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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB § 2100

Ubertragung der Nacherben- und Ersatz-
nacherbenanwartschaftsrechte auf die Vor-
erbin; Erlangung der Rechtsstellung als
Vollerbin

I. Sachverhalt

Die Erblasserin setzte mit notariellem Testament ihre Toch-
ter zur nicht befreiten Vorerbin und ihre drei Enkelinnen
(die Kinder ihrer Tochter) zu Nacherben ein. Ersatznach-
erben sind die jeweiligen Abkommlinge der Enkelkinder.
Die Erblasserin verstarb, sodass ihre Tochter nicht befreite
Vorerbin wurde. Die drei Nacherben iibertrugen mit Erb-
teilslibertragungsvertrag ihren jeweiligen Nacherbschaftsan-
teil auf ihre Mutter mit dem Ziel, dass diese Vollerbin wird.

Zwei der Nacherbinnen haben ein bzw. zwei minderjdhrige
Kinder; die dritte Nacherbin hat noch keine Kinder. Alle
drei Nacherbinnen befinden sich im gebérfdhigen Alter.
Im Falle der Nacherbinnen mit Kindern wurden bereits
Ergénzungspfleger fiir die geborenen sowie die noch nicht
bekannten (geborenen) Ersatznacherben bestellt. Fiir die
dritte (noch kinderlose) Nacherbin ist die Bestellung eines
Erginzungspflegers fiir die noch nicht bekannten Ersatz-
nacherben beantragt.
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II. Fragen

1. Ist neben der Ubertragung des Anwartschaftsrechts des
Nacherben am Nachlass auf den Vorerben eine Mitwirkung
der Ersatznacherben, insbesondere der noch nicht gebore-
nen Ersatznacherben, erforderlich, damit der Vorerbe ein
Vollrecht am Nachlass des Erblassers erwirbt?

2. Falls die Mitwirkung der Ersatznacherben erforderlich
ist, besteht diese in der Ubertragung des Anwartschafts-
rechts insbesondere der noch nicht geborenen Ersatznach-
erben (vertreten durch ihre Pfleger) oder ist lediglich die
Zustimmung zur Ubertragung des Anwartschaftsrechts des
Nacherben auf den Vorerben erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Zur Ubertragung des Nacherbenanwartschafts-
rechts

a) Mit Eintritt des Erbfalls wird der Nacherbe zwar noch
nicht Erbe des Erblassers, da er die Erbschaft erst erwirbt,
wenn das vom Erblasser letztwillig bezeichnete Ereignis
eintritt, das die Nacherbfolge ausldst. Der Eintritt des Erb-
falls bewirkt aber einen gewissen ,, Voranfall“ der Nacherb-
schaft an den Nacherben, da er nun eine gesicherte Erwar-
tung hat, mit dem Nacherbfall die Erbschaft zu erlangen
(Palandt/Edenhofer, BGB, 69. Aufl. 2010, § 2100 Rn. 12).
Insoweit ist vom Erwerb eines sog. Anwartschaftsrechts an
der Erbschaft die Rede. Dieses Nacherbenanwartschafts-
recht, das bereits einen gegenwirtigen Vermdgenswert
darstellt, ist grundsitzlich auch abtretbar und vererblich
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(vgl. Palandt/Edenhofer, a.a.0.). Die Ubertragung des
Anwartschaftsrechts bedarf in analoger Anwendung des
§ 2033 Abs. 1 S. 2 BGB der notariellen Beurkundung (vgl.
Bamberger/Roth/Litzenburger, BGB, 2. Aufl. 2008, § 2100
Rn. 41 m. w. N.). Die Ubertragung ist nach der wohl h. M.
entsprechend § 2384 BGB dem Nachlassgericht anzuzeigen
(vgl. Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2385 Rn. 2 m. w. N.).

b) Der Nacherbe kann sein Anwartschaftsrecht sowohl auf
einen Dritten als auch auf den Vorerben {ibertragen. Im
letzteren Fall kann die Ubertragung des Nacherbenanwart-
schaftsrechts dazu fiihren, dass die Anwartschaft in der
Hand des Vorerben durch Konsolidation untergeht, der
erwerbende Vorerbe somit unbeschriinkter Vollerbe wird
und sowohl unter Lebenden als auch von Todes wegen frei
iber die zur Erbschaft gehorenden Gegenstinde verfiigen
kann.

Dies gilt jedoch nur, soweit alle vorhandenen Nacherben ih-
re Anwartschaftsrechte auf den Vorerben iibertragen haben
und soweit keine Ersatznacherben (ausdriicklich oder still-
schweigend) bestimmt sind. Denn im Falle der Einsetzung
von Ersatznacherben wiirde der Nacherbe zwar nicht ihrer
Zustimmung zur Ubertragung seines Anwartschaftsrechts
bediirfen, da durch die Ubertragung ihre Rechtsstellung
nicht beriihrt wird. Allerdings kann der Nacherbe nicht
mehr Rechte iibertragen, als er selbst besitzt. Wenn Er-
satznacherben eingesetzt sind und diese nicht ihrerseits ihre
Anwartschaft auf den Vollerben iibertragen (was rechtlich
zuldssig ist, vgl. BayObLG FamRZ 1992, 727, 729), blieben
folglich die Rechte der Ersatznacherben unberiihrt. Tritt der
Ersatzfall (Versterben des Nacherben vor Eintritt des Nach-
erbfalls) ein, wiirde aber die auflésend bedingte Vereinigung
der beiden Rechtsstellungen in der Person des Vorerben
enden und es wiirden die Nacherbenanwartschaftsrechte
fir die bisherigen Ersatznacherben zur Entstehung ge-
langen (vgl. BayObLGZ 1970, 137, 141 = NJW 1970,
1794 = DNotZ 1970, 687 m. Anm. Kanzleiter in DNotZ
1970, 693 ff.). In diesem Fall ginge folglich die lebzeitige
Ubertragung des Nacherbenanwartschaftsrechts durch den
verstorbenen Nacherben ins Leere.

¢) Dies ist allerdings anders, wenn es sich bei der Position
des Nacherben um eine vererbliche Rechtsposition (vgl.
§ 2108 Abs. 2 BGB) handelt. Denn dann hétte der Tod des
Nacherben vor Eintritt des Nacherbfalls nicht den Unter-
gang seines Nacherbenanwartschaftsrechts und die Entste-
hung des Anwartschaftsrechts der Ersatznacherben zur Fol-
ge, sondern das Nacherbenanwartschaftsrecht wiirde nach
§ 1922 Abs. 1 BGB grundsitzlich auf die Erben des Nach-
erben iibergehen. Hat der Nacherbe sein Anwartschaftsrecht
jedoch bereits zu Lebzeiten auf einen Dritten iibertragen,
befindet es sich im Fall seines Vorversterbens nicht in sei-
nem Nachlass und steht damit auch nicht seinen Erben zu.
Die Konsolidation durch Ubertragung des Anwartschafts-
rechts auf den Vorerben ist damit endgiiltig erfolgt.

