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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB §§ 462, 883; GBO § 22 
Wiederkaufsrecht; Beginn der Ausübungs-
frist bei aufschiebend befristetem Wieder-
kaufsrecht; Löschung einer Aufl assungsvor-
merkung durch Unrichtigkeitsnachweis 

I. Sachverhalt
Im Grundbuch ist in Abt. II eine Vormerkung zur 
Sicherung eines Wiederkaufsrechts für den (damaligen) 
Verkäufer oder seine Rechtsnachfolger eingetragen. Die 
Ausübung des Wiederkaufsrechts ist vor Ablauf von 
25 Jahren, gerechnet ab dem 12.4.1975, nur möglich, 
wenn das Grundstück nicht in einer bestimmten Wei-
se genutzt wird, nach Ablauf von 25 Jahren kann das 
Wiederkaufsrecht ohne weitere Bedingung ausgeübt 
werden. Die Zweckbestimmung hat sich nicht geändert. 

Der jetzige Eigentümer hat die Grundstücke verkauft 
und die Löschung des Rechts von dem Erben des Vor-
merkungsberechtigten verlangt. Die Erben weigern sich 
und gehen davon aus, dass das Wiederkaufsrecht noch 
ausgeübt werden könne.

Es soll nun unter Berufung auf § 462 S. 1 BGB 
ein Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs we-
gen Unrichtigkeit gestellt werden mit der Begrün-
dung, dass der Anspruch auf Übertragung ver-
fristet und daher die Vormerkung zu löschen 
sei.

II. Fragen
1. Wann verfristet eine Wiederkaufsrecht, wenn die 
Ausübung erst nach Ablauf von 25 Jahren erstmals 
(bedingungslos) möglich ist?
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2. Kann nach Verstreichen der Frist die Vormerkung 
mittels Unrichtigkeitsnachweises gem. § 22 GBO 
gelöscht werden?

III. Zur Rechtslage
1. Ausschlussfrist des § 462 BGB
Nach §  462 S. 1 BGB kann das Wiederkaufsrecht 
bei Grundstücken nur bis zum Ablauf von 30 Jahren 
nach der Vereinbarung des Vorbehalts ausgeübt wer-
den. Nach der ausdrück lichen Regelung des § 462 S. 2 
BGB kann anstelle der gesetzlichen Frist eine andere 
Frist be stimmt werden. Hiermit ist sowohl eine kürze-
re als auch eine längere als die 30-jährige Frist ge-
meint (BGH NJW 1967, 1605, 1607; BeckOGK-BGB/
Daum, Std.: 1.10.2020, § 462 Rn. 10). Der Zweck der 
Vorschrift des § 462 BGB besteht darin, die Möglich-
keit einer Rückübereig nung der Sache mit den durch sie 
ausgelösten Wert- und Verwendungsersatzansprüchen, 
Beseitigungspfl ichten und Wegnahmerechten nicht zu 
lange in der Schwebe zu lassen (vgl. Klühs, ZfIR 2010, 
265, 266). 

Durch vertragliche Vereinbarung kann aber auch der 
Beginn der gesetzlichen Frist abwei chend von § 462 
S. 1 BGB auf einen anderen Zeitpunkt verschoben 
werden (BeckOK-BGB/Faust, Std.: 1.11.2020, §  462 
Rn. 3; BeckOGK-BGB/Daum, §  462 Rn. 13; Klühs, 
ZfIR 2010, 265, 266 f.). Insbesondere für den Fall 
des aufschiebend befristeten Wiederkaufsrechts ent-
spricht es der h.  M., dass der Zeitpunkt eines gewiss 
eintretenden künftigen Ereignisses sogar ohne (aus-
drückliche) Vereinbarung regelmäßig erst den Beginn 
der 30-Jahres-Frist bestimmt (BGH NJW-RR 2011, 
1582 Rz. 10; BayObLG DNotZ 1970, 150, 152; OLG 
Hamburg MDR 1982, 668, 669 BeckOGK-BGB/
Daum, § 462 Rn. 13; Klühs, ZfIR 2010, 265, 266 f.).

