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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.09.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger
als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann, Dr. Baumann, Dr. Hradil und die
Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei V*****
GmbH, ***** vertreten durch Dr. Heinz Ortner, Rechtsanwalt in Gmunden, wider die beklagte Partei Stadtgemeinde
G***** vertreten durch Dr. Christoph Mizelli Rechtsanwalt in Gmunden, wegen Abgabe einer Willenserklarung
(Streitwert S 500.000,-- s.A.) infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als
Berufungsgericht vom 13. Mai 1998, GZ 1 R 80/98k-12, womit das Urteil des Landesgerichtes Wels vom 22. Dezember
1997, GZ 4 Cg 147/97b-8, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das Urteil des Berufungsgerichtes wird aufgehoben und die Rechtssache zur neuerlichen, nach allfalliger Erganzung
des Verfahrens zu féllenden Entscheidung an das Gericht zweiter Instanz zurlckverweisen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind als weitere Verfahrenskosten zu behandeln.
Text
Begrindung:

Die Klagerin (vormals Firma W#***** Gesellschaft mbH) erwarb mit Baurechtsvertrag vom 27./31. 10. 1989 von der
Beklagten das Baurecht an den Grundstiicken 132/2 und 297/10 GB ***** auf die Dauer von 80 Jahren, das ist bis 31.
12. 2069. Fur dieses Baurecht wurde die Baurechtseinlage EZ ***** erffnet. Ob dieser Baurechtseinlage ist unter CLN
2 das Vorkaufsrecht gemdafl Punkt IX. des Baurechtsvertrages fur die Beklagte einverleibt. Die genannte
Vertragsbestimmung hat folgenden Wortlaut:Die Klagerin (vormals Firma W#***** Gesellschaft mbH) erwarb mit
Baurechtsvertrag vom 27./31. 10. 1989 von der Beklagten das Baurecht an den Grundstiicken 132/2 und 297/10 GB
***%*% auf die Dauer von 80 Jahren, das ist bis 31. 12. 2069. Fur dieses Baurecht wurde die Baurechtseinlage EZ *****
eroffnet. Ob dieser Baurechtseinlage ist unter CLN 2 das Vorkaufsrecht gemdR Punkt rémisch IX. des
Baurechtsvertrages fur die Beklagte einverleibt. Die genannte Vertragsbestimmung hat folgenden Wortlaut:

"Die Baurechtsnehmerin raumt hiemit der Baurechtsgeberin fur alle Falle der VerauRerung des Baurechtes und der
dazugehdrigen Gebdude das grundblcherlich einzutragende Vorkaufsrecht mit der Maligabe ein, dal3 dieses
Vorkaufsrecht jeweils fir den einzelnen VerauRerungsfall erlischt, wenn die Baurechtsgeberin nicht innerhalb eines
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Zeitraumes von 60 Tagen auf die von der Baurechtsnehmerin schriftlich mittels eingeschriebenen Briefes zu
erstattende Anzeige der VeraulRerungsabsicht ausdrucklich schriftlich mittels eingeschriebenen Briefes erklart, dal sie
ihr Vorkaufsrecht austben will. Fir die Wahrung dieser Frist ist das Datum des Poststempels mal3gebend."

Gleichfalls am 27./31. 10. 1989 wurde zwischen den Treugebern (V***** Aktiengesellschaft, D***** Gesellschaft mbH
und B***** Gesellschaft mbH) der alleinigen Gesellschafterin (Firma W*****\Vermdgens-Beratungsgesellschaft mbH)
der Klagerin als Garantiegeber einerseits und der Beklagten als Garantienehmerin andererseits eine schriftliche
Garantievereinbarung abgeschlossen, in welcher die Garantiegeber erklarten, wahrend der Dauer des
Baurechtsvertrages unwiderruflich und unkindbar gemalRR§ 880a ABGB (Erfolgshaftung) unter Verzicht auf alle
Einwendungen und/oder Einreden unter anderem dafiir zu garantieren, daRR wahrend der Dauer dieses Vertrages im
oberirdischen Teil des Gebaudes "neben Fremdenverkehrseinrichtungen, Geschafts-, Ordinations- und Buroflachen
eine GeschoRflache ausschlie3lich fur Kureinrichtungen (wie Therapie, Bader, Kneipp, Massage, Sauna, Fitnel3 und
ahnliches) zur Verfugung steht":Gleichfalls am 27./31. 10. 1989 wurde zwischen den Treugebern (V*****
Aktiengesellschaft, D***** Gesellschaft mbH und B***** Gesellschaft mbH) der alleinigen Gesellschafterin (Firma
WH****\/ermdgens-Beratungsgesellschaft mbH) der Klagerin als Garantiegeber einerseits und der Beklagten als
Garantienehmerin andererseits eine schriftliche Garantievereinbarung abgeschlossen, in welcher die Garantiegeber
erklarten, wahrend der Dauer des Baurechtsvertrages unwiderruflich und unkindbar gemafd Paragraph 880 a, ABGB
(Erfolgshaftung) unter Verzicht auf alle Einwendungen und/oder Einreden unter anderem daflr zu garantieren, daf}
wahrend der Dauer dieses Vertrages im oberirdischen Teil des Gebaudes "neben Fremdenverkehrseinrichtungen,
Geschéfts-, Ordinations- und Buroflachen eine GeschoRflache ausschlie3lich fur Kureinrichtungen (wie Therapie,
Bader, Kneipp, Massage, Sauna, Fitneld und ahnliches) zur Verfigung steht":

Auf den mit dem Baurecht belasteten Grundstucken, die sich in einer der schdnsten, sensibelsten und teuersten,
direkt am See befindlichen Lage in G***** pefinden, war bis zum Kriegsbeginn das nach einem Brand nicht wieder
aufgebaute Kurhaus gestanden. Die Klagerin errichtete darauf eine viergeschoRige Tiefgarage und darUber ein
viergeschoRiges Objekt.

Im Baurechtsvertrag war diesbezlglich festgehalten, daR das Gebdude aufgrund der Baubescheide, "die einen
integrierenden Bestandteil des Vertrages darstellen”, errichtet werden soll. In den Bauplanen war die detaillierte
Verwendung des Gebdudes ohne Wohnungen ausgewiesen.

Auf Wunsch der Klagerin hielt die Beklagte in dem vom Burgermeister der beklagten Partei unterfertigten Schreiben
vom 22. 8. 1989 unter anderem folgendes fest: "In der Garantievereinbarung, die in der Sitzung des Gemeinderates
vom 23. Oktober 1989 beschlossen wurde, ist unter anderem auf Seite 2 zweiter Absatz ausgefihrt, dafld auf alle
Einwendungen und/oder Einreden verzichtet wird, Dazu wird festgestellt, daR Einwendungen und/oder Einreden im
AnlaBfall zugestanden werden, wenn sich die Grundlagen, die zum Abschlul? des Baurechtsvertrages bzw. dieser
Garantievereinbarung gefiihrt haben oder die Bedarfs- bzw. Nachfragesituation u. &. andern. Weiters wird
selbstverstandlich zugestanden, dall bei gegebenen Notwendigkeiten, die sowohl bei der dortigen Gesellschaft als
auch bei der Stadtgemeinde G***** gelegen sein kdnnen, eine einvernehmliche Abanderung dieser
Garantievereinbarung maglich ist."

Im Zuge der Errichtung des Gebdudes kam es zu einer Projektanderung bezlglich der Nutzung des Hochbaus, die - in
Abdnderung der dem Baurechtsvertrag zugrundeliegenden genehmigten Baubescheide - die Schaffung von
Raumlichkeiten fur einen Beherbergungsbetrieb im zweiten Obergeschofd und Dachgeschol3 betraf.

Uber das Vermégen der Hotelbetreiberfirmen wurde am 27. 3. 1994 und zuletzt am 13. 5. 1997 das Konkursverfahren
eroffnet. Die Nutzung der Objekte (6 Suiten mit je 2 Zimmern und Sanitarraumen) im DachgeschoR gestaltet sich
schwierig.

