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BGB § 308 Nr. 9

AGB-rechtliche Zulissigkeit des Ausschlusses
der Abtretung des Eigentumsverschaffungsan-
spruchs in Grundstiickskaufvertrigen ab dem
1.10.2021

I. Sachverhalt
Mit Wirkung zum 1.10.2021 wurde § 308 BGB um eine
Ziffer 9 erginzt, die wie folgt lautet:

oA Allgemeinen Geschifisbedingungen ist insbesondere
unwirksam: [...]

9. (Abtretungsausschluss)

eine Bestimmung, durch die die Abtretbarkeit ausgeschlos-
sen wird

a) fiir einen auf Geld gerichteten Anspruch des Vertrags-
partners gegen den Verwender oder

Rechtsprechung

WEG 8§ 28 Abs. 3, Abs. 5 a. F. — Einheitliche Jahres-
abrechnung auch bei Untergemeinschaften einer Mehr-
hausanlage

EStG §§ 22 Nr. 2i. V. m. 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 — Privates
Veriuferungsgeschift — Berechnung der 10-Jahres-Frist
bei Erteilung einer sanierungsrechtlichen Genehmigung

b) fiir ein anderes Recht, das der Vertragspartner gegen den
Verwender hat, wenn

aa) beim Verwender ein schiitzenswertes Interesse an dem
Abtretungsausschluss nicht besteht oder

bb) berechtigte Belange des Vertragspartners an der Abtret-
barkeit des Rechts das schiitzenswerte Interesse des Verwen-
ders an dem Abtretungsausschluss iiberwiegen; |[...]

II. Frage

Hat die Anderung Auswirkungen auf den Ausschluss
der Abtretung des Eigentumsverschaffungsanspruchs
bei Verbrauchervertrigen?

II1. Zur Rechtslage

1. Zu § 308 Nr. 9 BGB

a) Anwendungsbereich

Die Norm wurde durch das ,Gesetz fiir faire Verbrau-
chervertrige® vom 10.8.2021 (BGBL I 2021, 3433) in
§ 308 BGB eingefiigt. Die Norm ist gem. Art. 229 § 60
EGBGB auf ab dem 1.10.2021 entstandene Schuldver-

hiltnisse anzuwendenden.

Gleichzeitig wurde § 308 Nr. 9 BGB in den Katalog des
§ 310 Abs. 1 S. 1 BGB aufgenommen. Bei Verwendung
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von AGB gegeniiber Unternehmern findet die Norm da-
mit keine Anwendung. Gem. § 310 Abs. 1 S. 2 BGB ist
indes nicht ausgeschlossen, dass der Norm Indizwirkung
bei der Beurteilung der Wirksamkeit von Klauseln nach
§ 307 Abs. 1 u. 2 BGB im unternehmerischen Rechts-
verkehr zukommt (vgl. statc aller BeckOGK-BGB/
Richters/Friesen, Std.: 1.7.2021, § 310 Rn. 52 f.).

Die Vorschrift findet zudem nur dann Anwendung,
wenn es sich bei den Vertragsbedingungen um Allge-
meine Geschiftsbedingungen handelt. Dies wird bei
Verbrauchervertrigen gem. § 310 Abs. 3 BGB regelmi-
Big der Fall sein, da hier die einmalige Verwendungs-
absicht geniigt und die Bedingungen als vom Unterneh-
mer gestellt gelten. Liegt kein Verbrauchervertrag vor,
sondern ein Vertrag zwischen zwei Unternehmern oder
zwischen zwei Verbrauchern, findet § 310 Abs. 3 BGB
keine Anwendung. Dann muss im Einzelfall gepriift
werden, ob die Voraussetzungen des § 305 Abs. 1 S. 1
BGB vorliegen, insb. ob bei Vorformulierung der Bedin-
gungen durch den Notar ein Szellen der Bedingungen
einer Vertragspartei vorliegt (ausfithrlich zur Thema-
tik des ,Stellens® bei einer Vorformulierung durch den
Notar Leuschner, in: Leuschner, AGB-Recht im unter-
nehmerischen Rechtsverkehr, 2021, § 305 Rn. 124; vgl.
auch BGH NJW 1991, 843). Das wird aufgrund der
Neutralitdtspflicht des Notars regelmiflig nicht der Fall

sein.

b) Auswirkungen auf die Inhaltskontrolle

Mit dem Klauselverbot des § 308 Nr. 9 BGB sollen aus-
weislich der Gesetzgebungsmaterialien nicht nur Ver-
einbarungen erfasst werden, durch die die Abtretung
eines Anspruchs ginzlich ausgeschlossen wird, sondern
auch solche, durch die die Abtretbarkeit lediglich be-
schrinkt wird (Wais, NJW 2021, 2833, 2834). So sollen
auch Klauseln unter das neue Klauselverbot fallen, mit
denen eine Abtretung des Anspruchs nur an bestimmte
Personen zugelassen, beschrinkt, an bestimmte Voraus-
setzungen gebunden oder von einer Zustimmung des
Schuldners abhingig gemacht wird (BT-Drs. 19/26915,
S. 30).

