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Vorkaufsrecht und Rickabwicklung

— ein misslungenes Duo

Vorkaufsrechte kinnen Rechtsprobleme bereiten, wenn sie iibersehen oder iibergangen
werden. Mit der Riickabwicklung — bereicherungs- wie schadenersatzrechtlich —
derartig missgliickter Geschdfte beschiiftigt sich dieser Beitrag.

MICHAELA PELINKA / PHILIPP BERTSCH

Das Vorkaufsrecht nach den §§ 1073 ff ABGB si-
chert dem Vorkaufsberechtigten das Recht, im Vor-
kaufsfall die Vorkaufssache zu denselben Konditio-
nen wie der Dritte zu erwerben. Bei den Folgen im
Fall einer Verletzung des Vorkaufsrechts ist zwischen
obligatorischen und verbiicherten (,dinglichen)
Vorkaufsrechten zu unterscheiden:

A. Obligatorisches Vorkaufsrecht
1. Leistungspflicht

Altere Judikatur verweigerte dem Vorkaufsberechtig-
ten beim obligatorischen Vorkaufsrecht einen An-
spruch auf ein Einlosungsangebot/auf Erfullung
und beschrinkte seine Rechte mit Verweis auf
§ 1079 Satz 1 ABGB auf den darin genannten Scha-
denersatzanspruch. Dies wurde von der Lehre vehe-
ment kritisiert.” Die neuere Judikatur? hat sich von
dieser Ansicht inzwischen distanziert und gewidhrt
nun auch dem obligatorisch Vorkaufsberechtigten
einen Anspruch auf Erfiillung; die Situation ist folg-
lich dieselbe wie bei einem Doppelverkauf. Dazu
wird vertreten, dass der Verkiufer alles ihm Mégliche
unternommen haben muss, um die Sache vom Drit-
ten zuriickzubekommen. Erst dann kann er sich auf
Unméglichkeit der Erfillung berufen und ist nicht
mehr auf Leistung zu verurteilen.? Dies wurde in
dhnlicher Form auch zum Vorkaufsrecht ausgespro-
chen.? Untetldsst er mogliche Schritte, konnten tiber
ihn zB Beugestrafen verhingt werden. Verweigert
der Drittkdufer die Riickstellung endgiiltig, liegt Un-
moglichkeit vor. Wire er hingegen zu einem Riick-
verkauf zu einem erheblich héheren Preis bereit, ist
fraglich, inwiefern sich der Vorkaufsverpflichtete auf
die Unzumutbarkeit seiner Leistung berufen kann.
Der Doppelverkiufer kann sich nicht auf die Uner-
schwinglichkeit des Riickkaufs berufen, wenn er den
Verlust der Sache selbst verschuldet hat (zB vorsitzli-
ches Ubergehen durch den Verkiufer).”

2. Schadenersatz

Der Schadenersatzanspruch umfasst als Geldersatz
das Erfullungsinteresse. Hierbei ist der Gewinn aus
einer Weiterverduflerung als positiver Schaden zu
werten.? Es ist zu priifen, welchen Vorteil der Vor-
kaufsberechtigte unter Beriicksichtigung des beson-
deren Werts gehabt hitte.

Bei einem Verkauf unter dem gemeinen Wert der
Sache ist das Erfilllungsinteresse kein weiteres Prob-
lem. Bei einem Verkauf iiber Wert liuft der Schaden-

ersatzanspruch mangels positiven Erfullungsinteres-
ses jedoch ins Leere. Somit kann es beim obligatori-
schen Vorkaufsrecht einen im Ergebnis sanktionslo-
sen Bruch von Vorkaufsrechten geben: Ein Anspruch
auf Erfillung wire mangels einer Moglichkeit zur
Wiedererlangung der Sache erloschen, ein Schaden-
ersatzanspruch wiirde am Vorliegen eines Vermo-
gensschadens scheitern.

Der Schadenersatzanspruch nach § 1079 Satz 1
ABGB folgt den allgemeinen Regeln. Daher ist ein
Verschulden des Vorkaufsverpflichteten notig und es
bedarf Kausalitit in der Form, dass der Vorkaufsbe-
rechtigte sein Vorkaufsrecht bei gehoriger Anbietung
auch ausgeiibt hitte. Ein moglicher Gegeneinwand
fur den Vorkaufsverpflichteten wire die Behauptung,
der Berechtigte hitte sein Recht mangels ausreichen-
der liquider Mittel zur Zahlung des Einlosungsprei-
ses ohnehin nicht ausiiben kénnen.