Der Fristbeginn kann nach h. M. auch – als aufschieben-
de Bedingung – an ein zeit lich ungewisses Ereignis 
anknüpfen, etwa den Tod einer natürlichen Person oder 
den Bestand einer juristischen Person (vgl. BayObLG 
MDR 1970, 139, 140 ; OLG Hamburg MDR 1982, 
668; OLG Schleswig NJW-RR 1999, 283, 284; Schö-
ner/Stöber, Grundbuchrecht, 16. Aufl . 2020, Rn. 1609; 
Soergel/Wertenbruch, § 462 Rn. 3). Ist allerdings unge-
wiss, ob die Bedingung eintritt, so muss nach h. M. ein 
fester Endtermin vereinbart werden (ganz h.  M. 
vgl. nur OLG Schleswig OLGR 2000, 157; Palandt/
Weidenkaff , BGB, 80. Aufl . 2021, §  462 Rn. 4; 
Staudinger/Schermaier, BGB, 2013, §  462 Rn.  2; 
RGRK-BGB/Metzger, 2.  Aufl . 1978, §  503 Rn. 1). 
Andernfalls gelte die gesetzliche Fristbestimmung 
des §  462 S.  1 BGB, sodass das Wiederkaufsrecht er-
lischt, wenn innerhalb der Frist die Bestimmung nicht 

eingetreten ist (OLG Schleswig OLGR 2000, 157; 
OLG Düsseldorf Rpfl eger 1986, 255, 256; Hertel, in: 
Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grund-
stückspraxis, 2. Aufl . 2005, Teil 2 Rn.  695; Soergel/
Wertenbruch, § 462 Rn. 4; a. A. Heinzmann, BWNotZ 
2003, 159: ergänzende Vertragsauslegung; diff erenzie-
rend Klühs, ZfIR 2010, 265, 267).

Die sich danach ergebende Frist kann sich durch eine 
sog. Ausübungs- oder Entschließungsfrist bei Eintritt 
des Wiederkaufsfalles noch ver längern. Ist eine Aus-
übungsfrist nicht vereinbart, wird dem Wiederkaufsbe-
rechtigten je nach Auff assung „eine angemessene Frist“ 
oder gar die Frist „bis zur Grenze der unzu lässigen 
Rechts ausübung“ eingeräumt (vgl. zum Problem der 
Ausübungs frist die Aus führungen von Klühs, ZfIR 
2010, 265, 269 f.). In der Literatur wird vertreten, dass 
eine sehr lange Frist im Einzelfall nach § 138 Abs. 1 
BGB unwirksam sein kann (vgl. Staudinger/Scher-
maier, § 462 Rn. 1; Erman/Grunewald, BGB, 16. Aufl . 
2020, § 462 Rn. 2; vgl. auch Gutachten DNotI-Report 
2001, 61). Dies wird man sicherlich nicht für jeden 
Fall der Überschreitung der 30-jährigen Ausübungs-
frist des § 462 Abs. 1 BGB anneh men können (so aber 
Erman/Grunewald, §  462 Rn. 2; großzügiger OLG 
Hamburg MDR 1972, 668; Hertel, Teil 2 Rn.  695; 
Klühs, ZfIR 2010, 265, 266). Viel mehr wird es hier-
für entscheidend darauf ankommen, ob die vereinbarte 
Frist wegen ihrer Besonderheiten länger einen praktisch 
nicht mehr überschaubaren Schwebe zustand schaff t, 
wobei auch die im Einzelfall zu der Vereinbarung einer 
langen Frist führenden Motive der Parteien zu berück-
sichtigen sind (Klühs, ZfIR 2010, 265, 266; vgl. auch 
MünchKommBGB/Westermann, 8. Aufl . 2019, § 462 
Rn. 1). 

2. Vorliegender Fall
Der vorliegende Fall ähnelt der Konstellation, die der 
BGH in seinem Urteil MittBayNot 2012, 123 zu ent-
scheiden hatte. Dort war im Ursprungskaufvertrag ein 
Wiederkaufsrecht des Verkäufers vereinbart, welches bis 
zum 31.12.2027 nur unter näher bestimmten Voraus-
setzungen, in der Zeit vom 1.1.2028 bis zum 31.12.2028 
jedoch unbedingt ausgeübt werden konnte.

