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I. Einleitung

Vorkaufsrechte an Aktien gehoren zum Standardpro-
gramm von Aktionidrsbindungsvertrigen.!

Aktiondrsbindungsvertrige sind in der Praxis weiter-
verbreitet, u.a. weil mit thnen das Manko der Labilitit
der Machtverhiltnisse bei der rein kapitalbezogenen
Aktiengesellschaft (AG)? korrigiert werden kann. Die-
ses Manko riihrt daher, dass die AG rein kapitalbezogen
ausgestaltet ist und die Aktionire abgesehen von der Li-
berierungspflicht gesellschaftsrechtlich keine Pflichten
haben, insbesondere auch keine Treuepflicht.?

Eines der Instrumente der Stabilisierung der Machtver-
hiltnisse ist das Vorkaufsrecht, mit dem generell Ab-
wehr- und/oder Erwerbsinteressen verfolgt werden
konnen.* Weitere mogliche Instrumente zur Stabilisie-
rung der Machtverhiltnisse sind Verdusserungsverbote
und andere Erwerbsberechtigungen wie Vorhandrechte,
Kaufrechte und Verkaufsrechte.?

Vorkaufsrechte an Aktien kommen auch ausserhalb von
Aktiondrsbindungsvertrigen vor, z.B. in Joint Venture-
Vertragen bei korporativ strukturierten Joint Ventures,®

*  RA Dr. Markus Vischer, LL.M., Partner Walder Wyss AG.

I Monika Hintz-BUHLER, Aktionidrsbindungsvertrige, Bern 2001,
21.

2 Dawmian FiscHERr, Anderungen im Vertragsparteienbestand von
Aktionirsbindungsvertrigen, Ziirich/St. Gallen 2009, 1.

3 Fiscuer (FN 2), 1.

+  7Z.B. MARTIN JOSEF SCHERMAIER, in Staudinger, BGB, 2014, Vor-
bemerkungen zu §§ 463 ff. BGB N 2; Eva WERREN, Das vertragli-
che Vorkaufsrecht. Mit Schwerpunktbetrachtung des Vorkaufsfalls
nach Art. 216¢ OR, in Magister, Editions Weblaw, Bern 2012, 12 f.

5 Fiscuer (FN 2), 17 f., 56 ff., 97 ff.

¢ Dazu z.B. STEFAN KNOBLOCH, Joint Ventures: Vertrags- und gesell-
schaftsrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten, GesKR 2013, 551 ff.

wenn man denn Joint Venture-Vertrige bei korporativ
strukturierten Joint Ventures nicht als Unterart von Ak-
tionirsbindungsvertrigen verstehen will.

Unmstritten ist, ob Vorkaufsrechte auch in den Statuten
einer AG vorgesehen werden konnen.”

Vorkaufsrechte an Aktien erschweren die Verkauflich-
keit der Aktien, weil ein Dritter bis zum Ablauf der
Vorkaufsfrist und insbesondere auch noch nach dem Ab-
schluss des Unternehmenskaufvertrags damit rechnen
muss, dass das Vorkaufsrecht ausgetibt wird. Der Dritte
wird deshalb nur mit einer gewissen Zuriickhaltung in
einen Verkaufsprozess eintreten, umso mehr, als sich der
Verkaufsprozess infolge der oft recht komplexen Moda-
lititen der Ausiibung des Vorkaufsrechts oft umstind-
lich und langwierig gestaltet.? Allerdings muss der Dritte
auch in einem «normalen» Verkaufsprozess, insbesonde-
re in einem Auktionsverfahren,? bis zu einem gewissen
Grad ebenfalls immer mit einem Scheitern rechnen.!?

Die erschwerte Verkiuflichkeit kann den Preis drii-
cken.!!

In der Praxis versucht der Verkdufer dem zu begegnen,
indem er kaufwilligen Dritten eine break fee, d.h. die
Zahlung einer bestimmten Geldsumme fiir den Fall ver-
spricht, dass das Vorkaufsrecht ausgetibt wird.!2

7 KnosrocH (FN 6), 566, mit einem Uberblick iiber den Meinungs-
stand.

8 URs SCHENKER, Vorkaufsrechte, Vorhandrechte und Mitverkaufs-
rechte im Zusammenhang mit M&A-Transaktionen, in: Mergers &
Acquisitions XV, hrsg. von Ruporr TscuANI, Ziirich/Basel/Genf
2013, 249, 279 ff.

9 Zu Auktionsverfahren beim Verkauf von Unternehmen im Allge-
meinen z.B. PETER KURER, Auktionsverfahren beim Verkauf von
Unternehmen, in: Mergers & Acquisitions III, hrsg. von RupoLr
Tscrant, Ziirich 2001, 159 ff.

10 ScHENKER (FN 8), 249.

11 CHRISTIAN BRUCKNER, Verwandte Vertrige (Vorvertrag, Vorkaufs-
vertrag, Vertrag auf Begriindung eines Kaufrechts bzw. Riick-
kaufsrecht), in: Der Grundstiickkauf, hrsg. von ALFRED KOLLER,
2. Aufl., Bern 2001, 511.

12 Scuenker (FN 8), 250, 280 f.; zur break fee im Allgemeinen z.B.
Ruporr TscHANI/HarROLD FREY/DOMINIQUE MULLER, Streitig-
keiten aus M&A-Transaktionen, Ziirich/Basel/Genf 2013, 13 ff.;
CHrisTIAN TANNO, Break-up fee-Vereinbarungen in Unterneh-
menszusammenschliissen, nach schweizerischem, deutschem, briti-
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Il. Rechtsnatur

Die Rechtsnatur des Vorkaufsrechtsvertrags ist umstrit-
ten.'”? Die vorherrschende Meinung geht zu Recht von
einer Qualifikation des Vorkaufsrechtsvertrags als dop-
pelt suspensiv-bedingtem Kaufvertrag aus, wobei die
eine Bedingung der Eintritt des Vorkaufsfalls (kasuelle
Bedingung) und die andere Bedingung die Ausiibung
des Vorkaufsrechts (potestative Bedingung) ist.' Das
Vorkaufsrecht ist ein durch den Vorkaufsvertrag geschaf-
fenes Gestaltungsrecht,!> was mit dem Verstindnis des
Vorkaufsvertrags als doppelt suspensiv-bedingtem Kauf-
vertrag nicht im Widerspruch steht.!¢

Art. 152 Abs. 3 OR steht dem Verstindnis des Vor-
kaufsvertrags als doppelt suspensiv-bedingtem Kaufver-
trag nicht entgegen, da sich diese Bestimmung nach der
herrschenden Lehre entgegen dem Wortlaut nur auf be-
dingte Verfligungsgeschifte, und nicht auf bedingte Ver-
pflichtungsgeschifte wie der Vorkaufsvertrag, bezieht!,
und weil diese Bestimmung so oder so nicht zum Zug
kommt, wenn die Parteien etwas anderes vereinbaren.

