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|Aus der Gutachtenpraxis des DNotl I

BGB 8§ 2197, 2217

Freigabe von NachlaRgegenstanden durch
Testamentsvollstrecker, wenn nur einer
der Miterben die Freigabe verlangt

I. Sachverhalt

Der Erblasser wurde von zwei Miterben beerbt. Der
Erblasser hat Testamentsvollstreckung zur Durchfiihrung
der Erbauseinandersetzung angeordnet. Zum NachlaR
gehort u. a. ein Grundstlck, bei welchem im Grundbuch
der Testamentsvollstreckervermerk eingetragen ist.
Nunmehr verlangt einer der Miterben vom
Testamentsvollstrecker die Freigabe dieses Grundstiicks.

Il. Frage
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Bargrindung einer GmbH; Ertragswertmethode zur
Erstellung der Vorbelastungsbilanz

Aktuelles

Basiszinssatz-BezugsgroRen-Verordnung (BazBV) der
Bundesregierung vom 10.02.1999 (BGBI. 1999 | 139)

Verordnung des Bundesministeriums der Justiz tber das
Vereinsregister und andere Fragen des Registergerichts
vom 10.12.1998 (BR-Drs. 982/98)

Verordnung des Bundesministeriums der Justiz tber die
Einrichtung und Fihrung des Registers tiber Pfandrechte an
Luftfahrzeugen
(Luftfahrzeugpfandrechtsregisterverordnung - LuftRegV,
BR-Drs. 995/98)

Formulierungsvorschlage fiir Notarbestatigungen und
Treuhandauftrage

Grunderwerbsteuer flr selbstgenutztes durchschnittliches
Einfamilienhaus-Grundstlck

Literatur

Ist der Testamentsvollstrecker zur Freigabe dieses
Grundstiicks berechtigt, auch wenn nicht alle Miterben die
Freigabe dieses Grundstiicks von ihm verlangen?

I11. Rechtslage

1. Jede Verwaltung fremden Vermogens hat regelmafRig
zum Ziel, daf nach ihrer Beendigung das verwaltete Gut
so vollstdndig, wie es die Zwecke der Verwaltung
zugelassen haben, an den oder die Berechtigten
herauszugeben ist. Dies gilt namentlich auch flr die
Verwaltung des Nachlasses durch einen
Testamentsvollstrecker gem. § 2218 i. V. m. § 667 BGB.
§ 2217 BGB bestimmt hierzu, daB der
Testamentsvollstrecker schon vor dem Ende der
Verwaltung NachlaBgegenstande, deren er zur Erfiillung
seiner Obliegenheiten offenbar nicht mehr bedarf, dem
Erben auf Verlangen zur freien Verfiigung zu Uberlassen
hat. Insoweit entspricht die in § 2217 BGB angeordnete
Rechtsfolge dem mutmaflichen Willen des Erblassers, dal
der Testamentsvollstrecker schon vor Beendigung seiner
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Verwaltung diejenigen Nachlagegenstande an den Erben
herausgeben soll, die er zur Erfillung seiner
Obliegenheiten nicht oder nicht mehr benétigt (vgl. hierzu
Staudinger/Reimann, BGB (1996), & 2217 Rn. 1;
MiinchKomm-Brandner, BGB, 3. Aufl. 1997, § 2217 Rn.
1).

Mit der Uberlassung an den Erben (Freigabe) erlischt
insoweit das Verwaltungs- und das Verfligungsrecht des
Testamentsvollstreckers  (Bengel/Reimann/Klumpp,
Handbuch der Testamentsvollstreckung, 2. Aufl. 1998, VI
Rn. 159; MinchKomm-Brandner, § 2217 Rn. 1; Haegele/
Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 14. Aufl. 1996, Rn.
498).

2. Die Uberlassungspflicht des Testamentsvollstreckers
nach § 2217 Abs. 1 BGB besteht nur, wenn der Erbe die
Uberlassung verlangt und der Testamentsvollstrecker den
verlangten Gegenstand zur Erfullung seiner
Obliegenheiten nicht benétigt. In diesen Fallen erwirbt der
Erbe einen Freigabeanspruch gegen den
Testamentsvollstrecker (BGHZ 12, 100, 101; Staudinger/
Reimann, § 2217 Rn. 7; MinchKomm-Brandner, § 2217
Rn. 5).

Das Verlangen der Erben, der Testamentsvollstrecker solle
die in Rede stehenden NachlaRgegenstande herausgeben,
stellt selbst eine Verfiigung dar. Nach ganz herrschender
Ansicht kann deshalb, wenn mehrere Erben vorhanden
sind, nicht jeder einzelne Erbe dieses Verlangen
gegeniiber dem Testamentsvollstrecker geltend machen.
Vielmehr mufR dieses Verlangen gegeniber dem
Testamentsvollstrecker gem. § 2040 Abs. 1 BGB von
allen Miterben gemeinsam ausgehen (Staudinger/
Reimann, § 2217 Rn. 8; MinchKomm-Brandner, § 2217
Rn. 5; RGRK/Kregel, BGB, 12. Aufl. 1974, § 2217 Rn. 3;
Palandt/Edenhofer, BGB, 58. Aufl. 1999, § 2217 Rn. 3;
Bengel/Reimann/Klumpp, VI Rn. 176; Haegele/Winkler,
Rn. 494). A. A. ist lediglich Muscheler (ZEV 1996, 401):
entsprechend § 2039 BGB ist er der Auffassung, da jeder
Erbe die Freigabe allein verlangen konne, allerdings nur
an alle Erben gemeinsam. Nach tberwiegender Ansicht ist
in diesem Fall § 2039 BGB jedoch nicht anwendbar, weil
das Freigabeverlangen im Sinne des § 2217 BGB
Verfligungscharakter im Sinne des § 2040 BGB habe,
Verfligungen nach dieser Regelung aber nur von allen
Miterben gemeinsam getroffen werden konnen (Bengel/
Reimann/Klumpp, VI Rn. 176).

