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1. Vorbemerkung

Zum Jubildum «100 Jahre Verband solothurnischer Notares ist im Juni
2022 eine Festschrift mit 13 Beitrdgen zum Notariat und der notariellen

Praxis erschienen (vgl. dazu die Rezension in dieser Zeitschrift, BN 2022
S.495).

Der nachfolgende Beitrag zum Vorkaufsrecht an Grundstiicken ist in die-
ser Festschrift erschienen. Er wird mit freundlicher Zustimmung der He-
rausgeber der Festschrift wiedergegeben.

2. Einfihrung

Am 30. Januar 1956 lud der Bernische Juristenverein zu einem Vortrag
ein. Der Tradition verpflichtet, fanden sich die Vereinsmitglieder im Birger-
haus an der Neuengasse 20 in Bern ein. Der Gastreferent, Arthur Meier-
Hayoz', damals noch tatig als Rechtsanwalt und Privatdozent?, kam aus
Zirich und sprach zum Vorkaufsrecht. Der erste Satz in seinem Referat
lautete®: «Das Institut des Vorkaufsrechts ist eine verwahrloste Pflanze
im Garten der schweizerischen Gesetzgebung.» Der Referent zeigte da-
mals Mangel und Licken in der Gesetzgebung zum Vorkaufsrecht auf,
namentlich auch im Bereich des bduerlichen Bodenrechts.

Zwischenzeitlich wurden verschiedene Gesetzesdnderungen? oder gar
Totalrevisionen® vorgenommen, sodass weit Gber 60 Jahre spater das
Vorkaufsrecht ordentlich kodifiziert ist. Trotzdem gibt es immer wieder
Anlass zu Streitigkeiten.

1 «Meier-Havoz» ist kein Doppelname im Sinne eines Nachnamens. «Havoz» ist der
Allianzname seiner Ehefrau, also ihr Ledigname.

2 Spdater wirkte ARTHUR MEiEr-HAYOZ als ordentlicher Professor fiir Zivilgesetzbuch, Han-
delsrecht und Obligationenrecht an der Universitét Zirich, wo er insbesondere das
Sachenrecht und das Gesellschaftsrecht durch seine Publikationen wissenschaftlich
gepragt hat.

3 Vgr. ARTHUR MEIER-HAYOZ, Vom Vorkaufsrecht, ZBJV 1956, S.297.

4 Vgl. PauL-HeNRI STEINAUER, La nouvelle réglementation du droit de préemption, ZBGR
1992, S.1ff.; MANUEL MUuEr, Die Regelung der Vorkaufsrechte nach ZGB /OR und
BGBB, BN 1994, S.221 ff.; Feux Scrdsi, Die Revision des Kaufs-, des Vorkaufs- und
des Riickkaufsrechts, Aktuelle Juristische Praxis, AJP 1992, S.567 ff.; Henz Rev, Die
Neuregelung der Vorkaufsrechte in ihren Grundziigen, Zeitschrift fir Schweizerisches
Recht, ZSR 1994 1, S.39 ff.

5 Beispielsweise ist das Vorkaufsrecht im bé&uerlichen Bodenrecht seit dem 1. Januar 1994
im Bundesgesetz iiber das béuerliche Bodenrecht (BGBB; SR 211.412.11) geregelt.
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Der vorliegende Beitrag verschafft einen Uberblick iiber die wichtigsten
Grundsatze des Vorkaufsrechtsé. Zudem wird durch Einbezug der aktu-
ellen Rechtsprechung der Praxisbezug hergestellt.

3. Gesetzliche Grundlagen

Die privatrechtlichen Vorschriften Gber das Vorkaufsrecht finden sich in
den Art. 681 bis 682a ZGB, in den Art. 216 bis 216e OR sowie hinsicht-
lich des bauerlichen Bodenrechts in den Art. 42 bis 56 BGBB. Im Gesetz
ist keine Definition des Vorkaufsrechts enthalten. Die Lehre und die Ge-
richtspraxis haben jedoch das Vorkaufsrecht definiert:

Durch das Vorkaufsrecht raumt der Eigentimer einer Sache einer Person
das Recht ein, im Falle einer Verdusserung (Verkauf im Sinne eines Vor-
kaufstalls) durch einseitige Willenserklérung (Gestaltungserklérung) die
Ubertragung der Sache zu Eigentum zu beanspruchen”. Das Bundesge-
richt definiert das Vorkaufsrecht wie folgt: «Das Vorkaufsrecht gibt dem
Berechtigten den Anspruch, die Ubertragung des Eigentums an einer Sa-
che zu verlangen, sobald der Verpflichtete sie einem Dritten verdussert®.»

Im vorliegenden Beitrag ist als Sache stets ein Grundstick gemeint, und
zwar ein Grundstiick im Sinne von Art. 655 Abs. 2 ZGB.

Das Vorkaufsrecht kann auch zugunsten des jeweiligen Eigentimers ei-
nes Grundstiicks eingerdumt werden®. In diesem Fall handelt es sich um
ein Realvorkaufsrecht. Dadurch wird die Vorkaufsberechtigung subjektiv-
dinglich mit dem Eigentum am berechtigten Grundstiick verknipft'®. Mit
anderen Worten: Wird das vorkaufsberechtigte Grundstiick vergussert,

6 Vgl. dazu auch die Ausfihrungen von RoLAND PrafrL / AMEDEO WERMELINGER, Grund-
stickkauf, Kaufvorvertrag — Vorkaufsrecht, Kaufsrecht und Riickkaufsrecht, SJZ 2017,
S.513 ff., die zum Teil hier Gbernommen und ergénzt wurden.

7 Vgl. ArtHur Meier-HAvoz, Berner Kommentar, N 19 zu Art. 681 ZGB; Jore
SCHMID / BETTINA HURUMANN-KAUP, Sachenrecht, Ziirich / Genf 2022, N996; Peter
Tuor / BERNHARD SCHNYDER / JORG SCHMID / ALEXANDRA JUNGO, Das Schweizerische Zi-
vilgesetzbuch, Ziirich /Basel / Genf 2015, S. 1144; Paul-HeNri STEINAUER, Les droits
réels, Band Il, Bern 2020, N2439; José-MiGuEeL RuBiDO, Le droit de préemption im-
mobilier en droit privé et le Registre foncier: Questions choisies, ZBGR 2015, S. 2 ff,;
Doris BiNz, Das gesetzliche Vorkaufsrecht im schweizerischen Recht, Frankfurt am
Main 1975, S.25.

8  Vgl. BGE 116 Il 49, insbesondere S.52, Erw. 4 (zitiert bei JoNAs RUEGG, Rechts-
geschéftliche Vorkaufsrechte an Grundstiicken, Diss. Luzern 2014, publiziert
Ziirich /Basel / Genf 2014, N 6). .

9 Vgl. MaRryse PrapervAND-KERNEN, Les droits de préemption, d’emption et de réméré:
questions en lien avec le registre foncier, ZBGR 2019, S.78.

10 Vgl. Jonas Ruece (Fn 8), N97.
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geht das Vorkaufsrecht gleichzeitig auf den Erwerber iber. In Art. 123
Abs.5 GBV wird bestimmt, dass bei der Vormerkung eines personlichen
Rechts, das dem jeweiligen Eigentiimer eines Grundstiicks zusteht, die
Vormerkung auch in die gleichnamige Abteilung des Hauptbuchblatts
des berechtigten Grundstiicks eingetragen wird, somit in der Abteilung
«Vormerkungen».

Es wird unterschieden zwischen den gesetzlichen und den vertraglichen,
also den rechtsgeschaftlich errichteten, Vorkaufsrechten.

4. Gesetzliche Vorkaufsrechte

Im schweizerischen Privatrecht seien die drei wichtigsten gesetzlichen
Vorkaufsrechte erwdhnt:

* Vorkaufsrecht der Miteigentiimer: Miteigentimer haben ein Vorkaufs-
recht gegeniiber jedem Nichtmiteigentimer, der einen Anteil erwirbt
(Art. 682 Abs. 1 ZGB).

* Vorkaufsrecht im Baurechtsverhdltnis': Ein Vorkaufsrecht besteht zu-
gunsten des Berechtigten eines selbststéindigen und davernden Bau-
rechts gegeniber dem Bodeneigentimer und umgekehrt (Art. 682
Abs.2 ZGB).

* Vorkaufsrecht im bauerlichen Bodenrecht'?: Bei der Verdusserung von
landwirtschaftlichen Gewerben und Grundstiicken bestehen Vorkaufs-
rechte gemass Art. 42 bis 56 BGBB.

Vereinbarungen, mit welchen ein gesetzliches Vorkaufsrecht (beim Mitei-
gentum und im Baurechtsverhalinis) aufgehoben oder abgedindert wird,
bedirfen der 6ffentlichen Beurkundung. Sie kénnen im Grundbuch vor-
gemerkt werden (Art. 681b Abs. 1 ZGB).

