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anrechnen lassen. Der BFH hatte sich mit der Frage 
zu beschäftigen, ob für die Übertragung des Miteigen-
tumsanteils am Grundstück 1 von T an S Grunderwerb-
steuer anfi el.

Entscheidung
Nach Auff assung des BFH ist die Übertragung von 
der Grunderwerbsteuer befreit. Die unentgeltliche 
Übertragung des Miteigentumsanteils von T an S fal-
le allerdings nicht unter § 3 Nr. 2 S. 1 GrEStG. Die 
Vorschrift nimmt Grundstücksschenkungen unter 
Lebenden i. S. d. ErbStG von der Grunderwerbsteuer 
aus. Übertrage der Zuwendende ein Grundstück auf-
grund einer ihm von einem Dritte gemachten Aufl a-
ge, fehle es an einer freigebigen Zuwendung. Schenker 
des Grundstücks sei derjenige, der die Aufl age verfügt 
habe (hier: M). Die Grundstücksübertragung sei somit 
nicht zwischen Schenkendem und Beschenktem (M 
und S) erfolgt. Auch eine Befreiung nach § 3 Nr. 6 S. 1 
GrEStG greife nicht. Denn hiernach sei nur der Grund-
stückserwerb durch Verwandte in gerader Linie be-
freit, nicht jedoch der Erwerb zwischen Geschwistern.

Der BFH hält die Transaktion gleichwohl für grund-
erwerbsteuerfrei. Dies ergebe sich aus einer Zusammen-
schau der Befreiungsvorschriften. Die Übertragung 
des Miteigentumsanteils am Grundstück 1 stelle sich 
als abgekürzte Übertragung dar. Hinter der Übertra-
gung stehe als erster unterbliebener Zwischenerwerb die 
Übertragung des Grundstücks von T an M, der zweite 
unterbliebene Zwischenerwerb liege in der unentgeltli-
chen Übertragung von M an S. Beide Zwischenerwerbe 
seien von der Grunderwerbsteuer nach § 3 Nr. 6 S. 1 
GrEStG befreit. 

Die Grunderwerbsteuerbefreiung könne aufgrund einer 
Zusammenschau mehrerer Befreiungsvorschriften aber 
nur gewährt werden, wenn für den abgekürzten Über-
tragungsweg ein über die Steuerersparnis hinausge-
hender beachtlicher Grund ersichtlich sei. Ein solcher 
könne darin gesehen werden, dass der Elternteil bei 
einer (Neu-)Gestaltung der vorweggenommenen Erb-
folge gegenüber dem erwerbenden Kind als Schenker 
auftreten möchte und die Übertragung des Grund-
stücks auf das begünstigte Kind unter Anrechnung 
auf dessen Pfl ichtteil nach dem Tod des Elternteils er-
folge.

UmwG §§ 194 Abs. 1 Nr. 3, 202 Abs. 1 Nr. 2 S. 1, 54 
Abs. 1 S. 3, 68 Abs. 1 S. 3
Formwechsel der GmbH & Co. KG in GmbH: Aus-
scheiden des persönlich haftenden Gesellschafters 
mit Wirksamwerden des Formwechsels; Kontinuität 
der Mitgliedschaft; Formwechsel zu Null

Beim Formwechsel einer KG in eine GmbH ist 
das Ausscheiden des persönlich haftenden Gesell-
schafters mit Wirksamwerden des Formwechsels 
möglich.

KG, Beschl. v. 19.12.2018 – 22 W 85/18

Problem
Die Entscheidung behandelt die höchstrichterlich bis-
her noch nicht geklärte Frage, ob ein Gesellschafter im 
Zuge des Formwechsels „seiner“ Gesellschaft ausschei-
den kann. Im Hintergrund steht das im Umwandlungs-
recht essentielle Prinzip der Kontinuität der Mit-
gliedschaft: Jeder Gesellschafter des übertragenden/
formwechselnden Rechtsträgers erhält auch einen An-
teil am übernehmenden oder Zielrechtsträger (Anteils-
gewährspfl icht).

Im entschiedenen Fall ging es um den Formwech-
sel einer (Einheits-)GmbH & Co. KG in eine GmbH. 
Laut Umwandlungsbeschluss sollte die kapitalanteilslos 
beteiligte Komplementär-GmbH an der Ziel-GmbH 
nicht mehr beteiligt sein, sondern lediglich der einzi-
ge Kommanditist der KG. Das Amtsgericht wies die 
Anmeldung zurück und begründete dies u.  a. mit der 
fehlenden Kontinuität der Mitgliedschaft. Das KG hat 
der Beschwerde stattgegeben, nachdem die Beteilig-
ten den Umwandlungsbeschluss auf Hinweis dahin-
gehend ergänzt hatten, dass die Komplementär-GmbH 
den formwechselnden Rechtsträger aufschiebend be-
dingt auf das Wirksamwerden des Formwechsels ver-
lasse.

Entscheidung
Nach Ansicht des KG steht das Gebot der Kontinuität 
der Mitgliedschaft dem Ausscheiden eines persönlich 
haftenden Gesellschafters jedenfalls dann nicht ent-
gegen, wenn dem  sämtliche Gesellschafter zustim-
men und der persönlich haftende Gesellschafter nicht 
am Vermögen der KG beteiligt ist. Das Kontinuitäts-
prinzip sei dem Regelungssystem der neuen Rechtsform 
unter Umständen anzupassen, so etwa, wenn beim Aus-
gangsrechtsträger (KG) eine vermögenslose Beteili-
gung möglich sei, beim Zielrechtsträger (GmbH) aber 
nicht. Für eine Ausnahme spreche im Übrigen, dass 
die ganz h. M. einen nichtverhältniswahrenden Form-
wechsel zulasse und, dass der Gesetzgeber in §§ 54, 68 
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UmwG (bei der Verschmelzung und über § 125 UmwG 
auch bei der Spaltung) einen Verzicht auf Anteils-
gewährung zugelassen habe. Das KG verweist zudem 
auf das Urteil des BGH vom 9.5.2005 (II ZR 29/03, 
DNotZ 2005, 864, 865), in dem der BGH obiter dictum 
das Hinzutreten eines neuen Gesellschafters im Zuge 
des Formwechsels akzeptiert hatte.

