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Verzwickte

raktische Probleme

des VO rkau S rCChtS Beziiglich des Vorkaufsrechts kann in der

Praxis eine Vielzahl von Fragen auftreten.

Mit ausgewihlten Fragen davon beschiftigt sich dieser Beitrag.

MICHAELA PELINKA

A. Gesetzliche Regelungen

Das Vorkaufsrecht versteht sich als Recht, eine Sache
bevorzugt zu erwerben, wenn der dadurch Verpflich-
tete sie verduflern will, und ist in den §§ 1072—-1079
ABGB geregelt. Vorkaufsrechte konnen an allen Sa-
chen iSd § 285 ABGB bestehen. Sie konnen nicht
nur als Nebenvereinbarung zu Kaufvertrigen, son-
dern in allen erdenklichen Vertrigen (zB Bestandver-
trag oder Gesellschaftsvertrag oder auch in einer
selbststindigen Vereinbarung) vereinbart werden.
Manche Vorkaufsrechte bestehen auch kraft gesetz-
licher Anordnung.?

Gem § 1073 ABGB kann ein Vorkaufsrecht an
Liegenschaften verbiichert werden. In diesem Fall
bindet es auch Einzelrechtsnachfolger des Verpflich-

teten.

Das Vorkaufsrecht wird durch Eintritt des Vor-
kaufsfalls effektiv. Ein Vorkaufsfall liegt bei einem
Kaufvertrag, aber auch einem bindenden Angebor,
Vorvertrag oder einer Punktation vor.? Erst wenn
die verpflichtete Person also ihren Willen hinsicht-
lich der Verkaufsentscheidung gefasst hat, kann das
Vorkaufsrecht ausgeiibt werden.

Nachdem der Vorkaufsfall eingetreten ist, hat der
Vorkaufsverpflichtete den Vorkaufsberechtigten
hiervon zu informieren, damit er sein Vorkaufsrecht
innerhalb der Einlésungsfrist einlésen kann (sog Ein-
l6sungsangebot). Macht der Vorkaufsberechtigte kei-
nen Gebrauch von seinem Vorkaufsrecht, erlischt es
grundsitzlich.

Der Vorkaufsberechtigte tritt durch die Einlosung
nicht in den Vertrag mit dem Dritten ein, vielmehr
entsteht ein separater zweiter Vertrag. Der Drittkidu-
fer verliert seine Kduferanspriiche also grundsitzlich
nicht, wenn das Vorkaufsrecht ausgeiibt wird; auf8er
sein Vertrag wurde unter der Bedingung der Nicht-
austibung des Vorkaufsrechts geschlossen. Eine solche
Bedingung ist fiir den Verkiufer duflerst wichtig, um
das Entstehen einer schadenersatzpflichtig machen-
den Pflichtenkollision (Doppelverkauf) zu verhin-
dern.?

B. Probleme hinsichtlich
des Vertragsinhalts

Bereits der Inhalt des Vertrags mit dem Vorkaufsbe-
rechtigten wirft einige Fragen auf.

1. Welcher Vertrag wird iibernommen?

Der Vorkaufsberechtigte muss nach der gesetzlichen
Konzeption des § 1077 ABGB grundsitzlich zu ge-
nau dem Kaufvertrag kaufen, welcher auch mit dem
Drittverkdufer abgeschlossen wird.? Betroffen sind
hier also nicht blof§ die essentialia negotii; auch Ne-
benabreden wie Zahlungskonditionen, Gewihrleis-
tung, Gefahrtragung, Abreden iiber die Tragung
von Kosten etc muss der Vorkaufsberechtigte somit
unverindert ibernehmen. Wihrend des Einlosungs-
zeitraums ist der Vorkaufsverpflichtete aber iSd
§ 862 ABGB gebunden und kann daher die Ver-
tragsbedingungen nicht mehr nachtriglich dndern.”