Beim Stockwerkeigentum besteht kein gesetzliches Vorkaufsrecht der
Stockwerkeigentimer gegeniiber jedem Dritten, der einen Anteil erwirbt.
Es besteht jedoch die Mglichkeit, im Begriindungsakt oder durch nach-
herige Vereinbarung, ein Vorkaufsrecht zu errichten und im Grundbuch
vorzumerken (Art.712c Abs. 1 ZGB)™.

1T Vgl. dazu LiuaN GHaNcHI, Das gesetzliche Vorkaufsrecht im Baurechtsverhéltnis,
Art. 682 Abs.2 ZGB, Zirich 1999.

12 Vgl. Paui-Henri STEINAUER (Fn 4), ZBGR 1992, S. 13 ff.; Das bauerliche Bodenrecht,
Kommentar zum BGBB, Brugg 2011, Bemerkungen zu Art. 42 bis 56 BGBB.

13 Vgl. Bastien VerreY / May KiepE, Le droit de préemtion des propriétaires d’étages,
Revue de droit privé et fiscal du patrimoine, not@lex 2021, S.104 ff.
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Beim Vorkaufsrecht der Stockwerkeigentimer sind sowohl Grundsatze
des gesetzlichen als auch Bestimmungen des vertraglichen Vorkaufsrechts
anwendbar. Ein Teil der Lehre spricht deshalb von einem Mischtypus zwi-
schen dem gesetzlichen und vertraglichen Vorkaufsrecht™.

Die Stockwerkeigentimer kénnen die Abdnderung oder die Aufhebung
des Vorkaufsrechts mit Zustimmung sémtlicher Stockwerkeigentimer je-
derzeit vereinbaren'®. Bei einem nicht limitierten Vorkaufsrecht genigt
fir die Abanderung oder Aufhebung die Form der einfachen Schriftlich-
keit. Bei einem limitierten Vorkaufsrecht ist die offentliche Beurkundung
notwendig. Dies gilt ebenso bei der Unwandlung eines nicht limitierten
Vorkaufsrechts in ein limitiertes’é.

Auch die Mieter haben kein gesetzliches Vorkaufsrecht. Im Februar 1993
schickte der Bundesrat ein Projekt zur Einfihrung eines Mietervorkaufs-
rechts in die Vernehmlassung. Konkret sollte dem Mieter an Gberbauten
nichtlandwirtschaftlichen Grundstiicken ein gesetzliches Vorkaufsrecht
zustehen. In der gleichen Vorlage war vorgesehen, dass den Gemein-
den an Grundstiicken privater Eigentimer in Bauzonen, die Gberwiegend
zur Wohnnutzung bestimmt sind, ein Vorkaufsrecht zusteht, und zwar zur
Erstellung und Erhaltung preisginstiger Wohnungen bzw. zur Erstellung
und Erhaltung von Wohnungen fiir Personen, die vom Wohnungsmarkt
benachteiligt werden. Das Vernehmlassungsverfahren zeigte nur eine
sehr beschrankte Zustimmung, sodass der Bundesrat das Projekt nicht
weiterverfolgte.

Bei den gesetzlichen Vorkaufsrechten beim Miteigentum und im Bau-
rechtsverhdlinis gelten hinsichtlich des Vorkaufsfalls und der Ausiibungs-
modalitdten grundsétzlich die gleichen Bestimmungen wie fir die ver-
traglichen Vorkaufsrechte. Eine Ausnahme besteht darin, dass die ge-
setzlichen Vorkaufsrechte auch bei einer Zwangsversteigerung ausgeibt
werden kénnen, aber nur an der Steigerung selbst und zu den Bedin-
gungen, zu welchen das Grundstiick dem Ersteigerer zugeschlagen wird
(Art. 681 Abs. 1 ZGB). Beim gesetzlichen Vorkaufsrecht im landwirtschaft-
lichen Bodenrecht kommen die speziellen Bestimmungen des BGBB zur
Anwendung.

14 Vgl. AMEpEo WERMELINGER, Ziircher Kommentar, N 16 zu Art. 712c ZGB.

15 Diese Einstimmigkeit ist auch notwendig, wenn das Vorkaufsrecht im Reglement der
Stockwerkeigentimer begriindet wurde. Hier kommt die Bestimmung von Art.712g
Abs. 3 ZGB nicht zur Anwendung (vgl. AMEDEO WERMELINGER, Ziircher Kommentar,
N32 zu Art.712c ZGB).

16 Vgl. AMEDEO WERMELINGER, Zircher Kommentar, N32 zu Art.712¢c ZGB.
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Gesetzliche Vorkaufsrechte kdnnen weder vererbt noch abgetreten wer-
den. Sie gehen den vertraglichen Vorkaufsrechten vor (Art. 681 Abs. 3
ZGB).

Vertragliche Vorkaufsrechte'”

5.1. Formvorschrift

Vertragliche Vorkaufsrechte, bei denen der Kaufpreis nicht zum Voraus
bestimmt wird, sind in schriftlicher Form giltig (Art. 216 Abs. 3 OR). Hin-
gegen bedirfen Vorkaufsrechte, bei denen der Kaufpreis im Voraus fest-
gelegt wird, der &ffentlichen Beurkundung (Art 216 Abs. 2 OR); es han-
delt sich im zweiten Fall um preislich limitierte Vorkaufsrechte, die oft nur
kurz als «limitierte Vorkaufsrechte» bezeichnet werden.

Die vertragliche Begriindung eines Vorkaufsrechts erfolgt in einem «Vor-
kaufsvertrag». Diese Bezeichnung verwendet der Gesetzgeber in Art. 216
Abs. 3 OR, obschon die richtige Terminologie eigentlich «Vorkaufsrechts-
vertrag» ware, wie dies JoNAs RUEGG treffend feststellt'®.

Fur den rechtsgiltigen Abschluss eines Vorkaufsrechtsvertrags ist die Un-
terschrift beider Vertragsparteien notwendig, also sowohl vom Vorkaufs-
rechtsbelasteten wie auch vom Vorkaufsrechtsberechtigten. Vereinzelt
wurde auch schon die Meinung vertreten, dass es geniige, wenn der
Vorkaufsverpflichtete, also der belastete Grundeigentimer, den Vertrag
allein unterzeichne, und zwar in Anlehnung an Art.13 OR, wonach ein
Vertrag von allen Personen unterzeichnet werden muss, die durch ihn
verpflichtet werden sollen.

Allerdings Gbernimmt auch der Vorkaufsberechtigte Verpflichtungen, ins-
besondere nach der allfélligen Ausibung des Vorkaufsrechts'. Hinzu
kommt, dass bei einer Vormerkung des Vorkaufsrechts im Grundbuch
gegeniber dem Grundbuchamt der rechtsgiiltige Vertragsabschluss ge-
méss Art. 1 Abs. 1 OR (Ubereinstimmende gegenseitige Willenscusse-
rung) nachzuweisen ist.

17 Vgl. dazu auch CHrisTiAN BRUCKNER / MATHIAS KusTer, Die Grundstiicksgeschdafte,
Schweizer Inmobiliarsachenrecht fiir Praktiker, Ziirich /Basel / Genf 2021, N 2383 ff.

18 Vgl. Jonas RUEGG (Fn 8), N62.

19 Vgl: ArtHUR Meier-Havoz, Berner Kommenar, N72 zu Art. 681 ZGB.
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Anzufigen ist, dass die Formvorschrift der &ffentlichen Beurkundung
nicht beachtet werden muss, wenn ein limitiertes Vorkaufsrecht in einem
Erbteilungsvertrag zugunsten eines Miterben begriindet wird. Der Erbtei-
lungsvertrag bedarf gemdss Art. 634 Abs. 2 ZGB der schriftlichen Form.
Diese Bestimmung geht als lex specialis der allgemeinen Regelung von
Art. 657 Abs. 1 ZGB vor, wonach Vertrage auf Ubertragung des Eigen-
tums an Grundstiicken der &ffentlichen Beurkundung bedirfen. Mit ande-
ren Worten: In einem Erbteilungsvertrag dirfen zugunsten oder zulasten
von Miterben Vorkaufsrechte sowie auch andere Rechte begrindet wer-
den, die sonst, d.h., wenn kein Erbteilungsvertrag vorlége, nur gestitzt
auf &ffentlich beurkundete Vertrége errichtet werden kénnten?.

5.2. Vererblichkeit, Ubertragbarkeit

Erst mit der Teilrevision des ZGB und OR (in Kraft ab 1. Januar 1994)
wurde im Gesetz beziglich der Vererblichkeit und der Ubertragbarkeit
von Vorkaufsrechten eine Bestimmung in das Gesetz aufgenommen. Es
gilt Folgendes: Sofern nichts anderes vereinbart wird, ist ein vertragli-
ches Vorkaufsrecht vererblich, aber nicht ibertragbar (Art. 216b Abs. 1
OR). Wurde jedoch die Ubertragbarkeit {Abtretung) vereinbart, so be-
darf diese der gleichen Form wie die Begrindung, somit der ffentlichen

Beurkundung beim limitierten Vorkaufsrecht und der Schriftlichkeit beim
nicht limitierten Vorkaufsrecht (Art. 216b Abs.2 OR).

