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Meier - Sachenrechtliche Probleme von Photovoltaikanlagen bei Grundstlickstibertragungen

AUFSATZE

Sachenrechtliche Probleme von Photovoltaikanlagen
bei Grundsticksilibertragungen -

Teil 2: Die Bestellung von Dienstbarkeiten zur
Losung der auftretenden Rechtsprobleme

Von Notarassessor PD Dr. Patrick Meier, Friedberg

Da nicht zuletzt aufgrund der Energiewende immer haufiger
Photovoltaikanlagen auch auf Dachern von Hausern ver-
baut werden, sind sie zunehmend flr die notarielle Vertrags-
praxis bei Grundstickslbertragungen von Relevanz. Dies
gilt vor allem, wenn sie bei einer VerauBerung des Grund-
stiicks in der Hand des VerauBerers verbleiben sollen. Wie
im ersten Teil' dargestellt, 1asst sich die Eigenschaft als we-
sentlicher Bestandteil des Grundstlicks oftmals durch den
Notar nicht mit der nétigen Sicherheit ausschlieBen, sodass
nach einem Weg gesucht werden muss, die Sonderrechts-
fahigkeit zuverlassig wiederherzustellen. In analoger Anwen-
dung zu § 95 BGB ist dies mdglich, wenn die sachlichen
Voraussetzungen der Vorschrift nachtraglich eintreten. Die
These des BGH, durch die VerauBerung werde die Sache
zum Scheinbestandteil nach § 95 Abs. 1 Satz 1 BGB, weil
sie nur noch vortibergehend mit dem Grundstlick verbun-
den bleiben soll, ist demgegenlber bereits fir sich genom-
men nicht Uberzeugend und kann jedenfalls aufgrund der
besonderen Umstéande bei Photovoltaikanlagen in den hier
zu behandelnden Konstellationen nicht weiterhelfen. Daher
muss im Folgenden geprUft werden, ob die wirtschaftlichen
und juristischen Ziele durch die nachtragliche Bestellung
einer Dienstbarkeit erreicht werden kénnen.

I. Bestellung von Dienstbarkeiten

Der Umstand, dass es nicht nachtraglich zu einer Verbindung
zu einem nur vorribergehenden Zweck infolge der VerauBe-
rung kommt, bedeutet nicht, dass es insgesamt ausgeschlos-
sen ware, die Photovoltaikanlage in einen Scheinbestandteil
nach § 95 BGB zu verwandeln und sie so dinglich zurlickzu-
behalten.2 Hierbei hilft die analoge Anwendung von § 95

1 Siehe MittBayNot 2019, 548.

2 So aber: Giesen, AcP 202, 689, 718; NK-BGB/Ring, 4. Aufl.
2019, § 95 Rdnr. 31; Staudinger/Stieper, Neub. 2017, § 95
Rdnr. 14, 21; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht,

8. Aufl. 2011, § 52 Rdnr. 9; Woitkewitsch, ZMR 2004, 649. 650 f.
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Abs. 1 Satz 2 BGB.2 Wie gezeigt* ist diese zulassig, um die
Scheinbestandteilseigenschaft auch nach dem Einbau der Sa-
che zu begrinden.5 Ein Recht, die Anlage auf dem Grund-
stlick zu betreiben, kann zugunsten des bisherigen Eigentu-
mers als beschrankte persoénliche Dienstbarkeit gemas § 1090
BGB oder zugunsten des jeweiligen Eigentimers eines ande-
ren Grundstlicks als Grunddienstbarkeit geman §§ 1018 ff.
BGB bestellt werden, um die Anlage analog § 95 Abs. 1 Satz 2
BGB sonderrechtsfahig werden zu lassen. Dabei ergeben sich
allerdings noch zwei weitere Probleme im Zusammenhang mit
dem Wortlaut des § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB.

1. Bestellung an fremdem Grundstiick

Zum einen muss hiernach das Recht, das Grundlage fur die
Eigenschaft als Scheinbestandteil sein soll, an einem ,fremden
Grundstlck” bestehen, was in der beschriebenen Situation
aber gerade nicht der Fall wére. Dies l&sst sich jedoch eben-
falls im Wege des Analogieschlusses bewaltigen.6 § 95 Abs. 1
Satz 2 BGB ist entsprechend auf die Situation anzuwenden, in
der der Eigentimer des Scheinbestandteils aufgrund eines
gesonderten Rechts den Gegenstand mit seinem eigenen
Grundstlck verbindet.” Dass der Gesetzgeber auch bei Iden-
titdt des Eigentlmers des Grundstlicks mit dem der hiermit
verbundenen Sache die Moglichkeit des Eingreifens von § 95
BGB akzeptiert hat, zeigt die Regelung des § 95 Abs. 1 Satz 1
BGB, die eine Begrenzung auf fremde Immobilien nicht kennt.

3 Zust. hierzu auch: BeckOGK-BGB/Mdssner, Stand: 1.8.2018,
§ 95 Rdnr. 34; Erman/Schmidt, BGB, 15. Aufl. 2017, § 95
Rdnr. 16; MinchKomm-BGB/Stresemann, 8. Aufl. 2018, § 95
Rdnr. 34; Tersteegen, RNotZ 2006, 433, 451 f.; Wicke, DNotZ
20086, 252, 262.

4 Teil 1 ziff. IV. 1.

Wie hier: BeckOGK-BGB/Mdssner, § 95 Rdnr. 34; Erman/
Schmidt, BGB, § 95 Rdnr. 16; MinchKomm-BGB/Stresemann,
§ 95 Rdnr. 34; Tersteegen, RNotZ 2006, 433, 451 f.; Wicke,
DNotZ 20086, 252, 262.

6  Abl. aber: OLG Minchen, Beschluss vom 30.9.2011, 34 Wx
328/11, RNotZ 2012, 44, 46; BeckOGK-BGB/Mdssner, § 95
Rdnr. 39; NK-BGB/Ring, § 95 Rdnr. 36; Staudinger/Stieper,
§ 95 Rdnr. 22.

7 KrauB, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rdnr. 1155; RGRK/Kregel, BGB, 12. Aufl. 1982, § 95 Rdnr. 32;
Reymann, ZIP 2013, 605, 607 f.; MinchKomm-BGB/Strese-
mann, § 95 Rdnr. 23.
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Hier sind ohne Zweifel auch Konstellationen erfasst, bei denen
der Eigentlimer des Grundstlcks in dieses einen eigenen Ge-
genstand zu einem nur vorUbergehenden Zweck einbaut.®
Weil aber die Regelungen des Abs. 1 Satz 1 und des Abs. 1
Satz 2 parallel ausgestaltet werden sollten,® gebietet dieser
Umstand den Schluss, dass auch Abs. 1 Satz 2 ein Auseinan-
derfallen von Sach- und Grundeigentimer nicht notwendig
voraussetzt.’0 Die Mdglichkeit der Eintragung einer Eigentu-
merdienstbarkeit war dem Gesetzgeber bei der Verabschie-
dung des BGB offensichtlich nicht prasent,'" weshalb er § 95
Abs. 1 Satz 2 BGB planwidrig in dieser Weise gefasst hat und
damit eine Rechtsfortbildung zuldssig ist. Demnach steht der
Sonderrechtsfahigkeit nicht entgegen, dass der Eigentimer
zu seinen Gunsten eine beschrankte persdnliche Dienstbarkeit
gemaB § 1090 BGB bestellt, nach der er befugt ist, auf dem
Grundstlck eine Photovoltaikanlage zu betreiben. 2

2. Bestellung zugunsten des Verbindenden

Zum anderen greift § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB ausweislich seines
Wortlauts nur, wenn das dingliche Recht zugunsten desjeni-
gen besteht, der die Verbindung vornimmt. Geht es um die
nachtragliche Herstellung der Scheinbestandteilseigenschaft,
wulrde dies dazu fuUhren, dass eine entsprechende Anwen-
dung der Norm ausschlieBlich dann denkbar ware, wenn das
Recht zugunsten desjenigen eingetragen wird, der den ur-
sprunglichen Einbau vorgenommen oder zumindest in Auftrag
gegeben hat. Eine Eigentimerdienstbarkeit wirde demnach
die Wirkungen des § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB lediglich ausldsen,
falls der aktuelle Eigentlimer selbst fir die Verbindung verant-
wortlich war. Ginge sie dagegen auf einen friheren Eigentimer
zurlick, musste die Dienstbarkeit konsequenterweise auf die-
sen bezogen werden. Das fUhrte allerdings zu offensichtlich
sinnwidrigen und von Zuféllen abhangigen Ergebnissen. Im
ersten Fall konnte der Eigentlimer die Bestellung einer Dienst-
barkeit selbst vornehmen und so die Sonderrechtsfahigkeit
der mit dem Grundstick verbundenen Anlage begrinden; im
zweiten Fall mUsste die Dienstbarkeit zugunsten des Voreigen-
tUmers eingetragen und dieser als Berechtigter vermerkt wer-
den. Das erfordert aber dessen Mitwirkung, weil zwar formell
die Bewilligung des jeweiligen Eigentimers gentgt, materiell
allerdings die dingliche Einigung mit dem Berechtigten not-
wendig ist.'3 Daher stlinde die Sonderrechtsfahigkeit im Belie-
ben des vormaligen Eigentimers und wirde vom heutigen

8  BeckOGK-BGB/Mdssner, § 95 Rdnr. 22; NK-BGB/Ring, § 95
Rdnr. 16; MinchKomm-BGB/Stresemann, § 95 Rdnr. 4; Stie-
per, Die Scheinbestandteile, 2002, S. 33; Staudinger/Stieper,
§ 95 Rdnr. 13; Wieling, Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, S. 92.

9 Teil 1ziff. IV. 1.

10 Wie hier: Krau3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis,
Rdnr. 1155; RGRK/Kregel, § 95 Rdnr. 32; Reymann, ZIP 2013,
605, 607 f.; MinchKomm-BGB/Stresemann, § 95 Rdnr. 23.

11 Siehe noch die Nachweise bei RG, Beschluss vom 14.11.1933,
V B. 10/33, RGZ 142, 231, 232 f., die die entgegengesetzte
herrschende Auffassung zur damaligen Zeit belegen.

12 Offen und fUr eine bedingte Bestellung der Dienstbarkeit auf
den Moment des Eigentumstbergangs: DNotl-Report 2014,
57, 61.

13 Palandt/Herrler, 78. Aufl. 2019, § 1090 Rdnr. 7; BeckOGK-

BGB/Kazele, Stand: 1.2.2019, § 1090 Rdnr. 48; Soergel/Stdr-
ner, BGB, 13. Aufl. 2001, § 1090 Rdnr. 2.

Eigentlimer zudem verlangen, dass er ein fremdes Recht an
seinem Grundstuck toleriert, welches ihn potenziell benachtei-
ligt. UnUberwindliche Schwierigkeiten ergédben sich Uberdies,
wenn der Verbindende bereits verstorben ist und man nicht
annehmen wollte, dass die Eintragung fur die Erben genlge.
In diesem Fall kbnnte der aktuelle Eigentimer den wesent-
lichen Bestandteil Gberhaupt nicht mehr zu einem Scheinbe-
standteil wandeln, weil eine persénliche Dienstbarkeit fur Ver-
storbene nicht eingetragen werden kann.4

Zur Losung des Problems bietet sich eine Parallele zu den
Regelungen des Erbbaurechts nur bedingt an. Zwar betrifft
§ 12 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG einen ahnlichen Fall, indem er
anordnet, dass ein zum Zeitpunkt der Bestellung bereits vor-
handenes Gebadude wesentlicher Bestandteil des Erbbau-
rechts wird und damit ein nachtraglich begriindetes dingliches
Recht unabhangig davon fur beachtlich erklart, wer die Errich-
tung vorgenommen hat.’> Allerdings sind die Rechtsfolgen
wesentlich unterschiedlich. Sie erweisen sich zwar noch inso-
weit als vergleichbar, als die Bestellung eines Rechts am
Grundstlck eine direkte juristische Veranderung bei den mit
ihm verbundenen Sachen bewirkt. Es bestehen jedoch erheb-
liche Abweichungen in Bezug auf die Reichweite. Wahrend
beim Erbbaurecht das Eigentum nach herrschender Ansicht
unmittelbar auf den Erbbauberechtigten Ubergeht,6 lasst die
Dienstbarkeit die sachenrechtliche Zuordnung unberthrt und
begrindet nur die Sonderrechtsfahigkeit, zeitigt aber keinen
Eigentumsuibergang. Zudem lasst sich aus der Sonderrege-
lung im Erbbaurecht schon deshalb nichts ableiten, weil unklar
ist, ob es sich um einen generellen Rechtsgedanken oder ge-
rade um eine Sonderregelung handelt.

Ein Verstandnis, das allein auf die Person des Einbauenden
abstellt, ware jedoch derart unzweckmaBig, da nicht zu erwar-
ten ist, dass der Gesetzgeber dieses Ergebnis tatséchlich be-
absichtigt hatte. Es gibt keine Uberzeugende Begrindung,
warum die nachtragliche Begriindung eines Scheinbestand-
teils nur bei Gewahrung eines Rechts fur denjenigen zulassig
sein soll, der die Sache urspriinglich mit dem GrundstUck ver-
bunden hat. Eine solche Begrenzung lasst sich auch nicht mit
Publizitaitsgedanken rechtfertigen,’” denn die sachenrechtli-
che Zuordnung der Einrichtung ist fur Dritte immer gleich leicht
oder schwer erkennbar, unabhangig davon, ob das Recht am
GrundstUck flr den aktuellen Eigentlimer oder flir einen friihe-
ren eingetragen ist. Zudem ist ein Verstandnis, wonach eine
EigentUmerdienstbarkeit immer geeignet ist, die Sonder-
rechtsfahigkeit herzustellen, ungeachtet dessen, wer tatsach-
lich einstmals die Verbindung vorgenommen hat, aus den vom
Gesetzgeber verfolgten Zielen geboten. Er beabsichtigte ndm-

14 Insoweit ist die Regelung der § 1090 Abs. 2, § 1061 Satz 1
BGB zwingend: MinchKomm-BGB/Mohr, 7. Aufl. 2017,
§ 1090 Rdnr. 51; Staudinger/Reymann, § 1090 Rdnr. 44.

15 NK-BGB/Heller, 4. Aufl. 2016, § 12 ErbbauRG Rdnr. 5; Bam-
berger/Roth/Hau/Poseck/Maal3, BGB, Stand: 1.11.2018, § 12
ErbbauRG Rdnr. 2.

16 MinchKomm-BGB/Heinemann, 7. Aufl. 2017, § 12 ErbbauRG
Rdnr. 5; Staudinger/Rapp, § 12 ErbbauRG Rdnr. 11; von
Oefele/Winkler/Schlégel/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbau-
recht, 6. Aufl. 2016, § 2 Rdnr. 51.

17 Ebenso: Hertel, MittBayNot 2006, 321, 323; Reymann, DNotZ
2010, 84, 95; Tersteegen, RNotZ 2006, 433, 451 f.
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lich, die Norm deshalb so zu fassen, damit alle Anlagen einge-
schlossen sind, die dem Dienstbarkeitsberechtigten nitzen.8
Dies gebietet es aber gerade, die Interessen des dienstbar-
keitsbestellenden Eigentlimers stets und damit ohne Bertck-
sichtigung der Person des Verbindenden zu beachten. Fur die
Sonderrechtsfahigkeit genlgt es deshalb mit Blick auf die
gesetzgeberische Intention, dass die mit dem Grundstlck
verbundene Anlage den Interessen desjenigen dient, zu des-
sen Gunsten die Dienstbarkeit bestellt wird. Nimmt man diese
Umstande zusammen, ist davon auszugehen, dass die For-
mulierung der Norm ebenfalls darauf zurtickzufuhren ist, dass
der Gesetzgeber die hier in Rede stehenden Konstellationen
Ubersehen hat. Ihm war nicht klar, dass ein wirtschaftliches
BedUrfnis fur die nachtragliche Begrindung von Scheinbe-
standteilen besteht, weshalb er auch die Formulierung der
Vorschrift nicht daraufhin ausrichtete, auf welche Person ab-
zustellen sei, wenn spéter eine Dienstbarkeit begriindet wird.
Infolgedessen ist § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB analog auf die
Situation anzuwenden, in der der Eigentiimer, der nicht selbst
die Verbindung vorgenommen hat, sich eine entsprechende
Dienstbarkeit bestellt.

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis wird somit durch die Bestellung einer den Betrieb
ermdglichenden Dienstbarkeit zugunsten des aktuellen Eigen-
tUimers des Grundstlcks immer die Sonderrechtsfahigkeit der
Einrichtung begrindet, sodass dieser in die Lage versetzt
wird, das Grundstlick an einen Erwerber zu Uberlassen und
sich die Anlage vorzubehalten. Der Notar kann daher die Ziele
der Betelligten zuverléssig erreichen, wenn er in der Uberlas-
sungsurkunde zun&chst eine Dienstbarkeit fir den bisherigen
Eigentimer bestellt und diese spéatestens zeitgleich mit der
Auflassung im Wege eines verbundenen Antrags vollziehen
lasst. In diesem Fall bleibt der ehemalige Eigentimer des
Grundstlcks Inhaber der Photovoltaikanlage. In der Sache
dirfte es nicht nétig sein, den Rickbehalt in der Urkunde
explizit auszusprechen, weil wohl schon die Bestellung der
Dienstbarkeit erkennen l4sst, dass die Anlage nicht zum Uber-
lassungsgenstand zu z&hlen ist; allerdings scheint zur Errei-
chung des sichersten Weges dennoch eine explizite Formulie-
rung angezeigt, um die Wirkung des § 926 BGB zuverlassig
auszuschlieBen. Dies gilt vor allem, wenn die Anlage auch
oder ausschlieBlich der Versorgung des Grundstlcks dient.
Die Dienstbarkeit und damit die Sonderrechtsfahigkeit der An-
lage bestehen fort, wenn das Eigentum am Grundstlck auf
den neuen Erwerber Ubergeht, sodass fortlaufend die Voraus-
setzungen des § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB gegeben sind.

4. Zustimmung von Inhabern dinglicher Rechte

Die Zustimmung von Personen, die dingliche Rechte am Grund-
stlck halten, insbesondere von Hypotheken- und Grund-
schuldglaubigern, ist nicht erforderlich. Diesen entstehen
namlich durch die Eintragung der Dienstbarkeit keine Nach-
teile, vor allem sind die §§ 876, 877 BGB nicht auf das Eigen-

18 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Burgerlichen Gesetz-
buch fur das Deutsche Reich, Bd. Ill, S. 26.
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tum selbst anwendbar.’® Soweit die Dienstbarkeit im Rang
nach der Hypothek oder Grundschuld steht, geht von ihr keine
Gefahr aus, weil sie bei einer Zwangsversteigerung nicht in
das geringste Gebot fallt und deshalb nach § 52 Abs. 1 Satz 2
ZVG erlischt.20 Auch die Sonderrechtsfahigkeit der Photovol-
taikanlage erweist sich als unproblematisch fiir die Glaubiger.
War sie zuvor wesentlicher Bestandteil des Grundsticks,
reduziert sich zwar mdglicherweise dessen Wert, wenn die
Photovoltaikanlage nicht mehr zu diesem gehdrt, allerdings
bleibt sie vom Haftungsverband der Hypothek oder der
Grundschuld erfasst. Nach § 1120 BGB erstreckt sich die
Hypothek und wegen § 1192 Abs. 1 BGB auch die Grund-
schuld auf alle Gegenstande, die als Bestandteile oder Zube-
hor des Grundstiicks gelten. Hierzu zahlt stets auch eine mit
dem GrundstUck verbundene Photovoltaikanlage, selbst wenn
sie nicht oder nicht mehr wesentlicher Bestandteil des Grund-
stlcks ist.2! Weil zumindest flr eine logische Sekunde die
Dienstbarkeit als EigentUmerdienstbarkeit besteht, sind das
Eigentum an der Photovoltaikanlage und das am Grundsttick
trotz der Sonderrechtsfahigkeit flir diesen Zeitraum in einer
Hand vereint, weshalb die Voraussetzungen von § 1120 BGB
gegeben sind und daher auch eine sonderrechtsfahige Anlage
weiterhin dem Haftungsverband der Hypothek oder Grund-
schuld untersteht. Obgleich die Sonderrechtsfahigkeit herge-
stellt ist, ist die Photovoltaikanlage, die sich im Eigentum des
GrundstUckseigentlimers befindet, stets Zubehor des Grund-
stlicks, weil sie ihm wirtschaftlich dient. Unabhangig davon ist
eine Photovoltaikanlage, die zuvor wesentlicher Bestandteil
des Grundstlicks war, ohnehin auch nach Bestellung der
Dienstbarkeit als vormaliger Bestandteil des Grundstlicks von
§ 1120 BGB erfasst. Die Norm setzt ndmlich nur voraus, dass
der Zubehorgegenstand irgendwann einmal im Eigentum des
Grundeigentimers stand,22 wie die Formulierung des § 1120
BGB a. E. eindeutig belegt, der davon spricht, die Erstreckung
sei nur bei solchen Zubehdrsticken ausgeschlossen, die nicht
in das Eigentum des Eigentlmers des Grundstlicks gelangt
seien, weshalb Anlage und Grundstlck nicht dauerhaft dem-
selben Eigentlmer zustehen mussen. Eine Enthaftung geman
§§ 1121, 1122 BGB ist im Regelfall ebenfalls nicht denkbar.23
Diese setzt namlich immer die Entfernung der Sache vom
Grundstlck voraus, weshalb der bloBe Umstand, dass der Ei-
gentimer des Grundstlcks nicht zugleich auch Eigentimer
des Zubehorstlcks ist, fur die Anwendung des § 1121 BGB
nicht gentigt, sondern Enthaftung nur eintritt, wenn die Photo-
voltaikanlage und Grundsttick getrennt werden. In diesem Fall
kénnte aber ohnehin eine rechtsgeschéftliche Ubereignung
erfolgen, weil ohne, dass es auf das Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 95 BGB ankommen wrde, die Sonderrechtsfa-
higkeit immer dann wiederhergestellt ist, wenn die Trennung
von Grundstlck und Sache erfolgt. Hiergegen kénnten sich
die Grundschuldglaubiger ebenfalls nicht verteidigen, sodass

19 BGH, Beschluss vom 14.6.1984, V ZB 32/82, BGHZ 91, 343,
346; Beschluss vom 9.2.2012, V ZB 95/11, NJW 2012, 1226.

20 Siehe zu Dienstbarkeiten in der Zwangsversteigerung: Schiff-
hauer, Rpfleger 1975, 187; Schubert/Czub, ZIP 1982, 266.

21 OLG Oldenburg, Beschluss vom 27.9.2012, 12 W 230/12,
JurBUro 2013, 96.

22 BeckOGK-BGB/Kern, Stand: 1.1.2019, § 1120 Rdnr. 43.
23 Ebenso: Wicke, DNotZ 2006, 252, 262 f.
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sie nicht schlechter stehen, wenn eine Dienstbarkeit eingetra-
gen wird, die die Sonderrechtsfahigkeit der Anlage hervorruft.

5. Praktischer Hinweis

Aufgrund der Moglichkeit zur nachtraglichen Herstellung der
Sonderrechtsfahigkeit durch Eintragung einer entsprechenden
Dienstbarkeit gemaB § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB besteht keine
Notwendigkeit, ein solches Recht bereits bei Einbau der An-
lage rein vorsorglich fur den Fall zu bestellen, dass es spater
zu einer Grundstucksubertragung bei gleichzeitigem Rickbe-
halt der Photovoltaikanlage kommen sollte. Es gentgt, wenn
sie anlassbezogenen kurz vor dem Moment des Eigentums-
Ubergangs begrindet wird.

Allerdings sollte ein Rangrucktritt vorrangiger beeintrachtigen-
der Rechte, insbesondere durch die Hypotheken- und Grund-
schuldglaubiger hinter die Dienstbarkeit versucht werden. Zu-
dem muss der Notar Uber die Folgen belehren, insbesondere
das Fortbestehen des Haftungsverbands der Hypothek sowie
die Gefahr, dass, soweit ein Rangrucktritt nicht erreicht wird,
das Erldschen der Dienstbarkeit durch eine Vollstreckung
droht, da er sich andernfalls unter Umstanden wegen man-
gelnder Beratung haftungspflichtig machen kann.

Formulierungsvorschlag:
1.

Der Eigentlmer des Grundstticks raumt fiir sich das Recht
ein, auf dem Dach des auf dem Grundstlck Flst. Nr. (...)
befindlichen Gebaudes eine Photovoltaikanlage zu betrei-
ben. Er darf dabei auf dem Grundstiick alle zum Betrieb die-
ser Anlage notwendigen Verrichtungen vornehmen, insbe-
sondere auf dem Gebadude die Photovoltaikanlage und an
anderen daflr geeigneten Stellen des Grundstucks alle erfor-
derlichen Nebenanlagen belassen und betreiben.

Der Berechtigte ist ferner befugt, die zum Anschluss der An-
lage an das offentliche Netz erforderlichen Leitungen und
Kabel auf dem Grundstlck zu belassen oder bestehende
Leitungen mitzubenutzen. Dem Berechtigten und von ihm
beauftragen Personen ist es jederzeit gestattet, das ge-
nannte Grundstlick zum Zwecke des Betriebs, der Unterhal-
tung und der Kontrolle der genannten Anlagen zu betreten
oder zu befahren. Umfasst hiervon sind samtliche Inspektio-
nen, Wartungs-, Instandsetzungs- und Reparaturarbeiten,
inklusive der vollstéandigen Erneuerung oder Demontage der
Anlage. Hierdurch entstehende Schaden hat der Berechtigte
zu beseitigen, oder soweit dies nicht moglich ist, in Geld zu
ersetzen.

Der Grundsttickseigentimer muss die Instandhaltung des
Gebaudes und die Beseitigung auftretender Hindernisse auf
dem GrundstUck dulden.

Zusatzlich wird schuldrechtlich vereinbart, dass der Grund-
stlckseigentimer keine MaBnahmen ergreifen oder dulden
darf, die den Betrieb der Anlage geféhrden oder beeintrach-
tigen wdrden, insbesondere muss er das unterliegende
Gebaude in ordnungsgemaBem Zustand erhalten. Er muss
auftretende Hindernisse beseitigen, insbesondere hoch-
wachsenden Bewuchs kirzen. Kommt er dieser Verpflich-

tung trotz Fristsetzung nicht nach, ist der Berechtigte befugt,
die MaBnahmen auf Kosten des Eigentiimers durchflhren zu
lassen.

Der Berechtigte tragt die Kosten fur alle erforderlichen MaB3-
nahmen in Zusammenhang mit der Anlage und ist verpflich-
tet, diese stets in ordnungsgemaBem Zustand zu halten.

Zur Sicherung der eingerdaumten Rechte bewilligt der Eigen-
timer und beide Beteiligte beantragen die Eintragung einer
beschrankten personlichen Dienstbarkeit an dem Grund-
stlck (...) zugunsten des Berechtigten an nachstoffener
Rangstelle.

Soweit diese Abrede nur schuldrechtlich wirkt, verpflichtet
sich der Eigentimer, jeden Sonderrechtsnachfolger in diese
Verpflichtungen eintreten zu lassen und ihn wiederum zur
Weiterlbertragung zu verpflichten.

2.

Der VerauBerer Uberlasst an den Erwerber das Grundstlck

(..):

Ausdricklich nicht mitlberlassen ist die Photovoltaikanlage,
die sich auf dem Dach des auf Grundstuck (...) befindlichen
Gebaudes befindet. Diese verbleibt kraft der bestellten
Dienstbarkeit im Eigentum des VerauBerers.

6. Konsequenzen fiir die Zukunft der Anlage

Wird die Sonderrechtsfahigkeit durch die Beteiligten mittels
Eintragung einer Dienstbarkeit hergestellt und verbleibt die
Anlage in der Folge beim bisherigen EigentlUmer, obgleich das
Grundstlck auf den Erwerber Ubertragen wird, fuhrt dies nach
herrschender Meinung zu einem dauerhaften Auseinander-
fallen von Eigentum am Grundstlick und an der Anlage. Es
wird mithin als zuldssig angesehen, dass eine Person den Ge-
genstand erwirbt, die von der Dienstbarkeit nicht beglnstigt
wird. Die Sonderrechtsfahigkeit soll noch nicht einmal dadurch
enden, dass das Recht wegféllt, das Grundlage fur das Ein-
greifen des § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB ist.24 Dies ist zumindest
insoweit konsequent, als bei § 95 Abs. 1 Satz 1 BGB die herr-
schende Meinung ebenfalls davon ausgeht, dass allein die
Beendigung der subjektiven Absicht zur vortUbergehenden
Verbindung nicht zugleich auch die Sonderrechtsfahigkeit
aufhebt.25 In der Sache befindet sich die herrschende Auffas-
sung allerdings in gewissem Widerspruch zum Wortlaut des
§ 95 Abs. 1 Satz 1 BGB, der fordert, dass die Scheinbestand-
teile ,nur zu einem vorlUbergehenden Zwecke mit dem Grund
und Boden verbunden sind“, was andeutet, dass dieser
durchgehend fortbestehen muss. AuBerdem ist nicht zu er-
kennen, warum im Moment des Einbaus der Sache ohne eine

24 Bamberger/Roth/Hau/Poseck/Fritzsche, BGB, § 95 Rdnr. 15;
Giesen, AcP 202, 689, 718; Jauernig/Mansel, BGB, 17. Aufl.
2018, § 95 Rdnr. 3; NK-BGB/Ring, § 95 Rdnr. 41; Erman/
Schmidt, § 95 Rdnr. 17; Stieper, Die Scheinbestandteile, S. 67;
Vennemann, MDR 1952, 75, 78.

25 Soergel/Marly, BGB, § 95 Rdnr. 6; BeckOGK-BGB/Md&ssner,
§ 95 Rdnr. 16; Mdller/Gruber, Sachenrecht, 2016, Rdnr. 1779;
MinchKomm-BGB/Stresemann, § 95 Rdnr. 13; Wolf/Neuner,
Allgemeiner Teil des Buirgerlichen Rechts, 11. Aufl. 2016, § 25
Rdnr. 33.
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nur vorUbergehende Zwecksetzung die Verbindung zwischen
Bestandteil und Grundstulck flir den Eigentumserwerb genuU-
gen, bei spaterem Wegfall des Zwecks aber eine Einigung ent-
sprechend § 929 Satz 2 BGB erforderlich sein soll.26 Daher
erscheint die herrschende Meinung insgesamt nicht Uberzeu-
gend.2’

Legt man die Mehrheitsauffassung aber dennoch zugrunde,
fllhrt demnach auch der Tod des Ubergebers nicht notwendig
dazu, dass die Photovoltaikanlage in das Eigentum des Erwer-
bers Uberwechselt. In diesem Fall geht die Anlage namlich auf
den Erben des Ubergebers iiber, welcher nicht selten eine an-
dere Person als der Erwerber ist, da im Rahmen der Verfligung
von Todes wegen oftmals die lebzeitige Zuwendung an den
Erwerber kompensiert werden soll. In der Folge kann es mithin
zu einer fortgesetzten Spaltung kommen. Soll dies vermieden
werden, so mussen erbrechtliche Gestaltung und sachen-
rechtliche Situation synchronisiert werden, weshalb die Anlage
dann zumindest vermachtnisweise dem Grundstiickseigen-
timer zugewendet werden muss. Zudem ist es in jedem Fall
unerlasslich, die Beteiligten Uber diese Rechtsfolge gesondert
aufzuklaren. Soweit die Beteiligten damit einverstanden sind,
empfiehlt es sich, bereits zum Zeitpunkt der Uberlassung dem
Eigentimer des Grundstlcks die Anlage aufschiebend befris-
tet auf den Tod des Uberlassers zu tibereignen, um schon jetzt
eine sichere Gestaltung zu erreichen.

Il. Ruckbehalt durch Ricklibertragung oder
isolierte Weitergabe der Anlage

Ist das GrundstUck bereits dinglich auf den neuen Eigentlimer
Ubertragen, ehe die Beteiligten den Wunsch entwickelt haben,
die Anlage dem alten Eigentiimer zu erhalten, oder soll nur
sie auf einen Dritten Ubergehen, ist dies wiederum nur dann
moglich, wenn sie losgeldst vom Grundeigentum Ubertrag-
bar ist. Wiederum unproblematisch ist der Fall, wenn die
Anlage sicher kein wesentlicher Bestandteil des Grundsticks
ist. Sie kann dann nach §§ 929 ff. BGB auf den vorherigen
Eigentimer oder den Dritten Ubertragen werden, wobei sich
regelmaBig die Ubereignung unter Vereinbarung eines Besitz-
konstituts gemaB § 929 Satz 1, § 930 BGB anbieten wird. Als
schuldrechtliches Besitzmittiungsverhéltnis wirkt die flankie-
rende Abrede, nach der die Anlage unentgeltlich auf dem
Haus verbleiben darf. Diese zahlt zwar nicht zu den Regelbei-
spielen des § 868 BGB, erflllt aber dessen Voraussetzun-
gen.8

Ist die Einrichtung dagegen wesentlicher Bestandteil des
Grundstlcks oder kann dies zumindest nicht zuverlassig aus-
geschlossen werden, stellt sich die Frage, ob und wie eine
Ubertragung méglich ist. Eine schuldrechtliche Regelung, wo-
nach die Ertrage dem vormaligen Eigentimer oder dem Drit-
ten zustehen sollen, ist hier ebenfalls ohne Weiteres mdglich,

26  So BGH, Urteil vom 21.12.1956, V ZR 245/55, BGHZ 23, 57,
59; Urteil vom 2.12.2005, V ZR 35/05, 165, 184, 188; Urteil
vom 31.10.1986, V ZR 168/85, NJW 1987, 774.

27 Ebenfalls abl. zur h. M.: Weimar, BauR 1973, 206, 207;
Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, § 52 Rdnr. 8.

28 Siehe zu den Voraussetzungen: Miller/Gruber, Sachenrecht,
Rdnr. 449 ff.; Vieweg/Werner, Sachenrecht, 8. Aufl. 2018, § 2
Rdnr. 29.
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in aller Regel aber von den Beteiligten nicht gewtnscht.2 Der
vom BGH beschrittene3 und von Teilen der Literatur favori-
sierted! Weg, der eine Willensanderung des Eigentimers da-
hin gehend behauptet, dass die Anlage nur noch voruberge-
hend auf dem Grundstick verbleiben soll, ist fir die hier in
Betracht kommenden Konstellationen regelmaBig ebenso wie
in der Uberlassungssituation tatséchlich ausgeschlossen.
Auch wenn der bisherige Eigentimer die Anlage auf einen an-
deren Ubereignen will, andert dies ndmlich nichts daran, dass
sie auf Dauer mit dem Grundsttck verbunden bleiben soll, so-
lange sie wirtschaftlich sinnvoll und technisch einsatzbereit ist.
Infolgedessen handelt es sich nicht nur um eine vortberge-
hende, sondern um eine dauernde Nutzung, weshalb § 95
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht eingreift.

Daher kann die Sonderrechtsfahigkeit wiederum nur nach
§ 95 Abs. 1 Satz 2 BGB hergestellt werden, und zwar durch
Bestellung einer Eigentimerdienstbarkeit.32 Denn auch, wenn
fOr die Zukunft geplant ist, die Anlage einem Dritten zu Uber-
eignen, dient sie im Moment der Dienstbarkeitsbestellung
noch den Interessen des EigentUmers, da sie inm dinglich zu-
steht und deshalb gemaB § 903 BGB nach seinem Belieben
eingesetzt werden kann. Nimmt man mit dem BGH und der
herrschenden Meinung an, dass bereits die einmalige Bestel-
lung des Rechts im Sinne des § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB die
dauerhafte Sonderrechtsfahigkeit bewirkt, werden hierdurch
die Voraussetzungen geschaffen, um die Anlage nach
§§ 929 ff. BGB zu Ubertragen.

Geht man jedoch entgegen dem BGH davon aus, dass die
Anlage nur solange sonderrechtsfahig bleibt, solange eine
Dienstbarkeit fur den jeweiligen Eigentiimer besteht, gentgt
eine Eigendienstbarkeit nicht. Ab dem Moment des Eigen-
tumsubergangs erflllt die Anlage namlich nicht mehr die
Interessen des bisherigen Eigentlimers, sondern die des Er-
werbers. Ihm koénnte einzig die Austibung der auf den Grund-
stlickseigentimer bezogenen Dienstbarkeit nach § 1092
Abs. 1 Satz 2 BGB ab dem Zeitpunkt der Ubereignung tiber-
lassen werden, was aber schon deshalb nicht empfehlenswert
ist, weil die Dienstbarkeit jedenfalls dann erlischt, wenn der
Berechtigte verstirbt. Der Dritte verfugt damit Uber keine aus-
reichende Sicherheit, zumal der Eigentimer stets die fur ihn
eingetragene Dienstbarkeit aufgeben und I6schen lassen
kann. Zugunsten des Erwerbers muss demnach ebenfalls eine
Dienstbarkeit bestellt werden, damit er sich gleichermaBen auf
ein Recht geméaB § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB stiitzen und so die
Sonderrechtsfahigkeit der Sache gewahrleisten kann.

Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob dann die Bestellung
lediglich einer Dienstbarkeit zugunsten des zukinftigen Eigen-
timers der Photovoltaikanlage genlgt. Das ist richtigerweise
davon abhéngig, welche Rechtsbeziehungen zum Zeitpunkt
der Gewdahrung der Dienstbarkeit bestehen. Zur Sonder-
rechtsfahigkeit kann wiederum nur eine Analogie fuhren, weil

29 Dazu Teil 1 Ziff. I.
30 BGH, Urteil vom 2.12.2005, V ZR 35/05, BGHZ 165, 184 ff.

31 Palandt/Ellenberger, § 95 Rdnr. 4; Bamberger/Roth/Hau/
Poseck/Fritzsche, BGB, § 95 Rdnr. 17; Kappler, ZflR 2012,
264, 268; BeckOGK-BGB/Mdssner, § 95 Rdnr. 5; Peters,
WM 2007, 2003, 2006 ff.; Wicke, DNotZ 20086, 252, 254 ff.

32 Dazuobenl. 1.
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der Wortlaut des § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB die Bestellung der
Dienstbarkeit nach dem Einbau der Sache nicht vorsieht. Die
Rechtsfortbildung ist zulassig, soweit sie sich mit den Wertun-
gen des Gesetzgebers deckt.33 Fur ihn war der Gedanke lei-
tend, dass der Scheinbestandteil den Interessen des Rechts-
inhabers dient.34 § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB geht in seiner
direkten Anwendung davon aus, dass das Recht schon vor
der Verbindung besteht und deshalb im Moment des Einbaus
Recht und Sache in ihrer Kombination die Scheinbestandteils-
eigenschaft begrinden. Dieselben Erwagungen missen im
Fall der Analogie gelten. Daher muss die Sache zum Zeitpunkt
der Bestellung der Dienstbarkeit den Interessen des Berech-
tigten dienen. Ein Scheinbestandteil entsteht nur, wenn durch
das Recht die Interessen des Begunstigten geférdert werden.
Legt man dies zugrunde, genlgt die Gewahrung der Dienst-
barkeit fur den zukUnftigen Erwerber dann nicht, wenn sie
lediglich die zu einem spéateren Zeitpunkt erfolgende Ubertra-
gung der dinglichen Berechtigung an der Anlage vorbereiten
soll. Daher kommt auch eine gleichzeitige Ubereignung mit der
Bestellung der Dienstbarkeit nicht in Betracht, weil erst nach
dem Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 95
Abs. 1 Satz 2 BGB die Sonderrechtsfahigkeit und damit die
Moglichkeit zur Ubereignung hergestellt wird. Der Verfiigung
muss die Sonderrechtsfahigkeit wenigstens eine juristische
Sekunde vorangehen. Der Gegenstand dient dinglich aller-
dings erst den Interessen des Dienstbarkeitsberechtigten,
wenn die Anlage auf ihn Ubertragen wurde. Lediglich mittel-
bare Vorteile fir den Begunstigten, die darin bestehen, dass
nur so eine Ubereignung mdglich ist, gentigen nicht. Der Ge-
setzgeber wollte durch § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB ausschlieBlich
solche Gegenstande erfassen, die bereits in Austibung der
Dienstbarkeit flir den Berechtigten direkt Vorziige bringen.

Die Probleme lassen sich jedoch Uberwinden. Wird bestimmt,
dass ab Eintragung der Dienstbarkeit die Ertrage der Photo-
voltaikanlage selbst dann dem zukUnftigen Erwerber zustehen
sollen, wenn die Anlage noch nicht in sein Eigentum Uberge-
gangen ist, dient sie bereits ab der Eintragung seinen Interes-
sen, was die analoge Anwendung des § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB
rechtfertigt. In der Konsequenz genlgt die Bestellung lediglich
einer Dienstbarkeit zugunsten des zukinftigen Erwerbers, um
die Sonderrechtsfahigkeit herzustellen und damit eine Uber-
eignung nach § 929 BGB zu ermdglichen; eine Eigentimer-
dienstbarkeit ist nicht notwendig.

Auch in derartigen Konstellationen ist eine Genehmigung
durch den Glaubiger einer Hypothek oder Grundschuld nicht
angezeigt,35 da sich hier ebenfalls die Ubereignung nicht ne-
gativ auf dessen Rechtsposition auswirkt. Ist das Grundpfand-
recht entstanden und erfasste es urspringlich auch die Pho-
tovoltaikanlage, so &ndert sich hieran durch die Ubereignung
nichts, weil die Anlage weiterhin mit dem Grundstick verbun-
den bleibt und es damit nicht zur Enthaftung gemaB § 1121
BGB kommt. Baut der spétere Eigentlimer die Anlage ab, tritt
zwar Enthaftung ein, allerdings steht der Glaubiger nicht
schlechter, da er es gleichermaBen nicht unterbinden koénnte,

33 Meier/Jocham, JuS 2016, 392, 396 f.

34  Mugdan, Die gesammten Materialien zum Burgerlichen Gesetz-
buch fur das Deutsche Reich, Bd. lll, S. 26.

35 Dazu schon oben I. 4.

dass die Anlage zunéchst vom Grundstlck entfernt und
danach Ubereignet wird. Gleichwohl ist das Einholen eines
Rangricktritts bei vorrangigen Hypotheken- und Grundschuld-
glaubigern empfehlenswert, um die sich sonst ergebenden
Risiken auszuschlieBen. Zudem muss Uber die Gefahren, die
bei vorrangigen Rechten bestehen und die Folgen, die durch
die Zugehdrigkeit zum Haftungsverband des Grundpfand-
rechts eintreten, belehrt werden.

Formulierungsvorschlag:
1.

Die Beteiligten sind sich einig, dass ab dem Tag der Eintra-
gung der in dieser Urkunde bestellten Dienstbarkeit séamitli-
che Ertrage der Photovoltaikanlage, die auf dem Dach des
auf dem vertragsgegenstandlichen Grundstlick befindlichen
Gebaudes montiert ist, dem Erwerber zustehen sollen.

2. Bestellung der Dienstbarkeit
[wie oben]
3. Ubereignung

Die Beteiligten sind sich darlber einig, dass der Erwerber
Eigentlimer der auf dem Dach des auf dem vertragsgegen-
standlichen Grundstick befindlichen Gebaudes montierten
Photovoltaikanlage wird. Die Anlage darf auf Dauer unent-
geltlich auf dem Dach des Gebaudes verbleiben. Die ordent-
liche Kiindigung dieser Vereinbarung ist ausgeschlossen. Die
Wirksamkeit dieser Verfligung ist aufschiebend bedingt auf
die Eintragung der unter 2. bestellten Dienstbarkeit.

lll. Ergebnis

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass Scheinbestandteile auch
nachtraglich analog § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB begriindet wer-
den kdnnen. Dem stehen weder die gesetzgeberische Inten-
tion noch das sachenrechtliche Publizitdtsprinzip entgegen.
Erreicht werden kann dieses Ergebnis bei einer Photovoltaik-
anlage allerdings nicht dadurch, dass sie von einem auf Dauer
eingebauten Gegenstand zu einem solchen, der nur vortber-
gehend mit dem Grundstiick verbunden bleiben soll, umge-
widmet wird, weil es hierzu am nétigen tatsachlichen Willen
fehlt. Stattdessen ist es erforderlich, zugunsten des Eigen-
tlmers eine entsprechende Dienstbarkeit zu bestellen. Diese
bewirkt analog § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB die Sonderrechtsfa-
higkeit. Soll die Anlage auf einen Dritten Ubertragen werden,
S0 genlgt sogar die Bestellung nur einer Dienstbarkeit zu des-
sen Gunsten, wenn mit ihm zuvor eine Vereinbarung geschlos-
sen wird, wonach die Anlage ab der Eintragung der Dienstbar-
keit seinen Interessen dienen soll. Ansonsten ist auch der Weg
Uber eine Bestellung einer Dienstbarkeit fur den Eigentimer
und daneben einer solchen fur den Dritten moglich.
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Aktuelle Entwicklungen in der Grunderwerbsteuer
fUr die notarielle Gestaltungspraxis

Von Notar Dr. Eckhard Walzholz, Flssen'!

Im Anschluss an den Beitrag in MittBayNot 2019, 1 wird im
Folgenden die aktuelle Entwicklung des Grunderwerbsteu-
errechts aus der Zeit von Herbst 2018 bis Herbst 2019 ge-
schildert. Neben einem Update zu den geplanten Anderun-
gen des Gesetzgebers im Bereich der Umstrukturierungen
mit Unternehmen und Beteiligungen stehen die gestaltungs-
relevante Rechtsprechung des letzten Jahres und einige
aktuelle Erlasse der Finanzverwaltung im Zentrum.

I.  Grunderwerbsteuerreform bei Anteilsiiber-
tragungen in der Sackgasse?

Bereits in dem letztjdhrigen Uberblicksaufsatz zur Grund-
erwerbsteuer wurden die geplanten Anderungen des Gesetz-
gebers bei der Besteuerung von Anteilsibertragungen, insbe-
sondere bei Kapitalgesellschaften, geschildert. Inzwischen
wurde nach einem Referentenentwurf auch der Regierungsent-
wurf in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht? und sollte
eigentlich zum 1.1.2020 in Kraft gesetzt werden. Wesentliche
Uberraschungen waren in dem Entwurf nicht enthalten. Den
gréBten Umfang darin nehmen die komplexen Ubergangsbe-
stimmungen3 ein. Zwischenzeitlich soll aufgrund politischer
Auseinandersetzungen grundlegend nachgebessert werden.
Von einer weiteren Vertiefung an dieser Stelle wird daher vorerst
abgesehen.

Il. Aktuelle Rechtsprechung, schwerpunkt-
masig BFH

1. § 6a GrEStG europarechtlich endlich gesichert

a) Grundlagen und EuGH, Urteil vom 19.12.2018,
C-374/17, BB 2019, 354 = DStR 2019, 49

Zwischenzeitlich war zweifelhaft geworden, ob die Grunder-
werbsteuerbefreiung des § 6a GrEStG fur Umwandlungen im
Konzern eine europarechtswidrige Beihilfe darstellen kénne.*

1 Der Beitrag beruht tUberarbeitet und aktualisiert auf dem Vortrag
des Verfassers auf der DAI-Jahresarbeitstagung des Notariats
2019 in Berlin vom 12.9. bis 14.9.2019.

2 Siehe BR-Drucks. 355/19 vom 8.9.2019; Beschluss des
Bundesrates dazu in BR-Drucks. 355/19 (B) vom 20.9.2019
mit einigen Anderungsanregungen; Wischott/Graessner, NWB
2019, 2914 ff.; siehe ferner Behrens/Waadt, BB 2019, 1367;
Broemel/Mérwald, DStR 2019, 1113 und DStR 2018, 1521;
Broemel/Lange, DB 2018, 666; Lldicke, DB 2019, 1864; Schley,
GmbHR 2019, 645; Wagner, DB 2019, 1286; Schmid, DStR
2018, 2058; Wagner, DB 2018, 1553, Wischott/Graessner,
NWB 2019, 1658.

3  Behrens/Waadt, BB 2019, 1367, Joisten, GmbHR 2018, 1041.

4 Siehe dazu Kittl/Lorenz, DStR 2019, 897; Wischott/Graessner,
NWB 2019, 566 und NWB 2017, 2184; Zapf/Schwedhelm,
DStR 2016, 1906 und DStR 2016, 1967.
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Der BFH5 hatte daher die Norm dem EuGH zur Entscheidung
dieser Rechtsfrage vorgelegt. Diese Problematik und Diskus-
sion hatte nach dem Erbschaftsteuerrechtt daher auch das
Grunderwerbsteuerrecht erreicht. Das Verbot unzulassiger
Beihilfen folgt aus Art. 107 ff. AEUV. Staatliche Beihilfen im
Sinne der Art. 107 ff. AEUV sind aus europarechtlicher Sicht
durch vier Voraussetzungen definiert:”

e staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéahrte
MaBnahmen

*  Wettbewerbsverfélschung

e Beeintrachtigung des Binnenhandels

e Begunstigung bestimmter Unternenmen oder
Produktionszweige (Selektivitat)

Entscheidend ist stets, ob es sich um eine selektive Beihilfe
bzw. BegUnstigung handelt, da die Ubrigen Voraussetzungen
fur eine Beihilfe meist zweifelsfrei gegeben sind.

Hierzu hat der EuGH® nunmehr entschieden, dass es sich bei
der Steuerverglnstigung bei Umstrukturierungen im Konzern
gemal § 6a GrEStG nicht um eine verbotene staatliche Bei-
hilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV handelt.® Demnach ist
diese Vorschrift sowohl fur die Vergangenheit als auch fUr die
Zukunft grundsétzlich weiterhin anwendbar. Die europarecht-
lichen Unsicherheiten sind daher beseitigt. Die Norm kann
nunmehr grundsatzlich rechtssicher angewandt werden. In
seinem Vorlagebeschluss hat der BFH™ fur eine sehr weite
und groBzlgige Auslegung des § 6a GrEStG pladiert. Die
Finanzverwaltung hatte somit eigentlich langst die Aufgabe,
den bisherigen Erlass'! zu § 6a GrEStG zu aktualisieren, ge-
nauer gesagt vollstandig neu zu fassen. Denn die Aussagen
der Finanzverwaltung widersprechen in weiten Teilen der Aus-
legung des BFH.

5  BFH, Urteil vom 30.5.2017, Il R 62/14, BB 2017, 1633 (m. Anm.
Bron) = DStR 2017, 1324 (m. Anm. Schmid) = DB 2017, 1368.

6  Vogel/Bauml, BB 2015, 736; siehe auch zum vergleichbaren
Problem bei der Grunderwerbsteuer, Behrens, DStR 2016,
785; zur Erbschaftsteuer wiederum Wachter, DB 2016, 1273 ff.;
Reimer, Reform der Erbschaftsteuer: Verschonungen verstoBen
gegen EU-Recht, BB 2016 Heft 14, Beilage |.

7 Siehe Wachter, DB 2016, 1273, 1274.
EuGH, Urteil vom 19.12.2018, C-374/17, BB 2019, 354 =
DStR 2019, 49; siehe dazu auch Cloer/Vogel, BB 2019, 151;
Ellenrieder/Mdérwald, 1StR 2018, 861.

9  Siehe Kittl/Lorenz, DStR 2019, 897; Wischott/Graessner,
NWB 2019, 566 und NWB 2017, 2184; Zapf/Schwedhelm,
DStR 2016, 1906 und DStR 2016, 1967.

10 BFH, Urteil vom 30.5.2017, Il R 62/14, BB 2017, 1633 (m. Anm.
Bron) = DStR 2017, 1324 (m. Anm. Schmid) = DB 2017, 1368.

11 Gleichlautender Landererlass vom 19.6.2012, BStBI. | 2012,
S. 662 ff.

(0]
N
©

)
D

S
<

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Walzholz - Aktuelle Entwicklungen in der Grunderwerbsteuer fur die notarielle Gestaltungspraxis

Am 21. und 22.8.2019 hat der Il. Senat des BFH zahlreiche
Verfahren zu § 6a GrEStG verhandelt.2 Aus den Ausfihrun-
gen im Rahmen der mundlichen Verhandlung und Aussagen
der zustandigen BFH-Richter wird deutlich, dass der BFH im
Wesentlichen seine Auffassungen bestéatigen wird, die er be-
reits im Vorlagebeschluss zum EuGH-Verfahren Il R 62/14 ge-
auBert hat.’® Insbesondere geht es um folgende Aussagen
bzw. Annahmen:

* An die Qualifikation als sog. herrschendes Unternehmen
sind keine strengen Anforderungen zu stellen. Auf die
Eigenschaft als Unternehmer im Sinne des § 2 UStG
wird es nicht ankommen, ebenso wenig auf die Fra-
ge des Haltens der Kapitalgesellschaftsbeteiligung in
einem ertragsteuerrechtlichen Betriebsvermdgen. Das
herrschende Unternehmen kann auch eine nattrliche
Person sein, die eine Beteiligung im Privatvermdgen
halt. Das herrschende Unternehmen kann auch rein
vermogensverwaltend tatig sein, sofern nur die Mindest-
beteiligungsquote erreicht wird.

e Die Vor- und Nachbehaltensfristen werden entsprechend
dem Normzweck einschrankend ausgelegt.' Kénnen
die jeweiligen Fristen aus Grtinden, die in dem Umwand-
lungsvorgang selbst angelegt sind, nicht eingehalten
werden, beispielsweise weil einer der beteiligten Rechts-
trager aufgrund Verschmelzung/Aufspaltung untergeht,
koénnen die Nachhaltefristen flr die Gewahrung der
Steuerbefreiung keine Bedeutung haben. Das Erldschen
eines Konzerns oder auch die Entstehung des Konzerns
durch die Umwandlung selbst muss daher unschadlich
sein. Der BFH lehnt die restriktiven Auffassungen der
Finanzverwaltung im gleichlautenden Landererlass vom
19.6.201215 damit weitgehend ab.

b) Keine Anwendung des § 6a Satz 1 GrEStG auf
Erwerbsvorgange im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG, BFH, Beschluss vom 22.11.2018,

I B 8/18, DStR 2018, 2636

Der BFH hat bestétigt, dass § 6a GrEStG auf Einbringungen
im Wege der Einzelrechtsnachfolge nicht anwendbar ist; dies
entspricht sowohl dem Wortlaut als auch der Systematik und
vermag nicht zu Uberraschen. Den Formwechsel eines Einzel-
unternehmens in eine Ein-Mann-GmbH sieht § 191 Abs. 1
UmwG offensichtlich nicht vor. Durch die Beurkundung eines
solchen vermeintlichen ,Formwechsels® eines grundbesitzen-
den Einzelunternehmens in eine Kapitalgesellschaft kann die
Entstehung von Grunderwerbsteuer nicht vermieden werden.
In der notariellen Praxis sollte eine derartige, zivilrechtlich un-
mogliche Gestaltung eigentlich nicht vorkommen. Auf nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG steuerbare Erwerbsvorgdnge im
Wege der Einzelrechtsnachfolge findet die Steuerverglnsti-
gung des § 6a Satz 1 GrEStG nach Uberzeugender Ansicht
des BFH keine Anwendung. 6

12 Siehe dazu Mohr/Richert/Babel, NWB 2019, 2989 ff.

13 BFH, Urteil vom 30.5.2017, Il R 62/14, BB 2017, 1633 (m. Anm.
Bron) = DStR 2017, 1324 (m. Anm. Schmid) = DB 2017, 1368.

14 Siehe Mohr/Richert/Babel, NWB 2019, 2989 ff.
15 BStBI. 12012, S. 662.
16 BFH, Urteil vom 22.11.2018, || B 8/18, DStR 2018, 2636.

Der BFH-Sachverhalt ist beeindruckend.!” A war alleiniger Inha-
per der Firma AT e. K. Dieses war als Einzelunternenmen im
Handelsregister eingetragen. Mit notariell beurkundetem ,,Um-
wandlungsbeschluss* erklarte A, das Einzelunternehmen werde
geman § 190 ff. UmwG formwechselnd in eine GmbH umge-
wandelt. Der Gesellschaftsvertrag wurde mitbeurkundet. Darin
ist bestimmt, dass A séamtliche Geschéaftsanteile der GmbH
gegen Einbringung des Einzelunternehmens gemal Sach-
grindungsbericht Ubernehme. Nach Sachgriindungsbericht
wird das Stammkapital gemaB § 5 Abs. 4 GmbHG durch
Sacheinlagen erbracht. Aus dem Sachgrindungsbericht geht
hervor, dass durch die Einbringung der Grundstiicke das be-
zeichnete Stammkapital weit Ubertroffen werde. Im Septem-
ber 2013 wurde tatséachlich die GmbH mit der Bemerkung
Lentstanden durch formwechselnde Umwandlung der AT e. K.*
in das Handelsregister eingetragen'®. Das FA setzte Grunder-
werbsteuer fest.

Zunachst muss der BFH die Erklarungen des Steuerpflichtigen
auslegen und kommt zum Ergebnis, dass das FG zutreffend
davon ausgegangen ist, dass kein Formwechsel gemaR
§§ 190 ff.UmwG vorlag. Denn ein Einzelkaufmann kann nicht
durch Formwechsel, sondern ausschlieBlich durch Ausgliede-
rung in eine GmbH GberfUhrt werden. Damit handelt es sich
um eine Einzelrechtsnachfolge, wobei der Grundbesitz gemaB
§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB i. V. m. § 925 BGB in die GmbH
eingebracht wurde. Der unzutreffende Handelsregistereintrag
andere daran nach Uberzeugender Auffassung nichts. Ebenso
stellt der BFH entsprechend dem eindeutigen Wortlaut des
§ 6a Satz 1 GrEStG fest, dass die Steuer nur fUr einen nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, 2 a, 3 oder 3a GrEStG steuerbaren
Rechtsvorgang aufgrund einer Umwandlung im Sinne des
UmwG, einer Einbringung oder eines anderen Erwerbsvor-
gangs auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage nicht erhoben
werde. Vorliegend handelte es sich um einen reguldren schuld-
rechtlichen Einbringungsvertrag mit Auflassung, also den Tat-
bestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG. Derartige Falle sind
jedoch nicht von der Steuerbefreiung des § 6a GrEStG er-
fasst.20

2. Ruckerwerb eines treuhanderisch gehaltenen
Gesellschaftsanteils, BFH, Beschluss vom
22.1.2019, 11 B 98/17

Erwirbt der Treuh&nder Anteile an einer grundbesitzenden Ge-
sellschaft, die er zunachst fur den Treugeber gehalten hatte,
nach Aufldsung der Treuhand zivilrechtlich zurtck, liegt kein
Fall des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG vor. Mit dem Erwerb der
Anteile an der grundbesitzenden Gesellschaft durch den Treu-
hander kann bei dem mittelbar beteiligten Gesellschafter eine

17 Siehe DStR 2018, 2636.

18 Gesellschaftsrechtlich hatte diese Eintragung nicht erfolgen
durfen; sie entbehrt jeder rechtlichen Grundlage.

19 So die ganz h. M. Siehe Widmann/Mayer/Vossius, UmwG,
2019, § 191 Rdnr. 23.

20 Ebenso die ganz h. M., siehe Boruttau/Viskorf, GrEStG, 19. Aufl.
2019, § 6a Rdnr. 27 ff.; Pahlke, GrEStG, 6. Aufl. 2018, § 6a
Rdnr. 16.
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Anteilsvereinigung im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG ein-
treten.2!

In dem vom BFH zu entscheidenden Sachverhalt waren A
(Klager) und die C-GmbH je zur Halfte Gesellschafter einer
grundbesitzenden GbR. Die C-GmbH hielt ihre Beteiligung seit
der Grindung der GbR im Jahre 2003 treuhanderisch fur die
U-GmbH mit 37,5 % und treuhanderisch fur die N-GmbH mit
12,5 %. Mit Beendigung der Treuhandverhaltnisse im Jahre
2004 gab die C-GmbH die Anteile an der GbR an die Treuge-
ber heraus und trat die Beteiligung entsprechend ab. Diese
verauBerten ihre unmittelbaren Beteiligungen mit Vertrag vom
27.2.2005 wiederum an die C-GmbH. Alleingesellschafter der
C-GmbH war die X-GmbH, deren Anteile sich vollstandig in
der Hand des Klagers A befanden. Die GbR zeigte dem FA
eine mittelbare Anteilsvereinigung gemai § 1 Abs. 3 GrEStG
an und teilte mit, dass die C-GmbH 50 % der GbR-Anteile
erworben habe. Mit der Begrindung, die C-GmbH habe die
Beteiligung in der Vergangenheit bereits treuhanderisch gehal-
ten, beantragte sie die Nichtfestsetzung der Grunderwerb-
steuer gemaRl § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG.

Anlésslich einer AuBenprifung beim Klager im Jahre 2009
gelangte das FA zur Auffassung, dass eine Anteilsvereinigung
im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG in der Hand des Kléagers
stattgefunden habe, die zur Hélfte steuerpflichtig sei, § 6
Abs. 2 GrEStG. Ein Rickerwerb nach § 16 Abs. 2 Nr. 1
GrEStG liege nicht vor. Hiergegen wendet sich der Klager. So-
wohl die Klage zum FG als auch die Nichtzulassungsbe-
schwerde waren erfolglos.

Der Klager A, zu 50 % an der GbR unmittelbar beteiligt und zu
weiteren 50 % Uber die C-GmbH an der GbR beteiligt, vertritt
die Ansicht, dass die mittelbare Anteilsvereinigung gemaB § 1
Abs. 3 Nr. 1 GrEStG einen Ruckerwerb im Sinne des § 16
Abs. 2 Nr. 1 GrEStG darstelle, wenn der die Anteilsvereinigung
auslosende unmittelbare Anteilserwerb durch die C-GmbH er-
folgt, die die Beteiligung friher treuhanderisch fir einen Dritten
gehalten hat, selbst wenn dem Ereignis, das den Ruckerwerb
auslést, kein grunderwerbsteuerbarer Vorgang vorausgegan-
gen ist. Nach Ansicht des BFH war diese Frage im Rahmen
der Nichtzulassungsbeschwerde jedoch eindeutig zu beant-
worten, sodass die Zulassung der Revision aus Sicht des BFH
nicht geboten erschien. Das Vorliegen einer mittelbaren Ge-
sellschafterstellung lasst sich nach BFH lediglich nach wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten beurteilen, insbesondere aus
schuldrechtlichen Bedingungen der an der Gesellschaft un-
mittelbar beteiligten Gesellschafter. Schuldrechtliche Verein-
barungen kénnen es rechtfertigen, die Beteiligungen einem
Dritten zuzurechnen und diesen wie einen Gesellschafter der
grundbesitzenden Gesellschaft zu behandeln. Dabei kénnen
die Wertungen des § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO bertcksichtigt
werden.22 Nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO ist bei einem
steuerrechtlich anzuerkennenden Treuhandverhdltnis der Ge-

21 Siehe dazu auch gleichlautende Landererlasse vom 19.9.2018,
BStBI. 12018, S. 1074 = DB 2018 S. 2602; Pahlke, GrEStG,
§ 1 Rdnr. 371 ff.; Behrens/Seemaier, BB 2018, 1111 ff.

22 So nun auch die Finanzverwaltung: Gleichlautende Erlasse der
obersten Finanzbehoérden der Lander vom 12.11.2018, BStBI. |
2018, S. 1333 = DStR 2018, 2582 = DB 2018, 30283. Siehe
auch Boruttau/MeBbacher-Hénsch, GrEStG, § 1 Rdnr. 821.
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sellschaftsanteil nicht dem zivilrechtlichen Gesellschafter, son-
dern dem Treugeber zuzurechnen. Wird hinsichtlich eines Ge-
sellschaftsanteils ein Treuhandverhaltnis begrindet, ist der
Treuhander unmittelbarer und der Treugeber mittelbarer Ge-
sellschafter.23

Ein Rickerwerb im Sinne des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG schei-
det im vorliegenden Fall aus. Denn der Klager ist 2005 erst-
mals in den Genuss der Herrschaft Uber das Grundstlck der
GbR gekommen. Die mit Errichtung der GbR vereinbarte Treu-
handerstellung der C-GmbH vermochte grunderwerbsteuer-
rechtlich keine Sachherrschaft des Klagers zu begrinden.
Obwohl der Klager mittelbarer Alleingesellschafter der Treu-
handerin war, war er wegen der Weisungsgebundenheit ge-
genuber dem Treugeber aufgrund des Treuhandverhaltnisses
nicht in der Lage, seinen Willen in der grundbesitzenden GbR
durchzusetzen. Die zivilrechtlich bestehende GbR-Beteiligung
der C-GmbH war grunderwerbsteuerrechtlich nicht dem Kila-
ger, sondern den Treugebern zuzurechnen. Damit konnte es
sich in der Folge auch nicht um einen Rickerwerb handeln.

Hinweis: Nach Ansicht der Finanzverwaltung?4 héatte sich die
GrESt vermeiden lassen, indem die Beteiligten die GmbH-
Geschéaftsanteile nicht hin- und herlibertragen hatten, sondern
das Treuhandverhéltnis einfach aufgehoben hatten. Dadurch
wird nach dieser Ansicht kein neuer Grunderwerbsteuertatbe-
stand verwirklicht. Ob diese Auffassung fur den vorliegenden
Fall tats&chlich zutreffend ist und der Ansicht des BFH ent-
spricht, ist jedoch nicht zweifelsfrei.25> Gleichzeitig entspricht
die unterschiedliche steuerliche Beurteilung den Regeln des
§ 3 Nr. 8 GrEStG, wonach eine Verkehrsteuer grundséatzlich
an jede Grundstlicks-/Anteilstibertragung anknlpft und steu-
erpflichtig ist, sofern kein Befreiungstatbestand vorliegt. Wird
diese Anteilsibertragung unterlassen, reduziert sich die Steu-
erbelastung. Anders ist dies bei erstmaliger Begrindung einer
Vereinbarungstreuhand, die auch ohne zivilrechtlichen Uber-
tragungsvorgang Grunderwerbsteuer auslost.26

3. Neues zum Kaufrechtsverméchtnis, BFH, Urteil
vom 16.1.2019, Il R 7/16, DStR 2019, 1151

a) Die BFH-Entscheidung

In dem vom BFH zu entscheidenden Sachverhalt verstarb der
Vater und setzte seine Tochter zur Alleinerbin ein. Zugunsten
seines Sohnes (des Klagers) ordnete er folgendes Vermécht-
nis an:

,lch vermache meinem Sohn das Ankaufrecht an meiner
Eigentumswohnung im Haus M. Der Ankaufspreis ent-

23 Siehe BFH, Urteil vom 3.3.2015, Il R 30/13, BStBI. Il 2015,
S. 777; Urteil vom 25.11.2015, Il R 18/14, BStBI. Il 2018,
S. 783.

24 Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der
Lander vom 12.11.2018, BStBI. 1 2018, S. 1333 = DStR 2018,
2582 = DB 2018, 3023, Tz. 1.3.2. und Tz. 2.2.1. und 3.2.2.

25 Zur TabestandsmaBigkeit eines Steuertatbestandes musste der
BFH sich vorliegend jedoch nicht auBern.

26 Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der
Lander vom 12.11.2018, BStBI. 1 2018, S. 1333 = DStR 2018,
2582 = DB 2018, 3023, Tz. 2.1.
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spricht dem Verkehrswert der Eigentumswohnung zum
Zeitpunkt der Austbung des Ankaufsrechts.”

Im Jahr 2013 schlossen Schwester und Bruder einen entspre-
chenden Kaufvertrag Uber die Eigentumswohnung ab. Das FA
setzte hierflr Grunderwerbsteuer auf den vereinbarten Kauf-
preis fest.

Einspruch und Klage hatten keinen Erfolg. Der BFH prézisiert
in seiner Entscheidung vom 16.1.2019 seine bisherigen Grund-
satze zur Besteuerung von Grundstlcksverméachtnissen, be-
dingten Grundstlcksvermachtnissen, Ankaufsrechtsvermacht-
nissen und vermachtnisweise zugewandten Vorkaufsrechten.2”
Der BFH verschérft seine bisher hierzu ergangene Rechtspre-
chung.28

Er unterscheidet nunmehr streng zwischen einem Kaufrechts-
vermachtnis, mit welchem dem Vermé&chtnisnehmer der An-
spruch eingeraumt wird, dass ein Kaufvertrag abgeschlossen
wird und andererseits die Gestaltung, bei welcher das Ver-
méchtnis dem Bedachten direkt einen Anspruch auf Ubereig-
nung des Grundstlicks einraumt, ggf. auch unter einer Bedin-
gung und ggf. auch mit Gegenleistungen. Das eigentliche
Kaufrechtsverméchtnis (Anspruch auf Abschluss eines Kauf-
vertrags) ist bei Austbung des Rechts grunderwerbsteuer-
pflichtig, wahrend der unmittelbare Erwerb eines Anspruchs
auf Ubereignung des Grundstiicks grunderwerbsteuerfrei ge-
maB § 3 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG ist, unabhangig davon, wie hoch
die Gegenleistung ist. Beim eigentlichen Kaufrechtsvermécht-
nis ist vermachter Gegenstand nach § 2174 BGB der schuld-
rechtliche Anspruch, den Abschluss eines Kaufvertrags Uber
das Grundstick zu fordern. Erst durch den Abschluss des
Kaufvertrags wird der Anspruch auf Ubereignung des Grund-
stlicks begrindet. Dieser unterliegt der Grunderwerbsteuer
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG und ist nicht nach § 3 Nr. 2
GrEStG steuerbefreit. Anders verhélt es sich nach Ansicht des
BFH hingegen, wenn der Bedachte durch Verméachtnis das
Recht erhélt, unmittelbar die Ubereignung eines bestimmten
Grundstlcks, ggf. auch gegen Zahlung eines Kaufpreises, aus
dem Nachlass zu fordern. In diesem Fall begrindet das Ver-
méchtnis selbst einen Ubereignungsanspruch. Ist dieses Recht
an eine spatere Ausibungserklarung des Bedachten geknupft,
besteht es in einem aufschiebend bedingten Auflassungsan-
spruch.29

Rechtsgrund des Ubereignungsanspruches sei in einem sol-
chen Fall das Vermachtnis und nicht etwa spatere Erklarun-
gen, wenn diese auBerlich in die Form eines Kaufvertrags
gekleidet werden. Lediglich die Zahlungspflicht des Verm&cht-
nisnehmers habe ihren Rechtsgrund in der kaufvertraglichen

27 Siehe Behrens, BB 2019, 1047 f.

28 Siehe bisher BFH, Urteil vom 13.8.2008, Il R 7/07, BStBI. I
2008, S. 982 (erbschaftsteuerrechtlich zum Ubernahme- und
Kaufrechtsvermachtnis); Urteil vom 21.7.1993, Il R 118/90,
BStBI. 11 1993, S. 765 (grunderwerbsteuerrechtlich zu einem
unter dem gemeinen Wert liegenden Ankaufsrechtsvermacht-
nis); Urteil vom 8.10.2008, Il R 15/07, BStBI. Il 2009, S. 245
(Grunderwerbsteuerpflicht, bei Erwerb eines Grundsticks auf
Grund eines vermachtnisweise zugewandten dinglichen
Vorkaufsrechts).

29 Hinweis auf BGH, Urteil vom 27.6.2001, IV ZR 120/00, BGHZ
148, 187.
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Verpflichtungserklarung, den Kaufpreis zu zahlen. Welcher der
beiden Falle vorliegt, sei durch Auslegung des Testaments zu
ermitteln. Der BGH gibt damit ausdrticklich seine Rechtspre-
chung aus dem Jahre 2008 auf, soweit der BFH damals stets
von einem unmittelbaren Grundstuicksibereignungsanspruch
ausgegangen war.20 Gleichzeitig gibt der BFH folgende Ausle-
gungshinweise:

e  Es spricht fUr ein echtes Kaufrechtsvermachtnis, wenn
in dem Vermachtnis noch kein fester Kaufpreis aufge-
fUhrt oder ein solcher nur bestimmbar ist oder

* wenn ein zeitlicher Rahmen fur die Austbung des Kauf-
rechts vereinbart wurde.

e Esist hingegen ein Indiz fur einen unmittelbaren
Anspruch auf Grundstickserwerb, wenn bereits ein
bestimmter Kaufpreis im Vermachtnis angegeben wird.

Soweit der BFH in seiner Entscheidung vom 21.7.199331 das
Kaufrechtsverméchtnis bei einem unter dem Verkehrswert lie-
genden Preis als grunderwerbsteuerfrei angesehen habe, so
héalt der BFH auch an dieser Auffassung nicht mehr fest, son-
dern vertritt nunmehr die vorstehend geschilderte differenzie-
rende Betrachtungsweise.

Nun kénnte man auf die ldee kommen, dass entsprechend
der Argumentation des FG der entscheidende Unterschied
darin besteht, dass die Gegenleistung dem vollen gemeinen
Wert entspricht oder aber mit einer Beglnstigung, also mit
einem Kaufpreis unter dem gemeinen Wert, verbunden ist. Fur
eine solche Auslegung hatte sprechen kdnnen, dass nur dann
tatsachlich ein schenkungsteuerpflichtiger Wert dem Ver-
machtnisnehmer zugewandt wird. Diese Auffassung verwirft
der BFH jedoch ausdrucklich. In Rdnr. 22 der Entscheidung
vom 16.1.2019%2 betont der BFH ausdrucklich, dass bei ei-
nem unmittelbar zugewandten verméachtnisweisen Anspruch
auf GrundstlcksUbereignung die Steuerbefreiung nach § 3
Nr. 2 Satz 1 GrEStG nicht von der Hohe des zu zahlenden
Kaufpreises abhange, sondern allein vom Rechtsgrund des
Erwerbs. Schédlich war im vorliegenden Fall also lediglich,
dass ein echtes Kaufrechtsvermachtnis zugewandt wurde und
nicht ein unmittelbarer Anspruch auf GrundsticksUbereignung
als Vermachtnis angeordnet wurde.

Zutreffend weist der BFH ferner darauf hin, dass der Erwerb
des GrundstUcks durch den Bruder nicht nach § 3 Nr. 3 Satz 1
GrEStG und nicht nach § 3 Nr. 6 GrEStG befreit ist. § 3 Nr. 3
Satz 1 GrEStG sieht eine Steuerbefreiung fur den Erwerb eines
zum Nachlass gehoérigen Grundstticks durch Miterben zur Tei-
lung des Nachlasses vor. Da die Schwester Alleinerbin gewor-
den war, lag schon keine Gesamthandsgemeinschaft (Erben-
gemeinschaft) vor, sodass es sich ausschlieBlich um eine
analoge Anwendung dieser Norm hétte handeln kénnen. Auch
§ 3 Nr. 6 GrEStG, der eine Steuerbefreiung zwischen Perso-
nen vorsieht, die in gerader Linie miteinander verwandt sind,
kommt nach Uberzeugender Auffassung des BFH nicht zur
Anwendung, da zwischen den Geschwistern keine Verwandt-

30 BFH, Urteil vom 13.8.2008, Il R 7/07, BStBI. 11 2008, S. 982;
Urteil vom 8.10.2008, Il R 15/07, BStBI. Il 2009, S. 245.

31 BFH, Urteil vom 21.7.1993, Il R 118/90, BStBI. Il 1993, S. 765.
32 BFH, Urteil vom 16.1.2019, Il R 7/16, DStR 2019, 1151.
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schaft in gerader Linie vorliegt und auch eine interpolierende
Betrachtungsweise nicht mdglich sei.

b) Folgerungen fir die Gestaltungspraxis

e Die Zuwendung eines dinglichen Vorkaufsrechtes per
Vermachtnis fuhrt nicht zur Grunderwerbsteuerbefreiung,
wenn es spater in Austbung des dinglichen Vorkaufs-
rechts zum GrundstUckserwerb durch den Vermachtnis-
nehmer kommt.

e Die vermachtnisweise Anordnung eines echten Ankaufs-
rechtsvermachtnisses zugunsten eines Vermachtnis-
nehmers ist grunderwerbsteuerrechtlich benachteiligt,
unabhangig davon, ob das Ankaufsrecht zum vollen
gemeinen Wert oder lediglich zu einem Bruchteil dessen
ausgeubt werden kann.33

e Unter grunderwerbsteuerrechtlichen Gesichtspunkten
sollte in geeigneten Fallen ein unbedingtes Grundstiicks-
verméachtnis zugunsten des Ubernahmeberechtigten
ausgesetzt werden. Die Gestaltung mit Bedingungen ist
insoweit nicht erforderlich, da der Vermachtnisnehmer
jederzeit die Mdglichkeit hat, das Vermachtnis auszu-
schlagen. Auf diese Weise kdnnen schwierige Abgren-
zungsfragen bei der Auslegung vermieden werden. Der
Grundstticksvermachtnisnehmer kann mit einem Unter-
vermachtnis beschwert werden, das nur dann fallig wird,
wenn auch das Grundstlick erworben wird. Hierin kann
die Zug-um-Zug abzuwickelnde Barzahlung mit einem
Teil des gemeinen Wertes oder auch mit dem vollen ge-
meinen Wert angeordnet werden. Auf diese Weise l8sst
sich die Grunderwerbsteuerfreiheit in entsprechenden
Fallen sicher gewahrleisten.

Formulierungsvorschlag:

Der Erbe wird mit folgendem unbedingtens4 Vermachtnis
beschwert: Der Verméachtnisnehmer V erhalt verméachtnis-
weise den folgenden Grundbesitz zum Alleineigentum zuge-
wandt. (... Ubliche Regelungen zum Grundstiicksvermacht-
nis).

Der Vermachtnisnehmer V wird mit einem Untervermachtnis
zugunsten des Untervermachtnisnehmers U beschwert.

Alternative 1:

Der Unterverméachtnisnehmer U erhélt vermachtnisweise,
Zug um Zug gegen Grundstucksubereignung einen Betrag in
Hohe von (...) € zugewandt. (... Ubliche Regelungen zum
Barvermachtnis).

Alternative 2:

Der Unterverméachtnisnehmer U erhalt vermachtnisweise ei-
nen Betrag in Hohe von (...) % des gemeinen Wertes der
vorstehend vermachtnisweise zugewandten Immobilie zuge-
wandt. Kénnen die Beteiligten sich nicht innerhalb von sechs
Monaten nach Erbanfall Gber den gemeinen Wert des ver-
machtnisweise zugewandten Grundstlicks einigen, so ent-

33 Aufgabe der bisherigen BFH-Rechtsprechung vom 21.7.1993,
IR 118/90, BStBI. 11 1993, S. 765.

34 Eine Bedingung ist nicht erforderlich, weil der
Vermachtnisnehmer ja das Verméchtnis ausschlagen kann.
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scheidet hierlber als Schiedsgutachter gemaB § 317 BGB
der flr die Immobilie értlich zustandige Gutachterausschuss.
Die Kosten des Schiedsgutachtens tragen Erbe und Ver-
machtnisnehmer zu unter sich gleichen Teilen.

Ende der Alternativen

Klargestellt wird, dass das Grundstlicksvermachtnis unbe-
dingt eingeraumt wird und einen unmittelbaren Anspruch auf
GrundstlUcksUbereignung einrdumt, wahrend das Unterver-
méachtnis durch den Vermachtnisnehmer nur zu erfiillen ist,
sofern er das Grundstiicksvermachtnis nicht ausgeschlagen
hat.

4. Grundstickskauf zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter, BFH, Urteil vom 20.2.2019,
IR 28/15

a) EinfUhrung und Sachverhalt

Die BFH-Entscheidung hat Uber den konkret entschiedenen
Einzelfall hinaus erhebliche Bedeutung fur die Bemessungs-
grundlage der Grunderwerbsteuer und fur die Auslegung der
Befreiungstatbestande nach § 6 und § 7 GrEStG. Der Sachver-
halt ist komplex und erfasst vereinfacht folgende Gestaltung:

Mit Gesellschaftsvertrag vom 1.10.2007 grindeten insgesamt
neun Personen die C-GbR. Zu diesen neun Gesellschaftern
gehdrte auch der Architekt H und der Projektmanager I. Ge-
sellschaftszweck war die Vorbereitung eines gemeinschattli-
chen Bauvorhabens in Gestalt eines Mehrfamilienhauses ein-
schlieBlich der Anwerbung weiterer Gesellschafter bis zur
Vorbereitung des notariellen Grundstiickskaufvertrags und der
notariellen Teilungserklarung. Die Gesellschaftsanteile sollten
den kunftigen Wohnungseigentumsanteilen entsprechen. Die
eigentliche Bebauung sollte durch G-GbR erfolgen, die die
Auftrage und Vertrége Ubernehmen sollte.

Mit notariellem Kaufvertrag vom 9.7.2008 erwarben mehrere
Personen, jedoch noch nicht die Klager, als Gesellschafter der
C-GbR ein unbebautes Grundsttck. In einem Nachtrag vom
1.10.2008 wurde der Kaufvertrag insoweit geéndert, als Kau-
fer eine erweiterte C-GbR sei, der zwischenzeitlich weitere im
Einzelnen benannte Personen beigetreten waren (darunter
auch die Klager). Ein Bauantrag wurde spater gestellt und
genehmigt. Im Dezember 2008 grindeten 20 Personen die
G-GbR zur Durchfihrung des gemeinschaftlichen Bauvorha-
bens. Am 24.2.2019 schlossen alle beteiligten Personen als
Gesellschafter der C-GbR und der G-GbR einen notariell beur-
kundeten ,Miteigentumsubereignungs- und Teilungsvertrag®.
In einem ersten Schritt wurden den jeweiligen Gesellschaftern
Miteigentumsanteile Ubereignet, die den spéateren Sonderei-
gentumseinheiten entsprechen sollten und wiederum den Ge-
sellschaftsanteilen entsprachen; gleichzeitig bewilligten und
beantragten die Beteiligten die Aufteilung nach § 3 WEG, so-
dass jeder Gesellschafter der GbR sein eigenes Sondereigen-
tum erhielt.

Zur Gegenleistung hieB3 es:

,Die Gegenleistung fir die Ubereignung der Miteigentums-
anteile ist durch die einzelnen Gesellschafter bereits er-
bracht.”
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Das FA setzte Grunderwerbsteuer aus dem Bedarfswert der
fertig hergestellten von den Klagern zu erwerbenden Son-
dereigentumseinheit fest.

b) Kernaussagen der BFH-Entscheidung

In dem BFH-Verfahren ging es um die Grunderwerbsteuerbar-
keit (aa)), das Eingreifen von Steuerbefreiungen (bb)) und um
die Frage der Bemessungsgrundlage (cc)).

aa) Steuerbarkeit

Die GbR war Eigentlimerin des gesamten Grundbesitzes und
Ubereignete Miteigentumsanteile an die jeweiligen Gesell-
schafter. Dieser Vorgang verwirklichte § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG.
Gesellschafter und Gesellschaft sind unterschiedliche Rechts-
subjekte, sodass die Steuerbarkeit als solche im konkreten
Fall nicht weiter zweifelhaft sein konnte.

bb) Steuerbefreiungen?

Der Erwerb von Miteigentumsanteilen durch einen Gesell-
schafter der GbR von der GbR hétte nach § 6 Abs. 1 GrEStG
befreit sein kdnnen. Dem stand im vorliegenden Fall jedoch die
Ruckausnahme des § 6 Abs. 4 GrEStG entgegen, weil die Kla-
ger innerhalb von funf Jahren vor dem Erwerbsvorgang den
Anteil an der Gesamthand durch Rechtsgeschaft unter Leben-
den erworben hatten. Die Klager waren erst spater der GbR
beigetreten. Fir diesen Beitritt wurde keine weitere Grunder-
werbsteuer erhoben. Der grunderwerbsteuerrelevante Er-
werbsvorgang fur die GbR wurde bereits durch Abschluss des
Kaufvertrags von dem dritten Verkaufer verwirklicht. Lediglich
bei Eigentumstibergang auf die Altgesellschafter, die bereits
bei Grindung an der C-GbR beteiligt waren, hatte § 6 Abs. 1
Satz 1 GrEStG eingreifen konnen, weil sie seit Beginn des Er-
werbs des Grundstlcks an der GbR beteiligt waren. In derar-
tigen Féallen wird die Finf-Jahres-Frist des § 6 Abs. 4 GrEStG
teleologisch reduziert.s5

Auch § 7 Abs. 1 GrEStG greift nach Auffassung des BFH nicht
ein. Nach dieser Bestimmung wird die Grunderwerbsteuer
nicht erhoben, wenn ein Grundstiick mehreren MiteigentU-
mern gehort und von den Miteigentlmern flachenweise geteilt
wird, sodass der Wert des Teilgrundstlcks, das der einzelne
Erwerber erhalt, dem Bruchteil entspricht, zu dem er am ge-
samten zu verteilenden Grundstlck beteiligt ist. Vorliegend
wurde die Grunderwerbsteuer allerdings flr den Erwerb der
Miteigentumsanteile von der GbR ausgeldst. Dies war keine
flachenmaBige Teilung des Grundsticks, sodass der BFH
ohne groBen Argumentationsaufwand die Steuerbefreiung
nach § 7 GrEStG ablehnte. In jedem Fall ware die Begunsti-
gung aber auch hier an der funfjghrigen Vorhaltefrist des § 7
Abs. 3 GrEStG gescheitert.

Die restriktive Haltung des BFH zu § 7 Abs. 2 GrEStG ist Uber-
raschend. Denn in anderen Féallen hat der BFH die Aufteilung
einer Immobilie nach § 8 WEG mit anschlieBender Verteilung
der Sondereigentumseinheiten aufgrund eines Gesamtplanes
noch als flachenmaBige Verteilung im Sinne des § 7 GrEStG

35 Siehe Pahlke, GrEStG, § 6 Rdnr. 78-80 m. w. N.
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angesehens®, Dieses Gesamtkonzept lag vorliegend offen-
sichtlich vor, sodass der BFH eigentlich die Beglinstigung nur
an § 7 Abs. 3 GrEStG hétte scheitern lassen durfen.

cc) Bemessungsgrundlage

Die wichtigsten Ausfilhrungen folgen in den Uberlegungen zur
grunderwerbsteuerlichen Bemessungsgrundlage. Einerseits
lehnt der BFH einen Fall des sog. einheitlichen Vertragswerkes
ab, sodass Bemessungsgrundlage nicht das fertig hergestellte
Sondereigentum einer Eigentumswohnung war, sondern der
Miteigentumsanteil an einem unbebauten Grundsttck. Denn
kein Dritter hatte sich verpflichtet, den Gesellschaftern fertige
Sondereigentumseinheiten zu verschaffen. Vielmehr haben die
Gesellschafter sich untereinander verpflichtet, als bzw. wie
Bauherren gemeinschaftlich die gesamte Wohnungseigen-
tumsanlage zu errichten. Dass gleichzeitig in den GbRs auch
Architekten und Bauplaner sowie Projektleiter beteiligt waren,
konnte hieran nichts andern. Damit fanden die Grundséatze
eines einheitlichen Vertragswerks keine Anwendung. Nur der
Wert des unbebauten Grundstticks war maBgeblich.

In der Folge stellte sich die Frage, ob der Bedarfswert nach
§ 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG oder aber der Betrag der Ge-
genleistung fur die Bemessungsgrundlage maBgeblich sei. § 8
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG in Verbindung mit den Bestimmun-
gen des BewG findet jedoch nur dann Anwendung, wenn ent-
weder keine Gegenleistung vereinbart worden oder aber der
Erwerb auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage erfolgt wére.
Die Miteigentlimer sind jedoch nach den Bestimmungen des
Vertrages nicht aus der GbR ausgeschieden. Der Erwerb er-
folgte daher nicht auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage,
selbst wenn der GbR keinerlei Vermdgen, Sinn und Zweck
mehr verblieben wére. Die Gesellschafter und Miteigentlimer
waren nicht aus Anlass des Erwerbs der Miteigentumsanteile
aus der Gesellschaft ausgeschieden. Dies héatte zu einer ande-
ren Bemessungsgrundlage beigetragen. Stattdessen war eine
Gegenleistung vereinbart worden, die allerdings in dem Ver-
trag nicht ausgewiesen, sondern bereits geleistet worden war.
Die Sache musste daher dem FG zurlickverwiesen werden,
damit dieses die Gegenleistung ermitteln konnte, die dann die
Bemessungsgrundlage fur Grunderwerbsteuer darstellte.

c) Gestaltungsuberlegungen

Die Héhe der Grunderwerbsteuer ist nicht nur vom Tatbestand
selbst, sondern vor allem von der Bemessungsgrundlage ab-
hangig. Sofern ein Gesellschafter im Rahmen der Grindung
einer Gesellschaft Grundbesitz einbringt oder bei Erwerb des
Grundbesitzes aus der Gesellschaft daflr ausscheidet, so ist
nach § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG in Verbindung mit dem
BewG der steuerliche Wert nach dem BewG maBgebend. So-
weit hingegen die Gesellschafter eine Gesellschaft auseinan-
dersetzen und hierbei das Vermdgen auf die Gesellschafter
verteilen, gleichzeitig die Gesellschafter aber Gesellschafter
der bisherigen Gesellschaft bleiben und eine Gegenleistung fur
die Auseinandersetzung vereinbaren, so ist die Gegenleistung
maBgebend. Dabei kdnnte die Gegenleistung aller Mitgesell-

36 Pahlke, GrEStG, § 7 Rdnr. 20 a. E.; Boruttau/Viskorf, GrEStG,
§ 7 Rdnr. 65; BFH, Beschluss vom 22.6.2012, Il B 48/11, BFH/
NV 2012, 2025.

