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bzgl. der Erbteile auf die gesetzliche Erbfolge abgestellt 
werden.

3. Ergebnis und Praxishinweise
Gelangt man zu dem Ergebnis, dass eine Erbeinsetzung 
der drei Geschwister vom Erblas ser gewollt war, so sind 
diese nach §  1922 Abs.  1  BGB in dessen Rechte und 
Pfl ichten ein getreten. Für den Übergang des Eigentums 
auf die – nach ihrer Invollzugsetzung im Außenver-
hältnis – rechtsfähige (Außen-)GbR bedürfte es daher 
nach §  873  BGB für den Eigentumsübergang neben 
der Eintragung im Grundbuch einer Aufl assung. Der 
gestellte Grundbuchberichtigungsantrag zur Eintra-
gung der GbR kann nicht als Aufl assung von den drei 
Geschwistern ausgelegt werden. Denn zu diesem Zeit-
punkt gingen die drei Geschwister davon aus, dass die 
GbR bereits Eigentümerin sei. Zudem mangelt es jeden-
falls schon an einer Erklärung vor der zuständigen Stel-
le (MünchKommBGB/Ruhwinkel, 8. Aufl . 2020, § 925 
Rn. 15 f.; Palandt/Herrler, § 925 Rn. 2 ff .; Staudinger/
Pfeifer/Diehn, § 925 Rn. 81). Das Grundbuchamt zählt 
hierzu jedoch nicht (MünchKommBGB/Ruhwinkel, 
§ 925 Rn. 15; Staudinger/Pfeifer/Diehn, § 925 Rn. 81). 
Eine vor einer unzuständigen Stelle erklärte Aufl assung 
ist dabei unwirksam (statt aller: Pa landt/Herrler, § 925 
Rn. 2).

Der vorliegende Fall zeigt, dass eine Erbeinsetzung einer 
GbR nur gelingen kann, wenn gesellschaftsvertragli-
che Vereinbarung („Gründung“ der Außen-GbR) und 
letztwillige Verfügung entsprechend aufeinander ab-
gestimmt sind. Andernfalls kann es zu unerwünschten 
Ergebnissen und Abwicklungsschwierigkeiten als Kon-
sequenz kommen. 

BGB §§ 463, 470 
Übertragung eines Grundstücks zur Abfi n-
dung eines Pfl ichtteilsanspruchs; Vorkaufs-
recht

I. Sachverhalt
In e inem Grundbuch sind außer einem Erbbaurecht 
auch ein Vorkaufsrecht für alle Verkaufs fälle für den 
Erbbauberechtigten eingetragen. Der Eigentümer des 
Stammgrundstücks möchte das Grundstück an eines 
seiner Kinder übertragen, und zwar als Teilabfi ndung 
für einen bislang noch nicht geltend gemachten, nach 
dem Tode des anderen Elternteils aber bereits entstan-
denen Pfl ichtteilsanspruch dieses Kindes. 

II. Frage
Besteht ein Vorkaufsrecht trotz § 470 BGB auch dann, 
wenn das Vertragsgrundstück nicht durch Verkauf an 

einen Dritten, sondern nach dem Tode des Vaters von 
der Mutter an ein Kind zur Abfi ndung für einen ent-
standenen, aber noch nicht geltend gemachten Pfl icht-
teilsanspruch des Kindes übertragen wird?

III. Zur Rechtslage
Grundsätzlich ist für die Auslösung eines schuldrechtli-
chen wie dinglichen Vorkaufsrechts das Vorliegen eines 
Vorkaufsfalls erforderlich. Hierzu muss zwischen den 
Parteien ein Kaufvertrag zustande kommen. Auch ein 
Grundstückskaufvertrag, der als Gegenleistung keine 
klassische Kaufpreiszahlung, sondern die Vereinba-
rung anderer Zahlungsverpfl ichtungen vorsieht, kann 
einen Vor kaufsfall i. S. d. §§ 1094, 1098, 463 ff . BGB 
begründen. 