Die Vererblichkeit des Nacherbenanwartschaftsrechts ist
allerdings nicht zwingend, sondern kann durch den Erblas-
ser ausgeschlossen werden. Dies ist ebenso konkludent
moglich. Wann ein solcher konkludenter Ausschluss der
Vererblichkeit vorliegt, wird uneinheitlich beurteilt. Dies
gilt auch im Hinblick auf die Frage, ob in der Einsetzung
eines Ersatznacherben zwangsldufig der Ausschluss der
Vererblichkeit der Nacherbenanwartschaft zu sehen ist:
Wihrend manche davon ausgehen, dass selbst die aus-
driickliche Benennung eines Ersatznacherben nicht ohne
Weiteres den Ausschluss der Vererblichkeit des Nacher-
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benanwartschaftsrechts bedeute, weil die Ersatzberufung
fiir andere Fille als den Wegfall durch Tod getroffen sein
konne (vgl. Soergel/Harder/Wegmann, BGB, 13. Aufl.
2002, § 2108 Rn. 5 m. w. N.), steht die wohl h. M. auf dem
Standpunkt, dass die ausdriickliche Berufung eines Er-
satznacherben cine tatséchliche, frei widerlegbare Vermu-
tung dafiir begriinde, dass der Erblasser die Vererblichkeit
ausgeschlossen habe (OLG Braunschweig FamRZ 1995,
443; Staudinger/Avenarius, BGB, Neubearb. 2003, § 2108
Rn. 14 m. w. N.).

In diesem Zusammenhang bleibt anzumerken, dass nach
h. M. im Ausschluss der Vererblichkeit durch die Beru-
fung von Ersatznacherben i. d. R. nicht auch zugleich der
Ausschluss der Ubertragbarkeit des Nacherbenanwart-
schaftsrechts zu sehen ist (OLG Kdln NJW 1955, 633, 634;
MittRhNotK 1990, 323, 324; Soergel/Harder/Wegmann,
§ 2100 Rn. 13).

2. Ubertragung der Anwartschaft der Ersatznacher-
ben

a) Handelt es sich im konkreten Fall um nicht vererbliche
Nacherbenanwartschaftsrechte (wofiir die Einsetzung von
Ersatznacherben spricht), miisste sich der Vorerbe, um si-
cher zu gehen, dass er endgiiltiger Vollerbe wird bzw. die
Ersatznacherben nicht mehr bei Tod des Nacherben an des-
sen Stelle treten konnen, sdmtliche Anwartschaften, d. h.
auch die Anwartschaften der Ersatznacherben, iiber-
tragen lassen. Fiir noch nicht vorhandene Ersatznacherben
ist hierzu die Bestellung eines Pflegers nach § 1913 BGB
und die Einholung der betreuungsgerichtlichen Genehmi-
gung erforderlich (vgl. LG Duisburg NJW 1960, 1205).

b) In der Praxis diirfte die gerichtliche Genehmigung re-
gelmiBig nur schwer zu erlangen sein, da sich das Fami-
liengericht bei der Priifung der Genehmigungsfahigkeit des
Rechtsgeschéfts in erster Linie am Wohl und an den Inte-
ressen des beteiligten Miindels (Ersatznacherbe) und nicht
sonstiger Dritter (Vor- bzw. Nacherbe) auszurichten hat.
Ist fiir die Ubertragung der Nacherbenanwartschaftsrechte
bzw. Anwartschaften der Ersatznacherben eine gerichtliche
Genehmigung erforderlich, scheidet die Beseitigung der
Nacherbfolge durch Ubertragung der Nacherbenanwart-
schaften damit im Regelfall als Losungsmoglichkeit aus.

3. Alternativgestaltung: Eigenerwerb des Vorerben
Als Alternative zur Beseitigung der Nacherbfolge, aller-
dings im Wege der Einzelrechtsnachfolge, kommt nach
der neueren Rechtsprechung der sog. ,Eigenerwerb des
Vorerben* in Betracht. Der BGH (Grundstiicks-, nicht
Erbrechtssenat) hat in seinem Urt. vom 13.10.2000, — V
ZR 451/98 (DNotZ 2001, 392 = NJW-RR 2001, 217) fiir
einen Fall, in dem die Mitvorerben sogleich Nacherben des
anderen Mitvorerben waren, erortert, dass eine endgiiltige
Auseinandersetzung zwischen diesen Personen mit der
Folge mdglich sei, dass die dem Vorerben iibertragenen
Gegenstinde aus dem Nachlass ausscheiden und von der
Nacherbeneinsetzung nicht mehr erfasst werden.

Diese Rechtsprechung hat das BayObLG in seinem Be-
schluss v. 1.3.2005, 2Z BR 231/04 (DNotZ 2005, 790 =
NJW-RR 2005, 956) fiir einen Fall aufgenommen, in dem
die Nacherben dem alleinigen Vorerben in notarieller Ur-
kunde das Eigentum an einem néher bezeichneten Grund-
besitz zu dessen Alleineigentum iibertrugen, und zwar in
der Weise, dass dieses Grundstiick von den Beschrinkungen
der Nacherbfolge frei wurde. In seiner Entscheidung hat der
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erkennende Senat ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
durch ein Rechtsgeschéft zwischen dem Vorerben und dem
bzw. den Nacherben (ohne Beteiligung der Ersatznach-
erben) ein Erbschaftsgegenstand zuldssigerweise aus dem
Nachlass herausgenommen werden konne und damit nicht
mehr der Nacherbschaft unterliege.

Diese neuere Rechtsprechung ist in der Literatur zustim-
mend aufgenommen worden (vgl. Keim, DNotZ 2003,
822 ff.; Hartmann, ZEV 2009, 107 ff.). Dort wird aller-
dings anstelle der ,,Auseinandersetzungslosung® fiir eine
echte Freigabemoglichkeit des Nacherben (wie im Fal-
le der Testamentsvollstreckung nach § 2217 BGB) durch
einseitige, empfangsbediirftige Erkldrung gegeniiber dem
Vorerben plddiert, die sachenrechtlich als Verfligung zu
qualifizieren ist.

MRVG Art. 10 § 3

Verbot der Architektenbindung (Koppe-
lungsverbot) bei Eintritt in eine Bauherren-
gemeinschaft

I. Sachverhalt

Der Verkdufer ist Eigentiimer zweier direkt nebeneinan-
der liegender Grundstiicke. Es liegt eine Baugenehmigung
zur Bebauung dieser Grundstiicke mit einem Doppelhaus
vor. Im Rahmen des Baugenehmigungsverfahrens wurden
Planungsunterlagen von einem Architekten (dem Bruder
des Verkdufers) entworfen. Der Verkdufer mochte eine der
Doppelhaushélften selbst bewohnen. Das andere Grund-
stiick mochte er — vor Baubeginn — verkaufen. Der wesent-
liche Teil der Architekten-Planung soll erst nach Verkauf
des Grundstiicks erfolgen.