3. Abforderung vom Dritten bei nicht
verbiichertem Vorkaufsrecht

Auch beim Vorkaufsrecht kommen die Grundsitze
der Verletzung fremder Forderungsrechte zur An-
wendung und gegen einen Dritten, der vorsitzlich
zum Vertragsbruch verleitet, gibt es einen auf Scha-
denersatz gestiitzten Herausgabeanspruch.” Bei be-
sitzverstirkten Rechten reicht Fahrlissigkeit; aller-
dings wird ein Vorkaufsrecht selten besitzverstirke
sein. Ein Miet- oder Pachtvertrags allein reicht nach
der Rsp nicht aus, um das Vorkaufsrecht erkennbar
zu machen, da es am Zusammenhang zwischen dem
Rechtsbesitz aufgrund des Pachtvertrags und dem
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Vorkaufsrecht mangelt.¥ Allein maf§geblicher Zeit-
punkt fiir das Verschulden des Dritten ist der Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses.

Der Vorkaufsberechtigte kann direkt vom Drit-
ten die Ubertragung des Eigentums als Naturalresti-
tution fordern. Beim Schadenersatz handelt es sich
allerdings um einen blof§ obligatorischen Anspruch,
eine Streitanmerkung kommt daher nicht infrage.

Nach neuerer Rsp zum Doppelverkauf” ist es fiir
diesen Anspruch nicht erforderlich, dass der Erstkiu-
fer den Kaufpreis bereits bezahlt hat; es kommt da-
rauf an, ob er nach dem ,normalen Gang® der Dinge
(ohne den storenden Eingriff des Zweitkiufers) be-
reits gezahlt hitte und Eigentiimer wire. Allerdings
lasst der OGH anklingen, dass die Naturalrestitution
nur Zug um Zug gegen Anbictung des Kaufpreises
an den Zweitkidufer erfolgen kann. Im Lichte der
Diskussion zum Einlosungspreis beim verbiicherten
Vorkaufsrecht (dazu mehr unter B.) wire es zweck-
miflig, dieselben Prinzipien auch auf den Schaden-
ersatzanspruch anzuwenden, also fir die Einlésung
und Abforderung Zug um Zug die Anbietung des
Einlésungspreises an den Dritten zu verlangen. Es
ist nicht ersichtlich, warum verbiichertes und nicht
verbiichertes Vorkaufsrecht hier unterschiedlich be-
handelt werden sollten.

B. Verbiichertes Vorkaufsrecht

Das Vorkaufsrecht an einer unbeweglichen Sache
kann nach § 1073 ABGB verbiichert werden. Nach
der Judikatur wirke es als Eintragungshindernis; das
Grundbuchsgericht darf ein VerduBerungsgeschift
nur verbiichern, wenn sich aus seinen Entschei-
dungsgrundlagen eindeutig ergibt, dass entweder
kein Vorkaufsfall vorliegt oder das Eintragungshin-
dernis durch Zustimmung des Vorkaufsberechtigten
bzw Nichtannahme des Einlosungsangebots entkrif-
tet wurde. Der Fall, dass ein Dritter unter Missach-
tung eines verbiicherten Vorkaufsrechts als Eigentii-
mer eingetragen wird, kann daher nur eintreten,
wenn dem Grundbuchsgericht ein Fehler unterlduft
oder ein Umgehungsgeschift vorliegt.

§ 1079 Satz 2 ABGB bestimmt, dass im Falle ei-
nes dinglichen Vorkaufsrechts die verduflerte Sache
dem Dritten abgefordert werden kann, wobei der
Dritte nach Beschaffenheit seines redlichen oder un-
redlichen Besitzes behandelt wird.'” Dieser An-
spruch kann entweder auf Ubertragung von Eigen-
tum oder nur auf Verschaffung von Besitz gerichtet
sein. Zwei bereicherungsrechtliche Problemkreise
tun sich beim Abforderungsanspruch nach § 1079
Satz 2 auf:

