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BGB § 2353
Erbscheinsverfahren; Vorlage einer Sterbe-
urkunde ,,nur fiir Rentenzwecke®; Beweiswert

der Urkunde

I. Sachverhalt

Dem Nachlassgericht muss zum Nachweis des Verster-
bens im Rahmen eines Erbscheinsverfahrens eine Ster-
beurkunde vorgelegt werden. Die Beteiligten legen eine
Sterbeurkunde vor, die allerdings den Vermerk ,nur fir
Rentenzwecke® beinhaltet. Das Nachlassgericht ver-
langt die Vorlage einer Sterbeurkunde ohne einen sol-
chen Zusatz.

I1. Fragen

Was ist die Rechtsgrundlage fiir das Aufbringen des
Vermerks ,,nur fiir Rentenzwecke*? Schrinkt dieser Ver-
merk die Beweiskraft der Urkunde ein?

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB §§ 138, 2209, 2211, 2216 — Keine Sittenwidrig-
keit eines Behindertentestaments bei Fehlen von Ver-
waltungsanordnungen an den Testamentsvollstrecker

Literaturhinweise

III. Zur Rechtslage

1. Kostenrechtlicher Hintergrund

Das Aufbringen des Vermerks ,nur fiir Rentenzwecke®
hat einen kostenrechtlichen Hintergrund. Die Allge-
meine Verwaltungsvorschrift zum Personenstandsgesetz
(PStG-VwV) vom 29.3.2010 (GMBI. S. 498), die von
der Bundesregierung nach Art. 84 Abs. 2 GG erlassen
wurde, enthilt Regelungen zur Kostenfreiheit der Aus-
stellung von Personen-standsurkunden.

In Punkt A 9 der PStG-VwV ist folgende Regelung ent-
halten:

»Kostenfreibeit
A 9.1 Kostenfreibeit nach Bundes- oder Landesrecht

Kostenfrei sind Personenstandsurkunden, fiir die auf
Grund von Bundes- oder Landesrecht Kostenfreiheit vor-
geschrieben ist (z.B. fiir Zwecke der gesetzlichen Kranken-,

Pflege-, Unfall- und Rentenversicherung, fiir Zwecke der
Kriegsopferversorgung, der Wiedergutmachung, der Sozial-
hilfe, der Gewdihrung von Kindergeld, von Elterngeld, von
Ausbildungszulagen oder von Altershilfe fiir Landwirte).“
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Nach § 64 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 SGB X sind solche Ur-
kunden von Beurkundungs- und Beglaubigungskosten
befreit, die in der Sozialversicherung bei den Versi-
cherungstrigern und Versicherungsbehérden erforder-
lich werden, um die Rechtsverhiltnisse zwischen den
Versicherungstrigern einerseits und den Arbeitgebern,
Versicherten oder ihren Hinterbliebenen andererseits
abzuwickeln. Diese Regelung ordnet auch die Gebiih-
renfreiheit der Erteilung von Sterbeurkunden u. a.
fiir Rentenzwecke an.

2. Keine Beschrinkung des Verwendungszwecks

Hierdurch wird aber nicht die Verwendung der auf die-
ser Grundlage als Nachweis fiir den Tod der bezeich-
neten Person erteilten Sterbeurkunde beschrinkt. Un-
abhingig vom konkreten Verwendungszweck und dem
Umstand, ob sie kostenfrei erteilt wurde, beweist die
Urkunde dieselbe Tatsache, nimlich den Tod der darin

bezeichneten Person.

Demzufolge hat unlingst das OLG Niirnberg (BeckRS
2019, 17470) entschieden, dass die einer Personen-
standsurkunde i. S. d. § 55 Abs. 1 PStG zukommende
Beweiskraft nicht dadurch eingeschrinkt wird, dass sie
gem. § 64 Abs. 2 S. 3 SGB X gebiihrenfrei erteilt wurde.
Im konkreten Fall ging es um die Vorlage einer Ster-
beurkunde beim Grundbuchamt (zum Nachweis des
Erléschens eines Niefbrauchs gem. § 1061 S. 1 BGB
wegen Versterbens des Berechtigten), wobei die Urkun-
de vom Standesamt mit dem Vermerk ,Nur fiir Rente —
gebiihrenfrei — versehen worden war. Im Ergebnis ging
das OLG Niirnberg folglich davon aus, dass die nur fir
Rentenzwecke (gebiihrenfrei) erteilte Sterbeurkunde
tauglicher Urkundennachweis i. S. v. § 29 GBO sci
und bemerkte in diesem Zusammenhang erginzend,
dass sich aus der Grundbuchordnung nicht ergebe,
dass das Grundbuchamt die Gebiihreninteressen des
Standesamts zu wahren hitte und deshalb gebiihrenfrei
erteilte Sterbeurkunden zuriickweisen diirfte.

Die vom OLG Niirnberg entschiedene Problematik ist
u. E. mit der vorliegenden (Vorlage der Sterbeurkun-
de im Erbscheinsverfahren beim Nachlassgericht) ver-
gleichbar und kann im Ergebnis rechtlich betrachtet
wohl nicht abweichend gewlirdigt werden.

3. Vergleich mit Vorlage eines kostenrechtlich
privilegierten Erbscheins

Vergleichbar ist die Problematik ferner mit der Vorlage
eines kostenrechtlich privilegierten Erbscheins nach
§ 107 Abs. 3 KostO a. F. Auch diesbeziiglich wurde von
der h. M. vertreten, dass auch ein ,beschrinkter” Erb-
schein (mit dem Vermerk ,nur fiir Grundbuchzwecke®)
die volle Beweiswirkung hinsichtlich der Erbfolge ent-
falte (vgl. OLG Frankfurt NJW-RR 1994, 10; BeckOK-
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GBO/Wilsch, Std.: 15.12.2019, § 35 Rn. 34; Schaub,
in: Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl. 2018, § 35 Rn. 110;
abweichend KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 8. Aufl.
2019, § 35 GBO Rn. 53). Das OLG Frankfurt (NJW-
RR 1994, 10) fiihrte explizit aus, dass der kostenrecht-
lich privilegiert erteilte Erbschein ungeachtet des auf
ihm angebrachten Vermerks, wonach er nur fiir Grund-

buchzwecke erteilt worden ist und verwendet werden
darf, einen Vollerbschein i. S. d. § 2353 BGB darstelle.

Die Moglichkeit eines kostenrechtlich privilegierten
Erbscheins fiir Grundbuchzwecke nach § 107 Abs. 3
KostO a. F. bestand bis zum 1.8.2013 (Inkrafttre-
ten des GNotKG). Die Streichung der Méglichkeit,
einen kostenrechtlich privilegierten Erbschein nur fur
Grundbuchzwecke zu erteilen, wurde vom Gesetz-
geber u. a. mit der ,Vereinfachung des Kostenrechts,
aber auch damit begriindet, dass die Wertprivilegierung
»missbrauchsanfillig® sei (vgl. BT-Drucks. 17/11471,
S. 165; BeckOK-GBO/Wilsch, § 35 Rn. 34). Hieraus
ldsst sich riickschliefen, dass auch der Gesetzgeber of-
fensichtlich davon ausging, dass der Beweiswert der
Urkunde nicht durch den aus Kostengriinden ange-
brachten einschrinkenden Verwendungsvermerk beein-
triachtigt wird, sondern die Urkunde auch zu anderen
Zwecken verwendet werden kann.

4. Ergebnis

Im Ergebnis gehen wir daher davon aus, dass der aus
Kostengriinden angebrachte eingeschrinkte Geltungs-
vermerk die Beweiswirkung der Sterbeurkunde als 6f-
fentliche Urkunde nicht beeintrichtigt, sodass eine
solche Sterbeurkunde zum Todesnachweis beispielswei-
se im Grundbuchverfahren oder — wie hier — im Erb-
scheinsverfahren vorgelegt werden kann.

FamFG § 352a; HGB §§ 12, 177; BGB § 2048
Eintragung des Ubergangs einer Kommandit-
beteiligung im Erbfall; quotenloser Erbschein

I. Sachverhalt

Der Erblasser war Kommanditist einer GmbH & Co.
KG. Seine Kommanditbeteiligung wollte er im Rah-
men cines privatschriftlichen Testaments letztlich sei-
nen beiden Sohnen ,vererben®. Die Formulierung im
Testament lautete dahin, dass er seine Kommandit-
beteiligung jeweils zur Hilfte seinen beiden S6hnen
wvererbe® und sein restliches Vermégen seiner Ehefrau
(hier — unterstellt — auszulegen als Erbeinsetzung der
Séhne und der Ehefrau mit entsprechender Teilungs-
anordnung). Aufgrund nur mit hohem Kostenaufwand
und unter erheblichen Schwierigkeiten méglicher Er-
mittlung der Erbquoten der aus der Mutter und ihren



beiden Séhnen bestehenden Erbengemeinschaft wurde
ein gemeinschaftlicher Erbschein unter Verzicht auf die
Aufnahme der Erbteile (§ 352 Abs. 2 FamFQG) beantragt
und erteilt. Anschlieflend wurde die Kommanditbetei-
ligung im Rahmen einer Auseinandersetzungsvereinba-
rung von der Erbengemeinschaft hilftig auf die beiden
Séhne tibertragen und der Eintritt der Sohne als Kom-
manditisten zum Handelsregister angemeldet.

Das Registergericht ist der Auffassung, dass eine Zwi-
scheneintragung simtlicher Erben erforderlich = sei.
Hierfiir sei der vorliegende Erbschein mangels Angaben
der Quoten nicht geeignet.

I1. Fragen

Ist eine Zwischeneintragung simtlicher Erben erforder-
lich? Geniigt fir eine solche Zwischeneintragung die
Vorlage eines quotenlosen Erbscheins?

III. Zur Rechtslage

1. Tod eines Kommanditisten

a) Eintritt der Erben im Wege der (quotenentspre-
chenden) Sondererbfolge

Gemif! § 177 HGB wird beim Tod eines Kommandi-
tisten die Gesellschaft mangels abweichender vertragli-
cher Bestimmung mit den Erben fortgesetzt. Liegt eine
Erbenmehrheit (und damit eine Erbengemeinschaft)
vor, riicke aber nicht die Erbengemeinschaft als solche
in die Kommanditistenstellung des Erblassers ein; viel-
mehr geht die Mitgliedschaft auf die einzelnen Erben
entsprechend ihren Erbquoten iiber, womit es im Ergeb-
nis zu jenem Zustand kommt, der nach hypothetischer
Erbauseinandersetzung in Bezug auf den Komman-
ditanteil bestiinde (,Sondererbfolge”, also ,Direke
anfall“ bei den jeweiligen Erben, vgl. Baumbach/
Hopt/Roth, HGB, 38. Aufl. 2018, § 177 Rn. 3 f;
MiinchKommHGB/K. Schmidt, 4. Aufl. 2019, § 177
Rn. 16).

Der Eintritt eines Kommanditisten in eine bestehende
Gesellschaft und das ,Ausscheiden” eines Komman-
ditisten, und damit auch die Sondererbfolge in den
Kommanditanteil, sind gem. §§ 107, 143 Abs. 2 u. 3,
161 Abs. 2, 162 Abs. 1 u. 2 HGB anzumelden und in
das Handelsregister einzutragen. Der Vorgang ist da-
her als Ausscheiden des Erblassers und Eintritt der
einzelnen Erben zur Eintragung im Handelsregister
anzumelden (MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 177
Rn. 16).

b) Erforderlichkeit der Zwischeneintragung bei Vor-
liegen einer Teilungsanordnung

aa) Voreintragung allgemein

In unserer Gutachtenpraxis gehen wir zunichst all-
gemein davon aus, dass dieser Grundsatz auch bei

mehreren Gesamt- oder Sonderrechtsnachfolgen in
unmittelbarer zeitlicher Abfolge gilt. Wenn im Han-
delsregister noch der Rechtsvorginger eines Komman-
ditisten eingetragen ist, der seinerseits durch Tod oder
Ubertragung seines Kommanditanteils inzwischen aus
der Gesellschaft ausgeschieden ist, so kann der Gesamt-
oder Sonderrechtsnachfolger des zuletzt Ausgeschiede-
nen erst nach der Zwischeneintragung seines Rechts-
vorgingers im Handelsregister eingetragen werden (vgl.
OLG Kaln DNotZ 2005, 555; KG MittBayNot 2003,
495; KG DNotZ 2001, 408; OLG Hamm NJW-RR
1993, 807; zustimmend die h. L., vgl. Krafka, Register-
recht, 11. Aufl. 2019, Rn. 751, 756).

Begriindet wird dies zum einen damit, dass die vorge-
nannten gesetzlichen Bestimmungen — anders etwa als
§ 40 GBO fiir das Grundbuch — Ausnahmen insoweit
nicht vorsehen. Zum anderen wird auf den Zweck des
Handelsregisters verwiesen, der darin besteht, die die
Gesellschaft betreffenden einzutragenden Tatsachen —
insbesondere ihre Haftungsverhiltnisse — zuverlissig
und vollstindig, also vor allem auch liickenlos, wieder-
zugeben (KG DNotZ 2001, 408, 409; OLG Hamm
NJW-RR 1993, 807, 808 f).

In einem Sonderfall hat das LG Frankenthal
(Rpfleger 1995, 74; zustimmend Krafka, Rn. 756) zwar
entschieden, dass bei unbekannten Erben der Ubergang
der Kommanditanteile in Erfullung eines angeordneten
Vermichtnisses im Handelsregister eingetragen werden
konne. Das LG Frankenthal hilt aber eine Eintragung in
das Handelsregister fiir erforderlich, dass die Erblasserin
verstorben ist, ihre unbekannten Erben von dem Nach-
lasspfleger vertreten wurden und ihr Kommanditanteil
auf die Vermichenisnehmer im Wege der Sonderrechts-
nachfolge iibergegangen sei. Uber den entschiedenen
Einzelfall hinaus diirfte diese eher pragmatische Losung
jedoch keine Geltung beanspruchen, zumal die flankie-
renden Feststellungen des Gerichts zum notwendigen
Inhalt der Eintragung die Bedeutung der Zwischenein-
tragung und deren besondere Dokumentationsfunktion
eher unterstreichen als abschwichen. Sind die Erben
bekannt, kann die erforderliche Zwischeneintragung
— ungeachtet etwaiger praktischer Probleme bei der
Ermittlung der maflgeblichen Erbquote — auch in der
Praxis herbeigefithrt werden.

bb) Voreintragung trotz Teilungsanordnung

Im Erbfall ist also grundsitzlich zunichst eine Eintra-
gung simtlicher Miterben entsprechend ihrer jeweiligen
Erbquote erforderlich. Fraglich ist, ob eine Teilungsan-
ordnung des Erblassers, die den Kommanditanteil an
die Erben in einem bestimmten, ggf. von der Erbquote
abweichenden Beteiligungsverhiltnis zuweist, eine
solche Voreintragung entbehrlich macht.
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Dies wire dann der Fall, wenn der Teilungsanordnung
(ausnahmsweise) dingliche Wirkung zukime und
diese — wie eine qualifizierte Nachfolgeklausel — eine
(unmittelbare) Sonderrechtsnachfolge des durch die
Teilungsanordnung bestimmten Erben zur Folge hitte.
Diese Frage ist umstritten.

Die Befiirworter der vorgenannten Auffassung beziehen
sich auf ein — nicht eindeutiges — obirer dictum des BGH
(DNotZ 1977, 550 m. Anm. Priester) bzw. auf den Ge-
danken, dass auch die qualifizierte Nachfolgeklausel als
eine dinglich wirkende Teilungsanordnung anzusehen
sei (vgl. etwa Kindler, in: Koller/Kindler/Roth/Driien,
HGB, 9. Aufl. 2019, § 139 Rn. 6).

Die wohl h. M. geht jedoch davon aus, dass eine Tei-
lungsanordnung keine unmittelbare dingliche Zu-
ordnung des Gesellschaftsanteils im Erbfall zur
Folge hat: Sie wirke nicht wie eine qualifizierte Nach-
folgeklausel (BFH MittBayNot 1999, 212 zur Verbin-
dung von einfacher Nachfolgeklausel und Teilungsan-
ordnung; KG DNotZ 2001, 408; MiinchKommHGB/
K. Schmidt, § 139 Rn. 15; MiinchKommBGB/Schifer,
7. Aufl. 2017, § 727 Rn. 30; Krafka, Rn. 756). Krafka
(Rn. 756) weist insoweit ausdriicklich darauf hin, dass
im Falle einer Teilungsanordnung zunichst simtliche
Miterben und in einem zweiten Schritt in Ausfithrung
der Teilungsanordnung die endgiiltigen Erwerber der
Kommanditbeteiligung im Handelsregister einzu-
tragen sind; mit Blick auf die erforderliche liickenlose
Darstellung der Haftungslage beziiglich der Kom-
manditbeteiligung gilt dies auch dann, wenn der ding-
liche Vollzug bereits erfolgt ist.

Der wohl h. M. diirfte u. E. zu folgen sein, denn sie
steht letztlich im Einklang mit dem ansonsten nicht
bezweifelten Grundsatz der nur schuldrechtlichen Wir-
kung einer Teilungsanordnung (MiinchKommBGB/
Ann, § 2048 Rn. 8; Nieder/Kdossinger, Handbuch der
Testamentsgestaltung, 5. Aufl. 2015, § 15 Rn. 199).
Dem Gedanken, auch ecine qualifizierte Nachfolge-
klausel wirke im Ergebnis ,wie eine dinglich wirkende
Teilungsanordnung®, lisst sich u. E. kein Gegenargu-
ment im Umkehrschluss entnehmen. Will man die-
se dingliche Wirkung erreichen, ist eben gerade eine
qualifizierte Nachfolgeklausel erforderlich und eine
Teilungsanordnung unzureichend. Insgesamt ist die
vorgelegte Frage wegen einer noch ausstehenden Ent-
scheidung des BGH freilich nicht abschlieflend geklirt.
Die Gegenstimmen zeigen, dass eine abweichende Auf-
fassung jedenfalls nicht unvertretbar ist.

Im Sinnederauchhierzugrunde gelegten h. M. hatin jiin-

gerer Zeit das OLG Disseldorf (FGPrax 2017, 255) ent-
schieden, dass es bei einer Teilungsanordnung zunichst

4 DNotl-Report 1/2020

der Eintragung simtlicher Miterben und hiernach der
Eintragung des letztendlichen Erwerbers der Beteiligung
bediirfe; bei der Zuwendung eines Kommanditanteils
im Wege des Vermichenisses (§ 2147 BGB) sei zunichst
wiederum der Erbe und erst hiernach der Vermichtnis-
Sonderrechtsnachfolger

nehmer als anzumelden.

2. Nachweis der Erbfolge

Fiir den Ubergang des Kommanditanteils auf die ge-
setzlichen Erben des Erblassers ist gem. § 12 Abs. 1 S. 4
HGB die Rechtsnachfolge ,,soweit tunlich durch 6ffent-
liche Urkunden nachzuweisen.“ Die Erbfolge muss re-
gelmifig durch Erbschein nachgewiesen werden, soweit
sie auf dem Gesetz oder einer privatschriftlichen Ver-
figung von Todes wegen beruht (OLG Kéln DNotZ
2005, 555; KG DNotZ 2001, 408, 410; OLG FGPrax
2014, 219, 220; Krafka, Rn. 128). Dies ist, soweit er-
sichtlich, unstreitig. Insoweit stimmt die Rechtslage
mit jener im Grundbuchverfahrensrecht tiberein, unge-
achtet dessen, dass im Grundbuchverfahrensrecht nach
§ 35 Abs. 1 GBO der Nachweis der Erbfolge nur durch
einen Erbschein und nur dann, wenn die Erbfolge auf
einer Verfigung von Todes wegen in offentlicher Ur-
kunde beruht, auch durch Vorlage der Verfiigung und
der Niederschrift tiber deren Eroffnung gefithrt wer-
den kann, wohingegen das Registergericht im Rahmen
pflichtgemiflen Ermessens entscheiden kann, welche
offentlichen Urkunden es fiir erforderlich hilt.

Ob fir den Nachweise der Sondererbfolge in den Kom-
manditanteil auch ein quotenloser Erbschein ausrei-
chend ist, wird, soweit ersichtlich, nicht thematisiert.
Den quotenlosen Erbschein geniigen zu lassen, erscheint
jedoch zweifelhaft.

Mit der Neuregelung des § 352a Abs. 2 FamFG ist es den
Erben erméglicht worden, einen quotenlosen gemein-
schaftlichen Erbschein zu beantragen, wenn alle An-
tragsteller in dem Antrag auf die Aufnahme der Erbrteile
in den Erbschein verzichten. Dies ist insbesondere des-
wegen praxisgerecht, da die genaue Erbquote vor allem
interne Bedeutung innerhalb der Erbengemeinschaft
hat (Keidel/Zimmermann, FamFG, 19. Aufl. 2017,
§ 352a Rn. 17; Zimmermann, ZEV 2015, 520 522).
Etwas anderes gilt aber im Verfahren des Handels-
registers. Hier kommt es aufgrund der Sondererbfolge
der Erben gerade entscheidend auf die Erbquote an.
Dem Handelsregister diirfte es nicht zuzumuten sein,
die Erbquoten selbststindig zu ermitteln. Eine ande-
re Ansicht vertritt womoglich Grziworz (in: Miinch-
KommFamFG, 3. Aufl. 2019, § 352a Rn. 19), wenn die-
ser ausfithrt, dass im Falle eines quotenlosen Erbscheins
die Behorden, die diesen bendtigten, die Quoten kiinf-
tig selbst zu ermitteln hitten; als Beispiel fihrt er Fi-
nanz- und Sozialbehorden auf. Auf den Nachweis einer



Sondererbfolge gegeniiber dem Handelsregister geht
er nicht ausdriicklich ein. Wenn aber § 12 Abs. 1 S. 4
HGB bestimmt, dass die anzumeldende Rechtsnachfol-
ge durch offentliche Urkunden nachzuweisen ist, geht
u. E. das Gesetz davon aus, dass dem Handelsregister
die konkret einzutragende Rechtsnachfolge nachzuwei-
sen ist, und damit: die konkreten Erbquoten, mit denen
im Fall der Sondererbfolge die Kommanditisten den
Kommanditanteil erwerben.

Fiir die Zwischeneintragung der einzelnen Erben ohne
die Zuweisung eines bestimmten Kommanditanteils
findet sich im Gesetz keine Grundlage. Jedenfalls diirf-
te die nur tatsichlich bestehende Schwierigkeit,
konkrete Erbquoten zu ermitteln, keine Sonder-
behandlung in diesem Fall rechtfertigen. Der quoten-
lose Erbschein diirfte daher in Fillen, in denen eine
Kommanditbeteiligung zum Nachlass gehért, nicht
geeignet sein, die Erbfolge auch dem Handelsregister
gegeniiber ausreichend nachzuweisen.

Erginzend sei folgender Hinweis gestattet: In der Litera-
tur (BeckOK-FamFG/Schlégel, Std.: 1.10.2019, § 352a
Rn. 4; Keidel/Zimmermann, § 352a Rn. 17; Zimmer-
mann, ZEV2015,520,522) wird jedenfallsdie Erginzung
des bisherigen quotenlosen Erbscheins um im Nachhin-
ein ermittelte Erbquoten fur zulissig gehalten. Hierfur
soll tiber die fiir den quotenlosen Erbschein bereits an-
gefallene Verfahrensgebithr (Nr. 12210 KV GNotKG)
hinaus auch keine neue Gerichtsgebithr anfallen.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

MaBV § 3

Freigabeversprechen durch Privatgliubiger einer
Briefgrundschuld; Notwendigkeit einer Sicherung
durch Léschungsvormerkung trotz treuhinderi-

scher Verwahrung des Briefs durch den Notar
Abruf-Nr.:

GrEStG §§ 8,9
Grunderwerbsteuerliche
»symbolischer Kaufpreis®
Abruf-Nr.:

Bemessungsgrundlage;

Rechtsprechung

BGB §9§ 138, 2209, 2211, 2216

Keine Sittenwidrigkeit eines Behindertentestaments
bei Fehlen von Verwaltungsanordnungen an den
Testamentsvollstrecker

Ein Behindertentestament ist nicht allein des-
halb sittenwidrig, weil in der letztwilligen Verfii-
gung konkrete Verwaltungsanweisungen an den
Testamentsvollstrecker fehlen, aus denen sich er-
gibt, in welchem Umfang und zu welchen Zwecken
der Betroffene Vorteile aus dem Nachlass erhalten

soll.
BGH, Beschl. v. 24.7.2019 — XII ZB 560/18

Problem

Fiir den unter einer psychischen Erkrankung leiden-
den Betroffenen ist seit 1998 ein Berufsbetreuer u. a.
mit dem Aufgabenkreis Vermogenssorge bestellt. Sein
2014 verstorbener Vater hatte in einem notariellen Tes-
tament den Betroffenen sowie dessen zu 100 % behin-
derte Schwester zu je 18 % zu seinen Erben (Vorerben)
eingesetzt. Miterbe des restlichen Nachlasses (64 %)
wurde ein weiterer Sohn des Erblassers, der zugleich
Nacherbe nach dem Betroffenen und seiner Schwester
werden sollte. Hinsichtlich der beiden Vorerben wur-
de Dauervollstreckung nach § 2209 BGB bis zu deren
jeweiligem Tod angeordnet. Als Aufgabe wurde dem
Testamentsvollstrecker die Ausiibung der den Vorerben
zustehenden Verwaltungsrechte zugewiesen. Der Wert
des Erbrteils des Betroffenen betrigt etwa 32.000 €. Der
Nacherbe gestattete dem Testamentsvollstrecker, fur
den Betroffenen aus der Vermogenssubstanz jihrlich
,bis zu 2.500 € zur Steigerung von dessen Lebensquali-
tit zu entnehmen.

Das Amtsgericht entschied, dass der Betroffene wegen
der zunichst aus der Landeskasse gezahlten Betreuerver-
glicung fiir den unverjihrten Zeitraum vom 1.1.2015 bis
31.3.2018 cinen Betrag von 3.432 € an die Landeskasse
zu erstatten habe. Die dagegen gerichtete Beschwerde
des Betroffenen wies das Landgericht zuriick, da der
Betroffene nicht mittellos sei; vielmehr sei sein Erbteil
Bestandteil seines Vermogens geworden und vom Tes-
tamentsvollstrecker zur Entrichtung der Betreuervergii-
tung freizugeben. Ein Zugriff auf die Erbschaft sei nicht
nach den §§ 2211, 2214 BGB ausgeschlossen, da es im
Gegensatz zu herkémmlichen Behindertentestamenten
im Testament an konkreten Verwaltungsanweisungen
an den Testamentsvollstrecker hinsichtlich der Mittel-
verwendung fiir den Betroffenen fehle, dieses damit aus-
schliefflich der einseitigen Bevorzugung und Sicherung
des gesamten Nachlasses zugunsten des nicht behinder-
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ten Sohnes diene und daher deswegen sittenwidrig sei.
Gegen diesen Beschluss legte der Betroffene die zugelas-
sene Rechtsbeschwerde ein.

Entscheidung

Der BGH hebt die Beschliisse der Vorinstanzen auf. Aus
Sicht des BGH verfugt der Betroffene im Hinblick auf
die — wirksam angeordnete — Testamentsvollstreckung
wegen Eingreifens der §§ 2211, 2214 BGB nicht iiber
verwertbares Vermégen (vgl. § 1836¢ Nr. 2 BGB, § 90
SGB XII). Eine Erstattung der gezahlten Betreuerver-
glitung kénne daher nicht verlangt werden. Der BGH
kniipft in seiner Begriindung an die bisherige hochst-
richterliche Rspr. zur fehlenden Sittenwidrigkeit von
Behindertentestamenten an und schlief§t eine Sitten-
widrigkeit selbst dann aus, wenn, wie hier, konkrete
Verwaltungsanordnungen an den Testamentsvollstre-
cker zur Mittelverwendung zugunsten des Behinderten
fehlen. Der BGH betont, dass eine Einschrinkung der
grundgesetzlich geschiitzten Testierfreiheit durch An-
wendung des § 138 Abs. 1 BGB nur in Betracht komme,
wenn sich das Verdike der Sittenwidrigkeit auf eine kla-
re, deutlich umrissene Wertung des Gesetzgebers oder
allgemeine Rechtsauffassung stiitzen konne. Beides lasse
sich hier nicht feststellen.

Ferner weist der BGH die Annahme des Landgerichts
zuriick, dem Betroffenen wiirden aus der Vorerbschaft
keinerlei Vorteile zuflieffen. Hierauf hatte das Land-
gericht maflgeblich die Annahme der Sittenwidrigkeit
gestiitzt. Zwar kénne der nicht befreite Vorerbe nicht
auf die Nachlasssubstanz zugreifen, sondern ihm stiin-
den allenfalls die Ertrige zu. Da im vorliegenden Fall
der Erblasser nicht die ausschlieffliche Thesaurierung
der aus der Vorerbschaft flieenden Ertrige angeordnet
habe, konne aber nicht von vornherein ausgeschlossen
werden, dass der Betroffene im Rahmen der ordnungs-
gemiflen Verwaltung (§ 2216 Abs. 1 BGB) vom Testa-
mentsvollstrecker die Auszahlung von Ertrigen zur Be-
streitung seines Unterhalts verlangen kénne.
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streckers; Streit iiber Testierfihigkeit des Erblassers

Aus der Gutachtenpraxis
des DNotI

BGB §§ 27 Abs. 2, 40

Eingetragener Verein: Widerruf der Bestel-
lung des Vorstands; Widerruf aus wichtigem
Grund; statutarische Erschwerung des Wider-
rufs durch qualifizierte Mehrheit

I. Sachverhalt
Die Satzung eines eingetragenen Vereins sieht vor:

»Die Mitglieder des Vorstands und des erweiterten Vor-
stands konnen durch einen Beschluss der Mitgliederver-
sammlung mit 2/3-Mehrheit abgewihlt werden.”

Am 21.9.2019 fasste die Mitgliederversammlung einen
Beschluss tiber die Abberufung des geschiftsfithrenden
Vorstands aus wichtigem Grund. Dabei wurden 60 %
der Stimmen fir die Abberufung abgegeben, 40 % da-
gegen. Der Wahlleiter stellte fest, dass der geschiftsfiih-

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB § 1899 Abs. 4 — Voraussetzungen fiir die Be-
stellung eines Erginzungsbetreuers in Bezug auf abzu-
schlieflendes Rechtsgeschift

Literaturhinweise

Veranstaltungen

rende Vorstand abgewihlt worden sei. Die Abberufung
wurde zur Eintragung ins Vereinsregister angemeldet.

Das Registergericht hat die Eintragung mit der Begriin-
dung verweigert, dass die statutarisch geforderte Mehr-
heit von 2/3 nicht erreicht worden sei. Die Satzungs-
bestimmung sei wirksam; abweichende Entscheidungen
zum GmbH-Recht lieflen sich auf das strukturell unter-
schiedliche Vereinsrecht nicht tibertragen.

II. Frage

Ist die statutarisch vorgeschriebene 2/3-Mehrheit bei
einer Abberufung des Vorstands aus wichtigem Grund
zu beachten?

III. Zur Rechtslage

1. Problem: Dispositivitit des § 27 Abs. 2 BGB
Gem. § 27 Abs. 2 BGB ist die Vorstandsbestellung je-
derzeit widerruflich (S. 1), die Widerruflichkeit kann
durch die Satzung jedoch auf den Fall beschrinkt wer-
den, dass ein wichtiger Grund fiir den Widerruf vor-
liegt, insbesondere eine grobe Plichtverletzung oder die
Unfihigkeit zur ordentlichen Geschiftsfithrung (S. 2).
Diese Widerrufsregelung wird von § 40 S. 1 BGB nicht
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in den Kreis der dispositiven Bestimmungen aufge-
nommen, sodass eine abwandelnde statutarische Rege-
lung nur in den immanenten Grenzen der gesetzlichen
Regelung méglich ist (Staudinger/Schwennicke, BGB,
2019, § 40 Rn. 1: nicht aufgenommene Bestimmun-
gen konnten satzungsdispositiv sein, wenn dies in der
Bestimmung vorgesehen sei, etwa in § 27 Abs. 2 S. 2
BGB). Fraglich ist daher, ob § 27 Abs. 2 BGB die freie
Widerruflichkeit fiir grundsitzlich dispositiv erklirt
und lediglich den Widerruf aus wichtigem Grund ge-
sichert sehen will oder ob die Vorschrift nur eine ein-
zige statutarische Abweichung gestattet, nimlich die
Beschrinkung auf den auflerordentlichen Wider-
ruf. Im ersten Fall wiren simtliche statutarischen Ab-
weichungen zulissig, solange sie nur den Widerruf aus
wichtigem Grund nicht antasteten, im zweiten Fall
kénnte auch der einfache Widerruf nicht statutarisch
erschwert werden. Dem Gesetzeswortlaut diirfte sich
eine klare Antwort nicht entnehmen lassen und auch
der Gesetzgeber schien den (grundsitzlich) dispositiven
oder absoluten Charakter der Norm offenhalten zu wol-
len (vgl. Protokolle, in: Mugdan, Bd. 1, 1899, S. 611).

2. Meinungsstand
Die vereinsrechtliche Literatur duflert sich zu dieser Fra-
ge uneinheitlich:

Nach grofziigiger (Minder-)Meinung kann die Satzung
sogar die Abberufung aus wichtigem Grund erschwe-
ren, insbesondere durch ein hoheres Mehrheitserfor-
dernis (Reichert/Wagner, Vereins- und Verbandsrecht,
14. Aufl. 2018, Kap. 2 Rn. 2230). Die abweichen-
de Rechtsprechung zum GmbH-Recht (§ 38 Abs. 2
GmbHG) gelte im Vereinsrecht niche, allerdings diirfe
die Abberufung ,nicht zu sehr® erschwert werden. Dem
steht die strenge Ansicht gegeniiber, dass simtliche Er-
schwerungen tiber das Erfordernis des wichtigen Grunds
hinaus (etwa ein qualifiziertes Mehrheitserfordernis)
unwirksam seien (so offenbar Baumann, in: Baumann/
Sikora, Hand- und Formularbuch des Vereinsrechts,
2. Aufl. 2017, § 8 Rn. 115).

Die wohl iiberwiegende Meinung lisst statutarische
Abweichungen zu, solange sie nicht die auerordent-
liche Abberufung weiter einschrinken. Ein qualifi-
ziertes Mehrheitserfordernis wird also dann abge-
lehnt, wenn es (auch) den Widerruf aus wichtigem
Grund betreffen soll (Staudinger/Schwennicke, § 27
Rn. 54; BeckOGK-BGB/Segna, Std.: 1.10.2019, § 27
Rn. 42; BeckOK-BGB/Schopflin, Sed.: 1.11.2019, § 27
Rn. 14; Wagner, in: Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Bd. 5, 4. Aufl. 2016, § 21 Rn. 8; Sauter/
Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, 20. Aufl.
2016, Rn. 269; wohl auch Soergel/Hadding, BGB,
13. Aufl. 2000, § 27 Rn. 19; zumindest tendenziell
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Stober/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, 11. Aufl.
2016, Rn. 428 m. Fn. 6).

Im Hintergrund der vereinsrechtlichen Hauptmeinung
steht die Rechtsprechung zum fast gleichlautenden
§ 38 Abs. 2 GmbHG. Hier hat der BGH bereits aus-
driicklich entschieden, dass der Widerruf aus wichtigem
Grund nicht an eine hohere als die einfache Mehrheit
gebunden werden kénne (NJW 1983, 938 £; vgl. dazu
auch GrolkommGmbHG/Paefgen, 2. Aufl. 2014, § 38
Rn. 20).

3. Stellungnahme

Unseres Erachtens sollte der iiberwiegenden Mei-
nung zu folgen secin: Teleologisch betrachtet kann § 27
Abs. 2 BGB schwerlich einen anderen Schutz intendie-
ren als den der Vorstandsabberufung aus wichtigem
Grund. Es diirfte daher zulissig sein, einen Umkehr-
schluss aus der Grenze des § 27 Abs. 2 S. 2 BGB zu
ziechen und Erschwerungen der Widerruflichkeit bis zur
Grenze des wichtigen Grunds als gestattet zu betrach-
ten (vgl. auch BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 42,
der a maiore ad minus Widerrufsgriinde unterhalb des
wichtigen Grunds zulisst; das heifft wohl zugleich, dass
sonstige Erschwerungen der Widerruflichkeit bis zur
Grenze des wichtigen Grunds erlaubt sind, denn auch
einfache Widerrufsgriinde sind Erschwerungen der Wi-
derruflichkeit). Erschwerungen tiber diese Grenze hi-
naus erscheinen angesichts des Schutzzwecks und des
Gesetzeswortlauts zumindest problematisch. Insoweit
lisst sich die vorhandene Rechtsprechung zu § 38
Abs. 2 GmbHG durchaus auf das Vereinsrecht iiber-
tragen. Der pauschale Verweis auf die strukturelle Un-
terschiedlichkeit von Verein und Kapitalgesellschaft ist
kein Argument. Pauschal genommen ist diese Behaup-
tung sogar falsch, denn das Vereinsrecht ist dogmatisch
und systematisch betrachtet die Grundlage des Kér-
perschaftsrechts. Dies rechtfertigt es von Fall zu Fall,
sowohl Normen des Vereinsrechts auf die GmbH an-
zuwenden (vgl. Gutachten DNotl-Report 2019, 113,
115) als auch Normen des Vereinsrechts mithilfe der
Rechtsprechung zu GmbH-rechtlichen Parallelnormen
auszulegen. Das konkretere Argument, dass der GmbH-
Geschiftsfithrer im Unterschied zum Vereinsvorstand
keinerlei Beschrinkung in der Vertretungsmacht unter-
liegen konne (§ 37 Abs. 2 GmbHG) und sich daher
leichter miisse abberufen lassen (vgl. Reichert/Wag-
ner, Kap. 2 Rn. 2230), iiberzeugt ebenso wenig: Der
Gesetzgeber zeigt mit der Bestimmung des § 27
Abs. 2 S. 2 BGB doch gerade, dass er auch im Ver-
einsrecht die Abberufung aus wichtigem Grund ge-
sichert sehen will. Prima facie laufen die Regelungen
parallel und es bediirfte u. E. gewichtigerer Griinde,
den Wortlaut je nach Rechtstriger unterschiedlich aus-
zulegen.



4. Fazit

Da es laut Sachverhalt um eine Abberufung aus wich-
tigem Grund ging, konnte die Satzung fiir den Be-
schluss der Mirtgliederversammlung keine erhéhte
Mehrheit vorschreiben. Die zitierte Klausel diirfte
nach oben Gesagtem insoweit nichtig sein (wenn sich
nicht bereits durch Auslegung ergeben sollte, dass sie
lediglich die Abberufung ohne wichtigen Grund be-
trifft). Eine Gesamtnichtigkeit der Klausel ist damit
nicht notwendigerweise verbunden; vielmehr komme
eine geltungserhaltende Reduktion in Betracht (vgl.
GrofflkommGmbHG/Paefgen, § 38 Rn. 21; Baum-
bach/Hueck/Beurskens, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 38
Rn. 5). Bei einer Abberufung ohne wichtigen Grund
wire daher die erhdhte Mehrheit zu beachten. Dem Ver-
ein mag dennoch zu empfehlen sein, den Anwendungs-
bereich des Mehrheitserfordernisses durch Satzungsin-
derung klarzustellen.

Das Registergericht freilich kann die Eintragung der
Abberufung nach alledem nicht verweigern; die erfor-
derliche Beschlussmehrheit wurde erreicht.

BGB §§ 2368, 2366, 892

Gutgliaubiger Grundstiickserwerb aufgrund
Verfiigung des Testamentsvollstreckers; Streit
iiber Testierfihigkeit des Erblassers

I. Sachverhalt
Der Erblasser
verschiedene Erben ein und ordnete Testaments-

setzte durch notarielles Testament
vollstreckung zur Abwicklung an. Sein einziger Sohn
wurde testamentarisch niche berticksichtigt.

Zum Nachlass gehért ein Grundstiick. Der Testaments-
vollstrecker verkaufte dieses auf Basis und unter Vor-
lage des Testaments und der Eréffnungsniederschrift.
Nach Abschluss des notariellen Kaufvertrags drohte der
(enterbte) Sohn die Anfechtung des Testaments wegen
angeblicher Geschiftsunfihigkeit des Erblassers an und
behielt sich gerichtliche Schritte vor.

Dem Kiufer des Grundstiicks ist dies bekannt. Eine Kla-
ge ist allerdings bisher nicht erhoben worden. Das Nach-
lassgericht sicht keine Anhaltspunkee fiir eine Unwirk-
samkeit des Testaments. Der Testamentsvollstrecker und
die testamentarisch eingesetzten Erben haben nunmehr
einen Erbschein und ein Testamentsvollstreckerzeugnis
beantragt, um einen gutgldubigen Erwerb des Grund-
stiickserwerbers zu ermdglichen. Dessen Rechtsanwalt
wendet allerdings ein, dass auch in diesem Fall kein gut-
gliubiger Erwerb maoglich sei, da dem Kiufer bekannt
sei, dass der enterbte Sohn moglicherweise die Unwirk-

samkeit des Testaments herbeifithren konne (selbst
wenn daftir derzeit keine Anhaltspunkte bestiinden).

II. Fragen

1. Wie lisst sich ein rechtssicherer Erwerb des Kiufers
sicherstellen, auch wenn ein Rechtsstreit iiber die Wirk-
samkeit des Testaments im Raum steht?

2. Wie weit reicht allgemein der Gutglaubensschutz
beim Testamentsvollstreckerzeugnis?

III. Zur Rechtslage

1. Positive Reichweite des Schutzes durch ein Testa-
mentsvollstreckerzeugnis

Auf das Testamentsvollstreckerzeugnis sind gem.
§ 2368 S. 2 Hs. 1 BGB die Vorschriften iiber den Erb-
schein (insbesondere §$ 2365, 2366 BGB) entsprechend

anzuwenden.

Sollte das Testamentsvollstreckerzeugnis unrichtig
sein, so geht die Fiktionswirkung gem. §§ 2368 S. 2
Hs. 1, 2365 BGB dahin, dass der Testamentsvoll-
strecker das darin bezeugte Amt cinschliellich evtl.
angegebener Erweiterungen erlangt hat und durch
keine anderen als die angegebenen Anordnungen be-
schrinkt ist. Fehlt es tatsichlich an der Rechtsmacht,
so wird sie dem gutgldubigen Dritten gegeniiber durch
das Zeugnis fingiert. Geschifte des Scheintestaments-
vollstreckers sind daher hinsichtlich ihrer Wirksam-
keit gegeniiber einem gutgliubigen Dritten denjenigen
des wirklichen Testamentsvollstreckers gleichgestellt.
Das Zeugnis legitimiert den Testamentsvollstrecker
bei allen Rechtsgeschiften, die er kraft seiner
Amtsstellung vorzunehmen hat (s. nur Miinch-
KommBGB/Grziwotz, 8. Aufl. 2020, § 2368 Rn. 45, 47;
Staudinger/Herzog, BGB, 2016, § 2368 Rn. 25;
Palandt/Weidlich, BGB, 79. Aufl. 2020, § 2368
Rn. 8). Der Schutz des offentlichen Glaubens auf-
grund des Testamentsvollstreckerzeugnisses erstrecke
sich auch auf Verpflichtungsgeschifte: Der Schein-
testamentsvollstrecker kann daher den Nachlass und
somit den wirklichen Erben nach §§ 2206, 2207 BGB
wirksam verpflichten (NK-BGB/Kroif§, 5. Aufl. 2018,
§ 2368 Rn. 21; MiinchKommBGB/Grziwotz, § 2368
Rn. 48; Palandt/Weidlich, § 2368 Rn. 8). Der Gut-
glaubensschutz greift selbst dann ein, wenn der Testa-
mentsvollstrecker dem Kiufer das Testamentsvollstre-
ckerzeugnis nicht vorgelegt hat (s. nur BGH NJW 1963,
1972, 1974 zum Erbschein).

Insgesamt werden iiber die §§ 2365 ff. BGB also Ge-
schifte des Scheintestamentsvollstreckers denjenigen
cines tatsichlichen Testamentsvollstreckers gleich-
gestelle. Zimmermann (Die Testamentsvollstreckung,

5. Aufl. 2020, Rn. 276) bringt dafiir folgendes anschau-
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liche Beispiel: Veriduflert ein Testamentsvollstrecker aus
dem Nachlass ein Bild an D, dann wird D geschiitzt
(und hat wirksam erworben), wenn sich spiter heraus-
stellt, dass der Erblasser geisteskrank war, also nicht
wirksam testieren und auch nicht wirksam einen Testa-
mentsvollstrecker ernennen konnte.

Der Anwendungsbereich des Gutglaubensschutzes nach
Mafgabe der §§ 2368 S. 2 Hs. 1, 2366 BGB ist folg-
lich grundsitzlich eréffnet, wenn — wie im geschilderten
Sachverhalt — die Testierfihigkeit des Erblassers zwei-
felhaft ist und moglicherweise fehlt. Allerdings ist der
Gutglaubensschutz in mehrfacher Hinsicht beschrinkt.

2. Begrenzung des Schutzes

a) Nachlasszugehérigkeit

Das Testamentsvollstreckerzeugnis begriindet nach
§ 2368 BGB keine Fiktion des Inhalts, dass der veriu-
Berte Gegenstand zum Nachlass gehort. Diese Begren-
zung gilt gem. § 2366 BGB auch fiir den Erbschein, der
den gutgliubigen Geschiftspartner ,nur® ebenso stellt
wie beim Erwerb vom wahren Erben. Insoweit ist in bei-
den Fillen ein gutgliubiger Erwerb lediglich nach den
allgemeinen Bestimmungen der §§ 892 f., 932 ff. BGB
moglich, falls die jeweils geforderte objektive Rechts-
cheinsbasis (Grundbucheintragung, Besitzstand) im
Einzelnen gegeben ist (MiinchKommBGB/Grziwotz,
§ 2368 Rn. 47; Palandt/Weidlich, § 2368 Rn. 8, § 2366
Rn. 4 f1)).

Sollte mithin bereits die Grundbucheintragung auf den
Erblasser unrichtig gewesen sein und das verduflerte
Grundstiick folglich nicht zu seinem Nachlass gehoren,
so wiirde das erteilte Testamentsvollstreckerzeugnis tiber
§§ 2368 S. 2 Hs. 1, 2366 BGB nicht tiber diesen Mangel
hinweghelfen. Deswegen ist in der Tat nachdriicklich
anzuraten, dass die Erben die Grundbuchberichtigung
auf die Erbengemeinschaft aufgrund des zu erteilenden
Erbscheins durchfiihren lassen. Sind sodann die Erben
in Erbengemeinschaft samt Testamentsvollstreckerver-
merk gem. § 52 GBO im Grundbuch eingetragen, so
koénnte ein evtl. bereits in der Person des Erblassers feh-
lendes Grundstiickseigentum iiber § 892 Abs. 1 BGB
iiberwunden werden. Es ist in dieser Hinsicht ausrei-
chend, wenn das Grundbuch spitestens gleichzeitig mit
der Eigentumsumschreibung berichtigt wird. Die noch
ausstehende Grundbuchberichtigung zum Zeitpunke
des Abschlusses des Kaufvertrags hindert nach der neu-
eren Rechtsprechung einen gutgliubigen Erwerb gem.
§ 892 BGB nicht (BGH NJW 2003, 202, 203; NJW
1980, 2413, 2414; BayObLG NJW 2003, 3785; zu
§ 892 BGB s. niher Gutachten DNotl-Report 2019, 37).

b) Kraftloswerden des Zeugnisses
Der durch das Testamentsvollstreckerzeugnis vermit-
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telte Gutglaubensschutz entfillt, wenn das Zeugnis
kraftlos wird. Dies ist gem. § 2368 S. 2 Hs. 2 BGB
mit der Beendigung des Amts des konkret amtieren-
den Testamentsvollstreckers der Fall. Als Beendigungs-
grund in Betracht kommen etwa Erledigung der Auf-
gabe, Zeitablauf, Bedingungseintritt, Kiindigung oder
Entlassung. Die Beendigung nach § 2368 S. 2 Hs. 2
BGB ldsst das Zeugnis — im Gegensatz zum Erbschein
— von selbst kraftlos werden. Ein formliches Ein-
ziehungsverfahren nach § 2361 BGB ist dazu keine
Voraussetzung (s. nur MiinchKommBGB/Grziwotz,
§ 2368 Rn. 50; Staudinger/Herzog, § 2368 Rn. 30).
Kraft Gesetzes erlischt das Testamentsvollstreckeramt
auch nach §§ 2225, 2201 BGB, wenn der Testaments-
vollstrecker geschiftsunfihig wird oder nach § 1896
BGB zur Besorgung seiner Vermdgensangelegenheiten
einen Betreuer erhilt (Fallbeispiel: BayObLG DNotZ
1996, 102; s. auch Staudinger/Herzog, § 2368 Rn. 30;
allg. MiinchKommBGB/Grziwotz, § 2368 Rn. 50). Der
eingeschrinkte Gutglaubensschutz durch das Testa-
mentsvollstreckerzeugnis hilft tiber eine solche gesetz-
liche Amtsbeendigung also nicht hinweg.

Die Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers
muss grundsitzlich bis zur Vollendung des Rechts-
erwerbs durch  Eigentumsumschreibung  vorliegen
(vgl. BeckOGK-BGB/Kesseler, Std.: 1.1.2019, § 878
Rn. 2; Palandt/Herrler, § 878 Rn. 1). Eine Vorverla-
gerung des insoweit mafgeblichen Zeitpunkes auf die
Antragstellung beim Grundbuchamt analog § 878
BGB wird fiir den Testamentsvollstrecker von der
immer noch iiberwiegenden obergerichtlichen Recht-
sprechung abgelehnt: Der nachtrigliche Fortfall der
Verfugungsbefugnis sei systematisch etwas anderes
als der in § 878 BGB geregelte nachtrigliche Eintritt
einer Verfuigungsbeschrinkung (in diesem Sinne etwa
BayObLG MittBayNot 1999, 82, 84 = DNotl-
Report 1998, 221; OLG Brandenburg VIZ 1995, 365,
366; OLG Celle NJW 1953, 945; Gegenansicht mit
Uberblick  bei  Schoner/Stdber, Grundbuchrechrt,
15. Aufl. 2012, Rn. 124; MiinchKommBGB/Kohler,
8. Aufl. 2020, § 878 Rn. 11; Palandt/Herrler, § 878
Rn. 11).

Bei Anhaltspunkten fiir eine Amtsbeendigung diirf-
te es sich daher als sicherster Weg (dazu allg. Winkler,
BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 17 Rn. 210) empfehlen, die
Urkunde von den testamentarisch berufenen Erben
zusitzlich genehmigen zu lassen. Dann lige — wenn
keine Ersatztestamentsvollstreckung angeordnet ist
— zusitzlich die Zustimmung der in diesem Fall Ver-
figungsberechtigten  vor; Beendi-
gung des Amts des konkreten Testamentsvollstreckers
wire insoweit unschidlich (ausf. zum Problem Zahn,

MittRhNotK 2000, 90, 103 ff., 108 £.). Im vorliegenden

eine vorzeitige



Fall steht allerdings nicht die Beendigung des Amts im
Raum, sondern eine mogliche Unwirksamkeit der An-
ordnung der Testamentsvollstreckung. Letztere erfasst
§ 2368 S. 2 Hs. 2 BGB aber gerade nicht.

¢©) Positive Kenntnis von der Unrichtigkeit des Zeug-
nisses

Ausgeschlossen ist der Schutz des guten Glaubens des
Erwerbers hinsichtlich des Testamentsvollstreckerzeug-
nisses dariiber hinaus gem. §§ 2368 S. 2 Hs. 1, 2366
Hs. 2 BGB, wenn der Erwerber die Unrichtigkeit des
Testamentsvollstreckerzeugnisses kennt. Ebenso entfillt
der durch das Grundbuch nach Grundbuchberichti-
gung auf die Erben vermittelte Gutglaubensschutz gem.
§ 892 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn der Erwerber die Unrich-
tigkeit kennt. Erforderlich ist insoweit positive Kenntnis
der Unrichtigkeit des Inhalts von Erbschein bzw. Tes-
tamentsvollstreckerzeugnis. Eine auf grober Fahrlissig-
keit beruhende Unkenntnis zerstort den Gutglaubens-
schutz nach der klaren gesetzlichen Anordnung dagegen
noch nicht (vgl. Staudinger/Herzog, § 2366 Rn. 10;
MiinchKommBGB/Grziwotz, § 2366 Rn. 27 ff;
Palandt/Weidlich, § 2366 Rn. 2 m. w. N.). Auch die
blofle Kenntnis von der Anhingigkeit eines Rechts-
streits {iber das Erbrecht entzieht den Gutglaubens-
schutz nicht (Staudinger/Herzog, § 2366 Rn. 12). Eine
Testamentsanfechtung im technischen Sinne nach den
§§ 2078 fI. BGB, fiir die hinsichtlich des Gutglaubens-
schutzes weiter einschrinkend § 142 Abs. 2 BGB von
Bedeutung wire (Staudinger/Herzog, § 2366 Rn. 12),
steht bei einem Streit um die Testierfihigkeit des Erb-
lassers nicht im Raum.

Die Kenntnis davon, dass die Testierfahigkeit des Erb-
lassers moglicherweise zweifelhaft war und der enterb-
te Sohn daher méglicherweise einen Rechtsstreit ein-
leiten will, geniigt mithin nicht, um dem Kiufer den
Gutglaubensschutz gem. §§ 2368 S. 2 Hs. 1, 2366 BGB
sowie — nach Grundbuchberichtigung — gem. § 892
BGB zu entzichen.

3. Fazit fiir den vorliegenden Fall

Im Ergebnis diirfte es u. E. anzuraten sein, aufgrund
des noch zu erteilenden Erbscheins spitestens bis zur
Eigentumsumschreibung auf den Kiufer zugleich das
Grundbuch auf die Erben berichtigen zu lassen.
Bei Anhaltspunkten fir eine Amtsbeendigung soll-
ten die Testamentserben zusitzlich die Urkunde
genehmigen, damit die Schwichen des Gutglaubens-
schutzes nach § 2368 S. 2 Hs. 2 BGB iiberwunden wer-
den.

Schaden wiirde dem Kiufer aufgrund des weiterrei-
chenden Gutglaubensschutzes gem. § 892 Abs. 1 S. 1
BGB dann nur die noch eintretende positive Kenntnis,

dass die eingetragenen Erben nicht die Eigentiimer sind,
oder die Eintragung eines Widerspruchs. Allein die An-
kiindigung eines enterbten Kindes, es werde das Tes-
tament anfechten, diirfte eine solche positive Kenntnis
nicht vermitteln. Falls — wie tiblich — zur Absicherung
des Eigentumsverschaffungsanspruchs des Kiufers zu-
nichst eine Vormerkung (§ 883 BGB) eingetragen wird,
ist nach h. M. der maflgebliche Zeitpunkt fiir die Vo-
raussetzungen des § 892 BGB (die die Rechtszustin-
digkeit des Vormerkungsschuldners ersetzen) bereits
der Zeitpunkt des Entstehens der Vormerkung (s. etwa
BGH NJW 1981, 446, 447; Urt. v. 20.7.2007, BeckRS
2007, 13424, Tz. 20; Staudinger/Picker, 2019, § 892
Rn. 187). Spiteres Bosgliubigwerden des Kiufers oder
die spitere Eintragung eines Widerspruchs wiirden die-
sem dann nicht mehr schaden.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gurtachten.

7ZPO0 §§ 727, 882a, 780

Umschreibung einer Vollstreckungsklausel gegen
den Fiskus als Erben des Schuldners

Abruf-Nr.:

InsO § 19; UmwG §$ 189, 191, 220, 228 ff.
Formwechsel einer iiberschuldeten GmbH in eine KG

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 1899 Abs. 4

Voraussetzungen fiir die Bestellung eines Ergin-
zungsbetreuers in Bezug auf abzuschlieflendes
Rechtsgeschift

Die Bestellung eines Erginzungsbetreuers nach
§ 1899 Abs. 4 BGB ist veranlasst, wenn eine Ver-
hinderung des Betreuers konkret zu besorgen und
daher zu erwarten ist, dass der Erginzungsbetreuer
von seiner Entscheidungsverantwortung Gebrauch
machen muss.

BGH, Beschl. v. 25.9.2019 — XII ZB 251/19
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Problem
M ist zur Betreuerin ihrer behinderten Tochter T (ge-
boren 1973) bestellt, u. a. mit dem Aufgabenkreis Ver-

maogenssorge.

Beide Eltern der T errichteten 2001 ein privatschriftli-
ches Testament, in dem sie sich gegenseitig zu alleinigen
Vorerben und ihre zwei Téchter zu Schlussbedachten
einsetzten. Der T wurde zusitzlich ein Wohnungs-
rechtsvermichtnis bzgl. einer Dachgeschosswohnung
ausgesetzt (mit Wertersatzanspruch im Falle der Niche
ausiibung). Der Vater der T verstarb im Mai 2004. An-
schliefSend bestellte die Mutter der behinderten Tochter
an der Dachgeschosswohnung ein lebenslanges Woh-
nungsreche i. S. d. § 1093 BGB.

Im September 2018 beantragte die Betreuerin die Be-
stellung eines Erginzungsbetreuers (zwecks Loschung
des Wohnungsrechts und Neuregelung der Erbfolge), da
das Wohnungsrecht nach dem bestehenden Testament
nur dem offentlichen Kostentriger, nicht aber der Be-
hinderten zugutekomme. Das Amesgericht lehnte die
Erginzungsbetreuerbestellung ab, weil die erwogene
vertragliche Regelung sittenwidrig sei. Dem schloss sich
das Landgericht an.

Entscheidung

Der BGH hat den angefochtenen Beschluss aufgehoben
und die Sache an das Landgericht zuriickverwiesen. Aus
Sicht des BGH lisst sich die Notwendigkeit der Ergin-
zungsbetreuung mit der Begriindung des Landgerichts
nicht verneinen. Gem. § 1899 Abs. 4 BGB kann das
Gericht einen weiteren Betreuer (Erginzungs- bzw. Er-
satzbetreuer) bestellen, soweit der andere Betreuer ver-
hindert ist. Die Verhinderung kdénne dabei auf dessen
tatsichlicher Abwesenheit oder auf rechtlichen Aus-
schlusstatbestinden beruhen; letzteres sei der Fall, wenn
der Hauptbetreuer von der Vertretung des Betreuten
kraft Gesetzes ausgeschlossen sei, etwa wegen § 181
BGB (In-sich-Geschift) oder der §§ 1908i Abs. 1 S. 1,
1795 BGB oder wenn das Gericht dem Betreuer die Ver-
trecungsmacht gem. §§ 1908i Abs. 1 S. 1, 1796 BGB
entzogen habe. Dabei miisse eine derartige Verhinde-
rung des Betreuers konkret zu besorgen sein.

Laut BGH hat das Landgericht die Voraussetzungen fur
die Bestellung eines Erginzungsbetreuers gem. § 1899
Abs. 4 BGB im vorliegenden Fall zu Unrecht verneint.
Daran wiirde es nimlich nur dann fehlen, wenn fest-
stiinde, dass es entweder zum Wohl der Betroffenen
schon aus objektiver Sicht keiner vermégens- und erb-
rechtlichen Regelung bediirfe oder wenn man einem
solchen Bedarf eindeutig nicht mit einer zuldssigen Re-

gelung begegnen kénne — beides sei vorliegend nicht der
Fall. Der BGH bejaht einen objektiven Bedarf fiir die
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Neuregelung der vermégens- und erbrechtlichen Lage
der Betroffenen, wobei die Betreuerin auch wegen § 181
BGB oder wegen Interessenkollision an der Vertretung
der Betroffenen gehindert sein konne. Ferner sicht der
BGH jedenfalls die Méglichkeit, dass das von den El-
tern mit dem gemeinschaftlichen Testament ausdriick-
lich verfolgte Ziel — sicherzustellen, dass die Betroffene
vom elterlichen Vermégen unter Ausschluss des Sozial-
leistungstrigers profitiert — verfehlt wird. Schliefllich
scheidet aus Sicht des BGH eine rechtsgeschiftliche Re-
gelung mit dem Ziel, die kiinftige wirtschaftliche Situa-
tion der Betroffenen zu verbessern, nicht von vornherein
aus. Denn in Bezug auf das der Behinderten — evtl. zu
frithzeitig bestellte — Wohnungsrecht erwachse mog-
licherweise ein Anspruch auf Riickgewdhr aus § 812
Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB. Im Ergebnis weist der BGH
daher an das Landgericht zuriick; dieses hat unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Senats neu iber die
Bestellung eines Erginzungsbetreuers zu entscheiden.
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I. Sachverhalt

Es wurde — nach Vermittlung durch einen Makler
— ein Grundstiickskaufvertrag geschlossen. Der Ver-
kaufer, der unter Betreuung stand, wurde bei Vertrags-
abschluss durch den Kiufer vertreten. Die Geneh-
migung des Betreuers wurde drei Wochen nach dem
Kaufvertragsabschluss erteilt, im Anschluss wurde die
betreuungsgerichtliche Genehmigung beantragt. Der
Grundstiickseigentiimer verstarb vor Erteilung der be-
treuungsgerichtlichen Genehmigung. Die Auflassung
ist im Kaufvertrag erklirt, die Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung bewilligt. Kaufpreisfilligkeitsvor-

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

AO § 42 — Gestaltungsmissbrauch (§ 42 AO) bei
Grundstiicksiibertragungen zwischen Ehegatten

Aktuelles

Literaturhinweise

aussetzung ist unter anderem das Vorliegen der Geneh-
migungserklirung durch das Betreuungsgericht in der
erforderlichen Form. Der Kiufer ist womdglich nicht
bereit, an einer weiteren Vereinbarung mitzuwirken.

II. Fragen

1. Kann der Erbe des Verkiufers den Kaufvertrag ge-
nehmigen oder muss der Kaufvertrag erneut geschlossen
werden?

2. Muss die Auflassung durch den Erben sowie durch
den Erwerber nochmals erklirt werden?

3. Muss die Vormerkung erneut bewilligt werden?

4. Muss die im Kaufvertrag vereinbarte Kaufpreisfillig-
keit abgedndert werden oder ersetzt die Genehmigung
durch den Erben die erforderliche Genehmigung durch
das Betreuungsgericht?

5. Steht im Fall der Genehmigung dem Makler nach
den gesetzlichen Bestimmungen eine Provision zu oder
ist durch die Genehmigung ein neuer Vertrag zustande
gekommen?
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II1. Zur Rechtslage

1. Genehmigungsbediirftigkeit des Vertrags

Nach stindiger Rechtsprechung ist nach dem Tod
des Betreuten kein Raum mehr fiir die Erteilung oder
Verweigerung  der  betreuungsgerichtlichen  Geneh-
migung (KG OLGE 4, 416, 417; KG JW 1938, 2142;
BayObLGZ 1964, 350, 351 = NJW 1965, 397; OLG
Frankfurt Rpfleger 1978, 99). Dies gilt selbst fir ge-
nehmigungsbediirftige Vertrige, die ein gutgliubiger
Betreuer kraft Fortbestand seiner Befugnisse (gem.
§§ 1908i Abs. 1 S. 1, 1893, 1698a, 1698b BGB) abge-
schlossen hat (BayObLGZ 1964, 350, 351 = NJW 1965,
397; G. Miiller, in: G. Miiller/Renner, Betreuungsrecht
und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 212). In diesen Fillen tritt vielmehr in entspre-
chender Anwendung des § 1829 Abs. 3 BGB dic Ge-
nehmigung der Erben des Betreuten an die Stelle der
Genehmigung des Betreuungsgerichts (KG OLGE 4,
416, 417; KG JW 1938, 2142; BayObLGZ 1964, 350,
351 = NJW 1965, 397; G. Miiller, Rn. 216; Staudinger/
Veit, BGB, 2014, § 1829 Rn. 51; Weber, DNotZ 2015,
498, 520). Ausnahmen hat die Rechtsprechung bislang

nicht zugelassen.

Zur Ubertragung der bisherigen Rechtsprechung auf
das reformierte Genehmigungsverfahren nach FamFG
fehlen bislang Aulerungen in der Rechtsprechung. In
der Literatur besteht allerdings Einigkeit, dass es hin-
sichtlich der Notwendigkeit der Genehmigung der Er-
ben des Betreuten bei Tod des Betreuten vor Eintritt der
Wirksamkeit des Vertrages keine Rolle spielt, ob der Be-
treute

- vor Erlass des Genechmigungsbeschlusses,

- nach Erlass des Genehmigungsbeschlusses, aber vor
Rechtskraft des Genehmigungsbeschlusses, oder

- nach Rechtskraft des Genehmigungsbeschlusses, aber
vor Mitteilung der Genehmigung an den anderen Ver-
tragsteil nach § 1829 BGB

verstorben ist. In den beiden erstgenannten Fillen kann
die Genehmigung nicht mehr wirksam werden, im letzt-
genannten Fall kann die wirksam gewordene Genehmi-
gung nicht mehr zum Wirksamwerden des Vertrages
fithren (Schaal, notar 2010, 268, 277). Selbst wenn der
Notar nach dem Tod des Betreuten in Unkenntnis des
Todesfalls von der ihm erteilten Doppelvollmacht Ge-
brauch machen wiirde, wiirde dies nicht zur Wirksam-
keit des Vertrages fiithren.

Stirbt nach alledem der Betreute — wie im vorliegenden
Fall — vor Wirksamwerden des Vertrages, fithre dies
zum Erloschen des Betreueramtes und die Befugnis zur
Erteilung der Genehmigung des Vertrages geht ent-
sprechend § 1829 Abs. 3 BGB auf die Erben des Be-
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treuten {iber (BayObLGZ 1964, 350, 351 = NJW 1965,
397; Heggen, NotBZ 2010, 393, 399; Schaal, notar
2010, 268, 276; Weber, DNotZ 2015, 498, 520). Um
den weiterhin fortbestehenden Schwebezustand zu be-
enden, kann der Vertragsgegner entsprechend § 1829
Abs. 2 BGB die Erben (sofern diese feststehen) zur Er-
klirung iiber die Genehmigung innerhalb einer Frist
von vier Wochen auffordern (BeckOGK-BGB/Kilian,
Std.: 1.11.2019, § 1829 Rn. 38). Wird die Genehmigung
versagt oder innerhalb der Frist nicht erceilt, so gile sie
nach § 1829 Abs. 2 Hs. 2 BGB als verweigert. Der Ver-
trag wire sodann endgiiltig unwirksam.

Demzufolge kénnen die Erben des Verkiufers den Ver-
trag genehmigen. Die Genechmigung hat nach § 184
Abs. 1 BGB Riickwirkung, der Vertrag wird somit
mit Wirkung ex tunc wirksam (Staudinger/Veit, § 1828
Rn. 54; Staudinger/Gursky, BGB, 2014, § 184 Rn. 35).
Demzufolge ist eine neue Auflassungserklirung nicht
erforderlich (vgl. Heggen, NotBZ 2010, 393, 400 £.).

Die Eintragung der Vormerkung setzt cine Bewilli-
gung voraus (§ 885 Abs. 1 S. 1 BGB). Die Bewilligung
einer Auflassungsvormerkung bedarf nach h. M. der
betreuungsgerichtlichen Genehmigung gem. §§ 1821
Abs. 1 Nr. 1, 19081 Abs. 1 BGB (vgl. nur OLG Frankfurt
NJW-RR 1997, 719; Heggen, NotBZ 2010, 393, 399;
a.A. Staudinger/Gursky, BGB, 2013, § 885 Rn. 9). Wenn
die Erben simtliche fir den Erblasser abgegebene Erkla-
rungen genehmigen (§ 1829 Abs. 3 BGB analog), wiirde
auch die Bewilligung der Vormerkung riickwirkend
wirksam. Eine erneute Bewilligung der Vormerkung
halten wir nicht fiir notig, wenn auch niche fiir schidlich.

2. Grundbuchvollzug

Zum Grundbuchvollzug ist allerdings ein Erbnachweis
in 6ffentlicher Form des § 35 GBO erforderlich. Eine
Voreintragung der Erben (§ 39 Abs. 1 GBO) ist nach
§ 40 Abs. 1 GBO entbehrlich. Soll noch eine Finanzie-
rungsgrundschuld eingetragen werden, ist zu beachten,
dass die Frage nach der Entbehrlichkeit der Voreintra-
gung und einer analogen Anwendung von § 40 Abs. 1
GBO héchst umstritten ist (fiir analoge Anwendung
OLG Frankfurt MittBayNot 2018, 247; OLG Kaln
FGPrax 2018, 106; OLG Stuttgart ZErb 2018, 337;
hiergegen KG FGPrax 2011, 270). Unabhingig hiervon
ist die Eintragung der Erben insbesondere im Hinblick
auf den weiteren Vollzug und die anstehende Filligstel-
lung des Kaufpreises unbedingt empfehlenswert. Denn
anderenfalls besteht die Gefahr, dass die Erben den
Kaufvertrag genehmigen, das Grundbuchamt aber den
Vollzug der Auflassung unter Hinweis auf eine ggf. aus
seiner Sicht nicht ausreichende Legitimation der Erben
verweigert (etwa nach einer spiteren Einziehung des

Erbscheins).



3. Anpassung der Filligkeitsvoraussetzungen
Fraglich ist, inwieweit einem Vollzug des Kaufvertrages
die im Kaufvertrag enthaltenen Filligkeitsvorausset-
zungen entgegenstechen. Dabei ist insbesondere festzu-
stellen, dass die Einholung einer betreuungsgerichtli-
chen Genehmigung nicht mehr moglich ist, sondern die
Genehmigung der Erben an die Stelle der betreuungs-
gerichtlichen Genehmigung tritt.

Die Filligkeitsvoraussetzung kénnte evtl. im Wege der
erginzenden Vertragsauslegung (§§ 133, 157 BGB)
dahingehend ausgelegt werden, dass eine betreuungs-
gerichtliche Genehmigung nicht mehr Voraussetzung
fir die Filligstellung ist, sondern die Genehmigung
durch die Erben. Erginzend wiirde man auch die Vor-
eintragung der Erben verlangen miissen, da das oben
beschriebene Risiko der Einziehung eines Erbscheins
besteht und keine gesicherte Grundlage fiir die Kauf-
preiszahlung besteht, bis die Erben im Grundbuch ein-
getragen sind.

Die erginzende Auslegung setzt voraus, dass der Ver-
trag eine Regelungsliicke enthil diese kann sich auch
aus nachtriglichen Anderungen der rechtlichen Ver-
hiltnisse ergeben (Palandt/Ellenberger, BGB, 79. Aufl.
2020, § 157 Rn. 3). Nach allgemeiner Meinung ist in
diesen Fillen darauf abzustellen, was die Parteien ver-
einbart hitten, wenn sie die neuen Verhilenisse gekannt
hitten. Im vorliegenden Fall wird man wohl nur zu dem
Ergebnis kommen kénnen, dass die Parteien nicht die
betreuungsgerichtliche Genehmigung, sondern eine Ge-
nehmigung der Erben und deren Eintragung im Grund-
buchalsFilligkeitsvoraussetzung vereinbarthitten; denn
die Filligkeitsvoraussetzung wurde lediglich aufgenom-
men, um die Wirksamkeit des Vertrags vor der Kauf-
preiszahlung sicherzustellen. Ist der Vertrag durch die
Genehmigung der Erben wirksam und ist aufgrund der
Voreintragung der Erben der grundbuchmiflige Vollzug
sichergestellt, bedarf es dieser Voraussetzung nicht mehr.

Fraglich ist allerdings, ob der Notar bei seiner Fillig-
keitsmitteilung von sich aus diese erginzende Vertrags-
auslegung vornehmen darf oder ob es hierzu z. B. eines
Nachtrages der Beteiligten bedarf. Der Notar ist bei der
Filligkeitsmitteilung zur gewissenhaften Ausfithrung
nach den Regeln der Praxis verpflichtet und darf insbe-
sondere nicht nach eigenem Ermessen tiber die Filligkeit
entscheiden, wenn ihm die Beteiligten keinen Ermes-
sensspielraum eingeriumt haben (BGH DNotZ 1986,
406, 409; Albrecht, in: Reithmann/Albrecht/Basty,
Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung, 7. Aufl.
1995, Rn. 544). Es ist grundsitzlich nicht Aufgabe
des Notars, den Inhalt des Vertrags auszulegen (BGH
DNotZ 2016, 151 Tz. 15). Insbesondere fiir Weisungen
im Zusammenhang mit den Auszahlungsbedingungen

beim Notaranderkonto oder Treuhandauflagen bei der
Loschung abzulésender Rechte ist anerkannt, dass der
Notar die Weisungen grds. strikt zu befolgen hat. Der
Notar darf dabei keine Umstinde auflerhalb des Treu-
handauftrags beriicksichtigen, sondern muss sich streng
an den Wortlaut der Weisung halten (BGH NJW
2000, 1644; RNotZ 2003, 402, 403; BGH, Beschl. v.
20.1.2011 — V ZB 219/10, BeckRS 2011, 04095. Tz. 7;
BGH, Beschl. v. 28.10.2010 — V ZB 70/10, BeckRS
2010, 2918 Tz. 33; DNotZ 2015, 545 Tz. 17).

Es ist jedoch zu erwigen, bei einer Filligkeitsmitteilung
einen weiteren Maf3stab anzulegen, weil die Filligkeits-
mitteilung ein Rechtsgutachten verbunden mit einer
Tatsachenfeststellung darstelle (BGH DNotZ 1985,
48; DNotZ 1985, 147; DNotZ 2003, 122). Anders als
bei der Auszahlung von Geldbetrigen vom Anderkonto
oder der Loschung von Rechten ist es moglich, in der
Filligkeitsmitteilung eine Differenzierung vorzunch-
men und in der Formulierung deutlich zu machen, dass
man insoweit nicht mehr auf den Text des Vertrages
selbst abstellt, sondern auf eine dariiber hinausgehende
Vertragsauslegung. Wir halten es daher fiir zulissig, dass
der Notar in einer eingeschrinkten Filligkeitsmittei-
lung an die Beteiligten darauf hinweist, dass die Fil-
ligkeitsvoraussetzungen mit Ausnahme der vereinbar-
ten betreuungsgerichtlichen Genehmigung eingetreten
sind und die Genehmigung der Erben vorliegt und der
Wirksamkeit und dem Vollzug des Vertrags nach dem
Kenntnisstand des Notars nichts mehr entgegensteht.
Dies konnte man mit einem Hinweis auf die denkbare
Maoglichkeit einer ergdnzenden Vertragsauslegung ver-
binden, dass die eingeschrinkte Filligkeitsmitteilung
fir die Filligkeit des Kaufpreises ausreicht.

Maglich, wenn u. E. auch nicht zwingend erforderlich,
wire es auch, dass die Parteien durch einen klarstellen-
den Nachtrag zum Vertrag die Filligkeitsvoraussetzun-
gen modifizieren. Eine Vertragsinderung ist (vor bindend
gewordener Auflassung, vgl. BGH NJW 2018, 3523)
nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB beurkundungspflichtig.
Anderungen zur Behebung von Abwicklungsschwie-
rigkeiten bediirfen jedoch nicht der notariellen Form
(BGH NJW 2001, 1932, 1933; zum Ganzen BeckOGK-
BGB/Schreindorfer, Std.: 1.12.2019, § 311b Rn. 236).
Unter diese Fallgruppe diirfte auch der vorliegende
Fall zu subsumieren sein. Es geht bei der Anderung der
Vertragsinderung um die Beseitigung einer tberfliis-
sigen Abwicklungsmodalitit. Demzufolge diirfte eine
privatschriftliche Anderung des Vertrags ausreichend
sein.

In diesem Zusammenhang dirfte auch zu wiirdigen

sein, dass dem Verkiufer zumindest aus Treu und Glau-
ben ein entsprechender Anspruch gegen den Kiufer auf
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entsprechende Abidnderung der Filligkeitsvoraussetzun-
gen zustehen diirfte, sodass eine Abinderungsurkunde
lediglich die Erfiillung einer bereits bestehenden Ver-
bindlichkeit enthalten diirfte.

4. Anspruch auf Maklerprovision

Fraglich ist, ob dem Makler auch im Falle der Geneh-
migung des Vertrages durch die Erben ein Provisions-
anspruch zusteht.

Ein Anspruch auf eine Maklerprovision aus einem ge-
schlossenen Maklervertrag besteht nach § 652 BGB
nur, wenn der nachgewiesene Hauptvertrag dem nach
dem Maklervertrag beabsichtigten Vertrag bei einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise dem Inhalt, der
Geschiiftsart und der Personen nach im Wesentlichen
entspricht (BGH NJW-RR 2014, 1272 Rn. 18; NJW
2014, 2352 Rn. 10; MiinchKommBGB/Roth, 8. Aufl.
2020, § 652 Rn. 155). An der erforderlichen Gleichwer-
tigkeit fehlt es, wenn der abgeschlossene Vertrag bereits
rechtlich ein vollig anderes Geprige als der urspriing-
lich avisierte Vertrag hat (BeckOGK-BGB/Meier, Std.:
1.11.2019, § 652 Rn. 263).

Dass Vertragspartner auf der Verkiuferseite nunmehr
die Erben werden, diirfte dem Vertrag nicht ein an-
deres Geprige verleihen. Als Gesamtrechtsnachfolger
(§S 1922, 1967 Abs. 1 BGB) treten die Erben gerade
an die Stelle des Vertragspartners. Dass der Vertrag mit
den Erben zustande kommt, ist unmaf3geblich (vgl.
MiinchKommBGB/Roth, § 652 Rn. 165). Der Tod
des Auftraggebers beendet den Maklervertrag nicht.
Er geht auf die Erben tiber (§ 672 S. 1 BGB analog;
MiinchKommBGB/Roth, § 652 Rn. 98). Auch an der
wirtschaftlichen Kongruenz haben wir keine Zweifel, da
der Inhalt des Vertrags gleich bleibt und die Einholung
einer Genehmigung der Erben anstelle einer betreu-
ungsgerichtlichen Genehmigung fiir die wirtschaftliche
Bedeutung des Vertrags unerheblich ist.

Demzufolge gehen wir davon aus, dass dem Makler
nach der Genehmigung ein Provisionsanspruch zusteht,
sofern die iibrigen Voraussetzungen fiir sein Entstehen
vorliegen.

BGB § 880; GBO § 19
Rangriicktritt einer Vormerkung; Erfordernis
der Mitwirkung eines sukzessiv Berechtigten

I. Sachverhalt

Im Grundbuch ist ecine Eigentumsiibertragungs-
(bedingter und  befristeter  Riick-
tibertragungsanspruch) fiir den Ehemann eingetragen.

vormerkung
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In der Verinderungsspalte ist eingetragen, dass die
durch die Vormerkung gesicherten Anspriiche aufschie-
bend bedingt an die Ehefrau abgetreten sind. Nun soll
ein Rangriickeritt der Vormerkung gegeniiber einer neu
zu bestellenden Grundschuld erklirt werden.

II. Frage

Muss sich die Ehefrau gegeniiber dem Grundbuchamt
ebenfalls mit dem Rangriicktritt der Vormerkung ein-
verstanden erkliren?

III. Zur Rechtslage

1. Rangfihigkeit von Vormerkungen

Dass auch Vormerkungen rangfihig sind und daher
in Anwendung von § 880 BGB hinter anderen Grund-
stiicksbelastungen im Rang zuriicktreten kdnnen, diirf-
te der heute h. M. entsprechen (vgl. RGZ 124, 200, 202;
BGH NJW 1986, 576; Staudinger/S. Heinze, BGB,
2018, § 880 Rn. 2, § 879 Rn. 8 m. w. N.; zur Rang-
fihigkeit speziell der Auflassungsvormerkung vgl. BGH
NJW 1967, 566, 567; NJW 1999, 2275, 2276). Soweit
die Mindermeinung cine Rangfihigkeit der Vormer-
kung generell (so wohl BeckOGK-BGB/Kesseler, Std.:
1.1.2020, § 880 Rn. 11) oder nur fiir solche Vormerkun-
gen, die einen Anspruch auf Eigentumsverschaffung
sichern (so etwa MiinchKommBGB/Kohler, 8. Aufl.
2020, § 880 Rn. 4, § 879 Rn. 9 m. w. N), ablehnt,
wird jedenfalls die Eintragung ecines Wirksamkeits-
vermerks fiir moglich gehalten (vgl. zur Alternativitit
dieser Mittel BGH NJW 1999, 2275). Hinsichtlich
der Mitwirkungserfordernisse der ,zuriicktretenden®
Berechtigten diirfte hier im Ergebnis das Gleiche wie
beim Rangriicktritc gelten — jedenfalls, soweit man
vergleichsweise einen umfassenden Wirksamkeits-
vermerk betrachtet, bei dem die Wirksamkeit auch
gegenitber dem sukzessiv Berechtigten verlautbart
wird (vgl. dazu noch unter Ziff. 3). Die nachfol-
gende Darstellung beschrinke sich daher, der h. M.
folgend, zunichst auf Ausfithrungen zum Rangriick-
tritt.

2. Voraussetzungen des Rangriicktritts

Gem. § 880 Abs. 2 S. 1 BGB ist fiir die Ranginde-
rung in materiell-rechtlicher Hinsicht die Eini-
gung zwischen zuriicktretendem und vortretendem
Berechtigtem und die Eintragung der Anderung ins
Grundbuch erforderlich. Nach § 19 GBO erfolgt eine
Eintragung im Grundbuch grundsitzlich aufgrund
der Bewilligung desjenigen, dessen Recht von ihr be-
troffen ist. ,Betroffener i. d. S. ist derjenige, ,dessen
grundbuchmifliges Recht durch die vorzunehmende
Eintragung nicht nur wirtschaftlich, sondern rechtlich
beeintrichtigt wird oder zumindest rechtlich nachtei-
lig beriihrt werden kann® (BGH NJW-RR 2006, 888,
889). Die Person des Betroffenen ist hierbei zunichst



anhand der nach § 891 BGB mafigeblichen Buch-
rechtslage zu ermitteln (vgl. BeckOK-GBO/Holzer,
Std.: 15.12.2019, § 19 Rn. 61 m. w. N.). Da vorliegend
keine Differenz zwischen formeller Buchrechtslage und
materieller Rechtslage besteht, diirfte sich auch hinsiche
lich der Person des Bewilligungsberechtigten und der
Person des nach materiellem Recht notwendigerweise
mitwirkenden Berechtigten kein Unterschied ergeben.

Gibt es bzgl. eines Rechts mehrere Berechtigte, ist
nach materieller Rechtslage fiir den Rangriickerite
die Zustimmung simtlicher ~Berechtigter erfor-
derlich (BeckOGK-BGB/Kesseler, § 880 Rn. 20;
Staudinger/S. Heinze, § 880 Rn. 13, je m. w. N.). Glei-
ches gilt in grundbuchverfahrensrechtlicher Hinsicht
bei mehreren nach dem Grundbuchstand ,Betroffenen®
(BeckOK-GBO/Holzer, § 19 Rn. 66 m. w. N.) und
insb. auch fiir den Fall, dass nur eine mégliche recht-
liche Beeintrichtigung in Rede steht (BeckOK-GBO/
Holzer, § 19 Rn. 70 m. w. N.).

3. Rangriicktritt bei Mehrfachberechtigungen

Obwohl die mafigeblichen Kommentierungen zu den
Mehrfachberechtigungen
die Fille in den Blick zu nehmen scheinen, bei denen
ein Recht mehreren gemeinschaftlich zur selben Zeit

diesbeziiglich  vor allem

zusteht, diirfte fiir den vorliegenden Fall der Suk-
zessivberechtigung an dem vormerkungsgesicherten
Recht nichts anderes gelten.

Es entspricht hier auch jedenfalls der verfiigbaren
obergerichtlichen Rechtsprechung, dass die Bewilli-
gungsberechtigung hinsichtlich einer Vormerkung, die
ein aufschiebend bedingt abgetretenes Recht sichert,
sowohl dem Zedenten wie auch dem Zessionar
zukommt (OLG Miinchen RNotZ 2011, 420; OLG
Hamm, Beschl. v. 1.7.2016 — 15 W 112/16, BeckRS
2016, 116877, Tz. 5).

Dieser Ansicht schlieflen wir uns an. Die aufschiebend
bedingte Abtretung tiber den vormerkungsgesicherten
Anspruch stellt eine Verfiigung tiber diesen Anspruch
und damit auch iiber das akzessorische Sicherungsrecht
~Vormerkung® dar (§ 401 Abs. 1 BGB). In Anwen-
dung von § 161 Abs. 1 S. 1 BGB ist jede weitere in der
Schwebezeit getroffene Verfiigung im Falle des Eintrites
der Bedingung insoweit unwirksam, als sie die von der
Bedingung abhingige Wirkung vereiteln oder beein-
trichtigen wiirde. Die Vereinbarung eines Rangriick-
trites stellt, ebenso wie die Aufgabe der Vormerkung,
eine Verfiigung tiber das zuriicktretende Recht dar. Mit-
hin wire also auch ein durch den Zedenten (hier: den
Ehemann) vereinbarter und bewilligter Rangriickerict
beim Eintritt der Bedingung dem Zessionar (hier: der
Ehefrau) gegeniiber unwirksam, sofern der Zessio-

nar hieran nicht mitgewirkt hat. Der Zedent ist folg-
lich nicht mehr vollstindig verfiigungsberechtigt;
vielmehr ist seine Berechtigung bereits aufschiebend
bedingt auf den Zessionar iibergegangen (vgl. auch
Reymann, MittBayNot 2018, 146, 148). Ein ,voll-
stindiger® Rangriicktritt der Vormerkung hitte aber
gerade zur Folge, dass dieser auch gegeniiber dem
Zessionar fiir den Fall eines spiteren Bedingungsein-
tritts Wirkung entfalten wiirde. Dessen Mitwirkung
diirfte also hierfir sowohl in materiell-rechtlicher als
auch in grundbuchverfahrensrechtlicher Hinsicht not-
wendig sein.

Soweit die Mitwirkung auf den Zedenten be-
schrinkt wiirde, kime u. E. allenfalls die Ver-
einbarung eines Wirksamkeitsverhiltnisses zwi-
schen Zedent und Grundschuldgliubiger und die
Eintragung eines dahingehend beschrinkten Wirk-
samkeitsvermerks bei der Vormerkung in Betracht
(vgl. zum Wirksamkeitsvermerk bei der Vormer-
kung insb. BeckOGK-BGB/Kesseler, § 880 Rn. 1I;
Kesseler, RNotZ 2014, 155). Hierdurch koénnte aber
allenfalls werden, dass die Grundschuld
wirksam gegeniiber dem Zedenten, nicht jedoch
gegeniiber dem Zessionar wire. Fiir den Fall des Ein-

erreicht

tritts der Bedingung wire dieser Vermerk fiir den
Grundschuldgliubiger wertlos, da sich der Zessio-
nar diesen nicht entgegenhalten lassen miisste. Auch
im Falle der Verwertung des Grundstiicks dirfte
der Grundschuldgliubiger nicht im gleichen Um-
fang abgesichert sein, wie bei einem wirksamen
Rangriickeritt.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

WEG §S 7 Abs. 4, 8

Erfordernis einer neuen Abgeschlossenheitsbeschei-
nigung bei Realteilung

Abruf-Nr.:

BeurkG § 9, 10; DONot § 26 Abs. 2; HRV § 43 Nr. 4
Eintragung im Handelsregister unter einem Kiinst-

lernamen; Ablehnung der Beurkundung
Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

AO § 42
Gestaltungsmissbrauch (§ 42 AO) bei Grundstiicks-
iibertragungen zwischen Ehegatten

1. Die Zwischenschaltung einer nahe stehenden Per-
son im Rahmen von Grundstiicksaktivititen des
Steuerpflichtigen kann im Falle der beabsichtigten
Vermeidung eines gewerblichen Grundstiickshan-
dels nach der Rechtsprechung des BFH einen Miss-
brauch von rechtlichen Gestaltungsméglichkeiten
gemifl § 42 AO begriinden.

2. Die von dem erwerbenden Ehegatten selbst durch
die Erschlieflung ins Werk gesetzte Wertsteigerung
der Grundstiicke steht einer abweichenden steuer-
rechtlichen Zurechnung der Einkunftsquelle grund-
sitzlich entgegen.

BFH, Urt. v. 10.7.2019— X R 21-22/17

Problem

Zum Sonderbetriebsvermégen eines Landwirts, der ge-
meinsam mit seiner Ehefrau einen landwirtschaftlichen
Milchviehbetrieb in der Rechtsform einer GbR bewirt-
schaftete, gehorten landwirtschaftliche Flichen, die zu
Baugrundstiicken erschlossen werden sollten. Bereits
im Jahr 1996 hatte die Gemeinde fiir diese landwirt-
schaftlichen Flichen, die dem Sonderbetriebsvermégen
des Ehemanns zugeordnet waren, einen Bebauungsplan
aufgestellt. In einem stddtebaulichen Vertrag im Jahr
1996 mit der Gemeinde verpflichtete sich der Ehemann,
die innere Erschliefung auf seine Kosten vorzunehmen.
Bis zum Jahr 2006 wurden keine MafSnahmen zur Er-
schliefung getroffen und die Baulandgrundstiicke wur-
den unverindert von der landwirtschaftlichen GbR be-
wirtschaftet. Im Oktober 2006 schloss der Ehemann
mit seiner Ehefrau einen notariellen Grundstiickskauf-
vertrag und verduflerte diesen Grund und Boden aus
seinem Sonderbetriebsvermogen. Nach dem Kaufver-
trag war die Ehefrau verpflichtet, die Grundstiicke zu
erschlieffen und sodann weiter zu verkaufen. Zur Fillig-
keit des vereinbarten Kaufpreises war vereinbart, dass ab
Verkauf des sechsten Bauplatzes der jeweils erzielte Erlos
in voller Héhe bis zur vollstindigen Tilgung des Kauf-
preises an den Verkiufer zu zahlen sei, spitestens aber
insgesamt bis zum 31.12.2011. Eine Besicherung der
Kaufpreisforderung wurde nicht vereinbart. Regelun-
gen iber die Verzinsung bei Verzug wurden ausdriick-
lich nicht getroffen. Die Ehefrau schloss sodann mit der
Gemeinde als Erschliefungstrigerin einen Vertrag tiber
die Durchfithrung der Erschliefung des Baugebiets und
nahm zur Finanzierung der Erschliefung einen Kredit
bei der Bank auf. Als Absicherung wurde eine Grund-
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schuld auf die im Eigentum des Ehemanns stehenden
landwirtschaftlich genutzten Grundstiicke bestellt.

Die Finanzverwaltung und auch das Niedersichsische
Finanzgericht (Urt. v. 7.7.2016 — 6 K 11029/14, juris) ver-
traten die Auffassung, dass der notarielle Grundstiicks-
kaufvertrag zwischen den Eheleuten steuerrechtlich
nicht anzuerkennen sei, vielmehr die Baulandvermark-
tung dem Ehemann als gewerblichen Grundstiicks-
handel zuzurechnen sei. Durch die Zwischenschaltung
der Ehefrau sei ein Gesamtplan beider Ehegatten zur
Steuerminimierung verfolgt worden. Denn die Verdufe-
rung des Grund und Bodens an die Ehefrau sollte dem
Ehemann die Bildung einer Riicklage gem. § 6b EStG
im Bereich eines landwirtschaftlichen Betriebs ermog-
lichen, um so die stillen Reserven auf Reinvestitions-
objekte tibertragen zu kénnen. Die Bildung der Riick-
lage sei demgegeniiber bei gewerblichen Einkiinften aus
einem Grundstiickshandel nicht méglich, da in diesem
Fall die Grundstiicke dann Umlaufvermogen darstellen.

Entscheidung

Der BFH hat im Grundsatz bestdtigt, dass die Zwi-
schenschaltung einer nahestehenden Person im Rahmen
von Grundstiicksaktivititen eines Steuerpflichtigen im
Falle der beabsichtigen Vermeidung eines gewerblichen
Grundstiickshandels einen Missbrauch von rechtlichen
Gestaltungsmoglichkeiten gem. § 42 AO begriinden
konne und hat insoweit auch Fallgruppen genannt, bei
denen dies angenommen wurde (ausfiihrlich dargestellt
unter II1. Ziff. 1 b, cc).

Nach dem BFH sind diese Fille dadurch gekennzeich-
net, dass durch eine wirtschaftlich sinnlose Zwischen-
schaltung steuerpflichtige Einkiinfte aus einem gewerb-
lichen Grundstiickshandel vermieden werden, d. h. die
Gewinne aus der Wertschopfung des Grundbesitzes
in der nicht steuerbaren Vermdgenssphire des Steuer-
pflichtigen vereinnahmt werden sollen. Wird daher eine
nahestehende natiirliche Person in die Grundstiicksak-
tivititen einbezogen, und sind fiir die Gestaltung keine
auflersteuerlichen Griinde erkennbar, sind die Verdufle-
rungen durch diese nahestehende Person (Ehefrau) dem
Ehemann iiber § 42 AO zuzurechnen, wenn aufgrund
einer Wiirdigung des Gesamtbilds der Verhilenisse der
Ehemann ,das Geschehen beherrscht und steuert” bzw.
die Zwischenschaltung wirtschaftlich sinnlos ist.

Der BFH hielt im vorliegenden Sachverhalt die Be-
griindung des Finanzgerichts fur eine missbrauchliche
Gestaltung nach § 42 AO nicht fiir ausreichend. Denn
das Finanzgericht hitte unberiicksichtigt gelassen, dass
der Wertschopfungsprozess im vorgenannten Fall — an-
ders als in den aufgezeigten Konstellationen einer Zwi-
schenschaltung — zum Zeitpunke der Ubertragung der



Grundstiicke auf die Ehefrau im Jahre 2006 noch nicht
abgeschlossen war. Erst durch deren ErschlieSung ent-
wickelten sich die Grundstiicke vom Rohbauland zu
baureifem Land und erst dadurch seien Objekte andere
Markegingigkeit geschaffen worden, die einen gewerb-
lichen Grundstiickshandel begriinden kénnten. Nach
dem BFH wurde der Ehefrau somit keine bereits fertig
ausgehandelte, sondern erst eine von ihr selbst umzuset-
zende Erwerbschance tibertragen. Der BFH wies ferner
darauf hin, dass differenziert werden miisse zwischen
einerseits der Ubertragung der Grundstiicke und deren
anschlieflender wertsteigender Nutzung als Einkunfts-
quelle und andererseits der Frage, ob der Kaufvertrag
tiber die Grundstiicke einem Fremdvergleich standhiel-
te. Denn selbst wenn man zu dem Ergebnis kime, dass
der Kaufvertrag tiber die Grundstiicke einem Fremdver-
gleich nicht standhielte, lasse sich daraus kein Grund-
satz und keine Riickschliisse darauf ziehen, dass die
Verwendung dieses Wirtschaftsguts fiir die Einkiinfte-
erzielung tiber die Grundsitze des § 42 AO weiterhin
dem vorherigen Rechtstriger zuzurechnen sind. Ist der
Kaufvertrag nicht fremdiiblich ausgestaltet, so hat dies
Auswirkungen darauf, ob fiir die Grundstiicke ein An-
schaffungsvorgang der Ehefrau angenommen wiirde (mit
der Folge, dass Anschaffungskosten in Ansatz gebracht
werden) oder ob hier die Grundstiicke zum Teilwert in
das Betriebsvermdgen der Ehefrau eingelegt wiirden.

Der BFH wies daher die Sachen an das Finanzgericht
zuriick, zur weiteren Sachaufklirung, ob sich die Titig-
keit des Ehemanns im Wesentlichen in der Ubertragung
der Grundstiicke auf die Ehefrau erschépfte oder ob er
dariiber hinaus die Entscheidungsprozesse hinsichtlich
der Erschliefung, Parzellierung und Verduflerung der
einzelnen Baugrundstiicke sowohl im Auflenverhile
nis zu dem jeweiligen Vertragspartnern als auch im
Innenverhiltnis zur Ehefrau derart intensiv steuerte
und verantwortete, dass abweichend von der zivilrecht-
lichen Vertragslage der Gewerbebetrieb ,Baulandver-
markeung® steuerrechtlich nur ihm zugerechnet werden
kann. Im Weiteren weist der BFH auch daraufhin, dass
es nicht ginzlich ausgeschlossen sei, dass der Ehemann
bereits im Jahr 2006 durch seine im Gang gesetzten
grundstiicksbezogenen Aktivititen fir ihn selbst den
Beginn eines gewerblichen Grundstiickshandels ausge-
16st haben konnte. Sollte ein gewerblicher Grundstiicks-
handel bereits vom Ehemann erdéffnet worden sein,
wiren die betroffenen Grundstiicke zunichst aus dem
Sonderbetriebsvermogen bei der GbR zum Buchwert ins
Umlaufvermégen des neugegriindeten Gewerbebetriebs
tberfihre gewesen.

Hinweis
An der Entscheidung des BFH zeigt sich, dass in Grenz-
bereichen der Gestaltung die Gesamtumstinde im je-

weiligen Einzelfall genau gepriift werden. Gerade bei
Grundstiicksgeschiften besteht auch immer die Gefahr,
dass ein gewerblicher Grundstiickshandel angenommen
wird.

Aktuelles

30. Deutscher Notartag in Hamburg

Unter dem Leitthema ,,Das Notariat der Zukunft —
digital und rechtssicher” richtet die Bundesnotar-
kammer vom 28. bis 30. Mai 2020 in Hamburg den
30. Deutschen Notartag aus.

Das Fachprogramm des Notartags findet am 29. Mai
2020 in der Handelskammer Hamburg stact. Dabei geht
es vor allem um die Digitalisierung im Gesellschafts-
recht. Auflerdem werden wegweisende Zukunftspro-
jekte der Bundesnotarkammer wie die vollstindige di-
gitale Abwicklung von Grundstiickskaufvertrigen und
die Nutzung der Blockchain-Technologie fiir notarielle
Vollmachten vorgestelle. Als Referenten und Teilneh-
mer der Podiumsdiskussionen konnten neben fachlich
besonders ausgewiesenen Notarkollegen erneut hoch-
rangige Vertreter aus Politik, Justiz, Wissenschaft und
Wirtschaft gewonnen werden.

Der Notartag beginnt am Donnerstag, den 28. Mai
2020 mit dem Begriiflungsabend in der Altonaer Fisch-
auktionshalle. Am Freitag, den 29. Mai 2020 wird zum
festlichen Ballabend auf den Siillberg geladen. Tagstiber
sicht das Rahmenprogramm verschiedene Fithrungen
und Ausfliige in Hamburg vor. Der Notartag endet am
Samstag, den 30. Mai 2020 mit einer Fihrung durch
die Elbphilharmonie.

