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61. Auszug aus dem Urteil der II. Zivilabteilung vom 9. November 1989 i.S. G. gegen A. und Mitbeteiligte
(Berufung)

Regeste (de):

Miteigentiimervorkaufsrecht (Art. 682 ZGB); vertragliches Vorkaufsrecht (Art. 681 ZGB und Art. 216 Abs. 3
OR); Erwerb des Grundeigentums bei freiwilliger 6ffentlicher Versteigerung (Art. 235 OR).

1. Der Ersteigerer eines Miteigentumsanteils kann bei einer freiwilligen 6ffentlichen Versteigerung das Mitei-
gentiimervorkaufsrecht nur geltend machen, nachdem er im Grundbuch als Miteigentiimer eingetragen worden
ist (E. 2a und b).

2. Die Verdusserer eines Miteigentumsanteils konnen das damit verbundene Vorkaufsrecht nur zusammen mit
dem Grundeigentum iibertragen. Eine Abtretung des Vorkaufsrechts vor dem Eigentumsiibergang ist ausge-
schlossen (E. 2¢).

3. Steht ein Miteigentumsanteil einer Erbengemeinschaft zu, so konnen nur alle Erben gemeinsam das Vor-
kaufsrecht ausiiben. Eine anteilsméssige Ausiibung durch einzelne Miterben ist ausgeschlossen (E. 3).

4. Ein vertragliches Vorkaufsrecht kann nicht dadurch entstehen, dass ein solches bei einer freiwilligen offent-
lichen Versteigerung in die Steigerungsbedingungen aufgenommen wird (E. 4).

5. Der Ersteigerer, der den Bestand eines in den Steigerungsbedingungen aufgefiihrten Vorkaufsrechts erst
nach dem Zuschlag bestreitet, handelt nicht rechtsmissbrauchlich (E. 5).

Regeste (fr):
Droit de préemption du copropriétaire (art. 682 CC); droit de préemption conventionnel (art. 681 CC et art. 216
al. 3 CO); acquisition de la propriété fonciere lors d’encheres publiques volontaires (art. 235 CO).

1. L’adjudicataire d’une part de copropriété ne peut faire valoir le droit de préemption du copropriétaire lors
d’encheres publiques volontaires qu’apres avoir été inscrit comme copropriétaire au registre foncier (consid. 2a
etb).

2. Les aliénateurs d’une part de copropriété ne peuvent transférer le droit de préemption qui lui est lié que
conjointement avec la propriété fonciere. Une cession du droit de préemption avant le transfert de la propriété
est exclue (consid. 2¢).

3. Lorsqu’une part de copropriété appartient a une communauté héréditaire, les héritiers ne peuvent exercer
le droit de préemption qu’ensemble. Un exercice de ce droit proportionnel a leur part par des héritiers indivi-
duellement est exclu (consid. 3).

4. Un droit de préemption conventionnel ne peut prendre naissance du seul fait qu’il est inclus dans les condi-
tions d’encheres publiques volontaires (consid. 4).

5. ’adjudicataire qui ne conteste I’existence d’un droit de préemption mentionné dans les conditions d’encheres

qu’apres I’adjudication ne commet pas d’abus de droit (consid. 5).

Regesto (it):
Diritto di prelazione del comproprietario (art. 682 CC); diritto di prelazione convenzionale (art. 681 CC e art.



216 cpv. 3 CO); acquisto della proprieta fondiaria in un’asta pubblica volontaria (art. 235 CO).

1. 1l deliberatario di una quota di comproprieta puo far valere il diritto di prelazione del comproprietario in
occasione di un’asta pubblica volontaria solo dopo essere stato iscritto come comproprietario nel registro fon-
diario (consid. 2a e b).

2. Gli alienanti di una quota di comproprieta possono trasferire il relativo diritto di prelazione solo congiunta-
mente con la proprieta fondiaria. E esclusa una cessione del diritto di prelazione che preceda il trasferimento
della proprieta (consid. 2c).

3. Ove una quota di comproprieta appartenga ad una comunione ereditaria, gli eredi possono esercitare il diritto
di prelazione solo congiuntamente. E escluso un esercizio di tale diritto da parte di singoli eredi proporzional-
mente alla loro quota (consid. 3).

4. Un diritto di prelazione convenzionale non puo sorgere per il fatto d’essere stato stabilito nelle condizio-
ni d’incanto di un’asta pubblica volontaria (consid. 4).