3. Aber auch dann, wenn man sich der von Muscheler
vertretenen Mindermeinung anschlieft, dal jeder Erbe
allein die Freigabe verlangen konne, ist weitere
Voraussetzung fur das Bestehen einer Freigabepflicht, dal3
der Testamentsvollstrecker des in Rede stehenden
Nachlalgegenstandes zur Erflillung seiner Obliegenheiten
“offenbar” nicht mehr bedarf. Welche Gegenstédnde flr
den Testamentsvollstrecker bei der Durchfiihrung seiner
Aufgaben entbehrlich sind, entscheidet sich danach, wie
der Aufgabenbereich des Testamentsvollstreckers vom
Erblasser bestimmt wurde. Hat der Erblasser die
Testamentsvollstrekkung lediglich zum Zwecke der
Auseinandersetzung unter den Miterben angeordnet
(Abwicklungsvollstreckung nach §§ 2203, 2204 BGB), so
ist anerkannt, dalR der Testamentsvollstrecker hierzu alle
NachlaBgegenstande bendtigt, es sei denn, alle Erben
haben die Teilung durch Vereinbarung ausgeschlossen
(MinchKomm-Brandner, § 2217 Rn. 3; Staudinger/
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Reimann, § 2217 Rn. 11; Bengel/Reimann/Klumpp, VI
Rn. 164; Haegele/Winkler, Rn. 495).

4. Bezogen auf den vorliegenden Sachverhalt, in dem die
Testamentsvollstreckung zum Zwecke der
Auseinandersetzung unter den Miterben angeordnet
wurde, folgt aus den vorstehenden Ausfiihrungen, dal der
Testamentsvollstrecker zum gegenwartigen Zeitpunkt
nicht berechtigt ist, das in Rede stehende
NachlaBgrundstick freizugeben. Da
Auseinandersetzungsvollstreckung  angeordnet  wurde,
bendtigt der Testamentsvollstrecker zur Erfullung seiner
Aufgaben sé@mtliche NachlaRgegensténde.

EigZulG § 9

Eigenheimzulage bei vorweggenommener
Erbfolge; Rickforderungsrecht;
Fremdvergleich

I. Frage

Fahrt die Vereinbarung eines Riickforderungsrechts im
Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge zu einem
Auseinanderfallen von zivilrechtlichem und
wirtschaftlichem Eigentum mit der Folge, daf dem Er-
werber fiir den gezahlten Kaufpreis von DM 100.000,--
die Eigenheimzulage nicht gewahrt wird?

Il. Rechtslage

1. Voraussetzungen der Eigenheimzulage

Beglinstigt ist nach § 2 Abs. 1 S. 1 EigZulG die
Herstellung oder Anschaffung einer Wohnung in einem im
Inland belegenen eigenen Haus oder einer im Inland
belegenen eigenen Eigentumswohnung.

Der Begriff der Anschaffung ist im EigZulG nicht
definiert. Eine Definition findet sich auch nicht im EStG.
Lediglich die Anschaffungskosten werden in § 255 Abs. 1
HGB definiert. Nach dieser Legaldefinition, die auch im
Steuerrecht zu beachten ist, handelt es sich dabei um
Aufwendungen, die geleistet werden, um einen
Vermogensgegenstand zu erwerben und ihn in
betriebsbereiten Zustand zu versetzen. Eine Anschaffung
ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn ein
Wirtschaftsgut  entgeltlich  erworben wird. Im
GegenschluB liegt eine Anschaffung nicht vor, wenn der
Anspruchsberechtigte die Wohnung unentgeltlich
erworben hat (Wacker, EigZulG, 2. Aufl. 1998, § 2 Rn.
140; Hausen/Kohlrust-Schulz, Die Eigenheimzulage, 2.
Aufl. 1998, Rn. 68).

Aber auch derjenige, der eine Wohnung unentgeltlich
erwirbt, kann die Eigenheimzulage als Bauherr erhalten,
wenn er die unentgeltlich erworbene Wohnung ausbaut
oder erweitert oder er durch die Baumallhahmen eine
weitere  Wohnung herstellt (Hausen/Kohlrust-Schulz,
a. a 0. Rn. 69). Fur Steuerpflichtige, die die
eigengenutzte Wohnung im Rahmen einer
vorweggenommenen Erbfolge erhalten haben, kommt
die Eigenheimzulage nur insoweit in Betracht, als sie
entgeltlich erworben haben (Stephan, DB 1996, 240 f.;
Meyer/Handzik, DStR 1996, Beihefter zu Heft 5, 1, 4;
Wacker, § 2 Rn. 162). Anders als der Erwerb eines
Miteigentumsanteils fiihrt der teilentgeltliche Erwerb nicht
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zu einer Kirzung des Forderungsgrundbetrags (BFH
BStBI. 11 1989, 778, 779 zu § 7b EStG; BFH BStBI. |1
1998, 247, 248 zu § 10e EStG; BMF v. 10.02.1998,
BStBI. 1 1998, S. 190 Tz. 59; Stephan, DB 1996, S. 241;
Hausen/Kohlrust-Schulz, Rn. 71; Wacker, § 2 Rn. 160).
Optimal ist daher ein Teilentgelt von 100.000,-- DM,
weil es grundséatzlich zur vollen Zulage einschlieflich
Kinderzulage berechtigt (Meyer/Handzik, a. a. O., S. 4).
Zur Abgrenzung von teilentgeltlichen und unentgeltlichen
Erwerbsvorgangen bei vorweggenommener Erbfolge ist
das BMF-Schreiben vom 13.01.1993 (BStBI. 1 1993, S. 80
ff.) auch fur die Eigenheimzulage anzuwenden (BMF v.
10.02.1998, a. a. O., Tz. 59; Hausen/Kohlrust-Schulz, Rn.
78). Eine entgeltliche Anschaffung liegt danach
insbesondere dann vor, wenn im Rahmen der vorwegge-
nommenen Erbfolge Verbindlichkeiten {ibernommen
werden, um die Verfugungsmacht ber die Wohnung zu
erlangen (BMF, a. a. O., S. 82 Tz. 9). Daneben kommen
als Anschaffungskosten aber auch Gleichstellungsgelder
an Geschwister und Abstandszahlungen an die Ubergeber
in Betracht (Obermeier, VVorweggenommene Erbfolge und
Erbauseinandersetzung, 2. Aufl. 1995, Rn. 231). Auch
beim teilentgeltlichen Erwerb stellen die Anschaffungs-
nebenkosten, wie z. B. Notar- und Grundbuchkosten,
sowie Grunderwerbsteuer in voller Hdhe
Anschaffungskosten dar. Sie sind nicht in dem
unentgeltlichen und dem entgeltlichen Erwerb
zuzuordnende Anteile aufzuteilen (Obermeier, Rn. 311 m.
w. N.; Jaser/Wacker, Die neue Eigenheimbesteuerung, 8.
Aufl. 1996, S. 48). Ein teilentgeltliches Rechtsgeschaft
liegt dann vor, wenn die Gegenleistung niedriger als der
Verkehrswert ist (Obermeier, Rn. 231). Die Bezeichnung
des Rechtsgeschafts, z. B. als Kaufvertrag, ist dabei ohne
Belang (BFH, Urt. v. 26.6.1991, BFH/NV 1991, 682 f.).

