BGE 10111 235

Bundesgericht (BGE), 1975-02-06, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge 101 |1 235
FR: ATF 101 Il 235

IT: DTF 101 Il 235

Regeste

Regeste Gesetzliches Vorkaufsrecht des Miteigentiimers (Art. 682 Abs. 1 ZGB); BB Uber
die Bewilligungspflicht fur den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland.
Will eine im Ausland wohnhafte Person in der Schweiz von einem ihr zustehenden
gesetzlichen Vorkaufsrecht Gebrauch machen, so hat sie innert der 30tégigen Frist des Art.
681 Abs. 3 ZGB die Bewilligung fur den Erwerb des Grundstiicksim Sinne von Art. 1
BewB vorzulegen. Die Frage, ob es genigt, wenn die vorkauf sberechtigte Person
wenigstens innerhalb dieser Frist bel der zustandigen Behdrde um Erteilung der
Bewilligung nachsucht, wurde offengel assen.

Erwagungen

E.1l

a) Der Klager verlangt mit seinem Rechtsbegehren eine Berichtigung des Grundbuches.
Materiell dreht sich der Streit jedoch um das Eigentum am fraglichen Miteigentumsanteil,
dessen Wert fr die Streitwertberechnung massgebend ist (vgl. dazu BGE 84 |1 189 und
192). Gemaéss Kaufvertrag BGE 101 Il 235 S. 240 betrug der Kaufpreis einschliesslich
Mobiliar Fr. 280'000.--. Die fir die Berufung an das Bundesgericht mit mundlicher
Parteiverhandlung erforderliche Streitwertgrenze von Fr. 15'000.-- ist demnach
Uberschritten. b) Gesetzliche Vorkaufsrechte gelten wie die vorgemerkten as
Realobligationen. Vertragsparteien sind der jeweilige Eigentiimer des V orkaufsobjektes
und der Vorkaufsberechtigte. Dieser kann also das ihm zustehende Recht nicht nur dem
Veréusserer, sondern nach der Ubertragung des Objektes auch dem Dritterwerber
gegenuber geltend machen (MEIER-HAY OZ, N. 76 zu Art. 682 ZGB ; BGE 92 |1 155 Erw.
4 mit Hinweisen). Die Beklagten sind demnach nicht nur beziiglich einer
Grundbuchberichtigungsklage, sondern auch beziiglich der Geltendmachung des
Vorkaufsrechtes passiv legitimiert.

E.2

a) Nach Art. 1 des Bundesbeschlusses tber die Bewilligungspflicht fir den Erwerb von
Grundstiicken durch Personen im Ausland vom 23. M&rz 1961 (BewB; SR 211.412.41)
bedarf der Erwerb von Grundstticken in der Schweiz durch Personen mit Wohnsitz oder
Sitz im Ausland der Bewilligung der zusténdigen kantonalen Behdrde. Grundstiicke im
Sinne des Zivilgesetzbuches und damit des erwahnten Bundesbeschlusses sind gemass Art.
655 Ziff. 4 ZGB auch Miteigentumsanteile an Grundstiicken (ZBGR 1971 S. 123). Unter
Erwerb von Grundstiicken im Sinne der genannten Bestimmung ist nach deren Wortlaut
und Sinn die Eintragung im Grundbuch zu verstehen; der Abschluss eines Kaufrechts- oder
Vorkaufrechtsvertrages ist nicht bewilligungspflichtig (ZBGR 1964 S. 143). Bei einem
bewilligungsbedurftigen Erwerb kann ohne rechtskraftige Bewilligung kein Eigentum an
Grundstticken erworben werden. Der Grundbuchverwalter hat in einem solchen Fall die