Es ist geplant, folgende Vertrdge als verbundene Geschéfte
in einem Termin zu beurkunden:

a) den Verkauf des Grundstiicks,

b) einen Vertrag iiber die Bauherrengemeinschaft zwi-
schen Verkdufer und Kaufer sowie

¢) den Vertrag iiber die schliisselfertige Errichtung des
Gebdudes mit dem Architekten und dem Bauunternehmer.
Hierbei ist noch offen, inwieweit der Architekt, der iiber
keine Genehmigung nach § 34c GewO verfiigt, selbst auch
Bauleistungen iibernimmt.

II. Frage

Verbietet das Koppelungsverbot in Art. 10 § 3 MRVG den
Verkauf eines Grundstiicks in der Weise, dass der Erwerber
sich verpflichtet, gemeinsam mit dem Verkdufer auf dem
Kaufgrundstiick sowie einem dem Verkdufer gehdrenden
Nachbargrundstiick ein Doppelhaus zu errichten und mit
den Architekten- und weiteren Bauleistungen einen im
Kaufvertrag bezeichneten Architekten zu beauftragen?

III. Zur Rechtslage

1. Koppelungsverbot fiir Architektenleistungen
Nach Art. 10 § 3 MRVG ist eine Vereinbarung nichtig,
durch die der Erwerber eines Grundstiicks sich im Zusam-
menhang mit dem Erwerb verpflichtet, bei der Planung
oder Ausfithrung eines Bauwerks auf dem Grundstiick die
Leistungen eines bestimmten Ingenieurs oder Archi-
tekten in Anspruch zu nehmen.
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Art. 10 § 3 MRVG hat folgenden Wortlaut:

,, Eine Vereinbarung, durch die der Erwerber eines Grund-
stiicks sich im Zusammenhang mit dem Erwerb verpflichtet,
bei der Planung oder Ausfiihrung eines Bauwerks auf dem
Grundstiick die Leistungen eines bestimmten Ingenieurs
oder Architekten in Anspruch zu nehmen, ist unwirksam.
Die Wirksamkeit des auf den Erwerb des Grundstiicks ge-
richteten Vertrages bleibt unberiihrt.

In der Rechtsprechung wurde Art. 10 § 3 MRVG stets be-
wusst weit ausgelegt, um dem Normzweck gemif jegliche
Koppelung von Grundstiickserwerb und Architektenauf-
trag zu unterbinden (BGHZ 64, 173, 175 = WM 1975,
520; BGH DNotZ 1991, 750 = NJW-RR 1991, 143, 144,
BayObLGR 1998, 63, 64 = ZNotP 1998, 386, 387; Ddorrie,
ZfBR 1991, 48, 50, vgl. nunmehr aber BGHZ 178, 130
ff. = NJW 2008, 3633, hierzu unten Ziff. 2). Die Bestim-
mung richtet sich gegen jegliche, den Wettbewerb unter
Ingenieuren und Architekten beeintrachtigende Bindung
des Bauherrn, soweit diese Bindung mit dem Erwerb des
Baugrundstiicks im Zusammenhang steht (BGHZ 71,
33,37 =NJW 1978, 1434, 1435). ,,Im Zusammenhang mit
dem Erwerb® des Baugrundstiicks steht jede Verpflich-
tung des Erwerbers zur Inanspruchnahme von Ingeni-
eur- oder Architektenleistungen, ohne die er rechtlich
oder tatsiichlich das Grundstiick nicht hiitte erwerben
konnen (BGHZ 64, 173, 176). Beide Rechtsgeschifte
miissen nicht in einem einheitlichen Vertrag oder zur glei-
chen Zeit vorgenommen werden; auch muss der Koppe-
lungswille nicht (z. B. durch Bedingung, Auflage etc.) in
der Vertragsurkunde zum Ausdruck gelangen (Vygen, in:
Hesse/Korbion/Mantscheft/Vygen, HOAI, 5. Aufl. 1996,
§ 3 Art. 10 MRVG Rn. 30; vgl. Dérrie, ZfBR 1991, 48,
50). Ausreichend ist eine bloB tatsichliche Beeintrich-
tigung der Willensentscheidung des Erwerbers, die sich
aus sonstigen Umstédnden selbst dann ergeben kann, wenn
der Architekt bei Vertragsschluss erkldrt, ohne Architekten-
bindung zu verkaufen (BGH BauR 1981, 295 = NJW 1981,
1840; Vygen, in: Hesse/Korbion/Mantscheff/Vygen, HOALI
§ 3 Art. 10 MRVG Rn. 30).

2. Gesetzeszweck des Koppelungsverbots

Mit dem Koppelungsverbot hat der Gesetzgeber der Gefahr
begegnen wollen, dass ein Ingenieur oder Architekt, dem
bei knappem Angebot von Baugrund Grundstiicke ,,anheim®
gegeben werden, eine monopolartige Stellung erwirbt und
der Wettbewerb dadurch manipuliert wird (BGHZ 89,
240, 242 = NJW 1984, 732; BGH DNotZ 1991, 750, 751
= NJW-RR 1991, 143; BayObLG ZNotP 1998, 386, 387 =
ZfIR 1998, 627). Mithin sollen Wettbewerbsverzerrungen
und lokale Architektenmonopole verhindert werden, die
daraus resultieren konnen, dass Grundstiickseigentiimer,
die entweder selbst Architekten sind oder Architekten na-
hestehen, die VerduBerung von Baugrundstiicken davon
abhéngig machen, dass der Kéufer die Planleistung von
einem bestimmten Architekten bezieht (BT-Drs. V1/1549,
S. 14/15; BT-Drs. V1/2421, S. 6).

In der Literatur wurde in jiingerer Zeit angefiihrt, die Griin-
de, die zur Einfiihrung des Koppelungsverbots gefiihrt
hitten, seien iiberholt. Dariiber hinaus sei das Koppelungs-
verbot wettbewerbsverzerrend und verstoe gegen Art. 3
und Art. 12 GG (vgl. Pauly, BauR 2006, 769; Werner, BauR
2006, 1602; Vygen, BauR 2008, 730, 731). Der BGH lief3
in seiner jiingsten Entscheidung von 2008 dic verfas-
sungsrechtlichen Bedenken einerseits dahinstehen, hélt
andererseits aber an dem bisherigen weiten Verstindnis
des Koppelungsverbots nicht mehr uneingeschrankt fest.
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Nach dem BGH erfordert der Schutzweck des Art. 10
§ 3 MRVG nunmehr zumindest dann keine Anwendung
des Koppelungsverbots mehr, wenn der Erwerber des
Grundstiicks den Architekten selbst veranlasst hat, ihm
dieses zu vermitteln, und gleichzeitig die Beauftragung
mit der Architektenleistung in Aussicht gestellt hat (BGHZ
178, 130, 134 ff. = NJW 2008, 3633 = ZfIR 2009, 17). In
diesem Fall habe der Erwerber den Architekten seines Ver-
trauens bereits gewdhlt, sodass er nicht des Schutzes von
Art. 10 § 3 MRVG bediirfe. Vorliegend greift die vom BGH
im Jahre 2008 entschiedene Bereichsausnahme aber nicht
ein, weil die Initiative zum Abschluss des Architektenver-
trags nicht von den Erwerbern ausgeht.

