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Die examensrelevanten Vorkaufsrechte im Einzelnen

In diesem Beitrag werden die examensrelevanten Vorkaufsrechte (schuldrechtliches Vorkaufsrecht, Mieter-
vorkaufsrecht, dingliches Vorkaufsrecht, das Vorkaufsrecht der Miterben, das gemeindliche Vorkaufsrecht)
vorgestellt. Nahere Ausfilhrungen zu Systematik, Unterscheidungsmerkmalen und Konkurrenzen finden sich

in dem Beitrag der Autoren in JuS 2020, 815.

I. Schuldrechtliches Vorkaufsrecht (§§ 463 ff. BGB)
1. Vorkaufsgegenstand

Das schuldrechtliche Vorkaufsrecht kann sich auf alle Gegen-
stinde beziehen, die Inhalt eines Kaufvertrags sein konnen.
Gemeint sind damit nicht nur Sachen (§§ 43311, 90), sondern
auch Rechte und sonstige Gegenstiande (§ 4531)."

2. Sinn und Zweck

Das Vorkaufsrecht gibt dem Vorkaufsberechtigten das Recht,
sein Erwerbs- bzw. Abwehrinteresse? auf schuldrechtliche Art
zu schiitzen.

3. Voraussetzungen
a) Bestehen des Vorkaufsrechts

aa) Entstebung des Vorkaufsrechts. Das schuldrechtliche

Vorkaufsrecht entsteht kraft vertraglicher Vereinbarung zwi-

schen dem Vorkaufsverpflichteten und dem Vorkaufsberech-
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tigten.

Diese Vereinbarung ist grundsatzlich formfrei moglich. Han-
delt es sich jedoch wie beim Verkauf eines Grundstiicks um
ein formbedurftiges Rechtsgeschift (§ 311 b1 1), gebietet das
Telos der Formvorschriften, dass diese auch beim schuld-
rechtlichen Vorkaufsrecht gelten.* Ansonsten kénnten die
Formvorschriften umgangen werden.

Es gibt zwei mogliche Anknupfungspunkte fiir die Form. Ei-
nerseits konnte schon die Begriindung des Vorkaufsrechts
denselben Formvorschriften unterliegen wie ein Kaufvertrag
uber denjenigen Gegenstand, auf den sich das Vorkaufsrecht
bezieht, wohingegen dann die Ausiibung des Vorkaufsrechts
formfrei wire.” Andererseits konnte auch die Begriindung
formfrei sein, wohingegen die Ausiibung des Vorkaufsrechts
der entsprechenden Form bediirfte.®

Fur die Formbedurftigkeit schon bei Einrdumung eines Vor-
kaufsrechts spricht der Wortlaut des § 464 12, der anordnet,
dass die Ausiibung nicht der fiir den Kaufvertrag bestimmten
Form bedarf.

Fur die Formbedurftigkeit erst bei Ausiibung des Vorkaufs-
rechts spricht hingegen der Sinn und Zweck der Formvor-
schriften, denn erst mit Austibung ist der Vorkaufsverpflichte-
te verpflichtet, sein Grundstiick an den Berechtigten zu tiber-
tragen. Er kann ndmlich nach der Vereinbarung des Vorkaufs-
rechts tiber das Ob und Wann noch vollig frei disponieren.
Lediglich die Vertragspartnerwahlfreiheit ist eingeschrankt,
was in Anbetracht der Funktionen der Formvorschriften
(Warn-, Beweis, Informations- und Beratungsfunktion) nicht
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zur Formbediirftigkeit der Vereinbarung eines Vorkaufs-
rechts fithren kann.” Der Vorkaufsverpflichtete wire hiernach
auch ausreichend geschiitzt, da er erst in seiner Dispositions-
freiheit beruhrt wire, wenn er das Grundstiick an einen Drit-
ten verkauft. Fir diesen Drittkaufvertrag wiirden auch die
den Vorkaufsverpflichtenden schiitzenden Formvorschriften
gelten. Der Vorkaufsberechtigte ist dann konsequenterweise
tber die Formbediirftigkeit der Austibungserklirung zu
schiitzen. Methodisch kann dieses Ergebnis durch eine teleo-
logische Reduktion des § 46412 erreicht werden.

bb) Kein Erléschen des Vorkaufsrechts. Das schuldrechtliche
Vorkaufsrecht erlischt nach dem ersten Verkaufsfall, sofern
die Parteien nichts anderes vereinbart haben.®

b) Vorkaufsfall

Hinsichtlich des Vorkaufsfalls gilt die Besonderheit, dass
§ 463 dispositiv ist. So konnen die Parteien ergidnzend ver-
traglich regeln, welche Verduflerungsgeschifte einen Vor-
kaufsfall auslosen.”

¢) Ausiibung des Vorkaufsrechts

aa) Ausiibungsberechtigung. Austibungsberechtigt ist grund-
sitzlich nur der VertragsschlieSende.'” In verschiedenen Kon-
stellationen konnen aber auch Dritte ausuibungsberechtigt
sein. Das ist zB der Fall, wenn der Vertragsschlieffende mit
dem Vorkaufsverpflichteten einen Vorkaufsvertrag zuguns-
ten Dritter (§ 328) vereinbart hat.!!

Der Autor Hageboke ist Rechtsreferendar am Hanseatischen OLG Ham-

burg, Jur. Mitarbeiter der Kanzlei Prof. Dr. Pannen Rechtsanwilte in Ham-

burg und Dozent an der Bucerius Law School; der Autor Englich ist Rechts-

referendar im Bezirk des OLG Miinchen und Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl

fiir Biirgerliches Recht sowie Deutsche und Europdische Rechtsgeschichte

von Prof. Dr. Ulrike Miiffig an der Universitdt Passau; der Autor Horst ist

externer Doktorand am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Urheberrecht,

Gewerblichen Rechtsschutz, Neue Medien und Wirtschaftsrecht von Prof.

Dr. Karl-Nikolaus Peifer an der Universitit zu Koln. — §§ ohne Gesetzes-

bezeichnung sind solche des BGB.

BeckOK BGB/Faust, 54. Ed. 2020, § 463 Rn. 10.

Vgl. Hagebiéke/Englich/Horst, JuS 2020, 815 (816), unter BIL

Ein schuldrechtl. VorkaufsR kann auch durch Vermichtnis entstehen, vgl.

Soergel/Wertenbruch, BGB, 13. Aufl. 2009, § 463 Rn. 35.

4 Auch die Veriuferung von GmbH-Geschiftsanteilen (§ 15 IV GmbHG) ist
formbediirftig.

5 SodiehM:RGZ 72,385 (389 1.); Palandt/Weidenkaff,79. Aufl. 2020, § 463

Rn. 2, § 464 Rn. 2; ausf. Staudinger/Mader/Schermaier, BGB, 2014, § 463

Rn. 6,§ 464 Rn. 6; Wais, NJW 2017,1569 (1571).

SodieaA,s. Medicus/Lorenz, SchuldR BT, 18. Aufl.2018,§ 15 Rn. 14,24.

AA MiKoBGB/Westermann, 8. Aufl.2019,§ 463 Rn. 11.

OLG Karlsruhe, NJW-RR 1990, 932 (935); Staudinger/Mader/Schermaier

(0.Fn. §), § 463 Rn. 54; vertiefend Erman/Grunewald, BGB, 15. Aufl.

2017, § 463 Ra. 10.

9  Staudinger/Mader/Schermaier (0.Fn. 5), § 463 Rn. 10. — Vgl. Hagebike/
Englich/Horst, Ju$ 2020, 815 (816), unter BIII 3.

10 Vgl. HK-BGB/Saenger, 10. Aufl.2019,§ 464 Rn. 1.

11 HK-BGB/Saenger (0. Fn. 10),§ 463 Rn. 3.
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Bei befristeten Vorkaufsrechten ist durch Auslegung zu ermit-
teln, ob bei Tod des Vorkaufsberechtigten auch der Erbe aus-
ubungsberechtigt sein soll (§§ 133, 157). Ergibt sich dabei
kein eindeutiges Ergebnis, ist die Zweifelsregelung anzuwen-
den, dass auch der Erbe vorkaufsberechtigt und damit aus-
ubungsberechtigt sein soll (§ 473 S. 2). Da unbefristete Vor-
kaufsrechte nicht uibertragbar oder vererblich sind, konnen
Dritte nicht zu Austibungsberechtigten werden, es sei denn es
wurde etwas anderes vereinbart (§ 473S. 1).