Der Sache nach handelt es sich sowohl im vom BGH ent-
schiedenen als auch im vor liegenden Fall um eine Kom-
bination von aufschiebend bedingtem (etwaig zweck-
widrige Nutzung des Grundstücks) und aufschiebend 
befristetem (freie Ausübung nach Ablauf von 25  Jah-
ren, gerechnet ab dem 12.4.1975) Wiederkaufsrecht.

a) Aufschiebende Bedingung
Enthält, wie nach dem mitgeteilten Sachverhalt zu ver-
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muten ist, die Vereinbarung des aufschiebend beding-
ten Wiederkaufsrechts keine ausdrückliche Regelung 
über einen festen Endtermin, so dürfte – vorbehalt-
lich eines anderen Aus legungsergebnisses – mit der oben 
dargestellten h. M. von einem Fristbeginn nicht mit Be-
dingungseintritt, sondern mit Vereinbarung des Wie-
derkaufsrechts auszu gehen sein. Ist weiter keine vom 
Gesetz abweichende – längere – Ausübungsfrist i. S. v. 
§  462 S. 2 BGB vereinbart, so gilt insoweit die 30-
jährige Frist des § 462 S. 1 BGB, sodass der aufschie-
bend bedingte Teil des Wiederkaufsrechts nach 30 Jah-
ren, gerech net ab Vertragsschluss, erloschen sein dürfte 
(genauer zum Fristbeginn beim auf schiebend bedingten 
Wiederkaufsrecht Klühs, ZfIR 2010, 265, 266 f.).

b) Aufschiebende Befristung
Anders dürfte sich die Rechtslage hinsichtlich des auf-
schiebend befristeten Wiederkaufsrechts darstellen, also 
dem freien Wiederkaufsrecht, das frühestens ab dem 
12.4.2000 ausgeübt werden konnte. 

Zwar fehlen auch insoweit nach dem mitgeteilten Sach-
verhalt ausdrückliche Ver einbarungen zu Beginn und 
Dauer der Ausübungsfrist. Anders als bei den auf-
schiebend bedingten Rechten steht, wie unter 1. oben 
dargestellt, die h. M. hier jedoch auf dem Standpunkt, 
dass die Ausübungsfrist – auch wenn dies nicht aus-
drücklich vereinbart worden sein sollte – regelmä-
ßig erst mit dem Ein tritt des künftigen Ereignisses 
beginnt. Da auch hinsichtlich des aufschiebend be-
fristeten Wiederkaufsrechts keine konkrete Dauer der 
Ausübungsfrist vereinbart worden ist (insofern unter-
scheidet sich der vorliegende Sachverhalt von BGH 
MittBayNot 2012, 123), dürfte insoweit abermals § 462 
S. 1 BGB zur Anwendung gelangen, sodass dieses Wie-
derkaufsrecht erst im Jahr 2030 erlöschen dürfte. 

Entsprechendes hat auch der BGH (NJW-RR 2011, 
1582 Rn. 8 ff .) zu einem Wiederkaufsrecht entschieden, 
das in einem Kaufvertrag aus dem Jahr 1925 ver einbart 
wurde und das – ohne Vereinbarung eines festen End-
termins – erstmals ab dem 1.4.2024 ausgeübt werden 
konnte. Der BGH führt insoweit aus: 

„1. a) Zu Recht nimmt das BerGer. an, dass das im Jahr 
1925 vereinbarte Wiederkaufsrecht wirksam ist, so dass 
die zu Gunsten der Bekl. eingetragene Rückaufl assungs-
vormerkung im Zeitpunkt der Ablösevereinbarung nicht 
erloschen war.

aa) Dass das Wiederkaufsrecht über die in § 462 S. 1 BGB 
(§  503 BGB a. F.) genannte Höchstfrist von 30 Jahren 
hinaus ausgeübt werden konnte, steht seiner Wirksamkeit 
nicht entgegen. Diese Frist begrenzt die Ausübung eines 

Wiederkaufsrechts nur in Fällen, in denen eine Frist nicht 
vereinbart worden ist. Sie hindert die Vertragsparteien 
nicht, längere Ausübungsfristen festzulegen (Senat, BGHZ 
47, 387 [392] = NJW 1967, 1605) diese treten dann an 
die Stelle der gesetzlichen Frist (§ 462 S. 2 BGB).