MittBayNot



Walzholz - Aktuelle Entwicklungen in der Grunderwerbsteuer fiir die notarielle Gestaltungspraxis

schafter auch darin bestehen, dass sie jeweils 5.000 € an die
GbR zahlen. Dieses Vermdgen der GbR ware dann weiter
durch die GbR zu verwalten. Ein Anwendungsfall flr die steu-
erlichen Werte nach BewG ware damit nicht gegeben. Die
Bemessungsgrundlage kénnte auf diese Weise erheblich re-
duziert werden.3” Gleichzeitig erfolgen insoweit keine Wertver-
schiebungen zwischen den Gesellschaftern, wenn der jeweils
zu leistende Betrag quotal der Gesellschaftsquote des Gesell-
schafters entspricht. Speziell fir die Auseinandersetzung von
Familienpoolgesellschaften zwischen Geschwistern, die sonst
zu erheblicher Grunderwerbsteuer fihren, werden sich diese
Grundsatze nutzbar machen lassen; die Gesellschafter wer-
den nur an der Familienpoolgesellschaft beteiligt bleiben.38

Spiegelbildlich 1asst sich dieser Gedanke auch fur alle Grin-
dungsfalle nutzen, einerseits bei Personengesellschaften und
andererseits bei Kapitalgesellschaften.

Beispiel: Wird eine GmbH im Wege der Sachgrindung ge-
grindet und hierbei ein Grundstlck eingebracht, so handelt
es sich um eine Gestaltung auf gesellschaftsvertraglicher
Grundlage. Der Bedarfswert ist maBgeblich. Soweit hingegen
zunéchst die GmbH bar gegrindet wird und im zweiten Schritt
unter Vermeidung einer gesellschaftsrechtlichen verdeckten
Einlage der Grundbesitz zu einem Preis weit unter dem gemei-
nen Wert an die GmbH verkauft wird,39 so ist der vereinbarte
Kaufpreis die Bemessungsgrundlage. Ungeklart ist insoweit
lediglich, in welchen Féllen hier die Grenze einer missbrauch-
lichen Gestaltung nach § 42 AO Uberschritten wird.40 Insoweit
ist es eine Frage des AugenmaBes einerseits und der reinen
Chancengestaltung andererseits.

5. Steuerbefreiung fiir Erwerb eines Grundstiicks
von Geschwistern, BFH, Urteil vom 7.11.2018,
Il R 38/15

Der Klager und seine Schwester waren je zur Hélfte Miteigen-
timer des Grundstlcks 1, das ihnen ihre Mutter 2002 unter
Vorbehalt eines NieBbrauchs Ubertragen hatte. 2010 Ubertrug
die Mutter das Grundstlck 2 auf die Schwester unter Vorbe-
halt eines lebenslangen NieBbrauchs. Die Mutter ordnete als
Auflage an, dass die Schwester verpflichtet ist, ihren Miteigen-
tumsanteil an dem Grundstick 1 auf den Klager unentgeltlich
unter Ubernahme der im Grundbuch zugunsten der Mutter
eingetragenen Belastungen — des NieBbrauchs und einer Ruck-
auflassungsvormerkung — zu Ubertragen. Der Klager muss
sich diesen Erwerb auf seinen Pflichtteilsanspruch bei dem
Tod der Mutter anrechnen lassen. Das FA setzte Grunder-
werbsteuer fest. Die hiergegen gerichtete Klage hatte Erfolg:

Die unentgeltiche Ubertragung eines Miteigentumsanteils an
einem Grundstlck unter Geschwistern, die ein Elternteil in
einem Schenkungsvertrag durch Auflage gegenlber dem

37 BloB symbolische Kaufpreise sollen hingegen wohl nicht aner-
kannt werden, Behrens/Wachter/Konrad, GrEStG, 1. Aufl. 2018,
§ 9 Rdnr. 134 m. w. N.

38 Diese Gestaltung kann im Anwendungsbereich des § 16 Abs. 3
EStG jedoch mit der Zielsetzung einer Realteilung konfligieren.

39 Ertragsteuerrechtlich handelt es sich gleichwohl als steuerliche
verdeckte Einlage um eine voll gewinnrealisierende Gestaltung,
unabhéngig vom vereinbarten Kaufpreis.

40 Siehe Behrens/Wachter/Konrad, GrEStG, § 9 Rdnr. 134 m. w. N.
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beschenkten Kind angeordnet hat, kann — ebenso wie die Ver-
pflichtung hierzu — aufgrund einer Zusammenschau grunder-
werbsteuerrechtlicher Befreiungsvorschriften von der Grund-
erwerbsteuer befreit sein, wenn sich der tatsachlich verwirk-
lichte Grundstickserwerb im Grunde als abgekiirzter Ubertra-
gungsweg darstellt.4!

Die unentgeltliche Ubertragung eines Miteigentumsanteils auf-
grund einer Schenkung unter Auflage an einem Grundsttick
unter Geschwistern ist fUr sich allein betrachtet zwar weder
nach § 3 Nr. 2 GrEStG noch nach § 3 Nr. 6 Satz 1 GrEStG von
der Grunderwerbsteuer befreit. Eine Steuerbefreiung kann
aber aufgrund einer Zusammenschau von grunderwerbsteu-
errechtlichen Befreiungsvorschriften nach ihrem Sinn und
Zweck Uber ihren Gesetzeswortlaut hinaus dann gewahrt wer-
den, wenn sich der tatsachlich verwirklichte Grundsttickser-
werb als abgekurzter Ubertragungsweg darstellt und die un-
terbliebenen Zwischenerwerbe, wenn sie durchgefihrt worden
waren, ebenfalls steuerfrei waren.

Gestaltungshinweis: In der Praxis sollte dies mdglichst klar
formuliert werden als Ubertragung auf die Mutter und deren
Schenkung an das Geschwisterkind. Ertragsteuerlich handelt
es sich um eine entgeltliche VerauBerung, mit der Gefahr des
§ 23 EStG einerseits und der Chance des AFA-Step-up ande-
rerseits! Schenkungsteuerlich kann es sich nicht um eine Ge-
schwisterzuwendung handeln. Dies arbeitet der BFH in den
Entscheidungsgriinden sehr klar und deutlich heraus, indem
er die Zuwendungsverhaltnisse genau ermittelt.

Die von einem Elternteil durch Auflage in einem notariell beur-
kundeten Schenkungsvertrag angeordnete unentgeltliche
Ubertragung eines Miteigentumsanteils an einem Grundstlick
von dem mit der Auflage beschwerten Kind auf das erwer-
bende Kind stellt sich als abgekurzter Weg einer unentgeltli-
chen Ubertragung des Miteigentumsanteils von dem Elternteil
auf das erwerbende Kind dar.

Der erste unterbliebene Zwischenerwerb — die Ubertragung
des Grundsttcks von dem mit der Auflage beschwerten Kind
auf den Elternteil — wéare nach § 3 Nr. 6 Satz 1 GrEStG steuer-
frei, da das Kind und der Elternteil in gerader Linie verwandt
sind.

Der zweite unterbliebene Zwischenerwerb — die unentgeltliche
Ubertragung des Grundstiicks von dem Elternteil auf das er-
werbende Kind — ware wegen des Verwandtschaftsverhaltnis-
ses in gerader Linie ebenfalls nach § 3 Nr. 6 Satz 1 GrEStG
von der Steuer befreit.

Der Anwendungsbereich von § 3 Nr. 6 GrEStG wird nicht tGber
seinen Sinn und Zweck hinaus erweitert. Unentgeltliche Uber-
tragungen zwischen Geschwistern sind nicht stets, sondern
nur ausnahmsweise dann vollstandig von der Grunderwerb-
steuer befreit, wenn die Ubertragung auf dem Willen des
schenkenden Elternteils beruht und von diesem veranlasst
wurde, sie daher einer solchen zwischen dem Elternteil und
dem erwerbenden Kind gleichkommt und ein beachtlicher
Grund fur den gewdhlten Weg ersichtlich ist. Das bedeutet
insbesondere, dass der innere Grund des Erwerbs nicht allein
in dem Verhéltnis zwischen den Geschwistern liegen darf.

41 BFH, Urteil vom 7.11.2018, Il R 38/15, BB 2019, 1125.
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Besondere Bedeutung hat die Entscheidung in schenkung-
steuerlicher Hinsicht, weil der BFH in dieser Entscheidung in
wunschenswerter Weise Klarstellt, dass das schenkungsteu-
erliche Zuwendungsverhéltnis der Schenkung des Grund-
stlicks von Eltern an Geschwister liegt und nicht von Geschwis-
ter an Geschwister, sofern die Ubertragung des Grundstiicks
eine Gegenleistung des primar beschenkten Kindes gegen-
Uber den schenkenden Eltern ist.

6. Grunderwerbsteuerbegiinstigung des § 6
Abs. 2 GrEStG, BFH, Beschluss vom 5.6.2019,
1B 21/18

Sachverhalt: A und B sind zu gleichen Anteilen an einer grund-
stlckverwaltenden GmbH seit zehn Jahren beteiligt. Im Jahre
2018 wandeln sie die GmbH in eine OHG um, an der beide je
halftig beteiligt sind. Im Jahre 2020 Gbernimmt A alle Grund-
stlicke und zahlt B aus. Der Vorgang ist grunderwerbsteuer-
pflichtig nach § 1 Abs. 1 Nr. 142 oder Nr. 343 GrEStG. Fraglich
ist hier nur, ob der Erwerb des A zur Halfte nach § 6 Abs. 2
Satz 1 und 2 GrEStG befreit ist. Dies lehnt der BFH zu Recht
fUr den vorliegenden Fall ab. Die Grunderwerbsteuerbeginsti-
gung des § 6 Abs. 2 GrEStG ist nach § 6 Abs. 4 Satz 1 GrEStG
ausgeschlossen, soweit die Gesellschafter der Personenge-
sellschaft ihre Anteile innerhalb von funf Jahren vor dem
Erwerbsvorgang durch Umwandlung einer grundbesitzenden
Kapitalgesellschaft in die Personengesellschaft erhalten ha-
ben.

Dem BFH ist zuzustimmen, da auch der Formwechsel ein
rechtsgeschéftlicher Erwerb ist. Diese Auffassung teilt auch die
Finanzverwaltung.44 Anderenfalls kénnte durch bloBen vorgela-
gerten oder nachgelagerten Formwechsel jederzeit Grundbesitz
grunderwerbsteuerfrei in eine Kapitalgesellschaft eingebracht
bzw. aus der Kapitalgesellschaft Ubertragen werden.

7. Riuckgangigmachung von Erwerbsvorgangen
nur bei ordentlicher Anzeige, BFH, Urteil vom
22.5.2019, 11 R 24/16

Wird ein Erwerbsvorgang i. S. d. § 1 Abs. 3 Nr. 1 oder Nr. 2
GrEStG zwar innerhalb von zwei Jahren seit der Entstehung
der Steuer riickgéangig gemacht, war er aber nicht ordnungs-
gemal angezeigt worden, schlieBt § 16 Abs. 5 GrEStG den
Anspruch auf Nichtfestsetzung der Steuer oder Aufhebung
der Steuerfestsetzung aus. Ist nach § 17 Abs. 2, 3 GrEStG
eine gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen
vorzunehmen, ist der Erwerbsvorgang gegentber dem dafur
zustandigen FA anzuzeigen. Ausreichend ist es nach Ansicht
des BFH, wenn entweder der Notar oder ein Beteiligter die
ordnungsgemaBe Anzeige erledigt.

Nach § 18 Abs. 5 und § 19 Abs. 4 GrEStG sind die Anzeigen
an das fUr die Besteuerung, in den Féllen des § 17 Abs. 2 und
3 GrEStG an das fur die gesonderte Feststellung zustéandige
FA zu richten. Die Anzeige muss grundsatzlich an die Grund-
erwerbsteuerstelle des zustandigen FA Ubermittelt werden

42 Erwerb per Auflassung.
43  Erwerb durch Anwachsung, weil B aus der OHG ausscheidet.

44 Siehe oberste Finanzbehoérden der Lander vom 12.11.2018,
BStBI. 12018, S. 1334 unter 7.3.1.
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oder sich zumindest nach ihrem Inhalt eindeutig an die Grund-
erwerbsteuerstelle richten. Nach § 17 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
GrEStG werden die Besteuerungsgrundlagen in den Féllen
des § 1 Abs. 2a, 3 und 3a GrEStG durch das FA, in dessen
Bezirk sich die Geschaftsleitung der Gesellschaft befindet, ge-
sondert festgestellt, wenn ein auBerhalb des Bezirks dieser FA
liegendes Grundstiick oder ein auf das Gebiet eines anderen
Landes sich erstreckender Teil eines im Bezirk dieser FA lie-
genden Grundsticks betroffen wird.

lll. Aktuelle Anweisungen der Finanzverwaltung

1. Grundstiickserwerb durch Alleingesellschafter
einer Kapitalgesellschaft, FinMin Schleswig-
Holstein vom 15.11.2018, VI 354 — S 4521 - 069

Durch koordinierten La&ndererlass vom 19.10.1992, S 4521 —
069 hatte die Finanzverwaltung die Auffassung vertreten, dass
der Erwerb einer Immobilie durch den Alleingesellschafter
einer Kapitalgesellschaft nicht zur Anwendung des § 1 Abs. 6
GrEStG fuhre. Dieser Erlass wird nunmehr aufgehoben.

Sachverhalt: Gesellschafter G erwirbt mindestens 95 % der
Anteile an der G-GmbH, in deren Vermogen sich das Grund-
stlick 1 befindet. Die darauf anfallende Grunderwerbsteuer auf
das Grundstlck mit einem Steuerwert von 10 Mio. € wird in
vollem Umfang festgesetzt und gezahlt. Drei Jahre spater er-
wirbt die GmbH zusatzlich das Grundstlick 2 im gemeinen
Wert von 10 Mio. €. Drei Jahre spéter erwirbt der Gesellschaf-
ter unentgeltich und ohne jegliche Gegenleistung beide
Grundstlcke, also Grundstick 1 und Grundstick 2, von der
GmbH. Problematisch und von der Finanzverwaltung abge-
lehnt war bisher die Anwendbarkeit des § 1 Abs. 6 GrEStG.
Nach § 1 Abs. 6 Satz 1 GrEStG unterliegt ein Rechtsvorgang
auch dann der Grunderwerbsteuer, wenn ihm ein in einem an-
deren dieser Absatze bezeichneter Rechtsvorgang vorausge-
gangen ist. Der bloBe Umstand, dass der Erwerb der Ge-
schéftsanteile mit Grundstick 1 zur Besteuerung nach § 1
Abs. 3 Nr. 1 GrEStG gefluhrt hat, steht also der Besteuerung
des Erwerbs von der GmbH nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG
nicht entgegen. Ebenso steht der grunderwerbsteuerpflichtige
Kauf des Grundstiicks 2 und die spéatere Ubertragung auf den
Gesellschafter G der doppelten Grunderwerbsteuerpflicht
nicht entgegen. Nach § 1 Abs. 6 Satz 2 GrEStG wird die
Steuer im zweiten Vorgang jedoch nur insoweit erhoben, als
die Bemessungsgrundlage fur den spéateren Rechtsvorgang
den Betrag Ubersteigt, von dem beim vorausgegangenen
Rechtsvorgang die Steuer berechnet worden ist. Durch § 1
Abs. 6 Satz 2 GrEStG wird damit eine Doppelbesteuerung
vermieden. Diese Anrechnung auf die Bemessungsgrundlage
setzt voraus, dass beide Vorgange grunderwerbsteuerpflichtig
waren und tatsdchlich auch die Steuer festgesetzt wurde.45
Ob die Steuer tatsachlich auch entrichtet, also bezahlt wurde,
ist hingegen ohne Bedeutung.#6 Die Anwendung des § 1
Abs. 6 Satz 2 GrEStG setzt sowohl voraus, dass auf der

45  Pahlke, GrEStG, § 1 Rdnr. 468; BFH, Urteil vom 31.8.1994,
IR 108/91, BFH/NV 1995, 431; Wie Pahlke und h. M. auch
Boruttau/Messbacher-Hénsch, GrEStG, § 1 Rdnr. 1278.

46 BFH ebendort.
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Erwerberseite dieselbe Person beteiligt ist (Erwerberidentitat)4”
als auch GrundstUucksidentitat.

Die Finanzverwaltung sagt nicht ausdricklich, was mit der
Aufhebung des Erlasses tatsachlich gemeint ist, die Anwen-
dung des § 1 Abs. 6 Satz 2 GrEStG oder die Gewahrung einer
BilligkeitsmaBnahme. Deutlich wird die Intention der Finanz-
verwaltung meines Erachtens durch den Anwendungserlass
der obersten Finanzbehorden der Lander vom 19.9.201848 zu
§ 1 Abs. 3a GrEStG. In Beispiel 10 des bezeichneten Erlasses
macht die Finanzverwaltung klar, dass ein Grundstlickserwerb
durch eine GmbH nicht gleichzusetzen ist mit einem Grund-
stlickserwerb von dessen Alleingesellschafter. Hier fehle es an
der erforderlichen Erwerberidentitat, sodass § 1 Abs. 6 GrEStG
nicht anwendbar sei. Die Finanzverwaltung meint mit der Auf-
hebung des Erlasses damit lediglich, dass keinerlei Billigkeits-
maBnahmen mehr zu gewahren sind. Diese Aufhebung des
Erlasses vom 26.11.1992 erfolgte im Einvernehmen mit den
obersten Finanzbehdrden der Lander.49

2. Gleichlautende Landererlasse vom 19.9.2018
zur Anwendung des § 1 Abs. 3 GrEStG und
§ 1 Abs. 3a GrEStG

Unter dem Datum des 19.9.2018 haben die Landerfinanzbe-
hérden mehrere gleichlautende Erlasse zur Grunderwerb-
steuer verdffentlicht, die hier zu behandelnden betreffen § 1
Abs. 3 und Abs. 3a GrEStG.50 Im Zentrum der aktualisierten
Ausfuhrungen geht es um die Konsequenzen aus der BFH-
Entscheidung vom 27.9.2017, Il R 41/15 (RETT-Blocker).5!
Die Finanzverwaltung schlieBt sich nunmehr der Auffassung
des BFH in seiner Entscheidung vom 27.9.2017, Il R 41/15,
BStBI. 112018, S. 667 an. Dabei geht es um die grunderwerb-
steuerrechtliche Betrachtung von Personengesellschaften bei
mittelbaren Anteilsveranderungen. Die gegenteilige Auffas-
sung der Finanzverwaltung®? wird daher aufgehoben und der
entsprechende Nichtanwendungserlass beseitigt. Bei unmit-
telbaren Beteiligungen an grundbesitzenden Gesellschaften
halten BFH und Finanzverwaltung an der unterschiedlichen
Behandlung von Personen- und Kapitalgesellschaften fest.

Gestaltungshinweis: Die wichtigsten Auswirkungen der neu
gefassten Erlasse bestehen vor allem darin, dass der An-
wendungsbereich des § 1 Abs. 3a GrEStG bei zwischenge-
schalteten Personengesellschaften spUrbar zugunsten des
§ 1 Abs. 3 GrEStG zurlickgedrangt wurde. Wesentliche
Auswirkungen in der Vertragsgestaltungspraxis bestehen fer-
ner, wenn an einer zwischengeschalteten Personengesell-
schaft ein Gesellschafter zu mehr als 95 % beteiligt war und
ein Kleingesellschafter mit beispielsweise nur 1 % oder 0 %
eine Zurechnungssperre erreichen konnte. Dies ist zukUnftig

47 BFH, Urteil vom 15.1.2003, Il R 50/00, BStBI. Il 2003, S. 320;
Urteil vom 15.12.2010, Il R 45/08, BStBI. Il 2012, S. 292; Pahlke,
GrEStG, § 1 Rdnr. 469.

48 BStBI. 12018, S. 1078.

49 Siehe auch FinMin Sachsen-Anhalt vom 5.12.2018, 42 —
S 4521 -12.

50 Siehe Fleischer/Keul, StbG 2019, 104.
51 BStBI. 112018, S. 667.

52 FinMin Nordrhein-Westfalen vom 9.12.2015, BStBI. | 2016,
S. 477.

Ausgabe 1/2020

bei zwischengeschalteten Personengesellschaften nicht mehr
maglich. Ubergangsregelungen wurden nicht geschaffen, viel-
mehr sind die neu gefassten Landererlasse auf alle noch offe-
nen Falle anzuwenden.

3. Die gleichlautenden Landererlasse zu § 1
Abs. 2a GrEStG vom 12.11.2018, BStBI. | 2018,
S. 1314 = DB 2018, 3091

Die gleichlautenden Landererlasse zu § 1 Abs. 2a GrEStG
vom 12.11.2018%3 treten an die Stelle der gleichlautenden
Erlasse vom 18.2.2014.54 In den neu gefassten gleichlauten-
den Erlassen zu § 1 Abs. 2a GrEStG geht es insbesondere um
die Kommentierung der neu eingeflgten § 1 Abs. 2a Satze 2
bis 5 GrEStG zu mittelbaren Anteilsiibertragungen, die mit Wir-
kung ab 6.11.2015 durch das Steueranderungsgesetz 2015
eingeflgt wurden. Hinsichtlich der Neuerungen und Regelun-
gen sind folgende Aspekte besonders hervorzuheben.55

a) Mittelbarer Anteilseignerwechsel durch schuld-
rechtliche Abreden

Die Finanzverwaltung erkennt nunmehr die Rechtsprechung®6
zur entsprechenden Anwendung des § 39 AO im GrESt-Recht
an und konkretisiert die MaBstébe flr den mittelbaren Anteils-
Ubergang durch schuldrechtliche Bindungen wie folgt:57

,Dazu mussen folgende Kriterien erflllt sein:

— Der mittelbar Beteiligte hat aufgrund eines Rechtsge-
schéfts bereits eine rechtlich geschitzte, auf den Erwerb
des Rechts gerichtete Position erworben, die ihm gegen
seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann (zum Bei-
spiel Herausgabeanspruch aufgrund einer Kaufoption
oder eines Treuhandverhéltnisses).

— Die mit dem Anteil verbundenen wesentlichen Rechte
(zum Beispiel Innehaben des Gewinnstammrechts, Be-
fugnis zur Auslbung der Stimmrechte, Widerspruchs-
und Kontrollrechte) sind auf den mittelbar Beteiligten
Ubergegangen oder im Sinne des mittelbar Beteiligten
auszuuben.

— Das Risiko einer Wertminderung und die Chance einer
Wertsteigerung (zum Beispiel Beteiligung am Gesell-
schaftsvermdgen, an einem etwaigen Auseinanderset-
zungsguthaben sowie dem Liquidationserlds) sind auf
den mittelbar Beteiligten Gbergegangen.

Entscheidend ist das Gesamtbild der tatsachlichen Verhalt-
nisse im jeweiligen Einzelfall. Bei dieser Gesamtbildbetrach-
tung kann eine vom Zivilrecht abweichende Zurechnung
des Anteils auch anzunehmen sein, wenn die vorstehenden
Kriterien unterschiedlich stark ausgepréagt sind.

53 BStBI. 12018, S. 1314 = DB 2018, 3091.
54 BStBI. 12014, S. 561 (a. F); BStBI. 1 2018, S. 1312 (n. F).

55 Siehe Fleischer/Keul, StbG 2019, 104; Broemel/Lange, DStR
2019, 185 ff.

56 BFH, Urteil vom 9.7.2014, Il R 49/12, BStBI. 11 2016, S. 57;
Urteil vom 25.11.2015, Il R 18/14, BStBI. I 2016, S. 788.

57 Erlass Tz. 5.1.2. Siehe dazu Broemel/Lange, DStR 2019, 185,
187.
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Die bloBe Einrdumung einer Vollmacht zur Austbung der
Rechte aus einem Gesellschaftsanteil sowie zur VerauBe-
rung und Abtretung dieses Gesellschaftsanteils reicht
demgegeniiber fir die Annahme einer mittelbaren Ande-
rung des Gesellschafterbestandes nicht aus. Durch eine
derartige Vollmacht sind die wesentlichen Rechte des
Gesellschafters (zum Beispiel Stimmrechte und Gewinn-
stammrecht) nicht auf den Bevollmachtigten Ubergegan-
gen.“s8

Wird zundchst das wirtschaftliche Eigentum an einer Perso-
nengesellschaft auf einen Dritten Ubertragen und dabei ein
mittelbarere Anteilseignerwechsel ausgeldst, so stellt sich die
Frage, ob die spéatere unmittelbare Anteilstibertragung eine er-
neute Verwirklichung des § 1 Abs. 2a GrEStG auslost.®® Die
Finanzverwaltung &uBert sich hierzu nicht ausdrtcklich. Beh-
rens® legt hierzu jedoch Uberzeugend dar, dass ein solcher
Vorgang selbstverstandlich nur einmal besteuert werden darf
und zwar unabhangig von der Anwendbarkeit des § 1 Abs. 6
GrEStG.

b) Mittelbare Anteilsdnderung Uber Kapitalgesell-
schaften

Die Finanzverwaltung vertritt nunmehr in den neuen Erlassen
vom 12.11.2018 die Auffassung, dass fur mittelbare Verande-
rungen im Gesellschafterbestand an einer Kapitalgesellschaft,
die an einer Personengesellschaft beteiligt ist, keine FUnf-Jah-
res-Frist gelte.8" Wahrend im Ubrigen Gesellschafterwechsel
und mittelbare Gesellschafterwechsel eigentlich nur innerhalb
eines Funf-Jahres-Zeitraums bertcksichtigt werden, soll fur
die Frage des Ubergangs von mindestens 95 % der Anteile auf
neue Gesellschafter beim mittelbaren Gesellschafterwechsel
an einer Kapitalgesellschaft im Sinne des § 1 Abs. 2a Satz 4
und 5 GrEStG die Funf-Jahres-Frist keine Anwendung fin-
den.62 In den vorangehenden Erlassen war hierzu keinerlei
Aussage getroffen, waren jedoch samtliche Aussagen zu mit-
telbaren Gesellschafterveranderungen so gewahlt, dass auch
bei der an der Personengesellschaft beteiligten Kapitalgesell-
schaft der Gesellschafterwechsel von 95 % innerhalb der
FUnf-Jahres-Frist erfolgte. Eine Begrindung fur die neue
Auffassung der Finanzverwaltung fehlt. Die Finanzverwaltung
trifft auch keinerlei Ubergangsregelung dahin gehend, ob fiir
Altfélle, bei denen beispielsweise 94 % der Kapitalgesell-
schaftsanteile vor sechs Jahren auf dritte Personen Uberge-
gangen sind, nunmehr bei einem Gesellschafterwechsel von
6 % auch fur entsprechende Altfélle eine Zusammenrechnung
erfolgt. Zutreffend fordert Behrens hier eine Ubergangsre-
gelung ein, die jedoch von der Finanzverwaltung bisher nicht
getroffen wurde.3

58 BFH, Urteil vom 30.8.2017, Il R 39/15, BStBI. 11 2017, S. 786.
59 Siehe auch Broemel/Lange, DStR 2019, 185, 187 f.
60 BB 2019, 30, 33.

61 Dort unter 5.2.3.1. Siehe dazu auch Broemel/Lange, DStR
2019, 185, 189 1.

62 Siehe kritisch hierzu Behrens, BB 2019, 30, 31; Erlasse vom
12.11.2018, Tz. 5.2.3.1 und Tz. 6, Tz. 5.3.3, Tz. 5.3.5 und
Tz. 6.4.

63 Behrens, BB 2019, 30, 31.
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c) Alt- und Neugesellschafter

Verscharfungen nimmt die Finanzverwaltung hinsichtlich der
Frage vor, wann es sich um einen Altgesellschafter und um
einen Neugesellschafter handelt.64 Diesbezlglich stellt die
Finanzverwaltung nunmehrt5 auf den jeweiligen Beteiligungs-
strang und auf die jeweilige Beteiligungsebene ab. So soll der
seit mehr als funf Jahren mittelbar Uber eine Kapitalgesell-
schaft an der Personengesellschaft Beteiligte ein Neugesell-
schafter sein, wenn er von der Kapitalgesellschaft die Anteile
an der Personengesellschaft erwirbt und damit zum unmittel-
baren Gesellschafter wird. Sogar Rechtstrager, die bereits seit
mehr als funf Jahren unmittelbar an der grundbesitzenden
Personengesellschaft beteiligt sind, sollen danach im Falle des
erstmaligen Erwerbs eines Anteils an einer an der grundbesit-
zenden Personengesellschaft beteiligten Kapitalgesellschaft
auf hoherer Beteiligungsebene in Bezug auf die betreffende
zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft als Neugesellschaf-
ter der betreffenden Kapitalgesellschaft anzusehen sein.66
Dies verdeutlicht folgendes Beispiel nach Behrens:¢7

An einer grundbesitzenden GmbH & Co. KG ist die C-GmbH
zu 90 % und X zu 10 % beteiligt. Alle Anteile an der C-GmbH
werden von C gehalten. Im Jahr 02 tbertragt C 50 % seiner
Anteile an der C-GmbH auf X. Im Jahr 03 Ubertragt C weitere
40 % auf Y. Im Jahr 04 Ubertragt C weitere 5 % auf X. Uber-
tragt nunmehr X die Halfte seines unmittelbar an der KG be-
stehenden Anteils auf den bisher nicht beteiligten A, so wird
hierdurch nach Auffassung der Finanzverwaltung § 1 Abs. 2a
GrEStG ausgeldst. Denn C habe 95 % der Anteile an der
C-GmbH an neue Gesellschafter Ubertragen und dadurch
ausgeldst, dass die C-GmbH insgesamt mit den vollen 90 %
Beteiligungsquote als Neugesellschafter gilt. Durch den weite-
ren Ubertragungsvorgang von X an A werden 95 % der Anteile
an der GmbH & Co. KG mittelbar bzw. unmittelbar auf neue
Gesellschafter Ubertragen. Dass gleichzeitig X bereits seit 1an-
gerem 10 % an der GmbH & Co. KG unmittelbar halt und da-
mit eigentlich kein Neugesellschafter ist, &ndert nichts daran,
dass er auf der Ebene der Anteilstibertragung der C-GmbH als
Neugesellschafter gilt.68

d) Formwechsel im Rahmen des § 1 Abs. 2a GrEStG

In Tz. 5.2.5 stellt die Finanzverwaltung zutreffend fest, dass ein
identitatswahrender Formwechsel einer grundbesitzenden
Personengesellschaft nicht steuerbar ist. Dies durfte auch
dann gelten, wenn eine grundbesitzende Personen- in eine
Kapitalgesellschaft formgewechselt wird und dadurch die
steuerliche Betrachtung von der Pro-Kopf-Betrachtung in die
Quotenbetrachtung von Personen- zur Kapitalgesellschaft

64 Siehe zu den Wechseln und Ubertragungen von unmittelbarem
zu mitteloarem Anteilseigener und umgekehrt, Broemel/Lange,
DStR 2019, 185, 186 f.

65 Erlasse vom 12.11.2018, Tz. 5.2.1 ff., insbesondere Tz. 5.2.3.2;
siehe Behrens, BB 2019, 30, 33 f.

66 Siehe Behrens, BB 2019, 30, 34.

67 Behrens, BB 2019, 30, 34. Siehe zu der Problematik auch
Broemel/Lange, DStR 2019, 185, 189 f.

68 Siehe 5.2.3.2 des Erlasses; kritisch hierzu Behrens, BB 2019,
30, 34.
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wechselt.®® Dies soll auch fur § 1 Abs. 3 und § 1 Abs. 3a
GrEStG gelten.70

Beispiel: Sind A und B an einer Personengesellschaft zu 96 %
und 4 % beteiligt, so liegt keine Anteilsvereinigung nach § 1
Abs. 3 GrEStG vor; ab dem Formwechsel wirde zwar eigent-
lich eine Anteilsvereinigung bei einer Kapitalgesellschaft vorlie-
gen. Gleichwohl soll der Formwechsel nicht zu einer solchen
Steuerpflicht fuhren.”!

Auch der homogene Formwechsel einer an der grundbesit-
zenden Personengesellschaft beteiligten Gesellschaft flhrt
nicht zu einer grunderwerbsteuerrechtlichen Veranderung. Die
Gesellschaft behalt in ihrer formgewechselten Form weiterhin
ihre Eigenschaft als Alt- bzw. Neugesellschafter. Gleiches gilt
bei einer Personengesellschaft fir die an dieser Gesellschaft
beteiligten Gesellschafter.”2

Anders soll dies hingegen sein, wenn es sich um einen hetero-
genen Formwechsel der an einer grundbesitzenden Perso-
nengesellschaft beteiligten Gesellschaft handelt. Ist beispiels-
weise eine Kapitalgesellschaft seit mehr als funf Jahren an
einer grundstuckshaltenden Personengesellschaft beteiligt, so
bleibt diese Kapitalgesellschaft auch nach dem heterogenen
Formwechsel in eine Personengesellschaft eine Altgesell-
schafterin. Die Gesellschafter der bisherigen Kapitalgesell-
schaft sollen jedoch zu Neugesellschaftern werden, obwohl
durch den Formwechsel keine Anteile auf sie Ubergehen.”3

Handelt es sich hingegen um den umgekehrten Fall eines he-
terogenen Formwechsels einer Personengesellschaft in eine
Kapitalgesellschaft, die an einer grundbesitzenden Personen-
gesellschaft beteiligt sind, behalt zwar die neue Kapitalge-
sellschaft ihre Eigenschaft als Neu- bzw. Altgesellschafterin.
Waéhrend die Uber die Personengesellschaft an der grundbe-
sitzhaltenden Personengesellschaft beteiligten Gesellschafter
jedoch bisher als Alt- bzw. Neugesellschafter galten, verlieren
sie diese Eigenschaft. Die nur mittelbar beteiligten Gesell-
schafter sind zukunftig nur noch Altgesellschafter in Bezug auf
die durch den Formwechsel entstandene Kapitalgesellschaft,
weil sie gesellschaftsrechtlich nur an dieser beteiligt sind. Sie
gelten jedoch nicht mehr als Altgesellschafter der grundbesit-
zenden Personengesellschaft.”4

4. Erlasse zur Anwendung des § 1 Abs. 3i. V. m.
Abs. 4 GrEStG auf Organschaftsfélle vom
19.9.2018, BStBI. 1 2018, S. 1056

SchlieBlich hat die Finanzverwaltung auch einen neuen Erlass
vom 19.9.2018 zur Behandlung von Organschaftsfallen nach
§ 1 Abs. 4 GrEStG verdffentlicht. Dabei handelt es sich um
einen Spezialtatbestand zu § 1 Abs. 3 GrEStG, mit dem ein
besonderer Fall der mittelbaren Anteilsvereinigung geregelt

69 Siehe zur Problematik auch Broemel/Lange, DStR 2019, 185,
190 f.

70 Behrens, BB 2019, 30, 34.
71 Ebenso Broemel/Lange, DStR 2019, 185, 190.
72 Zustimmend Broemel/Lange, DStR 2019, 185, 190 f.

73 Erlasse vom 12.11.2018, Tz. 5.2.5.2 Abs. 3; siehe auch
Behrens, BB 2019, 30, 35.

74  Siehe auch Broemel/Lange, DStR 2019, 185, 191.
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wird. Dadurch wird der bisherige Landererlass vom 21.3.2007,
BStBI. 1 2007, S. 442 neu verdffentlicht. Auch hier werden vor
allem die Konsequenzen aus der geadnderten Beurteilung der
Personengesellschaft bei zwischengeschalteten Personenge-
sellschaftsbeteiligungen gezogen. Das bisherige Beispiel Nr. 7
des Alterlasses wird gestrichen, weil bei zwischengeschalte-
ten Personengesellschaften wiederum nicht das Pro-Kopf-
Prinzip gilt, sondern auf die kapitalmaBige Beteiligung an der
Personengesellschaft abgestellt wird, Personen- und Kapital-
gesellschaft also gleichbehandelt werden sollen.

Auf folgende Falle und Grundlagen ist besonders hinzuweisen:

Die Vereinigung von mindestens 95 % der Anteile einer Gesell-
schaft mit inlandischem Grundbesitz in der Hand von herr-
schenden und abhangigen Unternehmen bzw. nur von abhan-
gigen Unternehmen ist ein besonders geregelter Fall der
mittelbaren Anteilsvereinigung.” Das Abhangigkeitsverhéltnis
ersetzt dabei die sonst fUr die mittelbare Anteilsvereinigung in
einer einzigen Hand erforderliche direkte oder indirekte mindes-
tens 95 %-ige Beteiligung des Erwerbers an zwischenge-
schalteten Gesellschaften.”®

Die Unternehmen eines Organkreises bleiben grunderwerb-
steuerrechtlich selbststandige Rechtstrager.

Achtung: Grundsticksubertragungen zwischen Unternehmen
des Organkreises unterliegen daher uneingeschrankt der
Grunderwerbsteuer.

Bedeutung erlangt die Organschaft im Rahmen des § 1 Abs. 3
GrEStG, weil mit dem Bestehen eines Organschaftsverhaltnis-
ses regelmaBig die finanzielle, wirtschaftliche und organisatori-
sche Eingliederung von Unternehmen im Sinne des § 1 Abs. 4
Nr. 2 lit. b GrEStG verbunden ist. In derartigen Fallen werden
das herrschende Unternehmen (Organtréger) und das oder
die abhangigen Unternehmen (Organgesellschaften), die einen
Organkreis bilden, als ,eine“ Hand im Sinne des § 1 Abs. 3
GrEStG behandelt. Das Organschaftsverhéltnis modifiziert
lediglich das Kriterium der ,einen Hand“. Der Organkreis ist
jedoch nicht als Einheit selbst grunderwerbsteuerlicher Rechts-
trager.

Ob eine finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Ein-
gliederung vorliegt, ist entsprechend den Grundsétzen aus § 2
Abs. 2 UStG zu beurteilen.

Die bloBe Begrindung eines Organschaftsverhaltnisses oder
dessen Anderung, zum Beispiel eine Erweiterung des Organ-
kreises, 10st keinen Rechtstragerwechsel an Grundstlicken
und damit keine Steuerpflicht gemaB § 1 Abs. 3 GrEStG aus,
wenn nicht zugleich ein auf den Erwerb von Anteilen gerichte-
tes Rechtsgeschéft (zum Beispiel Anteilslibertragung) oder
der Ubergang von Anteilen (zum Beispiel Verschmelzung) da-
mit verknUpft ist. Von einer solchen Verknipfung ist auch dann
auszugehen, wenn zwischen dem Anteilserwerb bzw. -tber-
gang und der Begriindung des Organschaftsverhéltnisses ein
enger zeitlicher und sachlicher Zusammenhang im Sinne eines
vorgefassten Plans vorliegt. Ob der Anteilserwerb bzw. -Uber-
gang und die Begrindung eines Organschaftsverhaltnisses

75 BFH, Urteil vom 16.1.1980, Il R 52/76, BStBI. Il 1980, S. 360.
76 BFH, Urteil vom 8.8.2001, Il R 66/98, BStBI. 11 2002, S. 156.
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aufgrund eines vorgefassten Plans erfolgen, kann nur nach
den Umsténden des Einzelfalls beurteilt werden.

IV. Zusammenfassung

Sowohl Rechtsprechung als auch Finanzverwaltung haben
im Berichtszeitraum erheblich zu der Weiterentwicklung des
Rechts beigetragen. Zahlreiche Entscheidungen und Erlasse
sind bei der steuerlichen Beurteilung von Sachverhalten der
notariellen Beurkundung zu beachten. Hervorzuheben sind
insbesondere die gednderte Beurteilung von Kaufrechtsver-
machtnissen Uber Grundstlcke, Geschwisterzuwendungen,
Treuhandgeschéfte, die steuerlich maBgebliche Rickabwick-
lung von Geschéaften sowie die Beurteilung von Anteilsiber-
tragungen.
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Michael Hoffmann-Becking/Alexander Gebele:

Beck’sches Formularbuch Bulrgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht

13. Aufl., C. H. Beck, 2019. 2833 S., 139 €
Von Notar Dr. Benedikt Selbherr, Weilheim i. OB

Drei Jahre nach der Vorauflage und vierzig Jahre nach der
Erstauflage erscheint dieser Klassiker unter den zivilrecht-
lichen Formularbtchern in nunmehr 13. Auflage. Das Konzept
des Formularbuchs, das sich auf dem Rechtsstand 1.9.2018
befindet, ist unverandert. Eingearbeitet wurden zahlreiche fur
die notarielle Praxis bedeutende Gesetzesanderungen, so un-
ter anderem die Aktienrechtsnovelle 2016, die Reform des
Bauvertragsrechts, die EinfUuhrung der gleichgeschlechtlichen
Ehe, die Verscharfung des GwG sowie die EuGuVo. Alle For-
mulare (ohne Anmerkungen) stellt der Verlag dem Erwerber
kostenfrei zum Download zur Verfugung.

Das Formularbuch besticht nach wie vor durch seine bemer-
kenswerte Bandbreite bei der nach wie vor durchgehaltenen
Beschrankung auf einen Band. Es werden alle notarrelevanten
Kerngebiete des materiellen Rechts mit sachgerechter
Schwerpunktsetzung behandelt. Das Werk ist zwar nicht so
notarspezifisch ausgerichtet wie der (ebenfalls einbandige)
Kersten/Buhling. Daftir aber finden sich fur den Notar nitzliche
Hilfen fur Beratungen, die Uber die notartypische Tatigkeit hin-
ausgehen, oder auch Formulierungshilfen, die in notarspezifi-

Alexander Krafka:
Registerrecht

11. Aufl., C. H. Beck, 2019. 993 S., 109 €
Von Notar Dr. Johannes Hecht, Hengersberg

Es gehort wohl zu den eher seltenen Momenten im Leben
eines Juristen, dass ihm das Entfernen der Folie von einem
druckfrischen Fachbuch ein Lacheln auf die Lippen zaubert.
Mir wurde dieser Glicksmoment zuteil, als mir beim Auspa-
cken des hier rezensierten Werks ,Registerrecht” die Bauch-
binde mit dem Aufdruck ,Pflichtlektire zum Registerrecht (...)
auBergewdhnlich hohe Qualitat” in die Hande fiel — ein Auszug
aus meiner Rezension in der MittBayNot 2018, 323 zur Vor-
auflage. Umso mehr freut es mich, die aktuelle Neuauflage
besprechen zu durfen, wobei ich mich zur Vermeidung von

Ausgabe 1/2020

schen Formularblchern haufig ausgespart werden. Beispielhaft
genannt seien hier Formulare zum Schuldrecht, Allgemeiner
Teil, unter anderem mit einer Vertraulichkeitsvereinbarung
(II. 8.), einem Erlassvertrag mit Besserungsschein (Il. 13.), einem
Vergleich mit Ricktrittsvorbehalt (Il. 15.) oder mit vertraglichen
Schlussbestimmungen (Il. 24.). Das Formularbuch bietet auch
Hilfen fOr den Notar in seiner Rolle als Unternehmer und
Arbeitgeber, zum Beispiel durch den mietvertraglichen Teil
oder die arbeitsrechtlichen Formulare samt Anmerkungen
(. E.).

Positiv hervorzuheben ist, dass viele Formulare zweisprachig
auf Deutsch und Englisch angeboten werden (so zum Bei-
spiel, aber nicht nur, ein GroBteil der Vollmachtsformulare, der
gesamte Teil zum Unternehmenskauf, lll. A., ein Kaufvertrag
Uber ein vermietetes Mehrfamilienhaus, Il. B. 5.), und — last not
least — das im Gegensatz zu manchem Konkurrenzwerk nach
wie vor ansprechende Preis-Leistungs-Verhéltnis. Auch die
Neuauflage ist daher flr die Bibliothek des Notars uneinge-
schrankt zu empfehlen.

Redundanzen auf die Beantwortung der Frage fokussieren
mochte: Was ist in der 11. Auflage anders, aktueller und (hof-
fentlich) noch ansprechender geworden?

Anders ist bereits der Buchumschlag, der nun alleine den Na-
men des verbliebenen Verfassers Krafka tragt, nachdem der
bisherige Co-Autor Kihn infolge seines Wechsels vom Regis-
tergericht Munchen zum AG Starnberg als dessen Direktor
Abschied vom ,Registerrecht” nahm. Gleichwohl konnte — mit
UnterstUtzung der im Vorwort genannten Mitarbeiterinnen und
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Mitarbeiter des AG Munchen — die bereits fUr die Vorauflage
charakteristische doppelte Beleuchtung registerrechtlicher
Frage- und Problemstellungen sowohl aus Sicht des Notars
als auch aus der Perspektive des Registergerichts in der
11. Auflage aufrechterhalten, ja sogar weiter vertieft werden.
Deutlich wird dies zum Beispiel an den Ausflhrungen zur Zwi-
schenverfigung, die im Vergleich zur Vorauflage um zwei
Randnummern erweitert wurden und insgesamt erheblich an
Differenziertheit und Prazision gewonnen haben, etwa im Hin-
blick auf die Erdrterung der Moglichkeit, durch Zwischenverfu-
gung eine inhaltliche Abanderung oder erganzte Formulierung
der gestellten Eintragungsantrage zu bewirken.!

Die konstruktive Zusammenarbeit Krafkas mit den Praktikerin-
nen und Praktikern des Registergerichts Minchen zeigt sich
zudem in wertvollen Verbesserungen der Vorauflage im Detail:
Ausweislich des Vorworts ist die Uberzeugende? Korrektur der
streitigen Ansicht zur Eintragung inlandischer Zweigniederlas-
sungen auslandischer Genossenschaften dahin gehend, dass
diese im Genossenschaftsregister (Rdnr. 314, 1893) und nicht
im Handelsregister zu erfassen seien, dem Hinweis einer
Rechtspflegerin geschuldet. Der positive Einfluss der register-
gerichtlichen Praxis auf die Neuauflage des Registerrechts fin-
det schlieBlich in der Aufnahme neuer Muster zum Zwangs-
geld- und Ordnungsgeldverfahren — etwa von Beispielen fir
eine Ordnungsgeldfestsetzung im Firmenmissbrauchsverfah-
ren nach § 37 HGB, § 392 FamFG (Rdnr. 2397a) oder flr ei-
nen Auftrag zur Vollstreckung festgesetzten Zwangs- oder
Ordnungsgeldes (Rdnr. 2416a) — seinen Niederschlag.

Freilich tragt auch die origindre schriftstellerische Tatigkeit
Krafkas zur weiteren Verbesserung der Pflichtlektlre zum Re-
gisterrecht bei. In seinem Aufsatz in NZG 2019, 81 wird mit
aller wiinschenswerten Klarheit und Vollstandigkeit dargestellt,
welche Vorgaben des Gesetzgebers und der Rechtsprechung
der Praktiker im Zusammenhang mit der Anmeldung der Ein-
tragung von Gesellschaftsvertrags- und Satzungsé&nderungen
im Register beachten muss. Diese Erkenntnisse finden sich in
der 11. Auflage des Registerrechts etwa in Rdnr. 853a, in der
auf das (leicht zu Ubersehende) Erfordernis hingewiesen wird,
bei der Anmeldung von Satzungs&nderungen einer juristi-
schen Person im Sinne des § 33 HGB stets alle gednderten
Regelungen schlagwortartig samt Angabe der Nummer der
geédnderten Bestimmung der Satzung zu bezeichnen, wah-
rend bei Kapitalgesellschaften (GmbH, AG, KGaA, SE, VWaG)
nur solche modifizierte Bestimmungen des Gesellschaftsver-
trags allgemein zu benennen sind, die zu einer Anderung an
anderer Stelle im Register fuhren, also zum Beispiel bei der
Firma, dem Sitz oder dem Unternehmensgegenstand
(Rdnr. 1019, 1372, 1810). Fur die Praxis bedeutsam ist zudem
der in Rdnr. 853a, 1019a neu aufgenommene Hinweis auf eine
Besonderheit fir die Modifikation der organschaftlichen Ver-
tretungsbefugnis: diese ist in der Anmeldung mdaglichst wort-
getreu wiederzugeben; ein lediglich schlagwortartiger Hinweis
auf eine solche Anderung gentigt insoweit nicht.

1 Rdnr. 1663a; lesenswert ist insoweit auch Krafkas ,Zwischenruf
zur Zwischenverfigung in Registersachen® in NZG 2019, 9.

2 Vgl. BeckOK-HGB/Mither, Stand: 15.7.2019, § 13d Rdnr. 8.
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Der von Krafka geleistete Aktualisierungsaufwand beschrankt
sich indes nicht nur auf die registerrechtliche ,Pflicht, sondern
erstreckt sich auf die ,KUr“. In meiner Rezension zur Vorauflage
habe ich die beeindruckende Darstellung der grenziberschrei-
tenden Verschmelzung von Kapitalgesellschaften hervorgeho-
ben.3 Die aktuelle Auflage wurde an dieser Stelle um eine neue
Rdnr. 1188a erweitert, welche die gesetzgeberischen Ergan-
zungen des Umwandlungsrechts im Hinblick auf den drohen-
den ,Brexit" aufzeigt. Die anschlieBenden Ausflhrungen zum
grenzUberschreitenden Formwechsel (Rdnr. 1211a ff.) wurden
durch eine sorgfaltige Aktualisierung und Erweiterung der Fund-
stellen in den FuBnoten weiter aufgewertet.

Freilich erstreckt sich die sorgfaltige Anpassung des ,Register-
rechts” an die aktuelle Rechtslage auf das gesamte Werk, das
sich nunmehr auf dem Stand des 31.1.2019 befindet. Fur die
notarielle Praxis von besonderer Bedeutung ist die Neufas-
sung des § 40 Abs. 1 GmbHG durch das Gesetz zur Umset-
zung der Vierten EU-Geldwascherichtlinie sowie der Erlass der
Gesellschafterlistenverordnung, deren Auswirkungen — insbe-
sondere die Einflihrung einer ,Veranderungsspalte®, die ,Num-
merierungskontinuitat* sowie die Pflicht zur Angabe der pro-
zentualen Beteiligung am Stammkapital — in den Rdnr. 1101 ff.
umfassend und praxisrelevant erdrtert und durch das Muster
einer einzureichenden Gesellschafterliste abgerundet werden.
Wiinschenswert ware indes eine erganzende Auseinanderset-
zung mit der bisweilen laut gewordenen Forderung nach dem
Versand einer Vollzugsmitteilung Uber die Aufnahme einer Ge-
sellschafterliste im Handelsregister.4 Ebenso der Berlcksichti-
gung in der nachsten Auflage vorbehalten ist der fUr die nota-
rielle Praxis interessante Beschluss des OLG Dusseldorf vom
18.3.2019,5 wonach der Notar bei der Einreichung mehrerer
Gesellschafterlisten — etwa im Zuge einer Kettenabtretung —
eine verbindliche Aufnahmereihenfolge festlegen konne.

Die Liebe des Verfassers zum Detail zeigt sich wiederum in der
Aktualisierung der Ausfuhrungen zu den Umwandlungsvor-
gangen unter Beteiligung eingetragener Genossenschaften:
Hier findet sich ein Verweis auf den durch das Gesetz zum
Burokratieabbau und zur Férderung der Transparenz bei
Genossenschaften neu eingefligten Abs. 3 in § 82 UmwG,
wonach die im Vorfeld einer Verschmelzung eingetragener Ge-
nossenschaften den Mitgliedern zur Verflugung zu stellenden
Unterlagen nicht mehr zwingend in den Geschaftsraumen aller
beteiligten Genossenschaften auszuliegen haben, sondern al-
ternativ Uber die Internetseite der Gesellschaft zuganglich ge-
macht werden kénnen. Es versteht sich gleichsam von selbst,
dass Krafka in der Neuauflage seines Registerrechts auch we-
niger prominente Gesetzesanderungen wie die Einflihrung des
§ 10a HGB zum europaischen Datenschutzrecht im Blick hat
(Rdnr. 74a). Gelungen sind dartber hinaus die Ausflihrungen
zur Streitfrage, ob die mit Einfihrung des 51. Strafrechtsande-
rungsgesetzes neu geschaffenen Straftatbesténde zur Mani-
pulation von Sportwettbewerben in die Geschéaftsfihrerversi-
cherung nach § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG eingeschlossen
werden mussen (Rdnr. 954).

3 MittBayNot 2018, 323.

4 HierfUr Graf Wolffskeel v. Reichenberg/Danninger, NZG 2019,
1001, 1004.

5 |-3Wx53/18, NZG 2019, 821.
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Abgerundet wird die konsequente Ausrichtung der Neuauf-
lage des Registerrechts auf Aktualitat und Vollstandigkeit
durch die Ausfuhrungen zu der im Juni 2017 in Kraft getrete-
nen Vorschrift des § 378 Abs. 3 FamFG, welche die dem Ver-
fasser schon von Berufs wegen bestens vertraute Pflicht zur

Gerrit Langenfeld/Lutz Milzer:

Vorabprifung von Registeranmeldungen durch einen deut-
schen Notar statuiert (Rdnr. 137). Mein Fazit zur Vorauflage gilt
fOr die umfassend aktualisierte und verbesserte 11. Auflage
erst recht: Kaufen!

Handbuch der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen

8. Aufl., C. H. Beck, 2019. 408 Seiten, 69 €
\VVon Notarassessor Dr. Tobias Starnecker, Hof

Nach vier Jahren liegt die mittlerweile achte Auflage des Klas-
sikers zum Ehevertragsrecht vor. Das Werk gliedert sich in
acht Teile und umfasst insgesamt 408 Seiten. Damit wurde die
Struktur des Handbuchs auch bei der Neuauflage in bewahr-
ter Form fortgefuhrt. Beginnend mit der Darstellung der
Grundlagen im ersten Teil, die einen guten Uberblick tiber Ehe-
vertragsfreineit, Form sowie Verfahrensfragen, richterliche In-
halts- und Austibungskontrolle sowie sonstige familienrechtli-
che Themen bieten, geht das Werk in den Teilen zwei bis
sechs zu Vereinbarungen zum Guterrecht, Unterhaltsrecht,
Versorgungsausgleich, vermdgensbezogenen und schlieBlich
kindesbezogenen Vereinbarungen Uber. Im siebten und ach-
ten Teil schlieBt das Handbuch schlielich mit Fallgruppen und
Typen von Ehevertragen sowie Scheidungsvereinbarungen
ab. Durch die Bildung von Fallgruppen und Ehetypen wird die
praktische Arbeit mit dem Buch wesentlich erleichtert und das
Ehevertragsrecht einer sinnvollen Typisierung unterworfen.
Weiter unterstitzt das vorangestellte Formulierungsverzeich-
nis das Auffinden der zahlreich vorhandenen Mustertexte und
fordert infolgedessen die Verwendung des Werks in der tagli-
chen Beratungspraxis.

Die nicht ganz unwesentliche Zunahme des Umfangs im
Gegensatz zur Vorauflage — die siebte Auflage umfasste
377 Seiten — resultiert zum einen aus der steten Fortentwick-
lung der Rechtsprechung, etwa zum Wechselmodell' sowie
zur erbrechtlichen Qualifizierung des § 1371 BGB,2 und der
Einflhrung neuer flir das Familienrecht bedeutsamer Geset-
zeswerke, allen voran die Europaischen Guterrechtsverord-
nungen fur Ehen und Partnerschaften ab dem 29.1.2019.
Zum anderen hat auch die Implementierung neuer Muster,
etwa Ehevertrage international mobiler oder streng katholi-
scher Ehepartner, zur Erweiterung des Umfangs beigetragen.

Die fortschreitende Digitalisierung ist auch fur die praktische
Handhabung des Werks von Vorteil, da die Muster nunmehr

1 BGH, Beschluss vom 1.2.2017, Xl B ZB 601/15, BGHZ 214,
31.

2 EuGH, Urteil vom 1.3.2018, C-558/16, DNotZ 2018, 785.
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durch Eingabe eines Codes online abrufbar sind; die Vorauf-
lage dagegen hatte noch eine CD-ROM mit den Mustern ent-
halten. Kritisch anzumerken ist allerdings, dass eine Aufnahme
in das Notarmodul ,Notarrecht PLUS" unter beck-online auch
fur die Neuauflage nicht erfolgt ist.3

Zu den Neuerungen in der achten Auflage zahlen allen voran
die Ausfihrungen zu Ehevertrédgen international mobiler Ehe-
paare. Der zunehmende gesellschaftliche Wandel gepaart mit
der fortschreitenden Globalisierung macht diesen Ehetypus zu
einer immer wichtiger werdenden Materie der Rechtsberatung
und -gestaltung. Die seit 2014 ergangenen Entscheidungen
des BGH zum Wechselmodell* wurden von Milzer in der Neu-
auflage eingearbeitet und abschlieBend ein Formulierungsvor-
schlag zum Wechselmodell mit ,Kinderkonto“ angeflgt. Die
Einrichtung eines derartigen Kinderkontos® kann vor dem Hin-
tergrund der beiderseits bestehenden Barunterhaltspflicht,
wie vom BGH in der Entscheidung vom 11.1.2017¢ festge-
stellt, zu einer sinnvollen Bewéltigung dieses Themenfelds bei-
tragen. Allerdings durfte dies freilich unter der Pramisse ste-
hen, dass die Eltern in ausreichender Weise Uber liquide Mittel
verfugen und einer derart einvernehmlichen Regelung aufge-
schlossen gegenuberstehen. Milzer hat unverzichtbare Leit-
linien zur Art und Weise der Nutzung des Kinderkontos im
Muster definiert, die natUrlich im ganz konkreten Einzelfall
noch prazisiert werden kénnen.

Ferner findet sich in der Neuauflage ein Muster zur Schei-
dungsfolgenvereinbarung mit Immobilientbertragung; dieses
tréagt den BedUrfnissen der Praxis Rechnung, nachdem derar-
tige Vermdgensauseinandersetzungen im Rahmen der anvi-
sierten Scheidung in der Praxis haufig gewlnscht sind. Auch
wurden die AusfUhrungen und Muster zum Trennungsunter-

3 Bereits zur Vorauflage: Menzel, MittBayNot 2015, 388.

4 BGH, Beschluss vom 5.11.2014, XIl ZB 599/13, DNotZ 2015,
141; Beschluss vom 1.2.2017, Xll B ZB 601/15, BGHZ 214,
31; Beschluss vom 11.1.2017, Xll ZB 565/15, BGHZ 213, 254.

5  Spangenberg, FamRZ 2016, 1426, 1427.
6 Xl ZB 565/15, BGHZ 213, 254.
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halt an die Rechtsprechung der letzten Jahre” angepasst. Zu
Recht weist Milzer an dieser Stelle auf die rechtlichen Unsi-
cherheiten bzw. Unwéagbarkeiten bei Vereinbarungen betref-
fend den Trennungsunterhalt hin und schlagt eine konkret auf
den Trennungsunterhalt abgestimmte salvatorische Klausel
vor. Als Alleinstellungsmerkmal enthélt das Werk auBerdem
Ausflhrungen zu einer Scheidungsfolgenvereinbarung zwi-
schen katholischen Ehegatten mit Blick auf die kirchenrechtli-
chen Auswirkungen einer Scheidung, wenngleich eine solche
in der heutigen Zeit kaum noch Bedeutung aufweisen wird.8

Kritik am Standardwerk zum Ehevertragsrecht l&sst sich nur in
geringem Umfang auBern. So werden zwar die neuen interna-
tionalen Regelungen der EU-GUterrechtsverordnungen in der
gebotenen Ausflhrlichkeit eines umfassenden Standardwerks

7 Statt vieler: BGH, Beschluss vom 30.9.2015, XIl ZB 1/15,

DNotZ 2016, 59.
8  Grziwotz, DNotZ 2019, 557.

Dr. Gabriele Miiller-Engels:

dargestellt; es fehlen allerdings dringend notwendige Muster-
formulierungen flr diesen immer stérker an Bedeutung gewin-
nenden Rechtsbereich.® Die entsprechenden Formulierungen
vermisst man auch im Rahmen des oben bereits angeflihrten
Musters fUr international mobile Ehepaare, was dessen prakti-
sche Einsetzbarkeit reduziert.

Als Fazit kann festgehalten werden, dass das Handbuch Ehe-
vertrage und Scheidungsvereinbarungen auch in der ach-
ten Auflage zum Standardrepertoire jeder gut geflihrten Biblio-
thek eines Notars, familienrechtlich befassten Rechtsanwalts
und Richters gehoren solite. Das Werk zeichnet sich durch
eine gelungene Kombination von theoretischen Grundlagen,
eigenen Ansatzen und Formulierungsvorschlagen fur die ein-
zelnen Regelungsmaterien aus und eignet sich dadurch fur
eine Vielzahl von Rechtsanwendern in der taglichen Arbeit.

9  Grziwotz, DNotZ 2019, 557.

beck-online. GROSSKOMMENTAR Beurkundungsgesetz

C. H. Beck, 2019. 809 S., 179 €
Von Notar Dr. Ingmar Wolf, Eichstatt

Ein neuer GroBkommentar in Buchform fur das BeurkG? Wo
doch im Bucherregal eines jeden Notars oder in den von ihm
benutzten Datenbanken vermutlich (jedenfalls wenn mehrban-
dige GroBkommentare zum BGB mit einbezogen werden)
mehrere eingefUhrte Kommentare bzw. Kommentierungen zu
dieser Materie zu finden sind? Eine gewisse (anfangliche)
Skepsis in Bezug auf den nun erstmalig in gedruckter Form
erschienenen und im Rahmen der beck-online-Datenbank be-
reits seit einiger Zeit online verflgbaren GroBkommentar zum
BeurkG soll mit dieser Frage durchklingen. Zumal in derselben
Datenbank mit dem BeckOK-BeurkG online noch ein weiterer,
wenngleich in der Regel kirzerer Kommentar vorhanden ist.
GroBBe Worte auch im Vorwort der Herausgeberin, wonach der
beck-online. GROSSKOMMENTAR (und somit auch derjenige
zum BeurkG) den Anspruch habe, der Leitkommentar des
21. Jahrhunderts fUr das BGB und seine Nebengesetze zu
sein. Wahrhaft groBe Worte. Aber — und das sei vorwegge-
nommen — der Kommentar ist uneingeschrankt eine Anschaf-
fung wert!

Zur optischen Gestaltung: Hervorzuheben ist die bei der Arbeit
mit dem Kommentar ins Auge fallende Dreigliederung in eine
vorangestellte kurze Uberblicksebene, die eigentliche und
stets ausflhrliche Kommentierung sowie eine Detailebene,
insbesondere fur weiterfihrende Anmerkungen sowie flir For-
mulierungsvorschlége. Die Detailebene ist in der online-Fassung
durch Mausklick aufblatterbar. In der gedruckten Version er-
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folgt eine optische Abgrenzung durch ein anderes und kleine-
res Schriftbild, auBerdem weist die entsprechende Randnum-
mer eine Abschnittsnummer (beispielsweise Rdnr. 76.1) auf.
Hier muss eine gedruckte Version eben mit den Mitteln eines
Druckbildes auskommen. Der Verbesserung der Lesbarkeit
dient auch die Verlagerung sémtlicher Rechtsprechungs- und
Literaturfundstellen (wie bei der online-Version) in FuBnoten. Im-
merhin schafft es beispielsweise die Kommentierung zu § 17
BeurkG auf 532 FuBnoten auf 72 Druckseiten (was auch den
wissenschaftlichen Anspruch des Kommentars unterstreicht).

Inhaltlich ist der Kommentar auf aktuellem Stand der Gesetz-
gebung und Rechtsprechung und beinhaltet auch erste Aus-
fihrungen zu den groBtenteils erst zum 1.1.2022 in Kraft tre-
tenden Anderungen aufgrund des Gesetzes zur Neuordnung
der Aufbewahrung von Notariatsunterlagen und zur Einrich-
tung des Elektronischen Urkundenarchivs bei der Bundes-
notarkammer sowie zur Anderung weiterer Gesetze. So ist
beispielsweise in der Kommentierung von Regler zur Zwei-
Wochen-Frist des § 17 Abs. 2a Nr. 2 BeurkG auch das Urtell
des BGH vom 23.8.2018, Ill ZR 506/16 genannt, mit welchem
der BGH seine Rechtsprechung zu einem ggf. in ausreichen-
dem MaBe anderweitig gewéhrleisteten Uberlegungs- und
Ubereilungsschutzes bestétigte.

Der Kommentar ist eine wahre Fundgrube. Dies gilt fur die
ausfuhrliche Befassung mit beurkundungsrechtlichen Aspek-

MittBayNot
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ten, auch im Sinne einer vertiefenden LektUre, und ebenso flr
zahlreiche Beispiele und Anwendungsfalle, auch und gerade in
der praktischen Beurkundungstatigkeit und der konkreten Be-
urkundungssituation, die eine schnelle Problemlésung erfor-
dert. Exemplarisch hierfur seien nur erwahnt: Die Behandlung
von Sonder- und Mehrfachkonstellationen bei hor-, sprach-
oder sehbehinderten Beteiligungen im Rahmen der Kommen-
tierung zu den §§ 22 ff. BeurkG; anschaulich erlduterte, zahl-
reiche Beispiele zur Abgrenzung der echten Verweisung im
Sinne des § 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG zur unechten Verweisung
bzw. Bezugnahme, bei der beispielsweise ein Anlageninhalt
nur als ldentifizierungsbehelf dient oder zum besseren Ver-
standnis als Ergadnzung herangezogen wird; eine in erfreulicher
Klarheit gehaltene Positionierung zur (beflrworteten) Moglich-
keit der Bezugnahme auf allgemein bekannte und zugangliche
Regelungswerke einschlielich DIN-Normen und den Euroco-
des, den IDW-Prifungsstandards.

DarUber hinaus bietet das Werk noch vieles mehr. So konnte
beispielsweise in der Kommentierung zu § 44a BeurkG ein
Praxishinweis dazu gefunden werden, wie im Rahmen der
nachtraglichen Berichtigung offensichtlicher Unrichtigkeiten
bei bereits in die nachlassgerichtliche Verwahrung abgeliefer-
ten Testamenten und Erbvertrdgen verfahren werden kann:

Ausgabe 1/2020

Vorgeschlagen wird die Erstellung einer Vermerkurkunde des
Notars, die dem entsprechenden Nachlassgericht (unver-
schlossen, zur Vermeidung einer zusétzlichen Verwahrungs-
gebuhr) in die Verwahrung gegeben wird. Erfreulich insbeson-
dere flr eine erste Auflage ist die in der bisherigen Nutzung
durch den Verfasser festgestellte Sorgfalt bei Querverweisen
und Zitaten. Allenfalls mag durch die Verantwortlichen zur bes-
seren Einsatzfahigkeit in einer Neuauflage erwogen werden,
auch dem Nutzer der gedruckten Version flr die enthaltenen
Formulierungsvorschlage (etwa Uber einen Freischaltcode)
einen elektronischen Abruf zwecks Einbindung in die eigene
Formularmustersammlung zu ermdglichen.

Die Liste positiver Erfahrungen und Eindricke lieBe sich noch
betrachtlich weiter fortsetzen. Aber eine Buchbesprechung
soll ja kein Auszug sein, sondern eine Wurdigung. Und die
Wirdigung des besprochenen Werkes fallt klar und eindeutig
aus: Hervorragende Praxiseignung. Absolute Kaufempfeh-
lung. Wenn nicht sogar ein Must-have. Dem beck-online.
GROSSKOMMENTAR zum BeurkG ist ein zentraler Platz in
einer jeden Notarbibliothek (oder ggf. im Rahmen einer Online-
Datenbank) sicher. Wer mit dem Kommentar gearbeitet hat,
mochte ihn kunftig nicht mehr missen!
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Vertretung einer Sparkasse gegeniber
einem ausgeschiedenen Vorstandsmitglied

BGH, Urteil vom 30.4.2019, Il ZR 317/17 (Vorinstanz:
OLG Rostock, Urteil vom 28.8.2017, 1 U 61/16)

AktG § 112
SparkG MV §§ 8, 18, 19, 24
ZPO § 51 Abs. 1

LEITSATZ:

Eine Sparkasse wird gegeniiber einzelnen Vorstands-
mitgliedern durch den Verwaltungsrat vertreten. Dies gilt
auch fur die Vertretung gegeniiber einem ausgeschie-
denen stellvertretenden Vorstandsmitglied, das lediglich
dem Vorstand einer auf eine Sparkasse verschmolzenen
friiheren Sparkasse angehért hat.

2. Haftung fir 6ffentliche AuBerungen zur
Kaufsache

BGH, Urteil vom 25.1.2019, V ZR 38/18 (Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.1.2018, 24 U 65/17)

BGB § 434 Abs. 1, § 444

LEITSATZE:

1. Offentliche AuBerungen vor Vertragsschluss be-
stimmen die Eigenschaft einer Sache, die der Kaufer
erwarten kann, nicht, wenn und soweit die Vertrags-
parteien eine abweichende Beschaffenheit des Kauf-
objekts vereinbart haben.

2. Regeln die Kaufvertragsparteien, dass eine bestimm-
te Eigenschaft des Kaufobjekts nicht zur vereinbar-
ten Beschaffenheit gehort, liegt darin keine Beschaf-
fenheitsvereinbarung im Sinne von § 434 Abs. 1
Satz 1 BGB.

3. Ein allgemeiner Haftungsausschluss erfasst auch
die nach den 6ffentlichen AuBerungen des Verkzu-
fers im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB zu erwar-
tenden Eigenschaften eines Grundstiicks (Besta-
tigung u. a. von Senat, Urteil vom 22.4.2016, V ZR
23/15, NJW 2017, 150 Rdnr. 12).
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SACHVERHALT:

1 Mit notariellem Vertrag vom 2.5.2013 kauften die Klagerin und der
(urspriingliche) Drittwiderbeklagte, ihr Ehemann, von der Beklagten
zu 1 unter Ausschluss der Haftung fir Sachmangel ein mit einem
Wohnhaus bebautes Grundstlick zu einem Kaufpreis von 750.000 €.
Abschnitt V Nr. 1 des notariellen Kaufvertrags lautet auszugsweise:

»(...) Die Zulassigkeit einer weiteren Bebauung oder bestimmten
Verwendung gehort nicht zur vereinbarten Beschaffenheit des
Grundbesitzes.”

2 In dem Verkaufsexposé des Beklagten zu 3, der Makler ist, heif3t
es unter anderem:

,ES besteht die Erlaubnis, zwei bis drei Pferdeboxen auf dem
hinteren Grundstticksteil zu errichte[n]. Daneben gibt es eine an-
grenzende Weide, die gepachtet werden kann.*

3 Die Klagerin und der Drittwiderbeklagte nahmen das Grundstick im
Oktober 2013 in Besitz. Nachdem sich erwiesen hatte, dass weder
eine Baugenehmigung fur die Errichtung von Pferdeboxen bestand
noch eine solche Bebauung genehmigungsfahig war, erklarten sie
den Rucktritt von dem Kaufvertrag.

4 Mit inrer Klage verlangt die Klagerin, zugleich in Prozessstandschaft
fur den Drittwiderbeklagten, von der Beklagten zu 1 die Rickzahlung
des Kaufpreises Zug um Zug gegen Ruckubertragung des Eigentums
an dem Grundstlck und die Feststellung des Annahmeverzugs.
Ferner will sie — soweit noch von Interesse — gegentiber den Be-
klagten zu 1 und 3 feststellen lassen, dass diese verpflichtet sind,
ihr und dem Drittwiderbeklagten die Schaden zu ersetzen, die ihnen
aufgrund des Rucktritts von dem Kaufvertrag und der Ruckubertra-
gung des Eigentums entstanden sind bzw. noch entstehen werden.
Das LG hat — soweit hier von Interesse — der Klage stattgegeben. Die
dagegen gerichtete Berufung der Beklagten zu 1 und 3 ist erfolglos
geblieben. Mit inren von dem OLG zugelassenen Revisionen wollen
die Beklagten zu 1 und 3 weiterhin die Abweisung der Klage errei-
chen. Die Klagerin beantragt die Zurlickweisung der Rechtsmittel.

AUS DEN GRUNDEN:

5 |. Das Berufungsgericht meint, die Klagerin und der Drittwi-
derbeklagte konnten von der Beklagten zu 1 die Rlckzahlung
des Kaufpreises nach §§ 434, 437 Nr. 2, §§ 323, 346 Abs. 1
BGB verlangen. Aufgrund der Angaben in dem Exposé hatten
sie nach § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB erwarten kénnen, dass eine
Baugenehmigung fur die Errichtung von Pferdeboxen bestehe
bzw. eine solche Bebauung jedenfalls genehmigungsfahig sei.
Beides sei nicht der Fall, weswegen das Grundstiick mangel-
haft sei. Der Annahme eines Mangels stehe nicht die Regelung
in dem Kaufvertrag entgegen, wonach die Zulassigkeit einer
weiteren Bebauung nicht zu der vereinbarten Beschaffenheit
des Grundstiicks gehdre. Letztere beziehe sich namlich nur
auf einen moglichen Umbau bzw. eine mogliche Erweiterung
des Wohnhauses und nicht auf die Bebaubarkeit des Grund-
stlicks mit Pferdeboxen. Die Angabe in dem Exposé sei weder
durch die Ubergabe von Kopien aus der Bauakte noch durch
eine Aufklarung im Rahmen der Grundstlcksbesichtigungen
berichtigt worden. Auf den vereinbarten Haftungsausschluss
konne sich die Beklagte zu 1 nach § 444 BGB nicht berufen,
da sie den Mangel arglistig verschwiegen habe.

6 Der Beklagte zu 3 hafte aus § 823 Abs. 2 BGBi. V. m. § 263
StGB. Er habe die Klagerin und den Drittwiderbeklagten durch

MittBayNot
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seine Angaben in dem Exposé vorséatzlich getduscht, um
diese zu dem Abschluss des Kaufvertrages zu veranlassen.
Der Vermdgensschaden der Klagerin und des Drittwiderbe-
klagten bestehe darin, dass diese das Grundstick nicht voll-
umfanglich fUr den vertraglich vorausgesetzten Zweck ver-
wenden konnten.

7 11. Das héalt revisionsrechtlicher Nachprtfung im Verhéltnis zu
der Beklagten zu 1 stand. Die Revision des Beklagten zu 3 hat
hingegen Erfolg.

8 Revision der Beklagten zu 1:

9 1. Rechtsfehlerfrei bejaht das Berufungsgericht einen An-
spruch der Klagerin und des Drittwiderbeklagten gegen die
Beklagte zu 1 aus § 434 Abs. 1 Satz 3, § 437 Nr. 2, §§ 323,
346 Abs. 1 BGB auf Ruckzahlung des Kaufpreises Zug um
Zug gegen Ruckubertragung des Eigentums an dem erworbe-
nen Grundstuck.

10 a) Das Kaufobjekt weist einen Sachmangel im Sinne des
§ 434 Abs. 1 Satz 3 BGB auf, weil, abweichend von den An-
gaben in dem Verkaufsexposé, keine Baugenehmigung fur die
Errichtung von bis zu drei Pferdeboxen auf dem hinteren
GrundstUcksteil erteilt war und eine solche Bebauung
offentlichrechtlich auch nicht genehmigungsfanig ist.

11 aa) Nach § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB gehoren zur Sollbe-
schaffenheit der Kaufsache die Eigenschaften, die der Kaufer
nach den é&ffentlichen AuBerungen des Verkaufers erwarten
darf; hierzu z&hlen auch Angaben in einem Exposé (vgl. Senat,
Urteil vom 9.2.2018, V ZR 274/16, NJW 2018, 1954 Rdnr. 17;
Urteil vom 19.1.2018, V ZR 256/16, NJW-RR 2018, 752
Rdnr. 10; Urteil vom 22.4.2016, V ZR 23/15, NJW 2017, 150
Rdnr. 7; Urteil vom 16.3.2012, V ZR 18/11, NJW-RR 2012,
1078 Rdnr. 16). Die ,Erlaubnis” zur Errichtung von zwei bis drei
Pferdeboxen auf dem hinteren Grundstlcksteil gehorte da-
nach zu der von der Beklagten zu 1 geschuldeten Beschaffen-
heit. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Klagerin und
der Drittwiderbeklagte hatten aus objektivierter Sicht erwarten
kénnen, dass die Pferdeboxen nach 6&ffentlichrechtlichen Vor-
schriften und damit auch baurechtlich zulassig sind, ist revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstanden.

12 bb) Die Annahme eines Sachmangels wegen des Fehlens
einer Eigenschaft der Kaufsache, die der Kaufer nach § 434
Abs. 1 Satze 2 und 3 BGB erwarten kann, setzt, anders als die
Revision meint, nicht voraus, dass diese Eigenschaft in dem
notariellen Kaufvertrag Erwahnung findet. Das hat der Senat in
jungerer Zeit wiederholt ausgesprochen (vgl. Senat, Urteil vom
6.11.2015, V ZR 78/14, BGHZ 207, 349 Rdnr. 15; Urteil vom
22.4.2016, V ZR 23/15, NJW 2017, 150 Rdnr. 18; Urteil vom
19.1.2018, V ZR 256/16, NJW-RR 2018, 752 Rdnr. 10; Urteil
vom 9.2.2018, V ZR 274/16, NJW 2018, 1954 Rdnr. 21).
Daran halt er fest.

13 Entgegen einer im Schrifttum teilweise vertretenen An-
sicht (BeckOK-BGB/Faust, Stand: 1.11.2018, § 434 Rdnr. 78;
Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233, 239; Herrler, NotBZ 2017,
121, 128; ders., NJW 2017, 152 f.; Weber, RNotZ 2016, 650,
654) ist die Vorschrift des § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB ohne Ein-
schrankungen auf Grundstiickskaufvertrage anwendbar; ins-
besondere ist sie nicht teleologisch dahin zu reduzieren, dass

Ausgabe 1/2020

die nach der &ffentlichen AuBerung zu erwartende Beschaf-
fenheit im Vertrag einen Niederschlag gefunden haben muss.
Das Gesetz unterscheidet zwischen einer von den Vertrags-
parteien vereinbarten und der gesetzlich vorgegebenen Be-
schaffenheit der Kaufsache. Die Eigenschaften, die der Kaufer
nach den offentlichen AuBerungen des Verkaufers erwarten
kann, zahlen zu der nach dem Gesetz geschuldeten Beschaf-
fenheit, wie sich daraus ersehen lasst, dass es in § 434 Abs. 1
Satz 3 BGB heif3t, diese Eigenschaften gehoérten ,zu der Be-
schaffenheit nach Satz 2 Nr. 2“. Schon nach der Gesetzes-
systematik wére es deshalb fragwirdig, bei beurkundungs-
bedurftigen Rechtsgeschéften allein die Vorschrift des § 434
Abs. 1 Satz 3 BGB - fur die Sollbeschaffenheit nach § 434
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 BGB wird Entsprechendes, soweit
ersichtlich, von niemandem vertreten —im Wege der teleologi-
schen Reduktion dahin einzuschranken, dass die 6ffentliche
AuBerung Erwahnung im Vertrag gefunden haben muss.

14 Vor diesem Hintergrund Uberzeugt auch der Einwand nicht,
dass es wertungsmaBig keinen Unterschied machen koénne,
ob der Verkaufer Angaben zur Kaufsache in einer offentlichen
AuBerung mache oder, etwa anlésslich der Besichtigung des
Grundstlcks, nur gegentiber dem Kaufer (so aber BeckOK-
BGB/Faust, § 434 Rdnr. 78; Grigoleit/Herresthal, JZ 2008,
2833, 239; Herrler, NotBZ 2017, 121, 128; ders., NJW 2017,
152 f.; Weber, RNotZ 2016, 650, 654). Zwar ist in beiden Fal-
len — anders als bei der Beschaffenheit nach § 434 Abs. 1
Satz 2 BGB - zu beurteilen, welche Rechtsfolgen eine Infor-
mation des Verkaufers Uber die Kaufsache nach sich zieht (so-
fern die Haftung hierfUr nicht wirksam ausgeschlossen wurde).
Der MaBstab ist aber ein jeweils anderer. Eine dffentliche Au-
Berung des Verkaufers richtet sich an die Offentlichkeit und
pragt die Erwartung an die Beschaffenheit der Sache. Deshalb
steht diese Eigenschaft den in § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB
bezeichneten Eigenschaften gleich. Wann eine AuBerung des
Verkaufers, die nur an den (spéteren) Kaufer gerichtet war, zu
einer vereinbarten Beschaffenheit im Sinne von § 434 Abs. 1
BGB fuhrt, ist dagegen eine Frage der Auslegung. Hierzu hat
der Senat den Auslegungsgrundsatz entwickelt, dass eine
Beschreibung von Eigenschaften eines Grundsticks durch
den Verkaufer vor Vertragsschluss, die in der notariellen
Urkunde keinen Niederschlag findet, in aller Regel nicht zu
einer Beschaffenheitsvereinbarung fuhrt (vgl. Senat, Urteil vom
6.11.2015, V ZR 78/14, BGHZ 207, 349 Rdnr. 15; vgl. auch
Kriger, ZfIR 2018, 753, 756).

15 cc) Das Berufungsgericht nimmt rechtsfehlerfrei an, dass
die 6ffentliche AuBerung der Beklagten zu 1 im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses nicht durch die Ubergabe von Kopien aus
der Bauakte im Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 3 Hs. 2 BGB
in gleichwertiger Weise berichtigt worden war. Unabhangig
davon, was die Berichtigung in gleichwertiger Weise im Ein-
zelnen erfordert (vgl. dazu BeckOK-BGB/Faust, § 434
Rdnr. 89; Erman/Grunewald, BGB, 15. Aufl., § 434 Rdnr. 28;
MUnchKomm-BGB/Westermann, 7. Aufl., § 434 Rdnr. 31 und
34; Staudinger/Matusche-Beckmann, Neub. 2013, § 434
Rdnr. 111), setzt sie jedenfalls voraus, dass der Verkaufer klar
darauf hinweist, dass eine bestimmte &ffentliche AuBerung un-
richtig ist. Nicht ausreichend ist, dass sich — wie hier — aus tber-
gebenen Unterlagen fur den Kaufer Zweifel an der Richtigkeit
der 6ffentlichen Angabe des Verkaufers ergeben konnten.
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16 dd) Entgegen der Ansicht der Revision ist die Haftung der
Beklagten zu 1 nach § 434 Abs. 1 Nr. 3 BGB nicht durch die
Regelung in Abschnitt V Nr. 1 des notariellen Kaufvertrags,
wonach die Zuléassigkeit einer weiteren Bebauung oder be-
stimmten Verwendung ,nicht zur vereinbarten Beschaffenheit
des Grundbesitzes gehort”, ausgeschlossen. Mit ihr haben die
Vertragsparteien keine von den Angaben des Exposés abwei-
chende Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des § 434
Abs. 1 Satz 1 BGB getroffen.

17 (1) Allerdings gilt die Vorschrift des § 434 Abs. 1 Satz 3
BGB nur unter dem Vorbehalt, dass nichts anderes vereinbart
ist. Das betrifft sowohl einen vereinbarten Haftungsausschluss
(vgl. Senat, Urteil vom 22.4.2016, V ZR 23/15, NJW 2017, 150
Rdnr. 18), als auch Beschaffenheitsvereinbarungen. Offent-
liche AuBerungen vor Vertragsschluss bestimmen die Eigen-
schaft einer Sache, die der Kaufer erwarten kann, nicht, wenn
und soweit die Vertragsparteien eine abweichende Beschaf-
fenheit des Kaufobjekts vereinbart haben. Das ergibt sich aus
der Vorschrift des § 434 BGB innewohnenden abgestuften
Systems (vgl. Staudinger/Matusche-Beckmann, § 434 Rdnr. 97),
wie sie in der Verweisung in § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB auf
§ 434 Abs. 1 Satz 2 BGB zum Ausdruck gekommen ist
(,[s]oweit die Beschaffenheit nicht vereinbart ist“). Haben die
Vertragsparteien Uber die Beschaffenheit der Sache eine von
der &ffentlichen AuBerung abweichende Vereinbarung getrof-
fen, scheidet ein Riickgriff auf die 6ffentliche AuBerung aus.

18 (2) Eine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne von § 434
Abs. 1 Satz 1 BGB erfordert die Vereinbarung einer bestimm-
ten Eigenschaft, die zu der vertragsgemaBen Beschaffenheit
der Kaufsache gehoren soll. Dabei kommt es auf die Unter-
scheidung zwischen einer ,positiven® und einer ,negativen®
Beschaffenheit nicht an. Denn es macht keinen Unterschied,
ob die Eigenschaft vorhanden (zum Beispiel ,Denkmal”) oder
nicht vorhanden sein soll (zum Beispiel ,kein Denkmal®); auch
kann eine wertmindernde (,negative”) Eigenschaft Gegen-
stand einer Beschaffenheitsvereinbarung sein (vgl. zur Schad-
stoffbelastung des Grundwassers als mdégliche ,negative”
Beschaffenheitsvereinbarung Senat, Urteil vom 30.11.2012,
V ZR 25/12, NJW 2013, 1671 Rdnr. 10 und 12). Abzugren-
zen ist die Beschaffenheitsvereinbarung allerdings von der auf
eine bestimmte Eigenschaft bezogene Haftungsbeschran-
kung (vgl. zu Abgrenzungsfragen beim Verbrauchsguterkauf
BeckOK-BGB/Faust , § 476 Rdnr. 15 f.; MinchKomm-BGB/
Lorenz, § 475 Rdnr. 10; Staudinger/Matusche-Beckmann,
§ 475 Rdnr. 59 f.). Regeln die Kaufvertragsparteien, dass eine
bestimmte Eigenschaft des Kaufobjekts nicht zur vereinbarten
Beschaffenheit gehort, liegt darin keine Beschaffenheitsverein-
barung im Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 2 BGB. Denn es wird
kein bestimmter (ggf. auch mangelhafter) Zustand der Kauf-
sache als vertragsgemaB festgelegt; vielmehr ist eine solche
Abrede darauf gerichtet, fur eine bestimmte Beschaffenheit
nicht einstehen zu wollen.

19 (3) Gemessen daran handelt es sich bei der Regelung in
Abschnitt V Nr. 1 des notariellen Kaufvertrags, wonach die Zu-
lassigkeit einer weiteren Bebauung oder bestimmte Verwen-
dung nicht zur vereinbarten Beschaffenheit gehort, nicht um
eine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne des § 434 Abs. 1
Satz 1 BGB. Eine bestimmte Eigenschaft in Bezug auf die Be-
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bauung oder Verwendung des Grundstlcks wird gerade nicht
vereinbart. Eine gegentber den Angaben im Exposé vorran-
gige Beschaffenheitsvereinbarung hétte einen bestimmten Zu-
stand des Grundstlcks in Bezug auf die Pferdehaltung zum
Gegenstand haben missen (zum Beispiel ,Pferdeboxen kén-
nen nicht errichtet werden®). Daran fehlt es.

20 Anders als die Revision meint, liegt in der Regelung auch
keine Berichtigung der Angaben im Exposé. Hierflr ware, wie
dargelegt, eine Korrektur der Angaben erforderlich gewesen.
Eine solche enthalt Abschnitt V Nr. 1 des Kaufvertrages nicht;
die Regelung bringt nur zum Ausdruck, dass der Verkaufer fir
die Moglichkeit einer weiteren Bebauung nicht einstehen will.
Damit handelt es sich um einen — zwar mdglichen, aber nur in
den Grenzen des § 444 BGB wirksamen — Haftungsaus-
schluss. Diesem Verstandnis steht nicht entgegen, dass die
Parteien zugleich einen allgemeinen Haftungsausschluss fur
Sachmaéngel vereinbart haben. Da sich ein allgemeiner Haf-
tungsausschluss im Zweifel nicht auf eine von den Parteien
nach § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB vereinbarte Beschaffenheit
erstreckt (vgl. Senat, Urteil vom 6.11.2015, VZR 78/14, BGHZ
207, 349 Rdnr. 9 m. w. N.), ist eine Regelung, wonach eine
bestimmte Eigenschaft nicht zur vereinbarten Beschaffenheit
gehdrt, jedenfalls als Klarstellung sinnvoll; das gilt auch dann,
wenn sie sich letztlich als redundant erweist.