Anmeldungen sind ausschlieSlich online unter www.
notartag.de moglich. Detaillierte Informationen zum
Fach- und Rahmenprogramm sind dort ebenfalls abruf-
bar. Das Prisidium der Bundesnotarkammer lidt bereits
heute herzlich zur Teilnahme am 30. Deutschen Notar-
tag in Hamburg ein.
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BGB § 2352

Abinderung der Schlusserbeneinsetzung eines
gemeinschaftlichen Testaments durch nach-
trigliche Anordnung der Nacherbfolge; Zu-
wendungsverzichtsvertrag mit dem Schluss-
erben

I. Sachverhalt

Ehegatten haben sich in einem handschriftlichen
Testament gegenseitig und ihren Sohn, ersatzweise eine
karitative Einrichtung, als Schlusserben eingesetzt. Die
Wechselbeziiglichkeit der Einsetzung der karitativen
Einrichtung ist im Testament nicht ausdriicklich be-
stimmt. Auch ein Niheverhiltnis des Erstverstorbenen
zur karitativen Einrichtung ist niche ersichtlich.

II. Frage
Kann der Lingstlebende nach Zuwendungsverzicht des

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BeurkG § 53; BNotO §§ 14 Abs. 1 S. 2 u. Abs. 3 S. 2,
15 Abs. 2; BGB § 308 Nr. 4 — Bautridgervollmacht; Voll-
zugspflicht des Notars; Vorbescheid

Literaturhinweise

Schlusserben den bisherigen Schlusserben als Vorerben
und eine weitere Person als Nacherben einsetzen?

III. Zur Rechtslage

1. Wahl der Einheitslésung und Bindung

Im vorliegenden Fall haben die Ehegatten in ihrem
privatschriftlichen Testament offensichtlich die sog.
Einheitsldsung gewihle (vgl. § 2269 Abs. 1 BGB), in
dem sie sich zunichst gegenseitig zu Vollerben und zum
Schlusserben den gemeinsamen Sohn (ersatzweise die
karitative Einrichtung) eingesetzt haben.

An die Schlusserbeneinsetzung des Sohnes ist der iiber-
lebende Ehegatte nach dem Tod des Erstversterbenden
und Annahme der Erbschaft erbrechtlich gebunden
(vgl. § 2271 Abs. 2 BGB), wenn es sich hierbei um eine
wechselbeziigliche Verfiigung i. S. v. § 2270 BGB han-
delt. Dies diirfte anzunehmen sein (vgl. § 2270 Abs. 2
Var. 2 BGB).

Die erbrechtliche Bindungswirkung duflert sich dahin-
gehend, dass eine neue letzewillige Verfiigung des tiber-
lebenden Ehegatten in entsprechender Anwendung des
§ 2289 Abs. 1 S. 2 BGB insoweit unwirksam ist, als
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hierdurch ein bindend Bedachter beeintrichtigt wird.
Eine derartige Beeintrichtigung liegt bspw. in den
nachtriglichen Beschrinkungen durch Testamentsvoll-
streckung oder Nacherbfolge (wie im vorliegenden Fall).

2. Beseitigung der Bindung durch Zuwendungsver-
zicht des Schlusserben

Damit die Nacherbfolge wirksam angeordnet werden
kann, ist erforderlich, dass sich der hierdurch potentiell
Beeintrichtigte mit der Belastung einverstanden er-
klirt. Insoweit bedarf es des Abschlusses eines Zuwen-
dungsverzichtsvertrages i. S. v. § 2352 BGB zwischen
dem Erblasser und dem (potentiell beeintrichtigten)
Schlusserben.

Ein Zuwendungsverzicht bewirkt nicht die Unwirk-
samkeit der Verfigung, auf die verzichtet wird. Durch
den Zuwendungsverzicht als abstraktes Verfiigungs-
geschift wird vielmehr die betreffende Verfiigung von
Todes wegen im Umfang des Verzichts ,ihrer Wirkung
entkleidet®. Aufgrund des Zuwendungsverzichts unter-
bleibt der Anfall der Zuwendung, wie wenn der Bedach-
te den Erbfall nicht erlebt hitte (vgl. Palande/Weidlich,
BGB, 79. Aufl. 2020, § 2352 Rn. 4).

Dabei ist anerkannt, dass sich ein Zuwendungsverzicht
nicht auf die Zuwendung insgesamt bezichen muss.
Maoglich ist nach herrschender Ansicht vielmehr auch
cin teilweiser (eingeschrinkter) Zuwendungsver-
zicht, insbesondere dahingehend, dass durch ihn Be-
schrinkungen und Beschwerungen des Bedachten, etwa
durch Vermichtnisse, Auflagen, die Anordnung der
Testamentsvollstreckung oder der Vor- und Nacherb-
folge, zugelassen werden (vgl. BGH DNotZ 1978, 300;
NJW 1982, 1100, 1102; OLG Kéln FamRZ 1983, 837
m. Anm. Brems, FamRZ 1983, 1278; Palandt/ Weidlich,
§ 2352 Rn. 4; BeckOGK-BGB/Everts, Std.: 1.12.2019,
§ 2352 Rn. 19 m. w. N.). Es ist also nicht erforderlich,
durch einen umfassenden Zuwendungsverzicht erst
die bindende Verfiigung komplett zu beseitigen, um
anschliefSend neu in modifizierter Form testieren zu
kénnen.

3. Frage der Beeintrichtigung des Ersatzerben

Im vorliegenden Fall ist geplant, dass der zum Schluss-
erben eingesetzte Sohn den Zuwendungsverzichtsvertrag
mit dem Erblasser abschliefft. Im gemeinschaftlichen
Testament war aber des Weiteren ersatzweise eine ka-
ritative Einrichtung als Schlusserbe eingesetzt. Die-
se karitative Einrichtung soll offensichtlich nicht am
Zuwendungsverzichtsvertrag mitwirken.

Fraglich ist, ob diese durch die neue, geplante Verfii-

gung beeintrichtigt werden kann. Ist jemand erbrecht-
lich bindend zum Schlusserben eingesetzt und wird
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eine neue Verfiigung getroffen, in der bspw. ein ande-
rer Ersatzschlusserbe bestimmt wird oder die Ersatz-
schlusserbeneinsetzung von bestimmten Bedingungen
abhingig gemacht wird, so kann hierin eine Beeintrich-
tigung des Ersatzschlusserben i. S. v. § 2289 Abs. 1
S. 2 BGB liegen, da sich hierdurch die Rechtsstellung
des bindend Bedachten verschlechtert. Auch im vor-
liegenden Fall tritt in Folge der geplanten neuen Ver-
figung (Beschrinkung des eingesetzten Schlusserben
durch Nacherbfolge) eine Verschlechterung im Hin-
blick auf die Ersatzschlusserbenpostion ein, denn gem.
§ 2102 Abs. 1 BGB ist der Nacherbe zugleich Ersatz-
erbe (sofern der Erblasser nichts anderes bestimmt hat).
Sollte der Ersatzfall (Vorversterben des Vorerben oder
Ausschlagung) eintreten, dann wire folglich niche die
karicative Einrichtung, sondern primir der nun einge-
setzte Nacherbe zur Schlusserbfolge berufen.

Im vorliegenden Fall kann die Frage, ob hierin eine Be-
eintrichtigung gesehen werden kann, aber dahinstehen.
Denn infolge einer etwaigen Beeintrichtigungswirkung
wire die neue Verfiigung nur dann unwirksam, wenn
die Ersatzschlusserbencinsetzung erbrechtlich bindend
erfolgt ist. Es miisste sich daher um eine wechselbeziigli-
che Verfiigung i. S. v. § 2270 BGB handeln. Ausweislich
des mitgeteilten Sachverhalts enthielt das privatschrift-
liche Testament der Ehegatten keine Ausfiithrungen zur
Wechselbeziiglichkeit der Schlusserbeinsetzung. Folg-
lich ist die Wechselbeziiglichkeit fir jede Verfugung
gesondert durch Auslegung nach den allgemeinen
Grundsitzen zu ermitteln. Erst wenn die individuel-
le Auslegung kein eindeutiges Ergebnis ergibt, kénnte
auf die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB zuriick-
gegriffen werden.

Handelt es sich beim eingesetzten Schlusserben um
eine familienfremde Person, bspw. eine karitative Ein-
richtung, fehlt es regelmiflig an der Wechselbeziig-
lichkeit, da das besondere Niheverhiltnis des § 2270
Abs. 2 Var. 2 BGB in der Regel nicht gegeben sein wird
(vgl. dazu BayObLG FamRZ 1986, 604; OLG Dissel-
dorf ZErb 2001, 29 [Ls.]). Lediglich im Einzelfall kann
dies anders sein, wenn eine besondere Nihebezichung
zur Organisation bzw. Einrichtung vorliegt, bspw. weil
es sich um eine von den Ehegatten gemeinsam errichtete
Stiftung (quasi ihr Lebenswerk) handelt (vgl. dazu
OLG Miinchen ZEV 2000, 104).

Ausweislich des mitgeteilten Sachverhalts ist hier keine
besondere Nihebezichung gegeben. Dies spricht dafiir,
dass im vorliegenden Fall keine wechselbeziigliche Er-
satzschlusserbeneinsetzung der karitativen Organisa-
tion erfolgt ist, sodass die Ersatzschlusserbeneinsetzung
auch jederzeit einseitig widerrufen oder zum Nachteil
des Ersatzschlusserben abgeidndert werden kann.



4. Ergebnis

Im vorliegenden Fall diirfte der Lingstlebende nach (ggf.
eingeschrinktem) Zuwendungsverzicht des Schluss-
erben eine weitere Person als Nacherben einsetzen
konnen. Die Verfiigung wire nicht in entsprechender
Anwendung des § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB wegen Be-
eintrichtigung des Ersatzschlusserben unwirksam,
wenn die Ersatzschlusserbeneinsetzung nicht wechsel-
beziiglich erfolgt ist. Fiir Letzteres bestehen nach dem

mitgeteilten Sachverhalt keine Anhalespunkete.

FamFG § 344 Abs. 7

Zustindigkeit am gewohnlichen Aufenthalt
des Ausschlagenden bei Abgabe der Ausschla-
gungserklirung durch den gesetzlichen Ver-
treter

I. Sachverhalt

Die Mutter hat fiir sich selbst und fiir ihre minder-
jahrigen Kinder an deren gemeinsamen gewdhnlichen
Aufenthaltsort gegentiber dem fir diesen Bezitk zu-
stindigen Nachlassgericht die Ausschlagung erklirt.
Aufgrund der gemeinsamen elterlichen Sorge muss auch
noch der Vater fiir die minderjihrigen Kinder die Aus-
schlagung erkldren. Der Vater hat jedoch einen anderen
gewohnlichen Aufenthaltsort und méchte zur Fristwah-
rung nunmehr die Ausschlagung gegeniiber dem fur
seinen gewdhnlichen Aufenthaltsort zustindigen Nach-
lassgericht erkliren.

II. Frage

Kann ein gesetzlicher Vertreter (z. B. Eltern) als ,erkli-
rende Person die Ausschlagungserklirung gegeniiber
dem Nachlassgericht i. S. v. § 344 Abs. 7 FamFG er-
kliren, in dessen Bezirk der gesetzliche Vertreter sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt hat, oder kommt es auf
den gewohnlichen Aufenthalt desjenigen an, in dessen
Namen die Erklirungen abgegeben werden sollen?
Macht es einen Unterschied, ob es sich um einen ge-
setzlichen Vertreter oder einen gewillkiirten Vertreter

handelt?

III. Zur Rechtslage

1. Ortliche Zustindigkeit fiir Entgegennahme von
Ausschlagungserklirung

Nach § 344 Abs. 7 S. 1 FamFG ist fiir die Entgegennah-
me einer Erklirung, mit der eine Erbschaft ausgeschla-
gen oder mit der die Versiumung der Ausschlagungs-
frist, die Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft
oder eine Anfechtungserklirung ihrerseits angefochten
wird, auch das Nachlassgericht zustindig, in dessen Be-
zirk die erklirende Person ihren gewéhnlichen Auf-
enthalt hat. Die Zustindigkeitsvorschrift gilt auch

fiir eine notariell beglaubigte Ausschlagungserklirung
(BeckOK-FamFG/Schlégel, Std.: 1.1.2020, § 344
Rn. 14; Keidel/Zimmermann, FamFG, 20. Aufl. 2020,
§ 344 Rn. 48; Harders, in: Bumiller/Harders/Schwamb,
FamFG, 12. Aufl. 2019, § 344 Rn. 16; MiinchKomm-
FamFG/Grziwotz, 3. Aufl. 2019, § 344 Rn. 46; BT-
Drucks. 18/4201, S. 59; ausf. Heinemann, DNotZ
2011, 498, 499).

2. Mafigeblicher Aufenthaltsort in Vertretungsfillen
Fraglich ist, auf den Aufenthalt welcher Person es an-
kommt, wenn ein gesetzlicher Vertreter fiir den Aus-
schlagenden die Erklirung abgibt. Der Wortlaut der
Vorschrift ist insoweit nicht eindeutig, wenn er von
dem gewohnlichen Aufenthale der ,erklidrenden Person®
spricht. Auf die Problematik der Vertretung des Erkla-
renden ist die Vorschrift nicht abgestimmt. Denkbar
wire es, unter der erklirenden Person die Person zu
verstehen, die die Erklirung tatsichlich abgibt und
somit auf den Vertreter abzustellen. Auf dieses Ver-
stindnis deutet der Wortlaut der Vorschrift hin, der
auf den Erklirenden und nicht auf die Person abhebt,
in deren Namen die Erklirung abgegeben wurde. Die
Gesetzesmaterialien geben insoweit keinen Aufschluss
tiber die Frage (BT-Drucks. 16/6308, S. 390). Die Li-
teratur geht hiufig auf die Frage nicht niher ein, son-
dern spricht ohne nihere Problematisierung von dem
gewohnlichen Aufenthalt des Ausschlagenden. Letzt-
lich wird die Frage in den meisten Veroffentlichun-
gen nicht niher erortert (Keidel/Zimmermann, § 344
Rn. 45; MiinchKommFamFG/Grziwotz, § 344 Rn. 48;
Harders, § 344 Rn. 16; Heinemann, ZErb 2008, 293,
294).

Gleichwohl finden sich auch in der Literatur nihere
Ausfihrungen zu der Problematik, soweit es um die
Vertretung Minderjihriger geht. Teilweise wird die
Ansicht vertreten, dass der Minderjihrige in analoger
Anwendung von § 11 BGB den gewdhnlichen Auf-
enthalc beider sorgeberechtigter Elternteile teilt und
das Kind somit mehrere gewohnlichen Aufenthal-
te hat. Beide Gerichte seien dann alternativ zustindig
(Bahrenfuss/Schaal, FamFG, 3. Aufl. 2017, § 344
Rn. 43; wohl auch Priitting/Helms/Fréhler, FamFG,
4. Aufl. 2018, § 344 Rn. 72c — doppelter Wohnsitz
des Kindes). Damit geht diese Auffassung implizit da-
von aus, dass auf die vertretene Person abzustellen ist,
deren gewohnlicher Aufenthale sich aber akzessorisch
nach dem gewohnlichen Aufenthalt des Vertreters be-
stimmt.

a) Die Auffassung tiberzeugt zunichst insoweit, als sie
zur Bestimmung des gewdhnlichen Aufenchales auf die
Person des Ausschlagenden und nicht auf diejenige
des Vertreters abstellt. Der Wortlaut des § 344 Abs. 7
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FamFG (,erklirende Person®) spricht zwar fiir die Maf3-
geblichkeit des Aufenthalts des Vertreters. Eindeutig ist
der Wortlaut aber nicht. Dass die Vorschrift nicht vom
Ausschlagenden, sondern von der erklirenden Person
spricht, diirfte dem Umstand geschuldet sein, dass unter
§ 344 Abs. 7 FamFG mehrere Erklirungen fallen (z. B.
auch die Anfechtung) und der Gesetzgeber einen Ober-
begriff fiir die verschiedenen Erkliarungen wihlen wollte.
Auch der Normzweck gebietet es nicht, auf den Vertreter
abzustellen. Die Norm mochte zum einen Rechtssicher-
heit schaffen, indem sie dem Ausschlagenden bei Un-
klarheiten tiber das primir zustindige Nachlassgericht
eine Ausschlagungsmaoglichkeit bei dem Gericht seines
Aufenthalts erméglicht (BT-Drucks. 16/6308, S. 390).
Zum anderen diirfte der Aspekt der riumlichen Nihe
zwischen dem Aufenthalt des Ausschlagenden und dem
Nachlassgericht vor Ort ein weiterer Normzweck sein.
Daraus folgt indessen nicht, dass man nicht auch auf
den Vertretenen abstellen kann. Der Vertreter nimmt
fiir den Vertretenen eine Rechtshandlung in dessen
Rechtskreis vor. Es erscheint nicht unzumutbar, wenn
der Vertreter die Aufgabe dort wahrzunehmen hat, wo
der Vertretene seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.
Dies gilt etwa bei einer betreuten Person (vgl. § 1896
BGB). Hier erscheint es uns naheliegend, dass die Er-
klirung gegeniiber dem Nachlassgericht abzugeben ist,
in dessen Bezirk der Betreute seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt hat. Wiirde man auf den Vertreter abstellen, er-
schiene es uns auflerdem konsequent, gesetzliche und
rechtsgeschiftliche Vertreter gleich zu behandeln, also
insbesondere auch zwischen Betreuern und Vorsorgebe-
vollmichtigten nicht zu differenzieren. Kidme es aber auf
den gewohnlichen Aufenthalt des rechtsgeschiftlichen
Vertreters an, kime man zu einer zufilligen, wenn nicht
sogar willkiirlichen Bestimmung des zustindigen Nach-
lassgerichts. Weitere Probleme kénnen sich bei Gesamt-
vertretern ergeben. Hier konnten die Erklirungen nach
§ 344 Abs. 7 FamFG nicht gegeniiber ein und dem-
selben Gericht abgegeben werden, wenn die Gesamt-
vertreter ihren gewdhnlichen Aufenchalt im Bezirk ver-
schiedener Nachlassgerichte hicten. Anderes wiirde nur
gelten, wenn man entgegen dem Wortlaut der Norm zu
einem Wahlrecht des gesetzlichen Vertretes kime, dass
er als die Ausschlagung erklirende Person immer auch
bei dem fiir den anderen Vertreter zustindigen Nach-
lassgericht die Erklirung abgeben kénnte. Auflerdem
wiirde ein deutsches Nachlassgericht gar nicht zur Ent-
gegennahme der Ausschlagungserklirung des Minder-
jahrigen zustindig sein, wenn der gesetzliche Vertreter
seinen gewdhnlichen Aufenchalt in einem anderen Mit-
gliedstaat hat, der Vertretene hingegen schon. Wiirde
man auf den gewohnlichen Aufenthalt des Vertreters
abstellen, konnte das Nachlassgericht am gewdhnlichen
Aufenthalt des Vertretenen die Erklirung nicht ent-
gegennehmen.
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b) An der Richtigkeit der vorgenannten Literaturauffas-
sung sind u. E. allenfalls Zweifel angebracht, weil sie
einen gewohnlichen Aufenthalt in akzessorischer Be-
stimmung des Aufenthalts des Vertreters befiirwortet.
§ 344 Abs. 7 FamFG stellt nicht mehr auf den Wohn-
sitz, sondern auf den gewdhnlichen Aufenthalt ab. Der
deutsche Gesetzgeber wollte den gewohnlichen Aufent-
halt im Einklang mit der Begriffsbestimmung in Art. 4
u. 21 EuErbVO verstanden wissen (BT-Drs. 18/4201,
S. 43, 59). Hier ist man sich weitgehend einig, dass der
Erblasser grundsitzlich nur einen gewdhnlichen Auf-
enthalt haben kann (MiinchKommBGB/Dutta, 7. Aufl.
2018, Art. 4 EuErbVO Rn. 7 m. w. N.). Dies wird man
etwa auch fiir die Bestimmung des zustindigen Nach-
lassgerichts nach § 343 FamFG annehmen miissen, um
eine konkurrierende Zustindigkeit mehrerer Nachlass-
gerichte zu vermeiden.

Mit Blick auf den Normzweck des § 344 Abs. 7 FamFG
erscheint es uns jedoch geboten, bei Minderjihrigen von
einem weiteren Aufenthaltsbegriff auszugehen. Im Zu-
sammenhang mit der Bestimmung des gewohnlichen
Aufenthalts eines Kindes im Rahmen von Art. 8 Briissel
ITa-VO ist man sich zwar weitgehend einig, dass sich der
gewohnliche Aufenthalt eines Kindes nicht akzessorisch
nach dem gewdhnlichen Aufenthalt seines Vertreters
bestimmt (OLG Karlsruhe NJW-RR 2015, 1415 Tz. 31;
MiinchKommFamFG/Gottwald, 3. Aufl. 2019 Art. 8
Briissel 11a-VO Rn. 4). In Betracht soll ein mehrfa-
cher gewdhnlicher Aufenthalt nach bestrittener Auffas-
sung jedoch bei einem echten Wechselmodell kommen
(MiinchKommBGB/Heiderhoff, 7. Aufl. 2018, Art. 8
Briissel 11a-VO Rn. 22 m. w. N.), wobei wiederum die
Einschrinkung gemacht wird, dass beide Aufenthalte
nach ihrer Bedeutung fiir den Minderjihrigen gleich-
wertig sein miissen (MiinchKommFamFG/Grziwotz,

§ 343 Rn. 19).

Bei den von § 344 Abs. 7 FamFG erfassten zeitkriti-
schen Erklirungen halten wir es unter Beriicksichti-
gung des Normzwecks der Rechtsklarheit fiir gebo-
ten, zu einem doppelten gewohnlichen Aufenthalt
des Minderjihrigen zu gelangen. Insbesondere bei
den hiufig praktizierten Wechselmodellen wire eine
rechtssichere Bestimmung des Empfangsgerichts kaum
moglich, wenn die Beteiligten in einen ungewissen
Gesamtabwigungsvorgang eintreten miissten, ob sich
der gewohnliche Aufenthalt des Minderjihrigen bei
dem einen oder den anderen Elternteil befindet. Man
wird den gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes nach
beiden Aufenthaltsorten der Eltern bestimmen und zu
cinem doppelten gewohnlichen Aufenthalt gelan-
gen koénnen. Wir halten daher einen auf § 344 Abs. 7
FamFG abgestimmten und normzweckspezifischen
weiteren  Aufenthaltsbegriff fiir  iiberzeugend. Im



Ergebnis halten wir die oben referierte Literaturauffas-
sung daher fiir richtig.

3. Ergebnis

Wir gehen im Ergebnis davon aus, dass es fiir die Zu-
stindigkeit nach § 344 Abs. 7 FamFG bei der Erklidrung
durch einen Vertreter auf den gewdhnlichen Aufenthalt
des Vertretenen ankommt, bei Minderjihrigen aber ein
doppelter gewohnlicher Aufenthale beider sorgeberech-
tigter Elternteile in Betracht kommt und jedes der bei-
den Nachlassgerichte nach § 344 Abs. 7 FamFG alter-
nativ dafiir zustindig ist, die Ausschlagungserklirung
entgegenzunehmen. Aufgrund fehlender Rechtspre-
chung zur Thematik sei abschlieend jedoch auf die ver-
bleibende Rechtsunsicherheit hingewiesen.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gurtachten.

BGB $ 1018; GBO § 19

Schicksal des Herrschvermerks bei Grundstiickstei-
lung

Abruf-Nr.: 174325

EuErbVO Art. 21, 62
Frankreich: Pflichtteilsrecht; Europiisches Nach-
lasszeugnis

Abruf-Nr.: 173019

Rechtsprechung

BeurkG § 53; BNotO §§ 14 Abs. 1 S. 2 u. Abs. 3 S. 2,
15 Abs. 2; BGB § 308 Nr. 4

Bautrigervollmacht; Vollzugspflicht des Notars;
Vorbescheid

1. Der Notar hat die Amtspflicht, vor der Vollzie-
hung einer Erklirung, die ein Urkundsbeteiligter
als Vertreter eines anderen abgegeben hat, die Ver-
tretungsmacht zu priifen.

2. Hinsichtlich der materiell-rechtlichen Wirksam-
keit einer Vollmacht (hier: Anderungsvollmacht des
Bautrigers) und der Wirksamkeit eines Widerrufs

der Vollmacht ist der Priifungsmaflstab des Notars
eingeschrinkt. Er hat die Vollziechung eines unter
§ 53 BeurkG fallenden Vertretergeschifts nur dann
zu unterlassen, wenn fiir ihn ohne jeden verniinfti-
gen Zweifel erkennbar und damit offensichtlich ist,
dass eine wirksame Vollmacht nicht (mehr) vorliegt.
Ebenso liegt es, wenn ein evidenter Missbrauch einer
im Auflenverhiltnis unbeschrinkten Vollmacht auf-
grund von Verstoflen gegen im Innenverhiltnis be-
stehende Beschrinkungen gegeben ist.

3. Der Notar, der seiner Amtspflicht zur Einreichung
vollzugsreifer Urkunden gemif! § 53 BeurkG nach-
kommt, verstéf3t auch dann nicht gegen seine Pflicht
zu unabhingiger und unparteiischer Betreuung aus
§ 1412, I11 2 BNotO, wenn ein Beteiligter die Wirk-
samkeit der zu vollziehenden Erklirung mit beacht
lichen Griinden bestreitet (insoweit Aufgabe von
BGH DNotZ 2016, 151 Rn. 25).

4. Den beabsichtigten Vollzug einer Urkunde i. S. d.
§ 53 BeurkG muss der Notar regelmiflig in einem
Vorbescheid ankiindigen, wenn einer der Urkunds-
beteiligten dem Vollzug widerspricht.

BGH, Beschl. v. 19.9.2019 -V ZB 119/18

Problem

Die Entscheidung erging im Notarbeschwerdeverfah-
ren. Der Notar beurkundete zunichst einen Bautriger-
vertrag. Wie tiblich wurde dem Bautriger im Kaufver-
trag von den Kiufern eine nur aus wichtigem Grund
widerrufliche Vollmacht dahingehend erteilt, dass der
Bautridger die Teilungserklirung nach Beurkundung
des Kaufvertrags dndern darf. Die Vollmacht war im
Auflenverhiltnis unbeschrinkt.
wurde die Vollmacht dahingehend eingeschrinkt, dass
»der Kostenverteilungsschliissel nicht zum Nachteil des

Im Innenverhiltnis

Kiufers verindert werden darf sowie die Miteigentums-
anteile und das Sondereigentum samt Sondernutzungs-
rechten des Kiufers unberiihrt bleiben miissen und das
zu dessen Gebrauch dienende Gemeinschaftseigentum
nicht wesentlich beeintrichtigt werden darf; zulissig
sind insbesondere bauliche Anderungen an anderen
Einheiten oder der Auflengestaltung des Gebiudes ein-
schlieSlich des Bauausmafles, und des Grundstiicks.”

Basierend auf dieser Vollmacht beurkundete der Notar
mit dem Bautriger einen Nachtrag zur Teilungserkli-
rung, in dem u. a. im Bereich der Einfahrt der Tiefga-
rage sechs weitere (oberirdische) Stellplitze geschaffen
werden sollten.

Nach Beurkundung des Nachtrags zur Teilungserkli-
rung, aber vor Antrag auf Vollzug beim Grundbuchamt,
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widerrief einer der Kédufer die Vollmacht gegeniiber dem
Bautriger und verlangte vom Notar, die beurkundete
Anderung nicht im Grundbuch zu vollziehen. Als Be-
grindung trug der Kiufer vor, dass die Vollmacht in
der vorliegenden Gestalt unwirksam, hilfsweise wirk-
sam widerrufen sei. Der Notar erlief§ daraufhin einen
Vorbescheid, in dem er ankiindigte, den Nachtrag zu
vollziehen.

Entscheidung

Der BGH geht zunichst darauf ein, welchen Priifungs-
maflstab der Notar vor Beurkundung und vor Vollzug
einer Urkunde an die Wirksamkeit einer Urkunde im
Allgemeinen und an die wirksame Vertretung der Be-
teiligten im Besonderen anzulegen habe. Hinsichtlich
der materiell-rechtlichen Wirksamkeit einer Vollmacht
und der Wirksamkeit eines Widerrufs der Vollmacht
sei der Prifungsmafistab des Notars eingeschrinkt. Er
habe die Vollzichung eines unter § 53 BeurkG fallen-
den Vertretergeschifts nur dann zu unterlassen, wenn
fiir ihn ohne jeden verniinftigen Zweifel erkennbar und
damit offensichtlich sei, dass eine wirksame Vollmacht
nicht (mehr) vorliege. Den gleichen Priifungsmafstab
habe auch das Beschwerdegericht im Rahmen der Be-
schwerde gem. § 15 Abs. 2 BNotO zu beachten. Der
Pritfungsmaflstab ist also sowohl fiir den Notar als auch
fiir das Beschwerdegericht auf eine Evidenzkontrolle
beschrinkt. Die endgiiltige Frage der zivilrechtlichen
Wirksamkeit ist ggf. im Rahmen eines streitigen Zivil-
verfahrens zwischen den Beteiligten zu kliren.

Ausgehend von diesem Priifungsmaf§stab kommt das
Gericht zu dem Ergebnis, dass die verwendete Voll-
macht nicht offensichtlich unwirksam sei. Es sei im
Grundsatz nicht zu beanstanden, wenn die Erwerber
dem teilenden Eigentiimer (Bautriger) eine Vollmacht
erteilen, um die Teilungserklirung zu dindern. Die Voll-
macht miisse sich jedoch an § 308 Nr. 4 BGB messen
lassen. Die Vereinbarkeit mit § 308 Nr. 4 BGB setze
voraus, dass fiir den anderen Vertragsteil zumindest ein
gewisses Maf$ an Kalkulierbarkeit der moglichen Leis-
tungsinderung bestehe. Es sei deshalb erforderlich, dass
fiir die Anderung ein triftiger Grund bestehe.

In Rechtsprechung und Literatur sind die Anforderun-
gen an das Bestehen und das Benennen des triftigen
Grundes in der Vollmacht nicht abschlieffend geklirt.
Der Senat hilt eine Vollmacht, in der der triftige Grund
fiir die Anderung nicht ausdriicklich genannt ist, fur
»nicht unbedenklich® (Rn. 34 der Entscheidung). Eine
offensichtliche Unwirksamkeit liege aber deshalb nicht
vor. Da die Frage in der Literatur nicht abschliefSend
geklire sei und die Vollmacht vorliegend immerhin da-
hingehend beschrinke sei, dass es zu keinen nachteiligen
Anderungen zu Lasten des Erwerbers kommen diirfe
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(keine Anderung des Kostenverteilungsschliissels, keine
Anderung der Miteigentumsanteile, kein Eingriff in das
Sondereigentum des Erwerbers etc.), liege keine offen-
sichtliche Unwirksamkeit vor.

AnschliefSend befasst sich das Gericht noch mit der Fra-
ge, wie sich der Notar in der Situation zu verhalten habe,
dass die Beteiligten mit sich widersprechenden An-
weisungen bzgl. des Vollzugs an ihn herantreten. Die
Neutralitdespflicht gebiete es hier, dass der Notar gem.
§ 53 BeurkG der Pflicht zur Einreichung vollzugsrei-
fer Urkunden auch dann nachkomme, wenn ein Betei-
ligter die Wirksamkeit der zu vollzichenden Erklirung
bestreite. Selbst wenn der Beteiligte beachtliche Griinde
vorbringe, geniige dies nicht. Der BGH gibt insofern
seine Entscheidung vom 1. Oktober 2015 (Beschl. v.
1.10.2015 - V ZB 171/14, DNotZ 2016, 151 = DNotl-
Report 2015, 181) ausdriicklich auf. Lediglich in Fillen,
in denen ein Rechtsgeschift offensichtlich unwirksam
sei, diirfe der Notar den Vollzug einstellen. Ansonsten
sei der Notar zur Unparteilichkeit verpflichtet.

Zu guter Letzt gibt der BGH noch ecinen wertvollen
Hinweis, wie sich der Notar in einer solchen Konflikt-
situation zu verhalten habe. Er habe den beabsichtigten
Vollzug regelmiflig den Beteiligten mittels Vorbeschei-
des anzuzeigen, wenn einer der Beteiligten dem Vollzug
der Urkunde widerspreche. So werde dem Betroffenen
die Moglichkeit eingerdumt, Rechtsschutz im Rahmen
der Beschwerde zu suchen.

Weiterfiihrende Literaturhinweise

Vgl. zur Gestaltung einer Bautrigervollmacht: Hertel,
in: Wiirzburger Notarhandbuch, 5. Aufl. 2018, Teil 2,
Kap. 3 Rn. 2 (Gesamtmuster, Gliederungspunkt X.);
Esbjornsson, in: Beck’sches Notarhandbuch, 7. Aufl.
2019, § 2 Rn. 294; Basty, Der Bautrigervertrag, 9. Aufl.
2017, Rn. 178; BeckOF-Vertrag/Barbers, Std.: 1.9.2019,
Form. 8.2.2 § 16; Holthausen-Dux, in: Schréder
(Hrsg.), Drei Jahre nach der WEG-Reform, S. 81 ff;
Wolfsteiner, in: Kersten/Biihling, 26. Aufl. 2019, § 33
Rn. 113 M, Ziffer 8.1.

Vgl. zur Formulierung eines Vorbescheids BeckOGK-
BeurkG/Regler, Std.: 1.3.2019, § 54 Rn. 37; Krauf,
Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 2492 ff.
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GBO § 22; HGB § 161
Grundbuchliche Richtigstellung nach iden-

tititswahrendem Formwechsel einer grund-
stiickshaltenden GbR in eine GmbH & Co.
KG; Umgriindung

I. Sachverhalt

Im Erbbaugrundbuch war entsprechend der alten
Rechtslage als Inhaber eines Erbbaurechts eine dreistel-
lige Zahl natiirlicher Personen als Gesellschafter biirger-

lichen Rechts eingetragen. Die GbR trat im Rechtsver-
kehr unter dem Namen X-GbR auf.

2011 beschlossen die Gesellschafter der X-GbR deren
Umwandlung in eine GmbH & Co. KG. Vor dem Be-
schluss hatten indes einige Gesellschafter ihre Beteili-
gung an Dritte abgetreten. Die Verinderung im Ge-

Rechtsprechung

BeurkG § 17 Abs. 1; BNotO §§ 14 Abs. 1 S.2, 19 Abs. 1
S. 2; BGB §§ 146, 150 Abs. 1, 308 Nr. 1; ZPO § 287
— Notarhaftung; Angebot zum Abschluss eines Woh-
nungskaufvertrags; unbefristete Fortgeltungsklausel;
haftungsausfiillende Kausalitit

Aktuelles

Veranstaltungen

sellschafterbestand war im Erbbaugrundbuch nicht
eingetragen worden.

In Abteilung I des Erbbaugrundbuchs soll nun die KG
als Inhaberin des Erbbaurechts eingetragen werden.

I1. Fragen

1. Wer kann die Richtigstellung des Grundbuchs be-
antragen? Ist dazu die im Handelsregister eingetragene
KG, vertreten durch ihre Komplementirin, allein be-
rechtigt? Bedarf der Nachweis der Identitit von GbR
und GmbH & Co. KG der Form des § 29 GBO?

2. Miissen die bisherigen Gesellschafter der GbR mit-
wirken? Wenn ja, in welcher Form? Ist es erforderlich,
zuvor die bis zur Umwandlung der GbR durch Abtre-
tung neu eingetretenen Gesellschafter in das Grund-
buch eintragen zu lassen, obwohl die GbR nicht mehr
existiert?

III. Zur Rechtslage
1. Identititswahrender Formwechsel
Die untechnisch so bezeichnete ,Umwandlung® einer
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GbR in eine GmbH & Co. KG — etwa durch Gesell-
schaftsvertragsinderung, Beitritt einer neu gegriindeten
GmbH in Komplementirfunktion und Handelsregis-
tereintragung — ist rechtlich als identitdtswahrender
Formwechsel zu verstehen. Dieser vollzieht sich aufSer-
halb des insoweit nicht abschlieffenden UmwG nach
allgemeinen handels- und gesellschaftsrechtlichen
Grundsitzen. Denn die GbR kann nicht formwechseln-
der Rechtstriger i. S. d. § 191 Abs. 1 UmwG sein. Ein
Vermégensiibergang ist mit dem identititswahrenden
Formwechsel nicht verbunden, es indert sich allein
das ,Rechtskleid“ (vgl. MiinchKommHGB/Schmidt,
4. Aufl. 2016, § 105 Rn. 109; Limmer, DStR 2000,
1230 f.; Simon, DStR 2000, 578, 580). War die GbR
— wie im vorliegenden Fall — Eigentiimerin von Grund-
besitz, so steht dieser Grundbesitz (wie das gesamte
Vermégen der GbR) nun der KG zu, aber nicht kraft
einer Singular- oder Universalsukzession, sondern we-
gen Rechtstrigeridentitit. Eine Auflassung ist mangels
Rechtstrigerwechsels mithin nicht erforderlich.

2. Grundbuchliche Richtigstellung

a) Blofle Richtigstellung

Aus dem Ausgefiihrten folgt zwanglos, dass der grund-
buchrechtliche Nachvollzug des identitdtswahrenden
Formwechsels keine Berichtigung i. S. v. § 894 BGB,
§ 22 GBO verlangt, sondern lediglich eine Richtig-
stellung (oder ,Klarstellung) des Grundbuchs (OLG
Miinchen RNotZ 2016, 195 zum Formwechsel einer
GbR in eine GmbH & Co. KG; Bohringer, BWNotZ
2016, 154, 162; zum Ganzen monographisch Holzer,
Die Richtigstellung des Grundbuchs, 2005, passim).
Denn es geht allein um eine Anderung der Bezeichnung
des Eigentiimers (vgl. BeckOK-GBO/Holzer, Std.:
1.3.2020, § 22 Rn. 92, 95; ders., Die Richtigstellung
des Grundbuchs, S. 167 f.).

b) Priifungsumfang beim Grundbuchamt

Wihrend das Registergericht (des Handelsregisters)
im Rahmen der Anmeldung der neu ecinzutragenden
GmbH & Co. KG nicht zu tiberpriifen hat, ob diese KG
mit der ,umgewandelten GbR identisch ist, wird der
Rechtspfleger beim Grundbuchamt nach Eintragung
der GmbH & Co. KG im Handelsregister eine ent-
sprechende Richtigstellung in Abteilung I des Grund-
buchs nur vornehmen, wenn er sich von der Kontinui-
tit des Rechtstrigers tiberzeugen konnte. Im Gegensatz
zum Grundbuchberichtigungsverfahren nach § 22
GBO gilt allerdings im Richtigstellungsverfahren (als
speziellem Amtsverfahren mit Ermittlung nach Maf-
gabe des § 26 FamFG; OLG Miinchen RNotZ 2016,
665, 666; OLG Diisseldorf FGPrax 2018, 146, 147) der
Grundsatz des Freibeweises nach § 29 Abs. 1 FamFG
(vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 8.1.2019, BeckRS 2019,
2874; OLG Brandenburg FGPrax 2017, 245, 246; OLG
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Miinchen RNotZ 2016, 665, 666; OLG Frankfurt
FGPrax 2011, 221, 222; OLG Zweibriicken RNotZ
2011, 421, 423), sodass die Beweismittelbeschrin-
kungen des § 29 GBO nicht greifen (vgl. Bohringer,
BWNotZ 2016, 154, 162; Demharter, GBO, 31. Aufl.
2018, § 22 Rn. 22; a. A. aber Schéner/Stober, Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 4281: Nachweis in der
Form des § 29 GBO sei erforderlich, um Richtigstel-
lung auf sichere Verfahrensgrundlage zu stellen). Das
Grundbuchamt, das nach pflichtgemdflem Ermessen zu
entscheiden hat (BeckOK-GBO/Holzer, § 22 Rn. 97),
muss von der Richtigkeit der vorzunehmenden Eintra-
gung jedoch iiberzeugt sein (vgl. Reymann, in: DAI-
Skript ,Aktuelle Gesetzesinderungen in der notariellen
Praxis®, 14.11.2009, S. 350, 372).

¢©) Voreintragungsgrundsatz

Bei alledem ist der Voreintragungsgrundsatz aus § 39
GBO nicht einschligig. Soll mithin richtigstellend
die (nun korrekt bezeichnete) KG als Eigentiimerin
des Grundstiicks eingetragen werden, so ist eine Vor-
eintragung nicht erforderlich, denn der Rechtstriger ist
beim identititswahrenden Formwechsel derselbe geblie-
ben (OLG Miinchen RNotZ 2016, 195, 197). Daraus
folgt insbesondere, dass der Beitritt der Komplementir-
GmbH nicht zuvor grundbuchrechtlich abgebildet sein
muss (vgl. auch BeckOGK-BGB/Hertel, Std.: 1.10.2019,
§ 899a Rn. 54). Dies gilt grundsitzlich gleichermaf8en
fiir einen sonstigen Gesellschafterwechsel bei der GbR
vor dem formwechselnden Anderungsbeschluss, wie er
auch im konkreten Fall zu unterstellen ist. Auswirkun-
gen konnte der Gesellschafterwechsel aber auf die nach-
folgend zu beleuchtende Frage haben, wie die Identitit
des Rechestrigers fiir die Zwecke der Richtigstellung

nachzuweisen ist.

3. Nachweis der Identitit

Fraglich ist, wie sich der Nachweis der Identitit zwi-
schen vormaliger GbR und GmbH & Co. KG erbringen
l4sst.

a) Bescheinigung des Handelsregisters

Bis zum Inkrafttreten des ERVGBG konnte das Han-
delsregister gem. § 15 Abs. 3 GBV a. F. cine Beschei-
nigung fiir das Grundbuchverfahren ausstellen, aus der
hervorging, dass die Handelsgesellschaft mit der um-
gewandelten GbR rechtsidentisch war. Die Vorschrift
lautete wie folgt:

»Steht das Eigentum oder ein beschrinktes dingliches Recht
nach dem Inhalt des Grundbuchs den Mirgliedern einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts zur gesamten Hand zu
und wird diese Gesellschaft biirgerlichen Rechts eine Han-
dels- oder Partnerschaftsgesellschaft, so ist das Grundbuch
auf Antrag zu berichtigen, indem die Handelsgesellschaft



oder die Partnerschaft als Eigentiimerin oder Inhaberin des
Rechts eingetragen wird. Zum Nachweis geniigt eine Be-
scheinigung des Registergerichts iiber die Eintragung und
dariiber, dafS die Handelsgesellschaft oder die Partner-
schaft nach dem eingereichten Vertrag aus der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts hervorgegangen ist. Die Siitze 1 und 2
gelten fiir Vormerkungen und Widerspriiche zugunsten der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts sinngemafS.

Gerade diese Vorschrift wurde allerdings durch das
ERVGBG mit Wirkung zum 18.8.2009 ersatzlos aufge-
hoben, weil der Gesetzgeber sie fiir dogmatisch tiberholt
und iiberfliissig erachtete (BT-Drucks. 16/13437, S. 25).
Daraus wird zu Recht der Schluss gezogen, dass nach
der Streichung des § 15 Abs. 3 GBV a. F. cine entspre-
chende registergerichtliche Bescheinigung als Nach-
weis fir die Identitdt des Rechestrigers nicht mehr in
Betracht kommt (Schoner/Stober, Rn. 4281, zu weitge-
hend aber die weitere Konsequenz, Nachweise miissten
in der Form des § 29 GBO erbracht werden). Dagegen
wird vereinzelt unter Verweis auf § 32 GBO vertreten,
der Nachweis sei nach wie vor durch eine ,Bescheini-
gung des Handelsregisters® moglich, wie sie vormals
§ 15 Abs. 3 GBV a. F. vorsah (BeckOK-GBO/Reetz,
Std.: 1.3.2020, § 47 Rn. 111, allerdings zu der ohne ihre
Gesellschafter eingetragenen GbR). Dieser letztgenann-
ten Ansicht ist aber zu widersprechen.

b) Notarbescheinigung oder beglaubigte Register-
abschrift

Ein Identititsnachweis iiber § 32 GBO diirfte u. E.
nicht in Betracht kommen. Uber § 32 Abs. 1 S. 2 GBO
(oder auch iiber eine Notarbescheinigung nach § 21
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BNotO) lassen sich nimlich stets nur
solche ,sonstigen rechtserheblichen Umstinde nach-
weisen, die sich aus Eintragungen im Register ergeben.
Die Nachweiskraft des § 32 GBO beschrinkt sich also
auf Tatsachen, die im entsprechenden Register eingetra-
gen oder logisch zwingend aus einer Eintragung abzu-
leiten sind (BeckOK-GBO/Otto, Std: 1.3.2020, § 32
Rn. 33). Die Identitit zwischen umgewandelter (im
Grundbuch stehender) GbR und entstandener GmbH
& Co. KG geht aus dem Handelsregister aber gerade
nicht hervor und diirfte daher auch vom Notar nicht
auf der Grundlage des § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BNotO be-
scheinigt werden konnen. Mit dem gleichen Argument
miisste u. E. eine Bezugnahme auf das Registergeriche
und das Registerblact (vgl. § 32 Abs. 2 S. 2 GBO) aus-
scheiden. Zwar zihlen zu den rechtserheblichen Tatsa-
cheni. S.d. § 32 Abs. 1 S. 2 GBO auch Umwandlun-
gen nach dem UmwG (Begr. Regierungsentwurf zum
ERVGBG, BT-Drucks. 16/12319, S. 21). Ungeachtet
dessen, dass eine solche Umwandlung nicht in Rede
steht und gar nicht moglich wire (s. Ziff. 1), kann die
GbR aber nicht in das Handelsregister eingetragen wer-

den und kann sich folglich aus dem Registerblatt der
KG kein Formwechsel ergeben.

¢©) Berichtigungsbewilligung

Hilfsweise muss der Identitdtsnachweis damit gegen-
tiber dem Grundbuchamt anderweitig gefithrt werden.
Obwohl es sich bei der Korrektur des Grundbuchs — wie
ausgefithrt — (nur) um eine Richtigstellung der Bezeich-
nung des eingetragenen Rechtstrigers und nicht um
eine Grundbuchberichtigung i. S. d. § 22 GBO han-
delt, wird in der Begriindung zum ERVGBG auf den
Nachweis durch Berichtigungsbewilligung aller Gesell-
schafter gem. §§ 22, 19 GBO verwiesen (BT-Drucks.
16/13437, S. 25). Gleichsinnig formuliert etwa Bdtecher
(in: Meikel, GBO, 11. Aufl. 2015, § 22 Rn. 88), dass
die Identitit der Gesamthand (d. h. hier die Identitit
zwischen GbR und KG) durch iibereinstimmende Er-
klirung der Berechtigten in der Form des § 29 GBO
nachzuweisen sei. Sofern die Gesellschafter — wie im
vorliegenden Fall — persénlich im Grundbuch einge-
tragen sind, ist dies wegen der damit einhergehenden
Vermutungswirkung (§ 899a BGB) cin denkbarer Weg.
Allerdings haben dann wegen des Mediatisierungsef-
fekes, den §899a BGB auslost, jene Gesellschafter diese
Erklirungen abzugeben, die auch im Grundbuch als
Gesellschafter der GbR eingetragen sind. Ohne vorheri-
ge Grundbuchberichtigung, die die zwischenzeitlichen
Beteiligungsiibertragungen widerspiegelt, miissten mit-
hin die formell legitimierten Gesellschafter die entspre-
chenden Erklirungen abgeben.

d) Nachweis durch Handelsregisteranmeldung
Teilweise wird — deutlich grofziigiger — zum plausi-
blen Nachweis der Rechestrigeridentitit fiir ausreichend
erachtet, dass sich der formwechselnde Umwandlungs-
vorgang aus der Anmeldung zum Handelsregister er-
gibt (so BeckOK-GBO/Reetz, § 47 Rn. 111) — zumin-
dest wenn dazu noch ein ,,Ausdruck aus dem Register®
vorgelegt wird (Bohringer, BWNotZ 2016, 154, 162
m. Fn. 72). Sollte das Grundbuchamt dies fiir ausrei-
chend erachten, hielten wir dies fir eine pflichtgemifie
Ermessensausiibung im Freibeweisverfahren. Aller-
dings wire zu beachten, dass die Registeranmeldung (in
der Form des § 12 Abs. 1 HGB) gem. §§ 161 Abs. 2,
108 HGB von simtlichen Gesellschaftern vorzunehmen
wire. Aufgrund des zwischenzeitlichen Wechsels im
Gesellschafterbestand wiren dies aber nicht jene Gesell-
schafter, die auch im Grundbuch als Gesellschafter der
GDbR eingetragen sind.

e) Nachweis eines eventuellen Gesellschafterwech-
sels

Unabhingig davon, dass der Voreintragungsgrundsatz
nicht eingreift, miissten dem Grundbuchamt dennoch
diese Gesellschafterwechsel nachgewiesen werden (rich-
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tig OLG Saarbriicken, Beschl. v. 22.3.2010, BeckRS
2010, 30230: die beantragte Eintragung setzt — unge-
achtet der Notwendigkeit einer Voreintragung — den
Nachweis des Gesellschafterwechsels voraus). Wurden
die Gesellschaftsanteile nicht in mindestens 6ffentlich
beglaubigter Form iibertragen, dann kénnen (nota-
riell beglaubigte) ,Bestitigungs- oder Gestindniser-
klirungen® (in denen die vorgelagerte Erklirung oder
das vorgelagerte Rechtsgeschift vom Erklirenden bzw.
Vornehmenden selbst bestitigt wird) zum grundbuch-
rechtlichen Nachweis erstellt werden (vgl. OLG Saar-
briicken BeckRS 2010, 30230). Weil daran freilich wie-
derum die mittlerweile ausgeschiedenen Gesellschafter
mitwirken miissten, erscheint dieser Weg nicht prakti-
kabler als die Bewilligung durch eben jene Gesellschaf-
ter.

4. Ergebnis

Im Ergebnis erfordert die Richtigstellung des Grund-
buchs mithin zwei Schritte: Zunichst sind dem Grund-
buchamt die Anteilsabtretungen nachzuweisen und
anschlieflend ist es die Griindung der KG durch die
(wahren) GbR-Gesellschafter. Fiir den Nachweis gilt je-
doch nicht der strenge Maf3stab des § 29 GBO, sondern

vielmehr das Freibeweisverfahren.

BGB §§ 1757 Abs. 1, 1767 Abs. 2
Namensfithrung bei Volljihrigenadoption;
Adoption einer geschiedenen Person, die den
bisherigen Ehenamen fortfiihrt

I. Sachverhalt

Die Ehegatten Maier mochten eine Volljihrige adoptie-
ren. Die Anzunehmende ist geschieden. Als Familien-
namen fihrt sie den vormaligen Ehenamen ,,Schmidt*
(also den Familiennamen ihres geschiedenen Ehe-
manns), nicht ihren Geburtsnamen ,,Huber".

II. Fragen

1. Andert sich infolge der Adoption von Frau Schmidt,
geb. Huber, nur deren Geburtsname (,Maier” statt
»Huber®) oder auch deren aktuell gefithrter Familien-
name (,Maier” statt ,,Schmidt®)?

2. Falls Letzteres zutrifft: Gibt es eine Moglichkeit,
dass die Anzunehmende ihren vormaligen Ehenamen

,Schmidt® behilt?

III. Zur Rechtslage

1. Anderung des Geburtsnamens infolge Adoption
Fir die Annahme Volljihriger gelten nach § 1767
Abs. 2 S. 1 BGB die Vorschriften iiber die Annahme
Minderjihriger sinngemif}, soweit nicht das BGB Son-
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dervorschriften zur Annahme Volljihriger enthilt. Dies
ist hinsichtlich der Namensfithrung nicht der Fall. Da-
her ist auch fiir volljihrige Adoptierte (unabhingig da-
von, ob es sich um eine normale Volljihrigenadoption
oder eine solche mit starken Wirkungen gem. § 1772
BGB handelt) § 1757 Abs. 1 S. 1 BGB mafigeblich,
wonach der Adoptierte als Geburtsnamen den Fami-
liennamen des Annehmenden erhilt. Die Vorschrift
ist nach h. M. zwingend (OLG Stuttgart, Beschl. v.
28.8.2019, BeckRS 2019, 20072 Tz. 14 ff. = NZFam
2019, 888 m. Anm. Kienemund; OLG Zweibriicken,
Beschl. v. 10.6.2015, BeckRS 2016, 3269 Tz. 7 = StAZ
2016, 52; OLG Hamm, Beschl. v. 30.6.2011, BeckRS
2011, 20399 = MittBayNot 2011, 501; a. A. nur AG Le-
verkusen, Beschl. v. 17.12.2007, BeckRS 2008, 23800
= FamRZ 2008, 2058 m. abl. Anm. Maurer, FamRZ
2009, 439; Beschl. v. 16.4.2009, BeckRS 2009, 28994
= RNotZ 2009, 544).

2. Sonderfall verheirateter Anzunehmender

Die Anderung des Geburtsnamens des Anzunehmen-
den erstrecke sich regelmifSig auf seinen akcuell gefithr-
ten Familiennamen. Etwas anderes gilt nach § 1767
Abs. 2 S. 3 BGB (entspricht § 1757 Abs. 3 BGB a. F.)
nur dann, wenn der Anzunehmende verheiratet ist,
sein bisheriger Geburtsname zum Ehenamen der
Ehegatten bestimmt wurde und sich sein Ehegatte der
Namensinderung nicht durch Erklirung gegeniiber
dem Familiengericht angeschlossen hat. In diesem Fall
dndert sich nur der Geburtsname des Anzunehmenden,
nicht auch der aktuell gefiihrte Ehename (vgl. Palandt/
Gotz, BGB, 79. Aufl. 2020, § 1757 Rn. 5).

War — wie im vorliegenden Fall — der Ehename der Ge-
burtsname des Ehegatten, so dndert die Adoption
diesen ohnehin nicht (vgl. nur MinchKommBGB/
Maurer, 8. Aufl. 2020, § 1767 Rn. 87). Wire die An-
zunechmende zum Zeitpunkt der Adoption noch mit
Herrn Schmidt verheiratet, dann wiirde sich also durch
die Adoption nur ihr Geburtsname, nicht der Ehename
indern (die Anzunehmende hiefle nach der Adoption
»Schmidt, geb. Maier).

3. Sonderfall geschiedener Anzunehmender

Fraglich ist, wie sich eine vor der Adoption erfolgte
Scheidung auf die Namensfithrung des Angenommenen
nach Adoption auswirke.

a) Literaturmeinung
In der Literatur wird diese Frage uneinheitlich be-
urteilt:

Nach einer Ansicht indert sich der Familienname
infolge der Annahme nicht, wenn die Ehegatten der
aufgelosten Ehe einen Ehenamen bestimmt haben und



der Angenommene nach Auflosung der Ehe weiterhin
diesen Ehenamen fiihrt; dann werde nimlich der Ehe-
name auch nach Auflssung der Ehe weiterhin als Ehe-
name gefiihrt (BeckOGK-BGB/Lohnig, Std.: 1.5.2019,
§ 1767 Rn. 55; Staudinger/Helms, BGB, 2019, § 1757
Rn. 13; unklar MiinchKommBGB/Maurer, § 1757
Rn. 18, der dies wohl nur fiir den Fall annimmt, dass
der geschiedene Anzunehmende den Geburtsnamen
seines ehemaligen Ehegatten als Ehenamen angenom-
men und fortgefithre hat). Falls der Angenommene den
neuen Geburtsnamen auch als Familiennamen fiihren
wollte, miisste der Angenommene nach dieser Literatur-
ansicht eine Erklirung gem. § 1355 Abs. 5 S. 2 BGB
abgeben.

Nach anderer Ansicht dndert sich infolge der Adoption
cines geschiedenen Ehegatten auch der Familienna-
me des Angenommenen (BeckOK-BGB/Pécker, Std.:
1.2.2020, § 1767 Rn. 17; Soergel/Liermann, BGB,
13. Aufl. 2000, § 1757 Rn. 15). Dies wird damit begriin-
det, dass sich unabhingig vom rechtlichen Charakter
des Namens nach der Scheidung die in § 1757 Abs. 1
BGB vorgeschene Anderung des bis zur Adoption ge-
fithrten Namens durchsetze (BeckOK-BGB/Pocker,
§ 1767 Rn. 17). Erginzend macht man geltend, dass
die Einschrinkung in § 1767 Abs. 2 S. 3 BGB (§ 1757
Abs. 3 BGB a. F.) eine bestehende Ehe voraussetze; die
Maoglichkeit, den Ehenamen fortzufiihren, trage dem
individuellen Interesse an einer Namenskontinuitit bei
Eheauflésung Rechnung, nicht aber dem Interesse, auf
eine frithere Ehe hinzuweisen (BeckOK-BGB/Pocker,
§ 1767 Rn. 17.1).

b) Rechtsprechung

Die héchstricheerliche Rechtsprechung hat sich — soweit
ersichtlich — zum Problem der Namensfiithrung bei ge-
schiedenen Angenommenen bisher nicht geduflert. Ge-
klirt hat der BGH inzwischen nur die friither ebenfalls
dullerst umstrictene Frage, ob sich der Begleitname des
Angenommenen, der auf seinen Geburtsnamen zuriick-
geht, mit der Adoption dndert; dies hat der BGH bejaht
(DNotZ 2012, 207).

Mangels konkret einschligiger Rechtsprechung ist die
Rechtslage daher nicht abschlieflend geklirt.

4. Weiteres Vorgehen

Angesichts der ungeklirten Rechtslage diirfte es sich in
der Praxis empfehlen, vor Einreichung des Adoptions-
antrags mit dem zustindigen Familiengericht Riick-
sprache zu nehmen und die Frage der Namensfithrung
nach Adoption zu erdrtern. Moglicherweise schliefSt
sich das Familiengericht der zuerst genannten Litera-
turansicht (oben 3. a]) an, sodass die Anzunehmende
ihren bisherigen Familiennamen — trotz Anderung des

Geburtsnamens — beibehalten konnte (,Schmidt, geb.
Maier®).

Wenn das Gericht von einer Anderung des Familienna-
mens und nicht nur des Geburtsnamens ausginge (vgl.
zweite Ansicht unter 3. a]), konnte die Anzunehmen-
de zusitzlich einen Namensinderungsantrag gem.
§ 1757 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB stellen. Wiirde das Fa-
miliengericht diesem Antrag stattgeben, so kdnnte die
Anzunechmende nach der Adoption zumindest einen
(,Maier-Schmidt® ,Schmidt-

Doppelnamen oder

Maier®) fithren.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gurtachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

GmbHG § 15; BGB §§ 1030, 1068

Nieflbrauch an einem Geschiftsanteil; Begrenzung
auf bestimmte Héhe des Gewinns

Abruf-Nr.:

ERVYV §§ 1, 4 Abs. 1; ERVLVO Rh-Pf § 1; GBO
§9 135 ff.; BeurkG § 39a

Anwendbarkeit der ERVV im Grundbuchverfahren;
elektronische Beglaubigung der Ubereinstimmung
mehrerer Abschriften mit den jeweiligen Haupt-
urkunden in einem einzigen einfachen elektroni-

schen Zeugnis
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BeurkG § 17 Abs. 1; BNotO §§ 14 Abs. 1S.2,19 Abs. 1
S. 2; BGB §§ 146, 150 Abs. 1, 308 Nr. 1; ZPO § 287
Notarhaftung; Angebot zum Abschluss eines Woh-
nungskaufvertrags; unbefristete Fortgeltungsklau-
sel; haftungsausfiillende Kausalitit

a) Bei Verwendung einer (unwirksamen) unbefriste-
ten Fortgeltungsklausel in einem von ihm vorformu-
lierten Angebot zum Kauf einer Immobilie handelt
der Zentral- beziehungsweise Vollzugsnotar amts-
pflichtwidrig, wenn er ohne vorherige Abklirung des
Willens der Kiufer in Bezug auf das weitere Vorge-
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hen im Rahmen der ihm obliegenden ,,betreuenden®
Belehrung die Annahme der Verkiuferin beurkun-
det und den Kaufvertrag vollzieht, insbesondere, in-
dem er die Filligkeit des Kaufpreises gegeniiber den
Kiufern bestitigt.

b) Da die haftungsausfiillende Kausalitit die-
ser Pflichtverletzung fiir den eingetretenen
Kaufpreisschaden feststeht, betrifft die hypothe-
tische Frage, ob dieser auch bei pflichtgemiflem
Verhalten des beklagten Notars entstanden wire,
weil die Urkundsbeteiligten ungeachtet der ih-
nen gegeniiber offengelegten Zweifel an der fort-
bestehenden Wirksamkeit ihres Angebots an dem
Abschluss des Kaufvertrags festgehalten hitten,
eine im Rahmen des haftungsausfiillenden Zu-
rechnungszusammenhangs zu beachtende Reser-
veursache, fiir die der Notar nachweispflichtig ist.

BGH, Urt. v. 23.1.2020 — III ZR 28/19

Problem

Im Fall des BGH beurkundete der beklagte Notar ein
Angebot der Kliger zum Kauf einer Eigentumswoh-
nung. Der Angebotstext war vom Beklagten als Muster
zur Verwendung in einer Vielzahl von Fillen vorformu-
liert worden. Er enthielt u. a. eine Klausel, wonach das
fiir ca. sechs Wochen bindende Angebot nach Ablauf
der Frist nicht erloschen sollte; vielmehr sollte lediglich
die Bindung entfallen und das Angebot bis zum Wider-
ruf durch die Kliger gegeniiber dem beklagten Notar
unbefristet fortgelten.

Nach Beurkundung der Annahme und Vollzug des
Kaufvertrags verlangten die Kliger die Erstattung des
Kaufpreises Zug um Zug gegen Ubertragung des Eigen-
tums an der Eigentumswohnung. Sie fithrten dazu an,
der beklagte Notar habe sie pflichtwidrig nicht darauf
hingewiesen, dass sie zum Zeitpunke der Beurkundung
der Annahme nicht mehr an ihr Angebot gebunden ge-
wesen seien.

Entscheidung

Der BGH sicht in der unterlassenen Belehrung tiber
die fehlende Bindung an das abgegebene Angebot eine
pllichewidrige Amtspflichtverletzung. Das Kaufange-
bot der Kliger sei ungeachtet der Frage der Angemes-
senheit seiner Bindungsdauer spitestens mit deren Ab-
lauf und damit vor Beurkundung der Annahme nach
§ 146 BGB erloschen. Die unbefristete Fortgeltungs-
klausel sei trotz der Widerrufsméglichkeit unwirksam
gem. § 308 Nr. 1 BGB gewesen.

Obwohl dies zum Zeitpunkt der Beurkundung noch
nicht hochstrichterlich geklirt war, hitte der Urkunds-
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notar laut BGH in Anbetracht des damaligen breiten
Meinungsspektrums zur Wirksamkeit von Fortgel-
tungsklauseln erkennen miissen, dass die Wirksam-
keit der verwendeten Klausel ,jedenfalls angesichts
ihrer mangelnden Befristung zweifelhaft‘ gewesen sei.
Hiertiber hitte er gem. § 17 Abs. 1 BeurkG und § 14
Abs. 1 S. 2 BNotO belehren miissen.

Dariiber hinaus hitte er ohne vorherige Riicksprache
mit den Kligern, die das Angebot abgegeben hatten, die
Annahmen nicht beurkunden, jedenfalls aber den Kauf-
vertrag nicht vollziehen diirfen. Insbesondere hitte er
nicht den Eintritt der (Grund-)Voraussetzungen fiir den
Eintritt der Kaufpreisfilligkeit bestitigen diirfen.

Nach Ansicht des BGH hat der Notar dadurch den
Schaden kausal verursacht; einen weiteren Nachweis
mussten die Kliger nicht erbringen. Der Einwand, die
Kliger hitten auch bei Kenntnis der Unwirksamkeit des
Angebots am Vertrag festhalten und diesen vollziehen
wollen, sei keine Frage des haftungsausfiillenden Ursa-
chenzusammenhangs, sondern — wie auch beim Unter-
lassen einer bloffen Aufklirungspflicht — eine solche des
Bestehens einer beachtlichen Reserveursache. Dafiir
sei der Notar darlegungs- und beweisbelastet, wobei
§ 287 ZPO zur Anwendung komme.

Der beklagte Notar kénne sich schlieflich nicht auf
§ 19 Abs. 1 S. 2 BNotO berufen, soweit er auf einen
Anspruch gegen die Verkiuferin verweise. Diese sei
nimlich ebenso in den Schutzbereich der verletzten No-
tarpflichten einbezogen. Hitten die Kliger vorrangig
die Verkduferin in Anspruch nehmen miissen, so wire
der beklagte Notar aufgrund derselben Amtspflichtver-
letzung gleichfalls — dann gegeniiber der Verkiuferin —
zum Schadensersatz verpflichtet gewesen.
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Editorial

Wenn wir vor einem Monat die Frage gestellt hitten,
ob der Gang zum Notar ein ,triftiger Grund® ist, das
Haus zu verlassen, hiitte das vermutlich unverstindliche
Blicke der Leser zur Folge gehabt. Inzwischen scheint
die Frage alles andere als absurd. In verschiedenen
Rechtsverordnungen der Linder hat der Notarbesuch
ausdriicklich Niederschlag gefunden (bspw. in Baden-
Wiirttemberg und Sachsen). In anderen Bundeslindern
lisst sich der Notarbesuch auch ohne ausdriickliche
Nennung unter den Begriff des , triftigen Grundes® sub-
sumieren (so bspw. in Bayern).

Im Zusammenhang mit der Corona-Ausbreitung stel-
len sich auch fiir die Notare zahlreiche berufsrechtliche
und beurkundungsrechtliche Fragen. Aber auch im ma-
teriellen Recht sind die Auswirkungen zu spiiren. Am
25. Mirz 2020 hat der Bundestag ein umfangreiches
Mafinahmenpaket beschlossen, das sich vor allem im
Gesellschaftsrecht auswirken wird.

Wir méchten diesen Report nutzen, Thnen u. a. diese
Gesetzesinderungen vorzustellen und auf einige be-
urkundungsrechtliche Fragen einzugehen, die in den

Gutachten im Abrufdienst
Aktuelles

Auswirkungen des COVID-19-G auf das Gesellschafts-
recht (Teil 1)

Aktueller Hinweis zu Beglaubigungen im Ausland

letzten Wochen an uns herangetragen wurden. Die
jetzige Situation fordert vor allem pragmatische Lo-
sungen innerhalb des geltenden Rechts. Das Beurkun-
dungsverfahren bietet insofern bereits jetzt die not-
wendige Flexibilitit, die aktuelle Krisensituation unter
Mitwirkung der Notare zu bewiltigen.

Insbesondere enthilt das geltende Recht eine Reihe
von Sondervorschriften, die in der Krise genutzt wer-
den kénnen, um Prisenzkontakte in den Notariaten auf
ein Minimum zu beschrinken und die Versorgung der
Unternehmen mit notariellen Leistungen auch unter
Geltung der kontaktreduzierenden Vorgaben von Bund
und Lindern aufrechtzuerhalten. Wir werden Thnen in
Kiirze — erginzend zu diesem Report — auf der Home-
page des DNotl unter ,Arbeitshilfen/Corona® ver-
schiedene FAQs und Hinweise bereitstellen, u. a. zur
virtuellen Hauptversammlung bei der AG und zur Ver-
ringerung von Prisenzkontakten im Gesellschaftsrecht
z. B. durch den Einsatz von Vollmachten und Nach-
genehmigungen sowie Anmeldungen durch den Notar
gem. § 378 Abs. 2 FamFG. Diese Hinweise werden wir
laufend aktualisieren.
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Aus der Gutachtenpraxis
des DNotl

BGB § 2231; BeurkG § 30

Beurkundung eines Testaments oder Erbver-
trags durch Ubergabe einer offenen Schrift;
Beurkundungsverfahren; notwendige Unter-
zeichnung des Erblassers

I. Sachverhalt

Der Notar soll in einem Pflegeheim vor Ort das Testa-
ment eines betagten Heimbewohners beurkunden. Es
besteht beim Erblasser der Verdacht auf eine Infektion
mit dem Corona-Virus. Die Beurkundung des Testa-
ments soll durch Ubergabe einer offenen Schrift erfol-
gen. Dem liegt ein notarieller Entwurf zugrunde, den
der Notar im Vorfeld mit dem Heimbewohner ausfiihr-
lich telefonisch erértert hat.

II. Frage

‘Was hat der Notar verfahrensrechtlich bei der Beurkun-
dung des Testaments zu beachten? Speziell: Handelt es
sich bei der vom Notar anzufertigenden Urkunde um
eine Tatsachenbescheinigung oder um eine Nieder-
schrift i. S. d. §§ 8 ff. BeurkG, die auch vom Erblasser

zu unterzeichnen ist?

III. Zur Rechtslage

1. Errichtung eines 6ffentlichen Testaments/Erbver-
trags durch Ubergabe einer Schrift

Ein offentliches Testament kann grundsiczlich nur
durch den Notar errichtet werden. Ublicherweise ge-
schieht dies durch miindliche Erklirung gegeniiber dem
Notar und Anfertigung einer Niederschrift hieriiber
(§ 2232 S. 1 Alt. 1 BGB). Als alternative Errichtungs-
form sieht § 2232 S. 1 Alt. 2 BGB die Ubergabe einer
Schrift des Erblassers mit der Erklirung vor, dass diese
seinen letzten Willen enthalte. Dabei kann die Schrift
nach § 2232 S. 2 BGB offen oder verschlossen iiber-
geben werden. § 2232 BGB gilt tiber den Verweis in
§ 2276 Abs. 1 S. 2 BGB gleichermaflen fiir die Er-
richtung eines Erbvertrags. Beim Erbvertrag ist es so-
gar moglich, dass nur die Willenserkldrung des einen
Teils durch Ubergabe einer Schrift erfolgt, wihrend der
andere Vertragsteil seine Willenserklirung miindlich
gegeniiber dem Notar abgibt (BeckOGK-BGB/Roéhl,
Std.: 1.3.2020, § 2276 Rn. 4; Staudinger/Kanzleiter,
BGB, 2019, § 2276 Rn. 5).

Die Schrift braucht vom Erblasser nicht selbst (eigen-
hindig oder sonst) geschrieben oder unterschrieben sein

50 DNotI-Report 7/2020

(vgl. § 2232 S. 2 Hs. 2 BGB). Sie muss auch nicht mit
Orts- oder Datumsangabe versehen sein. Die Schrift
kann auch von einem Dritten, beispielsweise dem
Urkundsnotar, entworfen sein (vgl. Palandt/Weidlich,
BGB, 79. Aufl. 2020, § 2232 Rn. 3 m. w. N.). Die
Schrift kann ferner in Maschinen-, Kurz-, oder Blin-
denschrift oder in fremden Schriftzeichen in jeder le-
benden oder toten Sprache verfasst sein, sofern nur der
Erblasser die Schrift kennt und entziffern kann (Keim,
in: Beck'sches Formularbuch Erbrecht, 4. Aufl. 2019,
B II 3 Anm. 5; Palandt/Weidlich, § 2232 Rn. 3). Keine
»Schrift liegt dagegen vor, wenn der Wille in einem an-
deren Speichermedium, wie z. B. gesprochen auf einem
Tontriger oder gespeichert auf einem elektronischen
Datentriger (USB-Stick, CD-Rom, usw.) enthalten ist
(Burandt/Rojahn/Egerland, Erbrecht, 3. Aufl. 2019,
§ 30 BeurkG Rn. 8; BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.:
1.2.2020, § 2232 Rn. 13).

Bislang hat die Beurkundung eines offentlichen Tes-
taments durch Ubergabe einer Schrift in der Praxis
keine bedeutende Rolle erlangt (vgl. nur BeckOGK-
BeurkG/Grziwotz, Std.: 1.1.2020, § 30 Rn. 1). Dieses
Beurkundungsverfahren kann sich aber beispielsweise
anbieten, wenn die Verfiigung von Todes wegen von
einem anderen Berater als dem Notar verfasst wurde,
sie sehr umfangreich ist oder der Testator schwerkrank
(aber noch testierfihig) ist, und er sich einer Vertrau-
ensperson bedient, die die Schrift entweder selbst ver-
fasst hat oder ihm dabei behilflich war (Keim, B II 3
Anm. 1). In Frage kommt diese Beurkundungsform
auch bei sprachunkundigen Auslindern oder in Fillen,
in denen etwa die als Zeuge hinzugezogene Person vom
Inhalt der Verfigung von Todes wegen keine Kenntnis
erhalten soll (Keim, B II 3 Anm. 1; BeckOGK-BeurkG/
Grziwotz, § 30 Rn. 1, 12). Dies ergibt sich daraus, dass
bei dieser Beurkundungsform eine Verlesung der vom
Erblasser offen iibergebenen Schrift nicht erforderlich
ist (vgl. § 30 Abs. 5 Hs. 2 BeurkG).

Auch im Zusammenhang mit der akcuellen Corona-
Krise wird von Seiten der Notarkammern z. T. wegen
des Infektionsrisikos auf die Méglichkeit der Beurkun-
dung von Testamenten durch Ubergabe einer offenen
Schrift hingewiesen, die der Notar formuliert und dem
Beteiligten vorab (z. B. elektronisch) tibermittelt ha-
ben kann. Hierdurch kénnte ggf. eine Verkiirzung des
Kontakts des Notars mit dem Beteiligten wihrend der
anschliefenden Beurkundung und die Gefahr einer An-
steckung des Notars verringert werden.

2. Beurkundungsverfahren
Das Beurkundungsverfahren regele § 30 BeurkG
(i. V. m. den allgemeinen Vorschriften).



Bei der offen iibergebenen Schrift soll der Notar vom
Inhalt Kenntnis nehmen, sofern er der Sprache, in der
die Schrift verfasst ist, hinreichend kundig ist (§ 30
S. 4 BeurkG). Aus der dort enthaltenen Verweisung auf
§ 17 BeurkG folgt ferner, dass der Notar die ihm offen
tibergebene Schrift nicht nur lesen soll, sondern er diese
auch auf ihre Rechtswirksamkeit priifen und wie bei
einer selbst verfassten Verfiigung belehren muss (BGH
DNotZ 1974, 296, 297; Winkler, BeurkG, 19. Aufl.
2019, § 30 Rn. 8; Keim, B II 3 Anm. 4; BeckOGK-
BeurkG/Grziwotz, § 30 Rn. 6, 10). Damit bestehen
bei der Errichtung eines Testaments durch eine offene
Schrift, abgesehen von der Formulierungspflicht des
Notars, die gleichen Pflichten des Notars wie bei der
Testamentserrichtung durch Erklirung (BeckOGK-
BeurkG/Grziwotz, § 30 Rn. 6; anders wire dies nur
beim Verfahren der Testamentserrichtung durch Uber-
gabe einer verschlossenen Schrift, bei der den Notar
keine Priifungs- und Belehrungspflicht hinsichtlich
des Inhalts trifft, die fehlende sachkundige Betreuung
durch den Notar aber wiederum auch zahlreiche Risi-

ken birgg).

Bei Errichtung des offentlichen Testaments durch
Ubergabe einer offenen Schrift bedarf es — wie oben
bereits erwihnt — keiner Verlesung der Schrift (§ 30
S. 5 BeurkG). Insoweit unterscheidet sich diese Form
der Errichtung eines 6ffentlichen Testaments von der
Beurkundung durch Niederschrift einer miindlichen
Erklirung (BeckOGK-BeurkG/Grziwotz, § 30 Rn. 12),
wo der Testamentsinhalt selbst beurkundet wird. Wird
die offen iibergebene Schrift gleichwohl verlesen (was
im Hinblick auf die erforderliche
des Notars vom Inhalt und seine Belehrungspfliche
zweckmiflig sein kann), ist dies jedoch unschidlich
(BeckOGK-BeurkG/Grziwotz, § 30 Rn. 12, der darauf
hinweist, dass der Erblasser die Verlesung jedoch unter-
sagen kann).

Kenntnisnahme

Bei Ubergabe einer Schrift durch den Erblasser soll
diese der Niederschrift beigefiigt werden mit einer
Kennzeichnung, die eine Verwechslung ausschliefit.
Die Art und Weise der Kennzeichnung steht im pflicht-
gemiflen Ermessen des Notars (BeckOGK-BeurkG/
Grziwotz, § 30 Rn. 16; MiinchKommBGB/Sticherling,
8. Aufl. 2020, § 30 BeurkG Rn. 14). Eine Kennzeich-
nung kann handschriftlich, maschinenschriftlich oder
mittels eines Stempels erfolgen (BeckOGK-BeurkG/
Grziwotz, § 30 Rn. 16). Die Kennzeichnung kann
beispielsweise dadurch erfolgen, dass die tibergebene
Schrift genau beschrieben oder ihr Inhalt ganz oder
teilweise wiedergegeben wird (vgl. Keim, B II 3: ,Der
Erschienene tibergab cine offene Schrift, die mit den
Worten ... beginnt und mit den Worten ... endet.).

Eine Verwechslungsgefahr diirfte jedoch am weitest-
gehenden vermieden sein, wenn man die Kennzeich-
nung — wie bei Anlagen zu Urkunden — mithilfe der
Urkundsnummer des konkreten Urkundsvorgangs vor-
nimmt (vgl. Winkler, Rn. 7 Fn. 13 m. w. N.: ,,Zur UR-
Nr. ... tibergebene Schrift; Burandt/Rojahn/Egerland,
§ 30 BeurkG Rn. 9; BeckOGK-BeurkG/Grziwotz, § 30
Rn. 16 mit Formulierungsvorschlag in Rn. 18.1: ,Die
offen iibergebene Schrift wurde von mir durch fol-
genden Vermerk gekennzeichnet: ,Offen tbergebene
Schrift zu URNTr. ... des Notars ... in ... URNr. .../
Jahr...*). Dabei wird die Kennzeichnung am besten
unmittelbar nach der Ubergabe der Schrift wihrend
der Urkundsverhandlung vorgenommen (Burandt/
Rojahn/Egerland, § 30 BeurkG Rn. 9; Armbriister/
Preuf§/Renner/Seger, Beurkundungsgesetz und Dienst-
ordnung fir Notarinnen und Notare, 8. Aufl. 2020,
§ 30 BeurkG Rn. 9).

Die iibergebene Schrift ist nach § 30 S. 5 BeurkG der
Niederschrift beizufiigen.

3. Anfertigung der Niederschrift

Bei der Testamentserrichtung durch Ubergabe einer
(offenen oder verschlossenen) Schrift handelt es sich
um einen beurkundungsverfahrensrechtlichen Son-
derfall (Burandt/Rojahn/Egerland, § 30 BeurkG
Rn. 1; vgl. auch Armbriister/Preuf/Renner/Seger, § 30
BeurkG Rn. 2: ,einzigartige Beurkundungsform®).

Denn zum einen muss die Niederschrift die Feststel-
lung des Notars enthalten, dass die Schrift iibergeben
worden ist (§ 30 S. 1 BeurkG). Diese Tatsachenfest-
stellung des Notars ist Amespflicht des Notars und
(BeckOGK-BeurkG/Grziwotz, § 30
Rn. 13). Die zwingend erforderliche Feststellung kann
nicht durch die tatsichliche Ubergabe ersetzt werden
(BeckOGK-BeurkG/Grziwotz, § 30 Rn. 18). Das Feh-
len der Feststellung wiirde vielmehr zur Unwirksam-
keit der Niederschrift fithren (BeckOGK-BeurkG/Grzi-
wotz, § 30 Rn. 18). Zu vermerken ist dabei auch, ob
die Schrift offen oder geschlossen iibergeben worden ist

(§ 30 S. 3 BeurkG).

unverzichtbar

Zum anderen muss eine Protokollierung der Erkli-
rung des oder der Beteiligten durch den Notar erfol-
gen, dass ihm eine Schrift mit der Bestimmung tber-
geben wurde, es handle sich dabei um ein Testament
(oder eine Willenserklirung im Rahmen eines Erbver-
trags) (vgl. §§ 2232 S. 1, 2276 Abs. 1 BGB; BeckOGK-
BeurkG/Grziwotz, § 30 Rn. 4).

Die Urkunde besteht daher aus zwei wesentlichen Be-
standteilen: der Feststellung der Ubergabe der Schrift
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des Erblassers (als eigene Wahrnehmung des Notars)
sowie der Testiererklirung des Erblassers i. S. v.
§ 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BeurkG (vgl. BeckOK-BGB/
Litzenburger, Std.: 1.2.2020, § 30 BeurkG Rn. 1;
Armbriister/Preuf/Renner/Seger, § 30 BeurkG Rn. 8;
MiinchKommBGB/Sticherling, § 30 BeurkG Rn. 5).
Hierbei handelt es sich um eine Willenserklirung, die
darauf gerichtet ist, aus dem bloffen Entwurf (der offe-
nen Schrift) ein wirksames Testament zu machen.

Hiertiber ist nach einhelliger Ansicht vom Notar eine
Niederschrift anzufertigen, fiir die die §§ 8 ff. BeurkG
gelten (BeckOGK-BeurkG/Grziwotz, § 30 Rn. 4;
Burandt/Rojahn/Egerland, § 30 BeurkG Rn. 4;
Winkler, § 30 Rn. 12). Dies bedeutet, dass die Nieder-
schrift vom Notar dem Erblasser gem. § 13 BeurkG
vorzulesen und von ihm zu genehmigen ist; auflerdem
muss die Niederschrift vom Notar und dem Erblasser
(sowie dem ggf. beigezogenen Dolmetscher, Zeugen,
einem zweiten Notar oder einer Verstindigungsperson)
eigenhindig unterschrieben werden (vgl. Winkler,
§ 30 Rn. 15; Keim, B II 3 (Formulierungsmuster); Otto,
in: Miinchener Vertragshandbuch, Band 6, Biirgerliches
Reche II, 8. Aufl. 2020, XTI 2 (Formulierungsmuster)).
Etwas anderes gilt nur, wenn ausnahmsweise § 25
BeurkG (Schreibunfihigkeit des Erblassers) eingreifen
wiirde (vgl. auch Winkler, § 30 Rn. 15).

4. Ergebnis

Die Errichtung eines offentlichen Testaments durch
Ubergabe einer offenen Schrift ist zulissig und insbe-
sondere im Rahmen der COVID-19-Pandemie ein ge-
eignetes Verfahren, um beiderseitige Ansteckungsgefah-
ren zu reduzieren. Uber die Ubergabe der Schrift hat
der Notar eine Niederschrift nach den §§ 8 ff. BeurkG
zu errichten, die dem Erblasser zu verlesen und von ihm
auch eigenhindig zu unterschreiben ist. Insbesonde-
re bei umfangreichen Testamenten oder Erbvertrigen
kann sich das Verfahren anbieten. Wurde den Prii-
fungs- und Belehrungspflichten (wie im vorliegenden
Fall) bereits im Rahmen der Entwurfsfertigung nachge-
kommen, kann der personliche Kontakt zwischen Notar
und Beteiligtem und damit das Ansteckungsrisiko ver-
ringert werden.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie {iber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

52  DNotlI-Report 7/2020

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

ErbStG §§ 13 Abs. 1 Nr. 10; 29
Vorversterben der Tochter; Vater wird Alleinerbe
nach der Tochter; Riickforderungsrecht nach § 29
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG; Konfusion; Vermégensriickfall
an den schenkenden Elternteil

Abruf-Nr.:

ZPO § 727; BGB § 1964

Erbvermutung fiir den Fiskus durch gerichtliche
Feststellung; Anforderungen an den Nachweis bei
begehrter Klauselumschreibung aufgrund behaup-

teter Rechtsnachfolge auf Schuldnerseite
Abruf-Nr.:

Aktuelles

Auswirkungen des COVID-19-G auf das Gesell-
schaftsrecht (Teil 1)

I. Einleitung

Am 25.3.2020 hat der Bundestag ein umfangreiches
Mafinahmenpaket beschlossen, um die Folgen der CO-
VID-19-Pandemie abzumildern. Am 27.3.2020 wurden
die entsprechenden Gesetze nach Zustimmung durch
den Bundesrat im Bundesgesetzblact verkiindet. Ziel
des gesamten Maflnahmenpakets ist es, die Handlungs-
fihigkeit der Gesellschaften zu erhalten, auch wenn die
Maéglichkeiten zur Durchfithrung von Prisenzversamm-
lungen eingeschrinke sind. Von Interesse fiir die nota-
rielle Praxis sind vor allem das Gesetz zur Abmilderung
der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insol-
venz- und Strafverfahrensrecht (COVID-19-G, BGBI. I
vom 27.3.2020, S. 569) und das Gesetz zur Errichtung
eines Wirtschaftsstabilisierungsfonds (WStFG, BGBI. 1
vom 27.3.2020, S. 543). Das COVID-19-G enthilt in
Art. 2 das fiir die notarielle Praxis besonders relevante
Gesetz iiber Mafinahmen im Gesellschafts-, Genossen-
schafts-, Vereins-, Stiftungs- und Wohnungseigentums-
recht zur Bekimpfung der Auswirkungen der COVID-
19-Pandemie (im Folgenden kurz: MafinG-GesR).

In zeitlicher Hinsicht ist der Anwendungsbereich des
MafinG-GesR auf Hauptversammlungen und Gesell-
schafterversammlungen und -beschliisse anzuwenden,
die im Jahr 2020 stattfinden (§ 7 Abs. 1, 2 MafinG-
GesR). Das BMJV ist ermichtigt, den zeitlichen An-
wendungsbereich durch Rechtsverordnung bis zum
31.12.2021 zu verldngern (§ 8 MalinG-GesR).

In sachlicher Hinsicht findet das COVID-19-G auf
simtliche Gesellschaften Anwendung. Das WStFG



hingegen hat einen begrenzten Anwendungsbereich.
Das Gesetz findet nur Anwendung auf Unternehmen
des Finanzsektors (Art. 2 § 1 Nr. 4 WStFG) und Unter-
nehmen der Realwirtschaft, denen Stabilisierungsmafi-
nahmen gewihrt werden. Letzteres kommt in der Regel
nur in Betracht, wenn das Unternehmen in den letzten
beiden bereits bilanziell abgeschlossenen Geschiftsjah-
ren vor dem 1. Januar 2020 mindestens zwei der drei
folgenden Kriterien erfiillt: a) eine Bilanzsumme von
mehr als 43 Millionen Euro, b) mehr als 50 Millionen
Euro Umsatzerlose sowie ¢) mehr als 249 Arbeitnehmer
im Jahresdurchschnitt (Art. 2§ 1 Nr. 5i. V. m. Art. 1
§ 16 Abs. 2 WStFG).

Im Folgenden stellen wir lhnen zunichst die we-
sentlichen Anderungen im Recht der GmbH dar,
geben einige Hinweise zum Umwandlungs- und
Insolvenzrecht. Im nichsten Heft folgen die Dar-
stellung fiir die sonstigen betroffenen Rechtsformen
(Aktiengesellschaft, ~Genossenschaft,
Verein).

eingetragener

II. GmbH

1. Beschlussfassung im Umlaufverfahren nach § 48
Abs. 2 GmbHG

Nach § 48 Abs. 1 GmbHG werden Beschliisse der
Gesellschafter in Versammlungen gefasst. Abweich
end von diesem Grundsatz ermdglicht das GmbHG
zwei Wege der Abstimmung im Umlaufverfahren.
Ein Beschluss kann nach § 48 Abs. 2 Alt. 1 GmbHG
zunichst zu Stande kommen, wenn alle Gesellschaf-
ter in der Sache einem Beschlussvorschlag in Textform
(§ 126b BGB) zustimmen (einstufiges Verfahren).
Demgegeniiber fordert § 48 Abs. 2 Alt. 2 GmbHG
das allseitige (formlose) Einverstindnis nur zur Fest
legung der Abstimmungsmodalitit (schriftliche Stimm-
abgabe). Im Rahmen der daraufhin folgenden Abstim-
mung in der Sache geniigt dagegen grundsitzlich eine
Mehrheitsentscheidung (zweistufiges Verfahren; zum
Ganzen MiinchKommGmbHG/Liebscher, 3. Aufl.
2019, § 48 Rn. 161; Heckschen/Heidinger/Heckschen,
Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspra-
xis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 342; Geifller, GmbHR
2010, 457, 458). Fir die Stimmabgabe selbst ist
nach dem Wortlaut des Gesetzes die Schriftform des
§ 126 BGB erforderlich (so auch Scholz/Seibt, GmbHG,
12. Aufl. 2020, § 48 Rn. 63; GroflSkommGmbHG/
Hiiffer/Schiirnbrand, 2. Aufl. 2014, § 48 Rn. 51;
Blasche, GmbHR 2011, 232, 233), wihrend nach einer
im Vordringen befindlichen Auffassung auch hier-
fir die TZextform ausreicht (so Lutter/Hommelhoff/
Bayer, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 48 Rn. 26; Miinch-
KommGmbHG/Liebscher, § 48 Rn. 165; Baumbach/
Hueck/Zo6llner/Noack, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 48
Rn. 37).

2. Erleichterungen durch § 2 MafinG-GesR

Nach § 2 MaflnG-GesR wird die Durchfithrung der
Beschlussfassung auflerhalb von Gesellschafterver-
sammlungen nach § 48 Abs. 2 GmbHG erleichtert.
Es ist nun moglich, Beschlisse im Umlaufverfahren
zu fassen, ohne dass simtliche Gesellschafter damit
einverstanden sind. Nicht ganz klar ist, wie sich die
Neuregelung zu den beiden Alternativen des § 48 Abs. 2
GmbHG verhilt, und worauf sich die Ausnahme vom
Einverstindnis simtlicher Gesellschafter bezieht — auf
die zu treffende Bestimmung oder auf die Abstimmungs-
modalitit. Mit Riicksicht auf den Sinn und Zweck der
Neuregelung, der darin liegt, die Zahl der Prisenz-
versammlungen mit einem erhdhten Infektionsrisiko
zu verringern, indem ein Umlaufverfahren auch ohne
Einverstindnis simtlicher Gesellschafter ermoglicht
wird, diirfte es grundsitzlich geniigen, wenn im Rah-
men des zweistufigen Verfahrens die Mehrheit der sich
juflernden Gesellschafter sich formlos mit der schrift-
lichen Stimmabgabe einverstanden erklirt und sodann
die Mehrheit der in Textform (oder Schriftform —s. o.)
abgegebenen Stimmen ihre Zustimmung zu dem be-
treffenden Beschlussvorschlag erteile. Damit kann der
einzelne Gesellschafter weder durch ein ausdriickli-
ches Veto noch durch eine Stimmenthaltung eine Ab-
stimmung im Umlaufverfahren verhindern und eine
Prisenzversammlung erzwingen. Wenn man die Neu-
regelung auch im Rahmen des einstufigen Verfahrens fur
anwendbar hile, dirfte eine Zustimmung mit der fur
den Gesellschafterbeschluss nach Gesetz oder Satzung
erforderlichen Mehrheit der abgegebenen Stimmen er-
forderlich sein. Wie sich die Neuregelung zum einstufi-
gen Verfahren verhilt, erscheint nicht ganz klar. Eines
Riickgriffs auf das einstufige Verfahren bedarf es unter
praktischen Gesichtspunkten aber auch niche, da das
zweistufige Verfahren ebenso schnelle und effiziente Be-
schlussfassungen ermoglicht.

In jedem Fall ist daftir Sorge zu tragen, dass alle Ge-
sellschafter zur Teilnahme am Verfahren nach § 48
Abs. 2 GmbHG aufgefordert werden und jedem Ge-
sellschafter die Moglichkeit zur Einverstindniserkli-
rung bzw. zur Verweigerung des Einverstindnisses ge-
wihrt wird. Anderenfalls sind die im Umlaufverfahren
gefassten Beschliisse nach st. Rspr. des BGH entspre-
chend § 241 Nr. 1 AktG nichtig (BGH NJW 2019, 3155
Tz. 33 m. w. N.). Daran indert sich mit Riicksicht auf
den besonderen Rang des Teilnahmerechts des einzel-
nen Gesellschafters auch durch die Neuregelung in § 2
MafinG-GesR nichts. Weiterhin diirfte es zur Wahrung
der Partizipationsinteressen der Gesellschafter notwen-
dig sein, diesen eine Mindestfrist fiir ihre Entscheidung
(im Fall des einstufigen Verfahrens bezogen auf die Ent-
scheidung selbst, im Fall des zweistufigen Verfahrens be-
zogen auf das Einverstindnis zur Abstimmung im Um-
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laufverfahren) zu gewihren, wenn ein Umlaufbeschluss
ohne Einverstindnis simtlicher Gesellschafter gefasst
werden soll. Zur Vermeidung von Anfechtungsrisiken
sollte die Wochenfrist des § 51 Abs. 1 S. 2 GmbHG oder
eine in der Satzung enthaltene lingere Einberufungs-
frist eingehalten werden.

Zu berticksichtigen ist weiterhin, dass die Satzung die
Beschlussfassung im Umlaufverfahren erleichtern und
cine kombinierte Beschlussfassung, aber auch Tele-
fon- oder Videokonferenzen, Stimmabgabe per E-Mail
oder virtuelle Versammlungen vorsehen kann (Lutter/
Hommelhoft/Bayer, § 48 Rn. 29 m. w. N.). Schon bis-
her ist anerkannt, dass § 48 Abs. 2 GmbHG auch dann
greift, wenn die Satzung lediglich die Beschlussfassung
in der Gesellschafterversammlung regelt und keine Be-
stimmungen zur Beschlussfassung im Umlaufver-
fahren enthilt (BGHZ 15, 324, 328; Baumbach/Hueck/
Zo6llner/Noack, § 48 Rn. 44, 45). Dariiber hinaus diirf-
ten Beschliisse im Umlaufverfahren nach dem Sinn und
Zweck von § 2 MaBinG-GesR auch dann méglich sein,
wenn die Satzung fiir das Umlaufverfahren die Zu-
stimmung simtlicher Gesellschafter verlangt. Der
Gesetzgeber wollte mit der Neuregelung erreichen, dass
Umlaufbeschliisse ohne Zustimmung simtlicher Ge-
sellschafter — mit der nach Gesetz oder Satzung erfor-
derlichen Mehrheit — gefasst werden kénnen. Soweit die
Satzung — wie heute iiblich — gemischte Beschlussfas-
sungen in Textform oder durch schriftliche Stimm-
abgabe oder durch gemischte Verfahren (z. T. in Pri-
senzversammlung, z. T. in Texform) vorsieht, diirften
diese bei einer telelogischen Auslegung der Neuregelung
immer dann zuldssig sein, wenn die Gesellschafter mit
der Mehrheit der abgegebenen Stimmen einer solchen
Beschlussfassung zustimmen.

Die Neuregelung bietet mithin bei Uneinigkeit der
Gesellschafter cine zusitzliche Méglichkeit zur Fas-
sung von Gesellschafterbeschliissen im Umlaufverfah-
ren. Sind — wie im Regelfall — alle Gesellschafter mit
dem zu fassenden Beschluss einverstanden, empfichle
es sich gleichwohl, eine Prisenzversammlung abzu-
halten. Bei dieser kénnen die Gesellschafter auf die
Einhaltung aller Form und- Fristerfordernisse fiir die
Einberufung und Durchfithrung von Gesellschafter-
versammlungen verzichten und sich durch in Textform
erteilte Vollmachten vertreten lassen, wie dies in der
Praxis schon bisher iiblich ist. Auf diese Weise kénnen
Gesellschafterbeschliisse sofort gefasst werden. Auch bei
streitigen Gesellschafterbeschliissen bleibt es den Be-
teiligten natiirlich unbenommen, unter Wahrung der
Fristen cine Prisenzversammlung cinzuberufen, bei
der sich dann alle zustimmungswilligen Gesellschafter
durch Stimmrechtsvollmachten in Textform vertreten
lassen. Soweit die Satzung schriftliche Bevollmich-
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tigung vorsieht, ist die Vollmacht in Schriftform zu
erteilen.

3. Beurkundungsbediirftige Beschliisse im Umlauf-
verfahren

Notariell beurkundungsbediirftige Gesellschafter-
beschliisse (z. B. § 53 Abs. 2 GmbHG, §§ 13 Abs. 1
S. 3,193 Abs. 3 S. 1 UmwQG) werden in der Praxis in der
Regel in Prisenzversammlungen beurkundet.

Allerdings kann nach heute h. M. ein gem. § 53 Abs. 2
GmbHG beurkundungsbediirftiger Satzungsinde-
rungsbeschluss auch im Verfahren nach § 48 Abs. 2
GmbHG gefasst werden (MinchKommGmbHG/
Liebscher, § 48 Rn. 145, 147; Lutter/Hommelhoft/
Bayer, § 48 Rn. 21; GroflkommGmbHG/Hiiffer/
Schiirnbrand, § 48 Rn. 56; Scholz/Seibt, § 48 Rn. 55;
Baumbach/Hueck/Zo6lIner/Noack, § 48 Rn. 28; Wolff,
in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Bd. 3, 5. Aufl. 2018, § 39 Rn. 95; Zollner, in: Fest-
schrift Fischer, 1979, 905, 911 f.; die Anwendung von
§ 48 Abs. 2 GmbHG voraussetzend auch Begr. RegE,
BT Drucks. 14/4987, S. 30 r. Sp.; a. A. BGHZ 15, 324,
328 (obiter dictum); OLG Hamm NJW 1974, 1057;
Heckschen/Heidinger/Heckschen, Kap. 4 Rn. 344;
Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnorbus, GmbHG,
6. Aufl. 2017, § 53 Rn. 56). § 2 MafinG-GesR verhilt
sich hierzu nicht. Nach dem Sinn und Zweck des Ge-
setzes ist jedoch davon auszugehen, dass die durch die
Neuregelung eingefiihrten Erleichterungen fiir das Um-
laufverfahren nach § 48 Abs. 2 GmbHG auch fiir beur-
kundungsbediirftige Beschliisse gelten mit der Mafiga-
be, dass eine Beschlussfassung durch Beurkundung
der Einzelstimmen auch ohne Einverstindnis simt-
licher Gesellschafter erfolgen kann. In diesem Fall
geben die Gesellschafter einzeln und ggf. nacheinander
ihre Stimmen zu Protokoll eines Notars ab (einzelne
Gesellschafter konnen dabei verschiedene Notare auf-
suchen). Simtliche beurkundeten Stimmabgaben sind
sodann in Ausfertigung an den Notar zu bermitteln,
der mit der Entgegennahme der Stimmabgaben und mit
der Beurkundung des Beschlussergebnisses beauftragt
ist (Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 53 Rn. 7; Scholz/
Priester/ Tebben, GmbHG, 12. Aufl. 2020, § 53 Rn. 66;
MiinchKommGmbHG/Harbarth, 3. Aufl. 2018, § 53
Rn. 61; GrofSkommGmbHG/Ulmer/Casper, 2. Aufl.
2016, § 53 Rn. 46). Jeder Gesellschafter kann also zu

seinem Notar vor Ort gehen.

