinahmen wirken
bis zum heutigen Tage auch gegeniiber jedem Erwerber oder Besitzer des geschiitzten

Kulturdenkmals.’

3.5.2 Verfahren der Fideikommissabwicklung

Die Durchfiihrung des Fideikommissabwicklungsrechts ist, obwohl es sich um eine
reine Verwaltungsaufgabe handelt, den Gerichten iibertragen worden. Zustindig ist in
Osterreich der Fideikommisssenat beim Oberlandesgericht Wien.

Bei der Auflésung von Fideikommissen nach 1918 festgelegte Rechtsverhéltnisse
bestehen bis heute fort. Gemidll § 38 DV FidErlG vom 20. Mirz 1939 wurden
Loschungen im Grundbuch nur auf Ersuchen des Fideikommissgerichts durchgefiihrt.
Ist dieses Ansuchen, aus welchen Griinden auch immer, unterblieben, so kam es bis

dato zu keiner Berichtigung der jeweiligen Grundbuchseinlage.

Auf diesen Liegenschaften sind daher immer noch Vorkaufsrechte oder
Wiederkaufsrechte zugunsten von Familienfideikommissen bzw. zugunsten deren
letzten Besitzern, in dessen freies Eigentum der jeweilige Fideikommiss tiberging, im
Lastenblatt des Grundbuches eingetragen. Dies obwohl der berechtigte Fideikommiss
aufgrund des FidErlG vom 6. Juli 1938 seit 1.Januar 1939 eigentlich als erloschen gilt.
Diesbeziiglich wird auf den Grundbuchsauszug (GB 2460 Bruckneudorf, EZ 508)* und
den Grundbuchsauszug (GB 75314 Schlatten, EZ 57)* verwiesen.

'Die Vorschriften des Denkmalschutzes, der auf vielen dieser Liegenschaften lastet und des
Fideikommissabwicklungsrechts finden nebeneinander Anwendung.

2DV FidErlG 1939: § 7 Abs. 2 Satz 1

* siche Abbildung 1

* siehe Abbildung 2
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GemiB § 1 1.V.m. § 2 FidErlG vom 6. Juli 1938 waren mit Beginn des 1. Januars 1939
die in diesem Zeitpunkt noch bestehenden Fideikommisse erloschen und das
Fideikommissvermogen wurde mit diesem Datum freies Vermdgen des letzten
Fideikommissberechtigten. Uber das Erloschen der Fideikommisse erteilte das
Fideikommissgericht ~dem  Besitzer eine  Bescheinigung.!  Gegenstindliche

Bescheinigung trug die Bezeichnung Fideikommissauflosungsschein.

Nach Erteilung des Fideikommissauflosungsscheines haftete auch der Stamm des
Fideikommissvermogens fiir die Fideikommissverbindlichkeiten, fiir die bis zu diesem
Zeitpunkt nur die Friichte dieses Vermogens hafteten.” Der letzte Fideikommissbesitzer
haftete fiir die bei Erteilung des Fideikommissauflosungsscheines noch bestehenden
Fideikommissverbindlichkeiten wie ein Erbe. Die Fideikommissgldubiger erlangten
aufgrund des Gesetzes die Rechtstellung von Nachlassgldubigern. Der Erbfall galt mit
der Erteilung des Fideikommissauflosungsscheines als eingetreten. Das frithere

Fideikommissvermdgen galt mit diesem Zeitpunkt als NachlaB.?

Legt man diese gesetzlichen Bestimmungen zugrunde, so ist im Falle eines im
Lastenblatt  verbliebenen = Vorkaufsrechts die  Eigentumsiibertragung  einer
Liegenschaft dennoch moglich, wenn diese unentgeltlich (Schenkung), im Erbweg
(Testament, Kodizil, u.s.w.), durch Zuschlag oder von Gesetzes wegen (diesbeziiglich

.. . e . 4
sei insbesondere auf das Bundesimmobiliengesetz verwiesen) erfolgt.

Im Sinne des § 2 des Gesetzes iiber das Erloschen der Familienfideikommisse vom
6. Juli 1938 ging das Fideikommissvermogen in das Eigentum des letzten
Fideikommissbesitzers iiber. Gemél der Legaldefinition des § 354 ABGB ist Eigentum
das umfassende Herrschaftsrecht an einer korperlichen Sache. Um deutlich zu machen,
dass das Eigentumsrecht alle denkbaren Befugnisse in Bezug auf eine Sache in sich
vereint, spricht das Gesetz davon, dass der Eigentiimer mit der Sache ,,nach seiner

Willkiir“ verfahren und jeden anderen ausschlieBen kann.” Das Eigentum des einen hat

' FidErlG 1938: § 11
% FidErlG 1938: § 12 Abs. 1
3 FidErlG 1938: § 12 Abs. 2
* siche Kapitel 5.15.3
> ABGB 1811: § 354
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jedoch seine natiirliche Schranke an den Berechtigungen des anderen. Neben diesen
privatrechtlichen Schranken gibt es aber auch 6ffentlich-rechtliche Beschrankungen im

Interesse der Allgemeinheit.

Rechtsverhiltnisse an Liegenschaften und somit auch Eigentumsiibertragungen werden
regelmafig durch Grundbuchseintragung begriindet und abgeédndert
(Eintragungsgrundsatz). Um das Eigentum an einer Liegenschaft zu iibertragen, sind
jedoch zusitzlich zu einem giiltigen Erwerbsgrund (Titel) noch weitere Grundsitze zu
beachten. Beziiglich der wichtigsten Voraussetzungen ergeht im nichsten Kapitel eine

deklarative Aufzdhlung.
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4 Prinzipien des dsterreichischen Grundbuchsystems

Das  osterreichische  Grundbuchsystem ist Teil des  mitteleuropdischen
Grundbuchsystems. Wesentliche Sdule dieses Systems ist der Eintragungsgrundsatz, der
fiir alle dinglichen Rechte in Osterreich gilt.

Die Verbreitung des mitteleuropdischen Grundbuchsystems war und ist auf Grund der
Ausdehnung der Habsburger Monarchie vor allem in Mittel-, Ost- und Siidosteuropa
beachtlich. Neben Deutschland, Osterreich und Schweiz ist dieses Grundbuchsystem
auch in Polen, Tschechien, der Slowakei, Ungarn, Slowenien und Kroatien sowie allen
Nachfolgestaaten des ehemaligen Jugoslawien, in Ruménien, in Sidtirol und in

Liechtenstein zu finden.'

Die wichtigsten Grundsétze des materiellen Grundbuchrechts in allen oben angefiihrten
Staaten lauten:
Eintragungsgrundsatz und

Vertrauensgrundsatz

4.1 Der Eintragungsgrundsatz (Intabulationsprinzip)

Der Eintragungsgrundsatz ist grundsitzlich in § 431 ABGB formuliert, in dem es heif3t,
daB zur Ubertragung des Eigentums unbeweglicher Sachen das Erwerbsgeschift ,,in die
dazu bestimmten Offentlichen Biicher eingetragen werden mufl!“ § 4 GBG erginzt
diesen Grundsatz, indem er anordnet, dass der Erwerb, die Ubertragung, die
Beschrinkung und die Authebung biicherlicher Rechte nur durch die Eintragung in das

Hauptbuch erwirkt werden kann.

Voraussetzung fiir eine dingliche Rechtsinderung sind nach dem 0sterreichischen
Sachenrecht, ein giiltiger Erwerbsgrund (Titel) und eine rechtliche Erwerbungsart
(Modus). Wihrend bei beweglichen Sachen die Ubergabe i.S.d. §§ 426ff ABGB den
erforderlichen Modus zur Eigentumsiibertragung bildet, tritt bei unbeweglichen Sachen

an die Stelle der Ubergabe die Eintragung des Rechtes in das Grundbuch (Intabulation).

! Rechberger/Bittner (1999): 23
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Sowohl Intabulation als auch die Extabulation ist laut einhelliger Lehrmeinung und
Judikatur grundsétzlich nur aufgrund einer vom Ubertragenden unterfertigten
Eintragungsbewilligung  (,,Aufsandungserklarung®) moglich. Andernfalls kann

grundsitzlich ein Recht weder ins Grundbuch eingetragen, noch geloscht werden.

4.2 Der Vertrauensgrundsatz (materielles Publizitiitsprinzip)

Aufgrund des o.a. Eintragungsgrundsatzes sollten sich Rechtsdnderungen an
Liegenschaften ausschlieBlich im Grundbuch vollziehen und die tatséchliche mit der im
Grundbuch eingetragenen Rechtslage regelmiBig tibereinstimmen. Jedoch vermag in
Wirklichkeit nicht jede Grundbuchseintragung die tatsdchliche Rechtslage an der
Liegenschaft zu d4ndern und nicht jede Rechtsianderung findet notwendiger Weise ihren
Niederschlag im Grundbuch. Bekannteste Beispiele sind die Einverleibung des
Eigentums auf der Basis eines ungiiltigen Titels und die auBlerbiicherliche Ersitzung

einer Dienstbarkeit.'

Eine der bedeutendsten Fragen des Grundbuchrechts ist daher jene, was gelten soll,
wenn ein Dritter auf die im Grundbuch unrichtig oder unvollstindig dokumentierte
Rechtslage vertraut und von einem unberechtigten Vormann dingliche Rechte an einer
Liegenschaft erwirbt. Auf Grund des Eintragungsgrundsatzes erzeugt das Grundbuch
den Anschein einer bestimmten Rechtslage, die aber unter Umstdnden mit der
tatsachlichen =~ Rechtslage nicht  Ubereinstimmt. Der  grundbiicherliche
Vertrauensgrundsatz besagt daher, dass das Vertrauen desjenigen, der seine
Dispositionen auf den Rechtsschein des Grundbuches griindet, unter bestimmten
Voraussetzungen zu schiitzen ist. Das Vertrauen auf den Grundbuchstand setzt jedoch
die Kenntnis desselben und die Unkenntnis der wahren Rechtslage voraus.” § 443
ABGB besagt diesbeziiglich: ,,Wer diese Biicher nicht einsieht, leidet in allen Féllen fiir

seine Nachlassigkeit.*

Der biicherliche Vertrauensschutz hat zwei Aspekte:
Die positive Seite des materiellen Publizititsprinzips schiitzt das Vertrauen auf die

Richtigkeit des Grundbuchstandes, ndmlich darauf, dal die Eintragung im Grundbuch

" vgl. Rechberger/Bittner (1999): 111
*SZ28/30
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urspriinglich, also von Anfang an richtig ist. (Einfach ausgedriickt: ,,Was eingetragen ist,
gilt.”) Die negative Seite des materiellen Publizitdtsprinzips schiitzt das Vertrauen auf
die Vollstandigkeit des Buchstandes (Einfach ausgedriickt: ,,Was nicht eingetragen ist,
gilt nicht.).

Sofern der Grundbuchstand urspriinglich richtig gewesen ist, schadet es dem Dritten
daher nicht, wenn das Grundbuch durch auBlerbiicherliche Erwerbs- bzw.
Loschungstatbestidnde unrichtig geworden ist. § 1500 ABGB besagt diesbeziiglich, dass
ein aullerbiicherlich erworbenes Recht demjenigen, welcher im Vertrauen auf die
offentlichen Biicher noch vor der Einverleibung desselben, eine Sache oder ein Recht an
sich gebracht hat, zu keinem Nachteil gereichen kann. Dadurch kommt es zum

Rechtsverlust des ersten und somit wahren (aber auflerbiicherlichen) Berechtigten.

Den Vertrauensschutz des Grundbuches verdient jedoch nur der gutgldubige
Vertrauende. Im guten Glauben i.S.d. ABGB befindet sich nur derjenige, der die wahre
Rechtslage nicht einmal fahrldssig verkannt hat.! Der gute Glaube mufl sowohl beim
Abschlufl des der Eintragung zugrunde liegendem Rechtsgeschiftes als auch im

Zeitpunkt der Uberreichung des Grundbuchgesuches bei Gericht bestehen.?

4.3 Die Eintragungsarten im Grundbuch

§ 8 GBG kennt drei Eintragungsarten:

e die Einverleibung

e die Vormerkung

e die Anmerkung
Die Einverleibung bewirkt die sofortige unbedingte Erwerbung, Ubertragung,
Beschriankung oder Authebung eines biicherlichen Rechts.
Die Vormerkung bewirkt die Erwerbung, Ubertragung, Beschrinkung oder Erléschung
buicherlicher Rechte unter der Bedingung der nachfolgenden Rechtsfertigung. Mit der
Vormerkung wahrt sich der Antragsteller den Rang gegeniiber nachfolgenden Dritten.
Die Anmerkung ist jene Eintragung, die im Gegensatz zur Einverleibung oder

Vormerkung keine biicherlichen Rechte begriinden, iibertragen, einschrinken oder

Uecolex 1996, 96
2 JB1 1993, 186
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autheben kann. Das angemerkte Rechtsverhéltnis besteht i.d.R. unabhingig von der
Anmerkung im Grundbuch bereits in der Realitit. Sie kann allerdings rangwahrende
Wirkung haben (z.B. Anmerkung der Rangordnung fiir die beabsichtigte Verduferung)
und nachdem ihre Eintragung dem Grundbuchstand angehort, jedenfalls bewirken, daf3

sich niemand auf die Unkenntnis der angemerkten Verhiltnisse berufen kann.'

4.4 Urkundenprinzip

Wie oben ausgefiihrt, kann bei einem Liegenschaftserwerb grundsétzlich nur der
einverleibte Erwerber tiber seine Rechte verfligen (Ausnahmen von diesem Grundsatz
bestehen lediglich insoweit, als die Antragstellung fiir die Anmerkung der Rangordnung
und fiir die Léschung von Lasten auch dem Ersteher in der Zwangsversteigerung und
dem Erben als auBerbiicherlichen Eigentiimer zugestanden werden). Die Einverleibung
kann jedoch nur auf Grund Ooffentlicher Urkunden oder solcher Privaturkunden
geschehen, auf denen die Unterschrift der Parteien gerichtlich oder notariell beglaubigt
ist und der Beglaubigungsvermerk bei natiirlichen Personen auch das Geburtsdatum

enthilt.’

Die der Einverleibung zugrunde liegenden o6ffentlichen Urkunden kénnen von einer
offentlichen Behorde oder einem Notar iiber Rechtsgeschéfte aufgenommene Urkunde,
vor Gerichten oder anderen dazu berechtigten Behorden oder Personen aufgenommene
exekutionsfiahige Vergleiche, Zahlungsauftrige liber gesetzliche Gebiihren und Beitrige
sowie Ausweise liber riickstindige Steuern und 6ffentliche Abgaben, soweit sie sofort
vollstreckbar sind, sowie andere Urkunden, die die Eigenschaft eines gerichtlich

vollziehbaren Anspruchs einer 6ffentlichen Behorde haben, sein.’

Bei einer Privaturkunde entfillt das Beglaubigungserfordernis ausnahmsweise dann,
wenn diese mit einer genehmigenden Erkldrung einer Behorde versehen ist, die berufen
erscheint, die Interessen desjenigen wahrzunehmen, dessen Recht beschrinkt werden

soll.*

" GBG 1955: § 20 lita

2 GBG 1955: § 31 Abs. 1

* Hofmeister, NZ 1991, 320

* GBG 1955: § 31 Abs. 2; gemeint ist z. B. eine abhandlungs- oder pflegschaftsbehordliche
Genehmigung
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4.5 Aufsandungserklirung

Soll eine Einverleibung auf Grund einer Privaturkunde erfolgen, ist die ausdriickliche
Erklarung desjenigen, dessen Rechte beschrinkt, belastet, aufgehoben oder auf eine
andere Person {iibertragen werden sollen, erforderlich, dal er in die Einverleibung
einwillige.! Diese Eintragungsbewilligung (Aufsandungserkldrung) soll sicherstellen,
daf die Grundbuchshandlung ausdriicklich dem Willen der Person entspricht, in deren
Recht eingegriffen werden soll.> Diese Erkldrung kann in der Vertragsurkunde, in einer
gesonderten Grundbuchsurkunde oder im Grundbuchgesuch abgegeben werden.’ In den
der gegenstindlichen Arbeit zugrunde liegenden Fillen ist jedoch genau jene Person

nicht eruierbar, welche die rechtsaufhebenden Urkunden unterfertigen miisste.

Durch die einseitige Eintragungsbewilligung wird dem Grundbuch gegeniiber das
dingliche Verfligungsgeschéft, also die Einigung der Parteien {iber den dinglichen

Rechtsiibergang bzw. die Loschung eines dinglichen Rechtes, dokumentiert.

Die als Schutzbestimmung fiir den Schuldner bei der Pfandbestellung entstandene
Eintragungsbewilligung ist von § 433 ABGB als Einverleibungsbewilligung formuliert
worden (die Vormerkung sollte bei der Pfandbestellung gerade auch dann moglich sein,
wenn eine derartige Bewilligung fehlt). Das GBG hat dieses Erfordernis fiir die
Bewilligung jedoch verallgemeinert: Die Einverleibung auf Grund einer Privaturkunde
kommt nicht in Frage, wenn nicht die Eintragungsbewilligung vorliegt, was auch dann
gilt, wenn es sich lediglich um eine ,,Einverleibung der Loschung, also nur um die

<4

Eintragung einer Rechtsauthebung handelt.

Wie bereits erwdhnt, kann die Eintragungsbewilligung entweder in der
Geschéftsurkunde selbst (was in der Praxis den Regelfall darstellt) oder in einer
besonderen Urkunde (die dann den Erfordernissen zur Einverleibung geniigen mul)

enthalten sein.’

' Hofmeister, NZ 1990, 100

2 GBG 1955: § 32 Abs. 1 litb
> GBG 1955: § 32 Abs. 2

* Demelius (1948): 37

> GBG 1955: § 32 Abs. 2
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Entsprechend Kapitel 5.9 ist die Loschung eines Vorkaufs- oder Wiederkaufsrechtes nur
auf Grund einer Urkunde moglich, welche die ausdriickliche Erkldarung desjenigen,
dessen Recht aufgehoben wird beinhaltet, da er in die Einverleibung einwilligt
(Aufsandungserkldrung). Wie oben ausgefiihrt, ist in den der gegenstédndlichen Arbeit
zugrunde liegenden Fillen, jene Person nicht eruierbar, welche die rechtsauthebende

Urkunde unterfertigen miisste.

Unabdingbar ist mit hiebei, da diese Urkunde mit einer notariell beglaubigten
Unterschrift des Berechtigten versehen ist. In der Praxis wird dem Grundbuchsantrag
das Original der Urkunde samt einer (unbeglaubigten) Abschrift (also eine Kopie)
angeschlossen. Das Original wird dem Antragsteller nach der Erledigung des Antrages
zuriickgestellt wihrend die Abschrift der Urkundensammlung einverleibt wird'; die dort
geforderte Beglaubigung der Abschrift erfolgt gem. § 91 GBG durch den Fachdienst im
Grundbuch. Dies dndert jedoch nichts daran, daf die Originalurkunde die Unterschrift

des Berechtigten oder zumindest des Vertreters des Antragstellers ausweisen muf.

Das Vierte Hauptstiick des Grundbuchgesetzes 1955 nimmt auf dieses Problem Bezug,
indem es folgende Losungsansidtze bietet:

Die amtswegige Bereinigung des Grundbuchs von gegenstandslosen Eintragungen gem.
§ 131 GBG und

die Berichtigung des Grundbuchs auf Antrag wegen nachtraglicher Unrichtigkeit gem.
§ 136 GBG.

4.6 Die amtswegige Bereinigung des Grundbuchs von

gegenstandslosen Eintragungen

Gegenstandslos sind Rechte, die nicht (mehr) bestehen oder aus tatsdchlichen Griinden
dauernd nicht ausgeiibt werden konnen’, die verjahrt sind’ oder nur einen geringen

wirtschaftlichen Wert darstellen.* Ein diesbeziiglich hdufig vorkommendes Beispiel ist

"GBG 1955:§ 6

2GBG 1955: § 131 Abs. 2 lita
3 GBG 1955: § 131 Abs. 2 lit b
* GBG 1955: § 131 Abs. 2 litc
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das durch den Tod des Verkdufers gegenstandlos gewordene Belastungs- und
VerduBerungsverbot. Der Erwerber der Liegenschaft kann die Loschung desselben

begehren.'

Die Geringfiigigkeitsgrenze des § 131 Abs. 2 lit ¢ GBG liegt derzeit bei einem Wert, der
ATS 1.500,-- (entspricht einem Gegenwert von 109,01 Euro), bei wiederkehrenden
Leistungen ATS 500,-- (entspricht einem Gegenwert von 36,34 Euro) jéhrlich nicht
tibersteigt, sofern die Eintragung des Rechts vor dem 1.5.1945 erfolgt ist.

Der Sinn der amtswegigen Loschung von Eintragungen liegt in der Herstellung der
Klarheit und/oder Ubersichtlichkeit des Buchstandes. Sie kommt nicht in Frage, wenn
eine Eintragung auch im normalen Grundbuchsverfahren erwirkt werden kann.*> Auch
die Loschung gegenstandsloser Eintragungen ist gem. § 131 Abs. 1 GBG von Amts
wegen durchzufiihren, sie wird jedoch in der Praxis auch oft beantragt.> Wihrend das
Gesetz dem Gericht die Loschung unzulédssiger Eintragungen zur Pflicht macht (Arg.:
»1st), stellt es die Einleitung des Loschungsverfahrens hinsichtlich gegenstandsloser
Eintragungen in das Ermessen des Gerichts; diese Entscheidung wird deshalb auch
ausdriicklich fiir unanfechtbar erklart.*

Das Ermessen des Grundbuchgerichts ist jedoch kein ,,freies (wie der Gesetzestext
vorgibt), sondern wie stets ein pflichtgebundenes. Beispielsweise gibt § 132 Abs. 1
GBG die Kriterien fiir die Ermessensausiibung sogar an, indem es besondere ,,dullere
Umstidnde”  aufzdhlt, bei deren Vorliegen das Grundbuchsgericht das
Loschungsverfahren einleiten soll, weil diese ,hinreichenden Anlal dazu geben und
Grund zu der Annahme besteht, dass die Eintragung gegenstandslos ist*. Es handelt sich
dabei um die Umschreibung der Grundbuchseinlage wegen Uniibersichtlichkeit, die
TeilverduBerung oder Neubelastung des Grundstiicks und die Anregung seitens eines

Beteiligten.

Die Gegenstandslosigkeit der Eintragung muss grundsdtzlich offenkundig oder durch

Offentliche oder (gerichtlich oder notariell) beglaubigte Urkunden nachgewiesen sein.’

' Hofmeister, NZ 1988, 335
* RPfISIgG 2.227

3 RPfISIgG 643

* EvBI 1963/14

> GBG 1955: § 133
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4.7 Die Berichtigung des Grundbuchs auf Antrag wegen

nachtriglicher Unrichtigkeit

Dieser Fall der Grundbuchsberichtigung setzt voraus, dal} ,,das Grundbuch die wirkliche
Rechtslage nicht richtig wiedergibt™.! Es muB also nachtréglich (d.h. nach der letzten
maBgeblichen Grundbuchseintragung) auBlerbiicherlich eine Rechtsédnderung eingetreten

sein, die grundbiicherlich noch nicht durchgefiihrt worden ist.

Soweit durch die Berichtigung des Grundbuchs bestehende biicherliche Rechte Dritter
betroffen werden, kann diese Berichtigung nur unter Wahrung von deren Rechten
bewilligt werden.” Ein diesbeziiglich hdufig vorkommendes Beispiel ist die beglaubigte

Zustimmungserklirung des Berechtigten.

In den Féllen der Berichtigung nach § 136 GBG kommt der dadurch bewirkten
Grundbuchseintragung blofl deklarative Bedeutung zu.* Ein biicherliches Recht kann
daher nur dann im Wege einer Grundbuchsberichtigung eingetragen werden, wenn es
tatsdchlich schon ohne eine Grundbuchseintragung rechtswirksam entstanden ist (z.B.
durch Ersitzung) nicht aber, wenn blof3 ein obligatorischer Anspruch auf Einrdumung

dieses Rechts besteht.’

Die Grundbuchsberichtigung nach § 136 GBG erfolgt im Grundbuchsverfahren nur auf
Antrag. Voraussetzung ist, da die Unrichtigkeit des Grundbuchs offenkundig ist® oder
durch offentliche Urkunde’ oder (soweit der Nachweis durch die Erklirung eines
Beteiligten erbracht werden kann) durch beglaubigte Privaturkunden bewiesen werden

kann.