Der Aktien betreffende Vorkaufsvertrag ist wie jeder
Unternehmenskaufvertrag ein Fahrniskaufvertrag 1.S.
von Art. 187 ff. OR.!8 Seine essentialia negotii sind wie
bei jedem Kaufvertrag der (Vor-)Kaufgegenstand und
der (Vor-)Kaufpreis,!® wobei aber wegen der Default-
Losung in Art. 216d Abs. 3 Halbsatz 2 OR? 1.V. mit
Art. 184 Abs. 3 OR ausnahmsweise die Bestimmung al-
lein des (Vor-)Kaufgegenstands gentigt.

lll. Anwendbare Bestimmungen

Das Vorkaufsrecht an Aktien ist gesetzlich nicht gere-
gelt. Gemeinhin werden deshalb die Bestimmungen tiber
das (vertragliche) Vorkaufsrecht beim Grundstiickkauf

schem und US-amerikanischem Gesellschaftsrecht, Ziirich/St. Gal-
len 2012, 13 ff.

3 CaristorH NokLpp, Eine Studie zur rechtlichen Erfassung des
Vorkaufs-, Riickkaufs- und Kaufsrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1987,
39 ff. m.w.N.; ScHERMAIER (FN 4), Vorbemerkungen zu §§ 463 ff.
BGB N 29 ff. zur entsprechenden Kontroverse im deutschen Recht.

14 7.B. BGE 134 III 597, E. 3.4.1; Bénépict Foix, Comment éviter
Iexercice du droit de préemption?, Not@lex 2010, 78; FisCHER
(FN 2), 62 f.; BK-MEt1er-Havoz, Art. 681 ZGB N 236; gl. M. Le1r
BorrcHER/HEE Jung Joo, Die Stellung des Berechtigten beim
schuldrechtlichen Vorkaufsrecht, RNotZ 2010, 559 ff. fiir das deut-
sche Recht; siehe auch BGE 121 111 210, E. 3¢, zur Qualifikation des
Kaufrechts als bedingter Kaufvertrag.

15 Jost-MiGuEL Rusipo, Lexercice du droit de préemption immobi-
lier au regard du droit privé, Genf/Ziirich/Basel 2012, 145 f. m.w.N.

16 ScHERMAIER (FN 4), Vorbemerkungen zu §§ 463 ff. BGB N 34 zum
deutschen Recht.

17 Crare HuGueNIN, Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonde-
rer Teil, Ziirich/Basel/Genf 2012, N 1308.

18 Z.B. MarkUS VISCHER, Garantien und verwandte Versprechen wie
Gewihrleistungen, indemnities und covenants in Unternehmens-
kaufvertrigen, SJZ 2013, 327 m.w.N.

19 Max KeLLer/KuUrT S1EHR, Kaufrecht, 3. Aufl., Ziirich 1995, 8 ff.

20 Siche V. und VI.

in Art. 216 OR bis Art. 216e OR analog angewandt.?!
Die Analogie erstreckt sich allerdings nicht auf die in
Art. 216 OR vorgeschriebene Form (Art. 216 Abs. 2
OR: offentliche Beurkundung fiir limitierte Vorkaufs-
rechte; Art. 216 Abs. 3 OR: Schriftform fiir unlimitier-
te Vorkaufsrechte),?? ist doch die Begriindung von Vor-
kaufsrechten an Aktien formfrei moglich.2? Die Analogie
gilt auch nicht fiir die in Art. 216¢ OR vorgeschriebene
Héochstdauer. Die Dauer von Vorkaufsrechten an Aktien
ist nur durch Art. 27 ZGB beschrinkt.?* Die Analogie
erstreckt sich natiirlich auch nicht auf die Bestimmungen
(in Art. 216a OR und in Art. 216e OR 1.V. Art. 959, 961a
und 969 Abs. ZGB) zur Vormerkung.?

Die Regeln in Art. 216 ff. OR sind dispositiv.

Dispositiv ist insbesondere die Regelung des Vorkaufs-
falls (erste Bedingung)?® und die Regelung der Modali-
titen der Austibung des Vorkaufsrechts (zweite Bedin-
gung), was insbesondere auch fiir die Austibungsfrist
gemiss Art. 216e OR gilt.?” Damit ist auch gesagt, dass
Art. 216e OR auf das Vorkaufsrecht an Aktien anwend-
bar ist.28

Fehlt es an einer Regelung des Vorkaufsfalls, kommt
Art. 216¢ OR zum Zug. Nach dieser (auch nach der Re-
vision von 1991 sehr offenen,?” um nicht zu sagen un-
klaren) Bestimmung ist der Vorkaufsfall der Abschluss
eines Kaufvertrags des Vorkaufsbelasteten mit einem
Dritten Gber den Vorkaufsgegenstand oder jedes Rechts-
geschift des Vorkaufsbelasteten mit einem Dritten, das
wirtschaftlich einem solchen Kaufvertrag gleichkommt.

Klar ist, dass bei Vorkaufsrechten an Aktien bei Anwen-
dung von Art. 216¢ OR ein share deal’® in Bezug auf die
betreffenden Aktien (mindestens in der Regel) ein Vor-
kaufsfall ist. Mehr Anlass zu Diskussionen geben demge-

21 ScuenNker (FN 8), 247; BSK OR I-Faser, Art. 216c OR N 2;
Hintz-BUHLER (FN 1), 89, Fn 361.

22 Siche zu diesen Begriffen IV.

23 ScHENKER (FN 8), 247; HiNTz-BUHLER (FN 1), 95.

2 GLM. Hintz-BUHLER (FN 1), 108.

25 Paur-HENRI STEINAUER, La renonciation au droit de préemption
ou a Pexcercice de ce droit, in: Jusletter 12.3.2007, Fn 2.

26 7Z.B. Eva WERREN, Der Vorkaufsfall nach Art. 216¢c OR, Die finale
und wirtschaftliche Betrachtungsweise anhand von zwei Praxis-
beispielen, in: Jusletter 17.9.2012, Rz 9; Béngpict Foix, Quelques
questions pratiques relatives aux droits de préemption du CC/CC,
ZBGR 2007, 13; zur schwierigen Frage, wann ein Vorkaufsrecht ein
Vorkaufsrecht und nicht ein Kaufrecht oder eine andere Erwerbs-
berechtigung ist z.B. BGE 138 III 659, E. 4, wo das Bundesgericht
ein Kaufrecht und kein Vorkaufsrecht annahm, und BGE 78 11 357,
E. 1, wo das Bundesgericht ein Vorkaufsrecht und kein Kaufrecht
annahm, und generell CHK-BINDER, Art. 216d OR N 8.