In Zeiten der Corona-Pandemie lisst sich eine zusitz-
liche Vereinfachung des Umlaufverfahrens nach
§ 48 Abs. 2 GmbHG dadurch erreichen, dass die zu-
stimmungswilligen Gesellschafter einen von ihnen
zur Stimmabgabe bevollmichtigen. Diese Bevoll-
michtigung zur Stimmabgabe im Umlaufverfahren ist



schriftlich oder in Textform méglich (MiinchKomm-
GmbHG/Harbarth, § 53 Rn. 61). Im Fall einer Kapi-
talerhdhung kénnen somit diejenigen Gesellschafter,
die dem Kapitalerhshungsbeschluss zustimmen wollen,
den Ubernehmern neuer Geschiftsanteile eine Stimm-
rechtsvollmacht in Textform erteilen. Im Ergebnis miis-
sen dann grds. nur diejenigen Personen vor dem Notar
erscheinen, die eine Ubernahmeerklirung fiir neue Ge-
schiftsanteile abgeben méchten (§ 55 Abs. 1 GmbHG).
Alle anderen Gesellschafter konnen sich — wie darge-
stellt — durch Simmrechtsvollmacht vertreten lassen.
Neben der Stimmabgabe ist bei der Fassung beurkun-
dungsbediirftiger Beschliisse im Umlaufverfahren — wie
dargestellt — auch das Beschlussergebnis notariell zu
protokollieren. Dies wird zweckmifligerweise durch
den Notar erfolgen, der auch die Stimmabgaben durch
den hierzu bevollmichtigen Gesellschafter oder sonsti-
gen Beteiligten beurkundet.

Daneben kénnen Satzungsinderungsbeschliisse wei-
terhin im Wege der Prisenzversammlung gefasst wer-
den. Fiir notariell beurkundungsbediirftige Beschliis-
se nach dem Umwandlungsgesetz ist die Durchfiih-
rung einer Prisenzversammlung sogar zwingend, vgl.
§§ 13 Abs. 1S.2,193 Abs. 1S.2 UmwG (MiinchKomm-
GmbHG/Liebscher, § 48 Rn. 144; Blasche, GmbHR
2011, 232). Hier herrscht Versammlungszwang. Den
im Rahmen der Pandemie mit einer Prisenzversamm-
lung typischerweise verbundenen Schwierigkeiten kann
aber auch hier mit Stimmrechtsvollmachten begegnet
werden, fiir deren Erteilung grds. wiederum Textform
geniigt (vgl. ausf. mit Musterformulierung Heckschen/
Heidinger/Heckschen, Kap. 9 Rn. 60 ff.).

Bei der Erteilung von Stimmrechtsvollmachten ist ins-
besondere auf die Befreiung von § 181 BGB zu achten
(dazu ausfiihrlich Heckschen/Heidinger/Heckschen,
Kap. 9 Rn. 147). Bei auslindischen Gesellschaften als
Gesellschaftern der GmbH sind fur die Zulidssigkeit
von Insichgeschiften und Mehrfachvertretung  die
entsprechenden Regelungen des jeweiligen nationalen
Gesellschaftsstatuts mafgeblich (vgl. bspw. zu Frank-
reich DNotl-Internetgutachten Nr. 165542; zu England
Nr. 174022; zur Schweiz Nr. 163993 sowie zahlreiche
weitere Gutachten zu dieser Thematik unter hteps:/
www.dnoti-online-plus.de/). Von den Beschrinkungen
des § 181 BGB kann, sofern die Satzung der betreffen-
den Gesellschaft dies — wie im Regelfall — zulisst, wie-
derum durch einen im Umlaufverfahren oder in einer
Prisenzversammlung aufgrund von in Textform erteil-

ten Vollmachten gefassten Beschluss befreit werden.

4. Strukturmafinahmen nach Art. 2 § 9a WStFG
Die Neuerungen des WStFG werden aufgrund ihres sehr
engen Anwendungsbereichs fiir die GmbH voraussicht-

lich nur eine geringe Bedeutung haben. In Art. 2 § 9a
WStFG sind Erleichterungen fiir Beschliisse im Rahmen
von Refinanzierungsmafinahmen unter Beteiligung
des Bundes nach Art. 2 §§ 7, 7b WStFG vorgeschen.
Es geniigt nach Art. 2§ 9a Abs. 1 WStFG ausnahms-
weise fiir den Kapitalerhshungsbeschluss in dieser Son-
dersituation die einfache Mehrheit der ,,anwesenden*
Stimmen. Art. 2 § 9a Abs. 2 WStFG verweist fiir das
Verfahren auf § 2 MafinG-GesR und stellt klar, dass
Beschliisse auch im — nach Mafigabe der Neuregelung
etleichterten — Umlaufverfahren gefasst werden kdnnen.
Da Art. 2§ 9a Abs. 1 WStFG auf die Kapitalmafinah-
men gem. Art. 2 §§ 7, 7b WStFG verweist, die nach
§ 53 Abs. 2 GmbHG beurkundungsbediirftig sind, bie-
tet sich hierfiir das oben (unter II. 3.) dargestellte Ver-
fahren an, wenn von einem Beschluss im Umlaufverfah-
ren Gebrauch gemacht werden soll. Weiterhin moglich
ist freilich auch das Verfahren mit Prisenzversammlung
— ggf. unter Bevollmichtigung eines Gesellschafters, der
aufgrund in Textform erteilter Vollmacht beim Notar
fir alle anderen zustimmungswilligen Gesellschafter
handelt. Mit beiden Verfahren kann mithin durch den
Einsatz von Stimmrechtsvollmachten erreicht werden,
dass diejenigen Gesellschafter, die lediglich dem Kapi-
talerhchungsbeschluss zustimmen méchten und nicht
auch eine Ubernahmeerklirung fiir neue Geschiftsan-
teile abgeben wollen, nicht vor dem Notar erscheinen
miissen. Diejenigen Gesellschafter, die eine Ubernah-
meerklirung fiir neue Geschiftsanteile abgeben wollen,
miissen sich wegen des Beurkundungserfordernisses aus
§ 55 Abs. 1 GmbHG ohnehin grds. zum Notar begeben.
Soll auch die Ubernahmeerklirung aufgrund Vollmacht
erklirt werden, ist die Vollmacht notariell zu beurkun-
den oder zu beglaubigen (Baumbach/Hueck/Zollner/
Noack, § 48 Rn. 37). Vgl. zur Moglichkeit der Beglau-
bigung im Ausland in dringenden Fillen unten S. 56
(,Aktueller Hinweis zu Beglaubigungen im Ausland®).

I11. Anderungen im Umwandlungsrecht

Nach § 4 MafinG-GesR geniigt es abweichend von § 17
Abs. 2 S. 4 UmwG fiir die Zuldssigkeit der Eintragung,
wenn die Bilanz auf einen hochstens zwoélf Monate vor
Anmeldung liegenden Stichtag ausgestellt worden ist.
Damit wird die Achtmonatsfrist des § 17 Abs. 2 S. 4
UmwG fiir Umwandlungsmafinahmen auf zwélf Mo-
nate verlingert. Diese Erweiterung gile fiir alle Handels-

registeranmeldungen, die im Jahr 2020 vorgenommen
werden, § 7 Abs. 4 MafinG-GesR.

IV. Insolvenzrecht

Gem. § 15a InsO muss bei Zahlungsunfihigkeit oder
Uberschuldung ohne schuldhaftes Zogern, spites-
tens drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfi-

higkeit oder Uberschuldung ein Insolvenzantrag ge-
stellt werden. Fiir Vereine gilt gem. § 42 Abs. 2 BGB
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cine dhnliche Regelung. Diese Pllichten sind bis zum
30. September 2020 ausgesetzt. Dies gilt jedoch nicht,
wenn die Insolvenzreife nicht auf den Folgen der Aus-
breitung des SARS-CoV-2-Virus (COVID-19-Pan-
demie) beruht oder wenn keine Aussichten darauf
bestehen, eine bestehende Zahlungsunfihigkeit zu be-
seitigen. Bestand die Zahlungsunfihigkeit noch niche
bereits am 31. Dezember 2019 so wird vermutet, dass
die Zahlungsunfihigkeit auf der COVID-19-Pande-
mie beruht und eine Aussicht darauf besteht, die Zah-
lungsunfihigkeit zu beseitigen. (Wird in DNotl-Report
8/2020 forrgesetzt.)

Aktueller Hinweis zu Beglaubigungen im Ausland
Aus der Praxis wird berichtet, dass in verschiedenen

Postvertriebsstiick: B 08129
Deutsches Notarinstitut, Gerberstrafle 19, 97070 Wiirzburg
Postvertriebsstiick, Deutsche Post AG, ,Entgelt bezahlt*

Lindern die Beschaffung von Beglaubigungen, Legali-
sationen und/oder Apostillen aufgrund der SchlieSung
der zustindigen offentlichen Stellen Schwierigkeiten
bereitet. Das Auswirtige Amt hat mitgeteilt, dass die
deutschen Auslandsvertretungen grundsitzlich in drin-
genden Fillen weiterhin fiir Beglaubigungen zur Ver-
figung stechen. In dringenden Fillen empfiehlt es sich
daher, mit dem Konsulat oder der Botschaft vor Ort
per E-Mail Kontakt aufzunehmen und die Dringlich-
keit der Angelegenheit kurz darzulegen. Um die Abliu-
fe der Beglaubigung im Ausland méglichst effizient zu
gestalten, empfiehlt sich zudem eine bestmogliche Vor-
bereitung durch den Notar, etwa durch Entwurf der zu
beglaubigenden Dokumente oder durch Vornahme er-
forderlicher Belehrungen.
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BauGB §§ 24 ff.; BGB § 463; GmbHG § 29
Vorkaufsfall bei Sachdividende in der GmbH

I. Sachverhalt

Ein Grundstiick im Eigentum einer GmbH soll auf den
Alleingesellschafter tbertragen werden. Rechtsgrund
soll die Gewinnausschiittung in Form einer Sachdivi-
dende sein. Die Satzung der GmbH enthilt eine ent-
sprechende Grundlage, auch ein korrespondierender
Gesellschafterbeschluss ist gegeben.

II. Fragen
Hat die Gemeinde ein Vorkaufsreche? Liegt evtl. ein
Umgehungsgeschift vor?

Rechtsprechung

BGB § 1896 Abs. 3 — Bestellung eines Kontrollbetreuers
mit Befugnis zum Widerruf der Vorsorgevollmacht

Aktuelles

Auswirkungen des COVID-19-G auf das Gesellschafts-
recht (Teil 2)

Literaturhinweise

Veranstaltungen

III. Zur Rechtslage

1. Voraussetzungen eines Vorkaufsfalls

Gem. § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB darf das Grundbuch-
amt bei Kaufvertrigen den Kiufer erst dann als Eigen-
tiimer in das Grundbuch eintragen, wenn dem Amt die
Nichtaustibung oder das Nichtbestehen des gemeindli-
chen Vorkaufsrechts nachgewiesen wird. Voraussetzung
eines solchen Vorkaufsrechts ist der Eintritt des Vor-
kaufsfalls, d. h. gem. § 24 Abs. 1 S. 1 BauGB der ,Kauf
eines Grundstiicks®. Nach unbestrittener Auffassung
ist die Entstehung des gemeindlichen Vorkaufsrechts
also an den Abschluss eines (wirksamen) Kaufver-
trags i. S. d. § 433 BGB gekoppelt; andere Vertrige als
Kaufvertrige 16sen dagegen das Vorkaufsrecht grund-
sitzlich nicht aus. So tritt etwa bei Tauschvertrigen,
Schenkungen und Einbringungsvorgingen der Vor-
kaufsfall nicht ein (Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 14. Aufl. 2019, § 24 Rn. 16; Stock, in: Ernst/
Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Std.: 8/2019, § 24 Rn. 50;
Staudinger/Schermaier, BGB, 2013, § 463 Rn. 12 fI).
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Vorliegend wird der grundsitzlich auf Geld gerichtete
Gewinnauszahlungsanspruch entsprechend dem Ge-
winnverwendungsbeschluss durch Ubereignung des
Grundstiicks erfiille (vgl. Baumbach/Hueck/Kersting,
GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 29 Rn. 55; speziell zur Aus-
schiittung von Sachwerten MiinchKommGmbHG/Ek-
kenga, 3. Aufl. 2018,§29 Rn. 127). Der Verpflichtung der
Gesellschaft, das Grundstiick zu iibereignen, steht kei-
ne Kaufpreiszahlungspflicht i. S. v. § 433 Abs. 2 BGB
gegeniiber. Dem Alleingesellschafter steht vielmehr ein
Anspruch auf Gewinnausschiittung zu, den die Ge-
sellschaft —auf entsprechender Satzungs- und Beschluss-
grundlage — durch Ubertragung von Sachwerten erfiillt.
Damit stellt die Ausschiittung von Sachwerten grund-
sitzlich keinen vorkaufsfallauslosenden Vertrag dar.

2. Umgehungsgeschift

Wenn — wie im konkreten Fall — formal betrachtet
kein Kaufvertrag gem. § 433 BGB vorliegt, dann ldsst
sich ein Vorkaufsfall i. S. v. § 24 Abs. 1 S. 1 BauGB,
§ 463 BGB u. U. gleichwohl unter dem Aspeke des
Umgehungsgeschifts annehmen. Ein Umgehungsge-
schift ist zu bejahen, wenn einem Geschift, das nor-
malerweise einen Vorkaufsfall darstellen wiirde, eine
Gestalt gegeben wird, die eine Ausiibung des Vorkaufs-
rechts verhindert (Staudinger/Schermaier, § 463 Rn. 27;
MiinchKommBGB/Westermann, 8. Aufl. 2019, § 463
Rn. 20). Derartige Vertrige kommen wirtschaftlich
einem Kauf i. S. d. § 463 BGB und § 24 BauGB so
nahe, dass sie unter Berticksichtigung der Interessen des
Vorkaufsberechtigten und des Vorkaufsverpflichteten
einem Vorkaufsfall gleichgestellt werden kénnen (Stock,
§ 24 Rn. 53). Als klassisches Beispiel wird in diesem
Zusammenhang hiufig der Fall genannt, dass die Vor-
kaufssache nicht verkauft, sondern gegen Wertpapiere
eingetauscht wird, die sogleich zu Geld gemacht werden
kénnen (Stock, § 24 Rn. 53). Allein die theoretische
Maoglichkeit, dass die Gesellschaft das Grundstiick an
ihren Alleingesellschafter im Wege eines Kaufvertrags
Ubertrige, diirfte jedoch fiir ein Umgehungsgeschift
nicht geniigen. Folglich kommt die Grundstiicksiiber-
tragung einem Verkauf an Dritte auch nicht wirt-
schaftlich nahe. Im Ergebnis fehlt es daher an Anhalts-
punkten fiir ein Umgehungsgeschift.

3. Verkauf an einen Dritten

Davon abgesehen nimmt man bei konzerninternen Ver-
duflerungen und Verduflerungen an den Alleingesell-
schafter grundsitzlich keinen Verkauf an einen ,Drit-
ten“ an (Soergel/Wertenbruch, BGB, 13. Aufl. 2009,
§ 463 Rn 53 ff.; BeckOK-BGB/Faust, Std.: 1.2.2020,
§ 463 Rn. 25). Im konkreten Fall erwirbt der Allein-
gesellschafter der Verduflerin, sodass das gemeindliche
Vorkaufsrecht bereits aus diesem Grund nicht entstehen
diirfte.
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4. Ergebnis

Unseres Erachtens kommt ein gemeindliches Vor-
kaufsrecht mangels Kaufvertrags nicht in Betracht.
Es fehlt sowohl an cinem synallagmatischen Aus-
tauschverhiltnis zwischen Gesellschaft und Erwerber
(Gesellschafter) als auch an einem Verkauf an einen
Dritten.

BGB § 1896; RDG §§ 2, 3,5, 6
Generalvollmacht zugunsten des ortlichen
Kreditinstituts

I. Sachverhalt

Der Notar wird beauftragt, eine Generalvollmacht zu
beurkunden, die die Vertretung des Vollmachtgebers in
allen Angelegenheiten mit Ausnahme der Gesundheits-
fiirsorge umfasst. Bevollmichtigter soll ein ortliches
Kreditinstitut sein. Der Vollmacht wiirde ein Geschifts-
besorgungsvertrag zugrunde liegen, der insbesondere
auch die Vergiitung des Bevollmichcigten regelt.

II. Frage
Ist die Vollmacht mit dem Rechtsdienstleistungsgesetz
(RDGQG) zu vereinbaren?

III. Zur Rechtslage

1. Juristische Person als Vorsorgebevollmichtigte
Derzeit ist noch nicht abschlieflend geklirt, ob ciner
juristischen Person im Allgemeinen (und einem an-
erkannten Betreuungsverein im Besonderen) eine Vor-

sorgevollmacht erteilt werden kann (vgl. dazu schon
Gutachten DNotl-Report 2012, 183).

Dies gilt insbesondere fiir eine Vorsorgevollmache,
die weitreichende Befugnisse in Angelegenheiten
der Personensorge enthilt, bspw. die Befugnis zur
freiheitsentzichenden Unterbringung des Vollmache
gebers oder zur Entscheidung tber die Beendigung
lebenserhaltender MafSnahmen. Gerade insoweit wird
ein besonderes Vertrauensverhiltnis zu der bevoll-
michtigten Person vorauszusetzen sein (vgl. dazu nur
Biihler, FamRZ 2001, 1585, 1592), das sich in der Regel
zu natiirlichen Personen herstellen lisst (so auch Zim-
mermann, Vorsorgevollmacht, Betreuungsverfiigung,
Patientenverfiigung, 3. Aufl. 2017, Rn. 135a, mit Ver-
weis auf die fehlende Gleichwertigkeit einer solchen
Vollmacht mit der Betreuung).

In der neueren Literatur ist jedoch zunehmend zu le-
sen, dass die Bevollmichtigung einer juristischen Person
nicht auf den vermogensrechtlichen Bereich beschrinke
sein diirfe, denn dies sei mit dem Grundsatz der Pri-
vatautonomie nicht vereinbar (so Dodegge/Roth, Sys-



tematischer Praxiskommentar Betreuungsrecht, 5. Aufl.
2018, C Rn. 17; Lipp/Spalckhaver, Handbuch der
Vorsorgeverfiigungen, 2009, § 11 Rn. 32). Man macht
cine Art ,Risikoiibernahme” geltend: Der Voll-
machtgeber iibernechme bei Bevollmichtigung einer
juristischen Person in Unkenntnis der konkreten
natiirlichen Person des spiter Handelnden die da-
mit verbundenen Risiken bewusst (Dodegge/Roth, C
Rn. 17).

2. Verstof$ gegen das RDG?

a) Verbotene Rechtsdienstleistung i. S. d. § 3 RDG
Auch diejenigen Literaturstimmen, die die Bevollmich-
tigung einer juristischen Person allgemein fiir zulissig
erachten, weisen allerdings auf einen méglichen Verstof§
der Vollmacht gegen das Rechtsdienstleistungsgesetz
(RDG) hin (vgl. Zimmermann, Rn. 137, 143; Lipp/
Spalckhaver, § 11 Rn. 33).

Das am 1.7.2008 in Kraft getretene RDG dient dem
Schutz vor unqualifizierter Rechtsdienstleistung (vgl.
§ 1 Abs. 1 S. 2 RDG). § 3 RDG enthilt ein gesetz-
liches Verbot i. S. d. § 134 BGB (vgl. statt vieler
BeckOGK-BGB/Binder, Std.: 15.2.2020, § 488 Rn. 133
m. w. N.). Verstiefe die Vollmacht gegen die Vorschrif-
ten des RDG, so kénnte sie daher nichtig sein.

Eine nach dem RDG erlaubnispflichtige Rechtsdienst-
leistung ist in § 2 Abs. 1 RDG legal definiert als , T4-
tigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten, sobald
sie eine rechtliche Priifung des Einzelfalls erfordert.
Nach der Regierungsbegriindung zum RDG (BT-
Drucks. 16/3655 v. 30.11.2006, S. 46) sollten durch die
Neudefinition der Rechtsdienstleistung insbesondere
die ,Fille blofer Stellvertretung im Rechesverkehr aus
der Genehmigungspflicht herausgenommen werden,
soweit nicht ,der Rechtsuchende eine besondere rechtliche
Betreuung einer Aufklirung erkennbar erwartet [...J Dies
gilt auch in den , Treubandfillen’ bei Bautriger- oder sons-
tigen Anlagemodellen |[...]*.

Es fragt sich allerdings, ob Vollmachten, die allgemein
zur Vertretung ,in allen personlichen und/oder vermo-
gensrechtlichen Angelegenheiten® ermichtigen, noch
unter ,blofle Stellvertretung im Sinne der Gesetzes-
begriindung subsumieren sind. Vollmachten etwa, die
allein zum Verkauf und Erwerb von Immobilien be-
rechtigen, unterfallen nach wohl h. M. nicht mehr dem
RDG (so wohl Kleine-Cosack, RDG, 3. Aufl. 2014, § 2
Rn. 80 f).

b) Vorsorgevollmacht: erlaubte Rechtsdienstleis-
tung?

Wann im Bereich der Vorsorgebevollmichtigung eine
problematische Titigkeit in konkreten fremden An-

gelegenheiten vorliegt, die eine rechtliche Priifung des
Einzelfalls erfordert (§ 2 Abs. 1 RDG), ist noch weit-
gehend ungeklirt. In der Praxis diirfte sich bei Vor-
sorgevollmachten ecine Erlaubnis wohl hiufig aus den
§S 5, 6 RDG ergeben. Insbesondere § 6 RDG gestattet
allgemein Rechtsdienstleistungen zugunsten von Fa-
milienmitgliedern, Nachbarn, Freunden und sonstigen
Vertrauenspersonen — jedoch nur, wenn und solange sie
unentgeltlich vorgenommen werden (vgl. dazu auch
Sauer, RNotZ 2009, 79, 95). Dies sind die typischen
Fille der Vorsorgevollmacht.

Gerade bei entgeltlicher Rechtsdienstleistung aufer-
halb des Kreises der nichsten Familienangehérigen
(,untypische Fille) kann das RDG aber problematisch
werden, sofern der Rechtsdienstleister nicht Rechtsan-
walt oder Notar ist. So diirfte anzunehmen sein, dass
die entgeltliche umfassende Vertretung im Rahmen
von Vorsorgevollmachten (oder Generalvollmachten)
grundsitzlich dem Anwendungsbereich des RDG
unterfillt (vgl. Gutachten DNotl-Report 2012, 183,
184). Etnsprechend formulieren etwa Lipp/Schrader (in:
Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, 5. Aufl. 2018,
§ 44 Rn. 37):

»Das verstofSt  beim  entgelt-
lich ditigen Bevollmichtigten in der Regel gegen das
Rechisdienstleistungsgesetz. Die Titigkeit des Vorsorge-

Vorsorgeverhilnis

bevollmdchtigten ist Rechtsfiirsorge fiir einen Dritten. Sie
umfasst auch eine rechtliche Priifung fremder Angelegen-
heiten im Einzelfall und ist daher eine Rechtsdienstleistung
iSd RDG.

Ist wie im vorliegenden Fall eine entgeltliche Ge-
schiftsbesorgung durch das Kreditinsticut als Ge-
neralbevollmichtigte vorgesehen, kann allenfalls frag-
lich sein, ob die Titigkeit als Nebentitigkeit i. S. d.
§ 5 Abs. 1 RDG erlaubt ist. Bei einer umfassenden
Bevollmichtigung der Bank diirfte dies kaum an-
zunchmen sein, da die umfassende Wahrnehmung
der Interessen des Vollmachtgebers (insbesondere in
Angelegenheiten der Personensorge) keine Nebentitig-
keit zur Haupttitigkeit einer Bank darstellt. Wird die
Tdtigkeit auf die vermdogensrechtlichen Angelegen-
heiten beschrinke, diirfte dies zumindest fraglich sein.
In der Literatur findet sich u. a. folgende Stellungnahme
von Kurze (in: Kurze, Vorsorgerecht, 2017, § 675 BGB
Rn. 26):

»Die Nutzung der Vorsorgevollmacht ist keine nach
$ 5 RDG erlaubre Nebenleistung. Die rechtliche Inte-
ressenwahrnehmung ist bei der Vorsorgebevollmdichti-
gung Hauptbestandteil und kein Nebeneffekr wie [bei]
einer Haus- und Wobnungsverwaltung (§ 5 Abs. 2 Nr. 2
RDG).
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Die Rechtsprechung hat die Frage unseres Wissens bis-
her nicht behandelt. Es existiert allerdings eine Ent-
scheidung des OLG Karlsruhe aus dem Jahr 2010
(BeckRS 2011, 22997). Im zugrunde liegenden Fall
hatte eine Bank rechtsberatende Titigkeit im Hin-
blick auf die Erstellung von Vorsorgevollmachten
angeboten. Das OLG Karlsruhe bejahte insoweit einen
Verstofl gegen das RDG, da die Beratung tiber und
das Erstellen von Vorsorgevollmachten nicht in sachli-
chem Zusammenhang mit der Hauprritigkeit der Bank
stehe und es an einer inneren inhaltlichen Verbindung

fehle.

In der Literatur findet sich fiir Zweifelsfille die Emp-
fehlung, eine Klausel in die Vollmacht aufzunehmen,
wonach der Bevollmichtigte angewiesen wird, einen
Rechtsanwalt zu beauftragen, soweit bei der Wahrneh-
mung von Fiirsorgeaufgaben in einer konkreten Ange-
legenheit eine rechtliche Einzelfallpriifung erforderlich
wird (Lipp/Spalckhaver, § 15 Rn. 95; vgl. dazu auch
Gutachten DNotl-Report 2012, 183, 184). Ob eine
derartige Vollmachtserteilung sinnvoll oder zweckmi-
Big ist, sei dahingestellt. Gleiches gilt fiir die Frage, ob
durch eine solchermaflen ,eingeschrinkcee® Vollmacht
die Angelegenheiten des Betroffenen ,ebenso gut® wie

durch einen Betreuer besorgt werden konnen (vgl.
§ 1896 Abs. 2 S. 2 BGB).

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gurtachten.

GBO § 15 Abs. 3

Notarieller Priifvermerk des Vollzugsnotars bei be-
reits vorhandenem Priifvermerk eines anderen No-
tars; Priifvermerk bei Loschungsbewilligung einer
Sparkasse, Priifvermerk bei Léschungsbewilligung
aus dem Jahr 1992

Abruf-Nr.:

GmbHG § 40
Angabe der Prozentsitze in der Gesellschafterliste
nach Einziehung eines Geschiftsanteils ohne Auf-

stockung der Nennbetrige
Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

BGB § 1896 Abs. 3
Bestellung eines Kontrollbetreuers mit Befugnis
zum Widerruf der Vorsorgevollmacht

Zu den Voraussetzungen einer Kontrollbetreuung
und der I"Jbertragung des Aufgabenkreises des Wi-
derrufs einer Vorsorgevollmacht.

BGH, Beschl. v. 8.1.2020 — XII ZB 368/19

Problem

Die inzwischen an einer mittelschweren Demenz lei-
dende Vollmachtgeberin erteilte der einen ihrer Téchter
(T1) im Jahr 2013 ein umfassende Vorsorgevollmachrt.
Diese umfasste die Berechtigung der Bevollmichrtigten,
Schenkungen in dem Rahmen vorzunehmen, wie sie
auch einem Betreuer gestattet sind.

Die andere Tochter (1T2) monierte Unregelmifigkeiten
bei der Austibung der Vollmacht und beantragte beim
Betreuungsgericht die Bestellung eines Kontrollbetreu-
ers (S 1896 Abs. 3 BGB) zur Uberwachung der Bevoll-
michtigten in Vermdgensangelegenheiten. Das Betreu-
ungsgericht lehnte den Antrag ab. Auf Beschwerde der
T2 hob das LG die amtsgerichtliche Entscheidung auf
und bestellte eine Berufsbetreuerin zur Kontrollbetreue-
rin fiir den Bereich Vermogenssorge mit dem Aufgaben-
kreis Uberwachung der Bevollmichtigten, Geltend-
machung von Rechten der Betreuten gegeniiber ihrer
Bevollmichtigten und ggf. Widerruf der Vollmacht.
Das LG begriindete dies damit, dass die Vollmachtge-
berin krankheitsbedingt nicht mehr zur Uberwachung
der Vollmachtsausiibung in der Lage sei. Eine Uber-
wachung sei aber erforderlich, da die — nicht vom Ver-
bot des § 181 BGB befreite — Bevollmichtigte mehrere
Geldzuwendungen aus dem Vermdogen der Vollmacht-
geberin getdtigt habe, die (jedenfalls teilweise) ihr und
ihrer Familie zugutegekommen seien. Der Kontrolle
bediirfe auch die Gewihrung eines vergleichsweise ho-
hen Taschengelds (500 € monatlich) an die Vollmacht-
geberin. Zudem habe sich das Barvermdgen in einem
Zeitraum von etwa anderthalb Jahren auf ca. 45.000 €
halbiert. Gegen diesen Beschluss des LG legte die Voll-
machtgeberin Rechtsbeschwerde ein.

Entscheidung

Der BGH hilt die Beschwerde fiir begriindet. Aus sei-
ner Sicht ist der Kontrollbetreuer zu Unrecht bestellt
worden. Die Erforderlichkeit einer Kontrollbetreuung
i. S.v. § 1896 Abs. 3 BGB lasse sich nicht allein damit
begriinden, dass der Vollmachtgeber krankheitsbedingt
nicht in der Lage sei, den Bevollmichtigten hinreichend



zu iiberwachen. Vielmehr miisse der konkrete, d. h.
durch hinreichende tatsichliche Anhaltspunkte unter-
mauerte Verdacht bestehen, dass mit der Vollmacht dem
Betreuungsbedarf nicht Geniige getan werde (BGH
NJW-RR 2018, 1025; NJW 2015, 3657). Insoweit sei
kein Missbrauch der Vollmacht oder ein entsprechen-
der Verdacht erforderlich; es geniige, wenn Anzeichen
dafiir sprichen, dass der Bevollmichtigte mit dem
Umfang und der Schwierigkeit der vorzunehmenden
Geschiifte iiberfordert sei oder dass Bedenken gegen
die Redlichkeit oder Tauglichkeit des Bevollmich-
tigten bestiinden. Ausreichend seien konkrete Anhalts-
punkte dafiir, dass der Bevollmichtigte nicht mehr
entsprechend der Vereinbarung und dem Interesse
des Vollmachtgebers handele (BGH NJW-RR 2018,
1025 Tz. 25). Dies kann der BGH fiir den vorliegenden
Fall nicht feststellen, zumal der Bevollmichtigten in der
Vollmacht Schenkungen im getitigten Umfang gestat-
tet worden waren. Auflerdem seien die Schenkungen auf
Wunsch und mit Einverstindnis der Vollmachtgeberin
erfolgt und hicten der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit und hinsichtlich des Umfangs der in gesunden Zei-
ten geiibten Praxis der Vollmachtgeberin und ihres
Ehemanns (Kontinuititsgrundsatz) entsprochen.

Zu Unrecht ist aus Sicht des BGH auch der Aufga-
benkreis ,,Vollmachtswiderruf® iibertragen worden.
Denn dafir muss nach inzwischen stindiger Recht-
sprechung des BGH zusitzlich festgestellt sein, dass
das Festhalten an der erteilten Vorsorgevollmacht eine
kiinftige Verletzung des Wohls des Betroffenen mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit und in erheblicher
Schwere befiirchten lisst. Auch dies konnte mit den bis-
herigen Feststellungen des LG nicht belegt werden.

Im Ergebnis verweist der BGH daher die Sache an das
LG zuriick; dieses hat weitere Feststellungen zur Erfor-
derlichkeit einer Kontrollbetreuung zu treffen, insbe-
sondere im Hinblick auf den vorgetragenen ,,Schwund®
an Geldvermogen.

Aktuelles

Auswirkungen des COVID-19-G auf das Gesell-
schaftsrecht (Teil 2)

(Fortsetzung  des
712020, 52)

Beitrags aus DNotl-Report

V. Aktiengesellschaft

1. Virtuelle Hauptversammlung auch ohne entspre-
chende Satzungsermichtigung

§ 118 Abs. 1 S. 2 AktG erlaubt bereits bisher die Teil-

nahme an einer Hauptversammlung im Wege elektro-
nischer Kommunikation. Voraussetzung ist allerdings
eine Satzungsregelung. Abweichend von dieser gesetz-
lichen Grundkonzeption ist der Vorstand nunmehr
mit Zustimmung des Aufsichtsrats befugt, auch ohne
Satzungsermichtigung die Abhaltung einer ,virtu-
ellen Hauptversammlung® anzuordnen (§ 1 Abs. 1 u.
2 i. V. m. Abs. 6 MafinG-GesR). Entscheidet sich der
Vorstand fiir eine rein virtuelle Hauptversammlung
ohne physische Prisenz der Aktionire, so ist Folgen-
des zu beachten (§ 1 Abs. 2 Nr. 1-4 MafinG-GesR): Es
muss eine Bild- und Toniibertragung der gesamten
Versammlung erfolgen; die Stimmrechtsausiibung der
Aktionire sowie die Vollmachtserteilung miissen iiber
elektronische Kommunikation méglich sein; Frage-
recht und Widerspruchsrecht der Aktionire miissen
gewihrleistet sein. Der Vorstand kann gem. § 1 Abs. 2
S. 2 MaBinG-GesR nach pflichtgemiflem, freiem Er-
messen entscheiden, welche Fragen der Aktionire er
beantwortet, den Aktioniren steht also kein Recht auf
Antwort zu (vgl. BT-Drucks. 19/18110, S. 26). Zur Er-
leichterung und besseren Vorbereitung kann der Vor-
stand vorgeben, dass Fragen bis spitestens zwei Tage
vor der Versammlung im Wege elektronischer Kommu-
nikation einzureichen sind (§ 1 Abs. 2 S. 2 MafinG-
GesR).

2. Der Notar in der virtuellen Hauptversammlung
Gem. § 130 Abs. 1 S. 1 AktG ist (abgesehen von der
Ausnahme in § 130 Abs. 1 S. 3 AktG) grundsitzlich
jeder Beschluss der Hauptversammlung zu beurkun-
den. Das MafinG-GesR hilt trotz Erleichterung der
virtuellen Hauptversammlung an diesem Prinzip fest.
Die Niederschrift soll am Aufenthaltsort des Versamm-
lungsleiters unter Anwesenheit des Notars aufgenom-
men werden (BT-Drucks. 19/18110, S. 26). Ein poten-
tieller Widerspruch kann in Abweichung von § 245
Nr. 1 AktG elektronisch bis zum Ende der Versamm-
lung erklirt werden. Die technischen Voraussetzungen
dafiir hat der Vorstand der Gesellschaft zu gewihrleis-
ten (BT-Drucks. 19/18110, S. 26).

3. Verkiirzung der Einberufungsfrist fiir die Haupt-
versammlung

Nach bisherigem Recht (§ 123 Abs. 1 AktG) ist die
Hauptversammlung mindestens dreiflig Tage vor
dem Tage der Versammlung einzuberufen. Nun-
mehr kann der Vorstand mit Zustimmung des Auf-
sichtsrats entscheiden, dass die Hauptversammlung
spitestens am 21. Tag vor dem Tag der Versamm-
lung einberufen wird. § 1 Abs. 3 MaflnG-GesR ent-
hileweitere  Erleichterungen der Einberufung und
erklirt abweichende Satzungsbestimmungen fiir un-

beachtlich.
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4. Einschrinkung von Anfechtungsméglichkeiten
Des Weiteren sieht § 1 Abs. 7 MafinG-GesR Ein-
schrinkungen des Anfechtungsrechts der Aktionire
vor. Das Anfechtungsrecht wegen eines Verstofles gegen
§ 118 Abs. 1 S. 3-5, Abs. 2 S. 2 oder Abs. 4 AktG und
§ 125 AktG wird ausgeschlossen. Auch wenn eine Ver-
letzung der Vorschriften des § 1 Abs. 2 iiber die vir-
tuelle Hauptversammlung im Raum steht, ist eine
Anfechtung ausgeschlossen, sofern der Verstof§ nicht
vorsitzlich war. Ebenso wenig sollen Verletzungen der
eingeschrinkten Auskunfespflicht in § 1 Abs. 2 S. 2
eine Anfechtungsméglichkeit begriinden (BT-Drucks.
19/18110, S. 27).

5. Besondere Vorschriften iiber Kapitalmafinahmen
nach dem WStFG

Das WStFG enthilt in Art. 2 §§ 7-7f Regelungen zur
Beschleunigung von Kapitalmaflnahmen nach dem
WStFG. Fiir solche Kapitalmafinahmen (Erhéhung des
Kapitals gegen Einlagen, Herabsetzung, bedingtes Ka-
pital, genehmigtes Kapital) nach dem Gesetz gentigt die
einfache Mehrheit der Aktionire. Wirksam wird der
Beschluss tiber die Kapitalmafinahme bereits mit Ver-
offentlichung auf der Internetseite der Gesellschaft oder
(so das Gesetz wortlich!) spitestens mit der Veroffent-
lichung im Bundesanzeiger (Art. 2 § 7c WStFG). Die
Eintragung ins Handelsregister ist keine Vorausset-
zung fiir die Wirksamkeit, schr wohl aber die vorhe-
rige Handelsregisteranmeldung. In der Praxis wird der
Notar dem Unternehmen den Eingang der Handelsre-
gisteranmeldung beim Registergericht bestitigen miis-
sen, bevor das Unternehmen durch die Versffentlichung
auf seiner Internetseite die Wirksamkeit der Mafinah-
me herbeifiithrt. Der Beschluss und — wenn erforderlich
— die Durchfithrung der entsprechenden Kapitalmafi-
nahme sind, sofern sie nicht offensichtlich nichtig sind,
unverziiglich in das Handelsregister einzutragen (Art. 2

§ 7¢ S. 4 WStFG).

VI. Eingetragene Genossenschaften

Die Generalversammlung (vgl. § 43 Abs. 1 GenG) ist
wie bei anderen Rechtstrigern grundsitzlich eine Pri-
senzversammlung. Beschliisse werden nur dann schrift-
lich oder elektronisch gefasst, wenn die Satzung es vor-
sicht (§ 43 Abs. 7 S. 1 GenG). § 3 Abs. 1 MafinG-GesR
(vgl. auch Begr. BT-Drucks. 19/18110, S. 19, 28) ge-
stattet dies nun unabhingig von einer ausdriicklichen
statutarischen Zulassung, erlaubt also u. a. die ,vir-
tuelle” General- oder Vertreterversammlung (Begr.
BT-Drucks. 19/18110, S. 28; zu Erleichterungen fir
Vorstands- und Aufsichtsratssitzungen vgl. im Ubrigen
§ 3 Abs. 6 MaBinG-GesR); die Art der Stimmabgabe
ist bei jedem beschlussfassenden Mitglied zu vermerken.
Der Vorstand hat bei schriftlicher oder elektronischer
Beschlussfassung dafiir zu sorgen, dass der Nieder-
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schrift (§ 47 GenG) ein Verzeichnis der beschlussfas-
senden Mitglieder beigefiigt ist. Wegen technischer
Storungen bei diesem Beschlussverfahren ist das An-
fechtungsrecht (wie bei der Aktiengesellschaft) ausge-
schlossen.

Erleichtert wird auch die Einberufung der Generalver-
sammlung: Einberufen werden kann unabhingig von
der statutarisch bestimmten Weise (§ 46 Abs. 1 S. 1
GenQ) iiber die Internetseite der Genossenschaft oder
durch unmittelbare Benachrichtigung in Textform (§ 3
Abs. 2 MafinG-GesR).

Gem. § 3 Abs. 5 MafinG-GesR bleibt ein Vorstands-
oder Aufsichtsratsmitglied nach Ablauf seiner Amts-
zeit bis zur Bestellung eines Nachfolgers im Amt. Da-
ritber hinaus darf die Anzahl der Organmitglieder die
gesetzliche oder statutarische Mindestzahl (§ 24 Abs. 2
GenG) unterschreiten (vgl. auch Begr. BT-Drucks.
19/18110, S. 29).

VII. Eingetragener Verein

1. Beschlussfassung

Der Verein fasst Beschliisse grundsitzlich in einer Mit-
gliederversammlung mit physisch anwesenden Mitglie-
dern (vgl. § 32 Abs. 1 S. 1 BGB). Sowohl die virtuelle
Versammlung als auch die schriftliche Stimmabgabe
aullerhalb der Versammlung bediirfen (vorbehaltlich
des § 32 Abs. 2 BGB) eciner Satzungsgrundlage (vgl.
BeckOK-BGB/Schépflin, Std.: 1.2.2020, § 32 Rn. 45;
BeckOGK-BGB/Notz, Std.: 15.9.2018, § 32 Rn. 200).
Davon abweichend darf gem. § 5 Abs. 2 MafinG-GesR
der Vorstand ohne statutarische Ermichtigung die
virtuelle Teilnahme, die elektronische Stimmab-
gabe und die schriftliche Stimmabgabe vor der Ver-
sammlung erlauben (vgl. auch BT-Drucks. 19/18110,
S. 19, 30).

Gem. § 32 Abs. 2 BGB sind ausnahmsweise Beschliis-
se ohne Mitgliederversammlung méglich, wenn alle
Mitglieder ihre Zustimmung zum Beschluss schrift-
lich erkliren. § 5 Abs. 3 MafinG-GesR erklirt einen
versammlungslosen Beschluss auch dann fiir giiltig,
»wenn alle Mitglieder beteiligt wurden, bis zu dem vom
Verein gesetzten Termin mindestens die Hilfte der Mit-
glieder ihre Stimmen in Textform abgegeben haben und
der Beschluss mit der erforderlichen Mehrheit gefasst
wurde.“ Keine Anderungen ergeben sich (im Gegensatz
zu anderen Rechtsformen) bei den gesetzlich oder statu-
tarisch erforderlichen Beschlussmehrheiten (vgl. §§ 32
Abs. 1S. 3,33 Abs. 1S.1 u.2 BGB).

2. Dauer der Bestellung von Vorstandsmitgliedern
Gem. § 5 Abs. 1 MafinG-GesR bleibt ein Vorstands-
mitglied nach Ablauf seiner Amtszeit bis zu seiner Ab-



berufung oder bis zur Bestellung seines Nachfolgers im
Amt (vgl. Begr. BT-Drucks. 19/18110, S. 19, 30). Dies
gilt gem. § 7 Abs. 5 MaflnG-GesR nur fiir im Jahr 2020
ablaufende Bestellungen.

VIII. Stiftungen

§ 5 MaflnG-GesR gilt gemifl seiner Uberschrift fiir
Vereine und Stiftungen. In § 5 Abs. 1 MallnG-GesR
kommt das im Gesetzestext deutlich zum Ausdruck. In
§ 5 Abs. 2 und Abs. 3 MafinG-GesR ist hingegen nur
von ,Vereinsmitgliedern®, ,Mitgliederversammlung®
und ,Versammlung der Mitglieder die Rede. Es ist
jedoch aufgrund der Gesetzessystematik davon auszu-
gehen, dass diese Absitze gleichermaflen fiir die Stif-
tungsgremien gelten. § 86 BGB verweist schon nach
geltendem Recht weitgehend auf das Recht des einge-
tragenen Vereins, namentlich iber § 28 BGB auch auf
§ 32 BGB, die zentrale Norm fiir die Willensbildung
im Verein.

IX. Wohnungseigentiimergemeinschaft

Gem. § 6 MafinG-GesR bleibt der zuletzt bestellte Ver-
walter im Sinne des WEG bis zu seiner Abberufung
oder bis zur Bestellung eines neuen Verwalters im Amt.
Der zuletzt von den Wohnungseigentiimern beschlosse-
ne Wirtschaftsplan gilt bis zum Beschluss eines neuen
Wirtschaftsplans fort.
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BGB §$ 2346, 138
Sittenwidrigkeit des Pflichtteilsverzichts eines
Sozialhilfeempfingers

I. Sachverhalt

Ein Ehepaar hat zwei volljihrige S6hne. Diese Sohne
wollen einen Pflichtteilsverzichtsvertrag mit den Eltern
abschliefen, in welchem sie jeweils auf den Pflicheteil

gegeniiber dem erstversterbenden Elternteil verzichten.
Einer der beiden S6hne bezieht jedoch Sozialhilfe.

I1. Fragen

Ist der Pflichrteilsverzicht eines Sozialhilfeempfingers
sittenwidrig bzw. sind etwaige Anspruchskiirzungen zu
befiirchten?

Rechtsprechung

BGB §§ 311b Abs. 1 S. 1, 433 Abs. 1 S. 1 — Formfreie
Anderung eines Grundstiickskaufvertrags nach Erkli-
rung der Auflassung

BGB §§ 2269, 133, 2084 — Auslegung der Erbeinset-
zung fiir ,gemeinsamen Tod“ im gemeinschaftlichen
Testament als Schlusserbeneinsetzung

Literaturhinweise

Veranstaltungen

III. Zur Rechtslage

1. Zur Sittenwidrigkeit des Pflichtteilsverzichts
Lange Zeit war umstritten und nicht hochstrichter-
lich geklirt, inwieweit der Pflichtteilsverzicht eines
(potentiellen) Sozialhilfeempfingers gem. § 138 Abs. 1
BGB sittenwidrig und damit nichtig ist. Die friiher
h. M. stellte fir die Frage der Sittenwidrigkeit eines
Pflichteeilsverzichtsvertrages auf die fiir die Sicten-
widrigkeit
schen Ehegatten entwickelten Grundsitze ab (vgl.
VGH Mannheim NJW 1992, 2953, 2955; Bengel,
ZEV 1994, 29; Schumacher, Rechtsgeschifte zu Las-
ten des Sozialhilfeempfingers im Familien- und Er-
brecht, 2002, S. 172). Danach wurde davon ausgegan-
gen, dass ein Pllichtteilsverzicht sitctenwidrig sei, wenn
der Verzichtende sowohl im Zeitpunke des Rechts-
geschifts als auch im Zeitpunke des Erbfalls hilfsbe-
diirftig und dies den Beteiligten bekannt gewesen sei
(Schumacher, S. 142; Lambrecht, Der Zugrifl’ des So-
zialhilfetrigers auf den erbrechtlichen Erwerb, 2001,
S. 172).

eines Unterhaltsverzichtsvertrages  zwi-
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Mittlerweile hat der BGH zur Frage Stellung genom-
men und den Pflichtteilsverzicht eines behinderten
Sozialleistungsbeziehers fiir grundsitzlich nicht
sittenwidrig erklirt (DNotZ 2011, 381 fI.). Begriindet
hat er seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt:
Fir eine Einschrinkung des dem Pflichtteilsberechtig-
ten aus § 2346 Abs. 2 BGB zustehenden Rechts auf Ver-
zicht auf einen méglichen Pflichtteil bediirfe es guter
Griinde, die im Regelfall niche vorligen. Insbesondere
konne das sozialrechtliche Nachrangigkeits- oder
Subsidiarititsprinzip insoweit nicht angefihrt wer-
den, weil dieses vom Gesetzgeber — gerade bei behin-
derten Leistungsbeziehern — an zahlreichen Stellen ein-
geschrinke und durchbrochen werde. Die Verneinung
der Sittenwidrigkeit des Plichtteilsverzichts behinderter
Sozialleistungsbezicher sei bereits in der Senatsrecht
sprechung zum ,Behindertentestament” angelegt.
Auch die Ausschlagung ciner angefallenen und nicht
tiberschuldeten Erbschaft durch einen Sozialhilfeemp-
finger sei nicht sittenwidrig, da es der privatautonomen
Entscheidung jedes Einzelnen unterliege, ob er Erbe
werden wolle oder nicht (,negative Erbfreiheit”, die
unter den Schutz des Art. 14 GG falle). Beim Pflicht-
teilsverzicht eines Leistungsbezichers handele es sich
auch schon deswegen nicht um einen unzulissigen ,Ver-
trag zu Lasten Dritter®, weil dem Sozialleistungstriger
durch den Verziche keinerlei vertragliche Pflichten auf-
etlegt wiirden. Der Nachteil der 6ffentlichen Hand ent-
stehe vielmehr nur als Reflex durch Aufrechterhaltung
der Bediirftigkeit. Lediglich mittelbar durch das Rechts-
geschift verursachte nachteilige Drittwirkungen seien
von diesen Dritten jedoch grundsitzlich hinzunehmen
und berithrten die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts
im Regelfall nicht. Weiter sei anzuerkennen, dass Be-
hinderte mit dem Pfichtteilsverzicht iiblicherweise
einer Erwartungshaltung der Eltern nachkimen, die
sich gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt hitten und si-
cherstellen wollten, dass die Nachkommen nicht bereits
mit dem Tode des Erstversterbenden Nachlasswerte fiir
sich beanspruchten.

In der Literatur wurde die Entscheidung des BGH
teilweise kritisch aufgenommen (vgl. nur Staudinger/
Sack/Fischinger, BGB, 2017, § 138 Rn. 527 ff, aus
deren Sicht sowohl das sozialrechtliche Nachrangig-
keits- oder Subsidiaritdtsprinzip als auch die fehlende
Vergleichbarkeit eines Pflichtteilsverzichts mit der Aus-
schlagung einer Erbschaft fiir die Sittenwidrigkeit des
Pflichtteilsverzichts eines Sozialhilfeempfingers spri-
chen). Uberwiegend hat die Entscheidung aber — vor
allem im notariellen Schrifttum — Zustimmung erhal-
ten (vgl. Spall, MittBayNot 2012, 141 {f;; Ivo, DNotZ
2011, 387 fI; Kleensang, BWNotZ 2011, 162 fI;
Zimmer, ZEV 2011, 262 f.; Dreher/Gérner, NJW
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2011, 1761; Staudinger/Schotten, BGB, 2016, § 2346
Rn. 70b).

Im Anschluss an die genannte Entscheidung des BGH
kann daher grundsitzlich davon ausgegangen werden,
dass der Pflichtteilsverzicht eines behinderten Sozial-
hilfebeziehers nicht sittenwidrig ist. Hierbei macht es
u. E. keinen Unterschied, ob der Pflichtteilsverzicht nur
gegeniiber dem Erstversterbenden der Eltern oder
gegeniiber beiden Elternteilen erklirt wird. Beide
Varianten diirften von der EntschlieBungsfreiheit der
Beteiligten gedecke sein, auch wenn im ersten Fall eher
mit dem fiir notwendig erachteten Vermdgensschutz des
tiberlebenden Ehegatten argumentiert werden kann.

2. Ubertragbarkeit auf den nicht behinderten So-
zialhilfebezieher

Als ungeklirt ist allerdings noch die Frage anzusehen,
inwieweit die Ausfithrungen des BGH auch auf den
nicht behinderten Sozialhilfebezieher Anwendung
finden. Der BGH hat diese Frage offengelassen. In der
Literatur wird die Frage der Ubertragbarkeit auf den
nicht behinderten Sozialhilfebezieher z. B. von fve
(DNotZ 2011, 381, 389), Dreher/Girner (NJW 2011,
1761, 1766), Kleensang (ZErb 2011, 121, 124) und Lei-
pold (ZEV 2011, 528, 529) bejaht.

Nach unserer Einschitzung dirfte die Zulidssigkeit
eines Pflichtteilsverzichts eines nicht behinderten So-
zialhilfeempfingers (insbesondere im Falle des Be-
zuges von Arbeitslosengeld II) stets nach den Um-
stinden des Einzelfalls zu beurteilen sein (vgl. dazu
auch Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 529:
Mafgeblich seien u. a. die Motivation des Verzichten-
den, die Abschbarkeit seiner Sozialhilfebediirftigkeit
und eine etwaige Entgeltlichkeit des Verzichts). So ist
es zwar durchaus zutreffend, dass sich die Argumente
des BGH fiir die Rechtswirksamkeit von Behinder-
tentestamenten und Pflichtteilsverzichten Behinderter
nicht ohne Weiteres auf die Bediirftigenkonstellation
tibertragen lassen. Insbesondere greift das vom BGH
hervorgehobene Prinzip des Familienlastenausgleichs
nicht in gleicher Weise, weil volljihrige Erwerbsfihige
anders als Behinderte typischerweise nicht der Fiirsor-
ge ihrer Familienangehérigen bediirfen. Zudem werden
Behinderte im Sozialrecht in vielfiltiger Weise gegen-
iiber anderen Hilfebeziehern, insbesondere erwerbsfihi-
gen Arbeitslosen, privilegiert (vgl. v. Proff, RNotZ 2012,
272, 280).

Andererseits steht die vom BGH anerkannte ,negative
Erbfreiheit” auch einem bediirftigen Erben bzw. Pfliche-
teilsberechtigten zu (v. Proff, RNotZ 2012, 272, 280).
Die vorzitierte Argumentation des BGH mit der ,ne-



gativen Erbfreiheit® des Bedachten spricht u. E. daher
eher dafiir, dass der BGH auch insoweit einen Pflicht-
teilsverzicht als wirksam ansehen wiirde. Im zu begut-
achtenden Fall spriche fiir die Zulidssigkeit zudem, dass
es nur um einen Pflichtteilsverzicht nach dem erstver-
sterbenden Elternteil geht, der lediglich die Erbfolge des
lingerlebenden Erbenteils sichern soll, und die Erbfolge
nach dem lingerlebenden Elternteil unberiihrt bleibt.

Zusammenfassend betrachtet ist damit festzustel-
len, dass es hinsichelich der Zulissigkeit des Pfliche-
teilsverzichts eines nicht behinderten Sozialhilfeemp-
fingers noch keine endgiiltige Rechtssicherheit gibt
(so auch die Einschitzung von Keim, RNotZ 2013,
411, 420). In der Literatur wird daher empfohlen, eine
Kombination aus ,Bediirftigentestament® und flankie-
rendem Pflichcteilsverzicht nur mit entsprechendem
Hinweis auf Wirksamkeitszweifel und unter Aufnahme
einer salvatorischen Klausel zu verwenden (vgl. v. Proff,

RNotZ 2012, 272, 281; Kliths, ZEV 2011, 15, 18).

3. Sonstige Folgen

Auch dann, wenn der Pflichtteilsverzicht des Ab-
kommlings grundsitzlich nicht sittenwidrig sein sollte
und dadurch der Zugriff des Sozialhilfetrigers auf den
PHlichtteilsanspruch ausgeschlossen werden konnte,
bliebe zu beriicksichtigen, dass sich der Abschluss des
Pflichtteilsverzichtsvertrages sozialrechtlich méoglicher-
weise als Obliegenheitsverletzung darstellen und zu
Kiirzungen des Leistungsanspruchs gem. §§ 31a, 31b
SGB II (bei Bezug von Arbeitslosengeld II) bzw. § 26
SGB XII (bei Sozialhilfeempfingern) fithren konnte.
Prizedenzfille zu derartigen Minderungen in Fillen
wie dem vorliegenden sind uns allerdings nicht bekannt.

GmbHG §§ 3, 5, 30, 9¢; AktG § 26 Abs. 2
Griindungskosten; Griindungsaufwand; Be-
zifferung ,ins Blaue hinein; Heilung einer
unzulissigen Bestimmung zum Griindungs-
aufwand vor Eintragung der Gesellschaft

I. Sachverhalt

Zum Handelsregister wurde eine Ein-Personen-GmbH
mit einem Stammkapital von 25.000 Euro angemel-
det. In § 6 der Satzung heiflt es zum Griindungs-
aufwand:

»Die Gesellschaft trigt die mit ihrer Errichtung und mir
der Erbringung und Bewertung der Einlagen verbundenen
Kosten und Gebiibren fiir Notare, Gerichte, Eintragun-
gen und Bekanntmachungen, Entgelte fiir Leistungen von
Rechtsanwiilten, Steuerberatern und Wirtschafispriifern

sowie Verkehrssteuern (Griindungsaufwand) bis zu einem

Betrag von EUR 2.500.°

Das Handelsregister erldsst eine Zwischenverfiigung
und verlangt eine Ubersicht der bezifferten Griindungs-
aufwendungen und — sofern bereits vorhanden — Rech-
nungskopien. Der Notar teilt dem Registergericht da-
raufhin mit, dass fiir die Griindung Notarkosten in
Hoéhe von ca. 630 Euro entstanden seien und belegt
dies mit einer Rechnungskopie. Des Weiteren werde
der Steuerberater seinen Beratungsaufwand mit ca. 500
Euro veranschlagen. Sonstiger Aufwand werde voraus-
sichtlich nicht entstehen.

Das Handelsregister lehnt daraufhin die Eintragung mit
der Begriindung ab, der Griindungsaufwand sei ,aus
der Luft gegriffen und deutlich zu hoch angesetzt. § 6
der Satzung verstofle gegen gldubigerschiitzende Vor-
schriften der Kapitalaufbringung und -erhaltung (§ 9¢
Abs. 2 Nr. 2 GmbHG) und sei entsprechend § 241 Nr. 3
AktG nichtig. Die Eintragung der Gesellschaft sei des-
halb zu versagen. Eine Heilung des Errichtungsmangels
durch satzungsindernden Beschluss komme nicht in
Betracht.

I1. Fragen

1. Verstoft die in der Griindungssatzung in § 6 enthal-
tene Formulierung, durch die der Griindungsaufwand
bis zu einem Gesamtbetrag in Hohe von 2.500 Euro
von der Gesellschaft zu tragen ist, gegen gliubiger-
schiitzende Vorschriften der Kapitalaufbringung und
-erhaltung?

2. Durfte oder musste gegebenenfalls das Registerge-
richt die Eintragung der Gesellschaft nach § 9¢ Abs. 2
Nr. 2 GmbHG versagen? Geht man von einem Eintra-
gungshindernis aus, kann dieses durch Satzungsinde-
rung beseitigt werden oder ist die Griindung — wie vom
Registergericht angenommen — nichtig?

III. Zur Rechtslage

1. Wirksamkeit der Klausel iiber die Griindungs-
kosten

a) Analoge Anwendung der aktienrechtlichen Vor-
schriften

Das GmbHG enthilt zu der Ubernahme der Griin-
dungskosten durch die Gesellschaft keine Regelung.
Schweigt auch die Satzung, sind die Kosten, die im
Zusammenhang mit der Griindung der GmbH entste-
hen, durch die Griinder zu tragen (vgl. BGH MittBay-
Not 1989, 168, 169 f.; Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, 6. Aufl. 2017, § 5 Rn. 68, Cramer,
NZG 2015, 373 m. w. N.). Trotz fehlender gesetzlicher
Regelung ist anerkannt, dass die Griinder die Kosten
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allerdings aufgrund einer Festsetzung in der Satzung
auf die Gesellschaft abwilzen
wird diese Ansicht auf eine analoge Anwendung des
§ 26 Abs. 2 AktG. Diese Analogic wurde im Rahmen
der GmbH-Novelle 1980 vom Gesetzgeber dadurch
legitimiert, dass er mit Verweis auf die bestehende
Rechtslage bewusst von einer Neuregelung abgesehen
hat (vgl. GroSKommGmbHG/Ulmer/Casper, 3. Aufl.
2019, § 5 Rn. 197 mit Verweis auf BT-Drucks. 8/3908,
S. 70).

konnen. Gestiitzt

Der Gesamtbetrag muss in der Satzung ziffernmiflig
ausgewiesen werden, wobei Betrige, die noch nicht ge-
nau beziffert werden konnen, zu schitzen sind (BGH
MittBayNot 1989, 168). Ob auch die einzelnen Kos-
tenpositionen benannt werden miissen, ist im Einzel-
nen umstritten (dafiir OLG Hamburg DNotZ 2011,
457, 459 mit Verweis auf BGH MittBayNot 1989, 168;
dagegen mit guten Argumenten Cramer, NZG 2015,
373, 375 m. w. N.). Uberzeugend diirfte sein, eine sol-
che Aufschliisselung nicht als notwendig zu erachten.
Die Regelung im vom Gesetzgeber vorgeschenen Mus-
terprotokoll sicht eine solche Aufschliisselung nicht vor
(Musterprotokoll, Anlage zum GmbHG, BGBI. I vom
23.10.2008, S. 2026). Damit hat der Gesetzgeber zum
Ausdruck gebracht, dass er eine Aufschliisselung bei der
GmbH nicht fiir erforderlich hilt. Da das Musterpro-
tokoll erst im Jahre 2008 cingefiihrt wurde, muss die
frithere BGH-Rechtsprechung (MittBayNot 1989, 168)
insoweit als tiberholt angesehen werden, falls man sie
mit dem OLG Hamburg (DNotZ 2011, 457, 458 f.) —
u. E. keinesfalls zwingend — dahingehend liest, dass sie
neben der Offenlegung des Gesamtbetrages auch die
Auffihrung der einzelnen Kostenpositionen verlangt.

Niche weiter diskutiert wird in der Literatur die Frage,
ob auch § 37 Abs. 4 Nr. 2 AktG analog anzuwenden
ist, wonach der Handelsregisteranmeldung eine Be-
rechnung des der Gesellschaft zur Last fallenden Griin-
dungsaufwands unter Angabe von Art und Héhe der
Vergiitung sowie der Empfinger der jeweiligen Leistun-
gen beizufiigen ist. Dies wird man im Ergebnis vernei-
nen konnen. § 37 Abs. 4 AktG regelt die der Anmeldung
beizufiigenden Unterlagen. Hierfiir enthile § 8 Abs. 1
GmbHG jedoch eine eigenstindige Regelung, sodass es
an einer fiir die Analogie erforderlichen Regelungsliicke

fehlen diirfte.

b) Obergrenze fiir den Griindungsaufwand

Umstritten ist, ob es fir die Hohe der (zulidssigen) Ab-
wilzung von Griindungsaufwand eine Obergrenze
gibt. Teilweise wird dies mit Verweis auf § 30 Abs. 1
S. 1 GmbHG und dem darin verankerten Prinzip der
Kapitalerhaltung bejaht (OLG Celle BeckRS 2014,
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20464 Tz. 11). Die Aufzehrung von wesentlichen Teilen
des Stammbkapitals, das den Gldubigern als Mindest-
hafrungsmasse zur Verfiigung stehen soll, sei nicht mit
dem Prinzip der Kapitalbindung zu vereinbaren. Der
Entscheidung lag allerdings ein Extremfall zugrunde.
Die Gesellschafter hatten vorgesehen, dass bei einem
Stammkapital von 25.000 Euro Griindungskosten in
Hohe von bis zu 15.000 Euro von der Gesellschaft zu
tragen seien (OLG Celle BeckRS 2014, 20464).

Demgegeniiber wurde von anderen Gerichten sogar
die vollstindige Aufzehrung des Stammbkapitals fiir
zuldssig erachtet (KG NJW 2015, 3175 fiir eine UG
[haftungsbeschrinkt] mit Stammkapital von 1.000
Euro). Der Glaubigerschutz sei ausreichend dadurch
gesichert, dass sich die Hohe der zu tibernehmenden
Griindungskosten aus der — fiir jeden im Handelsregis-
ter einsechbaren — Satzung ergebe. Glaubiger konnten
sich so iiber die Vorbelastung des Stammkapitals hin-
reichend informieren (KG NJW 2015, 3175 Tz. 13).
Dass eine vollstindige Aufzehrung des Stammkapi-
tals durch die Griindungskosten zulissig sei, zeige sich
auch an dem gesetzlich vorgesehenen Musterprotokoll,
das eine Ubernahme der Griindungskosten bis zur
Hohe des Stammkapitals zulasse (KG NJW 2015, 3175
Tz. 13).

Differenzierend geht das OLG Hamburg davon aus,
dass es zwar keine starre prozentuale Obergrenze fur
den Griindungsaufwand gebe, eine Uberschreitung
der iiblicherweise akzeptierten 10 % des Stammka-
pitals aber eine weitergehende Priifung rechtfertige, ob

es sich um einen zulidssigen Griindungsaufwand hande-
le (OLG Hamburg DNotZ 2011, 457, 459).

¢) Zu hohe Schitzung des Griindungsaufwands

Im zu begutachtenden Fall bemingelt das Registerge-
richt hingegen nicht die absolute Hohe der Griindungs-
kosten und stellt damit nicht auf eine Aufzehrung des
Stammbkapitals ab. Vielmehr wird in Zweifel gezogen,
dass die Griindungskosten in Hohe von 10 Prozent des
Stammbkapitals (bei einem Stammbkapital von 25.000
Euro) tatsichlich angefallen seien. Die Griindungs-
kosten seien also nicht im Verhiltnis zum Stammka-
pital zu hoch gegriffen, sondern im Verhiltnis zu den
tatsichlich angefallenen Kosten. Dabei stellt sich die
Frage, ob es iiberhaupt unzulissig sein kann, die Griin-
dungskosten mit einem ,,Bis zu“-Wert anzugeben und
im Ubrigen (ggf. auch zu hoch) zu schitzen (wider-
spriichlich insofern OLG Zweibriicken RNotZ 2014,
326, das eine Schitzung fiir zuldssig, die Angabe eines
»Bis zu“-Betrags jedoch fiir unzulissig hilt). Es liegt in
der Natur der Sache, dass zum Zeitpunke der Errich-
tung der Satzung eine abschliefende Beurteilung der



Hohe der Griindungskosten noch nicht méglich ist.
Moégen die Notar- und Gerichtskosten zwar gesetz-
lich vorgegeben und damit absehbar sein, ist es doch
nicht uniiblich, dass Steuerberater und Rechtsanwilte
auf Stundenbasis abrechnen und sich die tatsichliche
Héhe der Griindungskosten erst nach Errichtung ab-
schitzen lisst. Auch Glaubigerschutzgesichtspunk-
te (OLG Celle BeckRS 2014, 20464 Tz. 11) sprechen
nicht gegen eine Angabe eines ,,Bis zu“-Betrags auf Basis
einer Schitzung. Eine ,Bis zu“-Angabe bzw. ¢in zu hoch
gegriffener Wert ist fiir die Glaubiger insofern giinsti-
ger, als ihnen nach Abzug der tatsichlich angefallenen
Griindungskosten eine groflere Haftungsmasse zur
Verfugung steht, als sie es auf Grundlage der Satzung-
bestimmung erwarten konnten. In der Regel werden in
der Praxis durch die Registergerichte deshalb Kosten in
Hohe von bis zu 10 % des Stammbkapitals ohne weite-
ren Nachweis akzeptiert (Mayer/Weiler, in: Beck’sches
Notar-Handbuch, 7. Aufl. 2019, § 22 Rn. 188;
Krafka, Registerrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 941;
Langenfeld/Miras, GmbH-Vertragspraxis, 8. Aufl.
2019, Rn. 798; Heckschen, in: Heckschen/Heidinger,
Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspra-
xis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 757; s. aber Seibt, in:
Miinchener Anwaltshandbuch GmbH-Recht, 4. Aufl.
2018, § 2 Rn. 511, der bei einem hoheren Stammkapital
geringere Quoten ansetzt). Diese praktische Handha-
bung ist freilich kein juristisches Argument fiir dessen
uneingeschrinkte Zulissigkeit.

Die Schitzung noch nicht feststehender Betrige ist
hingegen hochstrichterlich anerkannt (BGH MittBay-
Not 1989, 168, 170; BGH NJW 1998, 233). Hierbei
soll es nach Konkretisierung durch Instanzgerichte und
Literatur allerdings unzulissig sein, eine fiktive Ober-
grenze ohne Bezug zu den tatsichlich anfallenden Kos-
ten anzugeben (LG Essen BeckRS 2002, 13017 Tz. 17;
MiinchKommGmbHG/Schwandtner, 3. Aufl. 2019, § 5
Rn. 275; GrofflkommGmbHG/Ulmer/Casper, 2. Aufl.
2013, § 5 Rn. 209 m. Fn. 408; Wachter, NZG 2010,
734, 736; zur AG Hiiffer/Koch, AktG, 13. Aufl. 2018,
§ 26 Rn. 6 a. E.). Geboten ist dementsprechend eine
Schitzung, die sich am tatsichlich zu erwartenden
Aufwand orientiert. Prinzipiell diirfte dem Registerge-
richt hierbei zwar eine Priffung nach pflichtgemifiem
Ermessen gem. § 26 FamFG zuzubilligen sein (vgl.
Hauflleiter/Gomille, FamFG, 2. Aufl. 2017, § 26 Rn. 6).
Halten sich die Griindungskosten jedoch in einem iib-
lichen Rahmen — wovon u. E. bei 2.500 € auszugehen
sein diirfte — kann das Registergericht die Eintragung
der Gesellschaft nicht mit der Begriindung verweigern,
die Klausel in der Satzung sei unwirksam. Die Griinder
haben die Schitzung naturgemifl zum Zeitpunke der
Errichtung der Satzung vorzunehmen. Stellt sich nach-

triglich heraus, dass der Griindungsaufwand hinter der
Schitzung zuriickbleibt, kann dies u. E. nicht zur Un-
wirksamkeit der Klausel und einer Verweigerung der
Eintragung fithren. Einer (vom BGH ausdriicklich an-
erkannten) Schitzung ist immanent, dass sie mit einer
Zukunftsprognose verbunden ist. Hierbei ist insbe-
sondere zu beriicksichtigen, dass im Rahmen der Griin-
dungsphase unerwarteter Beratungsaufwand entstehen
kann, der sich zum Zeitpunkt der Errichtung der Sat-
zung noch nicht abzeichnet. Den Griindern wird des-
halb ein gewisser Spielraum bei der Schitzung zuzubil-
ligen sein. Zu streng diirfte insbesondere die Auffassung
sein, dass bereits ab einer Uberschreitung der angegebe-
nen Kosten um 50 % eine unzutreffende und damit un-
zuldssige Schitzung vorliegt (Krafka, Rn. 941). Gerade
bei Griindungskosten im niedrigen vierstelligen Bereich
wiirden dann nur wenige zusitzlich anfallende Berater-
stunden schon zu einer Unzulissigkeit fithren. Unzu-
lissig sind u. E. nur véllig realitdtsferne Schitzungen
»ins Blaue hinein®, wovon bei einem Ansatz mit 2.500 €
kaum ausgegangen werden kann.

2. Folgen einer unwirksamen Klausel, Heilung

Geht man hilfsweise davon aus, dass die Festsetzung
des Griindungsaufwands in der Satzung unzulissig
ist, stellt sich die Folgefrage, welche Rechtsfolge diese
unzulissige Regelung zeitigt. Diese Frage wird nicht
einheitlich beurteilt: Teilweise wird bei zu hoher Fest-
setzung ein Eintragungshindernis gem. § 9c¢ Abs. 2
Nr. 1 oder Nr. 2 GmbHG angenommen (Miinch-
KommGmbHG/Schwandtner, § 5 Rn. 282; Wachter,
NZG 2010, 734, 736; Baumbach/Hueck/Servatius,
GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 9c Rn. 5b, und Baumbach/
Hueck/Fastrich § 5 Rn. 57). Dagegen werten etwa
Ulmer/Casper (§ 5 Rn. 209 m. Fn. 408) explizit den Fall
seiner tibertriebenen Schitzung ins Blaue hinein® nicht
als Eintragungshindernis (ihnlich zur AG: Spindler/
Stilz/Limmer, AktG, 4. Aufl. 2019, § 26 Rn. 9: kein
Eintragungshindernis, soweit nicht ,vollig unsinnige®
Schitzung vorliegt). Soweit ersichtlich wird hingegen
nirgends in der Literatur die Errichtung der GmbH
fir nichtig gehalten. Bis zur Eintragung der Gesell-
schaft (vgl. auch § 26 Abs. 3 S. 2 AktG) spricht u. E.
nichts dagegen, die Satzung durch allseitige Anderung
in der Form des § 2 Abs. 1 GmbHG (vgl. Blath, in:
Michalski/Heidinger/Leible/J.  Schmidt, GmbHG,
3. Aufl. 2017, § 11 Rn. 50) zu korrigieren (so auch
MiinchKommGmbHG/Schwandtner, § 5 Rn. 288;
Scholz/Veil, § 5 Rn. 113; zur AG: GroftkommAktG/
Rohricht/Schall, 5. Aufl. 2016, § 26 Rn. 49). Dement-
sprechend wire eine Eintragung der GmbH mit gedn-
derter Satzung weiterhin moglich. Die Einschitzung
des Registergerichts ist u. E. daher im vorliegenden Fall
unzutreffend.
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Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gile
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gurtachten.

InsO § 35; BGB § 516

Schenkungsangebot bei Insolvenz des Angebots-
empfingers

Abruf-Nr.:

GmbHG § 73

Sperrjahr bei einer aufgelésten GmbH & Co. KG
ohne Auflésung der Komplementir-GmbH
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 311b Abs. 1 S. 1,433 Abs. 1S.1
Formfreie Anderung eines Grundstiickskaufvertrags
nach Erklirung der Auflassung

Eine Vereinbarung, mit der die Parteien eines
Grundstiickskaufvertrags die Moglichkeit zur Nut-
zung des Grundstiicks beschrinken (hier: Verbot der
Milchverarbeitung), fiihrt nicht zu einer Anderung
oder Neubegriindung von Erwerbs- oder Veriufle-
rungspflichten und ist daher nach bindend erklirter
Auflassung formlos méglich.

BGH, Urt. v. 11.10.2019 — V ZR 7/19

Problem

Nach dem Abschluss eines Kaufvertrags mit binded
erklirter Auflassung schlossen die Vertragsparteien eine
nicht notariell beurkundete Vereinbarung, wonach der
Kiufer, seine Mieter, Pichter und Rechtsnachfolger
auf dem Grundstiick keine Milch verarbeiten durf-
ten. Der Kiufer veriuflerte das Grundstiick weiter.
Spiter erklirte der Erstverkdufer den Rucktritt vom
Vertrag, da der Erstkdufer das Milchverarbeitungs-
verbot nicht an seinen Rechtsnachfolger weitergege-
ben hatte, und klagte auf Ubergabe des Grundstiicks.
Der Erstkdufer argumentierte u. a. damit, dass die
Vereinbarung des Milchverarbeitungsverbots  form-
nichtig sei. Das erstinstanzliche Gericht verwarf die-
se Argumentation, wihrend das Berufungsgericht ihr
folgte.
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Entscheidung

Der BGH entschied, dass das Milchverarbeitungsver-
bot formwirksam vereinbart worden war. Die Revision
hatte jedoch aus anderen Griinden keinen Erfolg. Der
BGH ist nimlich der Ansicht, dass allein in der Nicht-
weitergabe des Milchverarbeitungsverbots im zweiten
Kaufvertrag keine hinreichende Pflichtverletzung des
Erstkidufers zu sehen sei. Es stehe dem Erstkiufer frei,
auf welche Weise er die Plicht gegeniiber dem Rechts-
nachfolger durchsetze.

Aus notarieller Perspektive ist vor allem folgender
Aspekt relevant: Der BGH wiederholt zunichst die
Rechtsansicht aus seinem Urteil vom 14.9.2018 zur
formfreien Anderung eines Grundstiickskaufvertrags
(V ZR 213/17, DNotZ 2019, 183). Hiernach kénnen
Vertragsinderungen grundsitzlich formlos vereinbart
werden, wenn die Auflassung bindend geworden ist.
Dies gilt jedoch nicht fir Anderungen, durch die die
Erwerbs- und Verduflerungspflichten gedndert oder neu
begriindet werden.

Imvorliegenden Fall erkannte der BGH keine Anderung
oder Neubegriindung von Erwerbs- oder Veriufle-
rungspflichten. Vielmehr sei lediglich eine Nutzungs-
beschrinkung vereinbart worden. Dies sei auch nicht
deswegen anders zu beurteilen, weil mit der Nutzungs-
beschrinkung eine Minderung des Grundstiickswerts
einhergehe. Denn auch ecine Erhohung oder Ermifii-
gung des Kaufpreises sei nach bindend erklirter Auf-
lassung formfrei moglich. Im Ergebnis konnte daher das
Milchverarbeitungsverbot formfrei vereinbart werden.

BGB §§ 2269, 133, 2084

Auslegung der Erbeinsetzung fiir ,,gemeinsamen
Tod“ im gemeinschaftlichen Testament als Schluss-
erbeneinsetzung

In der Erbeinsetzung ,,im Falle eines gemeinsamen
Todes“ kann im Wege der Auslegung eine Schluss-
erbeneinsetzung nach dem Tod des letztversterben-
den Ehepartners gesehen werden, da nach allge-
meinem Sprachgebrauch bei dieser Formulierung
— anders als bei der Formulierung ,,bei gleichzeiti-
gem Tod“ — nicht unbedingt ein identischer Todes-
zeitpunkt oder enger zeitlicher Zusammenhang be-
stehen muss (Leitsatz der DNotI-Redaktion).

KG, Beschl. v. 15.1.2020 — 6 W 45/19

Problem
Die kinderlosen Ehegatten errichteten im Jahr 1992
handschriftlich ein gemeinsames Testament, worin



sie sich gegenseitig zu alleinigen und ausschliefSlichen
Erben einsetzten. Ferner bestimmten sie dort:

»Im Falle eines gemeinsamen Todes setzen wir unser Paten-
kind C. H. als unseren Alleinerben ein.”

Zunichst verstarb der Ehemann, spiter die Ehefrau.
Nach dem Tod der Ehefrau beantragte der im Testa-
ment erwihnte (und mit den Ehegatten nicht verwand-
te) Patensohn die Erteilung eines Erbscheins, der ihn als
testamentarischen Alleinerben der Erblasserin ausweist.
Dem traten die Verwandten der Erblasserin entgegen;
sie machten geltend, dass die auf den Fall des gemein-
samen Todes der Eheleute beschrinkte testamentari-
sche Erbeinsetzung nicht eingreife, da die Eheleute im
Abstand von vielen Jahren verstorben seien. Da keine
Schlusserbeneinsetzung im Testament enthalten sei, sei
nach der Ehefrau gesetzliche Erbfolge eingetreten.

Das Nachlassgericht beschloss, dem Erbscheinsantrag
des Patensohnes stattzugeben und den Erbscheinsantrag
der Verwandten der Erblasserin zuriickzuweisen. Hier-
gegen reichten die Verwandten Beschwerde ein.

Entscheidung

Das KG hilt die zuldssige Beschwerde der Beteiligten fiir
unbegriindet. Aus seiner Sicht hat das Nachlassgericht
mit Recht die zur Erteilung des vom Patensohn bean-
tragten Erbscheins erforderlichen Tatsachen festgestellt
und den Antrag der Verwandten zuriickgewiesen. Der
Patensohn ist nach Ansicht des KG aufgrund des pri-
vatschriftlichen Testaments Schlusserbe der Ehegatten
geworden. Dies schliefft das KG aus der Auslegung des
gemeinschaftlichen Testaments. Der fiir die Auslegung
maflgebliche gemeinsame Wille der Ehegatten ging —
nach den umfangreichen Ermittlungen des Nachlassge-
richts—dahin, dem Patensohn die Erbschaft auch fiir den
Fall zukommen zu lassen, dass die Ehegatten in einem
grofleren zeitlichen Abstand versterben. In diesem Zu-
sammenhang weist das KG darauf hin, dass bereits der
Wortlaut des Testaments auf diesen Willen hindeute, da
die Verwendung des Begriffes ,gemeinsamer Tod“ nach
allgemeinem Sprachverstindnis — anders als der Begriff
»gleichzeitiger Tod“ — nicht notwendig auf einen iden-
tischen Todesfall oder einen engen zeitlichen Zu-
sammenhang beschrinkt sei. Mithin kdnne vielmehr
auch der Tod beider Ehegatten nach dem Versterben
des lingerlebenden Ehegatten als ,gemeinsamer® Zu-
stand verstanden werden (gleichbedeutend mit dem Zu-
stand, in dem beide Ehegatten ,gemeinsam® tot sind).

Der gegeniiber dem Begrifl' , gleichzeitig® offenere Be-
griff des ,gemeinsamen“ Todes gentigt aus Sicht des KG
nach den Grundsitzen der sog. Andeutungstheorie auch
als formgerecht niedergelegte Grundlage fiir den

durch umfangreiche Auslegung ermittelten Erblasser-
willen zur Schlusserbeneinsetzung des Patensohnes.
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I. Sachverhalt

Zwei Vereine sollen verschmolzen werden. Fiir die
Stimmabgabe in der Mitgliederversammlung sollen die
Maoglichkeiten des § 5 Abs. 2 oder Abs. 3 MafinG-GesR

genutzt werden.
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BNotO § 15 Abs. 2; BGB § 469 — Rechtsmissbriuch-
liche Ausiibung eines Vorkaufsrechts

Literaturhinweise

Veranstaltungen

I1. Fragen

1. Bedarf die Stimmabgabe gem. § 5 Abs. 2 Nr. 2
MafinG-GesR der notariellen Form, wenn der Beschluss
der Mitgliederversammlung die Zustimmung zu einem
Verschmelzungsvertrag betrifft?

2. Genligt eine Beschlussfassung nach § 5 Abs. 2
MafinG-GesR den Anforderungen des § 13 Abs. 1 S. 2
UmwG?

III. Zur Rechtslage

1. Modifizierung des Versammlungs- und Beschluss-
rechts durch das MaflinG-GesR

Durch das Gesetz iiber Mafinahmen im Gesellschafts-,
Genossenschafts-, Vereins-, Stiftungs- und Wohnungs-
eigentumsrecht zur Bekidmpfung der Auswirkungen
der COVID-19-Pandemie (BGBI. I 2020, S. 570; im
Folgenden MafinG-GesR) sind die prisenzlose Mit-
gliederversammlung und der versammlungslose Be-
schluss zeitweilig erleichtert worden (vgl. auch Rubrik
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»Aktuelles* in DNotI-Report 7/2020, 52 und DNotl-
Report 8/2020, 61). Gem. § 5 Abs. 2 MafinG-GesR
kann es der Vorstand den Vereinsmitgliedern abwei-
chend von § 32 Abs. 1 S. 1 BGB auch ohne statutarische
Ermichtigung erméglichen, an der Mitgliederver-
sammlung ohne Anwesenheit am Versammlungsort
teilzunehmen und Mitgliederrechte im Wege der
elektronischen Kommunikation auszuiiben (Nr. 1)
oder ohne Teilnahme an der Mitgliederversammlung
ihre Stimmen vor der Versammlung schriftlich ab-
zugeben (Nr. 2). Gem. § 5 Abs. 3 MalinG-GesR ist
abweichend von § 32 Abs. 2 BGB (der das schriftliche
Umlaufverfahren regelt) ein Beschluss ohne Mitglie-
derversammlung giiltig, ,wenn alle Mitglieder betei-
ligt wurden, bis zu dem vom Verein gesetzten Termin
mindestens die Hilfte der Mitglieder ihre Stimmen in
Textform abgegeben haben und der Beschluss mit der
erforderlichen Mehrheit gefasst wurde®

2. Beurkundung der prisenzlosen Mitgliederver-
sammlung

§ 5 Abs. 2 MalinG-GesR gestattet also die prisenz-
lose Mitgliederversammlung: Es findet zwar eine Ver-
sammlung an einem bestimmten Ort statt, physisch
gegenwirtig sind dort jedoch nur diejenigen Personen,
die zur (technischen) Durchfithrung der Versammlung
notwendig sind (Versammlungsleiter, ggf. auch Vor-
stand und Urkundsnotar), nicht zwingend gegenwirtig
sind die Vereinsmitglieder (differenzierend zwischen
virtueller Versammlung und Online-Teilnahme an rea-
ler Versammlung mit physischem Versammlungsraum
BeckOGK-BGB/Notz, Std.: 15.9.2018, § 32 Rn. 289).
Diese iiben ihr Stimmrecht elektronisch wihrend der
Versammlung oder durch Briefwahl vor der Versamm-
lung aus. Die Prisenz des Notars am Versammlungsort
ermdglicht es, dass er ein Wahrnehmungsprotokoll
iiber die Handlungen des ebenfalls prisenten Ver-
sammlungsleiters erstellt. So kann der Notar etwa der
Auszihlung der schriftlich abgegebenen Stimmen und
der Ergebnisfeststellung in einer solchen Versammlung
genauso beiwohnen wie in einer Mitgliederprisenzver-
sammlung. Aber auch die Entgegennahme der elektro-
nisch abgegebenen Stimmen durch den Versammlungs-
leiter ist denkbar (wenn z. B. der Notar die Auswertung
elektronisch abgegebener Stimmen begleitet und die
Handlungen des Versammlungsleiters protokolliert).

§ 5 Abs. 2 MafinG-GesR stelle letztlich eine an § 118
Abs. 1 S. 2 AktG angelehnte Regelung dar. Auch im
Aktienrecht ist anerkannt, dass der Notar die Proto-
kollierung gem. § 130 Abs. 1 S. 1 AktG vornehmen
kann, wenn einzelne oder alle Aktionire elektronisch
an der Versammlung teilnehmen und lediglich der Ver-
sammlungsleiter vor Ort das Beschlussergebnis feststellt
(zum Ablauf und zur Priifungspflicht des Notars bzgl.
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der technischen Voraussetzungen der Versammlung vgl.
Reul, notar 2012, 76 und Noack, NJW 2018, 1345).
Daher kann die Protokollierung u. E. analog zu einer
aktienrechtlichen Hauptversammlung erfolgen, bei
der Aktionire ihr Stimmrecht im Wege der elektroni-
schen Kommunikation wahrnehmen. Gegenstand der
Beurkundung ist dementsprechend nicht die einzelne
Stimmabgabe, sondern (regelmiflig) die Feststellung
des Versammlungsleiters iiber das Beschlussergebnis
(zum Wirksamwerden des Beschlusses vgl. Miinch-
KommBGB/Leuschner, 8. Aufl. 2018, § 32 Rn. 49).

Beide Varianten von § 5 Abs. 2 MafinG-GesR unter-
scheiden sich wiederum von § 5 Abs. 3 MafdnG-GesR
darin, dass sie eine ortsgebundene Versammlung (und
sei es ohne physische Prisenz aller Vereinsmitglieder)
voraussetzen. § 5 Abs. 3 MafinG-GesR kniipft dagegen
an das bereits gesetzlich geregelte versammlungslose
Umlaufverfahren (§ 32 Abs. 2 BGB) an und erleichtert
dessen Voraussetzungen. Hier wire Gegenstand der Be-
urkundung zwar die einzelne abgegebene Stimme. Ein
Vorgehen nach dieser Norm wird im vorliegenden Fall
allerdings schon wegen § 13 Abs. 1 S. 2 UnmwG aus-
scheiden (vgl. Widmann/Mayer/Heckschen, Umwand-
lungsrecht, Std.: 4/2013, § 13 UmwG Rn. 2).

§ 5 Abs. 2 Nr. 2 MaflnG-GesR regelt hingegen nicht
die schriftliche Beschlussfassung im Umlaufverfahren
(diese ist wie gesagt in § 5 Abs. 3 MafinG-GesR ge-
regelt), sondern soll parallel zu § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
MafinG-GesR die schriftliche Stimmabgabe im Sinne
einer Briefwahl erméglichen. Eine solche schriftliche
Stimmabgabe im Vorfeld einer Versammlung, bei der
die Stimme in der Versammlung gezdhlt und durch
den Versammlungsleiter festgestellt wird, ist bei der AG
bereits vor dem MafinG-GesR moglich gewesen. Eben-
so wenig wie im Fall der Nr. 1 wird dabei die einzel-
ne Stimme beurkundet; vielmehr wird die Stimme bei
der Beurkundung des Beschlusses (Tatsachenprotokoll)
in der Versammlung beriicksichtigt. Um dem Form-
erfordernis des § 13 Abs. 3 S. 1 UmwG zu geniigen,
miisste also jedenfalls — analog zur Protokollierung der
Versammlung einer Aktiengesellschaft — ein notariel-

les Protokoll ziber die Versammlung erstellt werden (vgl.
Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 37 Rn. 22).

3. Prisenzlose Versammlung und § 13 Abs. 1 S. 2
UmwG

Bei alledem ist zu bedenken, dass der Beschluss gem.
§ 13 Abs. 1 S. 2 UmwG unabdingbar in einer Ver-
sammlung der Anteilsinhaber oder Mitglieder der um-
wandlungsbeteiligten Rechtstriger gefasst werden muss
(sog. Versammlungszwang, s. nur BeckOGK-UmwG/
Rieckers/Cloppenburg, Std.: 1.7.2019, § 13 Rn. 40).
Eine Beschlussfassung im Umlaufverfahren durch Be-



urkundung simtlicher Einzelstimmen gem. § 5 Abs. 3
MafinG-GesR scheidet schon aus diesem Grund aus.

Ob cin Vorgehen gem. § 5 Abs. 2 MaflnG-GesR den
Erfordernissen des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG geniigt,
kann nicht als abschlieflend geklirt gelten. Dies liegt
insbesondere daran, dass bereits vor Inkrafttreten des
MafinG-GesR umstritten war, ob eine physische Pri-
senz der Mitglieder in der Versammlung erforderlich ist
(so obiter dictum das OLG Hamm NJW 2012, 940, 941;
Lutter/Hoger, UmwG, 6. Aufl. 2019, § 193 Rn. 3) oder
lediglich eine technische Mdéglichkeit zum Austausch
mit der Verwaltung und den iibrigen Mitgliedern ge-
schaffen werden muss (Lutter/Drygala, § 13 Rn. 10;
Semler/Stengel/Gehling, UmwG, 4. Aufl. 2017, § 13
Rn. 14; wohl auch Henssler/Strohn/Heidinger, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl. 2019, § 13 UmwG Rn. 11). Die
letztere Ansicht wiirde wohl eine Versammlung fiir ge-
niigend halten, die — iiber eine einseitige elektronische
Ubertragung fiir die Mitglieder hinaus — eine Teilnahme
im Sinne einer Zwei-Wege-Kommunikation erméoglicht.

Der Wortlaut des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG fordert ledig-
lich die Beschlussfassung ,,in einer Versammlung“. Die
Maéglichkeit der direkten Kommunikation mit der Ver-
waltung und den iibrigen Mitgliedern wird nur (wenn-
gleich durchaus zutreffend) aus dem Sinn und Zweck
der Norm hergeleitet (Lutter/Drygala, § 13 Rn. 10). Der
Wortlaut des § 5 Abs. 2 MafinG-GesR bringt aber gera-
de zum Ausruck, dass eine solche Mitgliederversamm-
lung stattfindet. Dass die Stimmen elektronisch oder
per Briefwahl abgegeben werden, dndert u. E. nichts
daran, dass der Beschluss in einer Versammlung ge-
fasst wird.

Eine Intention des Gesetzgebers, § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG
durch das MafinG-GesR suspendieren zu wollen, ist
zwar nicht ersichtlich. Allerdings hat der Gesetzgeber
in den Gesetzgebungsmaterialien betont, dass auch
Umwandlungsmaflnahmen erleichtert werden sol-
len (RegE BT-Drucks. 19/18110, S. 29). So vereint eine
Auslegung des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG dahingehend,
dass auch die Beschlussfassung in einer Versammlung
ohne kérperliche Prisenz méglich ist, den Wortlaut des
§ 13 Abs. 1 S. 2 UmwG ohne logischen Bruch mit dem
Sinn und Zweck des MafinG-GesR. Die teilweise ver-
tretene Auffassung, dass § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG eine
physische Prisenz fordere (OLG Hamm NJW 2012,
940, 941), ist u. E. angesichts der aktuellen gesetzgebe-
rischen Mafinahmen (jedenfalls fir die Geltungsdauer
des MafinG-GesR) nicht aufrechtzuerhalten. Das OLG
Hamm hat sie ohnehin nur obiter dictum postuliert und
konnte denknotwendig zum Zeitpunkt der Entschei-
dung kein offentlich-rechtliches Verbot der physischen
Zusammenkunft in Erwigung ziehen. Ebenso aber, wie

fiir die AG anerkannt ist, dass die Abstimmung mittels
Briefwahl bei gleichzeitiger Durchfithrung einer Ver-
sammlung nicht gegen § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG ver-
stoffe (vgl. BeckOGK-UmwG/Rieckers/Cloppenburg,
§ 13 Rn. 42; Semler/Stengel/Gehling, § 13 Rn. 14;
Ghassemi-Tabar, in: Miinchener Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts, Bd. 8, 5. Aufl. 2018, § 11 Rn. 13;
Schéne/Arens, WM 2012, 381, 387), muss dies bei ent-
sprechender gesetzlicher Grundlage auch beim Verein
gelten. Den Mitgliedern muss lediglich die Moglich-
keit der Partizipation eingeriumt werden, ob sie hier-
von Gebrauch machen, ist unerheblich (Semler/Stengel/
Gehling, § 13 Rn. 14). Unstrittig ist dies aufgrund
entsprechender europarechtlicher Vorgaben allerdings
nur fiir die borsennotierte AG (insofern einschrinkend
Lutter/Drygala, § 13 Rn. 12 f).

4. Ergebnis

Eine Beurkundung der einzelnen Stimmen der Ver-
einsmitglieder im Umlaufverfahren gem. § 5 Abs. 3
MafinG-GesR wiirde nicht den Anforderungen des
§ 13 Abs. 1 S. 2 UmwG geniigen. Anhaltspunkte, dass
der Gesetzgeber durch § 5 MaBnG-GesR den Ver-
sammlungszwang im UmwG durchbrechen wollte,
fehlen in den Gesetzgebungsmaterialien. Ein Vorgehen
gem. § 5 Abs. 2 MafinG-GesR diirfte hingegen die
Anforderungen des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG erfiillen
— jedenfalls sofern den Mitgliedern eine elektronische
Teilnahme erméglicht wird. In diesem Fall findet ge-
rade eine Beschlussfassung in der Versammlung statt.
Mit dem Wortlaut des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwaG ist dies
zu vereinbaren. Im Ubrigen kann man den Normzweck
im Lichte des MafinG-GesR interpretieren. Bei Schaf-
fung des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG lief$ sich die kiinftige
Tatsachen- und Rechtsentwicklung noch nicht absehen.

Wir mochten jedoch darauf hinweisen, dass zu dieser
Frage weder Rechtsprechung noch ausfiihrliche Litera-
tur existiert. Man sollte also nach dem Prinzip des si-
chersten Weges abgewigen, ob man die Versammlung
nach vorgenannten Grundsitzen abhilt oder nach Mog-
lichkeit verschiebt (ausdriicklich von der elektronischen
Versammlung bei Umwandlungsbeschliissen abratend
Lieder, ZIP 2020 837, 842 f.). Soweit mdglich und 6f-
fentlich-rechtlich zulissig, kann es sich empfehlen, mit
einer Prisenzversammlung zu arbeiten — ggf. unter
groflziigiger Verwendung von Vollmachten (wenn dies
die Satzung zulisst, vgl. dazu BeckOGK-BGB/Notz,
§ 32 Rn. 141; MiinchKommBGB/Leuschner, § 32
Rn. 29 ff). Ratsam ist zumindest eine vorherige Ab-
stimmung mit dem Registergericht dahingehend, ob es
die hier vertretene Rechtsauffassung teilt. Diese Abstim-
mung kann zwar nicht zu einer rechtlich verbindlichen
Klirung fihren, sie hilft jedoch, das praktische Risiko
abzuschitzen (vgl. § 20 Abs. 2 UmwGQG).
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BeurkG § 30; GBO § 35
Nachweis der Erbfolge bei Testamentserrich-
tung durch Ubergabe einer Schrift

I. Sachverhalt

Es wurde entsprechend den Ausfithrungen in DNotl-
Report 7/2020, 50 ein Testament durch Ubergabe einer
offenen Schrift beurkundet.

II. Fragen
1. Hat ein durch Ubergabe einer Schrift errichtetes
offentliches Testament erbscheinsersetzende Wirkung

i. S.d. §35Abs. 1S.2 GBO?

2. Macht es fiir den Nachweis gegeniiber dem Grund-
buchamt einen Unterschied, ob die Schrift offen oder
geschlossen tibergeben wird?

III. Zur Rechtslage

1. Nachweis der Erbfolge im Grundbuchverfahren
Gem. § 35 Abs. 1 S. 1 GBO kann im Grundbuchver-
fahren der Nachweis der Erbfolge nur durch einen Erb-
schein oder ein Europiisches Nachlasszeugnis (ENZ)
gefithrt werden. Beruht die Erbfolge jedoch auf einer
Verfiigung von Todes wegen, die in einer 6ffentlichen
Urkunde enthalten ist, dann geniigt es nach § 35 Abs. 1
S. 2 Hs. 1 GBO, wenn anstelle des Erbscheins die Ver-
fiigung und die Niederschrift tiber die Eréffnung der
Verfiigung vorgelegt werden. Nur fir den Fall, dass
das Grundbuchamt die Erbfolge durch diese Urkun-
den nicht fir nachgewiesen erachtet, kann es die Vor-
lage eines Erbscheins verlangen (§ 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 2
GBO).

Soll die Erbfolge durch ein notarielles Testament
(Erbvertrag) samt Eréffnungsniederschrift des Nach-
lassgerichts nachgewiesen werden, so hat das Grund-
buchamt zunichst die Formgiiltigkeit und anschlie-
Bend den Inhalt des Testaments zu priifen (Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 787). Da-
bei erstrecke sich die inhaltliche Priifung auf die Erbein-
setzung und deren Beschrinkung durch Vor- und Nach-
erbfolge oder durch Testamentsvollstreckung sowie auf
die Frage, ob eine spitere Verfiigung von Todes wegen
infolge entgegenstehender Bindungswirkung unwirk-
sam ist (vgl. BayObLG ZEV 2000, 233 = DNotl-Re-
port 2000, 77; OLG Schleswig RNotZ 2007, 37, 38).
Das Grundbuchamt hat dabei die Verfiigung von Todes
wegen selbstindig — ggf. unter Heranziehung der ge-
setzlichen Auslegungsregeln —auszulegen und rechtlich
zu wiirdigen, auch wenn es sich um rechtlich schwierige
Fragen handelt (vgl. Schoner/Stober, Rn. 787 m. w. N.;
BeckOK-GBO/Wilsch, Std.: 1.3.2020, § 35 Rn. 104).
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Das Grundbuchamt ist jedoch nicht berechtigt und ver-
pflichtet, eigene Ermittlungen anzustellen (Schoner/
Stober, Rn. 788). Es kann daher zum Nachweis des
Erbrechts einen Erbschein (bzw. ein ENZ) verlangen,
wenn sich bei der Priifung des Erbrechts begriindete
konkrete Zweifel ergeben, die sich nur durch weitere
Ermittlungen iiber den tatsichlichen Willen des Erb-
lassers oder sonstige tatsidchliche Verhilenisse kliren las-
sen (Schoéner/Stober, Rn. 788 m. w. N.; Meikel/Krause,
GBO, 11. Aufl. 2015, § 35 Rn. 117 m. w. N.; vgl. dazu
auch Bohringer, ZEV 2001, 387).

2. Verfiigung von Todes wegen durch Ubergabe einer
Schrift: Eignung als Erbnachweis

Bei dem durch Ubergabe einer offenen oder verschlos-
senen Schrift beurkundeten Testament (§ 30 BeurkG)
handelt es sich um ein 6ffentliches Testament (vgl.
§ 2232 BGB) oder einen Erbvertrag (vgl. § 2276 Abs. 1
S.2BGB), also um eine 6ffentliche Verfiigung von To-
des wegen. Ein solches Testament bzw. ein solcher Erb-
vertrag ist daher grundsitzlich auch ein geeigneter Erb-
nachweis i. S. v. § 35 Abs. 1 S. 2 GBO (vgl. Demharter,
GBO, 31. Aufl. 2018, § 35 Rn. 33, 35; Meikel/Krause,
§ 35 Rn. 105 — jeweils bezogen auf alle zur Niederschrift
eines Notars errichteten Testamente oder Erbvertrige).
Hierbei spielt es nach dem Gesetz keine Rolle, ob die
Schrift, die der Errichtung der 6ffentlichen Verfiigung
von Todes wegen zugrunde liegt, dem Notar offen oder
verschlossen iibergeben worden ist.

