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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

BGB §$ 462, 883; GBO § 22
Wiederkaufsrecht; Beginn der Ausiibungs-
frist bei aufschiebend befristetem Wieder-
kaufsrecht; Loschung einer Auflassungsvor-
merkung durch Unrichtigkeitsnachweis

I. Sachverhalt

Im Grundbuch ist in Abt. II eine Vormerkung zur
Sicherung eines Wiederkaufsrechts fiir den (damaligen)
Verkiufer oder seine Rechtsnachfolger eingetragen. Die
Ausiibung des Wiederkaufsrechts ist vor Ablauf von
25 Jahren, gerechnet ab dem 12.4.1975, nur méglich,
wenn das Grundstiick nicht in einer bestimmten Wei-
se genutzt wird, nach Ablauf von 25 Jahren kann das
Wiederkaufsrecht ohne weitere Bedingung ausgetibt
werden. Die Zweckbestimmung hat sich nicht gedndert.

Rechtsprechung

GrEStG §§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 2 Abs. 1; BGB §§ 94, 95 —
Grunderwerbsteuer bei Verkauf eines Grundstiicks samt
Aufwuchs (hier: Weihnachtsbaumkulturen)

Aktuelles
Literaturhinweis

Veranstaltungen

Der jetzige Eigentiimer hat die Grundstiicke verkauft
und die Loschung des Rechts von dem Erben des Vor-
merkungsberechtigten verlangt. Die Erben weigern sich
und gehen davon aus, dass das Wiederkaufsrecht noch
ausgeiibt werden kénne.

Es soll nun unter Berufung auf § 462 S. 1 BGB
ein Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs we-
gen Unrichrigkeit gestelle werden mit der Begriin-
dung, dass der Anspruch auf Ubertragung ver-
fristet und daher die Vormerkung zu léschen
sei.

I1. Fragen

1. Wann verfristet eine Wiederkaufsrecht, wenn die
Austibung erst nach Ablauf von 25 Jahren erstmals
(bedingungslos) moglich ist?
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2. Kann nach Verstreichen der Frist die Vormerkung
mittels Unrichtigkeitsnachweises gem. § 22 GBO
geloscht werden?

III. Zur Rechtslage

1. Ausschlussfrist des § 462 BGB

Nach § 462 S. 1 BGB kann das Wiederkaufsrecht
bei Grundstiicken nur bis zum Ablauf von 30 Jahren
nach der Vereinbarung des Vorbehalts ausgeiibt wer-
den. Nach der ausdriicklichen Regelung des § 462 S. 2
BGB kann anstelle der gesetzlichen Frist eine andere
Frist bestimmt werden. Hiermit ist sowohl eine kiirze-
re als auch eine lingere als die 30-jihrige Frist ge-
meint (BGH NJW 1967, 1605, 1607; BeckOGK-BGB/
Daum, Std.: 1.10.2020, § 462 Rn. 10). Der Zweck der
Vorschrift des § 462 BGB besteht darin, die Moglich-
keit einer Riickiibereignung der Sache mit den durch sie
ausgelosten Wert- und Verwendungsersatzanspriichen,
Beseitigungspflichten und Wegnahmerechten nicht zu
lange in der Schwebe zu lassen (vgl. Kliths, ZfIR 2010,
265, 266).

Durch vertragliche Vereinbarung kann aber auch der
Beginn der gesetzlichen Frist abweichend von § 462
S. 1 BGB auf einen anderen Zeitpunkt verschoben
werden (BeckOK-BGB/Faust, Std.: 1.11.2020, § 462
Rn. 3; BeckOGK-BGB/Daum, § 462 Rn. 13; Kliihs,
ZfIR 2010, 265, 266 f.). Insbesondere fiir den Fall
des aufschiebend befristeten Wiederkaufsrechts ent-
spricht es der h. M., dass der Zeitpunkt eines gewiss
eintretenden kiinftigen Ereignisses sogar ohne (aus-
driickliche) Vereinbarung regelmiflig erst den Beginn
der 30-Jahres-Frist bestimmt (BGH NJW-RR 2011,
1582 Rz. 10; BayObLG DNotZ 1970, 150, 152; OLG
Hamburg MDR 1982, 668, 669 BeckOGK-BGB/
Daum, § 462 Rn. 13; Kliihs, ZfIR 2010, 265, 266 f.).

