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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB §§ 577, 1094

Konkurrenzverhaltnis zwischen Mietervor-
kaufsrecht und dinglichem Vorkaufsrecht;
Umfang der Beurkundungsbedirftigkeit;
Vorkaufsfall

I. Sachverhalt

Nach Vermietung einer Wohnung teilte der im Grundbuch
eingetragene Eigentiimer das Gebdude in Wohnungs- und
Teileigentum auf. Gleichzeitig wurde fiir eine dritte Per-
son ein vererbliches dingliches Vorkaufsrecht in Abteilung
IT des Grundbuches eingetragen. Der Verkédufer und der
Mieter, welcher gem. § 577 BGB vorkaufsberechtigt ist,
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mochten einen Kaufvertrag iiber die vermietete Wohnung
schlieen. Bei der Vorbereitung stellte sich heraus, dass der
Dritte das Vorkaufsrecht ausiiben will. Der Mieter mdchte
fiir diesen Fall sein eigenes Vorkaufsrecht hinsichtlich des
sodann zwischen Verkdufer und Dritten entstandenen Kauf-
vertrages ausiiben.

II. Fragen

1. Wenn bei einem Kaufvertrag iber Wohnungseigentum
das Vorkaufsrecht des Mieters gem. § 577 BGB mit einem
in Abteilung II eingetragenen Vorkaufsrecht zugunsten
eines Dritten zusammentrifft, ist dann das Vorkaufsrecht
des Mieters vorrangig?

2. Falls das Vorkaufsrecht des Mieters Vorrang hat: Wie
wirkt sich das Zustandekommen des Kaufvertrages mit
dem Mieter auf den Bestand des nachrangigen dinglichen
Vorkaufsrechts aus, insbesondere fiir den Fall, dass der Ver-
kauf an den Mieter freihdndig und nicht in Ausiibung des
Mietervorkaufsrechts erfolgt?

III. Zur Rechtslage

1. Konkurrenzverhiltnis zwischen Mietervorkaufs-
recht und dinglichem Vorkaufsrecht

Das Konkurrenzverhiltnis zwischen Mietervorkaufsrecht
und dinglichem Vorkaufsrecht ist in Rechtsprechung und
Literatur, soweit ersichtlich, bislang kaum erértert worden.
Ubereinstimmend wird davon ausgegangen, dass gesetz-
liche Vorkaufsrechte stets vorrangig seien (Heintz, Vor-
kaufsrecht des Mieters, 1998, Rn. 486; Schmidt, WE 1993,
328, 332; MiinchKommBGB/Westermann, 5. Aufl. 2009,
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§ 463 Rn. 13). Zur Begriindung wird angefiihrt, dass ein-
zelne Vorschriften iiber gesetzliche Vorkaufsrechte, welche
einen Vorrang anordnen (§ 5 Reichssiedlungsgesetz, § 28
Abs. 2 S.5 BauGB), cinen verallgemeinerungsfihigen
Rechtsgedanken enthielten (MiinchKommBGB/Wester-
mann, § 463 Rn. 13). An anderer Stelle wird darauf hinge-
wiesen, dass der durch § 577 BGB vermittelte Schutz des
sozialen Mietrechts gegeniiber den durch ein vertragliches
Vorkaufsrecht zu schiitzenden privaten Interessen vorrangig
sei (Heintz, Rn. 484). Anderenfalls wiirde das Mietervor-
kaufsrecht vollig entwertet, da der Eigentiimer ansonsten
ein dingliches Vorkaufsrecht vereinbaren und sodann mit
einem Dritten einen Kaufvertrag schlieen konnte (Heintz,
Rn. 485).

Dies ist u. E. zutreffend. Dogmatisch ldsst sich dieses
Ergebnis aus dem Zweck des § 577 BGB herleiten: Das
Vorkaufsrecht wurde eingefiihrt, um den Mieter vor einer
Verdrangung aus seiner Wohnung im Zusammenhang mit
deren Umwandlung in Wohnungseigentum zu schiitzen. Es
ist allerdings darauf hinzuweisen, dass Rechtsprechung zu
der Frage eines mdoglichen Vorrangs des Mietervorkaufs-
rechts nicht existiert; verwandte Entscheidungen verhalten
sich lediglich zu Féllen, in denen der Vorrang des gesetz-
lichen Vorkaufsrechts ausdriicklich angeordnet ist (BGH
WM 1977, 550; OLG Miinchen MittBayNot 1980, 113 =
BayVBI. 1980, 667).