Ausgangspunkt der Regelung ist, dass nach § 399 Alt. 2
BGB die Abtretbarkeit von Anspriichen grundsitzlich
durch Vereinbarung mit dem Schuldner ausgeschlossen
werden kann. Fir Geldforderungen enthielt bisher be-
reits § 354a HGB eine Sonderregelung fiir Kaufleute,
die zumindest die Abtretung weiterhin wirksam werden
lief§. Weitere Beschrinkungen beziiglich Abtretungs-
ausschliissen bestanden bisher nicht.

Wihrend ausweislich der Begriindung des Entwurfs der

Bundesregierung alle Abtretungsbeschrinkungen bei
Anspriichen eines Verbrauchers gegen den Verwender
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von AGB, die auf die Zahlung von Geld gerichtet sind,
gem. § 308 Nr. 9 lit. a) BGB unwirksam sein sollen,
soll durch § 308 Nr. 9 lit. b) fiir andere Anspriiche und
Rechte die anhand der Generalklausel des § 307 Abs. 1
S. 1 BGB entwickelte und von der Gesetzesbegriindung
explizit in Bezug genommene Rechtsprechung fest-
geschrieben werden, wonach ein Abtretungsausschluss
unwirksam ist, wenn ein schiitzenswertes Interesse des
Verwenders nicht besteht oder berechtigte Belange des
Verbrauchers an der Abtretbarkeit des Anspruchs oder
des Rechts das berechtige Interesse des Verwenders der
AGB iiberwiegen (BT-Drs. 19/26915, S. 11 und 30).

Tatsichlich entspricht die Regelung des § 308 Nr. 9
lic. b) BGB der stindigen Rechtsprechung des BGH
(vgl. zuletze BGH NJW 2012, 2107 Rn. 9 m. w. N
zudem BGH NJW 1995, 665, 666; BGH NJW 1990,
1601; BGH NJW 1989, 2750; MiinchKommBGB/
Roth/Kieninger, 8. Aufl. 2019, § 399 Rn. 40; BeckOGK-
BGB/Quantz, Std.: 1.5.2021, § 307 Abtretungsklausel
Rn. 49; BeckOGK-BGB/Lieder, Std.: 1.8.2021, § 399
Rn. 82 f). Die Gesetzesbegriindung fiihrt in der Fol-
ge ausdriicklich an, dass sich insofern keine Anderung
der Rechtslage ergebe (BT-Drs. 19/26915, S. 21). Der
Gesetzgeber geht dementsprechend davon aus, dass ein
Abtretungsausschluss hinsichtlich nicht auf Geld gerich-
teter Anspriiche und Rechte in den AGB des Schuldners
unter den gleichen Voraussetzungen wie bisher verein-

bart werden kann (BT-Drs. 19/26915, S. 30).

Nach dem der Gesetzesbegriindung insoweit eindeutig
zu entnehmenden Willen des Gesetzgebers sollte durch
die Einfligung von § 308 Nr. 9 lit. b) BGB die Rechtsla-
ge beziiglich nicht auf Geld gerichteter Anspriiche und
Rechte gerade nicht gedndert werden. Zwar wurden im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens teilweise Be-
fiirchtungen geduflert, dass die Kodifizierung der bishe-
rigen Rechtsprechung in § 308 Nr. 9 BGB dazu fithren
kénnte, dass Entscheidungen der Gerichte kiinftig eher
zur Unwirksamkeit des Abtretungsverbots gelangen (so
bspw. der Deutschen Anwaltverein in seiner Stellung-
nahme zum Referentenentwurf abrufbar unter: hetps://
anwaltverein.de/de/newsroom/sn-10-20-refe-faire-ver-
brauchervertraege, dort S. 4). Gleichwohl wird ebenda
davon ausgegangen, dass die bisherigen Grundsitze der
Rechtsprechung weiterhin Geltung behielten (ebenso
LG Berlin, Urt. v. 20.4.2021 — 65 S 241/20, Rn. 41 ff;
BeckOGK-BGB/Lieder, § 399 Rn. 82; wohl auch Ring,
NJ 2021, 393 f.; fiir den unternehmerischen Rechtsver-
kehr — angesichts der Rechtsprechung zur Indizwirkung
der §§ 308, 309 BGB jedenfalls beziiglich Geldforde-
rungen i. S. v. § 308 Nr. 9 lit. a) BGB u. E. zumindest
zweifelhaft — eine Indizwirkung von § 308 Nr. 9 BGB
verneinend Leuscher/Sajnovits, AGB-Recht im unter-
nehmerischen Rechtsverkehr, 2021, Teil 3 Rn. 3).



Nach bisheriger Rechtsprechung ist fiir das Abwigen der
einander gegeniiberstehenden Interessen des Schuldners
an einem Abtretungsausschluss und des Klauselgegners
an der Abtretbarkeit ein generalisierender, iiberindivi-
dueller Priifungsmafistab und eine typisierende Be-
trachtungsweise zu Grunde zu legen. Auf die speziellen
Umstinde des Einzelfalls kommt es insoweit nicht an,
sondern darauf, wie die Klausel unter Beriicksichtigung
aller niche fernliegenden Fallgestaltungen verwendet
werden kann (BGH NJW 2012, 2107 Rn. 10 m. w. N.).
Regelmifig setzen sich dabei die Interessen des Forde-
rungsschuldners an klarer und tibersichtlicher Vertrags-
abwicklung gegeniiber dem Interesse des Glaubigers
an der wirtschaftlichen Verwertbarkeit der Forderung
durch (BeckOGK-BGB/Lieder, § 399 Rn. 82 f.; krit.
und fiir eine Vermutung der Unzulissigkeit eines for-
mularmifligen Abtretungsausschlusses, die der Verwen-
der entkriften miisse, aber MiinchKommBGB/Roth/
Kieninger, § 399 Rn. 40).