"GBG 1955: § 136 Abs. 1

2 GBG 1955: § 136 Abs. 2; RAW 1996, 196
* Hoyer, NZ 1996, 157

*NZ 1970, 45

> Hoyer, NZ 1996, 349

® Hofmeister, NZ 1987, 106

7 ecolex 1996, 103



25

5 Das Wiederkaufsrecht

,,$ 1068 ABGB. Das Recht eine verkaufte Sache wieder einzulosen, heifgit das Recht des
Wiederkaufes. Ist dieses Recht dem Verkdufer iiberhaupt und ohne nédhere Bestimmung
eingerdumt, so wird von einer Seite das Kaufstiick in einem nicht verschlimmerten
Zustande; von der anderen Seite aber das erlegte Kaufgeld zuriickzugeben, und die
inzwischen beiderseits aus dem Gelde und der Sache gezogenen Nutzungen bleiben

gegeneinander aufgehoben. *

5.1 Charakterisierung

Das Wiederkaufsrecht berechtigt zur Riickforderung der verduBerten Sache gegen
Leistung des Wiederkaufspreises. Es beld3t dem Erwerber nur widerrufliches Eigentum.
Zum Einsatz kommt es etwa bei Geldverlegenheit oder auf Zeit berechnetem
Wohnortwechsel.' Auch Agrargenossenschaften, die Grundstiicke an ihre Mitglieder
besonders preisgilinstig abgeben, bedienen sich oft des Wiederkaufsrechtes, um
Grundstiicksspekulationen vorzubeugen.” Die 6ffentliche Hand bedient sich des
Wiederkaufsrechtes insbesondere, um die widmungsgemédlle Verwendung der
tiberlassenen Liegenschaften (z.B. fiir geforderten Wohnbau oder Betriebsansiedlungen)
zu erreichen. Des Weiteren erlangte diese Rechtsfigur Bedeutung im Rahmen des
Immobilienleasings, weil sich dadurch der Leasingnehmer den Riickerwerb seines
Grundstiicks sichern kann.® SchlieBlich wird es auch zur Sicherung von

Kreditgeschiften eingesetzt.

Zur rechtlichen Einordnung des Wiederkaufsrechtes wurden verschiedene Ansichten
prasentiert. Einheitlich wird von der herrschenden Lehre und Rechtsprechung aber
abgelehnt, das Wiederkaufsrecht als Vorvertrag nach § 936 ABGB zu qualifizieren,

weil das Eigentum auf Verlangen des Berechtigten zuriickzuiibertragen ist, ohne dal} es

"vgl. JB1 1972, 322
*JB11988, 35
* Englhart, NZ 1987, 273
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der Errichtung eines neuen Kaufvertrages, im Falle des § 936 wire dies der

Hauptvertrag, bediirfe.'

In BankArch 1954, 72 wird das Wiederkaufsrecht als eine ,,besondere Art einer Option*
bezeichnet, worauf § 936 hochstens analog anwendbar sei. In SZ 40/66 wiederum wird
ein mit Wiederkaufsrecht behafteter Kaufvertrag als auflosend bedingt angesehen, auf
den infolge seiner ex-tunc-Wirkung die clausula rebus sic stantibus” nicht angewendet

werden konne.

GemiB Binder’ ist der Optionsthese der Vorzug zu geben, da sie nicht zum
AuBerkrafttreten des unter Umstdnden lange Zeit wirksamen Grundlagenvertrages
notigt, sondern im Wege einseitiger Gestaltung den darin angelegten
Wiederkaufsvertrag zum Leben erweckt.* Dies liegt auch auf der Linie jener Meinung,
die das Wiederkaufsrecht allgemein unter die Gestaltungsrechte einreiht.” F. Bydlinski®
weist im Rahmen der Qualifizierung des Vorkaufsrechts iiberdies darauf hin, daB3 die
Lehre von den Gestaltungsrechten und die Bedingungskonstruktion sich nicht vollends
ausschlieBen. Es geniigt somit festzustellen, da3 jene Regeln, die auf Gestaltungsrechte
und Bedingungen angewandt werden, durchaus auch beim Wiederkaufsrecht zum
Einsatz kommen koénnen. Aus dem Charakter als Gestaltungsrecht lassen sich etwa
Folgerungen beziiglich der Bedingungsfeindlichkeit der Wiederkaufserklarung oder

hinsichtlich des Verjédhrungsbeginns ziehen.

5.2 Personengebundenheit

Das Wiederkaufsrecht ist hochstpersonlicher Natur. Es erlischt mit dem Tod der
berechtigten physischen Person’ oder Untergang der begiinstigten juristischen Person.®
Allerdings ist zu beachten, dafl die Gleichstellungsvorschrift des § 26 ABGB nicht
schematisch umgesetzt werden darf, wonach Gesellschaften die gleichen Rechte wie

physische Personen genielen. Auch bei juristischen Personen hat daher eine zeitliche

' 87 3/61

* clausula rebus sic stantibus: Wegfall der Geschiftsgrundlage
3 Binder in Schwimann (1997), S. 951, Rz 2

*vgl. JB1 1971, 620

> Aicher in Rummel I § 1068 Rz 1

S F. Bydlinski in Klang IV/2, 729ff

7IB1 1972, 322

*JB1 1987, 718
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Begrenzung Platz zu greifen. Dem trigt etwa der OGH in JBI1 1988, 35 Rechnung, wenn
er die Zuldssigkeit eines Wiederkaufsrechtes zugunsten einer juristischen Person mit
dem einengenden Zusatz verkniipft, dal es ,,zumindest” innerhalb jenes Zeitraumes
ausgeiibt werden muf3, der noch innerhalb der Lebenserwartung eines Menschen liegt.
Thoni' pladiert dafiir, die allgemeinen Verjahrungsvorschriften, also die 30-Jahresfrist’,
als Zeitgrenze einzufithren. Abgesehen davon, daBl die Verjdhrungsfrist mit der
Lebensdauer bzw. Lebenserwartung von Menschen wenig zu tun hat, sieht er selbst
Problemfille, wenn das Wiederkaufsrecht erst nach einer gewissen Zeit ausiibbar ist.
Die theoretische Moglichkeit, auf die hinter der juristischen Person stehenden
Mitglieder durchzugreifen und auf die Lebensdauer des am ldngsten lebenden Mitglieds
abzustellen, verwirft er, weil dies den Rechtsformzweck millachtet und — zufolge der
Mitgliederfluktuation — auf faktische Schwierigkeiten stoBt. Lt. Binder’ sollte auch bei
der juristischen Person die Ausiibung des Wiederkaufsrechtes als auf ein

durchschnittliches Lebensalter eines Menschen beschriankt angesehen werden.

Nach OGH-Ansicht ist das Wiederkaufsrecht selbst mit Zustimmung des
Riickkaufsverpflichteten nicht iibertragbar.* Das ,,Wiederkaufsrecht* kann daher nur im
Zeitpunkt der Verabredung neben oder anstelle des Verkédufers einem begiinstigten
Dritten zugestanden werden, andernfalls ein unzulissiger Ubertragungsakt vorliegt.’
Die nach Einlosung vorgenommene Abtretung des Herausgabeanspruchs ist aber
wirksam.® Wurde das Wiederkaufsrecht mehreren Personen gemeinsam eingerdumt,

kann es solange ausgetibt werden, als noch eine von ihnen am Leben ist.

' JBI 1989, 165f

2 ABGB 1811: § 1478f

* Binder in Schwimann (1997), S. 957, Rz 1
4 JB1 1971, 569

S GIU 1.988

®GlU 2.384
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5.3 Begriindung des Wiederkaufsrechtes

5.3.1 Rechtsgeschiift

Das Wiederkaufsrecht wird vielfach zeitlich' oder inhaltlich limitiert. Beschriinkungen
fir Wiederkaufsvereinbarungen ergeben sich unter anderem aus § 38 Abs. 1 Z 3
WEG 2002. § 364c ABGB wirkt nicht als solche, weshalb das Wiederkaufsrecht auch

iiber den dort genannten Angehorigenkreis hinausreichen kann.”

Ein Wiederkaufsrecht kann auch einer juristischen Person, etwa einer Gemeinde,
eingerdumt werden. Dem steht nicht die Lebenszeitbeschrankung des § 1070 Satz 1

ABGB entgegen.3

Ob mit der Ungiiltigkeit eines Wiederkaufsvorbehalts der gesamte Kaufvertrag nichtig
ist, hdngt von Natur und Zweck des Verbots ab; dieses kann durchaus den
Restkaufvertrag aufrechtlassen.* Wird ein Wiederkaufsvorbehalt unzulissig zugunsten
einer beweglichen Sache begriindet, so ist Umdeutung in einen Pfandvertrag bzw.
Sicherungsiibereignung zu erwégen.

Wiederkaufsrechte an Liegenschaften kénnen auch verbiichert werden.’

5.3.2 Gesetz

Ein gesetzliches Wiederkaufsrecht findet sich in § 30 Stadterneuerungsgesetz, wonach
der frithere Eigentiimer eines Grundstiicks gegeniiber der Gemeinde bzw. deren
Rechtsnachfolger einen Riickiibertragungsanspruch hat, wenn es nicht innerhalb der
5-Jahresfrist den vorgesehenen oOffentlichen Zwecken zugefiihrt worden ist. Die

Bezirksverwaltungsbehorde hat dariiber mit Bescheid zu entscheiden.

Die einen Widerruf der Enteignung fiir den Fall der Vereitelung des Enteignungszwecks

normierenden Bestimmungen im Stadterneuerungsgesetz’ und Bodenbeschaffungs-

' 2.B. JBI1 1947, 396: 11 Jahre; weiters GIU 988: fiir das zweite und dritte Dezenium
* JB1 1988, 35

3 SZ 40/66

*S7 44/166

> ABGB 1811: § 1070 Satz 3 i.V.m. GBG 1955: § 9

% Stadterneuerungsgesetz 1974: § 28
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gesetz' wirken gleichfalls als — von bestimmten Voraussetzungen abhingiges —
Wiederkaufsrecht, da er auf Antrag des fritheren FEigentiimers bzw. seines

Rechtsnachfolgers von der Bezirksverwaltungsbehorde auszusprechen ist.

Das im Zusammenhang mit § 31a WGG vielfach von Wohnbaugesellschaften bei
Eigentumswohnungsverduflerungen vereinbarte Wiederkaufsrecht ist nunmehr zufolge
des § 38 Abs. 1 Z 3 WEG 2002 rechtsunwirksam. Seine Ausiibung war schon vorher an
das Vorliegen eines entsprechenden Wiederkaufsgrundes, namlich gesetz- oder

vertragswidriges Wohnungseigentiimer-Verhalten gebunden.

5.4 Inhalt

54.1 Objekt

Nach dem Gesetzeswortlaut darf das Wiederkaufsrecht nur bei unbeweglichen Sachen
eingerdumt werden. Taugliche Wiederkaufsobjekte sind demnach auch Unternehmen’,
nicht jedoch — infolge des § 38 Abs. 1 Z 3 WEG 2002 — Eigentumswohnungen im

Verhiltnis zu den WE-Organisatoren.

Die Rechtsprechung® liBt die Begriindung eines Wiederkaufsrechtes jedoch auch
hinsichtlich beweglicher Genussachen (besser: vertretbarer Sachen) zu. Es bestehen
auch in der Lehre Uberlegungen, bei beweglichen Sachen die Begriindung eines
Wiederkaufrechtes zuzulassen. In diesem Fall gibt die Erwédgung den Ausschlag, daf3
der Normzweck der Erhaltung der Verkehrsfihigkeit und Verkehrssicherheit nur die
Kategorie der beweglichen Speziessachen (besser: unvertretbare Sachen) trifft. Der
tiberwiegende Teil der Lehre hilt jedoch daran fest, daB3 die Wiederkaufsabrede bei
beweglichen Speziessachen unzulissig ist.’

Zumeist wird mit der VerduBerung beweglicher (Spezies-)Sachen unter nichtigem
Wiederkaufsvorbehalt jedoch lediglich ein Sicherstellungszweck verfolgt. Eine

Sanierung durch Konversion in einen Pfandbestellungsvertrag oder gar

! Bodenbeschaffungsgesetz 1974: § 25
2JB11971, 620

387 28/144

487 28/144

SRAW 1988, 292
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Sicherungsiibereignung wiirde sich in einem solchen Fall anbieten.! Dazu bedarf es
nicht eines ,,Verbergens® i.S.d. § 1071 Satz 2 ABGB. Der VerduBlerer darf sich aber
nicht der Ubertragungsform des Besitzkonstituts bedient haben.” Auch die
Forderungsabtretung zu Sicherungszwecken mit dem Recht, Riickzession des die
Schuld tbersteigenden Teils zu verlangen, wird dadurch zum wirksamen
Rechtsgeschift’ Werden bewegliche Sachen gekauft und gleichzeitig ein
»Wiederkaufsrecht um einen hoheren Preis vereinbart, liegt wirtschaftlich eine
Pfandleihe vor, die einer Konzession bedarf.! Soll mit der VeriuBerung unter
Wiederkaufsvorbehalt ein Pfandbestellungsvertrag verdeckt werden, ist er gem. § 1071
Satz 2 ABGB auch so zu behandeln.’

Scheidet eine Umdeutung aus, bestimmt sich das rechtliche Schicksal des Restgeschéfts
nach § 878 Satz 2 ABGB. Danach ist auf Restgiiltigkeit zu erkennen, wenn der
Wiederkaufsvorbehalt vom iibrigen Vertragsinhalt abgesondert werden kann, ohne den
Vertragszweck zu durchkreuzen. Die Annahme von Gesamtnichtigkeit ist auch nicht
mit Riicksicht auf § 898 ABGB 1.V.m. § 698 ABGB nétig, da der Wiederkaufsvorbehalt

nicht als eine das Grundgeschéft auslosende Bedingung zu qualifizieren ist.

Sollte die nach § 1372 ABGB unerlaubte Fruchtziehungsabrede durch Vereinbarung
eines Wiederkaufs- (oder Riickverkaufs-)Rechtes umgangen werden, kann das

verdeckte Pfandrecht® jedenfalls nur ohne diesen verpdnten Bestandteil aufrechtbleiben.

5.4.2 Wiederkaufspreis

Der Wiederkaufspreis ist im Zweifel der Erwerbspreis, da sich nach der Vorstellung des
Gesetzgebers die aus Vertragsobjekt und Kaufpreis gezogenen Nutzungen
»gegeneinander autheben. Der Verpflichtete kann allerdings gem. § 1069 ABGB

zusdtzlich  Ersatzanspriiche  fir ~ Verbesserungen  und  aullergewdohnliche

I'RAW 1988, 292
287.9/237

3 vgl. GIUNF 7.732
4 RAW 1988, 292

S GIU 13.245

® ABGB 1811: § 916
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Erhaltungskosten stellen. Dariiber hinaus wird in der Praxis oft noch die Einhebung

eines Zuschlags fiir Vertragserrichtungs- und Einverleibungskosten vereinbart.'

Wertminderungen sind bereits nach § 1068 Satz 2 ABGB zu veranschlagen.
Gewohnliche Abnutzung bleibt auller Ansatz. Der Wiederverkdufer hat aber nicht nur
nach § 1069 letzter Halbsatz ABGB i.V.m. §§ 1331ff ABGB fiir verschuldete Objekt-
,Verschlimmerung®, sondern gem. § 1049 ABGB 1.V.m. § 1068 Satz 2 ABGB auch fiir
die in seiner Eigentlimerzeit entstandenen zufélligen Schdden einzustehen. Demnach hat
er durch hohere Gewalt oder Drittverschulden verursachte Wertminderungen zu
vertreten.” Nach Ausiibung des Riickverkaufsrechtes hat eine Riickversetzung in den
vorigen Stand stattzufinden. Der seinerzeitige Verkdufer hat Anspruch auf Riickgabe
des Objekts in unvermindertem und unbeschiddigtem Zustand. Zwischenzeitlich
eingetretene Schéden, seien sie auf Eigentiimerverschulden oder Zufall zuriickzufiihren,
hat gem. §§ 1048ff ABGB der Riickverkaufsberechtigte zu vertreten. Bei
Zugrunderichtung oder Werteinbulle iiber die Halfte tritt der Riickverkaufsvorbehalt
aufler Kraft, bei den die Werthélfte nicht tibersteigenden Verschlimmerungen muf3 der
Riickverkaufsberechtigte einen dem Wertersatz entsprechenden Ausgleich, zumeist in
Form eines Abzuges vom Kaufpreis leisten.” Unverschuldete, nicht erkennbare Mingel
sind hiebei innerhalb der Gewihrleistungsfrist geltend zu machen. Haben die Parteien
allerdings eine (z.B. der Zeitdauer entsprechend abgestufte) pauschalierende
Preisvereinbarung geschlossen, so wird dadurch das dispositive Gesetzesrecht der
§§ 1048ff ABGB verdringt und auch ein Gewihrleistungsausschlufl vorgenommen,
weshalb der Riickkaufsverpflichtete in diesem Fall den vereinbarten Preis in voller

Hohe zu errichten hat.*

Der zwischenzeitliche Verbesserungsaufwand ist kraft gesetzlicher Anordnung
1.5.d. § 1069 ABGB vom Riickkaufsverpflichteten gleich einem redlichen Besitzer zu
ersetzen. Mayer-Maly’ hilt den diesbeziiglichen Verweis auf das Wiederkaufsrecht
milglickt, weil dadurch der Riickkaufsverpflichtete zu stark belastet werden kann. Er

schldgt daher sinnvoller Weise eine Begrenzung des Aufwandersatzes nach den Regeln

' JB1 1947, 396

% ecolex 1995, 888

3 ecolex 1995, 888

4 ecolex 1995, 888

> Mayer-Maly in Klang IV/2 746
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der Geschiftsfilhrung ohne Auftrag' vor, wonach niitzlicher Aufwand nur bei klarem

und tiberwiegendem Vorteil (des Riickkaufsberechtigten) zu ersetzen ist.

Nach Sachiibernahme bestimmt sich die Geltendmachung der Méngel gemi3 den
Gewihrleistungsbestimmungen.” Anderer Ansicht ist diesbeziiglich Aicher,’ der die
Gewdihrleistungsregeln durch die Haftungsregel des § 1069 letzter Halbsatz ABGB

verdréngt ansieht.

Wird das Objekt durch Zufall iiber die Wert-Hélfte oder zur Génze zugrundegerichtet,
ist die Wiederkaufsabrede gem. § 1048 ABGB hinfillig. Schuldhafte Vereitelung des
Wiederkaufsrechtes macht dagegen schadenersatzpflichtig. Bei grobem Verschulden ist

auch der entgangene Gewinn zu ersetzen.*

Die Geldentwertung ist wegen ihrer Voraussehbarkeit nicht zu beriicksichtigen,
mittlerweile eingetretene Verkehrswertsteigerungen des Grundstiicks bleiben aufler
Betracht. Nur ausnahmsweise ist ein Begehren auf Aufwertung des Wiederkaufspreises
gerechtfertigt, wenn sich infolge unvermuteten und tibermafig starken Geldwertverfalls
die Geschiftsgrundlage dndert,” etwa die ,,Einlosung® zu einer ruindsen Schidigung des
Rickkaufsverpflichteten fiihren wiirde. Das dagegen in SZ 3/61 vorgebrachte
Argument, daB3 diese Geldentwertung fiir den Verpflichteten auch sonst eingetreten
wire, ist nicht tragfihig, da er mit seinen liquiden Mitteln anderweitig, vermutlich
wertbestdandig,  verfiigt  hitte. Schlieflich ~ vermittelt  das  erworbene

Liegenschaftseigentum gleichfalls den Eindruck einer sicheren Anlage.’

Vielfach erfolgt eine individuelle Absicherung, etwa durch Vereinbarung des
Riickerwerbs zum Bilanzwert’ oder des Rechts zur wahlweisen Forderung des
Wiederkaufspreises in in- oder auslindischer Wihrung.® Ist das Wiederkaufsrecht als

vereinbarte Sanktion gegen ein den Erwartungen beim KaufabschluB nicht

" ABGB 1811: § 1035ff

2 ABGB 1811: § 922ff

3 Aicher in Rummel I? § 1069 Rz 1

* EvB1 1967/383

> JB11979, 651

% Binder in Schwimann (1997), S. 953, Rz 15
787 28/144

¥ vgl. SZ 6/9
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entsprechendes Verhalten des Verpflichteten gedacht, so ist eine Aufwertung des

Wiederkaufspreises als dem Sanktionszweck widersprechend auszuschlieBen.'

Wurde der Wiederkaufspreis in Relation zum Erwerbspreis unverhéltnismédfig hoch
angesetzt, kann die Wiederkaufsvereinbarung u.U. wegen laesio enormis oder Wucher
fiir nichtig erklart werden. Vielfach wird im Falle eines auffallenden Mifverhéiltnisses
ein verdecktes Kreditgeschift mit Sicherungsiibereignung vorliegen, das dann als
wucherisch  bewertet werden muB.”> Ob mit der Nichtigerklirung der
Wiederkaufsvereinbarung das gesamte Rechtsgeschift fillt, beurteilt sich nach § 878
Satz 2 ABGB.’

Auch in Bezug auf das Verhidltnis von Sachwert und Preis ist die
Leistungsdquivalenzfrage bei der Wiederkaufsabrede zu stellen. Hiebei ist auf den
Vereinbarungsabschlul und nicht auf den Zeitpunkt der Wiederkaufserkldrung oder
—abwicklung abzustellen.* Eine Anfechtung wegen laesio enormis kommt daher nicht in
Betracht, wenn die Wertdiskrepanz erst aus nachfolgender Geldentwertung resultiert’;
vielmehr ist dies ein Problem der Preisanpassung wegen Wegfall der

Geschiéftsgrundlage.

5.4.3 Rechtsposition der Wiederkaufspartner

Der Riickverkaufsverpflichtete hat wie ein FruchtnieBer® die Sache mit Schonung der
Substanz zu gebrauchen, damit die Ausiibung des Wiederkaufsrechtes nicht vereitelt
wird. Die Wiederkaufsbefugnis ist im Verhéltnis zum Vorkaufsrecht das stirkere Recht,
da es unabhingig vom Eigentiimerwillen jederzeit ausgelibt werden kann. Das
Vorkaufsrecht hingegen setzt freiwillige VerduBerungsabsicht des Sacheigentiimers

voraus. 7

' JB1 1987, 718

2 JB1 1961, 279

3 vgl. SZ 28/144

* aM Mayer-Maly in Klang IV/2 727f
> JB11987, 718

® ABGB 1811: § 509

"NZ 1954, 142



34

Der Erwerber einer Liegenschaft hat das (verbiicherte) Wiederkaufsrecht zu
iibernehmen.' Es kann aber auch an einer mit Wiederkaufsrecht behafteten Sache ein
bestehendes  Vorkaufsrecht ausgeiibt werden; der Sachwerber mufl das
Wiederkaufsrecht dann auch gegen sich gelten lassen, sofern es verbiichert ist oder ihm
dessen Existenz bekannt war und er bewuBt in das fremde Wiederkaufsrecht eingriff.”
Mull wiederum der Wiederkdufer ein auf der Liegenschaft zwischenzeitlich
verbiichertes Vorkaufsrecht {ibernehmen, so kann er dies als Wertminderung i.S.d.

§ 1069 letzter HS in Anschlag bringen.’

Der Wiederkaufsberechtigte ist von der Bewilligung der Zwangsversteigerung nach
§ 133 EO zu verstdndigen und aufzufordern, binnen Monatsfrist sein Recht bei sonstiger
entschadigungsloser Loschung auszuiiben. Das Bestehen des verbiicherten
Wiederkaufsrechtes bildet keinen Exekutionsaufschiebungsgrund nach § 42 EO, doch
tritt im Falle der rechtzeitigen Austibung des Wiederkaufsrechtes der Wiederkaufspreis
an die Stelle des Versteigerungsobjekts." Der Ansicht von Englhart’, daB auch
nachrangige Hypothekargldubiger die Versteigerung gegen den Wiederkdufer fortsetzen
konnen, ist laut Binder’ nicht beizupflichten; mit der Verweisung auf
Schadenersatzanspriiche gegeniiber dem Riickkaufsverpflichteten ist dem Wiederkdufer
nicht gedient. Es bietet sich hier eine Analogie zur ,,Pfandrechtswandlung® des § 10
Baurechtsgesetz an; die nachrangigen Hypothekargldubiger wullten ja von der Existenz

des Wiederkaufsrechtes, konnen somit in ihrem Vertrauen nicht enttduscht sein.