5. Non commette un abuso di diritto il deliberatario che contesta solo dopo 1’aggiudicazione 1’esistenza di
un diritto di prelazione menzionato nelle condizioni d’incanto (consid. 5).
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A.- Die Liegenschaften GB X. Nr. 383 und Nr. 394, um die es im vorliegenden Rechtsstreit geht, standen
je zur Hilfte im Miteigentum von Kaspar M. und der Erbengemeinschaft Johannes M. Auf Begehren zwei-
er Miterben ordnete der Zivilgerichtspriasident mit Verfiigung vom 30. Mirz/30. November 1984 gestiitzt auf
Art. 612 Abs. 3 ZGB die offentliche Versteigerung der Miteigentumsanteile an, welche der Erbengemeinschaft
zustanden. In der gleichen Verfiigung wurden die Gantbedingungen festgelegt und das Waisenamt X. mit der
Durchfiithrung der Versteigerung beauftragt. Das Waisenamt X. setzte diese offentliche Versteigerung auf den
15. Februar 1986, 10.00 Uhr an. Gleichentags, aber auf 14.00 Uhr, setzte es auch die Versteigerung der Mitei-
gentumsanteile an, welche dem bevormundeten Kaspar M. gehorten. Warum diese Miteigentumsanteile auch
zur Versteigerung gelangten, ist den Akten nicht zu entnehmen.

B.- Am Morgen des 15. Februar 1986 ersteigerten die Miterben A., B., C. und D. die Miteigentumsanteile
der Erbengemeinschaft
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an GB X. Nr. 383 fiir Fr. 150°000.— und an Nr. 394 fiir Fr. 90°500.—. Am Nachmittag erhielt G. die Miteigen-
tumsanteile von Kaspar M. an GB X. Nr. 383 fiir Fr. 80’000.— und an Nr. 394 fiir Fr. 47°000.— zugeschlagen.
Nachdem am Nachmittag vor der Versteigerung jedes Objekts in den Gantbedingungen auf ein ~’Vorkaufsrecht
gem. Art. 682 Abs. 1 ZGB” hingewiesen worden war, machten die Ersteigerer vom Vormittag dieses geltend.
Mit Schreiben vom 14. Mirz 1986 an das Grundbuchamt des Kantons Glarus meldete das Waisenamt X. A.,



B., C. und D. als neue Eigentiimer der Liegenschaften GB X. Nr. 383 und Nr. 394 zur Eintragung an. Am 18.
Mirz 1986 zog das Waisenamt diese Anmeldung wieder zuriick und ersuchte das Grundbuchamt, vorldufig von
einer Eintragung abzusehen. Aufgrund einer neuen Anmeldung vom 1. April 1986 wurden als Miteigentiimer
der Liegenschaften GB X. Nr. 383 und Nr. 394 je zur Hilfte einerseits A., B., C. sowie D. und andererseits G.
eingetragen.

C.- Gemiss Leitschein vom 5. September 1986 klagten A., B., C. sowie D. gegen G. beim Augenscheingericht
des Kantons Glarus. Sie verlangten sinngemiss, dass der auf G. als Miteigentiimer lautende Eintrag im Grund-
buch zu berichtigen und sie als alleinige Gesamteigentiimer der besagten Liegenschaften einzutragen seien. Mit
Entscheid vom 23. September 1987 wies das Augenscheingericht die Klage ab. Gegen dieses Urteil appellierten
die Kldger an das Obergericht des Kantons Glarus, welches in Gutheissung der Klage am 14. November/19.
Dezember 1988 entschied, dass die Kldger sowohl die hilftigen Miteigentumsanteile der Erbengemeinschaft
des Johannes M. an den Liegenschaften GB X. Nr. 383 und Nr. 394 als auch die hélftigen Miteigentumsanteile
von Kaspar M. zu Eigentum erworben hitten und demnach als Gesamteigentiimer (einfache Gesellschaft) in
das Grundbuch einzutragen seien. Uberdies wies das Obergericht das Grundbuchamt an, die entsprechenden
Berichtigungen im Grundbuch vorzunehmen.