Wie oben bereits ausgefiihrt, geniigt die Vorlage einer
offentlichen Verfiigung von Todes wegen (nebst Eroff-
nungsniederschrift) jedoch nicht zwangsliufig und in
allen Fillen als Erbnachweis im Grundbuchverfahren.
Aus den vorgelegten Urkunden muss sich vielmehr auch
einigermaflen klar und eindeutig die jeweilige Erbfol-
ge ergeben. Das Grundbuchamt kann ausnahmsweise
die Vorlage eines Erbscheins oder eines ENZ verlangen,
wenn es die Erbfolge durch die vorgelegten Urkunden
nicht fiir nachgewiesen erachtet (§ 35 Abs. 1 S. 2
Hs. 2 GBO). ,Nicht nachgewiesen® bedeutet in diesem
Zusammenhang, dass tatsichliche Ermittlungen tiber
Umstinde angestellt werden miissen, die sich auflerhalb
der Urkunde befinden (vgl. BeckOK-GBO/Wilsch, § 35
Rn. 113 m. w. N.). Insoweit sind u. E. — was die Eignung
als Erbnachweis anbelangt — bei offen oder verschlos-
sen Ubergebenen Schriften Unterschiede denkbar, denn
bei Ubergabe einer verschlossenen Schrift priift der
Notar den Inhalt nicht und berit nicht hinsichtlich
der Formulierung und des Inhalts (vgl. nur BeckOGK-
BeurkG/Grziwotz, Std.: 1.4.2020, § 30 Rn. 11).

Tatsichlich mag es daher gerade bei Errichtung einer
offentlichen Verfiigung von Todes wegen durch Uber-



gabe einer geschlossenen Schrift hiufiger der Fall sein,
dass das Testament bzw. der Erbvertrag keinen klaren
Nachweis der Erbfolge ermoglicht und daher wegen der
vorzunchmenden tatsichlichen Ermittlungen — wofiir
ausschliellich das Nachlassgericht zustindig ist — doch
die Einholung und Vorlage eines Erbscheins erforderlich
wird. Klassischer Beispielsfall wire die in der verschlos-
senen Schrift enthaltene Einzelzuweisung von Nach-
lassgegenstinden ohne eigentliche Bestimmung der
Erbfolge (hier ldsst sich auch unter Heranzichung der
gesetzlichen Auslegungsregel des § 2087 Abs. 2 BGB
die Erbfolge nicht ermitteln, wenn erst die Werte der
einzelnen Nachlassgegenstinde ermittelt werden miis-
sen). Zu denken wire aber auch an eine unbestimmte
Bezeichnung der Erben (wie z. B. ,meine nichsten Ver-
wandten®, unsere ,herzensguten Nachbarn® usw.), bei
der die Erben erst aufgrund Ermittlungen tatsichlicher
Art konkretisiert werden miissen.

Bei offen tibergebenen Schriften, namentlich solchen,
die vom Notar entworfen wurden, diirften diese Pro-
bleme angesichts der notariellen Beratungspfliche (§ 17
BeurkG) nicht in gleichem Mafle auftreten. Allerdings
ist es auch hier nicht ganz ausgeschlossen, dass das
Testament (bzw. der Erbvertrag) im Einzelfall nicht
als Erbnachweis geniigt, etwa weil es in einer fremden
Sprache oder unter Verwendung besonderer Schrift-
zeichen errichtet wurde (vgl. Gutachten DNotl-Report
2020, 50) oder weil ein spiter errichtetes privatschrift-
liches Testament vorliegt, das nicht offenbar ungiiltig,
widerrufen oder fiir die Erbfolge ohne Bedeutung ist
(vgl. OLG Frankfurt NJW-RR 2005, 380; Meikel/
Krause, § 35 Rn. 150).

Diese Sonderkonstellationen indern aber nichts an der
grundsitzlichen Feststellung, dass auch ein durch Uber-
gabe einer offenen oder verschlossenen Schrift errich-
tetes offentliches Testament (oder ein solchermaflen er-
richteter Erbvertrag) nebst Eroffnungsniederschrift im
Grundsatz einen geeigneten Erbnachweis i. S. v. § 35
Abs. 1 S. 2 GBO darstellt.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gurtachten.

GenG § 43; MafinG-GesR § 3; UmwG § 13 Abs. 1
S.2

Elektronische Teilnahme an einer Generalver-
sammlung; virtuelle Generalversammlung; Prisenz-
gebot

Abruf-Nr.:

GBO §§ 22, 29, 52

Loschung eines Testamentsvollstreckervermerks;
Anforderungen an den Nachweis der Grundbuchun-
richtigkeit bei Wegfall des Testamentsvollstreckers;
Anordnung der Testamentsvollstreckung durch
privatschriftliches Testament

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §$ 164 Abs. 1 S. 2, 611, 675, 2314
Nachlassverzeichnis; Beauftragung eines Rechtsan-
walts im Ausland; Kostenerstattung

1. Beauftragt der Notar bei Erstellung eines nota-
riellen Nachlassverzeichnisses einen Rechtsanwalt
im Ausland mit Ermittlungen, so ist in der Regel da-
von auszugehen, dass er dies im Namen des Beteilig-
ten und nicht im eigenen Namen tut.

2. Der Rechtsanwalt hat gegen den Notar in diesem
Fall keinen Anspruch aus einem Geschiftsbesor-

gungsvertrag auf Erstattung von Rechtsanwaltskos-
ten. (Leitsitze der DNotI-Redaktion)

AG Aachen, Urt. v. 13.2.2020 — 107 C 301/19

Problem

Der Notar wurde mit der Erstellung eines notariellen
Nachlassverzeichnisses beauftragt. Aus diesem Grund
kontaktierte er einen Rechtsanwalt, der im Ausland
Ermittlungen durchfithren sollte. Der Rechtsanwalt
forderte daraufhin beim Verzeichnisverpflichteten (im
Folgenden: Beteiligter) einen Kostenvorschuss an; der
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Notar leitete diesen im Namen des Beteiligten an den
Rechtsanwalt weiter. Nach Durchfithrung der Ermitt-
lungen (die dem Umfang nach im Einzelnen streitig wa-
ren) verlangte der Rechtsanwalt ausstehendes Honorar
vom Notar.

Entscheidung

Nach Ansicht des AG Aachen ist zwischen dem Notar
und dem Rechtsanwalt kein Geschiftsbesorgungsver-
trag zustande gekommen. Es ergebe sich aus den Um-
stinden, dass die Beauftragung im Namen des Beteilig-
ten erfolgt sei (§ 164 Abs. 1 S. 2 BGB). Dem stehe nicht
entgegen, dass den Notar eigene Ermittlungspflichten
trifen. Fir den Vergiitungsanspruch komme es nimlich
darauf an, wer den Rechtsanwalt tatsidchlich beauftragt
habe, und das sei vorliegend der Notar im Namen des
Beteiligten gewesen. Dies ergebe sich schon daraus, dass
der Rechtsanwalt den Kostenvorschuss vom Beteiligten
und nicht vom Notar angefordert habe.

Weiterfithrender Literaturhinweis

Vgl. zu den Ermittlungspflichten auflerhalb des Amts-
bereichs und Amtsbezirks Schonenberg-Wessel, Das no-
tarielle Nachlassverzeichnis, 2020, § 13 Rn. 100 ff. und
zu Ermittlungen im Ausland § 13 Rn. 119.

BNotO § 15 Abs. 2; BGB § 469
Rechtsmissbriuchliche Ausiibung eines Vorkaufs-
rechts

Die Ausiibung eines Vorkaufsrechts ist rechtsmiss-
briuchlich, wenn der Vorkaufsberechtigte zum Zeit-
punkt der Ausiibung des Vorkaufsrechts finanziell
offensichtlich nicht in der Lage ist, die im Vertrag
vereinbarte Anzahlung zu leisten. (Leitsatz der DNo-
tI-Redaktion)

LG Frankfurt a. M., Beschl. v. 15.1.2020 — 2-17 T 47/19

Problem

Die Entscheidung betrifft eine Notarbeschwerde gem.
§ 15 Abs. 2 BNotO. Mit der Beschwerde richtete sich
die Beschwerdefiihrerin gegen einen Vorbescheid des
Notars, in dem dieser den Vollzug eines Kaufvertrags
ankiindigte.

Die Beschwerdefiihrerin ist dinglich Vorkaufsberechtig-
te. Der Notar iibersandte ihr am 12.8.2019 eine auszugs-
weise Ausfertigung des Kaufvertrags mit der Bitte um
Mitteilung, ob sie von ihrem Vorkaufsrecht Gebrauch
machen werde. Daraufhin erklirte die Beschwerdefiih-
rerin dem Notar gegeniiber in einem Schreiben vom
4.10.2019, dass sie von ihrem Vorkaufsrecht ,,Gebrauch
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machen werde“. Die Verkiuferin itibersandte der Vor-
kaufsberechtigten am 17.10.2019 den Entwurf einer
Abwicklungsvereinbarung bzgl. des Zweitkaufvertrags.
Verbunden damit war die Aufforderung zur umgehen-
den Anzahlung eines Kaufpreisteils (entsprechend der
Vereinbarung im urspriinglichen Kaufvertrag). Die Vor-
kaufsberechtigte zahlte jedoch nicht, da sie dazu nach
den Feststellungen des Landgerichts zum Zeitpunke
der Ausiibung finanziell nicht in der Lage war. Nach
Ablauf der Frist zur Ausiibung des Vorkaufsrechts
erlief der Notar den angegriffenen Vorbescheid: Er
kiindigte an, den Erstkaufvertrag nunmehr zu vollzie-
hen, da das Vorkaufsrecht nicht wirksam ausgeiibt wor-
den sei.

Im Einzelnen ist zwischen den Beteiligten streitig,
ob das Vorkaufsrecht durch die Erklirung gegeniiber
dem Notar, dass von dem Vorkaufsrecht ,,Gebrauch
gemacht werde®, wirksam und rechtzeitig ausgeiibt
wurde.

Entscheidung

Das LG Frankfurt geht davon aus, dass das Vorkaufs-
recht zwar grundsitzlich gegeniiber dem Notar wirk-
sam ausgeiibt werden kénne. Verlange der Urkundsno-
tar des Kaufvertrags mit dem Dritten Mitteilung darii-
ber, ob der Berechtigte sein Vorkaufsrecht ausiibe, dann
gelte der Notar als zur Entgegennahme der Austibungs-
etklirung ermichtigt (m. Verw. auf OLG Frankfurt
NotBZ 2006, 210 = BeckRS 2004, 08267; Staudinger/
Schermaier, BGB, 2013, § 464 Rn. 1).

Im Ergebnis komme es darauf jedoch nicht an, denn
die Wirksamkeit der Ausiibungserkldrung scheide be-
reits deshalb aus, weil sie rechtsmissbriauchlich erfolgt
sei. Die Vorkaufsberechtigte sei offensichtlich zum Zeit-
punkt der Ausiibung des Vorkaufsrechts finanziell nicht
in der Lage gewesen, den Kaufpreis unverziiglich bei
Nennung eines Notaranderkontos (wie in § 3 Ziff. 1 des
Kaufvertrags vorgesehen) zu bezahlen. Die Leistungs-
fihigkeit im Zeitpunkt der Vorkaufsrechtsausiibung
sei jedoch erforderlich.

Dem stehe nicht entgegen, dass eine Klausel im Kauf-
vertrag, wonach die Filligkeit bereits mit Ausiibung des
Vorkaufsrechts eintrete, die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts erschweren konnte. Der Vorkaufsberechtigte sei
ausreichend dadurch geschiitzt, dass ihm ecine zwei-
monatige Ausiibungsfrist nach § 469 BGB zustche.
§ 469 BGB solle gerade die divergierenden Interessen
von Vorkaufsberechtigtem und Vorkaufsverpflichtetem
zum Ausgleich bringen. Der Vorkaufsverpflichtete set-
ze durch Mitteilung an den Vorkaufsberechtigten eine
Frist in Gang, nach deren Ablauf er Gewissheit darii-
ber haben méochte, mit welchem Vertragspartner der



Kaufvertrag durchzufiihren sei. Der Vorkaufsberechtig-
te habe innerhalb dieser Frist festzustellen, ob er den
Kaufvertrag erfiillen wolle und konne. Erklire der Vor-
kaufsberechtigte kurz vor Fristablauf die Ausiibung des
Vorkaufsrechts, ohne zu wissen, ob er die sofort fillige
Zahlungspflicht aus dem Kaufvertrag werde erfiillen
konnen, so verhalte er sich dem Verkdufer gegeniiber
treuwidrig.

Die Entscheidung ist recheskriftig.
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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

AktG §S§ 130, 241 Nr. 2; BeurkG §§ 8 ff.
Anforderungen an die Protokollierung einer
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft;
Beurkundung von Willenserklirungen; Fest-
stellung des Beschlussergebnisses

I. Sachverhalt

Ein Notar hatte die Hauptversammlung einer (nicht
bérsennotierten) Mehrpersonen-AG nach den Vor-
schriften der §§ 8 ff. BeurkG beurkundet und in der
Niederschrift weder die Art der Stimmabgabe noch die
Feststellung des (jeweils einstimmigen) Abstimmungser-
gebnisses ausgewiesen.

II. Frage
Miissen bei der Beurkundung einer Hauptversammlung
die Vorgaben des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG zwingend im

Rechtsprechung

BGB § 917 — Kein gewohnheitsrechtliches Wegerecht
aufgrund Duldung durch den Nachbarn

Aktuelles
Legalisation / Apostille im Vereinigten Kénigreich

Veranstaltungen

Protokoll verlautbart werden, wenn eine Vollversamm-
lung mit einstimmigen Beschliissen im Verfahren nach

den §§ 8 ff. BeurkG beurkundet wird?

III. Zur Rechtslage

1. Zulissige Beurkundungsformen fiir die Nieder-
schrift iiber die Hauptversammlung

Nach § 130 Abs. 1 AktG sind die Beschliisse der Haupt-
versammlung regelmiflig durch eine ,notariell aufge-
nommene Niederschrift® zu beurkunden.

a) Tatsachenprotokoll oder Niederschrift iiber
Willenserklirungen

Die ganz h. M. (OLG Miinchen DNotZ 2011, 142,
146; LG Stuttgart, Beschl. v. 11.10.2007 — 34 T 5/07
— abrufbar iber https://www.dnoti-online-plus.de;
Wicke, in: Spindler/Stilz/Wicke, AktG, 4. Aufl.
2019, § 130 Rn. 15; Grigoleit/Herrler, AktG, 1. Aufl.
2013, § 130 Rn. 14; Heidel/Terbrack/Lohr, Aktien-
recht, 5. Aufl. 2019, § 130 Rn. 15; Réll, DNotZ 1979,
644, 650; aus der beurkundungsrechtlichen Literatur
Limmer, in: Eylmann/Vaasen, 4. Aufl. 2016, § 130
Rn. 1; Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, Vorb. § 36
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Rn. 15) geht davon aus, dass die Niederschrift auch nach
den Vorschriften iiber die Beurkundung von Willens-
erklirungen (§ 8 ff. BeurkG) errichtet werden kann,
mithin nicht nur die Errichtung eines Tatsachenproto-
kolls nach den §§ 36 f. BeurkG den Formvorgaben des
§ 130 Abs. 1 AktG entspricht.

Einzig Ziemons (in: K. Schmidt/Lutter AktG, 3. Aufl.
2015, § 130 Rn. 57) ist der Auffassung, eine Beur-
kundung nach Maflgabe der §§ 8 fI. BeurkG schei-
de aus praktischen Griinden aus. ,Theoretisch® sei
zwar eine Beurkundung nach den Vorschriften iiber
Willenserkliarungen zulissig, jedoch setze dies voraus,
dass der bzw. die Erschienenen exakt jene Erklirungen
zur Niederschrift abgeben, die im Falle einer Tatsachen-
beurkundung gem. § 130 AktG protokolliert werden.
Nach der Auffassung Ziemons ,gleiche das Protokoll
dann mehr einem Drehbuch®. Unklar ist jedoch, welche
Konsequenzen die Autorin im Einzelnen daraus ziehen
will.

b) Stellungnahme

Insbesondere vor dem Hintergrund der iiberzeugen-
den Entscheidung des OLG Miinchen (DNotZ 2011,
142, 146) ist nach unserer Auffassung von der Zu-
lissigkeit einer Beurkundung nach Maflgabe der
§S 8 ff. BeurkG auszugehen (vgl. bereits Gutachten
DNotl-Report 1997, 228, 229). Zutreffend ist die Aus-
sage des Gerichts, der Notar habe die Wahl, ob er
tiber die Hauptversammlung eine Niederschrift nach
den §§ 36 f. BeurkG oder nach den Vorschriften tiber
die Beurkundung von Willenserklirungen (§ 8 ff.
BeurkG) aufnehmen wolle. § 130 AktG schliefSt vom
Wortlaut her, aber auch nach Sinn und Zweck ein Vor-
gehen nach den §§ 8 ff. BeurkG nicht aus. Ein solches
Vorgehen wird sich zwar nur bei der Einpersonen-AG
oder einer Gesellschaft mit wenigen Aktioniren und (zu
erwartender) Einstimmigkeit anbieten, kommt in die-
sen Fillen aber in der Praxis durchaus vor. Auch steht
aus unserer Sicht diesem Ergebnis nicht die BGH-Ent
scheidung zur Berichtigung des notariellen Protokolls
einer Hauptversammlung entgegen (DNotZ 2018,
382). Dort fithrt der BGH zwar aus, dass ,das nota-
rielle Hauptversammlungsprotokoll gem. § 130 Abs. 1
AktG den Charakter eines Berichts des Notars iiber sei-
ne Wahrnehmungen habe und damit eine Tatsachen-
urkunde sei“ (BGH DNotZ 2018, 382, 384 Rz. 26).
Aus dieser Entscheidung lisst sich jedoch nicht entneh-
men, dass die Niederschrift nach § 130 Abs. 1 AktG
zwingend stets nach den § 36 f. BeurkG zu errichten
sei. Vielmehr befasst sich die BGH-Entscheidung mit
Feststellungen fiir den Fall, dass eine Niederschrift nach
§ 130 Abs. 1 AktG gerade in der Form der §§ 36 f.
BeurkG errichtet wurde (aufgrund dieser Entscheidung
empfehlen bspw. Heckschen/Kreufllein, NZG 2018,
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401, 416, dass der Notar eine Niederschrift grundsitz-
lich nur als Tatsachenprotokoll errichten solle, um auf
die Moglichkeiten des § 44 a BeurkG ohne Weiteres und
ohne Wiederholung der Versammlung zuriickgreifen zu
konnen).

2. Notwendigkeit der Einhaltung der Anforderun-
gen des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG bei Beurkundung
der Hauptversammlung nach den Vorschriften iiber
Willenserklirungen

Gelangt man mit der h. M. zur Zulissigkeit der
Beurkundung einer Hauptversammlung nach den Vor-
schriften tiber Willenserkldrungen, so stellt sich weiter
die Frage, ob die Vorgaben des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG
zwingend (im Sinne einer ausdriicklichen Angabe) in
der Niederschrift enthalten sein miissen.

a) Regelung zu Formlichkeiten der Niederschrift
Nach § 130 Abs. 2 S. 1 AktG sind in der Hauptver-
sammlungsniederschrift u. a. auch die Feststellungen
des Vorsitzenden iiber die Beschlussfassung anzu-
geben. Enthilt ein notarielles Hauptversammlungs-
protokoll diese Feststellungen niche, ist grundsitzlich
die Nichtigkeit der in der Hauptversammlung gefass-
ten Beschliisse die Folge (§ 241 Nr. 2 AktG). Die h. L.
geht in diesem Zusammenhang davon aus, dass selbst
bei einer Vollversammlung nur im Falle einer Einper-
sonengesellschaft auf einen Hauptversammlungsleiter
verzichtet werden koénne (vgl. MinchKommAkeG/
Kubis, 4. Aufl. 2018, § 119 Rn. 105 m. w. N.; Wicke,
in: Spindler/Stilz, Anhang zu § 118-120 Rn. 1), weil es
(nur) dort keine Beschliisse, sondern lediglich Willens-
erkldrungen des Alleinaktionirs gebe, die den Beschluss
als solchen zustande bringen. Nur wenige Stellungnah-
men in Literatur und Rechtsprechung setzen sich aller-
dings mit der Frage auseinander, ob auch bei einer Nie-
derschrift nach den §§ 8 ff. BeurkG die Formlichkeiten
des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG in dem Sinne zwingend zu
beachten sind, dass die Nichtbeachtung zur Nichtigkeit
des Hauptversammlungsbeschlusses fithrt.

b) Keine Differenzierung im Wortlaut des § 130
Abs. 2 S. 1 AktG

Vertrteten wird, dass der Notar auch bei einer Beur-
kundung der Hauptversammlung nach Mafigabe der
§§ 8 ff. BeurkG zwingend (als Wirksamkeitsvor-
aussetzung) die Férmlichkeiten des § 130 Abs. 2
S. 1 AktG in seiner Niederschrift einzuhalten habe
(Heidel/Terbrack/Lohr, § 130 Rn. 15; so auch Ziemons,
§ 130 Rn. 57 fiir den ,theoretischen Fall“ einer Beur-
kundung nach den Vorschriften tiber Willenserkldrun-
gen; in diesem Sinne [wohl auch, allerdings ohne auf
die Spezifika des gewihlten Beurkundungsverfahrens
einzugehen] LG Miinchen I NZG 2012, 1310, 1311 f.
in Bezug auf die durch § 130 Abs. 2 S. 1 AktG ge-



forderte Angabe der Verfahrensart [Additions- oder
Substraktionsmethode]; Winkler, § 37 Rn. 25 unter
Verweis auf Roll, DNotZ 1979, 644, 650, der aber zu
der Frage des § 130 Abs. 2 AktG keine Stellung bezieht;
dhnlich auch noch DNotI-Report 1997, 228, 229). Eine
Gestaltung der Niederschrift bspw. nach dem Vorbild
GmbH-Gesellschaf-
terversammlungen wire danach unzulissig (Heidel/
Terbrack/Lohr, § 130 Rn. 15). Dafiir spricht in der Tat
der Wortlaut des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG, der keine
Einschrinkungen je nach Art des Beurkundungsver-
fahrens vorsieht.

typischer Formulierungen bei

¢©) Teleologische Reduktion des § 130 Abs. 2 AktG
aa) LG Stuttgart

Das LG Stuttgart (Az.: 34 T 5/07 — abrufbar tber
heeps://www.dnoti-online-plus.de) sicht dagegen die
fehlende Einhaltung der Vorgaben des § 130 Abs. 2
AktG bei Wahl der Beurkundungsform der §§ 8 ff. Be-
urkG im Ergebnis als unschidlich an. In dem dort zu
entscheidenden Fall fehlten in der Niederschrift An-
gaben iber den Versammlungsleiter sowie iiber Art
und Ergebnis der Abstimmung. Das Registergericht
erachtete die Beschlussfassung wegen Verstofles gegen
§ 241 Abs. 1 Nr. 2 AktG i. V. m. § 130 Abs. 2 AktG
fiir nichtig. Der von der Gesellschaft eingelegten Be-
schwerde gab das Landgericht statt. Nach Ansicht des
Beschwerdegerichts solle die Feststellung des Haupt-
versammlungsleiters tiber den Inhalt eines Beschlusses
und die dafiir notwendige Mehrheit die Rechtslage klar-
stellen und den Beteiligten damit eine sichere Unterlage
fiir eine etwaige Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage
geben. Wenn jedoch diese Feststellung zu einer bloflen
Formalitit herabsinke, nimlich dann, wenn nach den
Umstidnden durch die sich aus der Urkunde ergebenden
Stimmverhiltnisse allein schon die Annahme des Be-
schlusses ,unzweifelhaft klar sei, konne auf diese
Feststellung verzichtet werden.

bb) Literatur

Gewichtige Stimmen in der Literatur (teilweise unter
Bezugnahme auf die referierte Entscheidung des LG
Stuttgart) sprechen sich fiir eine teleologische Re-
duktion des konstitutiven Beschlussfeststellungser-
fordernisses und der sonstigen Formalitdten des § 130
Abs. 2 S. 1 AktG im Fall der Beurkundung einer
Hauptversammlung nach den §§ 8 fI. BeurkG aus
(Grigoleit/Hertler, § 130 Rn. 14 u. Rn. 39; zweifelnd
auch Wicke, § 130 Rn. 15; KélnKommAktG/Noack/
Zetzsche, 3. Aufl. 2011, § 130 Rn. 220 [Eigenfeststel-
lung durch teilnehmende Aktionire entspricht funktio-
nal der Feststellung durch Vorsitzenden]; Noack, FS fur
Happ (20006), 201, 207 [fiir privatschriftliches Proto-
koll]). Der Verzicht auf die Feststellungen des § 130
Abs. 2 AktG wird unter Hinweis auf die genaue Proto-

kollierung der jeweiligen Erklirungen, die verlesen und
durch Unterschrift aller Beteiligten genehmigt wiirden,
begriindet. Vor diesem Hintergrund sei in diesem Fall
eine Feststellung i. S. v. § 130 Abs. 2 S. 1 AktG obsolet.
Gleichwohl rit Herrler (in: Grigoleit, § 130 Rn. 29) an-
gesichts der insoweit umstrittenen Rechtslage und der
im Raum stehenden Nichtigkeitssanktion (§ 241 Nr. 2
AktG) zur Beachtung aller Vorgaben des § 130 Abs. 2
S. 1 AkeG.

d) Stellungnahme

Nach unserer Auffassung ist eine Einhaltung der Vor-
gaben des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG bei der Protokollie-
rung einer Hauptversammlung nach den Vorschriften
iber Willenserklirungen jedenfalls bei einstimmiger
Beschlussfassung keine Wirksamkeitsvoraussetzung.
Vielmehr ist in diesem Fall die Vorschrift teleologisch
zu reduzieren.

Zwar unterscheidet der Wortlaut des § 130 Abs. 1 AktG
nicht zwischen den beiden Arten der moglichen Nieder-
schriftsformen des notariellen Protokolls. Daher ist bei
entsprechender Wortlautanwendung auch der Abs. 2
S. 1 AktG bei Niederschriften nach den §§ 8 ff. BeurkG
zu beachten. Eine Anwendung ist aber in diesem Fall
nach Sinn und Zweck der Norm nicht geboten. Die
Vorschrift verfolgt vor allem den Zweck, die fiir etwaige
Nichtigkeits- und Anfechtungsklagen rechtserheblichen
Tatsachen der Beschlussfassung in einer mit Beweiskraft
(S 415 ZPO) ausgestatteten Urkunde festzuhalten und
Klarheit dariiber zu schaffen, ob Beschlussantrige ab-
gelehnt oder angenommen wurden. Es soll aus Griinden
der Rechtssicherheit und Transparenz — im Interesse
der (kiinftigen) Aktionire, der Gesellschaftsgliubiger
und der Offentlichkeit — klar sein, ob und welche Be-
schliisse — ungeachtet der Frage nach ihrer Wirksamkeit
und Rechtmifligkeit — zu Stande gekommen sind (BGH
DNotZ 2018, 382).

Auch der BGH (DNotZ 2018, 382, 394 Rz. 62) lisst
die Tendenz erkennen, dass bei Erkennbarkeit des Er-
gebnisses der Hauptversammlung eine zu strenge For-
melei nicht dem Zweck des Beurkundungsverfahrens
entspricht:

wl...] ist der mit der Beurkundung verfolgte Zweck, die
Willensbildung der Gesellschaft zweifelsfrei und in streit-
ausschliefSender Weise zu dokumentieren, trotz der Miin-
gel der Niederschrift erreicht. Wegen der Eindeutigkeirt des
Ergebnisses, das in der Niederschrift nachvollziehbar fest-
gehalten ist, wire es blofSer Formalismus, trotz der Zweck-
erreichung an der strengen Nichtigkeitsfolge festzubalten.
Zu einer Abschwichung des Beurkundungserfordernisses
fiihrt die Beriicksichtigung der Zweckerreichung nicht,
nicht die  Beurkundungspflicht

weil eingeschrinkt
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sondern die  Rechtsfolgen  einer  fehlerhaften
Beurkundung beschrinkr werden, wenn der Beurkun-

wird,

dungszweck erreicht worden ist. Die Rechtssicherheir ist
davon nicht beriihrt.“

(BGH DNotZ 2018, 382, 394 Rz. 62)

Die von § 130 Abs. 2 S. 1 AktG geforderten Merkmale
(Ortund der Tag der Verhandlung, der Name des Notars
sowie die Art und das Ergebnis der Abstimmung und
die Feststellung des Vorsitzenden iiber die Beschlussfas-
sung) lassen sich auch zweifelsfrei fiir den Rechtsver-
kehr aus einer Niederschrift tiber Willenserklirungen
entnehmen. So sind Ort und der Tag der Verhandlung
sowie der Name des Notars bereits im Rubrum der Nie-
derschrift enthalten (vgl. § 9 Abs. 2 BeurkG).

Des Weiteren wird auch den Anforderungen des BGH
Genlige getan, der fiir die Art der Abstimmung ver-
langt, dass erkennbar ist, in welcher Weise (ob miind-
lich, schriftlich, durch Handerheben oder mittels wel-
cher sonstigen Betitigung) abgestimmt wurde (BGH
DNotZ 2018, 382, 384 Rz. 22). Denn dem Rubrum
einer Niederschrift nach den §§ 8 ff. BeurkG lisst sich
durch Auslegung der notariellen Eingangsformel
entnehmen, dass Erkldrungen der Erschienenen ,miind-
lich“ abgegeben werden. Diese Erklirungen werden
durch den Notar verlesen. Das Ergebnis der Abstim-
mung lisst sich auch unproblematisch aus der Nieder-
schrift entnehmen, nimlich indem die einzelnen Erkli-
rungen der Beteiligten betrachtet werden. Ublicherweise
erfolgt dies bei einstimmigen Abstimmungsergebnissen
durch Formulierungen wie: ,beschlieflen einstimmig,
x*“. Allein die Feststellung des Vorsitzenden tiber die
Beschlussfassung fehlt dann aber im zu begutachtenden
Fall. Prinzipiell werden den Aktioniren aber die Fas-
sung des Beschlusses sowie dessen Inhalt durch Verlesen
des Protokolls seitens des Notars nochmals mitgeteilt;
ihre Kenntnisnahme und Zustimmung dokumen-
tieren sie durch ihre Unterschrift. Daher wiirde eine
Beschlussfeststellung durch den zu bestimmenden Ver-
sammlungsleiter keine dariiber hinausgehende Funk-
tion erfiillen und sich somit als blofSe Férmelei erweisen
(Grigoleit/Herrler, § 130 Rn. 39). Auch das BayObLG
liefd die Tendenz erkennen, dass, wenn den Umstinden
nach durch die Feststellung des Stimmverhilenisses al-
lein schon die Annahme unzweifelhaft klar ist (z. B. bei
der Einpersonengesellschaft oder bei Einstimmigkeit),
eine besondere Feststellung des Vorsitzenden entbehr-
lich sein kann und diese Feststellung dann zu einer blo-
Ben Formalitdt herabsinke (BayObLG NJW 1973, 250,
251). Folglich kann man auch im zu begutachtenden
Fall cine Feststellung des Vorsitzenden als entbehrlich
betrachten, denn Sinn und Zweck einer anfechtungs-
sicheren Ergebnisfeststellung werden durch die Wahl
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des Beurkundungsverfahrens (Niederschrift iiber die
Willenserkldrungen) erreicht. Ungeachtet dessen ist
aber nach dem Gebot des sichersten Weges und der um-
strictenen Recheslage eine Beschlussfeststellung in der
Niederschrift jedenfalls anzuraten.

3. Ergebnis

Wir gehen davon aus, dass bei einer Beurkundung eines
einstimmig gefassten Hauptversammlungsbeschlus-
ses im Wege der Beurkundung von Willenserkldrun-
gen die Angaben des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG fiir die
Beschlusswirksamkeit nicht erforderlich sind. Nichts-
destotrotz ist es — schon im Lichte einer fehlenden
héchstrichterlichen Klirung — jedenfalls empfehlens-
wert, auch in diesem Fall diese Vorgaben zu beachten.
Erst reche gilt dies, falls sich eine fehlende Einstimmig-
keit der Beschlussfassung abzeichnen sollte, zumal in
diesem Fall die Argumente fir die aufgezeigte teleo-
logische Reduktion zumindest an Uberzeugungskraft
verlieren.

WEG § 26; MafinG-GesR § 6
Wiederaufleben der Verwalterbestellung;
Riickwirkung; COVID-19-Gesetz

I. Sachverhalt

Der Notar soll in der Filligkeitsmitteilung der Kauf-
preiszahlung eines am 11.3.2020 beurkundeten Woh-
nungskaufvertrags u. a. bestitigen, dass der Verwalter
dem Vertrag zugestimmt hat. Es liegt nun eine am
19.3.2020 in notariell beglaubigter Form erteilte Ver-
walterzustimmung vor. Zusammen mit dieser wurde ein
formgerechtes Versammlungsprotokoll vom 6.5.2014
vorgelegt, wonach der Verwalter, der die Zustimmungs-
erklirung unterzeichnet hat, wie folgt bestellt wurde:

»Wiederbestellung der Hausverwaltung. Konditionen x €
mtld.... Vertragslaufzeit: 1.3.2015 bis 28.2.2020. Die

Verwaltung wird einstimmig wiederbestellr.”

II. Fragen

1. Kann der Verwalter trotz der am 28.2.2020 abgelau-
fenen Verwalterbestellung dem Vertrag zustimmen oder
greift § 6 Abs. 1 MafinG-GesR (Art. 2 COVID-19-Ge-
setz) nur, wenn die Verwalterbestellung nach Inkraft
treten des Gesetzes ausliuft?

2. Fiir den Fall, dass Frage 1.) zu bejahen ist: Miisste die
am 19.3.2020, also vor Inkrafttreten des MafinG-GesR,
erteilte Zustimmung nochmals wiederholt werden?

3. Wirde die Verwalterbestellung gem. § 6 Abs. 1
MafinG-GesR auch wieder aufleben, wenn die Eigen-



tiimergemeinschaft den Verwalter am 31.1.2020 abbe-
rufen hitte?

III. Zur Rechtslage

1. Auswirkungen des § 6 MafinG-GesR auf die Ver-
walterbestellung

Der Verwalter wird gem. § 26 Abs. 1 S. 1 WEG durch
Beschluss der Wohnungseigentiimer mit Stimmenmehr-
heit bestellt. Die Bestellung darf hochstens auf fiinf Jah-
re vorgenommen werden, vgl. § 26 Abs. 1 S. 2 WEG.
Im vorliegenden Protokoll ist davon die Rede, dass ,,die
Vertragslaufzeit® vom 1.3.2015 bis 28.2.2020 lduft.
Dies ist insofern nicht ganz prizise, als die Bestellung
zum Verwalter vom Abschluss des Verwaltervertrages
zu unterscheiden ist. Man wird aber durch Auslegung
zu dem Ergebnis kommen, dass auch die Verwalterbe-
stellung fir den Zeitraum vom 1.3.2015 bis 28.2.2020
bestehen sollte. Die Bestellung endete dementsprechend
mit dem Ablauf des 28.2.2020, sodass zum Zeitpunkt
der Erteilung der Verwalterzustimmung der Verwal-
ter nicht mehr im Amt war. In der Praxis wird zwar
hiufig eine Bestellung mit ,,Riickwirkung® beschlossen
(vgl. BeckOGK-WEG/Greiner, Std.: 1.12.2019, § 26
Rn. 77). Eine solche Bestellung mit Riickwirkung hat
allerdings nur Wirkung im Innenverhiltnis. Im Auflen-
verhiltnis kann eine Bestellung mit Riickwirkung nicht
eintreten, da eine Organstellung nicht riickwirkend ver-
lichen werden kann. Handlungen, die der Verwalter in
seiner Eigenschaft in dieser Zeit abgegeben hat, sind
unwirksam und kénnen auch nicht nachtriglich geheilt
werden (vgl. DNotI-Report 20006, 20).

Es stellt sich allerdings die Frage, ob dies auch unter
dem MafinG-GesR gilt. § 6 MafinG-GesR regelt, dass
der zuletzt bestellte Verwalter i. S. d. Wohnungseigen-
tumsgesetzes bis zu seiner Abberufung oder bis zur Be-
stellung eines neuen Verwalters im Amt bleibt. Aus der
Gesetzesbegriindung geht u.a. Folgendes hervor:

»Die Vorschrift gilt sowobl fiir den Fall, dass die Amiszeir
des Verwalters zum Zeitpunkt des Inkraftiretens der Vor-
schrift bereits abgelaufen ist, als auch fiir den Fall, dass sie
erst danach abliuft.”

(BT-Drucks. 19/18110, S. 31)

Aus den Gesetzesmaterialien ergibe sich also verhilenis-
miflig eindeutig, dass die Vorschrift auch den vorliegen-
den Fall erfasst, sodass der Verwalter, dessen Bestellung
am 28.2.2020 ablief, wieder im Amt ist. Auch wenn der
Wortlaut der Vorschrift ,bleibt im Amt“ diese in den
Gesetzgebungsmaterialien wiedergegebene Auffassung
nicht eindeutig abbildet, wird man jedoch jedenfalls
durch teleologische Extension zu keinem anderen Er-
gebnis kommen kénnen (MiinchKomm-BGB/Cziupka,

§ 26 WEG Rn. 23b — beck-online Aktualisierung vom
4.5.2020). Noch nicht beantwortet ist damit allerdings
die Frage der Riickwirkung. Zur Riickwirkung duflert
sich die Gesetzesbegriindung nicht.

Grundsitzlich ist das Gesetz am 28.3.2020 in Kraft
getreten (vgl. Art. 6 COVID-19-G). Es diirfte davon
auszugehen sein, dass Gesetze erst ab dem Zeitpunke
ihres Inkrafttretens Wirkung entfalten und eine Riick-
wirkung gesondert anzuordnen wire. Wir wiirden des-
halb davon ausgehen, dass die Verwalterbestellung mit
dem Inkrafttreten des Gesetzes wieder auflebt und nicht
riickwirkend ab dem 1.3.2020 fortbesteht. Das wider-
spricht auch nicht dem Sinn und Zweck des Gesetzes,
der nicht darin liegt, simtlichen Wohnungseigentiimer-
gemeinschaften eine liickenlose Verwalterbestellung zu
gewihrleisten, sondern vielmehr darin, dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass in der aktuellen Situation
WEG-Versammlungen mit Neuwahlen des Verwalters

nicht durchfithrbar sind.

2. Wiederholung der entsprechenden Verwalterzu-
stimmung

Es ist anerkannt, dass die Berechtigung des Verwalters
im Zeitpunkt der Abgabe der Zustimmungserklirung
gem. § 12 WEG vorliegen muss (MiinchKommBGB/
Commichau, 8. Aufl. 2020, § 12 WEG Rn. 14; BeckOK-
WEG/Hogenschurz, Std.: 1.2.2020, § 12 Rn. 45). Wie
oben dargestellt, sicht das MafinG-GesR eine Riickwir-
kung nicht vor (so auch Schmidt/Zschieschack, Rechts-
fragen zur Corona-Krise, 2020, § 4 Rn. 81; ders. ZWE
2020, 165, 166; Staudinger/Jacoby, BGB, Neubearb.
2018, § 26 WEG, Rn. 114.2 — juris), sodass die Verwal-
tereigenschaft nichr rickwirkend wieder auflebt, son-
dern vielmehr erst ab dem Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des Gesetzes. Es diirfte deshalb erforderlich sein,
die Verwalterzustimmung erneut zu erkliren.

3. Rechtslage bei vorheriger Abberufung des Ver-
walters

Wurde der Verwalter vor Inkrafttreten des § 6 Abs. 1
MafinG-GesR abberufen, so spricht vieles dafiir, dass
die Norm kein Wiederaufleben der Verwalterbestellung
herbeiftihren kann. Der Wortlaut besagt, dass der Ver-
walter ,,bis zu seiner Abberufung® im Amt bleibt. Dies
diirfte sich zwar nach dem Wortlaut unmittelbar nur auf
eine Abberufung des Verwalters nach Inkraftereten des
Gesetzes bezichen. Der Gesetzgeber bringt damit jedoch
zum Ausdruck, dass er den Willen der Wohnungseigen-
tiimer, der sich in der Abberufung niedergeschlagen hat,
hoher bewertet als das Interesse der Eigentiimergemein-
schaft, tiberhaupt einen Verwalter zu haben (und in der
aktuellen Situation méglicherweise keinen neuen be-
stellen zu konnen). § 6 Abs. 1 MafinG-GesR will in-
sofern nur einer Verwalterlosigkeit durch Ablauf der
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Bestellungszeit vorbeugen (Staudinger/Jacoby, § 26
WEG, Rn. 114.1). Die bislang vorliegenden Literatur-
stimmen gehen deshalb unisono davon aus, dass der
bereits vor Inkrafttreten des Gesetzes abberufene Ver-
walter nicht wieder ins Amt eingesetzt wird (Staudinger/
Jacoby, § 26 WEG, Rn. 114.4; MiinchKommBGB/
Cziupka, § 26 WEG Rn. 23b; wohl auch Schmidt/
Zschieschack, § 4 Rn. 81 ,[...] dass es auf die Griin-
de, warum es keinen bestellten Verwalter gibt nicht an-
kommt®). Diese Auffassung verdient u. E. Zustimmung.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gile
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 21, 22; AO § 52

Abgrenzung zwischen ideellem und wirtschaftli-
chem Vereinszweck; eingetragener Idealverein, des-
sen Titigkeit sich tatsichlich auf Erbringung von
Dienstleistung gegen Aufwandsentschidigung be-
schrinkt; Konsequenzen einer Rechtsformverfeh-
lung

Abruf-Nr.:

EuGiiVO Art. 22 ff.; HUP Art. 8; EuErbVO Art. 21 f.
Dinemark: Vorsorgender Ehevertrag deutscher
Ehegatten bei gewohnlichem Aufenthalt des Ehe-
mannes in Dinemark (modifizierter Zugewinnaus-
gleich; Unterhaltsverzicht); Beibehaltung getrennter
gewohnlicher Aufenthalte; Testamentserrichtung;

Rechtswahlméglichkeiten
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 917
Kein gewohnheitsrechtliches Wegerecht aufgrund
Duldung durch den Nachbarn

1. Gewohnheitsrecht kann als dem Gesetz gleich-
wertige Rechtsquelle allgemeiner Art nur zwi-
schen einer Vielzahl von Rechtsindividuen und in
Bezug auf eine Vielzahl von Rechtsverhiltnissen
entstehen, nicht aber beschrinkt auf ein konkretes
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Rechtsverhiltnis zwischen einzelnen Grundstiicks-
nachbarn.

2. In einem konkreten Rechtsverhiltnis zwischen
einzelnen Grundstiicksnachbarn kann ein Wege-
recht nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch auflerhalb
des Grundbuchs nur aufgrund schuldrechtlicher
Vereinbarung oder als Notwegrecht unter den Vor-
aussetzungen des § 917 BGB entstehen.

3. Die i. S. v. § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB ordnungs-
miflige Benutzung eines Gewerbegrundstiicks kann
es nach den Umstinden des Einzelfalls erfordern,
dass auf dem verbindungslosen Grundstiicksteil
Kraftfahrzeuge be- und entladen sowie gegebenen-
falls auch abgestellt werden, so dass eine Zufahrt
erforderlich ist; dies setzt aber in der Regel voraus,
dass das Grundstiick nach seinen konkreten Verhilt-
nissen eine gewerbliche Nutzung gréfleren Umfangs
erlaubt.

BGH, Urt. v. 24.1.2020 - V ZR 155/18

Problem

Geklagt hatten im vorliegenden Fall die Eigentiimer
dreier nebeneinander an einer 6ffentlichen Strafle lie-
gender Grundstiicke gegen die Eigentiimerin eines
Grundstiicks mit einem Weg, tiber den die Kliger die
Garagen und die rickwirtigen Bereiche ihrer (aller-
dings tiber die Strafe erschlossenen) Grundstiicke er-
reichen. Eine entsprechende Nutzung des Weges wurde
seit Jahrzehnten durch frithere Eigentlimer und nach
dem Eigentumsiibergang auf die Beklagte durch diese
selbst geduldet.

Mit Wirkung zum 31.12.2016 erklirte die Beklagte
gegeniiber den Kligern die ,Kiindigung des Leihver-
trags tiber das zu Thren Gunsten vor iiber 30 Jahren be-
stellte, schuldrechtliche Wegerecht®, kiindigte an, den
Weg mit Wirkung zum 1.1.2017 zu sperren, und begann
im Dezember 2016 mit dem Bau einer Toranlage. Die
Kliger berufen sich auf ein zu ihren Gunsten bestehen-
des Wegerecht, hilfsweise auf ein Notwegrecht und ver-
langen von der Beklagten, die Sperrung des Weges zu
unterlassen.

Das LG Aachen hatte der Klage zum groflen Teil statt-
gegeben und das OLG Koéln die Berufung der Beklag-

ten zuriickgewiesen.

Entscheidung
Die vom V. Senat zugelassene Revision der Beklagten
hatte Erfolg und fihrte zur Aufhebung und Zuriick-

verweisung.



Der Senat fiihrt hierzu aus, dass in der Rechtsprechung
zwar vereinzelt vertreten werde, dass ein gewohnheits-
rechtliches Wegerecht auch im Verhilenis zwischen
einzelnen Grundstiicksnachbarn durch eine jahrelange
Ubung in der Annahme einer entsprechenden recht-
lichen Berechtigung bzw. Verpflichtung entstehen
konne. Diese Annahme gehe jedoch fehl.

Voraussetzung von Gewohnheitsrecht sei eine lingere
tatsichliche Ubung, die eine dauernde, stindige,
gleichmiflige und allgemeine ist und von den Beteilig-
ten als verbindliche Rechtsnorm anerkannt werde.
Gewohnbheitsrecht konne sich aber nur auf viele und
nicht lediglich einzelne Rechtsverhiltnisse beziehen.
Auflerhalb dinglicher Wegerechte kimen nur schuld-
rechtliche Regelungen oder das gesetzliche Notwegrecht
i. S.d. § 917 BGB in Betracht.

Zwar gebe es etwa in Osterreich eine ersitzbare Dienst-
barkeit (§ 480 ABGB) und auch das preuflische ALR
kannte die Méglichkeit zur Ersitzung der Dienstbarkeit
(Teil I Titel 22 § 13). Der BGB-Gesetzgeber wollte diese
Ersitzungsmoglichkeit durch Einfiithrung des Eincra-
gungserfordernisses gem. § 873 Abs. 1 BGB aber gerade
ausschalten. Ein anderes Gesetzesverstindnis wider-
spriche diesem gesetzgeberischen Willen.

Auch aus dem nachbarlichen Gemeinschaftsverhiltnis
liefle sich — soweit es wie hier an einer schuldrechtli-
chen Vereinbarung fehlt — ein solches Recht nicht her-
leiten, weil insoweit das Notwegrecht des § 917 BGB
abschlieflend sei.

Im Rahmen der Zuriickverweisung fithre der V. Senat
aus, dass fiir ein solches Notwegrecht dem betreffen-
den Grundstiick die zur ordnungsmifSigen Benutzung
notwendige Verbindung mit einem éffentlichen Weg
fehlen miisse. Diese ordnungsgemifle Benutzung richte
sich danach, was nach objektiven Gesichtspunkten fir
das Grundstiick angemessen ist und dessen wirtschaft
lichen Verhiltnissen entspricht.

Bei einer Wohnnutzung scheide ein Notwegrecht dann
aus, wenn die Nutzung baurechtlich unzulissig (bspw.
mangels Erschliefungsméglichkeit) sei. Vorliegend
komme hinzu, dass die Grundstiicke unmittelbar an der
offentlichen Strafle anliegen und auch insoweit nicht
aus Griinden der Bequemlichkeit oder Zweckmifig-
keit ein Notwegrecht geltend gemacht werden kénne.
Bei einer gewerblichen Nutzung scheide ein Notweg-
recht jedenfalls bei einem kleineren Gewerbebetrieb
aus, wenn die Grundstiicke an einem 6ffentlichen Weg
gelegen sind, die fur kleinere Gewerbebetriebe erforder-
lichen Waren dort angeliefert und durch die Geschifts-

bzw. Ladenriume auf den hinteren Grundstiicksteil ver-
bracht werden kénnen.
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BGB §§ 32 Abs. 2, 126b; MafinG-GesR § 5
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Eingetragener Verein; Beschlussfassung im
Rahmen einer sog. Doodle-Umfrage; Anforde-

rungen an Textform

I. Sachverhalt

Ein eingetragener Verein kann wegen der Corona-Pan-
demie aktuell keine Mitgliederversammlung abhalten.
Die anstehenden Beschliisse sollen daher gem. § 5
Abs. 3 des Gesetzes iiber Mafinahmen im Gesellschafts-,
Genossenschafts-, Vereins-, Stiftungs- und Wohnungs-
eigentumsrecht zur Bekdmpfung der Auswirkungen
der COVID-19-Pandemie (BGBI. I 2020, S. 570, dort
Art. 2; im Folgenden kurz: MafinG-GesR) gefasst wer-
den. Konkret ist geplant, die Beschliisse tiber die Inter-
net-Plattform ,Doodle abzuwickeln.

Rechtsprechung

WEG §§ 12 Abs. 1, 16 Abs. 2, 43; BGB §§ 670, 675
Abs. 1 — Zustimmung des Verwalters zur Verduflerung
des Wohnungseigentums; Kosten eines Rechtsstreits;
Entnahme aus dem Gemeinschaftsvermogen

Literaturhinweise

Veranstaltungen

,Doodle“ ist eine Internetseite, auf der die Benut-
zer Umfragen und Abstimmungen einrichten und die
Teilnehmer dazu per E-Mail einladen kénnen. Dafiir
wird den Teilnehmern ein Link zu einer Internetseite
bereitgestellt, auf der diese ihre Stimmen unter Nen-
nung ihres Namens abgeben kénnen. Die Identitit der
Teilnehmer wird nicht tiberpriift. Es kénnen aber nur
diejenigen ihre Stimme abgegeben, denen der Einla-
dungslink bekannt ist. Das Ergebnis der Umfrage ldsst
sich auf der Internetseite unter dem bereitgestellten
Link dauerhaft abrufen. Der Initiator (= Administrator
der jeweiligen Umfrage) kann die Abstimmungsmodali-
titen festlegen. Je nachdem, ob eine kostenlose Basis-
version oder ecine kostenpflichtige Version verwendet
wird, stehen verschiedene Einstellungsmoglichkeiten
zur Verfiigung (Stimmen verinderbar, Abstimmungs-
fristen, ,versteckte Umfrage®, anonyme Abstimmung
etc.). Unter anderem lisst sich bestimmen, dass nur
die ecigene Stimme sichtbar ist und dass die Stim-
me nur unter bestimmten Voraussetzungen bis zu
einem bestimmten Zeitpunkt gedndert werden kann.
Ab dem festgelegten Zeitpunkt ist die eigene Stimme
unverinderlich.
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II. Frage
Geniigt diese Art der Abstimmung den Anforderungen
des § 5 Abs. 3 MafinG-GesR?

III. Zur Rechtslage

1. Modifikation des § 32 Abs. 2 BGB durch § 5 Abs. 3
MafinG-GesR

Gem. § 32 Abs. 1 BGB werden die Angelegenheiten des
Vereins grundsitzlich durch Beschlussfassung in einer
Versammlung der Mitglieder geordnet. Davon macht
§ 32 Abs. 2 BGB eine Ausnahme fiir den Fall, dass alle
Mitglieder ihre Zustimmung zum Beschluss schrift-
lich erkliren. Geschieht dies, so ist die Abhaltung einer
Versammlung entbehrlich. Bisher konnte aber selbst
eine einzige Nein-Stimme den Beschluss im schriftli-
chen Verfahren verhindern (vgl. BeckOGK-BGB/Notz,
Std.: 15.9.2018, § 32 Rn. 196).

§ 5 Abs. 3 MafinG-GesR modifiziert § 32 Abs. 2
BGB dahingehend, dass ein versammlungsloser Be-
schluss auch dann giiltig ist, ,wenn alle Mitglieder be-
teiligt wurden, bis zu dem vom Verein gesetzten Termin
mindestens die Hilfte der Mitglieder ihre Stimmen in
Textform abgegeben haben und der Beschluss mit der
erforderlichen Mehrheit gefasst wurde®. Fiir eine wirk-
same Beschlussfassung ist demnach erforderlich, dass
die Stimmen mindestens in Textform abgegeben wur-
den. Es stellt sich also die Frage, ob die Stimmabgabe
im Rahmen einer sog. Doodle-Umfrage den Anforde-
rungen des § 126b BGB geniigt. Die Gesetzesbegriin-
dung nennt beispielhaft eine Abstimmung per E-Mail
und Telefax (vgl. BT-Drucks. 19/18110, S. 30), schlieSt
aber andere Methoden der Stimmabgabe in Textform
nicht aus. Das Gesetz ist insofern medienoffen gestaltet.
Es diirfte daher grundsitzlich moglich sein, auf andere
Verfahren zuriickzugreifen, solange diese den Anforde-
rungen des § 126b BGB gentigen.

2. Anforderungen an die Textform i. S. d. § 126b
BGB

a) Dauerhafter Datentriger

Gem. § 126b S. 1 BGB verlangt , Textform® eine lesbare
Erklirung, in der die Person des Erklirenden genannt
ist, auf einem dauerhaften Datentriger. Dauerhafter
Datentriger ist gem. § 126b S. 2 BGB jedes Medium,
das es dem Empfinger ermoglicht, eine auf dem Daten-
triger befindliche, an ihn persénlich gerichtete Er-
klirung so aufzubewahren oder zu speichern, dass sie
ihm wihrend eines fiir ihren Zweck angemessenen
Zeitraums zuginglich ist und geeignet ist, die Er-
klirung unverindert wiederzugeben. Weitere An-
forderungen, bspw. an die Feststellung der Identitit
oder die Identifizierbarkeit mittels Unterschrift, stellt
das Gesetz an die Textform nicht. Die Textform bietet
demnach keinen Schutz der Authentizitit oder Integritit
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der Erklirung und erfiillt keine Identifizierungs- oder
Beweisfunktion. Thr Sinn und Zweck erschopft sich
darin, dass die Beteiligten den Inhalt der Erklirung
in Ruhe durchlesen und spiter ggf. noch einmal nach-
lesen konnen (BeckOGK-BGB/Primaczenko/Frohn,
Std.: 1.5.2020, § 126b Rn. 5; Staudinger/Hertel, BGB,
2017, § 126b Rn. 10). Vor diesem Hintergrund reicht
etwa die dauerhafte Speicherung auf Festplatte, USB-
Stick, CD-ROM, DVD oder E-Mail.

Die Frage, ob eine sog. Doodle-Umfrage (oder cine
sonstige ,Abstimmungswebsite“) den genannten Anfor-
derungen geniigt, haben wir nicht unmittelbar erértert
gefunden. Auch sind uns die technischen Hintergriinde
des Ablaufs und der Speicherung der Umfrageergebnis-
se nicht vollumfinglich bekannt. Geht man — wie im
Sachverhalt — davon aus, dass die Ergebnisse dauerhaft
gespeichert und jedenfalls dem Administrator der Um-
frage dauerhaft zuginglich sind, so wird letztlich vom
Initiator eine Plattform bei einem Drittanbieter bereit-
gestellt, auf der die einzelnen Vereinsmitglieder ihre
Stimme dauerhaft ,hinterlegen kénnen. Im Hinblick
auf die Mindestanforderungen der Textform ist jeden-
falls auf einen Abstimmungsmodus zu achten, in dem
die Stimmen nicht von anderen Benutzern oder noch
nach Abstimmungsende vom Abstimmenden selbst ge-
dndert werden kdnnen.

b) Zugang der Erklirung

Erforderlich ist zudem der formgerechte Zugang der
Erklirung i. S. d. § 130 BGB (vgl. BeckOGK-BGB/
Primaczenko/Frohn, § 126b Rn. 20). Wihrend Fax,
PDEF-Scan oder E-Mail beim Empfinger unproblema-
tisch zugehen kénnen, ist bei digitalisierten Inhalten
auf einer Internetseite zu differenzieren. Die Litera-
tur geht tiberwiegend davon aus, dass das Einstellen
von Informationen auf einer Website nur dann dem
Textformerfordernis gentigt, wenn der Empfinger die
im Internet bereitgehaltene Erklirung tatsichlich
abspeichert oder ausdrucke (vgl. BeckOGK-BGB/
Primaczenko/Frohn, § 126b Rn. 18; Miinch-
KommBGB/Einsele, 8. Aufl. 2018, § 126b Rn. 11; fiir
das Bereitstellen einer Widerrufsbelehrung auf einer
Website BGH NJW 2014, 2857). Die vorhandene
Rechtsprechung betraf allerdings Fille, in denen die Er-
klirung (dort: Widerrufsbelehrung) auf einem Server des
Erklirenden gespeichert war. Dies ist mit dem vorliegen-
den Fall nicht vergleichbar. Darin eroffnet nimlich der
Erklirungsempfinger eine technische Méglichkeit, die
abgegebene Erklirung auf einer Homepage zu hinterle-
gen. Die Homepage wird zwar von einem Drittanbieter
betrieben, die konkrete Umfrage unterliegt jedoch der
Herrschaftsmacht des Erkldrungsempfingers (iiber die
Administrationsseite der konkreten Umfrage). Es diirfte
also schon mit der Stimmabgabe auf der bereitgestellten



Homepage ein ,Abspeichern der Erklirung im vorge-
nannten Sinne zu bejahen sein, denn es kann keinen
Unterschied machen, ob dem Empfinger eine E-Mail
zugeht, die auf dem Server des E-Mail-Providers ge-
speichert wird, oder fiir ihn eine Ja/Nein-Erklirung auf
einer sonstigen Website, die der Empfinger zum Emp-
fang bereitstellt, hinterlegt wird (ihnlich jurisPK-BGB/
Junker, 9. Aufl. 2020, § 126b Rn. 40).

Die Erklirung muss dem Empfinger dabei dauerhaft
und unverinderlich zur Verfiigung stechen (BeckOK-
BGB/Wendtland, Std.: 1.5.2020, § 126b Rn. 9). Inwie-
weit dieses Merkmal bei einer sog. Doodle-Umfrage
erfiillt ist, vermdgen wir nicht abschlieffend zu beurtei-
len. Es erscheint uns jedoch naheliegend, dass man tiber
entsprechende Einstellungen — jedenfalls ab einem be-
stimmten Zeitpunkt — eine Bearbeitung der Erklirung
durch den Erklirenden verhindern kann.

Fiir das gewihlte Verfahren spricht zudem, dass letzt-
lich auch Erklirungen, die iiber die Doodle-Website
an den Initiator gerichtet werden, dauerhaft auf einer
Festplatte gespeichert sind — wenngleich nicht auf der
Festplatte des Empfingers. Der Empfinger kann jedoch
tiber den Link dauerhaft auf diese Erklirung zugreifen.
Ein Erfordernis, dass der Empfinger selbst ,Herr tiber
das Speichermedium® sein muss, ldsst sich dem Gesetz
nicht entnehmen.

©) Lesbarkeit der Erklirung / Person des Erkliren-
den

Die Erklirung muss schlieflich lesbar sein und die Per-
son des Erklirenden erkennen lassen, wobei gentigt, dass
die elekcronische Erklirung tiber ein Anzeigeprogramm
lesbar ist (Palandt/Ellenberger, BGB, 79. Aufl. 2020,
§ 126b Ra. 3). Der Wahrung der Textform diirfte also
nicht entgegenstehen, dass die einzelnen Stimmen als
Code der Website fiir den Empfinger nur insofern les-
bar sind, als die Website die ,,Ubersetzung“ des Quell-
codes fiir den Empfinger tibernimmt.

Dariiber hinaus muss die Person des Erklirenden
genannt werden (Palandt/Ellenberger, § 126b Rn. 4;
MiinchKommBGB/Einsele, § 126b Rn. 7). Ausrei-
chend diirfte sein, dass die Mitglieder im Abstimmungs-
feld ihren Namen angeben, soweit dieser dann auch fur
den Empfinger (Initiator der Anfrage) lesbar ist. Eine
irgendwie geartete Identifizierung des Erklirenden ist
gerade nicht erforderlich (vgl. lit. a).

d) Abschluss der Erklirung

Einen ,Abschluss der Erklirung® verlangt die Neufas-
sung des § 126b BGB zwar nicht mehr ausdriicklich;
in der Literatur besteht jedoch weitgehend Einigkeit,
dass eine inhaltliche Anderung der bisherigen Rechts-

lage nicht beabsichtigt war (Palandt/Ellenberger, § 126b
Rn. 5; BeckOGK-BGB/Primaczenko/Frohn, § 126b
Rn. 23; vgl. auch BT-Drucks. 17/12637, S. 44). Der Sinn
und Zweck des Erfordernisses liegt darin, dass fiir den
Empfinger ersichtlich ist, ob die Erklirung rechtlich
bindend sein soll und vollstindig ist (BeckOGK-BGB/
Primaczenko/Frohn, § 126b Rn. 23; Miinch-
KommBGB/Einsele, § 126b Rn. 8). Die Erklirung
soll sich damit von bloflen Entwiirfen ohne rechtliche
Bindung abgrenzen lassen (MiinchKommBGB/Einsele,
§ 126b Rn. 8).

Bei der Stimmabgabe im Rahmen einer sog. Doodle-
Umfrage gibt es regelmifig tiberhaupt nur die Option,
seinen Namen einzugeben und mit ,,Ja“ oder ,Nein“ zu
stimmen. Fir den Empfinger ist also ohne Weiteres
ersichtlich, wo die Erklirung beginnt und endet. Ab-
grenzungsschwierigkeiten zu einem bloflen Entwurf
diirften sich hier von vornherein nicht einstellen. Die
Erklirung ist vielmehr ihrer Natur nach mit dem Ab-
schicken der Stimme vollstindig und ,abgeschlossen®.
Nach dem Normzweck wird man dieses Erfordernis
deshalb vorliegend als erfiillt ansehen konnen.

3. Fazit

Im Ergebnis wiirden wir davon ausgehen, dass bei ent-
sprechender Gestaltung des Verfahrens auch die Ab-
stimmung mittels einer sog. Doodle-Umfrage den
Anforderungen der Textform geniigen kann. Vorausset-
zung dafiir ist, dass die Ergebnisse — jedenfalls ab einem
bestimmten Zeitpunkt (dem ,Abstimmungsende) —
unveridnderlich auf der vom Administrator eingerichte-
ten Abstimmungsseite gespeichert werden.

BGB § 577a Abs. 1, Abs. 1aS.1 Nr. 1, S. 2
Voraussetzungen der Kiindigungssperre bei
Wohnungsumwandlung

I. Sachverhalt

Frau A ist Eigentiimerin eines Zweifamilienhauses.
Derzeit wird die eine der beiden Wohnungen von ihrem
Sohn bewohnt, die andere ist an einen Dritten vermie-
tet. Nun soll die Immobilie auf den Sohn und die Toch-
ter der A tbertragen werden. Diese beabsichtigen, das
Grundstiick in Wohnungseigentum aufzuteilen. Dabei
soll der Sohn die von ihm bereits bewohnte Wohnung
erhalten, die Tochter mochte die andere Wohnung aus-
bauen und selbst nutzen (Eigenbedarfskiindigung vor-
geschen).

II. Fragen
1. Sind die Regelungen des § 577a BGB dahingehend zu

verstehen, dass

DNotl-Report 12/2020 91



a) keine Kiindigungssperre eingreift, wenn Frau A zu-
gunsten ihrer Tochter wegen Eigenbedarfs kiindigt und
der Mieter auszieht und wenn sodann iibertragen und
aufgeteilt wird,

b) die Kiindigungssperre eingreift, wenn Frau A (um
Notargebiihren einzusparen) selbst in  Wohnungs-
eigentum aufteilt und danach tibertrigt und wenn dar-
aufhin die Tochter wegen Eigenbedarfs kiindigt,

¢ keine Kiindigungssperre eingreift, wenn Frau A an
Sohn und Tochter zu Miteigentumsanteilen oder in
GbR iibertrigt, diese die Kiindigung aussprechen und
dann in Wohnungseigentum aufteilen?

2. Zu Frage 1 o): Ist es unerheblich, ob der Mieter zum
Zeitpunkt der Aufteilung in Wohnungseigentum die
Wohnung noch bewohnt, weil die Aufteilung fiir die
Kiindigungsbeschrinkung gem. § 577a Abs. la BGB

irrelevant ist?

III. Zur Rechtslage

1. Kiindigungsbeschrinkung gem. § 577a Abs. 1
BGB (Veriuflerung von in Wohnungseigentum um-
gewandelten und vermieteten Wohnriumen)

Gem. § 577a Abs. 1 BGB kann sich der Erwerber erst
nach Ablauf einer bestimmten Frist auf die Kiindi-
gungsgriinde des § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB (Eigenbe-
darf) oder des § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB (wirtschaftli-
che Verwertung) berufen, wenn der Wohnraum einem
Mieter iiberlassen und danach an der Wohnung Woh-
nungseigentum begriindet und das Wohnungseigentum
verduflert wird. Die Kiindigungssperrfrist betrigt drei
Jahre ab Verduflerung des Wohnungseigentums, so-
fern nicht durch eine Kiindigungssperrfristverordnung
(erlassen aufgrund von § 577a Abs. 2 BGB) eine lingere
Frist bestimmt ist.

Die Sperrfrist nach § 577a Abs. 1 BGB setzt nach dem
Wortlaut cine bestimmte zeitliche Reihenfolge von
Mietvertragsschluss, Uberlassung der Mietriume an den
Mieter, Umwandlung der Wohnriume in Wohnungs-
eigentum und Verduflerung voraus. § 577a Abs. 1 BGB
schiitzt den Mieter nur, wenn an Wohnriumen nach
Mietvertragsschluss und Uberlassung der Wohnriu-
me an den Mieter Wohnungseigentum begriindet
und dieses anschlieflend — d. h. nach Begriindung des
Wohnungseigentums gem. §§ 2, 3, 4 Abs. 1, 8 WEG
(Eintragung im Grundbuch bzw. Anlegen der Grund-
buchblitter, vgl. BGH DNotZ 2016, 847) — verduflert
wird (vgl. BGH NJW 2009, 2738 Tz. 17; jew. m. w. N.:
MiinchKommBGB/H34ublein, 8. Aufl. 2020, § 577a
Rn. 4, 6; BeckOGK-BGB/Kliths, Std.: 1.4.2020, § 577a
Rn. 18, 22, 26; Staudinger/Rolfs, BGB, 2018, § 577a
Rn. 12 f).
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§ 577a Abs. 1 BGB kniipft dabei an die Eigentums-
umschreibung an; die schuldrechtliche Grundlage ist
nicht relevant (MiinchKommBGB/Hiublein, § 577a
Rn. 6; Staudinger/Rolfs, § 577a Rn. 13 — jew. m. w. N.).
Ebenso ist fiir die Norm die Person des Erwerbers ohne
Bedeutung; ein Angehdrigenprivileg sicht das Gesetz
im Unterschied zu § 577a Abs. 1a S. 2 BGB nicht vor
(BeckOGK-BGB/Kliths, § 577a Rn. 42). Allerdings
wirkt eine vor Verduflerung zugunsten eines Familienan-
gehorigen ausgesprochene (wirksame) Kiindigung fort,
sofern sie nicht rechtsmissbriuchlich ist (OLG Hamm
NJW-RR 1992, 1164; BeckOGK-BGB/Kliihs, § 577a
Rn. 43).

Dies bedeutet fiir den Sachverhalt, dass die Kiindi-
gungssperrfrist nach § 577a Abs. 1 BGB nicht ein-
greift, wenn

— Frau A selbst zugunsten ihrer Tochter wegen Eigenbe-
darfs kiindigt (vorbehaltlich eines Rechtsmissbrauchs),
sodann der Mieter auszieht und Frau A anschlieffend
Wohnungseigentum begriindet und die Wohnungen an
ihre Kinder veriuflert; in diesem Fall wirkt die Kiin-
digung zugunsten der Tochter fort, sodass diese nicht
erneut wegen Eigenbedarfs kiindigen muss;

— Wohnungseigentum erst nach der Verduflerung (d. h.
nach Eigentumsumschreibung) durch Frau A an ihre
Kinder (ggf. in GbR) von den Kindern begriindet wird
(zur ggf. moglichen Kiindigungssperrfrist nach § 577a
Abs. 1a BGB s. Ziff. 2).

Die Kiindigungssperrfrist nach § 577a Abs. 1 BGB
greift jedoch ein, wenn Frau A ohne vorherige Kiindi-
gung wegen Eigenbedarfs zugunsten ihrer Tochter und
ohne Auszug des Mieters Wohnungseigentum begriin-
det, die beiden Wohnungen anschlieffend an ihre Kin-
der (ggf. in GbR) verduf8ert und die Tochter von Frau A
sodann wegen Eigenbedarfs kiindigen méochte.

2. Kiindigungsbeschrinkung gem. § 577a Abs. 1a
S. 1 Nr. 1 BGB (Erwerb von vermieteten Wohnriu-
men durch Personengesellschaft oder mehrere Er-
werber)

Gem. § 577a Abs. 1a S. 1 Nr. 1 BGB gilt die Kiindi-
gungsbeschrinkung nach Abs. 1 entsprechend, wenn
vermieteter Wohnraum nach der Uberlassung an den
Mieter einer Personengesellschaft oder mehreren Erwer-
bern verduflert worden ist.

§ 577a Abs. 1a BGB kniipft die Kiindigungssperrfrist
nicht an eine Umwandlung in Wohnungseigentum vor
Veriuferung (BeckOGK-BGB/Kliihs, § 577a Rn. 47).
§ 577a Abs. 1a BGB setzt also keine Umwandlung in
Wohnungseigentum oder eine Umwandlungsabsicht



voraus; er ist vielmehr auch dann anzuwenden, wenn
das Grundstiick nach Begriindung des Mietverhiltnisses
und Uberlassung der Mietriume an den Mieter unaufge-
teilt an eine Personengesellschaft verduf8ert wird (BGH
DNotZ 2018, 774; Staudinger/Rolfs, § 577a Rn. 23).
Das zeigt im systematischen Zusammenhang ebenso
der § 577a Abs. 2a BGB. Diese Norm stellt klar, dass
die Umwandlung in Wohnungseigentum nach Erwerb
durch eine Erwerbermehrheit i. S. v. § 577a Abs. 1a S. 1
Nr. 1 BGB keinen neuerlichen Anlauf der Kiindigungs-
sperrfrist bewirkt, sondern dass auch in diesem Fall fur
den Fristbeginn auf die Verduflerung abzustellen ist. Im
Umbkehrschluss ist damit zugleich gesagt, dass § 577a
Abs. 1 und § 577a Abs. 1a BGB zwei voneinander tat-
bestandlich unabhingige Kiindigungsbeschrinkungen
regeln und § 577a Abs. la BGB keine Umwandlung
oder Umwandlungsabsicht voraussetzt. Daraus folgt zu-
gleich, dass eine Umwandlung in Wohnungseigentum
nach Verduflerung — anders als bei § 577a Abs. 1 BGB
(s. 0.) — die Anwendung des § 577a Abs. 1a S. 1 Nr. 1
BGB von vornherein nicht ausschlieflen kann.

Allerdings greift die Kiindigungsbeschrinkung nach
§ 577a Abs. 1a S. 1 Nr. 1 BGB gem. S. 2 Hs. 1 Var. 1
nicht ein, wenn die Gesellschafter oder Erwerber
derselben Familie oder demselben Hausstand an-
gehoren. Es gile der Maf3stab des § 573 Abs. 2 Nr. 2
BGB (MiinchKommBGB/Hiublein, § 577a Rn. 17;
BeckOGK-BGB/Kliths, § 577a Rn. 50; Staudinger/
Rolfs, § 577a Rn. 31). Soweit die Gesellschafter der
erwerbenden GbR oder mehrere Erwerber als natiir-
liche Personen Geschwister sind, ist der Ausnahme-
tatbestand gem. § 577a Abs. 1a S. 2 Hs. 1 Var. 1 BGB
erfille (vgl. BGHNJW 2003, 2604; MiinchKommBGB/
Hiublein, § 577a Rn. 17, § 573 Rn. 97 m. w. N
Staudinger/Rolfs, § 577a Rn. 31, § 573 Rn. 83).

Fiir den konkreten Sachverhalt bedeutet dies, dass die
Kiindigungssperrfrist gem. § 577a Abs. 1a S. 1 Nr. 1
BGB bei einer Verduflerung der vermieteten Wohnriu-
me an die beiden Kinder der Verduflerin (ggf. in GbR)
wegen § 577a Abs. 1a S. 2 Hs. 1 Var. 1 BGB nicht ein-
greift.

3. Ergebnis

Im konkreten Fall greift weder nach § 577a Abs. 1
BGB noch nach § 577a Abs. 1a BGB eine Kiindi-
gungsbeschrinkung ein, wenn

— Frau A selbst zugunsten ihrer Tochter wegen Eigenbe-
darfs kiindigt (vorbehaltlich eines Rechtsmissbrauchs),
sodann der Mieter auszieht und Frau A anschliefSend
Wohnungseigentum begriindet und die Wohnungen an
ihre Kinder verduflert; in diesem Fall wirke die Eigen-
bedarfskiindigung zugunsten der erwerbenden Kinder

der Frau A fort, sodass es keiner erneuten Kiindigung

bedarf;

— Wohnungseigentum erst nach der Verduflerung (d. h.
nach Eigentumsumschreibung) durch Frau A an ihre
Kinder (ggf. in GbR) von den Kindern begriindet wird.

Die Kiindigungssperrfrist nach § 577a Abs. 1 BGB ist
jedoch zu beachten, wenn Frau A ohne vorherige Kiin-
digung wegen Eigenbedarfs zugunsten ihrer Tochter
und ohne Auszug des Mieters Wohnungseigentum be-
griindet, die beiden Wohnungen anschlieflend an ihre
Kinder (ggf. in GbR) verduflert und die Tochter von
Frau A sodann wegen Eigenbedarfs kiindigen méchte.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie {iber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §S§ 1018, 428, 432; GBO § 44
Grunddienstbarkeit zugunsten mehrerer herrschen-
der Grundstiicke; Einzelrechte; Gesamtberechti-
gung; Sammelbuchungen; Klarstellungsvermerk;
Richtigstellung

Abruf-Nr.:

HGB § 161
Nachfolge in Kommanditbeteiligung; Zwischenein-
tragung; Nachweis im Handelsregisterverkehr

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

WEG §§ 12 Abs. 1, 16 Abs. 2, 43; BGB §§ 670, 675
Abs. 1

Zustimmung des Verwalters zur Veriduflerung des
Wohnungseigentums; Kosten eines Rechtsstreits;
Entnahme aus dem Gemeinschaftsvermégen

a) Der Verwalter, der verurteilt worden ist, einem
Wohnungseigentiimer die Zustimmung zur Veriufle-
rung seines Wohnungseigentums gemaf§ § 12 Abs. 1
WEG zu erteilen, muss die Kosten des Rechtsstreits
im Innenverhiltnis zu den iibrigen Wohnungseigen-
tiimern nicht selber tragen.
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b) Der Verwalter darf die Kosten eines Verfahrens
nach § 12 Abs. 1 WEG jedenfalls dann aus dem
Gemeinschaftsvermégen entnehmen, wenn der Ver-
waltervertrag ihn dazu ermichtigt.

BGH, Urt. v. 18.10.2019 — V ZR 188/18

Problem

Der Beklagte war Verwalter der klagenden Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft. Er verweigerte die nach der
Teilungserklirung erforderliche Zustimmung zur Ver-
duflerung eines Wohnungseigentums in drei Fillen. Auf
die Klagen der betroffenen Eigentiimer hin wurde er zur
Erteilung der Zustimmungen verurteilt. Die Kosten der
Verfahren wurden ihm auferlegt. Zum Ausgleich dieser
Kosten entnahm der Beklagte entsprechende Geldbe-
trige aus dem Gemeinschaftsvermdgen. Daraufhin ver-
klagte ihn die Kligerin auf Riickzahlung.

Entscheidung

Laut BGH ist die Entnahme des Gelds aus dem Ge-
meinschaftsvermogen nicht schon deshalb eine Pfliche
vetleczung nach § 280 Abs. 1 S. 1 BGB, weil der Ver-
walter von vornherein keine Erstattung der Kosten eines
solchen Verfahrens verlangen kénnte.

Sei der Verwalter die zustimmungsberechtigte Person,
so werde er vielmehr in aller Regel bei der Entscheidung
tiber die Zustimmung zur Verduflerung als Treuhin-
der und mittelbarer Stellvertreter der Wohnungseigen-
timer titig. Dies gelte insbesondere dann, wenn die
Wohnungseigentiimer nach der Teilungserklirung die
Entscheidung {iber die Zustimmung nicht an sich zie-
hen koénnten. Weil der Verwalter fiir und im Interesse
der iibrigen Wohnungseigentiimer titig geworden sei,
habe er jedenfalls einen Ersatzanspruch gem. §$ 675
Abs. 1, 670 BGB.

§ 16 Abs. 8 WEG schliefle einen solchen Anspruch niche
aus. Die Norm solle nimlich lediglich verhindern, ,dass
Binnenstreitigkeiten zwischen den Wohnungseigentii-
mern untereinander auf Kosten aller Wohnungseigen-
tiimer ohne Riicksicht auf die jeweilige Parteistellung
und die gerichtliche Kostenentscheidung ausgetragen
werden®. Sei der Verwalter — wie im entschiedenen Fall
— durch den Verwaltervertrag dazu ermichtigt, die
Kosten eines Verfahrens nach § 12 Abs. 1 WEG aus
dem Gemeinschaftsvermogen zu entnehmen, so konne
er jedenfalls seinen Ersatzanspruch auf diesem Weg be-
friedigen.

Davon unberiihre bleibt ein etwaiger Anspruch der
Wohnungseigentiimergemeinschaft aus § 280 Abs. 1
BGB, weil der Verwalter die Zustimmung woméglich
pflichtwidrig verweigert hat. Uber diese Frage hat der
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BGH im konkreten Fall nicht abschlieflend entschie-
den. Dariiber wird das Berufungsgericht nach weiteren
eigenen Feststellungen zu befinden haben.
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Aus der Gutachtenpraxis
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BGB §$ 650u, 650m Abs. 2; MaBV § 3 Abs. 2
Notwendigkeit
cherheit, wenn ein Bautriger insgesamt nur
zwei Teilbetrige (erste Rate i. H. v. 96,5% des
Erwerbspreises) anfordern méchte

einer Vertragserfiillungssi-

I. Sachverhalt

Ein Bautriger verduflert neu errichtete Eigentumswoh-
nungen. Der jeweilige Erwerber soll insgesamt nur zwei
Teilbetrige zahlen, und zwar 96,5 % nach Bezugsfertig-
keit (Zug-um-Zug gegen Besitziibergabe) sowie 3,5 %
nach vollstandiger Fertigstellung. Der Bautriger ist der
Ansicht, dass in dieser Konstellation eine Sicherheit

gem. § 650m Abs. 2 BGB nicht erforderlich sei.

Rechtsprechung

BGB §§ 164, 177, 1922; GBO § 19; EuErbVO Art. 20,
21, 34 — Vollmachtloses Handeln fiir einen verstorbenen
Grundstiickseigentiimer; Geltung deutschen Erbrechts
fir ein in Deutschland belegenes Nachlassgrundstiick
eines britischen Staatsangehorigen

Aktuelles

Gesetz tber die Verteilung der Maklerkosten bei der
Vermittlung von Kaufvertrigen tiber Wohnungen und
Einfamilienhiuser

Literaturhinweise

II. Frage
Ist die Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB bei der Ver-
tragsgestaltung zu beriicksichtigen?

III. Zur Rechtslage

1. Sinn und Zweck der Sicherheit gem. § 650m Abs. 2
BGB

Nach § 650m Abs. 2 BGB (vormals § 632a Abs. 3 BGB
a. F.) muss ein Unternehmer (Bautriger) bei der ersten
Abschlagszahlung eine Sicherbeir fiir die rechrzeitige
Herstellung des Werkes ohne wesentliche Miingel in Hohe
von finf Prozent seines Vergiitungsanspruchs stellen,
wenn der Besteller (Erwerber) ein Verbraucher ist und
der Vertrag die Errichtung oder den Umbau eines Hau-
ses oder eines vergleichbaren Bauwerks zum Gegenstand
hat. Es handelt sich hierbei nicht um eine Gewihrleis-
tungs-, sondern um cine Vertragserfiillungssicherheit
(woraus vor allem folgt, dass sie die fristgerechte und
abnahmefihige Herstellung des versprochenen Werkes
sichert, nicht aber Mingelanspriiche nach Abnahme;
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vgl. etwa BeckOGK-BGB/Mundyt, Std.: 1.4.2020, § 650
Rn. 44 f. sowie inbsesondere [zur Vertragserfiillungs-
biirgschaft] BeckOGK-BGB/Madaus, Std.: 1.6.2020,
§ 765 Rn. 321 fI). Zum Sicherungszweck fihrt der
Gesetzgeber in der Begriindung zum Forderungssiche-
rungsgesetz aus:

»Der Sicherungszweck der dem Besteller zu stellenden
Sicherheit ist dahingehend konkretisiert, dass Sicherbeit
fiir die rechizeitige Herstellung des Werkes ohne wesent-
liche Miingel zu leisten ist. Das setzt die Abnabmereife,
somit ein vollstindiges, von unwesentlichen Miingeln
abgesehen mangelfreies Werk voraus. Die Sicherheit
soll somir alle Anspriiche abdecken, die darauf beruben,
dass die Unternehmerleistung  hinter der vertraglich
vorausgesetzten Tauglichkeit oder Werthaltigkeit zuriick-
bleibt. Erfasst sein sollen dariiber hinaus aber auch die
durch Uberschreitung der Bauzeit entstehenden Ansprii-
che, da dem Verbraucher gerade bei Krisen von Bau-
unternehmern und Bautrigern Schiden hiufig dadurch
entstehen, dass das Bawwerk nicht rechtzeitig bezogen wer-
den kann. Die Biirgschaft als Vertragserfiillungsbiirgschaft
sichert die bis zur Abnahme entstandenen Anspriiche.
Nach der Abnabme ist die Biirgschaft zuriickzugeben,
es sei denn, die bei Abnahme vorbehaltenen Mingel sind
noch nicht beseitigr (vgl. OLG Diisseldorf, BauR 1998,
554).¢

(BT-Drs. 16/511, S. 15; Hervorhebung durch DNotl)

Die Notwendigkeit der Stellung einer solchen Sicher-
heit besteht u. E. so lange, wie der Sicherungszweck
noch nicht entfallen ist (s. auch zur Riickgabe der
Sicherheit BeckOGK-BGB/Mundt, § 650m Rn. 49;
Lenkeit, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 3.
Aufl. 2018, § 650m Rn. 35). Die Antwort auf die Frage,
ob und wie lange eine Sicherheit gem. § 650m Abs. 2
BGB zu stellen ist, kann hierbei nur aus jenem Anspruch
hergeleitet werden, der besichert werden soll. Dies ist
vorliegend der werkvertragliche Herstellungsanspruch
des Erwerbers. Demgegeniiber ist die Zusammenfas-
sung von mehreren in § 3 Abs. 2 S. 2 MaBV genannten
Bauabschnitten zu einer grofSen Abschlagszahlung nicht
von Belang, da sie einen ginzlich anderen Anspruch,
niamlich den Verglitungsanspruch des

betrifft.

Bautrigers

2. Wiirdigung des mitgeteilten Sachverhalts

Nach § 640 Abs. 1 S. 1 BGB besteht der werkvertrag-
liche Herstellungsanspruch bis zur Abnahme des
Werkes durch den Besteller fort (vgl. statt aller Miinch-
KommBGB/Busche, 8. Aufl. 2020, § 640 Rn. 51). Nach
unserem Dafiirhalten gilt dies entsprechend fiir den zu-
vor beschriebenen Sicherungszweck, sodass die Sicher-
heit bis zur vollstindigen Fertigstellung und vollumfing-
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lichen Abnahme des Bauvorhabens aufrechtzuerhalten
ist (s. auch Lenkeit, § 650 Rn. 28: Sicherheit betrifft
Erfillungsintersse, das i. d. R. mit der abnahmereifen
Erbringung der geschuldeten Werkleistung endet). Hie-
ran vermag auch eine in Bautrigervertrigen tiblicher-
weise vereinbarte Teilabnahme des nach Bezugsfertig-
keit erreichten Bautenstands nichts zu indern, da das zu
sichernde Erfiillungsinteresse des Erwerbers auch nach
einer teilweisen Abnahme des Bauvorhabens noch nicht
vollstindig befriedigt ist. In tatsichlicher Hinsicht mag
es zwar sein, dass nach einer erfolgten Teilabnahme kei-
ne ,grofleren® Leistungsstérungen mehr zu erwarten
sind. Das Gesetz sieht allerdings ein sukzessives Ab-
schmelzen der Hohe der Sicherheit mit fortschreiten-
dem Bauvorhaben und dessen Teilabnahme nicht vor. In
dem Fehlen ciner gesetzlichen Abschmelzungsregelung
kommt zum Ausdruck, dass die Sicherheit gem. § 650m
Abs. 2 BGB nicht an eine bestimmte Wahrscheinlich-
keit der Schadensverwirklichung und -hshe ankniipft
(vgl. Monreal, DNotZ 2015, 173, 184). Auflerdem
kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Teilabah-
me zu einem Zeitpunke stactfindet, zu dem der Erwer-
ber die Bezugsfertigkeitsrate bereits gezahlc hat, denn
der Ratenzahlungsplan gem. § 3 Abs. 2 S. 2 MaBV
kniipft nicht an das rechtsgeschiftliche Ereignis der Ab-
nahme, sondern an den tatsichlichen Bautenstand an
(vgl. auch OLG Miinchen MittBayNot 2019, 137, das
annimmt, der Bautriger diirfe die Besitzverschaffung
nicht davon abhingig machen, dass der Erwerber die
[Teil-]JAbnahme erklirg; a.A. KG MittBayNot 2020,
240, wonach der Bautriger die Besitziibergabe von
der Abnahme des Sondereigentums abhingig machen

diirfe).

Basty (in: Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2017, Rn. 456)
weist mit Blick auf die Dauer der gem. § 650m Abs. 2
BGB zu gewihrenden Sicherheit darauf hin, dass die in
Bautrdgervertrigen hiufig anzutreffende Differenzie-
rung zwischen bezugsfertiger und vollstindiger Fertig-
stellung keine Rolle beziiglich des Erfiillungsinteresses
des Erwerbers spicle und deshalb die Sicherheit bis zur
vollstindigen Fertigstellung zu gewihren sei (a. A.
wohl Schiffner, in: Reithmann/Terbrack, Kauf vom
Bautriger, 8. Aufl. 2018, Teil C Kap. VI Rn. 495 mit
nicht Giberzeugendem Hinweis darauf, dass der Siche-
rungszweck bereits mit bezugsfertiger Fertigstellung
entfalle, weil der Erwerber bei Mingeln hinsichtlich
der Restarbeiten einen Einbehalt gem. §§ 320, 641
Abs. 3 BGB in Anschung der letzten Abschlagszahlung
[Fertigstellungsrate i. H. v. 3,5 %] geltend machen
konne).

Nach unserem Dafirhalten entfillt die Notwendigkeit
einer Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB nur dann,
wenn eine Endfilligkeit des Erwerbspreises dergestalt



vereinbart wird, dass der gesamte Vergiitungsanspruch
erst nach vollstindiger Fertigstellung #nd Abnahme zu
entrichten ist. Sofern die Beteiligten keine Endfilligkeit
des Erwerbspreises gem. §§ 641 Abs. 1 S. 1, 650g Abs. 4
Nr. 1 BGB vereinbaren, handelt es sich um ,,Abschlags-
zahlungen i. S. v. § 650v BGB mit der Konsequenz,
dass sowohl § 3 MaBV als auch § 650m Abs. 2 BGB zu
beriicksichtigen sind.

3. Ergebnis

Bei der Gestaltung cines Bautrigervertrages ist die
Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB auch dann zu be-
riicksichtigen, wenn die bis zur Bezugsfertigkeitsrate
vorgesehenen Bauabschnitte gem. § 3 Abs. 2 S. 2 MaBV
zu einer ,groflen Abschlagszahlung zusammengefasst
werden. Die Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB dient
dem Erfillungsinteresse des Erwerbers und hat somit
eine andere Schutzrichtung als der Ratenzahlungsplan
des § 3 Abs. 2 MaBV, der gewihrleisten soll, dass der
jeweiligen Abschlagszahlung des Erwerbers eine ad-
dquate Leistung des Bautrigers gegeniibersteht (zum
Ganzen sowie insbesondere auch zur unterschiedlichen

Wirkungsweise der beiden Sicherungssysteme auch
Monreal, DNotZ 2015, 173).

BGB §§ 2032, 2041
Voraussetzungen fiir Grundstiickserwerb in
Erbengemeinschaft; Bedeutung der erbrecht-
lichen Surrogation

I. Sachverhalt

a) Herr und Frau G sind in Erbengemeinschaft im
Grundbuch ecingetragen. Sie wollen von ihrem Nach-
barn ein Flurstiick (22 m?) hinzuerwerben. Im entspre-
chenden Grundbuch ist ebenfalls eine Erbengemein-
schaft (nach Herrn N) eingetragen.

b) Im Grundbuch sind als Eigentiimer eingetragen Herr
W als Miteigentiimer zu 1/2 und die Erbengemein-
schaft nach dem Bruder von Herrn W, bestehend aus
vier Erben (Frau BW und ihre drei Kinder K1 bis K3),
ebenfalls zu 1/2. Herr W und die Erbengemeinschaft
sind sich einig, dass sie das Grundstiick real teilen wol-
len. Die Vermessung ist erfolgt. Es sind zwei Flurstiicke
gebildet worden. Das kleinere soll Herr W bekommen;
das groflere Grundstiick soll an die Erbengemeinschaft
tibertragen werden. Dafiir sollen ihm die Erben aus dem
Nachlass einen Ausgleich zahlen.

II. Fragen

1. Kann in Sachverhalt a) das Flurstiick durch die
Erbengemeinschaft (also durch ,Herrn G und Frau G
in Erbengemeinschaft“) erworben werden?

2. Kann in Sachverhalt b) die Erbengemeinschaft, be-
stehend aus Frau BW und K1 bis K3 das nach Realtei-
lung entstandene Grundstiick erwerben?

III. Zur Rechtslage

1. Erwerb des Grundstiicks (Sachverhalt a)

a) Einfithrung; gesetzliche Begrenzung der erbrecht-
lichen Surrogationstatbestinde

Hinterlidsst der Erblasser mehrere Erben, so wird der
Nachlass gemeinschaftliches Vermégen der Erben
(§ 2032 Abs. 1 BGB). Zur Erbengemeinschaft hat
die hochstrichterliche Rechtsprechung geklire (BGH
NJW 2002, 3389 ff.; BGH NJW 2006, 3715 f.; hierzu
etwa BeckOGK-BGB/RifSmann/Szalai, Std.: 1.10.2019,
§ 2032 Rn. 12.2), dass die Erbengemeinschaft als solche
nicht rechesfihig ist. Das Gegenteil folgt aus Sicht des
BGH nicht aus der Anerkennung der Rechtsfihigkeit
der Auflen-GbR durch das Grundsatzurteil BGHZ 146,
341 ff. Denn kennzeichnend fiir die Erbengemeinschaft
ist ihre Begriindung mit dem Erbfall ipso iure, wohin-
gegen die GbR rechtsgeschiftlich begriindet wird. Fer-
ner ist die Erbengemeinschaft keine werbende Gemein-
schaft, sondern auf Auseinandersetzung gerichtet (vgl.
BeckOGK-BGB/Riffmann/Szalai, § 2032 Rn. 12.2.).
Dementsprechend kommt als Erwerber von Grund-
besitz in einem Kauf- oder Tauschvertrag nicht die
Erbengemeinschaft als solche in Betracht, sondern nur
die konkreten natiirlichen Personen, die unter den ge-
setzlichen Voraussetzungen im Berechtigungsverhiltnis
der Erbengemeinschaft gem. §§ 2032 ff. BGB, 47 GBO

erwerben.

Wie bereits angedeutet, ist die Erbengemeinschaft eine
unabhingig vom Willen der Erben kraft Gesetzes ent-
stchende Zufallsgemeinschaft, die auf der vom Erblas-
ser angeordneten gesetzlichen oder testamentarischen
Erbfolge beruht. Sie ist auf Auseinandersetzung und
anschliefende Auflésung angelegt. Die Erbengemein-
schaft kann daher weder vertraglich begriindet noch
nach erfolgter Aufldsung wieder hergestellt werden. Dass
ein nicht bereits beim Erbfall im Nachlass vorhandener
Vermégenswert den Erben im Berechtigungsverhiltnis
der gesamthinderischen Erbengemeinschaft zusteht,
kann mangels Zulassung einer dahingehenden rechts-
geschiftlichen Gestaltung daher nur auf einem gesetzli-
chen Tatbestand beruhen, also gem. § 2032 Abs. 2 BGB
bis zur Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft auf
§ 2041 BGB (s. zum Ganzen etwa MiinchKommBGB/
Gergen, 8. Aufl. 2020, § 2032 Rn. 4, 8; Palandt/
Weidlich, BGB, 79. Aufl. 2020, § 2032 Rn. 1; Be-
ckOGK-BGB/RifSmann/Szalai, § 2032 Rn. 2). Daraus
ergibt sich, dass Miterben nach dem Erbfall in ihrer
gesamthinderischen Verbundenheit nur im Rahmen
von § 2041 BGB Eigentum fiir den Nachlass erwer-
ben kénnen; dies gilt auch fiir Grundeigentum (BGH
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DNotZ 2018, 52 Rn. 10; OLG Kéln OLGZ 1965, 117;
Dembharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 20 Rn. 33).

b) Exkurs: Bedeutung dieser Begrenzung beim Be-
hindertentestament

Bedeutung erlangt diese Beschrinkung beispielhaft bei
Vermégenserwerben  und  Nachlassumschichtungen,
wenn der Erblasser ein klassisches Behindertentesta-
ment errichtet hatte. Hier besteht an der Fortdauer der
Schutzinstrumente der Testamentsvollstreckung (vgl.
§ 2214 BGB) und der Nacherbenbindung (§§ 2100,
2139 BGB) auch nach derartigen Transaktionen be-
sonderes Interesse (s. G. Miiller, NotBZ 2017, 81 ff.).
Die entsprechende Anwendung des § 2041 BGB auf die
der Testamentsvollstreckung unterliegende Vermégens-
masse ist allgemein anerkannt (BGH ZEV 2012, 103;
Bengel/Reimann/Schaub, Handbuch der Testaments-
vollstreckung, 6. Aufl. 2017, 4. Kap. Rn 67 fI; Meikel/
Bshringer, GBO, 11. Aufl. 2015, § 52 Rn 4, 22). Uber
die Surrogationsvorschriften hinaus ist aber fur die
rechtsgeschiftliche Erstreckung der Testamentsvoll-
streckung durch gemeinsamen Willensake von Erben
und Testamentsvollstrecker kein Raum, da die Eigen-
anordnung der Testamentsvollstreckung durch den
Erblasser zwingend ist (vgl. §§ 2197, 2198, 2200 BGB).
§ 2065 Abs. 1 BGB verbietet insoweit eine ,Vertretung
im Willen® (vgl. KG OLGE 44, 100, 102; BeckOGK-
BGB/Grotheer, Std.: 1.3.2020, § 2197 Rn 64 £., 207 ff;
Reimann/Klinger, in: Bengel/Reimann, Handbuch der
Testamentsvollstreckung, 6. Aufl. 2017, § 7 Rn 131).
Dieselbe Begrenzung gilt auch fiir die Nacherbenbin-
dung nach §§ 2100 ff. BGB: Diese kann — iiber den
hier einschligigen Surrogationstatbestand des § 2111
BGB, insbesondere auch die Inventareinverleibung nach
§ 2111 Abs. 2 BGB hinaus — ebenfalls nicht durch ein-
seitige Zuweisungserklirung des Vorerben begriindet
werden, selbst nicht bei zusitzlicher Zustimmung des
Nacherben hierzu, da die beteiligten Erben nicht belie-
big privatautonom eine res extra commercium schaffen
kénnen (vgl. im Detail BeckOGK-BGB/Miiller-Christ-
mann, Std.: 15.1.2020, § 2111 Rn. 100 f.; KGJ 40, 183,
185 ff.; OLG Stuttgart DNotZ 1974, 365; Staudinger/
Avenarius, BGB, 2019, § 2111 Rn 6 f.; umfassend, aber
im Ergebnis ebenso ablehnend zur Ausweitung dingli-
cher Surrogationswirkung kraft Parteiwillens: Stiebitz,
Die Surrogation im Erbrecht, 2007, S. 248 fI.).

©) Rechtsfolgen der Surrogation nach § 2041 BGB

Die von § 2041 BGB angeordnete Surrogation be-
zweckt den Schutz des Nachlasswertes und seiner wirt-
schaftlichen Einheit als Gesamthandsvermégen. Die
Norm dient so allen Miterben und Nachlassglaubigern
(s. etwa BGH NJW 1987, 434 f.). Sind die tatbestand-
lichen Voraussetzungen des § 2041 BGB im konkreten
Fall erfiillt, so ist die als Rechtsfolge kraft Gesetzes an-
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geordnete dingliche Surrogation nicht dispositiv, weder
fiir den Erblasser noch fiir die Erben (BeckOGK-BGB/
Riflmann/Szalai, § 2041 Rn. 1; umfassend und kritisch:
Stiebitz, S. 48 ff). Surrogation nach § 2041 BGB tritt
also bei Nachlassverwaltungsmafinahmen gesetzlich
auch dann ein, wenn der einzeln auftretende Miterbe
unter Einsatz von Nachlassmitteln dennoch lediglich
eigenen Namens erwerben will (vgl. BGH NJW 1968,
1824; zuvor bereits OLG Miinchen NJW 1956, 1880).
Wiinschen die erwerbenden Personen bei Eingreifen des
§ 2041 BGB ein anderes Rechtsverhilenis, so konnte dies
also nur nachfolgend durch gesonderte einvernehmliche
rechtsgeschiftliche Erklirungen aller Miterben erreicht
werden, die den gewiinschten Berechtigungszustand
herstellen. Der Erwerb des ,Mini-Flurstiickes® erfolgt
durch Herrn und Frau G im Berechtigungsverhilenis
der Erbengemeinschaft, also gesetzlich zwingend dann,
wenn das Erwerbsgeschift ein Rechtsgeschift ist, das
sich auf den Nachlass bezieht (§ 2041 S. 1 Var. 3 BGB;
sog. Bezichungssurrogation). Die weiteren Tatbestinde
der dinglichen Surrogation nach § 2041 S. 1 BGB
(Rechtsurrogation nach § 2041 S. 1 Var. 1 BGB, Ersatz-
surrogation nach § 2041 S. 1 Var. 2 BGB) kommen hier
offensichtlich nicht in Betracht.

d) Wiirdigung des Sachverhalts a); Einsatz von
Nachlassmitteln als notwendige Voraussetzung der
Surrogation nach § 2041 BGB?

