32023

August 2023

HERAUSGEBER
Wiirttembergischer Notarverein e.V.
in Verbindung mit dem

Badischen Notarverein e.V.

Friedrichstral3e 9A
70174 Stuttgart

SCHRIFTLEITUNG
Notar Anton Gordon,
Heidelberg

ISSN-Nummer 1434-2979

www.notare-wuerttemberg.de
www.badischer-notarverein.de

Zeitschrift fir das Notariat in Baden-Wirttemberg

ABHANDLUNGEN

Zulassigkeit und Sinnhaftigkeit eines Wiederkaufsrechts als Inhalt

einer erbbaurechtlich-dinglichen Verkaufsverpflichtung nach § 2 Nr. 7
Erbbaurechtsgesetz - Theorie

von Notar Dr. Johann Andreas Dieckmann, M.St. (Oxford), Freiburg i.Br. .... 121

Zulassigkeit und Sinnhaftigkeit eines Wiederkaufsrechts als Inhalt

einer erbbaurechtlich-dinglichen Verkaufsverpflichtung nach § 2 Nr. 7
Erbbaurechtsgesetz - Praxis

Bemerkungen zur Entscheidung des OLG Stuttgart

vom 13.9.2022 (10 U 278/21)

von Notar Dr. Johann Andreas Dieckmann, M.St. (Oxford), Freiburg i.Br. .... 135

RECHTSPRECHUNG

LIEGENSCHAFTSRECHT

OLG Stuttgart (10. Zivilsenat), Urteil vom 13.09.2022 - 10 U 278/21
Ricklibertragung eines Erbbaurechts, die Versicherung des

Bauwerks und die Zahlung des Erbbauzinses bis zur

Rickgabe des Grundstlicks ........c.ceiiiiiiiiiiiieiiieiii e 146

ERBRECHT

BGH (IV. Zivilsenat), Beschluss vom 22.03.2023 - IV ZB 12/22

Keine Anfechtung einer lenkenden Erbausschlagung bei unbeachtlichen
Motivirrtum tber den danach eintretenden Erben ...........cccooeiiiiiiiinnen. 159

GESELLSCHAFTSRECHT

OLG Celle (9. Zivilsenat), Beschluss vom 20.03.2023 - 9 W 24/23
Inhaltliche Erfordernisse an die Versicherung des Geschaftsflihrers

nach § 8 Abs. 3 GmbHG, GmbHG & 6 Abs. 2, GmbHG § 8 Abs. 3 ................. 166
STEUERRECHT

BFH (IV. Senat), Urteil vom 23.03.2023 - IV R 2/20

Einbringung gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten ...........ccccccuu.e.. 171

BFH (X. Senat), Beschluss vom 10.03.2023 - X B 70/22
Keine Gesamtrechtsnachfolge bei Ausgliederung .......c.ccceceeiveniciicnnnennne 176



Anzeigen

Datenschutz speziell fiir Notare

% A

& ice O rpanisaton
- ations- Servic J
_und Organisa’
oV b N Sewven

HUBERT R b . 4
i ubeauﬂﬁ“" ”

e —’"””/u
e erner patensch und Vereine

unte!
far g
ewendig:
Ersteliung oller P00 DS-GVO

rnehmen

a4 880
. 07392/9% e
a: \n(o@ios"'m'
xapellenstrafe 59 t
heim
88471 LauP!

Ich habe mich auf den Datenschutz fiir Notare in Baden-Wirttemberg und Bayern spezialisiert.

Ich biete Ihre Vorteile:
e Kernkompetenzen in Datenschutz, IT-Sicherheit o |hre Tatigkeiten und Ablaufe sind mir bekannt
und Organisation o Ich kenne ihre Programme (NOAH, TriNotar,
o Jahrzehntelange Erfahrung in diesen Bereichen ARNOtop, ...) und ihre Systemhauser
e Eine Vielzahl von Referenzen im Notarbereich o Erstellung aller notwendigen Unterlagen
o Uberpriifte Dokumentationen bei meinen Kunden (Verfahrensverzeichnis, TOMs, ...)
durch LDSB und Amtspriifung e Personliche Betreuung im Datenschutz

o Direkter Ansprechpartner
Datenschutz zum fairen Preis !

Hubert Rommel

Externer Datenschutzbeauftragter

KapellenstraRe 56 Tel.: 07392 /96 44 880
88471 Laupheim Mail: Info@EOS-HR.de

Mitglied im Berufsverband

(A'A
BVD der Datenschutzbeauftragten

MITGLIED Deutschlands e.V.

NOTARE

Lindenmaier Luz

Zur Verstarkung des Teams von Notar Mark Lindenmaier suchen wir fiir eine freiwerdende Stelle eine/n

Wiirttembergische/n Notariatsassessor/in oder
Volljurist/in mit Erfahrung im Notariat (m/w/d)

fir eine unbefristete Vollzeit- oder Teilzeittatigkeit.

Bei uns erwartet Sie ein vielfaltiges und abwechslungsreiches Aufgabengebiet, das die gesamte Bandbreite der
notariellen Tatigkeit umfasst und sich an Ihre Vorstellungen hinsichtlich Teilzeit und Homeoffice anpassen Iasst.
Neben der Vertragsgestaltung und Vorbereitung von Urkunden tibernehmen Sie Beratungsgesprache mit Mandanten
sowie Notarvertretungen und Beurkundungen.

Unsere etablierte Notarkanzlei im Herzen von Stuttgart-Bad Cannstatt verfugt Gber einen breiten, gewachsenen
Kundenstamm und ist hervorragend mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln oder mit dem PKW erreichbar.

Wir bieten Ihnen ein freundliches Betriebsklima in einem netten und kompetenten Team, Uberdurchschnittliche
Bezahlung bei geregelten Arbeitszeiten, laufende Fortbildung, Homeoffice-Mdglichkeiten, flache Hierarchien und
einen modernen, klimatisierten Arbeitsplatz sowie Parkplatz. Bei der Wohnungssuche sind wir auf Wunsch behilflich.

Gerne fluhre ich ein personliches Gesprach mit lhnen. Bitte senden Sie Ihre Bewerbungsunterlagen, die naturlich
streng vertraulich behandelt werden, an

Notar Mark Lindenmaier personlich / vertraulich
NOTARE Lindenmaier Luz, Kreuznacher StralRe 68, 70372 Stuttgart,
Tel. 0711/955926-72, mark.lindenmaier@II-notare.de




Mitgliederversammlung

Einladung

zur ordentlichen Mitgliederversammlung des Wurttembergischen Notarverein e.V.

am

Samstag, den 23. September 2023,
10.00 Uhr

im Congress-Centrum Stadtgarten,
Rektor-Klaus-Stral3e 9, 73525 Schwabisch Gmiind.

Die Tagesordnung fiir die Mitgliederversammlung sieht folgendes vor:

1. BegriiBung und GruBworte

2. Festvortrag:
Nicole Razavi MdL, Ministerin fiir Landesentwicklung und
Wohnen des Landes Baden-Wiirttemberg:
~Beschleunigen, Erleichtern, Moglichmachen: Planen und
Bauen in Baden-Wurttemberg”

3. a) Bericht des Vorstandes
b) Bericht Kassenpriifer

4. Aussprache

. Entlastung des Vorstands und der Geschaftsfiihrung

[~z |

. Wahlen: Kassenprifer/-in

7. Weitere Zusammenarbeit mit dem Badischen Notarverein e.V.:
Diskussion iiber einen gemeinsamen Verein und abschlieBende
Beratung tiber den Entwurf einer gemeinsamen Satzung und
maogliche Alternativen, Auftrag an den Vorstand

8. Verschiedenes

Die ersten beidenTagesordnungspunkte werden gemeinsam mit dem
Badischen Notarverein e.V. durchgefuhrt, der anschliel3end zeitgleich seine
Mitgliederversammlung veranstalten wird.

Der Vorstand:
Arnold, Jockisch, Kab, Gierner, Dr. Luy
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Zulassigkeit und Sinnhaftigkeit eines Wiederkaufsrechts als Inhalt einer erbbaurechtlich-dinglichen Verkaufsverpflichtung

I. Einleitung

Die im Folgenden zu erdrternden Rechtsfragen ergeben sich
aus den Streitigkeiten (iber den Bau einer Moschee, der sich
in Leinfelden-Echterdingen zutrug und zutragt'. Zum Zwe-
cke der Errichtung dieses Gebaudes war ein Erbbaurecht
bestellt worden. Die Streitigkeiten fuhrten zu gerichtlichen
Auseinandersetzungen, die die Instanzen beschaftigen. Der
Fall ist mittlerweile beim Bundesgerichtshof anhangig?.
Aufgeworfen werden die Fragen in der Entscheidung des
Oberlandesgerichts Stuttgart vom 13.09.20223. In einer lan-
gen und ausfiihrlich begriindeten Entscheidung betritt das
Gericht Neuland. Der Senat qualifiziert einenTeil der Urkun-
de in einer Weise, die im lebenden Recht des Erbbaurechts
bisher — soweit ersichtlich — noch nie als Gestaltungsmittel
verwendet worden ist. Und er vertritt eine Ansicht, die zum
geltenden Recht des Erbbaurechts bisher — ebenso soweit
ersichtlich — noch nie vertreten worden ist. Diese doppelte
Erstmaligkeit gibt Anlass, sich mit den Fragen etwas ge-
nauer auseinanderzusetzen.

Eine Entscheidung Uber die Lange von Uber 300 Rand-
nummern in der Fassung bei Juris kann nicht knapp zu-
sammengefasst werden. In der gebotenen Kiirze soll die
hier interessierende Frage herauskristallisiert werden.
In der Urkunde, die streitgegenstandlich war, wurde ein
Erbbaurechtsvertrag geschlossen; und es wurde ein
Angebot zum Abschluss eines Kaufvertrags fiir das Erb-
baurechtsgrundstiick durch den Eigentimer abgegeben.
Erbbaurechtlich wurde eine Bauverpflichtung aufgenom-
men, deren Verletzung einen Heimfallgrund nach 8§ 2
Nr. 4, 3, 4, 32 f. ErbbauRG darstellte. Im kaufvertraglichen
Teil wurde eine Bauverpflichtung aufgenommen, deren
Verletzung ein Wiederkaufsrecht begriinden sollte.

Das Gericht hat nun in dem Angebot eine Kaufberechti-
gung im Sinne von § 2 Nr. 7 ErbbauRG gesehen. Und es
hat im Wiederkaufsrecht eine Konkretisierung und in-
haltliche Bestimmung dieser Kaufberechtigung erkannt.
§ 2 Nr. 7 ErbbauRG lautet:

§ 2 [VertragsmalRiger Inhalt des Erbbaurechts]
Zum Inhalt des Erbbaurechts gehoéren auch Verein-

barungen des Grundstlickseigentimers und des Erb-
bauberechtigten lber:

1 Vgl. nur https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.moscheebau-in-leinfelden-
echterdingen-dermoscheestreit-geht-am-bgh-weiter.7af9ffe7-c701-4c0d-ae07-
98cecc4abefb.html

2 BGHYV ZR 191/22 [anhé&ngig laut juris].

3 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 - 10 U 278/21, ErbbauZ 2022, 167 ff. mit Anm.
Nagel = NotBZ 2023, 116 ff. mit Anm. Grziwotz = in diesem Heft S. 146 ff. die
Entscheidung wird hier zitiert nach juris.

122

7. eine Verpflichtung des Grundstlickseigentiimers,
das Grundstiick an den jeweiligen Erbbauberechtig-
ten zu verkaufen.

Der Senat geht von zweierlei aus*:

In dem Teil der Urkunde, der sich mit dem Angebot be-
fasst, wurde eine Vereinbarung getroffen, die erbbau-
rechtlich-dinglicher Inhalt des Erbbaurechts sein sollte.
Und auch das Wiederkaufsrecht sollte dabei zum Inhalt
des Erbbaurechts gemacht sein.

Auch wenn vom Gericht formulierte , Leitsdtze” nicht Teil
einer gerichtlichen Entscheidung sind und daher nur ein-
geschrankt Gegenstand einer rechtlichen Erérterung sein
konnen, soll Leitsatz 3 wiedergegeben werden. Er gibt
die Rechtsansicht des Gerichtes treffend wieder.

3. Die Kaufberechtigung des Erbbauberechtigten
i.5.d. 8 2 Nr. 7 ErbbauRG kann durch Vertrag naher
geregelt werden. Es ist deshalb zulassig, die Verkaufs-
verpflichtung des Grundstlickseigentlimers mit einem
Recht des Wiederkaufs zu verknipfen, das damit Teil
des Erbbaurechts wird. (Rn.131)"®

Im Folgenden soll losgel6st vom Fall zum einen erortert
werden, ob ein Wiederkaufsrecht Inhalt der Verkaufs-
verpflichtung nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG sein kann.

Zum anderen soll geprift werden, ob - falls ja — eine sol-
che Vereinbarung sinnvoll ist oder nicht.

Der vorliegende Beitrag ist eine Auseinandersetzung mit
dieser rechtlichen und praktischen Frage. Eine (ausfihrli-
che) Besprechung des Urteils stellt er nicht dar. Die Frage,
ob in dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall eine
solche Kaufberechtigung mit Wiederkaufsrecht in der Tat
vereinbart worden war, soll hier nicht behandelt werden®.

Il. Eigentiimerinteressen an Bauwerks-
errichtung bei Grundstiicksvergabe

Vergibt eine Gemeinde oder allgemein die Offentliche
Hand Grundstticke, die bauplanungsrechtlich als Bauland
gewidmet sind, hat sie ein Interesse an deren Bebauung.

4 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 — 10 U 278/21 — (juris) Rn. 126.
5 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 - 10 U 278/21 - (juris).
6 Dies erfolgt gesondert — in diesem Heft J.A. Dieckmann, BWNotZ 2023, 135 ff.
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Zulassigkeit und Sinnhaftigkeit eines Wiederkaufsrechts als Inhalt einer erbbaurechtlich-dinglichen Verkaufsverpflichtung

Dies gilt insbesondere in Hinblick auf die Sicherung drin-
genden Wohnbedarfs in der Gemeinde, die Reduzierung
von Flachenverbrauch, den Aufwand fiir ErschlieBung,
die Schaffung von bezahlbarem Wohnraum fiir einkom-
mensschwache Personen, die Mietwohnungen bendti-
gen, und die Unterstlitzung von einkommensschwachen
Personen bei der Bildung von Wohneigentum?’. Ahnliche
Interessen hat eine Gemeinde bei der Ansiedlung von
z.B. Gewerbebetrieben. Erhalten Inhaber von solchen
Gewerbebetrieben Grundstiicke, sollen diese Flachen be-
baut werden, damit die Infrastrukturinvestitionen der Ge-
meinde nicht vergeblich waren. Weitere wiinschenswerte
Fernziele sind, dass mittelbar Arbeitsplatze geschaffen
werden kdnnen und sicher auch, dass Steuern generiert
werden, z.B. Gewerbesteuer. Bauverpflichtungen kénnen
im Ubrigen dazu geeignet sein, Grundstiicksspekulation
zu reduzieren. Sogenanntes ,land banking” soll vermie-
den werden.

Auch andere o6ffentliche Ziele, die mit der Grundstticks-
vergabe durch die offentliche Hand bezweckt werden,
erfordern die Errichtung von Bauwerken. Wird z.B. ein
Grundstlick zum Bau eines Krankenhauses vergeben,
das der Versorgung der Bevolkerung dient und diese si-
cherstellen soll, wird das Ziel nur erreicht werden, wenn
das Krankenhaus auch tatsachlich errichtet und betrieben
wird. Ahnliches gilt bei derVergabe eines Grundstiicks zur
Errichtung von Gebduden, die der Ausliibung der Religi-
onsfreiheit dienen — wie im Ausgangsfall einer Moschee.

Diese Interessen sind unabhangig von der Form der Ver-
gabe durch Erbbaurecht oder VerauBerung des Eigen-
tums am Grundstuck.

Wird nun ein Erbbaurecht vergeben, kann die Bauver-
pflichtung neben diesen Zwecken mittelbar auch der
Absicherung des Erbbauzinses dienen® Wird das Erb-
baurecht gegen eine wiederkehrende Leistung gegeben,
hat der Eigentliimer ein Interesse an der Ertragskraft des
Bauwerks und seiner Werthaltigkeit. Die Haftungsgrund-
lage der Erbbauzinsreallast nach §8 9, 9a ErbbauRG st
grolBer, wenn das Gebaude errichtet wird, als wenn das
Erbbaugrundstiick unbebaut bleibt. Der Erbbauberech-
tigte kann durch Nutzung des Bauwerks Einkommen
generieren, das ihm ermdglicht, den Erbbauzins zu be-
zahlen. Kann er in dem Bauwerk wohnen, muss er nicht
anderweitig Miete zahlen und hat Geld fiir den Erbbau-
zins ,Ubrig” Dieses Interesse hat jeder Erbbaugeber bei

7 Vgl. nur Burmeister, Praxishandbuch Stadtebauliche Vertrage, 4. Aufl. 2019, Rn. 32 f.
8 Vgl. auch MiKoBGB/WeiB, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 2 Rn. 8; BeckOK BGB/Maal,
1.2.2023, ErbbauRG & 2 Rn. 4; Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4
Rn. 38; Bauer/Schaub/Maaf3, GBO, 4. Aufl. 2018, F. Rn. 62.
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einem entgeltlichen Erbbaurecht unabhangig davon, ob
er Privatperson, Stiftung, kirchlicher Rechtstrager oder
Gebietskorperschaft ist.

lll. Bauverpflichtung und Heimfall im
Recht des Erbbaurechts

1. Bauverpflichtung - Errichtung des Bau-
werks (§ 2 Nr. 1 ErbbauRG)

a) Die Moglichkeit der Verdinglichung der
Bauverpflichtung

Der Eigentimer des Erbbaugrundstiicks hat, wie darge-
legt, aus mehreren Griinden ein Interesse an der Errich-
tung des Bauwerks. Das Erbbaurechtsgesetz hat dieses
Interesse erkannt und er6ffnet in 8 2 Nr. 1 ErbbauRG die
Moglichkeit, die Errichtung des Bauwerks zum Inhalt
des Erbbaurechts in der Weise zu machen, dass der je-
weilige Erbbauberechtigte gegenliber dem jeweiligen
Eigentumer verpflichtet ist, das Bauwerk zu errichten.
Die Bauverpflichtung wird, wie man sagt, ,,verdinglicht"®.
Ahnliche Zielrichtung hat die in § 2 Nr. 2 ErbbauRG nie-
dergelegte Verpflichtung zur Versicherung und zum Wie-
deraufbau im Falle der Zerstorung. Auch diese dient dem
bzw. den Interessen des Eigentiimers am Bestand des
Bauwerks™.

Ohne diese Bauverpflichtung ware der Erbbauberechtig-
te nur berechtigt, das Bauwerk zu haben und zu errichten.
Er wére aber auch frei, den Bau zu unterlassen’. Ohne die
Verpflichtung zum Wiederaufbau musste er das Bauwerk
nach seiner Zerstérung nicht erneut errichten.

Wird die Bauverpflichtung als Inhalt nach § 2 Nr. 1 Erb-
bauRG vereinbart und wirksam zum Inhalt des Erbbau-
rechts gemacht, so bindet sie jeden Erbbauberechtigten
und berechtigt jeden Grundstiickseigentiimer auf die
Dauer des Erbbaurechts™. Sie begriindet fiir diesen einen
klagbaren Anspruch auf Erfiillung.

9 Vgl. auch Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 2;
Bauer/Schaub/MaaB3, GBO, 4. Aufl. 2018, F Rn. 59; MiKoBGB/WeiB, 9. Aufl. 2023,
ErbbauRG § 2 Rn. 6.

10 BeckOK BGB/Maal3, 1.2.2023, ErbbauRG § 2 Rn. 9; Bauer/Schaub/Maal3, GBO,

4. Aufl. 2018, F. Rn. 62; Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 38, 65;
Linde/Richter, Erbbaurecht und Erbbauzins, 3. Aufl. 2001, Rn. 99, der auch ein
Interesse des Erbbauberechtigten selber bejaht.

11 Winkler/Schldgel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 39; Ingenstau/Hustedt/
Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 16; Bauer/Schaub/Maal3, GBO, 4. Aufl.
2018, F Rn. 62; Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG § 2 Rn. 12.

12 Winkler/Schldgel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 69; Ingenstau/Hustedt/
Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 45.

13 Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 2; Bauer/Schaub/Maals,
GBO, 4. Aufl. 2018, F. Rn. 59; MiiKoBGB/Wei8, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 2 Rn. 6.
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Es handelt sich nicht um den zwingenden gesetzlichen
Inhalt des Erbbaurechts, der nach &8 1 ErbbauRG be-
stimmt wird'. Vielmehr handelt es sich um einen fakulta-
tiven Inhalt, der zum Inhalt des Erbbaurechts vereinbart
werden kann, aber nicht muss™. Auch wenn man sich im
besonderen (Immobiliar-) Sachenrecht bewegt, bedeu-
tet ,dinglich” nicht, dass die Bauverpflichtung Wirkung
gegenulber jedermann hat; es bedeutet nur, dass sie im
Verhaltnis zwischen jedem Eigentimer und jedem Erb-
bauberechtigten gilt'®. Es handelt sich sozusagen um eine
Form von ,Binnenrecht”", ahnlich wie bei der Verdingli-
chung nach Wohnungseigentumsgesetz'®. Ein Schuldver-
haltnis wird mit einem Sachenrecht verbunden™.

b) Voraussetzungen der Verdinglichung der
Bauverpflichtung

Wie wird die Bauverpflichtung nun dinglicher Inhalt des
Erbbaurechts als beschranktes dingliches Recht? Die
Verdinglichung setzt voraus, dass die Regelung zum
vertragsmaligen Inhalt des Erbbaurechts im Sinne von
8 2 ErbbauRG gemacht wird. Dazu muss sie beim Ver-
tragserbbaurecht von den Beteiligten vereinbart werden,
die Einigung der Beteiligten Uber die Entstehung des
Rechts im Sinne von 8§ 873 BGB, 11 ErbbauRG muss
diesen Inhalt umfassen?, d. h. sie muss von der Grund-
bucherklarung der Beteiligten im Vertrag gedeckt sein.

SchlieBlich muss sie durch Eintragung im Grundbuch
zum Rechtsinhalt gemacht werden. Dabei ist nicht er
forderlich, dass sie im Bestandsverzeichnis des Erbbau-
grundbuchs ausdriicklich aufgenommen wird. Es genligt
nach § 14 Abs. 1 S. 3 ErbbauRG die Bezugnahme auf die
Bewilligung?'. Auch nicht erforderlich ist, dass sie bei Ein-
tragung in Abteilung Il des Grundstlicksgrundbuchs aus-
dricklich vermerkt wird. Nach § 14 Abs. 2 ErbbauRG ist
im Grundstticksgrundbuch nur auf das Erbbaugrundbuch
Bezug zu nehmen.

14 Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 1; Winkler/Schlogel,
Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, 8 1 Rn. 1; Nagel/Swars, ErbbauRG 2022, § 2 Rn. 33.

15 Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 2; vgl. allgemein zur
Unterscheidung Staudinger/Rapp, BGB 2021, § 2 Rn. 2.

16 Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG § 2 Rn. 5; Ingenstau/Hustedt/Hustedt,

12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 11; Erman/Grziwotz, BGB 16. Aufl. 2020,
ErbbauRG § 2 Rn. 1.

17 Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG 8§ 2 Rn. 5 verwendet den Begriff
“Binnenrechtsordnung”

18 Vgl. Rapp, FS Wenzel, 279 ff.

19 BeckOGK/Toussaint, 15.3.2023, ErbbauRG § 2 Rn 3.

20 Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG § 2 Rn. 4; MiKoBGB/WeiB, 9. Aufl. 2023,
ErbbauRG § 2 Rn. 4; Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 7;
BeckOGK/Toussaint, 15.3.2023, ErbbauRG § 2 Rn 32; RGRK-Réfle, 12. Auflage 1986,
ErbbauVO § 2Rn 3 - 5.

21 Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG & 2 Rn. 4, § 14 Rn. 6; Bauer/Schaub/Maal3,
GBO, 4. Aufl. 2018, F Rn. 60; BeckOGK/Toussaint, 15.3.2023, ErbbauRG § 2 Rn 32.
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Wird ein Eigentliimererbbaurecht bestellt??, gentgt fir
die Verdinglichung neben der Eintragung im Grundbuch
die einseitige Erklarung des Eigentiimers zur Errichtung.
Auch hier muissen die Grundbucherklarung und Bewilli-
gung samt Eintragung den Inhalt abdecken.

c) Die Alternative der rein schuldrechtlichen
Vereinbarung einer Bauverpflichtung

Auch wenn eine Bauverpflichtung im Rahmen eines
Erbbaurechtsvertrags vereinbart wird, muss diese nicht
zwingend mit dinglich-erbbaurechtlichem Inhalt verein-
bart werden. Sie kann vielmehr auch rein schuldrechtlich
—freilich im Rahmen des geltenden Rechts - zwischen den
Beteiligten getroffen werden?:. Das Erbbaurechtsgesetz
beschrankt nicht die Vertragsfreiheit im schuldrechtlichen
Bereich, soweit nicht ausdriicklich anders niedergelegt.
Eine dem § 1 Abs. 4 ErbbauRG entsprechende Regelung
enthalt das Gesetz fiir die Errichtung des Bauwerks nicht.
Eine Bauverpflichtung kann also auch rein schuldrecht-
lich vereinbart werden.

2. Heimfall im Sinne von 88§ 2
Nr. 4, 3, 4, 32 f. ErbbauRG

Der Eigentlimer eines Erbbaugrundstiicks kann aus ver-
schiedenen Griinden ein Interesse daran haben, dass das
Bauwerkseigentum an ihn zurlickiibertragen und das Erb-
baurecht von dem Erbbauberechtigten an ihn tbertragen
wird. Dies gilt insbesondere bei Vorliegen von Vertrags-
verletzungen des Erbbauberechtigten.

In der Zeit vor Inkrafttreten der Erbbaurechtsverordnung
1919 arbeitete die Praxis des BGB-Erbbaurechts 1900 zum
Teil mit auflosenden Bedingungen fiir das Erbbaurecht
und mit Ansprichen auf Aufhebung des Erbbaurechts,
die durch Vormerkungen sicherbar waren?. Diese Ein-
schrankung der Bestandssicherheit des Erbbaurechts als
beschranktes dingliches Recht stellte den gravierendsten
Mangel der Regelung des BGB-Erbbaurechts dar. Die
Verordnung hat daher 1919 solchen Vereinbarungen die
Wirksamkeit versagt.

22 Vgl. allgemein zu einem solchen Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 3
Rn. 8 ff.; J.A. Dieckmann, ErbbauZ 2021, 136 und 2021, 168.

23 Zu einer Ausgestaltung liber § 2 ErbbauRG bei Vorliegen der Voraussetzungen réat
jedoch Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 6 mit dem
Hinweis darauf, dass eine Absicherung der rein schuldrechtlichen Bestimmungen
z.B. durch Grundschulden, Vormerkungen etc. dem Zweck von § 2 ErbbauRG, das
Erbbaugrundbuch zu entlasten und die Beleihbarkeit des Erbbaurechts zu férdern,
sonst entgegenlaufen wiirde.

24 Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 53; BeckOGK/Toussaint,
15.3.2023, ErbbauRG § 2 Rn 13.Vgl. die Beispielsvertrdge bei Dietzsch, Die Praxis des
Erbbaurechts, 1907; Wittmaack, Das Erbbaurecht des Biirgerlichen Gesetzbuches,
1906, S. 113 ff. (der selbst auflésende Bedingungen fiir unzuléssig ansieht).
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Nach § 1 Abs. 4 S. 1 ErbbauRG kann ein Erbbaurecht nicht
mehr durch auflésende Bedingungen beschrankt werden.
Auf eine Vereinbarung, durch die sich der Erbbauberechtig-
te verpflichtet, beim Eintreten bestimmter Voraussetzungen
das Erbbaurecht aufzugeben und seine Léschung im Grund-
buch zu bewilligen, kann sich der Grundstiickseigentimer
nicht berufen, § 1 Abs. 4 S. 2 ErbbauRG. Auch Kiindigungs-
rechte flir das Erbbaurechtsverhaltnis sind nach Eintragung
des Erbbaurechts im Grundbuch daher unzulassig®.

Als Funktionsaquivalent bei einer Vertragsstorung hat
das Gesetz stattdessen den sogenannten Heimfall be-
grindet?®. Danach kann eine Verpflichtung des Erbbau-
berechtigten, das Erbbaurecht beim Eintreten bestimm-
ter Voraussetzungen auf den Grundstlickseigentimer zu
Ubertragen, als dinglich-erbbaurechtlicher Inhalt verein-
bart werden. Die Legaldefinition des Heimfalls findet sich
in 8 2 Nr. 4 ErbbauRG. Das Heimfallrecht ist daneben in
8§ 3, 4, 32 ff. ErbbauRG differenziert geregelt. Der rechts-
technische Unterschied zum BGB-Erbbaurecht liegt ins-
besondere darin, dass das Erbbaurecht beim Heimfall
als beschranktes dingliches Recht bestehen bleibt. Weder
erlischt es noch wird es aufgehoben.

Das Heimfallrecht des Eigentiimers gegentliber dem Erb-
bauberechtigten ist erbbaurechtlich-dinglich?”. Es gilt im
Verhaltnis zwischen jedem Eigentimer und jedem Erb-
bauberechtigten auf die Dauer des Erbbaurechts.

Der Heimfallanspruch ist aber doch schuldrechtlicher An-
spruch, welcher durch Austibung durch formlose, einsei-
tige, empfangsbedirftige Willenserklarung des Grund-
stlickseigentlimers bei Vorliegen (eines) der vereinbarten
Heimfallgriinde entsteht?. Die Voraussetzungen, also die
Heimfallgriinde, unter denen dieser Anspruch entsteht,
sind im Rahmen der Vertragsfreiheit frei vereinbar?®. Re-
gelmaRige Heimfallgriinde sind auch Verletzungen von
erbbauvertraglichen Pflichten. So konnen VerstoRe gegen

25 Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 1 Rn. 134; Staudinger/
Rapp, BGB 2021, ErbbauRG § 1 Rn. 49.

26 MiKoBGB/Weil3, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 2 Rn. 25; BeckOK BGB/Maaf3, 1.2.2023,
ErbbauRG § 2 Rn. 13; Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 77; J.A.
Dieckmann, ErbbauZ 2020, 104, 111; Linde/Richter, Erbbaurecht und Erbbauzins,
3. Aufl. 2001, Rn. 103.

27 Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 3 Rn. 1.

28 Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 54; MiKoBGB/WeiB3,
9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 2 Rn. 32; Bauer/Schaub/Maal3, GBO, 4. Aufl. 2018, F. Rn.
90; Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 77; zur schuldrechtlichen
Natur vgl. auch die grundlegende Entscheidung des BGH mit Urt. v. 6.11.2015 —
VZR 165/14 in BGH DNotZ 2016, 448 ff.

29 Staudinger/Rapp, BGB 2021, § 2 Rn. 21; MiiKoBGB/Weil3, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG
§ 2 Rn. 27; Bauer/Schaub/Maal, GBO, 4. Aufl. 2018, F. Rn. 80; BeckOGK/Toussaint,
15.3.2023, ErbbauRG § 2 Rn 15 f; vgl. zur Einschrankung durch Treu und Glauben
nur Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn.84; Ingenstau/Hustedt/
Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn.73.
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Vereinbarungen, die nach § 2 Nr. 1, 2, 3 ErbbauRG ding-
lich-erbbaurechtlicher Inhalt geworden sind, durch Heim-
fall sanktioniert werden. Und es kdnnen VerstoR3e gegen
rein schuldrechtliche Vereinbarungen wie insbesondere
die zur Zahlung des Erbbauzinses heimfallbewehrt wer-
den®. Dies setzt z.B. § 9 Abs. 4 ErbbauRG voraus.

Das Heimfallrecht ist nicht sonderrechtsfahig, kann nicht
flr sich verauRert oder belastet werden und gilt als
Grundstlicksbestandteil nach § 96 BGB?®".

Inwieweit das Heimfallrecht ,dingliche” Wirkung im en-
geren Sinn hat, soll hier nicht vertieft werden. Jedenfalls
hat es keine Vormerkungswirkung (anders als das ding-
liche Vorkaufsrecht, gesetzliche dingliche Wiederkaufs-
rechte, §8 11, 14, 15 RHSG®, und das Vorrecht auf Erneu-
erung nach §§8 2 Nr. 6, 31 Abs. 4 ErbbauRG?33). AulBerdem
bindet ein im Einzelfall entstandener Heimfallanspruch
nicht den Rechtsnachfolger des diesen Heimfall verwirkt
habenden Erbbauberechtigten®.

Durch den Heimfall erhalt der Grundstiickseigentimer
ebenso wie durch die Vereinbarung von Vertragsstrafen
nach 8 2 Nr. 3 ErbbauRG neben dem Erflillungsanspruch
aus dem Erbbaurechtsverhaltnis einen effektiven Rechts-
behelf zur Durchsetzung seiner berechtigten Interessen.

3. Heimfallgrund: Nichterfiillung der
Bauverpflichtung

Regelmaldig wird bei der Bestellung von Erbbaurechten als
Heimfallgrund vereinbart, dass die Bauverpflichtung nicht
erfillt wird®. Wird das Bauwerk nicht innerhalb einer be-
stimmten vertraglich definierten Zeit vertragsgetreu errich-
tet, so wird der Heimfall ausgelost. Der Anspruch auf Erful-
lung der Errichtungspflicht kann klageweise durchgesetzt
werden. Praktisch ist er aber im Wege der Zwangsvollstre-
ckung schwer zu realisieren. Hier hilft der Heimfall. Er ist ein
effektives Mittel, zwar nicht den Primaranspruch durchzu-
setzen, aber doch wenigstens dem Erbbauberechtigten das

30 Insoweit jedoch nur eingeschrankt, vgl. Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022,
ErbbauRG § 2 Rn. 74; Staudinger/Rapp, BGB 2021, § 2 Rn. 21g; Winkler/Schlégel,
Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 78.

31 Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 3 Rn. 2 ff.

32 Vgl. unten unter VII. 2.

33 Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 148; Nagel/Swars, ErbbauRG
2022, 8 2 Rn. 154.

34 Jetzt h.M. BGH NJW 2016, 3167; Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022,
ErbbauRG § 2 Rn. 54; hierzu ausfiihrlich auch Nagel/Swars, ErbbauRG 2022, § 2
Rn. 113.

35 Vgl. Fir die Praxis der Formularblicher nur Maa®, in: Limmer/Hertel/Frenz,
Wirzbiirger Notarhandbuch, 6. Aufl. 2022, S. 1224 (Teil 2 Kapitel 5 Rn. 2 unter
C.VII. 1. a); Otto, in: Kersten/Buhling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 27. Aufl. 2023, S. 1267 (§ 57 Rn. 62 unter § 9 a).
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Besitz- und Eigentumsrecht am (gegebenenfalls teilweise
errichteten) Bauwerk zu nehmen. Sodann kann das Erbbau-
recht etwa an einen dritten Bauwilligen vergeben werdenZ.

IV. Bauverpflichtung und Wieder-
kauf im Recht des Grundstlickskauf-
vertrags/stadtebaulichen Vertrags bei
Verkauf durch Gemeinden

Die meisten Interessen einer Gemeinde an der Errichtung
des Bauwerks sind unabhangig von der Vergabe in Form
der VerdauBerung des Grundstlicks oder der Begebung
eines Erbbaurechts.

Auch beim Verkauf von Grundstticken durch Gemeinden
wird regelmafig eine Verpflichtung vereinbart, die der Kau-
fer erfillen muss. Dies gilt gleichermal3en fiir die Vergabe
von Grundstlicken fir Wohnbauzwecke wie flir Gewerbe-
flachen. In dem Erflllungsanspruch hat die Kautelarpraxis
als Reaktionsmadglichkeit auf die Nichterflillung der Ver-
pflichtung die Verwendung des Wiederkaufsrechts etab-
liert” und in der Rechtsprechung vielfach behandelt®. Wird
der Kaufpreis bezahlt, aber die weitere Pflicht des Erwerbs
nicht erfllt, ist die verkaufende Gemeinde zum Wiederkauf
berechtigt. In der Regel wird der schuldrechtliche Anspruch
durch eine Erwerbsvormerkung nach § 883 BGB gesichert.

Die Parallelitat der Interessen an der Errichtung des Bau-
werks bei beiden Vergabeformen findet sich wieder in der
Parallelitat der Riickerwerbsmaoglichkeiten: Beim Erbbau-
recht wird der Heimfall, beim Grundstiicksverkauf das
Wiederkaufsrecht verwendet.

V. Erbbaurechtsnahe
Wiederkaufsrechts-Konstellationen

1. Das sog. erbbaurechtsersetzende
Wiederkaufsrecht

Jedenfalls in drei Bereichen werden im Zusammenhang
mit Erbbaurechten Wiederkaufsrechte erdrtert. Nach der

36 Vgl. zu der Moglichkeit das Erbbaurecht nach § 3 HS. 2 ErbbauRG unmittelbar
an einen vom Grundsttickeigentliimer zu bezeichnenden Dritten zu libertragen nur
Staudinger/Rapp, BGB 2021, § 2 Rn. 25; Winkler/Schldgel, Erbbaurecht,

7. Aufl. 2021, 8 4 Rn.109 f.

37 KrauB3, Immobilienkaufvertréage in der Praxis, 9. Aufl. 2020, Rn. 4078, 4088 und das
Muster unter Rn. 4090; Kesseler, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 5,
Biirgerliches Recht |, 8. Aufl. 2020, S. 1543 f. (VII. 26 und Nr. 1 a des Musters);
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1605.

38 Vgl. nur die Falle in BGH DNotZ 2023, 198; BGH DNotZ 2019, 857; BGH NJW 2015,
3169; BGH NJW 2010, 3505.
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Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs® ist ein Wieder-
kaufsrecht flr ein Grundsttick, das erstmals 90 Jahre nach
dem ersten Verkauf, aber voraussetzungslos ausgetibt
werden kénne, wirksam vereinbart. Voraussetzung sei,
dass die Bedingungen des Rickkaufs den Kaufer nicht
unangemessen benachteiligen. Im Fall war der urspriingli-
che Kaufpreis auch als Wiederkaufspreis vereinbart. Durch
(vielleicht etwas gewagte) Auslegung desVertrags hielt das
Gericht dafur, dass eine gewisse Wertsicherung des Kauf-
preises Vertragsbestandteil geworden sei®’. Somit wurde
das Wiederkaufsrecht als wirksam vereinbart ,gehalten”
Wegen der ahnlichen Wirkung der Wiederkaufskonstella-
tion (das Eigentum am Geb&ude wechselt gegen Entscha-
digung nach Ablauf von mehreren Jahrzehnten zuriick an
den Eigentlimer) zum Erbbaurecht spricht man hier auch
vom ,erbbaurechtsersetzenden Wiederkaufsrecht“4',

Schon in der Zeit vor Einflihrung der Erbbaurechtsver-
ordnung wurde dies als ,,UImer Wiederkaufsrecht” prak-
tiziert und bekannt®2.

2. Das sog. ,,erbbaurechtsersetzende
Wiederkaufsrecht fur unbefristetes
Erbbaurecht”

Daran ist auch der Gestaltungsvorschlag eines ,erbbau-
rechtsersetzenden Wiederkaufsrechts flir unbefristetes
Erbbaurecht” zur Vermeidung von Schwierigkeiten bei
der Verlangerung eines nach WEG-geteilten Erbbaurechts
gemacht worden®. Hier wird ein zeitlich unbefristetes
Erbbaurecht mit einem Ubertragungsanspruch des Eigen-
tiimers und einer Ubernahmepflicht des Eigentiimers
nach einem hypothetischen Zeitablauf kombiniert*.

Bei diesem Vorschlag flir ein Wiederkaufsrecht erfolgt
keine Anknlpfung an § 2 Nr. 7 ErbbauRG.

3. Der Rickblick: Gestaltung von Erbbau-
rechtsvertragen nach BGB-Erbbaurecht

Dass ein vertragliches Wiederkaufsrecht flir das Erbbau-
recht nicht vollstandig undenkbar ist, zeigt ein Blick in die
Zeit vor Einflihrung der Erbbaurechtsverordnung. So hat
wohl das Reichsamt des Inneren in seinen Erbbaurechts-
vertrdgen bedingte Riickiibertragungsversprechen, die

39 Vgl. BGH NJW 2011, 515, 518; BGH NJW-RR 2011, 1582; i.Erg. zustimmend
Niemeyer, MittBayNot 2016, 120 ff.; a.A. Kimmerer/Martini, BauR 2007, 1337.

40 BGH NJW 2011, 515 Rn. 12 f.

41 Vgl. nur BGH NJW-RR 2011, 1582, 1584 Rn. 21.

42 Vgl. nur Erman, DJZ 1910, S. 562, 563, 564.

43 Zu der Problematik eingehend mit Fallbeispiel(en) J.A. Dieckmann, ErbbauZ 2023,
2,7 ff. sowie ErbbauZ 2023, 38 ff.

44 J.A. Dieckmann, ErbbauZ 2023, 38, 42 ff.
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mit Vormerkung gesichert wurden, vereinbart®. Damit
hat man die beleihungshindernde Praxis der auflésenden
Bedingung eines Erbbaurechts zu ersetzen versucht. Dies
wird in der Literatur von Erman berichtet und treffend als
ein ,etwas kiinstliche[s], aber zweckmaRige[s] Verfahren”
bezeichnet®. Es ist sicher nicht unzutreffend, in dieser Ge-
staltung einen gewissen Vorlaufer der jetzigen Regelung
des Heimfallrechts zu erkennen.

VI. Verkaufsverpflichtung nach
§ 2 Nr. 7 ErbbauRG als Inhalt des
Erbbaurechts

1. Moglichkeit der Vereinbarung

Der gesetzliche Katalog der mdglichen vertragsmafigen In-
halte eines Erbbaurechts umfasst auch die Verpflichtung des
Eigentiimers, das Grundstiick an den Erbbauberechtigten
zu verkaufen, § 2 Nr. 7 ErbbauRG. Oftmals wird das Recht
auch als , Ankaufsrecht“4’ bezeichnet. Das Gesetz selbst
spricht in 8 39 ErbbauRG auch von , Kaufberechtigung”

Sinn einer solchen Vereinbarung ist die Ermdglichung
des Erwerbs des Grundstlicks zum Erbbaurecht dazu.
Fehlt etwa dem Erbbauberechtigten zunachst das Kapital,
um auch das Grundstiick zu kaufen, kann das Ankaufs-
recht fiir ihn die Sicherheit bieten, spater bei Anderung
seiner wirtschaftlichen Verhaltnisse auch das Grundstiick
hinzu zu erwerben®. Anders als beim Vorkaufsrecht ge-
wahrt die Kaufberechtigung die Moglichkeit zum Erwerb
nicht nur dann, wenn ein Vorkaufsfall eingetreten ist*.
Vielmehr kann es nach den im Vertrag aufgestellten Vor-
aussetzungen geltend gemacht werden.

2. Differenziertheit der vertraglichen
Regelungen im Rahmen der Bestellung
des Erbbaurechts

In der genauen Gestaltung des Inhalts des Ankaufs-
rechts bleibt die freie Vereinbarung den Vertragsbe-

45 Vgl. Erman DJZ 1910, S. 562, 564 m.N.

46 Vgl. Erman DJZ 1910, S. 562, 564 m.N.

47 Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, 8 4 Rn. 157; Staudinger/Rapp, BGB
2021, ErbbauRG § 2 Rn. 31; MiKoBGB/Weil3, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 2 Rn. 40;
Bauer/Schaub/Maal3, GBO, 4. Aufl. 2018, F. Rn. 109; Linde/Richter, Erbbaurecht und
Erbbauzins, 3. Aufl. 2001, Rn. 119; Nagel/Swars, ErbbauRG 2022, § 2 Rn. 157.

48 GlaB/Scheidt, Das Erbbaurecht, 1919, § 2 (S. 44 f.).

49 Nagel/Swars, ErbbauRG 2022, § 2 Rn. 159; ebenso auch schon die Unterscheidung
bei BGH NJW 1954, 1443, 1444 aber unter Hinweis auf die Annaherung an ein
Vorkaufsrecht bei freilich zuldssiger Bedingung der Verkaufsverpflichtung, dass
der Eigentlimer das Grundstiick an einen Dritten verkauft, nebst Hinweis auf die
Meinung (entsprechende Nachweise ebd.), nach der das dingliche Vorkaufsrecht
des Erbbauberechtigten nur ein Sonderfall einer Kaufberechtigung im Sinne
des § 2 Nr. 7 ErbbauRG darstellen soll.
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teiligten Uberlassen®. Beim urspringlichen Eigentu-
mererbbaurecht kann der Grundstlickseigentliimer die
Voraussetzungen frei bestimmen.

Insbesondere unter welchen Voraussetzungen der
Ankauf getatigt werden kann, namentlich ob der
Kaufpreis sogleich festgelegt wird oder nur eine Ver-
einbarung zu seiner Bestimmbarkeit getroffen wird,
kann frei vereinbart werden®'. Zulassig ist z.B. eine
Regelung, dass das Ankaufsrecht entweder nach zehn
Jahren oder nach 20 Jahren ausgelibt werden kann®2,
Dies gewdhrt Planungssicherheit fliir beide Vertrags-
beteiligte.

DerWortlaut der Norm von § 2 Nr. 7 ErbbauRG ist knapp
und spricht nur von der ,Verpflichtung zu verkaufen”
Es ware wohl moglich zu vertreten, dass damit nur der
einfache Fall des Verkaufes mit der Verpflichtung zur
Ubergabe der Sache und Verschaffung des Eigentums
an der Sache sowie die Zahlung des Kaufpreises und
Abnahme der Sache nach § 433 BGB gemeint sein soll.
Dann waren nur die Vorschriften des Untertitels 1 von
Titel 1 (Kauf, Tausch) der einzelnen Schuldverhéaltnisse
in Abschnitt 8 des Rechts der Schuldverhéaltnisse des
BGB anwendbar, soweit sie sich auf Grundstiicke be-

ziehen.

Eine solche Einschrankung der anwendbaren Kauf-
rechtsvorschriften ist dem Gesetz aber nicht zu ent-
nehmen. Es spricht grundsatzlich nichts dagegen,
auch die weiteren Varianten des Kaufrechts des BGB
und also auch den Wiederkauf nach 88 456 ff. BGB
als moglichen Inhalt der Vereinbarung zu sehen. Ein
Sachgrund, die Moglichkeit zu versagen, flexible
und auf den Parteiwillen und die Parteiinteressen
abgestimmte differenzierte Vereinbarungen in der
Erbbaurechtkonstellation zu treffen, ist nicht er-
sichtlich.

Jedenfalls auf den ersten Blick erscheint also die Aufnah-
me einer Wiederkaufsvereinbarung im Rahmen einer Re-
gelung nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG rechtlich zuldssig. Auf die
Frage wird zuriickgekommen?®,.

50 Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 157; Linde/Richter,
Erbbaurecht und Erbbauzins, 3. Aufl. 2001, Rn. 119; Staudinger/Rapp, BGB 2021,
ErbbauRG 8§ 2 Rn. 31.

51 Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG § 2 Rn. 31; Linde/Richter, Erbbaurecht
und Erbbauzins, 3. Aufl. 2001, Rn. 119; Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022,
ErbbauRG § 2 Rn. 99 ff.

52 Vgl. Linde/Richter, Erbbaurecht und Erbbauzins, 3. Aufl. 2001, Rn. 119; bzw.
allgemein unter Hinweis auf eine Befristung BeckOK BGB/Maaf3, 1.2.2023,
ErbbauRG 8§ 2 Rn. 23.