Steht das Vorkaufsrecht mehreren gemeinschaftlich zu, so
kann es grundsitzlich nur gemeinschaftlich und im Ganzen
ausgeiibt werden (§ 472 S. 1). Dahinter steht der Gedanke,
dass bei Nichtbestehen der Vorschrift die Vorkaufsberechtig-
ten ihr Vorkaufsrecht auch nur teilweise austiiben konnten
und der Vorkaufsverpflichtete dann in eine Rechtsgemein-
schaft mit einem oder mehreren Vorkaufsberechtigten hinein-
gezwungen wiirde.'* Um dies zu vermeiden, muss sich die
Ausiibung auf den ganzen Vorkaufsgegenstand beziehen.
§ 472 S. 2 modifiziert die Gemeinschaftlichkeit insofern, als
in dem Fall, in dem zumindest einem Berechtigen gegentuber
das Vorkaufsrecht erlischt oder dieser das Vorkaufsrecht
nicht ausiibt, die Gibrigen Berechtigten trotzdem das Vor-
kaufsrecht im Ganzen ausiiben konnen. Wie die gemein-
schaftliche Berechtigung entstanden ist, spielt fiir die Frage
der Anwendbarkeit des § 472 keine Rolle.'® Zu beachten ist
allerdings, dass § 472 auf die rechtsfahigen Personengesell-
schaften (Auflen-GbR, OHG und KG) nicht anwendbar ist,
da das Vorkaufsrecht der Gesellschaft und nicht den Gesell-
schaftern zusteht.'* Bei den Gesamthandsgemeinschaften Er-
bengemeinschaft und Gutergemeinschaft ist die Anwendbar-
keit umstritten. '

bb) Ausiibungsakt. Die Ausiibung erfolgt durch eine einseiti-
ge, empfangsbedurftige Willenserklirung gegentiber dem
Vorkaufsverpflichteten (§ 464 1 1). Die Willenserklarung ist
nach dem Wortlaut des Gesetzes formlos moglich (§ 464 12).
Ob diese Vorschrift teleologisch zu reduzieren ist, entscheidet
sich nach dem oben gefundenen Ergebnis zur Formbedurftig-
keit der Entstehungsvereinbarung. '

Die Austubungsfrist betrdgt bei Grundstiicken zwei Monate
und bei anderen Gegenstianden eine Woche (§ 469 II 1), so-
weit nichts anderes vereinbart wurde (§ 469112).

4. Rechtsfolgen

a) Personliche Reichweite

Der neu entstandene Kaufvertrag hat keinerlei Wirkung fiir
oder gegen Dritte und wirkt dementsprechend — wie im
Schuldrecht uiblich — nur inter partes. Er 16st auch kein Ver-
fiigungsverbot oder Ahnliches aus.

Lediglich bei Grundstiicksgeschéften kann sich der Vorkaufs-
berechtigte vor einer Verauflerung an Dritte schiitzen, wenn
der Inhaber des Grundstiicks fur den durch die die Ausiibung
des schuldrechtlichen Vorkaufsrechts entstehenden Eigen-
tumsverschaffungsanspruch eine Vormerkung bewilligt
(§§ 883 11, 2, 88511 Var. 2). Die Vormerkungswirkung
besteht gegentiber jedermann (erga omnes) und bewirkt, dass
den Eigentumsverschaffungsanspruch vereitelnde und beein-
trachtigende Verfiigungen gegeniiber dem Vormerkungs-
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berechtigten unwirksam sind (relative Unwirksamkeit; § 883
).

b) Inhaltliche Ausgestaltung

Beim schuldrechtlichen Vorkaufsrecht bleibt es auf Rechts-
folgenseite allein beim Zustandekommen eines Kaufvertrags
mit dem Verpflichteten zu den Bedingungen des Drittkaufver-
trags (§ 464 II). Wird im Drittkaufvertrag keine Vorsorge fiir
den Fall der Ausiibung des Vorkaufsrechts getroffen, tritt
dieser Vertrag selbststindig neben den Kaufvertrag zwischen
dem Vorkaufsverpflichteten und dem Dritten. Dem Leeraus-
gegangenen steht dann moglicherweise ein Schadensersatz-
anspruch zu.'”

Il. Mietervorkaufsrecht (§ 577 BGB)

1. Vorkaufsgegenstand

Das Mietervorkaufsrecht bezieht sich auf den an den Mieter
iiberlassenen Wohnraum.

2. Sinn und Zweck

Der Sinn und Zweck des § 577 liegt in der Ausweitung des
Schutzes des Mieters bei Wohnungsumwandlungen.'® Wire
der Mieter nicht durch ein Vorkaufsrecht geschiitzt, liefe er
Gefahr, von dem neuen Eigentiimer aus der Wohnung ver-
drangt zu werden. Der Mieter ware zwar gem. § 566 I inso-
weit geschiitzt, als der Erwerber an die Stelle des Vermieters
tritt und das Mietverhiltnis fortbesteht. Jedoch bestiinde fiir
den Erwerber gem. § 573 I 1, II Nr. 2 die Moglichkeit, das
Mietverhiltnis wegen Eigenbedarfs unter Einhaltung der
Kiindigungsfrist des § 573 ¢ nach Ablauf der Sperrfrist des
§ 577 a zu kindigen. Deshalb — und um das Grundrecht des
Eigentiimers aus Art. 14 GG nicht unverhaltnismafSig zu be-
schrinken — soll der Mieter die Wohnung zu einem Kaufpreis
erwerben konnen, den auch ein Dritter fir die Wohnung zu
zahlen bereit ist."”

3. Voraussetzungen
a) Bestehen des Vorkaufsrechts

aa) Entstehung des Vorkaufsrechts. Das Mietervorkaufs-
recht entsteht kraft Gesetzes zugunsten des Mieters von
Wohnraum. Es entsteht, wenn nach Uberlassung an den Mie-
ter Wohnungseigentum begriindet worden ist (§ 57711 Var.
1) oder begriindet werden soll (§ 577 I 1 Var. 2) und der
Vorkaufsfall eingetreten ist.*

12 Erman/Grunewald (0.Fn. 8), §472 Rn.1; MiiKoBGB/Westermann
(0.Fn. 7),§ 472Rn. 1.

13  BeckOGKBGB/Daum, 1.7.2020, § 472 Rn. 8; MiKoBGB/Westermann
(0.Fn. 7),§ 472 Rn. 2.

14  BeckOGK BGB/Daum (0. Fn. 13),§ 472 Rn. 8.2.

15 Fiir die Anwendbarkeit wohl: MiiKoBGB/Westermann (o.Fn. 7), § 472
Rn. 2; gegen die Anwendbarkeit: BeckOGK BGB/Daum (o.Fn. 13), § 472
Rn. 8.1; BeckOK BGB/Faust, 54. Ed. 2020, § 472 Rn. 2.

16 S.13aaa.

17 Vgl. Hagebike/Englich/Horst, JuS 2020, 815 (818), unter BIIT 5.

18 BT-Drs. 12/3254,40.

19 Heintz, VorkaufsR des Mieters, 1998, Rn. 45 f.

20 Soergel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl. 2007, § 577 Rn. 14; Staudinger/Rolfs,
BGB, 2018, § 577 Rn. 52.
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Ein Mietverhiltnis iber Wohnraum iSd § 577 liegt vor, wenn
— unabhingig von der objektiven Eignung der Riaume als
Wohnraum — von den Parteien die vermieteten Raume zum
Wohnen bestimmt waren,?! es sei denn, es handelt sich um
Vertrage iSv § 549 11, III. Liegt ein Mischmietverhiltnis vor
(Wohn- und Geschiftsriume), kommt es auf den von den
Parteien gewollten Schwerpunkt der Nutzung an.?* Ein wirk-
sames Mietverhaltnis muss spdtestens zum Zeitpunkt der (ge-
planten) Umwandlung bestehen®* und darf noch nicht end-
gultig durch Zeitablauf (befristeter Mietvertrag) oder Ablauf
der Kundigungsfrist (unbefristeter Mietvertrag) beendet
sein.

