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35. Auszug aus dem Urteil der Il. Zivilabteilung vom 22. Mai 1958 i.S. Kettel gegen Graf.
Regeste (de):

"Vorkaufsvertrag" Ober ein Grundsttick.
Auslegung und Form des Vertrags.

Verbindung eines im Grundbuch vorgemerkten limitierten Vorkaufsrechts mit einem beim Tode
des Eigentimers wirksam werdenden Kaufsrecht.

Verwirkung dieser Rechte infolge Nichtauslbung des Vorkaufsrechts beim Verkauf eines Teils
des Grundstlicks? Geschéft unter Lebenden oder Verfligung von Todes wegen? Schenkung,
deren Vollziehbarkeit auf den Tod des Schenkers gestellt ist? Gemischte Schenkung?

Regeste (fr):
"Contrat de préemption" sur un immeuble.
Interprétation et forme du contrat.

Droit de préemption limité annoté au registre foncier et lié avec un droit demption devant sortir
ses effets a la mort du propriétaire.

Péremption de ces droits du fait que le droit de préemption n'a pas été exercé lors de la vente

d'une partie de limmeuble? Acte entre vifs ou disposition a cause de mort? Donation dont
l'exécution est renvoyée a la mort du donateur? Donation mixte?

Regesto (it):
"Contratto di prelazione" su un fondo.
Interpretazione e forma del contratto.

Diritto di prelazione limitato annotato nel registro fondiario e vincolato a un diritto di compera
che deve spiegare i suoi effetti alla morte del proprietario.

Perenzione di questi diritti per il fatto che il diritto di prelazione non & stato esercitato all'atto
della vendita di una parte del fondo? Atto tra i vivi o disposizione a causa di morte? Donazione
la cui esecuzione é rimandata alla morte del donatore? Donazione mista?
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Aus dem Tatbestand:

A.- Am 26. November 1946 schloss Frau Bertha Graf mit Heinrich Graf, einem Neffen ihres
vorverstorbenen Ehemannes, einen "Vorkaufsvertrag" Uber ihre Liegenschaft in Heiden, den der
Gemeindeschreiber und Grundbuchverwalter Rudolf Messmer 6ffentlich beurkundete und der wie folgt
lautet: "Frau Wwe. Bertha Graf ... rAdumt ihrem Neffen Heinrich Graf ... ein Vorkaufsrecht an ihrem
Grundeigentum Parzelle Nr. 345, Wohnhaus Assek. Nr. 692 Schitzengasse zum Preise von
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Fr. 10'000.-- ein. Sollte dieses Vorkaufsrecht innert der gesetzlichen Maximaldauer von 10 Jahren
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nicht wirksam werden, so soll dieses Recht erst mit dem Ableben der heutigen Eigentimerin
untergehen. Zu diesem Zeitpunkt soll sich der Vorkaufsberechtigte entscheiden, ob er alsdann das
Objekt antreten oder der gesetzlichen Erbin Uberlassen will. Dieser Vorkaufsvertrag soll dinglich
wirksam sein, er erfillt daher die Rechtswirkungen einer Anmeldung zur Eintragung desselben in das
Grundbuch." Im Grundbuch wurde gestitzt auf diesen Vertrag ein Vorkaufsrecht zugunsten von Graf
vorgemerkt.

B.- Am 28. August 1952 verkaufte Frau Graf von der Parzelle Nr. 345 ein 19 m2 messendes
Teilstick mit dem darauf stehenden Schopfzu Fr. 1000.-- an ihren Nachbar Emil Rohner. Heinrich
Graf machte bei dieser Gelegenheit von seinem Vorkaufsrecht keinen Gebrauch.

C.- Am 27. Februar 1956 starb Frau Graf. Als einzige Erbin hinterliess sie ihre Nichte Frau Kettel. Da
diese dem Verlangen Heinrich Grafs, die Parzelle Nr. 345 sei auf Grund des Vertrages vom 26.
November 1946 gegen Bezahlung von Fr. 10'000.-- auf ihn zu Ubertragen, nicht stattgab, leitete Graf
gegen sie Klage ein mit dem Begehren, sie sei zu verpflichten, das ihm von der Erblasserin
eingeraumte Vorkaufsrecht, eventuell Kaufsrecht, anzuerkennen und zur grundbuchlichen
Ubertragung der Parzelle Nr. 345 Hand zu bieten.