21 b) aa) Der vereinbarte allgemeine Haftungsausschluss er-
fasst — wovon das Berufungsgericht zutreffend ausgeht —auch
die nach den &ffentlichen AuBerungen des Verkaufers im Sinne
des § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB zu erwartenden Eigenschaften
eines Grundstlcks (vgl. Senat, Urteil vom 22.4.2016, V ZR
23/15, NJW 2017, 150 Rdnr. 12; Urteil vom 19.1.2018, V ZR
256/16, NJW-RR 2018, 752 Rdnr. 22; Urteil vom 9.2.2018,
V ZR 274/16, NJW 2018, 1954 Rdnr. 22 jeweils m. w. N.; vgl.
auch Urteil vom 27.9.2017, VIII ZR 271/16, NJW 2018, 146
Rdnr. 32). Hierauf kann sich die Beklagte zu 1 jedoch geméaB
§ 444 BGB nicht berufen, weil sie den Mangel arglistig ver-
schwiegen hat.

22 bb) Arglistig im Sinne von § 444 BGB handelt bei einer
Tauschung durch Verschweigen eines offenbarungspflichtigen
Mangels, wer einen Sachmangel mindestens fur méglich halt
und gleichzeitig wei3 oder damit rechnet und billigend in Kauf
nimmt, dass der Vertragsgegner den Sachmangel nicht kennt
und bei Offenbarung den Vertrag nicht oder nicht mit dem
vereinbarten Inhalt geschlossen héatte (st. Rspr., vgl. Senat,
Urteil vom 21.7.2017, V ZR 250/15, NJW 2018, 389 Rdnr. 11
m. w. N.). Entgegen der Auffassung der Revision sind diese
Voraussetzungen erfullt.

23 (1) Die Offenbarungspflicht der Beklagten zu 1 ergab sich
bereits daraus, dass die unrichtige Angabe in dem Verkaufs-
exposé Uber die Zulassigkeit der Errichtung von Pferdeboxen
eine Fehlvorstellung der Klagerin und des Drittwiderbeklagten
hervorgerufen hat (vgl. Senat, Urteil vom 22.4.2016, V ZR
23/15, NJW 2017, 150 Rdnr. 19). Die Beklagte zu 1 hielt den
Sachmangel auch mindestens fiir méglich. Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts war sie damit einverstanden,
dass die Angabe zu einer Errichtung von Pferdeboxen in das
Exposé aufgenommen wurde, obwohl sie wusste, dass hierflr
keine sichere Tatsachengrundlage bestand, nachdem die
amtliche Bauakte lediglich ,Indizien daflr bot, dass eine Be-
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pbauung mit Pferdeboxen bauordnungsrechtlich zulassig war.
Dies erfullt, wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen
hat, den Vorwurf einer — Arglist begrindenden — Angabe ,ins
Blaue” hinein (vgl. Senat, Urteil vom 12.1.2001, V ZR 322/99,
BGHReport 2001, 362, 363).

24 (2) Die Beklagte zu 1 muss sich das Wissen des Beklagten
zu 3 davon zurechnen lassen (§ 166 BGB analog), dass der
Klagerin und dem Dirittwiderbeklagten die Pferdehaltung auf
dem Grundstlck wichtig war und sie bei Offenbarung des
Mangels den Vertrag deshalb nicht oder nicht mit dem verein-
barten Inhalt geschlossen hatten. Zwar ist ein Makler in der
Regel kein Vertreter des Verkaufers (vgl. BGH, Urteil vom
8.1.2004, VIl ZR 181/02, WM 2004, 1240, 1241 f.). Ist der
Makler aber zugleich Verhandlungsflihrer oder -gehilfe, muss
der Vertretene sich dessen Wissen zurechnen lassen (vgl.
BGH, Urteil vom 8.1.2004, VIl ZR 181/02, a. a. O.; Minch-
Komm-BGB/Schubert, 8. Aufl., § 166 Rdnr. 73). So ist es hier.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist der Be-
klagte zu 3 von der Beklagten zu 1 bei den Vertragsverhand-
lungen und Besichtigungsterminen als Verhandlungsgehilfe
eingesetzt worden und hat diese vertreten.

25 c) Die weiteren Voraussetzungen fur den RUcktritt sind er-
fUllt. Eine Fristsetzung zur Nacherflllung (§ 437 Nr. 2, § 323
Abs. 1 BGB) war entbehrlich, weil der Beklagten zu 1 Arglist
zur Last fallt (vgl. Senat, Urteil vom 8.12.2006, V ZR 249/05,
NJW 2007, 835 Rdnr. 12 ).

26 d) Als Folge des wirksam erklarten RUckitritts ist geman
§ 346 Abs. 1 BGB die empfangene Leistung zurlick zu ge-
wéahren, Zug um Zug gegen Ruckgabe der Gegenleistung
(§ 348 Satz 1 BGB). Hinsichtlich der Nebenforderungen und
der Feststellung des Annahmeverzugs sind Rechtsfehler nicht
ersichtlich und werden von der Revision auch nicht geltend
gemacht.

27 2. Keinen Rechtsfehler 18sst auch die Beurteilung des Be-
rufungsgerichts erkennen, die Klagerin kénne die beantragte
Feststellung der Haftung der Beklagten zu 1 hinsichtlich der
weitergehenden Schaden aus der Ruckabwicklung des Kauf-
vertrags verlangen. Das gemaB § 256 Abs. 1 ZPO erforderli-
che Feststellungsinteresse ergibt sich daraus, dass die Klage-
rin zu einer abschlieBenden Bezifferung des ihr und dem
Drittwiderbeklagten entstandenen und kunftig entstehenden
Schadens derzeit nicht in der Lage ist (vgl. dazu Senat, Urteil
vom 17.10.2003, V ZR 84/02, NJW-RR 2004, 79, 82; Urteil
vom 19.4.2016, VI ZR 506/14, MDR 2016, 786 Rdnr. 6 und 8
m. w. N.).

28 Revision des Beklagten zu 3:

29 Die Revision des Beklagten zu 3 hat Erfolg und fuhrt inso-
weit zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zu-
ruckverweisung an das Berufungsgericht.

30 1. Die Revision des Beklagten zu 3 ist zulassig. Das Beru-
fungsgericht hat die Revision in dem Urteilstenor ausdrucklich
auch fur den Beklagten zu 3 zugelassen; die vorsorglich ein-
gelegte Nichtzulassungsbeschwerde ist damit gegenstands-
los. Zwar hat das Berufungsgericht die Zulassung der Revision
mit den als klarungsbedurftig erachteten Rechtsfragen zur
Haftung des Grundstiicksverkaufers fir 6ffentliche AuBerun-
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gen Uber Eigenschaften von Sachen sowie zum Verhéltnis
einer durch &ffentliche AuBerungen des Verkaufers geweckten
Beschaffenheitsvereinbarung (§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2,
Satz 3 BGB) zu einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung
(§ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB) begriindet. Es hat aber die als zu-
lassungsrelevant angesehenen Rechtsfragen ausdrticklich so-
wohl auf die Beklagte zu 1 als auch auf den Beklagten zu 3
bezogen.

31 2. Das Rechtsmittel des Beklagten zu 3 hat auch in der
Sache Erfolg. Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen
des Berufungsgerichts ist ein Anspruch der Klagerin und des
Drittwiderbeklagten aus § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 StGB
nicht gegeben.

32 a) Rechtsfehlerfrei nimmt das Berufungsgericht allerdings
an, dass der Beklagte zu 3 verpflichtet war, die Klagerin und
den Drittwiderbeklagten darUber zu informieren, dass fUr eine
Baugenehmigung bzw. eine Genehmigungsfahigkeit der Pfer-
deboxen lediglich Indizien bestanden. Dass er das unterlassen
hat, stellt eine TAuschung durch Unterlassen zulasten der Kla-
gerin und des Drittwiderbeklagten im Sinne des § 263 Abs. 1
StGB dar.

33 b) Auch die tatrichterliche Wirdigung des Berufungs-
gerichts (§ 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO), der Beklagte zu 3 habe
vorsatzlich gehandelt, halt der revisionsrechtlichen Kontrolle
stand; sie ist nur darauf nachprtfbar, ob sich der Tatrichter mit
dem Prozessstoff und den Beweisergebnissen umfassend
und widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Wordigung
also vollstdndig und rechtlich mdéglich ist und nicht gegen
Denkgesetze oder Erfahrungssétze verstoBt (vgl. BGH, Urteil
vom 19.12.2017, VI ZR 128/16, NJW 2018, 1751 Rdnr. 15 m.
w. N.). Derartige Rechtsfehler liegen nicht vor. Nach der Wr-
digung des Berufungsgerichts hat der Beklagte zu 3 bedingt
vorséatzlich gehandelt, weil er es zumindest fir moglich hielt
und billigend in Kauf genommen hat, dass Pferdeboxen auf
dem Grundstlck nicht errichtet werden dirfen und dass eine
Genehmigung tatsachlich nicht erteilt war (zum bedingten Vor-
satz vgl. BGH, Urteil vom 20.12.2011, VI ZR 309/10, NJW-RR
2012, 404 Rdnr. 10; Urteil vom 14.5.2013, VI ZR 255/11,
BGHZ 197, 225 Rdnr. 17; Urteil vom 15.10.2013, VI ZR
124/12, NJW 2014, 1380 Rdnr. 12; Urteil vom 19.12.2017,
VI ZR 128/16, NJW 2018, 1751 Rdnr. 13). Die im Exposé
aufgestellte Behauptung ,ins Blaue hinein®, eine Baugeneh-
migung sei erteilt, begrindet deshalb den Vorwurf des beding-
ten Vorsatzes (vgl. dazu BGH, Urteil vom 22.1.2015, Il ZR
10/14, K & R 2015, 258 f.; Fischer, StGB, 66. Aufl.,, § 263
Rdnr. 180; Satzger/Schluckebier/Widmaier/Satzger, StGB,
4. Aufl., § 263 Rdnr. 304).

34 c) Die Feststellungen des Berufungsgerichts tragen aber
nicht die Annahme, der Klagerin und dem Drittwiderbeklagten
sei durch den irrtumsbedingten Abschluss des Kaufvertrags
ein Vermdgensschaden entstanden; aus diesem Grund fehlen
auch entsprechende Feststellungen zu dem darauf bezoge-
nen Vorsatz des Beklagten zu 3.

35 aa) Ein Vermdgenschaden im Sinne des Betrugstatbestan-
des (§ 263 StGB) liegt nicht bereits deshalb vor, weil die Kla-
gerin und der Drittwiderbeklagte das Grundstlck nicht gekauft
hatten, wenn sie gewusst hatten, dass entgegen der Angabe
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in dem Exposé die Errichtung von Pferdeboxen unzuldssig
und das Grundstlck deshalb nicht in vollem Umfang zu dem
vertraglich vorausgesetzten Zweck — Pferdehaltung auf dem
Grundstlck — brauchbar ist. Entscheidend ist vielmehr, ob das
Grundstlck wirtschaftlich betrachtet der von der Klagerin und
dem Drittwiderbeklagten erbrachten Gegenleistung ent-
sprach. Zwar kann als Schaden die gesamte Leistung des
Geschadigten anzusehen sein, wenn die Gegenleistung nicht
oder nicht in vollem Umfange zu dem vertraglich vorausge-
setzten Zweck brauchbar ist; selbst wenn der Verkehrswert
der Gegenleistung der Leistung des Getduschten entspricht.
Das setzt aber weiter voraus, dass der Getduschte sie auch
nicht in anderer zumutbarer Weise verwenden, namentlich
ohne besondere Schwierigkeiten wieder verduBern kann (vgl.
BGH, Beschluss vom 12.6.2018, 3 StR 171/17, NStZ-RR
2018, 283 m. w. N.).

36 bb) Wie es sich hier verhalt, hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt. Es hat offengelassen, ob das Grundstlck auch
ohne Bebaubarkeit mit Pferdeboxen den vereinbarten Preis
wert war. Flr das Revisionsverfahren ist deshalb zugunsten
des Beklagten zu 3 zu unterstellen, dass der Kaufpreis dem
Wert des Grundstticks entsprochen hat. Feststellungen dazu,
ob die Klagerin und der Drittwiderbeklagte das Grundstlck in
anderer zumutbarer Weise verwenden, insbesondere ohne
besondere Schwierigkeiten wieder verauBern kdnnen, fehlen.

37 Ill. Das Berufungsurteil kann deshalb keinen Bestand ha-
ben und ist gemaB § 562 Abs. 1 ZPO aufzuheben, soweit zum
Nachteil des Beklagten zu 3 entschieden worden ist. Die Sa-
che ist insoweit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, da sie nicht zur En-
dentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 1 und 3 ZPO).

38 Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

39 Die Klagerin tragt die Darlegungs- und Beweislast hinsicht-
lich sémtlicher tats&chlicher Umstande, die einen Schadenser-
satzanspruch aus vorsatzlich begangenem Betrug (§ 263
StGB) gegen den Beklagten zu 3 begrinden.

40 Das Berufungsgericht wird festzustellen haben, ob der
Wert des Grundstlicks auch ohne die Pferdeboxen dem ver-
einbarten Kaufpreis entsprochen hat. Fur den Vermdgensver-
gleich ist dabei auf den Zeitpunkt der Vermdgensverflgung
abzustellen (vgl. BGH, Beschluss vom 9.3.1999, 1 StR 50/99,
NStZ 1999, 555, 556). Falls sich danach kein Vermodgens-
schaden ergibt, wird festzustellen sein, ob die Klagerin und
der Drittwiderbeklagte das Grundsttick in anderer zumutbarer
Weise verwenden, insbesondere ohne besondere Schwierig-
keiten wieder verauBern kdnnen.

41 FUr die Verwirklichung des Betrugstatbestands muss der
Beklagte zu 3 die Schadigung der Klagerin und des Dritt-
widerbeklagten in seinen Vorsatz aufgenommen haben. Dafur
reicht es aus, dass er die schadensbegriindenden Umstande
kannte (vgl. BGH, Beschluss vom 4.12.2002, 2 StR 332/02,
NStZ 2008, 264).

42 Sollte der Beklagten zu 3 danach zum Schadensatz ver-
pflichtet sein, haften er und die Beklagte zu 1 entgegen der
von dem Vertreter des Beklagten zu 3 in der mundlichen Ver-
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handlung vor dem Senat vertretenen Ansicht als Gesamt-
schuldner (§ 421 BGB). Beide Beklagten héatten die ganze
Leistung zu bewirken, wahrend die Klagerin die Leistung nur
einmal zu fordern berechtigt wéare (§ 421 Satz 1 BGB). Das
Leistungsinteresse des Kaufers ist bei einem Schadensersatz-
anspruch nach berechtigtem RUcktritt vom Kaufvertrag aus
§ 437 Nr. 3, § 280 Abs. 1 und 3, § 281 Abs. 1, § 284 BGB und
einem Schadensersatzanspruch wegen tduschungsbedingten
Abschlusses eines Kaufvertrags aus § 823 Abs. 2 BGBi. V. m.
§ 263 StGB identisch. Eines einheitlichen Schuldgrundes be-
darf es nicht (vgl. BGH, Urteil vom 5.7.2016, Xl ZR 254/15,
BGHZ 2011, 189 Rdnr. 44).

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Johannes Weber, LL.M.
(Cambridge), Freiburg i. Br.

In jingerer Zeit haufen sich die Entscheidungen des V. Zivil-
senats des BGH zum Verhéltnis von vorvertraglichen Be-
schaffenheitsangaben und Gewahrleistungsausschllssen.
Die hier abgedruckte Entscheidung reiht sich in die bisherige
Kasuistik ein.

1. Ausgangslage

Im notariell beurkundeten Grundstlickskaufvertrag war neben
einem allgemeinen Haftungsausschluss geregelt, dass die
Zulassigkeit einer weiteren Bebauung nicht zur vereinbarten
Beschaffenheit gehorte. Im Gegensatz hierzu hieB3 es in dem
vor Vertragsschluss ausgehandigten Exposé, dass die Er-
laubnis zur Errichtung von zwei bis drei Pferdeboxen bestehe.
Tatséachlich gab es keine solche Erlaubnis. Der Verkaufer
wusste, dass sich fur eine solche Erlaubnis nur Indizien aus
der Bauakte ergaben. Die Behauptung wurde ,ins Blaue hin-
ein“ gemacht. Der Kaufer trat wegen der fehlenden Erlaubnis
zur Errichtung der Pferdeboxen vom Vertrag zurlck. Der
BGH musste klaren, ob zur geschuldeten Beschaffenheit die
Erlaubnis zur Errichtung einer Pferdebox gehdrte.

2. Zusammenfassung der Entscheidung

Die Entscheidung lasst sich wie folgt zusammenfassen: Der
BGH geht davon aus, dass es sich bei der fehlenden Bau-
genehmigung um einen Sachmangel (§ 434 BGB) und nicht
um einen Rechtsmangel (§ 435 BGB) handelt. Dies ent-
spricht seiner bisherigen Rechtsprechung? und bedurfte da-
her keiner ndheren Erwahnung.2 Die 6ffentliche AuBerung im
Exposé flhrt zu einer gesetzlichen Einstandspflicht des Ver-
kaufers flr die Beschaffenheitsangaben (§ 434 Abs. 1
Satz 3 BGB). Die AuBerung wurde im Kaufvertrag nicht kor-
rigiert. Der Verkéufer haftete daher fir den Inhalt der AuBe-
rung als geschuldete Beschaffenheit. Der allgemeine Haf-
tungsausschluss im Grundstlckskaufvertrag schlieBt zwar
die Haftung fur eine geschuldete Beschaffenheit kraft 6ffent-
licher AuBerung aus. Allerdings konnte sich der Verkaufer

1 BGH, Urteil vom 12.4.2013, V ZR 266/11, NJW 2013, 2182;
Urteil vom 30.4.2003, V ZR 100/02, NJW 2003, 2380, 2381.

2 BGH, Urteil vom 30.4.2008, V ZR 100/02, NJW 2003, 2380,
2381.
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wegen Arglist nicht auf den Haftungsausschluss berufen
(§ 444 BGB). Im Ergebnis ist die Entscheidung des BGH
zutreffend. Nur Uber den richtigen Weg nach Rom mag man
streiten.

3. Einstandspflicht fiir 6ffentliche AuBerungen
beim Grundstiickskaufvertrag

Knifflig wird es, soweit es um die Einstandspflicht des Ver-
kaufers fur dffentliche AuBerungen nach § 434 Abs. 1 Satz 3
BGB geht. Der BGH bestétigt seine bisherige Rechtspre-
chung, wonach § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB auch auf beurkun-
dungspflichtige Grundstlicksgeschéfte Anwendung findet.

Diese Rechtsprechung hat in der Literatur Kritik erfahren.s
Diese Kritik entziindet sich an einem Widerspruch zur
Formbedurftigkeit der Beurkundungspflicht von Beschaffen-
heitsvereinbarungen. Ausgangspunkt der Uberlegungen ist
folgender: Der BGH hat wiederholt entschieden, dass vor-
vertragliche Beschaffenheitsangaben der Beurkundungs-
pflicht nach § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB unterliegen, damit
sie eine wirksame Beschaffenheitsvereinbarung begriinden
konnen.4 Handigt der Verkaufer dem Kaufer vor der Beur-
kundung eine Bauzeichnung mit der WohnflachengréBe
aus, scheidet nach Auffassung des BGH eine Haftung nach
§ 434 Abs. 1 Satz 1 aus, wenn die Beschaffenheitsangabe
nicht in den notariellen Vertrag Eingang gefunden hat.® Es
kommt lediglich bei Arglist des Verkaufers eine Haftung
nach § 311 Abs. 2, § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2 BGB (culpa
in contrahendo) in Betracht.6 Der BGH beruft sich zu Recht
auf die Zasurwirkung der Beurkundungsverhandlung und
auf die Zwecke der Beurkundungspflicht, insbesondere auf
die Beratungs- und Belehrungsfunktion sowie auf den Uber-
eilungsschutz. Diese Zwecke waren — so der BGH — ,ent-
scheidend in Frage gestellt, wenn schon die vorvertragliche
Beschreibung bestimmter Eigenschaften des Grundsticks
oder Gebdudes zu einer Beschaffenheitsvereinbarung
fihrte.“7 Dem kann man nur wenig hinzufiigen. Ubertragt
man dies auf den vorliegenden Fall, bedeutet dies: Hatte der
Verkaufer dem Kéaufer vor der Beurkundung ins Gesicht ge-
sagt, dass auf einem Grundstlick Pferdeboxen errichtet
werden konnen, findet sich aber in der notariellen Urkunde
keine Angabe hierzu, wirde es an einer Beschaffenheits-
vereinbarung fehlen. Eine Haftung nach § 434 Abs. 1 BGB
wurde ausscheiden.

3  BeckOGK-BGB/Schreindorfer, Stand: 1.9.2019, § 311b
Rdnr. 178.1; BeckOK-BGB/Faust, Stand: 1.8.2019, § 434
Rdnr. 78; Gréf, ZfPW 2017, 286, 311 ff.; Herrfer, NJW 2017, 152;
Ldttringhaus, JZ 2018, 1029, 1032; Weber, RNotZ 2016, 650,
653; gegen die Kritik wiederum Krdiger, ZfIR 2018, 753, 758.

4 Grundlegend BGH, Urteil vom 6.11.2015, V ZR 78/14, NJW
2016, 1815 Rdnr. 15 ff.; zust. Cziupka/Htbner, DNotZ 2016,
323, 336; Damm, BWNotZ 2016, 58, 59; Herrler, NotBZ 2016,
137, 139; Weber, RNotZ 2016, 650, 651 f.

5  BGH, Urteil vom 6.11.2015, V ZR 78/14, NJW 2016, 1815
Rdnr. 7 ff.

6  Zust. auch Cziupka/Hubner, DNotZ 2016, 323, 336; Damm,
BWNotZ 2016, 58, 59; Herrler, NotBZ 2016, 137, 139; Weber,
RNotZ 2016, 650, 651 f.

7 BGH, Urteil vom 6.11.2015, V ZR 78/14, NJW 2016, 1815
Rdnr. 19.
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a) Differenzierung zwischen gesetzlicher Einstands-
pflicht und Beschaffenheitsvereinbarung

Ganz anders ist dies nach Auffassung des BGH bei offentli-
chen Aussagen. Die Internetanzeige mit der Information
(,zwei Pferdeboxen kdnnen errichtet werden®) fuhrt unmit-
telbar zu einer Haftung des Verkdufers. Hat der Verkaufer
die Anzeige mit dieser Aussage im Internet geschaltet,
kommt es Uber § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB zur Gewahrleis-
tung. Das ist kontraintuitiv, weil nicht einleuchtet, warum der
Kaufer bei einer speziell an ihn gerichteten AuBerung der
Zasurwirkung der Beurkundung wegen schlechter stehen
soll als bei einer AuBerung gegeniiber einer Vielzahl von
Kaufern, bei der die Zasurwirkung entfallen soll. Die Erwar-
tungen des Kaufers sind in gleicher Weise schutzwUrdig.
Rechtsdogmatisch lasst sich die Rechtsprechung des BGH
gleichwohl begrinden. § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB knUpft
eben nicht an eine rechtsgeschéftliche Erklarung an, son-
dern an die Verkehrsauffassung, die durch &ffentliche Anga-
ben mitgepragt wird.

b)  Anwendung von § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB
auf Angaben zu individuellen Merkmalen einer
unvertretbaren Sache?

Zweifel verbleiben aber dennoch. § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB
besagt, dass zur geschuldeten Beschaffenheit nach § 434
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB Eigenschaften gehoren, die der Ver-
kéufer nach den 6ffentlichen AuBerungen erwarten konnte.
Nach § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Var. 3 BGB ist die Sache frei
von Sachmangeln, wenn sie eine Beschaffenheit aufweist, die
der Kaufer nach Art der Sache erwarten konnte.8 Das Gesetz
bezieht die Erwartungen auf die Art der Sache. Es heif3t im
Gesetzestext gerade nicht: ,(...) eine Beschaffenheit aufweist,
die der Kaufer erwarten konnte®. Das hat seinen guten Grund:
Die unabhéangig von der Art der Sache bestehenden Erwar-
tungen werden im Rahmen des § 434 BGB nur geschitzt,
wenn eine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne von § 434
Abs. 1 Satz 1 BGB vorliegt. Bei den in § 434 Abs. 1 Satz 2
BGB aufgefuhrten Fallgruppen handelt es sich um Kategorien
eines ,,objektiven Fehlers”. MaBstab ist die objektiv berech-
tigte Kéufererwartung, die sich in Ermangelung abweichen-
der Anhaltspunkte ,an der Ublichen Beschaffenheit gleicharti-
ger Sachen orientiert”.9 Genau hieran knUpft § 434 Abs. 1
Satz 3 BGB an, wenn er eine Haftung fir &ffentliche AuBe-
rung statuiert: Auch eine Erklarung des Verkaufers oder sei-

Des Weiteren bestimmt § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Var. 2 BGB,

dass die Sache frei von Sachmangeln ist, wenn sie eine Be-
schaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art Ublich ist.
Welche Bedeutung der kumulativen Aufzahlung (Sachen der
gleichen Art und erwartbare Beschaffenheit nach der Art der
Sache) zukommt, ist umstritten. Eine Ansicht geht davon aus,
dass die Sache bereits dann mangelfrei ist, wenn sie entweder
die Ubliche Beschaffenheit aufweist oder die Ubliche Beschaf-
fenheit, die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten konnte,
vgl. BeckOK-BGB/Faust, § 434 Rdnr. 56; Hopfner, NJW 2009,
2057, 2058. Nach der Gegenauffassung muss sowohl die Ubli-
che Beschaffenheit als auch die zu erwartende Beschaffenheit
vorliegen, vgl. Staudinger/Matusche-Beckmann, Neub. 2013,
§ 434 Rdnr. 93 f.

BGH, Urteil vom 4.3.2009, VIII ZR 160/08, NJW 2009, 2056
Rdnr. 11.
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nes Gehilfen zu den Eigenschaften pragt die Vorstellungen
von der Art der Sache. Wenn ein Hersteller ein Auto der Bau-
reine 230 dahin gehend bewirbt, dass es sechs Zylinder hat,
dann ist dies die Ubliche und erwartbare Beschaffenheit bei
allen Sachen dieser Art (Baureihe 230).

Es stellt sich die Frage, ob § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB
Uberhaupt auf Angaben angewendet werden kann, die sich
auf individuelle Beschaffenheitsmerkmale einer unvertretba-
ren Sache beziehen. Dies ist meines Erachtens nicht der
Fall. Nur soweit es Uberhaupt eine Art der Sache gibt, ist die
offentliche AuBerung dazu geeignet, die Verkehrsauffassung
zu pragen und damit im Rahmen des objektiven Fehlerbe-
griffs hinsichtlich von § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB relevant
zu werden. Anders ist dies bei Angaben, die im Hinblick auf
die individuellen Merkmale einer Sache gemacht werden.
Fir die Anwendung von § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB besteht
in der Regel kein Bedurfnis. Denn mit der Inbezugnahme der
offentlichen Aussage des Verkaufers kommt eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung zustande.© So l&sst sich auch erkla-
ren, warum der Gesetzgeber im Werkvertragsrecht in § 633
BGB ganz bewusst davon abgesehen hat, ein Pendant zu
§ 434 Abs. 1 Satz 3 BGB zu schaffen. Der Gesetzgeber
fUhrt aus, dass er bei § 434 Abs. 1 Satz 3 Massenwaren im
Blick hatte. Auf einen Werkvertrag konne die Vorschrift nicht
angewendet werden.'" Die Frage nach der Einbeziehung
von &ffentlichen AuBerungen einer Vertragspartei in ihr
Pflichtenprogramm stellt sich ganz allgemein bei allen Ver-
trdgen, die im Hinblick auf besondere Leistungsmerkmale
und besondere Merkmale d er geschuldeten Sache/Leis-
tung zustande kommen. Die Besonderheit des § 434 Abs. 1
Satz 1 BGB liegt darin, dass er in die Verkehrsauffassung
und in die Erwartungen an die Ware einer bestimmten Art
die Angaben des Verkaufers einbezieht.

Um die Grenzen zwischen Beschaffenheitsvereinbarung und
Haftung fur dffentliche AuBerungen Klar zu ziehen, ist § 434
Abs. 1 Satz 3 BGB einschrénkend auszulegen. Zur gesetzlich
geschuldeten Beschaffenheit nach § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB
gehodren nicht solche Eigenschaften, die der Verkaufer im
Hinblick auf die spezifischen Merkmale einer unvertretbaren
Sache verspricht. Hier ist die Situation nicht anders als im
Werkvertragsrecht. Solche Eigenschaften bleiben Beschaf-
fenheitsvereinbarungen vorbehalten, die bei nicht formbe-

10 BT-Drucks. 14/6040, S. 214 ,Werbeaussagen des Verkaufers
selbst werden in aller Regel im Rahmen des Verkaufsgesprachs
jedenfalls dann in Bezug genommen, wenn sie konkrete Eigen-
schaften der Kaufsache betreffen, die die Kaufentscheidung
beeinflussen kdnnen. In diesen Fallen wird regelmaBig eine ent-
sprechende Beschaffenheitsvereinbarung anzunehmen sein.”
Sofern der Vertrag einer besonderen Formvorschrift unterliegt,
kommt ein Zustandekommen einer Beschaffenheitsvereinba-
rung nicht in Betracht.

11 BT-Drucks. 14/6040, S. 261: ,Letztgenannte Vorschrift [§ 434
Abs. 1 Satz 2 RE] enthalt allerdings noch eine Erganzung, die
auf die Ubliche Beschaffenheit verweist und hierbei in § 434
Abs. 1 Satz 3 RE die Haftung fur Werbeaussagen des Verkau-
fers oder Herstellers mit einbezieht und auf Art. 2 Abs. 2 lit. d
der Verbrauchsguterkaufrichtlinie zurtickgeht. Dies wird fur das
Werkvertragsrecht nicht Gbernommen. Die Regelung ist auf
den Verkauf von Massenwaren zugeschnitten, die typischer-
weise Gegenstand der Werbung insbesondere durch den
Hersteller sind. FUr Werkvertrage spielt sie keine Rolle.”
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durftigen Rechtsgeschéften konkludent durch Bezugnahme
auf die dffentliche AuBerung geschlossen werden. Schickt
der Verkaufer einer beweglichen Sache dem Kéaufer das Ex-
posé und nimmt dieser daraufhin das Angebot an, liegt eine
Beschaffenheitsvereinbarung in Bezug auf den Inhalt des Ex-
posés vor. Schaltet der Verkéaufer eine Internetanzeige mit
Beschaffenheitsangaben und meldet sich der Kaufer beim
Verkaufer auf diese Anzeige, werden die Beschaffenheitsan-
gaben ebenfalls Bestandteil einer Beschaffenheitsvereinba-
rung. § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB erganzt demgegentber ledig-
lich die Erwartungen an die Art der Sache.

Diese Lesart des § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB kommt jedoch
nur in Betracht, wenn sie sich mit den Vorgaben der Ver-
braucherrechterichtlinie’2 in Art. 7 Abs. 1 lit. d in Einklang
bringen lasst.’® Die Richtlinie schlieBt meines Erachtens
ebenso wenig wie § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB eine entspre-
chend enge Auslegung aus.™ Nach der Richtlinie mussen
zuséatzlich zur ,Einhaltung der subjektiven Anforderungen®
die Waren ,objektiven Anforderungen® genltgen, namlich
»dem entsprechen, was bei Waren der gleichen Art Ublich ist
und was der Verbraucher in Anbetracht der Art der Waren
und unter Bertcksichtigung ffentlicher Erkldrungen, die von
dem Verkaufer oder im Auftrag des Verkaufers oder einer
anderen Person in vorhergehenden Gliedern der Vertrags-
kette einschlieBlich des Herstellers, insbesondere in der
Werbung oder auf dem Etikett, abgegeben wurden, ver-
nunftigerweise erwarten kann.“15

Sieht man das anders, mUsste man sich umgekehrt fragen,
warum nicht die individuelle Zusicherung einer Eigenschaft
durch den Verkaufer gegentber dem Kaufer zu einer Eigen-
schaft flhrt, die der Kaufer gemaBi § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
BGB nach der Art der Sache erwarten kann und daher ge-
setzlich geschuldet ist. Diesen Weg ist der V. Zivilsenat des
BGH bislang zu Recht nicht gegangen. Denn die Beurkun-
dungspflicht fUr Beschaffenheitsvereinbarungen wéare im Er-
gebnis gegenstandslos, wenn die vorvertraglichen Angaben
Uber die Erwartungen an den Gegenstand wiederum Ein-
gang in die gesetzlich geschuldete Beschaffenheit finden
wurden. AuBerdem knlpft § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB
eben nicht nur an die Erwartungen, sondern kumulativ an
die Art der Sache an.

c) §434 Abs. 1 Satz 3 und beurkundungspflichtiger
Grundstickskaufvertrag — geht das zusammen?

Ganz unabhangig von diesen Erwagungen stellt sich die
Frage, ob § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB auf einen formbeduirfti-
gen Grundstlckskaufvertrag angewendet werden kann.
Dass entgegen der Auffassung des BGH eine teleologische

Reduktion der Vorschrift geboten ist, ist schon an anderer

12 Richtlinie (EU) 2019/771 des Européischen Parlaments und

des Rates vom 20.5.2019 Ubeﬂr bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU)
2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhe-
bung der Richtlinie 1999/44/EG, ABI. Nr. L 136 S. 28.

13 Vgl nur BGH, Urteil vom 9.4.2002, XI ZR 91/99, NJW 2002,
1881, 1884.

14 Insoweit nicht eindeutig die Schlussantrage von GA Sharpston,
Rs. C-497/13 (Faber), ECLI: EU: C:2014:2403 Rdnr. 66.

15 Hervorhebung in kursiv durch den Verf.
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Stelle ausgefihrt worden.® Bei der Anwendung von § 434
Abs. 1 Satz 3 BGB drohen die Formzwecke des § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB weitgehend leer zu laufen. Es ware mog-

die geschuldete Beschaffenheit gelten die 6ffentlichen AuBe-
rungen des Verkaufers im Internet entsprechend § 434 Abs. 1
Satz 3 BGB.” Damit wlrde der Formzweck des § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB konterkariert: Die notarielle Beurkundung
soll die Parteien davor schiitzen, durch uniiberlegte AuBerun-
gen weitreichende Primérpflichten einzugehen (Warn-, Bera-
tungs- und Belehrungsfunktion). Vor allem aber wirde die

kommen. Die Parteien mUssten darlber streiten, ob und
wann der Verkaufer welche Anzeige geschaltet und die Anga-
ben wiederum korrigiert hat. Offentliche AuBerungen kénnen
daher lediglich erganzend herangezogen werden, soweit sie

aus sich selbst heraus vertragliche Primarpflichten der Par-
teien des GrundstUckskaufvertrags begrinden.

Halt man die Auffassung des BGH zu § 434 Abs. 1 Satz 3
BGB fuir zutreffend, sind die weiteren AusfUhrungen des Ge-
richts stringent und Uberzeugend. Es wurde keine vorran-
gige abweichende negative Beschaffenheitsvereinbarung
getroffen (,eine Erlaubnis fur die Errichtung von Pferdeboxen
muss nicht vorliegen®). Die allgemeine Regelung, dass die
Zulassigkeit einer weiteren Bebauung nicht geschuldet war,
genugte hierfur nicht. Auch eine Berichtigung der Angaben,
die zum Ausschluss der Haftung fUr die Beschaffenheit nach
§ 434 Abs. 1 Satz 3 BGB gefuhrt hatte, lag nicht vor. Auf den
allgemeinen Haftungsausschluss konnte sich der Verkaufer
nicht berufen, weil er arglistig gehandelt hatte (§ 444 BGB).

d) Die Haftung wegen culpa in contrahendo
als Ausweg?

Selbst wenn der BGH der hier vertretenen These von der
Unanwendbarkeit des § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB gefolgt
ware, wére das Ergebnis der Entscheidung vermutlich nicht
anders ausgefallen. Der Anspruch des Klagers hatte sich in
Anbetracht der Arglist des Verkaufers wohl auch auf eine
Haftung nach den Grundsétzen der culpa in contrahendo
(§ 311 Abs. 2, § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2 BGB) stitzen
lassen.’” Bei arglistigem Handeln des Verkaufers ist der
Ruckgriff auf diesen Anspruch auch trotz des an sich vor-
rangigen Mangelgewahrleistungsrechts nicht gesperrt.'®

Zu abweichenden Ergebnissen kommt man in folgenden
Konstellationen:

e Der Kaufer klagt seinen Primaranspruch auf Nacher-
fUllung oder den auf positives Interesse gerichteten
Schadensersatzanspruch ein.

e Der Verkaufer handelt nicht arglistig und im Kaufvertrag
findet sich kein allgemeiner Haftungsausschluss.

16 Vgl insbesondere Gréf, ZfPW 2017, 286, 311 ff.; Herrler, NJW
2017, 152; Lattringhaus, JZ 2018, 1029, 1032; vgl. jungst
auch Cziupka, EWIR 2019, 525, 526.

17 Cziupka, EWIR 2019, 525.

18 BGH, Urteil vom 6.11.2015, V ZR 78/14, NJW 2016, 1815
Rdnr. 24 m. w. N.

Ausgabe 1/2020

lich, in der notariellen Urkunde schlichtweg zu schreiben: ,Fur

Beweisfunktion der Beurkundungspflicht unter die Rader

in der Urkunde eine Andeutung erfahren haben, nicht aber

4. Schlussfolgerungen fiir die Praxis

FUr die Praxis lassen sich aus der Entscheidung folgende
Schlussfolgerungen ziehen:

e Um die Parteien vor der Fehlvorstellung zu schutzen,
die vorvertraglichen Beschaffenheitsangaben wuirden
vertraglich bindende Beschaffenheitsvereinbarungen
begrinden, bietet sich eine entsprechende Klarstellung
in der Klausel zum Gewahrleistungsausschluss an.®

Hat der Verkaufer in einer Internetanzeige arglistig (also
mit bedingtem Vorsatz) eine falsche Angabe gemacht,
kann er die Haftung weder Uber einen allgemeinen
Gewahrleistungsausschluss noch durch einen allgemei-
nen Distanzierungsvermerk ausschlieBen. Erforderlich ist
vielmehr eine hinreichend prazise Korrektur der vorsatz-
lich falschen Angabe in der Urkunde. Eine detaillierte
Korrektur ist nur in Bezug auf vorsatzlich unrichtige
Angaben erforderlich, um die Haftung auszuschlieBen.
Bei fahrlassigen Falschangaben des Verkaufers tragt der
allgemeine Haftungsausschluss.

Eine Klausel flr einen Gewahrleistungsausschluss in einem
Grundstlckskaufvertrag kénnte vor dem Hintergrund der
jungsten BGH-Rechtsprechung wie folgt lauten:

Der Vertragsgegenstand wird so verkauft wie besichtigt.
Vorbehaltlich anderer Regelungen in dieser Urkunde ist
eine besondere Beschaffenheit weder vereinbart noch ge-
schuldet. Der Verkaufer schuldet insbesondere kein be-
stimmtes Flachenmal, keine Bebaubarkeit und keine be-
stimmte Verwendbarkeit des Vertragsgegenstands. (Evil.
zusatzlich: Die Parteien treffen folgende Beschaffenheits-
vereinbarung: (...) [Hinweis: Schuldet der Verkaufer ein be-
stimmtes FlachenmaB, ist unbedingt die Berechnungs-
grundlage [Wohnflachenverordnung, DIN 277, Il. Berech-
nungsverordnung] anzugeben]).

Vorvertragliche Angaben des Verkaufers tUber den Vertrags-
gegenstand, insbesondere in Anzeigen und Exposés, sind
unverbindlich und nicht Inhalt dieses Vertrags. Sie begrin-
den keine vertragliche Haftung des Verkaufers, soweit sich
aus den zwingenden gesetzlichen Vorschriften, insbeson-
dere bei Arglist, nichts anderes ergibt.

Der Verkaufer erklart, dass er keine Mangel kennt, tber die
der Kaufer angesichts ihrer Bedeutung und des sonstigen
Zustands des Vertragsgegenstands eine Aufklarung er-
warten durfte. Dem Verkaufer sind insbesondere keine ver-
borgenen Mangel bekannt. |hm ist auch nicht bekannt,
dass im Vorfeld des Vertrags gemachte Angaben, wie zum
Beispiel im Exposé, unrichtig sind. (Evtl.: Der Verkaufer kor-
rigiert folgende Angaben des dem Kaufer ausgehandigten
Exposés: (...)).

Soweit die Parteien keine Beschaffenheit vereinbart ha-
ben, werden alle Anspriiche wegen eines Sachmangels
ausgeschlossen. Der Haftungsausschluss gilt auch fur die
mitverkauften beweglichen Sachen.

19 Herrler, NJW 2016, 1767, 1770; D. Schmidt, ZfIR 2016, 231,

232.
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Unklar ist allerdings, ob die Klausel verwendet werden kann,
wenn das AGB-Recht (insbesondere Uber § 310 Abs. 3
BGB) Anwendung findet. Es ist noch ungewiss, ob eine Ab-
bedingung des § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB gegen § 307
Abs. 2 BGB verstdBt.20 Bei Bestandsimmobilien spricht viel
flr die Zuléssigkeit einer Abbedingung des § 434 Abs. 1
Satz 3 BGB. Wenn man den Ublichen Haftungsausschluss
fUr zulassig halt, ist es naheliegend, dass auch die Abbedin-
gung der Einstandspflicht fir éffentliche AuBerungen AGB-
rechtskonform ist.

20 Fur VerstoB Cziupka, EWIR 2019, 525, 526; hiergegen Gréf,
ZfPW 2017, 286, 301.

3. Kontrahierungszwang von Wohnungs-
eigentimern zum Abschluss eines Betreu-
ungsvertrags

BGH, Urteil vom 10.1.2019, Il ZR 37/18 (Vorinstanz:
LG Dusseldorf, Urteil vom 24.1.2018, 23 S 33/17)

BGB §§ 242, 309 Nr. 9 lit. a, § 620 Abs. 2, § 621 Nr. 3,
§ 812 Abs. 1 Satz 1
WEG § 10 Abs. 2 Satz 2

LEITSATZ:

Im Rahmen eines Konzepts zum betreuten Wohnen ist
ein in einer Teilungserklarung enthaltener Kontrahie-
rungszwang unwirksam, durch den die Wohnungsei-
gentiimer zum Abschluss von Betreuungsvertragen mit
einer Bindung von mehr als zwei Jahren verpflichtet
werden sollen, wenn sie die Wohnung selbst nutzen,
und der den einzelnen Wohnungseigentiimern bzw. der
Wohnungseigentimergemeinschaft keine angemesse-
nen Spielrdume fiir eine interessengerechte Ausgestal-
tung der Vertrage einrdumt (Anschluss und Fortfiihrung
von BGH, Urteile vom 13.10.2006, V ZR 289/05, NJW
2007, 213 und vom 21.12.2012, V ZR 221/11, NJW 2013,
1963).

SACHVERHALT:

1 Der Rechtsnachfolger des am 9.2.2017 verstorbenen vormaligen
Klagers A W (im Folgenden auch: Klager) macht gegen die Beklagte
Ruckzahlungsanspriiche aus einem Betreuervertrag geltend.

2 AW war Eigentiimer einer Wohnung in einer Anlage, die nach dem
Wohnungseigentumsgesetz aufgeteilt wurde und nach der Teilungs-
erklarung vom 9.7.1996 dem betreuten Wohnen dient. § 16 der Tei-
lungserklarung enthalt unter anderem folgende Bestimmungen:

LZur weiteren Regelung des Gebrauchs des Wohnungseigen-
tums sowie zur weiteren Regelung von Gebrauch, Lastentra-
gung und Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums sind
alle Wohnungseigentimer verpflichtet, mit der W. H. Betriebs-
GmbH [Beklagte] (...) als Betreuer einen Vertrag Uber Betreu-
erleistungen fur die Bewohner der altengerechten Wohnanlage
abzuschlieBen, soweit sie die in ihrem Eigentum stehende Woh-
nung selbst nutzen (...).

Die Verpflichtung zum Abschluss eines Betreuungsvertrages
entfallt, solange die Wohnung nicht benutzt wird oder vermietet
ist (...)."
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3 Unter dem 10.12.2012 schloss der Klager mit der Beklagten einen
formularmaBigen Betreuervertrag ab, der fur ,Betreuung und Orga-
nisation” einen monatlichen Grundbetrag von 250 € sowie fUr ,Be-
treuung PLUS" monatlich weitere 100 € vorsah. § 4 des Vertrags
regelt die Dauer des Vertragsverhaltnisses:

,Dieser Vertrag wird auf unbestimmte Zeit geschlossen.

Der Bewohner/die Bewohnerin kann den Betreuervertrag wah-

rend der ersten zwei Jahre ab Abschluss des Betreuervertrages

nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes schriftlich und unter

Angabe des Grundes kundigen, wenn:

-()

— der Bewohner/die Bewohnerin als Eigentimer der Wohnung

deren Selbstnutzung dauerhaft aufgibt; in diesem Fall kann die

Kindigung zum 15. eines Monats zum Monatsende ausgespro-

chen werden;

— wenn ein sonstiger wichtiger Grund im Sinne des § 314 BGB

vorliegt.

Nach Ablauf der Zwei-Jahres-Frist kann der Bewohner/die Be-

wohnerin den Vertrag mit gesetzlicher Frist kindigen.*
4 Da A W in der Folgezeit (vorlbergehend) schwer pflegebedurftig
wurde, erfolgte seine Verlegung in eine vollstationdre Pflegeeinrich-
tung, wo er sich in dem Zeitraum vom 2.10.2015 bis zum 1.2.2016
aufhielt. Mit Schreiben vom 16.10.2015 kindigte er den Betreuerver-
trag unter Berufung auf dessen § 4 Abs. 2 mit sofortiger Wirkung und
gab an, die Wohnung seit funf Monaten nicht mehr zu bewohnen. Es
stehe nicht fest, wann sich daran etwas andere. Die Beklagte buchte
dennoch vom Konto des Klagers unter dem 30.10.2015 350 € so-
wie unter dem 1.12.2015, dem 1.1.2016 und dem 1.2.2016 jeweils
250 € ab. Nach Besserung seines Gesundheitszustands kehrte der
Klager im Verlauf des Jahres 2016 in seine Wohnung zurtick, wobei
er die in dem Betreuervertrag vorgesehene monatliche Betreuungs-
pauschale regelmaBig bezahlte.
5 Der Klager hat die Ruckzahlung der in dem Zeitraum von Oktober
2015 bis Februar 2016 abgebuchten Betrage begehrt und geltend
gemacht, aufgrund der Kiindigung habe er keine Zahlungen geschul-
det. Seitens der Beklagten seien auch keine Betreuungsleistungen
erbracht worden.
6 Das AG hat die Beklagte — unter Klageabweisung im Ubrigen — zur
Zahlung von 750 € nebst Zinsen verurteilt. Die Berufung der Beklag-
ten hat keinen Erfolg gehabt. Mit der vom LG zugelassenen Revision
verfolgt sie ihren Antrag auf vollstandige Klageabweisung weiter.

AUS DEN GRUNDEN:
7 Die zulassige Revision ist unbegrindet.

8 I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts kann der Klager
von der Beklagten die Ruckzahlung der in den Monaten De-
zember 2015 bis Januar 2016 abgebuchten Betrage in Hohe
von insgesamt 750 € aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB ver-
langen.

9 Die Beendigung des Betreuervertrags sei nach dem Recht
des Dienstvertrags zu beurteilen, da dort der Schwerpunkt
des Rechtsgeschéfts liege. Die Kundigungsfrist richte sich
nach § 620 Abs. 2, § 621 Nr. 3 BGB, sodass die Kundigung
vom 26.10.2015 das Vertragsverhéaltnis zum 30.11.2015 be-
endet habe.

10 Der in § 16 der Teilungserklarung enthaltene Kontrahie-
rungszwang stehe der Wirksamkeit der Kindigung nicht ent-
gegen. Diese Verpflichtung sei so zu verstehen, dass ein Be-
treuungsverhaltnis wahrend der gesamten Wohnungsnutzung
aufrechterhalten werden musse. Eine in einer Teilungserkla-
rung enthaltene Verpflichtung der Wohnungseigentimer, einen
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Betreuungsvertrag mit einer zeitlichen Bindung von mehr als
zwei Jahren abzuschlieBen, sei jedoch nach § 309 Nr. 9 lit. a
BGB unwirksam (Hinweis auf BGH, Urteil vom 13.10.2006,
V ZR 289/05, NJW 2007, 213).

11 Die Unwirksamkeit einer Uber zwei Jahre hinausgehenden
Bindung ergebe sich unabhangig von einer AGB-Inhaltskon-
trolle zudem aus § 242 BGB. Ein Kontrahierungszwang be-
gegne durchgreifenden Bedenken, wenn die Wohnungseigen-
tmer zum Abschluss von Vertragen mit mehr als zweijahriger
Bindung verpflichtet werden sollten und weder den einzelnen
Wohnungseigentimern noch der Wohnungseigentimerge-
meinschaft wirkliche Spielrdume fUr die Ausgestaltung der
Vertrage verblieben.

12 Die Beklagte habe keine Griinde dargetan, die einer Kindi-
gung nach Treu und Glauben gemaB § 242 BGB entgegen-
stinden ungeachtet dessen, dass eine solche Wertung im
Anwendungsbereich des § 309 Nr. 9 lit. a BGB (Klauselverbot
ohne Wertungsmaglichkeit) ohnehin nicht zuldssig sei.

13 Soweit die Beklagte einwende, ein bloB ,kurzfristiges Aus-
ziehen“ aus der Wohnung lasse eine Kundigung nicht zu,
werde diesem berechtigten Interesse dadurch Rechnung ge-
tragen, dass in § 4 des Betreuervertrags auf die gesetzlichen
Kundigungsfristen verwiesen werde und zudem die Moglich-
keit bestehe, den Betreuervertrag nach ordnungsgeméabBer
Kuindigung weiterzufiihren. Die hochstrichterliche Rechtspre-
chung, wonach im Rahmen des betreuten Wohnens Miet- und
Betreuungsvertrag rechtmaBig aneinander gekoppelt werden
kénnten (Hinweis auf Senat, Urteil vom 283.2.2006, Il ZR
167/05, NJW 2006, 1276), sei nicht einschlagig, da § 4 des
Betreuervertrags eine Kindigung ohne Aufgabe des Woh-
nungseigentums vorsehe, an dessen Erhalt ein schutzwrdi-
ges Interesse des Eigentimers bestehe.

14 |l. Diese AusflUhrungen halten der rechtlichen Nachprtfung
stand.

15 1. Der Klager hat gegen die Beklagte einen Anspruch aus
§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB auf Rlckzahlung der im De-
zember 2015 sowie im Januar und Februar 2016 abgebuch-
ten Betrage in Hohe von insgesamt 750 €. Da der Betreuer-
vertrag durch die Kundigung vom 26.10.2015 jedenfalls
gemaB § 620 Abs. 2, § 621 Nr. 3 BGB mit Ablauf des
30.11.2015 beendet wurde, kann dahinstehen, ob der Klager,
der die Erstattung der Betreuungspauschale fir November
2015 nicht weiterverfolgt, dartber hinaus berechtigt war, das
Vertragsverhaltnis aus wichtigem Grund (§ 4 Abs. 2 des Be-
treuervertrags) mit sofortiger Wirkung zu beenden.

16 a) Fur die Beendigung des Betreuervertrags ist das Recht
des Dienstvertrags maBgeblich. Zwar sind die durch den Be-
treuervertrag begrindeten Vertragspflichten der Beklagten
nicht ausschlieBlich dienstvertraglicher Natur (§ 611 BGB).
Vielmehr liegt ein gemischter Vertrag vor, der auch werk- und
mietvertragliche Elemente enthalt (zum Beispiel Bereitstellung
eines PflegestUtzpunktes, eines Fitnessraumes, einer Rezep-
tion sowie einer Telefonanlage mit Notrufsystem, Durchfuh-
rung von Hausmeisterdiensten und Reparaturen). Nach gefes-
tigter Rechtsprechung des BGH bildet ein gemischter Vertrag
ein einheitliches Ganzes und kann deshalb bei der rechtlichen
Beurteilung nicht in seine verschiedenen Bestandteile zerlegt
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werden. Der Eigenart des Vertrags wird grundsétzlich nur die
Unterstellung unter ein einziges Vertragsrecht gerecht, nam-
lich dasjenige, in dessen Bereich der Schwerpunkt des Ver-
trags liegt (zum Beispiel Senat, Beschluss vom 21.4.2005,
I ZR 293/04, NJW 2005, 2008, 2010; Urteile vom 8.10.2009,
I ZR 93/09, NJW 2010, 150 Rdnr. 16; vom 12.1.2017, lll ZR
4/16, NJW-RR 2017, 622 Rdnr. 10 und vom 15.3.2018, Il ZR
126/17, NJW-RR 2018, 683 Rdnr. 11; vom 13.10.2006, V ZR
289/05, NJW 2007, 213 Rdnr. 7). Diesen Schwerpunkt hat
das Berufungsgericht zutreffend und von der Revision unbe-
anstandet im Dienstvertragsrecht gesehen.

17 b) Ein Dienstvertrag ist ordentlich kindbar, wenn seine
Dauer weder bestimmt noch aus der Beschaffenheit oder
dem Zweck der Dienste zu entnehmen ist (§ 620 Abs. 2 BGB)
und die Vertragsparteien das Recht auf ordentliche Kundi-
gung nicht wirksam abbedungen haben (BGH, Urteil vom
13.10.2006, a. a. O. Rdnr. 8; siehe auch BeckOGK-BGB/Sut-
schet, Stand: 1.8.2018, § 620 Rdnr. 4 f., 75). So liegt es hier.

18 aa) Eine im Sinne von § 620 Abs. 2 Fall 1 BGB kalender-
maBig bestimmte Vertragsdauer haben die Parteien nicht ver-
einbart. Vielmehr legt § 4 Abs. 1 des Betreuervertrags fest,
dass das Vertragsverhéltnis auf unbestimmte Zeit geschlos-
sen wird.

19 bb) (1) Ist die Dauer des Dienstverhéltnisses nicht nach
dem Kalender bestimmt oder bestimmbar, kann sich die Ver-
tragsdauer jedoch auch aus der Beschaffenheit oder dem
Zweck der Dienste ergeben (§ 620 Abs. 2 Fall 2 und 3 BGB).
So wie die kalendermaBige Bestimmung der Dauer des
Dienstvertrags stets durch Vereinbarung der Parteien erfolgt,
kann der Beschaffenheit oder dem Zweck der Dienste eine
Bestimmung der Dauer des Dienstverhéltnisses nur insoweit
entnommen werden, als — ggf. nach Auslegung des Vertrags
geman §§ 133, 157 BGB - anzunehmen ist, dass die Parteien
diese Dauer vereinbaren wollten. Dabei kénnen sie zur Um-
setzung des Konzepts des betreuten Wohnens grundséatz-
lich festlegen, dass die Dauer des Betreuungsvertrags daran
geknUpft ist, dass der jeweilige Wohnungseigentimer die
Wohnung selbst nutzt (vgl. BGH, Urteil vom 13.10.2006,
a. a. O. Rdnr. 9 f.; BeckOGK-BGB/Sutschet, § 620 Rdnr. 13,
75.1).

20 (2) Fur eine derartige Vereinbarung fehlen — abgesehen
davon, dass eine solche im Widerspruch zu der ausdrick-
lichen Bestimmung in § 4 Abs. 1 des Betreuungsvertrags
stinde — im vorliegenden Fall zureichende Anhaltspunkte. Der
Betreuervertrag nimmt die in der Teilungserkldrung festge-
schriebene Verpflichtung der Wohnungseigenttimer, zur Reali-
sierung eines betreuten Wohnens im Falle der Selbstnutzung
der Wohnung einen Betreuervertrag mit der Beklagten abzu-
schlieBen, nicht in Bezug. Vielmehr wird die Vertragsbeendi-
gung autonom geregelt, indem nach Ablauf einer zweijahrigen
Vertragsbindung auf die gesetzlichen Kindigungsfristen ver-
wiesen wird, ohne dass an die Aufgabe des Wohnungseigen-
tums oder das Ende der Selbstnutzung angeknUpft wird (siehe
Uberdies unten dd) (1)).

21 (3) Unabhangig davon wulrde ein formularmaBiger Aus-
schluss der Kundigungsmoglichkeit, solange der Eigentimer
die Wohnung selbst nutzt, einer Inhaltskontrolle nach § 309
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Nr. 9 lit. a BGB nicht standhalten. Danach kann der Dienstbe-
rechtigte hdchstens flr einen Zeitraum von zwei Jahren ver-
traglich gebunden werden. Dieses Klauselverbot (ohne Wer-
tungsmadglichkeit) erfasst nach seinem Sinn und Zweck nicht
nur kalendarische Befristungen fur mehr als zwei Jahre, son-
dern auch Vertrage, deren Beendigung von einem bestimmten
Ereignis abhangt (zum Beispiel Wegfall des Vertragspartners
als Wohnungseigentimer oder Aufgabe der Selbstnutzung
durch den Wohnungseigentimer), sofern die Parteien nicht
den Eintritt dieses Ereignisses innerhalb von zwei Jahren als
sicher vorausgesetzt haben (BGH, Urteil vom 13.10.2006,
a. a. O. Rdnr. 11; BeckOGK-BGB/Weiler, Stand: 15.9.2018,
§ 309 Nr. 9 Rdnr. 77). Dafur, dass die Parteien im vorliegenden
Fall bei Vertragsschluss von der Aufgabe der Eigentimerstel-
lung bzw. der Selbstnutzung durch den Eigentimer innerhalb
von zwei Jahren ausgegangen sind, ist nichts ersichtlich. Die
Vorstellung der Parteien war vielmehr — wie das Berufungsge-
richt zutreffend angenommen hat — von der Vorstellung ge-
pragt, dass das Betreuungsverhéltnis wahrend der gesamten
mehrjahrigen Wohnungsnutzung durch den EigentUimer auf-
rechterhalten werden sollte.

22 cc) Soweit § 4 Abs. 2 des Betreuervertrags vorsieht, dass
der Bewohner das Vertragsverhaltnis wahrend der ersten zwei
Jahre ab Vertragsschluss nur bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes kindigen kann, spielt der damit angeordnete Aus-
schluss einer ordentlichen Kindigung nach § 620 Abs. 2,
§ 621 Nr. 3 BGB vorliegend keine Rolle, da diese Frist zum
Zeitpunkt der Kiindigung vom 26.10.2015 bereits verstrichen
wal.

23 dd) Die Kindigung vom 26.10.2015 stellt, anders als die
Beklagte meint, auch keine unzuldssige Rechtsausubung
(§ 242 BGB) dar. Die ordentliche Kindigung eines Dauer-
schuldverhaltnisses ist zwar regelmaBig treuwidrig, wenn der
GekUndigte, hier also die Beklagte, bei Beendigung des Ver-
trags einen Anspruch auf Neuabschluss hatte (BGH, Urteil
vom 13.10.2006, a. a. O. Rdnr. 14 m. w. N.). So liegt der Fall
hier aber nicht.

24 (1) Nach § 16 Abs. 1 Satz 2 der Teilungserklarung besteht
die Verpflichtung zum Abschluss eines Betreuungsvertrags
nur, wenn der Eigentimer die Wohnung selbst nutzt. Dement-
sprechend entféllt gemal § 16 Abs. 2 Satz 1 der Teilungser-
klarung die Verpflichtung zum Abschluss eines Betreuungs-
vertrags, solange die Wohnung von dem EigentUimer nicht
benutzt wird oder vermietet ist. Der Eigentimer, der seine
Wohnung — mdglicherweise auch nur vortbergehend — nicht
selbst nutzt, unterliegt somit keinem Kontrahierungszwang.
Dies traf auf den Klager zu, da er ab dem 2.10.2015 aufgrund
gesonderten Heimvertrags in einer anderen Pflegeeinrichtung
vollstationdr untergebracht und ihm eine Benutzung seiner
Wohnung aus gesundheitlichen Grinden Uberhaupt nicht
moglich war. Entgegen der in der mundlichen Verhandlung
des Senats vorgetragenen Auffassung der Revision wird die
Aufgabe der Selbstnutzung der Wohnung durch den Klager
nicht dadurch in Frage gestellt, dass er diese wahrend seiner
Abwesenheit nicht von seinen Mébeln rdumte. Die an die Nut-
zung der Wohnung gekoppelte Verpflichtung in der Teilungser-
klarung zum Abschluss eines Vertrags Uber Betreuerleistun-
gen ergibt nur Sinn, wenn diese dem Bewohner gegentber
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—von kurzen, etwa urlaubsbedingten Unterbrechungen abge-
sehen — persdnlich erbracht werden kdnnen.

25 (2) § 242 BGB greift aber auch deshalb nicht ein, weil ein
Kontrahierungszwang der Wohnungseigentimer zum Ab-
schluss eines Betreuungsvertrags mit einer Laufzeit von mehr
als zwei Jahren einseitig von dem teilenden EigentUmer in der
Teilungserklarung nicht wirksam angeordnet werden kann.

26 (a) Nach § 309 Nr. 9 lit. a BGB kann der Dienstberech-
tigte durch vorformulierte Vertrage hdchstens flr zwei Jahre
gebunden werden. Daran anknUpfend hat der V. Zivilsenat des
BGH entschieden, dass sich daraus auch eine zeitliche
Hochstdauer fur die in einer Teilungserklarung begrindeten
Gebrauchsregelungen nach § 10 Abs. 2 Satz 2 WEG ergibt,
mit denen eine Verpflichtung samtlicher WohnungseigentU-
mer festgeschrieben wird, einen Betreuungsvertrag abzu-
schlieBen (Urteile vom 13.10.2006, a. a. O. Rdnr. 15, 17 und
vom 21.12.2012, V ZR 221/11, NJW 2013, 1963 Rdnr. 29).
Die einseitige Vorgabe einer dauerhaften, mehr als zweijéhri-
gen Bindung an ein bestimmtes Betreuungsunternehmen
ohne die Mdéglichkeit, Einzelheiten auszuhandeln, beschneide
in nicht hinnehmbarer Weise die rechtliche Stellung der Woh-
nungseigentimer sowie ihre Entscheidungsfreiheit und stelle
eine unangemessene Benachteiligung dar (Urteil vom
13.10.2006, a. a. O. Rdnr. 17). Dies gelte auch dann, wenn die
Wohnungen in der Anlage nur zum Zwecke des betreuten
Wohnens genutzt werden durften. Da das Gesetz fur den Be-
reich des betreuten Wohnens keine Sonderregelung enthalte,
sei das zeitliche Hochstmal jedenfalls fur vorformulierte, von
den Wohnungseigentimern abzuschlieBende Betreuungsver-
trage nach der flr Dienstvertrage geltenden Vorschrift in § 309
Nr. 9 lit. a BGB zu bestimmen (Urteile vom 13.10.2006, a. a. O.
und vom 21.12.2012, a. a. O.). Dabei kdnne offenbleiben, ob
von dem teilenden EigentUmer einseitig gesetzte Bestimmun-
gen in der Teilungserklarung der Inhaltskontrolle in entspre-
chender Anwendung der §§ 307 ff. BGB oder — unter Berick-
sichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls — anhand des
MaBstabs von Treu und Glauben (§ 242 BGB) unterlagen.
Beide Standpunkte fUhrten regelmaBig zu demselben Ergeb-
nis (Urteil vom 13.10.2006, a. a. O. Rdnr. 15-17).

27 (b) Auch nach Auffassung des erkennenden Senats halt ein
Kontrahierungszwang, durch den die Wohnungseigentimer —
wie hier — zum Abschluss von Betreuungsvertragen mit einer
Bindung von mehr als zwei Jahren verpflichtet werden sollen,
wenn sie die Wohnung selbst nutzen, und der den einzelnen
Wohnungseigentimern bzw. der Wohnungseigentimerge-
meinschaft keine angemessenen Spielrdume fUr eine interes-
sengerechte Ausgestaltung der Vertrdge einrdumt, einer In-
haltskontrolle weder am MafBstab des § 309 Nr. 9 lit. a BGB
noch unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (§ 242
BGB) stand.

28 (aa) Dass die entsprechende Anwendung von § 309
Nr. 9 lit. a BGB die Unwirksamkeit eines derartigen Kontrahie-
rungszwangs zur Folge hat, liegt auf der Hand (siehe oben
1. b) bb) (3)) und bedarf an dieser Stelle keiner weiteren Aus-
fUhrungen mehr. Das Klauselverbot sieht keine Wertungsmag-
lichkeit vor, sodass es nicht darauf ankommt, ob eine Uber
zwei Jahre hinausreichende Vertragsbindung bei einem an-
erkennenswerten Interesse an einer langeren Vertragsdauer
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ausnahmsweise gebilligt werden kénnte (vgl. BGH, Urteil vom
13.10.2006, a. a. O. Rdnr. 12,16).

29 (bb) Kénnte der teilende Eigentimer (Bautrager) diejenigen
Wohnungseigentimer, die die Wohnung selbst nutzen, Uber
viele Jahre hinweg an ein bestimmtes Betreuungsunterneh-
men binden, wére dies eine unangemessene Benachteiligung,
die der einzelne Eigentlmer auch nach den Grundsatzen von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht hinnehmen muss. Hierin
lage eine erhebliche Verschlechterung seiner Rechtsstellung.
Der einzelne Eigentiimer kénnte sich von dem Betreuungsver-
trag durch ordentliche Kiindigung nur bei VerauBerung seines
Eigentums oder wenigstens Aufgabe der Selbstnutzung der
Wohnung 1&sen. Im Ubrigen stiinde ihm nur die Kiindigung
aus wichtigem Grund (§§ 314, 626 BGB) zur Verfligung. Diese
ist jedoch von besonderen Voraussetzungen abhangig und
erfordert, dass dem Kundigenden die Fortsetzung des Ver-
tragsverhéltnisses unter Berlcksichtigung aller Umstande des
Einzelfalles und unter Abwéagung der beiderseitigen Interessen
nicht zugemutet werden kann (§ 314 Abs. 1 Satz 2, § 626
Abs. 1 BGB; siehe auch Senat, Urteile vom 11.11.2010, Il ZR
57/10, NJW-RR 2011, 916 Rdnr. 9 und vom 7.3.2013, Il ZR
231/12, NJW 2013, 2021 Rdnr. 17; jeweils m. w. N.). Damit
wird die Uberlange Vertragsbindung gerade nicht beseitigt
(BeckOGK-BGB/Weiler, § 309 Nr. 9 Rdnr. 69). Dem Dienstbe-
rechtigten (Eigentimer) bliebe nur, fir vom Dienstverpflichte-
ten (Betreuungsunternehmen) nicht oder in unbrauchbarer
Form geleistete (nicht nachholbare) Dienste keine Vergitung
zu zahlen (§§ 614, 320, 326 Abs. 1 BGB) oder, sofern der
Dienstverpflichtete die Unmoglichkeit der Dienstleistung zu
vertreten hat, Schadensersatzanspriiche nach § 280 Abs. 1
BGB ggf. i. V. m. § 283 BGB geltend zu machen (vgl. Senat,
Urteil vom 283.2.2006, Il ZR 167/05, NJW 2006, 1276
Rdnr. 18). UnberUlcksichtigt bliebe dabei jedoch sein wegen
des personalen Bezugs der Betreuungsleistungen gesteiger-
tes Bedurfnis, sich von dem Betreuungsunternehmen trennen
zu konnen, wenn dessen Leistungen zwar moglicherweise
nicht mangelhaft bzw. unbrauchbar sind, aber seinen Erwar-
tungen nicht entsprechen oder die persdnliche Vertrauens-
grundlage gestort ist (vgl. BGH, Urteile vom 13.10.2006, V ZR
289/05, NJW 2007, 213 Rdnr. 17 und vom 21.12.2012, V ZR
221/11, NJW 2013, 1963 Rdnr. 30).

30 (cc) Diesen erheblichen Beeintréachtigungen der Belange
des Dienstberechtigten stehen fur das beklagte Pflegeunter-
nehmen von vornherein kalkulierbare Risiken gegenuber. Dem
anerkennenswerten Interesse, eine stetige Grundbetreuung
und angemessene Finanzierbarkeit des Gesamtkonzepts zu
gewahrleisten (siehe dazu Senat, Urteil vom 23.2.2006,
a. a. O. Rdnr. 15; BGH, Urteil vom 13.10.2006, a. a. O.
Rdnr. 17), wird durch eine zweijahrige Vertragsbindung unter
Ausschluss des Rechts zur ordentlichen Kindigung hinrei-
chend Rechnung getragen (§ 4 Abs. 2, 3 des Betreuerver-
trags). Damit wird flr neu abgeschlossene Betreuungsver-
trage eine gewisse Kontinuitat sichergestellt. Finanzielle
Risiken, die sich durch Kindigungen und damit einherge-
hende Leerstande ergeben, kénnen bei der Berechnung der
Betreuungsentgelte von vornherein kalkulatorisch bertcksich-
tigt werden. Es verbleibt auch die Mdglichkeit der Anpassung
der Betreuungspauschalen (vgl. Pauly, ZMR 2008, 864, 866).
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31 ¢) Soweit die Revision geltend macht, im Hinblick auf die
Inanspruchnahme des Gemeinschaftseigentums durch das
Pflegeunternehmen und zur wirtschaftlichen Sicherstellung
des Konzepts des betreuten Wohnens seien die Teilungserkla-
rung und der Betreuervertrag dahin auszulegen, dass allein die
Eigentimergemeinschaft (bzw. die Gesamtheit der EigentU-
mer) die Bindung an das Betreuungsunternehmen durch Kiin-
digung 16sen koénne, vermag der Senat sich dem nicht anzu-
schlieBen. Dies kdme allenfalls dann in Betracht, wenn nicht
der einzelne Wohnungseigenttmer, sondern die Wohnungsei-
gentUmergemeinschaft als solche den Betreuungsvertrag ab-
geschlossen hatte. Daran fehlt es hier. Dem streitigen Betreu-
ervertrag bzw. der Teilungserkldrung kdnnen auch keine
Anhaltspunkte daflr entnommen werden, dass die Betreu-
ungsvertrage der einzelnen Wohnungseigentimer im Sinne
eines einheitlichen Geschéfts rechtlich verbunden sind (vgl.
BGH, Urteil vom 13.10.2006, a. a. O. Rdnr. 20; siehe auch Se-
nat, Urteil vom 23.2.2006, Il ZR 167/05, NJW 2006, 1276
Rdnr. 15; BGH, Urteil vom 30.10.2013, XIl ZR 113/12, BGHZ
198, 337 Rdnr. 29; Beschluss vom 16.9.2003, VIII ZR 186/083,
NJW-RR 2004, 160 zur ,Koppelung* von Mietvertrag und Be-
treuungsleistungen). Vielmehr bestimmt § 4 Abs. 3 des Ver-
trags ausdrucklich, dass dem Bewohner nach Ablauf der
zweijahrigen Vertragsbindung ein individuelles Kundigungs-
recht unter Wahrung der gesetzlichen Kindigungsfristen zu-
steht.

()

ANMERKUNG:
Von Notarassessorin Nina Bomhard, Minchen

In der zu besprechenden Entscheidung halt der BGH an der
Obergrenze von zwei Jahren (entsprechend § 309 Nr. 9 lit. a
BGB oder aus § 242 BGB) fUr einen Kontrahierungszwang
zum Abschluss eines Betreuungsvertrags durch Wohnungs-
eigentUmer, die die Wohnung im betreuten Wohnen selbst
nutzen, fest. Die Entscheidung lasst Gestaltungsspielraume
und versperrt sich auch langerer Bindung nicht kategorisch,
sofern den Wohnungseigentimern oder der Wohnungsei-
gentlmergemeinschaft angemessene Moglichkeiten zur in-
teressengerechten Ausgestaltung der Betreuungsvertrage
gewahrt werden.

1. Interessenlage im betreuten Wohnen

Im betreuten Wohnen kénnen &ltere oder pflegebedUrftige
Menschen dank abrufbarer Unterstltzungsleistungen weit-
gehend selbstbestimmt leben. Betreuungsgrundleistungen
(zum Beispiel Notrufsystem) werden fUr alle Bewohner vor-
gehalten, zusatzliche sind je nach Bedarf zubuchbar (zum
Beispiel Essen auf Radern). Das Erfolgsrezept verspricht:
Nicht mehr im angestammten Zuhause, aber immer noch
daheim statt im Heim.

Die Kosten dieser Grundversorgung sollen auf moglichst
viele Schultern einer einheitlichen Bewohnerstruktur verteilt
werden. Der Betreuungsdienstleister modchte mit einer lang-
fristigen Bindung kalkulieren. Der Einzelne hat ein Bedurfnis,
sich vom Anbieter zu trennen, wenn er mit ihm unzufrieden
ist oder sich sein Betreuungsbedarf andert. Im Spannungs-
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feld dieser Interessen zeigt der BGH die Grenzen von Bin-
dungsklauseln auf: In der Teilungserklarung kann eine Ge-
brauchsregelung eine Nutzung im Sinne des betreuten
Wohnens absichern. Dagegen

»halt ein Kontrahierungszwang, durch den die Wohnungs-
eigentUmer — wie hier — zum Abschluss von Betreuungs-
vertrdgen mit einer Bindung von mehr als zwei Jahren
verpflichtet werden sollen, wenn sie die Wohnung selbst
nutzen, und der den einzelnen Wohnungseigentimern
bzw. der Wohnungseigentimergemeinschaft keine ange-
messenen Spielrdume fUr eine interessengerechte Ausge-
staltung der Vertrage einraumt, einer Inhaltskontrolle we-
der am MaBstab des § 309 Nr. 9 lit. a BGB noch unter
dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
stand.“!

Damit schlieBt sich der lll. Senat des BGH ohne wesentlich
neue Impulse der bisherigen Linie des V. Senats? sowie den
Vorinstanzen an.

2. Sachverhalt

Der im Prozessverlauf verstorbene vormalige Klager war
Wohnungseigenttiimer in einer nach § 8 WEG aufgeteilten
Anlage fur betreutes Wohnen. Nach der Teilungserklarung
sollten die EigentUmer verpflichtet sein, mit einem bestimm-
ten Anbieter einen Vertrag Uber Betreuungsleistungen abzu-
schlieBen, soweit und solange sie die Wohnung selbst nutz-
ten und nicht vermieteten. Der Betreuungsvertrag zwischen
dem Klager und dem beklagten Betreuungsunternehmen
war innerhalb der ersten zwei Jahre nur auBerordentlich,
zum Beispiel bei dauerhafter Aufgabe der Selbstnutzung der
Wohnung, danach mit gesetzlicher Frist kiindbar. Der Klager
verlangte Ruckzahlung der Entgelte, die wahrend seiner
Verlegung in eine vollstationdre Pflege trotz Kindigung
durch das beklagte Betreuungsunternehmen eingezogen
worden waren.

Das AG gab der Klage hinsichtlich bestimmter Zeitrdume
nach ordentlicher Kindigung statt. Die Berufung des Be-
klagten wies das LG ab und sprach sich auch gegen einen
Kontrahierungszwang zur nahtlosen Vermietung an eine
betreuungsbedurftige Person aus. Der BGH bekréaftigt die
Maximaldauer der Bindung und halt sich offen, diese zu re-
lativieren, sofern angemessene Verhandlungsspielrdume
eingeraumt werden. Der Ruckzahlungsanspruch ergebe
sich aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB. Der Betreuungs-
vertrag als Rechtsgrund sei durch wirksame ordentliche
Kindigung des Betreuungsvertrags gema3 § 621 Nr. 3
BGB beendet, der seinem Schwerpunkt nach als Dienstver-
trag einzuordnen sei. Diesem Zwischenergebnis konne
auch nicht nach § 242 BGB die Verpflichtung zum Neuab-
schluss des Betreuungsvertrags entgegengehalten werden.
Denn der in der Teilungserklarung enthaltene Kontrahie-
rungszwang bestehe nicht die Inhaltskontrolle entsprechend
§ 309 Nr. 9 lit. a BGB oder nach § 242 BGB.

1 Rdnr. 27 der Entscheidung.

2 Urteile des V. Senats vom 13.10.2006, V ZR 289/05, DNotZ
2007, 39 und vom 21.12.2012, V ZR 221/11, NJW 2013,
1963.

36

Die Entscheidung steckt den Rahmen ab, innerhalb dessen
ein Wohnungs- und Teileigentlmer im betreuten Wohnen an
ein Betreuungsunternehmen gebunden sein kann (3.). Der
Gestaltungspraxis verbleiben Nuancierungsmaglichkeiten,
je nachdem, wer sich wie binden soll (4.).

3. Bindung an Betreuungsunternehmen ja -
aber in MaB3en

Der BGH scheint sich weniger am Kontrahierungszwang an
sich als an seiner Dauer zu storen.

a) Gebrauchsverpflichtung als Gebrauchsregelung
im Sinne des § 15 Abs. 1 WEG?

Zentral fur die Kontinuitat des betreuten Wohnens ist zu-
nachst, wie weitreichende Bindungen die Wohnungs- und
Teileigentimer mit Wirkung fur Rechtsnachfolger eingehen
koénnen. Durch Gebrauchsregelung fur das Sondereigentum
im Sinne des § 15 Abs. 1 WEG kann der Bewohnerkreis auf
Menschen eines bestimmten Alters oder mit einem gewis-
sen Pflegegrad mindestens eines Haushaltsangehorigen
eingeschrankt werden.? Sofern darin eine an das Alter an-
knlpfende Diskriminierung liegt, ist sie vor dem MaBstab
des § 19 Abs. 3 AGG als gerechtfertigt anzusehen.#

In der vorangegangenen Grundsatzentscheidung aus dem
Jahr 2006 hatte der BGH keine prinzipiellen Einwande ge-
gen eine Verpflichtung samtlicher Wohnungseigentimer,
einen Betreuungsvertrag abzuschlieBen,> diente sie doch
der Umsetzung der Gebrauchsregelung im Sinne des § 15
Abs. 1 WEG zur Nutzung der Wohnungen im Sinne des be-
treuten Wohnens (anknUpfend an Mindestalter oder Betreu-
ungsbedarf).

Schlusselfrage ist, ob diese Gebrauchsverpflichtung an der
Bindungswirkung nach § 10 Abs. 2 und 3 WEG teilhat. Zum
Gebrauch zu verpflichten, wo das Gesetz lediglich gestattet,
ihn zu regeln, hieBe die Bindungsmaoglichkeit auszudehnen,
wenn nicht gar zu Uberdehnen. Zudem ist die Teilungserkla-
rung in erster Linie Binnenrechtsordnung der Wohnungsei-
gentUmer, sodass ein Kontrahierungszwang als Vereinba-
rung zugunsten eines Dritten fehl am Platz erscheint.
Allenfalls untereinander kénnen sich die Wohnungseigentu-
mer verpflichten, wenn das betreute Wohnen den Charakter
des Wohnungseigentums derart pragt, dass die Betreu-
ungsdienstleistungen nicht nur einen Bezug zu den Bewoh-
nern, sondern zur Wohnung selbst aufweisen. In der Litera-
tur wird nicht einheitlich beurteilt, wann die Schwelle von
einer zuldssigen Gebrauchs- zu einer unzuldssigen Ver-
brauchsregelung Uberschritten ist.6 Praktiziert werden Ge-
brauchsgebote im Sinne eines Anschluss- und Benutzungs-

Beck’sches Notar-Handbuch/Rapp, 7. Aufl. 2019, A lll Rdnr. 47b;

Formulierungsbeispiel bei Kraul3, Immobilienkaufvertrage in der
Praxis, 8. Aufl. 2017, Rdnr. 3676.

Notar Sven Schinemann, Regensburg, auf der Tagung der For-
schungsstelle fur Notarrecht am 6.2.2013; Barth, MittBayNot
2013, 208.

BGH, Urteil vom 13.10.20086, V ZR 289/05, NJW 2007, 213
Rdnr. 15.

Beck’sches Notar-Handbuch/Rapp, A lll Rdnr. 47 ¢; fur die Zu-
lassigkeit: Forst, RNotZ 20083, 292, 296.
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zwanges zwar auch auf anderen Gebieten.” Binden sollte
sich der Wohnungseigentimer im vom BGH entschiedenen
Fall allerdings nicht nur in der Frage des ,,Ob“, sondern auch
hinsichtlich eines konkreten in der Teilungserklarung fest-
geschriebenen Betreuungsunternehmens. Hier durfte die
Trennlinie verlaufen. Kénnte der Anbieter nur durch Ande-
rung der Teilungserklarung gewechselt werden, ware dies
schon in der praktischen Handhabung schwerféllig. Dass
Uberhaupt eine Grundversorgung im betreuten Wohnen in
Anspruch genommen werden muss, 1asst sich hingegen mit
dem Charakter der Anlage rechtfertigen.

b) Kontrolle der Bindung und Offnung fiir
Gestaltungsspielraume

FUr den Betreuungsvertrag eines Bewohners selbst gilt eine
maximale Bindungsdauer von zwei Jahren unmittelbar aus
§ 309 Nr. 9 lit. a BGB. DemgegenUber interessiert sich der
amtliche Leitsatz bei der Beurteilung des Kontrahierungs-
zwangs in der Teilungserklarung neben der zeitlichen Grenze
auch fUr angemessene Spielrdume zur interessengerechten
Vertragsgestaltung.

Offen lasst der BGH erneut, ob der Kontrahierungszwang
an §§ 305 ff. BGB in entsprechender Anwendung oder an
§ 242 BGB zu messen ist. 8 Direkt anwendbar ist das AGB-
Recht auf eine Teilungserklarung nicht, sie ist keine Ver-
tragsbestimmung. Die Interessenlage ist vergleichbar:® Frei-
lich ,stellen* die Bewohner im betreuten Wohnen sich die
Teilungserklarung untereinander nicht. In aller Regel gibt ein
Bautrager diese einseitig vor. Wer eine WWohnung im betreu-
ten Wohnen erwerben will, findet die Teilungserklarung als
eine kaum verhandelbare Gegebenheit vor. Sie wirkt kraft
Grundbucheintragung, in den Bautragervertrag wird sie de-
klaratorisch miteinbezogen. Die Rechtsprechung verwertet
argumentativ nicht, ob nach § 3 oder § 8 WEG geteilt
wurde. 0 Der PrifungsmaBstab spielt nicht nur flr die Wer-
tungsmaoglichkeit eine Rolle, sondern hat auch Auswirkun-
gen auf den PrUfungsumfang des Grundbuchamts: Eine
Nichtigkeit infolge AGB-VerstoBBes ware von Amts wegen zu
beachten; eine im Hinblick auf § 242 BGB zu beanstan-
dende Unangemessenheit hatte dagegen lediglich die Un-
beachtlichkeit der Bestimmung der Teilungserkldrung zur
Folge. Auch das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion
betrifft nur den ersten Fall.* Woher nimmt der BGH das Kri-
terium ,angemessener Spielrdume fUr eine interessenge-
rechte Vertragsausgestaltung” (Rdnr. 27), wenn doch eine
AGB-Kontrolle entsprechend § 309 Nr. 9 lit. a BGB gerade
keine Wertungsmaglichkeit kennt? Und wann ist es erflllt?

Z. B: fUr Kabelanschluss, BeckOK-WEG/Timme, Stand:

1.6.2019, § 15 WEG Rdnr. 29.

Parallele Prifung nach § 242 BGB (groBzUgigere Beurteilung
allenfalls bei herausgehobenem Investitionsaufwand) und AGB-
Kontrolle auch im Urteil vom 13.10.2006, V ZR 289/05, NJW
2007, 213; Beschluss vom 20.6.2002, V ZB 39/01, BGHZ 151,
164; § 242 BGB als PrifungsmaBstab: BayObLG, Beschluss
vom 14.6.1995, 2 Z BR 53/95, DNotZ 1996, 37.

Ulmer in FS Weitnauer, 1980, S. 205 ff.

10 Barmann/Wenzel, WEG, 10. Aufl. 2008, § 10 Rdnr. 104.

11

Ulmer in FS Weitnauer, S. 205, 219.
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Eine Erklarung fUr den stérkeren Schutz des Eigentlmers
als des Mieters im betreuten Wohnen ist die Eigentumsga-
rantie des Art. 14 Abs. 1 GG und damit der Gestaltungs-
spielraum der Wohnungseigenttimer, den § 10 Abs. 2 WEG
zur Abweichung von den Vorschriften des WEG und des
BGB einraumt. Der BGH fiihrt auch den personalen Charak-
ter der Betreuungsdienstleistung als lebenspraktisch sicher-
lich nachvollziehbares Argument an, das sich jedoch recht-
lich nur im Rahmen einer von §§ 308 f. BGB nicht vor-
gesehenen Wertung héren lieBe. Auch das BayObLG sah
das Ende der Gestaltungsfreiheit dort, wo die personen-
rechtliche Gemeinschaftsstellung der Wohnungseigentimer
oder ihre Rechtsstellung als Eigentimer hinsichtlich elemen-
tarer Mitgliedschaftsrechte zu stark ausgehohlt werden.'2
Letzten Endes ist das SchutzbedUrfnis in der Eigentlimer-
stellung zu verorten. '3

Die Revision war gerade zur Fortbildung des Rechts zu der
—vom BGH nicht direkt beantworteten — Frage zugelassen
worden, ob sich ein Wohnungseigenttimer nur dann nach
zwei Jahren von einem in der Teilungserklarung vorgesehe-
nen Betreuungsvertrag I6sen kann, wenn er gleichzeitig mit
der Kindigung des Betreuungsvertrags seine Wohnungsei-
gentumerstellung aufgibt. Eine entsprechende Koppelung
von Miet- und Betreuungsvertrag, sodass der eine nicht
ohne den anderen gekundigt werden kann, wurde nicht als
sittenwidrig angesehen.’ Vorliegend konnte der Betreu-
ungsvertrag auch ohne Aufgabe des Wohnungseigentums
von jedem Eigentimer individuell gekindigt werden. Die
Teilungserklarung war insoweit ,ungllcklich® gestaltet.'s Ihr
fehlte eine Verzahnung von Teilungserkldrung und Betreu-
ungsvertrag und damit auch dem BGH der Anlass die vom
LG aufgeworfene Frage zu beantworten.’® Man mag eine
Koppelung als dem betreuten Wohnen wesensimmanent
und zulassig erachten,” insbesondere mit der Wohnungsei-
gentlmergemeinschaft als Vertragspartner des Betreuungs-
vertrages;'® hdchstrichterliche Leitlinien gibt auch die vorlie-
gende Entscheidung hierzu nicht.

Auffallig ist die Diskrepanz zwischen dem Mieter und dem
Eigentlimer im betreuten Wohnen nicht nur in der Recht-
sprechung zur einheitlichen Kindigung, sondern auch hin-
sichtlich des heimrechtlichen Schutzniveaus: Auf einen
Wohnungseigentiimer oder Wohnungserbbauberechtigten
ist das regulierte Heimrecht mangels Wohnraumtberlas-
sung nicht anwendbar.

Der Begriff ,betreutes Wohnen meint eine vorstationare
Wohnform in Abgrenzung zu Alten- oder Pflegeheimen. Fur
Heime gelten nach der Foderalismusreform von 2006 hin-

sichtlich der zivilrechtlichen Ausgestaltung zum Verbrau-

12 BayObLG, Beschluss vom 14.6.1995, 2 Z BR 53/95, DNotZ

1996, 37.
13  Weitnauer, DNotZ 1989, 428.
14 BGH, Urteil vom 23.2.2006, Il ZR 167/05, NJW 2006, 1276.
15 Drasdo, LMK 2019, 414481.

16 Insoweit richtig und konsequent entschieden nach Bub/Prama-
taroff, FD-MietR 2019, 415133.

17 NJW-Spezial 2019, 227.
18 Drasdo, LMK 2019, 414481.
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cherschutz das WBVG, hinsichtlich des Aufsichtsrechts die
Heimgesetze der Lander (Art. 74 Abs. 1 Nr. 6, Art. 72 GG).19
Das WBVG ist nicht auf allgemeine Unterstitzungsleistun-
gen (§ 1 Abs. 1 Satz 3 WBVG) anwendbar, sondern erst,
wenn der Unternehmer selbst zu Pflege- oder Betreuungs-
leistungen oder der Verbraucher zum Vertragsschluss mit
einem bestimmten Pflegedienst verpflichtet ist (§ 1 Abs. 1
Satz 1 WBVG).20 Fiir die zivilrechtliche Seite der vielfaltigen
Erscheinungsformen des betreuten Wohnens gibt es keine
spezifischen Vorgaben im Gesetz und nur wenige in der
Rechtsprechung.2!