Anmeldung abzuweisen oder, wenn Zweifel Uber die Bewilligungspflicht bestehen, den
Anmeldenden an die Bewilligungsbehérde zu verweisen und ihm eine Frist von 10 Tagen
anzusetzen unter der Androhung, dass nach unbeniitztem Fristablauf die Anmeldung
abgewiesen werde. Die rechtskréftige Verweigerung der Bewilligung oder die
rechtskraftige Abweisung der Anmeldung bewirken die Nichtigkeit des dem Erwerb
zugrunde liegenden Rechtsgeschéftes ( Art. 11 und 12 BewB in der auf den vorliegenden
Fall anwendbaren Fassung vom 30. September 1965; AS 1965 S. 1239 ff.). BGE 101 11 235
S. 241 Nach konstanter Praxis kann eine Bewilligung unter Bedingungen erteilt oder an
Auflagen geknipft werden. Bedingungen machen die Rechtswirksamkeit der Bewilligung
von einem zukunftigen Ereignis abhéngig, wahrend Auflagen dem Adressaten eine
offentlich-rechtliche Pflicht zu einem Tun, Unterlassen oder Dulden aufgeben.
Bedingungen zwingen nicht zu ihrer Erfillung und suspendieren die Wirkungen der
Bewilligung, wahrend Auflagen zu ihrer Erfullung zwingen, die Wirkungen der
Bewilligung aber nicht suspendieren (vgl. dazu MUFF, zur Bewilligung fur den Erwerb von
Grundstticken durch Personen im Ausland, in ZBGR 1963 S. 14; WIPFLI, Die
Genehmigungspflicht beim Grundstiickerwerb, Diss. Zurich 1966, S. 70). Nach der
Rechtsprechung der zur Anwendung des genannten Bundesbeschlusses geschaffenen Eidg.
Rekurskommission sind Rechtsgeschéfte auf Ubertragung von Grundeigentum ohne
Bewilligung unvollendet; sie bleiben in der Schwebe und sind bis zur Erteilung bzw. der
Rechtswirksamkeit der Bewilligung bedingt unwirksam ( BGE 99 Ib 249 und ZBGR 1966
S. 96 je mit Hinweisen). Der den Eigentumsiibergang bewirkende Grundbucheintrag darf
erst erfolgen, wenn eine rechtskraftige und rechtswirksame Bewilligung vorliegt. Ob ein
auslandischer Bewerber bel der Einholung einer Bewilligung in gewissen Féllen an
bestimmte Fristen gebunden seli, sagt der Bundesbeschluss nicht. Bei der
Zwangsversteigerung konnen nach der Praxis Personen mit Wohnsitz im Ausland (selbst
dann, wenn sie Hypothekarglaubiger sind) das Grundsttick nur ersteigern, wenn sieim
Zeitpunkt der Steigerung die behdrdliche Bewilligung bereits besitzen (Kreisschreiben des
Bundesgerichts vom 23. Januar 1962 in BGE 88 111 1 = ZBGR 1962 S. 251, ferner ZBGR
1963 S. 200, 1965 S. 252 = BGE 89 111 81 /82, 1967 S. 299, 1969 S. 182), dies offenbar
deshalb, welil bel der Zwangsversteigerung das Eigentum bereits mit dem Zuschlag auf den
Erwerber Ubergeht ( Art. 656 Abs. 2 ZGB ; dazu MEIER-HAY OZ, N. 100 zu Art. 656 ZGB
, und OSER/SCHONENBERGER, N. 4 zu Art. 235 OR ). b) Geméss Art. 682 Abs. 1 ZGB
haben Miteigentlimer ein gesetzliches V orkaufsrecht gegentiber jedem Nichtmiteigentiimer,
der einen Anteil erwerben will. Der Gesetzgeber wollte mit dieser Bestimmung einerseits
die Umwandlung des (als BGE 101 11 235 S. 242 unwirtschaftlich betrachteten und leicht zu
Streitigkeiten Anlass gebenden) Miteigentumsin Alleineigentum fordern und anderseits die
Miteigentimer vor dem Eindringen eines ihnen nicht genehmen Dritten in die
Gemeinschaft schitzen (MEIER-HAY OZ, N. 11 zu Art. 682 ZGB ; HAAB, N. 51 zu Art.
681/82 ZGB). Auf das gesetzliche Vorkaufsrecht sind bezuglich der V oraussetzungen und
Modalitéten seiner Austibung die Vorschriften von Art. 681 ZGB analog anwendbar; der
Miteigentimer muss a so sein gesetzliches Vorkaufsrecht innert einem Monat austiben,
nachdem er vom Verkauf Kenntnis erhalten hat ( BGE 7311 165, BGE 56 11 172 Erw. 2;
MEIER-HAYOZ, N. 72 zu Art. 682 ZGB ). Ob die Frist verlangert werden konne in Féllen,
in denen die fristgerechte Austibung des V orkaufsrechts unmaglich ist (weil es zum
Beispiel nur von einer Gemeindeversammlung ausgelibt, eine solche aber innert 30 Tagen
nicht formgerecht einberufen werden kann), hat das Bundesgericht offen gelassen ( BGE 81
I1 248 ). Die Geltendmachung des V orkaufsrechts wurde zeitlich beschréankt, um unhaltbare