5.3. Daver

Seit dem 1. Januar 1994 ist die Hochstdauver fir ein Vorkaufsrecht ge-
setzlich festgelegt. Diese betragt 25 Jahre (Art. 216 a ZGB). Es handelt
sich um ein persdnliches Recht. Massgebend fir den Beginn der Dauer
ist das Datum des Vertragsabschlusses.

5.4. Ubergangsrecht

Fir die vor dem 1. Januar 1994 begriindeten Vorkaufsrechte galt keine
Héchstdauer. Zwar konnte damals ein Vorkaufsrecht nur auf eine Héchst-
daver von zehn Jahren?' im Grundbuch vorgemerkt werden. Obligati-
onenrechtlich war jedoch keine Grenze gesetzt, sodass im Streitfall der

20 Vgl. Rotanp Prafru, Familien- und Erbrecht an den Schnittstellen zwischen Sachen-
und Grundbuchrecht, successio 2020, S.130; Jonas Ruece (Fn 8), N 111 ff.

21 Vgl. Hans Merz, Zur zeitlichen Begrenzung der Kaufs-, Vorkaufs- und Rickkaufsrech-
te, in: Festgabe fiir August Simonius, Basel 1955, S.235 ff.

RECTE
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Richter Uber die Giltigkeit entscheiden musste. Es ging vor allem darum,
abzukldren, ob aufseiten des Vorkaufsbelasteten eine zu starke (lange)
Bindung im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB vorliegt.

In analoger Anwendung der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Kaufsrecht?? kann gefolgert werden, dass die heute geltende Frist von
25 Jahren auf diese altrechtlichen Vorkaufsrechte nicht anwendbar ist.
Beispielsweise hat das Bundesgericht in einem Einzelfall die Ausiibung
eines Kaufsrechts nach 51 Jahren zugelassen??.

5.5. Vorkaufsrecht an einem Grundstiicksteil

Ein Vorkaufsrecht belastet in der Regel das ganze Grundstick. Es ist al-
lerdings zuldssig, das Vorkaufsrecht nur an einer Teilflache eines Grund-
stiicks einzuréumen, allerdings nur dann, wenn dieser Flachenteil nicht
Uberbaut ist. In diesem Fall muss die belastete Teilflache eindeutig be-
zeichnet werden?“. In der Praxis wird regelmdssig die belastete Teilflache
in einem Situationsplan dargestellt. Winschenswert wére ein Auszug aus
dem «Plan fir das Grundbuchs, wie dies bei értlich beschrénkten Dienst-
barkeiten gemdss Art. 732 Abs. 2 ZGB vorgeschrieben ist, sofern diese
nicht im Begrindungsvertrag geniigend bestimmbar umschrieben sind.
Ein solcher Plan kann jedoch mangels gesetzlicher Grundlage nicht ge-
fordert werden. Es geniigt somit ein anderer Plan, der jedoch Gber den
Umfang (Grenzen) des Vorkaufsrechts keine Zweifel offenlasst. Mit an-
deren Worten: Das Fehlen einer Parzellierung hindert die Begrindung
eines Vorkaufsrechts nicht.

Unzulassig ist allerdings die Einrdumung eines Vorkaufsrechts an ei-
nem Gebdudeteil, es sei denn, das Gebdude sei in Stockwerkeigentum
aufgeteilt?>.

22 Vgl. BGE 138 Ill 659 = Semjud 2013 |, S.21 = HARALD BARTscHI in «ius.focus» 2012,
Heft 11, S.-6 = RoLAND PrAFFL / MASCHA SANTscHI KALLAY, Jusletter vom 11.2.2013.

23 Vgl. BGE 129 Il 209 = Semjud 2003 I, S. 374 = Markus FEiBER, Jusletter vom
3.3.2003 = DanieL Leu / Hans Caspar vON DER CRONE, Schweizerische Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht, SZW 2003, S. 221.

24 Vgl. BGE 81 11 502 = Praxis 1956, Nr. 9 = ZBGR 1956, 165 = THeo GUHL, ZBJV 1957,
S.204; Notariatsinspektorat des Kantons Zirich, ZBGR 1952, S.152 ff. Ziffer 7.

25 Vgl. BGE 114 1l 127 = Praxis 1988, Nr.169 = ZBGR 1990, S. 47 = Heinz Rey, ZBJV
1990, S.188 = BERNHARD SCHNYDER, Baurecht 1989, S.97.
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5.6. Vormerkung

Vorkaufsrechte dirfen fir héchstens 25 Jahre vereinbart und im Grund-
buch vorgemerkt werden (Art. 216a Abs.1 OR). Massgebend fiir den
Beginn dieser Frist ist der Vertragsabschluss, also das obligationenrecht-
liche Verpflichtungsgeschaft. Die Vormerkung ist fakultativ. Damit die Vor-
merkung im Grundbuch eingeschrieben werden kann, ist die Zustimmung
des belasteten Grundeigentimers notwendig.

Erfolgt eine Vormerkung, so erhdlt dadurch das Vorkaufsrecht eine Rang-
sicherung gegeniber jedem spdter erworbenen Recht (Art. 959 Abs. 2
ZGB). Mit anderen Worten: Das Vorkaufsrecht als obligationenrechtli-
ches Rechtsverhdlinis erhdlt so eine verstarkte Wirkung. Man bezeichnet
solche Rechte als Realobligationen?.

Die Wirkung des vorgemerkten Vorkaufsrechts kommt dann zum Tragen,
wenn bei der Ausibung des Rechts das Grundstiick mit nachfolgenden
Lasten belastet ist, beispielsweise mit einem Wegrecht als Dienstbar-
keitslast. In diesem Fall kann der Vorkaufsberechtigte die Léschung der
Dienstbarkeit (ndtigenfalls auf dem Klageweg) verlangen, sofern er ihrer
Errichtung nicht zugestimmt hat?. Ist dagegen das Vorkaufsrecht nicht
vorgemerkt, muss der Vorkaufsberechtigte allfallige spater errichtete Las-
ten gegen sich gelten lassen. Er muss sich allenfalls mit Schadenersatz-
anspriichen gegen den Vorkaufsverpflichteten begniigen?2.

5.7. Vorkaufsfall?®

Gemdss Art. 216¢ Abs.1 OR kann das Vorkaufsrecht geltend gemacht
werden, wenn ein Vorkaufsfall vorliegt, d.h. wenn das mit dem Vor-
kaufsrecht belastete Grundstiick verkauft wird, sowie bei jedem anderen
Rechtsgeschaft, das wirtschaftlich einem Verkauf gleichkommt. Nicht als
Vorkaufsfall gelten gemdass Art. 216 ¢ Abs. 2 OR die Zuweisung an einen
Erben in der Erbteilung, die Zwangsversteigerung und der Erwerb zur
Erfillung 6ffentlicher Aufgaben. Auch die reine Schenkung® oder der
Verwandten- oder Kindskauf3!, wo oft die erbrechtlichen Motive iber-
wiegen, gelten regelmdssig nicht als Vorkaufsfélle. Bei der gemischten

26 Man spricht auch von «obligation dite réelle» oder «obligation propter rem»; vgl.
JorG ScHmip / BETTINA HURUMANN-KAUP (Fn 7), N 21 bzw. N 478.

27 Vgl. ArtHUR Meier-Havoz, Berner Kommentar, N 285 zu Art. 681 ZGB.

28 Vgl. ArtHUR MEiEr-HAYoZ, Berner Kommentar, N 284 zu Art. 681 ZGB.

29 Vgl. dazu auch CHrisTIAN BROCKNER / MATHIAS KusTer (Fn 17), N 2415 ff.

30 Vgl. ArTHUR MEeIER-HAYOZ, Berner Kommentar, N 167 zu Art. 681 ZGB.

31 Vgl. ArtHur MeiEr-Havoz, Berner Kommentar, N 145 und N 167 zu Art. 681 ZGB.
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Schenkung®? und beim Tauschvertrag® sind im Einzelfall néhere Abkla-
rungen vorzunehmen. Dies trifft auch auf die Begriindung eines Baurechts
oder eines Kaufsrechts zu 4.

Bei der Beurteilung, ob ein Vorkaufsfall vorliegt oder nicht, dient die
Kasuistik von ARTHUR MEIER-HAYOZ®® als wertvolle Stiitze.

5.8. Ausiibungsfrist

Die Frist fir die Austbung des Vorkaufsrechts betragt drei Monate
(Art. 216e OR). Zur Berechnung der Dreimonatsfrist wird auf die Bestim-
mung von Art. 77 Abs.1 Ziffer 3 OR verwiesen; die Dreimonatsfrist ist
nicht identisch mit der Frist von 90 Tagen®. Sie beginnt mit Kenntnis von
Abschluss und Inhalt des Kaufvertrags (Art. 216e OR). Bei der dreimo-
natigen Ausibungsfrist handelt es sich um eine Verwirkungsfrist, die so-
mit durch Parteiabrede nicht verléngert, jedoch verkiirzt werden kann?’.