Eine solche, die gesetzliche Regelung verdrängende 
Ausübungs frist ist hier vereinbart worden. Zwar sieht 
der Kaufvertrag von 1925 für die Ausübung des Wieder-
kaufsrechts nur ein Anfangs datum (1. 4. 2024), nicht aber 
– abgesehen von der Möglichkeit, nach dem 1. 4. 2027 
eine schriftliche Anfrage an die Bekl. zu richten und die 
Ausübungsfrist dadurch auf ein Jahr zu verkürzen – ein 
Enddatum vor. Entgegen der Auff assung der Revision folgt 
daraus aber nicht, dass mangels Befristung des Wieder-
kaufrechts die gesetzliche Regelung Platz greift und das 
Wiederkaufsrecht deshalb nur bis zum Jahr 1955 hätte 
ausgeübt werden können. Eine andere als die gesetz-
liche Ausübungsfrist ist nämlich auch dann verein-
bart, wenn – wie hier – der Zeitpunkt, zu dem das 
Wiederkaufsrecht erstmals ausgeübt werden kann, 
abweichend von §  462 BGB festgelegt worden ist. 
Fehlt es in einem solchen Fall an einem Endtermin, 
beginnt die in §  462 BGB bestimmte 30-jährige 
Frist erst zu dem Zeit punkt, zu dem das Wieder-
kaufsrecht vereinbarungsgemäß erstmals ausgeübt 
werden kann (vgl. OLG Hamburg, MDR 1982, 668 = 
BeckRS 1981, 31179895; OLG Schleswig, OLG–Report 
2000, 157 [158]; Staudinger/Mader, BGB, 2004, § 462 
Rdnr.  4; Westermann, in: MünchKomm-BGB, 5. Aufl ., 
§ 462 Rdnr. 2).“

(BGH NJW-RR 2011, 1582 Rz. 8 ff ., Hervorhebung 
durch das DNotI)

Auch die Tatsache, dass ein Wiederkaufsrecht damit 
(vorliegend) nach knapp 55 Jahren noch ausgeübt wer-
den kann, führt für sich betrachtet noch nicht zu des-
sen Unwirksam keit, weder als Verstoß gegen die Wer-
tung des § 462 S. 1 BGB noch als Verstoß gegen § 138 
BGB (vgl. BGH NJW-RR 2011, 1582 Rz. 8 ff .; BGH 
MittBayNot 2012, 123 ff .). Anderes könnte aber dann 
gelten, wenn die Vereinbarung an §§  307 ff . BGB zu 
messen wäre.

3. Kein Unrichtigkeitsnachweis gem. § 22 GBO
Sollte – entgegen der hier vertretenen Ansicht – das 
Wiederkaufsrecht aufgrund Fristablaufs erloschen sein, 
weil man bspw. durch Vertragsauslegung zu einem 
anderen Ergebnis gekommen ist, wäre damit ggf. 
auch die streng akzessorische Vormerkung unter-
gegangen. Dies setzt allerdings weiter voraus, dass das 
Wiederkaufsrecht nicht innerhalb der Aus übungsfrist 
tatsächlich ausgeübt worden ist, da die Vormerkung den 
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bedingten Rücküber tragungsanspruch sichert. Nur in 
diesem Fall stünde dem Eigentümer ein Grundbuch-
berichtigungsanspruch gegen den Vormerkungsberech-
tigten gem. § 894 BGB zu. 

Unabhängig davon könnte die Löschung der Vormer-
kung – theoretisch – auch mittels Unrichtigkeits-
nachweis nach § 22 GBO erfolgen. Nach allgemeiner 
Meinung sind hier bei an die Führung des Unrichtig-
keitsnachweises aber strenge Anforderungen zu stellen. 
Ein ge wisser Grad von Wahrscheinlichkeit genügt nicht. 
Der Antragsteller muss für die Löschung einer Vormer-
kung im Wege der Berichtigung in der Form des § 29 
GBO nach weisen, dass jede Möglichkeit des Bestehens 
oder Entstehens des zu sichernden Anspruchs ausge-
schlos sen ist (BayObLG MittBayNot 1997, 100). 