Ist hingegen der Einldsungszeitraum bereits ver-
strichen bzw hat der Vorkaufsberechtigte eine Ver-
zichtserklirung abgegeben, steht es dem Vorkaufs-
verpflichteten und dem Drittkdufer frei, Abweichun-
gen vom urspriinglichen Vertrag zu vereinbaren,
ohne dass dadurch die Anbotspflicht erneut ausgelost
wird.®

Bei Nebenleistungen, welche der Drittkdufer zu-
sitzlich zum Kaufpreis erbringen muss, ist weiter zu
unterscheiden: Kann der Vorkaufsberechtigte eine
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Leistung nicht real erbringen, so muss er ihren
Schitzwert bezahlen. Ist ein solcher nicht feststellbar
oder ist ein Entgelt fir den Verkiufer nicht von In-
teresse, weil nur die Naturalleistung ihm niitze (die
Literatur nennt hier als Beispiel personliche Pflege;”
denkbar wire auch die Uberlassung von Lizenzen
oder besonderem Know-how des Drittkdufers), dann
ist eine Einlosung des Vorkaufsrechts nicht moglich.
Eine entsprechend ausgestaltete Nebenleistungs-
pflicht kann also das Vorkaufsrecht aushebeln.

2. Sittenwidrige Vereinbarungen

Da der Vorkaufsberechtigte insofern von der Verein-
barung mit dem Dritckdufer fast vollstindig abhin-
gig ist, hat die Rsp dafiir Sorge getragen, dass ihm
nicht durch eine ungiinstige oder untypische Ver-
tragsgestaltung sein Vorkaufsreche ,verleidet oder
unmoglich gemacht wird.¥ Eine Vertragsgestaltung,
die von vornherein auf Derartiges abzielt, ist sitten-
widrig. Diesbeziiglich hat die Judikatur die sog
Fremdkorpertheorie  entwickelt.  Unter  diesen
Fremdkérpern sind nicht dem Synallagma zwischen
Vorkaufsverpflichtetem und Drittkdufer unterlie-
gende Vereinbarungen zu verstehen.”

Bei Nebenleistungen gilt eine zusitzliche
Schranke: Eine Nebenleistung, welche zwar nicht er-
fiillbar und schitzbar ist, schliefSt das Vorkaufsrecht
dennoch nicht aus, wenn sie fiir den Vorkaufsver-
pflichteten keinen oder nur einen ganz geringfiigigen
Vorteil bringt (sog ,unwesentliche Nebenleistung®).

Wird eine Vereinbarung tiberhaupt nur zum
Schein getroffen, ist sie von vornherein nichtig
(§ 916 ABGB), weshalb sie ebenfalls nicht vom Vor-
kaufsberechtigten tibernommen werden muss. Hier
werden sich faktisch freilich Beweisschwierigkeiten
ergeben.

Ein besonderes Problem kann in diesem Zusam-
menhang eine vertraglich vereinbarte Kostentragung
sein. Diese findet man in der Praxis sehr hiufig. Un-
problematisch ist die Vereinbarung, dass der Kiufer
die Kosten der Vertragserrichtung (fiir seinen eige-
nen Vertrag) trigt. Eine Vereinbarung, nach welcher
der Vorkaufsberechtigte sonstige Aufwendungen des
Drittkdufers zu tragen hitte, ist jedoch unwirksam.
Eine Klausel in der Vereinbarung mit dem Drittkdu-
fer, nach welcher der Kiufer — und im Falle des Ein-
tritts in den Vertrag der Vorkaufsberechtigte — simt-
liche Kosten der Vertragserrichtung (auch des Dritt-
vertrags) zu tragen hat, bindet den Vorkaufsberech-
tigten aber dennoch, sofern der Drittvertrag
inhaltlich unverindert vom Vorkaufsberechtigten
ibernommen wird — denn dann liegen die Kosten
im Ergebnis nur einmal vor und sind dem Vorkaufs-
bereghtigten zuzuordnen, nicht dem Dritten.!?

Ubernimmt ein Vorkaufsberechtigter also den
Vertrag mit dem Drittkiufer, so hat er bei Bestehen
einer entsprechenden Vereinbarung die (ggf auch
blof§ anteiligen) Anwaltskosten zu zahlen.

