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OLG Diisseldorf, Beschl. v. 5.12.2018 — 3 Wx 139/18

BGB §§ 1094, 1097, 470
Loschung eines fiir den ersten Verkaufsfall bestellten dinglichen Vorkaufsrechts; Verkauf
mit Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht; gemischte Schenkung

1. Wird ein Grundbuchberichtigungsantrag —ausschlieBlich ~ darauf gestiitzt, dass der
Unrichtigkeitsnachweis des Grundbuchs gefiihrt sei (hier: infolge Erloschens eines eingetragenen
Vorkaufsrechts fiir den ersten Verkaufsfall), hilt das Grundbuchamt dem gegentiber eine
Berichtigungs- und Eintragungsbewilligung fiir erforderlich, so kann es deren Vorlage in
Ermangelung eines auf diesem Wege behebbaren Hindernisses nicht mit der Zwischenverfiigung
verlangen.

2. Ein VeriuBerungsgeschift mit dem Inhalt einer (teilentgeltlichen) Ubertragung des Grundbesitzes
vom Vater auf den Sohn und kunftigen gesetzlichen Erben gegen eine Einmalzahlung und
Einrdumung eines zeitlich und rdumlich begrenzten Wohnrechts hat — gleich, ob man die Grundlage
des Eigentumsiibergangs in einem Verkauf mit Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht oder in einem
sonstigen Veraullerungsgeschift an dem Grundstiick sieht — jedenfalls das Erloschen des fir den
ersten Verkaufsfall bestellten Vorkaufsrechts zur Folge.
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Tenor: Die Zwischenverfligung wird aufgehoben.

Das Grundbuchamt wird angewiesen, uber den Berichtigungsantrag
nach MalRgabe der nachstehenden Ausfuhrungen erneut zu befinden.

Grinde:
I

Die Beteiligte zu 1 wurde am 02. November 1989 als Alleineigentumerin des im
Grundbuch von A..., Amtsgericht Geldern, Blatt 120 unter den laufenden Nummern 27 und
31 verzeichneten Grundbesitzes eingetragen. Der mit einer Immobilie bebaute
Grundbesitz ist belastet mit einem ebenfalls am 02. November 1989 im Grundbuch
eingetragenen Vorkaufsrecht fur den ersten Verkaufsfall zugunsten der Beteiligten zu 3 bis
12.

Mit notarieller Urkunde vom 05. Marz 2018 schlossen die Beteiligte zu 1 und deren Sohn,
der Beteiligte zu 2, einen als ,gemischten Schenkungsvertrag“ bezeichneten Vertrag uber
die Ubertragung des Grundbesitzes der Beteiligten zu 1 auf den Beteiligten zu 2, den
Verkehrswert des Objektes gaben sie mit 210.000,- € an. Unter Ziffer 1.4. des Vertrages
wurde festgehalten, dass die VeraulRerung nur teilentgeltlich und mit Riacksicht auf das
kinftige Erbe des Beteiligten zu 2 als gesetzlichem Erben erfolge. Der Beteiligte zu 2
verpflichtete sich zu einer Einmalzahlung in Héhe von 150.000,- €. Die Beteiligte zu 1
behielt sich fur die Dauer von zwei Jahren ein Wohnrecht an einzelnen Raumen der
Immobilie vor, den Jahreswert des Wohnrechts bezifferten die Beteiligten zu 1 und 2 mit
4.800,- €. Unter Ziffer 1.3. hielten sie fest, dass weitere Gegenleistungen nicht geschuldet
seien; die Ubertragung erfolge im brigen als Schenkung, deren Wert sie mit 50.400,- €
festsetzten. Weiter wurde vereinbart, dass der Beteiligte zu 2 sich den vorgenannten Wert
der Schenkung auf seinen Pflichtteil anrechnen lassen misse, soweit die Ubertragung als
geschenkt gelte; unter Miterben sei die Schenkung aber nicht auszugleichen. In Ziffer V. 2.
des Vertrages hielten die Beteiligten zu 1 und 2 fest, dass das im Grundbuch eingetragene
Vorkaufsrecht erlésche, und beantragten insofern die Grundbuchberichtigung durch
Loschung des Vorkaufsrechts. Unter Ziffer VI. des notariellen Vertrages vereinbarten sie



die Auflassung des Grundeigentums und bewilligten und beantragten die Eintragung die
Wohnungsrechts sowie des Eigentumswechsels im Grundbuch und Gberdies die
Grundbuchberichtigung hinsichtlich des Entfalls des Vorkaufsrechts.