3. Berufsstandsbezogene Ausrichtung

Nach stindiger Rechtsprechung des BGH ist das Kop-
pelungsverbot i. S. dieser Zwecksetzung grundsétzlich
berufsstands- und nicht leistungsbezogen. Es stellt al-
lein darauf ab, ob sich der Erwerber an einen bestimmten
Architekten oder Ingenieur binden soll und ob dieser an
der Planung oder sonstigen Ausfiihrungsleistung fiir das
Bauwerk mitwirkt (BGH NJW 1984, 732, 733; BGH NJW-
RR 1989, 147; vgl. auch Lass, DNotZ 1996, 742, 744).
Mittlerweile wird auch in der Literatur Art. 10 § 3 MRVG
als berufsstands- und nicht leistungsbezogen eingestuft,
sodass Architekten, die wie ein Bautrdger agieren, im
Gegensatz zu solchen, die unternehmerisch als Bautriger
auftreten, unter seinen Anwendungsbereich gefasst werden
(Vygen, in: Hesse/Korbion/Mantscheff/Vygen, HOAI, § 3
Art. 10 MRVG Rn. 15; anders noch: Hesse, in: Hesse/Kor-
bion/Mantscheff/Vygen, HOAI, 2. Aufl. 1983, Art. 10 § 3
MRVG Rn. 7; kritisch auch: Hesse, BauR 1985, 30).

a) Titigkeit eines Architekten ,,als* Bautriger

Als wichtige Ausnahme zu Art. 10 § 3 MRVG hat der
BGH in seinem Urteil vom 22.12.1983 (NJW 1984, 732)
anerkannt, dass das Koppelungsverbot fiir Bautriger,
Generalunternehmer mit Planungsverpflichtung und
sog. Generaliibernehmer, die schliisselfertige Bauten auf
einem dem Erwerber vorweg iibertragenen Grundstiick er-
richten, grundsitzlich nicht gilt. Bei Bautrdgern und Bau-
betreuern seien Grundstiicksbeschaffung und Planung fiir
das Unternehmen prigend, wobei die Planung gegeniiber
der Erstellung des Bauwerks noch eine verhéltnismaBig un-
tergeordnete Rolle spiele (BGH NJW 1984, 732, 733; vgl.
auch OLG Frankfurt NJW 1975, 1706). Der BGH hat mit
Urteil vom 29.9.1988 klargestellt, dass das Koppelungsver-
bot selbst dann im Grundsatz nicht gilt, wenn ein Architekt
oder Ingenieur gewerbsméfBig (mit einer Erlaubnis nach
§ 34c GewO) ,,als* Generalunternehmer titig wird, um
schliisselfertige Bauten auf einem dem Erwerber vorweg
zu Ubertragenden Grundstiick zu errichten (BGH DNotZ
1989, 749 = MittRhNotK 1989, 50 = NJW-RR 1989, 147).
Obwohl die berufsstandsbezogene Zwecksetzung des Kop-
pelungsverbots grundsitzlich auch dann eingreift, wenn ein
Architekt oder Ingenieur iiber die Bauplanung und -aus-
fiihrung hinaus baubetreuende und fiir die Fertigstellung
erforderliche Aufgaben libernimmt, verneinte der BGH im
vorgenannten Fall das Eingreifen von Art. 10 § 3 MRVG
mit folgender Begriindung:

,,Der Bekl. ist hier nicht nur wie ein Generaliibernehmer,
Bautriiger oder Baubetreuer aufgetreten; er hat sich viel-
mehr gewerbsmdf3ig als Bautrdger, Generalunternehmer
mit Planungsverpflichtung oder als Generaliibernehmer
zu der im Werkvertrage vorgesehenen schliisselfertigen
Errichtung des Hauses auf einem von den Kl. vorweg zu
erwerbenden Grundstiick verpflichtet.

(BGH DNotZ 1989, 749, 750)
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Als maBgeblich fiir die Verneinung des Koppelungsverbots
erachtete der BGH, dass der Ingenieur in dem vorgenannten
Fall schon lange vor dem in Frage stehende Bauprojekt die
Erlaubnis nach § 34c GewO erhalten hatte und sich somit
als Bautrdger betitigen durfte (BGH DNotZ 1989, 749).
In dieser Eigenschaft hatte er vor Abschluss des Werkver-
trages der zustédndigen Behorde sein mit der konkreten Haus-
errichtung verbundenes Gewerbe als Generalunternehmer
angezeigt. Seitdem war er mithin nicht mehr als freiberuf-
licher Ingenieur titig, sodass das beim Koppelungsverbot
vorausgesetzte Berufsbild der Ingenieure und Architekten
entfallen und an dessen Stelle die unternehmerische Tatig-
keit der Grundstiicksbeschaffung, Planung und Errichtung
von Bauwerken getreten war (BGH DNotZ 1989, 749).

b) Titigkeit eines Architekten ,,wie ein Bautriger*
Von der vorstehenden Ausnahme abzugrenzen ist allerdings
die Fallgestaltung, dass ein freiberuflicher Ingenieur oder
Architekt ,,wie“ ein Bautriger auf einem eigenen, dem
Erwerber vorweg libertragenen Grundstiick einen schliis-
selfertigen Bau auf eigene Rechnung und eigenes Risiko
errichtet (BGH NJW-RR 1991, 143, 144). Hier findet das
Verbot der Architektenbindung nach ganz herrschender
Rechtsprechung Anwendung. Dieses weite Verstéindnis von
Art. 10 § 3 MRVG begriindete der BGH in seinem Urteil
vom 27.9.1990 (NJW-RR 1991, 143, 144) damit, dass der
Regelungszweck dieser Vorschrift nur dann erreicht wer-
de, wenn auch in Fillen, in denen ein Architekt wie ein
Bautrdger auftritt, das Koppelungsverbot berufsstandsbe-
zogen unabhiingig von der Art der Leistungen, die der
Architekt zusétzlich tibernimmt, Anwendung findet. Das
BayObLG ist dieser Rechtsprechung mit Beschluss vom
24.6.1998 beigetreten. Dabei hatte das vorinstanzliche
Landgericht die Einschldgigkeit von Art. 10 § 3 MRVG
u. a. damit begriindet, dass der betroffene Architekt zum
Beurkundungszeitpunkt als ,,freischaffend” in der Archi-
tektenliste eingetragen war, ein Gewerbe nicht angemeldet
hatte und auch nicht gewerbsmifig titig gewesen war
(BayObLG ZNotP 1998, 386, 387).