Vorliegend könnte das Grundbuchamt ein Erlöschen 
des Wiederkaufsrechts nicht allein an hand der Verein-
barung aus dem Jahr 1975 feststellen. Off en bleibt näm-
lich – jedenfalls in der Form des § 29 GBO –, ob der 
vormerkungsgesicherte Erfüllungsanspruch aus §  457 
BGB (§  462 BGB gilt für diesen nicht, vgl. Palandt/
Weidenkaff , §  462 Rn. 4) durch frist gerechte Aus-
übung des Wiederkaufsrechts entstanden ist. Das 
LG München I hilft für diese Fälle zwar insofern, als 
es nach den Grundsätzen der allgemeinen Lebenserfah-
rung annimmt, dass der Erfüllungsanspruch des § 457 
BGB im Falle der Ausübung des Wieder kaufsrechts in-
nerhalb der Frist des § 462 BGB, spätestens jedoch eine 
angemessene Zeit danach, verfolgt wird. Werde eine 
entsprechende Verfolgung des Anspruchs innerhalb 
von 64 Jahren seit Begründung des Rückübertragungs-
rechts (bzw. 44 Jahre nach Ende der Aus übungsfrist) 
nicht bekannt, könne von einer Anspruchsvernichtung 
durch Nichtgeltend machung (Verwirkung gem. § 242 
BGB) ausgegangen werden (LG München I MittBay-
Not 1988, 43). 

Unabhängig davon, dass die zeitlichen Dimensionen, 
die das LG München I von einer Anspruchsvernich-
tung durch Nichtgeltendmachung ausgingen ließen, 
hier schon nicht vor liegen, ist die Tragfähigkeit der 
Rechtsprechung des LG München I zweifelhaft. Denn 
die für den Untergang eines Anspruchs erforderli-
chen Zeit- und Umstandsmomente sind weder aus der 
zitierten Entscheidung noch aus dem hier mitgeteilten 
Sachverhalt ersichtlich. Ein bloßer Zeitablauf reicht für 
das Rechtsinstitut der Verwirkung grundsätzlich nicht 
aus (BeckOGK-BGB/Kähler, Std.: 15.7.2020, §  242 
Rn. 1645). Zu berücksichtigen ist nach unse rer Auff as-
sung insoweit insbesondere, dass alleine die Verjährung 
des zu sichernden Eigen tumsverschaff ungsanspruchs 
nicht automatisch zu einer Gegenstandslosigkeit nach 
§§  87, 84 GBO führt, da die Sicherungsfunktion der 

Vormerkung nicht allein durch den Eintritt der Ver-
jährung entfällt (vgl. auch OLG Köln Rpfl eger 1986, 
374), vgl. § 886 BGB.

BGB § 2289 
Erbvertrag; abweichendes späteres Testament; 
Ausschlagung der vertragsmäßigen Erb ein-
setzung 

I. Sachverhalt
Der Erblasser E hat zunächst einen Erbvertrag errich-
tet, in dem er die T (die Tochter der zum Zeitpunkt 
des Todes des E bereits vorverstor benen Ehefrau) zur 
Alleinerbin eingesetzt hat. Eine ausdrückliche Anord-
nung einer Ersatzerb folge hat E in dem Erbvertrag nicht 
vorgenommen. 

In einem späteren eigenhändigen Testament hat E seine 
Lebensgefährtin F zu seiner Allein erbin bestimmt.

T hat die Erbschaft nach dem E wirksam durch Erklä-
rung gegenüber dem Nachlassgericht aus geschlagen. 
F will nun einen Erbschein beantragen, der sie als Al-
leinerbin ausweist. 

II. Frage
Unterstellt, T habe keine Abkömmlinge: Ist die Erbein-
setzung der F im späteren Testament gem. § 2289 BGB 
unwirksam, oder steht der Erbvertrag dem Testament 
nicht mehr entgegen, da infolge der Ausschlagung der 
einzigen Vertragserbin diese durch das spätere Testa-
ment nicht mehr beeinträchtigt ist?

III. Zur Rechtslage
1. Erbvertrag und  Bindung
Der Abschluss eines Erbvertrages bewirkt, dass der Erb-
lasser mit Vertragsabschluss an die hierin von ihm ge-
troff enen vertragsmäßigen Verfügungen i. S. v. § 2278 
BGB erbrechtlich gebunden ist. Dies betriff t im vor-
liegenden Fall die Erbeinsetzung der Tochter der vorver-
storbenen Ehefrau (T). 

