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BGB 88 271a, 308 Nr. 1 lit. a
Zahlungsfristvereinbarung im Grund-
stickskaufvertrag; Kaufpreisfalligkeit;
Zahlungsverzugsrichtlinie; AGB-Recht

I. Sachverhalt

V und K sind Unternehmer. V ist Eigentlimer eines
Grundstticks. Er schlieBt mit K am 15.6.2015 einen no-
tariell beurkundeten Grundstlickskaufvertrag. Laut
Kaufvertrag wird der Kaufpreis mit Eintritt der Ublichen
Voraussetzungen fallig (Auflassungsvormerkung, gesi-
cherte Lastenfreistellung, erforderliche Genehmigungen,
Vorkaufsrechtszeugnis). Der Notar hat den Eintritt dieser
\Voraussetzungen durch Félligkeitsmitteilung zu bestatigen.
Der Kaufpreis soll jedoch friihestens zum 1.10.2015 féllig
werden. V und K erkléren in der Urkunde aulerdem die
Auflassung (mit Vorlagesperre).

Die Besitziibergabe soll Zug-um-Zug mit Kaufpreiszahlung
erfolgen.

Variante: Der Besitz soll bereits vor Kaufpreiszahlung am
30.7.2015 tbergehen.

I1. Fragen
1. Verstol3t die Falligkeitsregelung gegen § 271a Abs. 1
BGB? Spielt es hierbei eine Rolle, wann die Auf-
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lassungsvormerkung fur K im Grundbuch eingetragen
wird?

2. VerstoBt die Falligkeitsregelung gegen § 308 Nr. 1 lit. a
BGB?

I11. Zur Rechtslage

1. Umsetzung der Zahlungsverzugsrichtlinie

§ 271a BGB ist durch das Gesetz zur Bekdmpfung von
Zahlungsverzug im Geschéftsverkehr eingefiihrt wor-
den (BGBI. 2014 1, S. 1218). Das Gesetz dient der
Umsetzung der EU-Zahlungsverzugsrichtlinie aus dem
Jahre 2011 (2011/7/EU, ABI. L 48/1). Ziel der Richtlinie
sowie des 8 271a BGB ist die Verbesserung der Liquiditat,
Wettbewerbsfahigkeit und  Wirtschaftlichkeit von
Unternehmen durch eine Starkung des rechtlichen Umfelds
fiir mehr Zahlungsdisziplin (Erwéagungsgriinde 3 und 6 der
Richtlinie; s. auch BT-Drucks. 18/1309, S. 8).

2. Anwendungsbereich und Systematik des § 271a
BGB

§ 27la BGB steht in systematischem Zusammenhang
mit § 271 BGB, der die Falligkeit von Leistungen zum
Gegenstand hat. 8§ 271a BGB regelt neben vertraglichen
Uberpriifungs- und Abnahmefristen auch Vereinbarungen
Uber Zahlungsfristen. Die Voraussetzungen fur die
Zulassigkeit solcher Vereinbarungen sind in § 271a Abs. 1
BGB normiert.

a) Sachlicher Anwendungsbereich: Vereinbarungen
Uber Entgeltforderungen
§ 271a BGB gilt fur Vereinbarungen betreffend die
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Leistungszeit von Entgeltforderungen. Der Begriff der
Entgeltforderung deckt sich mit dem in § 286 Abs. 3
S. 1 BGB (BT-Drucks. 18/1309, S. 8; Staudinger/Bittner,
BGB, Neubearb. 2014, § 271a Rn. 4.8). Erfasst sind
Geldforderungen, die im Gegenseitigkeitsverhaltnis
mit der Leistungserbringung von Guitern oder
Dienstleistungen stehen (vgl. Verse, ZIP 2014, 1809,
1810, Fn. 10; BeckOGK-BGB/Dornis, Std.: 1.5.2015,
§ 286 Rn. 201; Palandt/Gruneberg, BGB, 74. Aufl. 2015,
§ 286 Rn. 27). Vereinbarungen uber die Falligkeit einer
Kaufpreiszahlungspflicht in einem Immobilienkaufvertrag
fallen daher grundsétzlich unter § 271a Abs. 1 BGB (Faust,
DNotZ 2015, 644, 646).

§ 271a Abs. 1 u. 2 BGB gelten nur fiir die Vereinbarung
von Zahlungsfristen (BT-Drucks. 18/1309, S. 14; ju-
risPK-BGB/Czapek/Gutting, 7. Aufl. 2014, § 271a Rn. 5,
27; Verse, ZIP 2014, 1809, 1811) und beziehen sich damit
nur auf die Leistungszeit. Das ergibt sich auch aus Art. 4
Abs. 3 der Zahlungsverzugsrichtlinie sowie aus dem syste-
matischen Zusammenhang zwischen § 271a BGB und der
Regelung uber die Félligkeit in § 271 BGB. Demzufolge
ist davon auszugehen, dass die Voraussetzungen fir das
Entstehen eines Anspruchs nicht dem Anwendungsbe-
reich des § 271a BGB unterfallen, so z. B. eine auf-
schiebende Bedingung. In diesem Fall geht es nicht um
die Bestimmung des Leistungszeitpunkts bezuglich eines
bereits begriindeten Anspruchs, sondern um die Frage,
ob und wann ein solcher Anspruch (berhaupt entsteht.
Die Zahlungsverzugsrichtlinie dient nur dem Schutz vor
verspateten Zahlungen, bezieht sich aber nicht auf die
\Voraussetzungen der Anspruchsentstehung. Vereinbaren
die Parteien eines Immobilienkaufvertrags, dass nach der
Erteilung einer Baugenehmigung oder dem Erlass eines
bestandskraftigen Bebauungsplans ein Aufpreis zu leisten
ist, ist 8§ 271a Abs. 1 BGB nur im Hinblick auf die Frist
zwischen Bedingungseintritt und Félligkeit der Zahlung
anwendbar.

