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A. Einleitung

Dass erbrechtliche Streitigkeiten bereits durch den Erblas-
ser in einer Verfiigung von Todes wegen grundsatzlich der
Schiedsgerichtsbarkeit unterworfen werden konnen, ist
heute wohl allgemeine Auffassung und wird von § 1066
ZPO vorausgesetzt, welcher ausdriicklich anordnet, dass
die Regelungen des zehnten Buches der ZPO iiber das
schiedsrichterliche Verfahren auch Anwendung finden,
falls ein Schiedsgericht in gesetzlich statthafter Weise
durch letztwillige Verfiigung angeordnet worden ist.

Wahrend Schiedsklauseln bei der Vertragsgestaltung
bspw. im Handels- und Gesellschaftsrecht jedoch seit Lan-
gem ubliche Elemente sind, finden sie sich jedenfalls seit
dem Beginn des 20. Jahrhunderts bis heute in der Praxis in

kaum einem Testament oder Erbvertrag.! Die Verein-
barung einer Schiedsvereinbarung hingegen, welche zwi-
schen den Parteien nach Eintritt des Erbfalles in bestimm-
ten Konstellationen getroffen wird, diirfte heute die Zu-
stindigkeit der meisten Schiedsgerichte begriinden, die in

1 Werner ZEV 2011, 506 (507), mit dem Hinweis darauf, dass bis da-
hin jedenfalls in adligen Kreisen die Aufnahme derartiger Regelun-
gen in letztwillige Verfiigungen iiblich war und mit Referenz auf das
wohl prominenteste Beispiel in der jiingeren deutschen (Rechts-)Ge-
schichte: Der Erbvertrag, welcher 1938 zwischen Kaiser Wilhelm II.,
seinem dltesten Sohn und einem von dessen Sohnen geschlossen wur-
de und mehrfach zum Gegenstand hochstrichterlicher Rechtspre-
chung wurde, vor der auch die Schiedsklausel allerdings nicht zu be-
wahren vermochte, vgl. etwa BVerfG 22.3.2004 — 1 BvR 2248/01,
ZEV 2004, 241 ff.; OLG Stuttgart 19.8.1997 — 8 W 124/97, BeckRS
1997,30846431.
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erbrechtlichen Streitigkeiten tatig werden.? Diese Zurtick-
haltung bei der Aufnahme von Schiedsklauseln in letztwil-
ligen Verfugungen tberrascht bereits deshalb, weil sich
spatestens seit der Jahrtausendwende immer wieder Bei-
trage in der rechtswissenschaftlichen Literatur finden, die
sich mit der schiedsgerichtlichen Regelung erbrechtlicher
Streitigkeiten befassen, und durchaus auch Rechtspre-
chung’ zur zulédssigen Reichweite von solchen Schiedsklau-
seln verfigbar ist.* Auch diirften die Vorteile, welche eine
Verlagerung von Streitigkeiten weg von den ordentlichen
Gerichten und hin zu einem Schiedsgericht bieten kann,
fir viele Erblasser erstrebenswert erscheinen.

Dieser Beitrag soll in erster Linie eine Hilfestellung firr den
juristischen Berater von testierwilligen Erblassern sein.
Dem Berater soll ein Eindruck davon vermittelt werden,
wann die Aufnahme von Schiedsgerichtsklauseln tiber-
haupt in Betracht gezogen werden sollte, welche Ziele hier-
durch erreicht werden konnen und was bei ihrer Abfas-
sung zu beachten ist.

Nach einer systematischen und begrifflichen Einordnung
von letztwilligen Schiedsklauseln in ihren zivilprozessua-
len und materiell-rechtlichen Kontext soll sich die nachfol-
gende Darstellung zunichst an der Beratung eines Erblas-
sers zur Gestaltung seiner letztwilligen Verfiigung orientie-
ren. Es soll daher auch hier zu Beginn die Darstellung jener
Vor- und Nachteile stehen, die ein schiedsgerichtliches
Verfahren im Allgemeinen bieten kann. Dies beinhaltet am
Rande auch eine zusammenfassende Darstellung des tibli-
chen Verfahrensganges eines Schiedsverfahrens. Bei der
Entscheidung, ob eine Schiedsklausel im Einzelfall Ein-
gang in eine Verfugung von Todes wegen finden sollte,
muss grundsitzlich auch in wirtschaftlicher Hinsicht hin-
terfragt werden, ob die moglichen Kosten eines solchen
Verfahrens angesichts der voraussichtlichen Grofse des
Nachlasses angemessen sind. Ebenso ist aber in Betracht
zu ziehen, dass bestimmte mit einer solchen Anordnung
verbundene Ziele eventuell auch durch alternative erb-
rechtliche Gestaltungsmittel erreicht werden konnten und
dass die Reichweite von letztwilligen Schiedsklauseln be-
stimmten Grenzen unterliegt, die nicht zuletzt durch die
neuere Rechtsprechung gezogen worden sind.

B. Systematische und begriffliche
Einordnung von letztwilligen
Schiedsklauseln

Die nachfolgende Darstellung soll sich im Kern mit der
letztwilligen Anordnung eines Schiedsgerichts befassen. In
der hierzu verftigbaren Literatur werden die einschligigen
Begrifflichkeiten oftmals mit unterschiedlicher Bedeutung

2 Vgl. zu erbrechtlichen Schiedsgerichten als ,,etabliertes Phinomen*
etwa Mankowski ZEV 2014, 395 (395 f.) mwN.

3 Vgl. dazu etwa nur die im Folgenden noch niher behandelten letzten
BGH-Entscheidungen aus dem Jahr 2017 zur Reichweite von letzt-
willigen Schiedsklauseln bei Verfahren zur Geltendmachung von
Pflichtteilsanspriichen bzw. zur Entlassung eines Testamentsvoll-
streckers: BGH 16.3.2017 -1ZB 50/16, NJW 2017, 21135 ff. mit Pa-
rallelverfahren BGH 16.3.2017 — I ZB 49/16, ZEV 2017, 416 ff.;
BGH 17.5.2017 -1V ZB 25/16, NJW 2017, 2112 ff. = RNotZ 2017,
524 ff.

4 Otte, FS Rheinisches Notariat, 1998, 241 (242), sah so im Jahr 1998
noch die wichtigste Ursache fiir das fehlende Interesse von Schieds-
klauseln in letztwilligen Verfiigungen in der ,,verbreiteten Unsicher-
heit iiber den Umkreis“ von insoweit schiedsfihigen Angelegenhei-
ten.
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verwendet, weshalb zunichst eine am Wortlaut und der
Systematik des Gesetzes orientierte Einordnung erfolgt.

I. Schiedsvereinbarung, Schiedsklausel und
Schiedsabrede im Sinne von § 1029 ZPO

Zu Beginn des zehnten Buches der ZPO findet sich in
§ 1029 Abs. 1 ZPO eine Legaldefinition zum Begriff
»Schiedsvereinbarung®. Es handelt sich danach um ,eine
Vereinbarung der Parteien, alle oder einzelne Streitigkei-
ten, die zwischen ihnen in Bezug auf ein bestimmtes
Rechtsverhiltnis vertraglicher oder nichtvertraglicher Art
entstanden sind oder kunftig entstehen, der Entscheidung
durch ein Schiedsgericht zu unterwerfen. Im zweiten Ab-
satz dieser Norm werden Unterfille definiert: Erfolgt die
Schiedsvereinbarung als ,,selbststindige Vereinbarung®,
handelt es sich um eine ,,Schiedsabrede“; erfolgt sie inner-
halb eines Vertrages, spricht man von einer ,,Schiedsklau-
sel«.

§ 1066 ZPO bestimmt, dass fiir ,,Schiedsgerichte, die in
gesetzlich statthafter Weise durch letztwillige [...] Ver-
figungen angeordnet werden,“ die Vorschriften des zehn-
ten Buches der ZPO tber das schiedsgerichtliche Verfah-
ren entsprechend gelten.

Diese Normen zusammenfithrend bietet es sich eigentlich
an, von der in einer letztwilligen Verfiigung angeordneten
Streitentscheidung durch ein Schiedsgericht als letztwillige
Schiedsverfugung® zu sprechen und als Unterfall davon
von einer letztwilligen Schiedsklausel zu sprechen, wenn
die Anordnung eines Schiedsgerichts nur eine Klausel in ei-
ner auch sonstige Regelungen enthaltenden letztwilligen
Verfuigung darstellt. Da zur Anordnung eines letztwillig
eingesetzten Schiedsgerichts jedoch keine Legaldefinition
verfligbar ist, findet sich hierzu keine einheitliche Verwen-
dung dieser Begriffe in Literatur und Rechtsprechung.
Wohl uiberwiegend wird von letztwilligen Schiedsklauseln
gesprochen und damit auch eine isolierte letztwillige
Schiedsverfugung gemeint. Weil fiir letztere keine Beson-
derheiten zu beachten sind, wird auch in der folgenden
Darstellung der am hiufigsten verwendete Begriff der
letztwilligen Schiedsklausel unabhingig davon verwendet,
ob das Schiedsgericht isoliert oder als Teil einer umfassen-
den letztwilligen Verfiigung angeordnet ist.

Il. Abgrenzung von
Schiedsgutachterklauseln

§ 1029 ZPO versteht unter einer Schiedsklausel die Ver-
einbarung der Schiedsgerichtsbarkeit. Hiervon abzugren-
zen ist eine Schiedsgutachterklausel.

Wihrend ein Schiedsgericht anstelle des staatlichen Ge-
richtes iiber einen Rechtsstreit zu entscheiden hat, hat ein
Schiedsgutachter auflerhalb eines Schiedsverfahrens unter
entsprechender Anwendung der §§ 317 ff. BGB verbind-
lich bestimmte Tatsachen festzustellen oder Werte zu er-
mitteln.® Im erbrechtlichen Bereich kann der Schiedsgut-

5 Vgl. Schmitz RNotZ 2003, 591 (592).

6  Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 5. Aufl.
2015, S. 812 Rn. 333; MiKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB
§ 1937 Rn. 39; Bockstiegel/Schiffer, Schiedsgerichtsbarkeit in ge-
sellschaftsrechtlichen und erbrechtlichen Angelegenheiten, 1996,
S. 65 (82); Schmitz RNotZ 2003, 591 (593).
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achter insbesondere auch rechtgestaltende Befugnisse er-
halten, wenn ihm vom Erblasser Bestimmungsrechte’ zu-
gewiesen werden.

Soweit im Folgenden von einer Schiedsklausel die Rede ist,
ist hiermit entsprechend der Begrifflichkeit in § 1029 ZPO
eine Schiedsgerichtsklausel gemeint und nicht etwa ein
Oberbegriff fiir Schiedsgerichts- und Schiedsgutachter-
klauseln.

C. Bediirfnis fiir die Anordnung einer
letztwilligen Schiedsklausel

Um beurteilen zu konnen, ob die Durchfithrung eines
Schiedsverfahrens dem Interesse des Testierenden ent-
spricht, lohnt sich ein Blick auf die Vor- und Nachteile,
welche allgemein mit Schiedsverfahren in Verbindung ge-
bracht werden, unter Beriicksichtigung der Besonderhei-
ten fur erbrechtliche Schiedsverfahren.

I. Keine 6ffentliche Verhandlung

Einer dieser Vorteile, der gerade bei erbrechtlichen Strei-
tigkeiten eine besondere Relevanz haben diirfte, ist die
Tatsache, dass Verfahren vor einem Schiedsgericht, anders
als die meisten Verfahren vor staatlichen Gerichten, unter
Ausschluss der Offentlichkeit und unter vollstindiger
Wahrung der Vertraulichkeit stattfinden kénnen.®

Erbrechtliche Streitigkeiten beruhen in aller Regel auf fa-
milieninternen Unstimmigkeiten, welche jedenfalls der
Erblasser nach Moglichkeit der Offentlichkeit entziehen
mochte. Dies dient oftmals auch dem postmortalen Schutz
seiner Reputation und diirfte nicht nur, aber gerade in den
Fillen von besonderer Bedeutung sein, bei denen der Erb-
lasser eine Person des offentlichen Lebens ist oder zum
Nachlass eine wesentliche Beteiligung an einem werben-
den Unternehmen zihlt.

Nutzt der Erblasser die ihm mit dem Schiedsverfahren er-
offnete Moglichkeit, die offentliche Bithne fiir solche Strei-
tigkeiten auszuschalten oder zumindest klein zu halten,
kann dies auch absehbaren Klagen ein mogliches Droh-
potential nehmen. Soll zB einer von mehreren Abkémm-
lingen mittels Teilungsanordnung von der Fortfithrung
des Familienunternehmens ausgeschlossen werden, konn-
te allein dessen Drohung mit einer langwierigen offent-
lichen Klage vor den staatlichen Gerichten die begiinstig-
ten Miterben zu Zugestandnissen zwingen, die nicht dem
Willen des Erblassers entsprachen.

Ein nicht 6ffentliches Verfahren kann auflerdem zur Ver-
sachlichung eines oft von personlichen Krankungen
getragenen Streits beitragen. Dies erhoht, wie auch der
ansonsten weniger konfrontative Verfahrensgang eines
Schiedsverfahrens, die Wahrscheinlichkeit eines einver-
nehmlichen Vergleichs und dient damit oftmals dem Fa-
milienfrieden.’

7 S.dazu noch ausfihrl. unter Ziff. E. VIL

8 Die Nicht-Offentlichkeit ebenfalls als wesentlichen Vorteil eines
Schiedsverfahrens in erbrechtlichen Angelegenheiten hervorhebend:
Mankowski ZEV 2014, 395 (396); Werner ZEV 2011, 506 (506 f.);
Wegmann ZEV 2003, 20 (22).