Uber Antrag der Kligerin wurden mit BeschluR des Bezirksgerichtes Gmunden vom 23. 8. 1996, 2 Msch 8/96y, die
Nutzwerte fur die Baurechtsliegenschaft zwecks Begriindung von Baurechtswohnungseigentum festgesetzt. Am 9. 12.
1996/8. 1. 1997 hat dann die Klagerin mit Frau Barbl M***** einen Kauf- und Wohnungseigentumsvertrag
abgeschlossen, womit fur das ob der Baurechtsliegenschaft errichtete Gebdude samt Tiefgarage
Baurechtswohnungseigentum begriindet wurde. Gleichzeitig verkaufte die Klagerin an Frau M***** jene 132/7712
Anteile der Baurechtsliegenschaft, mit denen das Baurechtswohnungseigentum an der im DachgeschoRR gelegenen
Wohnung top 23 untrennbar verbunden ist. Der beiderseits vereinbarte Kaufpreis betrug S 2,350.000,--.
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Mit Schreiben des Klagevertreters vom 3. 2. 1997 hat die Klagerin der Beklagten eine Kopie des erwahnten Kauf- und
Wohnungseigentumsvertrages lbersandt und aufgrund des vereinbarten Vorkaufsrechtes der Beklagten den Ankauf
der Eigentumswohnung top 23 angeboten. Die Beklagte hat ihr Vorkaufsrecht innerhalb der vereinbarten Frist von 60
Tagen nicht ausgetbt und weigert sich, eine fir die Verbiicherung des Kaufvertrages mit Frau M***** notwendige
Léschungs- bzw Einwilligungserklarung abzugeben.

Auf Grund der von der klagenden Partei am 8. 7. 1997 erhobenen Klage soll nunmehr die beklagte Partei schuldig
erkannt werden, ungeachtet ihres Vorkaufsrechtes in die Einverleibung des Baurechtswohnungseigentums von Frau
Barbl M***** 3n den mit Wohnungseigentum an der Wohnung top 23 verbundenen 132/7712 Anteilen einzuwilligen.
Das Vorkaufsrecht der Beklagten sei durch Nichtausibung erloschen, die Verweigerung der Einwilligungserklarung
unberechtigt und schikands. Zweck des Garantievertrages sei gewesen, den Betrieb der Tiefgarage sowie
Kureinrichtungen zu sichern, nicht aber Wohnungen zu verhindern. Auch sei eine wesentliche Anderung der
Verhdltnisse eingetreten. Bereits bei Vertragsabschlul3 habe die Méglichkeit bestanden, "Quasi-Wohnungseigentum"

durch langfristige Mietvertrage zu schaffen; das Vorkaufsrecht der Beklagten beinhalte kein VerdufRerungsverbot.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wandte ein, es sei kein Vorkaufsfall im Sinne
der Vereinbarung der Streitteile gegeben. Die rechtliche Mdglichkeit, Baurechtswohnungseigentum zu schaffen, sei
erst nach Abschluld des Baurechtsvertrages eingefihrt worden; der Verkauf an dritte Personen widerspreche 8 6a
Baurechtsgesetz; das Vorkaufsrecht umfasse nur das gesamte Objekt samt Baurecht; die Verauf3erung von Teilen der
Baurechtsliegenschaft widerspreche dem seinerzeitigen Baurechtsvertrag und der Absicht der Vertragsparteien; die
beabsichtigte VerdulRerung von Appartements an dritte Personen verstoBe gegen die Garantievereinbarung.Die
beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wandte ein, es sei kein Vorkaufsfall im Sinne der
Vereinbarung der Streitteile gegeben. Die rechtliche Moglichkeit, Baurechtswohnungseigentum zu schaffen, sei erst
nach Abschlul3 des Baurechtsvertrages eingefiihrt worden; der Verkauf an dritte Personen widerspreche Paragraph 6
a, Baurechtsgesetz; das Vorkaufsrecht umfasse nur das gesamte Objekt samt Baurecht; die VerdufBerung von Teilen
der Baurechtsliegenschaft widerspreche dem seinerzeitigen Baurechtsvertrag und der Absicht der Vertragsparteien;
die beabsichtigte VeraulRerung von Appartements an dritte Personen verstol3e gegen die Garantievereinbarung.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Es stellte Uber den eingangs wiedergegebenen - unstrittigen - Sachverhalt hinaus
noch folgendes fest:

Die Beklagte war in erster Linie an einer Tiefgarage interessiert, fur die klagende Partei aber ein Projekt ohne Hochbau
aus wirtschaftlichen Grinden nicht denkbar, weshalb es zur Realisierung des Projektes Tiefgarage mit Hochbau kam.
Die Baumalnahme, insbesondere des Hochbaus, wurde im Gemeinderat, Bauausschufd und Rechtsausschuld der
Beklagten eingehend diskutiert und die Art der Verwendung des Hochbaues festgelegt, ndmlich in erster Linie fir Kur-
und Fremdenverkehrszwecke sowie fur Verwendungen, die im Offentlichen Interesse gelegen sind, wie Geschafts-,
Ordinations- und Buroflachen. Klargestellt wurde, daf3 in diesem Gebaude keinesfalls Wohnungen und Appartements
entstehen sollten. Diese eingeschrankte Verwendung des Gebaudes war eine politische Entscheidung und wurde der
klagenden Partei auch mehrfach mindlich bekanntgegeben.

Weil die klagende Partei aufgrund steuerlicher Uberlegungen nicht wiinschte, die genaue Beschreibung der
Verwendung der einzelnen Teile des zu errichtenden Gebdudes in den Baurechtsvertrag aufzunehmen, wurde die
detaillierte Verwendung des Gebaudes in der Garantievereinbarung vom 17. 10. 1989 geregelt.

Die in der Garantievereinbarung enthaltene Aufzéhlung betreffend die Nutzung im oberirdischen Teil des Gebadudes ist
taxativ. Hinsichtlich einer etwaigen VerdauBerung des Gebdudes wurde im Zuge der vertraglichen Vereinbarungen nur
an eine GesamtverduBerung des Gebdudes gedacht, zumal 1989 noch keine Moglichkeit zur Begrindung eines
Wohnungseigentums an einzelnen Gebaudeteilen bestand. Die im Baurechtsvertrag enthaltene Wendung "fur alle
Falle der VerduBerung" war fir jede Rechtsform der VerduRerung wie Kauf, Tausch, Schenkung oder ahnliches, nicht
aber flr eine teilweise VerauRRerung gedacht.

Mit dem Schreiben vom 22. 8. 1989 kam die Beklagte der Klagerin in der Weise entgegen, daR fir den Fall, daB sich
Dinge ergeben, die auch den Intentionen der Beklagten entsprechen, dann eine einvernehmliche Abanderung der
Garantievereinbarung maéglich sein kénne, wozu es allerdings nie gekommen ist.

Die Fremdenverkehrssituation in Gmunden ist gut, wenngleich auch andere Hotelbetriebe Auslastungsschwierigkeiten
hatten. Die Tiefgarage wurde von der klagenden Partei nicht wirtschaftlich gefiihrt; eine tiefgreifende Anderung der



Betriebs- und Nachfragesituation ist hingegen nicht eingetreten, wenngleich das Projekt der sogenannten "Godel-
Schule" gescheitert ist.

Aus dem Verkauf von Eigentumswohnungen entsteht der Beklagten kein wirtschaftlicher Nachteil. Die Beklagte
erachtet sich aber als politische Behdrde an die der Wahlerschaft abgegebenen Versprechen gebunden.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Auffassung, daR3 kein Vorkaufsfall im Sinne des Punktes IX. des
Baurechtsvertrages vorliege, da bei AbschluB des Baurechtsvertrages die rechtliche Maoglichkeit,
Baurechtswohnungseigentum zu begriinden, noch nicht bestanden habe und die Vertragsparteien mit einer solchen
Gesetzesnovelle nicht hatten rechnen mussen. Auch umfasse das Vorkaufsrecht nur das Baurecht mit dem gesamten
Objekt, die VerauRRerung von Teilen der Baurechtsliegenschaft widerspreche dem Baurechtsvertrag und der Absicht
der Vertragsteile. Die beabsichtigte VeraulRerung einzelner Wohnungen an dritte Personen widerspreche zudem § 6a
des Baurechtsgesetzes, da die Erwerber nicht Vertragsteile des Baurechtsvertrages und daher nicht Bauberechtigte
seien. Die beabsichtigte VerdufRerung als Eigentumswohnung widerstreite zudem der geschlossenen
Garantievereinbarung, die sicherstellen sollte, dal im Gebdude keine Privatwohnungen entstinden. Zu einer
einvernehmlichen Abanderung der Garantievereinbarung sei es nie gekommen.In rechtlicher Hinsicht vertrat das
Erstgericht die Auffassung, dal kein Vorkaufsfall im Sinne des Punktes rémisch IX. des Baurechtsvertrages vorliege, da
bei AbschluB des Baurechtsvertrages die rechtliche Mdéglichkeit, Baurechtswohnungseigentum zu begriinden, noch
nicht bestanden habe und die Vertragsparteien mit einer solchen Gesetzesnovelle nicht hatten rechnen mussen. Auch
umfasse das Vorkaufsrecht nur das Baurecht mit dem gesamten Objekt, die VerduRerung von Teilen der
Baurechtsliegenschaft widerspreche dem Baurechtsvertrag und der Absicht der Vertragsteile. Die beabsichtigte
VerdulRerung einzelner Wohnungen an dritte Personen widerspreche zudem Paragraph 6 a, des Baurechtsgesetzes, da
die Erwerber nicht Vertragsteile des Baurechtsvertrages und daher nicht Bauberechtigte seien. Die beabsichtigte
VerdulRerung als Eigentumswohnung widerstreite zudem der geschlossenen Garantievereinbarung, die sicherstellen
sollte, dall im Gebdude keine Privatwohnungen entstinden. Zu einer einvernehmlichen Ab&nderung der

Garantievereinbarung sei es nie gekommen.