Der Fristbeginn kann nach h. M. auch —als aufschieben-
de Bedingung — an cin zeitlich ungewisses Ereignis
ankniipfen, etwa den Tod einer natiirlichen Person oder
den Bestand einer juristischen Person (vgl. BayObLG
MDR 1970, 139, 140 ; OLG Hamburg MDR 1982,
668; OLG Schleswig NJW-RR 1999, 283, 284; Scho-
ner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1609;
Soergel/Wertenbruch, § 462 Rn. 3). Ist allerdings unge-
wiss, ob die Bedingung eintritt, so muss nach h. M. ein
fester Endtermin vereinbart werden (ganz h. M.
vgl. nur OLG Schleswig OLGR 2000, 157; Palandt/
Weidenkaff, BGB, 80. Aufl. 2021, § 462 Rn. 4;
Staudinger/Schermaier, BGB, 2013, § 462 Rn. 2;
RGRK-BGB/Metzger, 2. Aufl. 1978, § 503 Rn. 1).
Andernfalls gelte die gesetzliche Fristbestimmung
des § 462 S. 1 BGB, sodass das Wiederkaufsrecht er-
lischt, wenn innerhalb der Frist die Bestimmung nicht
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eingetreten ist (OLG Schleswig OLGR 2000, 157;
OLG Diisseldorf Rpfleger 1986, 255, 256; Hertel, in:
Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grund-
stiickspraxis, 2. Aufl. 2005, Teil 2 Rn. 695; Soergel/
Wertenbruch, § 462 Rn. 4; a. A. Heinzmann, BWNotZ
2003, 159: erginzende Vertragsauslegung; differenzie-
rend Kliihs, ZfIR 2010, 265, 267).

Die sich danach ergebende Frist kann sich durch eine
sog. Austibungs- oder EntschlieSungsfrist bei Eintritt
des Wiederkaufsfalles noch verlingern. Ist eine Aus-
tibungsfrist nicht vereinbart, wird dem Wiederkaufsbe-
rechtigten je nach Auffassung ,eine angemessene Frist*
oder gar die Frist ,bis zur Grenze der unzulissigen
Rechtsausiibung® eingerdumt (vgl. zum Problem der
Austibungsfrist die Ausfithrungen von Kliths, ZfIR
2010, 265, 269 f.). In der Literatur wird vertreten, dass
cine sehr lange Frist im Einzelfall nach § 138 Abs. 1
BGB unwirksam sein kann (vgl. Staudinger/Scher-
maier, § 462 Rn. 1; Erman/Grunewald, BGB, 16. Aufl.
2020, § 462 Rn. 2; vgl. auch Gutachten DNotl-Report
2001, 61). Dies wird man sicherlich nicht fiir jeden
Fall der Uberschreitung der 30-jihrigen Ausiibungs-
frist des § 462 Abs. 1 BGB annehmen konnen (so aber
Erman/Grunewald, § 462 Rn. 2; groflziigiger OLG
Hamburg MDR 1972, 668; Hertel, Teil 2 Rn. 695;
Kliihs, ZfIR 2010, 265, 266). Vielmehr wird es hier-
fiir entscheidend darauf ankommen, ob die vereinbarte
Frist wegen ihrer Besonderheiten linger einen praktisch
nicht mehr iiberschaubaren Schwebezustand schafft,
wobei auch die im Einzelfall zu der Vereinbarung einer
langen Frist fithrenden Motive der Parteien zu bertick-
sichtigen sind (Kliths, ZfIR 2010, 265, 266; vgl. auch
MiinchKommBGB/Westermann, 8. Aufl. 2019, § 462
Rn. 1).

