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BGB §§ 577 Abs. 18. 2, 1094
Vorrang eines dinglichen Vorkaufsrechts eines Familienangehérigen vor dem
Mietervorkaufsrecht

Das dingliche Vorkaufsrecht genief3t jedenfalls dann Vorrang vor dem Vorkaufsrecht des Mieters,
wenn es von dem Eigentimer zugunsten eines Familienangehérigen i. S. v. § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB
bestellt wurde.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 27. April 2023 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Bruckner, die Richterin Haberkamp, die Richter
Dr. Hamdorf und Dr. Malik und die Richterin Dr. Grau

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 1 wird der Beschluss
des 17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dresden vom
5. Oktober 2022 aufgehoben.

Das Amtsgericht Meif3en (Grundbuchamt) wird angewiesen, einen
Widerspruch gegen die Loschung des im Grundbuch von Meilen
- Wohnungsgrundbuch - auf Blatt 5639 in Abteilung Il unter der

laufenden Nummer 2 eingetragenen Vorkaufsrechts einzutragen.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betragt
2.700 €.

Griinde:

In dem im Eingang dieses Beschlusses bezeichneten Wohnungsgrund-
buch wurden im Jahre 2016 H. P. als Wohnungseigentiumer und zeit-
gleich fir die Beteiligte zu 1, seine zwischenzeitlich geschiedene Ehefrau, ein
Vorkaufsrecht eingetragen ,- auflosend bedingt - fur den ersten das Vorkaufs-

recht auslosenden Verkaufsfall - vererblich und nicht Ubertragbar - (...)". Im Jahre



2019 verkaufte H. P.  (nachfolgend ,Voreigentimer“) die Wohnung an
Dritte. Daraufhin erklarten sowohl die Beteiligte zu 1 als auch der Mieter der Woh-
nung, der Beteiligte zu 2, jeweils die Ausubung ihres Vorkaufsrechts. Der Vorei-
gentumer lie die Wohnung mit Genehmigung der Drittkaufer an den Beteiligten
zu 2 auf, der im Oktober 2020 als Eigentumer in das Grundbuch eingetragen
wurde. Die Beteiligte zu 1 nahm den Voreigentumer vor dem Landgericht Dres-
den u.a. auf Auflassung des Wohnungseigentums in Anspruch. Die Klage wurde
mit nicht rechtskraftigem Urteil vom 1. Februar 2022 abgewiesen. Am 31. Marz
2022 wurde das zugunsten der Beteiligten zu 1 im Grundbuch eingetragene Vor-

kaufsrecht geldscht.

Der Beschwerde, mit der die Beteiligte zu 1 beantragt hat, das Vorkaufs-
recht wieder einzutragen, hat das Grundbuchamt nicht abgeholfen. Das Oberlan-
desgericht hat sie zurickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde
verfolgt die Beteiligte zu 1 ihr nunmehr ausdrucklich auf Eintragung eines Amts-

widerspruchs gerichtetes Beschwerdeziel weiter.

Das Beschwerdegericht meint, die Eintragung eines Amtswiderspruchs
gegen die Léschung des Vorkaufsrechts der Beteiligten zu 1 sei nicht zu veran-
lassen. Zwar habe das Grundbuchamt die Loschung unter Verstol3 gegen ge-
setzliche Vorschriften vorgenommen, weil es die Beteiligte zu 1 als Berechtigte
vor der Loschung nicht angehort habe. Die Beteiligte zu 1 habe aber nicht glaub-
haft gemacht, dass das Grundbuch durch die Léschung unrichtig geworden sei.
Es sei nicht Gberwiegend wahrscheinlich, dass das Vorkaufsrecht noch bestehe.
Den notariellen Urkunden zufolge sei das Wohnungseigentum nach der Uberlas-

sung des Wohnraums an den Beteiligten zu 2 begrindet worden und habe dieser



sein damit bestehendes gesetzliches Vorkaufsrecht wirksam ausgeubt. Dies
werde durch die tatbestandlichen Feststellungen des Urteils des Landgerichts
Dresden bestatigt, und die Beteiligte zu 1 habe nicht glaubhaft gemacht, dass der
Sachverhalt insoweit falsch erfasst worden sei. Dem gesetzlichen Mietervor-
kaufsrecht des Beteiligten zu 2 komme Vorrang gegenuber dem dinglichen Vor-
kaufsrecht der Beteiligten zu 1 zu. Aus § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB ergebe sich
nichts anderes, da diese Norm ihrer Schutzrichtung nach nicht eingreife. Ein Vor-
rang gesetzlicher Vorkaufsrechte gegenuber rechtsgeschaftlich begrindeten
Vorkaufsrechten sei nicht nur fur die Vorkaufsrechte im o6ffentlichen Interesse,
sondern auch fir das Mietervorkaufsrecht anzuerkennen, denn der Gesetzgeber
verfolge mit diesem dem Allgemeinwohl dienende Ziele. Mit der wirksamen Aus-
ubung des Mietervorkaufsrechts sei das Vorkaufsrecht der Beteiligten zu 1 erlo-
schen, da es nur fur den ersten Verkaufsfall bestellt worden sei. Dieser sei mit
dem Verkauf der Wohnung an Dritte eingetreten. Der Verkauf konne nicht des-
halb nicht als solcher gewertet werden, weil die Beteiligte zu 1 nicht zum Zuge

gekommen sei.