D.- Gegen das obergerichtliche Urteil hat G. Berufung an das Bundesgericht erhoben. Er beantragt sinnge-
miss, das vorinstanzliche Urteil sei aufzuheben und die Klage abzuweisen. Die Klidger und das Obergericht
beantragen die Abweisung der Berufung.
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Erwiédgungen

Auszug aus den Erwidgungen:

2. Das Obergericht hiess die Klage in erster Linie deshalb gut, weil es davon ausging, dass den Klidgern durch
das Ersteigern der Miteigentumsanteile der Erbengemeinschaft bei der Versteigerung der Miteigentumsanteile
des Kaspar M. ein Vorkaufsrecht nach Art. 682 ZGB zustand. Mit der Berufung bestreitet G. das Vorhan-
densein eines entsprechenden Rechts. a) Beide Versteigerungen erfolgten nicht im Zusammenhang mit einer
Zwangsvollstreckung. Es handelte sich vielmehr um freiwillige 6ffentliche Versteigerungen (vgl. CAVIN, Kauf,
Tausch, Schenkung, in: SPR Bd. VII/1, Basel und Stuttgart 1977, S. 162 f.), bei welchen der Kaufvertrag mit
dem Zuschlag zustande kommt (Art. 229 Abs. 2 OR), die Eigentumsiibertragung jedoch erst mit dem Eintrag
im Grundbuch erfolgt (Art. 235 Abs. 1 OR). Im Zeitpunkt der Versteigerung der zweiten Miteigentumshilften
waren die am Morgen geschlossenen Rechtsgeschéfte noch nicht im Grundbuch vollzogen. Die Kldger waren
deshalb noch nicht als Miteigentiimer im Grundbuch eingetragen. Davon ging auch die Vorinstanz in ihrem
Urteil aus. b) Das Obergericht nahm aber an, ein Vorkaufsrecht nach Art. 682 ZGB stehe nicht nur demjenigen
zu, der bereits als Miteigentiimer im Grundbuch eingetragen sei, sondern konne schon vor der Eigentumsiibert-
ragung vom Erwerber einer Miteigentumshilfte geltend gemacht werden. Der Gesetzgeber wolle mit Art. 682
ZGB die Aufhebung der Miteigentumsverhéltnisse fordern und den einzelnen Miteigentiimern die Moglichkeit
geben, das Eindringen unliebsamer Dritter in das Gemeinschaftsverhiltnis zu verhindern. Diese Zwecksetzung
fordere eine ausdehnende Auslegung bzw. eine analoge Anwendung des Miteigentiimervorkaufsrechts auf den
Erwerber, der noch nicht Miteigentiimer geworden ist. Entgegen der Auffassung des Obergerichts kann den von
ihm angefiihrten Literaturstellen nichts entnommen werden, was eine derart extensive Auslegung des Vorkaufs-
rechts rechtfertigen wiirde. HAAB/SIMONIUS &ussern sich an der zitierten Stelle nicht zur Art der Auslegung
(Ziircher Kommentar, N. 51 zu Art. 681/682 ZGB). MEIER-HAYOZ legt nur dar, dass das Vorkaufsrecht ins-
besondere hinsichtlich des Vorkaufsfalls nicht mit grosster Zuriickhaltung ausgelegt werden diirfe, obgleich es



