
   DNotI-Report  21/2022 163

vertragsmäßige (bedingte) Erbeinsetzung durch S1 
gegenüber dem Nachlassgericht ausschlägt. Dass die 
Erbschaft der S2 (bislang) nicht angefallen ist, steht 
der Wirksamkeit der Ausschlagung nicht entgegen 
(vgl. § 1946 BGB).

BGB §§ 433, 577, 577a 
Realteilung eines mit zwei Einfamilienhäu-
sern bebauten Grundstücks; Vor kaufsrecht 
und Kündigungsschutz zugunsten des Mieters 
bei Veräußerung eines der vermieteten Haus-
grundstücke 

I. Sachverhalt
A ist Eigentümer eines Grundstücks, welches mit zwei 
unmittelbar aneinander ge bauten Häusern bebaut ist. 
Ein Haus ist nicht vermietet und steht leer (Haus 1) und 
das andere Haus ist zu Wohnzwecken an M vermietet 
(Haus 2). Das Grundstück wurde zwischen den beiden 
Häusern real geteilt und das mit Haus 1 bebaute Grund-
stück an einen Dritten verkauft. Das mit Haus 2 bebau-
te Grundstück soll jetzt auch an einen Drit ten verkauft 
werden. M wendet ein, dass er ein Mietervorkaufsrecht 
habe und die Sperrfrist nach § 577a BGB gelte, weil die 
Realteilung wie eine Aufteilung in Wohnungseigentum 
gem. §§ 577 f. BGB zu behandeln sei.

II. Fragen
1. Hat M bezüglich des mit Haus 2 bebauten Grund-
stücks ein Mietervorkaufsrecht gem. § 577 BGB? 

2. Besteht eine Sperrfrist bei der Eigenbedarfskündi-
gung gem. § 577a BGB?

III. Zur Rechtslage
1. Analoge Anwendung von §§  577, 577a BGB bei 
Realteilung von Grundstücken
Mit Urteil vom 28.5.2008 hat der VIII. Zivilsenat des 
BGH (DNotZ 2008, 771) entschie den, dass die §§ 577, 
577a BGB grundsätzlich auch auf die Realteilung von 
Grundstücken entsprechend anwendbar sein können. 
Die Entscheidung betraf die Veräußerung eines mit 
einem Einfamilienreihenhaus bebauten Grundstücks. 
Das Grundstück war aus einer Realteilung hervorgegan-
gen. Der BGH stellte entsprechend dem Klageantrag 
der Mieterin fest, dass diese für den Fall des erstmaligen 
Verkaufs des Reihenhausgrundstücks vorkaufsberech-
tigt sei und dass die Mieterin für den Fall des Verkaufs 
des Reihenhausgrundstücks den Kündigungsschutz 
gem. § 577a BGB genieße (vgl. auch BeckOGK-BGB/
Klühs, Std.: 1.7.2022,  § 577 Rn. 10, 577a Rn. 11, 31; 
Blank/Börstinghaus, Miete, 6. Aufl . 2020, § 577 BGB 
Rn. 85, §  577a BGB Rn.  29; Hannemann/Wiegner, 

Münchener Anwaltshandbuch Mietrecht, 5. Aufl . 2019, 
§ 33 Rn. 50).

Mit Urteil vom 23.6.2010 dehnte der VIII. Zivilsenat 
des BGH (NJW 2010, 3571) seine Rechtsprechung auf 
die Veräußerung eines durch Realteilung entstandenen 
und mit einem Zweifamilienhaus bebauten Grund-
stücks aus. Im Gegensatz zur ersten Entscheidung be-
schränkte sich der Klageantrag des Mieters indes auf die 
Feststellung des Kündigungsschut zes gem. § 577a BGB. 
Vor dem Hintergrund, dass die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen des § 577a BGB identisch sind mit denen 
des Vorkaufsrechts gem. § 577 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB, 
ist zumindest nicht auszuschließen, dass das Gericht 
auch im Falle der Veräußerung eines Zweifamilienhau-
ses ein Vorkaufsrecht zugunsten des Mieters bejahen 
würde (vgl. ins besondere den amtlichen Leitsatz der 
vorgenannten Entscheidung). 