Die Wohnriume wurden dem Mieter tiberlassen, wenn er in
die Lage versetzt wurde, diese vertragsmifSig in Gebrauch zu
nehmen.” Das bedeutet in Anlehnung an § 53512 im Regel-
fall die Verschaffung des unmittelbaren Besitzes durch den
Vermieter.*®

Zur Entstehung eines Mietervorkaufsrechts muss die Begrun-
dung von Wohnungseigentum nach Uberlassung an den Mie-
ter stattfinden (vgl. Wortlaut).>” Das Tatbestandsmerkmal
der Begriindung von Wohnungseigentum kann durch die voll-
zogene und die beabsichtigte Umwandlung erfullt werden
(§ 57711). Dabei kommt es nicht darauf an, wer den Wohn-
raum in Wohnungseigentum umwandelt.”® RegelmiRig ist
Ausgangspunkt fiir das Entstehen von Wohnungseigentum
ein Grundstiick, auf dem ein Mehrfamilienhaus errichtet wur-
de. Das Eigentum am Gebiude richtet sich dabei grundsitz-
lich nach den Eigentumsverhiltnissen am Grundstiick (§ 94 1
1). Der bzw. die Eigentumer haben dann zwei Moglichkeiten,
Wohnungseigentum entstehen zu lassen (§ 2 WEG): zum ei-
nen durch vertragliche Einraumung von Sondereigentum (§ 3
WEG) und zum anderen durch Teilung (§ 8 WEG). In beiden
Fillen entstehen Wohnungseigentumsrechte, die in sachen-
rechtlicher Hinsicht taugliche Verfiigungsobjekte darstel-
len.?” Doch schon die Absicht zur Begriindung von Woh-
nungseigentum reicht fur das Entstehen eines Mietervorkaufs-
rechts aus (§ 577 I 1 Var. 2). Welche Qualitdt die Absicht
haben muss, ob also schon Indizien, die auf eine Absicht zur
Wohnungsumwandlung hindeuten, geniigen oder ob sich die
Absicht objektiv manifestiert haben muss, ist in der Literatur
umstritten. >’

Im Gegensatz zu den rechtsgeschiftlichen Vorkaufsrechten ist
der Vorkaufsfall bei den gesetzlichen BGB-Vorkaufsrechten
eine Entstehungsvoraussetzung.>' Das ergibt sich fiir das Mie-
tervorkaufsrecht aus einem Vergleich zwischen dem Wortlaut
des § 57711 und des § 463. So heifStesin § 57711: ,Werden
vermietete Wohnriume ... an einen Dritten verkauft, so ist
der Mieter zum Vorkauf berechtigt.“ Ausweislich des § 463
bezeichnet ,,zum Vorkauf berechtigt allein die Austibungs-
berechtigung infolge eines entstandenen Vorkaufsrechts. Die
Rechtsfolge des Entstehens setzt bei § 577 expressis verbis
den Vorkaufsfall voraus, wihrend bei § 463 der Vorkaufsfall
gesondert genannt wird.

Ausdruicklich kein Vorkaufsfall ist gem. § 57712 der Verkauf
von Wohnraum an Familienangehorige und Angehorige des
Haushalts des Vermieters.

bb) Kein Erloschen des Vorkaufsrechts. Das Mietervorkaufs-
recht erlischt seinem Sinn und Zweck entsprechend nach dem
ersten Verkaufsfall nach der Umwandlung in Wohnungs-
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eigentum.>” Es erlischt mithin auch dann, wenn der Mieter
von seinem Vorkaufsrecht gar keinen Gebrauch machen
konnte, wie beispielsweise beim eben angesprochenen Ange-
horigenprivileg.®?

b) Ausiibung des Vorkaufsrechts

aa) Ausiibungsberechtigung. Ausibungsberechtigt ist derje-
nige, der vor der (beabsichtigten) Umwandlung Mieter war
(§ 577 1 1) und im Zeitpunkt des Verkaufs noch Mieter ist
(§ 577 III**). In einem gestuften Wohnraummietverhiltnis
ist grundsitzlich nur der primire Hauptmieter vorkaufs-
berechtigt. Der Untermieter ist nur vorkaufsberechtigt, wenn
der Vertragszweck des Hauptmietverhaltnisses die Weiterver-
mietung ist.>® Sind mehrere Personen Mieter, so gilt § 472
S. 1.

Das Vorkaufsrecht ist bei fehlender parteilicher Vereinbarung
nicht iibertragbar und nicht vererblich (§§ 577 1 3, 473).%7
Verstirbt der Mieter und gibt es keinen Sonderrechtsnachfol-
ger (§§ 563, 563 a), fuhrt der Erbe das Mietverhaltnis fort
(§ 564 S. 1). Dementsprechend kann der Erbe als Mieter ein
kunftig entstehendes Vorkaufsrecht ausiiben. Ist das Vor-
kaufsrecht hingegen schon entstanden, kann der Erbe dieses
Vorkaufsrecht nicht ausiiben, da er zum einen im mafgeb-
lichen Zeitpunkt nicht Mieter war und zum anderen das Vor-
kaufsrecht mangels Vererblichkeit nicht erwerben konnte.
Nur die Sonderrechtsnachfolger (§§ 563, 563 a) konnen ein
bereits entstandenes Vorkaufsrecht ausiiben (§ 5771V).

bb) Ausiibungsakt. Grundsatzlich gilt hier dasselbe wie bei
allen anderen Vorkaufsrechten, §§ 57713, 464. Es gibtjedoch
zwei wesentliche Unterschiede: Einerseits erfolgt die Aus-
tibung des Vorkaufsrechts nicht formfrei, sondern durch
schriftliche Erklarung (§ 126) des Mieters gegenuber dem
Verkaufer (§ 577 1II). Andererseits beginnt die Frist von in der
Regel zwei Monaten (§ 469 II 1) nicht schon mit Empfang der
Mitteilung iiber den Inhalt des Drittkaufvertrags, sondern erst
wenn der Mieter auch dariiber unterrichtet wurde, dass ihm
ein Vorkaufsrecht zusteht (§ 577 11).*® Die Unterrichtung
kann anstelle des Vorkaufsverpflichteten auch der Dritte vor-
nehmen (§§ 57713,46912).

21 Staudinger/Rolfs (0.Fn. 20), § 577 Rn. 8; MiKoBGB/Hdiublein, 8. Aufl.
2020, § 577 Rn. 4; Erman/Liitzenkirchen (o.Fn. 8),§ 577 Rn. 2.

22 BeckOGK BGB/Kliths, 1.7.2020,§ 577 Rn. 14.

23 BeckOGK BGB/Kliihs (0. Fn. 22),§ 577 Rn. 15 mwN; aA Schmidt-Futterer/
Blank, MietR, 14. Aufl.2019, BGB§ 577 Rn. 10.

24 Wirth, NZM 1998, 390 (391).

25  Staudinger/Rolfs (0. Fn. 20),§ 577 Rn. 16; Heintz (0. Fn. 19),Rn. 115.

26 MiiKoBGB/Hiublein (0.Fn. 21),§ 577 Rn. 4m. Verw. auf § 566 Rn. 14.

27 BGHZ209,358=N]JW2017,156 (159).

28 BGHZ209,358=NJW2017,156 (159); BGH,NJW-RR 2017,206.

29  BeckOGK WEG/Maximilian Miiller, 1.3.2020, § 2 Rn. 20; weitergehender
Uberbl., wie Wohnungseigentum begriindet wird, bei Schmidt-Futterer/
Blank (0.Fn. 23),BGB§ 577aRn. 11.

30 Zum aktuellen Meinungsstand s. BeckOGK BGB/Kliihs (o.Fn. 22), § 577
Rn. 39 ff.; Burbulla, ZfIR 2017,121 (124 f.).

31 AG Frankenthal, BeckRS 2018, 11457; Drasdo, WuM 2019, 300 (301);
missverstehend Burbulla, ZfIR 2017,121 (121,126);s. auchIV 3 a.

32 BGHZ 141,194 = NJW 1999, 2044 (2046); Soergel/Heintzmann (0. Fn. 20),
§ 577 Rn. 10; MiiKoBGB/Hdiublein (0. Fn. 21),§ 577 Rn. 21.

33 BGH,NJW2007,2699; Falkner, MittBayNot 2012, 519.

34 Zur Ausnahme MiiKoBGB/Hdaublein (0.Fn. 21),§ 577 Rn. 31.

35 Schmidt-Futterer/Blank (o.Fn. 23), BGB § 577 Rn. 26; BeckOGK BGB/
Kliihs (0. Fn. 22),§ 577 Rn. 82.

36 BeckOGK BGB/Kliihs (0.Fn. 22), § 577 Rn. 20; aA Schmidt-Futterer/Blank
(0.Fn. 23),BGB§ 577 Rn. 33.

37 Staudinger/Rolfs (0. Fn. 20),§ 577 Rn. 85.

38 BeckOGKBGB/Kliihs (0.Fn. 22), § 577 Rn. 102; BeckOK MietR/Bruns,
20.Ed.2020,BGB§ 577 Rn. 56.
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4. Rechtsfolgen
a) Personliche Reichweite

§ 577 ist als schuldrechtliches Vorkaufsrecht ausgestaltet und
wirkt — genauso wie das schuldrechtliche Vorkaufsrecht nach
§§ 463 ff. — nur inter partes.>® Allerdings bietet § 577 V dem
Mieter zumindest Schutz vor Vereinbarungen des Vermieters
bzw. Eigentiimers mit einem Dritten,**

Der sich aus dem Mietervorkaufsrecht ergebende Eigentums-
verschaffungsanspruch ist auch vormerkungsfihig, allerdings
nach hM erst, wenn der Mieter das Vorkaufsrecht ausgetbt
hat.*!

b) Inhaltliche Ausgestaltung

Es entsteht ein Kaufvertrag zwischen Mieter und Eigentiimer.
Es gilt im Ubrigen dasselbe wie beim schuldrechtlichen Vor-
kaufsrecht (§ 57713).

lll. Dingliches Vorkaufsrecht (§§ 1094 ff. BGB)
1. Vorkaufsgegenstand

Wie aus § 1094 hervorgeht, konnen dingliche Vorkaufsrechte
fiir Grundstiicke bestellt werden.*” Umfasst sind dann das
Grundstiick mit dessen wesentlichen Bestandteilen (§§ 93,
94) und dessen Zubehaor (vgl. § 971),*3 solange nichts anderes
vereinbart wurde (§ 1096).