Dies halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

1. Die Rechtsbeschwerde ist aufgrund der Zulassung in dem angefochte-
nen Beschluss statthaft (§ 78 Abs. 1 GBO i.V.m. § 70 Abs. 1 FamFG) und auch
im Ubrigen zulassig (§ 78 Abs. 3 GBO i.V.m. § 71 FamFG). Die Regelung in § 71
Abs. 2 Satz 1 GBO, nach der die Beschwerde gegen eine Eintragung im Grund-
buch unzulassig ist, steht der Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde nicht entge-
gen. Zwar war die Beschwerde ihrem Wortlaut nach zunachst auf Wiedereintra-

gung des Vorkaufsrechts und damit gegen die Loschung gerichtet, die ihrerseits



eine Eintragung i.S.v. § 71 Abs. 2 Satz 1 GBO darstellt, da sie am o6ffentlichen
Glauben des Grundbuchs teilnimmt (vgl. BayObLGZ 1989, 136, 138; Demharter,
GBO, 32. Aufl,, § 71 Rn. 36; KEHE/Sternal, Grundbuchrecht, GBO § 71 Rn. 26;
Meikel/Schmidt-Rantsch, GBO, 12. Aufl., § 71 Rn. 40). Bei der Auslegung pro-
zessualer Antrage ist aber der Grundsatz zu beachten, dass im Zweifel dasjenige
gewollt ist, was nach den Mal3staben der Rechtsordnung verninftig ist und der
wohlverstandenen Interessenlage entspricht (vgl. Senat, Urteil vom 15. Novem-
ber 2019 -V ZR 9/19, NJW-RR 2020, 526 Rn. 6). Das Beschwerdegericht hat die
Beschwerde daher - was im Rechtsbeschwerdeverfahren im vollen Umfang
nachprufbar ist - zutreffend dahin ausgelegt, dass sie, wie von der Rechtsbe-
schwerde nunmehr auch ausdricklich formuliert, auf die Eintragung eines Amts-
widerspruchs gegen die Loschung des Vorkaufsrechts gerichtet ist. Denn (allein)
mit diesem Rechtsschutzziel ist die Beschwerde nach § 71 Abs. 2 Satz 2 GBO

und damit auch die Rechtsbeschwerde statthaft.

2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begrindet. Das Beschwerdegericht
lehnt es zu Unrecht ab, das Grundbuchamt zur Eintragung eines Amtswider-

spruchs gegen die Loschung des Vorkaufsrechts anzuweisen.

a) Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Beschwerdegerichts.
Im Wege der Beschwerde kann die Léschung einer Eintragung nach § 71 Abs. 2
Satz 2i.V.m. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO nur verlangt werden, wenn die vorgenom-
mene Eintragung inhaltlich unzulassig ist. Die Beschwerde gegen inhaltlich zu-
lassige Eintragungen ist nach den genannten Vorschriften nur mit dem Antrag
zulassig, gegen die Eintragung einen Amtswiderspruch einzutragen. Die hier vor-
genommene Loschung ist - unabhangig von der Frage, ob die Eintragung einer

Léschung Uberhaupt jemals inhaltlich unzulassig sein kann - inhaltlich zulassig.
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Die Beschwerde kann deshalb nur Erfolg haben, wenn ein Amtswiderspruch ein-
zutragen ist. Das setzt nach § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO voraus, dass das Grund-
buchamt die L6schung unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften vorgenommen
hat und das Grundbuch dadurch unrichtig (geworden) ist (vgl. Senat, Beschluss
vom 2. Juni 2016 - V ZB 3/14, FGPrax 2016, 244 Rn. 6).

b) Wie das Beschwerdegericht zutreffend sieht, hat das Grundbuchamt bei
der Loschung des Vorkaufsrechts gesetzliche Vorschriften verletzt. Dies folgt al-
lerdings nicht nur daraus, dass die Beteiligte zu 1 vor der Loschung nicht ange-
hoért wurde, sondern auch daraus, dass die Voraussetzungen fur die Léschung

nicht vorlagen.

aa) Gesetzliche Vorschriften sind i.S.v. § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO verletzt,
wenn bei der Eintragung zu beachtende Rechtsnormen des materiellen oder
formellen Rechts infolge eines objektiven PflichtenverstoRes des Grundbuch-
amts nicht oder nicht richtig angewendet worden sind (Senat, Beschluss vom
21. Oktober 2021 - V ZB 52/20, ZfIR 2022, 198 Rn. 33). Dies ist hier der Fall.

bb) Die Beteiligte zu 1 war als Buchberechtigte Beteiligte des auf Anre-
gung des Beteiligten zu 2 eingeleiteten Berichtigungsverfahrens. Als Betroffene
der Loschung des zu ihren Gunsten eingetragenen Vorkaufsrechts war sie vor
der Léschung zu horen (vgl. Senat, Urteil vom 12. November 2004 -V ZR 322/03,
NJW-RR 2005, 315, 316). Das Grundbuchamt hat daher gegen Art. 103 Abs. 1
GG verstolden, indem es das Vorkaufsrecht geldscht hat, ohne der Beteiligten

zu 1 rechtliches Gehor zu gewahren.
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cc) Das Grundbuchamt hat zudem gegen §§ 22, 29 GBO verstof3en, indem
es das Vorkaufsrecht geléscht hat, ohne dass die Unrichtigkeit des Grundbuchs

in der vorgeschriebenen Form nachgewiesen war.