9 Werner ZEV 2011, 506 (506 £.).

Soweit dem testierenden Erblasser von Seiten seines Bera-
ters wegen der Vertraulichkeit eines Schiedsverfahrens zur
Aufnahme einer Schiedsklausel in seine letztwillige Ver-
figung geraten wird, sollte jedoch vermieden werden, hier
den Anschein zu erwecken, es bestiinde die Moglichkeit ei-
nes durch den Erblasser angeordneten vollstaindigen Aus-
schlusses der staatlichen Gerichtsbarkeit fiir alle mogli-
chen erbrechtlichen Streitigkeiten. Nachfolgend wird
namlich noch gezeigt werden, dass die Reichweite von
letztwilligen Schiedsklauseln beschrankt ist und nach heu-
te hM insbesondere die Geltendmachung von Pflichtteils-
anspriichen nicht umfassen kann.

Il. Besetzung des Spruchkorpers

Ein weiterer Vorteil eines Schiedsverfahrens liegt in der
Moglichkeit, die Zusammensetzung des Spruchkorpers (in
unterschiedlicher Intensitit) zu beeinflussen.

So besteht die Moglichkeit, dass die Auswahl der Schieds-
richter sowie die Bestimmung von deren Anzahl ganz oder
teilweise in die Hande der spiteren Parteien gelegt wird,
wie es die dispositiven Regelungen der §§ 1034 ff. ZPO
vorsehen. Soweit danach ein Einzelrichter zu bestellen ist,
wire nach der gesetzlichen Regelung zunichst eine Eini-
gung durch die Parteien moglich und nur bei deren Aus-
bleiben gerichtlich ein Schiedsrichter zu bestellen. Soweit
ein Gremium zu besetzen wire, hitte jede Partei grund-
satzlich das Recht einen Beisitzer zu benennen, von denen
dann der Vorsitzende gemeinsam bestimmt wiirde. Alter-
nativ kann die Auswahl von Schiedsrichtern in die Zustin-
digkeit einer Institution gelegt werden, die Schiedsverfah-
ren durchfiihrt. In deren Statuten finden sich hierzu in der
Regel festgelegte Verfahrensweisen."

Samtliche dieser Weichenstellungen konnen bereits ganz
oder teilweise in der Schiedsklausel selbst geregelt oder
den spiteren Parteien vorbehalten werden. Nicht wenige
Erblasser werden freilich Wert darauf legen, personlich
von Thnen fir geeignet befundene Personen ihres Vertrau-
ens zu benennen.!!

In jedem Fall erlaubt die flexible personelle Besetzung des
Spruchkorpers bei einem Schiedsverfahren, Schiedsrichter
einzusetzen, die entweder der Erblasser, die Schieds-
gerichtsinstitution oder aber die Parteien fur besonders
sachkundig halten. In aller Regel steigt hierdurch nicht nur
die Qualitit der Entscheidung in einer bis dahin streitig ge-
bliebenen Sache. Vielmehr wird hierdurch auch die Befrie-
dungswirkung einer spiteren Entscheidung durch die Par-
teien gesteigert. Gleiches gilt fiir die Akzeptanz von dieser
Stelle unterbreiteter Vergleichsvorschlage.'

lll. Beschleunigung und Flexibilitat des
Verfahrens

Jedenfalls, wenn die vorgenannte Moglichkeit, Schieds-
richter zu wihlen, dahingehend genutzt wird, dass qualifi-

10 Vgl. etwa §§ 7-9 des Statuts des Schlichtungs-und Schiedsgerichts-
hofs Deutscher Notare, veroffentlicht in: notar 2019, 213 ff. abruf-
bar auch unter http://sgh.dnotv.de/wp-content/uploads/sites/3/
2019/05/SGH-Statut-2019_Druckfassung-Webseite.pdf.

11 Vgl. dazu Otte, FS Rheinisches Notariat, 1998, 241 (242), der hierin
einen wesentlichen Vorteil des erbrechtlichen Schiedsverfahrens fiir
den Erblasser erkennt.

12 Mankowski ZEV 2014, 395 (396).
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zierte und erfahrene Personen berufen werden, welche so-
dann ihre Arbeitskraft kurzfristiger und umfangreicher
einbringen konnen als die oftmals tiberlasteten Stellen bei
den Amts- und Landgerichten, diirfte dies bereits eine Be-
schleunigung des Verfahrens zur Folge haben, sobald der
Spruchkorper gebildet ist. Festzuhalten gilt allerdings
auch, dass das Hochstmaf§ an Verfahrensbeschleunigung
nur erreicht werden kann, wenn auf das teilweise langwie-
rige Besetzungsverfahren der §§ 1034 ff. ZPO verzichtet
und die Besetzung bereits durch den Erblasser vorgegeben
oder in die Hiande einer schiedsgerichtlichen Institution ge-
legt wird."

Im Vergleich zu einem Verfahren vor einem staatlichen
Gericht gilt ein Schiedsverfahren aber unabhingig davon
allgemeinhin als der schnellere Weg, um zu einer abschlie-
B8enden Entscheidung zu kommen. Dies liegt vor allem in
der weit iiberwiegend vorgenommenen Beschrinkung des
schiedsgerichtlichen Verfahrens auf eine Instanz im Ver-
gleich zum in der Regel in bis zu drei Instanzen auszutra-
genden Streit vor den ordentlichen Gerichten.

Aber auch die Moglichkeit, das Verfahren selbst flexibel
auszugestalten, bietet gerade in erbrechtlichen Streitigkei-
ten ein erhebliches Beschleunigungspotential. Hier ist auch
die Moglichkeit zu nennen, bei einem Mehrparteien-
schiedsgericht unabhingig von den gesetzlichen Voraus-
setzungen fur eine Nebenintervention bzw. Streitgenossen-
schaft mehr als zwei Parteien am Verfahren zu beteiligen'*
— ein Vorteil, welcher bei der Vielzahl von unter Umstian-
den an einem Erbfall beteiligten Personen vorliegend be-
sonders hervorzuheben ist.

IV. Kosten

Im Allgemeinen bietet die Durchfiihrung eines Schiedsver-
fahrens vor allem die Moglichkeit, die Kosten einer ge-
richtlichen Auseinandersetzung zu begrenzen, da das
Schiedsverfahren in aller Regel auf eine Instanz beschrankt
ist.

Betrachtet man die Kostenordnungen der giangigen deut-
schen Schiedsinstitutionen (DIS, DSE, SGH)* so wird
schnell deutlich, dass im Vergleich mit der Durchfihrung
eines streitigen Verfahrens vor den staatlichen Gerichten
die erstinstanzliche Entscheidung durch ein Schieds-
gericht zunidchst hohere Kosten verursacht. Dieser kos-
tenmifige Nachteil wird jedoch dadurch relativiert, dass
das Kostenrisiko einer Auseinandersetzung vor staatli-
chen Gerichten nicht auf eine Instanz beschriankt ist.
Kommt es in einem solchen Rechtsstreit zu einer Beru-
fung, ubersteigen die zusammengerechneten Gerichts-
und Rechtsanwaltsgebithren und -auslagen, welche hier-
bei anfallen, in aller Regel bereits die Kosten eines in einer
Instanz gefithrten Schiedsverfahrens. Vergleicht man je-
nes mit einem bis in die dritte Instanz gefiihrten Verfah-

13 Wegmann ZEV 2003, 20 (22).

14 Speziell zum Mehrparteienschiedsgericht bei erbrechtlichen Streitig-
keiten und den damit verbundenen Schwierigkeiten, die in diesem
Beitrag nicht weiter behandelt werden konnen, vgl. eingehend Da-
wirs, Das letztwillig angeordnete Schiedsverfahren — Gestaltungs-
moglichkeiten, Diss. 2014, S. 188 ff.

15 Zu den einzelnen Schiedsinstitutionen siehe noch im Einzelnen unter
E.IL 3. Zu den jeweiligen Schieds- und Kostenordnungen s. Fn. 10,
77, 80.
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ren vor den staatlichen Gerichten, fillt der Kostenvorteil
noch wesentlich grofler aus.'

Soweit die jeweiligen Kostenordnungen iiberhaupt Min-
destgebiihren vorsehen, beginnen diese bereits bei Gebiih-
ren zwischen ca. 900 EUR (SGH) und ca. 2100 EUR
(DIS), wenn das Verfahren mit einem Schiedsspruch durch
den Einzelschiedsrichter endet.'” Soweit die Kostenerhe-
bung in Anlehnung an die gesetzlichen Gebithrenordnun-
gen nach RVG und GKG erfolgt (DSE) und nur die dort
festgeschriebenen Anfangsgebiihren greifen, fallen Gebiih-
ren von mindestens 210 EUR ' an.

Schiedsverfahren lassen sich also durchaus wirtschaftlich
auch bereits bei kleineren Streitwerten durchfithren, zumal
wegen des fehlenden Anwaltszwangs im Schiedsverfahren
auch insoweit weiteres Kostensparpotential besteht.

D. Wirkung und Reichweite letztwilliger
Schiedsklauseln

Ist der Rechtsweg zu einem Schiedsgericht wirksam eroff-
net, so ist die Klageerhebung vor einem staatlichen Gericht
fiir den jeweiligen Streitgegenstand nicht schlechthin un-
zulissig. Jedoch steht dem Beklagten vor einem staatlichen
Gericht die gegen die Zuldssigkeit der Klage zu erhebende
Schiedseinrede aus § 1032 Abs. 1 ZPO zu.

Damit eine bestimmte Streitigkeit wirksam bereits durch
den Erblasser mittels einer Schiedsklausel in einer letztwil-
ligen Verfugung der Schiedsgerichtsbarkeit unterworfen
werden kann, missen hinsichtlich dieser Streitigkeit zwei
Voraussetzungen erfiillt sein."

Zum einen muss die Sache iiberhaupt generell oder objek-
tiv schiedsfahig sein iSv § 1030 ZPO. Dies ist auch not-
wendige Voraussetzung, falls die Parteien einer erbrecht-

16 So fillt fiir eine streitige erstinstanzliche Entscheidung durch das
Landgericht bei einem Geschiftswert von 100.000 EUR eine 3,0 Ge-
bithr nach GKG iHv 3.078 EUR an. Die nach dem RVG zu erheben-
den Gebiihren der Rechtsanwilte liegen bei jeweils etwa 4.495 EUR,
fiir die beiderseitige Vertretung damit bei ca. 8.990 EUR inkl. USt
und 20 EUR Auslagenpauschale aber zzgl. evtl. weiterer Auslagen.
Insgesamt fallen also Gebiihren von etwa 12.068 EUR an. Fiir die
Berufung fallen insgesamt Gebiihren von ca. 14.176 EUR und fur
die Revision von ca. 18.770 EUR an, was iiber die drei Instanzen zu
Kosten von tiber 45.000 EUR fiihrt. Demgegeniiber entstehen bei
der Durchfiithrung eines Schiedsverfahrens, welches durch einen
Schiedsspruch durch den Einzelschiedsrichter endet, inkl. USt und
zzgl. evtl. Auslagen, Gebiihren fiir das Schiedsgericht iHv ca. 7.259
(SGH ohne Kommunikationspauschale) bzw. ca. 6.838 (DSE) bzw.
7.735 EUR (DIS); soweit auch hier aus Griinden der Vergleich-
barkeit noch eine Rechtsanwaltsgebiihr wie im staatlichen Verfah-
ren addiert wird, ergeben sich Kosten zwischen 15.828 und
16.725 EUR.

17 Angegeben ist jeweils die Mindestgebiihr, welche fiir die Durchfiih-
rung eines Schiedsverfahrens anfallt, inkl. USt aber exkl. etwaigem
Auslagenersatz (beim SGH ist allerdings die grundsitzlich zu erhe-
bende Kommunikationspauschale iHv 250 EUR netto enthalten).
Der der jeweiligen Mindestgebiihr entsprechende Geschiftswert
liegt bei 2.500 EUR (SGH) bzw. 5.000 EUR (DIS).

18 Gleiche Bedingungen wie vorstehend. Der mafsgebliche Geschifts-
wert fiir die Anfangsgebiihr betrdgt 250 EUR (GKG) bzw. 500 EUR
(RVG).

19 Die nachfolgende Differenzierung zwischen objektiver oder generel-
ler Schiedsfihigkeit und Dispositionsbefugnis des Erblassers wurde
jedenfalls bisher in der Literatur bzgl. letztwilliger Schiedsklauseln
teilweise nicht konsequent durchgefiithrt. Vgl. zu dem daraus ver-
meintlich erwachsenden Streitstand: Haas ZEV 2007, 49 (53). Spi-
testens seit den Entscheidungen des BGH vom 16.3.2017 - 1ZB 50/
16 und 49/16, NJW 2017, 2112 ff. und 2115 ff. (s.a.Fn. 3) dirfte
die hier dargestellte Differenzierung jedoch die hM darstellen.
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lichen Streitigkeit nach Eintritt des Erbfalles eine Schieds-
vereinbarung treffen wollen. Schiedsfihig sind nach
§ 1030 Abs. 1 ZPO grundsitzlich alle vermogensrecht-
lichen Anspriiche und aufSerdem nichtvermogensrecht-
liche Anspriiche, soweit diese einem Vergleich zugianglich
sind, wobei spezialgesetzliche Ausschliisse nach dessen
Abs. 3 vorbehalten sind.

Zum anderen muss der zur Entscheidung stehende Kom-
plex auch von der Dispositionsfahigkeit des Erblassers er-
fasst sein; es muss iSv § 1066 ZPO gesetzlich statthaft sein,
dass bereits der Erblasser den Rechtsweg zu einem Schieds-
gericht ebnet. Letzteres wird teilweise auch als subjektive
Schiedsfihigkeit bezeichnet.?

Bei welchen potentiellen Streitfeldern im Bereich des Erb-
rechts diese Voraussetzungen erfiillt werden konnen und
in welchen Bereichen eine letztwillige Schiedsklausel allen-
falls mittelbar Auswirkungen haben kann,?' wird nachfol-
gend dargestellt.