Mit Antrag vom 06. Marz 2018 beantragte der Verfahrensbevollmachtigte der Beteiligten
zu 1 und 2 unter anderem die Grundbuchberichtigung hinsichtlich des Entfalls des
Vorkaufsrechts.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 04. Juni 2018 forderte das Grundbuchamt die
Beteiligten zu 1 und 2 im Wege der Zwischenverfiugung auf, Léschungsbewilligungen der
Berechtigten des Vorkaufsrechts einzureichen. Das Vorkaufsrecht kdnne nicht im Wege
der Grundbuchberichtigung geldscht werden, da sich aus der Ubertragungsurkunde nicht
ergebe, dass der Rechtsgrund fir die Ubertragung kein Kaufvertrag sei.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2, mit welcher sie geltend
machen, dass es sich bei dem Vertrag zwischen ihnen um eine sog. gemischte Schenkung
handele, weshalb ein Vorkaufsfall nicht vorliege. Vielmehr handele es sich um eine
Veraulierung mit Rucksicht auf das kunftige Erbrecht des Beteiligten zu 2 und in einem
solchen Fall erlésche das Vorkaufsrecht ohne Bewilligung der Berechtigten.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen und sie dem Oberlandesgericht
Dusseldorf mit Beschluss vom 12. Juli 2018 zur Entscheidung vorgelegt. Zur Begriindung
hat das Grundbuchamt ergénzend ausgefihrt, die Ubertragung erfolge nicht im Hinblick
auf ein kunftiges Erbrecht, denn die Anrechnung des Wertes der Schenkung erfolge nur
auf einen eventuellen Pflichtteil, nicht aber auf das Erbe, da insofern angeordnet sei, dass
eine Ausgleichung unter Miterben nicht erfolge.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten verwiesen.
Il.

Die gemal § 71 Abs. 1 GBO statthafte und auch im Ubrigen zulassige Beschwerde ist
nach der vom Grundbuchamt ordnungsgemal erklarten Nichtabhilfe dem Senat zur
Entscheidung angefallen, §§ 72, 75 GBO.

Unbefristet anfechtbar sind Entscheidungen des Grundbuchamtes, die eine Sache
abschlie3en; zu diesen zahlen auch Zwischenverfugungen gemafs § 18 Abs. 1 GBO.
Gegenstand der Beschwerde gegen eine Zwischenverfugung ist allein das angenommene
Eintragungshindernis, nicht jedoch die Entscheidung uber den Eintragungsantrag selbst
(Schonke/Stober, HRP Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 469; Dembharter,
Grundbuchordnung, 30. Aufl. 2016, § 71 Rn. 34).

Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 gegen die Zwischenverfligung vom 04. Juni
2018 hat auch in der Sache Erfolg, denn die angefochtene Zwischenverfiugung hatte
bereits in verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht erlassen werden dirfen und ist daher schon
aus formellen Grinden aufzuheben.

Stehen dem Vollzug eines Eintragungsantrages ein oder mehrere Hindernisse entgegen,
so besteht gemal § 18 Abs. 1 GBO die Mdglichkeit dem Antragsteller deren Behebung
innerhalb einer gesetzten Frist aufzuerlegen. Wegen ihrer rangwahrenden Wirkung ist der
Erlass einer Zwischenverfugung nur dann zuldssig, wenn das Hindernis mit Ruckwirkung
behebbar ist; anderenfalls erhielte die beantragte Eintragung einen ihr nicht geblhrenden
Rang (Senat, FGPrax 2017, 152; ZEV 2016, 707; BayObLGZ 1990, 6; Demharter, aaO., §
18, Rn. 8 m.w.N.).

Ein behebbares Hindernis in diesem Sinne liegt in der Regel bei Unklarheiten von
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Eintragungsunterlagen vor oder wenn die Klarstellung oder Beschrankung eines Antrages
erreicht werden soll. Im Wege der Zwischenverfigung kann aber nicht die Vorlage der vom
Grundbuchamt flr notwendig erachteten Berichtigungsbewilligung verlangt werden, wenn
ein Berichtigungsantrag darauf gestitzt ist, dass der Unrichtigkeitsnachweis geflhrt sei.
Vielmehr ist in diesem Fall der Berichtigungsantrag sofort zurickzuweisen (OLG Munchen
ZEV 2016, 708; Demharter, aaO., § 22 Rn. 31 m.w.N.). Mit der Zwischenverfigung kann
auch nicht die Vorlage einer nach Auffassung des Grundbuchamtes erforderlichen
Berichtigungs- oder Eintragungsbewilligung aufgegeben werden; wird die Léschung einer
Eintragung beantragt, ohne dass die Léschungsbewilligung des unmittelbar Betroffenen
vorgelegt wird, leidet er Loschungsantrag an einem wesentlichen Mangel und kann
ruckwirkend nicht geheilt werden (BayObLG DNotZ 1990, 295 m.w.N.; Demharter, aaO., §
18 Rn. 12 m.w.N.). Auch in dieser Konstellation ist der Antrag sofort zurlickzuweisen.