Die Beschrédnkungen des § 271a Abs. 1 BGB gelten nicht
fir Vereinbarungen Uber Abschlagszahlungen und sons-
tige Ratenzahlungen (§ 271a Abs. 5 Nr. 1 BGB). Eine
Ratenzahlung zeichnet sich dadurch aus, dass sie mindes-
tens zwei Zahlungen auf die gesamte Entgeltforderung
erfasst (BT-Drucks. 18/1309, S. 17). Die Vertragsparteien
kénnen somit durch die Aufteilung der Zahlung in
zwei nacheinander zu erbringende Teilleistungen den
Anwendungsbereich des § 271a BGB ausschlieen
(Staudinger/Bittner, § 271a Rn. 4.30 mit kritischem
Hinweis zur Problematik, ob die Teilleistungen beliebig
hoch angesetzt werden kdnnen).

b) Personlicher Anwendungsbereich

In ihrem personlichen Anwendungsbereich ist die Vorschrift
auf Schuldverhéltnisse beschrénkt, bei denen Schuldner der
Entgeltforderung nicht ein Verbraucher ist (8 271a Abs. 5
Nr. 2 BGB). Die Vorschrift findet somit nur Anwendung,
wenn es sich beim Entgeltschuldner um einen Nicht-
Verbraucher, also um einen Unternehmer oder eine 6ffent-
liche Stelle, handelt. Hintergrund fir diese Beschréankung
ist die Zielsetzung der Zahlungsverzugsrichtlinie,
Zahlungen im unternehmerischen Rechtsverkehr zu be-
schleunigen (vgl. Erwédgungsgrund 8 sowie Art. 3 Abs. 1
der Zahlungsverzugsrichtlinie). Nach dem deutschen
Umsetzungsgesetz kommt es jedoch nur auf die Eigenschaft
des Entgeltschuldners an; dass der Zahlungsglaubiger
Unternehmer ist, ist keine Anwendungsvoraussetzung des
§ 271a BGB (BT-Drucks. 18/1309, S. 18; Staudinger/
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Bittner, § 271a Rn. 4.6). Ein Verbraucher-Glaubiger soll
nicht schlechter als ein Unternehmer-Glaubiger stehen.

Erfasst von § 271a Abs. 1 BGB sind damit Vereinbarungen
- zwischen Unternehmern (,,b2b*),

- zwischen Unternehmen und offentlichen Stellen
(-b2p*),

- zwischen offentlichen Stellen (,,p2p*) und

- zwischen Unternehmen/6ffentlichen Stellen und Ver-
brauchern, sofern letztere Zahlungsglaubiger sind (,,c2b*/
“c2p™).

Da V und K beide Unternehmer sind, ist der
Anwendungsbereich des § 271a BGB in personlicher
Hinsicht eroffnet.

3. Voraussetzungen des § 271a Abs. 1 BGB
Vereinbarungen Uber die Leistungszeit sind gem. § 271a
Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam, wenn die Félligkeit der
Geldzahlungspflicht erst eintritt, nachdem

- mebhr als 60 Tage

- nach Empfang der Gegenleistung verstrichen sind,

es sei denn, dass

- die Vereinbarung ausdricklich getroffen wurde und

- im Hinblick auf die Belange des Glaubigers nicht grob
unbillig ist.

a) Empfang der Gegenleistung beim Grundsticks-
kaufvertrag

Unzulédssig sind somit Abreden, wonach zwischen
Kaufpreisfalligkeit und dem Empfang der Gegenleistung
durch den Kaufpreisschuldner mehr als 60 Tage liegen.

Fraglich ist, wann bei einem Grundstickskaufvertrag der
Kéaufer die Gegenleistung empféngt. Die Gegenleistung
muss zumindest vertragsgemal erbracht werden (Haspl,
BB 2014, 771, 772; Verse, ZIP 2014, 1809, 1810). Die
weiteren Voraussetzungen sind noch nicht abschlieBend
geklart.

Die Literatur weist darauf hin, dass es fur den Empfang
der Gegenleistung auf die Besitzverschaffung ankommt,
nicht hingegen auf die Eigentumsverschaffung (vgl.
Staudinger/Bittner, § 27l1a Rn. 4.11; Faust, DNotZ
2015, 644, 650). Anderenfalls kdnnte die Vorschrift
bei einem Kaufvertrag mit Eigentumsvorbehalt umgan-
gen werden (Faust, DNotZ 2015, 644, 650; i. E. auch
Risse, BB 2000, 1050, 1052). Dieses Ergebnis l&sst sich
auch auf die Zahlungsverzugsrichtlinie stltzen: Art. 9
Abs. 1 der Richtlinie bestimmt, dass bei \ereinbarung
eines Eigentumsvorbehalts der Verkdufer das Eigentum
behdalt, wenn ,vor der Lieferung“ der Waren ein
Eigentumsvorbehalt vereinbart wurde. Damit unterschei-
den sich Lieferung und Empfang der Leistung von der
Eigentumsverschaffung. Nach den Gesetzesmaterialien
des Umsetzungsgesetzes ist der Begriff des Empfangs
der Gegenleistung so wie in 8§ 286 Abs. 3 S. 2 BGB zu
verstehen (BT-Drucks. 18/1309, S. 14 f.). Es dirfe nicht
vom Verhalten des Entgeltschuldners abhdngen, ob
die Vereinbarung wirksam sei oder werde. So soll der
Schuldner nicht durch eine verspatete Abnahme eines
Werks den zuldssigen Zeitraum fir die Zulassigkeit der
vereinbarten Zahlungsfrist einseitig verlangern kdnnen
(BT-Drucks. 18/1309, S. 15). Beispielhaft wird auf die
Rechtsprechung des BGH zum Begriff ,,des Empfangs der
Gegenleistung” in § 322 Abs. 2 BGB verwiesen, wonach
die Erbringung des abnahmereifen Werks gentigt (BGHZ
149, 289).
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Soweit sich die Literatur bislang mit Grundstiicks-
kaufvertrdgen auseinandergesetzt hat, vertritt sie die
Auffassung, dass der Schuldner neben dem Besitz je-
doch zumindest eine Auflassungsvormerkung oder ein
Anwartschaftsrecht erworben haben muss und alle fur die
Wirksamkeit des Vertrags und der Auflassung erforderlichen
Genehmigungen vorliegen missen. Aullerdem soll die
Sicherung des lastenfreien Erwerbs erforderlich sein; samt-
liche Lastenfreistellungsunterlagen fur die Auflassung
mussten daher vorliegen (Faust, DNotZ 2015, 644, 650).