3. Abweichungen vom Vertrag
mit dem Drittkdufer

Es steht Vorkaufsberechtigtem und -verpflichtetem
nach § 1077 ABGB frei, andere Bedingungen zu ver-
einbaren. Ein Recht des Vorkaufsberechtigten auf
andere Bedingungen ergibt s_.ich aus dem Gesetz aber
nicht. Auch (berechtigten) Anderungswiinschen des
Vorkaufsberechtigten, etwa hinsichtlich Zahlungs-
konditionen, miisste der Verkiufer daher nicht zu-
stimmen; ein gesetzliches ,,Anderungsrecht“ des Vor-
kaufsberechtigten gibt es nicht. Findet keine Eini-
gung iiber abweichende Bedingungen statt, kann
der Vorkaufsberechtigte immer noch zu jenen Bedin-
gungen kaufen, welche mit dem Drittverkiufer aus-
verhandelt wurden. Insofern ist der Verkiufer im
Vorkaufsfall bereits beiden Parteien gegeniiber ge-
bunden, er muss auf jeden Fall verkaufen, fraglich
ist nur, an wen.

Voraussetzung einer gehorigen Einlosung des
Vorkaufsrechts ist nicht nur die Abgabe einer Erkli-
rung, sondern die ,wirkliche Einlésung®, worunter
grundsiezlich die vollstindige Entrichtung des vom
Drittkdufer zu zahlenden Kaufpreises zu verstehen
ist.'!V Hintergrund dieses Erfordernisses ist, dass der
Vorkaufsverpflichtete davor geschiitzt werden soll,
durch das Vorkaufsrecht einen zahlungsfihigen Kiu-

7

Verschraegen in Kletetka/Schauer, ABGB-ON' § 1077 Rz 4 (Stand
1. 3. 2017, rdb.at).
ZB durch Einriumung umfangreicher Bestandrechte an Dritte, s
OGH 8 Ob 15/01s RdW 2001, 729.

9) Vgl OGH 2. 4. 2009, 8 Ob 161/08x.
10) OGH 2. 4. 2009, 8 Ob 161/08x EvBI 2009/114.
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fer gegen einen nicht zahlungsfihigen austauschen zu
miissen. Besondere Konditionen fiir den Drittkiufer
wie Ratenzahlung kommen auch dem Vorkaufsbe-
rechtigten zugute.'? Wurde der Kaufpreis kreditiert,
wirke dies ebenfalls zugunsten des Vorkaufsberech-
tigten.'?

Mangels besonderer Preisvereinbarung mit dem
Vorkaufsberechtigten hat der Berechtigte das vom
Kaufinteressenten angebotene Entgelt vollstindig
und in der von diesem versprochenen Weise zu ent-
richten. Er muss daher entsprechend der Kaufvert-
ragsofferte Zahlungsart und Filligkeitstermine ein-
halten, Sicherheiten stellen und Kreditzinsen zah-
len.'®

Aufgrund des Erfordernisses, dass der Vorkaufsbe-
rechtigte die wirkliche Einlosung innerhalb der Frist
des § 1075 ABGB vornimmt (also 30 Tage ab geho-
rigem Einldsungsangebot), erscheint aber fraglich, ob
zwischen Vorkaufsverpflichtetem und Drittkdufer
vereinbarte Zahlungstermine und -fristen auch so
weit gelten, wie sie de facto eine Verkiirzung der Ein-
losungsfrist bedeuten, da diese beiden Parteien es
dann in der Hand hitten, die Einldsungsfrist ohne
Zustimmung des Vorkaufsberechtigten zu verin-
dern.

Als Entrichtung des Kaufpreises kommt jeden-
falls auch die Aufrechnung infrage.” In einer jiinge-
ren E hat der OGH eine noch weiter gehende Frei-
heit bei der Zahlungsart eingerdumt. Bei der Verein-
barung ciner Treuhandabwicklung ist die stattdessen
(noch wihrend der Einlosungsfrist) erfolgte Uber-
gabe einer Bankgarantie tiber den vom Kiufer zu
zahlenden Betrag, deren Abruf ausschliefllich an
das Erfordernis der Vorlage eines beglaubigt unter-
fertigten Kaufvertrags gebunden ist, eine ausrei-
chende Einldsung; der Vorkaufsverpflichtete muss
diese akzeptieren.'® Aufgrund des Bargeld ersetzen-
den Charakeers einer Bankgarantie ist dies folgerich-
tig. Insofern besteht zumindest hinsichtlich der Zah-
lungsart doch eine gewisse Flexibilitit; vorausgesetzt
ist allerdings weiterhin, dass es sich um ein fristge-
rechtes, konkretes und reales Zahlungsangebot han-

delt.