2. Rechtliche Auswirkungen eines Vorrangverhilt-
nisses; Auswirkungen auf den Begriff des Vorkaufs-
falles gem. § 463 BGB

a) Erloschen des rechtsgeschiftlichen Vorkaufs-
rechts durch Ausiibung des Mietervorkaufsrechts?
Bejaht man den Vorrang des gesetzlichen Vorkaufsrechts
nach § 577 BGB, stellt sich die Frage, welche Auswir-
kungen dieser Vorrang auf das Vorliegen eines Vorkaufs-
falls gem. § 463 BGB hat. Auf den ersten Blick besteht die
Gefahr einer ,,Vorkaufsfallspirale“: Die Ausiibung eines
Vorkaufsrechts fiihrt zu einem Vorkaufsfall hinsichtlich des
jeweils anderen Vorkaufsrechts. Fiir das allgemeine Vor-
kaufsrecht der Gemeinde gemif3 § 24 BauGB ordnet § 28
Abs. 2 S. 5 BauGB bei einem Eigentumserwerb aufgrund
der Ausiibung des Vorkaufsrechts das Erléschen nachran-
giger Vorkaufsrechte an (z. B. § 28 Abs. 2 S. 5 BauGB).
Es wird vertreten, dass dies verallgemeinerungsfahig sei
(MiinchKommBGB/Westermann, § 463 Rn. 13).

b) Fortbestand des rechtsgeschiiftlichen Vorkaufs-
rechts, wenn dies fiir mehrere Verkaufsfille bestellt
worden ist

Der BGH hat fiir mehrere dingliche Vorkaufsrechte mit
unterschiedlichem Rang allerdings entschieden, dass das
rangschlechtere, fiir mehrere Verkaufsfille bestellte Vor-
kaufsrecht auch bei einem spéteren Verkauf noch ausgeiibt
werden konne, wenn es infolge des besseren Ranges eines
anderen Vorkaufsrechts trotz Vorkaufsrechtsausiibung nicht
zum endgiiltigen Eigentumsiibergang fiihre (BGHZ 35, 146
= DNotZ 1961, 544, 546 = WM 1961, 755; zustimmend
Palandt/Bassenge, BGB, 69. Aufl. 2010, § 1094 Rn. 1). Ob
dies auch bei einem fiir den ersten Verkaufsfall bestellten
Vorkaufsrecht gilt, ist dagegen zweifelhaft (Hahn, Mitt-
RhNotK 1994, 193, 195).

U. E.istdie Auffassung des BGH iibertragbar auf das Ver-
hiltnis zwischen dinglichem Vorkaufsrecht und Mieter-
vorkaufsrecht: Der Vorrang des Mieterschutzes wird durch
diese Losung angemessen verwirklicht. Ein zusitzliches
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Erléschen des privatrechtlichen Vorkaufsrechts wiirde dazu
fithren, dass die privaten Interessen des nachrangigen Vor-
kaufsberechtigten tliberhaupt nicht beriicksichtigt wiirden.
Dies widerspricht dem Gebot der Abwégung und der prak-
tischen Konkordanz bei widerstreitenden Interessen. Das
privatrechtliche Vorkaufsrecht kann u. E. nur infolge einer
ausdriicklichen gesetzlichen Anordnung erléschen, wie
dies in § 28 Abs. 2 S. 5 BauGB erfolgt ist. Im Ubrigen ist
die Interessenlage der Vorkaufsberechtigten in § 24 BauGB
einerseits und § 577 BGB andererseits nicht vergleichbar.
Die Gemeinde darf ihr Vorkaufsrecht nur zum Wohl der
Allgemeinheit ausiiben (§ 24 Abs. 3 BauGB), also z. B.
dann, wenn sie das Grundstiick fiir Verkehrs-, Versorgungs-
oder Erholungszwecke benétigt (Stock, in: Ernst/Zinkahn/
Bielenberg, BauGB, Stand Jan. 2010, § 24 Rn. 64). Um
der Gemeinde fiir die Verwirklichung dieser Zwecke eine
weitgehende Handlungsfreiheit einzurdumen, erldschen
die nachrangigen Vorkaufsrechte, wobei jedoch u. U. eine
Entschidigungspflicht der Gemeinde besteht (§ 28 Abs. 6
BauGB). Gerade das Fehlen einer solchen Entschédigungs-
pflicht im Rahmen des § 577 BGB spricht gegen ein ent-
sprechendes Erloschen des nachrangigen Vorkaufsrechts.
Im Ubrigen bezweckt das Vorkaufsrecht des Mieters vor
allem, diesem die Moglichkeit zur Eigentumsbildung zu
erdffnen, und zwar vor dem Hintergrund der Selbstnutzung.
Diese wird durch ein nachrangiges Vorkaufsrecht aber nicht
beeintrichtigt.