2. Wirkung auf spätere Verfügungen von Todes 
wegen
Die erbrechtliche Bindung wirkt sich dahingehend aus, 
dass eine neue letztwillige Verfü gung, die der Erblasser 
nach Abschluss des Erbvertrages errichtet, gem. § 2289 
Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam ist, soweit hierdurch das 
Recht des vertragsmäßig Bedachten beein trächtigt 
ist. Eine Beeinträchtigung des Rechts des Bedachten 
liegt nach h. M. vor, wenn die ander weitige Ver fügung 
die vertragsmäßige Zuwendung mindern, beschrän-
ken, belasten oder gegenstandslos machen würde (vgl. 



   DNotI-Report  24/2020 189

OLG Hamm OLGZ 74, 378; Palandt/Weidlich, BGB, 
80. Aufl . 2021, § 2289 Rn. 2). Eine Beeinträchtigung 
liegt beispielsweise in der Aus wechs lung des Vertrags-
erben, in der nachträglichen Einsetzung von Miterben, 
in der Zurück stufung des Vertrags erben zum Vorerben 
oder Nacherben oder in seiner späteren Beschwe rung 
mit Vermächt nissen oder Aufl agen (vgl. BeckOGK-
BGB/Müller-Engels, Std.: 1.10.2020, § 2289 Rn. 54 ff .). 

Dabei kommt es für die Frage der Beeinträchtigung auf 
den Zeitpunkt des Erbfalls, nicht auf den der Errich-
tung der Verfügung an (vgl. BeckOGK-BGB/Müller-
Engels, § 2289 Rn. 43). Daraus folgt, dass eine spätere 
Verfügung wirksam werden kann, wenn die vor rangige, 
erbrechtlich bindende Verfügung bis zum Eintritt des 
Erbfalls unwirksam oder gegenstandslos gewor den 
ist (BeckOGK-BGB/Müller-Engels, § 2289 Rn. 43). 

Um also eine Bindungswirkung zu entfalten und späte-
ren Verfügungen von Todes wegen in ihrer Wirksamkeit 
entgegenzustehen, muss der Erbvertrag zum Zeitpunkt 
des Erbfalls noch wirksam sein (vgl. auch Burandt, in: 
Burandt/Rojahn, Erbrecht, 3. Aufl . 2019, § 2289 BGB 
Rn. 12). Insoweit führen beispielsweise J. Mayer/Röhl 
(in: Reimann/Bengel/Dietz, Testament und Erbvertrag, 
7. Aufl . 2020, § 2289 Rn. 27) Folgendes aus: 

„Die spätere Verfügung von Todes wegen ist also trotz der 
Kolli sion mit dem Erbvertrag wirksam, wenn dieser oder 
die in Frage stehende vertragsmäßige frühere Verfügung 
nichtig oder erfolg reich angefochten ist, wenn sie durch 
Aufhebung oder Rücktritt beseitigt oder wenn sie wegen 
Vorablebens des Bedachten, Aus schlagung, Erbverzichts 
oder Erbunwürdigkeit oder Eingreifens einer Verwirkungs-
klausel gegenstandslos ist, ohne dass eine Ersatz berufung 
oder Anwachsung eingreift.“ 

3. Ergebnis
Da im vorliegenden Fall keine Ersatzberufung oder 
Anwachsung eingreift, ist die vertrags mäßige Erbein-
setzung der T infolge ihrer wirksamen Ausschlagung, 
die gem. § 1953 Abs. 2 BGB auf den Erbfall zurück-
wirkt, gegenstandslos ge worden und entfaltet keine 
Bindungswirkung mehr. Das später zugunsten der 
Lebensge fährtin F errichtete Testament hat damit nach-
träglich Wirksamkeit erlangt. 

Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können 
die Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder 
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt 
ebenfalls für die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 463, 469, 1094, 1098; ErbbauRG § 11 
Umfang der Mitteilung bei Kaufvertrag über ein 
Erbbaurecht; Fristbeginn bei zusätzlicher Übersen-
dung auch des Erbbaurechtsvertrages 
Abruf-Nr.: 180636

AktG §§ 133, 135 
Abgabe und Zugang von Stimmen in der Hauptver-
sammlung; Stimmabgabe vor Eröff nung des Abstim-
mungsvorgangs
Abruf-Nr.: 176808

Rechtsprechung
GrEStG §§ 1 Abs. 1 Nr.2, 2 Abs. 1; BGB §§ 94, 95
Grunderwerbsteuer bei Verkauf eines Grundstücks 
samt Aufwuchs (hier: Weihnachtsbaumkulturen)

1. Weihnachtsbaumkulturen sind keine wesentli-
chen Bestandteile eines Grundstücks.

2. Werden zusammen mit einem Grundstück 
dort eingepfl anzte Weihnachtsbaumkulturen ver-
äußert, so unterliegt der Kaufpreis bezüglich dieser 
Weihnachtsbaumkulturen nicht der Grunderwerb-
steuer.