2. Vorliegender Fall

Der vorliegende Fall dhnelt der Konstellation, die der
BGH in seinem Urteil MittBayNot 2012, 123 zu ent
scheiden hatte. Dort war im Ursprungskaufvertrag ein
Wiederkaufsrecht des Verkiufers vereinbart, welches bis
zum 31.12.2027 nur unter niher bestimmten Voraus-
setzungen, in der Zeit vom 1.1.2028 bis zum 31.12.2028
jedoch unbedingt ausgeiibt werden konnte.

Der Sache nach handelt es sich sowohl im vom BGH ent-
schiedenen als auch im vorliegenden Fall um eine Kom-
bination von aufschiebend bedingtem (etwaig zweck-
widrige Nutzung des Grundstiicks) und aufschiebend
befristetem (freie Ausiibung nach Ablauf von 25 Jah-
ren, gerechnet ab dem 12.4.1975) Wiederkaufsrecht.

a) Aufschiebende Bedingung
Enthilt, wie nach dem mitgeteilten Sachverhalt zu ver-



muten ist, die Vereinbarung des aufschiebend beding-
ten Wiederkaufsrechts keine ausdriickliche Regelung
iiber einen festen Endtermin, so diirfte — vorbehalt-
lich eines anderen Auslegungsergebnisses — mit der oben
dargestellten h. M. von einem Fristbeginn nicht mit Be-
dingungseintritt, sondern mit Vereinbarung des Wie-
derkaufsrechts auszugehen sein. Ist weiter keine vom
Gesetz abweichende — lingere — Ausiibungsfrist i. S. v.
§ 462 S. 2 BGB vereinbart, so gilt insoweit die 30-
jahrige Frist des § 462 S. 1 BGB, sodass der aufschie-
bend bedingte Teil des Wiederkaufsrechts nach 30 Jah-
ren, gerechnet ab Vertragsschluss, erloschen sein diirfte

(genauer zum Fristbeginn beim aufschiebend bedingten
Wiederkaufsrecht Kliiths, ZfIR 2010, 265, 266 f.).

b) Aufschiebende Befristung

Anders diirfte sich die Rechtslage hinsichtlich des auf-
schiebend befristeten Wiederkaufsrechts darstellen, also
dem freien Wiederkaufsrecht, das frithestens ab dem
12.4.2000 ausgeiibt werden konnte.

Zwar fehlen auch insoweit nach dem mitgeteilten Sach-
verhalt ausdriickliche Vereinbarungen zu Beginn und
Dauer der Ausiibungsfrist. Anders als bei den auf-
schiebend bedingten Rechten steht, wie unter 1. oben
dargestellt, die h. M. hier jedoch auf dem Standpunkt,
dass die Ausiibungsfrist — auch wenn dies nicht aus-
driicklich vereinbart worden sein sollte — regelmi-
Rig erst mit dem Eintritt des kiinftigen Ereignisses
beginnt. Da auch hinsichtlich des aufschiebend be-
fristeten Wiederkaufsrechts keine konkrete Dauer der
Austibungsfrist vereinbart worden ist (insofern unter-
scheidet sich der vorliegende Sachverhalt von BGH
MittBayNot 2012, 123), diirfte insoweit abermals § 462
S. 1 BGB zur Anwendung gelangen, sodass dieses Wie-
derkaufsrecht erst im Jahr 2030 erl6schen diirfte.