Etwas anderes konnte allenfalls gelten, wenn der Ver-
tragspartner des Verwenders (regelmiflig der Verbrau-
cher als Erwerber) auf eine Abtretung oder Verpfindung
(vgl. § 1274 Abs. 2 BGB) des Eigentumsverschaffungs-
anspruchs zu Finanzierungszwecken angewiesen st
(bspw. beim Erwerb einer Teilfliche oder beim Bautri-
gervertrag, bei dem der Bautrdger eine Sicherheit gem.
§ 7 MaBV stellt). Dann wiirde ein Ausschluss der Ab-
trecung des Eigentumsverschaffungsanspruchs ggf. zur
Unméoglichkeit der Finanzierung fithren, so dass man
in diesem Fall vertreten konnte, dass das Interesse an
einer Sicherungsméglichkeit das Interesse des Verwen-
ders tiberwiegt. Dabei muss allerdings beriicksichtigt
werden, dass die Finanzierung grundsitzlich allein An-
gelegenheit des Erwerbers ist. Es scheint also ebenso ver-
tretbar, dass man auch in diesem Fall das Interesse dar-
an, dass ihm kein Vertragspartner aufgedringt wird, als
tiberwiegend ansieht. In diesen Fillen wird aber schon
der Notar regelmiflig versuchen, darauf hinzuwirken,
dass ein solcher Abtretungsausschluss in den Vertrag
gar nicht erst aufgenommen wird, wenn ihm bekannt
ist, dass der Erwerber auf eine entsprechende Abtretung
zZu Finanzierungszwecken angewiesen ist. Gestalterisch
abmildern lisst sich das Risiko fiir den Veriuflerer, in-
dem man die Abtretungsmoglichkeit dahingehend be-
schrinke, dass eine Abtretung nur an Kreditinstitute
zuldssig ist.

2. Auswirkungen auf den formularmifligen Aus-
schluss der Abtretung des Eigentumsverschaffungs-
anspruchs in Grundstiickskaufvertrigen

Beziiglich des vertraglich begriindeten Eigentumsver-
schaffungsanspruchs aus §§ 433 Abs. 1 S. 1, 311b BGB
in Grundstiickskaufvertrigen diirfte sich daher weiter-
hin das schiitzenswerte Interesse des Verkiufers, bis zur

Kaufpreiszahlung oder bis zu seiner Zustimmung an
dem von ihm ausgesuchten urspriinglichen Vertrags-
partner festhalten zu wollen und sich nicht nach Abtre-
tung des Anspruchs einem anderen, quasi aufgedring-
ten Forderungsinhaber gegeniiberzusehen, tiberwiegen.
Dem Verbraucher-Kiufer diirfte regelmiflig schon nicht
an einer wirtschaftlichen Verwertung im Wege der Ab-
tretung gelegen sein (BeckOGK-BGB/Quantz, § 307
Abtretungsklausel Rn. 54), jedenfalls diirfte ein solches
Interesse des Kdufers das Beharrungsinteresse des Ver-
kaufers als Schuldner in der Regel nicht tiberwiegen.

Dies gilt u. E. selbst dann, wenn die Rechtsprechung
kiinftig eine restriktivere, eher zu einer Vermutung der
Unzulissigkeit eines Abtretungsausschlusses in AGB
neigende Tendenz entwickeln sollte. Insoweit besteht
nimlich ein integrales Interesse des Verduflerers daran,
dass der Vertragspartner Inhaber des Anspruchs bleibt,
weil nur so die hiufig vereinbarten Loschungsmoglich-
keiten fiir die Vormerkung als Sicherungsinstrument
zu Gunsten des Verkiufers ihre Wirksamkeit behalten
kénnen, soweit entsprechende Vollmachten oder Erkli-
rungen durch den Kiufer abgegeben werden. Diese Ge-
fahr kann zwar durch Vereinbarung einer aufschiebend
bedingten Vormerkung reduziert werden. Die im vor-
angegangenen Absatz genannten Argumente gelten aber
auch in diesem Fall.

Wir gehen im Ergebnis daher davon aus, dass sich § 308
Nr. 9 BGB auf den formularmifligen Ausschluss der
Abtretung des Eigentumsverschaffungsanspruchs in
Grundstiickskaufvertrigen regelmiflig nicht auswirke
und dieser somit grundsitzlich weiterhin zulissig bleibt.
Der Ausschluss der Abtretung des Eigentumsverschaf-
fungsanspruches ist gemify § 308 Nr. 9 lit. b) BGB nur
dann unwirksam, wenn beim Verwender, also dem Ver-
kiufer, kein schiitzenswertes Interesse an dem Abtre-
tungsausschluss besteht. Dies wird man aber regelmifSig
bejahen kénnen.