¢) Vorliegender Fall

Auch im vorliegenden Fall wird der Architekt, der iiber
keine Genehmigung nach § 34c GewO verfiigt, nicht un-
ternehmerisch titig, sondern erbringt — in zum jetzigen
Zeitpunkt ungewissem Umfang — lediglich zusitzlich zu
seiner berufsspezifischen Tatigkeit Leistungen, die fiir die
Baubetreuung und Hauserrichtung neben seiner berufs-
bildtypischen Architektenleistung erforderlich sind. Uber-
nimmt der Architekt vorliegend daher Bauleistungen, wird
er — um mit der Diktion des BGH zu sprechen — lediglich
wie ein Bautriger, aber nicht unternehmerisch als Bautré-
ger titig. Dies hat zur Folge, dass das in Art. 10 § 3 MRVG
kodifizierte Koppelungsverbot in personlicher Hinsicht
Anwendung findet.

4. Das ,,Architekten-Modell*“ als Ausnahme
Dennoch konnte vorliegend in sachlicher Hinsicht eine
vom BGH in einem Einzelfall anerkannte Ausnahme von
Art. 10 § 3 MRVG Platz greifen (von Reithmann in WM
1987, 61, 62, als ,,Architekten-Modell* bezeichnet).

a) Vorratsteilung gem. § 8 WEG

Mit Urteil vom 6.3.1986 hatte der BGH einen Fall zu
entscheiden, in welchem ein vom Architekten personen-
verschiedener Eigentiimer im Wege der ,,Vorratsteilung*
gem. § 8 WEG Wohnungseigentum in Gestalt von fiinf
verschiedenen, mit Raumeigentum verbundenen Miteigen-
tumsanteilen gebildet hatte (BGH DNotZ 1987, 26 = Mitt-
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BayNot 1986, 122 = NJW 1986, 1811). Die hierzu nach § 7
Abs. 4 WEG erforderlichen Unterlagen hatte ein Architekt
gefertigt, der gleichzeitig Mitglied der Bauherrengemein-
schaft war. Die Erwerber der einzelnen Wohnungen ver-
pflichteten sich jeweils, im Rahmen der Gebédudeerrichtung
diejenige Planung zu verwenden, die bereits der Bildung
des Wohnungseigentums nach § 7 Abs. 4 WEG zugrunde
gelegen hatte, und beauftragten den Architekten mit noch
zu erbringenden Architektenleistungen. Auf dieser Grund-
lage verneinte der BGH einen Verstof} gegen das Koppe-
lungsverbot und begriindete dies wie folgt:

., Die nach §§ 7 Abs. 4, 8 Abs. 2 Satz 1 WEG zur Anlegung
der Wohnungsgrundbiicher und damit zur Bildung des Woh-
nungseigentums erforderlichen Unterlagen, wie Teilungser-
kldrung, Aufteilungsplan und insbesondere Abgeschlossen-
heitsbescheinigung, kénnen zumindest in aller Regel nur
dann beigebracht werden, wenn zuvor ein Architekt das neu
zu errichtende Gebdude geplant, also im Wesentlichen die
in den Leistungsphasen 1 bis 4 des § 15 HOAI aufgefiihrten
Architektenleistungen erbracht hat. [...] Wiirde das Verbot
der Architektenbindung hier eingreifen, wdre der Erwerb
von Wohnungseigentum, das nach § 8 WEG an einem erst
zu errichtenden Gebdude begriindet wird, vielfach von
vornherein ausgeschlossen, zumindest aber unangemessen
erschwert.

(BGH DNotZ 1987, 26, 27 f.)

b) Ubertragung auf den vorliegenden Fall
aa)Parallelen zum Urteil des BGH v. 6.3.1986

Der vorliegende Sachverhalt ist mit dem vom BGH entschie-
denen Fall insofern vergleichbar, als auch hier — dhnlich wie
beim Erwerb noch zu errichtenden Wohnungseigentums
— der Erwerber in eine Bauherrengemeinschaft eintreten
soll, woraus sich eine gewisse Notwendigkeit hinsichtlich
der Ubernahme der bereits erfolgten Planung ergibt. Der
BGH fiihrt in der vorzitierten Entscheidung hierzu aus:

,, Wer noch zu errichtendes Wohnungseigentum erwirbt und
sich damit in eine Bauherren- und Wohnungseigentiimerge-
meinschaft begibt, muss zwangsldufig die Beschrinkungen
hinnehmen, die sich aus einer in aller Regel sinnvoll nur
gemeinsamen Errichtung der Wohnungseigentumsanlage
ergeben. Dazu gehdért auch die Einigung auf einen Archi-
tekten. Wird dann der Architekt beauftragt, der bereits mit
bindender Wirkung fiir die Erwerber die zur Begriindung
des Wohnungseigentums erforderliche Planung gefertigt
hat, so iibt der Architekt eine Titigkeit, die der des Maklers
vergleichbar wdre, nicht aus; von einer Manipulation des
Wettbewerbs unter Architekten kann keine Rede sein. Nach
Sinn und Zweck des Gesetzes besteht daher auch insoweit
kein Koppelungsverbot [...].

(BGH DNotZ 1987, 26, 28)

Es ist grundsitzlich denkbar, diese Aussagen des BGH zum
Eingreifen des Koppelungsverbots bei Errichtung eines Ge-
bdudes durch eine Bauherrengemeinschaft auf den vorlie-
genden Sachverhalt insofern zu iibertragen, als der Erwer-
ber durch die Griindung der Bauherrengemeinschaft eine
bereits bestehende Planung iibernehmen und auf Grundlage
dessen den Architekten mit weiteren Architektenleistungen
beauftragen soll. Aus diesem Grunde konnte er auch die
Beschrankung hinsichtlich der Architektenwahl hinzuneh-
men haben, die sich aus der gemeinsamen Errichtung des
Doppelhauses ergibt.

bb) Unterschied zum Urteil des BGH v. 6.3.1986

Der entscheidende Unterschied zwischen den Sachverhalts-
konstellationen liegt allerdings darin, dass — wie der BGH
zutreffend heraushebt — bei einem Erwerb von noch zu er-
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richtendem Wohnungseigentum sich der Erwerber nicht nur
in eine Bauherrengemeinschaft, sondern zwangsléufig auch
in eine Wohnungseigentiimergemeinschaft begibt, wohin-
gegen der Erwerb eines Grundstiicks fiir den Erwerber
nicht in gleichem Mafle zwingend auf einer bestimmten
Vorplanung eines Architekten (Aufteilungsplan, Abge-
schlossenheitsbescheinigung) basieren muss.