4. Gestaltungsspielrdume fiir Bindungen
und Bilndelungen

In der Praxis besteht die Kunst darin, die Grundversorgung
der Bewohner bei einem Anbieter zu blndeln. Ansatze zur
dinglichen Absicherung einer Bindung an ein Betreuungsun-
ternehmen stoBen schnell an Grenzen. Eine erfolgverspre-
chendere Strategie koénnte die der Vergemeinschaftung der
Vertragsbindungen sein.

a) Kaum Bindung durch Verdinglichung

Damit die Anlage des betreuten Wohnens auf Dauer Be-
stand hat, ist eine Wirksamkeit ihrer Grundregeln fiir Rechts-
nachfolger entscheidend. Letztendlich unterliegt aber jede

19 Servicewohnen als Teil des Heimrechts: § 2 Abs. 2, § 7 Bremi-
sches Wohn- und Betreuungsgesetz; § 2 Abs. 1, §§ 6 ff. Ham-
burgisches Wohn- und Betreuungsqualitdtsgesetz; Formen be-
treuten Wohnens § 2 Abs. 4 Niedersachsisches Gesetz Uber
unterstitzende Wohnformen; § 2 Abs. 2 Nr. 3 Wohn- und Teil-
habegesetz Nordrhein-Westfahlen; ambulant betreutes Wohnen
§§ 1 Abs. 1, 1b Saarlandisches Wohn-, Betreuungs- und Pfle-
gequalitatsgesetz. Vom Anwendungsbereich des Heimrechts
ausgenommen: § 2 Abs. 6 Wohn-, Teilhabe- und Pflegegesetz
Baden-Wirttemberg. Auch das Bayerische PfleWoqG knUpft
an die Uberlassung von Wohnraum an und schlieBt zugleich
Formen des betreuten Wohnens mit Festlegung lediglich hin-
sichtlich der Grundversorgung und freier Wahlbarkeit von Zu-
satzleistungen von seinem Anwendungsbereich aus, Art. 2
Abs. 2 BayPfleWoqG; § 2 Abs. 1 Wohnteilhabegesetz Berlin;

§ 2 Abs. 1, § 3 Abs. 1 Brandenburgisches Pflege- und Betreu-
ungswohngesetz; § 2 Abs. 4 Hessisches Gesetz Uber Betreu-
ungs- und Pflegeleistungen; § 2 Abs. 3 Einrichtungenqualitats-
gesetz Mecklenburg-Vorpommern; § 3 Abs. 3 Landesgesetz
Uber Wohnformen und Teilhabe Rheinland-Pfalz; § 2 Abs. 3
Sé&chsisches Betreuungs- und Wohnqualitatsgesetz; § 6 Abs. 1
Wohn- und Teilhabegesetz Sachsen-Anhalt; § 9 Selbstbestim-
mungsstarkungsgesetz Schleswig-Holstein; § 4 Thuringer
Wohn- und Teilhabegesetz.

20 Zum Beispiel Notruf, hausmeisterliche und hauswirtschaftliche
Dienstleistungen, Fahr- und Begleitdienste, Besuchs- oder Si-
cherheitsdienste sowie die reine Vermittlung von Pflege- oder
Betreuungsleistungen bei freier Auswahl des Verbrauchers un-
ter mehreren Anbietern. Doch auch die Abgrenzung von Grund-
und Zusatzleistungen kann Schwierigkeiten bereiten, weshalb
Ludyga vorschlagt, sich am Sozialrecht, namentlich an § 36
Abs. 1 SGB IX bzw. § 37 Abs. 2 SGB V zu orientieren,
MittBayNot 2013, 208, 210.

21 So durfen sich Kindigungsgriinde an denen des Heimrechts
orientieren, mussen es aber nicht (BGH, Beschluss vom
21.4.2005, Ill ZR 293/04, NJW 2005, 2008). Zu typischen
Kundigungsrtiinden Kremer-Preil3, Betreutes Wohnen und
Wohnen im Heim. Rechtliche Aspekte, 1998, S. 136.
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dingliche Absicherung der Bindung an ein Betreuungsunter-
nehmen nach der besprochenen Entscheidung klaren Be-
schrankungen.

Der Gebrauch im Sinne des betreuten Wohnens kann mit
Wirkung gegentber Rechtsnachfolgern festgeschrieben
werden. Flankierend zu solchen zweckbestimmenden Ge-
brauchsregelungen kdénnen VerduBerung oder Vermietung
von der Verwalterzustimmung nach § 12 Abs. 2 WEG ab-
hangig gemacht werden.22 Zulassig ist sogar eine Vermie-
tungspflicht in der Gemeinschaftsordnung zur Vermeidung
von Leerstand, wenn andernfalls der mit der Anlage ver-
folgte Zweck in der vorgesehenen Form nicht erreicht wer-
den kann.28 Dementsprechend koénnte die Zweckbestim-
mung mit einer (Zwischen-)Vermietungspflicht kombiniert
werden.24 Die Bewohner kdnnen eine Kooperationsverein-
barung?s abschlieBen und GebrauchsUberlassung sowie
VerauBerung von einer Zustimmung der Gemeinschaft ab-
hangig machen und diese unter anderem durch eine Uber-
tragungsverpflichtung fur den Zuwiderhandlungsfall mit Vor-
merkung absichern.26

Andere Instrumente zur dinglichen Absicherung hingegen
kénnen fUr einen Kontrahierungszwang im engeren Sinne
nicht fruchtbar gemacht werden: Er kann anders als die
Nutzung im Sinne des betreuten Wohnens selbst nicht nach
§ 2 Nr. 1 ErbbauVO mit dinglicher Wirkung zum Inhalt eines
(Wohnungs- und Teil-)Erbbaurechts im Rahmen von Verein-
barungen Uber die Verwendung des Bauwerks werden. Der
Betreuungsdienstleister konnte freilich selbst ein Erbbau-
recht ausgeben und nach WEG aufteilen. Denkbar ist auch,
dass er eine Teileigentumseinheit etwa fur zentrale Einrich-
tungen wie eine Sozialstation erwirbt oder pachtet. Dann
ware ein Wechsel des Anbieters de facto erschwert und
neue Wohnungseigentimer traten in abgeschlossene Nut-
zungsverhaltnisse ein.

Eine beschrankte personliche Dienstbarkeit zu Sicherung
des Nutzungszwecks ist neben einer Gebrauchsregelung in
der Teilungserklarung redundant.2” Uber sie kann keine Ver-
pflichtung zu aktivem Tun wie dem Abschluss des konkreten
Betreuungsvertrags konstruiert und nur das Eigentums-
recht, nicht hingegen die allgemeine wirtschaftliche Hand-
lungsfreiheit beschrankt werden.

Ein Wohnungsbesetzungsrecht fur eine juristische Person
zur Sicherung des Charakters des betreuten Wohnens ohne
zeitliche Befristung ist zwar mdglich.28 Soll es hingegen
einen konkreten Pflegedienstleister vor Konkurrenz scht-
zen, mussten die zeitlichen Grenzen der besprochenen Ent-
scheidung greifen. Eine Nutzungsbeschrankung zugunsten
des Betreibers, die Nutzung als Wohnung untersagen zu

22 Heinemann, MittBayNot 2002, 1, 4 f.

23 BayObLG, Beschluss vom 10.3.1988, 2 Z 123/87, NJW-RR
1988, 1168.

24 Heinemann, MittBayNot 2002, 1, 3.

25 Kastl, Rechtliche Gestaltungsmaglichkeiten privater Senioren-
Hausgemeinschaften, 2010, S. 250 f., 262 f.

26 Kastl, a.a. O., S. 249.
27 Kastl, a.a. 0., S. 239.
28 BayObLG, Beschluss vom 29.12.2000, 2 Z BR 134/00.
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koénnen, wenn bei PflegebedUrftigkeit nicht Pflegeleistungen
von ihm in Anspruch genommen werden, ist als Umge-
hungsstrategie ebenso wenig erfolgversprechend.

SchlieBt der Bautrager den Betreuungsvertrag selbst vorab
als Verkaufsargument ab, bedarf es einer Vertragstberlei-
tung auf die Bewohner bzw. die Gemeinschaft. Da der
Schwerpunkt nicht im Mietrecht liegt, helfen die §§ 566 ff.
BGB hier nicht. Auch tber § 10 Abs. 3 und 4 WEG sind die
WohnungseigentUimer nicht an den Betreuungsvertrag ge-
bunden.2® Entweder muss der Erwerber den Bautrager
bevollmachtigen oder das Betreuungsunternenmen der Ver-
tragstbernahme zustimmen.®® Im Bautragerkaufvertrag
musste der Erwerber sich verpflichten, in der EigentUmer-
versammlung auf Vertragstbernahme hinzuwirken (ggf. sank-
tioniert mit einem RUcktritts- oder Kindigungsrecht fur den
Bautrager). Angesichts der Bedenken gegen einen verding-
lichten Kontrahierungszwang bleibt (freilich mit derselben
Hbéchstdauer) nur die rein schuldrechtliche Verpflichtung
jedes Erwerbers im (Bautréger-)Erwerbsvertrag zum Ab-
schluss eines Betreuungsvertrags mit Weitergabeverpflich-
tung.

b) Faktische Bindung durch Vergemeinschaftung

Der Leitsatz zeigt noch eine interessante Alternative auf: Die
Gestaltungsspielrdume missen danach den einzelnen Woh-
nungseigenttimern bzw. der Wohnungseigentimergemein-
schaft eingerdumt werden. Ein Gestaltungsansatz ware, die
teilrechtsfahige Wohnungseigentiimergemeinschaft selbst
als Vertragspartner fUr die Grundversorgung zu wahlen. Pa-
radox mag an dieser Losung zunachst anmuten, den Ver-
braucherschutz nicht Uber den Individualvertrag, sondern
darin zu suchen, dass die Wohnungseigentimergemein-
schaft die Auswahl des Anbieters an sich zieht.

Dieser Ansatz hat den Charme, dass nur flr die gesamte
Anlage einheitlich gektndigt werden und einzelne Bewohner
nicht aus dem Konzept des betreuten Wohnens ausscheren
kénnten.3' Nur wenn die Eigentimergemeinschaft den Be-
treuungsvertrag abgeschlossen hat oder die einzelnen Be-
treuungsvertrage der Bewohner im Sinne eines einheitlichen
Geschéfts rechtlich verbunden sind, kann dem BGH zufolge
die Teilungserklarung oder der Betreuungsvertrag dahin ge-
hend auszulegen sein, dass die Kindigung nur einheitlich
erfolgen kann.s2 Das Erfordernis einer einheitlichen Kundi-
gung lasst sich nur im Betreuungsvertrag selbst statuieren,
nicht hingegen in der Teilungserklarung oder dem Bautra-
gerkaufvertrag.

Eine geborene Zustandigkeit hat die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft fur den Abschluss eines Betreuungsvertrags
als VerwaltungsmaBnahme im Sinne des §§ 21 ff. WEG und
in Ausubung der Eigentimerrechte. Abgeschlossen wird

29 Forst, RNotZ 20083, 292, 299.
30 Beck’sches Notarhandbuch/Rapp, A lll Rdnr. 47e ff.

31 Heinemann, MittBayNot 2002, 6975; Forst, RNotZ 2003, 292,
294 1.

32 Rdnr. 31 der besprochenen Entscheidung.
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dann ein Globalvertrag ahnlich dem Verwaltervertrag.33
Allerdings ist ein Rechtsnachfolger nicht schon nach § 10
Abs. 4 und 5 WEG an einen solchen Vertrag gebunden.
Vielmehr wére eine schuldrechtliche Verpflichtung zum Ver-
tragseintritt mit Weitergabeverpflichtung zu empfehlen. Je-
der EigentUmer wirde dem Betreuungsunternehmen fur
Kosten anteilig gemali § 10 Abs. 8 Satz 1 WEG haften, nicht
jedoch in Analogie zu § 16 Abs. 6 WEG. Der Verwalter
konnte mit der Einziehung fur die Forderungsgemeinschaft
der Wohnungseigentumer beauftragt werden.

Vorstellbar ist eine Gebrauchsregelung im Sinne des § 15
Abs. 1 WEG dergestalt, dass Betreuungsdienstleistungen
nur von dem durch Beschluss der Wohnungseigentimerge-
meinschaft mit Drei-Viertel-Mehrheit bestellten Dienstleister
erbracht werden durfen.34 Der einzelne Bewohner musste
sich dann zwar dem Diktat der Mehrheit beugen. Doch die-
ses Schicksal wirde ihn auch in anderen Personenvereini-
gungen und Organisationsformen des betreuten Wohnens
wie zum Beispiel der GbR3% ereilen, sodass der vom BGH
herausgearbeitete personale Charakter des auf Vertrauen
beruhenden Betreuungsvertrags keine untberwindlichen
Anforderungen stellen durfte; zumal nur die Grundversor-
gung, etwa mit dem Hausnotruf gemeinsam abgeschlossen
wlrde, die starker mit personlichem Kontakt verbundenen
Zusatzleistungen hingegen frei wahlbar waren.

Noch ein Wort zum Verbraucherschutz: Qualifiziert man die
Eigentlimergemeinschaft im betreuten Wohnen als Verbrau-
cher,38 unterlage ihr Verhaltnis zu den Wohnungs- und Teilei-
gentlmern nicht dem direkten Einwirkungsbereich des
§ 309 Nr. 9 lit. a BGB. Der einzelne Wohnungseigentimer
kénnte auch durchaus angemessene Spielrdume im Sinne
des § 307 Abs. 1 BGB fur einen interessengerechten Be-
treuungsvertrag Uber ein hinreichendes Mehrheitserforder-
nis fur die Vergabeentscheidung haben. Da EigentUmerge-
meinschaften nach Uberwiegender Ansicht immer dann
Verbrauchern gleichzustellen sind, wenn ihnen mindestens
ein Verbraucher angehdrt,s” bleibt es zwar im Verhaltnis zum
Betreuungsunternehmen regelméBig bei der maximalen
Bindungsdauer von zwei Jahren. Allerdings ware ein Wech-
sel faktisch dadurch erschwert, dass sich eine Mehrheit da-
fUr in der Eigentimergemeinschatft finden musste. Das wére
jedoch wie auch sonst in Personenvereinigungen vor dem
Hintergrund des § 309 Nr. 9 lit. a BGB und des § 242 BGB
hinzunehmen.

AbschlieBend lasst sich festhalten: Das Ergebnis des BGH,
die Unwirksamkeit des Kontrahierungszwangs im entschie-

33 Der Personalunion von Betreiber und Verwalter schiebt § 26
Abs. 1 WEG einen zeitlichen Riegel vor, Drasdo, NJW-Spezial
2007, 193, 194.

34  Munzig, Die Gemeinschaftsordnung im Wohnungseigentum,
1999, S. 8, 42.

35 In der GbR wére der Ausscheidende allerdings grundsétzlich
abzufinden, Kastl, a. a. O., S. 281.

36 Zweifelnd unter Hinweis auf BGH, Urteil vom 25.3.2015, VIIl ZR
243/13, DNotZ 2016, 32: Drasdo, LMK 2019, 414481.

37 BGH, Urteile vom 25.3.2015, VIII ZR 243/13, DNotZ 2016, 32;
VIII ZR 360/13, BeckRS 2015, 8621 und VIIl ZR 109/14,
BeckRS 2015, 8619.
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denen Fall, ist richtig. Es sind aber bei weitem noch nicht alle
Spielarten des betreuten Wohnens in der Gestaltungsform
von Wohnungseigentum ausgeleuchtet. Der BGH ermdg-
licht interessante Gestaltungsspielrdume und ermutigt zu-
gleich die Gestaltungspraxis dazu, diese zu nutzen, um in-
teressengerechte Ldsungen zu finden.

4. Geltung des § 311b BGB bei Stiftungs-
geschaften und Prifungspflicht des Grund-
buchamts beziiglich § 12 WEG

OLG KoIn, Beschluss vom 5.8.2019, 2 Wx 220/19, 2 Wx 227-
229/19, mitgeteilt von Werner Sternal, Vorsitzender Richter
am OLG KéIn

BGB § 81 Abs. 1, § 311b
GBO § 15 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Ein Stiftungsgeschéft zur Errichtung einer Stiftung
des Privatrechts, in dem der Stifter die Ubertragung
des Eigentums an einem Grundstiick zusichert, be-
darf der notariellen Beurkundung.

2. Die Prifungspflicht gemaB § 15 Abs. 3 Satz 1 GBO
erfasst auch die Zustimmung des Verwalters einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft gemaBs § 12
Abs. 1 WEG.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die BeschwerdefUhrerin ist im Grundbuch als Eigentlime-
rin der oben bezeichneten beiden Teileigentumseinheiten ein-
getragen. Am 18.12.2018 hat sie in notarieller Urkunde die
Auflassung dieser Eigentumseinheiten an die Beteiligte zu 2
erklart sowie gemeinsam mit letzterer die Eintragung des Ei-
gentumswechsels bewilligt und beantragt. In der Vorbemer-
kung der Urkunde hat sie angegeben, sie habe am 13.4.2018
durch privatschriftliche Erklarung die Beteiligte zu 2 gegrin-
det, die am 18.4.2018 durch die Senatsverwaltung des Lan-
des Berlin anerkannt worden sei. GemaB Stiftungsgeschaft sei
die Stiftung unter anderem mit Immobilienvermdgen in Gestalt
der beiden Teileigentumseinheiten ausgestattet worden. Die
Umschreibung ist mit notariellem Schriftsatz vom 3.4.2019
unter Beifigung einer Zustimmung des WEG-Verwalters be-
antragt worden.

2 Mit Verfigung vom 25.4.2019 hat die Grundbuchrechtspfle-
gerin den Antrag mit der Begrindung beanstandet, das Stif-
tungsgeschaft bediirfe bei der Ubertragung von Grundbesitz
notarieller Beurkundung nach § 311b BGB, und eine Frist zur
Behebung bis zum 30.6.2019 gesetzt. Hiergegen hat die Be-
schwerdefUhrerin mit bei dem AG eingereichtem anwaltlichen
Schriftsatz vom 24.6.2019 Beschwerde eingelegt. Durch den
am 27.6.2019 erlassenen Beschluss vom 26.6.2019 hat die
Rechtspflegerin im Wege einer Zwischenverfigung den An-
trag erneut mit derselben Begrindung beanstandet und eine
Frist zur Behebung bis zum 5.7.2019 gesetzt. Hiergegen hat
die BeschwerdefUhrerin mit an das OLG gerichtetem Schrift-
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satz vom 11.7.2019 Beschwerde eingelegt, der das AG nicht
abgeholfen hat.

3 2. Die geméaB § 71 Abs. 1 GBO statthaften und auch im
Ubrigen zulassigen Beschwerden gegen die beiden Zwischen-
verfligungen sind begrindet.

4 Die angefochtenen Zwischenverfligungen sind aus grund-
buchverfahrensrechtlichen Grinden aufzuheben, weil der Er-
lass einer Zwischenverfligung des vorliegenden Inhalts unzu-
lassig ist. Denn durch eine Zwischenverfligung im Sinne des
§ 18 Abs. 1 GBO sollen dem Antragsteller der Rang und die
sonstigen Rechtswirkungen, die sich nach dem Eingang des
Antrages auf Vornahme einer Grundbucheintragung richten
und die bei sofortiger Zurtickweisung verlorengingen, erhalten
bleiben. Dies ist nur gerechtfertigt, wenn der Mangel des An-
trages mit rlickwirkender Kraft geheilt werden kann; nur unter
diesen Voraussetzungen kommt der Erlass einer Zwischenver-
fugung in Betracht (OLG Frankfurt a. M., NJW-RR 1990,
1042, 1043; BayObLG, NJW-RR 1991, 465; Senat, FGPrax
2013, 153, 154; FGPrax 2014, 12-14; Demharter, GBO,
31. Aufl. 2018, § 18 Rdnr. 8 jeweils m. w. N.). Dementspre-
chend kann es nicht Inhalt einer Zwischenverfigung sein, auf
den Abschluss eines Rechtsgeschéfts hinzuwirken, das erst
die Grundlage einer einzutragenden Rechtsanderung werden
soll. Fehlt es an einem rechtswirksamen Rechtsgeschéft als
Grundlage einer Eintragung, kann der wirksamen Nachholung
dieses Rechtsgeschéfts keine rangwahrende Wirkung zukom-
men. Auf eine Nachholung in diesem Sinne indes sind die bei-
den Zwischenverfligungen gerichtet, da das Grundbuchamt
der Auffassung ist, das in der Auflassungsurkunde in Bezug
genommene Stiftungsgeschéft sei in Ansehung der Einbrin-
gung von Immobilienbesitz unwirksam, und der Antragstellerin
aufgegeben hat, ein Stiftungsgeschaft in notarieller Beurkun-
dung erst noch vorzunehmen. Mit einem solchen Inhalt ist eine
Zwischenverfugung unzuléssig, vielmehr ist ein entsprechen-
der Antrag — ggf. nach vorheriger Erteilung eines rechtlichen
Hinweises entsprechend § 139 ZPO - zurlickzuweisen, ohne
dass eine Zwischenverfliigung vorausgehen darf.

5 Lediglich ergdnzend merkt der Senat an, dass nicht nach-
vollziehbar ist, warum das Grundbuchamt dieselbe Beanstan-
dung zweimal, ndmlich durch Verfigung vom 25.4.2019 und
durch den am 27.6.2019 erlassenen Beschluss, erhoben hat.
Zudem entsprach die erste Zwischenverfigung nicht der ge-
botenen Beschlussform (Senat, FGPrax 2013, 18).

()

8 3. FiUr das weitere Verfahren weist der Senat auf folgende
Gesichtspunkte hin:

9 a) In der Sache teilt er die Rechtsauffassung des Grund-
buchamts. Eine im Stiftungsgeschaft Ubernommene Verpflich-
tung zur Einbringung von Grundeigentum bedarf der notariel-
len Beurkundung nach § 311b Abs. 1 BGB, weshalb das
privatschriftliche Stiftungsgeschaft und die notariell beurkun-
dete Auflassung nicht gentgen.

10 Der Anwendung des § 311b BGB steht nicht entgegen,
dass es sich bei dem Stiftungsgeschaft um ein einseitiges
Rechtsgeschéft handelt. Es ist allgemein anerkannt, dass
§ 311b BGB nach seinem Schutzzweck Uber den Wortlaut
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(,Vertrag") hinaus entsprechend auf einseitige Rechtsge-
schafte mit dem in der Vorschrift beschriebenen Inhalt anzu-
wenden ist (vgl. nur Staudinger/Schumacher, Neub. 2018,
§ 311b Rdnr. 59; MunchKomm-BGB/Ruhwinkel, 8. Aufl.
2019, § 311b Rdnr. 33; Palandt/Grineberg, 78. Aufl. 2019,
§ 311b Rdnr. 16, jeweils m. w. N). Denn im Hinblick auf die
Bedeutung von Rechtsgeschaften betreffend die Ubertragung
von GrundstUcken schlechthin tritt die rechtliche Konstruktion
der zugrunde liegenden Verpflichtung als einseitiges Rechts-
geschaft oder Vertrag in den Hintergrund.

11 Die Beachtung der Schriftform des § 81 BGB gentgt nicht,
soweit das Stiftungsgeschéft eine Einbringung von Grundei-
gentum vorsieht. Diese Rechtsfrage ist umstritten.

12 Nach einer Ansicht gendgt die Schriftform des § 81 BGB
auch dann, wenn das Stiftungsgeschaft eine Verpflichtung zur
Ubertragung von Grundeigentum enthalt (OLG Schleswig,
Beschluss vom 1.8.1995, 9 W 50/95, DNotZ 1996, 770;
FG Schleswig-Holstein, Urteil vom 8.3.2012, 3 K 118/11,
EFG 2012, 1184, Rdnr. 37, 6; MinchKomm-BGB/Weite-
meyer, 8. Aufl. 2018, § 81 Rdnr. 8; Richter/Stumpf, Stiftungs-
recht, 2019, § 4 Rdnr. 14).

13 Die Gegenauffassung halt eine Anwendung des § 311b
BGB fUr geboten (Palandt/Ellenberger, § 81 Rdnr. 3; Palandt/
Grineberg, § 311b Rdnr. 16; Staudinger/Schumacher,
§ 311b Rdnr. 59; MinchKomm-BGB/Ruhwinkel, § 311b
Rdnr. 32; Beuthien/Schwake, Minchener Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts, 5. Aufl. 2016, § 79 Rdnr. 146; Schwarz,
DStR 2002, 1718, 1721; Wochner, DNotz 1996, 770 ff.).

14 Der Senat schlieBt sich der letztgenannten Auffassung an.

15 Dies beruht zunachst auf einer gesetzessystematischen
Uberlegung: Bei dem Stiftungsrecht handelt es sich ebenso
wie bei dem Vereinsrecht um einen Teil der im Allgemeinen Teil
des BGB enthaltenen Regelungen betreffend juristische Per-
sonen. Das Stiftungsgeschaft besteht in der Widmung eines
Vermobgens durch den Stifter (§ 81 Abs. 1 Satz 2 BGB). Dies
und damit auch die Formvorschrift des § 81 Abs. 1 Satz 1
BGB betrifft allein die Begrindung der Einrichtung der juristi-
schen Person Stiftung. Soweit zu dem zu widmenden Vermo-
gen Gegenstande gehoren, deren Ubertragung besonderen
Formvorschriften unterliegt, treten diese Normen der fUr die
Begrindung der Einrichtung als solcher geltenden Vorschrift
des § 81 Abs. 1 Satz 1 BGB hinzu. Es ist nichts dafir ersicht-
lich, dass diese Norm die fir bestimmte Vermdgensgegen-
stdnde geltende und damit speziellere Regelung des § 311b
BGB verdrangen soll. Soweit geltend gemacht wird, es sei in
Gesetzgebungsverfahren erdrtert worden, ob fur die Grin-
dung einer Stiftung ein Beurkundungserfordernis eingeflhrt
werden soll, und es sei dieser Ansatz wieder verworfen wor-
den, so betrifft dies nur die Frage der Verscharfung der Form-
anforderungen an die Griindung einer Stiftung im Allgemeinen
wegen der Bedeutung des Stiftungsgeschéfts als solchem,
gerade auch in Anbetracht der Dauerhaftigkeit einer Stiftung.
Daraus lasst sich hingegen nicht ableiten, dass § 81 Abs. 1
Satz 1 BGB in der geltenden Fassung auch eine Anwendung
von Formvorschriften flr bestimmte Arten von Vermogensge-
genstanden, wie etwa der grundstlcksrechtlichen Bestim-
mung des § 311b BGB, ausschlieBen sollte.

Ausgabe 1/2020

16 Zudem spricht auch der Schutzzweck des § 311b BGB flr
eine Anwendung auf eine Verpflichtung zur Ubertragung von
Grundeigentum im Stiftungsgeschéaft. Soweit von der Gegen-
ansicht vorgebracht wird, das verwaltungsrechtliche Verfahren
der Anerkennungsbehdrde entspreche der notariellen Beur-
kundung, so kann dem nicht gefolgt werden. Denn insoweit
handelt es sich um Verfahren verschiedenen Inhalts: Die Aner-
kennungsbehorde hat im dffentlichen Interesse allein die Merk-
male des § 80 Abs. 2 Satz 1 BGB zu prufen, wozu Belange
des Stifters selbst nicht gehdren. Diese Belange des Aufge-
benden aber sind gerade auch Grund und Inhalt der notariel-
len Beratungs- und Belehrungspflicht. Dartber hinaus sind als
weitere Zwecke des notariellen Formzwangs im Grundstiicks-
recht abgesehen von einer Warnfunktion Abschluss- und In-
haltsklarheit sowie Beweissicherung anerkannt. Diesen bei
Rechtsgeschaften betreffend die Ubertragung von Grund-
sticken zu stellenden Dokumentationsanforderungen wird
eine privatschriftliche Erklarung auch in Verbindung mit einer
Anerkennung durch eine Verwaltungsbehdrde nicht gerecht
(vgl. Wochner, a. a. O.; Schwake, a. a. O.). Der Uberlegung
von Stumpf (in Richter, Stiftungsrecht, § 4 Rdnr. 14), gerade
die behordliche Anerkennung gewahrleiste die Rechtssicher-
heit und Klarheit, vermag sich der Senat wegen der dargestell-
ten unterschiedlich gelagerten Zweckrichtungen und Pru-
fungsmafBstdbe des behdrdlichen Anerkennungsverfahrens
auf der einen und des notariellen Beurkundungsverfahrens auf
der anderen Seite nicht anzuschlieBen.

17 b) Ein den Anforderungen des § 15 Abs. 3 GBO entspre-
chender Prufvermerk des Notars hinsichtlich der vorgelegten
Verwaltergenehmigung liegt bislang ebenfalls nicht vor.

18 Die Frage, ob die Prifungspflicht gemaB § 15 Abs. 3 Satz 1
GBO auch Zustimmungen des Verwalters einer Wohnungsei-
gentimergemeinschaft gemaB § 12 Abs. 1 WEG erfasst, ist
umstritten. Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass die
notarielle Prifungspflicht samtliche zur Grundbucheintragung
erforderlichen Erklarungen und Erklarungsbestandteile im
Sinne von § 29 Abs. 1 GBO umfasst, also auch die Verwalter-
zustimmung geman § 12 Abs. 1 WEG (BeckOK-GBO/Reetz,
Stand: 1.6.2019, § 15 Rdnr. 82; Attenberger, MittBayNot
2017, 335, 337). Dem wird jedoch teilweise entgegengehal-
ten, dass § 15 Abs. 3 GBO nur auf die sich aus der GBO
ergebenden eintragungsnotwendigen Erklarungen wie zum
Beispiel §§ 19, 20, 22 Abs. 2, §§ 26, 27 GBO Anwendung
finde (Weber, RNotZ 2017, 427, 430; Demharter, GBO, § 15
Rdnr. 22, 23).

19 Hinsichtlich der Form ist der Senat einer in der Literatur im
Hinblick auf § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO teilweise vertretenen Auf-
fassung, dass Prufvermerk der Form einer Vermerkurkunde
gemaB § 39 BeurkG entsprechen musse (Weber, RNotZ
2017, 427, 434; BeckOK-GBO/Reetz, § 15 Rdnr. 89), nicht
gefolgt (Beschluss vom 3.7.2019, 2 Wx 169/19). Denn nédhere
Vorgaben zur konkreten Ausgestaltung des Prufvermerks ent-
halten die gesetzliche Regelung des § 15 Abs. 3 GBO und die
Gesetzesbegrindung nicht. Insbesondere enthalt die Geset-
zesbegrindung keine Aussagen Uber magliche Formanforde-
rungen an den Prufvermerk. Es kann daher nicht davon aus-
gegangen werden, dass der Prufvermerk zwingend in der
Form des § 39 BeurkG erfolgen muss, zumal es ausweislich
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der Gesetzesbegriindung maBgeblich nur darauf ankommt,
ob die Vornahme der Prifung fir das Grundbuchamt ,ohne
weitere Nachforschungen® ersichtlich ist (zum Vorstehenden:
Attenberger, MittBayNot 2017, 335, 342). Zum Teil wird daher
eine formlose Bestatigung des Notars im Antragsschreiben fur
ausreichend erachtet (OLG Celle, FGPrax 2018, 5-7, Rdnr. 25
nach juris; Keller/Munzig/Volmer, Grundbuchrecht, 8. Aufl.
2019, § 15 Rdnr. 82), zum Teil eine unterschriebene und ge-
stempelte Erklarung des Notars (Bauer/Schaub/Wilke, GBO,
4. Aufl. 2018, § 15 Rdnr. 44; Demharter, GBO, § 15 Rdnr. 24).

20 c) Unabhéangig von der unter a) erdrterten Rechtsfrage
kann es sich anbieten, die Stiftungsurkunde bei dem Grund-
buchamt einzureichen.

21 d) Im Hinblick auf die Fassung des Rubrums der amtsge-
richtlichen Beschlisse weist der Senat das Grundbuchamt
darauf hin, dass der Notar in aller Regel, so auch hier, nicht
selbst als Beteiligter, sondern als Bevollméchtigter des/der
Antragsteller auf der Grundlage des § 15 Abs. 2 GBO auftritt.
GleichermaBen sind die Rechtsanwaltinnen nicht selbst Betei-
ligte, sondern Verfahrensbevollméchtigte und als solche im
Rubrum zu bezeichnen.

22 ¢) Bei einer Vorlage an das Beschwerdegericht ist den
Akten je betroffenem Grundbuchblatt ein aktueller Grund-
buchauszug beizuftigen.

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

5. Kostentragung bei MaBnahme zur
Instandsetzung des Gemeinschaftseigen-
tums durch den Eigentimer

BGH, Urteil vom 14.6.2019, V ZR 254/17 (Vorinstanz:
LG Hamburg, Urteil vom 13.9.2017, 318 S 23/17)

BGB § 687 Abs. 1, §§ 812, 951
WEG § 21 Abs. 4

LEITSATZE:

1. Dem Wohnungseigentiimer, der eigenméachtig In-
standsetzungs- und Instandhaltungsarbeiten am Ge-
meinschaftseigentum durchfiihrt, steht kein Ersatz-
anspruch aus Geschéaftsfiihrung ohne Auftrag oder
Bereicherungsrecht zu. Das gilt auch dann, wenn die
von dem Wohnungseigentiimer durchgefiihrte MaB-
nahme ohnehin htte vorgenommen werden miissen
(insoweit Aufgabe von Senat, Urteil vom 25.9.2015,
V ZR 246/14, BGHZ 207, 40 Rdnr. 12 f.).

2.  Auch wenn der Wohnungseigentimer eine MaB-
nahme zur Instandsetzung oder Instandhaltung des
Gemeinschaftseigentums in der irrigen Annahme
durchfiihrt, er habe diese als Sondereigentiimer auf
eigene Kosten vorzunehmen (hier: Fenstererneue-
rung), besteht ein solcher Anspruch nicht.
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SACHVERHALT:

1 Der Klager ist Mitglied der beklagten Wohnungseigentimergemein-

schaft. Die Wohnanlage besteht aus 212 Wohnungen. § 4 Abs. 1 der

Teilungserkldrung lautet auszugsweise:
»~Jeder WohnungseigentUmer ist zur ordnungsgeméaBen Instand-
haltung und Instandsetzung seiner Wohnung sowie der dem
Sondereigentum zugeordneten Sondernutzungsbereiche und
der darin befindlichen Anlagen und Ausstattung, auch soweit
sich diese im gemeinschaftlichen Eigentum befinden und un-
beschadet eines eventuellen Mitbenutzungsrechts der anderen
Wohnungseigentimer bzw. Bewohner verpflichtet. (...) Er hat
hierflr die Kosten einschlieBlich etwaiger Betriebskosten zu tra-
gen. Die Verpflichtung umfasst insbesondere: (...) b) die Fenster
einschlieBlich der Rahmen, der Verglasung und der Beschlage,
jedoch ausschliellich des Farbanstrichs der AuBenseite der
Fenster und Wohnungsabschlussturen.”

2 Der Klager lieB 2005 im Bereich seines Sondereigentums die ein-
fach verglasten Holzfenster aus dem Jahr 1972 fir 5.524,78 € durch
Kunststofffenster mit Dreifachisolierglas ersetzen. Bereits zuvor
hatten viele Wohnungseigentimer ihre Wohnungen mit modernen
Kunststofffenstern ausgestattet. Die Wohnungseigentimer gingen
bis zur Verdffentlichung der Entscheidung des BGH vom 2.3.2012
(V ZR 174/11, NZM 2012, 419) zu einer vergleichbaren Regelung in
einer Teilungserklarung Ubereinstimmend davon aus, dass auch eine
notwendige Erneuerung der Fenster Sache der jeweiligen Sonderei-
gentlmer sei.

3 Das AG hat die gegen die Wohnungseigentimergemeinschaft auf
Wertersatz i. H. v. 5.500 € gerichtete Klage abgewiesen. Die Beru-
fung ist erfolglos geblieben. Mit der von dem LG zugelassenen Re-
vision verfolgt der Klager seinen Zahlungsantrag weiter. Die Beklagte
beantragt die Zurtiickweisung des Rechtsmittels.

AUS DEN GRUNDEN:

4 |. Das Berufungsgericht meint, die beklagte WWohnungseigen-
timergemeinschaft sei fir den auf Bereicherungsrecht ge-
stltzten Zahlungsanspruch nicht passiv legitimiert. Zwar
komme nach der Rechtsprechung des BGH bei einer eigen-
mé&chtigen Instandsetzung oder Instandhaltung des Gemein-
schaftseigentums ein  Bereicherungsanspruch des Woh-
nungseigentlimers in Betracht, wenn die MaBnahme ohnehin
hatte beschlossen oder vorgenommen werden mussen. Das
gelte auch, wenn die Wohnungseigentumer, wie hier, die Tei-
lungserklarung falsch ausgelegt hatten. Ob das Ermessen der
Wohnungseigentimer im Jahr 2005 bei einer Entscheidung
Uber die Erneuerung der Fenster auf null reduziert gewesen
ware, kdnne aber dahinstehen. Die beklagte Wohnungseigen-
timergemeinschaft schulde den Bereicherungsausgleich nur,
wenn die MaBnahme wegen eines entsprechenden Beschlus-
ses der Wohnungseigentimer oder wegen der Dringlichkeit
durchzufiihren gewesen ware. Daran fehle es. Daher héatte der
Klager die Ubrigen Wohnungseigenttmer in Anspruch nehmen
mussen.

5 II. Die Revision hat keinen Erfolg. Das Berufungsgericht ver-
neint im Ergebnis zu Recht einen Ersatzanspruch des Klagers
aus allgemeinen Vorschriften des BGB.

6 1. Im Ausgangspunkt zutreffend und von der Revision als ihr
gunstig nicht angegriffen geht das Berufungsgericht davon
aus, dass die vollstandige Erneuerung der Fenster im raumli-
chen Bereich des Sondereigentums des Klagers gemein-
schaftliche Aufgabe der Wohnungseigentlimer war.
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7 a) Die Fenster nebst Rahmen stehen geman § 5 Abs. 2 WEG
zwingend im Gemeinschaftseigentum (Senat, Urteil vom
2.3.2012, V ZR 174/11, NZM 2012, 419 Rdnr. 7). Dies hat
nach der gesetzlichen Kompetenzzuweisung zur Folge, dass
die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer fir ihren Aus-
tausch zustandig ist (§ 21 Abs. 1 und 5 Nr. 2 WEG bzw. § 22
WEG) und die damit verbundenen Kosten zu tragen hat
(§ 16 Abs. 2 WEG). Durch Vereinbarung kénnen die Woh-
nungseigentlimer hiervon zwar abweichen, sofern sie eine
klare und eindeutige Regelung treffen. Im Zweifel bleibt es
aber bei der gesetzlichen Zustandigkeit (vgl. Senat, Urteil vom
2.3.2012,VZR 174/11, a. a. O. Rdnr. 7).

8 b) Eine abweichende Regelung der Erneuerung der Fenster
und der damit verbundenen Kosten enthalt die Teilungserkla-
rung nicht. Die uneingeschrankt nachprtfbare Auslegung
durch das Berufungsgericht, dass nach § 4 Abs. 1 der Tei-
lungserklarung der Austausch der Fenster nicht dem Son-
dereigentUmer obliegt, sondern gemeinschaftliche Aufgabe
der Wohnungseigentumer ist, ist nicht zu beanstanden. Weist
die Teilungserklarung die Pflicht zur Instandhaltung und In-
standsetzung der Fenster nebst Rahmen in dem raumlichen
Bereich des Sondereigentums den einzelnen Wohnungsei-
gentUmern zu und nimmt dabei den AuBenanstrich aus, ist
eine vollstandige Erneuerung der Fenster im Zweifel, und so
auch hier, Sache der Gemeinschaft (vgl. Senat, Urteil vom
2.3.2012,V ZR 174/11, NZM 2012, 419 Rdnr. 9).

9 2. Dennoch kann der Klager von der Beklagten keine Erstat-
tung der Kosten verlangen. Ein solcher Erstattungsanspruch
kéme nur aus allgemeinen Vorschriften der Geschaftsflihrung
ohne Auftrag (§ 687 Abs. 1 BGB) oder des Bereicherungs-
rechts (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB) in Betracht. Diese Vorschrif-
ten kdnnen aber als Anspruchsgrundlage flr den Zahlungsan-
spruch nicht herangezogen werden.

10 a) Wie der Senat bereits entschieden hat, steht dem Woh-
nungseigentiimer, der eigenmachtig Instandsetzungs- und In-
standhaltungsarbeiten am Gemeinschaftseigentum durch-
flhrt, grundsatzlich kein Ersatzanspruch aus Geschéftsflihrung
ohne Auftrag oder Bereicherungsrecht zu (Senat, Urteil vom
25.9.2015, V ZR 246/14, BGHZ 207, 40 Rdnr. 13). Nach § 21
Abs. 4 WEG kann jeder Wohnungseigentimer eine Verwal-
tung verlangen, die den Vereinbarungen und BeschllUssen
und, soweit solche nicht bestehen, dem Interesse der Ge-
samtheit der Wohnungseigentimer nach billigem Ermessen —
mit anderen Worten ordnungsmaBiger Verwaltung — entspricht.
Zu der ordnungsmaBigen, dem Interesse der Gesamtheit der
Wohnungseigentlimer entsprechenden Verwaltung gehort ge-
maB § 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG insbesondere die ordnungsma-
Bige Instandhaltung und Instandsetzung des gemeinschaft-
lichen Eigentums. Insoweit haben die Wohnungseigentlimer
einen Gestaltungsspielraum; sie missen das Gebot der Wirt-
schaftlichkeit beachten und im Grundsatz auf die Leistungsfa-
higkeit der Wohnungseigenttiimer Rucksicht nehmen. Deshalb
sind sie berechtigt, Kosten und Nutzen einer MaBnahme ge-
geneinander abzuwéagen und nicht zwingend erforderliche
MaBnahmen ggf. zurlckzustellen (vgl. Senat, Urteil vom
8.7.2011, V ZR 176/10, NJW 2011, 2958 Rdnr. 8; Urteil vom
13.7.2012, V ZR 94/11, NJW 2012, 2955 Rdnr. 8; Urteil vom
17.10.2014, V ZR 9/14, BGHZ 202, 375 Rdnr. 10; Urteil vom
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4.56.2018, V ZR 203/17, NZM 2018, 611 Rdnr. 9). Diese
Grundséatze finden in den Vorschriften der Geschéaftsfihrung
ohne Auftrag und des Bereicherungsrechts keinen Nieder-
schlag. Ihre Anwendung schliet § 21 Abs. 4 WEG aus; die
Vorschrift geht als speziellere Norm vor (Senat, Urteil vom
25.9.2015, V ZR 246/14, BGHZ 207, 40 Rdnr. 13).

11 b) Das gilt auch dann, wenn die von dem Wohnungseigen-
tlmer durchgeflhrte MaBnahme ohnehin hatte vorgenommen
werden mussen.

12 aa) Allerdings kam nach der bisherigen Rechtsprechung
des Senats ein Bereicherungsausgleich flir eine eigenméch-
tige Instandsetzung oder Instandhaltung des Gemeinschafts-
eigentums ausnahmsweise dann in Betracht, wenn die MaB3-
nahme des Wohnungseigentimers ohnehin hatte beschlossen
oder vorgenommen werden mussen, sich das den Woh-
nungseigentimern zustehende Ermessen bei der Entschei-
dung Uber die Instandsetzung oder Instandhaltung also auf
null reduziert hatte (vgl. Senat, Urteil vom 25.9.2015, V ZR
246/14, BGHZ 207, 40 Rdnr. 12 f.). Dem lag die Erwagung
zugrunde, dass in einem solchen Fall der einzelne Wohnungs-
eigentlmer einen Anspruch auf Durchfiihrung der MaBnahme
geman § 21 Abs. 4 WEG hat (vgl. dazu Urteil vom 17.10.2014,
V ZR 9/14, BGHZ 202, 375 Rdnr. 10; siehe auch Urteil vom
4.5.2018, V ZR 203/17, NZM 2018, 611 Rdnr. 10).

13 bb) Diese Ausnahme halt der Senat jedoch nicht weiter
aufrecht. Der Vorrang des § 21 Abs. 4 WEG schlieBt einen
Ausgleich des Wohnungseigentimers fur eigenmachtige
MaBnahmen am Gemeinschaftseigentum nach allgemeinen
Vorschriften auch dann aus, wenn diese zwingend vorgenom-
men werden mussten.

14 (1) Gegen eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass der
eigenméachtig handelnde Wohnungseigentlimer keinen Ersatz
seiner Kosten von den tbrigen Wohnungseigentiimern verlan-
gen kann, sprechen bereits die dadurch entstehenden Ab-
grenzungs- und Beweisschwierigkeiten. Ein Anspruch auf
Durchfthrung einer InstandsetzungsmaBnahme setzt namlich
voraus, dass nur ein ganz bestimmtes und sofortiges Vorge-
hen ordnungsméaBiger Verwaltung entspricht (Senat, Urteil
vom 9.3.2012, V ZR 161/11, NJW 2012, 1724 Rdnr. 4; Urteil
vom 13.7.2012, V ZR 94/11, NJW 2012, 2955 Rdnr. 8). Das
ist nicht schon dann der Fall, wenn der Zustand des Gemein-
schaftseigentums Uberhaupt ein sofortiges Tatigwerden erfor-
dert; das Ermessen der Wohnungseigentimer muss vielmehr
derart reduziert sein, dass zwingend eine bestimmte Art der
Instandsetzung zu ergreifen ist. Diese Voraussetzungen wer-
den nur selten vorliegen und im Nachhinein, d. h. nach der
eigenmachtig vorgenommenen Reparatur, nur schwer bzw.
nur mit groBem Aufwand festzustellen sein.

15 Vor allem bleibt den Wohnungseigentimern auch in den
Fallen der Ermessensreduzierung auf null regelmaBig ein Ge-
staltungsspielraum. Es ist insbesondere ihre Sache zu ent-
scheiden, ob sie die MaBnahme isoliert oder zusammen mit
anderen Arbeiten durchfuhren und welche Handwerker sie
beauftragen. Deshalb mussen die Wohnungseigentimer auch
Uber eine zwingend gebotene und keinen Aufschub duldende
Instandsetzungs- oder InstandhaltungsmaBnahme einen Be-
schluss fassen.
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16 (2) Dem betroffenen Wohnungseigentimer ist es auch zu-
mutbar, in jedem Fall das durch das Wohnungseigentumsge-
setz vorgegebene Verfahren einzuhalten. Er kann einen Be-
schluss der Wohnungseigentimer Uber die DurchfUhrung der
erforderlichen MaBnahme herbeifihren. Findet der Antrag in
der Wohnungseigentimerversammlung nicht die erforderliche
Mehrheit, kann er die Beschlussersetzungsklage nach § 21
Abs. 8 WEG erheben (vgl. dazu Senat, Urteil vom 25.9.2015,
V ZR 246/14, BGHZ 207, 40 Rdnr. 18; Urteil vom 4.5.2018,
V ZR 203/17, NZM 2018, 611 Rdnr. 6). Bei Bedarf kommt der
Erlass einer einstweiligen Verflgung in Betracht (vgl. Senat,
Urteil vom 10.6.2011, V ZR 146/10, NJW 2011, 3025
Rdnr. 11; Urteil vom 25.9.2015, V ZR 246/14, BGHZ 207, 40
Rdnr. 18). Den Vollzug des von den Wohnungseigentimern
gefassten bzw. nach § 21 Abs. 8 WEG durch gerichtliches Ge-
staltungsurteil herbeigeflihrten Beschlusses kann der einzelne
Wohnungseigentimer von dem Verwalter als dem gemai
§ 27 Abs. 1 Nr. 1 WEG zusténdige Vollzugsorgan verlangen
(vgl. dazu Senat, Urteil vom 8.6.2018, V ZR 125/17, NJW
2018, 3305 Rdnr. 24). Ein eigenmachtiges Vorgehen lasst das
Gesetz dagegen nur ausnahmsweise unter den engen Gren-
zen der Notgeschaftsfuhrung zu (§ 21 Abs. 2 WEG; vgl. dazu
Senat, Urteil vom 25.9.2015, V ZR 246/14, a. a. O. Rdnr. 7).

17 (8) Dass ein Ruckgriff auf die allgemeinen Vorschriften der
Geschaftsfihrung ohne Auftrag und des Bereicherungsrechts
ausgeschlossen ist, wenn das Gesetz dem Verpflichteten vor-
rangig die Mdglichkeit gibt, selbst den Erfolg herbeizuflhren,
ist dem Zivilrecht nicht fremd. So schitzen im Kaufrecht die
Regelungen Uber die Sachmangelhaftung, vor allem das sog.
»Recht zur zweiten Andienung” (die Nacherflillung), den Ver-
kaufer. Beseitigt der K&ufer den Mangel selbst, ohne dem Ver-
kaufer zuvor eine erforderliche Frist zur Nacherflllung gesetzt
zu haben, kann er nicht gemai § 326 Abs. 2 Satz 2, Abs. 4
BGB (analog) die Anrechnung der vom Verkaufer ersparten
Aufwendungen fur die Mangelbeseitigung auf den Kaufpreis
verlangen oder den bereits gezahlten Kaufpreis in dieser Hohe
zurtickfordern. Anderenfalls wirde dem Kaufer im Ergebnis
ein Selbstvornahmerecht auf Kosten des Verkaufers zugebil-
ligt, auf das der Gesetzgeber bewusst verzichtet hat; zudem
wlrde der Vorrang des Nacherfillungsanspruchs unterlaufen,
der den §§ 437 ff. BGB zugrunde liegt (vgl. BGH, Urteil vom
23.2.2005, VIII ZR 100/04, BGHZ 162, 219, 225; Urteil vom
7.12.2005, VIII ZR 126/05, NJW 2008, 988, 989). Ebenso ist
fr das Mietrecht anerkannt, dass der Mieter, der einen Man-
gel der Mietsache selbst beseitigt, Ersatz der erforderlichen
Aufwendungen nur verlangen kann, wenn der Vermieter mit
der Beseitigung des Mangels in Verzug ist. Beseitigt der Wohn-
raummieter einen Mangel der Mietsache selbst, ohne den Ver-
mieter zuvor in Verzug gesetzt zu haben (§ 536a Abs. 2 Nr. 1
BGB), und liegt auch keine NotmaBnahme im Sinne von
§ 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB vor, so kann er die Aufwendungen
zur Mangelbeseitigung weder nach § 539 Abs. 1 BGB in Ver-
bindung mit den Vorschriften Uber die Geschéftsfihrung ohne
Auftrag noch als Schadensersatz gemaB § 536a Abs. 1 BGB
vom Vermieter ersetzt verlangen; andernfalls wirde der Vor-
rang des Vermieters bei der Mangelbeseitigung unterlaufen
(vgl. BGH, Urteil vom 16.1.2008, VIII ZR 222/06, NJW 2008,
1216 Rdnr. 19, 22). Der Vorrang der spezialgesetzlichen Re-
gelungen soll den Verpflichteten davor schitzen, vor vollen-
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dete Tatsachen gestellt zu werden. Entsprechendes gilt flr die
Vorschriften des WEG Uber die Instandsetzung des Gemein-
schaftseigentums.

18 ¢) Im vorliegenden Fall ist die Situation besonders gelagert,
weil der Klager und die anderen Wohnungseigentimer auf-
grund fehlerhafter Auslegung der Teilungserklarung davon
ausgegangen waren, die Erneuerung der Fenster sei Aufgabe
der jeweiligen Sondereigentlimer. Dass dem Wohnungseigen-
tUmer bei einer solchen Sachlage kein Ersatzanspruch nach
den allgemeinen Vorschriften tber die GeschaftsfUhrung ohne
Auftrag oder die aufgedrangte Bereicherung zusteht, liegt
nicht auf der Hand. Geht der Wohnungseigentimer irrtimlich
davon aus, er musse eine MaBnahme am Gemeinschaftsei-
gentum auf eigene Kosten durchfiihren, besteht fur ihn regel-
maBig namlich keine Veranlassung, die Ubrigen Wohnungsei-
gentUmer damit zu befassen. Das gilt umso mehr, wenn — wie
hier von dem Klager vorgetragen — die MaBnahme mit dem
Verwalter abgestimmt wird.

19 aa) In der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum
wird angenommen, der Wohnungseigentimer, der irrtimlich
anstelle der Gemeinschaft seine erneuerungsbedurftigen Fens-
ter austausche, konne Wertersatz unter dem Gesichtspunkt
der unberechtigten Geschaftsfuhrung ohne Auftrag (§ 684
BGB i. V. m. § 818 Abs. 2 BGB) verlangen (OLG Hamburg,
NZM 2002, 872, 873; AG Hannover, ZMR 2003, 147, 148; so
wohl auch LG Berlin, Grundeigentum 2019, 467). Habe der
Wohnungseigentimer die Fenster aufgrund eines nichtigen
Beschlusses auf eigene Kosten durchgefihrt, stehe ihm ein
Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen aus berechtigter
Geschaftsfihrung ohne Auftrag (§ 683 BGB) zu (OLG Dussel-
dorf, NJW 2008, 3227, 3228; BeckOK-BGB/Gehrlein, Stand:
1.5.2019, § 683 Rdnr. 4; Niedenfuhr/Vandenhouten/Nieden-
fuhr, WEG, 12. Aufl., § 16 Rdnr. 100; Wenzel, ZWE 2001, 226,
235; vgl. auch Rampp, NZM 2017, 625, 626). Ein Beschluss,
ihm die Instandsetzungskosten aus der Instandhaltungsrtick-
lage zu erstatten, entspreche ordnungsméaBiger Verwaltung
(LG Dusseldorf, ZMR 2015, 478, 479; AG Neuss, NZM 2002,
31, 32; Niedenfuhr/Vandenhouten/Niedenfihr, WEG, § 16
Rdnr. 100).

20 bb) Die besseren Argumente sprechen aber auch in dieser
Fallkonstellation gegen einen Ersatzanspruch. Auch wenn der
Wohnungseigentimer eine MaBnahme zur Instandsetzung
oder Instandhaltung des Gemeinschaftseigentums in der irri-
gen Annahme durchfihrt, er habe diese als Sondereigentlimer
auf eigene Kosten vorzunehmen, besteht ein solcher Anspruch
nicht.

21 (1) Ein Ausgleich nach den allgemeinen Vorschriften der
Geschaftsfihrung ohne Auftrag oder des Bereicherungsrechts
liefe den schutzwdurdigen Interessen der anderen Wohnungs-
eigentUmer zuwider. Zwar mussen Wohnungseigentimer stets
damit rechnen, dass es durch Mangel des Gemeinschafts-
eigentums zu unvorhersehbaren Ausgaben kommt, fur die sie
einzustehen haben (vgl. dazu Senat, Urteil vom 17.10.2014,
V ZR 9/14, BGHZ 202, 375 Rdnr. 12 ff.). Sie mussen ihre pri-
vate Finanzplanung aber nicht darauf einrichten, dass sie im
Nachhinein fUr abgeschlossene MaBnahmen aus der Vergan-
genheit, auf die sie keinen Einfluss nehmen konnten, herange-
zogen werden. Eine solche Ausgleichspflicht kann die Woh-
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nungseigentimer auch zur Unzeit treffen, etwa weil sie eine
andere kostenintensive MaBnahme beschlossen oder durch-
gefUhrt haben, die sie bei Kenntnis eines bestehenden Erstat-
tungsanspruchs zurlickgestellt hatten. Schwierigkeiten ent-
stinden auch bei einem zwischenzeitlichen Verkauf von
Wohnungen. Koénnte ein Wohnungseigentimer nachtraglich
Ausgleich fir von ihm durchgeflhrte MaBnahmen am Gemein-
schaftseigentum verlangen, ware fUr Kaufer und Verkaufer
nicht sicher bestimmbar, welche finanziellen Verpflichtungen
aus einer bereits abgeschlossenen MaBnahme noch offen und
ggf. von dem Kéaufer zu Ubernehmen sind.

22 (2) Hinzu kommt, dass es in tatsachlicher Hinsicht haufig
schwierig ist, irrtimliches Handeln von eigenméachtigem Vor-
gehen abzugrenzen; regelmaBig wird kaum feststellbar sein,
ob der Wohnungseigentimer tatsachlich irrttimlich davon
ausgegangen war, ein eigenes Geschaft zu fuhren. Hier liegt
der zu beurteilende Sachverhalt zwar anders; eine Aus-
nahme fUr ,eindeutige® Irrtumsfalle wirde aber wiederum zu
Abgrenzungsschwierigkeiten und damit zu Rechtsunsicher-
heit fUhren. Wurde eine Teilungserklarung, wie hier, jahrelang
unzutreffend ausgelegt, werden zudem haufig viele Woh-
nungseigentlimer einen Erstattungsanspruch haben; der dann
erforderliche ,Hin-und-Her-Ausgleich” zwischen allen Betroffe-
nen fuhrte zu einem hohen Ermittlungs- und Berechnungsauf-
wand, ohne dass sich zwangslaufig ein von allen als ,gerecht”
empfundenes Ergebnis einstellte.

()

6. ,,Geburtsfehler” einer Gemeinschafts-
ordnung

BGH, Urteil vom 22.3.2019, V ZR 298/16 (Vorinstanz:
LG Braunschweig, Urteil vom 22.11.2016, 6 S 11/16)

BGB §§ 242, 313
WEG § 10 Abs. 2 Satz 3

LEITSATZ:

Ein Anspruch auf Anderung der Gemeinschaftsordnung
nach § 10 Abs. 2 Satz 3 WEG setzt nicht voraus, dass
sich tatsachliche oder rechtliche Umstande nachtrag-
lich verandert haben; er kommt auch in Betracht, wenn
Regelungen der Gemeinschaftsordnung von Anfang an
verfehlt oder sonst unbillig waren (sog. Geburtsfehler).

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
927.

Ausgabe 1/2020

7. Eintragung einer Namensanderung
nach dem Transsexuellengesetz im Grund-
buch

BGH, Beschluss vom 7.3.2019, V ZB 53/18 (Vorinstanz:
KG, Beschluss vom 8.3.2018, 1 W 439/17)

BGB §§ 1758, 1767 Abs. 2 Satz 1

GBO § 12 Abs. 1, § 12c Abs. 2 NI 4, § 22

GBV §§ 16, 17, 17a, 21 Abs. 1, §§ 24, 28, 30 Abs. 1 und 2,
§§ 31, 36, 91 Satz 2

TSG § 5 Abs. 1, § 10 Abs. 1 und 2

LEITSATZE:

1. Beantragt eine im Grundbuch eingetragene Person
gestitzt auf einen nach den §§ 1 ff. TSG ergangenen
Beschluss die Richtigstellung ihres Namens, hat das
Grundbuchamt die Namensanderung in dem bishe-
rigen Grundbuchblatt zu vermerken. AnschlieBend
ist das Grundbuch in entsprechender Anwendung
der §§ 28 ff. GBV umzuschreiben, d. h., das bisheri-
ge Grundbuchblatt wird geschlossen und ein neues
Grundbuchblatt wird erdffnet.

2. Die Einsicht in das wegen eines Offenbarungsver-
bots geméB § 5 Abs. 1 TSG geschlossene Grund-
buchbilatt ist nur solchen Personen zu gestatten, die
ein berechtigtes Interesse hieran, d. h. (auch) an den
friiheren Eintragungen dargelegt haben.

Der Vollitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
863.

8. Unwirksamkeit einer Dienstbarkeit bei
zeitlich unbefristetem Belegungsrecht

BGH, Urteil vom 8.2.2019, V ZR 176/17 (Vorinstanz:
OLG Celle, Urteil vom 20.6.2017, 4 U 128/16)

BGB §§ 894, 1090, 1092 Abs. 1
WoBindG §§ 5, 15 Abs. 1, § 16 Abs. 1
WohnbauG § 88d

LEITSATZE:

1. Es begegnet keinen sachenrechtlichen Bedenken,
wenn eine beschrankte persénliche Dienstbarkeit
zugunsten einer juristischen Person ohne zeitliche
Befristung bestellt wird (Bestatigung von Senat, Ur-
teil vom 11.3.1964, V ZR 78/62, BGHZ 41, 209, 214 1.).

2. Bei der vereinbarten Férderung gemaB § 88d Il.
WoBauG waren zeitlich unbefristete Belegungs-
rechte nicht vorgesehen; eine darauf gerichtete
schuldrechtliche Vereinbarung ist unwirksam, und
zwar auch dann, wenn die Kommune dem privaten
Investor zur Errichtung von Sozialwohnungen kos-
tenglinstiges Bauland Uberlassen hat.
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3. Sind im Rahmen der vereinbarten Férderung geman
§ 88d Il. WoBauG zeitlich unbefristete Belegungs-
rechte vereinbart worden, kann in entsprechender
Anwendung von § 139 BGB im Zweifel davon aus-
gegangen werden, dass die Parteien in Kenntnis der
Unwirksamkeit ihrer Vereinbarung Belegungsrechte
far einen moglichst langen rechtlich zulassigen Zeit-
raum vereinbart hatten; deshalb ist bei der Gewah-
rung eines langfristigen, vergiinstigten Kredits im
Zweifel anzunehmen, dass die im Gegenzug liber-
nommenen Belegungsrechte wahrend der Laufzeit
des verglinstigten Kredits fortbestehen sollen.

SACHVERHALT:

1 Mit notariellem Vertrag vom 30.1.1995 kaufte die Rechtsvorgan-
gerin der Klagerin, die Reichsbund Wohnungsbau- und Siedlungs-
gesellschaft mbH (fortan Reichsbund), von der beklagten Stadt
Grundstlicke, die im Rahmen des sog. dritten Forderweges gemaR
§ 88d Il. WoBauG mit 52 Sozialwohnungen bebaut werden sollten.
Als Teilfinanzierung gewahrte die Beklagte dem Reichsbund ein zins-
glinstiges Darlehen. Der Reichsbund verpflichtete sich im Gegenzug
in § 2 Abs. 3 des Kaufvertrags, der Beklagten Belegungsrechte flir die
Wohnungen einzurdumen; eine separate Vereinbarung sieht vor, dass
die Wohnungen mit einer ,zeitlich unbefristeten Zweckbestimmung*
an Inhaber von Wohnberechtigungsscheinen gemaB § 5 WoBindG
bzw. § 88a Abs. 1b Il. WoBauG zu vermieten sind. Zur Sicherung die-
ser Verpflichtung bewilligte der Reichsbund zugunsten der Beklagten
die Eintragung einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit, wo-
nach die Wohnungen ohne zeitliche Beschrankung nur Wohnungs-
suchenden Uberlassen werden durfen, die einen entsprechenden
Wohnberechtigungsschein vorlegen. Die Dienstbarkeit wurde am
20.7.1995 eingetragen. Mit notariellem Vertrag vom 27.10.1995 kauf-
te die Klagerin die Grundstiicke von dem Reichsbund unter Uber-
nahme der Verpflichtung zur Einrdumung von Belegungsrechten. Die
Wohnungen waren ab dem 1.7.1996 bezugsfertig.

2 Mit der Klage will die Klagerin — soweit von Interesse — feststel-
len lassen, dass sie die Wohnungen ab dem 1.7.2016 frei und ohne
Beachtung von Belegungsrechten vermieten kann; ferner soll fest-
gestellt werden, dass die Beklagte die Loschung der Dienstbarkeit
bewilligen muss. Das LG hat die Klage abgewiesen. Das OLG hat
die Berufung zurlickgewiesen. Mit der von dem Senat zugelassenen
Revision, deren Zurlckweisung die Beklagte beantragt, verfolgt die
Klagerin ihre Antrage weiter.

AUS DEN GRUNDEN:

3 A. Nach Ansicht des Berufungsgerichts haben die Feststel-
lungsantrage keinen Erfolg, weil die durch Individualvereinba-
rung zustande gekommenen Rechtsgeschafte zwischen den
Parteien nicht zu beanstanden sind. Das dingliche Recht sei
sachenrechtlich wirksam bestellt worden. Dem Gesetz lasse
sich nicht entnehmen, dass eine beschrankte persdnliche
Dienstbarkeit zeitlich befristet werden musse, wenn sie — wie
hier — zugunsten einer juristischen Person bestellt werde. Auch
die von der Klagerin Ubernommene schuldrechtliche Verpflich-
tung zu der unbefristeten Einrdumung von Belegungsrechten
sei wirksam. Sie verstoBe nicht gegen den Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit, da die Beklagte dem Reichsbund nicht nur
ein Darlehen gewahrt, sondern ihm auch Grund und Boden
zur Verfigung gestellt habe. Die Unwirksamkeit dieser Ver-
pflichtung ergebe sich auch nicht aus § 6 Abs. 3 Satz 4
BauGB-MaBnahmenGii. d. F. vom 28.4.1993, wonach die ver-
einbarten Leistungen bei einem stadtebaulichen Vertrag den
gesamten Umsté&nden nach angemessen sein missen. Unter
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Bertcksichtigung der dem Reichsbund gewahrten Subvention
Uberwdgen namlich die Interessen der Klagerin das Interesse
der Beklagten, sozial schwachen Personen eine Unterkunft
bieten zu kdnnen, nicht derart, dass von einer unangemesse-
nen Verpflichtung auszugehen ware.

4 B. Die Revision hat Erfolg.

5 |. Rechtsfehlerfrei sieht das Berufungsgericht die Feststel-
lungsantrage als zulassig an.

()

6 Il. In der Sache halt die Entscheidung rechtlicher Uberprii-
fung in einem wesentlichen Punkt nicht stand.

7 1. Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht
von der wirksamen Bestellung der Dienstbarkeit aus, sodass
deren Léschung nicht im Wege der Grundbuchberichtigung
gemal § 894 BGB geschuldet ist. Es entspricht der standigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung, dass beschrankte per-
sonliche Dienstbarkeiten (§§ 1090 ff. BGB) zur Sicherung
von Belegungsrechten bestellt werden kdnnen (vgl. Senat, Ur-
teil vom 21.12.2012, V ZR 221/11, ZfIR 2013, 292 Rdnr. 20
m. w. N.). Auch begegnet es keinen sachenrechtlichen Beden-
ken, wenn eine beschrankte personliche Dienstbarkeit — wie
hier — zugunsten einer juristischen Person ohne zeitliche Befris-
tung bestellt wird. Zwar belastet eine beschrankte persénliche
Dienstbarkeit — anders als eine Grunddienstbarkeit — ein
Grundstlck grundsétzlich nur flr begrenzte Zeit, da sie nicht
Ubertragbar (§ 1092 Abs. 1 BGB) und nicht vererblich (§ 1090
Abs. 2i. V. m. § 1061 BGB) ist. Aber gleichwohl ist es zulas-
sig, wenn durch die Bestellung einer beschrankten persén-
lichen Dienstbarkeit eine Wirkung erzielt wird, flr die in erster
Linie die Grunddienstbarkeit vorgesehen ist (vgl. Senat, Urteill
vom 11.3.1964, V ZR 78/62, BGHZ 41, 209, 214 f.). Denn das
Gesetz sieht vor, dass Berechtigter einer beschrankten per-
sonlichen Dienstbarkeit eine juristische Person sein kann
(§ 1092 Abs. 2 BGB), und erlaubt insoweit unter bestimmten
Voraussetzungen sogar die Ubertragung des Rechts (§ 1092
Abs. 2i. V. m. §§ 1059a, 1092 Abs. 3 BGB). In diesen Bestim-
mungen ist es angelegt, dass die beschrankte personliche
Dienstbarkeit von vornherein nicht auf einen bestimmten Zeit-
raum wie die Lebensspanne eines Menschen beschrankt ist
(vgl. Senat, Urteil vom 11.3.1964, V ZR 78/62, a. a. O;
BayObLGZ 2000, 140, 141 f.).

8 2. Mit der von dem Berufungsgericht gegebenen Begrin-
dung lasst sich aber nicht verneinen, dass die von dem
Reichsbund eingegangene und von der Klagerin Ubernom-
mene schuldrechtliche Verpflichtung nicht besteht, und dass
die Klagerin aus diesem Gesichtspunkt heraus die Wohnun-
gen ab dem 1.7.2016 ohne Beachtung von Belegungsrechten
vermieten darf und die Beklagte zur Léschung der Dienstbar-
keit gemaB § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB verpflichtet ist.

9 a) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist die von
der Klagerin Ubernommene, zeitlich unbefristete schuldrechtli-
che Verpflichtung zu der Vermietung der Wohnungen an Inha-
ber von Wohnberechtigungsscheinen gemai § 134 BGB un-
wirksam.

10 aa) Das Rechtsgeschaéft ist als sog. vereinbarte Forderung
auf der Grundlage von § 88d Il. WoBauG zustande gekom-
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men. Im Rahmen dieser Wohnungsbauférderung nach dem
dritten Forderweg konnten der Darlehens- oder Zuschuss-
geber und der Bauherr u. a. Belegungs- und Mietpreisbin-
dungen vereinbaren. Mit der Forderung von Mietwohnraum
sollten bedUrftige Haushalte unterstltzt werden, die sich am
Markt nicht angemessen mit Wohnraum versorgen kénnen
(vgl. § 1 Abs. 2 Satz 2 und § 2 Abs. 2 lit. e Il. WoBauG;
vgl. auch § 1 Abs. 2 des Wohnraumférderungsgesetzes,
das mit dem Gesetz zur Reform des Wohnungsbaurechts
vom 13.9.2001, BGBI. 2376 | ff. eingefuhrt wurde und das
Il. WoBauG abléste). Diesen Zweck erreichte die Férderung
nach § 88d Il. WoBauG durch eine Vereinbarung des staatli-
chen Zuschuss- oder Darlehensgebers mit dem Bauherren,
aufgrund derer sich der Bauherr in der gesetzlich vorgesehe-
nen Weise bindet und flr den darin liegenden Verzicht auf eine
fur ihn gunstigere Vermietung nach den Gegebenheiten des
Marktes einen Ausgleich in Gestalt eines leistungsfreien Darle-
hens oder Zuschusses erhélt (vgl. zum Ganzen BFHE 208,
382, 384).

11 bb) Bei der vereinbarten Férderung geman § 88d Il. Wo-
BauG waren zeitlich unbefristete Belegungsrechte nicht vor-
gesehen; eine darauf gerichtete schuldrechtliche Vereinbarung
ist unwirksam, und zwar auch dann, wenn die Kommune dem
privaten Investor zur Errichtung von Sozialwohnungen kosten-
gunstiges Bauland Uberlassen hat.

12 (1) Gegen die Zulassigkeit von unbefristeten Belegungs-
rechten sprechen zundchst die gesetzlichen Vorgaben des
§ 88d Abs. 2 Nr. 2 IIl. WoBauG. Nach dieser Bestimmung soll
die Dauer der Zweckbestimmung der Belegungsrechte und
der vereinbarten Regelung der Miete 15 Jahre nicht Uber-
schreiten, wenn nicht aufgrund der Zielsetzung und der Art der
Forderung, insbesondere wegen der Bereitstellung von Bau-
land oder wegen der Férderung zugunsten bestimmter Perso-
nengruppen, ein langerer Zeitraum geboten ist. Soweit diese
Frage Uberhaupt erortert wird, wird zwar vertreten, dass
§ 88d Abs. 2 Nr. 2 [1994] Il. WoBauG der Vereinbarung
einer zeitlich unbegrenzten Zweckbestimmung nicht entge-
genstehe (vgl. Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender/Dyong,
Wohnungsbaurecht, Bd. 7, § 88d Il. WoBauG Anm. 2.1;
Hamm, BBauBIl. 1989, S. 395). Dies trifft aber nicht zu. Aus
dem Wortlaut der Norm, aus der Gesetzesbegrindung und
aus der Gesetzessystematik ergibt sich, dass unbefristete
Zweckbestimmungen mit § 88d Abs. 2 Nr. 2 Il. WoBauG un-
vereinbar sind.

13 (a) § 88d Abs. 2 Nr. 2 Il. WoBauG sieht fur die in Ausnah-
meféllen mégliche Vereinbarung eines langeren (also Uber die
Regelhdchstdauer von 15 Jahren hinausgehenden) Zeitraums
zwar keine ausdrlckliche Grenze vor. Bereits aus dem Wort-
laut der Norm (,l&ngerer Zeitraum®) ergibt sich aber, dass der
Gesetzgeber nur zeitlich begrenzte Beschrankungen des Bau-
herrn ermdglichen wollte. Ein ,Zeitraum® besteht namlich in
einem durch Anfang und Ende gekennzeichneten Zeitab-
schnitt (vgl. nur § 188 Abs. 2, § 211 Satz 2, § 938 BGB).

14 (b) Dieses Verstandnis der Norm entspricht der Gesetzes-
begrindung und der Systematik des Zweiten Wohnungsbau-
gesetzes.
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15 (aa) Mit der Einflgung des § 88d Il. WoBauG im Jahr 1989
(Artikel 1 Nr. 4 des Gesetzes zur Anderung des Zweiten Woh-
nungsbaugesetzes vom 21.2.1989, BGBI. |, S. 242) sollte den
Bundeslandern in Gestalt eines neuen, sog. dritten Férder-
wegs eine gegenuber dem sog. ersten bzw. zweiten Forder-
weg (§§ 25 bis 72 bzw. §§ 88 bis 88c Il. WoBauG) flexiblere
Foérderung des sozialen Wohnungsbaus ermdglicht werden.
Die starren Bindungen des ersten und zweiten Forderwegs,
die auf eine im Gesetz vorgegebene sehr langfristige Miet-
preis- und Belegungsbindung der Wohnungen mit einem
hohen Subventionsbedarf angelegt waren, erschienen dem
Gesetzgeber nicht mehr zeitgemaB. Eine Regelhtchstdauer
war zwar zunachst noch nicht vorgesehen; durch § 88d
Il. WoBauG sollten aber aufgrund des von vornherein zeitlich
begrenzten Eingriffs in den allgemeinen Wohnungsmarkt
kirzere Bindungen ermdglicht und das Forderverfahren so
flr Investoren attraktiver gestaltet werden (vgl. BT-Drucks.
11/3160, S. 1, 2 und 5). Der Zweck der Neuregelung belegt
damit, dass der Gesetzgeber nicht die unbefristete Bindung
von Bauherren, sondern die Vereinbarung kurzerer und flexib-
lerer Bindungen als nach bislang geltendem Recht ermogli-
chen wollte.

16 (bb) Bestatigt wird dies durch die Uberlegungen, die den
Gesetzgeber im Jahr 1994 dazu veranlassten, einen neuen
Abs. 2, in dessen Nr. 2 die Regelhtchstdauer von 15 Jahren
genannt ist, in § 88d Il. WoBauG einzufugen (Artikel 1 Nr. 10
des Gesetzes zur Forderung des Wohnungsbaus vom
6.6.1994, BGBI. |, S. 1184). Die Erganzung der Norm sollte die
Anforderungen, die an die vereinbarte Férderung nach § 88d
Il. WoBauG in Abgrenzung zum ersten und zweiten Forder-
weg zu stellen sind, konkretisieren, und durch Nennung der
Regelhdchstdauer weitere positive Auswirkungen auf die Inves-
titionsbereitschaft privater Bauherren hervorrufen (vgl. BT-
Drucks. 12/6616, S. 2 mit Plenarprotokoll 12/225 S. 19369 A).

17 (cc) Unbefristete Bindungen im Rahmen des dritten For-
derwegs waren im Hinblick auf die Regelungen Uber den
ersten und zweiten Forderweg auch systemwidrig. Denn
selbst fur diese Forderwege schreibt das Gesetz eine Befris-
tung der Bindung des Eigentimers bis langstens zu dem Zeit-
punkt vor, ab dem die durch die Subvention gewahrten Vor-
teile aufgebraucht sind bzw. —im Falle vorzeitiger Rickzahlung
der Mittel — aufgebraucht wéren (vgl. § 15 Abs. 1 und § 16
Abs. 1 WoBindG fUr den ersten Forderweg sowie § 88a Abs. 2
Il. WoBauG fir den zweiten Férderweg jeweils i. d. F. vom
19.8.1994).

18 (c) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts recht-
fertigt allein der Umstand, dass die Beklagte dem Reichsbund
nicht nur ein Darlehen gewahrt, sondern ihm auch die erfor-
derlichen Grundstiicke verkauft hat, keine unbefristete Bin-
dung. Zwar sind Grund und Boden — zumal in stadtischen
Lagen — ein knappes Gut, das bei einem Verkauf durch eine
Stadt an einen Privaten dauerhaft bei diesem verbleibt. § 89
Abs. 1 Il. WoBauG weist den Gemeinden aber zur Férderung
des sozialen Wohnungsbaus die Aufgabe zu, geeignete, ihnen
gehdrende Grundstiicke an Bauherren als Bauland fUr den
Wohnungsbau zu angemessenen Preisen zu Uberlassen; es
ist also Teil des Konzepts des dritten Forderwegs, dass die
offentliche Hand privaten Investoren nach Mdglichkeit werthal-
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tiges, kostenglnstiges Bauland zur Verfligung stellt (vgl. auch
BT-Drucks. 12/6616, S. 26). Ist letzteres geschehen, regelt
§ 88d Abs. 2 Nr. 2 Il. WoBauG die Ausgestaltung der zu tref-
fenden Vereinbarung. Danach rechtfertigt die Bereitstellung
von Bauland eine Bindung fur einen ,l&ngeren Zeitraum*® als 15
Jahre; eine unbefristete Bindung hat der Gesetzgeber dage-
gen nicht vorgesehen.

19 (2) Dieses Ergebnis entspricht allgemeinen Grundsétzen
des Verwaltungsprivatrechts und namentlich des Subven-
tionsrechts.

20 (a) Die auf der Grundlage von § 88d Il. WoBauG getroffene
Vereinbarung betrifft den Bereich des Verwaltungsprivatrechts;
die Wahrnehmung von Aufgaben der offentlichen Verwaltung
in den Formen des Privatrechts fuhrt dazu, dass die Normen
des Privatrechts durch Bestimmungen des &ffentlichen Rechts
erganzt, Uberlagert und modifiziert werden (BGH, Urteil vom
7.2.1985, Il ZR 179/83, BGHZ 93, 372, 381). Wegen der Ge-
setzesbindung der Verwaltung sind zundchst die gesetzlichen
Rahmenbedingungen einzuhalten (Art. 20 Abs. 3 GG; vgl.
Senat, Urteil vom 18.9.2009, V ZR 2/09, NVwZ 2010, 398
Rdnr. 9). Ferner hat die Gemeinde nicht nur die Schranken von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) zu beachten, sondern ist wei-
tergehenden Bindungen unterworfen, zu denen insbesondere
die Einhaltung des UbermaBverbots zahlt (BGH, Urteil vom
7.2.1985, lll ZR 179/83, BGHZ 93, 372, 381; Senat, Urtell
vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 106). Ob — wie
von dem Berufungsgericht und der Revision angenommen —
der zwischen dem Reichsbund und der Beklagten geschlos-
sene Vertrag einen stadtebaulichen Vertrag darstellt, sodass
die vereinbarten Leistungen nach dem hier maBgeblichen § 6
Abs. 3 Satz 4 BauGB-MaBnahmenG i. d. F. vom 22.4.1993
den gesamten Umstéanden nach angemessen sein mussen,
kann offen bleiben. Denn das Gebot zur angemessenen Ver-
tragsgestaltung beruht auf dem allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit und ist daher
auch ohne ausdrlckliche gesetzliche Regelung fir das ge-
samte Handeln der o6ffentlichrechtlichen Korperschaften im
Rechtsverkehr mit Privaten bestimmend (vgl. zu § 11 BauGB
Senat, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, BGHZ 206, 120
Rdnr. 17 m. w. N.). Aus dem Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit folgt, dass der Staat einem Subventionsempfénger zur
Sicherung der Zweckbindung der Subvention keine beliebigen
Beschrénkungen auferlegen darf. Die Beschrankungen mus-
sen vielmehr geeignet und erforderlich sein, um den mit der
Subvention zuldssigerweise verfolgten Zweck fur einen ange-
messenen Zeitraum sicherzustellen (vgl. Senat, Urteil vom
29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 103 f.; Urteil vom
21.7.20086, V ZR 252/05, WM 2008, 2046 Rdnr. 12).

21 (b) Daran gemessen ist es mit dem Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit unvereinbar, dem Subventionsempfanger
solche Bindungen aufzuerlegen, die er ohne zeitliche Begren-
zung einhalten muss, nachdem die mit der Subvention ver-
bundenen Vorteile aufgebraucht sind. Aufgebraucht sind die
Vorteile, die sich aus einer auf der Grundlage von § 88d
IIl. WoBauG gewéhrten Subvention ergeben, namentlich dann,
wenn die vergunstigten Kreditkonditionen enden oder wenn
eine angemessene Zeit nach vorzeitiger RuckfUhrung des
verbilligten Kredits verstrichen ist. Der Verkauf von Bauland
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stellt regelmaBig keinen unbefristet fortbestehenden Vorteil
dar, zumal er schon aus kommunalrechtlichen Grinden nur in
engen Grenzen verbilligt erfolgen kann (néher Senat, Urteil
vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 103 f.; vgl.
etwa § 125 Abs. 1 Satz 2 NKomVG). Dauerhafte Beschran-
kungen lassen sich nur erreichen, wenn der dffentliche Zweck
nicht mit dem Instrument des Grundstlcksverkaufs, sondern
mit dem dazu bestimmten Instrument der Ausgabe eines
Erbbaurechts verfolgt wird (vgl. Senat, Urteil vom 26.6.2015,
V ZR 144/14, BGHZ 206, 120 Rdnr. 21-27 m. w. N.; Urteil
vom 16.3.2018, V ZR 306/16, NVwZ 2018, 1414 Rdnr. 28).

22 cc) Danach ist die schuldrechtliche Verpflichtung unwirk-
sam. Denn eine Vertragsgestaltung, die das Angemessen-
heitsgebot missachtet, fuhrt zur Nichtigkeit der vertraglichen
Regelung nach § 134 BGB (vgl. Senat, Urteil vom 29.11.2002,
V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 98; Urteil vom 6.11.2009, V ZR
63/09, ZfIR 2010, 467 Rdnr. 15; jeweils m. w. N.).

23 b) Infolgedessen kommt auch in Betracht, dass die Be-
klagte die Loschung der im Grundbuch eingetragenen Bele-
gungsrechte bewilligen muss; ist n@mlich die schuldrechtliche
Verpflichtung unwirksam, kann die Beklagte die beschrankte
persdnliche Dienstbarkeit ohne rechtlichen Grund erlangt ha-
ben und gemanl § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB zur Heraus-
gabe in Gestalt der Bewilligung der Loschung des Rechts im
Grundbuch verpflichtet sein (vgl. Senat, Urteil vom 27.6.2014,
V ZR 51/13, NJW-RR 2014, 1423 Rdnr. 24). Dass ein darauf
gerichteter Anspruch von dem Reichsbund als Besteller der
Dienstbarkeit und damaligem Eigentimer auf die Klagerin
Ubergangen ist, dirfte jedenfalls die erganzende Auslegung
des Vertrags vom 27.10.1995, mit dem die Klagerin die
schuldrechtlichen Verpflichtungen des Reichsbunds Utber-
nommen hat, ergeben; da die Klagerin umfanglich die Pflich-
ten des Reichsbunds Ubernahm, sollten im Zweifel diejenigen
Rechte auf sie Ubergehen, die sich im Falle einer Unwirksam-
keit des Rechtsgeschéfts ergaben.

24 |ll. Das Berufungsurteil kann deshalb keinen Bestand ha-
ben und ist gemal § 562 Abs. 1 ZPO aufzuheben. Eine eigene
Sachentscheidung (§ 563 Abs. 3 ZPO) ist dem Senat nicht
madglich. FUr beide Feststellungsantrage kommt es namlich
darauf an, wann die Belegungsrechte enden; die Unwirksam-
keit der schuldrechtlichen Verpflichtung hat nicht ohne Weite-
res zur Folge, dass bereits jetzt keine Belegungsrechte mehr
bestehen. Sind im Rahmen der vereinbarten Férderung ge-
maB § 88d Il. WoBauG zeitlich unbefristete Belegungsrechte
vereinbart worden, kann vielmehr in entsprechender Anwen-
dung von § 139 BGB im Zweifel — und so auch hier — davon
ausgegangen werden, dass die Parteien in Kenntnis der Un-
wirksamkeit ihrer Vereinbarung Belegungsrechte fur einen
moglichst langen rechtlich zuldssigen Zeitraum vereinbart hat-
ten; um zu klaren, welcher Zeitraum danach als vereinbart an-
zusehen ist, bedarf es weiterer Feststellungen.

25 1. GemaB § 139 BGB fuhrt die Nichtigkeit eines Teils der
vertraglichen Regelungen nur dann zu der Nichtigkeit des
gesamten Rechtsgeschéafts, wenn nicht anzunehmen ist, dass
es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wirde.
Eine solche Teilnichtigkeit ist zwar in erster Linie gegeben,
wenn nach Entfernung (,Hinausstreichen®) des unwirksamen
Teils ein Vertragsinhalt Gbrig bleibt, der fur sich allein einen
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Sinn behalt. Nach dem Sinngehalt der Vorschrift ist sie aber
grundsatzlich auch dann anwendbar, wenn die Parteien
anstelle der nichtigen Regelung, héatten sie die Nichtigkeit
gekannt, eine andere, auf das zulassige MaB beschrankte
vereinbart hatten (st. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 5.6.1989,
Il ZR 227/88, BGHZ 107, 351, 355 f.; Urteil vom 14.11.2000,
X ZR 248/99, BGHZ 146, 37, 47; Senat, Urteil vom 30.9.2005,
V ZR 37/05, NJW-RR 20086, 298, 300; Urteil vom 22.6.2007,
V ZR 260/06, NJW-RR 2007, 1608 Rdnr. 19). Dies hat der
BGH bei UberméBig langen Bindungsdauern in Individual-
vertrdgen unter anderem deshalb zugelassen, weil die Rick-
abwicklung von bereits weitgehend durchgefuhrten Vertragen
praktisch zu kaum Uberwindbaren Schwierigkeiten flhren
wirde (vgl. BGH, Urteil vom 14.6.1972, VIIl ZR 14/71, NJW
1972, 1459 f.).

26 2. Diese Erwagungen gelten hier gleichermalBen. Die
Beklagte durfte den Verkauf des Grundstiicks und die Ge-
wahrung des Darlehens schon aufgrund kommunalrechtli-
cher Vorgaben (ndher dazu Senat, Urteil vom 29.11.2002,
V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 103 f.) nur gegen Einrdumung
von Belegungsrechten vornehmen. Anhaltspunkte daflr, dass
die Klagerin eine befristete Klausel nicht genauso akzeptiert
hatte, wie sie die unbefristete Klausel akzeptiert hat, bestehen
nicht. Es ist deshalb davon auszugehen, dass die Parteien in
Kenntnis der Unwirksamkeit der Klausel Belegungsrechte fur
einen mdglichst langen rechtlich zuldssigen Zeitraum verein-
bart hatten (vgl. auch Senat, Urteil vom 22.6.2007, V ZR
260/06, NJW-RR 2007, 1608 Rdnr. 20). Ohne dass es darauf
entscheidend ankommt, ergibt sich dies auch daraus, dass
der Vertrag vom 30.1.1995 eine salvatorische Klausel enthalt.
Welchen Zeitraum die Parteien danach vereinbart hétten,
hangt von den Vorteilen ab, die dem Reichsbund gewahrt
wurden; danach bestimmt sich, ob die Beklagte schon jetzt
bewilligen muss, dass die Dienstbarkeit geldscht wird. Einzel-
heiten hierzu hat das Berufungsgericht — von seinem Stand-
punkt aus folgerichtig — nicht festgestellt. Dies wird nachzuho-
len sein.

27 V. Infolgedessen ist die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlckzuverweisen
(§ 563 Abs. 1 ZPO). Fur das weitere Verfahren weist der Senat
auf Folgendes hin:

28 1. Der erste Feststellungsantrag ist darauf gerichtet, dass
die Klagerin die Wohnungen ab dem 1.7.2016 frei und ohne
Beachtung von Belegungsrechten vermieten kann. Da im
Zweifel dasjenige gewollt ist, was nach den MaBstaben der
Rechtsordnung vernlunftig ist und der wohlverstandenen In-
teressenlage entspricht (vgl. nur Senat, Urteil vom 26.2.2016,
V ZR 250/14, ZMR 2016, 553 Rdnr. 18 m. w. N.), umfasst der
Antrag als minus auch die Feststellung, dass die Belegungs-
rechte ggf. zu einem spéateren Zeitpunkt enden.