Auf die zweite Voraussetzung (Dispositionsfihigkeit des
Erblassers) kann es selbstredend nicht ankommen, soweit
es um Streitigkeiten zwischen den an einem Erbvertrag
oder gemeinschaftlichen Testament unmittelbar Beteilig-
ten geht, die auch mit Wirkung fur lebzeitige Streitigkeiten
zwischen ihnen eine Schiedsvereinbarung in der letztwil-
ligen Verfugung getroffen haben. Diese Sonderfille sollen
nachfolgend nur am Rande angesprochen werden; sie sind
nicht Kernthema dieses Beitrags.

l. Streitigkeiten betreffend Inhalt und Wirk-
samkeit der letztwilligen Verfligung

Grundsitzlich kann durch eine letztwillige Schiedsklausel
jede Streitigkeit, bei der es um die Auslegung oder die
Wirksamkeit der Anordnungen in der mafSgeblichen letzt-
willigen Verfiigung geht, einem privaten Gericht zugewie-
sen werden.?

Mit Wirkung zwischen den Schiedsparteien kann das
Schiedsgericht insbesondere iiber die folgenden Streit-
gegenstiande entscheiden:

- Im sog. Erbpritendentenstreit dariiber, wer nach den
Regelungen in einem Testament oder Erbvertrag Erbe
zu welcher Quote geworden ist (im Ausnahmefall, bei
dem zwar eine Schiedsklausel angeordnet, aber keine
Erbeinsetzung vorgenommen worden ist, auch dartiber,
wer nach der gesetzlichen Erbfolge zum Erben berufen
worden ist);*

- wie der Nachlass, gegebenenfalls unter Beriicksichti-
gung von Vorausvermachtnissen oder Teilungsanord-
nungen, zwischen den Erben auseinanderzusetzen ist;**

- inwieweit hierbei eine Ausgleichung nach § 2050 ff.
BGB vorzunehmen ist;*

20 Vgl. zu dieser Unterscheidung etwa Wegmann ZEV 2003, 20 (20£.);
teilweise werden unter dem Begriff der subjektiven Schiedsfihigkeit
auch Fragen der Partei- und Prozessfihigkeit beim Abschluss der
Schie;lsvereinbarung gefasst, vgl. dazu Schmitz RNotZ 2003, 591
(593 1.).

21 Vgl. hierzu unter D.1I. 4.

22 MiKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB § 1937 Rn. 33; Haas ZEV
2007, 49 (53); Werner ZEV 2011, 506 (509); Crezelius FS H.P.
‘Westermann, 2008, 161 (168).

23 Haas ZEV 2007, 49(53); Tanck/Krug/Krug, NotarFormulare Testa-
mente, 5. Aufl. 2015, § 18 Rn. 4.

24 Wegmann ZEV 2003, 20 (21).

- Streitigkeiten zwischen Erben und/oder Vermachtnis-
nehmern und/oder einem Testamentsvollstrecker darii-
ber, wie und gegebenenfalls zulasten von welchem Er-
ben ein Vermichtnis zu erfiillen ist;*

- ob gegen Auflagen verstofsen wurde;?’

- bei Streitigkeiten zwischen Vor- und Nacherben;*

- bei Streitigkeiten der Erben mit dem Testamentsvoll-
strecker tiiber dessen Amtsfithrung® mit Ausnahme der
Entscheidung tiber seine Entlassung™;

- grundsatzlich auch bei Fragen zur Anfechtbarkeit einer
Verfiigung von Todes wegen.*

Probleme ergeben sich nur dort, wo es um Fragen geht, die
auch die Wirksambkeit der Schiedsklausel betreffen. Ins-
besondere, wenn die Testierfahigkeit des Erblassers in Fra-
ge steht, betrifft dieser Punkt auch die Wirksamkeit der
Schiedsklausel selbst und damit die Zustindigkeit des
Schiedsgerichts. Dieses kann zwar gem. § 1040 Abs. 1
ZPO auch uber seine eigene Zustindigkeit und die Wirk-
samkeit einer Schiedsvereinbarung entscheiden. Gegen ei-
ne die eigene Zustandigkeit bejahende Zwischenentschei-
dung des Schiedsgerichts konnen die Parteien dann frist-
gebundenen die Entscheidung eines staatlichen Gerichts
ersuchen, § 1040 Abs. 3 ZPO.?* In materielle Rechtskraft
erwachsen kann jedoch jedenfalls nie die schiedsgericht-
liche Feststellung der fehlenden Testierfahigkeit des Erb-
lassers bei der Errichtung einer letztwilligen Verfigung,
die auch die zustindigkeitsbegriindende Schiedsklausel
enthilt. Das Schiedsgericht wire in einem solchen Fall
schlieSlich auch immer unzustindig und hitte daher die
eigene Unzustindigkeit festzustellen und damit die Klage
durch Prozessurteil abzuweisen. Nach Auffassung des Ver-
fassers dieses Beitrags sollte jedoch die Moglichkeit beste-
hen, dass das Schiedsgericht tiber eine positiv festgestellte
Testierfahigkeit auch rechtskraftig durch (Zwischen-)Fest-
stellungsurteil entscheidet; ggf. nach vorheriger Zwischen-
entscheidung gem. § 1040 Abs. 3S. 1 ZPO.*

Il. Nachlassgerichtliche Verfahren

Spatestens seit der jiingsten Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs hinsichtlich der Schiedsfahigkeit eines Streits
uber die Entlassung eines Testamentsvollstreckers® diirfte

25 Bockstiegel/Happe, Schiedsgerichtsbarkeit in gesellschaftsrecht-
lichen und erbrechtlichen Angelegenheiten, 1996, S. 85 (89); Tanck/
Krug/Krug, NotarFormulare Testamente, 5. Aufl. 2015, § 18 Rn. 4.

26 Otte, FS Rheinisches Notariat, 1998, 241 (250); MiiKoBGB/Lei-
pold, 7. Aufl. 2017, BGB § 1937 Rn. 33; Wegmann ZEV 2003, 20
(21).

27 MiiKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB § 1937 Rn. 33; Wegmann
ZEV 2003,20 (21).

28 Oitte, FS Rheinisches Notariat, 1998, 241 (251); Tanck/Krug/Krug,
NotarFormulare Testamente, 5. Aufl. 2015, § 18 Rn. 4.

29 MiuKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB § 1937 Rn. 36; Wegmann
ZEV 2003,20 (22).

30 Vgl. hierzu noch unter D.II. 2.

31 Bockstiegel/Happe, Schiedsgerichtsbarkeit in gesellschaftsrecht-
lichen und erbrechtlichen Angelegenheiten, 1996, S. 85 (89); Mii-
KoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB § 1937 Rn. 33.

32 Werner ZEV 2011, 506 (509 f.); ergeht kein die Zustindigkeit beja-
hender Zwischenentscheid, kann der trotz fehlender Zustindigkeit
des Schiedsgerichts ergangene Schiedsspruch nach § 1059 ZPO vom
staatlichen Gericht aufgehoben werden, Schmoeckel/Otte, Schriften
zum Notarrecht, IV.: Verfassungsrechtliche Grenzen der Gestal-
tungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und Gesellschaftsrecht,
2008, 62 (67).

33 AA wohl Werner ZEV 2011, 506 (510) unter Verweis auf Harder,
Das Schiedsverfahren im Erbrecht, 2007, S. 116.

34 BGH 17.5.2017 -1V ZB 25/16,NJW 2017, 2112 (Tz. 14) = RNotZ
2017, 524 ff.
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fir die Praxis die auch vorher bereits herrschende Mei-
nung dahingehend verfestigt sein, dass objektiv schieds-
fahig tiberhaupt nur solche Verfahren sein koénnen, in de-
nen das Gericht eine inter partes wirkende Entscheidung
als Prozessgericht zu treffen hat.

1. Keine objektive Schiedsfahigkeit bei inter
omnes wirkenden MaBBnahmen oder
Entscheidungen des Nachlassgerichts

Nachlassgerichtliche Verfahren, bei denen eine Entschei-
dung inter omnes getroffen wird, konnen nie wirksam an
ein Schiedsgericht delegiert werden. Ein solches kann we-
der tiber die Erteilung oder Einziehung eines Erbscheins
oder eines Testamentsvollstreckerzeugnisses® bzw. die
Entlassung des Testamentsvollstreckers nach § 2227
BGB* entscheiden, noch kann es zustindig sein fir die
Entgegennahme einer Erklirung zur Ausschlagung, An-
fechtung oder jener zur Annahme des Testamentsvollstre-
ckeramtes.”

Wenn in den vorgenannten Bereichen vom staatlichen Ge-
richt Entscheidungen getroffen bzw. rechtsgestaltende Er-
klirungen entgegengenommen werden, treffen die
Rechtsfolgen unter Umstinden eine Vielzahl von Per-
sonen, die an einem Schiedsverfahren gar nicht beteiligt
werden konnen. So kann der entlassene Testamentsvoll-
strecker nach auflen hin gegeniiber niemandem mehr
wirksam fiir den Nachlass handeln und konnen sich die
durch einen Erbschein ausgewiesenen Erben gegeniiber je-
dermann legitimeren. Damit sind diese Angelegenheiten
der Entscheidung durch ein Schiedsgericht von vornehe-
rein entzogen; sie sind nach der oben dargestellten Unter-
scheidung schon objektiv nicht schiedsfahig, konnen mit-
hin auch nicht nach Eintritt des Erbfalles durch eine
Schiedsvereinbarung einem solchen Gericht tiberantwor-
tet werden.

2. Speziell zum auf Entlassung eines
Testamentsvollstreckers gerichteten
Verfahren

Hinsichtlich des auf Entlassung eines Testamentsvollstre-
ckers gerichteten Verfahrens hat der Bundesgerichtshof*®
seine Ablehnung der Zulissigkeit einer letztwilligen
Schiedsklausel auflerdem, wie bereits das Reichsgericht,”
mit der fehlenden Dispositionsbefugnis des Erblassers be-
grindet: Zum Schutz der Erben sehe das materielle Erb-
recht in § 2220 BGB eine Reihe von Verpflichtungen des
Testamentsvollstreckers* vor, von denen der Erblasser
keine Befreiung erteilen kann. Die Durchsetzung dieser
gegeniiber den Erben bestehenden Pflichten erfolge maf3-
geblich auch tiber die Sanktionsmoglichkeit der gericht-

35 BayObLG 19.10.2000 - 1Z BR 116/99, BayObLGZ 2000, 279
(284); Lange ZEV 2017, 1 (2£.); Wegmann ZEV 2003, 20 (201.) je
mwN.

36 BGH 17.5.2017 —IV ZB 25/16, NJW 2017, 2112 ff. = RNotZ 2017,
524 ff.; und zuvor iE bereits ebenso das RG 23.6.1931 - VII 237/30,
RGZ 133, 128 (133 f£.).

37 Werner ZEV 2011, 506 (509); Wegmann ZEV 2003, 20 (21).

38 BGH 17.5.2017-1VZB25/16,NJW 2017,2112 (2112 1.).

39 RG23.6.1931-VII237/30,RGZ 133,128 (133 ff.).

40 Erstellung eines Nachlassverzeichnisses (§ 2215 BGB), ordnungs-
gemifle Nachlassverwaltung (§ 2216 BGB), Pflicht zu Auskunft und
Rechnungslegung (§ 2218 BGB), Haftung (§ 2219 BGB).
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lichen Entlassung des pflichtwidrig handelnden Testa-
mentsvollstreckers. Dieses den Erben garantierte ,,Mini-
mum an Schutz“*' beinhalte auch gerade den durch den
Erblasser in diesen Angelegenheiten nicht beschrankbaren
Anspruch auf die Entscheidung durch ein staatliches Ge-
richt.

Eine alternative Gestaltung, die in der Praxis bisher aller-
dings nicht erprobt und deren Zuldssigkeit im Lichte der
neuen hochstrichterlichen Rechtsprechung jedenfalls
zweifelhaft erscheint, hat Otze** vorgeschlagen: Will der
Erblasser die Entscheidung tiber die Beendigung des Amtes
des Testamentsvollstreckers in die Hinde einer von ihm
bestimmten Person legen, solle der Testamentsvollstrecker
auflosend bedingt eingesetzt werden und vom Erblasser ei-
ne Vertrauensperson (wohl ein Schiedsgutachter) benannt
werden, die tiber den Bedingungseintritt entscheide bzw.
diesen herbeifithre. Zwar miisste auch hier das Nachlass-
gericht die Beendigung des Amtes feststellen; es wire je-
doch inhaltlich an die Entscheidung dieser Person gebun-
den.

3. Echte Streitverfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit

Ob neben den genannten nachlassgerichtlichen Verfahren
der sogenannten Rechisfiirsorge auch jene den Nachlass-
gerichten zugewiesene Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, welche als echte Streitverfabren der frei-
willigen Gerichtbarkeit bezeichnet werden, (objektiv oder
subjektiv) schiedsfihig sind,” hat der Bundesgerichtshof
offen gelassen. Sie diirften im erbrechtlichen Bereich auch
keine besondere Relevanz haben.*

4. Auswirkungen der materiellen
Rechtskraft der Entscheidungen eines
Schiedsgerichts auf nachlassgerichtliche
Verfahren

Auch wenn ein Schiedsgericht damit zwar selbst keinen
Erbschein oder ein Testamentsvollstreckerzeugnis ausstel-
len kann, so konnen viele der wesentlichen in solchen Ver-
fahren zu entscheidenden materiell-rechtlichen Fragen
dennoch der Entscheidung eines privaten Gerichts tuber-
antwortet werden. Auch das Nachlassgericht ist namlich
an die materielle Rechtskraft von Entscheidungen gebun-
den, welche ein staatliches Prozessgericht in einem Verfah-
ren zwischen den am nachlassgerichtlichen Verfahren Be-
teiligten getroffen hat.*® Fir Entscheidungen eines mit ei-

41 BGH17.5.2017-1VZB25/16,NJW 2017,2112 (2113).

42 Schmoeckel/Otte, Schriften zum Notarrecht, IV.: Verfassungsrecht-
liche Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und
Gesellschaftsrecht, 2008, 62 (76).