Der Erwerber eines Grundstiicks bildet mit seinem Nach-
barn weder notwendig eine Wohnungseigentiimerge-
meinschaft noch eine Bruchteilsgemeinschaft. Vielmehr
steht es ihm grundsitzlich frei, ob er mit seinem Nachbarn
eine Bauherrengemeinschaft (GbR) eingeht oder nicht. Im
Gegensatz zum werdenden Wohnungseigentiimer kann er
somit in aller Regel in groBerem Umfang wihlen, ob und
in welcher Weise er das Grundstiick bebaut und inwiefern
er sich mit seinem unmittelbaren Grundstiicksnachbarn
hinsichtlich der Bebauung — soweit die Vorgaben der Bau-
genehmigungsbehorde dies zulassen — abstimmt. Anders als
der Erwerber von Wohnungseigentum muss er nicht zeit-
gleich in eine (nach § 11 WEG grundsétzlich unaufldsliche)
Wohnungseigentiimergemeinschaft eintreten. Vielmehr er-
wirbt er das Grundstiick insgesamt (und nicht nur einen
Bruchteil desselben), wobei dieser Erwerb — selbst wenn
eine Doppelhaushilfte errichtet werden soll — nicht zwangs-
laufig auf einer bestimmten Planung basieren muss.

Dariiber hinaus weicht der vorliegende Fall von dem
Sachverhalt der BGH-Entscheidung insofern ab, als zum
Zeitpunkt des Erwerbs noch keine Bauherrengemeinschaft
bestand. Gibt es — wie im BGH-Fall — weitere werdende
Wohnungseigentiimer und Mitglieder der Bauherren-
gemeinschaft, so ist die durch den Eintritt in eine bereits
bestehende Bauherrengemeinschaft vermittelte Bindung an
eine durch diese schon getroffene Architektenwahl eher zu
rechtfertigen, als in einem Fall, in dem sich der Erwerber
mit nur einem Nachbarn abstimmen will bzw. muss. Dane-
ben fillt im vorliegenden Fall ins Gewicht, dass — anders als
bei einer Vorratsteilung nach WEG — der maf3gebliche Teil
der Planung nicht bereits vorgenommen wurde, sondern
durch den Erwerber und den VerduBerer nach Abschluss
des Kaufvertrages erst noch bei dem Architekten in Auftrag
gegeben werden soll.

cc) Ergebnis

U. E. ist vorliegend ein Verstof3 gegen das Koppelungsver-
bot bereits darin zu sehen, dass der Verkdufer den Abschluss
des Grundstiickskaufvertrages davon abhidngig macht, dass
der Erwerber die alleinige bzw. ,,monopolisierte* Planung
des Bruders des Verkéufers als Architekten akzeptiert und
mit dem Verkdufer einen entsprechenden Vertrag iiber eine
Bauherrengemeinschaft abschlieit. Denn abgesehen davon,
dass hier keine faktische Bindung an einen bestimmten
Architekten durch die Teilungserkldrung vorliegt und kei-
ne Notwendigkeit fiir eine Vorplanung besteht, wird erst
durch den (grundsitzlich frei aushandelbaren) Vertrag iiber
die Bauherrengemeinschaft eine Beschrankung des Erwer-
bers in der freien Architektenwahl hervorgerufen. Insofern
liegt ein Eingreifen des Koppelungsverbotes (Art. 10 § 3
MRVG) nahe. Dies gilt jedenfalls, sofern wie hier die we-
sentliche Planung noch nicht erfolgt ist.

5. Rechtsfolge eines Verstofles gegen das Koppe-
lungsverbot

a) Grundstiickskaufvertrag von Nichtigkeit unbe-
rithrt

Wire Art. 10 § 3 Satz | MRVG im vorliegenden Fall ein-
schligig, miisste daraus nicht notwendig die Nichtigkeit der
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VerduBerungsvertrige resultieren. Zwar fiihrt ein Verstof3
gegen das Koppelungsverbot gem. § 134 BGB zur absolu-
ten Nichtigkeit der Bindungsvereinbarung, weil Art. 10
§ 3 MRVG neben dem Schutz des Erwerbers auch der im
oOffentlichen Interesse funktionierenden Wettbewerbsord-
nung dient (OLG Hamm BauR 1974, 135; Vygen, in: Hesse/
Korbion/Mantscheft/Vygen, HOAI, §3 Art. 10 MRVG
Rn. 34; vgl. auch BayObLG ZNotP 1998, 386, 387). Gleich-
wohl wird nach Art. 10 § 3 S. 2 MRVG die Wirksamkeit
des auf den Grundstiickserwerb gerichteten Vertrages
von der Unwirksamkeit der Architektenbindung nicht be-
rihrt. Art. 10 § 3 S. 2 MRVG weicht damit von der allgemei-
nen Vorschrift des § 139 BGB ab, nach der von der Nichtig-
keit des gesamten Rechtsgeschifts auszugehen wire, wenn
nicht anzunehmen ist, dass das Geschift auch ohne den
nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde.

b) Unwirksamkeit des Grundstiickskaufvertrages
aus anderen Griinden?

Andererseits gilt es im Rahmen der Folgenbewertung aber
zu beriicksichtigen, dass Art. 10 § 3 S. 2 MRVG eine An-
wendung des § 139 BGB aus anderen Griinden oder eine
Anfechtung des Grundstiicksvertrages durch den Erwerber
nach §§ 119, 123 BGB nicht ausschlie3t (Vygen, in: Hes-
se/Korbion/Mantscheff/Vygen, HOAI § 3 Art. 10 MRVG
Rn. 38 ff.). So erstreckte etwa der BGH die Unwirksam-
keit der Architektenbindung mit der (von Art. 10 § 3 S. 2
MRVG unabhingigen) Begriindung auf den Grundstiicks-
erwerb, dass es in dem damals zu beurteilenden Fall nach-
weislich ohne die planerische Verpflichtung zur Architek-
tenleistung nicht zum Abschluss der Erwerbsverpflichtung
gekommen wire (BGH NJW 1978, 1434, 1435; vgl. auch
Lass, DNotZ 1996, 742, 743). Ob sich die Nichtigkeit der
Bindungsabrede ausnahmsweise bei Einschldgigkeit des
Koppelungsverbots auf die abzuschlieBenden (Erwerbs-)
Vertrage bezichen wiirde, kann nur unter Auswertung aller
fiir den Willen der Vertragsparteien maf3geblichen Umstén-
de beurteilt werden.