()

29 a) Daher wird das Berufungsgericht zundchst unter Be-
rucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls zu klaren haben,
wann die Belegungsrechte enden. Insoweit bedarf es nicht —
wie der Vertreter der Klagerin in der mundlichen Verhandlung
vor dem Senat gemeint hat — einer Uberpriifung der mit dem
Kredit verbundenen Vorteile im Verhaltnis zu den entgangenen
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Marktmieten nach heutigem Stand. MaBgeblich sind namlich
die Vorstellungen der Parteien bei Vertragsschluss; es kommt
nicht darauf an, wie sich die Mieten einerseits und die Kredit-
konditionen andererseits spater tatsdchlich entwickelt haben.
Wie oben ausgefiihrt (vgl. Rdnr. 10), stellte das im Rahmen der
vereinbarten Forderung gewéhrte Darlehen (bzw. der Zu-
schuss) einen Ausgleich fur den Verzicht auf eine profitablere
Vermietung zu den Gegebenheiten des Marktes dar. Deshalb
ist bei der Gewéahrung eines langfristigen, vergunstigten Kre-
dits im Zweifel anzunehmen, dass die im Gegenzug Ubernom-
menen Belegungsrechte wahrend der Laufzeit des vergunstig-
ten Kredits fortbestehen sollen. Eine Vereinbarung dieses
Inhalts wére aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden. Nach
dem von der Revision in Bezug genommenen Darlehensver-
trag werden Zinsen fUr eine Dauer von 35 Jahren nicht erho-
ben. Ggf. kann auch der nach Ablauf von 35 Jahren vorgese-
hene Zinssatz von 4 % aus der maBgeblichen Sicht der
Vertragsparteien bei Abschluss des Darlehensvertrags als
Subvention anzusehen gewesen sein; dann ware der Fortbe-
stand der Belegungsrechte bis zur endgultigen Ruckfihrung
des Darlehens vereinbart worden.

30 b) Ausgehend von dem Vortrag der Klagerin zu dem Inhalt
des Darlehensvertrags kommt allerdings in Betracht, dass die
Beklagte nach Ablauf der zinslosen Phase von 35 Jahren einer
vorzeitigen RuckfUhrung des Darlehens durch die Klagerin zu-
stimmen und in der Folge von der weiteren Austbung der Be-
legungsrechte absehen muss. Da die Stadt im Bereich des
Verwaltungsprivatrechts handelt, kann ihr Ermessen namlich
dahin gehend reduziert sein, dass sie einer vorzeitigen Rick-
fUhrung des Darlehens zustimmen muss; ggf. wird nadmlich bei
der Ermessensaustbung neben dem fur die Kl&gerin inzwi-
schen ungunstigen Zinssatz von 4 % zu bertcksichtigen sein,
dass eine Wohnungsgenossenschaft ihrerseits die Aufgabe
hat, ihren Mitgliedern zu Wohnraum zu verhelfen. Dies gilt
umso mehr, als nach den — zeitlich allerdings spéater ergange-
nen — Forderrichtlinien fur das Land Niedersachsen fur den
dritten Férderweg eine Bindungsdauer von maximal 35 Jahren
vorgesehen gewesen sein soll (vgl. Behring/Kirchner/Ulbrich,
Forderpraxis des sozialen Wohnungsbaus, 1998, S. XIV und
25 1.). Die hierauf bezogenen Rechtsfragen sind aber nicht Ge-
genstand dieses Rechtsstreits. Sie betreffen vielmehr die von
der Beklagten kunftig zu treffende Ermessensentscheidung,
die sich nach den Verhéltnissen bei Auslaufen der zinslosen
Phase richtet (vgl. Senat, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02,
BGHZ 153, 93, 106; Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14,
BGHZ 206, 120 Rdnr. 36).

31 2. Ob der zweite Feststellungsantrag, der die Verpflichtung
der Beklagten zur Bewilligung der Léschung zum Gegenstand
hat, begrtindet ist, hangt davon ab, ob die Bindungsfrist abge-
laufen ist. Sollte dies noch nicht anzunehmen sein, stinde
einem Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB derzeit
der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) entgegen,
weil die Klagerin verpflichtet ware, der Beklagten eine auf an-
gemessen befristete Belegungsrechte bezogene beschrankte
personliche Dienstbarkeit zu bestellen. Der Antrag ware dann
als zurzeit unbegriindet abzuweisen.
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Burgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

ANMERKUNG:
Von Notar Markus Miiller, Greding

Die Entscheidung betrifft ausgehend vom Trennungs- und
Abstraktionsprinzip zwei Problemkreise. Zum einen be-
schéaftigt sich die Entscheidung damit, ob eine zeitlich unbe-
fristete schuldrechtliche Vereinbarung, wonach Wohnungen
nur an bestimmte Personenkreise zu vermieten sind, wirk-
sam ist. Zum anderen geht es um die dingliche Absicherung
einer solchen Zweckbestimmung in Form einer beschrank-
ten personlichen Dienstbarkeit.

1. Beschrankte personliche Dienstbarkeiten
zur Sicherung von Belegungs-/Besetzungs-
rechten

Der Senat stellt mit Verweis auf die stdndige héchstrichterli-
che Rechtsprechung darauf ab, dass beschrankte personli-
che Dienstbarkeiten zur Sicherung von Belegungsrechten
bestellt werden konnen.™ Diesen Verweis auf die standige
Rechtsprechung und deren Bestatigung wird die Praxis mit
Wohlwollen zur Kenntnis nehmen, da Belegungsrechte in
Form von Dienstbarkeiten zum Beispiel zur Zweckbindung
von Betriebswohnungen, im Bereich des sozialen Woh-
nungsbaus, als Austragshaus im AuBenbereich oder Ahnli-
ches nicht mehr aus den Grundbtchern wegzudenken sind.
Dogmatisch hat der BGH in einem Urteil aus dem Jahre
2012 jedoch offengelassen, ob der wesentliche Inhalt eines
Wohnungsbesetzungsrechts das an den EigentUmer ge-
richtete Verbot oder das Benennungsrecht des Berechtig-
ten ist.2 Ungeachtet dieser dogmatischen Einordnung sollte
man bei Ausgestaltung einer solchen Dienstbarkeit jedoch
beachten, dass bei einer Unterlassungsdienstbarkeit
(§ 1018 Var. 2 BGB) die dem Grundstiickseigentimer aufer-
legte Unterlassungspflicht auf eine Beschrankung des
Grundstlicks im tats&chlichen Gebrauch gerichtet sein muss
und nicht nur eine Beschrankung der rechtlichen Verfu-
gungsfreiheit enthalten darf.3 Eine trennscharfe Abgrenzung
dieser beiden Bereiche mag im Einzelfall jedoch schwierig
sein.4

2. Zulassigkeit von unbefristeten beschréankten
persdénlichen Dienstbarkeiten

Uberzeugend ist auch die Feststellung des Senats, dass
eine beschrankte personliche Dienstbarkeit zugunsten einer

1 Vgl. BGH, Urteil vom 21.12.2012, V ZR 221/11, NJW 2013,
1963 m. w. N.; kritisch hierzu Walter/Maier, NJW, 1988, 377,
383f. m. w. N.

2 BGH, Urteil vom 21.12.2012, V ZR 221/11, NJW 2013, 1963.

Siehe hierzu jungst OLG Minchen, Beschluss vom 15.7.2019,
34 Wx 264/17, FGPrax 2019, 203, welches den Inhalt einer
Dienstbarkeit als unzuléssig erachtet hat mit der Folge, dass die
Dienstbarkeit gemaB § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO von Amts wegen
zu I6schen ist; zum zuléssigen Inhalt von sog. Austragshaus-
dienstbarkeiten siehe BayObLG, Beschluss vom 30.3.1989,
BReg. 2 Z 75/88, MittBayNot 1989, 212 mit konkretem Formu-
lierungsbeispiel.

4 Siehe hierzu Beispiele von zulassigem und unzuldssigem Inhalt
einer Dienstbarkeit bei Schoner/Stdber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rdnr. 1131 ff.
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juristischen Person ohne zeitliche Befristung bestellt werden
kann. So ist eine beschrankte persoénliche Dienstbarkeit ge-
maB § 1092 Abs. 1 BGB zwar nicht Ubertragbars und nach
§ 1090 Abs. 2 BGB i. V. m. § 1061 BGB nicht vererblich,
sodass beschrankte personliche Dienstbarkeiten zugunsten
naturlicher Personen zwangslaufig nur fur einen begrenzten
Zeitraum bestehen. Das Gesetz selbst sieht jedoch aus-
drucklich vor, dass auch juristische Personen Berechtigter
einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit sein kdnnen,
sodass eine zeitliche Begrenzung der beschrankten person-
lichen Dienstbarkeit nicht wesensimmanent ist.

3. VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz der
offentlichen Hand

Des Weiteren hatte der Senat zu klaren, inwieweit der Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz den Handlungsspielraum in Be-
zug auf die Dauer der Zweckbindung begrenzt. VerauBert
eine Kommune bzw. die dffentliche Hand Vermodgen, so hat
sie bei der Festsetzung der Gegenleistung sowohl eine Un-
ter- als auch eine Obergrenze einzuhalten. Die Untergrenze
ergibt sich meistens aus der entsprechenden Gemeinde-
ordnung.t Hiernach durfen Vermodgensgegenstande regel-
maBig nur zu ihrem vollen Wert veréuBert werden. VerauBe-
rungen unter Wert sind nur ausnahmsweise zulassig, wenn
und soweit sie der ErfUllung kommunaler Aufgaben dienen.
Findet eine VerauBerung unter Wert statt, so hat die Ge-
meinde den damit verfolgten Zweck durch geeignete Siche-
rungsmittel sicherzustellen. Jedoch ist auch hier eine Ober-
grenze von der Gemeinde zu beachten. Im Bereich der
stadtebaulichen Vertrage und hier insbesondere im Bereich
der Einheimischenmodelle leitet der BGH die Obergrenze
aus dem in § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB kodifizierten Ange-
messenheitsgebot ab.” Hierbei ist die zuldssige Dauer der
auferlegten Nutzungsbeschrankungen von dem bei der
GrundstlcksverauBerung gewahrten Preisnachlass abhan-
gig. Bei einer Kaufpreisreduzierung von 14 % hielt der BGH
jedenfalls eine Bindungsfrist von zehn Jahren fUr zulassig.®
Bei einer KaufpreisermaBigung von 50 % wurde eine Bin-
dungsfrist von 20 Jahren als zulassig angesehen, wahrend
bei einer ErméBigung von weniger als 20 % die 20-jahrige
Frist als unzuldssig lang erachtet wurde.® Bindungsfristen
Uber 30 Jahre hinaus sind im Rahmen der Einheimischen-

modelle grundsétzlich unzuléssig.’© Das Gebot der ange-

5  Beijuristischen Personen gilt jedoch § 1092 BGB i. V. m.

§ 1059a BGB.

6 Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BayGO; § 92 Abs. 1 Satz 2 GO BW; § 79

Abs. 2 Bbg KVerf.; § 109 Abs. 1 Satz 2 HGO; § 56 Abs. 4
Satz 2 KV M-V; § 97 Abs. 1 Satz 2 NGO; § 90 Abs. 3 Satz 2
GO NW; § 79 Abs. 1 Satz 3 GemO RP; § 95 Abs. 3 Satz 2
KSVG; § 90 Abs. 1 Satz 2 SachsGemO; § 115 Abs. 1 Satz 2
KVG LSA; § 90 Abs. 1 Satz 3 GO SH; § 67 Abs. 1

Satz 2 ThirKO.

7 BGH, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, NJW 2003, 888;

ob daneben noch eine Klauselkontrolle nach MaBgabe der
§§ 305 ff. BGB Anwendung findet hat der BGH bislang offen-
gelassen.

8  BGH, Urteil vom 13.10.2006, V ZR 33/06, DNotZ 2007, 513.
9 BGH, Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, DNotZ 2011, 121;

Urteil vom 26.6.2015, V ZR 271/14, DNotZ 2015, 819.
10 BGH, Urteil vom 21.7.2006, V ZR 252/05, DNotZ 2006, 910.
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messenen Vertragsgestaltung ist jedoch auch dann zu be-
rlcksichtigen, wenn kein stadtebaulicher Vertrag vorliegt.!
Dieses Prinzip beruht auf dem allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit und ist daher
auch ohne ausdruckliche gesetzliche Regelung fur das ge-
samte Handeln der 6ffentlichen Hand im Rechtsverkehr mit
Privaten bestimmend.’2 Im Rahmen der Prifung der Ver-
haltnismaBigkeit kann auch nicht damit argumentiert wer-
den, dass der Verkauf von Grund und Boden als knappes
Gut einen unbefristet fortbestehenden Vorteil darstellt, wel-
cher mit unbefristeten Zweckbestimmungen kompensiert
werden kann. Zu Recht halt der BGH dieser Argumentation
entgegen, dass hierflr der Grundsticksverkauf das falsche
Instrument sei. Vielmehr musse die 6ffentliche Hand hierfur
auf die vom Gesetzgeber bereitgestellite Moglichkeit, der
Bestellung von Erbbaurechten, zurtickgreifen.'3 Folgerichtig
hat der BGH damit im vorliegenden Fall die schuldrechtliche
Abrede hinsichtlich der unbefristeten Belegungsrechte fur
unwirksam erachtet. Aufgrund des Abstraktionsprinzips
schlagt die Unwirksamkeit der schuldrechtlichen Verpflich-
tung zwar nicht unmittelbar auf die dingliche Ebene durch,
jedoch kann das dingliche Recht nach § 812 Abs. 1 Satz 1
Alt. 1 BGB kondiziert werden.

4. Fazit

Die Entscheidung des BGH ist interessengerecht. Fur den
Vertragsgestalter mag es zwar im Einzelfall schwierig sein
die Grenzen einer gerade noch angemessenen Bindungs-
dauer bei einem bestimmten Preisnachlass bzw. einer Sub-
ventionierung durch die 6ffentliche Hand festzulegen. Zu-
mindest auf Rechtsfolgenseite lasst der BGH bei einer zu
lang gewdhlten Bindungsfrist Milde walten. Hier wendet er
§ 139 BGB entsprechend an und reduziert eine unzulassig
lange Bindungsdauer unter Wirdigung aller Umsténde auf
der Grundlage eines hypothetischen Parteiwillens auf ein
zulassiges MaB.

11 BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, DNotZ 2015, 761;
Urteil vom 30.9.2005, V ZR 37/05, NJW-RR 2006, 298.

12 BGH, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, NJW 2003, 888.

13 Siehe hierzu BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, DNotZ
2015.

9. Voreintragung der Erben bei Belastung
eines Grundstlicks mit einer isolierten
Grundschuld aufgrund transmortaler
Vollmacht

OLG Kaoln, Beschluss vom 11.3.2019, 2 Wx 82/19, mitgeteilt
von Werner Sternal, Richter am OLG KoIn

GBO § 18 Abs. 1 Satz 2, § 39 Abs. 1, § 40 Abs. 1

LEITSATZ:

Fir die Eintragung einer aufgrund transmortaler Voll-
macht bestellten Grundschuld bedarf es der Voreintra-
gung der Erben im Grundbuch. § 40 Abs. 1 GBO findet
insoweit keine Anwendung, da es sich bei der Eintra-

Ausgabe 1/2020

gung weder um die Ubertragung noch um die Aufhe-
bung eines Rechts handelt.

SACHVERHALT:

1 1. Im Grundbuch des Grundbesitzes sind Herr KH und Frau L H als
Eigentlimer zu je 2 Anteil eingetragen.

2 Mit notariellen Urkunden jeweils vom 22.3.2010 erteilten die beiden
eingetragenen EigentUmer dem Beteiligten zu 1 Generalvollmacht,
insbesondere auch zur Abgabe aller Erklarungen, Bewilligungen und
Antréagen in Bezug auf Grundstlcke und grundstlicksgleiche Rechte.
Die Vollmachten sollten durch Tod oder Geschaftsunfahigkeit der Voll-
machtgeber nicht erléschen.

3 Am 24.8.2011 verstarb Herr K H, am 24.1.2018 verstarb Frau L H.

4 In notarieller Urkunde vom 4.12.2018 bestellte der Beteiligte zu
1 handelnd als Bevollmachtigter aufgrund jeweils Vollmacht vom
22.3.2010 fur Frau L H und Herrn K H zugunsten der Beteiligten zu 2
eine Briefgrundschuld im Betrag von 100.000 €.

5 Mit Schriftsatz vom 12.12.2018 hat der Verfahrensbevollméchtigte,
,auch im Namen der Glaubigerin“, die Eintragung der Grundschuld
beantragt.

6 Die Grundbuchrechtspflegerin hat mit Zwischenverfigung vom
28.12.2018 beanstandet, es fehle an der erforderlichen Voreintra-
gung der Erben der eingetragenen Eigentimer und zur Behebung
eine Frist bis zum 1.2.2019 gesetzt. Der Verfahrensbevollméchtigte
hat geltend gemacht, einer Voreintragung der Erben bedUrfe es nicht.
7 Mit am 8.2.2019 erlassenem Beschluss vom 6.2.2019 hat die
Grundbuchrechtspflegerin den Eintragungsantrag zurlickgewiesen.

8 Gegen diesen Beschluss ist mit Schriftsatz des Verfahrensbe-
vollméachtigten vom 14.2.2019 Beschwerde eingelegt worden. Das
Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache
dem OLG zur Entscheidung vorgelegt.

AUS DEN GRUNDEN:

9 2. Die zuldssige Grundbuchbeschwerde hat in der Sache
keinen Erfolg, weil das Grundbuchamt den Eintragungsantrag
mit Recht zurlickgewiesen hat. GemaB § 18 Abs. 1 Satz 2
GBO war der Eintragungsantrag zurlickzuweisen, weil die Be-
hebung des Hindernisses binnen der mit der vorangegange-
nen Zwischenverfugung gesetzten Frist nicht nachgewiesen
worden ist.

10 Entgegen der Auffassung der Beschwerde ist hier eine Vor-
eintragung der Erben der verstorbenen Bucheigentimer erfor-
derlich.

11 GemaB § 39 Abs. 1 GBO soll eine Eintragung nur erfolgen,
wenn die Person, deren Recht durch sie betroffen wird, als der
Berechtigte eingetragen ist. Betroffen durch die beantragte
Grundschuldeintragung wird das Eigentum der Erben, auf die
das Eigentum durch Versterben der Bucheigentiimer infolge
Erbgangs Ubergegangen ist (§ 1922 BGB).

12 Bei diesem Voreintragungsgrundsatz muss es auch fur den
vorliegenden Fall verbleiben. Die Beschwerde kann sich nicht
mit Erfolg auf § 40 Abs. 1 GBO berufen. Gegen die Anwend-
parkeit dieser Ausnahmevorschrift auf die Bestellung einer
Grundschuld spricht grundsatzlich der Wortlaut der Vorschrift,
da es sich bei der begehrten Eintragung einer Grundschuld
nicht um die Ubertragung oder Aufhebung eines Rechts han-
delt (KG, FGPrax 2011, 270). Soweit die Vorschrift in der
Rechtsprechung Uber den Wortlaut hinaus auf Grundschuld-
bestellungen angewendet worden ist (OLG Frankfurt a. M.,
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ZEV 2017, 719; Senat, FGPrax 2018, 106; OLG Stuttgart, Be-
schluss vom 2.11.2018, 8 W 312/18, juris), lag dem zugrunde,
dass in den betreffenden Fallkonstellationen der Gesetzes-
zweck der Ausnahmevorschrift zutraf. Dieser zielt auf die Ver-
meidung der Eintragung des Erben ab, wenn dieser durch
Ubertragung des ererbten Rechts ohnehin alsbald wieder aus
dem Grundbuch ausscheidet, um den Beteiligten die Kosten
einer unnotigen Eintragung zu ersparen (BGH, NJW 2011,
525; OLG Frankfurt a. M., a. a. O.). Insoweit hat das OLG
Frankfurt a. M. ausgefthrt:

,Denn auch in der Konstellation, in der neben der Auf-
lassungsvormerkung eine Finanzierungsgrundschuld ein-
getragen wird, steht von vornherein fest, dass eine Ein-
tragung im Grundbuch auf den Kéufer innerhalb verhalt-
nismaBig kurzer Zeit nachfolgen wird. Die Finanzie-
rungsgrundschuld ist ohne Weiteres identifizierbar, da sie
entweder bei Abschluss des Erwerbsvorgangs von dem
Erben bzw. dem vom Erblasser Bevollméachtigten und
dem Kaufer gemeinsam oder binnen kurzer Zeit nach
Abschluss des Kaufvertrags vom Kaufer aufgrund einer
im Kaufvertrag erteilten Finanzierungsvollmacht bestellt
wird.”

Erfasst von der erweiternden Anwendung des § 40 Abs. 1
GBO wurden mithin — auch vom Senat in der von der Be-
schwerde fUr sich in Anspruch genommenen, oben zitierten
Entscheidung — allein Félle, in denen die Grundschuldbestel-
lung mit einer Auflassung im Zusammenhang stand, sodass
eine Anwendung des § 39 GBO nur zu einer ,Durchgangsein-
tragung" der Erben gefuhrt hatte. Damit ist der vorliegende Fall
indes nicht vergleichbar, da hier eine Auflassung an einen in
der Folge als Eigentimer einzutragenden Erwerber nicht er-
sichtlich ist, sondern vielmehr mit der Urkunde vom 4.12.2018
nur eine isolierte Grundschuldbestellung vorliegt.

13 Lediglich ergénzend merkt der Senat an, dass die Uberle-
gung im Schriftsatz vom 7.1.2019, die Vorschrift des § 39
Abs. 1 GBO sei nach der ausdrticklichen gesetzlichen Bestim-
mung des § 40 Abs. 1 GBO auch dann nicht anzuwenden,
wenn der Eintragungsantrag durch die Bewilligung des Erblas-
sers erfolge, der Beschwerde nicht zum Erfolg verhelfen kann.
Denn eine ,Bewiligung des Erblassers” im Sinne des Geset-
zes erfordert eine noch lebzeitig abgegebene Erklarung; die
transmortale/postmortale Vollmacht fUhrt nach dem Tod des
Vollmachtgebers zu einer Vertretererklarung flr den an die
Stelle des Verstorbenen getretenen Erben. Insoweit entspricht
die — allerdings auslegungsfahige — Formulierung in der Ur-
kunde vom 4.12.2018, der Beteiligte zu 1 handele flir ,fir Frau
L H* und ,fir Herrn K H* nicht der materiellen Rechtslage, weil
ein Verstorbener nicht mehr, sondern vielmehr nur noch des-
sen Erbe — sei es dass dieser namentlich feststeht oder noch
unbekannt ist — rechtsgeschaftlich vertreten werden kann.

()
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ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Steffen Ott, Weinheim
1. Einordnung der Entscheidung

Nach § 39 Abs. 1 GBO soll eine Eintragung nur erfolgen,
wenn die Person, deren Recht durch sie betroffen wird, als
der Berechtigte eingetragen ist (sog. Voreintragungsgrund-
satz). Die Entscheidung des OLG K&ln beschéftigt sich mit
der Frage, ob eine aufgrund einer transmortalen Vollmacht
bestellite Grundschuld auch ohne Voreintragung des/der Er-
ben des Vollmachtgebers im Grundbuch eingetragen werden
kann. Die Zulassigkeit hangt davon ab, ob die Ausnahmevor-
schrift des § 40 Abs. 1 GBO (entsprechend) anwendbar ist.

2. Meinungsstand

Ist die Person, deren Recht durch eine Eintragung betroffen
wird, Erbe des eingetragenen Berechtigten, so ist geman
§ 40 Abs. 1 GBO die Vorschrift des § 39 Abs. 1 GBO und
somit der Voreintragungsgrundsatz nicht anzuwenden,
wenn die Ubertragung oder die Aufhebung des Rechts ein-
getragen werden soll oder wenn der Eintragungsantrag
durch die Bewilligung des Erblassers oder eines Nachlass-
pflegers oder durch einen gegen den Erblasser oder den
Nachlasspfleger vollstreckbaren Titel begrindet wird.

Ausgehend vom eindeutigen Wortlaut des § 40 Abs. 1 GBO,
wonach lediglich die Ubertragung und die Aufhebung von
Rechten genannt sind, verlangt die (wohl noch) herrschende
Meinung zur Eintragung einer (Finanzierungs-)Grundschuld
die Voreintragung des/der Erben des im Grundbuch noch
eingetragenen Erblassers. Zwar kénne § 40 GBO aus-
nahmsweise auch dann zur Anwendung kommen, wenn mit
der Ubertragung eine Belastung verbunden war. Dies sei
jedoch auf Féalle zu beschranken, in denen der Erbe sofort
mit der Belastung aus dem Grundbuch verschwindet, was
bei einer Finanzierungsgrundschuld nicht der Fall sei.’ Die
jungere obergerichtliche Rechtsprechung, beginnend mit
einer Entscheidung des OLG Frankfurt a. M.2 und weiteren
Entscheidungen des OLG KdéIn® und des OLG Stuttgart,*
wendet die Ausnahmevorschrift des § 40 Abs. 1 GBO hin-
gegen auch auf die Bestellung von Finanzierungsgrund-
schulden durch einen transmortal Bevollmachtigten an, so-
dass eine Voreintragung des/der Erben des Vollmachtgebers
entbehrlich sein soll. Alle vorgenannten Gerichte fuhren zur
Begrindung ihrer Auffassung das nachstehend unter a) ge-
nannte Argument ins Feld; die OLG Frankfurt a. M. und KéIn
darlber hinaus noch das unter b) aufgefiihrte:5

1 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 142;
KG, Beschluss vom 2.8.2011, 1 W 243/11, NJOZ 2011, 2012;
BeckOK-GBO/HUigel, Stand: 1.6.2019, § 40 Rdnr. 20 m. w. N.

2  OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.6.2017, 20 W 179/17,
ZEV 2017, 719; ebenso OLG Celle, Beschluss vom 16.8.2019,
18 W 33/19, BeckRS 2019, 21711.

3  OLG Kodln, Beschluss vom 16.3.2018, 2 Wx 123/18, RNotZ
2018, 397.

4 OLG Stuttgart, Beschluss vom 17.10.2018, 8 W 311/18,
ZErb 2018, 337; Beschluss vom 2.11.2018, 8 W 312/18,
BWNotZ 2018, 147.

5 Kritisch zur neueren Rechtsprechung Weber, DNotZ 2018,
884, 894 ff.

MittBayNot



Burgerliches Recht — Familienrecht

6

7

a) Das Handeln eines transmortal Bevollmé&chtigten sei
rechtskonstruktiv vergleichbar mit dem Handeln eines Nach-
lasspflegers, fur dessen Bewiligungen nach § 40 Abs. 1
Alt. 2 GBO eine Ausnahme vom Voreintragungsgrundsatz
gelte.

b) Der Gesetzeszweck rechtfertige die Anwendung der
Ausnahmevorschrift des § 40 GBO. Dieser ziele auf die Ver-
meidung der Eintragung des Erben, wenn dieser durch die
Ubertragung des ererbten Rechts ohnehin alsbald wieder
aus dem Grundbuch ausscheide, um den Beteiligten die
Kosten einer unndtigen Voreintragung zu ersparen. Ausge-
hend von diesem Gesetzeszweck erscheine eine Differen-
zierung zwischen der Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung, bei der nach allgemeiner Meinung keine Voreintragung
der Erben erforderlich sei, und der Eintragung einer Finan-
zierungsgrundschuld als nicht gerechtfertigt.

3. Stellungnahme

Die besprochene Entscheidung des OLG Kdln befasst sich
(anders als die unter Abschnitt 2. genannten oberlandesge-
richtlichen Entscheidungen) nicht mit der Bestellung einer
Finanzierungsgrundschuld durch einen transmortal Bevoll-
mé&chtigten, sondern mit der Frage, ob auch bei einer isolier-
ten Grundschuldbestellung die Voreintragung des/der Er-
ben des Vollmachtgebers entbehrlich ist. Die Bedeutung der
Entscheidung liegt zum einen darin, dass der Senat seine
eigene Rechtsprechung vom 16.3.2018 zu Finanzierungs-
grundschulden bestatigt hat.6 Zum anderen lasst sich aus
den Entscheidungsgrinden das Verhaltnis der beiden zur
Entbehrlichkeit der Voreintragung bei Finanzierungsgrund-
schulden vorgebrachten Argumente ableiten. Wirde es
namlich allein auf die rechtskonstruktive Vergleichbarkeit
des Handelns eines transmortal Bevollméchtigten mit dem
Handeln eines Nachlasspflegers ankommen, so hatte das
OLG KalIn die Voreintragung des/der Erben auch bei einer
isolierten Grundschuldbestellung als entbehrlich ansehen
mussen. Denn die Bewilligung des Nachlasspflegers be-
rechtigt nicht nur zur Eintragung von Finanzierungsgrund-
schulden, sondern (vorbehaltlich nachlassgerichtlicher Ge-
nehmigung) zu Eintragungen jeder Art.” Vielmehr rechtfertigt
sich die Entbehrlichkeit der Voreintragung bei Finanzie-
rungsgrundschulden (kumulativ) aus dem Gesetzeszweck
des § 40 GBO, der auf die Vermeidung der Eintragung des
Erben abzielt, wenn dieser durch die Ubertragung des er-
erbten Rechts ohnehin alsbald wieder aus dem Grundbuch
ausscheidet, um den Beteiligten die Kosten einer unnétigen
Voreintragung zu ersparen. Da dieser Zweck bei der Bestel-
lung einer isolierten Grundschuld durch einen transmortal
Bevollmachtigten nicht zutrifft, hat das OLG KoIn im vorlie-
genden Fall — unter Verweis auf den Wortlaut des § 40
Abs. 1 GBO - zutreffend und folgerichtig die Voreintragung
des/der Erben des Vollmachtgebers fur erforderlich gehal-
ten.

OLG Koaln, Beschluss vom 16.3.2018, 2 Wx 123/18, RNotZ

2018, 397.
BeckOK-GBO/HUigel, § 40 Rdnr. 28.
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10. Rechtsmitteleinlegung gegen die
Betreuerbestellung auch nach wirksamem
Widerruf der Vorsorgevollmacht durch den
Betreuer

BGH, Beschluss vom 12.12.2018, Xl ZB 387/18 (Vorinstanz:
LG Frankfurt a. M., Beschluss vom 24.7.2018, 29 T 133/18)

BGB § 1902
FamFG § 303 Abs. 4

LEITSATZ:

Auch nach einem wirksamen Widerruf der Vorsorgevoll-
macht durch den Betreuer kann der Bevollméachtigte
noch im Namen des Betroffenen, nicht aber im eigenen
Namen Rechtsmittel gegen die Betreuerbestellung einle-
gen (Fortfiihrung des Senatsbeschlusses vom 28.7.2015,
Xl ZB 674/14, BGHZ 206, 321 = FamRZ 2015, 1702).

11. Annahme eines minderjahrigen
Kindes des gleichgeschlechtlichen Ehe-
gatten - Beteiligung des Samenspenders
als leiblicher, nicht rechtlicher Vater im
Adoptionsverfahren

OLG Nurnberg, Beschluss vom 2.7.2019, 9 UF 208/19

BGB § 1353 Abs. 1 Satz 1, § 1741 Abs. 2 Satz 3, §§ 1745,
1746, 1747, 1749, 1754 Abs. 1und 3, § 1755 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Die Beteiligung eines Samenspenders im Verfahren
Uber die Annahme Minderjéhriger von Amts wegen
nach § 1747 Abs. 1 Satz 2 BGB kommt nicht in Be-
tracht, wenn sicher davon auszugehen ist, dass der
Spender auf sein Recht, die Stellung als Vater des
Kindes einzunehmen, endglltig verzichtet hat.
(Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die Stiefkindadoption durch einen gleichgeschlecht-
lichen Ehegatten begegnet keinen Bedenken.
(Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Das Verfahren hat eine Minderjahrigenadoption zum Ge-
genstand. Die Antragstellerin P | H ist die Stiefmutter der von
der weiteren Beteiligten F H (...) 2017 geborenen M H. Frau P |
H beabsichtigt, M H als Kind anzunehmen (Stiefkindadoption).
P 1 H, geb. (..) 1983, und Fr He, geb. (...) 1985, haben am
5.10.2017 vor dem Standesbeamten des Standesbeamten R
(...) die Ehe miteinander geschlossen. Zuvor, am 5.9.2015,
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hatten sie vor dem Standesamt W {(...) bereits eine eingetra-
gene Lebenspartnerschaft begrindet. Beide sind deutsche
Staatsangehdrige. Mit notariell beglaubigter Erklarung vom
26.2.2018 hat P | H die Adoption des Kindes M ihrer Ehefrau
F H beantragt. Mit gleicher Urkunde hat die Ehefrau, zugleich
in ihrer Funktion als Mutter des Kindes M und als dessen ge-
setzliche Vertreterin die Zustimmung zur Adoption erklart. Wei-
tere Kinder haben beide Beteiligten nicht.

2 Das Kind M wurde mittels einer privat von den Beteiligten
durchgeflihrten Insemination gezeugt (...). Der Samenspender
ist anonym. Die Ehegattinnen haben angegeben, ihn privat
Uber ein spezielles Internetforum gesucht, gefunden und ken-
nengelernt zu haben. Er sei von der Geburt des Kindes infor-
miert worden und habe sich in mundlicher Vereinbarung mit
der Adoption des Kindes einverstanden erklart und auch da-
rauf bestanden. Nach erfolgter Adoption sei er bereit, seine
Personendaten bei einem Notar zu hinterlegen, damit das
Kind in spaterem Alter seine Identitat erfahren kdnne.

3 Die Verfahrensbeistandin, Rechtsanwaltin Z, hatte sich in ers-
ter Instanz gegen den Ausspruch der Annahme ausgespro-
chen. Das Jugendamt beim Landratsamt S hatte die Adoption
beflrwortet.

4 Mit Beschluss vom 17.1.2019 hat das AG — Familiengericht
— den Antrag der Annehmenden auf Ausspruch der Kindesan-
nahme abgewiesen. Zur Begrindung hat das Gericht im We-
sentlichen ausgefuhrt, die Annehmende und ihre Ehegattin
lebten in unsicheren wirtschaftlichen Verhaltnissen, namlich
groBtenteils von Leistungen des Jobcenters S, und hatten im
Ubrigen nicht unerhebliche Schulden angehautft. Es sei daher
zu beflrchten, dass das Kind spater Unterhaltsansprtchen
nicht nur seiner Mutter, sondern auch seiner Stiefmutter aus-
gesetzt wird. AuBerdem bestehe die Gefahr, dass die Beteilig-
ten nicht imstande sind, die Vermogensinteressen des Kindes
sachgerecht wahrzunehmen. Durch eine Adoption wirden
Unterhaltsanspriche des Kindes gegen den leiblichen Vater
erléschen. Zudem greife die beantragte Adoption in das Per-
sonlichkeitsrecht des Kindes ein, wenn es zwei Mtter erhalte,
den Vater aber verliere. Das Gericht hatte verfassungsrecht-
liche Bedenken.

5 Die Zustellung des Beschlusses an die Annehmende erfolgte
am 18.1.2019. Mit Anwaltsschriftsatz vom 13.2.2019 hat die
Annehmende Beschwerde eingelegt, mit der sie ihr erstins-
tanzliches Ziel der Annahme von M als eigenes Kind weiterver-
folgt.

6 Il. Die Beschwerde der Annehmenden ist zulassig, sie wurde
insbesondere fristgerecht innerhalb der einmonatigen Frist
eingelegt; die Beschwerdeberechtigung der Annehmenden
besteht, §§ 58, 59, 62, 64 FamFG. Das Rechtsmittel ist auch
begrindet. Die Voraussetzungen fur die Annahme der min-
derjdhrigen M als Kind der Annehmenden liegen gemaR
§§ 1741 ff. BGB vor, sodass die Adoption nicht verweigert
werden kann.

7 1) Die Annehmende und ihre Ehegattin sind beide deutsche
Staatsangehdrige, sodass sich die Annahme gemanl Art. 22
Abs. 1 EGBGB nach deutschem Recht, somit nach §§ 1741 ff.
BGB, richtet.
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8 Die Annehmende und die Kindsmutter sind Eheleute. Daher
kann die Annehmende das Kind ihrer Ehefrau allein anneh-
men, § 1741 Abs. 2 Satz 3 BGB. Die Annehmende ist 35
Jahre alt, das Alterserfordernis (25 Jahre) des § 1743 BGB st
also erfullt. Der Adoptionsantrag wurde notariell und damit
formgerecht gestellt, § 1752 Abs. 2 BGB. Die Einwilligung des
Kindes durch seine gesetzliche Vertreterin, F H, die gemaB
§ 1626a Abs. 3 BGB bislang allein sorgeberechtigte Kinds-
mutter, liegt vor, § 1746 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB. Die Kindsmut-
ter hat auch in ihrer Eigenschaft als Elternteil und als Ehefrau
der Annehmenden ordnungsgeméB ihre Einwilligung erteilt,
§§ 1747 Abs. 1 Satz 1, 1749 Abs. 1 Satz 1 BGB.

9 Die Einwilligung des biologischen Vaters des Kindes ist nicht
erforderlich. § 1747 Abs. 1 S. BGB setzt die rechtliche Vater-
schaft voraus, an der es vorliegend fehlt (§ 1592 BGB). Auch
die Voraussetzungen des § 1747 Abs. 1 Satz 2 BGB liegen
nicht vor. Hiernach ist auch als Vater anzusehen, wer zwar
nicht rechtlicher Vater ist, aber die Voraussetzungen des
§ 1600d Abs. 2 Satz 1 BGB glaubhaft macht, also glaubhaft
behauptet, der Kindsmutter wahrend der Empfangniszeit ,bei-
gewohnt” zu haben. Dies ist nicht der Fall. Auch eine Beteili-
gung des leiblichen Vaters im Verfahren von Amts wegen
kommt nicht in Betracht, weil die Annehmende und ihre Ehe-
frau unzweifelhaft erklart haben, dass der Samenspender kei-
nerlei rechtliche Verpflichtungen gegeniber dem Kind einge-
hen will und die Adoption des Kindes durch die Stiefmutter
sogar zur Voraussetzung daflr gemacht hat, dass er seine
personlichen Daten notariell niederlegt. Das Beschwerdege-
richt geht als sicher davon aus, dass der Spender auf sein
Recht, die Stellung als Vater des Kindes einzunehmen, end-
gultig verzichtet hat. Er wurde von der Annehmenden Uber die
Geburt des Kindes informiert. Anderslautende Erkenntnisse
liegen dem Senat nicht vor.

10 Ein Verbot der Annahme (§ 1745 BGB) besteht nicht.

11 2) Auch die materiellen Voraussetzungen des § 1741 BGB
liegen vor. Danach ist die Annahme eines minderjahrigen Kin-
des zuldssig, wenn sie dem Wohl des Kindes dient und zu
erwarten ist, dass zwischen dem Annehmenden und dem
Kind ein Eltern-Kind-Verhéltnis entsteht. Vorliegend ist davon
auszugehen, dass zwischen der Stiefmutter und dem Kind der
Ehefrau ein Mutter-Tochter-Verhaltnis bereits entstanden ist
und zwar seit Geburt. Es sind keine dem Kindeswohl! abtrag-
lichen Grinde ersichtlich, die gegen die Adoption sprechen
wurden.

12 Aus den glaubhaften Angaben der Ehefrauen und dem Be-
richt des Jugendamts beim Landratsamt S vom 30.07.2018
ergibt sich folgendes Bild Uber die personlichen und wirt-
schaftlichen Lebensverhaltnisse:

13 Die Ehefrauen H leben zusammen und betreuen, versor-
gen, pflegen und erziehen das Kind M gemeinschattlich. Sie
hatten sich im Laufe ihrer Beziehung, die im Oktober 2017 in
der EheschlieBung gemiindet hat, ein gemeinsames Kind ge-
wunscht. Es ist ihnen nach mehreren erfolglosen Versuchen
der Insemination gelungen, Uber ein spezielles Internetforum
einen Samenspender zu finden, mit dessen Hilfe schlieBlich
die Befruchtung zustande kam. Soweit ersichtlich, leben sie
in einer glicklichen Gemeinschaft. Die Annehmende hat die
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Schwangerschaft ihrer Partnerin von Beginn an begleitet und
war bei der Geburt des Kindes zugegen. Das Kind wird von
beiden Muttern gleichermaBen umsorgt und geliebt. Die Ehe-
partnerinnen bewohnen ein gemietetes Einfamilienhaus, des-
sen Eigentimer die Eltern der Frau F H sind. Die wirtschaft-
lichen Verhaltnisse der Beteiligten sind konsolidiert. Zwar
beziehen beide ALG-II-Leistungen vom Jobcenter und weitere
staatliche Leistungen, namlich Elterngeld, Kindergeld, Heizkos-
tenzuschuss u. a. Daneben erzielen beide Ehefrauen Einkom-
men aus einem Minijob in Hohe von jeweils 450 € pro Monat.
Die Kindsmutter hat angegeben, ihre Erwerbstatigkeit als
Burokraft (...) nach Beendigung der Elternzeit im November
2019 zu einer Teilzeittatigkeit im Umfang von 25 bis 28 Wo-
chenstunden ausweiten zu wollen.

14 Die Annehmende ist Krankenpflegehelferin, Kommunika-
tionsassistentin und Dolmetscherin fur die Gebardensprache.
Verletzungsbedingt kann sie nicht als in der Krankenpflege ar-
beiten, ist aber als Dolmetscherin tatig und wird diesen Beruf
voraussichtlich weiterhin auf Basis geringfligiger Beschafti-
gung ausUben. Unterstutzung erfahren sie von ihren jeweiligen
Eltern, die ihre gleichgeschlechtliche Beziehung akzeptieren.
Der biologische Vater, dessen Identitat unbekannt ist, lehnt die
Vaterrolle ab.

15 Aus Sicht des erkennenden Gerichts spricht nichts gegen
die Zulassigkeit der Adoption. Diese dient vielmehr dem Kin-
deswohl. Die nachvollziehbar und glaubhaft dargelegten per-
sonlichen Verhaltnisse bieten optimale Entwicklungsbedin-
gungen fur das Kind M. Zwischen der Annehmenden und der
Anzunehmenden ist bereits ein Mutter-Tochter-Verhaltnis ent-
standen. Die finanziellen Verhaltnisse sind zwar durch Schul-
den und nur geringfugiges Erwerbseinkommen der MUtter
belastet. Jedoch spricht viel dafur, dass sich die Einkommens-
erzielung in nachster Zukunft positiver gestalten wird. Doch
selbst wenn dies nicht der Fall sein sollte, kann nicht davon
ausgegangen werden, dass die Beteiligten nicht in der Lage
sein werden, die Vermdgensinteressen des Kindes sachge-
recht wahrzunehmen. Dass das Kind als Folge der Adoption
theoretisch Unterhaltsansprichen auch der Mitmutter ausge-
setzt sein kann, ist nicht von entscheidender Bedeutung. Sol-
che Ansprliiche kommen erst in ferner Zukunft zum Tragen,
und auch nur dann, wenn aufseiten des Kindes Leistungs-
fahigkeit und aufseiten der Adoptivmutter Bedurftigkeit bejaht
werden kann, §§ 1601, 1602, 1603 BGB. Viel wahrscheinli-
cher ist der umgekehrte Fall, némlich der Anspruch des Kin-
des gegen die Mitmutter. Zwar verliert das Kind gleichzeitig mit
dem Erhalt der familien- und erbrechtlichen Stellung zur An-
nehmenden maogliche rechtliche Beziehungen zu seinem Er-
zeuger, insbesondere mdgliche Unterhaltsanspriiche. Jedoch
kann aufgrund der Gesamtsituation nicht davon ausgegangen
werden, dass der biologische Vater jemals rechtlicher Vater
wirde und erst Recht ist es duBerst unwahrscheinlich, dass
bei diesem unterhaltsrechtliche und sonstige Leistungsfahig-
keit und -bereitschaft bestinde. Wesen und Folge einer jeden
Kindesannahme Minderjahriger ist die Entstehung neuer und
der Verlust bisheriger verwandtschaftlicher Beziehungen. Es
ist nicht zu erwarten, dass der Verzicht auf die Herstellung
einer Rechtsbeziehung zu einem anonymen Samenspender
einen Schaden oder auch nur die Gefahr eines Schadens be-
deutet.

Ausgabe 1/2020

16 Dasselbe gilt unter dem Aspekt des kindlichen Personlich-
keitsrechts. Der Gesetzgeber lasst die Stiefkindadoption zu.
Ein Ehegatte kann das Kind seines Ehepartners annehmen,
§ 1741 Abs. 2 Satz 3 BGB.

17 Dadurch erhélt das Kind die Stellung eines gemeinschaft-
lichen ehelichen Kindes der Ehegatten, § 1754 Abs. 1 BGB.
Dies gilt, seit der Gesetzgeber mit dem am 1.10.2017 in Kraft
getretenen Ehedffnungsgesetz die ,Ehe fir alle” in § 1353
Abs. 1 Satz 1 BGB eingeflihrt hat, selbstverstandlich auch fur
gleichgeschlechtliche Ehegattinnen. Damit sind zwangslaufig
Stiefkindadoptionen durch den weiblichen Ehepartner der
Mutter denjenigen durch den Ehemann gleichgestellt. Die Fol-
gen sind im einen wie im anderen Fall u. a. das Erléschen der
Verwandtschaftsverhaltnisse zum Herkunftselternteil und des-
sen Verwandten, § 1755 Abs. 2 BGB. Dass ein Kind im Falle
der gleichgeschlechtlichen Ehe der Annehmenden zwei MUt-
ter hat und somit keinen Vater, auch keinen Adoptivvater
(§ 1742 BGB), erlangen kann, ist die logische Konsequenz der
gesetzgeberischen Entscheidung.

18 Wahrscheinlich werden die Rechte der gleichgeschlecht-
lichen Ehepartner auch im Abstammungsrecht kinftig noch
starker gewahrleistet werden. Das Bundesjustizministerium
hat einen Diskussionsentwurf erarbeitet, wonach eine Frau
Mit-Mutter eines Kindes werden kann durch EheschlieBung
mit der Kindsmutter, durch ,Mutter“schaftsanerkennung oder
durch gerichtliche Feststellung. Die Frau, die mit der Mutter
zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes bereits verheiratet ist,
soll kraft Gesetzes , automatisch” die zweite Elternstelle beset-
zen. Wird dies Gesetz, ist eine Stiefkindadoption in derartigen
Fallen kiinftig obsolet.

19 Nach alledem war der angefochtene Beschluss des Erst-
gerichts abzuandern und die Annahme des Kindes auszu-
sprechen (...)

BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

12. Keine Zustimmung von Ersatznach-
erben bei Auseinandersetzung von

Vor- und Nacherben tber einzelnen Nach-
lassgegenstand

OLG Mulnchen, Beschluss vom 14.6.2019, 34 Wx 434/18,
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG MUnchen

BGB§ 2113
GBO § 15 Abs. 2, § 18 Abs. 1, § 22
RPAG § 11 Abs. 1

LEITSATZ:

Fir eine Auseinandersetzungsvereinbarung zwischen
dem Vorerben und dem Nacherben oder fiir ein Rechts-
geschéft zwischen dem Vor- und dem Nacherben, mit
dem ein Erbschaftsgegenstand aus dem nacherbenge-
bundenen Nachlass herausgenommen werden wird, be-
darf es keiner Zustimmung der Ersatznacherben.
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SACHVERHALT:

1 |. Die Beteiligte zu 1 ist als Erbin nach ihrem Ehemann im Grund-
buch als Eigentlimerin von Wohnungseigentum sowie von Grundbe-
sitz eingetragen.

2 Der Eintragung liegt der Erbschein vom 21.3.2016 zugrunde, nach
dem auBer der Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 Nacherbfolge an-
geordnet ist. Als Nacherben bestimmt sind danach die Abkémmlin-
ge aus der Ehe des Verstorbenen mit der Beteiligten zu 1, namlich
die Beteiligten zu 2 und 3. Zudem ist nach dem Erbschein Ersatz-
nacherbfolge angeordnet, wobei Ersatznacherben die Abkémmlinge
der Nacherben sind, soweit sie bei der gesetzlichen Erbfolge an de-
ren Stelle treten wirden.

3 In Abteilung Il unter Ifd. Nr. 1 des Grundbuchs wurden die entspre-
chenden Nacherbenvermerke mit der Berichtigung des Eigentums
am 8.4.2016 eingetragen.

4 Die Beteiligten zu 1 und 2 fUhren vor dem LG einen Rechtsstreit,
der derzeit ruht. Zur Beilegung des Rechtsstreits schlossen die Betei-
ligten zu 1 und 2 eine Vereinbarung, dass der Nacherbenvermerk an
den streitgegenstandlichen Immobilien geldscht werden solle.

5 Am 5.9.2018 errichteten die Beteiligten zu 1 bis 3, die Beteiligte
zu 2 vertreten durch die Beteiligte zu 1, eine notarielle Urkunde, wo-
nach die Nacherbfolge und die mit der Einsetzung der Nacherben
verbundenen Beschrankungen fUr den in der Urkunde néher bezeich-
neten Grundbesitz ab sofort nicht mehr gelten sollen. Vielmehr soll-
te die Beteiligte zu 1 Uber diesen Grundbesitz frei verfligen kénnen.
Die Beteiligten zu 2 und 3 gaben den in der Urkunde bezeichneten
Grundbesitz von ihrer Nacherbenanwartschatt frei. Sie bewilligten die
Léschung der Nacherbenvermerke. Den Inhalt dieser Urkunde ge-
nehmigte die Beteiligte zu 2 mit notariell beglaubigter Unterschrift am
30.8.2018.

6 Am 11.9.2018 legte der Notar die Urkunde zum Vollzug vor. Darauf-
hin teilte das Grundbuchamt mit Schreiben vom 9.10.2018 mit, dass
unter anderem die Bewilligung aller Ersatznacherben zur Léschung
erforderlich sei.

7 Mit Schreiben vom 12.10.2018 erklarte der Notar, dass die Lo-
schungsbewilligung der Ersatznacherben nicht erforderlich sei, da
nicht die Anwartschaft der Nacherben auf den Vorerben Ubertragen
worden sei, sondern dass nur eine Vereinbarung hinsichtlich be-
stimmter Grundstuicke getroffen worden sei. Durch rechtsgeschaftli-
che Vereinbarung zwischen dem Vorerben und dem Nacherben kén-
ne ein zum Nachlass gehdrendes Grundstiick aus der Verfligungsbe-
schrankung der angeordneten Nacherbfolge entlassen werden.

8 Daraufhin hat das Grundbuchamt am 26.10. 2018 eine fristsetzen-
de Zwischenverfligung erlassen, wonach die Bewilligung der Ersatz-
nacherben zur Loschung des Nacherbenvermerks vorzulegen sei, da
die Rechtsstellung der Ersatznacherben von einer solchen Verfigung
unberthrt bliebe.

9 Dagegen richtet sich die Beschwerde vom 19.11.2018. Da der
Nacherbe einer Verflgung des Vorerben zustimmen konne, ohne
dass die Zustimmung der Ersatznacherben erforderlich sei, misse
entsprechendes gelten, wenn dem Vorerben ein Grundstlick aus
dem Nachlass zur freien Verflgung Uberlassen werde.

10 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen. Der
Senat hat die Nachlassakten beigezogen. Aus diesen ergibt sich,
dass der Nachlass ein weiteres Grundsttick umfasst.

AUS DEN GRUNDEN:

11 II. Die nach § 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 1 GBO statthafte
und auch im Ubrigen zuléssige (§§ 73, 15 Abs. 2 GBO) Be-
schwerde gegen die nach § 18 Abs. 1 GBO ergangene Zwi-
schenverfligung hat in der Sache Erfolg.

12 1. Eine Zwischenverflgung darf verfahrensrechtlich nur er-
gehen, wenn einem Eintragungsantrag ein Hindernis entge-
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gensteht, welches der Antragsteller rickwirkend auf den Zeit-
punkt der Antragstellung beheben kann (BayObLGZ 1990, 6, 8;
OLG Hamm, MittBayNot 2011, 299, 300; Hugel/Zeiser, GBO,
3. Aufl., § 18 Rdnr. 17; siehe auch die Rspr. des Senats, z. B.
Beschluss vom 10.3.2011, 34 Wx 55/11, RNotZ 2011, 348,
349). Die fehlende Loschungsbewiligung ist ein nicht mit
Ruckwirkung behebbares Verfahrenshindernis (Demharter,
GBO, 31. Aufl.,, § 18 Rdnr. 12) und hatte, ausgehend vom
Standpunkt des Grundbuchamts, die sofortige Zurlickwei-
sung des Eintragungsantrags bedingt.

13 2. Damit ist fir den Senat der Beschwerdegegenstand
grundsatzlich erschépft. Zur Rechtslage wird fur das weitere
Verfahren jedoch noch - ohne Bindungswirkung fur das
Grundbuchamt — angemerkt:

14 a) Die Loschung eines die Verflgungsbeschrankungen des
Vorerben nach § 2113 BGB zum Ausdruck bringenden Nach-
erbenvermerks vor Eintritt des Nacherbfalls (§ 2139 BGB)
setzt entweder die Bewilligung aller Nacherben und etwaiger
Ersatznacherben geméaB § 19 GBO oder den Nachweis der
Grundbuchunrichtigkeit gemaB § 22 Abs. 1, § 29 Abs. 1 GBO
voraus (BayObLG, NJW-RR 2005, 956; Demharter, GBO,
§ 51 Rdnr. 37; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 51
Rdnr. 36). Nachtraglich unrichtig wird das Grundbuch nicht
nur, wenn das zum Nachlass gehdrende Grundstlck durch
wirksame Verfligung des Vorerben aus dem Nachlass aus-
scheidet, weil der Vorerbe mit Zustimmung aller Nacherben
Uber das Grundstick verflgt hat (BayObLG, NJW-RR 2005,
956; Demharter, GBO, § 51 Rdnr. 42; Meikel/Béhringer, GBO,
11. Aufl., § 51 Rdnr. 36). Nach allgemeiner Ansicht (vgl. BGH,
DNotz 2001, 392, 394) kann eine Auseinandersetzung hin-
sichtlich einzelner Nachlassgegenstande zwischen Vor- und
Nacherben mit der Folge vorgenommen werden, dass die
dem Vorerben Ubertragenen Gegenstande aus dem Nachlass
ausscheiden und damit von der Nacherbeneinsetzung nicht
mehr erfasst werden (so auch BayObLG, Rpfleger 2010, 421;
Bauer/Schaub/Schaub, GBO, 4. Aufl., § 51 Rdnr. 189). Fur
eine Berichtigung des Grundbuchs nach § 22 GBO bedarf es
dann nicht der Bewilligung der Ersatznacherben (Hlgel/Zei-
ser, GBO, § 51 Rdnr. 92; Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl., Rdnr. 3529b).

15 Begrtndet wird dies damit, dass durch ein Rechtsgeschaft
zwischen dem Vorerben und dem Nacherben ein Erbschafts-
gegenstand aus dem Nachlass herausgenommen werden
kann und in Folge nicht mehr der Nacherbschaft unterliegt. Da
Verflgungen Uber das Grundstiick der Zustimmung des Er-
satznacherben nicht bedurfen (vgl. zum Beispiel BGHZ 40,
115, 119; BayObLGZ 1959, 493, 497), besteht auch keine
Veranlassung, eine solche fur eine Auseinandersetzungsver-
einbarung zwischen dem Vorerben und dem Nacherben (vgl.
hierzu BGH, DNotZ 2001, 392, 394) oder flr ein Rechtsge-
schéft zwischen dem Vor- und dem Nacherben zu verlangen,
mit dem ein Erbschaftsgegenstand aus dem nacherbenge-
bundenen Nachlass herausgenommen werden wird (vgl.
hierzu BayObLG, NJW-RR 2005, 956).

16 b) Aus den Nachlassakten ergibt sich, dass der verfahrens-
gegenstandliche Grundbesitz nicht den gesamten Nachlass
darstellt, es sich also nur um einzelne Erbschaftsgegenstande
und nicht den gesamten Nachlass handelt.
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17 In der Urkunde vom 5.9.2018 vereinbarten die Beteiligten
zu 1 bis 3, dass der verfahrensgegenstandliche Immobilienbe-
sitz der Beteiligten zu 1 Ubertragen werden und aus dem
Nachlass ausscheiden soll. Dem Vertrag kann deshalb zwang-
los entnommen werden, dass sich die Beteiligte zu 1 mit den
Beteiligten zu 2 und 3 Uber den Eigentumstbergang durch
Herauslésung der Gegenstande aus der Vorerbschaft einig
war (§§ 873, 925 BGB).

18 Somit scheidet das Grundsttick mit dem grundbuchmaBi-
gen Vollzug der notariellen Urkunde aus dem Nachlass aus
und das Grundbuch wird unrichtig, soweit es noch den Nach-
erben- und Ersatznacherbenvermerk enthalt.

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Nurnberg

Die Entscheidung des OLG Minchen beschaftigt sich mit
der Frage, inwieweit durch eine Vereinbarung des Vorerben
mit dem Nacherben die Aufhebung der Nacherbenbindung

Rechtsprechung wird die Zulassigkeit einer diesbeztiglichen
Einzelverfigung bejaht.” Einigkeit besteht auch dartber, dass
eine Zustimmung etwaiger Ersatznacherben in gleicher Weise
wie wenn der Vorerbe Uber einen Einzelgegenstand verfugt
entbehrlich ist.2 Folge einer derartigen Vereinbarung ist, dass
das Grundstlick aus dem nacherbengebundenen Nachlass

Form des § 29 GBO nach § 22 GBO zu l6schen ist.

Uneinheitlich wird allerdings die dogmatische Einordnung
dieses Rechtsgeschafts gesehen. Das OLG Hamm tendiert
dazu, ein solches Rechtsgeschaft als Freigabe analog zu den
entsprechenden Handlungsmaoglichkeiten des Testaments-
vollstreckers (§ 2217 BGB) und des Insolvenzverwalters (§ 32
Abs. 3 InsO) anzusehen. Allerdings hat das OLG Hamm
Zweifel geduBert, ob eine Freigabe in der Gestalt eines einsei-
tigen, abstrakten dinglichen Rechtsgeschéfts des Freigeben-

eine im Einvernehmen mit dem Vorerben abgeschlossene
und bei Grundstlcken formbedUrftige (§ 311b Abs. 1 BGB)
rechtsgeschaftliche Vereinbarung notwendig ist.3

Demgegeniber kommt nach dem BayObLG eine solche
Vereinbarung einer Erbauseinandersetzung durch Ubertra-
gung entsprechend § 2042 BGB nahe, was bei Grundstu-
cken unter Umstanden die Erklarung einer Auflassung
(§§ 873, 925 BGB) mit sich bringt.4 Auch das OLG Mun-

1 BGH, Urteil vom 13.10.2000, V ZR 451/98, NJW-RR 2001,
217, 218; BayOblG, Beschluss vom 1.3.2005, 2Z BR 231/04,
NJW-RR 2005, 956; OLG Munchen, Beschluss vom
14.3.2014, 34 Wx 502/13, FamRZ 2014, 2027.

2  Siehe hierzu BGH, Urteil vom 25.9.1963, V ZR 130/61, BGHZ
40, 115, 118; Palandt/Weidlich, 78. Aufl. 2019, § 2113 Rdnr. 6.

3  Siehe OLG Hamm, Beschluss vom 13.5.2016, I-15 W 594/15,
MittBayNot 2017, 166 m. Anm. Weidlich.

4 BayOblG, Beschluss vom 1.3.2005, 2Z BR 231/04, NJW-RR
2005, 956. Auch der BGH spricht von einer Auseinanderset-
zung, siehe Urteil vom 13.10.2000, V ZR 451/98, NJW-RR
2001, 217, 218.
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bezliglich eines Grundstlcks erreicht werden kann. Von der

endglltig ausscheidet und ein im Grundbuch eingetragener
Nacherbenvermerk bei entsprechendem Nachweis in der

den als ausreichend erachtet werden kann und nicht vielmehr

chen scheint zu dieser Auffassung zu tendieren, indem es
am Ende seiner Entscheidung darauf hinweist, dass dem
Vertrag entnommen werden kdnne, dass sich die Beteiligten
Uber den EigentumsUbergang durch Herauslésung der Ge-
genstande aus der Vorerbschaft einig waren (§§ 873, 925
BGB). Unter dem Gesichtspunkt des sichersten Weges
empfiehlt sich fUr die notarielle Praxis bei einem Grundstick
eine Freigabe- bzw. Erwerbsvereinbarung zwischen Vor-
und Nacherben zu beurkunden und rein vorsorglich die An-
forderungen des § 925 BGB einzuhalten.

Ein weiteres von der Rechtsprechung bisher nicht aufgegrif-
fenes und als mdgliches Hindernis angesehenes Problem
liegt in der Frage, ob eine Aufhebung der Nacherbenbin-
dung ohne Zustimmung der Ersatznacherben dann maéglich
ist, wenn das Grundsttick den wesentlichen Wert des Nach-
lasses darstellt. Ubertragen die Nacherben ihr Anwart-
schaftsrecht auf den Vorerben, so lasst dies die Rechte der
Ersatznacherben nach allgemeiner Meinung unberthrt.5 Fir
die Loéschung des Nacherbenvermerks im Grundbuch ist
daher eine Bewilligung der Ersatznacherben nach § 19 GBO
erforderlich, sofern diese nicht ihrerseits ihr Anwartschafts-
recht auf den Vorerben Ubertragen.6 Einige Autoren im
Schrifttum gehen davon aus, dass bei einer intendierten
»Gesamtverfigung” Uber den Nachlass der Weg Uber die
Ubertragung des Anwartschaftsrechts zu wahlen sei,” mit
der Folge der Notwendigkeit einer Zustimmung der Ersatz-
nacherben zum Erléschen der Nacherbfolge.

Auf den ersten Blick scheint auch das OLG Muinchen diese
Problematik anzusprechen, indem es erwahnt, dass der
verfahrensgegenstéandliche Grundbesitz nicht den gesam-
ten Nachlass darstellte, es sich also nur um einzelne Erb-
schaftsgegenstdnde und nicht den gesamten Nachlass
handelte. Bei genauerer Betrachtung durfte dieser Teil der
Entscheidung allerdings auf den etwas ungltcklich formu-
lierten Wortlaut der notariellen Urkunde zurGckzufUhren
sein. In der Urkunde erklarten die Beteiligten unter anderem,
dass sie den dort bezeichneten Grundbesitz von ihrer Nach-
erbenanwartschaft freigeben. Bei einer Ubertragung des
Anwartschaftsrechtes auf den Vorerben ist zu beachten,
dass diese nicht bezuglich einzelner Nachlassgegenstande
erfolgen kann.8 Insofern wird man die Aussage des OLG
Munchen nur als Begrindung daflir ansehen kénnen, dass
die Beteiligten keine Ubertragung des Anwartschaftsrechtes
des Nacherben vornehmen wollten, sondern sich auf eine
Aufhebungsvereinbarung bezuglich des zum Nachlass ge-
hérenden Grundstlcks als Einzelgegenstand beschrankt
haben.

Vgl. Palandt/Weidlich, § 2100 Rdnr. 16.

Siehe BGH, Beschluss vom 19.12.2013, V ZB 209/12, NJW
2014, 1593 1594; OLG MUnchen, Beschluss vom 25.2.2015,
34 Wx 3/15, ZEV 2015, 347, 348.

J. Mayer, MittBayNot 2010, 345, 349; Warlich, Die Auseinan-
dersetzung zwischen Vor- und Nacherben, 2012, S. 94 ff. Zur
Gegenmeinung siehe Hartmann, ZEV 2009, 107, 112 mit Hin-
weisen auch auf die haftungsrechtlichen Konsequenzen; Weid-
lich, ErbR 16, 675, 684 m. w. N.

Vgl. Palandt/Weidlich, § 2100 Rdnr. 13.
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13. Keine Bekanntgabe der Schlusserb-
einsetzung bei Eroffnung eines Ehegatten-
testaments

KG, Beschluss vom 12.4.2019, 19 W 42/19

BGB §§ 2265, 2269
FamFG § 348 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Gesetzlichen Erben muss grundsétzlich bei jeder
Beeintrachtigung ihrer erbrechtlichen Stellung die
gesamte Verfliigung von Todes wegen bekanntge-
geben werden, damit sie beurteilen kénnen, ob der
Erblasser méglicherweise nicht testierfahig war und
ob ein Anfechtungsgrund gegeben ist. (Leitsatz der
Schriftleitung)

2. Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass gesetz-
lichen Erben die gesamte Verfligung von Todes
wegen bekannt zu geben ist, besteht, wenn diese
von einem bestimmten Inhalt der Verfliigung nicht
betroffen sein kénnen und der tiberlebende Ehe-
gatte ein besonderes Geheimhaltungsinteresse gel-
tend macht. Bei einem Ehegattentestament sind die
Rechte der gesetzlichen Erben nach dem Erstverer-
benden nicht durch die Anordnung der Schlusserb-
schaft, sondern durch die Alleinerbeinsetzung des
langerlebenden Ehegatten betroffen. (Leitsatz der
Schriftleitung)

3. Ein in einem Ehegattentestament eingesetzter
Schlusserbe, dessen Schlusserbenstellung jederzeit
von dem langerlebenden Ehegatten widerrufen wer-
den kann, ist nicht bereits aufgrund seiner Stellung
als Schlusserbe als Beteiligter im Sinne des § 348
Abs. 3 FamFG anzusehen, welchem die Verfiigung
bekannt zu geben ist. (Leitsatz der Schriftleitung).

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Der Erblasser und die Antragstellerin haben sich durch
notarielles Ehegattentestament vom 30.3.2006 (UR-Nr.
(...)/2006, Notar (...), Berlin) gegenseitig zu Alleinerben einge-
setzt. In §§ 2 und 3 der Urkunde haben sie eine Person zum
Schlusserben bestimmt und eine Regelung zur Ersatzschluss-
erbschaft getroffen. In § 4 des Testaments haben sie festge-
legt, dass nur die gegenseitige Erbeinsetzung bindend ist und
die in dem Testament enthaltenen weiteren Verflgungen fur
den langerlebenden Ehegatten frei widerruflich sein sollen. Zu
den weiteren Einzelheiten des Inhalts des Testaments wird auf
die Urkunde Bezug genommen {...).

2 Das Nachlassgericht hat durch Beschluss vom 12.2.2019
gegenuber der Antragstellerin angekutndigt, eine vollstandige
Kopie des Testaments den Geschwistern des Erblassers und
dem Schlusserben zukommen zu lassen. (...)

3 Die Antragstellerin hat gegen den (...) Beschluss (...) Be-
schwerde eingelegt.

4 |I. Die zulassige Beschwerde ist begrindet.

58

5 Die Antragstellerin hat klargestellt, dass sie mit dem Rechts-
mittel erreichen will, dass dem in dem Testament vom
30.3.2006 genannten Schlusserben keine Abschrift des
Dokuments Ubersandt wird und dass die Geschwister des
Erblassers nur Kopien des Testaments erhalten, in denen die
Schlusserbeneinsetzung geschwarzt oder ausgelassen ist. In
diesem Umfang hat die Beschwerde Erfolg.

6 1. Die (...) Beschwerde gegen den Beschluss vom 12.2.2019
ist zuldssig. Ein Rechtsmittel gegen eine Zwischenentschei-
dung im Nachlassverfahren ist ausnahmsweise statthaft, wenn
schon diese Entscheidung in die Rechte des davon Betroffe-
nen in einem erheblichen MaBe eingreift. Das ist hier im Hin-
blick auf das Geheimhaltungsinteresse an dem gemeinschaft-
lichen Testament der Antragstellerin fUr die angegriffene
Entscheidung der Fall (vgl. zum Beispiel OLG Zweibrlicken,
Beschluss vom 27.4.2010, 4 W 37/10, juris Rdnr. 1 m. w. N.).

7 2. Die Beschwerde ist auch begrindet.

8 a) Die schriftliche Bekanntgabe einer letztwilligen Verfligung
ist in § 348 Abs. 3 FamFG geregelt. Obwohl nach dem
Wortlaut der Vorschrift das Nachlassgericht nur verpflichtet
ist, die Beteiligten von dem sie betreffenden Inhalt der Verfu-
gung von Todes wegen in Kenntnis zu setzen, ist anerkannt,
dass gesetzlichen Erben bei jeder Beeintrachtigung ihrer
erbrechtlichen Stellung grundsatzlich die gesamte Verfligung
von Todes wegen bekanntgegeben werden muss, da sie nur
dann beurteilen kdnnen, ob der Erblasser moglicherweise
nicht testierfahig war und ob ein Anfechtungsgrund gege-
ben ist (MUnchKomm-FamFG/Muscheler, 3. Aufl. 2019, § 348
Rdnr. 33, BeckOK-FamFG/Schiégel, Stand: 1.4.2019, § 348
Rdnr. 16 jew. m. w. N., vgl. auch KG, Beschluss vom
19.12.1978, 1 W 3085/78, OLGZ 1979, 269, 271 ff. zum alten
Recht). Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht aller-
dings, soweit der Beteiligte von einem bestimmten Inhalt der
Verflgung nicht betroffen sein kann. So ist beispielsweise an-
erkannt, dass einem Verméachtnisnehmer nicht die Namen an-
derer Vermachtnisnehmer mitgeteilt werden mussen (BeckOK-
FamFG/Schiégel, § 348 Rdnr. 16 m. w. N.). Macht bei einem
gemeinschaftlichen Ehegattentestament der Uberlebende
Ehegatte — wie hier — ein Geheimhaltungsinteresse an Teilen
des Testaments geltend, so ist deshalb von gerichtlicher Seite
zu prifen, ob der Beteiligte, dem die Verfigung bekannt gege-
ben werden soll, von dem fraglichen Testamentsteil in seinen
Rechten im weiten Sinne betroffen sein konnte. Das ist vorlie-
gend fUr die Geschwister des Erblassers hinsichtlich der in § 2
des Testaments verfugten und fur den langerlebenden Ehe-
gatten frei widerruflichen Schlusserbeneinsetzung nicht der
Fall. Denn diese Beteiligten werden nur durch die Einsetzung
der Antragstellerin als Alleinerbin, nicht aber durch die Anord-
nung zur Schlusserbschatt in ihren Rechten beeintrachtigt. Da
auch nicht ansatzweise erkennbar ist, dass die Regelung in
§ 2 des Testaments die Wirksamkeit des Testaments im Ubri-
gen berthren kénnte, muss das grundsétzlich bestehende
Interesse der Geschwister des Erblassers, von dem vollstandi-
gen Inhalt des Testaments Kenntnis zu erlangen, ausnahms-
weise hinter dem Geheimhaltungsinteresse der Antragstellerin
zurtickstehen.

9 b) Dem Schlusserben selbst ist das Testament nicht bekannt
zu geben. Der Senat schlieft sich insoweit der Auffassung des
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OLG Zweibricken (Beschluss vom 27.4.2010, 4 W 37/10,
juris) an, wonach ein in einem Ehegattentestament eingesetz-
ter Schlusserbe, dessen Schlusserbenstellung jederzeit von
dem langerlebenden Ehegatten widerrufen werden kann, nicht
als Beteiligter im Sinne des § 348 Abs. 3 FamFG anzusehen
ist. Das OLG weist zu Recht darauf hin, dass bei der Entschei-
dung, wer vom Inhalt der letztwilligen Verflgung zu benach-
richtigen ist, auf den Sinn und Zweck der Rechtsvorschrift
abzustellen ist, der darin besteht, Personen, deren Rechtsstel-
lung durch die vom Erblasser in der Verfugung von Todes we-
gen getroffenen Bestimmungen unmittelbar beeinflusst wird,
von dem sie betreffenden Inhalt Kenntnis zu geben, um sie in
den Stand zu versetzen, das zur Wahrnehmung ihrer Interes-
sen Zweckdienliche zu veranlassen (OLG Zweibrlicken, Be-
schluss vom 27.4.2010, 4 W 37/10, juris Rdnr. 2). Kann der
Uberlebende Ehegatte die Schlusserbeneinsetzung jederzeit
widerrufen, fehlt es an einer unmitteloaren Wirkung auf die
Rechtsstellung der begtinstigten Person in diesem Sinn.

()

14. Keine Voreintragung der Erben bei
Bewilligung einer Auflassungsvormerkung
und Bestellung einer Finanzierungsgrund-
schuld durch Testamentsvollstrecker

OLG Muinchen, Beschluss vom 15.1.2019, 34 Wx 400/18,
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Munchen

BGB § 2205 Satz 2 und 3, §§ 2365, 2368 Abs. 3
GBO §§ 19, 39 Abs. 1, § 40 Abs. 2

LEITSATZ:

Bewilligt der Testamentsvollstrecker tiber den Nachlass
eines Erblassers, der im Grundbuch noch als Berech-
tigter eingetragen ist, eine Grundbucheintragung (hier:
Auflassungsvormerkung und Finanzierungsgrundschuld)
und handelt er dabei in den Grenzen seiner Verfligungs-
befugnis, so bedarf es unabhzngig davon, ob die Uber-
tragung oder Aufhebung des fiir den Erblasser eingetra-
genen Rechts eingetragen werden soll, verfahrensrecht-
lich keiner Voreintragung der Erben.

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
535.
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15. Voraussetzungen der Loschung
eines Nacherbenvermerks

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 13.9.2018, 20 W 197/18

BGB §§ 1626, 1629 Abs. 1 Satz 2, §§ 1795, 1909 Abs. 1,
§ 1913 Satz 1, § 2136

FamFG § 158

GBO§ 71 Abs. 1, § 73

LEITSATZE:

1. Den Nacherben ist vor einer L6schung des Nacher-
benvermerks in jedem Fall rechtliches Gehor zu ge-
wahren. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Nach § 1913 Satz 2 Alt. 1 BGB ist ein Nacherbe
ungewiss, wenn er noch nicht erzeugt ist. Hierher
gehdrt auch der Fall, dass der Vorerbe bereits Ab-
kémmlinge hat, jedoch auch etwaige weitere kiinf-
tige Abkémmlinge nicht ausgeschlossen werden
sollen und der Erblasser daher eine Formulierung
wahlt, die namentlich bestehende Abkémmlinge
sowie weitere etwaige Abkémmlinge umfasst. Das
Alter des Vorerben spielt hierbei keine Rolle. (Leit-
satz der Schriftleitung)

3. Fiir unbekannte oder ungewisse Nacherben ist ein
Firsorgebediirfnis im Sinne des § 1913 Satz 1 BGB
auch dann zu bejahen, wenn diese lediglich anzuh6-
ren sind. (Leitsatz der Schriftleitung)

Der Vollitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
113.
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HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

16. Vertretung der AG durch den Auf-
sichtsrat bei Rechtsgeschaften mit mittel-
barer Beteiligung eines Vorstandsmitglieds

BGH, Urteil vom 15.1.2019, Il ZR 392/17 (Vorinstanz:
OLG Dresden, Urteil vom 29.3.2017, 13 U 1804/16)

AktG §§ 37, 62, 78 Abs. 1, § 112 Satz 1
BGB §§ 134, 177, 181, 812 Abs. 1
GmbHG § 16 Abs. 1, § 30

LEITSATZ:

Der Aufsichtsrat vertritt die Aktiengesellschaft nicht nur
bei Rechtsgeschaften, die mit einem Vorstandsmitglied
selbst geschlossen werden, sondern auch bei Rechts-
geschéften mit einer Gesellschaft, deren alleiniger Ge-
sellschafter ein Vorstandsmitglied ist.

SACHVERHALT:

1 Die Kl&gerin, eine Aktiengesellschaft, schloss am 18.9.2013 mit der
Beklagten und der N GmbH einen ,Geschéftsanteilskauf- und Uber-
tragungsvertrag” Uber deren Geschaftsanteile an der d GmbH. Der
von der Klagerin zu leistende Kaufpreis setzte sich jeweils aus einem
Basiskaufpreis von 200.000 € sowie weiteren, u. a. von betrieblichen
Kennzahlen abhangigen Kaufpreiskomponenten | bis Il zusammen.
Nach der Praambel des Vertrages sollten der Geschaftsflihrer und
Alleingesellschafter der Beklagten D und der Geschaftsfihrer und
Alleingesellschafter der N GmbH T eine FUhrungsposition bei der Kia-
gerin oder einem mit ihr verbundenem Unternehmen Ubernehmen.
Die Abtretung der Geschéftsanteile war nach den vertraglichen Ver-
einbarungen u. a. durch den Abschluss von Vorstandsdienstvertra-
gen der Klagerin mit D und T aufschiebend bedingt, die ihrerseits wie-
derum nur bei fristgeméaBer Zahlung des Basiskaufpreises in Kraft tre-
ten sollten. Bei Abschluss des Geschéftsanteilskaufvertrages wurde
die Klagerin durch einen Bevollmachtigten ihres Vorstands vertreten.

2 Ebenfalls am 18.9.2013 wurde in einer Aufsichtsratssitzung der
Klagerin die Bestellung von D und T zu Vorstédnden der Klagerin
beschlossen und der Aufsichtsratsvorsitzende Dr. L erméchtigt, die
Vorstandsdienstvertrdge zu den in vorgelegten VertragsentwUrfen
festgehaltenen Konditionen abzuschlieBen. Die Unterzeichnung der
Vorstandsdienstvertrage fand noch am selben Tag statt.

3 Nach fristgerechter Leistung des Basiskaufpreises wurde die Kla-
gerin als Gesellschafterin in die Gesellschafterliste der d GmbH auf-
genommen.

4 Die Klagerin nimmt die Beklagte mit der Begrindung, der Ge-
schaftsanteilskaufvertrag vom 18.9.2013 sei wegen VerstoBBes gegen
§ 112 Satz 1 AktG nichtig, auf Rickzahlung des Basiskaufpreises von
200.000 € nebst Zinsen in Anspruch. Das LG hat der Klage stattge-
geben. Die Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg.

5 Mit ihrer vom Senat insoweit zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.

AUS DEN GRUNDEN:

6 Die Revision hat keinen Erfolg.

7 1. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung — soweit fur
das Revisionsverfahren von Interesse — im Wesentlichen wie
folgt begrindet:
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8 Die Beklagte habe den Kaufpreis rechtsgrundlos im Sinne
von § 812 Abs. 1 BGB erlangt und sei daher zu dessen
Rickzahlung verpflichtet. Der Geschaftsanteilskauf- und
Ubertragungsvertrag sei unter VerstoB gegen § 112 Satz 1
AktG geschlossen worden, weil die Klagerin dabei nicht
durch ihren Aufsichtsrat, sondern durch einen Bevollmachtig-
ten des Vorstands vertreten worden sei. § 112 Satz 1 AktG sei
auch im vorliegenden Fall eines Vertragsschlusses zwischen
der Gesellschaft und der Ein-Personen-Gesellschaft eines
kunftigen Vorstandsmitglieds anwendbar. Zwar sei die erwei-
terte Anwendung der Vorschrift Uber ihren Wortlaut hinaus auf
Konstellationen mit BerUhrungspunkten zum Vorstand der
Aktiengesellschaft im Einzelnen streitig. Jedenfalls bei einer
wirtschaftlichen Identitat zwischen Vorstand und Vertragspart-
ner, wie sie insbesondere bei der vorliegenden Ein-Personen-
Gesellschaft gegeben sei, sei aber eine vergleichbare ab-
strakte Gefdhrdung der Gesellschaftsinteressen wie beim
Vertragsschluss mit dem Vorstandsmitglied selbst gegeben.
Ob die Bestellung des D zum Vorstand zeitlich vor oder nach
der Beurkundung des Geschéftsanteilskaufvertrages erfolgt
sei, sei unerheblich, weil § 112 Satz 1 AktG auch Geschéafte im
Vorfeld der Bestellung erfasse. Die umstrittene Frage, ob ein
VerstoB gegen § 112 Satz 1 AktG zur Nichtigkeit geméaBi § 134
BGB oder zur Anwendbarkeit von §§ 177 ff. BGB flhre,
bedlrfe keiner Entscheidung, weil jedenfalls auch keine
konkludente Genehmigung des Vertragsschlusses durch den
Aufsichtsratvorliege. SchlieBllich seider Riickzahlungsanspruch
der Klagerin aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB auch nicht
nach den Grundsétzen der Saldotheorie eingeschrankt.

9 Il. Diese Ausfuhrungen halten revisionsrechtlicher Nachpru-
fung stand.

10 1. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen,
dass § 112 Satz 1 AktG im vorliegenden Fall anwendbar ist.

11 a) Entgegen der Ansicht der Revision ist § 112 Satz 1 AktG
nicht nur bei Rechtsgeschaften der Gesellschaft anwendbar,
die mit dem Vorstandsmitglied selbst geschlossen werden,
sondern auch bei Rechtsgeschéaften mit einer Gesellschaft,
deren alleiniger Gesellschafter ein Vorstandsmitglied ist.

12 aa) Der BGH hat die Frage, ob § 112 Satz 1 AktG er-
weiternd dahin gehend auszulegen ist, dass der Aufsichtsrat
die Gesellschaft auch gegenlber Gesellschaften vertritt, in de-
nen ein Vorstandsmitglied maBgeblichen Einfluss hat, bislang
offengelassen (vgl. BGH, Urteil vom 12.3.2013, Il ZR 179/12,
BGHZ 196, 312 Rdnr. 9; Urteil vom 28.4.2015, Il ZR 63/14,
ZIP 2015, 1220 Rdnr. 32).

13 bb) In Literatur und obergerichtlicher Rechtsprechung wer-
den hierzu unterschiedliche Auffassungen vertreten.

14 Eine Ansicht héalt § 112 Satz 1 AktG im Hinblick auf den
Schutzzweck der Regelung, eine unbefangene Interessen-
wahrnehmung der Gesellschaft sicherzustellen, bereits bei ei-
ner maBgeblichen Beteiligung oder beherrschendem Einfluss
eines Vorstandsmitglieds in der anderen Gesellschaft fir an-
wendbar (Spindler/Stilz/Spindler, AktG, 2. Aufl., § 112 Rdnr. 8,
anders aber in der 3. Aufl.; Rupietta, NZG 2007, 801, 802 ff,;
Baetzgen, RNotZ 2005, 193, 216; weitergehend E. Vetter in
FS Gunter H. Roth, 2011, S. 855, 860 ff.).
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15 Nach anderer Meinung ist § 112 Satz 1 AktG dagegen aus
GrUnden der Klarheit im Rechtsverkehr und der Kompetenz-
verteilung zwischen Geschéftsfihrungs- und Kontrollorgan
grundsatzlich eng auszulegen und selbst eine maBgebliche
Beteiligung oder ein beherrschender Einfluss eines Vorstands-
mitglieds an der anderen Gesellschaft flr eine Anwendung der
Vorschrift nicht ausreichend. Eine Ausnahme soll jedoch nach
Sinn und Zweck der Regelung und zur Verhinderung von Um-
gehungsgeschaften bei einer (restriktiv zu verstehenden) wirt-
schaftlichen Identitat eines Vorstandsmitglieds mit dem Ver-
tragspartner (bzw. vertretenen Dritten) gelten, die insbesondere
oder aber jedenfalls bei einer Ein-Personen-Gesellschaft des
Vorstandsmitglieds gegeben sei (OLG Saarbriicken, ZIP 2012,
2205, 2206 und ZIP 2014, 822, 824; OLG Brandenburg, AG
2015, 428 Rdnr. 36; OLG Celle, AG 2012, 41, 42; Grigoleit/
Grigoleit/Tomasic, AktG, § 112 Rdnr. 6; Henssler/Strohn/
Henssler, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl.,, § 112 Rdnr. 3; Huffer/
Koch, AktG, 13. Aufl., § 112 Rdnr. 4; KK-AktG/Mertens/Cahn,
3. Aufl,, § 112 Rdnr. 18; MinchKomm-AktG/Habersack,
4. Aufl.,, § 112 Rdnr. 9; K. Schmidt/Lutter/Drygala, AktG,
3. Aufl.,, § 112 Rdnr. 11 f.; Spindler/Stilz/Spindler, AktG,
3. Aufl.,, § 112 Rdnr. 9; Werner, ZGR 1989, 369, 373; Palzer,
JZ 2013, 691; Bayer/Scholz, ZIP 2015, 1853, 1856).

16 Eine dritte Auffassung lehnt hingegen jede Ausweitung von
§ 112 Satz 1 AktG Uber den Gesetzeswortlaut hinaus insbe-
sondere aus Grinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
sowie unter Hinweis auf die gesetzliche Kompetenzverteilung
ab (OLG Munchen, ZIP 2012, 1024, 1025 f.; GroBkommentar
AktG/Hopt/Roth, 4. Aufl.,, § 112 Rdnr. 43; Fischer, ZNotP
2002, 297, 300 ff., a. A. aber ,aus pragmatischen Grinden“ in
Gedachtnisschrift Gruson 2009, S. 131, 154; Witt, ZGR 2013,
668, 679 ff.; EBwein, AG 2015, 151, 153).

17 cc) Der letztgenannten Ansicht ist nicht zu folgen. § 112
Satz 1 AktG ist jedenfalls dann in erweiternder Auslegung an-
wendbar, wenn die Gesellschaft ein Rechtsgeschaft mit einer
Gesellschaft abschliet, deren Alleingesellschafter ein Vor-
standsmitglied ist. Ob die Vorschrift darliber hinaus auch dann
eingreift, wenn das Vorstandsmitglied nicht Alleingesellscharf-
ter der anderen Gesellschaft ist, sondern nur mafBgeblichen
Einfluss in ihr hat, bedarf hier keiner Entscheidung.

18 (1) Seinem Wortlaut nach gilt § 112 Satz 1 AktG allerdings
nur fur die Vertretung der Gesellschaft gegentber dem Vor-
standsmitglied selbst.

19 Den Gesetzesmaterialien lassen sich weder Anhaltspunkte
fir noch gegen eine erweiternde Auslegung des Begriffs des
,Vorstandsmitglieds” im Sinne von § 112 AktG entnehmen.
Nach der Begrindung des Regierungsentwurfs (abgedruckt
bei Kropff, Aktiengesetz 1965, S. 156) sollten mit der Neure-
gelung des § 112 AktG Zweifel und Auslegungsschwierigkei-
ten der bisherigen Regelung in § 37 AktG beseitigt werden,
nach der bei Rechtsgeschaften mit Vorstandsmitgliedern auch
der Vorstand neben dem Aufsichtsrat vertretungsbefugt war
und die Gesellschaft bei Passivprozessen mit einem Vor-
standsmitglied ebenfalls nicht ausschlielich durch den Auf-
sichtsrat vertreten wurde. Die Frage, wie weit der Begriff des
Vorstandsmitglieds in § 112 Satz 1 AktG zu verstehen sei, war
damit nicht Gegenstand der Neuregelung.
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20 (2) Dass es sich in systematischer Hinsicht bei § 112 Satz 1
AktG um eine von wenigen gesetzlichen Ausnahmen von der
ausschlieBlichen Vertretungsmacht des Vorstands (§ 78 Abs. 1
AktG) handelt, mag zwar flr eine enge Auslegung der Vor-
schrift sprechen, schlieft ihre Erweiterung Gber den Wortlaut
hinaus auf Falle, die in ihren Schutzbereich fallen, aber nicht
grundsatzlich aus (vgl. Rupietta, NZG 2007, 801, 803).

21 Gegen eine erweiterte Anwendung der Vorschrift auf Ein-
Personen-Gesellschaften eines Vorstandsmitglieds spricht
auch nicht, dass § 112 Satz 1 AktG im Unterschied zu §§ 89,
115 AKtG, die eine ausdrlckliche Erweiterung des Zustim-
mungsvorbehalts des Aufsichtsrats auf verschiedene Umge-
hungssachverhalte enthalten, keine gesonderte Regelung fur
Umgehungstatbestande enthélt. Das allein lasst nicht den
Schluss zu, der Gesetzgeber habe bei § 112 AktG bewusst
von der Einbeziehung von Umgehungstatbestédnden absehen
und diesbezUglich mit §§ 89, 115 AktG abschlieBende Rege-
lungen fur mogliche Interessenkollisionen bei Vorstandsmit-
gliedern treffen wollen. Ein bewusstes Absehen des Gesetz-
gebers von einem Umgehungsschutz kann regelmaBig nicht
angenommen werden (vgl. BGH, Urteil vom 15.1.1990, Il ZR
164/88, BGHZ 110, 47, 55 f.; Urteil vom 3.7.2006, Il ZR
151/04, BGHZ 168, 188 Rdnr. 11 zu § 114 ZPO). Gegenteili-
ges ist auch hier weder der Begrindung des Regierungsent-
wurfs zu § 112 AktG, noch zu § 89 und § 115 AktG (abge-
druckt bei Kropff, Aktiengesetz 1965, S. 112 ff., 156, 159f.) zu
entnehmen.

