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Nachgefragt

Dr. Martin Héiublein™

Keine Bindung des vorkaufsberechtigten Mieters an ,,gespaltene® Kaufpreisver-
einbarung zwischen Vermieter und Drittkaufer

NZM-Ubersicht

. Einleitung

Il. Unzuldssige Benachteiligung des vorkaufsberechtig-
ten Mieters

1. Die streitgegenstéandliche Vertragsklausel
2. Argumente fiir und gegen die Zuldssigkeit ,,gespal-
tener” Kaufpreisabreden

lll. Die Suche nach der die Teilnichtigkeit begriindenden
Norm

I. Einleitung

Das Mietervorkaufsrecht wirft eine Vielzahl von praxis-
relevanten Fragen auf. Eine davon lautet, ob der Mieter,
der von seinem Recht aus § 577 BGB Gebrauch macht,
an eine Kaufpreisvereinbarung im Vertrag zwischen dem
Vermieter und dem Drittkdufer gebunden ist, die danach
differenziert, ob die Wohnung in vermietetem oder unver-
mietetem Zustand erworben bzw. tibergeben wird. Der-
artige Abreden sind meist so gestaltet, dass der Erwerb in
unvermietetem Zustand zu einem hoheren Kaufpreis er-
folgen soll. Das aus der Warte des Mieterschutzes pro-
blematische Ergebnis besteht darin, dass der Mieter stets

1. Die unterschiedlichen Ansichten von KG und BGH

2. Kritische Analyse der Begriindung des BGH
a) Bezugnahme auf die bisherige Judikatur
b) Die weitere Argumentation des BGH

3. Eigene Ansicht

IV. Ergebnis

den hoheren Kaufpreis zahlen muss, weil das Mietverhalt-
nis infolge der Eigentumsiibertragung erlischt, wihrend
der Drittkdufer regelmifSig den geringeren Kaufpreis
zahlt.

Uber solche differenzierenden Kaufpreisabreden hat der
BGH! jiingst im Ergebnis iiberzeugend, in der Begriin-
dung aber durchaus diskussionswiirdig entschieden.

*  Besprechung von BGH NZM 2022, 505 (in diesem Heft). — Der
Autor ist Universititsprofessor in Innsbruck und of counsel bei Miil-
ler Radack Schultz, Berlin.

1 BGH NZM 2022, 505 (in diesem Heft).
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II. Unzulissige Benachteiligung des vorkaufsberechtigten
Mieters

Im Ergebnis folgt der BGH dem KG,? das als Vorinstanz
eine ,gespaltene“? Preisabrede im Verhiltnis zum vor-
kaufsberechtigten Mieter fir unwirksam hielt. Diese
Rechtsauffassung widerspricht einer Entscheidung des
OLG Miinchen,* das — ohne sich vertieft mit der Proble-
matik auseinanderzusetzen — keine Bedenken gegen solche
Kaufpreisabreden hatte.

1. Die streitgegenstandliche Vertragsklausel

Der Kaufvertrag zwischen dem Vermieter und dem Drit-
ten enthielt im BGH-Fall folgende (sprachlich holperige)
Formulierung:

»Der Kaufpreis fiir den vorbezeichneten Grundbesitz betrigt
163.266,67 EUR ... . Die Parteien gehen davon aus, dass Bemes-
sungsgrundlage des Wohnungskaufpreises iHv 163.266,67 EUR
die Lieferung des Wohnungseigentums ohne Mietverhiltnis mit
einem Dritten ist. Der Kaufgegenstand ist derzeit vermietet. Es
(sic!) gilt ,ohne Mietverhiltnis mit einem Dritten® zu liefern
(sic!), soweit der Mieter sein Vorkaufsrecht ausiibt oder der Ver-
kdufer dem Kaiufer binnen eines Monats nach Beurkundung
nachweist, dass das Mietverhiltnis aufgelost oder gekiindigt ist.
Wird das Wohnungseigentum (ent)gegen vorstehender Beschrei-
bung mit dem laufenden oder einem anderen Mietverhaltnis
geliefert, mindert sich der Kaufpreis um 10 % auf 146.940 EUR
fiir das Wohnungseigentum.