2. Sinn und Zweck

Das dingliche Vorkaufsrecht ist lediglich ein verdinglichtes
schuldrechtliches Vorkaufsrecht** und weicht deshalb in sei-
nem Sinn und Zweck nicht von diesem ab.*’ Die §§ 1094 ff.
sorgen vor allem dafiir, dass die Interessen des Vorkaufs-
berechtigten durch die angeordnete Vormerkungswirkung
noch starker geschiitzt werden.

3. Voraussetzungen
a) Bestehen des Vorkaufsrechts

aa) Entstehung des Vorkaufsrechts. Das dingliche Vorkaufs-
recht stellt eine Grundstiicksbelastung dar (vgl. insbesondere
den Wortlautdes § 1094 1). Aus diesem Grund unterliegt seine
wirksame Bestellung den Voraussetzungen des § 873 1.*¢ Die
hiernach erforderliche dingliche Einigung ist entgegen der
fritheren Rechtsprechung®” formfrei méglich.*® Zudem muss
das dingliche Vorkaufsrecht im Grundbuch eingetragen wer-
den und der Verfiigende berechtigt sein. Dies ist grundsitzlich
der Eigentumer des zu belastenden Grundstiicks. Doch auch
ein zu Unrecht eingetragener Dritter (formeller Eigentumer)
kann als Nichtberechtigter wirksam ein dingliches Vorkaufs-
recht bestellen, da ein gutglaubiger Erwerb nach § 892 mog-
lich ist. Das hat zur Folge, dass damit der materiell Berechtigte
nach %a@gabe der §§ 1094 ff. in seinen Rechten beschrinkt
wird.

Vom Verfiigungsgeschaft muss das zugrundeliegende Kausal-
geschift streng unterschieden werden. Wie auch bei der Be-
stellung von Grundpfandrechten wird beim dinglichen Vor-
kaufsrecht regelmifSig ein schuldrechtlicher Vertrag als causa

4 JuS-Extra 2020

geschlossen.’® In diesem Zusammenhang wird wie beim
schuldrechtlichen Vorkaufsrecht ein Meinungsstreit gefiihrt,
ob schon das schuldrechtliche Grundgeschift oder erst die
Ausiuibung des Rechts formbediirftig ist. Die oben genannten
Argumente gelten hier entsprechend.’!

bb) Kein Erloschen des Vorkaufsrechts. Ein dingliches Vor-
kaufsrecht erlischt zB, wenn ein Dritter nach § 892 gutgldubig
lastenfreies Eigentum am Grundstiick erwirbt. Ebenfalls zum
Erloschen fiihrt nach hM der Verlust des Eigentums des ur-
spriinglich Vorkaufsverpflichteten ohne Verkaufsfall, wenn
nicht vom Erfordernis der Personenidentitat des Eigentiimers
bei Bestellung und bei Ausubung des Vorkaufsrechts nach
§ 1097 abgewichen wurde.**

b) Vorkaufsfall

Wann ein Vorkaufsfall vorliegt, ergibt sich zunichst aus den
allgemeinen Erwigungen.’®> Anders als beim schuldrecht-
lichen Vorkaufsrecht steht der sachenrechtliche Typenzwang
einer vertraglichen Abweichung von den gesetzlichen Bestim-
mungen entgegen.”*

Beim dinglichen Vorkaufsrecht ist die Differenzierung von
Vor- und Verkaufsfall’® (§ 1097) besonders zu beachten, vor
allem wenn dingliche Vorkaufsrechte miteinander oder mit
anderen Vorkaufsrechten konkurrieren.*®

¢) Ausiibung

aa) Ausiibungsberechtigung. Das dingliche Vorkaufsrecht
muss durch denjenigen ausgeiibt werden, dem das Vorkaufs-
recht zusteht. Dies kann derjenige sein, zu dessen Gunsten das
dingliche Vorkaufsrecht einst bestellt wurde. Das ist jedoch
nicht zwingend.

Hier wird die Unterscheidung von ,subjektiv-dinglichen®
und ,,subjektiv-personlichen® Vorkaufsrechten nach § 1103
relevant. Das subjektiv-dingliche Recht nach § 1103 I wird

39 BeckOGK BGB/Kliibs (0. Fn. 22),§ 577 Rn. 1.

40 Soergel/Heintzmann (o.Fn. 20), § 577 Rn. 11; Hagebike/Horst, DNotZ
2019, 345 (350 f.); zust. BeckOGK BGB/Kliihs (0. Fn. 22),§ 577 Rn. 13;vgl.
auch Hageboke/Englich/Horst, JuS 2020, 815 (820), unter DIV.

41 AG Frankenthal, BeckRS 2018, 11457; Falkner, MittBayNot 2012, 519; aA
Herrler, ZfPW 2018, 328 (331f.), u. Beuermann, GE 1993, 951 (953 £.), die
die Vormerkungsfihigkeit auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Drittkauf-
vertrags vorverlagern (§ 88312).

42 Zudem fiir Miteigentumsanteile (§ 1095), Erbbaurechte (§ 11 I 1 Erb-
bauRG) sowie nach allgA fiir Wohnungseigentum, vgl. Staudinger/Schermai-
er, BGB, 2017, § 1094 Rn. 6; Erman/Grziwotz (o.Fn. 8), § 1094 Rn. 1;
Elzer/Fritsch/Meier, WohnungseigentumsR, 3. Aufl.2018,§ 1Rn. 165.

43  Eindingl. VorkaufsR kann sich demnach ggf. auch auf bewegl. Sachen erstre-
cken. Becker, JA 2012, 493 (495), nennt dies treffend ,,eine Durchbrechung
der Unterscheidung zwischen Mobiliar- u. Immobiliarsachenrecht.

44  Schurig,Das VorkaufsR im PrivatR, 1975,97f.

45 Vgl.12.

46 Baur/Stiirner,SachenR, 18. Aufl.2009,§ 21 Rn. 27.

47 BGH,NJW-RR 1991,205 (206).

48  Jauernig/Berger, BGB, 17. Aufl. 2018, § 1094 Rn. 4; BeckOK BGB/Reischl,
54.Ed. 2020, § 1094 Rn. 17; BGH, NJW 2016, 2035 (2036) (mAnm Wais)
=JuS2017,71 (Karsten Schmidt).

49  Omlor/Diebel, JuS2017,1160 (1164).

50 Die causa des dingl. VorkaufsR besteht insbes. nicht in einem schuldrechtl.
Vorkaufsrecht, vgl. Omlor/Diebel, JuS 2017,1160 (1162); indes wird fiir das
Kausalgeschift die Formbediirftigkeit gem. § 311b I 1 u. daher auch die
Heilbarkeit gem. § 311 b12 angenommen, s. BGH, NJW 2016,2035 (2036)
(mAnm Wais) = JuS 2017, 71 (Karsten Schmidt).

51 VglI3aaa.

52 Staudinger/Schermaier (0.Fn. 42),§ 1097 Rn. 11, 14.

53 Vgl. Hageboke/Englich/Horst, JuS 2020, 815 (816), unter BIII 3.

54 BeckOGKBGB/Omlor,1.6.2020,§ 1098 Rn. 5 f.

55 Vgl. Hageboke/Englich/Horst, JuS 2020, 815 (816), unter BIII 3.

56 Niher dazu Hagebike/Englich/Horst, JuS 2020, 815 (820), unter D [T u. IV.
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fur ein bestimmtes Grundstiick — das konnte zB das Nachbar-
grundstiick des Vorkaufsgegenstandes sein — bestellt. Diesem
haftet es als Bestandteil gem. § 96 an®” und berechtigt jeweils
seinen aktuellen Eigentiimer.’® Es ist daher an ein Grundstiick
gebunden und geht nur mit der Ubertragung des Figentums an
diesem Grundstiick tber. Isoliert kann es nicht tibertragen
werden.