Das von der klagenden Partei aus den Berufungsgrinden der unrichtigen Tatsachenfeststellung bzw Beweiswurdigung
und Aktenwidrigkeit sowie der unrichtigen rechtlichen Beurteilung angerufene Berufungsgericht anderte diese
Entscheidung so ab, dal3 es dem Klagebegehren stattgab. Hieflir gaben, ohne sich das Berufungsgericht zu einer

Behandlung der Tatsachenrtge der Klagerin veranlal3t gesehen hatte, folgende rechtliche Erwdgungen den Ausschlag:

Das Baurecht sei das dingliche, verauRRerliche und vererbbare Recht, auf oder unter der Bodenflache ein Bauwerk zu
haben, mit welchem ein Grundstiick belastet wird. Das Baurecht, das gemalR 8 5 Abs 1 Baurechtsgesetz durch die
Eintragung als Last des Grundstlickes entstehe (und flr das eine besondere Grundbuchseinlage zu eréffnen ist [§ 5
Abs 2 Baurechtsgesetz]), gelte als unbewegliche Sache, das aufgrund des Baurechts erworbene oder hergestellte
Bauwerk als Zugbehor des Baurechts (8 6 Abs 1 BauRG). Dem Bauberechtigten stiinden am Bauwerk die Rechte des
Eigentimers und am Grundstuck, soweit im Baurechtsvertrag nichts anderes bestimmt ist, die Rechte des NutznielBers
zu (8 6 Abs 2 leg cit).Das Baurecht sei das dingliche, verauBBerliche und vererbbare Recht, auf oder unter der
Bodenflache ein Bauwerk zu haben, mit welchem ein Grundstuck belastet wird. Das Baurecht, das gemal3 Paragraph 5,
Absatz eins, Baurechtsgesetz durch die Eintragung als Last des Grundstiickes entstehe (und fur das eine besondere
Grundbuchseinlage zu erdffnen ist [8 5 Absatz 2, Baurechtsgesetz]), gelte als unbewegliche Sache, das aufgrund des
Baurechts erworbene oder hergestellte Bauwerk als Zugbehor des Baurechts (Paragraph 6, Absatz eins, BauRG). Dem
Bauberechtigten stiinden am Bauwerk die Rechte des Eigentimers und am Grundstuck, soweit im Baurechtsvertrag
nichts anderes bestimmt ist, die Rechte des Nutzniel3ers zu (Paragraph 6, Absatz 2, leg cit).

Durch die Baurechtsgesetznovelle 1990 sei dem Baurechtsgesetz die folgende Bestimmung des 8 6a eingeflgt
worden:Durch die Baurechtsgesetznovelle 1990 sei dem Baurechtsgesetz die folgende Bestimmung des Paragraph 6 a,
eingefligt worden:

"Einem Bauberechtigten kann von den anderen Bauberechtigten Wohnungseigentum gerdumt werden
(Baurechtswohnungseigentum). Das Wohnungseigentumsgesetz 1975, BGBI 417, in der jeweils geltenden Fassung gilt
far das Baurechtswohnungseigentum sinngemal3"."Einem Bauberechtigten kann von den anderen Bauberechtigten
Wohnungseigentum gerdumt werden (Baurechtswohnungseigentum). Das Wohnungseigentumsgesetz 1975,
Bundesgesetzblatt 417, in der jeweils geltenden Fassung gilt fir das Baurechtswohnungseigentum sinngemaf3".
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Von dieser Moglichkeit habe die klagende Partei Gebrauch gemacht, indem sie am 9. 12. 1996/8. 1. 1997 132/7712
Anteile an dem ihr von der Beklagten eingerdumten Baurecht an Barbl M***** verkaufte, wobei sich die Vertragsteile
des Kaufvertrages im gleichzeitig abgeschlossenen Wohnungseigentumsvertrag wechselseitig Wohnungseigentum an
im Wohnungseigentumsvertrag bezeichneten Wohnungseinheiten eingerdaumt hatten.

Entgegen der vom Erstgericht vertretenen Auffassung widerspreche die VerauBerung von ideellen Anteilen am
Baurecht weder dem Baurechtsgesetz noch dem zwischen den Streitteilen abgeschlossenen Baurechtsvertrag. Dal3 die
VerduBerung ideeller Anteile eines Baurechtes durch einen Bauberechtigten moglich ist, folge aus der gesetzlich
vorgesehenen VerduBerlichkeit des Baurechts, das bei seiner Begrindung nicht durch ein VerduBerungsverbot
beschrankt werden durfe (Klang in Klang2 V, 140) und widerspreche entgegen der insoweit milRverstandlichen
Feststellung im Ersturteil, wonach "man" nur an eine GesamtveraulRerung des Gebdudes gedacht habe, auch nicht
dem Verstandnis der Parteien bei Abschlul3 des Baurechtsvertrages, wie einerseits aus der Aussage des damals dem
Rechtsausschull des Gemeinderates der beklagten Partei Vorsitzenden Zeugen Dr. M***** wonach "naturlich die
VerdulRerung eines ideellen Anteiles moglich gewesen" ware, als auch aus der Formulierung des der beklagten Partei
eingeraumten Vorkaufsrechtes im Baurechtsvertrag hervorgehe, wo ausdricklich von einem Erléschen des
Vorkaufsrechtes "jeweils fur den einzelnen Verdul3erungsfalle" die Rede sei. Ware von den Vertragsparteien tatsachlich
nur eine VerduRBerung des gesamten Baurechtes bedacht worden, hatte sich die zitierte Regelung, die ganz
offensichtlich auch den Fall der TeilverduRBerung ("jeweils fir den einzelnen VerauRBerungsfall') des Baurechts bedenkt,
erubrigt. Trete namlich der Vorkaufsfall aufgrund einer GesamtverauRerung des Baurechts notwendigerweise nur
einmal ein, seien weitere relevante VerauBerungsfalle nicht mehr denkbar.Entgegen der vom Erstgericht vertretenen
Auffassung widerspreche die VeraulRerung von ideellen Anteilen am Baurecht weder dem Baurechtsgesetz noch dem
zwischen den Streitteilen abgeschlossenen Baurechtsvertrag. Dal die VerdufRerung ideeller Anteile eines Baurechtes
durch einen Bauberechtigten moglich ist, folge aus der gesetzlich vorgesehenen VerduBerlichkeit des Baurechts, das
bei seiner Begrindung nicht durch ein VerdulRerungsverbot beschrankt werden durfe (Klang in Klang2 rémisch funf,
140) und widerspreche entgegen der insoweit mil3verstandlichen Feststellung im Ersturteil, wonach "man" nur an eine
GesamtveraulRerung des Gebdudes gedacht habe, auch nicht dem Verstdndnis der Parteien bei Abschlul3 des
Baurechtsvertrages, wie einerseits aus der Aussage des damals dem RechtsausschuR des Gemeinderates der
beklagten Partei Vorsitzenden Zeugen Dr. M***** ‘wonach "natirlich die VerauRBerung eines ideellen Anteiles moglich
gewesen" ware, als auch aus der Formulierung des der beklagten Partei eingerdumten Vorkaufsrechtes im
Baurechtsvertrag hervorgehe, wo ausdricklich von einem Erléschen des Vorkaufsrechtes "jeweils fiir den einzelnen
VerduRerungsfalle" die Rede sei. Ware von den Vertragsparteien tatsachlich nur eine VerduRRerung des gesamten
Baurechtes bedacht worden, hatte sich die zitierte Regelung, die ganz offensichtlich auch den Fall der Teilveraul3erung
("jeweils fir den einzelnen VerduBerungsfall') des Baurechts bedenkt, eribrigt. Trete namlich der Vorkaufsfall
aufgrund einer GesamtverduBerung des Baurechts notwendigerweise nur einmal ein, seien weitere relevante
VerauRRerungsfalle nicht mehr denkbar.