Die Bejahung eines Mietervorkaufsrechts im Falle der 
Veräußerung eines mit einem Zwei- oder Mehrfamilien-
haus bebauten Grundstücks, das aus einer Realteilung 
hervorgegangen ist, stünde indes in einem Widerspruch 
zu einer jüngeren Entscheidung des V.  Zivilsenats des 
BGH (DNotZ 2014, 218). Der V. Zivilsenat hatte sich 
nämlich mit der Frage zu befas sen, ob auch die Veräu-
ßerung eines mit einem Mehrfamilienhaus bebauten, 
aber (noch) nicht nach WEG aufgeteilten Grundstücks 
(sog. en-bloc-Verkauf) ein Vorkaufsrecht zu gunsten der 
Mieter gem. § 577 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB zu begründen 
vermag (vgl. auch Klühs, Mietervorkaufsrecht bei en-
bloc-Verkauf, NZM 2013, 809). Das Gericht verneinte 
diese Frage mit der überzeugenden Begründung, dass 
ein Vorkaufsrecht nur dann bestehen kann, wenn der 
zwischen vorkaufsverpfl ichtetem Vermieter und Drittem 
geschlossene Kaufvertrag (sog. Erstkaufvertrag) seinem 
Inhalt nach den Mieter in die Lage versetzen würde, 
im Falle der Vorkaufsrechtsausübung das Eigentum an 
seiner Mietsache zu erlangen. Das Gericht erteilte insbe-
sondere jenen Literaturstimmen eine klare Absage, die 
sich mit Blick auf die Mehrzahl von Mietvertragspar-
teien für die Entstehung einer Bruchteils gemeinschaft 
am Kaufgegenstand ausgesprochen hatten. Der V.  Zi-
vilsenat verlangt mithin eine räumliche Kongruenz 
zwischen Kaufgegenstand und Mietsache (vgl. auch 
DNotI-Internetgutachten Nr.  169182). Dieser Argu-
mentation hat sich nun wiederum der VIII. Zivilsenat 
des BGH (NJW-RR 2016, 910 = DNotI-Report 2016, 
105) auch für den Fall der Realteilung eines Grund-
stücks angeschlossen. Der VIII.  Zivilsenat folgt aus-
drücklich der Rechtsauff assung des V. Senats, wonach 
der Mieter nur dann ein Vorkaufsrecht hat, wenn er 
infolge einer Vorkaufsrechtsausübung einen Anspruch 
auf (Real-)Teilung entsprechend seines Mietgegenstandes 
erlangt. 
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Vor diesem Hintergrund bleibt abzuwarten, ob der 
VIII. Zivilsenat das Vorkaufsrecht gem. § 577 BGB tat-
sächlich auf jene Realteilungsfälle ausdehnen wird, bei 
denen mehrere Mietvertragsparteien ein Wohnhaus be-
wohnen, das sich auf einem real geteilten Grundstück 
befi ndet; diese Frage war nicht Gegenstand der Entschei-
dung vom 23.6.2010. Anzumerken ist schließlich noch, 
dass der BGH in dieser Entscheidung dem Räumungs-
antrag des Vermieters stattgegeben hatte, weil das Ge-
richt eine analoge Anwendung des Kündigungsschutzes 
gem. § 577a BGB in den Fällen einer Kündigung gem. 
§ 573a BGB ablehnte.

2. Ergebnis
Nach dem mitgeteilten Sachverhalt steht die Veräuße-
rung eines Einfamilienhauses in Rede, bei dem sich das 
Mietobjekt und der Kaufgegenstand decken, sodass M 
in der Tat ein Vorkaufsrecht gem. §  577 Abs.  1 BGB 
analog zusteht und er den Kündigungsschutz gem. 
§ 577a BGB analog genießt. Dies setzt freilich voraus, 
dass die Gebrauchsüberlassung an M zeitlich vor der 
Realteilung stattfand. 

Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können die 
Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder mit 
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt eben-
falls für die bisherigen Abruf-Gutachten.

ErbbauRG § 30 
Vorausverzicht des Eigentümers auf das Kündi-
gungsrecht eines Mietvertrages bei Ablauf des Erb-
baurechts
Abruf-Nr.: 192399

BGB §§ 1229, 1149; GmbHG § 15 
Verpfändung eines Geschäftsanteils; Call-Option 
als unzulässige Verfallvereinbarung
Abruf-Nr.: 191798

echtsprechung
BGB §§ 133, 2224, 2197
Verhältnis zwischen postmortaler Vollmacht und 
Testamentsvollstreckung 

Das Verhältnis von postmortaler Vollmacht zu einer 
vom Erblasser angeordneten Testamentsvollstre-
ckung kann nicht allgemein, sondern nur im Ein-
zelfall aufgrund einer Auslegung der Vollmachts-
urkunde und der letztwilligen Verfügung unter 
Berücksichtigung des Erblasserwillens ermittelt 
werden.

BGH, Beschl. v. 14.9.2022 – IV ZB 34/21

Problem
Die Enkeltochter und Alleinerbin der am 27.4.2020 ver-
storbenen ursprünglichen Antragstellerin (=Erblasserin) 
erklärte in deren Namen in einem Güterrechtsverfahren 
eine Antragsrücknahme hinsichtlich vermögensrecht-
licher Ansprüche gegen den Ehemann der Antragstel-
lerin. Die Wirksamkeit dieser Antragsrücknahme ist 
streitig. 

Die Erblasserin erteilte am 31.1.2020 ihrer Enkeltochter 
eine transmortale Vorsorgevollmacht, sie in allen per-
sönlichen und Vermögensangelegenheiten gerichtlich zu 
vertreten. Mit eigenhändigem Testament vom 11.2.2020 
setzte die Erblasserin ihre Enkeltochter zur Alleinerbin 
ein, ordnete Testamentsvollstreckung an und berief die 
Beschwerdeführerin zur Testamentsvollstreckerin. Am 
selben Tag erteilte die Erblasserin der Beschwerdefüh-
rerin eine postmortale Vollmacht auf den Todesfall, um 
sie nach ihrem Tod „in allen persönlichen und vermö-
gensrechtlichen Angelegenheiten gegenüber jedermann 
und in jeder Weise zu vertreten“. Am 22.2.2020 errich-
tete die Erblasserin nochmals ein eigenhändiges Testa-
ment, worin sie die Alleinerbeinsetzung der Enkelin 
wiederholte, aber nunmehr eigens „wegen der Geltend-
machung und Durchsetzung (ihrer) Ansprüche gegen 
(den Ehemann)“ Testamentsvollstreckung anordnete. 
Zum Testamentsvollstrecker wurde ein Rechtsanwalt 
berufen. Für die von dieser Testamentsvollstreckung 
nicht betroff enen Aufgabenkreise sollte es im Übrigen 
bei der Testamentsvollstreckung durch die Beschwerde-
führerin verbleiben.

Das Amtsgericht hielt in seiner Kostenentscheidung 
die Antragsrücknahme durch die transmortal bevoll-
mächtigte Enkeltochter für wirksam. Das Rechtsmittel 