BGB § 2033
Ubertragung eines zum Nachlass gehorenden
Erbteils durch Testamentsvollstrecker

I. Sachverhalt

Die Erblasserin hat in einem handschriftlichen Testa-
ment ihre Beteiligung an einem Grundstiick an eine
Person vermacht, die nicht Miterbin ist. Es hat sich he-
rausgestellt, dass die Erblasserin keinen Miteigentums-
anteil an dem vermachten Grundbesitz hatte, sondern
der Grundbesitz im Eigentum einer Erbengemeinschaft
steht, an der die Erblasserin beteiligt war. Der betroffe-
ne Grundbesitz ist einziger verbliebener Nachlassgegen-
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stand der im Grundbuch eingetragenen Erbengemein-

schaft.

Die Beteiligten sind einig, dass der Vermichtnisnehme-
rin somit der Erbteil vermacht wurde, den die Erblasse-
rin an der im Grundbuch eingetragenen Erbengemein-
schaft innehatte.

Im Testament wurde Testamentsvollstreckung angeord-
net.

II. Frage

Kann der Testamentsvollstrecker den Vermichtniserfiil-
lungsvertrag in Form der Erbteilstibertragung abschlie-
Ben oder ist die Mitwirkung der Erben erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Zum zulissigen Gegenstand eines Vermichtnisses
Gegenstand eines Vermichtnisses i. S. d. §§ 1939,
2147 ff. BGB ist ein Vermdgensvorteil. Vermichtnis-
gegenstand kann damit alles sein, was als Inhalt der
Leistungspflicht eines Schuldners nach § 241 BGB
vereinbart werden konnte, sofern nur ein Vermogens-
vorteil zugewendet wird (vgl. nur Palandt/Weidlich,
BGB, 80. Aufl. 2021, § 1939 Rn. 4 m. w. N.). Typi-
scherweise fallen darunter Geldbetrige, Grundstiicke,
Gesellschaftsanteile, aber auch Forderungsrechte oder
der Erlass einer Forderung (z. B. aus einem Darlehen).
In diesem Zusammenhang ist anerkannt, dass auch ein
Erbteil an einer noch ungeteilten Erbschaft einem an-
deren im Wege des Vermichtnisses zugewandt werden
kann (RGZ 105, 246, 251; Soergel/Ludyga, BGB, 14.
Aufl. 2020, § 2169 Rn. 4).

2.Zum Vermichtnisgegenstand im vorliegenden Fall
Im vorliegenden Fall wurde nach dem mitgeteilten
Wortlaut des privatschriftlichen Testaments nicht der
Erbteil im Wege des Vermichtnisses zugewandt, son-
dern der — rechtlich nicht existente — Anteil der Erblas-
serin am Grundbesitz, der zum Nachlass gehort, an dem
die Erblasserin als Miterbin beteiligt war.

Streng genommen steht wegen der Gesamthandsbin-
dung (vgl. § 2032 Abs. 1 BGB) keinem der Miterben
vor Auseinandersetzung des Nachlasses ein ,Anteil®
an einem solchen Grundstiick zu, tiber den selbstindig
verfliigt werden konnte. Daher ist das Vermichtnis tiber
den ,Anteil“ der Erblasserin an diesem Nachlassgegen-
stand grundsitzlich nach § 2169 Abs. 1 BGB unwirk-
sam, da der vermachte Gegenstand zum Zeitpunkt des
Erbfalls nicht zur Erbschaft gehort. Insoweit konnte es
sich allenfalls um ein Verschaffungsvermichenis i. S. v.
§ 2170 Abs. 1 BGB handeln (was insbesondere anzu-
nehmen wire, wenn der Erblasserin die Nichtzugehs-
rigkeit zum Nachlass bekannt war). Der mit dem Ver-
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michtnis beschwerte Erbe wire dann verpflichtet, dem
Vermichtnisnehmer den Gegenstand ,zu verschaffen®,
d. h. der ,Anteil“ am Grundbesitz miisste erst durch
Auscinandersetzung  der
beziiglich des Grundstiicks gebildet werden, damit er
anschliefend vom Erben in Erfiillung des Vermicht-
nisses auf den Vermichtnisnechmer {ibertragen werden

Gesamthandsgemeinschaft

kann (fiir den Fall, dass eine Verschaffung nicht mog-
lich wire, hitte der Beschwerte gem. § 2170 Abs. 2 S. 1
BGB Wertersatz zu entrichten).

Da es sich im vorliegenden Fall um ein handschriftli-
ches Testament der Erblasserin handel, ist u. E. jedoch
auch eine Auslegung dahingehend denkbar, dass nicht
der ,Anteil“ am Grundbesitz, sondern der gesamte An-
teil an der Hinterlassenschaft des vorverstorbenen Erb-
lassers (Erbteil) vermacht werden sollte. Dies wird v. a.
davon abhingen, was zum Zeitpunkt des Erbfalls im
Nachlass des vorverstorbenen Erblassers vorhanden war
und ob sich schon zu diesem Zeitpunkt dessen Nach-
lass in dem darin befindlichen Grundstiick ,erschépfte”
(der mitgeteilte Sachverhalt ist insoweit nicht ganz ein-
deutig). Hierbei handelt es sich aber letztlich um eine
reine Auslegungsfrage, die von uns nicht abschlieffend
beurteilt werden kann.

