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Erster Teil: Einleitung und Problemstellung

Nach allgemeinem Rechtsverstindnis verleihen Vorkaufsrechte ihrem
Rechtsinhaber die Befugnis, im Falle des Verkaufes der vom Vorkaufsrecht
betroffenen Sache diese zu den zwischen dem vorkaufsverpflichteten Ver-
kiufer und dem urspriinglichen Kéufer ausgehandelten Konditionen selbst
zu erwerben. In Ansétzen als ius protimiseos bereits dem romischen Recht
bekannt, wurde das Vorkaufsrecht — aus den deutschrechtlichen Niherech-
ten hervorgehend — im preuflischen Allgemeinen Landrechte von 1794 als
personliches und dingliches Vorkaufsrecht kodifiziert! und ist in
§4 RSiedlG aus dem Jahre 1919 erstmals als 6ffentlich-rechtliches Vor-
kaufsrecht in Erscheinung getreten.

Trotz ihrer insoweit langen rechtshistorischen Tradition beschiftigt die
Austbung von Vorkaufsrechten auch gegenwartig regelmafig die Recht-
sprechung und die wissenschaftliche Literatur. Dies ist maf§geblich darauf
zuruckzufihren, dass die Vorkaufsrechtsausiibung fir den Rechtsanwen-
der aufgrund der geringen Regelungsdichte der vorkaufsbezogenen Vor-
schriften zahlreiche Abwicklungsfragen mit sich bringt. Fiir die 6ffentlich-
rechtlichen Vorkaufsrechte verscharft sich die Abwicklungsproblematik
noch zusitzlich, da sich der Regelungsgehalt der vorkaufsrechtsbezogenen
Vorschriften des 6ffentlichen Rechts zumeist auf die Festlegung des gesetz-
lichen Begriindungstatbestandes beschrinkt und allenfalls einzelne speziel-
le Abwicklungsaspekte umfasst, wihrend fir die grundsitzlichen Aus-
tbungs- und Abwicklungsmodalititen auf die zivilrechtlichen Vorkaufs-
vorschriften verwiesen wird. Die 6ffentlich-rechtlichen Vorkaufsrechte ste-
hen mithin an der Schnittstelle zwischen dem 6ffentlichen Recht und dem
Zivilrecht —ein Umstand, der dazu zwingt, die bereits allgemein bestehen-
den Abwicklungsfragen zusatzlich unter offentlich-rechtlichen Gesichts-
punkten zu beleuchten.

1 120, §568 ALR: ,Das Vorkaufsrecht ist die Befugniss, eine von dem Eigenthiimer
an einen Dritten verkaufte Sache, unter den Bedingungen des geschlossenen Kaufs,
oder unter gewissen, im voraus bestimmten Bedingungen, kduflich zu Gberneh-
men.“
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Erster Teil: Einleitung und Problemstellung

Obwohl die Thematik der Vorkaufsrechte mittlerweile verstarkt in das
Bewusstsein der Offentlichkeit getreten ist?> und ihre Ausiibbung vermehrt
als Instrument zur Bekdmpfung von Wohnraum- und Bodenknappheit
vorgeschlagen wird,? verbleiben im Hinblick auf die Austibung und die
Abwicklung 6ffentlich-rechtlicher Vorkaufsrechte zahlreiche Rechtsfragen,
von denen viele weiterhin ungeklart sind. Soweit die Gerichte veranlasst
werden, sich mit der Austiibung Offentlich-rechtlicher Vorkaufsrechte zu
befassen, werden hauptsichlich Einzelaspekte geklirt und nur in geringem
Mafle grundsitzliche Aussagen getroffen. Trotz der untbersichtlichen
Rechtslage ist diese Thematik bisher nur vereinzelt zum Gegenstand einer
tiefergehenden rechtswissenschaftlichen Diskussion gemacht worden.

Wihrend zu dem Problemkreis der rechtsgeschiftlichen Vorkaufsrechte
einige wissenschaftliche Abhandlungen existieren, befasst sich das Schrift-
tum mit der Austibung offentlich-rechtlicher Vorkaufsrechte nur verein-
zelt und beschrinkt sich dabei zumeist auf eine bestimmte Erscheinungs-
form offentlich-rechtlicher Vorkaufsrechte oder auf ausgewahlte Abwick-
lungsfragen.