53 Vgl. spater unter VII. 6.
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3. Dinglich-erbbaurechtliche Wirkung der
Vereinbarung nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG

a) Voraussetzungen der Verdinglichung

Damit das Ankaufsrecht vertraglicher Inhalt des Erbbau-
rechts wird, mussen, wie oben zur Bauverpflichtung ausge-
fihrt, die namlichenVoraussetzungen vorliegen®*. Insbeson-
dere ist die Einhaltung der allgemeinen sachenrechtlichen
Voraussetzungen nach §§ 873 BGB, 11 ErbbauRG, 20 GBO
einzuhalten. Die Verpflichtung muss vereinbart sein, Inhalt
derVereinbarung muss sein, dass sie nicht rein schuldrecht-
lich, sondern ,erbbaurechtlich-dinglich” gewollt ist, die Eini-
gung Uber die Entstehung des Rechts als Grundbucherkla-
rung muss die Vereinbarung dinglich umfassen. SchlieRlich
muss die Eintragung im Grundbuch samt Bezugnahme auf
die Eintragungsbewilligung erfolgen.

b) Wirkungen der Verdinglichung

Mit wirksamer Vereinbarung und Eintragung im Grund-
buch wirkt die Kaufberechtigung fiir jeden Erbbauberech-
tigten als Kaufer und jeden Grundstlickseigentiimer als
Verkaufer auf die gesamte Dauer des Erbbaurechts®.

Das Ankaufsrecht wird tGberwiegend wie ein Angebot auf
Abschluss eines Kaufvertrags behandelt. Mit Auslibung
des Rechts durch formlose empfangsbedirftige Willens-
erklarung des Erbbauberechtigten gegentiiber dem Eigen-
timer kommt ein Kaufvertrag zu den Bedingungen des
Antragsrechts zustande®.

Die dingliche Wirkung greift nur wahrend der Dauer des
Erbbaurechts®. Das Ankaufsrecht kann nicht in der Weise
geregelt werden, dass es fiir den Fall des Erldschens des
Erbbaurechts durch Zeitablauf vereinbart wird®. Solch
eine Vereinbarung ware nur schuldrechtlich moglich®.

54 Vgl. spater unter Il. 1. b).

55 MiKoBGB/Weil3, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 2 Rn. 43; Linde/Richter, Erbbaurecht
und Erbbauzins, 3. Aufl. 2001, Rn. 120; vgl. auch schon die Nachweise zur
Dinglichkeit unter I. 1. a).

56 Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 160; Staudinger/Rapp, BGB
2021, ErbbauRG § 2 Rn. 31; Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG
§ 2 Rn. 103; BeckOGK/Toussaint, 15.3.2023, ErbbauRG § 2 Rn 30; Linde/Richter,
Erbbaurecht und Erbbauzins, 3. Aufl. 2001, Rn. 119; BeckOK BGB/Maa#B, 1.2.2023,
ErbbauRG § 2 Rn. 24.

57 Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 156; Staudinger/Rapp, BGB
2021, ErbbauRG § 2 Rn. 31; Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG
§ 2 Rn. 101; BeckOK BGB/Maaf3, 1.2.2023, ErbbauRG § 2 Rn. 23; Nagel/Swars,
ErbbauRG 2022, § 2 Rn. 164; BeckOGK/Toussaint, 15.3.2023, ErbbauRG & 2 Rn 30
a.E.; OLG Hamm, DNotZ 1974, 178, 182.

58 Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG 8§ 2 Rn. 31; Ingenstau/Hustedt/Hustedt,
12. Aufl. 2022, ErbbauRG 8§ 2 Rn. 101; OLG Hamm, DNotZ 1974, 178, 182.

59 Mit der (auch interessanten) Frage, ob der kiinftige und bedingte Anspruch auf
Ubereignung des Grundstiicks bereits vor Annahme mit einer Vormerkung
sicherbar ist (bejahend Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 162
m.w.N., verneinend dagegen Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG § 2
Rn. 32-32¢ m.w.N.), beschéftigt sich der Beitrag nicht.
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Moglich ist auch, dass ein eigenstédndiges Ankaufsrecht
begriindet wird, wenn das Erbbaurecht aufgehoben wird,
ehe das erbbaurechtliche Ankaufsrecht ausgelibt wurde®.
Auch ein solches ist dann rein schuldrechtlich vereinbart.

VIl. Wiederkaufsrecht als vertraglicher
Inhalt einer Verkaufsverpflichtung
nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG

1. Ein kurzer Blick in das lebende Recht
von Erbbaurecht und Wiederkaufsrecht

a) Ubersicht

Ehe die rechtliche Zulassigkeit einer erbbaurechtlichen
Wiederkaufsrechtsklausel als Teil einer Vereinbarung nach
8 2 Nr. 7 ErbbauRG erortert wird, soll ein Blick in das leben-
de Recht des Erbbaurechts und Wiederkaufsrechts ge-
worfen werden. Dabei soll ein kursorischer Uberblick tiber
die veroffentlichten Gerichtsentscheidungen zum Ankaufs-
und Wiederkaufsrecht gegeben werden. Sodann folgt ein
Blick in die juristische Literatur, wobei insbesondere die
Literaturgattungen von Formularbuch, Handbuch sowie
Kommentar bertcksichtigt werden. Die konkrete Frage ist:
Finden sich dort Falle von Wiederkaufsrechten alsTeil eines
Ankaufsrechts nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG?

b) Rechtsprechung zu Verkaufsverpflichtung und
Wiederkaufsrecht

aa) Rechtsprechung zu § 2 Nr. 7 ErbbauRG

Die aus veroffentlichten gerichtlichen Entscheidungen
zum erbbaurechtlichen Ankaufsrecht nach 8 2 Nr. 7 Erb-
bauRG erkennbaren dinglichen Inhalte der Erbbaurechte
und Inhalte von Erbbaurechtsvertragen lassen nicht er-
kennen, dass ein Wiederkaufsrecht als Teil des Ankaufs-
rechts in der Praxis Verwendung findet®'.

bb) Rechtsprechung zu § 456 BGB [§ 496 BGB a.F.]

Gleiches gilt fiir die Judikatur zum Wiederkaufsrecht. Auch
hier finden sich keine Konstellationen und kein Fallmate-
rial, in dem ein Wiederkaufsrecht in Verbindung mit einer
Vereinbarung nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG stehen wiirde®.

60 Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 159.

61 Vgl. nur BGH NJW 1954, 1443; BGH NJW 1977, 761; BGH NJW 1979, 2387; BGH
NJW 1991, 2141; BGH DNotZ 1981, 261; BGH MittBayNot 2013, 477; OLG Hamm
DNotZ 1974, 178; OLG Hamm NJW 1974, 863.

62 Vgl. schon die die Entscheidungen liber , erbbaurechtsersetzende” Wiederkaufs-
rechte BGH NJW-RR 2011, 1582, BGH NJW 2011, 515. und etwa BGH DNotZ 2023,
198; BGH DNotZ 2019, 857; BGH NJW 2015, 3169; BGH NJW 2010, 3505. Insb.
befasst sich die Rspr. oftmals mit der Vereinbarkeit mit AGBG, vgl. nur LG Karls-
ruhe DNotZ 1998, 483; OLG Hamm DNotZ 1996, 541; vgl. zur Auslegung, ob denn
ein Wiederkaufsrecht vereinbart wurde, nur OLG Karlsruhe DNotZ 2006, 511.
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c) Aus (einem Teil) juristischer Literatur zum
dinglich-erbbaurechtlichen Wiederkaufsrecht

aa) Formularbuch- und Handbuchliteratur

Von den mehreren Quellen, die das lebende Recht des
Erbbaurechts pragen und speisen, gehoért neben dem
Gesetzestext und der veroffentlichten Rechtsprechung in
gewisser Weise auch die Formularbuch-Literatur. Diese
spiegelt zum einen die gewonnene Erfahrung von Au-
torinnen wider, die gleichartige Vertrage entworfen und/
oder beurkundet haben. Des Weiteren dienen die Formu-
lare als Vorlage der Erstellung neuer Vertrage, an denen
sich Liegenschaftsverwaltung, Notarinnen, Rechtsanwal-
tinnen und sonstige Beraterinnen orientieren kdnnen
und in der Praxis auch orientieren.

Ein Blick in gangige Vertragsformulare ergibt: In keinem
einzigen der veroffentlichten aktuellen Formulare findet
sich eine Regelung, die ein Wiederkaufsrecht als Inhalt
einer Verkaufsverpflichtung nach 8§ 2 Nr. 7 ErbbauRG vor-
sieht.

Dies gilt insbesondere flir die Werke von Winkler/Schlo-
gel®, Kersten/Blhling®, Wilsch®, Krauf3% und die Formu-
lare im Beck'schen Notarhandbuch®, dem Wirzburger
Notarhandbuch®, dem Minchener Vertragshandbuch®
und den beck’schen Online-Formularen. Zumeist finden
sich schon keine Vorschlage, ein Ankaufsrecht tUiberhaupt
aufzunehmen”'.

bb) Kommentarliteratur zum Erbbaurechtsgesetz

GleichermalRen Fehlanzeige bringt der Blick in die Kom-
mentarliteratur zum Erbbaurechtsgesetz, soweit sie aus
der Zeit vor der eingangs zitierten Entscheidung des OLG
Stuttgart stammt. Auch hier wird die Zulassigkeit einer
wiederkaufsrechtlichen Vereinbarung bei der Begrin-
dung eines Ankaufsrechts nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG - so-

63 Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, S. 545, 632 (8 7 des Musters, S. 635).

64 Otto, in: Kersten/Buihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 27. Aufl. 2023, § 57, S. 1268; Franck, ebenda, § 62 Rn 49, S. 1350.

65 Wilsch, NotarFormulare Erbbaurecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 86, 144.

66 Krauf3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 9. Aufl. 2020, Rn. 6280.

67 Graf Wolffskeel v. Reichenberg, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 7. Aufl. 2019, S.
631 (5 4 Rn. 208).

68 Maal3, in: Limmer/Hertel/Frenz, Wiirzbiirger Notarhandbuch, 6. Aufl. 2022, S. 1225
(Teil 2 Kapitel 5 Rn. 2).

69 Winkler, in: Mlnchener Vertragshandbuch, Bd. 5, Biirgerliches Recht I, 8. Aufl.
2020, S. 1153 (V. 3 § 11 des Musters mit Anmerkung 6 (S. 1159)), S. 1284 (V. 31, § 7
des Musters mit Anmerkung 14 (S. 1293 [Sachenrechtsbereinigung]).

70 Frense, in: Beck'sche Online-Formulare Vertrag, 63. Ed. 1.1.2023, 8.5.1.1.

71 Vgl. nur das Muster bei Krauf3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 9. Aufl. 2020,
Rn. 6280; Muster bei Wilsch, NotarFormulare Erbbaurecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 144;
Graf Wolffskeel v. Reichenberg, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 7. Aufl. 2019, § 4
Rn. 208 (S. 631); Muster bei Otto, in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 27. Aufl. 2023, § 57 Rn. 62 (S. 1265, 1268); Frense, in:
Beck’sche Online-Formulare Vertrag, 63. Ed. 1.1.2023, 8.5.1.1.
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weit ersichtlich — nicht erdrtert’?. Eine solche Regelung
wird — auch soweit ersichtlich — nirgendwo beflirwortet.

cc) Aus der Kommentarliteratur zu § 456 BGB

Zum gleichen Ergebnis kommt man bei einem kursori-
schen Blick in die Kommentarliteratur zum Wiederkaufs-
recht nach BGB. Hier findet sich zwar gelegentlich der
Hinweis, dass eine gewisse Funktionsahnlichkeit des
Wiederkaufsrechts zum Heimfallrecht nach 8 2 Nr. 4
ErbbauRG bestehe’™. So erkennen manche Autoren im
erbbaurechtlichen Heimfallrecht eine besondere Auspra-
gung des Wiederkaufsrechts’, andere sehen in ihr eine
Sonderform des dinglichen Wiederkaufsrechts’. Aus-
driickliche Hinweise auf die Verwendbarkeit des Wieder-
kaufsrechts als Inhalt nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG finden sich
hingegen nicht’.

dd) Weitere Literatur
Auch bei Knothes Abhandlung liber das Erbbaurecht’”” so-
wie in weiterer Literatur zum Wiederkaufsrecht und Erb-

baurecht finden sich keine Hinweise auf die Verwendung
des Wiederkaufsrechts nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG 78,

2. Der Schulterblick (zur Seite und zurtick):
Das ,,Vorkaufsrecht” genannte dingli-

che Wiederkaufsrecht nach §8 11, 14, 15
RHeimstG

a) Zum Heimstattenrecht

Nachdem das Erbbaurechtsgesetz eines von zwei mal3geb-
lich durch die Bodenreformbewegung des friihen 20. Jahr-

72 Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG § 2 Rn. 31 ff.; Nagel/Swars, ErbbauRG 2022,
8 2 Rn. 157 ff.; Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 99 ff;
MUKoBGB/WeiB3, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 2 Rn. 42 und 43; BeckOGK/Toussaint,
15.3.2023, ErbbauRG § 2 Rn 30; BeckOK BGB/Maaf3, 65. Ed. 1.2.2023, ErbbauRG § 2
Rn. 23 f. [der it in Rn. 23 die OLGEntscheidung zitiert]; GlaB/Scheidt, Das
Erbbaurecht, 1919, § 2 (S. 44 f.).

73 Staudinger/Mader-Schermaier, BGB 2013, Vorbem. zu §§ 456 ff. BGB Rn. 2 a.E.;
Jauernig-Berger, BGB, 18. Aufl. 2021, § 456 Rn. 3; MiiKoBGB/Westermann, 8. Aufl.
2019, BGB § 456 Rn. 2.

74 BeckOK BGB/Faust, 01.02.2023, BGB § 456 Rn. 2.

75 Soergel-Wertenbruch, 14. Aufl. 2009, § 456 Rn. 6.

76 Jedenfalls hat der Verfasser keine einschlagige Fundstelle finden konnen.

Vgl die Kommentierungen bei Staudinger/Rapp, 2021, § 2 Rn. 31 ff.; RGRK-Réfle,
12. Aufl. 1986, ErbbauVO § 2 Rn. 43 ff.; BeckOK BGB/Maa#, 65. Ed. 1.2.2023,
ErbbauRG § 2 Rn. 23-25; MiKoBGB/Weif3, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 2 Rn. 40 ff.;
BeckOGK/Toussaint, 15.3.2023, ErbbauRG § 2 Rn. 30; NKHeller, 5. Aufl., § 3 Rn 17 ff.;
Erman-Grziwotz, 17. Aufl. 2022, § 2 Rn 10.

77 Knothe, Das Erbbaurecht, 1987, S. 202 ff.

78 Vgl. nur Mayer-Maly, FS Wieacker, 1978, 424 ff.; Ehrenforth, ZAkDR 1943, 38, der
unter demTitel ,Sicherung von Wohnungsbauten durch gesetzliches Wiederkaufs-
recht” bei Behandlung der Wiederkaufsrechte im Reichssiedlungsgesetz und
Reichsheimstattengesetz auch kurz auf das Erbbaurecht eingeht; Henrich, Vorver-
trag, Optionsvertrag, Vorrechtsvertrag, 1965, 229 f., 237 f., 244, 301, 360; Linde/
Richter, Erbbaurecht und Erbbauzins, 3. Aufl. 2001, Rn. 119 ff; Walter, Kaufrecht,
1987 § 1311
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hunderts gepragten Gesetzeswerken ist, soll ein kurzer
Blick auf das zweite dieser Gesetze geworfen werden,
das seinerseits funktional ein dingliches Wiederkaufsrecht
vorsah: Das Reichsheimstattengesetz vom 10. Mai 19207°.
Zwar ist dies mit Wirkung vom 1. Oktober 1993% aufge-
hoben worden, also nicht mehr geltendes Recht. Die dort
vorgesehene Regelung ist aber auch im hiesigen Zusam-
menhang von Interesse.

Unter Heimstatte verstand man Grundstiicke mit einem
Einfamilienhaus und Nutzgarten (,Wohnheimstatte”)
bzw. landwirtschaftliche oder gartnerische Anwesen, zu
deren Bewirtschaftung eine Familie unter regelmaRigen
Verhéltnissen keiner standigen fremden Arbeitskrafte
bedarf (“Wirtschaftsheimstatte”). Das Grundstiick sollte
als Heim im Eigentum und wohnliche Lebensgrundla-
ge fir die Familie dienen®. Ausgeber von Reichsheim-
statten konnten nur bestimmte Offentlich-rechtliche
Korperschaften sein, die sie zu Eigentum ausgaben (8§ 1
RHeimstG).

Das Heimstattenrecht wurde in Art. 155 der Weimarer
Reichsverfassung programmatisch aufgenommen, des-
sen erster Absatz lautet:

Art. 155 Abs. 1 WRV:

Die Verteilung und Nutzung des Bodens wird von Staats
wegen in einer Weise Uberwacht, die MiRbrauch verhiitet
und dem Ziele zustrebt, jedem Deutschen eine gesunde
Wohnung und allen deutschen Familien, besonders den
kinderreichen, eine ihren Bedlrfnissen entsprechende
Wohn- und Wirtschaftsheimstatte zu sichern. Kriegsteil-
nehmer sind bei dem zu schaffenden Heimstattenrecht
besonders zu berticksichtigen.

b) Eigentumsbindungen des Heimstattenrechts

Die gesetzliche Regelung des Reichsheimstattengeset-
zes sah gegenliber sonstigem Grundeigentum eine er-
hebliche Bindung des Eigentliimers (Heimstatter) vor:
Die Teilung, VerauBBerung und VergroBerung war zu-
stimmungspflichtig. Belastungen des Grundbesitzes
mit Pfandrechten waren genehmigungspflichtig und es
konnte eine Verschuldungsgrenze festgelegt werden. Die
Nutzungsbindung wurde mittelbar Giber Heimfallanspri-
che und Vorkaufsrechte gesichert. Es gab erbrechtliche
Beschrankungen. Die Zwangsvollstreckung in die Heim-
statte war nur eingeschrankt moglich.

79 Reichsheimstattengesetz vom 10. Mai 1920 (RGBI. 1920 S. 962, 1218).
80 Art. 1 G v. 17.6.1993, Bundesgesetzblatt | 912.
81 Wormit/Ehrenforth, Reichsheimstattengesetz, 3. Aufl. 1960, S. 14.
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c) Spekulationsvermeidung als Zweck des Heimstatten-
rechts und Funktion des dinglichen Wiederkaufsrechts
Ein mit den gesetzlichen Regelungen verfolgter Zweck war
auch die Verhinderung von Spekulationen mit dem Grund-
besitz®2. Diesem Zweck dienten insbesondere ein Heim-
fallanspruch und das Vorkaufsrecht. 8§ 11 RHeimstG sah
ein ,Vorkaufsrecht” des Ausgebers bei jeder VeraulRerung
der Heimstatte durch den Heimstatter vor. Das Vorkaufs-
recht galt nicht nur bei Verkauf, sondern auch bei jeder
anderen rechtsgeschaftlichen Ubertragung - freilich unter
Ausschluss der VeraulR3erung an den Ehegatten oder an Ver-
wandte (8§ 11 Abs. 2 RHeimstG). Der zu zahlende Erwerb-
spreis war gedeckelt. Sowohl beim Vorkaufsrecht als auch
beim Heimfallanspruch hatte der Ausgeber héchstens den
Betrag zu zahlen, der als sogenannter Grunderwerbspreis
im Grundbuch eingetragen war. Dies war der flir den Boden
bei Errichtung oder VergroBerung der Heimstatte festge-
setzte Betrag. Hinzugerechnet wurde nur der noch vorhan-
dene Wert etwaiger Baulichkeiten und Verbesserungen.

Entgegen dem Wortlaut des § 11 RHeimstG war dieses
heimstattenrechtliche Vorkaufsrecht seiner Natur und
Funktion nach ein dingliches Wiederkaufsrecht, das fir
jeden Fall der VeraulRerung der Heimstatte galt. Das Vor-
kaufsrecht musste weder vertraglich vereinbart noch im
Grundbuch eingetragen werden®.

Sowohl das Vorkaufsrecht als auch der Heimfallan-
spruch hatten nach § 14 RHeimstG Dritten gegentber die
Wirkung einer Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs
auf Ubertragung des Eigentums.

Auch Erbbaurechte waren grundsatzlich als Heimstatte
geeignet, § 26 RHeimstG.

3. Vorteile eines erbbaurechtlich-dinglichen
Wiederkaufsrechts

Welche Vorteile hat (oder hatte) ein Wiederkaufsrecht
als Bestandteil des dinglich-erbbaurechtlichen Ankaufs-
rechts gegenliber einem nur schuldrechtlich vereinbarten
Wiederkaufsrecht?

a) Klarstellende Unterscheidung der ,,Dinglichkeit” des
Rechts gegeniiber z.B. dem heimstattenrechtlichen Wie-
derkaufsrecht

Die juristischen Begriffe ,dinglich” und , Dinglichkeit”
konnotieren das Vorliegen eines absoluten Rechts, das

82 Wormit/Ehrenforth, Reichsheimstattengesetz, 3. Aufl. 1960, S. 21 f., § 11 Anm. 1,
8§15 Anm. 1.
83 Wormit/Ehrenforth, Reichsheimstattengesetz, 3. Aufl. 1960, § 11 Anm. 2.
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in der Regel dem Sachenrecht entspringt und gegen-
tiber jedermann wirkt. Dingliche Rechte bedeuten oft-
mals eine besondere Vorrangposition. Sie gewahren
z.B. das Recht zur Aussonderung oder abgesonderten
Befriedigung in der Insolvenz oder sichern wie die Vor-
merkung nach &8 883 BGB das Rangverhaéltnis zu ande-
ren Rechten an Grundsticken und die Durchsetzung
des schuldrechtlichen Anspruchs gegenuber Dritten.
Das Wiederkaufsrecht nach Heimstattenrecht z.B. hat-
te auch eine dingliche Wirkung in diesem Sinne. Mit
dieser Form von Dinglichkeit darf man den erbbau-
rechtlich-dinglichen Gehalt der nach &8 2 ErbbauRG
moglichen Vereinbarungen jedoch nicht verwechseln.
Dinglich bedeutet in diesem Zusammenhang im Recht
des Erbbaurechts eine binnenrechtliche Verfestigung.
Es liegt eine gewisse Funktionsahnlichkeit zur Verding-
lichung von Regeln der Gemeinschaftsordnung nach
WEG vor®. Die Dinglichkeit nach Erbbaurechtsgesetz
fihrt damit aber nicht zu erhdhtem Schutz gegeniiber
Dritten oder nachrangigen Berechtigten.

b) Zu den Vorteilen erbbaurechtlich-dinglicher
Vereinbarung

aa) Automatischer Ubergang bei Rechtstréagerwechsel

Nachdem eine solche Vereinbarung gegentliber jedem
Eigentimer des Grundstlicks und gegeniber jedem
Erbbauberechtigten gilt, ist durch ihre Verwendung si-
chergestellt, dass sie auf die gesamte Laufzeit des Erb-
baurechts gilt. Sie ist insbesondere auch unabhangig
vom Wechsel in einer Person der urspriinglichen Ver-
tragsbeteiligten. Geht das Erbbaurecht 35 Jahre nach
seiner Bestellung im Wege der Einzelrechtsnachfolge
von dem ersten Erbbauberechtigten auf den zweiten
Erbbauberechtigten lber (sei es infolge Kaufvertrags,
Ubergabe, Einbringung in eine Gesellschaft), so wird
dieser zweite Erwerber unmittelbar verpflichtet. Einer
Vertragsiibernahme bedarf es nicht. Dies erleichtert
die Vertragsgestaltung erheblich. Gleiches gilt bei dem
Ubergang im Wege der Zwangsversteigerung. Auch
hier ist der Ersteher ohne weiteres berechtigt und ver-
pflichtet®.

Gleiches gilt bei VeraulBerung des Erbbaugrundstticks.
Auch hier bedirfte es keiner weiteren rechtsgeschaftli-
chen Vereinbarungen, um sicherzustellen, dass das Wie-
derkaufsrecht bestehen bleibt. Vielmehr ist es untrennbar
mit dem Eigentum verbunden.

84 Rapp, FSWenzel, 279 ff.; vgl. auch schon die Nachweise zur Dinglichkeit unter lIl. 1. a).

85 Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 27; Ingenstau/Hustedt/
Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 2; MUKoBGB/Weil3, 9. Aufl. 2023,
ErbbauRG § 2 Rn. 6.
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bb) Fortbestand auf die Dauer des Erbbaurechts ohne
zeitliche Begrenzung

Gegenlber einem nur schuldrechtlich vereinbarten Wie-
derkaufsrecht ware ein weiterer gravierender Vorteil die
fehlende zeitliche Beschrankung des Rechts. Nach Recht-
sprechung und Literatur ist z.B. ein Wiederkaufsrecht im
Rahmen eines stadtebaulichen Vertrags als Grundstiicks-
kaufvertrag einer Gemeinde mit Bauverpflichtung nur
fir einen bestimmten Zeitraum zulassig®. Dies gilt etwa
fir die sogenannten Einheimischen-Modelle bei Verau-
Berung von Bauplatzen wie auch bei VerduRerung von
Grundstlicken zum Zwecke der Ansiedlung von Gewerbe.
Diese zeitliche Einschrankung gilt jedenfalls flir das so-
zusagen sanktionierende Wiederkaufsrecht, das bei Ver-
letzung von vertraglichen Verpflichtungen (Bauverpflich-
tung, Eigennutzung auf Zeit) vereinbart wird®. Anders
liegt es bei Fallen wie dem sogenannten Hamburger
Wiederkaufsrecht, bei denen das Recht voraussetzungs-
los, aber erst nach Ablauf einer Frist von z.B. 90 Jahren
ausgelibt werden kann®,.

Demgegentliber gelten bei Erbbaurechten solche zeitli-
chen Beschrankungen nicht®. Was zulassiger Inhalt des
Erbbaurechts ist, das ist und bleibt es auch auf die ge-
samte Laufzeit des Erbbaurechts.

Auf den ersten Blick also scheint das Wiederkaufsrecht als
Bestandteil einer Vereinbarung nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG
einiges fur sich zu haben.

4. Nachteile eines erbbaurechtlich-
dinglichen Wiederkaufsrechts

Warum nun findet sich im lebenden Recht von Ankaufs-
recht und Wiederkaufsrecht (jedenfalls vor der Entschei-
dung des OLG Stuttgart®®) keine Spur seiner Kombinati-
on? Dies zeigt der Blick auf die Nachteile einer solchen
Vereinbarung.

a) Berechtigung nur des jeweiligen Eigentiimers

Der gravierendste Nachteil eines nach 8 2 Nr. 7 ErbbauRG
vereinbarten Wiederkaufsrechts liegt nun ebenfalls in sei-
ner Qualifikation als dinglich-erbbaurechtlicher Bestand-
teil des Erbbaurechts.

86 Vgl. MuKoBGB/Westermann, 8. Aufl. 2019, BGB § 456 Rn. 1 m.w.N.

87 BGH NJW-RR 2006, 1452; BGH MittBayNot 2016, 185, 186 f.

88 BGH NJW 2011, 515.

89 Vgl. nur Grziwotz, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 7. Aufl. 2019, Kap. 1 § 10 B. II. 2.
Rn. 22; BGH MittBayNot 2016, 179; Winkler/Schldgel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4
Rn. 56 m.w.N.

90 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 - 10 U 278/21.
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Dies wird sofort deutlich, wenn man sich das weitere
Schicksal des Erbbaurechts nach Ausiibung des An-
kaufsrechts vergegenwartigt. Ubt der Erbbauberechtigte
das Recht aus, bezahlt er den Kaufpreis und wird er in
Erfillung des Grundstiickskaufvertrags mit Vollzug der
Auflassung Eigentlimer auch des Erbbaugrundstiicks,
entsteht ein nachtrégliches Eigentimererbbaurecht®'.
Eigentumer und Erbbauberechtigter sind dann perso-
nenidentisch.

Wem steht nun nach Vollzug der Auflassung der Anspruch
aus dem Wiederkaufsrecht zu? Der Anspruch kann nur
dem jeweiligen Grundstiickseigentiimer zustehen, also
der Person, die auch Erbbauberechtigter ist®2. Jedenfalls
steht der Anspruch nicht dem ehemaligen Grundsticks-
eigentumer zu, denn die Berechtigung aus dem ding-
lich-erbbaurechtlichen Inhalt des Erbbaurechts kann nur
einem Beteiligten am Erbbaurechtsverhaltnis zustehen.
Der Alteigentiimer des Grundstlicks ist an diesem aber
nicht mehr beteiligt.

Im Ergebnis bringt das Wiederkaufsrecht dem urspriing-
lichen Eigentiimer/Verkaufer also nichts.

b) Wegfall nach Erwerb des Erbbaugrundstiicks und
Aufhebung des Erbbaurechts

Im Ubrigen ist der Fortbestand des Eigentiimererbbau-
rechts nach Vollzug der Auflassung zumeist nur ein Zwi-
schenschritt. In aller Regel hat der Eigentiimer/Erbbau-
berechtigte nach Erwerb des Grundstlicks kein Interesse
mehr an einem Fortbestand des Erbbaurechts. Er wird
also das Erbbaurecht aufheben und es zur Loschung im
Grundbuch bringen. Damit erlischt das Erbbaurecht. Ist
das Erbbaurecht erloschen, kann denklogisch ein Wie-
derkaufsrecht, dasTeil seines Inhalts gewesen ist, nicht
mehr bestehen.

Anders liegt es statistisch im zweiten Fall der nachtragli-
chen Entstehung eines Eigentiimererbbaurechts, namlich
nach Austibung des Heimfallrechts. Hier erwirbt nicht der
Erbbauberechtigte das Grundstiick, sondern es erwirbt
umgekehrt der Grundstiickseigentiimer das Erbbaurecht.
In diesen Fallen erfolgt oftmals keine Aufhebung des Erb-
baurechts, vielmehr wird es durch VerduRerung an einen

91 MUKoBGB/WeiB, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 2 Rn. 43, § 1 Rn. 66; Ingenstau/
Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG & 2 Rn. 112; Winkler/Schldgel,
Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 160, § 3 Rn. 9; Linde/Richter, Erbbaurecht und
Erbbauzins, 3. Aufl. 2001, Rn. 119; Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG § 2
Rn. 35; Nagel/Nagel, ErbbauRG 2022, § 1 Rn. 117.

92 Auf die Dauer der Personenidentitét von Eigentimer und Erbbauberechtigten ruht
der Anspruch natrlich. Der Eigentiimer kann nicht von sich als Erbbauberech-
tigtem den Verkauf an sich selbst verlangen.
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Dritten oder Vierten neu vergeben®:. Hier ist ein Fortbe-
stand des Wiederkaufsrechts fiir kiinftige Auslibungen
des Ankaufsrechts denkbar.

c) Zusammenfassung

Im Ergebnis kann das erbbaurechtlich-dingliche Wieder-
kaufsrecht nach Vollzug der Auflassung aus dem Kauf-
vertrag durch den urspriinglichen Eigentlimer nicht mehr
geltend gemacht werden. Auch wenn das Erbbaurecht
fortbesteht, ist dieser Alteigentiimer nicht mehr berech-
tigt. Sobald das Erbbaurecht aufgehoben ist, gibt es den
Anspruch nicht mehr®. Der Anspruch aus &8 2 Nr. 7 Erb-
bauRG geht vielmehr mit dem Erbbaurecht und seiner
Léschung im Grundbuch unter.

5. Notwendigkeit begleitender
Regelungen fiir ein erbbaurechtlich-
dingliches Wiederkaufsrecht

a) Erforderlichkeit einer zusatzlichen schuldrechtlichen
Vereinbarung

Wegen dieser Mangel gilt: Mdchte sich der Grundstiicks-
eigentimer bei Vergabe eines Erbbaurechts mit Ankaufs-
berechtigung nach &8 2 Nr. 7 ErbbauRG die Moglichkeit
zum Wiederkauf des Grundstlicks rechtssicher vor-
behalten, kann er sich nicht allein auf die Vereinbarung
eines Wiederkaufsrechts im Rahmen des 8 2 Nr. 7 Erb-
bauRG verlassen. Vielmehr ist zusatzlich erforderlich,
dass eine schuldrechtliche Vereinbarung getroffen wird,
die ihm das Recht zum Wiederkauf auch dann einraumt,
wenn er aus dem Erbbaurechtsverhéltnis keine Rechte
mehr herleiten kann.

b) (Erforderlichkeit oder) Wiinschbarkeit dinglicher
Sicherung durch Vormerkung

Die rein schuldrechtliche Vereinbarung eines Wieder-
kaufsrechts ist ohne dingliche Absicherung nur einge-
schrankt effektiv. Nachdem das Wiederkaufsrecht nach
BGB anders als wie dargelegt das ,wiederkaufsrechtli-
che” Vorkaufsrecht nach Reichsheimstattengesetz und
das Wiederkaufsrecht nach 88 21, 22 Reichssiedlungsge-

93 Und anders liegt es, natiirlich, beim urspriinglichen Eigentimererbbaurecht, das
aufVerauBerung angelegt ist, vgl. hierzu insbesondere unter Hinweis auf das
praktische Bedurfnis nur Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, 8 3Rn. 9;
Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 1 Rn. 48; Nagel/Nagel,
ErbbauRG 2022, § 1 Rn. 117; J.A. Dieckmann, ErbbauZ 2021, 136 und 2021, 168.

94 Wilsch, NotarFormulare Erbbaurecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 87; Nagel/Swars,
ErbbauRG 2022, § 2 Rn. 165 weist insoweit allgemein auf die Mdglichkeit hin das
Ankaufsrecht vor Austibung losgel6st von der Erbbaurechtsbestellung als

schuldrechtliche Vereinbarung umzugestalten.
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setz keine dingliche Wirkung hat, muss zur Absicherung
der Durchsetzung des Anspruchs mit einer Vormerkung
nach § 883 BGB gearbeitet werden. Wird das Ankaufs-
recht nach 8§ 2 Nr. 7 ErbbauRG ausgelibt und das Erb-
baugrundstiick nach Auflassung in das Eigentum des
Erbbauberechtigten/Kaufers umgeschrieben, ist eine Er-
werbsvormerkung im Grundbuch einzutragen. Ansons-
ten fehlt eine effektive Absicherung des Anspruchs.

6. Sinnhaftigkeit eines Wiederkaufsrechts
als erbbaurechtlich-dinglicher Inhalt

einer Verkaufsverpflichtung nach 8 2 Nr. 7
ErbbauRG

Ist ein erbrechtlich-dingliches Wiederkaufsrecht also sinn-
haft? Die wenigen Vorteile des automatischen Ubergangs
bei Rechtstragerwechsel und Fortbestand auf die Dauer
des Erbbaurechts fallen beide nicht ins Gewicht. Gerade
der Rechtstragerwechsel flihrt nach Auflassung zu dem
Verlust der Wiederkaufsberechtigung beim Alteigentiimer/
Verkaufer. Die Aufhebung des Erbbaurechts durch den Kau-
fer/Erbbauberechtigten beende den Fortbestand. Ist der
Kaufvertrag nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG erfillt und vollzogen,
verliert der Wiederkaufsinteressierte alle seine Anspriiche.

Ergebnis: Ein dinglich-erbbaurechtlich vereinbartes Wie-
derkaufsrecht als Bestandteil einer Verkaufsverpflichtung
nach 8 2 Nr. 7 ErbbauRG bringt dem Eigentiimer relativ
wenig. Ohne ein zusatzliches schuldrechtliches Wieder-
kaufsrecht sind seine Interessen nicht gewahrt.

7. Zulassigkeit eines Wiederkaufsrechts
als erbbaurechtlich-dinglicher Inhalt einer
Verkaufsverpflichtung nach § 2 Nr. 7
ErbbauRG

Auf die Frage, ob die Vereinbarung eines Wiederkaufs-
rechts nach geltendem Recht als fakultativer vertraglicher
Erbbaurechtsinhalt moglich ist, ist zurlickzukommen. Die
erste vorlaufige Einschatzung ihrer Zulassigkeit®® wird
durch die vorstehenden Ausflihrungen nicht widerlegt.

Legt man die Bestimmung des § 2 Nr. 7 ErbbauRG nach
dem Wortlaut eng aus, wiirde man nur den Kauf nach
§ 433 BGB im engeren Sinne unter sie fassen. Die Norm
scheint gerade nicht vorzusehen, dass der Erbbauberech-
tigte das Grundstlick verkaufen kénnen soll.

Richtig erscheint das aber nicht. Die vertraglich-erbbau-
rechtlichen Inhalte des &8 2 ErbbauRG sind zwar in der

95 Vgl. obenVII. 1 und 2.
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Weise abschlieRend, als der Katalog nicht erweitert wer-
den kann. Insofern ist die Vorschrift des 8 2 ErbbauRG
aufgrund des sachenrechtlichen Typenzwangs eng aus-
zulegen®®, So soll etwa die Beseitigung des Bauwerks
nicht nach 8 2 Nr. 1 ErbbauRG zum dinglichen Inhalt ge-
macht werden kdnnen, weil dort nur die Errichtung des
Bauwerks aufgefuhrt ist”. Bei den im Katalog ausdrtick-
lich aufgefiihrten Regelungsmaglichkeiten ist aber eine
inhaltliche Beschrankung nicht vom Gesetz vorgesehen.
Insbesondere bei den Heimfallgriinden, die in der Praxis
in Vertragen vereinbart werden, sieht man die grof3e Fle-
xibilitdt und Gestaltbarkeit des Erbbaurechts®. Der Zweck
der Verdinglichung dieser Verpflichtungen liegt darin, sie
auf die Dauer des Erbbaurechts unabhéngig vom Wech-
sel eines Beteiligten des Rechtsverhaltnisses als bindend
festzulegen. Nur insoweit als das Gesetz ausdriicklich Re-
gelungen fir nicht wirksam erklart, bestehen Schranken
fir zulassige dingliche Inhalte. Dies gilt insbesondere fiir
die in 8 1 Abs. 3 ErbbauRG und § 1 Abs. 4 ErbbauRG nie-
dergelegten Punkte, die eine Beschrankung des Erbbau-
rechts auf einen Teil eines Gebaudes, insbesondere ein
Stockwerk, flir unzulassig erklaren und der Vereinbarung
von auflésenden Bedingungen und einer Verpflichtung
zur Aufgabe des Erbbaurechts die Wirksamkeit versagen.

Das Wortlautargument, nach dem der Verkauf durch den
Erbbauberechtigten nicht ausdriicklich erwahnt wird,
greift zu kurz. Denn das Gesetz hat natlrlich keinen An-
lass, eine solche Regelung vorzusehen, dass das Eigen-
tum vom Eigentimer gekauft werden soll.

Gestutzt wird diese Meinung auch durch das in der kos-
tenrechtlichen Literatur verwandte Argument, dass ein
dingliches Vorkaufsrecht des jeweiligen Erbbauberech-
tigten zulasten des Grundstticks zum Inhalt des Erbbau-
rechts nach 8 2 Nr. 7 ErbbauRG zahle®. In der Sache ist das
allerdings sehr zweifelhaft, da das Recht in Abteilung Il
des Grundbuchs des Grundstlicks gesondert eingetragen

96 Bauer/Schaub/Maaf3, GBO, 4. Aufl. 2018, F Rn. 59; Winkler/Schlogel, Erbbaurecht,
7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 60; MiiKoBGB/WeiB, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 2 Rn. 1;
BayObLG NJW-RR 1991, 718, 719.

97 Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, 8 4 Rn. 60, 90, 114; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1750; Nagel/Swars, ErbbauRG 2022, § 2 Rn. 41.

98 Vgl. nur die Muster bei Wilsch, NotarFormulare Erbbaurecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 144;
Otto, in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,
27. Aufl. 2023, S. 1265; MaaB, in: Limmer/Hertel/Frenz, Wirzburger Notarhandbuch,
6. Aufl. 2022, S. 1222; KrauR, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 9. Aufl. 2020,
Rn. 6280; Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 64; flr
eine eher zurtickhaltende Verwendung spricht sich dagegen Nagel, ErbbauZ 2020,
2,5 aus.

99 OLG Minchen MittBayNot 2006, 531; Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021,
8 9 Rn. 4; Korintenberg-Sikora, GNotKG, 22. Aufl. 2022, § 43 Rn. 20. In der Sache
ist das allerdings sehr zweifelhaft, da das Recht in Abteilung Il des Grundbuchs
des Grundstticks gesondert eingetragen wird und somit ein anderes Rechtsver-

héltnis sein muss.
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wird und somit ein anderes Rechtsverhaltnis sein muss
als das Erbbaurecht selbst. Sicher ist aber, dass das An-
kaufsrecht nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG ausschlieBlich fiir den
Fall definiert werden kann, dass das Grundstiick an einen
Dritten verkauft wird'°.

VIll. Zusammenfassung zur
Zulassigkeit und Sinnhaftigkeit
eines dinglich-erbbaurechtlichen
Wiederkaufsrechts

Die Erorterungen zur Frage der Regelung eines Wieder-
kaufsrechts als moglicher Inhalt einer Kaufberechtigung
nach 8 2 Nr. 7 ErbbauRG hatten zwei Aspekte: Ist eine
solche Regelung zulassig? Und, wenn ja, ist eine solche
Regelung sinnhaft? Bei Untersuchung dieser beiden As-
pekte wurde auch auf das bisher vorhandene Material im
Sinne von Rechtsprechung und Literatur zurtickgegriffen.

Die Ergebnisse der Untersuchung lassen sich wie folgt
zusammenfassen:

Das lebende Recht von Erbbaurecht und Wiederkauf
kennt eine solche Vereinbarung bislang nicht. Dies gilt fir
Rechtsprechung, Literatur und Vertragspraxis, soweit sie
sich in Formularbiichern wiederfindet bzw. in ihnen wider-
gespiegelt wird. Ein dingliches Wiederkaufsrecht, welches
den Vorschriften des Reichsheimstattengesetzes 1920 ent-
spricht, kennen weder Erbbaurechtsgesetz noch BGB.

Nach geltendem Recht erscheint es zulassig, ein Wieder-
kaufsrecht als Inhalt einer Vereinbarung nach 8 2 Nr. 7
ErbbauRG zu treffen. Die erste Frage nach der Zulassig-
keit ist also zu bejahen.

Die zweite Frage nach der Sinnhaftigkeit ist dagegen zu
verneinen. Eine solche Regelung ist grob liickenhaft, er
flillt die Ziele des Eigentliimers nicht, bedarf einer schuld-

100 Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG 8 2 Rn. 34; BGH NJW 1954, 1443.
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rechtlichen Begleitvereinbarung und ist daher ungeeignet.
Die einzigen Vorteile einer erbbaurechtlichen-dinglichen
Vereinbarung nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG liegen zum einen im
automatischen Ubergang ihrer Berechtigung und Verpflich-
tung bei Wechsel im Eigentum des Grundstlicks oder der
Inhaberschaft des Erbbaurechts, zum anderen liegen sie
in ihrem Fortbestand auf die zeitliche Dauer des Erbbau-
rechts, ohne dass Bindungsfristen problematisch waren.

Der erbbaurechtlich-dingliche Charakter fiihrt aber zur
Berechtigung nur des jeweiligen Eigentiimers des Erb-
baugrundstiicks. Gerade wenn das Grundstiick vom
Erbbauberechtigten nach Auslibung des Ankaufsrechts
sachenrechtlich erworben ist, verliert der urspriingliche
Grundstlickseigentiimer sein Wiederkaufsrecht. Denn
dann kann er aus dem dinglichen Inhalt des Erbbaurechts
keinen Anspruch mehr herleiten. Endgtltig geht das Wie-
derkaufsrecht mit der nach dem Erwerb des Grundstlicks
statistisch regelmafig folgenden Aufhebung des Erbbau-
rechts durch einseitige Erklarung des Eigentiimers/Kau-
fers/Erbbauberechtigten unter. Will der erste Erbbauge-
ber wirklich sicher sein, das Grundstiick zurlickkaufen zu
kdnnen, muss er ohnehin ein schuldrechtliches Wieder-
kaufsrecht vereinbaren und den Anspruch daraus mog-
lichst durch Vormerkung sichern.

Nicht alles, was zulassig ist, ist auch sinnvoll. So liegt es
auch hier. Als Gestaltungsalternative ist das Recht nur
sehr eingeschrankt geeignet. Ohne ein begleitendes
schuldrechtliches Wiederkaufsrecht sind die Interessen
des Eigentimers/Erbbaugebers/Verkaufers nicht ge-
wahrt.

Die Befassung mit dem schwierigen Thema der Zulassig-
keit und Sinnhaftigkeit einer dinglich-erbbaurechtlichen
Wiederkaufsvereinbarung beim Ankaufsrecht nach § 2 Nr. 7
ErbbauRG soll mit einer leichten Note enden. Frei nach
Loriot: Ein Wiederkaufsrecht als Teil einer Ankaufsberech-
tigung nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG ist mdglich, aber sinnlos.
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Zulassigkeit und Sinnhaftigkeit eines Wiederkaufsrechts als Inhalt einer erbbaurechtlich-dinglichen Verkaufsverpflichtung

I. Einleitung und Sachverhalt
1. Einleitung

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Stuttgart vom
13.09.2022" ist kompliziert und bertihrt mehrere Rechts-
gebiete. Hier wird nur ihr erbbaurechtlicher Aspekt be-
leuchtet und untersucht.

In einer notariellen Urkunde wird ein Erbbaurechtsver-
trag begriindet, vom Erbbaugeber ein Angebot zum Ab-
schluss eines Kaufvertrags an den Erbbauberechtigten
abgegeben und ein Wiederkaufsrecht vereinbart. Es wird
eine Bauverpflichtung vorgesehen, deren nicht rechtzeiti-
ge Erfiillung erbbaurechtlich zum Heimfall fihrt und bei
Annahme des Kaufangebots zum Wiederkauf berechtigt.

Die hier insbesondere interessierende Frage ist, ob das
Gericht zutreffend davon ausgeht, dass dieses Kaufan-
gebot mit Wiederkaufsrecht als dinglich-erbbaurechtli-
cher Inhalt nach 8 2 Nr. 7 ErbbauRG des im Rahmen der
Urkunde geschlossenen Erbbaurechtsvertrags zu qualifi-
zieren ist.

2. Zulassigkeit und Sinnhaftigkeit einer
Wiederkaufsvereinbarung als Teil einer
Verkaufsverpflichtung nach § 2 Nr. 7
ErbbauRG

Gesondert ist untersucht worden, ob eine solche Verein-
barung flir ein Wiederkaufsrecht als vertraglicher Inhalt
des Erbbaurechts getroffen werden kann und ob dies
sinnvoll ist?.. Die Zulassigkeit wurde bejaht®. Die Sinn-
haftigkeit wurde jedoch skeptisch beurteilt und verneint.
Das erbbaurechtlich-dingliche Wiederkaufsrecht, wel-
ches nur dem jeweiligen Eigentiimer des Grundstlicks
zustehen kann, bringt dem urspriinglichen Eigentimer
und Erbbaugeber nach Annahme des Kaufangebots und
Vollzug der Auflassung im Grundbuch nichts, da er dann
nicht mehr berechtigt ist. Im Regelfall wird der Erbbau-
berechtigte nach Durchfiihrung des Kaufs das nachtragli-
che Eigentiimererbbaurecht aufheben. Dann erlischt das
Wiederkaufsrecht ohnehin. Ohne begleitendes schuld-
rechtliches Wiederkaufsrecht steht der erste Eigentiimer/
Verkaufer im Regelfall schutzlos da.