Die Beklagte widersetzte sich diesem Begehren u.a. mit der Begriindung, der Klédger habe sein
Vorkaufsrecht durch Nichtauslbung beim Verkauf vom 28. August 1952 verwirkt; auf jeden Fall
kénne er das allein beurkundete und vorgemerkte Vorkaufsrecht bei der vorliegenden, auf Erbgang
beruhenden Handénderung nicht auslben; ein Kaufsrecht und gar ein solches zum Preise von Fr.
10'000.-- sei weder abgemacht noch &ffentlich beurkundet noch vorgemerkt worden; eventuell wére
der Vertrag deswegen ungiiltig, weil ein erst beim Tode der Eigentiimerin entstehendes Kaufsrecht nur
durch Verfigung von Todes wegen wirksam hatte bestellt werden kénnen; diese Form wéare nach Art.
245 Abs. 2 OR auf alle Falle deshalb
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erforderlich gewesen, weil die Bestellung eines Kaufsrechts zum Preise von Fr. 10'000.-- auf den
Zeitpunkt des Todes der Eigentimerin hin angesichts der Tatsache, dass die Liegenschaft zur Zeit
des Vertragsabschlusses fast den doppelten Verkehrswert gehabt habe, eine beim Tod des
Schenkers vollziehbare Schenkung in sich schliesse. Das Bezirksgericht Vorderland wies die Klage
ab. Das Obergericht von Appenzell A.Rh. hat sie dagegen am 27. Januar 1958 gutgeheissen.

D.- Gegen dieses Urteil hat die Beklagte die Berufung an das Bundesgericht erklart mit dem Antrag,
die Klage sei abzuweisen; eventuell sei die Sache zur Aktenergénzung und zu neuer Entscheidung an
die Vorinstanz zurlckzuweisen. Das Bundesgericht bestétigt das angefochtene Urteil.

Erwagungen
Aus den Erwégungen:

4. Obwohl der Vertrag vom 26. November 1946 als "Vorkaufsvertrag" Uberschrieben ist und auch im
Text nur von einem Vorkaufsrecht des Klagers spricht und diesen nur als "Vorkaufsberechtigten”
bezeichnet, hat die Vorinstanz mit Recht angenommen, dass dieser Vertrag dem Kl&ger mit der
Wendung: "zu diesem Zeitpunkt" (d.h. beim Ableben der Eigentimerin) "soll sich der
Vorkaufsberechtigte entscheiden, ob er alsdann das Objekt antreten oder der gesetzlichen Erbin
Uberlassen will", ein beim Tode der Erblasserin wirksam werdendes Kaufsrecht eingerdumt hat, und
zwar mit dem gleichen Preis, wie er fir das bis zu diesem Zeitpunkt bestehende Vorkaufsrecht galt.
Dass die Parteien nicht ausdriicklich von einem Kaufsrecht gesprochen haben, verschlagt nichts; es
genugt, dass der Vertrag die dem Klager mit dem Tode der Eigentiimerin erwachsende (und dann
auch sogleich auszutibende) Befugnis in einer Weise umschrieben hat, die klar zeigt, dass es sich
dabei um ein solches Kaufsrecht handeln sollte. Was im Vertrag in dieser Weise zum Ausdruck
gekommen ist, wird auch durch die beim Vertragsabschluss
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beobachtete Form gedeckt, so dass die Beklagte nicht mit Grund behaupten kann, das Kaufsrecht
sei mangels Offentlicher Beurkundung der darauf bezuglichen Abmachung ungultig. Der Umstand
schliesslich, dass im Grundbuch nur das Vorkaufsrecht, nicht auch das Kaufsrecht vorgemerkt
wurde, vermag dessen Wirksamkeit gegenlber der Beklagten als Erbin der Bestellerin dieses Rechts
nicht zu beeintréachtigen.