¢) Rechtsgeschiftliche Vorkaufsrechtsbestellung
verstofit nicht gegen § 577 Abs. 5 BGB

Aus diesen Griinden liegt u. E. in der Bestellung des nach-
rangigen Vorkaufsrechts auch keine zum Nachteil des Mie-
ters abweichende und damit unwirksame Vereinbarung
gem. § 577 Abs. 5 BGB. Diese Vorschrift erfasst beispiels-
weise mietvertragliche Klauseln, in denen ein Verzicht auf
das Vorkaufsrecht vereinbart wird (Staudinger/Rolfs, BGB,
Neubearb. 2006, § 577 Rn. 81); ebenso sind Abweichungen
von den §§ 463 — 473 BGB zum Nachteil des Mieters unzu-
lassig. In der Begriindung eines dinglichen Vorkaufsrechts
liegt keine Vereinbarung, die den Mieter benachteiligt, zu-
mal sich das nachrangige dingliche Vorkaufsrecht gegenti-
ber dem Mietervorkaufsrecht u. E. nicht durchsetzen kann.
Stattdessen wiirde die Annahme einer Unwirksamkeit des
nachrangigen Vorkaufsrechts nach § 577 Abs. 5 BGB eine
vom Normzweck des Mietervorkaufsrechts nicht gebotene
Beschrankung der Vertragsfreiheit sowie des Eigentums
nach sich ziehen. Auch der Umstand, dass der Berechtigte
des rechtsgeschiftlichen Vorkaufsrechts die Existenz des
Mietervorkaufsrechts bei entsprechender Aufklarung hétte
kennen konnen, rechtfertigt ein Erloschen des rechtsge-
schiftlichen Vorkaufsrechts nicht, wenn der Normzweck des
§ 577 Abs. 5 BGB ein solches Erloschen nicht gebietet.

d) Freihiindiger Kaufvertrag zwischen Mieter und
Eigentiimer ist kein Vorkaufsfall aus Sicht des nach-
rangigen Vorkaufsrechts

Haélt man die Auffassung des BGH auch fiir das Verhiltnis
zwischen Mietervorkaufsrecht und dinglichem Vorkaufs-
recht fiir zutreffend, so wiirde das dingliche Vorkaufsrecht
nicht erléschen, wenn der Mieter sein Vorkaufsrecht ausiibt,
sondern wiirde fiir den néchsten Vorkaufsfall fortbestehen.
Wird allerdings unmittelbar ein Kaufvertrag zwischen Ei-
gentiimer und vorkaufsberechtigtem Mieter geschlossen,
so fragt sich, wie der Vorrang des Mietervorkaufsrechts zur
Geltung gelangt. U. E. hat dies auf der Ebene der Auslegung
des § 463 BGB zu geschehen: Wenn sich das nachrangige
Vorkaufsrecht nicht gegeniiber dem vorrangigen Vorkaufs-
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recht bei Vorliegen eines Vorkaufsfalles aus Sicht des vor-
rangigen Vorkaufsrechtes durchsetzen kann, dann muss dies
erst recht gelten, wenn der Vorkaufsberechtigte des vorran-
gigen Rechts unmittelbar zum Zuge kommt. Hierfiir spricht
auch die Dogmatik im Bereich des Vorkaufsrechts nach § 24
BauGB: Es wird dort vertreten, dass nachrangige Vorkaufs-
rechte nicht nur bei einem Eigentumserwerb infolge der
Ausilibung des gemeindlichen Vorkaufsrechts erloschen
(§ 28 Abs. 2 S. 5 BauGB), sondern ebenfalls beim freihiin-
digen Verkauf an die Gemeinde (Hertel, in: Lambert-Lang/
Tropf/Frenz, Handbuch der Grundstiickspraxis, 2. Aufl.
2005, Teil 2, Rn. 490; Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg,
BauGB, Stand Jan. 2010, § 28 Rn. 51). Zwar fiihrt das Mie-
tervorkaufsrecht nach der hier vertretenen Auffassung nicht
zum Erloschen des dinglichen Vorkaufsrechts, wenn dieses
fir mehrere Verkaufsfille bestellt worden ist; u. E. muss
aber der Vorrang des gesetzlichen Vorkaufsrechts dadurch
zum Ausdruck gebracht werden, dass aus Sicht des nachran-
gigen Vorkaufsrechts eben kein Vorkaufsfall vorliegt.