Weitere Voraussetzung der Gewdahrung einer
Eigenheimzulage nach dem EigZulG ist nach § 4
EigZulG, daB der Anspruchsberechtigte die Wohnung zu
eigenen Wohnzwecken nutzt bzw. die Wohnung
unentgeltlich an einen Angehérigen im Sinne des § 15 AO
zu Wohnzwecken Uberlaft, die Einkommensgrenzen des
8 5 EigZulG nicht Uberschritten werden und kein
Objektverbrauch im Sinne des § 6 EigZulG eingetreten ist.

2. Fremdvergleich

Somit kommt es fir die Inanspruchnahme der
Eigenheimzulage nicht darauf an, ob eine Anschaffung
durch einen Kaufvertrag oder eine teilentgeltliche
Anschaffung im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
vorliegt, sondern es ist allein darauf abzustellen, ob ein im
Inland belegenes eigenes Haus bzw. eine
Eigentumswohnung angeschafft wird. M. a. W. kommt es
also nur darauf an, ob sich die Ubergabe des
Grundbesitzes als unentgeltlicher oder entgeltlicher
Vorgang darstellt. Denn auch wenn eine
vorweggenommene Erbfolge in das Gewand eines
Kaufvertrages gekleidet wird, liegt dennoch eine
Ubergabe im Wege der vorweggenommenen Erbfolge vor
(BFH/NV 1991, 682 f.). Zwar ist es richtig, dall Vertrage
zwischen Angehorigen i. S. d. § 15 AO nur dann
anerkannt werden, wenn diese zivilrechtlich wirksam sind,
sie ernsthaft gewollt sind und auch tatséchlich
durchgefiihrt werden (BFH, Urt. v. 08.11.1972, BStBI. Il
1973, 287; Urt. v. 01.02.1973, BStBI. 11 1973, 307; vgl.
auch  Schulze-zur Wiesche, Vereinbarungen unter
Familienangehérigen und ihre steuerlichen Folgen,
7. Aufl. 1992, Rn. 161 ff.). Desweiteren missen die
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Vereinbarungen einem Fremdvergleich standhalten und
durfen sich auch nicht als MiRbrauch von
Gestaltungsmdoglichkeiten darstellen. Ein Mibrauch von
Gestaltungsmdglichkeiten liegt dann vor, wenn eine
Gestaltung gewahlt wird, die — gemessen an dem
erstrebten Ziel — unangemessen, also ungewohnlich ist,
der Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche
oder sonst beachtliche, nicht steuerliche Griinde nicht zu
rechtfertigen ist (BFH, Urt. v. 13.12.1983, BStBI. Il 1984,
428).

Fur die Inanspruchnahme der Eigenheimzulage kommt es
aber nicht darauf an, ob der von den Parteien geschlossene
Kaufvertrag auch mit einem Dritten so zustande
gekommen ware, sondern es ist allein darauf abzustellen,
ob ein Anschaffungsvorgang vorliegt, d. h. ob sich die
Ubergabe als unentgeltlicher oder entgeltlicher Vorgang
darstellt.

3. Eigenheimzulagenberechtigung

Zulagenberechtigt ist, wie schon nach der alten Rechtslage
zu § 10e EStG (Schmidt/Drenseck, EStG, 17. Aufl. 1998,
8 10e Rn. 25), der zivilrechtliche oder wirtschaftliche
Eigentlimer der Wohnung bzw. des Hauses. In den Fallen,
in denen zivilrechtliches und wirtschaftliches Eigentum
nicht Ubereinstimmen, soll der wirtschaftliche Eigentiimer
zur Inanspruchnahme der Eigenheimzulage berechtigt sein
(Hausen/Kohlrust-Schulz, Rn. 40). Wirtschaftliches
Eigentum ist nach 8 39 Abs. 2 Nr. 1 AO anzunehmen,
wenn ein anderer als der zivilrechtliche Eigentiimer die
tatsachliche Herrschaftsmacht tber ein Wirtschaftsgut in
der Weise ausiibt, daB er den zivilrechtlichen Eigentiimer
im Regelfall fur die gewdhnliche Nutzungsdauer unter
Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich
ausschlieBen kann (Wacker, § 2 Rn. 60). Der nach MaR-
gabe des Zivilrechts Berechtigte mufl derart
ausgeschlossen sein, daf er nicht mehr verfl-
gungsberechtigt ist (Tipke/Kruse, AO, § 39 Rn. 11 m. w.
N.). Im Bereich des Betriebsvermdgens hat der BFH bei
Ubergabe eines Betriebsgrundstiicks unter