43 Vgl. ausfihrl. Muscheler ZEV 2009, 317 ff., dessen Auffassung hin-
sichtlich der Schiedsfihigkeit des Verfahrens bzgl. der Entlassung
des Testamentsvollstreckers sich der BGH (Fn. 38) allerdings nicht
angeschlossen hat.

44 Von gelegentlicher Relevanz sein diirfte wohl einzig ein Verfahren
gerichtet auf Stundung des Pflichtteilsanspruchs nach §§ 2331a
BGB, 362 FamFG.

45 OLG Miinchen 8.3.2016 — 31 Wx 386/15, BWNotZ 2016, 61; Bay-
ObLG 30.4.1998 - 1 Z BR 187/97, FamRZ 1999, 334 (335); Mu-
KoBGB/]. Mayer, 6. Aufl. 2013, BGB § 2359 Rn. 30 ff.; Bumiller/
Harders/Schwamb/Harders, 12. Aufl. 2019, FamFG § 352 ¢ Rn. 24
je mwN.
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nem solchen Prozessgericht gleichzusetzenden Schieds-
gerichts soll nichts anderes gelten.*

Hat ein solches also zB mittels Feststellungsurteil entschie-
den, wer zu welcher Quote Erbe geworden ist, wire auch
das Nachlassgericht hieran gebunden, soweit nicht auch
andere Personen als Erben in Betracht kommen, die am
Schiedsverfahren nicht beteiligt waren.*” Lauft bereits ein
solcher Erbpratendentenstreit vor einem Schiedsgericht ist
ein nachlassgerichtliches Verfahren bis zu einer rechtskrif-
tigen Entscheidung in jenem schiedsgerichtlichen Verfah-
ren nach pflichtgemiflem Ermessen des Nachlassgerichts
auszusetzen.*®

Das Oberlandesgericht Celle ist sogar in einer (auch dies-
bezuiglich allerdings sehr umstrittenen) Entscheidung so
weit gegangen, zu beschliefSen, dass allein das Vorhanden-
sein einer wirksamen Schiedsklausel im Testament zur Fol-
ge haben soll, dass das Erbscheinsverfahren auch erst nach
Durchfithrung eines bis dahin noch gar nicht anhangigen
Schiedsverfahrens erfolgen konne.*

lll. Streitigkeiten tGber Pflichtteilsanspriiche

Die Frage, ob letztwillige Schiedsklauseln auch Streitigkei-
ten Uber Pflichtteilsanspriiche erfassen, war lange Zeit um-
stritten.® Mit der Entscheidung seines ersten Zivilsenats
hat der Bundesgerichtshof*! diesbeziiglich mittlerweile fiir
die Praxis weitestgehend Rechtssicherheit geschaffen und
entschieden, dass dem Erblasser insoweit die Dispositions-
befugnis fehlt; dass diese Angelegenheiten mithin nicht
(subjektiv) schiedsfiahig sind. MafSgeblich abgestellt hat
der Bundesgerichtshof insoweit auf die dem Erblasser be-
reits durch das materielle (Pflichtteils-)Recht gezogenen
Grenzen seiner Testierfreiheit. Diese sollen es einem Erb-
lasser verwehren, dem Pflichtteilsberechtigten den Weg zu
einem staatlichen Gericht abzuschneiden und eine letztwil-
lige Schiedsklausel insoweit unstatthaft iSv § 1066 ZPO
machen. Hierdurch wird in gewisser Weise der Grundsatz
relativiert, dass die von einem Schiedsgericht gefithrten
Verfahren gleichwertig mit den Verfahren sind, welche vor
staatlichen Gerichten gefiihrt werden. Dies ist bedauerlich,
da es mit einer Schwichung der Schiedsgerichtsbarkeit ein-
hergeht.

Fiir die Praxis bringt diese hochstrichterliche Entschei-
dung allerdings Rechtssicherheit. Hiernach soll zwar dem

46 Lange ZEV 2017, 1 (2£.); Lange ZZP 128 (2015), 407 (426£.);
Werner ZEV 2011, 506 (509); MiiKoBGB/J. Mayer, 6. Aufl. 2013,
BGB § 2359 Rn. 41; vgl. auch BayObLG 19.10.2000 - 1Z BR 116/
99, NJWE-FER 2001, 50 (51).

47 MuKoBGB/]. Mayer, 6. Aufl. 2013, BGB § 2359 Rn. 41, 35ff,;
Wegmann ZEV 2003, 20 (20); zu den Voraussetzungen der Rechts-
krafterstreckung der Entscheidungen eines staatlichen Prozess-
gerichts vgl. auch etwa Bumiller/Harders/Schwamb/Harders,
12. Aufl. 2019, FamFG § 352 e Rn. 24.

48 Vgl. MiiKoBGB/]. Mayer, 6. Aufl. 2013, BGB § 2359 Rn. 31 fir
Aussetzung des nachlassgerichtlichen Verfahrens bei einem anhingi-
gen Erbpratendentenstreit vor einem staatlichen Gericht

49 OLGCelle 10.12.2015 -6 W 204/15, ZEV 2016, 337 kritisiert etwa
von Lange ZEV 2017, 1 (5); Wendt ErbR 2016, 248 (248f.) und
Keim NJW 2017,2652 (2654); aA auch BayObLG 19.10.2000 - 1Z
BR 116/99, BayObLGZ 2000, 279 (284) = NJWE-FER 2001, 50
(51);KG 29.1.2016 -6 W 107/15, ErbR 2016, 337.

50 Eine ausfiihrliche Darstellung des vorherigen Meinungsstands findet
sich etwa bei Burchard ZEV 2017, 308 ff. sowie ebenfalls in der
BGH-Entscheidung selbst: BGH 17.5.2017 - IV ZB 25/16, NJW
2017,2112 (Tz. 19£.).

51 BGH 17.5.2017 -1V ZB 25/16, NJW 2017,2112 ff. = RNotZ 2017,
524 ff insoweit unter Bestitigung der Vorinstanz OLG Miinchen
25.4.2016 - 34 Sch 12/15,ZEV 2016, 334 ff.

Erblasser die Dispositionsfahigkeit zur Anordnung einer
Streitigkeiten tiber Pflichtteilsanspriiche erfassenden letzt-
willigen Schiedsklausel fehlen, unberiihrt hiervon ist je-
doch die objektive Schiedsfihigkeit solcher Streitigkeiten
zwischen Erben und Pflichtteilsberechtigten. Sie kénnen
daher durch eine Schiedsvereinbarung zwischen Erben
und Pflichtteilsberechtigten einem Schiedsgericht zur Ent-
scheidung zugewiesen werden.*

In dem genannten Verfahren vor dem Bundesgerichtshof
ging es im Ergebnis um einen Prozess, der auf die Geltend-
machung des Pflichtteilsanspruchs selbst gerichtet war. In-
wieweit andere Streitigkeiten aus dem Bereich des Pflicht-
teilsrechts einer letztwilligen Schiedsklausel zuginglich
sind, ist weiter ungeklart. Gute Argumente sprechen dafur,
jedenfalls dort insoweit eine (auch subjektive) Schieds-
fahigkeit anzunehmen, wie die jeweilige Streitfrage noch
in die Regelungskompetenz des Erblassers fallt. Dies diirf-
te jedenfalls fir Streitigkeiten zwischen Erben und Ver-
machtnisnehmern um die Verteilung der Pflichtteilslast
gelten,> wird jedoch schon umstritten, wenn es um Bewer-
tungsfragen im Zusammenhang mit Pflichtteilsanspri-
chen oder gar die Beschrinkung des Pflichtteils nach
§ 2338 BGB geht.™

Hier konnte in Betracht gezogen werden, eine Schieds-
klausel so auszugestalten, dass sie sich hinsichtlich des
Pflichtteilsrechts auf die Bereiche beschriankt, welche (da-
nach) noch von der Dispositionsbefugnis des Erblassers
erfasst sein mogen. Die Zulissigkeit einer solchen, einzel-
ne Bereiche des Pflichtteilsrechts erfassenden Schiedsklau-
sel vorausgesetzt, kann einem Erblasser zu einer derarti-
gen Aufspaltung des Rechtswegs jedoch kaum geraten
werden. Die Vorteile eines Schiedsverfahrens (insbeson-
dere Beschleunigung und Kostenersparnis) wiirden ins
Gegenteil verkehrt, wenn hier nur Vorfragen einer Strei-
tigkeit zu entscheiden wiren, welche anschlieffend zwin-
gend vor einem staatlichen Gericht ausgetragen werden
musste.

IV. Forderungen von Nachlassglaubigern
und Zugehorigkeit zum Nachlass

Mittlerweile diirfte es allgemeine Auffassung sein, dass
auch simtliche Streitigkeiten mit Nachlassglaubigern, sei-
en sie auch objektiv schiedsfahig, nicht einseitig durch den
Erblasser zur Entscheidung einem Schiedsgericht zugewie-
sen werden konnen.*

Nichts anderes kann gelten, wenn es um die Geltendma-
chung von Ansprichen des Erblassers gegen Dritte geht
und damit letztlich auch, wenn die Zugehorigkeit von Ge-
genstinden zum Nachlass streitig ist.® Soweit letzteres
sich jedoch als reine Vorfrage innerhalb einer Auseinan-
dersetzung zwischen Nachlassbeteiligten darstellt, soll je-
denfalls eine allgemein gefasste Schiedsklausel auch die in-

52 So ausdriicklich auch BGH 17.5.2017 — IV ZB 25/16, NJW 2017,
2112 (Tz. 17).

53 LangeZZP 128 (2015),407 (424); Keim NJW 2017,2652 (2653).

54 Insoweit ablehnend: Lange ZZP 128 (2015), 407 (424f.); Keim
NJW 2017, 2652 (2653); bejahend: Pawlytta ZEV 2003, 89 (91 £.);
Schiffer ZEtb 2014, 292 (294).

55 BayObLG 1.6.1956 — BReg. 1 Z 21/56, BayObLGZ 1956, 186
(189); Werner ZEV 2011, 506 (508).

56 BayObLG 1.6.1956 — BReg. 1 Z 21/56, BayObLGZ 1956, 186
(189); Otte FS Rheinisches Notariat, 1998, 241 (249f.); Werner
ZEV 2011, 506 (508).
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zidente Entscheidung des Schiedsgerichts tiber die Nach-
lasszugehorigkeit erlauben;®” die zusitzliche Befassung ei-
nes staatlichen Gerichts wiirde diesbeziiglich tatsichlich
ungerechtfertigt erscheinen.

E. Anordnung und Ausgestaltung von
letztwilligen Schiedsklauseln

Bevor die Ausgestaltung einer letztwilligen Schiedsklausel
in Form und Inhalt angegangen wird, ist zunichst fest-
zustellen, ob der Erblasser iiberhaupt noch in der Lage ist,
eine solche Anordnung zu treffen, oder dem eventuell eine
erbrechtliche Bindung entgegensteht.

l. Zur einseitigen Anordnung oder
Aufhebung einer Schiedsklausel nach
Eintritt der Bindungswirkung eines
Erbvertrags oder gemeinschaftlichen
Testaments

Fur die Praxis diirfte heute feststehen, dass es sich bei
Schiedsklauseln in letztwilligen Verfiigungen nicht, wie in
fritherer Zeit teilweise vertreten, um Auflagen iSv § 2192
BGB handelt.’® Finden sich solche Klauseln in einem ge-
meinschaftlichen Testament oder einem Erbvertrag, kon-
nen sie daher auch bei Eintritt einer Bindungswirkung ein-
seitig aufgehoben werden; sie konnen nicht wechselbeziig-
lich bzw. vertragsmiflig vereinbart werden, §§ 2278
Abs. 2,2270 Abs. 3 BGB.”

In der obergerichtlichen Rechtsprechung uneinheitlich be-
urteilt wird hingegen die Frage, ob die nachtrigliche ein-
seitige Einsetzung eines Schiedsgerichts einen vertrags-
maflig bzw. wechselbeziiglich eingesetzten Erben oder
Vermichtnisnehmer beschwert und daher nach § 2289
Abs. 1S. 2 bzw. § 2271 Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam ist.*
Die bisher tiberwiegende Auffassung in der Literatur ging
davon aus, dass wegen der vom Gesetzgeber vorgesehenen
Gleichwertigkeit eines Verfahrens vor einem Schieds-
gericht mit einem solchem vor einem staatlichen Gericht
auch die nachtriagliche Anordnung einer Schiedsklausel
keine Beeintrachtigung des letztwillig Bedachten darstellen
konne und daher wirksam sei.*!

Schon wegen der neueren hochstrichterlichen Rechtspre-
chung zur Reichweite von Schiedsklauseln bei Pflichtteils-
anspriichen,® aus der eindeutig hervorgeht, dass der Bun-
desgerichtshof den Ausschluss des Rechtswegs zu den

57 Werner ZEV 2011, 506 (508) mwN.

58 MiiKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB § 1937 Rn. 31 und einge-
hend insb. bereits Otte FS Rheinisches Notariat, 1998, 241 (242 ff.)
je mwN.

59 RG 27.9.1920 - IV 2/20, RGZ 100, 76 (77); OLG Frankfurt 4.5.
2012 -8 U 62/11, RNotZ 2013, 238 (240); Grunsky FS H.P. Wes-
termann, 2008, 255 (256f.); MiKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017,
BGB § 1937 Rn. 30 mwN.

60 Fiir Unwirksamkeit: OLG Hamm 8.10.1990 - 8 U 38/90, NJW-RR
1991, 455 (456); dagegen: OLG Celle 10.12.2015 — 6 W 204/15,
ZEV 2016, 337 (337) mit beachtlichen Griinden kritisiert von
Wendt ErbR 2016, 248 (249).

61 Grunsky FS H.P. Westermann, 2008, 255 (256); Wegmann ZEV
2003,20(21) je mwN.

62 Vgl. dazu bereits unter D. IIL.
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staatlichen Gerichten als Belastung des Pflichtteilsberech-
tigten einstuft, kann dem heute durch die Rechtspraxis
wohl nicht mehr ohne Weiteres gefolgt werden.

