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Der Vorkaufsberechtigte muR nicht nur die Austbung seines Rechtes fristgerecht erklaren, sondern die Sache auch
wirklich einldsen, doch kommt die Aufrechnung mit einer richtigen und falligen Gegenforderung der Zahlung gleich;
wird die Gegenforderung bestritten, kann die Wirksamkeit der Aufrechnungserklarung auch noch im ProzeR geklart
werden

OGH 8. September 1982,3 Ob 598/82 (OLG Wien 11 R 34, 35/82; LGZ Wien 40 c Cg 185/81)
Text

Die Streitteile lebten von 1976 bis September 1979 miteinander in Lebensgemeinschaft. Die Beklagte, die
Alleineigentiimerin der Liegenschaft EZ 277 KG S war, verkaufte in dieser Zeit einen Halfteanteil der Liegenschaft an
den Klager, wobei ihr ein Vorkaufsrecht an diesem Halfteanteil eingerdumt wurde. Der Klager ist daher jetzt
Halfteeigentimer dieser Liegenschaft, wobei im Lastenblatt der Liegenschaft beziiglich seines Halfteanteiles das
Vorkaufsrecht fir die Beklagte einverleibt ist.

Der Klager stellte das Begehren, es werde die Einverleibung der Ldschung dieses Vorkaufsrechtes bewilligt, und
brachte vor, er habe im November 1979 von Elisabeth N das Anbot erhalten, ihr seine Liegenschaftshalfte um 335 000
S zu verkaufen; der Kaufpreis ware bei Vertragsunterfertigung bar zu entrichten gewesen. Mit Schreiben vom 17. 6.
1980 habe der Vertreter des Klagers dem Vertreter der Beklagten den vorgesehenen Kaufvertrag Ubermittelt; damit
habe die dreiRigtatige Einlosungsfrist iS des 8 1075 ABGB begonnen. Der Vertreter der Beklagten habe in seinem
Antwortschreiben vom 26. 6. 1980 dem von Elisabeth N angebotenen Kaufpreis eine angebliche
Kompensandoforderung der Beklagten von 208 000 S gegenUbergestellt, in der Meinung, damit - zusammen mit dem
Anbot der Zahlung des restlichen Kaufpreises von 127 000 S der Einldsungspflicht der Beklagten Genlge getan zu
haben. Der bar zu erlegende volle Kaufpreis kdnne aber durch eine erfundene Kompensandoforderung nicht
geschmalert werden. Das Vorkaufsrecht der Beklagten sei daher durch die Nichteinldsung innerhalb der gesetzlichen
Frist erloschen.