(Leitsätze der DNotI-Redaktion).

FG Münster, Urt. v. 14.11.2019 – 8 K 168/19 GrE

Problem
Der Kläger kaufte durch verschiedene notariel-
le Urkunden mehrere Grundstücke samt Aufwuchs. 
Der Aufwuchs bestand sämtlich aus „Weihnachts-
baumkulturen“. In den Kaufverträgen wurde der 
Kaufpreis für Grund und Boden sowie für den Auf-
wuchs separat ausgewiesen. Das Finanzamt setzte 
Grunderwerbsteuer für den gesamten Kaufpreis, also 
sowohl für den auf Grund und Boden entfallenden 
Kaufpreisanteil als auch für den auf den Aufwuchs ent-
fallenden Kaufpreisanteil, fest.
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Der Kläger ist der Auff assung, dass die Weihnachtsbaum-
kulturen nicht zur Bemessungsgrundlage gehören, da sie 
lediglich für einen vorübergehenden Zeitraum gepfl anzt 
seien. Das Finanzamt ist der Auff assung, aufgrund der 
festen Verwurzelung mit dem Grundstück sei auf den 
gesamten Kaufpreis Grunderwerbsteuer festzusetzen.

Entscheidung
Das Finanzgericht gab dem Kläger recht. §  2 Abs.  1 
GrEStG lege fest, dass Grundstücke im Sinne des 
Grunderwerbsteuergesetzes solche im Sinne des bürger-
lichen Rechts seien. Es komme deshalb darauf an, ob die 
Weihnachtsbaumkulturen wesentlicher Bestandteil des 
Grundstücks im Sinne der §§ 94, 95 BGB seien.

Nach Auff assung des Gerichts ist dies nicht der Fall. 
Zwar lägen mit dem Aussäen oder mit dem Einpfl anzen 
der Weihnachtsbäume grundsätzlich die Voraussetzun-
gen des § 94 Abs. 1 S. 2 BGB vor, der festlege, dass Samen 
mit dem Aussäen und eine Pfl anze mit dem Einpfl anzen 
wesentlicher Bestandteil eines Grundstücks werden. Die 
Bäume seien aber nur zu einem vorübergehenden Zweck 
mit dem Grundstück verbunden, sodass sie gemäß § 95 
Abs.  1 S. 1 BGB nicht zu wesentlichen Bestandteilen 
würden. Eine Sache sei dann nur zu einem vorüberge-
henden Zweck verbunden, wenn die Verbindung zeitlich 
begrenzt sei, wobei das Ende auch erst nach Jahren oder 
nach Jahrzehnten eintreten könne. Deswegen seien auch 
bspw. Baumbestände in Baumschulen oder allein zur 
Holzproduktion gepfl anzte Bäume keine wesentlichen 
Grundstücksbestandteile (mit Verweis auf BGH, Urt. 
v. 4.11.2010 – III ZR 45/10, NJW 2011, 852 Rz. 15).

Zuletzt prüfte das Gericht, ob die Zuordnung der Ein-
zelpreise angemessen sei und steuerlich unter dem Ge-
sichtspunkt des Gestaltungsmissbrauchs anerkannt 
werden könne. Im Ergebnis sah das Gericht keine An-
haltspunkte für eine unangemessene Aufteilung des 
Kaufpreises.