Ergebnisse zu vermeiden. Ohne zeitliche Beschrénkung kdnnte einerseits der Verk&ufer
unter Umstanden jahrelang sein Eigentum nicht veraussern, ohne einen
Schadenersatzanspruch befirchten zu missen, und wére anderseits der Erwerber seines
Eigentums ebenso lange nicht sicher (MEIER-HAY OZ, N. 215 zu Art. 681 ZGB ). Nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist das Vorkaufsrecht nur dann rechtsguiltig
ausgelbt, wenn die Erkléarung innert der Frist bestimmt, eindeutig, vorbehaltlos und
bedingungsl os abgegeben wurde ( BGE 81 11 245). In der Literatur wird alerdings auch
eine bedingte Auslibungserklérung als zuldssig betrachtet, sofern dadurch nicht eine fir den
Erklérungsempfanger unzumutbare Rechtsunsicherheit entsteht (MEIER-HAY OZ, N. 226
zu Art. 681 ZGB ; HAAB, N. 38 zu Art. 681/82 ZGB).

E.3

a) Wenn eine Person mit Wohnsitz im Ausland in der Schweiz von einem ihr zustehenden
gesetzlichen Vorkaufsrecht Gebrauch machen will, so stellt sich die Frage, ob sie
verpflichtet sai, zugleich mit der Abgabe der Erklarung bezliglich der Austibung des

V orkaufsrechts oder wenigstens innert einer bestimmten Frist sich durch Vorlegung einer
Bewilligung im Sinne von Art. 1 BewB darlber auszuweisen, dass sie zum BGE 101 Il 235
S. 243 Erwerb des fraglichen Grundstiicks berechtigt ist. Ohne eine solche Bewilligung ist
das Vorkaufsrecht fur die im Ausland wohnende Person ohne praktischen Wert, weil esihr
nicht zum Erwerb des Eigentums verhelfen kann. Die Frage, ob die Bewilligung innert
einer bestimmten Frist vorgelegt oder wenigstens eingeholt werden misse, war noch nie
Gegenstand einer gerichtlichen Entscheidung. Sicher wirde es zu unhaltbaren Ergebnissen
fuhren, wenn die im Ausland wohnhafte Person nach der Ausiibung des V orkaufsrechts mit
der Einholung der Bewilligung im Sinne von Art. 1 BewB unbeschrénkt lange zuwarten
und dadurch einen Schwebezustand von unbeschrankter Dauer schaffen durfte. Das
widersprache auch dem Sinne des Gesetzes, das durch die Ansetzung der Verwirkungsfrist
desArt. 681 Abs. 3ZGB (MEIER-HAYOZ, N. 215 zu Art. 681 ZGB ; HAAB, N. 39 zu
Art. 681/82 ZGB) dem Verkaufer innert 30 Tagen Gewissheit dartiber verschaffen will, ob
er sein Eigentum dem V orkauf sberechtigten veraussern misse oder frei dartber verfligen
durfe. Eine Uber Gebuhr lange Beschrankung der Verfigungsfreiheit ist dem Eigentiimer
nicht zuzumuten. Anderseitsist es fraglich, ob generell verlangt werden kann, dass eineim
Ausland wohnende Person bei der Ausiibung des ihr zustehenden gesetzlichen
Vorkaufsrechts bereits im Besitz der erforderlichen Bewilligung geméass Art. 1 BewB sei
oder dass sie die Bewilligung innert der 30tagigen Frist des Art. 681 Abs. 3 ZGB beibringe.
Der Vorkaufsberechtigte weiss in der Regel nicht zum voraus, wann der Vorkaufsfall
eintreten wird. Stellt er das Gesuch um Ertellung der Bewilligung sofort nach Eintritt des
Vorkaufsfalles, so hangt es von den Behdrden ab, ob die Frist von 30 Tagen eingehalten
werden kann oder nicht. Es wére daher denkbar, auch nach Ablauf der Frist von Art. 681
Abs. 3ZGB die Vorlage einer Bewilligung noch zuzulassen, wenn wenigstens innerhalb der
Frist bei der zustandigen Behdrde um Erteilung der Bewilligung nachgesucht worden ist.
Diese Fragen brauchen hier jedoch nicht abschliessend beurteilt zu werden. Vermag
namlich der im Ausland wohnende V orkaufsberechtigte innert der Frist des Art. 681 Abs. 3
ZGB weder eine Bewilligung im Sinne von Art. 1 BewB vorzulegen, noch sich dartiber
auszuweisen, dass er bel der zusténdigen Behorde um Erteilung der Bewilligung
nachgesucht habe, ist BGE 101 Il 235 S. 244 es auf jeden Fall so zu halten, wie wenn keine
rechtskréftige Bewilligung vorlage. Unter diesen Umstanden kann geméss Art. 11 BewB (in
der hier massgebenden Fassung von 1965, heute Art. 20/21) kein Eigentum an
Grundstiicken erworben werden, und der Grundbuchverwalter hat die Anmeldung