Die Ausibungsfrist ist gewahrt, wenn die Ausibungserkléarung, die keine
Bedingungen, Vorbehalte oder Befristungen enthalten darf, innert dreier
Monate dem mit dem Vorkaufsrecht belasteten Verdusserer zugegangen
ist. Ist zwischenzeitlich bereits der Kaufer als neuer Eigentimer im Grund-
buch eingetragen worden, so hat sich — beim vorgemerkten Vorkaufsrecht —
die Austbungserklarung an diesen zu richten (Art. 216e OR). Eine Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts kann nicht beim Grundbuchamt erfolgen®..

Ist das Vorkaufsrecht im Grundbuch ‘nicht vorgemerkt und hat der Er-
werber das Vorkaufsrecht nicht vertraglich tbernommen (Art. 175 OR),
so kann der Vorkaufsberechtigte nur noch den Verdusserer wegen

32 Vgl. ArtHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, N 171 zu Art. 681 ZGB.

33 Vgl. ArtHur Meier-Havoz, Berner Kommentar, N 172 zu Art. 681 ZGB.

34 Vgl. ArtHurR MeiEr-HAYoz, Berner Kommentar, N 173 und N 175 zu Art. 681 ZGB (Bau-
recht) bzw. N 180 ff. zu Art. 681 ZGB (Kaufsrecht); Rotr BAw, Ist die Begriindung ei-
nes Bau- oder eines Kaufrechts ein Vorkaufsfall2, BN 1960, S. 89 ff.

35 Vgl. ArtHur Meier-HAvoz, Berner Kommentar, N 144 bis 175 zu Art. 681 ZGB.

36 Vgl. Art. 77 Abs. 1 Ziffer 1 und 3 OR.

37 Vgl.BGer Nr. 5A_671/ 2012 vom 7.3.2013 Erw. 3.1; Botschaft zum Bundesgesetz
iber das bauerliche Bodenrecht (BGBB) sowie zum Bundesgesetz iiber die Teilrevi-
sionen des Zivilgesetzbuches {Immobiliarsachenrecht) und des Obligationenrechts
(Grundstiickkaut), Bundesblatt, BBI 1988 1l, S.1073 f. und S.1081f.; Feux ScHosi
(Fn 4), S.569; CHrisTIAN BRUCKNER, Verwandte Verirége (Vorvertrag, Yorkaufsver-

trag, Vertrag auf Begriindung eines Kaufsrechts bzw. Rickkaufsrechts), in: Alfred

Koﬁer (Hrsg.), Der Grundstiickkauf, Bern 2001, S.539; RoLAND Priffu, Neuerungen
im Immobiliarsachenrecht und beim Grundstiickkauf, BN 1992, S.458.

38 Vgl. HaNs Gicer, Berner Kommentar, N 2 ff. zu Art. 216e OR.
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Nichterfillung des Vorkaufsvertrags belangen (Art. 97 Abs.1 OR in Ver-
bindung mit Art. 184 Abs.1 OR)%.

5.9. Ausiibung des Vorkaufsrechts4°

Die Ausiibungserklarung ist eine einseitige, empfangsbediirftige Willens-
erkldrung. Sie darf keinen Vorbehalt, keine Bedingung und keine Befris-
tung enthalten; zudem ist sie unwiderruflich#'. Sie ist an keine bestimmte
Form gebunden. Als Ausweis fir die Grundbucheintragung ist allerdings
eine schriftliche Ausiibungserklérung notwendig#2. Das Vorkaufsrecht ist
ein Gestaltungsrecht; es entfaltet erst Rechtswirkungen bei der Ausiibung.
Die Ausiibung kann nur erfolgen, wenn ein Vorkaufsfall vorliegt.

Die Ausiibung des Vorkaufsrechts muss bei juristischen Personen durch
das zusténdige Organ erfolgen, und zwar innerhalb der Ausiibungsfrist.
Eine Ausiibung unter Vorbehalt der Zustimmung des zustéindigen Organs
ist nicht méglich. Dies gilt auch fir juristische Personen des &ffentlichen
Rechts (beispielsweise bei Einwohnergemeinden). Damit hier die entspre-
chenden Gremien die Ausiibung rechtmdssig beschliessen kénnen, wurde
die seinerzeitige Ausibungsfrist ( giltig bis 31.12.1993 ) von einem Monat
auf drei Monate ausgedehnt. Auch diese Frist ist im Einzelfall noch (zu)
kurz. Die Idee des Gesetzgebers war, dass méglichst bald nach dem
Vorkaufsfall klare Verhéltnisse vorliegen. Deshalb hat er die Dreimonats-
frist wie oben erwdhnt als Verwirkungsfrist ausgestaltet.

Bei der Ausiibung eines Vorkaufsrechts hat der Vorkaufsberechtigte die
gleichen Bedingungen zu Gbernehmen, wie der Kéufer sie gehabt hdtte,
das gilt somit auch fir die Kaufpreisvereinbarung. Ist das Vorkaufsrecht
preislich limitiert, ist bei der Ausiibung dieser Preis massgebend, und zwar
auch dann, wenn im Kaufvertrag mit dem Dritten ein tieferer Preis verein-
bart worden ist#%. Beispiel: Bei der Begriindung des limitierten Vorkaufs-
rechts wurde ein Preis von CHF 2,5 Mio. vereinbart. Der Kaufpreis mit
dem Dritten wurde auf CHF 2,1 Mio. festgesetzt. In diesem Fall ist bei der

39 Vgl. Botschaft (Fn 37), Bundesblatt, BBI 1988 1ll, S. 1082.

40 Vgl. dazu auch CHrisTiAN BRUCKNER / MATHIAS KusTer (Fn 17), N 2405 ff.; Jost-MiGuEL
Rusipo, L'exercice du droit de préemtion immobilier au regard du droit privé,
Ziirich /Basel / Genf 2012, N350 ff.

41 Vgl. ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, N 224 zu Art. 681 ZGB.

42 Vgl. ArRTHUR MEeiEr-Havoz, Berner Kommentar, N 227 zu Art. 681 ZGB.

43 Es ware auch moglich, Folgendes zu vereinbaren: «Falls der mit dem Dritten ver-
einbarte Kaufpreis unter CHF 2,5 Mio. liegt, so kann der Vorkaufsberechtigte das
Grundstiick zu dem mit dem Dritten vereinbarten niedrigeren Kaufpreis erwerben.»
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Ausibung des Vorkaufsrechts ein Preis von CHF 2,5 Mio. zu bezahlen.
Dies ist der Betrag, welcher im Vorkaufsrechtsvertrag vereinbart wurde.

Es sei noch auf einen Spezialfall hingewiesen: Steht ein Vorkaufsrecht
mehreren Personen gemeinschaftlich zu und will eine von ihnen ihr Recht
nicht ausiiben, so sind die Ubrigen berechtigt, das Vorkaufsrecht als Gan-
zes auszulben#.

5.10. Pflichten des Verkaufers

Der Verkaufer ist verpflichtet, den Vorkaufsberechtigten Gber den Ab-
schluss und den Inhalt des Kaufvertrags in Kenntnis zu setzen (Art. 681a
ZGB sowie Art.216d Abs. 1 OR). Kommt er dieser Pflicht nicht nach,
wird das Grundbuchamt einem Vorkaufsberechtigten, dessen Vorkaufs-
recht im Grundbuch vorgemerkt ist oder von Gesetzes wegen besteht,
den Erwerb des Eigentums durch einen Dritten mitteilen (Art. 969 Abs. 1
ZGB). Diese Mitteilung erfolgt jedoch erst nach dem Eintrag des Eigen-
tumsibergangs im Grundbuch.

Es empfiehlt sich, die Vorkaufsrechtsfragen vor der Grundbuchanmel-
dung definitiv zu klaren und zu bereinigen. Erfolgt die Ausibung des
Vorkaufsrechts nach dem Eigentumsiibergang auf den Kaufer, beispiels-
weise im Streitfall durch ein gerichtliches Urteil, handelt es sich um einen
doppelten Eigentumsiibergang: Einerseits vom Verkaufer auf den Kaufer
(gemdass Kaufvertrag) und andererseits vom Kaufer (als neuer Eigenti-
mer) auf den Vorkaufsberechtigten. Es findet demnach ein doppelter zi-
vilrechtlicher Eigentumsibergang statt. Bei beiden ist eine allfallige kan-
tonale Handanderungssteuer geschuldet#S.

Damit eine solche Doppelbesteuerung vermieden werden kann, empfiehlt
es sich, folgende Bestimmung im Kaufvertrag aufzunehmen¢:

44 In Analogie zum deutschen Recht (§ 472 Satz 2 BGB).

45 Vgl. Peter Rur, Handénderungsabgaberecht, Kommentar zu den Artikeln 1-10 des
bernischen Gesetzes betreffend die Handdnderungs- und Pfandrechtsabgaben,
Diss. Bern 1985, N 82 zu Art. 5 HPAG.