3. Ergebnisse

Nach wohl iiberwiegender Auffassung besteht ein Vorrang
des Mietervorkaufsrechts gegeniiber vertraglichen Vor-
kaufsrechten. Dieser Vorrang kommt nicht nur dann zum
Tragen, wenn aus Sicht beider Vorkaufsrechte ein Vor-
kaufsfall vorliegt (also ein Kaufvertrag mit einem Dritten),
sondern auch, wenn unmittelbar ein Kaufvertrag mit dem
vorrangigen Vorkaufsberechtigten abgeschlossen wird. Aus
der Sicht des nachrangigen Vorkaufsberechtigten liegt dann
u. E. kein Vorkaufsfall vor. Unklar ist, ob das nachrangige
Vorkaufsrecht fortbesteht oder erlischt; wir neigen dazu, den
Fortbestand des nachrangigen Vorkaufsrechts zu bejahen.

BGB §§ 1767, 1772, 1755
Volljahrigenadoption durch den (ehema-
ligen) Stiefvater nach Scheidung der Ehe

I. Sachverhalt

Die Ehe der Ehegatten M wurde 2003 geschieden. Frau M
hatte bei EheschlieBung bereits ein zweijdhriges Kind S,
welches in der Familie M gelebt hat. Nach der Scheidung
hielt sich das Kind bei der Mutter auf. Das Kind wurde im
Januar 2010 volljahrig. Nunmehr mochte Herr M das Kind
S seiner Ex-Ehefrau an Kindes statt annehmen.

Da S bereits volljahrig ist, soll weiterhin ein Antrag gem.
§ 1772 Abs. 1 BGB gestellt werden (dessen Vorausset-
zungen hier vorliegen).

II. Frage

Ist § 1755 Abs. 2 BGB auch dann einschldgig, wenn der an-
nehmende ,,Stiefvater* mit der Mutter des anzunehmenden
Kindes zwar verheiratet war, zwischenzeitlich aber von
dieser geschieden ist?

III. Zur Rechtslage

1. Rechtswirkungen einer herkémmlichen Volljihri-
genadoption

Bei der normalen Volljahrigenadoption nach §§ 1767 ff.
BGB handelt es sich nicht wie bei der Minderjahrigenadop-
tion um eine Volladoption. Sie hat vielmehr nur schwache
Rechtswirkungen. Der Angenommene wird zwar Kind
des Annehmenden und auch seine Abkdmmlinge werden
von der Annahme erfasst. Zwischen dem Angenommenen
und den Verwandten des bzw. der Annehmenden entsteht
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aber kein Verwandtschaftsverhiltnis, § 1770 Abs. 1 BGB.
Ferner bleiben gem. § 1770 Abs. 2 BGB die Rechtsbezie-
hungen des Angenommenen und seiner Abkommlinge zu
den leiblichen Verwandten in vollem Umfang bestehen
(vgl. zu den Unterhaltspflichten § 1770 Abs. 3 BGB).

2. Rechtswirkungen einer Volljihrigenadoption mit
starken Wirkungen

a) Neben der so genannten normalen Volljéhrigenadoption
kennt das Gesetz noch eine Volljahrigenadoption mit ,,star-
ken* Wirkungen gem. § 1772 BGB. Nach dieser Vorschrift
kann das Familiengericht unter bestimmten Vorausset-
zungen (vgl. § 1772 Abs. 1 S. 1 BGB) bei Ausspruch der
Annahme eines Volljdhrigen auf Antrag des Annehmenden
und des Anzunehmenden bestimmen, dass sich diec Wir-
kungen der Annahme nach den Vorschriften iiber die
Annahme eines Minderjihrigen richten.