Im Falle eines Konkurses des Wiederkaufsberechtigten fillt das Wiederkaufsrecht in die
Konkursmasse, so dal} es der Masseverwalter fiir den Gemeinschuldner ausiiben kann
und ein etwaiger Differenzgewinn (wenn der Wiederkaufspreis unter dem Marktpreis
liegt) der Konkursmasse zugute kommt; die Pflicht zur Zahlung des Wiederkaufspreises
zdhlt zur Kategorie der Masseforderungen. Wurde das Wiederkaufsrecht bereits vor
Konkursero6ffnung vom spédteren Gemeinschuldner ausgeiibt, aber noch nicht

abgewickelt, so kann der Masseverwalter auf Erfiillung bestehen oder von der

'NZ 1954, 142

2 ABGB 1811: § 1295 Abs. 1

3 Aicher in Rummel I § 1068 Rz 24

* Mayer-Maly in Klang IV/2 744

°NZ 1987, 275

% Binder in Schwimann (1997), S. 954, Rz 20
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Ausiibungserklirung zuriicktreten'; letzteres filhrt dann aber zum Erloschen des
Wiederkaufsrechtes. Bei  Konkurs des Rickkaufsverpflichteten kann der

Masseverwalter nach § 21 KO vom Wiederkaufsrecht zuriicktreten.

5.5 Ausiibung und Abwicklung

Das Wiederkaufsrecht wird durch einseitige, unwiderrufliche Erklirung ausgeiibt,’
wobei eine solche auch in dem notifizierten Erlag des Kaufpreises bei Gericht* oder in
der Klage auf Riickgabe der Sache’ enthalten ist. Es muB nicht zuerst AbschluB einer
Wiederkaufsvereinbarung begehrt werden, da diese bereits im urspriinglichen
Kaufvertrag zugrundegelegt ist. Der Riickkaufsverpflichtete kann vielmehr unmittelbar

auf Ubertragung des Eigentumsrechts und Besitziibergabe belangt werden.’

Im Falle eines wunter Bedingung abgeschlossenen Vertrages ist die
Wiederkaufserkldrung allerdings nur dann wirksam, wenn die dafiir vorgesehene
Bedingung eingetreten ist.” Sie selbst widerum darf — wie auch sonst
Gestaltungserklarungen — lediglich mit einer Potestativbedingung fiir den
Riickkaufsverpflichteten verkniipft sein, um keine Unsicherheitssituation entstehen zu

lassen,® andernfalls das Wiederkaufsrecht nicht wirksam ausgeiibt wurde.

Das — schon vor vollstindiger Erfiilllung des Erstkaufvertrages ausiibbare’ —
Wiederkaufsrecht ist Zug um Zug in der Weise zu vollzichen, daf} der
Wiederkaufspreis, unter Umstinden Aufwandersatz,'® gleichzeitig mit der Riick-
tibergabe des Vertragsobjekts — in Form der physischen Grundstiicksiiberlassung und

Aushindigung der grundbuchstauglichen Wiederkaufsurkunden — zu leisten ist.'' Bei

! Konkursordnung 1914: § 21
% Englhart, NZ 1987, 276f
3IB1 1971, 620

4 GIlU 2.384

SIB1 1971, 569

687 5/228

7 JB11987, 718

¥ Aicher in Rummel I? § 1068 Rz 8
° JB1 1971, 620

1057 26/94

1 1B11971, 569



36

valorisiertem und daher betragsméBig nicht feststehendem Wiederkaufspreis gentigt die
in einer Klage oder einem spédterem Verfahren zum Ausdruck gebrachte Bereitschaft,

die volle Gegenleistung zu erbringen.’

5.6 Verbiicherung

Wird die Wiederkaufsvereinbarung verbiichert,” wirkt sie absolut. Das Objekt kann
daher einem Rechtsnachfolger des personlich Verpflichteten abgefordert werden,” nicht
aber dem exekutiven Liegenschaftsersteher.* Beim verbiicherten Wiederkaufsrecht ist
die Einsicht in die Urkundenmappe verkehrsiiblich und daher auch dann geboten, wenn
das Hauptbuch nicht auf die Urkundenmappe Bezug nimmt.” Die Verbiicherung des
Wiederkaufsrechtes kann aber nur auf dem ganzen Grundbuchskorper und nicht blof3

auf dem Grundstiicksteil vorgenommen werden, auf den sich dieses Recht bezieht.®

Die das Wiederkaufsrecht durchsetzende Klage 148t sich entsprechend §§ 60ff GBG
anmerken, da nur dann die Zwangsvollstreckung des erwirkten Urteils gegen den
zwischenzeitlich Erwerbenden gesichert ist. Dazu muf3 der Riickkaufsverpflichtete als

biicherlicher Eigentiimer aufscheinen’ und das Wiederkaufsrecht verbiichert sein.®

Auch das verbiicherte Wiederkaufsrecht ist 1.S.d. § 298 ABGB eine bewegliche Sache,
da es nicht mit dem Liegenschaftsbesitz verbunden ist. Die von einer Gemeinde erteilte
Loschungsbewilligung bedarf daher keiner — auf unbewegliches Gemeindevermdégen

beschrinkter — aufsichtsbehordlicher Genehmigung.’

Das nicht rechtzeitig ausgelibte Wiederkaufsrecht ist nach Durchfithrung des

. % 10
Versteigerungsverfahrens zu 16schen.

'JB1 1971, 569

2 vgl. ABGB 1811: § 1070 i.V.m. GBG 1955: § 9

3 JB1 1971, 620

* Exekutionsordnung 1896: §§ 133 Abs. 4 i.V.m. 150 Abs. 2
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Im Falle fehlender Verbiicherung des Wiederkaufsrechtes kann es dem Zweiterwerber
gegeniiber bei Schuldiibernahme geltend gemacht werden, wobei die nach § 1045
ABGB erforderliche Gliubigereinwilligung schon im voraus erteilt sein kann.' Erwarb
der Zweitkdufer ohne Belastung, hat der Wiederkaufsberechtigte nur im Verhiltnis zum

personlich verpflichteten VerduBerer einen Anspruch auf Ersatzleistung.

5.7 Erloschen

Der Anspruch aus der Wiederkaufsberechtigung,” kann durch Fristablauf bei zeitlicher
Limitierung, Nichteintritt der bedungenen Voraussetzungen oder durch
Nichterfiillbarkeit® verloren gehen. Leistungsunmdglichkeit liegt hiebei nicht vor, wenn
das Wiederkaufsobjekt (Eigentumswohnung) vermietet wurde.* Es muB sich um einen
Fall von bleibender ~Unmoglichkeit handeln.’  Unerschwinglichkeit  des
Wiederkaufspreises fiihrt zur faktischen Unmoglichkeit des Gebrauchmachens von

diesem Recht.

Nach Ansicht des OGH lauft die allgemeine, 30-jdhrige Verjahrungsfrist erst ab Eintritt
des den Wiederkauf auslosenden Umstandes. Dieser wird regelmiBig in der
Austibungserkldrung liegen, kann sich aber auch nach der Ereignung eines Zeitpunktes
oder einer Bedingung bestimmen.® Nach h.L. sollte jedoch 1.S.d. § 1478 ABGB fiir den
Verjahrungsbeginn mafigebend sein, wann das Recht ,,an sich schon hitte ausgeiibt
werden konnen; d.h. es wiirde das Wiederkaufsrecht im Zweifel innerhalb von 30
Jahren ab Einrdumung auszuiiben sein. Zusétzliche Argumente fiir diese Ansicht finden
sich, wenn man das Wiederkaufsrecht — wie oben geschehen — den Options- und
Gestaltungsrechten zuordnet’ und sich das restriktive Konzept des Gesetzgebers
beziiglich der Verfiigbarkeit des Wiederkaufsrechtes vor Augen hlt.*

BloBe Untitigkeit in der Geltendmachung des Wiederkaufsrechtes rechtfertigt fiir sich

allein jedoch nicht die Annahme eines stillschweigenden Verzichts.”

' JB1 1947, 396

2 ABGB 1811: § 1070 Satz 1

> ABGB 1811: § 1447

4 JB1 1971, 620
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5 JB1 1971, 569
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6 Das Vorkaufsrecht

$ 1072 ABGB: Wer eine Sache mit der Bedingung verkauft, daf3 der Kdufer, wenn er
eine solche wieder verkaufen will, ihm die Einlosung anbieten soll, der hat das

Vorkaufsrecht."

6.1 Charakterisierung

§ 1072 ABGB versteht unter Vorkaufsvorbehalt einen Nebenvertrag zum Kaufvertrag,
durch welchen sich der Ké&ufer schuldrechtlich verpflichtet, das Kaufobjekt vor
VerduBerung an einen anderen dem Verkiufer zur Einlosung anzubieten. Schurig' zieht
den Vorkaufsfall insofern weiter, als er jedes VerdauBerungsgeschift, das denselben
Geschiftszweck wie Kauf aufweist, in ,,wirtschaftlicher Betrachtungsweise* unter das
Vorkaufsrecht subsumieren mochte. Mayer-Maly” spricht sich dagegen aus, weil im
Zivilrecht die Umgehungsgeschifte mit anderem Instrumentar, etwa dem
Rechtsmiflbrauchstatbestand und der Interpretationstheorie, zu bekédmpfen sind.
AuBerdem biiite dann § 1078 ABGB, der eine vertragliche Ausdehnung auf ,,andere

VerduBerungsarten verlangt, weitgehend seine Funktion ein.

Das Vorkaufsrecht begriindet somit allgemein die Befugnis zum bevorzugten Erwerb
der Sache fiir den Fall, daB8 der Verpflichtete sie verkaufen will. Fiir den Verpflichteten
entsteht aber nur in Bezug auf die Person des Kéufers eine Bindung, in der
Verkaufsentscheidung selbst bleibt er frei. Der Verpflichtete ist auch nicht gehalten, mit
dem Vorbehaltsobjekt in einer bestimmten Weise zu verfahren, insbesondere trifft ihn
im Gegensatz zum Wiederkaufsrecht keine Pflicht zur Werterhaltung.’> Auch kann er
tiber dieses in anderer Weise, als mittels Kaufvertrag, verfiigen, sofern das

Vorkaufsrecht nicht auf ,,andere VeréiuBerungsarten‘‘4 ausgedehnt ist.

Wird ein bestimmter Hochsteinlosungspreis vorweg vereinbart, handelt es sich um ein
,limitiertes Vorkaufsrecht.” Wihrend sonst der — im Zeitpunkt des Vorkaufsfalles

bestimmte — Einlosungspreis das notige Korrektiv fiir die zwischenzeitlich am

' Schurig (1975): 132ff

> Mayer-Maly in FS Wagner (1987): 283
3NZ 1989, 128

* ABGB 1811: § 1078

> EvBI 1986/148
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Vorkaufsobjekt eingetretenen Verbesserungen und Verschlimmerungen bildet und
daher ein gesonderter Ausgleich nicht notig ist, bediirfen Aufwendungen und
Beschdadigungen beim |, limitierten Vorkaufsrecht besonderer Betrachtung:
Entsprechend der h.L." sind zwischenzeitlich getitigte Aufwendungen analog zu § 1069
ABGB gleich einem redlichen Besitzer zu ersetzen. Beziiglich der Veranschlagung von
zwischenzeitlich eingetretenen Verschlimmerungen wird jedoch liberwiegend fiir die
Nichtberiicksichtigung pladiert.”? Nach anderer Ansicht sollte jedoch die Vornahme
einer korrelierenden Preiskorrektur nach unten nicht bezweifelt werden; anderenfalls
konnte das bestehende Vorkaufsrecht durch mutwillige Beschddigung des

Vorkaufsobjektes unterlaufen werden.’

Das Vorkaufsrecht (ebenso: Vorbestandsrecht) ist das Recht, ein Vertragsverhéltnis
durch einseitige Erkldrung ohne Mitwirkung der Gegenseite zustande zu bringen. Dies
filhrt sogleich zur Ablehnung der Vorvertragstheorie, die einen eigenstindigen
Hauptvertragsabschluf3 voraussetzt. Im {ibrigen wird von der Judikatur herausgestellt,
daB es im Zeitpunkt der Vorkaufs(vorbestands)vereinbarung noch nicht voraussehbar
wiére, ob liberhaupt die Bedingung fiir den Vorkaufsfall eintrete, da sich diese erst aus

den Verhandlungen des Verpflichteten mit Dritten ergebe.’

Nach der Offertentheorie wird in der Vorkaufsabrede ein unwiderrufliches
Vertragsangebot des Verpflichteten an den Berechtigten auf Abschlul eines
Kaufvertrages zu den spéter mit einem Dritten zu vereinbarenden Bedingungen erblickt.

Schurig® gemiB ist allein sie zufriedenstellend.

In Osterreich iiberwiegt jedoch die Einstufung des Vorkaufsrechts als eine besondere
Art von Option oder — allgemeiner formuliert — als Gestaltungsrecht.”® Von der
Judikatur’ wird bisweilen iibersehen, daB der Berechtigte nur in den bereits
ausgehandelten und fertig vorliegenden Kaufvertrag ,eintritt“, also dessen

Einlosungserklarung den Kaufvertrag zustande kommen 146t, ohne dal} ein zusétzlicher

! Faistenberger (1967): 23

% siche Aicher in Rummel I? § 1072 Rz 11

* Binder in Schwimann (1997), S. 962, Rz 2
*S738/148

> Schurig (1975): 85ff

6 Aicher in Rummel I? § 1072 Rz 2

"NZ 1977, 56
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rechtsgeschiftlicher Wille beim Verpflichteten gebildet werden miifite. Dal
Optionsrechte zumeist derart ausgestaltet werden, dal der Vertragsinhalt bereits im
Grundlagenvertrag in den wesentlichen Ziigen vorgeformt ist, &ndert daran nichts.
Daher hat der Berechtigte nicht auf VertragsabschluB,' sondern vor Abgabe der
Einlosungserkldarung auf Vorlage eines verbindlichen Vertragsanbots und nachher
sogleich auf Vertragserfiillung zu klagen. Diese Deutung hindert nicht die fiir den
Vorvertrag relevante clausula rebus sic stantibus per analogiam fruchtbar zu machen.?
Die Ubertragung der in § 936 ABGB normierten Einjahresfrist scheidet jedoch

naturgemal} aus.

6.2 Gestaltung und Abgrenzung

6.2.1 AuBlerhalb von Kaufvertrigen vereinbarte Vorkaufsrechte

Gemadl der im Schuldrecht herrschenden Vertragsfreiheit, sowie unter dem Blickpunkt
des § 1078 ABGB und entsprechend den praktischen Bediirfnissen wird die
Einrdumung eines Vorkaufsrechts auch in anderen Vertragstypen (z.B. in
Bestandsvertrigen®, in Gesellschaftsvertriigen® oder in Vertriigen zugunsten Dritter’)
oder als eigenstindige Vereinbarung (z.B. Miteigentum®, Liegenschaftshilfte’)

zugelassen.

In jedem Fall einer Vorkaufsvereinbarung finden die Rechtsfolgenanordnungen der
§§ 1073ff ABGB Anwendung. Es ist daher ein selbstéindig vereinbartes Vorkaufsrecht

gleichfalls verbiicherungsfihig® sowie unabtretbar und unvererblich.’

In Vertragen eingebaute Vorkaufs-Vorbehalte teilen deren rechtliches Schicksal. Endigt
etwa der Bestandvertrag, so erlischt auch das darin dem Bestandnehmer zugestandene

Vorkaufsrecht, unabhiingig welcher Art der Endigungsgrund ist,'® egal ob der Vertrag

"' EvBI 1948/409
287 42/31

3 IB1 1974, 204
487 38/87

> S7 64/18

 GIU 1.366

787 24/247

8 EvBI 1950/195
° EvBI 1959/202
" MietSlg 31.146
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vorzeitig wegen Willensmédngel aufgehoben, oder durch ordentliche Kiindigung
aufgeldst wurde', ob ein Vertragsteil, beide im Einvernehmen oder der Objektwerber
nach § 1120 ABGB? die Losung erklirten. DaB die Parteien den in zeitlichem
Zusammenhang mit dem Hauptvertrag vereinbarten und in dieselbe Urkunde
aufgenommenen Vorkaufs-Vorbehalt als Begriindung eines unabhingigen Rechtes
verstanden wissen wollten, miiite klar erkennbar sein.’ Es konnte allerdings im Wege
der Novation festgelegt werden, daB die Vorkaufsklausel nach Erloschen des

Hauptvertrages als selbstindige Vereinbarung fortbestehen soll.*

6.2.2 Vorbestandsrechte

Beim Vormiet- und Vorpachtrecht verpflichtet sich der Eigentiimer des Bestandobjekts,
dieses vor (Weiter-)Vermietung/Verpachtung an einen Dritten dem Berechtigten
anzubieten. Es kann auch auBlerhalb eines Bestandvertrages und zugleich mit einem

Vorkaufsrecht’ vereinbart werden.

Gesetzlich ist ein Vormietrecht in § 5 Abs. 2 MRG fiir den Fall vorgesehen, dal3 eine
Substandardwohnung (Kategorie D) frei wird und sich durch Zusammenlegung mit der
Nachbarwohnung eine Anhebung der Ausstattungskategorie erreichen 1at. Hier trifft
den Vermieter eine Anbotspflicht an den Nachbarn, bevor er die Wohnung anderweitig

. 6
vermietet.

Das Vorbestandsrecht ist nach denselben Grundsdtzen wie das Vorkaufsrecht zu
behandeln.” Dies bedeutet, daB es ein hochstpersonliches, nicht iibertragbares Recht
darstellt,” eine Einlosung innerhalb der in § 1075 ABGB normierten Fristen verlangt
und bei Verletzung einen Schadenersatzanspruch erzeugt.’ Die Anbietungspflicht

besteht auch, wenn der Berechtigte infolge Vermdogenslosigkeit die Pachtbedingungen

' IB1 1956, 586
287 2/45

3 JBI 1974/204

* EvB1 1957/397
3 EvBI 1948/409
® WoBI11992,31
7 MietSlg 24.110
887 25/288

? vgl. SZ 38/148
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offenkundig nicht zu erfiillen vermag.' Im Zusammenhang mit einem Mietvertrag
vereinbarte Vorkaufs- und Vormietrechte gehen bei Unternehmenserwerb nach § 12 a

MRG nicht mit iiber.’

Das Vorbestandrecht wird aber nicht fiir verbiicherungsfihig gehalten® und hinsichtlich

der Anwendung des § 1075 ABGB letzter Satz zeigt die Judikatur Zuriickhaltung.*

6.2.3 Vorrechtsvereinbarung

Von einer schlichten ,,Vorrechtsvereinbarung® spricht man, wenn sich der Eigentiimer
zur Mitteilung der beabsichtigen VerduBerung eines Objekts an den
Vorrechtsberechtigten verpflichtet, ohne dall rechtsgeschiftliche Kontakte mit Dritten
vorausgehen und diese einen Kaufwillen bekunden miissen. Der Vertrag muf3 hier
zwischen den Beteiligten vielfach erst ausgehandelt werden.” Auch das Vorrecht auf
Verlag aller zukiinftigen musikalischen Kompositionen des Verpflichteten kann
wirksam eingerdumt werden, da erst kiinftig entstehende Sachen zum Vertragsobjekt
erhoben werden konnen und daraus tiberdies nur eine Pflicht auf Anbietung und
redliche Verhandlung, nicht aber ein Anspruch auf Abschluf} eines bestimmten Vertrags

entspringt.

6.2.4 Aufgriffsrechte; fideikommissarische Substitution

Nachfolgebindungen sollten vor allem in fritherer Zeit, im bauerlichen Bereich, die
Hofeinheit als gemeinsame Versorgungsgrundlage sichern. Sie begegnen unter den
Begriffen Aufgriffsrecht, Ubernahmsrecht, Besitznachfolgerecht, Anwartschaft, finden
aber in der Rechtsordnung kaum eigenstindige Regelungen. Es muf3 deshalb versucht
werden, sie mit nahekommenden Rechtsfiguren wie Vorvertrag, Option, Vor- und

Wiederkaufsrecht, fideikommissarische Substitution zu bewiltigen.® Vor allem die

' JB1 1956, 447

% siche ecolex 1996, 12

3S7.12/179

*vgl. JB1 1994, 115: Jagdpacht

> vgl. F. Bydlinski in Klang IV/2, 799ff
® Grabenwarter, NZ 1988, 317



43

ehegiiterrechtliche ~ Ausgestaltung  des  Aufgriffsrechtes in  Form  von
,Erblibereinkommen* ist hdufig anzutreffen, wobei allerdings deutliche Unsicherheiten
beziiglich der rechtlichen Behandlung auftreten.' Gesetzliche Aufgriffsrechte zeigen

sich im Anerbengesetz” und im Patentgesetz.’

Ein ,,Aufgriffsrecht” zugunsten von Angehorigen muf}, da dem Familieneinstandsrecht
rechtséhnlich, entsprechend dem Gesetz' nach den das Vorkaufsrecht beschriinkenden
Bestimmungen beurteilt werden. Es muf3 daher bestimmten Personen zugestanden
werden’ und erlischt, sofern nicht bereits im ProzeBwege geltend gemacht, mit dem Tod

des Begiinstigten.’

Das fiir den Fall der Geschiftsanteil-Ubertragung eines Gesellschafters an einen dritten
festgelegte Ubernahmerecht der {ibrigen Gesellschafter ist in Wahrheit ein
Vorkaufsrecht i.S.d. § 1072 ABGB.” Wird im Gesellschaftsvertrag einer OHG
bestimmt, daf sich das Aufgriffsrecht der ,,iibrigen* Gesellschafter gegen denjenigen
Gesellschafter richtet, ,,in dessen Person der Grund fiir die Auflosung* der Gesellschaft
eingetreten ist, so ist dies dahin zu verstehen, da3 der Auflosungsgrund etwa eine
Kiindigung, nicht auf ein (gesellschaftswidriges) Verhalten eines der anderen

Gesellschafter zuriickgefiihrt werden kann.®

Unklar ist in der Rechtsprechung die Rechtsstellung des Aufgriffsberechtigten: So wird
in JBI 1948, 387 judiziert, dal das Aufgriffsrecht bei Objektverdulerung nicht zur
Einholung der Zustimmung des Berechtigten nétigt, da es weder ein
VerduBerungsverbot noch ein Vorkaufsrecht umgreift. Siehe dazu aber SZ 13/219, wo
sich eine Witwe ihrem Sohn gegeniiber zur einseitigen Weitergabe eines
landwirtschaftlichen Betriebs im Erbs- oder Vertragsweg verpflichtete; obgleich die
Witwe keine derartige Verfligung getroffen hatte, wurde dem Sohn ein Aufgriffsrecht

zugestanden. Es wird daher darauf ankommen, ob ein vertraglich vereinbartes oder ein

"vgl. SZ 15/212

* Anerbengesetz 1958: § 8 Abs. 1 Z 3
3 Patentgesetz 1970: § 7 Abs. 2
*RGBI 1875/37

> vgl. SZ 12/85

687 34/74

"WBI 1992, 263

¥ ecolex 1991, 394
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letztwillig ~ widerrufliches  Aufgriffsrecht  eingeriumt  wurde.!  Ist  die
Aufgriffsvereinbarung entgeltlich ausgestaltet oder unter Beobachtung der
Schenkungsform® aufgesetzt, ist sic vom Begiinstigten auch gegeniiber (unredlichen)
Dritten, insbesondere den Erben des Verpflichteten, durchsetzbar. Eine Verbiicherung
von ,,Besitznachfolgerechten analog der fideikommissarischen Substitution wird
zufolge der fehlenden grundbuchsgesetzlichen Deckung fiir unzuléssig gehalten. Doch
ist Hofmeister’ der Meinung, daB derart bedingte oder betagte Rechtsbegriindungen

mittels grundbiicherlicher Vormerkung abgesichert werden kénnen.*

Das Vorkaufsrecht ist auch von der fideikommissarischen Substitution abzugrenzen.
Die Judikatur hat sich hiezu folgendermafen gedufert:

Besteht fiir den eingeantworteten Erben die Verpflichtung, das Gut zu einem spéteren
Zeitpunkt unentgeltlich einer anderen Person zu {iiberlassen, liegt eine — die
Exekutionsfihigkeit beschrinkende — fideikommissarische Substitution vor.” Die
Einstufung als Vorkaufsrecht oder fideikommissarische Substitution héngt nicht von der

Bezeichnung, sondern dem Inhalt des biicherlich angemerkten Rechtes ab.°

6.3 Begriindung des Vorkaufsrechts

6.3.1 Rechtsgeschift

Das Vorkaufsrecht kann auch durch letztwillige Verfiigung im Rahmen einer
Erbseinsetzung oder eines Legats begriindet und als solches verbiichert werden.’
Rechtstechnisch handelt es sich hiebei um eine Zuwendung unter Auflagen nach § 709
ABGB. Réumen sich mehrere Personen, z.B. die Ehegatten oder Miteigentiimer einer
Liegenschaft, gegenseitig ein Vorkaufsrecht ein, so liegt rechtlich ein Tauschvertrag

zugrunde.®

"vgl. SZ 7/184

2 ABGB 1811: § 943 i.V.m. § 956

3 Hofmeister in FS Kralik: 406f

* vgl. Grabenwarter, NZ 1988, 319f
° GIU 10.076

°GIU 11.747

7 GIU 5.989

¥ Faistenberger (1967): 20
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Wird das Vorkaufsrecht unentgeltlich zugestanden, handelt es sich infolge seiner

Vermogenswerthaftigkeit um ein formbediirftiges Schenkungsversprechen.'