Das subjektiv-personliche Vorkaufsrecht (§ 1103 II) wird
hingegen zugunsten einer bestimmten Person (oder mehrerer
Personen)’” bestellt. Wenn abweichend von §§ 1098 1, 473
S. 1 die Ubertragbarkeit vereinbart wurde, kann der Berech-
tigte durch die Ubertragung der Inhaberschaft nach § 873 1
wechseln.

bb) Ausiibungsakt. Fur den Ausibungsakt gelten keine Be-
sonderheiten (§§ 1098 S. 1, 464 I 1). Lediglich hinsichtlich
der Formbediirftigkeit der Austibungserklirung kommt es auf
eine konsequente Losung an.®°

4. Rechtsfolge
a) Personliche Reichweite

Die gegenseitige kaufvertragliche Verpflichtung gem. §§ 1098
I 1, 464 1I betrifft den Vorkaufsberechtigten und den Vor-
kaufsverpflichteten. Die Vormerkungswirkung nach § 1098
IT kann gegentiber jedermann entstehen. Kraft der §§ 1099 ff.
konnen Verpflichtungen im Verhiltnis des Vorkaufsberechti-
gen sowie des Vorkaufsverpflichteten mit dem Drittkdufer
entstehen.

b) Inhaltliche Ausgestaltung

aa) Kaufvertrag zwischen Vorkaufsberechtigtem und Vor-
kaufsverpflichtetem. Zunachst kommt es zur vorkaufrechts-
typischen Rechtsfolge nach §§ 109811, 464 11

bb) Vormerkungswirkung. Die von § 1098 II angeordnete
Vormerkungswirkung des dinglichen Vorkaufsrechts schutzt
den potenziellen kaufvertraglichen Anspruch des Vormer-
kungsberechtigten ab Eintritt des Vorkaufsfalls.®! Verfiigun-
gen, die die Erfullung dieses Anspruchs vereiteln wiirden, sind
gem. § 883 II dem Berechtigten gegenuber relativ unwirk-
sam.®?

cc) Schutz des Drittkdaufers. Wurde ein Grundstiick bei Beste-
hen eines dinglichen Vorkaufsrechts an einen Dritten verkauft
und ggf. bereits tibereignet, ist dieser fortan schutzbedirftig.
Diesen Schutz gewihren die §§ 1099 ff. So steht es dem Drit-
ten gem. § 1099 I frei, dem Vorkaufsberechtigten den Inhalt
des Kaufvertrags mitzuteilen und damit die Ausschlussfrist
des § 469 Il in Gang zu setzen. Gewissheit tiber die Rechtslage
soll ihm aufferdem die Mitteilungspflicht des Vorkaufsver-
pflichteten nach § 1099 Il verschaffen.?

Fur den Fall, dass der Dritte das Grundstiick herausgeben
muss, steht ihm gem. § 1100 S. 1 ein Zuriickbehaltungsrecht
zur Durchsetzung seines Ruickzahlungsanspruchs gegen den
Vorkaufsverpflichteten zu. § 1100 S. 2 gewihrt dem Dritten
im Verhiltnis zum Vorkaufsberechtigten einen Anspruch auf
Erstattung des Kaufpreises gegen Herausgabe des Grund-
stucks. Zahlt der Vorkaufsberechtigte hierauf, wird er gem.
§ 1101 von seiner Zahlungspflicht gegeniiber dem Vorkaufs-
verpflichteten frei. § 1102 lasst die Zahlungspflicht des Dritt-
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kaufers gegeniiber dem Vorkaufsverpflichteten entfallen,
wenn er das Eigentum am Grundstiick verliert.

IV. Das Vorkaufsrecht der Miterben (§§ 2034 ff. BGB)

1. Vorkaufsgegenstand

Damit der Nachlass den Nachlassglaubigern als Ganzes zur
Befriedigung zur Verfiigung steht, ist er fir alle Miterben
gesamthanderisch gebunden. Daraus folgt, dass diese Ver-
mogensmasse bis zur Auseinandersetzung vom sonstigen Ver-
mogen der Miterben getrennt ist und der einzelne Miterbe
nach § 2033 Il nicht iiber ,,seinen Anteil“ an einem Nachlass-
gegenstand verfigen kann. Das Gesetz gewihrt dem Miterben
jedoch die Moglichkeit, tiber seinen Anteil an der Gesamthand
zu verfiigen (§ 2033 I 1). Auf diesen Anteil bezieht sich das
Miterbenvorkaufsrecht. Der Vorkaufsgegenstand ist daher
nicht betroffen, wenn zum Zwecke der Auseinandersetzung
eine Versteigerung des gesamten Nachlasses erfolgt (§§ 2042
I1,753,12331.,1273 BGB, §§ 180 ff. ZVG). Denn eine solche
Versteigerung bezieht sich stets auf den ganzen Nachlass,
nicht nur auf den Anteil eines Miterben am Nachlass ins-
gesamt.**

2. Sinn und Zweck

Zweck des Vorkaufsrechts der Miterben ist es, die Erben-
gemeinschaft, deren Mitglieder vom Erblasser durch die ge-
meinsame Verwaltung des Nachlasses (§ 2038) und die da-
rauf folgende Auseinandersetzung (§§ 2042 ff.) in personliche
Verbundenheit gebracht werden, vor einem Eindringen Au-
Benstehender zu bewahren und damit ihre urspriingliche Inte-
gritdt zu sichern.®® Das rein wirtschaftliche Interesse am Er-
werb des verkauften Miterbenanteils wird hingegen von der
Vorschrift nicht geschiitzt.®®

3. Voraussetzungen
a) Bestehen des Vorkaufsrechts

Das Vorkaufsrecht entsteht nach § 2034 I kraft Gesetzes mit
dem Vorkaufsfall. Damit ist der Vorkaufsfall ebenso wie beim
Mietervorkaufsrecht und im Gegensatz zu den rechtsgeschaft-
lichen Vorkaufsrechten eine Entstehungsvoraussetzung.

Von § 2034 1 wird fiir einen Vorkaufsfall der Verkauf eines
Gesamthandsanteils durch einen Miterben an einen Dritten
vorausgesetzt. Dritter im Sinne der Vorschrift kann kein ande-
rer Miterbe sein, weil die Integritit der Erbengemeinschaft
durch Miterben nicht gefihrdet wird.®” Es ergibt sich aus dem

57 NK-BGB/Ring,3. Aufl.2016,BGB § 96 Rn. 4.

58 Schreiber,JA2012,114 (118).

59 Vgl. OLG Miinchen, NJOZ 2011, 343 = RNotZ 2010, 265 (267) mAnm
Herrler,RNotZ 2010, 249.

60 Vgl.Ill[3aaam. Verw.aufl3aaa.

61 NK-BGB/Reetz, 4. Aufl. 2016, § 1098 Rn. 27; Soergel/Stiirner, BGB,
13. Aufl. 2001, § 1098 Rn. 4; Erman/Grziwotz (0. Fn. 8),§ 1098 Rn. 7; aA
BeckOGK BGB/Omlor (0. Fn. 54),§ 1098 Rn. 18 ff.

62 Liike, SachenR, 4. Aufl. 2018, § 11 Rn. 426; zur Vormerkung allg. sowie
insb. zur aA hinsichtl. ihrer Rechtsfolge s. Lohnig/Gietl, JuS2008,102 (103).

63 RGRKBGB/Rothe, 10. Aufl. 1954,§ 1099 Rn. 4.

64 MiiKoBGB/Gergen, 8. Aufl. 2020, § 2034 Rn. 15.

65  Funke/Roth, NJW-Spezial 2014, 167; MiiKoBGB/Gergen (o.Fn. 64),
§ 2034 Rn. 1.

66 MiiKoBGB/Gergen (o.Fn. 64), § 2034 Rn. 10; Staudinger/Léhnig, BGB,
2016,§ 2034 Rn. 13.

67  Palandt/Weidlich (0.Fn. §),§ 2034 Rn. 3.
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Telos, dass bei Erwerb eines weiteren Anteils durch den Drit-
ten den verbliebenen Miterben erneut ein Vorkaufsrecht zu-
steht, da das Vorkaufsrecht auch einer mit der Verstirkung
der Beteiligung bereits eingedrungener Dritter einhergehen-
den weiteren Uberfremdung der Gemeinschaft vorbeugen
soll.%® Verkauft hingegen ein Zweiterwerber, der nicht gleich-
zeitig Miterbe ist, seinen Anteil, liegt kein Vorkaufsfall vor,
weil ihm zum einen die von § 2034 I vorausgesetzte Eigen-
schaft des Miterben fehlt®” und zum anderen § 2037 den
Anwendungsbereich des § 2034 nicht auf WeiterverdufSerun-
gen durch den Zweiterwerber erweitert.”