Ein besonderes Problem ergibt sich bei binden-
dem Angebot, Punktation oder Vorvertrag. Diese re-
geln ihrem Wesen nach nicht alle Einzelheiten des
Vertrags, ebenso wenig werden sie als ,fertig® erach-
tet. Da aber nach hA bereits diese Formen der Ver-
pflichtung als Vorkaufsfall anzusehen sind, miisste
bereits zu diesem Zeitpunke das Einlésungsangebot
erfolgen, und zwar zu den in dieser vorliufigen Fas-
sung genannten Konditionen. Dies wiren auch die
einzigen, die der Vorkaufsberechtigte durchsetzen
konnte. Da das Vorkaufsrecht nicht mehrmals ausge-
tibt werden kann, wiirde cine spitere ,,Vollendung®
des Kaufvertrags nichts dndern. Dies erdffnet eine
Reihe weiterer Probleme, vor allem was das ,,Fiillen“
von in Punktation/Vorvertrag noch bestehenden
Vertragsliicken angeht. Wird diesbeziiglich keine Ei-
nigung zwischen Vorkaufsberechtigtem und -ver-
pflichtetem erzielt, wiirde lediglich dispositives Recht
eingreifen. Mit dieser Frage haben Literatur und Ju-
dikatur sich soweit ersichtlich noch nicht beschiftigt.

C. Problemkreis Informationspflichten

Keine groflere Transaktion kann ohne ausreichende
Due-Diligence-Priifung auskommen. Hier kénnte
sich die Frage stellen, inwiefern der Vorkaufsberech-
tigte in die Priifung miteinzubeziehen ist, also etwa
ob er DD-Untetlagen oder den DD-Bericht erhalten
muss oder sogar selbst eine Due Diligence durchfiih-
ren kann.

1. Inhaltsanforderungen an
das Einlésungsangebot

Wurde der Vorkaufsfall ausgeldst, so hat der Vor-
kaufsverpflichtete den Berechtigten hiervon mit ei-
nem Einlésungsangebot zu verstindigen. Dieses Ein-
l6sungsangebot muss dem Vorkaufsberechtigten jene
Informationen bieten, welche er zur Ausiibung seines
Vorkaufsrechts benotigt. Die Rsp!” verlangt, dass ein
Einlésungsangebot alle Einzelheiten zum Angebot
des Dritten offenlegt, also das Objekt, den Preis,
die Zahlungsmodalititen, Bedingungen, Neben-
rechte und Nebenpflichten. Dies ist wichtig, da der
Vorkaufsberechtigte wie bereits erdrtert niche blof§
die ,Eckpunkte® des Drittvertrags, sondern dessen
gesamten Inhalt samt Nebenbedingungen und -leis-
tungen bernimmt und daher wissen muss, worin
diese im Detail bestehen.

Ist das Angebot unvollstindig, beginnt die in
§ 1075 ABGB normierte Einlosungsfrist nicht zu
laufen und ist damit perpetuiert. Der Vorkaufsbe-
rechtigte hat zudem einen Anspruch auf Klarstellung
bzw Nachreichung der fehlenden Information.!®
Des Weiteren 16st sowohl eine ginzlich unterlassene
als auch eine inhaltlich unvollstindige Einlosung die
Schadenersatzpflicht nach § 1079 ABGB aus. Ist das
Vorkaufsrecht verbiichert, kann sogar die gekaufte
Sache vom Drittkdufer herausverlangt werden.!”
Umstritten ist, ob auch ohne gehoriges Einlosungs-
angebot die Frist zu laufen beginnt, wenn der Vor-
kaufsberechtigte alle relevanten Informationen be-
reits aus anderen Quellen erfahren hat.??

2. Einzelfragen

Nach der Rsp besteht beim ,Mengenkauf®, also in
dem Fall, dass die mit dem Vorkaufsrecht belastete
Sache in Verbindung mit anderen Sachen zu einem
Gesamtpreis verkauft wird, ein Auskunftsanspruch
des Vorkaufsberechtigten hinsichdich der Grundla-
gen fiir die Ermittlung eines verhiltnismifligen An-

12) Schurr in Schwimann, ABGB Taschenkommentar® § 1075 Rz 4.