(1) Gemal § 19 GBO erfolgt eine Eintragung - auch die Eintragung einer
Léschung -, wenn der von der Eintragung Betroffene sie bewilligt. Betroffen von
einer Eintragung und damit bewilligungsberechtigt ist derjenige, dessen grund-
buchmafiges Recht durch die vorzunehmende Eintragung rechtlich beeintrach-
tigt wird oder zumindest rechtlich nachteilig beruhrt werden kann (vgl. Senat,
Beschluss vom 15. Juli 2010 - V ZB 107/10, NJW-RR 2011, 19 Rn. 10 mwN).
Danach musste die Beteiligte zu 1 als im Grundbuch eingetragene Vorkaufsbe-
rechtigte die Loschung des Rechts bewilligen. Sie hat jedoch keine Loschungs-

bewilligung erteilt.

(2) Liegt eine Bewilligung nicht vor, ist eine berichtigende Eintragung im
Grundbuch madglich, wenn die Grundbuchunrichtigkeit nachgewiesen ist (§ 22
Abs. 1 Satz 1 GBO). An den Nachweis sind strenge Anforderungen zu stellen,
weil er eine Grundbucheintragung ohne Bewilligung des Betroffenen ermoglicht
und das Grundbuchverfahren zur Klarung von streitigen Tatsachen weder geeig-
net noch bestimmt ist. Es sind alle Mdglichkeiten, bis auf ganz entfernte, auszu-
raumen, die der Richtigkeit der begehrten berichtigenden Eintragung entgegen-
stehen konnen. Der Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit ist nach § 29 Abs. 1
GBO durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden zu fihren (Senat,
Beschluss vom 21. Januar 2016 - V ZB 43/15, NJW 2016, 3242 Rn. 9 mwN).

(3) Nach diesen Malstaben ist der Unrichtigkeitsnachweis nach § 22, § 29
Abs. 1 GBO hier nicht gefuhrt.
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(a) Unrichtig ware das Grundbuch gewesen, wenn das fur die Beteiligte
zu 1 eingetragene Vorkaufsrecht materiell-rechtlich erloschen ware. Dies ware
der Fall gewesen, wenn es nur fur den ersten Verkaufsfall bestellt und dieser mit
dem Verkauf der Wohnung durch den Voreigentimer an die Dritten eingetreten
ware, ohne dass die Beteiligte zu 1 ihr Vorkaufsrecht wirksam ausgeubt hatte.
Da die Beteiligte zu 1 ihr Vorkaufsrecht ausgeulbt hat, kdnnten diese Vorausset-
zungen nur vorliegen, wenn dem Beteiligten zu 2 als Mieter ein Vorkaufsrecht
zugestanden, er dieses wirksam ausgeubt und sein Vorkaufsrecht gegeniuber
dem dinglichen Vorkaufsrecht der Beteiligten zu 1 Vorrang gehabt hat. Zudem
musste feststehen, dass das Vorkaufsrecht der Beteiligten zu 1 auch in dem Fall
erloschen ist, dass seine Auslbung aufgrund eines vorrangigen gesetzlichen

Vorkaufsrechts ins Leere ging.

Voraussetzung fur die Entstehung des Mietervorkaufsrechts in der Person
des Beteiligten zu 2 ware nach § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB, dass an den an ihn
vermieteten Wohnraumen nach der Uberlassung an ihn Wohnungseigentum be-
grundet worden ist und die Wohnraume sodann an einen Dritten verkauft wurden.
Die Ausubung des Vorkaufsrechts erfolgt nach § 577 Abs. 3 BGB durch schriftli-
che Erklarung des Mieters gegenuber dem Verkaufer. Das Vorkaufsrecht muss
innerhalb von zwei Monaten ab Zugang der Mitteilung nach § 577 Abs. 2 BGB
ausgeubt werden (§ 577 Abs. 1 Satz 3i.V.m. § 469 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1 BGB).
Sollten diese Voraussetzungen nicht vorliegen oder das Mietervorkaufsrecht des
Beteiligten zu 2 keinen Vorrang gegenuber dem dinglichen Vorkaufsrecht der Be-
teiligten zu 1 haben, hatte auch die Eintragung des Beteiligten zu 2 als Eigentu-
mer nicht zum Erléschen des Vorkaufsrechts der Beteiligten zu 1 gefliihrt. Denn
die Verfigung Uber das Wohnungseigentum ware dann gegenuber der Beteilig-
ten zu 1 nach § 1098 Abs. 2i.V.m. § 883 Abs. 2, § 888 BGB unwirksam.
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(b) An dem Nachweis der genannten Voraussetzungen in der Form des
§ 29 GBO fehlt es. Das Grundbuchamt hat seine Annahme, das Vorkaufsrecht
sei erloschen, allein auf die Urkunde des Notars K. mit der UR-Nr. 1549/2019
und das in dem Rechtsstreit zwischen der Beteiligten zu 1 und dem Voreigentu-
mer ergangene Urteil des Landgerichts Dresden gestutzt. Diese Urkunden rei-

chen fur den erforderlichen Nachweis nicht aus.