Unseres Erachtens ist zusatzlich zu berlicksichtigen, dass
man von einem Empfang der Gegenleistung nur wird spre-
chen konnen, wenn dem Entgeltschuldner nicht mehr die
Einrede des § 320 BGB zusteht. Solange der Schuldner
diese Einrede erheben kann, muss er die Zahlung ohne-
hin nicht erbringen (BeckOK-BGB/Becker, Std.: 1.8.2015,
§ 308 Nr. 1 lit. a Rn. 5). Ein Empfang der Gegenleistung
liegt damit erst vor, wenn der Schuldner die Einrede
des nichterflllten Vertrags nicht mehr erheben kann.
Erforderlich ist insoweit die Erklarung der Auflassung
vor dem Notar bzw. ein diesbeziigliches annahmever-
zugsbegriindendes Angebot (vgl. BGH DNotZ 1993, 381,
383). Der VerduRerer wird die Auflassung erklart bzw. in
annahmeverzugbegrindender Weise angeboten haben mis-
sen, damit ein Empfang der Gegenleistung vorliegt. Dass
die Eigentumsumschreibung erfolgt ist, ist jedoch keine
Voraussetzung. Die Zahlungsverzugsrichtlinie will gerade
den Fall erfassen, dass der Erwerber durch eine verspatete
Zahlung den Vollzug der Eigentumsumschreibung hinaus-
zbgert und sich damit im Ergebnis eine unangemessen
lange Zahlungsfrist vorbehalt. Ob die Bewilligung bereits
mit einer Vorlagesperre erteilt wurde oder der Notar zur
Erklarung der Bewilligung bevollméachtigt wird, dirfte da-
bei keinen Unterschied machen.

Darliber hinaus wird ein Empfang der Gegenleistung nur
vorliegen, wenn sdmtliche zum Grundbuchvollzug er-
forderliche Erkléarungen wie z. B. Negativzeugnisse
vorliegen (z. B. Vorkaufsrechtszeugnis gem. § 28 Abs. 1
S. 3 BauGB). Ausgenommen hiervon ist freilich die grund-
erwerbsteuerliche Unbedenklichkeitsbescheinigung, da es
in der Risikosphdre des Entgeltschuldners liegt, diese zu
beschaffen.

Nur wenn der lastenfreie Erwerb des Grundstiicks mit
anschlieBendem Grundbuchvollzug gesichert ist und
der Erwerber den Besitz erlangt hat, erscheint es unter
Wertungsgesichtspunkten Uberzeugend, von einem
Empfang der Gegenleistung i. S. v. 8§ 271a Abs. 1 S. 1 BGB
auszugehen.

Ein Empfang der Gegenleistung diirfte beim Grundstticks-
kaufvertrag im Hinblick auf die Pflichten des Verkdufers
daher die Eintragung einer Auflassungsvormerkung, das
Vorliegen der Lastenfreistellungserkldrungen und der
zur Wirksamkeit des Rechtsgeschafts erforderlichen Ge-
nehmigungen, die zum Grundbuchvollzug erforderlichen
Zeugnisse und die Erklarung der Auflassung (bzw. das
tatsachliche Angebot) voraussetzen. Wird auf die Eintra-
gung einer Vormerkung verzichtet, wird ein sog. antrags-
gestltztes Anwartsschaftsrecht (bindende Auflassung und
Eigentumsumschreibungsantrag beim Grundbuchamt; vgl.
Palandt/Bassenge, § 925 Rn. 24) vorliegen mssen.

Fur die notarielle Praxis folgt daraus, dass Klauseln zur
Kaufpreisfalligkeit mit Blick auf § 271a Abs. 1 BGB al-
lenfalls problematisch sind, wenn der Schuldner nach
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Erklarung der Auflassung, Vorliegen der (blichen
Falligkeitsvoraussetzungen (vgl. nur Wdirzburger
Notarhandbuch/Hertel, 4. Aufl. 2015, Teil 2 Kap. 2 Rn. 1)
und Besitziibergang mehr als 60 Tage Zeit hat, um den
Kaufpreis zu zahlen (zum AGB-Recht s. unten 5.).

b) Besonderheiten bei nicht feststehendem Termin
fir Erbringung der Gegenleistung oder spéaterer
Rechnungsstellung

§ 271a Abs. 1 S. 1 BGB knupft fir die Berechnung der
Frist an den tatsachlichen Empfang der Gegenleistung
an. Hiervon regelt § 271a Abs. 1 S. 2 BGB eine Ausnahme:
Geht dem Entgeltschuldner

- nach dem Empfang der Gegenleistung

- eine Rechnung oder gleichwertige Zahlungsaufstellung
zu,

- tritt der Zeitpunkt des Zugangs der Rechnung an die
Stelle des Empfangs der Gegenleistung. Dabei wird bis
zum Beweis des Gegenteils vermutet, dass der Zeitpunkt
des Rechnungszugangs auf den Zeitpunkt des Empfangs
der Gegenleistung fallt (§ 271a Abs. 1 S. 3 BGB). Bei
einer verfriihten Rechnungsstellung vor der Erbringung
der Gegenleistung, kommt es auf den Zeitpunkt der
Leistungserbringung an (vgl. BT-Drucks. 18/1309, S. 14;
Spitzer, MDR 2014, 933, 934).

aa) Dynamische Wirksamkeitsregelung

§ 271a Abs. 1 BGB flhrt zu einer dem deutschen Recht
bislang fremden dynamischen Wirksamkeitsregelung,
die auf die Zahlungsverzugsrichtlinie zurtickgeht. Bei
Abschluss der Falligkeitsvereinbarung ist die Frage ihrer
Wirksamkeit nicht abschlielend zu beantworten, wenn der
Zeitpunkt fur den Empfang der Gegenleistung oder der
Rechnungsstellung noch nicht feststehen (Haspl, BB 2014,
771, 773; Faust, DNotZ 2015, 644, 649 [auch mit rechts-
politischer Kritik]).