Und auch in der Sache sprechen nicht unerhebliche Argu-
mente fur die bis zur genannten Entscheidung nur verein-
zelt vertretene Gegenauffassung: Es sollte im Ergebnis
namlich nicht darauf ankommen, ob ein Schiedsverfahren
und ein Verfahren vor dem staatlichen (Nachlass-)Gericht
gleichwertig sind. Der bindend eingesetzte Erbe oder Ver-
michtnisnehmer verliert durch die Schiedsklausel die
Moglichkeit, selbst Einfluss darauf zu nehmen, ob ein
Schiedsgericht oder ein staatliches Gericht mit der Streit-
sache betraut wird. Ohne eine wirksame letztwillige
Schiedsklausel wire er schliefSlich nicht daran gehindert,
im Einvernehmen mit der Gegenseite eine Schiedsverein-
barung zu treffen. Diese Moglichkeit der Einflussnahme
wird ihm durch eine nachtriglich angeordnete Schieds-
klausel in bestimmten Konstellationen genommen. Dies
spricht dafir, eine solche Klausel, die nachtriglich an-
geordnet wird, als eine unzulidssige Beschwerung ein-
zuordnen.®

In der Beratungspraxis kann es auch angesichts der un-
geklarten Rechtslage dennoch angezeigt sein, auch bei ein-
getretener Bindungswirkung nachtriglich eine Schieds-
klausel anzuordnen. Der Mandant sollte dann jedoch im-
mer auf die mogliche Unwirksamkeit hingewiesen und ein
entsprechender Belehrungsvermerk in die Urkunde auf-
genommen werden.

Il. Bestimmungen zur Gestaltung des
Schiedsverfahrens

1. Ad-hoc-Schiedsgericht

Der Erblasser kann sich grundsitzlich damit zufrieden-
geben, durch die Aufnahme einer ,,einfachen® letztwilligen
Schiedsklausel den Rechtsweg zu den staatlichen Gerich-
ten auszuschliefSen und Streitigkeiten, die aus dem Erbfall
erwachsen, pauschal der Schiedsgerichtsbarkeit zu unter-
werfen. In diesem Fall spricht man von einem Ad-hoc-
Schiedsgericht.*

Fiir die Durchfithrung des Schiedsverfahrens gelten dann
die Regelungen aus dem zehnten Buch der ZPO, die in
§§ 1034 ff. ZPO insbesondere auch solche zur Grofle und
Besetzung des Schiedsgerichts beinhalten. Beides ist da-
nach zunichst in die Hinde der Parteien gelegt. Soweit die
Parteien sich nicht einigen konnen, entscheidet ein Spruch-
korper aus drei Schiedsrichtern und ist bei deren Bestel-
lung unter bestimmten Umstidnden auf ein staatliches Ge-
richt zuriickzugreifen — ein Verfahren, welches durchaus
mehrere Monate in Anspruch nehmen kann und dem
Schiedsverfahren damit insbesondere in Sachen Verfah-
rensbeschleunigung viel von seinen ihm zugesprochenen
Vorteilen nimmt.*

63 Indiese Richtung argumentierend insb. auch Wendt ErbR 2016, 248
(249).

64 Ein Mustervorschlag findet sich unter G.IL.

65 Vgl. zu den zeitlichen Nachteilen eines Ad-hoc-Schiedsgerichts auch
Wegmann ZEV 2003, 20 (22).
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2. Modifikation der gesetzlichen
Verfahrensvorschriften, insbesondere durch
Bezugnahme auf eine erprobte
Verfahrensordnung

Wird durch den Erblasser nur ein solches Ad-hoc-Schieds-
gericht angeordnet, sind die Parteien — auch tiber eine ein-
vernehmliche Regelung zur Besetzung des Spruchkorpers
hinaus — gem. § 1042 Abs. 3 ZPO frei darin, gemeinsam
die Gestaltung des Schiedsverfahrens innerhalb des dis-
positiven Rahmens der ZPO zu regeln.

Dies kann entweder durch die Vereinbarung von Einzel-
bestimmungen erfolgen oder durch den Riickgriff auf eine
schiedsgerichtliche ~Verfahrensordnung. In Betracht
kommt hierbei der Riickgriff auf die Verfahrensordnung
einer Schiedsinstitution oder auf eine institutsfreie Schieds-
gerichtsordnung, wie etwa die UNICTRAL.

Diese und andere institutsfreie Schiedsordnungen sind je-
doch in aller Regel auf grenziiberschreitende Streitigkeiten
auf den Gebieten des internationalen Kaufrechts bzw. aus
dem handels- und gesellschaftsrechtlichen Bereich aus-
gerichtet und damit fiir die hier in Rede stehenden Streitig-
keiten zwar nicht grundsatzlich unbrauchbar, jedoch si-
cher nicht als ,,erste Wahl“ zu bezeichnen. Bei dem Ver-
weis auf eine institutsfreie Schiedsordnung ist die Durch-
fithrung bzw. Administration des Verfahrens weiter in die
Hinde der Parteien bzw. der auszuwihlenden Schiedsrich-
ter gelegt.

Der wesentliche Vorteil in der Entscheidung fiir eine insti-
tutionelle Schiedsordnung besteht darin, dass damit auch
die jeweiligen Einrichtungen der Institution nutzbar ge-
macht werden, um das Verfahren (ein-)zuleiten. Man
spricht insoweit auch von einem administrierten Schieds-
verfahren. Der Verweis auf eine institutionelle Schieds-
gerichtsordnung hat zwar nicht notwendigerweise zur Fol-
ge, dass auch das Schiedsverfahren durch diese Institution
betreut werden muss.*® Der Riickgriff auf die Verfahrens-
ordnung einer Schiedsinstitution sollte jedoch grundsatz-
lich verkniipft sein mit der Anordnung, dass das Schieds-
verfahren als solches von dieser Institution durchgefiihrt
wird,” da die géngigen institutionellen Schiedsgerichts-
ordnungen in wesentlichen Belangen von der Verwendung
der durch die jeweilige Institution unterhaltenen Einrich-
tungen ausgehen.®®

Will der Erblasser sich nicht darauf verlassen, dass die spa-
teren Parteien sich schon einvernehmlich auf ein zweck-
mafSiges Verfahren oder eine geeignete Schiedsinstitution
einigen werden, sollte er bereits selbst in der letztwilligen
Schiedsklausel Regelungen zur Verfahrensgestaltung tref-
fen. Ansonsten droht immer die Gefahr, dass eine Partei

66 Vgl. Musielak/Voit/Voit, ZPO, 15. Aufl. 2018, § 1042 Rn. 33.

67 Da jedenfalls die Schiedsordnungen des SGH, der DIS und der DSE
stillschweigend voraussetzen, dass auch auf die Schiedsinstitution
und deren Einrichtungen zuriickgegriffen wird, diirfte der blofSe Ver-
weis auf eine dieser Schiedsordnungen grundsitzlich auch die An-
ordnung der Durchfiihrung des Verfahrens durch die jeweilige Insti-
tution beinhalten. Ist Abweichendes gewiinscht, sollte eine aus-
driickliche Regelung getroffen werden, die dann aber Anordnungen
dazu enthalten muss, wie der Wegfall der in der Schiedsordnung vor-
gesehenen Einrichtungen zu kompensieren ist. Auflerdem ist in ei-
nem solchen Fall zu empfehlen, die in Bezug genommene Schiedsord-
nung durch einen echten Verweis nach § 9 Abs. 1 S. 2 oder § 13a
BeurkG einzubeziehen. Vgl. dazu noch unter E. VIII. 2.

68 Vgl. nur zu den verschiedenen Benennungsverfahren nachfolgend
unter G.I. 1. und G. L. 2.

sich einer entsprechenden Vereinbarung verweigert und so
unter Rickgriff auf die gesetzlichen Regelungen das
Schiedsverfahren verschleppt und verteuert. Hier ist ins-
besondere an eine destruktiv agierende Partei zu denken,
die auf die Entscheidung durch ein dreikopfiges Gremium
besteht und das mehrstufige gesetzliche Besetzungspro-
zedere bis zum Ende ausreizt.

Nach Auffassung des Verfassers erscheint es jedenfalls fiir
die notarielle Beratungspraxis empfehlenswert, auf er-
probte Schiedsordnungen zuriickzugreifen.® In aller Regel
wird hierdurch ein auch im Einzelfall funktionierendes
System zur Anwendung kommen, wihrend die individuel-
le Gestaltung einer eigenen ,,Verfahrensordnung® oder
auch nur einzelne Eingriffe in das gesetzliche System
schnell zum Auftauchen von Regelungsliicken oder unaus-
gewogenen Losungen fithren konnen.

Wird grundsitzlich auf eine solche Schiedsordnung ver-
wiesen, konnen ohne Weiteres einzelne Punkte individuell
geregelt werden. Dies sehen die gingigen Schiedsordnun-
gen auch ausdriicklich vor. Zuallererst ist hier daran zu
denken, die Grofle des Spruchkorpers festzulegen und be-
stimmte Personen als Schiedsrichter und Ersatzschieds-
richter zu benennen, wobei auch schon insoweit auf die
Kompatibilitdt mit der jeweiligen Schiedsordnung zu ach-
ten ist.”

3. Auswabhl einer institutionellen
Schiedsordnung

Wird der vorstehenden Empfehlung gefolgt und entschie-
den, dass auf eine erprobte institutionelle Schiedsordnung
verwiesen und damit auch die jeweilige Schiedsinstitution
mit der Administration des Schiedsverfahrens betraut
wird, ist die Auswahl der Schiedsinstitution vorzuneh-
men.

Als solche kommen aus dem deutschen Raum fur die
Durchfithrung von erbrechtlichen Schiedsverfahren ins-
besondere folgende etablierte Schiedsorganisationen in Be-
tracht:

- Die Deutsche Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit
e. V. (,,DIS“),

- die Deutsche Schiedsgerichtsbarkeit fiir Erbstreitigkei-
tene. V. (,,DSE“) sowie

- der Schlichtungs- und Schiedsgerichtshof Deutscher
Notare (,SGH®).

Auch wenn es sich bei diesen Institutionen samtlich um
langjahrig bestehende Einrichtungen mit ausgiebig praxis-
erprobten Verfahrensordnungen handelt, soll an dieser
Stelle, insbesondere angesichts moglicherweise noch auf-
kommender Alternativen, auf folgenden Aspekt hingewie-
sen werden, der bei der Auswahlentscheidung zu bertick-
sichtigen ist: Ist die benannte Schiedsinstitution zum Zeit-
punkt des Erbfalles oder auch erst beim Aufkommen einer
aus dem Erbfall erwachsenden Streitigkeit weggefallen,
droht der Verweis auf die Schiedsordnung aufgrund seiner

69 Mit dieser Empfehlung fiir die notarielle Praxis bei gesellschafts-
rechtlichen Schiedsklauseln etwa auch Hauschild/Béttcher DNotZ
2012,577 (5891.).

70 Insbesondere der SGH verlangt grundsitzlich einen Notar als Einzel-
schiedsrichter bzw. Vorsitzenden eines Gremiums bei den vom SGH
gefithrten Schiedsverfahren. Siehe hierzu die einzelnen Darstellungen
zu den jeweiligen Mustern fiir letztwillige Schiedsklauseln unter G. 1.
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Undurchfithrbarkeit ins Leere zu gehen.”! Zwar wire die
Schiedsklausel im Ubrigen, also soweit durch sie der
Rechtsweg zu den staatlichen Gerichten ausgeschlossen
wird, wirksam, das Schiedsverfahren konnte sich jedoch
nur nach den gesetzlichen Regelungen des zehnten Buchs
der ZPO richten, solange die Parteien keine neue Schieds-
vereinbarung treffen.”

Dem Erblasser ist daher, wie auch hinsichtlich der sons-
tigen Regelungen in seiner letztwilligen Verfiigung, nahe-
zulegen, in regelmifSigen Abstinden den Fortbestand der
benannten Schiedsinstitution und gegebenenfalls auch die
Ubereinstimmung mit der aktuellen Fassung der jeweiligen
Schiedsordnung zu tiberpriifen. Der besonders vorsichtige
Gestalter kann hier zudem die ersatzweise Benennung ei-
ner zweiten Schiedsinstitution in Betracht ziehen.

Bei letztwilligen Schiedsklauseln in Erbvertragen und ge-
meinschaftlichen Testamenten, bei denen der Eintritt einer
Bindungswirkung moglich ist, sollte aufSerdem daran ge-
dacht werden, insoweit Anderungsbefugnisse vorzubehal-
ten.”

Bei der Auswahl der ,,richtigen® Schiedsinstitution mogen
die nachfolgenden Kurzbeschreibungen eine Hilfe sein:

a) Deutsche Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit
e.V.(,DIS")

Die DIS ist im Jahr 1992 durch den Zusammenschluss
des Deutschen Ausschusses fiir Schiedsgerichtswesen e. V.
mit dem Deutschen Institut fiir Schiedsgerichtswesen ent-
standen. Damit reichen ihre Wurzeln bis ins Jahr 1920 zu-
riick. Die DIS diirfte damit nicht nur die ilteste, sondern
mit 162 im Jahr 2018 eingeleiteten Verfahren mit Streit-
werten von zusammen tiber 1 Mrd. Euro™ auch die nach
diesen Mafsstaben grofste Schiedsorganisation im deut-
schen Raum sein,” wobei sichere Angaben hierzu nicht zu
machen sind, da nicht von allen Schiedsinstitutionen ent-
sprechende Statistiken veroffentlicht werden.

Der Schwerpunkt dieser Verfahren diirfte jedoch nicht im
erbrechtlichen Bereich liegen. Dies kommt auch dadurch
zum Ausdruck, dass im Gegensatz zu den unter lit. b) und
¢) genannten Institutionen von der DIS kein Mustervor-
schlag fiir eine letztwillige Schiedsklausel veroffentlicht
worden ist.”