(aa) Ein von einem deutschen Notar beurkundeter Vertrag ist zwar eine
offentliche Urkunde und genugt damit der Form des § 29 GBO (vgl. Senat, Be-
schluss vom 13. Februar 2020 - V ZB 3/16, NJW 2020, 1670 Rn. 25). Die Ur-
kunde erbringt aber Beweis nur fir den durch den Notar als Urkundsperson be-
urkundeten Vorgang (vgl. § 415 Abs. 1 ZPO), hier also daflr, dass die Urkunds-
beteiligten vor dem Notar die von diesem beurkundeten Erklarungen abgegeben
haben. Die von dem Grundbuchamt in Bezug genommene Urkunde belegt daher
lediglich, dass der Voreigentumer, die Drittkaufer und der Beteiligte zu 2 Uberein-
stimmend erklart haben, dass der Beteiligte zu 2 ein Vorkaufsrecht gegenuber
dem Voreigentimer ausgeubt habe und hierdurch zwischen diesen ein Kaufver-
trag zustande gekommen sei, fur den mit Ausnahme besonderer abweichender
Vereinbarungen die Bestimmungen des ursprunglich zwischen dem Voreigentu-

mer und den Dritten geschlossenen Kaufvertrages gelten sollten.

Nichts anderes folgt daraus, dass die Urkundsbeteiligten die Wirksamkeit
der Vorkaufsrechtsaustubung in dieser Urkunde ausdrucklich anerkannt haben.
Diese Erklarungen entfalten namlich materiell-rechtlich Wirkung nur im Verhaltnis
der Parteien des beurkundeten Vertrages untereinander, zu denen die Beteiligte
zu 1 nicht gehort. Sie gestalten nicht die objektive Rechtslage hinsichtlich des
Bestehens und der Wirksamkeit der Ausubung des Vorkaufsrechts. Auch der

Notar hatte weder bei der Beurkundung noch bei dem Vollzug des Vertrags zu
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prufen, ob das Vorkaufsrecht des Beteiligten zu 2 bestand, wirksam ausgeubt
wurde und Vorrang gegentiber dem Vorkaufsrecht der Beteiligten zu 1 hatte, oder
ob die Eintragung des Beteiligten zu 2 ihr gegentber mit Blick auf das dingliche
Vorkaufsrecht gemaR § 1098 Abs. 2, § 883 Abs. 2 BGB unwirksam ware, wenn
die Beteiligte zu 1 ihr Vorkaufsrecht rechtzeitig und wirksam ausgeubt haben
sollte (vgl. Senat, Beschluss vom 5. Februar 2020 - V ZB 6/20, juris Rn. 6).

Mit der Urkunde kann daher nicht der nach § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO fur die
hier vorgenommene Léschung erforderliche Nachweis gefuhrt werden, dass das
von den Urkundsbeteiligten im Verhaltnis untereinander Anerkannte tatsachlich
und rechtlich objektiv zutrifft, namentlich dass die Voraussetzungen fir das Ent-
stehen eines Mietervorkaufsrechts nach § 577 Abs. 1 BGB in der Person des
Beteiligten zu 2 vorlagen und dieser das Vorkaufsrecht wirksam und fristgeman
ausgeubt hat. Die gesetzlichen Beweisregeln der §§ 415 ff. ZPO erstrecken sich
nicht auf die Ubereinstimmung der beurkundeten Erklarung mit der Wirklichkeit
und auch nicht auf deren materielle Wirksamkeit (Bauer/Schaub/Bayer/Meier-
Wehrsdorfer, 4. Aufl., GBO § 29 Rn. 171).