Dementsprechend erwerben Herr und Frau G das be-
treffende Flurstiick gem. § 2041 S. 1 Var. 3 BGB jeden-
falls dann in Erbengemeinschaft, wenn sie fiir die Be-
zahlung des Kaufpreises Nachlassmittel aufwenden.
Ein solcher Erwerb durch Rechtsgeschift mit Mitteln
des Nachlasses geniigt nach ganz herrschender Auffas-
sung, um den Tatbestand der Bezichungssurrogation
nach § 2041 S. 1 Var. 3 BGB zu erfiillen (so etwa
BeckOGK-BGB/RifSmann/Szalai, § 2041 Rn 10.2 ff;
Staudinger/Lohnig, BGB, 2016, § 2041 Rn 8; BeckOK-
BGB/Lohmann, Std.: 1.2.2020, § 2041 Rn 3; Palandt/
Weidlich, § 2041 BGB Rn 2; ebenso aber auch Miinch-
KommBGB/Gergen, § 2041 Rn. 20 ff,, der im Ubri-

gen eine restriktive Position zur Surrogation vertritt).

Es stellt sich die Frage, ob dieser Einsatz von Nachlass-
mitteln zur Begleichung des Kaufpreises notwendige
Voraussetzung fiir den Eintritct der Surrogationsfolge
des § 2041 S. 1 Var. 3 BGB ist oder ob die Surrogation
auch bei einem Erwerb mit nachlassfremden Mitteln
eingreift. Diese Frage wird von Gergen (in Miinch-
KommBGB, § 2041 Rn. 25) verneint: In diesem Fall
stiinden einer Surrogationswirkung allgemeine erb-
rechtliche Prinzipien entgegen. Die Erbengemeinschaft
sei ihrer Funktion nach eine Abwicklungsgemeinschaft,
die in der Regel nur fiir eine gewisse Ubergangszeit be-
stehe und deren natiirliches Ziel es sei, sich aufzulésen.



Diesem typischen Zweck wiirde es zuwiderlaufen, durch
Zulassung von unter Umstinden erheblichem Vermé-
genserwerb zum  Gesamthandseigentum den Fort-
bestand der Erbengemeinschaft auf lingere Dauer in
besonderer Weise zu fordern. Sachgerechte Formen einer
gemeinschaftlichen Zweckverfolgung mittels gesamt-

hinderisch gebundenen Sondervermégens seien durch
die Gesellschaft des BGB und des HGB bereitgestellt.

Demgegeniiberhiltdieh. M., insbesondereauchder BGH
(DNotZ2018,52Rn. 12), das Eingreifen der Beziehungs-
surrogation auch bei Einsatz nachlassfremder Mittel fiir
moglich (Staudinger/Léhnig, BGB, 2016, § 2041 Rn. 7;
Palandt/Weidlich, § 2041 Rn. 2; Erman/Bayer, BGB,
15. Aufl. 2017, § 2041 Rn. 4b). Fir die Zulassung der
Surrogation auch beim Einsatz nachlassfremder Mittel
spricht bereits der vom historischen Gesetzgeber mit Be-
dacht abweichend von §§ 2019, 2111 BGB formulierte
Wortlaut des § 2041 BGB, der den Erwerb ,,mit Mitteln
der Erbschaft® gerade nicht zur Voraussetzung fiir die
Surrogationswirkung erhebt (ausfithrlich BeckOGK-
BGB/Rifimann/Szalai, § 2041 Rn. 10.13 unter Riick-
griff auf Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 208).
Wir halten diese Auffassung bei grammatischer Ge-
setzesauslegung fiir zutreffend. Vom Standpunkt der
h. M. aus sind die Voraussetzungen der Beziechungs-
surrogation gem. § 2041 S. 1 Var. 3 BGB bei Einsatz
nachlassfremder Mittel also ebenfalls erfiillbar, nimlich
wenn der Erwerb nach der Willensrichtung des rechts-
geschiftlich Handelnden dem Nachlass zugutekommen
soll (subjektive Komponente) und weiter ein innerer
Zusammenhang mit dem Nachlass besteht (objektive
Komponente), derauch in einer wirtschaftlichen Zweck-
mifligkeit begriindet sein kann (BGH DNotZ 2018,
52 Rn. 12; OLG Diisseldorf OLGR 1998, 121, 122 f.).

Die geforderte subjektive Komponente geht im unter-
breiteten Sachverhalt schon daraus hervor, dass Herr
und Frau G in Erbengemeinschaft erwerben wollen. Die
weiter erforderliche wirtschaftliche Zweckmifigkeit
fiir den Nachlass wird man hier darin erkennen kon-
nen, dass der Erwerb des Nachbargrundstiicks riumlich
der Abrundung des Nachlassgrundbesitzes dient und
auf diese Weise der Werterh6hung des im rdumlichen
Zusammenhang stehenden Nachlassgrundvermogens
dient.

e) Ergebnis im Sachverhalt a)

Im Ergebnis erwerben Herr und Frau G deswegen im
Sachverhalt a) nach unserer Einschitzung das Nach-
bargrundstiick im Berechtigungsverhiltnis der Erben-
gemeinschaft unabhingig davon, ob der Kaufpreis
hierfiir aus Nachlassmitteln oder aus Eigenvermégen
des Herrn und der Frau G stammt. Da der Erwerb in
Erbengemeinschaft unter den hier erfiillten gesetzlichen

Voraussetzungen zwingend ist, wire ein abweichendes
Berechtigungsverhiltnis nur durch nachfolgende rechts-
geschiftliche Erklirungen der Erwerber denkbar.

2. Realteilung; Ergebnis im Sachverhalt lit. b)

Auch im Fall der Realteilung werden Frau BW und K1
bis K3 im Berechtigungsverhiltnis der Erbengemein-
schaft (nur) dann erwerben, wenn die Voraussetzungen
des § 2041 S. 1 Var. 3 BGB hierbei erfiillt sind. Diese
sind im Sachverhalt b) aber nach unserer Einschitzung
zu bejahen, da Frau BW und K1 bis K3 fur den Erwerb
des nach der Realteilung auf sie entfallenden selbstin-
digen Grundstiickes im Nachlass vorhandene Mittel
aufwenden, nimlich den hilftigen Mitteigentumsanteil
an dem Stammgrundstiick, der ihnen in Erbengemein-
schaft zusteht. Diesen hilftigen Miteigentumsanteil
an dem Stammgrundstiick geben sie auf und erhalten
dafir im Wege der Auseinandersetzung nach Real-
teilung zu Alleineigentum ein rechtlich selbstindiges
(kleineres) Grundstiick. Durch diesen objektiven Ein-
satz von Nachlassmitteln sind die Voraussetzungen des
§ 2041 S. 1 Var. 3 BGB nach einhelliger Auffassung
erfiillt (s. als Parallelfall OLG Ko6ln BeckRS 1987, 2469
= Rpfleger 1987, 409 f. zu einem Tauschvertrag). Die
Bildung von Bruchteilseigentum gemif} den Erbquoten
im Wege einer Teilerbauseinandersetzung ist im Sach-
verhalt b) also nicht erforderlich, um den geplanten
Erwerb von Frau BW und K1 bis K3 zu gestalten.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

ZPO S§§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 800

Teilunterwerfung unter die Zwangsvollstreckung;
beglaubigte Grundschuldbestellung und beurkun-
dete Teilvollstreckungsunterwerfung; Erfordernis
der Bezugnahme auf Grundschuldbestellungsur-
kunde

Abruf-Nr.:

EGBGB a. F. Art. 15

Volksrepublik China: Riickverweisung aufgrund
Inkrafttretens des Rechtsanwendungsgesetzes nach
der Heirat in China

Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

BGB §$ 164, 177,1922; GBO § 19; EuErbVO Art. 20,
21, 34

Vollmachtloses Handeln fiir einen verstorbenen
Grundstiickseigentiimer; Geltung deutschen Erb-
rechts fiir ein in Deutschland belegenes Nachlass-
grundstiick eines britischen Staatsangehérigen

1. Handelt ein vollmachtloser Vertreter im Namen
eines verstorbenen Grundstiickeigentiimers, gibt er
also eine Willenserklirung oder Verfahrenserkli-
rung im Namen einer nicht mehr existierenden Per-
son ab, so ist das Rechtsgeschift einer Genehmigung
durch die Erben nicht zuginglich. § 177 BGB findet
auf einen derartigen Sachverhalt weder direkt oder
analog Anwendung.

2. War der Erblasser britischer Staatsangehériger,
so gilt fiir die Erbfolge in sein in Deutschland be-
legenes Nachlassgrundstiick kraft Riickverweisung
das deutsche Recht mit der Folge, dass nicht der in
England bestellte ,,administrator”, sondern die nach
BGB zu bestimmenden Erben des Verstorbenen ver-
fiigungsbefugt sind. (Leitsitze der DNotI-Redaktion)

OLG Bremen, Beschl. v. 16.4.2020 — 3 W 9/20

Problem

Mit notariellem Kaufvertrag erwarben mehrere Be-
teiligte in Bremerhaven belegenen Grundbesitz. Eine
weitere Beteiligte (im Folgenden: ,Erblasserin®) wur-
de beim Kaufvertragsabschluss vollmachtlos vertreten.
Wie sich spiter herausstellte, war sie zum Zeitpunke des
Vertragsschlusses bereits verstorben. Sie war britische
Staatsangehorige (England und Wales) und hatte dort
auch ihren letzten gewdhnlichen Aufenthalt. Fiir sie war
durch den High Court of Justice England and Wales ein
administrator des Nachlasses bestellt worden. Dieser hat
mit notariell beglaubigter Erklirung den Kaufvertrags-
schluss durch die Erblasserin genehmigt.

Das Grundbuchamt lehnte die Eintragung der Vor-
merkung ab und fihrte zur Begriindung aus, dass an-
gesichts der in England geltenden Nachlassspaltung
fiir das in Deutschland befindliche unbewegliche Ver-
mogen deutsches Recht gelte und der administrator
deswegen die Genehmigungserklirung nicht abgeben
konne. Erforderlich sei vielmehr die Zustimmung der
Erben der Erblasserin unter Vorlage eines gegenstind-
lich beschrinkten Erbescheins.

Entscheidung
Die gegen die Zwischenverfiigung cingelegte Beschwer-
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de blieb ohne Erfolg. Das OLG Bremen stiitzt seine ab-
lehnende Entscheidung ausschliefflich darauf, dass die
bereits verstorbene Erblasserin keine Willenserkldrung
abgeben kénne. Auch ein vollmachtloser Vertreter kon-
ne fiir eine nicht mehr existente Person nicht auftreten.
§ 177 BGB finde auf eine derartige Konstellation we-
der direkt noch analog Anwendung. Ein Bediirfnis fiir
eine analoge Anwendung des § 177 BGB bestehe nichrt,
da es an einer planwidrigen Regelungsliicke fehle. Das
Vermégen gehe im Zeitpunke des Todes auf die Erben
tiber, sodass diese tiber die Nachlassgegenstinde ver-
fiigungsbefugt seien. Allerdings hitten dann auch die
Erben vertreten werden miissen — was das Gericht offen-
bar nicht als gegeben ansah. In Betracht kime allenfalls
eine Anwendung des § 179 BGB und eine Haftung des
vollmachtlosen Vertreters, worauf es vorliegend aller-
dings nicht ankomme.

Anmerkung

Es ist anerkannt ist, dass auch die Genehmigungsbefug-
nisi. S. d. § 177 BGB gem. § 1922 BGB auf die Erben
ibergeht (BGH NJW 1954, 145; OLG Hamm NJW-
RR 1987, 1170). Der Ubergang der Genehmigungs-
befugnis kam vorliegend allerdings nicht in Betracht,
da die Erblasserin schon zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses nicht mehr lebte und somit auch nicht vertre-
ten werden konnte. In diesem Teil der Begriindung ist
dem OLG noch zuzustimmen.

Die entscheidende Frage ist jedoch eine andere: Ist der
Vertretene zum Zeitpunkt der Abgabe der Willenserkli-
rung bereits verstorben, so muss gepriift werden, ob der
Vertreter hilfsweise fiir die Erben handeln wollte. Das
ist eine Tatfrage, die im Einzelfall beleuchtet werden
muss. In aller Regel wird man durch Umdeutung gem.
§ 140 BGB zu dem Ergebnis kommen, dass der Vertre-
ter (hypothetisch) auch fiir die Erben gehandelt hitte.
Das muss jedenfalls gelten, solange Anhaltspunkte da-
fiir fehlen, dass der Vertreter den Erblasser nur persén-
lich verpflichten wollte und nicht auch dessen Erben.
Bei einem Grundstiickskaufvertrag ist nicht ersichtlich,
warum der Vertreter nicht auch implizit hilfsweise fir
die Erben handeln mochte. Diese sind ausreichend da-
durch geschiitzt, dass sie die Genehmigung verweigern
kénnen. Zudem liegt eine solche Umdeutung auch im
Interesse der anderen Vertragspartei. Zu all diesen Pro-
blemkreisen verliert das Gericht kein Wort. Und das,
obwohl der BGH in der Vergangenheit obiter dictum
im Ergebnis zutreffend davon ausging, dass es fiir die
Anwendung des § 177 BGB gerade nicht darauf an-
komme, ob der Vertretene zum Zeitpunkt der Abgabe
der Willenserklirung noch lebte (so ausdriicklich BGH
NJW 1954, 145.). Prignant formuliert der BGH im
amtlichen Leitsatz:



»Ein Vertrag, der von einem Vertreter ohne Vertretungs-
macht im Namen eines VermifSten geschlossen wurde,
kann durch Genehmigung der Erben des Vermifsten
wirksam werden, wenn sich spiter ergibt, dafS der

Vertretene zur Zeit des Abschlusses des Vertrags nicht mebr
lebte.“

Bzgl. der IPR-Fragestellungen ist die Entscheidung
des OLG — ebenso wie bereits die Zwischenverfii-
gung des Grundbuchamts — zutreffend. Vom Ge-
richt nicht angesprochen wird zwar die Frage des
anwendbaren Rechts bzgl. der Vertretung ohne Ver-
tretungsmach, im Ergebnis aber zutreffend gelost. Die-
se richtet sich nach dem Geschiftsstatut (strictig, vgl.
ausfiithrlich BeckOGK-BGB/Ulrici, Std.: 1.5.2020,
§ 177 Rn. 231), also vorliegend nach dem deutschen
Recht.

Fir die Frage, wer zur Genehmigung befugt ist, ist
schlieflich das auf die Erbfolge anwendbare Recht zu
bestimmen. Art. 21 Abs. 1 EuErbVO verweist hierzu
auf das Recht des Staates, in dem der Erblasser im Zeit-
punkt seines Todes seinen gewohnlichen Aufenchale
hatte, im konkreten Fall das Vereinigte Konigreich.
Gem. Art. 34 Abs. 1 EuErbVO ist auch das im Ver-
einigten Konigreich geltende internationale Privatrecht
anzuwenden. Insbesondere wire gem. Art. 34 Abs. 1
EuErbVO cine Riickverweisung auf das deutsche
Recht zu beachten. Zwar ist das Zivilrecht, einschlief3-
lich des internationalen Privatrechts in den einzelnen
britischen Landesteilen unterschiedlich geregelt. Uber
Art. 36 Abs. 2 lit. a EuErbVO ist daher — da es auch
kein einheitliches Kollisionsrecht gibt — das Recht der
Teilrechtsordnung anzuwenden, in der der Erblasser
zum Zeitpunkt des Eintricts des Erbfalls seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hatte. Der konkrete Landesteil,
in dem sich die Erblasserin zum Zeitpunkt des Todes
gewohnlich aufhielt, ist der Entscheidung nicht zu ent-
nehmen. Da in simtlichen britischen Landesteilen der
Grundsatz des common law gilt, dass die Erbfolge des
unbeweglichen Vermogens nach der jeweiligen lex rei si-
tae zu beurteilen ist, wihrend fiir die Vererbung des be-
weglichen Vermogens das Erbstatut an das domicile des
Erblassers anzukniipfen ist (s. insoweit nur NK-BGB/
Odersky, Bd. 5: Erbrecht, 5. Aufl. 2018, Landerbericht
Grofibritannien, Rn. 5 ff.), kommt es darauf letztlich
nicht an. Die Erbfolge in das unbewegliche Vermégen
richtet sich demnach nach deutschem Recht, welches
vorsieht, dass der Nachlass unmittelbar auf die Erben
tibergeht, so dass diese die Genehmigung erteilen konn-
ten. Von der Genehmigungsfihigkeit durch die Erben
ging im Ergebnis zutreffend offenbar noch das Grund-
buchamt in seiner Zwischenverfiigung aus — anders als

im Ergebnis das OLG.
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BeurkG § 34a Abs. 3; FAamFG § 343; EuErbVO
Artt. 4, 10

Ablieferung eines Erbvertrags; zustindiges
Nachlassgericht bei letztem gewdhnlichem

Aufenthalt im Ausland

I. Sachverhalt

Der Notar beurkundete 2011 einen Erbvertrag zweier
Ehegatten. Der Erbvertrag wurde vom Notar verwahrt
und im Zentralen Testamentsregister (ZTR) registriert.
Der Ehemann verstarb 2019 mit letztem Wohnsitz und
gewdhnlichem Aufenthalt auf den Philippinen. Es ist
Nachlassvermégen in Deutschland vorhanden. Wo der
Erblasser vorher seinen letzten gewdhnlichen Aufenthalt
in Deutschland hatte, ist dem Notar nicht bekannt.

Das ZTR teilte gem. § 7 Abs. 1 ZTRV mit, dass laut
Sterbefallmitteilung das Amtsgericht Schoneberg in

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB § 2314 Abs. 1 S. 3 — Anspruch auf Erginzung
eines notariellen Nachlassverzeichnisses

Rechtsprechung in Leitsitzen

Veranstaltungen

Berlin das zu benachrichtigende Nachlassgericht gem.
§ 7 Abs. 3 ZTRV sei und die erbfolgerelevanten Ur-
kunden dorthin abzuliefern seien. Das AG Schoéne-
berg erklirte sich durch Beschluss fiir unzustindig
und schickte die Urkunde an den Notar zuriick.
Der letzte gewdhnliche Aufenthalt im Ausland be-
griinde die Zustindigkeit des AG Schoneberg nicht.
Der Notar miisse vielmehr die gem. § 34a Abs. 3
S. 1 BeurtkG =zustindige Verwahrstelle selbstindig
ermitteln.

Abwandlung: Die Ehegatten lielen nicht einen Erb-
vertrag beurkunden, sondern einen Ehevertrag, in dem
Giitertrennung vereinbart wurde.

II. Fragen

1. Hat das Gericht seine Zustindigkeit zu Recht ver-
neint?

2. Falls ja: An welches Geriche ist die Urkunde abzu-

liefern?

3. Muss der Notar ggf. den letzten gewohnlichen Auf-
enthalt im Inland ermitteln?
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II1. Zur Rechtslage

1. Grundsitzliche Pflicht zur Ablieferung der Ur-
kunde

Gem. § 34a Abs. 3 S. 1 BeurkG muss der Notar, in
dessen Verwahrung sich ein Erbvertrag befindet (Ver-
wahrstelle), diesen nach Eintritt des Erbfalls an das
Nachlassgericht abliefern, ,in dessen Verwahrung er da-
nach verbleibt“. Gleiches gilt (betreffend die Abwand-
lung) gem. § 34a Abs. 3 S. 2 BeurkG fiir ,,sonstige”
Urkunden (die also kein Erbvertrag sind), die Erkla-
rungen enthalten, nach deren Inhalt sich die Erbfolge
indern kann. Diese Erklirungen miissen dem Nach-
lassgericht aber lediglich in beglaubigter Abschrift mit-
geteilt werden. Was eine erbfolgerelevante Urkunde ist,
regelt § 34a Abs. 3 S. 2 BeurkG nicht ausdriicklich.
Nach naheliegender h. M. in der Literatur fillt darunter
jede erbfolgerelevante Urkunde i. S. v. § 78d Abs. 2 S. 1
BNotO (MiinchKommBGB/Stichetling, 8. Aufl. 2020,
§ 34a BeurkG Rn. 23) und damit auch ein Ehevertrag,
mit dem die Ehepartner Giitertrennung vereinbaren
oder aufheben.

Folglich ist der vorliegende Erbvertrag abzuliefern (Aus-
gangsfall) und der Ehevertrag, in dem Giitertrennung
vereinbart worden ist (Abwandlung), in beglaubigter
Abschrift mitzuteilen. Umstritten ist, ob der Notar die
gesamte Urkunde in beglaubigter Abschrift abliefern
darf (so Burandt/Rojahn/Egerland, Erbrecht, 3. Aufl.
2019, § 34a BeurkG Rn. 10; Heinemann, in: Grziwotz/
Heinemann, BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 34a Rn. 19),
wenn diese auch andere als erbfolgerelevante Erkldrun-
gen enthilt, oder ob er sich wegen der Verschwiegen-
heitspflicht gem. § 18 BNotO auf eine auszugsweise
beglaubigte Abschrift beschrinken muss. Die h. M. im
Schrifttum geht davon aus, dass insoweit die notarielle
Verschwiegenheitspflicht und datenschutzrechtliche Be-
stimmungen eingreifen. Nach iiberwiegender Auffas-
sung gestattet und verlangt § 34a Abs. 3 S. 2 BeurkG
daher nur die Ubersendung der erbfolgerechtlich
relevanten Teile der Urkunde in beglaubigter Ablich-
tung (Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 34a Rn. 34;
BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.: 1.5.2020, § 34a
BeurkG Rn. 7; BeckOGK-BeurkG/Grziwotz, Std.:
1.4.2020, § 34a Rn. 26). Dies kann jedoch nur dann
gelten, wenn eine Abtrennung einzelner Teile mog-
lich ist (MiinchKommBGB/Sticherling, § 34a BeurkG
Rn. 24). Eine solche Trennbarkeit wird bspw. nicht
gegeben sein, wenn sich die eigentlich nicht erbfolge-
relevanten Teile der Urkunde auf die erbfolgerelevanten
Teile der Urkunde auswirken kénnen — etwa bei einer
potentiellen Gesamtnichtigkeit. Die Priifung einer et
waigen Gesamtnichtigkeit muss dem Nachlassgericht
durch Ubersendung des gesamten Vertrags ermoglicht
werden. Bei der Frage, welche Teile ohne Auswirkung
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abtrennbar sind, wird man dem Notar einen gewissen
Ermessensspielraum einzuriumen haben. Bleiben Zwei-
fel, so ist der Notar berechtigt, den gesamten Urkun-
deninhalt mitzuteilen (Heinemann, § 34a Rn. 19).

2. Zustindiges Gericht fiir die Ablieferung

Nach § 34a Abs. 3 S. 1 BeurkG hat der Notar an das-
jenige Nachlassgericht abzuliefern, ,in dessen Verwah-
rung er [der Erbvertrag] danach verbleibt®. Die Zustin-
digkeit dafiir bestimmt sich grundsitzlich nach den
Vorschriften des FamFG (BeckOK-BeurkG/Seebach,
Std.: 1.5.2020, § 34a Rn. 83). Die internationale Zu-
stindigkeit diirfte sich nicht nach der Europiischen
Erbrechtsverordnung (EuErbVO) richten (obwohl
sie in zeitlicher Hinsicht anwendbar ist, da der Erbfall
nach dem 17.8.2015 eingetreten ist, vgl. Art. 83 Abs. 1
EuErbVO), denn vorliegend steht keine ,,Entscheidung®
(vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. g EuErbVO) eines Gerichts i. S. v.
Art. 4 EuErbVO in Rede. Zwar hat der EuGH in der
Rechtssache Oberle (NJW 2018, 2309 Tz. 42) entschie-
den, dass die Zustindigkeitsregel des Art. 4 EuErb-
VO auch solche Verfahren erfasse, die nicht zum Er-
lass einer judiziellen Entscheidung (im engeren Sinne)
fithreen. Daher sei auch die Zustindigkeit der Gerichte
in Erbscheinssachen unmittelbar dem Art. 4 EuErbVO
zu entnehmen. Daraus darf man aber u. E. nicht den
Schluss ziehen, dass sich die Ablieferung von Erbvertri-
gen oder anderen erbfolgerelevanten Urkunden ebenfalls
nach der EuErbVO richtet — dafiir sieht die EuErbVO
gerade keine Spezialzustindigkeit vor. Betroffen ist viel-
mehr allein die Verwahrzustindigkeit fiir erbfolgerele-
vante Urkunden. Diese Verwahrzustindigkeit wird von
der EuErbVO nicht adressiert (MiinchKommFamFG/
Rauscher, 3. Aufl. 2019, Art. 1 EuErbVO Rn. 28; Siif3/
Meyer, Erbrecht in Europa, 4. Aufl. 2020, § 7 Rn. 6;
Weber, RNotZ 2018, 454, 462; ders./Schall, NJW
2016, 3564; NK-BGB/Makowsky, 3. Aufl. 2019, Art. 4
EuErbVO Rn. 14 fiir die Verwahrung zu Lebzeiten; a. A.
MiinchKommBGB/Dutta, 8. Aufl. 2020, Vor Art. 4
EuErbVO Rn. 11).

Selbst wenn man den Anwendungsbereich der EuErb-
VO fiir eroffnet hielte, wire der Fall nicht anders zu be-
urteilen: Da der Erblasser vorliegend nicht mit gew6hn-
lichem Aufenthalt in einem Mitgliedstaat (sondern auf
den Philippinen) verstorben ist, wire Art. 4 EuErbVO
nicht einschligig. Stattdessen kime man tber Art. 10
Abs. 1 lit. a EuErbVO zu einer subsidiiren interna-
tionalen Zustindigkeit deutscher Gerichte, wenn und
weil der Erblasser deutscher Staatsangehoriger war und
Nachlassvermégen in Deutschland hatte. Nur wenn
letzteres nicht der Fall gewesen wire, gelangte man tiber
Art. 10 Abs. 2 EuErbVO zur Zustindigkeit der Gerichee
cines anderen Mitgliedstaats, wenn der Erblasser in die-



sem Mitgliedstaat Nachlassvermdgen hinterlassen hitte.
Hat der Erblasser dagegen keinerlei Nachlassvermégen
in einem Mitgliedstaat hinterlassen, so diirfte sich die
internationale Zustindigkeit der deutschen Nachlass-
gerichte — mangels Einschligigkeit der EuErbVO fur
diesen Fall — direkt nach § 105 FamFG richten (Keidel/
Zimmermann, FamFG, 20. Aufl. 2020, § 343 Rn. 17;
Frohler, BWNotZ 2015, 47; Lange, ErbR 2016, 58).

Unterstellt man — u. E. zu Unrecht (s. 0.) — die grund-
sitzliche Anwendbarkeit der EuErbVO und wiren die
Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 10 Abs. 1 lit. a
EuErbVO erfiillt, so richtete sich die értliche Zustin-
digkeit der (international zustindigen) deutschen Ge-
richte nach § 47 Nr. 2 IntErbRVG. Hiernach gelten
aber die Vorschriften iiber die 6rtliche Zustindigkeit im
FamFG entsprechend. Daraus folgt, dass sich das zu-
stindige Gericht, an das abzuliefern ist, in jedem Fall
nach den §§ 343 f. FamFG (ggf. in entsprechender An-
wendung) bestimmt.

3. Ortliche Zustindigkeit bei letztem gewshnlichem
Aufenthalt im Ausland

Die ortliche Zustindigkeit des Nachlassgerichts i. S. v.
§ 34a Abs. 3 S. 2 BeurkG ist nach § 343 FamFG zu
ermitteln (Burandt/Rojahn/Egerland, § 34a BeurkG
Rn. 10; BeckOK-BeurkG/Seebach, § 34a Rn. 83). Da
der Erblasser nach dem mitgeteilten Sachverhalt zwar
nicht im Zeitpunket seines Todes, wohl aber davor einen
gewohnlichen Aufenthalt im Inland hatte, ist nach
§ 343 Abs. 2 FamFG das Gericht zustindig, in dessen
Bezirk der Erblasser seinen letzten gewohnlichen Auf-
enthalt im Inland hatte. Der Wortlaut enthilt keine
zeitliche Grenze, somit ist es unerheblich, wie lang die-
ser Aufenthalt zuriickliegt (KG FGPrax 2017, 264 zum
50 Jahre zuriickliegenden Aufenthalt; ebenso Harders,
in: Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, 12. Aufl.
2019, § 343 Rn. 8). Lisst sich ein fritherer gewohnlicher
Aufenthaltsort im Inland nicht feststellen, so ist gem.
§ 343 Abs. 3 S. 1 FamFG das Amtsgericht Schoneberg
in Berlin zustindig, sofern der Erblasser Deutscher ist
oder Nachlassgegenstinde im Inland besitzt (Burandt/
Rojahn/Gierl, § 343 FamFG Rn. 17; BeckOK-FamFG/
Schlsgel, Std.: 1.7.2020, § 343 Rn. 11). Die im Sach-
verhalt angesprochene Ansicht des Gerichts, der letzte
gewohnliche Aufenthalt des Erblassers im Ausland be-
griinde keine Zustindigkeit, trifft insoweit nicht zu. Er-
forderlich ist zudem, dass sich ein letzter gewohnlicher
Aufenthalt im Inland nicht ermitteln lisst.

4. Verfahren bei unklarem letztem Aufenthaltsort
und Ermittlungspflichten

Ist dem Notar der letzte gewohnliche Aufenthalt un-
bekannt, so stellt sich die Frage nach dem Verfahren

der Ablieferung und dem Umfang der notariellen Er-
mittlungspflichten hinsichtlich des zustindigen Amts-
gerichts. Gem. § 343 Abs. 3 S. 1 FamFG ist das Amts-
gericht Schoneberg in Berlin nur dann zustindig,
wenn eine Zustindigkeit nach § 343 Abs. 1 und Abs. 2
FamFG ausscheidet. Das ist insbesondere der Fall,
wenn ein gem. § 343 Abs. 2 FamFG entscheidender
letzter gewohnlicher Aufenthalt im Inland nicht fest-
gestellt werden kann (BeckOK-FamFG/Schlogel § 343
Rn. 11).

Fiir den Notar ergeben sich gewdhnlich (abgesehen von
der Wohnanschrift zum Zeitpunkt der Beurkundung,
wie sie in der Urkunde vermerke ist) keine Ermittlungs-
ansitze fir einen letzten gewdhnlichen Aufenthalt im
Inland. Dieses Problem hat der Gesetzgeber erkannt
und einer Regelung zugefiihre. Ist die erbfolgerelevan-
te Urkunde im ZTR registriert, so bestimmt sich das
Verfahren zur Ablieferung und Benachrichtigung des
Nachlassgerichts durch die Verordnung zur Errich-
tung und Fithrung des Zentralen Testamentsregisters
(Testamentsregister-Verordnung — ZTRV —v. 11.7.2011,
BGBL. 1, S. 1386). Im Sterbefall erhilc die Register-
behorde (ZTR) vom zustindigen Standesamt eine
Sterbefallmitteilung. Der Inhalt der Sterbefallmittei-
lung richtet sich nach § 6 ZTRV. Dort ist unter ande-
rem gem. § 6 Abs. 1 Nr. 10 ZTRV der letzte Wohn-
sitz des Verstorbenen anzugeben. Gem. § 7 Abs. 3 S. 2
ZTRV wird vermutet, dass das zu benachrichtigende
Nachlassgericht dasjenige ist, das fiir den letzten inlin-
dischen Wohnsitz des Erblassers értlich zustindig ist.
Enthilt die Sterbefallmitteilung keinen inlindischen
Wohnsitz, so wird als zu benachrichtigendes Nach-
lassgericht das AG Schoneberg in Berlin vermutet (§ 7
Abs. 3 S. 3 ZTRV). Nach dem mitgeteilten Sachverhalt
wiirden wir davon ausgehen, dass die Mitteilung des
zustindigen Nachlassgerichts durch das ZTR auf § 7
Abs. 3 S.3 ZTRV beruht und damit nach der dem ZTR
vorliegenden Sterbefallmitteilung zutreffend war.

§ 7 Abs. 3 S. 3 ZTRV bestimmt allerdings nur das zu
benachrichtigende Nachlassgericht und enthilt u. E.
kein Prijudiz fir die Frage der Zustindigkeit nach dem
FamFG. Dies geht auch aus der Begriindung zur ZTRV
hervor. Dort heifst es wortlich (BR-Drucks. 220/15, S. 5
der Begr. — Hervorhebungen i. F. durch die DNotl-
Redaktion):

»Die Vermutung gilt jedoch nur fiir den Zweck der Be-
nachrichtigung nach § 7 Absatz 3 ZTRV. Das Nach-
lassgericht hat — wie auch bisher — seine Zustindigkeit
grundsitzlich von Amts wegen zu priifen und gegebenen-
Jalls Ermittlungen iiber dic Tatsachen, die die Zustiin-
digkeit begriinden, anzustellen.
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Allerdings ist in der ZTRV das Verfahren tiber die Be-
nachrichtigung und Ermittlung des zu benachrichtigen-
den Nachlassgerichts abschliefend geregelt (jedenfalls
wenn die erbfolgerelevante Urkunde im ZTR registriert
ist), sodass sich u. E. dariiber hinaus fiir den Notar
keine weitergehenden Ermittlungspflichten erge-
ben diirften (so auch BeckOK-BeurkG/Seebach, § 34a
Rn. 84; NK-NachfolgeR/Gutfried, 2. Aufl. 2019, § 34a
BeurkG Rn. 20). Der Notar wird seiner Amtspflicht
zur Ablieferung vielmehr bereits durch Ablieferung an
das vom ZTR benannte Gericht Geniige getan haben.
Die Ermittlung des zustindigen Gerichts obliegt dann
dem mit der Sache befassten Gericht (vgl. BR-Drucks.
220/15, S. 5 der Begr; MiinchKommFamFG/Pabst,
3. Aufl. 2018, § 3 Rn. 12).

Hile sich das Gericht, bei dem die Urkunde abgelie-
fert wird, fiir unzustindig, so muss es die Sache an das
(seiner Ansicht nach) zustindige Nachlassgericht ver-
weisen (§ 3 Abs. 1 FamFG; vgl. MiinchKommFamFG/
Grziwotz, § 343 Rn. 57; Harders, § 343 Rn. 20). Fiir
das AG Schéneberg besteht zusitzlich die Moglichkeit,
die Sache gem. § 343 Abs. 3 S. 2 FamFG aus wichti-
gem Grund an ein anderes Nachlassgericht zu verwei-
sen (einzelfallbezogene Zweckmifligkeitspriifung). Ein
solcher wichtiger Grund liegt bspw. vor, wenn Anhé-
rungen von Beteiligten im Bezirk eines anderen Nach-
lassgerichts notwendig sind (Keidel/Zimmermann,
§ 343 Rn. 80; MiinchKommFamFG/Grziwotz, § 343
Rn. 41). Das blofSe Vorhandensein von Nachlassgegen-
stinden im Bezirk eines anderen Nachlassgerichts ge-
niigt nicht (OLG Koln FGPrax 2016, 136). Unabhingig
davon, ob das Gericht sich fiir unzustindig oder einen
wichtigen Grund i. S. d. § 343 Abs. 3 S. 2 FamFG fir
gegeben hilg, ist die Rechtsfolge die Verweisung an das
zustindige Gericht. Eine blofSe Zuriickweisung wegen
Unzustindigkeit ohne Verweisung sieht das FamFG
hingegen nicht vor. Kann das (vermeintlich) unzustin-
dige Gericht das tatsichlich zustindige Gericht nicht
ermitteln, so hat eine Verweisung zu unterbleiben (Be-
ckOK-FamFG/Burschel, Std.: 1.7.2020, § 3 Rn. 3).

Wir wiirden im Ergebnis deshalb davon ausgehen, dass
die Zurtickweisung zu Unrecht erfolgte. Sollte das Ge-
richt keinen letzten gewdhnlichen Aufenthalt im Inland
ermitteln konnen, so ist das Amtsgericht Schéneberg in
Berlin gem. § 343 Abs. 3 S. 1 FamFG zustindig. Lisst
sich ein solcher Aufenthalt jedoch ermitteln, dann ist
die Sache an das zustindige Gericht zu verweisen.
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InsO §§ 270, 270c, 277

Eigenverwaltung: Verfiigungsbefugnis des In-
solvenzschuldners; Auswirkung auf nicht vor-
gelegte Eintragungsbewilligung

I. Sachverhalt

In einem Kaufvertrag zwischen einer Kommu-
ne und einem Bautriger hat sich die Kommune ein
Wiederkaufsrecht  zur Absicherung
pllichtung vorbehalten. Zur Sicherung dieses Wie-

derkaufsrechts wurde eine Auflassungsvormerkung

einer Bauver-

bewilligt und beantragt. Bei der Eigentumsumschrei-
bung auf den Bautriger hat die Kommune auf die
Eintragung dieser Vormerkung zunichst verzichtet
und den in der Urkunde gestellten Antrag zuriick-
genommen.

Nach Eigentumsumschreibung auf den Bautriger ist
das Insolvenzverfahren erdffnet worden. Die Insolvenz
findet in Eigenverwaltung statt. Die Kommune bean-
tragt nunmehr doch die Eintragung der Vormerkung
zur Sicherung des Wiederkaufsrechts.

II. Frage

Ist die Bewilligung des insolventen Bautrigers (in
Eigenverwaltung) aus der Kaufvertragsurkunde weiter-
hin wirksam, sodass die Vormerkung allein infolge des
Antrags der Kommune im Grundbuch eingetragen wer-
den kann?

III. Zur Rechtslage

1. Verfiigungsbefugnis des Schuldners in der Eigen-
verwaltung

Das Insolvenzgericht kann im Eroffnungsbeschluss
unter den Voraussetzungen des § 270 Abs. 2 InsO
die Eigenverwaltung durch den Insolvenzschuldner
anordnen (§ 270 Abs. 1 S. 1 InsO). Geschieht dies
bereits im Beschluss tiber die Eroffnung des Insol-
venzverfahrens, so wird nach § 270c S. 3 InsO kein
Insolvenzvermerk im Grundbuch eingetragen, denn
die Anwendbarkeit der §§ 32, 33 InsO ist gerade aus-
geschlossen. Regelmiflig behilt der Schuldner bei an-
geordneter Eigenverwaltung seine Verfiigungsmacht.
Er bleibt nach § 270 Abs. 1 S. 1 InsO grundsitzlich
berechtigt, die Insolvenzmasse zu verwalten und tber
sie zu verfigen. Entgegen § 80 Abs. 1 InsO kommt
es also nicht zum Insolvenzbeschlag (Foerste,
Insolvenzrecht, 7. Aufl. 2018, Rn. 611; in diesem
Sinn aus der Rechtsprechung: BGH NZI 2017, 345
Tz. 8 = NJW-RR 2017, 553; BGH NJW 2018, 2125
Tz. 51; s. auch Uhlenbruck/Zipperer, InsO, 15. Aufl.
2019, § 270 Rn. 35; Uhlenbruck/Zipperer, § 270c
Rn. 6).



Demgegeniiber wird insbesondere im Schrifttum viel-
fach ein abweichendes Verstindnis zur Verfiigungsbe-
fugnis des Schuldners bei Eigenverwaltung vertreten
(z. B. MiinchKommInsO/Kern, 4. Aufl. 2020, § 270
Rn. 141; Jaeger/Meller-Hannich, InsO, 2019, § 270
Rn. 16), wonach der Schuldner — wie der Insolvenzver-
walter — als Amtswalter in eigener Sache titig werde.
Diese (neue) Befugnis sei originidr aus der Anordnung
des Insolvenzgerichts abzuleiten. Der Schuldner behalte
also nicht seine ,alte®, vor Verfahrenseréffnung beste-
hende Verfigungsmacht tiber sein Vermogen. Nur tiber
diese Konstruktion lasse sich erkliren, dass der Schuld-
ner nach Verfahrenseréffnung bestimmte dem Insol-
venzverwalter zugewiesene Rechte wahrnehmen und
sich z. B. tiber § 103 InsO aus Vertragsverhiltnissen 16-
sen kénne (vgl. § 279 S. 1 u. 2 InsO), dass der Schuldner
fiir bestimmte Handlungen das Einvernehmen mit dem
Sachwalter oder der Gliubigerversammlung herstellen
miisse und dass bestimmte Handlungen des Schuldners
wegen Insolvenzzweckwidrigkeit unwirksam seien. Im
Sinne dieses Verstindnisses ldsst sich moglicherweise
auch die knappe Formulierung in einem neuen Urteil
des BGH (NZI 2019, 236 Tz. 11) deuten: Ordnet das
Insolvenzgericht mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens
die Eigenverwaltung an, erlangt aus Sicht des BGH der
Schuldner das Recht, die Insolvenzmasse zu verwalten
und iber sie ,gleichsam als Amtswalter in eigenen An-
gelegenheiten® zu verfiigen.

2. Schicksal der Eintragungsbewilligung

Auch die Befiirworter der dem Schuldner durch An-
ordnung neu verlichenen Verfiigungsbefugnis haben
bisher nicht weiter erdrtert, ob zufolge ihrer Ansicht
die vom Insolvenzschuldner vor Insolvenzerdffnung
abgegebene Eintragungsbewilligung bzgl. der Vormer-
kung nur unter den Voraussetzungen des § 878 BGB
fiir den Grundbuchvollzug verwertbar bleibt — weil eben
die vormalige Verfiigungsmacht des Schuldners erlischt
und mit Anordnung der Eigenverwaltung durch eine
qualitativ neue ersetzt wird (s. allg. zur anerkannten
entsprechenden Anwendung des § 878 BGB auf Vor-
merkungen nur BGH NZI 2005, 331, 332 = DNotl-
Report 2005, 94; NJW 1996, 461, 463; ausf. BeckOGK-
BGB/Kesseler, Std.: 1.4.2020, § 878 Rn. 49 f. m. w. N.).
Dann wire, da der Antrag zur Eintragung der Vormer-
kung beim Grundbuchamt bisher nicht gestellt wurde,
aus diesem Grund die bereits vom Bautriger abgegebe-
ne Erklirung unverwertbar. Unseres Erachtens scheint
angesichts der ausdriicklich angeordneten Nichtein-
tragung eines Insolvenzvermerks bei der Eigenverwal-
tung (§ 270c S. 3 InsO) zwar die Auffassung von der
»Fortdauer der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
des Schuldners“ (so die Formulierung bei BGH NJW
2018, 2125 Tz. 51) cher dem Gesetzessinn zu entspre-

chen. Lisst sich die Mitwirkung des Bautrigers noch er-
reichen, konnte es sich jedoch wegen der nicht abschlie-
Bend geklirten Rechtslage nach dem Grundsatz des
sichersten Weges (dazu nur Winkler, BeurkG, 19. Aufl.
2019, § 17 Rn. 210 m. w. N.) empfehlen, dass der —
unstreitig verfligungsbefugte — Bautriger nochmals
die Bewilligung zur Eintragung der Vormerkung

abgibt.

3. Zustimmungsvorbehalt gem. § 277 InsO
Differenzierter wiirde sich die Rechtslage im Rahmen
der Eigenverwaltung dann darstellen, wenn das Insol-
venzgericht angeordnet hitte, dass Verfiigungen des
Insolvenzschuldners (Bautrigers) bzgl. des mit der Vor-
merkung zu belastenden Grundbesitzes nur mit Zu-
stimmung des Sachwalters wirksam sind (§ 277 Abs. 1
S. 1 InsO). Bei ciner derartigen Fallgestaltung wire
auch — wie sonst im reguliren Insolvenzverfahren —
ein entsprechender Insolvenzvermerk im Grundbuch
einzutragen (§§ 277 Abs. 3 S. 3, 32 InsO). Allerdings
wird dem Insolvenzschuldner die Verfiigungsbefugnis
unabhingig von der Eintragung des Insolvenz-
vermerks im Grundbuch allein durch den Erlass des
Beschlusses iiber die Anordnung der Zustimmungs-
bediirftigkeit entzogen (s. nur MiinchKommInsO/
Kern, § 277 Rn. 29). Die nachfolgende Eintragung
des Insolvenzvermerks im Grundbuch gem. §§ 277
Abs. 3 S. 3, 32 InsO hat dann lediglich deklaratori-
sche (kundmachende) Bedeutung (vgl. Uhlenbruck/
Zipperer, § 32 Rn. 5).

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gurtachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 1821, 1094, 463 f.

Dingliches Vorkaufsrecht; betreuungsgerichtliche
Genehmigung fiir Zweitkaufvertrag und dingliches
Rechtsgeschift; Tod des Betreuten

Abruf-Nr.:

HGB § 161

Grundbuchtauglicher Nachweis des liquidationslo-
sen Erloschens einer KG

Abruf-Nr.:

DNotlI-Report 14/2020 109



Rechtsprechung

BGB § 2314 Abs.1S.3
Anspruch auf Erginzung eines notariellen Nachlass-
verzeichnisses

Der Pflichtteilsberechtigte kann die Erginzung bzw.
Berichtigung eines notariellen Nachlassverzeichnis-
ses auch dann verlangen, wenn dieses wegen unter-
bliebener Mitwirkung des Erben teilweise unvoll-
stindig ist (hier: verweigerte Zustimmung des Erben
zu einem Kontendatenabruf des Notars bei einem
auslindischen Kreditinstitut).

BGH, Urt. v. 20.5.2020 — IV ZR 193/19

Problem

Es geht um einen Pllichtteilsstreit zwischen der zur Al-
leinerbin eingesetzten Tochter (T) der 2010 verstorbe-
nen Erblasserin und den beiden Enkelinnen (Té6chter
einer weiteren verstorbenen Tochter der Erblasserin).
Die Enkelinnen nahmen ihre Tante in einem Verfahren
vor dem AG Bonn im Wege der Stufenklage auf Zah-
lung des Pflichtteils in Anspruch. Durch Teilurteil des
AG Bonn vom 23.11.2017 wurde die Tante verurteilt,
gegeniiber den Enkelinnen Auskunft gem. § 2314
BGB iiber den Bestand des Nachlasses der Erblasserin
durch Vorlage cines notariell aufgenommenen und voll-
stindigen Verzeichnisses zu erteilen und die Pfliche
teilsberechtigten bei der Aufnahme des Verzeichnisses
zuzuzichen.

Die Erbin legte am 4.5.2018 ein notarielles Verzeich-
nis vor und meint — im Gegensatz zu den die Vollstre-
ckung betreibenden Enkelinnen —, sie habe den titulier-
ten Auskunftsanspruch erfiille. Daher beantragte sie im
Wege der Vollstreckungsabwehrklage (§ 767 ZPO), die
Zwangsvollstreckung aus dem genannten Urteil des AG
Bonn fiir unzulissig zu erkliren.

In der Sache betrifft der Streit das Gemeinschaftskonto
der Erblasserin bei der Raiffeisenbank M in Osterreich,
zu dem der Notar keine Ermittlungen angestellt und
keine Angaben in das Nachlassverzeichnis aufgenom-
men hat. Die Erbin hatte dem Notar zwar nach Auf-
tragserteilung eine Vollmacht dazu erteilt, Kontenaus-
kiinfte zur Errichtung des Nachlassverzeichnisses bei
deutschen Kreditinstituten zu beantragen. Einen Kon-
tendatenabruf des Notars fiir Kontenverbindungen in
Osterreich hatte die Erbin jedoch nicht erméglicht.

Entscheidung

Der BGH entscheidet in Ubereinstimmung mit dem
Berufungsgericht, dass die Vollstreckungsabwehrkla-
ge der Kligerin (Erbin) gem. § 767 Abs. 1 ZPO un-
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begriindet ist. Nach Ansicht des BGH ist der titulierte
Anspruch der Beklagten auf Auskunft tiber den Bestand
des Nachlasses gem. § 2314 Abs. 1 S. 1 u. 3 BGB nicht
durch Vorlage des notariellen Nachlassverzeichnisses
vom 4.5.2018 gem. § 362 Abs. 1 BGB erfiillt worden.

Der BGH bekriftigt zunichst die mittlerweile ganz
h. A., dass der Notar im Falle des notariellen Nachlass-
verzeichnisses den Bestand des Nachlasses selbst und
eigenstindig zu ermitteln habe und durch Bestitigung
des Bestandsverzeichnisses als von ihm aufgenommen
zum Ausdruck zu bringen habe, dass er den Inhalt ver-
antworte. Der BGH betont auch die grundsitzliche
Mitwirkungsverpflichtung des Erben (vgl. dazu auch
BGH DNotZ 2019, 204 = FamRZ 2019, 141 m. Anm.
Miiller-Engels). Diese konkretisiert sich u. a. darin, dass
der Erbe eigene Auskunftsanspriiche gegeniiber Geld-
instituten oder sonstigen Dritten durchzusetzen oder
die Dritten zu ermichtigen habe, die benétigten Aus-
kiinfte unmittelbar dem Notar zu erteilen (vgl. OLG
Bamberg ZEV 2016, 580 Tz. 5 = MittBayNot 2017, 169
m. Anm. Braun). Ist das Nachlassverzeichnis dennoch
unvollstindig oder unrichtig, so kann der Pflichtteils-
berechtigte grundsitzlich nicht Erginzung oder Be-
richtigung des Verzeichnisses verlangen. In diesem
Fall ist der Pflichtteilsberechtigte nach dem Gesetz viel-
mehr — soweit die Voraussetzungen des § 260 Abs. 2
BGB vorliegen — auf den Weg der eidesstattlichen Ver-
sicherung verwiesen (ganz h. M.; vgl. nur Staudinger/
Herzog, BGB, 2015, § 2314 Rn. 84).

Der BGH schlieflt sich allerdings der h. A. in Recht-
sprechung und Literatur an, die von diesem Grund-
satz verschiedene Ausnahmen anerkennt: So kann
ein Anspruch auf Erginzung oder Berichtigung eines
Nachlassverzeichnisses bestehen, wenn darin eine un-
bestimmte Mehrheit von Nachlassgegenstinden (etwa
aufgrund eines Rechtsirrtums des Pflichtigen) nicht
aufgefithre ist (vgl. BGH BeckRS 1952, 103508; OLG
Diisseldorf BeckRS 2019, 33229, Tz. 11 ff.), wenn An-
gaben Gber den fiktiven Nachlass oder Schenkungen
fehlen (vgl. OLG Oldenburg NJW-RR 1992, 777), wenn
die Auskunft zwar dem Wissensstand des Verpflich-
teten entspricht, dieser sich jedoch fremdes Wissen
trotz Zumutbarkeit nicht verschafft hat (vgl. OLG
Saarbriicken ZEV 2011, 373, 375), oder wenn sich der
Notar auf die Wiedergabe der Bekundungen des Erben
ohne eigene Ermittlungstitigkeit beschrinkt (vgl. OLG
Koblenz ZEV 2018, 413 Tz. 17).

Nach diesen Grundsitzen ist das notarielle Nachlass-
verzeichnis nach Ansicht des BGH im vorliegenden
Fall unvollstindig gewesen, weil es keine umfassenden
Angaben iber die Geschiftsbezichungen der Erblas-
serin zur Raiffeisenbank M in Osterreich enchilt. Die



vom Notar in Bezug genommenen Vermégenserklirun-
gen im osterreichischen Verlassenschaftsverfahren, die
rein private Erklirungen des Erben darstellten, erachtet
der BGH nicht fiir ausreichend oder gleichwertig. Der
Anspruch der Pflichteeilsberechtigten gegen die Erbin
besteht dementsprechend fort.

Rechtsprechung in Leitsitzen — Volltext
abrufbar unter www.dnoti.de/Entschei-
dungen

BGB § 2325 Abs. 1
GbR; Pflichtteilserginzungsanspruch bei Anwach-
sung unter Ausschluss des Abfindungsanspruchs

Die bei einer zweigliedrigen, vermégensverwalten-
den Gesellschaft biirgerlichen Rechts fiir den Fall
des Todes eines Gesellschafters vereinbarte Anwach-
sung seines Gesellschaftsanteils beim iiberlebenden
Gesellschafter unter Ausschluss eines Abfindungsan-
spruchs kann eine Schenkung im Sinne von § 2325
Abs. 1 BGB sein.

BGH, Urt. v. 3.6.2020 — IV ZR 16/19

WEG $§S 3, 8
Teilung eines Miteigentumsanteils

Ein Miteigentumsanteil an einem Grundstiick kann
nicht im Wege eines Teilungsvertrags nach § 3 WEG
zerlegt und mit Sondereigentum verbunden werden,
wenn die dadurch neu gebildeten Einheiten simtlich
in der Hand des urspriinglichen Miteigentiimers ver-
bleiben sollen; hierfiir bedarf es zusitzlich einer Tei-
lungserklirung nach § 8 WEG.

OLG Miinchen, Beschl. v. 15.6.2020 — 34 Wx 144/20

ErbbauRG § 5
Zustimmung nach § 5 ErbbauRG; maflgeblicher
Zeitpunkt

Die Wirksamkeit der durch den Eigentiimer erklir-
ten Zustimmung nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG dauert
auch dann fort, wenn nachtriglich die Berechtigung
hierzu durch den Verlust der Eigentiimerstellung ent-
fillt, bevor der Eintragungsantrag gestellt worden ist.

OLG Miinchen, Beschl. v. 15.6.2020 — 34 Wx 131/20

BGB §§ 139, 167, 311b, 925
Herbeifithrung der Heilung bei formnichtiger Auf-
lassungsvollmacht

Die in einem notariell beurkundeten Angebot
auf Ubertragung eines Miteigentumsanteils an
einem Grundstiick erteilte Auflassungsvollmacht
ist im Fall der Formnichtigkeit des Angebots im
Zweifel ebenfalls unwirksam. Anders liegt es,
wenn eine Partei die andere unwiderruflich zur
Auflassung bevollmichtigt hat, um so die Voll-
ziehung des Vertrags — und damit die Heilung der
Formnichtigkeit des gesamten Vertrags — zu si-
chern (im Anschluss an BGH Urteile vom 19. De-
zember 1963 — V ZR 121/62 — WM 1964, 182; vom
30. Oktober 1987 — V ZR 144/86 — NJW-RR 1988,
348 und vom 17. Mirz 1989 — V ZR 233/87 — NJW-
RR 1989, 1099).

BGH, Urt. v. 27.5.2020 — XII ZR 107/17
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Gutachten im Abrufdienst

Aus der Gutachtenpraxis
des DNotl

BGB §§ 129, 1945; BeurkG §§ 39, 39a, 40;
FamFG § 14b n. F.

Elektronische Ubermittlung einer Ausschla-
gungserklirung

I. Sachverhalt

Das Amtsgericht H. hat den Notar dazu aufgefordert,
zukiinftig simtliche Ausschlagungserklirungen aus-
schlieflich tiber das Programm XNotar elektronisch an
das Nachlassgericht zu tibermitteln.

II. Frage

Ist die Form des § 1945 Abs. 1 BGB gewahrt, wenn
die offentlich beglaubigte Ausschlagungserklirung aus-
schlieflich tiber das Programm XNotar elektronisch an
das Nachlassgericht tibermittelt wird, oder muss das
Original dem Nachlassgericht iibersandt werden?

Rechtsprechung

UmwG §§ 190, 191 Abs. 1 Nr. 3, 202 Abs. 1 Nr. 1,
258 ff.; GenG §S 77a, 30 Abs. 2 S. 1 — Kein Ende der
Genossenschaftsmitgliedschaft durch Formwechsel des
Mitglieds; Identititswahrung beim Formwechsel

Rechtsprechung in Leitsitzen

Literaturhinweise

III. Zur Rechtslage

1. Form der Ausschlagungserklirung

Die Ausschlagung erfolgt gem. § 1945 Abs. 1 BGB
durch Erklirung gegeniiber dem Nachlassgericht. Die
Erklirung ist zur Niederschrift des Nachlassgerichts
oder in offentlich beglaubigter Form abzugeben. Ist
durch Gesetz fiir eine Erklirung offentliche Beglaubi-
gung vorgeschrieben, so muss die Erklirung schriftlich
abgefasst und die Unterschrift des Erklirenden von
einem Notar beglaubigt werden, § 129 Abs. 1 BGB. Es
handelt sich hierbei um eine amtsempfangsbediirftige
Willenserklirung, die gegeniiber dem Nachlassgericht
abzugeben ist und Wirksamkeit erst mit deren Zu-
gang beim Nachlassgericht entfaltet (Palandt/Weidlich,
BGB, 79. Aufl. 2020, § 1945 Rn. 1; Staudinger/Otte,
BGB, 2017, § 1945 Rn. 19).

Es besteht in Literatur und Rechtsprechung Einigkeit,
dass bei dem Nachlassgericht die schriftliche, beglaubig-
te Erkliarung in Urschrift zugehen muss (OLG Olden-
burg ZEV 2011, 430; Palandt/Weidlich, § 1945 Rn. 3;
Ivo, in: Keim/Lehmann, Beck’sches Formularbuch
Erbreche, 4. Aufl. 2019, J.IV.3. Rn. 3; Wegerhoff, in:
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Dorsel, Kolner Formularbuch Erbrecht, 3. Aufl. 2020,
Kap. 14 Rn. 35; implizit auch OLG Hamm BeckRS
2011, 7156, allerdings zur Ubersendung des Originals
der Erkldrung zu Niederschrift eines Nachlassgerichts).
Eine Ubermittlung in einfacher Kopie bspw. per Tele-
fax geniigt nicht (OLG Zweibriicken NJW-RR 2008,
239; BeckOGK-BGB/Heinemann, Std.: 15.4.2020,
§ 1945 Rn. 50; Hénninger, in: jurisPK-BGB, 9. Aufl.
2020, § 1945 Rn. 7). Im Falle der iiberobligatorischen
Beurkundung der Erklirung durch den Notar muss
cine Ausfertigung vorgelegt werden (OLG Saarbrii-
cken BeckRS 2011, 18369; Burandt/Rojahn/Najdecki,
Erbrecht, 3. Aufl. 2019, § 1945 BGB Rn. 3), die die
Urschrift gem. § 47 BeurkG im Rechtsverkehr vertritt.
Das ergibt sich zum einen aus dem Wortlaut des § 1945
Abs. 1 Hs. 2 BGB (,die Erklirung®), zum anderen aus
der Bestimmung zu den Anforderungen an eine 6ffent
liche Beglaubigung gem. § 129 Abs. 1 S. 2 BGB. Die
Norm fordert eine schriftlich abgefasste Erklirung.
Eine schriftlich abgefasste Erklirung setzt voraus, dass
eine dauerhafte Verkorperung der Erklirung in Schrift-
zeichen auf einer Urkunde vorliegt (BeckOGK-BGB/
Cziupka, Std.: 1.5.2020, § 129 Rn. 18; Ludwig, in:
jurisPK-BGB, § 129 Rn. 8). Eine beglaubigte Abschrift
geniigt der Form des § 129 BGB nicht (BayObLG Mitt-
BayNot 1992, 281, 283; Palandt/Ellenberger, § 129
Rn. 1).

2. Erfiillung des Formerfordernisses durch elektro-
nische Beglaubigung einer schriftlich verkérperten
Unterschrift

Kommt man zu dem Ergebnis, dass eine beglaubig-
te Abschrift den Anforderungen des § 129 BGB nicht
geniigt, stellt sich die Frage, ob die Anforderungen des
§ 129 BGB dadurch erfiillt werden koénnen, dass eine
elektronische Vermerkurkunde tiber die Anerkennung
erstellt wird, in der der Notar — originir elektronisch
— bestitigt, dass die Unterschrift auf dem Original voll-
zogen bzw. anerkannt wurde.

§ 39a Abs. 1 BeurkG sieht vor, dass Beglaubigungen
und sonstige Zeugnisse i. S. d. § 39 BeurkG auch elek-
tronisch errichtet werden kénnen. Es ist umstritten,
ob dies auch fiir Unterschriftsbeglaubigungen i. S. d.
§ 40 BeurkG gilt. Hierbei wiirde die Unterschrift des
Beteiligten auf einem Papierdokument erbracht, ein-
gescannt und mit einem elektronischen Vermerk des
Notars mit qualifizierter elektronischer Signatur ver-
bunden. Diese Variante enthilt demnach gleichsam
(bzgl. des wunterschriebenen Dokuments) Elemen-
te der Abschriftsbeglaubigung (BeckOGK-BeurkG/
Theilig, Std.: 1.4.2020, § 39a Rn. 11). Teilweise wird
vertreten, dass die Beglaubigung einer Unterschrift
i. S. d. § 40 BeurkG im Sinne der Einheitlichkeit der
Urkunde die Erstellung einer verkorperten Urkunde
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dergestalt voraussetzt, dass die Unterschrift im Ori-
ginal geleistet und der Beglaubigungsvermerk im ver-
schriftlichten, mit Siegel versehenen Original beige-
figt wird (BeckOK-BeurkG/Frohn, Std.: 1.5.2020,
§ 39a Rn. 14; Kruse, in: Armbriister/Preuf$/Renner,
BeurkG, 8. Aufl. 2020, § 39a Rn. 25; Biittner/Frohn,
in: Biittner/Frohn/Seebach, Elektronischer Rechtsver-
kehr und Informationstechnologie im Notariat, 2019,
Kap. 1 Rn. 49; Apfelbaum/Bettendorf, RNotZ 2007,
89, 92). Als mafigebliches Argument wird vorgetragen,
dass § 40 BeurkG fiir die Unterschriftsbeglaubigung
ein Papierverfahren verlange (BeckOK-BeurkG/Frohn,
§ 39a Rn. 14; Apfelbaum/Bettendorf, RNotZ 2007, 89,
92). Nach anderer Auffassung ist die Kombination aus
papiergebundener Leistung der Unterschrift und elekt-
ronischem Beglaubigungsvermerk zulissig (BeckOGK-
BGB/Cziupka, § 129 Rn. 28; Staudinger/Hertel, BGB,
2017, § 129 Rn. 137; Frenz/Miermeister/Limmer,
Bundesnotarordnung, 5. Aufl. 2020, § 39a BeurkG
Rn. 12; BeckOGK-BeurkG/Theilig, § 39a Rn. 11; Jeep/
Wiedmann, NJW 2007, 2439, 2442). Dies hitte aller-
dings zur Konsequenz, dass kein papierférmiges Ori-
ginal vorhanden wire, sondern lediglich ein elektro-
nisches Abbild (Kruse, in: Armbriister/Preufs/Renner,
§ 39a Rn. 25).

Fir die vorliegend zu begutachtende Frage kann die
Auflésung dieser Kontroverse jedoch offenbleiben.
Denn selbst wenn man die elektronische Abfassung des
Beglaubigungsvermerks auch bei einer Unterschriftsbe-
glaubigung gem. § 40 BeurkG fiir zulissig hilt, dndert
dies nichts daran, dass damit den materiell-rechtlichen
Formerfordernissen allenfalls dann geniigt werden
kann, wenn das materielle Recht die Ubersendung einer
beglaubigten Abschrift gentigen lisst (BeckOGK-BGB/
Cziupka, § 129 Rn. 28). Da sich eine originir elektro-
nisch erstellte Datei (auch mit Signatur versehen) belie-
big vervielfiltigen ldsst, gibt es keine Urschrift und kei-
ne Ausfertigungen. Erfordert das materielle Recht (wie
bspw. § 1945 BGB) die Ubersendung einer Urschrift,
so ist — unabhingig von den beurkundungsrechtlichen
Maéglichkeiten — stets ein papierformiges Original zu
fertigen und zu tibersenden.

3. Verfahrensrechtliche Anforderungen

An anderer Stelle hat der Gesetzgeber ausdriicklich gere-
gelt, dass eine elektronische Ubermittlung des Original-
dokuments geniigt. Fiir Handelsregisteranmeldungen
ist die elektronische Einreichung der éffentlich-beglau-
bigten Dokumente sogar zwingend (§ 12 Abs. 1 HGB).
Gleiches gilt gem. § 137 Abs. 1 GBO fiir das Grund-
buchverfahren sofern im jeweiligen Bundesland die
elektronische Ubersendung bereits vorgesehen ist (§ 135
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 GBO). Hierbei handelt es sich um ver-
fahrensrechtliche Erleichterungen, die die Ubersendung



beglaubigter Abschriften ausdriicklich geniigen lassen,
hingegen nicht um materiell-rechtliche Formerforder-
nisse. Im Gegensatz zu § 1945 Abs. 1 S. 1 BGB sicht
das materielle Recht im Grundbuch- oder Handelsre-
gisterverfahren jedoch nicht den Zugang von Erklirun-
gen im Original vor. § 311b Abs. 1 BGB fordert fiir die
Wirksamkeit des Kausalgeschifts materiell-rechtlich
die Beurkundung des Grundstiickskaufvertrags und
auf dinglicher Ebene die Erklirung der Auflassung vor
einem Notar (§ 925 Abs. 1 BGB). § 29 GBO fordert
verfahrensrechtlich zur Herbeifithrung der Grundbuch-
eintragung der dinglichen Rechtsinderung eine 6ffent-
lich beglaubigte Bewilligungserklidrung. § 137 Abs. 1
GBO erleichtert das Verfahren dahingehend, dass die
Ubermittlung einer elektronisch beglaubigten Abschrift
genligt.

Eine vergleichbare Regelung fehle fir die Ausschla-
gungserklirung. Mehr noch: Der Gesetzgeber hat bzgl.
des neu geschaffenen § 14b FamFG (eingefiigt durch
das Gesetz zur Férderung des elektronischen Rechtsver-
kehrs vom 10.10.2013, BGBI. I S. 3786; Inkrafttreten
zum 1.1.2022), der eine zwingend elektronische Uber-
mittlung gegeniiber den Gerichten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit einfiihrt, sofern diese durch einen Notar
tibermittelt werden, bekriftigt, dass materiell-rechtliche
Formerfordernisse gerade nicht berithrt werden sollen
und Erklirungen, deren Zugang in Urschrift erforder-
lich ist, weiterhin auf analogem Wege zu iibermitteln
sind (BT-Drucks. 818/12, S. 36).

4. Ergebnis

Im Ergebnis wiirden wir deshalb davon ausgehen, dass
eine elektronische Ubermittlung der Ausschlagungs-
erklirung niche der Form des § 129 BGB geniigt und
damit auch nicht die Anforderungen des § 1945 Abs. 1
BGB erfiillen kann. Eine so tibermittelte Ausschlagungs-
erklirung wire wohl sogar nach Auffassung derer un-
wirksam, die eine Kombination der Beglaubigungen
nach §§ 39a, 40 BeurkG beurkundungsrechdlich fur
zulissig erachten. De lege ferenda wire eine solche Uber-
mittlungsmoglichkeit durchaus erwigenswert, da es bei
der Ausschlagungserklirung — im Gegensatz bspw. zu
einer Vollmacht oder einem Erbschein — nicht auf den
Besitz der Urkunde selbst ankommt. Hierzu bedarf es
aber zuvor einer Anderung der materiell-rechtliche An-
forderungen an die Ausschlagungserklirung oder zu-
mindest der ausdriicklichen Ubermittlungsmoglichkeit
einer solchen Erklirung im FamFG.

FamFG § 352a
Erteilung eines quotenlosen Erbscheins bei
(teilweiser) Anordnung der Nacherbfolge

I. Sachverhalt

A, B und C sind zu Miterben berufen. A ist lediglich
Vorerbe. Fiir B und C ist keine Vor- und Nacherbschaft
angeordnet.

II. Frage

Kann ein quotenloser Erbschein nach § 352a Abs. 2 S. 2
FamFG auch erteilt werden, wenn einer der Miterben
nur als Vorerbe eingesetzt ist?

III. Zur Rechtslage

1. Neueinfiihrung eines ,,Erbscheins ohne Quoten”
Nach § 352a Abs. 2 S. 2 FamFG ist die von S. 1 der
Vorschrift geforderte Angabe der Erbteile der Erben im
Erbschein nicht erforderlich, wenn alle Antragsteller in
dem Antrag auf die Aufnahme der Erbteile in den Erb-
schein verzichten. Die Neuregelung zu einem solchen
»quotenlosen gemeinschaftlichen Erbschein® geht zu-
riick auf das ,,Gesetz zum internationalen Erbrecht und
zur Anderung von Vorschriften zum Erbschein sowie
zur Anderung sonstiger Vorschriften® vom 29.6.2015
(BGBL. I S. 1042). Gesetzgeberischer Hintergrund fiir
die Neuregelung waren die aus der Praxis bekannt ge-
wordenen Fille, in denen die Miterben unproblematisch
feststanden, die Grofle der Erbteile aber erst aufwindig
geklirt werden musste — beispielsweise wegen einer Ver-
teilung des Erblasservermogens nach Gegenstinden und
nicht nach Quoten (vgl. BT-Drucks. 18/4201, 60; OLG
Diisseldorf NJW-RR 2020, 388 = ZEV 2020, 167
m. Anm. Zimmermann). Durch die Neuregelung sollen
die hierdurch verursachten (erheblichen) zeitlichen Ver-

zdgerungen bei der Erteilung des Erbscheins vermieden
werden (vgl. BT-Drucks. 18/4201, 60).

Liegen die Voraussetzungen des § 352a Abs. 2 S. 2
FamFG vor, kann sich der Erbschein auf die Wieder-
gabe der Erbfolge — ohne Ausweisung der Erbteile — be-
schrinken (beispielsweise wie folgt: ,Es wird bezeugt,
dass der Erblasser ... durch A, B und C beerbt worden
ist.). Die Quoten der Miterben werden nicht genannt.

Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass der Angabe von
Erbquoten im Erbschein vorwiegend interne Bedeutung
zukommt, z. B. fiir die Auseinandersetzung, Stimm-
rechte, Anteile am Ertrag und an den Lasten sowie die
Haftung fur Nachlassverbindlichkeiten (vgl. Keidel/
Zimmermann, FamFG, 20. Aufl. 2020, § 352a Rn. 7).
Im Auflenverhiltnis ist die Bedeutung der Quote dem-
gegeniiber eher gering, da die Miterben bspw. ohne-
hin nur gemeinschaftlich (§ 2040 Abs. 1 BGB) iiber
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die Nachlassgegenstinde verfiigen koénnen (Keidel/
Zimmermann, § 352a Rn. 17).

Aber auch intern ist die Angabe der Quote nicht un-
erlisslich, bspw. in Bezug auf die Auseinandersetzung
des Nachlasses. Denn hierfiir bedarf es nicht zwangsldu-
fig einer rechnerischen Bestimmung der Erbteile. Han-
delt es sich bei der Miterbeneinsetzung bspw. um den
praxishdufigen Fall einer gegenstindlichen Verteilung
des Nachlasses (,Verteilungstestament®), so konnen hie-
rin Teilungsanordnungen des Erblassers i. S. v. § 2048
BGB gesehen werden (vgl. nur MiinchKommBGB/
Rudy, 8. Aufl. 2020, § 2087 Rn. 10 m. w. N.), die bei
der Erbauseinandersetzung nur noch vollzogen werden
miissen.

Ein Verzicht auf die Angabe der Quoten kann aber u.
U. fiir Dritte mit einem bestimmten Mehraufwand ver-
bunden sein. So wird davon ausgegangen, dass im Fal-
le eines quotenlosen Erbscheins beispielsweise Behor-
den, die die Quoten bendtigten (wie z. B. Finanz- und
Sozialbehérden), diese kiinftig selbst ermitteln miissten
(vgl. MinchKommFamFG/Grziwotz, 3. Aufl. 2019,
§ 352a Rn. 19).

2. Anwendungsbereich der Neuregelung

Die Neuregelung findet Anwendung auf alle Erbfille,
die nach dem 17.8.2015 eingetreten sind (vgl. Art. 229
§ 36 EGBGB). Auf die Antragstellung kommt es daher
nicht an.

Die neu geschaffene Moglichkeit der Erteilung eines
quotenlosen Erbscheins gilt auch nur fiir den gemein-
schaftlichen Erbschein. Bei
gemeinschaftlichen Teilerbscheinen ist die Angabe
des Erbteils nach wie vor verpflichtend (BT-Drucks.
18/4201, 60).

Teilerbscheinen und

Der ,Verzicht* auf die Aufnahme der Erbquoten in den
Erbschein muss gegeniiber dem Gericht, nicht gegen-
tiber den Miterben, erfolgen. Umstritten ist in Rspr.
und Lit. nach wie vor, ob der Verzicht auf die Anga-
be der Erbquoten von allen Miterben erklirt werden
muss. Nach einer in der Rspr. und Lit. vertretenen
Ansicht geniigt es, dass der antragstellende Miterbe
(bzw. die antragstellenden Miterben) den Verzicht auf
die quotenmiflige Feststellung der Erbteile erklirc hat
(haben); es ist daneben nicht auch der Verzicht aller
weiteren (potentiellen) Miterben erforderlich (OLG
Diisseldorf NJW-RR 2020, 388 = ZEV 2020, 167 m.
Anm. Zimmermann; Priicting/Helms/Frohler, FamFG,
4. Aufl. 2018, § 352a Rn. 26; Barenfuss/Schaal, FamFG,
3. Aufl. 2017, § 352a Rn. 11-13; Rellermeyer, in: Bork/
Jacoby/Schwab, FamFG, 3. Aufl. 2018, § 352a Rn. 3).
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Ein anderer Teil der Rspr. und Lit. vertritt demgegen-
tiber, dass in Anbetracht der Tragweite des Verzichts alle
Miterben den Verzicht ausdriicklich selbst — aber nicht
notwendigerweise auch gleichzeitig — erkldren miiss-
ten (OLG Miinchen ZEV 2020, 166; Keidel/Zimmer-
mann, § 352a Rn. 14; Zimmermann, ZEV 2015, 520,
521; Hauflleiter/Schemmann, FamFG, 2. Aufl. 2017,
§ 352a Rn. 5; BeckOK-FamFG/Schlégel, Std.: 1.7.2020,
§ 352a Rn. 3).

3. Besonderheiten des Erbscheins des Vorerben

Hat der Erblasser Vor- und Nacherbfolge (§§ 2100
ff. BGB) angeordnet, dann ist dies auch fiir das Erb-
scheinsverfahren und die Erteilung des Erbscheins von
Bedeutung. Entsprechend der zeitlichen Staffelung
der Erbfolge (§ 2100 BGB) kommt bis zum Eintritt
des Nacherbfalls eine Erbscheinserteilung nur fiir den
Vorerben und erst nach diesem Zeitpunke (vgl. § 2139
BGB) fiir den Nacherben in Betracht.

In dem Erbschein, der einem Vorerben erteilt wird, ist
nach § 352b Abs. 1 S. 1 FamFG anzugeben, dass cine
Nacherbfolge angeordnet ist, unter welchen Vorausset-
zungen sie eintritt und wer der Nacherbe ist. Zu den in
den Erbschein des Vorerben aufzunehmenden Angaben
gehore demnach niche nur die Anordnung der Nach-
erbfolge durch den Erblasser, sowie die Bedingung des
Eincricts der Nacherbfolge, sondern auch der Name des
bzw. der Nacherben, eine etwaige Befreiung des Vor-
erben sowie Angaben zu weiterer Nacherbfolge bzw. Er-
satznacherbfolge (vgl. Staudinger/Herzog, BGB, 2016,
§ 2353 Rn. 455 ff.).

Die Notwendigkeit der Angabe der Nacherbfolge be-
ruht auf der negativen Vermutung des § 2365 Alc. 2
BGB, dass der Erbscheinserbe nicht durch andere als
die angegebenen Anordnungen beschrinkt ist. Die
Angabe der Nacherbfolge im Erbschein des Vorerben
dient damit nicht dem — positiven — Nachweis des
Erbrechts des Nacherben (BGH NJW 1982, 2499,
2500; OLG Miinchen DNotZ 2013, 153, 154; OLG
Frankfurt FGPrax 2010, 175, 176), sondern der Ver-
lautbarung der Verfiigungsbeschrinkungen, denen
der bzw. die Vorerben unterliegen (vgl. §§ 2112 ff.
BGB).

4. Erbschein des Vorerben auch quotenlos?

Zur speziellen Frage, ob entsprechend den obigen Aus-
fithrungen (vgl. 1.) im Erbschein des Vorerben auf die
Angabe der Erbquoten verzichtet werden kann, wenn
einer der Miterben nur als Vorerbe eingesetzt ist, lief§
sich leider weder ecinschligige Rspr. noch Literatur
ermitteln. Die Rechtslage ist daher in gewissem Mafle
unsicher.



Der Umstand, dass sich eine angeordnete Nacherbfol-
ge nicht auf den ganzen Nachlass, sondern nur einen
Teil des Nachlasses — speziell den Erbteil eines Mit-
erben — bezicht, ist nach Meinung der Kommentarlice-
ratur im Erbschein des Vorerben zu vermerken (Keidel/
Zimmermann, FamFG, 19. Aufl. 2017, § 352b Rn. 7;
vgl. auch BeckOK-FamFG/Schlogel, Std.: 1.7.2020,
§ 352b Rn. 2; Burandt/Rojahn/Gierl, Erbrecht, 3. Aufl.
2019, § 352b FamFG Rn. 9; MiinchKommFamFG/
Grziwotz, 3. Aufl. 2019, § 352 b Rn. 9; Staudinger/Her-
zog, § 2353 Rn. 467). Ist die Nacherbfolge also — wie
im vorliegenden Fall — nur hinsichtlich eines Erbteils
angeordnet, ist dies im gemeinschaftlichen Erbschein
entsprechend zu kennzeichnen (vgl. Hauf3leiter/Schem-
mann, FamFG, 2. Aufl. 2017, § 352 Rn. 4). Sind also
beispielsweise A, B und C zu Miterben berufen und ist
lediglich hinsichtlich des Erbteils von A Nacherbfolge
angeordnet, dann muss in dem gemeinschaftlichen Erb-
schein, der fiir A, B und C erteilt wird, gem. § 352b
Abs. 1 S. 1 FamFG u. a. angegeben werden, dass hin-
sichtlich des Erbteils des A Nacherbfolge angeordnet ist
(etwa mit dem Wortlaut: ,,Hinsichtlich des Erbteils von
A ist Nacherbfolge angeordnet...“).

Dies bedingt u. E. jedoch nicht, dass in dem Erbschein
zwingend auch die Erbquoten der Miterben anzugeben
sind. Denn — wie oben unter 3. bereits ausgefiihrt wurde
— bezeugt der ,Nacherbenvermerk® nicht den Nachweis
des Erbrechts der Nacherben, sondern verlautbart nur
die Verfiigungsbeschrinkungen des bzw. der Vor-
erben. Hierfiir kommt es aber nicht auf die Grofle des
von der Nacherbfolge betroffenen Erbteils an.

5. Ergebnis

Im Ergebnis gehen wir daher davon aus, dass ein quote-
nloser gemeinschaftlicher Erbschein auch dann erteilt
werden kann, wenn hinsichtlich des Erbteils eines oder
einzelner Miterben Nacherbfolge angeordnet worden
ist. Zur Verlautbarung der Verfiigungsbeschrinkung,
der der Vorerbe unterliegt, geniigt es, wenn sich die nach
§ 352b Abs. 1 FamFG notwendigen Angaben zur Nach-
erbfolge auf den betroffenen Erbteil bezichen, ohne dass
dessen Grofe festgestellt werden miisste.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 928, 1094
Vorkaufsrechtsverzichtserklirung bei herrenlosem
Grundstiick

Abruf-Nr.:

GrEStG § 1 Abs. 3, Abs. 3a

Ubertragung von Anteilen an einer grundbesitz-
haltenden GmbH; grunderwerbsteuerliche Beurtei-
lung; geplante Anderung des Grunderwerbsteuer-
gesetzes

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

UmwG §§ 190, 191 Abs. 1 Nr. 3, 202 Abs. 1 Nr. 1,
258 ff.; GenG §§ 77a, 30 Abs. 2 S. 1

Kein Ende der Genossenschaftsmitgliedschaft durch
Formwechsel des Mitglieds; Identititswahrung beim
Formwechsel

1. Die Genossenschaftsmitgliedschaft einer ein-
getragenen Genossenschaft endet nicht nach oder
analog § 77a GenG mit ihrer Umwandlung durch
Formwechsel in eine Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung. Eine solche Umwandlung hat weder die
Auflésung noch das Erléschen der eingetragenen
Genossenschaft zur Folge. Ebenso wenig tritt eine
Rechtsnachfolge ein.

2. Wird in der Mitgliederliste dennoch die Beendi-
gung der Mitgliedschaft vermerkt, hat die Gesell-
schaft gegen die Genossenschaft einen auf Berichti-
gung gerichteten Anspruch.

OLG Naumburg, Urt. v. 12.12.2019 — 1 U 125/19

Problem

Die K-GmbH (Kligerin) ist 2018 durch Formwechsel
aus einer eingetragenen Genossenschaft entstanden.
Diese Genossenschaft war ihrerseits Mitglied einer
e. G., niamlich der beklagten Genossenschaft. Die
Beklagte teilte der Kldgerin unter Hinweis auf § 77a
GenG und die Satzung mit, dass die Mitgliedschaft bei
Gesamtrechtsnachfolge bis zum Schluss des Geschifts-
jahres fortgesetzt werde und dann ende. Man werde
daher in die Mitgliederliste die Beendigung der
Mitgliedschaft der K-GmbH zum Schluss des
Geschiftsjahres (30.6.2018) eintragen. Die K-GmbH
hat sich gegen die Loschung aus der Mitgliederliste
gewandt: Zwischen ihr und der vormaligen Genossen-
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schaft bestehe vollkommene Identitit; die K-GmbH sei
nicht Rechtsnachfolgerin der Genossenschaft. Diesen
Einwinden ist das Urteil der ersten Instanz nicht ge-

folgt.

Entscheidung

Das OLG Naumburg hat das Urteil in der Berufungs-
instanz abgedndert und damit der Kligerin Recht gege-
ben. Seiner Ansicht nach besteht die Mitgliedschaft der
Kligerin bei der Beklagten fort, die Streichung aus der
Mitgliederliste (§ 30 GenG) ist daher zu berichtigen.

Das OLG begriindet seine Entscheidung im Wesent-
lichen damit, dass der formwechselnde Rechtstriger
durch den Formwechsel hindurch fortbesteht: Die
Rechestriger seien identisch, eine Gesamtrechtsnach-
folge finde nicht statct (Grundsatz der Identitdt der
Rechestriger, s. auch Lutter/Hoger, UmwG, 6. Aufl.
2019, § 202 Rn. 7; Meister/Klocker/Berger, in:
Kallmeyer, UnwG, 7. Aufl. 2020, § 202 Rn. 13; Semler/
Stengel/Leonard, UmwG, 4. Aufl. 2017, § 202 Rn. 7).
Folglich wirke sich der Formwechsel auf die Rechtsbe-
zichungen des Rechtstrigers im Auflenverhilenis niche
aus. § 77a GenG, der die Beendigung der Mitglied-
schaft einer juristischen Person bei deren Erloschen vor-
sieht (im Falle der Gesamtrechtsnachfolge zum Schluss
des Geschiftsjahres), sei aus diesem Grund nicht an-
wendbar.

Auch eine analoge Anwendung des § 77a GenG lehnt
das OLG Naumburg ab: Es handele sich um eine
eng auszulegende Ausnahmevorschrift mit offen-
sichtlichem Systembezug zu § 77 GenG (Tod des
Mitglieds). Dem Tod entspreche der identititswah-
rende Formwechsel nicht, sodass es an dem fiir die
Analogie erforderlichen vergleichbaren Sachverhalt

fehle.

Rechtsprechung in Leitsitzen — Volltext
abrufbar unter www.dnoti.de/Entschei-
dungen

BGB §§ 428, 749 Abs. 1, 752, 753 Abs. 1, 1059 S. 1
Nieflbrauch fiir Gesamtberechtigte; Kein Aufhe-
bungsanspruch analog §§ 749 ff. BGB

Ist fiir mehrere Personen als Gesamtberechtigte nach
§ 428 BGB ein Nieflbrauch an einem Grundstiick
bestellt, kann die Aufhebung der Gesamtberechti-
gung entsprechend § 749 Abs. 1 BGB nicht verlangt
werden.

BGH, Urt. v. 6.3.2020 — V ZR 329/18
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BGB §§ 138, 139, 242; VersAusglG § 9 Abs. 1
Inhaltskontrolle einer Scheidungsfolgenvereinba-
rung; Ausiibungskontrolle; Salvatorische Klausel

1. Die Wirksamkeitskontrolle gem. § 138 Abs. 1
BGB findet auch auf Scheidungsfolgenvereinbarun-
gen Anwendung, ist aber selbst im Kernbereich des

Scheidungsfolgenrechts keine ,,Halbteilungskont-
rolle” (Tz. 24).

2. Ein unausgewogener Vertragsinhalt kann zwar
ein Indiz fiir eine unterlegene Verhandlungsposition
des belasteten Ehegatten darstellen, rechtfertigt die
Feststellung der Sittenwidrigkeit aber nicht, wenn
es an auflerhalb der Vertragsurkunde liegenden
Umstinden fehlt, die auf eine subjektive Imparitit
schliefien lassen (Tz. 29).

3. Eine Erhaltungsabrede (,,salvatorische Klausel®)
kann bei einem teilweise nichtigen Ehevertrag zu
einer Aufrechterhaltung wirksamer Vertragsbe-
standteile fithren, vorausgesetzt die Sittenwidrigkeit
ergibt sich nicht aus einer Gesamtwiirdigung des
Vertrages (Tz. 38).

4. Fallen Zeitpunkt des Scheiterns der Ehe und Ver-
tragsschluss zusammen, ist fiir eine Ausiibungs-
kontrolle kein Raum (Tz. 41). (Leitsitze der DNotl-
Redaktion)

BGH, Beschl. v. 27.5.2020 — XII ZB 447/19

BGB §$ 727 Abs. 1, 857, 1922; GBO §§ 19, 22, 29
Abs. 1, 47 Abs. 2

Rechtsnachfolge in eine GbR-Gesellschafterstel-
lung; Buchposition; Berichtigungsbewilligung

1. Nach dem Tod eines GbR-Gesellschafters kann
das Grundbuch auf Bewilligung seines Erben nebst
Tatsachenangaben berichtigt werden, aus denen
sich ergibt, dass es durch die bewilligte Eintragung
richtig wird (,,schliissige Darlegung der Unrichtig-
keit“). Die Buchposition des verstorbenen GbR-
Gesellschafters geht immer auf den Erben iiber
(Fortfithrung von Senat, NZG 2016, 555). Soll der
Verstorbene ersatzlos geloscht werden, bedarf es kei-
ner Bewilligung der weiteren eingetragenen Gesell-
schafter (Fortfithrung von Senat FGPrax 2011, 217;
2015, 153).

2. Das Grundbuch kann nicht auf Grund privat-
schriftlicher Erklirungen berichtigt werden, wenn
diese ohne weiteres in der Form des § 29 Abs. 1



GBO abgegeben werden konnten (entgegen OLG
Miinchen, NZG 2020, 191).

KG, Beschl. v. 8.7.2020 — 1 W 35/20

GBO §§ 19, 47; BGB § 883

Eintragung einer Auflassungsvormerkung fiir einen
Ehegatten allein bei Giitergemeinschaft auslindi-
schen Rechts

Eine Auflassungsvormerkung fiir einen erwerbenden
Ehegatten allein kann auch dann in das Grundbuch
eingetragen werden, wenn das Grundbuchamt weif3,
dass das Grundstiick in eheliches Gesamtgut fillt.
Dies gilt fiir Ehegatten, die Miteigentumsanteile er-
werben, entsprechend. Bei einer korrespondierenden
vertraglichen Verpflichtung kann eine Auflassungs-
vormerkung zugunsten beider Ehegatten als Mit-
eigentiimer eingetragen werden.

OLG Niirnberg, Beschl. v. 2.7.2020 — 15 W 985/20
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des DNotl

GBO § 29; BeurkG § 40; BGB § 129
Grof3britannien: Keine Gleichwertigkeit einer
im Ausland vorgenommenen Fernbeglaubi-
gung per Video-Verfahren

I. Sachverhalt

Im Wege eines Kaufvertrages wurde ein Wohnungs-
eigentum verduflert. Zur Rechtswirksamkeit bedarf
es der Zustimmung der Miteigentiimer. Ein Verwal-
ter wurde nicht bestellt. Ein Miteigentiimer wohnt
in Groflbritannien. Seine Zustimmung wurde durch
einen britischen ,notary public beglaubigt und mit
Apostille versehen. Der Beglaubigungsvermerk ldsst er-
kennen, dass die Unterschrift in nur virtueller Anwe-
senheit des Notars (,by videoconference®) vollzogen wur-
de. Eine weitergehende Identifizierung, bspw. mittels
Auslesung eines elektronischen Personalausweises o. 4.,
erfolgte nicht.

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung
Rechtsprechung in Leitsitzen

Veranstaltungen

II. Frage
Handelt es sich bei einer so beschriebenen Urkunde um
einen im Grundbuchverkehr tauglichen Zustimmungs-
nachweis?

III. Zur Rechtslage

1. Ausgangspunkt: Maflgeblichkeit des britischen
Beglaubigungsverfahrens

Gem. § 29 Abs. 1 S. 1GBO ist eine Eintragung in das
Grundbuch nur dann vorzunehmen, wenn die zur Ein-
tragung erforderlichen Erklirungen durch offentliche
oder offentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen
werden. Offentliche Beglaubigung ist dabei gem. § 129
Abs. 1 BGB die schriftliche Abfassung der Erklirung
und die Beglaubigung der Unterschrift durch den No-
tar. Die Beglaubigung begriindet den vollen Beweis,
dass die im Vermerk bezeichnete Person die Unter-
schrift vor dem Notar geleistet oder anerkannt hat, also
die Echtheit der Unterschrift (vgl. insoweit Meikel/
Hertel, GBO, 11. Aufl. 2015, § 29 Rn. 452).

Insoweit ist allgemein anerkannt, dass die Beglaubi-

gung nicht zwingend durch eine deutsche Urkunds-
person erfolgen muss, sondern auch die Beglaubigung
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durch eine auslindische Urkundsperson méglich ist
(statt aller OLG Zweibriicken MittBayNot 1999, 480;
Meikel/Hertel, Einl. G Rn. 290), sofern hierdurch
eine offentliche Urkunde entsteht, die einer deutschen
Unterschriftsbeglaubigung  gleichwertig  ist  (OLG
Zweibriicken MittBayNot 1999, 480; Meikel/Hertel,
Einl. G Rn. 290). Auf welche Weise die 6ffentliche Be-
glaubigung vorgenommen wird, ist aber zunichst eine
Frage des fir die jeweilige Urkundsperson geltenden
Verfahrensrechts (Meikel/Hertel, § 29 Rn. 290, 452;
Schaub, in: Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl. 2018, AT K
Rn. 596).

Insoweit gilt daher fiir einen britischen norary public
das Beurkundungsrecht Groflbritanniens. Dieses gilt
insbesondere dafiir, welche Person zur Beurkundung
bzw. Beglaubigung berufen ist und in welcher Weise die
Feststellung der Identitit der Person erfolgen muss. In-
soweit geht die uns vorliegende Sekundirliteratur davon
aus, dass die sog. Fernbeglaubigung jedenfalls nach
dem englischen notariellen Berufsrecht méglich ist
(vgl. nur Langhein, NZG 2001, 1123, 1126 m. w. N.).
Daher gehen wir im Folgenden von der Zulissigkeit der
Beglaubigung nach britischem Recht aus, zumal nach
dem Urteil des OLG Zweibriicken (MittBayNot 1999,
480 ff.) das Grundbuchamt bei der Beurteilung von
auslindischen offentlichen Beglaubigungen von dem
Erfahrungssatz auszugehen hat, dass ein ausldndischer
Notar die fir ihn maflgeblichen Verfahrensvorschriften
beachtet hat. Das gilt jedenfalls dann, wenn die Echt-
heit der Urkunde mittels Apostille (oder Legalisation)
nachgewiesen ist (Meikel/Hertel, § 29 Rn. 370). Nur
wenn ,gewichtige Griinde® fiir die Annahme sprechen,
dass eine vorgelegte auslindische Urkunde (verfahrens-)
fehlerhaft oder kompetenzwidrig aufgenommen wurde,
ist das Grundbuchamt berechtigt, eine entsprechende
Bestitigung zu verlangen.

2. Keine Gleichwertigkeit der Fernbeglaubigung fiir
Zwecke des deutschen Grundbuchverfahrens (§ 29
GBO)

Fraglich ist allerdings, ob eine derartige Beglaubigung
eine ,0ffentliche Urkunde® i. S. v. § 29 GBO darstellt.
Hierzu ist — neben dem Nachweis der Echtheit der aus-
lindischen Urkunde, der in der Regel mittels Legalisa-
tion (§ 438 Abs. 2 ZPO) oder (wie etwa bei britischen
notariellen Urkunden) Apostille erbracht wird — erfor-
derlich, dass die auslindische Beglaubigung einer deut-
schen Beglaubigung gleichwertig ist (Meikel/Hertel,
Einl. G Rn. 375 ff;; Schaub, AT K Rn. 600). Insoweit
lieBBe sich wie folgt differenzieren:

a) Beglaubigungsvermerk bestitigt nur die Uberein-

stimmung der Unterschrift
Beschrinkt sich der Beglaubigungsvermerk des notary
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public darauf, die Ubereinstimmung der Unterschrift
unter der Zustimmung mit einer ihm etwa aus einer
fritheren Beurkundung (oder Beglaubigung) vorliegen-
den Unterschrift festzustellen, so wire aus deutscher
Sicht schon zweifelhaft, ob damit iiberhaupt die Echt-
heit der Unterschrift nachgewiesen ist. Die Gleichheit
des Namenszuges kann nimlich allenfalls ein Indiz da-
fiir sein, dass beide Unterschriften von derselben Per-
son geleistet worden sind. Eine Feststellung der Echt-
heit der Unterschrift wire in diesem Fall nicht einmal
vom , Tenor des Beglaubigungsvermerks erfasst. Eine
Beglaubigung i. S. v. § 129 BGB, § 29 Abs. 1 S. 1 GBO
lige damit u. E. nach nicht vor.

b) Bestitigung der Echtheit der Unterschrift auf
Grund Unterschriftenvergleichs

Schwieriger ist die Situation zu beurteilen, wenn der
notary public ausdriicklich die Echtheit der Unterschrift
bestdtigt hat und nur in einem Zusatz erwihnt hat, dass
er diese Echtheit ausschliefSlich aufgrund eines Unter-
schriftenvergleichs festgestellt hat. In diesem Fall hat
der Notar nicht nur die Gleichheit, sondern auch die
Echtheit bestitigt. Vom Tenor her lige dann eine Be-
glaubigung i. S. v. § 129 BGB, § 29 Abs. 1 S. 1 GBO

Vvor.

Bei einer derartigen Abweichung des auslindischen Be-
glaubigungsverfahrens von wesentlichen Grundsitzen
des deutschen Beglaubigungsverfahrens konnte aber die
auslindische Beglaubigung nach unserer Ansicht das
deutsche Beglaubigungserfordernis nicht substituieren
(ebenso Staudinger/Hertel, BGB, 2017, § 129 Rn. 158;
Meikel/Hertel, § 29 Rn. 378). Hierfiir spricht insbe-
sondere, dass § 40 Abs. 1 BeurkG das Vollziehen oder die
Anerkennung der Unterschrift verlangt und einen blo-
en Unterschriftenvergleich nicht zulidsst (Staudinger/
Hertel, § 129 Rn. 69; OLG Koéln RNotZ 2009, 240,
242; Meikel/Hertel, § 29 Rn. 447).

©) Anerkennung der Unterschrift nicht in Anwesen-
heit des Notars (mittels Videoschaltung)

SchliefSlich ist noch der — hier vorliegende — Fall zu
betrachten, in dem die Beglaubigung der Unterschrift
erfolgt ist (ggf. in Kombination mit einem Unterschrif-
tenvergleich), nachdem der (angebliche) Aussteller zu-
vor gegeniiber dem notary public mittels Videoschaltung
(oder auf andere Weise fernmiindlich) bestitigt (,,an-
erkannt®) hat, dass es sich hierbei um eine von ihm
stammende Unterschrift handelte. Es wiirde dann
also eine sog. Fernbeglaubigung vorliegen.

Die h. M. (Staudinger/Hertel, § 129 Rn. 158; Meikel/
Hertel, § 29 Rn. 378; Schiuble, § 7 Rn. 51) hilt eine

solche Vorgehensweise zu Recht nicht mit dem deut-
schen Recht gleichwertig, weil § 40 Abs. 1 BeurkG



die Beglaubigung nur zulisst, wenn die Unterschrift
in Gegenwart des Notars vollzogen oder anerkannt
wird (grof8ziigiger aber BeckOGK-BGB/Cziupka, Std.:
1.5.2020, § 129 Rn. 30). Erforderlich ist also, dass der
Notar den Vollzug oder das Anerkenntnis der Unter-
schrift durch den Beteiligten unmittelbar wahrnimmt.
Unzulissig ist damit nach deutschem Recht jede Form
der Fernbeglaubigung, beispielsweise ein schriftli-
ches oder telefonisches Anerkenntnis, ein Anerkennt-
nis durch einen Vertreter oder mittels eines Videome-
diums (BeckOGK-BeurkG/Theilig, Std.: 1.4.2020, § 40
Rn. 24; Limmer, in: Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG,
4. Aufl. 2016, § 40 BeurkG Rn. 10 f.; BeckOGK-BGB/
Cziupka, § 129 Rn. 15). Denn die blof§ durch tech-
nische Hilfsmittel hergestellte ,Gegenwart® — sei sie
visuell mittels Videoschalte oder akustisch mittels Tele-
fon — bietet gerade nicht die gleiche tduschungs- und da-
mit rechtssichere Grundlage fiir eine Identifizierung des
Beteiligten, wie dessen riumliche Gegenwart (Preuf3, in:
Armbriister/Preuf$/Renner, BeurkG, 8. Aufl. 2020, § 40
Rn. 20; Limmer, § 40 BeurkG Rn. 10 f)). Die sichere
Identifizierung der die Unterschrift leistenden Person
durch kérperliches Erscheinen vor dem Notar stellt aber
gerade den Wesenskern der Beglaubigung dar (ihn-
lich OLG Koln RNotZ 2009, 240, 242). Denn die
offentliche Beglaubigung nach § 40 BeurkG ist nichts
anderes als die 6ffentliche Beurkundung der Tatsache,
dass die Unterschrift von einer bestimmten Person
herriihrt, §§ 40 Abs. 4i. V. m. 10 Abs. 1 BeurkG (BGH
NJW 1962, 1149, 1150; OLG Karlsruhe FGPrax 2003,
41, 41; Limmer, § 40 BeurkG Rn. 2; Winkler, BeurkG,
19. Aufl. 2019, § 40 Rn. 2), und dass der Aussteller
personlich seine Unterschrift oder sein Handzeichen
vor der Urkundsperson vollzogen oder anerkannt
hat (OLG Karlsruhe FGPrax 2003, 41, 41; Limmer,
§ 40 BeurkG Rn. 2; Winkler, § 40 Rn. 2). Damit spielt
es fir den Fall der Fernbeglaubigung auch keine Rolle,
dass an die Gleichwertigkeit der auslindischen Beglau-
bigung in der Regel relativ geringe Anforderungen zu
stellen sind (Schaub, AT K Rn. 600).