Die Benennung der Schiedsrichter und die Festlegung der
GrofSe des Spruchkorpers ist nach der DIS-Schiedsgerichts-
ordnung 2018 zunichst in die Hinde der Parteien gelegt.
Wird keine Einigung erzielt, entscheidet der DIS-Ernen-
nungsausschuss uiber die Bestellung des Einzelschiedsrich-
ters bzw. des Vorsitzenden eines Gremiums und gegebe-
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nenfalls der DIS-Rat iiber die Spruchkorpergrofle.”” Be-
rufsbezogene Anforderungen werden insoweit nicht an die
Personen der Schiedsrichter gestellt.”® Fast Dreiviertel der
Mitglieder der DIS werden in der Mitgliederstatistik 2017
unter ,,Deutsche Rechtsanwilte, Juristen® gefithrt.” Im
Rahmen einer letztwilligen Schiedsklausel wire die Benen-
nung von Schiedsrichtern wohl anzuraten.

b) Deutsche Schiedsgerichtsbarkeit fiir
Erbstreitigkeiten e. V. (,,DSE")

Die bereits seit dem Jahr 1998 bestehende DSE ist eine
Schiedsinstitution, welche sich auf die Durchfithrung von
Verfahren mit erbrechtlichem Bezug spezialisiert hat und
unter diesem Gesichtspunkt auch die Auswahl der von ihr
benannten Schiedsrichter vornimmt, bei denen es sich vor-
wiegend um entsprechend spezialisierte, im Hauptberuf
als Rechtsanwalte titige Juristen handelt.

Die erbrechtliche Schwerpunktsetzung kommt auch in der
Schiedsordnung der DSE zum Ausdruck, welche verschie-
dentlich ausdriicklich die Beriicksichtigung einer letztwil-
ligen Schiedsklausel anordnet,* wihrend die anderen in-
stitutionellen Schiedsordnungen letztwillige Schiedsklau-
seln jedenfalls nicht explizit erwahnen.

Bei hoheren Streitwerten sind die von der DSE in Anwen-
dung ihrer Schiedsordnung fiir die Durchfithrung des
Schiedsverfahrens zu erhebenden Gebithren im Vergleich
zu den anderen genannten Institutionen in der Regel etwas
niedriger.®!

¢) Schlichtungs- und Schiedsgerichtshof Deutscher
Notare (,,SGH")

Der SGH ist eine nicht rechtfihige Einrichtung der DNotV
GmbH, der Service-Gesellschaft des Deutschen Notarver-
eins, dem auch deren fachliche Betreuung obliegt.®

Der SGH® hat gegeniiber den anderen etablierten Schieds-
organisationen wohl die beiden folgenden wesentlichen
Alleinstellungsmerkmale:

- Grundsitzlich sind die Schiedsrichter in den vom SGH
administrierten Verfahren Notare. Das Sekretariat des
SGH benennt nur Notare als Schiedsrichter. Soweit
Schiedsrichter von den Parteien benannt werden, ver-
langt das Statut des SGH im Grundsatz, dass der Einzel-
schiedsrichter oder jedenfalls der Vorsitzende eines
Schiedsrichtergremiums Notar ist.** Hierdurch wird in
einem Schiedsverfahren die fiir diesen Berufsstand ganz
besonders typische Unabhingigkeit und Neutralitit,
die auch von jedem Schiedsrichter zu fordern ist, nutz-
bar gemacht. Daneben handelt es sich bei Notaren um
Juristen, die auch in ihrem hauptberuflichen Arbeitsfeld

71 Dawirs, Das letztwillig angeordnete Schiedsverfahren — Gestaltungs-
moglichkeiten, Diss. 2014, S. 110f.; Dawirs aaO. (Fn 73) [Bitte
Verweis priifen] mit dem Beispiel des im Zuge der Deutschen Wie-
dervereinigung weggefallenen Schiedsgerichts bei der Kammer fiir
AufSenhandelssachen der DDR, dessen bis dahin begriindete Zustin-
digkeit nicht auf eine Nachfolgeorganisation tibergeleitet werden
konnte.

72 Dawirs, Das letztwillig angeordnete Schiedsverfahren — Gestaltungs-
moglichkeiten, Diss. 2014, S. 111; Musielak/Voit/Voit, ZPO,
15. Aufl. 2018, § 1042 Rn. 33.

73 Vgl. dazu noch unter G.1IL. 2.

74 Einschlielich der Werte der in 2018 eingereichten Streitwerterho-
hungen und Widerklagen in laufenden Verfahren.

75 Vgl. DIS-Verfahrensstatistik 2018, veroffentlicht unter: http://
www.disarb.org/upload/statistics/DIS-Verfahrensstatistik %
202018.pdf.

76 Vgl. dazu noch unter G.1. 3.

77 Vgl. Art. 10-12 der DIS-Schiedsgerichtsordnung 2018, abrufbar un-
ter: www.disarb.org/de/16/regeln/-id37.

78 Vgl. Art. 9.1, 9.2 der DIS-Schiedsgerichtsordnung 2018 (s. Fn. 77).

79 DIS-Mitgliederstatistik als Teil der DIS-Verfahrensstatistik
(s. Fn. 75).

80 Vgl. etwa § 5 Abs. 3 der Schiedsordnung der Deutschen Schieds-
gerichtsbarkeit fiir Erbstreitigkeiten e. V. (DSE) — Stand 1. Februar
2010, abrufbar unter https://www.dse-erbrecht.de/PDF/schiedsord-
nung.pdf.

81 Vgl. dazu bereits unter C.IV.

82 Vgl. § 2 des Statuts des Schlichtungs-und Schiedsgerichtshofs Deut-
scher Notare (s. Fn. 10).

83 Vgl. eingehend zum SGH und dessen Statut: Hupka, Handbuch
Schlichtungs- und Schiedsgerichtshof Deutscher Notare, 1. Aufl.
2017.

84 §7 Abs. 1 S.2, Abs. 3 des Statuts des Schlichtungs-und Schieds-
gerichtshofs Deutscher Notare (s. Fn. 10).
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starke Bezlige zum Erbrecht haben, was gerade fiir die
hier interessierenden erbrechtlichen Schiedsverfahren
von besonderem Vorteil ist.

- Der SGH bietet neben seiner Funktion als Schieds-
gericht auch ein selbststandiges Schlichtungsverfahren
an. Das Statut des SGH betont aber auch im schieds-
gerichtlichen Verfahren in besonderem Umfang den
Schlichtungsgedanken, was darin zum Ausdruck
kommt, dass jedem Schiedsverfahren vor dem SGH eine
obligatorische Schlichtungsphase vor dem Einzelrichter
oder dem Vorsitzenden des Spruchkorpers voraus-
geht.® Ein Verfahren, das zur Wahrung des Familien-
friedens im erbrechtlichen Bereich von besonderer Rele-
vanz und von besonderem Interesse fiir den Erblasser
sein dirfte. Wird das Schiedsverfahren in der Schlich-
tungsphase beendet, ergeben sich auch erhebliche Kos-
tenreduzierungen.

lll. Festlegung der GroBe des Spruchkoérpers

Vorgelagert zur Bestimmung der Person des Schiedsrich-
ters sollte in der letztwilligen Schiedsklausel festgelegt wer-
den, in welcher Stirke der Spruchkorper zu besetzen ist.
Die wohl am hiufigsten gewahlte Besetzungsgrofle eines
Schiedsgerichts ist die mit nur einem Einzelschiedsrichter,
wobei sich in der Praxis auch durchaus Verfahren finden,
in denen ein Spruchkorper aus drei Schiedsrichtern gebil-
det wird.

Die Regelungen der ZPO und jene der unterschiedlichen
Schiedsordnungen sehen durchaus nicht einheitlich entwe-
der die Besetzung mit einem Einzelrichter oder mit einem
Dreiergremium als Regelfall vor, weshalb sich in jedem
Fall eine zumindest klarstellende Bestimmung in der letzt-
willigen Schiedsklausel empfiehlt.

Grundsitzlich konnten auch noch andere Besetzungen an-
geordnet werden, zB ein Fiinfergremium. Dies wire jedoch
vollkommen uniiblich. Allenfalls bei Mehrparteien-
schiedsgerichten konnte sich hierfiir eine Rechtfertigung
finden lassen, falls namlich jeder teilnehmenden Partei ein
Benennungsrecht zugestanden werden soll.

Da mit jeder Vergroflerung des Spruchkorpers eine Kos-
tensteigerung und — soweit die Vergroflerung nicht aus-
nahmsweise wegen der Komplexitit der Sache angezeigt
ist —auch eine potentielle zeitliche Verzogerung verbunden
ist, ist die Entscheidung durch einen Einzelrichter wohl zu-
recht die in der Schiedspraxis am hidufigsten anzutreffende
Form.

IV. Bestimmung der Person des
Schiedsrichters

Der Erblasser muss es, wie bereits dargestellt, nicht dabei
bewenden lassen, allgemein ein Schiedsgericht einzusetzen
und die Bestimmung der Person des oder der Schiedsrich-
ter in die Hiande der Schiedsparteien oder einer schieds-
gerichtlichen Institution zu legen.® Es steht ihm frei, in der
letztwilligen Schiedsklausel auch bereits eine oder mehrere
Personen seines Vertrauens fiir dieses Amt zu benennen.

85 § 22 des Statuts des Schlichtungs-und Schiedsgerichtshofs Deutscher
Notare (s. Fn. 10).
86 S. hierzu bereits unter C.II.

1. Keine Benennung des Gestalters der
letztwilligen Verfiigung

Fur die Beratungspraxis ist hervorzuheben, dass eine Be-
nennung des Notars oder Rechtsanwalts, der an der Erstel-
lung der letztwilligen Verfliigung mitgewirkt hat, schon
aus berufsrechtlichen Grinden unzulissig ist; vgl. § 3
Abs. 1 Nr. 1 BeurkG, § 45 Abs. 2 Nr. 2 BRAO.¥

2. Der Testamentsvollstrecker als Schiedsrichter

In der einschldgigen (Formular-)Literatur finden sich auch
zahlreiche Darstellungen zur gleichzeitigen Einsetzung ei-
nes Testamentsvollstreckers zum Schiedsrichter,®® was
nach wohl mittlerweile ganz tiberwiegender Auffassung
grundsitzlich zuldssig ist.”

Zweckmiflig erscheint eine solche Personalunion aller-
dings nicht. Denn es ist ebenso unstreitig, dass der zum
Schiedsrichter berufene Testamentsvollstrecker fir all jene
Streitgegenstiande ausscheidet, an denen er selbst beteiligt
ist, und dariiber hinaus fiir die Mehrzahl aller weiteren
Streitgegenstinde jedenfalls wegen Befangenheit abge-
lehnt werden kann (§§ 1032 Abs. 1, 41f. ZPO).”® Denn
schon, wenn es um die Wirksamkeit des Testaments geht,
mit welchem auch die Testamentsvollstreckung angeord-
net worden ist, ist der Testamentsvollstrecker selbst be-
troffen.’ Daruber hinaus lasst sich nahezu jede Klage eines
(vermeintlichen) Erben mit einer solchen gegen den Tei-
lungsplan oder sonstige Mafinahmen des Testamentsvoll-
streckers verkniipfen, der spitestens damit als Beteiligter
fiir das Schiedsrichteramt ausscheidet, jedenfalls aber auf-
grund von Befangenheit abgelehnt werden kann, wenn er
bereits Amtshandlungen vorgenommen hat, die einer Par-
tei zum Vorteil gereicht haben.”

Es liegt also nahe, von vornherein auf die Anordnung einer
solchen Personalunion zu verzichten und eine ansonsten
unbeteiligte Person zum Schiedsrichter zu benennen oder

87 Bockstiegel/Happe, Schiedsgerichtsbarkeit in gesellschaftsrecht-
lichen und erbrechtlichen Angelegenheiten, 1996, S. 85 (92f.);
Tanck/Krug/Krug, NotarFormulare Testamente, 5. Aufl. 2015, § 18
Rn. 32; eingehend auch Dawirs, Das letztwillig angeordnete
Schiedsverfahren — Gestaltungsmoglichkeiten, Diss. 2014, S. 123 ff.

88 Vgl. etwa Kohler DNotZ 1962, 125 (133); Kersten/Biihling/ Weg-
mann, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,
26. Aufl. 2019, § 102 Rn. 80, 92 M letzterer jedoch bereits mit Er-
satzregelung fiir den Fall des Ausschlusses des Schiedsrichters wegen
eigener Betroffenheit; eine Zusammenstellung weiterer entsprechen-
der Formulierungsbeispiele findet sich bei Bockstiegel/Happe,
Schiedsgerichtsbarkeit in gesellschaftsrechtlichen und erbrechtlichen
Angelegenheiten, 1996, S. 85 (921.).

89 RG27.9.1920-1V 2/20,RGZ 100, 76 (78), insoweit bestitigt durch
BGH 22.1.1964 - V ZR 37/62, NJW 1964, 1316 (1317); OLG
Frankfurt 4.5.2012 - 8 U 62/11, RNotZ 2013, 238 (242); Mii-
KoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB § 1937 Rn. 38; Haas ZEV
2007, 49 (54); Nieder/Kdssinger, Handbuch der Testamentsgestal-
tung, 5. Aufl. 2015, S. 812 Rn. 332; Bockstiegel/Schiffer, Schieds-
gerichtsbarkeit in gesellschaftsrechtlichen und erbrechtlichen Ange-
legenheiten, 1996, S. 65 (75); Tanck/Krug/Krug, NotarFormulare
Testamente, 5. Aufl. 2015, § 18 Rn. 32.

90 Grunsky FS H. P. Westermann, 2008, 255 (258 f.); Schmoeckel/Ot-
te, Schriften zum Notarrecht, IV.: Verfassungsrechtliche Grenzen
der Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und Gesellschafts-
recht, 2008, 62 (77); Nieder/Kdssinger, Handbuch der Testaments-
gestaltung, 5. Aufl. 2015, S. 812 Rn. 332; Tanck/Krug/Krug, Notar-
Formulare Testamente, 5. Aufl. 2015, § 18 Rn. 33 f.