* Vorbehalt des Niebrauchs,
* Vereinbarung eines enumerativen Widerrufsrechts,
* Bestellung einer Ruckauflassungsvormerkung und

* Einrdumung einer unwiderruflichen Vollmacht zur
Abwicklung der Riickubertragung

angenommen, dafl das wirtschaftliche Eigentum beim
Schenker verbleibt (BFH, Urt. v. 05.05.1983, BStBI. 11
1983, 631 ff.; Niedersachsisches Finanzgericht, Urt. v.
11.01.1989, EFG 1989, 293 f.). Die Vereinbarung eines
Rickforderungsrechts kann deshalb dazu fihren, daR der
Ubergeber wirtschaftlicher Eigentiimer des (ibergebenen
Gegenstandes bleibt (Spiegelberger, Vermdgensnachfolge,
1994, Rn. 110), so daR die Eigenheimzulagenberechtigung
des Erwerbers trotz zivilrechtlichen Eigentums nicht
besteht.

Jedoch hat der BFH unléangst (Urt. v. 04.02.1998,
MittBayNot 1998, 378 f. = BB 1998, 1039 f. = DStR
1998, 636 ff.) entschieden, daR allein eine sog.
Scheidungsklausel kein wirtschaftliches Eigentum des
Schenkers bzw. des Begunstigten begriindet. Selbst die
dem Ehemann eingerdumte Mdglichkeit, zu seinen Gun-
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sten oder zugunsten eines Dritten eine
Auflassungsvormerkung in das Grundbuch eintragen zu
lassen oder mittels eines Scheidungsantrags die
Eigentumsumschreibung herbeizufiihren, bewirkt nach
Ansicht des BFH nicht den Verlust des wirtschaftlichen
Eigentums, solange von dieser Mdglichkeit noch kein
Gebrauch gemacht wurde.

Jiingst hat der BFH (Urt. v. 26.11.1998, Az.: IV R 39/98)
entschieden, daf3 es ernstlich zweifelhaft ist, ob derjenige,
der ein Grundstiick unter VVorbehalt eines lebenslanglichen
NieBbrauchs ubertragen hat, als wirtschaftlicher
Eigentimer anzusehen ist, wenn zusétzlich zum
schuldrechtlichen VerduRerungsverbot ein NielRbrauch
hinzutrete und das schuldrechtliche VerauRerungsverbot
mit dinglicher Wirkung abgesichert werde (anders noch
die Vorinstanz FG Miunchen, Urt. v. 18.10.1996, EFG
1997, 774 f. = ZEV 1998, 447 {.)

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 - Funktionsweise und
Bedienung s. DNotl-Report 2/1997). Ein Inhaltsverzeich-
nis findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

| Gutachten im Faxabruf I

WEG § 3 Abs. 2

Abgeschlossenheit einer Wohnung trotz
Durchgangstir zur Nachbarwohnung

Fax-Abruf-Nr.: 11035

BauGB 8§ 45 ff., 58, 59 Abs. 4; BGB § 313
Freiwilliger Flachenabzug von 45% im
Umlegungsverfahren

Fax-Abruf-Nr.: 11036

HGB § 17

Fihrung mehrerer
Einzelkaufmann
Fax-Abruf-Nr.: 1334

Firmen durch einen

GmbHG 88 5, 86; UmwG 8§ 5 Abs. 2, 20 Abs. 1 Nr. 3,
54

Umstellung einer GmbH auf Euro mit
Kapitalerhohung gegen Einlage durch Aufstockung
der vorhandenen Gesché&ftsanteile;
Anteilsgewahrungspflicht bei Verschmelzung von
Schwestergesellschaften;  Kapitalmanahme durch
eine Aufstockung

Fax-Abruf-Nr.: 1335

GmbHG 8§ 5, 86

Euro-Grindung einer GmbH schon 1998; Nichtigkeit
des Gesellschaftsvertrages

Fax-Abruf-Nr.: 1336

RuRland - Erb- und Pflichtteilsverzicht bei deutsch-

russischem Ehepaar; Erbstatut
Fax-Abruf-Nr.: 1457
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| Rechtsprechung I

BGB § 1093
“Verdinglichter” Mietvertrag und Wohnungsrecht

a) Rechtsgrund fur ein dingliches Wohnungsrecht ist
der schuldrechtliche Vertrag, in dem Verpflichteter
und Berechtigter die Bestellung vereinbart haben,
nicht ein zuséatzlich abgeschlossener Mietvertrag tber
die von dem dinglichen Recht erfal3te Wohnung.

b) Wird das Wohnungsrecht vereinbarungsgemaf
bestellt, ist der zugrundeliegende Schuldvertrag erfullt
und rechtfertigt den Fortbestand der Dienstbarkeit; er
stellt kein der Kundigung zugdangliches
Dauerschuldverhéltnis dar und bleibt von der
Kindigung eines zusatzlich abgeschlossenen
Mietvertrages unberihrt.

BGH, Urt. v. 13.11.1998 - V ZR 29/98
Kz.:L11-81093 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 778

Problem

Die vorliegende Entscheidung befalt sich mit
Teilaspekten der sog. *“Verdinglichung” eines
Mietverhéltnisses durch Bestellung eines
Wohnungsrechts (vgl. Haegele/Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 1274 ff.; Maal/Opre,
ZNotP 1997, 8; Wolfsteiner, ZNotP 1997, 88; Kaufhold,
ZNotP 1998, 87). Im vorliegenden Fall wurde zugunsten
einer Mieterin eines Mietshauses im Rahmen eines
Grundstiickskaufvertrages ein dinglich abzusicherndes
lebenslangliches Wohnungsrecht bestellt. Die
entsprechende Dienstbarkeit wurde in das Grundbuch
eingetragen. Der Eigentimer kiindigte 1993 das
Mietverhaltnis und erwirkte ein Urteil auf Raumung und
Herausgabe. Mit dem vorliegenden Prozel macht er
Zustimmung zur Léschung des Wohnungsrechts geltend.