Wie lasst sich nun die Entscheidung des Oberlandesge-
richts Stuttgart und dessen Begriindung vor dem Hinter-

1 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 - 10 U 278/21, ErbbauZ 2022, 167 ff. mit Anm.
Nagel = NotBZ 2023, 116 ff. mit Anm. Grziwotz = in diesem Heft S. 145.
Die Entscheidung wird hier zitiert nach juris.

2 J.A. Dieckmann, BWNotZ 2023, 120 ff — (in diesem Heft).

3 J.A. Dieckmann, BWNotZ 2023, 120,132 - (in diesem Heft).
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grund der allgemeinen Ausfiihrungen zur Zulassigkeit
und Praktikabilitat bewerten, soweit sie sich zum Wieder-
kaufsrecht verhalt?

3. Kurze Zusammenfassung des
Sachverhalts

a) Ausgangssachverhalt

Folgender Kernsachverhalt liegt dem Streit zugrunde:

Eine Gebietskorperschaft und ein eingetragener Verein
schlieBen einen grundstlicksbezogenen Vertrag. Die no-
tarielle Urkunde, die den Vertrag enthalt, hat mehrere
Gegenstande. Die Gemeinde als Eigentlimer verpflichtet
sich zur Bestellung eines Erbbaurechts zugunsten des
Vereins. Zugleich enthalt die Urkunde ein Angebot auf
Abschluss eines Grundstlickskaufvertrags von der Ge-
meinde als Eigentimer und Verkaufer an den Verein als
Kaufer. Vereinbart wird jeweils eine Bauverpflichtung.
Der Verein ist nach dem Vertrag verpflichtet, ein hinrei-
chend konkretisiertes Bauwerk — namlich eine Moschee
mit Nebengebauden - innerhalb einer hinreichend kon-
kretisierten Frist zu errichten. Diese Vereinbarung wird
als dinglich-erbbaurechtlicher Inhalt des Erbbaurechts
vereinbart.

Auch im Angebot zum Kaufvertrag wird eine Bauver-
pflichtung niedergelegt.

Diese Bauverpflichtung bzw. die beiden Bauverpflich-
tungen haben weitere Bedeutung in beiden Teilen der
grundstiicksbezogenen Urkunde: An ihre Nichteinhal-
tung wird ein erbbaurechtlicher Heimfallanspruch ge-
knlpft. Der jeweilige Eigentiimer kann danach vom
jeweiligen Erbbauberechtigten die Ubertragung des
Erbbaurechts im Wege des Heimfalls verlangen, wenn
die Bauverpflichtung nicht innerhalb der bestimmten
Frist erfullt ist.

Auch im Teil der Urkunde, der das Kaufangebot umfasst,
wird ein Rechtsbehelf fiir den Fall, dass die Bauverpflich-
tung nicht erflillt wird, vorgesehen: Ein Wiederkaufsrecht.
Wird nach Abschluss und Erfiillung des Kaufvertrags das
Bauwerk nicht zeitig errichtet, so ist der Verkaufer des
Grundstlicks berechtigt, dieses im Wege des Wiederkaufs
zuruck zu erwerben.

Das Erbbaurecht wird im Grundbuch eingetragen.
Das im Erbbaurecht vergebene Grundstiick soll in zwei

Bauabschnitten bebaut werden. Im ersten Bauabschnitt
ist die Errichtung eines Kulturhauses und einer Moschee
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nebst AulRenanlagen vorgesehen. In einem zweiten
Bauabschnitt folgt die Errichtung eines Schilerwohn-
heims, eines Bistros, eines Friseursalons und eines La-
dengeschifts. Die klagende Stadt hatte die Anderung
des Bebauungsplans fir die Errichtung einer Moschee
beschlossen.

b) Teilinhalte der Urkunde und Bruchstticke ihrer (nur zu
erahnenden) Struktur

Der Inhalt der dem Streit zugrunde liegenden notariellen
Urkunde wird in der Entscheidung nur sehr rudimentar
und bruchstlickhaft wiedergegeben. Es wird (jedenfalls)
ein Erbbaurechtsvertrag mit einer Laufzeit von 60 Jahren
und einer automatischen Verlangerung um 30 Jahre ge-
schlossen, also fur 90 Jahre.

Die Urkunde ist nach romischen Ziffern gegliedert, die
wiederum nach arabischen Ziffern unterteilt sind. Nach
Il. Ziffer 2 wird eine Bauverpflichtung festgelegt. Der ers-
te Bauabschnitt soll innerhalb von vier Jahren beginnend
am 1. November 2014 fertiggestellt sein. Unter Il. Ziffer 7
wird der Heimfall definiert, der unter anderem bei nicht
fristgerechter Fertigstellung des ersten Bauabschnitts
verlangt werden kann. Unter lll. Ziffer 11 ist ein Erbbau-
zins vereinbart.

Der Abschnitt VII. der Urkunde enthalt ein Kaufangebot
fiir das Grundstlick zum Kaufpreis von € 883.400,00. Der
Kaufvertrag enthalt ebenfalls eine Bauverpflichtung fur
den ersten Bauabschnitt. Als Bindungsfrist flir das Kau-
fangebot wird der 30.12.2023 vereinbart. Unter Abschnitt
VIII. Ziffer 9 der Urkunde enthalt das Kaufangebot eine
Regelung zum Wiederkaufsrecht der Klagerin fiir den Fall,
dass die Bauverpflichtung nicht fristgerecht vollstandig
erfullt ist.

c) Weitere Entwicklung

Es kommt, wie es kommen muss: Der Bau verzogert
sich. Mit Schreiben vom 02.07.2018 teilt der Beklagte
mit, dass die Frist der Bauverpflichtung nicht einge-
halten werden kdonne. Im Juli 2018 beschliel3t der Ge-
meinderat die Geltendmachung des Heimfallrechts. Im
August 2018 nimmt der Beklagte das Kaufangebot an
und zahlt den Kaufpreis. Die Auflassung wird nicht er-
klart und es erfolgt kein Eigentumswechsel. Ein vom
Klager beauftragter Sachverstandige kommt im August
2018 zum Ergebnis, dass die Frist nicht eingehalten wer-
den konne. Sodann erklart die Klagerin mit Schreiben
vom 6. September 2018 den Heimfall des Erbbaurechts.
Am 18.12.2018 ubt die Klagerin das Wiederkaufsrecht fiir
das Grundstlick aus und erklart erneut den Heimfall flr
das Erbbaurecht.
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Zum Schluss der miindlichen Verhandlung vor dem Ober-
landesgericht im Mai 2022 war der erste Bauabschnitt
noch immer nicht abgeschlossen.

4. Klageantrage und Entscheidung des
Landgerichts Stuttgart sowie des Oberlan-
desgerichts Stuttgart

Die Klagerin begehrt mit ihrer Klage Ubertragung des
Erbbaurechts, die Versicherung des Bauwerks und die
Zahlung des Erbbauzinses bis zur Riickgabe des Grund-
stlicks.

Der Beklagte begehrt im Wege der Widerklage die Auf-
lassung des Grundstlicks, die Feststellung der Rechts-
widrigkeit der Auslibung des Wiederkaufsrechts und die
Feststellung der Schadensersatzpflicht der Klagerin fir
Schaden, die aufgrund der Ausliibung des Heimfallrechts
und des Wiederkaufsrechts entstanden sind.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Ubertragung
des Erbbaurechts auf die Klagerin und zur Zahlung von
€ 110.425 Schadensersatz verurteilt. Die weitergehende
Klage auf Versicherung des Gebaudes wird ebenso ab-
gewiesen wie die Widerklage. Das Landgericht halt da-
fiir, dass der Anspruch auf Ricklbertragung des Erbbau-
rechts aus dem ausgeiibten Wiederkaufsrecht folge®.

Die Klagerin verfolgt vor dem Oberlandesgericht ihre
Klagantrage weiter und beantragt hilfsweise, die Beklag-
te zu verurteilen, das Erbbaurecht mit Zustimmung der
Klagerin aufzuheben.

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Land-
gerichts teilweise abgeandert. Die Beklagte wird auch
verurteilt, das Bauwerk zu versichern.

Die Berufung der Beklagten wird zurlickgewiesen.

Das OLG spricht den Ubertragungsanspruch beziiglich
des Erbbaurechts aufgrund Heimfalls zu. Es versagt den
Erfolg des Auflassungsanspruchs des Vereins wegen
wirksamer Auslibung des Wiederkaufsrechts.

5. Aus der Begriindung des Oberlandes-
gerichts

Das Oberlandesgericht Stuttgart geht davon aus, dass
der Kaufvertrag wirksam zustande gekommen ist und
dass das Wiederkaufsrecht wirksam ausgetlibt wurde.

4 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 - 10 U 278/21 — (juris) Rn. 28, 68
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Zum Wiederkaufsrecht fuhrt es aus, dass dieses zu einer
Kaufberechtigung im Sinne von § 2 Nr. 7 ErbbauRG ge-
hore. Der insoweit relevante Teil der Entscheidung findet
sich in den Rn. 110 ff. und 125 ff.

Die Vereinbarung wird vom Gericht durchgehend als
~Erbbaurechtsvertrag” bezeichnet.

Das Gericht flihrt aus®: Neben dem gesetzlichen Inhalt des
Erbbaurechts nach 8 1 ErbbauRG gehéren nach § 2 Erb-
bauRG gewisse Vereinbarungen zum Inhalt des Erbbau-
rechts. Die Vorschrift bedeute, dass die Vereinbarungen
nicht getroffen zu werden brauchen, dass sie aber, wenn
sie getroffen werden, zum Inhalt des Erbbaurechts geho-
ren und nicht nur schuldrechtliche Wirkung, sondern auch
dingliche Wirkung fiir und gegen Dritte haben. Die Ver-
einbarung zum Wiederkauf sei ebenso wie das Kaufan-
gebot Teil des Erbbaurechtsvertrags und nicht Teil eines
rechtlich eigenstandigen Verkaufsangebots’. Nach dem
Gesetzeswortlaut von 8 2 Nr. 7 ErbbauRG sei nicht nur
die Verpflichtung des Grundstlickseigentiimers zum Ver-
kauf des Grundstuiicks vom Erbbaurecht umfasst, sondern
auch die Vereinbarungen dartber®. Die Kaufberechtigung
konne durch Vertrag naher geregelt werden. Unter Hin-
weis auf BGH NJW 1954, 1443 fiihrt das Gericht aus, es
musse flr zuldssig erachtet werden, dass die Verkaufs-
verpflichtung z.B. von einer Befristung oder Bedingung
abhangig gemacht werde. Die Verkaufsverpflichtung sei
hier zulassig auflosend bedingt fiir den Fall der Ausiibung
des Wiederkaufsrechts vereinbart®. Dem stehe auch nicht
entgegen, dass das Erbbaurecht wahrend seines Beste-
hens nur dingliche Wirkung entfalte, da weder der Wie-
derkauf noch eine etwaige Auflassung den Bestand des
Erbbaurechts beruhrten.

Das Wiederkaufsrecht sei zudem nicht nach § 1 Abs. 4
ErbbauRG unwirksam™. In VII B. 9. des Vertrags sei ge-
regelt, dass im Fall der Ausiibung des Wiederkaufsrechts
alle Lasten zu beseitigen seien, die vom Beurkundungs-
tag an auf dem Vertragsgegenstand eingetragen werden.
Eine Loschung des Erbbaurechts konne die Klagerin nicht
verlangen. Eine vertragliche Regelung sei im Zweifel so
auszulegen, dass eine wirksame und gesetzeskonforme
Regelung vorliege. Daher sei die Regelung dahingehend
auszulegen, dass das Erbbaurecht nicht zu den zu besei-

5 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 - 10 U 278/21 - (juris) Rn. 5, 7, 11, 22, 26, 33,
48, 54, 74 ff., 91, 116, 126, 139, 159, 160, 163 und passim.

6 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 — 10 U 278/21 — (juris) Rn. 125.

7 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 — 10 U 278/21 - (juris) Rn. 126.

8 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 - 10 U 278/21 - (juris) Rn. 130 f.

9 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 — 10 U 278/21 — (juris) Rn. 132 f.

10 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 - 10 U 278/21 — (juris) Rn. 153 ff.
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tigenden Lasten gehore. Das Erbbaurecht und der kauf-
rechtliche Teil des Erbbaurechtsvertrags seien keine zwei
verschiedenen Vertrage. Der Wiederkauf sei Teil der Ver-
pflichtung des Grundstiickseigentlimers, das Grundstlick
zu verkaufen™.

DieserTeil des Vertrags sei dahingehend auszulegen, dass
die Beseitigungspflicht nicht das Erbbaurecht umfasse.
Folge man dieser Auslegung nicht, sei nur die etwaige
Verpflichtung zur Aufhebung des Erbbaurechts nicht an-
wendbar',

Il. Stellungnahme und Erérterung

Die Ausfiihrungen des Gerichts sollen nur eingeschrankt
erortert werden. Zum einen soll die Annahme, dass ein
Ankaufsrecht samt Wiederkaufsrecht dinglicher Inhalt
des Erbbaurechts nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG geworden sei,
hinterfragt werden. Zum anderen soll die Begriindung
des Gerichts in den Rn. 125 ff. aus erbbaurechtlicher Per-
spektive untersucht werden.

1. (Verkaufsverpflichtung und) Wieder-
kaufsrecht als grundsatzlich wirksam
vereinbarer Inhalt der Kaufberechtigung

Das Oberlandesgericht geht davon aus, dass das Wieder-
kaufsrecht als dinglich-erbbaurechtlicher Inhalt vereinbart
wurde. Es hélt also eine Wiederkaufsrechtsvereinbarung
fir eine taugliche Nebenvereinbarung im Sinne von § 2
Nr. 7 ErbbauRG. Dies deckt sich mit der Auffassung, dass
eine solche Vereinbarung rechtlich méglich ist™. Auch Na-
gel*und Grziwotz'"® sehen das in ihren Anmerkungen so.
So weit, so gut. Hier endet aber die Zustimmung zur Be-
grindung der Entscheidung.

2. (Verkaufsverpflichtung und) Wieder-
kaufsrecht als im konkreten Fall wirksam
vereinbarter Inhalt der Kaufberechtigung

a) War (Verkaufsverpflichtung und) Wiederkaufsrecht
Gegenstand der dinglichen Einigung nach §§ 873 Abs. 1
BGB, 11 ErbbauRG?

Ob die Annahme des Gerichts, eine Verdinglichung des
Ankaufsrechts und Wiederkaufsrechts sei erfolgt, zutrifft,

11 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 — 10 U 278/21 - (juris) Rn. 159.
12 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 — 10 U 278/21 - (juris) Rn. 160.
13 J.A. Dieckmann, BWNotZ 2023, 121 ff - (in diesem Heft).

14 Nagel, ErbbauZ 2022, 167, 181.

15 Grziwotz, NotBZ 2023, 116, 117.
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kann jedoch aus den veroffentlichten Entscheidungs-
grinden nicht mit letzter Sicherheit entnommen werden.
Denn die Griinde und der Sachverhalt geben die zur Be-
antwortung der Rechtsfrage notwendigen Informationen
(leider) nicht vollstandig wieder.

Zwar wird im Tatbestand auf den Vertrag/Erbbaurechts-
vertrag in Anlage K1 Bezug genommen.

Die entscheidenden Inhalte und Passagen der Urkunde
werden aber nicht aufgefiihrt. Weder wird der Wortlaut
der Einigung Uber die Entstehung des Erbbaurechts wie-
dergegeben, noch wird die Bewilligung, der die Eintra-
gung zugrunde liegt, mitgeteilt. Sachenrechtlich ist nach
8§ 873 Abs. 1 BGB, 11 ErbbauRG entscheidend, dass die
Einigung der Beteiligten Uber den Eintritt der Rechtsan-
derung vorliegt. D. h. Eigentiimer und Erbbauberechtig-
ter missen daruber einig sein, was zum dinglichen Inhalt
des zulasten des Grundstlicks bestellten beschrénkten
dinglichen Rechts , Erbbaurecht” gehdren soll'®. Nur das,
was von der dinglichen Einigung uber die Entstehung
des Rechts umfasst ist, kann mit Eintragung des Erbbau-
rechts im Grundbuch auch dinglicher Inhalt des Erbbau-
rechts werden.

Wenn die Grundbucherklarungen in Bezug auf die Eini-
gung lauteten:

Die Beteiligten sind sich einig liber die Entstehung
des Erbbaurechts zulasten des Grundstlicks Flur-
stick 000 der Gemarkung 000 zugunsten NN mit
dem vertraglichen Inhalt nach Maf3gabe von II.
und VII. dieser Urkunde; der Eigentiimer bewilligt,
der Erbbauberechtigte beantragt Grundbuchvoll-
zug.

ware die Frage leicht zu bejahen.

Lauteten sie nur

Die Beteiligten sind sich einig Ulber die Entstehung
des Erbbaurechts zulasten des Grundstticks Flursttick
000 der Gemarkung 000 zugunsten NN mit dem ver-
traglichen Inhalt nach Maf3gabe von Il. dieser Urkun-
de; der Eigentimer bewilligt, der Erbbauberechtigte
beantragt Grundbuchvollzug.

ware die Frage leicht zu verneinen.

16 Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 11 Rn. 43; BeckOK BGB/
Maal3, 1.2.2023, ErbbauRG § 11 Rn. 2; MiiKoBGB/WeiB3, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG
§ 11 Rn. 14.
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Lautete die Einigung:

Die Beteiligten sind sich einig uber die Entstehung
des Erbbaurechts zulasten des Grundstiicks Flurstlick
000 der Gemarkung 000 zugunsten NN mit dem ver-
traglichen Inhalt nach MaRgabe dieser Urkunde; der
Eigentiumer bewilligt, der Erbbauberechtigte bean-
tragt Grundbuchvollzug.

musste im Wege der Auslegung ermittelt werden, ob der
dingliche Inhalt nur in Abschnitt Il. des Vertrags oder auch
in Abschnitt VII. des Vertrags niedergelegt ist. Dann hat-
te der Notar die Aufgabe der genauen Formulierung des
Textes der Urkunde nicht hinreichend erfillt.

Leider fehlt die Wiedergabe der Grundbucherklarungen
im Urteil vollstandig. Verlasslich kann man also nicht be-
urteilen, ob Ankaufsrecht und Wiederkaufsrecht dingli-
cher Inhalt werden sollten.

b) Zur Wortlautauslegung des Vertrags

Uberwiegend wahrscheinlich aber handelt es sich bei
dem Angebot sowie dem Wiederkaufsrecht nicht um eine
Vereinbarung, die zum Inhalt des Erbbaurechts gemacht
werden sollte. Die Formulierung im Vertrag, die ein Kauf-
angebot zu einem festen Kaufpreis vorsieht, spricht flir
eine einseitige Erklarung des Grundstiickseigentimers.
Das Angebot auf Abschluss eines Kaufvertrags ist als ein-
seitige Erklarung etwas anderes als die vertragliche Verein-
barung eines Ankaufsrechts. Die gesetzliche Begrifflichkeit
des Erbbaurechtsgesetzes verwendet nicht den Ausdruck
des Angebots. Es ist nicht nur nicht naheliegend, dass in
der notariellen Urkunde bei Beteiligung einer rechtlich
erfahrenen, groBen Gebietskorperschaft der Begriff des
~Angebots” verwendet worden ware, wenn kein Angebot
im Rechtssinne gemeint war. Vielmehr ist es fernliegend,
davon auszugehen, eine Vereinbarung zwischen Erbbau-
berechtigte und Eigentlimer im Sinne von § 2 Nr. 7 Erb-
bauRG als Angebot zu bezeichnen. Zwar wird in den Vor-
schriften der Rechtsgeschaftslehre im AllgemeinenTeil des
BGB der Begriff ,,Antrag” und nicht ,,Angebot” verwendet
(88 145 ff. BGB)". Es entspricht aber allgemeiner Praxis,
die Begriffe synonym zu verwenden’®. Der Notar, der die
Erklarungen der Beteiligten nach 8 17 BeurkG ,klar und
unzweideutig in der Niederschrift wiedergeben” soll, wird
kaum eine Vereinbarung als einseitiges Angebot formulie-
ren. Was als Angebot formuliert ist, ist im Zweifel auch als
solches gemeint und also gerade nicht als Vereinbarung.

17 Von der sonst gebrauchlichen Begrifflichkeit weicht bei elektronischer Form § 127
Abs. 3 BGB ab, der von ,,Austausch von Angebots- und Annahmeerklarung”
spricht.

18 Vgl. nur MilKoBGB/Busche, 9. Aufl. 2021, BGB § 145 Rn. 5.
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Dieses Ergebnis wird durch den Blick in die Literatur der
Formularblicher gestitzt. Dort, wo ein Ankaufsrecht als
Inhalt des Erbbaurechts begriindet oder erwahnt wird,
findet sich in keinem Text die Formulierung als ,,Ange-
bot""®.

c) Gravierende Divergenz von Bindungsfrist und
Laufzeit des Erbbaurechts

Auch dass eine Bindungsfrist des Angebots bis zum
31. Dezember 2023 vorgesehen wurde, spricht gegen sei-
nen erbbaurechtlich-dinglichen Charakter. Das Angebot
sollte nicht einmal zehn Jahre ab Beurkundung des Ver-
trags glltig sein. Demgegentlber hatte das Erbbaurecht
eine Laufzeit von 60 bzw. 90 Jahren. Dass man nun un-
bedingt mit dinglich-erbbaurechtlicher Wirkung ein Recht
alsTeil des Erbbaurechts vereinbaren wollte, das tiber 50
oder gar 80 Jahre vor Ablauf des Erbbaurechts erléschen
wirde, spricht gegen den dinglichen Charakter. Fiir das
Ankaufsrecht benotigte man die Dinglichkeit letztlich nur
bei Wechsel des Eigentums am Grundstiick oder der In-
haberschaft am Erbbaurecht. Nachdem die Bauzeit des
Bauwerks schon mit jedenfalls vier Jahren angesetzt war,
hatte der Verein als Erbbauberechtigter nur sechs Jahre
der Nutzung der Gebaude gehabt, bis das Ankaufsrecht
ausliefe. Es war kaum zu erwarten, dass innerhalb die-
ser kurzen Zeit eine VeraulRerung erfolgen wirde. Dann
genugte aber natlrlich die Abgabe eines bindenden An-
gebots.

d) Alternativverlauf I: Erloschen des Wiederkaufs-
rechts bereits vier Jahre nach Vertragsschluss bei
vertragsmaRiger Erfiillung der Bauverpflichtung

Noch deutlicher spricht gegen die Annahme der Verding-
lichung des Wiederkaufsrechts die gemeinsame Vorstel-
lung der Parteien von der Durchfiihrung der vertraglichen
Leistungen. Das Wiederkaufsrecht sollte nur dann zur
Verfligung stehen, wenn die Bauverpflichtung beztglich
des ersten Bauabschnitts nicht innerhalb der ersten vier
Jahre erflillt wiirde. Die Beteiligten gingen bei Vertrags-
abschluss sicher tUbereinstimmend davon aus, dass die
Bebauung in dieser Zeit erfolgen wiirde. Eine Gebiets-
korperschaft geht einen Vertrag nicht ein, wenn sie zum
Zeitpunkt des Abschlusses nicht sicher davon ausgeht,
dass die Bauverpflichtung erfullt wirde. Gleiches muss

19 Vgl. nur Winkler, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 5, Biirgerliches Recht I,
8. Aufl. 2020, V. 3, S. 1153 [Sachenrechtsbereinigung: V 31, S. 1284]; Otto, in:
Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,

27. Aufl. 2023, § 57, S. 1268; Franck, ebenda, § 62 Rn. 49, S. 1350; stattdessen ist
z.B. vielmehr die Rede von einer ,Verkaufsverpflichtung’ vgl. Maa#, in: Limmer/
Hertel/Frenz, Wiirzburger Notarhandbuch, 6. Aufl. 2022, S. 1225 (Teil 2 Kapitel 5);
Wilsch, NotarFormulare Erbbaurecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 86 ff.; Winkler/Schlégel,
Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, S. 545, 632 (§ 7 des Musters, S. 635; Sachenrechts-
bereinigung).
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fir den Verein gelten. Ware der Vertrag nun insoweit er-
fllt worden, ware das Wiederkaufsrecht von vornherein
mangels Eintritts der Bedingung gegenstandslos gewe-
sen. Dass dies nach vier von 60 bzw. 90 Jahren Laufzeit
des Erbbaurechts feststehen wiirde, spricht nachdriicklich
gegen die Annahme des Gerichts von der Verdinglichung.
Fir eine so kurze Zeitspanne gentligt im Erbbaurechtsver-
haltnis eine begleitende schuldrechtliche Vereinbarung.

e) Alternativverlauf Il: Annahme der Verkaufsver-
pflichtung, Vollzug der Auflassung und nachtraglich
entstehende Nichterfiillung der Bauverpflichtung

Dass die Auslegung der Urkunde durch das Gericht den
vernunftigen Interessen der Vertragsbeteiligten nicht ent-
spricht erweist sich auch, wenn man sich ansieht, wie sich
die Auffassung des Gerichts bei nur leicht anderem Ver-
lauf der Ereignisse auswirken wiirde?.

Abwandlung 1:

Das Ankaufsrecht wird 2016 angenommen, der Kauf-
preis bezahlt, die Auflassung wird erklart und entge-
gengenommen und im Grundbuch vollzogen. Im Jahr
2018 erweist sich, dass die Errichtung des Baus nicht
rechtzeitig erfolgen wird.

Wirde der Gemeinde hier ein Wiederkaufsrecht zuste-
hen? Das erbbaurechtlich-dingliche Wiederkaufsrecht
stlinde ihr nur zu, wenn sie Eigentiimer des Erbbau-
grundstlickes ware. Das Eigentum am Grundstiick hat sie
aber in Vollzug der Auflassung verloren. Einen Anspruch
auf Wiederkauf kann sie nicht herleiten.

Noch deutlicher wird dies in einer weiteren Fortentwick-
lung des Falls.

Abwandlung 2:

Wie Abwandlung 1 mit der Ausnahme, dass im Jahr
2017 das Erbbaurecht als nachtragliches Eigentimer-
erbbaurecht vom Verein aufgehoben und im Grund-
buch geldscht worden ist.

Offensichtlich ist hier die Frage nach der Herleitung eines
dinglich-erbbaurechtlichen Wiederkaufsrechts nach § 2
Nr. 7 ErbbauRG zugunsten der Gemeinde noch viel leich-
ter zu verneinen. Das Recht setzt dasVorhandensein eines
Erbbaurechts voraus. Das Erbbaurecht existiert aber nicht
mehr.

Dass ein Ankaufsrecht nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG nicht fiir
die Zeit nach Aufhebung des Erbbaurechts gelten kann,

20 Vgl. J.A. Dieckmann, BWNotZ 2023, S. 121 ff (in diesem Heft).
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ist allgemein anerkannt?'. Flr ein Wiederkaufsrecht als
Teil des Ankaufsrechts nach 8 2 Nr. 7 ErbbauRG kann
nichts anderes gelten.

Es kann ausgeschlossen werden, dass diese Rechtsfolge
von den Beteiligten gewlinscht war.

f) Mogliche Kollision mit § 1 Abs. 4 ErbbauRG

Weiter spricht die in dem Kaufvertrag enthaltene Verpflich-
tung zur Beseitigung spaterer Belastungen gegen die An-
nahme des dinglich-erbbaurechtlichen Charakters desWie-
derkaufsrechts. Das Gericht hat zutreffend problematisiert,
ob in einer solchen Vereinbarung nicht ein Verstol3 gegen
§ 1 Abs. 4 ErbbauRG vorliege??. Die Erwdgungen hierzu
sind jedenfalls sehr gut nachvollziehbar. Es erscheint aber
nicht Uberzeugend, eine vertragliche Regelung unter eine
Norm zu subsumieren, wenn ein Teil der Regelung gera-
de wegen dieser normativen Qualifikation flir unwirksam
gehalten werden muss. Wenn das Gericht — zutreffend —
ausfuhrt, eine vertragliche Regelung sei im Zweifel so
auszulegen, dass eine wirksame und gesetzeskonforme
Regelung vorliege, setzt es sich mit seiner eigenen Ausle-
gung hierzu in Widerspruch: Denn statt die Klausel in der
Urkunde als Angebot auf Abschluss eines schuldrechtli-
chen Kaufvertrags mit Wiederkaufsklausel auszulegen, in
dem unproblematisch eine Verpflichtung zur Beseitigung
von dinglichen Belastungen aufgenommen werden kann,
qualifiziert es die Klausel als Teilvereinbarung nach § 2
Nr. 7 ErbbauRG, die wegen der Kollision zu § 1 Abs. 4 Erb-
bauRG teilweise als unwirksam angesehen wird.

g) Zur systematischen Auslegung der Urkunde

Das Gericht hebt hervor, dass das Erbbaurecht und der
kaufrechtliche Teil des , Erbbaurechtsvertrags” nicht zwei
verschiedene Vertrage seien?. Auch wenn nur wichtige
Bruchstlicke des Urkundstextes und -inhalts vorliegen,
erscheint dies aus systematischen Griinden fernliegend.
Die Urkunde ist in Abschnitte mit romischer Zahlung un-
terteilt. Anscheinend ist der dingliche Inhalt des Erbbau-
rechts in Abschnitt Il. enthalten. Nach den Urteilsgriinden
finden sich folgende Passagen in diesem Abschnitt, wo-
bei der Zusatz in eckiger Klammer die entsprechende Vor-
schrift des Gesetzes zitiert:

[Il. 1. wird nicht wiedergegeben]
1. 2. Verpflichtung zur Erstellung des ersten Bauab-
schnittes [§ 2 Nr. 1 ErbbauRG]

21 Staudinger/Rapp, 2021, § 2 Rn 31; BeckOGK/Toussaint, 15.03.2023, ErbbauRG § 2
Rn 30 a.E.; OLG Hamm NJW 1974, 863.

22 OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 — 10 U 278/21 - (juris) Rn. 153 ff.

23 Insbesondere OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 — 10 U 278/21 — (juris) Rn. 159.

AUSGABE 312023

[Il. 3. wird nicht wiedergegeben]
[Il. 4. wird nicht wiedergegeben]

Il. 5. Verpflichtung zur Versicherung des Bauwerks
[§ 2 Nr. 2 ErbbauRG]

[Il. 6. Wird nicht wiedergegeben]

Il. 7. Heimfall unter anderem bei nicht fristgerechter
Fertigstellung des ersten Bauabschnittes nach II. 2
[8 2 Nr. 4 ErbbauRG]

Die weitere Struktur des Vertrags ist wie folgt:

lll. Erbbauzins [§ 9 ErbbauRG]

[IV. wird nicht wiedergegeben]
[V. wird nicht wiedergegeben]
[VI. wird nicht wiedergegeben]

VII. Kaufangebot [unter Umstéanden § 2 Nr. 7
ErbbauRG]

VIII. Wiederkaufsrecht fir den Fall der nicht vollstan-
digen Erfillung der Bauverpflichtung (i.V.m. Il. 2.)?
[unter Umstanden § 2 Nr. 7 ErbbauRG]

In der Gestaltung von Erbbaurechtsvertragen ist es (ib-
lich und verbreitet, den erbbaurechtlich-dinglichen Teil in
einem gesonderten Abschnitt aufzufiihren und von den
rein schuldrechtlichen und sonstigen Vereinbarungen und
Bestandteilen der Urkunde zu trennen®. Die Struktur des
Vertrags hier scheint sich — soweit ersichtlich — dem anzu-
schlieBen. Naheliegend scheint, dass der gesetzliche Inhalt
entweder zusammen mit dem Beschrieb des Grundstticks
in Abschnitt |. oder in Abschnitt Il. unter Ziffer 1 aufgefiihrt
war. Der vertragliche Inhalt im Sinne der 88 2, 3, 4, 5, 27
Abs. 1S.2,31,32Abs. 1S. 2ErbbauRG folgte dann in Ab-
schnitt Il. Wenn der Vertrag so strukturiert war, wiirde man,
wenn man der Zéhlung von 8§ 2 Nr. 1-7 ErbbauRG folgt, das
Ankaufsrecht unter Il. 10. vermuten.

Stattdessen findet sich das Angebot zum Abschluss eines
Kaufvertrags erst nach vier weiteren Abschnitten unter
VII. und der Wiederkauf unter VIII.

24 OLG Stuttgart, Urteil vom 13. September 2022 - 10 U 278/21 - (juris) Rn. 165.

25 Vgl. so auch speziell flir das Ankaufsrecht nach 8 2 Nr. 7 ErbbauRG nur das Muster
bei Winkler, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 5, Biirgerliches Recht I, 8. Aufl.
2020, S. 1284 ff. (V. 31, Il. 8 7 bzw. IV. des Musters); Winkler/Schldgel, Erbbaurecht,
7. Aufl. 2021, S. 535 ff. (Il. § 7 bzw. IV. des Musters); Otto, in: Kersten/Biihling,
Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 27. Aufl. 2023, S. 1268 f.
(1. 8 12 bzw. IV.).
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Die Regeln lber den Erbbauzins, die in Abschnitt lll gere-
gelt sind, sind nicht dinglicher Inhalt des Erbbaurechts?®.
Der Erbbauzins ist zwar als Reallast dinglich gesichert
und gepragt. Dieser ist aber Belastung des Erbbaurechts,
nicht sein Inhalt. Der Abschnitt lll. der Urkunde befasst
sich also nicht mehr mit dem dinglich-erbbaurechtlichen
Inhalt, sondern mit schuldrechtlichen Vereinbarungen.
Diese stehen untrennbar mit dem Erbbaurecht in Verbin-
dung. Aber sie sind eben nicht dessen dinglich-erbbau-
rechtlicher Inhalt.

Die Systematik des Urkundsaufbaus, soweit sie aus
den Bruchstlicken der Entscheidungsgriinde ermittelbar
ist, spricht gegen die Annahme des Gerichts und deut-
lich fiir ein einseitiges Angebot auf Abschluss eines
Kaufvertrags, der mit einem Wiederkaufsrecht verknipft
ist.

h) Zur funktionalen Auslegung der Urkunde

Das Gericht hat sich nicht damit auseinandergesetzt,
dass notarielle Urkunden lber die Bestellung von Erb-
baurechten funktional eine ganze Reihe von Inhalten
umfassen, die nicht zur Bestellung des Erbbaurechts
notwendig sind. Erbbaurechtlicher Kerninhalt ist nur
die Verpflichtung zur Bestellung eines hinreichend be-
stimmten Erbbaurechts (Kausalgeschaft) und die zur
Entstehung des Rechts notwendigen dinglichen Erkla-
rungen, Einigung und weitere Grundbucherklarungen
(Verfigungsgeschaft). Fir die Bestellung des Erbbau-
rechts ist als Minimalinhalt notwendig:

® Beschreibung des Grundstlicks

® Benennung des Berechtigten

® Niederlegung des Inhalts des Erbbaurechts (zum
einen mit dem gesetzlichen Inhalt des nach § 1
ErbbauRG und zum anderen mit dem fakultativen
vertraglichen Inhalten nach 88 2, 3, 4, 5, 27 Abs. 1
S.2,31,32Abs. 1S. 2 ErbbauRG)

® Einigung von Eigentiimer und Erbbauberech-
tigtem uber die Entstehung des Erbbaurechts
und Bewilligung des Grundbuchvollzugs und
Antrag.

Um einen Rechtsgrund fur das Behaltendlirfen des Erb-
baurechts zu begriinden, ist die Verpflichtung, das Recht
zu bestellen, aufzunehmen.

26 Linde/Richter, Erbbaurecht und Erbbauzins, 3. Aufl. 2001, Rn. 195; MiKoBGB/
Weil3, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 9 Rn. 6; KG FGPrax 2019, 51, 52; BGH NJW 1986,
932, 933; BeckOK BGB/Maalf3, 1.2.2023, ErbbauRG 8§ 9 Rn. 2; ausfiihrlich hierzu,
darunter auch zu dem Regierungsentwurf BTDrucks. 12/5992, S. 47, nach dem der
Erbbauzins durch eine Reglung in Form eines § 2 Nr. 8 ErbbauVO dinglicher Inhalt
des Erbbaurechts geworden ware, v. Oefele, DNotZ 1995, 643 ff.
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Mehr braucht es nicht. Alles andere, was in einem belie-
bigen Erbbaurechtsvertrag enthalten ist, ist nicht zu der
Entstehung des Rechts notwendig.

In aller Regel und typischerweise enthalten Erbbaurechts-
vertrage naturlich eine ganze Reihe weiterer schuldrecht-
licher Vereinbarungen wie die uber die Vereinbarung
eines Erbbauzinses samt Verpflichtung zur Bestellung
einer Reallast, eines oder zweier Vorkaufsrechte und die
dazugehorigen Grundbucherklarungen (Bewilligung der
Eintragung und Antrag)?. Oft werden noch prozessuale
Erklarungen wie Zwangsvollstreckungsunterwerfungen
wegen der schuldrechtlichen und dinglichen Anspriiche
aus der Reallast aufgenommen. Darliber hinaus werden
vielfach auch beschrankt dingliche Rechte zugunsten Drit-
ter bestellt, etwa Grunddienstbarkeiten zur ErschlieBung
der Nachbargrundstlicke oder beschrankte personliche
Dienstbarkeiten zugunsten von Versorgungstragern. Be-
trachtet man eine Urkunde liber einen Erbbaurechtsver-
trag funktional, ist nur ein geringer Teil mit dem eigentli-
chen Erbbaurecht befasst.

Mit dieser Komplexitat der Urkunde befasst sich das Ge-
richt mit keinem Wort. Es fehlt eine differenzierte Erorte-
rung, was erbbaurechtlicher und was sonstiger Inhalt ist.

i) Einfluss ungenauer Bezeichnung des Urkundsgegen-
stands durch den Notar

Moglicherweise hat eine ungenaue Bezeichnung des Ge-
genstands bzw. der mehreren Gegenstande der Urkunde
durch den Notar zu der aus hiesiger Sicht fehlerhaften
Auslegung beigetragen. Auch dies ist mangels hinreichen-
der Wiedergabe der relevanten Passagen der Urkunde
durch das Gericht nicht verlasslich zu beurteilen. Sollte
der Gegenstand der Urkunde schlicht mit ,Erbbaurechts-
vertrag” oder ,Erbbauvertrag” angegeben worden sein,
konnte dies zu der unrichtigen Auslegung beigetragen
haben. Notarielle Urkunden geben den Inhalt der Urkun-
de schlagwortartig auf dem Deckblatt und als Uberschrift
nach Wiedergabe der Erschienenen und Beteiligten wie-
der. Die Handhabung der Genauigkeit der Wiedergabe ist
unterschiedlich.

Bei mehreren Gegenstanden wird zumTeil nur der Haupt-
gegenstand als sozusagen flihrend angegeben. Exakter
ist es, wenn man alle unterschiedlichen Gegenstande be-
zeichnet.

27 Vgl. hierzu und zum Folgenden nur die Muster bei Krau3, Immobilienkaufvertrage
in der Praxis, 9. Aufl. 2020, Rn. 6280; Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021,
§ 11 Rn. 24; Wilsch, NotarFormulare Erbbaurecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 144; Winkler,
in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 5, Blrgerliches Recht I, 8. Aufl. 2020, S. 1149
ff., 1282. it Knothe, Das Erbbaurecht, 1987, S. 145 ff.
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Je genauer die gegebenenfalls mehreren Gegenstéande
der Urkunde wiedergegeben werden, desto klarer ist
die Auslegung. Nach 8§ 17 Abs. 1 BeurkG soll der Notar
die Erklarungen der Beteiligten klar und unzweideutig
in der Niederschrift wiedergeben. Hierzu gehort auch
die richtige Benennung der Gegenstande dessen, was
in der Urkunde niedergelegt wird. Fur die Auslegung
des Vertrags und des Urkundsinhalts ist das wichtiges
Indiz. Hier erscheint es moglich, dass nur der Haupt-
gegenstand des Urkundsinhalts aufgefliihrt wurde.
Hatte man als Hauptlberschrift in der Urkunde den
Vermerk ,,Urkunde Gber Bestellung eines Erbbaurechts
(Erbbaurechtsvertrag), Angebot auf Abschluss eines
Grundstiickkaufvertrags mit Wiederkaufsabrede sowie
Grundbucherklarungen und weiteren Vereinbarungen”
verwendet, ware die richtige Auslegung des Vertrags
erleichtert.

Auch zu diesem flir die Beantwortung der materiellrecht-
lichen Rechtsfrage Relevanten gibt das Urteil (leider) kei-
ne Hinweise.

3. Zur erbbaurechtlichen Argumentation
des Gerichts

a) Wiedergabe der Ausfiihrungen des Gerichts

Zentral in der Argumentation des Gerichts sind die in den
Rn. 125, 126 sowie 131 und 132 aufgefluhrten Passagen.
Diese sind auf ihre Vereinbarkeit mit den Grundsatzen
des Erbbaurechts zu priifen. Sie sollen im Wortlaut wie-
dergegeben werden:

125 Der gesetzliche Inhalt des Erbbaurechts ist im § 1
ErbbauRG festgelegt. Dartiber hinaus kann durch
Vereinbarung der Beteiligten der Inhalt des Erb-
baurechts erweitert werden. Nach 8 2 ErbbauRG
gehoren gewisse Vereinbarungen zum Inhalt des
Erbbaurechts. Diese Vorschrift bedeutet, dass die
dort angefuhrten Vereinbarungen nicht getroffen
zu werden brauchen, dass sie aber, wenn sie ge-
troffen werden, zum Inhalt des Erbbaurechts ge-
hoéren und infolgedessen nicht nur schuldrechtli-
che Wirkungen zwischen den Beteiligten, sondern
auch dingliche Wirkung fiir und gegen Dritte ha-
ben. Als Inhalt des Erbbaurechts konnen gem.
8§ 5, 27, 32 ErbbauRG auch noch weitere Verein-
barungen getroffen werden (vgl. BGH NJW 1954,
1443, 1444 zur damals glltigen ErbbauRVO).

126 Diese Vereinbarung zum Wiederkauf ist ebenso
wie das Kaufangebot Teil des Erbbaurechtsver-

AUSGABE 312023

trags und nichtTeil eines rechtlich eigenstandigen
Verkaufsangebots.

127 Gemal § 2 Nr. 7 ErbbauRG ist die Verpflichtung
des Grundstlickseigentiimers, das Grundstlick
an den jeweiligen Erbbauberechtigten zu verkau-
fen, moglicher Inhalt des Erbbaurechts, denn hier
heil3t es:

128 ,,Zum Inhalt des Erbbaurechts gehoren auch Ver-
einbarungen des Grundstlickseigentiimers und
des Erbbauberechtigten liber: (...)

129 7 eine Verpflichtung des Grundstiickseigentiimers,
das Grundstiick an den jeweiligen Erbbauberech-
tigten zu verkaufen.”

130 Nach dem Gesetzeswortlaut sind daher nicht nur
die Verpflichtung des Grundstiickseigentiimers,
das Grundstlick an den jeweiligen Erbbauberech-
tigten zu verkaufen, vom Erbbaurecht umfasst,
sondern auch die Vereinbarungen dariber.

131 Die Kaufberechtigung des Erbbauberechtigten
i.S.d. § 2 Nr. 7 ErbbauRG kann durch Vertrag naher
geregelt werden. Es muss deshalb fiir zulassig er-
achtet werden, dass die Vertragsteile die Verkaufs-
verpflichtung des Grundstlickseigentiimers z. B.
von einer Befristung oder Bedingung abhéngig
machen (vgl. BGH NJW 1954, 1443, 1444 zur da-
mals gultigen ErbbaurVO).

132 Hier ist die Verkaufsverpflichtung auflosend be-
dingt fir den Fall der Ausiibung des unter be-
stimmten Voraussetzungen der Klagerin einge-
raumten Wiederkaufsrechts.

133 Entgegen der Auffassung des Beklagten steht
dem nicht entgegen, dass das Erbbaurecht nur
dingliche Wirkung wahrend seines Bestehens
entfaltet, denn weder der Wiederkauf noch eine
etwaige Auflassung bertihren den Bestand des
Erbbaurechts.

b) Zur Annahme der zwingenden Dinglichkeit einer
Verkaufsvereinbarung

Die Argumentation des Gerichts in diesen Passagen ist in
mehrerlei Hinsicht unzutreffend.

Die Annahme, dass eine Vereinbarung zur Kaufberechti-
gung, wenn sie im Rahmen eines Erbbaurechtsverhaltnis-
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ses getroffen wird, zwingend erbbaurechtlich-dinglichen
Inhalt haben muss, ist unrichtig. 8 2 ErbbauRG ermadg-
licht wie auch die anderen Vorschriften, die den vertragli-
chen Inhalt bestimmen, dass solche Vereinbarungen zum
Inhalt des Erbbaurechts gemacht werden. Es bleibt den
Parteien aber unbenommen, sie rein schuldrechtlich zu
vereinbaren®,

Das Oberlandesgericht folgt, ohne sich mit der entgegen-
stehenden neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs?® auseinanderzusetzen, der alteren Meinung in Lite-
ratur und Rechtsprechung®.

Auch die weitergehende Annahme, dass die Vereinbarun-
gen dingliche Wirkung fir und gegen Dritte haben, trifft
nicht zu. Hier verwechselt der Senat die verschiedenen
Formen und Begriffe von Dinglichkeit. Wie sollte auch ein
Ankaufsrecht, das dem Erbbauberechtigten gegentiber
dem Grundstlickseigentiimer zusteht, einem Dritten ge-
genliber wirken?

Die Ausfiihrungen stimmen zwar mit denen im Rah-
men der Motive zur Erbbaurechtsverordnung gemach-
ten Uberein. Sowohl die Begriindung zum Entwurf von
1918 wie auch die nach Erlass der Erbbaurechtverord-
nung im Jahr 1919 veroffentlichte fihren aus: ,Dingliche
Wirkung flir und gegen Dritte haben nur die Vereinba-
rungen, die als Inhalt des Erbbaurechts anzusehen sind
[...]"3". Zwar ist die historische Auslegung von Gesetzen
als hermeneutischer Grundsatz allgemein und im Be-
sonderen gerade bei der Erbbaurechtsverordnung/dem
Erbbaurechtsgesetz wichtig. Viele Vorschriften des Erb-
baurechtsgesetzes haben gerade die Funktion der Kor-
rektur der Missstande des BGB-Erbbaurechts. Dennoch
darf die Auffassung der Dinglichkeit der Vereinbarun-
gen nach § 2 ErbbauRG im Sinne einer Drittwirkung als
tberholt angesehen werden. Fir die Konstellation des
Heimfalls hat der Bundesgerichtshof die Rechtsfrage
anders beantwortet®2. Nach herrschender Meinung wirkt
die Verdinglichung der Rechtsposition nicht unmittelbar
Dritten gegeniiber33,

28 Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG & 2 Rn. 4 zweiter Absatz; BeckOK BGB/
MaaB3, 1.2.2023, ErbbauRG § 2 Rn. 3; Ingenstau/Hustedt/Hustedt, 12. Aufl. 2022,
ErbbauRG § 2 Rn. 2; RGRK-Rifle, 12. Auflage 1986, ErbbauVO § 2 Rn. 6 a.E.

29 BGH NJW 2016, 3167 ff. allgemein zur Qualifizierung des Heimfallanspruchs als
lediglich schuldrechtlicher Anspruch. BGHZ 223, 305 Rn. 17 (obiter; Fall zu WEG).

