
D. ZUSAMMENFASSUNG
Die vorstehende Untersuchung hat gezeigt, dass beide Normen
mit gleichem Wortlaut unterschiedlich ausgelegt werden.

Im B�rgschaftsrecht ist § 770 II BGB wortlautgetreu auszulegen.
Es kommt also nur darauf an, ob der Gl�ubiger aufrechnen kann. Im
umgekehrten Fall, in dem die Aufrechnungsm�glichkeit nur dem
Hauptschuldner zusteht, hat der B�rge keine Einrede aus § 770 II
BGB. Auch eine analoge Anwendung dieser Norm ist abzulehnen.

Anders ist die Rechtslage nach der Rspr. und h.M. im Recht
der OHG-Gesellschaft, wo es einer Korrektur des Wortlauts
bedarf. Die Einrede des § 129 III HGB steht dem OHG-Ge-
sellschafter dann zu, wenn sich die Gesellschaft durch Aufrech-
nung gegen eine Forderung des Gl�ubigers befriedigen kann.
Andererseits, wenn nur der Gesellschaftsgl�ubiger aufrechnen
kann, genießt der Gesellschafter keinen Schutz gem. § 129 III
HGB.
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THEMATIK Wiederkauf: Widmungsauflagen, Beseitigungspflichten und weitere Rechtsfolgen
SCHWIERIGKEITSGRAD Referendarexamensklausur, mittlerer bis hoher Schwierigkeitsgrad

BEARBEITUNGSZEIT 5 Stunden
HILFSMITTEL Unkommentierte Gesetzessammlung

n SACHVERHALT
V�lz (V) ist Eigent�mer eines gr�ßeren lastenfreien Grundst�cks, das im Randbereich der Stadt Kassel
belegen ist. Auf dem Grundst�ck befindet sich neben dem Bungalow des V eine alte Obstwiese. Der
Bebauungsplan weist in diesem Bereich ein allgemeines Wohngebiet aus. Zur Finanzierung eines
Wintergartens hat sich V entschlossen, das Grundst�ck zu teilen und einen Großteil der Obstwiese zu
ver�ußern. In Korte (K) findet V schnell einen Interessenten, der bereit ist, 70.000 E zu zahlen. Um
sicher zu gehen, dass K die Obstwiese nur mit einem Wohnhaus bebaut und sich keine Gewerbe-
betriebe in der unmittelbaren Nachbarschaft ansiedeln, beh�lt sich V ein R�ckerwerbsrecht vor und
verpflichtet K zur zeitnahen Errichtung eines Wohnhauses. V und K schließen sodann einen nota-
riellen Vertrag, der auf Dr�ngen des V unter anderem folgende notarielle Standardklauseln enth�lt:

»[. . .] Die Beteiligten vereinbaren ein R�ckerwerbsrecht zu Gunsten des Ver�ußerers zum gleichen
Kaufpreis f�r den Fall,
n dass der ver�ußerte Grundbesitz innerhalb von drei Jahren seit Abschluss dieses Kaufvertrages

noch nicht mit einem Wohnhaus bebaut ist,
n dass der Erwerber den ver�ußerten Grundbesitz unbebaut weiterver�ußert.
Die �bertragbarkeit des R�ckerwerbsrechts wird ausgeschlossen. Der Ver�ußerer bevollm�chtigt
den Erwerber, den Grundbesitz zum Zweck der Kaufpreisfinanzierung mit einem Grundpfandrecht
zu belasten und alle zur rangrichtigen Eintragung dieses Grundpfandrechtes erforderlichen Erkl�-
rungen abzugeben. Der Erwerber tritt dem Ver�ußerer hierf�r unwiderruflich den Auszahlungs-
anspruch sicherungshalber bis zur H�he des Kaufpreises aus dem Darlehen ab, das er vor der
Eigentumsumschreibung auf den Erwerber durch Eintragung eines Grundpfandrechtes besichert
hat. Der Ver�ußerer nimmt diese Abtretung hiermit an. [. . .]«

Wenig sp�ter werden zu Gunsten der Credit & Loan Ltd. (C) eine entsprechende Sicherungs-
grundschuld sowie nach Kaufpreiszahlung der K im Grundbuch als Eigent�mer eingetragen.