Entscheidung

Der BGH verneint im Ergebnis einen derartigen Anspruch
auf Loschung. Der BGH ist zunéchst der Auffassung, dal
das Grundbuch nicht unrichtig ist: Das Wohnungsrecht sei
nicht wegen dauernder Unmdglichkeit der Ausiibung
erloschen (vgl. BGH NJW 1984, 2157), weil ein
rechtskraftiges R&umungsurteil vorliege. Auch einen aus §
812 Abs. 1 S. 2 BGB folgenden Anspruch auf
Zustimmung zur Loschung verneint der BGH. Er weist
darauf hin, daR grundsatzlich der Mietvertrag nicht den
Rechtsgrund  fir das eingerdumte Wohnungsrecht
darstelle, so daf seine Kiindigung auch nicht zum Fortfall
des Rechtsgrundes fuhre. Hiervon wére nur auszugehen,
wenn die Parteien das Wohnungsrecht von dem Bestehen
des Mietvertrages hatten abhéngig machen wollen (BGH
WM 1966, 1088). Das kénne angesichts dessen, daB ein
lebensléangliches Wohnungsrecht bestellt wurde, nicht
angenommen werden. Rechtsgrund dafir sei vielmehr die
Vereinbarung der Parteien, das Wohnungsrecht zu
bestellen. Dieser Verpflichtungsvertrag sei erfillt worden
und rechtfertige den Fortbestand der Dienstbarkeit. Er
stelle kein der Kindigung zugéngliches
Dauerschuldverhéltnis dar und sei daher von der
Kindigung des Mietvertrages unberihrt geblieben. Die
Entscheidung zeigt, daf bei derartigen Gestaltungen sehr
genau das Verhdltnis zwischen dinglichem
Wohnungsrecht und schuldrechtlicher Miete geregelt
werden sollte (vgl. dazu Haegele/Schéner/Stober, Rn.
1278).
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BGB 8§ 497, 498
Atypisches Wiederverkaufsrecht

a) § 497 Abs. 1 BGB findet auf das
Wiederverkaufsrecht keine Anwendung, wenn die
Parteien dieses nicht als Gestaltungsrecht des Kéaufers,
sondern als eine Wiederkaufsverpflichtung des
Verkaufers vereinbart haben.

b) Auf den Wiederverkauf eines Grundstiicks ist
weder § 498 Abs. 2 S. 2 BGB noch § 498 Abs. 2 S. 1
BGB entsprechend anwendbar (Weiterfihrung von
BGHZ 110, 183).

¢) Haben die Parteien das Wiederverkaufsrecht als
schuldrechtliche Verpflichtung ausgestaltet, kann der
Kaufer den Abschluf? des Rickkaufvertrages nur Zug
um Zug gegen die Beseitigung zwischenzeitlich
aufgetretener Méngel verlangen.

BGH, Urt. v. 11.12.1998 - V ZR 377/97
Kz.:L11-8497 BGB
Fax-Abruf-Nr. 779

Problem

Ahnlich wie ein Wiederkaufsrecht (vgl. dazu Gutachten
DNotl-Report 1997, 74; Gutachten DNotl-Report 1995,
173) kann in einem Kaufvertrag dem Kaufer ein
Wiederverkaufsrecht in der Weise eingeraumt werden, daf3
der Rickkauf bereits mit der Erklarung des Kéaufers
gegeniber dem Verkédufer, daB er das
Wiederverkaufsrecht ausibt, entsprechend § 497 Abs. 1
BGB zustande kommt. Ebenso wie der Wiederkauf ist
auch der Wiederverkauf ein aufschiebend bedingter
Kaufvertrag, der nur noch der einseitigen formlosen
Erklarung des Berechtigten bedarf, um den Kaufvertrag
mit all seinen Wirkungen zum Abschluf zu bringen
(MiinchKomm-Westermann, BGB, 3. Aufl., 8 497 Rn. 6;
Palandt/Putzo, BGB, 58. Aufl., § 497 Rn. 4). Die
Erklarung kann - wie die Auslibung eines entsprechenden
Ankaufsrechts (BGH MittBayNot 1996, 367) - formfrei
abgegeben werden.

Im vorliegenden Fall hatten die Beteiligten im Kaufvertrag
folgendes geregelt: “Der Verkaufer verpflichtet sich, das
Grundvermogen auf Verlangen der Kaufer bis zum ...
zuriickzukaufen. Das Verlangen muR bis zum ... schriftlich
beim Verkéufer gestellt sein. Der Rickkauf erfolgt dann
zu den Bedingungen dieses Vertrages zum Kaufpreis von
1,7 Mio DM.” Durch privatschriftliche Vereinbarung
wurde spater den Kaufern ein zinsloses Darlehen in Hohe
von DM 300.000,00 mit der Abrede gewéhrt, dal? dieses
im Falle eines Rickverkaufs auf die Kaufpreisforderung
anzurechnen und ein Darlehen zu Ubernehmen sei. Im
Januar 1995 verlangten die Kaufer den Ruckkauf. Es war
nun fraglich, ob ein Rickkaufvertrag zustande gekommen
ist oder ob wegen der privatschriftlichen
Zusatzvereinbarung Formnichtigkeit gegeben war.