Offentlich-rechtliche Vorkaufsrechte bestehen ausschlieflich an Grund-
stiicken oder an Grundstiicksteilen und existieren kraft gesetzlicher Anord-
nung, mithin ohne die Notwendigkeit eines nach auffen erkennbaren Be-
stellungstatbestandes, sodass es sich fur die potentiellen Parteien eines
Grundstiicksgeschiftes vielfach bereits nicht absehen lassen wird, ob das
kaufgegenstindliche Grundstiick einem offentlich-rechtlichen Vorkaufs-
recht unterliegt. Da zudem die Entscheidung tber die Ausiibung eines be-
stehenden Vorkaufsrechtes in der Sphire der 6ffentlichen Hand liegt, fihrt
das Rechtsinstitut 6ffentlich-rechtlicher Vorkaufsrechte zu erheblicher Ver-
unsicherung in der grundsticksbezogenen Transaktionspraxis.

Im Rahmen dieses Dissertationsvorhabens soll daher der Versuch unter-
nommen werden, die sich fir den Rechtsanwender nach der Ausiibung ei-
nes Offentlich-rechtlichen Vorkaufsrechtes in der Praxis stellenden Abwick-
lungsfragen zu identifizieren und die sich ergebenden Fragestellungen auf
Grundlage der allgemeinen Vorkaufsrechtssystematik einer vorkaufsrechts-
tibergreifenden Losung zuzuftihren. Hierbei wird auch auf Austbungsas-

2 Vgl. beispielsweise Twickel, in: Die Zeit (22.11.2018) N. 48, Lokalteil Hamburg,
S.1.

3 Vgl. Minchner Ratschlag zur Bodenpolitik, Kommunaler Impuls zu einer gemein-
wohlorientierten Bodenpolitik, S. 8 D 4, abrufbar unter http://www.stattbau-muen-
chen.de/files/stattbau/bodenrecht/Miinchner_Ratschlag_Bodenrecht_Ergebnispa-
pier.pdf (zuletzt aufgerufen am 8.12.2018).
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Erster Teil: Einleitung und Problemstellung

pekte einzugehen sein, da sich aus der konkreten Art und Weise der Vor-
kaufsrechtsausiibung sowie ihrer Begleitumstinde ebenfalls Besonderhei-
ten fiir die Abwicklung ergeben konnen.

Als dogmatisches Fundament fiir die Untersuchung der sich stellenden
Abwicklungsfragen wird im Folgenden zunichst die gesetzliche Vorkaufs-
rechtssystematik dargestellt (dazu unter Zweiter Teil). Da die vorkaufs-
rechtsbezogenen Vorschriften des offentlichen Rechts insoweit keine
selbststaindigen Regelungen treffen, sondern auf die entsprechenden zivil-
rechtlichen Regelungen verweisen, besitzen die dortigen Ausfithrungen —
bis auf wenige Ausnahmen - in gleicher Weise fiir 6ffentlich-rechtliche
wie zivilrechtliche Vorkaufsrechte Geltung. Im Anschluss an die Darstel-
lung der Vorkaufsrechtskonzeption wird untersucht, welche Besonderhei-
ten sich aus dem hoheitlichen Charakter der offentlich-rechtlichen Vor-
kaufsrechte fir ihre Abwicklung ergeben (dazu unter Dritter Teil), um
hierauf aufbauend eine moglichst praxisnahe Aufldsung der verschiedenen
Austibungs- und Abwicklungsfragen zu erarbeiten (dazu unter Vierter
Teil).