Dies vorausgeschickt hatte das Grundbuchamt den Berichtigungsantrag der Beteiligten zu
1 und 2, den diese ausschlieBlich darauf stitzen, dass der Unrichtigkeitsnachweis gefuhrt
sei, auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung, das Grundbuch sei nicht unrichtig,
solange nicht Léschungsbewilligungen der durch das eingetragene Vorkaufsrecht
begunstigten Beteiligten zu 3 bis 12 vorgelegt wiurden, sofort zurickweisen mussen.

Hinzu kommt, dass es sich bei dem vom Grundbuchamt angenommenen Mangel des
Antrages der Beteiligten zu 1 und 2 — des Fehlens von Loschungsbewilligungen — um
einen wesentlichen Antragsmangel handelt, der nicht mit ruckwirkender Kraft geheilt
werden kann.

Fir das weitere Verfahren ist vorsorglich Folgendes zu bemerken:

Die Auffassung des Grundbuchamtes, die Loschung des im Grundbuch eingetragenen
Vorkaufsrechts komme nur aufgrund entsprechender Loschungsbewilligungen der
Berechtigten in Betracht, dirfte unzutreffend sein. Das zugunsten der Beteiligten zu 3 bis
12 im Grundbuch eingetragene Vorkaufsrecht durfte vielmehr unabhangig von ihrer
Bewilligung als Rechtsfolge des zwischen den Beteiligten zu 1 und 2 Uber den
verfahrensgegenstandlichen Grundbesitz geschlossenen Ubertragungsvertrag erloschen
sein.

Allgemein gilt, dass ein im Grundbuch eingetragenes, sog. dingliches Vorkaufsrecht nur
dann ausgelbt werden kann, wenn der Eigentimer Gber das Grundstlck einen
Kaufvertrag abschliel3t, § 1097 BGB. Das dingliche Vorkaufsrecht mit gesetzlichem Inhalt
beschrankt sich ausschliel3lich auf den Fall des Verkaufs durch den
Vorkaufsrechtsbesteller, dessen Erben oder einen sonstigen Gesamtrechtsnachfolger.
Nicht jede Veraulerung stellt also einen Verkaufsfall im Sinne des Vorkaufsrechts dar (vgl.
Zeil’, DNotZ 1998, 308 ff.). Der Fall des ,Verkaufs®, auf den § 1097 BGB fur das dingliche
Vorkaufsrecht abstellt, entspricht dem Verkaufsfall im Sinne von § 463 BGB, der das sog.
schuldrechtliche Vorkaufsrecht regelt. Auch fur das schuldrechtliche Vorkaufsrecht ist es
anerkannt, dass dieses regelmalig dann ausgelbt werden kann, sobald der Verpflichtete

mit einem Dritten einen als Kaufvertrag zu qualifizierenden Vertrag abgeschlossen hat (vgl.

Palandt — Bassenge, BGB, 75. Aufl. 2016, § 1097 Rn. 1 und Palandt — Weidlich, aaO., §
463 Rn. 5 m.w.N.). Der Verkauf, der mit Rucksicht auf ein kunftiges Erbrecht an einen
gesetzlichen Erben erfolgt, § 470 BGB (sog. ,Kindskauf“), stellt auch beim dinglichen
Vorkaufsrecht im Zweifel keinen das Vorkaufsrecht ausldsenden Verkaufsfall dar (vgl.
Palandt — Bassenge, aa0., § 1097 Rn. 1; Schoner/Stdber, aaO., Rn. 1411).

Ist ein dingliches Vorkaufsrecht im Grundbuch mit dem Inhalt eingetragen, dass es fir den
ersten Verkaufsfall bestellt ist, vgl. § 1097 1. Halbsatz BGB, hat es die Bedeutung, dass es
(ein einziges Mal) ausgelbt werden kann, wenn es zu einem Verkaufsfall gegkommen ist.
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Schliel3t aber der Eigentimer keinen Kaufvertrag ab, sondern ist ein anderes
VerauBerungsgeschaft Grundlage fiir die Ubereignung an den Sonderrechtsnachfolger,
kann das Vorkaufsrecht nach der in Rechtsprechung und Literatur ganz herrschend
vertretenen Auffassung nicht ausgeubt werden, sondern das Vorkaufsrecht erlischt.
Ebenfalls zum Erléschen des Vorkaufsrechts fuhrt der Fall des Verkaufs mit Rucksicht auf
ein kinftiges Erbrecht (Senat DNotZ 2013, 203 ff.; OLG Stuttgart DNotZ 1998, 305 ff.;
OLG Zweibricken NJW-RR 2000, 94 f.; Demharter, aaO., Anhang zu § 44 Rn. 83). In
diesem Fall ist das Grundbuch unrichtig geworden (Schoner/Stober, aaO., Rn. 1432a;
Dembharter, aaO., § 22 Rn. 18).