Die Beklagte beantragte die Abweisung der Klage und wendete ein, der Klager habe sich, als ihm die Beklagte eine
Halfte ihrer Liegenschaft um den Preis von 100 000 S, der mit Leistungen verrechnet worden sei, die der Klager fur die
Instandhaltung des Hauses erbracht habe, verkauft habe, fir den Fall der Auflésung der Lebensgemeinschaft
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verpflichtet, der Beklagten 200 000 S zu zahlen. Nach Auflésung der Lebensgemeinschaft im September 1979 habe der
Klager der Beklagten angeboten, die Liegenschaftshalfte um 335 000 S zurlickzukaufen. Die Beklagte habe den Klager
aufgefordert, einen Kaufvertrag zu den mit einer angeblichen Interessentin vereinbarten Bedingungen mit ihr
abzuschlielRen, habe ihre Forderung gegen den Klager von 200 000 S, die seit 1. Oktober 1979 zur Zahlung fallig sei, mit
dem Kaufpreis aufgerechnet und hinsichtlich des Restkaufpreises Barzahlung angeboten, so wie dies mit der vom
Klager angegebenen Interessentin vereinbart gewesen sei. Der Kldger sei nicht bereit gewesen, mit der Beklagten
einen Kaufvertrag abzuschlieBen. Da die Beklagte von dem zu ihren Gunsten einverleibten Vorkaufsrecht Gebrauch
gemacht habe, bestehe der Klageanspruch nicht zu Recht.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab und traf folgende Feststellungen: Die Beklagte war von 1976 an die
Lebensgefahrtin des Klagers. Im September 1979 zog der Kldger fort und gab damit die Lebensgemeinschaft auf. Da
das auf der Liegenschaft errichtete Haus ein Eckhaus ist, war es in dem Haus sehr kalt. Der Kldger sagte der Beklagten,
dall ihn immer friere und dal3 er gern eine Zentralheizung hatte. Die Streitteile einigten sich deshalb darauf, die
Installierung einer solchen Heizung durchfihren zu lassen. Der Klager erklarte sich bereit, zu diesem Zweck sein
Guthaben bei der Postsparkasse in der Héhe von 78 000 S zur Verfligung zu stellen. Noch wahrend der Arbeiten
erklarte der Klager, er gebe kein Geld her, wenn er nicht an der Liegenschaft angeschrieben werde. Die Beklagte gab
dem Verlangen des Klagers nach und fuhr mit ihm zum Notar. Da die Beklagte bei diesem Bedenken wegen der Kinder
des Klagers duRerte, meinte der konsultierte Notar Dr. K, die Beklagte solle sich wegen dieser Kinder durch die
Einrdumung eines Vorkaufsrechtes absichern und sich Uberdies vom Klager einen Schuldschein geben lassen. Der
Klager war damit einverstanden. Als die Beklagte den Notar bat, einen Schuldschein zu verfassen, erklarte dieser, er
kdénne dies nicht machen, weil er sonst Schwierigkeiten mit dem Finanzamt habe. Es kam gleichwohl zum AbschluR3
eines Kaufvertrages Uber die Halfte der Liegenschaft zugunsten des Klagers. Nachdem die Streitteile vom Notar
weggegangen waren, verpflichtete sich der Klager gegentber der Beklagten, "200 000 S in einem Schuldschein zu
bezahlen". In der Folge wollte der Klager aber nichts mehr davon wissen. Wenn ihn die Beklagte an den Schuldschein
erinnerte, sagte er nur: "Ilch bin ja nicht teppert". Am 30. 11. 1979 richtete der Kldger durch seinen Vertreter an die
Beklagte folgendes Schreiben: "Nach nochmaliger Ricksprache mit dem derzeitig vorhandenen Interessenten an der
gegenstandlichen Liegenschaftshalfte mache ich lhnen im Hinblick auf das seinerzeitig vereinbarte Vorkaufsrecht das
Anbot, die Liegenschaftshalfte um einen Betrag von 335 000 S zu erwerben. Sollten Sie innerhalb der gesetzlichen Frist
dieses Vorkaufsrecht nicht akzeptieren, wird mein Mandant die ihm gehdrige Liegenschaftshalfte an den Bieter um
335 000 S verauBern." Der Vertreter der Beklagten beantwortete dieses Schreiben am 27. 12. 1979 wie folgt: "Ich
erklare innerhalb der offenen Frist des § 1075 ABGB, daR meine Mandantin bereit ist, das Vorkaufsrecht einzuldsen
bzw. dieses zu erfillen. Auf den Kaufpreis von 335 000 S erklart meine Mandantin hiemit, Ihre Forderung gegen Ihren
Herrn Klienten in Héhe von 200 000 S samt 4% Zinsen, beginnend seit Janner 1978, das sind weitere rund 8000 S aus
der Verpflichtung des Herrn Otto O, die er vor Zeugen eingegangen ist, namlich einen Schuldschein Gber 200 000 S
auszustellen und diesen Betrag spatestens mit Janner 1978 zur Riuckzahlung an meine Mandantin zu leisten,
aufzurechnen, sodal3 ein restlicher Kaufpreis von 127 000 S verbleibt." Am 17. 6. 1980 richtete der Klagevertreter an
den Beklagtenvertreter folgendes Schreiben: "In obiger Angelegenheit hat nunmehr mein Mandant fur die lhm
gehorige Haushalfte eine Kauferin gefunden. In der Beilage Ubermittle ich daher den vorgesehenen Kaufvertrag,
welcher mit 15. Juli 1980 unterfertigt werden soll. Im Hinblick auf das Ihrer Mandantin zustehende Vorkaufsrecht darf
ich darum um Ihre verbindliche Mitteilung ersuchen, ob von einem Vorkaufsrecht bei Einhaltung der aus dem
Kaufvertrag ersichtlichen Kondition Gebrauch gemacht wird." Dieses Schreiben beantwortete der Beklagtenvertreter
am 26. 6. 1980 wie folgt: "Unter Bezugnahme auf lhr Schreiben vom 17. Juni 1980 erklare ich unter Hinweis auf die
vorliegende Korrespondenz, dal? sich an dem Standpunkt meiner Mandantin nichts geandert hat. Meine Mandantin
hatte ja das Vorkaufsrecht eingeldst und ihre Forderung gegeniber Herrn Otto O in Hohe von 208 000 S
kompensationsweise dem vereinbarten Kaufpreis von 335 000 S aufgerechnet. Als restlichen Kaufpreis wird meine
Klientin daher in bar 127 000 S an lhren Mandanten entrichten ..."