3. Erfiillung des Vermichtnisses

Fiir den Fall, dass im Wege der Auslegung davon auszu-
gehen ist, dass sich das Vermichenis auf den Erbreil als
solchen bezieht, ist das Vermichtnis durch Ubertragung
des Erbteils i. S. v. § 2033 Abs. 1 BGB zu erfiillen. Ist
die Erblasserin von mehreren Miterben beerbt worden,
dann ist hierfiir eine gemeinschaftliche Verfiigung ihrer
Miterben i. S. v. § 2040 Abs. 1 BGB erforderlich, da es
sich bei dem Erbteil um einen Einzelgegenstand ihres
Nachlasses handelt.

Ausweislich des mitgeteilten Sachverhalts hat die Erb-
lasserin Testamentsvollstreckung angeordnet. Leider ist
nicht mitgeteilt, um was fiir eine Art der Testaments-
vollstreckung es sich handelt (Auseinandersetzungsvoll-

streckung, reine Verwaltungsvollstreckung oder Dauer-
vollstreckung, vgl. § 2209 Abs. 1 BGB).

In jedem Fall unterfallen die einzelnen Nachlassgegen-
stinde — sofern der Erblasser keine einschrinkenden
Anordnungen getroffen hat — dem Verwaltungs- und
Verfugungsrecht des Testamentsvollstreckers  (vgl.
§ 2205 BGB). Dieser schlieffit im Umfang seiner Ver-
waltungs- und Verfiigungsbefugnis eine Verfiigung der
Erben aus (vgl. § 2211 Abs. 1 BGB). Ausgeschlossen
vom Verwaltungsrecht des Testamentsvollstreckers sind
jedoch die (personlichen) Rechtsverhilenisse der Erben,
die nicht zum Nachlass gehéren, sowie die Rechts-
stellung des Erben in Bezug auf den Nachlass (vgl.



nur MiinchKommBGB/Zimmermann, 8. Aufl. 2020,
§ 2205 Rn. 7). Der Testamentsvollstrecker kann daher
bspw. niche fiir den Erben die angefallene Erbschaft an-
nehmen oder ausschlagen, da es sich hierbei um eine
personliche Erklirung des Erben handelt. Gleiches gile
fiir eine Ubertragung des Erbteils des Miterben i. S. v.
§ 2033 Abs. 1 BGB, da dieses Recht allein dem einzel-
nen Miterben zusteht.

Der Ausschluss von Verfiigungen iiber Erbteile am
Nachlass bezieht sich allerdings nur auf den Nachlass
des Erblassers, der der Verwaltung des Testamentsvoll-
streckers unterliegt; hinsichtlich der Erbteile an einem
anderen Nachlass, die in den Nachlass des verstor-
benen Erblassers fallen, ist der Testamentsvollstrecker
nicht von einer Verfiigung ausgeschlossen (so explizit
BGH NJW 1984, 2464, 2465 = BeckRS 9998, 101563
= FamRZ 1984, 780). Ein Erbteil, der den Erbeserben
zugefallen ist und erst fiir diese der Testamentsvollstre-
ckung unterliegt, kann, ebenso wie sonstige Vermogens-
gegenstinde, als solcher Gegenstand der Verwaltung
und damit auch der Verfiigung durch den Testaments-
vollstrecker sein (BeckOGK-BGB/Grotheer, 1.10.2020,
§ 2205 Rn. 43.1).

4. Ergebnis

Hinsichtlich des Erbteils an der Erbengemeinschaft,
deren Nachlass der Verwaltung des Testamentsvoll-
streckers unterliegt, hat der Testamentsvollstrecker kein
Verfiigungs- und Verwaltungsrecht. Er ist daher auch
nicht in der Lage, insoweit ein Vermichtnis zu erfiil-
len, das auf Ubertragung des angefallenen Erbrteils oder
auf dessen Belastung, z. B. durch einen Erbteilsnief3-
brauch, gerichtet ist (BeckOGK-BGB/Grotheer, § 2205
Rn. 45.1).

Im vorliegenden Fall betrifft die Vermichtniserfiillung
aber einen Erbteil an einem Fremd-Nachlass, der in den
Nachlass der Erblasserin gefallen ist. Wenn dem Testa-
mentsvollstrecker in Bezug auf den Nachlass der Erb-
lasserin ein Verwaltungs- und Verfigungsrecht zusteht,
kann er tiber Einzelgegenstinde dieses Nachlasses — und
damit auch iiber den ererbten Erbteil — verfiigen und
demzufolge auch ein hieriiber ausgesetztes Vermichtnis
durch Erbteilsiibertragung gem. § 2033 Abs. 1 BGB er-
fillen. Einer Mitwirkung der Erben bedarf es hierfur
nicht.
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Rechtsprechung

WEG § 28 Abs. 3, Abs. 5 a. F.
Einheitliche Jahresabrechnung auch bei Unterge-
meinschaften einer Mehrhausanlage

1. Auch dann, wenn nach der Gemeinschaftsord-
nung einer Mehrhausanlage Untergemeinschaften
in eigener Zustindigkeit nach dem Vorbild selbstin-
diger Eigentiimergemeinschaften iiber die Lasten
und Kosten entscheiden, muss fiir die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft eine einheitliche Jahresab-
rechnung erstellt und beschlossen werden.