abzuweisen. b) Im vorliegenden Fall hat der Grundbuchbeamte dem Klager am 29. M&rz
1972 eine Frist von 30 Tagen angesetzt, um von seinem V orkaufsrecht Gebrauch zu
machen. Der Klager teilte dem Grundbuchamt bereits am 30. Mé&rz 1972 mit, er Ube sein
Vorkaufsrecht aus und trete mit den Rechten und Pflichten der Kaufer in den Kaufvertrag
ein. Gleichzeitig erklarte er, er besitze die erforderliche Auslanderbewilligung und werde
seinen Rechtsanwalt veranlassen, die Unterlagen dem Amte einzureichen. In Wirklichkeit
besass der Klager bei der Abgabe seiner Erklarung vom 30. Mérz 1972 keine Bewilligung
im Sinnevon Art. 1 BewB . Er legte dem Amte innert der 30tégigen Frist auch keine
diesbeziiglichen Unterlagen vor. Der Ehefrau des Klagers war am 28. Mérz 1972 eine
Bewilligung gemass Art. 1 BewB erteilt worden. Eine solche Bewilligung ist jedoch
personlicher Natur und grundsétzlich nicht, jedenfalls nicht ohne weiteres tibertragbar
(siehe dazu ZBGR 1965 S. 102). Die Ehefrau war zudem zur Ausiibung des V orkaufsrechts
nicht berechtigt. Der Kl&ger konnte sich daher nicht auf diese Bewilligung berufen. Er hat
sie denn auch dem Grundbuchamt innert der 30tagigen Frist nicht vorgelegt. Auch die
Vorinstanz ging davon aus, dass die der Ehefrau erteilte Bewilligung nicht ohne weiteres
fur den Kl&ger habe gelten kdnnen, und sie betrachtete fir den Eigentumserwerb nicht die
Bewilligung an die Ehefrau, sondern die vom Eidg. Justiz- und Polizeidepartement am 11.
Juli 1973 ausgestellte Bewilligung als massgeblich. Der Klager hat innert der Frist des Art.
681 Abs. 3 ZGB auch kein Gesuch um Erteilung der Bewilligung im Sinne von Art. 1
BewB anhéngig gemacht. Er ersuchte erst am 16. Juni 1972 um Ubertragung der seiner
Ehefrau zustehenden Bewilligung auf ihn, was zu einem verwaltungsgerichtlichen
Verfahren flhrte, und erst am 4. Juni 1973 verlangte er beim Eidg. Justiz- und
Polizeidepartement eine entsprechende Bewilligung fur sich selbst, die ihm dann am 11.
Juli 1973 erteilt BGE 101 11 235 S. 245 wurde. Ein derart langer Schwebezustand ist jedoch
fur den Vorkaufsbel asteten auf jeden Fall unzumutbar. Aus alen diesen Griinden war der
Grundbuchverwalter daher berechtigt, die Anmeldung des Kl&gers zur Eintragung ins
Grundbuch abzuweisen. Der Klager macht in der Berufungsantwort geltend, die Beklagten
hétten alles getan, um die Erteilung einer Auslénderbewilligung an ihn zu verhindern, und
er wirft ihnen deswegen Rechtsmissbrauch und venire contra factum proprium vor. Diese
Behauptungen sind einerseits neu und deshalb unzuldssig ( Art. 55 Abs. 1 lit. c OG ) und
anderseits nur schwer verstandlich, nachdem der Klager selber es unterlassen hat, bel
Eintritt des Vorkaufsfalles bei der zustandigen Behorde um Erteilung einer Bewilligung
oder um Ubertragung der seiner Frau zustehenden Bewilligung auf ihn nachzusuchen. c)
Nach Art. 11 Abs. 2 BewB (Fassung 1965) hatte der Grundbuchverwalter, "wenn Zweifel
uber die Bewilligungspflicht bestehen”, den Anmeldenden unter Ansetzung einer 10tagigen
Frist an die Bewilligungsbehdrde zu verweisen und nach unbentitztem Ablauf dieser Frist
die Anmeldung abzuweisen. Im vorliegenden Fall bestanden keine Zweifel Uber die
Bewilligungspflicht. Dass eine Bewilligung erforderlich war, wusste der Kl&ger von
Anfang an, teilte er doch dem Grundbuchamt am 30. M&rz 1972 selbst mit, dass die
"erforderliche Auslanderbewilligung” vorliege. Bestanden aber keine Zweifel Gber die
Bewilligungspflicht, so war auch kein Anlass zu einer Fristansetzung geméass der zitierten
Bestimmung gegeben. Man konnte sich hochstens fragen, ob der Grundbuchbeamte, wenn
der im Ausland wohnhafte V orkaufsberechtigte keine Bewilligung vorgelegt hat, in
analoger Anwendung von Art. 11 Abs. 2 BewB (Fassung 1965) verpflichtet gewesen waére,
ihm eine 10t&gige Nachfrist zur Anhéngigmachung eines entsprechenden Gesuches
anzusetzen. Diese Frage kann hier jedoch offen bleiben. Die Ansetzung einer solchen
Nachfrist durfte jedenfalls dann unterbleiben, wenn fir den Grundbuchbeamten zweifelsfrei