Die Mieterin iibte das Vorkaufsrecht aus, hielt diese Re-
gelung aber fiir unwirksam. Den unter Vorbehalt gezahl-
ten hoheren Kaufpreis forderte sie von ihrer fritheren Ver-
mieterin in der den Kaufpreis in vermietetem Zustand
ubersteigenden Hohe zuriick. Im Ergebnis hatte die vor-
kaufsberechtigte Mieterin damit tiber drei Instanzen hin-
weg Erfolg.

2. Argumente fiir und gegen die Zulissigkeit ,,gespaltener®
Kaufpreisabreden

Fir die Zulassigkeit ,,gespaltener Kaufpreisvereinbarun-
gen hat sich Derleder’ bereits kurz nach Inkrafttreten des
§ 570b BGB aF, dem Vorginger von § 577 BGB, aus-
gesprochen. In den Mittelpunkt der Argumentation riick-
te er dabei den als ,,0konomische Realitat“ bezeichneten
Umstand, dass am Markt fiir vermietete und unvermietete
Wohnungen unterschiedliche Preise gezahlt werden. Eine
sittenwidrige Umgehung von § 506 BGB aF — heute § 465
BGB - scheide aus, da die Abrede den Marktverhiltnissen
Rechnung trage und deswegen weder auf verwerfliche
Beweggriinde noch auf unlautere Mittel zuriickzufithren
sei. Diese an den Marktpreisen orientierte Argumentation
hat Gefolgschaft gefunden.®

Im Anschluss an die im Schrifttum’ ebenfalls vertretene
Gegenposition hilt der BGH® dieser Ansicht entgegen,
bereits der Ausgangspunkt, nimlich dass vermietete Woh-
nungen stets nur mit einem Preisabschlag verkauft werden
konnten, treffe in dieser Allgemeinheit nicht zu. Vielmehr
werde sich der Umstand, dass das Objekt vermietet ist, in
der Regel nur dann mindernd auf den Kaufpreis auswir-
ken, wenn die Wohnung zu einem unterhalb des Markt-
niveaus liegenden Entgelt vermietet ist. Ist eine Wohnung
hingegen deutlich tiber Marktniveau vermietet, diirfte sie
im Einzelfall sogar einen hoheren Kaufpreis erzielen als
eine unvermietete. Das gilt insbesondere in Zeiten, in
denen Negativzinsen einen hohen Anlagedruck erzeugen
und die Nachfrage nach gut vermieteten Objekten beson-
ders hoch ist.
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Die vom BGH und auch vom Verf. abgelehnte Gegen-
ansicht konnte dieser Argumentation ihrerseits mit dem
Einwand begegnen, im konkreten Fall habe die Wohnung
aber offenbar in unvermietetem Zustand einen hoheren
Wert, was durch die Bereitschaft das Drittkaufers belegt
werde, fur diesen Fall einen Aufschlag zu bezahlen. Ob
das tatsichlich ein Beleg fiir eine Differenzierung des
Marktpreises ist, erscheint jedoch zweifelhaft. Oftmals
wird die Wahrscheinlichkeit, dass der Drittkiufer den
hoheren Preis bezahlen muss, duflerst gering sein. Die
Annahme, der Mieter sei — zumal vor dem Hintergrund
des Kiindigungsschutzes durch § 577 a BGB — nicht bereit,
seine Wohnung zu rdumen, durfte eher die Regel als die
Ausnahme sein. Tatsichlich durfte die gespaltene Kauf-
preisabrede oftmals vor allem dazu dienen, die Ausiibung
des Verkaufsrechts zu verhindern.

Aber selbst wenn man einmal unterstellt, im konkreten
Fall bilde die Differenz zwischen dem Preis im vermieteten
und im unvermieteten Zustand die Marktverhiltnisse ab,
offenbart der Hinweis des BGH auf die Relevanz der ver-
einbarten Miethohe doch das eigentliche Problem, nim-
lich: Je vorteilhafter der Mietvertrag aus der Sicht des
Mieters ausgestaltet ist, desto grofSer werden die Abschla-
ge sein, die der Markt auf den Preis vornimmt. Liegt etwa
die Miete so weit unter der ortsiiblichen Vergleichsmiete,
dass nicht einmal diese in den kommenden Jahren auch
nur annihernd erreicht werden kann, und hat der Ver-
mieter (oder sein Rechtsvorginger) eventuell auch noch
auf das Recht zur ordentlichen Kiindigung verzichtet oder
es zumindest eingeschrinkt, wird der Mietvertrag zur
»Hypothek“, die durch Preisnachlisse ,,abzulosen® ist.
Im Ergebnis miisste dann der Mieter, dem es gelungen ist,
fiir ihn besonders giinstige Mietvertragskonditionen aus-
zuhandeln, tendenziell einen besonders hohen Aufschlag
zahlen. Daraus erwichst nicht nur das Potenzial, die Aus-
ibung des Rechts aus § 577 BGB zu vereiteln, es besteht
auch ein eklatanter Widerspruch zum Schutzanliegen des
sozialen Mietrechts.