Ist die Verbiicherung des Vorkaufsrechts zugesagt, kann diese selbstindig eingeklagt
werden. Faistenberger® denkt auch an einen Teilriicktritt, wenn im Rahmen eines
Bestandvertrages dem Bestandnehmer ein Vorkaufsrecht am Bestandobjekt eingerdumt,
aber nicht verbiichert wird, was dann zu entsprechender Zinsminderung fiihrt. Hier wird
der Bestandnehmer aber auch vom (teilweisen) Leistungsverweigerungsrecht nach

§ 1052 ABGB Gebrauch machen koénnen, um die Verbiicherung zu erzwingen.

6.3.2 Gesetz

Gesetzliche Vorkaufsrechte enthalten die §§ 8 Stadterneuerungsgesetz und 6 Boden-
beschaffungsgesetz, wonach den VerduBerer eines in einem Assanierungsgebiet
liegenden oder fiir Wohnbauzwecke besonders ausgewiesenen Grundstiicks die Pflicht
trifft, dieses der Gemeinde zum Erwerbe anzubieten. Auch im Zusammenhang mit der
neuen Vertragsraumordnung kommt der Festlegung von Vorkaufsrechten ein

besonderes Gewicht zu.’

Der VfGH' hat im Zusammenhang mit dem Salzburger Altstadterhaltungsgesetz
ausgesprochen, dafl die Zustidndigkeit zur Regelung von Vorkaufs- und
Vorbestandsrechten dann den Landern zufillt, wenn diese Instrumente innerhalb von
Verwaltungsmaterien der Lénder eingesetzt werden. In solch einem Fall tritt der
Kompetenztatbestand ,,Zivilrechtswesen® > gegeniiber dem Annextatbestand des Art. 15
Abs. 9 B-VG zuriick, sofern diese Gestaltungsmittel rechtstechnisch ,,erforderlich sind,

also nicht bloB der Férderung der gesetzgeberischen Zielsetzung dienen.

! Faistenberger (1967): 21f

? Faistenberger (1967): 20

> siehe Binder ZfV 1995, 621

*JB11993, 510

> Bundesverfassungsgesetz 1930: Art. 10 Abs. 1 Z 6
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6.4 Inhaltserfordernisse eines Vorkaufsrechts

6.4.1 Subjekt des Vorkaufsrechts

Der Vorkaufsberechtigte mufl bestimmt bezeichnet sein. Dieses Erfordernis fehlt bei
Begriindung eines Vorkaufsrechts zugunsten von ,Anverwandten® oder nicht
namentlich genannter ,,Tochter oder deren Kinder“? Ein zugunsten einer
,Nachbarschaft“ eingetragenes Vorkaufsrecht ist als ein solches zugunsten der
juristischen Person Agrargemeinschaft wirkendes und nicht als ein von den jeweiligen
Gemeinschafts-Miteigentiimern ausiibbares Vorkaufsrecht zu werten.” Es bleibt somit
dabei, dal eine bloB gattungsmiBige Kennzeichnung der Vorkaufsberechtigten
unzureichend ist, weil sie dem personengebundenen Charakter des Vorkaufsrechts

zuwiderliuft.! Die Begriindung eines Vorkaufsrechts zugunsten des ,jeweiligen

Liegenschaftseigentiimers® ist daher gleichfalls unzulissig.’

Sind mehrere Personen vorkaufsberechtigt, ohne daB eine bestimmte Reihenfolge
festgelegt oder eine entsprechende (ideelle oder reale) Zerteilung des Objekts
vorgenommen wurde, haben sie gemeinsam einzuldsen. Personenwegfall fiihrt hiebei

im Zweifel zum Zuwachs des freiwerdenden Vorkaufsrechts-Anteils.

Das Vorkaufsrecht einer — der Rechtspersonlichkeit entbehrenden — Gesellschaft
biirgerlichen Rechts berechtigt in Wahrheit die einzelnen Gesellschafter. Der
Gesellschaftervertreter mufl bei der Einlosungserkldrung daher die Gesellschafter
benennen.” Entsprechendes gilt fiir das einer ,Nachbarschaft“ eingerdumte
Vorkaufsrecht betreffend der gegenwirtigen Mitgemeinschafter®, sofern damit nicht

eine als juristische Person anerkannte Agrargemeinschaft angesprochen ist.”

' GIU 7.506

287 12/85

3 EvBI 1958/273

* F. Bydlinski in Klang IV/2 815
3 Hofmeister, NZ 1990, 307

S EvBI 1963/125
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Die OHG ist dagegen jedenfalls gem. § 124 HGB als Ganzes und nicht blof {iber ihre
Mitglieder vorkaufsberechtigt.'

6.4.2 Objekt des Vorkaufrechts

Das Vorkaufsrecht kann nicht nur an Liegenschaften oder Unternehmen, sondern auch
an beweglichen Sachen begriindet werden. Selbst Rechte, wie z.B. eine
Gesellschaftsbeteiligung® oder ein Patentrecht, sind tauglicher Gegenstand. Ist fiir den
Fall der Abtretung der Geschiftsanteile eines Gesellschafters an einen Dritten ein
Ubernahmsrecht der iibrigen Gesellschafter festgelegt, liegt darin ein Vorkaufsrecht, das

gleichzeitig als Zessionsverbot absolute Wirkung zeitigt.’

Wurde das Vorkaufsrecht an einem einzelnen Grundstiick einer mehrere Parzellen
umfassenden Liegenschaft eingerdumt, hat der Berechtigte nur Anspruch auf Anbietung
des mit dem Vorkaufsrecht belasteten Grundstiicks," muB aber auch nur dieses
abnehmen. Bei Weiterverkauf der gesamten Liegenschaft liegt eine ,andere
VerduBerungsart® nach § 1078 ABGB vor, die das — zugunsten einer Parzelle
bestehende — Vorkaufsrecht grundsitzlich aufrecht lisst.” Haben sich die tatsichlichen
Verhiltnisse, die die Abtrennung nachteilig erscheinen lassen, nachtriglich gedndert, ist
die Vorkaufsvereinbarung gem. § 914 ABGB nach dem hypothetischen Parteiwillen zu
interpretieren. Natiirlich kann der Verpflichtete das Vorkaufsobjekt auch gemeinsam
mit anderen Sachen dem Berechtigten zu einem Gesamtpauschalpreis anbieten, was
naturgemif genaue Informationen erfordert’; doch auch hier kann sich der Berechtigte

mit dem Erwerb des vorkaufsbelasteten Objekts begniigen.

Werden Miteigentumsanteile einer belasteten Liegenschaft verkauft, kann der
Berechtigte beziiglich jeden Teils entsprechend der zeitlichen Ereignung das
Vorkaufsrecht ausiiben.” Es besteht aber immer nur ein Einldsungsrecht beziiglich des

gerade verdullerten Sachteils des gesamtbelasteten Objekts.

' ImmZ 1969, 239
% ecolex 1992, 481
3 ecolex 1992, 481
487 42/158

S EvBI 1993/78

S RAW 1995, 261
787 26/293
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6.5 Ausiibung des Vorkaufsrechts

6.5.1 Vorkaufsfall

Die Vorkaufseinrdumung verpflichtet den Eigentiimer des belasteten Objekts, dieses
dem Berechtigten zum Kauf zu den mit dem Kaufinteressenten ausgehandelten
Bedingungen anzubieten.! Voraussetzung hiefiir ist, daB zumindest eine bindende
Vertragsofferte eines Kaufinteressenten vorliegt” und der Vorkaufsverpflichtete diese
annehmen will.®> Die Ansicht Faistenbergers,” daB § 1072 ABGB den Abschluf eines

Kaufvertrages mit einem Dritten voraussetzt, hat sich nicht durchgesetzt.

Der Vorkaufsfall tritt daher schon dann ein, wenn der Vorkaufsverpflichtete und Dritte
eine Punktation® oder einen — durch die Vorkaufsrealisierung bedingten — Kaufvertrag
errichtet haben. Die Bedingung der Nichteinlosung durch den Vorkaufsberechtigten
kann als Suspensiv- oder Resolutivbedingung ausgeformt werden, weil in beiden Fallen

vermieden wird, daB der Vorkaufsverpflichtete in eine Pflichtenkollision gerit.®

Sollte der mit dem Dritten geschlossene Kaufvertrag von einer anderweitigen
Bedingung (z.B. jener der Einantwortung) abhéngig gestellt werden, so ereignet sich der
Vorkaufsfall — im Falle einer Suspensivbedingung — erst mit Bedingungseintritt.” So
auch Schurig®, der aber das Vorkaufsrecht auch schon vor Bedingungseintritt fiir diesen
Fall ausiiben lassen mochte. Nicht anders ist der genehmigungsbediirftige Kaufvertrag
zu behandeln. Da z.B. ein grundverkehrsbehordlich zu genehmigender Vertrag als
schwebend unwirksam noch unfertig ist, vermag erst die behordliche Genehmigung zur
Herstellung des Vorkaufsfalls fithren; erst ab diesem Zeitpunkt wird die Offerte des

Dritten voll verbindlich.’

' EvBI1 1957/255
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Ein mit einem Nichtigkeitsgrund behafteter Kaufvertrag zu dem Dritten 16st den
Vorkaufsfall genausowenig aus wie ein erfolgreich wegen Willensmangels
angefochtener Kaufvertrag.! Eine rechtswirksame Einlosung kann daher nicht
stattfinden, bereits erbrachte Leistungen sind gem. § 877 ABGB bzw. § 1435 ABGB
zuriickzustellen. Bei unwesentlichem Irrtum des Dritten fithrt die Anfechtung nach
§ 872 ABGB zur Preisanpassung, die dann dem Vorkaufsanbot zugrundezulegen ist.
Sollte der Dritte wegen des ithm sicher erscheinenden Eintritts des Vorkaufsberechtigten
die Moglichkeit der Preisanpassung nicht wahrnehmen, so wird doch der
Vorkaufsberechtigte auf die Herstellung der entsprechenden Leistungsdquivalenz
dringen kénnen®, weil ja der Vorkaufsberechtigte nur soweit in die Vertragsofferte des
Dritten eintreten mochte, als dieser nach dem Gesetz Gegenleistungspflichten zu
erfillen hatte. Daher konnte ein gewéhrleistungsrechtlicher Preisminderungsanspruch

auch vom Vorkaufsberechtigten geltend gemacht werden.

Mayer-Maly’ nimmt eine Einschrinkung der Anfechtungsfille vor. Eine
Irrtumsanfechtung soll dann den bereits eingetretenen Vorkaufsfall nicht mehr
beseitigen konnen, wenn sie sich darauf stiitzt, da} die Vertragspartner das Geschift
nicht als Vorkaufsfall eingeschétzt haben oder mit der Ausiibung des Vorkaufsrechts
nicht gerechnet wurde. Gerade, wenn es um die Rechtsposition eines Dritten (konkret:
des Vorkaufsberechtigten) geht, miisse insbesondere bei Berufung auf Rechtsirrtum
dem § 871 Abs. 2 ABGB verstiirkt Rechnung getragen werden. Lt. Binder* ist ihm

zuzustimmen, weil andernfalls das Vorkaufsrecht zu leicht unterlaufen werden konnte.

Zur Frage, ob ein zwischen Vorkaufsverpflichteten und Dritten geschlossenen
Scheingeschift einen Vorkaufsfall abgeben kann, ist auszufithren, da es dem
Vorkaufsberechtigten  jederzeit freisteht nachzuweisen, dal die ,andere
VerduBerungsart” nur gewéhlt wurde, um einen Kaufvertrag zu verdecken. Gem. § 916
Abs. 1 ABGB wird dadurch der Vorkaufsfall ausgelost.” Hat der Vorkaufsberechtigte es
jedoch im Vertrauen auf die Erkldrung unterlassen, sich auf das Vorliegen eines

Scheingeschéfts zu berufen, fiihrt dies nicht zum Erloschen des Vorkaufsrechts wegen

''SZ 56/96

* siehe F. Bydlinski in Klang IV/2, 772f

’ Mayer-Maly in FS Wagner 287

* Binder in Schwimann (1997), S. 969, Rz 27
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Verzichts,' sondern bleibt das simulierte Rechtsgeschift i.S.d. § 916 Abs. 2 ABGB
maBgebend und das mitiibertragende verbiicherte Vorkaufsrecht ausiibbar.” Die Klirung
des Scheingeschéiftsvorwurfs gehort jedoch nicht in das Grundbuchs-, sondern in das
(streitige) Zivilgerichtsverfahren und ist mit Klage auf Nichtigerklarung des
Umgehungsgeschifts und Loschung des Erwerbes im Grundbuch zu verfolgen.’ Eine

Streitanmerkung kann vorgenommen werden.

Sollte der Vorkaufsberechtigte von seinem Einlosungsrecht nicht Gebrauch machen,
dann lebt sein Gestaltungsrecht auch dann nicht mehr auf, wenn spiter der Kaufvertrag
zwischen Vorkaufsverpflichtetem und Drittem wegen Riicktritts, Wandlung, Fortfall der

Geschiftsgrundlage oder einvernehmlicher Beendigung aufgehoben wird.*

6.6 Anbotspflicht

Ein ,,gehoriges Anbot™ des Verpflichteten an den Berechtigten erfordert zwar nicht die
Einhaltung einer bestimmten Form,” wohl aber die Bekanntgabe aller Einzelheiten der
vom Kaufinteressenten erstellten Vertragsofferte, als auch der allfilligen Nebenpunkte,

¢ andernfalls die

wie Bedingungen, Auflagen, verbundenen Rechte und Pflichten,
Einlosungsfrist nicht zu laufen beginnt. Sollte das Vorkaufsobjekt zusammen mit
anderen Sachen zu einem Gesamtkaufpreis verdullert werden, hat der
Vorkaufsberechtigte ebenfalls einen Informationsanspruch beziiglich aller Details,
insbesondere ist eine genaue Auflistung und Beschreibung der Sachen vorzunehmen.’
Auch der Name des Kaufinteressenten ist mitzuteilen.® Dessen Nichtnennung und das
Unterbleiben einer Information iiber den vollen Vertragswortlaut in dem
Einlosungsanbot, das im tibrigen das Wesentliche enthdlt, ist aber unschédlich,

wenn der Berechtigte im Zuge der folgenden Verhandlungen dariiber Bescheid erhilt

oder hitte erhalten konnen.” Der Vertragsinhalt wurde jedenfalls hinreichend

' 7ZB11930/85

287 36/11

387 23/250; 37/78

* vgl. F. Bydlinski in Klang IV/2, 780f
3 SZ 24/95

S EvBI 1963/354

TRAW 1995, 261

8 EvBI 1957/349

°S722/34
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bekanntgegeben, wenn aufler der Mitteilung von Kaufpreis und Zahlungsmodalitdten
ein Hinweis auf die — aus eigenen fritheren Verhandlungen — bekannten sonstigen
Vertragspunkte erfolgt." Selbst eine biicherliche Ubertragung der belasteten
Liegenschaft hindert nicht ein rechtswirksames Anbot, da der in § 1079 ABGB
positivierte Schadenersatzanspruch primidr auf Naturalersatz geht> Die Art der
Befreiung des Vorkaufsverpflichteten aus der kaufvertraglichen Bindung zum Dritten,

etwa durch Leistung einer Abstandssumme, ist diesbeziiglich belanglos.

Ist der Vorkaufsverpflichtete seiner Verbindlichkeit zur Erstellung eines
ordnungsgeméfBen FEinlosungsanbots nicht nachgekommen, kann diese klagsweise
durchgesetzt werden.” Dafiir fehlt allerdings das Rechtsschutzinteresse, wenn der
Berechtigte bereits volle und verldBliche Kenntnis vom Inhalt des mit dem Dritten
geschlossenen Kaufvertrages hat, weil er dann sogleich von seinem Vorkaufsrecht

Gebrauch machen und die ,,wirkliche* Einlésung vornehmen kann.*

Hat der Verpflichtete einen Immobilienmakler eingeschaltet, so gehort es zu den
Schutz- und Sorgfaltspflichten des Vorkaufsverpflichteten, liber das bestehende
Vorkaufsrecht aufzuklaren, damit der Immobilienmakler die entsprechenden Vorbehalte
anbringen oder die Vermittlung iiberhaupt ablehnen kann.” Scheitert aus diesem Grund
der VertragsabschluB3, hat der Verpflichtete in Bezug auf den Provisionsanspruch das

.o . 6
Erfiillungsinteresse zu ersetzen.

6.7 Einlosung

Die Notifikation des bindenden Kaufofferts eines Dritten notigt den Berechtigten
innerhalb der Einlosungsfrist zur Entscheidung, ob er sein Vorkaufsrecht wahrnehmen
oder es aufgeben will.”

Wird eingelost, obgleich kein Vorkaufsfall vorliegt, ist riickabzuwickeln. Dies gilt —

nach der Ansicht von F. Bydlinski® — nur dann nicht, wenn der Vorkaufsverpflichtete

'NZ 1974, 122

*S7 36/128

3 EvBI 1967/153

* EvBI 1967/153

> Immobilientreuhéinderverordnung 1994: § 9 Abs. 1 Z 3 litd
6 MietSlg 42.148/21

"NZ 1974, 122

¥ F. Bydlinski in Klang IV/2, 786f
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bewul3t den Schein cines Vorkaufsfalls herbeifiihrt, weil er sich hier an seiner
Mitteilung nach § 916 Abs. 2 ABGB festhalten lassen mufl. Wurde aufgrund des
unrichtigen Anbots (z.B. nach {iiberhohter Preisangabe) des Vorkaufsverpflichteten
eingelost, so steht dem Vorkaufsberechtigten die entsprechende Korrektur oder
Riicknahme seiner Einlosungserklédrung zu, sobald er vom Inhalt des wahren Drittanbots
erfihrt'; zufolge des vorliegenden Dissenses kann der Vorkaufsberechtigte nochmals

auf der Grundlage des richtigen Anbots reagieren.

Zur fristgerecht vorzunehmenden ,wirklichen Einlosung® geniigt nicht die bloBe
Ausiibungserklirung oder Zahlungsbereitschaftserklarung,” sondern ist die Erbringung
der bereits filligen Kiuferleistung oder doch ein konkretes, reales Zahlungsanbot
erforderlich.” Der Vorkaufsberechtigte ist aber nicht verbunden, dem Verpflichteten
eine Vertragsurkunde vorzulegen® oder — in Abweichung vom Kaufvertragsinhalt —

innerhalb der Einlosungsfrist vorauszuzahlen.

Der Kaufpreis ist durch den Berechtigten in dem Mal} und der Form zu erlegen, wie
sich der Kaufinteressent verpflichtet hat. Wurde beim ,.limitierten® Vorkaufsrecht ein
hoherer Preis intabuliert, als tatsdchlich zwischen dem (urspriinglichen)
Vorkaufsverpflichteten und Berechtigten vereinbart wurde, so kann - bei

“> _ die Einlosung gegeniiber dem

Objektweitergabe — mittels ,,anderer VerduBerungsart
redlichen, neuen Vorkaufsverpflichteten nur zu diesem hoheren Preis geltend gemacht
werden.® Bei Annahmeverweigerung des Vorkaufsverpflichteten kann der Berechtigte

mit schuldbefreiender Wirkung bei Gericht hinterlegen.”

! Faistenberger (1967): 145ff
287 53/177

3 JBI 1976, 428

487 26/293

> ABGB 1811: § 1078

¢ Faistenberger (1967): 209

" ABGB 1811: § 1425
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6.8 Verbiicherung

6.8.1 Verbiicherungsfihigkeit

Auch das zu einem anderen Hauptvertrag als Kaufvertrag, in einem selbstindigen
Vertrag' oder durch letztwillige Verfiigung® eingerdiumte Vorkaufsrecht ist
verbiicherungsfihig.’ Dazu miissen lediglich einverleibungsfihige Urkunden vorliegen.*
Verbiicherungsfihig ist das Vorkaufsrecht selbst dann, wenn eine von § 1075 ABGB
abweichende Einlosungsfrist vereinbart wurde, weil diese Norm dispositiv gestaltet ist.’
Das Vorkaufsrecht ist — auch bei Beschrankung auf bestimmte rdumliche Grenzen — auf

dem ganzen Grundbuchskérper einzuverleiben.®

Zufolge der in § 1074 ABGB ausgesprochenen Hochstpersonlichkeit des
Vorkaufsrechts 148t sich aber eine ,,Rechts- und Besitznachfolger — Klausel nicht
eintragen.” Die gelegentlich des Kaufes eines Liegenschaftsanteils eingegangene
Verpflichtung, den anderen Liegenschaftsanteil gegen einen bestimmten Preis zu einem
spéteren Zeitpunkt zu erwerben, ist — da weder Vorkaufsrecht noch Reallast — ebenso

nicht biicherlich absicherbar.

Aus der in § 9 GBG vorgenommenen erschopfenden Aufzihlung der zur
grundbiicherlichen Eintragung tauglichen Rechte resultiert, dal Vorbestandrechte nicht

einverleibungsfihig sind.®

6.8.2 Rechtswirkung

Mit der Eintragung des Vorkaufsrechts im Grundbuch wird es — entgegen dem
Gesetzeswortlaut — nicht in ein ,,dingliches Recht* i.S.d. §§ 307ff ABGB ,,verwandelt®,
da dem Berechtigten dadurch kein unmittelbares Herrschaftsrecht iiber die Sache

vermittelt wird. Die §§ 9 GBG und 171 EO nennen das verbiicherte Vorkaufsrecht

' GIU 1.366

>GIU 7.645

> SZ 24/247

* EvBI 1959/202

° EvBl 1993/73

°EvBI 1993/73

7 GIU 6.831; siehe jedoch dazu den Vorschlag von Hofmeister, FS Kralik 406f, die Verbiicherung mittels
Vormerkung zu bewerkstelligen; widersprechend jedoch Grabenwarter, NZ 1988, 319f

*SZ12/179
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daher ,,neben* den dinglichen Sachenrechten. Das Landesgericht fiir Zivilrechtssachen
Wien' folgert daraus, daB die nach § 26 Abs. 2 GBG fiir dingliche Rechte geforderte
Rechtsgrundangabe in der Einverleibungsurkunde betreffend das Vorkaufsrecht nicht

enthalten sein mufB.

Die Einverleibung bewirkt aber gem. § 443 ABGB, da3 das Verfiigungsrecht iiber die
belastete Liegenschaft mit Wirkung fiir Dritte beschrinkt wird®: Der Eigentiimer wird
gehindert, das Objekt beliebig zu verduBlern. Jeder Drittkdufer mufl dem zur Einl6sung
bereiten Vorkaufsberechtigten weichen.” Das Vorkaufsrecht hat eine dem
VeriuBerungsverbot entsprechende Wirkung.* Entscheidend ist die Eintragung im
Hauptbuch. Der Kaufinteressent muf3 nicht den in der Urkundensammlung abgelegten
Kaufvertrag zu Rate ziehen, wenn im Hauptbuch darauf etwa hinsichtlich der erfafiten

. VeriuBerungsarten“ nicht Bezug genommen wird.’