Das Vorkaufsrecht erlischt nach den allgemeinen Grundsit-
zen sowie durch Abschluss der Auseinandersetzung.”' Nur
einseitig gegenuber dem Miterbenverkaufer erlischt es durch
Ubertragung des Anteils, vgl. § 203512.72

b) Ausiibung des Vorkaufsrechts

aa) Ausiibungsberechtigung. Der Ausiibungsberechtigte
kann sich hier nicht aufgrund einer rechtsgeschiftlichen Uber-
tragung andern.

Zwar konnen Miterben nach § 2033 I 1 uber ihren Gesamt-
handsanteil verfiigen; das unterscheidet die Gesamthands-
gemeinschaft der Erbengemeinschaft von der BGB-Gesell-
schaft (§ 719 1) und der Giitergemeinschaft (§ 1419 1).” Je-
doch kann das Vorkaufsrecht weder zusammen mit dem
Nachlassanteil noch isoliert tibertragen werden (§ 473 S. 1
Hs. 1).”* Denn es steht nach § 2034 I nur dem Miterben zu,
nicht einem etwaigen Erwerber des Nachlassanteils. Erwer-
ben hingegen andere Miterben einen Anteil, so steht diesen als
Miterben ohnehin ein Vorkaufsrecht zu.”

Der Ausiuibungsberechtigte kann sich bei einem Erbfall wegen
der Vererblichkeit des Vorkaufsrechts gem. §§ 473S. 1 Hs. 2,
2034 11 2 dndern. Dies gilt jedoch nur bei paralleler Uber-
tragung des Gesamthandsanteils von Todes wegen, denn es
soll gerade die Stellung als Teilhaber an der Gesamthands-
gemeinschaft geschiitzt werden.”®

Nicht ausiibungsberechtigt ist ein Miterbe, der seinen Anteil
bereits veraufsert hat, weil er nicht mehr Mitglied der Erben-
gemeinschaft ist und somit nicht mehr des Schutzes vor Uber-
fremdung der Gemeinschaft bedarf.”” Zwar hat er die an seine
Person gebundene Erbenstellung behalten, jedoch ist seine
gesamthanderische Berechtigung am Nachlass auf den Erwer-
ber iibergegangen.”®

Die ausiibungsberechtigten und austibungswilligen Miterben
diirfen das Vorkaufsrecht nach §§ 2034 I, 472 S. 1 nur im
Ganzen ausiiben, eine Ausiibung bezogen auf einen Bruchteil
des Anteils ist damit unzuldssig.” Es muss nicht von allen
Mitgliedern der Gesamthandsgemeinschaft ausgeubt werden.
Die ausubungswilligen Miterben konnen es fiir sich gemein-
schaftlich ausiiben, wenn es fiir die anderen Berechtigten nicht
mehr besteht oder wenn diese auf die Austibung verzichten
(§ 4728.2).89

Der Anteilserwerber wird nicht zum Miterben; ihm steht da-
her weder ein Vorkaufsrecht zu (vgl. 0.) noch erwirbt er Mit-
besitz an den Nachlassgegenstinden gem. § 857,%" weil die

Erbenstellung nicht privatautonom begriindet werden
kann.®?
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bb) Ausiibungsakt. Fur die Ausiibung bestehen nach all-
gemeiner Ansicht keine besonderen Formerfordernisse.®?
Die Austibungsfrist betragt nach §§ 2034 II 1 zwei Monate
mit der Besonderheit, dass sie nur einmal zu laufen beginnt,
auch wenn in der Zwischenzeit mehrere Ubertragungen
stattfinden.®*

Das Vorkaufsrecht ist vor der dinglichen Ubertragung an
einen Dritten gem. § 464 1 1 gegentiber dem verkaufenden
Miterben auszuiiben. Durch die dingliche Ubertragung des
Anteils — ganz gleich auf welcher causa beruhend®® — dndert
sich die Person des Erklarungsgegners: Das Vorkaufsrecht
muss nach § 2035 I 1 nunmehr fristgemafS gegeniiber dem
Erwerber ausgeiibt werden. Gemafs §§ 2037, 2035 I 1 muss
es im Falle einer Weiteriibertragung auch gegentiber jedem
weiteren Erwerber ausgetibt werden. Derjenige, dem der
Anteil jeweils dinglich zugeordnet ist, ist also Erklarungs-
gegner.®®

Damit die Miterben das Vorkaufsrecht gegeniiber dem rich-
tigen Adressanten ausiiben, muss der jeweilige VerdufSerer
die Miterben iiber die Ubertragung nach §§ 2035 II, 2037
informieren. Diese Mitteilung hat keinen Einfluss auf den
Lauf der Frist des § 2034 11 1.87

4. Rechtsfolgen
a) Personliche Reichweite

Jeder Berechtigte kann nur Ubertragung des Anteils an alle
ausuibenden Miterben in gesamthanderischer Verbundenheit
fordern.®® Dieser Anspruch kann von diesen gemeinsam
oder analog §§ 432, 2039 von einem Miterben allein durch-
gesetzt werden.?” Nach §§ 2035 I 1, 2037 kénnen auch
Dritte von der Ausubung und der Geltendmachung eines
Vorkaufsrechts betroffen sein.

b) Inhaltliche Ausgestaltung

Durch die Ausiibung des Vorkaufsrechts entsteht zwischen
den ausiibenden und gleichzeitig berechtigten Miterben so-

68 BGHZS6,115=NJW 1971, 1264 (1265); BGHZ 121,47 = NJW 1993, 726
=]JuS 1993, 694 (Hohloch); Staudinger/Léhnig (0. Fn. 66),§ 2034 Rn. 11 a.

69 Vgl.IV4b.

70 Brox/Walker, ErbR, 28. Aufl. 2018, 290; MiKoBGB/Gergen (o.Fn. 64),
§ 2034 Rn. 18,§ 2037 Rn. 1.

71 Staudinger/Lohnig (o.Fn. 66), § 2034 Rn. 1. — Zu den Grundsitzen vgl.
Hagebdoke/Englich/Horst, JuS 2020, 815 (816), unter BIII 3.

72 NK-BGB/Ann, 5. Aufl.2018,§ 2034 Rn. 14.

73  Frank/Helms,ErbR, 7. Aufl. 2018, 248.

74  Staudinger/Lohnig (0. Fn. 66),§ 2034 Rn. 17.

75 MiKoBGB/Gergen (o.Fn. 64),§ 2034 Rn. 3.

76  MiKoBGB/Gergen (0. Fn. 64),§ 2034 Rn. 4.

77  Brox/Walker (o.Fn. 70), 292; Staudinger/Léhnig (o.Fn. 66), § 2034
Rn. 13.

78 Leipold, ErbR, 22. Aufl. 2020, Rn. 728; MiiKoBGB/Gergen (o.Fn. 64),
§ 2034 Rn. 23.

79  Palandt/Weidlich (0.Fn. 5),§ 2034 Rn. 6.

80 Frank/Helms (o.Fn. 73), 249; MiiKoBGB/Gergen (o.Fn. 64), § 2034
Rn. 28.

81 MiKoBGB/Gergen (o.Fn. 64),§ 2033 Rn. 28.

82 NK-BGB/Ann (0.Fn. 72), § 2033 Rn. 18; MiKoBGB/Gergen (o.Fn. 64),
§ 2034 Rn. 24;BGHZ 56,115 =NJW 1971, 1264 (1265).

83  Palandt/Weidlich (o.Fn. 5), § 2034 Rn. 6.

84 Brox/Walker (o.Fn. 70), 292 f.; NK-BGB/Ann (0.Fn. 72), § 2035 Rn. 4;
Staudinger/Léhnig (0. Fn. 66), § 2034 Rn. 25.

85  Staudinger/Lohnig (0. Fn. 66), § 2037 Rn. 1.

86 Brox/Walker (0.Fn. 70), 292.

87  Staudinger/Lohnig (0. Fn. 66), § 2034 Rn. 25.

88 MiKoBGB/Gergen (o.Fn. 64), § 2034 Rn. 28.

89 BeckOK BGB/Lohmann, 54. Ed. 2020, § 2034 Rn. 10; MiiKoBGB/Gergen
(0.Fn. 64), § 2034 Rn. 36.
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wie dem Miterbenverkiufer ein Schuldverhiltnis, dessen
Einzelheiten sich nach den Regeln des Kaufs als gegenseiti-
gem Vertrag (§§ 320 ff.) richten.”® Es verpflichtet zur Uber-
tragung des Erbanteils, die nach § 2033 I vollzogen wird.”!
Die ausiibenden Miterben haften fiir die Zahlung des Kauf-
preises sowie fiir alle weiteren Kosten der Anteilsiibertra-
gung nach aufSen iSv § 421 als Gesamtschuldner und nach
innen entsprechend ihrer Anteile.”” Durch die Ubertragung
wichst den ausiibenden Miterben der Anteil als Gesamthin-
der im Verhiltnis ihrer Erbanteile an.”® Der veriufernde
Miterbe bleibt Miterbe, nur die vermogensrechtliche Stel-
lung wird auf den Erwerber iibertragen.”