feststand, dass der V orkaufsberechtigte um die Notwendigkeit der Beibringung einer
Bewilligung wusste. Das war hier der Fall. Wenn der Kl&ger auf die vom Grundbuchamt
erhaltene Fristansetzung hin mitteilte, er besitze die erforderliche Auslanderbewilligung
und werde seinen Anwalt veranlassen, die Unterlagen dem Amte zugehen zu BGE 101 11
235 S. 246 lassen, konnte der Grundbuchbeamte dies nur so verstehen, dassihm die
(angeblich vorhandene) Bewilligung oder doch wenigstens deren Unterlagen noch innert
Frist vorgelegt wiirden. Als der Kl&ger dann seine eigene Zusicherung nicht einhielt, durfte
der Grundbuchbeamte nach Ablauf der 30tagigen Frist des Art. 681 Abs. 3 ZGB annehmen,
der Klager besitze keine rechtskréaftige Bewilligung, er habe um eine solche nicht
nachgesucht oder auf sie verzichtet. Unter diesen Umstanden war er berechtigt, die
Anmeldung ohne Ansetzung einer Nachfrist abzuweisen und die Beklagten im Grundbuch
als Eigentiimer einzutragen. Entgegen der Meinung der Vorinstanz war auch die
Verkauferin nicht verpflichtet, dem Kl&ger eine Nachfrist anzusetzen. Es war Sache des
Klé&gers, daflr besorgt zu sein, dass er sich rechtzeitig tUber seine Berechtigung zum
Grundstuckerwerb ausweisen konnte.