Mit einem exekutiven Verkauf ist aber das Vorkaufsrecht erloschen, da der Berechtigte
gem. § 1076 ABGB 1.V.m. § 171 EO nur Anspruch auf Verstdndigung von und Ladung
zum Feilbietungstermin hat.® Solange das Vorkaufsrecht im Grundbuch, wenn auch im
Eigentumsblatt statt Lastenblatt,” einverleibt ist, hat es der Grundbuchsrichter zu
beriicksichtigen. Lediglich die Anmerkung der Rangordnung der beabsichtigten

VerduBerung® kann trotz verbiichertem Vorkaufsrecht erwirkt werden.’

Das verbiicherte Vorkaufsrecht muB schon bei Ubertragung des belasteten Objekts und
nicht erst bei Eviktion'® beachtet werden, es bildet ein von Amts wegen
wahrzunehmendes Eintragungshindernis i.S.d. § 94 GBG." Das in § 1079 ABGB
normierte Abforderungsrecht ist als flankierender Rechtsbehelf zu verstehen, der Platz

greift, wenn dem Grundbuchsrichter ein Fehler unterlief oder von den

"ImmZ 1950, 274
287 10/163, 25/91
3 GIU 3.943

4JB1 1991, 518

5 S7 49/46

® GIU 10.742

Sz 717

¥ GBG 1955: § 59
’NZ 1930, 194

' Eviktion: Herausforderung der Sache durch den Vorkaufsberechtigten
' GIU 3.887
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Kaufvertragsparteien eine unzulissige Umgehungshandlung gesetzt wurde.! GIU 3.887
mochte dieses Abforderungsrecht vor allem auf den Fall der bloB physischen
Besitzeinweisung des Dritten beziehen. Der Abforderungsanspruch kann gegen jeden
Dritten erhoben werden, der Eigentum oder Besitz an dem Vorbehaltsgut erworben hat,
mag er auch aufgrund hintereinander geschalteter ,,anderer VerduBerungsarten die
Sache erlangt haben und nur verduBern wollen.’ Ist das Vorkaufsrecht mehreren
Personen eingerdumt, so kann jeder einzelne von ihnen auf Loschung der
vorkaufswidrigen Eintragung dringen.* Die Loschungsklage kann auch mittels

Streitanmerkung abgesichert werden.’

Die Einverleibung des Eigentumsrechts des Dritten darf bei verbiichertem
Vorkaufsrecht nur mit Zustimmung des Berechtigten oder gegen den — mittels
einverleibungsfahiger Urkunde erbrachten — Nachweis erfolgen, dafl die Liegenschaft
dem Berechtigten vergeblich zum Kauf angeboten wurde.® Es geniigt daher nicht, den
ungeniitzten Zeitablauf’ oder den Vorkaufsrechts—Verzicht, sei er nun generell und im
vorhinein® oder sei er gelegentlich der Ubermittlung des Einlosungsanbots’ erklirt,
mittels nicht legalisierter Briefkopie zu belegen. Ist der Kdufer zur Vorlage einer die
Erfordernisse des § 32 GBG erfiillenden Privaturkunde nicht imstande, muf er sich den
Nachweis im ProzeBweg beschaffen.'’ Bei Fehlen eines tauglichen Nachweises ist das

Grundbuchsgesuch abzuweisen; eine Vormerkung ist nicht moglich.!

6.9 Loschung

Der Vorkaufsverpflichtete kann den Berechtigten auf Einwilligung in die Loschung des
verbiicherten Vorkaufsrechts klagen, wenn vom Vorkaufsrecht nicht fristgemaf

Gebrauch gemacht wurde'? oder es aus anderen Griinden, wie Verzicht'"> oder Wegfall

1'S7 37/78

2 ABGB 1811:§ 1078
3 Aicher in Rummel I? § 1073 Rz 7
4JB11991, 518

> GBG 1955: §§ 61ff
®JB11931, 173
TEvBI 1957/349

$NZ 1970, 28

Sz 717

1087 23/230

1157 24/95

12 1B11931, 173
B3'NZ 1970, 28
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der Rechtsgrundlage,' erloschen ist. Der Drittkdufer kann daher zwar auf Feststellung
klagen, dal das Vorkaufsrecht des Begiinstigten erloschen ist, nicht aber selbst die
Loschungsklage erfolgreich anstrengen,” es wire denn, daB er bereits als Eigentiimer

einverleibt ist.’

6.10 Uniibertragbarkeit der Berechtigung

Gemill § 1074 ABGB kann das Vorkaufsrecht weder einem Dritten abgetreten, noch
auf die Erben des Berechtigten iibertragen werden. Das Vorkaufsrecht ist nicht
zedierbar.* Seine hochstpersonliche Natur schliefit auch eine ,,stille Abtretung® aus, da
der urspriinglich Berechtigte (= Zedent) hier lediglich namens des Zessionars das
Vorkaufsrecht ausiibt. Es greift § 916 Abs. 1 ABGB ein. Das Abtretungsverbot hindert
aber nicht, dafl bei Begiinstigung einer Personenmehrheit der Vorkaufsrechts—Anteil

eines ausscheidenden Mitglieds den iibrigen zuwéchst.

Die in § 1074 ABGB statuierte Untibertragbarkeit kann nicht mittels vertraglicher
Abrede’ oder durch — versuchte — Verbiicherung einer , Rechts- und Besitznachfolger —

Klausel® beseitigt werden.”

Auch die Umgehung mittels der Vereinbarung eines
,Familieneinstandsrechts* ist zum Scheitern verurteilt.® Ist das Vorkaufsrecht im
Zusammenhang mit einem Mietvertrag vereinbart, so geht es selbst bei
UnternehmensverduBerung durch den Mieter nicht nach § 12a MRG mit iiber.” Der
Ansicht von P. Bydlinski,'’ der eine Ubertragung kraft Vereinbarung mit Wirksamkeit
bis zum Lebensende des Erstbeglinstigten zuldBt, ist nach h.L. nicht zu folgen. Damit
wird der hochstpersonliche Charakter der Ausiibung des Vorkaufsrechts tangiert. Die

Begriindung eines Vorkaufsrechts zugunsten eines nicht vertragsbeteiligten Dritten wird

dadurch aber nicht gehindert."'

' MietSlg 31.146

287 53/177

*NZ 1970, 28

* ABGB 1811: § 1393 zweiter Satz
> MietSlg 32.146
GIU 6.831

7 siche RAW 1996, 164
¥ vgl. SZ 12/85

? siche ecolex 1996, 12
2P Bydlinski: 230ff
"'GIU 9.759
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§ 1074 ABGB stellt sich als Konsequenz des § 1073 ABGB dar, wo das Vorkaufsrecht
zum ,,personlichen Recht* erklart wird. Der Gesetzgeber wollte mit der Normierung der
aktiven  Uniibertragbarkeit das Entstethen von — der Verkehrswirtschaft
zuwiderlaufenden' — Dauerbindungen vereiteln. Dieser Normzweck schligt ebenso auf

eigenstindige und innerhalb anderer Vertragstypen begriindete Vorkaufsrechte durch.’

Die Pfindung, Verpfindung oder konkursméfBige Verwertung des Vorkaufsrechts wird
durch den Uniibertragbarkeitsgrundsatz aber nicht gehindert; bei Eintritt des
Vorkaufsfalles wird es seitens des betreibenden Gldubigers oder Masseverwalters

. 3
ausiibbar.

6.11 Tod/Untergang des Begiinstigen

Mit Tod/Untergang des Berechtigten erlischt das Vorkaufsrecht jedenfalls. Es kann,
unabhingig vom Berufungsgrund (Erbvertrag, Testament, Gesetz), nicht aktiv vererbt
werden und auch nicht anderweitig durch Rechtsgeschéft von Todes wegen, etwa durch
Legat oder Schenkung auf den Todesfall, {ibergehen. Das Vorkaufsrecht fillt daher
nicht in den NachlaB und bildet keinen Gegenstand der Verlassenschaftsabhandlung.*

6.12 Ubertragung der Verpflichtung

Die durch das Vorkaufsrecht begriindete Belastung wird durch § 1074 ABGB keiner
Regelung unterzogen. Sie geht gemdll § 531 ABGB auf den Gesamtrechtsnachfolger

des Vorkaufsverpflichteten iiber und ist somit im Zweifel passiv vererblich.’

6.13 Fristenlauf

Die gesetzlichen Einlosungsfristen® tragen dispositiven Rechtscharakter.” Nach Eintritt

des Vorkaufsfalls kann aber — entgegen dem Willen des unter Vorkaufsvorbehalt

"GIU 10.194

2 EvBI1 1959/202

* F. Bydlinski in Klang IV/2, 838ff

* Binder in Schwimann (1997), S.974,Rz 5
> 7ZB11925/10

% ABGB 1811: § 1075

"NZ 1971, 62
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abschlieBenden Dritten — eine abweichende Vereinbarung dariiber nicht mehr getroffen
werden.! GemiB § 1075 ABGB muB der Berechtigte bei beweglichen Sachen binnen
vierundzwanzig Stunden, bei unbeweglichen aber binnen dreiflig Tagen, nach der
geschehenen Anbietung, wirklich einlosen. Nach Verlauf dieser Frist ist das
Vorkaufsrecht erloschen. Bezieht sich das Vorkaufsrecht auf ein Unternehmen gilt die

fiir unbewegliche Sachen maBgebende 30-Tagesfrist.”

Die in § 1075 ABGB genannten Fristen sind Priklusivfristen. Die Fristenberechnung
richtet sich nach § 902 ABGB. Der Fristenlauf nimmt seinen Anfang mit Bekanntgabe
eines ,,gehdrigen Anbots* an den Vorkaufsberechtigten.” Dieses Anbot kann auch vom
Kaufinteressenten ausgehen.’ Bei unbekanntem Aufenthalt des Vorkaufsberechtigten
mufl das Einlosungsanbot dem nach § 276 ABGB bestellten Abwesenheitskurator

zugehen.

Erfolgt kein Anbot, 16st die tatsdchliche Erlangung vollstindiger Kenntnis vom Inhalt
des mit einem Dritten geschlossenen Kaufvertrages die Einldsungsfrist aus.” Die

Beweislast fiir die Kenntniserlangung (Zeitpunkt, Umfang) trifft den Verpflichteten.

Wihrend des Einlosungszeitraumes ist der Vorkaufsverpflichtete 1.S.d. § 862 ABGB
gebunden und darf die Vertragspunkte nicht abiandern. Fiir den Berechtigten handelt es
sich hiebei um eine Deliberationsfristé, innerhalb der er sich zu entscheiden hat, ob er
sein Recht wahrnehmen oder aufgeben will.” Machen allerdings bestimmte, in der
Person des Berechtigten gelegene Griinde (z.B. mangelnde Einwilligung des
gesetzlichen Vertreters; Genehmigungsversagung aus personenbezogenen Griinden) den

Verkauf an ihn unzulissig, geht sein Vorkaufsrecht unter.®

187 53/177

287 28/144

3NZ 1974, 122

* EvBI1 1963/354

> JBI 1983, 203

% Uberlegungsfrist
"NZ 1974, 122

8 EvBI 1967/87



59

6.14 Wirkliche Einlosung

Zur fristgerecht vorzunehmenden ,,wirklichen Einlosung® geniigt nicht die blofBe
Ausiibungserklirung oder Zahlungsbereitschaftserklirung,' sondern ist die Erbringung
der bereits filligen Ké&uferleistung oder doch ein konkretes, reales Zahlungsanbot
erforderlich.” Der Vorkaufsberechtigte ist aber nicht verbunden, dem Verpflichteten
eine Vertragsurkunde vorzulegen® oder — in Abweichung vom Kaufvertragsinhalt —
innerhalb der Einldsungsfrist vorauszuzahlen.* Wird vom Berechtigten die Einldsung
erklart und der Anschein alsbaldiger Zahlung erweckt, so entsteht u.U. zugunsten des
Verpflichteten ein Vertrauenstatbestand. Im Nichtzahlungsfall kann dann der
Verpflichtete den Vertrauensschaden beanspruchen, der auch den Gewinn aus dem

dadurch vereitelten Kaufvertrag mit einem Dritten umfasst.’

Der Kaufpreis ist durch den Berechtigten in dem Mal} und der Form zu erlegen, wie
sich  der Kaufinteressent verpflichtet hat. Bei Annahmeverweigerung des
Vorkaufsverpflichteten kann der Berechtigte mit schuldbefreiender Wirkung bei Gericht

hinterlegen.

6.15 Rechtsfolgen

6.15.1 Einlosung

Fristgerechte  Einlosung des  Vorkaufsrechts 146t den  zwischen dem
Vorkaufsverpflichteten und dem Dritten unter Hinweis auf das Vorkaufsrecht, somit
bedingt abgeschlossenen Kaufvertrag, erléschen.” Desgleichen treten Punktation und
Vorvertrag auller Kraft. Hat der Vorkaufsverpflichtete im Zeitpunkt der Einlosung mit
dem Dritten bereits unbedingt kontrahiert, 16st sich die Pflichtenkollision entsprechend
der zeitlichen Prioritit des Vorkaufsrechts zugunsten des Berechtigten auf, solange der

Dritte das Objekt nicht unbelastet zu Eigentum erworben hat.

''S7 53/177, 58/93

2 JBI1 1976, 428

3S726/293

*vgl.SZ 8/121

> F. Bydlinski in Klang 1V/2, 844
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787 22/34
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6.15.2 Nichtverbiicherung

Wurde das Vorkaufsrecht nicht verbiichert, so hat die Judikatur in fritheren Zeiten bei
unterlassener Anbietung dem Vorkaufsberechtigten gegen den Verpflichteten nur einen
Schadenersatzanspruch in Geld, in Hohe des Schitzwertes des verletzten Rechtes,
zugestanden.! Lediglich vereinzelt wurde vertreten, daB der obligatorisch Berechtigte
trotz  WeiterverduBBerung des belasteten Objekts an den Dritten einen
Verschaffungsanspruch habe, sei es aus dem Titel des Schadenersatzes® oder sei es als
Erfiillungsforderung nach gesetzméBiger Ausiibung des Vorkaufsrechts.” Dieser stehe
hienach selbst nach biicherlicher Ubertragung des belasteten Objekts an den Dritten
noch zu, da sich die Leistungsunmoglichkeit erst im Zuge des Exekutionsverfahrens

herausstelle.

Aufgrund der massiven literarischen Kritik* lief sich Mitte der achtziger Jahre jedoch
ein Umschwenken des OGH feststellen. Dezidiert erkennt er in JBl 1986, 509°, in
Abkehr von der bis dahin dominierenden Linie, einen Anbietungsanspruch gegeniiber
dem Verpflichteten, dessen Erben oder dem die Vorkaufsbelastung schuldvertraglich
iibernehmenden Drittkdufer an. Daraus resultiert, dal der Verpflichtete noch nach
Eigentumseinverleibung des Erwerbers bei ,,wirklicher Einlosung® 1.S.d. § 1075 ABGB
zur Erfillung verhalten ist. Daneben hat er den Verzégerungsschaden gem. § 1079

Satz 11.V.m. § 918 Abs. 1 ABGB auszugleichen.

Die Vorkaufsausiibung durch den Berechtigten fiihrt jedoch zu keinem Titelverlust
beim Drittkdufer; die Rechtsstellung des Vorkaufsberechtigten entspricht jener des
Erstkiufers beim Doppelverkauf.’ Vermag der Verpflichtete den Erwerber nicht mehr
zur Herausgabe des belasteten Objekts bewegen, wird er nach § 1079 Satz 1 1.V.m.
§ 920 ABGB geldersatzpflichtig.

Begehrt der {iibergangene Vorkaufsberechtigte nicht Anbietung, sondern sofort

Schadenersatz, so dndert dies nichts daran, dal auch dieser Anspruch gem. § 1323

'JBI 1966, 254

2S87.32/14

3 JB1 1937, 387

* F. Bydlinski in Klang IV/2, 881ff

5 ansatzweise bereits in JBI 1977, 94
®JB1 1987, 318
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ABGB primidr auf Naturalrestitution geht. Kommt eine Verschaffung des belasteten
Objekts nicht mehr in Betracht, ist bei grobem Verschulden der aus der
Vorkaufsrechtsverletzung' herriihrende Gewinnentgang zu ersetzen. Hitte allerdings
der Berechtigte auch bei gehorigem Anbot von dem Vorkaufsrecht keinen Gebrauch

gemacht, entfillt mangels Nachteilszuftigung der Schadenersatzanspruch.”

Bestreitet der Verpflichtete den Bestand des nicht verbiicherten Vorkaufrechts, ist ein
rechtliches Interesse an dessen alsbaldiger Feststellung® zu bejahen.* Der
Eigentumserwerb des Dritten kann mittels einstweiliger Verfiigung nach § 381 EO
unterbunden werden. Sie ist aber kein geeignetes Instrument, um einen Auftrag zur
Anbietung des belasteten Objekts zu erwirken, da daraus bereits die Endgiiltigkeit der
Sach- und Rechtslage folgt.’

Eine unmittelbare Haftung des Drittkdufers dem obligatorischen Vorkaufsberechtigten
gegeniiber wird nur bei Verleitung zum Vertragsbruch anerkannt, da das Vorkaufsrecht
nicht durch Besitz verstirkt und daher nicht objektiv erkennbar ist.° Dem Drittkéufer
wird aber keine Nachforschungspflicht auferlegt, ob das ithm bekannte Vorkaufsrecht
durch Einigung zwischen Verpflichteten und Berechtigten erloschen ist; vielmehr darf

er dies unterstellen.’

6.15.3 Verbiicherung

Wurde das Vorkaufsrecht einverleibt, wozu die grundbiicherliche Durchfithrung des die
Rechtsgrundlage bildenden Kauf- oder Bestandvertrages hinsichtlich der Hauptpflichten
nicht geniigt,® bildet es fiir den Drittkéiufer ein Eintragungshindernis. Der von § 1079
Satz 2 ABGB gewihrte Abforderungsanspruch bezieht sich auf den Fall, dafl der
Drittkdufer — aufgrund  richterlichen  Irrtums  oder  zufolge  unzulédssigem
Umgehungsgeschifts einverleibt wurde oder doch zumindest den physischen Besitz an

der Liegenschaft erlangt hat. Seine Redlichkeit oder Unredlichkeit bestimmt sich

187 2/45

287 28/264

3 Zivilprozessordnung 1895: § 228
487 6/25

S IB1 1977, 94

% JB1 1987, 318

7 ecolex 1995, 326

887.32/14
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danach, ob er die fehlende Berechtigung des Behaltendiirfens kannte oder kennen
musste.! Der Berechtigte hat dem Drittkdufer nach § 1041 ABGB Zug-um-Zug den

Einldsungspreis zu erstatten.”

Eine entgegen dem verbiicherten Vorkaufsrecht bewilligte Eigentumseinverleibung ist
mit Lschungsklage nach § 61 GBG, u.U. in Verbindung mit einer Streitanmerkung,’ zu
bekampfen.* Jeder von mehreren Vorkaufsberechtigen kann fiir sich allein die
Loschungsklage anstrengen.” Die Vollstreckung des stattgebenden Urteils erfolgt gem.
§ 350 EO.

Ein Rekurs gegen den Eigentumseinverleibungsbeschlu ist nur bei ,offener
MiBachtung® des Vorkaufsrechts erfolgreich,® nicht aber bei Vorliegen einer formell
richtigen, intabulationsfdhigen Urkunde, mag sie auch auf einem Scheingeschéft
beruhen.” Im Falle gutgliubigem Erwerbs durch den Dritten und Unterbleiben der
Verstindigung vom Eigentumsiibergang muf} der Berechtigte die Klage entsprechend
§ 64 GBG innerhalb von drei Jahren erheben.®

Der Eigentumsiibertragungsanspruch kann unmittelbar gegen den Erwerber oder dessen
Rechtsnachfolger gerichtet werden.’ Die Geltendmachung eines
Schadenersatzanspruchs bei ,,wirklicher Einlosung*“ eines Erfiillungsanspruchs,

gegeniiber dem Vorkaufsverpflichteten bleibt unbenommen.'”

Das biicherliche Vorkaufsrecht steht nicht der Eigentumseinverleibung eines originédren
Erwerbers!! oder des durch ,andere VerduBerungsart® gem. § 1078 ABGB
Erwerbenden entgegen.'” Es geht aber als Last auf den neuen Eigentiimer iiber, da die
Ubertragung fiir sich allein keinen Loschungsgrund darstellt.”> Der Erwerber hat daher

im Falle des Weiterverkaufs die Liegenschaft dem Vorkaufsberechtigten anzubieten.

I'NZ 1989, 137ff
2 Aicher in Rummel 12 § 1079 Rz 11
387 37/78

487 24/95
SEvBI 1991/88
$8737/78

787 23/250

887 35/91

? EvBI 1957/255
10 EvBI 1957/255
T EvBI 1958/200
1287 25/92

1387 23/250
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6.15.4 Nichtgebrauchmachen

Das Vorkaufsrecht wirkt nur fiir einen einzigen Vorkaufsfall und geht daher unter, wenn
der Berechtigte auf die Ausiibung dieses Rechts ausdriicklich' oder durch
Verstreichenlassen der Einlosungsfrist stillschweigend verzichtet.” Dies gilt auch fiir
den Fall der Verbiicherung des Vorkaufsrechts, da nach der ratio legis nur der
Weiterverkaufsversuch hintangehalten, jedoch kein echtes ,dingliches” Recht
geschaffen werden sollte.” Sollte der Berechtigte mit der VeriuBerung nur unter der
Bedingung einverstanden sein, dal das Vorkaufsrecht auf den Erwerber iiberbunden
wird, so bedarf es dazu einer Erstreckungsvereinbarung in verbiicherungsfahiger Form;
die einseitige Verkniipfung der Bedingung mit der Ausiibungserklarung macht letztere —
aus grundbuchsverfahrensrechtlichen und materiell-rechtlichen Griinden® — unwirksam.’
Lediglich bei Ausschaltung des Vorkaufsrechts durch Eigentumsiibertragung aufgrund
eines anderen Rechtstitels als Kauf, hat der neue Liegenschaftseigentiimer diese
Belastung zu ibernechmen. Bei Verkauf von Miteigentumsanteilen einer
gesamtbelasteten Liegenschaft ist jeder Anteilsverkauf als eigenstédndiger Vorkaufsfall

zu betrachten.®

6.16 Sonstige Erloschungsgriinde

AuBer durch Verzicht oder Tod des Berechtigten kann das Vorkaufsrecht insbesondere
noch dadurch erloschen, daB innerhalb eines vorgesehenen Zeitraumes kein
Vorkaufsfall eintritt oder — bei Nichtverbiicherung — das Objekt durch eine ,,andere
VerduBerungsart* weitergegeben wird. Eine Verjdhrung, die ab Vorkaufsfall durch 30
Jahre lduft,” kommt nur in Betracht, wenn ein rechtswirksames Einlésungsanbot dem
Berechtigten nicht unterbreitet wurde und daher die kurzen Einldsungsfristen nicht

laufen konnten.®

' GlU 9.024

2NZ 1971, 62

387 25/288

*vgl. ABGB 1811: § 878

> NZ 1988, 164

687 26/293

" ABGB 1811: § 1487

¥ F. Bydlinski in Klang IV/2, 854
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Selbst die Verbiicherung von Vorkaufsrechten hindert nicht die Durchsetzung einer
Zwangsverdullerung, einer freiwillige Versteigerung der belasteten Sache oder der
Authebung einer Eigentiimergemeinschaft.' Erfolgt die Verwertung durch ,,gerichtliche
Feilbietung* erschopft sich die Wirkung des Vorkaufsrechts in der Verstindigung vom
Versteigerungstermin und der besonderen Einladung zum Mitbieten gem. § 1076
ABGB. Bei gleichem Anbot entscheidet somit die zeitliche Prioritdt. Dem Nachteil des
Verlustes des Eintrittsrechts steht der Vorteil gegeniiber, die belastete Sache regelméBig
zu einem niedrigeren als im freien Verkauf erzielbaren Preis zu erwerben. Wird der
Vorkaufsberechtigte vom Versteigerungstermin nicht verstidndigt, kann er gegen die
Zuschlagserteilung Rekurs erheben.” Im Falle der Nichtverbiicherung des
Vorkaufsrechts muf3 der Verpflichtete bei Schadenersatzfolge dafiir Sorge tragen, daf3

der Berechtigte den Versteigerungstermin rechtzeitig zum Mitbieten erfihrt.’