Entsprechendes hat auch der BGH (NJW-RR 2011,
1582 Rn. 8 ff)) zu einem Wiederkaufsrecht entschieden,
das in einem Kaufvertrag aus dem Jahr 1925 vereinbart
wurde und das — ohne Vereinbarung eines festen End-
termins — erstmals ab dem 1.4.2024 ausgeiibt werden
konnte. Der BGH fiihrt insoweit aus:

w1. a) Zu Recht nimmt das BerGer. an, dass das im Jahr
1925 vereinbarte Wiederkaufsrecht wirksam ist, so dass
die zu Gunsten der Bekl. eingetragene Riickauflassungs-
vormerkung im Zeitpunkt der Ablisevercinbarung nicht
erloschen war.

aa) Dass das Wiederkaufsrechr iiber die in § 462 S. 1 BGB
(§ 503 BGB a.F.,) genannte Hichstfrist von 30 Jahren
hinaus ausgeiibt werden konnte, steht seiner Wirksamkeit
nicht entgegen. Diese Frist begrenzt die Ausiibung eines

Wiederkaufsrechts nur in Fillen, in denen eine Frist nicht
vereinbart worden ist. Sie hindert die Vertragsparteien
nicht, lingere Ausiibungsfristen festzulegen (Senat, BGHZ
47, 387 [392] = NJW 1967, 1605) diese treten dann an
die Stelle der gesetzlichen Frist (§ 462 S. 2 BGB).

Eine solche, die gesetzliche Regelung verdringende
Ausiibungsfrist ist hier vereinbart worden. Zwar sieht
der Kaufvertrag von 1925 fiir die Ausiibung des Wieder-
kaufsrechts nur ein Anfangsdatum (1. 4. 2024), nicht aber
— abgesehen von der Maglichkeit, nach dem 1. 4. 2027
eine schriftliche Anfrage an die Bekl. zu richten und die
Ausiibungsfrist dadurch auf ein Jahr zu verkiirzen — ein
Enddatum vor. Entgegen der Auffassung der Revision folgt
daraus aber nicht, dass mangels Befristung des Wieder-
kaufrechts die gesetzliche Regelung Platz greift und das
Wiederkaufsrecht deshalb nur bis zum Jahr 1955 hitte
ausgetibt werden konnen. Eine andere als die gesetz-
liche Ausiibungsfrist ist nimlich auch dann verein-
bart, wenn — wie hier — der Zeitpunkt, zu dem das
Wiederkaufsrecht erstmals ausgeiibt werden kann,
abweichend von § 462 BGB festgelegt worden ist.
Fehlt es in einem solchen Fall an einem Endtermin,
beginnt die in § 462 BGB bestimmte 30-jihrige
Frist erst zu dem Zeitpunkt, zu dem das Wieder-
kaufsrecht vereinbarungsgemdiif§ erstmals ausgeiibt
werden kann (vgl. OLG Hamburg, MDR 1982, 668 =
BeckRS 1981, 31179895; OLG Schleswig, OLG—Report
2000, 157 [158]; Staudinger/Mader, BGB, 2004, § 462
Rdnr. 4; Westermann, in: MiinchKomm-BGB, 5. Aufl.,
§ 462 Rdnr. 2).“

(BGH NJW-RR 2011, 1582 Rz. 8 ff.,, Hervorhebung
durch das DNotlI)

Auch die Tatsache, dass ein Wiederkaufsrecht damit
(vorliegend) nach knapp 55 Jahren noch ausgeiibt wer-
den kann, fiihrt fiir sich betrachtet noch nicht zu des-
sen Unwirksamkeit, weder als Verstoff gegen die Wer-
tung des § 462 S. 1 BGB noch als Verstof§ gegen § 138
BGB (vgl. BGH NJW-RR 2011, 1582 Rz. 8 ff.; BGH
MittBayNot 2012, 123 fI.). Anderes konnte aber dann
gelten, wenn die Vereinbarung an §§ 307 ff. BGB zu

messen ware.