So liegen die Dinge hier: 22

Es kann dahingestellt bleiben, ob es sich bei dem zwischen den Beteiligten zu 1 und 2 23
geschlossenen Vertrag entsprechend der von ihnen vertretenen Auffassung und gemaf

der ein dem Vertrag gewahlten Bezeichnung um einen sog. gemischten

Schenkungsvertrag handelt oder ob der vom Grundbuchamt vertretenen Auffassung, es

liege ein Kaufvertrag vor, zu folgen ist. In beiden Fallen tritt dieselbe rechtliche Folge,

namlich das Erléschen des im Grundbuch eingetragenen Vorkaufsrechts fir den ersten
Verkaufsfall ein.

Wirde man entsprechend der vom Grundbuchamt vertretenen Auffassung den zwischen 24
den Beteiligten zu 1 und 2 geschlossenen Vertrag vom 05. Marz 2018 als reinen
Kaufvertrag ansehen, lage ein Fall des § 470 BGB vor. Denn bei der zwischen den
Beteiligten zu 1 und 2 vereinbarten Ubertragung des Grundstiickseigentums handelt es
sich um einen Fall der Ubertragung im Wege vorweggenommener Erbfolge. Das
Grundstuck bleibt ,in der Familie®. Ihren dahingehenden Willen haben die Beteiligten zu 1
und 2 in dem Vertrag vom 05. Marz 2018 eindeutig zum Ausdruck gebracht und unter
Ziffern 1.4, 11.3. und V.2. ausdriicklich festgehalten, dass die Ubertragung im Wege
vorweggenommener Erbfolge bzw. mit Rucksicht auf ein kunftiges Erbrecht erfolge. Soweit
das Grundbuchamt Bedenken an einer Ubertragung im Wege vorweggenommener
Erbfolge daraus herleitet, dass unter Ziffer I1.3. Vorgaben der Beteiligten zu 1 in Bezug auf
eine Anrechnung auf den Pflichtteil (§ 2315 BGB) und auf den Ausschluss der
Ausgleichpflicht unter Miterben (2050 BGB) geregelt sind, ist dem nicht zu folgen. Die
Fragen der Anrechnung von Zuwendungen auf den Pflichtteil bzw. der Ausgleichung von
Zuwendungen in Verhaltnis verschiedener Miterben untereinander kdnnen Einfluss auf die
Frage haben, ob die vorweggenommene Erbfolge entgeltlich oder im Wege einer
Schenkung erfolgt; von Bedeutung sind die Anordnungen des Erblassers Uber Anrechnung
und Ausgleichung aber erst nach dem Erbfall (vgl. Palandt — Weidlich, aaO., Einl v § 1922
Rn. 6 f.).

Wdurde man den zwischen den Beteiligten zu 1 und 2 geschlossenen Vertrag in rechtlicher 25
Hinsicht als gemischten Schenkungsvertrag bewerten, lage eine Grundstucksveraul3erung
nicht mittels Verkauf, sondern im Wege eines sonstigen VeraulRerungsgeschafts vor;

letzteres 16st indes den Vorkaufsfall ebenfalls nicht aus und fuhrt beim fir den ersten
Verkaufsfall bestehenden Vorkaufsrecht zu dessen Erldschen.

Ist also entweder ein Verkauf mit Rlcksicht auf ein kiinftiges Erbrecht anzunehmen, oder 26
ist ein sonstiges Veraulierungsgeschaft die Grundlage des Eigentumsiibergangs an dem
Grundstuck von der Beteiligten zu 1 auf den Beteiligten zu 2, hat das zwischen ihnen
geschlossene VeraulRerungsgeschaft jedenfalls das Erldschen des fur den ersten

Verkaufsfall bestellten Vorkaufsrechts zur Folge.

Dementsprechend ist die Unrichtigkeit des Grundbuchs in Bezug auf das in Abteilung |l 27
eingetragene Vorkaufsrecht aufgrund des Inhaltes der notariellen Urkunde Uber den



zwischen den Beteiligten zu 1 und 2 geschlossenen Grundstlckstbertragungsvertrag
nachgewiesen.

M. 28
Eine Kostenentscheidung durch den Senat ist nicht veranlasst, §§ 22 Abs. 1, 25 Abs. 1 29
GNotKG; dementsprechend erubrigt sich auch eine Wertfestsetzung.

Fir eine Zulassung der Rechtsbeschwerde bestand kein Anlass. 30
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