(bb) Das Urteil des Landgerichts Dresden genugt zum Nachweis der Un-
richtigkeit des Grundbuchs ebenfalls nicht. Da es sich nicht um ein die nach § 19
GBO erforderliche Bewilligung ersetzendes Urteil (vgl. § 894 Abs. 1 Satz 1 BGB)
handelt, kann es allenfalls darum gehen, ob die durch das Landgericht getroffe-
nen tatsachlichen Feststellungen einen fur die Berichtigung nach § 22 Abs. 1
GBO hinreichenden Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs erbringen. Dies
ist schon deshalb ausgeschlossen, weil das Urteil nicht rechtskraftig ist. Aber
selbst wenn es rechtskraftig ware, wirden die vorliegend zu prifenden Fragen,
ob ein Mietervorkaufsrecht bestand und von dem Beteiligten zu 2 wirksam und

fristgemal ausgeubt wurde, in dem Rechtsstreit Uber die von der Beteiligten zu 1
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gegen den Voreigentumer gerichtete Klage auf Auflassung des Wohnungseigen-
tums nur Vorfragen darstellen, die nicht in Rechtskraft erwachsen. Rechtskraftig
entschieden ware allenfalls, dass ein solcher Auflassungsanspruch nicht besteht.
Dies besagt nichts Uber das Erldschen oder Fortbestehen des Vorkaufsrechts
der Beteiligten zu 1, zumal diese aufgrund der Vormerkungswirkung nach § 1098
Abs. 2, § 883 Abs. 2 BGB einen Auflassungsanspruch aus § 888 BGB gegen den
Beteiligten zu 2 hatte, wenn - was nachfolgend noch zu behandeln sein wird -

ihrem Vorkaufsrecht Vorrang zukommen sollte.

c) Die Beteiligte zu 1 hat auch glaubhaft gemacht, dass das Grundbuch

durch die Léschung des Vorkaufsrechts unrichtig geworden ist.

aa) Die Unrichtigkeit des Grundbuchs muss nicht bewiesen werden. Ana-
log § 899 Abs. 2 Satz 2 BGB genugt vielmehr die Glaubhaftmachung. Es genugt
daher, wenn die Unrichtigkeit unter freier Wurdigung der nach § 294 ZPO zuge-
lassenen Beweismittel Uberwiegend wahrscheinlich ist (Senat, Beschluss vom
2. Juni 2016 - V ZB 3/14, FGPrax 2016, 244 Rn. 18 mwN). Diese Wirdigung
obliegt dem Beschwerdegericht als Tatgericht. Sie ist im Rechtsbeschwerdever-
fahren nur eingeschrankt Uberprufbar, in diesem Rahmen vorliegend aber zu be-

anstanden.

bb) Es bestehen bereits Zweifel, ob das dingliche Vorkaufsrecht der Be-
teiligten zu 1 erloschen ware, wenn ein gesetzliches Vorkaufsrecht fur den Betei-
ligten zu 2 bestanden und gegenuber dem dinglichen Vorkaufsrecht Vorrang ge-
habt hatte.

(1) Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Beschwerdegericht davon aus,

dass sich das nur fur den ersten Verkaufsfall bestellte dingliche Vorkaufsrecht
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nach § 1097 BGB auf den Fall des Verkaufs durch den Eigentimer beschrankt,
dem das Grundstiick zur Zeit der Bestellung gehdrt. Es erlischt daher, wenn das
belastete Grundstlick auf andere Weise als durch Verkauf in das Eigentum eines
Sonderrechtsnachfolgers des Verpflichteten Ubergeht, da dann ein Verkauf durch
den Eigentumer im Sinne des § 1097 BGB nicht mehr gegeben sein kann (Senat,
Beschluss vom 21. Januar 2016 - V ZB 43/15, NJW 2016, 3242 Rn. 11). Ist das
dingliche Vorkaufsrecht hingegen flir mehrere Verkaufsfalle bestellt, erlischt es
regelmafig nicht, wenn es im Verkaufsfall trotz Ausubung nicht zum Eigentums-
erwerb fuhrt, weil ein rangbesseres dingliches Vorkaufsrecht besteht und ausge-
ubt wird (vgl. Senat, Urteil vom 3. Mai 1961 - V ZR 36/60, BGHZ 35, 146, 148 f.).
Ob dies auch fir ein Vorkaufsrecht gilt, das nur fur einen Verkaufsfall bestellt ist,
hat der Senat bislang nicht entschieden (vgl. hierzu etwa Hahn, MittRhNotK 1994,
193, 195). Ebenso wenig ist geklart, was gilt, wenn die Auslibung des dinglichen
Vorkaufsrechts wirkungslos bleibt, weil ein gesetzliches Vorkaufsrecht, etwa - wie
hier - ein Mietervorkaufsrecht ausgeubt wird, dem Vorrang zukommt (vgl. hierzu
DNotl-Report 15/2010, S. 137, 138).

(2) Hier erscheint bereits fraglich, ob das Beschwerdegericht den Inhalt
des dinglichen Vorkaufsrechts zutreffend bestimmt hat, was in vollem Umfang
der Nachprufung durch den Senat unterliegt (vgl. Senat, Urteil vom 12. Novem-
ber 2021 - V ZR 204/20 Rn. 11). Das Beschwerdegericht geht davon aus, dass
das Vorkaufsrecht allein fur den ersten Verkaufsfall bestellt ist. Dass die Beteiligte
zu 1 bei dem Verkauf der Wohnung von dem Voreigentimer an die Dritten ,nicht
zum Zuge“ gekommen sei, weil der Beteiligte zu 2 sein gesetzliches Vorkaufs-
recht wirksam ausgeubt und dieses Vorrang habe, fihre nicht dazu, dass dieser
Verkauf nicht als Verkaufsfall anzusehen sei. Hierbei hat das Beschwerdegericht
moglicherweise nicht hinreichend berucksichtigt, dass das Vorkaufsrecht ,fur den