Eine Wirksamkeitskontrolle ex ante ist mdglich, wenn
der Empfang der Gegenleistung und die Zahlungsfrist zu-
einander in Beziehung stehen (Staudinger/Bittner, § 271a
Rn. 4.12). Knipft die Zahlungsfrist — wie regelméaRig
beim Grundstiickskaufvertrag (s.o0. unter lit. @) — an den
Empfang der Gegenleistung (= Besitzverschaffung, ge-
sicherter Eigentumslbergang, s.0.) an, besteht kein Un-
wirksamkeitsrisiko. Anderes gilt, wenn ein vom Empfang
der Gegenleistung unabhangiger Zahlungszeitpunkt ge-
wahlt wird. In diesem Fall kommt es auf den Empfang
der Gegenleistung bzw. die Rechnungsstellung an (Faust,
DNotz 2015, 644, 649; jurisPK-BGB/Czapek/Gutting,
8§ 271a Rn. 15). Nach Auffassung der Literatur soll eine
nach dem Zeitpunkt des Empfangs der Gegenleistung un-
wirksame Félligkeitsvereinbarung wiederum wirksam
werden konnen, wenn der Glaubiger (= Verkaufer) die
Rechnung erst zu einem spéteren Zeitpunkt stellt (Haspl,
BB 2004, 771, 773; jurisPK-BGB/Czapek/Gutting, § 271a
Rn. 15; mit Einschrankung Staudinger/Bittner, § 271a
Rn. 4.13).

bb) Stellung einer Rechnung oder gleichwer-
tigen Zahlungsaufstellung beim notariellen
Grundstuckskaufvertrag

Im Hinblick auf notarielle Grundstlickskaufvertrage
durfte der Rechnungsstellung bzw. der gleichwerti-
gen Zahlungsaufstellung nur Bedeutung zukommen,
wenn es sich bei der notariellen Falligkeitsmitteilung
um eine ,gleichwertige Zahlungsaufstellung” i. S. v.
§ 271a Abs. 1 S. 2 BGB handeln sollte. Der Begriff der
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Zahlungsaufstellung ist so wie in § 286 Abs. 3 S. 1 BGB
zu verstehen (BT-Drucks. 18/1309, S. 14). Ob die notarielle
Falligkeitsmitteilung hierunter féllt, ist umstritten. Die h.M.
verneint dies (BeckOK-BGB/Unberath, Std.: 1.3.2011, § 286
Rn. 46; Faust, DNotZ 2015, 644, 652; MiinchKommBGB/
Ernst, 6. Aufl. 2012, § 286 Rn. 85; Wagner, ZNotP
2000, 461, 469; a. A. Staudinger/Ldwisch/Feldmann, BGB,
Neubearb. 2014, § 286 Rn. 105). Sie begriindet dies damit,
dass der Notar die Félligkeitsmitteilung grundsatzlich nicht
fir den Glaubiger der Zahlungsforderung, sondern als neut-
raler Trager eines offentlichen Amts im Rahmen eines selb-
stdndigen Betreuungsgeschafts erstellt. Demnach kommt
es bei notariellen Grundstuickskaufvertragen i. d. R. auf
den Empfang der Gegenleistung an. Die Erstellung einer
Rechnung oder gleichwertigen Zahlungsaufstellung hat in-
soweit keine Relevanz.

c¢) Ausnahme: Ausdruckliche Vereinbarung und keine
grobe Unbilligkeit

Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen des § 271a Abs. 1
S. 1 BGB vor, ist die Falligkeitsvereinbarung unwirksam, es
sei denn dass die Regelung ausdricklich getroffen wurde
und nicht grob unbillig ist.

Eine ausdruckliche Vereinbarung liegt vor, wenn diese
nicht lediglich konkludent getroffen worden ist (jurisPK-
BGB/Czapek/Gutting, § 271a Rn. 13; Spitzer, MDR 2014,
933, 934). Notariell beurkundete Vertrage werden den
Anforderungen an eine ausdriickliche Vereinbarung geni-
gen, da der Notar die Erklarungen klar und unzweideutig
in der Niederschrift wiedergibt (§ 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG)
und die Urkunde verliest (vgl. Faust, DNotZ 2015, 644,
654).

Die 60 Tage Uberschreitende Frist darf nicht grob un-
billig sein. MaRgeblich ist, ob grobe Abweichungen vom
Handelsbrauch vorliegen, die gegen Treu und Glauben ver-
stoRen. Es kommt dabei auf den Vertragsgegenstand sowie
darauf an, ob ein legitimer Grund fir die Abweichung von
den gesetzlichen Bestimmungen zur Zahlungsfrist vorhan-
den ist (BT-Drucks. 18/1309, S. 14 unter Hinweis auf Art. 7
Abs. 1 S. 2 lit. a-c der Zahlungsverzugsrichtlinie; jurisPK-
BGB/Czapek/Gutting, § 271a Rn. 14). Entscheidend ist
eine gegenseitige Interessenabwégung (BeckOGK-BGB/
Krafka, Std.: 1.6.2015, § 271a Rn. 32; Verse, ZIP 2014,
1809, 1811). Dabei ist ein grof3ztigigerer Prifungsmalstab
als im Rahmen von § 307 BGB anzulegen (Faust, DNotZ
2015, 644, 654 f.). Wie streng der Malistab letztendlich
ist, ist derzeit ungeklart (vgl. BeckOGK-BGB/Krafka,
a.a. 0)).

Ein VerstoB gegen 8§ 27la Abs. 1 BGB fihrt zur
Unwirksamkeit der Vereinbarung Uber die Leistungszeit
(vgl. § 134 BGB). Es gilt die gesetzliche Bestimmung
der sofortigen Falligkeit (BeckOGK-BGB/Krafka, § 271a
Rn. 6; Verse, ZIP 2014, 1809, 1812). Die Einrede des § 320
Abs. 1 BGB bleibt dabei unberiinrt. Im Ubrigen ist der
Vertrag wirksam (§ 271a Abs. 4 BGB).

4. Einordnung des vorliegenden Falls

Erfolgt die Kaufpreiszahlung Zug-um-Zug gegen
Besitzlibergabe, liegt kein VerstoR gegen § 271a Abs. 1
BGB vor. Der Empfang der Gegenleistung liegt nicht vor
dem Zeitpunkt der Kaufpreisfalligkeit.