30 BGH NJW 1954, 1443, 1444 (obiter).

31 Beide in Sonderbeilage zum deutschen Reichsanzeiger und Koniglich PreuBischen
Staatsanzeiger Nr. 104, hier zitiert nach BeckOGK/Toussaint, 15.03.2023, ErbbauRG
§ 2Rn. 3.3 und 3.5.

32 BGH NJW 2016, 3167, 3168 Rn. 18.

33 Staudinger/Rapp, BGB 2021, ErbbauRG § 2 Rn. 5; Ingenstau/Hustedt/Hustedt,

12. Aufl. 2022, ErbbauRG § 2 Rn. 11; RGRK-Réfle, 12. Auflage 1986, ErbbauVO § 2
Rn. 2. Ebenso BGH NJW 2016, 3167 und BGHZ 223, 305 Rn. 17 (obiter).

144

c) Zur Annahme der auflésenden Bedingung der
Verkaufsverpflichtung

Auch die in Rn. 132 ausgefiihrte Auffassung, dass die
Verkaufsverpflichtung auflésend bedingt mit Auslibung
des Wiederkaufsrechts sei, uberzeugt nicht. Zwar kon-
nen Ankaufsrechte unter Bedingungen und Befristungen
gestellt werden®. Soweit ist dem Senat zuzustimmen.
Dass die Auslibung des Wiederkaufsrechts aber als auf-
I6sende Bedingung der Verkaufsverpflichtung anzusehen
ist, erscheint rechtskonstruktiv schwer maoglich. Die Gel-
tendmachung des Wiederkaufsrechts setzt die vorherige
Auslibung des Ankaufsrechts voraus. Ohne ein ausgelib-
tes Ankaufsrecht ist ein Wiederkaufsrecht schlecht oder
gar nicht denkbar. Wenn nun das Ankaufsrecht auflésend
bedingt mit Ausliibung des Wiederkaufsrechts wedfiele,
musste auch letzteres wegfallen.

Dann waren sowohl der Kaufvertrag als auch der Wieder-
kauf rickwirkend unwirksam. Die Abwicklung unterlage
den Vorschriften des Rechts der ungerechtfertigten Berei-
cherung.

Dass die Beteiligten eine solche Regelung gewollt hat-
ten, erscheint jedenfalls zweifelhaft. Naheliegender ist es
anzunehmen, dass mit Auslibung des Wiederkaufsrechts
die Durchsetzung der Anspriiche des Erbbauberechtig-
ten/Kaufers/Wiederverkaufers aus dem noch nicht erfill-
ten Grundstlickskaufvertrag einredebehaftet ist. Wenn
er die Auflassung des Grundstlicks verlangt, handelt er
insoweit treuwidrig (8 242 BGB), als er das Eigentum am
Grundstlick sogleich wieder herausgeben muss.

4. Abstlitzung der Argumentation
des Senats durch Literatur und Recht-
sprechung?

Einige kritische Bemerkungen seien auch in formaler Hin-
sicht zu den Ausfiihrungen und der Begriindung des Ge-
richts erlaubt.

Vorab: Die rechtliche Komplexitat des der Entscheidung
zugrunde liegenden Lebenssachverhalts ist hoch. Neben
allgemeinen vertraglichen und speziellen erbbaurechtli-
chen Fragestellungen hat das Gericht sich mit 6ffentlich-
rechtlichen Auswirkungen und Regelungen zu befassen.
Dartiber hinaus sind die verfassungsrechtlichen Beziige
wegen der Relevanz des Baus flir die Glaubensgemein-
schaft zu bertcksichtigen gewesen®.

34 Nagel/Swars, ErbbauRG 2022, § 2 Rn. 158; BeckOK BGB/Maaf3, 1.2.2023,
ErbbauRG 8§ 2 Rn. 23; BGH NJW 1954, 1443, 1444.
35 Vgl. zu diesen OLG Stuttgart, Urteil vom 13.09.2022 - 10 U 278/21 - (juris) Rn. 135 ff.
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Zulassigkeit und Sinnhaftigkeit eines Wiederkaufsrechts als Inhalt einer erbbaurechtlich-dinglichen Verkaufsverpflichtung

Diese Komplexitat soll nicht unterschatzt werden. Hier
steht nur ein Teilaspekt der mehreren rechtlichen Proble-
me im Fokus. Und es ist natlrlich viel leichter, ein Urteil in
Ruhe kritisch zu beleuchten, als es sorgfaltig zu begrin-
den. Dennoch gentigt die Art der Begriindung des Gerichts
und Zuhilfenahme von Literatur den Anforderungen an
eine berufungsgerichtliche Entscheidung in einem so be-
deutenden Sachverhalt — der Streitwert betrug mehr als
€ 3 Millionen! - nicht. In der ganzen Entscheidung werden
nur vier Kommentarstellen zum Erbbaurechtsgesetz er
wahnt. Diese betreffen letztlich nicht streitentscheidende
Rechtsfragen. Weder das erbbaurechtliche Standardwerk
von Winkler/Schlogel noch die Kommentierungen bei
Staudinger®, Ingenstau/Hustedt oder im BeckOGK?* noch
das grundbuchrechtliche Grundlagenwerk von Schoner/
Stober sind in Bezug genommen worden. Schon bei einer
oberflachlichen Recherche der einschlagigen Kommen-
tare zum Recht des Wiederkaufs nach BGB und der erb-
baurechtlichen Kaufberechtigung ware die Neuartigkeit
der Losung klargewesen. Dies hatte Anlass gegeben, sich
intensiver mit der Frage zu beschaftigen, ob im vorliegen-
den Fall wirklich entgegen dem Wortlaut und entgegen
der systematischen Struktur der Urkunde das Angebot
zum Abschluss eines Grundstuckskaufvertrags ein An-
kaufsrecht im Sinne des § 2 Nr. 7 ErbbauRG mit einge-
schlossenem Wiederkaufsrecht vorlag.

Wenn die Gestaltung auch nach 100 Jahren Geltung der
Erbbaurechtsverordnung bzw. des Erbbaurechtsgesetzes
in keinem einzigen Fall in Literatur und Rechtsprechung
nachweisbar ist®®, wiirde man eine intensivere Auseinan-
dersetzung mit der Rechtsfrage erwarten.

lll. Zusammenfassung

Die erbbaurechtlichen Erwagungen und Ausfiihrungen in
der Entscheidung des Oberlandesgerichts Stuttgart Gber-
zeugen nicht. Die Auslegung der Urkunde widerspricht
dem Wortlaut und der tblichen Bedeutung des verwen-
deten Begriffes des Angebots im Rechtsverkehr. Die sys-
tematische Auslegung des Inhalts der Urkunde tberzeugt
ebenso wenig. Wenn in Abschnitt Il. der dinglich-erbbau-

36 Von Rapp 2021.
37 Von Toussaint.
38 S. die Nachweise bei J.A. Dieckmann, BWNotZ 2023, S. 121 ff. (in diesem Heft).
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rechtliche Inhalt niedergelegt wird, das Angebot mit Wie-
derkaufsrecht dagegen in den sozusagen weit entfernten
Abschnitten VII. und VIII. an ganz anderer Stelle der Ur-
kunde, Giberzeugt es nicht anzunehmen, dass beides nach
§ 2 ErbbauRG vereinbart sein soll.

Die fehlende Wiedergabe der Grundbucherkldrungen
durch das OLG macht es unmdglich, die Rechtsfrage
hinreichend sicher zu beantworten. Ob das Gericht die
Einigung richtig ausgelegt hat, ist daher nicht Gberpruf-
bar. Durch die Nichtberticksichtigung in Tatbestand und
Grinden zeigt sich aber, dass die rechtliche Bedeutung
der dinglichen Vollzugserklarungen nicht hinreichend
erkannt wurde. Die Komplexitat eines Erbbaurechtver-
trages mit seiner Vielzahl von funktional unterschied-
lichen Gegenstanden, die nicht alle flir die Bestellung
des beschrankt dinglichen Rechts mit seinem gesetzli-
chen und vertraglichen Inhalt notwendig sind, hat das
Gericht nicht erwogen und verkannt. Moglicherweise
(wahrscheinlich sogar vermutlich) hat die ungenaue Be-
zeichnung des Urkundsinhalts durch den Notar hierzu
beigetragen.

Die erbbaurechtlichen Ausflihrungen zeugen vom Fehl-
verstandnis der erbbaurechtlich-dinglichen Wirkung. Ent-
gegen der Auffassung des Gerichts ist weder das, was als
vertraglicher Inhalt nach § 2 ErbbauRG vereinbart werden
kann, zwingend erbbaurechtlich-dinglicher Inhalt. Noch
wirken die Inhalte des Erbbaurechts dinglich gegentiber
Dritten.

Der Binnenrechtscharakter der Dinglichkeit des Erbbau-
rechts ist vom Gericht nicht gesehen worden. Eine der
Bedeutung der Sache angemessene Berticksichtigung
von Rechtsprechung und Literatur zum Erbbaurecht ist
der Entscheidung nicht zu entnehmen.

Im Ergebnis ist festzuhalten: Die Annahme des Gerichts,
das Angebot mit der Wiederkaufsabrede als erbbaurecht-
lich-dinglichen Inhalt nach § 2 Nr. 7 ErbbauRG anzusehen,
ist unzutreffend. Soweit spezifisch erbbaurechtliche Fra-
gen Gegenstand des Erkenntnisses sind, geht ein Gutteil
der Begriindung des Gerichts fehl.
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RECHTSPRECHUNG

LIEGENSCHAFTSRECHT

Ricklbertragung eines Erbbaurechts,
die Versicherung des Bauwerks und
die Zahlung des Erbbauzinses bis zur
Riickgabe des Grundstlicks

ZPO § 511 Abs. 2; ErbbauRG § 26; ErbbauRG § 2 Nr. 7;
BGB § 456; ErbbauRG § 32; BauGB § 11 Abs. 2 S. 1

Amtliche Leitsatze:

1. Eine Berufung, mit der lediglich eine andere Urteils-
begriindung begehrt wird (hier: Riickiibertragung des
Erbbaurechts wegen des Heimfallrechts und nicht we-
gen des Wiederkaufs; Zahlung nicht aufgrund eines
Schadensersatzanspruchs, sondern als Erbbauzins) ist
unzulassig, weil die erforderliche formelle Beschwer
fehlt.

2. Die wirksame Ausilibung des Heimfallrechts fiihrt
nicht zu einer Beendigung des Erbbaurechts, denn der
Heimfall ist als schuldrechtlicher Anspruch auf Ubertra-
gung des Erbbaurechts an den Grundstlickseigentiimer
ausgestaltet. Vielmehr endet das Erbbaurecht mit des-
sen Loschung im Grundstiicksgrundbuch.

3. Die Kaufberechtigung des Erbbauberechtigten i.S.d.
§ 2 Nr. 7 ErbbauRG kann durch Vertrag naher geregelt
werden. Es ist deshalb zulassig, die Verkaufsverpflich-
tung des Grundstiickseigentiimers mit einem Recht
des Wiederkaufs zu verkniipfen, das damit Teil des Erb-
baurechts wird.

4. Auch wenn gemafd § 32 Abs. 1 S. 2 ErbbauRG im Fall
eines Heimfallanspruchs eine angemessene Verglitung
flir das Erbbaurecht vertraglich ausgeschlossen wer-
den kann, ist dies einer 6ffentlichen Koérperschaft unter-
sagt, wenn der Erbbaurechtsvertrag dann gegen das
Gebot angemessener Vertragsgestaltung (§ 11 Abs. 2
Satz 1 BauGB) verstoRRt und zu einer unzumutbaren Be-
lastung fiir den Vertragspartner der offentlichen Kor-
perschaft flihrt. Das ist dann der Fall, wenn der 6ffent-
lichen Korperschaft bei Ausiibung des Heimfallrechts
eine im Rahmen des Erbbaurechts vom Erbbaube-
rechtigten bestimmungsgemafR geschaffene erhebli-
che Werterhohung entschadigungslos zu Gute kame.

OLG Stuttgart (10. Zivilsenat),
Urteil vom 13.09.2022 - 10 U 278/21

146

|. Tatbestand:

1 Die Klagerin begehrt die Ruckibertragung eines Erb-
baurechts, die Versicherung des Bauwerks und die Zah-
lung des Erbbauzinses bis zur Riickgabe des Grundstiicks.
2 Der Beklagte begehrt widerklagend die Auflassung des
Grundstticks, die Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Auslibung des Wiederkaufsrechts sowie die Feststellung
der Pflicht der Klagerin, Schadensersatz zu leisten fur
Schaden, die ihm aufgrund der Auslibung des Heimfall-
rechts und Wiederkaufsrechts entstanden seien.

3 Der Beklagte sollte auf dem klagerischen Grundstlick
in der W.-StralBe in O. die Moglichkeit erhalten, eine Mo-
schee zu errichten.

4 Die Bauplane umfassten in einem 1. Bauabschnitt die
Errichtung eines Kulturhauses und einer Moschee nebst
AulRenanlagen und in einem 2. Bauabschnitt die Errich-
tung eines Schiilerwohnheims, eines Bistros, eines Fri-
seurs und eines Ladens mit H.-Produkten. Die Klagerin
hatte die Anderung des Bebauungsplans fiir die Errich-
tung einer Moschee auf Grundlage des Aufstellungsbe-
schlusses vom 28.07.2009 am 25.11.2014 beschlossen.

5 Die Parteien schlossen am 26.11.2014 einen Erbbau-
rechtsvertrag, auf dessen Inhalt (Anl. K 1) verwiesen wird,
fir eine Laufzeit von 60 Jahren mit einer Verlangerung
um weitere 30 Jahre im Falle eines ausbleibenden frist-
gerechten schriftlichen Widerspruchs.

6 Unter Il. 2. haben die Parteien u.a. eine Verpflichtung
des erbbauberechtigten Beklagten vereinbart, den 1. Bau-
abschnitt innerhalb von vier Jahren fertigzustellen, be-
ginnend ab 01.11.2014, unter Hinweis auf die beschrankte
Glltigkeit der Baugenehmigung von drei Jahren.

7 Unter Il. 7. vereinbarten die Parteien, unter welchen
Voraussetzungen vor Zeitablauf die Ubertragung des
Erbbaurechts auf den Grundstlickseigentiimer oder auf
einen von diesem zu bestimmenden Dritten verlangt wer-
den kann (Heimfall). Hier sind u.a. die Nichterflllung oder
Zuwiderhandlungen gegen konkret bezeichnete vertragli-
che Verpflichtungen, u.a. die fristgerechte Fertigstellung
des ersten Bauabschnitts innerhalb von vier Jahren ab
dem 01.11.2014 aus Il. 2. (3) des Erbbaurechtsvertrags, ge-
nannt.

8 Unter lll. 11. haben die Parteien einen gestaffelten Erb-
bauzins vereinbart mit anfanglich 35.336,00 € jahrlich ab
01.07.2017.
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9 Unter VII. der notariellen Urkunde unterbreitete die
Klagerin dem Beklagten ein Kaufangebot flr das
Grundstiick zum Preis von 883.400,00 €. Auch der Kauf-
vertrag enthéalt eine Bauverpflichtung fiir den 1. Bau-
abschnitt innerhalb von vier Jahren ab dem 01.11.2014.
Eine Bindungsfrist flir das Kaufangebot wurde bis zum
31.12.2023 vereinbart.

10 Unter VIII. Ziff. 9 enthalt das Kaufangebot eine Rege-
lung zu einem Wiederkaufsrecht der Klagerin fur den Fall
der nicht vollstandigen Erflllung der fristgerechten Bau-
verpflichtung gemaR Ziff. 2.

11 Ergénzend wird auf den Erbbaurechtsvertrag (Anlage
K 1) verwiesen.

12 Ende Februar 2015 wurde die Baugenehmigung fir
den 1. Bauabschnitt erteilt. Der Bau wurde im Jahr 2017
begonnen.

13 Trotz verschiedener Verzogerungen im Bauablauf, u.a.
wegen Planungsanderungen und Wechsel des Baulei-
ters, sicherte der Beklagte noch im Januar 2018 die frist-
gerechte Fertigstellung des 1. Bauabschnitts zu, erklarte
dann aber mit Schreiben vom 02.07.2018, dass er die Frist
nicht werde einhalten konnen und verwies darauf, dass
bei Geltendmachung eines Heimfallrechts der Verein In-
solvenz anmelden miusse.

14 Mit Beschluss vom 24.07.2018 stimmte der Gemeinde-
rat der Geltendmachung des Heimfallrechts zu.

15 Am 08.08.2018 nahm der Beklagte das Kaufangebot
an und zahlte den vereinbarten Kaufpreis an die Klagerin.
16 Nachdem ein von der Klagerin beauftragter Sach-
verstandiger am 30.08.2018 zum Ergebnis gekommen
war, dass er die Frist zur Fertigstellung des 1. Bauab-
schnitts auch unter hohen Anstrengungen nicht werde
einhalten konnen, erklarte die Klagerin mit Schreiben
vom 06.09.2018 den Heimfall des Erbbaurechts.

17 Am 18.12.2018 (ibte die Klagerin gegentiber dem Be-
klagten das Wiederkaufsrecht aus und erklarte erneut den
Heimfall.

18 Der 1. Bauabschnitt war auch bis zum Schluss der
mundlichen Verhandlung in Il. Instanz im Mai 2022 nicht
abgeschlossen.

19 Bezliglich der weiteren Einzelheiten des Sach- und
Streitstandes 1. Instanz sowie der Antragstellung in 1. In-
stanz wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils
des Landgerichts Stuttgart verwiesen.

20 Das Landgericht Stuttgart hat den Beklagten verurteilt
zu erklaren, dass das an dem im Grundbuch von L. fir
0. gebuchte Grundstlick, Flurstiick../5 W.-StralBe, Gebau-
de- und Freiflache 25 a 24 m? im Erbbaugrundbuch der
Gemeinde L. unter Nr. ..7 eingetragene Erbbaurecht auf
die Klagerin Gbertragen wird, und zu bewilligen, dass das
Erbbaugrundbuch und das Grundbuch entsprechend um-
geschrieben wird.

AUSGABE 312023

21 Zudem wurde der Beklagte verurteilt, an die Klagerin
110.425,00 € zu zahlen.

22 Auf die Widerklage wurde festgestellt, dass der Be-
klagte und Widerklager nicht verpflichtet ist, an die Kla-
gerin und Widerbeklagte einen Erbbauzins gemaf Ziff. lll
des Erbbaurechtsvertrags vom 26.11.2014 zu zahlen.

23 Die weitergehende Klage aufVersicherung des Gebau-
des und die weitergehende Widerklage auf Auflassung
des Grundsticks, auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
und Unwirksamkeit der Auslibung des Wiederkaufs-
rechts, auf den Widerruf und die Unterlassung von kon-
kret aufgeflihrten Behauptungen nebst Feststellung der
Schadensersatzpflicht im Zusammenhang mit diesen Be-
hauptungen wurde abgewiesen.

24 Das Landgericht flihrte zur Begriindung aus, dass der
Klagerin zwar aus dem Heimfallrecht kein Anspruch auf
Ubertragung des streitgegenstandlichen Erbbaurechts
zustehe, allerdings bestehe ein inhaltsgleicher Anspruch
aus der Austibung des Wiederkaufsrechts.

25 Dem Beklagten stehe aufgrund des ausgetibten Wie-
derkaufsrechts kein Anspruch auf Ubertragung des Eigen-
tums am streitgegenstandlichen Grundstlick zu, ein Scha-
densersatzanspruch wegen der Geltendmachung des
Heimfallrechts bestehe nicht.

26 Das Landgericht hat den Erbbaurechtsvertrag dahin-
gehend ausgelegt, dass das Heimfallrecht nach Annahme
des Kaufangebots nicht mehr ausgetibt werden kénne.
Zwar hatten die Parteien keine Regelung getroffen im
Hinblick auf die Auswirkungen der Annahme des Kaufan-
gebots auf das Heimfallrecht, allerdings wiirde der Be-
klagte mit der Eigentumsubertragung auch Inhaber des
Heimfallanspruchs werden. Soweit die Kldgerin vor Uber-
eignung des Grundstlicks eine lediglich formale Rechts-
position ausnutze, sei dies treuwidrig. Die Austibung des
Heimfallrechts fuhre daher nicht zum Anspruch auf Ruck-
Ubertragung des Erbbaurechts.

27 Die Annahme des Kaufangebotes durch den Beklag-
ten sei wirksam, es sei insbesondere nicht treuwidrig.
Treuwidrigkeit ergebe sich weder aus dem hierdurch
erreichten glinstigen Regime mit der Verpflichtung zur
Entschadigungszahlung im Falle der Rickabwicklung
des Kaufs noch aus der unterbliebenen Wahrnehmung
eines Besprechungstermins Anfang August 2018. In der
Folge bestehe kein Anspruch mehr auf Versicherung des
Grundstilicks und Zahlung des Erbbauzinses.

28 Die Klagerin habe Anspruch auf Riickiibertragung des
Erbbaurechts aus dem ausgelibten Wiederkaufsrecht. Die
Klausel zum Wiederkauf sei wirksam. Eine Grundrechts-
verletzung des Beklagten sei damit nicht verbunden, da
der Vertrag eine Erweiterung der Handlungsmoglichkei-
ten des Beklagten darstelle, ihm stehe kein Recht auf
Zurverfligungstellung eines Grundstlicks zur Religions-
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auslibung zu. Mit der Vertragsgestaltung verfolge die
Klagerin ein legitimes Ziel, einerseits die Moglichkeit der
Grundrechtsentfaltung des Beklagten zu fordern und an-
dererseits das o6ffentliche Interesse an einer zligigen Um-
setzung des Baus einer Moschee zu fordern und abzusi-
chern. Die Auslibung des Wiederkaufsrechts sei wirksam,
denn die Voraussetzungen hatten vorgelegen, nachdem
der 1. Bauabschnitt nicht fristgemafd bis zum 31.10.2018
fertiggestellt gewesen und dies auf ein Verschulden des
Beklagten zurlickzufiihren sei. Die grundrechtliche Bin-
dung der Klagerin bestehe auch bei der Ausiibung von
Gestaltungsrechten. Ein Ermessensnichtgebrauch liege
nicht vor, die Klagerin sei sich ihrer Auswahlentschei-
dung bewusst gewesen ausweislich des Widerrufsschrei-
bens (Anl. B 10). Die Auslibung des Wiederkaufsrechts
sei geeignet, eine zeithahe Umsetzung des von ihr aufge-
stellten Bebauungsplans zu erreichen und eine Bauruine
in der Stadt zu verhindern, zudem sei dies erforderlich
und angemessen gewesen. Der Beklagte konne daher die
Auflassung nicht verlangen. Er schulde aufgrund der un-
terbliebenen Riickgabe des Grundstlicks gem. 8§ 280, 286
BGB Nutzungsersatz in Hohe des Erbbauzinses.

29 Der Beklagte habe keinen Anspruch auf Schadenser-
satz aus der Auslibung des Heimfall- und Wiederkaufs-
rechts, der Feststellungsantrag sei wegen Vorrangs der
Leistungsklage unzuldssig und zudem unbegriindet, da
die Auslibung vertraglicher Anspriche keine Pflichtverlet-
zung begriinde.

30 Die schriftsatzlichen AuBerungen im Schriftsatz vom
05.11.2020 begriindeten keine aulRerungsrechtlichen An-
spriiche, der angegriffene Vortrag sei im Rahmen einer
zivilrechtlichen Auseinandersetzung zulassig.

31 Hiergegen wenden sich die Berufungen beider Parteien.
32 Die Klagerin verfolgt auch die ihr durch das erstins-
tanzliche Urteil zugesprochenen Anspriiche weiter. Sie
begehrt eine Verurteilung auf der Grundlage des Heim-
fallrechts und wendet sich gegen die Feststellung ihrer
Treuwidrigkeit im Hinblick auf die Ausiibung des Heim-
fallanspruchs. Zudem legt sie auf eine Begriindung wert,
dass die Annahme des Kaufangebots durch den Beklag-
ten treuwidrig gewesen sei.

33 Die Klagerin macht geltend, dass ihr aufgrund des
nicht geldschten und damit fortbestehenden Erbbau-
rechts der Anspruch auf Nachweis der Versicherung des
Bauwerks gegen Brand- und Elementarschaden und der
Erbbauzins zustehe, weshalb die Widerklage, auch soweit
die Feststellung erfolgt sei, dass der Beklagte und Wider-
klager nicht verpflichtet sei, an die Klagerin und Widerbe-
klagte einen Erbbauzins gemaR Ziff. Ill des Erbbaurechts-
vertrages vom 26.11.2014 zu zahlen, abzuweisen sei.

34 Die Klagerin beantragt,

1. Der Beklagte wird verurteilt, zu erklaren, dass das
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an dem im Grundbuch von L. fiir O. in Blatt..4 BV Nr. 6
gebuchten Grundstiick Gemarkung O. FIst. im Erbbau-
grundbuch der Gemeinde L. unter Nr. ..7 eingetragene
Erbbaurecht auf die Klagerin lGibertragen wird und zu be-
willigen, dass das Erbbaugrundbuch und das Grundbuch
entsprechend umgeschrieben werden.

2. Hilfsweise:

Der Beklagte wird verurteilt, zu erklaren, das an dem im
Grundbuch von L. fir O. in Blatt..4 BV Nr. 6 gebuchten
Grundstlick Gemarkung O. Flst. im Erbbaugrundbuch der
Gemeinde L. unter Nr. ..7 eingetragene Erbbaurecht mit
Zustimmung der Klagerin aufzuheben.

3. Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin Erbbauzins
in Hohe von € 110.425,00 zu bezahlen.

4. Der Beklagte wird verurteilt, das Bauwerk der Moschee
gegen Brand- und Elementarschaden aller Art zum Neu-
wert zu versichern und den Versicherungsschein vorzu-
legen.

5. Die Widerklage wird abgewiesen.

35 Der Beklagte beantragt,

die Berufung der Klagerin zurlickzuweisen.

36 Die Berufung der Klagerin sei mangels Beschwer be-
reits unzuldssig, auch die Abweisung des Antrags auf
Versicherung des Gebaudes begriinde keine Beschwer,
da eine Kostentragung damit nicht verbunden sei.

37 Darliber hinaus wendet sich der Beklagte mit seiner
Berufung gegen das erstinstanzliche Urteil mit dem Ziel
der Abweisung der Klage insgesamt.

38 Ein dem Heimfallrecht entsprechender Anspruch er-
gebe sich nicht aus dem Wiederkaufsrecht. Das Wieder-
kaufsrecht sei nicht streitgegenstandlich gewesen. Die
Klage sei nicht auf das Wiederkaufsrecht gestlitzt gewe-
sen, da das Wiederkaufsrecht erst vier Tage nach Einrei-
chung der Klage mit Schreiben vom 18.12.2018 ausgelibt
worden sei. Hieran habe die Klagerin aufgrund der mit
dem Wiederkauf verbundenen Verwendungsersatzpflicht
kein Interesse.

39 Auch im Hinblick auf die der Klagerin zugesprochene
Zahlung habe die Klagerin keinen Schadensersatzan-
spruch geltend gemacht. Es liege damit ein Verstol3 ge-
gen § 308 Abs. 1 ZPO vor.

40 Der Beklagte verfolgt die abgewiesenen Widerkla-
geantrage mit Ausnahme der abgewiesenen Antrage im
Zusammenhang mit den in erster Instanz streitgegen-
standlichen AuBerungen der Klagerin weiter.

41 Der Beklagte ist der Auffassung, ihm stehe der Auflas-
sungsanspruch zu, denn die Klagerin habe das Wieder-
kaufsrecht rechtswidrig ausgetibt. Das Wiederkaufsrecht
sei unwirksam, da es dem Grunde nach nicht als Gegen-
stand eines Erbbaurechtsvertrages gemal3 8 2 ErbbRG in
Betracht komme. Auch die Bauverpflichtung sei rechts-
widrig.
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42 Der Beklagte seiin seinem Eigentum am Gebaude, sei-

nem Grundrecht auf Religionsfreiheit, der Kirchengutsga-

rantie des Art. 140 Grundgesetz i.V.m. Art. 138 Abs. 2 WRV

sowie in seinem dinglich geschiitzten Anwartschaftsrecht

verletzt.

43 Der Beklagte beantragt,
1. Die Klage wird — insgesamt — abgewiesen.
2. Die Klagerin und Widerbeklagte wird verurteilt,
gegentiber dem Beklagten und Widerklager die Auf-
lassung des Grundstlicks Flst. zu erklaren und die
Eintragung im Grundbuch zu bewilligen.
3. Es wird festgestellt, dass die von der Klagerin
und der Widerbeklagten gegeniiber dem Beklagten
und Widerklager mit Schreiben vom 18.12.2018 er-
klarte Ausiibung des Wiederkaufsrechts gemaf Ziff.
VIl B. 9 des zwischen den Parteien geschlossenen
Erbbaurechtsvertrages vom 26.11.2014 — UR des No-
tars Dr. H. Nr. ... — rechtswidrig und unwirksam ist.
4. Es wird festgestellt, dass die Klagerin und Wider-
beklagte gegenuber dem Beklagten und Widerklager
verpflichtet ist, den Schaden zu ersetzen, der dem
Beklagten und Widerklager aus der Austbung des
Heimfallrechts gemaf Ziff. Il 7. Erbbaurechtsvertrag
vom 26.11.2014 durch Schreiben der Klagerin und
Widerbeklagten vom 06.09.2018 und 18.12.2018 so-
wie durch Ausliibung des Wiederkaufsrechts gemafd
Ziff. VII. B. 9. Erbbaurechtsvertrag vom 26.11.2014
durch Schreiben der Klagerin und Widerbeklagten
vom 18.12.2018 entstanden ist und noch entstehen
wird.

44 Die Klagerin beantragt,

die Berufung des Beklagten zuriickzuweisen.

45 Beziiglich des weiteren Sach- und Streitstandes in

2. Instanz wird auf die gewechselten Schriftsdtze samt

Anlagen verwiesen.

Il. Aus den Grinden:

46 Die Berufung der Klagerin ist teilweise unzulassig und
im Ubrigen zulassig und begriindet.

47 Die Berufung des Beklagten ist zulassig, jedoch unbe-
grindet.

48 Die Berufung der Klagerin ist nur teilweise, die Beru-
fung des Beklagten ist insgesamt zulassig.

49 Die Berufungen sind gemal3 § 511 Abs. 1 ZPO statt-
haft. Die Form- und Fristvorschriften der §§ 517, 519 und
520 ZPO sind gewahrt.

50 Zwar ist bei beiden Berufungen die gemaf § 511 Abs. 2
Nr. 1 ZPO erforderliche Mindestbeschwer erreicht, die
Klagerin ist jedoch nicht beschwert, soweit ihr das mit ih-
ren Berufungsantragen Nr. 1 und Nr. 3 Verlangte bereits
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zugesprochen wurde und Uber ihren Hilfsantrag (Beru-
fungsantrag Nr. 2) nicht entschieden wurde.

51 Die fur die Zulassigkeit des Rechtsmittels erforderliche
Beschwer hat den Sinn und Zweck, den Rechtsmittelzug
nur zu eroffnen, wenn dafiir ein Rechtsschutzbedrfnis
besteht. Im Interesse der Gesamtheit der rechtsschutzsu-
chenden Bilrger und des jeweiligen Prozessgegners soll
ausgeschlossen werden, dass das Rechtsmittelgericht sich
mit dem Rechtsstreit befassen muss, ohne dass der Rechts-
mittelklager ein schutzwiirdiges Interesse an der von ihm
erstrebten Entscheidung hat (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juni
1968 — IV ZR 594/68 —, juris, Rn. 9, BGHZ 50, 261-266).

52 Dies setzt zum einen eine formelle Beschwer voraus,
eine solche liegt vor, wenn das angefochtene Urteil von
den gestellten Antragen des Berufungsfiihrers abweicht
(vgl. BGH, Beschluss vom 19. Marz 2009 - 1X ZB 152/08 -,
juris, Rn. 6).

53 Zum anderen ist eine materielle Beschwer, ein sachli-
cher Nachteil der Entscheidung im Vergleich zum Klage-
begehren, erforderlich (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juni 1968
— IV ZR 594/68 —, juris, Rn. 9, BGHZ 50, 261-266).

54 Die Beschwer kann sich aber nicht allein aus einer
nicht gewlinschten Begriindung ergeben, auch wenn sich
die Folgewirkungen unterscheiden mdégen (vgl. BGH, Ur-
teil vom 10. Marz 1993 - VIl ZR 85/92 —, juris, Rn. 18, 19).
Eine rein materielle Beschwer genligt demnach nicht.

55 Hier fehlt es bereits an der formellen Beschwer, denn
der Berufungsantrag Nr. 1 der Klagerin entspricht Ziff. 1
des landgerichtlichenTenors und der mit dem Berufungs-
antrag Nr. 3 verlangte Betrag wurde der Klagerin mit
Ziff. 2 des landgerichtlichen Tenors zugesprochen.

56 Die Klagerin begehrt insoweit eine andere Urteilsbe-
grindung und zwar dahin, dass das Verlangen auf Ruck-
lbertragung des Erbbaurechts auf dem Heimfallrecht
und nicht auf der Ausiibung des Wiederkaufs beruhe und
dass die Zahlung nicht aufgrund eines Schadensersatz-
anspruchs, sondern als Erbbauzins geschuldet sei. Diese
begehrte Auswechslung der Begriindung gentigt zur Be-
grindung einer formellen Beschwer nicht.

57 Der hilfsweise gestellte Berufungsantrag Nr. 2 der Kla-
gerin ist dahin auszulegen, dass er flir den Fall der Erfolg-
losigkeit des Berufungsantrags Nr. 1 gestellt wurde. Da es
der Klagerin um die Auswechslung der Begrindung geht
und die Berufungsantrage Nr. 1 und Nr. 2 gestellt wur-
den, obwohl ihr in erster Instanz der Klageantrag Nr. 1
zugesprochen wurde, ergibt die Auslegung, dass der Be-
rufungsantrag Nr. 2 nicht auch von der Erfolglosigkeit des
Klageantrags zu 1 abhangen sollte, denn sonst hatte die
Klagerin auf die Antragstellung verzichten kdnnen.

58 Damit ist mit der Unzulassigkeit des Berufungsan-
trags Nr. 1 die Bedingung flir den Berufungsantrag Nr. 2
eingetreten.
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59 Die Berufung ist auch insoweit mangels Beschwer
unzulassig, da der entsprechende Hilfsantrag in erster
Instanz fir den Fall der Erfolglosigkeit des Hauptantrags
Nr. 1 gestellt war, mit dem die Klagerin in erster Instanz
erfolgreich war, die Bedingung fuir den Hilfsantrag in ers-
ter Instanz war daher nicht eingetreten ist, weshalb das
Landgericht Giber den Hilfsantrag gar nicht entschieden
hat und die Klagerin dadurch auch nicht beschwert ist.
60 Die Berufung der Klagerin ist im Hinblick auf die zulas-
sigen Berufungsantrdage Nr. 4 und 5 erfolgreich.

61 Die Klagerin verfolgt den abgewiesenen Antrag auf
Verurteilung des Beklagten, das Geb&dude gegen Brand-
und Elementarschaden aller Art zum Neuwert zu versi-
chern und den Versicherungsschein vorzulegen, weiter.
62 Der Klagerin steht ein Anspruch auf Versicherung des
Bauwerks und Vorlage des Versicherungsscheins aus
dem Erbbaurechtsvertrag zu.

63 1. Gemal Il. Nr. 5 des notariellen Erbbaurechtsvertrag
vom 26.11.2014 ist der Erbbauberechtigte verpflichtet,
das Bauwerk gegen Brand- und Elementarschaden aller
Art unverziglich auf seine Kosten zum Neuwert zu versi-
chern. Diese Versicherungen sind tiber die Dauer des Erb-
baurechts aufrecht zu erhalten. Der Versicherungsschein
ist der Stadt vorzulegen.

64 2. Die Parteien streiten darliber, ob durch notarielle
Annahme des Kaufangebots aus dem Erbbaurechtsver-
trag das Erbbaurecht beendet wurde.

65 Das Landgericht geht davon aus, dass der Anspruch
nur bis zur Kaufpreiszahlung bestand und seither der Be-
klagte das Risiko der Verschlechterung des Untergangs
der Sache trage, bis die Klagerin den Wiederkaufpreis
bezahlt habe.

66 3. Nach der vertraglichen Vereinbarung ist die dem Be-
klagten obliegende Versicherungspflicht und deren Dauer
vom Bestehen des dem Beklagten zustehenden Erbbau-
rechts abhéangig.

67 Das Erbbaurecht ist gemafd § 1 ErbbauRG ein dingli-
ches Recht. Es wird in das Erbbaugrundbuch eingetragen
und wirkt dann gegen jedermann.

68 a) Der Beklagte hat mit der Vereinbarung und seiner
Eintragung im Grundbuch als Erbbauberechtigter un-
streitig das Erbbaurecht erlangt.

69 b) Gemal & 26 ErbbauRG erlischt das Erbbaurecht
durch Aufhebung. MalRgeblich ist dessen Loschung im
Grundstlicksgrundbuch. Eine Aufhebung des Erbbau-
rechts in diesem Sinn hat nicht stattgefunden.

70 c) Die Auslibung des Heimfallrechts flihrt unabhéangig
von der Wirksamkeit der Austibung nicht zu einer Beendi-
gung des Erbbaurechts, denn der Heimfall ist als schuld-
rechtlicher Anspruch auf Ubertragung des Erbbaurechts
an den Grundstlickseigentiimer ausgestaltet (vgl. BGH,
Urteil vom 20. Oktober 1965 -VIII ZR 168/63 —, juris, Rn. 15).
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Das Erbbaurecht besteht auch nach Ubertragung an den
Grundstlickseigentiimer als Eigentiimererbbaurecht fort
(vgl. MiKoBGB/Heinemann, 8. Aufl. 2020, ErbbauRG § 1
Rn. 64; BGH, Urteil vom 6. November 2015 -V ZR 165/14 -,
juris, Rn. 21, BGHZ 207, 334-349).

71 Die Ruckiibertragung des Erbbaurechts ist unstreitig
noch nicht erfolgt, das Erbbaurecht des Beklagten besteht
daher noch fort.

72 d) Soweit das Landgericht angenommen hat, dass die
vertragliche Versicherungspflicht aufgrund der weiteren
vertraglichen Regelungen zum Kauf ab der Kaufpreiszah-
lung durch den Beklagten nicht fortbesteht, tGberzeugt
dies nicht.

73 Wird das Grundstlick vom Erbbauberechtigten erwor-
ben, entsteht mit dem Vollzug des Erwerbs im Grundbuch
ein Eigentlimererbbaurecht (vgl. Heinemann in Minch-
ner Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, ErbbauRG § 2
Rn. 43).

74 Dann ware der Beklagte nicht mehr gegeniiber der
Klagerin zur Aufrechterhaltung der Versicherung ver-
pflichtet.

75 Der Erwerb des Grundstlicks durch den Beklagten
wurde grundbuchrechtlich noch nicht vollzogen, sondern
dieser Vollzug wird mit der Widerklage geltend gemacht.
Damit besteht das Erbbaurecht zugunsten des Be klagten
fort.

76 Der schuldrechtliche Abschluss eines Kaufvertrags
Uber das Grundsttlick allein hat keine Auswirkungen auf
das dingliche Erbbaurecht.

77 Soweit das Landgericht aus dem Vertrag aufgrund des
Ubergangs des Risikos der Verschlechterung oder des
Untergangs der Sache mit der Kaufpreiszahlung ein Ende
der Versicherungspflicht entnommen hat, ist dies weder
im Vertrag angelegt noch ware eine solche Auslegung in-
teressengerecht.

78 Aus der Pflicht des Beklagten, die Lasten des Grund-
stlicks zu tragen, ergibt sich im Falle des Scheiterns des
Eigentumserwerbs ein Haftungsrisiko, das ein Interesse
beider Vertragsparteien begriindet, die Versicherung so-
lange aufrecht zu erhalten, bis der Erwerb vollzogen ist.
79 e) Der Beklagte hat deshalb seine Verpflichtungen aus
dem Erbbaurechtsvertrag im Hinblick auf das Erbbau-
recht zu erfiillen. Damit schuldet er einen Versicherungs-
schutz und dessen Nachweis im Hinblick auf das errichte-
te Gebaude.

80 Die Klagerin verfolgt die Abweisung der Widerklage,
soweit festgestellt wurde, dass der Beklagte nicht ver
pflichtet ist, einen Erbbauzins zu zahlen, fort.

81 Die Klagerin ist der Auffassung, der Erbbauzins sei bis
zum dinglichen Vollzug des Heimfallanspruchs zu zahlen.
Dem stehe die Annahme des Kaufangebots nicht entge-
gen, da diese rechtsmissbrauchlich gewesen sei.
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82 Der Klagerin steht ab wirksamer Auslibung des Wie-
derkaufsrechts wieder ein Anspruch auf Zahlung des Erb-
bauzinses zu, weshalb die Widerklage insoweit abzuwei-
sen war.

83 Das Landgericht hat die Zulassigkeit des Widerkla-
geantrags mit der Begriindung, dass der Zahlungsklage
keine Feststellungswirkung fiir die Zukunft zukomme,
rechtsfehlerfrei und damit bindend festgestellt.

84 Die Parteien haben unter VII. B. 4. vereinbart, dass
nach Annahme des Kaufangebots durch den Erbbaube-
rechtigten dieser bis zur Besitzlibergabe nach vollstan-
diger Kaufpreiszahlung den Erbbauzins an die Stadt zu
zahlen hat.

85 Daraus folgt im Umkehrschluss, dass nach einer Inbe-
sitznahme aufgrund des Kaufvertrags kein Anspruch der
Stadt auf Zahlung des Erbbauzinses mehr besteht.

86 Die Auslegung nach dem Wortlaut nebst dem Sinn und
Zweck ergibt, dass ein Besitz im Sinn des VII. B. 4. S. 1,
der einen Erbbauzins nach Satz 2 ausschlie3t, nur vor-
liegt, wenn und solange der Kaufvertrag auch wirksam
besteht. Entfallt der Kaufvertrag oder kdnnen aus ihm aus
einem anderen Grund keine Besitzrechte mehr abgeleitet
werden, beruht der Besitz des Beklagten wieder auf sei-
nem Erbbaurecht, so dass VIl. B. 4. S. 2 dann nicht mehr
eingreift und der vereinbarte Erbbauzins geschuldet ist.
87 Nach den vertraglichen Regelungen sind Heimfallrecht
und Wiederkaufsrecht unterschiedliche Rechte. Zwar hat
die Klagerin hier sowohl das Heimfallrecht als auch das
Wiederkaufsrecht ausgeubt, allerdings ist weder die Gel-
tendmachung des Heimfallrechts neben dem Wieder-
kaufsrecht noch die gleichlautende Beurteilung der Wirk-
samkeit der Auslibung der beiden Rechte zwingend, auch
wenn im Falle des Wiederkaufs auch das Heimfallrecht
ausgelibt werden kann. Die Klagerin kann sich darauf be-
schranken, den Eigentumserwerb zu verhindern und wei-
terhin ein Erbbaurecht gewahren. Die etwaige Fortdauer
des Erbbaurechts trotz Ausiibung des Wiederkaufsrechts
ist auch flir den Beklagten von Interesse, da ihm so das
Nutzungsrecht als Erbbauberechtigter bleibt.

88 Bei einem anderen Verstandnis der Regelung inVII. B. 4.
musste der Beklagte bei Fortdauer des Erbbaurechts nach
Kauf und Wiederkauf keinen Erbbauzins zahlen. Dies ware
nicht interessengerecht. Andererseits ist es auch nicht inte-
ressengerecht, die Klagerin auf die zusatzliche Austibung
des Heimfallrechts zu verweisen, um eine kostenlose
Uberlassung des Erbbaurechts zu vermeiden.

89 Die Parteien haben wirksam einen Kaufvertrag ge-
schlossen und der Beklagte hat den Kaufpreis vollstandig
bezahlt.

aa)

90 Der Beklagte hat die Annahme des Kaufangebots am
08.08.2018 erklart.
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91 Das Angebot der Klagerin war zu diesem Zeitpunkt
noch gliltig. Die vertragliche Bindungsfrist gem. VII. A. 2.
a) bis 31.12.2023 war noch nicht abgelaufen.

92 Ein Erlédschen des Angebots ist weder dargetan noch
ersichtlich. Der Beklagte hat die Annahme weder endglil-
tig abgelehnt noch hatte die Klagerin das Heimfallrecht zu
diesem Zeitpunkt ausgetibt.

93 Auf den Umstand, ob der Klagerin die Annahmeerkla-
rung noch vor der Auslibung des Heimfallrechts zugegan-
gen ist, kommt es nicht an, denn nach § 152 S. 2 BGB
kommt es allein auf die Beurkundung der Annahme an,
diese war am 08.08.2018.

94 Die Auslibung des Heimfallrechts hingegen stellt eine
empfangsbediirftige Willenserklarung dar, die zugehen
muss, um wirksam zu werden, § 130 Abs. 1 BGB. Da die
Erklarung erst spater, namlich am 06.09.2018 und am
18.12.2018 erfolgt ist, konnten diese Erklarungen das An-
gebot bis zur Annahme am 08.08.2018 nicht mehr recht-
zeitig zum Erldschen bringen.

95 Die Annahme ist darliber hinaus formgerecht gem.
88 311b Abs. 1 S. 1, 128 BGB erfolgt.

96 Nachdem der Beklagte eigene berechtigte Interessen
verfolgt und sich sein Handeln zudem innerhalb des zwi-
schen den Parteien vertraglich vereinbarten Rahmens
bewegt, ergibt sich daraus kein Versto3 gegen Treu und
Glauben.

97 Soweit die Klagerin beanstandet, dass der Beklagte we-
gen Verhinderung dessen Vertreters vorgegeben habe, kei-
nen Besprechungstermin mit der Klagerin wahrnehmen zu
kénnen, im maf3geblichen Zeitraum jedoch die Beurkundung
der Annahme des Kaufangebots vorgenommen habe, ergibt
sich auch daraus kein Verstol3 gegenTreu und Glauben.

98 Der Beklagte mag damit auf Zeit gespielt haben und
Verargerung auf Seiten der Klagerin ausgeldst haben, es
bestehen jedoch keine Anhaltspunkte fiir eine Vereitelung
der friiheren Geltendmachung des Heimfallanspruchs.
99 Es ist weder dargetan noch ersichtlich, dass die Klage-
rin, wenn der Besprechungstermin stattgefunden hatte,
vor Annahme des Kaufangebots das Heimfallrecht ausge-
Ubt hatte, denn zum damaligen Zeitpunkt war die Fertig-
stellungsfrist noch nicht abgelaufen und das Gutachten
zur Frage, ob die Frist eingehalten werden kdnne, datiert
erst auf den 30.08.2018.

100 Der Beklagte hat unstreitig den Kaufpreis vollstan-
dig bezahlt. Damit ist gemaR VII. B. 4. S. 1 der Besitz des
streitgegenstandlichen Grundstiicks an den Beklagten
libergegangen. Ab diesem Zeitpunkt besal3 er das Grund-
stlick nicht mehr aufgrund des Erbbaurechts, sondern
aufgrund des Kaufvertrags.

101 Die Auslibung des Wiederkaufsrechts flihrt nicht zur
Unwirksamkeit des Kaufs und der damit verbundenen
Regelungen.
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102 In welchem Umfang sich das Wirksamwerden eines
Wiederkaufvertrages auf den Kaufvertrag auswirkt, er-
gibt sich nicht aus dem Gesetz.