5. Wurde dem Kil&ger nicht bloss ein Vorkaufsrecht, sondern auch ein Kaufsrecht eingerdumt, so ist
der Einwand der Beklagten, dass das Vorkaufsrecht geméss Vertrag mit dem Tode der Eigentiimerin
untergegangen sei und dass zudem der Erbgang keinen Vorkaufsfall bilden kénnte, von vornherein
unbehelflich, weil dadurch der entscheidende Anspruch des Klagers, ndmlich eben das Kaufsrecht,
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nicht in Frage gestellt wird. Das gleiche gilt auch fir den weitern Einwand, der Klager habe sein
Vorkaufsrecht geméss Art. 681 Abs. 3 ZGB schon zu Lebzeiten der Eigentimerin verwirkt, weil er es
beim Verkauf des Teilstlicks von 19 m2 (mit dem Schopf) im Jahre 1952 nicht ausgelbt habe. Im
Ubrigen hat es die Beklagte an Ausfiihrungen darlber fehlen lassen, inwiefern das angefochtene Urteil
Bundesrecht verletzt habe, indem es diesen Einwand als unwesentlich behandelte. Sie hatte denn
auch nicht mit Grund gelten machen kénnen, der Klager habe dadurch, dass er sein Vorkaufsrecht
beim Teilverkauf von 1952 nicht ausibte, seine Rechte auch mit Bezug auf die der Eigentimerin
verbliebene Restliegenschaft eingebusst. Dass sich infolge der Verkleinerung der dem Vorkaufs- und
Kaufsrecht unterworfenen Parzelle der von ihm daflir zu bezahlende Preis erméssigt habe, behauptet
der Kl&ger nicht. Der Teilverkauf von 1952 spielt deshalb bei Beurteilung der vorliegenden Klage ...
Uberhaupt keine Rolle.

6. Bei Prifung der Frage, ob man es bei der Bestellung des in Frage stehenden Kaufsrechts mit
einem Geschéaft unter Lebenden oder mit einer Verfligung von
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Todes wegen (deren Form nicht gewahrt wére) zu tun habe, darf dieser Akt nicht flr sich allein
betrachtet werden. Im Vertrag vom 26. November 1946 wurde dem Kl&ger in erster Linie ein sofort
wirksames Vorkaufsrecht eingerdumt. Bei der Bestellung dieses Rechts handelte es sich ohne
Zweifel um ein Geschaft unter Lebenden. Das Kaufsrecht, das dem Klager gleichzeitig auf den Tod
der Erblasserin hin eingerdumt wurde, hangt nun mit dem Vorkaufsrecht innerlich eng zusammen. Es
bildet seinem Zweck nach dessen Erganzung. Das Vorkaufsrecht sollte den Klager in den Stand
setzen, die Liegenschaft der Erblasserin zu Fr. 10'000.-- an sich zu ziehen, falls die Erblasserin sie
noch zu ihren Lebzeiten verausserte, und das Kaufsrecht sollte ihm erlauben, sie zum gleichen Preis
zu erwerben, wenn die Erblasserin sie bis zu ihrem Tode behielt. Wie dank dem Vorkaufsrecht
gegenlber einem dritten Kaufer, sollte der Klager dank dem Kaufsrecht gegenlber der gesetzlichen
Erbin ein Vorrecht auf den Erwerb der Liegenschaft erhalten. Durch die Vormerkung des
Vorkaufsrechts wurde dafir gesorgt, dass der Klager dieses Recht auch dann durchsetzen konnte,
wenn die Erblasserin ihre Liegenschaft an einen Dritten verkaufte, ohne dem Klager Gelegenheit zu
geben, dieses Recht auszulben. Indem die Vormerkung des Vorkaufsrechts die Erblasserin daran
hinderte, die Liegenschaft durch einen zu ihren Lebzeiten durchgefihrten Verkauf dem Zugriff des
Klagers zu entziehen, sicherte sie nicht nur das Vorkaufsrecht, sondern mittelbar auch das
Kaufsrecht des Klagers. Dem Sinn des Vertrags hatte es im Ubrigen, wie die Vorinstanz zutreffend
annimt, entsprochen, wenn auch das Kaufsrecht vorgemerkt worden ware; denn nach dem letzten
Absatz des Vertrags war nicht etwa bloss das Vorkaufsrecht, sondern der ganze "Vorkaufsvertrag”,
der eben ausser dem Vorkaufsrecht auch ein Kaufsrecht begriindete, durch "Eintragung" im
Grundbuch "dinglich wirksam zu machen". Da der Vertrag vom 26. November 1946 nach alledem eine
Einheit bildet und Bestimmungen
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enthalt, die darauf angelegt sind, neben dem sofort in Kraft tretenden Vorkaufsrecht auch das erst mit
dem Tode der Erblasserin wirksam werdende Kaufsrecht schon zu deren Lebzeiten zu sichern,
rechtfertigt es sich, den ganzen Vertrag als ein Geschéaft unter Lebenden zu betrachten (vgl.BGE 46
Il 234Erw. 3,BGE 50 Il 372Erw. 1).