nur mit Bedenken Eingang im Gesetz gefunden habe und unter den Eigentumsbeschriankungen eingereiht sei
(Berner Kommentar, N. 12 ff. zu Art. 682 ZGB). Die
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Ablehnung einer einschrinkenden Auslegung spricht indessen noch nicht fiir eine ausdehnende. Nach dem
klaren Wortlaut des Art. 682 ZGB steht das Vorkaufsrecht nur den Miteigentiimern zu. Berechtigt kann so-
mit nur derjenige sein, der bereits gemeinschaftliches Eigentum hat (vgl. MEIER-HAYOZ, a.a.O., N. 52 zu
Art. 682 ZGB; HAAB/SIMONIUS, a.a.0., N. 52 zu Art. 681/682 ZGB; ALPHONS WIEDERKEHR, Das
gesetzliche Vorkaufsrecht des Miteigentiimers, Diss. Ziirich, 1936, S. 103; DORIS BINZ-GEHRING, Das ge-
setzliche Vorkaufsrecht im schweizerischen Recht, Diss. Bern 1975, S. 80). Es besteht kein Anlass, dariiber
hinaus auch demjenigen ein Vorkaufsrecht zuzugestehen, der aufgrund eines Kaufvertrages nur einen obliga-
torischen Anspruch auf Ubertragung eines Miteigentumsanteils gegeniiber dem Veriusserer hat. Ob er infolge
des Erwerbstitels jemals tatsichlich Eigentiimer wird, steht in keiner Weise fest. Die Ubertragung kann durch
eine Verfiigungsbeschrinkung verhindert werden, wie sie beispielsweise ein Konkurs bewirkt, oder die Ubert-
ragung kann an einen anderen Erwerber erfolgen (vgl. BGE 110 II 129 {f.). c) Das Obergericht nimmt zudem
an, mit dem Zuschlag der ersten Miteigentumshilfte an die Kldger habe die Erbengemeinschaft diesen auch
ihr Vorkaufsrecht iibertragen. Die Klédger hitten das Vorkaufsrecht zwar im eigenen Namen, aber fiir die im
Grundbuch eingetragene Erbengemeinschaft ausgeiibt, der sie angehoren. Die Vorinstanz verkennt damit, dass
das Miteigentiimervorkaufsrecht mit dem Miteigentumsanteil untrennbar verkniipft ist. Es ist als solches nicht
ibertragbar. Es teilt vielmehr das Schicksal des Miteigentumsanteils und kann somit nur mit ihm zusammen
iibertragen werden (WIEDERKEHR, a.a.O., S. 112). Wie aufgezeigt, war der Miteigentumsanteil im mass-
geblichen Zeitpunkt aber noch nicht auf die Kliger tibergegangen. Hétten die Kldger das Vorkaufsrecht der
Erbengemeinschaft ausgeiibt, wire iiberdies der Miteigentumsanteil von dieser und nicht von den Klidgern er-
worben worden. Die Berufung erweist sich somit insoweit als begriindet, als dem Obergericht vorgeworfen
wird, es habe zu Unrecht ein Miteigentiimervorkaufsrecht angenommen.

3. a) Es ist allerdings zu beachten, dass die Klidger Mitglieder der verdussernden Erbengemeinschaft sind und
im Zeitpunkt der zweiten Versteigerung noch in dieser Eigenschaft an den Grundstiicken dinglich berechtigt
waren. Es fragt sich deshalb, ob die Kldger aus ihrer Erbenstellung ein Vorkaufsrecht geltend machen konnen.
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b) Die Frage, ob das Miteigentiimervorkaufsrecht, das einer Erbengemeinschaft zusteht, nur von allen Erben
gemeinsam und fiir alle Mitglieder der Erbengemeinschaft ausgeiibt werden kann oder nicht, stellte sich dem
Bundesgericht bereits in einem unverdffentlichten Entscheid von 1943 (Entscheid der II. ZA v. 17. Dez. 1943
i.S. V. und cons. c. F.). Es entschied, dass aufgrund der Berechtigung zur gesamten Hand nur alle Erben gemein-
sam das Vorkaufsrecht ausiiben konnen (vgl. WIEDERKEHR, a.a.O., S. 112). Es schloss eine anteilsméssige
Ausiibung einzelner Berechtigter aus und lehnte auch die Auffassung ab, dass die Rechte jener Berechtigten, die
das Vorkaufsrecht nicht ausiiben wollen, den anderen anwiichsen. Die vom deutschen Recht gewihlte gegentei-
lige Losung (§ 513 BGB zweiter Satz) konne fiir das schweizerische Recht sicher insoweit nicht iibernommen
werden, als es sich um das gesetzliche Vorkaufsrecht der Miteigentiimer handle. Dieses bezwecke, das Rechts-
verhiltnis, welches mit der gemeinschaftlichen Berechtigung verbunden sei, zu vereinfachen. Wiichsen aber
die Rechte aus der Vorkaufsberechtigung jener Miterben, die es nicht ausiiben, jenen an, die es ausiiben wollen,
so werde das Rechtsverhiltnis nicht einfacher. Vielmehr bestiinden weiterhin zwei Miteigentumshalften, deren
eine der Erbengemeinschaft gehore, wihrend die andere denjenigen Miterben zustehe, die das Vorkaufsrecht