6.16.1 Zwangsversteigerung

Die fiir die exekutive Versteigerung getroffenen Regelungen der EO enthalten
korrelierende Bestimmungen. Gem. § 171 Abs. 1 EO ist dem verbiicherten
Vorkaufsberechtigen das Versteigerungsedikt zuzustellen. Dies gilt fiir eine wegen nicht
ordnungsgeméler Meistbotsberichtigung notwendige Wiederversteigerung selbst dann,
wenn das Vorkaufsrecht erst nach Anberaumung der ersten Versteigerung einverleibt
wurde.* Wurde der Vorkaufsberechtigte nicht besonders verstindigt und ist er abwesend
bzw. unvertreten, mufl der Zuschlag bei Offenbarwerden dieses Mangels versagt
werden’ und kann er iiberdies binnen 14 Tagen nach dem Versteigerungstermin
Widerspruch gegen die Zuschlagserteilung erheben.’ Mit Rechtskriftigwerden des
Zuschlages geht jedoch das Eigentum auf den Ersteher iiber und ist dies auch im
Grundbuch unter Loschung des Vorkaufsrechts einzuverleiben.” Dem iibergangenen
Vorkaufsberechtigten bleiben dann — entgegen § 1079 Satz 2 ABGB — nur

Schadenersatzanspriiche gegeniiber dem Verpflichteten.®

'S7.26/72

Z ecolex 1993, 810

3 Aicher in Rummel I? § 1076 Rz 5

* Exekutionsordnung 1896: § 154 Abs 4

> Exekutionsordnung 1896: § 186 Abs 1

¢ Exekutionsordnung 1896: § 184 Abs 1 Z 3
7 Exekutionsordnung 1896: § 237

¥ GIU 10.742
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Bei der im Rahmen des Konkursverfahrens stattfindenden ,,gerichtlichen VeréuBerung’
und dem handelsrechtlichen Pfandverkauf® hat man gleich der Zwangsvollstreckung in
bewegliche Sache nach der EO zu differenzieren: § 1076 ABGB ist nur bei
Veranstaltung einer Versteigerung, nicht aber jener eines freihdndigen Verkaufs
mallgebend. Wird anders als durch Versteigerung — etwa durch konkursmafBigen
Verkauf zufolge ,,anderer VerduBerungsart“ nach § 119 KO — verduBert, so ist der
Vorkaufsfall hergestellt und ist dem Vorkaufsberechtigten die Moglichkeit zum Eintritt
zu geben. Dall der Verpflichtete nicht verduBern will, rechtfertigt jedoch nicht, das

Vorkaufsrecht leerlaufen zu lassen.’

6.16.2 Freiwillige Feilbietung

Die Normen iiber die ,freiwillige Feilbietung® im AuBerstreitgesetz* nehmen auf das
Vorkaufsrecht nicht Bedacht.” F. Bydlinski® und — ihm folgend — Aicher’ méchten §
1076 ABGB nur bei verbiicherten Vorkaufsrecht anwenden; bei nicht verbiichertem
Vorkaufsrecht liege ein Vorkaufsfall vor. Letzteres wirft allerdings das Problem auf, zu
welchem Preis die Vorbehaltssache dem Berechtigten anzubieten ist; der Ausgang des
Versteigerungsverfahrens ist ja noch ungewi. Lt. Binder® ist auch hier die Einladung
zum Mitbieten jener Vorgangsweise vorzuziehen, wo dem Berechtigten nach
(bedingter) Zuschlagserteilung ein Eintrittsrecht gewéhrt wird. Es wére auch wider dem
Sinn des Gesetzes, wenn die Rechtsstellung des nicht verbiicherten Berechtigten besser

ist als die des im Grundbuch Eingetragenen.

6.17 Der Vorkaufspreis

Zur Einlosung hat der Vorkaufsberechtigte primédr den in der Vorkaufsvereinbarung
vorgesehenen Preis zu begleichen (,limitiertes Vorkaufsrecht™). Dieser mull im

hochsten MaB dem Bestimmtheitsgebot’ entsprechen, weil der vom Vertragsschluf

'§ 119 KO

>EVHGB 1938: Art 8 Nr. 14, 15

? Faistenberger (1967): 190

* AuBerstreitgesetz 2003: 195ff

> ecolex 1993, 810

% F. Bydlinski in Klang IV/2, 857ff

7 Aicher in Rummel I? § 1076 Rz 6ff

¥ Binder in Schwimann (1997), § 1076
’ ABGB 1811: §§ 1054ff
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mitbetroffene Dritte ein schiitzenwertes Interesse an einer eindeutigen Rechtsbeziehung
zwischen Verpflichteten und Berechtigten hat. Das in Bezug auf eine Liegenschaft
eingerdumte  Vorkaufsrecht ,zu Tagespreisen” wurde demgemil3 infolge
Unvertretbarkeit dieses Objekts als zu unbestimmt qualifiziert und Einlésung zum

Drittanbotspreis gefordert.'

Sind nach Preisfestlegung in der Vorkaufsvereinbarung an der belasteten Sache
Verschlimmerungen oder Verbesserungen eingetreten, so ist nach den
Wiederkaufsregeln® zu verfahren. Geldentwertung trigt der Verkdufer, soweit nicht
zufolge eines exorbitanten Geldwertverfalls die Berufung auf den Wegfall der
Geschiftsgrundlage durchschligt’; die entstehende Vertragsliicke ist dann durch den

Preis auszufiillen, der vom Dirittinteressenten geboten wird.

Mangels besonderer Preisvereinbarung mit dem Vorkaufsberechtigten hat er das vom
Kaufinteressenten angebotene Entgelt vollstdndig und in der von diesem versprochenen
Weise zu entrichten. Er muf3 daher entsprechend der Kaufvertragsofferte Zahlungsart

und Félligkeitstermine einhalten, Sicherheiten stellen und Kreditzinsen zahlen.*

Von § 1077 ABGB abweichende Bestimmungen enthalten die §§ 8
Stadterneuerungsgesetz und 6 Bodenbeschaffungsgesetz. Darin  wird eine
Herabsetzungsmoglichkeit bei unangemessenem Kaufpreis vorgesehen. Des weiteren
gelten nicht ausgleichbare Nebenleistungen als nicht gefordert und gegen den Zweck

der Anbotspflicht verstoBende Bedingungen als nicht beigesetzt.

6.18 Andere Veriuflerungsarten

Im Zweifel tritt der Vorkaufsfall nur ein, wenn der Verpflichtete das belastete Objekt
verkauft. Wird es getauscht’, verschenkt®, iiber Ehepakt unentgeltlich abgetreten’, gegen

Ubernahme bestimmter Titigkeiten oder Dienstverrichtungen verduBert®, in eine

" EvBI 1980/75

2 ABGB 1811: §§ 1068

* hier gilt gleiches wie fiir die Ausiibung des Wiederkaufsrechtes gem. § 1068 ABGB
* ABGB 1811: § 1077

>S7 23/250

5NZ 1989, 128

"NZ 1955, 47

¥ JB11966, 35
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Gesellschaft eingebracht,’ oder in eine Gesellschaft aufgespaltet’, kann vom
Vorkaufsrecht nicht Gebrauch gemacht werden. Gemi3 § 1078 ABGB 14Bt sich das
Vorkaufsrecht auf eine andere VerduBerungsart ohne eine besondere Verabredung nicht
ausdehnen. Ist nur eine Grundstiicksparzelle vom Vorkaufsrecht belastet, wird jedoch
die gesamte Liegenschaft verdufBert, so kann dies in seiner Wirkung gleichfalls auf eine
wandere VerduBerungsart“ hinauslaufen.” Es konnen durch Parteienvereinbarung auch

bestimmte Kaufvertriige (z.B. Verkiufe im ,,Familienkreis®) eximiert* werden.’

Die Ausscheidung der ,,anderen VerduBerungsarten® resultiert einmal daraus, dal3 diese
Rechtsgeschifte vom Vereinbarungswortlaut nicht gedeckt sind, und zum anderen aus
dem Umstand, daB dem Berechtigten vielfach die Moglichkeit zur
Gegenleistungserbringung, sei es wegen mangelnder Bestimmtheit, sei es wegen
Nichtvorhandensein der Geeignetheit, Fahigkeit oder sonstigen Voraussetzungen, fehlt.
»Andere VerduBerungsarten sind generell dadurch gekennzeichnet, dal sie aus der
Sicht des Verpflichteten in besonderem Malle von der Person des Partners oder der von

ihm zu erbringenden Gegenleistung geprigt sind.’

Auch eine Ersitzung kann sich gegen ein (verbiichertes) Vorkaufsrecht durchsetzen.’
Dasselbe gilt bei einer Enteignung, weil sie ein offentliches Interesse zu befriedigen

hat.®

Wurde eine Ausdehnung des Vorkaufsrechts auf alle VerduBBerungsarten vereinbart, so
kann im Schenkungsfall davon trotzdem kein Gebrauch gemacht werden, da es an dem
notigen WertmaBstab fehlt,” hier ist durch Preisfestlegung in der Vorkaufsvereinbarung
Vorsorge zu treffen. Sollte allerdings die Vorkaufsabrede ausdriicklich auch
Schenkungen miteinbeziehen, so ist dies als Einigung auf den gemeinen Schitzwert des

Verkaufsobjekts zu verstehen.'

1'S7 2/54

2 GesRZ 1995, 271

3 EvBI 1993/78

4 eximieren: von einer Verbindlichkeit befreien
S EvB11992/112

S EvBI 1991/23

T EvBI 1958/200

® ABGB 1811: § 365

°SZ 55/57

10 ecolex 1994, 229
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Die Erweiterungsabrede wirkt gegen den Dritten nur, wenn er von ihr Kenntnis hat oder
sie im Hauptbuch eingetragen ist; eine Verpflichtung, die Urkundensammlung zu Rate
zu ziehen, besteht nicht.! Die Verbiicherung des auf ,,andere VerduBerungsarten*
ausgedehnten Vorkaufsrechtes schiitzt den Berechtigten dagegen iiber die Grenzen
des § 364c ABGB hinaus mit absoluter Wirkung;” an der Verbiicherungsfihigkeit eines
derartigen Beisatzes sollte nicht gezweifelt werden.’ Fehlen aber besondere
Anhaltspunkte, so ist der beauftrage Notar trotz verbiichertem Vorkaufsrecht nicht
verpflichtet, weitergehende Nachforschungen anzustellen, ob der geplanten Schenkung

Hindernisse entgegenstehen.*

Kommt das Vorkaufsrecht infolge Ubertragung durch eine ,,andere VeriuBerungsart®
nicht zum Tragen, so haftet es im Falle einer Verbiicherung doch weiter als Last am
Objekt und bindet den Erwerber bei WeiterverduBerung.’ Den Erwerber trifft dann
jedenfalls eine Anbietungspflicht im Falle der abermaligen VerduBerung. Ob der
Erwerber bereits zu einem fritheren Zeitpunkt berechtigt ist, dem Vorkaufsbegiinstigten
die Sache zum Erwerbe anzubieten, wird von F. Bydlinski® bejahend beantwortet; er
stiitzt dies auf § 462 ABGB (analog), der dem nachrangigen Pfandgldubiger vor

Feilbietung eine voraussetzungslose Zahlungsmoglichkeit erdffnet.

6.19 Spezifische Vertragsgestaltung

6.19.1 Ersetzungsbefugnis, Wahlschuld, Leistung an Zahlungs Statt

Da der Vorkaufsverpflichtete das erhalten soll, was er durch das gewollte
Rechtsgeschift erlangen wiirde, ist die Vereinbarung einer Ersetzungsbefugnis (fakultas
alternativa) oder eines Wahlrechts’ zugunsten des Kaufinteressenten nicht

vorkaufsschidlich. Wurde dagegen im Rahmen eines Kaufvertrages dem Verpflichteten

1'S7 49/46

2 Hofmeister, NZ 1989, 165

3 Hofmeister, NZ 1988, 167

4 JB11990, 179

587 23/250

S F. Bydlinski in Klang IV/2, 827
" ABGB 1811: § 906ff
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die Wahl eingerdumt, entweder eine mit dem Vorkaufsrecht belastete oder eine davon
freie Sache zu leisten, tritt der Vorkaufsfall lediglich ein, wenn er sich fiir die

Erbringung des belasteten Objekts entscheidet.

Ebenso entsteht fiir den Vorkaufsberechtigten ein Einlosungsrecht, wenn der
Verpflichtete mit seinem Glaubiger vereinbart, die fallige Geldschuld durch die mit dem
Vorkaufsrecht belastete Sache zu tilgen, weil die Abrede der Leistung an Erfiillungs
Statt' nichts anderes als eine Novation in einen Kaufvertrag darstellt, wenn die

Gegenleistung iiberwiegend in Geld bestand.’

6.19.2 Gemischte Schenkung, insbesondere Freundschaftskauf

Bei einem Freundschaftskauf wird der Kaufpreis einvernehmlich so festgesetzt, daf3 er
keine vollkommene Gegenleistung darstellt, somit ein aus einem entgeltlichen und
unentgeltlichen Teil vermischter Vertrag® vorliegt. Nach einhelliger Judikatur® wird hier
das Vorkaufsrecht nicht ausgeldst, was sich aus der besonderen personlichen Beziehung
zwischen den Vertragsparteien rechtfertigt.’ Die Ansicht Faistenbergers,® wonach
zwischen Berechtigtem und Drittem bei Vorkaufsausiibung eine
Miteigentumsgemeinschaft an der Vorkaufssache (entsprechend dem entgeltlichen und
unentgeltlichen Teil) entsteht, wird von der herrschenden Lehre nicht aufgegriffen, weil
der Parteiwille auf Erhalt der realen Sache und nicht eines Miteigentumsanteils daran
gerichtet ist.” Ist der unentgeltliche Teil im Verhiltnis zum Wert der Verkaufssache aber
als geringwertig anzusehen, wird i.d.R. eine unzuldssige Umgehung des Vorkaufsrechts
vorliegen und dieses daher trotzdem eingreifen.® Bei Unklarheiten beziiglich des
Vorliegens eines ,,Freundschaftskaufs© legt Schurig’ dementsprechend dem

Verpflichteten die Beweislast auf.

"ABGB 1811: § 1413ff

*vgl. SZ 28/54

> ABGB 1811: § 935

*NZ 1978, 124

° EvBI 1991/23

¢ Faistenberger (1967): 114

7 vgl. F. Bydlinski in Klang IV/2, 876f
¥ F. Bydlinski in Klang IV/2, 877

? Schurig (1975): 138
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Gleiches gilt fir die zwischen nahen Angehorigen getroffene Leibrente — oder
Ubergabsvereinbarung, wenn der durch den kapitalisierten Rentenbetrag oder

Ubergabspreis nicht gedeckte Wertteil vom Schenkungswillen getragen wird.'

6.19.3 Entgeltlicher Ubergabsvertrag

Bei voll entgeltlichen Ubergabsvertriigen hat man zu differenzieren: Sind sie — wie im
bauerlichen Bereich iiblich — mit familien- und erbrechtlichen Elementen in Form des
Versprechens von Pflege- und Betreuungspflichten an den Ubergeber, Zufluchtsrecht an
die Weichenden sowie Erbverzicht verquickt, tritt der Vorkaufsfall nicht ein.* Werden
dagegen in dem Ubergabsvertrag, mag er auch zwischen Angehorigen geschlossen
worden sein, Leistungen zugesagt, die zumindest zur Hilfte’ in Geld bestehen und
insgesamt vom Vorkaufsberechtigten erfiillt bzw. 1.S.d. § 1077 ABGB abgegolten
werden konnen, greift das Vorkaufsrecht ein. Dies wurde in SZ 49/46 anerkannt, wo das
Entgelt in der Verbindlichkeit zur Zahlung einer wertgesicherten Leibrente,

Darlehenstilgung und Wohnungsiiberlassung bestand.

6.19.4 Scheingeschiift

Dem Vorkaufsberechtigten steht es jederzeit frei nachzuweisen, da3 die ,,andere
VerduBerungsart* nur gewihlt wurde, um einen Kaufvertrag zu verdecken. Gem. § 916
Abs. 1 ABGB wird dadurch der Vorkaufsfall ausgelost.* Hat er es jedoch im Vertrauen
auf die Erkldarung unterlassen, sich auf das Vorliegen eines Scheingeschéfts zu berufen,
fiihrt dies nicht zum Erldschen des Vorkaufsrechts wegen Verzichts,” sondern bleibt das
simulierte Rechtsgeschédft i.S.d. § 916 Abs. 2 ABGB malBigebend und das

mitiibertragene verbiicherte Vorkaufsrecht ausiibbar.’

' JBI 1966, 35

2NZ 1984, 159

3 ABGB 1811: § 1055
* vgl. EvBI 1964/364
5 7B1 1930/85

687 36/11



71

Kein Indiz fiir die Annahme eines Scheingeschifts wurde darin gesehen, daB der
Tauschpartner die Liegenschaft am Tag der Vertragserrichtung weiterveriuBerte.’
Verschiedenheit des im Vertrag eingesetzten und tatsidchlich gezahlten Kaufpreises ist

unschédlich, wenn der Vorkaufsberechtigte davon unterrichtet ist.>

Die Kldrung des Scheingeschiftsvorwurfs gehort nicht in das Grundbuchs-, sondern in
das (streitige) Zivilgerichtsverfahren und ist mit Klage auf Nichtigerkldrung des
Umgehungsgeschiftes und Loschung des Erwerbes im Grundbuch zu verfolgen.” Eine

Streitanmerkung kann vorgenommen werden.

187 23/250
287 28/264
387.23/250
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7 Fallstudien

7.1 Vorgeschichte

Die Bundesimmobiliengesellschaft wurde 1992 im Rahmen des
Privatisierungsprogramms der Regierung als GmbH mit Sitz in Wien zur Bau- und
Liegenschaftsverwaltung der thr iibereigneten Liegenschaften, nach
privatwirtschaftlichen Grundsitzen gegriindet. Thre Aufgabe besteht im Erwerb, der
Nutzung, der Verwaltung und der VerduBerung von Liegenschaften sowie der

Errichtung und Erhaltung von Gebduden fiir 6ffentliche Zwecke.

7.2 Anlassfall

Im Jahr 2003 sollten vor allem rund 1500 Mietwohnungen, welche ehemals im
Eigentum des Bundes standen, im Zuge eines Ausbietungsverfahrens, an den Bestbieter
verduflert werden. Im Zuge der Abwicklung dieses Verfahrens wurden sidmtliche
Liegenschaften von Sachverstindigen fiir das Immobilienwesen bewertet. Bei dieser
Bewertung wurde auf VerduBerungshindernisse bedacht genommen. Vor allem die Vor-
und Wiederkaufsrechte zugunsten der heute kaum noch bekannten Rechtsform der
Familienfideikommisse stellte die VerduBerung der damit belasteten Liegenschaften in
Frage, weil zum einen diese Rechtsform aufgrund des Gesetzes iiber das Erloschen der
Familienfideikommisse und sonstiger gebundener Vermoégen vom 6. Juli 1938 nicht
mehr existent war und zum anderen, weil nicht eruierbar war, wer berechtigt ist, eine
Loschungserklarung beziiglich der Vor- und Wiederkaufsrechte dem Grundbuchsrecht

entsprechend zu unterfertigen.

Im Lichte der oben angefiihrten Voraussetzungen, sowie unter Zugrundelegung der in
den vorangehenden Kapiteln erarbeiteten Grundlagen des verbiicherten Wiederkaufs-

und Vorkaufsrechts, sind die beiden nachfolgenden Fallstudien zu betrachten.
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7.3 Fallstudie I
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b 5854/1956 Bescheid 1948-07-08 Eigentumsrecht
c 6239/1960 Ubertragung der vorangehenden Eintragung(en) aus EZ 47
d 6380/1991 Namensinderung
dde gk ok ok ko sk ek ek sk ke sk ok ke ke ok ok ok ke ko ok ke ok ok ko ok ke ko b ke ok c hkhkkhkhkdhkhkhkhkhhhkdhkdhdhhdbkhhhhkkhkkdkhkkhkhokkhkkkx
1 a 3667/1867 3705/1868
VORKAUFSRECHT gem Pkt 1 Kaufvertrag 1867-05-01 hins Gst
914/1 914/2 915/7 fur FideikommiB 'SchloB Prugg'
b 6239/1960 Ubertragung der vorangehenden Eintragung(en)
aus EZ 47
Fhkhkhhkhkhhkhhkhkhkhkhkhkhkhkhkhkrhkhkhkhkhkdhkhhkhhkhhk HINWEIS Fhhkhkdkhkhkhkhkhkhkhkhhkhkhhhhkhkhkhkhkhhhkhkdhkhkhhkhkhkhhr
Eintragungen ohne W&hrungsbezeichnung sind Betr&dge in ATS
GEBUHR: ATS 15,60 ****%*%*x* 2001-01-03 14:57,38485 1I **x***%x** ZETLEN: 33
IMD Verrechnungsstellenentgelt: 2,34 ATS zuziglich 3,59 ATS USt

Abbildung 1: Grundbuchsauszug EZ 508, KG 32003 Bruckneudorf
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Wie aus dem C-Blatt ersichtlich ist gegenstindliche Liegenschaft mit dem

Vorkaufsrecht zugunsten der Fideikommiss ,,Schlof3 Prugg* belastet.

Weiters ergibt sich daraus, daf3 diese Liegenschaft aufgrund eines Kaufvertrages vom
1. Mai 1867 verduBBert wurde. Die Kaufvertragsurkunde wurde in der
Urkundensammlung beim zustidndigen Bezirksgericht Neusiedl am See nicht einverleibt
bzw. ist nicht mehr darin enthalten. Es ist daher auf Grund der vorhandenen Aktenlage
zum heutigen Zeitpunkt nicht mehr eruierbar, wer im Zeitpunkt der
Eigentumsiibertragung befugter Vertreter der im gegenstidndlichen Lastenblatt als
vorkaufsberechtigt einverleibte Fideikommiss ,,Schlof Prugg®“ war, bzw. wer im
Zeitpunkt der Erloschung sein Rechtsnachfolger und damit letzter gesetzlicher Vertreter
war. Gemill dem Gesetz iiber das Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger
gebundenen Vermogen vom 6. Juli 1938, DRGBI I, S. 825, ist der Vorkaufsberechtigte
,Fideikommiss Schlof3 Prugg mit 1. Janner 1939 erloschen. Selbst wenn daher der fern
von jeder Lebenserfahrung liegende Umstand vorliegen wiirde, dal3 ein noch lebendes
verfligungsberechtigtes Familienmitglied des damaligen Familienfideikommisses
existiert, konnte dieses nicht bzw. nur mit unwirtschaftlich hohem Aufwand ausfindig

gemacht werden.

Wie im Kapitel 3.5 ausgefiihrt, erfordert die Loschung eines im Grundbuch
einverleibten personlichen Rechtes, die ausdriickliche Erkldarung desjenigen, dessen
Recht aufgehoben werden soll, da er in die Loschung einwillige

(Aufsandungserkldrung).

Ein Antrag auf Loschung des Vorkaufsrechts gemdB3 Punkt 1 des Kaufvertrages vom
1. Mai 1867 hinsichtlich GSt 915/7 beziiglich des Fideikommisses ,,Schlo3 Prugg®,
ohne gleichzeitiger Vorlage einer notariell beglaubigten Aufsandungserkldrung des
Vorkaufsberechtigten wiirde daher vom Grundbuchsgericht im Lichte des

Urkundeprinzips sofort, ohne inhaltliche Priifung, zuriickgewiesen werden.
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Aus den dargelegten Griinden scheitert daher eine Loschung des Vorkaufsrechts an dem
Erfordernis des § 32 Abs. 1 lit b GBG (Aufsandungserklidrung). In den nachfolgenden
Ausfithrungen soll ein Weg aufgezeigt werden, wie eine Loschung dieses Rechtes
dennoch moglich ist und die Liegenschaft wieder dem Liegenschaftsverkehr zugefiihrt

werden kann.

Wie bereits oben ausgefithrt ist gemidBl dem Gesetz tiber das Erloschen der
Familienfideikommisse und sonstiger gebundener Vermogen vom 6. Juli 1938, DRGBI

I, S. 825, der Grundbuchsberechtigte ,,Fideikommiss Schlof3 Prugg* erloschen.