E.4

Die Vorinstanz wies das Grundbuchamt Arosa an, den Kl&ger als Eigentiimer im
Grundbuch einzutragen, sofern er den Kaufpreis bezahlt und die vom Eidg. Justiz- und
Polizeidepartement am 11. Juli 1973 gemachte "Auflage" erflillt habe. Dieses hatte die
Bewilligung zum Erwerb des neuen Miteigentums nur unter der Bedingung erteilt, dass der
Kl&ger sich tber den vorherigen Verkauf seiner bisherigen Wohnung und dessen Eintrag im
Grundbuch ausweise. Die Erteilung einer Bewilligung im Sinne von Art. 1 BewB unter der
Bedingung, dass zunéchst das bisherige Grundeigentum in der Schweiz verdussert werden
musse, ist grundsétzlich zuléssig (ZBGR 1968 S. 346). Die im Ausland wohnhafte Person
kann mit einer solch bedingten Bewilligung ein Vorkaufsrecht aber nur austiben, wenn
dadurch fur den Vorkaufsbelasteten nicht eine unzumutbare Rechtsunsicherheit entsteht. Es
Ist denkbar, dass der V orkaufsberechtigte beim Empfang der im umschriebenen Sinne
bedingten Bewilligung bereits einen Kaufer fir sein bisheriges Eigentum in der Schweiz
besitzt und deshalb in der Lageist, die ihm gestellte Bedingung rasch zu erfillen. In eéinem
solchen Falle entsteht in der Geschéftsabwicklung keine oder nur eine geringflgige
Verzogerung, die dem V orkaufsbel asteten zugemutet werden darf. Im vorliegenden Fall hat
der Kl&ger indessen nicht geltend gemacht, dass er fir seinen bisherigen
Miteigentumsanteil bereits einen Kéufer habe. Ob und wann er sein Miteigentum BGE 101
[1 235 S. 247 werde verdussern konnen, steht nicht fest. Die Vorinstanz hat ihm hieftr keine
Frist angesetzt. Er konnte also die Verausserung willkirlich herbeifiihren oder verhindern
und sie Monate oder sogar Jahre hinauszdgern, bevor er sich gestiitzt auf das
vorinstanzliche Urteilsdispositiv als Eigentimer des von Maria Wetter verausserten
Miteigentumsanteils ins Grundbuch eintragen |asst. Eine derartige Unsicherheit ist sowohl
fUr die seinerzeitige Verkauferin wie fur die heutigen Beklagten unzumutbar. Wenn die
Vorinstanz ausfuhrte, der Schwebezustand sei der Verk&uferin zuzumuten, weil dessen
Beendigung nicht vom Willen der Partelen, sondern von der Erteillung der
Auslanderbewilligung durch die zustéandige Behorde abhange, tUibersah sie, dass sowohl
nach der Bewilligung des Justiz- und Polizeidepartements vom 11. Juli 1973 wie nach
ihrem eigenen Entscheid der Schwebezustand erst beendet wirde, wenn der Kléger seinen
bisherigen Miteigentumsanteil verkauft hétte. Der Verkauf dieses Anteils hinge aber vom
Klager selbst ab. Ein solcher Schwebezustand, der vom V orkaufsberechtigten Uber Monate
oder sogar Jahre aufrecht erhalten werden kann, ist fUr die Beklagten im vorliegenden Fall



umso weniger zumutbar, as der Klager im selben Hause bereits eine Wohnung besitzt und
sein Vorkaufsrecht nicht dem vom Gesetzgeber gewollten Zweck entsprechend austibt; er
strebt nicht die Vereinigung des Miteigentumsin einer Hand, sondern lediglich einen
Wohnungsabtausch an. Indem die Vorinstanz fur die Verkauferin bzw. die Beklagten einen
unzumutbar langen Schwebezustand schuf, verletzte sie Bundesrecht. Dispositiv
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