Zunichst stellt sich fir die Riickabwicklung die
Frage nach der Gut- oder Schlechtgliubigkeit des
Drittkdufers. Prima facie mag dies {iberraschen, war
doch das Vorkaufsrecht aus dem Grundbuch ersicht-
lich. Allerdings setzt § 1079 Satz 2 voraus, dass es
sowohl gut- als auch schlechtgldubige Dritte bei ver-
biicherten Vorkaufsrechten geben kann. Die blofle
Kenntnis vom Vorkaufsrecht reicht nicht fiir
Schlechtgldubigkeit; relevant ist, ob der Dritte aus
guten Griinden glaubt, die Sache endgiiltig behalten
zu diirfen. Er darf darauf vertrauen, dass sein Ver-

tragspartner sich diesbeziiglich mit dem Vorkaufsbe-
rechtigten einigt und muss das nicht selbst nachfor-
schen.'? Selbst bei Umgehungsgeschiften ist der
Drittkidufer nicht zwingend schlechtgliubig. Gingen
die Vertragsparteien aufgrund eciner vertretbaren
Rechtsansicht davon aus, die von ihnen gewihlte
Vertragsgestaltung wiirde den Vorkaufsfall nicht aus-
16sen, ist der Dritte als redlich zu beurteilen. Ansons-
ten gibt es hinsichtlich der Riickabwicklung keine
Besonderheiten zur Vindikation. Es gelten die
§§ 329 ff ABGB. Notwendige oder niitzliche Auf-
wendungen, die der Dritte gemacht hat, sind vom
Vorkaufsberechtigten zu ersetzen. Hinsichtlich dieser
Aufwendungen steht ihm das Zuriickbehaltungs-
recht nach § 471 ABGB zu.

Der zweite Problemkreis umfasst die Leistung des
Kaufpreises. Es wire zweckmiflig, wenn der Vor-
kaufsberechtigte den Kaufpreis bei Ausiibung seines
Vorkaufsrechts direkt an den Drittkiufer zu zahlen
hitte. Da allerdings das Vertragsverhiltnis nicht zwi-
schen Berechtigtem und Dritten entsteht und ein An-
spruch auf den Kaufpreisin § 1079 ABGB auch nicht
genannt wird,'? hat sich eine Diskussion um dessen
Rechtsgrundlage entwickelt. F. Bydl/inski'® hat den
Verwendungsanspruch nach § 1041 ABGB herange-
zogen: Die Sache des einen werde zum Nutzen des
anderen verwendet, ohne dass dies durch eine schuld-
rechtliche Grundbeziehung gerechtfertigt wire. Da-
her muss der Berechtigte dem Dritten den Wert der
Sache (hochstens Einlésungspreis) anbieten, um sein
Vorkaufsrecht wirksam auszuiiben. Problematisch ist
diese Losung, wenn der Wert der Sache unter dem
Einl8sungspreis liegt, zB weil die Sache seit dem Vor-
kaufsfall signifikant an Wert verloren hat.'¥ Der den
Wert der Sache tibersteigende Teil des Einlsungs-
preises wire dann weiterhin an den Vorkaufsver-
pflichteten zu bezahlen. Daher wurde vorgeschlagen,
zur Wertbestimmung nur den Einldsungspreis heran-
zuziehen.! In der neueren Lehre wird jedoch tiber-
wiegend vertreten, den Anspruch des Drittkdufers auf
§ 1358 ABGB zu stiitzen.'® Der Dritte hat durch
Zahlung des Kaufpreises eine zumindest nachtriglich
materiell fremde Schuld gezahlt, weshalb der An-
spruch durch Legalzession auf ihn tibergeht. Dieser
Losung ist der Vorzug zu geben; sie hat auch den Vor-
teil, dass allfillige Einwendungen des Berechtigten
gegen den Kaufpreisanspruch (zB Preisminderung
wegen Gewihrleistung) direkt dem Drittkdufer ent-
gegengehalten werden kénnen.

*

OGH 27. 1. 1995, 1 Ob 503/95.
OGH 19.9. 2013, 1 Ob 140/131i.

Der Dritte unterfille den Besitzregeln auch dann, wenn er Eigentum
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erworben hat; Faistenberger, 255, spricht von ,angewandtem Besitz".

11) OGH 27. 1. 1995, 1 Ob 503/95.

12) Anders § 1100 BGB, der einen solchen Anspruch ausdriicklich vor-
sieht.

13) F. Bydlinski in Klang IV/2* 893 f; ebenso Faistenberger, 241 ff.

14) Maflgeblich fiir den Wert der Sache ist bei § 1041 der Zeitpunkt der
Verwendung; eine Verwendung zugunsten des Berechtigten kann
aber erst dann angenommen werden, wenn er die Sache vom Dritten
abfordert; idS auch Faistenberger 249.

15) Aicher in RummelP § 1079 Rz 11.

16) Apathy in KBB § 1079 Rz 4; Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek,
ABGB-Praxiskommentar? § 1079 Rz 4.