Hierzu hat der BGH? festgehalten, der Gesetzgeber habe
es bei Einfithrung des Mietervorkaufsrechts gerade hin-
genommen, dass der Mieter in den Fillen, in denen die
Vermietung an ihn zur Vereinbarung eines entsprechend
niedrigeren Kaufpreises zwischen dem Vorkaufsverpflich-
teten und dem Erstkiufer gefithrt hat, bei Ausiibung
seines Vorkaufsrechts — wirtschaftlich betrachtet — von
diesem Umstand profitiert. Dies entspricht der vomVerf.
im Kontext der Schadensberechnung bei Vereitelung des
Vorkaufsrechts vertretenen Ansicht, dem Mieter sei
durch § 577 BGB wirtschaftlich die ,,Lastigkeitspramie*
zugewiesen, die sich in der Verkehrswertdifferenz aus-
driicke.10

Wie eingangs erwihnt, tiberzeugt die Bewertung durch
den BGH also per saldo, wihrend seine dogmatische Her-
leitung Kritik herausfordert.

KG ZMR 2021, 168 = BeckRS 2020, 25757.
S. zu diesem Begriff etwa Derleder NJW 1996, 2817 (2819). Der
BGH verwendet in dem hier besprochenen Urteil die Bezeichnung
differenzierende“ Abrede.
OLG Minchen MittBayNot 2005, 306.
Derleder NJW 1996, 2817 (2819f.).
S. jingst R. Schultz/C. Schultz, Das Mietervorkaufsrecht in der nota-
riellen Praxis, Liber Amicorum fiir Michael Schultz zum 70. Geburts-
tag, 2022, 157 (166 f£.).
S. insb. Herrler ZfPW 2018, 328 (343 f.).
BGH NZM 2022, 505 Rn. 34 (in diesem Heft).
BGH NZM 2022, 505 Rn. 39 (in diesem Heft).

0 S. MiiKoBGB/Hiublein, 8. Aufl. 2020, BGB § 577 Rn. 35.
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III. Die Suche nach der die Teilnichtigkeit begriindenden
Norm

Wer die (relative!!) Unwirksamkeit einer vertraglichen
Abrede behauptet, muss eine Rechtsnorm benennen, aus
der sich diese Rechtsfolge ergibt. Obwohl der BGH im
Ergebnis dem KG als Berufungsinstanz folgt, nimmt er
eine abweichende dogmatische Herleitung vor.

1. Die unterschiedlichen Ansichten von KG und BGH

Das KG'? hat die fehlende Bindung des Mieters auf meh-
rere Normen gestiitzt, namlich auf § 577 V BGB, § 464 11
BGB und § 138 BGB. Wihrend man den Verweis auf
§ 464 11 BGB im Kontext des § 577 V BGB infolge von
§ 577 1 3 BGB im Ansatz noch gut nachvollziehen kann,
gibt die Erwihnung von § 138 BGB Ritsel auf. Im
Grundsatz schlieffen nach hM solche Normen, die die
Unwirksamkeit rechtsgeschiftlicher Abreden begriinden,
auch sofern es nicht um § 134 BGB geht,!? als leges
speciales die Anwendung des § 138 BGB aus.!* Wenn
§ 577 V BGB also tatsichlich einschligig sein sollte, wire
fiir § 138 I BGB kein Raum.

Vielleicht hatte das KG aber auch Bedenken, seine Ent-
scheidung allein auf eine Vorschrift (§ 577 V BGB) zu
stiitzen, die nach ihrer systematischen Stellung auf Ver-
einbarungen im Mietvertrag zielt, um die es bei der ge-
spaltenen Kaufpreisabrede nicht geht.!> Hinzu kommt,
dass die Vereitelung eines Vorkaufsrechts bereits vom RG
als ein Sittenverstofs angesehen wurde, der der Fallgruppe
»Schadigung Dritter durch die rechtsgeschiftliche Verein-
barung“ zugeordnet wird.'® Das dndert allerdings nichts
daran, dass nur das Eine (§ 577 V BGB iVm § 464 1I
BGB) oder das Andere (§ 138 I BGB) richtig sein kann.
Das Berufungsgericht wollte sich offenbar nicht den Kopf
iber ,,rechtstheoretische Fragen“ zerbrechen.