Problematisch ist die in der Variante angedachte Regelung,
wonach die Besitzilbergabe am 30.7.2015 erfolgt, der
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Kaufpreis aber erst am 1.10.2015 zur Zahlung fallig wird.
Fallt die Besitziibergabe mit dem Empfang der Leistung
zusammen, ware die 60-Tagesfrist am 28.9.2015 uber-
schritten (vgl. 88 187 Abs. 1, 188 Abs. 1 BGB, s. auch
Verse, ZIP 2014, 1809, 1810). In diesem Fall kdme es
darauf an, ob die Zahlungsfrist grob unbillig ist. Dies
wirde sich nach dem o.g. MaRstab unter besonderer
Berlcksichtigung der Umsténde des Einzelfalls beurteilen
(s.0. unter 3. c).

Allerdings liegt ein Empfang der Leistung am 30.7.2015
noch nicht vor, wenn zu diesem Zeitpunkt noch nicht
die Ubrigen Falligkeitsvoraussetzungen eingetreten sind.
Wiirde die Auflassungsvormerkung z.B. erst am 6.8.2015
ins Grundbuch eingetragen, wirde der Zeitpunkt des
Empfangs der Gegenleistung weniger als 60 Tage vor der
Kaufpreisfalligkeit liegen. Insoweit kommt der oben be-
schriebene Charakter des § 271a Abs. 1 S. 1 BGB als dy-
namischer Wirksamkeitsregelung zum Tragen.

5. AGB-Kontrolle

Sollte auf den notariellen Kaufvertrag ausnahmsweise das
AGB-Recht Anwendung finden, obwohl er zwischen zwei
Unternehmern geschlossen wurde (vgl. hierzu Krauf,
Immobilienkaufvertrdge in der Praxis, 7. Aufl. 2014,
Rn. 171 ff.), kdme ein Verstol3 gegen § 308 Nr. 1 lit. a BGB
in Betracht. § 308 Nr. 1 lit. a BGB findet auch Anwendung,
wenn der Vertragspartner des Klauselverwenders
Unternehmer ist (argumentum e contrario § 310 Abs. 1
S. 1 BGB; BT-Drucks. 18/1309, S. 21; Faust, DNotZ
2015, 644, 657; Palandt/Griineberg, § 310 Rn. 5). § 308
Nr. 1 lit. a BGB enthdlt eine Parallelregelung zu § 271a
Abs. 1 BGB. Unangemessen lange Fristen zur Erfullung
einer Entgeltforderung sind unwirksam. Ist der Verwender
kein Verbraucher, ist im Zweifel anzunehmen, dass eine
Zeit von mehr als 30 Tagen unangemessen ist. Fristbeginn
ist auch insoweit der Empfang der Gegenleistung oder
der Zeitpunkt, in welchem dem Schuldner nach Empfang
der Leistung eine Rechnung zugeht (8 308 Nr. 1 lit. a
Hs. 2 BGB). Der Prifungsmafistab ist ein strengerer als
bei § 271a BGB. Die Literatur weist darauf hin, dass
es insoweit auf eine Uberindividuelle-generalisierende
Betrachtungsweise ankommt (Faust, DNotZ 2015, 644,
657). Entscheidend ist, ob die Frist durch einen sachlichen
Grund gerechtfertigt ist, der auch bei Abwégung mit den
hierdurch fiir den Vertragspartner entstandenen Nachteilen
Bestand hat. Als sachlicher Grund wird dabei insbesondere
der zeitliche Umfang fiir die Priifung der Gegenleistung
genannt (Verse, ZIP 2014, 1809, 1814). Die Darlegungs-
und Beweislast daflir, dass eine l&ngere Frist ausnahms-
weise angemessen ist, tragt der Verwender (Faust, DNotZ
2015, 644, 657).

Wahrend sich fiir den Grundfall der Zahlungsabwicklung
Zug-um-Zug gegen Besitzverschaffung keine Anderungen
ergeben und die Félligkeitsregelung unproblematisch
zuldssig ist, ist die Falligkeitsregelung in der Variante
(Kaufpreiszahlung erst mehr als 60 Tage nach
Besitzverschaffung) im Zweifel unwirksam, falls zum
Zeitpunkt der Besitziibergabe die tibrigen Voraussetzungen
fir den Empfang der Gegenleistung vorliegen sollten
(s. oben unter 3. a).

DNotl-Report 21/2015 November 2015



WEG § 12

Erfordernis der Verwalterzustimmung bei
Quotenanderung der Miteigentumsanteile
desselben Wohnungseigentiimers

I. Sachverhalt

Ein  Wohnungseigentlimer ist Eigentimer mehrerer
Einheiten einer Wohnungseigentiimergemeinschaft. Er
mdochte die seinen Eigentumswohnungen zugeordneten
Miteigentumsanteile geringfiigig zwischen diesen verschie-
ben, da diese bei der Aufteilung falsch berechnet wurden.

Es besteht ein Zustimmungsvorbehalt gem. 8 12 WEG.
Jeder Wohnungseigentiimer bedarf zur Ver&uRRerung des
Wohnungseigentums der Zustimmung des Verwalters. Das
Stimmrecht und die Kostenverteilung richten sich jeweils
nach den Miteigentumsanteilen.

Il. Frage
Ist fur die geplante Quotenverschiebung die Zustimmung
des Verwalters erforderlich?

I11. Zur Rechtslage

1. Verénderung der Miteigentumsanteile

Es ist grundsatzlich moglich, Miteigentumsanteile nach-
traglich zwischen mehreren Wohnungseigentimern
zu verschieben, ohne dass hiermit gleichzeitig die
Ubertragung von Sondereigentum einhergeht. Dies ist
insbesondere mit § 6 Abs. 1 WEG vereinbar (vgl. BGH,
Urt. v. 18.6.1976 — V ZR 156/75, NJW 1976, 1976,
1977; Barmann/Armbrister, WEG, 13. Aufl. 2015, § 2
Rn. 85). Werden Miteigentumsanteile zwischen meh-
reren Miteigentlimern Ubertragen, sind Einigung und
Eintragung der Anteilsveranderung in das Grundbuch
erforderlich (88 873 Abs. 1, 877, 925 Abs. 1 BGB; vgl.
BayObLG DNotZ 1986, 237; BeckOK-WEG/Gerono,
Std.: 1.7.2015, § 3 Rn. 119). Eine Zustimmung der an-
deren Miteigentiimer ist grundsétzlich nicht erforderlich
(BGH NJW 1976, 1976, 1977; zu weiteren Einzelheiten,
insbesondere zum Erfordernis der Mitwirkung dinglich
Berechtigter vgl. v. Oefele, in: Bauer/v. Oefele, GBO, 3.
Aufl. 2013, AT V Rn. 341; BeckOK-WEG/Gerono, § 3
Rn. 120; zur Pfanderstreckung vgl. Gutachten DNotl-
Report 2015, 49).