Damit zeitigt eine Volljdhrigenadoption nach § 1772 BGB
dieselben Rechtswirkungen wie eine Minderjéhrigenadopti-
on (vgl. §§ 1741 ff. BGB): Der Volljdhrige wird vollstdndig
in die Verwandtschaft des Annehmenden integriert und an-
dererseits vollstindig aus den Verwandtschaftsbeziehungen
zu den leiblichen (bzw. bisherigen) Verwandten geldst. Dies
ergibt sich ohne Weiteres aus der entsprechenden Anwen-
dung des § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB. Im Normalfall fiihrt die
Volljdhrigenadoption mit starken Wirkungen daher dazu,
dass das Verwandtschaftsverhiltnis des Angenommenen
zu den leiblichen Eltern und damit im vorliegenden Fall
auch zur leiblichen Mutter erlischt (was wohl nicht ge-
wiinscht sein diirfte).

b) Etwas anderes gilt nur dann, wenn § 1755 Abs. 2 BGB
im vorliegenden Fall Anwendung findet.

Nach § 1755 Abs. 2 BGB tritt dann, wenn ein Ehegatte das
Kind seines Ehegatten annimmt, das Erléschen der Ver-
wandtschaftsverhéltnisse nur im Verhiltnis zu dem anderen
Elternteil und dessen Verwandten ein. Diese Norm betrifft
folglich den Fall der Stiefkindadoption, in welchem die
Wirkungen der Adoption im Verhéltnis zu dem leiblichen
Elternteil, der Ehegatte des Annehmenden ist, sowie zu den
Verwandten dieses Elternteils eingeschrankt werden (vgl.
BambergerRoth/Enders, BGB, 2. Aufl. 2008, § 1755 Rn. 1).

Wenn in der Formulierung des Gesetzes von der Annahme
des Kindes ,,seines Ehegatten™ die Rede ist, so ist hiermit
u. E. nur der ,aktuelle” Ehegatte gemeint. Geschiedene
Ehegatten werden von der Vorschrift nicht erfasst, da es
sich hierbei nicht um einen ,,echten Fall“ der Stiefkindad-
option handelt. Die Ehe ist mit Rechtskraft der Scheidung
aufgelost. Auch in der Literatur findet sich kein Hinweis
darauf, dass die Vorschrift evtl. entsprechend auf die An-
nahme des Kindes des geschiedenen Ehegatten anzuwenden
ist. Vielmehr wird lediglich darauf verwiesen, dass § 1755
Abs. 2 BGB eigentlich eine iiberfliissige Regelung enthalte,
weil schon § 1754 Abs. 1 BGB bestimme, dass das Kind
durch eine solche Adoption die rechtliche Stellung eines
gemeinschaftlichen Kindes beider Ehegatten erlange (vgl.
nur Staudinger/Frank, BGB, Neubearb. 2007, § 1755 Rn. 4).
In einem Fall wie dem vorliegenden wiirde die Annahme
aber gerade nicht dazu fiihren, dass das Kind ,,gemeinschaft-
liches Kind* der Ehegatten wiirde. Dies ist vielmehr nur bei
Adoption innerhalb einer bestehenden Ehe moglich.

¢) Auch eine analoge Anwendung des § 1756 Abs. 2 BGB
scheidet u. E. mangels Vergleichbarkeit der Sachverhalte
aus. Eine solche wire in Ubereinstimmung mit der Ent-
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scheidung des LG Koblenz vom 29.8.2000, Az. 2 T 470/00
(Rpfleger 2001, 34) allenfalls anzunehmen, wenn die
»Stiefkindadoption® nach dem Tod des anderen Elternteils
(hier: der Kindesmutter) erfolgen wiirde, ohne dass es — wie
im vorliegenden Fall — zuvor zu einer Scheidung der Ehe
gekommen war.

3. Fazit

Damit ergibt sich, dass infolge der geplanten Volljahrigen-
adoption mit starken Wirkungen das Verwandtschaftsver-
héltnis nicht nur zum leiblichen Vater, sondern auch zur
leiblichen Mutter und deren Verwandten erldschen wiirde.