Angesichts dessen erscheint es folgerichtig, dass der
BGH'"” die Ausfithrungen der Vorinstanz nicht einfach
iibernommen hat und die fehlende Bindung des Mieters
an die vereinbarte Erhohung des Kaufpreises eigenstindig
begrundet. Nach seiner Ansicht ergibt sich die teilweise
Unwirksamkeit der Kaufpreisabrede dem Mieter gegen-
iiber aus § 577 1 3 BGB, § 464 II BGB in Verbindung mit
dem Verbot, einen Vertrag zulasten Dritter zu schlieflen.
Indes tberzeugt dieser Ansatz ebenso wenig wie der Ver-
weis auf § 577 V BGB.

2. Kritische Analyse der Begriindung des BGH

a) Bezugnabme auf die bisherige Judikatur. Ein unzulissi-
ger und deshalb unwirksamer Vertrag zulasten Dritter
liege, so der BGH,'® vor, wenn durch ihn unmittelbar eine
Rechtspflicht eines am Vertrag nicht beteiligten Dritten —
ohne seine Autorisierung — entstehen solle. Die fur diesen
gedanklichen Ausgangspunkt vom BGH angefiihrten Zi-
tate betreffen allerdings Sachverhalte, die mit dem vor-
liegenden nicht vergleichbar sind; aufSerdem hat der BGH
in allen referenzierten Entscheidungen'® einen Vertrag zu-
lasten Dritter abgelehnt.

Bei der Ausiibung des Vorkaufsrechts liegen die Dinge
insofern besonders, als die Bindung der am Vertrags-
abschluss unbeteiligten Person auf deren Entscheidung
beruht, in den Vertrag durch Ausiibung des Rechts ein-
zutreten. Vor allem aber ist es in den Vorkaufsfillen
notwendig so, dass die Parteien des Drittkaufvertrags,
hier Vermieter und Erstkiufer, die Bedingungen festlegen,
die fur den Vorkaufsberechtigten mafSgeblich sind. Dieser
ist daher auch an so gravierende Vereinbarungen wie den
Ausschluss von Gewaihrleistungsrechten gebunden; eine
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unzulidssige Vereinbarung zulasten des Vorkaufsberech-
tigten liegt darin nicht per se.

Es trifft daher nicht das eigentliche Problem, wenn es in
Rn. 26 der hier analysierten Entscheidung des BGH wei-
ter heifst, in der Regel stehe das Verbot von Vertrigen
zulasten Dritter der Wirksamkeit solcher Vereinbarungen
entgegen, nach denen die Rechtsposition eines Dritten
ohne dessen Mitwirkung verkiirzt werden soll. Die hierfiir
angefuhrten (gleichfalls drei) Referenzen aus der Judika-
tur des BGH sind fiir die Vorkaufsproblematik ebenso
unergiebig:

In einem Fall ging es um die Wirkungen einer Scheidungs-
vereinbarung zulasten des unterhaltsberechtigten Kin-
des.?’ Im zweiten in Bezug genommenen Fall hatten die
Parteien eines Grundstiickskaufvertrags einen Anspruchs-
verzicht vereinbart und es fragte sich, ob dadurch zulasten
der am Kaufvertrag nicht beteiligten Pachterin der Aus-
gleichsanspruch nach § 24 1I 4 Fall 2 BBodSchG aus-
geschlossen werden konnte, was der BGH selbstverstand-
lich verneinte.?! SchliefSlich wurde im dritten zitierten Ur-
teil klargestellt, der Innenausgleich zwischen dem Haft-
pflichtversicherer eines Zugfahrzeugs und dem des mit
diesem verbundenen Anhingers nach Regulierung eines
durch das Gespann verursachten Schadens durch einen der
beiden Versicherer konne nicht durch eine Subsidiaritats-
vereinbarung des anderen Haftpflichtversicherers mit sei-
nem Versicherungsnehmer ausgeschlossen werden.??