46 Vgl. Musterurkunde Nr. 621.4 der Musterurkunden-Sammlung des Verbandes ber-
nischer Notare, Langenthal 2022, S. 6.
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Dieser Kaufvertrag wird beim Grundbuchamt erst angemeldet, wenn
entweder

e die Frist fur die Ausibung des Vorkaufsrechts unbenitzt abgelaufen
ist, oder

* eine Verzichtserklrung seitens des Vorkaufsberechtigten vorliegt, oder

* das Ausiibungsverfahren rechtskraftig abgeschlossen ist und:
* das geltend gemachte Vorkaufsrecht aberkannt wurde oder
e der Verkaufer gegeniber dem anerkannten Vorkaufsberechtigten sei-
ne Eintragungsbewilligung erteilt hat.

5.11. Grundbuchanmeldung

Beim Erwerb des Eigentums durch Ausiibung eines Vorkaufsrechts sind
dem Grundbuchamt folgende Belege einzureichen (Art. 64 lit. d GBV):
Der Vertrag des Verkdufers mit dem Kaufer, die Ausiibungserklarung des
Vorkaufsberechtigten sowie der Vorkaufsvertrag (sofern das Vorkaufs-
recht nicht vorgemerkt ist). Gemdss Art. 64 Abs.2 GBV ist zudem das
Verfigungsrecht nachzuweisen (Art. 965 ZGB und Art. 84 GBV). Dies
geschieht durch die Zustimmungserklarung (Eintragungsbewilligung) des
im Grundbuch eingetragenen Eigentimers®’.

Sofern diese Eintragungsbewilligung nicht erhalilich gemacht werden
kann, muss klageweise die Eigentumsibertragung erzwungen werden.
Es handelt sich dabei nicht um eine Grundbuchberichtigungsklage, son-
dern um die Durchsetzung eines realobligationenrechtlichen Anspruchs“®.

Die Eintragungsbewilligung des Eigentiimers kann nicht im Voraus erteilt
werden®; sie ist erst nach der Ausibung des Vorkaufsrechts zu erteilen.
Eine solche Eintragungsbewilligung bietet Gewdhr fir den Empfang der
Ausibungserklarung sowie fir die frislgemdsse und rechtmdssige Aus-
ibung des Vorkaufsrechts.

47 Vgl. Roanp Prarru, Teilrevision des Sachenrechts: Erste Erfahrungen, ZBGR 2012,
S.389. Mit einem von der Post abgestempelten Empfangsschein kann gegeniber
dem Grundbuchamt nicht nachgewiesen werden, dass die Ausijbungserlgérung ver-
sanl::h‘ worden ist. Ein solcher Empfangsschein ersetzt die Eintragungsbewilligung
nicht.

48 Vgl. Peter RuF, (Fn 45), N 82 zu Art. 5 HPAG.

49  Im Kaufvertrag wird die Eintragungsbewilligung gegeniiber dem Kéufer erklart, nicht
jedoch gegenuber dem allfllig in den Kaufvertrag eintretenden Vorkaufsberechtig-
ten.
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6. Rechtsprechung

6.1. Vorkaufsrecht: Ausibung

Der Vorkaufsfall tritt nach Lehre und Rechtsprechung im Zeitpunkt des
Abschlusses des obligationenrechtlichen Verpflichtungsgeschdafts ein.
Beim Grundstickkauf tritt der Vorkaufsfall somit im Zeitpunkt der Beur-
kundung ein.

Zur Ausiibung eines gesetzlichen Vorkaufsrechts muss der Vorkaufsbe-
rechtigte im Zeitpunkt des Vorkaufsfalls alle Voraussetzungen, die fir die
Ausiibung notwendig sind, erfillen. Beispielsweise muss er im Grund-
buch als Grundeigentimer eingetragen sein, wenn er das gesetzliche
Vorkaufsrecht gegeniiber dem Inhaber eines Baurechts (Art. 682 Abs. 2
ZGB) geltend machen will.

Im konkreten Fall war das Rechtsgeschaft, das zur vorkaufsberechtigten
Stellung des Eigentimers gefihrt hatte, im Zeitpunkt des Eintritts des Vor-
kaufsfalls wohl abgeschlossen, jedoch noch nicht im Grundbuch einge-
tragen, sodass das Vorkaufsrecht nicht zum Tragen kam°.

Wenn die Rede davon ist, dass der Ansprecher im Zeitpunkt der Ausiibung
des Vorkaufsrechts im Grundbuch eingetragen sein muss, heisst dies, dass
es genigt, wenn das entsprechende Rechtsgeschaft beim Grundbuchamt
angemeldet worden ist. Der Grundbucheintrag wird stets zuriickbezo-
gen auf das Datum der Grundbuchanmeldung (Art. 972 Abs. 2 ZGB;
Art. 89 Abs. 3 GBV).

6.2. Vorkaufsrecht zugunsten des Kantons

Im Kanton Genf besteht bei der Vergusserung eines Grundstiicks in be-
stimmten Fallen ein Vorkaufsrecht zugunsten des Kantons Genf und der
Gemeinde, in welcher das Grundstiick liegt (Art.3 Loi générale sur le
logement et la protection des locataires, LGL), und zwar fir die Erstellung

50 Vgl. BGE 146 Il 217 = Praxis 2020, Nr. 119 = ZBGR 2021, S.205 = BETTINA
HORUMANN-KAUP in ZBJV 2021, S.513 = LukAs VON KAENEL in «ius.focus» 2020, Heft 6,
S.4 = PHipp EBERHARD in: Weblaw, digitaler Rechtsprechungs-Kommentar, dRSK, Tem-
porale Aspekte betreffend Wegfall des Vorkaufsrechts nach Art. 681 Abs.2 ZGB,
publiziert am 25.6.2020 = ANTOINE EIGENMANN / ALEXANDER WELLNGER, Aktuelle Ju-
ristische Praxis, AJP 2020, S. 1460 = Trierry Dusois / MaNON Nicotg, Revue de droit
privé et fiscal du patrimoine, not@lex 2021, S. 39 = JORG SCHMID / ARISTOTELIS PLATTNER,
Baurecht 2021, S.139 = JorG Schmip, ZBJV 2021, S.68 = Urs Fastl, Sachenrecht,
Entwicklungen 2020, Bern 2021, S. 8.
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gemeinnitziger Wohnbauten. Dieses Vorkaufsrecht wird im Grundbuch
angemerkt (Art. 3 Abs. 2 LGL).

Im vorliegenden Fall iibte die Gemeinde Grand-Saconnex das Vorkaufs-
recht aus, was seitens des Kéaufers angefochten wurde. Es wurde geltend
gemacht, dass das gesetzliche Vorkaufsrecht, wie es im Kanton Genf
statuiert ist, einen schweren Eingriff in den Schutzbereich der Eigentums-
garantie (Art. 26 BV) und der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) darstelle.
Das Bundesgericht verneinte eine Verletzung dieser Grundrechte und
erachtete dieses kantonale (gesetzliche) Vorkaufsrecht als zul&ssig®'.

6.3. Vorkaufsrecht beim Mengenkauf

Ein Kaufvertrag iber sechs Grundsticke wurde zu einem Gesamtpreis
abgeschlossen, wobei an drei dieser Grundstiicke ein gesetzliches Vor-
kaufsrecht der Miteigentimer bestand. Es stellte sich die Frage, zu wel-
chem Preis das Vorkaufsrecht ausgeibt werden kann.

Grundsdatzlich wurde festgestellt, dass ein Vorkaufstall vorliegt, wenn ein
vorkaufsbelastetes Grundstiick zusammen mit anderen Grundstiicken,
auf die sich das Vorkaufsrecht nicht bezieht, zu einem Gesamtpreis ver-
kauft wird%2. Allerdings bezieht sich das Vorkaufsrecht nur auf diejenigen
Grundstiicke, welche mit diesem Recht belastet sind. Eine Erweiterung
des Vorkaufsrechts auf alle verkauften Grundstiicke (Mengenkauf), wie
dies im deutschen Recht der Verkaufer verlangen kann (§ 467 BGB), ist

nicht zulassig. Der Gesamtkaufpreis muss somit entsprechend aufgeteilt -

werden?3.

Im vorliegenden Fall handelte es sich um die Beurteilung einer Rechtsfra-
ge von grundsdtzlicher Bedeutung gemdss Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG (der
gesetzlich geforderte Mindestbetrag des Streitwerts von 30000 Franken
gemdss Art. 74 Abs.1 lit. b BGG wurde nicht erreicht).

6.4. Daver des Vorkaufsrechts

Vorkaufsrechte diirfen fir héchstens 25 Jahre, Kaufsrechte fiir hochstens
10 Jahre vereinbart und im Grundbuch vorgemerkt werden (Art. 216a
OR).

51 Vgl. BGE 1421 76.

52 Vgl. auch Paul-HeNri Steinauer (Fn 7), N 2470.

53 Vgl. BGer Nr. 5A_1006 /2015 vom 2.8.2016 = FasiAN GLASSER in «ius.focus» 2015
Heft 10, S.5 = Franz A. WolF in Jusletter vom 21.6.2021, Rz 165 ff.
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Im vorliegenden Fall wurde dem Grundbuchamt beantragt, die Vormer-
kung fiir ein auf 10 Jahre vereinbartes Kaufsrecht bzw. fir ein-auf 25 Jah-
re vereinbartes Vorkaufsrecht um 10-bzw. 25 Jahre zu verléngern, und
zwar gestiitzt auf eine ffentliche Urkunde, welche die Verléngerung der
beiden Rechte fir die genannte Dauer vorsah.