ersten das Vorkaufsrecht auslosenden Verkaufsfall® bestellt wurde. Diese
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Formulierung lasst mehrere Deutungen zu. Zum einen konnte hiermit - so das
Verstandnis des Berufungsgerichts - gemeint sein, dass das Vorkaufsrecht nur
fur den ersten Verkaufsfall bestellt sein soll, bei dem es liberhaupt ausgeubt wer-
den kann, unabhangig davon, ob die Ausubung im Ergebnis zu einem Kaufver-
trag zwischen dem Vorkaufsberechtigten und dem Eigentimer flihrt. Zum ande-
ren kdnnte gemeint sein, dass nur ein solcher Verkauf als Verkaufsfall gewertet
werden soll, bei dem die Vorkaufsberechtigte die Mdglichkeit hat, ihr Vorkaufs-
recht mit Erfolg auszulben (vgl. zu ahnlichen Formulierungen etwa OLG Min-
chen, MittBayNot 2017, 376; Meikel/Bottcher, GBO, 12. Aufl., § 22 Rn. 58). Dann
ware das dingliche Vorkaufsrecht der Beteiligten zu 1 selbst dann nicht erlo-
schen, wenn das gesetzliche Vorkaufsrecht des Beteiligten zu 2 Vorrang gehabt
hatte.

cc) Auf diese offenen Rechtsfragen kommt es hier nicht an. Denn unab-
hangig davon trifft die von dem Beschwerdegericht seiner Wirdigung zu Grunde
gelegte Rechtsauffassung, dass das Vorkaufsrecht des Mieters aus § 577 BGB
einem dinglichen Vorkaufsrecht nach § 1094 BGB vorgeht, jedenfalls im vorlie-

genden Fall nicht zu.

(1) In der Literatur wird allerdings Uberwiegend davon ausgegangen, dass
gesetzliche Vorkaufsrechte und namentlich das Mietervorkaufsrecht Vorrang vor
dinglichen Vorkaufsrechten haben (MuKoBGB/Westermann, 8. Aufl., § 463
Rn. 14; MUKoBGB/Haublein, 9. Aufl., § 577 Rn. 26; Heintz, Vorkaufsrecht des
Mieters, 1998 Rn. 484 ff.; DNotl-Report 15/2010, S. 137; Falkner, MittBayNot
2012, 519). Nach anderer Ansicht soll letzteres nur gelten, wenn das dingliche
Vorkaufsrecht nach Abschluss des Mietvertrages bestellt wurde, anderenfalls soll
das dingliche Vorkaufsrecht Vorrang haben (BeckOGK/KIihs, BGB [1.1.2023],
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§ 577 Rn. 13; Hageboke/Horst, DNotZ 2019, 345; Erman/Grziwotz, BGB,
16. Aufl., § 1094 Rn. 9).

(2) In der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist die Frage des Konkur-
renz- bzw. Rangverhaltnisses bislang nicht entschieden. Der Senat ist zwar in
einer Entscheidung zu § 4 Nr. 2 Satz 2 NdsAufbauG von einem Vorrang des ge-
setzlichen Vorkaufsrechts gegeniber einem dinglichen Vorkaufsrecht ausgegan-
gen (Senat, Urteil vom 18. Februar 1977 -V ZR 24/75, WM 1977, 550). Allerdings
war in diesem Fall der Vorrang ausdrucklich gesetzlich angeordnet. Dass der
Gesetzgeber den gesetzlichen Vorkaufsrechten teilweise ausdricklich Vorrang
vor dinglichen Vorkaufsrechten einrdumt (vgl. auch § 5 Satz 1 RSiedIG und § 28
Abs. 2 Satz 5 BauGB), lasst jedenfalls keinen zwingenden Ruickschluss auf das
Verhaltnis von Mietervorkaufsrecht zu dinglichem Vorkaufsrecht zu, weil § 577

BGB eine solche Regelung nicht enthalt.

(3) Vorliegend bedarf keiner Entscheidung, in welchem Verhaltnis Mieter-
vorkaufsrecht und dingliches Vorkaufsrecht generell zueinander stehen. Das
dingliche Vorkaufsrecht geniel3t jedenfalls dann Vorrang vor dem Vorkaufsrecht
des Mieters, wenn es - wie hier - von dem Eigentumer zugunsten eines Familien-
angehorigen i.S.v. § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB bestellt wurde.