Folgt man dem KG, muss man beim Formwechsel „zu 
Null“ nicht auf das sog. Treuhandmodell zurückgrei-
fen. Hierbei erwirbt der persönlich haftende Gesell-
schafter vom Kommanditisten treuhänderisch einen 
Teilkommanditanteil und überträgt ihn nach Eintra-
gung des Formwechsels zurück auf den ehemaligen 
Kommanditisten. In der Praxis wird sich gleichwohl 
eine vorherige Rücksprache mit dem Registergericht 
empfehlen.

WEG § 10 Abs. 2 S. 2; BGB §§ 242, 309 Nr. 9a
Betreutes Wohnen; Kontrahierungszwang in der Ge-
meinschaftsordnung

Im Rahmen eines Konzepts zum betreuten Woh-
nen ist ein in einer Teilungserklärung enthaltener 
Kontrahierungszwang unwirksam, durch den die 
Wohnungseigentümer zum Abschluss von Betreu-
ungsverträgen mit einer Bindung von mehr als 
zwei Jahren verpfl ichtet werden sollen, wenn sie 
die Wohnung selbst nutzen, und der den einzelnen 
Wohnungseigentümern beziehungsweise der Woh-
nungseigentümergemeinschaft keine angemessenen 
Spielräume für eine interessengerechte Ausgestal-
tung der Verträge einräumt (Anschluss und Fort-
führung von BGH, Urteile vom 13. Oktober 2006 
– V ZR 289/05, NJW 2007, 213 und vom 21. Dezem-
ber 2012 – V ZR 221/11, NJW 2013, 1963).

BGH, Urt. v. 10.01.2019 – III ZR 37/18

Problem
In der Gemeinschaftsordnung der Wohnungseigentü-
mergemeinschaft fi ndet sich die Regelung, wonach sich 
alle Wohnungseigentümer im Falle der Selbstnutzung 
des Wohnungseigentums verpfl ichten, mit einem be-
stimmten Betreuungsunternehmen einen Vertrag abzu-
schließen.

Der infolgedessen durch den Kläger auf unbestimmte 
Zeit abgeschlossene Betreuungsvertrag kann innerhalb 
der ersten zwei Jahre nur aus wichtigem Grund und im 
Anschluss entsprechend den gesetzlichen Fristen gekün-
digt werden. Der Kläger kündigte nach Aufgabe der 
Selbstnutzung den Vertrag aus wichtigem Grund Mitte 
Oktober mit sofortiger Wirkung. Dennoch wurden in 

der Folgezeit noch Beträge bei dem Kläger abgebucht.

Die Beklagte wurde sowohl vom Amtsgericht als auch 
vom Landgericht zur Rückzahlung der abgebuchten Be-
träge verurteilt.

Entscheidung
Der BGH bestätigt die instanzgerichtlichen Entschei-
dungen.

Der Betreuungsvertrag sei typengemischt, wobei vor-
liegend nach dem Schwerpunkt des Vertrags Dienstver-
tragsrecht einschlägig und die Abrede daher nach § 620 
Abs. 2 BGB ordentlich kündbar sei. Ein formularmä-
ßiger Ausschluss der Kündigungsmöglichkeit sei mit 
§ 309 Nr. 9a BGB nicht zu vereinen. Das Klauselverbot 
erfasse nicht nur kalendarisch für mehr als zwei Jahre 
befristete Verträge; es regele auch solche Verträge, die 
durch ein bestimmtes Ereignis beendet werden sollen, 
dessen Eintritt innerhalb von zwei Jahren die Vertrags-
parteien nicht sicher vorausgesetzt haben.

Die Kündigung sei auch nicht treuwidrig i.  S.  d. 
§  242 BGB, weil die Beklagte nicht unmittelbar mit 
Beendigung einen Anspruch auf Neuabschluss des Be-
treuungsvertrages habe. Zum einen basiere die konkret 
vereinbarte Verpfl ichtung zum Abschluss des Betreu-
ungsvertrages in der Gemeinschaftsordnung darauf, 
dass der jeweilige Wohnungseigentümer seine Woh-
nung selbst nutze. Dies sei hier aber gerade nicht der 
Fall gewesen. 

Zum anderen könne ein Kontrahierungszwang über 
zwei Jahre hinaus in der Gemeinschaftsordnung nicht 
wirksam vereinbart werden.

Eine Ausschluss der ordentlichen Kündigung belaste die 
Wohnungseigentümer unangemessen, weil diese sich 
trotz des personalen Bezugs der Betreuungsleistun-
gen auch bei gestörter Vertrauensgrundlage nicht ohne 
Weiteres vom Vertrag lösen könnten. Das Betreuungs-
unternehmen könne dagegen Leerstände von Beginn an 
einkalkulieren und damit das Gesamtkonzept sicher-
stellen.

Das Kündigungsrecht stehe im Übrigen auch nicht der 
Eigentümergemeinschaft, sondern nur den einzelnen 
Wohnungseigentümern zu. Überdies sei eine Koppe-
lung der Betreuungsverträge untereinander nicht an-
zunehmen, da jedem Wohnungseigentümer schon nach 
dem Inhalt des Betreuungsvertrags ein individuelles 
Kündigungsrecht zustehen solle.