2 GLM. beziiglich Austibungsfrist Werren (FN 4), 59; BSK OR I-
Faser, Art. 216e OR N 2; a.M. RoLAND PrArrLI/DANIELA BYLAND,
Vorkaufsrecht, Kaufsrecht, Riickkaufsrecht an Grundstiicken, An-
waltsrevue 2013, 290.

2 GLM. Hintz-BnLEer (FN 1), 100 f.; a.M. BGE 83 I1 12, E. 3.

29 BSK OR I-FaskgL, Art. 216c OR N 1.

30 Zum Begriff z.B. RupoLrr TscuiANT/HaNs-JakoB D1EM/MATTHIAS
WoLrr, M&A-Transaktionen nach Schweizer Recht, 2. Aufl., Zii-
rich/Basel/Genf 2013, 59 ff.
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gentber in der Praxis konzerninterne Restrukturierun-
gen, asset deals’ iber substantielle Aktiven der AG, um
dessen Aktien es geht, und indirekte Verausserungen der
AG, um dessen Aktien es geht (change of control-Fille).
Massgebend sind jeweils die konkreten Umstinde des
Einzelfalls. Tendenziell ist bei konzerninternen Restruk-
turierungen das Eintreten eines Vorkaufsfalls im Regel-
fall eher zu verneinen.’? Gleiches gilt wohl im Regelfall
bei asset deals und bei change of control-Fillen, obwohl
diese Fille heikler sind.3?

Fehlt es an einer Regelung der Modalititen der Aus-
tibung des Vorkaufsrechts, kommt Art. 216e OR zum
Zug.

Dispositiv ist aber auch der sonstige Inhalt des Vorkaufs-
vertrags. Das wird in Art. 216d Abs. 3 Halbsatz 1 OR
ausdriicklich festgehalten.?*

Fehlt es an einer Regelung des Inhalts des Vorkaufsver-
trags, gilt die Default-Losung in Art. 216d Abs. 3 Halb-
satz 2 OR.»

IV. Regelung des Inhalts des
Vorkaufsvertrags

Wie bereits erwihnt konnen die Parteien im Vorkaufs-
vertrag den Kaufpreis unabhingig vom Drittvertrag fest-
legen, miissen es aber nicht. Im ersten Fall spricht man
von einem limitierten Vorkaufsvertrag (bzw. von einem
limitierten Vorkaufsrecht) i.e.S. Im zweiten Fall spricht
man von einem unlimitierten Vorkaufsvertrag (bzw. von
einem unlimitierten Vorkaufsrecht) i.e.S.

Die Parteien konnen aber auch die tibrigen Konditio-
nen wie Gewihrleistungsregeln, Gefahrtragungsregeln,
Verzugsregeln, etc. unabhingig vom Drittvertrag fest-
legen, miissen es aber nicht. Im ersten Fall spricht man
von einem limitierten Vorkaufsvertrag (bzw. von einem
limitierten Vorkaufsrecht) i.w.S. Im zweiten Fall spricht
man von einem unlimitierten Vorkaufsvertrag (bzw. von
einem unlimitierten Vorkaufsrecht) 1.w.S.36

3 Zum Begriff z.B. Tscuint/Diem/WoLr (FN 30), 83 ff.

32 GLM. ALExaNDER Wyss/RoLanp K&cHLI, Vorkaufsrechte in Im-
mobilientransaktionen, in: Jusletter 5.12.2011, Rz 19, 45; sieche auch
Urteil des Bundesgerichts 5A_121/2013 vom 2.7.2013, E. 3.2, und
Urteil des Bundesgerichts 4A_22/2010 vom 15.4.2010, E. 3, betref-
fend Erwerb von mit Vorkaufsrechten belasteten Grundstiicken
von der AG durch ihren Alleinaktionir, und allgemein BGE 115 II
175.

3 GLM. beziiglich change of control-Fillen Wyss/KocHL (FN 32),
Rz 13 ff., wobei allerdings bei Veriusserungen von Immobilienge-
sellschaften, nicht aber von Betriebsgesellschaften, mit vorkaufs-
rechtsbelasteten Grundstiicken der Vorkaufsfall gegeben sein soll.

3 Siehe IV.

3% Siehe V. und VI.

3 Zur unterschiedlichen Verwendung des Begriffs des limitierten
und unlimitierten Vorkaufsvertrags (bzw. des limitierten und un-
limitierten Vorkaufsrechts) z.B. WerRreN (FN 4), 14 f.; BRUCKNER
(FN 11), 220 .

Den Regelungen im Drittvertrag vorgehende Regelun-
gen liegen dabei nicht nur dann vor, wenn sie explizit
sind, sondern auch dann, wenn sie sich erst {iber eine
Auslegung oder sogar eine Vertragserginzung des Vor-
kaufsvertrags erschliessen, wie das Bundesgericht in sei-
nem Urteil 5A_207/2007 vom 20.3.2008 festhielt.3”

V. Default-Lésung in Art. 216d Abs. 3
Halbsatz 2 OR: Grundsatz

Mit der Austibung des Vorkaufsrechts tritt der Vor-
kaufsberechtigte nicht in den Drittvertrag ein. Vielmehr
wird der Vorkaufsvertrag als vorher doppelt suspensiv-
bedingter Kaufvertrag unbedingt.3® Der Drittvertrag
bleibt grundsitzlich bestehen,® es sei denn, er enthalte
eine auflosende oder suspensive Bedingung, wonach er
bei Ausiibung des Vorkaufsrechts dahinfillt. Eine solche
Bedingung ist nicht einfach anzunehmen, lediglich weil
der Dritte um das Vorkaufsrecht weiss.*0

Allerdings hat der durch die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts zustande gekommene Kaufvertrag mit dem Vor-
kaufsverpflichteten (nicht mit dem Dritten) bei Fehlen
einer anderslautenden Regelung im Vorkaufsvertrag
im Sinne einer Default-Losung den gleichen Inhalt
wie der Drittvertrag. Der Begriff der «Bedingung» in
Art. 216d Abs. 3 Halbsatz 2 OR wird dabei nicht 1.S.
von Art. 151 ff. OR, sondern untechnisch 1.S. von Ver-
tragsbedingungen bzw. Vertragsbestimmungen*!' ge-
braucht.#? Allerdings sind auch Bedingungen i.S. von
Art. 151 ff. OR, wie z.B. im Drittvertrag enthaltene clo-
sing conditions,* erfasst.**

37 Urteil des Bundesgerichts 5A_207/2007 vom 20.3.2008, in BGE
134 III 332 nicht verdffentlichte E. 6.1: «Es ist deshalb zuerst der
Vorkaufsvertag zu befragen, der als abschliessende vertragliche Re-
gelung zu gelten hat, wenn darin der wesentliche Inhalt des Grund-
stiickkaufs mit ortsiiblicher Vollstindigkeit ausformuliert wurde.
Letzternfalls sind allfdllige Liicken auf Grund dispositiven Geset-
zesrechts und der allgemeinen Prinzipien fiir die Auslegung und
Anwendung von Vertriagen zu schliessen, nicht unter Rickgriff auf
die Bestimmungen des moglicherweise ganz anders konzipierten
Vertrags mit dem Drittkdufer ...»; BRUCKNER (FN 11), 542 f.