Soll dies verhindert werden, bleibt nur die Moglichkeit, ei-
ne normale Volljihrigenadoption nach §§ 1767 ff. BGB
zu beantragen. In diesem Zusammenhang ist anzumerken,
dass das etwaige Vorliegen der Voraussetzungen des § 1772
BGB (hier evtl. in Form des § 1772 Abs. 1 S. 1 lit. b BGB,
der voraussetzt, dass der Anzunechmende bereits als Min-
derjahriger in die Familie des Annehmenden aufgenommen
worden ist) nicht zwangsldufig bedeutet, dass eine Voll-
jahrigenadoption mit starken Wirkungen beantragt werden
muss. Es ist im Falle der Volljdhrigenadoption vielmehr
stets im Einzelfall nach den Voraussetzungen und Wir-
kungen der jeweiligen Adoption zu priifen, welche Ad-
optionsform den Interessen der Beteiligten am besten
entspricht.

InsO §§ 80, 81; BGB §§ 873, 878, 925; GrEStG § 22
Vollzug der Auflassung in der Insolvenz des Verkiufers;
Anwendbarkeit des § 878 BGB bei fehlender steuer-
licher Unbedenklichkeitsbescheinigung

Abruf-Nr.: 102441

Rechtsprechung I

Gutachten im Abruf-Dienst I

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit Ti-
telschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls fiir
die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

GBO § 35; BGB § 878

Vorlagepflicht des Testamentsvollstreckerzeugnisses zur
Eigentumsumschreibung; Problem des Verlusts der
Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers vor
Eigentumsumschreibung

Abruf-Nr.: 101894

BGB § 1030

Erstreckung des am Wohnungseigentum eingerdumten
Nielbrauchs auf in der Wohnung befindliche Einrich-
tungsgegenstinde

Abruf-Nr.: 101516

GVO §2

Wirksamkeit grundstiickskaufvertraglicher Vereinba-
rungen, die vor Erteilung der GVO-Genehmigung gel-
ten bzw. durchgefiihrt werden sollen

Abruf-Nr.: 100677

AktG §§ 26, 38

Satzungsregelung zur Ubernahme des Griindungsauf-
wands durch die Gesellschaft; Rechtsfolgen einer zu
hohen Angabe

Abruf-Nr.: 102144
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BGB §§ 147 Abs. 2, 308 Nr. 1
Kaufvertragsangebot mit langer Bindungsfrist;
keine schliissige Annahmeerklarung bei fehlen-
den Zweifeln am bisherigen Zustandekommen
des Vertrags

a) Bei finanzierten und beurkundungsbediirftigen Ver-
triigen, deren Abschluss eine Bonititspriifung voraus-
geht, kann der Eingang der Annahmeerklirung regel-
mifig innerhalb eines Zeitraumes von vier Wochen
erwartet werden (§ 147 Abs. 2 BGB).

b) Die Qualifizierung eines Verhaltens als schliissige
Annahmeerklirung setzt grundsétzlich das Bewusstsein
voraus, dass fiir das Zustandekommen des Vertrages
zumindest moglicherweise noch eine Erklirung erfor-
derlich ist.

¢) Zwar kann die Verwendung unwirksamer Klauseln
in Allgemeinen Geschiftsbedingungen zu einer Haftung
nach den Grundsitzen eines Verschuldens bei Vertrags-
schluss fiihren; von dem Schutzzweck der Regelung des
§ 308 Nr. 1 BGB erfasst sind jedoch nur solche Schéiden,
die gerade und lediglich durch die iiberlange Bindung
des Vertragspartners verursacht worden sind.

d) Das Verstreichenlassen einer im selbstindigen Be-
weisverfahren nach §§ 492 Abs. 1, 411 Abs. 4 Satz 2
ZPO gesetzten Frist fiihrt nicht zu einer Umkehr der
Beweislast.