103 Aus der Entstehungsgeschichte des § 497 BGB a.F
(heute 8 456 BGB) lasst sich nur entnehmen, dass die
Regelungen liber den Wiederkauf auf dem Gedanken
beruhen, dass durch den Abschluss des Wiederkaufs
der frihere Kauf fiir die Vergangenheit nicht au3er Kraft
tritt (Motive, Band 2 S. 342). Die Parteien kénnen jedoch
die Auswirkungen des Wiederkaufs auf den Kaufvertrag
regeln. Haben sie dies nicht getan, lasst sich aus dem auf
Eingehung eines neuen Vertragsverhaltnisses gerichte-
ten Willen nur schliel3en, dass die Rechtsbeziehungen mit
Wirksamwerden des Wiederkaufs nach den Konditionen
dieses Schuldverhaltnisses zu beurteilen sind. Dagegen
ist nicht anzunehmen, dass die Parteien den Kaufvertrag
unabhangig vom Schicksal des Wiederkaufs fir die Zu-
kunft endglltig aufheben wollten. Denn Kauf und Wie-
derkauf ermdglichen durch ihre jeweils eigenstéandige
gesetzliche Ausgestaltung ein Nebeneinander beider
Rechtsverhaltnisse unter Vorrang des Wiederkaufsrechts.
Solange der Wiederkaufvertrag Geltung beansprucht,
steht einem Ruickgriff auf den urspriinglichen Kaufvertrag
der Einwand des Wiederkaufs entgegen (vgl. BGH, Urteil
vom 14. Januar 2000 -V ZR 386/98 —, Rn. 10, juris).

104 Eine Aufhebung der Vereinbarung zum Kauf durch
den Erbbauberechtigten haben die Parteien fiir den Fall
des Wiederkaufs nicht getroffen. Die Auslegung der ver-
traglichen Regelungen der Parteien im Erbbaurechtsver-
trag ergibt auch hier, dass sich das Rechtsverhaltnis der
Parteien vorrangig nach dem sich aus der Austibung des
Wiederkaufsrechts ergebenden Schuldverhéltnis richtet,
und dass die mit dem Kauf geschaffenen Rechtswirkun-
gen nicht rickwirkend aufgehoben werden sollen.

105 Es bleibt daher auch nach dem Wiederkauf jeden-
falls fir den Zeitraum bis zur wirksamen Auslibung des
Wiederkaufs beim Erloschen der Pflicht zur Zahlung des
Erbbauzinses.

106 Mit der wirksamen Auslibung des Wiederkaufrechts
ist allerdings das Recht des Beklagten zum Besitz auf-
grund des Kaufvertrags und der Kaufpreiszahlung ent-
fallen und er besitzt das Grundstiick wieder (nur noch)
aufgrund des noch bestehenden, weil nicht geldschten
Erbbaurechts.

107 Ist es noch nichtzur Auflassung des Grundstticks und/
oder der Eintragung im Grundbuch aufgrund der An-
nahme des Kaufangebots und Zahlung des Kaufpreises
gekommen, wird die Erwerbserwartung des Kaufers aus
dem Kaufvertrag ab wirksamer Austibung des Wieder-
kaufsrechts zerstort und die Nutzung erfolgt dann nicht
mehr in der berechtigten Erwartung eines Eigentumser-
werbs, sondern (wieder) nur noch auf Grundlage des Erb-
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baurechts, wobei die Parteien fiir den Fall der Nutzung
des Grundstlicks allein auf Grundlage des Erbbaurechts
die Zahlung des Erbbauzinses vereinbart haben.

108 Dem steht nicht entgegen, dass die Klagerin den
Kaufpreis noch nicht zurlickbezahlt hat, denn der Beklag-
te hatte und hat es einerseits in der Hand, die Vorausset-
zungen fir die Pflicht zur Zahlung des Wiederkaufpreises
zu schaffen, und andererseits hatte er es in der Hand, die
Austibung des Wiederkaufsrechts durch Einhaltung sei-
ner vertraglichen Pflichten zu verhindern. MalRgeblich ist
letztlich, dass nach VII. B. 4. die Zahlung des Erbbauzinses
davon abhéangt, ob der Beklagte aufgrund des Kaufver-
trags oder des Erbbaurechts Besitzer ist. Ab Auslibung
des Wiederkaufrechts konnte der Beklagte nicht mehr
Eigentimer werden und besal3 damit das Grundstilick
nicht mehr in der berechtigten Erwartung einer Eigen-
tumsilibertragung, sondern allein aufgrund des fortbeste-
henden Erbbaurechts mit der damit korrespondierenden
Verpflichtung zur Zahlung des Erbbauzinses.

109 Die Klagerin hat wirksam das Wiederkaufsrecht aus-
gelbt.

aa)

110 Die Parteien haben in Z. VIl B. 9. ein Recht zum Wie-
derkauf gemal 88 456 ff. BGB unter anderem fiir den Fall
vereinbart, dass der Beklagte seiner vertraglich tbernom-
menen Verpflichtung, bis zum 30.10.2018 den 1. Bauab-
schnitt abzuschliel3en, nicht nachkommt.

111 Diese Vereinbarung ist wirksam.

112 Der gesetzliche Inhalt des Erbbaurechts ist im § 1
ErbbauRG festgelegt. Darliber hinaus kann durch Ver-
einbarung der Beteiligten der Inhalt des Erbbaurechts
erweitert werden. Nach § 2 ErbbauRG gehdren gewisse
Vereinbarungen zum Inhalt des Erbbaurechts. Diese Vor-
schrift bedeutet, dass die dort angefiihrten Vereinbarun-
gen nicht getroffen zu werden brauchen, dass sie aber,
wenn sie getroffen werden, zum Inhalt des Erbbaurechts
gehoren und infolgedessen nicht nur schuldrechtliche
Wirkungen zwischen den Beteiligten, sondern auch ding-
liche Wirkung fiir und gegen Dritte haben. Als Inhalt des
Erbbaurechts konnen gem. 8§ 5, 27, 32 ErbbauRG auch
noch weitere Vereinbarungen getroffen werden (vgl. BGH
NJW 1954, 1443, 1444 zur damals guiltigen ErbbauRVO).
113 Diese Vereinbarung zum Wiederkauf ist ebenso wie
das KaufangebotTeil des Erbbaurechtsvertrags und nicht
Teil eines rechtlich eigenstandigen Verkaufsangebots.
114 Gemal § 2 Nr. 7 ErbbauRG ist die Verpflichtung des
Grundstlickseigentiimers, das Grundstlick an den jewei-
ligen Erbbauberechtigten zu verkaufen, moglicher Inhalt
des Erbbaurechts, denn hier heil3t es:

»Zum Inhalt des Erbbaurechts gehdren auch Vereinba-
rungen des Grundstiickseigentimers und des Erbbaube-
rechtigten Uber: (...)
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7. eine Verpflichtung des Grundstlickseigentliimers, das
Grundstlick an den jeweiligen Erbbauberechtigten zu ver-
kaufen!

115 Nach dem Gesetzeswortlaut sind daher nicht nur die
Verpflichtung des Grundstlickseigentimers, das Grund-
stlick an den jeweiligen Erbbauberechtigten zu verkau-
fen, vom Erbbaurecht umfasst, sondern auch die Verein-
barungen daruber.

116 Die Kaufberechtigung des Erbbauberechtigten i.S.d.
§ 2 Nr. 7 ErbbauRG kann durch Vertrag nédher geregelt
werden. Es muss deshalb flir zulassig erachtet werden,
dass die Vertragsteile die Verkaufsverpflichtung des
Grundstlickseigentiimers z. B. von einer Befristung oder
Bedingung abhangig machen (vgl. BGH NJW 1954, 1443,
1444 zur damals glltigen ErbbaurVO).

117 Hier ist die Verkaufsverpflichtung auflésend bedingt
fir den Fall der Auslibung des unter bestimmten Voraus-
setzungen der Klagerin eingeraumten Wiederkaufsrechts.
118 Entgegen der Auffassung des Beklagten steht dem
nicht entgegen, dass das Erbbaurecht nur dingliche Wir-
kung wahrend seines Bestehens entfaltet, denn weder
der Wiederkauf noch eine etwaige Auflassung berihren
den Bestand des Erbbaurechts.

119 Art. 4 GG und Art. 14 GG stehen dem Wiederkaufs-
recht nicht entgegen.

120 Im Ausgangspunkt kann sich zwar einerseits der
Beklagte auf Art. 4 GG berufen (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 16. Oktober 1968 — 1 BvR 241/66 —, juris, Rn. 19-23,
BVerfGE 24, 236-252 flir einen nichtrechtsfahigen Verein)
und andererseits gilt die Grundrechtsbindung staatlicher
Stellen gemald Art. 1 Abs. 3 GG bei jedwedem Staats-
handeln und hangt weder von der Organisations- noch
der Handlungsform ab (vgl. BVerfG, Stattgebender Kam-
merbeschluss vom 19. Juli 2016 — 2 BvR 470/08 -, juris,
Rn. 26-27).

121 Originédre Leistungsanspriiche, vom Staat bei der
Grundrechtsausiibung unterstiitzt zu werden, bestehen
nicht, allerdings stellt die Religionsfreiheit nicht nur ein
individuelles Abwehrrecht dar, sondern sie gebietet auch
im positivem Sinn, Raum fiir die aktive Betatigung der
Glaubensliberzeugung und die Verwirklichung der au-
tonomen Personlichkeit auf weltanschaulich-religiosem
Gebiet zu sichern (vgl. BVerfG, Beschluss vom 16. Mai
1995 — 1 BvR 1087/91 —, juris, Rn. 35, BVerfGE 93, 1-37).
122 Der Beklagte hat keinen grundrechtlichen Anspruch,
genau auf dem streitgegenstandlichen Grundstick sei-
nen Mitgliedern die Religionsausiibung zu ermdglichen.
Die Stadt ist damit nicht grundrechtlich verpflichtet, dem
Beklagten dieses Grundstlick zur Verfligung zu stellen.
123 Die Moglichkeit zur Errichtung einer Moschee wur-
de nicht aufgrund eines grundrechtlich geschitzten An-
spruchs eingeraumt, sondern durch den mit der Klagerin
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abgeschlossenen Erbbaurechtsvertrag, dessen Bedin-
gungen der Beklagte nicht eingehalten und dadurch das
Heimfallrecht ausgeldst hat.

124 Die nach Errichtung der Moschee beabsichtigte Er-
moglichung der Grundrechtsauslibung erfolgte nur in be-
schranktem Rahmen, ndmlich mit vorbehaltenen Rechten
und Entziehungsmaoglichkeiten. Der Beklagte hat von An-
fang an die Erweiterung seines Rechtsrahmens nur mit
diesen Einschrankungen erhalten, sodass die Auslibung
der vorbehaltenen Rechte keinen Grundrechtseingriff be-
grindet.

125 Eigentum an dem Grundstlck hatte der Beklagte
mangels Eintragung nicht erlangt, so dass auch im Hin-
blick auf Art. 14 GG kein Grundrechtseingriff vorliegt.
126 Der Beklagte ist der Auffassung, dass das Wieder-
kaufsrecht nichtig sei, weil der Anspruch mit der Bauver-
pflichtung des Beklagten verkniipft sei, die unwirksam sei.
127 Nach &8 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbbauRG gehdren zum Inhalt
des Erbbaurechts auch Vereinbarungen tber die Errich-
tung des Bauwerks.

128 Dies kann auch eine Vereinbarung tber eine Bauver-
pflichtung sowie Ulber etwaige Sanktionen bei Nichterfll-
lung umfassen (vgl. MiiKoBGB/Heinemann, 8. Aufl. 2020,
ErbbauRG & 2 Rn. 9).

129 Vor dem Hintergrund der Vertragsfreiheit bedarf es
fir die Wirksamkeit des Vertrages keines besonderen ge-
rade zivilrechtlichen Interesses der Klagerin an der Bau-
verpflichtung, lediglich 88 134, 138, 242 BGB ziehen Gren-
zen fir die Motive und Interessen im Zusammenhang
mit zivilrechtlichen vertraglichen Regelungen. Diese Vor-
schriften sind hier nicht betroffen. Die Klagerin hat darge-
legt, dass der Zweck der vertraglichen Regelung war, ih-
ren muslimischen Mitblirgern zeitnah einen Gebetsraum
in einer Moschee zur Verfligung zu stellen.

130 Entgegen der Auffassung des Beklagten ist die Bau-
verpflichtung hinreichend bestimmt, indem auf den Bau-
antrag vom 13.12.2011 Bezug genommen wurde. Soweit
sich durch die Baugenehmigung (nach Durchfiihrung des
Abstimmungsverfahrens) Anderungen zum Bauantrag
ergeben, konkretisiert dies die Bauverpflichtung, da die
Auslegung des Ver trags ergibt, dass kein rechtswidriges
Verhalten verlangt werden soll.

131 Auch eine Verletzung der Grundrechte des Beklagten
geht mit der Baupflicht nicht einher.

132 Der Beklagte sollte auf der Grundlage des Vertrags ein
Grundsttick erhalten, auf das er keinen Anspruch hatte, mit
dem gemeinsamen Ziel, dass darauf eine Moschee errich-
tet werden soll. Auch die Bauverpflichtung stellt sich damit
lediglich als Bestandteil der Erweiterung des Rechtsrah-
mens des Beklagten dar. Dem Beklagten stand es frei, auf
den mdoglichen Moscheeneubau auf diesem Grundsttick zu
verzichten und den Vertrag nicht abzuschliel3en.
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133 Auch der Umstand, dass bei Einhaltung der Bauvor-
schriften ein Anspruch auf Erteilung der Baugenehmi-
gung besteht, steht der Baupflicht nicht gem. § 11 Abs. 2
S. 2 BauGB entgegen, denn die Erteilung der Baugeneh-
migung ist im Vertrag nicht als vertragliche Pflicht verein-
bart, vielmehr gibt es zum ,,Ob* der Erteilung der Bau-
genehmigung keine Regelungen, sondern nur dazu, dass
flir beide Bauabschnitte gemeinsam die Baugenehmi-
gung erteilt werden ,soll’ auch wenn der zweite Bauab-
schnitt moglicherweise nicht innerhalb der dreijahrigen
Glltigkeit ausgefiihrt werden wird.

134 Die erst nach Schluss der mindlichen Verhandlung
in zweiter Instanz erfolgten Rechtsausflihrungen des Be-
klagten flihren damit nicht zu einer abweichenden Beur-
teilung der Rechtslage. Damit liegen die Voraussetzungen
fur die Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung
nicht vor.

135 Das Wiederkaufsrecht ist nicht gemal3 8 1 Abs. 4 Erb-
bauRG unwirksam.

136 Gem. 8 1 Abs. 4 ErbbauRG kann sich der Grund-
stlickseigentiimer nicht auf eine Vereinbarung berufen,
durch die sich der Erbbauberechtigte verpflichtet, beim
Eintreten bestimmter Voraussetzungen das Erbbaurecht
aufzugeben und seine Léschung im Grundbuch zu bewil-
ligen.

137 Die Parteien haben in VIl B. 9. geregelt, dass im Fall
der Austbung des Wiederkaufsrechts alle Lasten zu be-
seitigen sind, die von heute an auf dem Vertragsgegen-
stand eingetragen werden.

138 Das Erbbaurecht wird erst nach und aufgrund des
Vertragsabschlusses eingetragen.

139 Eine Loschung des Erbbaurechts kann die Klégerin
jedoch gem. § 1 Abs. 4 ErbbauRG nicht verlangen.

140 Vor dem Hintergrund, dass eine vertragliche Rege-
lung im Zweifel so auszulegen ist, dass eine wirksame
und gesetzeskonforme Regelung vorliegt, ist die Rege-
lung dahin auszulegen, dass zu den zu beseitigenden
Lasten nicht das Erbbaurecht gehort.

141 Wie bereits ausgefiihrt, sind das Erbbaurecht und
der kaufrechtliche Teil des Erbbaurechtsvertrags keine
zwei verschiedenen Vertrage, sondern der Wiederkauf ist
Teil der Verpflichtung des Grundstlickseigentiimers, das
Grundstlick an den Beklagten zu verkaufen und damit
gemald § 2 Nr. 7 ErbbauRG Teil des Erbbaurechts. Auch
wenn der Wortlaut der vertraglichen Regelung auf den
Zeitpunkt der Eintragung der Last abstellt, ist vom Sinn
und Zweck des Vertrags, der auch schon die Belastung mit
einem Erbbaurecht regelt, eine Auslegung maoglich, dass
im Hinblick auf das gleichzeitig vereinbarte Erbbaurecht
dieses von der Beseitigungspflicht im Hinblick auf alle
Lasten ab , heute” nicht umfasst ist, sondern alle nach
diesem Vertrag entstehenden Lasten gemeint sind. Dafir
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spricht auch, dass der Vertrag zwischen Wiederkaufsrecht
und Heimfallrecht unterscheidet und mit der Auslibung
des Wiederkaufsrechts nicht zwingend auch vom Heim-
fallrecht Gebrauch gemacht werden muss, sodass nach
der Auslibung eines Wiederkaufsrechts das Erbbaurecht
erhalten bleiben kann.

142 Selbst wenn man dieser Auslegung nicht folgt, ware
nicht der Erbbaurechtsvertrag insgesamt und auch nicht
die Regelungen zum Kaufangebot oder zum Wieder
kaufsrecht unwirksam, sondern lediglich die etwaige Ver-
pflichtung zur Aufhebung des Erbbaurechts. § 139 BGB
ist unanwendbar (vgl. Griineberg-Wicke BGB 81. Aufl. § 1
ErbbauRG Rn. 14) und selbst bei Anwendbarkeit des
§ 139 BGB wiirde dies nicht zur Gesamtnichtigkeit flihren,
weil anzunehmen ist, dass das Rechtsgeschaft auch ohne
den nichtigen Teil vorgenommen worden ware, denn die
Klagerin ist durch das ihr zustehende Heimfallrecht aus-
reichend geschitzt. Die Parteien hatten auch ohne die
Verpflichtung zur Beseitigung des Erbbaurechts das Wie-
derkaufsrecht vereinbart.

143 Abweichend von den Regelungen zum Heimfallrecht
ist hier das Gebot zur angemessenen Vertragsgestaltung
nicht verletzt.

144 Dem erforderlichen angemessenen Ausgleich fiir die
vom Beklagten libernommene Bauverpflichtung haben
die Parteien dadurch Rechnung getragen, dass der Wie-
derkaufpreis gemaR VII. B. 9. des Erbbaurechtsvertrags
aus dem vereinbarten Kaufpreis zuzliglich des Werts der
Verwendungen auf den Vertragsgegenstand besteht,
soweit sie zur Zeit des Wiederkaufs einen Verkaufswert
haben. Damit haben die Parteien einen wirtschaftlich
angemessenen Ausgleich fir die Verwendungen des Be-
klagten getroffen und den Grundsatz der Verhaltnisma-
RBigkeit gewahrt. Eine unzumutbare Belastung liegt fir
den Beklagten nicht vor. Dies gilt auch dann, wenn die
Klagerin nicht die konkreten Aufwendungen des Beklag-
ten zu erstatten hat, sondern den um diese Aufwendun-
gen erhohten Verkehrswert des Grundstiicks.

145 Die Voraussetzungen zur Auslibung des Wieder-
kaufsrechts lagen vor.

146 Das Recht der Klagerin, einen Wiederkauf zu verlan-
gen, raumt VIl B. 9. i.V.m. Ziffer Il. 2. (3) des Erbbaurechts-
vertrags ein, wenn der 1. Bauabschnitt mit dem gesamten
Untergeschoss, Gebetshaus, Stellplatzen und Aul3enan-
lagen nicht mit Ablauf des 31.10.2018 fertiggestellt sein
sollte. Unstreitig war zu diesem Zeitpunkt der 1. Bauab-
schnitt bei weitem nicht vollstandig fertiggestellt. Selbst
bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung in 2. Ins-
tanz war der 1. Bauabschnitt nicht fertiggestellt.

147 Unstreitig wurde ein langerer als unbedingt erfor-
derlicher Zeitraum fiir die Verwirklichung des Bauvorha-
bens im Abschnitt 1 vertraglich festgelegt, der Raum gab,

AUSGABE 312023



Rechtsprechung

gewisse beim Bau nicht zu vermeidende Verzogerungen
aufzufangen.

148 Auf eine etwaig gemaR Il. 2. (5) zu gewédhrende Nach-
frist kommt es nicht an, denn der Beklagte hat lediglich
eine Nachfrist von sechs Monaten geltend gemacht, die
ebenfalls abgelaufen ist. Jedenfalls war auch zum Zeit-
punkt der Ausliibung des Wiederkaufsrechts nicht abseh-
bar, dass mit einer zeitnahen Fertigstellung zu rechnen
ist. Der Beklagte hatte noch mit Schreiben vom 21.07.2018
(Anlage K 14) eine vertragsgemale Fertigstellung bis
zum 31.10.2018 in Aussicht gestellt und dann mit einem
neuen Bauzeitenplan eine Fertigstellung vor Weihnachten
2018 angekiindigt. Der Privatgutachter S. hat mit seinem
Gutachten vom 30.08.2018 (Anlage K 18) lberzeugend
festgestellt, dass das Bauvorhaben friihestens Ende April
2019 fertiggestellt sein wiirde. Dieses Privatgutachten hat
der Beklagte nicht angegriffen. Entsprechend beschleu-
nigte BaumaRRnahmen im Herbst 2018 sind jedoch weder
dargetan noch ersichtlich.

149 Das Landgericht hat festgestellt, dass die fehlende
Fertigstellung des Baus bis zum 31.10.2018 auf einem
Verschulden des Beklagten beruht, der insbesondere flir
die Auswahl der Bauleiter und Architekten verantwortlich
ist. An diese Feststellung ist der Senat gemafl3 § 529 ZPO
gebunden, weil die Berufungsbegriindung des Beklag-
ten hieran keine Zweifel weckt. Der Beklagte muss sich
das eigene Auswahlverschulden bei der Beauftragung
der Bauleiter und Planer gemal3 § 278 BGB im Verhaltnis
zur Klagerin zurechnen lassen. Dies gilt auch dann, wenn
die Fristeinhaltung nur eine Obliegenheit darstellt, denn
§ 278 BGB greift auch dann ein; der Begriff der Verbind-
lichkeit ist aufgrund des Normzwecks weit auszulegen
(vgl. hierzu auch 88§ 254 Abs. 2 S. 2, 346 Abs. 3 Nr. 2 BGB,
377 HGB, die die Anwendung flir Obliegenheiten jeweils
ausdrcklich regeln, MiKoBGB/Grundmann, BGB 9. Aufl.
2022, § 278 Rn. 24).

150 Dass es Uberhaupt unverschuldete Verzogerungen
gab, ist von den Beklagten nicht hinreichend dargetan.
151 Allein das Erfordernis einer wasserrechtlichen Ge-
nehmigung genugt fir die Ausrdumung eines Verschul-
dens nicht, denn der Beklagte tragt nicht vor, dass auf der
Grundlage des Bodengutachtens nicht schon friiher er-
kennbar war, dass eine solche Genehmigung erforderlich
war. Das Bodengutachten lag schon bei Vertragsschluss
vor und es wurde ein langerer als unbedingt erforderli-
cher Zeitraum festgelegt.

152 Die Auslibung des Wiederkaufsrechts war auch ver-
haltnismaRig.

153 Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit bestimmt
auch ohne gesetzliche Regelung das gesamte Handeln
der offentlichen Verwaltung, und zwar auch dann, wenn
sie fir ihre Aufgaben die Gestaltungsform des Privat-
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rechts wahlt (vgl. BGH, Urteil vom 16. April 2010 -V ZR
175/09 -, juris, Rn. 18).

154 Die Klagerin musste danach im Wege einer Ermes-
sensentscheidung priifen, ob die Auslibung des Wie-
derkaufrechts im Interesse der Sicherung des mit dem
Kaufangebot verfolgten Zwecks geboten ist oder eine
vermeidbare Harte darstellt (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni
2015 -V ZR 144/14 -, juris, Rn. 36, BGHZ 206, 120-136).
155 Erforderlich ist zunachst die Eignung der Rechtsaus-
libung zur Verfolgung eines legitimen Zwecks.

156 Da Art. 4 GG keinem Gesetzesvorbehalt unterliegt,
findet die Religionsfreiheit nur im Verfassungsrecht, mit
dessen Verwirklichung der Freiheitsgebrauch im Einzelfall
kollidiert, ihre Schranken, es ist ein schonender Ausgleich
derVerfassungsguter im Wege praktischer Konkordanz zu
finden (BVerfG, Beschluss vom 19. Oktober 1971 - 1 BvR
387/65 —, juris, Rn. 26, BVerfGE 32, 98-111).

157 Allerdings liegt in der Erweiterung des Rechts-
rahmens des Beklagten unter den vereinbarten Bedin-
gungen, hier insbesondere des Heimfall- und Wieder-
kaufsrechts, schon kein Eingriff in die Grundrechte des
Beklagten vor (siehe oben), so dass die VerhéaltnismaRig-
keit nicht nur in Bezug auf Rechtsgtiter von Verfassungs-
rang zu messen ist.

158 Die Klagerin bringt vor, dass sie eine Bauruine habe
vermeiden und ihren muslimischen Blirgern die Aus-
Ubung ihres Glaubens in einer Moschee habe ermdégli-
chen wollen, und dass diese Absicht weiterhin bestehe.
159 Dass die Klagerin die Moschee nach Riickgabe des
Grundstlicks kaum selbst fertigstellen und den Glaubi-
gen zur Verfliigung stellen wird, steht der Eignung der
Auslibung des Wiederkaufrechts nicht entgegen, denn
sie kann das Grundsttick hierflir einer anderen geeigne-
ten natlrlichen oder juristischen Person zur Verfligung
stellen, die die Gewahr bietet, dass das Vorhaben zeitnah
fertig gestellt wird, nachdem es dem Beklagten weder
innerhalb der anvisierten vier Jahre noch innerhalb der
inzwischen vergangenen uber siebeneinhalb Jahre ge-
lungen ist, den ersten Bauabschnitt fertigzustellen.

160 Nachdem es dem Beklagten noch immer nicht gelun-
gen ist, die Moschee fertig zu stellen, war die Ausiibung
des Wiederkaufsrechts auch erforderlich.

161 Trotz mehrfacher Mahnungen und Erinnerungen der
Klagerin hat der Beklagte seine Verpflichtung zur recht-
zeitigen Herstellung des Bauabschnitts 1 schuldhaft ver-
letzt. Auch aus dem Vortrag der Klagerin wird das 6ffent-
liche Interesse deutlich, der Bevolkerung zeitnah einen
Gebetsraum in einer Moschee zur Verfligung zu stellen.
Andererseits war nicht absehbar, ob die Moschee in der
vom Privatgutachter veranschlagten kilirzest moglichen
Zeit errichtet werden wiirde; vielmehr war zu beflirchten,
dass sich die Zeitverzogerungen fortsetzen und das Ge-
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baude noch lange nicht fertiggestellt sein wiirde. Tatsach-
lich war die Moschee bis zum Schluss der muindlichen
Verhandlung vor dem Senat unstreitig nicht fertiggestellt
und nutzbar. Die Klagerin hat sich darauf berufen, dass
die Klagerin mit dem Erbbaurecht und dem Kaufangebot
sowie der Mal3gabe der Errichtung einer Moschee inner-
halb einer bestimmten Zeit ihrem stadtebaulichen, sozi-
alen und kulturellen Gemeinschaftsauftrag gerecht wer-
den wollte. Dazu habe sie die Gewissheit haben miissen,
dass diese Ziele durch den Beklagten auch verwirklicht
werden. Verwirkliche der Vertragspartner diese nicht und
verstol3e er nachhaltig gegen den Vertrag, sei es erneut
Aufgabe der Kommune, diesen gegen kommunale stad-
tebauliche, soziale und kulturelle Ziele versto3enden Zu-
stand zu beenden. Damit beruft sich die Klagerin in be-
rechtigter Weise auf einen Vertrauensverlust gegentiber
dem Beklagten im Hinblick auf die zeitnahe Verwirkli-
chung der von der Klagerin gewtinschten Moschee. Die-
serVertrauensverlust und das 6ffentliche Interesse an der
zeitnahen Errichtung einer Moschee rechtfertigen es, vom
Wiederkaufsrecht Gebrauch zu machen und nach Riickga-
be auch des Erbbaurechts gegebenenfalls die Moschee
durch einen Dritten oder durch die Klagerin selbst fertig
zu stellen.

162 Daruber hinaus war die Auslibung auch im engeren
Sinne verhaltnismaRig.

163 Eine unzumutbare Harte ergibt sich nicht, denn dem
Beklagten steht eine Entschadigung flr seine Verwen-
dungen auf das Grundstlick zu.

164 Durch eine Entschadigung, die die Erhohung des
Grundstlickswerts durch die Aufwendungen des Beklag-
ten und eine etwaige Bodenwertsteigerung angemessen
bertcksichtigt, wird der Beklagte in die Lage gesetzt, an
anderer Stelle eine Gebetsmadglichkeit flr seine Mitglie-
der zu schaffen, auch wenn die Erhohung des Grund-
stlickswerts durch die Aufwendungen nicht der Héhe der
Aufwendungen selbst entsprechen sollte. Insoweit stellt
das Abstellen auf die Erhohung des Grundstiickswerts
durch die Aufwendungen und nicht auf den Wert der Auf-
wendungen selbst einen angemessenen Interessenaus-
gleich zwischen den Vertragsparteien dar.

165 Eine moglicherweise mit der Ausliibung des Heim-
fall- und Wiederkaufsrechts eintretende Verzégerung der
Inbetriebnahme der Moschee beruht auf der vom Beklag-
ten zu verantwortenden Verzogerung der Fertigstellung
des streitgegenstandlichen Bauwerks. Dies ist nicht der
Klagerin anzulasten.

166 Die Berufung des Beklagten ist unbegriindet.

167 Der Beklagte wendet sich gegen die Verurteilung zur
Ricklibertragung des Erbbaurechts.

168 Das Landgericht hat die Pflicht zur Ubertragung zwar
aus dem Heimfallrecht verneint, da die Klagerin aufgrund
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der Auslegung desVertrages, jedenfalls aber gemaf § 242
BGB das Recht nach Annahme des Kaufangebots nicht
mehr geltend machen kdnne. Allerdings folge der An-
spruch aus der Geltendmachung des Wiederkaufrechts.
169 Tatsachlich folgt der Anspruch jedoch aus der Aus-
libung des vertraglich vereinbarten Heimfallrechts.

170 Das Landgericht hat dabei verkannt, dass die Annah-
me des Kaufangebots das Erbbaurecht unberihrt lasst
und dass das Erbbaurecht erst mit der Eintragung des Be-
klagten als Eigentiimer im Grundbuch auf ihn als Eigen-
timererbbaurecht tibergeht.

171 Im Ausgangspunkt fallen Erbbaurecht und Eigentum
planmalRig auseinander, sie konnen als dingliche Rechte
unterschiedlich und getrennt voneinander behandelt wer-
den, so gesondert belastet und Ulbertragen werden, vgl.
8§ 1, 11, 14 f. ErbauRG. Ein schuldrechtlicher Anspruch
auf Eigentumsilibertragung umfasst daher grundsatzlich
nicht einen Anspruch auf Ubertragung des Erbbaurechts.
172 Hierbei handelt es sich um Fragen der Rechtsanwen-
dung, die entgegen der Auffassung des Beklagten unab-
hangig von der Zulassigkeit der Berufung der Klagerin
und unabhangig von der Berufungsbegriindung des Be-
klagten vom Senat zu prifen sind.

173 Zudem liegt im Erbbaurecht keine nur formale
Rechtsposition vor, die treuwidrig ausgenutzt wurde,
wenn der Klagerin aufgrund des Wiederkaufs das Eigen-
tum verblieben ist.

174 Das Heimfallrecht, also die Verpflichtung des Erbbau-
berechtigten, das Erbbaurecht beim Eintreten bestimm-
ter Voraussetzungen auf den Grundstlickseigentimer zu
Ubertragen, kann gemalf3 § 2 Nr. 4 ErbbauRG zum Inhalt
des Erbbaurechts gemacht werden.

175 Die wirksame Ausilibung eines Heimfallrechts be-
griindet nach 8 2 Nr. 4 ErbbauRG einen Anspruch des
Grundstlickseigentiimers gegen den Erbbauberechtigten
auf Ubertragung des Erbbaurechts gemaR § 11 Abs. 2
ErbbauRG, § 873 BGB (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2015
-V ZR 144/14 -, juris, Rn. 9, BGHZ 206, 120-136).

176 Der Beklagte sieht sich durch die Auslibung des
Heimfallrechts in seinen Grundrechten verletzt.

177 Art. 4 GG steht dem Heimfallrecht und dessen Aus-
Uibung nicht entgegen, denn Art. 4 GG gewahrt keinen
Anspruch auf Zurverfligungstellung eines Grundstticks.
Soweit die Stadt aufgrund des Abschlusses des streitge-
genstandlichen Vertrags dem Beklagten den Erwerb des
Grundstlicks eingeraumt hat, steht diese Erweiterung der
Rechte des Beklagten von vornherein unter den vertragli-
chen Grenzen. Erganzend wird auf die Ausfiihrungen zum
Wiederkaufsrecht Bezug genommen.

178 Der Beklagte ist der Auffassung, dass das Heimfall-
recht nichtig sei, weil der Anspruch mit der Bauverpflich-
tung des Beklagten verknlipft sei, die unwirksam sei.
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179 Die Bauverpflichtung ist wirksam vereinbart auf der
Grundlage von 8 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbauRG. Sie versto3t we-
der gegen §§ 134, 138, 242 BGB noch gegen Grundrechte.
180 Sie ist hinreichend bestimmt und nicht mit einer ver-
traglichen Verpflichtung der Klagerin auf Erteilung einer
Baugenehmigung verknupft.

181 Im Hinblick auf die nahere Begriindung wird auf die
Ausflihrungen zum Wiederkaufsrecht verwiesen.

182 Bedenken gegen die Wirksamkeit des Heimfallrechts
bestehen vor dem Hintergrund, dass fiir die Riicklibertra-
gung des Grundstticks im Fall des Wiederkaufs die Partei-
en unter VII. B. 9. eine Verpflichtung zur Zahlung von Ver-
wendungsersatz vereinbart haben, der insbesondere die
im Zusammenhang mit der Gebaudeerrichtung verbun-
dene Wertsteigerung des Grundstiicks umfasst, wahrend
im Falle der Rickibertragung des Erbbaurechts nach
Auslibung des Heimfallanspruchs eine Verglitung nach
II. 7. (2) 1. selbst flir eine etwaige Wertsteigerung durch
die Errichtung des Gebaudes im Grundsatz ausgeschlos-
sen ist und nur im Falle einer moglichen Enteignung des
Erbbaurechts nach dem Enteignungsgesetz erfolgen soll,
wobei nach Il. 7. (3) sogar die Beseitigung des Bauwerks
verlangt werden kann.

183 Im Ergebnis ist nicht das Heimfallrecht als solches,
sondern nur der Ausschluss der Vergutungspflicht un-
wirksam.

184 GemalR § 32 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG schuldet zwar
grundsatzlich der Grundstlickseigentiimer im Fall eines
Heimfallanspruchs eine angemessene Vergltung fiir das
Erbbaurecht. Gemal § 32 Abs. 1 S. 2 ErbbauRG kann je-
doch diese Vergutung auch vertraglich ausgeschlossen
werden.

185 Der Erbbaurechtsvertrag verstof3t im Hinblick auf
den Ausschluss der Verglitung gegen das Gebot ange-
messener Vertragsgestaltung (§ 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB).
186 Die Bestimmungen des Erbbaurechtsvertrags sind
an diesem Gebot zu messen. Das Gebot gilt fir alle
Vertrage Uber Erbbaurechte, die von 6ffentlichen Kor-
perschaften in Verfolgung eines 6ffentlichen Zwecks zur
Ausgabe an Private bestellt werden (vgl. BGH, Urteil
vom 26. Juni 2015 -V ZR 144/14 -, juris, Rn. 16, BGHZ
206, 120-136).

187 Der hier zu beurteilende Kaufvertrag tGber das Erb-
baurecht ist ein stadtebaulicher Vertrag im Sinne des § 11
Abs. 1 BauGB, auf den § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB unmit-
telbar anzuwenden ist. Selbst wenn § 11 BauGB nicht
einschlagig ware, wirde nichts Anderes gelten, da das
Gebot zur angemessenen Vertragsgestaltung auf dem all-
gemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhalt-
nismaligkeit beruht und daher auch ohne ausdrtickliche
gesetzliche Regelung fur das gesamte Handeln der 6f-
fentlichen Korperschaften im Rechtsverkehr mit Privaten
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bestimmend ist (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2015 -V ZR
144/14 -, juris, Rn. 17, BGHZ 206, 120-136).

188 Das Gebot angemessener Vertragsgestaltung ver-
langt, dass bei wirtschaftlicher Betrachtung des Gesamt-
vorgangs die Gegenleistung nicht aul3er Verhaltnis zu der
Bedeutung und dem Wert der von der Behdrde erbrach-
ten oder zu erbringenden Leistung steht und dass die
vertragliche Ubernahme von Pflichten auch ansonsten zu
keiner unzumutbaren Belastung fiir den Vertragspartner
der Behorde fuhrt (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2015
-V ZR 144/14 -, juris, Rn. 19, BGHZ 206, 120-136).

189 Hier sollte das Grundstlick bestimmungsgemafd
mit einem Kulturhaus und einer Moschee einschlief3lich
Nebenrdumen und Stellplatzen vom Beklagten bebaut
werden. Diese Bauerwartung kommt in der Bauverpflich-
tung in Z. 1l 2. (3) des Erbbaurechtsvertrags deutlich zum
Ausdruck. Beide Parteien gingen damit davon aus, dass
innerhalb von vier Jahren nach Vertragsschluss erheb-
liche werterhohende Aufwendungen des Beklagten flir
das Grundstiick erbracht werden. Mit dem Umstand,
dass solche werterhdhenden Aufwendungen der Kla-
gerin zugutekommen, musste insbesondere gerechnet
werden, wenn innerhalb der vier Jahre das Bauvorha-
ben begonnen, aber nicht innerhalb der Frist vollstandig
fertiggestellt werden kann und die Klagerin dann das
Heimfallrecht austbt. Es ist unangemessen, in diesem
Zusammenhang zu vereinbaren, dass bei einem Heimfall
die Werterhohung entschadigungslos der Klagerin zugu-
tekommt. Eine solche Vereinbarung verst63t gegen das
Gebot angemessener Vertragsgestaltung.

190 Hierbei ist auch zu berlicksichtigen, dass im Falle des
Heimfallrechts ohne eine Verglitung dem Beklagten fur
die hier erheblichen Investitionen in die Errichtung des
Moscheegebdudes auch die finanziellen Mittel fehlen
kénnten, um unter Berlcksichtigung etwaiger Darlehens-
verbindlichkeiten seinen mit dem streitgegenstandlichen
Vertrag verfolgten Zweck in anderen Raumlichkeiten er-
fillen zu kénnen.

191 Durch die weiteren Vertragsbestimmungen ist die
Klagerin hinreichend davor geschutzt, eine Entschadi-
gung flir werterhohende Aufwendungen zahlen zu mus-
sen, mit denen sie als Eigentimerin nichts anfangen
kann. Insoweit wurde der Klagerin in Z. Il 7. (3) Abs. 2 das
Recht eingeraumt, vom Beklagten die Beseitigung des
Bauwerks auf eigene Kosten zu verlangen. Auch dieses
Verlangen steht unter dem Gebot der VerhaltnismaRig-
keit. Dies ist ggf. im Einzelfall zu priifen.

192 Die daraus folgende Unwirksamkeit der Regelung
zum Ausschluss einer Verglitung fiir das Erbbaurecht ge-
mal Z. Il 7. (2) Nr. 1 des Erbbaurechtsvertrags fiihrt nicht
zur Unwirksamkeit des gesamten Vertrags. Soweit der
Vertrag nur teilweise unangemessen ist, ist er auch nur
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insoweit unwirksam (vgl. BGH, Urteil vom 16. April 2010
-V ZR 175/09 -, juris, Rn. 9 und 25).

193 Dafur, dass die Parteien den Vertrag bei Kenntnis der
Unwirksamkeit dieser Klausel nicht oder dann ohne das
Heimfallrecht abgeschlossen hatten, gibt es keine An-
haltspunkte.

194 An die Stelle einer unwirksamen Regelung treten die
gesetzlichen Vorschriften.

195 Die durch die Unwirksamkeit dieser Vereinbarung
entstandenen Lucke des Vertrags wird hier durch § 32
Abs. 1 Nr. 1 ErbbauRG geschlossen. Danach hat die Klage-
rin dem Beklagten eine angemessene Vergltung fiir das
Erbbaurecht zu gewahren. Zur Hohe ist erganzend auf die
Regelung der Parteien im gleichen Erbbaurechtsvertrag
unter Z. VIl B. 9. b) zurtickzugreifen, der beschreibt, wie
die angemessene Vergutung fir die Verwendungen auf
den Vertragsgegenstand nach dem Willen der Parteien im
Fall des Wiederkaufs zu ermitteln ist.

196 Die Voraussetzungen zur Auslibung des Heimfall-
rechts lagen vor.

197 Das Recht der Kléagerin, einen Heimfallanspruch gel-
tend zu machen, raumt Z. Il. 7. (1) 1. a) i.V.m. 2. (3) ein,
wenn der 1. Bauabschnitt mit dem gesamten Unterge-
schoss, Gebetshaus, Stellplatzen und AufRenanlagen
nicht mit Ablauf des 31.10.2018 fertiggestellt sein sollte.
198 Unstreitig war zu diesem Zeitpunkt der 1. Bauab-
schnitt bei weitem nicht vollstandig fertiggestellt. Auch
bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung in 2. Ins-
tanz war der 1. Bauabschnitt nicht fertiggestellt.

199 Auf eine etwaig gemaR Il. 2. (5) zu gewahrende Nach-
frist kommt es nicht an, denn der Beklagte hat lediglich
eine Nachfrist von sechs Monaten geltend gemacht, die
ebenfalls abgelaufen ist.

200 Das Landgericht hat festgestellt, dass die fehlende
Fertigstellung des Baus bis zum 31.10.2018 auf einem
Verschulden des Beklagten beruht, der insbesondere flir
die Auswahl der Bauleiter und Architekten verantwortlich
ist. An diese Feststellung ist der Senat gemafd § 529 ZPO
gebunden, weil die Berufungsbegriindung des Beklagten
hieran keine Zweifel weckt. Tatsachlich muss der Beklagte
sich das eigene Auswahlverschulden bei den Bauleitern
und Planern gemafR § 278 BGB im Verhaltnis zur Klagerin
zurechnen lassen.

201 Dies gilt auch dann, wenn die Fristeinhaltung nur
eine Obliegenheit darstellt, denn § 278 BGB greift auch
dann ein; der Begriff der Verbindlichkeit ist aufgrund des
Normzwecks weit auszulegen (vgl. hierzu auch 88 254
Abs. 2 S. 2, 346 Abs. 3 Nr. 2 BGB, 377 HGB, die die An-
wendung fiir Obliegenheiten jeweils ausdriicklich regeln,
MUKoBGB/Grundmann, BGB 9. Aufl. 2022, § 278 Rn. 24).
202 Dass es uberhaupt unverschuldete Verzégerungen
gab, ist von den Beklagten nicht hinreichend dargetan.
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203 Allein das Erfordernis einer wasserrechtlichen Ge-
nehmigung gentigt flir die Ausraumung eines Verschul-
dens nicht, denn der Beklagte trégt nicht vor, dass auf der
Grundlage des Bodengutachtens nicht schon friiher er-
kennbar war, dass eine solche Genehmigung erforderlich
war. Das Bodengutachten lag schon bei Vertragsschluss
vor.

204 Hinzu kommt, dass unstreitig ein langerer als unbe-
dingt erforderlicher Zeitraum vertraglich festgelegt wur-
de, der auch gewisse, beim Bau nicht zu vermeidende
Verzégerungen beinhaltete.

205 Dass die Klagerin den Heimfallanspruch bereits vor
Fristablauf mit Schreiben vom 06.09.2018 (Anlage K 19)
geltend gemacht hat, steht der Wirksamkeit nicht entge-
gen.

206 Nach 8§ 323 Abs. 4 BGB kann ein Glaubiger bereits
vor Eintritt der Falligkeit der Leistung zurlicktreten, wenn
offensichtlich ist, dass die Voraussetzungen des Ruicktritts
eintreten werden.

207 Diese Vorschrift ist hier entsprechend anwendbar,
weil die Folgen des Heimfallanspruchs einem Rucktritt
nahekommen.

208 Die Klagerin hat zum 30.08.2018 ein Gutachten des
Privatgutachters S. (Anlage K 18) eingeholt, wonach fest-
gestellt wurde, dass die BaumalRnahme auch bei zusatz-
lichen BeschleunigungsmalBnahmen sicher nicht zum
31.10.2018 fertiggestellt sein werde.

209 Dagegen erhebt der Beklagte keine durchgreifenden
Einwendungen.

210 Diesen Ausflihrungen steht auch eine etwaig zu ge-
wahrende Nachfrist nicht entgegen.

211 Nachdem der Beklagte noch mit Schreiben vom
21.07.2018 (Anlage K 14) eine vertragsgemale Fertigstel-
lung bis zum 31.10.2018 in Aussicht gestellt hat und mit
einem neuen Bauzeitenplan eine Fertigstellung vor Weih-
nachten 2018 angeklindigt wurde, ergab sich daraus eine
begehrte Nachfrist von zwei Monaten. Der Privatgutach-
ter S. hat aber mit seinem Gutachten vom 30.08.2018 (An-
lage K 18) liberzeugend festgestellt, dass das Bauvorha-
ben friihestens Ende April 2019 fertiggestellt sein wiirde.
Dieses Privatgutachten hat der Beklagte nicht angegrif-
fen. Damit steht fest, dass auch innerhalb einer angemes-
senen Nachfrist von zwei bis drei Monaten der Beklagte
den 1. Bauabschnitt nicht hatte fertigstellen konnen.

212 Die Auslibung des Heimfallanspruchs war auch ver-
haltnismaRig.

213 Der Grundsatz derVerhaltnismaRigkeit bestimmt auch
ohne gesetzliche Regelung das gesamte Handeln der 6f-
fentlichen Verwaltung, und zwar auch dann, wenn sie fir
ihre Aufgaben die Gestaltungsform des Privatrechts wahlt
(vgl. BGH, Urteil vom 16. April 2010 -V ZR 175/09 -, juris,
Rn. 18).
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214 Die Klagerin musste danach im Wege einer Ermes-
sensentscheidung prifen, ob die Durchsetzung des
Heimfallanspruchs im Interesse der Sicherung des mit
der Ausgabe des Erbbaurechts verfolgten Zwecks gebo-
ten ist oder eine vermeidbare Harte darstellt (vgl. BGH,
Urteil vom 26. Juni 2015 -V ZR 144/14 -, juris, Rn. 36,
BGHZ 206, 120-136).

215 Aufgrund der unterbliebenen Fertigstellung des 1. Bau-
abschnitts und dem Vertrauensverlust der Klagerin in die
zeitnahe Fertigstellung der Moschee, um der muslimischen
Bevolkerung zeitnah einen Gebetsraum zur Verfigung zu
stellen, war der Wiederkauf geeignet und erforderlich.
216 Insoweit wird entsprechend auf die Ausflihrungen
zur VerhéaltnismaRigkeit der Austibung des Wiederkaufs-
recht Bezug genommen.

217 Ohne die Geldendmachung auch des Heimfallrechts
hat die Klagerin keine Moéglichkeit, die Fertigstellung der
Moschee anderweitig zu veranlassen.