K, dem zun�chst die finanziellen Mittel zum Bau eines Wohnhauses fehlen, bewilligt nach
Eigentumsumschreibung zu Gunsten des Obstbauern Wenzel (W) einen Nießbrauch an dem
Grundst�ck dergestalt, dass dieser den W ausschließlich zur Fruchtziehung berechtigen soll. Dies
wird im Grundbuch eingetragen. Da K nicht einmal mehr die Zinsen auf seine fr�heren Kredite
zahlen kann, vollstreckt die Westdeutsche Landesbank (L) aus einer notariellen Urkunde, in der sich
K Jahre zuvor der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Verm�gen unterworfen hatte,
und l�sst sich eine Zwangshypothek an besagtem Grundst�ck eintragen. Aus Anlass seiner finan-
ziellen Not schließt K mit der benachbarten ABC Verwertungsgesellschaft mbH (A) einen Lager-
vertrag. Entsprechend der Vereinbarung lagert die A mehrere F�sser mit Schwer�len auf dem
Grundst�ck des K ein. In der Folgezeit kommt es zu Bodenkontaminationen auf Grund einiger
undichter F�sser. Der zur Leckage f�hrende Materialverschleiß war weder dem Gesch�ftsf�hrer der
A noch dem K bekannt. Lediglich der Hilfsarbeiter der A, Berger (B), der die F�sser auf das
Grundst�ck des K verbracht hatte, h�tte dies erkennen k�nnen.

Nachdem K nach Ablauf der Dreijahresfrist mit der Bebauung des Grundst�cks nicht begonnen
hat, erkl�rt V diesem gegen�ber telefonisch, dass er von seinem R�ckerwerbsrecht Gebrauch mache.

* Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut f�r Wirtschaftsrecht der Georg-August Universit�t G�ttingen bei Professor
Dr. Alexander Bruns, LL.M.
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K, der die Ansicht vertritt, das R�ckerwerbsrecht sei schon allein deshalb unwirksam, weil es ihn in
seiner Eigentumsfreiheit beschr�nke, weigert sich, an einer R�ckauflassung mitzuwirken. Stattdessen
beauftragt er den Unternehmer Zieltsch (Z) mit der Einfassung der Grundst�cksgrenzen sowie mit
dem Bau einer das Grundst�ck umfassenden Natursteinmauer. F�r die Kosten in H�he von 17.000
E kommt der Schwiegervater (S) des K auf. Im Gegenzug lagert der K alte Assbestplatten, derer sich
der S dringend entledigen will, auf dem Grundst�ck ein.
V verlangt von K neben der R�ck�bertragung des Grundst�cks, dass dieser »die L�schung der im

Grundbuch eingetragenen Grundschuld, der Zwangshypothek sowie des Nießbrauchs bewilligt«.
Hilfsweise m�chte er, dass K das Grundst�ck in lastenfreien Zustand versetzt. Dar�ber hinaus
besteht V darauf, dass der K an ihn 7.000 E zahlt. Dieser Betrag entspricht den Kosten der
erforderlichen Bodensanierung. Schließlich soll K die Asbestplatten beseitigen. K ist nicht bereit,
den Begehren des V zu entsprechen. Er meint, er habe mit dem Pfusch der A nichts zu tun.
Außerdem m�sse der V ihm ohnehin die Kosten f�r die Arbeiten des Z, insbesondere f�r die
hochwertige Natursteinmauer, ersetzen.

n VERMERK F�R DEN BEARBEITER:
1. Wie ist die Rechtslage?
2. Angenommen Reuter (R), ein Gl�ubiger des V, m�chte auf Grund eines vorl�ufig vollstreckbaren

Urteils das zu dessen Gunsten einger�umte R�ckerwerbsrecht vor seiner Aus�bung pf�nden und
sich zur Einziehung �berweisen lassen. W�rden Sie dem R zuraten?

n L�SUNG

FRAGE 1: RECHTSLAGE

I. Anspruch des V gegen K auf R�ck�bertragung des Grundst�cks aus dem notariellen
Vertrag i.V.m. §§ 457 I, 456 BGB

V kann die R�ck�bertragung des Grundst�cks von K auf der Grundlage des im notariellen Vertrag
vereinbarten Wiederkaufsrechts i.V.m. §§ 457 I, 456 BGB verlangen.
Bei dem in dem notariellen Vertrag vereinbarten »R�ckerwerbsrecht« handelt es sich um ein