1. Dogmatische Einordnung der Erfüllung eines 
Pfl ichtteilsanspruchs
Zunächst ist – aus Perspektive des Pfl ichtteilsrechts 
betrachtet – der Anspruch des Pfl icht teilsberechtigten 
auf Geld gerichtet (BGH NJW  1958, 1964, 1965; 
BeckOGK-BGB/Obergfell, Std.:  1.7.2021, §  2303 
Rn.  41). Die Übertragung eines Grundstücks ist 
folg lich nicht die Erfüllung des Pfl ichtteilsanspruchs, 
sondern eine Leistung an Erfüllungs statt (vgl. hier-
zu Gutachten DNotI-Report 2012, 70, 71; Lohr/Otto, 
in: Schlitt/Müller, Handbuch Pfl ichtteilsrecht, 2. Aufl . 
2017, § 12 Rn. 146). Mithin verhält es sich nicht so, dass 
durch den Vertrag zwischen Erbin und Pfl ichtteilsbe-
rechtigten ein vertragliches Schuldverhältnis begründet 
wird. Vielmehr dient das dingliche Rechtsgeschäft nach 
§§ 873, 925 BGB lediglich der Erfüllung eines bereits 
bestehenden gesetzlichen Schuld verhältnisses zwi-
schen Erbin und Pfl ichtteilsberechtigten (zur dahin-
gehenden Klassi fi  zierung: BeckOGK-BGB/Obergfell, 
§ 2303 Rn. 41).

2. Erfüllung eines Pfl ichtteilsanspruchs mit Grund-
stücksübereignung als Vorkaufsfall?
In der Literatur wird ein Vorkaufsfall auch dann an-
genommen, wenn der Vorkaufs verpfl ichtete den Vor-
kaufsgegenstand zur Erfüllung einer dem Dritten 
gegenüber beste henden Geldschuld an Zahlungs statt 
hingibt (sog. kaufähnlicher Vertrag; BeckOGK-BGB/
Daum, Std.: 1.10.2020, § 463 Rn. 61; Staudinger/Scher-
maier, BGB, 2013, § 463 Rn. 20; Soergel/Wertenbruch, 
BGB, 2009, § 463 Rn. 48; Schurig, Das Vorkaufsrecht 
im Privat recht, 1975, S. 136; Burbulla, Der Vorkaufsfall 
im Zivilrecht, 2006, S. 41).

Dies vertritt ausdrücklich auch Falkner bzgl. der Mög-
lichkeit eines Vorkaufsfalls bei Grund stückshingabe 
zur Leistung an Erfüllungs statt eines Pfl ichtteilsan-
spruchs, wenn der Wert des Grundstücks dem Pfl icht-
teilsanspruch entspricht (Falkner, MittBayNot  2016, 
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378, 385): „In der Grundstückshingabe in Erfüllung eines 
bereits entstande nen Pfl ichtteilsanspruches nach dem Tod 
des Erblassers (§ 364 Abs. 1 BGB) könnte man eine der 
Aufrechnung vergleichbare Sachverhaltslage erblicken. 
Hier wird man darauf abstellen müssen, ob der Vereinba-
rung zugleich ein Vergleich (§ 779 BGB) innewohnt und 
die Beteiligten auf eine genaue Ermittlung der Anspruchs-
höhe als möglichen Kaufpreis und als Aufrechnungs größe 
bewusst verzichtet haben. Dies wird häufi g, auch bei einer 
Grundstücksübertragung als Abfi ndung für sonstige be-
stehende Ansprüche (zum Beispiel Zugewinnausgleich), der 
Fall sein. Nur bei genauer monetärer Bemessung (Aufrech-
nungssachverhalt) ist ein Vorkaufsfall nach § 463 BGB ge-
geben.“