218 Daruber hinaus war die Austibung auch im engeren
Sinne verhaltnismalig.

219 Die Auslibung des Heimfallrechts darf nicht zu einer
dem Gebot angemessener Vertragsgestaltung widerspre-
chenden Abschopfung zwischenzeitlich eingetretener Bo-
denwertsteigerungen fiihren (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni
2015 -V ZR 144/14 -, juris, Rn. 25, BGHZ 206, 120-136).
Das ist auf der Grundlage der Unwirksamkeit von Z. Il.
7. (2) 1. und dem dann eingreifenden § 32 Abs. 1 S. 1
ErbbauRG, der einen Entschadigungsanspruch gewahrt,
nicht der Fall.

220 Durch eine Entschadigung, die die Erhohung des
Grundstlickswerts durch die Aufwendungen des Beklag-
ten angemessen berlcksichtigt, wird der Beklagte in die
Lage gesetzt, an anderer Stelle eine Gebetsmdglichkeit
fir seine Mitglieder zu schaffen, auch wenn die Erho-
hung des Grundstiickswerts durch die Aufwendungen
nicht der Hohe der Aufwendungen selbst entsprechen
sollte. Insoweit stellt das Abstellen auf die Erhohung des
Grundstlickswerts durch die Aufwendungen und nicht
auf den Wert der Aufwendungen selbst einen angemes-
senen Interessenausgleich zwischen den Vertragspar-
teien dar. Eine moglicherweise mit der Ausliibung des
Heimfallrechts eintretende Verzogerung der Inbetrieb-
nahme der Moschee beruht auf der vom Beklagten zu
verantwortenden Verzogerung der Fertigstellung des
streitgegenstandlichen Bauwerks. Dies ist nicht der Kla-
gerin anzulasten.

221 Die angemessene Entschadigung ist im Urteilsaus-
spruch nicht zu bertcksichtigen, sondern ggf. aulRerhalb
dieses Rechtsstreits geltend zu machen. Der Beklagte hat
weder auf die Zahlung einer angemessenen Entschadi-
gung (hilfsweise) geklagt noch gegentber der von der
Klagerin eingeklagten Rickibertragung des Erbbau-
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rechts ein Zurlckbehaltungsrecht bis zur Zahlung einer
angemessenen Entschadigung geltend gemacht.

222 Auch die Annahme des Kaufangebots durch den
Beklagten steht der Ausiibung des Heimfallrechts nicht
entgegen, nachdem die Klagerin ihr Wiederkaufsrecht
ausgelibt hat. Die Klagerin verlangt mit dem Heimfall-
recht keine Rechtsposition, die sie unmittelbar danach
mit der Auflassung des Grundstlicks an den Beklagten
wieder an diesen verlieren wiirde, denn der Wiederkauf
geht dem Kauf vor, dem Beklagten steht kein Auflas-
sungsanspruch zu. Insoweit wird auf die obigen Ausflih-
rungen verwiesen.

ERBRECHT

Keine Anfechtung einer lenkenden
Erbausschlagung bei unbeachtlichen
Motivirrtum Uber den danach ein-
tretenden Erben

BGB § 119 Abs. TAIlt. 1, § 1953, § 1954, § 1955, § 1957

Amtlicher Leitsatz:

Irrt sich der eine Erbschaft Ausschlagende bei Abgabe
seiner Erklarung uber die an seiner Stelle in die Erbfol-
ge eintretende Person, ist dies nur ein Irrtum liber eine
mittelbare Rechtsfolge der Ausschlagungserklarung
aufgrund anderer rechtlicher Vorschriften. Ein solcher
Motivirrtum berechtigt nicht zur Anfechtung gemaR
§ 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB. (Rn. 15-16 und 18 - 24)

BGH (IV. Zivilsenat),
Beschluss vom 22.03.2023 - IV ZB 12/22

|. Tatbestand:

1 I. Die Beteiligten erstreben eine Klarung der Erbfolge
im Erbscheinsverfahren.

2 Der Erblasser ist am 3. Juli 2018 verstorben, ohne eine
letztwillige Verfugung zu hinterlassen. Die Beteiligte zu 1
ist die Witwe des Erblassers, der Beteiligte zu 2 ein ge-
meinsames Kind. Samtliche Abkommlinge des Erblas-
sers schlugen durch notariell beglaubigte Erklarungen
gegenliber dem Nachlassgericht die Erbschaft aus. Die
fristgerecht beim Nachlassgericht eingegangene Erkla-
rung des Beteiligten zu 2 lautet auszugsweise:

JIch, (...), schlage die Erbschaft hiermit aus allen in Be-
tracht kommenden Griinden aus”
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3 Daraufhin beantragte die Beteiligte zu 1 zunéchst einen
Erbschein, durch den sie als Alleinerbin aufgrund gesetz-
licher Erbfolge ausgewiesen werden sollte. Nachdem das
Nachlassgericht die Beteiligte zu 1 darauf hingewiesen
hatte, dass sie gemaf § 1931 Abs. 1 BGB nur Alleinerbin
sei, soweit weder Erben der ersten und zweiten Ordnung
noch GroR3eltern vorhanden seien, focht der Beteiligte zu
2 seine Ausschlagungserklarung durch notariell beglau-
bigte Erklarung fristgerecht wegen Irrtums an, die aus-
zugsweise wie folgt lautet:

»In der Nachlasssache (...) fechte ich, (...), die Ausschla-
gungserklarung (...) wegen Irrtums an.

Ich und meine Geschwister haben die Erbschaft ausge-
schlagen, weil wir davon ausgingen, dass somit unsere
Mutter, (...), Alleinerbin ist und somit auch als Alleinei-
gentlimerin der Eigentumswohnung (...) eingetragen
wird. Nunmehr erhielt ich Kenntnis darlber, dass durch
die Ausschlagungserklarung samtlicher Kinder unseres
Vaters dessen Halbgeschwister erben.

Diese Halbgeschwister sind weder meiner Mutter, mei-
nen Geschwistern oder mir namentlich bekannt. Auch
mein Vater hatte zu diesen Halbgeschwistern keinen Kon-
takt. Erst mit der Mitteilung des Nachlassgerichts (...)
erfuhr ich durch meine Mutter am 2. Oktober 2018, dass
die Halbgeschwister meines Vaters durch meine Erbaus-
schlagung erben.

(..)"

4 Daraufhin beantragte die Beteiligte zu 1 einen gemein-
schaftlichen Erbschein fiir sie und den Beteiligten zu 2 als
Miterben zu 1/2.

5 Sodann wies das Nachlassgericht darauf hin, dass es
die Anfechtungserklarung nicht als wirksam erachte, da
es sich um einen unbeachtlichen Motivirrtum handele,
und gab Gelegenheit zur Stellungnahme. Hierauf erganz-
te der Beteiligte zu 2 seine Anfechtungserklarung durch
weitere notariell beglaubigte Erklarung unter anderem
wie folgt:

.Bei der Ausschlagung der Erbschaft ging ich davon aus,
dass die Erbschaft der librig bleibenden Miterbin, meiner
Mutter, Ubertragen wird. Mir war nicht bekannt, dass die
Erbschaft durch meine Ausschlagung demjenigen anfallt,
welcher berufen gewesen ware, wenn ich und meine Ge-
schwister zur Zeit des Erbfalls nicht gelebt hatten.

(...)"

6 Ferner erklarten die Beteiligten mit anwaltlichem Schrei-
ben, der Beteiligte zu 2 sei im Zeitpunkt der Ausschlagung
der Auffassung gewesen, dass durch seine Ausschlagung
und diejenige seiner Geschwister die Erbanteile der Betei-
ligten zu 1 ibertragen wirden. Er sei also der Auffassung
gewesen, dass diese Erbteile ihr anwachsen wiirden.

7 Den Erbscheinsantrag hat das Nachlassgericht zurtickge-
wiesen. Im Rahmen der dagegen gerichteten Beschwerde

160

hat das Oberlandesgericht Ermittlungen zur ldentitat der
Erben zweiter Ordnung durchgefiihrt, die ergeben ha-
ben, dass der Erblasser neben Halbgeschwistern auch
eine Vollschwester hatte. Daraufhin hat der Beteiligte zu
2 seine Anfechtungserklarung dahingehend erganzt, dass
ihm auch nicht bekannt gewesen sei, dass sein Vater eine
Vollschwester gehabt habe. Sodann hat das Oberlandes-
gericht die Beschwerde zurtickgewiesen. Hiergegen richtet
sich die zugelassene Rechtsbeschwerde der Beteiligten,
mit der sie den Erbscheinsantrag weiterverfolgen.

8 Il. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung unter
anderem in ZEV 2022, 525 veroffentlicht ist, ist der An-
sicht, der Beteiligte zu 2 sei nicht neben der Beteiligten zu
1 zur Erbfolge gelangt, da er die Erbschaft wirksam aus-
geschlagen habe. Die Wirkung der Ausschlagung sei nicht
durch seine Anfechtungserklarung beseitigt worden. Die
Anfechtung sei unwirksam, da sich anhand seines Vor-
bringens ein rechtlich beachtlicher Anfechtungsgrund
nicht feststellen lasse. In der ex-post-Sicht sei es offen-
sichtlich, dass sich der Beteiligte zu 2 bei seiner Ausschla-
gungserklarung in einem Rechtsirrtum befunden habe.
Die allgemeine Begriindung der Anfechtung, der Betei-
ligte zu 2 habe daruber geirrt, dass neben seiner Mutter
noch Erben zweiter Ordnung zur Erbfolge gelangen kon-
nen, sei aus Rechtsgriinden unbeachtlich, da es sich um
einen bloRen Motivirrtum handele. In diesen Fallen habe
der Ausschlagende nicht lber die primare Rechtsfolge
(Verlust der Erbenstellung), sondern Uber eine weitere,
von Gesetzes wegen eintretende Rechtsfolge, namlich
den Anfall bei einer bestimmten Person geirrt. Die Vor-
stellungen und die Willensrichtung des Ausschlagenden
seien fur den rechtlichen Mal3stab, was als unmittelbare
und was als mittelbare Rechtsfolge angesehen werden
kénne, bedeutungslos. Die primare Rechtsfolge der Aus-
schlagung sei nach 8 1953 Abs. 1 BGB der Wegfall des
Ausschlagenden. Dies bringe weitere Rechtsfolgen her-
vor, namlich den Anfall der Erbschaft oder des Erbteils
bei anderen Personen, weil das BGB einen erbenlosen
Nachlass nicht kenne.

§ 1953 Abs. 2 BGB stelle insoweit nicht mehr als eine
bereits durch § 1953 Abs. 1 BGB vorgegebene Rechtsfol-
ge klar. Wem die Erbschaft/der Erbteil nunmehr anfalle,
bestimme sich nicht nach 8§ 1953 Abs. 2 BGB, sondern
vielmehr allein nach den Regeln der gesetzlichen Erb-
folge oder den Regeln der gewillkiirten Erbfolge be-
treffend Ersatzerbfolge und Anwachsung. § 1953 Abs. 2
BGB besage nicht mehr, als dass anstelle des Ausschla-
genden eine andere Person an seine Stelle trete. Hieru-
ber irre der Ausschlagende aber nicht. Er irre dartber,
welche Person dies sei. Soweit schriftsatzlich vorgetra-
gen worden sei, der Beteiligte zu 2 habe die Vorstellung
gehabt, sein Erbteil werde seiner Mutter anwachsen
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beziehungsweise er Ubertrage hiermit seinen Erbteil,
werde dies in der obergerichtlichen Rechtsprechung als
relevanter Irrtum diskutiert. Fur derartige Feststellungen
biete der Vortrag der — rechtlich vertretenen — Beteiligten
aber keinerlei Anhaltspunkte, weshalb auch eine amts-
wegige Sachaufklarung keine Grundlage habe. Soweit
der Beteiligte zu 2 zusatzlich geltend mache, ihm sei
unbekannt gewesen, dass sein Vater (Halb-)Geschwister
gehabt habe, sei dieser tatsachliche Irrtum fir die Aus-
schlagungserklarung jedenfalls nicht kausal geworden,
da der Beteiligte zu 2 diese infolge seines Rechtsirrtums
auch bei Kenntnis von der Existenz der (Halb-)Geschwis-
ter abgegeben hatte.

Il. Aus den Griinden:

9 Ill. Das halt rechtlicher Nachprifung stand.

10 Die statthafte und auch im Ubrigen zuléssige Rechts-
beschwerde ist unbegriindet. Das Beschwerdegericht hat
rechtsfehlerfrei angenommen, dass der Antrag auf Ertei-
lung eines Erbscheins fir die Beteiligte zu 1 und den Be-
teiligten zu 2 als Miterben zu 1/2 unbegriindet ist, da der
Beteiligte zu 2 infolge der Ausschlagung der Erbschaft
nicht zur Erbfolge gelangt ist. Die Wirkung der Ausschla-
gung ist nicht durch die Anfechtung der Ausschlagungs-
erklarung beseitigt worden.

11 1. Urspriinglich war der Beteiligte zu 2 als Sohn des
Erblassers nach gesetzlicher Erbfolge gemald 88 1924
Abs. 1, 1931 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1, 1371 Abs. 1 BGB Mit-
erbe. Seine Miterbenstellung hat er jedoch rtickwirkend
verloren (8 1953 Abs. 1 BGB), indem er gegeniiber dem
Nachlassgericht form- und fristgerecht die Ausschlagung
der Erbschaft nach §8 1944 Abs. 1, 1945 Abs. 1 BGB erklart
hat. Da die Erwartung des Beteiligten zu 2, dass der Nach-
lass in vollem Umfang an die Beteiligte zu 1 fallen werde,
keinen Niederschlag in der Ausschlagungserklarung ge-
funden hat, liegt darin keine Bedingung im Rechtssinne,
die gemal3 § 1947 BGB die Unwirksamkeit der Ausschla-
gung zur Folge héatte (vgl. OLG Duisseldorf ZEV 2019, 469
Rn. 14; ZEV 2018, 85, 86 [juris Rn. 20]; Staudinger/Otte,
BGB (2017) § 1954 Rn. 5 [Stand: 30. April 2021] m.w.N.;
Eickelberg, ZEV 2018, 489, 490 f.).

12 2. Die Wirkung der Ausschlagung ist nicht durch die
Anfechtungserklarung des Beteiligten zu 2 beseitigt wor-
den (8 142 Abs. 1 BGB).

13 Die form- (§ 1955 Abs. 1 Satz 2, § 1945 Abs. 1, § 129
Abs. 1 BGB) und fristgerecht (§ 1954 Abs. 1, Abs. 2 BGB)
gegenuber dem Nachlassgericht (§ 1955 Satz 1 BGB) er-
klarte Anfechtung ist unwirksam, da sich anhand des Vor-
bringens des Beteiligten zu 2 kein rechtlich beachtlicher
Anfechtungsgrund feststellen lasst.
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14 Die Ausschlagung der Erbschaft kann ebenso wie
deren Annahme nur nach den allgemeinen Vorschrif-
ten Uber Willenserklarungen unter Lebenden gemaf
§§ 119 ff. BGB angefochten werden. Die Sonderregeln der
88 1954, 1955 und 1957 BGB fir Frist, Form und Wirkung
der Anfechtung der Ausschlagungserklarung dndern oder
erweitern die Anfechtungsgriinde nicht (vgl. Senatsbe-
schluss vom 5. Juli 2006 - IV ZB 39/05, BGHZ 168, 210
Rn. 19 m.w.N.).

15 Von diesen Grundsatzen ausgehend hat das Be-
schwerdegericht zu Recht angenommen, dass sich der
Beteiligte zu 2 bei Abgabe der Ausschlagungserklarung
nicht in einem allein in Betracht kommenden Irrtum im
Sinne des § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB befand. Ein Inhaltsirr-
tum kann zwar auch darin gesehen werden, dass der Er-
klarende Uber Rechtsfolgen seiner Willenserklarung irrt,
weil das Rechtsgeschaft nicht nur die von ihm erstrebten
Rechtswirkungen erzeugt, sondern solche, die sich davon
unterscheiden. Ein derartiger Rechtsirtum berechtigt
aber nur dann zur Anfechtung, wenn das vorgenommene
Rechtsgeschéft wesentlich andere als die beabsichtigten
Wirkungen erzeugt (vgl. Senatsurteil vom 29. Juni 2016 —
IV ZR 387/15, ZEV 2016, 574 Rn. 11; Senatsbeschluss vom
5. Juli 2006 - IV ZB 39/05, BGHZ 168, 210 Rn. 19; st. Rspr.).
Dagegen ist der nicht erkannte Eintritt zusatzlicher oder
mittelbarer Rechtswirkungen, die zu den gewollten und
eingetretenen Rechtsfolgen hinzutreten, kein Irrtum Gber
den Inhalt der Erklarung mehr, sondern ein unbeachtli-
cher Motivirrtum (Senatsurteil vom 29. Juni 2016 aaO;
Senatsbeschluss vom 5. Juli 2006 aaO; jeweils m.w.N.).
16 Unter Zugrundelegung dieses Mal3stabs ist der Betei-
ligte zu 2 keinem lrrtum Uber die unmittelbaren Rechts-
wirkungen der Ausschlagung erlegen, soweit er geltend
macht, er sei bei Abgabe der Ausschlagungserklarung
davon ausgegangen, dass somit seine Mutter Alleinerbin
sei. Dass er sich Uber die konkrete Person des Nachstbe-
rufenen geirrt hat, begriindet unabhangig davon, welche
rechtlichen oder tatsachlichen Fehlvorstellungen dem
zugrunde lagen, z.B. irrige Annahme einer Anwachsung
beim verbleibenden Miterben oder Irrtum Gber Inhalt der
gesetzlichen Erbfolge im deutschen Erbrecht, lediglich
einen unbeachtlichen Motivirrtum. Es ist daher ohne Be-
deutung, ob dem Beteiligten zu 2 auch unbekannt war,
dass sein Vater (Halb-)Geschwister hatte.

17 a) Die hier mal3gebliche Frage, ob im Falle einer soge-
nannten ,lenkenden Ausschlagung? bei der es dem Aus-
schlagenden gerade um den Eintritt des Anfalls an einen
bestimmten Dritten ankommt, ein Irrtum dartiber, wem der
Erbteil infolge der Ausschlagung anfallt, einen Irrtum Gber
die mittelbaren oder unmittelbaren Rechtsfolgen darstellt,
ist umstritten. Eine Auffassung sieht den Irrtum Uber die
nachstberufene Person stets als einen Irrtum Uber die un-
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mittelbaren Rechtsfolgen der Ausschlagung und damit als
einen beachtlichen Inhaltsirtum an (OLG Dusseldorf ZEV
2019, 469 Rn. 22; ZEV 2018, 85, 87 [juris Rn. 34]; wohl auch,
im Ergebnis aber offenlassend OLG Frankfurt ZEV 2021,
507 Rn. 22, 24 {,; ebenfalls offengelassen von OLG Bran-
denburg ZEV 2022, 716 Rn. 16; BeckOGK/Rehberg, BGB
§ 119 Rn. 105 [Stand: 1. September 2022]; MinchKommBGB/
Leipold, 9. Aufl. 8 1954 Rn. 7; NK-BGB/Feuerborn, 4. Aufl.
§ 119 Rn. 51; NK-BGB/Ivo, 6. Aufl. § 1954 Rn. 7 f.; J. Schmidt
in Erman, BGB 16. Aufl. § 1954 Rn. 3c; Staudinger/Singer,
BGB (2021) § 119 Rn. 73; Ivo, ZEV 2017, 518, 519; Keim,
ErbR 2022, 978 f.; ders., ErbR 2021, 1012, 1013 ff.; ders., ZEV
2020, 393, 400 f.). Eine andere Auffassung geht in diesen
Fallen hingegen — wie auch das Beschwerdegericht — nur
von einem Irrtum Uber die mittelbaren Rechtsfolgen der
Ausschlagung und damit von einem unbeachtlichen Moti-
virrtum aus (vgl. KG ZEV 2020, 152 Rn. 26 f.; OLG Frankfurt
ZEV 2017, 515 Rn. 16 ff.; OLG Hamm FGPrax 2011, 236, 236
f. [juris Rn. 7]; OLG Miinchen NJW 2010, 687 [juris Rn. 14];
OLG Schleswig ZEV 2005, 526 [juris Rn. 10 f.]; OLG Hamm
ZEV 1998, 225; OLG Dusseldorf NJW-RR 1998, 150, 151
[juris Rn. 33]; FamRZ 1997, 905 juris Rn. 17; OLG Stuttgart
OLGZ 1983, 304, 306 f. [juris Rn. 24]; KG KGJ 35 A Nr. 19
00002; BeckOGK/Heinemann, BGB § 1954 Rn. 25 Stand:
15. Dezember 2022; BeckOK-BGB/Siegmann/Hdéger, § 1954
Rn. 7 [Stand: 1. Mai 2022]; Grineberg/Weidlich, BGB
82. Aufl. 8 1954 Rn. 5; Staudinger/Otte, BGB (2017) § 1954
Rn. 6 [Stand: 30. April 2021]; Naczinsky in Soergel, BGB
14. Aufl. 8 1954 Rn. 3; Muscheler in Groll/Steiner, Praxis-
Handbuch Erbrechtsberatung 5. Aufl. § 22 Rn. 22.101a;
Krétzschel in Kratzschel/Falkner/Dobereiner, Nachlass-
recht 12. Aufl. § 16 Rn. 20; Reul in Reul/Heckschen/Wien-
berg, Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis 3. Aufl. § 5
Rn. 11; Eickelberg, ZEV 2018, 489, 495; Kollmeyer, ZEV
2021, 509; ders., ZEV 2017, 517, 518; Musielak, ZEV 2016,
353, 356; Wendt, ErbR 2021, 562, 567).

18 b) Die letztgenannte Auffassung trifft zu. Wenn sich
der Ausschlagende bei Abgabe der Ausschlagungser-
klarung tber die nach seinem Wegfall an seiner Stelle in
die Erbfolge eintretende konkrete Person irrt, ist dies nur
ein Irrtum Uber eine mittelbare Nebenfolge der Ausschla-
gungserklarung aufgrund anderer rechtlicher Vorschrif-
ten. Es liegt ein Motivirrtum vor, der nicht zur Anfechtung
berechtigt.

19 aa) Dafiir sprechen Systematik und Wortlaut des § 1953
BGB. Unmittelbare Rechtsfolgen der Ausschlagung sind
danach der Wegfall der Erbenstellung bei dem Ausschla-
genden und der Anfall bei einer anderen Person. Wer die
Person des Néachstberufenen ist, regelt § 1953 BGB nicht
unmittelbar.

20 (1) Die Ausschlagung bewirkt, dass der Ausschlagen-
de die ihm zugedachte Rechtsstellung aufgibt (§ 1953
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Abs. 1 BGB) und diese Rechtsstellung dem Nachstbe-
rufenen anfallt (§ 1953 Abs. 2 BGB). Das steht mit dem
Grundsatz des Vonselbsterwerbs in Einklang, wonach die
erbrechtliche Sukzession gemafld § 1922 Abs. 1 BGB mit
dem Erbfall kraft Gesetzes eintritt (vgl. BeckOGK/Preul3,
BGB § 1922 Rn. 43 [Stand: 1. Februar 2023]).

21 Davon ist allerdings die Frage zu unterscheiden, wer
Erbe nach § 1953 Abs. 2 BGB und Gesamtrechtsnachfolger
des Erblassers ist. Die konkrete Bestimmung der nachru-
ckenden Person regelt § 1953 Abs. 2 BGB nicht. Sie richtet
sich nach den Vorschriften Giber die gesetzliche Erbfolge
(88 1924 ff. BGB) oder im Rahmen der gewillkiirten Erb-
folge vorrangig nach derTestamentsauslegung und nach-
rangig nach den 88§ 2069, 2094 Abs. 1 Satz 1 BGB. § 1953
Abs. 2 BGB stellt sich lediglich als Vorgabe flir die weitere
Rechtsanwendung dar. Ein Irrtum darlber fiihrt damit,
anders als die Rechtsbeschwerde meint, lediglich zu einer
fehlerhaften Anwendung der Vorschriften lber die gesetz-
liche oder gewillkirte Erbfolge, nicht jedoch tiber die we-
sentliche und unmittelbare Rechtswirkung der Ausschla-
gung (vgl. KG ZEV 2020, 152 Rn. 27; OLG Frankfurt ZEV
2017, 515 Rn. 16; OLG Hamm FGPrax 2011, 236, 237 [juris
Rn. 7]). Einer Differenzierung, ob der Ausschlagende in
diesem Zusammenhang die gesetzliche oder gewillkiirte
Erbfolge verkennt und dies aus rechtlichen Griinden oder
aus tatsachlichen Griinden etwa wegen Unkenntnis der
Existenz eines Geschwisterteils des Erblassers geschieht,
bedarf es insofern nicht.

22 (2) Daflir spricht auch der Sinngehalt des Wortes , aus-
schlagen” Dieser beinhaltet fiir den juristischen Laien,
dass der Ausschlagende nicht mehr Erbe sein will und er
durch die Ausschlagung seine Erbenstellung an eine an-
dere Person verliert (vgl. OLG Schleswig ZEV 2005, 526
[juris Rn. 11 ff.]), nicht aber, dass anstelle des Ausschla-
genden ein bestimmter Dritter Erbe werden soll.

23 bb) Dass das deutsche Erbrecht keinen herrenlosen
Nachlass kennt (vgl. BeckOGK/Heinemann, BGB § 1953
Rn. 2 [Stand: 15. Dezember 2022]; BeckOK-BGB/Sieg-
mann/Héger § 1953 Rn. 1 [Stand: 1. Mai 2022]; Minch-
Komm-BGB/Leipold, 9. Aufl. 8 1953 Rn. 1; NK-BGB/Ivo,
6.Aufl. § 1953 Rn. 1), steht der Annahme, § 1953 Abs. 2 BGB
mache die Beglinstigung einer bestimmten Person zu ei-
ner nachrangigen, mittelbaren Folge, nicht entgegen. Der
Umstand, dass die konkrete Person des Nachstberufenen
nach denVorschriften tiber die gesetzliche oder gewillkiirte
Erbfolge ermittelt werden muss, fihrt nicht dazu, dass
der Nachlass herrenlos wird. § 1953 Abs. 2 BGB fingiert
den Anfall der Erbschaft flir den endglltigen Erben auf
den Zeitpunkt des Erbfalls (vgl. Senatsurteil vom 30. No-
vember 2022 - IV ZR 60/22, ZEV 2023, 103 Rn. 22 m.w.N.).
24 cc) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde ist
die Anfechtung auch weder dadurch gerechtfertigt, dass
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der Ausschlagende den Anfall der Erbschaft an eine be-
stimmte Person als das primare Ziel seiner Ausschlagung
und seinen Wegfall als bloRBes Mittel zu diesem Zweck er-
achtet, noch durch eine sonstige an der Vorstellung oder
Willensrichtung des Ausschlagenden ausgerichtete wer-
tende Betrachtung (a.A. OLG Dusseldorf ZEV 2018, 85,
87 [juris Rn. 34]). Eine Rechtsfolge wird nicht dadurch zu
einer unmittelbaren, dass sie der Hauptgrund fir die Er-
klarung der Ausschlagung war (KG ZEV 2020, 152 Rn. 27;
Lange, ZEV 2022, 527, 528; a.A. Keim, ErbR 2021, 1012,
1013 f.). Eine andere Betrachtung wiirde — wovon auch
das Beschwerdegericht ausgegangen ist — der gesetzli-
chen Konzeption der 88 119 ff. BGB und der §8§ 1942 ff.
BGB nicht gerecht (ebenso KG aaO). Die Rechtsfolge an-
hand der Vorstellung und Absicht des Ausschlagenden,
mit der Ausschlagung falle die Erbschaft einer bestimm-
ten anderen Person an, zu qualifizieren, flihrte sie zudem
dem Inhalt der Ausschlagungserklarung zu, der hier al-
lerdings ausschlieBlich darin besteht, die Erbschaft nicht
anzunehmen (vgl. Musielak, ZEV 2016, 353, 355 f.). Die
unmittelbaren Rechtsfolgen der Ausschlagung beruhen
nicht auf der WillensentschlieBung des Ausschlagenden
(vgl. BGH, Beschluss vom 5. Juni 2008 -V ZB 150/07, NJW
2008, 2442 Rn. 18 zur GrundstiicksZwangsversteigerung),
sondern ergeben sich aus § 1953 BGB.

25 dd) Die Einschréankung der Anfechtungsmaoglichkeit im
vorliegenden Fall ist iberdies im Interesse der Rechtssicher-
heit erforderlich, wovon auch das Beschwerdegericht unter
Bezugnahme auf § 1953 Abs. 3 BGB zutreffend ausgeht. So-
weit die Rechtsbeschwerde hiergegen einwendet, der An-
fechtende misse die gewollte Lenkungswirkung belegen
und plausibel machen und es lasse sich im Erbscheinsver-
fahren regelmafig eine schnelle Klarung der Sachlage her-
beifiihren (vgl. Keim, ErbR 2022, 978, 979; ders., ErbR 2021,
1012, 1015), verfangt dies nicht. Die erweiterte Anfechtungs-
moglichkeit widersprache der besonderen Interessenlage
bei der Ausschlagung, den durch den Vonselbsterwerb
(8 1922 Abs. 1 BGB) herbeigefiihrten Schwebezustand
durch Annahme oder Fristablauf nach verhaltnismaRig
kurzer Zeit zu beseitigen. Die denkbaren Beweggriinde,
die Veranlassung zu einer Ausschlagungserklarung geben
koénnen, sind zudem untiberschaubar (vgl. BeckOK-BGB/
Wendtland, § 119 Rn. 37.1 [Stand: 1. Februar 2023]). Es gilt
daher, die Anfechtbarkeit wegen eines Rechtsfolgenirrtums
auf die Falle zu begrenzen, in denen sich — anders als hier
— die Rechtsfolge, auf die sich der Irrtum bezieht, nach der
gesetzlichen Regelung und Systematik unmittelbar aus
dem Rechtsgeschaft bzw. der Willenserklarung ergibt, und
hierdurch die Stabilitdt des Erbschaftserwerbs zu erzielen
(vgl. Schmidt, ErbR 2022, 929, 930 f.).

26 ee) Die Entstehungsgeschichte des Birgerlichen Ge-
setzbuchs und das Leitbild des historischen Gesetzgebers
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bestatigen den strengen Umgang mit der Anerkennung
von Ausschlagungsanfechtungen und die Verantwortung
des Ausschlagenden, sich vor Abgabe der Erklarung tber
die Umstande des Erbfalls rechtlich und tatsachlich kun-
dig zu machen. So besagen die Motive, dass eine allge-
meine Anfechtung der Ausschlagungserklarung wegen
Irrtums nicht zugelassen sei. Dem Irrtum des Ausschla-
genden, welcher sich immer nur als ein Irrtum in den
Motiven darstellen werde, einen besonderen Einfluss
beizumessen, werde sich nicht rechtfertigen lassen (vgl.
zu 88 2040, 2041 BGB-E Mugdan, Die gesamten Mate-
rialien zum Blrgerlichen Gesetzbuch flir das Deutsche
Reich, Band V S. 272; vgl. auch Wendt, ErbR 2021, 562,
566). Nach allgemeinen Grundsatzen bleibe es Sache
des Ausschlagenden, sich vor seiner Entscheidung die
vollstandige Kenntnis von den letztwilligen Verfligungen
des Erblassers zu verschaffen. Inm kdnne nicht gestattet
werden, weil er seine Lage wegen ihm unbekannt geblie-
bener letztwilliger Verfligungen des Erblassers verkannt
habe, nachtraglich die Rechte derjenigen, an welche in
Folge seiner Ausschlagung ein Anfall erfolgt sei, in Fra-
ge zu stellen (vgl. zu §8 2040, 2041 BGB-E Mugdan aaO
S. 273).

27 ff) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde folgt
ein anderes Verstandnis nicht daraus, dass der Senat in
seinen Entscheidungen vom 5. Juli 2006 (IV ZB 39/05,
BGHZ 168, 210) zu § 2306 Abs. 1 BGB in der bis zum 31.
Dezember 2009 geltenden Fassung und vom 29. Juni
2016 (IV ZR 387/15, ZEV 2016, 574) zu § 2306 Abs. 1 BGB
in der derzeit geltenden Fassung einem die Erbschaft
annehmenden Erben ein Anfechtungsrecht zugestan-
den hat, weil der Erbe nicht gewusst hatte, dass er das
Pflichtteilsrecht im Falle der Ausschlagung nicht verliert
(ebenso KG ZEV 2020, 152 Rn. 30). Unmittelbare und
wesentliche Wirkung der Erklarung einer Annahme der
Erbschaft ist danach, dass der Erbe die ihm zugedachte
Rechtsstellung einnimmt und er das von &8 2306 Abs. 1
BGB eroffnete Wahlrecht verliert, sich fiir den maoglicher-
weise dem Werte nach glinstigeren Pflichtteilsanspruch
zu entscheiden. Dieser Verlust des Pflichtteilsrechts als
Rechtsfolge der Erbschaftsannahme ist zwingende Folge
des Einriickens in die Erbenstellung durch die Annahme
der Erbschaft (Senatsurteil vom 29. Juni 2016 aaO Rn. 21;
Senatsbeschluss vom 5. Juli 2006 aaO Rn. 22).

28 Mit einem Irrtum Uber das pflichtteilsrechtliche Wahl-
recht ist der vorliegende Fall des Irrtums Uber die nach
Ausschlagung nachstberufene Person nicht vergleichbar.
Das Wahlrecht und die Entstehung des Pflichtteilsrechts
sind in § 2306 Abs. 1 BGB zwingend und unmittelbar mit
der Ausschlagungserklarung verkniipft. Dass die Pflicht-
teilsberechtigung daneben auch deren Feststellung in
Person des Ausschlagenden nach § 2303 BGB sowie die
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Zuwendung eines beschwerten oder beschrankten Erb-
teils gemaf § 2306 Abs. 1 BGB voraussetzt (vgl. Keim, ZEV
2020, 393, 400), andert an dieser Verknlipfung nichts. Die
zur Bestimmung des Nachstberufenen heranzuziehenden
Regelungen der gesetzlichen oder gewillklirten Erbfolge
stellen dagegen keine unmittelbare Rechtsfolge der Aus-
schlagung dar. Im Ubrigen betreffen die Rechtsfolgen der
§§ 2303, 2306 Abs. 1 BGB die Person des Ausschlagenden
selbst, wahrend die Weiterleitung an den Nachstberufe-
nen eine Rechtsfolge betrifft, die allein in dessen Person
eintritt und damit den Ausschlagenden nicht berthrt. Die
Zulassung der Anfechtung bei einem Irrtum Uber das
pflichtteilsrechtliche Wahlrecht und die Nichtzulassung
bei einem Irrtum Uber die nach Ausschlagung nachstbe-
rufene Person erscheinen schlie3lich auch aufgrund der
Erwagungen des historischen Gesetzgebers gerechtfer-
tigt, wonach — anders als nach dem Grundsatz, dass eine
Anfechtung der Ausschlagungserklarung wegen Irrtums
nicht zuzulassen sei — fuir den Pflichtteilsberechtigten hier-
von abgewichen werden misse (vgl. zu §8 2040, 2041
BGB-E Mugdan, Die gesamten Materialien zum Blirger-
lichen Gesetzbuch flir das Deutsche Reich, BandV S. 272,
273; dazu Wendt, ErbR 2021, 562, 566).

Bindende Erbeinsetzung des Bruders
des Erblassers in einem gemeinschaft-
lichen Testament

BGB §% 2094, 2270, 2271

Amtliche Leitsatze:

1. ,,Nahestehen” iSd § 2270 Abs. 2 BGB ist nach den
konkreten Umsténden des Einzelfalls zu entscheiden,
wobei an den Begriff hohe Anforderung zu stellen sind.
Eine bindende Schlusserbeneinsetzung des Bruders des
Erblassers kann vorliegen, wenn in der gemeinschaftli-
chen testamentarischen Anordnung ein besonderer
Grund fiir die Erbeinsetzung aufgenommen worden ist.
2. Die Wechselbezliglichkeit der Erbeinsetzung erfasst
auch einen angewachsenen Erbanteil.

OLG Koln (2. Zivilsenat),
Beschluss vom 29.03.2023 - 2 Wx 39/23
|. Tatbestand:

1 Am ...2022 ist A (im Folgenden: Erblasser) verstorben.
Die Ehefrau des Erblassers ist am ...2006 vorverstorben.
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Die Beteiligte zu 2) ist das einzige Kind des Erblassers
und seiner vorverstorbenen Ehefrau. Die Beteiligte zu 3),
..., ist die Ehefrau des am ...2021 vorverstorbenen Bru-
ders des Erblassers, D.

2 Am ....2005 errichteten der Erblasser und seine vorver-
storbene Ehefrau ein gemeinschaftliches handschriftli-
chesTestament (BI. 8 d. Testamentsakte 35 IV 449/22), das
u.a. folgenden Inhalt hat:

Jestament:

Wir, die Eheleute A, setzen uns hiermit gegenseitig zu al-
leinigen Erben unseres gesamten Nachlasses ein. Erbe
des Letztversterbenden sollen D und C sein.

Grund: Unsere Tochter hat sich mit gesamter Familie von
unserer Familie losgesagt, ausgeschlossen auch unsere
Enkelin ... Sie hat sich mir gegenlber dahingehend ge-
aullert, nichts mehr mit uns zu tun zu haben.

D und C haben wir darum bedacht, weil sie bei der Pflege
meiner Frau uns sehr stark unterstitzt haben. Dies soll
der Dank daftir sein.

3 Am ...2022 errichtete der Erblasser ein handschriftli-
ches Testament, in dem er (u.a.) die Beteiligte zu 1) als
Alleinerbin einsetzte (Bl. 48 d. Testamentsakte 35 IV
449/22). In demTestament hat er u.a. ausgeflihrt, dass die
Einsetzung seines Bruders und seiner Schwégerin von
seiner Ehefrau und ihm vorgenommen worden sei, um
einerseits die gesetzliche Erbfolge seiner Tochter auszu-
schlieBen und andererseits Uberhaupt eine Erbfolge si-
cherzustellen. Die Einsetzung des Schlusserben sei nie
die Bedingung fir die gegenseitige Erbeinsetzung der
Ehegatten gewesen.

4 Mit notarieller Urkunde vom 16.11.2022 hat die Beteilig-
te zu 1) die Erteilung eines Erbscheins beantragt, der sie
als Alleinerbin ausweist (BI. 2 ff. d.A. des AG). Zur Begriin-
dung hat sie vorgetragen, dass die letztwillige Verfligung
vom ...2005 keine eindeutige Regelung im Hinblick auf
eine mogliche testamentarische Bindungswirkung des
Letztversterbenden enthalte. Ein Widerruf der Einsetzung
der Schlusserben, der durch das Testament vom ...2022
erfolgt sei, sei daher moglich gewesen. Dem stehe § 2271
Abs. 2 BGB nicht entgegen. Die Schlusserbeneinsetzung
sei nicht wechselbezliglich im Sinne von § 2270 Abs. 1
BGB erfolgt. Die vorverstorbene Ehefrau sei mit dem
Bruder des Erblassers und dessen Ehefrau auch nicht
verwandt gewesen im Sinne von § 2270 Abs. 2 BGB. Die
Pflegeleistungen durften nicht ausreichen, um ein ,Na-
hestehen” der Ehefrau des Erblassers zu dessen Bruder
und seiner Ehefrau anzunehmen. Hierfiir spreche auch,
dass der Erblasser in einem ,Nachtrag zum Testament”
(Bl. 69 f d. Testamentsakte 35 IV 449/22) erldutert habe,
warum das Verhaltnis zu seinem Bruder und dessen Ehe-
frau doch nicht als gut und nah bezeichnet werden kdnne.
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5 Die Beteiligte zu 3) ist dem Antrag der Beteiligten zu
1) auf Erteilung eines Erbscheins entgegengetreten. Sie
hat vorgetragen, dass die Einsetzungen der Schlusserben
in dem gemeinschaftlichen Testament wechselbezliglich
seien. Hierfur spreche, dass die Eheleute jeweils in ein
und demselben Satz gleichlautende Verfligungen getrof-
fen hatten. Gleichlautende Verfligungen lieBen regelma-
Big den Schluss darauf zu, dass ihnen eine gemeinsame
und damit gegenseitig voneinander abhangige Vorstel-
lung der testierenden Ehegatten zugrunde liege. Fur eine
Wechselbezlglichkeit spreche weiterhin, dass die Be-
teiligte zu 3) und ihr Ehemann den Erblasser und seine
Ehefrau bei der Pflege der Ehefrau des Erblasser unter-
stltzt hatten und dies im Testament auch zum Ausdruck
gebracht worden sei.

6 Durch am 06.02.2023 erlassenen Beschluss hat das
Nachlassgericht den Antrag der Beteiligten zu 1) auf Ertei-
lung eines Alleinerbscheins zurtickgewiesen (BI. 43 ff. d.A.
des AG). Zur Begriindung hat das Nachlassgericht ausge-
fahrt, dass gem. § 2270 Abs. 2 BGB von der Wechselbeziig-
lichkeit der Einsetzung des Erblassers durch die Ehefrau
und der Einsetzung der Schlusserben durch den Erblasser
auszugehen sei. Hierflir spreche die Schwagerschaft zwi-
schen der Ehefrau des Erblassers und dessen Bruder so-
wie der Beteiligten zu 3) und die ausdrlickliche Erwdhnung
des Dankes fur die erbrachten Pflegeleistungen.

7 Gegen diesen der Beteiligten zu 1) am 08.02.2023
zugestellten Beschluss hat die Beteiligte zu 1) mit am
21.02.2023 beim Amtsgericht Bonn eingegangenem Sch-
reiben vom 14.02.2023, auf dessen Inhalt Bezug genom-
men wird (BI. 65 f. d.A. des AG), Beschwerde eingelegt.
8 Durch am 13.03.2023 erlassenen Beschluss hat das
Nachlassgericht der Beschwerde nicht abgeholfen und
die Sache dem Oberlandesgericht KéIn zur Entscheidung
vorgelegt (Bl. 71 f. d.A. des AG).

9 Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 07.02.2023 hat die Be-
teiligte zu 3) die Erteilung eines Alleinerbscheins bean-
tragt (BI. 53 f. d.A. des AG), Giber den das Nachlassgericht
noch nicht entschieden hat.

Il. Aus den Grinden:

10 Die gem. 8 58 Abs. 1 FamFG statthafte und auch im
Ubrigen zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen
Erfolg.

11 Das Nachlassgericht hat den Antrag der Beteiligten
zu 1) auf Erteilung eines Alleinerbscheins zur Recht und
mit zutreffender Begriindung, der sich der Senat an-
schliet, zurlickgewiesen. Die Beteiligte zu 1) ist nicht
Alleinerbin des Erblassers. Nach dem Tod seiner Ehe-
frau konnte der Erblasser die Einsetzung seines Bruders
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und der Beteiligten zu 3) in dem gemeinschaftlichen Tes-
tament vom ...2005 gem. § 2271 Abs. 2 S. 1 BGB nicht
mehr widerrufen. Das Testament vom ...2022, mit dem er
die Beteiligte zu 1) als Alleinerbin eingesetzt hat, ist daher
nicht wirksam. Eine der Ausnahmen gem. § 2271 Abs. 2
S. 1, 2 BGB liegt nicht vor.

12 Die Einsetzung des Bruders des Erblassers und der
Beteiligten zu 3) in dem Testament vom ...2005 ist wech-
selbezuglich im Sinne von § 2270 BGB erfolgt. Eine Wech-
selbezliglichkeit der Verfligung in einem gemeinschaftli-
chen Testament setzt gemafld 8 2270 Abs. 1 BGB voraus,
dass aus dem Zusammenhang des Motivs heraus die
Verfligung des einen Ehegatten nicht ohne die Verfligung
des anderen getroffen worden ware, also nach dem Wil-
len der Eheleute die eine Verfligung mit der anderen ste-
hen und fallen soll (KG, Beschluss vom 17.02.2021 - 6 W
1071/20, ErbR 2021, 1042-1045, Rn. 6 nach juris; Griine-
berg/Weidlich, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2270 Abs. 1 m.w.N.).
Enthéalt dasTestament — wie hier — keine ausdrtickliche Be-
stimmung Uber die Wechselbezliglichkeit, ist diese durch
Auslegung zu bestimmen. Dabei muss der Inhalt der Er-
klarungen als Ganzes gewdlrdigt werden, einschliel3lich
der Nebenumstande, und zwar auch solcher aul3erhalb
der Testamentsurkunde, soweit sie im Testament ange-
deutet wurden; auch die allgemeine Lebenserfahrung ist
zu berticksichtigen. Es kann indes offenbleiben, ob hier
aufgrund der vorliegenden Tatsachen eine solche Fest-
stellung getroffen werden kann.

13 Denn hier greift die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2
BGB ein. Die Ehefrau des Erblassers hat den Erblasser zu
ihrem Alleinerben eingesetzt. Fiir den Fall seines Uberle-
bens hat der Erblasser seinen Bruder und dessen Ehefrau
als Schlusserben eingesetzt. Der Bruder des Erblassers
und die Beteiligte zu 3) waren zwar nicht verwandt mit der
vorverstorbenen Ehefrau des Erblasser, sie standen ihr
jedoch sonst nahe. ,Nahestehen” ist nach den konkreten
Umstanden des Einzelfalls zu entscheiden. An den Begriff
sind hohe Anforderungen zu stellen (Griineberg/Weidlich,
BGB, 82. Aufl. 2023, § 2270 Rn. 9 m.w.N.). Diese Anforde-
rungen sind hier jedoch erfullt. Der Erblasser und seine
Ehefrau haben in dem gemeinschaftlichen Testament als
Grund fur die Einsetzung des Bruders des Erblassers und
der Beteiligten zu 3) ausdriicklich aufgenommen, dass die
Einsetzungen wegen der Unterstltzung bei der Pflege der
Ehefrau des Erblassers erfolgt sind. Im Hinblick auf diese
Unterstlitzung bei der Pflege ist ein Naheverhaltnis des
Bruders des Erblassers und der Beteiligten zu 3) zur Ehe-
frau des Erblassers anzunehmen. Dabei ist insbesondere
zu berlcksichtigen, dass die Ehefrau des Erblassers zum
Zeitpunkt der Testamentserrichtung am ...2005, die weni-
ger als ein Jahr vor ihrem Tod erfolgte, offenbar schwer
an Arthrose erkrankt war. Dies ergibt sich aufgrund eines
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Zusatzes unter der Unterschrift des Erblassers und seiner
Ehefrau, in dem eine dritte Person (Diakon) im Hinblick
auf die ,krakelige” Unterschrift der Ehefrau ausfihrt,
dass die Unterschrift von der Ehefrau stamme, es fir sie
aufgrund ihrer Erkrankung jedoch schwer gewesen sei,
die Unterschrift unter dasTestament zu setzen. Diesen Zu-
satz hielten der Erblasser und seine Ehefrau im Hinblick
auf die Schwierigkeiten der Ehefrau, eine leserliche Un-
terschrift zu leisten, offenbar fiir notwendig. Dies spricht
aber dafiir, dass die Ehefrau auf nicht unerhebliche Pfle-
geleistungen angewiesen war, die wiederum auf ein Na-
heverhaltnis zwischen der gepflegten Person und den
pflegenden Personen schlielRen lasst, zumal es sich bei
den pflegenden Personen nicht um Fremde, sondern um
den Bruder des Erblassers und dessen Ehefrau handelte.
Einem Nahestehen zwischen der Ehefrau des Erblassers
einerseits und dem Bruder des Erblassers und der Betei-
ligten zu 3) andererseits zum Zeitpunkt der Testamentser-
richtung steht auch nicht entgegen, dass das Verhaltnis
zwischen dem Erblasser auf der einen Seite und seinem
Bruder sowie der Beteiligten zu 3) auf der anderen Seite
nach dem Tod der Ehefrau des Erblassers nicht mehr un-
getriibt war, was sich aus einem auf April 2013 datierten
~Nachtrag zu meinem Testament” des Erblassers ergibt
(BI. 69 f d. Testamentsakte 35 IV 449/22). Denn es kommt
insoweit auf den Zeitpunkt der Testamentserrichtung und
auf das Verhaltnis der Ehefrau des Erblassers zu dem Bru-
der des Erblassers und der Beteiligten zu 3) zu diesem
Zeitpunkt und nicht auf das Verhaltnis des Erblassers zu
den eingesetzten Schlusserben zu einem spateren Zeit-
punkt an. Ebenso unerheblich ist der Einwand der Betei-
ligten zu 1), aus dem spateren Testament des Erblassers
vom ...2022 ergebe sich ein anderes Motiv fiir die Schlus-
serbeneinsetzungen. Denn das Motiv fiir die Schlusser-
beneinsetzung ist in dem gemeinschaftlichen Testament
vom ...2005 eindeutig angegeben. Dafiir, dass der dort
angegebene Grund zum Zeitpunkt der Errichtung am
...2005 nicht dem Willen beider Testatoren, also auch der
Ehefrau des Erblassers entsprochen hat, sind keine nach-
vollziehbaren Anhaltspunkte ersichtlich, auch nicht der
Umstand, dass der Erblasser dieses Motiv ca. 17 Jahre
spater offensichtlich nicht mehr akzeptieren wollte.