(a) Nach § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB ist der Mieter nicht zum Vorkauf be-
rechtigt, wenn der Vermieter die Wohnraume an einen Familienangehdérigen oder
an einen Angehdrigen seines Haushalts verkauft. Der Begriff des Familienange-
horigen entspricht in dieser Vorschrift dem der Regelung in § 573 Abs. 2 Nr. 2
BGB Uber die Eigenbedarfskindigung (MiUKoBGB/Haublein, 9. Aufl.,, § 577
Rn. 25; Staudinger/Rolfs, BGB [2021], § 577 Rn. 46; Schmidt-Futterer/Blank,
Mietrecht, 15. Aufl., BGB § 577 Rn. 25; BeckOK-Mietrecht/Bruns, BGB
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[1.2.2023], § 577 Rn. 36; BeckOGK/Klihs, BGB [1.1.2023], § 577 Rn. 75). Er
wird vom Bundesgerichtshof in Ubereinstimmung mit § 383 ZPO und § 52 StPO
ausgelegt (vgl. BGH, Urteil vom 27. Januar 2010 - VIII ZR 159/09, BGHZ 184,
138 Rn. 22). Ehegatten sind daher - wie in § 383 Abs. 1 Nr. 2 ZPO und § 52
Abs. 1 Nr. 2 StPO bestimmt - auch dann als Familienangehoérige anzusehen,
wenn sie geschieden sind (vgl. BGH, Urteil vom 2. September 2020 - VIII ZR
35/19, NJW 2021, 620 Rn. 20).

(b) Allerdings findet die Ausnahmeregelung des § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB
entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde vorliegend keine unmittelbare
Anwendung. Der Voreigentumer hat die Wohnung nicht an die Beteiligte zu 2
verkauft, sondern ihr lediglich ein dingliches Vorkaufsrecht eingeraumt. Die Be-
stellung eines dinglichen Vorkaufsrechts stellt keinen ,Verkauf im Sinne dieser
Vorschrift dar. Richtig ist zwar, dass ein Verkaufsfall im Sinne von § 577 BGB
auch dann vorliegen kann, wenn der mit dem Dritten geschlossene Kaufvertrag
unter einer aufschiebenden Bedingung steht (vgl. Senat, Urteil vom 15. Mai 1998
-V ZR 89/97, BGHZ 139, 29, 33). Richtig ist auch, dass die schuldrechtliche
Vereinbarung uber die Bestellung eines dinglichen Vorkaufsrechts nach der
Rechtsprechung des Senats gemal} § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB der notariellen
Beurkundung bedarf, weil mit ihr zugleich die Verpflichtung begriindet wird, das
Eigentum an dem Grundstick unter bestimmten Umstanden an den Vertrags-
partner zu Ubertragen (vgl. Senat, Urteil vom 8. April 2016 - V ZR 73/15, NJW
2016, 2035 Rn. 12 mwN). Auch das Reichsgericht war schon davon ausgegan-
gen, dass die Vereinbarung uber die Bestellung des dinglichen Vorkaufsrechts
beurkundungsbeddrftig ist, weil sie die ,bedingte Verpflichtung des Verkaufers
zur Ubertragung des Eigentums* enthalt (RGZ 110, 327, 333; vgl. auch RGZ 72,
385, 392). Selbst wenn man aber mit der Rechtsbeschwerde die schuldrechtliche

Vereinbarung Uber die Bestellung des dinglichen Vorkaufsrechts (vgl. hierzu
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Senat, Urteil vom 22. November 2013 - V ZR 161/12, NJW 2014, 622 Rn. 10) in
diesem Sinne als ,doppelt bedingten Kauf‘ ansehen wollte, anderte das nichts
daran, dass sie nicht als ,Verkauf i.S.v. § 577 BGB angesehen werden kann.
Welche Vereinbarungen das Mietervorkaufsrecht ausldsen, ist eine Frage der
Auslegung dieser Norm, bei der neben deren Wortlaut auch ihr Sinn und Zweck
zu bertcksichtigen sind (vgl. hierzu Senat, Urteil vom 22. Juni 2007
-V ZR 269/06, NJW 2007, 2699 Rn. 8 f.; Urteii vom 26. September
2003 -V ZR 70/03, NJW 2003, 3769). Die Bestellung eines dinglichen Vorkaufs-
rechts kann schon deshalb keinen Verkaufsfall i.S.v. § 577 BGB darstellen, weil
die Vorkaufsrechtsvereinbarung nicht die essentialia eines Kaufvertrages enthalt,
namentlich nicht eine Einigung Uber den vom Kaufer zu zahlenden Kaufpreis
(§ 433 Abs. 2 BGB). Dieser wird erst in dem von dem Vorkaufsverpflichteten mit

dem Dritten geschlossenen Kaufvertrag festgelegt.

(c) Aus der in § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB zum Ausdruck kommenden ge-
setzgeberischen Wertungsentscheidung folgt aber, dass dem von dem Vermieter
zugunsten eines Familienangehorigen bestellte dingliche Vorkaufsrecht Vorrang
gegenuber dem gesetzlichen Vorkaufsrecht des Mieters zukommt.