Entscheidung

Der BGH st zundchst der Auffassung, dal es sich hier
nicht um einen typischen Wiederverkaufsvertrag handelt,
so dal § 497 Abs. 1 BGB keine Anwendung findet, der
Wiederverkauf also nicht schon mit der
Gestaltungserklarung durch den Kéufer, sondern erst
durch einen entsprechenden Vertrag zustande kommt, zu
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dessen Abschluf sich der Verkdufer verpflichtet hatte.
Dies ergibt sich nach Auffassung des BGH durch
Auslegung der Vereinbarung, die als
Ruckkaufsverpflichtung auf Verlangen und nicht als -
vertragsgestaltendes - Ruckverkaufsrecht des Kilagers
formuliert war. Der BGH ist weiter der Auffassung, dal
die Modalitdten der Kaufpreiszahlung im
Rickverkaufsfall durch die privatschriftliche
Vereinbarung wirksam abgeéndert wurden. Er weist
allerdings darauf hin, daB die Entrichtung des Kaufpreises
durch Kreditlibernahme den Vertrag abandere und daher
der Beurkundung bedirfe (BGH NJW 1996, 452).
Ausnahmsweise seien nachtragliche Abénderungen aber
formfrei, und zwar wenn die nachtragliche Vereinbarung
nur dazu diene, unvorhergesehen aufgetretene
Schwierigkeiten bei der Vertragsabwicklung zu beheben,
ohne die beiderseitigen Verpflichtungen wesentlich zu
andern. Das war nach Auffassung des BGH hier der Fall.

WEG 88 10 Abs. 2, 15 Abs. 1, BGB 88§ 876, 877;
GBO § 19
Abtretung eines Sondernutzungsrechtes

1. Sind Wohnungs- oder Teileigentiimer durch eine im
Grundbuch eingetragene Gebrauchsregelung (Sonder-
nutzungsrechte) von der Mitbenutzung von
Grundsticksflachen ausgeschlossen, so brauchen sie
nicht mitzuwirken, wenn innerhalb dieser Flachen die
Grenzen zwischen einzelnen Sondernutzungsbereichen
sowie zwischen Garten und Wegeflachen verschoben
werden (wie BayObLGZ 1985, 124 und BayObLG
DNotZ 1988, 30).

2. Ein Sondernutzungsrecht kann auch ohne
Beschrankung auf eine bestimmte Nutzungsart
eingerdumt werden.

BayObLG, Beschl. v. 12.11.1998 — 2Z BR 95/98
Kz.:L14-815Abs. 1 WEG
Fax-Abruf-Nr.: 780

Problem

Bei einer vier Wohnungen und mehrere
Tiefgarageneinheiten umfassenden Wohnanlage waren
Sondernutzungsrechte am gesamten Grundstiick mit
Ausnahme der Tiefgaragenzufahrt begriindet — teilweise
auch in der Form gemeinschaftlicher
Sondernutzungsrechte von jeweils zwei
Wohnungseigentumseinheiten fir die Zugénge zu den
Hauseingdngen. Sadmtliche Wohnungseigentiimer
vereinbarten unter Mitwirkung der an ihren Einheiten
dinglich Berechtigten eine Anderung der
Sondernutzungsrechte. Danach wurden die
gemeinschaftlichen  Sondernutzungsrechte teilweise
zugunsten getrennter Rechte aufgehoben, teilweise
umgekehrt zu Lasten der getrennten
Sondernutzungsbereiche erweitert. Das Grundbuchamt
beanstandete mit Zwischenverfiigung, dall die
Eigentumer der Tiefgarageneinheiten nicht beteiligt
wurden und eine Zustimmung der an den
Tiefgarageneinheiten Drittberechtigten fehle.

Entscheidung

Das BayObLG hob die Zwischenverfiigung und die diese
bestatigenden Entscheidungen der Vorinstanzen auf. Die
Eigentimer der Tiefgaragenstellplatze und die daran
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dinglich Berechtigten brauchten an der Anderung der
Teilungserkléarung nicht mitzuwirken, da ihre Rechte
als Inhalt des jeweiligen Sondereigentums dadurch
nicht i. S. v. 88 873, 876, 877 BGB beeintrachtigt
werden; damit sei auch ihre Bewilligung zur Eintragung
der Anderung gem. § 19 GBO nicht erforderlich. Es sei
zuldssig, Sondernutzungsrechte fast am gesamten
Grundstiick dergestalt einzurdumen, daf dem jeweils
Berechtigten das Recht zur Benutzung unter Ausschlu
aller (brigen Eigentimer an den gemeinschaftlichen
Teilen des Gebdudes und an den nicht Uberbauten
Grundstiicksteilen eingerdumt werde. Dabei brauche das
Sondernutzungsrecht nicht auf eine bestimmte
Nutzungsart beschrankt zu werden, auch wenn dies in der
Regel geschehe. Werden die Grenzen zwischen den
verschiedenen  Sondernutzungsflachen unter den
Berechtigten verandert, so berihre dies die
ausgeschlossenen Teileigentiimer nicht mehr, da deren
Berechtigung zum Mitgebrauch dieser Flachen ohnehin
schon entzogen war. Damit gelte hier nichts anderes als
bei der Ubertragung eines Sondernutzungsrechtes oder bei
dessen nachtraglicher positiver Zuordnung oder bei der
Begriindung zusétzlicher Sondernutzungsrechte an einem
in seinen Grenzen unverdandert bleibenden
Sondernutzungsbereich.

BGB 8§ 890; WEG § 3; GBO § 5
Vereinigung
Wohnungseigentumseinheiten

ZWeier

Ein Wohnungseigentiimer kann zwei ihm zustehende
Wohnungseigentumsrechte (Miteigentumsanteile und
im Sondereigentum stehende R&ume) zu einem neuen
Wohnungseigentum vereinigen. Die Mitwirkung der
Ubrigen  Wohnungseigentimer ist dazu nicht
erforderlich; auch braucht die durch die Vereinigung
entstehende Wohnung nicht insgesamt in sich
abgeschlossen zu sein.