Dieser Auslegung stehe auch die zitierte erstgerichtliche Feststellung nicht entgegen, da diese nur die Frage der
VerauBerlichkeit des Gebaudes, nicht aber des Baurechts betreffe.

Entgegen der Ansicht des Erstgerichtes bestlinden auch keine gesetzlichen Hindernisse fur eine Begriindung von
Baurechtswohnungseigentum zwischen der Klagerin und Barbl M#***** gsowie allfalligen weiteren ideell
Bauberechtigten, sei doch Barbl M***** mit Abschlu’ des Kaufvertrages Bauberechtigte geworden, ohne dal3 es einer
Mitwirkung der Beklagten als Grundeigentiimerin bedurft hatte. Schon vor der Baurechtsgesetznovelle 1990 sei es
mehreren Personen, die an einem Baurecht anteilsmaRig beteiligt waren, méglich gewesen, eine (bloR obligatorisch
wirkende) Benitzungsregelung zu treffen (Riha SWK 1990, B Ill 7). Hoyer, Das neue Baurecht, WoBI 1990, 85 zufolge
habe & 6a BauRG, der Wohnungseigentum an im Baurecht errichteten Gebduden zuldf3t, insoweit nur eine Klarstellung
gebracht, da schon zuvor an der Zulassigkeit der rechtlichen Konstruktion nur jemand Zweifel hegen konnte, der den
Begriff "Liegenschaft" in 8 1 Abs 1 WEG als "Grundstick" im Sinn des Vermessungsgesetzes wortlich nahm und nicht als
"Grundbuchskoérper" im Sinn des 8 5 AGAG verstand. Graff in Baurecht fur jedermann, ecolex 1990, 273, fihre zu dem
neu eingefihrten Baurechts-Wohnungseigentum aus, dal3 der einzige Bauberechtigte mit sich selbst oder mehrere
anteilig Bauberechtigte miteinander durch Vertrag Wohnungseigentum begrinden konnten, das zu beschranken
dinglichen Nutzungsrechten anteilig Bauberechtigter an Teilen des Gebdudes auf die Dauer des Baurechtes fuhre,
wobei eine Mitwirkung des Grundeigentimers am Wohnungseigentumsvertrag rechtlich nicht erforderlich sei. Der


https://www.jusline.at/gesetz/baurg/paragraf/6a
https://www.jusline.at/gesetz/weg/paragraf/1

Grundeigentimer habe, sofern vertraglich nichts anderes vereinbart ist, auf die Begrindung von
Baurechtswohnungseigentum keinen EinfluB. Er sei gegen die Tatsache machtlos, da3 sein urspringlich einziger
Vertragspartner, der Bauberechtigte, das dingliche Baurecht in Anteile zerlegt und Baurechts-Wohnungseigentum mit
hinzutretenden Baurechtsgemeinschaftern (Baurechts- wohnungseigentimern) begrindetEntgegen der Ansicht des
Erstgerichtes bestliinden auch keine gesetzlichen Hindernisse fir eine Begriindung von Baurechtswohnungseigentum
zwischen der Klagerin und Barbl M***** sowie allfdlligen weiteren ideell Bauberechtigten, sei doch Barbl M***** mijt
AbschluB des Kaufvertrages Bauberechtigte geworden, ohne daR es einer Mitwirkung der Beklagten als
Grundeigentimerin bedurft hatte. Schon vor der Baurechtsgesetznovelle 1990 sei es mehreren Personen, die an
einem Baurecht anteilsmal3ig beteiligt waren, moglich gewesen, eine (bloR obligatorisch wirkende)
Benutzungsregelung zu treffen (Riha SWK 1990, B rémisch Il 7). Hoyer, Das neue Baurecht, WoBI 1990, 85 zufolge
habe Paragraph 6 a, BauRG, der Wohnungseigentum an im Baurecht errichteten Gebauden zuldBt, insoweit nur eine
Klarstellung gebracht, da schon zuvor an der Zulassigkeit der rechtlichen Konstruktion nur jemand Zweifel hegen
konnte, der den Begriff "Liegenschaft" in Paragraph eins, Absatz eins, WEG als "Grundstlck" im Sinn des
Vermessungsgesetzes wortlich nahm und nicht als "Grundbuchskérper" im Sinn des Paragraph 5, AGAG verstand.
Graff in Baurecht flr jedermann, ecolex 1990, 273, fuhre zu dem neu eingefiihrten Baurechts-Wohnungseigentum aus,
daB der einzige Bauberechtigte mit sich selbst oder mehrere anteilig Bauberechtigte miteinander durch Vertrag
Wohnungseigentum begrinden kdnnten, das zu beschranken dinglichen Nutzungsrechten anteilig Bauberechtigter an
Teilen des Gebadudes auf die Dauer des Baurechtes fuhre, wobei eine Mitwirkung des Grundeigentimers am
Wohnungseigentumsvertrag rechtlich nicht erforderlich sei. Der Grundeigentiimer habe, sofern vertraglich nichts
anderes vereinbart ist, auf die Begriindung von Baurechtswohnungseigentum keinen EinfluR3. Er sei gegen die Tatsache
machtlos, dal? sein urspriinglich einziger Vertragspartner, der Bauberechtigte, das dingliche Baurecht in Anteile zerlegt
und Baurechts-Wohnungseigentum mit hinzutretenden Baurechtsgemeinschaftern (Baurechts-
wohnungseigentimern) begriindet

Damit stehe der Liegenschaftseigentiimer ohne sein Zutun plétzlich einer Gemeinschaft von neuen Vertragspartnern
(Bauberechtigten) gegenlUber. Er koénne sich dagegen nicht schitzen. Selbst wenn man mit SZ 66/73
VerduRRerungsbeschrankungen zu Gunsten des Liegenschaftseigentimers flr zuldssig und die Verblcherung des
Baurechts als nicht hindernd ansehe, scheitere regelmaRig die Eintragung eines diesbezlglichen VerauRRerungs- und
Belastungsverbots an 8 364c ABGB. Den einzig denkbaren Schutz des Liegenschaftseigentimers in diesem
Zusammenhang konne lediglich ein zu seinen Gunsten verblchertes Vorkaufsrecht leisten (Hofmeister/Rech-
berger/zZitta, Bauten auf fremden Grund Bauwerke im Sinn des Baurechtsgesetzes und Superadifikate, Rz 43).Damit
stehe der Liegenschaftseigentimer ohne sein Zutun plétzlich einer Gemeinschaft von neuen Vertragspartnern
(Bauberechtigten) gegeniber. Er konne sich dagegen nicht schitzen. Selbst wenn man mit SZ 66/73
VerdulRerungsbeschrankungen zu Gunsten des Liegenschaftseigentimers flr zuldssig und die Verblcherung des
Baurechts als nicht hindernd ansehe, scheitere regelmaRig die Eintragung eines diesbezlglichen VerauRRerungs- und
Belastungsverbots an Paragraph 364 c, ABGB. Den einzig denkbaren Schutz des Liegenschaftseigentiimers in diesem
Zusammenhang konne lediglich ein zu seinen Gunsten verblchertes Vorkaufsrecht leisten (Hofmeister/Rech-
berger/zitta, Bauten auf fremden Grund Bauwerke im Sinn des Baurechtsgesetzes und Superadifikate, Rz 43).