14 Da der Bruder des Erblassers vorverstorben ist,
wachst sein Anteil der Beteiligten zu 3) an (§ 2094 Abs. 1
S. 1 BGB). Die Wechselbezliglichkeit der Einsetzung der
Beteiligten zu 3) erfasst auch den angewachsen Anteil
(vgl. zuletzt OLG Oldenburg, Beschluss vom 26.08.2022
—3 U 37/22, Rn. 30 nach juris). Hierauf kommt es letztlich
aber nicht an, weil jedenfalls der Antrag der Beteiligten zu
1) auf Erteilung eines Alleinerbscheins keinen Erfolg hat
und das Nachlassgericht tiber den Antrag der Beteiligten
zu 3) noch nicht entschieden hat.
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GESELLSCHAFTSRECHT

Inhaltliche Erfordernisse an die Versi-
cherung des Geschéftsflihrers nach § 8
Abs. 3 GmbHG, GmbHG § 6 Abs. 2,
GmbHG § 8 Abs. 3

Amtlicher Leitsatz:

Die nach & 8 Abs. 3, § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GmbHG ab-
zugebende Versicherung eines Geschaftsfiihrers, kei-
nem Berufs- oder Gewerbeverbot zu unterliegen, darf
sich nicht auf eine fiir das Registergericht nicht tber-
priifbare eigene rechtliche Bewertung unter Wiederga-
be des Gesetzestextes beschranken, sondern muss
eine konkrete subsumierbare Tatsachendarstellung
enthalten. Die Versicherung kann bspw. mit Hilfe einer
umfassenden, jegliche Art von gerichtlicher oder be-
hordlicher Berufs- und Gewerbeuntersagung betref-
fenden Formulierung erfolgen.

OLG Celle (9. Zivilsenat),
Beschluss vom 20.03.2023 - 9 W 24/23

|. Tatbestand:

1 Die betroffene Gesellschaft begehrt ihre Eintragung
in das Handelsregister. Das Registergericht hat zu-
nachst mit einem Schreiben vom 14. Februar 2023 und
anschlieBend mit einem weiteren, formlich als Zwi-
schenverfligung bezeichneten und mit einer Rechtsbe-
helfsbelehrungversehenen Schreiben vom 22. Februar
2023 die Auffassung vertreten, die Versicherung der
Geschaftsfuhrer nach 8 8 Abs. 3 GmbHG sei im Hinblick
auf 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GmbHG mangels konkreter
Angaben unzureichend und beschranke sich auf eine
vom Registergericht nicht nachprifbare rechtliche Wiir-
digung.

2 Dagegen wendet sich die betroffene Gesellschaft mit
ihren Beschwerden.

Il. Aus den Grinden:

3 1. Es kann dahinstehen, ob bereits das Schreiben vom
14. Februar 2023, das keine Rechtsbehelfsbelehrung,
wohl aber eine Fristsetzung enthélt, eine mit der Be-
schwerde anfechtbare Zwischenverfligung darstellt (vgl.
Eickelberg in Sternal, FamFG, 21. Aufl. 2023, Rn. 33, m. w.
N. zur Auslegung entsprechender Schreiben im Zweifel
als formliche Zwischenverfligung).
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4 Jedenfalls das inhaltlich gleichgerichtete Schreiben
vom 22. Februar 2023, gegen das die Antragstellerin
vorsorglich erneut Beschwerde eingelegt hat, stellt eine
formliche Zwischenverfliigung dar.

5 2. Die statthafte und auch im Ubrigen zuléssige, insbe-
sondere frist- und formgerecht erhobene Beschwerde er-
weist sich jedoch aus den zutreffenden Erwagungen der
angefochtenen Entscheidungen, auf die zur Vermeidung
von Wiederholungen verwiesen wird, als unbegriindet,
weil die von den Geschaftsfiihrern der betroffenen Gesell-
schaft abgegebenen Versicherungen im Hinblick auf § 8
Abs. 3, 8§ 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GmbHG unzureichend sind.
6 Der Geschaftsfihrer einer GmbH hat zu versichern,
nicht aufgrund eines gerichtlichen Urteils oder einer
vollziehbaren Entscheidung einer Verwaltungsbehorde
einen Beruf, einen Berufszweig, ein Gewerbe oder ei-
nen Gewerbezweig nicht ausliben zu diirfen, sofern der
Unternehmensgegenstand ganz oder teilweise mit dem
Gegenstand des Verbots libereinstimmt.

7 Die (wortgleichen) Versicherungen der Geschéftsflihrer
der betroffenen Gesellschaft lauten wie folgt:

»Es liegen keine Umstande vor, aufgrund derer ich als
Geschaftsflihrer nach § 6 Abs. 2 Satz 2 und 3 GmbHG von
dem Amt als Geschaftsfihrer ausgeschlossen ware: Ge-
schaftsfihrer kann nicht sein, wer ...

b) aufgrund eines gerichtlichen Urteils oder einer voll-
ziehbaren Entscheidung einer Verwaltungsbehorde ei-
nen Beruf, einen Berufszweig, ein Gewerbe oder einen
Gewerbezweig nicht austiben darf, sofern der Unterneh-
mensgegenstand ganz oder teilweise mit dem Gegen-
stand des Verbots Gbereinstimmt, ..."

8 Die Versicherungen der Geschéftsfiihrer der betroffenen
Gesellschaft enthalten im Streitfall insoweit mithin keine
konkreten Angaben, sondern beschranken sich auf die
Wiedergabe des Gesetzestextes mit der (eigenen) recht-
lichen Bewertung, die tatsachlichen Voraussetzungen der
wortlich wiedergegebenen Vorschrift lagen nicht vor. Zu-
mindest im Hinblick auf die Frage einer Gewerbeuntersa-
gung ist die Versicherung der Geschaftsfiihrer im Register-
verfahren nicht im Wege einer Subsumtion Uberprifbar.
In dieser Hinsicht lasst die Formulierung bspw. auch den
Schluss zu, dass gegen die Geschaftsfiihrer womdglich
zwar gerichtliche oder behdrdliche Untersagungen ergan-
gen sind, diese aber (nach Auffassung der Versichernden)
nicht—ganz oder teilweise — mit dem Unternehmensgegen-
stand der angemeldeten Gesellschaft tibereinstimmen. Im
Hinblick auf eine derartige Schlussfolgerung muss die Ver-
sicherung der Geschéftsfihrer jedoch dem Registergericht
tatsachlichen Vortrag an die Hand geben, um eine solche
rechtliche Wiirdigung selber treffen zu kénnen (vgl. etwa
OLG Schleswig, Beschluss vom 3. Juni 2014, 2 W 36/14,
Rn. 23 f. nach juris; OLG Frankfurt, Beschluss vom 11. Juli
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2011, 20 W 246/11, Rn. 20 ff. nach juris; Servatius in No-
ack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, Rn. 16a zu § 8;
Jaeger in BeckOK GmbHG, 54. Edition, Rn. 19 zu § 8; Alt-
meppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, Rn. 15 zu § 8).

9 Der abweichenden Auffassung, wonach die Formulie-
rung, es lagen ,keine Umstande vor, die der Bestellung
nach 8 6 Abs. 2 Satz 2 und 3 GmbHG entgegenstehen? als
Versicherung nach § 8 Abs. 3 GmbHG zulassig und ausrei-
chend sei (so OLG Stuttgart, Beschluss vom 10. Oktober
2012, 8 W 241/11, Rn. 11 nach juris; Herrler in Minchener
Kommentar GmbHG, Rn. 74 zu § 8) vermag sich der Se-
nat ebenso wenig anzuschlieRen wie das Registergericht.
Insbesondere spricht der Beschluss des BGH vom 17. Mai
2010 (Il ZB 5/10) entgegen der Auffassung des OLG Stutt-
gart nicht fur eine solche Sichtweise. Der Entscheidung des
BGH lag vielmehr ein Sachverhalt zugrunde, in welchem
der Geschaftsfihrer versichert hatte, er sei ,noch nie,
weder im Inland noch im Ausland, wegen einer Straftat
verurteilt worden” Eine derartige Versicherung ermaéglicht
(a maiore ad minus) die Schlussfolgerung, dass der Be-
treffende notwendigerweise auch nicht wegen einer der
im Katalog des 8 6 Abs. 2 GmbHG genannten Straftaten
verurteilt worden ist. Die den bloB3en Gesetzestext u. a. des
8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GmbHG wiedergebende, im Streitfall
verwendete Formulierung steht dem gerade nicht gleich.
Anders ware es, wenn die Geschaftsfihrer versichert
hatten, dass gegen sie keinerlei Gewerbeuntersagung
vorliege: Eine solche Formulierung lieRe ohne Weiteres
auch den Schluss zu, dass dann auch keine Gewerbeun-
tersagung hinsichtlich eines mit der angemeldeten Ge-
sellschaft Gibereinstimmenden Unternehmensgegenstan-
des vorliegen kann (vgl. die von Krafka, Registerrecht,
11. Aufl. 2019, Dritter Abschnitt, Handelsregister Abteilung B,
Rn. 953, vorgeschlagene Formulierung: ,auch wurde mir
weder durch gerichtliches Urteil noch durch vollziehbare
Entscheidung einer Verwaltungsbehérde die Austibung
eines Berufs, Berufszweigs, Gewerbes oder Gewerbe-
zweigs untersagt, somit auch nicht im Bereich des Unter-
nehmensgegenstandes der Gesellschaft”).

KOSTENRECHT

Zur Anwendung der Geblihren-
privilegierung nach KV 14110 zum
GNotKG bei der Eintragung einer
aus Erben bestehenden Gesellschaft
blirgerlichen Rechts

GNotKG KV 14110
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Amtliche Leitsatze:

1. Die Kostenprivilegierung von Abs. 1 zu Nr. 14110 KV
GNotKG setzt voraus, dass es sich bei dem Erwerber
um einen ,,Erben” handelt.

2. Privilegiert ist nur der erbrechtliche Gesamtrechts-
nachfolger. Die Eintragung des Erben muss originar auf
der Erbfolge beruhen und der Voreintragung des Erblas-
sers als Eigentiimer unmittelbar nachfolgen. In diesem
Rahmen ist die Art der Erbauseinandersetzung grund-
satzlich unerheblich.

3. In Bezug auf die Eintragung einer mit den Erben per-
sonenidentischen Gesellschaft biirgerlichen Rechts lie-
gen diese Voraussetzungen nicht vor. In Anbetracht
der AuBBenrechtsfahigkeit und Parteifahigkeit einer Ge-
sellschaft blirgerlichen Rechts sowie deren formeller
Grundbuchfahigkeit liegt eine Eintragung einer ,,Drit-
ten” vor, welche gerade nicht an der erbrechtlichen
Gesamtrechtsnachfolge partizipiert und sich struktu-
rell von den Erben und Erbengemeinschaft unterschei-
det. Die Eintragung beruht letztlich auf einem eigen-
standigen Rechtsgeschaft 4 Abs. 1 zu Nr. 14110 KV
GNotKG ist als Ausnahmevorschrift eng auszulegen.

OLG Karlsruhe (19. Zivilsenat),
Beschluss vom 29.06.2023 - 19 W 79/21 (Wx)

|. Tatbestand:

1 Die Beschwerde richtet sich gegen den Beschluss
des Amtsgerichts Mannheim - Grundbuchamt — vom
09.03.2021, nachdem gegen die Beteiligte eine Gebuhr
nach KV 14110 GNotKG angesetzt worden ist. Die Be-
schwerde beruft sich auf die Ausnahmeregel Abs. 1 zu
KV 14110 GNotKG. Hiernach stehe der Beteiligten im vor-
liegenden Fall Gebiihrenfreiheit zu. Denn hierflir genlige
es, wenn die Erben die Grundstlicke im Rahmen der Er-
bauseinandersetzung auf eine mit ihnen personeniden-
tische Gesellschaft des burgerlichen Rechts tibertrugen.
2 Der Erblasser R. war in verschiedenen Grundbichern
als Eigentimer von Grundstlicken eingetragen. Bei den
Gesellschaftern der Beteiligten (fortan: die Gesellschaf-
ter) handelt es sich um dessen Kinder und einzige Erben.
3 Der Erblasser verstarb am ...; er wurde von den Gesell-
schaftern beerbt. Diese setzten die zwischen ihnen beste-
hende Erbengemeinschaft nach dem Tod des Erblassers
— und zugleich die voreingetragene Erbengemeinschaft
nach dem Tod der vorverstorbenen Mutter - auseinan-
der, indem sie die Nachlassgrundstilicke in eine zwischen
ihnen am ... gegriindete BGB-Gesellschaft einbrachten.
Eine Zwischeneintragung der Erbengemeinschaft im
Grundbuch fand nicht statt.
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4 Ein dahingehender Vollzugsantrag wurde mit Schrei-
ben vom 20.05.2020 g estellt. Der Vollzug der Eigentums-
anderungen erfolgte am 28.05.2020.

5 In der Folge wurde gegen die Beteiligte eine Gebuhr
nach KV 14110 GNotKG aus dem Wert des betroffenen
Grundbesitzes angesetzt.

6 Gegen diesen Kostenansatz richtete sich die mit Datum
vom 16.06.2020 erhobene Erinnerung der Beteiligten.

7 Das Amtsgericht Mannheim - Grundbuchamt — wies
die Erinnerung mit Beschluss vom 09.03.2021 zurtick. Der
Kostenansatz des Grundbuchamts sei rechtlich nicht zu
beanstanden. Dabei folgte das Gericht in der Sache den
Ausfihrungen der Kostenbeamtin und der zuvor ange-
horten Bezirksrevisorin. Nach dem Wortlaut des Abs. 1 KV
14110 GNotKG sei ausschlieBlich die Eintragung von Er-
ben privilegiert. Verknlipften die Erben die Auseinander-
setzung jedoch mit einem weiteren Rechtsgeschaft — wie
im vorliegenden Falle der Einbringung in eine zwischen
den Erben zuvor gegriindete BGB-Gesellschaft — konne
die Gebuhrenbefreiung nicht mehr in Anspruch genom-
men werden. Die BGB-Gesellschaft selbst sei als juristi-
sche Person nicht Erbin geworden, die Einbringung der
Grundstlicke sei mit einem weiteren Rechtstragerwechsel
verbunden. Daran andere nichts, dass die Gesellschafter
der BGB-Gesellschaft ausschlie3lich Erben seien und in-
soweit Personenidentitat bestehe.

8 Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten
vom 22.03.2021. Die Voraussetzungen der Nummer 1. A. 1
der Anlage 1 zum GNotKG seien erfullt. Die Gesellschaf-
ter der R. & K. (...) GbR seien ausschlieRlich die Erben
von Herrn R.

9 Ausweislich des klaren Wortlauts kniipfe die Regelung
an die objektive Erbenstellung an. Bereits aus dem Wort-
laut lasse sich nicht ableiten, dass die beschwerdegegen-
standliche Eintragung von der Kostenprivilegierung nicht
erfasst sein solle. Es sei vielmehr ausreichend, wenn die
Erben erst infolge einer Erbauseinandersetzung eingetra-
gen wiirden. Auf welche Art und Weise die Erbauseinan-
dersetzung durch die Erbengemeinschaft erfolge, enge
die Regelung richtigerweise nicht ein. Den Erben stehe es
frei, die Form der Auseinandersetzung zu wahlen. Einzi-
ge Voraussetzung der Norm sei es, dass mindestens ein
Erbe im Grundbuch als Eigentiimer nach dem Erblasser
namentlich eingetragen sei. Der Gesetzgeber setze kei-
neswegs zwingend voraus, dass ausschlie3lich unmittel-
bar der Erbe und nicht — wie hier — eine mit den Erben
identische Gesellschaft des blirgerlichen Rechts eingetra-
gen werde.

10 Tatsachlich sei es gerade ein wesenstypisches Merk-
mal der Gesellschaft des blirgerlichen Rechts, dass im
Grundbuch nicht lediglich die Gesellschaft, sondern alle
Gesellschafter namentlich und personlich eingetragen
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werden. Die uneingeschrankte Anwendbarkeit von Abs. 1
Nummer 14110 GNotKG im vorliegenden Fall werde
auch durch die gesetzgeberische Intention gedeckt. Un-
ter Beachtung des ausdriicklichen Willens des Gesetz-
gebers kdonne es keinen Unterschied machen, ob die
Erbengemeinschaft sich dergestalt auseinandersetzt,
dass die Erben jeweiliges Bruchteilseigentum erlangen
oder die identische Rechtsfolge durch eine Gesellschaft
des burgerlichen Rechts herbeigefihrt wird. Hinzu tre-
te, dass die Gesellschaft des blirgerlichen Rechts nicht
bereits seit langerer Zeit bestand, sondern gerade zum
Zwecke der Erbauseinandersetzung von den Erben ge-
grindet worden sei. In beiden Fallen seien ausschliel3-
lich die Erben als endglltiger Rechtsnachfolger an den
Grundstlicken beteiligt. Die Erbengemeinschaft nach
dem Tod von Herrn R. sei insgesamt in die R. & K. (...)
GbR aufgegangen.

11 Wegen des weiteren Beschwerdevorbringens und des
Sachverhalts im Ubrigen wird auf den Akteninhalt Bezug
genommen.

Il. Aus den Griinden:

12 Die zulassige Beschwerde der Kostenschuldnerin (§ 81
Abs. 2 S. 1, Abs. 5 GNotKG) bleibt ohne Erfolg.

13 Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet.

14 1. Die Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg, weil
das Amtsgericht Mannheim — Grundbuchamt — im be-
schwerdegegenstandlichen Beschluss vom 09.03.2021 zu
Recht die Voraussetzungen der Privilegierung nach Abs. 1
KV 14110 GNotKG verneinte.

15 Der Kostenansatz vom 28.05.2020 (MANO029 GRG
539/2020) erweist sich als zutreffend. Dies ergibt sich im
Einzelnen aus den nachstehenden Ausfiihrungen:

16 a) Fur die Eintragung eines Eigentimers/ Miteigen-
timers im Grundbuch werden Geblhren (1,0) nach
Nr. 14110 KV GNotKG erhoben. Ausnahmsweise wird die
Geblhr flir die Eintragung von Erben des eingetragenen
Eigentlimers oder von Erben des Gesellschafters burger-
lichen Rechts nicht erhoben, wenn der Eintragungsantrag
binnen zwei Jahren seit dem Erbfall bei dem Grundbuch-
amt eingereicht wird. Dies gilt auch, wenn die Erben erst
infolge einer Erbauseinandersetzung eingetragen wer-
den (Abs. 1 Nr. 14110 KV GNotKG).

17 Damit ist die Grundbuchberichtigung in Folge der Ge-
samtrechtsnachfolge des Alleinerben oder der Erbenge-
meinschaft eine Eintragung eines Eigentiimers, wobei fur
die Berichtigung im Regelfall die GeblUhr nach KV 14110
entsteht; Abs. 1 normiert eine Ausnahme vom Grundsatz
der Gebuhrenpflicht und gewéahrt eine befristete Geblh-
renbefreiung.
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18 Mit dem ersten Satz 1 von Abs. 1 zu Nr. 14110 KV
GNotKG hat der Gesetzgeber dabei die schon bisher in
§ 60 Abs. 4 KostO aF enthaltene Privilegierung fiir die Ein-
tragung von Erben des eingetragenen Eigentlimers tGber-
nommen. Satz 2 der Anmerkung ist hingegen neu und
soll die bisher umstrittene Frage klaren, ob Erben, die
infolge einer Erbauseinandersetzung im Grundbuch ein-
getragen werden, noch an der Gebihrenverglinstigung
teilnehmen (vgl. OLG Koéln, Beschluss vom 19.3.2014 -
2 Wx 73/14, FGPrax 2014, 129, beck-online unter Hinweis
auf den Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Kostenrechts, BT-Drs. 17/11471, 206).

19 Hintergrund dieser Geblihrenprivilegierung ist das
offentliche Interesse an der raschen Berichtigung des
Grundbuchs. Denn oft scheuen sich die Erben des einge-
tragenen Eigentlimers, sich ihrerseits als jetzige Eigen-
timer im Grundbuch eintragen zu lassen, weil sie einen
Kostenanfall befiirchten oder z. B. den lberlebenden El-
ternteil als bloBen Miterben schonen wollen. Absatz 1 KV
14110 GNotKG Erben soll einen Anreiz geben, die Grund-
buchberichtigung einzuleiten (Hartmann in: Hartmann,
Kostengesetze online, 4. Lieferung, 11/2022, 14110, Rn. 15).
20 Im Einzelnen sind dabei nachstehende Grundsétze zu
beachten:

21 aa) Bei dem Erwerber muss es sich um einen ,Erben”
handeln.

22 Privilegiert ist nur der erbrechtliche Gesamtrechts-
nachfolger, wozu auch der Erbeserbe und der Nacherbe
zahlen (vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 12.12.2014 -
34 Wx 374/14 Kost, BeckRS 2015, 2063 Rn. 6, beck-online;
im Einzelnen Korintenberg/Wilsch, 22. Aufl. 2022, GNot-
KG KV 14110 Rn. 47f m.w.N.). Aufgrund des klaren Wort-
lautes (,,...Eintragung von Erben...”) gilt die Ausnahme-
regelung aber nur, wenn und soweit die Eintragung eines
Erben, nicht auch zeitgleich die Eintragung eines Dritten
(z. B. Ehegatten oder Erbteilserwerbers) in Frage steht
(BeckOK KostR/Becker, 41. Ed. 1.1.2021, GNotKG KV 14110
Rn. 22-24).

23 In diesem Rahmen ist die Art der Erbauseinanderset-
zung grundsatzlich unerheblich (Absatz1S.2zu KV 14110
GNotKG; vgl. dazu eingehend Korintenberg/Wilsch,
22. Aufl. 2022, GNotKG KV 14110 Rn. 47; BeckOK KostR/
Becker, 41. Ed. 1.1.2021, GNotKG KV 14110 Rn. 22-24
jeweils m.w.N.).

24 bb) Die Eintragung muss damit originar auf der Erbfol-
ge beruhen. Die Rechtsnachfolge darf nicht von der Aus-
ibung eines Beitrittsrechts, einer Option oder Ahnlichem
abhangig sein (Wilsch, ZEV 2013, 428, beck-online). Inso-
weit zeigt sich, dass rechtsgeschéftliche Erwerber wie Ver-
machtnisnehmer oder Erbteilserwerber generell nicht von
der Privilegierung umfasst sind (Bormann/Diehn/Som-
merfeldt/Gutfried, 4. Aufl. 2021, GNotKG KV 14110 Rn. 18).
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25 cc) Die Eintragung des oder der Erben muss der Vor-
eintragung des Erblassers als Eigentimer nachfolgen.
Diese Voraussetzung ergibt sich aus dem eindeutigen
Wortlaut der Anmerkung (vgl. Korintenberg/Wilsch,
22. Aufl. 2022, GNotKG KV 14110 Rn. 49).

26 Wurde zunachst die Erbengemeinschaft im Grundbuch
eingetragen, so ist dementsprechend die danach folgende
weitere Eintragung eines oder mehrerer einzelner Erben
nach entsprechender Erbauseinandersetzung keine Eintra-
gung ,,von Erben des eingetragenen Eigentimers” mehr;
vielmehr ist mit der Voreintragung der Erbengemeinschaft
die gebihrenbefreite Tatigkeit des Grundbuchamtes ab-
geschlossen (OLG Koln, Beschluss vom 19.03.2014 - 2 Wx
73/14, BeckRS 2014, 10416, beck-online).

27 b) Ubertragt man diese Grundsatze auf den vorliegen-
den Fall, liegt hier kein gebuhrenbefreiter Sachverhalt
nach Absatz 1 zu KV 14110 GNotKG in Betracht; es kommt
auch keine analoge Anwendung des Befreiungstatbe-
standes in Betracht.

28 Hierzu ist im Einzelnen wie folgt auszufiihren:

29 aa) Vorauszuschicken ist, dass die AuBenrechtsfahig-
keit und Parteifahigkeit einer Gesellschaft bilirgerlichen
Rechts — hier der Beteiligten — zu bejahen ist und dem-
nach auch deren Fahigkeit, selbst Eigentliimerin eines
Grundstlicks zu sein, gegeben ist. Die formelle Grund-
buchfahigkeit der BGB-Gesellschaft ist anerkannt; sie
kann dabei im Grundbuch als Eigentimerin allein unter
der Bezeichnung eingetragen werden, die ihre Gesell-
schafter im Gesellschaftsvertrag fiir sie vorgesehen ha-
ben (BGH, Beschluss vom 04.12.2008 —V ZB 74/08, DNotZ
2009, 115, beck-online).

30 Demzufolge sind die Gesellschafter der Kostenschuld-
nerin von dieser selbst zu trennen; es handelt sich um
verschiedene Rechtssubjekte. Infolge dessen kann die
Kostenschuldnerin entgegen dem Beschwerdevorbrin-
gen keineswegs mit den Erben des Erblassers gleichge-
setzt werden. Es liegt keine konstitutive Eintragung der
Gesellschafter, sondern eine Eintragung der Gesellschaft
vor. Daher teilt der Senat auch das Vorbringen der Be-
schwerde nicht, dass die Erben durch die Eintragung end-
gultige Rechtsnachfolger des Erblassers geworden seien.
Der Erwerb von Bruchteilseigentum durch die Erben stell-
te damit auch keineswegs eine ,identische Rechtsfolge”
dar. An der strukturellen Verschiedenheit der Erben und
BGB-Gesellschaft andert naturgemafd auch der Umstand
nichts, dass deren Gesellschafter und die Erben perso-
nenidentisch sind. Schlielich unterscheidet sich auch
der Zweck der Beteiligten bereits insoweit von dem der
Erbengemeinschaft, da letztere ihrer Natur nach auf Aus-
einandersetzung ausgerichtet ist.

31 bb) Aus diesen grundlegenden Uberlegungen folgt,
dass der Wortlaut der Ausnahmeregel Abs. 1 zu KV 14110
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GNotKG einer Kostenfreiheit hier entgegensteht. Denn
bei dem eingetragenen Erwerber handelt es sich nicht um
einen ,Erben’ sondern eine Dritte, welche gerade nicht
an der erbrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge partizipiert.
32 Das Beschwerdevorbringen, wonach einzige Vor-
aussetzung der Norm sei, dass mindestens ein Erbe im
Grundbuch als Eigentiimer nach dem Erblasser nament-
lich eingetragen sei, steht in Anbetracht der eingangs
gemachten Ausfiihrungen im Widerspruch zum Wortlaut
der fraglichen Privilegierung.

33 cc) Bereits die Existenz der Beteiligten beruht allein
auf rechtsgeschaftlichem Tun. Der Sache nach liegt ein
rechtsgeschaftlicher Erwerb eines Dritten vor, welcher
dem Tatbestand des Abs. 1 KV 14110 GNotKG nicht un-
terfallt.

34 Dabei erkennt der Senat, dass der Sache nach gewis-
sermallen ein , erbrechtlicher Zwischenerwerb der Ge-
sellschafter” stattgefunden haben mag. Eben dies andert
nichts daran, dass die Eintragung eines Erben der Vorein-
tragung des Erblassers als Eigentlimer nicht unmittelbar
nachfolgte. Letzteres stellt jedoch eine Voraussetzung des
Privilegierungstatbestands aus den dargestellten Griin-
den dar. Die Gesellschafter der Beteiligten sind hier ge-
rade nicht in ihrer Eigenschaft als Erben im Grundbuch
eingetragen.

35 Das Geprage des vorliegenden Falles weist damit Pa-
rallelen zu dem ,,Zwischenerwerb” und der zwischenzeit-
lichen Eintragung einer Erbengemeinschaft auf, mit wel-
cher sich das OLG KolIn, Beschluss vom 19.03.2014 — 2 Wx
73/14, BeckRS 2014, 10416, beck-online zu befassen hat-
te. In Anbetracht des Wortlauts von Absatz 1 zu KV 14110
GNotKG wurde dabei eine Gebihrenfreiheit verneint (vgl.
a.a.0). Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Gutfried, 4. Aufl.
2021, GNotKG KV 14110 Rn. 25 bemerkt hierzu, dass die-
ses Ergebnis angesichts des mit der Privilegierung ver-
folgten Zwecks, Erbauseinandersetzungen im Hinblick
auf die Schaffung eines Ubersichtlichen Grundbuchs zu
fordern, als bedauerlich angesehen werden kdénne, je-
doch sei der Wortlaut, der von der Eintragung der Erben
des eingetragenen Eigentimers spreche, in dieser Hin-
sicht eindeutig. Dem hat der Senat im Kern nichts hinzu-
zufligen und bemerkt nur, dass ein naher definierter und
begrenzter Privilegierungstatbestand in Rede steht; die-
ser erlaubt es nicht, jedwede Erbauseinandersetzung mit
anderweitigen Rechtsgeschaften zu verknlpfen. Auch die
Fristgebundenheit der Privilegierung dokumentiert deren
begrenzte Natur.

36 dd) Diese Sicht der Dinge entspricht dem Grundsatz
der Methodenlehre, dass Absatz 1 zu KV 14110 GNotKG
in seiner Eigenschaft als Ausnahmevorschrift einer engen
Auslegung zuzufiihren ist. Der von der Beschwerde vor-
gebrachte Telos der Vorschrift andert hieran — ebenso wie
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am vorstehend thematisierten Wortlaut — nichts. Soweit
die Beschwerde hierin Unbilligkeiten erblickt, sind diese
in Anbetracht der begrenzten Natur der Privilegierung
hinzunehmen.

37 ee) Hiernach kommt eine Geblihrenfreiheit nach Ab-
satz 1 zu KV 14110 GNotKG nicht in Betracht. Der Um-
stand, dass hier zugleich die voreingetragene Erbenge-
meinschaft nach demTod der vorverstorbenen Mutter der
Gesellschafter auseinandergesetzt wurde, bedarf daher
keiner kostenrechtlichen Wiirdigung.

38 ff) Die Voraussetzungen einer analogen Anwendung
der Vorschrift liegen nicht vor; es mangelt jedenfalls an
einer planwidrigen Regelungsliicke. Der Gesetzgeber hat
der der Gebuhrenziffer KV 14110 GNotKG beigegebenen
Erlauterung mitWirkung zum 1. Januar 2024 durch das Ge-
setz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
eine neue Fassung gegeben. Der Begriindung des zu-
grundeliegenden Gesetzentwurfs (BR-Drs. 59/21, S. 246)
ist zu entnehmen, dass dem Gesetzgeber die Auswirkun-
gen der grundbuchrechtlichen Anerkennung der Eintra-
gungsfahigkeiten von Gesellschaften blirgerlichen Rechts
bewusst war. Dass er davon abgesehen hat, auch fiir den
— nicht fernliegenden Fall — der Begriindung einer Im-
mobiliengesellschaft blirgerlichen Rechts im Erbfall eine
privilegierende Regelung zu treffen, spricht gegen das
Vorliegen einer planwidrigen Regelungsltcke.

39 c) Sonstige Einwande gegen die Kostenrechnung wur-
den nicht erhoben und sind auch nicht ersichtlich.

STEUERRECHT

Einbringung gegen Gewéahrung von
Gesellschaftsrechten

EStG§87Abs. 1S5.5

Amtliche Leitsatze:

1. Die Ubertragung eines Wirtschaftsguts des Privat-
vermogens auf eine gewerbliche Personengesellschaft
gegen erstmalige Einraumung einer Mitunternehmer-
stellung ist auch dann ein vollentgeltliches Geschaft
(Einbringung gegen Gewahrung von Gesellschaftsrech-
ten), wenn der Wert des Ubertragenen Wirtschafts-
guts nicht nur dem Kapitalkonto | (Festkapitalkonto),
sondern auch einem gesamthénderisch gebundenen
Riicklagenkonto gutgeschrieben wird (Bestatigung der
Rechtsprechung).

2. Dieser Vorgang ist nicht in einen entgeltlichen und ei-
nen unentgeltlichen Teil aufzuspalten; § 7 Abs. 1 Satz 5
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EStG ist insgesamt nicht anwendbar (Bestatigung der
Rechtsprechung).

BFH (IV. Senat),
Urteil vom 23.03.2023 - IV R 2/20

|. Tatbestand:

1 Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob im Zuge der
Ubertragung eines Grundstiicks mit aufstehender Wind-
kraftanlage (WKA) auf eine Personengesellschaft die Be-
messungsgrundlage fiur die Absetzung fiir Abnutzung
(AfA) gemal § 7 Abs. 1 Satz 5 des Einkommensteuerge-
setzes (EStG) zu kiirzen ist.

2 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist die
M-GbR. Sie wurde mit Gesellschaftsvertrag (G-Vertrag)
vom 24.02.2010, im Innenverhaltnis mit Wirkung ab dem
01.01.2010, gegriindet (8 4 G-Vertrag). Gesellschafter der
Klagerin sind G, J, D und A zu je 25%. Das Festkapital
der Klagerin betragt 10.000 € (§ 5 Nr. 1 G-Vertrag). Jeder
Gesellschafter halt hieran einen Anteil von 2.500 € (8 5
Nr. 2 G-Vertrag). Gegenstand der Klagerin ist die Ver-
waltung eigenen Vermaogens, insbesondere von Grund-
stlicken, das Betreiben einer WKA sowie alle damit
zusammenhangenden Geschafte (§ 2 G-Vertrag). Die Ge-
winnverteilung richtet sich nach den Festkapitalkonten
(8 10 Nr. 1 G-Vertrag). Nach § 12 Nr. 6 G-Vertrag gewah-
ren je 100 € Festkapitaleinlage eine Stimme in der Ge-
sellschafterversammlung. Im Falle der Auflésung der
Gesellschaft wird das sich bei der Liquidation ergebende
Vermogen im Verhaltnis der (Fest-)Kapitalanteile an die
Gesellschafter verteilt (vgl. 8 18 G-Vertrag).

3 Zur Erflllung der Einlageverpflichtung der Gesellschaf-
ter ist nach 8 5 Nr. 3 G-Vertrag ein Grundstlick mit aufste-
hender WKA auf die Klagerin zu Gbertragen. Soweit der
Wert der Einlage die Einlage gemal3 8 5 Nr. 2 G-Vertrag
von nominal insgesamt 10.000 € libersteigt, ist dieser Be-
trag einem gesamthanderisch gebundenen Ricklagen-
konto gutzuschreiben.

4 Das einzubringende Grundstlick sollte von der Besitz-
GbR Ubertragen werden. An der Besitz-GbR waren die
GbR | zu 50% sowie B und R zu jeweils 25% beteiligt, an
der GbR | die Gesellschafter der Klagerin zu jeweils 25%.
Zum Vermoégen der Besitz-GbR gehorte ein Grundsttick,
das mit einer Klaranlage und einer WKA bebaut war. Die
Besitz-GbR erzielte Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung.

5 BereitsmitAuseinandersetzungsvertragvom28.12.2009
hatten die Gesellschafter der Besitz-GbR vereinbart, dass
die GbR I gegen Abfindung aus der Gesellschaft ausschei-
det. Zur Erfillung des Abfindungsanspruchs sollte nach
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8 4 Nr. 1 des Auseinandersetzungsvertrags der mit der
WKA bebauteTeil des Grundstiicks auf die neu gegrtindete
Klagerin Ubertragen werden. Der hinsichtlich der WKA
mit dem Versorger bestehende Stromeinspeisevertrag
sollte im Innenverhéltnis ab dem 01.01.2010 auf die neu
zu grindende Klagerin libertragen werden (8§ 4 Nr. 2 des
Auseinandersetzungsvertrags). Tatsadchlich vereinbarte
die Klagerin mit der -GmbH mit Nachtragsvertrag vom
14.04.2010, dass der Stromeinspeisevertrag mit Wirkung
ab dem 01.01.2010 mit allen Rechten und Pflichten auf
die Klagerin Ubergeht. Die Stromeinspeisevergltungen
gingen ab Marz 2010 auf den Konten der Klagerin ein.
Am 04.03.2010 wurde die Ubertragung des Grundstiicks
nebst WKA ohne Auflassung von der Besitz-GbR auf die
Klagerin notariell beurkundet. Die Auflassung wurde am
31.08.2010 notariell beurkundet.

6 Nachdem der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanz-
amt — FA -) im Bescheid lber die gesonderte und ein-
heitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen (Ge-
winnfeststellungsbescheid) 2010 vom 06.12.2013 fir die
Klagerin im Schatzungswege ermittelte Einklinfte aus Ge-
werbebetrieb in Hohe von 36.000 € ausgewiesen hatte,
reichte die Klagerin in dem sich anschlieBenden Ein-
spruchsverfahren eine Feststellungserklarung ein. Sie er-
klarte einen Gewinn aus Gewerbebetrieb in Hohe von 165 €.
Bei der Gewinnermittlung berlcksichtigte sie flir die WKA
eine AfA in Hohe von 30.300 €. Die Klagerin setzte die
WKA mit einem Wert von 400.000 € an und legte der
AfA eine Nutzungsdauer von elf Jahren zugrunde. Der
jahrliche Absetzungsbetrag von 36.363 € sei im Feststel-
lungszeitraum 2010 (Streitjahr) nur zeitanteilig ab Marz
2010 in Hohe von 30.300 € gewinnmindernd zu berick-
sichtigen. Der die Festkapitalkonten von jeweils 2.500 €
tberschreitende Wert der eingebrachten WKA wurde in
Hohe von 390.000 € in der Buchfiihrung der Klagerin
einem gesamthanderisch gebundenen Ricklagenkonto
gutgeschrieben.

7 Das FA erkannte in der Einspruchsentscheidung vom
24.02.2015 den fur die WKA geltend gemachten Abschrei-
bungsbetrag mit Hinweis auf 8 7 Abs. 1 Satz 5 EStG nicht
steuermindernd an. Es liege die Uberfiihrung eines Wirt-
schaftsguts aus dem Privatvermdgen in das Betriebsver-
mogen und damit eine Einlage vor. Danach seien nach
§ 7 Abs. 1 Satz 5 EStG die zuvor im Rahmen der Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung in Anspruch genom-
menen Abschreibungsbetrage vom Einlagewert abzu-
ziehen, so dass die Klagerin im Ergebnis keine weiteren
Abschreibungsbetrage mehr in Anspruch nehmen kdnne.
Hiervon ausgehend stellte das FA in der Einspruchsent-
scheidung vom 24.02.2015 die laufenden Gesamthands-
einkiinfte der Klagerin mit 30.465 € fest. Im Ubrigen wies
es den Einspruch als unbegriindet zurtick.
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8 Mit der hiergegen erhobenen Klage begehrte die Kla-
gerin sinngemal, die flir das Streitjahr festgestellten lau-
fenden Gesamthandseinkiinfte in Hohe von 30.465 € auf
165 € herabzusetzen. Im Verfahren vor dem Finanzgericht
(FG) war streitig, ob die Ubertragung des Windkraftanla-
gengrundsttlicks auf die Klagerin ein entgeltlicher oder ein
unentgeltlicher Vorgang sei. Zudem war flir den Fall der
Annahme eines entgeltlichen Vorgangs streitig, mit wel-
chem Wert bei der Klagerin Anschaffungskosten fiir die
WKA als Bemessungsgrundlage fiir die AfA in gleichen
Jahresbetragen (lineare AfA) anzusetzen seien. Nach
dem Sitzungsprotokoll vom 17.10.2019 verstandigten sich
die Beteiligten im Rahmen der mundlichen Verhandlung
tatsachlich dahingehend, dass die WKA im Zeitpunkt der
Ubertragung auf die Kldgerin mindestens einen Wert von
10.000 € hatte.

9 Die Klage war nur in geringem Umfang erfolgreich. Das
FG anderte mit Urteil vom 17.10.2019 - 7 K 67/15 den Ge-
winnfeststellungsbescheid 2010 dahin, dass der laufende
Gesamthandsgewinn mit 29.708 € festgestellt wird. Zur
Begriindung fiihrte das FG im Wesentlichen aus:

10 Die WKA sei gegen Gewahrung von Gesellschafts-
rechten in die gewerblich tatige Klagerin eingebracht
worden. Es liege ein tauschahnlicher Vorgang vor, so-
weit der Wert der WKA den Festkapitalkonten der Ge-
sellschafter gemaflR 8 5 Nr. 2 G-Vertrag in Hohe von
10.000 € gutgeschrieben worden sei. § 7 Abs. 1 Satz 5
EStG finde insoweit keine Anwendung. Das FG schliel3e
sich der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH)
an, wonach § 7 Abs. 1 Satz 5 EStG bei der Ubertragung
von Einzelwirtschaftsglitern in eine Personengesell-
schaft gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten
mangels Einlage keine Anwendung finde. Ein derarti-
ger Vorgang sei auch nicht einer Einlage i.S. des § 7
Abs. 1 Satz 5 EStG gleichzustellen.

11 Soweit jedoch der Wert der Gibertragenen WKA der
gesamthanderisch gebundenen Riicklage mit 390.000 €
gutgeschrieben worden sei, liege kein tauschahnlicher
Vorgang, sondern eine Einlage vor. Insoweit konne die
Klagerin gemal3 § 7 Abs. 1 Satz 5 EStG keine Abschrei-
bungsbetrage steuermindernd geltend machen. Die
Rechtsprechung des BFH, wonach insgesamt ein tausch-
ahnlicher Vorgang vorliege, wenn der Wert des zur Er-
langung der Mitunternehmerstellung eingebrachten
Wirtschaftsguts nicht nur dem Kapitalkonto I, sondern
auch dem Kapitalkonto Il oder einem anderen Kapital-
konto (z.B. gesamthanderisch gebundenes Riicklagen-
konto) gutgeschrieben werde, sei durch das BFH-Urteil
vom 29.07.2015 - IV R 15/14 (BFHE 251, 422, BStBI Il
2016, 593) uberholt. Der BFH habe in dieser Entschei-
dung zwar ausdriicklich offengelassen, ob auch dann
ein in vollem Umfang entgeltliches Geschaft vorliege,
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wenn der Wert des zur Erlangung/Erweiterung einer
Mitunternehmerstellung eingebrachten Wirtschaftsguts
nicht nur dem Kapitalkonto I, sondern zum Teil auch ei-
nem anderen Kapitalunterkonto (z.B. dem Kapitalkonto
Il) gutgeschrieben oder in eine gesamthéanderisch ge-
bundene Riicklage eingestellt werde. Die systematisch
zutreffende Ubertragung der in diesem BFH-Urteil auf-
gestellten Grundsatze auf den Streitfall fiihre aber dazu,
dass die WKA nur insoweit gegen Gewahrung von Ge-
sellschaftsrechten eingebracht sei, als deren Wert den
Festkapitalkonten der Gesellschafter gutgeschrieben
werde. Denn die maligeblichen Gesellschafterrechte
richteten sich nach dem Gesellschaftsvertrag nur nach
den Festkapitalkonten. Die vorzunehmende Aufspaltung
des Ubertragungsvorgangs in einen vollentgeltlichen
und in einen voll unentgeltlichen Teil spiegele auch den
wirtschaftlichen Gehalt des zu beurteilenden Sachver-
halts zutreffend wider. Ein entgeltliches Austauschver-
haltnis liege nur insoweit vor, als die Klagerin flr die
Ubertragung der WKA Gesellschaftsrechte im Wert von
insgesamt 10.000 € gewahrt habe. Dass die gewahrten
Gesellschaftsrechte nach der Ubertragung der WKA ei-
nen Mehrwert reprasentieren, sei lediglich ein notwen-
diger Reflex der Ubertragung, der eine Erhéhung der
Anschaffungskosten nicht rechtfertige.

12 Hieraus resultiere flir das Streitjahr bei Anschaffungs-
kosten in Hohe von 10.000 € und einer betriebsgewdhn-
lichen Nutzungsdauer von elf Jahren ein zeitanteiliger
Abschreibungsbetrag in Héhe von 757 € (= jahrlicher Ab-
schreibungsbetrag von 909 € x 10/12).

13 Hiergegen richtet sich die Revision der Klagerin, die
sie mit einer Verletzung des § 7 Abs. 1 Satz 5 EStG be-
grindet.

14 Sie beantragt,

das Urteil des Niedersachsischen FG vom 17.10.2019 -
7 K 67/15 aufzuheben und den Bescheid fiir 2010 tGber
die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteu-
erungsgrundlagen vom 06.12.2013 in Gestalt der Ein-
spruchsentscheidung vom 24.02.2015 dahin zu &andern,
dass ein laufender Gesamthandsgewinnin Hohe von 165 €
festgestellt wird.

15 Das FA beantragt,

die Revision zurlickzuweisen, soweit die Klagerin be-
gehrt, in dem Bescheid fur 2010 tber die gesonderte und
einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen
vom 06.12.2013 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
vom 24.02.2015 einen laufenden Gesamthandsgewinn
von unter 19.098 € festzustellen.

16 Zur Begrundung tragt das FA vor, dass es — anders
als noch vor dem FG - die im Streitfall erfolgte Ubertra-
gung nunmehr als einen vollentgeltlichen Vorgang werte.
Dies habe eine Abstimmung mit dem Bundesministeri-
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um der Finanzen (BMF) und den obersten Landesfinanz-
behorden ergeben. Insoweit sei die Klagerin klaglos zu
stellen. Gleichwohl kdnne die von der Klagerin begehrte
Abschreibung nicht in voller Hohe anerkannt werden. Der
Wert der WKA betrage nach dem vereinfachten Ertrags-
wertverfahren lediglich 145.939,90 €. Die Abschreibung
fir zehn Monate belaufe sich daher auf 11.367 €. Daraus
ergebe sich ein laufender Gesamthandsgewinn in Hohe
von 19.098 € (= 30.465 € ./. 11.367 €).

Il. Aus den Griinden:

17 Die Revision der Klagerin ist begriindet. Sie fuhrt zur
Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zurlickverwei-
sung der Sache an das FG zur anderweitigen Verhand-
lung und Entscheidung (8§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der
Finanzgerichtsordnung — FGO -).