2. Uber die Gesamtabrechnung als Teil der einheit-
lichen Jahresabrechnung muss zwingend allein die
Gesamtgemeinschaft beschlieflen; ebenso ist die
Darstellung der Instandhaltungsriicklage notwendi-
gerweise Sache der Gesamtgemeinschaft, und zwar
auch dann, wenn fiir Untergemeinschaften separate
Riicklagen zu bilden sind.

3. Untergemeinschaften kann eine Befugnis zur
eigenstindigen Beschlussfassung iiber Teile der ein-
heitlichen Jahresabrechnung nur durch ausdriick-
liche, eindeutige Regelung in der Gemeinschafts-
ordnung eingeriumt werden, und zwar beschrinkt
auf die Verteilung der ausschliefllich die jeweilige
Untergemeinschaft betreffenden Kosten in den Ein-
zelabrechnungen; im Zweifel ist das Rechnungswe-
sen insgesamt Sache der Gesamtgemeinschaft. (Teil-
weise Aufgabe von Senat, Urteil vom 20. Juli 2012
-V ZR 231/11, NZM 2012, 766)

BGH, Urt. v. 16.7.2021 — V ZR 163/20

Problem
Im streitgegenstindlichen Verfahren ging es um eine
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Mehrhausanlage, bei der die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft in mehrere Untergemeinschaften unter-
gliedert war. In einer Eigentiimerversammlung der
Gesamtgemeinschaft wurde ein Beschluss iiber die
Genehmigung der Jahresabrechnung fiir das Vorjahr
gefasst. Die Darstellung der Instandhaltungsriickla-
ge fiithrte unter der Position ,Instandhaltungsriickla-
ge Haus X“ Entnahmen in Hohe von 18.664,45 € fur
Architekten- und Planungskosten auf. Hiergegen wand-
ten sich die Kldger mit einer Beschlussmingelklage. Sie
argumentierten, der Gesamtgemeinschaft fehle die Be-
schlusskompetenz fiir die Abrechnung iiber die vor-
genannte Entnahme.

Sie stiitzten sich u. a. auf die Gemeinschaftsordnung: In
dieser war geregelt, dass jede Untergemeinschaft sime-
liche ihrem Haus zuzuordnenden Kosten und Lasten so
zu tragen hatte, als ob sie eine eigene Wohnungseigentii-
mergemeinschaft wire und dass bei ausschlief3lich einer
bestimmten Untergemeinschaft zuzuordnenden Ange-
legenheiten allein die Mitglieder dieser Untergemein-
schaft stimmberechtigt sein sollten. Des Weiteren war
vorgeschen, dass — soweit moglich — gesonderte Riickla-
gen zu bilden sowie die Gebiude gesondert abzurechnen
seien.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof verneinte das Vorliegen des ge-
rigten Beschlussmangels. Nur die Gesamtgemeinschaft
dirfe den Beschluss tiber die Gesamtabrechnung und
die Darstellung der Instandhaltungsriicklage fassen.
Durch Vereinbarung kénnten zwar weitgehend ver-
selbstindigte Untergemeinschaften gebildet werden.
Fir die Wohnungseigentiimergemeinschaft insgesamt
miisse aber eine einheitliche Jahresabrechnung er-
stellt und beschlossen werden, und zwar auch, wenn
die Untergemeinschaften in eigener Zustindigkeit tiber
die Lasten und Kosten entschieden. Dem Wohnungs-
eigentumsrecht sei ein Nebeneinander von Teiljahres-
abrechnungen nimlich fremd: Erstens diene die aus
der Gesamtabrechnung abgeleitete Einzelabrechnung
dazu, eine (einheitliche) Abrechnungsspitze im Verhilt-
nis zwischen dem einzelnen Wohnungseigentiimer und
der Gesamtgemeinschaft zu ermitteln; in diese fléssen
stets auch Kosten ein, die — wie etwa Verwalter- oder
Kontoftihrungskosten — die Gesamtgemeinschaft becri-
fen. Zweitens miissten etwaige Abrechnungsmingel in
einem einheitlichen Verfahren geklirt werden; gibe es
nebeneinanderstehende Beschliisse der Gesamtgemein-
schaft und der Untergemeinschaften, wire unklar, ob
ggfl. mehrere Anfechtungsverfahren eingeleitet werden
miissten.

Miisse danach eine einheitliche Jahresabrechnung auf-
gestellt und beschlossen werden, seien Ausgestaltung
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und Grenzen von Vereinbarungen iiber die Mitwirkung
von Untergemeinschaften an der Jahresabrechnung zu
kliren.

Uber die Gesamtabrechnung als Teil der einheitlichen
Jahresabrechnung miisse zwingend allein die Gesamt-
gemeinschaft beschlieffen, da die Gesamtgemeinschaft
Inhaberin der Bankkonten sei und der Verwalter der
Gesamtgemeinschaft eine Rechnungslegung schulde;
nur auf der Grundlage der Gesamtabrechnung konne
der Verwalter kontrolliert werden.