Im Sonderfall, dass der Erbanteil nach der Ausiibung des
Vorkaufsrechts auf einen anderen bertragen wurde, ent-
steht kein neues Vorkaufsrecht gegen die weiteren Erwerber,
sondern das nach § 2034 1 entstandene richtet sich nun
gegen den Erwerber.” Dem Vorkaufsrecht wird dadurch
eine quasi-dingliche Wirkung verliehen.”® Hat die Ubertra-
gung des Miterbenanteils nach der Ausiibung des Vorkaufs-
rechts bereits stattgefunden, so muss jeder weitere Erwerber
dies gegen sich gelten lassen, als wire es ihm gegentiber
ausgeiibt worden.”” Jeder weitere Erwerber wird mit der
Ubertragung auf die Miterben infolge der Ausiibung des
Vorkaufsrechts von der Haftung fiir die Schulden des Nach-
lasses (§§ 2382, 2383) nach Mafigabe des § 2036 befreit.”®

V. Das gemeindliche Vorkaufsrecht (§§ 24 ff. BauGB)

Das gemeindliche Vorkaufsrecht findet in der juristischen
Ausbildung zwar kaum Aufmerksamkeit, gehort aber in al-
len Bundeslandern zum o6ffentlich-rechtlichen Pflichtstoff in
der ersten Staatspriifung. Als Prifungsgegenstand bietet sich
insbesondere das Vorkaufsrecht nach § 25 BauGB an, weil
es mit der Prufung der Rechtmifigkeit einer Satzung ver-
bunden werden kann.

1. Vorkaufsgegenstand

Gegenstand des Vorkaufsrechts nach §§ 24 ff. BauGB kon-
nen nur Grundstiicke sein. Nach Lesart der Rechtsprechung
von § 200 II BauGB ist der Miteigentumsanteil an einem
Grundstiick diesem gleichgestellt und kann daher auch Ge-
genstand des gemeindlichen Vorkaufsrechts sein.”

2. Sinn und Zweck

Das gemeindliche Vorkaufsrecht schiitzt als Planungsinstru-
ment die gemeindliche Bauleitplanung.'® Die Gemeinde hat
durch die Ausiibung des Vorkaufsrechts die Moglichkeit,
ohne ein Enteignungsverfahren Grundstiicke zu erwerben
und direkten Einfluss auf die Verwirklichung der von ihr
festg(iloelgten stidtebaulichen Aufgaben im Gebiet zu neh-
men.

3. Voraussetzungen

a) Bestehen des Vorkaufsrechts

Im BauGB sind zwei Vorkaufsrechte geregelt, die sich in
ihren Entstehungsvoraussetzungen unterscheiden: das all-
gemeine und das besondere Vorkaufsrecht.
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Das allgemeine Vorkaufrecht entsteht gem. § 24 BauGB
kraft Gesetzes in den jeweiligen rechtsgiiltig ausgewiesenen
Gebieten.'" § 24 I 1 Nrn. 1-7 BauGB zihlt zahlreiche
Gebietstypen auf, bei denen der Gemeinde zur Sicherung der
Planungshoheit ein Vorkaufsrecht zusteht.

Das besondere Vorkaufsrecht wird gem. § 25 BauGB durch
Satzung begriindet. In formeller Hinsicht sind die Vorschrif-
ten zur Bekanntmachung von Bebauungsplan und Verinde-
rungssperre zu beachten, §§ 2512, 16 II, 10 III 2-5 BauGB.
Die Gemeinde kann hiernach unabhingig vom Gesetz in
Bebauungsplangebieten Vorkaufsrechte begriinden.'®® Nach
§ 2511 Nr. 2 BauGB muss sich die Entwicklungsabsicht der
Gemeinde (vgl. ,,zur Sicherung einer geordneten stidtebauli-
chen Entwicklung“) aus den Zielen der Raumordnung, den
stidtebaulichen Entwicklungszielen des Flichennutzungs-
plans oder einer Entwicklungsplanung der Gemeinde er-
geben.'%*

Sowohl das allgemeine als auch das besondere Vorkaufs-
recht entstehen im Zeitpunkt der rechtswirksamen Festset-
zung eines der oben genannten Gebiete bzw. des Erlasses
einer Vorkaufssatzung.'®®

Besonders geschiitzt wird das entstandene gemeindliche Vor-
kaufsrecht durch §§ 29 I GBO iVm 28 I 2 BauGB, wonach
bei jeder Grundstiicksiiberschreibung dem Grundbuchamt
ein sog. Negativattest (§ 28 1 3 BauGB) vorzulegen ist, in
dem die Gemeinde dokumentiert, dass kein Vorkaufsrecht
fir das Grundstiick besteht oder es nicht ausgetibt wird.
Diese Vorlagepflicht entfillt nur in Fillen des gemeindlichen
Verzichts auf das Vorkaufsrecht nach § 28 V BauGB. Wird
ein erforderliches Negativattest nicht vorgelegt, so ist eine
Eigentumsiibertragung des Grundstiicks bei ordnungsgemai-
BBem Geschaftsgang des Grundbuchamts nicht moglich, weil
die nach § 873 1 BGB fiir die Ubereignung erforderliche
Rechtsanderung nach §§ 29 I GBO iVm 28 I 2 BauGB nicht
im Grundbuch eingetragen werden darf.

b) Vorkaufsfall

Es gelten die allgemeinen Erwigungen.'%

90 So Staudinger/Léhnig (o.Fn. 66), § 2034 Rn.27; aA NK-BGB/Ann
(0.Fn. 72), § 2034 Rn. 14, der §§ 320 ff. fiir nicht anwendbar erklirt.

91 Brox/Walker (o.Fn.70), 293; MiKoBGB/Gergen (o.Fn. 64), § 2034
Rn. 36.

92 NK-BGB/Ann (0.Fn. 72), § 2034 Rn. 16; Brox/Walker (0. Fn. 70), 293.

93 Brox/Walker (0. Fn. 70), 293; NK-BGB/Ann (0. Fn. 72), § 2034 Rn. 15.

94 BGHZ 56, 115 = NJW 1971, 1264; Palandt/Weidlich (o.Fn. 5), § 2033
Rn. 6.

95 Staudinger/Lohnig (o.Fn. 66), § 2037 Rn. 3; NK-BGB/Ann (o.Fn. 72),
§ 2037 Rn. 2.

96  Frank/Helms (0. Fn. 73), 250; vgl. Leipold (o.Fn. 78), Rn. 727.

97 NK-BGB/Ann (o.Fn. 72), § 2037 Rn. 2; Staudinger/Lohnig (o.Fn. 66),
§ 2037 Rn. 4.

98  Staudinger/Lohnig (o.Fn. 66), § 2037 Rn. 2.

99  Beckmann/Ellner, NVwZ 2018, 1187 (1188).

100 Stollmann/Beaucamp, Offentl. BauR, 11. Aufl. 2017, 156; Stock in Ernst/
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Feb. 2020, § 24 Rn. 1.

101 Beckmann/Ellner, NVwZ 2018, 1187 (1188); BeckOK BauGB/Grziwotz,
49. Ed. 2020, § 24 Vor Rn. 1.

102 Stock in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (o.Fn. 100), § 24 Rn. 2;
Reidt in Battis/Krautzberger/Lobr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 24 Rn. 1.

103 Reidt in Battis/Krautzberger/Lobr (0.Fn. 102), § 25 Rn. 2.

104 Reidt in Battis/Krautzberger/Lobr (0.Fn. 102), § 25 Rn. 6f.

105 Beckmann/Ellner, NVwZ 2018, 1187 (1188); Spief in Jdde/Dirnberger,
BauGB/BauNVO, 9. Aufl. 2018, § 28 Rn. 35.

106 Vgl. Hageboke/Englich/Horst, JuS 2020, 815 (816), unter B III 3.
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¢) Ausiibung des Vorkaufsrechts

aa) Ausiibungsberechtigung. Ausiibungsberechtigt ist nur die
Gemeinde selbst, in deren Gebiet das Grundstiick belegen ist.
Die Ausiibungsberechtigung kann nicht wechseln, weil das
Vorkaufsrecht nach § 28 11 4 BauGB nicht uibertragbar und -
rein denklogisch — nicht vererblich ist.

bb) Ausiibungsakt. Ist die Ausiibung des entstandenen Vor-
kaufsrechts nicht nach § 26 BauGB ausgeschlossen, so kann
es nach § 28 IT 1 BauGB durch privatrechtsgestaltenden Ver-
waltungsakt nach § 35 S. 1 VwVIG - dessen Ausiibung im
gemeindlichen Ermessen liegt'?” — gegeniiber dem Verauferer
ausgeiibt werden.'®® Uber das Verfahren bei der Ausiibung
entscheidet die jeweilige Landeskommunalverfassung, wobei
zu beachten ist, dass die Austibung binnen zwei Monaten nach
Mitteilung des Inhalts des Kaufvertrags erfolgen muss, zu
Wellcol;er der Verkaufer nach § 28 11 Hs. 1 BauGB verpflichtet
1St.