3% BGE 134 III 597, E. 3.4.1; ScHENKER (FN 8), 279; SCHERMAIER
(FN 4), § 464 BGB N 12 zum deutschen Recht.

3 ScHENKER (FN 8), 279; ScaERMAIER (FIN 4), § 463 BGB N 56, § 464
BGB N 12 zum deutschen Recht.

40 ScHERMAIER (FN 4), § 463 BGB N 57 zum deutschen Recht.

# Zu diesem Begriff z.B. PETER GaUCH/WALTER R. SCHLUEP/SUSAN
EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil ohne ausservertragliches Haftpflichtrecht, Band II, 9. Aufl.,
Ziirich/Basel/Genf 2008, N 4026.

42 Siche auch den Wortlaut von § 464 Abs. 2 BGB: «Mit der Ausiibung
des Vorkaufsrechts kommt der Kauf zwischen dem Berechtigten
und dem Verpflichteten unter den Bestimmungen zustande, welche
der Verpflichtete mit dem Dritten vereinbart hat.».

# Dazu im Allgemeinen PaiLiPP CHIANI/MARKUS VISCHER, Suspen-
sivbedingungen in Kaufvertrigen, in: Digitaler Rechtsprechungs-
kommentar, Push-Service Entscheide, publiziert am 12.1.2012,
Rz. 8 ff.

4 BK-GIGER, Art. 216 OR N 132 f., auch mit Hinweis auf die Konse-
quenz daraus, nimlich dass mangels anderer Abrede bereits der Ab-
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Der Inhalt des Drittvertrags ist grundsitzlich nach den
tblichen Vertragsauslegungs- und Vertragserginzungs-
regeln zu ermitteln. Allerdings tritt die Riicksichtnahme
auf individuell konkreten Besonderheiten des Drittver-
trags etwas in den Hintergrund zugunsten einer stirke-
ren objektivierten und generell abstrakten Betrachtungs-
weise, was dazu fiihrt, dass durchaus auch Interessen des
Vorkaufsberechtigten (bzw. typische Interessen von Vor-
kaufsberechtigten) berticksichtigt werden konnen.*

Das gilt auch in Bezug auf die Gewihrleistungsbestim-
mungen, die ebenfalls zum Inhalt des Drittvertrags ge-
horen.*¢ Auch sie erschliessen sich grundsitzlich im
Kontext des Drittvertrags, z.B. was das Wissen oder
«Wissen-Miissen» 1.S. von Art. 200 OR oder eine ab-
sichtliche Tduschung i.S. von Art. 203 OR oder Art. 210
Abs. 6 OR angeht.*” Allerdings ist mehr generell abstrakt
als individuell konkret und damit normativ vorzugehen
und z.B. als Wissen das Wissen anzunehmen, das eine
unter den gegebenen Umstinden verntinftig und korrekt
handelnde Person gehabt hitte.

VI. Default-Lésung in Art. 216d Abs. 3
Halbsatz 2 OR: Ausnahmen

Vom genannten Grundsatz bestehen allerdings Ausnah-
men.

(a) Ein Ausnahmekomplex betrifft all diejenigen Ver-
pflichtungen, die der Vorkaufsberechtigte im Unter-
schied zum Dritten nicht erfiilllen kann. Zu denken
ist an Verpflichtungen des Dritten z.B. beziiglich (i)
Integration des gekauften Unternehmens in seinen
Konzern, (ii) einer bestimmten Position des Verkau-
fers oder anderer Personen in seinem Konzern, (iii)
einer bestimmten Entlohnung des Verkiaufers oder
anderer Personen in seinem Konzern, z.B. beztglich
Einschluss in bestimmte Mitarbeiterbeteiligungs-
programme seines Konzern, (iv) eines bestimmten
Verhaltens im Zusammenhang mit einer earn ont-

schluss solcher Vertrige und nicht erst der Eintritt der Bedingungen
der Vorkaufsfall ist, allerdings nur dann, wenn es sich bei diesen
Bedingungen um kasuelle Bedingungen handelt; so auch BGE 85
11572, E. 4; zu absolut Urteil des Bundesgerichts 4C.374/1999 vom
11.2.2000, E. 5¢)bb).

4 BK-GIGER, Art. 216 OR N 160; BK-MEe1er-Havoz, Art. 681 ZGB
N 240; siehe auch HOLGER FLEISCHER, Die Auslegung von Gesell-
schaftsstatuten: Rechtsstand in der Schweiz und rechtsvergleichen-
de Perspektiven, GesKR 2013, 508 ff. zur analogen Problematik bei
der Auslegung von Gesellschaftsstatuten und BK-MEter-Havoz,
Art. 647 ZGB N 44 zur analogen Problematik bei der Auslegung
von Nutzungs- und Verwaltungsordnungen der Miteigentiimer.

#  ScHERMAIER (FN 4), § 464 BGB N 16 zum deutschen Recht.

7 AM. OLG Koln, Urteil vom 20.1.1995 - 19 U 16/94, NJW-RR
1995, 1167, zum deutschen Recht, wonach die absichtliche Tiu-
schung des Vorkaufsberechtigten, nicht des Dritten, relevant sein
soll.

48

49
50

51
52

53
54

Regelung,* z.B. beziiglich Zusammenlegung des ge-
kauften Unternehmens mit Betrieben oder Betriebs-
teilen seines Konzerns, etc.

Ein solcher Fall war in BGE 89 II 444 zu beurteilen:
Dabei ging es um die Verpflichtung zur personlichen
Weiterfihrung der gekauften Bickerei durch den
Dritten, einem Bicker, welche die Vorkaufsberech-
tigten, u.a. ein Anwalt, nicht erfiilllen konnten. Das
Bundesgericht wandte dabei § 507 aBGB, heute § 466
BGB, an.#

§ 466 BGB lautet wie folgt:
«Nebenleistungen.
I Hat sich der Dritte in dem Vertrag zu einer Neben-
leistung verpflichtet, die der Vorkaufsberechtigte zu
bewirken ausserstande ist, so hat der Vorkaufsbe-
rechtigte statt der Nebenleistung ihren Wert zu ent-
richten.
2 Lisst sich die Nebenleistung nicht in Geld schit-
zen, so ist die Austibung des Vorkaufsrechts aus-
geschlossen; die Vereinbarung der Nebenleistung
kommt jedoch nicht in Betracht, wenn der Vertrag
auch ohne sie geschlossen sein wiirde.»