Auch die einen notwendigen Bestandteil der einheitli-
chen Jahresabrechnung bildende Darstellung der In-
standhaltungsriicklage sei ecine Sache der Gesamtge-
meinschaft, und zwar auch dann, wenn — wie hier — fiir
Untergemeinschaften separate Riicklagen gebildet wiir-
den. Die Darstellung der Riicklagen beriihre nimlich
zwingend die Interessen aller Wohnungseigentiimer.
Denn der Jahresabrechnung miisse sich entnehmen las-
sen, wie die auf den Bankkonten der rechesfihigen Ge-
samtgemeinschaft verwalteten zweckgebundenen Gel-
der verwendet und verbucht worden seien. Unerheblich
sei insoweit, ob mehrere sowie gebiudeseparate Bank-
konten unterhalten wiirden, da die Darstellung der In-
standhaltungsriicklage in der Jahresabrechnung stets
auf die Buchhaltungskonten bezogen sei; auflerdem
sei die rechtsfihige Gesamtgemeinschaft die Inhaberin
samtlicher Bankkonten, und zwar auch derjenigen, die
fir die Riicklagen der Untergemeinschaften eingerich-
tet seien.

Zu den Einzelabrechnungen fiithrte der Bundesgerichts-
hof aus, dass diese insoweit Sache der Gesamtgemein-
schaft seien, als es um die Verteilung derjenigen Kos-
ten gehe, die simtliche Wohnungseigentiimer betrifen.
Untergemeinschaften konnten daher allenfalls dazu be-
fugt sein, die ausschlieflich ihre Mitglieder betreffen-
den Kosten in den Einzelabrechnungen zu verteilen.

Der Bundesgerichtshof konstatierte insofern zusam-
menfassend, die Verselbstindigung der Untergemein-
schaft habe ihre sachliche Bedeutung vielmehr auf
anderen Gebieten als dem Rechnungswesen, insbe-
sondere kénnten Untergemeinschaften — bei entspre-
chender Ausgestaltung der Gemeinschaftsordnung —
cigenstindig tiber Instandhaltungsmafinahmen an dem
zugehorigen Gebidude und die Finanzierung derselben
entscheiden.

Unabhingig davon sei ein Beschlussmangel vorliegend
auch deshalb zu verneinen, weil sich der konkreten Ge-
meinschaftsordnung nicht mit hinreichender Eindeu-
tigkeit entnehmen lasse, dass die Untergemeinschaften
an dem Rechnungswesen der Wohnungseigentiimerge-



meinschaft mitwirken sollten. Es geniige nicht, wenn
die Gemeinschaftsordnung lediglich vorsehe, dass die
Untergemeinschaften weitgehend verselbststiandigt sein,
dass die Kosten getrennt ermittelt und abgerechnet oder
eigene Riicklagen gebildet werden sollten. Im Zweifel
sei das Rechnungswesen insgesamt Sache der Gesamt-
gemeinschaft.

Einordnung

Die Entscheidung erging noch zum WEG in der bis
zum 30.11.2020 giiltigen Fassung. Nach neuem Recht
beschlieffen die Wohnungseigentiimer nicht mehr tiber
,die Jahresabrechnung® (als Zahlenwerk), sondern nur
noch iiber die Einforderung von Nachschiissen bzw. die
Anpassung bereits beschlossener Vorschiisse (Hiigel/
Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, § 28 Rn. 191; Lehmann-
Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rn. 864 ff).
Ubertrigt man die Entscheidung auf das neue WEG-
Recht (§ 28 Abs. 2 S. 1 WEG), so kénnen die Eigen-
timer iber die Einforderung von Nachschiissen oder
die Anpassung der beschlossenen Vorschiisse wohl
ebenfalls nur in der Gesamtgemeinschaft beschlieflen
(Elzer, IMR 2021, 3205). Weiterhin diirfte aber mog-
lich sein, dass iiber das ,,0b“ und ,wie* von Instand-
haltungsmafinahmen und die diesbeziiglichen Kosten
nur durch die Mitglieder der Untergemeinschaft abge-
stimmt wird (Hiigel/Elzer, § 28 Rn. 354). Dies ldsst sich
bspw. dadurch erreichen, dass eine Abstimmung in der
Gesamtversammlung erfolgt und nur den Mitgliedern
der Untergemeinschaften diesbeziiglich ein Stimmrecht
eingerdumt wird.

EStG§922Nr.2i.V.m.23 Abs.1S.1Nr. 1
Privates Veriuflerungsgeschift — Berechnung der
10-Jahres-Frist bei Erteilung einer sanierungsrecht-
lichen Genehmigung

Eine ,Anschaffung® bzw. ,,Veriuflerung“i. S. d. § 23
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG liegt vor, wenn die iiberein-
stimmenden rechtsgeschiftlichen Verpflichtungs-
erklirungen beider Vertragspartner
der Zehn-Jahres-Frist bindend abgegeben worden
sind (Anschluss an BFH-Urteil vom 10.2.2015 —
IX R 23/13, BFHE 249, 149, BStBI II 2015, 487).

innerhalb

BFH, Urt. v. 25.3.2021 — IX R 10/20

Problem

Es geht bei Rechtsgeschiften, deren Wirksamkeit von
der Erteilung einer Genehmigung abhingt, um die Fra-
ge, ob eine ,Anschaffung® oder ,Verduferung® i. S. d.
§ 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG bereits im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses vorliegt oder ob der (spitere) Zeit-
punkt der Genehmigungserteilung mafigebend ist.