(aa) Mit der Regelung des § 577 BGB wollte der Gesetzgeber der Gefahr
der Verdrangung des Mieters aufgrund einer spekulativen Umwandlung von
Wohnungen in Eigentumswohnungen begegnen (vgl. Senat, Urteil vom
22. Juni 2007 - V ZR 269/06, NJW 2007, 2699 Rn. 9; BGH, Urteil vom
29. Marz 2006 - VIII ZR 250/05, BGHZ 167, 58 Rn. 16; BVerfG, NJW 2011, 1723
Rn. 21). Andererseits erschien ihm das Interesse des Vermieters, die Wohnung
an eine bestimmte ihm nahestehende Person verkaufen zu kdnnen, vorrangig
(vgl. BT-Drs. 12/3254, S. 40). Diesem gesetzgeberischen Regelungskonzept, mit
dem - wie in § 577 BGB insgesamt (vgl. BVerfG, NJW 2011, 1723 Rn. 32) - die

durch Art. 14 GG geschutzten Grundrechtspositionen von Mieter und Vermieter
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in einen sachgerechten Ausgleich gebracht werden sollen, widersprache es,
wenn dem gesetzlichen Mietervorkaufsrecht im Verhaltnis zu einem von dem
Vermieter zugunsten eines Familienangehdrigen bestellten dinglichen Vorkaufs-

recht Vorrang eingeraumt wirde.

(bb) Fir einen solchen Vorrang besteht auch wertungsmafig kein Grund,
denn der Vermieter kdnnte das Grundstlick oder Wohnungseigentum direkt an
den Familienangehorigen verkaufen, ohne dass der Mieter zum Vorkauf berech-
tigt ware. Gegenuber der Verdrangung durch einen Erwerber, der nach Eigen-
tumsumschreibung das Mietverhaltnis wegen Eigenbedarfs kindigt, ist der Mie-
ter nach den §§ 573, 577 BGB im Verhaltnis zu Familienangehorigen des Ver-

mieters nicht geschutzt.

(cc) Ein Vorrang des Mietervorkaufsrechts kann daher allenfalls in Fallen
von Rechtsmissbrauchen in Betracht kommen, die dadurch gekennzeichnet sind,
dass nur zur Ausschaltung des Vorkaufsrechts des Mieters einer nach § 577
Abs. 1 Satz 2 BGB privilegierten Person ein dingliches Vorkaufsrecht eingeraumt
wird (vgl. zum rechtsmissbrauchlichen Verkauf an Familienangehorige Senat,
Urteil vom 22. Juni 2007 - V ZR 269/06, NJW 2007, 2699 Rn. 9; zu anderen
,Vvereitelungsfallen“ Senat, Urteil vom 11. Oktober 1991 - V ZR 127/90, BGHZ
115, 335, 338 ff.). Dies wird der Eintragung eines Amtswiderspruchs aber schon
wegen der Beweismittelbeschrankung im Grundbuchverfahren regelmaflig nicht
entgegenstehen kdnnen und hier bestehen flr einen Rechtsmissbrauch ohnehin

keine Anhaltspunkte.

dd) Die Beteiligte zu 1 hat auch glaubhaft gemacht, dass sie das ihr zu-

stehende dingliche Vorkaufsrecht wirksam ausgeubt hat. Hiervon ist schon das
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Grundbuchamt ausgegangen, das meinte, das dingliche Vorkaufsrecht sei ,zu-
folge Auslbung erloschen®. Auch das Beschwerdegericht hat insoweit keine
Zweifel erkennen lassen. Da das dingliche Vorkaufsrecht der Beteiligten zu 1
nach dem zuvor gesagten gegenuber dem gesetzlichen Vorkaufsrecht des Be-
teiligten zu 2 Vorrang geniel3t und nach § 1098 Abs. 2i.V.m. § 883 Abs. 2, § 888
BGB die Wirkung einer Vormerkung hat, ist somit insgesamt glaubhaft, dass das
Vorkaufsrecht noch besteht und das Grundbuch durch seine Loschung unrichtig

geworden ist.

V.

Im Ergebnis ist das Grundbuchamt daher unter Aufhebung des angefoch-
tenen Beschlusses anzuweisen, einen Widerspruch gegen die Loschung des
Vorkaufsrechts der Beteiligten zu 1 in das Grundbuch einzutragen (§ 78 Abs. 3
GBO i.V.m. § 74 Abs. 5 und Abs. 6 Satz 2 Hs. 2 FamFG). Der Senat kann inso-
weit in der Sache selbst entscheiden, weil weitere Feststellungen nicht zu treffen
sind (§ 78 Abs. 3 GBO i.V.m. § 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG).

V.
1. Eine Entscheidung uber die Verpflichtung zum Tragen der Gerichtskos-

ten ist nicht veranlasst (§ 25 Abs. 1 GNotKG). Von der Anordnung einer Erstat-
tung aulRergerichtlicher Kosten hat der Senat abgesehen (§ 81 FamFG).
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2. Die Festsetzung des Gegenstandswerts folgt aus § 61 Abs. 1 Satz 1
i.V.m. § 51 Abs. 1 Satz 2 und § 36 Abs. 1 GNotKG. Das mit dem Rechtsmittel
verfolgte wirtschaftliche Interesse an der Eintragung eines Widerspruchs gegen
die Loschung des Vorkaufsrechts nimmt der Senat mit 1/5 des halftigen Grund-

stickswerts an.

Bruckner Haberkamp Hamdorf

Malik Grau
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