Der OGH hat sich mit dieser Frage zuletzt in ei-
ner E aus 20147 auseinandergesetzt. Einigkeit be-
steht mittlerweile dariiber, dass es einen direkten An-
spruch des Dritten gegen den Vorkaufsberechtigten
gibt, der maximal in Hohe des zwischen Vorkaufs-
verpflichtetem und Dritten vereinbarten Kaufpreises
bestehen kann. Dies gilt auch dann, wenn dieser
Preis erheblich vom jetzigen Verkehrswert der Vor-
kaufssache abweicht; allerdings ist der Einlésungs-
preis im Hinblick auf den seither eingetretenen
Geldwertverfall zu valorisieren. Wie der Spezialfall
einer Sache, deren Wert unter dem Vorkaufspreis
liegt, zu behandeln ist, konnte der OGH auf sich
beruhen lassen, da die Kliger in diesem Verfahren
nur den Einldsungspreis angeboten hatten.

Die Zug-um-Zug-Einrede nach § 1052 ABGB
steht dem Dritten gegen den Abforderungsanspruch
nicht zu, da zwischen ihm und dem Vorkaufsberech-
tigten kein Vertrag besteht. Allerdings herrsche Ei-
nigkeit dariiber, dass der Abforderungsanspruch
Zug um Zug die Anbietung des Kaufpreises voraus-
setzt.'® Dies ergibt sich aus den Eigenheiten des Vor-
kaufsrechts: Seine Ausiibung setzt die Anbietung des
Kaufpreises oder dessen Sicherstellung als ,wirkliche
Einlosung® voraus. Im Ergebnis bestehen also sowohl
fir den Vorkaufspreis selbst wie auch fiir getitigte
Aufwendungen Zuriickbehaltungsrechte des Dritten.

C. Andere Rechtsbehelfe des dinglich
Vorkaufsberechtigten

Zusitzlich zum Abforderungsanspruch stehen dem
in seinem verbiicherten Vorkaufsrecht Verletzten
zwei Behelfe zu: Er kann die Loschungsklage (S 61
GBG) oder einen Rekurs gegen den Eintragungsbe-
schluss erheben mit der Wirkung, dass die Eintra-
gung des Drittkdufers beseitigt wird. Thr Verhiltnis
zum Abforderungsanspruch zeigt eine jiingere E:!1¥
Der Vorkaufsberechtigte erhob Rekurs gegen die
Eintragung des Drittkdufers. Dem Rekurs wurde
stattgegeben, die Eintragung geloscht.?? Dabei
sprach der OGH aus, es bestiinden noch Zweifel,
ob ein Vorkaufsfall eingetreten war; allerdings miisse
die Kldrung dieser Fragen nicht im Grundbuchsver-
fahren als reinem Urkundenverfahren erfolgen, son-
dern dem Streitverfahren {iberlassen bleiben. Das in
der Folge gegen den Dritten erhobene Begehren auf
Eintragung als Eigentimer wurde in der Folge je-
doch abgewiesen, da der Beklagte nun gerade nicht
mehr Eigentiimer und damit nicht mehr passivlegiti-
miert fiir ein solches Begehren war.

Stiitzt sich der in seinem biicherlichen Vorkaufs-
recht Verletzte auf den Abforderungsanspruch, kann
er vom félschlich als Eigentiimer eingetragenen Drit-
ten sogleich die Ubereignung fordern. Begehrt er
aber zunichst die Wiederherstellung des vorigen
Grundbuchstands, kann er in der Folge nur mehr
die Sachherrschaft vom Dritten erlangen. § 234
ZPO vermag daran nichts zu 4dndern, da diese Be-
stimmung voraussetzt, dass die Verpflichtung des
Rechtsnachfolgers mit jener des urspriinglichen Ei-
gentiimers identisch ist. Dies ist nicht der Fall; der
Vorkaufsverpflichtete ist kein lediglich dinglich ver-
pflichteter Dritter. Um auch als Eigentiimer einge-

tragen zu werden, miisste sich der Berechtigte direkt
an den Vorkaufsverpflichteten wenden.

Da es sich bei § 1079 Satz 2 ABGB um einen
Anspruch aus einem biicherlichen Recht handelt,
ist eine Streitanmerkung zuldssig.?? So ist gesichert,
dass Dritten der Rechtsstreit aus dem Grundbuch
erkennbar ist. Somit bestehen aber kaum Vorteile
der Loschungsklage gegeniiber diesem Anspruch,
ganz im Gegenteil, da es nach erfolgter Léschung ge-
gebenenfalls eines weiteren Prozesses bedarf, um ein-
getragen zu werden.