Hiergegen lidsst sich auch nicht einwenden, dass eine
derartige Fernbeglaubigung nach deutschem Recht
zwar (,nur) amespflichewidrig und ggf. sogar straf-
bar wire (BGH DNotZ 1977, 762; BGH DNotZ 1988,
259; BGH DNotZ 1969, 178; BGH DNotZ 1969, 178;
BGHSt 22, 32; OLG Frankfurt DNotZ 1986, 421 =
NStZ 1986, 121; OLG Koln DNotZ 1977, 763; OLG
Stuttgart DNotZ 1950, 166; RG HRR 1934, Nr. 1242),
sie aber der Wirksamkeit der Beglaubigung nicht im
Wege stiinde (Staudinger/Hertel, § 129 Rn. 69; Winkler,
§ 40 Rn. 86; BeckOGK-BeurkG/Theilig, § 40 Rn. 22),
und das Grundbuchamt — trotz Minderung des Beweis-
werts der Urkunde (Staudinger/Hertel, § 129 Rn. 69) —
wohl nur bei konkreten Zweifeln daran, dass die in der

Urkunde getroffene Identititsfeststellung falsch ist, zur
Zurtickweisung der Urkunde berechtigt ist (OLG Cel-
le DNotZ 2006, 297 zum Beweiswert der notariellen
Urkunde bei ungeniigendem Identititsnachweis; dazu

auch Meikel/Hertel, § 29 Rn. 453).

Denn das Erfordernis der Gleichwertigkeit, das Vor-
aussetzung dafiir ist, dass eine im Ausland vorgenom-
mene Beglaubigung auch im Rahmen des § 29 Abs. 1
S. 1 GBO Anerkennung finden kann, bezicht sich auf
ein nach deutschem Recht — jedenfalls im Wesentlichen
— korrekt durchgefiihrtes Beglaubigungsverfahren
i. S. v. § 40 BeurkG. Es bezieht sich dagegen gerade
nicht blof} auf die Rechtsfolge einer amtspflichtwid-
rigen inlindischen Beglaubigung, die — im Falle des
erfolgten Verstofles gegen den Grundsatz der Gegen-
wirtigkeit gem. § 40 Abs. 1 BeurkG — im Sinne der
Sicherheit des Rechtsverkehrs die grundsitzliche Wirk-
samkeit der 6ffentlich beglaubigten Urkunde erhalten
will. Es bleibt dabei, dass die Vorgabe aus § 40 Abs. 1
BeurkG, dass der Notar die Unterschrift nur beglaubi-
gen ,soll“, wenn sie in seiner Gegenwart vollzogen oder
anerkannt wurde, cine unbedingte — und in Verbin-
dung mit der Identititsfeststellung eine im Rahmen des
§ 40 BeurkG wesentliche — Amtspflicht des Notars ist
(BeckOGK-BeurkG/Theilig, § 40 Rn. 22). Diese zent-
rale Regelvorgabe des Gesetzgebers wiirde ausgehohlt,
wire die im Ausland vorgenommene — und nach aus-
lindischem Recht zuldssige — Fernbeglaubigung der
deutschen Beglaubigung als gleichwertig zu betrachten.

Das Grundbuchamt kann daher vorliegend die nach
auslindischem Recht verfahrensmiflig vorgenommene
Unterschriftsbeglaubigung als nicht den deutschen For-
merfordernissen des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO entsprechend
zuriickweisen (Staudinger/Hertel, § 129 Rn. 158).

3. Ergebnis

Unabhingig davon, ob eine sog. Fernbeglaubigung nach
auslindischem Recht (verfahrens-)rechtlich zulissig ist,
ist eine derartige Beglaubigung derjenigen des deut-
schen Rechts nicht gleichwertig, weil sie gegen die we-
sentlichen Grundsitze des § 40 BeurkG verstoft. Das
Grundbuchamt kann daher eine solche Unterschriftsbe-

glaubigung als nicht den deutschen Formerfordernissen
des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO entsprechend zuriickweisen.
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BGB §$ 2034, 470
Vorkaufsrecht der Miterben bei Verkauf an
rechtsgeschiftlichen Erbteilserwerber

I. Sachverhalt

Es geht um einen Erbteilskaufvertrag. Die Erbenge-
meinschaft besteht aus sechs Erben. Von vier Erben
mochte ein Dritter die Erbteile erwerben. Dieser Dritte
ist der Sohn einer der vier Miterben. Die weiteren Mit-
etben haben ein Vorkaufsrecht, welches ggf. auch aus-
gelibt werden wird.

Da eine Vereinbarung eines Riicktrittsrechts oder einer
auflésenden Bedingung fiir den Vorkaufsfall dem Vor-
kaufsberechtigten gegeniiber unwirksam ist, mochte
der Erwerber zunichst den Erbteil von seiner Mut-
ter im Wege der vorweggenommenen Erbfolge, ohne
Gegenleistungen zu erbringen, erwerben und dann von
den anderen drei Miterben deren Erbteile kaufen.

II. Fragen

1. Zihlt der Erwerber in diesem Fall zu den Miterben,
wenn er bereits einen Erbteil im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge erhalten hat und dann einen weite-
ren Erbteil kauft?

2. Besteht fiir diesen Fall dennoch ein Vorkaufsrecht fiir
die weiteren Miterben?

III. Zur Rechtslage

1. Verkauft ein Miterbe seinen Anteil an einen Dritten,
so sind die {ibrigen Miterben zum Vorkauf berechtigt
(§ 2034 Abs. 1 BGB). Durch dieses gesetzliche Vor-
kaufsrecht soll den Miterben die Méglichkeit einge-
raumt werden, das Eindringen unerwiinschter Dritter
sowie eine Verinderung der quotenmifligen Beteiligung
an dem Nachlass zu verhindern, um insbesondere den
Fortbestand oder die Auseinandersetzung der Erbenge-
meinschaft nicht vom Willen eines Nichterben abhingig
zu machen (BGH NJW 1983, 1555; BGH NJW 1971,
1264; BeckOGK-BGB/Riffmann/Szalai, Std.: 1.7.2020,
§ 2034 Rn. 2). Auf das gesetzliche Vorkaufsrecht der
Miterben nach § 2034 BGB finden, soweit sich nicht
aus den vorrangigen §§ 2034 fI. BGB etwas anderes
ergibt, die allgemeinen Vorschriften iiber das Vor-
kaufsrecht nach §§ 463 fI. BGB Anwendung (s. nur
Palandt/Weidlich, BGB, 79. Aufl. 2020, § 2034 Rn. 1).
Das Entstehen des Vorkaufsrechts hingt im Einzelnen
von folgenden Voraussetzungen ab (s. hierzu insbes.
Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2034 Rn. 2 ff;
BeckOGK-BGB/Rifimann/Szalai, § 2034 Rn. 4 ff):

a) Es muss ein giiltiger Kaufvertrag abgeschlossen
worden sein. Prinzipiell werden hierbei auch Umge-
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hungsgeschifte von § 2034 BGB erfasst. Diese Vor-
aussetzung des Vorkaufsrechts ist hier unproblematisch
erfiillt, wenn der Sohn die Erbteile der weiteren drei
Miterben kiuflich erwirbt.

b) Gegenstand des Verkaufs muss ein Miterbenanteil
sein. Das Vorkaufsrecht erlischt deswegen nach voll-
stindiger Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft.
Das Vorkaufsrecht besteht auch nicht mehr, wenn die
Miterben die Erbengemeinschaft zwischenzeitlich in
eine Bruchteilsgemeinschaft nach §§ 741 fI. BGB um-
gewandelt haben (OLG Hamm RdL 1953, 52; Soergel/
Wolf, § 2034 Rn. 5). Auch diese Voraussetzung ist im
Fall des Erwerbs der Erbteile durch den Sohn ohne
Weiteres zu bejahen.

¢) Der Verkauf muss ferner durch einen Miterben er-
folgen. Hier ist anerkannt, dass auch der Erbe eines ver-
storbenen Miterben (sog. Erbeserbe) in Bezug auf das
Vorkaufsrecht dem verstorbenen Miterben beim Verkauf
des ererbten Miterbenanteils gleichsteht (BGH NJW
1966, 2207). Dies lisst sich damit begriinden, dass der
Erbe des verstorbenen Miterben (Erbeserbe) vollig in die
Rechte und Pflichten des von ihm beerbten Miterben
eintritt, somit auch Mitglied der urspriinglichen Erben-
gemeinschaft wird.

Dagegen besteht grundsitzlich kein Vorkaufsrecht,
wenn ein rechtsgeschiftlicher Erwerber eines Erb-
teils den Anteil weiterveriuflert, da er durch den Er-
werb des Miterbenanteils nicht Miterbe geworden ist,
sondern lediglich an Stelle des verdufSernden Miterben
in dessen vermogensrechtliche Stellung am Nachlass
eintritt (MiinchKommBGB/Gergen, 8. Aufl. 2020,
§ 2034 Rn. 18; Staudinger/Lohnig, BGB, 2016, § 2034
Rn. 9).

Der Umstand, dass der rechtsgeschiftliche Erwerber
eines Erbteils im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge im Rahmen des Miterbenvorkaufsrechts zum
Teil eine Sonderstellung gegeniiber einem allgemeinen
rechtsgeschiftlichen Erbteilserwerber einnehmen soll,
beruht maflgeblich auf der Sonderregelung des § 470
BGB. Insoweit sind allerdings viele Einzelfragen noch
ungeklirt, insbesondere diejenige, ob der priasumti-
ve gesetzliche Erbe auf der Tatbestandsseite — als Ver-
kiufer — einem Miterben gleichzustellen ist (vgl. dazu
Hertler, ZEV 2010, 72, 73 — zunichst bejahend; a. A.
dann Herrler, ZEV 2011, 250 f.).

Die eingangs genannte Voraussetzung (Verkauf durch
Miterben) ist im unterbreiteten Sachverhalt wiederum
ohne Weiteres zu bejahen, da der Verkauf vorliegend
nicht durch einen Erbteilserwerber, sondern durch die
urspriinglich berufenen drei Miterben erfolgt.



Von der Problematik, ob der Verkauf durch einen rechts-
geschiftlichen Erwerber des Erbteils das Vorkaufsrecht
nach § 2034 BGB auslost, ist die Fallgestaltung zu
unterscheiden, dass das gegeniiber dem urspriinglichen
Erbteilsverkiufer nicht ausgeiibte Vorkaufsrecht aus An-
lass des Verkaufs durch den urspriinglichen Miterben
nunmehr kraft Gesetzes noch gegeniiber dem ersten
Erbteilskdufer oder weiteren nachfolgenden Erbteilser-
werbern nachtriglich ausgetibt werden kann (vgl. hierzu

§$ 2035, 2037 BGB; Soergel/Wolf, § 2034 Rn. 6).

d) Weiter muss der Verkauf gem. § 2034 Abs. 1 BGB
an einen Dritten erfolgen. Dritter in diesem Sinne ist
grundsitzlich jeder, der nicht Miterbe desselben Erb-
falls ist (BGH WM 1972, 503, 505; BeckOGK-BGB/
Riflmann/Szalai, § 2034 Rn. 20; Palandt/Weidlich,
§ 2034 Rn. 4; MinchKommBGB/Gergen, § 2034
Rn. 20). Nach jedenfalls iberwiegender Ansicht folgt
daraus auch, dass kein Vorkaufsrecht entsteht, wenn der
wieder erwerbende Miterbe zuvor durch Verduflerung
seines Anteils schon aus der Erbengemeinschaft aus-
geschieden war. Denn zum einen bleibt er auch nach
der Ubertragung seines Erbteils Miterbe. Zum anderen
wird durch die Riickkehr in die Miterbengemeinschaft
nur deren vom Erblasser vorgesechene Zusammenset-
zung wieder hergestellt. Dies gilt insbesondere fiir den
Fall, dass Miterben ihre fritheren Anteile, die sie zu-
vor veriuflert hatten, selbst zuriickerwerben (Miinch-
KommBGB/Gergen, § 2034 Rn. 20; BeckOGK-BGB/
RifSmann/Szalai, § 2034 Rn. 20; fiir einen Sonder-
fall ebenso schon RGZ 170, 203, 207; a. A. dagegen
LG Heilbronn BWNotZ 1998, 95).

Die hier interessierende Problematik der Behandlung
des rechtsgeschiftlichen Erbteilserwerbers auf der
Kiuferseite (also als ,Dritter i. S. v. § 2034 Abs. 1
BGB) ist in der Rechtsprechung bereits einer weitge-
henden Klirung zugefiihrt worden: Dritter in diesem
Sinne ist grundsitzlich auch ein Erbteilserwerber,
der noch weitere Erbteile aufkauft (BGH NJW 1971,
1264, 1265; BGH NJW 1972, 202; BGH NJW 1993,
726; zustimmend BeckOGK-BGB/RifSmann/Szalai,
§ 2034 Rn. 20; MiinchKommBGB/Gergen, § 2034
Rn. 20). Zur Begriindung rekurriert der BGH (NJW
1971, 1264) vor allem auf den Schutzzweck des Mit-
erbenvorkaufsrechts: Das Gesetz verstehe in § 2034
Abs. 1 BGB unter ,Miterben grundsitzlich die Mit
glieder der in der Regel ,durch familiire Bande“ ge-
bildeten Erbengemeinschaft und wolle diese gegen das
Eindringen auflenstehender, regelmiflig nicht dem
Familienverband zugehériger Personen schiitzen. Die
zweckbedingte Einengung des Schutzgedankens nur
auf Verkaufsgeschifte rechtfertige i. U. dagegen eine
ausdehnende, die Schutzfunktion betonende Auslegung
des § 2034 BGB. Dieser Auslegungsgrundsatz gebie-

te es, den Miterben das Vorkaufsrecht auch gegeniiber
einem Erbteilserwerber zu gewihren, dessen Beteiligung
am Gesamthandsvermdgen der Erbengemeinschaft sich
allein auf einen fritheren Erbteilserwerb griindet, ohne
dass in seiner Person Umstinde vorliegen, die ihn einem
Miterben vergleichbar erscheinen lassen.

Eine Ausnahme von dieser Bejahung des Miterben-
vorkaufsrechtes gegeniiber dem rechtsgeschiftlichen
Erbteilserwerber hat die Rechtsprechung jedoch unter
Berufung auf § 511 BGB a. F. (= § 470 BGB n. F)) fiir
den kiinftigen gesetzlichen Erben eines Miterben ge-
macht, der im Wege der vorweggenommenen Erbfol-
ge in die Erbengemeinschaft eingetreten ist. Erwirbt
dieser nunmehr von einem anderen Miterben einen
weiteren Anteil, so entsteht in diesem Fall den tbrigen
Miterben kein Vorkaufsrecht (BGH, Urt. v. 31.5.1965
— III ZR 1/64 = MDR 1965, 891 f.; ebenso fiir eine
angrenzende Fallgestaltung: BGH WM 1971, 457, 459).

Begriindend hat der BGH im zuerst genannten Urteil
im Kern ausgefithrt (Rn. 24 f. der Entscheidungsgriinde
[juris]): Der Schutzzweck des § 2034 BGB geht im We-
sentlichen dahin, die durch familiire Bande gebildete
Erbengemeinschaft vor dem Eindringen familienfrem-
der Personen zu schiitzen. Deshalb ist aus Sicht des BGH
jedenfalls dann, wenn jemand an Stelle eines Miterben
im Wege der vorweggenommenen gesetzlichen Erbfolge
nach diesem und noch dazu als engster Familienange-
hériger in die hier lediglich durch die familidren Bande
gebildete Erbengemeinschaft eingetreten ist, nirgends
ein innerlich und sachlich gerechtfertigter Grund er-
sichtlich, den auf diese Weise in die Gesamthandsge-
meinschaft der Miterben eingetretenen neuen Teilhaber
im internen Verhiltnis, also der Gesamthandsteilhaber
untereinander, wirtschaftlich und rechtlich anders oder
schlechter zu stellen als die Miterben selbst. Dieser Er-
werber ist iberhaupt nicht als ,,Fremder® zu betrachten,
vor dessen Eindringen und ggf. auch vor der Erweite-
rung seiner Machtposition innerhalb der Gemeinschaft
durch Erwerb weiterer Nachlassanteile die Erbenge-
meinschaft nach § 2034 BGB geschiitzt werden soll.
Deswegen kann der im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge als Teilhaber in die Erbengemeinschaft neu
eingetretene gesetzliche und prisumtive Erbe desjeni-
gen Erbteilsverkiufers, der bisher als Miterbe Teilhaber
der Gesamthandsgemeinschaft war, nicht als ,Dritter®
i. S. d. § 2034 BGB angeschen werden, dhnlich wie der
Miterbe selbst.

Dieser Standpunkt des BGH hat auch in der Lite-
ratur Uberwiegend referierende Zustimmung ge-
funden (MinchKommBGB/Gergen, § 2034 Rn. 21;
Soergel/Wolf, § 2034 Rn. 7; Palandt/Weidlich, § 2034
Rn. 3). Die Gegenansicht vertritt in der Literatur ins-
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besondere Lihnig (in: Staudinger/Lohnig, BGB, 2016,
§ 2034 Rn. 11a): Er beruft sich hierfiir auf den Wortlaut
des § 2034 Abs. 1 BGB, wonach Dritter in diesem Sin-
ne jede nicht durch Erbfolge kraft Todesfall als Miterbe
bedachte Person sei. Der begiinstigte Erbteilserwerber
gehore wie jeder andere Dritte aus freiem Entschluss der
Gemeinschaft an. § 470 BGB kénne nicht herangezo-
gen werden, da diese Norm lediglich Auslegungsregel
bei einem vertraglichen Vorkaufsrecht sei. Eine Ver-
tragsauslegung sei beim gesetzlichen Vorkaufsreche des
§ 2034 BGB aber nicht méglich.

Demgegeniiber halten wir die zuvor wiedergegebene,
schutzzweckorientierte Argumentation des BGH im
Urt. v. 31.5.1965 (III ZR 1/64) fiir durchaus iiberzeu-
gend. In Ermangelung anders lautender Stellungnah-
men in der obergerichtlichen Rechtsprechung wird der
genannte Standpunkt des BGH nach unserer Einschit-
zung der Vertragsgestaltung weiterhin zugrunde gelegt
werden konnen.

2. Daraus ergibt sich im Ergebnis fiir die Beantwor-
tung der gestellten Rechesfragen:

Der rechtsgeschiftliche Erbteilserwerber wird zwar
auch in dem unterbreiteten Sachverhalt nicht da-
durch ,Miterbe®, dass er einen Erbteil von seiner Mut-
ter im Wege der vorweggenommenen Erbfolge erwirbt.
Da er wegen des familidren Zusammenhangs auf der
Grundlage der genannten BGH-Rechtsprechung jedoch
nicht als ,Fremder® anzuschen ist, gegen dessen Ein-
tritt in die Erbengemeinschaft die weiteren Miterben
bei weiteren Erwerben durch Gewdhrung des Vorkaufs-
rechts nach § 2034 BGB geschiitzewerden miissten, ist
dieser Erbteilserwerber dennoch nicht als ,,Dritter*
i. S.v. § 2034 Abs. 1 BGB anzusehen.

Die genannte Entscheidung des BGH hat diesen
Standpunke fiir den Fall vertreten, dass der Erwerb
im Wege der vorweggenommenen Erbfolge seitens
des Erbteilserwerbers durch Kauf erfolgte (vgl. Rn. 24
der Entscheidungsgriinde). Da die schutzzweckbezo-
gene Argumentation des BGH jedoch nicht entschei-
dungserheblich auf den Kauf abstellt, sondern allge-
mein auf den Erbteilserwerb durch den prisumtiven,
nicht familienfremden gesetzlichen Erben im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge, diirfte nach unse-
rer  Einschitzung ein Vorkaufsrecht der weiteren
Miterben auch in der Fallgestaltung ausgeschlossen
sein, dass der Sohn den Erbteil der Mutter erwirbt,
ohne seinerseits Gegenleistungen zu erbringen. Da der
BGH andererseits zumindest unterstiitzend fiir den
Ausschluss des Vorkaufsrechts der iibrigen Miterben
§ 511 BGB a. F. (= § 470 BGB n. F.) heranzieht, der

seinerseits einen Kauf voraussetzt, konnte es sich aber
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nach dem Grundsatz des sichersten Weges (s. hier-
zu nur Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 17 Rn. 210
m. w. N.) dennoch empfehlen, den Erwerb des Erbteils
durch den Sohn von der Mutter als entgeltlichen und
damit aus dem Rechtsgrund des Kaufs erfolgenden
zu gestalten. Nach unserer personlichen Einschitzung
ist dies angesichts der eben wiedergegebenen entschei-
dungstragenden Argumentation des BGH gleichwohl
nicht zwingend erforderlich, um das Bestchen eines
Miterbenvorkaufsrechts verneinen zu kénnen.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BeurkG § 57; ZPO §§ 794 Abs. 1 Nr. 1, 894; BGB
$779

Zustimmung zur Auszahlung des auf einem Notar-
anderkonto hinterlegten Kaufpreises in einem Pro-

zessvergleich
Abruf-Nr.:

ErbStG § 9; BewG § 179
Mafigebender Zeitpunkt fiir die Wertermittlungbei
einer Schenkung; mafigebender Bodenrichtwert

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 1018
Umfang einer Grunddienstbarkeit; Bedarfssteige-
rung

1. Der Umfang einer Grunddienstbarkeit ist wandel-
bar; er kann bei einer Bedarfssteigerung wachsen.
Voraussetzung ist, dass sich die Bedarfssteigerung
in den Grenzen einer der Art nach gleichbleibenden
Benutzung des herrschenden Grundstiicks hilt und
nicht auf eine zur Zeit der Dienstbarkeitsbestellung
nicht voraussehbare und willkiirliche Benutzungs-
inderung zuriickzufiihren ist (st. Rspr., vgl. BGH,
Urteil vom 18.07.2014 — V ZR 151/13).

2. Eine willkiirliche Bedarfssteigerung kann vorlie-
gen, wenn das herrschende Grundstiick urspriing-



lich — bei Bestellung der Grunddienstbarkeit — auch
von offentlichen Wegen aus zuginglich war und erst
spiter durch bauliche Maflnahmen ein riickwirtiger
Gebiudeteil so abgetrennt wurde, dass er ausschlief3-
lich iiber das dienende Grundstiick zuginglich ist,
und dieser riickwirtige Gebidudeteil an einen Tanz-
schulbetreiber vermietet wurde.

OLG Karlsruhe, Urt. v. 21.7.2020 — 12 U 34/20

BGB §§ 93, 1030 Abs. 1; GBO §§ 7 Abs. 2, 15
Abs. 2,71 Abs. 1

Bestellung des Nief8brauchrechts an einem bebauten
Teil eines Grundstiicks

Ein Nieflbrauch kann an einem real abgegrenzten,
bebauten Teil eines Grundstiicks bestellt werden,
soweit das vom Nieflbrauch erfasste Gebiude voll-
stindig auf dem belasteten Grundstiicksteil errichtet
ist, wenn nicht durch die entsprechende Eintragung
Verwirrung zu besorgen ist.

OLG Miinchen, Beschl. v. 30.7.2020 — 34 Wx 93/20

BGB § 2217; GBO §$ 22, 52
Grundbuchtauglicher Nachweis iiber die Beendi-
gung der Testamentsvollstreckung

1. Der Nachweis iiber die Beendigung der Testa-
mentsvollstreckung kann in der Form des § 29 GBO
nicht nur durch Vorlage eines Erbscheins, der die
Testamentsvollstreckung nicht mehr verlautbart,
sondern auch eines Testamentsvollstreckerzeugnis-
ses, das mit einem Vermerk des Nachlassgerichts
iiber die Beendigung der Testamentsvollstreckung
versehen ist, gefithrt werden.

2. Die Beendigung der Testamentsvollstreckung ist
fiir das Grundbuchamt nicht durch Bezugnahme auf
Nachlassakten eines anderen Amtsgerichts offen-

kundig.

OLG Miinchen, Beschl. v. 16.7.2020 — 34 Wx 463/19

BGB §§ 2353, 2365; GBO § 35
(Keine) Grundbuchberichtigung auf Grundlage von
Teilerbscheinen

Das Grundbuch kann nicht allein auf Grundlage
von Teilerbscheinen, die die Erbteile nicht vollstin-
dig erfassen, berichtigt werden. Gleichwohl ist das

Verlangen des Grundbuchamts nach Vorlage eines
weiteren Teilerbscheins nicht gerechtfertigt, wenn
eine Verfiigung von Todes wegen, die in einer 6ffent-
lichen Urkunde enthalten ist, vorliegt, aus der sich
die Beteiligung der weiteren, nicht bereits von den
Teilerbscheinen erfassten Miterben am Nachlass er-
gibt und die ohne weiteres mit den Teilerbscheinen
in Ubereinstimmung zu bringen ist.

KG, Beschl. v. 23.6.2020 — 1 W 1276/20

BGB § 1960 Abs. 2; FamFG §§ 433 ff.; GBO §§ 41
Abs. 2, 42

Aufgebotsverfahrens durch einen Nachlasspfleger
zum Zwecke der Kraftloserklirung eines Grund-

schuldbriefs
Zu den Voraussetzungen fiir die Durchfiithrung des

Aufgebotsverfahrens durch einen Nachlasspfleger
zum Zwecke der Kraftloserklirung eines Grund-

schuldbriefs.

OLG Miinchen, Beschl. v. 27.7.2020 — 34 Wx 212/20
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BGB §§ 912 ff.; ErbbauRG § 1 Abs. 3

Uberbau: Uberbauung eines Erbbaurechts
bzw. eines Erbbaugrundstiicks von einem
Nachbargrundstiick aus; Abgrenzung von sog.
Nachbarerbbaurecht und einfachem Uberbau

I. Sachverhalt

Es soll ein Gebiude (Halle) auf ein erbbaurechtsbelas-
tetes Grundstiick iiberbaut werden. Das Grundstiick,
von dem aus die Uberbauung erfolgt, gehort weder dem
Erbbauberechtigten noch dem Eigentiimer des Erbbau-
grundstiicks. Das Eigentum am Gebiude soll einheit-
lich dem Eigentiimer des Grundstiicks zustehen, von
dem aus iiberbaut wird.

II. Fragen

1. Ist die gewiinschte Eigentumszuordnung durch Ein-
tragung einer Grunddienstbarkeit zulasten des tiberbau-
ten Erbbaurechts und/oder Grundstiicks moglich?

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB § 167; GBO §S§ 19, 29 — Unbeschrinkte Vollmacht
im Auflenverhilenis; Missbrauch der Vertretungsmacht;
Prifungskompetenz des Grundbuchamts

Literaturhinweise

2. Besteht die Gefahr, dass das Erbbaurecht wegen Ver-
stof8es gegen § 1 Abs. 3 ErbbauRG unwirksam ist?

III. Zur Rechtslage

1. Eigentumszuordnung nach Maf3gabe der Uber-
baugrundsitze

Die Rechtsprechung unterscheidet verschiedene Fall-
gruppen des Uberbaus, namentlich den entschuldigten
unrechtmifligen Uberbau, den rechtmifligen Uberbau,
den unentschuldigten unrechtmifigen Uberbau (vgl.
dazu ausf. m. w. N. Staudinger/Roth, BGB, 2016, § 912
Rn. 66 ff).

In dem zu begutachtenden Sachverhalt soll eine ,vor-
sitzliche® Verletzung der Grundstiicksgrenze durch
Uberbauung  stattfinden. Eine eigentumsrechtliche
Zuordnung der gesamten Halle zum iiberbauen-
den (Stamm-)Grundstiick kommt folglich nur dann
in Betracht, wenn ein sog. rechtmifliger Uberbau
herbeigefiihrt werden kann. Der sicherste Weg da-
hin diirfte im vorliegenden Fall darin bestehen, dass
sowohl der benachbarte Erbbauberechtigte als auch
der Eigentiimer des benachbarten Erbbaugrundstiicks
der Uberbauung zustimmen und dass die jeweilige

Zustimmung durch  Begriindung von Uberbau-
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dienstbarkeiten grundbuchlich dokumentiert wird

(s. Ziff. 2 lit. ©).

2. Verstofl gegen § 1 Abs. 3 ErbbauRG: (Un-)Zulis-
sigkeit von sog. Nachbarerbbaurechten?

Wenn ein Uberbau im Zusammenhang mit einem Erb-
baurecht auftritt, besteht regelmifig die Sorge, dass ein
sog. Nachbarerbbaurecht entstehen kénnte. Dessen Zu-
lassigkeit ist mit Blick auf § 1 Abs. 3 ErbbauRG um-
stritcten. Allerdings gilt es, verschiedene Fallgruppen
zu unterscheiden:

a) Gesamterbbaurecht

Ein Gesamterbbaurechtistdadurch gekennzeichnet, dass
einem oder mehreren Bauwerken ein einziges Erbbaurecht
zugrunde liegt, wobei sich allerdings dieses einheitliche
Erbbaurecht iiber mehrere rechtlich selbstindige Grund-
stiicke erstrecke (vgl. Winkler/Schldgel, in: v. Oefele/
Winkler/Schlégel, Handbuch Erbbaurecht, 6. Aufl.
2016, § 3 Rn. 37 ff.). Diese Fallgruppe ist vorliegend
nicht einschligig.

b) Nachbarerbbaurecht

Bei einem sog. Nachbarerbbaurecht wird ebenfalls ein
einheitliches Bauwerk auf mehreren rechtlich selbstin-
digen Grundstiicken errichtet; an diesen besteht aller-
dings kein Gesamterbbaurecht (vgl. zum Begriff im
Wiedervereinigungsrecht § 39 Abs. 3 SachenRBerG).
Vielmehr bestehen an den benachbarten Grundstii-
cken entweder jeweils selbstindige Einzelerbbaurechte
oder es ist nur eines der benachbarten Grundstiicke
mit einem Erbbaurecht belastet. In einer solchen Situ-
ation fragt sich, ob das (jeweilige) Einzelerbbaurecht
das Recht i. S. v. § 1 Abs. 1 ErbbauRG zu vermitteln
vermag, einen unselbstindigen Teil eines einheitlichen
Bauwerks zu haben (vgl. Winkler/Schlogel, § 3 Rn. 70-
86; Heckscher, RNotZ 2016, 1, 6 ff).

Diese Frage ist sehr umstritten und bislang noch nicht
hoéchstricheerlich entschieden. Rechtsdogmatisch ent
ziindet sich der Streit an der Bestimmung des § 1 Abs. 3
ErbbauRG, wonach eine , Beschrinkung des Erbbaurechts
auf einen Teil eines Gebiudes, insbesondere ein Stockwerk
unzuldssig” ist. Es ist insoweit unklar, ob die gesetzli-
che Bestimmung lediglich eine horizontale oder auch
eine vertikale Beschrinkung des Erbbaurechts verbietet
(Heckscher, RNotZ 2016, 1, 6 ff.; BeckOK-BGB/Maaf3,
Std.: 1.8.2020, § 1 ErbbauRG Rn. 22 m. w. N). Pri-
zise formuliert stellt sich die Frage demnach wie folgt:
Ist es mit § 1 Abs. 3 ErbbauRG vereinbar, wenn nach
dem dinglichen Inhalt des Erbbaurechts dieses dar-
auf gericheet ist, das Recht zu vermitteln, auf oder unter
der Oberfliche des Grundstiicks einen unselbstin-
digen Teil eines einheitlichen Bauwerks zu haben?
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Durch diese Formulierung wird deutlich, dass der Um-
stand, dass sich das einheitliche Gebiude iiber eine
Grundstiicksgrenze erstreckt, irrelevant ist. Die Fra-
ge nach der rechtlichen Vereinbarkeit mic § 1 Abs. 3
ErbbauRG wiirde sich nimlich auch dann stellen,
wenn sich das Bauwerk insgesamt auf dem Erbbaurecht
(-sgrundstiick) befinde, nach dem Inhalt des Erbbau-
rechts allerdings nicht das gesamte Gebdude vom Recht
des Erbbauberechtigten umfasst sein sollte. Dass die
Frage zumeist im Kontext einer grenziiberschreiten-
den Bebauung diskutiert wird und infolgedessen vom
sog. ,Nachbarerbbaurecht die Rede ist, zeugt eher von
einer ,phinomenologischen” Umschreibung, denn in
der Lebenswirklichkeit stelle sich die Frage zumeist im
Zusammenhang mit einer grenziiberschreitenden Be-
bauung (vgl. BGH NJW 1973, 1656 = BeckRS 1973,
31123666). Dem Grunde nach ist diese tatsichliche
Erscheinungsform (Uberschreitung einer Grundstiicks-
grenze) fur die rechtliche Beurteilung indes unbeacht-
lich, denn im Kern geht es um die Frage, ob der dingli-
che Inhalr eines Erbbaurechts darauf gerichtet sein kann,
das Recht zu vermitteln, auf oder unter der Oberfliche
des Grundstiicks einen unselbstindigen Teil eines ein-
heitlichen Bauwerks zu haben.

Der dingliche Inhalt des Erbbaurechts richtet sich dabei
nicht nach den tatsichlichen Gegebenheiten (z. B. nach
dem tatsichlichen Vorliegen eines Uberbaus; so vol-
lig zutreffend BGH NJW 1973, 1656 = BeckRS 1973,
31123666, vgl. 2. Ls.), sondern nach dem Wortlaut und
dem Sinn der grundbuchrechtlichen Erklirungen, wie
sie sich fiir einen unbefangenen Betrachter als nichstlie-
gende Bedeutung ergeben (sog. objektivierte Auslegung
bei Grundbucherklirungen, vgl. Reuber, BWNotZ
2018, 2; KEHE/Keller, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019,
Teil 1 § 2 Rn. 79).

Nach dem vorliegenden Sachverhalt ist nicht davon aus-
zugehen, dass das iberbaute Erbbaurecht seinem Inhalt
nach darauf gerichtet ist, an dem iberbauten Teil der
Halle ein Recht i. S. v. § 1 Abs. 1 ErbbauRG zu be-
griinden. Demzufolge stellt sich das Problem des sog.
Nachbarerbbaurechts u. E. gar nicht.

¢) Schlichter Uberbau des Erbbaurechts bzw. Erb-
baugrundstiicks

Von einem sog. Nachbarerbbaurecht ist der schlich-
te Uberbau zu unterscheiden. Diese Fallgruppe ist
vorliegend einschligig, indem von einem (Stamm-)
Grundstiick aus ein einheitliches Gebiude (Halle) auf
das benachbarte Erbbaurecht bzw. Erbbaugrundstiick
iberbaut werden soll. Die eigentumsrechtliche Zu-
ordnung des Uberbaus erfolgt in einer solchen Kons-
tellation nach den allgemeinen Uberbaugrundsitzen



(Winkler/Schlégel, § 3 Rn. 86-95i; Zander, BWNotZ
2017, 87).

Im geschilderten Sachverhalt wird demzufolge die Hal-
le eigentumsrechtlich insgesamt dem iiberbauenden
(Stamm-)Grundstiick zugeordnet, sofern ein recht
mifliger Uberbau vorliegt, sofern also der Erbbau-
berechtigte und der Eigentiimer des Erbbaugrund-
stiicks dem Uberbau zustimmen (vgl. Heckscher,
RNotZ 2016, 1, 19; Ingenstau/Hustedt/Bardenhewer,
ErbbauRG, 11. Aufl. 2018, Rn. 22 f; Heller, in: Ring/
Grziwotz/Keukenschrijver, BGB, 4. Aufl. 2016, § 12
ErbbauRG Rn. 7; BeckOK-BGB/Maafl, § 12 Erb-
bauRG Rn. 3-4; Staudinger/Rapp, 2017, § 1 ErtbbauRG
Rn. 34).

Die Frage, ob fiir einen rechtmifligen Uberbau die Zu-
stimmung des Erbbaurechtsinhabers geniigt, ist von der
Rechtsprechung — soweit ersichtlich — noch nicht ent-
schieden worden. Dagegen diirfte u. E. sprechen, dass
sich die rechtlichen Befugnisse des Erbbaurechtsinhabers
nach dem Inhalt des Erbbaurechts richten. Das Erbbau-
recht ist seinem Inhalt nach ,nur® darauf gerichtet, dem
Erbbauberechtigten das Recht einzuriumen, ein eigenes
Bauwerk auf dem Erbbaugrundstiick zu errichten und/
oder zu haben. Es umfasst jedoch nicht die Befugnis,
ohne Mitwirkung des Grundstiickseigentiimers einem
Dritten den Uberbau zu gestatten. Dies spricht dafiir,
dass fiir einen rechtmifligen Uberbau der Eigentiimer
des Erbbaugrundstiicks der Uberbauung zustimmen
muss. Wollte man hingegen die alleinige Zustimmung
des Erbbauberechtigten gentigen lassen, wiirde sich die
Frage stellen, was mit dem Uberbau beim Erloschen des
Erbbaurechts durch Zeitablauf oder rechtsgeschiftliche
Aufhebung geschihe: Fortbestehen eines rechtmifSigen
Uberbaus unter Aufleben einer Uberbaurente zugunsten
des Eigentiimers des tiberbauten (Erbbau-)Grundstiicks?
Oder nachtrigliche lotrechte ,Teilung® des Eigentums
am Ubergebauten Gebiude an der Grundstiicksgrenze?
Andererseits kdénnte auch die alleinige Zustimmung
des Eigentiimers des Erbbaugrundstiicks unzureichend
sein, sofern sich der Ausiibungsbereich des Erbbaurechts
gem. § 1 Abs. 2 ErbbauRG auf jene Fliche erstreckt, die
nunmehr tiberbaut werden soll (vgl. § 916 BGB).

Mit Blick auf den sichersten Weg sollte mithin die Zu-
stimmung sowohl des Erbbauberechtigten als auch des
Eigentiimers des Erbbaugrundstiicks eingeholt und der
Uberbau durch Bestellung von Uberbaudienstbarkeiten
auf beiden ,Ebenen® (Erbbaurecht und Erbbaugrund-
stiick) dinglich gesichert werden. Die Zustimmung des
Erbbauberechtigten erscheint uns indes dann entbehr-
lich, wenn sich der Austibungsbereich des Erbbaurechts
nicht auf die zu iiberbauende Fliche erstreckt.

3. Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass im konkreten Fall
kein sog. Nachbarerbbaurecht, sondern ein schlich-
ter Uberbau vorliegt. Beim schlichten Uberbau richtet
sich die eigentumsrechtliche Zuordnung nach den all-
gemeinen Uberbaugrundsitzen. Vor dem Hintergrund,
dass eine vorsitzliche Grenzverletzung stattfinden soll,
kann eine eigentumsrechtliche ,Teilung® des Gebidudes
an der Grundstiicksgrenze nur bei einem rechtmifi-
gen Uberbau verhindert werden. Dazu sollte sowohl
die Zustimmung des Erbbauberechtigten als auch des
Eigentiimers des Erbbaugrundstiicks eingeholt und der
Uberbau durch entsprechende Uberbaudienstbarkeiten
am Erbbaurecht und am Erbbaugrundstiick dinglich
gesichert werden. Sofern die Uberbauung mit Zustim-
mung des Erbbauberechtigten und des Erbbaugrund-
stiickseigentiimers geschicht, haben die Uberbaudienst-
barkeiten hinsichtlich der Eigentumszuordnung zwar
nur deklaratorische Bedeutung (Dokumentation der
erteilten Zustimmung). Konstitutive Wirkung entfalten
die Dienstbarkeiten indes in Ansehung des Ausschlus-
ses einer Uberbaurente, wenn bei dem Erbbaurecht oder
dem Erbbaugrundstiick eine Sonderrechesnachfolge ein-
treten sollte.

BGB § 2325

Grundstiicksschenkung von Vater an Tochter;
Pflichtteilserginzungsanspriiche eines spiter
vom Schenker adoptierten Sohns

I. Sachverhalt

Im Oktober 2007 wurde ein Ubergabevertrag zur Vor-
wegnahme der Erbfolge beurkundet. In diesem Vertrag
tibertrug ein Vater seiner Tochter ein bebautes Grund-
stiick unter Vorbehalt des Nief$brauchs sowie der ,klas-
sischen® Riickiibertragungsanspriiche. Nunmehr beab-
sichtigt der Vater, einen Volljihrigen zu adoptieren. Die
Tochter ist besorgt, dass das neue ,Familienmitglied®
nach dem Tod des Vaters Pllichtteilserginzungsansprii-
che gegen sie geltend machen konnte.

I1. Frage
Ist die Sorge der Tochter begriindet?

III. Zur Rechtslage

1. Theorie von der Doppelberechtigung im Rahmen
der Pflichtteilserginzung

Nach lange Zeit gefestigter Rechtsprechung des BGH
erfasste der Schutzzweck der §§ 2325 ff. BGB nur den-
jenigen Plichtteilsberechtigten, der im Zeitpunkt der
Schenkung bereits pflichtteilsberechtigt war (BGH
NJW 1973, 40; bestitigt in BGH NJW 1997, 2676 =
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DNotZ 1998, 135). Der BGH begriindete dies damit,
dass dem Gesetz in § 2325 Abs. 1 BGB die riickwirtsge-
wandte Betrachtung derjenigen tatsichlichen Verhile
nisse zugrunde liege, die im Zeitpunkt der Schenkung
maflgeblich gewesen seien (NJW 1997, 2676 f.). Der
Sachverhalt fiir den PHichtteilser-
ginzungsanspruch, nimlich die Beeintrichtigung des
Nachlasses durch die Schenkung, beziehe sich nur auf
den im Zeitpunke der Schenkung Pflichtteilsberechtig-
ten. Durch den Pflichtteilserginzungsanspruch werde

kennzeichnende

er in seinen Stand vor der Schenkung wiedereingesetzt.
Zudem miisse sich auch derjenige, der im Zeitpunkt
der Schenkung als Kind oder Ehegatte des Erblassers
pflichtteilsberechtigt sei, trotz der grundsitzlichen An-
erkennung seines Interesses am Bestandsschutz mit der
im Erbfall zehn Jahre zuriickliegenden Schenkung ab-
finden. Wenn dies sogar dem bei Schenkung vorhan-
denen Pflichtteilsberechtigten zugemutet werde, konne
der bei der Schenkung tiberhaupt noch nicht vorhan-
dene Pflichtteilsberechtigte erst recht keinen Bestands-
schutz erwarten.

Die skizzierte Rechtsprechung des BGH war dufSerst
umstritten, zumal Wortlaut und Entstehungsgeschich-
te der Norm nicht unbedingt fiir ein derartiges Geset-
zesverstindnis sprachen. In der Literatur hatten sich
daher nur wenige Autoren der Argumentation des BGH
angeschlossen (abl. etwa Otte, ZEV 1997, 375; Schmide
Kessel, ZNotP 1998, 2; Tiedtke, DNotZ 1998, 85).

Ansatzweise tiberzeugend war die Argumentation des
BGH ohnehin nur fiir den Konflikt zwischen Kindern
aus fritheren Ehen und der Ehefrau spiterer Ehe, da die
zweite Ehefrau nicht zwingend schutzwiirdig im Hin-
blick auf Schenkungen an die erstehelichen Kinder vor
der Eheschlieffung erscheint. Vor allem hinsichtlich
der nachgeborenen Abkémmlinge war die Argumenta-
tion des BGH aber — schon allein wegen der dadurch
bewirkten Ungleichbehandlung der Abkémmlinge —
dullerst fragwiirdig. In der Literatur wurde daher die
Anwendung der Rechtsprechungsgrundsitze des BGH
auf Abkémmlinge allgemein abgelehnt oder zumindest
vertreten, dass eine abstrakte Pflichtteilsberechtigung
der Abkommlinge ausreichend sein miisse (vgl. Keller,
ZEV 2000, 268; Bestelmeyer, FamRZ 1998, 1152; dazu
krit. Pentz, FamRZ 1999, 489).

2. Anderung der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung 2012

Mit Urteil vom 23.5.2012 hat der BGH (DNotZ 2012,
860 m. Anm. Lange = ZEV 2012, 478 m. Anm. Otte
= MittBayNot 2013, 143 m. Anm. Rohl) seine Recht
sprechung zur ,,Doppelberechtigung® in Abkehr von
den beiden Entscheidungen aus 1972 und 1997 aus-
driicklich aufgegeben. Nach der neueren Entscheidung
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setzt der Pflichtteilsergdnzungsanspruch (§ 2325 Abs. 1
BGB) von Enkeln des Erblassers, die zum Zeitpunkt der
erganzungspflichtigen Zuwendung des Grof§vaters noch
nicht geboren waren, keine Pflichtteilsberechtigung be-
reits im Zeitpunke der Schenkung voraus. Der BGH be-
griindet seinen neuen Standpunkt mit dem Wortlaut,
aus dem sich das Erfordernis einer Doppelberechtigung
nicht ergibt, mit der Entstehungsgeschichte des Ge-
setzes und dem Sinn und Zweck des Pflichcteilsergin-
zungsanspruchs.

Im Anschluss an diese Entscheidung kommt es damit
bzgl. der Gldubigereigenschaft nicht auf die Pflicht-
teilsberechtigung im Zeitpunkt der Schenkung an,
sondern im Zeitpunkt des Erbfalls.

Die Rechtsprechungsinderung ist in der Literatur ein-
hellig begriifit worden (vgl. nur Reimann, FamRZ 2012,
1386; Rohl, MittBayNot 2013, 146; Keim, NJW 2012,
3484; Otte, ZEV 2012, 481). Allerdings ist man sich
hinsichtlich der Folgen nicht ganz einig. Uneinheitlich
beurteilt wird insbesondere die Frage, ob die nur zu Ab-
kémmlingen ergangene Entscheidung auch auf den
»nachriickenden Ehegatten anzuwenden ist. Dies
wird in der Literatur teilweise verneint (vgl. Bonefeld,
ZErb 2012, 225), von der tiberwiegenden Literatur und
der bislang veréffentlichten Rechesprechung jedoch be-
jaht — vor allem im Hinblick auf die allgemein gehaltene
Begriindung des BGH (vgl. OLG Hamm BeckRS 2016,
117427, Rn. 160); Lange, DNotZ 2012, 865; Otte, ZEV
2012, 481; Reimann, FamRZ 2012, 1386; Keim, NJW
2012, 3484, 3485). Fiir den vorliegenden Fall kann die
Frage dahinstehen.

Bei Abkémmlingen differenziert man — soweit er-
sichtlich — nicht danach, aus welchem Grund (Geburt,
Anerkennung, Adoption usw.) diese erst nachtriglich
pflichtteilsberechtigt geworden sind; explizit bejaht
wird der PHlicheteilserginzungsanspruch namentlich
fir eine spitere Vaterschaftsanerkennung (Miinch-
KommBGB/Lange, 8. Aufl. 2020, § 2325 Rn. 9) sowie
fir eine spitere Adoption (BeckOGK-BGB/Schindler,
Std.: 1.6.2020, § 2325 Rn. 14). Dass es sich vorliegend
um eine Volljihrigen- und nicht um eine Minderjihri-
genadoption handel, ist fiir die Frage der Plichtteilsbe-
rechtigung nach dem Erblasser ebenfalls ohne rechtliche
Bedeutung, da in beiden Fillen ein Kindschaftsverhile
nis zum Adoptierenden begriindet wird (vgl. §§ 1754
Abs. 1, 1767 Abs. 2 S. 1 BGB).

3. Ergebnis

Schliefft man sich der aktuellen Rechtsprechung und
herrschenden Ansicht in der Literatur an, so kommt es
fir den Pflichtteilserginzungsanspruch auf die Pflicht-
teilsberechtigung im Zeitpunkt des Erbfalls an. Folg-



lich kann auch ein nachgeheirateter Ehegatte oder ein
nach der Schenkung als Pflichtteilsberechtigter hinzu-
getretener Abkémmling PHlichtteilserginzungsansprii-
che geltend machen, sofern er nur im Zeitpunke des
Erbfalls vorhanden ist.

Es kann sich daher ein Pflichtteilsverzichtsvertrag
empfehlen (der auch im Hinblick auf den tibertragenen
Grundbesitz gegenstidndlich beschrinkt sein kann), um
der Geltendmachung von Pllichtteilserginzungsansprii-
chen durch das hinzukommende ,Familienmitglied
vorzubeugen. Dazu miissten Erblasser und Anzuneh-
mender freilich willens und in der Lage sein.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §$ 705, 709, 725, 728, 736

GbR: Gesellschafterstellung ohne Kapitalbeteili-
gung; Sonderstimmrechte; Pfindung eines Gesell-
schaftsanteils; Insolvenz eines GbR-Gesellschafters

Abruf-Nr.:

BGB § 1371 Abs. 1
Kroatien: Bemessung der Erbquoten bei gesetzlicher

Giitergemeinschaft kroatischen Rechts
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 167; GBO §§ 19, 29

Unbeschrinkte Vollmacht im Auflenverhiltnis;
Missbrauch der Vertretungsmacht; Priifungskompe-
tenz des Grundbuchamts

1. Bei einer im Auflenverhiltnis unbeschrinkten
Vorsorgevollmacht, die im Innenverhiltnis zwischen
dem Vollmachtgeber und dem Bevollmichtigten auf
den Eintritt des Vorsorgefalls (Geschiftsunfihig-
keit und Betreuungsbediirftigkeit) beschrinkt ist,
kann und darf das Grundbuch eine Grundbuchein-
tragung nur dann ausnahmsweise ablehnen, wenn
es sichere Kenntnis von einem Missbrauch der Voll-
macht hat.

2. Sichere Kenntnis von einem Missbrauch besteht
bei einer Beschrinkung im Innenverhiltnis auf die
Geschiftsunfihigkeit und Betreuungsbediirftigkeit
nur dann, wenn fiir das Grundbuchamt aufgrund
von vorgelegten Urkunden oder freier Beweiswiir-
digung zur vollen Uberzeugung die Geschiftsfihig-
keit bzw. die fehlende Betreuungsbediirftigkeit fest-
steht.

3. Die erst nach Eingang eines Eintragungsantra-
ges beim Grundbuch von diesem erlangte Kenntnis
eines von dem Vollmachtgeber erklirten Widerrufs
einer Vorsorgevollmacht hindert nicht mehr die
Grundbucheintragung.

OLG Kboln, Beschl. v. 18.5.2020 — 2 Wx 61/20

Problem

Eine Grundstiickseigentiimerin hatte ihrem Ehemann
und ihrer Tochter eine notariell beurkundete General-
und Vorsorgevollmacht erteilt. Die Vollmacht war im
Auflenverhiltnis unbeschrinkt und sollte {iber den Tod
hinaus gelten; die Bevollmichtigten waren von den Be-
schrinkungen des § 181 BGB befreit. Im Innenverhile-
nis war die Vollmacht dahingehend beschrinkt, dass
die Tochter von ihr nur Gebrauch machen solle, wenn
der Ehemann der Grundstiickseigentiimerin verstorben
oder aus sonstigen Griinden dauerhaft oder voriiber-
gehend niche in der Lage sei, die Vollmacht auszuiiben.
Des Weiteren sollte von der Vollmacht nur dann Ge-
brauch gemacht werden, ,wenn der Vorsorgefall (Ge-
schiftsunfihigkeit, Betreuungsbediirftigkeit) eingetre-
ten ist“. Es wurde ausdriicklich klargestellt, dass die
Beschrinkungen nur das Auftragsverhiltnis zwischen
Vollmachtgeberin und Bevollmichtigten betrifen und
keinen Einfluss auf die Giiltigkeit und Wirkung der
Vollmacht nach auflen hitten.

Mit notariell beurkundetem Ubertragungsvertrag
vom 7.11.2019 tibertrug die Tochter in Vertretung der
Grundstiickseigentiimerin das Grundstiick auf sich
selbst unter Vorbehalt eines — so der Sachverhalt aus-
driicklich — ,\Wohnungsrechts sowie Nief$brauchrechts*
fir die Grundstiickseigentiimerin.

Der Notar legte den Vertrag am gleichen Tag dem
Grundbuchamt zur Eigentumsumschreibung vor. Am
18.11.2019 ging beim Grundbuchamt ein Schreiben der
Verfahrensbevollmichtigen der Grundstiickseigentiime-
rin ein, in dem der Eintragung der Eigentumsumschrei-
bung widersprochen wurde. Die Verfahrensbevollmich-
tigten trugen vor, dass die Grundstiickseigentiimerin
voll geschiftsfihig sei und die Vollmacht gegeniiber der
Tochter am 8.11.2019 widerrufen habe. Das Grund-
buchamt wies daraufhin den Eintragungsantrag mit
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dem Argument zuriick, es habe sichere Kenntnis vom
Missbrauch der Vertretungsmacht aufgrund eines Ver-
stof8es gegen die Beschrinkungen im Innenverhiltnis.

Entscheidung

Die von der Tochter eingelegte Beschwerde hat in der
Sache Erfolg. Laut OLG Kéln geht aus der Vollmacht
eindeutig hervor, dass die Beschrinkungen nur im In-
nenverhiltnis bestehen sollten. Das Grundbuchamt
konne eine Eintragung aufgrund einer im Auflenver-
hilenis unbeschrinkten Vollmacht nur dann ablehnen,
wenn es sichere Kenntnis vom Missbrauch der Voll-
macht habe. Wegen des Legalititsprinzips diirfe das
Grundbuchamt nicht bewusst daran mitwirken, dass
das Grundbuch unrichtig werde.

Eine sichere Kenntnis des von der Grundstiickseigentii-
merin behaupteten Missbrauchs der Vertretungsmacht
sei jedoch nicht gegeben. An die sichere Kenntnis des
Missbrauchs scien hohe Anforderungen zu stellen.
Im konkreten Fall sei zwischen Vollmachtgeberin und
Vollmachtnehmerin gerade streitig, ob die Vollmachtge-
berin noch geschiftsfihig oder betreuungsbediirftig sei.
Das Grundbuchverfahren lasse keinen Raum fiir eine
umfassende Aufklirung dieser streitigen Tatsachen.

Auch der von der Vollmachtgeberin vorgetragene
Widerruf der Vollmacht sei unbeachtlich. Es sei zwar
umstritten, bis zu welchem Zeitpunkt bei Abgabe einer
Bewilligung durch einen Vertreter der Widerruf der
Vollmacht noch beachtlich sei (vgl. ausf. Gutachten
DNotl-Report 2019, 153). Im vorliegenden Fall sei der
Widerruf der Vollmacht jedoch nach allen in Recht
sprechung und Literatur vertretenen Auffassungen zu
spit zugegangen, um die Eintragung zu hindern. Der
Eintragungsantrag sei zum Zeitpunkt des Widerrufs der
Vollmacht bereits beim Grundbuchamt eingegangen ge-
wesen; der Widerruf habe damit keine Auswirkung auf
die Wirksamkeit der Vertretung der Bevollmichtigen
bei der notariellen Beurkundung, denn ihm komme
keine riickwirkende Kraft zu.

Die von der Vollmachtgeberin vorgetragenen Tatsachen
seien deshalb im Grundbuchverfahren nicht zu beriick-
sichtigen. Im Ubrigen sei die Vollmachtgeberin auch
nicht schutzlos gestellt, denn sie kénne um einstweili-
gen Rechtsschutz vor dem Prozessgericht nachsuchen.
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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

BGB §§ 1094, 1098, 473, 877, 876
Ubertragung eines nicht iibertragbaren sub-
jektiv-personlichen Vorkaufsrechts; Erforder-
nis der vorhergehenden Inhaltsinderung und
der Zustimmung des Inhabers eines nachran-
gigen Vorkaufsrechts

I. Sachverhalt

Im Grundbuch ist unter den Ifd. Nrn. 1 und 2 in Abt. II
jeweils ein Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufsfille eingetra-
gen. Unter Nr. 1 steht das Vorkaufsrecht fiir die Firma
A GmbH & Co. KG verzeichnet, unter Nr. 2 fiir die
B-KG.

Der Eigentiimer des mit den Vorkaufsrechten belaste-
ten Grundstiicks sowie die Berechtigte zur Ifd. Nr. 1
in Abt. II beabsichtigen nun, dieses Vorkaufsrecht an

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

GBO § 19; BGB §§ 133, 140; UmwG § 20 Abs. 1 Nr. 1
— Bewilligung einer Grundschuld zugunsten eines in-
folge Verschmelzung erloschenen Rechtstrigers

Literaturhinweise

Veranstaltungen

einen Dritten abzutreten. Die Abtretung soll aber nur
erfolgen, wenn dadurch der Rang gewahrt bleibt, wenn
also nicht durch die Abtretung das Vorkaufsrecht unter
Nr. 2 plétzlich vorrangig wird. Hintergrund der Ge-
staltung ist, dass iiber das Vermogen der Berechtigten
zu Nr. 1 ein Insolvenzverfahren erdffnet ist und sie das
Vorkaufsrecht deshalb nicht ausiiben méchte.

Ein Fall der ,,Universalsukzessioni. S. v. § 1098 Abs. 3
BGB liegt nicht vor. Eine Regelung zur Ubertragbarkeit
haben die Beteiligten bei Bestellung des Vorkaufsrechts
nicht getroffen.

II. Frage

Lisst sich ein Vorkaufsrecht rangwahrend an einen
Dritten abtreten, wenn sich Grundstiickseigentiimer,
Inhaber des Vorkaufsrechts und Abtretungsempfinger
einig sind und an der Urkunde mitwirken?

III. Zur Rechtslage

1. (Un-)Ubertragbarkeit eines subjektiv-personli-
chen Vorkaufsrechts

Gem. § 1094 Abs. 1 BGB kann ein Grundstiick in der
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Weise belastet werden, dass derjenige, zu dessen Guns-
ten die Belastung erfolgt, dem Eigentiimer gegeniiber
zum Vorkauf berechtigt ist. Dieses sog. subjektiv-per-
sonliche Vorkaufsrecht ist grundsitzlich weder ver-
erblich noch iibertragbar, sofern nicht etwas ande-
res vereinbart ist, §§ 1098 Abs. 1 S. 1, 473 S. 1 BGB
(vgl. statt aller BeckOGK-BGB/Omlor, Std.: 1.6.2020,
§ 1098 Rn. 29). Wenn das Vorkaufsrecht tibertragbar
und/oder vererblich sein soll, bedarf diese Vereinba-
rung einer Verlautbarung im Grundbuch, wofiir aller-
dings eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung
i. S. v. § 874 BGB geniigt (BeckOGK-BGB/Omlor,
Std.: 1.6.2020, § 1094 Rn. 61; BeckOK-BGB/Reischl,
Std.: 1.8.2020, § 1098 Rn. 16; BeckOK-GBO/Kral,
Std.: 1.6.2020, § 44 Rn. 78; Schéner/Stober, Grund-
buchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1428).

Gem. §§ 1098 Abs. 3,1059a BGB ist ein nicht tibertrag-
bar ausgestaltetes dingliches Vorkaufsrecht ausnahms-
weise in bestimmten Fillen der Universalsukzession
(z. B. § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwGQG) und Unternehmens-
tibernahme {ibertragbar (vgl. BeckOGK-BGB/Omlor,
§ 1094 Rn. 62, § 1098 Rn. 29 ff.; MiinchKommBGB/
Westermann, 8. Aufl. 2020, § 1098 Rn. 13; Staudinger/
Schermaier, BGB, 2017, § 1098 Rn. 21).

Nach dem vorliegenden Sachverhalt ist indes von einem
grundsitzlich niche tibertragbaren Vorkaufsrecht auszu-
gehen. Ein Fall des § 1098 Abs. 3 BGB ist nicht ge-
geben.

2. Ubertragung des Vorkaufsrechts unter alleiniger
Zustimmung des Grundstiickseigentiimers?

Die Ubertragung eines dinglichen Vorkaufsrechts er-
folgt gem. § 873 BGB durch Einigung zwischen dem
bisherigen Vorkaufsberechtigten und dem kiinftigen
Vorkaufsberechtigten sowie Eintragung der Rechtsin-
derung im Grundbuch. Das heiflt, das Vorkaufsrecht
geht erst dann auf den kiinftigen Vorkaufsberechtigten
iiber, wenn dieser als neuer Rechtsinhaber im Grund-
buch verlautbart wird (vgl. BGH NJW-RR 2010, 23
Rn. 7; Erman/Grziwotz, BGB, 15. Aufl. 2017, § 1094
Rn. 6; BeckOGK-BGB/Omlor, § 1094 Rn. 61).

Es stellt sich die Frage, ob sich die bisher fehlende
Ubertragbarkeit des Vorkaufsrechts (allein) durch die
Zustimmung des Grundstiickseigentiimers — entspre-
chend dem Rechtsgedanken des § 185 BGB — iiberwin-
den ldsst. Die umstrittene Frage, ob ohne Zustimmung
des vorkaufsverpflichteten ~Grundstiickseigentiimers
die rechtsgeschiftliche Ubertragung eines nicht iiber-
tragbar ausgestalteten Vorkaufsrechts absolur oder nur
relativ im Verhiltnis zum Grundstiickseigentiimer un-
wirksam ist (vgl. zum Streitstand MiinchKommBGB/
Armbriister, 8. Aufl. 2018, § 135 Rn. 17 m. w. N.), darf
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im vorliegenden Fall dahinstehen, da nach dem mit-
geteilten Sachverhalt der Grundstiickseigentiimer mit-
wirkungsbereit ist. Entscheidend ist also nur, ob das
Vorkaufsrecht ohne Mitwirkung von nachrangig ein-
getragenen Berechtigten, insbesondere ohne Mitwir-
kung der B-KG iibertragen werden kann.

Nach Ansicht des OLG Hamm kann ein subjektiv-per-
sonliches Vorkaufsrecht nicht bereits dadurch wirksam
ibertragen werden, dass der Eigentiimer des belasteten
Grundstiicks der rechtsgeschiftlichen Ubertragung
vom bisherigen auf den neuen Rechtsinhaber zustimmt
(OLG Hamm FGPrax 2017, 156 — im Leitsatz dort wohl
irrtimlich als subjektiv-dinglich bezeichnet). Erforder-
lich sei vielmehr (zunichst) eine grundbuchlich zu voll-
ziehende Inhaltsinderung (§ 877 BGB) des Vorkaufs-
rechts dahingehend, dass das Vorkaufsrecht nunmehr
tibertragbar sein solle (vgl. auch MiinchKommBGB/
Kohler, 8. Aufl. 2020, § 877 Rn. 6; BeckOK-BGB/
Reischl, § 1098 Rn. 16; Staudinger/C. Heinze, 2018,
§ 877 Rn. 21).

weitere

Obgleich wir keine

chung

Rechtspre-
konnten, die sich
mit dieser dogmatischen Sichtweise auseinandersetzt,

halten wir die Ansicht des OLG Hamm im Grundsatz
fiir Giberzeugend. Die Ubertragung eines bislang nicht

machen

ausfindig

ibertragbar ausgestalteten Vorkaufsrechts setze denk-
notwendig zunichst die Anderung von dessen Inhalt
voraus (vgl. auch OLG Hamm BeckRS 2014, 19793 =
notar 2015, 93, wonach es sich bei der ,,Ubertragung“
dinglicher Rechte, die gesetzlich zwingend uniiber-
tragbar sind, nicht um eine Inhaltsinderung, sondern
um eine Neubestellung handelt). Unseres Erachtens
ist zwar ein zweistufiger grundbuchlicher Vollzug (erst
Inhaltsinderung und sodann Ubertragung) nicht er-
forderlich. Plausibel erscheint indes die dogmatische
Grundannahme, dass es sich nicht um die Verfiigung
eines ,Nichtberechtigten (= derzeitiger Vorkaufsbe-
rechtigter) handelt, die allein durch eine Zustimmung
des ,Berechtigten® (= Grundstiickseigentiimer) wirksam
werden kann, sondern dass ein Rechtsvorgang im An-
wendungsbereich des § 877 BGB gegeben ist.

Ausgehend davon, dass die Ubertragung eines nicht
ibertragbaren Vorkaufsrechts zunichst eine inhaldli-
che Anderung des Rechts gem. § 877 BGB voraussetzt,
konnte vorliegend die Mitwirkung der nachrangig Vor-
kaufsberechtigten (B-KG) gem. § 876 BGB erforderlich
sein. Die rangwahrende Inhaltsinderung eines ding-
lichen Rechts bedarf grundsitzlich der Zustimmung
gleich- und nachrangig Berechtigter, es sei denn, dass
cine rechtlich nachteilige Betroffenheit dieser Be-
rechtigten ausgeschlossen werden kann. Eine Zustim-
mung von gleich- oder nachrangigen Berechtigten ist



also (nur ausnahmsweise) dann entbehrlich, wenn diese
in ihrer dinglichen Rechtsstellung durch die Inhalts-
inderung nicht berithrt werden (vgl. BGH NJW 1984,
2409, 2410; BeckOGK-BGB/Enders, Std.: 1.7.2020,
§ 877 Rn. 41 m. w. N.). Unseres Erachtens handelt es
sich bei der ,Umwandlung® eines nicht iibertragbaren
Vorkaufsrechts in ein (einmalig) iibertragbares Recht
um einen Rechtsvorgang, der einen nachrangigen Vor-
kaufsberechtigten in rechtlich nachteiliger Weise tan-
giert. Dies verdeutlicht der vorliegende Sachverhalt:
Denn ist der vorrangig Vorkaufsberechtigte nicht wil-
lens oder in der Lage, das Vorkaufsrecht auszuiiben,
so kommt der nachrangig Berechtigte zum Zuge (vgl.
BeckOGK-BGB/Omlor, § 1094 Rn. 56; Staudinger/
Schermaier, § 1094 Rn. 11; jurisPK-BGB/Heintz,
9. Aufl. 2020, § 1094 Rn. 37). Dies soll nun durch die
Ubertragung des vorrangigen Vorkaufsrechts verhindert
werden.

3. Ergebnis

Im Ergebnis gehen wir daher davon aus, dass die Uber-
tragung des Vorkaufsrechts neben der Mitwirkung des
Grundstiickseigentiimers auch einer Zustimmung des
nachrangigen Vorkaufsrechtsberechtigten gem. §§ 877,
876 BGB bedarf.

BGB §$ 2100, 2113, 2115; ZVG $S 180 ff.
Ubertragung der Nacherbenanwartschafts-
rechte auf den Vorerben; Einsetzung von Er-
satznacherben; Teilungsversteigerung auf Be-
treiben des Mitvorerben

I. Sachverhalt

E war Alleineigentiimer eines Grundstiicks. Er ist ver-
storben und von seinen Téchtern X und Y zu gleichen
Erbteilen von je ¥2 beerbt worden.

X ist allerdings nicht befreite Vorerbin. Nacherben sind
ihre beiden volljihrigen Kinder A und B. Y ist eben-
falls nicht befreite Vorerbin. Nacherben sind ihre beiden
volljahrigen Kinder C und D. Ersatznacherben sind die
Abkémmlinge des jeweiligen Nacherben. Sind solche
nicht vorhanden, so trict Anwachsung ein. Die Nach-
etbenstellung ist auf den Vorerben tibertragbar, aber im
Ubrigen weder vererblich noch veriuferlich.

Diese Regelungen finden sich in einem notariellen Erb-
vertrag.

Die Kinder A und B méchten nun ihre Nacherbenan-
wartschaftsrechte auf X iibertragen. X mochte anschlie-
Bend die Teilungsversteigerung hinsichtlich des Grund-
stiicks betreiben.

II. Fragen

1. Kénnen A und B ihre Nacherbenanwartschaftsrechte
auf X iibertragen, sodass die Anordnung von Vor- und
Nacherbschaft betreffend X entfillt und sie ,,normale®
Erbin wird? Miissen etwaige Kinder von A und B als Er-
satznacherben zustimmen oder Erklirungen abgeben?

2. Kann X anschlieffend erfolgreich die Teilungsverstei-
gerung hinsichtlich des Grundstiicks betreiben oder be-
gegnet dies rechtlichen Bedenken?

III. Zur Rechtslage

1. Rechtsstellung des Nacherben nach dem Erbfall
Mit Eintritt des Erbfalls erwirbt der Nacherbe die gesi-
cherte Erwartung, mit dem Nacherbfall die Erbschaft zu
erlangen. Diese Erwartung wird als Nacherbenanwart-
schaftsrecht bezeichnet. Das Nacherbenanwartschafts-
recht stellt bereits einen gegenwirtigen Vermégenswert
dar und ist grundsitzlich abtretbar und vererblich (vgl.
Palandt/Weidlich, BGB, 79. Aufl. 2020, § 2100 Rn. 12).

Nach h. M. kann der Erblasser die Ubertragbarkeit des
Nacherbenanwartschaftsrechts allerdings ausschlieflen
(vgl. RGZ 170, 163, 168; Palandt/Weidlich, § 2101
Rn. 13; Wiibben, Anwartschaftsrechte im Erbrecht,
2001, S. 70 ff;; a. A. Staudinger/Avenarius, BGB, 2019,
§ 2100 Rn. 76 mit dem — u. E. nicht iberzeugenden
— Argument, der Ausschluss der Verduferlichkeit des
Anwartschaftsrechts sei — anders als bei der Vererb-
lichkeit — gesetzlich nicht vorgesehen und auflerdem
wegen § 137 S. 1 BGB nicht mit dinglicher Wirkung
moglich).

Wenn ein Ausschluss der Ubertragbarkeit des Nach-
ertbenanwartschaftsrechts nach h. M. zulissig ist, dann
muss Gleiches fiir die Beschrinkung der Ubertragbar-
keit gelten, vorliegend also in Bezug auf die Ubertra-
gung auf den Vorerben.

2. Rechtsfolgen der Ubertragung der Nacherbenan-
wartschaftsrechte von A und B

Die Ubertragung des Nacherbenanwartschaftsrechts
durch den Nacherben auf den Vorerben kann dazu
fithren, dass die Anwartschaft in der Hand des Vorerben
durch Konsolidation untergeht, der erwerbende Vorerbe
somit unbeschrinkter Vollerbe wird und sowohl unter
Lebenden als auch von Todes wegen frei tiber die zur
Erbschaft gehérenden Gegenstinde verfiigen kann (vgl.
OLG Koéln DNotZ 2019, 364 Rn. 22).

Dies gilt jedoch nur, soweit alle vorhandenen Nach-
erben ihre Anwartschaftsrechte auf den Vorerben
tibertragen und keine Ersatznacherben cingesetzt
sind (vgl. nur Staudinger/Avenarius, § 2100 Rn. 85;
BeckOGK-BGB/Kiipper, Std.: 1.7.2020, § 2100
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Rn. 144 m. w. N.). Bei Einsetzung von Ersatznacherben
bediirfte der Nacherbe zwar nicht ihrer Zustimmung
zur Ubertragung seines Anwartschaftsrechts; durch die
Ubertragung wiirde nimlich ihre Rechtsstellung nicht
beriihrt, weil der Nacherbe nicht mehr Rechte iibertra-
gen kann, als er selbst besitzt. Die Rechte der Ersatz-
nacherben blieben von der Ubertragung aber grund-
sitzlich unberiihrt, sofern nicht die Ersatznacherbfolge
unter der auflssenden Bedingung der Ubertragung des
Nacherbenanwartschaftsrechts durch den Nacherben
auf den Vorerben angeordnet worden wire (vgl. OLG
Schleswig ZEV 2010, 574 m. Anm. Hartmann). Im Er-
satzfall (insbesondere Tod des vorgesehenen Nacherben)
wiirde die auflésend bedingte Vereinigung der beiden
Rechtsstellungen in der Person des Vorerben enden und
es wiirden die Nacherbenanwartschaftsrechte fiir die
bisherigen Ersatznacherben zur Entstehung gelangen
(vgl. BayObLG NJW 1970, 1794; BeckOGK-BGB/
Kiipper, 1.7.2020, § 2100 Rn. 144, 162 m. w. N.). Etwas
anderes wiirde nur gelten, wenn es sich um ein vererb-
liches Nacherbenanwartschaftsrecht handelte (vgl. dazu
bereits Gutachten DNotl-Report 2010, 85).

Aus dem mitgeteilten Sachverhalt ergibt sich, dass zu Er-
satznacherben die Abkommlinge des jeweiligen Nach-
erben eingesetzt sind. Dies diirfte sich nicht nur auf den
Stamm Y, sondern auch auf den Stamm X beziehen (der
mitgeteilte Sachverhalt ist insoweit nicht ganz eindeu-
tig). Die Vererblichkeit des Nacherbenanwartschafts-

rechts ist ausdriicklich ausgeschlossen worden.

Sind im vorliegenden Fall auch in Bezug auf den Stamm
X ausdriicklich Ersatznacherben bestimmt, dann fiihrt
die Ubertragung des Nacherbenanwartschaftsrechts
durch A und B auf X folglich nicht dazu, dass X Voll-
erbin wiirde. Die Ubertragung hitte nur zur Folge, dass
die Vorerbin bis zum etwaigen Eintritt des Ersatzfalls
die Rechtsstellung als Vorerbe und Nacherbe in einer
Person vereinigen wiirde, sodass etwa zu Verfiigungen
i. S.d. § 2113 BGB nicht die Zustimmung dieses Nach-
etben erforderlich wire (dass also X die Zustimmung
quasi selbst erkliren kénnte). Denn die dem Nacherben
zustehenden Kontroll-, Sicherungs- und Mitwirkungs-
rechte kann nach der Ubertragung des Anwartschafts-
rechts nur noch der Erwerber ausiiben (RGZ 80, 377;
83, 437; Staudinger/Avenarius, § 2100 Rn. 83).

3. Nacherbenbindung und Teilungsversteigerung

Der Wirksamkeit der Teilungsversteigerung nach
den §§ 180 ff. ZVG stehen nicht die Vorschriften der
§§ 2113, 2115 BGB zum Schutz der Nacherben ent-
gegen (BGH DNotZ 2005, 123, 124; Staudinger/Ave-
narius, § 2115 Rn. 14). Denn die Teilungsversteigerung
wird tiberwiegend weder als Verfiigung des Vorerben
(vgl. § 2113 BGB) noch als Zwangsvollstreckung we-
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gen einer Geldforderung (vgl. § 2115 BGB) angeschen
(BGH DNotZ 2005, 123, 124; Bottcher, in: Bottcher,
ZVG, 6. Aufl. 2016, § 180 Rn. 43; BeckOGK-BGB/
Miiller-Christmann, Std.: 15.6.2020, § 2115 Rn. 14;
Klawikowski, Rpfleger 1998, 100, 102; fir entspre-
chende Anwendung des § 2113 BGB dagegen Najde-
cki, DNotZ 2007, 643, 645 ff.). Zur Begriindung fiihrt
man an, dass das Verfahren lediglich die Betitigung des
nach den Regeln der Erbengemeinschaft (§ 2042 Abs. 1
BGB) oder der Bruchteilsgemeinschaft (§ 749 Abs. 1
BGB) bestechenden Rechts auf Auseinandersetzung sei
(Staudinger/Avenarius, § 2115 Rn. 14; BeckOGK-BGB/
Miiller-Christmann, § 2115 Rn. 14).

Der oder die Nacherben miissen nach h. A. daher die
Teilungsversteigerung gegen sich gelten lassen und die
Nichtberiicksichtigung eines im Grundbuch einge-
tragenen Nacherbenvermerks im geringsten Gebot so-
wie dessen Loschung nach dem Zuschlag hinnehmen
(OLG Hamm NJW 1969, 516; vgl. auch BayObLGZ
1965, 212, 216 = NJW 1965, 1966). Denn der Erwer-
ber cines Nachlassgrundstiicks erwirbt aufgrund des
Zuschlagsbeschlusses bei einer Teilungsversteigerung
wirksam auch gegeniiber dem Nacherben (BeckOGK-
BGB/Miiller-Christmann, § 2115 Rn. 14).

Nach Durchfithrung der Teilungsversteigerung fille
der an den Vorerben ausgekehrte Versteigerungserlos
gem. § 2111 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB (rechtsgeschift-
liche Mittelsurrogation) in den Nachlass und tritt
an die Stelle des versteigerten Grundstiicks (BGH
DNotZ 1995, 699; DNotZ 2005, 123, 125; Staudinger/
Avenarius, § 2115 Rn. 15; vgl. auch BeckOGK-BGB/
Miiller-Christmann, Std.: 15.6.2020, § 2111 Rn. 25).
Die Teilungsversteigerung fihrt dazu, dass nunmehr
der Veriuflerungserlés von der Nacherbschaft er-
fasst wird (vgl. BGH DNotZ 1995, 699; BeckOGK-
BGB/Miiller-Christmann, § 2115 Rn. 15). Auf diese
Weise wird dem Schutzbediirfnis des oder der Nach-
etben Rechnung getragen.

Nach der Durchfithrung der Teilungsversteigerung
wiirde hinsichtlich des Erléses auch der Schutz des
§ 2115 BGB cingreifen: Der Nacherbe konnte einen
Eigengldubiger des Vorerben an der Pfindung und Ver-
wertung des Erloses (§ 815 ZPO) durch Erhebung der
Drittwiderspruchsklage des Nacherben (§ 773 ZPO)
hindern (vgl. Staudinger/Avenarius, § 2115 Rn. 15).

4. Ergebnis

Die (zulissige) Ubertragung der Nacherbenanwart-
schaftsrechte von A und B auf X fiihrt vorliegend nicht
dazu, dass X Vollerbin wird. Es sind nimlich Ersatz-
nacherben eingesetzt und es handelt sich um nicht ver-
erbliche Nacherbenanwartschaftsrechte.



Nach h. A. steht die Anordnung der Nacherbfolge man-
gels Anwendbarkeit der §§ 2113, 2115 BGB einer Tei-
lungsversteigerung auf Antrag eines Mitvorerben nicht
entgegen. Die Nacherben werden dadurch geschiitze,
dass der Versteigerungserlos gem. § 2111 Abs. 1 S. 1
Hs. 1 BGB als Surrogat an die Stelle des versteigerten
Grundstiicks tritt.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB § 1365

England: Verfiigungsbeschrinkungen bei Geltung
englischen Giiterrechts

Abruf-Nr.:

BGB §§ 705, 1408
Ehegatten-Innengesellschaft;
gungsausgleich; Inhaltskontrolle
Abruf-Nr.:

Ausschluss Versor-

Rechtsprechung

GBO § 19; BGB §§ 133, 140; UmwG § 20 Abs. 1 Nr. 1
Bewilligung einer Grundschuld zugunsten eines in-
folge Verschmelzung erloschenen Rechtstrigers

Den auf die Eintragung einer Buchgrundschuld
gerichteten Antrag hat das Grundbuchamt zu-
riickzuweisen, wenn die in der Eintragungs-
bewilligung — wie auch in der Bestellung — als
Gliubigerin der Grundschuld bezeichnete Gesell-
schaft zur Zeit der Abgabe dieser Erklirungen nicht
mehr existierte (hier weil sie kurz zuvor infolge Ver-
schmelzung erloschen und ihr Vermégen auf eine an-
dere Gesellschaft iibergegangen war) und weder eine
Auslegung der Eintragungsbewilligung nach § 19
GBO noch deren Umdeutung zu dem im Grund-
buchrecht erforderlichen zweifelsfreien und ein-
deutigen Ergebnis fiihrt, dass Gliubiger des Grund-
pfandrechts der iibernehmende Rechtstriger (AG)
sein solle.

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 12.8.2020 — 3 Wx 125/20

Problem

Am 15.5.2020 wurde die Verschmelzung der ,DB
Privat- und Firmenkundenbank AG® (um die es in der
Entscheidung ersichtlich geht) auf die Deutsche Bank
AG im Handelsregister eingetragen. Am 27.5.2020
bestellten die Beteiligten zugunsten der ,DB Privat-
und Firmenkundenbank AG® eine Grundschuld. Am
29.5.2020 beantragte der Notar die Eintragung der
Grundschuld im Grundbuch. Das Grundbuchamt wies
den Eintragungsantrag am 5.6.2020 mit der Begriin-
dung zuriick, dass die Grundschuldgliubigerin nicht

mehr existiere.

Entscheidung

Nach Ansicht des OLG Diisseldorf kann die Eintra-
gungsbewilligung nicht dahingehend ausgelegt wer-
den, dass die Grundschuldbestellung zugunsten der
Rechtsnachfolgerin erfolgen sollte. Eine Auslegung von
Grundbucherklirungen komme nur dann in Betracht,
wenn sie zu einem zweifelsfreien und eindeutigen Er-
gebnis fiihre. Dies sei vorliegend nicht der Fall. Die
Gesamtrechtsnachfolge gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG
fihre zu keinem anderen Ergebnis. Es verstehe sich
nicht von selbst, dass Finanzierungskunden einer Bank,
wiren sie sich bei der Bestellung bewusst gewesen, dass
der von ihnen in Aussicht genommene Vertragspartner
rechtlich nicht mehr existiere, den Vertragsschluss mit
dem iibernechmenden Rechtstriger gewiinscht hitten.
Ein entsprechender Wunsch stelle einen auflerhalb der
Bewilligung liegenden Umstand dar, der nicht fiir je-
dermann (und damit auch nicht fiir das Grundbuch-
amt) ohne Weiteres erkennbar sei. Dies gelte in beson-
derem Mafe, weil der tibernehmende Rechestriger im
vorliegenden Fall drei Zweigniederlassungen unterhalte,
die Immobilienkredite vergiben. Es sei nicht auszu-
schlieflen, dass die Beteiligten die Grundschuld fir eine
dieser Zweigniederlassungen hitten bestellen wollen.
Aus diesen Griinden komme auch keine Umdeutung
in Betracht.

Anmerkung

Die Entscheidung wird viele Beteiligte betreffen, die
— nimmt man die tatsichlich verwendeten Grund-
schuldbestellungsformulare beim Wort — kurz nach
dem 15.5.2020 eine Grundschuld zugunsten der ver-
schmolzenen Gldubigerin bestellt haben. Beim Versand
der Grundschuldformulare durch die Gliubigerin kam
es zu Uberschneidungen mit der Eintragung der Ver-
schmelzung ins Handelsregister.

Dem OLG Disseldorf ist zuzugeben, dass sich der
Ubergang nicht aus § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG herleiten
ldsst. Denn die Grundschuld wurde nach dem Stichtag
der Gesamtrechtsnachfolge (Eintragung in das Han-
delsregister) bestellt. Allerdings fragt sich, ob sich die
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Erklirung der Beteiligten analog § 140 BGB dahinge-
hend umdeuten lisst, dass eine Bestellung zugunsten
der Rechtsnachfolgerin gewiinscht war. Die Eintra-
gungsbewilligung ist als verfahrensrechtliche Erklirung
auslegungsfihig und grundsiczlich auch der Umdeu-
tung zuginglich. Jedoch unterliegen Auslegung und
Umdeutung den Schranken des Grundbuchverfahrens,
da Eintragungsunterlagen grundsitzlich in der Form
des § 29 GBO vorliegen miissen (Demharter, GBO, 31.
Auflage 2018, § 19 Rn. 28 u. 30). Ist aber eine Aus-
legung moglich, so ist das Grundbuchamt zu ihr ver-
pllichtet (OLG Zweibriicken DNotZ 1997, 325, 326).
Der Umdeutung sind im Grundbuchverfahren freilich
enge Grenzen durch die grundbuchrechtlichen Verfah-
rensgrundsitze gesetzt (BayObLG MittBayNot 1990,
249, 250). Das BayObLG hat die Voraussetzungen fur
eine Umdeutung prignant wie folgt zusammengefasst
(DNotZ 1998, 295, 298):

»Eine Umdeutung ist bei Grundbucherklirungen, anders
als bei Grundbucheintragungen, unter gewissen engen Vo-
raussetzungen moglich [...]. Sie kommt dann in Betrach,
wenn die Auslegung zu keinem Ergebnis fiibrt, wenn aber
eine ihrem Wortlaut nach nicht eintragungsfihige Grund-
bucherklirung objektivund nach dem mitibr Gewollten den
Erfordernissen eines eintragungsfihigen Rechts entspricht,
und sofern dies aufgrund der Eintragungsunterlagen vom
Grundbuchamr abschliefSend gewiirdigt werden kann [...].«

Die Moglichkeit einer solchen abschlieenden Wiirdi-
gung bleibt eine Tatfrage, die in einer Entscheidungsan-
merkung nicht beantwortet werden kann (zu den dog-
matischen Grundlagen ausf. Gutachten DNotl-Report
1998, 177). Man sollte jedoch bedenken, dass der mut-
maflliche Wille der Beteiligten (deren Darlehensvertrag
hiufig womoglich bereits gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG
tibergegangen ist) in aller Regel auf Bestellung einer
wirksamen Grundschuld gerichtet sein diirfte. Voraus-
setzung der Umdeutung gem. § 140 BGB ist (auch) im
Grundbuchverfahren, dass die unwirksame Erklirung
den Erfordernissen einer anderen wirksamen Erklirung
entspricht, deren ersatzweise Geltung dem subjek-
tiven hypothetischen Parteiwillen entsprechen muss
(OLG Hamm FGPrax 2014, 238, 239). Die Anforde-
rungen an die Feststellung des hypothetischen Partei-
willens sollten auch im Grundbuchverfahren nicht
tiberspannt werden.

Fehl geht jedenfalls das Argument, es sei nicht er-
sichtlich, fir welche Zweigniederlassung gehandelt
werden solle. Eine Zweigniederlassung ist selbst nicht
rechesfihig (vgl. stace aller Hopt, in: Baumbach/Hopt,
HGB, 39. Aufl. 2020, § 13 Rn. 4) und damit weder
Vertragspartner noch Grundschuldgliubigerin. Die da-
hinterstehende juristische Person kann lediglich unter
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der Firma der Zweigniederlassung im Grundbuch ein-
getragen werden. Der Berechtigte ist sowohl unter der
Firma der Hauptniederlassung als auch unter der Fir-
ma der Zweigniederlassung korrekt bezeichnet (vgl.
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rn. 243). Fiir die Beteiligten diirfte die Frage der Ein-
tragung unter der Firma einer Zweigniederlassung ohne
Belang sein. Die Beteiligten sind auch nicht verpflich-
tet, in der Eintragungsbewilligung die Zweignieder-
lassung anzugeben (Meikel/Schneider, GBV, 11. Aufl.
2019, § 15 Rn. 43). Dann sollte auch eine theoretisch
mogliche Eintragung unter einer Zweigniederlassung
nicht die Umdeutung hindern, solange sich nur der
hypothetische Parteiwille ermitteln ldsst, dass Grund-
schuldgliubigerin der {ibernehmende Rechtstriger —
vorliegend also die Deutsche Bank AG — werden sollte.
Es bleibt abzuwarten, ob sich andere Gerichte dem OLG
Diisseldorf anschliefSen.

Klar diirfte die Rechtslage hingegen sein, wenn die Ein-
tragungsbewilligung bereits vor Eintragung der Ver-
schmelzung im Handelsregister wirksam geworden ist.
In diesem Fall bindet die Eintragungsbewilligung auch
den Rechtsnachfolger (Schoner/Stdber, Rn. 107c¢).
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Aus der Gutachtenpraxis
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FamFG §§ 21 Abs. 1, 381, 26; AktG §$ 181,
202 ff., 243 ff., 245 Nr. 1

Aussetzung der Eintragung eines Hauptver-
sammlungsbeschlusses; Anfechtbarkeit; Wi-
derspruch des Aktionirs; Fristsetzung zur
Klageerhebung; Einforderung einer gesetzlich
nicht vorgesehenen Negativerklirung; Uber-
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I. Sachverhalt

In der ordentlichen Hauptversammlung einer Aktien-
gesellschaft wurden Beschliisse u. a. zur Schaffung eines
genehmigten Kapitals (Satzungsinderung) gefasst. Es

Rechtsprechung

BNotO § 18 Abs. 2 Hs. 2 — Befreiung von der notariel-
len Verschwiegenheitspflicht im Falle des Versterbens
cines Beteiligten

GrdstVG § 2; BNotO § 14 Abs. 2; BeurkG § 4 —
Genehmigung nach GrdstVG; Umgehungsgeschift;
Amtspflichtverletzung

Aktuelles

Literaturhinweise

handelte sich um eine ,virtuelle* Hauptversammlung
i. S.v. § 1 Abs. 2 MafinG-GesR. Im Wege der elektro-
nischen Kommunikation erklirte ein Aktionir Wider-
spruch mit der Begriindung, die Videotibertragung des
nicht offentlichen Teils der Hauptversammlung habe
nicht funktioniert. Der Widerspruch wurde der nota-
riellen Niederschrift beigeftgt.

Im Eintragungsverfahren forderte das Registergericht
die Vorlage einer Versicherung des Vorstands, dass kei-
ne Klage gegen die Beschliisse der Hauptversammlung
eingereicht worden sei. Die Versicherung sei frithestens
sechs Wochen nach der Beschlussfassung vorzulegen.

I1. Fragen

1. Ist das Registergericht berechtigt oder sogar verpflich-
tet, die Eintragung der Hauptversammlungsbeschliisse
in das Handelsregister zuriickzustellen, obwohl ledig-
lich ein Widerspruch eingelegt und keine Anfechtungs-
klage erhoben worden ist?
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2. Falls das Registergericht insoweit eine Ermessensent-
scheidung zu treffen hat: Was sind die ermessensleiten-
den Erwigungen?

3. Wenn das Registergericht die Eintragung zuriickstel-
len darf oder muss: Bis zu welchem Zeitpunkt darf es
dies, ohne dass eine Anfechtungsklage erhoben worden
ist? Nur bis zum Ablauf der Monatsfrist oder sogar da-
riiber hinaus?

4. Kann das Registergericht im beschriebenen Fall eine
Negativerklirung des Vorstands oder sonstige Nach-
weise iiber die Nichterhebung einer Anfechtungsklage
verlangen?

III. Zur Rechtslage

1. Widerspruch und Anfechtbarkeit

Gem. § 245 Nr. 1 AktG setzt die Anfechtungs-
befugnis des Aktionirs dessen Widerspruch gegen
den Hauptversammlungsbeschluss voraus (vgl. auch
BeckOGK-AktG/Wicke, Std.: 1.7.2020, § 130 Rn. 13).
In der virtuellen Hauptversammlung nach § 1 Abs. 2
MafinG-GesR (so im Folgenden abgekiirzt das Gesetz
iiber Mafinahmen im Gesellschafts-, Genossenschafts-,
Vereins-, Stiftungs- und Wohnungseigentumsrecht zur
Bekidmpfung der Auswirkungen der COVID-19-Pande-
mie, BGBI. 12020, S. 570, dort Art. 2) tritt an die Stelle
des Widerspruchs zur Niederschrift die vom Vorstand
eingeriumte Moglichkeit zum Widerspruch gem. § 1
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 MafinG-GesR.

Materiell wire freilich ein Anfechtungsgrund erfor-
derlich. Soweit sich der ,substantiiert” widersprechende
Aktiondr auf einen technischen Mangel der Video-
tibertragung beruft, sind die Anfechtungsausschliisse in
§ 243 Abs. 3 Nr. 1 AktG und § 1 Abs. 7 MafinG-GesR
zu beachten. Starke Stimmen in der Literatur gehen
davon aus, dass die Anfechtung letztlich nur auf vor-
satzlich verursachte technische Storungen gestiitzt wer-
den kann (Mayer/Jenne/Miller, BB 2020, 1282, 1286;
Schifer, NZG 2020, 481, 486; Stelmaszczyk/Forschner,
Der Konzern 2020, 221, 235; tw. abw. Noack/Zetzsche,
AG 2020, 265 Rn. 105 £).

2. Anfechtbarkeit und Aussetzung der Eintragung
Die gestellten Fragen zur registergerichtlichen Hand-
habung im Prifungsverfahren werden nur dann
relevant, wenn die Eintragung — ungeachtet der
Anfechtung — nicht bereits im Rahmen des Freigabe-
verfahrens (§ 246a AktG, § 16 Abs. 3 UmwG) durch-
gesetzt wurde (vgl. Krafka, Registerrecht, 11. Aufl.
2019, Rn. 171b; MiinchKommFamFG/ders., 3. Aufl.
2019, § 381 Rn. 4). Dafiir enthilt der Sachverhalt keine
Anhaltspunkte.
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a) Grds.: anfechtbare Beschliisse eintragungsfihig
Im Grundsatz gilt, dass anfechtbare Beschliisse in das
Handelsregister eingetragen werden konnen, wenn das
Gesetz nicht ausnahmsweise eine Registersperre anord-
net (BeckOGK-AktG/Drescher, Std.: 1.7.2020, § 241
Rn. 141).

b) Aussetzung gem. § 21 FamFG

Gem. § 21 Abs. 1 S. 1 FamFG kann das Gericht das
Eintragungsverfahren jedoch aus wichtigem Grund
aussetzen, insbesondere wenn die Entscheidung ganz
oder teilweise vom Bestehen oder Nichtbestehen eines
Rechtsverhiltnisses abhingt, das den Gegenstand eines
anderen anhingigen Verfahrens bildet oder von einer
Verwaltungsbehérde festzustellen ist. Einen solchen
Aussetzungsgrund bildet die erhobene Anfechtungs-
klage, wenn sie nicht offensichtlich unbegriindet ist

(Krafka, Rn. 1375).

¢) Aussetzung gem. § 381 FamFG

Auch bei nicht erhobener Klage kann das Registerge-
richt das Verfahren aussetzen, wenn die sonstigen Vor-
aussetzungen des § 21 Abs. 1 FamFG vorliegen, § 381
S. 1 FamFG. Es hat in diesem Fall gem. § 381 S. 2
FamFG einem der Beteiligten eine Frist zur Klageerhe-
bung zu bestimmen.

Das Registergericht priift die Aussetzung nach pflicht-
gemiflem Ermessen, § 26 FamFG. Dabei hat es das
Fiir und Wider der Aussetzung abzuwigen, insbesondere
die erkennbaren Erfolgsaussichten im Streitverfahren
zu berticksichtigen (Krafka, Rn. 170a). Bei erkennbar
aussichtslosen Klagen wird der Registerrichter eintra-
gen miissen (Grigoleit/Ehmann, AkeG, 2. Aufl. 2020,
§ 181 Rn. 8; BeckOGK-AktG/Drescher, § 241 Rn. 142;
vgl. auch BGH NJW 1990, 2747, 2750). Grundsitzlich
diirfte die Einlegung eines Widerspruchs wenigstens ein
Anbhaltspunke fiir die Anfechtbarkeit (vgl. Grigoleit/
Ehmann, § 243 Rn. 36) sein und als solcher fiir die Aus-
setzung sprechen. Das Abwarten der einmonatigen An-
fechtungsfrist (§ 246 Abs. 1 AktG) wird meist nicht
zu beanstanden sein (Grigoleit/Ehmann, § 181 Rn. 8).
Hiiffer/Koch (AktG, 14. Aufl. 2020, § 243 Rn. 52) hal-
ten das Abwarten sogar fiir regelmiflig empfehlenswert,
weil es in aller Regel keine wesentliche Benachteiligung
der Gesellschaft bedeute. Jedenfalls bei Anhalespunkten
fiir die Anfechtbarkeit sollte das Abwarten daher ermes-
sensgerecht sein.

Hingegen erscheint ein lingeres Zuwarten proble-
matisch, weil der anfechtungsbegriindende Mangel
nach Ablauf der Monatsfrist nicht mehr geltend ge-
macht werden kann. Allein dies konnte schon dazu
fihren, dass der Beschluss nunmehr eingetragen wer-



den muss. So sieht es tendenziell wohl die Rechtspre-
chung (OLG Miinchen DNotZ 2012, 874 zur GmbH;
vgl. die weiteren Nachweise bei Hiiffer/Koch, § 243
Rn. 56). Die Literatur betrachtet die Frage differen-
zierter: Sie gibt dem Registergericht dennoch ein Zu-
riickweisungsrecht, wenn Interessen der Glaubiger, der
kiinftigen Aktionire oder der 6ffentlichen Ordnung des
Aktienwesens ,auch nur mitbetroffen sind“ (Hiiffer/
Koch, § 243 Rn. 56; MiinchKommAktG/Hiiffer/
Schifer, 4. Aufl. 2016, § 243 Rn. 138 f.; wohl auch
BeckOGK-AktG/Drescher, § 243 Rn. 13). Selbst wenn
man dieser Ansicht folgt, ist deshalb jedoch nicht ohne
Weiteres ein lingeres Zuwarten gerechtfertigt. Die von
der Literatur benannten ibergreifenden Zuriickwei-
sungsgriinde diirften sich ndmlich nur in seltenen Fil-
len durch einen Fristaufschlag erledigen.

Fraglich und wohl umstritten ist die Bedeutung der
Fristsetzung nach § 381 S. 2 FamFG im Hinblick auf
§ 246 Abs. 1 AktG. Einerseits wird eine Fristsetzung
auch dann fiir erforderlich gehalten, wenn das Ge-
setz eine Klagefrist vorsicht, wobei sogar eine kiirzere
Frist als die Klagefrist denkbar sei (BeckOK-FamFG/
Otto, Std.: 1.7.2020, § 381 Rn. 28; MiinchKomm-
FamFG/Krafka, § 381 Rn. 7: kiirzere Frist als in § 246
Abs. 1 AktG allerdings nur in seltenen Ausnahmefil-
len). Andererseits wird vertreten, dass eine Fristsetzung
entbehrlich sei und dass es geniige, das Eintragungs-
verfahren auf Intervention des Aktionirs hin bis zum
Ablauf der Frist des § 246 Abs. 1 AktG auszusetzen
oder schlicht ruhen zu lassen (Nedden-Boeger, in:
Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 6. Aufl. 2020,
§ 381 Rn. 18).

d) Negativerklirung

Die Erklirung des Vorstands tiber die Nichtanfechtung
des angemeldeten Beschlusses (sog. Negativerklirung)
ist in einigen — vorliegend nicht einschligigen — Fil-
len gesetzlich vorgesehen (vgl. Hiiffer/Koch, § 243
Rn. 57). Ob das Registergericht die Erklirung auch un-
abhingig von einer gesetzlichen Anordnung cinfor-
dern kann, scheint umstritten zu sein. Heinemann (in:
Keidel, FamFG, 20. Aufl. 2020, § 374 Rn. 49b mit
Verw. auf OLG Frankfurt RNotZ 2011, 49, 52)
billigt dies dem Registergericht nicht zu. Dage-
gen ist es laut Wicke (in: Semler/Volhard/Reichert,
Arbeitshandbuch fiir die Hauptversammlung, 4. Aufl.
2018, § 42 Rn. 25) nicht zu beanstanden, wenn
das Registergericht auf férmliche Aussetzung und
gleichzeitige Fristsetzung gem. § 381 S. 2 FamFG
verzichtet und dem Vorstand stattdessen per Zwi-
schenverfiigung auferlegt, nach Ablauf der Frist des
§ 246 Abs. 1 AktG eine Negativerklirung abzugeben
(, Praxislosung®).