Diese Bestimmung ist ein Kompromiss zwischen
der jeder Vorkaufssituation innewohnenden Polari-
tit der absoluten Gebundenheit und der absoluten
Verfugungsfreiheit des Vorkaufsverpflichteten®®, und
damit zwischen den Interessen des Vorkaufsberech-
tigten und den Interessen des Vorkaufsverpflichte-
ten.>! Sie stellt «eine Art gesetzgeberisch antizipier-
ter Vertragserganzung [des Vorkaufsvertrags] dar»52
und ldsst sich wie folgt verallgemeinern: Schitzba-
re, durch den Verkaufsberechtigten nicht erfiillba-
re Verpflichtungen sind zu schitzen und durch den
Vorkaufsberechtigten in Geld und damit in einem
(im Vergleich zum Drittvertrag) erhohten Kaufpreis
abzugelten. Nicht schitzbare, durch den Vorkaufs-
berechtigten (subjektiv)®® nicht erfiillbare Verpflich-
tungen sind, wenn auch ohne sie der Drittvertrag
geschlossen worden wire, wegzudenken. Schitzbare
oder nicht schitzbare, durch den Vorkaufsberech-
tigten nicht erfiillbare Verpflichtungen lassen, wenn
ohne sie der Drittvertrag nicht geschlossen worden
wire, das Vorkaufsrecht entfallen. Es liegt in diesem
Fall kein Vorkaufsfall und eigentlich keine Neben-
leistung, sondern eine Hauptleistung vor,>* welche

Zu earn out-Regelungen im Allgemeinen: MarkUS VISCHER, Earn
out-Klauseln in Unternehmenskaufvertriagen, SJZ 2002, 509 ff.
BGE 89 I1 444, E. 2.

Kraus ScHuric, Das Vorkaufsrecht im Privatrecht, Geschichte,
Dogmatik, ausgewihlte Fragen, Berlin 1975, 133.
BK-MEier-Havoz, Art. 681 ZGB N 156.

ScHERMAIER (FN 4), § 466 BGB N 2 ¢), siche zur Vertragsergin-
zung des Vorkaufsvertrags auch IV.

ScHERMAIER (FN 4), § 466 BGB N 2 a).

ScuerMAIER (FN 4), § 466 BGB N 3; Scauric (FN 50), 133 f,,
Fn. 624.
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den Drittvertrag tauschihnlich oder sogar ganz zum
Tausch macht, welcher in der Regel kein Vorkaufsfall
darstellt.’®> Bei schitzbaren Verpflichtungen kann in
der Regel nicht gesagt werden, ohne sie sei der Dritt-
vertrag nicht geschlossen worden.>¢

Im Ausgangsfall entschied das Bundesgericht auf-
grund verschiedener Indizien, dass der Drittvertrag
auch ohne die Verpflichtung zur personlichen Wei-
terfihrung der gekauften Bickerei geschlossen wor-
den wire und diese Verpflichtung deshalb gestiitzt
auf § 507 aBGB, heute § 466 BGB, wegzudenken

se1.57

Gleiches gilt fir durch den Vorkaufsverpflichteten
nicht erfiillbare Verpflichtungen: Wenn auch ohne sie
der Drittvertrag geschlossen worden wire, sind sie
entweder wegzudenken oder vom Vorkaufsverpflich-
teten zu entgelten (bzw. in einem reduzierten Kauf-
preis zu berticksichtigen). Wenn ohne sie der Dritt-
vertrag nicht geschlossen worden wire, lassen sie das
Vorkaufsrecht entfallen.

Die verallgemeinerungsfihige Regel von § 466 BGB
kommt aber nicht nur bei durch den Vorkaufsbe-
rechtigten oder den Vorkaufsverpflichteten nicht
erfilllbaren Verpflichtungen zum Zug, sondern auch
bei Modalititen solcher Verpflichtungen, z.B. dann,
wenn der durch die Austibung des Vorkaufsrechts
zustande gekommene Kaufvertrag infolge der Per-
son des Vorkaufsberechtigten unter einer closing con-
dition, z.B. einer wettbewerbsrechtlichen clearance
steht,”® wihrend dies der Drittvertrag infolge der
Person des Dritten nicht stand.

In der Regel sind alle Verpflichtungen bzw. auch Mo-
dalititen von Verpflichtungen in einem Vertrag und
insbesondere auch einem Unternehmenskaufvertrag
schitzbar, weshalb wohl in BGE 134 III 597 etwas
zu verabsolutierend Folgendes festgehalten wird:
«Si le préempteur n’est pas en mésure d’exécuter les

clauses accessoires, elles doivent étre converties en

une créance pécuniaire...».%

7.B. BGE 94 11 342, E. 2; ScHENkER (FN 8), 254, 259 f.; BSK OR
[-FaseL, Art. 216c OR N 6; Foiix (FN 14), 84 f.; BK-MEe1er-Havoz,
Art. 681 ZGB N 172.

Scuuric (FN 50), 133 {., Fn. 624.

BGE 89 II 444, E. 3; siche zum Ganzen auch CHK-BINDER,
Art. 216d OR N 11; Foix (FN 14), 90; BK-Merer-Havoz, Art. 681
ZGB N 155 f.

Dazu im Allgemeinen RoLF WATTER/YVES SCHNELLER, Umgang
mit Vollzugs- und Ubertragungshindernissen in M&A-Vertrigen,
in Mergers & Acquisitions XV, hrsg. von Ruporr TscHANI, Zi-
rich/Basel/Genf 2007, 232 ff.

BGE 134 111 597, E. 3.4.1; ihnlich schon BGE 92 II 147, E. 6, und
BGE 8211576, E. 6; siche demgegentiber Urteil des Bundesgerichts
4A_22/2010 vom 15.4.2010, E. 3, in welchem genauso unkorrekter-
weise verabsolutierend das Gegenteil festgehalten wird: «Ebenso
ist kein Vorkaufsfall gegeben ..., ... wenn die Gegenleistung fiir die
Eigentumsiibertragung einen Inhalt hat, der nur gerade vom Kaufer
gegeniiber dem Verkiufer erbracht werden kann ...».