ausgelibt hitten (E. 1 des zitierten Entscheides). In BGE 92 II 148 ff. nahm das Bundesgericht sodann bei
einem zwei Personen vertraglich eingerdumten Vorkaufsrecht an, dass die Berechtigung des einen dem ande-
ren anwachse, wenn der erste auf deren Ausiibung verzichtet habe (BGE 92 II 154 f.; vgl. die Besprechung
beider Urteile durch LIVER in ZbJV Bd. 104 (1968), S. 12 ff.). Verzichtet einer oder verzichten mehrere Er-
ben zugunsten der librigen Erben auf einen dem Nachlass zustehenden Anspruch, so liegt eine Teilliquidation
beziiglich dieses Vermogenswerts vor, und die verbleibenden Erben kénnen das Recht in ihrem Namen gel-
tend machen (BGE 51 II 268ff.). Gehort zu einem Nachlass ein vertragliches Vorkaufsrecht und verzichten
einzelne Miterben auf dessen Ausiibung, so kdnnen es somit die verbleibenden ausiiben. Im vorliegenden Fall
handelt es sich aber nicht um ein vertraglich begriindetes Vorkaufsrecht, sondern um ein gesetzliches. Es ist
untrennbar mit der Miteigentiimerstellung verbunden. Da die Erbengemeinschaft aber vor der Ubertragung des
Miteigentumsanteils an die Klidger mit Bezug auf diesen Nachlasswert nicht liquidiert war, konnte auch das
Vorkaufsrecht nicht den Kldgern
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anwachsen (so wohl auch LIVER, ZbJV Bd. 104 (1968), S. 15 ff., und BINZ-GEHRING, a.a.0., S. 173 £,;
HAAB/SIMONIUS, a.a.O., N. 38 zu Art. 681/682 ZGB, und MEIER-HAYOZ, a.a.O., N. 230 zu Art. 681
ZGB, geben nicht an, ob ihre gegenteilige Auffassung nur fiir das vertraglich eingerdumte Vorkaufsrecht oder
auch fiir dasjenige der Miteigentiimer gelten soll). Die Kldger konnen somit auch nicht aufgrund ihrer Erben-
stellung ein Vorkaufsrecht an den Miteigentumshilften beanspruchen, die am 15. Februar 1986 nachmittags
versteigert wurden.

4. Das Obergericht hiess die Klage auch deshalb gut, weil es ein vertragliches Vorkaufsrecht annahm. Ein
entsprechender Vertrag sei dadurch zustande gekommen, dass die Parteien sich mit den Gantbedingungen ein-
verstanden erklirt hitten. a) Mit der Vereinbarung eines Vorkaufsrechts riumt eine Partei der anderen das Recht
ein, die Ubertragung des Eigentums an einer Sache zu verlangen, sobald erstere sie einem Dritten veriussert
(MEIER-HAYOZ, a.a.0., N. 19 zu Art. 681 ZGB; OTT, Die Abtretung vertraglicher Vorkaufs-, Kaufs- und
Riickkaufsrechte als Vertragsiibernahme, ZBGR 59. Jahrg. (1978), S. 260). Es handelt sich somit um einen
Vertrag zwischen dem bisherigen Eigentiimer und dem Vorkaufsberechtigten. Ein vertragliches Vorkaufsrecht
kann im vorliegenden Fall somit nur angenommen werden, falls eine entsprechende Vereinbarung zwischen
den Kldgern und Kaspar M. nachgewiesen ist. Gemass Art. 216 Abs. 3 OR bedarf der Vorkaufsvertrag der
schriftlichen Form. Eine entsprechende, von den Parteien bzw. deren Vertretern unterzeichnete Urkunde ist im
vorliegenden Fall nicht nachgewiesen. Das Obergericht nahm aber an, bei einer 6ffentlichen Versteigerung gelte
diese Formvorschrift nicht. Gemiss Art. 229 Abs. 2 OR kommt bei einer freiwilligen offentlichen Versteige-
rung der Kaufvertrag durch den Zuschlag zustande, ohne dass weitere Formvorschriften beriicksichtigt werden
miissten. Vertragsparteien sind aber der Verdusserer und der Ersteigerer. Mit der Versteigerung am Vormittag
kam ein Vertrag zwischen der Erbengemeinschaft und den Kldgern zustande, und am Nachmittag waren Kas-
par M. und G. die Vertragsparteien. Mit der Versteigerung kann somit gar kein Vertrag zwischen den Kldgern
und Kaspar M. zustande gekommen sein. Unentgeltlich hitte den Kldgern wohl auch gar kein Vorkaufsrecht
eingerdaumt werden konnen. Rechtsgrund eines solchen Geschifts konnte nur eine Schenkung sein. Nach Art.
408 ZGB
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diirfen aber zu Lasten eines Bevormundeten keine erheblichen Schenkungen vorgenommen werden. Der Um-