3. Kein Unrichtigkeitsnachweis gem. § 22 GBO

Sollte — entgegen der hier vertretenen Ansicht — das
Wiederkaufsrecht aufgrund Fristablaufs erloschen sein,
weil man bspw. durch Vertragsauslegung zu einem
anderen Ergebnis gekommen ist, wire damit ggf.
auch die streng akzessorische Vormerkung unter-
gegangen. Dies setzt allerdings weiter voraus, dass das
Wiederkaufsrecht nicht innerhalb der Austibungsfrist
tatsichlich ausgeiibt worden ist, da die Vormerkung den
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bedingten Riickiibertragungsanspruch sichert. Nur in
diesem Fall stiinde dem Eigentiimer ein Grundbuch-
berichtigungsanspruch gegen den Vormerkungsberech-
tigten gem. § 894 BGB zu.

Unabhingig davon kénnte die Loschung der Vormer-
kung — theoretisch — auch mittels Unrichtigkeits-
nachweis nach § 22 GBO erfolgen. Nach allgemeiner
Meinung sind hierbei an die Fithrung des Unrichtig-
keitsnachweises aber strenge Anforderungen zu stellen.
Ein gewisser Grad von Wahrscheinlichkeit geniigt nicht.
Der Antragsteller muss fir die Léschung einer Vormer-
kung im Wege der Berichtigung in der Form des § 29
GBO nachweisen, dass jede Moglichkeit des Bestehens
oder Entstehens des zu sichernden Anspruchs ausge-
schlossen ist (BayObLG MittBayNot 1997, 100).

Vorliegend kénnte das Grundbuchamt ein Erléschen
des Wiederkaufsrechts nicht allein anhand der Verein-
barung aus dem Jahr 1975 feststellen. Offen bleibt nim-
lich — jedenfalls in der Form des § 29 GBO —, ob der
vormerkungsgesicherte Erfiillungsanspruch aus § 457
BGB (§ 462 BGB gilt fiir diesen nicht, vgl. Palandt/
Weidenkaff, § 462 Rn. 4) durch fristgerechte Aus-
iibung des Wiederkaufsrechts entstanden ist. Das
LG Miinchen I hilft fiir diese Fille zwar insofern, als
es nach den Grundsitzen der allgemeinen Lebenserfah-
rung annimmt, dass der Erfullungsanspruch des § 457
BGB im Falle der Ausiibung des Wiederkaufsrechts in-
nerhalb der Frist des § 462 BGB, spitestens jedoch eine
angemessene Zeit danach, verfolgt wird. Werde eine
entsprechende Verfolgung des Anspruchs innerhalb
von 64 Jahren seit Begriindung des Riickiibertragungs-
rechts (bzw. 44 Jahre nach Ende der Ausiibungsfrist)
nicht bekannt, kénne von einer Anspruchsvernichtung
durch Nichtgeltendmachung (Verwirkung gem. § 242
BGB) ausgegangen werden (LG Miinchen I MittBay-
Not 1988, 43).

Unabhingig davon, dass die zeitlichen Dimensionen,
die das LG Miinchen I von einer Anspruchsvernich-
tung durch Nichtgeltendmachung ausgingen lieflen,
hier schon nicht vorliegen, ist die Tragfihigkeit der
Rechtsprechung des LG Miinchen I zweifelhaft. Denn
die fiir den Untergang eines Anspruchs erforderli-
chen Zeit- und Umstandsmomente sind weder aus der
zitierten Entscheidung noch aus dem hier mitgeteilten
Sachverhalt ersichtlich. Ein blofler Zeitablauf reiche fur
das Rechtsinstitut der Verwirkung grundsitzlich nicht
aus (BeckOGK-BGB/Kihler, Std.: 15.7.2020, § 242
Rn. 1645). Zu beriicksichtigen ist nach unserer Auffas-
sung insoweit insbesondere, dass alleine die Verjihrung
des zu sichernden Eigentumsverschaffungsanspruchs

nicht automatisch zu einer Gegenstandslosigkeit nach
§§ 87, 84 GBO fiihrt, da die Sicherungsfunktion der
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Vormerkung nicht allein durch den Eintritt der Ver-
jahrung entfille (vgl. auch OLG Kéln Rpfleger 1986,
374), vgl. § 886 BGB.