91 Tanck/Krug/Krug, NotarFormulare Testamente, 5. Aufl. 2015, § 18
Rn. 34.

92 Dazu ausfithrl. Schmoeckel/Otte, Schriften zum Notarrecht, IV.:
Verfassungsrechtliche Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten im Fa-
milien-, Erb- und Gesellschaftsrecht, 2008, 62 (77).
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jedenfalls durch die Benennung von Ersatzpersonen oder
Benennungsberechtigen Vorsorge zu treffen.

3. Benennung von Ersatzpersonen oder --
institutionen

Soweit eine bestimmte Person benannt wird, sollte grund-
satzlich die ebenso naheliegende Moglichkeit Beriicksich-
tigung finden, dass der Benannte das Amt nicht tiberneh-
men kann oder will. Abgesehen von den vorgenannten
Fallen der eigenen Betroffenheit und den Fillen des Vor-
versterbens desjenigen, der als Schiedsrichter vorgesehen
war, sind Fille zu bedenken, in denen derjenige sich aus
einem oftmals emotional aufgeladenen Streit heraushalten
will. Gerade bei der Benennung von Vertrauenspersonen
des Erblassers, welche oftmals auch eine besondere Nihe
zu den moglichen Parteien eines Schiedsverfahrens auf-
weisen diirften, besteht dariiber hinaus die Gefahr ihrer
Befangenheit und damit ihrer Ablehnung durch eine der
Parteien.”

Es ist daher unbedingt anzuraten, zunachst nur Personen
zu benennen, bei denen die Gefahr von Befangenheit we-
gen besonderer Nihe zu einer der voraussichtlichen Streit-
parteien gering ist und auflerdem zusitzlich Regelungen
fur Ersatzpersonen zu treffen, die durch den Erblasser be-
nannt werden und/oder deren Benennung in die Zustin-
digkeit eines staatlichen Gerichts oder einer Schiedsinstitu-
tion gelegt wird.”

In vielen Fillen diirfte insbesondere letzteres in Konflikt
mit dem Wunsch des Erblassers geraten, ihm nahestehende
und vertraute Personen zu benennen. Zwar wird dies von
dem Notar nicht als grundlegender Bestandteil seiner juris-
tischen Beratungstatigkeit gefordert werden konnen, es ist
jedoch mit Blick auf die spitere praktische Verwendbar-
keit einer letztwilligen Schiedsklausel anzuraten, auch von
notarieller Seite besonders darauf hinzuwirken, am Nach-
lass ginzlich Unbeteiligte als Schiedsrichter zu benennen.
Die danach nicht zum Zuge kommenden Vertrauensper-
sonen konnten gegebenenfalls als Testamentsvollstrecker
in Betracht kommen.

V. Bestimmung des anwendbaren Rechts
nach § 1051 Abs. 1ZPO

§ 1051 Abs. 1 ZPO erlaubt es den Parteien eines Schieds-
verfahrens, das anwendbare Sachrecht selbst zu bestim-
men. Soweit dies nicht erfolgt, hat das Schiedsgericht gem.
§ 1051 Abs. 2 ZPO die Sachnormen des Staates anzuwen-
den, ,,mit dem der Gegenstand des Verfahrens die engste
Verbindung aufweist. Die gingigen institutionellen
Schiedsordnungen sehen hierzu eigene Regelungen vor,
die sich inhaltlich aber im Wesentlichen mit jenen des
§ 1051 ZPO decken und vor allem eine freie Wahl des an-
zuwendenden Rechts erlauben.”

93 Grunsky FS H.P. Westermann, 2008, 255 (257).

94 So auch Grunsky FS H. P. Westermann, 2008, 255 (257).

95 Vgl. § 24 Abs. 1 des Statuts des Schlichtungs-und Schiedsgerichts-
hofs Deutscher Notare (s.Fn. 10); § 8 Abs. 1 der Schiedsordnung
der Deutschen Schiedsgerichtsbarkeit fiir Erbstreitigkeiten e.V.
(s.Fn. 80); Art. 24 der DIS-Schiedsgerichtsordnung 2018
(s.Fn. 77).

10/2019 | Stallknecht - Schiedsklauseln in Verfiigungen von Todes wegen

Teilweise wird heute angenommen, dass eine solche Be-
stimmung des anzuwendenden Rechts nach § 1066 iVm
§ 1051 Abs. 1 ZPO grundsitzlich auch durch den Erblas-
ser in seiner letztwillig angeordneten Schiedsklausel ge-
troffen werden kann.”

Allerdings finden sich in der Literatur zu (lebzeitigen)
Schiedsvereinbarungen auch Stellungnahmen dahin-
gehend, dass die Bestimmung des § 1051 Abs. 1 ZPO nur
fiir Streitigkeiten anwendbar sei, die in vertraglichen
Schuldverhiltnissen und nicht in aufServertraglichen — wie
dem Erbrecht — ihre Grundlage haben.”

Im Zusammenhang mit diesem Streitstand steht auch das
Problem, ob durch die Befugnisse zur Bestimmung des im
Schiedsverfahren anwendbaren Rechts die fir Rechtswah-
len nach den kollisionsrechtlichen Vorschriften geltenden
Beschrankungen umgangen werden diirfen.”

Dieser Streit wird seit Langerem in der Literatur mit Blick
auf die Kollisionsnormen des EGBGB gefiihrt.” Seit dem
Inkrafttreten der EuErbVO ist jedenfalls im Bereich des
Erbrechts allerdings ein weiteres beachtliches Argument in
der Diskussion hinzugekommen: So wird seitdem vor-
gebracht, dass nach Art. 22 Abs. 1, 24 Abs. 2,25 Abs. 3
EuErbVO die Moglichkeiten des Erblassers, eine Rechts-
wabhl fiir das auf seine Erbfolge sowie die Zulassigkeit und
Wirksambkeit seiner letztwilligen Verfliigung anwendbare
Recht zu treffen, stark beschriankt'® sind. Gegeniiber
§ 1051 Abs. 1 ZPO als einfachgesetzlichem nationalen
Recht geniefle die EuErbVO Anwendungsvorrang.' Dies
diirfte im Anwendungsbereich der EuErbVO zur Folge ha-
ben, dass der Erblasser in einer letztwilligen Schiedsklausel
kein durch das Schiedsgericht anzuwendendes Sachrecht
bestimmen kann, das nicht auch nach der EuErbVO ge-
wihlt werden konnte.

Da den Erben oder sonstigen Nachlassbeteiligten nach der
EuErbVO gar keine Rechtswahlmoglichkeit eroffnet ist,
wire nach dieser Auffassung fiir sie wohl keinerlei Rechts-
wahlnach § 1051 Abs. 1 ZPO moglich.!*

Die Gegenauffassung will dahingegen sowohl durch den
Erblasser wie auch nach Eintritt des Erbfalls durch die Par-
teien eine nur durch den ordre public begrenzte Rechts-
wahl erlauben.'®

Angesichts der damit verbundenen Rechtsunsicherheit ist
Erblassern anzuraten, entweder gianzlich auf eine Bestim-
mung nach § 1051 Abs. 1 ZPO zu verzichten'™ oder je-
denfalls in der letztwilligen Schiedsklausel nur ein an-
zuwendendes Recht zu wihlen, das auch nach der EuErb-
VO gewahlt werden konnte.

96 Dawirs, Das letztwillig angeordnete Schiedsverfahren — Gestaltungs-
moglichkeiten, Diss. 2014, S. 179; Bockstiegel/Happe, Schieds-
gerichtsbarkeit in gesellschaftsrechtlichen und erbrechtlichen Ange-
legenheiten, 1996, S. 85 (92); wohl auch Haas ZEV 2007, 49 (54).

97 MiiKoZPO/Miinch, 5. Aufl. 2017, ZPO § 1051 Rn. 21 mwN; Ban-
del NotBZ 2006, 381 (384) aA Musiclak/Voit/Voit, ZPO, 16. Aufl.
2019, § 1051 Rn. 3 mwN.

98 Haas ZEV 2007,49 (54).

99 Vgl. zum Streitstand Musielak/Voit/Voit, ZPO, 16. Aufl. 2019,
§ 1051 Rn. 3 mwN.

100 Grundsitzlich gewidhlt werden kann nur das Recht der Staatsange-
horigkeit zum Zeitpunkt der Rechtswahl oder zum Todeszeitpunkt.

101 Mankowski ZEV 2014, 395 (399 £.).

102 So wohl Mankowski ZEV 2014, 395 (399).

103 Musielak/Voit/Voit, ZPO, 16. Aufl. 2019, § 1051 Rn. 3 mwN.

104 So iE wohl Bandel NotBZ 2006, 381 (384).
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Bei erkennbaren internationalen Beziigen ware im Interes-
se der Rechtssicherheit aus Sicht des Verfassers folgendes
Vorgehen anzuraten, welches aus heutiger Sicht die ge-
ringsten Risiken bergen diirfte:

Ist die Anwendbarkeit von auslandischem Erbrecht mog-
lich und wird daher in der letztwilligen Verfiigung ohnehin
eine Rechtswahl getroffen, sollte es in aller Regel im Inte-
resse des Erblassers liegen, klarstellend festzuhalten, dass
auch das Schiedsgericht nur nach den Sachvorschriften der
gewihlten Rechtsordnung zu entscheiden hat. Eine abwei-
chende nachtrigliche Vereinbarung der Parteien diirfte
vom Erblasser in diesen Fillen nicht gewollt und mit einer
solchen Regelung ausgeschlossen sein.

Erfolgt ansonsten keine Rechtswahl in der letztwilligen
Verfligung, geschieht dies in der Regel deshalb, weil der
Erblasser nicht vorhat, seinen gewohnlichen Aufenthalt
ins Ausland zu verlegen und ohnehin von der Anwendbar-
keit des deutschen Erbrechts ausgeht. In diesem Fall sollte
die Moglichkeit bestehen, anzuordnen, dass fur das
Schiedsverfahren deutsches Recht bzw. das nach dem
deutschen/europdischen  Kollisionsrecht — mafSgebliche
Sachrecht gelten soll.’® Angezeigt erscheint dies, wenn ir-
gendein internationaler Bezug erkennbar wird, der Erblas-
ser zB eine von seinem gewohnlichen (inlindischen) Auf-
enthalt abweichende Staatsangehorigkeit besitzt. Dies
konnte namlich dazu fiithren, dass das Schiedsgericht bei
Anwendung des § 1051 Abs. 2 ZPO bzw. der jeweiligen
Vorschrift der einschldgigen Schiedsordnung eine engere
Verbindung zum Heimatrechtstaat erkennt und eine nicht
gewollte Rechtsordnung zur Anwendung bringt.

VI. Entscheidung nach Billigkeit gemaB
§ 1051 Abs. 3ZPO

§ 1051 Abs. 3 ZPO erlaubt es einem Schiedsgericht, seine
Entscheidung ohne Bindung an eine Rechtsordnung nur
nach Billigkeit zu treffen, wenn die Parteien eine solche Er-
machtigung erteilen. Entsprechende Regelungen bzw. Ver-

weise sehen die dargestellten Schiedsordnungen des SGH,
der DIS und der DSE vor.'%

Eine dem Schiedsgericht so pauschal durch den Erblasser
eingeraumte Befugnis verstofst nach mittlerweile wohl
herrschender Auffassung jedoch gegen § 2065 BGB oder
jedenfalls gegen den Grundsatz der Hochstpersonlichkeit,
welcher in dieser Norm Anklang findet. Der Erblasser hat
grundsitzlich selbst tiber den Inhalt seiner letztwilligen
Verfugungen zu entscheiden. Diese Entscheidung kann er
nicht grundsatzlich auf ein Schiedsgericht delegieren, das
losgelost von jeglicher Bindung an eine Rechtsordnung
uber die Gultigkeit und Auslegung der letztwilligen Ver-
fiigung entscheidet. Daher soll es dem Erblasser nicht mog-
lich sein, dem Schiedsgericht generell eine Entscheidung
nach Billigkeit zu erlauben.'”’

Nur in den Fillen, in denen das materielle Recht ausdriick-
lich Billigkeitsentscheidungen durch vom Erblasser er-

105 Zum Streitstand hinsichtlich der Zulissigkeit einer Anordnung/Ver-
einbarung nach § 1051 Abs. 1 ZPO im erbrechtlichen Bereich vgl.
Fn. 96 und 97.

106 Vgl. § 24 Abs. 2 des Statuts des Schlichtungs-und Schiedsgerichts-
hofs Deutscher Notare (s. Fn. 10); § 8 Abs. 1 der Schiedsordnung
der Deutschen Schiedsgerichtsbarkeit fiir Erbstreitigkeiten e. V.
(s.Fn. 80); Art.24.4 der DIS-Schiedsgerichtsordnung 2018
(s.Fn. 77).

nannte Dritte zulasst, etwa in § 2048 S. 2 BGB, der es er-
laubt die Auseinandersetzung nach dem billigen Ermessen
eines Dritten vornehmen zu lassen, soll eine solche Delega-
tion moglich sein. Hierbei handelt es sich dann jedoch
nicht um eine Entscheidung nach Billigkeit durch das
Schiedsgericht aufgrund einer generellen Bestimmung
nach § 1051 Abs. 3 ZPO, sondern um die Ausnutzung ei-
ner durch das materielle Recht eréffneten und durch den
Erblasser eingeraumten gesonderten Ermichtigung, die
auch einem anderen Dritten, der nicht Schiedsrichter ist,
erteilt werden kann.'® Inwieweit solche Einzelermachti-
gungen auch dem Schiedsgericht erteilt werden konnen, ist
gesondert unter Ziff. VIL. zu erldutern.

Von der Einrdumung einer Befugnis nach § 1051 Abs. 3
ZPO ist abzuraten. Unabhingig von den soeben dar-
gestellten, gegen deren Zulassigkeit sprechenden Griinden,
diirfte es auch in aller Regel nicht im Interesse des Erblas-
sers liegen, dass der Schiedsrichter mehr oder weniger un-
vorhersehbar nach Billigkeit Uber die Auslegung und
Wirksamkeit seiner letztwilligen Anordnungen entschei-
det.'”