Im vorliegenden Fall erfolgt die Verschiebung der
Miteigentumsanteile zwischen ein und demselben
Eigentimer mehrerer Einheiten. Eine Einigung ist wegen
Personenidentitat nicht méglich. Es geniigt nach § 8 WEG
analog eine einseitige Erklarung desjenigen, in dessen
Hand sich die Wohnungseigentumsrechte befinden (vgl.
BGH NJW 1976, 1976, 1977; Barmann/Armbrister, § 2
Rn. 88).

2. Zustimmungsbedurftigkeit

a) Rechtsgeschaftliche Verduferung

Die Zustimmungsbedurftigkeit von VerduBerungen stellt
eine Ausnahme von der bestehenden Verfligungsfreiheit
(8 137 S. 1 BGB) dar, die grundsatzlich eng auszu-
legen ist (B&rmann/Suilmann, § 12 Rn. 17). Trotzdem
sind Rechtsprechung und Literatur eher streng mit
der Annahme der Zustimmungsfreiheit, wenn eine
VerdufRerungsbeschrankung vereinbart wurde. Das
Zustimmungserfordernis nach § 12 WEG erfasst z. B. auch
die nur teilweise Verauferung des Wohnungseigentums so-
wie die VerdulRerung an einen Erwerber, der bereits Mitglied
der Gemeinschaft ist (KG ZWE 2011, 220; Béarmann/
Suilmann, § 12 Rn. 17). Auch VerduRerungsvorgénge, bei
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denen wirtschaftlich betrachtet ,,dieselben Eigentimer*
das Wohnungseigentum erwerben, kdnnen der Zustimmung
bedirfen. So wurde die Zustimmung gefordert, wenn
Bruchteilseigentiimer ein Wohnungseigentum auf eine
mitgliedsidentische GbR Ubertragen (OLG Minchen
DNotZ 2007, 950; vgl. auch OLG Hamm RNotZ 2007, 34,
35 [zur Ubertragung von GmbH & Co. KG auf die alleini-
gen Kommanditisten]). Zu berticksichtigen ist, dass spétere
Gesellschafterwechsel innerhalb der GbR keine Verfuigung
Uber das Wohnungseigentum mehr darstellen und daher
ihrerseits nicht mehr zustimmungsbedurftig sind. Daher
greift das Zustimmungserfordernis bereits bei der Ver-
auBerung an die GbR ein, auch wenn sie identisch mit den
bisherigen Eigentlimern ist.

Zustimmungspflichtig ist dennoch nicht jede Verfiigung
Uber das Wohnungseigentum, sondern nur eine
VerauRerung. Eine VerduBerung erfordert dabei einen
rechtsgeschaftlichen Eigentumswechsel unter Lebenden
(KG ZWE 2011, 220). Keine ,Verduflerung“ von
Wohnungseigentum ist daher z. B. bei einer Vereinigung
von Miteigentumsanteilen sowie der VerauRerung einzelner
Teile des Sondereigentums ohne gleichzeitige Ubertragung
eines Miteigentumsanteils gegeben (vgl. Staudinger/
Kreuzer, BGB, Neubearb. 2005, § 12 Rn. 19; Barmann/
Suilmann, § 12 Rn. 18; BGH NJW 1968, 499, 501; OLG
Celle DNotZ 1975, 42).

b) Anderung der Miteigentumsanteile unter mehre-
ren Wohnungseigentiimern

Die Anderung der Miteigentumsquote unter mehreren
Wohnungseigenttimern wird zum Teil generell als zustim-
mungsfrei angesehen (B&rmann/Suilmann, § 12 Rn. 18).
Nach anderer Auffassung soll die Ver&uRerungsbeschran-
kung des § 12 Abs. 1 WEG nicht eingreifen, wenn die
Verdnderung der Miteigentumsanteile keine Anderung
des Stimmrechts und der Lastentragungspflicht nach sich
zieht (KG NZM 1999, 258, 259; Staudinger/Bub, § 12
WEG Rn. 18). Noch weiter geht die Ansicht, die bei jeder
Ubertragung von Miteigentumsanteilen zwischen Woh-
nungseigentimern von einer Zustimmungspflicht aus-
geht (jurisPK-BGB/Lafontaine, 7. Aufl. 2014, § 12 WEG
Rn. 8; Miiller, Praktische Fragen des Wohnungseigentums,
6. Aufl. 2015, 4. Teil Rn. 6; unklar BGH NJW 1976, 1976,
1977).

¢) Verschiebung der Miteigentumsanteile zwischen
ein und demselben Wohnungseigentiimer

Da vorliegend derselbe Wohnungseigentiimer betroffen ist,
andern sich dessen Stimmrecht und Kostentragungspflicht
insgesamt nicht.

Wird eine Quotendnderung von Einheiten desselben
Wohnungseigentiimers vorgenommen, fehlt es an einem
Rechtstragerwechsel. Dieser Rechtstragerwechsel ist aber
gerade Voraussetzung fiir das Vorliegen einer VerdufRerung
i. S. v. 8 12 Abs. 1 WEG (vgl. Palandt/Bassenge, BGB
74.Aufl. 2015, § 12 WEG Rn. 4). Es liegt keine VerdulRerung
vor, weil an einem VerdufRerungsvorgang auch ein vom
VerduRerer personenverschiedener Erwerber beteiligt sein
muss. Es handelt sich lediglich um eine Inhaltsanderung;
die urspriingliche sachenrechtliche Aufteilung wird ab-
geandert wird, die Miteigentumsanteile werden neu fest-
gelegt und mit den entsprechenden (bereits vorhandenen)
Sondereigentumsraumen verbunden (vgl. BGH NJW 1976,
1976, 1977). Bei verschiedenen Eigentimern kame
zu dieser Inhaltsdanderung des Wohnungseigentums ein
Ubertragungsvorgang hinzu.
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Bei der Unterteilung und der \ereinigung von
Wohnungseigentumsrechten desselben Eigentiimers fehlt
es ebenfalls am Wechsel der Inhaberschaft eines ding-
lichen Rechts. Eine Quotendnderung der Miteigentums-
anteile verschiedener Wohnungseigentumseinheiten dessel-
ben Wohnungseigentiimers muss ebenfalls zustimmungs-
frei sein (so auch Palandt/Bassenge, § 12 WEG Rn. 4;
fur Zustimmungsfreiheit im Fall der Verénderung der
Zuweisung von Sondereigentum zwischen mehreren
Einheiten desselben Eigentlimers OLG Celle MittRhNotK
1981, 196).