Eine Unterkategorie dieses Ausnahmekomplexes be-
trifft Verpflichtungen, die der Vorkaufsberechtigte
im Unterschied zum Dritten nicht erfiillen kann, weil
sie im Zeitpunkt der Austibung des Vorkaufsrechts in
der Vergangenheit liegen. Zu denken ist an Anzah-
lungen des Dritten bei Abschluss des Drittvertrags
oder andere mit der Unterzeichnung des Drittver-
trags oder unmittelbar danach fillige Verpflichtungen
des Dritten, z.B. der Verpflichtung zum Einreichen
von Eingaben zwecks Erhalt wettbewerbsrechtlicher
clearances oder zwecks Erhalt von Zustimmungen
von Drittparteien bei Vertrigen mit change of con-
trol-Klauseln.

Bei diesen Verpflichtungen ist die Filligkeit analog
des zeitlichen Bezugs der Filligkeit der Verpflichtung
des Dritten zum Unterzeichnungsdatum des Dritt-
vertrags zu verschieben,®® soweit nicht anzunehmen
ist, dass ohne diesen spezifischen Filligkeitstermin
der Drittvertrag nicht geschlossen worden wire, in
welchem Fall das Vorkaufsrecht entfillt. Im Ubrigen
ist analog § 466 BGB zu verfahren, wobei auch hier
gilt, dass der Wert der hinausgeschobenen Filligkeit
in der Regel schitzbar ist.

Gleiches gilt wiederum fir Verpflichtungen des Vor-
kaufsverpflichteten, welche in der Vergangenheit hit-
ten erfiillt werden miissen und eventuell gegentiber
dem Dritten bereits erfiillt wurden.

Betrachtet man die verallgemeinerungsfihige Regel
von § 466 BGB wie erwihnt als «eine Art gesetzge-
berisch antizipierter Vertragserginzung [des Vor-
kaufsvertrags]», so liegt keine Ausnahme von der
Default-Losung in Art. 216d Abs. 3 Halbsatz 2 OR
vor. Vielmehr kommt diese tberhaupt nicht zum
Zug, weil eine Regelung im Vorkaufsvertrag gemiss
Art. 216d Abs. 3 Halbsatz 1 OR besteht, welche ei-
nen Rickgriff auf die Default-Losung in Art. 216d
Abs. 3 Halbsatz 2 OR iiberflussig macht.

(b) Ein weiterer Ausnahmekomplex betrifft die Fille, in

60
61

denen der Drittvertrag kein Kaufvertrag ist, sondern
ein Rechtsgeschift des Vorkaufsbelasteten mit einem
Dritten, das wirtschaftlich einem Kaufvertrag gleich-
kommt, und in denen die Parteien den Vorkaufsfall
nicht anders als in Art. 216c OR umschrieben defi-
niert haben. In diesem Fall ist die Regel von § 466
BGB noch weiter zu verallgemeinern und sind simt-
liche Leistungen und Gegenleistungen ausser der
Ubereignung des Kaufgegenstands, soweit sie nicht
in einen Kaufvertragskontext tberfithrt werden kon-
nen®!, entweder wegzudenken oder zu schitzen und
in einen Kaufpreis zu aggregieren, wenn auch ohne

SCHERMATER (FN 4), § 464 BGB N 16 bb) zum deutschen Recht.
Siehe zu solchen Uberfihrungen auch Wyss/Kocurr (FN 32),
Rz.42.
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sie der Drittvertrag geschlossen worden wire.®2 An-
dernfalls entfillt das Vorkaufsrecht.

(c) Ein anderer Ausnahmekomplex betrifft all diejenigen
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Bestimmungen im Drittvertrag, die Treu und Glau-
ben widersprechen. Zu denken ist z.B. an simulierte
Bestimmungen, wie ein zu hoher Kaufpreis®? oder
an Bestimmungen, die der Vorkaufsberechtigte als
«poison pills»** bzw., in der Terminologie der deut-
schen Rechtsprechung und Lehre, als Fremdkorper
in den Drittvertrag einfligt, um dem Vorkaufsberech-
tigten die Austibung des Vorkaufsrechts zu verlei-
den.65

Sie sind wegzudenken, soweit der Drittvertrag nach
Treu und Glauben ohne sie hitte geschlossen werden
mussen. Sie bzw. der Drittvertrag sind zu modifizie-
ren, soweit der Drittvertrag nach Treu und Glauben
anders hitte geschlossen werden miissen, z.B. bei ei-
nem tberhohten Preis durch Festsetzung des «rich-
tigen» Preises.®¢ Dogmatisch lisst sich dies in gewis-
sen Fillen auf Art. 18 OR (Simulation) und/oder auf
Art. 20 OR (Sittenwidrigkeit) und/oder auf eine te-
leologische Reduktion von Art. 216d Abs. 3 Halbsatz
2 OR stiitzen.”

Dogmatisch lasst sich dies oft auch auf Art. 156 OR,
einem Anwendungsfall von Art. 2 Abs. 2 ZGB (und
nicht von Art. 2 Abs. 1 ZGB),$8 stiitzen, mit dem Ar-
gument, der Vorkaufsbelastete hitte nicht den Treu
und Glauben entsprechenden Vorkaufsfall herbei-
gefithrt, sondern etwas anderes, weshalb der Treu
und Glauben entsprechende Vorkaufsfall eingetreten
sei.8? Dieser Ansatz iiber Art. 156 OR (bzw. Art. 2

Siehe WERREN (FN 4), 55, zur Einsetzung des Verkehrswerts der
betroffenen Liegenschaft als Kaufpreis bei einer wirtschaftlichen
Handinderung beim Verkauf einer Immobiliengesellschaft mit wei-
teren Liegenschaften als die vorkaufsbelastete Liegenschaft.

Siehe OGr LU 5.7.1985 in LGVE 1985 I Nr. 5, kommentiert von
ALFRED KoLLER, OGr. LU 5.7.1985; LGVE 1985 I, Nr. 5, S. 9 ff.
(Grundstiickkaufvertrag. Vorkaufsrecht — Begriff des Vorkaufsfalls
— Treuwidriges Verhalten des Vorkaufsbelasteten (ZGB 2) - Verfii-
gungsbeschrinkung nach ZGB 960 Ziff. 1.), BR 1988, 17 .
CornNELIA Topr, Das Vorkaufsrecht an GmbH-Anteilen, Baden-
Baden 2005, 253.

Siche BGH, Urteil vom 13.6.1980 — VZ 11/79, abgedruckt z.B. in
NJW 1980, 2304, dem leading case im deutschen Recht, in dem vom
Dritten bereits vor dem Abschluss des Drittvertrags geschuldete,
aber nochmals als Schuld des Dritten in den Drittvertrag aufgenom-
mene Projektierungskosten als Fremdkérper qualifiziert wurden;
generell zum «Fremdkorpergedanken» z.B. ScHErMAIER (FN 4),
§ 464 BGB N 17 dd).