Dald zwischen den Parteien des gegenstandlichen Baurechtsvertrages ein Verdul3erungsverbot vereinbart worden
ware, sei von der beklagten Partei gar nicht behauptet worden. Selbst wenn bei den zum AbschluR des
Baurechtsvertrages fihrenden Verhandlungen seitens der Verhandlungsfiihrer der beklagten Partei gegeniber dem
Geschaftsfuhrer der Klagerin klargestellt worden sein sollte, daR in dem zu errichtenden Gebdude keinesfalls
Wohnungen und Appartements entstehen sollten und die in der Garantievereinbarung angefihrte Verwendung des
oberirdischen Teils des Gebaudes nach dem Willen der Vertragsteile taxativ war, bleibe doch die Folge eines allfalligen
Zuwiderhandelns gegen die vereinbarte Nutzung ungeklart. Keinesfalls kdnne eine Wohnungsnutzung verbietende
Vereinbarung als - beschrankte - VerduBerungsverbot verstanden werden, schléssen doch sowohl der
Baurechtsvertrag als auch die Garantievereinbarung ausdriicklich miindliche Anderungen oder Ergénzungen der
schriftlich getroffenen Ubereinkiinfte aus. Das der beklagten Partei zustehende Vorkaufsrecht beschridnke den
Verpflichteten nicht in seiner Freiheit, Uberhaupt zu verkaufen; lediglich der Kaufer sei durch die Person des
Vorkaufsberechtigten zunachst vorgegeben (RAW 1986, 206). Die Vorkaufseinraumung verpflichte den Eigentimer des
belasteten Objekts, dieses dem Berechtigten zum Kauf zu den mit dem Kaufinteressenten ausgehandelten
Bedingungen anzubieten. Voraussetzung hiefir sei, dal zumindest ein bindendes Vertragsoffert eines
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Kaufinteressenten vorliegt. Der Vorkaufsfall trete daher ein, wenn der Vorkaufsverpflichtete und der Dritte eine
Punktation oder - wie hier - einen Kaufvertrag errichtet haben (Schwimann/Binder, ABGB2 V Rz 27 zu 8 1072).Dal}
zwischen den Parteien des gegenstandlichen Baurechtsvertrages ein Veraul3erungsverbot vereinbart worden ware, sei
von der beklagten Partei gar nicht behauptet worden. Selbst wenn bei den zum Abschluf3 des Baurechtsvertrages
fuhrenden Verhandlungen seitens der Verhandlungsfuhrer der beklagten Partei gegenliber dem Geschaftsfuhrer der
Kladgerin klargestellt worden sein sollte, da in dem zu errichtenden Gebdude keinesfalls Wohnungen und
Appartements entstehen sollten und die in der Garantievereinbarung angefiihrte Verwendung des oberirdischen Teils
des Gebdudes nach dem Willen der Vertragsteile taxativ war, bleibe doch die Folge eines allfalligen Zuwiderhandelns
gegen die vereinbarte Nutzung ungeklart. Keinesfalls kdnne eine Wohnungsnutzung verbietende Vereinbarung als -
beschrankte - VeraufRerungsverbot verstanden werden, schliéssen doch sowohl der Baurechtsvertrag als auch die
Garantievereinbarung ausdriicklich mundliche Anderungen oder Ergénzungen der schriftlich getroffenen
Ubereinkiinfte aus. Das der beklagten Partei zustehende Vorkaufsrecht beschrianke den Verpflichteten nicht in seiner
Freiheit, Uberhaupt zu verkaufen; lediglich der Kaufer sei durch die Person des Vorkaufsberechtigten zunachst
vorgegeben (RAW 1986, 206). Die Vorkaufseinraumung verpflichte den Eigentimer des belasteten Objekts, dieses dem
Berechtigten zum Kauf zu den mit dem Kaufinteressenten ausgehandelten Bedingungen anzubieten. Voraussetzung
hieflr sei, dal zumindest ein bindendes Vertragsoffert eines Kaufinteressenten vorliegt. Der Vorkaufsfall trete daher
ein, wenn der Vorkaufsverpflichtete und der Dritte eine Punktation oder - wie hier - einen Kaufvertrag errichtet haben
(Schwimann/Binder, ABGB2 romisch fiinf Rz 27 zu Paragraph 1072,).

Entgegen der Ansicht des Erstgerichtes sei daher durch den AbschluR eines Kaufvertrages mit Barbl M***** {jber
132/7712 Anteile des Baurechtes der Vorkaufsfall eingetreten, selbst wenn die Nutzung der aufgrund des gleichzeitig
abgeschlossenen Wohnungseigentumsvertrages mit den Miteigentumsanteilen am Baurecht untrennbar verbundenen
Wohnungseinheit der zwischen den Parteien des Baurechtsvertrages vereinbarten Nutzung des Gebaudes
widerspreche. Sei der Vorkaufsfall eingetreten, sei der Verpflichtete gemall § 1072 ABGB gehalten, dem Berechtigten
die Einldsung anzubieten (Aicher in Rummel2, Rz 23a zu § 1072; Schwimann/Binder aaO Rz 27 zu § 1072). Dieser
Verpflichtung sei die klagenden Partei dadurch nachgekommen, dal3 sie der Beklagten eine Kopie des mit Barbl
M#***** gaschlossenen Kauf- und Wohnungseigentumsvertrages mit Schreiben vom 3. 2. 1997 Ubersandt und die
Eigentumswohnung zum Kauf angeboten hat. Trotz gehdriger Anbietung habe die beklagte Partei das Vorkaufsrecht in
der vereinbarten 60-Tages-Frist nicht ausgelbt, sodal insoweit das Vorkaufsrecht erloschen sei.Entgegen der Ansicht
des Erstgerichtes sei daher durch den Abschlu eines Kaufvertrages mit Barbl M#***** (ijber 132/7712 Anteile des
Baurechtes der Vorkaufsfall eingetreten, selbst wenn die Nutzung der aufgrund des gleichzeitig abgeschlossenen
Wohnungseigentumsvertrages mit den Miteigentumsanteilen am Baurecht untrennbar verbundenen Wohnungseinheit
der zwischen den Parteien des Baurechtsvertrages vereinbarten Nutzung des Gebadudes widerspreche. Sei der
Vorkaufsfall eingetreten, sei der Verpflichtete gemal Paragraph 1072, ABGB gehalten, dem Berechtigten die Einldsung
anzubieten (Aicher in Rummel2, Rz 23a zu Paragraph 1072 ;, Schwimann/Binder aaO Rz 27 zu Paragraph 1072,). Dieser
Verpflichtung sei die klagenden Partei dadurch nachgekommen, dal3 sie der Beklagten eine Kopie des mit Barbl
M#***** gaschlossenen Kauf- und Wohnungseigentumsvertrages mit Schreiben vom 3. 2. 1997 Ubersandt und die
Eigentumswohnung zum Kauf angeboten hat. Trotz gehdriger Anbietung habe die beklagte Partei das Vorkaufsrecht in
der vereinbarten 60-Tages-Frist nicht ausgetibt, sodal? insoweit das Vorkaufsrecht erloschen sei.

Das Vorkaufsrecht erldsche, wenn innerhalb der Einlésungsfrist keine wirksame Einlésung erfolgt ist, vorausgesetzt,
dal das Einlésungsangebot des Verpflichteten den Lauf der Einldsungsfrist Uberhaupt ausgelost hat, also ein
Vorkaufsfall - wie dargestellt - tatsachlich gegeben war (Aicher in Rummel2, Rz 14 zu § 1075; Dittrich/Tades, ABGB34 E
18 zu § 1075). Das Vorkaufsrecht wirke nur fur einen Vorkaufsfall und gehe daher unter, wenn der Berechtigte auf die
Auslibung dieses Rechts ausdricklich oder durch Verstreichenlassen der Einldsungsfrist stillschweigend verzichtet hat
(Schwimann/Binder aaO Rz 10 zu 8 1075).Das Vorkaufsrecht erlésche, wenn innerhalb der Einlésungsfrist keine
wirksame Einlosung erfolgt ist, vorausgesetzt, dalR das Einldsungsangebot des Verpflichteten den Lauf der
Einlosungsfrist Uberhaupt ausgeldst hat, also ein Vorkaufsfall - wie dargestellt - tatsachlich gegeben war (Aicher in
Rummel2, Rz 14 zu Paragraph 1075 ;, Dittrich/Tades, ABGB34 E 18 zu Paragraph 1075,). Das Vorkaufsrecht wirke nur
far einen Vorkaufsfall und gehe daher unter, wenn der Berechtigte auf die Austibung dieses Rechts ausdrucklich oder
durch Verstreichenlassen der Einldsungsfrist stillschweigend verzichtet hat (Schwimann/Binder aaO Rz 10 zu
Paragraph 1075,).
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Ungeachtet des Unterbleibens wirksamer Einldsung erlésche das Vorkaufsrecht allerdings dann nicht, wenn zur Zeit
des Vorkaufsfalles die VerauRBerung unzulassig war oder wenn dem durch Einlésung zu begriindenden Kaufvertrag
zeitlich beschrankte, objektive Hindernisse entgegenstehen (Aicher in Rummel aaO Rz 14 zu 8 1075; Dittrich/Tades,
ABGB34 E 20 zu § 1075).Ungeachtet des Unterbleibens wirksamer Einlésung erlésche das Vorkaufsrecht allerdings
dann nicht, wenn zur Zeit des Vorkaufsfalles die VerdulRerung unzuldssig war oder wenn dem durch Einlésung zu
begrindenden Kaufvertrag zeitlich beschrankte, objektive Hindernisse entgegenstehen (Aicher in Rummel aaO Rz 14
zu Paragraph 1075 ;, Dittrich/Tades, ABGB34 E 20 zu Paragraph 1075,).