SchliefSlich, so setzt der VIII. Zivilsenat?*? fort, konnten
unwirksame Vereinbarungen zulasten Dritter auch dann
vorliegen, wenn die in Rede stehende Rechtspflicht bzw.
Benachteiligung den Dritten erst im Anschluss an eine von
ihm selbst noch vorzunehmende Rechtshandlung trife,
etwa erst infolge des Erwerbs eines mit schuldrechtlichen
Verpflichtungen des Eigentiimers ,,belasteten“ Grund-
stiicks. Auf den ersten Blick scheint sich hier ein Parallele
zum Vorkaufsfall insofern aufzutun, als es um eine vom
Dritten ,,selbst noch vorzunehmende Rechtshandlung®
geht. Bei genauerer Betrachtung lassen sich die Aussagen
der Referenzfundstellen aber erneut nicht iibertragen.

Der erste Fall befasste sich mit der Reichweite des § 566
BGB. Der XII. Zivilsenat des BGH?** lehnte es ab, den
Erwerber in ein im Mietvertrag vorgesehenes Ankaufs-
recht eintreten zu lassen; die Privatautonomie der Miet-
vertragsparteien reiche nicht so weit, Vereinbarungen zu-
lasten eines spateren Erwerbers zu treffen, die tber den

11 Hier gemeint als Unwirksamkeit, die nur das Verhiltnis zum Vor-
kaufsberechtigten betrifft, also nur diesen schiitzt.

12 KG ZMR 2021, 168 = BeckRS 2020, 25757 Rn. 13.

13 Dazu etwa BeckOGK BGB/Jakl, 1.4.2022, BGB § 138 Rn. 666; Mii-
KoBGB/Armbriister, 9. Aufl. 2021, BGB § 138 Rn. 4.

14 BeckOK BGB/Wendtland, 1.2.2022, BGB § 138 Rn. 4; jurisPK-BGB/
Nassall, 9. Aufl. 2020, BGB § 138 Rn. 80.

15 S. die Ablehnung des § 577 V BGB durch den BGH NZM 2022, 505
Rn. 18 (in diesem Heft).

16 MiiKoBGB/Armbriister, BGB § 138 Rn. 186 mwN zur Judikatur des
RG; s. dazu auch sub II 3 im folgenden Text.

17 BGH NZM 2022, 505 Rn. 18 (in diesem Heft).

18 BGH NZM 2022, 505 Rn. 25 (in diesem Heft).

19 BGH NJW 2019, 2538 — Vermittlung giinstiger Mietwagenangebote
durch Kfz-Haftpflichtversicherer; BGH NZM 2012, 558 — Bindungs-
wirkung einer Zusatzabrede (,auf Lebenszeit“) zum Mietvertrag
zwischen vermietendem NiefSbraucher und Mieter gegeniiber dem
den Niefsbraucher beerbenden Eigentiimer; BGH NJW 2004, 3326 —
Rahmenvertrag iiber personenbezogenes Entgelt bei ,,Mehrfachbele-
gung“ eines Rettungswagens nach Verkehrsunfall.

20 BGH FamRZ 1980, 342 = BeckRS 2010, 21768.

21 BGH NVwZ 2017, 416 Ls. = BeckRS 2016, 20625 Rn. 52 ff.

22 BGH NJW 2018, 2958.

23 BGH NZM 2022, 505 Rn. 27 (in diesem Heft).

24 BGH NZM 2017, 35 Rn. 26.
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Bereich hinausgehen, der durch § 566 BGB auf den Er-
werber tibergeleitet wird. Mit der Vorkaufssituation und
der Reichweite der Bindung des Mieters an den Inhalt des
Drittkaufvertrags hat das nichts zu tun. Gleiches gilt fur
den Hinweis des VIII. Senats auf eine Entscheidung des V.
Zivilsenats®® aus 2006 zu einem ,,Bereinigungsanspruch

nach § 116 I SachenRBerG“:

Im Streit war, ob der Eigentiimer eines (frither in der DDR
gelegenen) Grundstiicks an die Gestattung einer Abwas-
serleitung (von 1934) zugunsten eines Grundstiicksnach-
barn gebunden ist, obwohl das Leitungsrecht nicht im
Grundbuch eingetragen wurde. Selbst wenn der urspriing-
liche Eigentiimer des duldenden Grundstiicks erklart habe,
die Vereinbarung solle Rechtsnachfolger binden, so der
BGH, sei ein kunftiger Eigentiimer wegen des Verbots
eines Vertrags zulasten Dritter daran nicht gebunden.