BayObLG, Beschl. v. 24.11.1998 — 2Z BR 152/98
Kz.:L11-8890BGB
Fax-Abruf-Nr.: 781

Problem

Ein Wohnungseigentiimer, dem mehrere Einheiten in
einem Haus gehorten, wollte zwei der Einheiten
vereinigen. Urspringlich wollte er lediglich baulich eine
Trennwand zwischen den beiden Wohnungen
durchbrechen lassen; dies war ihm auf Antrag eines
anderen  Wohnungseigentiimers gerichtlich untersagt
worden. Denn nach dem seinerzeitigen Beschlu des
BayObLG bedarf der Durchbruch durch eine Trennwand
zwischen zwei Einheiten der Zustimmung der Ubrigen
Wohnungseigentiimer nach § 22 Abs. 1 WEG, unabhangig
davon, ob die Trennwand eine tragende oder eine nicht
tragende Wand ist (BayObLG WuM 1997, 288).
Daraufhin vereinigte der Eigentlimer nunmehr die beiden
Wohnungseigentumseinheiten auch rechtlich — wohl in der
Absicht, den Wanddurchbruch dann ohne Zustimmung
nach § 22 Abs. 1 WEG durchfuhren zu kdnnen, da es
sich dann nicht mehr um eine Trennwand zwischen zwei
Wohnungen handelt. Ein anderer Wohnungseigentimer
hielt die im Grundbuch vollzogene Vereinigung fir
unwirksam, da mangels baulicher Verbindung beider
Wohnungen die Abgeschlossenheit fiir die vereinigte
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Wohnung fehlte.

Entscheidung

Das BayObLG bestatigte die Eintragung durch das
Grundbuchamt. Entsprechend der einhelligen
Rechtsprechung und Literatur geht es davon aus, daB ein
Wohnungseigentimer zwei ihm zustehende
Wohnungseigentumsrechte in entsprechender Anwendung
von § 890 Abs. 1 BGB durch Zusammenlegung der
Miteigentumsanteile und Verbindung des neuen Anteiles
mit allen zu den bisherigen Einheiten gehdrenden, im
Sondereigentum stehenden Radume zu einem einheitlichen
Wohnungseigentum vereinigen kann und dal dazu die
Mitwirkung der dbrigen Wohnungseigentiimer nicht
erforderlich ist. Dabei sei nicht erforderlich, daf die neu
gebildete Wohnung insgesamt in sich abgeschlossen sei
(vgl. BayObLGZ 1971, 102, 107 ff.; 1971, 246; gegen
OLG Hamburg NJW 1965, 1765; OLG Stuttgart OLGZ
1977, 431). Jedenfalls wiirde ein VerstoR gegen die bloRe
Sollvorschrift des § 3 Abs. 2 WEG die hier bereits erfolgte
Eintragung nicht unwirksam machen. Schlielich habe das
Grundbuchamt die tatsachliche Bauausfiihrung und den
tatsdchlichen Bauzustand nicht zu uberprifen. Mdgliche
Unterlassungs- oder Beseitigungsanspriiche eines
Wohnungseigentimers in  bezug auf bauliche
Veranderungen (Deckendurchbruch u. a.) berihrten die
durch die Grundbucheintragung geschaffene dingliche
Rechtslage nicht; andererseits schlieBe die
Grundbucheintragung solche Anspriiche auch nicht aus
(BayObLG Rpfleger 1980, 295; BayObLGZ 1998, 2, 6).

BGB 88§ 705, 1030
Stimmrecht bei
Gesellschaftsanteil

NieRBbrauch am

Die Kompetenz des Gesellschafters, bei Beschlissen,
welche die Grundlagen der Gesellschaft betreffen,
selber abzustimmen, wird ihm durch die EinrGumung
eines NieRbrauchs an seinem Gesellschaftsanteil
grundsatzlich nicht genommen.

BGH, Urt. v. 09.11.1998 - |l ZR 213/97
Kz.L11-8705BGB
Fax-Abruf-Nr.: 782

Problem

Das BayObLG hatte erst unlangst entschieden, da dem
NieRbraucher an einem Wohnungseigentum kein eigenes
Stimmrecht zusteht (DNotl-Report 1998, 193). Die
vorliegende Entscheidung befat sich mit der Frage, wer
bei einer grundstiicksverwaltenden BGB-Gesellschaft
stimmberechtigt ist, wenn ein NieBbrauch an einem
Gesellschaftsanteil bestellt wurde. Es ging um die
Feststellung des Rechnungsabschlusses.

Entscheidung

Der BGH weist darauf hin, daR der NieRbraucher ein
dingliches Nutzungsrecht erhalte, aber nicht
Gesellschafter werde. Inhalt seines Nutzungsrechts seien
vor allem die Friichte der Mitgliedschaft. Inwieweit dem
NieRbraucher auch Verwaltungsrechte zustehen konnen,
I&Rt der BGH offen (vgl. dazu Schon, ZHR 158, 229,
260). Jedenfalls werde dem Gesellschafter durch die
Einrdumung des NieBbrauchs an seinem Anteil
grundsatzlich nicht die Kompetenz, bei Beschlissen,
welche die Grundlagen der Gesellschaft betreffen, selber
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abzustimmen, genommen. Dementsprechend hatte das
Stimmrecht Uber den Rechnungsabschluf® der
Gesellschafter und nicht der NieRbraucher. Der BGH 1aRt
es offen, ob derartige Gesellschafterrechte durch
ausdrickliche Anordnung an den NielRbraucher Ubertragen
werden konnen.

GmbHG § 11

Unterbilanz- bzw. Differenzhaftung bei
Bargrindung einer GmbH; Ertragswertmethode
zur Erstellung der Vorbelastungsbilanz

1) Hat die Ingangsetzung der Vor-GmbH in der Zeit
zwischen Aufnahme der Geschéftstatigkeit und
Eintragung der Gesellschaft zu einer
Organisationseinheit gefihrt, die als Unternehmen
anzusehen ist, das (Uber seine einzelnen
Vermdgenswerte hinaus einen eigenen Vermogenswert
reprasentiert, hat die Bewertung des Vermdégens in der
Vorbelastungsbilanz nach der Ertragswertmethode zu
erfolgen.