18 Das Urteil des FG ist aufzuheben, weil es die Ubertra-
gung des im Privatvermogen befindlichen Grundstlicks
mit aufstehender WKA (bzw. der ideellen Anteile hieran)
gegen Einraumung der Mitunternehmerstellungen zu
Unrecht in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen
Teil aufgeteilt hat. Diese Ubertragung ist als ein insge-
samt entgeltlicher Vorgang zu beurteilen (dazu 1.). Die Sa-
che ist nicht spruchreif (dazu 2.).

19 1. Die Ubertragung der (ideellen) Anteile an dem vor-
bezeichneten Grundstiick mit aufstehender WKA gegen
Einrdumung der Mitunternehmerstellungen ist ein insge-
samt tauschahnliches und damit ein vollentgeltliches Ge-
schaft. § 7 Abs. 1 Satz 5 EStG ist nicht, auch nicht teilweise
anwendbar.

20 a) aa) Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 EStG ist bei Wirtschafts-
gltern, deren Verwendung oder Nutzung durch den
Steuerpflichtigen zur Erzielung von Einklinften sich erfah-
rungsgemal auf einen Zeitraum von mehr als einem Jahr
erstreckt, jeweils fiir ein Jahr der Teil der Anschaffungs-
oder Herstellungskosten abzusetzen, der bei gleichma-
RBiger Verteilung dieser Kosten auf die Gesamtdauer der
Verwendung oder Nutzung auf ein Jahr entféllt (lineare
AfA). Bemessungsgrundlage der linearen AfA sind da-
her die Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Wirt-
schaftsguts. Bei abnutzbaren Wirtschaftsgtitern, die nach
einer Verwendung zur Erzielung von Einkilinften i.S. des
§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 4 bis 7 EStG in ein Betriebsvermo-
gen eingelegt worden sind, mindert sich der Einlagewert
um die AfA oder Absetzungen flir Substanzverringerung,
Sonderabschreibungen oder erhohte Absetzungen, die
bis zum Zeitpunkt der Einlage vorgenommen worden
sind, hochstens jedoch bis zu den fortgefiihrten Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten (8§ 7 Abs. 1 Satz 5 Halb-
satz 1 EStG); ist der Einlagewert niedriger als dieser Wert,
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bemisst sich die weitere AfA vom Einlagewert (§ 7 Abs. 1
Satz 5 Halbsatz 2 EStG).

21 bb) Nach bisheriger hochstrichterlicher Rechtspre-
chung begriindet die Einbringung von Wirtschaftsgtitern
des Privatvermogens in eine gewerbliche Personenge-
sellschaft gegen die Einrdumung (oder Erweiterung)
einer Mitunternehmerstellung (Gewahrung von Gesell-
schaftsrechten) keine Einlage i.S. von § 7 Abs. 1 Satz 5
EStG, sondern ein entgeltliches Geschaft. 8 7 Abs. 1 Satz
5 EStG greift nicht ein (BFH-Urteile vom 24.01.2008 - IV
R 37/06, BFHE 220, 374, BStBI 1l 2011, 617, unter I.2., und
IV R 66/05, BFH/NV 2008, 1301, unter 11.2.). In diesem Fall
liegt fur die Personengesellschaft ein Anschaffungsge-
schaft vor (BFH-Urteil in BFHE 220, 374, BStBI 1l 2011, 617,
unter Il.2.a und b).

22 cc) Die Einrdumung einer Mitunternehmerstellung
zeigt sich dadurch, dass der Wert des eingebrachten Wirt-
schaftsguts dem Kapitalkonto des Gesellschafters gutge-
schrieben wird, welches nach dem Gesellschaftsvertrag
die Gesellschaftsrechte reprasentiert. Im Fall eines gesell-
schaftsvertraglich vereinbarten Mehrkontenmodells wird
dieses Konto ublicherweise als Festkapitalkonto oder
Kapitalkonto | bezeichnet (BFH-Urteil in BFHE 251, 422,
BStBI Il 2016, 593, Rz 27).

23 (1) Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung, der
Verwaltungsauffassung und der herrschenden Mei-
nung im Fachschrifttum liegt bei der Einbringung von
Einzelwirtschaftsglitern des Privatvermoégens in eine
Personengesellschaft ein vollentgeltliches (= insgesamt
entgeltliches) Geschaft auch dann vor, wenn infolge der
der Einbringung zugrundeliegenden Vereinbarung der
Wert des eingebrachten Wirtschaftsguts nicht nur dem
Kapitalkonto I, sondern auch einer gesamthanderisch
gebundenen Ricklage gutgeschrieben wird (BFH-Urtei-
le in BFHE 220, 374, BStBI Il 2011, 617, unter 1.2.b bb
bbb und I.2.b cc; in BFH/NV 2008, 1301, unter 11.2.b bb;
BMF-Schreiben vom 11.07.2011 - IV C 6-S 2178/09/10001,
BStBI | 2011, 713, Tz. 1l.2.a, dritter Spiegelstrich, Alter-
native 1 i.V.m. BMF-Schreiben vom 26.07.2016 - IV C
6-S 2178/09/10001, BStBI | 2016, 684; Schmidt/Kulosa,
EStG, 42. Aufl.,, 8 7 Rz 125; Bartone in Korn, 8 7 EStG
Rz 101.1; Anzinger in Herrmann/Heuer/Raupach - HHR —,
§ 7 EStG Rz 214).

24 Auch bei der Einbringung betrieblicher Sachgesamt-
heiten nach 8 24 des Umwandlungssteuergesetzes und
Gutschrift des eingebrachten Werts in vorbezeichneter
Weise geht die ganz herrschende Meinung von einem
vollentgeltlichen Geschaft aus (z.B. BFH-Urteil vom
25.04.2006 - VIII R 52/04, BFHE 214, 40, BStBI Il 2006,
847, unter 11.B.3.a; vgl. auch BFH-Urteil vom 17.07.2008
- | R 77/06, BFHE 222, 402, BStBI Il 2009, 464, unter
B.l.3.; BMF-Schreiben vom 11.11.2011 - IV C 2-S. 1978-
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b/08/10001//2011/0903665, BStBI | 2011, 1314, Rz 24.07
i.V.m. BMF-Schreiben in BStBI | 2016, 684; Schmitt/Hort-
nagl, Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuergesetz,
9. Aufl., § 24 UmwStG Rz 131; Patt in Dotsch/Pung/Mo6h-
lenbrock (D/P/M), Kommentar zum KStG, § 24 UmwStG
Rz 108; Bar/Merkle in HaritzZMenner/Bilitewski, Umwand-
lungssteuergesetz, 5. Aufl., § 24 Rz 76).

25 2) Der Senat halt an dieser Beurteilung — auch aus
Griinden der Rechtsprechungskontinuitat — fest. Bei einer
vereinbarungsgemaflen Gutschrift des Werts des einge-
brachten Wirtschaftsguts in vorbezeichneter Weise liegt
insgesamt ein tauschahnliches Geschéaft vor. Dieser Vor-
gang ist auch entgeltlich, soweit eine anteilige Gutschrift
auf dem gesamthanderisch gebundenen Ruicklagenkonto
erfolgt. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Einbringung
insgesamt fiir Rechnung des Einbringenden erfolgt, d.h.
es zu keinen Vermdgensverschiebungen zwischen den
Gesellschaftern kommt.

26 In diesem Fall ist der auf dem gesamthanderisch
gebundenen Riicklagenkonto verbuchte Wertanteil des
eingebrachten Wirtschaftsguts Bestandteil der vom Ein-
bringenden im Austausch gegen die Einrdumung der Mit-
unternehmerstellung geschuldeten Leistung und damit
Teil des tauschahnlichen Geschafts. Auch wenn die Gut-
schrift auf diesem Ricklagenkonto dem Einbringenden
— anders als eine Gutschrift auf dem Festkapitalkonto —
keine direkte Vermdgensposition zuweist, gewahrleistet
sie doch, dass der Einbringende eine Mitunternehmer-
stellung in Hohe des Werts seines eingebrachten Wirt-
schaftsguts erhélt. Denn der Einbringende partizipiert
an dem gesamthanderisch gebundenen Riicklagenkonto
anteilig in Hohe seiner Beteiligungsquote, die sich wie-
derum nach dem Festkapitalkonto richtet. In einem sol-
chen Fall ist die anteilige Gutschrift auf dem gesamthan-
derisch gebundenen Riicklagenkonto ein Teil der dem
Einbringenden fiir seine Sacheinlage gewahrten ,tausch-
ahnlichen Gegenleistung” und nicht nur eine reflexartige
Wertsteigerung seiner Beteiligung.

27 dd) Entgegen der Auffassung des FG ergibt sich im
Grundsatz nichts Abweichendes aus den BFH-Urteilen
in BFHE 251, 422, BStBI 1l 2016, 593 (Rz 25 f.) und vom
04.02.2016 - IV R 46/12 (BFHE 253, 95, BStBI Il 2016, 607,
Rz 26 f.).

28 In diesen Urteilen hat der Senat entschieden, dass
keine Einbringung gegen Gewahrung von Gesellschafts-
rechten, sondern eine Einlage vorliegt, wenn der Gegen-
wert des Ubertragenen Wirtschaftsguts dem Einbringen-
den allein auf seinem Kapitalkonto Il gutgeschrieben wird
und sich die mafl3geblichen Gesellschaftsrechte nach den
Regelungen im Gesellschaftsvertrag nach dem aus dem
Kapitalkonto | folgenden festen Kapitalanteil richten (so
jetzt auch BMF-Schreiben in BStBI | 2016, 684).
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29 Zugleich hat der Senat offengelassen, ob an der bis-
herigen Rechtsprechung festzuhalten sei, wonach ein
vollentgeltliches Geschaft auch dann vorliege, wenn der
Wert des eingebrachten Wirtschaftsguts nicht nur dem Ka-
pitalkonto |, sondern zum Teil auch einem anderen Kapi-
talunterkonto (z.B. dem Kapitalkonto Il) oder der gesamt-
handerisch gebundenen Riicklage gutgeschrieben werde.
Das FG hat hieraus allgemein gefolgert, dass in derarti-
gen Fallen die Einbringung in einen entgeltlichen (tausch-
ahnliches Geschaft) und einen unentgeltlichen Teil (Ein-
lage) aufzuteilen sei (vgl. auch Kollmann/Schmidt/Kaya,
Deutsches Steuerrecht 2022, 2294). Dem schlieRt sich der
Senat nicht an. Die gedulRerten Bedenken bezogen sich
allein auf die den vorbezeichneten Urteilen zugrundelie-
genden besonderen Sachverhaltskonstellationen. In die-
sen Fillen war der Ubertragende bereits Gesellschafter
(Kommanditist) einer bestehenden Personengesellschaft
(GmbH & Co. KG) und sowohl vor als auch nach der Ein-
bringung zu 100% am Vermdgen, Gewinn/Verlust und
an den Stimmrechten der Personengesellschaft beteiligt
(vgl. dazu HHR/Niehus/Wilke, § 6 EStG Rz 1560; Patt in
D/P/M, a.a.O., 8 24 UmwStG Rz 109). In solchen Fallen,
in denen eine relative Erweiterung der Mitunternehmer-
stellung gegentiber den Mitgesellschaftern nicht erfolgt,
stellt sich die Frage, ob und wie zwischen entgeltlichen
und unentgeltlichen Vorgangen unterschieden werden
kann. Bei der im Streitfall gegebenen Konstellation der
(erstmaligen) Einrdumung einer Mitunternehmerstellung
liegt hingegen bei anteiliger Gutschrift des Werts des ein-
gebrachten Wirtschaftsguts auf dem Festkapitalkonto und
der gesamthanderisch gebundenen Riicklage ein insge-
samt entgeltlicher Vorgang vor.

30 b) Bei Anwendung dieser Grundsatze ist im Streitfall
§ 7 Abs. 1 Satz 5 EStG mangels einer Einlage insgesamt
nicht anwendbar.

31 aa) Die Gesellschafter der Klagerin haben sich anlass-
lich ihrer Neugriindung nach 8 5 Nr. 3 G-Vertrag verpflich-
tet, ihre Sacheinlage durch Ubertragung des Windkraftan-
lagengrundstlicks einschlieBlich Aufbauten zu erbringen.
Soweit der Wert dieser Einlage die Hohe der Festkapital-
konten der Gesellschafter von jeweils 2.500 €, d.h. insge-
samt 10.000 € uberstieg, war der Ubersteigende Betrag
einem gesamthanderisch gebundenen Ricklagenkonto
gutzuschreiben. Die Klagerin hat daher ein Mehrkonten-
modell installiert. Ausweislich der gesellschaftsvertragli-
chen Regelungen richten sich bei diesem Kontenmodell
die maRRgeblichen Gesellschaftsrechte, insbesondere das
Gewinnbezugsrecht und das Stimmrecht, nach den fes-
ten Kapitalanteilen der Gesellschafter (vgl. § 5 Nr. 2, § 10
Nr. 1, 8 12 Nr. 6 G-Vertrag).

32 bb) Das einzubringende Windkraftanlagengrundsttick
befand sich vor der Ubertragung auf die Klagerin im
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Privatvermdgen der Besitz-GbR. Die Sacheinlage stellt
sich daher steuerrechtlich als die Einbringung von Ein-
zelwirtschaftsgltern des Privatvermdgens gegen erst-
malige Einraumung von Mitunternehmerstellungen dar;
der Grund und Boden sowie die aufstehende WKA sind
steuerrechtlich unterschiedliche Wirtschaftsgtter (BFH-
Urteil vom 06.02.2014 - IV R 41/10, Rz 41). Jeder Gesell-
schafter der Klagerin hat seine (ideellen) Anteile an dem
Windkraftanlagengrundsttick eingebracht. Der Umstand,
dass das Windkraftanlagengrundstiick zivilrechtlich un-
mittelbar von der Besitz-GbR auf die Klagerin Gbertragen
wurde, ist unerheblich. Denn hiermit hat die Besitz-GbR
ihre Abfindungsverpflichtung gegentiber der GbR | erfiillt
und das Windkraftanlagengrundstiick flir Rechnung der
Gesellschafter der Klagerin in dieselbe eingebracht.

33 cc) Dieser Einbringungsvorgang ist fiir jeden Gesell-
schafter der Klagerin als ein insgesamt tauschahnliches
Geschaft und damit als ein vollentgeltlicher Vorgang zu
werten. Dem steht die anteilige Gutschrift auf dem ge-
samthanderisch gebundenen Ricklagenkonto nicht ent-
gegen. Das Entgelt besteht fiir jeden Gesellschafter in der
Gutschrift auf dem jeweiligen Festkapitalkonto in Hohe
von 2.500 € und seinem Anteil an der gesamthanderisch
gebundenen Ricklage, der sich wiederum nach seiner
Beteiligungsquote richtet.

34 2. Die Sache ist nicht spruchreif. Das FG hat — aus sei-
ner Sicht zu Recht - bisher keine ausreichenden tatsach-
lichen Feststellungen zum gemeinen Wert der Ubertrage-
nen WKA getroffen.

35 a) Ubertragt ein Gesellschafter ein Wirtschaftsgut
seines Privatvermdgens gegen Gewahrung von Gesell-
schaftsrechten in das Gesamthandsvermogen einer Per-
sonengesellschaft, wird dieser Vorgang nach standiger
Rechtsprechung als Anschaffung des Wirtschaftsguts zu
einem dem gemeinen Wert des Wirtschaftsguts entspre-
chenden Preis beurteilt (z.B. BFH-Urteil vom 26.03.2015
- IV R 7/12, Rz 13, m.w.N.). Gehort das eingebrachte
Wirtschaftsgut bei der Personengesellschaft zu deren ab-
nutzbarem Anlagevermogen, ergibt sich die AfA-Bemes-
sungsgrundlage nach § 7 Abs. 1 Satz 1 EStG folglich aus
dem gemeinen Wert des Wirtschaftsguts im Zeitpunkt der
Einbringung. Der gemeine Wert ist ein objektiver Wert.
Dieser Wert ist vom FG festzustellen (BFH-Urteil vom
26.03.2015 -1V R 7/12, Rz 14 1.).

36 b) Die WKA ist eine Betriebsvorrichtung und damit —
anders als der Grund und Boden, auf dem sie montiert ist
—ein abnutzbares bewegliches Wirtschaftsgut des Anlage-
vermogens (z.B. BFH-Urteil vom 06.02.2014 - IV R 41/10,
Rz 28, m.w.N.). Die Klagerin hat die AfA-Bemessungs-
grundlage fiir die WKA mit einem Betrag von 400.000 €
angesetzt. Das FA ist hingegen von einem wesentlich ge-
ringeren gemeinen Wert der WKA ausgegangen.
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37 Das FG wird im zweiten Rechtsgang die erforderlichen
Feststellungen zum gemeinen Wert der WKA nachzuho-
len und - im Rahmen des Klageantrags — Gber die Klage
zu entscheiden haben.

Keine Gesamtrechtsnachfolge bei
Ausgliederung

AO § 45 Abs. 1; FGO § 115 Abs. 2 Nrn. 1 u. 2, UmwaG § 123
Abs. 3, § 131 Abs. 1 Nr. 1

Amtlicher Leitsatz:

In der Rechtsprechung des BGH und BFH ist geklart,
dass es in Fallen der Ausgliederung (8 123 Abs. 3 UmwG)
nicht zu einer Gesamtrechtsnachfolge i.S. des § 45 AO
kommt. Der libernehmende Rechtstrager kann daher
wegen eines an den Ubertragenden Rechtstrager er-
gangenen Steuerbescheids nicht in zuldssiger Weise
Klage erheben. (Rn. 14 - 18)

BFH (X. Senat),
Beschluss vom 10.03.2023 - X B 70/22

Tatbestand:

1 Die Klagerin und Beschwerdefiihrerin (Klagerin) ist
eine GmbH & Co. KG. Einziger Kommanditist ist K. Die-
ser betrieb urspriinglich ein Einzelunternehmen und war
im Handelsregister eingetragen. Mit Ausgliederungs-
und Ubernahmevertrag vom 03.12.2018 (ibertrug er das
sich aus der noch aufzustellenden Ausgliederungsbilanz
ergebende Vermdgen des Einzelunternehmens als Ge-
samtheit zum Einbringungsstichtag 02.01.2019, 0:00 Uhr
gegen Gewahrung eines weiteren Kommanditanteils auf
die Klagerin (Ausgliederung zur Aufnahme nach § 123
Abs. 3, §8 152 ff. des Umwandlungsgesetzes - UmwG -).
Die Ausgliederung wurde mit der Eintragung in das Han-
delsregister des K am 09.08.2019 wirksam.

2 Am 12.04.2019 - noch vor Wirksamwerden der Aus-
gliederung - ergingen geanderte Gewerbesteuermess-
bescheide gegeniiber K. Die von ihm bevollmachtigte
Steuerberatungs-GmbH (S) legte am 07.05.2019 fiir K
Einspruch ein. Am 26.05.2020 — nach Wirksamwerden
der Ausgliederung — wies der Beklagte und Beschwer-
degegner (Finanzamt — FA -) den Einspruch zurlick. Die
Einspruchsentscheidung war an K gerichtet.

3 Am 25.06.2020 erhob S fiir die Klagerin Klage gegen
die gegen K ergangenen Gewerbesteuermessbescheide.

176

Das Finanzgericht (FG) verwarf die Klage als unzulassig,
da die Klagerin durch die gegen K ergangenen Bescheide
nicht in ihren Rechten verletzt sein kdnne. Insbesondere
bewirke die Ausgliederung zur Aufnahme nach standiger
hochstrichterlicher Rechtsprechung keine Gesamtrechts-
nachfolge.

4 Mit ihrer Beschwerde begehrt die Klagerin die Zulas-
sung der Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung der
Rechtssache und zur Fortbildung des Rechts.

5 Das FA halt die Beschwerde fiir unbegriindet.

Il. Aus den Griinden:

6 Die Beschwerde ist unbegriindet.

7 Keiner der von der Klagerin geltend gemachten Zulas-
sungsgrinde ist tatsachlich gegeben.

8 1. Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung
i.S. des &8 115 Abs. 2 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung
(FGO).

9 a) Grundsatzliche Bedeutung kommt einer Rechtssa-
che nach standiger Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs (BFH) zu, wenn die fiir die Beurteilung des Streit-
falls maRRgebliche Rechtsfrage das (abstrakte) Interesse
der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und
Handhabung des Rechts beriihrt. AuBerdem muss die
Rechtsfrage klarungsbedirftig und in einem kinftigen
Revisionsverfahren klarungsfahig sein (Senatsbeschliis-
se vom 12.02.2019 - X B 90/18, BFH/NV 2019, 513, Rz 10,
und vom 05.11.2020 — X B 50/20, BFH/NV 2021, 290, Rz 7).
10 b) So wie die Klagerin die Rechtsfrage formuliert,
stellt sich schon von vornherein kein rechtliches Problem.
Die Klagerin begehrt — im Hinblick darauf, dass auch sie
es wohl als geklart ansieht, dass in den Fallen der Aus-
gliederung keine Gesamtrechtsnachfolge eintritt — die
Klarung der Rechtsfrage, ob es jedenfalls dann doch zu
einer Gesamtrechtsnachfolge kommen muss, wenn die
Ausgliederung vor dem Finanzrechtsstreit wirksam wur-
de oder zumindest der Ausgliederungsstichtag vor dem
Datum des angegriffenen Bescheids in der Gestalt der
Einspruchsentscheidung liegt.

11 Die Klagerin hat allerdings nicht deutlich machen
kénnen, inwieweit sich die von ihr gebildete Fallgruppe
von den bereits durch die hochstrichterliche Rechtspre-
chung entschiedenen Fallgestaltungen (dazu noch unten
c) unterscheidet. Die Frage, ob eine vom (ibernehmenden
Rechtstrager erhobene Klage wegen eines an den Uber-
tragenden Rechtstrdger ergangenen Steuerbescheids
zulassig ist, kann sich denklogisch lGberhaupt nur stel-
len, wenn die Ausgliederung vor dem Finanzrechtsstreit
wirksam wurde. Bei einer Ausgliederung, die erst nach
Klageerhebung wirksam wird, liegt es (erst recht) fern,
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dass ein anderer als der Steuerschuldner in zuldssiger
Weise Klage erheben kdnnte.

12 Nichts anderes ergibt sich flir das Verhaltnis zwischen
dem Ausgliederungsstichtag und dem Datum des ange-
fochtenen Bescheids bzw. der Einspruchsentscheidung.
Wenn der Ausgliederungsstichtag dem Erlass des Be-
scheids bzw. der Einspruchsentscheidung zeitlich nach-
folgt, kann sich das Problem, ob der Inhaltsadressat
dieser Bescheide hatte geandert werden miissen, von
vornherein nicht stellen.

13 Letztlich befasst sich die Beschwerdebegriindung auch
nicht mit der von der Klagerin formulierten (scheinbaren)
Sonderkonstellation. Vielmehr kritisiert sie allgemein die
standige hochstrichterliche Rechtsprechung, wonach es
in Fallen der Ausgliederung nicht zu einer Gesamtrechts-
nachfolge kommt.

14 c) Diese Frage ist in der Rechtsprechung geklart und
daher nicht klarungsbeddrftig.

15 Nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG hat die Eintragung der
Spaltung (hier: Ausgliederung nach § 123 Abs. 3 UmwG@G)
in das Register des Sitzes des libertragenden Rechtstra-
gers u.a. die Wirkung, dass der ausgegliederte Teil des
Vermodgens des lbertragenden Rechtstragers einschliel3-
lich der Verbindlichkeiten entsprechend der im Spal-
tungs- und Ubernahmevertrag vorgesehenen Aufteilung
jeweils als Gesamtheit auf den libernehmenden Rechts-
trager Ubergeht.

16 Der Bundesgerichtshof (Urteil vom 06.12.2000 - XII
ZR 219/98, Neue Juristische Wochenschrift 2001, 1217, un-
ter 3.) hat hierzu entschieden, dass jedenfalls bei einem
Passivprozess ein Eintritt des tibernehmenden Rechtstra-
gers in den Prozess im Wege der Rechtsnachfolge nicht in
Betracht kommt. Leitend hierfir ist, dass es sich bei der
Ausgliederung nicht um die Ubertragung des gesamten
Vermoégens handelt, sondern um eine besondere Uber-
tragungsart, die es gestattet, statt der Einzeltibertragung
verschiedener Vermégensgegenstande eine Summe von
Vermobgensgegenstanden in einem Akt zu ubertragen.
Gleichwohl hat diese Summe von Einzeliibertragungen
(Ausnahme vom sachenrechtlichen Spezialitdtsgrund-
satz) prozessual keine anderen Rechtsfolgen als eine Ein-
zelubertragung.

17 Diese Rechtsprechung hat der BFH anschliel3end in das
Steuerrecht Ubertragen und in zahlreichen Entscheidun-
gen die Anwendbarkeit der steuerverfahrensrechtlichen
Regelung liber die Gesamtrechtsnachfolge (§ 45 Abs. 1
der Abgabenordnung) auf Falle der Ausgliederung (8 123
Abs. 3 UmwG) und Abspaltung (8§ 123 Abs. 2 UmwG) ver-
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neint (wegen der Einzelheiten der Begriindung vgl. zur
Ausgliederung BFH-Urteile vom 07.08.2002 - | R 99/00,
BFHE 199, 489, BStBI 1l 2003, 835; vom 23.03.2005 -
Il R 20/03, BFHE 209, 29, BStBI Il 2006, 432, und vom
26.09.2006 - X R 21/04, BFH/NV 2007, 186; zur Abspaltung
BFH-Urteil vom 05.11.2009 - IV R 29/08, BFHE 226, 492).
18 Die Klagerin zeigt nicht auf, welche Argumente ge-
gen diese Rechtsprechung die genannten obersten Ge-
richtshofe des Bundes noch nicht erwogen haben sollen.
Soweit die Klagerin behauptet, in § 12 des Grundstlicks-
verkehrsgesetzes und 8 12 des Baugesetzbuchs seien
Spezialvorschriften enthalten, die eine Gesamtrechts-
nachfolge in Ausgliederungsfallen ausschléssen, kann
der Senat dies nicht nachvollziehen, da in den genannten
Vorschriften weder von einer Ausgliederung noch von
einer Gesamtrechtsnachfolge oder einer Ausnahme von
einer Gesamtrechtsnachfolge die Rede ist.

19 d) In der Beschwerdebegriindung wird zudem auch
nicht aufgezeigt, in welchem Umfang, von welcher Seite
und aus welchem Grunde die Beantwortung der aufge-
worfenen Frage zweifelhaft und streitig sein soll (vgl. zu
diesem Erfordernis Senatsbeschluss vom 24.06.2014 -
X B 216/13, BFH/NV 2014, 1888, Rz 12, m.w.N.). Das FG
hat - neben der Anflihrung der einschlagigen hochstrich-
terlichen Rechtsprechung - eine umfassende Auswertung
der Literatur zu der entscheidungserheblichen Frage vor-
genommen und dabei ausschlieBlich Werke gefunden, in
denen der dargestellten Rechtsprechung zugestimmt wird.
Auch die Klagerin hat in ihrer Beschwerdebegriindung
kein einziges abweichendes Literaturzitat anflihren kon-
nen. Vor diesem Hintergrund ist die aufgeworfene Rechts-
frage bereits nicht als klarungsbeddrftig anzusehen.

20 2. Bei dem Zulassungsgrund der Fortbildung des
Rechts (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 1 FGO) handelt es
sich um einen speziellen Unterfall des Zulassungsgrun-
des der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache. Fir
seine Darlegung gelten daher regelmaR3ig dieselben An-
forderungen, die an eine auf 8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO ge-
stltzte Beschwerdebegriindung zu stellen sind (standige
Rechtsprechung, vgl. BFH-Beschlisse vom 30.11.2010 -
VI B 100/10, BFH/NV 2011, 574, Rz 5, und vom 13.12.2012 -
X B 104/12 BFH/NV 2013, 559, Rz 15). Da das Vorbrin-
gen der Klagerin insoweit lediglich auf ihren Vortrag
zur grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache Bezug
nimmt, kann eine Revisionszulassung im Streitfall auch
nicht auf das Erfordernis einer Rechtsfortbildung gesttzt
werden.
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Buchbesprechungen

Rohs/Wedewer

Gerichts- und Notarkostengesetz

GNotKG - Gerichts- und Notarkostengesetz

Kommentar von Dr. Glinther Rohs und Paul Wedewer; fortgeflihrt von Glinther Rohs,
Ministerialdirigent a.D., Dr. Wolfram Waldner, Notar a. D., und Harald Wudy, Wiss. Leiter
der Prifungsabteilung der Landernotarkasse.

Inklusive Loseblattsammlung mit 140. Aktualisierung April 2023. 3 Ordner.

Online-Inhalte
der jurisAllianz
'

160,- €. ISBN 978-3-8114-3671-8.

In der Tradition des ,Rohs/Wedewer” verzahnt das Werk das materielle
Recht mit dem Kostenrecht als dessen Folgerecht. Der seit Jahrzehnten
bewahrte und beliebte Kommentar wird mit seinen wissenschaftlich fun-
dierten und zugleich praxisnahen Erlduterungen allen Anforderungen der
taglichen Praxis gerecht. Besonders hervorzuheben ist das neue ,ABC’ das
auf iber 200 Seiten alphabetisch alle in Betracht kommenden Vertrage und
Erklarungen mit Ausfiihrungen zur Geblihr und zum Geschaftswert erlau-
tert. Mit Hilfe dieses ausfiihrlichen ,ABC" ist ein Kostenfall in der Regel
ganzheitlich 6shar, ohne dass die Einzelvorschriften nachgeschlagen wer-
den mussen.

Die Ergénzungslieferung nimmt das aktuelle Geschehen in Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Literatur auf. Mit Wirkung vom 1.1.2023 wurde das
seit dem 1.1.1900 in Deutschland bestehende Giiterrechtsregister abge-
schafft. Es konnen keine Neueintragungen mehr erfolgen, wohl aber noch
Léschungen, auBerdem ist das Register noch bis zum 31.12.2037 einsehbar.
Fiir Altfalle ist eine Ubergangsfrist. So bleiben die friiheren Wirkungen des
Guterrechtsregisters gegentiber Dritten nach § 1412 BGB a. F. bis 31.12.2027
bestehen (Art. 229 § 64 Abs. 1 EGBGB), vgl. § 100 Rn. 46. Zum 1.7.2022 hat
das Elektronische Urkundenarchiv seine Tatigkeit aufgenommen. Beglau-
bigt der Notar nur die Unterschrift unter einem ihm vorgelegten Dokument,
kann er entscheiden, ob er eine Abschrift verwahrt, wozu er einen Auftrag
zu erhalten hat (KV 25100 Rn. 8; KV 32004 - 32016 Rn. 36). Die Digitali-
sierung im notariellen Tatigkeitsbereich ist nunmehr auch im Notariat mit
groRen Auswirkungen auf das Kostenrecht angekommen. Fiir bestimmte
Vorgéange sind Online-Beurkundungen bzw. Online-Beglaubigungen zulas-
sig. Ausfiihrlich behandelt der Kommentar dazu die neu entstandenen Kos-
tenfolgen (KV 25100 Rn. 25, 37a, 78a). Die fallbezogenen Gebiihren konnen
gemaf Nr. 32016 KV GNotKG weitergereicht werden. Das ab 1.1.2024 neu
geflihrte Gesellschaftsregister wird neue kostenrechtliche Tatbestande ein-
fuhren.

Auch auf den Fall einer Eigentumsumschreibung aufgrund eines Voraus-
vermachtnisses eines Miterben ist das Kostenprivileg nach Nr. 14110 KV
GNotKG anwendbar (KV 14110 - 14112 Rn. 12; OLG Ké6ln BWNotZ 2022,
66). Die Zweijahresfrist fiir die Geblihrenprivilegierung bei Nr. 14110 KV
GNotKG ist eine Ausschlussfrist (KV 14110 Rn. 9), allerdings gelten auch
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Verlag C. E Muller GmbH, Heidelberg.

Notar a. D. Prof. Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz

fur das gerichtskostenrechtliche Verfahren erganzend die Vorschriften des
FamFG, so § 16 Abs. 2 FamFG i. V. m. § 222 Abs. 2 ZPO (so OLG KéIn BW-
NotZ 2022, 66). Sind im Grundbuch bereits (fortdauernde) Zwangshypo-
theken/Zwangsversteigerungsvermerke eingetragen, so kann das Grund-
buchamt bei solchen Bonitatsfeststellungen die Grundbucheintragung von
der Zahlung eines Kostenvorschusses abhangig machen (§ 13 Rn. 14 ff.;
OLG Karlsruhe FGPrax 2022, 243). Fraglich ist, ob sich die Gebiihr fiir die
Eintragung einer bedingten Riickauflassungsvormerkung nach dem vol-
len Grundstiickswert (so nur OLG Koln FGPrax 2022, 238 = ZEV 2023, 110
m. abl. Anm. Waldner) oder nach dem halben Grundstlckswert richtet (so
§ 45 Rn. 8; OLG Miinchen FGPrax 2015, 230 u. a.).

Fraglich ist, ob ein Notar, der den Vertrag mit dem rechtsgeschaftlich be-
stellten Vorkaufsrecht (iber ein Grundstiick beurkundet hat, fiir die Beurkun-
dung der Auflassung nach Ausiibung des Vorkaufsrechts nur eine 0,5-Ge-
biihr nach Nr. 21101 KV Nr. 2 GNotKG erhélt (so das Werk in KV 2100 - 21102
Rn. 366; dazu auch KG FGPrax 2021, 647). Wurde das dingliche Vorkaufs-
recht nicht beurkundet (z. B. lediglich unterschriftsbeglaubigt), so fallt fir
die Auflassung mangels Beurkundung des Verpflichtungsgeschafts eine
2,0-Gebiihr nach Nr. 21100 KV GNotKG an. Auch bei alltdglichen Vorgan-
gen gibt es immer wieder Kostenprobleme, so zur kostenrechtlichen Be-
wertung einer Betreuungs- und Patientenverfiigung mit der Frage, ob die
Vermogensverhaltnisse der Beteiligten eine zuriickhaltende Erh6hung des
Auffangwerts aus § 36 Abs. 3 GNotKG rechtfertigen konnen (§ 36 Rn. 69;
§ 98 Rn. 34; OLG Diisseldorf NotBZ 2023, 186). Selbst auf seltene Falllagen
geht der Kommentar ein, so z. B., ob und wann dem Grundbuchamt gemag
§ 35 Abs. 3 GBO eine eidesstattliche Versicherung tber die Erbfolge bei
geringwertigem Grundstiick gentigt (8 40 Rn. 5 und 27). Im bedeutenderen
Fall des Eingreifens einer Pflichtteilsstrafklausel oder Verwirkungsklausel
ware bei Bejahung der Zuldssigkeit einer eidesstattlichen Versicherung (of-
fen gelassen vom BGH BWNotZ 2022, 209) fiir die Gebiihren vom Grund-
stiickswert auszugehen (§ 40 Rn. 5; Vorbem. 2.3.3 - 23302 Rn. 21).

Diese kurzen Einblicke in die Vielfalt der Kostenfragen mdgen geniigen, be-

legen aber auch die Aktualitét dieses vorziiglichen Werkes. Der Kommentar
informiert souveran auf hochstem Niveau.
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Buchbesprechungen

Martin Thelen
Von Martin Thelen,
Geldwascherecht

in der notariellen Praxis

CHBECK

Im Vorwort seines bereits im Januar 2021 in erster Auflage erschienenen
Werks schreibt Thelen: ,Die Geldwaschebekdmpfung ist von groRer politi-
scher und gesellschaftlicher Relevanz. Da[bei] kommt Notaren aufgrund ihrer
gesetzlich vorgeschriebenen Mitwirkung bei Immobilienkaufen eine zentrale
Rolle bei der Geldwaschepravention zu. [...] Auch wenn die neuen Pflichten
die Biirokratie in den Notarbiiros erhdhen, fiigen sie sich durchaus in das Be-
rufshild der Notare als 6ffentliche Amtstrager ein. Denn Aufgabe der Notare ist
nicht allein die unabhéngige und unparteiische Betreuung der Beteiligten. lhre
Tatigkeit dient vielmehr auch 6ffentlichen Zwecken.” So ist es.

Derzeit beschaftigt die Berliner und Briisseler Geschaftsstellen der Bundes-
notarkammer kein Thema so intensiv wie die verschiedenen Gesetzgebungs-
initiativen zur Bekdmpfung der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung.
Das betrifft etwa die laufenden Verhandlungen zum sog. EU-Geldwasche-
paket. Der russische Angriffskrieg in der Ukraine hat dem Thema eine zuvor
ungeahnte Brisanz gegeben und der Ruf der Politik nach strengeren Regeln
zur Geldwaschebekdmpfung wird immer lauter.” Auch auf nationaler Ebene
stehen jlingst mit dem sog. Sanktionsdurchsetzungsgesetz I1? die Zeichen auf
Verscharfung. Die Entwicklung ist damit nicht abgeschlossen; Notarinnen und
Notare mussen sich auf weitere Gesetzesverscharfungen einstellen.

Dabei leisten die deutschen Notarinnen und Notare bereits jetzt als 6ffent-
liche Amtstrager an der Seite des Staates einen entscheidenden Beitrag zur
Bekampfung der Geldwasche und Terrorismusfinanzierung. Wie Thelen he-
rausarbeitet, verringert schon das notarielle Verfahren an sich mit den be-
urkundungsrechtlichen ldentifizierungs- und Dokumentationspflichten den
Anreiz fir Geldwasche und Terrorismusfinanzierung erheblich.?

Die Einhaltung der weitergehenden geldwascherechtlichen Sorgfaltspflichten
ist fiir Notarinnen und Notare entscheidend. lhre Einhaltung stellt die Praxis
vor erhebliche Herausforderungen. Gleichzeitig konnen Verstole gegen geld-
wascherechtlichen Pflichten empfindlich sanktioniert und strafrechtlich ver-
folgt werden. Trotz des hohen Bedarfs an geldwascherechtlicher Literatur spe-

So heiBt es im Berichtsentwurf der beiden Ko-Berichterstatter im gemeinsamen
ECON/LIBE-Ausschuss des Europaischen Parlaments Gber den Vorschlag fiir eine
Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates liber die Verhinderung
der Nutzung des Finanzsystems fiir Zwecke der Geldwésche oder derTerroris-
musfinanzierung: , Die véllig grundlose Invasion Russlands in die Ukraine und die
anschlieRenden gezielten staatlichen Sanktionen gegen russische Oligarchen
haben die Frage aufkommen lassen, wie eine derartige Nachlassigkeit gegentiber
verdachtigen Geldstromen (iberhaupt und so lange méglich war. Die Reform des
Unionsrahmens zur Bekampfung der Geldwasche ist daher aktueller denn je!”

2 BGBI. 2022, S. 2606.

3 Thelen, Geldwéscherecht, Rn. 57.
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Geldwéscherecht

1. Auflage 2021, Verlag C. H. Beck, 185 Seiten, Softcover.
59,- €. ISBN 978-3-406-76394-6.

Notarassessor Dr. Maximilian Wosgien, Brtissel

ziell fiir Notarinnen und Notare ist die Anzahl an praktischen Ratgebern fiir die
notarielle Praxis bislang tiberschaubar.* In diese Liicke stol3t Werk von Thelen.

Es dirfte wenige ebenso gute Kenner des praktischen Geldwascherechts ge-
ben. In sein Buch hat er seine Erfahrungen einflieBen lassen, die er als fiir
das Geldwascherecht zustandiger Referent der Bundesnotarkammer sam-
meln konnte. Es basiert auf den Auslegungs- und Anwendungshinweisen
der Bundesnotarkammer zum Geldwéschegesetz und bietet dariiber hinaus
weiterflihrende und vertiefte Informationen und praktische Hinweise. Behan-
delt werden insbesondere: (i) Geldwaschetypologien und Risikofaktoren; (ii)
Risikoanalyse und interne SicherungsmaBnahmen; (i) Sorgfaltspflichten,
insbesondere Beurkundungsverbote; (iv) Meldepflichten, inshesondere nach
der neuen GwGMeldV-Immobilien; und (v) Transparenzregister und Mittei-
lungspflicht.

Das Werk ist fiir die Praxis uneingeschrénkt zu empfehlen, auch wenn es die
Gesetzgebung zum 31. Dezember 2020 wiedergibt. Es weist noch immer einen
sehr hohen Praxishezug auf. Aufgerdumt wird mit verbreiten Missverstand-
nissen in der Praxis, zum Beispiel zur vermeintlichen geldwascherechtlichen
Pflicht, eine Beurkundung mangels geldwascherechtlicher Identifizierung
abzulehnen.® Es finden sich ausfiihrliche Praxistipps, etwa zur Stellung eines
Antrags auf Einsicht in das Transparenzregister?, oder auch Formulierungsbei-
spiele, beispielsweise fir eine Negativerklarung hinsichtlich des Status eines
Beteiligten oder wirtschaftlich Berechtigten als politisch exponierter Person’,
Hilfreich sind etwa auch die Ausflihrungen zur Person des wirtschaftlich Be-
rechtigten bei bestimmten juristischen Personen und Gesellschaften.? Hilfreich
sind ferner zum Beispiel die Ausflihrungen zur GwGMeldV-Immobilien.?

Der Rezensent wartet bereits gespannt auf die 2. Auflage des Werkes, die
Mitte 2023 erscheinen soll. Diese wird Thelens Geldwascherecht in der no-
tariellen Praxis auf den aktuellen Gesetzestand bringen. Hatte der Rezensent
einen Wunsch frei, wiirde er sich wiinschen, dass Thelen anschlieBend eine
3. Auflage veréffentlichen wird. Denn dann wird es mit Inkrafttreten des EU-
Geldwaschepakets ein EU-weites single rule book mit unmittelbar anwendba-
ren Sorgfaltspflichten geben. Ein guter Leitfaden ware fir die notarielle Praxis
dann von groRem Wert.

4 Vgl. zur vierten Auflage 2020 von Herzog, Geldwéaschegesetz, etwa Wosgien
BWNotZ 2020, 168.

5 Thelen, Rn. 404 f. m.w.N.

6 Thelen, Rn. 366.

7 Thelen, Rn. 390.

8 Thelen, Rn. 273 ff.

9 Thelen, Rn. 445 ff.
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Standesnachrichten

Amtsniederlegungen:

Mit Ablauf des 30. Juni 2023 ist Herr Rechtsanwalt und Notar Rudolf Bezler, Stuttgart aus

Standesnachrichten

dem Notaramt ausgeschieden.
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Anzeigen

NOtRV

Deutsche
Notarrechtliche
Vereinigung eV.

Ausschreibung
des ,,Helmut-Schippel-Preises” fiir das Jahr 2024

Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e.V. in Wiirzburg
setzt fiir eine hervorragende praxisbezogene wissenschaftliche Arbeit
auf dem Gebiet des Notarrechts den

»Helmut-Schippel-Preis“
in Hohe von 5.000 € aus.

Zum Notarrecht zahlen alle Fragen des materiellen oder formellen Rechts, die mit der Notariatspraxis
im weitesten Sinne oder der Vertragsgestaltung im Zusammenhang stehen (z. B. auch Grundstiicksrecht,
Erbrecht, Familienrecht, Gesellschafts- und Unternehmensrecht).

Uber die Vergabe entscheidet der Gesamtvorstand der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e.V.
unter Ausschluss des Rechtsweges. Bewerber werden gebeten, ihre Forschungsarbeiten bis spitestens

30. Juni 2024

bei der
Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e.V.,,
Gerberstrafle 19,
97070 Wiirzburg,

in drei gedruckten Exemplaren (verbleiben bei der Notarrechtlichen Vereinigung) sowie
als pdf-Datei an notrv@dnoti.de einzureichen (mafigebend ist der Eingang).

Ein weiteres Exemplar wird im Falle des Preiserhalts zur Archivierung der
Helmut-Schippel-Preistragerarbeiten zur Verfiigung gestellt. Die endgiiltige Vergabeentscheidung
wird voraussichtlich Anfang 2025 getroffen. Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung
behilt sich eine Aufteilung des Preises auf mehrere Bewerberinnen/Bewerber vor.

Die Preisverleihung findet im Rahmen einer wissenschaftlichen Vortragsveranstaltung statt.
Nahere Informationen erhalten Sie unter www.notrv.de.
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L Passgenaue Lésungen
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www.itcollection.de

Wiinschen Sie sich den idealen IT-Partner an
lhrer Seite auf dem Weg zum eigenen Notariat?

Sie wurden gerade zur Notarin bzw. zum Notar bestellt?
Dann sind Sie aktuell auf dem spannenden Weg zum Unter-
nehmer mit lhrem eigenen Notariat. Besonders beilhnen als
Notarin bzw. Notar und Ihren Mitarbeitern unterliegen viele
Ihrer Arbeitsprozesse zahlreichen rechtlichen Vorgaben:
IT-Sicherheit, Datenschutz, Rechts- und Notariatskonfor-
mitat, elektronische Akte, elektronisches Urkundenarchiv
und Online-Beurkundung, um nur einige zu nennen.

Die Einhaltung dieser Standards bei lhrer taglichen Arbeit
ist fir Ihre Reputation und flr das Vertrauen lhrer Mandant-
schaft zentral. Dies birgt bei Fehlern jedoch auch hohe
rechtliche, finanzielle und damit auch unternehmerische
Risiken.

Sie kénnen diese IT-bezogenen Risiken auf ein Minimum
reduzieren: indem Sie von Beginn lhrer Notarlaufbahn mit
einem erfahrenen und zuverlassigen IT-Partner zusammen
arbeiten, der sich genau auf Inre Anforderungen an IT-Sys-
teme spezialisiert hat. Mit uns an Ihrer Seite konnen Sie und
lhre Mitarbeiter sich auf lhre Arbeit und lhre Mandanten
konzentrieren. Ihre IT die einfach lauft: notariatskonform,
rechtssicher und zuverlassig.

Sie winschen sich fur Ihr Notariat genau so einen Partner
an lhrer Seite? Dann wollen wir Sie gerne personlich ken-
nenlernen, um mit lhnen zu prifen, ob unsere IT-Losungen
auch lhre Anforderungen erfullen.

Vereinbaren Sie jetzt Ihren Kennenlern-Termin fir eine
kostenlose Erstanalyse mit Ihrem Losungsberater!

lhre klaren Vorteile mit ITcollection als Partner:

Seit 2006 der ideale IT-Partner fiir Notare:
mit Uber 1.000 betreuten Arbeitsplatzen bei aktuell
Uber 100 Notariatskunden.

Sie bekommen von uns funktionierende, rechts-
sichere und notariatskonforme Arbeitsprozesse flr
Ihr Notariat — weit mehr als nur Hard- und Software.

Wir kiimmern uns taglich (meist unsichtbar im Hinter-
grund) um aktuelle Cyber-Security, Datensicherungen,
Software-Updates, notige System-Updates.

lhre IT ist bei uns in sicheren Handen.

Wir garantieren lhnen sogar im kritischsten Fall, dass
Ihre IT innerhalb von maximal 24 Stunden wieder voll-
umfanglich einsatzfahig ist.

Miete statt Kauf reduziert lhre IT-Kosten und schont
Ihre Liquiditat. Ihre IT bleibt auf diese Weise flexibel
und immer up-to-date - schon wahrend des Aufbaus
Ihres Notarbdros.

Erhebliche fachliche und finanzielle Entlastungen
fiir Ihr Notarbiiro.

Wir kimmern uns um lhre IT.
Sichere IT-Komplettlosungen fir Notare seit 2006

Jetzt Termin anfordern!
zentrale@itcollection.de

Sichern Sie sich noch bis 08. September 2023 eine
kostenfreie Erstanalyse mit Ihrem Lésungsberater!