stand, dass fiir die Miteigentumshélften der Erbengemeinschaft nahezu doppelt soviel bezahlt wurde wie fiir
die Miteigentumshaélften von Kaspar M., zeigt, dass eine entsprechende Schenkung erheblich wire. b) Wollen
die Klédger ihr Recht aus einem Vertrag zwischen ihnen und G. ableiten, kdnnte es sich demgegeniiber nicht
um ein Vorkaufs-, sondern nur um ein Kaufsrecht handeln. Hitte ndmlich der Beklagte den Kldgern ein Vor-
kaufsrecht eingerdumt, wire der Erwerb der Miteigentumshilften durch den Beklagten kein Vorkaufsfall. Ein
solcher lidge erst vor, wenn G. seine Miteigentumsanteile weiter verdusserte. Dem vorinstanzlichen Urteil ist
nichts zu entnehmen, das auf den Abschluss eines Kaufsrechtsvertrages zwischen den Kldgern und dem Be-
klagten schliessen liesse. Entgegen der Auffassung des Obergerichts kénnen sich die Kldger somit auch nicht
auf ein vertragliches Vorkaufs- oder Kaufsrecht berufen.

5. Schliesslich machen die Kldger in der Berufungsantwort wie schon vor erster Instanz geltend, es verstos-
se gegen Treu und Glauben, wenn G. das Vorkaufsrecht nun bestreite, nachdem er anlésslich der Versteigerung
keine Finwinde gegeniiber den Gantbedingungen erhoben habe. a) Es gibt keinen allgemeinen Grundsatz der
Gebundenheit an das eigene Handeln (MERZ, Berner Kommentar, N. 401 zu Art. 2 ZGB). Setzt sich jemand
zu seinem fritheren Verhalten in Widerspruch, ist darin nur dann ein Verstoss gegen Treu und Glauben zu
erblicken, wenn das frithere Verhalten ein schutzwiirdiges Vertrauen begriindet hat, welches durch die neuen
Handlungen enttiduscht wiirde (vgl. MERZ, a.a.0., N. 402 zu Art. 2 ZGB). Ist eine Rechtslage unklar oder zwei-
felhaft, so widerspricht es nicht Treu und Glauben, wenn jemand widerspriichliche Positionen einnimmt, um
seine Rechte unabhiingig vom Ausgang einzelner Rechtsstandpunkte optimal zu wahren (vgl. MERZ, a.a.O.,
N. 453 zu Art. 2 ZGB). Was den Sonderfall der Berufung auf den Formmangel eines Rechtsgeschifts betrifft,
hat das Bundesgericht wiederholt festgestellt, dass sich aus dem Rechtsmissbrauchsverbot grundsitzlich kein
Erfiillungsanspruch ergeben kann. Rechtsmissbrauchlich ist das Geltendmachen des Formmangels nur, wenn
der Vertrag in wesentlichen Punkten bereits freiwillig und in Kenntnis des Formmangels erfiillt wurde (vgl.
BGE 104 11 101 ff.; 11211
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111 f.; MERZ, a.a.O., N. 485 ff. zu Art. 2 ZGB). Ob ein Rechtsmissbrauch vorliege, hat der Richter nicht in
Anwendung von starren Regeln zu entscheiden, sondern unter Wiirdigung aller Umstiinde des konkreten Falles
(BGE 104 II 101 mit Verweisen). b) Der Umstand, dass G. vorgédngig der Versteigerung das Miteigentiimer-
vorkaufsrecht der Kliger nicht bestritt, kann nicht dazu fithren, dass dieses entstanden ist. Wie die angefiihrte
Rechtsprechung zum formungiiltigen Vertrag zeigt, kann Art. 2 ZGB grundsitzlich keinen Erfiillungsanspruch
aus einem ungiiltigen Vertrag entstehen lassen. Wohl hat das Waisenamt X. zuerst die Kliger als neue Eigen-
tiimer beim Grundbuchamt angemeldet. Diese Anmeldung fiihrte aber nicht zur Eintragung, da das Waisenamt
zur - wie sich nun herausstellt - richtigen Ansicht gelangte, dass ein Vorkaufsrecht nicht bestehe, die Anmeldung
zuriickzog und durch die neue ersetzte, welche die Ubertragung der Miteigentumshiilften an G. vorsah. Eine
freiwillige und irrtumsfreie Erfiillungshandlung liegt somit nicht vor - schon gar nicht von seiten des Beklag-
ten -, welche die Berufung auf den Nichtbestand des Miteigentiimervorkaufsrechts als rechtsmissbriuchlich
erscheinen lassen konnte.