Zuletzt spricht auch der Schutzzweck der Vorschrift des
§ 12 WEG dagegen, eine Zustimmung zu verlangen.
Denn die Anderung der Miteigentumsanteile desselben
Wohnungseigentiimers hat auf das Stimmrechtsverhaltnis,
die Kostentragungspflichten und die Schuldner der Beitrage
keinen Einfluss. Darauf stellt z. B. auch das OLG Karlsruhe
(DNotZ 2013, 122; ebenso Barmann/Suilmann, § 12 Rn. 4;
Mdller, 4. Teil Rn. 5) ab, das eine Zustimmung als
entbehrlich ansieht, wenn eine Erbengemeinschaft das
Wohnungseigentum auf sémtliche Miterben zu Bruchteilen
Ubertragt. Sowohl die einzelnen Miterben als auch die
Bruchteilseigentimer  haften  gesamtschuldnerisch,
sodass sich an der Person des Schuldners und dessen
Haftungsumfang gegeniiber der Gemeinschaft nichts an-
dert, selbst wenn das Beteiligungsverhaltnis innerhalb der
Gemeinschaft quotenmafiig anders ausgestaltet ist.

3. Ergebnis

Die VerduBerungsbeschrankung dirfte daher nicht einschlé-
gig, eine Verwalterzustimmung mithin nicht erforderlich
sein.

MaBYV § 3; BGB 88 307, 309, 765 ff.

Sicherung des Vergutungsanspruchs des Bautragers
mittels einer vom Erwerber zu stellenden Blirgschaft
Abruf-Nr.:

BGB 88§ 275 Abs. 1, 372, 566, 928, 1973, 1975, 1989;
InsO 8§ 11 Abs. 2 Nr. 2, 103, 108, 110, 315 ff.
Wirkungen der Erdffnung eines Nachlassinsolvenz-
verfahrens auf Mietverhaltnisse, bei denen die Erben
Vermieter sind; Freigabe des Grundstiicks durch den
Insolvenzverwalter; Wirkungen der Aufgabe des Eigen-
tums durch die Erben

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten konnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuganglichen Bereich kénnen die
Gutachten uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit Titel-
schlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls fur
die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB 88 492 Abs. 4, 167, 128, 129

Anforderungen an eine notariell beglaubigte General-
vollmacht bei Abschluss eines Verbraucherdarlehens-
vertrages

Abruf-Nr.:

BeurkG § 13; BGB § 1365

Fehlende Unterschrift eines formell Urkundsbeteiligten;
Zustimmung des Ehegatten zu einem Verpflichtungsge-
schéft des erwerbenden Ehegatten

Abruf-Nr.:

MaBV § 3Abs. 1S. 1 Nr. 3, S. 4; BGB § 632a Abs. 3
Keine Sicherstellung der Lastenfreistellung durch
Global-Freigabeversprechen der den Bautrager fi-
nanzierenden Glaubigerin fur samtliche Erwerber;
Abhéngigmachung des Freigabeversprechens von der
Vereinbarung bestimmter objektbezogener Kaufpreise;
unaufgeforderte Ubersendung der Sicherheit gem.
§ 632a Abs. 3S. 1, Abs. 4

Abruf-Nr.:
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SGB Il 88 9 Abs. 2, 11 ff.; BKGG § 6a; BGB
88 2205 ff., 138 Abs. 1

Auswirkungen der Dauertestamentsvoll-
streckung auf Verwertbarkeit von Vermdgen
i. S. d. Sozialrechts; keine Sittenwidrigkeit der
Anordnung von Dauertestamentsvollstreckung

1. Bei ererbtem Vermdgen handelt es sich nicht um
,bereite Mittel” im sozialrechtlichen Sinne, wenn eine
Dauertestamentsvollstreckung der Verwertung des
Vermdgens entgegensteht.

2. Die Anordnung einer Dauertestamentsvollstreckung
ist im Falle einer ,,rein gewillkiirten Erbeinsetzung*
nicht sittenwidrig. (Leitsétze der DNotl-Redaktion)

BSG, Urt. v. 17.2.2015 - B 14 KG 1/14 R

Problem
Das Testament des Erblassers enthélt die Anordnung einer
Testamentsvollstreckung mit folgender Malgabe:

,,Der Testamentsvollstrecker soll ... [der Erbin] und
ihrem Kind nach Mdglichkeit aus den Friichten des
Vermdgens dauerhafte Zuwendungen sichern. Er soll ver-
suchen, den Stamm des ererbten Vermégens zu erhalten.
Ist dies nach seinem freien Ermessen untunlich, soll er
das ererbte Vermdgen in angemessenen, seiner freien
Ermessensentscheidung unterliegenden Raten an die Erbin
auszahlen.*

Die Erbin, die in keiner verwandtschaftlichen Beziehung
zum Erblasser stand, begehrt die Gewahrung eines
Kinderzuschlags nach dem Bundeskindergeldgesetz
(BKGGQG). Der Erbfall ist nach der Stellung eines entspre-
chenden Antrags eingetreten. Die Behdrde hat den Antrag
abgelehnt und dies u. a. damit begriindet, dass die Erbin
nach dem Anfall des Erbes nicht mehr hilfebedirftig sei.
Die hiergegen gerichtete Klage blieb in den Vorinstanzen
erfolglos. Nach Auffassung der \Vorinstanzen ist die
Anordnung der Testamentsvollstreckung sittenwidrig; die
zum Behinderten-Testament entwickelten Grundsétze lie-
Ren sich nicht auf den vorliegenden Sachverhalt (bertra-
gen. AuBerdem stehe die Dauertestamentsvollstreckung der
Verwertbarkeit nicht entgegen, weil nach dem Testament
das Erbe in angemessenen Raten ausgezahlt werden diirfte.
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Entscheidung
Die Revision vor dem BSG hatte Erfolg.