Im gegenstandlichen Fall bestiinden keine objektiven gesetzlichen Beschrankungen, die fir eine bestimmte Zeit einen
Verkauf eines Anteils am Baurecht unzuldssig machen wurden (EvBlI 1967/87), also keine zeitlich beschrankten
AbschluBhindernisse (SZ 22/34), sodalR das Vorkaufsrecht zufolge Unterbleibens wirksamer Einlésung tatsachlich
erloschen sei. Einer allenfalls vertraglich vereinbarten Nutzungsbeschrankung, die eine Nutzung des Gebdudes zu
Wohnzwecken ausschlief3t, komme nicht die Wirkung einer objektiven gesetzlichen Verkaufsbeschrankung zu, sodald
ein Verstol3 gegen die angeblich vereinbarte Gebdudenutzung den Eintritt des Vorkaufsfalls nicht hindern kénne,
sondern allenfalls Unterlassung- bzw Schadenersatzanspruche im Falle tatsachlich vereinbarungswidriger Nutzung
eroffne.

Erlischt ein verblchertes Vorkaufsrecht, entstehe ein Ldschungsanspruch (Aicher aaO Rz 14 zu § 1075). Der
Vorkaufsverpflichtete kdnne den Berechtigten auf Einwilligung in die Léschung des verblcherten Vorkaufsrechs klagen,
wenn vom Vorkaufsrecht nicht fristgemal Gebrauch gemacht wurde (Schwimann/Binder aaO Rz 9 zu § 1073). Die
Einverleibung des Eigentumsrechtes des Dritten durfe bei verbiichertem Vorkaufsrecht ja nur mit Zustimmung des
Berechtigten oder gegen den - mittels einverleibungsfahiger Urkunde zu erbringenden - Nachweis erfolgen, dal3 die
Liegenschaft dem Berechtigten vergeblich zum Kauf angeboten wurde (Binder aaO Rz 8 zu § 1073; Aicher aaO Rz 13 zu
§ 1073; Dittrichn/Tades, ABGB34 E 3 zu § 1073).Erlischt ein verblchertes Vorkaufsrecht, entstehe ein
Léschungsanspruch (Aicher aaO Rz 14 zu Paragraph 1075,). Der Vorkaufsverpflichtete kénne den Berechtigten auf
Einwilligung in die Léschung des verbilcherten Vorkaufsrechs klagen, wenn vom Vorkaufsrecht nicht fristgemal3
Gebrauch gemacht wurde (Schwimann/Binder aaO Rz 9 zu Paragraph 1073,). Die Einverleibung des Eigentumsrechtes
des Dritten durfe bei verbiichertem Vorkaufsrecht ja nur mit Zustimmung des Berechtigten oder gegen den - mittels
einverleibungsfahiger Urkunde zu erbringenden - Nachweis erfolgen, daR die Liegenschaft dem Berechtigten
vergeblich zum Kauf angeboten wurde (Binder aaO Rz 8 zu Paragraph 1073 ;, Aicher aaO Rz 13 zu Paragraph 1073 ;,
Dittrich/Tades, ABGB34 E 3 zu Paragraph 1073,).

Da die beklagte Partei die Unterfertigung der fur die Verblcherung des Kaufvertrages mit Frau M***** notwendigen
Loschungserklarung verweigerte, sei die auf Erteilung der Einwilligung zur Verbicherung des Kauf- und
Wohnungseigentumsvertrages zielende Klage selbst aufgrund der vom Erstgericht getroffenen Feststellungen
berechtigt, sodal sich ein Eingehen auf die in der Berufung erhobene Tatsachen- und Beweisrlge erlbrige.

Diese Entscheidung enthalt den Ausspruch, daB der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 260.000,-- Gbersteigt und
die ordentliche Revision zulassig sei. Letzteres wurde damit begriindet, daB eine hdchstgerichtliche Judikatur zur Frage
der Zulassigkeit der Begrindung von Baurechtswohnungseigentum an aufgrund vor der Baurechtsgesetznovelle 1990
eingeraumter Baurechte errichteten Gebduden sowie zur weiteren Frage fehle, ob Verkdufe zu einem der zwischen
Vorkaufsverpflichtetem und Vorkaufsberechtigtem vereinbarten Nutzung der Vorkaufssache voraussichtlich
widerstreitenden Zweck den Vorkaufsfall auslésen.

Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichtes hat die beklagte Partei fristgerecht Revision mit dem Antrag erhoben,
sie so abzuandern, daR das Urteil des Erstgerichtes wiederhergestellt wird. Die hieflir vorgebrachten Argumente lassen
sich so zusammenfassen, dal} eine am Vertragszweck und an den Grundsdtzen von Treu und Glauben orientierte
Auslegung des Baurechtsvertrages nur dazu fuhren kénne, in der letztlich auf eine eindeutig vertragswidrige
Gebaudenutzung abzielenden Veraul3erung von Anteilen am Baurecht keinen Vorkaufsfall zu erblicken. Es werde nicht
die Moglichkeit einer VerauBBerung von ideellen Anteilen am Baurecht bestritten, wohl aber, dall der Klagerin die
VerduRRerung solcher Anteile zwecks Begrindung von Wohnungseigentum an Wohnungen erlaubt sei. Wesentlicher
Bestandteil der zwischen den Streitteilen getroffenen Vereinbarung sei es ndmlich gewesen, dafd im gegenstandlichen
Objekt keine Privatwohnungen geschaffen werden. Eine Umgehung dieser Nutzungsvereinbarung kénne nach Treu
und Glauben den Vorkaufsfall nicht ausldsen. Ware die Novellierung des BauRG (die Einfigung des neuen § 6a BauRG)
beim AbschluR des Baurechtsvertrages vorhersehbar gewesen, hatte die Beklagte alles unternommen, um die
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Begriindung von Wohnungseigentum in der jetzt beabsichtigten Form vertraglich auszuschlie3en. Im Ubrigen habe das
Berufungsgericht die Wohnungseigentumswerberin Barbl M***** zy Unrecht als Bauberechtigte iSd § 6a BauRG
behandelt.Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichtes hat die beklagte Partei fristgerecht Revision mit dem Antrag
erhoben, sie so abzuandern, daRR das Urteil des Erstgerichtes wiederhergestellt wird. Die hiefir vorgebrachten
Argumente lassen sich so zusammenfassen, daR eine am Vertragszweck und an den Grundsatzen von Treu und
Glauben orientierte Auslegung des Baurechtsvertrages nur dazu fuhren kénne, in der letztlich auf eine eindeutig
vertragswidrige Gebdudenutzung abzielenden VerduRerung von Anteilen am Baurecht keinen Vorkaufsfall zu
erblicken. Es werde nicht die Mdéglichkeit einer VerauRerung von ideellen Anteilen am Baurecht bestritten, wohl aber,
dal3 der Klagerin die VerauRerung solcher Anteile zwecks Begrindung von Wohnungseigentum an Wohnungen erlaubt
sei. Wesentlicher Bestandteil der zwischen den Streitteilen getroffenen Vereinbarung sei es namlich gewesen, daf3 im
gegenstandlichen Objekt keine Privatwohnungen geschaffen werden. Eine Umgehung dieser Nutzungsvereinbarung
kénne nach Treu und Glauben den Vorkaufsfall nicht auslésen. Ware die Novellierung des BauRG (die Einfugung des
neuen Paragraph 6 a, BauRG) beim Abschlul3 des Baurechtsvertrages vorhersehbar gewesen, hatte die Beklagte alles
unternommen, um die Begrindung von Wohnungseigentum in der jetzt beabsichtigten Form vertraglich
auszuschlieBen. Im Gbrigen habe das Berufungsgericht die Wohnungseigentumswerberin Barbl M***** zy Unrecht als
Bauberechtigte iSd Paragraph 6 a, BauRG behandelt.

Von der klagenden Partei liegt dazu eine fristgerecht erstattete Revisionsbeantwortung mit dem Antrag vor, die

Revision mangels offener Rechtsfragen zum Eintritt des Vorkaufsfalls zurlickzuweisen oder ihr nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision erweist sich aus dem vom Berufungsgericht angefiihrten Grinden als zulassig; sie ist im Sinn eines vom

Abanderungsantrag mitumfaldten Aufhebungsbegehrens im Ergebnis auch berechtigt.