In diesem Zusammenhang fragt sich allerdings, ob im Lichte der neuen Rechtsprechung der Anmeldungsriick-
zug einseitig iiberhaupt moglich war. Mit Entscheid vom 20. Juni 1989 hat das Bundesgericht den einseitigen
Riickzug einer Grundbuchanmeldung grundsitzlich als unzuldssig bezeichnet (BGE 115 II 221 ff.). Aus den
dort aufgefiihrten Erwégungen ergibt sich, dass der einseitige Riickzug durchaus auch dann unzuléssig sein soll,
wenn er erfolgt, weil der Verdusserer zur Ansicht gelangt, das Grundgeschift sei nicht giiltig. Es ist zweifellos
richtig, beziiglich ungiiltiger Rechtsgeschifte keine Ausnahme vom Grundsatz vorzusehen, dass der Riickzug
nur mit Zustimmung beider Parteien moglich sein soll. Die Frage, ob das der Anmeldung zugrunde liegende
Rechtsgeschift giiltig ist oder nicht, kann verbindlich nur vom Zivilrichter, nicht auch vom Grundbuchverwal-
ter entschieden werden. Der Umstand, dass der Anmeldungsriickzug nach der neuesten bundesgerichtlichen



Rechtsprechung gar nicht zuldssig war, ist aber im vorliegenden Fall nicht entscheidend, da die Erfiillung im
Irrtum tiber die Giiltigkeit des Grundgeschiftes die Berufung auf die Ungiiltigkeit nicht von vornherein als
Verstoss gegen Art. 2 ZGB erscheinen ldsst und iiberdies die Anmeldung nicht von G. ausging.
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¢) Auch der Umstand, dass G. nach der Versteigerung die Riickvergiitung seiner Anzahlungen vom Waisen-
amt entgegennahm, vermag keine Erfiillungshandlung darzustellen, die die Berufung auf die Ungiiltigkeit als
rechtsmissbriuchlich erscheinen liesse. In diesem Moment war es fiir ihn kaum moglich, die wirkliche Rechts-
lage abzuklédren. d) Das Verhalten des Beklagten anlédsslich der Versteigerung war auch nicht geeignet, bei den
Kldgern ein schutzwiirdiges Vertrauen zu erwecken. Wohl mag es dazu gefiihrt haben, dass sie an der Gant
nicht mitboten. Wenn sie sich auf eine falsche Auskunft des Versteigerers verliessen, kann dies aber nicht dem
Beklagten angelastet werden. Zudem ist dadurch den Kldgern kein unwiderruflicher Rechtsnachteil erwachsen.
Sie hitten vielmehr, wie jeder andere Interessierte, die Moglichkeit gehabt, die Versteigerung nach Art. 230 OR
anzufechten. Der Vergleich, den die Kldger 2-4 mit einem Gerichtsverfahren anstellen, in dem die Parteien einen
Richter so frith wie moglich ablehnen miissen, wenn sie ihren Anspruch auf Ausstand nicht verwirken wollen,
hilt nicht stand. In einem Gerichtsverfahren entsteht durch eine verspitete Ablehnung immer ein Nachteil, weil
dadurch der Prozess verzdgert wird. Hétte G. sofort erklirt, er anerkenne das Vorkaufsrecht nicht, wére dadurch
keine Kldrung der Rechtslage erfolgt. Es ist kaum anzunehmen, dass das Waisenamt deshalb die entsprechende
Bestimmung in den Gantbedingungen sofort gestrichen oder die Gant bloss deshalb bis zur weiteren Klarung
der Rechtslage verschoben hitte.

6. Zusammenfassend erweist sich somit die Berufung als begriindet. Das obergerichtliche Urteil ist aufzuheben
und die Klage abzuweisen.