13) OGH 16. 3. 1949, 1 Ob 118/49 SZ 22/34.

14) Binder/Spitzer in  Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar*
§ 1077 ABGB Rz 4.

15) OGH 8. 9. 1982, 3 Ob 598/82.

16) OGH 11. 3. 2008, 4 Ob 14/08z.

17) OGH 4. 11. 1981, 6 Ob 673/81 JBI 1983, 203; 19. 1. 2011, 7 Ob
247/101i.

18) OGH 28. 2. 1995, 5 Ob 39/95.

19) Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1079 Rz 1 (Stand
1. 3. 2017, rdb.at).

20) Fiir Beginn des Fristlaufs OGH 4. 11. 1981, 6 Ob 673/81 JBl 1983,
203; aA jedoch OGH 2. 9. 1999, 2 Ob 201/99v.
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teils am Gesamtkaufpreis.?? Ansonsten wire in die-
sem Fall der vom Vorkaufsberechtigten fiir das ein-
zelne, mit dem Vorkaufsrecht belastete Stiick zu zah-
lende Preis fiir diesen nicht feststellbar. Im Fall des
Verkaufs von Liegenschaftspaketen etwa muss dem-
nach dem Vorkaufsberechtigten im Rahmen der Ver-
tragsverhandlungen Einsicht in die Kalkulation ge-
wihrt werden.

Verweist der Kaufvertrag auf separate Dokumente,
dann sind diese zum vollstindigen Verstindnis der
Vertragsbedingungen ebenfalls notwendig und miis-
sen daher Teil eines ordnungsgemiflen Einlsungsan-
gebots sein. Von grofler Bedeutung wire hier insb der
Fall von Gewihrleistungsrechten, bei denen der Ver-
trag mit dem Drittkdufer eine Haftung fiir alle im Da-
tenraum offengelegten Mingel ausschliefft. Hier
miisste, damit die Tragweite dieses Gewihrleistungs-
ausschlusses dem Vorkaufsberechtigten tiberhaupt er-
kennbar werden kann, ihm wohl Zugriff zu besagtem
Datenraum gewihrt werden, (zumindest) sofern die
mit dem Vorkaufsrecht belastete Sache betroffen ist.

Nicht von den Informationsanspriichen des Vor-
kaufsberechtigten umfasst sind aber sonstige Aus-
kiinfte iiber das Zustandekommen des Vertrags mit
dem Drittkdufer, weshalb zB Kaufvertragsentwiirfe
ihm gegeniiber nicht offengelegt werden miissen.
Auch die Information {iber die Person des Drittkiu-
fers beschrinke sich in der bisherigen Judikatur auf
einen Auskunftsanspruch betreffend dessen Na-
men.?? Daher miissen weitere Einzelheiten iiber
den Drittkdufer nicht bekannt gegeben werden. Da
der Informationsanspruch insofern nicht allumfas-
send ist, diirfte auch ein Anspruch auf Erhalt des
DD-Berichts zu verneinen sein.

Ein Recht des Vorkaufsberechtigten, eine Due-
Diligence-Priifung zu verlangen, bzw tiberhaupt ir-
gendwelche Kontrollrechte hinsichtlich eines ,ord-
nungsgemiflen® Zustandekommens des Drittver-
trags sind dem Gesetz nicht zu entnehmen. Lediglich
im bereits genannten Fall eines Gewihrleistungsaus-
schlusses fiir im Datenraum offengelegte Mingel
konnte der Vorkaufsberechtigte selbst eine Due Di-
ligence durchfiihren. Die gesetzliche Einlosungsfrist
ist mit 30 Tagen ab gehoriger Anbietung bei unbe-
weglichen Sachen fiir eine umfassende Due Dili-
gence allerdings recht kurz bemessen.

D. Vorkaufsrecht und Gesellschaften

Vorsichtkann auch bei der Verduflerung von Anteilen
an einer Gesellschaft, in deren Eigentum die mit Vor-
kaufsrecht belastete Liegenschaft steht, geboten sein.