25



Zweiter Teil: Die gesetzliche Regelungssystematik

Vorkaufsrechte treten in der gesetzlichen Vorkaufsrechtssystematik in un-
terschiedlichen Formen in Erscheinung. Von einander grundsitzlich zu
unterscheiden sind rechtsgeschaftlich bestellte und gesetzlich begriindete
Vorkaufsrechte. Erstere sind zunéchst als schuldrechtliche Vorkaufsrechte
(§§ 463 bis 473 BGB) moglich, welche als rein personliche Rechtsverhalt-
nisse in ihrem Wesen von dem Grundsatz der Vertragsfreiheit gepragt
sind, wodurch den Parteien ein weiter inhaltlicher Gestaltungsspielraum
eingerdumt ist.* Namentlich far Grundsticke’ ist daneben auch die rechts-
geschiftliche Bestellung dinglicher Vorkaufsrechte fiir den ersten, mehrere
oder simtliche Verkaufsfille moglich (§§ 1094 bis 1104 BGB). Hatte das
Reichsgericht das dingliche Vorkaufsrecht noch als gewohnliche Grund-
stiicksbelastung angesehen,® wird es mittlerweile einheitlich dem geschlos-
senen Kreis der Sachenrechte zugeordnet.” Damit stellt das dingliche Vor-
kaufsrecht zwar weiterhin eine Grundsticksbelastung dar,? weist aber zu-
dem die dinglichen Merkmale eines eigenstindigen Sachenrechts auf.? Ins-
besondere unterliegt es den sachenrechtlichen Bestellungsvorgaben, wobei
gemaf § 1103 BGB auch eine Bestellung zugunsten des Eigentiimers eines
anderen Grundstiicks moglich ist.' Das Vorkaufsrecht nach den
§§ 1094 ff BGB wirkt gegeniiber jedem Dritten und entfaltet in diesem
Kontext insbesondere vormerkungsgleiche Wirkung (§ 1098 Abs. 2 BGB).

4 So die allgemeine Meinung, vgl. etwa Weidenkaff, in: Palandt, §463 Rn. 3; das
Allgemeine Landrecht fir die PreufSischen Staaten sah die Moglichkeit abwei-
chender Sondervorschriften in § 568 Abs. 1 noch ausdricklich vor. Redakteure
des BGB hielten eine solche Vorschrift aufgrund der Selbstverstandlichkeit ihre
Regelungsinhaltes fur tberflisssig, vgl. Motive II, S. 347(=Mugdan 11, S. 193) sowie
RGZ 72, 385, 388.

5 Gleiches gilt fir reale Grundstiicksteile, Miteigentumsanteile, grundsticksgleiche
Rechte und Wohnungseigentum, vgl. Herrler, in: Palandt, § 1094 Rn. 2.

6 RGZ 110, 327, 333; 167, 298, 300.

7 Statt vieler und mit weiteren Nachweisen Stiirner, in: Soergel, § 1094 Rn. 2 sowie
Westermann, in: MiinchKomm BGB, § 1094 Rn. 4.

8 Vgl. Schermaier, in: Staudinger, Einl. zu §§ 1094 ff., Rn. S.

9 Hierzu ausfihrlich Schurig, Vorkaufsrecht, S.99ff. sowie Schermaier, in:
Staudinger, Einl. zu §§ 1094 ff., Rn. 3 ff.

10 Vgl. Schermaier, in: Staudinger, Einl. zu §§ 1094 ff., Rn. 4b.
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Zuweiter Teul: Die gesetzliche Regelungssystematik

Dariiber hinaus wird der Gutglaubensschutz der dinglichen Rechte auch
dem dinglichen Vorkaufsrecht zuteil.!!

Neben den privatautonom vereinbarten Vorkaufsrechten kennt das Zi-
vilrecht auch mehrere gesetzliche Vorkaufsrechtstatbestinde. Als beson-
ders praxisrelevant darften hier das Vorkaufsrecht des Mieters (§ 577 BGB)
sowie das Vorkaufsrecht der Miterben (§§2034, 2035 BGB) zu nennen
sein.!2 Uberdies riumen beispielsweise auch §42 Abs.2 Satz2 LwAnpG
oder § 57 SchuldRAnpG privatrechtliche gesetzliche Vorkaufsrechte ein.!3