Zutreffend wurde im angefochtenen Berufungsurteil ausgefuhrt, daf sich ein drittwirksamer Schutz des
Baurechtsgebers vor spekulativen VerauBBerungen des Baurechts durch den Baurechtsnehmer nach der geltenden
Rechtslage nur durch ein verbuchertes Vorkaufsrecht des Baurechtsgebers erreichen |aBt (die von einem Teil der
Lehre vorgeschlagene Verdinglichung von VerauBerungsbeschrankungen durch Hinweise auf die Titelurkunde im
Lastenblatt der Grundstuckseinlage - vgl Klang in Klang2 V, 141 - oder in Form von Reallasten - so noch Hofmeister in
der Anm zu NZ 1993, 287/280 - hat sich nicht durchgesetzt). Die Umdeutung des gegenstandlichen Vorkaufsrechtes in
ein dinglich wirksames VeraulRerungsverbot scheidet daher aus.Zutreffend wurde im angefochtenen Berufungsurteil
ausgefuhrt, dal sich ein drittwirksamer Schutz des Baurechtsgebers vor spekulativen Verdul3erungen des Baurechts
durch den Baurechtsnehmer nach der geltenden Rechtslage nur durch ein verbuchertes Vorkaufsrecht des
Baurechtsgebers erreichen 133t (die von einem Teil der Lehre vorgeschlagene Verdinglichung von
VerdulRerungsbeschrankungen durch Hinweise auf die Titelurkunde im Lastenblatt der Grundstuckseinlage - vergleiche
Klang in Klang2 rémisch finf, 141 - oder in Form von Reallasten - so noch Hofmeister in der Anmerkung zu NZ 1993,
287/280 - hat sich nicht durchgesetzt). Die Umdeutung des gegenstandlichen Vorkaufsrechtes in ein dinglich
wirksames Verdul3erungsverbot scheidet daher aus.

Zu folgen ist dem Berufungsgericht auch insoweit, als es aus der begriffswesentlichen VerdauRerlichkeit des Baurechts
(8 1 Abs 1 BauRG) den jetzt auch von der Beklagten nicht mehr angezweifelten Schlul3 gezogen hat, die VerauBerung
von ideellen Anteilen des Baurechts der Klagerin sei moglich, und zwar nach MalRgabe des § 6a BauRG auch zur
Begrindung von Baurechtswohnungseigentum. Dal3 8§ 6a BauRG nur den urspringlichen Baurechtsnehmern den
Erwerb von Wohnungseigentum erméglicht, trifft, wie ebenfalls schon das Berufungsgericht ausfihrte, nicht zu. Damit
ist freilich noch nicht die Frage beantwortet, ob der gegenstandliche, dem vereinbarten Verwendungszweck des
Baurechtsgebadudes eindeutig zuwiderlaufende Anteilsverkauf den vereinbarten Vorkaufsfall hergestellt hat. Kraft der
geltenden Vertragsfreiheit kann namlich das Vorkaufsrecht vertraglich so eingeschrankt werden, daR es nicht fiir alle
Verkdufe gelten soll (Bydlinski in Klang2 1V/2, 879). Dementsprechend kénnte die vom Erstgericht festgestellte
Vereinbarung der Streitteile, das Baurechtsgebaude keinesfalls fir Wohnzwecke zu nutzen, so gedeutet werden, dal3
der Verkauf von Baurechtsanteilen zwecks Begriindung von Wohnungseigentum an pivat genutzten Appartements gar
nicht in Erwagung gezogen wurde und als Vorkaufsfall (mit Anbotspflicht der Klagerin bzw Einldsungsrecht der
Beklagten) auszuscheiden ist. Vieles deutet darauf hin, doch erfordert der vorliegende Rechtsfall, wie noch
auszufihren sein wird, keine Entscheidung dieser Frage. Drittwirksamer Schutz gegen den Rechtserwerb von
Baurechtswohnungseigentum durch die Kaufinteressentin Barbl M***** kdme namlich der Beklagten nach keiner
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Variante zu: Lage kein Vorkaufsfall vor, dann bestiinde von vornherein kein Verblcherungshindernis, lage einer vor,
dann ware das Verblcherungshindernis mittlerweile durch die Versdumung der Einldsungsmoglichkeit weggefallen.
Zutreffend hat das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang ausgefuhrt, daRR die Judikatur an die Nichtausibung
des Einlosungsrechtes durch den Vorkaufsberechtigten nur dann keine Konsequenzen knupft, wenn der Rechtserwerb
infolge gesetzlicher Hindernisse gar nicht moglich ware (SZ 22/34; EvBl 1967/87). Eine solche rechtliche Unmdglichkeit
der Vertragserfullung ist im gegenstandlichen Fall nicht zu erkennen.Zu folgen ist dem Berufungsgericht auch insoweit,
als es aus der begriffswesentlichen VerauRerlichkeit des Baurechts (Paragraph eins, Absatz eins, BauRG) den jetzt auch
von der Beklagten nicht mehr angezweifelten SchluRl gezogen hat, die VerauBerung von ideellen Anteilen des
Baurechts der Klagerin sei moglich, und zwar nach Maligabe des Paragraph 6 a, BauRG auch zur Begriindung von
Baurechtswohnungseigentum. Dal3 Paragraph 6 a, BauRG nur den urspringlichen Baurechtsnehmern den Erwerb von
Wohnungseigentum ermdglicht, trifft, wie ebenfalls schon das Berufungsgericht ausfihrte, nicht zu. Damit ist freilich
noch nicht die Frage beantwortet, ob der gegenstandliche, dem vereinbarten Verwendungszweck des
Baurechtsgebaudes eindeutig zuwiderlaufende Anteilsverkauf den vereinbarten Vorkaufsfall hergestellt hat. Kraft der
geltenden Vertragsfreiheit kann namlich das Vorkaufsrecht vertraglich so eingeschrankt werden, daR es nicht fur alle
Verkaufe gelten soll (Bydlinski in Klang2 IV/2, 879). Dementsprechend kénnte die vom Erstgericht festgestellte
Vereinbarung der Streitteile, das Baurechtsgebaude keinesfalls fir Wohnzwecke zu nutzen, so gedeutet werden, dal3
der Verkauf von Baurechtsanteilen zwecks Begrindung von Wohnungseigentum an pivat genutzten Appartements gar
nicht in Erwdgung gezogen wurde und als Vorkaufsfall (mit Anbotspflicht der Klagerin bzw Einlésungsrecht der
Beklagten) auszuscheiden ist. Vieles deutet darauf hin, doch erfordert der vorliegende Rechtsfall, wie noch
auszufuhren sein wird, keine Entscheidung dieser Frage. Drittwirksamer Schutz gegen den Rechtserwerb von
Baurechtswohnungseigentum durch die Kaufinteressentin Barbl M***** kame namlich der Beklagten nach keiner
Variante zu: Lage kein Vorkaufsfall vor, dann bestiinde von vornherein kein Verblcherungshindernis, lage einer vor,
dann ware das Verblcherungshindernis mittlerweile durch die Versdumung der Einldsungsmoglichkeit weggefallen.
Zutreffend hat das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang ausgefuhrt, dal die Judikatur an die Nichtausibung
des Einldsungsrechtes durch den Vorkaufsberechtigten nur dann keine Konsequenzen knupft, wenn der Rechtserwerb
infolge gesetzlicher Hindernisse gar nicht moglich ware (SZ 22/34; EvBIl 1967/87). Eine solche rechtliche Unmdglichkeit
der Vertragserfullung ist im gegenstandlichen Fall nicht zu erkennen.

Dennoch kommt dem Umstand Bedeutung zu, dal3 der von der Klagerin vorgenommene Verkauf von Anteilen ihres
Baurechts an Barbl M***** der Zusage an die Beklagte widerspricht, das Baurechtsgebaude nicht fur Wohnzwecke zu
nutzen bzw nutzen zu lassen. Wenn die Kldgerin jetzt von der Beklagten verlangt, in die Verblcherung dieses
VerdulRerungsgeschaftes einzuwilligen, geht es nicht um die vom Berufungsgericht zu Recht verneinte Drittwirksamkeit
eines VerduBerungsverbotes, sondern um die Durchsetzbarkeit obligationsgemal3en Verhaltens im Verhaltnis der
Vertragspartner zueinander. Es ist daher zu prufen, ob obligatorische VerdulRerungsbeschrankungen in einem
Baurechtsvertrag rechtswirksm vereinbart werden kénnen und ob die konkret getroffene Vereinbarung das
gegenstandliche VerauBerungsgeschaft verbietet.