2) Die Bewertung der Ertragskraft eines
Unternehmens kann auf kunftige Erfolgschancen im
Regelfall nur dann gestitzt werden, wenn die
Voraussetzungen fur die Nutzung der Chancen am
Stichtag bereits im Ansatz geschaffen sind.

BGH, Urt. v. 09.11.1998 — Il ZR 190/97
Kz.:LV2-811GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 783

Problem

Bei der Griindung einer GmbH pruft das Registergericht
nach § 9c GmbHG, ob das Stammkapital zum Zeitpunkt
der Eintragung vorbelastet ist (BayObLG, Beschl. v.
07.10.1998, DB 1998, 2359). Liegen Vorbelastungen vor,
wird das Registergericht die Eintragung verweigern, auch
wenn diese aus der Zeit zwischen Anmeldung und
Eintragung stammen. Tragt es die GmbH dennoch ein,
trifft die Grinder die sog. Differenz- bzw.
Unterbilanzhaftung in unbeschrankter Hohe bis das
Stammkapital wertméaRig aufgefillt ist (vgl. BGH, Urt. v.
27.01.1997, GmbHR 1997, 405 ff.).

Im hier entschiedenen Fall hatte die Vor-GmbH ihren
Gaststattenbetrieb schon vier Monate vor der Eintragung
der GmbH aufgenommen. Der Konkursverwalter klagte
gegen einen der Grundungsgesellschafter anteilig die
Unterbilanz ein, die sich aufgrund einer erstellten
Vorbelastungsbilanz zum Zeitpunkt der Eintragung der
GmbH ins Handelsregister errechnete. In der Revision
wurde im wesentlichen tber das fur die Berechnung der
Unterbilanzhaftung durch den Sachverstdndigen
zugrundezulegende Verfahren gestritten.

Entscheidung

Der BGH bestétigt die h. M. in der Literatur, dafl die
Bewertung des Vermdgens in der Vorbelastungsbilanz
nach der Ertragswertmethode zu erfolgen habe.
Voraussetzung dafir sei, daf die Ingangsetzung der Vor-
GmbH erfolgreich war und schon in der Zeit zwischen
Aufnahme der Geschéftstatigkeit und Eintragung der
Gesellschaft zu einer Organisationseinheit gefiihrt hat, die
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als Unternehmen anzusehen ist, das (ber seine einzelnen
Vermdgenswerte hinaus einen eigenen Vermogenswert
darstellt. In einem solchen Fall hindert der Zweck der
Vorbelastungs- oder Unterbilanzhaftung nach Ansicht des
BGH auch nicht die Beriicksichtigung des Geschéfts- oder
Firmenwertes.

| Aktuelles I

Basiszinssatz-BezugsgréfRen-Verordnung
(BazBV) der Bundesregierung vom 10.02.1999
(BGBI. 1999 | 139)

Der Diskontsatz der Deutschen Bundesbank wird seit dem
1. Januar 1999 nicht mehr festgesetzt. ErsatzgréRe fiir die
Ubergangszeit bis zum 31.12.2001 ist der sog.
Basiszinssatz, der im Bundesanzeiger bekannt gemacht
wird. Soweit bisher in Vertrdgen auf den Diskontsatz
verwiesen wurde, tritt der Basiszinssatz kraft Gesetzes an
dessen Stelle (§ 1 Diskontsatz-Uberleitungs-Gesetz,
BGBI. 1998 | 1242). Fur ab dem 01.01.1999
abzuschlieende Vertrdge sollte daher nur noch der
Basiszinssatz verwendet werden (vgl. BNotK-Intern
2/1998, S. 7; Schefhold, NJW 1998, 3155). Die
vorliegende Verordnung fiihrt nun das Diskontsatz-
Uberleitungs-Gesetz aus und bestimmt, daB als
BezugsgroBe fiir den Basiszinssatz nach § 1 des
Diskontsatz-Uberleitungs-Gesetzes der  Zinssatz  fiir
langerfristige Refinanzierungsgeschéafte der Europaischen
Zentralbank (LRG) bestimmt wird.

Verordnung des Bundesministeriums der Justiz
Uber das Vereinsregister und andere Fragen des
Registergerichts vom 10.12.1998 (BR-Drs. 982/98)

Anders als beim Grundbuch und beim Handelsregister
sind die Einzelheiten der Registerfuhrung beim
Vereinsregister bisher nicht durch eine ausfilhrende
Bundesrechtsverordnung geregelt. Mit dem RgVBG
(BGBI. 1993 1 2182) ist eine Ermachtigungsgrundlage
geschaffen worden, die Einzelheiten der Einrichtung und
Fuhrung des Vereinsregisters generell, auch fir die
maschinelle Fihrung, in einer Rechtsverordnung zu
regeln. VVon dieser Erméchtigung macht die Verordnung
Gebrauch. Die Verordnung samt Begriindung kann im
Fax-Abruf unter Dokumentennr.: 160 abgerufen
werden.

Verordnung des Bundesministeriums der Justiz
Uber die Einrichtung und Fuhrung des Registers
far Pfandrechte an Luftfahrzeugen (Luftfahr-
zeugpfandrechtsregisterverordnung - LuftRegV,
BR-Drs. 995/98)

Die Verordnung kann im Fax-Abruf unter der
Dokumentennr.: 161 abgerufen werden.
Rundschreiben NT. 05/99 der
Bundesnotarkammer vom 17.02.1999
Formulierungsvorschléage far
Notarbestatigungen und Treuhandauftrage
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Diese Formulierungsvorschldage koénnen im Fax-Abruf
unter der Dokumentennr.: 162 abgerufen werden
Grunderwerbsteuer fir selbstgenutzes
durchschnittliches Einfamilienhaus-Grundstiick
(vgl. DNotl-Report 4/1999, 35; BVerfG, Beschl. v.
08.01.1999).

Dieser BeschluR kann im Fax-Abruf unter der
Dokumentennr.: 163 abgerufen werden.
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