Erginzt werden die gesetzlichen Vorkaufsrechte des Privatrechts durch
die im Fokus dieser Abhandlung stehenden Vorkaufsrechte des 6ffentli-
chen Rechts. Hier riumen zumeist zugunsten der 6ffentlichen Hand so-
wohl bundesrechtliche als auch landesrechtliche Vorschriften zu unter-
schiedlichen Zwecksetzungen ein Recht zum bevorzugten Erwerb ein. Zu
nennen sind insbesondere die stddtebaulichen Vorkaufsrechte nach
§§ 24, 25 BauGB sowie die naturschutzrechtlichen Vorkaufsrechte, entwe-
der gemifl § 66 BNatSchG oder den jeweils im Wesentlichen inhaltsglei-
chen landesrechtlichen Naturschutzgesetzen.!* Daneben findet sich eine
Reihe weiterer bundesrechtlicher und landesrechtlicher Vorkaufsrechte,
wie etwa auf bundesrechtlicher Ebene die Vorkaufsrechte gemafs
§20 VermG, §99a WHG!'® oder §4 RSiedlG und auf landesrechtlicher
Ebene Vorkaufsrechte nach den Denkmalschutz-, Wald- oder Fischereige-
setzen.!6

11 Vgl. Schurig, Vorkaufsrecht, S. 102 f.

12 Das Vorkaufsrecht des Arbeitnehmers an den von ihm gemachten Diensterfin-
dungen gemif§ dem fritheren §27 ArbeitnehmerfindungsG wurde im Zuge der
am 1.10.2009 in Kraft getretenen Neuregelung aufgegeben. Der Insolvenzverwal-
ter kann eine Diensterfindung des Arbeitnehmers nun frei verduflern, wobei er
dem Arbeitnehmer nur eine angemessene Vergltung aus der Masse schuldet
(§27 Ziff. 2 ArbeitnehmerfindungsG). Erfolgt keine Verwertung, besteht gegen-
tber dem Arbeitnehmer eine Andienungsverpflichtung (§27 Ziff. 3 Arbeitneh-
merfindungsG); hierzu ausfithrlich Brent Schwab, in: ArbNErfG, § 27 Rn. 7.

13 Vgl. hierzu ausfihrlich Mader/Schermaier, in: Staudinger, Vorbem. zu §§ 463 ff.
Rn. 27.f. sowie zu den weiteren gesetzlichen Vorkaufsrechten in den neuen Bun-
deslindern, Schermaier, Staudinger, Einl. zu §§ 1094 ff. Rn. 26 ff.

14 So beispielsweise Art. 39 BayNatSchG.

15 Vgl. zu dem neu eingefithrten Vorkaufsrecht des § 99a WHG ausfiihrlich Béhrin-
ger, DNotZ 2017, 887 ff.

16 So beispielsweise §22 DenkmalSchG Mecklenburg-Vorpommern, §26 WaldG
Mecklenburg-Vorpommern und § 21 BayFiG; ein Uberblick tber simtliche lan-
desrechtlichen Vorkaufsrechte findet sich auf der Homepage des Deutschen No-
tarinstitutes unter https://www.dnoti.de/medien/1f74d1d5-47e1-4fd5-aa22-cecfd-
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Zuweiter Teul: Die gesetzliche Regelungssystematik

Um sich den nach der Austibung eines o6ffentlich-rechtlichen Vorkaufs-
rechtes stellenden Abwicklungsfragen nihern zu konnen, bedarf es zu-
nichst der Aufarbeitung des der Vorkaufsrechtsausiibung zugrundeliegen-
den gesetzlichen Regelungskonzeptes. Die Ausibung eines Vorkaufsrech-
tes stellt einen mehraktigen Prozess dar, der sich in vier verschiedene Pha-
sen unterteilen lasst. Dies sind die rechtsgeschaftliche Bestellung bezie-
hungsweise die gesetzliche Begriindung eines Vorkaufsrechtes, der Eintritt
des sogenannten Vorkaufsfalles sowie die Erkldrung der Ausiibung des Vor-
kaufsrechtes durch den Berechtigten. Als vierte und letzte Phase schliefen
sich das Zustandekommen des Zweitkaufvertrages infolge der Vorkaufs-
rechtsausiibung und dessen Abwicklung an.