KorLer (FN 63), 18; siehe auch BGE 81 II 502, E. 8, zur Preis-
festsetzung beim sogenannten Mengenkauf, dem Verkauf des Ge-
genstands, auf den sich das Vorkaufsrecht bezieht, zusammen mit
anderen Gegenstinden zu einem Gesamtpreis.

Zu diesen Ansitzen im deutschen Recht Torr (FN 64), 254 f., 256
ff., 259 f.

Urteil des Bundesgerichts 5A_207/2007 vom 20.3.2008, in BGE
134 111 332 nicht veroffentlichte E. 6.4; ALEXANDER GUTMANS, Die
Regel der «Erfiillungs- bzw. Nichterfillungsfiktion» im Recht der
Bedingung (Art. 156 OR), Basel/Frankfurt am Main 1995, 82 ff.
Ahnlich fiir den Fall der zeitlichen Verzogerung des Bedingungs-
eintritts GurMaNs (FN 68), 131, und fiir Bedingungen im Rahmen
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71

72

73

74

75

76

Abs. 2 ZGB) wurde im Urteil des Bundesgerichts
5A_207/2007 vom 20.3.2008 geprift, aber schluss-
endlich im konkreten Fall verworfen.”®

Dogmatisch lasst sich dies weiter oft auch auf eine
Auslegung oder Erginzung des Vorkaufsvertrags
stiitzen.”!

Letzterer Weg ist der tibliche Weg der Verhinderung
einer Vertragsumgehung, wobei nach neuerer Auf-
fassung wie bei der Gesetzesumgehung die Frage der
Vertragsumgehung im Einzelfall nicht nur mittels
reiner Vertragsauslegung oder Vertragserginzung zu
l6sen ist, sondern Elemente der Aussensicht wie ins-
besondere das Rechtsmissbrauchsverbot (bzw. von
Art. 156 OR) heranzuzichen sind.”2

Dieselben Ansitze liegen auch Art. 216¢ Abs. 1 OR
(Bestimmung des Vorkaufsfalls nach der wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise) und Art. 216d Abs. 2 OR
(Vorliegen des Vorkaufsfalls trotz nachtriglicher
Aufhebung des Drittvertrags) und dhnlichen, wie
eine Authebung wirkenden Sachverhalten” zugrun-

de.

Ein Verstoss gegen Treu und Glauben darf wie immer
nicht leichthin angenommen werden. Ein blosses Ab-
weichen in einzelnen Punkten vom tblichen, empi-
risch festgestellten M&A-Standard,”* eine Atypizitit
also, z.B. beziiglich de minimis-Regeln oder cap,” ge-
nigt per se nicht.”¢ Wihlt man den dogmatischen An-
satz der Vertragsauslegung oder Vertragserginzung,
so liegt gar keine Ausnahme von der Default-Losung
in Art. 216d Abs. 3 Halbsatz 2 OR vor. Vielmehr
kommt diese tiberhaupt nicht zum Zug, weil eine Re-
gelung im Vorkaufsvertrag gemdss Art. 216d Abs. 3
Halbsatz 1 OR besteht, welche einen Rickgriff auf

von earn out-Regelungen ViscHER (FN 48), 513 f; siehe auch Ar-
FRED KOLLER, KGr. SG 17.11.88; GVP 1988, Nr. 44, S. 94 (Grund-
stiickkaufvertrag. Kaufrecht — Treuwidriges Vereiteln einer Bedin-
gung, OR 156.), BR 1990, 47.

Urteil des Bundesgerichts 5A_207/2007 vom 20.3.2008, in BGE 134
111 332 nicht veréffentlichte E. 6.4; siehe auch Foiix (FN 14), 90.
Siehe zur Vertragserginzung des Vorkaufsvertrags schon IV. und
auch VI (a).

BK-HaAusHERR/AEBI-MULLER, Art. 2 ZGB N 116 (Vertragsumge-
hung) i.V. mit N 57 ff. (Verhiltnis von Art. 2 Abs. 1 ZGB und Art. 2
Abs. 2 ZGB); a.M. Hans MicHAEL RIEMER, Vertragsumgehung so-
wie Umgehung anderer rechtsgeschiftlicher Rechte und Pflichten,
ZSR 19821, 374 f., nach dem Art. 2 Abs. 2 ZGB bei der Vertragsum-
gehung keine Rolle spielt.; beziiglich Gesetzesumgehung Markus
VIsCHER, Spaltung mittels Vermdgensiibertragung, GesKR 2012,
570 m.w.N.

CHK-BINDER, Art. 216d OR N 5; Foix (FN 14), 89; weitergehend
BK-GI1GER, Art. 216d OR N 25 ff.; siche auch § 465 BGB.

Z.B. gemiss der 2013 European Private Target M&A Deal Points
Study der American Bar Association.

Dazu im Allgemeinen z.B. Mirjam MEYER, Rechtsrisiken und
Rechtsrisikomanagment bei M&A-Transaktionen, unter besonde-
rer Berticksichtigung des schweizerischen Rechts, Zirich/Basel/
Genf 2013, 245 £.; 250 .

BarBARA GRUNEWALD, in Ermann, BGB, 2011, § 464 BGB N 9 zum
deutschen Recht.
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die Default-Losung in Art. 216d Abs. 3 Halbsatz 2
OR tberfliissig macht.

(d) Nachtrag

Nachzutragen bleibt, dass die Ausiibungserklirung
des Vorkaufsberechtigten nicht deswegen als bedingt
und damit rechtsunwirksam zu gelten hat, wenn sich
der Vorkaufsberechtigte auf Ausnahmen zur Default-
Losung in Art. 216d Abs. 3 Halbsatz 2 OR beruft,””
also z.B. geltend macht, er konne eine bestimmte Mo-
dalitdt einer Verpflichtung des Drittvertrags nicht er-
fillen, weil er im Unterschied zum Dritten, z.B. noch
einer wettbewerbsrechtlichen clearance bedurfe’
oder er kénne im Unterschied zum Dritten verrech-
nen”? oder fir ihn gelte im Unterschied zum Dritten
ein Wohnrecht nicht.8% Dabei spielt keine Rolle, ob
sich der Vorkaufsberechtigte zu Recht oder zu Un-
recht auf solche Ausnahmen beruft,3! zu Unrecht
z.B. bei der Erhebung der Einrede der Verrechnung
durch den Vorkaufberechtigten dann, wenn diese
Einrede im Vorkaufsvertrag®? oder im Drittvertrag®?
ausgeschlossen wurde.