Gutachten im Abruf-Dienst I

ZPO §§ 796¢, 796a
Vollstreckbarerklirung eines Anwaltsvergleichs
Gutachten-Abruf-Nr.: 100199

FamFG §§ 7, 41, 382

Angabe der Privatadressen von GmbH-Geschiéftsfiih-
rern im Anmeldeverfahren

Gutachten-Abruf-Nr.: 100291

Rechtsprechung

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kénnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit Ti-
telschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls fiir
die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

WEG §§ 4,7

Folgen einer ,,abweichenden Bauausfiihrung“ bei Woh-
nungseigentum; Kriterien fiir die Bestimmung einer
,unwesentlichen Abweichung*

Gutachten-Abruf-Nr.: 100204

EGBGB Internationales Stiftungsrecht
Liechtenstein: Zuzug einer Stiftung nach Deutschland
Gutachten-Abruf-Nr.: 98943

EGBGB Art. 25

Kroatien: Erbausschlagung; gesetzliche Erbfolge
Gutachten-Abruf-Nr.: 98865
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ErbStG §§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 7 Abs. 1 Nr. 1
Disquotale Einlage von Vermogen in eine GmbH
durch Gesellschafter keine freigebige Zuwen-
dung an die anderen Gesellschafter

1. Erhoht sich der Wert der GmbH-Beteiligung eines
Gesellschafters dadurch, dass ein anderer Gesellschafter
Vermogen in die GmbH einbringt, ohne eine dessen Wert
entsprechende Gegenleistung zu erhalten, liegt keine
freigebige Zuwendung des einbringenden Gesellschaf-
ters an den anderen Gesellschafter vor (Bestiitigung der
Rechtsprechung, Abweichung von R 18 Abs. 3 ErbStR).

2. Dies gilt auch, wenn bei der Kapitalerhohung einer
GmbH die neu entstehende Stammeinlage durch eine
Sacheinlage erbracht wird und diese Einlage mehr wert
ist als die iibernommene neue Stammeinlage.

BFH, Urt. v. 9.12.2009 — II R 28/08
Abruf-Nr.: 10924

Problem

Der BFH hatte erneut iiber die Frage zu entscheiden, ob
durch die Einbringung von Vermogensgegenstinden in eine
Kapitalgesellschaft durch einen Gesellschafter die tibrigen
Gesellschafter schenkungsteuerrechtlich bereichert werden.
Im nunmehr entschiedenen Fall ging es um die Einlage von
GmbH-Anteilen im Rahmen einer Sachkapitalerh6hung in
eine andere GmbH. Finanzamt und Vorinstanz (FG Niirn-
berg v. 28.2.2008 — 4 K 1708/07, DStRE 2008, 1271) hat-
ten hierin eine schenkungsteuerpflichtige Bereicherung der
iibrigen GmbH-Gesellschafter gesehen.

Entscheidung

Der BFH verneint das Vorliegen einer Schenkung i. S. d.
§§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Eine freigebige
Zuwendung, durch die der Bedachte auf Kosten des Zu-
wendenden bereichert werde, setze eine Vermdgensver-
schiebung, also eine Vermdgensminderung auf der Seite
des Schenkers und eine Vermogensmehrung auf der Seite
des Beschenkten voraus. Der Gegenstand der Bereicherung
richte sich nach biirgerlichem Recht; entscheidend sei
ausschlieBlich die Zivilrechtslage, nicht hingegen, wem
nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise Vermdgen oder
Einkommen zuzurechnen sei.

Erhohe sich folglich der Wert einer GmbH-Beteiligung
eines Gesellschafters dadurch, dass ein anderer Gesell-
schafter Vermdgen in die GmbH einbringe, ohne eine
dem Wert des eingebrachten Vermodgens entsprechende
Gegenleistung zu erhalten, liege danach keine freigebige
Zuwendung des einbringenden Gesellschafters an den
anderen Gesellschafter vor. Denn wegen der rechtlichen
Eigenstandigkeit des GmbH-Gesellschaftsvermdgens fehle
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es in diesem Fall an einer zivilrechtlichen Vermdgensver-
schiebung zwischen den Gesellschaftern. Dies gelte auch,
wenn im Rahmen einer Sachkapitalerhdhung eine Sach-
einlage erbracht werde und diese Einlage den Wert der
ibernommenen Stammeinlage libersteige. Soweit sich aus
R 18 Abs. 3 ErbStR eine abweichende Beurteilung ergebe,
konne dem nicht gefolgt werden.

Fazit

Der BFH iibertrdgt im vorliegenden Fall seine bereits
zu Einlagen aufBerhalb von Kapitalerhbhungen ergangene
Rechtsprechung nunmehr auf Sacheinlagen im Rahmen ei-
ner Kapitalerhdhung. Bei Griindung einer Familien-GmbH
mit am Griindungstag beschlossener Sachkapitalerhohung
hatte der BFH eine gemischte Schenkung an die {ibrigen
Gesellschafter angenommen (BFH v. 12.7.2005, II R 8/04,
GmbHR 2005, 1575). Diese einen Ausnahmefall betreffen-
de Rechtsprechung hat der BFH entgegen anderslautender
Stimmen im Schrifttum (Perwein, GmbHR 2010, 133)
nicht verallgemeinert und damit fiir den Normalfall der
Sachkapitalerhohung in erfreulicher Weise Rechtsklarheit
geschaffen.

HGB §§ 18, 19; GmbHG § 4
Personenfirma einer GmbH & Co. KG mit Na-
men eines Nichtgesellschafters

1. Die Personenfirma bei einer GmbH & Co. KG kann
grundsitzlich mit dem Namen eines Nichtgesellschaf-
ters gebildet werden, der weder Komplementiir noch
Kommanditist ist.

2. Die erforderliche Einzelfallpriifung erfolgt am Maf3-
stab des Irrefiihrungsverbotes.
(Leitsétze der DNotl-Redaktion)

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 24.2.2010 — 11 Wx 15/09
Abruf-Nr.: 10925

Problem

Eine GmbH & Co. KG hatte eine Personenfirma unter Ver-
wendung des Namens einer als Investor und groBziigiger
Mizen bekannten Person gebildet, die weder personlich
haftender Gesellschafter noch Kommanditist war. Gegen-
stand des Unternehmens ist die Evaluierung von Unterneh-
men der Health-Sciences-Branche, insbesondere die Bera-
tung solcher Unternehmen. Das Registergericht verweigerte
die Eintragung wegen Téuschungseignung der Firma. Die
Beschwerde war erfolglos. Das OLG hob auf die weitere
Beschwerde hin die ablehnenden Beschliisse auf.