A. Die Begriindung eines Vorkaufsrechtes

Zwingende Voraussetzung der Vorkaufsrechtsausibung bildet naturge-
maf$ das Vorliegen eines vorkaufsrechtsbezogenen Begriindungstatbestan-
des. Als eine zentrale Norm der gesetzlichen vorkaufsrechtsbezogenen Re-
gelungssystematik, benennt § 463 BGB diesen zwar nicht ausdricklich als
grundlegende Voraussetzung der Vorkaufsrechtsausiibung, legt den vor-
kaufsrechtsbezogenen Begriindungstatbestand aber erkennbar als selbstver-
standlich zugrunde. Nach welchen Voraussetzungen sich die Begriindung
eines Vorkaufsrechtes vollzieht, richtet sich danach, ob es seinem Wesen
nach vertraglicher oder gesetzlicher Natur ist.

I. Die Begrindung durch Rechtsgeschaft

Das personliche, schuldrechtliche Vorkaufsrecht entsteht nach § 463 BGB
durch schuldrechtliche Vereinbarung gemifl §311 Abs. 1 BGB, der soge-
nannten Vorkaufsvereinbarung oder dem sogenannten Vorkaufsvertrag.!”
Entsprechend des Grundsatzes der Vertragsfreiheit konnen die Parteien
den Inhalt dieses Vertrages grundsitzlich frei bestimmen, einzig
§471 BGB bildet eine aus Glaubigerschutzgesichtspunkten unabdingbare
gesetzliche Grenze, wonach die Vorkaufsrechtsausiibung fir den Verkauf

b0d262e/vorkaufsrechte_gesetzestexte_februar_2018_20.pdf. (zuletzt aufgerufen
am 8.12.2018)

17 Die Terminologie ist diesbeziiglich nicht einheitlich, vgl. nur Weidenkaff, in: Pa-
landt, § 463 Rn. 1 £, wo beide Begriffe gleichbedeutend gebraucht werden.
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A. Die Begriindung eines Vorkaufsrechtes

im Rahmen der Zwangsvollstreckung oder aus einer Insolvenzmasse aus-
geschlossen ist.!8

Anderes gilt fiir die Bestellung eines dinglichen Vorkaufsrechtes im Sin-
ne der §§ 1094 ff. BGB, da der Inhalt eines dinglichen Vorkaufsrechtes auf-
grund des sachenrechtlichen Typenzwangs entsprechend der gesetzlichen
Vorschriften klar begrenzt ist und im Unterschied zu den rein personli-
chen Vorkaufsrechten keine inhaltliche Anderung kraft Parteiabrede mog-
lich ist. Als echtes Sachenrecht erfordert seine Begrindung gemifs
§§ 873 Abs. 1BGB die Einigung und die Eintragung des Vorkaufsrechtes in
das Grundbuch. Anders als das zugrundeliegende schuldrechtliche Ver-
pflichtungsgeschift bedarf die gemaf§ § 873 Abs. 1 BGB erforderliche Eini-
gung keiner notariellen Beurkundung (§ 311b BGB)."?

Bei Abschluss des Vorkaufvertrages kann das schuldrechtliche Vorkaufs-
recht dariber hinaus gemaf§ den §§ 328 ff. BGB auch zugunsten einer drit-
ten Person bestellt werden.?? Bei Vorliegen eines dinglichen Vorkaufsrech-
tes ist hingegen ausschlielich die Bestellung als subjektiv-dingliches Vor-
kaufsrecht gemaf§ § 1094 Abs. 2, 1103 Abs. 1 BGB zugunsten des jewerligen
Eigentiimers eines anderen Grundstiicks moglich.?!

II. Die Begriindung durch Gesetz
Demgegeniiber entstehen die gesetzlichen Vorkaufsrechte alleine durch

das objektive Vorliegen der durch die jeweilige vorkaufsrechtliche Norm
angeordneten Tatbestandsvoraussetzungen. Sind diese erfillt, besteht das

18 Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, § 471 Rn. 4.

19 So die allgemeine Meinung, vgl. BGH, Urt. v. 8.4.2016 -V ZR 73/15, NJW 2016,
2035, 2036 (insoweit Aufgabe von BGH, Urt. v.7.11.1990 —XII ZR 11/89, NJW-
RR 1991, 205); Schermaier, in: Staudinger, § 1094 Rn. 23 mit weiteren Nachwei-
sen.