Wiederkaufsrecht i.S.v. § 456 BGB, also um einen aufschiebend bedingten Kaufvertrag. Mit einem
Wiederkaufsrecht wird der K�ufer aufschiebend bedingt verpflichtet, den Kaufgegenstand auf
Grund einer Erkl�rung des Verk�ufers an diesen zur�ckzu�bereignen und zur�ckzugeben. Die
Aus�bung des Wiederkaufsrechts steht regelm�ßig im Belieben des Verk�ufers (Potestativbedin-
gung), kann aber auch von weiteren Bedingungen, wie vorliegend der Bebauung und der Weiterver-
�ußerung, abh�ngig gemacht werden (zu Begriff und Rechtsnatur des Wiederkaufs vgl. nur Palandt/
Weidenkaff BGB, 66. Aufl. 2007, § 456 Rn. 3 f., 10; zur rechtlichen Konstruktion eingehend
Mayer-Maly FS Wieacker, S. 424, 430 ff.; M�Ko/H.P. Westermann M�nchener Kommentar zum
BGB, 4. Aufl. 2004, § 456 Rn. 3 f., s. schon RGZ 121, 367 [369 ff.] und BGH NJW 1994, 3299:
gemeindliches Wiederkaufsrecht im Falle unbebauter Weiterver�ußerung).

Auslegung des »R�ckerwerbs-
rechts« als Wiederkaufsrecht

i.S.d. § 456 BGB

Demgegen�ber scheidet die rechtliche Einordnung des »R�ckerwerbsrechts« als Optionsrecht
nach richtigem Verst�ndnis bereits deshalb aus, weil es sich bei dem Wiederkauf um einen speziellen
gesetzlichen Anwendungsfall dieser allgemein nicht geregelten Rechtsfigur handelt (vgl. nur M�Ko/
Kramer aaO., Vor § 145 Rn. 50; Palandt/Heinrichs aaO., Einf.v. § 145 Rn. 23). Die notarielle
Vereinbarung l�sst sich ebenso wenig als Optionsvertrag, d.h. als die vertragliche Begr�ndung eines
Optionsrechts, qualifizieren (vgl. M�Ko/Kramer aaO. Vor § 145 Rn. 53). Bei dieser Konstruktion
kommt der Kaufvertrag n�mlich erst durch die Aus�bung der Option und mit der praktisch
wichtigen Konsequenz zustande, dass sowohl der Antrag als auch die Optionserkl�rung, bei der
es sich hier um die Annahme handelt, formgebunden sind (vgl. Georgiades FS Larenz zum 70. Geb.,
S. 410, 425 f. m.Nw. zur Gegenansicht; zustimmend M�Ko/Kramer aaO., Vor § 145 Rn. 53). Im
Gegenteil spricht alles daf�r, dass sich V vorliegend die f�r ihn vorteilhaften Regelungen der §§ 456
I 2, 458 BGB zu Nutze machen wollte (vgl. zu weiteren, vorliegend nicht unmittelbar einschl�gigen
Abgrenzungsfragen den �berblick bei Palandt/Weidenkaff aaO. § 456 Rn. 5 ff.).

Abgrenzung zu Optionsrecht
und Optionsvertrag

Die von K ge�ußerten Bedenken an der Wirksamkeit des Wiederkaufsrechts greifen im Ergebnis
nach der hier vertretenen Auffassung nicht durch. Zwar trifft es zu, dass beide Bedingungen, die
Bebauung mit einem Wohnhaus binnen dreier Jahre und die der nur bebauten Weiterver�ußerung,
die Rechte des K aus dem Eigentum an dem Grundst�ck, namentlich die Verkehrsf�higkeit,
jedenfalls mittelbar nicht unerheblich verk�rzen. Auch erf�hrt die Privatautonomie der Parteien
insoweit Grenzen durch Art. 2 I, 14 GG, deren Gew�hrleistungen im Wege der so genannten
mittelbaren Drittwirkung bzw. der Schutzpflichtenlehre auch im Zivilrecht, insbesondere im Rah-
men der Auslegung von §§ 138, 242, 307 BGB, zum Tragen kommen k�nnen.

Wirksamkeit des Wieder-
kaufsrechts

Ankn�pfungspunkt d�rfte vorliegend § 307 BGB sein, weil es sich bei der das Wiederkaufsrecht
begr�ndenden Klausel um eine allgemeine Gesch�ftsbedingung handelt. Zwar werden notarielle
Klauseln – als von einem Dritten gestellt – der jeweils beg�nstigten Vertragspartei nicht ohne
weiteres i.S.d. § 305 I BGB zugerechnet. Etwas anderes soll nach der Rechtsprechung aber dann
gelten, wenn eine Vertragspartei, wie vorliegend der V, die Einbeziehung der entsprechenden

AGB-Kontrolle

�BUNGSBL�TTER STUDENTEN · EXAMINATORIUM KLAUSUR ZIVILRECHT · YOU ONLY BUY TWICE

3/2007 177

�
B
U
N
G
SB

L�
TT

ER
ST

U
D
EN

TE
N