7. Nach Art. 245 Abs. 2 OR steht eine Schenkung, deren Vollziehbarkeit auf den Tod des Schenkers
gestellt ist, unter den Vorschriften Gber die Verfigungen von Todes wegen. Ob anzunehmen sei, eine
solche Schenkung sei nichts anderes als eine Art der Verfligung von Todes wegen, namlich ein
erbvertragliches Vermachtnis, oder ob man sie trotz der Anwendbarkeit der Vorschriften Uber die
Verfligungen von Todes wegen als Geschaft unter Lebenden betrachten will (vgl. zu dieser Streitfrage
OSER/SCHONENBERGER N. 19 zu Art. 245 OR mit Hinweisen; GUISAN in Festgabe fiir den
Juristentag 1934 S. 40/41; KNAPP in Festschrift fir Tuor 1946 S. 224 ff.; ESCHER, 3. Aufl., N. 7 der
Einleitung zum 14. Titel, S. 99/100), braucht im vorliegenden Falle nicht entschieden zu werden.
Selbst wenn man n&mlich der zweiten Ansicht folgen und ausserdem annehmen wollte, die
Erblasserin habe dem Klager mit der Einraimung eines Vorkaufs- und Kaufsrechtes zum Preise von
Fr. 10'000.-- eine Schenkung gemacht, so hétte man es doch nicht mit einer Schenkung zu tun,
"deren Vollziehbarkeit auf den Tod des Schenkers gestellt ist". Die in Erwagung 6 hervorgehobenen
Umstande verbbten diese Annahme in gleicher Weise wie diejenige, dass eine Verfligung von Todes
wegen vorliege. Der Charakter einer gemischten Schenkung, wie sie allein in Frage kédme, kénnte der
Einrdumung des Vorkaufs- und Kaufsrechtes im Ubrigen nur dann beigemessen werden, wenn die
Parteien den laut Vertrag bei Auslbung dieses Rechtes zu zahlenden Preis (Fr. 10'000.--) bewusst
unter dem Verkehrswert der Liegenschaft angesetzt hatten, um die Differenz dem Klager unentgeltlich
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zukommen zu lassen (vgl.BGE 77 Il 39und dortige Hinweise; BGE 82 Il 433 Erw. 5). Dass es sich so
verhalten habe, ist nach den fir das Bundesgericht verbindlichen Tatsachenfeststellungen der
Vorinstanz  nicht dargetan, obwohl der Verkehrswert der Liegenschaft zur Zeit des
Vertragsabschlusses den damals abgemachten Preis nach der von der Vorinstanz als massgebend
gewdrdigten Schatzung um Fr. 5000.-- Uberstieg. Die Vorinstanz betrachtet vielmehr als bewiesen,
dass die Parteien den Betrag von Fr. 10'000.-- zwar wohl als Freundschaftspreis, aber doch als volles
Entgelt fir die dem Vorkaufs- und Kaufsrecht unterworfene Liegenschaft aufgefasst haben. Auch aus
diesem Grunde ist Art. 245 Abs. 2 OR im vorliegenden Falle nicht anwendbar.

Die Form des Erbvertrags oder allenfalls der letztwilligen Verfiigung war also fir die gliltige Errichtung
des streitigen Kaufsrechts nicht erforderlich, sondern die vorgenommene 6ffentliche Beurkundung des
Vertrags war ausreichend. Die Klage ist daher zu Recht geschuitzt worden.