Rechtsgrundlage fur den Anspruch auf den Kinderzuschlag
ist 8§ 6a BKGG. Voraussetzung hierfir ist die
Hilfebedirftigkeit des Antragstellers (BSG, Urt. v.
14.3.2012 - B 14 KG 1/11 R, BeckRS 2012, 71604).
Ob ein Antragsteller hilfebedlrftig ist, hngt von seinem
Einkommen und Vermdgen ab (vgl. 88 11-13 SGB II).
Einkommen st alles, was jemand nach Antragstellung
erwirbt. Zum Vermdgen gehdren die Mittel, die der
Antragsteller vor Antragstellung bereits hatte. MaRRgeblich
ist der tatséchliche Zufluss, es sei denn dass rechtlich ein
anderer Zufluss bestimmt wird (vgl. bereits BSG NJOZ
2012, 1711, Tz. 19). Bei einem Erbfall erfolgt der Zufluss
bereits mit dem Eintritt der Gesamtrechtsnachfolge (vgl.
bereits BSG NJOZ 2012, 1711, Tz. 20). Da im vorliegen-
den Fall die Gesamtrechtsnachfolge erst nach der ersten
Antragstellung eingetreten war, handelte es sich bei der
Erbschaft um Einkommen.

Das Erbe kann ungeachtet der Einordnung als Einkommen
oder Vermdgen jedoch nur berlicksichtigt werden, wenn es
sich bei ihm um ,,bereite Mittel*“ handelt. Hierbei kommt
es entscheidend auf die Frage an, ob das Einkommen
bzw. Vermdgen verwertbar ist. Vermdgensgegenstande
sind nicht verwertbar, wenn fir sie in absehbarer Zeit
kein Kaufer zu finden sein wird und keine andere
Verwertungsmaoglichkeit ersichtlich ist. Entscheidend ist
eine auf den Bewilligungszeitraum zu erstellende Prognose
(vgl. bereits BSG ZEV 2013, 97, Tz. 15).

Nach Auffassung des BSG kann der Verwertbarkeit die
angeordnete Dauertestamentsvollstreckung entgegenste-
hen. Der Erbe kann tber den vom Testamentsvollstrecker
verwalteten Nachlass nicht verfiigen (88§ 2205 S. 1, 2211
Abs. 1 BGB). Die Glaubiger des Erben koénnen sich
nicht an die Nachlassgegenstande halten (8 2214 Abs. 1
BGB). Anordnungen des Erblassers konnen auf Antrag
des Testamentsvollstreckers oder eines anderen Beteiligten
vom Nachlassgericht auler Kraft gesetzt werden, wenn
ihre Befolgung den Nachlass erheblich gefédhrden wirde
(8§ 2216 Abs. 2 S. 1 u. 2 BGB). Der Erbe kann ein bestimm-
tes Verhalten des Testamentsvollstreckers nur mit einer
Klage erzwingen.

Im vorliegenden Fall hat das BSG entschieden, dass die
Erbin gegen den Testamentsvollstrecker keinen gesicher-
ten Anspruch auf einen bestimmten monatlichen Betrag
und erst recht nicht auf den Nachlassstamm hat. Der Erbin
stiinden nur die Friichte des Nachlasses als bereite Mittel
zur Verfligung, nicht aber das gesamte Vermdogen.

Nach Auffassung des BSG folgt aus der Rechtsprechung
zum Behinderten-Testament (vgl. BGH NJW 1990, 2055 =
DNotzZ 1992, 241) nichts anderes. Die Erbin habe in kei-
ner besonderen Beziehung zur Erblasserin gestanden;
ihr sei ,,das Erbe (wohl) nur im Rahmen einer freien
Entscheidung des E zugedacht* worden. ,,Angesichts die-
ser rein gewillkiirten Erbeinsetzung der KI. durch E ist
nicht zu erkennen, wieso die Dauertestamentsvollstreckung
wegen eines Verstolles gegen die guten Sitten zu Lasten
der offentlichen Hand nach § 138 BGB anfechtbar sein
soll. Aber selbst wenn eine Sittenwidrigkeit der Anordnung
der Dauertestamentsvollstreckung angenommen werden
sollte, folgt daraus nicht, dass die KI. zum Zeitpunkt des
Zuflusses des Erbes (ber dieses verfugen konnte, weil
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zu diesem Zeitpunkt die Dauertestamentsvollstreckung
noch bestand. Die KI. misste erst die Anordnung der
Dauertestamentsvollstreckung durch den Erblasser er-
folgreich anfechten* (Tz. 25 f.; Hervorhebung durch die
DNotl-Redaktion).

Nach Auffassung des BSG waren im vorliegenden Fall
weitere Feststellungen zur Frage nétig, ob und in welcher
Hohe der Testamentsvollstrecker Vermdgen an die Erbin
tatsachlich ausbezahlt hatte. Die Sache wurde deshalb zur
Entscheidung zuruickverwiesen.

Hinweis

Nach Auffassung des BSG hat die Erbin keinen gesicherten
Anspruch gegen den Testamentsvollstrecker auf bestimm-
te Zahlungen aus dem Vermdgensstamm und erst recht
keinen Anspruch auf die gesamte Erbschaft. Auch wenn
die Entscheidung des BSG in diesem Punkt recht groB-
zugig ist, empfiehlt die Literatur nach wie vor, bei derart
weiten Ermessensspielrdumen Vorsicht walten zu lassen
(Tersteegen, ZEV 2015, 487, 488 unter Hinweis auf BGH
MittBayNot 2013, 390).

Dass mit der Entscheidung die Diskussion zur Sitten-
widrigkeit von Bedurftigentestamenten beendet ist, ist
angesichts der kursorischen Aussage des BSG nicht un-
bedingt zu erwarten (vgl. zum Ganzen Dorsel/Perau,
Kdlner Formularhandbuch Erbrecht, 2. Aufl. 2015, Kap. 5
Rn. 767 f.

Literaturhinweise
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