Auch u. E. bestehen keine kategorischen Bedenken
gegen die Negativerklirung. Das Registergericht er-
mittelt im Eintragungsverfahren nach pflichtgemiffem
Ermessen (vgl. § 26 FamFG). Welche Nachweise es im
Einzelnen einholt, ist vom Gesetz nicht vorgegeben. Je
nach Lage des Falls mag daher ecine Negativerklirung
durchaus angemessen sein.

e) Vorliegender Fall

Folgt man der unter lit. d vertretenen Ansiche, so kann
das Registergericht auch in gesetzlich ungeregelten Fil-
len eine Negativerklirung tber die Beschlussanfech-
tung verlangen. Damit ist dem Registergericht freilich
kein Mittel an die Hand gegeben, die Eintragung tiber
Gebiihr hinauszuzégern. Evtl. darf es auf die Monats-
frist gem. § 246 Abs. 1 AktG eine kleine Sicherheitsfrist
aufschlagen, damit der Vorstand die Erklirung in siche-
rer Kenntnis der tatsichlichen Umstinde abgeben kann.
Ob es allerdings vom pflichtgemifien Ermessen gedeckt
ist, die Frist um 50 % oder mehr zu iiberschreiten, er-
scheint zweifelhaft.

Auch im Ubrigen ist zu bedenken, dass das Register-
gericht sein Ermessen ausiiben muss und dass nicht
einmal die Erhebung der Anfechtungsklage fiir sich al-
lein die Aussetzung rechtfertigt (vgl. KG FGPrax 2013,
32 f; Grigoleit/Ehmann, § 243 Rn. 36; Wochner, in:
Fleischhauer/Wochner, Handelsregisterrecht, 4. Aufl.
2019, A Rn. 175). Mithin miisste das Registergericht
seine Zwischenverfiigung u. E. zumindest auf eine sum-
marische Priifung der Erfolgsaussichten einer etwaigen
Anfechtungsklage gestiitzt haben. Dabei wiren im kon-
kreten Fall die eingeschrinkten Moglichkeiten einer
Anfechtung wegen technischer Stérungen zu beriick-
sichtigen (s. Ziff. 1).

BGB § 2327

Anrechnung von Eigengeschenken; maflgeb-
licher Wert eines Landgutes; Ertragswert-
privilegierung

I. Sachverhalt

Eltern haben ihrem Sohn ein landwirtschaftliches An-
wesen iibertragen. Der Ubergabevertrag enthilt eine
Ertragswertklausel gem. § 2312 Abs. 2 BGB und eine
Pflichtteilsanrechnungsklausel (§ 2315 Abs. 1 BGB).
Spiter tibertragen sie ihrer Tochter ein Haus.

I1. Frage

Wird das landwirtschaftliche Anwesen nach § 2327
BGB zum Verkehrswert oder zum (niedrigeren) Ertrags-
wert angerechnet, wenn der Sohn wegen der Hausiiber-
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tragung auf die Tochter Pflichtteilserginzungsansprii-
che (§§ 2325 ff. BGB) oder Pflichtteilsrestanspriiche
(§ 2305 BGB) geltend mache?

III. Zur Rechtslage

1. Anrechnung von Eigengeschenken im Rahmen
der Pflichtteilserginzung

Hat der Erblasser einem Dritten eine Schenkung ge-
macht, kann der PHlicheteilsberechtigte nach § 2325
Abs. 1 BGB vom Erben als Erginzung des Pllichrteils
den Betrag verlangen, um den sich der Pflicheteil er-
hoht, wenn der verschenkte Gegenstand dem Nachlass
hinzugerechnet wird.

In diesem Zusammenhang muss sich der Pflichtteilsbe-
rechtigte nach § 2327 Abs. 1 BGB auch sog. Eigenge-
schenke anrechnen lassen. Nach § 2327 Abs. 1 BGB
ist dann, wenn der Pflichtteilsberechtigte selbst ein Ge-
schenk vom Erblasser erhalten hat, dieses Geschenk in
gleicher Weise wie das dem Dritten gemachte Geschenk
dem Nachlass hinzuzurechnen und zugleich dem
Pflichtteilsberechtigten auf die Erginzung anzurech-
nen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Zeitschranke
des § 2325 Abs. 3 BGB fiir diese sog. Eigengeschenke
nicht gilt (vgl. nur Soergel/Dieckmann, BGB, 13. Aufl.
2002, § 2327 Rn. 5 m. w. N.). Es ist also gleichgiiltig,
ob die Schenkung innerhalb der Frist von zehn Jahren
vor dem Erbfall oder frither erfolgte.

Im Rahmen des § 2327 BGB bedarf es — anders als beim
ordentlichen Pflichtteil nach § 2315 BGB — auch kei-
ner Anrechnungsbestimmung des Erblassers. Liegt ein
i. S. v. § 2315 BGB anrechnungspflichtiges Geschenk
vor (so auch im vorliegenden Fall), muss sich der Zu-
wendungsempfinger allerdings nach § 2327 Abs. 1 S. 2
BGB die Zuwendung auf den Gesamtbetrag von or-
dentlichem Pflichtteil und Erginzung anrechnen lassen.

2. Anrechnungspflichtiger Wert des Eigengeschenks
Fiir die Berechnung unterscheiden § 2327 Abs. 1 S. 1
und S. 2 BGB danach, ob das Eigengeschenk anrech-
nungspflichtig i. S. v. § 2315 BGB ist oder nicht.

Spielen Anrechnung und Ausgleichung keine Rolle, ist
nach h. M. so zu verfahren, dass simtliche Geschenke
(also Dritt- und Eigengeschenke) dem Nachlass hinzu-
gerechnet werden, und zwar mit den sich aus § 2325
Abs. 2 BGB ergebenden Wertansitzen (Niederst-
wertprinzip) und inflationsbereinigt (vgl. BeckOK-
BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.8.2020, § 2327 Rn. 7). Von
dem hiernach ermittelten Erginzungspflichtteil wird
das Eigengeschenk abgezogen.

Hat der Erblasser wie im vorliegenden Fall eine An-
rechnung der Zuwendung auf den Pflichtteil i. S. v.
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§ 2315 Abs. 1 BGB angeordnet, ist das Geschenk nach
§ 2327 Abs. 1 S. 2 BGB auf den Gesamtbetrag des
Pflichtteils und der Erginzung anzurechnen. Wie
(d. h. mit welchem Wert) die Anrechnung konkret zu
erfolgen hat, regelt das Gesetz allerdings nicht. Dem-
zufolge werden in der Literatur auch verschiedene Be-
rechnungsmethoden vertreten. Nach wohl h. M.
wird der Erginzungspflichtteil nicht aus der Differenz
zwischen dem nach § 2327 Abs. 1 S. 1 BGB um den
Wert des Eigengeschenks bereinigten Gesamepflichtteil
und dem nach den §§ 2303, 2311 BGB ermittelten
ordentlichen Pflichtteil errechnet, sondern wegen des
nunmehr anzurechnenden Eigengeschenks aus der Dif-
ferenz zwischen dem gem. § 2327 Abs. 1 S. 1 BGB be-
reinigten Gesamtpflichtteil und dem jetzt nach § 2315
BGB zu berechnenden (verkiirzten) Pflichtteil (vgl.
BeckOGK-BGB/A. Schindler, Std.: 1.6.2020, § 2327
Rn. 32).

Dabei ist umstritten, welcher Bewertungszeit-
punkt im Rahmen von § 2327 Abs. 1 S. 2 BGB maf3-
geblich ist. Die tberwiegende Ansicht vertritt, dass
das Eigengeschenk mit dem sich aus § 2315 Abs. 2
S. 2 BGB ergebenden Wert zum Zeitpunkt der Schen-
kung anzusetzen ist, wihrend die Gegenansicht § 2325
Abs. 2 BGB mit dem Niederstwertprinzip anwendet
(vgl. BeckOGK-BGB/A. Schindler, § 2327 Rn. 33
m. w. N.).

Neben der Berechnungsmethode und dem Bewer-
tungszeitpunkt wird in der Literatur — soweit ersicht-
lich — nicht explizit erortert, mit welchem Wert das
Eigengeschenk angerechnet wird, ob also eine etwaige
Wertprivilegierung i. S. v. § 2312 BGB insoweit eine
Rolle spielen kann oder nicht. Die Rechtslage ist daher

insoweit unsicher.

Aus unserer Sicht diirfte sich die Losung der aufge-
worfenen Frage aus dem Schutzzweck des § 2312 BGB
herleiten lassen. § 2312 BGB ist nach h. M. eine ag-
rarpolitische Schutzvorschrift und enthile fiir landwirt-
schaftliche Anwesen eine Privilegierung hinsichtlich
der Pflichtteilsbewertung, indem fiir die Pflichtteils-
berechnung der weichenden Erben nicht der Verkehrs-
wert des Landguts, sondern (nur) der Ertragswert
herangezogen wird, sofern der Erblasser dies angeordnet
hat (vgl. nur BeckOK-BGB/Miiller-Engels, § 2312
Rn. 1 m. w. N.).

Rechtsfolge einer entsprechenden Anordnung des Erb-
lassers und des Eingreifens des Tatbestands des § 2312
BGB ist, dass ,fiir die Berechnung des Pflichtteils® die
Ertragswertprivilegierung eingreift. Dabei ist an die
Berechnung der gegen den Landgutiibernehmer/Ex-
ben gerichteten Pflichtteilsanspriiche der weichen-



den Erben gedacht (vgl. nur MiinchKommBGB/Lange,
8. Aufl. 2020, § 2312 Rn. 1; Burandt/Rojahn/Horn,
Erbrecht, 3. Aufl. 2019, § 2312 BGB Rn. 2). Die Vor-
schrift dient u. E. jedoch nicht dazu, dem Erben bzw.
Landgutiibernehmer einen Vorteil ggii. dem Erben bzw.
den anderen Pflichtteilsberechtigten dadurch zu ver-
schaffen, dass seine eigenen Pflichtteilsanspriiche bzw.
PHlichtteilserginzungsanspriiche nur auf Basis des nied-
rigeren Ertragswertes stact des echten Verkehrswertes
des Landgutes errechnet werden.

Unter Beriicksichtigung des Schutzzwecks von § 2312
BGB als agrarpolitischer Schutzvorschrift gehen wir
daher davon aus, dass die Privilegierung nur im Rah-
men der Berechnung von gegen den Erben bzw.
Ubernehmer gerichteten Pflichtreilsanspriichen ein-
greift, nicht aber im Rahmen der Berechnung eige-
ner Pflichtteilsanspriiche des Erben/Ubernehmers.
Aus unserer Sicht diirfte daher auch im Rahmen
des § 2327 BGB davon auszugehen sein, dass das
Landgut, das das anzurechnende Eigengeschenk dar-
stell, mit seinem Verkehrswert und nicht nur mit
seinem Ertragswert in die Berechnung ecinzustellen
ware.

Eine explizite Stellungnahme in Rechtsprechung und
Literatur lief sich zur Frage allerdings leider nicht er-
mitteln, sodass eine gewisse Rechtsunsicherheit be-

stehen bleibt.
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BGB § 1601

Schonvermégen im Rahmen des Elternunterhalts;
selbst genutzte Immobilie; angemessener Wohnbe-
darf

Abruf-Nr.:

UStG § 10

Weiterberechnung von Negativzinsen fiir Notar-
anderkonten; Abgrenzung durchlaufender Posten
(nicht umsatzsteuerbar) und umsatzsteuerpflichti-

gem Auslagenersatz
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BNotO § 18 Abs. 2 Hs. 2
Befreiung von der notariellen Verschwiegenheits-
pflicht im Falle des Versterbens eines Beteiligten

a) Im Rahmen des § 18 Abs. 2, 2. Halbs. BNotO hat
die Aufsichtsbehérde nach pflichtgemiflem Ermes-
sen zu entscheiden, ob der verstorbene Beteiligte,
wenn er noch lebte, bei verstindiger Wiirdigung der
Sachlage die Befreiung erteilen wiirde oder ob un-
abhingig hiervon durch den Todesfall das Interesse
an einer weiteren Geheimhaltung entfallen ist (Fort-
fithrung von Senatsbeschluss vom 10. Mirz 2003
NotZ 23/02, DNotZ 2003, 780, 781, juris Rn. 22).

b) Dabei ist nur iiber die auf einen bestimmten tat-
sichlichen Vorgang bezogene Befreiung des Notars
von der Verschwiegenheitspflicht zu entscheiden,
aber nicht (auch nicht nur mittelbar) dariiber, ob
iiberhaupt und wie der bei einer stattgebenden Ent-
scheidung von seiner Verschwiegenheitspflicht ent-
bundene Notar dem Antragsteller die erstrebte In-
formation zu verschaffen hat.

c) Mit dem Tod entfillt das Interesse des Erblassers
an der Geheimhaltung seines letzten Willens den ge-
setzlichen Erben gegeniiber insoweit, als der letzte
Wille diese betrifft. Denn um die Verwirklichung des
letzten Willens sicherzustellen, miissen insbesondere
iiber die Erbeinsetzung der testamentarischen Erben
und die damit verbundene Enterbung der gesetzli-
chen Erben auch letztere informiert werden.

BGH, Urt. v. 20.7.2020 — NotZ(Brfg) 1/19

Problem

Die Entscheidung betrifft eine nicht ganz gewdhn-
liche Situation, namentlich die Klage eines ,enterb-
ten“ Sohnes gegen den Prisidenten des Landgerichts
als Aufsichtsbehorde gem. § 92 Nr. 1 BNotO. Ziel ist
die Entbindung des Notars von der Verschwiegenheits-
pflicht gem. § 18 Abs. 2 Hs. 2 BNotO. Der Kliger ist
der ersteheliche Sohn des am 7.1.2016 verstorbenen A.
Dieser (der A) setzte in einem notariellen Testament mit
seiner zweiten Ehefrau die Kinder aus zweiter Ehe zu
Erben des Letztverstorbenen ein. Die Ehefrau verstarb
bereits im Jahr 2015. Nun verstarb auch A. Das Nach-
lassgericht eréffnete das Testament und informierte den
Kliger, der dadurch von seiner Enterbung erfuhr. Der
Kliger vermutet eine Manipulation des im beim Nach-
lassgericht befindlichen Originals des Testaments und
verlangt Einsicht in die beim Notar zuriickbehaltene
beglaubigte Abschrift. Der beklagte Landgerichtsprisi-
dent lehnte den Antrag mit der Begriindung ab, es sei
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nicht erkennbar, dass es im mutmafilichen Willen des
Erblassers gelegen habe, rein spekulativen Manipula-
tionsvermutungen durch Einsicht in die Unterlagen des
Notars nachzugehen. Hiergegen erhob der Kliger Ver-
pllichtungsklage mit dem Ziel, dass der Prisident des
Landgerichts angewiesen werde, die Befreiung von der
Verschwiegenheitspflicht zu erteilen.

Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Klage sei unbegriindet, da der Kliger keinen Anspruch
auf Erteilung der Befreiung von der Verschwiegenheits-
pflicht habe. Der Kliger habe keine tiberzeugende Be-
griilndung fiir die Vermutung der Manipulation vorge-
bracht. Selbst bei entsprechender Befreiung durch den
Landgerichtsprisidenten bestiinde kein Anspruch gegen
den Notar auf Einsicht in die Akten.

Entscheidung

Der Klidger hatte beim Bundesgerichtshof mit seiner
Berufung weitgehend Erfolg. Der Beklagte miisse die
Befreiung erteilen. Insofern bestehe eine Ermessensre-
duzierung auf Null. Zwar lasse niche allein das Verster-
ben eines Beteiligten dessen Geheimhaltungsinteresse
an der notariellen Urkunde entfallen, mit dem Tod des
Erblassers entfalle aber das Gemeinhaltungsinteresse
bzgl. seines letzten Willens gegeniiber den gesetzlichen
Erben — soweit die letztwillige Verfiigung den gesetz-
lichen Erben betreffe. Um die Verwirklichung des letz-
ten Willens sicherzustellen, miisse insbesondere auch
der gesetzliche Erbe tiber seine Enterbung entsprechend
informiert werden. Dementsprechend miisse auch das
Nachlassgericht — wie vorliegend geschehen — die gesetz-
lichen Erben tiber den Inhalt der Verfiigung von Todes
wegen informieren und sie diesen gegeniiber bekannt
geben (vgl. § 348 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1 FamFGQG).

Das Geheimhaltungsinteresse des Erblassers sei insofern
auch nicht nur beziiglich des eréffneten Originaltesta-
ments entfallen, sondern auch in Bezug auf die beim
Notar verbliebene Abschrift. Aus Sicht des Erblassers sei
der Inhalt beider Dokumente notwendig identisch, so-
dass kein Grund ersichtlich sei, den Inhalt der Abschrift
anders als den des Originals geheim zu halten. Dies gelte
jedoch nicht fiir die Teile der letztwilligen Verfiigung,
die den Kliger nicht betreffen. Insofern sei weder das
Geheimhaltungsinteresse entfallen, noch konne davon
ausgegangen werden, dass der Erblasser — wenn er noch
lebte — bei verstindiger Wiirdigung der Sachlage die Be-
freiung erteilen wiirde.
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GrdstVG § 2; BNotO § 14 Abs. 2; BeurkG § 4
Genehmigung nach GrdstVG; Umgehungsgeschift;
Amtspflichtverletzung

a) Genehmigungsbediirftig nach § 2 GrdstVG ist
unter dem Gesichtspunkt des Umgehungsgeschifts
auch der Verkauf kleinerer, die Freigrenze nicht
iiberschreitender, Fliichen, wenn Trennstiicke eines
die Freigrenze iibersteigenden Grundstiicks gleich-
zeitig oder nacheinander veriduflert werden, die ein-
zelnen Rechtsgeschifte in einem inneren Zusam-
menhang stehen und nach einem einheitlichen Plan
durchgefiihrt werden (Anschluss an BGH, Urteil
vom 15. Oktober 1992 — IX ZR 43/92, NJW 1993,
648).

b) Der Notar verletzt seine Amtspflichten nach § 14
Abs. 2 BNotO, § 4 BeurkG, wenn er an einem der-
artigen Umgehungsgeschift mitwirkt, und kann sich
deswegen eines Dienstvergehens schuldig machen.

BGH, Beschl. v. 20.7.2020 — NotSt(Brfg) 2/20

Problem

Der klagende Notar begehrt die Aufhebung einer Dis-
ziplinarverfiigung betreffend des folgenden Falles: Im
Jahr 2016 tibersandte der Klidger der fiir die Genehmi-
gung nach dem Grundstiickverkehrsgesetz zustindigen
Behorde einen Kaufvertragsentwurf tiber die VerdufSe-
rung eines landwirtschaftlichen Grundstiicks mit einer
Grof8e von 21.132 qm? und beantragte die entsprechen-
de Genehmigung gem. § 2 GrdstVG. Die zustindige
Behorde versagte die Genehmigung mit der Begriin-
dung, dass der Kaufinteressent kein Landwirt sei. Hier-
iber informierte der Kliger die Beteiligten. Ein Antrag
auf gerichtliche Entscheidung wurde nicht gestell.

In der Folgezeit unterteilte der Eigentiimer das Flur-
stiick in zwei neugebildete Flurstiicke zu 9.411 gm? und
11.721 gm?. Anschlieend verkaufte der Eigentiimer zu
Urkunde des Kligers ein neu gebildetes Flurstiick an
den urspriinglichen Kaufinteressenten und das andere
Flurstiick an die Ehefrau des urspriinglichen Kaufinte-
ressenten. Die Erteilung einer Grundstiicksverkehrsge-
nehmigung wurde fiir diese Vertrige nicht beantragt.
Wegen des Verdachts der unerlaubten Umgehung des
Genehmigungserfordernisses wandte sich die zustindi-
ge Landwirtschaftsbehdrde an die Notarkammer, die
daraufhin eine Disziplinarverfahrensverfiigung erliefi.
Die hiergegen erhobene Klage des Notars blieb beim
Oberlandesgericht ohne Erfolg.

Entscheidung
Der Antrag auf Zulassung der Berufung blieb beim
Bundesgerichtshof ebenfalls erfolglos. Die Zerlegung



des Grundstiicks in zwei Teile, die jeweils unter der im
entsprechenden Bundesland geltenden Freigrenze (hier
20.000 gqm?) liegen und die Verduflerung des einen
Grundstiicks an den Ehegatten des urspriinglichen Er-
werbs, stelle ersichtlich ein Umgehungsgeschift dar. Ein
solches liege vor, wenn kleinere, die Freigrenze nicht
tiberschreitende Flichen gleichzeitig oder nacheinander
verduflert werden und die einzelnen Rechtsgeschifte in
einem inneren Zusammenhang stehen und nach einem
einheitlichen Plan durchgefiihrt werden. Der enge zeit-
liche Zusammenhang und die cheliche Verbindung der
Kiufer genitigten fiir einen entsprechenden Zusammen-
hang und damit einem einheitlichen Plan im Sinne der
BGH-Rechtsprechung zum Umgehungsgeschift.

Mit der Umgehung des Genehmigungserfordernisses
gem. § 2 Abs. 1 S. 1 GrdstVG wiirden unerlaubte Zwe-
cke i. S. d. § 14 Abs. 2 BNotO, § 4 BeurkG verfolgt.
Dem stehe auch nicht der Urkundsgewdhranspruch
gem. § 15 Abs. 1 S. 1 BNotO entgegen, denn dieser ver-
biete die Verweigerung der Urkundstitigkeit nur dann,
wenn kein ausreichender Grund vorlige. Ein solcher
ausreichender Grund liege aber im Falle der Verfolgung
unredlicher oder unerlaubter Zwecke gerade vor. Der
Notar habe von dem Geschehensablauf Kenntnis ge-
habt, da er sowohl am urspriinglichen Kaufvertrag, als
auch an den darauffolgenden Einzelkaufvertrigen be-
teiligt war.
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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

InsO §9 80, 106, 315; BGB §$ 883, 888, 1936
Riickabwicklung eines ﬂberlassungsvertrags
aufgrund vormerkungsgesicherten Riickfor-
derungsrechts bei Insolvenz und nachfolgen-
dem Vorversterben des Ubernehmers

I. Sachverhalt

2012 bertrugen die Eheleute M und F ihrem Sohn (S)
ein Einfamilienhaus im Wege der vorweggenommen-
en Erbfolge. Im Gegenzug behielten sich M und F
einen Nieflbrauch als Gesamtgldubiger i. S. d. § 428
BGB vor, des Weiteren ein Riickiibertragungsrecht in
den tblichen Fillen. Als Riicktrittsgriinde wurden u. a.
vereinbart: Verstof§ des Sohnes gegen die tibernomme-
ne Verpflichtung, tiber den erworbenen Grundbesitz
nicht zu verfiigen, Verfligung im Zwangswege inbegrif-
fen; Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Ver-

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB §§ 912, 985— Zu duldender Uberbau: Eigentums-
zuordnung bzgl. Gebiudeteil auf Nachbargrundstiick,
wenn Gebdude auf Stammgrundstiick vollstindig ab-
gebrochen wird

Literaturhinweise

Veranstaltungen

mogen des Sohnes; Vorversterben des Sohnes vor den
Eltern.

Der NiefSbrauch wurde 2012 im Grundbuch erstrangig
eingetragen, zweitrangig wurde noch im selben Jahr das
Riickiibertragungsrecht der Eltern durch eine Riick-
ibertragungsvormerkung im Grundbuch abgesichert.
Im Mirz 2018 wurde im Grundbuch hinter den beiden
vorgenannten Rechten eine Zwangssicherungshypothek
fir das Bundesland Nordrhein-Westfalen wegen riick-
stindiger Steuerschulden des Sohnes in Abt. III des
Grundbuchs eingetragen, im November 2019 in Abt. I1
des Grundbuchs nach den vorgenannten Rechten ein
Insolvenzvermerk (,Uber das Vermégen des S wurde
das Insolvenzverfahren eréffnet.). Im Juni 2020 ver-
starb S unerwartet.

M und F méchten das Riickerictsrecht aus dem vorge-
nannten Ubertragungsvertrag geltend machen und die
Riickiibertragung der Immobilie sowie die Loschung
der Rechte (Zwangshypothek und Insolvenzvermerk)
im Grundbuch erreichen. Der Wert der Immobilie be-
trigt heute ca. 250.000 €.
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Der Nachlass des S ist mit weit iiber 300.000 € ver-
schuldet, sodass alle Erben des S die Erbschaft ausschla-
gen werden. Da S keine Verfiigung von Todes wegen
errichtet hat, trite gesetzliche Erbfolge ein. Gesetzliche
Erben sind die Ehefrau und die beiden Kinder des S aus

einer vorangegangenen, inzwischen geschiedenen Ehe.

I1. Fragen

1. Wem gegeniiber miissen M und F den Riickeritt er-
kliren und wer muss mit M und F nach Ausiibung des
Riickerictsrechts an der Riickauflassung der Immobilie
mitwirken? Der Insolvenzverwalter oder die Erben?

2. Ist der Insolvenzverwalter als Adressat der Riicktritts-
erklirung zur Mitwirkung an der Riickauflassung ver-
pflichtet oder konnte er die Mitwirkung berechtigter-
weise kraft Insolvenzrechts verweigern?

3. Was wire, wenn alle Erben die Erbschaft ausschliigen
und letztlich der Staat zum Erben wiirde?

4. Konnte das Land Nordrhein-Westfalen aus irgendeinem
Grund die Loschung der Zwangssicherungshypothek auf
Antrag der Eltern gem. § 888 BGB verweigern?

III. Zur Rechtslage

1. Ubergang des Regelinsolvenzverfahrens ins Nach-
lassinsolvenzverfahren

Infolge des Versterbens des Insolvenzschuldners (S) ging
das zuvor bereits erdffnete Regelinsolvenzverfahren in
ein Nachlassinsolvenzverfahren gem. §§ 315 ff. InsO
tber (allg. Ansicht; s. BGH NJW 2017, 3521 Rn. 42;
NJW 2014, 389 Rn. 12; MiinchKommInsO/Siegmann/
Scheuing, 4. Aufl. 2020, Vor §§ 315 fI. Rn. 3 m. w. N.).
Soweit nicht die §§ 315 ff. InsO abweichende Vorschrif-
ten enthalten, gelten im Nachlassinsolvenzverfahren die
allgemeinen Vorschriften iiber das Regelinsolvenzver-
fahren (Uhlenbruck/Liier/Weidmiiller, InsO, 15. Aufl.
2019, § 315 Rn. 1), insbesondere die §§ 80 ff. InsO. Der
im konkreten Fall zuriickzuiibertragende Grundbesitz
ist im Nachlassinsolvenzverfahren also weiterhin gem.
§ 35 Abs. 1 Var. 1 InsO Bestandteil der Insolvenzmas-
se. Uber diese Insolvenzmasse kann gem. § 80 Abs. 1
InsO nur der Nachlassinsolvenzverwalter verfiigen.
Die Verfiigungsbefugnis des Insolvenzschuldners bzw.
seiner Erben ist hinsichtlich dieser Insolvenzmasse aus-
geschlossen.

Daraus folgt u. E., dass die Eltern M und F den Riick-
tritt gegeniiber dem Nachlassinsolvenzverwalter zu
erkliren haben. Denn nur der Nachlassinsolvenzverwal-
ter kann die durch die Riicktriteserklirung akeualisier-
te Rickiibertragungsverpflichtung aus der Insolvenz-
masse erfiillen. Den Erben des S wire dies hingegen
nicht méglich, da ihnen bzgl. der Insolvenzmasse des
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Nachlassinsolvenzverfahrens die Verfiigungsbefugnis
entzogen ist (s. nur Uhlenbruck/Mock, § 80 Rn. 14 £.).
Begrifflich ist von der Insolvenzmasse des Nachlas-
sinsolvenzverfahrens das Eigenvermdgen der Erben zu
unterscheiden, das an sich — also ohne gesonderte Erofl-
nung eines Insolvenzverfahrens tiber das Eigenvermégen
des Erben — selbstverstindlich nicht dem Insolvenzbe-
schlag unterliegt (vgl. § 331 InsO). Der zuriickzuiiber-
tragende Grundbesitz fillt jedoch in die Insolvenzmasse
des Nachlassinsolvenzverfahrens.

Dementsprechend muss der Insolvenzverwalter des
Nachlassinsolvenzverfahrens auch auf Veriuflererseite
an der Riickauflassung der Immobilie mitwirken. Die
Mitwirkung der Erben des S wire dagegen unbehelflich,
da ihnen gem. §§ 315 fI,, 80 Abs. 1, 35 Abs. 1 Var. 1
InsO die Verfiigungsbefugnis entzogen ist.

2. Verpflichtung des Nachlassinsolvenzverwalters
zur Riickiibereignung

Durch Ausiibung des Riicktrittsrechts wegen Insolvenz
oder Vorversterbens des S entsteht fiir die Ubergeber ein
Anspruch auf Anderung der dinglichen Rechtslage in
Form der Riickiibereignung des Grundbesitzes. Wire
dieser Anspruch nicht durch Eintragung einer Vormer-
kung gem. § 883 BGB gesichert worden, so konnte
dessen Erfiilllung in der Tat kraft Insolvenzrechts ver-
weigert werden: Die Ubergeber wiren in diesem Fall
gewohnliche, ungesicherte Insolvenzgliubiger i. S. v.
§ 38 InsO. Sie kénnten ihre Forderung nur nach den
Vorschriften iiber das Insolvenzverfahren verfolgen
(§ 87 InsO). Dies wiirde bedeuten, dass ihre vor Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens entstandene Riickiibertra-
gungsforderung nicht mehr in voller Héhe, sondern nur
aus der Insolvenzmasse gemeinschaftlich mit den ande-
ren Insolvenzforderungen in Hohe der Insolvenzquote
befriedigt werden kénnte. Zu diesem Zweck wire die
Riickiibertragungsforderung zur Insolvenztabelle anzu-
melden (vgl. §§ 1, 38 £, 174 ff. InsO). Der Riickiibereig-
nungsanspruch miisste bei Anmeldung zur Insolvenz-
tabelle in Geld umgerechnet und mit dem Schitzwert
geltend gemacht werden (§ 45 S. 1 InsO; s. Assmann,
Die Vormerkung, 1998, S. 238; Uhlenbruck/Wegener,
§ 106 Rn. 27).

Im konkreten Fall stellt sich die Rechtslage fiir die
Ubergeber aber grundsitzlich anders und giinstiger
dar, da ihr Riickforderungsanspruch bereits lingere
Zeit vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens durch eine
Riickiibertragungsvormerkung gem. § 883 BGB im
Grundbuch gesichert worden ist. Deswegen kénnen die
Ubergeber (Eltern) vom Nachlassinsolvenzverwalter fiir
ihren Riickforderungsanspruch Befriedigung aus der
Insolvenzmasse verlangen (§ 106 Abs. 1 S. 1 InsO).
Im Umfang der Sicherungswirkung der Vormerkung



gem. § 883 BGB schliefit § 106 Abs. 1 S. 1 InsO auch
die Ausiibung des Insolvenzverwalterwahlrechts nach
§ 103 InsO mit dem dort normierten Recht zur Erfiil-
lungsablehnung (§ 103 Abs. 2 InsO) aus (s. etwa BGH
NJW 1998, 2134, 2136; NZI1 2006, 350 Rn. 14; Uhlen-
bruck/Wegener, § 106 Rn. 33).

Dementsprechend ist der Insolvenzverwalter im vorlie-
genden Fall gem. § 106 Abs. 1 S. 1 InsO verpflichtet,
den vorgemerkten Anspruch gegeniiber dem Vormer-
kungsberechtigten so zu erfiillen, wie es auflerhalb des
Insolvenzverfahrens der Schuldner tun miisste. Folg-
lich hat er den Ubergebern das Eigentum am Grund-
stiick zu verschaffen, indem er die Auflassung er-
klire (§§ 873 Abs. 1, 925 BGB) und die erforderliche
Eigentumsumschreibung bewillige (§ 19 GBO; s. etwa
OLG Frankfurt BeckRS 2006, 00146).

3. Insolvenzanfechtung?

Schliefilich scheidet u. E. im vorliegenden Fall auch
eine Insolvenzanfechtung gem. §§ 129 ff. InsO aus,
die dem Erfiillungsverlangen der Ubergeber etwa ein-
redeweise entgegengehalten werden kénnte (vgl. § 146
Abs. 2 InsO). Zwar ist im Grundsatz anerkannt, dass
eine zugunsten des Gldubigers eingetragene Vormer-
kung nicht aufgrund des § 106 InsO zur Verstirkung
des schuldrechtlichen Anspruchs selbst fithrt. Ist der
vormerkungsgesicherte Anspruch in insolvenzrecht
lich anfechtbarer Weise erlangt worden, so kann also
der Insolvenzverwalter gleichzeitig auch die zum ge-
sicherten Anspruch akzessorische Vormerkung durch
eine Anfechtung beseitigen (BGH DNotZ 1989, 86, 87;
NJW 1978, 1437, 1438; RGZ 68, 150 — jew. noch zum
inhalesgleichen § 24 KO a. F; umfassend BeckOGK-
BGB/Assmann, Std.: 1.8.2020, § 883 Rn. 282 ff. mit
weiteren Einzelheiten). Fiir eine durchgreifende Insol-
venzanfechtung nach §§ 129 ff. InsO fehlt es jedoch an
der allgemeinen Voraussetzung der objektiven Gliu-
bigerbenachteiligung. Diese ist gegeben, wenn ent
weder die Schuldenmasse vermehrt oder die Aktivmas-
se verkiirzt und dadurch der Glaubigerzugriff auf das
Schuldnervermégen vereitelt, erschwert, gefihrdet oder
verzdgert wird. Die Befriedigungsméglichkeiten der
Insolvenzgliubiger miissen also ohne die angefochtene
Rechtshandlung bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
glinstiger sein (s. etwa BGH NZI 2019, 392 Rn. 9 fI;
NJW 2008, 655 Rn. 18; MiinchKommInsO/Kayser/
Freudenberg, 4. Aufl. 2019, § 129 Rn. 77 m. w. N.).
Eine objektive Gliubigerbenachteiligung kann jedoch
nicht damit begriindet werden, dass dem Schuldner
(S) mehr hicte geschenkt oder ein Geschenk ohne Be-
lastung (vormerkungsgesichertes Riickforderungsrechr)
hitte iiberlassen werden miissen (BGH DNotZ 2008,
518 Rn. 18 m. Anm. Amann; s. bereits Gutachten
DNotl-Report 2017, 57, 59 £.).

Im Ergebnis muss deswegen der Insolvenzverwalter
u. E. ohne Verweigerungsmaoglichkeit an der Riickauf-
lassung des Grundstiicks auf die Ubergeber mitwirken.

4. Rechtslage im Fall des Fiskuserbrechts (§ 1936
BGB)

Ist zur Zeit des Erbfalls kein Verwandter, Ehegatte oder
Lebenspartner des Erblassers vorhanden, so erbt gem.
§ 1936 S. 1 BGB das Land, in dem der Erblasser zur
Zeit des Erbfalls seinen letzten Wohnsitz oder, wenn
ein solcher nicht feststellbar ist, seinen gewohnlichen
Aufenthalt hatte. Im Ubrigen erbt der Bund (§ 1936
S. 2 BGB). Das Fiskuserbrecht findet insbesondere in
dem Fall Anwendung, dass simtliche vorhandenen,
zum Zeitpunke des Erbfalls lebenden Verwandten oder
Ehegatten ausschlagen und damit als vorverstorben gel-
ten (vgl. § 1953 Abs. 1, 2 BGB; MiinchKommBGB/
Leipold, 8. Aufl. 2020, § 1936 Rn. 6). Es bleibt aller-
dings zu beachten, dass das im unterbreiteten Sachver-
halt als Nachlassinsolvenzverfahren gem. §§ 315 ff. InsO
fortzufithrende Regelinsolvenzverfahren unabhingig
von der Tatsache abzuwickeln ist, wer der konkrete Erbe
des S wird. Sollte dies letztlich der Fiskus sein, dann
gilt insoweit keine Sonderregelung. Auch der Fiskus als
letzter gesetzlicher Zwangserbe kénnte tibrigens — falls
hier noch kein Insolvenzverfahren erdffnet worden wire
— die Eroffnung eines Nachlassinsolvenzverfahrens gem.
§§ 315 fI. InsO unter den gesetzlichen Voraussetzungen
beantragen (vgl. die Sachverhaltsgestaltung bei AG Frei-
burg NZI 2019, 566).

Mithin wiren u. E. auch dann, wenn infolge der Aus-
schlagung aller vorrangigen Erben der Fiskus erbte, das
bereits laufende Nachlassinsolvenzverfahren gem.
§S 315 fl. InsO fortzufithren und die Stellung des
Nachlassinsolvenzverwalters durch eine Erbenstellung
des Landes nicht beeintrichtigt. Es bliebe also in die-
sem Fall dabei, dass der Nachlassinsolvenzverwalter
wegen seiner erbenverdringenden Verfiigungsbefugnis
richtiger Adressat der Riicktrittserklirung wire und
seinerseits an der Riickauflassung mitzuwirken hicte.

Eine etwa einschligige vertragliche Ausschlussfrist fiir
die Ausiibung des Riickforderungsrechts ist jedenfalls
zu beachten. Unter Umstinden diirfte es sich schon des-
wegen nicht empfehlen, die Austibung des Riickforde-
rungsrechts bis zur endgiiltigen Klirung der Erbfolge

nach S zu verzogern.

5. Loschung der vormerkungswidrigen Zwangssi-
cherungshypothek; denkbare Einwendungen und
Einreden

Im Grundsatz setzt sich eine bereits eingetragene Riick-
auflassungsvormerkung gegeniiber einer nachrangigen
(§ 883 Abs. 3 BGB) und als Mafinahme der Zwangs-
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vollstreckung vormerkungswidrigen (§ 883 Abs. 2 S. 2
BGB) Zwangssicherungshypothek i. S. v. § 867 ZPO
durch (OLG Koblenz NotBZ 2011, 56 = BeckRS 2010,
24276; Staudinger/Kesseler, BGB, 2020, § 883 Rn. 250
m. w. N.). Der Vormerkungsgldubiger kann also gem.
§ 888 Abs. 1 BGB vom nachrangigen Grundpfand-
rechtsgliubiger die Loschung der Zwangssicherungs-
hypothek verlangen.

Dem Zustimmungsanspruch gem. § 888 Abs. 1 BGB
konnen in unterschiedlicher Weise Einwendungen
und Einreden des Anspruchsgegners entgegenge-
setzt werden (Uberblick bei Staudinger/Kesseler, § 888
Rn. 60 ff.):

- Das Land Nordrhein-Westfalen als Grundpfandrechts-
glaubiger konnte selbstverstindlich alle Einwendungen
gegen die Wirksamkeit der Vormerkung als solche gel-
tend machen. Es konnte sich also bspw. damit verteidi-
gen, dass der Vormerkung kein sicherungsfihiger An-
spruch zugrunde liege.

- Weiter stiinden dem Land die Einreden zu, die ggf. aus
einem personlichen Rechtsverhiltnis zwischen ihm und
den vormerkungsberechtigten Ubergebern resultieren.

- Ferner kénnte das Land in Analogie zu §§ 768, 1137,
1211 BGB dem Anspruch aus § 888 Abs. 1 BGB grund-
sitzlich alle Einreden entgegensetzen, die dem Schuld-
ner (S) gegeniiber dem gesicherten Anspruch zugestan-
den hitten (BGH DNotZ 2016, 285 Rn. 12; NJW
2000, 34906).

- Schliefflich stiinde dem Land in Analogie zu §§ 770
Abs. 1, 1137, 1211 BGB eine dilatorische Einrede zu,
wenn und solange der persénliche Schuldner (S bzw.
dessen Erben) berechtigt wire, das dem vorgemerkten
Anspruch zugrunde liegende Rechtsgeschift anzufech-
ten oder davon zuriickzutreten.

Aus dem Sachverhalt ist fiir uns nicht ersichtlich, dass
eine dieser denkbaren Einreden durchgreifen wiirde.
Freilich miisste eine entsprechende Priifung simtliche
Umstinde des Einzelfalls einbeziehen.

Ungiinstiger wiirde sich die Rechtslage fiir die Uberge-
ber lediglich dann darstellen, wenn es sich bei der durch
Zwangssicherungshypothek gesicherten Steuerschuld
um eine Grundsteuerschuld handelte: Der durch Vor-
merkung gesicherte Riickiibertragungsanspruch fille
namlich tiber § 48 ZVG in die Rangklasse des § 10
Abs. 1 Nr. 4 ZVG (Béttcher, in: Bottcher, ZVG, 6. Aufl.
2016, § 10 Rn. 49). Demgegeniiber handelt es sich bei
der Grundsteuer gem. § 12 GrStG, § 54 GBO um eine
offentliche Last, die in dem durch § 10 Abs. 1 Nr. 3
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ZVG festgelegten Umfang ein Recht auf Befriedigung
aus dem Grundstiick mit Vorrang vor der Vormerkung
verschaffen wiirde. Da allerdings nach dem Sachverhalt
der Steuergliubiger das Bundesland ist, das Aufkommen
der Grundsteuer jedoch den Gemeinden zusteht (§ 1
GrStG), gehen wir von einer andersartigen Steuerschuld
aus. Ist diese keine 6ffentliche Last i. S. v. § 10 Abs. 1
Nr. 3 ZVG, so greift die vorgenannte Beeintrichtigung
des Vormerkungsschutzes nicht. Dann kénnte auch aus
diesem Grund — etwa wegen eines geltend gemachten
Zuriickbehaltungsrechts — die Loschung der Zwangs-
sicherungshypothek gem. § 888 BGB nicht verweigert

werden.

GBO §§ 13, 15 Abs. 2
Antragsrecht des Kaufers bzgl. Léschung einer
Belastung, die der Verkiufer zu loschen hat

I. Sachverhalt

Im Rahmen der Kaufvertragsabwicklung stellte der
Urkundsnotar gem. § 15 GBO einen Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung und auf Léschung von Vorlasten in
Abt. IT1, ohne zusitzlich anzugeben, fiir wen die einzel-
nen Antrige gestellt wurden. Im notariellen Kaufvertrag
ist der Loschungsantrag des Verkiufers enthalten. Das
Grundbuchamt stellte die Loschungskosten dem Kiu-
fer und nicht dem Verkiufer in Rechnung. Aufgrund
der Antragstellung ohne zusitzliche Angabe, fir wen
die einzelnen Antrige gestellt werden, betrachtet das
Grundbuchamt simtliche Beteiligten der Kaufvertrags-

urkunde fir simtliche Antrige als Antragsteller i. S. d.
§ 22 Abs. 1 GNotKG und damit als Kostenschuldner.

Gem. § 15 Abs. 2 GBO gilt der beurkundende Notar
als ermichtigt, im Namen eines Antragsberechtigten
die Eintragung zu beantragen. Antragsberechtigt fir
Loschungsantrige zu Vorlasten sind jedoch nur der Ei-
gentliimer und der jeweilige Glaubiger.

II. Fragen

Wie ist der Antrag des Notars gem. § 15 GBO auszu-
legen, wenn er keine zusitzlichen Angaben dariiber ent-
hile, fiir wen der Antrag gestellt ist? Stellt der Notar
den Loschungsantrag zu Vorlasten in Abt. III nur fur
den antragsberechtigen und an der Urkunde beteiligten
Verkdufer (Eigentiimer) oder auch fiir die berechtigten
Gldubiger bzw. den Kiufer?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines zu § 15 Abs. 2 GBO

Gem. § 15 Abs. 2 GBO gilt ein Notar als ermichrigt,
im Namen eines Antragsberechtigten Eintragungen im
Grundbuch zu beantragen, wenn die zur Eintragung er-



forderliche Erklirung von diesem Notar beglaubigt oder
beurkundet worden ist. Daraus folgt kein eigenes An-
tragsrecht des Notars, sondern vielmehr eine vermute-
te Vertretungsmacht des Notars (stact aller BeckOK-
GBO/Reetz, Std.: 1.6.2020, § 15 Rn. 37; Schoéner/
Stober, Grundbuchreche, 16. Aufl. 2020, Rn. 176 — jew.
m. w. N.)

Verfihrt der antragstellende Notar nach § 15 Abs. 2
GBO und tiberbringt er nicht lediglich fremde Antrige
der Beteiligten als Bote, so hat er gegeniiber dem Grund-
buchamt ausdriicklich anzugeben, fiir wen er einen
Antrag stellt (vgl. etwa BayObLGZ 1952, 271, 272;
BeckOK-GBO/Reetz, § 15 Rn. 40 m. w. N.). Versiumt
der Notar dies und ergibt sich auch sonst kein hinrei-
chender Anhaltspunkt, fir wen der Antrag gestellt
werden sollte, so gilt die Auslegungsregel, dass der ein-
gereichte Antrag als Antrag im Namen aller Antrags-
berechtigten zu behandeln ist (vgl. OLG Miinchen
FGPrax 2012, 222; BeckOK-GBO/Reetz, § 15 Rn. 40
m. w. N.).

2. Antragsberechtigung als Voraussetzung

Bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibe sich, dass
die Fiktion des § 15 Abs. 2 GBO nur die Antragstel-
lung im Namen eines iiberhaupt Antragsberechtigten
i.5.d.§§ 13 Abs. 18. 2, 14 GBO (vgl. BeckOK-GBO/
Reetz, § 15 Rn. 37) erfasst.

Ein — auch vormerkungsgesicherter — Kdufer ist jedoch
fiir die Loschung einer Grundschuld zulasten des ver-
duflernden Eigentums in Abt. III des Grundbuchs nicht
antragsberechtigt i. S. d. § 13 Abs. 1 S. 2 GBO. An-
tragsberechtigt ist nur derjenige Beteiligte, dessen Recht
von der Eintragung betroffen wird (,verlierender Teil®)
oder zu dessen Gunsten die Eintragung erfolgen soll
(»gewinnender Teil®, vgl. BeckOK-GBO/Reetz, Std.:
1.6.2020, § 13 Rn. 56).

Erforderlich ist dabei nach wohl allgemeiner Meinung,
dass die begehrte Eintragung unmittelbar und niche
nur mittelbar zugunsten des Antragstellers wirkt
(Meikel/Bottcher, GBO, 11. Aufl. 2015, § 13 Rn. 37
m. w. N.; BeckOK-GBO/Reetz, § 13 Rn. 64). Un-
mittelbar begiinstigt in diesem Sinne ist aber bei einem
Kaufvertrag, in dessen Rahmen vom veriuflernden
Eigentiimer Belastungen wegzufertigen sind, nur die-
ser selbst (OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 1482, 1483;
Dembharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 13 Rn. 47). Das
OLG Frankfurt fithrc im Einzelnen aus (NJW-RR
1996, 1482, 1483):

LAls gewinnender Teil antragsberechtigt kann somit nur
der eingetragene Eigentiimer sein, dessen Begiinstigung die
Eintragung unmittelbar bezweckt. Er allein erlangt im

abstraktrechtlichen Sinn durch die Loschung unmittelbar
einen rechtlichen Vorteil. Der Umstand, dafS sie sich in
wirtschaftlichem Sinn auch fiir den Vormerkungsbe-
rechtigten giinstig auswirkt, macht den Vormerkungsbe-
rechtigten nur mittelbar betroffen und gibt ihm deshalb
kein Antragsrecht.”

Im Einzelnen liefe sich weiter differenzieren: Die kons-
titutive Eintragung der Léschung cines Rechts, das
gem. § 875 BGB rechusgeschiftlich aufgehoben werden
soll, kann ein durch die Léschung aufriickender Berech-
tigter eines nachrangig eingetragenen Rechts oder
einer nachrangigen Rechtsposition — wie vorliegend der
vormerkungsgesicherte Kiufer — nicht beantragen, da er
nur mittelbar begiinstigt wird; dem steht nicht ent
gegen, dass die materiell-rechtliche Aufhebungserkli-
rung gem. § 875 Abs. 1 S. 2 BGB auch ihm gegeniiber
wirksam abgegeben werden kann (Meikel/Bottcher,
§ 13 Rn. 49; BeckOK-GBO/Reetz, § 13 Rn. 70).

Anders verhilt es sich nur bei der deklaratorischen,
blof berichtigenden Eintragung der Loschung eines
Rechts, das auflerhalb des Grundbuchs entweder nicht
entstanden oder bereits erloschen ist, denn diesbeziig-
lich ist der scheinbar nachrangig Berechtigte aufgrund
seines Grundbuchberichtigungsanspruchs gem. § 894
BGB unmittelbarer Begiinstigter der vorzunchmen-
den Eintragung (OLG Stuttgart NJOZ 2012, 1307;
BayObLG BWNotZ 1988, 165, 166 = MittRhNotK
1989, 52; Meikel/Bottcher, § 13 Rn. 55; BeckOK-GBO/
Reetz, § 13 Rn. 70). Demnach kommt der Antrag auf
Loschung eines vorrangigen Rechts durch einen nach-
rangig eingetragenen Berechtigten in erster Linie in
solchen Fillen in Betracht, in denen die Unrichtigkeit
der zu 18schenden Eintragung gem. § 22 Abs. 1 GBO
nachgewiesen werden kann — was vorliegend nicht der
Fall ist.

Ein Antragsrecht ldsst sich auch nicht damit begriinden,
dass der vormerkungsberechtigte Kiufer nach Eigen-
tumsumschreibung im Grundbuch als Eigentiimer un-
streitig antragsberechtigt wire, § 13 Abs. 1 S. 2 GBO.
Denn in dem Zeitpunkt, in dem der Notar gem. § 15
Abs. 2 GBO den Antrag stellte, war der Kiufer gerade
noch nicht Eigentiimer.

3. Fazit

Mangels Antragsberechtigung des Kiufers im Zeit-
punkt des Léschungsantrags wurde der Loschungsan-
trag nicht (auch) gem. § 15 Abs. 2 GBO im Namen des
Kiufers gestellt.

Da der Notar bei der Antragstellung nicht prizisiert hat,

dass der Loschungsantrag (nur) im Namen des Verkiu-
fers gestellt wurde, gilt der Antrag als im Namen aller

DNotl-Report 20/2020 157



Antragsberechtigten gestellt — also auch im Namen der
Gldubiger der wegzufertigenden Belastungen (vgl. OLG
Miinchen FGPrax 2012, 222), nicht jedoch im Namen
des Kiufers. Fir die Einordnung als Kostenschuldner
i. S. d. § 22 Abs. 1 GNotKG ist zwar nicht erforder-
lich, dass der Antrag zulissig ist (Sommerfeldt, in:
Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, 3. Aufl. 2019,
§ 22 Rn. 7; Korintenberg/Wilsch, GNotKG, 21. Aufl.
2020, § 22 Rn. 6). Wenn jedoch die Auslegung ergibt,
dass der Antrag nicht im Namen des Kiufers gestellt
wurde, diirfte eine Verpflichtung als Antragsteller gem.
§ 22 Abs. 1 GNotKG ausscheiden.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 13, 14; BeurkG § 17 Abs. 2a
Unternehmereigenschaft bei Geschiftsaufgabe; Ver-

kauf des Betriebsgrundstiicks
Abruf-Nr.:

BGB § 1587

Riickgingigmachung des Versorgungsausgleichs
nach Rechtskraft der Scheidung

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §$ 912, 985

Zu duldender Uberbau: Eigentumszuordnung bzgl.
Gebiudeteil auf Nachbargrundstiick, wenn Gebiu-
de auf Stammgrundstiick vollstindig abgebrochen
wird

Bei einem zu duldenden Uberbau fiihrt der vollstin-
dige Abbruch des Gebidudes auf dem Stammgrund-
stiick ,,nur” dazu, dass die Duldungspflicht des
Nachbarn entfillt. Dagegen bleibt die eigentums-
rechtliche Zuordnung des auf dem Nachbargrund-
stiick befindlichen Gebiudeteils zum Stammgrund-
stiick unverindert (Bestitigung von Senat, Urteil
vom 17. Januar 2014 — V ZR 292/12, NJW-RR 2014,
973 Rn. 24 und Urteil vom 16. Januar 2004 - V ZR
243/03, BGHZ 157, 301, 305 f.).
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BGH, Urt. v. 10.7.2020 - V ZR 156/19

Problem

Die Kldgerin macht gegen die Beklagte einen Heraus-
gabeanspruch gem. § 985 BGB bzgl. einer Wohnung
geltend, die in einem Uberbau belegen ist. Die Grund-
stiickssituation stellte sich wie folgt dar: Die Klige-
rin war urspriinglich Eigentlimerin eines ungeteilten
Grundstiicks, auf dem (noch unter Geltung des DDR-
Rechts) ein Plattenbau errichtet wurde. Von zehn Plat-
tenbausegmenten standen sechs auf dem Grundstiick
der Kligerin und drei auf dem benachbarten Grund-
stiick; ein Segment stand auf beiden Grundstiicken. Das
Nachbargrundstiick gehort einer GbR. Der Uberbau
war von der GbR gem. § 320 ZGB (der inhaltlich weit-
gehend § 912 BGB entspricht) zu dulden.

In der Folge teilte die Klagerin ihr Grundstiick in Woh-
nungseigentum auf und verduflerte die Wohnungen;
diese befanden sich in einem neu errichteten Gebiude,
also nicht im Plattenbau. Die auf ihrem Grundstiick
befindlichen Plattenbausegmente lief§ die Kligerin ab-
reifen, sodass nur noch die Plattenbaureste auf dem
Grundstiick der GbR verblieben sind. In den verblie-
benen Segmenten beansprucht die Beklagte eine Woh-
nung fir sich, und zwar aufgrund eines Mietvertrags
mit der GbR. Die Kligerin verlangt Herausgabe der
Wohnung.

Entscheidung

Das Amtsgericht gab der Klage statt. Die dagegen von
der Beklagten eingelegte Berufung blieb ohne Erfolg.
Auch die Revision beim BGH war nicht erfolgreich.

Nach Ansicht des BGH steht der Klagerin ein Heraus-
gabeanspruch gem. § 985 BGB zu, da sie auch nach
Abbruch der Plattenbausegmente auf ihrem Grundstiick
Eigentiimerin der verbleibenden Plattenbausegmente
auf dem Nachbargrundstiick geblieben ist. Urspriing-
lich habe es sich dabei um einen zu duldenden Uber-
bau gehandelt, sodass die Klidgerin bis zum Abbruch
der auf ihrem Grundstiick befindlichen Segmente auch
Eigentiimerin des Gebidudes auf dem Nachbargrund-
stiick gewesen sei. Der Abbruch des Gebidudes auf dem
Stammgrundstiick fithre lediglich dazu, dass die Dul-
dungspflicht des Nachbarn ende, weil mit dem Abbruch
der Sinn des § 912 Abs. 1 BGB (und des inhaltgleichen
§ 320 ZGB) nicht mehr erfiillt werden kénne. Sinn und
Zweck der Normen sei es, den im Gebiude verkdrperten
wirtschaftlichen Wert zu erhalten. Werde der Gebiude-
teil auf dem Stammgrundstiick abgerissen, so entfalle
dieser Zweck.

An den Eigentumsverhiltnissen bzgl. des verbliebe-
nen Gebidudeteils auf dem Nachbargrundstiick dndere



sich indes nichts. Nur so lasse sich sicherstellen, dass
der Eigentlimer des Stammgrundstiicks fiir den erfor-
derlichen Abbruch des Uberbaus auf dem {iberbauten
Grundstiick weiterhin verantwortlich sei und sich die-
ser Verantwortung nicht durch den Abbruch allein des
Gebiudes auf dem Stammgrundstiick entziehen konne.
Zugleich sei nur so gewihrleistet, dass der Eigentiimer
des Stammgrundstiicks sein Interesse an der Beseitigung
der Uberbaureste auf dem Nachbargrundstiick verwirk-
lichen konne. § 903 BGB erfasse auch die Befugnis des
Eigentiimers, einen Uberbau auf dem Nachbargrund-
stiick zu beseitigen, der zum wesentlichen Bestandteil
des eigenen Grundstiicks geworden sei.

An der Beurteilung der Rechtslage indere die Auftei-
lung des Stammgrundstiicks in Wohnungseigentum
ebenso wenig. Grundsitzlich umfasse diese Aufteilung
zwar das gesamte Grundstiick einschliefllich seiner we-
sentlichen Bestandteile (inkl. moglicher Uberbauten).
Der aufteilende Eigentiimer sei jedoch nicht gezwun-
gen, einen verbleibenden Gebiduderest auf dem Nach-
bargrundstiick in die Aufteilung miteinzubeziehen und
so zu Gemeinschaftseigentum werden zu lassen. Im
vorliegenden Fall habe die Klagerin entsprechend ihrer
Befugnis gehandelt, indem sie sich in der Teilungserkli-
rung den Abriss des verbleibenden Gebdudeteils auf
dem Nachbargrundstiick vorbehalten habe.

Die Beklagte habe schliefllich kein Recht zum Besitz aus
dem mit der GbR abgeschlossenen Mietvertrag. Die
GbR selbst sei nicht zum Besitz des Gebidudes berechtigt
gewesen und habe somit der Beklagten auch kein ent-
sprechendes abgeleitetes Besitzrecht verschaffen kénnen.
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BGB § 2314

Notarielles Nachlassverzeichnis; Ermittlun-
gen des Notars hinsichtlich des fiktiven Nach-
lasses; Uberlassung von Kopien der Kontoaus-
ziige an den Pflichtteilsberechtigten

I. Sachverhalt

Der Notar wurde mit der Erstellung eines Nach-
lassverzeichnisses beauftragt. Der Erbe legte dem No-
tar die Kontoausziige der letzten zehn Jahre vor. Die
Kontoausziige wurden vom Notar gesichtet. Es ergaben
sich daraus verschiedene Zahlungen, die auf pflicht
hindeuten
kénnten. Diese wurden im Nachlassverzeichnis aufge-
fithrt. Es wurde dem anwaltlichen Vertreter des Pflicht-
teilsberechtigten angeboten, die Kontoausziige in den

teilserginzungspflichtige ~ Zuwendungen

Riumen des Notars einzusehen. Der anwaltliche Ver-
treter des Pflichtteilsberechtigten bittet um Ubersen-
dung von Kopien der Kontoausziige gegen Ubernahme

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

EuErbVO Art. 4 Abs. 1 — Bestimmung des gewohnli-
chen Aufenthalts eines Erblassers; gerichtliche Funktion
litauischer Notare bei Ausstellung eines nationalen Erb-
scheins

Literaturhinweise

der Kopierkosten. Der anwaltliche Vertreter des Erben
widerspricht diesem Begehren.

II. Frage

Har der Pflichtteilsberechtigte Anspruch auf Kopien der
Kontoausziige der letzten zehn Jahre bzw. ist der No-
tar berechtigt, dem Pflichtteilsberechtigten Kopien der
Kontoausziige der letzten zehn Jahre zu tibersenden?

III. Zur Rechtslage

1. Umfang der Auskunftspflicht

Das notarielle Nachlassverzeichnis dient der Erfiillung
des Auskunftsanspruchs nach § 2314 Abs. 1 S. 1 BGB.
Dieser soll den Pflichtteilsberechtigten in die Lage ver-
setzen, Uber die Geltendmachung seines Pflichtteilsan-
spruchs dem Grunde und der Héhe nach zu entscheiden.
Daher sind im Nachlassverzeichnis alle Positionen auf-
zufiihren, die bei der Berechnung des Pflichtteils von
Bedeutung sein konnen. Neben den Aktiva und Passiva
des Nachlasses hat das Nachlassverzeichnis — falls vom
Pflichtteilsberechtigten gefordert — auch die fiktiven
Nachlassaktiva zu enthalten, einschliellich erginzungs-
pllichtiger Zuwendungen und Schenkungen innerhalb
der letzten zehn Jahre vor dem Tod des Erblassers.
Ggf. muss im Hinblick auf § 2325 Abs. 3 S. 3 BGB
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auf Verlangen iiberdies Auskunft gegeben werden iiber
samtliche Ehegattenschenkungen und unbenannte Zu-
wendungen, die wie Schenkungen behandelt werden,
auch tber den Zeitraum von zehn Jahren hinaus (vgl.
Kuhn/Trappe, ZEV 2011, 347, 349 f)). Letztlich sind
daher im Nachlassverzeichnis alle tatsichlichen und
fiktiven Nachlassgegenstinde, die sich auf etwaige
PHlichtteils- und Pflichtteilserginzungsanspriiche aus-
wirken kénnen, einzeln und iibersichtlich aufzufiihren
(G. Miiller, in: Schlitt/Miiller, Handbuch Pflichtteils-
reche, 2. Aufl. 2017, § 10 Rn. 172; vgl. auch Lange, ZEV
2020, 253, 256).

Da sich das Nachlassverzeichnis hinsichtlich fiktiver
Nachlassgegenstinde nur duflern muss, soweit dies
vom Auskunftsberechtigten geltend gemacht wird, ist
der Inhalt des Nachlassverzeichnisses mit dem geltend
gemachten Auskunftsanspruch in Einklang zu brin-
gen. Dies bedeutet, dass sich das Nachlassverzeichnis
nicht zu solchen Nachlassgegenstinden duflern muss,
hinsichtlich derer der Auskunftsberechtigte keinen
Auskunftsanspruch geltend gemacht hat bzw. seinen
geltend gemachten Auskunftsanspruch eingeschrinke
hat. Wird aber Auskunft hinsichtlich aller pflicht-
teilserginzungsrelevanter Zuwendungen verlangt, so
muss sich das Nachlassverzeichnis u. E. nicht nur auf
die erginzungspflichtigen Schenkungen innerhalb der
zehn Jahre vor Eintritt des Erbfalls erstrecken, sondern
auch ehebedingte Zuwendungen erfassen, selbst wenn
diese linger als zehn Jahre vor Eintritt des Erbfalls er-
folgt sind. Wird Auskunft dagegen nur hinsichtlich
der erginzungsrelevanten Zuwendungen innerhalb der
letzten zehn Jahre vor Eintritt des Erbfalls verlangt,
so konnen sich u. E. die Ermittlungen des Notars, wie
auch der Inhalt des Nachlassverzeichnisses, auf den
10-Jahreszeitraum beschrinken.

2. Ermittlungen hinsichtlich des fiktiven Nachlas-
ses; Durchsicht der Kontoausziige

Im Hinblick auf den sog. fiktiven Nachlass ist des
Weiteren zu beriicksichtigen, dass nicht Voraussetzung
fiir den Auskunftsanspruch ist, dass das Vorliegen einer
erginzungs- oder ausgleichungspflichtigen Schenkung
feststeht. Zur Vermeidung einer unzulidssigen Aus-
forschung ist aber erforderlich, dass Umstidnde vorliegen,
die die Annahme nahelegen, es handle sich in Wirk-
lichkeit — wenigstens zum Teil — um eine Schenkung
(BGH NJW 1984, 487, 488 m. w. N.). Die Schenkung
muss nicht zweifelsfrei erwiesen sein; vielmehr geniigt
es, wenn greifbare Anhaltspunkte hierfiir vorliegen
(vgl. OLG Diisseldorf BeckRS 1994, 11269; vgl. auch
Lange, ZEV 2020, 253, 258 m. w. N.). Bei Verdacht
von verschleierten Schenkungen oder bei solchen Zu-
wendungen, deren Einordnung zweifelhaft ist, muss der
Auskunftsverpflichtete iiber alle Vertragsbedingungen
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Auskunft leisten, deren Kenntnis fiir die Beurteilung
des Bestechens eines Pflichtteilsergdnzungsanspruchs
bedeutsam ist (BGH NJW 1962, 245, 246; 1984, 987,
488).

Wenn die neuere Rechtsprechung, wie bspw. das
OLG Stuttgart (RNotZ 2016, 470) oder das OLG
Koblenz (NJW 2014, 1972, 1973), eine umfassende
Einsichtnahme in die Kontenunterlagen der letzten
zehn Jahre vor dem Erbfall fordert, so widerspricht
dies eigentlich der bisherigen h. L., wonach die Er-
mittlungspflichten des Notars und die damit einherge-
hende Dokumentation bei der Erstellung des Nachlass-
verzeichnisses tiber die des Erben nicht hinausgehen, da
dieser Mafinahme , Ausforschungscharakter zukommt
(vgl. dazu Zimmer, NJW 2015, 1 {I).

Es diirfte daher tbertrieben sein, in jedem Fall (unab-
hingig davon, welche und wie viele Konten des Erb-
lassers vorhanden waren und wie sich die finanziellen
Verhiltnisse des Erblassers darstellten) eine Durch-
sicht aller Kontoausziige der letzten zehn Jahre durch
den Notar zu verlangen (vgl. dazu auch Hennig in sei-
ner Anmerkung zur Entscheidung des OLG Stuttgart
RNotZ 2016, 470; krit. auch Weidlich, ZEV 2017, 241,
245). Auf keinen Fall ist es aber Aufgabe des Notars,
alle Vermégensabfliisse der letzten zehn Jahre liicken-
los aufzudecken und zu dokumentieren. Nach unse-
rer Einschitzung sind tiefergehende Nachforschungen
bzw. ist die Aufnahme von Vermégensabfliissen in das
Nachlassverzeichnis nicht geboten, wenn unentgeltliche
Zuwendungen lediglich pauschal und ohne objektiv be-
legbare Hinweise behauptet werden.

Dieser einschrinkende Standpunke hat auch in der neu-
eren Rechtsprechung wieder mehr Gewicht bekommen.
So urteilt etwa das OLG Jena (BeckRS 2016, 134872
= NotBZ 2016, 186) knapp, es sei nicht ersichtlich, aus
welchem Grunde im zu entscheidenden Fall Bankunter-
lagen fiir einen 10-Jahreszeitraum einzusehen sein soll-
ten. Fiir etwaige Anspriiche des Plichtteilsberechtigten,
die sich aus den Kontobewegungen der letzten zehn
Jahre ergeben konnten, sei weder etwas ersichtlich noch
vorgetragen (Besprechung der Entscheidung durch
Peters, NotBZ 2016, 186 ff.).

Weiter hat das OLG Diisseldorf (ZEV 2019, 90 ff.
m. Anm. Lange, 92) in einer aktuellen Entscheidung
geurteilt, der Erbe sei nicht verpflichtet, gem. § 2314
BGB iiber alle lebzeitigen Vermdgensdispositionen des
Erblassers zu informieren. Es bestehe auch kein Er-
mitclungsrecht des Pllicheteilsberechtigten, alle Konto-
ausziige des Erblassers systematisch nach etwaigen An-
spriichen zu durchsuchen. Eine derartige Verpflichtung
wire eine Rechenschaftslegung nach § 259 BGB, die



wegen des Verweises auf § 260 BGB in § 2314 Abs. 1
S. 2 BGB gerade nicht geschuldet sei. Der auskunfts-
pflichtige Erbe miisse im Rahmen des § 2314 BGB dem
Pflichtteilsberechtigten ,,bei Vorliegen gewisser Anhalts-
punkte fiir eine unentgeltiche Zuwendung® die nihe-
ren Umstinde der Zuwendung offen legen, damit dieser
priifen kann, ob es sich dabei um eine Schenkung im
Rechtssinne handle. Darum sei es der Kldgerin hier aber
nicht gegangen.

Lange (ZEV 2019, 92) hebt in seiner Entscheidungs-
anmerkung konkretisierend nochmals ausdriicklich
hervor, dass dem Notar ein Ermessensspielraum bei
seinen Ermittlungen zustehe, weshalb eine allgemeine
PHlicht, stets simtliche Bankunterlagen der letzten zehn
Jahre durchzusehen, schwerlich existieren kénne (ihn-
lich ders. in: MiinchKommBGB/Lange, 8. Aufl. 2020,
§ 2314 Rn. 39 sowie ZEV 2020, 253, 258). Im ersten
Schritt werden im Anschluss an die genannten Judikate
also zunichst konkrete Umstinde durch den Pflicht-
teilsberechtigten vorgetragen werden miissen, aufgrund
deren sich bestimmte erginzungspflichtige Zuwendun-
gen ergeben kénnten.

Wenn man den Notar im Einzelfall als verpflichtet an-
sieht, die Kontoausziige der letzten zehn Jahre durchzu-
sehen, dann wird man u. E. allenfalls erwarten kénnen,
dass er bei ,verdichtigen” Bewegungen wie bspw. Uber-
weisungen, bei denen der Verwendungszweck auf eine
Schenkung hindeutet, durch Befragen des Erben bzw.
des Empfingers oder Durchsicht der sonstigen Unter-
lagen der Frage nach dem Vorliegen einer Schenkung
niher nachgeht. Gleiches konnte evtl. hinsichtlich Bar-
abhebungen gelten, die iiber den Rahmen des Ublichen
(weit) hinaus gehen (vgl. zu den Ermittlungspflichten
des Notars hinsichtlich eines vom Erblasser erzielten
Verkaufserloses LG Berlin BeckRS 2018, 36937).

In das Nachlassverzeichnis aufzunehmen wire eine sol-
che ,verdichtige® Uberweisung (bzw. sonstige Trans-
aktion) u. E. auch nur dann, wenn sich bei der nihe-
ren Nachforschung tatsichlich Anhaltspunkte fiir das
Vorliegen einer Schenkung ergeben. AbschliefSend kli-
ren wird der Notar das Vorliegen einer Schenkung als
Rechtsfrage ohnehin hiufig nicht konnen; insoweit soll-
te die Position im Zweifel ins Nachlassverzeichnis auf-
genommen und klargestellt werden, dass insoweit eine
Schenkung vorliegen kénnte. Aus unserer Sicht sollte
daher mit solchen Positionen verfahren werden wie mit
zwischen den Beteiligten strittigen Positionen, die eben-
falls im Zweifel aufzunechmen (und als strittig auszu-
zeichnen) wiren.

3. Pflicht zur Vorlage der Belege?
Sehr umstritten ist, ob der Auskunftsanspruch des

Pflichtteilsberechtigten dariiber hinaus die Vorlage von
Belegen (wie etwa Kontoausziigen) umfasst. Dies wird
iberwiegend abgelehnt, da dies mit der Natur des An-
spruchs (vgl. § 260 Abs. 1 BGB) nicht vereinbar sei.
Es gehe nicht darum, Rechenschaft i. S. v. § 259 BGB
abzulegen, sondern die Geltendmachung eines Zah-
lungsanspruchs vorzubereiten (vgl. dazu bereits die o. a.
Entscheidung des OLG Diisseldorf, ZEV 2019, 90 ff.).
Ausnahmen sollen daher nur dort gelten, wo die Vorlage
von Unterlagen erforderlich ist, damit der Plichtteilsbe-
rechtigte seinen Anspruch berechnen kann. Der Wahr-
heitsgehalt der Auskunft wird demgegeniiber nicht tiber
die Vorlage von Belegen, sondern ggf. iiber die eidesstatt-
liche Versicherung gewihrleistet (vgl. BeckOK-BGB/
Miiller-Engels, Std.: 1.8.2020, § 2314 Rn. 19 m. w. N.).

Kann der Erbe selbst damit im Regelfall im Rahmen
der Auskunftserteilung nicht zur Vorlage der Kontoaus-
ziige verpflichtet werden, so diirfte eine entsprechende
Verpflichtung des Notars wohl erst Recht nicht anzu-
nehmen sein. Vielmehr diirfte es hier bei der Geheim-
haltungsverpflichtung des § 18 BNotO verbleiben, so-
dass eine Einsichtnahme des Pflichcteilsberechtigten
(bzw. seines Rechtsvertreters) in die Ausziige u. E. nur
mit Einverstindnis des Erben erfolgen darf. Dies gilt
erst recht dann, wenn es sich beispielsweise — wie hiu-
fig — um Gemeinschaftskonten handelt, da hierin auch
Kontobewegungen verzeichnet sind, die nicht den Erb-
lasser, sondern den Mitinhaber des Kontos, betreffen.

Eine Befugnis des Pflichtteilsberechtigten, im Falle der
amtlichen Aufnahme des Nachlassverzeichnisses dem
Notar bei der Uberpriifung der Angaben und Erstellung
des Verzeichnisses ,iiber die Schulter zu schauen® und
damit — indirekt — eine Einsicht in die Belege (wie z. B.
Kontoausziige) zu erhalten, lisst sich nach ganz h. A.
auch nicht aus dem Hinzuziehungsrecht des Pflicht-
teilsberechtigten (vgl. § 2314 Abs. 1 S. 2 BGB), das
relativ schwach ausgestaltet ist, herleiten (vgl. BeckOK-
BGB/Miiller-Engels, § 2314 Rn. 20; Kind, ZErb 2018,
139, 141; ausf. dazu Heinze, DNotZ 2019, 413 ff.; a. A.
Horn, NJW 2016, 2150, 2151).

BGB §§ 260 Abs. 1, 2314 Abs. 1; BeurkG § 37
Nachlassverzeichnis; Verweis auf Fotos/Licht-

bilder als Anlage

I. Sachverhalt

Der Notar hat ein Nachlassverzeichnis erstellt. Hierbei
wurden Teile des Hausrats in Form einer Fotodokumen-
tation in Bezug genommen, ohne diese im Nachlassver-
zeichnis einzeln zu benennen. Der Pflichtteilsberech-
tigte riigt diese Darstellung und verlangt die einzelne
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Aufstellung aller Hausratsgegenstinde im Nachlassver-
zeichnis.

II. Frage

Ist eine solche Fotodokumentation grundsitzlich zulis-
sig oder ist hierfiir die Zustimmung des Pflichtteilsbe-
rechtigten erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Grundsitzliches zum Inhalt des Nachlassver-
zeichnisses

Gem. § 2314 Abs. 1 BGB hat der Erbe den Pflichtteils-
berechtigten auf Verlangen iiber den Bestand des Nach-
lasses Auskunft zu erteilen. Der Pflichtteilsberechtigte
kann hierbei verlangen, dass ein Verzeichnis i. S. d.
§ 260 Abs. 1 BGB vorgelegt wird, in dem die Nachlass-
gegenstinde aufgeftihre sind. Gem. § 2314 Abs. 1 S. 2
BGB kann verlangt werden, dass das Verzeichnis durch
einen Notar oder eine Behorde aufgenommen wird.
Privatverzeichnis und notarielles Nachlassverzeichnis
unterscheiden sich hierbei grundsitzlich vom Um-
fang her nicht (vgl. BGHZ 33, 373 ff.). Durch das
Nachlassverzeichnis soll der Pflichtteilsberechtigte in
die Lage versetzt werden, seinen Pflichtteilsanspruch
gegen den Erben spezifiziert geltend machen zu kénnen
(Schlitt/Miiller/G. Miiller, Handbuch Pflichtteilsrecht.
2. Aufl. 2017, § 10 Rn. 170; Braun, MittBayNot 2008,
351).

2. Auffiithrung einzelner Gegenstinde

Im Ausgangspunkt ist anerkannt, dass alle Nach-
lassgegenstinde einzeln in einem iibersichtlichen
Verzeichnis zusammenzustellen sind (BGH,
Beschl. v. 21.2.1996 — IV ZB 27/95, Rn. 4 [juris]; LG
Bielefeld, Teilurt. v. 16.1.2019 — 3 O 138/18 [juris];
Groll/Steiner/Résler, Praxis-Handbuch Erbrechtsbera-
tung, 5. Aufl. 2019, Rn. 26.158; Staudinger/Herzog,
BGB, Neubearb. 2015, § 2314 Rn. 13). Grundsitzlich
unzulissig ist daher eine saldierende Zusammenfassung
bestimmter Gruppen von Nachlassgegenstinden und
Schulden (BGH, Beschl. v. 21.2.1996 — IV ZB 27/95,
Rn. 4 [juris]; Staudinger/Herzog, § 2314 Rn. 13), bspw.
,Guthaben auf allen Konten insg. [...] EUR®

Eine Ausnahme hiervon gilt nach h. M. bei weniger
wertvollen Gegenstinden, wie personlichen Gegen-
stinden und dem iiblichen Hausrat. Diese diirfen
nach iberwiegender Auffassung in Sachgruppen
zusammengefasst werden (vgl. ausfithrlich DNotl-
Report 2003, 137, 139; Staudinger/Herzog, § 2314
Rn. 13; Groll/Steiner/Résler, Rn. 26.158; Schlitt/Miiller/
G. Miller, § 10 Rn. 169; LG Bielefeld, Teilurt. v.
16.1.2019 — 3 O 138/18, Rn. 34 [juris]). Wo genau die
Grenze zwischen ,wertvollen® und ,weniger wertvollen®
Gegenstinden und damit zuldssiger und unzulissiger
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Gruppierung verlduft, lisst sich abstrakt nicht bestim-
men. So wird bspw. in der Literatur — u. E. zutreffend
— davon ausgegangen, dass eine schlagwortartige Be-
zeichnung mit ,Bilder oder ,Antiquititen® nicht aus-
reichend ist (BeckOGK-BGB/Blum, Std.: 1.5.2020,
§ 2314 Rn. 7.1). Auf der anderen Seite ist zu beriicksich-
tigen, dass die Erstellung des Verzeichnisses nach h. M.
dem Erben (und damit auch dem Notar) mit Blick auf
Arbeits- und Zeitaufwand zumutbar sein muss (Miinch-
KommBGB/Lange, 8. Aufl. 2020, § 2314 Rn. 6; Kurth,
ZErb 2018, 225, 227; Sagmeister, MittBayNot 2013,
519, 520).

Der IX. Zivilsenat des BGH hat eine Gruppierung von
Gegenstinden des personlichen Bedarfs und von Haus-
haltsgegenstinden (allerdings fir die Auskunftspflicht
gem. § 1379 Abs. 1 S. 1 BGB) anerkannt. Wortlich
fithre er aus:

»Bei der Angabe von Gegenstinden des persinlichen Be-
darfs und von Haushaltsgegenstinden kinnen Sachgesami-
heiten und Inbegriffe von Gegenstinden im Vermagensver-
zeichnis als solche aufgefiibrt werden, wenn und soweit der
Verzicht auf eine detaillierte Aufschliisselung im Verkehr
iiblich ist und eine ausreichende Orientierung des Aus-
kunfisberechtigten nicht verhindert. Wertvolle Gegenstiin-
de sind in jedem Fall einzeln anzugeben.

(BGH, Urt. v. 1.12.1983 — IX ZR 41/83 [juris])

Dem wiirden wir uns anschlieflen. Eine Klirung durch
den fiir das Erbrecht zustindigen IV. Zivilsenat steht
gleichwohl aus. Letztlich muss bei der genauen Be-
stimmung des Auskunftsanspruchs nach § 2314 Abs. 1
BGB zum einen das Interesse des Pflichtteilsberechtig-
ten berticksichtigt werden, seinen Pflichtteilsanspruch
hinreichend bestimmt geltend machen zu kénnen, zum
anderen muss sich die Erstellung fiir den Erben respek-
tive den Notar im Rahmen des Maoglichen bzw. Zu-
mutbaren halten. Fiir die genaue Abgrenzung ist u. E.
der Zweck des Auskunftsanspruchs in den Blick zu neh-
men. Der Pflichtteilsberechtigte soll in die Lage versetzt
werden, mithilfe des Verzeichnisses die Ermittlung des
Wertes durch einen Sachverstindigen zu veranlassen.
Danach geniigt eine Auskunft dann den Anspriichen
des § 2314 Abs. 1 BGB, wenn der Pflichtteilsberechtigte
hierzu in die Lage versetzt wird (so ausdriicklich auch
BGH, Beschl. 21.2.1996 — IV ZB 27/95, Rn. 4 [juris]).
Vor diesem Hintergrund muss der Pflichtteilsberechtigte
die Gegenstinde nur hinreichend individualisieren
konnen. Die teilweise in der Literatur zu findenden For-
mulierungsvorschlige fir wertlose Gegenstinde (bspw.
»Teigschiissel, 2,75 Liter, Marke Tupperware® — vgl.
Schonenberg-Wessel, Das notarielle Nachlassverzeich-
nis, 1. Aufl. 2020, § 28 Rn. 25) erscheinen hierbei eher



zu detailliert. Denn auch dem Pflichtteilsberechtigten
hilft die genaue Umschreibung eines wertlosen Gegen-
stands nicht weiter, da sein Pflichtteilsanspruch sich
hierdurch nicht erhoht.

Argumentativ ldsst sich dieses Ergebnis durch einen
Vergleich mit dem Bestimmtheitserfordernis gem.
§ 253 Abs. 1 ZPO absichern. Da die Geltendmachung
des Anspruchs auf Verzeichniserstellung in der Regel
dazu dient, in der Folge den Wertermittlungsanspruch
gem. § 2314 Abs. 1 S. 2 HS. 2 BGB (ggf. gerichtlich)
durchzusetzen. Auch bei der Individualisierung von
Gegenstinden im Rahmen der Klageerhebung werden
an die Umschreibung der Gegenstinde keine tiberzoge-
nen Anforderungen gestellt — die Gegenstinde miissen
nur dergestalt bezeichnet werden, dass sie hinreichend
bestimmt sind, um nicht das Vollstreckungsverfahren
mit der Individualisierung zu belasten. Nicht vermeid-
bare Unsicherheiten sind hinzunehmen (BeckOK-ZPO/
Bacher, Std.: 1.7.2020, § 253 Rn. 65). Bei Klagen bspw.
auf ,Herausgabe des Hausrats ldsst die Praxis eine
moglichst genaue Beschreibung nach Sachgruppen, ggf.
mit Aufbewahrungsort zu (MiinchKommZPO/Becker-
Eberhard, 6. Aufl. 2020, § 253 Rn. 148). Auch im Rah-
men der Erstellung eines Nachlassverzeichnisses muss
also eine Umschreibung dergestalt geniigen, dass der
Pflichtteilsberechtigte anhand des Nachlassverzeich-
nisses seinen Wertermittlungsanspruch bzgl. konkreter
Gegenstinde durchsetzen kann — insbes. vor dem Hin-
tergrund, dass personliche Gegenstinde und Hausrat
hiufig ohnehin nur einen ideellen Wert aufweisen.

Zusammenfassend lisst sich sagen, dass es nach h. M.
ausreicht, wenn weniger wertvolle Gegenstinde in
Gruppen zusammengefasst werden und niche einzeln
bezeichnet werden. Wertvollere Gegenstinde (Gemil-
de, wertvoller Schmuck etc.) sind hingegen einzeln mit
ihren wertbildenden Faktoren anzugeben.

3. Ersatz bzw. Erginzung der Textdokumentation
durch eine Fotodokumentation

Damit noch nicht beantwortet ist die Frage, ob die
Umschreibung bestimmter Gegenstinde in Gruppen
in der Urkunde auch durch beigefiigte Fotografien er-
ginzt oder gar ersetzt werden kann. Diese Frage wird
in der Literatur nur selten diskutiert. Teilweise wird
nur festgestellt, dass es ,sinnvoll“ sein kann, Gegen-
stinde abzufotografieren und das Foto als Anlage
zum Nachlassverzeichnis zu nehmen (Sagmeister,
MittBayNot 2013, 519, 521, Fn. 20). U. E. muss strike
zwischen den beiden Fragen getrennt werden, ob die
Auflistung durch die Fotos erginzt wird oder diese viel-
mehr ersetzen soll. Welche Variante genau gewihle wur-
de, lisst sich dem vorliegenden Sachverhalt nicht ent
nehmen.

Zunichst ist festzustellen, dass beurkundungsrecht-
lich gegen die Beifiigung von Fotos keine Bedenken
bestehen. Es gibt hierbei zwei Méglichkeiten, das Nach-
lassverzeichnis zu erstellen (gem. §S 8 ff. BeurkG als Be-
urkundung von Willenserklirungen oder — wie iiblich
— gem. den §$ 36, 37 BeurkG als Tatsachenprotokoll).
In beiden Fillen ist die Beiftigung von Abbildungen zu-
lassig. Bei der Beurkundung von Willenserklirungen
gem. § 9 Abs. 1 S. 3 BeurkG und bei der Beurkundung
als Tatsachenprotokoll gem. § 37 Abs. 1 S. 3 BeurkG
(vgl. zum Verfahren bei der Erstellung eines notariellen
Nachlassverzeichnisses ausfithrlich Winkler, BeurkG,
19. Aufl. 2019, § 36 Rn. 6; Braun, MittBayNot 2008,
351).

Daran schliefft die Frage an, ob die beigefiigte Ab-
lichtung zur Erfilllung des Anspruchs des Pfliche
teilsberechtigten genitigt. Fir das Nachlassverzeich-
nis gilt grundsitzlich § 260 Abs. 1 BGB, sodass ein
»Verzeichnis des Bestandes“ vorzulegen ist. Das
Wort ,Verzeichnis® suggeriert, dass dies schriftlich
als verkorperte Erklirung — nicht jedoch zwingend in
Schriftform i. S. d. § 126 BGB - zu erfolgen habe
(BeckOGK-BGB/Rover, Std.: 1.5.2020, § 260 Rn. 73;
MiinchKommBGB/Kriiger, § 260 Rn. 42). Ob
dies auch die Darstellung anhand von Lichtbildern
umfasst, lief sich anhand der uns zur Verfiigung
stehenden Literatur und Rechtsprechung niche verifizie-
ren.

Soweit die Literatur die Zulissigkeit des Verweises auf
Fotografien im Anhang itberhaupt diskutiert, wird
sie iiberwiegend bejaht (vgl. Damm, notar 2016, 219,
Fn. 168; Damm, Notarielle Verzeichnisse in der Praxis,
1. Aufl. 2017, Rn. 204; Klingelhoffer, Pflichtteilsrecht,
4. Aufl. 2014, Rn. 307; Sagmeister, MittBayNot 2013,
519, 521 Fn. 20; Weidlich, ErbR 2013, 134, 137/138;
vgl. auch Zimmermann, ZEV 2019, 197, 200, fir das
Nachlassverzeichnis  des  Testamentsvollstreckers),
jedenfalls zur Konkretisierung des schriftlichen Ver-
zeichnisses. Dies erscheint u. E. konsequent. Denn wo
schon eine Gruppierung nach oben genannten Krite-
rien zulissig ist, so muss es erst Recht zuldssig sein, die
gruppierten Gegenstinde mit Lichtbildern als Anlage
zu konkretisieren (bspw.: ,,1 Briefmarkenalbum — Liche
bilder der einzelnen Seiten sind als Anlage beigefiigt”
oder ,Verschiedene Biicher im Regal im Wohnzimmer —
Lichtbilder anbei). Nicht zulissig diirfte hingegen sein,
das Verzeichnis insgesamt lediglich unter der Verwen-
dung von Lichtbildern statt der schriftlichen Auflistung
zu erstellen (bspw. ,Fiir die Haushaltsgegenstinde wird
auf die beigefiigten Fotos verwiesen). Rechtsprechung
zu dieser Fragestellung konnten wir nicht ausfindig ma-
chen, sodass fiir die Praxis eine gewisse Rechtsunsicher-
heit verleibt.
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4. Zusammenfassung

Nach dem Zweck des notariellen Nachlassverzeichnis-
ses erscheint es uns grundsitzlich zulissig, nicht beson-
ders werthaltige Gegenstinde in Gruppen zusammen-
zufassen und ggf. dem Nachlassverzeichnis erginzend
Lichtbilder als Anlage, auf die gem. § 37 Abs. 1 S. 3
BeurkG verwiesen wird, beizufiigen. Konkretisierende
Lichtbilder diirften auch bei wertvollen Gegenstinden
zuldssig sein, solange diese Gegenstinde auch einzeln
im Textteil des Verzeichnisses genannt sind. Der No-
tar ist in der Ausgestaltung des Verfahrens weitgehend
frei (BGH, Beschl. v. 13.9.2018 — I ZB 109/17, Rn. 32
[juris]), wobei am Ende des Verfahrens freilich ein Ver-

zeichnis vorliegen muss, das den Erfordernissen des
§ 2314 Abs. 1 S. 1 BGB geniigt.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

WEG §S 23, 24

Wohnungseigentiimerversammlung als Ein-Perso-
nen-Versammlung; Bevollmichtigung des Verwal-
ters bei Unméglichkeit Prisenzversammlung auf
Grund der Corona-Pandemie

Abruf-Nr.:

GmbHG § 15

Form der Aufhebung eines
mit aufschiebend bedingter Abtretung eines Ge-
schiftsanteils an Treugeber; Bestimmtheitsgrund-
satzes nach Teilung bereits bedingt abgetretener
Geschiftsanteile

Abruf-Nr.:

Treuhandvertrags
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Rechtsprechung

EuErbVO Art. 4 Abs. 1

Bestimmung des gewéhnlichen Aufenthalts eines
Erblassers; gerichtliche Funktion litauischer Notare
bei Ausstellung eines nationalen Erbscheins

1. Die Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2012
iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht,
die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen und die Annahme und Vollstreckung of-
fentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Ein-
fiihrung eines Europiischen Nachlasszeugnisses ist
dahin auszulegen, dass ein ,Erbfall mit grenziiber-
schreitendem Bezug® vorliegt, wenn der Erblasser
die Staatsangehéorigkeit eines Mitgliedstaats und im
Zeitpunkt seines Todes seinen Aufenthalt in einem
anderen Mitgliedstaat hatte, aber seine Verbindung
zu dem erstgenannten Mitgliedstaat — in dem sich
das Nachlassvermogen befindet, wihrend die Erb-
berechtigten ihren Aufenthalt in diesen beiden Mit-
gliedstaaten haben — nicht abgebrochen hatte. Der
letzte gewohnliche Aufenthalt des Erblassers im Sin-
ne dieser Verordnung ist von der mit der Erbsache
befassten Behérde in nur einem dieser Mitgliedstaa-
ten festzulegen.

2. Art. 3 Abs. 2 der Verordnung Nr. 650/2012 ist
dahin auszulegen, dass die litauischen Notare — vor-
behaltlich einer Uberpriifung durch das vorlegende
Gericht — keine gerichtlichen Funktionen ausiiben,
wenn sie ein nationales Nachlasszeugnis ausstellen.
Es ist jedoch Sache des vorlegenden Gerichts, festzu-
stellen, ob die Notare in Ausiibung einer Befugnis-
iibertragung oder unter der Aufsicht eines Gerichts
handeln und folglich als ,,Gerichte” im Sinne dieser
Bestimmung eingestuft werden kénnen.

3. Art. 3 Abs. 1 Buchst. g der Verordnung
Nr. 650/2012 ist dahin auszulegen, dass fiir den
Fall, dass das vorlegende Gericht der Auffassung
sein sollte, dass die litauischen Notare als ,,Gerich-
te“ im Sinne dieser Verordnung eingestuft werden
kénnen, von ihnen ausgestellte Nachlasszeugnisse
als ,,Entscheidungen® im Sinne dieser Bestimmung
angesehen werden kénnen, so dass die Notare fiir
die Ausstellung der Nachlasszeugnisse die Zustin-
digkeitsregeln des Kapitels II dieser Verordnung an-
wenden kénnen.

4. Die Art. 4 und 59 der Verordnung Nr. 650/2012
sind dahin auszulegen, dass Notare eines Mitglied-
staats, die nicht als ,,Gerichte“ im Sinne dieser Ver-
ordnung eingestuft werden, berechtigt sind, na-



tionale Nachlasszeugnisse ohne die Befolgung der
allgemeinen Zustindigkeitsregeln dieser Verord-
nung auszustellen. Wenn das vorlegende Gericht der
Auffassung ist, dass die nationalen Nachlasszeugnis-
se die Voraussetzungen nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. i
dieser Verordnung erfiillen und daher als ,,6ffentli-
che Urkunden“ im Sinne dieser Bestimmung ange-
sehen werden konnen, entfalten diese Nachlasszeug-
nisse in den anderen Mitgliedstaaten die Wirkungen,
die Art. 59 Abs. 1 und Art. 60 Abs. 1 der Verordnung
Nr. 650/2012 den 6ffentlichen Urkunden verleihen.

5. Die Art. 4, 5, 7 und 22 sowie Art. 83 Abs. 2 und
4 der Verordnung Nr. 650/2012 sind dahin auszu-
legen, dass aufgrund des Willens des Erblassers und
der Vereinbarung zwischen seinen Erbberechtigten
ein in Erbsachen zustindiges Gericht bestimmt und
ein Erbrecht eines Mitgliedstaats angewandt werden
kann, die sich von denjenigen unterscheiden, die
sich aus der Anwendung der in dieser Verordnung
aufgestellten Kriterien ergeben wiirden.

EuGH, Urt. v. 16.7.2020 — C-80/19 (E. E.)

Problem

Die Erblasserin war litauische Staatsangehorige. Sie war
einige Jahre vor ihrem Tod mit ihrem Sohn zu ihrem
deutschen Ehemann nach Deutschland umgezogen. Im
Jahre 2013 lief§ sie von einer Notarin in Litauen ein Tes-
tament beurkunden, in dem sie ihren Sohn zum Allein-
erben einsetzte. Nach dem Tod der Erblasserin bean-
tragte der Sohn in Litauen einen Erbschein, um eine im
Nachlass befindliche in Litauen belegene Wohnung auf
sich umzuschreiben. Die Notarin lehnte die Ausstellung
des Erbscheins mit der Begriindung ab, der gewohnli-
che Aufenthalt der Erblasserin i. S. v. Art. 4 EuErbVO
hitte in Deutschland gelegen. Auf Klage des Sohnes
entschied das Bezirksgericht, die Erblasserin habe ihre
Verbindungen nach Litauen nie abgebrochen und gab
der Klage des Sohnes statt. Auf Berufung der Notarin
wurde der Antrag des Sohnes vom Regionalgericht ab-
gewiesen. Dieser erhob daraufhin Kassationsbeschwer-
de zum Obersten Gericht, welches diverse Fragen dem
Europiischen Gerichtshof vorlegte. Im Wesentlichen
ging es dem Kassationshof offenbar um die Frage, ob
die EuErbVO im vorliegenden Fall iberhaupt aufgrund

eines grenziiberschreitenden Bezuges anzuwenden sei.

Entscheidung

Das Erfordernis eines grenziiberschreitenden Bezuges
ergibt sich nicht unmittelbar aus der EuErbVO, wohl
aber aus Art. 81 Abs. 2 AEUYV, der die Legislativkompe-
tenz der Union fur den Erlass der EuErbVO begriindet
hat. Er ist immer dann gegeben, wenn sich der gew6hn-
liche Aufenthalt des Erblassers in dem einen Mitglieds-

staat befindet, sich aber Bezugspunkte zu anderen Mit-
gliedsstaaten ergeben. Insoweit war im vorliegenden Fall
also der gewohnliche Aufenthalt der Erblasserin zu er-
mitteln.

Der EuGH lief§ insoweit im vorliegenden Fall interes-
santerweise die Beantwortung dieser Frage offen, ob-
wohl die Erblasserin offenbar bereits mehrere Jahre lang
mit ihrem Ehemann in Deutschland gelebt hatte. Da-
bei wies der EuGH auf die Erwidgungsgriinde 23 und
24 EuErbVO hin — nicht aber auf seine umfangreiche
Rechtsprechung zur Bestimmung des gewdhnlichen
Aufenthalts, wie sie z. B. zur Briissel IIa-VO ergangen
ist. Damit bestidtigt der Europiische Gerichtshof seine
Rechtsprechung (Mrecredi etc.), dass der Begriff des ge-
wohnlichen Aufenthalts im Rahmen jeder Verordnung
autonom auszulegen sei. Somit ergibt sich ein erbrechts-
spezifischer Begriff gewohnlichen Aufenthalts. Dabei
stellt der EuGH heraus, dass ein gewdhnlicher Auf-
enthalt nur in einem einzigen Staat liegen kénne, ein
mehrfacher gewdhnlicher Aufenthalt im Erbreche also
ausgeschlossen sei. Hierbei bezieht er sich auf spezifi-
sche Zwecke des Erbrechts (Vermeidung einer Nachlass-
spaltung).

Der Gerichtshof nahm auch zur Frage Stellung, ob
die Ausstellung eines nationalen Erbscheins durch den
litauischen Notar eine Titigkeit als ,Gericht i. S. d.
Zustindigkeitsregeln der EuErbVO begriinde. Zwar
hat der EuGH bereits in der Rechtssache WB (Urt. v.
23.5.2019) festgestellt, dass auch Notare gerichtliche
Funktionen ausiiben konnen. Sei der Notar aber nicht
befugt, streitige Tatsachen zu entscheiden oder den
Sachverhalt zu ermitteln, so tibe er keine gerichtliche
Funktion aus, sodass er auch nicht an die Regeln der
EuErbVO iiber die gerichtliche Zustindigkeit gebunden
sei. Insoweit ergibt sich also eine Abgrenzung zur Ent-
scheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache Oberle
(Urt. v. 21.6.2018, DNotl-Report 2018, 110). Dabei
lief§ der EuGH allerdings die konkrete Entscheidung,
ob litauische Notare hier als ,Gerichte® einzuordnen
sind, im Ergebnis offen.

In der deutsche Praxis mag fiir die Entscheidung in den
Fillen von Bedeutung sein, in denen die Erbfolge auf
einer notariell beurkundeten Verfiigung von Todes we-
gen beruht. In diesen Fillen wird nach Eroffnung der
Verfiigung im Inland kein Erbschein oder ENZ bené-
tigt. Befinden sich aber Nachlassteile in einem anderen
Mitgliedsstaat i. S. d. EuErbVO, so ist fiir die Kosten
des ENZ auch der Wert der im Inland belegenen Ver-
mogensgegenstinde zu beriicksichtigen. Eine Beschrin-
kung des ENZ auf das in anderen Mitgliedsstaaten be-
legene Vermégen sieht die Verordnung nicht vor. Hier
konnte sich nun eine Erleichterung ergeben, wenn in
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dem anderen Mitgliedsstaat ein nationales Zertifikat
beschrinke fiir den dort belegenen Nachlass beantragt
werden konnte (also beispielsweise ein acte de notoriété
fiir das an der Coéte d’Azur belegene Hausgrundstiick,
ausgestellt durch den franzésischen Notar).
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WEG §S 3 Abs. 1, 47, 48 n. F. — Reform des Wohnungs-
eigentumsgesetzes; Vollzug von Teilungserklirungen,
die Stellplitze ohne Maflangaben enthalten

Aktuelles - WEMoG 2020

I. Einleitung

Am 22.10.2020 wurde das Gesetz zur Forderung der
Elekcromobilitit und zur Modernisierung des Woh-
nungseigentumsgesetzes und zur Anderung von kos-
ten- und grundbuchrechtlichen Vorschriften (Woh-
nungseigentumsmodernisierungsgesetz —  WEMoG)
im Bundesgesetzblatt verkiindet (BGBIL. Teil I vom
22.10.2020, S. 2187). Das Gesetz tritt zum 1.12.2020
in Kraft.

Fiir die notarielle Praxis ergeben sich zahlreiche Verin-
derungen und Anpassungsbedarf bzgl. der verwendeten
Muster. Die wichtigsten Neuerungen stellen wir im Fol-
genden dar. Detailfragen bleiben kiinftigen Reportaus-
gaben in Gutachtenform vorbehalten.