Das Grundbuchamt hat den Antrag zu Recht abgewiesen. Die beiden
Rechte sind nach 10 bzw. 25 Jahren abgelaufen. Es handelt sich je um
die Hochstdauer, eine Verldngerung ist nicht méglich. Es sind deshalb
neue Vereinbarungen zu treffen>.

Eine Verldngerung ist nur dann méglich, wenn das Recht die Maximal-
dauer noch nicht erreicht hat. Beispiel: Ein auf 15 Jahre begrindetes Vor-
kaufsrecht kann um 10 Jahre verlangert werden.

6.5. Vorkaufsrecht: Grundbuchberichtigung

Im Kanton Graubiinden wurde ein Miteigentumsanteil von %2 an einem
Grundstiick an X verkauft. Der andere Miteigentimer bzw. (nach seinem
Tod) dessen Erben iibten das gesetzliche Vorkaufsrecht aus und wurden
in der Folge als Eigentimer im Grundbuch eingetragen. Der Kaufer (X)
machte mit einer Grundbuchberichtigungsklage geltend, dass die Aus-
ibungserkldrung nichtig sei. Er verlangte vom Gericht, dass er im Grund-
buch als Eigentimer eingetragen werde.

In einem solchen Fall steht dem Kéufer (X) des Miteigentumsanteils die
Grundbuchberichtigungsklage nicht zu. Hingegen ist er legitimiert zur
Feststellungsklage, dass die Erben ihr gesetzliches Vorkaufsrecht nicht
innert Frist rechtswirksam ausgeibt haben.

Die Grundbuchberichtigungsklage ist in Art. 975 Abs.1 ZGB wie folgt
geregelt: «Ist der Eintrag eines dinglichen Rechts ungerechtfertigt oder
ein richtiger Eintrag in ungerechtfertigter Weise geldscht oder veréndert
worden, so kann jedermann, der dadurch in seinen dinglichen Rechten
verletzt ist, auf Léschung oder Abdnderung des Eintrags klagen.» Ak-
tivlegitimiert ist, wer durch den Grundbucheintrag in seinen dinglichen
Rechten verletzt ist. Als Grundsatz ist damit festzuhalten, dass der bloss
obligationenrechtlich Berechtigte, wie beispielsweise in unserem Fall der

54 Vgl. Entscheid der Aufsichtsbehérde Gber das Grundbuch des Kantons Genf vom
11.5.2016.
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Kaufer (X), zur Erhebung der Grundbuchberichtigungsklage nicht legi-

timiert ist%3.

6.6. Vorkaufsrecht an einer Grunddienstbarkeit

Es ist zuldssig, dass ein Vorkaufsrecht an einem Teil eines Grundstiicks
eingerdumt wird%. Dieser Teil muss jedoch genau definiert sein, sodass
Uber seinen Umfang (Grenzen) kein Zweifel méglich ist. Diese Individu-
alisierung erfolgt in der Regel mit einem Plan. An einem Teil eines Ge-
baudes ist hingegen die Begrindung eines Vorkaufsrechts nicht méglich,
sofern es sich nicht um Stockwerkeigentum handelt®’.

Im vorliegenden Fall sollte an einem Einstellraum (Baurecht als Grund-
dienstbarkeit) ein Vorkaufsrecht (mit Vormerkung im Grundbuch) einge-
rdumt werden, was vom Grundbuchverwalter zu Recht abgewiesen wur-
de. Wohl kann ein Vorkaufsrecht im Rahmen der Vertragsfreiheit auch
an anderen Gegenstdnden (als an Grundstiicken) begriindet werden.
Im Grundbuchrecht besteht jedoch der Grundsatz der Typenfixierung
und Typengebundenheit (numerus clausus); ein Vorkaufsrecht kann nur
an einem Grundstick oder an einem realen Teil eines solchen begrin-
det werden®®.

Ein Vorkaufsrecht (mit Vormerkung im Grundbuch) kann nicht (wie im
vorliegenden Fall) an einer Grunddienstbarkeit begriindet werden. Hin-
gegen ware hier eine Vormerkung méglich gewesen, sofern fir das Bau-
recht ein selbststéndiges und dauverndes Recht (mit Aufnahme als Grund-
stick im Grundbuch) begriindet worden wire.

55 Vgl. dazu Paul-Henri STEINAUER, Les droits réels, Band |, Bern 2019, N 1354; BGE 137
11293 = ZBGR 2012, S. 318 = Zeitschrift fir Gesetzgebung und Rechtsprechung in
Graubiinden, ZGRG 2011, S.159 = Schweizerische Zeitschrift fir Zivilprozessrecht,
SZ7P 2011, S. 374 = Baurecht 2011, S. 196 = Journal des Tribunaux 201111, S. 490 =
|l-—? fSe{;’nc&inj Judiciaire, Semjud. 20121, S.85 = AvesHA CurMALLY in «ius.focus» 201],

ett 3, 5. 4.

56 Vgl. BGE 81 Il 502 = Praxis 1956, Nr. 9 = ZBGR 1956, S. 165 = THeo GuHL, ZBJV
1957, S.204; Entscheid der Justiz, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons
Bern vom 1.5.2000 = BN 2000, S.241.

57 Vgl. BGE 11411 127 = Praxis 1988, Nr. 169 = ZBGR 1990, S. 47 = BERNHARD SCHNYDER,
Baurecht 1989, S.97 = Heinz Rey, ZBJV 1990, S.188.

58 Vgl. Entscheid Nr. 32.13-10.20 der Justiz, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kan-
tons Bern vom 25.2.2011.
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6.7. Vorkaufsrecht: Kaufpreis

In einem &ffentlich beurkundeten Kaufvertrag wurde ein Baurechts-
grundstiick zu einem Preis von CHF 1,45 Mio. verkauft. In einer sepa-
raten, jedoch nicht 6ffentlich beurkundeten Vereinbarung wurde zwi-
schen den Vertragsparteien festgehalten, dass der Kaufer zum verein-
barten Kaufpreis von CHF 1,45 Mio. zusatzlich ein Inventar zum Preis
von CHF 150000.- bernimmt. Der &ffentlich beurkundete Kaufvertrag
enthalt diesbeziglich folgende Bestimmung: «Uber die Ubernahme des
Inventars haben die Parteien, ohne Mitwirkung und Verantwortung des
Notariates X., eine separate Vereinbarung getroffen.»

In der Folge Ubte der Grundeigentimer sein gesetzliches Vorkaufsrecht
gemass Art. 682 Abs. 2 ZGB aus, und zwar zum Preis von CHF 1,45 Mio.
Der Verkaufer wollte sich jedoch auf den héheren Preis (CHF 1,6 Mio.)
berufen, der (wie erwdhnt) nicht beurkundet wurde.

Mit anderen Worten: Der im Vertrag nicht aufgefihrte Inventarpreis von
CHF 150000.- hatte auch beurkundet werden miissen, da der von den
Vertragsparteien wirklich gewollte Kaufpreis effektiv CHF 1,6 Mio. betrug.
Der Kaufvertrag wurde somit formungiiltig abgeschlossen. Trotzdem konn-
te im vorliegenden Fall das Vorkaufsrecht ausgetibt werden, und zwar
zum Preis von CHF 1,45 Mio., da sich der Verkaufer gegeniber dem Vor-
kaufsberechtigten rechtsmissbrauchlich auf den Formmangel berief und
in diesem Fall, gestitzt auf Lehre und Rechisprechung, vom Eintritt eines
gultigen Vorkaufsfalls auszugehen war*°.

6.8. Vorkaufsfall

Gemdss Art. 216c Abs. 1 OR kann ein Vorkaufsrecht geltend gemacht
werden, wenn ein Grundstiick verkauft wird, sowie bei jedem andern
Rechtsgeschdft, das wirtschaftlich einem Verkauf gleichkommt (Vorkaufs-
fall). Demgegeniber gelten nach Art. 216¢ Abs. 2 OR namentlich die Zu-
weisung an einen Erben in der Erbteilung, die Zwangsversteigerung und
der Erwerb zur Erfillung 6ffentlicher Aufgaben nicht als Vorkaufsfall. Die
Aufzéhlung in Absatz 2 ist nicht abschliessend. So liegt kein Vorkaufsfall
vor, wenn das Geschaft nicht auf die wirtschaftliche Umsetzung und Ver-
flissigung des im Grundstick verkdrperten Werts abzielt, sondern nur
eine Vermdgensumstrukturierung darstellt. Ebenso ist kein Vorkaufsfall

59 Vgl. BGer Nr. 5A_782 /2020 vom 23.8.2021.
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gegeben, wenn das Geschdaft nur unter der speziellen Beriicksichtigung
personlicher Beziehungen abgeschlossen wird und mit einem Dritten nicht
zum Tragen kéme, oder wenn die Gegenleistung fir die Eigentumsiber-
tragung einen Inhalt hat, der nur gerade von diesem einen Kaufer ge-
geniber dem Verkaufer erbracht werden kann.