In seiner rechtlichen Beurteilung fihrte das Erstgericht aus, die Beklagte habe sowohl mit dem Schreiben vom 27. 12.
1979 als auch mit jenem vom 26. 6. 1980 ihr Einlésungsrecht fristgerecht ausgelbt. Mit der AusUbung ihres
Vorkaufsrechtes habe die Beklagte den AbschluR eines Kaufvertrages zwischen ihr und dem Klager bewirkt. Der Klager
konne daher von der Beklagten nur mehr die Erfullung des Kaufvertrages verlangen; dabei stehe es ihm frei, zu
erklaren, daR die Gegenforderung der Beklagten nicht bestehe bzw. sich nicht zur Aufrechnung eigne. Der Klager habe
dagegen keinen Loschungsanspruch.
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Das Berufungsgericht hob das Urteil des Erstgerichtes auf, die Aufhebung des Urteils erfolgte unter
Rechtskraftvorbehalt. Das Berufungsgericht fuhrte in seiner rechtlichen Beurteilung aus, dal? der Vorkaufsfall nur dann
eintrete, wenn der mit dem Vorkaufsrecht Belastete zumindest einen bindenden Kaufvertragsantrag eines Dritten
erhalten habe und diesen annehmen wolle. Ein wirksames Anbot auf Einldsung an den Vorkaufsberechtigten setze
inhaltlich voraus, dal3 diesem die genaue Kenntnis des mit dem Dritten abgeschlossenen oder abzuschlieBenden
Vertrages sowie der Name des Dritten mitgeteilt werde. Das Schreiben des Klagevertreters vom 30. 11. 1979
entspreche nicht einem Anbot auf Einlésung durch den Vorkaufsberechtigten, da ihm das Vorliegen eines bindenden
und inhaltlich in allen Einzelheiten bestimmten Anbotes eines namentlich angefiuhrten Interessenten nicht zu
entnehmen sei. Mit dem Schreiben des Klagevertreters vom 17. 6. 1980, mit welchem die Gleichschrift eines mit einem
Dritten vorgesehenen Kaufvertrages Ubermittelt worden sei, sei ein inhaltlich ausreichendes Anbot zur Einlésung an
die Vorkaufsberechtigte erfolgt. Ob mit diesem Schreiben die Einldsungsfrist in Lauf gesetzt worden sei, hange davon
ab, ob zumindest ein bindendes Anbot eines prasumtiven Kaufers vorgelegen sei; dies habe der Klager zwar
behauptet, doch habe das Erstgericht hieriber keine Beweise aufgenommen. Zur wirklichen Einlésung sei daruber
hinaus nicht nur die Erklarung des Vorkaufsberechtigten, sein Vorkaufsrecht austben zu wollen, sondern auch die
Leistung oder zumindest das reale Anbot der Leistung dessen erforderlich, was der dritte Kdufer nach dem Vertrag zu
leisten hatte. Fur die wirkliche Einlésung genlige auch die Kompensation hinsichtlich eines Teilbetrages von 208 000 S,
weil sie gemal3 8 1438 ABGB die gegenseitige Zahlung bewirke. Die Aufrechnungserklarung fihre die Zahlung
unabhangig von der Liquiditat der Gegenforderung und der Zustimmung des Gegners hiezu herbei, aber nur unter der
Voraussetzung, dal3 die Forderung, mit welcher aufgerechnet werde, tatsachlich bestehe und fallig sei. Es musse daher
geklart werden, ob der Beklagten dem Klager gegeniber eine fallige Forderung von 208 000 S zugestanden sei; denn
nur dann habe die erklarte Aufrechnung die Wirkung einer Zahlung bzw. eines konkreten Zahlungsanbotes haben
kdnnen. Es fehlten jedoch Feststellungen dartber, ob und ab wann die festgestellte Verpflichtung des Klagers zur
Zahlung von 200 000 S an die Beklagte fallig gewesen sei und ob diese Forderung zusammen mit den Verzugszinsen
bereits 208 000 S betragen habe. Das Urteil des Erstgerichtes sei daher aufzuheben. Sollte sich im fortgesetzten
Verfahren ergeben, dal} ein wirksames Anbot an die Vorkaufsberechtigte ergangen sei, dal3 aber innerhalb der
dreilBigtagigen Frist eine wirksame Einldsung durch diese nicht vorgenommen worden sei, ware das Verkaufsrecht
erloschen und der Anspruch des Klagers gegeben.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Rekurs der Beklagten nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Die Beklagte wendet sich lediglich gegen die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, es sei zur Beurteilung, ob die
Beklagte das Vorkaufsrecht durch "wirkliche Einlésung" ausgelbt habe, vorweg zu kldren, ob die Gegenforderung
tatsachlich bestehe und féllig sei. Sie meint, dal diese Frage in einem gesonderten Verfahren zu prifen sei, dessen
Ausgang aber nichts mehr daran andern koénne, dal das Vorkaufsrecht durch die Abgabe der Auslbungserklarung
bereits ausgelbt worden sei. Folge man der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, entstunde bei Austbung eines
Vorkaufsrechtes durch Abgabe einer Aufrechnungserklarung mit dem zu bezahlenden Kaufpreis zur Klarung des
Umstandes, ob die Gegenforderung tatsdchlich bestehe und fallig sei, ein Schwebezustand mit unklarer Rechtslage;
gerade dies aber solle durch die Fristsetzung des § 1075 ABGB vermieden werden.