Der Sachverhalt des dritten vom VIII. Zivilsenat angefiihr-
ten Judikats hatte zwar eine Vorkaufsrechtskonstellation
zum Gegenstand. Jedoch betreffen die Aussagen — wieder-
um des V. Zivilsenats — des BGH?® zum Vertrag zulasten
Dritter die Frage, ob es zulissig ist, im Drittkaufvertrag
eine direkte Vertragsbeziehung zwischen dem Vorkaufs-
berechtigten und dem Drittkdufer herzustellen. Im kon-
kreten Fall erwarb der Drittkdufer eine Vielzahl von
Grundsticken und nur bei einem Teil davon bestanden
Vorkaufsrechte. Da somit feststand, dass der Drittkaufer
einen Teil der Liegenschaften erwerben wiirde, tibernahm
er in Bezug auf bestimmte Verkehrsflichen des Areals
Pflichten des Verkdufers und es war fraglich, inwiefern
auch ausuibende Vorkaufsberechtigte daran gebunden wa-
ren. Der BGH lehnt die Begriindung einer solchen direkten
rechtsgeschiftlichen Vertragsbeziehung zwischen dem
Drittkaufer und dem Vorkaufsberechtigten ab, ohne dass
sich daraus Riickschlusse fiir die Zuldssigkeit ,,gespalte-
ner“ Kaufpreisvereinbarungen ziehen lassen.

Zwischenergebnis: Die in Rn. 25 bis 27 des besprochenen
BGH-Urteils angefuhrten hochstrichterlichen Entscheidungen
sind flr die hiesige Konstellation weitestgehend unergiebig.

b) Die weitere Argumentation des BGH. Nach diesen
Grundsitzen, so fihrt der Senat fort,?” stelle die im Kauf-
vertrag zwischen dem Vorkaufsverpflichteten und dem
Erstkdufer getroffene Abrede, wonach der Vorkaufs-
berechtigte einen hoheren Preis zu bezahlen hat als der
Erstkaufer, eine in Bezug auf den hoheren Preis unzulissi-
ge und deshalb insoweit unwirksame Vereinbarung zulas-
ten Dritter dar. Das gelte auch dann, wenn der Erstkaufer
den hoheren Kaufpreis nur ausnahmsweise (unter be-
stimmten engen Voraussetzungen) zu entrichten hat, wih-
rend der Vorkaufsberechtigte diesen bei Austibung des
Vorkaufsrechts stets schuldet. Denn auch in diesem Fall
lage eine Verkiirzung der ihm gesetzlich eingerdumten
Rechtsposition vor. Unglinstigere Bedingungen und damit
eine Verkiirzung der dem Vorkaufsberechtigten gesetzlich
eingeraumten Rechtsposition ligen auch dann vor, wenn
dem Erstkdufer unter bestimmten Voraussetzungen die
Bezahlung eines niedrigeren Kaufpreises gewdhrt wird,
wihrend der Vorkaufsberechtigte stets — insbesondere
auch dann, wenn die den Erstkaufer privilegierenden Vo-
raussetzungen objektiv gegeben sind — den hoheren Kauf-
preis zu bezahlen hitte. Fir diese Aussagen bezieht sich
der BGH?® mafSgeblich auf § 464 II BGB.

Der Sache nach wird damit das vom Gesetz geforderte
Zustandekommen eines Vertrags ,,unter den Bestimmun-
gen“, die der Verkdufer mit dem Drittkdufer vereinbart
hat, inhaltlich dahingehend angereichert, dass der Vor-
kaufsberechtigte die gleichen Chancen haben muss, die
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Voraussetzungen einer bestimmten Vertragsabrede (hier:
iiber den ermafigten Kaufpreis) herbeizufithren wie der
Drittkaufer. Das mag man so sehen, hitte das aber in
jedem Fall eingehend begriinden missen. Aus § 464 II
BGB lasst sich dieser Rechtssatz ebenso wenig ohne Wei-
teres herleiten wie aus den zitierten Entscheidungen zum
Vertrag zulasten Dritter.