Grundsitzlich ist die Einbringung in eine Gesell-
schaft als Sacheinlage eine ,andere Veriduflerungsart®
nach § 1078 ABGB.?? Eine Einlosung ist bei einer
solchen ,anderen Verduflerungsart“ nur moglich,
wenn dies gesondert vereinbart wurde (,erweitertes
Vorkaufsrecht®). Lediglich im Falle einer Umgehung
durch Einbringung samt anschlieSender Veridufle-
rung der Anteile 16st auch die Einbringung als Sach-
einlage jedenfalls den Vorkaufsfall aus. Damit eine
Umgehung des Vorkaufsrechts vorliegt, muss nach
der Rsp keine nachweisbare Umgehungsabsicht vor-
liegen; lediglich der objektive Zweck, im Austausch

fur die Liegenschaft Geld zu erhalten, ist entschei-
dend.?” Daher kann eine Einbringung, welche auch
oder nur von anderen Motiven als der Umgehung
der Vorkaufsrechte getragen wird (zB wegen steuer-
licher Vorteile), das Vorkaufsrecht ausldsen.

Erfolgte die Einbringung hingegen ohne bereits
gefassten Entschluss zum spiteren Anteilsverkauf,
sind nachfolgende Veriuflerungen der Anteile vor-
kaufsfrei.?> Ein nicht verbiichertes Vorkaufsrecht er-
lischt in diesem Fall; ein verbiichertes Vorkaufsrecht
besteht unverindert fort und bindet nunmehr die
Gesellschaft als Vorkaufsverpflichtete.

Das Vorkaufsrecht ist nach hA passiv iibertrag-
bar, geht also auf Universalsukzessoren des Verpflich-
teten (zB Erben) iiber. Bei Verschmelzungen besteht
es daher (anders als bei der Einbringung) unverin-
dert und unabhingig von einer Verbiicherung mit
dem neuen Rechtstriger weiter. Da der Berechtigte
insofern keine Nachteile erleidet, ist fiir eine Ver-
schmelzung seine Zustimmung nicht erforderlich
und es bestehen auch keine Schadenersatzanspriiche
wegen pflichtwidriger Verduflerung nach § 1079
ABGB.2

21) OGH 28. 2. 1995, 5 Ob 39/95.

22) OGH 18. 4. 1963, 7 Ob 80/63 EvBI 1963, 490.

23) Siehe etwa OGH 30. 3. 2001, 1 Ob 66/01 i.

24) OGH 27. 3. 1996, 3 Ob 2136/96f; in der E wurde zwar ein Vor-
pachtrecht behandelt, doch ist dieses einem Vorkaufsrecht sehr dhn-
lich.

25) Karollus, Umgehung von Vorkaufsrechten durch Einbringung der
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belasteten Sache in eine Gesellschaft mit nachfolgender Anteilsveriu-
Berung, JBI 2012, 599.

Griinwald, Zum Schicksal kaufvertraglicher Nebenabreden bei Ver-
schmelzungen, RAW 1996, 518.
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SCHLUSSSTRICH

m Dic Position des Vorkaufsberechtigten hiingt
in grofSem Maf§ davon ab, welche Bedingun-
gen Vorkaufsverpflichteter und Drittkiufer
vereinbaren. Nur zu diesen Bedingungen
kann er sein Recht ausiiben, wobei er selbst
Zahlungskonditionen und Gewdibhrleistungs-
regelungen unverdndert iibernehmen muss.

m Mit dem Vorkaufsrecht gehen Informations-
pflichten einher. Der Vorkaufsberechtigte
muss jene Informationen erhalten, welche er
zur Ausiibung seines Vorkaufsrechts benitigt.
Je nach Situation kinnen dazu auch die dem
Vertrag zugrunde liegende Kalkulation oder
sogar die Einsicht in einen Datenraum zih-
len. Auskunfisanspriiche iiber den Dritthkdiufer

bestehen aber nur hinsichtlich dessen Namen.

w Vorsicht kann bei gesellschafisrechtlichen
Mafnahmen geboten sein. Die Einbringung
in eine Gesellschaft lost das Vorkaufsrecht
aus, sofern es sich dabei um eine Umgehungs-
konstellation handelt. Verschmelzungen auf-
seiten des Vorkaufsverpflichteten lassen das

I Vorkaufsrecht grundsitzlich unberiibrs. I