Der OGH pflichtet jedoch der Ansicht des Berufungsgerichtes bei. GemaR§ 1075 ABGB muB der Berechtigte
unbewegliche Sachen binnen dreil3ig Tagen nach der geschehenen Anbietung "wirklich einldsen"; nach Verlauf dieser
Zeit ist das Vorkaufsrecht erloschen. Mangels einer ausdriicklichen oder schlissigen abweichenden Vereinbarung
genlgt daher die bloRe Erkldrung, das Vorkaufsrecht auszutiben, nicht; es ist wirkliche Zahlung oder ein tatsachliches
Zahlungsanbot des Vorkaufsberechtigten notwendig (Bydlinski in Klang[2] IV/2, 840 ff., JBl. 1976, 428; EvBI. 1980/155).
Der Kaufpreis ist genauso zu erlegen, wie sich hiezu der Kaufer verpflichtet hatte (JBl. 1969, 277). Eine "wirkliche
Einldsung" in diesem Sinn ist nicht nur erforderlich, um den Verkaufer davor zu schitzen, sein Eigentum an den
Vorkaufsberechtigten Ubertragen zu mussen, von diesem dann aber keine Gegenleistung zu erhalten, sondern auch
um zu verhindern, da3 der mit dem Dritten abgeschlossene Kaufvertrag durch die Einldsungserklarung aufgehoben
wird, die tatsachliche Einldsung aber dann mangels Zahlungsfahigkeit des Vorkaufsberechtigten doch nicht erfolgen
kann und der Verkaufer Uberhaupt keinen Kaufer mehr hat (6 Ob 673/81; im gleichen Sinn Bydlinski aaO 841 f.).
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Auslibungserklarung und wirkliche Zahlung mussen daher fristgerecht erfolgen (Bydlinski aaO 841).

Auch die Kompensation als "Zahlungssurrogat" genugt fiir die wirkliche Einlésung (Bydlinski aaO 842 FN 12). Kommt es
zwischen dem aus dem Vorkaufsrecht Verpflichteten und dem aus diesem Recht Berechtigten zu einem
Aufrechnungsvertrag, werden sich Uber die "wirkliche Einlésung" keine Schwierigkeiten ergeben. Die gesetzliche
Aufrechnung aber, das ist jene, die der Glaubiger oder Schuldner einseitig ohne oder gegen den Willen des anderen
Teils vornehmen darf (Gschnitzer in Klang[2] VI 493), setzt, wie vom Berufungsgericht zutreffend dargelegt wurde,
voraus, dafd die Forderung, mit der aufgerechnet werden soll, richtig (8 1438f ABGB) und fallig (§ 1439 ABGB) ist; denn
zwischen einer richtigen und nicht richtigen sowie zwischen einer falligen und nicht falligen Forderung findet die
Kompensation nicht statt (8 1439 ABGB). Bestreitet deshalb der Klager die Berechtigung der Beklagten, mit der von ihr
behaupteten Forderung aufzurechnen, so macht er damit geltend, eine "wirkliche Einlésung" iS des 8 1075 ABGB sei
nicht erfolgt. Ob es aber zu einer "wirklichen Einlésung" gekommen ist, ist fir den vorliegenden Rechtsstreit
wesentlich, da die Erklarung, mit einer Forderung aufzurechnen, die sich als nicht richtig oder nicht fallig erweist, einer
- unwirksamen (Bydlinski aaO 844) - blol3en Ausubungserklarung ohne Zahlung gleichgehalten werden muB. Entgegen
der Ansicht der Beklagten gentigt es daher nicht, dal3 sie die Ausibung ihres Vorkaufsrechtes erklart hat, solange nicht
feststeht, daR die Erklarung aufzurechnen einer wirklichen Zahlung gleichkommt. Da die Wirkung der
Aufrechnungserklarung auf den Zeitpunkt zurtickbezogen wird, in welchem die Forderungen sich zuerst aufrechenbar
gegenulberstanden (SZ 45/18 uva.), verstof3t es nicht gegen das Erfordernis, daR die wirkliche Zahlung iS des § 1075
ABGSB fristgerecht erfolgen mul3, wenn die Wirksamkeit der Aufrechnungserklarung erst im Prozel3 geklart wird.

Mit Recht hat deshalb das Berufungsgericht dem Erstgericht nicht nur aufgetragen zu prifen, ob ein bindendes Anbot
der vom Klager genannten prasumtiven Kauferin vorlag, sondern auch, ob die von der Beklagten aufrechnungsweise
geltend gemachte Forderung gegen den Klager richtig und fallig ist.
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