Legt man § 464 II BGB so aus wie der VIII. Zivilsenat,
wire es konsequent, den Verstof§ gegen diese Norm als
den Grund fiir die teilweise Unwirksamkeit der Kaufpreis-
abrede anzusehen. Ob man in dieser zwingenden Vor-
schrift dann eine Begrenzung der Gestaltungsmacht der
Parteien des Drittkaufvertrags erblickt?® oder eine Ver-
botsnorm iSv § 134 BGB, kann hier dahinstehen. Jeden-
falls ist nicht zu erkennen, welche Relevanz das Verbot,
einen Vertrag zulasten Dritter zu schlieffen, noch haben
soll, wenn man § 464 II BGB mit dem VIII. Zivilsenat
interpretiert.

3. Eigene Ansicht

Nach hier vertretener Ansicht liegt kein Verstof$ gegen
§ 464 11 BGB vor. Der Vertrag mit dem Mieter ist genau
zu den Bedingungen des Drittkaufs zustande gekommen.
Teilweise unwirksam ist die Kaufpreisabrede vielmehr
deswegen, weil der Mieterin durch diese der Vorteil ge-
nommen wird, den ihr § 577 BGB zuweist (0. I 2). Es
stellt also daher die Dinge geradezu auf den Kopf, wenn
der BGH seine Ausfuhrungen zum Mietervorkaufsrecht
mit den Worten einleitet:

»Eine andere Beurteilung ist auch unter Beriicksichtigung der
beim Mietervorkaufsrecht bestehenden Besonderheiten nicht ge-
boten.«30

Der letztlich entscheidend fiir Unwirksamkeit sprechende
Gesichtspunkt resultiert nicht aus den allgemeinen vor-
kaufsrechtlichen Bestimmungen, sondern aus den miet-
rechtlichen Wertentscheidungen der Rechtsordnung. Es
widerspricht den Zielen des Vorkaufsrechts, wenn diejeni-
gen, die einen aus ihrer Sicht besonders vorteilhaften und
damit verkehrswertmindernden Mietvertrag abgeschlos-
sen haben, hierfiir unter Hinweis auf die Marktpreise
»zur Kasse gebeten werden® (s. 0. I 2). Das mag das KG
dazu bewogen haben, sich auch auf § 577 V BGB zu
beziehen, was aber nichts daran dndert, dass diese Norm
Bestimmungen des Mietvertrags im Auge hat und daher in
Bezug auf Abreden im Kaufvertrag jedenfalls nicht unmit-
telbar einschligig ist. Die Frage nach der die Nichtigkeit
begrindenden Norm ist damit freilich weiter offen.

Die teilweise Unwirksamkeit folgt aus § 138 I BGB. Rich-
tiger Ansicht nach kommt dieser Generalklausel auch die
Funktion zu, Liicken zu schlieflen.3! Solche ergeben sich
in der Rechtsordnung notwendig dadurch, dass es dem
Gesetzgeber nicht moglich ist, eine umfassende, alle denk-
baren Konstellationen erfassende Kodifikation zu schaf-
fen, die simtliche Verstofle gegen die Wertungen der
Rechtsordnung vorhersieht, prizise tatbestandlich fasst
und mit einem Unwirksamkeitsverdikt versieht. So verhilt
es sich etwa mit Bestimmungen in Kaufvertrigen, die die
Austibung eines Vorkaufsrechts vereiteln. Das Gesetz re-

25 BGH NJW-RR 2006, 960.

26 BGH NJW 1995, 3183.

27 BGH NZM 2022, 505 Rn. 28 (in diesem Heft).

28 BGH NZM 2022, 505 Rn. 29 (in diesem Heft).

29 Dazu MiiKoBGB/Armbriister, BGB § 134 Rn. 9 ff.

30 BGH NZM 2022, 505 Rn. 32 (in diesem Heft).

31 Allg. Staudinger, BGB/Fischinger, 2021, BGB § 138 Rn. 2, 68 ff.
mwN.
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gelt derartige Sachverhalte in § 465 BGB lediglich punk-
tuell. Ergianzend hat die Rechtsprechung, bereits durch
das RG,3? Drittkaufvertrige an § 138 BGB gemessen und
Bestimmungen verworfen, sofern diese darauf zielen oder
zumindest dazu geeignet sind, dem Vorkaufsberechtigten
die Ausiibung seines Rechts zu vereiteln, insbesondere
diesen zu schidigen.33