Das allgemeine und das besondere Vorkaufsrecht durfen nach
§§ 24 1II 1, 25 1T 1 BauGB nur ausgeiibt werden, wenn das
Wohl der Allgemeinheit dies rechtfertigt. § 1 V, VI BauGB
kann hier als Hinweis dafiir dienen, welche 6ffentlichen Be-
lange erfasst werden.''® Das BVerwG fordert, dass die Ge-
meinde im Hinblick auf eine bestimmte gemeindliche Aufgabe
iiberwiegende Vorteile fiir die Allgemeinheit anstrebt.''! Es
senkt also die Hirden im Vergleich zur Enteignung nach § 87
I BauGB, die zum Wohl der Allgemeinheit erforderlich sein
muss.''? Gemif § 24 III 2 BauGB muss die Gemeinde den
Verwendungszweck des Grundstiicks bei der Austibung des
Vorkaufsrechts angeben. Gibt die Gemeinde ihn nicht an, so
ist die Fehlerfolge nicht zwingend die Rechtswidrigkeit des
Ausiibungsverwaltungsakts, da es sich nach hM um eine reine
Ordnungsvorschrift handelt.'"?

4. Rechtsfolgen
a) Personliche Reichweite

Nach § 28 11 2 BauGB, §§ 463, 464 II BGB kommt ein Kauf-
vertrag zwischen der Gemeinde und dem Vorkaufsverpflich-
teten im Zeitpunkt der Bekanntgabe des Verwaltungsaktes
zustande.''* Die Gemeinde kann das ihr zustehende Vor-
kaufsrecht in Faillen des § 27 a BauGB ausnahmsweise auch
zu Gunsten eines Dritten ausiiben.

Zur Sicherung des dadurch entstehenden kaufrechtlichen An-
spruchs kann die Gemeinde auf Grundlage des § 28 II 3
BauGB eine Vormerkung iSd § 883 I eintragen lassen.

Wenn die Gemeinde infolge der Austibung des Vorkaufsrechts
als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen wird, erloschen
nach § 28 II 5 BauGB rechtsgeschiftliche Vorkaufsrechte
Dritter.

b) Inhaltliche Ausgestaltung

Anders als bei allen anderen Vorkaufsrechten hat die Gemein-
de gem. § 28 III 1 BauGB die Moglichkeit, den von ihr zu
zahlenden Betrag durch Verwaltungsakt auf den Verkehrs-
wert (Legaldefinition in § 194 BauGB) herabzusetzen, wenn
der von den Vertragsparteien vereinbarte Kaufpreis den Ver-
kehrswert erkennbar iiberschreitet.''” In diesem Fall kann der
Vorkaufsverpflichtete vom Kaufvertrag mit der Gemeinde
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gem. § 28 III 2 BauGB innerhalb eines Monats nach Un-
anfechtbarkeit des Verwaltungsakts iiber die Ausiibung des
Vorkaufsrechts zurtcktreten. Tritt er nicht zurtick, so erlischt
dennoch seine Pflicht zur Ubereignung aus dem Kaufvertrag
(§ 28 III 5 BauGB). Daraufhin wird die Ubereignung ohne
Zutun des Verpflichteten nach § 28 III 6 BauGB durch die
Eintragung des Eigentumsiibergangs in das Grundbuch auf
Ersuchen der Gemeinde vollzogen.''

Die einem Inhaber durch das Erloschen seines rechtsgeschaft-
lichen Vorkaufsrechts nach § 28 II 5 BauGB entstehenden
Vermogensnachteile sind gem. § 28 VI BauGB nach Enteig-
nungsgrundsatzen iVm dem Prioritatsprinzip zu entschadigen
(§§ 93 ff. BauGB)."'” Dies gilt allerdings nur, wenn das rechts-
geschiftliche Vorkaufsrecht bei Begrindung des gemeindli-
chen Vorkaufsrechts''® bereits bestanden hat und die Aus-
ubung des Vorkaufsrechts kausal fiir den Vermogensnachteil
war (,,dadurch«).'*?

5. Prozessuales

Auch wenn die Austibung des Vorkaufsrechts rechtswidrig ist,
so ist diese zunichst wirksam, wenn sie nicht nichtig ist (s.
§ 44 VWVIG). Der Zugriff der Gemeinde auf das Grundstiick
kann bei Rechtswidrigkeit — soweit einem etwaigen Wider-
spruch nicht abgeholfen wird — nur durch Anfechtung des
Verwaltungsakts, durch den das Vorkaufsrecht ausgetbt
wurde, verhindert werden (§ 42 1 Var. 1 VwGO). Bei Nichtig-
keit kann er durch eine Nichtigkeitsfeststellungsklage abge-
wehrt werden (§ 43 1Var. 3 VwGO). Klagebefugt sind sowohl
der Verkiufer als auch der Kiufer.'*? Klagt der Kaufer, ist der
Verkaufer nach § 65 I VwGO notwendig zum Verfahren bei-
zuladen.'?! Soweit das zustiandige VG erkennt, dass der Ver-
waltungsakt rechtswidrig und der Klager dadurch in seinen
Rechten verletzt ist, wird der Verwaltungsakt aufgehoben
(§ 11311 VwGO). Ister nichtig, stellt das Gericht dies fest.

Fur Entscheidungen tiber einen gemeindlich festgesetzten Be-
trag oder eine Entschidigung nach §§ 28 III, VI BauGB ent-
scheidet nach § 217 T 4 BauGB im Wege der abdrangenden
Sonderzuweisung die Kammer fiir Baulandsachen am LG.'*?

107 BeckOK BauGB/Grziwotz, 49. Ed. 2020, § 28 Rn. 21; Reidt in Battis/
Krautzberger/Lobr (0. Fn. 102),§ 28 Rn. 4.

108 VGH Miinchen, BeckRS 2015, 42393 Rn. 3 f.; BeckOK BauGB/Grziwotz
(0.Fn. 106), § 28 Rn. 21; Reidt in Battis/Krautzberger/Lébr (o.Fn. 102),
§ 28Rn. 2.

109 BVerwG, NVwZ 2000, 1044; OVG Miinster, BeckRS 2010, 50401; Beck-
OK BauGB/Grziwotz (0.Fn. 106), § 28 Rn. 22; Reidt in Battis/Krautzber-
ger/Lébr (0. Fn. 102),§ 28 Rn. 2.

110 Stollmann/Beaucamp (o.Fn. 100),158.

111 BVerwG, NJW 1990, 2703 (2704); Weber/Kippert, BauR Bayern, 4. Aufl.
2019, Rn. 186;Spiefin Jide/Dirnberger (o.Fn. 105),§ 24 Rn. 21.

112 BVerwG,NJW 1990, 2703: ,,Im Ubrigen bedeutet das vom Gesetz aufgestell-
te Erfordernis ... nicht, daf die Voraussetzungen einer Enteignung erfiillt sein
miiSten*; Stollmann/Beaucamp (o.Fn. 100), 158; so auch VGH Miinchen,
BayVBI2015,274 (275).

113 BVerwG, NJW 1990, 2703; Stock in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger (0.Fn. 100), §24 Rn.81; Reidt in Battis/Krautzberger/Lohr
(0.Fn. 102),§ 24 Rn. 21.

114 BeckOK BauGB/Grziwotz (0. Fn. 106),§ 28 Rn. 23.

115 BeckOK BauGB/Grziwotz (0. Fn. 106),§ 28 Rn. 28.

116 Reidtin Battis/Krautzberger/Lébr (0. Fn. 102),§ 28 Rn. 13.

117 BeckOK BauGB/Grziwotz (0. Fn. 106),§ 28 Rn. 391.

118 Vgl.V3a.

119 BeckOK BauGB/Grziwotz (0. Fn. 106), § 28 Rn. 39; Reidt in Battis/Krautz-
berger/Lobr (0. Fn. 102),§ 28 Rn. 20.

120 BVerwG, NVwZ 2000, 1044; Reidt in Battis/Krautzberger/Lohr
(0.Fn. 102),§ 28 Rn. 21; Stollmann/Beaucamp (o.Fn. 100), 158.

121 Weber/Kippert (0. Fn. 110), Rn. 186.

122 Stollmann/Beaucamp (o.Fn. 100), 159; Reidt in Battis/Krautzberger/Lobr
(0.Fn. 102),§ 28 Rn. 22.
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