Im vorliegenden Fall wurde ein Unternehmen verkauft (Verkauf sémlicher
Aktien), wobei der K&ufer an den Geschéftsliegenschaften, welche mit
einem unlimitierten Vorkaufsrecht belastet waren, nicht interessiert war.
Diese wurden dem bisherigen Alleinaktionér verkauft. Wirtschaftlich
gesehen handelte es sich bei diesem Grundstickverkauf somit nicht um
einen Verkauf an einen Dritten. Zudem wurde der Vertrag von der Be-
dingung abhdngig gemacht, dass der Aktienkauf zustande kommt und
war demzufolge mit der Person des Kaufers verkniipft. Es lag somit beim
erwdhnten Grundstiickverkauf kein Vorkaufsfall vor°.

6.9. Vorkaufsrecht: Ausiibung durch eine Erbengemeinschaft

Gemdss Art. 560 Abs. 1 ZGB erwerben die Erben die Erbschaft mit dem
Tod des Erblassers. Eine Vermehrung dieses Vermdgens ist nur in be-
schrinktem Umfang mdglich. Die Erben kénnen deshalb grundsatzlich
nicht nach ihrem Belieben Grundstiicke, die sie gemeinsam rechtsge-
schaftlich erwerben, auf die Erbengemeinschaft eintragen lassen. Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz bildet der Erwerb eines Grundstiicks
durch eine Erbengemeinschaft im Rahmen der Ausiibung eines gesetzli-
chen Vorkaufsrechts beim Miteigentum (Art. 682 Abs.1ZGB). Im vorlie-
genden Fall wurde das Vorkaufsrecht durch einen Erbgang erworben,
sodass die Herkunft der Mittel (bei der Ausiibung des Vorkaufsrechts)
keine Rolle spielte. Jedenfalls gehérte es in diesem speziellen Fall nicht
zur Priffungspflicht des Grundbuchverwalters, der Herkunft der Mittel fir
den Erwerb nachzuforschen®'. '

Hinzuerworbene Grundstiicke fallen nur dann in das Vermégen der
Erbengemeinschaft, wenn sie ausschliesslich mit Mitteln der Gemein-
schaft angeschafft worden sind. Es handelt sich um Ersatzanschaffun-
gen, die an die Stelle von anderen Erbschaftswerten getreten sind. Im
erwdhnten Urteil wurde die Frage offengelassen, ob bei einem «freien»

60 Vgl. BGer Nr. 4A_22 /2010 vom 15.4.2010.

61 Vgl. Urteil Nr.100.2008.23440 des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom
13.8.2009 = BN 2009, S. 82 = Kurzfassung von RoLAND Prafri in BN 2009, S. 115
=7ZBGR 2011, S.225.
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rechtsgeschdftlichen Erwerb die Tatsache der Ersatzanschaffung dem

Grundbuchamt nachgewiesen werden muss, wie dies im Kanton Bern
der Fall ist¢2.

6.10. Vorkaufsrecht (Enkel): Landwirtschaft

Es musste beurteilt werden, ob der Enkel des verstorbenen Grundeigen-
timers X beim Verkauf von vier landwirtschaftlichen Grundstiicken, wel-
che sich im Eigentum der Witwe des X befanden, ein gesetzliches Vor-
kaufsrecht zum doppelten Ertragswert hat (Art. 42 Abs. 2 und 44 BGBB).

Ein solches kann nur ausgeiibt werden, wenn der Enkel Eigentimer eines
landwirtschaftlichen Gewerbes ist oder wirtschaftlich Gber ein solches
verfiigt und das Grundstiick im ortsiiblichen Bewirtschaftungsbereich die-
ses Gewerbes liegt. Im vorliegenden Fall wurde festgestellt, dass die vom
Vorkaufsrecht erfassten Grundstiicke 20 bis 25 km Fahrdistanz entfernt
vom Zentrum des landwirtschaftlichen Gewerbes des Enkels liegen. Um
(wie hier) bei grésseren Distanzen zum Betriebszentrum noch vom orts-
iiblichen Bewirtschaftungsbereich sprechen zu kénnen, sind Verhdlinisse
nétig, die eine solche dezentrale Bewirtschaftung objektiv als geboten
erscheinen lassen, wie dies beispielsweise bei Stufenbetrieben der Faill
sein kann. Vorliegend konnte nicht von einem solchen Fall ausgegangen
werden, sodass das gesetzliche Vorkaufsrecht des Enkels nicht zum Tra-
gen kam®.

6.11. Vorkaufsrecht (Pachter): Landwirtschaft

Sofern ein landwirtschaftliches Gewerbe oder ein landwirtschaftliches
Grundstiick verdussert wird, hat der Péchter unter bestimmten Bedingun-
gen ein gesetzliches Vorkaufsrecht (Art. 47 Abs.1und 2 BGBB).

Zur rechtsgiiltigen Ausiibung ist eine hinreichend klare, vorbehalts- und
bedingungslose Erklérung des vorkaufsberechtigten Péchters notwendig,
und zwar innerhalb der Frist von drei Monaten. Die Ausiibungserkldarung

62 Es geniigt eine schriftliche Erklérung der Erben (vgl. Elektronisches Handbuch der
Direktion fiir Inneres und Justiz des Kantons Bern%ijr den Verkehr mit den Grund-
buchdmtern und die Grundbuchfiihrung, Ziffer 3.3.4.1). Vgl. dazu folgende Rechts-

rundlagen: Rosert HaAB / AucusT SimoNius, Zircher Kommentar, N 39 zu Art. 652
Eis 654 ZGB; ArNoLD EscHER, Ziircher Kommentar, N 23 zu Art. 602 ZGB; Urteil des
Obergerichts des Kantons Luzern, Justizkommission, vom 14.10.1947= ZBGR 1948,
S.307= ZBJV 1947, S.560; Auskunft des Eidg. Grundbuchamtes vom 2.3.1940 =
ZBGR 1945, S.145.

63 Vgl. BGer Nr. 5A_107/2013 vom 7.6.2013 in Bestdtigung des Urteils Nr. ZK 12
280 des Obergerichts des Kantons Bern vom 9.11. 2012.
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muss gegeniber dem vorkaufsbelasteten Grundeigentimer und nicht ge-
geniber dem Grundbuchamt abgegeben werden, und zwar auch dann,
wenn die Mitteilung Uber die Verdusserung dem Vorkaufsberechtigten
durch das Grundbuchamt Gbermittelt wurde.

Im vorliegenden Fall erfolgte die Kenntisgabe an den Vorkaufsberech-
tigten (Art. 681a Abs.1 ZGB) durch das Grundbuchamt. Daraufhin er-
klarte der Vorkaufsberechtigte gegeniber dem Grundbuchamt, dass er
das ihm zustehende Vorkaufsrecht ausibe. Da jedoch das Grundbuch-
amt nicht Erklarungsadressat dieser Willenserklérung ist, war dieselbe
mangelhaft. Allerdings konnte nachgewiesen werden, dass der Grund-
eigentimer, welcher das Grundstiick verdussert hatte, in anderem Zu-
sammenhang von der Ausibung des Vorkaufsrechts Kenntnis erhalten
hatte, sodass er sich auf den Mangel, die Ausibungserkldrung sei ihm
nicht zugegangen, nicht berufen konnte. Der Péchter wurde nachtraglich
(der Kaufer war bereits im Grundbuch eingetragen) im Grundbuch als
Eigentimer eingetragen®.

Das Vorkaufsrecht des Pachters kann nur ausgeibt werden, wenn ein
Vorkaufsfall vorliegt. Dieser ist (im Gegensatz zum Vorkaufsfall der Ver-
wandten, vgl. Art. 43 BGBB) im BGBB nicht speziell definiert, sodass
die Bestimmung von Art. 216c OR zum Tragen kommt (Art. 681 Abs. 1
ZGB). Konkret lag eine Vermégensumstrukturierung innerhalb des Ge-
meinwesens vor, was zu keiner Anderung des Eigentimers fihrte. Das
Vorkaufsrecht des Pachters konnte somit nicht ausgeibt werden. Sofern
die Grundstiicksverdusserung wirtschaftlich nicht zu einer Anderung des
Eigentimers fihrt, liegt kein Vorkaufsfall vore®.

Wenn der Péchter iber kein landwirtschaftliches Gewerbe gemdss
Art. 47 Abs. 2 lit. b BGBB verfigt, steht ihm bei der Verdusserung eines
landwirtschaftlichen Grundstiicks kein gesetzliches Vorkaufsrecht zu¢®.

In zwei anderen Féllen erfolgte die Ausibungserklarung nicht innerhalb
der gesetzlichen Frist von drei Monaten gegeniber dem im Grundbuch
bereits eingetragenen Eigentimer (Art. 681a Abs. 2 ZGB), sodass das
Vorkaufsrecht des Pachters nicht zum Tragen kam¢”.