Der Umstand, dal3 jene Rechtspersonlichkeit, ndmlich in concreto der Fideikommiss,
die das Grundbuch als Vorkaufsberechtigte ausweist, erloschen ist, kann daher in
konsequenter Anwendung der Rechtsmeinung, dal ein zugunsten einer juristischen
Person einverleibtes Vorkaufsrecht mit dem Untergang der juristischen Person erlischt,

nur dazu fiihren, auch das Vorkaufsrecht als untergegangen zu betrachten.'

Im brigen mull die Frage aufgeklart werden, ob das einer juristischen Person, im
konkreten Fall das dem Fideikommiss ,,Schlo3 Prugg® eingerdumte Vorkaufsrecht mit
dem Untergang der juristischen Person bzw. Tod der natiirlichen Person zum Erléschen
kommt. Die Vorschrift des § 1074 ABGB, wonach das Vorkaufsrecht weder einem
Dritten abgetreten noch auf die Erben des Berechtigten tibertragen werden kann, ist
allerdings zwingender Natur” Die Unvererblichkeit hat den Zweck, der im
Vorkaufsrecht enthaltenen Beschrinkung des freien Verkehrs eine zeitliche Grenze zu

’ Ungeachtet dieses Gesetzeszweckes herrscht aber nunmehr Einhelligkeit

setzen.
dahingehend, dal ein Vorkaufsrecht auch zugunsten einer juristischen Person
eingerdumt werden kann. Das Vorkaufsrecht erlischt dann grundsitzlich mit dem

Untergang der juristischen Person.*

So wurde z.B. ein zugunsten einer ,,Nachbarschaft einverleibtes Vorkaufsrecht als
Vorkaufsrecht einer Agrargemeinschaft, somit einer juristischen Person, das

unabhingig vom Tod der zum Zeitpunkt der Einrdumung des Vorkaufsrechts vorhanden

' IB1 1987, 102

% Feil (1998): 135

3 Aicher in Rummel I? § 1074 Rz 1 und § 1067 Rz 3
* Aicher in Rummel 12 § 1074 Rz 2
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gewesenen Mitglieder weiterbesteht, anerkannt;' selbst ein zugunsten einer OHG
eingerdumtes Vorkaufsrecht wird fiir verbiicherungsfihig angesehen.” Liegt allerdings
nur eine Personengesellschaft vor, der juristische Rechtspersonlichkeit nicht zukommt,
so kommt es nur auf den am lingsten Lebenden dieser Gemeinschaft an.” DaB der unter
seiner Firma zeichnende FEinzelkaufmann das Vorkaufsrecht nur auf seine Lebensdauer
erwirbt, ergibt sich nach Bydlinski aus der zwingenden Vorschrift der Unvererblichkeit.
Eine andere Frage konnte es aber sein, inwieweit dem Unternechmen, dessen
Unternehmenstrager ein Einzelkaufmann ist, als solchem eigene Rechtspersonlichkeit
zukommt, das Unternehmen daher nicht nur Rechtsobjekt, sondern Rechtssubjekt wire.
Nach h.A. genielen zwar die dem Unternehmen zugeordneten subjektiven Rechte und
Pflichten keine Rechtspersonlichkeit, diese Recht werden vielmehr vom ,,Inhaber* als
Unternehmenstriager ausgeiibt; es kann aber nicht iibersehen werden, dafl in der
Rechtslehre von jeher auch immer wieder der Versuch unternommen wurde, in einem
Unternehmen als solchem eine juristische Person zu erblicken.* Tatsichlich wird auch
manchmal dem Unternehmen eine Sonderstellung eingerdumt; obwohl nach h.A. das
Unternechmen eine unkorperliche Sache ist,’ wird etwa im  Schuldrecht
(Gewihrleistungsfrist) das Unternchmen als unbewegliche Sache behandelt.’ Die
Ansicht von Demelius’ der die Einriumung eines Vorkaufsrechts zugunsten eines
Unternehmens als zulédssig ansieht und den Standpunkt vertritt, dal dann der Wechsel
des Geschiftsinhabers durch Todesfall und GeschiftsverduBBerung das Vorkaufsrecht
unberiihrt 146t, wire zutreffend, wenn das Unternehmen als wirtschaftliche und
rechtliche Einheit als Rechtssubjekt gilt, so dal3 es nicht auf die zufillige juristische

Organisationsform des Unternehmenstrigers ankime.®

An dieser Stelle darf nicht tibersehen werden, dal gemill § 2 des Gesetzes iiber das
Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener Vermégen vom 6. Juli
1938, DRGBI I, S. 825 bestimmt wird, dal mit dem Erloschen des Fideikommisses das

Fideikommissvermogen freies Vermogen des letzten Fideikommissbesitzers wird.

"EvBI 1958/273

2 ImmZ 1969, 239

* Bydlinski in Klang? IV/2, 838
* Schmidt (1994): 261ff

3 Koziol/Welser (1991): 17
®ORZ 1935, 14

77ZB11919, 491

¥ IB1 1987, 102
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Ungeachtet dieser Bestimmung (die keine Rechtsnachfolge, sondern nur -eine
gesetzliche Vermogensiibernahme anordnet) kann das gegenstidndliche Vorkaufsrecht
jedoch auch nicht auf den letzten Fideikommissinhaber {ibergegangen sein, da § 1074
ABGB eben nicht nur die Unvererblichkeit des Vorkaufsrechts, sondern schlechthin
dessen Uniibertragbarkeit festschreibt. Durch die Bestimmung des § 1074 ABGB, dal3
Vorkaufsrechte weder einem Dritten abgetreten noch auf die Erben des Berechtigten
tibertragen werden konnen, sollte insgesamt die Verkehrsfahigkeit des Vorkaufsrechts
zeitlich beschriankt und ausgeschlossen werden, dall das Vorkaufsrecht unter Lebenden
oder von Todes wegen auf ein anderes Rechtssubjekt tibertragen wird. Geméal der
Entscheidung 5 Ob 106/95 des OGH vom 26.9.1995 trifft es zu, daB nach § 1074
ABGB das Vorkaufsrecht weder einem Dritten abgetreten noch auf die Erben des
Berechtigten tibertragen werden kann. Die Vorschrift des § 1074 ABGB sei zwingender
Natur.! In diesem Zusammenhang geht die herrschende Ansicht® davon aus, daB dann,
wenn der Vorkaufsberechtigte eine juristische Person sei, an die Stelle der Lebensdauer
eines — in einer physischen Person bestehenden — Vorkaufsberechtigten, die Dauer der

Existenz der juristischen Person zu treten habe.’

Die gesetzliche Anordnung des Erloschens der Familienfideikommisse aufgrund des
DRGBI I, S. 825, vom 6. Juli 1938 ist als Auflosungsgrund fiir die libertragende
Gesellschaftsform, dem ,Fideikommiss®, normiert und fithrt zur Vollbeendigung,
weshalb nicht gesagt werden kann, es gehe bloB um eine gesellschaftsrechtliche
Verdnderung der Organisationsform dieser juristischen Person. Wie oben angefiihrt,
kommt es hiebei zu keiner Rechtsnachfolge, sondern =zu einer blofen
Vermogensiibernahme. Aber selbst wenn man dem Willen des Gesetzgebers eine
Gesamtrechtsnachfolge unterstellt, so wére dies unter natiirlichen Personen mit der
Ubertragung (des Vermodgens) an die Erben des Berechtigten vergleichbar. Gerade das
schlieBt aber § 1074 ABGB hinsichtlich der Vorkaufsrechte ausdriicklich aus.*

'vgl. JB1 1987, 103

% vgl. Bydlinski in Klang? IV/2, 838

* siehe hiezu die Ausfiihrungen in Kapitel 4.2, welche analog auf das Vorkaufsrecht anzuwenden sind
*50b 106/95
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Zu Recht kann daher aufgrund des gesetzlich angeordneten Erloschens der
vorkaufsberechtigen juristischen Person, der neue Liegenschaftseigentiimer die
Loschung des Vorkaufsrechts im Wege der Grundbuchsberichtigung gemél3 § 136 GBG

beantragen.’

''50b 106/95
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7.4 Fallstudie 11

Hergestellt mit WebMedix \BIG-PDC\Daten'\Programme\
WebMedix\GDB\GDBS5577.htm

Abfragedatum: 23.09.2003 16:27
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Abbildung 2: Grundbuchsauszug EZ 57, KG 75314 Schlatten
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Aus dem Lastenblatt ersicht man, da8 diese Liegenschaft mit einem Wiederkaufsrecht
sowohl zugunsten des Prinzen Friedrich von und zu Liechtenstein, als auch fiir den
Fideikommifl mit Namen ,,flirstlich Johann von und zu Liechtenstein’sche IV. Genitur®,

belastet ist.

Zusdtzlich  ist  dem  Lastenblatt ein  Vorkaufsrecht  zugunsten  der
,Fideikommissherrschaft Rosegg® einverleibt.

Gegenstdndliche Liegenschaft wurde mit Kaufvertrag vom 8. Mirz 1922 an die
Osterreichische Immobiliar-Bank AG verkauft. Die Liegenschaft wurde von der
Kéauferin erworben, um auf dem Grundstick Wohngebdude fiir Bedienstete des
Zollamtes, der Zollwache und eventuell der Bahnhofsgendarmerie und der Staatspolizei
zu errichten. Da diese Gebdude in weiterer Folge dem Bund {ibereignet wurden, lag

offensichtlich auch in diesem Fall ein Erwerb im 6ffentlichen Interesse vor.

Wie in Kapitel 6.3 dargelegt, scheiterte auch hier die Léschung des Vorkaufsrechtes im
Lichte des Urkundenprinzips an den Erfordernissen des § 32 Abs. 1 lit b GBG
(Aufsandungserklarung). Im Unterschied zu jenem Fall ist diese Liegenschaft zusétzlich
mit einem Wiederkaufsrecht zugunsten des Prinzen Friedrich von und zu Liechtenstein
belastet, welches jedoch an die Bedingung des Nichtbestandes des Fideikommisses im

Zeitpunkt des Eintritts des Wiederkaufsfalles gebunden ist.

Im Detail stellt sich der gegenstdndliche Fall wie folgt dar:

Mit Kaufvertrag vom 8. Mirz 1922 (Beilage ./A) verduBlerte der Fideikommiss ,,Johann
Fiirst von und zu Liechtenstein’sche IV Genitur®, vertreten durch seine Durchlaucht,
Herr Friedrich Prinz von und zu Liechtenstein, Oberst a. D. und Herrschaftsbesitzer auf
Schlo3 Rosegg sowie durch Fideikommisskurator Dr. Josef Pflanzl, zu dieser Zeit
Rechtsanwalt in Klagenfurt, die Liegenschaft EZ 57, KG 75314 Schlatten (damals
Parzelle Nr. 630/1 Acker der Stadtgemeinde Schlatten aus dem Gutsbestand der
Kérntnerischen Landtafel unter EZ 809 einliegend) an die Osterreichische Immobiliar-

Bank AG in Wien 2., Obere Donaustralle Nr. 17.
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Die wichtigsten Teile dieses Vertrages werden in den Punkten 5 sowie 7 bis 9 geregelt
und lauten im Wesentlichen wie folgt:

»J.. Der Kaufgegenstand wird von der kaufenden Gesellschaft zu dem Zwecke
erworben um auf demselben Wohngebédude fiir die Beamten und Angestellten des
Zollamtes, der Zollwachabteilung, eventuell auch der Bahnhofgendarmerie und der
Staatspolizei zu erbauen und selbe dann eventuell der Bundes-Staatsregierung kéduflich

zu iiberlassen.

7.: Es kann der Fall eintreten, daf3 in der Folge von der Bundesregierung die Auflassung
des Zollamtes der Zollwachabteilung, der Bahnhofgendarmerie und der Staatspolizei-
Abteilung in Rosenbach erfolgt. Fiir diesen Fall raumt die kaufende Gesellschaft mit der
Rechtswirksamkeit fiir sie selbst und ihre Rechtsnachfolger im Besitze des
Kaufgegenstandes dem verkaufenden Fideikommiss das Wiederkaufsrecht auf den
Kaufgegenstand samt allen von ihr hieraus errichtenden Gebduden und sonstigen An-
und Zubehor in folgender Weise ein: Der Wiederkaufspreis wird dergestalt bemessen,
dass der Bemessung die Annahme zugrunde liegt, dass der Kaufpreis und die Baukosten
also der ganze Erwerbswert sich in Hundert Jahren durch die Vermietung amortisiert.
Es wird daher fiir jedes Jahr der Beniitzung des Kaufgegenstandes durch die Kéuferin
oder ihre Rechts- und Besitznachfolger der einhundertste Teil vom Gesamterwerbswert
abzuschreiben sein, so dass der gesamte Erwerbswert in hundert Jahren zur Génze als
amortisiert anzusehen ist.

Also ist fiir den Fall als der Einlosungszeitpunkt erst nach hundert Jahren eintritt, ein
Einlosungspreis vom einlosenden Fideikommisse i{iberhaupt nicht zu zahlen, und es
haben die Kéufer bzw. deren Rechtsnachfolger, welche zu diesem Zeitpunkt im Besitz
des Kaufgegenstandes sind, die Verpflichtung zur Ausstellung der Aufsandungsurkunde

ohne eine Berechtigung zur Forderung eines Wiederkaufspreises.

8.: Es kann der Fall eintreten, dass das der Fideikommiss zur Zeit des Eintritts des im
vorigen Vertragsabsatze fiir das Wiederkaufsrecht bestimmten Falles tiberhaupt nicht
mehr besteht. In diesem Falle gehen die Wiederkaufsrechte des Fideikommisses auf den
heutigen Inhaber, Herrn Friedrich Prinz von und zu Liechtenstein, welcher dann allein

die Person des Verkéufers reprisentiert, tiber. Es gelten in diesem Falle die gleichen



82

Bedingungen fiir die Ausiibung des Wiederkaufsrechtes, welche im vorigen

Vertragsabsatze fiir den Fideikommiss aufgestellt werden.

9.: Wenn der im siebenten Vertragsabsatz gedachte Fall, der den Fideikommiss zur
Ausiibung des Wiederkaufrechtes berechtigt hétte, in einem Zeitpunkt eintritt, in
welchem, weder der Fideikommiss nicht mehr besteht, noch der heutige Inhaber des
Fideikommiss mehr am Leben ist, dann wird fiir diesen Fall dem jeweiligen
Fideikommissinhaber oder dem freien Eigentiimer der jetzigen Fideikommissherrschaft
Rosegg EZ 809 der Karntner Landtafel das Vorkaufsrecht auf den Kaufgegenstand samt
allen Zuwichsen in seinem damaligen Zustand und zu jenen Bedingungen wie sie im
siebenten Vertragsabsatze fiir die Ausiibung des Wiederkaufsrechtes festgesetzt worden

sind, eingerdumt.*

Gemal Art. I Abs. 1 des StGBI 1945/188 iiber Mafinahmen zur Wiederherstellung der
Osterreichischen biirgerlichen Rechtspflege sind die Vorschriften der Gesetze zur
Vereinheitlichung der Fideikommissauflosung vom 26. Juni 1935, DRGBI I, S. 785!
und tiiber das Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener
Vermdgen vom 6. Juli 1938, DRGBI 1, S. 825 sowie der weiteren zur Erginzung und
Durchfiihrung dieser Gesetze erlassenen Verordnungen, soweit sie nicht durch andere,
ndher bezeichnete Vorschriften abgedndert oder aufgehoben worden sind, wieder in

Kraft getreten.

Gemdll dem Gesetz iiber das Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger
gebundener Vermoégen vom 6. Juli 1938, DRGBI I, S. 825°, sind die
Grundbuchsberechtigten Fideikommisse erloschen.

§ 2 des gegenstindlichen Gesetzes ordnet an, daB nach dem Erloschen der
Fideikommisse das Fideikommissvermoégen freies Vermogen des letzten
Fideikommissbesitzers wird. Zentrale Frage ist nun, ob das Erloschen einer juristischen
Person kraft Gesetzes dem Tod einer physischen Person gleichzuhalten ist oder ob auch
auf Erben uniibertragbare Rechte, wie etwa Dienstbarkeitsrechte, Vorkaufs- und

Wiederkaufsrechte, auf den letzten Fideikommissbesitzer tibergehen.

' GBIO 1938/479
2 GBIO 1938/254
3 GBIO 1938/254
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7.5 Gesetzliche Regelung

»Mit dem Erloschen des Fideikommisses wird das Fideikommissvermogen freies
Vermdgen des letzten Fideikommissbesitzers, ...."

Diese Bestimmung bewirkt nach einhelliger Ansicht die Gesamtrechtsnachfolge des
letzten Fideikommissbesitzers hinsichtlich des Vermogens der erloschenden

Familienfideikommisse.

Nach Ansicht von Fries” ist die Beendigung einer juristischen Person jedoch nicht in
jedem Fall dem Tod einer natiirlichen Person gleichzusetzen. Das Gesetz kniipft an den
Tod (der natiirlichen Person) mehrfach bestimmte Rechtsfolgen, ohne daf3 der
Normzweck der jeweiligen Regelung eine automatische Ubertragung der Regelung auf
die Beendigung (den Untergang, das Erloschen) der juristischen Person zuliefe. Vor
allem die gesetzlich normierte Uniibertragbarkeit des Rechtes der personlichen
Dienstbarkeit und des Vorkaufs-, Wiederkaufs- und Riickkaufsrechts zeigen die
Grenzen der Anwendbarkeit des zivilrechtlichen Begriffes der Gesamtrechtsnachfolge

auf gesellschaftsrechtliche Vorginge auf.

7.6 Begriffe und Umfang der Gesamtrechtsnachfolge

Das ABGB selbst kennt den Begriff der Gesamtrechtsnachfolge nicht. Der Nachla$} als
»Inbegriff der Rechte und Verbindlichkeiten eines Verstorbenen wird vor der
Annahme des Erben ,,so betrachtet, als wenn er noch von dem Verstorbenen besessen
wiirde*: Der Erbe stellt, sobald er die Erbschaft angenommen hat, in Riicksicht auf
dieselbe dem Erblasser vor. Beide werden in Beziehung auf einen Dritten fiir eine

(13

Person gehalten.”“.” Aus der hier ibernommenen romisch-rechtlichen Vorstellung der

»successio in universum ius“ wurde der Begriff der Gesamtrechtsnachfolge abgeleitet.

' Gesetz iiber das Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener Vermdagen (1938): § 2
> ecolex 1992/477

> ABGB 1811: § 531

* ABGB 1811: § 547
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Schwind' verweist darauf, daB der reine Verméogensiibergang uno actu, als welcher
heute die Universalsukzession verstanden wird, der Entwicklung des Begriffes aus der
»gewissermalen magischen Fortsetzung der gesamten Personlichkeit des Verstorbenen
durch den Erben, auch in seiner sakralrechtlichen Stellung*, nicht gerecht wird. Die im
Erbrecht erfolgte Verengung des Begriffes auf den bloBen Vermogensiibergang von
einer natiirlichen Person auf eine andere verengt auch den Blick auf die zivilrechtlichen
Folgen der Verschmelzung juristischer Personen — entgegen der Intention des Wortes —
keine von ihren Vermogensmassen zu trennenden Individuen, sondern vor allem
Surrogate ihres Vermogens sind. ,Nur der einzelne Mensch kann unmittelbar als
Subjekt von Rechten, als Person angesehen werden. Immerhin ist es aber zuldssig, den
Begriff der Rechtspersonlichkeit auch auf kiinstliche, durch blofe Fiktion
angenommene, Subjekte auszudehnen®, welche dann juristische Person genannt werden.
»Zu dem Wesen der juristischen Person gehort es, da nicht die einzelnen physischen
Personen, aus denen sie besteht oder zu deren Gunsten die Fiktion vorgenommen
wurde, als die Triager der in Frage kommenden Rechtsverhéltnisse erscheinen, sondern
daB vielmehr eine von ihnen génzlich verschiedene, blo im Begriffe existierende
Personlichkeit als Rechtssubjekt erscheint.” Auch wenn die Fiktionstheorie heute gern
als ,einseitige Fixierung*® angesehen wird, hilft sie doch, die dialektische Beziehung
zwischen Vermogensmasse (,,Rechtsverhdltnisse®) einerseits und juristischer Person als

Rechtssubjekt andererseits zu verdeutlichen.

Der dauernde Bestand einer vollig vermogenslosen juristischen Person ist nicht
moglich.* Dementsprechend endet die Rechtsfihigkeit der juristischen Person auch
nicht mit ihrer Auflosung, sondern erst mit dem SchluB3 der Abwicklung, das ist mit
abgeschlossener Liquidation,’ die juristische Person geht unter, sobald alles Vermdgen
verteilt, damit (auf Dauer) keine Vermogensmasse mehr vorhanden ist und die Fiktion
der Rechtsfihigkeit daher des realen Ankniipfungspunktes ermangelt. Dies steht nur
scheinbar im Widerspruch zu einer Entscheidung des OGH® nach welcher bei der

GmbH & Co KG schon die Auflésung (und nicht erst die Vollbeendigung) der

! Schwind in FS Kralik 515ff

2 vgl. ABGB 1811: § 26

3 Jabornegg, GesRZ 1988, 179

* siche Amtsloschungsgesetz (1934) § 2
> JB1 1975, 424ff

687 49/90
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Komplementdar-GmbH dem ,,Tod des Gesellschafters® gleichzusetzen ist, der gem.
§ 131 Z 4, § 161 Abs. 2 HGB die Auflssung der KG zur Folge hat. Frotz' fiihrt zu
dieser Entscheidung aus, dal maBgebend fiir die Losung der Frage, wann der
Untergang einer juristischen Person dem Tod einer natiirlichen Person gleichzustellen
ist, einzig und allein Sinn und Zweck der jeweiligen gesetzlichen Vorschriften” sein
kann. Kastner — Doralt — Nowotny’ sehen in der — zur Abwicklung fiihrenden —
Auflésung einer juristischen Person als Gesellschafterin einer OHG den dem Tode einer
natiirlichen Person gleichzusetzenden Auflosungsgrund verwirklicht, wéhrend die
Anderung der Rechtsform eines Gesellschafters (Umwandlung) oder die
Vermogensiibertragung an einen Gesamtrechtsnachfolger (Verschmelzung, etc.) nicht
zur automatischen Auflésung der OHG fiihren soll. Aus allen diesen Uberlegungen ist
die Konsequenz zu ziehen, daB in jedem einzelnen Fall, in dem an den Tod einer
natiirlichen Person Rechtsfolgen gekniipft sind, das Gesetz aber auf juristischen
Personen nicht ndher eingeht, die Bedeutung der Bestimmung fiir jede einzelne der
verschiedenen Beendigungsgriinde juristischer Personen nach der ratio des Gesetzes zu

beurteilen ist.

Auch in der nicht analog zur bedingten Erbserkldrung beschrankbaren Haftung fiir die
Verbindlichkeiten der iibertragenden Gesellschaft manifestiert sich der grundlegende
Unterschied zur erbrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge. Das Vermoégen des Erblassers
besteht nach dessen Tode als hereditas iacens, als juristische Person, der selbst
Rechtsfihigkeit zugestanden wird, fort und wird vom Erben als einem vom Erblasser
unabhingigen, auch unabhédngig von Vermogen existierenden Rechtssubjekt
tibernommen. Die Verschmelzung bzw. Loschung einer juristischen Person hingegen
bewirkt nach dem Wortlaut des Gesetzes durch Vereinigung zweier AG und der
dadurch erreichten fiktiven Identitdt der Rechtssubjekte das Entstehen einer
gemeinsamen Gesellschaft, die ausschlielicher Ausdruck dieser Vereinigung ist. Daf3
auch hier Vermogen ,,iibertragen* wird, ist anders als beim erbrechtlichen Vorgang
nicht Zweck, sondern Mittel. Dall aber die bloBe Vermogensiibertragung allein den

Normzweck nicht ausschopft, zeigt sich schon in der Anordnung der

' GesRZ 1976, 107
% in diesem Fall des HGB 1897: § 131 Z 4
3 Kastner/Doralt/Nowotny (1990): 123
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Gesamtrechtsnachfolge im Gegensatz zur Einzelrechtsnachfolge etwa bei
UnternehmensverduBerungen (auch im Zuge der Abwicklung) oder im Falle von

Betriebseinbringungen durch Sacheinlage.