BGH, Urt. v. 11.6.2010 — V ZR 85/09
Abruf-Nr.: 10930

Problem

Am 4.5.2004 bot der Kldger (ein Verbraucher) dem Be-
klagten (einem Unternehmer) notariell den Abschluss eines
Kaufvertrages iiber eine Eigentumswohnung an. Das An-
gebot sollte hiernach bis zum 30.9.2004 bindend sein. Am
22.6.2004 nahm der Beklagte das Angebot zu notarieller
Urkunde an. Im Folgenden wurde der Kaufvertrag durchge-
fiihrt, der Kaufpreis bezahlt und der Klager als Eigentiimer
im Grundbuch eingetragen. Ab Oktober 2006 versuchte der
Klédger sich vom Kaufvertrag zu 16sen. Neben einer An-
fechtung des Kaufvertrages wegen verschwiegener Méngel
machte er geltend, es sei nie zu einem wirksamen Vertrags-
schluss gekommen. Er begehrte insoweit eine Riickab-
wicklung des Kaufvertrages nach Bereicherungsrecht. Das
OLG Diisseldorf als Vorinstanz hatte die Klage abgewie-
sen, da zum einen die Voraussetzungen fiir eine wirksame
Anfechtung nicht nachgewiesen seien, zum anderen von
einem wirksamen Kaufvertragsschluss auszugehen sei, da
zumindest in der Durchfiihrung des Kaufvertrages ein kon-
kludenter Vertragsschluss erblickt werden miisse.

Entscheidung
Der BGH hob die Entscheidung des OLG auf und verurteil-
te den Beklagten zur Riickzahlung des Kaufpreises Zug um
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Zug gegen Riickgabe der Eigentumswohnung. Ankniipfend
an die Rechtsprechung des OLG Dresden (Urt. v. 26.6.2003
— 19 U 512/03, MittBayNot 2005, 300 = RNotZ 2004, 500
= NotBZ 2004, 356) geht der BGH zunichst davon aus,
dass eine Bindungsfrist von iiber vier Monaten (wie im
vorliegenden Fall) gegen § 308 Nr. 1 BGB verstoft. Hier-
bei nimmt der BGH nun an, dass beim Ankauf einer bereits
fertiggestellten Eigentumswohnung ohne Sonderwiinsche
und ohne Finanzierungsvermittlung durch den Verkdufer im
Regelfall cine Bindungsfrist von max. vier Wochen als
iibliche Frist i. S. v. § 147 Abs. 2 BGB anzusehen ist.

War damit die im Vertrag vorgesechene Bindungsfrist un-
angemessen lang, so erlosch das Angebot nach Ablauf
derjenigen Frist, in welcher der Antragende regelmiBig
den Eingang der Annahmeerklarung erwarten durfte (§ 147
Abs. 2 BGB). Als ,regelmiflige Annahmefrist® nimmt
der BGH bei finanzierten und beurkundungsbediirftigen
Kaufvertrdgen ,,ohne besondere Umstidnde* eine Frist von
vier Wochen an (ebenso z. B. Basty, Der Bautrdgervertrag,
6. Aufl. 2009, Rn. 171; groBziigiger beispielsweise noch
OLG Dresden v. 26.6.2003, sechs Wochen). Ob bei noch
nicht fertiggestellten Objekten eine groBziigigere Frist an-
zunehmen sei (also insbesondere bei Bautridgervertrigen),
lasst der BGH ausdriicklich offen, bezeichnet diese Ansicht
allerdings ausdriicklich als ,,zweifelhaft®.

Entgegen einer in der Literatur geduBerten Auffassung
(Cremer/Wagner, NotBZ 2004, 331, 335) geht der BGH
davon aus, dass mit Ablauf der regelmifligen Annah-
mefrist das Angebot erlésche und nicht nur die Bindung
an das Angebot. Folglich stelle die verspitete Annahmeer-
klarung des Verkdufers einen neuen Antrag i. S.v. § 150
Abs. 1 BGB dar.

Entscheidungserheblich anders als die Vorinstanz beurteilte
der BGH die Frage, ob die als neuer Antrag zu wertende
verspatete Annahme des Verkédufers infolge der Vertrags-
durchfiihrung vom Verbraucher schliissig angenommen
wurde. Unter Hinweis auf eigene frithere Rechtsprechung
(BGH, Urt. v. 24.4.1998 — V ZR 197/97, BGHZ 138, 839
= NJW 1998, 2350 = DNotZ 1999, 342 und BGH, Urt. v.
26.3.2003, IV ZR 222/02, BGHZ 154, 283 = NJW 2003,
1594 = DNotZ 2003, 694; zur Bestitigung bzw. Geneh-
migung eines — noch — nicht wirksamen Rechtsgeschéftes)
setze eine Annahme durch schliissiges Verhalten nach dem
BGH voraus, dass die Beteiligten damit rechneten, dass der
Vertrag bisher noch nicht wirksam zustande gekommen ist.
Zumindest miissten die Beteiligten Zweifel am Zustande-
kommen des Vertrages gehabt haben.