Der Vorteil dieser Rechtsbehelfe liegt jedoch da-
rin, dass es — aufgrund des Verfiigungsverbots — bei
Geltendmachung gerade nicht der Ausiibung des
Vorkaufsrechts bedarf,?? sodass zB bei einem mehre-
ren Berechtigten eingerdumten Vorkaufsrechts nicht
erforderlich ist, dass alle zusammenwirken.?® Des
Weiteren sind, wie die E 5 Ob 17/15 h zeigt, die Be-
weisanforderungen geringer.

Ist der Vorkaufsverpflichtete wieder Eigentiimer,
hat er nach Ausiibung des Vorkaufsrechts die Sache
selbst an den Vorkaufsberechtigten zu iibereignen,
der in der Folge durch Vindikation die Sachherr-
schaft vom Dritten erlangen kann. Selbst vindizieren
kann der Vorkaufsverpflichtete nicht, da der Vertrag
zwischen ihm und dem Dritten durch die Einlo-
sungserklirung gerade nicht aufgelést wurde. Wenn-
gleich dies noch nicht ausdriicklich behandelt wurde,
so diirften fiir die Forderung auf den Einlosungspreis
auch hier die oben genannten Uberlegungen zum
Einl8sungspreis gelten.

D. Aufwendungen des Vorkaufs-
berechtigten auf die Vorkaufssache

Eine besondere Konstellation lag einer ilteren
OGH-E zugrunde.?? Darin ging es um den Ersatz
von Aufwendungen, die der Vorkaufsberechtigte vor
Eintricc des Vorkaufsfalls auf die Vorkaufssache ge-
macht hatte, wenn die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts in der Folge vereitelt wurde. Allgemein be-
steht, wenn die Parteien den Erwerb der Liegen-
schaft durch den Bestandnehmer beabsichtigt haben
und dieser deswegen werterh6hende Aufwendungen
gemacht hat, ein Anspruch auf Ersatz nach § 1041
ABGB,? freilich ist das Bestehen eines Vorkaufs-
rechts ein besonders starkes Indiz fiir die Erwerbs-
absicht.

Aufwendungen des Vorkaufsberechtigten werden
am hiufigsten dort vorliegen, wo der Vorkaufsbe-
rechtigte auch Bestandnehmer auf der Vorkaufssache
ist. Voraussetzung fiir diesen Anspruch ist, dass die

17) OGH 28. 3. 2104, 2 Ob 89/13x.

18) Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1079 Rz 4 (Stand
1. 3. 2017, rdb.ar).

19) OGH 20. 4. 2016, 5 Ob 7/161i ecolex 2016/291.

20) OGH 19. 6. 2015, 5 Ob 17/15h.

21) RIS-Justiz RS0024788.

22) Ein Loschungsbegehren, bei dem der Vorkaufsberechtigte nicht ein-
mal die Absicht hat, sein Vorkaufsrecht tatsichlich auszuiiben,
kénnte allerdings als rechtsmissbriuchlich beurteilt werden.

23) OGH 26. 2. 1991, 4 Ob 506/91.

24) OGH 14. 3. 1958, 3 Ob 24/58.

25) OGH 24.9. 1981, 7 Ob 628/81.
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Aufwendungen nicht im Rahmen des aufrechten Be-  sind. Zweite Voraussetzung fiir den Ersatz ist, dass

standvertrags gemacht wurden und daher bereits ab-  das Ziel dieser Aufwendungen — der Erwerb der Sa-

schliefend durch § 1097 ABGB/§ 10 MRG geregelt  che — vereitelt wurde.

r SCHLUSSSTRICH —I
w Bei Verletzung eines nicht verbiicherten Vor- nach seiner Redlichkeit/Unredlichkeit. Der Ein-
kaufsrechts besteht weiterhin Anspruch auf losungspreis ist an den Drittkiufer zu bezahlen.
Erfiillung. Der Vorkaufsverpflichtete muss w Anstelle des Abforderungsanspruchs kann der in
(etwa durch Riickkauf der Sache vom Drit- seinem verbiicherten Vorkaufsrecht Verletzte
ten) den Erwerb der Sache ermdglichen; er- auch mit Lischungsklage oder Rekurs gegen die
weist sich das als endgiiltig unméglich, besteht Eintragung des Drittkiufers im Grundbuch vor-
Schadenersatzanspruch in Geld. gehen.
m Beim verbiicherten Vorkaufsrecht kann die » Aufwendungen des Vorkaufsberechtigten auf die
Vorkaufssache vom Drittkiufer herausver- Vorkaufssache sind bei Vereitelung vom Vor-
I_ langt werden; dessen Anspriiche richten sich kaufsverpflichteten zu ersetzen.
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