Das biirgerliche Recht kniipft an die vom Tod einer natiirlichen Person geprédgten
Vorstellung des Vermogensiiberganges an den Erben als einer vom Erblasser gidnzlich
verschiedenen Person diverse Rechtsfolgen zum Schutze Dritter einerseits und zur
Begrenzung von Verkehrsbeschrinkungen andererseits. So horen personliche Servituten
mit dem Tode auf;' der Vorbehalt des Wiederverkaufes gebiihrt dem Verkdufer nur fiir
seine Lebenszeit und ist weder auf Erben noch sonstige Dritte iibertragbar;® der
nimlichen Beschrinkung unterliegt der Vorbehalt des Riickverkaufes;’ schlieBlich kann
auch das Vorkaufsrecht weder einem Dritten abgetreten noch auf die Erben des

Berechtigten iibertragen werden.*

Nur in § 529 ABGB, nicht jedoch in den anderen zitierten Bestimmungen, wird auf
juristische Personen Bezug genommen: ,,.Die von einer Gemeinde oder von einer
anderen moralischen Person erworbene Servitut dauert so lange, als die moralische
Person besteht.” Der Begriff der moralischen Person ist It. Aicher jedoch mit dem der
juristischen Person nicht deckungsgleich.” Moralische Personen sind etwa auch die
Erbengemeinschaft und die Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Noch vager ist der Begriff
des ,,.Bestehens* der moralischen Person. Die vielfach vertretene Auffassung, das
Erloschen einer juristischen Person sei dem Tod einer natiirlichen Person
gleichzusetzen, trdgt It. Fries den oben aufgezeigten wesentlichen Unterschieden,
zwischen dem Erloschen nach Schluff der Abwicklung und dem Erloschen durch
Verschmelzung bzw. auf andere Art und Weise nicht Rechnung. Daher interpretiert
Gschnitzer® eine Entscheidung des OGH zur Gesamtrechtsnachfolge durch Fusion eine
Dienstbarkeit bzw. eine andere Belastung nicht nur so lange, als die moralische Person

besteht, sondern ,,auch dariiber hinaus* andauere. Im Sinne der obigen Ausfiihrungen

"ABGB 1811: § 529

2 ABGB 1811: § 1070

3 ABGB 1811: § 1071

* ABGB 1811: § 1074

> Aicher in Rummel I § 26 Rz 1
% Gschnitzer (1985): 176
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wire It. Fries umgekehrt zu argumentieren: die Fusion bzw. eine andere Art der
Verméogensiibertragung 146t die moralische Person quasi weiter bestehen.'

Den obigen Ausfithrungen widerspricht der OGH in seiner Entscheidung vom 26. 9.
1995, 5 Ob 106/95, vehement und nimmt auf Grundlage des Erloschens von
Vorkaufsrechten einer {ibertragenden Gesellschaft konkret zu den Ausfithrungen von

Fries Stellung:

Der Grundsatz, daB3 ein Vorkaufsrecht zugunsten einer juristischen Person mit deren
Untergang erlischt, gilt auch fiir den Untergang der iibertragenden Gesellschaft im Zuge
einer Verschmelzung, da durch § 1074 ABGB jede Ubertragung von Vorkaufsrechten
auf andere Rechtssubjekte ausgeschlossen werden soll. Eine Amtsbestitigung des
Firmenbuchgerichts betreffend den Verschmelzungsvorgang ist eine Offentliche
Urkunde, auf die ein Berichtigungsantrag geméll § 136 Abs. 1 GBG betreffend das

Erloschen von Vorkaufsrechten der iibertragenden Gesellschaft gestiitzt werden kann.

Die Begriindung dieser Entscheidung lautete wie folgt: Dal3 ein Vorkaufsrecht auch
zugunsten einer juristischen Person begriindet werden kann, zufolge der zwingenden
Vorschrift des § 1074 ABGB jedoch mit dem Untergang der juristischen Person
erlischt, entspricht der herrschenden Judikatur und Lehre.”

Der Umstand, daB3 jene GmbH, die das Grundbuch als Vorkaufsberechtigte ausweist,
erloschen ist,” kann daher in konsequenter Anwendung dieser Rechtsmeinung nur dazu

fithren, auch das Vorkaufsrecht als untergegangen zu betrachten.

Wirtschaftliche Erwédgungen mogen diese fur gesellschaftsrechtliche
Verschmelzungsvorginge nachteilige und vielleicht auch nicht bedachte Konsequenz
fragwiirdig erscheinen lassen, doch ist die insoweit klare Gesetzeslage® einer
berichtigenden Auslegung nicht zugénglich. Die Argumentation von Fries® der sich das
Rekursgericht angeschlossen hat, wonach sich der Tod einer natiirlichen Person nicht
mit dem Erloschen einer Kapitalgesellschaft durch einen Verschmelzungsvorgang

vergleichen lasse, weil das Wesentliche einer solchen Gesellschaft — ithr Vermogen —

! Fries, ecolex 1992, 477

2JB11987, 102

3 GmbHG 1906: § 96 i.V.m. AktG 1965: § 226 Abs 4
* ABGB 1811: § 1074

3 Fries, ecolex 1992, 477
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unverdndert erhalten bleibe, erschwert zwar die Gleichstellung einer'
Gesamtrechtsnachfolge von Todes wegen mit der ebenfalls den Prinzipien der
Gesamtrechtsnachfolge folgenden Fusion zweier Gesellschaften, greift aber insofern zu
kurz, als § 1074 ABGB eben nicht nur die Unvererblichkeit des Vorkaufsrechts,
sondern schlechthin dessen Uniibertragbarkeit festschreibt. Durch die Bestimmung des
§ 1074 ABGB, dal3 Vorkaufsrechte weder einem Dritten abgetreten noch auf die Erben
des Berechtigten iibertragen werden konnen, sollte insgesamt die Verkehrsfihigkeit des
Vorkaufsrechts zeitlich beschrinkt’ und ausgeschlossen werden, daB es — unter
Lebenden oder von Todes wegen — auf ein anderes Rechtssubjekt iibertragen wird.
Genau das aber wire die Konsequenz der von Fries® und vom Rekursgericht vertretenen
Meinung: die Verschmelzung nach § 96 GmbHG fithrt zum Untergang der
tibertragenden Gesellschaft, weil deren Vermogen zur Génze auf die aufnehmende
Gesellschaft iibergeht und eine vermdgenslose Gesellschaft nicht existieren kann,* die
aufnehmende (zur neuen Rechtstrigerin des Vermogens werdende) Gesellschaft
wiederum ist ein anderes Rechtssubjekt, sodal ein und dasselbe Vorkaufsrecht letztlich
doch von einer auf eine andere Person iibergegangen wire und das Grundbuch durch
Eintragung eines neuen Rechtstridgers — vielleicht sogar mehrmals — berichtigt werden

miiBite. Dies wire mit der apodiktischen Anordnung des § 1074 ABGB unvereinbar.

§ 2 des Gesetzes iiber das Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger
gebundener Vermogen vom 6. Juli 1938, DRGBI I, S. 825, ordnet an, dal mit dem
Erloschen des Fideikommisses das Fideikommissvermdgen freies Vermogen des letzten
Fideikommissbesitzers wird. In diesem Sinn sind auch die wiedergegebenen
Regelungen im Kaufvertrag zu verstehen. Mit dieser Bestimmung wird aber keine
Rechtsnachfolge, sondern lediglich eine gesetzliche Vermogensiibernahme angeordnet,
daher kann das gegenstidndliche Vorkaufsrecht auch nicht auf den letzten
Fideikommissinhaber iibergegangen sein, da § 1074 ABGB eben nicht nur die
Unvererblichkeit des Vorkaufsrechts, sondern schlechthin dessen Uniibertragbarkeit
festschreibt.  Mit dieser Bestimmung wird aber nur eine gesetzliche
Vermogensiibernahme angeordnet, die zwingende gesetzliche Regelungen wie § 1074

ABGB iiber das Verbot der Abtretung und Ubertragung eines Vorkaufsrechts an Dritte

" durch § 1074 ABGB fiir Vorkaufsrechte ausgeschlossenen
% vgl. JB11987, 102

> ecolex 1992, 477

4 vgl. Hiigel (1998): 44
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oder Erben nach stindiger Rechtssprechung nicht umgehen kann.'! Die
Uniibertragbarkeit des Vorkaufsrechts unter Lebenden oder von Todes wegen dient dem
Schutz vor iiberlanger Bindung und kann ein solches auch nicht zugunsten des
jeweiligen Eigentiimers einer Liegenschaft begriindet werden.”

Die einem Liegenschaftseigentiimer auferlegte Verpflichtung, eine ,,geschenkte* Sache
einer dritten Person zu iiberlassen, ist heute zwar als Besitznachfolgerecht amerkamnt;3
4

die Rechtsprechung 146t sogar ein durch Riickfall zeitlich beschrianktes Eigentum zu,

die Rechtsnatur dieser Institute ist allerdings heftig umstritten.’

Es kann keinem Zweifel unterliegen, da3 die zu C-LNr 1 und 2 der EZ 57 GB 75314
Schlatten berechtigten Fideikommisse Familienfideikommisse 1.S.d. Gesetzes tiber das
Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener Vermdgen vom 6. Juli
1938, DRGBI I, S. 825 darstellen. Deren Rechtspersonlichkeit ist nach der
wiedergegebenen Gesetzeslage erloschen, weshalb das Grundbuch mangels
Ubereinstimmung mit der wirklichen Rechtslage in diesem Umfang gemiB § 136 GBG

zu berichtigen ist.’

Unter dem Gesichtspunkt der bereits im Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages
vom 8. 3. 1922 geltenden Rechtslage des § 1074 ABGB sind die Vertragspunkte
Achtens und Neuntens jedoch als Umgehung des Verbotes der Abtretung des
Vorkaufsrechtes an Dritte sowie der Ubertragbarkeit auf die Erben des Berechtigten

anzusehen und ist dieser Eintragung daher die Rechtswirksamkeit abzusprechen.’

7.7 Exkurs § 130 GBG

Als ,,grundbuchswidrige Eintragungen* werden solche Eintragungen bezeichnet, die
wegen ihres Gegenstands nicht hitten stattfinden diirfen.® Trotz der formellen
Rechtskraft des Grundbuchsbeschlusses, mit dem sie angeordnet wurden, sind sie

absolut nichtig und konnen keinerlei rechtliche Wirkungen entfalten; sie kénnen auch

" vgl. Dittrich/Tades, ABGB*® § 1074 E 7
* Dittrich/Tades ABGB™ § 1074 E 4
3NZ 1980, 127

4 JB1 1995, 110

° Hoyer, NZ 1997, 63

% LG Klagenfurt, 2 R 386/03x

7NZ 1990, 309

¥ Hofmeister, NZ 1992, 276
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durch eine Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse nicht wirksam werden,' soda auch
dritte Personen im Vertrauen auf sie keine biicherlichen Rechte erwerben koénnen.
Grundbuchswidrig ist eine Eintragung, die ein Recht zum Gegenstand hat, das der
geltenden Rechtsordnung iiberhaupt unbekannt ist oder dessen Eintragung weder im
GBG noch in einem anderem Gesetz als zuldssig erklart wird und die einen physischen
oder rechtlich unmoglichen Grundbuchsstand schafft, fiir den es keine materielle

Rechtsgrundlage gibt.”

Bereits von Anfang an unzuldssig ist die Eintragung des Wiederkaufsrechtes im
Grundbuch unter C-LNr 19, die das Wiederkaufsrecht nicht nur fiir den fiirstlich Johann
von und zu Liechtenstein’sche IV. Genitur Fideikommiss, sondern auch fiir deren
damaligen Inhaber, Friedrich Prinz von und zu Liechtenstein betrifft. Dies deshalb, da
Friedrich Prinz von und zu Liechtenstein gemédll dem Kaufvertrag vom 8. 3. 1922
Vertragspunkt Achtens, nicht neben dem Fideikommiss ein eigenes Wiederkaufsrecht
eingerdaumt worden ist, sondern dieses Wiederkaufsrecht gemiB3 der klaren
Formulierung im Kaufvertrag an eine Bedingung, ndmlich den Nichtbestand des
Fideikommisses im Zeitpunkt des Eintritts eines Wiederkaufsfalles, gebunden ist. Es
handelt sich daher nur um ein ,,subsididres Wiederkaufsrecht”, wobei auch diese
Vereinbarung, ndmlich da im Falle des nicht mehr Bestehens eines allein
Wiederkaufsberechtigten zum Zeitpunkt des Wiederkaufsfalles ein anderer
Wiederkaufsberechtigter an dessen Stelle treten soll, materiell gesehen eine unzuléssige
Ubertragung eines Wiederkaufsrechtes betrifft. Aus diesem Grund hitte die genannte
Einverleibung daher gar nicht erfolgen diirfen. Sie stand von Vornherein im
Widerspruch zu den Bestimmungen des ABGB und unterliegt daher nunmehr der

Berichtigung des Grundbuchs geméB § 130 Grundbuchsgesetz.

Eintragungen, die nach dem Gesetz nicht Gegenstand einer grundbiicherlichen
Eintragung sein konnen, sind von Amts wegen als unzuldssig zu l6schen.’ Die
Durchfiihrung steht nach herrschender Rechtssprechung im Ermessen des Gerichtes,
soda3 die Ablehnung eines Antrages auf Grundbuchsbereinigung nicht angefochten

4
werden kann.

'NZ 1994, 139
287 55/58

> GBG 1955: § 130
4NZ 1970, 29
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8 Conclusio

Wie in Kapitel 3 ausgefiihrt, ist der Eintragungsgrundsatz eine wesentliche Siule des
Osterreichischen  Grundbuchsystems, wenn nicht sogar des oOsterreichischen
Sachenrechts {iiberhaupt. Der Eigentumserwerb einer unbeweglichen Sache ist gem.
§ 431 ABGB 1.V.m. § 4 GBG grundsétzlich nur durch Eintragung ins Grundbuch
moglich. Sowohl die Eintragung, als auch die Loschung im Grundbuch ist aber i.d.R.
ausschlieBlich aufgrund einer vom weichenden Eigentimer bzw. dinglichem
Berechtigten unterfertigte Eintragungs- oder Loschungsbewilligung, namlich der

»Aufsandungserklarung® moglich.

Aus diesem Grund ist eine Liegenschaft mit einer derartig intabulierten Belastung
(Wiederkaufs- oder Vorkaufsrecht) zugunsten einer durch Gesetz aufgeloste
Familienfideikommiss i.d.R. dem Liegenschaftsverkehr entzogen. Eine entgeltliche
VerduBerung ist nicht moglich, da der Vor- bzw. Wiederkaufsberechtigte von
Gesetzeswegen nicht mehr existent ist und ein Rechtsnachfolger weder bekannt ist,

noch mit wirtschaftlich verniinftigen Mitteln eruiert werden kann.

Somit kommt fiir eine Loschung dieser belastenden Eintragungen lediglich durch die
amtswegige Bereinigung des Grundbuchs von gegenstandslosen Eintragungen gem.
§ 131 GBG oder die Berichtigung auf Antrag wegen nachtraglicher Unrichtigkeit gem.
§ 136 GBG in Betracht.

Gemdf § 131 GBG sind Rechte gegenstandlos, die nicht (mehr) bestehen, aus
tatsdchlichen Griinden dauernd nicht ausgetibt werden konnen, verjdhrt sind oder nur
einen geringen wirtschaftlichen Wert darstellen.' Ein diesbeziiglich hiufig zitiertes
Beispiel ist das durch den Tod des Berechtigten gegenstandlos gewordene Wiederkaufs-
oder Vorkaufsrecht. Der Erwerber kann die Loschung desselben begehren.

Gerade dieser viel zitierte Fall liegt aber in vorliegender Arbeit nicht vor. Der
Wiederkaufs- oder Vorkaufsberechtigte Familienfideikommiss ist nicht gestorben,
sondern durch Gesetz erloschen und seine gesamte Vermogensmasse sowie die damit

verbundenen Rechte und Pflichten, ging ins freie Eigentum des jeweils letzten

! Kapitel 3.6
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Familienfideikommissberechtigten {iber. In dieses freie Eigentum des letzten
Berechtigten wiirden auch die Rechte des Vor- und Wiederkaufes fallen, da auch diese

ein Teil der Vermogensmasse der erloschenen Familienfideikommiss waren.

Es bleibt daher lediglich die Berichtigung des Grundbuches auf Antrag wegen
nachtriglicher Unrichtigkeit gem. § 136 GBG.' Dieser Fall setzt voraus, daB die
wirkliche Rechtslage im Grundbuch nicht richtig wiedergegeben wird. Um eine
derartige Berichtigung zu erwirken, mu3 vom Ansuchenden nachgewiesen werden, daf3
nach der letzten malgeblichen Grundbuchseintragung auBlerbiicherlich eine

Rechtsédnderung eingetreten ist, die grundbiicherlich noch nicht durchgefiihrt wurde.

Auf die Fiélle in Kapitel 6 angewandt, bedeutet das, dal dem Grundbuchsgericht
nachgewiesen werden mufB, daB durch das gesetzliche Erloschen der
Familienfideikommiss auch deren  Wiederkaufs- und Vorkaufsrechte an
gegenstdndlichen Liegenschaften zum Erloschen gekommen und nicht auf den jeweils

letzten Fideikommissberechtigten tibergegangen sind.

Diesbeziiglich ist festzuhalten, dal der Wiederkaufs- oder Vorkaufsfall im Zweifel nur
dann eintritt, wenn der Verpflichtete das belastete Objekt verkauft. Wird es getauscht,
verschenkt, iiber Ehepakt unentgeltlich abgetreten, gegen Ubernahme bestimmter
Tétigkeiten oder Dienstverrichtungen verdufert, in eine Gesellschaft eingebracht oder in
eine Gesellschaft aufgespaltet, so kann vom Vorkaufsrecht nicht Gebrauch gemacht
werden.?

Die Ausscheidung dieser ,,anderen VerduBerungsarten* resultiert einmal daraus, daf3
diese Rechtsgeschifte vom Vereinbarungswortlaut nicht gedeckt sind und zum anderen
aus dem Umstand, daB dem Berechtigten vielfach die Maoglichkeit zur

Gegenleistungserbringung fehlt.

Kommt das Vorkaufsrecht infolge Ubertragung durch eine ,,andere VeriuBerungsart
nicht zum Tragen, so haftet es im Falle einer Verbiicherung auch nach
Eigentumsiibertragung weiterhin als Last am Objekt und bindet den Erwerber der

Liegenschaft bei einer Weiterverduflerung.

! Kapitel 3.7
* Kapitel 5.18



93

Nun stellt aber gerade der Eigentumsiibergang kraft Gesetzes keinen Verkauf i.S.d.
§§ 1053ff ABGB dar. In den, der Arbeit zugrundeliegenden, Fillen' haftet somit sowohl
das Wiederkaufsrecht als auch das Vorkaufsrecht rechtmédfig an den Liegenschaften
und aus den in Kapitel 6.3 und 6.4 dargelegten Griinden scheitert eine Loschung des
Wieder- bzw. Vorkaufrechts an dem Erfordernis des § 32 Abs 1 lit b GBG
(Aufsandungserkldrung).

Im Sinne des § 136 GBG mul3 dem Gericht daher vom Ansuchenden nachgewiesen
werden, daBl einer juristischen Person, im konkreten Fall das einem
Familienfideikommiss eingerdumte Wieder- bzw. Vorkaufsrecht mit dem Untergang der
juristischen Person zum Erloschen gekommen ist. Hiebei ist festzuhalten, dafl gemaf
§ 2 des Gesetzes iiber das Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger
gebundener Vermogen vom 6. Juli 1938, DRGBI I, S. 825 bestimmt wird, dal mit dem
Erloschen des Fideikommisses das Fideikommissvermogen freies Vermogen des letzten
Fideikommissbesitzers ~ wird.  Ungeachtet dieser Bestimmung (die keine
Rechtsnachfolge, sondern nur eine gesetzliche Vermogensiibernahme anordnet) kann
das gegenstindliche Vorkaufsrecht jedoch auch nicht auf den Iletzten
Fideikommissinhaber iibergegangen sein, da § 1074 ABGB eben nicht nur die
Unvererblichkeit des Vorkaufsrechts, sondern schlechthin dessen Uniibertragbarkeit
festschreibt. Durch die Bestimmung des § 1074 ABGB, dall Vorkaufsrechte weder
einem Dritten abgetreten noch auf die Erben des Berechtigten iibertragen werden
konnen, sollte insgesamt die Verkehrsfahigkeit des Vorkaufsrechts zeitlich beschrankt
und ausgeschlossen werden, da3 das Vorkaufsrecht unter Lebenden oder von Todes
wegen auf ein anderes Rechtssubjekt {ibertragen wird. Gemall der Entscheidung 5 Ob
106/95 des OGH vom 26.9.1995 triftt es zu, da3l nach § 1074 ABGB das Vorkaufsrecht
weder einem Dritten abgetreten noch auf die Erben des Berechtigten {ibertragen werden
kann. Die Vorschrift des § 1074 ABGB sei zwingender Natur. In diesem
Zusammenhang gehen sowohl Judikatur als auch die herrschende Lehre davon aus, daf3
dann, wenn der Vorkaufsberechtigte eine juristische Person sei, an die Stelle der
Lebensdauer eines — in einer physischen Person bestehenden — Vorkaufsberechtigen die

Dauer der Existenz der juristischen Person zu treten habe.? Obige Ausfithrungen

! siche Kapitel 6
% siche Kapitel 6.3
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beziiglich des Vorkaufsrechts sind auf das Wiederkaufsrecht analog anzuwenden. Es
kann daher aufgrund des gesetzlich angeordneten Erloschens der vorkaufsberechtigten
juristischen Person, der neue Liegenschaftseigentimer die Loschung des

Vorkaufsrechtes im Wege der Grundbuchsberichtigung gemil3 § 136 GBG beantragen.
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9 Executive summary

9.1 Kurzzusammenfassung

Ein wesentliches Element des mitteleuropdischen Grundbuchsystems ist der
Eintragungsgrundsatz. Sowohl die Eintragung, als auch die Loschung im Grundbuch ist
aber grundsétzlich nur aufgrund einer vom weichenden Eigentiimer bzw. dinglich
Berechtigten unterfertigte Eintragungs- oder Loschungsbewilligung
(Aufsandungserkldrung) moglich. Die WeiterverduBlerung einer Liegenschaft mit der
intabulierten Belastung eines Wiederkaufs- oder Vorkaufsrechts zugunsten einer durch
Gesetz aufgeloste Familienfideikommisse ist daher den Liegenschaftsverkehr entzogen,
weil eine Person, die die Aufsandungserkldarung rechtsgiiltig unterfertigt, nicht mehr
existent ist. Eine Loschung derartiger Belastungen ist daher lediglich durch das
Rechtsinstitut der Berichtigung des Grundbuches auf Antrag wegen nachtriglicher
Unrichtigkeit gem. § 136 GBG moglich. Laut Rechtsprechung des OGH sind die
Vorschriften des § 1074 ABGB zwingender Natur und daraus ergibt sich in weiterer
Folge, daB auch das Vorkaufsrecht zugunsten einer juristischen Person weder einem
Dritten abgetreten noch auf die Erben des Berechtigten iibertragen werden kann. Eine
Loschung dieser grundbiicherlichen Belastungen ist daher gerechtfertigt. Analog gilt
dies fiir das Rechtsinstitut des Wiederkaufsrechtes.
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9.2 Executive summary

An essential facet of the Central European land register system is the principle of
registration. The recording of the registration as well as the cancellation, in principle, is
only possible if of one of the ceding owners provides a legal and legitimately signed
authorisation to enter or cancel a registration (Title Change Declaration). The reselling
of a property with the listed encumbrance of a repurchase or purchase option in favour
of a family estate whose registration of ownership has been legally cancelled is
therefore withdrawn because the person who legally executed the Title Change
Declaration no longer exists in the land register. A deletion of such encumbrances is
solely possible therefore, through the Legal Institute of Correction of the land register
by application due to belated incorrectness in consideration of and according to § 136
GBG (Land Register Act). The available work shows, the provisions of § 1074 are
compelling in nature, and therefore the purchase option in favor of a legal person cannot
be assigned to a third party, nor transferred to the heirs of the beneficiary. A
cancellation of this encumbrance in the land register is therefore justified. In a similar
way this applies to the Legal Institute of Repurchase rights (Rechtsinstitut des
Wiederkaufsrechtes).
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13 Anhang

Beilage./A Kaufvertrag vom 8. Mirz 1922