Da im vorliegenden Fall keiner der Beteiligten — vor Erhe-
bung der Klage — Zweifel an der Wirksamkeit des Vertrages
gehabt habe, scheide nun eine Bestéitigung durch schliissiges
Verhalten aus. Damit fehle es an einem wirksamen Kaufver-
trag iiber die Eigentumswohnung, sodass das Begehren auf
Riickabwicklung nach Bereicherungsrecht — trotz vollstén-
diger Abwicklung des Vertrags — gerechtfertigt sei.

Aktuelles I

HeimG §§ 1, 14; GG Art. 44 Abs. 1 Nr. 7
Ersetzung des Heimgesetzes durch weitere
Landesgesetze
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Wie bereits im DNotl-Report 18/2008, S. 143, berichtet, ist
die Gesetzgebungskompetenz fiir das o6ffentlich-recht-
liche Heimwesen mit der Foderalismusreform auf die Lén-
der libergegangen. Neben Baden-Wiirttemberg und Bayern
sind zwischenzeitlich auch in folgenden Bundeslindern
landesrechtliche Regelungen geschaffen worden, die das
Heimgesetz (Bund) ersetzen:

- Berlin: Gesetz iiber Selbstbestimmung und Teilhabe in
betreuten gemeinschaftlichen Wohnformen (Wohnteil-
habegesetz — WTG) vom 3.6.2010 (GVBI. Berlin 2010,
285), in Kraft seit 1.7.2010;

- Brandenburg: Gesetz iiber das Wohnen mit Pflege
und Betreuung des Landes Brandenburg (Brandenbur-
gisches Pflege- und Betreuungswohngesetz (BbgPB-
WoG) vom 8.7.2009 (GVBI. Brandenburg 1 2009, 298),
in Kraft seit 1.1.2010;

- Hamburg: Hamburgisches Gesetz zur Forderung der
Wohn- und Betreuungsqualitét élterer, behinderter und
auf Betreuung angewiesener Menschen (Hamburgisches
Wohn- und Betreuungsqualititsgesetz — HmbWBG)
vom 15.12.2009 (Hamb. GVBI. 1, 494), in Kraft seit
1.1.2010;

- Mecklenburg-Vorpommern: Gesetz zur Forderung der
Qualitdt in Einrichtungen fiir Pflegebediirftige und
Menschen mit Behinderung sowie zur Stirkung ihrer
Selbstbestimmung und Teilhabe (Einrichtungenquali-
tatsgesetz — EQG M-V) vom 17.5.2010 (GVOBI. M-V
2010, 241), in Kraft seit 29.5.2010;

- Nordrhein-Westfalen: Gesetz iiber das Wohnen mit As-
sistenz und Pflege in Einrichtungen (Wohn- und Teil-
habegesetz — WTG) vom 18.11.2008 (GV. NRW. 2008,
738), in Kraft seit 10.12.2008;

- Rheinland-Pfalz: Landesgesetz iiber Wohnformen und
Teilhabe (LWTG) vom 22.12.2009 (GVBI. 2009, 399),
in Kraft seit 1.1.2010;

- Saarland: Saarlédndisches Gesetz zur Sicherung der
Wohn-, Betreuungs- und Pflegequalitit fiir dltere Men-
schen sowie pflegebediirftige und behinderte Volljéhrige
(Landesheimgesetz Saarland — LHeimGS) vom 6.5.2009
(Amtsblatt 2009, 906), in Kraft seit 19.6.2009;

- Schleswig-Holstein: Gesetz zur Stirkung von Selbst-
bestimmung und Schutz von Menschen mit Pflegebe-
darf oder Behinderung (Selbstbestimmungsstirkungs-
gesetz — SbStG), Pflegegesetzbuch Schleswig-Holstein
— Zweites Buch, vom 17.7.2009 (GVOBI. 2009, 402), in
Kraft seit 1.8.2009.

Die Landesgesetze sind im Internet abrufbar unter: www.
dnoti.de, unter Gesetzesanderungen/Erbrecht.
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