VII. Folgerungen

Unternehmenskaufvertrige sind komplexe Vertrige, die
oft sehr viele auf die konkreten Vertragsparteien zuge-
schnittene Bestimmungen enthalten und sich nicht wie
viele Grundstiickkaufvertrige im Wesentlichen auf die
Bestimmung des Kaufgegenstands und des Kaufpreises
beschrianken. Dies fithrt bei einem «Kiuferwechsel» bei
Anwendbarkeit der Default-Losung in Art. 216d OR zu
Rechtsunsicherheiten tiber den Inhalt des durch die Aus-
tibung des Vorkaufsrechts zustande gekommenen Kauf-
vertrags, ja im schlimmsten Fall sogar zum Entfallen des

77 Urteil des Bundesgerichts 5A_659/2012 vom 25.1.2013, E. 5.2.

78 A.M. BGE 101 II 235, E. 3, in einem Fall unter der damaligen Lex
von Moos (nach der im Unterschied zur heutigen Lex Koller nur
die Ausiibung und nicht bereits die Begriindung des Vorkaufsrechts
bewilligungspflichtig war), jedenfalls dann, wenn der auslindische
Vorkaufsberechtigte nach Ausiibung des Vorkaufsrechts nicht
innert der Ausiibungsfrist des Vorkaufsrechts ein Bewilligungs-
gesuch nach der Lex von Moos stellte; s. demgegeniiber BGE 137
III 205, E. 4, wo das Bundesgericht im Falle einer Kaufrechtsaus-
iibung feststellte, dass die Grundbuchanmeldung infolge fehlender
Rechtskraft der Erwerbsbewilligung nach BGBB zu friih erfolgte,
und nicht, dass sie infolge Ungiiltigkeit der Kaufrechtsausiibung zu
Unrecht erfolgte.

79 Urteil des Bundesgerichts 5A_207/2007 vom 20.3.2008, in BGE 134
111 332 nicht veroffentlichte E. 5.2; BGE 117 11 30, E. 2.

% BGE 9211 147, E. 5.

81 Urteil des Bundesgerichts 5A_207/2007 vom 20.3.2008, in BGE 134
111 332 nicht veroffentlichte E. 5.2; BGE 117 11 30, E. 2c.

82 Urteil des Bundesgerichts 5A_207/2007 vom 20.3.2008, in BGE 134
111 332 nicht veréffentlichte E. 6.

8 Urteil des Bundesgerichts 5A_207/2007 vom 20.3.2008, in BGE
134 III 332 nicht veréffentlichte E. 6; Urteil des Bundesgerichts
4C.194/2003 vom 6.11.2003, E. 4.1; BGE 117 II 30, E. 2b; Jorg
Scumip, BGr. (TF) 21.3.1991; BGE (ATF) 117 1I 30 ff., Sachen-
recht. Ausiibung eines Vorkaufsrechts — Verrechnung — ZGB 681;
OR 120, BR 1992, 42.

Vorkaufsrechts und eine ins Leere gehende Austibung
des Vorkaufsrechts. Die Parteien sollten sich deshalb
uberlegen, ob sie im Vorkaufsvertrag nicht den Inhalt des
bei Austibung des Vorkaufsrechts zustande kommen-
den Vertrags mindestens in groben Zigen und nicht nur
beztglich Kaufpreis autonom regeln wollen, z.B. durch
Anhingen eines verhandelten Unternehmenskaufver-
trages. Entsprechend lige dann ein insgesamt limitiertes
statt ein unlimitiertes (oder nur beztglich Kaufpreis li-
mitiertes) Vorkaufsrecht vor. Im Unterschied zum Vor-
kaufsrecht an Grundstiicken fithrt dies ja nicht zu einer
notariellen Beurkundung.8*

Da aber auch in diesem Fall gewisse Risiken bestehen
bleiben, insbesondere auch beziiglich Vorkaufsfall,5 aber
auch wegen der erschwerten Verkiuflichkeit von Aktien
infolge eines Vorkaufsrechts,% ist, unabhingig davon,
ob ein limitiertes oder unlimitiertes Vorkaufsrecht vor-
liegt, in der Praxis der Trend festzustellen, den formel-
len Vorkaufsprozess nach Moglichkeit zu vermeiden und
direkte Verkaufsgespriche mit dem oder den Vorkaufs-
berechtigten zu suchen.?” Kommt es im Zuge solcher
Bemiihungen zu einem Verkauf an die Vorkaufsberech-
tigten®8 oder auch (allenfalls gegen eine Entschidigung)
zu einem (gemiss Art. 115 OR jederzeit auch vor Eintritt
des Vorkaufsfalls formlos®” und auch einseitig? zulissi-
gem) Verzicht auf das Vorkaufsrecht durch die Vorkaufs-
berechtigten gegentiber dem Vorkaufsverpflichteten, so
ist das Ziel erreicht. Dieses Vorgehen fihrt zur Vorschal-
tung einer Art Vorhandrecht,”! auch wenn es vertraglich
nicht vorgesehen wurde, was natiirlich die oft gestellte
Frage aufwirft, ob es nicht besser ist, gleich von Anfang
an ein Vorhandrecht und kein Vorkaufsrecht, oder min-
destens ein dem Vorkaufsrecht vorgeschaltetes Vorhand-
recht, vorzusehen.”?

84 Siehe III.

85 Siehe auch ScHENKER (FN 8), 254, mit dem wohl richtigen Hinweis,
dass vorbehiltlich anderslautender Abreden der Vorkaufsfall beim
limitierten Vorkaufrecht wohl weiter zu fassen ist als beim unlimi-
tierten Vorkaufrecht.

86 SieheI.

87 ScHENKER (FN 8), 282 f.

88 Fir einen solchen Fall BGE 113 II 64, E. 4cc, wo zu Recht festge-
halten wird, dass alsdann Rechtsgrund des Erwerbs nicht ein durch
die Austibung des Vorkaufsrechts zustande gekommener Kaufver-
trag ist, sondern ein «direkter» Kaufvertrag; siche auch Rusipo
(EN 15), 161 f.

8 Wyss/Kocurr (FN 32), Rz 35; Foix (FN 14), 80; a.M. Rusipo
(FN 15), 162 ff., nach welchem Art. 681b Abs. 2 ZGB analog an-
wendbar, also nur ein Verzicht in Schriftform nach Eintritt des Vor-
kaufsfalls moglich ist.

9% BrucknNer (FN 11), 529 f.; a.M. BK-MEe1er-Havoz, Art. 681 ZGB
N 324.

91 Zum Begriff, den verschiedenen Ausprigungen und zum rechtli-
chen Verstindnis des Vorhandrechts als suspensiv-bedingter Vor-
vertrag zu einem Kaufvertrag z.B. FiscHER (FN 2), 66 ff.

92 Siehe auch ScuENKER (FN 8), 272, 281 zu gewissen Vorteilen eines
Vorhandrechts gegeniiber einem Vorkaufsrecht.