22 FUr eine Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Ver-
trage mit einer Ein-Personen-Gesellschaft eines Vorstandsmit-
glieds spricht, dass sich auch in zahlreichen anderen Berei-
chen des Gesellschaftsrechts die Gleichstellung einer
besonderen gesellschaftsrechtlichen Bindung unterliegenden
Person mit einem Unternehmen, an dem sie maBgeblich be-
teiligt ist, findet, so zum Beispiel im Rahmen des § 62 AktG
(vgl. zum Beispiel GroBkommentar AktG/Henze, 4. Aufl., § 62
Rdnr. 22), der §§ 30 f. GmbHG sowie des Rechts des Eigen-
kapitalersatzes (vgl. BGH, Urteil vom 21.9.1981, Il ZR 104/80,
BGHZ 81, 311, 315; Urteil vom 21.6.1999, Il ZR 70/98, ZIP
1999, 1315), wobei es nicht entscheidend darauf ankommit,
ob es sich um eine Analogie oder um eine an Sinn und Zweck
der Norm orientierte Gesetzesauslegung unter wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten handelt (vgl. BGH, Urteil vom 3.7.2006,
Il ZR 151/04, BGHZ 168, 188 Rdnr. 11). Des Weiteren ist im
Bereich von § 136 AktG anerkannt, dass ein Stimmrechtsaus-
schluss auch dann anzunehmen ist, wenn die Stimmrechte
durch eine Gesellschaft ausgelbt werden, auf die ein Organ-
mitglied maBgeblichen Einfluss austben kann (vgl. BGH, Urteil
vom 29.1.1962, Il ZR 1/61, BGHZ 36, 296, 299; RGZ 146,
385, 391), und es gelten die §§ 113, 114 AktG nach der
Rechtsprechung des BGH auch dann, wenn die Aktiengesell-
schaft einen Beratungsvertrag mit einem Unternehmen
schlieBt, an dem ein Aufsichtsratsmitglied — nicht einmal not-
wendig beherrschend - beteiligt ist (vgl. BGH, Urteil vom
3.7.2006, Il ZR 151/04, BGHZ 168, 188 Rdnr. 11; Urteil vom
20.11.2006, Il ZR 279/05, BGHZ 170, 60 Rdnr. 8 ff.; Urteil
vom 2.4.2007, Il ZR 325/05, ZIP 2007, 1056 Rdnr. 11).

23 (3) Fur eine entsprechende Erweiterung des Anwendungs-
bereichs spricht insbesondere der Schutzzweck der Norm.
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§ 112 Satz 1 AktG soll Interessenkollisionen vorbeugen und
eine unbefangene, von sachfremden Erwagungen unbeein-
flusste Vertretung der Gesellschaft gegentber Vorstandsmit-
gliedern sicherstellen. Dabei ist es im Interesse der Rechtssi-
cherheit und Rechtsklarheit ausreichend, dass aufgrund der
gebotenen und typisierenden Betrachtung in den von § 112
Satz 1 AktG geregelten Fallen regelmaBig die abstrakte Gefahr
einer nicht unbefangenen Vertretung der Gesellschaft vorhan-
den ist (vgl. BGH, Urteil vom 26.6.1995, Il ZR 122/94, BGHZ
130, 108, 111 f,; Urteil vom 16.2.2009, Il ZR 282/07, ZIP
2009, 717 Rdnr. 7 m. w. N.).

24 Hierbei kann es keinen entscheidenden Unterschied
machen, ob das Vorstandsmitglied einen Vertrag im eigenen
Namen mit der Gesellschaft abschlieBt oder ob Vertrags-
partner der Gesellschaft eine Gesellschaft ist, deren alleiniger
Gesellschafter das Vorstandsmitglied ist. In diesem Fall wirt-
schaftlicher Identitdt sind das Vorstandsmitglied und die
ihm gehorende Gesellschaft, die letztlich nur einen organisato-
risch verselbststandigten Teil seines Vermdgens darstellt (vgl.
Baetzgen, RNotZ 2005, 193, 216), gleichzusetzen. Wirtschaft-
lich unterscheidet sich die Situation nicht von dem von § 112
Satz 1 AktG eindeutig erfassten Fall, dass das Vorstandsmit-
glied fur eine ihm gehorende Einzelfirma auftritt (vgl. Werner,
ZGR 1989, 369, 374). In beiden Fallen besteht gleichermaBen
die Gefahr der Befangenheit des Vorstands, da jede Entschei-
dung automatisch ersichtlich direkt auch die personlichen
wirtschaftlichen Interessen eines der Vorstandsmitglieder be-
trifft. Ohne Einbeziehung der Ein-Personen-Gesellschaft eines
Vorstandsmitglieds ware dagegen einer Umgehung des § 112
Satz 1 AktG und des von ihm bezweckten Schutzes der Inter-
essen der Gesellschaft durch Einschaltung einer solchen Ge-
sellschaft Tur und Tor gedffnet.

25 (4) Der Senat verkennt nicht, dass § 112 Satz 1 AktG auch
der Sicherheit und Klarheit im Rechtsverkehr dienen soll (so
die Begrindung des Regierungsentwurfs, Kropff, Aktienge-
setz 1965, S. 156). Auch das steht der Erweiterung des An-
wendungsbereichs der Vorschrift jedenfalls auf Ein-Personen-
Gesellschaften nicht entgegen.

26 Ob eine Ein-Personen-Gesellschaft gegeben ist, wird sich
in der Regel unschwer feststellen lassen (vgl. K. Schmidt/Lut-
ter/Drygala, AktG, § 112 Rdnr. 11). Auch der Aktiengesell-
schaft durfte in der Regel bekannt sein, wenn ihr Vertragspart-
ner nur einen Gesellschafter hat und es sich hierbei um eines
ihrer Vorstandsmitglieder handelt, zumal das Vorstandsmit-
glied zum angemessenen Umgang mit Interessenkonflikten
verpflichtet ist und im Hinblick auf § 88 Abs. 1 AktG die Gesell-
schaft Uber den Betrieb einer Ein-Personen-Gesellschaft ins
Bild zu setzen hat (vgl. Bayer/Scholz, ZIP 2015, 1853, 1856).

27 Ob dies aus Griinden der Rechtssicherheit anders zu beur-
teilen ist, wenn das Vorstandsmitglied nicht Alleingesellschaf-
ter, sondern nur maBgeblich oder beherrschend an der ande-
ren Gesellschaft beteiligt ist, bedarf im vorliegenden Fall, in
dem das Vorstandsmitglied Alleingesellschafter der anderen
Gesellschaft ist, keiner Entscheidung. Gleiches gilt fur die wei-
ter von der Revision aufgeworfene Frage, ob ein unter § 112
Satz 1 AktG zu fassender Fall ,wirtschaftlicher Identitat* auch
dann anzunehmen ist, wenn das Vorstandsmitglied nur Gber
samtliche Vermogens-, nicht aber auch Uber séamtliche Ver-
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waltungsrechte verfligt oder aber nur eine mittelbare/Treu-
handbeteiligung vorliegt.

28 (5) Auch der Einwand, eine Erweiterung des § 112 Satz 1
AktG Uber seinen Wortlaut hinaus stelle einen ungerechtfertig-
ten Eingriff in das gesetzliche Kompetenzgeflige dar und gehe
deutlich Uber die dem Aufsichtsrat nach § 111 Satz 1 AktG
zukommende Uberwachungs- und Kontrolifunktion hinaus
(vgl. GroBkommentar AktG/Hopt/Roth, § 112 Rdnr. 43; Fi-
scher, ZNotP 2002, 297, 301), gibt keinen Anlass zu einer an-
deren Beurteilung. Zutreffend ist, dass bei der Erweiterung des
§ 112 Satz 1 AktG auf Ein-Personen-Gesellschaften ein Wi-
derspruch zu § 111 Abs. 4 Satz 1 AktG entsteht, da dem Auf-
sichtsrat danach keine MaBnahmen der Geschéaftsfihrung
Ubertragen werden kénnen. Dieser Widerspruch ist aber in
§ 112 Satz 1 AktG angelegt und in Abwéagung mit der andern-
falls er6ffneten Moglichkeit einer Umgehung der Norm und ih-
res Schutzzwecks hinzunehmen (vgl. K. Schmidt/Lutter/Dry-
gala, AKtG, § 112 Rdnr. 11; Bayer/Scholz, ZIP 2015, 1858,
1856).

29 (6) SchlieBlich lasst sich gegen eine Erweiterung des § 112
Satz 1 AktG auch nicht einwenden, der Schutz vor Umgehun-
gen in Fallen wirtschaftlicher Identitat lasse sich hinreichend
durch eine vertragliche Verpflichtung des einzelnen Vorstands-
mitglieds zur Aufklarung Uber einen Interessenkonflikt und
durch einen allgemeinen Zustimmungsvorbehalt des Auf-
sichtsrats nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG flr Geschéfte mit
dem Vorstand nahestehenden Personen oder Gesellschaften
sicherstellen (so GroBkommentar/Hopt/Roth, AktG, § 112
Rdnr. 43; Witt, ZGR 2013, 668, 684 f.; ferner Holters/Ham-
bloch-Gesinn/Gesinn, AktG, 3. Aufl,, § 112 Rdnr. 7). Beide
Mboglichkeiten haben nicht die gleiche Wirkung wie § 112
Satz 1 AktG, durch den — unabhangig davon, ob ein Versto3
gegen § 112 Satz 1 AktG zur Nichtigkeit des betroffenen
Rechtsgeschafts oder nur zur Anwendung der §§ 177 ff. BGB
fuhrt — gewahrleistet ist, dass das Geschaft jedenfalls nicht
ohne Genehmigung des Aufsichtsrats im AuBenverhéltnis
wirksam wird.

30 Entsprechendes gilt fir den Hinweis auf einen Schutz
durch die Regeln Uber den Missbrauch der Vertretungsmacht,
durch Schadensersatzanspriiche gemaB § 93 AktG oder, in
besonders gravierenden Fallen, durch § 138 BGB (vgl. Fi-
scher, ZNotP 2002, 297, 302). Hierbei handelt es sich um le-
diglich nachtréagliche Schutzinstrumente, die bereits deshalb
nicht der praventiven Schutzintensitat des § 112 Satz 1 AktG
gleichkommen (vgl. Rupietta, NZG 2007, 801, 804).

31 b) Ebenfalls zutreffend hat es das Berufungsgericht fir die
Anwendung von § 112 Satz 1 AktG flr unerheblich gehalten,
ob die Bestellung D zum Vorstand zeitlich vor oder erst nach
der Beurkundung des Geschéftsanteilskaufvertrags erfolgt ist.

32 aa) Auch insoweit ist der Wortlaut der Vorschrift zu eng und
der Aufsichtsrat nicht nur gegenuber amtierenden Vorstands-
mitgliedern zur Vertretung befugt, sondern auch gegentber
Personen, die erst kinftig zum Vorstand bestellt werden sollen
(vgl. BGH, Urteil vom 13.1.1958, Il ZR 212/56, BGHZ 26, 236
zum AktG 1937). Das gilt jedenfalls dann, wenn es um Rechts-
geschafte geht, die im Vorfeld der beabsichtigten Bestellung
erfolgen und mit dieser in Zusammenhang stehen (vgl. Huffer/
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Koch, AktG, § 112 Rdnr. 2; GroBkommentar AktG/Hopt/Roth,
§ 112 Rdnr. 19; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 112 Rdnr. 15;
MUnchKomm-AktG/Habersack, § 112 Rdnr. 11; Spindler/
Stilz/Spindler, AktG, § 112 Rdnr. 6). Andernfalls wéare auch
hier einer Umgehung des von § 112 Satz 1 AktG bezweckten
Schutzes der Interessen der Gesellschaft durch die bloBe zeit-
liche Abfolge von Abschluss des Rechtsgeschéfts und Bestel-
lung zum Vorstand Tur und Tor gedffnet. Im Hinblick darauf ist
die ggf. im Einzelfall bestehende Unsicherheit, ob ein Rechts-
geschaft vor der Bestellung zum Vorstand bereits unter § 112
Satz 1 AktG zu fassen ist oder nicht, hinzunehmen.

33 bb) Danach ist § 112 Satz 1 AktG hier auch dann auf den
Geschéftsanteilskaufvertrag der Parteien anwendbar, wenn
dieser noch vor der Bestellung des D zum Vorstand der Klage-
rin beurkundet wurde. Die Vertragsbeurkundung und die Be-
stellung standen nicht nur in einem engen zeitlichen Zusam-
menhang, sondern waren auch inhaltlich miteinander verknuipft,
da die Abtretung der Geschéftsanteile durch den Abschluss
des Vorstandsdienstvertrags und dieser wiederum durch die
Zahlung des Basiskaufpreises aufschiebend bedingt war.

34 c) Da die Bestellung des D zum Vorstand am 18.9.2013
nach den rechtsfehlerfreien und von der Revision nicht ange-
griffenen Feststellungen wirksam war und auch keine Anhalts-
punkte fur eine Unwirksamkeit seines Vorstandsdienstvertra-
ges vorliegen, ist nicht entscheidungserheblich, ob § 112
Satz 1 AktG auch dann anwendbar ist, wenn das Vorstands-
mitglied fehlerhaft bestellt wurde oder sein Anstellungsvertrag
unwirksam ist.

35 Keiner Entscheidung bedarf auch die in Literatur und
Rechtsprechung umstrittene Frage, ob ein Versto3 gegen
§ 112 Satz 1 AktG zur Nichtigkeit des jeweiligen Rechtsge-
schéafts gemaB § 134 BGB oder zur Anwendbarkeit der
§§ 177 ff. BGB fuhrt, da das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
und von der Revision nicht angegriffen festgestellt hat, dass
der Geschéftsanteilskaufvertrag jedenfalls auch nicht durch
den Aufsichtsrat genehmigt worden ist.

36 2. Ohne Erfolg wendet sich die Revision auch dagegen,
dass das Berufungsgericht eine Einschrankung des Ruckzah-
lungsanspruchs der Klagerin aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1
BGB nach den Grundséatzen der Saldotheorie verneint hat.

()

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Luitpold Graf Wolffskeel
v. Reichenberg, Minchen

1. Einfihrung

Das Verbot des Insichgeschafts gemaB § 181 BGB flihrt in
der notariellen Praxis oft zu Problemen. Dies betrifft nicht
nur, aber besonders haufig das Gesellschaftsrecht. Selbst
bei seit langer Zeit verhandelten Vertragen rtckt nicht selten
erst kurz vor Beurkundung § 181 BGB in den Fokus der
Betrachtung und verursacht Aufregung. RegelméBig liegt
dies daran, dass gerade bei einer Vielzahl von Beteiligten
erst am Tag der Beurkundung feststeht bzw. dem Notar mit-
geteilt wird, wer die Vertragsparteien vertritt.
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Die Lage verkompliziert sich zudem, wenn eine Aktienge-
sellschaft beteiligt ist. Denn in diesem Fall ist nicht nur § 181
BGB, sondern auch § 112 AktG zu beachten. Hiernach wird
die Aktiengesellschaft gegenutber Vorstandsmitgliedern
durch ihren Aufsichtsrat vertreten. Besondere Brisanz ent-
faltet diese Regelung zum einen dadurch, dass sie — anders
als § 181 BGB, von dem Befreiung erteilt werden kann' —
zwingend ist.2 Zum anderen sind die Rechtsfolgen umstrit-
ten, wenn statt des Aufsichtsrats der Vorstand handelt;
nach einer vertretenen Ansicht droht die unheilbare Nichtig-
keit des Rechtsgeschafts.? SchlieBlich ist auch der Anwen-
dungsbereich des § 112 AktG nicht abschlieBend geklart,
was den Umgang mit der Vorschrift erschwert.

2. Die Entscheidung des BGH

Mit der Frage nach dem Anwendungsbereich beschaftigt
sich die hier besprochene Entscheidung im Wesentlichen.
Bisher hatte der BGH offengelassen, ob § 112 AktG Uber
den Wortlaut hinaus erweiternd dahin gehend auszulegen
ist, dass der Aufsichtsrat die Aktiengesellschaft auch ge-
genuber einer Gesellschaft vertritt, in der ein Vorstandsmit-
glied maBgeblichen Einfluss hat.# Diese Frage beantwortet
der BGH nun fUr den Fall, dass das Vorstandsmitglied der
Aktiengesellschaft alleiniger Gesellschafter der Gesellschaft
ist: § 112 AktG ist anzuwenden. Das Ergebnis ist nicht Uber-
raschend, da es der in der Literatur bereits zuvor Uberwie-
gend vertretenen Ansicht entspricht. 5 Ob § 112 AktG auch
einschlagig ist, wenn das Vorstandsmitglied nicht Alleinge-
sellschafter ist, sondern nur ,maBgeblichen Einfluss* auf die
Gesellschaft hat, lasst der BGH allerdings weiterhin ebenso
dahinstehen wie die Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen
§ 112 AktG.

Statt aller BeckOK-BGB/Schéfer, Stand: 1.8.2019, § 181

Rdnr. 32 ff.; MUnchKomm-BGB/Schubert, 8. Aufl. 2018,
§ 181 Rdnr. 69 ff.; Palandt/Ellenberger, 78. Aufl. 2019, § 181
Rdnr. 16 ff., jew. m. w. N.

OLG Hamburg, Urteil vom 16.5.1986, 11 U 238/85, NJW-RR
1986, 1483; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, 2013, § 112
Rdnr. 2; Henssler/Strohn/Henssler, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
2019, § 112 AktG Rdnr. 1; Holters/Hambloch-Gesinn/Gesinn,
AktG, 3. Aufl. 2017, § 112 Rdnr. 26; Huffer/Koch/Koch, AktG,
13. Aufl. 2018, § 112 Rdnr. 1; MinchKomm-AktG/Habersack,
5. Aufl. 2019, § 112 Rdnr. 3, jew. m. w. N.

So etwa OLG Brandenburg, Urteil vom 14.1.2015, 7 U 68/13,
DStR 2015, 1877; OLG Stuttgart, Urteil vom 20.3.1992, 2 U
115/90, BeckRS 2007, 13858; a. A. (Geltung von §§ 177 ff.
BGB) etwa: OLG Celle, Beschluss vom 25.2.2002, 4 U 176/01,
MittBayNot 2002, 410; OLG Munchen, Urteil vom 18.10.2007,
23 U 5786/06, ZIP 2008, 220; Grigoleit/Grigoleit/ Tomasic,
AktG, § 112 Rdnr. 16; Huffer/Koch/Koch, AktG, § 112

Rdnr. 12; MinchKomm-AktG/Habersack, § 112 Rdnr. 33 f.,
jew. m. w. N.; vgl. zum Meinungsstand, wenn nicht der Vor-
stand, sondern ein Aufsichtsratsmitglied ohne erforderlichen
Mehrheitsbeschluss handelt: MinchKomm-AktG/Habersack,
§ 112 Rdnr. 33; insoweit vertritt BGH, Beschluss vom
14.5.2013, 1 ZB 1/11, NZG 2013, 792, 794 eine Anwendung
der §§ 177 ff. BGB.

BGH, Urteil vom 28.4.2015, Il ZR 63/14, NJW-RR 2015, 988;
Urteil vom 12.3.2013, Il ZR 179/12, NJW 2013, 1742.

Vgl. die Darstellung des Meinungsstands in Rdnr. 14 ff. des hier
besprochenen Urteils.

63

Aufsatze

Buchbesprechungen

(o2}
=
>
=
[%]
(9]
S
o
7]
-
1=
[3)
()
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

Im Rahmen dieser Anmerkung ist weder Platz noch Not-
wendigkeit, den Meinungsstand und die Argumente des
BGH zu wiederholen; das Ergebnis ist jedenfalls fur die
Praxis hinzunehmen. Auch die im Urteil offengelassenen
Fragen kdnnen hier nicht eingehend unter dogmatischen
Gesichtspunkten beleuchtet werden. Insoweit soll es bei fol-
genden Gedanken verbleiben: Betrachtet man allein die
Rechtssicherheit, sollte § 112 AktG nicht noch weiter aus-
gedehnt werden. Die Prifung, ob ,maBgeblicher Einfluss®
vorliegt, ware voraussichtlich haufig schwer durchzuflhren,
selbst wenn die Rechtsprechung hierfur (letztlich zudem will-
kirliche) Voraussetzungen statuieren wirde.6 Auf Rechts-
folgenseite liegt es naher und ware aus praktischen Ge-
sichtspunkten sinnvoll, bei einem Verstol3 die §§ 177 ff. BGB
anzuwenden, was insbesondere eine Genehmigungsmog-
lichkeit bei Vertragen zur Folge hatte.

3. Die Vertretung der Aktiengesellschaft
durch den Aufsichtsrat

Nachfolgende Ausflihrungen sollen vielmehr dazu dienen,
die Thematik fUr die notarielle Praxis in Erinnerung zu rufen
und etwas zu erhellen. Da der Notar die Vertretungsmacht
der Erschienenen prufen muss,’ hat er bei Beteiligung einer
Aktiengesellschaft § 112 AktG zu beachten. Die Problema-
tik ist leicht zu Ubersehen. Wahrend ein Selbstkontrahieren
im Sinne des § 181 Var. 1 BGB in der Regel ins Auge springt,
ist dies bei § 112 AktG aus mehreren Griinden nicht der Fall:
Zum einen kommt es anders als bei § 181 Var. 1 BGB nicht
darauf an, ob das betroffene Vorstandsmitglied im konkre-
ten Fall fUr die Aktiengesellschaft handelt. Denn auch wenn
andere Vorstandsmitglieder fUr die Aktiengesellschaft han-
deln, ist allein entscheidend, dass die Aktiengesellschaft ge-
genuber einem Vorstandsmitglied vertreten wird.8 Zum an-
deren kann man es nicht bei der Feststellung bewenden
lassen, dass die in Frage stehende Person kein aktuelles
Vorstandsmitglied ist. Denn nach herrschende Meinung —
und vom BGH nun fUr kinftige Vorstandsmitglieder besta-
tigt? — ist § 112 AktG unter bestimmten Voraussetzungen
auch bei ausgeschiedenen oder kunftigen Vorstandsmitglie-
dern anzuwenden.0 Spatestens mit der hier besprochenen

6  Nach BGH, Urteil vom 12.3.2013, Il ZR 179/12, NJW 2013,
1742 liegt bei einer Beteiligung von 24,99 % ,keine rechtlich
vermittelte Mdglichkeit einer maBgeblichen Einflussnahme*® vor,
solange mit den anderen Gesellschaftern ,keine rechtlich bin-
denden Vereinbarungen wie Treuhandvereinbarungen oder
Stimmbindungsvertrage getroffen sind“.

7 BGH, Beschluss vom 13.11.2017, NotSt(Brfg) 4/17, NJW-RR
2018, 443; Urteil vom 21.1.1988, IX ZR 252/86; Beck’sches
Notarhandbuch/Reetz, 7. Aufl. 2019, § 27 Rdnr. 211 ff.; Wirz-
burger Notarhandbuch/Limmer, 5. Aufl. 2018, Teil 1 Kap. 2
Rdnr. 66; Thelen/Hermanns, DNotZ 2019, 725, 734 f.; Winkler,
BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 12 Rdnr. 1; Grziwotz/Heinemann/
Grziwotz, BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 12 Rdnr. 5 ff.

8  Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 112 Rdnr. 1; Henssler/
Strohn/Henssler, Gesellschaftsrecht, § 112 AktG Rdnr. 1.
9  Rdnr. 32 des hier besprochenen Urteils.

10 Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 112 Rdnr. 4; Henssler/
Strohn/Henssler, Gesellschaftsrecht, § 112 AktG Rdnr. 3; HoI-
ters/Hambloch-Gesinn/Gesinn, AktG, § 112 Rdnr. 7; Hiffer/
Koch/Koch, AktG, § 112 Rdnr. 2; MinchKomm-AktG/Haber-
sack, § 112 Rdnr. 11 ff., jew. m. w. N. auch zur Rspr.

64

Entscheidung ist zudem geklart, dass § 112 AktG auch
dann relevant sein kann, wenn die Aktiengesellschaft ge-
genlber einer Gesellschaft vertreten wird.

Der Notar kann die wesentlichen Informationen nur zum Teil
selbst ermitteln. Die Stellung als aktuelles Vorstandsmitglied
kann der Notar dem Handelsregister entnehmen. Weiterhin
kann der Notar unter Umstanden erkennen, ob die betrof-
fene Person Alleingesellschafter der Gesellschaft ist, gegen-
Uber der die Aktiengesellschaft vertreten werden soll. Im
Anwendungsbereich des GwG hat der Notar ohnehin den
wirtschaftlich Berechtigten im Sinne des § 3 GwG zu identi-
fizieren, § 10 Abs. 1 Nr. 2 GwG."" BezUglich anderer Infor-
mationen ist der Notar auf die Angaben der Beteiligten an-
gewiesen. Dies gilt nicht abschlieBend, aber insbesondere
fUr die Frage, ob es sich um ein kunftiges Vorstandsmitglied
handelt. Die Anforderungen an den Notar durfen nicht Gber-
spannt werden. Nahezu unmdglich ist die Prifung fur den
Notar, wenn man auch eine ,maBgebliche Beteiligung” flr
die Anwendbarkeit des § 112 AktG genligen lassen mochte.
Denn ob eine solche Beteiligung vorliegt, kann der Notar —
jedenfalls sofern hier auch Aspekte jenseits der reinen Betei-
ligung (etwa Treuhandschaft, Stimmrechtsbindungen) be-
rlcksichtigt werden sollen'2 — nicht selbst feststellen.

Liegt ein Fall des § 112 AktG vor,'3 vertritt der Aufsichtsrat
die Aktiengesellschaft. Bei der Passivvertretung der Aktien-
gesellschaft gentgt die Abgabe der Willenserklarung ge-
genlber einem Aufsichtsratsmitglied, § 112 Satz 2, § 78
Abs. 1 Satz 2 AktG. Zur Aktivvertretung der Aktiengesell-
schaft ist das Kollegialorgan Aufsichtsrat berufen.# Zur Wil-
lensbildung bedarf es daher grundsétzlich eines Aufsichts-
ratsbeschlusses (§ 108 AktG).'® Eine Delegation auf einen
Ausschuss ist in den allgemeinen Grenzen (§ 107 Abs. 3

AktG) moglich, 16 jedenfalls grundsatzlich aber nicht eine Er-

11 Vgl. auch die Anwendungsempfehlungen der BNotK zum GwG

2017, S. 17 ff.

12 Vgl. BGH, Urteil vom 12.3.2013, Il ZR 179/12, NJW 2013,
1742, 1743.

13 Liegen Anhaltspunkte fUr eine ,maBgebliche Beteiligung“ vor,
kommt bis zu einer klarenden Entscheidung des BGH zur Si-
cherheit eine Mitwirkung von Vorstand und Aufsichtsrat in Be-
tracht.

14 Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 112 Rdnr. 10; Henssler/
Strohn/Henssler, Gesellschaftsrecht, § 112 AktG Rdnr. 8; HAl-
ters/Hambloch-Gesinn/Gesinn, AktG, § 112 Rdnr. 13.

15 BGH, Beschluss vom 14.5.2013, Il ZB 1/11, NZG 2013, 792,
794; Urteil vom 29.1.2013, Il ZB 1/11, NJW-RR 2013, 485;
Grigoleit/Grigoleit/ Tomasic, AktG, § 112 Rdnr. 10; Henssler/
Strohn/Henssler, Gesellschaftsrecht, § 112 AktG Rdnr. 8;
Huffer/Koch/Koch, AktG, § 112 Rdnr. 7; MinchKomm-AktG/
Habersack, § 112 Rdnr. 22, jew. m. w. N.

16 Henssler/Strohn/Henssler, Gesellschaftsrecht, § 112 AktG
Rdnr. 8; Holters/Hambloch-Gesinn/Gesinn, AktG, § 112
Rdnr. 13; Huffer/Koch/Koch, AktG, § 112 Rdnr. 2;
MinchKomm-AktG/Habersack, § 112 Rdnr. 23; Spindler/Stilz/
Spindler, AktG, 4. Aufl. 2019, § 112 Rdnr. 36.
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setzung durch ein einzelnes Aufsichtsratsmitglied.'” Von der
Willensbildung zu unterscheiden ist die Kundgabe des ge-
bildeten Willens. Unbeschadet dogmatischer Unklarheiten
im Detail besteht im Ergebnis Einigkeit, dass nicht der ge-
samte Aufsichtsrat bzw. die Mehrheit der Aufsichtsratsmit-
glieder an der Urkunde mitwirken mussen. Vielmehr kann
der gebildete Wille durch eine erméachtigte Person, regelmé-
Big ein Aufsichtsratsmitglied, kundgetan werden. Ob und
unter welchen Voraussetzungen es sich hierbei um eine
LErklarungsvertretung“,® eine weisungsgebundene Vertre-
tung'® oder um eine Botenschaft20 handelt, durfte in der no-
tariellen Praxis kaum eine Rolle spielen.

4. Fazit

Bei Beteiligung einer Aktiengesellschaft ist in der notariellen
Praxis § 112 AktG besonderes Augenmerk zu schenken.
Nach Ansicht des BGH ist die Norm auch anwendbar, wenn
die Aktiengesellschaft gegenuber einer Gesellschaft zu ver-
treten ist, deren Alleingesellschafter ein Vorstandsmitglied
ist. Ob dies auch bei einer nur maBgeblichen Beteiligung
des Vorstandsmitglieds gilt, ist weiterhin offen.

17 BGH, Beschluss vom 14.5.2013, Il ZB 1/11, NZG 2013, 792,
794; Urteil vom 29.1.2013, Il ZB 1/11, NJW-RR 20183, 485;
Henssler/Stronn/Henssler, Gesellschaftsrecht, § 112 AktG
Rdnr. 9; Holters/Hambloch-Gesinn/Gesinn, AktG, § 112
Rdnr. 13; MUnchKomm-AktG/Habersack, § 112 Rdnr. 23; eine
Ausnahme wird teilweise fur Geschafte des taglichen Lebens
vertreten (Grigoleit/Grigoleit/ Tomasic, AktG, § 112 Rdnr. 10;
MinchKomm-AktG/Habersack, § 112 Rdnr. 24; vgl. auch
Huffer/Koch/Koch, AktG, § 112 Rdnr. 8, jew. m. w. N.).

18 Vgl. OLG Munchen, Urteil vom 5.3.2015, 23 U 2384/14, NZG
2015, 706; OLG Dusseldorf, Urteil vom 17.11.2003, 15 U
225/02, BeckRS 2003, 10440; Holters/Hambloch-Gesinn/Ge-
sinn, AktG, § 112 Rdnr. 13; Huiffer/Koch/Koch, § 112 Rdnr. 8;
MUnchKomm-AktG/Habersack, § 112 Rdnr. 28; Spindler/Stilz/
Spindler, AktG, § 112 Rdnr. 38, jew. m. w. N.

19  Leuering, NZG 2004, 120, 122 f.

20 Vgl. Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 112 Rdnr. 12; Henss-
ler/Strohn/Henssler, Gesellschaftsrecht, § 112 AktG Rdnr. 8;
MinchKomm-AktG/Habersack, § 112 Rdnr. 29; Huffer/Koch/
Koch, AktG, § 112 Rdnr. 8, jew. m. w. N.

Ausgabe 1/2020

17. Keine Pflicht zur Vorlage des Ge-
sellschafterbeschlusses in Urschrift bei
Anmeldung durch den Notar gegenuber
dem Registergericht

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.3.2019, |-3 Wx 20/18

BGB §§ 126, 126b
FamFG § 26

GmbHG § 67 Abs. 2
HGB § 12 Abs. 2 Satz 2

LEITSATZ:

Beantragt der den Liquidator einer GmbH vertretende
Notar unter Bezug auf einen entsprechenden, als einfa-
che elektronische Aufzeichnung Gibermittelten, Gesell-
schafterbeschluss zur Eintragung in das Handelsregister
die Auflésung der Gesellschaft, das Erléschen der Ver-
tretungsbefugnis des bisherigen Geschaftsfiihrers, die
allgemeine Vertretungsregelung und die Bestellung des
Liquidators nebst dessen Vertretungsbefugnis anzumel-
den, so kann das Registergericht von dem Notar eine
Erklarung, in welcher Form ihm der Gesellschafterbe-
schluss vorgelegen habe bzw. vorliege, insbesondere,
ob als Urschrift oder ihm Gibermittelte elektronische Auf-
zeichnung, nicht verlangen.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Am 23.11.2017 beschlossen die (damaligen) vier Gesell-
schafter der betroffenen Gesellschaft unter anderem deren
Liquidation zum Jahresende und Auflésung, die Abberufung
des Geschéftsfuhrers sowie die Bestellung des Liquidators.
Mit notariell beglaubigter Erklarung vom 2.1.2018 hat der Li-
quidator zur Eintragung in das Handelsregister die Aufldsung
der Gesellschaft, das Erléschen der Vertretungsbefugnis des
bisherigen Geschaftsfuhrers, die allgemeine Vertretungsrege-
lung und die Bestellung des Liquidators nebst dessen Vertre-
tungsbefugnis beantragt. Mit der Anmeldung ist eine einfache
elektronische Aufzeichnung des vorgenannten Gesellschafter-
beschlusses Ubermittelt worden.

2 Daraufhin hat das Registergericht den beglaubigenden und
hier vertretenden Notar zundchst formlos, alsdann durch die
angefochtene Zwischenverflgung aufgefordert, in beliebiger
Form zur Akte zu erklaren, in welcher Form ihm der Gesell-
schafterbeschluss vorgelegen habe bzw. vorliege, insbeson-
dere, ob als Urschrift oder ihm Ubermittelter elektronischer
Aufzeichnung; letzteres wirde nicht gentigen.

3 Dem ist der Notar nicht nachgekommen und hat fur die be-
troffene Gesellschaft gegen die Zwischenverfigung mit am
25.1.2018 bei Gericht eingegangener Schrift Rechtsmittel ein-
gelegt.

()

5 Il. Die Sache ist infolge der mit Beschluss vom 25.1.2018
ordnungsgeman erklarten Nichtabhilfe dem Senat zur Ent-
scheidung angefallen (§ 68 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 FamFG).
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6 Das Rechtsmittel der betroffenen Gesellschaft ist als befris-
tete Beschwerde statthaft und insgesamt zuldssig, § 382
Abs. 4 Satz 2, § 59 Abs. 2, § 61 Abs. 1, § 63 Abs. 1 und 3
Satz 1, § 64 Abs. 1 und 2 FamFG.

7 Es hat auch in der Sache Erfolg.

8 1. Dabei kann auf sich beruhen, ob die angegriffene Zwi-
schenverflgung bereits aus dem formalen Grunde der Aufhe-
bung bedarf, da sie nicht — wie nach standiger Rechtspre-
chung des Senats erforderlich (zust. und m. w. N., auch zur
Gegenansicht, Keidel/Heinemann, FamFG, 19. Aufl. 2017,
§ 382 Rdnr. 25) —in Form eines Beschlusses nach § 38 Abs. 2
und 3 FamFG ergangen ist.

9 2. Jedenfalls besteht das vom Registergericht angenom-
mene Eintragungshindernis nicht. Die vom vertretenden Notar
geforderte Erklarung kann nicht verlangt werden, denn auf das
Vorliegen des Gesellschafterbeschlusses in Urschrift bei dem
die Anmeldung beglaubigenden Notar kormmt es nicht an.

10 a) Als ErmittlungsmaBnahme, § 26 FamFG, ist die Anforde-
rung der Erklarung nicht gerechtfertigt.

11 Zwar kann das Registergericht anerkanntermalBen ange-
meldete Tatsachen Uberprufen, jedoch nur, falls im gegebenen
Einzelfall begrindete Zweifel an ihrer Richtigkeit bestehen, und
auch einzutragende Beschlusse sind lediglich auf inre Nichtig-
keit oder Unwirksamkeit zu prifen (statt aller: Keidel/Heine-
mann, FamFG, § 374 Rdnr. 56 und 58).

12 Hier aber sind sich Registergericht und betroffene Gesell-
schaft einig, dass insoweit Anlass zu Ermittlungen nicht be-
steht. Der Senat folgt dem nach Aktenlage.

13 b) In seinem Beschluss vom 25.3.2015 (I-3 Wx 18/15), der
einen dem vorliegenden vergleichbaren Fall betraf, hat der Se-
nat entschieden, dass sich § 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 HGB nur
auf Falle bezieht, in denen die Vorlage eines notariell beurkun-
deten Dokuments oder einer dffentlich beglaubigten Abschrift
bei der Anmeldung zwingend angeordnet ist, im Anwendungs-
bereich des hier einschlagigen § 67 Abs. 2 GmbHG hingegen
nach § 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 HGB die Ubermittlung einer
elektronischen Aufzeichnung gentgt, mithin der Beschluss
Uber die Bestellung eines Liquidators nach § 67 Abs. 2 GmbH
der Anmeldung in Form einer elektronischen Aufzeichnung
beigefligt werden kann (zu § 39 GmbHG anerkannt, vgl. die
Nachw. bei DNotl-Report 2018, 25). Im Zusammenhang mit
der Erwagung, auch die Prifungspflicht des Registergerichts
gebiete keine andere Betrachtung, hat der Senat alsdann aus-
geflhrt, der Gesetzgeber habe es zur Sicherung der Authen-
tizitdt nicht fir notwendig erachtet, dass das elektronische
Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur ver-
sehen werde; hierbei hat der Senat bemerkt, das Registerge-
richt konne regelméaBig darauf vertrauen, dass der einrei-
chende Notar wahrheitsgeméaBe Angaben mache. Diese Au-
Berung war dadurch veranlasst, dass der Notar im dortigen
Fall auf Nachfrage erklart hatte, die Niederschrift Uber die Ge-
sellschafterversammiung habe ihm in Urschrift vorgelegen.
Demgegeniber stellte sich seinerzeit die jetzt in Streit ste-
hende Frage, ob eine derartige Erklarung durch das Gericht
vom Notar verlangt werde kdnne, der Notar also mit anderen
Worten den besagten Vertrauenstatbestand setzen musse,
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nicht, und der Senat hat hierzu auch nicht Stellung genom-
men.

14 c) Jene Erklarung kann dem Notar — auBerhalb des oben
unter a) behandelten Bereichs — nur dann abverlangt werden,
wenn er zwingend Ersteller der elektronischen Aufzeichnung
sein muss. Das aber ist nicht der Fall.

15 aa) Bei der elektronischen Aufzeichnung muss es sich um
eine Bilddatei handeln, die die Speicherung zur Ablage im
Registerordner in inhaltlich unveranderter Form ermdglicht,
also um eine ,elektronische Fotokopie* (Oetker/PreuB3, HGB,
5. Aufl. 2017, § 12 Rdnr. 74). Faktisch geht es damit einzig um
die Frage, wer die PDF-Datei des einzureichenden Dokuments
zu fertigen (die Urschrift einzuscannen) hat; die Zwischenver-
flgung des Registergerichts ist nur berechtigt, wenn der Notar
dies sein muss, denn (nur) dann muss ihm das Dokument im
Original vorliegen.

16 bb) Diese Frage wird — soweit ersichtlich — weder in der
Rechtsprechung, noch im Schrifttum als Problem behandelt
(néher: DNotl-Report 2018, 26 m. w. N.), vielmehr wird das
Einscannen durch den Notar gleichsam als gegeben voraus-
gesetzt.

17 cc) Fir eine derartige Notwendigkeit gibt indes der Wort-
laut des § 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 HGB nichts her. Er knUpft
lediglich an die Voraussetzung, in welcher Form ein Dokument
— nach den sonstigen Rechtsvorschriften — einzureichen ist,
die Rechtsfolge, dass in diesen Fallen die Ubermittlung einer
elektronischen Aufzeichnung gentge.

18 Dem Gesetzgeber scheint der Gedanke, die PDF-Datei
habe zwingend der einreichende Notar zu erstellen, eher fern-
gelegen zu haben. In der Gesetzesbegriindung zu § 12 Abs. 2
HGB (BR-Drucks. 942/05, S. 112) wird darauf abgestellt, in
welcher Form die Dokumente ,bei den Unternenmen* vorla-
gen, namlich ,ganz Uberwiegend bereits elektronisch®; die
Formulierung ,,gentgt” in Satz 2 Hs. 1 der Vorschrift stelle Klar,
dass es ,den Unternehmen® unbenommen bleibe, nicht auf
die Mdéglichkeit der Einreichung einer einfachen elektronischen
Aufzeichnung zurlickzugreifen (sondern sie auch den Weg der
qualifizierten elektronischen Signatur wahlen kénnten). Diese
Erwagungen waren kaum erklarlich, wenn die Unternehmen
ohnehin zun&chst eine papierne Urschrift dem Notar zuzusen-
den hatten.

19 Hinzu tritt, dass sich fur eine zwingend durch den Notar
vorzunehmende Erstellung der PDF-Datei auch keine geset-
zessystematischen Gesichtspunkte anflihren lassen. § 12
Abs. 2 Satz 2 HGB regelt die Art und Weise der Ubermittlung
und stellt kein zusatzliches Formerfordernis auf, besagt folg-
lich nichts dartber, in welcher Form das Dokument erstellt sein
muss (Oetker/Preu3, HGB, § 12 Rdnr. 72). § 67 Abs. 2
GmbHG aber erfordert lediglich, dass das Dokument Uber-
haupt als papierschriftliches (,Urkunden®) existiert — mithin
gleichgultig, bei wem. Materiellrechtliche Bedenken schlielich
kommen, mit welcher rechtlichen Anknipfung auch immer,
jedenfalls dann nicht zum Tragen, wenn das Rechtsgeschaft,
Uber das sich das der Anmeldung beizufiigende Dokument
verhalt, materiellrechtlich formlos gliltig ist oder nur die Text-
form nach § 126b BGB erfordert, und dem Notar nur eine
PDF-Datei zur Verfligung steht. Aber auch im Ubrigen schei-
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det nur aus, ein Dokument, das hinsichtlich des niedergeleg-
ten Inhalts etwa der Schriftform nach § 126 BGB genigen
muss, zum Zwecke der Ubermittlung durch den Notar durch
ein Dokument in Textform zu ersetzen, in dieser Form dem
Notar zu schicken und von ihm zu Ubermitteln (vgl. Oetker/
PreuB, HGB, § 12 Rdnr. 73).

20 Bei der GmbH ist ein Beschluss der Gesellschafterver-
sammlung — sofern es nicht um eine Satzungsanderung han-
delt, die hier indes nicht in Rede steht — vorbehaltlich abwei-
chender Regelungen in der Satzung formlos gultig; die
Notwendigkeit eines Papierdokuments ergibt sich erst aus
§ 67 Abs. 2 GmbHG (plastisch etwa MinchKomm-GmbHG/
Stephan/Tieves, 3. Aufl. 2019, § 39 Rdnr. 36). Auf der Grund-
lage des oben zu a) Gesagten existiert hier das erforderliche
Protokoll in Schriftform (§ 126 Abs. 1 BGB). Diese Urschrift ist
ersichtlich eingescannt worden. Ob das durch den einreichen-
den Notar geschah oder diesen bereits die Bilddatei erreichte
und nur an das Gericht ,weitergeleitet” wurde, ist nach dem
zuvor Ausgefihrten ohne Belang.

21 dd) Der vom Registergericht eingenommene Standpunkt
mag zur bestmdoglichen Sicherung der Authentizitat einge-
reichter Unterlagen wiinschenswert sein, zumal weder der mit
der Erklarung fir den Notar noch der mit der Ubersendung der
Urschrift in Papierform durch das anmeldende Unternehmen
an den Notar verbundene Aufwand nennenswert sein durfte.
Das allein vermag jedoch eine entsprechende Auslegung des
§ 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 HGB nicht zu rechtfertigen.

22 d) Zu Recht weist der vertretende Notar schlieBlich da-
rauf hin, dass die zwischenzeitlich eingeflUhrte notarielle
Prifungspflicht nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG an dem hier
vertretenen Ergebnis nichts andert. Sie bezieht sich einzig auf
die Anmeldungen, das heiBt die Antr&ge auf eine Eintragung im
Register, nicht auf solchen Anmeldungen nur beizufiigende Do-
kumente; insoweit kann namentlich nicht auf den Wortlaut des
§ 15 Abs. 3 GBO zurlickgegriffen werden (BeckOK-FamFG/
Otto, Stand: 1.1.2019, § 378 Rdnr. 35-36.1; MinchKomm-
FamFG/Krafka, 3. Aufl. 2019, § 378 Rdnr. 20).

()

18. Keine Fortsetzung der wegen
Vermdgenslosigkeit geléschten GmbH

KG, Beschluss vom 31.8.2018, 22 W 33/15

FamFG § 395
FGG § 141a
GmbHG § 60 Abs. 1 Nr. 7

LEITSATZE:

1. Hat das Registergericht fiir eine geléschte GmbH flr
nach deren L6schung aufgefundenes Vermdgen einen
Nachtragsliquidator bestellt und dessen Wirkungs-
kreis auf diese Vermégenswerte beschrankt, gehort
zu seinen Aufgaben nicht, die geléschte GmbH als
werbende Gesellschaft wiederaufleben zu lassen.

Ausgabe 1/2020

2. Eine nach § 60 Abs. 1 Nr. 7 GmbHG im Handelsre-
gister als vermégenslos geléschte GmbH ist aus-
nahmslos nicht fortsetzungsfahig (Anschluss an
OLG Celle, Beschluss vom 3.1.2008, 9 W 124/07).

3. Zwar kommt ein Antrag auf Wiedereintragung einer
nach § 141a FGG wegen Vermdgenslosigkeit ge-
I6schten GmbH als L6schungsvorgang im Sinne des
§ 395 FamFG in Betracht. Eine Wiedereintragung
kann nur dann erfolgen, wenn die urspriingliche L6-
schung wegen Vermdgenslosigkeit wegen Mangels
einer wesentlichen Voraussetzung unzulassig war.

Der Vollitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
554,

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

19. Guterrechtliche Einordnung von
§ 1371 Abs. 1 BGB fur Erbfélle vor Inkraft-
treten der EUErbVO

OLG Muinchen, Beschluss vom 24.9.2019, 31 Wx 326/18,
mitgeteilt von Holger Kratzschel, Richter am OLG MUnchen

BGB §§ 1371, 2361

LEITSATZE:

1. Bei Erbféllen vor dem 17.8.2015 (Inkrafttreten der
EuErbVO), bei denen das Erbrechts- und das Giiter-
rechtsstatut auseinanderfallen, verbleibt es bei der
vom BGH (ZEV 2015, 409 ff.) angenommenen glter-
rechtlichen Einordnung von § 1371 Abs. 1 BGB.

2. Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Mahnkopf (ZEV 2018, 205 ff.) ist fiir die Nachlass-
gerichte nur in Verfahren bindend, in denen der An-
wendungsbereich der EUErbVO eréffnet ist.

3. Ein Erbschein, der vor Inkrafttreten der EUErbVO un-
ter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des BGH
zur guterrechtlichen Qualifikation des § 1371 Abs. 1
BGB erteilt wurde, ist deswegen nicht unrichtig ge-
worden und nicht einzuziehen.

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Die kinderlose Erblasserin war griechische Staatsangehd-
rige. Sie ist am (...) 2015 in B verstorben.

2 Die Beteiligten zu 1 und 2, die Geschwister der Erblasserin,
beantragen die Einziehung des vom Nachlassgericht am
26.2.2018 erteilten Erbscheins, der sie zu Erben nach ihrer
Schwester zu je /s und den am 10.6.2015 nachverstorbenen
Ehemann der Erblasserin zu 3 ausweist.

3 Dem liegt zugrunde, dass die Erblasserin zwar griechische
Staatsangehorige war, sie aber mit ihrem Ehemann ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt in Deutschland hatte, woraus das
Nachlassgericht im Erbscheinserteilungsverfahren den Schluss
gezogen hatte, dass auf den vorliegenden Fall griechisches
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Erb- und deutsches Guterrecht anzuwenden sei. Es hat
deshalb den Erbteil des Ehemannes gemal § 1937 Abs. 1,
§ 1371 Abs. 1 BGB entsprechend erhoht. Auf den angefoch-
tenen Beschluss des Nachlassgerichts wird insoweit Bezug
genommen.

4 Nach der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Mahnkopf (ZEV 2018, 205 ff.) sind die Beschwerdeflihrer nun-
mehr der Ansicht, die vom EuGH angenommene erbrechtliche
Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB sei auf den vorliegenden
Fall mit der Folge zu Ubertragen, dass der erteilte Erbschein
unrichtig und deswegen einzuziehen sei.

5 Stattdessen sei ein Erbschein zu erteilen, der die Beschwer-
deflhrer zu je ¥4 und den Ehemann zu 2 ausweist.

6 Das Nachlassgericht hat den erteilten Erbschein nicht einge-
zogen, es beruft sich im Wesentlichen darauf, dass die Grund-
satze der Entscheidung des EuGH nicht auf Falle vor Inkraft-
treten der EuErbVO vom 17.8.2015 Ubertragbar seien.

7 1l. Die zuldssigen Beschwerden bleiben in der Sache ohne
Erfolg. Zutreffend ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis
gelangt, dass die Voraussetzungen fur die Einziehung des er-
teilten Erbscheins gemaRl § 2361 BGB nicht vorliegen.

8 1. Ein Erbschein ist einzuziehen, wenn sich nach der Ertei-
lung seine Unrichtigkeit herausstellt. Unrichtig ist der Erb-
schein, wenn die Voraussetzungen fur die Erteilung entweder
schon ursprunglich nicht gegeben waren oder nachtréaglich
entfallen sind. Das Nachlassgericht hat sich bei der Entschei-
dung in die Lage zu versetzen, als hatte es den Erbschein
erstmalig zu erteilen (BayObLGZ 1980, 72, 74; Burandt/
Rojahn/Gierl, Erbrecht, 3. Aufl. 2019, § 2361 BGB Rdnr. 4;
Keidel/Zimmermann, FamFG, 19. Aufl. 2018, § 353 Rdnr. 3;
Firsching/Graf/Krétzschel, Nachlassrecht, 11. Aufl. 2019, § 39
Rdnr. 2).

9 2. Allerdings liegen die Voraussetzungen der Unrichtigkeit
des Erbscheins im vorliegenden Fall nicht vor, denn der BGH
hat seine Rechtsprechung zur Qualifizierung von § 1371
Abs. 1 BGB nicht gedndert und der Senat folgt dieser Recht-
sprechung (2. b) aa)) und die Rechtsprechung des EuGH bin-
det vorliegend den Senat nicht (2. b) bb)).

10 Deswegen braucht vorliegend nicht entschieden zu wer-
den, ob sich die Unrichtigkeit des Erbscheins auch aus einer
nachtréglichen Anderung der hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung ergeben kann, wofUr spricht, dass der Erbschein der
materiellen Rechtskraft nicht zuganglich ist (Firsching/Graf/
Krétzschel, Nachlassrecht, § 39 Rdnr. 1).

11 a) Zutreffend ist das Nachlassgericht davon ausgegangen,
dass im vorliegenden Fall griechisches Erbrecht zur Anwen-
dung kommt, Art. 25 Abs. 1 EGBGB (in der bis zum 16.8.2015
geltenden Fassung), weil die Erblasserin griechische Staatsan-
gehdrige war und vor Inkrafttreten der EUErbVO verstorben ist.
Entsprechend dem griechischen ZGB wird dabei der Uberle-
bende Ehegatte neben Verwandten der 2. Ordnung Erbe zu Y.

12 b) Zugleich findet deutsches Giterrecht Anwendung, weil
die Ehegatten in Deutschland zum Zeitpunkt der Eheschlie-
Bung ihren gewohnlichen Aufenthalt hatten (vgl. Firsching/
Graf/Débereiner, Nachlassrecht, § 48 Rdnr. 54 [Griechen-
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land]). Deswegen steht dem Uberlebenden Ehegatten neben
seinem gesetzlichen Erbteil von 72 geméai § 1371 Abs. 1 BGB
ein Anspruch auf Ausgleich des Zugewinns durch Erhéhung
durch Erhéhung des gesetzlichen Erbteils um Y4, mithin eine
Gesamtquote von % zu.

13 aa) Der Senat teilt im Hinblick auf diese Frage die Ansicht
des BGH (ZEV 2015, 409 ff.), wonach die Durchflihrung des
pauschalen Zugewinns bei Auflésung der Ehe durch den Tod
eines Ehegatten gemaB § 1371 BGB guterrechtlich zu quali-
fizieren ist. Das folgt aus der vom BGH Uberzeugend begrin-
deten Annahme, dass es der Zweck der Vorschrift ist, den
Guterstand als Sonderordnung des Vermodgens der Eheleute
wahrend und aufgrund der Ehe abzuwickeln, nicht aber den
Langstlebenden kraft seiner nahen Verbundenheit mit dem
Erblasser an dessen Vermdgen zu beteiligen (BGH, ZEV 2015,
411 Rdnr. 25). Insbesondere teilt der Senat die Ansicht des
BGH, wonach durch § 1371 Abs. 1 BGB gerade die Schwie-
rigkeiten vermieden werden sollen, die nach dem Tod eines
Ehegatten entstehen kdnnen, wenn die Erben einerseits tUber
den Bestand von Anfangs- und Endvermdgen nicht Bescheid
wissen und andererseits die EheschlieBung unter Umstanden
schon geraume Zeit zurlickliegt und deswegen die erforderli-
chen Feststellungen zu Bestand von Anfangs- und Endvermo-
gen nicht mehr (leicht) getroffen werden kdénnen. In diesen
Fallen hat sich der Gesetzgeber fur die pauschale Erhdhung
der gesetzlichen Erbquote entschieden, was nichts am guter-
rechtlichen Charakter der Regelung andert (BGH, ZEV 2915,
411 Rdnr. 25).

14 bb) Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Mahn-
kopf (EuGH, ZEV 2018, 205) rechtfertigt im vorliegenden Ver-
fahren keine abweichende Beurteilung. Soweit der EUGH die
Vorschrift des § 1371 Abs. 1 BGB erbrechtlich qualifiziert, um
ihn der EUErbVO zu unterwerfen und die Handhabung des Eu-
ropéischen Nachlasszeugnisses zu erleichtern, kann dieses
Argument im vorliegenden Fall schon deshalb nicht greifen,
weil die Erteilung eines Européaischen Nachlasszeugnisses hier
nicht in Betracht kommt; auch die EuErbVO spielt im vorlie-
genden Verfahren keine Rolle. Da der Anwendungsbereich der
EUuErbVO nicht erdffnet ist, ist der Senat an die Rechtspre-
chung des EuGH auch nicht gebunden. Er folgt vielmehr aus
den dargestellten Grinden der Rechtsprechung des BGH.

15 Mithin ist der erteilte Erbschein nicht unrichtig, seine Einzie-
hung kommt nicht in Betracht.

()

18 IV. Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde liegen nicht vor.

19 Die zur Entscheidung stehende Frage ist durch die Ent-
scheidung des BGH ZEV 2015, 409 ff. héchstrichterlich ge-
klart; da der Senat diese Ansicht teilt und nicht abweichend
entscheidet, liegen die Voraussetzungen des § 70 Abs. 2
Satz 1 FamFG nicht vor (Keidel/Meyer-Holz, FamFG, § 70
Rdnr. 22).

20 Der Senat weicht mit seiner Entscheidung auch nicht von
der Rechtsprechung des EuGH ab, sodass er auch nicht unter
diesem Gesichtspunkt die Rechtsbeschwerde zuzulassen
hatte (§ 70 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2, vgl. Keidel/Meyer-Holz,
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FamFG, § 70 Rdnr. 29). MaBgeblich ist insoweit, dass die Ent-
scheidung des EuGH in der Rechtssache Mahnkopf (EuGH,
ZEV 2018, 205) einen Sachverhalt betrifft, der dem Anwen-
dungsbereich der EuErbVO unterfallt, was hier jedoch schon
nicht der Fall ist.

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

20. Einwendung gegen Grundschuld aus
dem Sicherungsvertrag

BGH, Urteil vom 20.4.2018, V ZR 106/17 (Vorinstanz:
OLG Hamm, Urteil vom 23.2.2017, I-5 U 66/16)

BGB § 1192 Abs. 1a
ZPO § 768

LEITSATZ:

Eine Einwendung gegen die Grundschuld ,,ergibt“ sich
im Sinne von § 1192 Abs. 1a Satz 1 Fall 2 BGB aus dem
Sicherungsvertrag nicht allein dadurch, dass der Erwer-
ber die Sicherungsgrundschuld ohne die gesicherte For-
derung erwirbt.

SACHVERHALT:

1 Der Klager war Eigentiimer mehrerer Grundstilicke, darunter eines
landwirtschaftlichen Anwesens, an denen er einem Kreditinstitut eine
Gesamtbuchgrundschuld mit einem Nominalbetrag von 600.000 DM
bestellte, die 1991 in Abteilung Ill unter Ifd. Nr. 19 in das Grundbuch
eingetragen wurde (fortan die Buchgrundschuld). In der Bestellungsur-
kunde unterwarf er sich wegen des Grundschuldkapitals nebst Zinsen
der sofortigen Zwangsvollstreckung aus der Urkunde in die belasteten
Grundstlcke. Die Buchgrundschuld wurde 1995 an eine Volksbank
und 1998 an die Sparkasse B (fortan die Sparkasse) abgetreten.

2 Diese verkaufte mit einem Vertrag vom 8.8.2008 einer Firma H E
-P S GmbH (fortan Fa. H) fir 370.000 € ihre Forderungen gegen den
Klager aus zwei — zwischenzeitlich gekindigten — Darlehen aus den
Jahren 1998 und 2003 Uber insgesamt 782.276,57 €, aus denen ihr
der Klager nach den Angaben im Vertrag 1.011.392,40 € schuldete,
nebst allen fUr die verkauften Forderungen bestellten Sicherheiten. In
dem Vertrag trat die Sparkasse der Fa. H die verkauften Darlehens-
forderungen ab; sie verpflichtete sich zur Abtretung der als Sicherheit
bestellten Grundpfandrechte, darunter auch der Buchgrundschuld.
Die Fa. H nahm die Abtretung an und tbernahm die jeweiligen Ver-
pflichtungen der Verkauferin aus den Sicherungsabreden. Im Sep-
tember 2008 trat die Sparkasse die Grundschuld an die Fa. H ab;
diese Abtretung wurde am 7.4.2009 in das Grundbuch eingetragen.

3 Den Forderungskauf finanzierte die Fa. H mit einem Darlehen Uber
420.000 €, das sie bei der beklagten Bank aufnahm. Als Sicherheit flr
das Darlehen trat sie, soweit hier von Interesse, die Buchgrundschuld
an die Beklagte ab. Diese wurde am 26.5.2009 als Glaubigerin der
Grundschuld in das Grundbuch eingetragen. Die Umschreibung der
Vollstreckungsklausel auf die Beklagte erfolgte am 8.9.2009.

4 Das Versteigerungsgericht ordnete mit Beschluss vom 25.1.2011
auf Antrag der Beklagten wegen ihres dinglichen Anspruchs aus der
Buchgrundschuld die Zwangsversteigerung des landwirtschaftlichen
Anwesens des Klagers an. Der Klager meldete eine personliche For-
derung i. H. v. 12.023.161,58 € an. In dem Verteilungstermin am
7.1.2014 wurde der Beklagten gemaB dem dort aufgestellten Tei-
lungsplan aus der Teilungsmasse ein Betrag von 322.184,87 € zuge-
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teilt. Der Klager fiel dagegen mit seiner Forderung aus. Nach erfolg-
losem Widerspruch des Klagers gegen den Teilungsplan zahlte das
Versteigerungsgericht der Beklagten den ihr zugeteilten Betrag aus.
Eine Klage des Klagers mit dem Antrag, die vorgesehene Verteilung
fUr unzuldssig zu erklaren und den Teilungsplan dahin gehend abzu-
andern, dass er mit seiner angemeldeten Forderung vor denjenigen
der Beklagten zu befriedigen sei, wurde abgewiesen (OLG Hamm,
Urteil vom 15.1.2015, 5 U 81/14, juris).

5 Im vorliegenden Verfahren beantragt der Klager, festzustellen, dass
die Zwangsvollstreckung der Beklagten in den belasteten Grundbe-
sitz unzuldssig war, die Beklagte zu verurteilen, ihm 543.174,87 €
nebst Zinsen zu zahlen und weiter festzustellen, dass die Beklagte
ihm jeglichen Schaden zu ersetzen hat, der ihm durch die Zwangs-
vollstreckung in seinen landwirtschaftlichen Grundbesitz entstanden
ist. Das LG hat die Klage abgewiesen. Das OLG hat die Berufung
des Klagers zurlickgewiesen. Mit der von dem OLG zugelassenen
Revision, deren Zurlckweisung die Beklagte beantragt, verfolgt der
Klager seine Antrage weiter.

AUS DEN GRUNDEN:
(ve)

9 Il. Das Berufungsurteil halt einer rechtlichen Prafung nur im
Ergebnis stand.

()

16 1. Im Ergebnis zutreffend verneint das Berufungsgericht
einen Anspruch des Klagers auf Schadensersatz wegen eines
rechtswidrigen Eingriffs in sein Grundeigentum aus unerlaub-
ter Handlung, der sich hier nur aus § 823 Abs. 1 BGB ergeben
kann.

17 a) In der Rechtsprechung des BGH ist anerkannt, dass
allein in der Erhebung einer Klage oder in der sonstigen Inan-
spruchnahme eines staatlichen, gesetzlich geregelten Rechts-
pflegeverfahrens zur Durchsetzung vermeintlicher Rechte we-
der eine unerlaubte Handlung im Sinne der §§ 823 ff. BGB
noch eine zum Schadensersatz verpflichtende Vertragsverlet-
zung gesehen werden kann. Fur die Folgen einer nur fahrlassi-
gen Fehleinschatzung der Rechtslage haftet der ein solches
Verfahren Betreibende auBerhalb der im Verfahrensrecht vor-
gesehenen Sanktionen grundsétzlich nicht, weil der Schutz
des Prozessgegners regelmaBig durch das gerichtliche Ver-
fahren nach MaBgabe der gesetzlichen Ausgestaltung ge-
wahrleistet wird. Ein dadurch nicht abgedeckter Schaden ist
damit auch materiellrechtlich nicht ersatzfahig. Diese Recht-
sprechung wird wesentlich von der Uberlegung bestimmt,
dass andernfalls der freie Zugang zu staatlichen Rechtspflege-
verfahren, an dem auch ein erhebliches 6ffentliches Interesse
besteht, in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise einge-
schrankt wirde (zum Ganzen: Senat, Urteil vom 16.1.2009,
V ZR 133/08, BGHZ 179, 238 Rdnr. 12). Das gilt nach der
Rechtsprechung des BGH auch fur das Betreiben der Zwangs-
vollstreckung (BGH, Urteil vom 13.3.1979, VI ZR 117/77,
BGHZ 74, 9, 15 f.) oder fUr ein Verfahren zu deren Einstellung
(BGH, Urteil vom 23.5.1985, IX ZR 132/84, BGHZ 95, 10, 20
f.). Denn auch hier korrespondiert das demijenigen, der das
Verfahren betreibt, zugestandene ,Recht auf Irrtum® (so die
Formulierung in BGH, Urteil vom 13.3.1979, VI ZR 117/77,
BGHZ 74, 9, 16) mit verfahrensrechtlichen Sicherungen zu-
gunsten desjenigen, gegen den sich das Verfahren richtet
(JurisPK-BGB/J. Lange, 8. Aufl., § 823 Rdnr. 64).
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18 b) Danach kommt eine Haftung des Verfahrensbetreiben-
den — hier der Beklagten — aus unerlaubter Handlung auch bei
etwaigen Fehlern im Klauselerteilungsverfahren nicht in Be-
tracht. Zwar ist der Eintritt des Glaubigers in den Sicherungs-
vertrag im Klauselerteilungsverfahren nicht zu prifen (BGH,
Beschlisse vom 29.6.2011, VII ZB 89/10, BGHZ 190, 172
Rdnr. 16, 28 und vom 28.7.2011, VII ZB 81/10, DNotZ 2012,
53 Rdnr. 6). Der Schuldner kann aber die Einwendung, die
Unterwerfungserklarung erstrecke sich nur auf Ansprliche
aus einer treuhanderisch gebundenen Sicherungsgrundschuld
und der Zessionar sei nicht in die treuhanderische Bindung
eingetreten, mit der Klauselgegenklage nach § 768 ZPO
geltend machen (Senat, Urteil vom 14.6.2013, V ZR 148/12,
MittBayNot 2014, 268 Rdnr. 13; BGH, Beschluss vom
29.6.2011, VIl ZB 89/10, BGHZ 190, 172 Rdnr. 30).

19 2. Im Ergebnis zutreffend verneint das Berufungsgericht
auch einen Bereicherungsanspruch des Klagers gemaBl § 812
Abs. 1 Satz 1 BGB auf Herausgabe des aufgrund des Tei-
lungsplans ausgezahlten Anteils an der Teilungsmasse i. H. v.
322.184,87 €.

20 a) Voraussetzung hierflr ist nach dem mangels Leistung
des Klagers nur in Betracht kommenden § 812 Abs. 1 Satz 1
Fall 2 BGB, dass die Beklagte den ausgekehrten Betrag in
sonstiger Weise ohne rechtlichen Grund erlangt hat. Das kann
hier nach den Grundséatzen der verlangerten Vollstreckungs-
gegenklage (vgl. dazu Senat, Urteil vom 6.3.1980, V ZR 19/86,
BGHZ 100, 211, 212; BGH, Urteil vom 17.2.1982, Vb ZR
657/80, BGHZ 83, 278, 280) nur der Fall sein, wenn der Kla-
ger aufgrund des von ihm allein erhobenen Einwands, die Be-
klagte habe die gesicherten Darlehensforderungen nicht er-
worben, die Erklarung der Zwangsvollstreckung fur unzuldssig
hatte beanspruchen kénnen, und wenn er diesen Einwand
jetzt noch geltend machen kann.

21 b) Daran fehlt es schon deshalb, weil der Klager mit diesem
Einwand ausgeschlossen ist.

22 aa) Nach Beendigung der Zwangsvollstreckung setzt die
materiellrechtliche Bereicherungsklage lediglich die rechtlichen
Moglichkeiten der Vollstreckungsgegenklage fort. Daher un-
terliegt eine solche Bereicherungsklage denselben Einschran-
kungen, denen eine Vollstreckungsgegenklage unterlegen
waére (Senat, Urteil vom 5.7.2013, V ZR 141/12, WM 2013,
1791 Rdnr. 15). Deren rechtskréaftiger Abweisung kommt die
Bedeutung zu, dass der vollstreckbaren Urkunde die Voll-
streckbarkeit nicht mehr mit dem jener Klage zugrunde liegen-
den Sachverhalt genommen werden darf. Einer Partei, deren
Klage auf Unzuléassigkeit der Zwangsvollstreckung rechtskraf-
tig abgewiesen worden ist, ist es deswegen — entsprechend
den Rechtsgedanken der § 767 Abs. 2 ZPO und § 767 Abs. 3
ZPO - verwehrt, dieses Ergebnis im Wege eines Schadenser-
satzanspruchs zu korrigieren, den sie auf Umstéande stitzt, die
schon zur Zeit der letzten mundlichen Verhandlung im Voll-
streckungsgegenklageverfahren vorgelegen haben (BGH, Ur-
teil vom 18.10.2016, XI ZR 145/14, BGHZ 212, 286 Rdnr. 44).

23 bb) Hierzu gehort der von dem Klager zur Begrindung
seiner vorliegenden Bereicherungsklage erhobene Einwand,
die Beklagte habe die Darlehensforderungen nicht erworben.
Diesen Umstand hatte er bereits in dem durch Urteil des OLG
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Hamm vom 15.1.2015 (5 U 81/14, juris) abgeschlossenen
Vollstreckungsgegenklageverfahren vorbringen kdénnen. Der
Ausschluss gilt auch dann, wenn der Klager ohne eigenes Ver-
schulden mangels Kenntnis nicht in der Lage gewesen sein
sollte, diese Einwendungen in dem friheren Verfahren geltend
zu machen (vgl. BGH, Urteil vom 21.5.1973, Il ZR 22/72,
BGHZ 61, 25, 26 f.; Urteil vom 17.4.1986, Ill ZR 246/84, NJW-
RR 1987, 59).

24 ¢) Im Ubrigen wére die Beklagte durch den fehlenden Er-
werb der gesicherten Forderungen auch nicht an der Geltend-
machung ihres dinglichen Anspruchs aus der Grundschuld
gehindert. Anders als das Berufungsgericht offenbar meint,
»ergibt” sich im Sinne von § 1192 Abs. 1a Satz 1 Fall 2 BGB
aus dem Sicherungsvertrag eine Einwendung gegen die
Grundschuld nicht allein dadurch, dass der Erwerber die Si-
cherungsgrundschuld ohne die gesicherte Forderung erwirbt.

25 aa) Auszugehen ist davon, dass die Grundschuld und ihre
Verwertung, wie sich § 1191 Abs. 1, § 1192 Abs. 1 BGB ent-
nehmen lasst, eine (schuldrechtliche) Forderung nicht voraus-
setzen. Das ist bei der Sicherungsgrundschuld nicht anders.
Sie dient zwar der Sicherung eines Anspruchs. Dadurch wird
der Erwerb des gesicherten Anspruchs aber nicht zur Voraus-
setzung flir die Geltendmachung des Duldungsanspruchs aus
der Sicherungsgrundschuld gemaB § 1192 Abs. 1, § 1147
BGB oder der Vollstreckung aus einem Duldungsurteil oder
aus einer (auf den Zessionar Ubergegangenen) Unterwer-
fungserklarung fur den dinglichen Anspruch. Der Sicherungs-
zweck flhrt vielmehr nach § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB
»nur dazu, dass sich der Zessionar Einwendungen gegen die
Grundschuld entgegenhalten lassen muss, die dem Eigen-
tlmer bei der Abtretung aus dem Sicherungsvertrag mit dem
bisherigen Glaubiger zustanden oder zu diesem Zeitpunkt be-
reits angelegt waren und spater entstehen (dazu BT-Drucks.
16/9821, S. 16 1.).

26 bb) Zu diesen Einwendungen gehort jedoch nicht der Ein-
wand, der Grundschuldglaubiger habe die gesicherte Forde-
rung nicht erworben. In dem Sicherungsvertrag legen der
Grundstltckseigentimer und der Grundschuldgldubiger ins-
besondere fest, welche Anspriiche durch die (zu bestellende)
Grundschuld gesichert werden sollen und unter welchen Vo-
raussetzungen der Glaubiger berechtigt sein soll, die ihm mit
der Grundschuld gestellte Sicherheit zu verwerten. Bei den
Einwendungen aus dem Sicherungsvertrag, die der Grund-
stlickseigentimer dem Erwerber der Sicherungsgrundschuld
nach § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB soll entgegenhalten kénnen,
handelt es sich deshalb um Einwendungen gegen den (Fort-)
Bestand und die Falligkeit der gesicherten Forderung. In der
Erlauterung der Vorschrift nennt der Gesetzgeber als wesent-
liche Anwendungsfélle (BT-Drucks. 16/9821, S. 16 f.): die Ein-
reden der Nichtvalutierung, des vollstdndigen oder teilweisen
Erldschens der gesicherten Forderung vor der Ubertragung
der Grundschuld, der fehlenden Falligkeit der gesicherten For-
derung und den Einwand, die gesicherte Forderung sei nach
Ubertragung der Sicherungsgrundschuld in voller Héhe oder
teilweise getilgt worden.

27 cc) Dagegen andern sich die Falligkeit und der Fortbestand
des gesicherten Anspruchs nicht allein dadurch, dass nach
Eintritt des Sicherungsfalls der Anspruch selbst oder die zur
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Absicherung seiner Erflllung gestellte Sicherheit an einen
anderen Glaubiger abgetreten wird. Der Eigentimer bleibt
vielmehr aus dem gesicherten Anspruch verpflichtet. Auch an
dem Eintritt des Sicherungsfalls andert sich durch die Ab-
tretung der Sicherungsgrundschuld nichts. Diese bleibt wei-
terhin verwertbar. Ware es anders, fuhrte die forderungslose
Abtretung der Sicherungsgrundschuld dazu, dass weder der
bisherige persdnliche noch der neue dingliche Glaubiger die
an sich verwertbare Grundschuld verwerten konnten. Eine
solche — sachlich nicht zu rechtfertigende — Freistellung des
EigentUimers von der dinglichen Haftung ist in § 1192 Abs. 1a
Satz 1 BGB nicht vorgesehen. Sie war auch nicht beabsichtigt
(BT-Drucks. 16/9821, S. 16).

28 3. Auf andere Grundlagen lassen sich der Zahlungsantrag
des Klagers und sein Antrag auf Feststellung einer Verpflich-
tung der Beklagten zum Ersatz seines weiteren Schadens aus
der Zwangsversteigerung nicht stutzen. Ein Anspruch auf
Schadensersatz wegen Verletzung von Pflichten aus dem Si-
cherungsvertrag gemal § 280 Abs. 1 BGB scheitert daran,
dass die Beklagte ihre Pflichten daraus nicht verletzt hat. Ein
Anspruch aus § 799a Satz 1 ZPO scheitert daran, dass die
Vollstreckungsgegenklage des Klagers gegen die Beklagte
abgewiesen worden ist.

()

21. Fortfihrung einer GmbH nach
Aufhebung des Insolvenzplanverfahrens

OLG Celle, Beschluss vom 8.3.2019, 9 W 17/19
GmbHG § 60 Abs. 1 NI. 4

LEITSATZE:

1. Eine GmbH kann nach Aufhebung des Insolvenzplan-
verfahrens nicht kraft Fortsetzungsbeschlusses ihres
Alleingesellschafters fortgesetzt werden, wenn der
Insolvenzplan keine Fortfllhrungsplanung enthalt.

2. Das Registergericht kann das aus dem Wortlaut von
§ 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG herriihrende Erfordernis,
wonach die Fortfilhrung einen Insolvenzplan, ,,der
den Fortbestand der Gesellschaft vorsieht®, vor-
aussetzt, selbststandig prifen. Der Beschluss des
Insolvenzgerichts, mit dem das Insolvenzplanverfah-
ren aufgehoben wird, schlieBt diese registergericht-
liche Prifung nicht aus.

3. Liegt zwischen der Aufhebung des Insolvenzplan-
verfahrens seitens des Insolvenzgerichts und dem
Fortsetzungsbeschluss des Gesellschafters eine
nicht unerhebliche Zeitspanne - im Streitfall etwa
sechs Monate -, so kommt auch die Anwendung der
Voraussetzungen einer wirtschaftlichen Neugriin-
dung im Anmeldezeitpunkt des Fortsetzungsbe-
schlusses in Betracht.

Ausgabe 1/2020

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

22. Verletzung der Amtspflichten eines
Notars durch Mitwirkung an sog. Firmen-
bestattungen

BGH, Beschluss vom 8.4.2019, NotSt(Brfg) 5/18 (Vorinstanz:
KG, Urteil vom 30.08.2018, Not 19/17)

BeurkG § 4
BNotO § 14 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Zur disziplinarischen Ahndung der Mitwirkung an
sog. Firmenbestattungen.

2. Ein Notar hat seine Amtstéatigkeit nach § 14
Abs. 2 BNotO und § 4 BeurkG wegen unredlicher
Zweckverfolgung zu versagen, wenn diesem ge-
wichtige Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die
Erwerber von sanierungsbedurftigen und bereits
insolvenzreifen Gesellschaften zu einer geord-
neten Abwicklung der Gesellschaften auBerhalb
eines Insolvenzverfahrens (§§ 70 ff. GmbHG) nicht
willens und in der Lage sind sowie die ihnen nach
der Insolvenzordnung obliegenden Pflichten (z. B.
§ 13 Abs. 1 Satz 3, §§ 15a, 20, 97 ff. InsO) nicht
einhalten kénnen, sondern ihr Geschaftsmodell
vielmehr darauf gerichtet ist, ein ordnungsge-
maBes Abwicklungs- oder Insolvenzverfahren zu
erschweren und die Glaubiger zu benachteiligen.
(Leitsatz der Schriftleitung)

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
838.

23. Zur Zulassigkeit von Auswartsbeur-
kundungen in den Raumlichkeiten einer
Vertragspartei

OLG Celle, Urteil vom 29.8.2018, Not 1/18

BNotO § 14 Abs. 3 Satz 2, §§ 96, 111b Abs. 1

LEITSATZ:

Wiederholte Auswartsbeurkundungen von Grundstiicks-
kaufvertragen in den Raumlichkeiten einer Vertragspar-
tei kénnen die Gefahr des Anscheins der Abhangigkeit
und Parteilichkeit des Notars begriinden.

SACHVERHALT:

1 Der Klager wendet sich gegen eine ihm mit Disziplinarverfigung
des Beklagten auferlegte GeldbuBe i. H. v. 1.500 €.

2 1. Der seit 1992 als Rechtsanwalt zugelassene Klager ist seit 2010
Notar mit Amtssitz in L. Disziplinarrechtlich ist er bislang nicht in Er-
scheinung getreten.

3 2. Der hier streitgegenstandlichen Disziplinarverfigung liegen fol-
gende Sachverhalte zugrunde:
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4 Der Notar hat in verschiedenen Fallen Grundstlickskaufvertrage in
Raumlichkeiten von Gebietskdrperschaften beurkundet, bei denen
die Gebietskdrperschaft oder eine mit ihr verbundene Kérperschaft
Vertragspartei war.

5 Er hat in 13 Féllen in Raumlichkeiten der Gemeinde R Grund-
stlickskaufvertrage mit dieser Gemeinde beurkundet, namlich am
12.4.2012(...).

6 Weiter hat er in sechs Féllen in den Raumlichkeiten der Samtge-
meinde R Grundstlckskaufvertrage mit der Gemeinde K beurkundet,
die Mitglied der Samtgemeinde R ist, ndmlich am 25.10.2012 (...).

7 SchlieBlich hat er in sechs Fallen in den Raumlichkeiten der Ge-
meinde A Grundstlickskaufvertrage mit dieser Gemeinde beurkun-
det, ndmlich am 2.4.2013 (...).

8 Der Beklagte hatte die angefochtene Disziplinarverfigung ur-
springlich auf drei weitere Beurkundungsfélle gestutzt, die im Wider-
spruchsbescheid jedoch ausgeschieden wurden.

9 3. Unter anderem aufgrund der vorstehenden Sachverhalte leitete
der Beklagte mit Verfugung vom 29.3.2017 im Nachgang zu einer
turnusmaBigen Prifung des Notariats vom 9.6.2016 ein Disziplinar-
verfahren gemaB § 17 BDG i. V. m. § 96 BNotO gegen den Klager ein.

10 Der Klager hat die dem Disziplinarverfahren zugrunde liegenden
tatsachlichen Umstéande zwar nicht in Zweifel gezogen, sein Verhalten
aber selbst nicht als pflichtwidrig gewertet. Die Auswartsbeurkundun-
gen seien fUr die Urkundsbeteiligten vorteilhaft, weil ihnen die Fahrt
zur Geschéftsstelle des Notars erspart bliebe; Gberwiegend wohnten
sie im Gemeindebereich. Es sei nicht der Eindruck entstanden, er ste-
he im ,Lager” der jeweiligen Gebietskorperschaft, zumal er mit vielen
Urkundsbeteiligten auch persénlich bekannt gewesen sei. Teilweise
hatten diese im Anschluss auch Grundschulden von ihm beurkunden
lassen, was zeige, dass sie sein Verhalten nicht als problematisch
empfunden hatten. Kaufvertrage mit Gebietskdrperschaften seien
zudem nicht nur in deren Raumlichkeiten, sondern Uberwiegend auf
seiner Geschéaftsstelle beurkundet worden.

11 Mit der angefochtenen Disziplinarverfigung vom 1.8.2017 hat der
Beklagte dem Klager wegen schuldhafter Verletzung seiner Amts-
pflichten eine GeldbuBe i. H. v. 1.500 € auferlegt. Zur Begrindung
hat der Beklagte ausgeflhrt, der Klager habe durch die Beurkundun-
gen von Kaufvertrdgen in Raumlichkeiten von Gebietskorperschaften,
die entweder unmittelbar oder deren Mitglied an den jeweiligen Kauf-
vertragen beteiligt waren, fahrlassig gegen die sich aus § 14 Abs. 3
Satz 2 BNotO ergebende Amtspflicht verstoBen, den Anschein der
Parteilichkeit zu vermeiden.

12 Bei der konkreten Bestimmung der zu erlassenen Disziplinarmal3-
nahme hat der Beklagte bertcksichtigt, dass der Klager disziplinar-
rechtlich zuvor nicht in Erscheinung getreten ist. Aufgrund der Aus-
wartsbeurkundungen habe der Notar Kostenrechnungen in Hohe von
insgesamt rund 12.400 € netto gestellt. Die GeldbuBe diene dazu, die
durch die pflichtwidrige Amtstatigkeit erzielten Einktnfte abzuschop-
fen.

13 Gegen die ihm am 3.8.2017 zugestellte Disziplinarverfiigung hat
der Klager am 4.9.2017 Widerspruch eingelegt und diesen unter
Wiederholung seiner Rechtsauffassung begrtindet.

14 Der Préasident des OLG Celle hat mit Bescheid vom 7.2.2017 die
Disziplinarverfligung insoweit abgeandert, dass Vorwurfe betreffend
drei Beurkunden ausgeschieden wurden, weil dort nur einseitige
Beurkundungen erfolgt seien bzw. die entsprechende Gebietskor-
perschaft nicht urkundsbeteiligt gewesen sei. Im Ubrigen hat er den
Widerspruch des Klagers betreffend die eingangs genannten Beur-
kundungsvorgange zurlickgewiesen und sich bei der Bewertung der
im Raum stehenden disziplinarrechtlichen VerstoBe der Auffassung
des Beklagten angeschlossen.

15 Gegen diesen ihm am 13.2.2018 zugestellten Widerspruchsbe-
scheid hat der Klager am 6.3.2018 — eingegangen am 9.3.2018 —
Anfechtungsklage erhoben. Zur Begriindung fuhrt er aus, er sei nach
wie vor der Ansicht, seine Amtspflichten als Notar nicht schuldhaft
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verletzt zu haben. Der objektive und interessierte Blrger bewerte
es positiv, wenn der Kaufvertrag betreffend den Erwerb eines Bau-
grundsticks in einem Baugebiet in den Raumen der verkaufenden
Gemeinde geschlossen werde; er bewerte das Verhalten des Notars
als burgernahe Dienstleistung. Anders als Bautrdger oder Makler, die
ein erhebliches Eigeninteresse an Abschlissen von Grundstlcks-
kaufvertragen hatten, sei die Gemeinde im Rahmen der allgemeinen
Daseinsvorsorge zur Neutralitdt und Gleichbehandlung verpflichtet,
habe keine Gewinnerzielungsabsicht und stehe Kaufern im Rahmen
ihrer Moglichkeiten helfend und beratend zur Seite, was dem Bur-
ger bekannt sei. Zudem stiinden Raumlichkeiten der Gemeinde auch
sonst flr Zwecke der Allgemeinheit zur Verflgung. SchlieBlich habe
der Klager nicht wissen kénnen, dass die Aufsichtsbehdrde sein nun-
mehr beanstandetes Verhalten nicht dulde. Erst nachtraglich sei er
mit der fast ausschlieBlich aus der Kommentarliteratur abgeleiteten
Rechtsauffassung des Beklagten konfrontiert worden. Bei friheren
Notariatspriifungen seien gleichartige Beanstandungen nicht gertgt
oder diskutiert worden.

17 Der Klager beantragt,

die Disziplinarverfigung des Beklagten vom 1.8.2017 in Gestalt
des Widerspruchsbescheids des Prasidenten des OLG Celle vom
7.2.2018 aufzuheben.

18 Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

19 Er verteidigt die angefochtene Disziplinarverfligung und halt an
seiner Auffassung fest, dass bei den von ihm beanstandeten Aus-
wartsbeurkundungen fur einen objektiven Beobachter der Eindruck
der Parteilichkeit entstanden sein kdnne. Die in der Disziplinarverfu-
gung und dem Widerspruchsbescheid vertretene Rechtsauffassung
sei mit Fundstellen aus Standardkommentaren zur BNotO und zur
DONot belegt worden, die zur Pflichtlektire fir Notare gehorten. Er
weist darauf hin, dass es seit der Ernennung des Klagers zum No-
tar im Jahr 2010 lediglich eine Notarprifung im Jahr 2012 gegeben
habe, die einen vergleichsweise geringen Prufungszeitraum umfasst
habe. Daraus kdnne kein ,Vertrauensschutz* fir kinftige Prifungen
hergeleitet werden. Im Ubrigen gebe es keine Gleichbehandiung im
Unrecht.

AUS DEN GRUNDEN:

20 Die auf Aufhebung der Disziplinarverfigung vom 1.8.2017
gerichtete — als Anfechtungsklage gemaB § 72 Abs. 1 VwGO
zulassige und insbesondere fristgerecht gemaB § 74 VwGO
eingereichte — Klage (vgl. § 99 i. V. m. § 96 BNotO) ist nicht
begrindet.

21 |. Zu Recht hat der Beklagte angenommen, dass der Kla-
ger bei der Beurkundung der bezeichneten Vertrdge gegen
seine Amtspflichten aus § 14 Abs. 3 Satz 2 BNotO verstoB3en
hat. Notare unterliegen dem Grundsatz der Unabhangigkeit
und Unparteilichkeit. Sie haben nach § 14 Abs. 3 Satz 2
BNotO bereits jedes Verhalten zu vermeiden, das auch nur
den Anschein der Abhangigkeit oder Parteilichkeit erzeugt.

22 1. Unerheblich ist, dass mangels gesetzlicher Grundlage
ein generelles Verbot jedenfalls gelegentlicher Auswartsbeur-
kundungen innerhalb des Amtsbereichs des Notars nicht be-
steht (BVerfG, Beschluss vom 9.8.2000, 1 BvR 647/98, juris
Rdnr. 27 f.). Nr. IX.2. der Richtlinienempfehlung der BNotK
wurde nicht in die Richtlinien der Notarkammer Celle flr die
Amtspflichten und sonstigen Pflichten der Mitglieder der
Notarkammer vom 28.4.1999 und 3.5.2000, zuletzt ge&ndert
durch Beschluss vom 16.5.2012, Ubernommen, sodass
schon deshalb offenbleiben kann, ob aus entsprechenden
Richtlinien der einzelnen Notarkammern ein grundsatzliches
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Verbot folgen kann. Vielmehr hat der Gesetzgeber durch die
Statuierung des Anscheinsverbots in § 14 Abs. 3 Satz 2
BNotO dem Notar auch auBerhalb von spezifischen Tatigkeits-
verboten und -beschrénkungen auferlegt, jegliches Verhalten
zu vermeiden, durch das der Anschein der Abhangigkeit oder
der Parteilichkeit entstehen kénnte. Bei der Frage, ob aus der
maBgeblichen Sicht des objektiven, mit den konkreten Gege-
benheiten vertrauten Beobachters ein solcher Anschein ent-
stehen kann, sind allerdings gesetzliche Wertungen Uber die
mit der fraglichen Tatigkeit generell verbundenen Gefahren flr
die Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit des Notars zu be-
ricksichtigen. DarUber hinaus flieBen in die aus dem An-
scheinsverbot folgenden Verhaltensanforderungen Konkreti-
sierungen durch die jeweiligen Richtlinien der Notarkammern
ein (zum Ganzen: BGH, Beschluss vom 13.11.2017, NotSt
(Brfg) 3/17, juris Rdnr. 28 m. w. N.).

23 Dass eine ausdruckliche Regelung zur Zulassigkeit von
Auswartsbeurkundungen innerhalb des Amtsbereichs des
Notars nicht Gesetz geworden ist, lasst nicht den Ruckschluss
zu, dass solche Beurkundungen nach dem gesetzgeberi-
schen Willen unbeschrankt zuldssig sein sollten. Vielmehr soll-
ten mit der Streichung einer entsprechenden Regelung im
Regierungsentwurf des Dritten Gesetzes zur Anderung der
Bundesnotarordnung nur Ubersteigerten Begrundungspflich-
ten begegnet werden. Der Gesetzgeber ging aber davon aus,
dass die Tatigkeit des Notars im Allgemeinen in der Geschéfts-
stelle erfolgen solle, und hat berlcksichtigt, dass sich Ein-
schrankungen flr Auswartsbeurkundungen aus den allgemei-
nen Berufspflichten, insbesondere der Verpflichtung zu Unab-
hangigkeit und Unparteilichkeit ergeben (BT-Drucks. 13/10589,
S. 7, 37 f.). Entsprechend ist anerkannt, dass der Notar von
einer Auswartsbeurkundung insbesondere dann Abstand zu
nehmen hat, wenn durch sie die Gefahr des Anscheins einer
Parteilichkeit entstehen kénnte (BVerfG, a. a. O., Rdnr. 29).
Dies entspricht Nr. IX.2. der bezeichneten Richtlinien der Notar-
kammer Celle (entsprechend Nr. IX.3. RL-E), die die entspre-
chenden Amtspflichten nach § 67 Abs. 2 Satz 3 Nr. 9 BNotO
naher konkretisieren.