Entscheidung

Mit der Reform des Firmenrechts 1998 ist die zwingende
Nennung eines Gesellschafters auch bei der Personenfir-
ma entfallen. Eine freiwillig gewéhlte Personenfirma einer
OHG oder KG kann heute grundsitzlich aus dem Namen
auch von Nichtgesellschaftern gebildet werden. Im Rahmen
der gebotenen Einzelfallpriifung am MaBstab des Irrefiih-
rungsverbotes sei eine vom Antragsteller zu widerlegende
Vermutung der Irrefithrung bei Verwendung eines Drittna-
mens abzulehnen. Trotz der Reduzierung des Priifungsum-
fanges durch § 18 Abs. 2 HGB n. F. auf ,ersichtliche Irre-
fiihrung™ sei es gem. § 26 FamFG Sache des Registerge-
richts zu priifen, ob unzuldssigerweise Wettbewerbsvorteile
erstrebt werden bzw. die Firma irrefithrend ist.
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Im Fall der GmbH & Co. KG sei die Irrefiihrung hinsicht-
lich einer etwaigen personlichen Haftung des Namens-
gebers schon wegen des eindeutigen Rechtsformzusatzes
mangels Haftung einer natiirlichen Person erkennbar aus-
geschlossen. Selbst wenn man davon ausginge, der Na-
mensgeber miisse in irgendeiner sonstigen Beziehung zum
betreffenden Unternehmen stehen, war diese Anforderung
im zu entscheidenden Fall wegen eines tatsdchlich maB-
geblichen Einflusses des Namensgebers gegeben. Insofern
enthielt die Firma eine wahre Information. Die Firma war
daher nicht irrefithrend. Dies gilt nach Ansicht des OLG
hier umso mehr, als die maBgeblichen Verkehrskreise beim
vorliegenden Gegenstand des Unternehmens nicht miin-
dige Verbraucher, sondern zum ganz iliberwiegenden Teil
Unternehmer und Kaufleute waren, denen ein besonderes
Wissen hinsichtlich der einschneidenden Anderungen im
Firmenrecht und insbesondere der Bedeutung der Rechts-
formzusétze unterstellt werden koénne.

GrdstVG § 2 Abs. 1, Abs. 3Nr. 2,§5S. 1
Grundstiicksverkehrsrechtliche  Genehmi-
gungspflicht bei VerauBerung mehrerer Grund-
stiicke; jeweils Grundstiick im Rechtssinne
mafRgeblich

1. Bei PaketverduBlerung ist die jeweilige Grofie des
einzelnen Grundstiicks im Rechtssinne fiir die Frage
der Genehmigungspflichtigkeit mafligebend. Die Ge-
samtgrofle der vertragsgegenstindlichen Grundstiicke
ist unerheblich.

2. Das Grundbuchamt darf ein Negativzeugnis bzw. eine
Genehmigung nur anfordern, wenn konkrete Zweifel an
der Genehmigungsfreiheit bestehen.

(Leitsétze der DNotl-Redaktion)

OLG Thiiringen, Beschl. v. 8.3.2010 — 9 W 23/10
Abruf-Nr.: 10926

Problem

In einer notariellen Urkunde wurden drei Grundstiicke ver-
dufert. Die Grundstiicke wiesen jeweils eine Grundstiicks-
groBBe von 3 Ar, von 24,37 Ar und von 5,26 Ar auf. Auf
den Antrag des Urkundsnotars, die eingetragenen Auflas-
sungsvormerkungen zu l6schen sowie die Eintragung der
Eigentumsénderung vorzunehmen, erlie das Grundbuch-
amt eine Zwischenverfiigung, in der es den Urkundsnotar
zur Vorlage einer Genehmigung des zustéindigen Landwirt-
schaftsamts nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz bzw.
eines Negativattests dieser Behorde aufforderte.

In der Beschwerde machte der Notar geltend, dass die
GrundstiicksverduBerung nicht der Genehmigungspflicht
nach § 2 Abs. 1 GrdstVG unterliege, weil simtliche Grund-
stiicke nicht die in Thiiringen geltende Freigrenze von 0,25
Hektar erreichten. Unerheblich sei, dass die Grundstiicke
zusammengerechnet groBer als 0,25 Hektar seien, weil im
Anwendungsbereich des Grundstiicksverkehrsgesetzes auf
das Grundstiick im rechtlichen Sinne abzustellen sei.

Entscheidung

Das OLG Thiiringen schlief3t sich in dieser Entscheidung
der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an,
nach der — anders als im Anwendungsbereich des Reichs-
siedlungsgesetzes — nicht der wirtschaftliche Grundstiicks-
begriff mafigeblich, sondern auf das Grundstiick im recht-
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lichen Sinne abzustellen sei (BGH AgrarR 1986, 211;
BGHZ 54, 299 ff.; BGHZ 49, 145 ft.). Daher sei Grundstiick
im Sinne des § 2 GrdstVG ein rdaumlich abgegrenzter Teil
der Erdoberflache, der auf einem besonderen Grundbuch-
blatt allein oder auf einem gemeinsamen Grundbuchblatt
unter einer besonderen Nummer im Bestandsverzeichnis
eingetragen sei. Dieser Grundstiicksbegriff gelte auch fiir
Rechtsvorschriften der Lander, die aufgrund von § 2 Abs. 3
Nr. 2 GrdstVG erlassen wurden (vgl. BGH AgrarR 1986,
211). Jedoch kdnnten die Lander im Rahmen der ihnen in
§ 2 Abs. 3 Nr. 2 GrdstVG eingerdumten Erméchtigungsbe-
fugnis nicht nur festlegen, dass die VerduBerung von Grund-
stiicken bis zu einer bestimmten Grofle genehmigungsfrei
sei, sondern auch normieren, dass zusitzlich bestimmte
wirtschaftliche Gesichtspunkte zu beriicksichtigen seien
(vgl. beispielsweise § 1 Abs. 1 des Baden-Wiirttember-
gischen Ausfiithrungsgesetzes zum Grundstlicksverkehrsge-
setz). Von dieser Moglichkeit habe der Freistaat Thiiringen
keinen Gebrauch gemacht, sodass der rechtliche Grund-
stiicksbegriffs mageblich bleibe. Fiir den Geltungsbereich
des grundbuchrechtlichen Grundstiicksbegriffs habe der
Bundesgerichtshof entschieden, dass die Ubertragung von
Grundstiicken unterhalb der jeweils geltenden landesrecht-
lichen Freigrenze auch dann nicht genehmigungsbediirftig
sei, wenn die Ubertragung in einem einheitlichen Vertrag
erfolge (vgl. BGH AgrarR 1986, 211). So sei der Verduferer
nidmlich auch nicht gehindert, mehrere Grundstiicke einzeln
zu verduflern. Dem schloss sich der Senat an.

Auch die Einholung eines Negativattests nach § 5 Satz 1
GrdstVG konne das Grundbuchamt nicht verlangen. Es ent-
spriche allgemeiner Auffassung, dass das Grundbuchamt
grundsitzlich selbststindig zu priifen habe, ob eine Geneh-
migungspflicht nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz beste-
he. Nur bei konkreten Zweifeln an der Genehmigungs-
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freiheit diirfe es den Grundbuchvollzug von der Vorlage der
Genehmigung bzw. eines Negativattests abhidngig machen.
Derartige Zweifel seien vorliegend nicht gegeben gewesen,
da lediglich die rechtliche Beurteilung, welcher Grund-
stiicksbegriff maB3geblich sei, erforderlich gewesen wiére.
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