20 So die allgemeine Meinung, vgl. nur Mader/Schermaier, in: Staudinger, §463
Rn. 3 mit weiteren Nachweisen; vgl. auch Schurig, Vorkaufsrecht, S. 125 ff. aus-
fuhrlich zur Zuléssigkeit der Begriindung eines Vorkaufsrechtes zu Gunsten ei-
nes Dritten nach § 328 BGB (insbesondere auch mit Blick auf die verschiedenen
Theorien zur Rechtsnatur).

21 Vgl. Mader/Schermater, in: Staudinger, Vorbem. zu §§463 ff Rn. 8; Mader, in:
Staudinger, Einl zu §§ 1094 ff Rn. 10; vgl. auch RGZ 128, 246, 248 ff. und sich die-
sem anschliefend Schurig, Vorkaufsrecht, S. 127, wonach auch die vertragliche
Begriindung eines schuldrechtlichen Vorkaufsrechtes nicht nur zugunsten eines
bestimmten Dritten im Sinne von § 328 BGB sondern ebenfalls zugunsten eines
jeweiligen Grundstiickseigentiimers moglich sein soll.

29



Zuweiter Teul: Die gesetzliche Regelungssystematik

Vorkaufsrecht kraft Gesetzes. Nach einigen vorkaufsrechtlichen Vorschrif-
ten bedarf es fiir die Begriindung eines Vorkaufsrechtes neben dem bloflen
Vorliegen bestimmter objektiver Kriterien zusitzlich der Vornahme be-
stimmter Handlungen durch den Vorkaufsberechtigten.??

Auch hinsichtlich gesetzlicher Vorkaufsrechte kann sich ein dreipoliges
Verhiltnis zwischen einem vorkaufsverpflichteten Verkiufer, einem Vor-
kaufsberechtigten und einem Vorkaufsbegiinstigten ergeben, da in zahlrei-
chen Vorschriften unter bestimmten Voraussetzungen die Moglichkeit zur
Vorkaufsrechtsausiibung zugunsten eines Dritter eroffnet wird.2?> Im Un-
terschied zu vertraglichen Vorkaufsrechten erfolgt hier jedoch erst die Aus-
#ibung und nicht bereits die Begriindung des Vorkaufsrechtes zugunsten
einer dritten Person.?*

III. Exkurs — Rechtsnatur des rechtsgeschiftlichen Vorkaufsrechtes

Uneinigkeit besteht allerdings dartber, welche Rechtsnatur dem durch
einen rechtsgeschiftlichen Bestellungstatbestand zur Entstehung gebrach-
ten Vorkaufsrecht zuzusprechen ist. Da diese Frage in der Vergangenheit
bereits ausfithrlich Gegenstand rechtssystematischer Diskurse gewesen ist,
soll nachfolgend zu Verstindniszwecken lediglich kurz die Schwierigkeit
der dogmatischen Einordnung aufgezeigt und ein Uberblick tber die ver-
schiedenen vertretenen Ansatze geschaffen werden.

1. Abgrenzung zu den weiteren Erwerbsrechten

Die Einraumung eines Vorrechtes zum Kauf ist dem deutschen Zivilrecht
nicht fremd. Zu denken ist etwa an das in den §§ 456 ff. BGB normierte
Wiederkaufsrecht? sowie die von der Rechtspraxis entwickelten Vorzugs-
rechte wie etwa den Vorvertrag zu einem Kauf, das Ankaufsrecht, die Vor-
hand, bindende Verkaufsangebote, den Vorvertrag oder das Options-

22 So etwa erfordert §25 Abs. 1 Satz1 Nr.1 und Nr.2 BauGB fir die Begrindung
des besonderen stidtebaulichen Vorkaufsrechtes den Erlass einer entsprechenden
gemeindlichen Vorkaufssatzung.

23 So beispielsweise in §27a BauGB; §66 Abs.4 BNatSchG oder
Art. 39 Abs. 1 BayNatSchG.

24 Siehe hierzu ausfiihrlich unter Zweiter Teil E. II. 4.

25 Vgl. hierzu Litke, ZfIR 1997, 121, 122.
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