24 2. Im vorliegenden Fall hat der Notar planmaBig wiederholt
Vertrage in den Raumlichkeiten einer Vertragspartei beurkun-
det. Dies begriindet die Gefahr, dass aus Sicht eines objektiven,
mit den konkreten Gegebenheiten vertrauten Beobachters der
Anschein der Abhangigkeit oder der Parteilichkeit entsteht.

25 Es entspricht allgemeiner Auffassung, dass ein solcher An-
schein abhangig von den Umsténden des Einzelfalls vor allem
dann entstehen kann, wenn die Beurkundung in den Rdumen
einer der Vertragsparteien erfolgt, wobei nur streitig ist, ob dies
nur bei haufigeren Féllen (so: Eylmann/Vaasen/Eylmann,
BNotO/BeurkG, 3. Aufl., IX RL-E Rdnr. 11; Arndt/Lerch/Sand-
kuhler/Lerch, BNotO, 8. Aufl., § 10 Rdnr. 23 f.; Terne, DNotZ
2010, 953, 954; so wohl auch Weingartner/Gassen/Weingért-
ner, DONot, 11. Aufl., § 32 Rdnr. 65, 68; Carstensen, ZNotP
2003, 46, 55 f.) oder grundséatzlich schon bei einem einmali-
gen Fall (so: Wdéstmann, ZNotP 2003, 133, 138 m. w. N.
Fn. 64; so wohl auch Schippel/Bracker/Gérk, BNotO, 9. Aufl.,
IX. RL/BNotK Rdnr. 16; Lerch, BeurkG, 5. Aufl., Richtlinien-
empfehlung Rdnr. 116 f.; Staudinger/Hertel, BeurkG, Neub.
2017, Rdnr. 267) anzunehmen ist.

Ausgabe 1/2020

26 Die Entscheidung dieser Streitfrage kann im vorliegenden
Fall dahinstehen, weil der Klager hier in einer Vielzahl von Fal-
len (insgesamt 13) wiederholt und planmaBig Beurkundungen
in den Raumen einer der Vertragsparteien, namlich der betei-
ligten Gebietskorperschaften, vorgenommen hat. Dadurch
konnte sowohl bei den weiteren Urkundsbeteiligten als auch in
der Offentlichkeit der Eindruck entstehen, der Notar stehe in
einer Abhangigkeit von den jeweiligen Gebietskorperschaften,
wobei es nicht darauf ankommt, ob dies im Buro des Burger-
meisters oder in einem ,neutralen® Besprechungszimmer er-
folgte. Unabhéangig hiervon erweckt dies den Eindruck einer
besonderen Nahe zwischen dem Notar und der entsprechen-
den Gebietskdrperschaft, zumal die Vorteile aufgrund dieser
Handhabung in besonderem MaBe den Mitarbeitern der jewei-
ligen Gemeinde zugutekommen. Fur die anderen Vertragspar-
teien hatte es jedenfalls keinen erheblichen Mehraufwand be-
deutet, die Geschéftsstelle des Notars in L aufzusuchen, auch
wenn diese im jeweiligen Gemeindegebiet wohnten. Dadurch,
dass der Notar in diesen Fallen ohne besondere sonstige
Grunde davon abgesehen hat, wie sonst gerade fur einen Tré-
ger eines oOffentlichen Amtes Ublich, auf seiner Geschéftsstelle
tatig zu werden, fehlt es nicht nur an einer symbolischen rdum-
lichen Distanz zum Geschéftsbereich der entsprechenden Ge-
bietskorperschaft. Dadurch, dass vor allem deren Interessen
gedient ist, kann vielmehr der Eindruck entstehen, der Notar
mache sich zum ,Diener” dieser Urkundsparteien. Unerheblich
ist insoweit, dass die Gemeinden es als ,Service* fur die K&u-
fer fUr gerechtfertigt hielten, die Beurkundungen im Gemein-
degebiet anzubieten.

27 Unerheblich ist in diesem Zusammenhang auch, ob insbe-
sondere die Offentlichkeit das Verhalten des Notars im Einzel-
fall positiv oder negativ bewertet. Der Anschein der Abhangig-
keit oder Parteilichkeit ist auch dann zu vermeiden, wenn der
Burger ein bestimmtes Verhalten des Notars als Serviceleis-
tung begrtiBen sollte.

28 Zwar ist nicht zu verkennen, dass Gemeinden keine Ge-
winnerzielungsabsicht verfolgen dirfen und Grundstickskau-
fern im Rahmen ihrer Moglichkeiten helfend und beratend zur
Seite stehen. Sie unterscheiden sich insoweit durchaus von
auf Gewinnerzielung ausgerichteten Unternehmen wie insbe-
sondere Bautragern, betreffend die Auswartsbeurkundungen
in deren Raumlichkeiten in der Kommentarliteratur teilweise
exemplarisch als unzuldssig herausgestellt werden (vgl. vor-
stehende Nachweise). Dennoch stehen auch Gemeinden als
Verkaufer in einem Interessengegensatz zu den Kaufern. Sie
verfolgen haufig wirtschaftliche, planerische und ggf. politi-
sche Interessen, die mit den Interessen des jeweiligen Grund-
stlickskaufers nicht in Einklang stehen missen. Auch in Féllen
der vorliegenden Art verliert die Bedeutung der Unabhéngig-
keit und Unparteilichkeit des Notars deshalb nicht an Gewicht.
Zudem kann nicht ausgeschlossen werden, dass aus Sicht
des Birgers ohnehin eine gewisse Nahe zwischen Gebiets-
kdrperschaften als Trager offentlicher Verwaltung und Notaren
als Trager eines 6ffentlichen Amtes gesehen wird, sodass ein
Tatigwerden des Notars gerade in den Raumlichkeiten der
LVerwaltung“ in gesteigertem MaBe die Gefahr in sich birgt,
den Eindruck einer Parteilichkeit zu verstarken, zumal wenn
dies — wie hier — wiederholt erfolgt.
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29 Dass daneben die Uberwiegende Anzahl der Beurkundun-
gen auch mit den infrage stehenden Gebietskorperschaften
auf der Geschéftsstelle des Notars erfolgten, relativiert diesen
Eindruck nicht maBgeblich. Urkundsbeteiligte und sonstige
Burger, die die Beurkundungen in den Raumlichkeiten der Ge-
meinde wahrnehmen, werden die sonstige Tatigkeit des No-
tars auf dessen Geschéaftsstelle regelmaBig nicht in gleichem
MaBe wahrnehmen, sodass die sonstige Beurkundungstatig-
keit des Notars die Gefahr des Eindrucks der Abhangigkeit
oder Parteilichkeit insoweit nicht wesentlich mindert.

30 Unerheblich ist weiter, ob im Einzelfall insbesondere bei
den Urkundsbeteiligten der Eindruck entstanden ist, der Notar
sei parteilich, woflr konkret nichts spricht. Unerheblich ist da-
mit auch, ob die sonstigen Urkundsbeteiligten weitere Beur-
kundungen freiwillig auch in den Raumlichkeiten der Gemeinde
haben durchflhren lassen, und ob diese mit dem Notar naher
bekannt waren.

31 Grlnde, die es im Einzelfall gerechtfertigt erscheinen lie-
Ben, von der Ublichen Beurkundung auf der Geschéftsstelle
abzusehen und den Eindruck eines Naheverhaltnisses zu ein-
zelnen Parteien zuzulassen, sind nicht ersichtlich. Insbeson-
dere, dass die Verflugbarkeit von Bebauungsplanen fir Nach-
fragen der Kaufer gerade in der Beurkundungssituation
erforderlich waére, ist nicht zu erkennen, sodass dies eine Be-
urkundung in den Raumlichkeiten der Gemeinde nicht erfor-
derte. In der Uberwiegenden Zahl der Félle hat dies den Notar
ohnehin — zu Recht — nicht davon abgehalten, Beurkundungen
auf seiner Geschaftsstelle durchzuflhren.

32 Auch sonst sind Umstande des jeweiligen Einzelfalls nicht
ersichtlich, die ausnahmsweise eine abweichende Beurteilung
rechtfertigten.

33 3. Diese Pflichtverletzung hat der Klager jedenfalls fahrlas-
sig begangen. Fur ihn war schon aufgrund der weitgehend
einhelligen Kommentarliteratur erkennbar, dass seine Handha-
bung der Auswartsbeurkundungen mit dem Gebot, jeden An-
schein einer Abhangigkeit oder Parteilichkeit zu vermeiden,
nicht in Einklang zu bringen war.

34 Darauf, dass entsprechende PflichtverstdBe zuvor nicht
beanstandet worden sind, kann sich der Klager zu seiner Ent-
lastung nicht berufen. Zunachst hat der Beklagte — unbestrit-
ten — erlautert, dass seit der Ernennung des Klagers im Jahr
2010 lediglich eine Geschaftsprifung im Jahr 2012 bei diesem
durchgeflhrt worden sei, die lediglich einen vergleichsweise
geringen Prufungszeitraum erfasst habe. Selbst wenn damals
bereits gleichartige Beurkundungen von dem Klager vorge-
nommen und von dem Beklagten Ubersehen bzw. nicht bean-
standet worden sein sollten, kann der Klager allein daraus
keine ,Billigung”“ seines Verhaltens oder einen irgendwie gear-
teten Vertrauensschutz herleiten.

35 II. Die dem Klager vorzuwerfenden Amtspflichtverletzungen
sind als einheitliches Dienstvergehen gemaB § 95 BNotO zu
ahnden.

36 Die von dem Beklagten verhangte DisziplinarmaBnahme in
Form einer GeldbuBe i. H. v. 1.500 € ist der Art und auch der
Hohe nach nicht zu beanstanden. Eine geringere GeldbuBe
oder gar ein Verweis waren nicht auskdmmlich.
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37 Die dem Klager auferlegte GeldbuBe (§ 97 Abs. 1 Satz 1
BNotO) liegt im unteren Bereich des bis 50.000 € reichenden
Bemessungsrahmens (§ 97 Abs. 4 Satz 1 BNotO).

38 Bei der Festsetzung der GeldbuBe sind die Bedeutung der
verletzten Pflicht, die Dauer und Intensitat des Vergehens, ein
etwa angerichteter Schaden, die Auswirkung auf das Ansehen
des Notarberufs und des betroffenen Notars, der Grad des
Verschuldens, die Motive des Notars, seine bisherige Fuhrung,
sein Verhalten nach der Tat und die Zukunftsprognose zu be-
rlcksichtigen, ferner seine wirtschaftlichen Verhalnisse (vgl.
Arndt/Lerch/Sandkuhler/Lerch, BNotO, § 97 Rdnr. 17 in Ver-
bindung mit Rdnr. 10).

39 Zugunsten des Klagers ist zu berlcksichtigen, dass er dis-
ziplinarrechtlich bislang nicht in Erscheinung getreten ist und
die den VorwuUrfen zu Grunde liegenden Sachverhalte einge-
rdumt hat, wobei er sich jedoch nicht einsichtig gezeigt hat.
Auch hat er durch die begangenen Pflichtverletzungen keinen
Uber die Erzeugung des Anscheins der Abhangigkeit und Par-
teilichkeit hinausgehenden Schaden verursacht. Weiter ist zu
seinen Gunsten zu berlcksichtigen, dass er lediglich fahrlas-
sig gehandelt hat.

40 Zum Nachteil des Klagers fallt jedoch ins Gewicht, dass er
Amtspflichten im Kernbereich seiner Tatigkeit als Notar verletzt
hat. Die Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit sind die wichtig-
sten Prinzipien des notariellen Berufsrechts und rechtfertigen
Uberhaupt erst das Vertrauen, das dem Notar entgegenge-
bracht wird; sie bilden das Fundament des Notarberufs (BGH,
Beschluss vom 13.11.2017, a. a. O., Rdnr. 25). Weiter hat der
Beklagte zutreffend bertcksichtigt, dass die GeldbuBe auch
dazu dient, Einklnfte des Notars, die durch pflichtwidrige
Amtstéatigkeiten erzielt worden sind, abzuschopfen (vgl. Senat,
Beschluss vom 25.5.2010, Not 19/09, juris Rdnr. 49).

()

ANMERKUNG:
Von Notarassessor Dr. Thomas Raff, Kandel (Pfalz)

Das Urteil des Notarsenats beschéaftigt sich im Wesentlichen
mit § 14 Abs. 3 Satz 2 BNotO. Die Kernaussage lautet, der
Notar habe ,planmaBig wiederholt Vertrage in den Raum-
lichkeiten einer Vertragspartei beurkundet®. Dies begrinde
»die Gefahr, dass aus Sicht eines objektiven, mit den kon-
kreten Gegebenheiten vertrauten Beobachters der Anschein
der Abhangigkeit oder der Parteilichkeit entsteht®. Im Fol-
genden soll das Urteil in die bestehende Dogmatik um
Auswartsbeurkundungen eingeordnet werden, die ein Notar
auBerhalb der Geschéftsstelle, aber innerhalb des Amts-
bereichs gemaB § 10a BNotO vornimmt. In einem weiteren
Schritt wird gefragt, ob Besonderheiten bestehen, wenn ju-
ristische Personen des offentlichen Rechts, hier insbeson-
dere Gemeinden, Vertragspartner sind.

1. Geschaftsstelle, Sprechtag, Auswarts-
beurkundung

Nach § 10 Abs. 2 Satz 1 BNotO hat der Notar an seinem
Amtssitz eine Geschéftsstelle zu unterhalten. Gemai § 10
Abs. 4 BNotO kann er aber verpflichtet werden, weitere Ge-
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schaftsstellen zu unter- oder Sprechtage in anderen Ge-
meinden seines Amtsbereichs abzuhalten. Ferner kann der
Notar, wenn er selbst Bedarf flr weitere Geschéaftsstellen
oder Sprechtage in anderen Gemeinden seines Amtsbe-
reichs erkennt, hierzu die Aufsichtsbehdrde um Genehmi-
gung ersuchen. Neben institutionalisierten Geschéaftsstellen
und organisierten Sprechtagen kann der Notar auch sog.
Auswartsbeurkundungen vornenmen. Regelungen dartber
trifft die BNotO zunéchst in § 10a Abs. 2 BNotO und § 11
Abs. 2 BNotO, bezogen auf Auswartsbeurkundungen au-
Berhalb des Amtsbereichs bzw. auBerhalb des Amtsbezirks,
die hier aber auBer Betracht bleiben sollen.!

2. Einschrankungen von Auswartsbeurkundun-
gen innerhalb des Amtsbereichs

Regelungen, die Auswartsbeurkundungen innerhalb des
Amtsbereichs ausdrucklich adressieren, enthélt die BNotO
nur in § 67 Abs. 2 Satz 3 Nr. 9 BNotO, dem zufolge die
Richtlinien der Notarkammern nahere Regelungen enthalten
konnen Uber die bei der Vornahme von Beurkundungen
auBerhalb des Amtsbereichs und der Geschéftsstelle zu
beachtenden Grundsétze. Allein auf diese Grundlage wird
jedenfalls ein generelles Verbot von Auswartsbeurkundun-
gen wohl nicht gestutzt werden kodnnen.2 Weitere gesetz-
liche Grundlagen,? die solche Auswartsbeurkundungen ein-
schranken, kénnen freilich aus sonstigen Vorschriften der
BNotO gewonnen werden (sogleich unter 3.).

3. Weitere gesetzliche Grundlagen

Nimmt der Notar Auswartsbeurkundungen vor, ist er selbst-
verstandlich genauso an alle Ubrigen berufsrechtlichen Vor-
gaben gebunden wie bei ,Inhouse-Beurkundungen®. Genau
in solchen berufsrechtlichen Anforderungen kénnen weitere
gesetzliche Einschrankungen von Auswartsbeurkundungen
gesehen werden. Der Notar ist und bleibt Amtstrager;
LDienstleister” ist er gerade nicht.4 Namentlich diese Amts-
pragung legt nahe, dass die Notartatigkeit sich im Grund-
satz an seiner Geschéftsstelle abzuspielen hat. Wie Gerichte
und sonstige Behdrden auch soll der Notar nicht den Ein-
druck erwecken, dem fahrenden Gewerbe anzugehdren.5
Er soll vielmehr an seiner Geschaftsstelle zu regelmaBigen
Offnungszeiten erreichbar sein.6 Das OLG Celle unterstreicht
daher zu Recht, dass Notare dem Grundsatz der Unabhan-
gigkeit und Unparteilichkeit unterliegen, der in § 14 Abs. 1
Satz 2 BNotO enthalten ist. Vor diesem Hintergrund sehen

Vgl. dazu die Kommentierungen zu §§ 10a, 11 BNotO sowie
etwa Wdstmann, ZNotP 2003, 133 ff. und Lerch, NJW 1992,
3139.

Vgl. dazu BVerfG, Urteil vom 9.8.2000, 1 BvR 647/98, DNotZ
2000, 787 m. Anm. Eylmann und Eylmann/Vaasen/Bremkamp,
Bundesnotarordnung, 4. Aufl. 2016, §§ 10a, 11 Rdnr. 65 ff.

Vgl. zum Erfordernis gesetzlicher Grundlagen in diesem Bereich
BVerfG, Urteil vom 9.8.2000, 1 BvR 647/98, DNotZ 2000, 787
m. Anm. Eyimann; OLG Kdln, Beschluss vom 20.6.2007, 2 X
(Not) 15/06, DNotZ 2008, 149.

In der Tendenz anders Zimmer ZfIR 2019, 242, 245.
Schippel/Bracker/Pls, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 10 Rdnr. 17.
Waéstmann, ZNotP 2003, 133, 136.
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etwa die Richtlinienempfehlungen der Bundesnotarkammer,”
die Richtlinien der Landesnotarkammer Bayern® und die
Richtlinien der Notarkammer Pfalz® vor, dass der Notar au-
Berhalb der Geschéftsstelle nur tatig werden soll, wenn hier-
fur sachliche Grinde sprechen. Eine solche Einschrankung
auf sachliche Grinde durfte eine verfassungskonforme Aus-
legung von § 67 Abs. 2 Satz 3 Nr. 9 BNotO darstellen und
zulssig sein.10

4. Sachgriinde fiir Auswartsbeurkundungen

Alle Grliinde, die Beurkundungen auBerhalb des Amtsbe-
reichs bzw. Amtsbezirks rechtfertigen, kénnen erst recht
herangezogen werden, um auBerhalb der Geschéftsstelle
zu beurkunden.!! Es gibt ferner Arten von Geschaften, die
typischerweise nur auBerhalb der Geschéftsstelle beurkun-
det werden kénnen. Dazu gehdren Versteigerungen, Verlo-
sungen, Begehungen — etwa bei der Erstellung von Nach-
lassverzeichnissen —, haufig auch Protokollierungen von
Versammlungen.'2 Ferner gibt es Grinde in der Situation
der Amtsstelle gepaart mit Grinden in der Person des
Rechtsuchenden, die Auswartsbeurkundungen erforderlich
machen: Menschen mit Behinderung treffen auf nicht barrie-
refreie Buros; gebrechliche oder schwer kranke Menschen,
die Haus oder Pflegeheim nicht mehr verlassen kdnnen,
wollen die notarielle Amtstétigkeit in Anspruch nehmen.
AuBerdem bestehen in der Regel keine Bedenken, wenn der
Notar Auswartsbeurkundungen bei einzelnen Rechtsuchen-
den vornimmt, die unter groBem Zeitdruck stehen, bei de-
nen aber die Unparteilichkeit im konkreten Fall nicht in Rede
steht: etwa Vornahme von Unterschriftsbeglaubigungen bei
Kreditinstituten. 13

Umgekehrt besteht weitgehend Einigkeit, dass Beurkun-
dungen bei einem Bautrager regelmaBig den Eindruck von
Abhéangigkeit und Parteilichkeit erwecken.' Auswartsbeur-
kundungen sind auch unzuldssig, wenn die Notwendigkeit
besteht, auf die Hilfsmittel zuzugreifen, die sich in der Ge-
schaftsstelle befinden.'® Eine Grenze liegt ferner darin, dass
durch die Auswartsbeurkundung nicht der Anschein von
amtswidriger Werbung erweckt oder der Schutzzweck des

Beurkundungserfordernisses gefahrdet werden durfen.16

7 Ziffer IXNr. 2.

Ziffer IXNr. 2.

9  Ziffer IXNr. 2.

10 Siehe dazu Wdéstmann, ZNotP 2003, 133, 137 und Eylmann/
Vaasen/Bremkamp, Bundesnotarordnung, §§ 10a, 11 Rdnr. 66 ff.

11 Wéstmann, ZNotP 2003, 133, 138.
12 Vgl. dazu Schippel/Bracker/Puls, BNotO, § 10 Rdnr. 17.

13 Siehe dazu etwa Vollharat, Erlduterungen der Richtlinien der
Landesnotarkammer Bayern, MittBayNot 1999, Heft 4, Son-
derbeilage, 1 (18).

14 Zimmer, ZfIR 2019, 242, 245; Eylmann/Vaasen/Bremkamp,
Bundesnotarordnung, §§ 10a, 11 Rdnr. 69.

15 OLG KoalIn, Beschluss vom 20.6.2007, 2 X (Not) 15/06, DNotZ
2008, 149.

16 Eylmann, DNotZ 2000, 793; Ziffer IX.3 der Richtlinien der
Notarkammer Pfalz.
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5. Besonderheiten bei Gemeinden und Ge-
bietskérperschaften

Nun stellt sich die Frage, welche Grundséatze gelten, wenn
die Gemeinde oder andere Gebietskorperschaften Vertrags-
partner sind. Notare unterhalten haufig Sprechtage oder
sogar eine Geschaftsstelle in Raumen einer Gemeinde im
Amtsbereich. Dies ist namentlich im bayerisch-pfalzischen
Notariat verbreitet. Daflr trifft § 10 BNotO wie gesehen Re-
gelungen, und diese Praxis ist natUrlich nicht in Zweifel zu
ziehen. Denn Geschéftsstelle oder Sprechtage missen von
der Justizverwaltung genehmigt werden, sodass der Notar
dort (in der Geschéftsstelle immer oder am Sprechtag zu
den vorgesehenen Zeiten) der ,Herr im Haus® ist: Hier
kommt der Rechtsuchende zum Notar und nicht der Notar
geht zum Rechtsuchenden. Daher gilt nichts anderes, wenn
etwa die Gemeinde an einem Vertrag beteiligt ist, den der
Notar wahrend eines Sprechtages in den Raumen der Ge-
meinde beurkunden soll. Denn warum sollte man ausge-
rechnet dann in der auBerhalb der Gemeinde liegenden Ge-
schéftsstelle beurkunden?

Der Sachverhalt, der der Entscheidung des OLG Celle zu-
grunde liegt, gestaltet sich freilich so, dass Vertrédge unter
Beteiligung der betroffenen Gemeinde in ihren Rdumen ge-
schlossen wurden, ohne dass dort eine Geschéftsstelle ein-
gerichtet gewesen oder ein genehmigter Sprechtag abge-
halten worden ware. Hei3t das nun, Auswartsbeurkundungen
bei der Gemeinde durfen nicht vorgenommen werden,
wenn die Gemeinde beteiligt ist, jedenfalls dann nicht, wenn
keine sachlichen Griinde fUr eine solche Auswartsbeurkun-
dung vorliegen? So muss man das Urteil des OLG Celle le-
sen. Die Entscheidung hat durchaus Argumente flr sich.1?
Denn namentlich bei fiskalischer Tatigkeit der Gemeinde ist
diese durchaus interessengeleitet und nicht neutral. Nicht
von ungefahr wird sie als Unternehmerin gemaB § 14 BGB
angesehen, wenn sie fiskalisch tatig ist.'® Auf die Gewinn-
orientierung, die bei der Gemeinde natUrlich fehlt, kommt es
daflr noch nicht einmal an.'® Nach dem Verstandnis des
OLG Celle sind also fiskalisch téatige Gemeinden nicht von
einem Bautrager zu unterscheiden, wenn es um die Frage
geht, ob der Notar eine Auswartsbeurkundung in den Rau-
men dieses Vertragspartners vornehmen darf.

Freilich wird es haufig sachliche Griinde fUr eine solche Aus-
wartsbeurkundung gerade bei der Gemeinde geben. Wenn
etwa (Sammel-)Beurkundungen durchgeflhrt werden sol-
len, bei denen viele Personen gleichzeitig oder mit kurzem
Zeitabstand nacheinander anwesend sein mussen und der
Notar selbst keine hinreichend groBen Raumlichkeiten zur
Verflgung hat, wird man das Angebot der Gemeinde an-
nehmen konnen, in einer Mehrzweckhalle oder in einem
Sitzungssaal im Rathaus zu beurkunden — auch wenn die
Gemeinde als Kauferin oder Verkauferin an den Vertragen
beteiligt sein sollte. Gerade StraBen- oder sonstige Grund-

17 Zustimmend auch Zimmer, ZfIR 2019, 242, 245.

18 Allg. M., siehe nur: Staudinger/Fritzsche, Neub. 2018, § 14
Rdnr. 39 m. w. N.

19  MinchKomm-BGB/Micklitz, 8. Aufl. 2018, § 14 Rdnr. 23
m. w. N.
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stlicksverkaufe (beispielsweise zur Baulandumlegung) las-
sen sich so bisweilen bewerkstelligen, ohne dass Zweifel an
der Unparteilichkeit oder Unabhangigkeit der Gemeinde
entstinden.

6. Fazit

Die fiskalisch tatige Gemeinde ist beurkundungsrechtlich im
Ausgangspunkt Vertragspartnerin wie jeder andere. Ohne
sachliche Grinde darf auch in ihren Raumen keine Aus-
wartsbeurkundung vorgenommen werden. Freilich wird sich
ein solcher Sachgrund regelméBig einfacher finden lassen
als etwa bei einem Bautrager. Von dem Urteil unberthrt
bleibt die verbreitete Praxis, in Raumen, die der Gemeinde
gehdren, Geschéaftsstellen zu unter- oder Sprechtage abzu-
halten. Diese ist nicht in Zweifel zu ziehen.

KOSTENRECHT

24. Geschaftswert von zu errichtendem
Wohnungs- und Teileigentum

OLG Minchen, Urteill vom 12.4.2019, 34 Wx 413/18
GNotKG §§ 42, 49, 59

LEITSATZE:

1. Bei der Begriindung von Wohnungs- oder Teileigen-
tum ist der Geschaftswert nach dem Verkehrswert
des bebauten Grundstiicks zu berechnen. Wenn
zum Bewertungsstichtag das Grundstiick, welches
den Gegenstand der Teilung bildet, noch nicht be-
baut ist, ist der Wert des noch zu errichtenden Bau-
werks zum Grundstiickswert zu addieren. (Leitsatz
der Schriftleitung)

2. Der Wert des zu errichtenden Bauwerks ergibt sich
nicht aus den Herstellungskosten flir die Immobilie,
sondern aus dem zu erlésenden Kaufpreis. Besteht
bei einem unbebauten Grundstiick eine VerduBe-
rungsabsicht, kann die Summe der einzelnen Kauf-
preise der Wohnungen herangezogen werden, so-
fern gesicherte Anhaltspunkte fiir die Erzielbarkeit
dieser Kaufpreise vorliegen. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

3. Ein Abschlag von 10 % tragt bei noch nicht verkauf-
ten Einheiten den Unwéagbarkeiten des weiteren
Verkaufs Rechnung und ist nicht zu beanstanden.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 I. Mit notarieller Urkunde vom 11.7.2017 (Teilungserklarung) teilte
die Beteiligte zu 1, damals Alleineigentiimerin von zwei Grundstlicken
mit einer GroBe von insgesamt 1.482 mz2, das Eigentum am Grund-
besitz nach § 8 WEG in der Weise auf, dass Sondereigentum an 16
Wohnungen samt Abstellraumen im Keller sowie 19 Tiefgaragen-
stellplatzen und zwei Garagenstellplatzen entstand. Auf ihren Antrag
vom 31.7.2017 wurde nach Zuschreibung des einen Grundstticks als
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Bestandteile des anderen die Teilung am 24.10.2017 im Grundbuch
vollzogen.

2 Die Grundstlcke waren zu diesem Zeitpunkt noch nicht bebaut.
Die Beteiligte zu 1 beabsichtigte ausweislich ihrer Angaben in der Tei-
lungserklarung (Ziffer I. 2.), auf dem Grundbesitz ,ein Gebaude mit
insgesamt 16 Wohnungen, 2 Garagenstellplatzen, 19 Stellplatzen in
einer Tiefgarage und 3 Stellplatzen im Freien® zu errichten. Im Eintra-
gungszeitpunkt lagen der Aufteilungsplan sowie die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung vor.

3 Die Gebuhr fur die Eintragung der Begrindung von Wohnungs-und
Teileigentum gemaBl Nr. 14112 KV GNotKG setzte der Kostenbeam-
te am 24.10 2017 auf der Basis des vom Urkundsnotar mitgeteil-
ten Wertes auf 3.150.000 € an. Der Beteiligte zu 2 — Bezirksrevisor
— beanstandete am 1.1.9.2018 anlasslich einer Kostenprifung den
Geschaftswert als zu niedrig. GemaB § 42 Abs. 1 GNotKG sei bei der
Begriindung von Wohnungs- oder Teileigentum der Geschaftswert
nach dem Wert des bebauten Grundstlicks zu berechnen; dieser
werde nach § 46 Abs. 1 GNotKG durch den Verkehrswert bestimmt.
Zwischenzeitlich seien 13 Wohnungen sowie 16 Stellplatze zum Preis
von insgesamt 3.305.400 € verauBert worden. Fir den Gesamtwert
sei fUr die noch nicht verauBerten Einheiten ein Sicherheitsabschlag
von 10 % vorzunehmen.

4 Gegen die nun auf einem Geschaftswert von 3.935.310 € abstel-
lende Nacherhebung des Kostenbeamten gemaR Kostenrechnung
vom 18.9.2018 wandte sich die Beteiligte zu 1 mit als ,Erinnerung”
bezeichnetem Schreiben vom 4.10.2018.

5 Mit Schreiben vom 11.10.2018 beantragte der Beteiligte zu 2 den
Geschaéftswert auf 3.935.310 € festzusetzen. Da zu der am 1.8.2017
beim Grundbuchamt eingegangenen Teilungserklarung unter ande-
rem Kaufvertrage aus August und September 2017 vorgelegt worden
seien, lasse sich der Wert aus diesen ableiten. Daraufhin setzte das
Grundbuchamt mit Beschluss vom 16.10.2018 den Geschéftswert
wie beantragt fest, mit der Begrindung, dass der tatsachliche Ver-
kehrswert, den die Immobilien auf dem freien Markt erbringen wur-
den, zugrunde zu legen sei. Der Wert ergebe sich aus der Addition
der zu erzielenden Verkaufspreise.

6 Gegen den am 18.10.2018 zugestellten Beschluss legte die Be-
teiligte zu 1 mit Schreiben vom 12.11.2018 Beschwerde ein. Die
Festsetzung des Geschéftswerts durch Addition der Verkaufspreise
entspreche nicht den Vorgaben des § 42 Abs. 1 GNotKG. Bei un-
bebauten Grundstlcken sei dem Grundstlckswert der Wert des zu
errichtenden Gebaudes, der sich nur an den zu erwartenden Herstel-
lungskosten orientieren kdnne, hinzuzurechnen.

7 Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

AUS DEN GRUNDEN:

8 Il. Die nach §§ 79, 83 Abs. 1 Séatze 1, 3und 5, § 81 Abs. 3
und 5 Sétze 1 und 4 GNotKG, § 10 Abs. 2 Satz 1 FamFG
zulassige Beschwerde der Kostenschuldnerin hat in der Sa-
che keinen Erfolg.

9 Der Geschéftswert fur den Vollzug der Begrindung von
Wohnungs- und Teileigentum im Grundbuch bestimmt sich
gemal § 42 Abs. 1, § 59 Satz 1 GNotKG nach dem Wert des
bebauten Grundstiicks zum Zeitpunkt der Stellung des Eintra-
gungsantrags, wobei der nach § 46 GNotKG zu ermitteinde
Verkehrswert des gesamten Grundstlicks maBgeblich ist (Se-
nat vom 26.6.2015, 34 Wx 182/15, BeckRS 2015, 12789;
OLG Zweibrticken, FGPrax 20034, 51; Korintenberg/Sikora,
GNotKG, 20. Aufl., § 42 Rdnr. 19). § 42 Abs. 1 Satz 2 GNotKG
regelt den maBgeblichen Bezugswert, wenn zum Bewer-
tungsstichtag das Grundstlck, welches den Gegenstand der
Teilung bildet, noch nicht bebaut ist. Fur diesen Fall ist der
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Wert des noch zu errichtenden Bauwerks zum Grundstlicks-
wert zu addieren.

10 Im Ausgangspunkt ist fur die gemaB § 42 GNotKG vorzu-
nehmende Bewertung auf die Legaldefinition gemaB § 46
Abs. 1 GNotKG abzustellen, wonach der Verkehrswert einer
Sache durch den Preis bestimmt wird, der im gewdhnlichen
Geschéaftsverkehr nach der Beschaffenheit der Sache unter
BerUcksichtigung aller den Preis beeinflussenden Umstéande
bei einer VerduBerung zu erzielen ware. Das sind, entgegen
der Ansicht der Beschwerdeflhrerin, nicht die Herstellungskos-
ten fur die Immobilien, sondern die zu erldsenden Kaufpreise.
Nach sténdiger Rechtsprechung kann der Verkehrswert des
bebauten Grundstiicks aus den Kaufpreisen hochgerechnet
werden, welche beim Abverkauf der einzelnen, nach Auftei-
lung durch den Bautrdger gebildeten Wohneinheiten, erzielt
wurden (BayObLG, NJW-RR 1997, 1224). Besteht bei einem
unbebauten Grundstiick eine VerauBerungsabsicht, kann die
Summe der einzelnen Kaufpreise der Wohnungen herangezo-
gen werden, sofern gesicherte Anhaltspunkte fur die Erzielbar-
keit dieser Kaufpreise vorliegen. Bei einem Bautrager, der —
wie hier — die Einheiten in unmittelbarem Zusammenhang zur
Aufteilung verkauft, kann von deren Realisierbarkeit ausge-
gangen werden (Korintenberg/Sikora, GNotKG, § 42 Rdnr. 23;
Fackelmann, ZNotP 2015, 357/359 [Anm. zu Senat vom
26.6.2015, BeckRS 2015)).

11 Die vom Grundbuchamt zur Ermittlung des Geschaftswerts
einbezogenen Preise der bereits verkauften Wohn- und Teilei-
gentumseinheiten hat die Beteiligte zu 1 nicht beanstandet.
Soweit bei den noch nicht verkauften Einheiten ein Abschlag
von 10 % vorgenommen wurde, tragt dies den Unwéagbarkei-
ten des weiteren Verkaufs Rechnung und ist nicht zu bean-
standen. Mit der Festsetzung hat es deshalb sein Bewenden.

()

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Holger Sagmeister, LL.M. (Yale),
Deggendorf und Notariatsoberrat Thomas
StrauB, Leiter Prufungsabteilung der Notarkasse
A. d. 6. R., Minchen

Das OLG Munchen stellt mit dem Beschluss vom 12.4.2019
klar, wie die Wertermittlung zu Teilungserklarungen bei Neu-
bauten nach den Bestimmungen des GNotKG vorzuneh-
men ist. Zu dem Beschluss kam es, weil der aufteilende
Grundstlckseigentlimer, ein Bautrager, gegen die Kosten-
entscheidung des Gerichts flr die Eintragung der Begrin-
dung von Wohnungs- und Teileigentum Beschwerde einge-
legt hatte. Der Bezirksrevisor des Gerichts hatte den vom
Notar auf der Basis des Grundstlckswertes und der vo-
raussichtlichen Baukosten mitgeteilten Geschéaftswert als zu
gering moniert. Die Beschwerde des Bautragers hatte kei-
nen Erfolg. Der Beschluss des OLG Munchen ist zu Ge-
richtskosten ergangen, gilt jedoch gleichermaBen fur die
Wertermittlung des Notars zu Teilungserklarungen nach § 8
WEG und Vertragen nach § 3 WEG.

Geradezu musterguiltig werden die MaBstébe fir die Bewer-
tung von Teilungserklarungen aufgefuhrt:
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1. Grundsatze der Wertermittlung einer
Teilungserklarung

GemaB § 42 Abs. 1 Satz 1 GNotKG ist bei einer Teilungser-
klarung der Geschéaftswert der ,Wert des bebauten Grund-
stlicks”. Ist das Grundstlick noch nicht bebaut, ist dem
Grundstlckswert der Wert des zu errichtenden Bauwerks
hinzuzurechnen.

Nach § 46 Abs. 1 GNotKG ist unter ,Wert“ der Verkehrswert
der (ggf. erst zu errichtenden) Immobilie zu verstehen.!

Der Verkehrswert eines Objekts mit mehreren Eigentums-
wohnungen ist dabei die Summe der Verkehrswerte der ein-
zelnen Eigentumswohnungen? und nicht (nur) der Verkehrs-
wert des Wohnhauses im Ganzen — sofern der Markt in
diesem Fall Uberhaupt einen Abschlag gewahrte. Dies ist
auch richtig, weil die Teilungserklarung gerade den potenzi-
ellen Mehrwert einzelner Eigentumswohnungen im Verhalt-
nis zum Wert des Geb&audes im Ganzen schafft.3

2. Wert der zu errichtenden Immobilie

Besteht eine VerauBerungsabsicht, kann die Summe der
einzelnen avisierten Kaufpreise als Geschéaftswert herange-
zogen werden, sofern gesicherte Anhaltspunkte fur die Er-
Zielbarkeit dieser Kaufpreise vorliegen.* Bei einem Bautra-
ger, der die Wohnungen im unmittelbaren Zusammenhang
mit der Vornahme der Aufteilung verkaufen mochte, kann
von der Realisierbarkeit der Listenpreise ausgegangen wer-
den.5 st dagegen nicht sicher, dass der Bautrager samtliche
Wohnungen zum Listenpreis verauBern kann, so kann nach
dem vorliegenden Beschluss des OLG Munchen fur die bis
zum Zeitpunkt der Bewertung noch nicht verauBerten Woh-
nungen ein Sicherheitsabschlag in Héhe von 10 % des avi-
sierten Listenpreises gewahrt werden. Fur die bereits verau-
Berten Einheiten ist dagegen der volle Wert anzusetzen.
Dieser vom Gericht gewahrte Sicherheitsabschlag ist richtig
und nachvollzienbar und tragt der Tatsache Rechnung, dass
die Immobilienpreise irgendwann auch einmal ihren Hochst-
stand erreicht haben werden und nicht die Hoffnungen der
Bautrager Bewertungsgegenstand sein sollten. Ausdriick-

1 Wohl allg. Meinung, vgl. statt vieler OLG Zweibriicken, Be-
schluss vom 5.12.2003, 3 W 257/03, MittBayNot 2004, 215;
Korintenberg/Sikora/Sikora, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 42
Rdnr. 19. Ungenau Dérndorfer/Neie/Wendt/Wilsch, GNotKG,
27. Ed. 2019, § 42 Rdnr. 4. Ungenau auch Notarkasse MUn-
chen, Streifzug durch das GNotKG, 12. Aufl. 2017, Rdnr. 3570,
in dem Verkehrswert und Herstellungskosten miteinander ver-
mengt werden.

2 Vgl. Notarkasse Minchen, Streifzug durch das GNotKG,
Rdnr. 3576.

3  So wohl auch Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Pfeiffer, GNotKG,
3. Aufl. 2019, § 42 Rdnr. 8.

4 So schon OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.5.1993, 10 W
24/93, MittBayNot 1994, 360; BayObLG, Beschluss vom
26.6.1996, 3 Z BR 59/96, MittBayNot 1997, 117; Notarkasse
MUnchen, Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 3576.

5 So auch Korintenberg/Sikora/Sikora, GNotKG, § 42 Rdnr. 23;
Fackelmann, ZNotP 2015, 357, 359. A. A. wohl Dérndorfer/
Neie/Wendt/Wilsch, GNotKG, § 42 Rdnr. 5, der ca. 40-50 %
Verkaufsstand als Referenzvorbehalt verlangt.
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lich klargestellt wird in dem Beschluss des OLG Minchen,
dass als Gegenstandswert einer Teilungserklarung jedenfalls
nicht der Bodenwert zzgl. Baukosten herangezogen werden
darf, weil eben gemaB § 46 Abs. 1 GNotKG nicht der Auf-
wand, sondern der Verkehrswert als Geschaftswert anzu-
setzen ist.

3. Kinftiger BewertungsmaBstab

Die aufgezeigten MaBstabe sind — Uber den vorliegenden
Fall hinaus — auch anzuwenden, wenn der Bautrager nicht
alle Wohnungen verkauft, sondern einzelne im Bestand
zurlickbehalten mochte. Sofern die Verkaufspreise der
verkauften Einheiten reprasentativ sind, ist anhand dieser
Verkaufspreise der Verkehrswert aller Wohnungen hochzu-
rechnen. Die aufgezeigten MafBstébe gelten aber auch
dann, wenn der Aufteiler Uberhaupt keine Wohnungen ver-
kaufen mochte (zum Beispiel bei Eigengebrauch bei einer
Bauherrengemeinschaft). Eine Verkaufspreisliste gibt es in
diesen Fallen zwar nicht. GemaR § 46 Abs. 1 GNotKG ist
aber auch in dieser Konstellation grundsatzlich der Verkehrs-
wert der einzelnen Wohnungen als Geschaftswert heranzu-
ziehen.8 Auf eine Verkaufsabsicht kommt es also fUr die
Frage der Bewertung einer Teilungserklarung nicht an. Man-
gels Klarer Anhaltspunkte wie zum Beispiel der Werte aus
einer Kaufpreisliste wird man in diesem Fall auf vorhandene
vergleichbare, bekannte Werte abstellen, anhand derer der
Geschéaftswert festgesetzt werden kann (vgl. § 46 Abs. 2
Nr. 3 GNotKG). Im Zweifel ist entsprechend dem vorliegen-
den Beschluss des OLG Munchen hiervon aus Sicherheits-
griinden ebenfalls ein Abschlag von 10 % zu gewahren. Nur
dann, wenn es keine Vergleichswerte geben sollte, weil in
der jeweiligen Gemeinde Geschosswohnungsbau eine Aus-
nahme ist, ist der Bodenrichtwert des Grundstiicks zzgl.
Baukosten als Mindestverkehrswert festzusetzen.

Der Beschluss des OLG Minchen Uberzeugt und gibt auch
den Notaren klare Bewertungsmalstabe an die Hand. Das
Ansetzen der reinen Baukosten zzgl. Grundstlckswert ist
nach diesem Beschluss unzulassig. Ein solcher Bewer-
tungsansatz findet keine Stutze im Gesetz. Ein Sicherheits-
abschlag in Hohe von 10 % von den avisierten Verkaufsprei-
sen bei noch nicht verauBerten Einheiten ist dagegen nicht
Zu beanstanden.

A. A. wohl noch Notarkasse Minchen, Streifzug durch das
GNotKG, Rdnr. 3574. A. A. auch — zum alten Recht —
BayObLG, Beschluss vom 29.8.1991, BReg. 3 Z 90/91,
MittBayNot 1992, 153.
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25. Erfolgreiche Verfassungsbeschwerde
gegen die Regelung des Ausschlusses
der Stiefkindadoption in nichtehelichen
Familien

BVerfG, Beschluss vom 26.3.2019, 1 BvR 673/17 (Vorinstanz:
BGH, Beschluss vom 8.2.2017, Xl ZB 586/15)

BGB § 1754 Abs. 1 und 2, § 1755 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2,
§ 1756 Abs. 2

EMRK Art. 8 Abs. 1

GG Art. 3Abs. 1, Art. 6 Abs. 5

LEITSATZE:

1. Der Ausschluss der Stiefkindadoption allein in nicht-
ehelichen Familien verst6Bt gegen das allgemeine
Gleichbehandlungsgebot.

2. Gegen die Stiefkindadoption vorgebrachte allgemei-
ne Bedenken rechtfertigen nicht, sie nur in nichtehe-
lichen Familien auszuschlieBen.

3. Esiist ein legitimes gesetzliches Ziel, eine Stiefkind-
adoption nur dann zuzulassen, wenn die Beziehung
zwischen Elternteil und Stiefelternteil Bestand ver-
spricht (vgl. auch Art. 7 Abs. 2 Satz 2 des Europai-
schen Ubereinkommens vom 27.11.2008 iiber die
Adoption von Kindern (revidiert), BGBI. 2015 1l, S. 2, 6).

4. Der Gesetzgeber darf im Adoptionsrecht die Ehe-
lichkeit der Elternbeziehung als positiven Stabilitats-
indikator verwenden. Der Ausschluss der Adoption
von Stiefkindern in allen nichtehelichen Familien
ist hingegen nicht zu rechtfertigen. Der Schutz des
Stiefkindes vor einer nachteiligen Adoption lasst
sich auf andere Weise hinreichend wirksam sichern.

5. Auch jenseits der Regelung von Vorgéngen der Mas-
senverwaltung kommen gesetzliche Typisierungen in
Betracht, etwa wenn eine Regelung tiber ungewisse
Umstande oder Geschehnisse zu treffen ist, die sich
selbst bei detaillierter Einzelfallbetrachtung nicht mit
Sicherheit bestimmen lassen. Die damit verbundene
Ungleichbehandlung ist jedoch nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen verfassungsrechtlich zu recht-
fertigen.

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
764.
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26. Verkauf verbilligten Baulandes -
Bindungsfrist von 30 Jahren

BGH, Urteil vom 15.2.2019, V ZR 77/18 (Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Urteil vom 7.3.2018, I-18 U 157/16)

AGBG § 9 Abs. 1

BauGB-MaBnahmenG (i. d. F. vom 22.4.1993) § 6 Abs. 3
Satz 4

BGB § 306 Abs. 2 und Abs. 3, § 462 Satz 2

LEITSATZE:

1. Bei einem Verkauf verbilligten Baulandes an einen
privaten Kaufer im Rahmen eines stadtebaulichen
Vertrages ist eine Bindungsfrist von 30 Jahren fiir
die Ausiibung eines Wiederkaufsrechts der Gemein-
de grundsatzlich nur dann angemessen, wenn dem
Erwerber ein besonders hoher Preisnachlass ge-
wahrt wurde oder sonst auBergewoéhnliche Um-
sténde vorliegen, die eine derart lange Bindung des
Erwerbers rechtfertigen. Die Gewéahrung eines Preis-
nachlasses von 29 % gegeniber dem Verkehrswert
genugt hierfir nicht.

2. Bei einer Kaufpreisverbilligung von 20 % ist eine
Bindungsfrist von 20 Jahren grundsétzlich noch an-
gemessen.

SACHVERHALT:

1 Mit notariellem Vertrag vom 17.9.1996 kaufte der Kléger von der
beklagten Stadt ein nach Vermessung 552 m? groBes Grundstlick
zu einem Kaufpreis von insgesamt 101.790 DM zzgl. Vermessungs-
kosten. Das Grundsttck liegt in einer ehemaligen Kleingartenanlage,
die seit 1936 ohne Genehmigung der Stadt teilweise zum Wohnen
genutzt wurde. Aufgrund der jahrzehntelangen Wohnnutzung der
Parzellen beschloss die Stadt im Jahr 1959 die Umwandlung in ein
Siedlungsgebiet. In den nachfolgenden Jahren wurde das nicht er-
schlossene Gartengelande in ein Wohngebiet umgewandelt und in
die Leitplanung der Stadt einbezogen. Aufgrund von Uberlegungen,
den Pachtern ihre jeweilige Parzelle zum Kauf anzubieten, veranlasste
die beklagte Stadt ab 1994 eine Wertermittlung flr die Grundstticke.
In der Folgezeit wurden die Parzellen den Nutzern der Kleingarten-
anlage, so auch dem Klager, zu einem unterhalb des Verkehrswertes
liegenden Kaufpreis Uberlassen. Zwischen den Parteien ist streitig, ob
der dem Klager gewahrte Preisnachlass 20 % oder 29 % betragt. Im
Gegenzug behielt sich die Beklagte in dem Vertrag ein Wiederkaufs-
recht insbesondere fUr den Fall vor, dass der Erwerber das Grund-
stlick Dritten ganz oder teilweise verkauft oder zu eigentumsahnlicher
Nutzung Uberlasst, mit einer Austbungsfrist von 30 Jahren seit der
Eigentumseintragung des Erwerbers. Am 6.5.1999 wurde der Klager
als Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen.

2 Im Jahr 2013 informierte er die beklagte Stadt Uber seine Absicht,
das Grundstlck zu verkaufen. Diese erklarte, dass sie auf die Aus-
Ubung des Wiederkaufsrechts verzichte, wenn der Klager einen Ab-
|6sebetrag von 47.078,78 € zahle; zudem wies sie ihn darauf hin, dass
das Wiederkaufsrecht ihrer Meinung nach am 16.3.2017 ende. Der
Klager bezahlte den Abldsebetrag vorbehaltlich einer Klarung der Wirk-
samkeit des Wiederkaufsrechts. Er verkaufte das bebaute Grundstiick
mit Vertrag vom 1.2.2016 zu einem Kaufpreis von 335.000 €.

3 Das LG hat die beklagte Stadt zur Rickzahlung des Abldsebetra-
ges verurteilt. Das OLG hat die Berufung zurlickgewiesen. Mit der
von dem OLG zugelassenen Revision will die beklagte Stadt die Ab-
weisung der Klage erreichen. Der Klager beantragt die Zurlickwei-
sung der Revision.
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AUS DEN GRUNDEN:

4 1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts kann der Klager die
unter dem Vorbehalt der Wirksamkeit des Wiederkaufsrechts
geleistete Abldsezahlung gemaRl § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB zu-
ruckverlangen. Die Vereinbarung einer 30-jahrigen Frist fUr die
AusUbung des Wiederkaufsrechts sei unwirksam. Es handle
sich um eine Allgemeine Geschéftsbedingung, die den Klager
unangemessen im Sinne des § 9 Abs. 1 AGBG (in der bis zum
31.12.2001 gultigen Fassung) benachteilige. Der Annahme
einer unangemessenen Benachteiligung stehe der dem Klager
gewahrte Preisnachlass nicht entgegen. Da es sich um einen
stadtebaulichen Vertrag handle, misse die Austbungsfrist in
einem angemessenen Verhdltnis zum Preisnachlass stehen.
Die Regelung sehe fur den Erwerber keine Moglichkeit vor,
sich angemessen von dem Wiederkaufsrecht zu I6sen. Hinzu
komme, dass die Frist fur das Wiederkaufsrecht an den Zeit-
punkt der Auflassung des Grundstlcks geknupft sei, was im
Fall des Klagers dazu flhre, dass das Wiederkaufsrecht fast
33 Jahre nach Abschluss des Kaufvertrages noch ausgeubt
werden koénne. Ein so langes Wiederkaufsrecht sei auch bei
Unterstellung eines Preisnachlasses von 29 % nicht verhéltnis-
maBig. Die Austbungsfrist kdnne nicht auf 20 Jahre herabge-
setzt werden; im Anwendungsbereich des AGB-Rechts finde
eine geltungserhaltende Reduktion nicht statt.

5 Il. Das halt revisionsrechtlicher Nachprufung in einem ent-
scheidenden Punkt nicht stand. Entgegen der Rechtsauffas-
sung des Berufungsgerichts steht dem Klager gegen die be-
klagte Stadt kein Anspruch geméai § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1
BGB auf Ruckzahlung des unter Vorbehalt der Wirksamkeit
des Wiederkaufsrechts gezahlten AblGsebetrages von
47.078,78 € zu.

6 1. Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Berufungsge-
richt an, dass das in dem notariellen Kaufvertrag fUr die Dauer
von 30 Jahren vereinbarte Wiederkaufsrecht der beklagten
Stadt unwirksam ist. Die Klausel ist sowohl nach dem MaB3-
stab des § 6 Abs. 3 Satz 4 BauGB-MaBnahmenG i. d. F. vom
22.4.1993 (jetzt: § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB) als auch nach § 9
Abs. 1 AGBG (i. V. m. Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB) eine unan-
gemessene Vertragsbestimmung. Auf die vom Senat bislang
offengelassene Frage, ob Klauseln eines privatrechtlichen
stadtebaulichen Vertrages, der nach dem 31.12.1994 — dem
Ablauf der Frist zur Umsetzung der EG-Richtlinie Gber miss-
brauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen (Abl. EG Nr. L 95
vom 21.4.1993, S. 29 ff.) — geschlossen worden ist, allein an
den Vorgaben des § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB zu messen oder
auch einer Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB zu unter-
ziehen sind (vgl. Senat, Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09,
NJW 2010, 3505 Rdnr. 9 m. w. N.) und deretwegen das Beru-
fungsgericht die Revision zugelassen hat, kommt es daher
nicht an.

7 a) Die VerauBerung des Grundstlcks an den Klager erfolg-
te im Rahmen eines stadtebaulichen Vertrages. GemalB
§ 6 Abs. 2 BauGB-MaBnahmenG 1993 (jetzt: § 11 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BauGB) kann Gegenstand eines stadtebaulichen
Vertrages die Vorbereitung oder Sicherung der mit der Bauleit-
planung verfolgten Ziele sein, zu denen insbesondere die
Grundstucksnutzung entsprechend den Festsetzungen des
Bebauungsplans oder die Deckung des Wohnbedarfs der
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Bevdlkerung zahlt. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn die
Gemeinde dem Kaufer eines ihr gehdrenden Grundstlicks
eine Bauverpflichtung nach den Vorgaben eines Bebauungs-
plans auferlegt oder im Rahmen eines sog. Einheimischen-
modells (zu den dabei zu beachtenden europarechtlichen Vor-
gaben EuGH, Urteil vom 8.5.2013, Libert u. a. und All Projects
& Development NV, C-197/11 und C-203/11, ECLI: EU:
C:2013:288 Rdnr. 39 ff.,, 49 ff. sowie Senat, Urteil vom
26.6.2015, V ZR 144/14, BGHZ 206, 120 Rdnr. 33) ortsan-
sassigen Burgern Bauflachen zu deutlich unter dem Verkehrs-
wert liegenden Preisen verauBert (vgl. Senat, Urteil vom
16.3.2018, V ZR 306/16, WM 2018, 1763 Rdnr. 9 m. w. N.).
Der flr einen stadtebaulichen Vertrag erforderliche Zusam-
menhang mit der gemeindlichen Bauleitplanung ist auch im
vorliegenden Fall gegeben. Mit dem Angebot, dass die bishe-
rigen Nutzer der Kleingartenanlage ihre Parzelle zu einem un-
terhalb des Verkehrswertes liegenden Kaufpreis erwerben
konnen, verfolgte die beklagte Stadt das Ziel, diesen die wei-
tere Nutzung der Parzelle zu Wohnzwecken entsprechend der
den tatséchlichen Verhaltnissen angepassten Bauleitplanung
durch einen Erwerb zu einem subventionierten Kaufpreis zu
ermdglichen.

8 b) Nach § 6 Abs. 3 Satz 4 BauGB-MaBnahmenG 1993
mussen die in einem stadtebaulichen Vertrag vereinbarten
Leistungen den gesamten Umstdnden nach angemessen
sein. Das Gebot angemessener Vertragsgestaltung verlangt,
dass bei wirtschaftlicher Betrachtung des Gesamtvorgangs
die Gegenleistung nicht auBer Verhéltnis zu der Bedeutung
und dem Wert der von der Behorde erbrachten oder zu erbrin-
genden Leistung steht und dass die vertragliche Ubernahme
von Pflichten auch ansonsten zu keiner unzumutbaren Be-
lastung flr den Vertragspartner der Behorde flihrt (Senat,
Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, BGHZ 206, 120 Rdnr. 19
m. w. N.). Dieser MaBstab gilt auch im Rahmen der Angemes-
senheitsprifung nach § 9 AGBG (vgl. Senat, Urteil vom
29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 101 f.).

9 ¢) Die zwischen den Parteien vereinbarte Ausibungsfrist flr
das Wiederkaufsrecht von 30 Jahren verstoBt gegen das Ge-
bot angemessener Vertragsgestaltung.

10 aa) Allerdings ist die Vereinbarung eines Wiederkaufsrechts
als solche nicht zu beanstanden. Nach standiger Rechtspre-
chung des Senats verstoBt die Vereinbarung eines Wieder-
kaufsrechts der Gemeinde in einem stadtebaulichen Vertrag
im sog. Einheimischenmodell grundsatzlich nicht gegen das
Gebot angemessener Vertragsgestaltung (vgl. Senat, Urteil
vom 26.6.2015, V ZR 271/14, NJW 2015, 3169 Rdnr. 10
m. w. N.). Dies gilt auch fUr die vorliegende Vertragsgestaltung.
Gemeinden, die zur Férderung stédtebaulicher Ziele Grund-
stlcke verbilligt verkaufen, sind nicht nur berechtigt, sondern
verpflichtet, flr eine vertragliche Absicherung des verfolgten —
den verbilligten Grundstlcksverkauf rechtfertigenden — Ziels
Sorge zu tragen. Sie mussen insbesondere sicherstellen, dass
die bevorzugten Kaufer nicht auf Kosten der Allgemeinheit Ge-
winne erzielen, indem sie das verbilligte Bauland alsbald zum
Verkehrswert weiterverauBern. Vertragliche Regelungen, die —
wie das hier in Rede stehende Wiederkaufsrecht der beklag-
ten Stadt — entsprechende Bindungen begriinden, schaffen
mithin erst die (6ffentlich)rechtlichen Voraussetzungen fur die
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Vergabe preisglnstigen Baulands (vgl. Senat, Urteil vom
16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010, 3505 Rdnr. 12).

11 bb) Gegen das Gebot angemessener Vertragsgestaltung
verstdBt jedoch die hier vereinbarte Ausibungsfrist fir das
Wiederkaufsrecht von 30 Jahren. Diese Frist ist angesichts der
Hohe der gewahrten Verbilligung unverhaltnismaBig lang. Dies
gilt auch dann, wenn man zugunsten der beklagten Stadt von
einem Nachlass von 29 % ausgeht.

12 (1) Beschrankungen, die die 6ffentliche Hand dem Subven-
tionsempfanger auferlegt, entsprechen dem Gebot angemes-
sener Vertragsgestaltung, wenn sie geeignet und erforderlich
sind, um das Erreichen der zulassigerweise verfolgten Zwecke
im Bereich der Wohnungsbau-, Siedlungs- oder Familienpoli-
tik fUr einen angemessenen Zeitraum sicherzustellen. Die dem
Kéaufer auferlegten Bindungen durfen allerdings nicht zu einer
unzumutbaren Belastung fuhren. Die Zeit fUr die Auslbung
eines Wiederkaufsrechts der Gemeinde muss deshalb be-
grenzt sein und die vereinbarte Austbungsfrist in einem ange-
messenen Verhéltnis zur Hohe der durch den Preisnachlass
dem Kaufer gewahrten Subvention stehen (vgl. Senat, Urteil
vom 26.6.2015, V ZR 271/14, NJW 2015, 3169 Rdnr. 12 m.
w. N.). Da die Bindung des Kaufers der Preis flr den verbillig-
ten Erwerb des GrundstUcks ist, sinkt die zulassige Bindungs-
dauer je geringer der Preisnachlass ist, wahrend sie mit dem
Umfang der Verbiligung steigt (vgl. Senat, Urteill vom
16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010, 3505 Rdnr. 16).

13 (2) Im vorliegenden Fall ist eine Bindungsdauer von 30 Jah-
ren nicht mehr angemessen.

14 Das lasst sich zwar nicht — wie das Berufungsgericht meint
—aus § 503 BGB a. F. (jetzt: § 462 BGB) herleiten, wonach
das Widerrufsrecht bei Grundstlicken nur bis zum Ablauf von
30 Jahren nach der Vereinbarung des Vorbehalts ausgelbt
werden darf. Diese Frist begrenzt die Austbung eines Wieder-
kaufsrechts nur in Fallen, in denen eine Frist nicht vereinbart
worden ist. Sie hindert die Vertragsparteien nicht, langere
Ausuibungsfristen festzulegen; diese treten dann geman § 462
Satz 2 BGB an die Stelle der gesetzlichen Frist (Senat, Urteil
vom 20.5.2011, V ZR 76/10, NJW-RR 2011, 1582 Rdnr. 9).

15 Das Berufungsgericht kommt aber zu Recht zu dem Er-
gebnis, dass die Frist von 30 Jahren zur Austbung des Wie-
derkaufsrechts nicht mehr in einem angemessenen Verhéltnis
zu dem gewahrten Preisnachlass von 29 % des Verkehrswer-
tes steht. Der Senat hat bei Grundstlcken, die zum Zwecke
der Errichtung von Einfamilienh&usern an Einzelpersonen ver-
kauft werden, tUber 30 Jahre hinausgehende Bindungen als in
aller Regel unverhéltnisméaBig angesehen (Senat, Urteil vom
29.10.2010, V ZR 48/10, NJW 2011, 515 Rdnr. 18; Urteil vom
20.5.2011, V ZR 76/10, NJW-RR 2011, 1582 Rdnr. 20). Aber
auch eine Bindungsfrist von 30 Jahren flr die Austbung eines
Wiederkaufsrechts der Gemeinde ist grundséatzlich nur dann
angemessen, wenn dem Erwerber ein besonders hoher Preis-
nachlass gewahrt wurde oder sonst auBergewdhnliche Um-
stande vorliegen, die eine derart lange Bindung des Erwerbers
rechtfertigen. Solche Umstéande liegen hier nicht vor. Die dem
Klager gewahrte Verbilligung von 29 % stellt weder — vergli-
chen mit der bei den sog. Einheimischenmodellen Ublichen
Kaufpreisreduzierung um bis zu 30 % gegenuber dem Ver-
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kehrswert (vgl. Senat, Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09,
NJW 2010, 3505 Rdnr. 16 m. w. N.) — eine Uber den Ublichen
Rahmen hinausgehende Subvention dar noch liegen hier ganz
besondere, eine Bindungsdauer von 30 Jahren rechtferti-
gende Umstande vor.

16 d) Eine Vertragsgestaltung, die das Angemessenheitsgebot
missachtet, fuhrt zur Nichtigkeit der vertraglichen Regelung
nach § 134 BGB (Senat, Urteil vom 11.1.2019, VZR 176/17,
WuM 2019, 191 Rdnr. 22 m. w. N.; Urteil vom 29.11.2002,
V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 98) bzw. zur Unwirksamkeit der
Klausel nach § 9 Abs. 1 AGBG. Daher ist die von den Parteien
vereinbarte Ausubungsfrist von 30 Jahren flUr das Wieder-
kaufsrecht unwirksam.

17 2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts fuhrt
die unwirksame Ausubungsfrist aber nicht zur Unwirksamkeit
des Wiederkaufsrechts insgesamt. Vielmehr ist die im Vertrag
entstandene Licke im Wege der ergdnzenden Vertragsausle-
gung (8§ 157, 133 BGB) in der Weise zu schlieBen, dass die
AusUbungsfrist 20 Jahre betragt.

18 a) Richtig ist zwar, dass eine Vertragsklausel, die der In-
haltskontrolle nach den §§ 9 ff. AGBG (jetzt: §§ 307 ff. BGB)
nicht standhalt, grundsatzlich nicht beschrankt auf das zulas-
sige MafB aufrechterhalten werden kann. Dieses Verbot der
geltungserhaltenden Reduktion gilt aber nicht ausnahmslos.
Fehlen gesetzliche Vorschriften, die an die Stelle der unwirksa-
men Klausel treten (vgl. § 306 Abs. 2 BGB) und fuhrte die er-
satzlose Streichung der Klausel zu einem Ergebnis, das den
beiderseitigen Interessen nicht mehr in vertretbarer Weise
Rechnung tragen, sondern das Vertragsgefuge vollig einseitig
zugunsten des Vertragspartners des Verwenders verschieben
wirde, sodass diesem ein Festhalten an dem lickenhaften
Vertrag nicht zuzumuten ware, kommt auch bei unwirksamen
Allgemeinen Geschaftsbedingungen eine ergdnzende Ver-
tragsauslegung in Betracht (vgl. § 306 Abs. 3 BGB sowie
Senat, Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010, 3505
Rdnr. 23; BGH, Urteil vom 6.7.2016, IV ZR 44/15, BGHZ 211,
51 Rdnr. 47). Diese Mdglichkeit der Lickenfullung steht im
Einklang mit dem Zweck von Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 93/13/
EWG (vgl. dazu ausfUhrlich BGH, Urteil vom 6.4.2016, VIIl ZR
79/15, BGHZ 209, 337 Rdnr. 23 ff.). Durch sie wird die nach
dem Vertrag bestehende formale Ausgewogenheit der Rechte
und Pflichten der Vertragsparteien unter BerUlcksichtigung
ihrer beider Interessen durch eine materielle Ausgewogenheit
ersetzt und so ihre Gleichheit wiederhergestellt (BGH, Urteil
vom 6.4.2016, VIIl ZR 79/15, BGHZ 209, 337 Rdnr. 23; Urteil
vom 23.1.2013, VIII ZR 80/12, NJW 2013, 991 Rdnr. 26 ff.).

19 b) Vorliegend ist eine erganzende Vertragsauslegung gebo-
ten. Die ersatzlose Streichung der Klausel Uber die Austibung
eines Wiederkaufsrechts fuhrte dazu, dass der zwischen den
Parteien geschlossene Vertrag ohne eine solche Auslegung
gemaR § 6 Abs. 3 AGBG (jetzt: § 306 Abs. 3 BGB) in seiner
Gesamtheit keinen Bestand mehr haben kénnte (vgl. hierzu
EuGH, Urteil vom 7.8.2018, C-96/16 und C-94/17, juris
Rdnr. 74; BGH, Urteil vom 6.4.2016, VIII ZR 79/15, BGHZ
209, 337 Rdnr. 30 f.). Die beklagte Gemeinde hatte dem Kla-
ger das Grundstlck zu einem unter dem Verkehrswert liegen-
den Preis verauBert. Eine VerduBerung unter dem objektiven
Verkehrswert ist ihr aus haushaltsrechtlichen Grinden wegen
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des Gebots der sparsamen Verwendung &ffentlicher Mittel nur
gestattet, wenn dies der Erflllung legitimer &ffentlicher Aufga-
ben dient und die zweckentsprechende Mittelverwendung
sichergestellt wird (vgl. § 90 GO NRW). Mit der Vereinbarung
eines zeitlich befristeten Wiederkaufsrechts wurden die Vo-
raussetzungen fur die Vergabe preisgunstigen Baulands daher
Uberhaupt erst geschaffen (vgl. Senat, Urteil vom 29.11.2002,
V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 103 f.; Urteil vom 8.2.2019,
V ZR 176/17, WuM 2019, 191 Rdnr. 26). Eine Unwirksamkeit
des Vertrages hatte fur den Klager aber besonders nachteilige
Folgen, weil dann der zwischen den Parteien geschlossene
subventionierte Grundstlickskaufvertrag nach Bereicherungs-
recht rlckabzuwickeln ware. Hierdurch wirde der Klager —
dem vom Unionsgesetzgeber verfolgten Ziel eines bestmog-
lichen Verbraucherschutzes (vgl. BGH, Urteil vom 6.4.2016,
VI ZR 79/15, BGHZ 209, 337 Rdnr. 36) zuwider — gegenlber
einer erganzenden Vertragsauslegung deutlich schlechter ge-
stellt (vgl. Senat, Urteil vom 8.2.2019, V ZR 176/17, WuM
2019, 191 Rdnr. 25).

20 c) Die aufgrund der Unwirksamkeit der 30-jahrigen Aus-
Ubungsfrist fur das Wiederkaufsrecht entstandene Vertrags-
ltcke ist nach dem objektivierten hypothetischen Parteiwillen
(vgl. Senat, Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010,
3505 Rdnr. 27) so zu schlieBen, dass ein Gleichgewicht der
Rechte und Pflichten der Vertragsparteien wiederhergestellt
und die materielle Ausgewogenheit des Vertrages gewahrt
wird (vgl. BGH, Urteil vom 6.4.2016, VIIl ZR 79/15, BGHZ 209,
337 Rdnr. 27). Eine materielle Ausgewogenheit ist dann ge-
wahrleistet, wenn sowohl dem Interesse der beklagten Ge-
meinde an einer Rechtfertigung der GrundstiicksverauBerung
unter dem Verkehrswert (vgl. Leidner, DNotZ 2019, 83, 87) als
auch dem Interesse des Kaufers, nicht unzumutbaren Bindun-
gen unterworfen zu werden, in angemessener Weise Rech-
nung getragen wird (vgl. Senat, Urteil vom 26.6.2015, V ZR
271/14, NJW 2015, 3169 Rdnr. 19). Vor diesem Hintergrund
stellt — ausgehend von dem seitens des Klagers behaupteten
Preisnachlass von 20 % - im vorliegenden Fall eine Aus-
Ubungsfrist flr das Wiederkaufsrecht von 20 Jahren eine aus-
gewogene Regelung dar. Eine solche Frist dient dem von der
Gemeinde verfolgten Zweck der effektiven Sicherung der Ver-
meidung von Grundstiicksspekulationen und stellt zugleich
eine adaquate Gegenleistung des Klagers fur den verbilligten
Erwerb des Grundstticks dar.

21 3. Da hier die WeiterverauBerung des Grundstiicks rund 17
Jahre nach Eintragung des Klagers in das Grundbuch bzw.
19,5 Jahre nach Abschluss des Kaufvertrages erfolgte, war
die Beklagte berechtigt, ihr Wiederkaufsrecht auszutben. Da-
her kann der Klager den unter Vorbehalt der Wirksamkeit des
Wiederkaufsrechts gezahlten Abldsebetrag nicht zurlckver-
langen.

()
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ANMERKUNG:
Von Rechtsanwalt Dr. Tobias Leidner, \WUrzburg
1. Problem

Das vorliegende Judikat reiht sich in die jungsten Entschei-
dungen des BGH zu Grundstlckskaufvertragen von Privat-
personen mit der 6ffentlichen Hand ein.! Der V. Senat setzt
sich mit der noch zulassigen Fristlange von durch eine Ge-
meinde auferlegten Bindungen beim Verkauf verbilligten
Baulandes auseinander. Einerseits bringt das Urteil nicht
viel Neues. Andererseits halt der BGH Uber die erganzende
Vertragsauslegung richtigerweise die Wirksamkeit des Ver-
trags aufrecht. Lediglich in der konkreten Anwendung die-
ses Rechtsinstituts Uberzeugt die Argumentation des BGH
nicht, weil die Verkirzung der Austbungsfrist des Wieder-
kaufsrechts auf das noch zulassige Mal3 eher einer teleolo-
gischen Reduktion als einer erganzenden Vertragsausle-
gung gleicht. Dies andert freilich an der Zulassigkeit einer
erganzenden Vertragsauslegung und der daher zutreffen-
den Aufrechterhaltung des Vertrags nichts.

2. Von angemessenen und unangemessenen
Fristen

Die Frage nach der angemessenen Lange von Fristen ge-
meindlich auferlegter Bindungen kommt in der Praxis immer
wieder auf. Unter anderem 2018 hat sich der BGH zu Bin-
dungsfristen bei Nachzahlungsklauseln geauBert;2 Wieder-
kaufsrechte sind mit Blick auf die Bindungsfristidnge nicht
anders zu behandeln, da beide Gestaltungsmittel als Siche-
rungen gemeindlich gewunschter (oder im Falle von Unter-
Wert-VerauBerungen sogar erforderlicher) Bindungen von
Bauplatzerwerbern dienen und denselben Angemessen-
heitsmaBstaben unterliegen. Fir die Angemessenheit der
Fristlange im Rahmen von § 307 Abs. 1 BGB bzw. § 11
Abs. 2 BauGB muss man zunachst zwischen solchen bei
Grundstlcksverkaufen zum Bodenwert und solchen unter
dem Bodenwert differenzieren. Voraussetzung ist stets,
dass die Gemeinde durch das Wiederkaufsrecht und die
Nachzahlungsklauseln nicht allein fiskalische Interessen ver-
folgt, sondern sowohl die Auferlegung der Bindungen als
auch die Wahl der Sanktionsmittel der gemeindlichen Auf-
gabenerflllung dienen. Dieser Zweck ist aus Transparenz-
grunden auch ausdricklich in den Vertrag aufzunehmen.?

a) Bindungsfristen bei subventionierten
VerauBerungen

Nichts Neues bringt die Entscheidung mit Blick auf Bin-

dungsfristen bei kommunalen Grundsticksgeschaften. Fur

1 BGH, Urteil vom 20.4.2018, V ZR 169/17, MittBayNot 2019,
81 ff.; Urteil vom 16.3.2018, V ZR 306/16, MittBayNot 2019,
86 ff. mit Anm. von Grziwotz.

2 BGH, Urteil vom 20.4.2018, V ZR 169/17, MittBayNot 2019,
81 ff.; Urteil vom 16.3.2018, V ZR 306/16, MittBayNot 2019,
86 ff.

3  Grziwotz, MittBayNot 2019, 90.
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Einheimischenmodelle ergeben sich nach der Rechtspre-
chung des BGH folgende Zeitgrenzen:4

e unter 20 % Subvention = 10-15 Jahre®
e 20 % Subvention = 20 Jahre
(Rdnr. 20 der Entscheidung)
e 50-70 % Subvention = 30 Jahre®
® unzuldssig = Uber 30 Jahre’

Diese Fristen gelten nach der Rechtsprechung des BGH
jedenfalls fur Bauplatzverkaufe durch die Gemeinde. Die
vorstehende Entscheidung lasst keine Abweichung zur bis-
herigen Linie erkennen.

b) Bindungsfristen bei nicht subventionierten
VerauBerungen

Bei VerauBerungen zum Verkehrswert hat der BGH im Jahr
2018 entschieden, dass eine Mehrerldsklausel zur Verhinde-
rung von Bodenspekulationen durch den privaten Erwerber
von der Gemeinde mit einer Bindungsfrist von funf Jahren
zuldssig vereinbart werden kann.8 In der beinahe zeitgleich
ergangenen Entscheidung zu einem Einheimischenmodell
hat der BGH zwar die dort vereinbarte pauschale Nachzah-
lungsklausel als unangemessen erachtet, sich aber nicht
ausdrucklich gegen die Bindungsfrist von acht Jahren ge-
wandt.® Zumindest eine fUnfjahrige Bindungsfrist ist damit
durch die Rechtsprechung als Uberschaubarer Zeitraum an-
erkannt.

Nach Teilen der Literatur ist bei einer VerauBerung zum Ver-
kehrswert eine Bindungsfrist von bis zu zehn Jahren ange-
messen.’® Diese Frist von zehn Jahren orientiert sich im
Ausgangspunkt an der regelmaBigen Bindung bei subven-
tionierten VerauBerungen von 15 Jahren, unterschreitet
diese freilich, weil eine Subvention in diesen Féallen gerade
nicht geflossen ist. Eine solche Zehn-Jahres-Frist ist ange-
messen, weil man Uber einen derartigen Zeitraum die ge-
meindlichen Ziele zumindest mittelfristig absichert, gleich-
zeitig den Erwerber aber nur Uber einen Uberschaubaren
Zeitraum bindet. Mit der Auferlegung zeitlich befristeter Bin-
dungen lassen sich die mit der VerduBerung verbundenen
gemeindlichen Ziele (Verhinderung von Bodenspekulation,
Selbstnutzung der Erwerber bei einem Einheimischenmo-
dell, Schaffung von bezahlbarem Wohnraum, Erhaltung

4 Weber, ZNotP 2015, 286, 288; Grziwotz, MittBayNot 2016,
188; ders., JZ 2019, 739 (= Anm. zu BGH, Urteil vom
8.2.2019, V ZR 176/17, DNotZ 2019, 440 ff.).

5 BGH, Urteil vom 13.10.2006, V ZR 33/06, MittBayNot 2007,
306.

6  Zu 70 % ausdricklich: BGH, Urteil vom 30.9.2005, V ZR
37/05, MittBayNot 2006, 324, 326.

7 BGH, Urteil vom 21.7.2006, V ZR 252/05, DNotZ 2006, 910,
911; Urteil vom 29.10.2010, V ZR 48/10, MittBayNot 2012,
123, 124.

8 BGH, Urteil vom 16.3.2018, V ZR 306/16, MittBayNot 2019,
86, 90.

9  BGH, Urteil vom 20.4.2018, V ZR 169/17, MittBayNot 2019,
81 ff.

10 Simon/Zintl, ZfIR 2018, 659, 660 (= Anm. zu BGH, Urteil vom
16.3.2018, V ZR 306/16, MittBayNot 2019, 86 ff.); Leidner,
DNotZ 2019, 883, 90.

Ausgabe 1/2020

eines sozialen Milieus) realisieren. Der kommunale Zweck
|&sst sich zudem mit einer zehnjahrigen Bindung nachhalti-
ger bewirken als mit einer bloB flnfjdhrigen Frist. Die hier
geschilderte Rechtsansicht (zehn Jahre bei VerduBerung
zum Verkehrswert) ist allerdings nicht gerichtlich abgesi-
chert, sodass man bei der Fristbestimmung vorsichtig sein
MuUSS.

3. Erganzende Vertragsauslegung versus
Verbot der geltungserhaltenden Reduktion

Dogmatisch spannend sind die Ausfuhrungen zum Verhalt-
nis des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion zur er-
ganzenden Vertragsauslegung nach §§ 133, 157 BGB.
Denn nimmt man mit dem BGH an, dass die Frist flr das
Wiederkaufsrecht unangemessen ist, so ist zunachst nur die
Frist an sich unwirksam; das sodann unbefristete (also drei-
Bigjahrige, vgl. § 462 Satz 1 BGB) Wiederkaufsrecht ist
mangels Angemessenheit wiederum selbst unwirksam, da
sich AusUbungsfrist und Wiederkaufsrecht nicht trennen
lassen. Wegen des in AGB geltenden Verbots der geltungs-
erhaltenden Reduktion ware die Prifung der Vertragswirk-
samkeit an diesem Punkt eigentlich beendet; ein Wieder-
kaufsrecht zugunsten der Gemeinde bestlinde nicht. Nach
dem BGH verschiebt aber die Nichtigkeit des Wiederkaufs-
rechts das Vertragsgeflige vollkommen zugunsten der Bau-
platzerwerber. Dieser Umstand nétige zu einer erganzenden
Vertragsauslegung. Der BGH geht namlich zutreffender-
weise davon aus, dass bei Wegfall des Wiederkaufsrechts
der Vertrag vollumfanglich nach § 134 BGB unwirksam
ware, da dann ein Versto3 gegen das Unter-Wert-VerauBe-
rungsverbot vorlage.

Die L8sung des BGH ist mit Blick auf seine bisherigen Judi-
kate!" nicht Uberraschend, greift aber die dogmatische und
methodische Problematik, ob eine erganzende Vertragsaus-
legung im Anwendungsbereich der Klauselrichtlinie 93/13/
EWG Uberhaupt zuldssig ist,'2 wieder auf. Der EUGH hat
bereits entschieden, die Klauselrichtlinie gebiete, eine miss-
brauchliche Klausel inhaltlich nicht abzuandern, und ver-
lange vom nationalen Gericht, daflr zu sorgen, dass diese
fur Verbraucher als Verwendungsgegner unverbindlich sei.'3
Der BGH halt das Institut der ergdnzenden Vertragsausle-
gung aber dennoch mit dieser Rechtsprechung fUr verein-
bar, weil die erganzende Vertragsauslegung eine infolge Un-
wirksamkeit entstandene LUcke fulle, wahrend im Wege der
geltungserhaltenden Reduktion eine unwirksame Klausel
auf das zulassige MaB hin eingeschrankt werde. 4 Geltungs-
erhaltende Reduktion und erganzende Vertragsauslegung

Grundlegend: BGH, Urteil vom 1.2.1984, VIl ZR 54/83, NJW

1984, 1177; fur Einheimischenmodelle: BGH, Urteil vom
16.4.2010, V ZR 175/09, MittBayNot 2010, 501.

12 Hierzu BGH, Urteil vom 23.1.2013, VIIl ZR 80/12, NJW 2013,

991, 992; Palandt/Griineberg, 78. Aufl. 2019, § 306 Rdnr. 13;
BeckOGK-BGB/Bonin, Stand: 1.6.2019, § 306 Rdnr. 58 f.
m. w. N.

13 EuGH, Urteil vom 14.6.2012, C-618/10, NJW 2012, 2257,

2260 Rdnr. 63 ff.; Urteil vom 21.12.2016, C-154/15, WM 2017,
76, 79 Rdnr. 57 ff.

14 BGH, Urteil vom 23.1.2013, VIIl ZR 80/12, NJW 2013, 991,

992.
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seien also zwei unterschiedliche Institute. In casu laufen
beide Rechtsfiguren aber auf dasselbe Ergebnis hinaus, weil
der BGH lediglich die Auslbungsfrist des Wiederkaufs-
rechts auf das noch zul&ssige MaR verkurzt.

Die Rechtsansicht des BGH, die ergénzende Vertragsaus-
legung unterscheide sich von der geltungserhaltenden Re-
duktion, ist dogmatisch richtig und aus notarieller Sicht zu
begriBen: Denn die erganzende Vertragsauslegung erhalt
eine unwirksame Klausel nicht gerade noch aufrecht, son-
dern stellt die Nichtigkeit der Klausel fest, um im Anschluss
das gesamte Vertragsgeflige nach Sinn und Zweck sowie
der Interessenlage der Parteien zu Uberprifen und den Ver-
trag normativ fortzubilden.'> Das grundsatzliche Vorgehen
des BGH ist also vollkommen zutreffend, wonach eine Wie-
derkaufsrechtsklausel mit unangemessener Frist durch er-
ganzende Vertragsauslegung gemal der Interessenlage der
Parteien ersetzt werden kann.

Weniger Uberzeugend ist die vorliegende Entscheidung le-
diglich insoweit, als der BGH konkret im Rahmen der ergan-
zenden Vertragsauslegung die Bindungsfrist von 30 auf 20
Jahre fUr das Wiederkaufsrecht verkurzt. Dies lauft im Er-
gebnis auf eine unzulassige geltungserhaltende Reduktion
hinaus, wird doch allein die Frist auf das gerade noch zul&s-
sige MaB gekirzt. Als ergdnzende Vertragsauslegung wére
etwa eine Aufrechterhaltung des Wiederkaufsrechts unter
Verkurzung der Frist unter 20 Jahre denkbar gewesen, also
quasi eine Verklrzung der AusUbungsfrist nicht auf das
hochst zuldssige Mal3, sondern auf eine kirzere und dann
logischerweise immer noch zulassige Frist. Uberzeugender
ware ferner eine Vertragsfortbildung gewesen, wonach der
klagende Erwerber die gewahrte Subvention wegen eines
VerstoBes innerhalb von 20 Jahren zurlckleisten muss.
Hierdurch wirde einerseits eine Unter-Wert-VerauBerung
vermieden, andererseits séhe sich der Erwerber nur der
Rickgewahr des ihm gewahrten Vorteils ausgesetzt.

4. Fazit

Die BGH-Entscheidung verdient mit Blick auf die Fristenlan-
gen und auf die Zulassigkeit einer erganzenden Vertragsaus-
legung auch bei der Kontrolle von AGB Zustimmung. Durch
die erganzende Vertragsauslegung hat der BGH die Unwirk-
samkeit des Vertrags vermieden. Das ist zu begriiBen. Uber-
zeugender wére es allerdings gewesen, wenn er dabei nicht
die Austbungsfrist auf das gerade noch zulassige Mal3 ge-
kurzt hatte — was im Ergebnis einer geltungserhaltenden
Reduktion gleichkommt —, sondern dem Erwerber die Rick-
gewahr der gewahrten Subvention auferlegt hatte.

15 BGH, Urteil vom 12.10.2005, IV ZR 162/03, NJW 2005, 3559,
3563; Urteil vom 14.3.2012, VIl ZR 113/11, NJW 2012, 1865,
1866; Urteil vom 23.1.2013, VIII ZR 80/12, NJW 2013, 991,
992; MUnchKomm-BGB/Busche, 8. Aufl. 2018, § 157 Rdnr. 47.
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27. Begulnstigung des Betriebsvermo-
gens bei mittelbarer Schenkung

BFH, Urteil vom 8.5.2019, Il R 18/16 (Vorinstanz:
FG Hessen, Urteil vom 22.3.2016, 1 K 2014/14)

ErbStG §§ 13a, 14 Abs. 1

LEITSATZ:

Die Steuervergiinstigungen des § 13a ErbStG sind nur
zu gewahren, wenn das erworbene Vermégen sowohl
aufseiten des Erblassers oder Schenkers als auch auf-
seiten des Erwerbers begiinstigtes Vermdgen ist. Die
Zuwendung von Geld zum Erwerb eines Betriebs ist
nicht begiinstigt.

SACHVERHALT:

1 |. Der Klager und Revisionsklager (Klager) ersteigerte durch Zu-
schlagbeschluss vom 30.10.2006 von einem Dritten ein Grund-
stlick, auf dem ein Reiterhof betrieben wurde, flir einen Betrag
i. H. v. 420.000 €. Fur diesen Zweck hatte er u. a. von seiner Mutter
205.000 € erhalten.

2 Am 15.9.2010 Ubertrug die Mutter dem Klager ein anderes Grund-
stlick nebst Hof- und Gebaudeflache. Der Grundbesitzwert fir dieses
Grundstlick wurde durch Feststellungsbescheid des zustéandigen FA
vom 25.3.2011 i. H. v. 424.222 € festgestellt.

3 Die vorherige Geldzuwendung zum Erwerb des Reiterhofs werte-
ten sowohl der Klager als auch der Beklagte und Revisionsbeklagte
(das FA) als mittelbare Betriebsschenkung. Mit Bescheid vom
7.10.2011 stellte das ortlich zustandige FA fir das Grundstick, auf
dem der Reiterhof betrieben wurde, den Grundbesitzwert i. H. v.
434.000 € fest. Der Bescheid enthalt zugleich die Feststellung, dass
das Grundstlck im Besteuerungszeitpunkt als Betriebsgrundstiick
zu dem Gewerbebetrieb des bisherigen Eigentimers gehorte, sowie
die — unzutreffende — Feststellung, dass der Grundbesitz bislang der
Mutter des Klagers zuzurechnen war.

4 Mit Bescheid vom 15.6.2011 setzte das FA die Schenkungsteuer
flr diesen Erwerb (Vorerwerb) i. H. v. O € fest. Es vertrat die Auf-
fassung, die Zuwendung i. H. v. 205.000 € im Zusammenhang
mit dem Erwerb des Reiterhofs sei nach § 13a ErbStG vor 2009
(BGBI. 20083 1, S. 3076) beglnstigt.

5 Fur die schenkweise Ubertragung der Hof- und Gebaudeflache
vom 15.9.2010 (Letzterwerb) setzte das FA mit Bescheid vom
23.6.2011 Schenkungsteuer i. H. v. 994 € fest. Dabei ber(cksich-
tigte es einen Grundbesitzwert i. H. v. 414.222 € statt des fUr dieses
Grundstlck festgestellten Werts i. H. v. 424.222 € und den Vorer-
werb vom 30.10.2006 mit einem Erinnerungswert von 1 €. Dieser
Steuerbescheid erging nach § 164 Abs. 1 AO unter dem Vorbehalt
der Nachprifung.

6 Am 12.6.2014 erlieB3 das FA einen nach § 164 Abs. 2 AO geénder-
ten Steuerbescheid (...). Die Zuwendung vom 30.10.2006 berlck-
sichtigte das FA als Vorerwerb i. H. v. 205.000 €, ohne die Beglns-
tigung nach § 13a ErbStG zu gewahren.

7 Die nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene Klage hatte
keinen Erfolg. Nach Auffassung des FG hat das FA bei der Festset-
zung der Schenkungsteuer den Vorerwerb vom 30.10.2006 in zu-
treffender Hohe bertcksichtigt. Der Freibetrag fur den Erwerb von
Betriebsvermdgen nach § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ErbStG sei nicht zu
gewahren. Das Urtell ist in EFG 2016, 1277 verdffentlicht.

8 Der Klager beantragt sinngeméas, die Vorentscheidung aufzuheben
und den angefochtenen Schenkungsteuerbescheid vom 12.6.2014
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in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 16.9.2014 dahin gehend
zu &ndern, dass die Schenkungsteuer auf 1.694 € festgesetzt wird.