In dem hier zugrunde liegenden Fall ging es um den Er-
werb und die Verduflerung einer Eigentumswohnung,
die sich in einem formlich festgelegten Sanierungsge-
biet i. S. d. § 142 BauGB befand. Die Verkiufer gaben
am 20.12.2002 ein notariell beurkundetes Angebot zum
Erwerb ab, das der Veriuflerer mit notariell beurkun-
deter Annahmeerklirung vom 7.1.2003 annahm. Mit
notariell beurkundetem Kaufvertrag vom 27.12.2012
wurde die Immobilie weiterverduflert; die fiir die Eigen-
tumsumschreibung erforderliche sanierungsrechtliche
Genehmigung gemifl § 144 BauGB wurde von der zu-
stindigen Behérde am 5.2.2013 erteilt.

Anschaffungszeitpunkt war hier unproblematisch das
Datum der Annahmeerklirung am 7.1.2003. Da das
Datum des notariellen Kaufvertrags innerhalb der
10-Jahres-Frist, die behérdliche Genehmigung hin-
gegen auflerhalb der Frist erteilt wurde, war die Frage
relevant, wann die fiir § 23 Abs. 1 S.1 Nr. 1 EStG maf3-
gebende ,Verduflerung® stattfand.

Entscheidung

Bei der Frage, ob relevanter Zeitpunkei. S. v. § 23 EStG
bereits der Kaufvertrag oder erst der spitere Zeitpunkt
der Genehmigungserteilung ist, unterscheidet der BFH
wie folgt:

Haben die Vertragsparteien zivilrechtlich bindend tiber-
einstimmende Willenserklarungen abgegeben und kann
sich keine Partei mehr einseitig vom Vertrag losen, so
sind die Voraussetzungen fiir die Annahme eines An-
schaffungs- oder Veriuflerungsgeschifts i. S. v. § 23
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG mit dem Abschluss des no-
tariellen Kaufvertrags erfiillt, wenn sich die fir die
Wirksamkeit des Vertrags erforderliche Genehmigung
eines Dritten nicht auf die inhaltliche Ausgestaltung des
Vertrags oder die Wirksamkeit der Willenserklirungen
bezieht, sondern Zwecke verfolgt, die auflerhalb des
Vertrags liegen (hier: sanierungsrechtliche Ziele) und
die Vertragsbeteiligten keinen Einfluss auf die Geneh-
migung haben.

So lag der Fall hier. Die ,Verduflerung i. S. v. § 23
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG fand somit am 27.12.2012 und
daher noch innerhalb der 10-Jahres-Frist statt. Dies be-
griindete der BFH mit dem Normzweck des § 23 EStG,
Werterhchungen von Wirtschaftsgiitern des Privacver-
mogens, die innerhalb der Veriuflerungsfrist realisiert
werden, zu besteuern. Im Urteilsfall sei eine verbind-
liche Realisierung der Wertsteigerung der Immobilie
bereits mit dem Kaufvertrag eingetreten, da sich keine
Partei mehr einseitig vom Vertrag 16sen konnte. Uner-
heblich sei, dass wihrend der Zeit schwebender Unwirk-
samkeit noch keine Erfiillungsanspriiche der Parteien
bestiinden.
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Hiervon grenzt der BFH die Fille ab, in denen der
Vertrag durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht
i. S. v. § 177 Abs. 1 BGB geschlossen wurde und die
Wirksamkeit von der Genehmigung des Vertretenen ab-
hingt. In diesem Falle hat es eine Vertragspartei noch
in der Hand, sich einseitig durch Versagung der Geneh-
migung vom Vertrag zu 18sen. Der Vertrag ist erst mit
der Genehmigung durch den Vertretenen (§§ 177, 178
BGB) bindend, daher ist die Wertsteigerung der ver-
kauften Immobilie erst zu diesem Zeitpunkt verwirk-
licht. Eine ,Anschaffung® bzw. ,Veriuflerung® i. S. v.
§ 23 EStG findet somit erst im (spiteren) Zeitpunkt der
Genehmigungserteilung statt; die Genehmigung wirke
steuerrechtlich nicht auf den Zeitpunkt der Vornah-
me des Rechtsgeschifts zuriick (so auch BFH, Urt. v.
2.10.2001 — IX R 45/99).

Praxishinweis

Die vorstehenden Abgrenzungskriterien wendet der BFH
auch fiir Fille eines aufschiebend bedingten Rechtsge-
schifts an. Kann der Eintritt der aufschiebenden Be-
dingung von keiner Vertragspartei beeinflusst werden
und tritt diese Bedingung auflerhalb der 10-Jahres-Frist
ein, wihrend der fiir beide Parteien bindende Vertrag
innerhalb der Frist geschlossen worden war, ist fiir die
Fristberechnung gemifl § 23 EStG der Vertragsschluss
maflgeblich (BFH DStR 2015, 742). Die Tatsache, dass
die Bedingung erst auflerhalb der 10-Jahres-Frist ein-
getreten ist, ist dann unerheblich.
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