Aktuelles
Gesetz über die Verteilung der Maklerkosten bei der 
Vermittlung von Kaufverträgen über Wohnungen 
und Einfamilienhäuser tritt am 23.12.2020 in Kraft

Das Gesetz über die Verteilung der Maklerkosten bei der 
Vermittlung von Kaufverträgen über Wohnungen und 
Einfamilienhäuser (BGBl. I, vom 23.6.2020, S. 1245) 
gilt gemäß Art. 229 § 53 EGBGB für Maklerverträge, 
die ab dem 23. Dezember 2020 geschlossen werden. 
Bei Beurkundung von Maklerklauseln ist also ab diesem 
Zeitpunkt ggf. zu prüfen, ob der Maklervertrag vor oder 
nach dem Stichtag geschlossen wurde. Dann gilt unter 

anderem ein Formerfordernis (Textform) für den Mak-
lervertrag, der sich auf den Abschluss eines Kaufvertrags 
über eine Wohnung oder ein Einfamilienhaus bezieht 
(§ 656a BGB n.F.). Zudem ist bzgl. des Lohnanspruchs 
bei Tätigkeit für beide Parteien nur eine Verteilung in 
gleicher Höhe zulässig. Wird der Makler für eine Partei 
unentgeltlich tätig, kann er sich auch von der anderen 
Partei keinen Maklerlohn versprechen lassen (§ 656c 
BGB n. F.). Eine Abwälzung der Maklerkosten auf die 
andere Vertragspartei ist nur möglich, wenn die Partei, 
die den Maklervertrag abgeschlossen hat, zur Zahlung 
des Maklerlohns mindestens in gleicher Höhe verpfl ich-
tet bleibt (§ 656d BGB n. F.).

Eine ausführliche Zusammenfassung der Neuregelung 
fi ndet sich u. a. bei Meier, ZfIR 2020, 765, sowie im 
Rundschreiben der BNotK 05/2020 vom 4.12.2020.

Literaturhinweis
Herrler/Hertel/Kesseler, Aktuelles Immobilienrecht 
2020 in der Gestaltungspraxis, Verlag C.  H. Beck, 
München 2020, 375 Seiten, 59.– € 

Das Buch basiert auf der von den Autoren an verschie-
denen Standorten gehaltenen DAI-Fortbildung zum 
Th ema „Aktuelle Probleme der notariellen Vertrags-
gestaltung im Immo bilienrecht“. Das Werk stellt ein 
erweitertes Veranstaltungsskript dar, in das u.  a. auch 
die Dis kussion mit den Teilnehmern eingefl ossen ist. 
Neu im Vergleich zum Vorjahr ist insbesondere der Teil 
„Folgen für die Vertragsgestaltung“ (S. 1 ff .), in dem 
die wesentlichen Auswirkungen der aktuellen Recht-
sprechung auf die Gestaltung des Grundstückskaufver-
trages in Kurzform referiert werden. Das ist besonders 
erfreulich für Kollegen, die auf gut 16 Seiten in aller 
Kürze wissen möchten, an welcher Stelle es Anpassungs-
bedarf gibt und die nicht bereit sind oder die Zeit dazu 
haben, die fast 400 Seiten durchzuarbeiten. 

Ebenso neu ist die Ergänzung um Gastbeiträge, dieses 
Mal u. a. von Eickelberg, C. Heinze, Hügel, Th elen und 
Weber. Von besonderem Interesse für die Notare in der 
Praxis dürfte der Teil von Th elen zum Geldwäschegesetz 
sein. Ein Th ema, das die Praktiker aktuell sehr bewegt. 
Das Werk ist – wie auch im Vorjahr – für alle Kollegen 
eine Anschaff ung wert, die sich auf den aktuellen Stand 
der Rechtsprechung im Immobilienrecht bringen wol-
len. Besonders erfreulich und im Verlagswesen beinahe 
eine Rarität ist die Tatsache, dass das Werk um 20.- € 
im Preis im Vergleich zum Vorjahr gesunken ist – und 
das bei wachsendem Umfang.

Notar a. D. Dr. Julius Forschner
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Veranstaltungen
Modularer Intensivkurs der Notarkasse für 
Privatangestellte (Bös/Gsödl/Junk/Menzel/Strauß), 
4.-6.2.2021 München

GmbH-Recht für Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter 
im Notariat (Herzog), 5.2.2021 Bochum

2. Kompaktkurs Vorbereitung notarieller Urkun-
den einschl. Gebührenrecht der Notare für fortge-
schrittene Mitarbeiter und Fachwirte (Tondorf), 22.-
26.2.2021 Stuttgart

Weitere Ter mi ne für Februar 2021, An mel dung 
und aktuelle Informationen (insbesondere zur Absa-
ge von Veranstaltungen wegen der Corona-Krise oder 
zu deren Durchführung als Online-Veranstaltung) unter 
www.anwaltsinstitut.de