Die im Folgenden mit ,WEG" zitierten Paragraphen be-
ziehen sich auf die ab dem 1.12.2020 geltende Fassung.
Soweit sie sich auf die bis zum 30.11.2020 geltende
Fassung bezichen, sind sie mit ,a. F.“ gekennzeichnet.
Eine ausfiihrliche Synopse ist bspw. abgedruckt im An-
hang zu Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020.
Das Wohnungseigentumsrecht nach dem WEMoG

WEG §§ 5 Abs. 2, Abs. 3, 10 Abs. 6 a. F. — Beschrinkte
persénliche Dienstbarkeit zu Gunsten einer Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft; zwingendes Gemeinschafts-
eigentum; Sondereigentum

Literaturhinweis

(Rezension in diesem Heft) und Hiigel/Elzer, WEG,
3. Aufl. 2021.

I1. Anderung des Verbandsrechts

1. Uneingeschrinkte Rechts- und Prozessfihigkeit
der Wohnungseigentiimergemeinschaft

Nach § 9a Abs. 1 S. 1 WEG kann die Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer sowohl Rechte erwerben als
auch Verbindlichkeiten eingehen sowie vor Gericht kla-
gen und verklagt werden. Hiermit stelle der Gesetzgeber
klar, dass die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
uneingeschrinkt rechts- und prozessfihig ist. Der bis-
herige Wortlaut des Gesetzes legte demgegeniiber das
Verstindnis nahe, dass die Rechtsfihigkeit der Gemein-
schaft auf den Verbandszweck beschrinkt war, was in
der Praxis zu Abgrenzungsschwierigkeiten und Rechts-
unsicherheiten fithrte (vgl. BT-Drucks. 19/18791, S. 45).

2. Entstehung der Wohnungseigentiimergemein-
schaft

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft entsteht gem.
§ 9a Abs. 1 S.2 WEG mit dem Anlegen der Wohnungs-
bzw. Teileigentumsgrundbiicher. Dies gilt nunmehr
auch fiir jene Fille, in denen der alleinige Eigentiimer
eines Grundstiicks eine Aufteilung gem. § 8 WEG
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vornimmt. Der Gesetzgeber fiithrt damit die sog. Ein-
Personen-Gemeinschaft ein.

Die von der Rechtsprechung entwickelte Rechesfigur der
swerdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft® wird
hierdurch obsolet. Stattdessen kommen die Vorschrif-
ten iiber die Wohnungseigentiimergemeinschaft bereits
mit dem Anlegen der Wohnungs- bzw. Teileigentums-
grundbiicher uneingeschrinkt zur Anwendung. Nach
dem Willen des Gesetzgebers soll die Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft hierdurch insbesondere in die Lage
versetzt werden, frithzeitig Vertrige mit Dritten (z. B.
abschlieflen zu koénnen,
ohne dass es — wie bisher — einer spiteren Uberleitung

Versorgungsunternchmen)

solcher Vertrige vom aufteilenden Eigentiimer auf die
Gemeinschaft bedarf (vgl. BT-Drucks. 19/18791, S. 45).

Ab diesem Zeitpunkt konnen in der Ein-Personen-
Gemeinschaft Beschliisse gefasst werden, insbesonde-
re auch zur Bestellung des Verwalters (Palandt/Wicke,
80. Aufl. 2021, § 9a WEG Rn. 2). Durch die An-
etkennung der Ein-Personen-Gemeinschaft entfille
das Bediirfnis des aufteilenden Eigentiimers, die erste
Verwalterbestellung bereits in der Teilungserklirung
vorzunehmen. Deshalb wird teilweise davon ausgegan-
gen, dass eine Bestellung des ersten Verwalters in der
Gemeinschaftsordnung nicht mehr méglich ist (Hiigel/
Elzer, § 26 Rn. 115; Schneider/Becker, ZfIR 2020, 281,
302). Teilweise wird vertreten, dass auch unter Geltung
des neuen Rechts schon im Teilungsvertrag Angele-
genheiten geregelt werden konnen, die eigentlich eines
Mehrheitsbeschlusses bediirfen (Palandt/Wicke, § 9a
WEG Rn. 2). Nach dem Prinzip des sichersten Weges
wird in der Literatur dazu geraten, diesbeziiglich nach
Anlegung der Wohnungsgrundbiicher einen Beschluss
zu fassen (Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 460).

Die Rechtsfigur des ,werdenden Wohnungseigentii-
mers‘ wurde in § 8 Abs. 3 WEG kodifiziert. Ein Woh-
nungseigentiimer gilt gegeniiber der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer und den anderen Wohnungs-
eigentiimern anstelle des teilenden Eigentiimers als
Wohnungseigentiimer, sobald er einen Anspruch auf
Ubertragung von Wohnungseigentum hat und ihm
der Besitz an den zum Sondereigentum gehdrenden
Riumen tibergeben wurde.

3. Vertretung der Gemeinschaft im Rechtsverkehr

Nach § 9b Abs. 1 S. 1 WEG vertritt der Verwalter die
Wohnungseigentiimergemeinschaft  gerichtlich  und
aullergerichtlich. Diese Vertretungsmache ist grund-
sitzlich unbeschrinkt und kann Dritten gegeniiber
weder durch Beschluss noch durch Vereinbarung
beschrinkt werden, § 9b Abs. 1 S. 3 WEG (vgl. BT-

Drucks. 19/18791, S. 48). Es ist allerdings folgende
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Ausnahme zu beachten: Beim Abschluss eines Grund-
stiickskauf- oder Darlehensvertrags kann der Verwalter
die Gemeinschaft nur aufgrund eines Beschlusses der
Wohnungseigentiimer vertreten, § 9b Abs. 1 S. 1, letzter
Hs. WEG; diese Einschrinkung gilt jedoch niche fur
Auflassungen und andere dingliche Erklirungen (vgl.
BT-Drucks. 19/22634, S. 43).

Hart die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer keinen
Verwalter, so wird sie durch die Wohnungseigentiimer
gemeinschaftlich vertreten, § 9b Abs. 1 S. 2 WEG.

Mit der umfassenden und im Grundsatz unbeschrink-
ten Vertretungsmacht des Verwalters mochte der
Gesetzgeber u. a. bewirken, dass vom Verwalter vor-
genommene einseitige Rechtsgeschifte vom Erklirungs-
adressaten nicht mehr nach § 174 S. 1 BGB zuriickge-
wiesen werden kénnen (BT-Drucks. 19/18791, S. 49;
vgl. zur bisherigen Rechtslage BGH, Urt. v. 20.2.2014 —
IIT1 ZR 443/13, DNotZ 2014, 444).

4. Wahrnehmung von Rechten und Pflichten durch

die Gemeinschaft

Nach § 9a Abs. 2 WEG bt die Gemeinschaft
dem

Rechte

(Var. 1) sowie solche Rechte der Wohnungseigentiimer

der Wohnungseigentiimer die sich  aus

gemeinschaftlichen Eigentum  ergebenden
aus, die eine ecinheitliche Rechtsverfolgung erfordern
(Var. 2), und nimme die entsprechenden Pflichten der
Wohnungseigentiimer wahr. Die Regelung tritt somit
an die Stelle des bisherigen § 10 Abs. 6 S. 3 WEG a. F.

(vgl. BT-Drucks. 19/18791, S. 49).

Die gesetzliche Befugnis der Gemeinschaft zur Wahr-
nehmung von Rechten bezicht sich nach der Vorstel-
lung des Gesetzgebers auf alle gesetzlichen Rechte der
Wohnungseigentiimer, die sich aus deren Miteigentum
am gemeinschaftlichen Eigentum ergeben kénnen. Mit
dem Wortlaut ,Rechte aus dem Eigentum® orientiert
sich der Gesetzgeber an § 1011 BGB (Lehmann-Rich-
ter/ Wobst, Rn. 127). Das hat den Vorteil, dass sich die
Praxis an der Rechtsprechung und Literatur zu § 1011
BGB orientieren kann. Unter § 9a Abs. 2 Var. 1 WEG
fallen deshalb nicht nur simtliche Abwehranspriiche
gem. § 1004 BGB wegen Beeintrichtigung des Gemein-
schaftseigentums, sondern auch die Anspriiche aus den
§§ 894, 907-909, 919, 985 BGB sowie simtliche auf
einer Eigentumsverletzung beruhenden schuldrechtli-
chen Anspriiche (z. B. §§ 823, 906 Abs. 2, 987 BGB
(vgl. die vollstindige Liste bei Palandt/Herrler, BGB,
79. Aufl. 2020, § 1011 Rn. 2).

Daneben iibt die Wohnungseigentiimergemeinschaft
auch jene Rechte der Wohnungseigentiimer aus, die eine
einheitliche Rechtsverfolgung erfordern (§ 9b Abs. 2



Var. 2 WEG). Das bisherige Kriterium der ,Gemein-
schaftsbezogenheit® wird durch das Erfordernis der ein-
heitlichen Rechtsverfolgung ersetzt. Der Gesetzgeber
greift die Rechtsprechung des BGH auf, der die Erfor-
derlichkeit einer Rechtsausitbung durch die Gemein-
schaft dann angenommen hat, wenn schutzwiirdige Be-
lange der Wohnungseigentiimer oder des Schuldners an
einer einheitlichen Rechtsverfolgung das grundsitzlich
vorrangige Interesse des Wohnungseigentiimers, seine
Rechte selbst und eigenverantwortlich auszuiiben und
prozessual durchzusetzen, deutlich iiberwiegen (vgl.
BT-Drucks. 19/18791, S. 46 unter Hinweis auf BGH,
Urt. v. 24.7.2014 — V ZR 167/14).

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll die Rechtsla-
ge beziiglich der Mingelrechte aus Bautrigervertrigen,
wonach die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
nach Beschlussfassung bestimmte Mingelrechte aus-
iben kann, unverindert bleiben (BT-Drucks. 19/18791,
S. 47 mit Verweis auf BGH, Urt. v. 12.4.2007 —
VII ZR 236/05, Rn. 15; ausfiihrlich zur Rechtsprechung
und zur dogmatischen Begriindung Lehmann-Richter/
Wobst, Rn. 137 ff.).

5. Verhiltnis der Wohnungseigentiimer untereinan-
der und zur Gemeinschaft

Das Verhiltnis der Wohnungseigentiimer untereinan-
der und zur Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
bestimmt sich — wie bislang — vorrangig nach den Vor-
schriften des WEG und, soweit dieses keine besonderen
Bestimmungen enthilt, nach den Vorschriften des BGB.
Die Wohnungseigentiimer kénnen auch weiterhin ihr
Zusammenleben innerhalb der gesetzlichen Schranken
durch Vereinbarungen regeln, § 10 Abs. 1 WEG.

I11. Anderungen bzgl. des sachenrechtlichen Grund-
verhiltnisses

Nicht nur hinsichtlich des Verbandsrechts, sondern
auch mit Blick auf das sachenrechtliche Grundverhilt-
nis bringt das WEMoG fiir die notarielle Praxis hochst
relevante Anderungen mit sich. Diese betreffen die Son-
dereigentumsfihigkeit von Stellplitzen nach § 3 Abs. 1
S. 2 WEG (vgl. I1L. 1), welche sich auch unmittelbar auf
zukiinftige Regelungen zu Duplex- und Mehrfachpar-
kern auswirke (vgl. III. 2). Eine weitere Neuerung stellt
die Erstreckungsmdoglichkeit des Sondereigentums auf
Freiflichen nach § 3 Abs. 2 WEG dar (vgl. III. 3). Die
mit der Sondereigentumsfihigkeit von Stellplitzen und
der Erstreckungsméglichkeit auf Freiflichen zusam-
menhingende Frage der Abgeschlossenheit beantwor-
tet der neue § 3 Abs. 3 WEG, da fiir diese besonderen
Formen von Sondereigentum nunmehr Maflangaben in
den Aufteilungsplinen erforderlich werden (vgl. III. 4).
Besonders die Sondereigentumsfihigkeit von Stell-
plitzen vergroflert den gestalterischen Spielraum der

Beteiligten, diirfte aber nicht zum vollstindigen Ende
der bisher in diesem Zusammenhang hiufig verwende-
ten Sondernutzungsrechte fithren (vgl. II1. 5).

1. Sondereigentumsfihigkeit von Stellplitzen

Das neue Recht ermoglicht es, isoliert Stellplitze zu
Sondereigentum zu erkliren, vgl. § 3 Abs. 1 S. 2 WEG,
wonach deren Raumeigenschaft fingiert wird. Das be-
deutet, dass Stellplitze unabhingig davon, ob sie sich
auflerhalb oder innerhalb eines Gebiudes befinden,
Gegenstand von  selbstindigem (= verkehrsfihigem)
Sondereigentum sein konnen (BT-Drucks. 19/18791,
S. 38). Vor diesem Hintergrund kann anders als frither
auch ein Stellplatz im Freien zu selbststindigem Son-
dereigentum erkldrt und fir ihn ein eigenes Teileigen-
tumsgrundbuch angelegt werden. Das erleichtert die
Zuteilung an einzelne Erwerber beim Abverkauf. Stell-
plitze kénnen freilich auch als unselbststindiges Son-
dereigentum (= unselbststindiges Teileigentum) Teil
eines Wohnungseigentums sein. Dogmatisch stellt die
Sondereigentumsfihigkeit von Stellplitzen (ebenso wie
§ 3 Abs. 2 WEG ) eine Abkehr von der fritheren Dog-
matik in mehrerlei Hinsicht dar: Einerseits ist Wesens-
merkmal der Sondereigentumsfihigkeit nun nicht mehr
ein unmittelbarer Gebdudebezug. Andererseits wird
der auch im Gesetz nicht normierte, aber dogmatisch
herrschende Raumbegriff fiir Stellplitze um die Fiktion
des § 3 Abs. 1 S. 2 WEG erweitert. Nach bisheriger
Rechtslage war umstritten, ob sich die Fiktion auch
auf die Raumeigenschaft oder nur auf die Abgeschlos-
senheit bezieht (gegen eine Raumfiktion BeckOGK-
WEG/Miiller, Std.: 1.3.2020, § 1 Rn. 88; BeckOK-
WEG/Gerono/Leidner, Std.: 1.8.2020, § 3 Rn. 63.1 ff;
Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 1669; fiir eine Raum-
fiktion Staudinger/Rapp, Neubearb. 2018, § 3 Rn. 20;
Higel, ZWE 2001, 42, 48 jeweils m. w. N.). Nach
der Gesetzesbegriindung bezieht sich die Fiktion nun-
mehr ,nur noch auf die Raumeigenschaft® (BT-Drucks
19/18791, S. 38). Dieser Streit hat sich mit der Reform
erledigt.

2. Mehrfachparker

Die praktische Relevanz der Anderung zeigt sich, wenn
man die Konsequenzen fir Mehrfachparker (Duplex-,
Quadruplex- und Multiparker) betrachtet. Bisher
komme fur diese als Gestaltungsoption entweder das
Belassen in Gemeinschaftseigentum mit der Begriin-
dung von Sondernutzungsrechten, die Begriindung
von Sondereigentum am gesamten Mehrfachparker
mit Stellplatzregelung tiber § 1010 BGB oder schlief3-
lich eine Kombination aus § 10 Abs. 1 S. 2 WEG
und § 1010 BGB in Betracht. Durch die Fiktion des
Raums iiber § 3 Abs. 1 S. 2 WEG kommt eine weite-
re Moglichkeit hinzu, nimlich den einzelnen Stellplatz
des Mehrfachparkers zu Sondereigentum zu erkliren.
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Dies scheiterte nach alter Rechtslage an der fehlenden
Raumeigenschaft, weil die verschiebbaren Stellplitze
stets zusammen einen Raum nutzten und daher jeder
fiir sich nicht sondereigentumsfihig war (Weber, in:
Wiirzburger Notarhandbuch, 5. Aufl. 2018, Teil 2
Kap. 4 Rn. 23). Diese fiir die Gestaltungspraxis miss-
liche Lage bereinigt das WEMoG mit § 3 Abs. 1 S. 2
WEG. Somit ist nun jeder einzelne Stellplatz eines
Mehrfachparkers sondereigentumsfihig.

Offen ist unseres Erachtens, wie bei den Mehrfachpar-
ker-Stellplitzen die Maflangaben zu realisieren sind, die
das Gesetz fordert. Dies gestaltet sich deshalb schwie-
rig, weil beim Mehrfachparker die Stellplitze gerade im
Raum beweglich ausgestaltet sind. Die noch anstehende
Reform der AVA Abgeschlossenheit wird diesbeziiglich
voraussichtlich Abhilfe schaffen.

3. Erstrecken des Sondereigentums auf Freiflichen
nach § 3 Abs. 2 WEG

Ein weiteres Novum im Hinblick auf die Reichweite der
Sondereigentumsfihigkeit hilt § 3 Abs. 2 WEG parat:
Nunmehr kénnen auch Freiflichen auf dem Grundstiick
unselbststindiger Teil eines Sondereigentums sein. Um
Missverstindnissen vorzubeugen: Abgesehen von Stell-
plitzen, die auch im Freien ein selbststindiges Sonder-
eigentum mit der Zweckbestimmung Teileigentum
bilden konnen, kénnen andere Freiflichen (Terrassen,
Gartenflichenetc.) nachder neuen Rechtslage nicheallein
mit einem Miteigentumsanteil verbunden werden (BT-
Drucks. 19/18791, S. 39). Fiir solche Freiflichen kann
also kein eigenes Grundbuch angelegt werden, sondern
sie kénnen nur Teil eines tibergeordneten Wohnungs-
bzw. Teileigentums sein (sog. Annex-Sondereigentum).

Weitere Voraussetzung der Sondereigentumsfihigkeit
von Freiflichen ist allerdings, dass das iibergeordnete
Sondereigentum wirtschaftlich die Hauptsache bildet.
Der Begrift der wirtschaftlichen Hauptsache orientiert
sich an § 1 Abs. 2 ErbbauRG und § 31 Abs. 2 WEG
(zum Dauerwohnrecht), wobei insbesondere im Rah-
men von § 1 Abs. 2 ErbbauRG der Nutzungsschwer-
punkt (in diese Richtung: BayObLG 1992, 45, 47;
BeckOK-BGB/Maaf3, Std.: 1.8.2020, § 1 Rn. 19) und
nicht der Wert der betroffenen Fliche (so aber wohl fiir
§ 3 Abs. 2 WEG: Wilsch, FGPrax 2020, 1, 5; Indizwir-
kung: Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 1693) ausschlag-
gebend ist. So diirfte dhnlich wie im Fall des BayObLG
zu § 1 Abs. 2 ErbbauRG (BayObLG MittBayNot 1992,
45, 47) nicht mehr von einer wirtschaftlichen Hauptsa-
che auszugehen sein, wenn das ,iibergeordnete” Sonder-
eigentum eine Einzelgarage ist und die dazugehdrende
Freifliche eine Gartenfliche von 1.700 m? Umfang hat.
Eine gewisse Unbestimmtheit der Rechtsbegriffe ldsst
sich in diesem Zusammenhang freilich nicht vermeiden,
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insbesondere da man hier — dhnlich wie bei § 1 Abs. 2
ErbbauRG - auf die Verkehrsanschauung als Mafi-
stab wird abstellen miissen (zu § 1 Abs. 2 ErbbauRG:
v. Oefele, MittBayNot 1992, 29, 30).

Eine in der notariellen Praxis in Zukunft sicher hiufig
auftretende Konstellation betrifft die eigentumsrechtli-
che Qualifikation von fest mit dem Grund und Boden
verbundenen Sachen, insbesondere Gebiude, die auf
sondereigentumsfihigen Freiflichen errichtet werden.
Dies regelt § 5 Abs. 1 S. 2 WEG: Fiir die au8erhalb
des (Haupt-)Gebiudes liegenden Flichen gile § 94 BGB
entsprechend. Daraus folgt unmittelbar, dass die auf
dieser Fliche errichteten Sachen zum Gegenstand des
Sondereigentums gehoren, soweit sie mit dem Grund-
stiick fest verbunden sind. Ein Gebidude, das also auf
einer sondereigentumsfihigen (allerdings wirtschaftlich
nur untergeordneten) Freifliche errichtet wird, gehért
ipso iure vollstindig zum Sondereigentum (Palandt/
Wicke, § 3 WEG Rn. 10). § 5 Abs. 2 WEG greift da-
her nicht fiir Gebiudebestandteile solcher auf Annex-
Sondereigentum errichteten Gebidude (Palandt/Wicke,
§ 5 WEG Rn. 10).

4. Abgeschlossenheit und Erfordernis von Maflanga-
ben, § 3 Abs. 3 WEG

Nach § 3 Abs. 3 WEG soll Sondereigentum nur im
Falle der Abgeschlossenheit der Wohnungen und sons-
tigen Riume begriindet werden konnen; Hs. 2 des
§ 3 Abs. 3 WEG stelle fir Stellplitze und Freiflichen
stattdessen das Erfordernis von Maflangaben im Auf-
teilungsplan auf. Die Maflangaben treten also fiir die
Stellplitze und die Freiflichen an die Stelle des Abge-
schlossenheitserfordernisses. Sie sollen so genau sein,
dass mit ihrer Hilfe im Streitfall der riumliche Be-
reich des Sondereigentums eindeutig bestimmt werden
kann. Nach der Gesetzesbegriindung sind dafiir ,in der
Regel“ Linge, Breite und Abstand von den Grund-
stiicksgrenzen anzugeben (BT-Drucks. 19/18791, S. 39).

Zu begriflen ist die in diesem Zuge erfolgte Bereinigung
des Gesetzes von § 3 Abs. 2 S. 2 WEG a. F., wonach es
fiir die Sondereigentumsfihigkeit von Garagenstellplit-
zen auf die realiter erfolgten Markierungen ankommen
sollte. Wenn es fiir den sachenrechtlichen Umfang des
Sondereigentums auf den Aufteilungsplan ankommt
(BGH DNotl-Report 2008, 141; DNotl-Report 2016,
5), ergibt es wenig Sinn, fiir die Abgeschlossenheit auf
die tatsichliche Markierung respektive Bauausfithrung
abzustellen. Eine Markierung auf dem Grundstiick ist
daher moglich und sicherlich empfehlenswert, jedoch
nicht zwingend (BT-Drucks. 19/18791, S. 39).

5. Exkurs: Sondernutzungsrechte nach der Reform
Auch nach Inkrafttreten der Reform konnen Sonder-



nutzungsrechte begriindet werden und bereits begriin-
dete Sondernutzungsrechte verlieren nicht ihre Wirkung
(Becker/Schneider, ZfIR 2020, 281, 285; mehr fiir das
Sondernutzungsrecht plidierend: Heinemann, ZWE
2020, 333, 336). Dies ergibt sich schon aus der Beibe-
haltung des § 5 Abs. 4 S. 2 WEG. Die neuen Regelun-
gen geben den Beteiligten und dem Notar eine weitere
Gestaltungsmoglichkeit an die Hand. An dieser Stelle
kénnen nur einige wenige Aspekte skizziert werden, die
bei der Wahl zwischen diesen Méglichkeiten zu beach-
ten sind: Sondernutzungsrechte kénnen grundsiczlich
nach Belieben ausgestaltet werden. Das ist Vor- und
Nachteil zugleich: Die Gestaltungsfreiheit ermoglicht es
einerseits, spezifische Gebrauchsregelungen zu treffen,
insbesondere dort, wo mehrere Wohnungseigentiimer
zugleich berechtigt sein sollen. Andererseits sind die
mit einem Sondernutzungsrecht verbundenen Rechte
und Pflichten mit besonderer Sorgfalt zu regeln (z. B.
inwieweit Gartenflichen bebaut werden diirfen), weil es
an gesetzlichen Vorschriften fiir Sondernutzungsrechte
fehle. Fur Flichen im Sondereigentum hilt das WEG
dagegen Regelungen bereit, insbesondere den neuen
§ 13 Abs. 2 WEG zu baulichen Verinderungen (niher
Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 1728 fI.). Diese gesetz-
liche Regelung entbindet den Kautelarjuristen freilich
nicht davon, zur Streitvermeidung auch fir Sonder-
eigentum Regelungen des Gebrauchs und der Zulissig-
keit von baulichen Verinderungen zutreffen (Palandt/
Wicke, § 3 WEG Rn. 12).

Auch bei der Veriuflerung gibt es Unterschiede: Wih-
rend Sondernutzungsrechte materiell-rechtlich form-
frei verduflert werden kdnnen, gelten fiir Sondereigen-
tum die Vorschriften des § 4 Abs. 3 WEG i. V. m.
§ 311b Abs. 1 BGB, sodass die Beteiligten stets den
Schutz der notariellen Beurkundung genieflen. Die
Méglichkeit des gutgliubigen Erwerbs eines Sonder-
nutzungsrechts wird zwar weit iiberwiegend bejaht,
ist aber nicht unbestritten und durch den BGH bisher
nicht entschieden (bejahend etwa OLG Hamm ZWE
2009, 169,171; jiingst LG Miinchen I ZWE 2019, 316;
Birmann/Suilmann, WEG, 14. Aufl. 2018, § 10
Rn. 128; wohl in diese Richtung tendenziell auch
BGH ZWE 2017, 169 Rn. 19; ablehnend etwa
Weitnauer/Liike, § 15 Rn. 35; offen gelassen von OLG
Zweibriicken ZWE 2013, 85, 85; vgl. ausfihrlich
auch DNotl-Abrufgutachten Nr. 160293 v. 7.12.2017).
Die Moglichkeit des
Sondereigentum steht dagegen von vornherein aufler

gutgliubigen Erwerbs von
Frage.

IV. Wohnungseigentiimerversammlung

Auch wenn die Versammlung der Wohnungseigentii-
mer nicht den Kern der notariellen Titigkeit betrifft,
so sind doch hiufig diesbeziiglich Regelungen in den

Gemeinschaftsordnungen enthalten, die gegebenenfalls
iberdacht und angepasst werden miissen.

1. Beschlussfihigkeit und Beschlussfassung

Durch die Streichung des § 25 Abs. 3 WEG a. F. ist
die Eigentiimerversammlung nun unabhingig von
der Anzahl der anwesenden Wohnungseigentiimer be-
schlussfihig. Bei der Beschlussfassung entscheidet
die Mehrheit der abgegebenen Stimmen, § 25 Abs. 1
WEG. Erhohte Quoren sieht das WEG nicht mehr vor
(Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 603; Palandt/Wicke,
§ 25 WEG Rn. 1). Diese Regelung setzt sich gemify
§ 47 S. 1 WEG auch gegeniiber einer Regelung in einer
Gemeinschaftsordnung durch, die vor dem 1.12.2020
beurkundet wurde oder wird. Ist etwas anderes ge-
wiinscht, muss die Gemeinschaftsordnung diesen Wil-
len zum Ausdruck bringen.

2. Einberufung

Einige Neuerungen ergeben sich auch beziiglich der
Einberufung zur Wohnungseigentiimerversammlung.
Die Einberufungsfrist wird von zwei auf drei Wochen
vetlingert (§ 24 Abs. 4 S. 2 WEQ), fiir das Einberu-
fungsverlangen einer Minderheit ist lediglich Textform
erforderlich (§ 24 Abs. 2 WEG) und die Wohnungs-
eigentiimer kénnen einen Wohnungseigentiimer durch
Beschluss zur Einberufung einer Versammlung ermich-
tigen fiir den Fall, dass kein Verwalter bestellt ist oder
dieser pflichtwidrig eine Versammlung nicht einberuft
(§ 24 Abs. 3 WEG).

3. Vertretung in der Versammlung

Bislang konnten Stimmrechtsvollmachten grundsitz-
lich formfrei erteilt werden. Nach neuem Rechr ist ge-
mil§ § 25 Abs. 3 WEG (in Anlehnung an § 47 Abs. 3
GmbHG) die Textform erforderlich (Lehmann-Richter/
Wobst, Rn. 629). Fiir die Praxis ist dies allerdings eher
eine Erleichterung, da wegen der Gefahr der Zuriick-
weisung gemif§ § 174 S. 1 BGB schon bislang faktisch
nur schriftlich erteilte Vollmachten brauchbar waren.
§ 25 Abs. 3 WEG soll verhindern, dass eine in Text-
form vorgelegte Vollmacht gemif§ § 174 S. 1 BGB zu-
riickgewiesen werden kann (Lehmann-Richter/Wobst,
Rn. 630; BT-Drucks. 19/18791, S. 73).

4. Online-Teilnahme

Gemily § 23 Abs. 1 S. 2 WEG konnen die Wohnungs-
eigentiimer beschliefen, dass einzelne Wohnungseigen-
tiimer an der Versammlung auch ohne Anwesenheit
an deren Ort teilnehmen und simtliche oder einzelne
ihrer Rechte ganz oder teilweise im Wege elektroni-
scher Kommunikation ausiiben kénnen. Die Norm ent-
hile also eine Beschlusskompetenz, die Versammlung
fiir eine elektronische Teilnahme zu 6ffnen. Nach der
Regelung besteht allerdings nur die Maglichkeit, die
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Online-Teilnahme als zusitzliche Option anzubieten.
Das Recht auf physische Teilnahme an der Prisenz-
versammlung steht nicht zur Disposition der Mehrheit
durch Beschluss (Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 607).

V. Anderung der Grundbuchvorschriften und
Eintragung von Beschliissen

§ 10 Abs. 3 WEG sieht vor, dass nach neuem Recht
Beschliisse, die ,aufgrund einer Vereinbarung® gefasst
werden (sog. C)ffnungsklausel), in das Grundbuch ein-
getragen werden konnen. Nur dann entfalten sie Wir-
kung gegen den Sondernachfolger eines Wohnungs-

eigentiimers.

1. Eintragungsfihigkeit von Beschliissen
Eintragungsfihig sind nur solche Beschliisse, die ,auf-
grund einer Vereinbarung gefasst werden®, vgl. §§ 10
Abs. 3 S. 1,5 Abs. 4 S. 1 WEG. Beschliisse, die auf-
grund einer gesetzlichen Beschlusskompetenz gefasst
werden, wirken gemidff § 10 Abs. 3 S. 2 WEG auch ohne
Eintragung in das Grundbuch gegeniiber Sondernach-
folgern eines Wohnungseigentiimers. Solche Beschliis-
se miissen und konnen auch nicht in das Grundbuch
eingetragen werden (Lehmann-Richter/Wobst, Rn.
1757). Es kommt nicht darauf an, auf welche Grund-
lage die Wohnungseigentiimer den Beschluss subjektiv
stiiczen wollen. Die Testfrage lautet allein: Kénnte der
Beschluss bei fehlender Regelung in der Gemeinschafts-
ordnung auf Grundlage des Gesetzes in der nach dem
WEMoG geltenden Fassung gefasst werden? Wird in
einer Gemeinschaftsordnung also nur eine gesetzliche
Beschlusskompetenz inhaltlich wiederholt, ist dieser
Beschluss nicht eintragungsfihig (BeckOGK-WEG/
Falkner, Stand: 1.3.2020, § 10 Rn. 617; Lehmann-
Richter/Wobst, Rn. 1758).

2. Eintragungsverfahren

Die meisten Beriihrungspunkte mit der Eintragung
von Beschliissen wird der Notar im Rahmen des Ein-
tragungsverfahrens haben. Die Eintragung erfolgt ge-
mifl § 7 Abs. 2 S. 2 WEG aufgrund eines Antrags der
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, vertreten
durch den Verwalter, oder des einzelnen Wohnungs-
eigentiimers (vgl. Wortlaut: ,auch® und Wortlaut des
§ 48 Abs. 3 WEG; Palandt/Wicke, § 7 WEG Rn. 14).
Gemif§ § 7 Abs. 2 S. 1 WEG geniigt zum Nachweis des
Beschlusses die Vorlage einer Niederschrift, bei der die
Unterschriften der in § 24 Abs. 6 WEG bezeichneten
Personen (Versammlungsvorsitzender, ein Eigentiimer
und gegebenenfalls Vorsitzender des Verwaltungsbei-
rats) 6ffentlich beglaubigt sind. Dies stellt insofern eine
verfahrensrechtliche Erleichterung dar als nach all-
gemeinen Grundsitzen der Grundbuchordnung jeder
Wohnungseigentiimer die Eintragung des Beschlus-
ses in notariell beglaubigter Form bewilligen miisste
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(Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 1769). Die Rechtspre-
chung, die zu Fillen des Nachweises der Verwalter-
eigenschaft ergangen ist, diirfte sich auf dieses Eintra-
gungsverfahren tbertragen lassen (Hertel, in: Herrler/
Hertel/Kessler, Aktuelles Immobilienrecht 2020 in der
Gestaltungspraxis, EVIII, S. 265). Fiir die Zustimmung
Drittberechtigter gilt auch fiir die Eintragung von

Beschliissen § 5 Abs. 4 S. 1 WEG.

§ 5 Abs. 4 S. 3 WEG wurde hingegen vollstindig
aufgehoben. Fiir Vereinbarungen und Beschliisse,
die vor dem 1. Dezember 2020 getroffen oder gefasst
wurden und zu den vor dem 1. Dezember 2020 alle
Zustimmungen erteilt wurden, die nach dem vor diesem
Zeitpunkt geltenden Recht erforderlich waren, gile § 5
Abs. 4 S. 3 WEG in seiner bisherigen Fassung fort.

3. Anderung des § 7 Abs. 3 WEG

Gem. § 7 Abs. 3 S. 2 WEG miissen Verduflerungs-
beschrinkungen (bisher lediglich in § 3 Abs. 2 WGV
geregelt) und die Haftung von Sondernachfolgern fir
Geldschulden ausdriicklich in das Grundbuch eingetra-
gen werden. Unterbleibt eine Eintragung, entfaltet die
Verduferungsbeschrinkung respektive die Erwerber-
haftung gegeniiber Sondernachfolgern keine Wirkung
(Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021,
Kap. 1 Rn. 77; Hiigel/Elzer, § 7 Rn. 13; Palandt/ Wicke,
§ 7 WEG Rn. 8). Eine entsprechende Ubergangsrege-
lung enthilt § 48 Abs. 3 WEG.

VI. Bauliche Verinderungen

Umfassend reformiert wurde auch die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Anspruch auf Zustimmung
zur baulichen Verinderung besteht und wer die Kosten
fir diese bauliche Verinderung zu tragen hat. Bisher
in den Gemeinschaftsordnungen enthaltene Regelun-
gen hierzu sind zu tiberdenken. Nach neuem Recht gilt
— ohne eine entsprechende Regelung in der Gemein-
schaftsordnung — Folgendes:

Fiir eine bauliche Anderung ist stets ein Beschluss er-
forderlich. Dass auf einen solchen Beschluss gegebenen-
falls ein Anspruch besteht, dndert nichts daran, dass
ein Bauen ohne Beschluss unzulissig ist. Bestimmte
privilegierte Mafinahmen (Gebrauch durch Menschen
mit Behinderungen, das Laden elektrisch betriebener
Fahrzeuge, Einbruchschutz, Anschluss an ein Telekom-
munikationsnetz mit sehr hoher Kapazitit) kann der
einzelne Wohnungseigentiimer auch gegen den Willen
der Mehrheit verlangen, vgl. § 20 Abs. 2 S. 1 WEG.
Nicht privilegierte Mafinahmen kann ein einzelner
Wohnungseigentiimer zudem gemif§ § 20 Abs. 3 WEG
verlangen, wenn kein Wohnungseigentiimer tber das
bei einem geordneten Zusammenleben unvermeidliche
Maf$ hinaus beeintrichtigt ist oder alle Beeintrichtigten



zugestimmt haben (Palandt/Wicke, § 20 WEG Rn. 14).
Gemifl § 20 Abs. 1 WEG kann jede bauliche Ande-
rung mit einfacher Stimmenmehrheit beschlossen wer-
den. Die hierdurch verursachten Kosten (einschliefllich
etwaiger Folgekosten) sind gemif3 § 21 Abs. 3S. 1 WEG
grundsitzlich nur von der beschliefenden Mehrheit zu
tragen. Eine Pflicht der tiberstimmten Minderheit, die
Verinderungen zu finanzieren, besteht nur, wenn die
bauliche Anderung mit mehr als zwei Dritteln der ab-
gegebenen Stimmen und der Hilfte der Miteigentums-
anteile beschlossen wurde oder sich die Kosten der bau-
lichen Verinderung amortisieren (vgl. § 21 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 WEG).

Fiir bauliche Verinderungen des Sondereigentums gile
§ 13 Abs. 2 WEG. Dieser verweist seinerseits auf § 20
WEG mit der Maflgabe, dass es keiner Gestattung be-
darf, soweit keinem der anderen Wohnungseigentiimer
tiber das bei einem geordneten Zusammenleben unver-
meidliche Maf§ hinaus ein Nachteil entsteht.

VII. Auslegung von Altvereinbarungen

§ 47 S. 1 WEG bestimmt, dass sich die geinderten
Normen auch gegeniiber Vereinbarungen durchsetzen,
die von ihnen abweichen. Etwas anderes gilt nur, soweit
sich aus der Vereinbarung ein anderer Wille ergibt, wo-
bei ein solcher Wille gem. § 47 S. 2 WEG in der Regel
nicht anzunehmen ist. Fiir ab dem 1.12.2020 getroffene
Vereinbarung gile diese Regelung nichz. Wird also die
gleiche Vereinbarung ab dem 1.12.2020 getroffen, so ist
darin eine (bewusste) Abweichung von der Neuregelung
zu sehen. Ob dies wirklich gewiinscht ist, muss mit den
Beteiligten vorab besprochen werden.

Beispiel:

Eine Gemeinschaftsordnung enthilt eine Regelung,
wonach die Ladungsfrist fiir die Versammlung der
Wohnungseigentiimer vier Wochen betrigt. Nach § 24
Abs. 4 WEG a. F. betrug die Frist fiir die Einberufung
zwei Wochen, nach neuem Recht betrigt die Frist drei
Wochen. Die Regelung in der Gemeinschaftsordnung
weicht zwar von der neuen Rechtslage i. S. d. § 47 S. 1
WEG ab. Es ist jedoch anzunehmen, dass die Woh-
nungseigentiimer eine vierwdchige Ladungsfrist auch
dann gewollt hitten, wenn sich der gesetzliche Bezugs-
punket von zwei auf drei Wochen verlingert. In diesem
Fall ist anzunehmen, dass die Vermutung des § 47 S. 2
WEG widerlegt ist und die Regelung in der Gemein-
schaftsordnung weiter Giiltigkeit beansprucht.

Nicht widerlegt ist die Vermutung freilich in den hiu-
figen Fillen, in denen in der Gemeinschaftsordnung
die alte Rechtslage sinngemif§ wiedergegeben, also eine
Einberufungsfrist von zwei Wochen vereinbart wurde.
In diesen Fillen setzt sich das neue Recht durch, sodass

zukiinftig gemdfl § 24 Abs. 4 WEG die gesetzliche Ein-
berufungsfrist von drei Wochen gilt (Palandt/Wicke,
§ 47 WEG Rn. 1).
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HGB § 161
Liquidation der Einheits-GmbHG & Co. KG

I. Sachverhalt

Ein Notar ist mit der Liquidation einer Einheits-GmbH
& Co. KG beauftragt worden. Die Geschiftsanteile
der Komplementir-GmbH werden also von der GmbH
& Co. KG selbst gehalten. Der Notar weist darauf
hin, dass ein tblicher Weg fiir die Liquidation einer
GmbH & Co. KG und deren Komplementir-GmbH
darin liege, dass zunichst die Ubertragung des Kom-
manditanteils im Wege der Sonderrechtsnachfolge auf

GBO § 35 Abs. 1 — Kein Nachweis der Erbfolge durch
eingezogenen Erbschein

UmwG §§ 120, 152 — Verschmelzung auf den Allein-
gesellschafter; Uberschuldung des Alleingesellschafters;
Erklirung gegeniiber dem Registergericht

Literaturhinweise

Veranstaltungen

die Komplementir-GmbH vorgenommen wird. Dies
fithre zum Ausscheiden des Kommanditisten und zur
Vollbeendigung der GmbH & Co. KG. Anschlielend
wiirde die Liquidation der GmbH erfolgen. Diese Vor-
gehensweise konne nach Ansicht des beauftragten
Notars bei der Einheits-GmbH & Co. KG allerdings
nicht in Betracht kommen, da durch Beendigung der
GmbH & Co. KG deren Vermégen auf die Komple-
mentir-GmbH tiberginge. Dann wiirden aber die Ge-
schiftsanteile an der GmbH von der GmbH selbst ge-
halten. Insofern erwigt der Notar, ob es ein gangbarer
Weg wire, zunichst die GmbH zu liquidieren und nach
Beendigung der Liquidation im Handelsregister loschen
zu lassen, sodass nach Erléschen der GmbH diese gem.
§ 131 Abs. 3S.1 Nr. 1 HGBi. V. m. § 161 Abs. 2 HGB
aus der GmbH & Co. KG ausscheidet. Auf diese Weise
wiirde das Vermogen der GmbH & Co. KG den Kom-

manditisten anwachsen.
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II. Frage
Wie erfolgt die Liquidation einer Einheits-GmbH &
Co. KG bzw. wie ist deren Vollbeendigung zu erreichen?

III. Zur Rechtslage

1. Problemstellung

Zunichst kénnte man erwigen, die Einheitsgesellschaft
wie jede andere GmbH & Co. KG zu liquidieren. Eine
nihere Befassung mit der Liquidation in der Einheits-
GmbH & Co. KG zeigt allerdings, dass dieses Vorhaben
in der Praxis regelmifig scheitern diirfte.

a) Liquidation der GmbH und Liquidation der KG
Ublicherweise wiirde man bei der GmbH & Co. KG
eine Liquidation der KG nach den §§ 145 ff. HGB
und eine Liquidation der Komplementir-GmbH nach
den §§ 66 f. GmbHG vornehmen. Die Liquidation
der KG und der Komplementir-GmbH wiirde also in
zwei voneinander getrennten Verfahren stattfinden (vgl.
etwa Scholz/Scheller, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 60
Rn. 123 ff.). Bei der Einheits-GmbH & Co. KG muss
eine derartige Liquidation in zwei getrennten Verfahren
allerdings scheitern.

Zunichst setzt die Vollbeendigung der KG voraus, dass
bei dieser kein Vermégen mehr vorhanden ist bzw. das
vorhandene Gesellschaftsvermogen im Rahmen der
Schlussverteilung nach § 155 HGB nach dem Verhiltnis
der Kapitalanteile unter die Gesellschafter verteilt wur-
de (vgl. etwa MiinchKommHGB/K. Schmidt, 4. Aufl.
2016, § 155 Rn. 52). Die KG hilt bei der Einheits-
GmbH & Co KG die Geschiftsanteile an der Kom-
plementir-GmbH. Sofern die Komplementir-GmbH
(wie tiblich) nicht am Vermogen der KG beteiligt ist,
miissten also die Geschiftsanteile unter den Komman-
ditisten im Verhiltnis der Kapitalanteile verteilt werden.
D. h.: Die Geschiftsanteile an der GmbH, die ihrerseits
ebenfalls liquidiert werden soll, miissten zunichst auf
die Kommanditisten iibertragen werden. Dies 16st un-
notige Kosten fiir die Ubertragung aus und kénnte auch
steuerlich ungiinstig sein.

Bei der Liquidation der GmbH stellen sich entspre-
chende Probleme. Ist die Komplementir-GmbH aus-
nahmsweise am Vermégen der KG beteiligt, so steht
dieser Vermogenswert bereits der Vollbeendigung ent-
gegen. Dariiber hinaus ist die Komplementir-GmbH in
jedem Fall noch Geschiftsfithrerin bzw. (Mit-)Liquida-
torin der KG. Allein diese Geschiftsfithrer- bzw. Liqui-
datorenstellung konnte der Vollbeendigung der GmbH
entgegen (dazu sogleich unter Ziff. 2).

Insofern entsteht sowohl bei der Liquidation der GmbH

als auch bei der Liquidation der KG sozusagen ein
»Schwebezustand®, der darin begriindet ist, dass diese
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wechselseitig aneinander beteiligt sind bzw. dass die
Komplementir-GmbH Geschiftsfithrungs- bzw. Liqui-
dationsaufgaben bei der KG wahrnimmt.

b) Ubertragung der Kommanditanteile auf die Kom-
plementir-GmbH

Hinsichtlich der Liquidation einer ,reguliren GmbH
& Co. KG besteht ein weiterer Weg darin, zunichst
die Kommanditanteile auf die GmbH zu tbertragen.
Scheiden dadurch simtliche Kommanditisten aus
der GmbH & Co. KG aus, so fithrt dies zur Vollbe-
endigung der KG mit der Folge, dass das Vermégen
der KG im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die
Komplementir-GmbH iibergeht. Im zweiten Schritt
kénnte sodann die GmbH liquidiert werden. Bei der
Einheits-GmbH & Co. KG muss dieses Vorgehen al-
lerdings wiederum ausscheiden, da es im Ergebnis
dazu fithren wiirde, dass simtliche Geschiftsanteile an
der GmbH von dieser selbst gehalten werden. Damit
wire eine ,Keinmann-GmbH® geschaffen (zu dieser
DNotI-Report 2013, 13).

2. Ausscheiden der GmbH aus der KG

Als Loésungsméglichkeit konnte erwogen werden, zu-
nichst die GmbH zu liquidieren und diese nach Been-
digung der Liquidation im Handelsregister ldschen zu
lassen, damit sie mit ihrem Erldschen gem. § 131 Abs. 3
S.1 Nr. 1 HGB i. V. m. § 161 Abs. 2 HGB aus der
GmbH & Co. KG ausscheidet.

Es stellt sich aber bereits die Frage, ob die Léschung
der GmbH hierzu dazu fiihrt, dass diese aus der KG
ausscheidet. Dies wire nur dann der Fall, wenn hier-
durch tatsichlich eine Vollbeendigung der GmbH ein-
trite. Nach der heute ganz tberwiegend vertretenen
Ansicht hat die Handelsregistereintragung tiber die Lo-
schung einer GmbH allerdings keine rechtsgestaltende
Wirkung (vgl. etwa Scholz/K. Schmidt/Scheller, § 74
Rn. 14 £). Neben der Handelsregistereintragung ist fiir
die Vollbeendigung der Gesellschaft erforderlich, dass
die Gesellschaft tatsichlich keinerlei Vermogen mehr
besitzt. Ist die Komplementirin am Vermégen der KG
beteiligt, besteht noch ein Vermégenswert der GmbH.
Ist die Komplementirin (wie in der Praxis regelmifig)
nicht am Vermogen der KG beteiligt, wird die Rechtsla-
ge unterschiedlich beurteilt. Nach tiberwiegender Auf-
fassung in Rechtsprechung und Literatur verhindert
allein schon die Stellung als persénlich haftende Gesell-
schafterin in einer KG die Vollbeendigung der Komple-
mentir-GmbH.

Nach dieser Auffassung kommt es auch bei Loschung im
Handelsregister nicht zur Vollbeendigung der Komple-
mentir-GmbH, da diese noch Geschiftsfithrungsaufga-
ben gegeniiber der KG zu erfiillen habe. Auch der BGH



vertritt in einem obiter dictum diese Auffassung (BGHZ
75, 178 = MittBayNot 1980, 31; anders aber womdglich
BGH, GmbHR 2011, 83). In dieselbe Richtung geht zu-
dem eine Entscheidung des OLG Disseldorf (DNotZ
1995, 977) und eine des OLG Frankfurt (DNotZ 1976,
619, 621), wonach eine ,Vollbeendigung der juristischen
Person gerade so lange nicht eintreten kann, als sie an
einer Personengesellschaft beteiligt ist. Denn damit
hat sie noch personenrechtliche und vermégensrechtli-
che Rechte und Pflichten an der Personengesellschaft,
die ihrer Vollbeendigung entgegenstehen.“ Soweit in
der Literatur zu diesem Problem Stellung genommen
wird, wird itiberwiegend diese Ansicht der Rechtspre-
chung beftrwortet (vgl. etwa MiinchKommGmbHG/
Berner, 3. Aufl. 2018, § 60 Rn. 316; Scholz/Scheller,
§ 60 Rn. 135, je m. w. N a. A. aber OLG Hamm
NZI 2007, 584, 587; Herchen, EWiR 2007, 538). Da
die GmbH hier noch die Stellung als Komplementi-
rin innehat, wire damit wohl nach h. M. noch keine
Vollbeendigung der GmbH eingetreten, sodass es auch
nicht zum Ausscheiden der GmbH analog § 131 Abs. 3
S. 1 Nr. 1 HGB kommt. Damit ist aber der genannte
Weg zur Liquidation der Einheitsgesellschaft nicht
gangbar.

3. Losungsansitze

Wie bereits erwihnt, liegen zur Liquidation einer
Einheits-GmbH & Co. KG, soweit fiir uns ersichtlich,
keine expliziten Stellungnahmen in Rechtsprechung
und Literatur vor. Insofern kann hier nur versucht wer-
den, Lésungsansitze zu entwickeln. Dabei ist u. E. da-
nach zu unterscheiden, ob die KG einen oder mehrere
Kommanditisten hat.

a) Liquidation einer Einheits-GmbH & Co. KG, die
mehrere Kommanditisten hat

Um die Vollbeendigung der Komplementir-GmbH zu
ermoglichen, der nach der aufgezeigten h. M. bei fort-
bestehender Beteiligung an der KG der fortwirkende
Abwicklungsbedarf entgegensteht, sollte nach unserem
Dafiirhalten die GmbH nach § 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 6
HGB oder aufgrund einer Austrittsvereinbarung aus der
KG ausscheiden. Sinnvoll wire es insoweit, die Liqui-
dation der GmbH und der KG so weit zu betreiben, bis
samtliche Verbindlichkeiten erfiillt und das Vermégen
weitgehend verteilt ist. Die Liquidation der KG miisste
so weit durchgefithrt werden, bis nur noch die Anteile
an der GmbH zum Vermégen der KG gehéren. Sodann
sollte es zum Austritt der Komplementir-GmbH kom-
men. Umstritten ist zwar, ob der ausscheidende Kom-
plementir noch an der Liquidationsgesellschaft beteiligt
ist. Dies wird zum Teil zumindest dann bejaht, wenn
die KG nur iiber einen Kommanditisten verfiigt (Frey/
von Bredow, ZIP 1998, 1621, 1624). Uberwiegend wird
aber angenommen, dass die aufgeléste Kommanditge-

sellschaft in diesen Fillen allein von den Kommanditis-
ten zu liquidieren ist (Habersack/Schifer/Schifer, Das
Recht der OHG, 2. Aufl. 2018, § 131 Rn. 46 m. w. N.).
Sofern die verbleibenden Gesellschafter weder die
Liquidation nachhaltig betreiben noch einen neuen
Komplementir aufnehmen, wandele sich die Gesell-
schaft allerdings in eine OHG mit der Folge der zwin-
genden und unbeschrinkbaren Haftung nach §§ 128,
130 HGB fiir alle entstandenen und neu entstehenden
Gesellschaftsverbindlichkeiten (BGH NJW 1979, 1705,
1706; Frey, ZGR 1988, 281, 285; Habersack/Schifer/
Schifer, Das Recht der OHG, 2. Aufl. 2018, § 131
Rn. 46; Scholz/Scheller, § 60 Rn. 133). Dass infolge des
Ausscheidens eine Kommanditgesellschaft in Liquida-
tion ohne personlich haftenden Gesellschafter entsteht,
ist aufgrund der regelmiflig kurzen Dauer der Liqui-
dation hinzunehmen. Infolge des Austritts bleibt die
aufgeldste KG zwar weiterhin Inhaberin der Geschifts-
anteile an der GmbH; diese kann sodann aber bis zur
Vollbeendigung liquidiert werden, weil sie nach ihrem
Ausscheiden aus der KG dort keine weiteren Abwick-
lungsaufgaben mehr zu erledigen hat bzw. keine formale
Vermégensposition mehr innehat, die ihrer Vollbeendi-
gung entgegenstehen konnte. Kommt es mit ihrer Voll-
beendigung zu ihrem Erloschen als Rechtstriger, hilt
die an ihr beteiligte KG insoweit auch keinen Vermo-
genswert mehr in der Hand und kann ebenfalls voll-
beendet werden.

b) Liquidation bei nur einem Kommanditisten

Gibt es nur einen einzigen Kommanditisten, so kann
grundsitzlich ebenso vorgegangen werden. Dabei ist al-
lerdings zu beriicksichtigen, dass es mit dem Ausschei-
den der GmbH zur liquidationslosen Vollbeendigung
der KG unter Gesamtrechtsnachfolge des verbleibenden
Kommanditisten kommt. Eine Liquidationsgesellschaft
kann hier nicht mehr entstehen.

BGB §§ 1901a, 1902
Widerruf einer Patientenverfiigung; Adressat
und Nachweis der Patientenverfiigung

I. Sachverhalt

Die Vollmachtgeberin V hat der Bevollmichtigten B
eine Vorsorgevollmacht erteilt. Die Urkunde enthile zu-
dem eine Patientenverfiigung sowie eine Bestimmung
dahingehend, dass die Bevollmichtigte aufgrund der
Vollmacht nur handeln kann, wenn sie eine Ausferti-
gung vorlegt. Nach Beurkundung der Vollmacht wurde
fir die Vollmachtgeberin Betreuung angeordnet. Zur
Betreuerin wurde R bestellt und zwar fiir die Krei-
se ,Sorge fiir die Gesundheit®, ,Vermdgenssorge® und
,Widerruf von Vollmachten®.
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R hat die Vorsorgevollmacht widerrufen. Die Patien-
tenverfiigung hingegen hat sie nicht widerrufen, da die
Vollmachtgeberin nicht mehr geschiftsfihig sein diirf-
te und keine neue Patientenverfiigung mehr errichten
kann. Nach Zustellung des Widerrufs der Vorsorgevoll-
macht teilt der Anwalt der B mit, dass der Widerruf der
Vorsorgevollmacht akzeptiert werde, dass aber die Pa-
tientenverfiigung weiterhin wirksam sei. Er erbitte eine
Ausfertigung der Patientenverfiigung fiir seine Man-
dantin, damit diese ihre Pflichten aus der Patientenver-
fiigung erfiillen konne.

II. Fragen

1. Wenn ein Betreuer eine Vorsorgevollmacht widerruft,
eine Patientenverfiigung hingegen nicht, obliegen dann
dem Betreuer allein die Verpflichtungen des § 1901a
Abs. 1S.1,2BGB?

2. Falls ja: Wenn in der Vorsorgevollmacht vom Voll-
machtgeber (ohne Bezug auf die in der Vorsorgevoll-
macht enthaltene Patientenverfiigung) erklirt worden
ist, dass jeder Bevollmichtigte eine Ausfertigung zum
Handeln vorlegen muss, benotigt dann der Betreuer
auch eine auf ihn lautende Ausfertigung?

III. Zur Rechtslage

1. Widerrufsmoglichkeit und Adressat einer Patien-
tenverfiigung

Die Errichtung ciner Patientenverfiigung gem. § 1901a
Abs. 1 BGB ist nach einhelliger Auffassung héchstper-
sonlicher Natur. Eine Stellvertretung gem. §§ 164 ff.
BGB kommt hierbei nicht in Betracht (s. nur Spickhoff,
Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, § 1901a BGB Rn. 4; NK-
BGB/R. Kemper, 10. Aufl. 2019, § 1901a Rn. 13). Folg-
lich wird dasselbe fiir den Widerruf einer Patientenver-
fiigung gem. § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB zu gelten haben.

Dies heifft aber zugleich, dass sich der Aufgabenkreis
eines Betreuers gem.§ 1902 BGB weder auf die Er-
richtung noch auf den Widerruf einer Patientenverfii-
gung in Stellvertretung fiir den Betreuten erstrecken
kann. Allgemein scheidet ein Handeln des Betreu-
ers nach § 1902 BGB fiir den Betreuten dort aus, wo
— auch ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung — die
héchstpersonliche Natur des betreffenden Aktes eine
Stellvertretung verbietet (s. nur BeckOK-BGB/Miiller-
Engels, Std.: 1.5.2020, § 1902 Rn. 10 f; Staudinger/
Bienwald, BGB, 2017, § 1902 Rn. 53 f.). Ein Widerruf
der durch V errichteten Patientenverfiigung durch R als
ihre Betreuerin wire also von vornherein rechtlich nicht
moglich gewesen.

Vor dem dritten Betreuungsrechtsinderungsgesetz

ging die h. M. davon aus, dass unmittelbarer Adressat
einer Patientenverfiigung der behandelnde Arzt bzw.
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das sonstige drztliche Personal sei. Eine dariiber hin-
ausgehende Mitwirkung eines Vertreters sollte es dem-
nach nicht bediirfen (s. nur BGH DNotZ 2005, 924
m. Anm. G. Miller; BeckOK-BGB/Miiller-Engels,
§ 1901a Rn. 27). Seit der Neuregelung des Reches der
Patientenverfiigung mit Wirkung zum 1.9.2009 durch
die §§ 1901a ff. BGB nimmt demgegeniiber die h. M.
an, dass zur Umsetzung eines vorab verfligten Patien-
tenwillens regelmiflig die Mitwirkung eines Vertreters
erforderlich ist (Staudinger/Bienwald, §§ 1901a, 1901b
Rn. 55; BeckOK-BGB/Miiller-Engels, § 1901a Rn. 28;
E. Albrecht/A. Albrecht, MicttBayNot 2015, 1105
Spickhoff, FamRZ 2009, 1949, 1953 f; Gegenan-
sicht: Palandt/Goétz, BGB, 79. Aufl. 2020, § 190la
Rn. 16; differenzierend MiinchKommBGB/Schneider,
8. Aufl. 2020, § 1901a Rn. 36 m. w. N.). Nach Widerruf
der Vorsorgevollmacht durch die Betreuerin kommt der
Bevollmichtigte als Adressat der Patientenverfiigung
(vgl. § 1901a Abs. 6 BGB) konsequenterweise nicht mehr
in Betracht. Da die Betreuerin auch fiir den Aufgaben-
kreis ,,Sorge fiir die Gesundheit® bestellt worden ist, ist
folglich nunmehr sie als berufene Vertreterin zur Um-
setzung des Willens der Vollmachtgeberin gem. § 1901a
BGB anzusehen. Die frithere Vorsorgebevollmichtigte
scheidet hierfiir hingegen auch im Regelungsbereich der
Patientenverfiigung aus.

2. Notwendigkeit der Vorlage einer Ausfertigung der
Patientenverfiigung?

Was den Nachweis des Patientenwillens angeht, ist zu-
nichst zu beachten, dass die Betreuerin nicht aufgrund
der Vorsorgevollmacht handelt, sondern als gerichtlich
bestellte Betreuerin. Wo gesetzlich der Besitz bzw. die
Vorlage der Ausfertigung einer Urkunde verlangt wird
und die Vorlage einfacher oder beglaubigter Abschrif-
ten nicht geniigen soll, erklirt sich diese Notwendigkeit
daraus, dass mit der Vorlage der Ausfertigung beson-
dere Rechtscheinswirkungen verbunden sind, die durch
Riickgabe bzw. Einziehung der Ausfertigung erldschen.
Eine Riickgabe bzw. Einzichung einfacher oder beglau-
bigter Abschriften muss hierfiir nicht stattfinden. Dies
gilt exemplarisch etwa fiir die Vorlage einer Vollmacht
gem. §§ 172 BGB, 47 BeurkG (hierzu Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 3583 ff.), also
auch einer Vorsorgevollmacht. Ebenso wird hinsichtlich
eines Erbscheines fiir die Grundbuchberichtigung gem.
§ 35 Abs. 1 S. 1 GBO die Vorlage einer Ausfertigung
verlangt, da nur diese und nicht etwa im Umlauf be-
findliche einfache oder beglaubigte Abschriften der Ein-
ziehung nach § 2361 BGB unterliegen (hierzu Schoner/
Stéber, Rn. 782; Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 35
Rn. 23 f).

Fir die Bestellungsurkunde des Betreuers (§ 290
FamFG), deren Vorlage im Original seitens Frau R hier



in Betracht kiime, existieren dagegen keine vergleichba-
ren Vorschriften. Insbesondere ist der Originalausweis
keine Vollmachtsurkunde i. S. v. § 172 BGB, sodass
auch § 174 BGB nicht anwendbar ist; denn die Ver-
trecungsmacht des Betreuers beruht auf dem Gesetz,
nicht auf einer rechesgeschiftlich erteilten Vollmache
(s. BGH FamRZ 2010, 968 f.; BayObLG FamRZ 1994,
1059; G. Miiller, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht
und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn 120). Fiir eine Patientenverfiigung nach § 1901a
BGB enthilt das Gesetz ebenfalls keine Vorschriften,
die bei Vorlage des Originals oder einer Ausfertigung
eine Rechtscheinswirkung fiir den Fortbestand einer
Patientenverfiigung anordnen wiirden. Vielmehr kann
eine Patientenverfiigung im Interesse einer vollstandi-
gen Umsetzung des Patientenwillens jederzeit formlos
widerrufen werden (§ 1901a Abs. 1 S. 3 BGB). Bei einer
notariellen Beurkundung von Patientenverfiigungen
kommt also der Vorlage einer Ausfertigung dieser Ur-
kunde kein nach materiellem Recht gesteigerter Be-
weis- oder Rechtscheinswert zu. Freilich ist der Wille
des Patienten fiir den Inhalt einer Patientenverfiigung
gem. § 1901a Abs. 1 BGB die oberste Richtschnur. Dass
die Vollmachtgeberin aber hitte anordnen wollen, ihre
Festlegungen zur irztlichen Behandlung sollten nur
dann inhaltlich gelten, wenn der Bevollmichtigte oder
Betreuer gerade eine Ausfertigung dieser Urkunde vorle-
gen konnte, ist nach unserer Einschitzung fernliegend.
Es ist deswegen keine Notwendigkeit zu erkennen, dass
der Betreuerin fiir den Nachweis und die Umsetzung
des Patientenwillens gerade eine Ausfertigung der Ut-
kunde vorliegen miisste. Ein Nachweis durch einfache
Kopie wiirde ebenfalls geniigen. Ein jederzeit formlos
moglicher Widerruf der Patientenverfiigung durch Frau
B gem. § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB wiire dessen ungeachtet
selbstverstiandlich jederzeit zu beachten.

3. Ergebnis

Nach Widerruf einer Vorsorgevollmacht durch den hier-
zu berechtigten Betreuer ist dieser zur Umsetzung des
in einer Patientenverfiigung niedergelegten Willens des
Patienten gem. § 1901a BGB berufen, nicht mehr der
vormals Bevollmichtigte. Zum Nachweis des Patien-
tenwillens bedarf es nicht notwendigerweise der Vor-
lage einer Ausfertigung der Patientenverfiigung; eine
einfache Kopie geniigt ebenfalls.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 2194, 2196

Testamentarische Nichtveriuflerungs-Auflage an
Vermichtnisnehmer: Reichweite; Folgen eines Auf-
lagenverstofies; Bestellung eines Erbbaurechts

Abruf-Nr.:

EuGiiVO Art. 22

Siidafrika: Formwirksamkeit eines Ehevertrags nach
der EuGiivVO

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

ErbbauRG § 5 Abs. 1

Zustimmung gem. § 5 Abs. 1 ErbbauRG; Wechsel in
der Person des Zustimmungsberechtigten; maf3geb-
licher Zeitpunkt

1. Die Zustimmung gem. § 5 Abs. 1 ErbbauRG ist
unwiderruflich, sobald das Verpflichtungsgeschift

wirksam geworden ist.

2. Ein nach Wirksamwerden des Verpflichtungsge-
schifts erfolgter Wechsel in der Person des Zustim-
mungsberechtigten ist unerheblich.

(Leitsitze der DNotI-Redaktion)
OLG Miinchen, Beschl. v. 15.6.2020 — 34 Wx 131/20

Problem

In einem Erbbaugrundbuch sind die Beteiligten zu 1
und 2 als Erbbauberechtigte cingetragen. Die Verdu-
Berung des Erbbaurechts unterliegt dem Vorbehalt der
Zustimmung des Grundstiickseigentiimers. Als Grund-
stiickseigentiimer waren vorliegend vier Miteigentiimer
eingetragen. Mit notariellem Vertrag vom 10.12.2018
verkauften die Erbbauberechtigten das Erbbaurecht an
die Beteiligte zu 3. Die zum Zeitpunke der notariellen
Beurkundung eingetragenen Miteigentiimer erteilten
ihre Zustimmung zum Kaufvertrag und der Auflassung.
Nach Eingang der Zustimmung beim Notar (zu deren
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Entgegennahme der Notar bevollmichtigt war) kam es
zu einem Wechsel in der Person eines Miteigentiimers.
Nach diesem Wechsel in der Eigentiimerstellung bzgl.
des Grundstiicks stellte der Notar beim Grundbuchamt
unter Vorlage der Zustimmungserklirung den Antrag
auf Eigentumsumschreibung.

Das Grundbuchamt monierte mit Zwischenverfiigung,
der Eintragung stehe das Fehlen der Zustimmung des
neuen Miteigentiimers entgegen.

Entscheidung

Die vom Notar hiergegen im Namen der Beteiligten
eingelegte Beschwerde war erfolgreich. Das OLG fiihrt
aus, dass umstritten sei, ob ein Wechsel in der Zustim-
mungsberechtigung noch vor Stellung des Eintragungs-
antrags dazu fithre, dass nunmehr die Zustimmung des
neuen Grundstiicks(mit)eigentiimers erforderlich sei.
Die iltere obergerichtliche Rechtsprechung habe die
Zustimmungsbediirftigkeit als Beschrinkung in der
Verfigungsmacht tiber das Erbbaurecht gesehen. Nach
neuerer, im Vordringen befindlicher Auffassung, hande-
le es sich beim Zustimmungserfordernis nach § 5 Abs. 1
ErbbauRG um eine Beschrinkung der Ubertragbarkeit,
d. h. um eine auf Ebene des Rechts selbst eintretende
sog. Fungibilititseinschrinkung.

Das OLG schlief3t sich der letztgenannten Auffassung
mit der Konsequenz an, dass ein Wechsel in der Per-
son des Eigentiimers nach Erteilung der Zustimmung
zur Verduflerung unerheblich ist. Das Gesetz gehe in-
sofern von einem Gleichlauf des rechtlichen Schicksals
von schuldrechtlichem Kausalgeschift und dinglichem
Verfugungsgeschift aus. Wiirde sich ein Wechsel in der
Eigentimerstellung nach Wirksamwerden des Verpflich-
tungsgeschifts noch relevant auswirken, wiirde dies dazu
fithren, dass der Verkiufer zwar schuldrechtlich verpflich-
tet sei das Erbbaurecht zu tibertragen, dieser Verpflich-
tung aber auf dinglicher Ebene nicht mehr nachkommen
konne. Diesem Regelungsziel liefe es zuwider, wenn der
Widerruf der Zustimmung zu dem Verfiigungsgeschift
zu einem Zeitpunkt moglich wire, in dem das Verpflich-
tungsgeschift bereits wirksam und bindend geworden sei.
Der Veriuflerer, der auf die Wirksamkeit einer erteilten
Zustimmung vertraue, sei schutzwiirdiger als der neue
Eigentiimer, der diesbeziiglich schlicht genauso bestellt
werde, wie sein Rechtsvorginger. Dieses Ergebnis lasse
sich auch durch einen Vergleich mit § 12 Abs. 1 WEG
absichern, bzgl. dessen der BGH in stindiger Recht-
sprechung davon ausgehe, dass ein Wechsel in der Per-
son des Verwalters nach erteilter Zustimmung fiir die
Wirksamkeit der erteilten Zustimmung unerheblich sei.
Als einseitige Willenserklirung, die gegeniiber dem Erb-
bauberechtigten abzugeben sei, werde die Zustimmung
bereits mit Zugang bei selbigen (oder dem bevollmich-

182 DNotI-Report 23/2020

tigten Notar) wirksam. Ein nach Wirksamwerden des
Verpflichtungsgeschifts erfolgter Wechsel in der Per-
son des Zustimmungsberechtigten ist dementsprechend

unerheblich.

GBO § 35 Abs. 1
Kein Nachweis der Erbfolge durch eingezogenen
Erbschein

Mit einem eingezogenen Erbschein kann der Nach-
weis der Erbfolge gemif! § 35 Abs. 1 GBO nicht ge-
fithrt werden.

BGH, Beschl. v. 17.9.2020 — V ZB 8/20

Problem

Der Beschluss des BGH v. 17.9.2020 befasst sich mit den
Anforderungen an den Nachweis der Erbfolge gegen-
iiber dem Grundbuchamt nach § 35 Abs. 1 GBO. Fiir
die Nachweisfithrung bedarf es grundsitzlich der Vor-
lage eines Erbscheins oder eines Europiischen Nachlass-
zeugnisses.

Aufgrund der funktionellen Aufgabenverteilung zwi-
und Grundbuchamt priift
das Grundbuchamt lediglich, ob ein Erbschein von

schen Nachlassgericht

der sachlich zustindigen Stelle ausgestellt wurde
und er das Erbrecht unzweideutig bezeugt (Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 784). Die
Richtigkeit des Erbscheins fillt dagegen nicht in seine
Priifungskompetenz. Die Beweiskraft des Erbscheins
gilt vielmehr auch im Grundbuchverfahren (Schoner/
Stober, Rn. 784; BeckOGK-BGB/Wall, 1.10.2020,
§ 2365 Rn. 28 m. w. N.).

Die Beweiskraft des Erbscheins entfillt, wenn er
gem. § 2361 BGB eingezogen oder fur kraftlos er-
klirt wurde (Schéner/Stober, Rn. 781). In der vor-
liegenden Entscheidung beschiftigt der BGH sich
mit der Frage, ob mit einem eingezogenen Erbschein
unter bestimmten Umstinden dennoch der Nachweis
der Erbfolge gem. § 35 Abs. 1 GBO gefiihrt werden

kann.

Im zugrundeliegenden Sachverhalt war zugunsten des
Erblassers eine Grundschuld im Grundbuch eingetra-
gen. Der Erblasser war ausweislich des verfahrensgegen-
stindlichen Erbscheins von seiner Ehefrau beerbt wor-
den und es war Testamentsvollstreckung angeordnet.
Nachdem die Ehefrau ebenfalls verstorben war, wurde
der Erbschein eingezogen, weil er infolge des Todes der
Ehefrau im Hinblick auf die Testamentsvollstreckung
unrichtig geworden war.



Die Erben der Ehefrau wollten nunmehr die zugunsten
des Erblassers eingetragene Grundschuld l6schen lassen.
Als Nachweis der Erbfolge nach dem Erblasser legten
sie eine Kopie des mittlerweile eingezogenen Erbscheins
vor. Das Grundbuchamt erlieff eine Zwischenverfii-
gung mit dem Inhalt, dass ein Erbnachweis nach dem
Erblasser erforderlich sei. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde wies das OLG Diisseldorf zuriick. Die Erben
legten Rechtsbeschwerde ein und argumentierten, dass
der Erbschein lediglich deswegen eingezogen worden
sei, weil er hinsichtlich der Testamentsvollstreckung un-
richtig geworden sei. Die Alleinerbenstellung der Ehe-
frau konne dagegen auch noch mit dem eingezogenen
Erbschein nachgewiesen werden.

Entscheidung

Die Argumentation der Antragsteller hat der BGH
unter dem Verweis auf das formalisierte Grundbuch-
verfahren zuriickgewiesen. Die funktionelle Aufgaben-
verteilung zwischen Nachlassgericht und Grundbuch-
amt bedeute, dass das Grundbuchamt die inhaltliche
Daher

habe es auch nicht zu priifen, warum ein eingezoge-

Richtigkeit eines Erbscheins nicht priife.

ner Erbschein eingezogen wurde und ob er im Ubri-
gen richtig sei. Der Grund fiir die Einziehung sei im
Grundbuchverfahren ohne Bedeutung. Mit einem ein-
gezogenen Erbschein konne der Nachweis der Erbfolge
gemill § 35 Abs. 1 GBO dementsprechend nicht ge-
fithre werden.

Die Antragsteller kénnten sich auch nicht die Entschei-
dung des OLG Miinchen (FamRZ 2014, 2027) be-
rufen. Sollte diese Entscheidung so zu verstehen sein,
dass ein dem Vorerben erteilter, nach dessen Ableben
eingezogener Erbschein im Grundbuchverfahren iber
den Berichtigungsantrag des Nacherben herangezogen
werden kann, wire dies nicht richtig. Dies folge zum
einen aus der erwdhnten funktionellen Aufgabenver-
teilung zwischen Nachlassgericht und Grundbuchamt.
Zum anderen seien die Angaben iiber die Nacherb-
folge in dem Vorerben erteilten Erbschein nur fir die
Verfiigungsbefugnis des Vorerben von Bedeutung und
daher zur bindenden Feststellung des Nacherben nicht
geeignet.

UmwG §§ 120, 152

Verschmelzung auf den Alleingesellschafter; Uber-
schuldung des Alleingesellschafters; Erklirung
gegeniiber dem Registergericht

Bei einer Verschmelzung des Vermégens einer Kapi-
talgesellschaft auf ihren Alleingesellschafter ist eine
Erklirung, wonach die Verbindlichkeiten des Ge-

sellschafters sein Vermégen nicht iibersteigen, nicht
erforderlich.

(Leitsatz der DNotI-Redaktion)
OLG Hamm, Beschl. v. 3.11.2020 — 27 W 98/20

Problem

Das Vermogen einer Kapitalgesellschaft (die genaue
Rechtsform ist dem Beschluss nicht zu entnehmen) wur-
de auf ihren Alleingesellschafter verschmolzen. Das Re-
gistergericht forderte eine Erklirung des Gesellschafters
dahingehend, dass seine Verbindlichkeiten sein Vermo-
gen nicht iibersteigen — er also nicht ,tiberschuldet” sei.

In der Literatur wird teilweise befiirwortet, den Rechts-
gedanken des § 152 S. 2 UmnwG auch auf die Ver-
schmelzung einer Kapitalgesellschaft auf ihren Al-
leingesellschafter zu {iibertragen. Die Gliubiger der
Kapitalgesellgesellschaft seien ansonsten gefihrdert,
weil das Vermégen der Gesellschaft nunmehr auch
dem unmittelbaren Zugriff der Glidubiger des Ge-
sellschafters unterliege (so bspw. Semler/Stengel, Um-
wandlungsgesetz, 4. Aufl. 2017, § 120 Rn. 26; a. A.
Widmann/Mayer/Heckschen, Stand: April 2011, § 120
UmwG Rn. 8.17.1.; BeckOGK-UmwG/Leitzen, Stand:
1.10.2020, § 120 Rn. 24 jeweils m. w. N.).

Entscheidung

Dieser Auffassung folgt das OLG Hamm nicht. Es
schlieflt sich vielmehr der h. M. an, wonach eine sol-
che Erklirung nicht erforderlich ist. Der Gesetzgeber
habe den wirtschaftlichen Zustand des Zielrechts-
trigers — anders als beim Fall der Ausgliederung vom
Einzelunternehmen gemifl § 154 UmwG - gerade
nicht dem Handelsregister zur Priifung tbertragen.
Die ausdriickliche Regelung in § 152 S. 2 UmwG
zeige vielmehr, dass der Gesetzgeber eine derartige
Erklirung in Verschmelzungsfillen fiir entbehrlich
hielt. Mangels einer unbewussten Regelungsliicke ver-
biete sich eine entsprechende analoge Anwendung. Der
Alleingesellschafter als natiirliche Person sei zudem
nicht Adressat des Uberschuldungstatbestandes. Soweit
er sich nicht durch ein Restschuldbefreiungsverfahren
entschulde, hafte er mit seinem personlichen Vermégen
unbeschrinkt.

Im Einzelfall kénne eine Verschmelzung zwar gemifd
§ 138 BGB sittenwidrig sein (bspw. wenn die Ver-
schmelzung auf eine Gliubigerbenachteiligung abzielt,
vgl. dazu Widmann/Mayer/Heckschen, Stand: April
2011, § 120 UmwG Rn. 8.17.1). Selbst wenn man das
annihme, unterliege allerdings diese materiell-recheli-
che Frage nicht der Priifungskompetenz des Register-
gerichts.
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Aus der Gutachtenpraxis
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BGB §$ 462, 883; GBO § 22
Wiederkaufsrecht; Beginn der Ausiibungs-
frist bei aufschiebend befristetem Wieder-
kaufsrecht; Loschung einer Auflassungsvor-
merkung durch Unrichtigkeitsnachweis

I. Sachverhalt

Im Grundbuch ist in Abt. II eine Vormerkung zur
Sicherung eines Wiederkaufsrechts fiir den (damaligen)
Verkiufer oder seine Rechtsnachfolger eingetragen. Die
Ausiibung des Wiederkaufsrechts ist vor Ablauf von
25 Jahren, gerechnet ab dem 12.4.1975, nur méglich,
wenn das Grundstiick nicht in einer bestimmten Wei-
se genutzt wird, nach Ablauf von 25 Jahren kann das
Wiederkaufsrecht ohne weitere Bedingung ausgetibt
werden. Die Zweckbestimmung hat sich nicht gedndert.

Rechtsprechung

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

Aktuelles
Literaturhinweis

Veranstaltungen

Der jetzige Eigentiimer hat die Grundstiicke verkauft
und die Loschung des Rechts von dem Erben des Vor-
merkungsberechtigten verlangt. Die Erben weigern sich
und gehen davon aus, dass das Wiederkaufsrecht noch
ausgeiibt werden kénne.

Es soll nun unter Berufung auf § 462 S. 1 BGB
ein Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs we-
gen Unrichrigkeit gestelle werden mit der Begriin-
dung, dass der Anspruch auf Ubertragung ver-
fristet und daher die Vormerkung zu léschen
sei.

I1. Fragen

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

III. Zur Rechtslage

1. Ausschlussfrist des § 462 BGB

Nach § 462 S. 1 BGB kann das Wiederkaufsrecht
bei Grundstiicken nur bis zum Ablauf von 30 Jahren
nach der Vereinbarung des Vorbehalts ausgeiibt wer-
den. Nach der ausdriicklichen Regelung des § 462 S. 2
BGB kann anstelle der gesetzlichen Frist eine andere
Frist bestimmt werden. Hiermit ist sowohl eine kiirze-
re als auch eine lingere als die 30-jihrige 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 Moglich-
keit einer Riickiibereignung der Sache mit den durch sie
ausgelosten Wert- und Verwendungsersatzanspriichen,
Beseitigungspflichten und Wegnahmerechten nicht zu
lange in der Schwebe zu lassen (vgl. Kliths, ZfIR 2010,
265, 266).

Durch vertragliche Vereinbarung kann aber auch der
Beginn der gesetzlichen Frist abweichend 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; Kliihs,
ZfIR 2010, 265, 266 f.). Insbesondere fiir den Fall
des aufschiebend befristeten Wiederkaufsrechts ent-
spricht es der h. M., dass der Zeitpunkt eines gewiss
eintretenden kiinftigen Ereignisses sogar ohne (aus-
driickliche) Vereinbarung regelmiflig 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; Kliihs, ZfIR 2010, 265, 266 f.).

Der Fristbeginn kann nach h. M. auch —als aufschieben-
de Bedingung — an cin zeitlich ungewisses Ereignis
ankniipfen, etwa den Tod einer natiirlichen 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; Scho-
ner/Stober, 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
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eingetreten ist (OLG Schleswig OLGR 2000, 157;
OLG Diisseldorf Rpfleger 1986, 255, 256; Hertel, in:
Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grund-
stiickspraxis, 2. Aufl. 2005, Teil 2 Rn. 695; Soergel/
Wertenbruch, § 462 Rn. 4; a. A. Heinzmann, BWNotZ
2003, 159: erginzende Vertragsauslegung; differenzie-
rend Kliihs, ZfIR 2010, 265, 267).

Die sich danach ergebende Frist kann sich durch eine
sog. Austibungs- oder EntschlieSungsfrist bei Eintritt
des Wiederkaufsfalles noch verlingern. Ist eine Aus-
tibungsfrist nicht vereinbart, wird dem Wiederkaufsbe-
rechtigten je nach Auffassung ,eine angemessene Frist*
oder gar die Frist ,bis zur Grenze der unzulissigen
Rechtsausiibung® eingerdumt (vgl. zum Problem der
Austibungsfrist die Ausfithrungen von Kliths, ZfIR
2010, 265, 269 f.). In der Literatur wird vertreten, dass
cine 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 DNotl-Report
2001, 61). Dies wird man sicherlich nicht fiir jeden
Fall der Uberschreitung der 30-jihrigen Ausiibungs-
frist des § 462 Abs. 1 BGB annehmen konnen (so aber
Erman/Grunewald, § 462 Rn. 2; groflziigiger OLG
Hamburg MDR 1972, 668; Hertel, Teil 2 Rn. 695;
Kliihs, ZfIR 2010, 265, 266). Vielmehr wird es hier-
fiir entscheidend darauf ankommen, ob die vereinbarte
Frist wegen ihrer Besonderheiten linger einen praktisch
nicht mehr iiberschaubaren Schwebezustand schafft,
wobei auch die im Einzelfall zu der Vereinbarung einer
langen Frist fithrenden Motive der Parteien zu bertick-
sichtigen sind (Kliths, ZfIR 2010, 265, 266; vgl. auch
MiinchKommBGB/Westermann, 8. Aufl. 2019, § 462
Rn. 1).

2. Vorliegender Fall

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

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

a) Aufschiebende Bedingung
Enthilt, wie nach dem mitgeteilten Sachverhalt zu ver-



muten ist, die Vereinbarung des aufschiebend beding-
ten Wiederkaufsrechts keine ausdriickliche Regelung
iiber einen festen Endtermin, so diirfte — vorbehalt-
lich eines anderen Auslegungsergebnisses — mit der oben
dargestellten h. M. von einem Fristbeginn nicht mit Be-
dingungseintritt, sondern mit Vereinbarung des Wie-
derkaufsrechts auszugehen sein. Ist weiter keine vom
Gesetz abweichende — lingere — Ausiibungsfrist i. S. v.
§ 462 S. 2 BGB vereinbart, so gilt insoweit die 30-
jahrige Frist des § 462 S. 1 BGB, sodass der aufschie-
bend bedingte Teil des Wiederkaufsrechts nach 30 Jah-
ren, gerechnet ab Vertragsschluss, erloschen sein diirfte

(genauer zum Fristbeginn beim aufschiebend bedingten
Wiederkaufsrecht Kliiths, ZfIR 2010, 265, 266 f.).

b) Aufschiebende Befristung

Anders diirfte sich die Rechtslage hinsichtlich des auf-
schiebend befristeten Wiederkaufsrechts darstellen, also
dem freien Wiederkaufsrecht, das frithestens ab dem
12.4.2000 ausgeiibt werden konnte.

Zwar fehlen auch insoweit nach dem mitgeteilten Sach-
verhalt ausdriickliche Vereinbarungen zu Beginn und
Dauer der Ausiibungsfrist. Anders als bei den auf-
schiebend bedingten Rechten steht, wie unter 1. oben
dargestellt, die h. M. hier jedoch auf dem Standpunkt,
dass die Ausiibungsfrist — auch wenn dies nicht aus-
driicklich vereinbart worden sein sollte — regelmi-
Rig erst mit dem Eintritt des kiinftigen Ereignisses
beginnt. Da auch hinsichtlich des aufschiebend be-
fristeten Wiederkaufsrechts keine konkrete Dauer der
Austibungsfrist vereinbart worden ist (insofern unter-
scheidet sich der vorliegende Sachverhalt von BGH
MittBayNot 2012, 123), diirfte insoweit abermals § 462
S. 1 BGB zur Anwendung gelangen, sodass dieses Wie-
derkaufsrecht erst im Jahr 2030 erl6schen diirfte.

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

w1. a) Zu Recht nimmt das BerGer. an, dass das im Jahr
1925 vereinbarte Wiederkaufsrecht wirksam ist, so dass
die zu Gunsten der Bekl. eingetragene Riickauflassungs-
vormerkung im Zeitpunkt der Ablisevercinbarung nicht
erloschen war.

aa) Dass das Wiederkaufsrechr iiber die in § 462 S. 1 BGB
(§ 503 BGB a.F.,) genannte Hichstfrist von 30 Jahren
hinaus ausgeiibt werden konnte, steht seiner Wirksamkeit
nicht entgegen. Diese Frist begrenzt die Ausiibung eines

Wiederkaufsrechts nur in Fillen, in denen eine Frist nicht
vereinbart worden ist. Sie hindert die Vertragsparteien
nicht, lingere Ausiibungsfristen 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 verdringende
Ausiibungsfrist ist hier vereinbart worden. Zwar sieht
der Kaufvertrag von 1925 fiir die Ausiibung des Wieder-
kaufsrechts nur ein Anfangsdatum (1. 4. 2024), nicht aber
— abgesehen von der Maglichkeit, nach dem 1. 4. 2027
eine schriftliche Anfrage an die Bekl. zu richten und die
Ausiibungsfrist dadurch auf ein Jahr zu verkiirzen — ein
Enddatum vor. Entgegen der Auffassung 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 hitte
ausgetibt werden konnen. Eine andere als die gesetz-
liche Ausiibungsfrist ist nimlich auch dann verein-
bart, wenn — wie hier — der Zeitpunkt, zu dem das
Wiederkaufsrecht erstmals ausgeiibt 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-jihrige
Frist erst zu dem Zeitpunkt, zu dem das Wieder-
kaufsrecht vereinbarungsgemdiif§ erstmals ausgeiibt
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: MiinchKomm-BGB, 5. Aufl.,
§ 462 Rdnr. 2).“

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

Auch die Tatsache, dass ein Wiederkaufsrecht damit
(vorliegend) nach knapp 55 Jahren noch ausgeiibt wer-
den kann, fiihrt fiir sich betrachtet noch nicht zu des-
sen Unwirksamkeit, weder als Verstoff gegen die Wer-
tung des § 462 S. 1 BGB noch als Verstof§ gegen § 138
BGB (vgl. BGH NJW-RR 2011, 1582 Rz. 8 ff.; BGH
MittBayNot 2012, 123 fI.). Anderes konnte aber dann
gelten, wenn die Vereinbarung an §§ 307 ff. BGB zu

messen ware.

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, wire damit ggf.
auch die streng akzessorische Vormerkung unter-
gegangen. Dies setzt allerdings weiter voraus, dass das
Wiederkaufsrecht nicht innerhalb der Austibungsfrist
tatsichlich ausgeiibt worden ist, da die Vormerkung den
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bedingten Riickiibertragungsanspruch sichert. Nur in
diesem Fall stiinde dem Eigentiimer ein Grundbuch-
berichtigungsanspruch gegen den Vormerkungsberech-
tigten gem. § 894 BGB zu.

Unabhingig davon kénnte die Loschung der Vormer-
kung — theoretisch — auch mittels Unrichtigkeits-
nachweis nach § 22 GBO erfolgen. Nach allgemeiner
Meinung sind hierbei an die Fithrung des Unrichtig-
keitsnachweises aber strenge Anforderungen zu stellen.
Ein gewisser Grad von Wahrscheinlichkeit geniigt nicht.
Der Antragsteller muss fir die Léschung einer Vormer-
kung im Wege der Berichtigung in der Form des § 29
GBO nachweisen, dass jede Moglichkeit des Bestehens
oder Entstehens des zu sichernden Anspruchs ausge-
schlossen ist (BayObLG MittBayNot 1997, 100).

Vorliegend kénnte das Grundbuchamt ein Erléschen
des Wiederkaufsrechts nicht allein anhand der Verein-
barung aus dem Jahr 1975 feststellen. Offen bleibt nim-
lich — jedenfalls in der Form des § 29 GBO —, ob der
vormerkungsgesicherte Erfiillungsanspruch aus § 457
BGB (§ 462 BGB gilt fiir diesen nicht, vgl. Palandt/
Weidenkaff, § 462 Rn. 4) durch fristgerechte Aus-
iibung des Wiederkaufsrechts entstanden ist. Das
LG Miinchen I hilft fiir diese Fille zwar insofern, als
es nach den Grundsitzen der allgemeinen Lebenserfah-
rung annimmt, dass der Erfullungsanspruch des § 457
BGB im Falle der Ausiibung des Wiederkaufsrechts in-
nerhalb der Frist des § 462 BGB, spitestens jedoch eine
angemessene Zeit danach, verfolgt wird. Werde eine
entsprechende Verfolgung des Anspruchs innerhalb
von 64 Jahren seit Begriindung des Riickiibertragungs-
rechts (bzw. 44 Jahre nach Ende der Ausiibungsfrist)
nicht bekannt, kénne von einer Anspruchsvernichtung
durch Nichtgeltendmachung (Verwirkung gem. § 242
BGB) ausgegangen werden (LG Miinchen I MittBay-
Not 1988, 43).

Unabhingig davon, dass die zeitlichen Dimensionen,
die das LG Miinchen I von einer Anspruchsvernich-
tung durch Nichtgeltendmachung ausgingen lieflen,
hier schon nicht vorliegen, ist die Tragfihigkeit der
Rechtsprechung des LG Miinchen I zweifelhaft. Denn
die fiir den Untergang eines Anspruchs erforderli-
chen Zeit- und Umstandsmomente sind weder aus der
zitierten Entscheidung noch aus dem hier mitgeteilten
Sachverhalt ersichtlich. Ein blofler Zeitablauf reiche fur
das Rechtsinstitut der Verwirkung grundsitzlich nicht
aus (BeckOGK-BGB/Kihler, Std.: 15.7.2020, § 242
Rn. 1645). Zu beriicksichtigen ist nach unserer Auffas-
sung insoweit insbesondere, dass alleine die Verjihrung
des zu sichernden Eigentumsverschaffungsanspruchs

nicht automatisch zu einer Gegenstandslosigkeit nach
§§ 87, 84 GBO fiihrt, da die Sicherungsfunktion der
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Vormerkung nicht allein durch den Eintritt der Ver-
jahrung entfille (vgl. auch OLG Kéln Rpfleger 1986,
374), vgl. § 886 BGB.

BGB § 2289

Erbvertrag; abweichendes spiteres Testament;
Ausschlagung der vertragsmifligen Erbein-
setzung

I. Sachverhalt

Der Erblasser E hat zunichst einen Erbvertrag errich-
tet, in dem er die T (die Tochter der zum Zeitpunkte
des Todes des E bereits vorverstorbenen Ehefrau) zur
Alleinerbin eingesetzt hat. Eine ausdriickliche Anord-
nung einer Ersatzerbfolge hat E in dem Erbvertrag nicht
vorgenommen.

In einem spiteren eigenhindigen Testament hat E seine
Lebensgefihrtin F zu seiner Alleinerbin bestimmt.

T hat die Erbschaft nach dem E wirksam durch Erkli-
rung gegeniiber dem Nachlassgericht ausgeschlagen.
F will nun einen Erbschein beantragen, der sie als Al-
leinerbin ausweist.

II. Frage

Unterstellt, T habe keine Abkémmlinge: Ist die Erbein-
setzung der F im spiteren Testament gem. § 2289 BGB
unwirksam, oder steht der Erbvertrag dem Testament
nicht mehr entgegen, da infolge der Ausschlagung der
einzigen Vertragserbin diese durch das spitere Testa-
ment nicht mehr beeincricheigt 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-
troffenen vertragsmifligen Verfiigungen i. S. v. § 2278
BGB erbrechtlich gebunden ist. Dies betrifft im vor-
liegenden Fall die Erbeinsetzung der Tochter der vorver-
storbenen Ehefrau (T).

2. Wirkung auf spitere Verfiigungen von Todes
wegen

Die erbrechtliche Bindung wirkt sich dahingehend aus,
dass eine neue letztwillige Verfiigung, die der Erblasser
nach Abschluss des Erbvertrages errichtet, gem. § 2289
Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam ist, soweit hierdurch das
Recht des vertragsmiflig Bedachten beeintrichtigt
ist. Eine Beeintrichtigung des Rechts des Bedachten
liegt nach h. M. vor, wenn die anderweitige Verfiigung
die vertragsmiflige Zuwendung mindern, beschrin-
ken, belasten oder gegenstandslos machen wiirde (vgl.



OLG Hamm OLGZ 74, 378; Palandt/Weidlich, BGB,
80. Aufl. 2021, § 2289 Rn. 2). Eine Beeintrichtigung
liegt beispielsweise in der Auswechslung des Vertrags-
etben, in der nachtriglichen Einsetzung von Miterben,
in der Zuriickstufung des Vertragserben zum Vorerben
oder Nacherben oder in seiner spiteren Beschwerung
mit Vermichtnissen oder Auflagen (vgl. BeckOGK-
BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.10.2020, § 2289 Rn. 54 ff.).

Dabei kommt es fiir die Frage der Beeintrichtigung auf
den Zeitpunkt des Erbfalls, nicht auf den der Errich-
tung der Verfiigung an (vgl. BeckOGK-BGB/Miiller-
Engels, § 2289 Rn. 43). Daraus folgt, dass eine spitere
Verfugung wirksam werden kann, wenn die vorrangige,
erbrechtlich bindende Verfiigung bis zum Eintritt des
Erbfalls unwirksam oder gegenstandslos geworden
ist (BeckOGK-BGB/Miiller-Engels, § 2289 Rn. 43).

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

»Die spitere Verfiigung von Todes wegen ist also trotz der
Kollision mit dem Erbvertrag wirksam, wenn dieser oder
die in Frage stehende vertragsmifSige friihere Verfiigung
nichtig oder erfolgreich angefochten ist, wenn sie durch
Aufhebung oder Riicktritt beseitigt oder wenn sie wegen
Vorablebens des Bedachten, Ausschlagung, Erbverzichts
oder Erbunwiirdigkeir oder Eingreifens einer Verwirkungs-
klausel gegenstandslos ist, ohne dass eine Ersatzberufung
oder Anwachsung eingreift.

3. Ergebnis

Da im vorliegenden Fall keine Ersatzberufung oder
Anwachsung eingreift, ist die vertragsmifSige Erbein-
setzung der T infolge ihrer wirksamen Ausschlagung,
die gem. § 1953 Abs. 2 BGB auf den Erbfall zuriick-
wirkt, gegenstandslos geworden und entfaltet keine
Bindungswirkung mehr. Das spiter zugunsten der
Lebensgefihrtin F errichtete Testament hat damit nach-
triglich Wirksamkeit erlangt.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 463, 469, 1094, 1098; ErbbauRG § 11
Umfang der Mitteilung bei Kaufvertrag iiber ein
Erbbaurecht; Fristbeginn bei zusitzlicher Ubersen-
dung auch des Erbbaurechtsvertrages

Abruf-Nr.:

AktG §$ 133, 135

Abgabe und Zugang von Stimmen in der Hauptver-
sammlung; Stimmabgabe vor Er6ffnung des Abstim-
mungsvorgangs

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

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

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

2. Werden zusammen mit einem Grundstiick
dort eingepflanzte Weihnachtsbaumkulturen ver-
duflert, so unterliegt der Kaufpreis beziiglich dieser
Weihnachtsbaumkulturen nicht der Grunderwerb-
steuer.

(Leitsitze der DNotI-Redaktion).
FG Miinster, Urt. v. 14.11.2019 — 8 K 168/19 GrE

Problem

Der Kliger kaufte
le Urkunden mehrere Grundstiicke samt Aufwuchs.
Der Aufwuchs bestand simtlich aus ,Weihnachts-
baumkulturen®. In den Kaufvertrigen wurde der
Kaufpreis fiir Grund und Boden sowie fiir den Auf-
wuchs separat ausgewiesen. Das Finanzamt setzte

durch verschiedene notariel-

Grunderwerbsteuer fiir den gesamten Kaufpreis, also
sowohl fiir den auf Grund und Boden entfallenden
Kaufpreisanteil als auch fiir den auf den Aufwuchs ent-
fallenden Kaufpreisanteil, fest.
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DerKligeristder Auffassung, dass die Weihnachtsbaum-
kulturen nicht zur Bemessungsgrundlage gehéren, da sie
lediglich fiir einen voriibergehenden Zeitraum gepflanzt
seien. Das Finanzamt ist der Auffassung, aufgrund der
festen Verwurzelung mit dem Grundstiick sei auf den
gesamten Kaufpreis Grunderwerbsteuer festzusetzen.

Entscheidung

Das Finanzgericht gab dem Kliger recht. § 2 Abs. 1
GIEStG lege fest, dass Grundstiicke im Sinne des
Grunderwerbsteuergesetzes solche im Sinne des biirger-
lichen Rechts seien. Es komme deshalb darauf an, ob die
Weihnachtsbaumkulturen wesentlicher Bestandteil des
Grundstiicks im Sinne der §§ 94, 95 BGB seien.

Nach Auffassung des Gerichts ist dies nicht der Fall.
Zwar ligen mit dem Aussien oder mit dem Einpflanzen
der Weihnachtsbiume grundsitzlich die Voraussetzun-
gendes § 94 Abs. 1S.2BGB vor, der festlege, dass Samen
mit dem Aussden und eine Pflanze mit dem Einpflanzen
wesentlicher Bestandteil eines Grundstiicks werden. Die
Biume seien aber nur zu einem voriibergehenden Zweck
mit dem Grundstiick verbunden, sodass sie gemif§ § 95
Abs. 1 S. 1 BGB nicht zu wesentlichen Bestandteilen
wiirden. Eine Sache sei dann nur zu einem voriiberge-
henden Zweck verbunden, wenn die Verbindung zeitlich
begrenzt sei, wobei das Ende auch erst nach Jahren oder
nach Jahrzehnten eintreten kdnne. Deswegen seien auch
bspw. Baumbestinde in Baumschulen oder allein zur
Holzproduktion gepflanzte Biume keine wesentlichen
Grundstiicksbestandteile (mit Verweis auf BGH, Urt.
v. 4.11.2010 — III ZR 45/10, NJW 2011, 852 Rz. 15).

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

Aktuelles

Gesetz iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der
Vermittlung von Kaufvertrigen iiber Wohnungen
und Einfamilienhiuser tritt am 23.12.2020 in Kraft

Das Gesetz iiber die Verteilung der Maklerkosten bei der
Vermittlung von Kaufvertrigen iiber Wohnungen und
Einfamilienhiuser (BGBI. I, vom 23.6.2020, S. 1245)
gilt gemif$ Art. 229 § 53 EGBGB fiir Maklervertrige,
die ab dem 23. Dezember 2020 geschlossen werden.
Bei Beurkundung von Maklerklauseln ist also ab diesem
Zeitpunket ggf. zu priifen, ob der Maklervertrag vor oder
nach dem Stichtag geschlossen wurde. Dann gilt unter
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anderem ein Formerfordernis (Textform) fiir den Mak-
lervertrag, der sich auf den Abschluss eines Kaufvertrags
tiber eine Wohnung oder ein Einfamilienhaus bezieht
(§ 656a BGB n.F.). Zudem ist bzgl. des Lohnanspruchs
bei Titigkeit fiir beide Parteien nur eine Verteilung in
gleicher Hohe zulissig. Wird der Makler fiir eine Partei
unentgeltlich titig, kann er sich auch von der anderen
Partei keinen Maklerlohn versprechen lassen (§ 656¢
BGB n. F). Eine Abwilzung der Maklerkosten auf die
andere Vertragspartei ist nur méglich, wenn die Partei,
die den Maklervertrag abgeschlossen hat, zur Zahlung
des Maklerlohns mindestens in gleicher Hohe verpflich-
tet bleibt (§ 656d BGB n. F.).

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