9 Das FA beantragt, die Revision als unbegrtindet zurlickzuweisen.

AUS DEN GRUNDEN:

10 Il. Die Revision ist unbegrindet und war daher zurlckzu-
weisen

()

16 2. Bei der Besteuerung des Letzterwerbs und der hierzu
erfolgten Hinzurechnung des Vorerwerbs im Rahmen des § 14
Abs. 1 ErbStG hat das FA den Freibetrag fur den Erwerb von
Betriebsvermdgen nach § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ErbStG vor
2009 zutreffend nicht bertcksichtigt. Die Voraussetzungen fur
die Gewahrung dieser Steuerverglnstigung lagen nicht vor.
Die Zuwendung von Geld zum Erwerb eines Betriebs ist nicht
begUnstigt.

17 a) Der Freibetrag und der verminderte Wertansatz des
§ 13a Abs. 1 und 2 ErbStG vor 2009 gelten flr inlandisches
Betriebsvermogen (§ 12 Abs. 5 ErbStG vor 2009) beim Erwerb
eines ganzen Gewerbebetriebs, eines Teilbetriebs, eines An-
teils an einer Gesellschaft i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,
Abs. 3 oder § 18 Abs. 4 EStG, eines Anteils eines persdnlich
haftenden Gesellschafters einer Kommanditgesellschaft auf
Aktien oder eines Anteils daran (§ 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG
vor 2009).

18 b) Die Steuerverglinstigungen des § 13a ErbStG sind nur
zu gewahren, wenn das erworbene Vermogen sowohl aufsei-
ten des Erblassers oder Schenkers als auch aufseiten des Er-
werbers Vermodgen i. S. d. Abs. 4 Nr. 1 oder 2 der Vorschrift ist
(zu der im Wesentlichen gleichen Vorlaufervorschrift BFH, Ur-
teil vom 14.2.2007, Il R 69/05, BFHE 215, 533 = BStBI. |I
2007, S. 443 unter Il. 2. b); BFH, Beschluss vom 18.2.2008,

Il B 109/06, BFH/NV 2008, 1163). Dies ergibt sich flr die
Erwerberseite bereits aus dem Begunstigungszweck der
Norm in Verbindung mit den Nachversteuerungstatbestanden
des Abs. 5 der Vorschrift und fur die Seite des Erblassers oder
Schenkers aus dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG (BFH-
Urteil in BFHE 215, 533 = BStBI. Il 2007, S. 443 unter Il. 2. b)).

19 Die Bevorzugung des Betriebsvermdgens gegentber an-
deren Vermogensarten bei der Erbschaft- und Schenkung-
steuer bedarf im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG einer Rechtfer-
tigung, wie sie der Gesetzgeber dem Beschluss des BVerfG
vom 22.6.1995, 2 BvR 552/91 (BVerfGE 93, 165 = BStBI. I
1995, S. 671 unter C. |. 2. b) bb)) entnommen hat (BR-Drucks.
390/96, S. 67 f.). Das BVerfG hat aber die Milderung des Steu-
erzugriffs bei Betriebsvermogen ausdricklich auf solche Er-
werber beschrankt, die den Betrieb ,weiterfuhren®, ,aufrecht-
erhalten“ und ,fortfUhren®. Diese Wortwah! zeigt, dass das
BVerfG den Betrieb des Erblassers oder Schenkers im Blick
hatte (BFH-Urteil in BFHE 215, 533 = BStBI. Il 2007, S. 443
unter Il. 2. b)).

20 c) An dieser zu § 13a ErbStG i. d. F. vor der Anderung
durch das StAndG 2001 (BGBI. 2001 |, S. 3794) ergangenen
Rechtsprechung hélt der Senat auch fur den Streitfall fest.
Zwar wurde durch das StAndG 2001 der Wortlaut des § 13a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ErbStG insoweit gedndert, als die Formu-
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lierung ,beim Erwerb im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge” ersetzt wurde durch ,beim Erwerb durch Schenkungen
unter Lebenden®. Gleichwohl dient § 13a ErbStG auch in der
geénderten Fassung dazu, bestehende Betriebe aufgrund ih-
rer verminderten Leistungsfahigkeit durch gebundenes Ver-
mdagen zu begunstigen.

21 Zweck der Vorschrift ist es, mittels Begunstigung des Er-
werbs bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer einen beste-
henden Betrieb des Erblassers oder Schenkers und dessen
Arbeitsplatze zu erhalten. Diese sollen davor geschutzt wer-
den, dass der Erwerber zur Begleichung seiner persdnlichen
Erbschaft- oder Schenkungsteuerschuld auf die Vermogens-
werte des Betriebs zurlckgreifen muss. Die Vorschrift dient
dagegen nicht allgemein dazu, die Griindung oder den Erwerb
eines Betriebs durch den Erwerber mit finanziellen Mitteln des
Zuwendenden zu begUnstigen. Letzteres wéare mit der Be-
griindung des verminderten Steuerzugriffs bei Betriebsvermo-
gen aufgrund der ,WeiterfGhrung*, der ,Aufrechterhaltung” und
LFortflhrung” des Betriebs des Erblassers oder Schenkers
(vgl. BFH-Urteil in BFHE 215, 533 = BStBI. Il 2007, S. 443
unter Il. 2. b)) nicht vereinbar.

22 d) Diese Rechtsauffassung steht im Einklang mit der zu
§ 13a Abs. 4 Nr. 3 ErbStG vor 2009 ergangenen Rechtspre-
chung. Danach kommt es — ausgehend vom Wortlaut der Vor-
schrift — darauf an, dass der Erblasser oder Schenker am
Nennkapital der Kapitalgesellschaft zu mehr als einem Viertel
unmittelbar beteiligt ist (BFH, Urteil vom 16.2.2005, Il R 6/02,
BFHE 208, 444 = BStBI. Il 2005, S. 411).

23 e) Ausgehend von diesen Rechtsgrundsétzen hat das FG
zu Recht entschieden, dass im Streitfall der Vorerwerb im Rah-
men des § 14 Abs. 1 ErbStG ohne Abzug des Freibetrags flr
den Erwerb von Betriebsvermdgen nach § 13a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 ErbStG vor 2009 zu bericksichtigen ist.

24 Der Vorerwerb ist auch mit 205.000 € in der materiellrecht-
lich zutreffenden Hohe angesetzt worden. Das gilt auch dann,
wenn man im Streitfall nicht von einer reinen Geldschenkung,
sondern — wie das FG im Rahmen einer im Revisionsverfahren
nicht zu beanstandenden GesamtwUrdigung der Tatsachen —
von einer mittelbaren Schenkung eines Betriebsgrundstiicks
ausgeht. Das fur die Wertfeststellung zustandige FA hat den
Wert des Grundsticks i. H. v. 434.000 € gesondert festge-
stellt. Da der Klager fur den Erwerb einen Betrag von 205.000 €
u. a. von seiner Mutter erhalten hat, ist der Ansatz von
205.000 € im Ergebnis nicht zu beanstanden.

25 An die — unzutreffende — Feststellung, dass es sich bei dem
Grundstlick um ein Betriebsgrundstiick handele, das ur-
sprunglich dem Gewerbebetrieb der Mutter des Klagers zuzu-
rechnen gewesen sei, ist das FA nicht gebunden. Die Feststel-
lung Uber die Zurechnung des Betriebsgrundsticks entfaltet
keine Bindungswirkung fur die Festsetzung der Erbschaft-
oder Schenkungsteuer und die dabei zu treffende Entschei-
dung Uber die Gewahrung der Steuerverglnstigungen nach
§ 13a Abs. 1 und 2 ErbStG vor 2009 (vgl. BFH-Urteile vom
29.11.2006, Il R 42/05, BFHE 215, 529 = BStBI. Il 2007,
S. 319 unter Il. 2. @) und vom 18.5.2011, Il R 10/10, BFH/NV
2011, 2063 Rdnr. 16).
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28. VgrbehaltsnieBbrauch bei unentgelt-
licher Ubertragung eines verpachteten
land- und forstwirtschaftlichen Betriebs

BFH, Urteil vom 8.5.2019, VI R 26/17 (Vorinstanz:
FG Schleswig-Holstein, Urteil vom 11.5.2017, 5 K 207/13)

ESIG§ 6 Abs. 3 Satz 1, § 13

LEITSATZE:

1. Bei den Einkinften aus Land- und Forstwirtschaft
hat die Bestellung eines NieBbrauchs zur Folge,
dass zwei Betriebe entstehen, ndmlich ein ruhender
Betrieb in der Hand des nunmehrigen Eigentiimers
(des NieBbrauchsverpflichteten) und ein wirtschaf-
tender Betrieb in der Hand des NieBbrauchsberech-
tigten und bisherigen Eigentiimers (Bestatigung der
st. Rspr.).

2. Die Rechtsprechung zur unentgeltlichen Ubertra-
gung eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs
unter NieBbrauchsvorbehalt gilt auch fiir die Uber-
tragung eines Verpachtungsbetriebs.

3. Zahlungen fir die Entlassung des Grundbesitzes
aus der Pfandhaft eines zum Betriebsvermégen ge-
hérenden NieBbrauchsrechts sind betrieblich veran-
lasst und erhdhen ihrerseits das Betriebsvermégen.

29. Steuerbeglinstigtes Vermdgen auf-
grund einer Poolvereinbarung bei einer
Kapitalgesellschaft

BFH, Urteil vom 20.2.2019, Il R 25/16 (Vorinstanz:
FG Munster vom 9.6.2016, 3 K 3171/14 Erb)

ErbStG § 13a Abs. 1 Satz 1, § 13b Abs. 1 Nr. 2, Ni. 3
Satz 2, Abs. 2 Satz 2 Nr. 2

LEITSATZE:

1. Die fiir eine Poolvereinbarung i. S. d. § 13b Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG erforderlichen Verpflich-
tungen der Gesellschafter zur einheitlichen Verfii-
gung uber die Anteile an einer Kapitalgesellschaft
und zur einheitlichen Stimmrechtsausiibung kénnen
sich aus dem Gesellschaftsvertrag oder einer ge-
sonderten Vereinbarung zwischen den Gesellschaf-
tern ergeben.

2. Die Verpflichtung zu einer einheitlichen Stimmrechts-
ausutbung der hinsichtlich der Verfligung gebunde-
nen Gesellschafter kann bei einer GmbH schriftlich
oder miindlich vereinbart werden. Nicht ausreichend
fir eine wirksame Poolvereinbarung ist eine einheit-
liche Stimmrechtsausiibung aufgrund eines fakti-
schen Zwangs, einer moralischen Verpflichtung oder
einer langjahrigen tatsachlichen Handhabung.
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SACHVERHALT:

1 1. Der Klager und Revisionsklager (Klager) ist Alleinerbe seines am
20.7.2009 verstorbenen Vaters (Erblasser). Zum Nachlassvermodgen
gehorte das Einzelunternehmen des Erblassers X-Betrieb mit einem
Gesellschaftsanteil in Héhe von 12 % am Nennkapital der Y-GmbH.
Der Wert dieses Gesellschaftsanteils an der Y-GmbH entsprach Uber
91 % des Werts des gesamten Betriebsvermdgens des X-Betriebs.
Der Klager war an der Y-GmbH in Hohe von 74 % beteiligt. Die Ubri-
gen 14 % der Anteile hielt die Z-KG; an dieser Gesellschaft war der
Klager zu 100 % beteiligt.

2 Nach § 5 des notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrags der
Y-GmbH vom 21.4.1988 ist die Abtretung von Geschéftsantei-
len vorbehaltlich der Einwilligung aller Gesellschafter zur Abtretung
an einen oder mehrere Dritte nur zulassig an Gesellschafter, deren
Ehegatten sowie an Abkémmlinge eines Gesellschafters und dessen
Ehegatten. Die Abtretung an Ehegatten und Abkdmmlinge bedarf der
Genehmigung der Gesellschaft, die vom GeschéftsfUhrer zu erteilen
ist. Die vorgenannten Regeln gelten auch flr die Abtretung von Teilen
von Geschéftsanteilen. In der Gesellschafterversammlung haben je
1.000 DM der Geschaftsanteile eine Stimme (§ 8 Abs. 4 Buchst. ¢
Satz 1 des Gesellschaftsvertrags). Der Erblasser hatte ein hochstper-
sonliches und auf Erben nicht Ubergehendes Stimmrecht in zehnfa-
cher Hohe (§ 8 Abs. 4 Buchst. ¢ Satz 2 des Gesellschaftsvertrags).

3 Der Wert des Betriebsvermogens des X-Betriebs wurde zuletzt mit
Bescheid vom 22.7.2013 nach § 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BewG auf
1.874.216 € gesondert festgestellt. In der Anlage zum Feststellungs-
bescheid wurde mitgeteilt, dass der Wert der Anteile an der Y-GmbH
1.707.561 € betrage, es sich hierbei um Verwaltungsvermdgen
nach § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis 5 ErbStG 2009 (BGBI. 2008 |,
S. 3018) handle und die Quote des Verwaltungsvermdgens sich so-
mit auf 91,1080 % belaufe.

4 Nachdem der Beklagte und Revisionsbeklagte (das FA) zunachst
fir das Betriebsvermégen des X-Betriebs den Verschonungsab-
schlag nach § 13ai. V. m. § 13b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
ErbStG 2009 mit Bescheid vom 8.7.2010 gewahrt hatte, erlieB er
in der Folge mehrere Anderungsbescheide, versagte die beantragte
Steuerbefreiung und setzte schlieBlich im Laufe des finanzgericht-
lichen Verfahrens mit Bescheid vom 29.4.2016 Erbschaftsteuer
i. H. v. 3.224.554 € fest.

5 Einspruch und Klage gegen die Nichtbertcksichtigung der Steuer-
befreiung blieben erfolglos. Das FG fUhrte zur Begriindung aus, der
Verschonungsabschlag sei nicht zu gewahren, da der Gesellschafts-
vertrag der Y-GmbH nicht die Anforderungen an eine Poolvereinba-
rungi. S. d. § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG 2009 erfllle. Die
gesellschaftsvertraglichen Regelungen der Y-GmbH wirden zwar be-
wirken, dass Verfligungen Uber den Gesellschaftsanteil faktisch nur
bei einem Zusammenwirken des Erblassers und des Klagers mdoglich
gewesen seien. Eine rechtliche Verpflichtung, wie das Gesetz sie er-
fordere, wiirde sich aus den Regelungen des Gesellschaftsvertrags
jedoch nicht ergeben. AuBerdem fehle es an einer Regelung, nach
der der Erblasser und der Klager zur einheitlichen Stimmrechtsaus-
Ubung verpflichtet gewesen seien. Die Stimmrechtsvervielfachung bei
dem Erblasser gentige hierflr nicht. Vielmehr sei nach den Regelun-
gen des Gesellschaftsvertrags jeder Gesellschafter in der Austibung
seiner Stimmrechte frei gewesen und habe so durch Verweigerung
seiner Zustimmung bestimmte MaBnahmen verhindern kdnnen. Das
Urteil ist in EFG 2016, 1530 verdffentlicht.

6 Mit seiner Revision macht der Klager eine Verletzung von § 13a
i.V.m. § 13b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG 2009 geltend.

7 Wahrend des Revisionsverfahrens hat das FA mit Bescheid vom
1.2.2019 den Bescheid vom 29.4.2016 in fUr das Revisionsverfah-
ren nicht streitigen Punkten geéandert und die Erbschaftsteuer auf
3.246.704 € festgesetzt.

8 Der Klager beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und den
Erbschaftsteuerbescheid vom 1.2.2019 dahin gehend abzuéndern,
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dass der Wert des Betriebsvermogens des X-Betriebs fUr die Steuer-
festsetzung insgesamt auBer Ansatz bleibt.

9 Das FA beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

AUS DEN GRUNDEN:

10 II. Die Revision des Klagers ist begriindet. Sie fuhrt zur
Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zurtickverweisung
der Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO).

11 Die Feststellungen des FG tragen nicht die Entscheidung,
dass das Betriebsvermogen des X-Betriebs zum Zeitpunkt
des Erwerbs des Klagers zu mehr als 50 % aus schéadlichem
Verwaltungsvermogen in Form der Anteile an der Y-GmbH be-
standen hat. Entgegen der Auffassung des FG waren nach
dem Gesellschaftsvertrag der Y-GmbH der Klager, der Erblas-
ser und die Z-KG verpflichtet, Uber die Anteile an der Y-GmbH
nur einheitlich zu verfigen. Dartber hinaus lassen die fehlen-
den Vereinbarungen zu einer einheitlichen Stimmrechtsaus-
Ubung im Gesellschaftsvertrag der Y-GmbH nicht den Schluss
zu, dass die Gesellschafter nicht hierzu verpflichtet waren. Die
zur BerUlcksichtigung einer Poolvereinbarung erforderliche ein-
heitliche Stimmrechtsaustibung muss nicht zwingend im Ge-
sellschaftsvertrag und nicht stets schriftlich vereinbart sein.

12 1. Der Erbschaftsteuer unterliegt der Erwerb von Todes
wegen (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 2009). Als Erwerb von Todes
wegen gilt gemaB § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 2009 der Erwerb
durch Erbanfalli. S. d. § 1922 BGB.

13 2. FUr den Erwerb von Betriebsvermdgen sieht § 13a
i. V. m. § 13b ErbStG 2009 unter bestimmten Voraussetzun-
gen Steuerbefreiungen vor. Zum begtinstigten Vermdgen ge-
hoért nach § 13a Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG 2009 inlandisches Betriebsvermogen beim Erwerb ei-
nes ganzen Gewerbebetriebs.

14 a) Ausgenommen von der Steuerbefreiung des § 13a
ErbStG 2009 bleibt Betriebsvermdgen, wenn es zu mehr als
50 % aus Verwaltungsvermogen besteht (§ 13b Abs. 2 Satz 1
ErbStG 2009). Zum Verwaltungsvermdgen gehdren Anteile an
Kapitalgesellschaften, wenn u. a. die unmittelbare Beteiligung
am Nennkapital dieser Gesellschaften 25 % oder weniger be-
tragt (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 1 ErbStG 2009). Ob diese
Grenze unterschritten wird, ist nach der Summe der dem Be-
trieb unmittelbar zuzurechnenden Anteile und der Anteile wei-
terer Gesellschafter zu bestimmen, wenn die Gesellschafter
untereinander verpflichtet sind, Uber die Anteile nur einheitlich
zu verflgen oder sie ausschlieBlich auf andere derselben Ver-
pflichtung unterliegende Anteilseigner zu Ubertragen und das
Stimmrecht gegentiber nichtgebundenen Gesellschaftern nur
einheitlich austben (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG
2009).

15 b) Bei der Prifung, ob die Beteiligungsquote 25 % Uber-
steigt, sind zunachst die vom Erblasser gehaltenen Anteile zu
ermitteln. Die Beteiligungsgrenze ist ein Indiz daftr, dass der
Anteilseigner unternehmerisch in die Gesellschaft eingebun-
den ist und nicht nur als Kapitalanleger auftritt (BT-Drucks.
16/7918, S. 35). Die unternehmerische Beteiligung soll zum
Fortbestand der Kapitalgesellschaft und der mit ihrer Tatigkeit
verbundenen Arbeitsplatze beitragen.
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16 c) Betragt die Beteiligung des Erblassers an der Kapitalge-
sellschaft 25 % oder weniger, ist zu prifen, ob aufgrund einer
Poolvereinbarung die Anteile weiterer Gesellschafter (als Pool-
mitglieder) hinzuzurechnen sind und die Beteiligungsquote da-
mit 25 % Ubersteigt, sodass die zu einem Betriebsvermdgen
gehorenden Anteile an der Kapitalgesellschaft nicht als Ver-
waltungsvermdgen zu qualifizieren sind.

17 aa) Die Berlcksichtigung der Anteile weiterer Gesellschaf-
ter setzt voraus, dass der Erblasser und die Gesellschafter
untereinander verpflichtet sind, Uber die Anteile nur einheitlich
zu verflgen oder sie ausschlieBlich auf andere derselben Ver-
pflichtung unterliegende Anteilseigner zu Ubertragen.

18 (1) Unter Verfligung ist die Ubertragung des Eigentums
an dem Gesellschaftsanteil zu verstehen (vgl. R E 13 b.6
Abs. 4 Satz 1 ErbStR, BStBI. | 2011, Sondernr. 1, 2; Fischer/
Pahlke/Wachter/Wachter, ErbStG, 6. Aufl.,, § 13b Rdnr. 177;
Moench/Weinmann/Weinmann, ErbStG, § 13b Rdnr. 71;
Viskorf/Knobel/Schuck/Walzholz/S. Viskorf, Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetz, Bewertungsgesetz, 5. Aufl.,
§ 13b ErbStG Rdnr. 134).

19 (2) Der Erblasser und die weiteren Gesellschafter missen
verpflichtet sein, die Ubertragung ihrer Gesellschaftsanteile
nach einheitlichen Grundséatzen vorzunehmen (vgl. RE 13 b.6
Abs. 4 Satz 1 ErbStR; Fischer/Pahlke/Wachter/Wachter,
ErbStG, § 13b Rdnr. 191; Meincke, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, Kommentar, 17. Aufl., § 13b Rdnr. 29;
Viskorf/Knobel/Schuck/Walzholz/S.  Viskorf, Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetz, ErbStG, § 13b Rdnr. 137 f.). Eine
Verpflichtung zu einer Ubertragung nach einheitlichen Grund-
satzen ist gegeben, wenn die Poolmitglieder die Anteile nur auf
einen beschrankten Personenkreis — beispielsweise Ehegatten
oder Verwandte der Gesellschafter — Ubertragen durfen oder
eine Ubertragung der Zustimmung der Mehrheit der gebundenen
Gesellschafter bedarf (vgl. R E 13b.6 Abs. 4 Satz 2 und 3
ErbStR; Meincke, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setz, § 13b Rdnr. 29; Moench/Weinmann/Weinmann, ErbStG,
§ 13b Rdnr. 71; Troll/Gebel/Julicher/Jdlicher, ErbStG, § 13b
Rdnr. 208; Wilms/Jochum/Kirberger, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, Stand: Juni 2018, § 13b Rdnr. 47).
Bei Familiengesellschaften wird dadurch sichergestellt, dass
der bestimmende Einfluss der Familie erhalten bleibt (vgl. BT-
Drucks. 16/7918, S. 35).

20 (3) Die Verpflichtung zur Ubertragung der Gesellschafts-
anteile nach einheitlichen Grundsétzen kann sich aus den Ver-
tragsklauseln der (notariell beurkundeten) Satzung der Gesell-
schaft ergeben (Kapp/Ebeling/Geck, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, § 13b ErbStG, Rdnr. 61.1; Meincke,
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, § 13b Rdnr. 27).
Alternativ kénnen die Gesellschafter eine gesonderte Verein-
barung schlieBen, in der sie sich zur Ubertragung der Gesell-
schaftsanteile nach einheitlichen Grundsétzen verpflichten.
Die weiteren Gesellschafter der Kapitalgesellschaft werden
aufgrund der Verpflichtung gebundene Gesellschafter. Nicht-
gebundene Gesellschafter sind solche, die eine vergleichbare
Verpflichtung nicht eingegangen sind.

21 bb) Die Einbeziehung der Anteile weiterer Gesellschafter
bei der Prifung, ob Anteile als Verwaltungsvermdgen einzu-
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stufen sind, erfordert zudem, dass die Gesellschafter ver-
pflichtet sind, ihr Stimmrecht gegeniber nichtgebundenen
Gesellschaftern nur einheitlich auszutiben.

22 (1) Der Wortlaut des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2
ErbStG 2009 stellt insoweit darauf ab, dass die weiteren Ge-
sellschafter das Stimmrecht ,einheitlich austben®. Dies be-
deutet aber nicht, dass die tatsachliche Austibung der Stimm-
rechte maBgebend ware. Vielmehr ist insoweit von einem
Redaktionsversehen auszugehen und die Vorschrift dahin zu
verstehen, dass sie auf die Verpflichtung der weiteren Gesell-
schafter abstellt, das Stimmrecht ,einheitlich auszuliben®.

23 Eine Verpflichtung zur einheitlichen Stimmrechtsaustibung
ist auch fur die Bestimmung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften als begunstigtes Vermdgen nach § 13b Abs. 1 Nr. 3
Satz 2 ErbStG 2009 erforderlich. Danach ist die Erflllung der
Mindestbeteiligung durch den Erblasser oder Schenker nach
der Summe der dem Erblasser oder Schenker unmittelbar zu-
zurechnenden Anteile und der Anteile weiterer Gesellschafter
zu bestimmen, wenn der Erblasser oder Schenker und die
weiteren Gesellschafter untereinander verpflichtet sind, Gber
die Anteile nur einheitlich zu verfligen oder ausschlieBlich auf
andere derselben Verpflichtung unterliegende Anteilseigner zu
Ubertragen und das Stimmrecht gegenuber nichtgebundenen
Gesellschaftern einheitlich auszutben. Die Vorschrift stellt auf
die gleichen Kriterien wie § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2
ErbStG 2009 ab und verwendet die Formulierung, die gebun-
denen Gesellschafter seien ,verpflichtet, das Stimmrecht
,einheitlich auszulben“. Es ist zweckmaBig, beide Regelun-
gen dahin gehend auszulegen, dass sie eine Verpflichtung
voraussetzen, das Stimmrecht einheitlich auszutben. Beide
Regelungen verfolgen das Ziel, dass die gebundenen Gesell-
schafter wie ein Gesellschafter auftreten und Uber die Geltend-
machung der Sperrminoritat von mehr als 25 % der Stimmen
Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschafterversamm-
lung und insbesondere auf den Erhalt der Arbeitspléatze bei der
Kapitalgesellschaft nehmen koénnen (vgl. Viskorf/Knobel/
Schuck/Walzholz/S. Viskorf, Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetz, § 13b ErbStG Rdnr. 122).

24 Die Auslegung von § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG
2009 dahin gehend, dass er eine Verpflichtung zur einheitli-
chen Stimmrechtsaustbung erfordert, wird dadurch bestétigt,
dass der Gesetzgeber im Rahmen der Anderungen des § 13b
ErbStG 2009 durch das Gesetz zur Anpassung des ErbStG an
die Rechtsprechung des BVerfG vom 4.11.2016 (BGBI. 2016 |,
S. 2464) den Wortlaut des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2
ErbStG 2009 an § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG 2009 ange-
passt hat. In § 13b Abs. 4 Nr. 2 Satz 2 ErbStG i. d. F. ab dem
1.7.2016 ist nunmehr — ebenso wie in § 13b Abs. 1 Nr. 3
Satz 2 ErbStG 2009 — ,einheitlich auszulben® anstelle ,ein-
heitlich austben” aufgenommen und damit klargestellt, dass
insoweit auf die Verpflichtung zur einheitlichen Stimmrechts-
ausUbung abzustellen ist.

25 (2) Die Verpflichtung zur einheitlichen Stimmrechtsaus-
Ubung erfordert eine schuldrechtliche Vereinbarung zwischen
den gebundenen Gesellschaftern einschlielich des Erblas-
sers, die dem einzelnen gebundenen Gesellschafter einen ein-
klagbaren Anspruch gegen die anderen gebundenen Gesell-
schafter einrdumt, vom Stimmrecht nur einheitlich Gebrauch
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zu machen. Ein rein faktischer Zwang (zum Beispiel aufgrund
von Mehrheitsverhéltnissen in der Gesellschafterversamm-
lung), eine moralische Verpflichtung oder eine langjahrige tat-
sachliche Handhabung reichen fUr sich allein nicht aus, um
eine Verpflichtung zur einheitlichen Stimmrechtsausibung an-
nehmen zu kénnen.

26 (3) Eine Verpflichtung zur einheitlichen Stimmrechtsaus-
Ubung ist auch erforderlich, wenn sich alle Gesellschafter
hinsichtlich der Verflgung Uber die Anteile gebunden haben
und deshalb keine nichtgebundenen Gesellschafter vor-
handen sind (vgl. R E 13b.6 Abs. 5 Satz 9 ErbStR 2011;
Moench/Weinmann/Weinmann, ErbStG, § 13b Rdnr. 63;
Viskorf/Knobel/ Schuck/Walzholz/S. Viskorf, Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetz, § 13b ErbStG Rdnr. 142). § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 Hs. 2 ErbStG 2009 spricht zwar von
einer einheitlichen Stimmrechtsaustibung gegenlber nichtge-
bundenen Gesellschaftern. Die Formulierung ist aber nicht da-
hin gehend zu verstehen, dass die Zusammenrechnung der
Anteile von gebundenen Gesellschaftern nur dann erfolgen
kann, wenn es auch nichtgebundene Gesellschafter gibt.
Nach dem Sinn und Zweck der Regelungen — einheitliche un-
ternehmerische Einflussnahme auf die Kapitalgesellschaft aller
gebundener Gesellschafter (vgl. Viskorf/Knobel/Schuck/Walz-
holz/S. Viskorf, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz,
§ 13b ErbStG Rdnr. 142) — ist auch der Fall erfasst, dass alle
Gesellschafter gebunden sind. Durch die einheitliche Stimm-
abgabe der Poolmitglieder soll sichergestellt werden, dass
sie entsprechend ihrer Gesamtbeteiligungsquote mit einer
Stimme sprechen (vgl. Kapp/Ebeling/Geck, Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetz, § 13b ErbStG Rdnr. 69; Viskorf/
Knobel/Schuck/Wélzholz/S.  Viskorf, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, § 13b ErbStG Rdnr. 122). Dieses
Ziel wird auch erreicht, wenn sich alle Gesellschafter hinsicht-
lich der Verfligung Uber die Anteile gebunden und zur einheit-
lichen Stimmabgabe verpflichtet haben.

27 (4) Eine Verpflichtung zur einheitlichen Stimmrechtsaus-
Ubung kann durch eine Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag
oder eine gesonderte Vereinbarung unter den gebundenen
Gesellschaftern begriindet werden (Fischer/Pahlke/Wachter/
Wachter, ErbStG, § 13b Rdnr. 206 ff.). Die Vereinbarung muss
allgemein fur alle kiinftigen Abstimmungen gelten. Die geson-
derte Vereinbarung kann bei einer GmbH schriftlich oder
mundlich geschlossen werden; eine besondere Form ist ent-
gegen R E 13 b.6 Abs. 6 EStR 2011 nicht erforderlich. Die
Zulassigkeit von Stimmbindungsvertrdgen zwischen Gesell-
schaftern in Form von Stimmenpools ist seit langem allgemein
anerkannt; sie folgt aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit
(vgl. Urteil des BGH vom 24.11.2008, Il ZR 116/08, BGHZ
179, 13, unter II. 1.). § 47 des Gesetzes betreffend die Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung enthélt zwar Regelungen
zur Abstimmung. Eine Form fur Stimmbindungsvertrage ist
aber nicht vorgesehen. Sie kénnen formlos abgeschlossen
werden (vgl. Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack, GmbHG,
21. Aufl.,, § 47 Rdnr. 113).

28 (5) Eine mundliche Vereinbarung zur einheitlichen Stimm-
rechtsaustbung muss von demijenigen, der sich auf sie berulft,
nachgewiesen werden (Kapp/Ebeling/Geck, § 13b ErbStG
Rdnr. 61.1). Kann der Nachweis nicht erbracht werden, ist
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eine Berlcksichtigung der Anteile weiterer Gesellschafter aus-
geschlossen und die Beurteilung der Anteile an der Kapitalge-
sellschaft als Verwaltungsvermogen allein aufgrund der Anteile
des Erblassers vorzunehmen.

29 d) Die tatbestandsméaBigen Voraussetzungen fUr die Zu-
sammenrechnung der Gesellschaftsanteile des Erblassers
und der weiteren gebundenen Gesellschafter missen im Zeit-
punkt der Steuerentstehung vorliegen (Meincke, Erbschaft-
steuer- und Schenkungsteuergesetz, § 13b Rdnr. 24; Viskorf/
Knobel/Schuck/Walzholz/S.  Viskorf, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, § 13b ErbStG Rdnr. 113). Bei Erwer-
ben von Todes wegen entsteht die Steuer mit dem Tod des
Erblassers (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 2009; Moench/Weinmann/
Weinmann, ErbStG, § 13b Rdnr. 63). Zu diesem Zeitpunkt
muss eine wirksame Poolvereinbarung vorliegen.

30 3. Im Streitfall ergibt sich aus dem Gesellschaftsvertrag
eine Verpflichtung zur einheitlichen Verfligung Uber die Gesell-
schaftsanteile. Das FG hat jedoch keine Feststellungen dazu
getroffen, ob die gebundenen Gesellschafter der Y-GmbH eine
einheitliche Stimmrechtsaustibung mundlich vereinbart ha-
ben. Die Entscheidung des FG war daher aufzuheben. Die
Sache ist nicht spruchreif.

31 a) Der Erblasser, der Klager und die Z-KG waren nach dem
im Jahr 1988 geschlossenen Gesellschaftsvertrag zwar ver-
pflichtet, Uber die Anteile an der Y-GmbH nur einheitlich zu
verfugen.

32 Der notariell beurkundete Gesellschaftsvertrag stellte fur
alle Gesellschafter einheitliche Grundséatze auf, nach denen sie
die Gesellschaftsanteile abtreten konnten. Nach § 5 des Ge-
sellschaftsvertrags durften die Gesellschafter die Gesell-
schaftsanteile oder Teile der Gesellschaftsanteile nur an Ge-
sellschafter, deren Ehegatten sowie an Abkdmmlinge eines
Gesellschafters und dessen Ehegatten abtreten, wobei die
Abtretung an Ehegatten und Abkdmmlinge der Genehmigung
durch die Gesellschaft bedurfte. Eine Abtretung an Nicht-Ge-
sellschafter war nur vorbehaltlich der Einwilligung aller Gesell-
schafter zuldssig. Es konnten ausschlieBlich bestimmte Fami-
lienmitglieder oder Dritte, die von den Gesellschaftern gebilligt
werden mussten, Gesellschafter der Y-GmbH werden. Neu
eintretende Gesellschafter fielen automatisch unter die Regeln
des Gesellschaftsvertrags. Andere Gesellschafter waren nicht
vorhanden. Der Gesellschaftsvertrag war zum Zeitpunkt des
Todes des Erblassers anwendbar.

33 b) Das FG wird jedoch Feststellungen dazu nachzuholen
haben, ob eine schuldrechtliche Verpflichtung zur einheitlichen
Stimmrechtsauslbung vorgelegen hat, obwohl — wie das FG
zutreffend ausgefuhrt hat — der Gesellschaftsvertrag insoweit
keine Vereinbarung enthalt. Nicht ausreichend fur eine Ver-
pflichtung zur einheitlichen Stimmabgabe der Gesellschafter
der Y-GmbH ist, dass der Erblasser Uber ein Stimmrecht in
zehnfacher Hohe verflgte und sich daher bei Abstimmungen
stets allein durchsetzen konnte. Durch dieses Stimmrecht des
Erblassers haben sich die weiteren Gesellschafter nicht kon-
kludent zu einer einheitlichen Stimmrechtsaustbung verpflich-
tet. Sie haben es vielmehr nur zugelassen, dass ihr eigenes
Stimmrecht entwertet war.

()
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ANMERKUNG:

Von Notarassessorin Tanja Dahlmanns,
DUsseldorf

Der BFH hatte sich mit der erbschaftsteuerlichen Behand-
lung von Kapitalgesellschaften zu befassen und hat in die-
sem Rahmen die Anforderungen an eine sog. Poolvereinba-
rung konkretisiert. § 13a ErbStG sieht erbschaft- und
schenkungsteuerliche Begunstigungen fur den Erwerb von
Betriebsvermdgen, Betrieben der Land- und Forstwirtschaft
und Anteilen an Kapitalgesellschaften vor. Von dem Vermo-
genswert bleiben 85 % (Versorgungsabschlag) und zuséatz-
lich ein Betrag von bis zu 150.000 € (Abzugsbetrag) steuer-
frei. Gekoppelt werden die Beglnstigungen an den Erhalt
von Arbeitsplatzen, gemessen an der Aufrechterhaltung
bestimmter Lohnsummen.

Kapitalgesellschaftsanteile stellen — anders als Anteile an
Personengesellschaften — grundsatzlich nur dann erbschaft-
steuerlich begUnstigtes Vermdgen im oben genannten
Sinne dar, wenn der Erblasser/Schenker unmittelbar mehr
als 25 % der Anteile halt. Die Quote soll Indiz fur die Einbin-
dung des Anteilseigners in das Unternehmen und seine Ein-
flussnahme auf den Erhalt von Arbeitsplatzen sein.! In dem
der Entscheidung zugrunde liegenden Fall hielt der Erblas-
ser einen Gesellschaftsanteil in Hohe von 12 % am Nennka-
pital einer GmbH und hat damit die Beteiligungsquote von
25 % nicht Uberschritten. Gleichwohl war eine erbschaft-
steuerliche Begunstigung des Vermdgens nicht ausge-
schlossen: Erreicht der Erblasser/Schenker die Mindestbe-
teiligungsquote nicht alleine, kdnnen Anteile weiterer
Gesellschafter nach § 13b ErbStG mitberlcksichtigt wer-
den, wenn die Gesellschafter untereinander verpflichtet
sind,

1. Uber die Anteile nur einheitlich zu verfigen oder sie
ausschlieBlich auf andere derselben Verpflichtung un-
terliegende Anteilseigner zu Ubertragen und

2. das Stimmrecht gegenuber nichtgebundenen Gesell-
schaftern nur einheitlich auszutiben (a. F. ,austben®).

Die vorstehende Verpflichtung wird auch ,Poolvereinba-
rung“ genannt. Hintergrund der Einbeziehung weiterer An-
teile ist, dass es im Rahmen von Familienunternehmen
durch Erbfolge zu einer Zersplitterung von Anteilen kommen
kann, die Erben haufig dennoch mit einer Stimme sprechen
und ebenso Einfluss austiben kénnen und deshalb auch be-
gUnstigt werden sollen.2

Eine weitere Besonderheit des Falles ist, dass die Anteile
nicht im Privat- sondern im Betriebsvermdgen des Einzelun-
ternehmens des Erblassers gehalten wurden und 91 % des
Wertes des gesamten Betriebsvermodgens seines Einzelun-
ternehmens ausmachten. Wenn der Kapitalgesellschaftsan-
teil im Betriebsvermdgen eines Einzelunternehmens gehal-
ten wird, entscheidet sich anhand der Beteiligungsquote, ob
die Kapitalgesellschaftsanteile dem sog. Verwaltungsver-
mdogen zuzuordnen sind. Nach § 13b ErbStG a. F ist das

1 BT-Drucks. 16/7918, S. 35 1. Spalte.
2  BT-Drucks. 16/7918, S. 35 2. Spalte.
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Verwaltungsvermogen grundsatzlich Teil des begunstigten
Vermdgens, die erbschaftsteuerliche Begunstigung entfallt
jedoch fur das gesamte Betriebsvermogen, wenn dieses zu
mehr als 50 % aus Verwaltungsvermdgen besteht. Nach
§ 18b ErbStG n. F. ist das Verwaltungsvermdgen grundsétz-
lich nicht begunstigt; Ubersteigt die Verwaltungsquote 90 %
entfallt zudem die BegUnstigung des Ubrigen Betriebsver-
maogens. Es ging also um den Wegfall der Beglnstigung fur
das gesamte Betriebsvermdgen.

Der BFH hatte nach § 13b ErbStG a. F. zu entscheiden. Dies
nimmt der Entscheidung jedoch nicht ihre Relevanz, da der
maBgebliche Gesetzeswortlaut zu den Voraussetzungen ei-
ner Poolvereinbarung beinahe wortgleich in die zum
1.7.2016 in Kraft getretene neue Gesetzesfassung Uber-
nommen worden ist.

1. Verpflichtung zur einheitlichen Verfiigung

Eine Verpflichtung zur einheitlichen Verflgung ist nach der
Auffassung des BFH gegeben, wenn die Poolmitglieder ihre
Anteile nur auf einen beschrénkten Personenkreis — bei-
spielsweise Ehegatten oder Verwandte der Gesellschafter —
Ubertragen diirfen oder eine Ubertragung der Zustimmung
der Mehrheit der gebundenen Gesellschafter bedarf.

Der BFH hat zunachst bestatigt, dass der Begriff ,,einheitlich
verfigen® nur die Eigentumstbertragung meint, also ein-
schrankend auszulegen ist.? Dies entspricht der Systematik
des Gesetzes, denn es heit weiter ,auf andere derselben
Verpflichtung unterliegende Anteilseigner zu Ubertragen®,
ohne dass ein Grund fUr die Differenzierung im Wortlaut er-
sichtlich ist. Zugleich bestétigt der BFH das weite Verstand-
nis der Finanzverwaltung,* dass es nur auf die Festlegung
einheitlicher Grundsatze fir die Ubertragung ankomme.
Dieses Verstandnis ist noch vom Gesetzeswortlaut gedeckt
und entspricht Telos und Entstehungsgeschichte der Aus-
nahmevorschrift, die einem immer gréBer werdenden Kreis
von beteiligten Familienangehdrigen Rechnung tragen
sollte. Wirde man eine einheitliche Verfugung dagegen nur
annehmen, wenn die Gesellschafter ihre Anteile auf eine be-
stimmte Person oder Personengruppe zu Ubertragen ha-
ben, wirde der Normzweck verfehlt, die BegUnstigung er-
hielte vielmehr einen lenkenden Charakter, den der
Gesetzgeber nicht beabsichtigt hat.

Es Uberzeugt weiterhin, dass die Poolvereinbarung nach
Auffassung des BFH — anderer Ansicht war die Vorinstanz
— auch im Gesellschaftsvertrag enthalten sein kann, denn
der Gesellschaftsvertrag ist ein schuldrechtlicher Vertrag mit
organisationsrechtlichen Elementen, dessen Regelungen
(mindestens) ebenso bindend sind wie die einer separat ge-
troffenen Vereinbarung. Dass gesellschaftsvertragliche Re-
gelungen zusétzlich dinglichen Charakter haben konnen,
steht nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht entgegen.
Nicht eindeutig beantwortet hat der BFH die Frage, ob die
Verpflichtung zur einheitlichen Verfigung Uber Anteile an

3 A 13Db.6 Abs. 4 Satz 1 ErbStR; Fischer/Pahlke/Wachter/Wach-
ter, ErbStG, 6. Aufl. 2017, § 13b Rdnr. 174; von Oertzen/
Loose/Stalleiken, EroStG, 1. Aufl. 2017, § 13b Rdnr. 71.

4 A13Db.6 Abs. 4 Satz 2 ff. ErbStR.
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einer GmbH zwingend notariell zu beurkunden ist. Teilweise
wird die notarielle Beurkundung mit Blick auf § 15 Abs. 4
GmbHG gefordert.5 Dagegen wird vorgebracht, dass der
Gesellschaftsvertrag lediglich die Moglichkeiten der Verfl-
gung beschrankt, hingegen keine eigene Verpflichtung be-
grindet.6

2. \Verpflichtung zur einheitlichen Stimmrechts-
austbung

Der BFH hat klargestellt, dass weiterhin eine Verpflichtung
zur einheitlichen Stimmrechtsaustbung erforderlich ist. Der
Wortlaut der Altfassung ,austben® statt ,auszutben® war
insoweit nicht eindeutig. Nach Auffassung des BFH handelt
es sich jedoch lediglich um ein Redaktionsversehen. Syste-
matisch sei dies anhand der parallelen Regelung fur die Be-
gunstigung von Kapitalgesellschaftsanteilen im Privatver-
mogen zu erklaren, dort hieB3 es bereits in der Altfassung
»=auszulben®. Nichts anderes ergebe sich aus dem Sinn und
Zweck, die einheitliche unternehmerische Einflussnahme si-
cherzustellen. Die Auffassung des BFH wird im Ubrigen da-
durch bestatigt, dass es in § 13b ErbStG n. F. jeweills ,aus-
zuUben® heift.

Das Erfordernis der Verpflichtung zur einheitlichen Stimm-
rechtsaustbung besteht auch dann, wenn samtliche Gesell-
schafter eine Poolvereinbarung schlieBen. Der Wortlaut
~Stimmrechtsaustbung gegentber nicht gebundenen Ge-
sellschaftern” ist insoweit zwar offen, nach dem Sinn der
Vorschrift kommt es aber alleine darauf an, dass die Gesell-
schafter mit einer Stimme sprechen, so der BFH. Dieses
Ergebnis lasst sich auch mit einem ,Erst-Recht-Schluss*
begriinden und entspricht der Auffassung von Finanzver-
waltung und Literatur.”

Der BFH hat es nicht als ausreichend fiir eine Stimmrechts-
bindung angesehen, dass der Erblasser Uber ein Stimm-
recht in zehnfacher Hohe verfugte und sich deshalb stets
durchsetzen konnte. Obschon die Einflussnahme durch das
erhéhte Stimmrecht unumstdBlich sichergestellt ist, ist dem
BFH beizupflichten, denn das erhdhte Stimmgewicht lasst
sich nicht unter die Tatbestandsvoraussetzungen des § 13b
Abs. 2 Satz 2 ErbStG a. F. subsumieren. Die Moglichkeit der
Einflussnahme beruht in diesem Fall nicht auf einer gemein-
samen Verpflichtung, sondern auf den faktischen Begeben-
heiten. Die Steuergerechtigkeit verlangt jedoch, dass der
Gesetzgeber selbst die Parameter flr Befreiungstatbe-
stande festlegt. Eine Formvorgabe sieht der BFH flr die
Stimmrechtsbindung nicht und vermisst daher Feststellun-
gen der Vorinstanz dazu, ob etwa mindlich eine solche Ab-
rede getroffen worden ist.

5  Wachter, DB 2019, 1416, 1417.

Kapp/Ebeling/Geck, ErbStG, Stand: Oktober 2019, § 13b
Rdnr. 61.1, 70; von Oertzen/Loose/Stalleiken, ErbStG, § 13b
Rdnr. 65.

A 13 b.6 Abs. 5 Satz 8 f. ErbStR; Fischer/Pahlke/Wachter/
Wachter, ErbStG, § 13b Rdnr. 205.
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3. Fazit

Das Urteil ist aus Sicht der Praxis zu begriBen. In den Ent-
scheidungsgrinden hat der BFH Klauseln bestéatigt, die
haufig in GmbH-Gesellschaftsvertrdagen zu finden sind.
Das Urteil schafft damit zum einen Rechtssicherheit flr
betroffene Gesellschafter und lasst Familienunternehmen
in der Rechtsform einer GmbH ohne gréBere Hirden an
der Erbschaftsteuerverschonung partizipieren. Zum ande-
ren erinnert die Entscheidung jedoch daran, dass die
Voraussetzungen fur eine Poolvereinbarung im Sinne des
§ 13b ErbStG kumulativ erfullt sein missen und die Stimm-
rechtsbindung auch dann wichtig ist, wenn der nur gering-
flgig beteiligte Erblasser sich faktisch ohnehin stets durch-
setzen kann. Da der Steuerpflichtige das Vorliegen der
Stimmrechtsbindung im Zweifel nachzuweisen hat, ist zu
empfehlen, diese zumindest schriftlich festzuhalten. Die Ver-
pflichtung zur einheitlichen Verfigung Uber Kapitalgesell-
schaftsanteile sollte mit Blick auf § 15 Abs. 4 GmbHG vor-
sichtshalber notariell beurkundet werden.
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SONSTIGES

TAGUNGSBERICHT

Erbrechtliche Bindungen - und wie man sich aus lhnen befreit

Tagung der Forschungsstelle fur Notarrecht am 26.6.2019

Von Notarassessor Thomas Winkelmann, Arnstorf

Am 26.6.2019 fand die Tagung des Sommersemesters 2019
der Forschungsstelle fur Notarrecht an der Ludwig-Maximili-
ans-Universitat MUnchen statt. Das Thema der Veranstaltung
lautete ,Erbrechtliche Bindungen — und wie man sich aus Ih-
nen befreit“. Der geschéftsfuhrende Direktor der Forschungs-
stelle, Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit, begriBte die
zahlreichen Teilnehmerinnen und Teilnehmer und fuhrte in das
Tagungsthema ein. Danach stellte er die Referenten, Professor
Dr. Anatol Dutta, Ludwig-Maximilians-Universitdt Munchen,
und Dr. Johannes Weber, zu dieser Zeit Notar a. D. und Ge-
schéftsfihrer des Deutschen Notarinstituts, Wurzburg, vor.
Abweichend vom Ublichen Format der Veranstaltungsreihe
prasentierten die Vortragenden zum Thema der Veranstaltung
ein gemeinsames Referat, das sich in zwei Teile gliederte.

Den ersten Part tibernahm Dutta mit Uberlegungen zur Zulas-
sigkeit erbrechtlicher Selbstbindungen und zu deren rechtspo-
litischer Sinnhaftigkeit. Dutta grenzte zunachst das Instrument
der Selbstbindung des Erblassers von Bindungen im Rahmen
erbrechtlicher Schuldverhéltnisse (vgl. §§ 2032 bis 2063,
2147 bis 2191 und 2303 bis 2338 BGB) einerseits und von
Fremdbindungen durch den Erblasser (z. B. durch Ebenblrtig-
keitsklauseln oder Besuchsvorgaben) oder des Erblassers
(z. B. durch Gesetz wie im Bereich des Pflichtteilsrechts oder
— wegen weitreichender gesetzlicher Verbote wie etwa des
Erbschaftsvertrags in § 311b Abs. 4 BGB!' selten — durch
Dritte) andererseits ab. Sodann gab Dutta einen Uberblick
Uber die Mechanismen erbrechtlicher Selbstbindungen des
Erblassers im deutschen Recht. Das Gesetz lasse Einschran-
kungen der Freiheit, seinen Nachlass durch (neuerliche) Verfu-
gung von Todes wegen zu regeln, nur, aber doch in zwei Féallen
zu: durch vertragsmaBige Verfigung in einem Erbvertrag (vgl.
§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB), was in praxi haufig durch Verein-
barung eines — de lege ferenda im dispositiven Gesetzesrecht
zu verankernden — Rucktrittsvorbehalts relativiert werde, und
unter bestimmten Voraussetzungen durch wechselbezlgliche
Verfligungen in einem gemeinschaftlichen Testament (vgl.
§ 2271 Abs. 2 BGB). Im Ubrigen kénne die Testierfreiheit nicht
durch schuldrechtlichen Vertrag beschrankt werden (vgl.

1 Zum Institut des Erbschaftsvertrags Dutta, ZfPW 2017, 34 ff.
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§ 2302 BGB).2 Die Einschréankung der allgemeinen Vertrags-
freiheit durch das Verbot von Testiervertragen sichere die vom
Gesetz vorgesehenen Bindungsmdglichkeiten ab. Binden
konne der Erblasser sich nur an VerflUgungen, die in den
§§ 1937 bis 1941 BGB genannt sind (nicht etwa an die Anord-
nung der Testamentsvollstreckung), und dies nur bei Beach-
tung der jeweiligen Formanforderungen, nur gegenuber einer
anderen Person (nicht notwendig dem Bedachten) und nur bei
unbeschrankter® Geschaftsfahigkeit.

Weil das deutsche Erbrecht unwiderrufliche Verfligungen von
Todes wegen kennt, nehme es im Rechtsvergleich eine Son-
derstellung ein (,Ausnahmerechtsordnung®). Den Schwerpunkt
seines Parts setzte Dutta deshalb auf die Frage, warum erb-
rechtliche Selbstbindungen zuléssig sind. Vielfach werde in
der Selbstbindung eine Einschrankung der Testierfreineit er-
blickt. Bei Lichte betrachtet erweitere die Moglichkeit, sich an
letztwillige Verflgungen zu binden, jedoch den privatautono-
men Handlungsspielraum des Erblassers: Von der Selbstbin-
dung profitiere nicht allein der Bedachte, sondern auch der
Erblasser, dessen Nachlass schon zu Lebzeiten ein ,marktfa-
higes Gut“ sei. Die Anerkennung erbrechtlicher Selbstbindun-
gen sei deshalb konsequent, wenn man die Testierfreiheit zum
Wesensgehalt des Erbrechts rechne und flr erstrebenswert
erachte. Gegen die Moglichkeit zur Selbstbindung spréchen
auch nicht die praktischen Unzulanglichkeiten, die aus dem
Konzept der §§ 2270, 2271 BGB, insbesondere aus der Be-
stimmung des § 2270 Abs. 2 BGB, resultierten:4 Dem kritik-
wurdigen Umstand, dass sich der Erblasser de lege lata der
Bindungswirkungen und gegenseitigen Abhangigkeiten wech-
selbezUglicher Verflgungen im gemeinschaftlichen Testament
nicht immer bewusst sei, lasse sich de lege ferenda mit einer

2 Zum Spannungsverhaltnis zwischen § 2302 BGB und § 13
Abs. 1 Nr. 3 ErbStG, auf das der Referent kurz hinwies, etwa
Leitzen, ZEV 2010, 401 ff.

3 Minderjahrige (§ 2 BGB) kdnnen nach Neufassung des § 1303
BGB und Aufhebung der Sonderregelungen fUr verheiratete
Minderjahrige in § 2275 Abs. 2 und 3 BGB a. F. durch das Ge-
setz zur Beké&mpfung von Kinderehen vom 17.7.2017, BGBI. |,
S. 2429, kein gemeinschaftliches Testament errichten und kei-
nen Erbvertrag schlieBen.

4 Dazu naher der Vortrag von Weidlich anlasslich der 2. Tagung
des Wintersemesters 2017/18; vgl. den Bericht von Winkel-
mann, MittBayNot 2018, 397, 397.
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Verscharfung der Formvorschriften begegnen. Das Erfordernis
notarieller Beurkundung gewahrleiste wegen der Beratungs-
pflicht des Notars, dass Bindungen nur dort eingegangen wer-
den, wo ein dahingehender Wille des Erblassers sichergestellt
ist. Problematisch erscheine die Zuléassigkeit von erbrechtli-
chen Selbstbindungen hingegen, wenn eine Rechtsordnung
Testierfreiheit nicht gewahre, um (vornehmlich) Privatautono-
mie im Bereich des Erbrechts zu gewdhrleisten, sondern um
einen etwaigen Informationsvorsprung des Erblassers auszu-
nutzen, der aufgrund seiner Uberlegenen Kenntnis des Einzel-
falls die widerstreitenden Interessen im Erbfall am besten aus-
zugleichen wisse (,father knows best“-Hypothese)s. Letztlich
sprachen aber, so Dutta, auch eine dahingehende ,Uberle-
genheitspramisse” des Erbrechtsgesetzgebers und die mit ihr
verfolgten Fernziele nicht entscheidend gegen die Zulassigkeit
erbrechtlicher Selbstbindungen. Denn die Pramissen des Erb-
lassers bei Regelung seines Erbfalls seien realiter nicht zwin-
gend zutreffend. Ein gewisses Spannungsverhéltnis zwischen
der Intention des Erbrechtsgesetzgebers und der Zulassigkeit
von Selbstbindungen ergebe sich allerdings dort, wo der
Gesetzgeber Testierfreiheit gewahre, um in der Gesellschaft
Anreize zu setzen, sei es bei den Erblassern, sei es bei den
potenziellen Erben. Musse sich ein potenzieller Erbe nicht
mehr bewdahren, weil ihm eine Zuwendung von Todes wegen
aufgrund eingetretener Selbstbindung bereits gewiss ist, gehe
ein Anreiz zur Ausschdpfung seines Leistungspotenzials ver-
loren.

Weber setzte das Referat fort und wandte sich der seiner Er-
fahrung nach auBerst praxisrelevanten Frage zu, wie man sich
aus erbrechtlichen Selbstbindungen befreit. Bei den Mdglich-
keiten, die Testierfreineit wiederherzustellen, sei zwischen ein-
seitigen und konsensualen Handlungsoptionen zu unterschei-
den. Einseitig wiedererlangen kdnne der Gebundene seine
Verfugungsfreiheit zundchst zu Lebzeiten des anderen Teils
durch Erklérung eines Widerrufs (§ 2271 BGB) bzw. Rucktritts
(§§ 2293 ff. BGB). Weber wies auf die Fallstricke hin, die dabei
das Formerfordernis des § 2296 Abs. 2 BGB (ggf. i. V. m.
§ 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB) lege. Zugehen misse nach der
Rechtsprechung zumindest eine Ausfertigung der Rucktritts-
erklarung. Eine Zustellung durch den Gerichtsvollzieher
(8§ 191 ff. ZPO) sei zwar nicht vorgeschrieben, empfehle sich
aber aus Grunden der Beweisbarkeit. Wenn der Erklarende
nach der Abgabe stirbt oder geschéaftsunfahig wird, helfe
§ 130 Abs. 2 BGB nur bedingt, weil sich nach der einschran-
kenden teleologischen Auslegung der Rechtsprechung die
Erklarung bereits ,auf dem Weg" zum Empfanger befunden
haben muss, um noch wirksam zugehen zu kdnnen. Ein Wi-
derruf bzw. RUcktritt gegenliber einem geschaftsunfahigen
Erklarungsgegner sei nach zutreffender Auffassung entgegen
der h. M. ausgeschlossen, weil ein Geschafts- und damit
Testierunfahiger vergleichbar einem Verstorbenen (vgl. § 2271
Abs. 2 Satz 1 BGB) nicht angemessen auf die Befreiung aus
der Selbstbindung zu reagieren vermdge. Ebenfalls umstritten,
richtigerweise aber zu bejahen sei die Frage, ob der Widerruf
bzw. Rucktritt nach § 164 Abs. 3 BGB grundsatzlich auch ge-
genuber einem Bevollmachtigten erklart werden kann. Stets

5  Dazu Dutta, Warum Erbrecht?, 2014, S. 11 m. w. N. u. &fter.
6  Dazu Dutta, Warum Erbrecht?, 2014, S. 11 f. u. ofter.

Ausgabe 1/2020

zu beachten seien in diesem Fall freilich die Beschrankungen
nach § 181 BGB. Die in den § 2271 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2,
§ 2298 Abs. 2 Satz 3 BGB vorgesehene Befreiungsmdaglich-
keit durch Ausschlagung sei folgerichtig. Bei der Selbstan-
fechtung nach §§ 2281 ff. BGB (analog) i. V. m. §§ 2078, 2079
BGB sei namentlich die Anfechtung nach § 2079 BGB von
praktischer Bedeutung, die nach h. M. grundsétzlich zur Nich-
tigkeit des gesamten Testaments oder Erbvertrags nach § 142
Abs. 1 BGB fuhrt. Zu Problemen in der Praxis fuhre nicht
selten die Wahrung der Anfechtungsfrist des § 2283 BGB
(analog). Bei der Anfechtung wegen Irrtums Uber die Bin-
dungswirkung sei zwischen erbvertraglich bindenden und
wechselbeziglichen Verfigungen zu unterscheiden: Wahrend
der Irrtum Ube die Bindungswirkung beim Erbvertrag als
Inhaltsirrtum anzusehen sei und daher als Anfechtungs-
grund grundsétzlich in Betracht komme, sei der Irrtum Gber
die beim gemeinschaftlichen Testament nach dem Tod des
ersten Ehegatten eintretende Bindung an wechselbezlgliche
Verflgungen ein unbeachtlicher Rechtsfolgenirrtum, weil die
Bindung insoweit nicht Inhalt der Erklarung, sondern vom
Gesetz an sie geknlpfte Rechtsfolgen sei. Diese Differen-
zierung gebe im Ergebnis Anlass zu Kritik. Rechtspolitisch sei,
wie schon von Dutta angemerkt, eine Angleichung im Hinblick
auf das Formerfordernis wunschenswert. Ferner sehe das
Gesetz eine Befreiung von der Selbstbindung bei Vorliegen
besonderer Grinde in der Person des Bedachten vor (vgl.
§ 2271 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3, § 2289 Abs. 2, §§ 2294, 2338
BGB).

Im Zusammenwirken mit dem anderen Teil sei eine Befreiung
moglich durch Aufhebung des Erbvertrags, sei es durch Auf-
hebungsvertrag (§ 2290 BGB), sei es durch (gemeinschaft-
liches) Testament nach MaBgabe der §§ 2291, 2292 BGB, sei
es bei Erbvertragen, die nur Verfligungen von Todes wegen
enthalten, durch Rucknahme aus der amtlichen oder notariel-
len Verwahrung (§ 2300 Abs. 2 BGB). Aus Haftungsgrinden
sei die Aufhebung der Riickgabe vorzuziehen. Zur Anderung
des Erbvertrags fehle eine spezielle Bestimmung im Gesetz.
Aus der Erbvertragsfreiheit folge, dass ein Nachtrag zuléssig,
d. h. zur Anderung nicht die Aufhebung und Neuerrichtung
notig ist. Beim mehrseitigen Erbvertrag entfalle die Moglichkeit
zur Aufhebung bzw. Anderung mit dem Tod eines der Ver-
tragsschlieBenden (vgl. § 2290 Abs. 1 Satz 2 BGB). Ggf. zu
prifen sei dann, ob die Bindungswirkung durch Vereinbarung
eines Zuwendungsverzichts beseitigt werden kann (vgl.
§ 2352 Satz 2 BGB). Der Begriff des ,Dritten“ im Sinne von
§ 2352 Satz 2 BGB sei nach h. M. einer teleologischen Ausle-
gung zuganglich: Immer dann, wenn mehr als zwei Personen
an dem Erbvertrag beteiligt waren, muss dem im Erbvertrag
bedachten Vertragspartner die Moglichkeit des Zuwendungs-
verzichts nur mit demjenigen Erblasser erdffnet werden, der
ihm eine Zuwendung macht.” Daneben komme eine befrei-
ende Zustimmung des Vertragspartners zu einer erbvertrags-
widrigen Verfigung des Gebundenen in der fur die Aufhebung
des Erbvertrags erforderlichen Form der §§ 2290 ff. BGB in
Betracht (vgl. § 2291 Abs. 2 BGB analog). Eine trennscharfe
Unterscheidung (,strenge Typenlehre®) zwischen Aufhebung,

7 Naher etwa BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand: 1.11.2019,
§ 2352 Rdnr. 13 bis 15 m. Nachw. zum Streitstand.
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Nachtrag und Zustimmung sei vor diesem Hintergrund weder
mdglich noch zielfthrend.

Im Folgenden ging Weber naher auf den Zuwendungsver-
zichtsvertrag (§ 2352 BGB) als bereits erwéahntes Mittel zur
Beseitigung einer erbrechtlichen Bindung ein. Zu beachten sei
die gegenstandliche und personale Beschrankung dieses
abstrakten Verfligungsgeschafts. Voraussetzungen und Wir-
kung des Zuwendungsverzichts wirfen manche Fragen auf,
die Anwendung der Neuregelung des § 2352 Satz 3 BGB
etwa nach der inhaltlichen Reichweite der Verweisung, weil
§ 2349 BGB auf die gesetzliche Erbfolge zugeschnitten sei
und der Kreis der Personen, die als Verzichtende bei einem
Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht einerseits und einem
Verzicht auf eine durch eine Verfigung von Todes wegen an-
geordnete Zuwendung andererseits, unterschiedlich sein kénne
und praktisch haufig unterschiedlich sei.8 Weber pladierte
gegen ein zu enges Verstandnis des § 2352 BGB und fur

8  Einen Uberblick tiber die mit der Neuregelung verbundenen
Fragen gibt etwa MinchKomm-BGB/Wegerhoff, 2020, § 2352
Rdnr. 13 bis 17 m. w. N.
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eine groBzlgige Auslegung, die auch die modernen Lebens-
verhaltnisse (Stichworter: Patchwork, Pflegekinder) in den Blick
nehme.

Zum Schluss préasentierte Weber die Zustimmung zu lebzeiti-
gen Verfigungen, d. h. einen Verzicht auf den Schutz des
§ 2287 BGB, als tertium zur Anderung letztwilliger Verfigun-
gen und damit zur Beseitigung der erbrechtlichen Selbstbin-
dung.

Nach dem Vortrag erdffnete Grigoleit die freie Diskussion mit
den Referenten, die sich den Fragen des Auditoriums stellten.
Bei einem anschlieBenden Empfang hatten die Referenten und
die Teilnehmerinnen und Teilnehmer die Mdglichkeit zum wei-
teren fachlichen und persdnlichen Austausch.

MittBayNot
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SONSTIGES

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Bewertung von Gebauden gemaB § 46 GNotKG.
Wertbestimmung anhand des Gebaudebrand-

versicherungswertes’
Neue Richtzahl ab 1.10.2019: 19,3

Prufungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., MUnchen

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz hat eine Neube-
rechnung der Richtzahlen zur Bewertung von Gebaduden nach
dem Brandversicherungswert, die ab 1.10.2019 anzuwenden
sind, erstellt.

Die Baukostenrichtzahl, die nach wie vor dem Euro-Umrech-
nungskurs angepasst ist, betragt 19,3. Nicht auf Euro umge-
stellt sind wie bisher die Stammversicherungssummen 1914,
Bei der Berechnung der Brandversicherungswerte ist daher
die Versicherungssumme 1914 weiterhin in Mark mit der Bau-
kostenrichtzahl zu vervielféaltigen. Das Ergebnis ist bereits der
Euro-Betrag, es hat keine Umrechnung auf Euro zu erfolgen
(dies ist bereits durch die Umstellung der Richtzahl gesche-
hen). Auf die Bewertungshinweise in MittBayNot 2006, 88;
2007, 80 und 2008, 80 und in Streifzug durch das GNotKG,
12. Aufl. 2017, Anhang Il, wird zur Vermeidung von fehlerhaf-
ten Wertbestimmungen hingewiesen.

Nach der Rechtsprechung des BayObLG (BayObLGZ 1976,
89 = Rpfleger 1976, 375; Rpfleger 1987, 161; JurBuro 1984,
904; JurBuro 1985, 434; DNotZ 1988, 451; BayObLGZ 1993,
173) stellt insbesondere die Verwendung der Bodenrichtwerte
nach § 196 BauGB (fir Grund und Boden) und der Brandver-
sicherungswerte (fur das Gebaude) eine brauchbare und mit
dem Gesetz zu vereinbarende Art der Wertermittlung bei be-
bauten Grundstticken dar. Bei der Wertermittlung des Grund
und Bodens an Hand der Bodenrichtwerte ist nach Auffas-
sung der Prifungsabteilung der Notarkasse kein genereller
Abschlag mehr vorzunehmen. Der von der Rechtsprechung
bisher vorgesehene regelméaBige Abschlag in Hohe von 25 %
ist nur mehr dann zu berUcksichtigen, wenn Anhaltspunkte fur
wertmindernde Umsténde im Einzelfall vorliegen (Streifzug
durch das GNotKG, 12. Aufl. 2017, Rdnr. 2164; Korintenberg/
Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 46 Rdnr. 16).

Im Hinblick auf etwa vorzunehmende Abschlage im Einzelfall bei
der Verwendung der Brandversicherungswerte wird auf Korin-
tenberg/Tiedtke, GNotKG, § 46 Rdnr. 61 verwiesen. Auch wenn
Brandversicherungen Uberwiegend durch Selbstveranlagung
(nicht Schatzung durch den Versicherer) erfolgen, wird man im
Regelfall von einer sachgerechten Wertermittlung ausgehen
kdnnen (Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 46 Rdnr. 61 ff.).

1 Anschluss an MittBayNot 2019, 98.
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Damit eine moglichst einheitliche Bewertung von Grundbesitz
durch die Gerichte und Notare erreicht wird, werden die No-
tare im Tatigkeitsbereich der Notarkasse gebeten, kunftig
nach der neuen Tabelle zur Berechnung des Gebaudebrand-
versicherungswertes dann zu verfahren, wenn die Beteiligten
erforderliche Unterlagen vorlegen oder die Berechnung auf —
allerdings nicht erzwingbaren — Angaben der Beteiligten beru-
hen. Die Anforderung der zur Bewertung notwendigen Unter-
lagen unmittelbar bei der Versicherungsgesellschaft ist nur mit
Zustimmung der Beteiligten mdglich (vgl. BT-Drucks. 17/11471
(neu), S. 168).

Materialien:

e Beschluss des BayObLG vom 9.4.1976, 3 Z 54/74
(BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger 1976, 375 = JurBuro
1976, 1236 = DNotZ 1977, 434 = JMBI. 1976, 199)

e Wertermittlungsrichtlinien 2006 (WertR 2006)

e JMS vom 24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04

e Richtzahl der Bayer. Landesbrandversicherung AG
ab 1.10.2019 fur Gebaude 19,3

Anleitung:

Der nach der Art des Gebaudes und dessen Alter (in vollen
Jahren) gefundene Vervielféltiger ist auf die ,Versicherungs-
summe 1914“ anzuwenden. Im Vervielféltiger sind die techni-
sche (altersbedingte) Wertminderung der jeweiligen Gebaude-
art (Anlage 8a WertR 2006 — nur flr Eigentumswohnungen —
bzw. Anlage 8 WertR 2006) und der vom BayObLG fur erfor-
derlich gehaltene generelle Abschlag von 20 % bereits einge-
arbeitet.

Das Ergebnis ist der Verkehrswert des jeweiligen Gebaudes
nach dem Brandversicherungswert (vgl. im Ubrigen JMS vom
24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04).

Der Restwert von 30 % darf weder aus technischen noch aus
wirtschaftlichen Wertminderungsgesichtspunkten unterschrit-
ten werden, wenn fir das Gebaude noch eine Nutzung mag-
lich ist.
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Versicherungsscheine ohne Versicherungs-
summe 1914

Nicht aus allen Versicherungsscheinen lasst sich die Versiche-
rungssumme 1914 entnehmen. Trotzdem ergeben sich aber
oftmals Anhaltspunkte, die zur Berechnung der Versiche-
rungssumme 1914 ausreichen (Gebaudetyp, Ausstattungs-
merkmale, Wohnflache, Sonderflachen). In diesen Fallen kann
der Brandversicherungswert 1914 von Notar und Gericht
selbst ermittelt werden. Ergeben sich diese Angaben nicht aus
dem Versicherungsschein, kénnen die maBgeblichen Anga-
ben zum Gebaudetyp problemlos beim Kostenschuldner an-
hand eines Fragenkatalogs in Erfahrung gebracht werden. Die
Berechnung des Brandversicherungswertes 1914 erfolgt durch
Ubertragung der Angaben in die aus dem Internet abrufbaren
Berechnungstabellen (z. B. unter http://www.versicherung-ver
gleiche.de/gebaeudeversicherung/gebaeude_vergleich.php
oder: www.vsc-online-service.de/wert1914-rechner.htm oder
www.mr-money.de/vergleiche/wohngebaeude/wert1914/

772.php). Werden keine zur Berechnung der Brandversiche-
rungssumme 1914 erforderlichen Angaben gemacht, muss
eine Geschaftswertfestsetzung nach freiem Ermessen erfol-
gen, wobei bei Kenntnis der Wohnflache (diese Angaben sind
regelmaBig bekannt oder leicht zu erfragen) die Brandversi-
cherungssumme 1914 nach der Faustregel , Wohnflache x 165“
(dieser Faktor zur Wertberechnung wird von der Allianz Versi-
cherung verwendet) berechnet werden kann. Im Falle der Alli-
anz Versicherung kann Uberdies die in Euro ausgewiesene
dynamische Neuwertsumme 2000 mithilfe des Faktors 10,313
in die Versicherungssumme 1914 umgerechnet werden (also
dynamische Neuwertsumme 2000 geteilt durch 10,313 =
Versicherungssumme 1914). Versicherungen bei anderen
Versicherungsgesellschaften durften vergleichbar sein. Diese
Bewertungsmethode deckt sich mit der Auffassung der bayri-
schen Justiz (Ergebnis einer Arbeitsgruppe zur Uberarbeitung
der Richtlinien zur Grundbesitzberechnung in der Justiz Bay-
erns aus dem Jahre 2016).

Gebaudeart | Einfamilienhduser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebdude, | Landwirtschaft-
Reihenhauser wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und BuUrogebaude, Scheunen gebéaude,
Mietwohngebaude ab ohne Stallteil, Reithallen,
4 Wohnungen, Fertig- Kauf- und Stélle,
hauser, Veranstaltungs- | Warenhauser, Fertiggaragen
gebaude, Schulen, Garagen in
Hotels, Einkaufsmarkte | Massivbauweise
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebaudealter
in Jahren
1 15,286 15,286 15,286 15,131 14,977
2 15,131 15,286 14,977 14,822 14,359
3 14,977 15,131 14,822 14,514 13,896
4 14,822 15,131 14,668 14,205 13,433
5 14,668 14,977 14,514 13,896 12,815
6 14,514 14,977 14,205 13,587 12,352
7 14,359 14,822 14,050 13,278 11,889
8 14,205 14,822 13,896 12,970 11,271
9 14,050 14,668 13,742 12,661 10,808
10 13,896 14,514 13,433 12,352 10,345
11 18,742 14,514 13,278 12,043 9,727
12 18,587 14,359 13,124 11,734 9,264
13 13,433 14,359 12,970 11,426 8,801
14 13,278 14,205 12,661 11,117 8,183
15 13,124 14,050 12,506 10,808 7,720
16 12,970 14,050 12,352 10,499 7,257
17 12,815 13,896 12,198 10,190 6,639
18 12,661 18,742 11,889 9,882 6,176
96 MittBayNot



Hinweise fiir die Praxis

Gebaudeart Einfamilienhauser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
Reihenhéuser wohnungen Wohn- und Geschéfts- | Werkstétten, liche
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Burogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ab ohne Stallteil, Reithallen,
4 Wohnungen, Fertig- Kauf- und Stalle,
hauser, Veranstaltungs- | Warenhauser, Fertiggaragen
gebaude, Schulen, Garagen in
Hotels, Einkaufsmarkte | Massivbauweise
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebéaudealter
in Jahren
19 12,506 13,742 11,734 9,573 5,713
20 12,352 13,587 11,580 9,264 5,095
21 12,198 13,433 11,426 8,955 4,632
22 12,043 13,433 11,117 8,646 und darUber
(Restwert = 30 %)
23 11,889 13,278 10,962 8,338
24 11,734 13,124 10,808 8,029
25 11,580 12,970 10,654 7,720
26 11,426 12,970 10,345 7,411
27 11,271 12,815 10,190 7,102
28 11,117 12,661 10,036 6,794
29 10,962 12,506 9,882 6,485
30 10,808 12,352 9,573 6,176
31 10,654 12,352 9,418 5,867
32 10,499 12,198 9,264 5,558
33 10,345 12,043 9,110 5,250
34 10,190 11,889 8,801 4,941
35 10,036 11,734 8,646 4,632
36 9,882 11,734 8,492 und darUber
(Restwert = 30 %)
37 9,727 11,580 8,338
38 9,573 11,426 8,029
39 9,418 11,271 7,874
40 9,264 11,117 7,720
41 9,110 10,962 7,566
42 8,955 10,808 7,257
43 8,801 10,654 7,102
44 8,646 10,499 6,948
45 8,492 10,345 6,794
46 8,338 10,190 6,485
47 8,183 10,036 6,330
48 8,029 9,882 6,176
49 7,874 9,727 6,022
50 7,720 9,573 5,713
51 7,566 9,418 5,558
52 7,411 9,264 5,404

Ausgabe 1/2020
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Gebaudeart Einfamilienhauser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
Reihenhauser wohnungen Wohn- und Geschéfts- | Werkstétten, liche
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Burogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ab ohne Stallteil, Reithallen,
4 Wohnungen, Fertig- Kauf- und Stalle,
hauser, Veranstaltungs- | Warenhauser, Fertiggaragen
gebaude, Schulen, Garagen in
Hotels, Einkaufsmarkte | Massivbauweise
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebéaudealter
in Jahren
53 7,257 9,110 5,250
54 7,102 8,955 4,941
55 6,948 8,801 4,786
56 6,794 8,646 4,632
57 6,639 8,492 und dartber
(Restwert = 30 %)
58 6,485 8,338
59 6,330 8,183
60 6,176 8,029
61 6,022 7,874
62 5,867 7,720
63 5,713 7,566
64 5,658 7,411
65 5,404 7,102
66 5,250 6,948
67 5,095 6,794
68 4,941 6,639
69 4,786 6,485
70 4,632 6,176
71 und dartber 6,022
(Restwert = 30 %)
72 5,867
73 5,713
74 5,658
75 5,250
76 5,095
77 4,941
78 4,786
79 und darUber
(Restwert = 30 %)
80
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VERANSTALTUNGSHINWEISE

Tagung der Forschungsstelle flir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen

Vertragliche Instrumente gegen die Wohnungsnot: Gemeindliche Wohnungspolitik zwischen

Offentlichem Recht, Privatrecht und Notariat

Mittwoch, 5. Februar 2020, 17:30 Uhr s. t.
Raum M 014 der Ludwigs-Maximilians-Universitat
Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Munchen

Aus dem Programm:

Gestaltungsinstrumente aus Sicht der Landeshauptstadt —
politische Perspektiven (Prof. Dr. Elisabeth Merkt, Stadtbaura-
tin, Referat fur Stadtplanung und Bauordnung, Minchen)

Offentlichrechtliche Rahmenbedingungen und Vorgaben
(Prof. Dr. Martin Burgi, Minchen)

Die Perspektive des Notariats
(Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen)

Im Anschluss an die Vortrage besteht die Moglichkeit zur Dis-
kussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem Kklei-
nen Empfang geladen.

Ausgabe 1/2020

Tagungsbeitrag: kostenlos
Kontakt/Anmeldung:

Forschungsstelle flr Notarrecht, Prof.-Huber-Platz 2,

80539 Munchen, Tel.: 089 2180-2794,

E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de.

Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmeldung per
E-Mail gebeten.

Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang teiinehmen und
damit einverstanden sind, auf der Teilnehmerliste genannt zu
werden. Weitere Informationen Uber die Einrichtung finden Sie
unter www.notarrechtsinstitut.de.
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Veranstaltungen des DAI
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Modularer Lehrgang flr Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat: Modul 1 - Immobilienkauf
(Tondorf)

16.-17.1.2020 in Oldenburg

Praxis der Handelsregisteranmeldung nebst
Kostenrecht

(Schmidt/Tondorf)

27.1.2020 in Kiel

Aktuelles Steuerrecht fiir Notare
(Walzholz)
31.1.2020 in Bochum

Urkundenvorbereitung von A bis Z
(Tondorf)
31.1.2020 in Stuttgart

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2019/2020
(Herrler/Hertel/Kesseler)

13.2.2020 in Kiel

14.2.2020 in Hamburg

15.2.2020 in Berlin

43. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle
Fachprifung
(Block/Bosch/KrauB/Leidner/Monreal/\Weber/
Wengenmayer)

17.-22.2.2020 in Berlin

10.

Stimmgesundheit bei Notarinnen und Notaren
(Behrendt)
19.2.2020 in Kiel

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Berkefeld)
21.2.2020 in Heusenstamm

44. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle
Fachprifung
(Block/Bosch/Forschner/Leidner/Monreal/Sikora)
24.-29.2.2020 in Heusenstamm

GmbH-Recht fiir Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
im Notariat

(Herzog)

26.2.2020 in Berlin

. Aktuelle Entwicklungen im elektronischen

Rechtsverkehr
(Bdttner/Seebach)
28.2.2020 in Bochum

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.

MittBayNot



Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

ArmbrUster/Preu3/Renner: BeurkG, DONot. 8. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2019. 1.080 S., 174 €

Baumbach/Hueck: GmbHG. 22. Aufl., Beck, 2019.
2.215S., 169 €

Bos/Jurkat/Neie/Strangmuiller: Praxishandbuch fir
Notarfachangestellte. 4. Aufl., ZAP, 2019. 2.240 S., 99 €

Brambring/Jerschke/Heckschen/Herrler/Miunch:
Beck’sches Notar-Handbuch. 7. Aufl., Beck, 2019.
3.002 S.,189 €

Buttner/Frohn/Seebach: Elektronischer Rechtsverkehr
und Informationstechnologie im Notariat. Beck, 2019.
577S., 79 €

Diehn: Notarkostenberechnungen. 6. Aufl., Beck, 2019.
480 S., 35,90 €

Elsing: Erbrecht in der notariellen Praxis. 2. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2019. 176 S., 39 €

Elsing: Notargebthren von A-Z. 4. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2019. 360 S., 49 €

Emmerich/Habersack: Konzernrecht. 11. Aufl., Beck,
2019.6138S., 44,90 €

Gehrenbeck: Verkehrshypothek und Sicherungsgrund-
schuld. Nomos, 2019. 360 S., 94 €

Griesel: Die notarielle Fachprifung im Berufs- und
Beurkundungsrecht. Deutscher Notarverlag, 2019.
200S., 44 €

Grziwotz/Limmer: Erbrecht 2019: Perspektiven fur die
notarielle Gestaltungspraxis, 10. Verleihung des Helmut
Schippel-Preises 2018. Deutscher Notarverlag, 2019.
218 S., 48,50 €

Heidel: Aktienrecht und Kapitalmarktrecht. 5. Aufl.,
Nomos, 2019. 3.293 S., 248 €

Heidel/Schall: HGB. 3. Aufl., Nomos, 2019. 3.347 S.,
148 €

Heister: Gestaltungsfreiheit im Innenverhaltnis der
GmbH. Ergon, 2019. 339 S., 48 €

Herber/Schmidt: Handelsgesetzbuch. Band 7:
§§ 407-619 Transportrecht. 4. Aufl., Beck, 2019.
2.866 S., 349 €

Horn: Notarformulare Vorsorgevollmachten.
Deutscher Notarverlag, 2019. 600 S., 89 €

Horn/Balzer/Borges/Herrmann: HGB. Band I: Einleitung
§§ 1-104. 3. Aufl., De Gruyter, 2019. 1.102 S., 229 €

Jahndorf/Kister: Grunderwerbsteuer in der Beratungs-
praxis. Beck, 2019. 181 S., 39 €

Knott: Unternehmenskauf. 6. Aufl.,, RWS, 2019. 704 S.,
135 €

Ausgabe 1/2020

21.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

Kral/Kolonko: Grundbuchrecht. 26. Aufl., Jur. Verlag
Pegnitz, 2019. 295 S., 25 €

. Lutter: UmwG. 6. Aufl., Schmidt, 2019. 3.281 S., 279 €
. Lutter/Hommelhoff: GmbH-Gesetz. 20. Aufl., Schmidt,

2019.2.116 S., 139 €

. Marcks: Makler- und Bautragerverordnung. 10. Aufl.,

Beck, 2019. 374 S., 59 €

Mueller-Thuns: Handbuch GmbH & Co. KG. 22. Aufl.,
Schmidt, 2019. 1.398 S., 169 €

Pettirsch: Aufldsung und Liquidation bei der GmbH & Co.

KG. Tectum Wissenschaftsverlag, 2019. 204 S., 38 €

Reis: Die Einbringung eines Einzelwirtschaftsgutes in
eine Mitunternehmerschaft aus einkommensteuerrecht-
licher Sicht. Nomos, 2019. 302 S., 79 €

Ring/Grziwotz: Systematischer Praxiskommentar GmbH-

Recht. 3. Aufl., Reguvis Fachmedien, 2019. 1.200 S.,
109 €

Schmidt: Munchner Kommentar. Handelsgesetzbuch
§§ 161-237. 4. Aufl., Beck, 2019. 834 S., 199 €

Schulze/Grziwotz/Lauda: BGB. 4. Aufl.,, Nomos, 2019.
3.058 S., 138 €

Selentin: Satzungsdurchbrechungen. Heymanns, 2019.
134 S.,59 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Allgemeiner Teil
§§ 164-240. Stellvertretung, Zustimmung, Fristen,
Verjaghrung, Selbsthilfe, Sicherheitsleistung. 18. Aufl.,
De Gruyter, 2019. 1.287 S., 479 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Recht der Schuld-
verhaltnisse §§ 241-243 (Treu und Glauben).
De Gruyter, 2019. 823 S., 309 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Recht der Schuld-
verhaltnisse §§ 255-304 (Leistungsstorungs-
recht I). De Gruyter, 2019. 1.198 S., 449 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Recht der Schuld-
verhaltnisse §§ 305-310 UKlaG. AGB-Recht 1 und Un-
terlassungsklagengesetz. 18. Aufl.,

De Gruyter, 2019. 1.117 S,, 399 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. §§ 985-1011.
Eigentumsschutz und Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnis.
De Gruyter, 2019. 717 S., 199,95 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. EGBGB/IPR,
Internationales Wirtschaftsrecht. De Gruyter, 2019.
639 S., 229 €

Zimmermann: Die Testamentsvollstreckung. 5. Aufl.,
Schmidt, 2019. 558 S., 98 €
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Standesnachrichten

STANDESNACHRICHTEN

PERSONALANDERUNGEN
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Verstorben:

Notarin a. D. Jutta Schneider, Rockenhausen
verstorben am 27.10.2019

Notar a. D. Helmar Jager, Weddel
verstorben am 15.11.2019

Notar a. D. Roland Pfeiffer, Kandel
verstorben am 2.12.2019

Erlédschen des Amtes nach § 47 BNotO:
Mit Wirkung zum 1.11.2019:

Notar Andreas Bosch, Berlin
(Geschéftsfuhrer der BNotK)

Notarin Dr. Nora Ziegert, Munchen
(Geschéftsfuhrerin der Notarkasse A. d. 6. R.)

Mit Wirkung zum 31.12.2019:

Notar Volkmar Makowka, Bad Kissingen
Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 1.11.2019:

dem Notarassessor
Andreas Bosch
(Geschaéftsfuhrer der BNotK)

Pappenheim

der Notarassessorin
Dr. Nora Ziegert
(Geschéaftsflhrerin der
Notarkasse A. d. 6. R.)

Pappenheim

dem Notarassessor
Dr. Steffen Evers
(bisher in MUnchen,
Notarstellen

Dr. Hepp/Dr. Reul)

Pappenheim

dem Notarassessor
Dr. Mathias Schmidt
(bisher in Kandel/Pfalz,
Notarstellen Dr. Kiefer/

Rockenhausen
(in Sozietat mit Notarin
Inga Gergen)

Dr. Pohl)
Mit Wirkung zum 1.12.2019:
Buchloe dem Notar
Dr. Stefan Wohlrab
(bisher in Oberglnzburg)
Waldkirchen dem Notarassessor

Dr. Tobias Andrissek
(bisher in Augsburg,
Notarstelle Hille)

Mit Wirkung zum 1.1.2020:

Hof der Notarassessorin

Bianca Wengenmayer
(bisher in Augsburg,
Notarstelle Hille)

4. Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.11.2019:

Stephanie Hausimeier, Gunzenhausen
(Notarstellen Dr. Stiebitz/Dr. Vedder)

Julia Lindner, Regensburg
(Notarstellen Dr. Thalhammer/Schinemann)

Ricarda Lotte, Wirzburg
(Notarstellen Dr. Baumann/Sorge)

Maria Meier, Prien am Chiemsee
(Notarstellen Dr. Rieger/Koller)

Johanna Pieper, Kuimbach
(Notarstellen Dr. Allstadt/Drempetic)

Achim Rohr, Mellrichstadt
(Notarstelle Dr. Tomasic)

Alexander Walch, Schwabmiinchen
(Notarstellen Dr. Weigl/Grob)

5. Sonstige Veranderungen

Notarin Sonja Pelikan, Waldsassen, fuhrt seit
8.11.2019 den Namen Sonja Karl Pelikan

Die Sozietat Dr. Mickisch/Dr. Heinemann,
Neumarkt i. d. OPf., wurde mit Wirkung vom
1.1.2020 aufgehoben

Notarassessorin Laura Kopf, Annweiler a. Tr.,
wurde mit Wirkung vom 18.6.2019 promoviert

ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-
ANDERUNGEN:

Ingolstadt, Notarstellen Fembacher/Ampenberger
Holzmarkt 13 A, 85049 Ingolstadt

Neumarkt i. d. OPf., Notarstelle Dr. Heinemann,
NUrnberger StraBe 48, 92318 Neumarkt i. d. OPf.
Telefon: 09181 51022-0

MittBayNot



Abonnement

MittBayNot

Die MittBayNot erscheint jahriich

mit sechs Heften und kann nur tber die

Geschéaftsstelle der Landesnotarkammer
Bayern, Denninger StraBe 169,

81925 Miinchen, Telefon: (089) 551660,
Telefax: (089) 55166234,

E-Mail: info@mittbaynot.de,

bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 56,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (zzgl. Versand-
kosten und zzgl. USt.).

Abbestellungen sind nur zum Ende eines
Kalenderjahres moglich und mussen bis
15. November eingegangen sein.

Bestellungen fur Einbanddecken sind

nicht an die Landesnotarkammer Bayern,
sondern direkt zu richten an:

Universal Medien GmbH, Geretsrieder
StraBe 10, 81379 MUlnchen,

Telefon: (089) 5482170, Telefax: (089)
555551, Internet: www.universalmedien.de/
notarkammer.




Notare Bayern www.notare.bayern.de