64 Vgl. BGer Nr. 5A_659 /2012 vom 25.1.2013 sowie BGer Nr. 5A_669/2012 vom
25.1.2013.

65 Vgl. BGer Nr. 5A_121/2013 vom 2.7.2013.

66 VYgl. BGer Nr. 5A_345 /2012 vom 20.9.2012.

67 Vgl. BGer Nr. 5A_668 /2012 vom 7.3.2013 sowie BGer Nr. 5A_671/2012 vom
7.3.2013.
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Hat der Verdusserer (als Verpdchter) beispielsweise keinen 6ffentlich
beurkundeten Verdusserungsvertrag abgeschlossen, sondern nur Vorver-
handlungen gefihrt oder (wie im vorliegenden Fall) eine «Reservations»-
Vereinbarung abgeschlossen, so liegt kein Vorkaufsfall vor 8.

Beim Verkauf eines landwirtschaftlichen Grundstiicks im Kanton Graubiin-
den iibte der Péchter sein gesetzliches Vorkaufsrecht aus (Art. 47 Abs. 2
BGBB). Allerdings war nur ein Teil des verkauften Grundstiicks verpach-
tet, sodass dieser vom Grundstiick hétte abparzelliert werden missen.
Das fragliche Grundstiick war im Rahmen einer Gesamtmelioration (G-
terzusammenlegung) entstanden, fir die Bundesbeitrdge in Anspruch
genommen worden waren. Demzufolge galt fir dieses Grundstiick ein
Zweckentfremdungsverbot und ein Zerstiickelungsverbot gemass Art. 102
Abs. 1 des Bundesgesetzes iber die Landwirtschaft (LwG; SR 910.1).
Das Zerstiickelungsverbot gemdss LwG geht dem Pachtervorkaufsrecht
gemdss BGBB im Range vor®. Gemdss der Botschaft zur Agrarpolitik
20077° kann das Pdchtervorkaufsrecht nicht ausgeiibt werden, wenn
dadurch das Zerstiickelungsverbot geméss Art. 102 LwG und auch das-
jenige gemdss Art. 58 Abs. 2 BGBB verletzt werden. Es konnte somit im
vorliegenden Fall keine Ausnahmebewilligung geméss Art.102 Abs. 3
LwG erteilt werden”".

7. Schlusswort”2

Ich wurde 1949 in Burgdorf geboren und habe dort die ersten elf Jahre
meines Lebens verbracht. Viele Sonntagsausflige mit meinen Eltern und
meinem Bruder fihrten uns Ende der 50erJahre in den schénen Kan-
ton Solothurn. Die Einsiedelei St.Verena, die Altstadt mit der St.-Ursen-
Kathedrale und der Radweg von Solothurn nach Grenchen sind in bester
Erinnerung. Auch der Weissenstein, den wir bei guter Sicht vom Kiichen-
fenster in unserer Mietwohnung an der Dammstrasse 12 in Burgdorf sehen
konnten, war ein begehrtes Ausflugsziel (mit der legendéren Sesselbahn).

68 Vgl. Urteil des Zivilgerichts des Sensebezirks vom 16.8.2013 = Freiburger Zeitschrift
fir Rechtsprechung, FZR 2013, S.305.

69 Vgl. Urteil Nr. B-5178 / 2012 des Bundesverwaltungsgerichts vom 2.9.2013.

70 Vgl. Bundesblatt, BBl 2002, S.4938.

71 Vgl. Verfiigung des Departements fiir Volkswirtschaft und Soziales des Kantons Grau-
binden vom 3.6.2021 = Zeitschrift fir Gesetzgebung und Rechtsprechung in Grau-

~ biinden, ZGRG 2021, S.53.

72 Diese personlichen Worte des Autors an den Jubilar stehen in der Festschrift am An-

fang des Beitrags als Vorbemerkung.
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Unvergessen bleibt fir mich als Kind der jeweils regelmdassige Besuch
der Voliere auf der Chantierwiese, die ehrenamtlich von Freiwilligen der
Ornithologischen Gesellschaft Solothurn betreut wird. Besonders ange-
tan hat es mir dabei der dort angebrachte Automat, der zwei Tanzpaare
in Bewegung brachte, sobald man eine Minze einwarf. Ich habe weit
iber 60 Jahre danach bei meinem Besuch in Solothurn erfreulicherweise
festgestellt, dass dieser Automat zwar in die Jahre gekommen ist, aber
trotzdem noch einwandfrei funktioniert.

In der JubliGumsschrift «75 Jahre Verband solothurnischer Notare » pla-
dierte Kollege Raoul Stampfli fir eine Neuregelung der sachlichen und
ortlichen Zusténdigkeit der Urkundspersonen. Diese Forderung ist auch
25 Jahre spater noch offen und wird wohl erst mit einem Schweizerischen
Beurkundungsgesetz erfillt werden.

Ich gratuliere dem Verband solothurnischer Notare zum 100-Jahr-
Verbandsjubildum. Ich wiinsche dem Verband eine erfolgreiche Zukunft.
Es ist fr mich eine Ehre, einen Beitrag in dieser Festschrift zu schreiben,
was ich bestens verdanke.

Résumé
Le droit de préemption sur les biens immobiliers

La présente contribution donne un apergu des principes essentiels des
droits de préemption légaux et contractuels. Une attention particuliére
a été accordée au cas de préemption, aux obligations du vendeur, au
délai d'exercice et & la procédure d'exercice. En outre, l'intégration
de la jurisprudence actuelle permet d’établir un lien avec la pratique.
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Rezensionen / Literaturhinweise

Nathalie Ducrey, Die Grundbuchbeschwerde, Vom Anfechtungsobijekt bis zur
Beschwerde vor Bundesgericht, 389 Seiten, broschiert, Zirrich / Genf 2023
(Schulthess), CHF 99.—, ISBN 978-3-7255-9741-3.

Diese Dissertation zur Grundbuchbeschwerde, verfasst von Dr. iur. Nathalie
Ducrey, wurde von der Rechtswissenschafilichen Fakultét der Universitét Freiburg
i.U. am 26.September 2022 auf Antrag von Professorin Dr. iur. Bettina Hirlimann-
Kaup (Erstgutachterin) und Professor Dr. iur. Bernhard Waldmann (Zweitgutach-
ter) angenommen.

Die Dissertation besteht aus drei Teilen mit insgesamt sechs Kapiteln. Das ers-
te Kapitel widmet sich der Frage, welche Verfigungen des Grundbuchamts be-
schwerdefahig sind. Im zweiten Kapitel werden alsdann ausgewahlte Verfi-
gungsinhalte einzeln dargestellt. Das dritte und vierte Kapitel befassen sich mit
den obijekfiven bzw. subjektiven Eintretensvoraussetzungen, damit die Rechtsmit-
telinstanz die Beschwerde an die Hand nimmt. Der Ablauf des Beschwerdever-
fahrens wird im fiinften und sechsten Kapitel behandelt, und zwar einerseits vor
den kantonalen Instanzen und andererseits vor Bundesgericht. Abgeschlossen
wird die Arbeit durch eine Zusammenfassung mit einem Uberblick Gber die ge-
wonnenen Erkenntnisse und einem Fazit.

Beim Lesen ist mir Folgendes aufgefallen, wobei ich jeweils auf die Randziffern
(Rz.) im Buch verweise:

e Das Grundbuchrecht ist ein eigentliches Spezialgebiet unseres Privatrechts mit
stark technischer Ausgestaltung. Es bedarf entweder langer und intensiver wis-
senschaftlicher Beschaftigung mit ihm oder léngerer praktischer Erfahrung, um
es einigermassen zu beherrschen (Peter Liver in ZBGR 1969, S.34). Wer in die-
sem Spezialgebiet Beschwerde fishren will, benétigt somit professionelle Hilfe.
Diese findet sich in dieser eindriicklichen Dissertation von Nathalie Ducrey.

e Gegen einen im Grundbuch vollzogenen Eintrag kann keine Beschwerde ge-
fihrt werden. In einem solchen Fall ist eine Grundbuchberichtigungsklage ein-
zureichen (Rz. 26 und 27).

Keine Beschwerde kann auch gefihrt werden gegen Meinungsdusserungen
und Rechtsauskiinfte oder Stellungnahmen eines Grundbuchamts. Gleiches gilt
gegen ein vom Grundbuchamt erlassenes Kreisschreiben (Rz.37 ff.).

Von der gesetzlichen Vollmacht, wonach die Urkundsperson legitimiert ist, die
von ihr beurkundeten Geschéfte beim Grundbuchamt anzumelden (Art. 963
Abs. 3 ZGB; Art. 49 Abs. 2 GBV), haben verschiedenes Kantone Gebrauch ge-
macht (Rz. 76). In einem solchen Fall ist die Urkundsperson zur Grundbuchan-
meldung nicht nur im betreffenden Kanton erméchtigt, sondern schweizweit
bei allen Grundbuch&mtern.