Vertragliche VerauRerungsbeschrankungen sind nur insoweit mit dem Baurecht unvereinbar, als der Versuch
unternommen wurde, ein Zuwiderhandeln gegen das VerdulRerungsverbot mit dem Erldschen des Baurechts zu
sanktionieren. Dem stlinde die zwingende Bestimmung des § 4 BauRG entgegen (vgl SZ 66/73 = NZ 1993, 287/280). Das
Wesensmerkmal der VerduRerlichkeit des Baurechts (8 1 Abs 1 BauRG) gebiete hingegen kein weitergehendes
Begriffsverstandnis des Verbots von VerdulRerungsbeschrankungen, weil auch bei anderen verauBerlichen Rechten,
etwa dem Eigentum (vgl 88 354, 362 ABGB), in der grundsatzlichen Verfigungsfreiheit des Rechtsinhabers allein kein
Argument gegen die Zuldssigkeit vertraglicher VerauBerungsbeschrankungen erblickt wird. Als zuldssig sind daher
jedenfalls im Verhaltnis zwischen Baurechtsgeber und Baurechtsnehmer Beschrdankungen anzusehen, welche die
VerauRerlichkeit des Baurechts nicht schlechthin, sondern nur fir eine bestimmte Zeit oder in bestimmten Fallen
aufheben (vgl Klang in Klang2 V, 141; Gschnitzer ua, Osterreichisches Sachenrecht2, 151). Immerhin besteht ein
durchaus legitimes Interesse des Grundeigentiimers daran, daf die vorgesehenen Bauwerke wirklich errichtet, instand
gehalten und dem vorgesehenen Verwendungszweck zugefihrt werden (vgl Hofmeister aaO).Vertragliche
VerauRerungsbeschrankungen sind nur insoweit mit dem Baurecht unvereinbar, als der Versuch unternommen wirde,
ein Zuwiderhandeln gegen das VerduRerungsverbot mit dem Erléschen des Baurechts zu sanktionieren. Dem stliinde
die zwingende Bestimmung des Paragraph 4, BauRG entgegen vergleiche SZ 66/73 = NZ 1993, 287/280). Das
Wesensmerkmal der VerauBerlichkeit des Baurechts (Paragraph eins, Absatz eins, BauRG) gebiete hingegen kein
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weitergehendes Begriffsverstandnis des Verbots von VerduBerungsbeschrankungen, weil auch bei anderen
verauBerlichen Rechten, etwa dem Eigentum vergleiche Paragraphen 354, 362 ABGB), in der grundsatzlichen
Verfugungsfreiheit des Rechtsinhabers allein  kein Argument gegen die Zulassigkeit vertraglicher
VerauRRerungsbeschrankungen erblickt wird. Als zulassig sind daher jedenfalls im Verhaltnis zwischen Baurechtsgeber
und Baurechtsnehmer Beschrankungen anzusehen, welche die VerduRerlichkeit des Baurechts nicht schlechthin,
sondern nur fUr eine bestimmte Zeit oder in bestimmten Fallen aufheben vergleiche Klang in Klang2 rémisch fanf, 141;
Gschnitzer ua, Osterreichisches Sachenrecht2, 151). Immerhin besteht ein durchaus legitimes Interesse des
Grundeigentimers daran, dall die vorgesehenen Bauwerke wirklich errichtet, instand gehalten und dem
vorgesehenen Verwendungszweck zugeflihrt werden vergleiche Hofmeister aaO).

Nach den Feststellungen des Erstgerichtes kann auch nicht zweifelhaft sein, da der von der Klagerin mit Barbl M#***#**
abgeschlossene Kauf- und Wohnungseigentumsvertrag einem vertraglichen VerauRerungsverbot widerspricht.
Klagerin und Beklagte haben sich namlich im Baurechtsvertrag bzw der gesondert dazu abgeschlossenen
Garantievereinbarung sinngemal darauf geeinigt, keine Verfligungen Uber das dem Baurecht zugehorige Gebdude zu
treffen bzw zuzulassen, die dazu fUhren wirden, dal3 Privatwohnungen geschaffen und verkauft werden. DaR in
diesem Zusammenhang nicht das Wort "VerauRerungsverbot" oder ein ahnlicher die VerdauBerungsbeschrankung
unmiBverstandlich ausdruckender Begriff verwendet wurde, steht der Annahme einer diesbezuglichen Vereinbarung
nicht entgegen, weil gemall 8 914 ABGB bei der Auslegung von Vertragen nicht am buchstablichen Sinn des Ausdrucks
zu haften, sondern - wie in erster Instanz geschehen - die Absicht der Parteien zu erforschen und der Vertrag so zu
verstehen ist, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Hier waren sich die Parteien einig, daR das dem
Baurecht zugeordnete Gebaude nicht fur Wohnzwecke genutzt werden soll. Die Baurechtsnehmerin mul3te sich sogar
in einer Garantieerklarung verpflichten, da3 der von ihr zu errichtende Bau nur gewerblichen Einrichtungen (in erster
Linie war an eine Wiederbelebung des ehemaligen Kurbetriebes gedacht) zur Verfligung steht. Das zieht das Verbot
von Verfugungen, die dieser Zweckwidmung zuwiderlaufen, als selbstverstandlich nach sich.Nach den Feststellungen
des Erstgerichtes kann auch nicht zweifelhaft sein, daR der von der Klagerin mit Barbl M***** gbgeschlossene Kauf-
und Wohnungseigentumsvertrag einem vertraglichen VerdufRerungsverbot widerspricht. Kldgerin und Beklagte haben
sich namlich im Baurechtsvertrag bzw der gesondert dazu abgeschlossenen Garantievereinbarung sinngemal3 darauf
geeinigt, keine Verfligungen Uber das dem Baurecht zugehdrige Gebdude zu treffen bzw zuzulassen, die dazu fuhren
wulrden, daR Privatwohnungen geschaffen und verkauft werden. Dal3 in diesem Zusammenhang nicht das Wort
"VerauBerungsverbot" oder ein ahnlicher die VerdulRerungsbeschrankung unmiverstandlich ausdruckender Begriff
verwendet wurde, steht der Annahme einer diesbezlglichen Vereinbarung nicht entgegen, weil gemal3 Paragraph 914,
ABGB bei der Auslegung von Vertragen nicht am buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu haften, sondern - wie in erster
Instanz geschehen - die Absicht der Parteien zu erforschen und der Vertrag so zu verstehen ist, wie es der Ubung des
redlichen Verkehrs entspricht. Hier waren sich die Parteien einig, dal? das dem Baurecht zugeordnete Gebdude nicht
fir Wohnzwecke genutzt werden soll. Die Baurechtsnehmerin mulfte sich sogar in einer Garantieerklarung
verpflichten, dal der von ihr zu errichtende Bau nur gewerblichen Einrichtungen (in erster Linie war an eine
Wiederbelebung des ehemaligen Kurbetriebes gedacht) zur Verfligung steht. Das zieht das Verbot von Verfligungen,
die dieser Zweckwidmung zuwiderlaufen, als selbstverstandlich nach sich.

Folgerichtig hat das Berufungsgericht selbst davon gesprochen, dald der Beklagten - auf Basis der erstrichterlichen
Feststellungen - ein Anspruch gegen die Klagerin auf Unterlassung des obligationswidrigen Verkaufs von Anteilen ihres
Baurechts an Barbl M***** zystiinde und daB sie von der Kldgerin auch die durch den Verkauf entstandenen Schaden
ersetzt verlangen kénnte, mag auch der bucherliche Rechtserwerb der Barbl M#***** nicht zu verhindern sein.
Letzteres ist mit der Einschrankung zu bestatigen, dal3 die Beklagte einer Klage der Barbl M***** zur Erzwingung der
Verblcherung des gegenstandlichen Kauf- und Wohnungseigentumsvertrages nur den Einwand einer schuldhaften
Verletzung ihres Forderungsrechtes gegen die Baurechtsnehmerin entgegensetzen kénnte, doch geht es im
gegenstandlichen Fall, wie bereits erwdhnt, um einen Rechtsstreit zwischen den Parteien des vereinbarten
VerduRRerungsverbotes. Die Klagerin kann nicht von der Beklagten die Einwilligung zur Verblcherung eines
Rechtsgeschéaftes verlangen, das abzuschlieRen der getroffenen Vereinbarung widerspricht und einem
Unterlassungsanspruch der Beklagten ausgesetzt ist.

Damit ware auf Basis des festgestellten Sachverhalts das Klagebegehren abzuweisen gewesen. Die im
Berufungsverfahren unerledigt gebliebene Tatsachenriige der Kligerin, die zu einer Anderung der
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Entscheidungsgrundlagen fihren kénnte, erfordert jedoch eine neuerliche Befassung des Berufungsgerichtes mit der
Rechtssache.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf 8 51 Abs 1 Satz 2 ZPODie Kostenentscheidung stutzt sich auf Paragraph 51,
Absatz eins, Satz 2 ZPO.
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