Gegen die Anwendung von § 138 I BGB spricht insbeson-
dere nicht, dass es mit § 577 BGB eine Vorschrift des
positiven Rechts gibt, aus deren Wertungen das Verdikt
der Sittenwidrigkeit ganz mafSgeblich abzuleiten ist. Ne-
ben den grundlegenden Wertentscheidungen der Verfas-
sung sind es in besonderem Maf$ die Normen des ein-
fachen Rechts, an die im Rahmen des § 138 I BGB an-
gekniipft wird, um das Sittenwidrigkeitsverdikt nicht auf
so unbestimmte und letztlich nicht justiziable Kategorien
wie das ,,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denken-
den“ stiitzen zu miissen.>*

Die Ankniipfung an die positiv-rechtlichen Wertungen
bestimmt auch ganz entscheidend den Umfang der Nich-
tigkeit. Mag auch die Unwirksamkeit des sittenwidrigen
Rechtsgeschifts der Regelfall sein,? so ist es doch all-
gemein anerkannt, dass sich die Rechtsfolge des § 138 I
BGB ebenso allein auf den sittenwidrigen Teil erstrecken
kann, sofern dieser abtrennbar ist.>® Teils wird fiir dieses
Ergebnis eine teleologische Reduktion des (weiten) Wort-
lauts von § 138 I BGB befiirwortet,?” teils wird der Norm-
zweckvorbehalt aus § 134 BGB auf § 138 I BGB iiber-
tragen.>® Diese grundlegende Frage kann hier dahinste-
hen, weil beide Ansicht im vorliegenden Fall, in dem sich
die Sittenwidrigkeit aus den Wertungen einer positiv-
rechtlichen Norm ergibt, zum gleichen Ergebnis kommen
miissen. Die mafSgebliche Ratio des § 577 BGB steht der

Hiublein, Mietervorkaufsrecht: ,,Gespaltene Kaufpreisvereinbarung zwischen Vermieter-Drittkdufer

Kaufpreisabrede nur insoweit entgegen und macht sie
daher auch nur insoweit nichtig, als die Mieterin zur
Zahlung des hoheren Kaufpreises verpflichtet sein soll.
Gegen die Verpflichtung der Drittkduferin, dann einen
hoheren Kaufpreis zu zahlen, wenn es der verkaufenden
Vermieterin gelingt, das Mietverhaltnis noch vor der Ei-
gentumsuibertragung aufzulosen, folgt aus § 577 BGB
nichts, weshalb die vertragliche Vereinbarung insoweit
wirksam ist.3’

IV. Ergebnis

Im Ergebnis hat der VIII. Zivilsenat zu Recht die Bindung
eines vorkaufsberechtigten Mieters an das hohere Entgelt
im Rahmen einer ,,gespaltenen® Kaufpreisabrede im Kauf-
vertrag mit dem Dritten verneint. Derartige Regelungen
verstofSen gegen § 138 I BGB, weil sie den mafSgeblichen
Wertungen des Mietervorkaufsrechts widersprechen. Das
vom BGH angefiihrte Verbot, einen Vertrag zulasten Drit-
ter zu schliefSen, ist hingegen ebenso wenig der Grund fur
die Teilunwirksamkeit der Kaufpreisabrede dem Mieter
gegeniiber wie § 464 I BGB oder § 577 V BGB.

32 RGZ 88,361 (366); RG JW 1934, 1412 (1414).

33 Statt vieler etwa BGH NZM 2017, 815 Rn. 20; NZM 2016, 725
Rn. 24.

34 Statt vieler BeckOGK BGB/Jakl, BGB § 138 Rn. 81 ff.; Staudinger,
BGB/Fischinger, BGB § 138 Rn. 100.

35 BGH NZM 2005, 944.

36 Statt vieler BGHZ 44, 158 (162) = NJW 1965, 2147; BeckOK BGB/
Wendtland, BGB § 138 Rn. 32 ff.

37 MiuKoBGB/Armbriister, BGB § 138 Rn. 287.

38 Nachw. zu dieser Ansicht bei MiKoBGB/Armbriister, BGB § 138
Rn. 282.

39 Warum aus § 139 BGB im zu entscheidenden Fall nichts anderes
folgte, begriindet der BGH in Rn. 50f.; s. BGH NZM 2022, 505 (in
diesem Heft).