3. Stellungnahme und Ergebnis
Diese Erwägungen der herrschenden Meinung in der Li-
teratur überzeugen nicht. Sie ver mengen die Ebene des 
Verpfl ichtungsgeschäfts mit der Ebene der Erfüllung 
dieser Ver pfl ichtung. Vielmehr muss für die Frage der 
Kaufähnlichkeit eines Vertrags und damit das Vorliegen 
eines Vorkaufsfalls eine Kontrollüberlegung ange stellt 
werden: Kann der Vor kaufsberechtigte die vom Drit-
ten geschuldete Leistung gleichermaßen wie dieser 
erbringen (zu diesem Gedanken: OLG Frankfurt a. M. 
NJW 1996, 935; BeckOGK-BGB/Daum, § 463 Rn. 60, 
der dies aber wohl ausschließlich auf den Tausch be-
schränkt wissen will)? Nur in einem solchen Fall wird 
man von einer Kaufähn lichkeit des Rechtsgeschäfts 
ausgehen können, wenn nicht gerade durch die Wahl 
der Gegenleistung ein Umgehungsgeschäft konstruiert 
werden soll. 

Wir würden im vorliegenden Sachverhalt die Pfl icht-
teilsabfi ndung daher nicht als Vorkaufs fall einstufen. 
Zum einen erbringt der Dritte (= hier der Pfl ichtteils-
berechtigte) gar keine Gegenleistung. Das Schuldver-
hältnis zwischen Erbin und Pfl ichtteilsberechtigten 
ver pfl ichtet Erstere einseitig. Schon deswegen kann 
mangels Synallagmas nicht von einer Kaufähnlichkeit 
ausgegangen werden. 

Zum anderen ist Wesensmerkmal eines Kaufvertrags das 
Vorliegen beiderseits überein stimmender Willenserklä-
rungen. Auch das ist beim gesetzlichen Schuldverhält-
nis des Pfl ichtteils nicht gegeben; denn der Anspruch 
des Pfl ichtteilsberechtigten basiert auf § 2303 BGB, 
also auf Gesetz und nicht auf Vertrag. Für die Abrede 
über die Leistung an Erfüllungs statt ist anerkannt, dass 
sie kein neues Schuldverhältnis begründen, sondern 
nur die bestehende Schuld zum Erlöschen bringen soll 
(BeckOGK-BGB/Looschelders, Std.:  1.9.2020, §  364 
Rn. 12; MünchKommBGB/Fetzer, 8. Aufl . 2019, § 364 
Rn. 1). Auch deswegen würden wir eine Kaufähnlich-
keit verneinen. 

Freilich kann angesichts der wenig diff erenzierenden (al-
lerdings absolut herrschenden) Literaturmeinung nicht 
ausgeschlossen werden, dass ein Gericht auch in einem 
solchen Fall ein Vorkaufsrecht annimmt. Dem Gebot 
des sichersten Weges folgend wird man vor liegend einen 
Vorkaufsfall daher nicht ausschließen können.
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abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können 
die Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder 
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt 
ebenfalls für die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB § 469, 463
Auskunftspfl icht des Vorkaufsberechtigten; Einsicht 
in Teilungserklärung; Besichtigungsrecht
Abruf-Nr.: 183844

BGB § 883
Absicherung von gesetzlichem und vertraglichem 
Rückforderungsrecht durch eine Vormerkung; Kon-
gruenz von Ansprüchen
Abruf-Nr.: 183445

Rechtsprechung
BGB §§ 434, 444; SchwarzArbG
Konkreter Mangel als Bezugspunkt der Arglist; Vor-
aussetzungen für die Annahme der Arglist; fehlende 
Mangelhaftigkeit des Grundstückes aufgrund eines 
Verstoßes gegen das SchwarzArbG bei Errichtung 
des auf ihm stehenden Gebäudes

1. Bezugspunkt der Arglist in §  444  BGB ist ein 
konkreter Mangel. Arglist liegt deshalb nur vor, 
wenn der Verkäufer diesen konkreten Mangel kennt 
oder zumindest im Sinne eines bedingten Vorsat-
zes für möglich hält und billigend in Kauf nimmt. 
Das schließt es aus, ein arglistiges Verschweigen 
von Mängeln gemäß § 444 BGB durch den Verkäu-
fer allein daraus abzuleiten, dass das Gebäude auf 
dem verkauften Grundstück teilweise unter Verstoß 
gegen das Schwarzarbeitsbekämpfungsgesetz errich-
tet worden ist.

2. Für die Annahme von Arglist genügt es nicht, 
dass sich dem Verkäufer das Vorliegen aufklärungs-