Nicht zu verhindern sein diirfte, dass sich die Schiedspar-
teien einvernehmlich darauf verstindigen, dass das
Schiedsgericht nach Billigkeit entscheiden soll, worauf der
Erblasser gegebenenfalls hinzuweisen wire.

VIl. Zuweisung von schiedsgutachterlichen
Bestimmungsrechten

Bereits dargestellt wurde die grundsitzliche Zulassigkeit
einer Personalunion von Testamentsvollstrecker und
Schiedsrichter, welche sich in der Praxis jedoch oftmals als
unzweckmaflig erweisen dirfte.°

Immer wieder tauchen auch Vorschlige auf, dem Schieds-
gericht bzw. dem Schiedsrichter weitere zusitzliche Befug-
nisse, insbesondere Bestimmungsrechte, zu iibertragen, die
ebenfalls nicht zwingend mit der Funktion als rechtspre-
chende Instanz verkniipft sind.

Als gesetzlich normierte Ausnahmen zum Hochstperson-
lichkeitsgrundsatz aus § 2065 BGB erlauben es verschie-
dene erbrechtliche Normen ausdriicklich, dass der Erblas-
ser bestimmte Entscheidungen, welche seine Erbfolge und
die Abwicklung seines Nachlasses betreffen, in die Hinde
eines von ihm benannten Dritten legt und diesem hierbei

107 Bandel NotBZ 2006, 381 (384); Crezelius FS H.P. Westermann,
2008, 161 (169); MitKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB § 1937
Rn. 37; Mankowski ZEV 2014, 395 (398); Schmoeckel/Otte,
Schriften zum Notarrecht, IV.: Verfassungsrechtliche Grenzen der
Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und Gesellschafts-
recht, 2008, 62 (70f.); Otte FS Rheinisches Notariat, 1998, 241
(255 £.); Dawirs, Das letztwillig angeordnete Schiedsverfahren — Ge-
staltungsmoglichkeiten, Diss. 2014, S. 179 ff.; aA Bockstiegel/Hap-
pe, Schiedsgerichtsbarkeit in gesellschaftsrechtlichen und erbrecht-
lichen Angelegenheiten, 1996, S. 85 (92); Haas ZEV 2007, 49 (54).

108 MiiKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB § 1937 Rn. 37; instruktiv
Schmoeckel/Otte, Schriften zum Notarrecht, IV.: Verfassungsrecht-
liche Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und
Gesellschaftsrecht, 2008, 62 (70f£.); Otte FS Rheinisches Notariat,
1998,241 (255 f.).

109 So iE auch Bandel NotBZ 2006, 381 (384); iE rit auch Bockstiegel/
Happe, Schiedsgerichtsbarkeit in gesellschaftsrechtlichen und erb-
rechtlichen Angelegenheiten, 1996, S. 85 (92), der eine Ermichti-
gung nach § 1051 Abs. 3 ZPO grundsitzlich fur zuldssig hilt, von
der Erteilung einer solchen ab, da eine auf dieser Grundlage getroffe-
ne Entscheidung auf weniger Akzeptanz bei den Parteien stofSen wer-
de.

110 Vgl. dazu bereits unter C.II. 2.
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einen Entscheidungsspielraum zubilligt. Namentlich geht
es um folgende Befugnisse:

- Die Entscheidung iiber die Auseinandersetzung des
Nachlasses zwischen mehreren Erben (§ 2048 S. 2
BGB);

- die Auswahl zwischen mehreren mit einem Vermacht-
nis Bedachten, welches nur einer von ihnen erhalten soll
(§ 2151 BGB), bzw. die Bestimmung, welchen Anteil je-
der zu erhalten hat (§ 2153 BGB);

- die Konkretisierung eines Wahl-, Gattungs- oder
Zweckvermichtnisses (§§ 2154 -2156 BGB);

- die Bestimmung der von einer Auflage begiinstigten Per-
son (§ 2193 BGB);

- die Bestimmung der Person des Testamentsvollstreckers
(§ 2198 BGB) sowie

- die von Rechtsprechung und Literatur anerkannte
Maoglichkeit, einen Dritten zu erméchtigen, dariber zu
entscheiden, in wessen Person vom Erblasser hinrei-
chend bestimmte Bedingungen eingetreten sind, die Vo-
raussetzung fiir dessen Erbenstellung sind.'"!

Es diirfte heute unbestritten sein, dass mit diesen im Fol-
genden zusammenfassend als Bestimmungsrechte bezeich-
neten Befugnissen auch ein oder mehrere Schiedsrichter
betraut werden kénnen.''?

Nicht einheitlich wird jedoch die fiir deren Ausgestaltung
nicht unwesentliche Einstufung solcher Bestimmungsrech-
te vorgenommen, wenn diese Rechte einem Schiedsrichter
zugewiesen werden.

Teilweise wird wohl aus der Tatsache, dass das materielle
Recht dem Erblasser diese Delegationsbefugnisse zu-
gesteht, der Schluss gezogen, dass dann auch eine entspre-
chende Befugnis an das Schiedsgericht als solches, also als
rechtsprechende Instanz, delegiert werden kann.'

Wohl tiberwiegend wird in der Literatur jedoch eine diffe-
renzierende Position eingenommen: Wird dem Schieds-
gericht ein derartiges Bestimmungsrecht zugestanden, soll
damit der Person des Schiedsrichters diese Befugnis so ein-
geraumt werden, wie sie auch jedem Dritten eingerdaumt
werden konnte. Das Bestimmungsrecht soll also tatsiach-
lich gar nicht dem Schiedsgericht, sondern den zu Schieds-
richtern berufenen Personen in einer anderen Funktion zu-
gewiesen werden, namlich als Schiedsgutachter.*
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Die Unterscheidung wird vor allem dort relevant, wo das
Gesetz ausdriicklich bestimmt, dass eine vom Bestim-
mungsberechtigten getroffene Billigkeitsentscheidung ge-
richtlicher Uberpriifung unterliegt, wie etwa nach § 2048
S. 3 oder §§ 2156 S. 2,319 Abs. 1 S. 2 BGB.!"® Nach der
erstgenannten Auffassung wire die (schieds-)gerichtliche
Bestimmung wohl als abschliefSend anzusehen, sofern man
nicht noch eine Kontrolle durch ein staatliches Gericht fiir
notwendig erachtet, weil man die gesetzlich angeordnete
Uberpriifbarkeit der Billigkeitsentscheidung insoweit als
zwingend ansieht.""® Geht man mit der anderen Auffas-
sung von einer schiedsgutachterlichen Bestimmung durch
den zum Schiedsrichter Berufenen aus, wire die nachfol-
gende gerichtliche Uberpriifung durch das Schiedsgericht
vorzunehmen. Da auch hier der Schiedsrichter nicht Rich-
ter in eigener Sache sein kann, wire auf einen Ersatz-
schiedsrichter zuriickzugreifen.'"”’

Um diese Schwierigkeiten von vornherein zu vermeiden
liegt es nahe, solche Bestimmungsrechte schlichtweg nicht
den Personen zuzuweisen, die man als Schiedsrichter be-
nennt, ansonsten jedenfalls aber Ersatzschiedsrichter zu
benennen."® Falls solche Bestimmungsrechte Eingang in
eine letztwillige Verfiigung finden sollen, muss immer
auch der Fall berticksichtigt werden, dass ihre Ausiibung
unter Umstdnden auch aufSerhalb bzw. im Vorfeld eines
schiedsgerichtlichen Verfahrens moglich sein muss. An-
zuraten wire es daher, die Bestimmungsberechtigten na-
mentlich zu benennen. Insbesondere stellt es eine vermeid-
bare Erschwerung dar, falls eine Bestimmung durch
Schiedsrichter erfolgen soll, die erst in einem Schiedsver-
fahren auszuwihlen wiren. Zur reinen (unstreitigen)
Nachlassabwicklung wire hier ein schiedsgerichtliches
Verfahren zu beginnen, ausschliefSlich mit dem Ziel, den
Bestimmungsberechtigen festzulegen.

Die pauschale Zuweisung von Bestimmungsrechten in-
nerhalb der Schiedsklausel scheint danach auch grund-
satzlich unterlegen gegeniiber einer differenzierten Aus-
gestaltung des jeweiligen Bestimmungsrechts. Gerade
wenn die Abfassung der letztwilligen Verfiigung unter
Zuhilfenahme eines Notars erfolgt, kann darauf geachtet
werden, bei dem jeweiligen Bestimmungsrecht die Person
des Bestimmungsberechtigten (die im besten Fall vom be-
nannten Schiedsrichter abweicht) einzelfallorientiert fest-
zulegen.'” Wenn ausreichend geeignete Personen zur Ver-
fiigung stehen, wire der beim heutigen Meinungsstand si-
cherste Weg wohl die ausdriickliche Benennung eines Be-

111 Vgl. dazu etwa MiiKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB § 2065
Rn. 14 f. mwN. Hierbei handelt es sich — auch wenn nachfolgend un-
ter diesem Begriff zusammengefasst — selbstredend nicht um ein ech-
tes Bestimmungsrecht, da der Dritte nur den Bedingungseintritt fest-
stellt und nicht selbst den Begiinstigten bestimmt.

112 Vgl. Bandel NotBZ 2006, 381 (385); Crezelius FS H.P. Wester-
mann, 2008, 161 (169 f.); Grunsky FS H. P. Westermann, 2008, 255
(265 £); MiiKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB § 1937 Rn. 37;
Schmoeckel/Otte, Schriften zum Notarrecht, IV.: Verfassungsrecht-
liche Grenzen der Gestaltungsmdoglichkeiten im Familien-, Erb- und
Gesellschaftsrecht, 2008, 62 (71f.); Otte FS Rheinisches Notariat,
1998, 241 (254 ff.); Kohler DNotZ 1962, 125 (131 f£.); Haas ZEV
2007, 49 (54).

113 Kohler DNotZ 1962, 125 (131 ff.); MiiKoBGB/Leipold, 7. Aufl.
2017, BGB § 1937 Rn. 37; mit abw. Begriindung so auch Bandel
NotBZ 2006, 381 (385).

114 Grunsky FS H.P. Westermann, 2008, 255 (265 f.); Lange ZZP 128
(2015), 407 (428f.); Schmoeckel/Otte, Schriften zum Notarrecht,
IV.: Verfassungsrechtliche Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten
im Familien-, Erb- und Gesellschaftsrecht, 2008, 62 (71f.); Otte FS
Rheinisches Notariat, 1998, 241 (254 ff.); wohl auch Haas ZEV
2007, 49 (54).

115 Schmoeckel/Otte, Schriften zum Notarrecht, IV.: Verfassungsrecht-
liche Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und
Gesellschaftsrecht, 2008, 62 (71) gibt zu bedenken, dass es nicht aus-
geschlossen ist, auch in den tibrigen genannten Fillen einer von Drit-
ten zu treffenden Billigkeitsentscheidung, in denen deren gerichtliche
Uberpriifung gesetzlich nicht ausdriicklich angeordnet ist, dennoch
von einer entsprechenden gerichtlichen Uberprifbarkeit auszuge-
hen.

116 Vgl. Schmoeckel/Otte, Schriften zum Notarrecht, IV.: Verfassungs-
rechtliche Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb-
und Gesellschaftsrecht, 2008, 62 (73).

117 Bandel NotBZ 2006, 381 (385); Grunsky FS H.P. Westermann,
2008, 255 (266); Haas ZEV 2007, 49 (54).

118 So auch Bandel NotBZ 2006, 381 (385).

119 Dies kann etwa die nachfolgend wiedergegebene Musterklausel des
SGH (Ziff. G.I. 1.) nicht leisten, welche in ihrem letzten Absatz hier-
zu allgemeine Regelungen enthilt, die vom notariellen Vertrags-
gestalter an die jeweilige letztwillige Verfligung anzupassen sind. So-
fern dennoch eine allgemeine Regelung erfolgen soll, findet sich ein
empfehlenswerter, aber umfangreicher Vorschlag fiir eine schieds-
gutachterliche Regelung und deren Einbindung ins Schiedsverfahren
in den Mustern von Bandel NotBZ 2006, 381 (390 ff.).
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stimmungsberechtigten, der nicht zum Schiedsrichter be-
rufen wird.

Die wenigsten letztwilligen Verfiigungen beinhalten der-
artige Bestimmungsrechte. Im Regelfall konnte damit
grundsitzlich auch auf deren Beriicksichtigung bei einer
Schiedsklausel verzichtet werden. Am hiufigsten wird
wohl noch die Billigkeitsentscheidung tiber die Nachlass-
auseinandersetzung nach § 2048 S. 2 BGB in Betracht
kommen.

VIII. Form der Schiedsklausel

Aus § 1066 ZPO, der bestimmt, dass Schiedsgerichte ,,in
gesetzlich statthafter Weise“ in der letztwilligen Ver-
fiigung angeordnet werden konnen, wird heute allgemein-
hin entnommen, dass an die Form einer Schiedsklausel in
einem Testament oder Erbvertrag nur die allgemeinen For-
manforderungen zu stellen sind, die auch ansonsten an die-
se letztwilligen Verfugungen zu stellen sind.'® Die Schieds-
klausel kann dabei als sonstiger Bestandteil neben wei-
teren Regelungen in einer solchen Verfugung getroffen
werden oder fiir sich alleine stehen.'?!

1. Formanforderungen aus § 1031 Abs. 5 ZPO

Fur eine Schiedsklausel, welche (auch) fir lebzeitige Strei-
tigkeiten zwischen den Testierenden einer mehrseitigen
letztwilligen Verfiigung von Todes wegen Geltung entfal-
ten soll, wird iiberwiegend davon ausgegangen, dass die
allgemein fir Schiedsvereinbarungen einschliagigen Form-
vorschriften aus § 1031 ZPO insoweit zu beachten sei-
en.'” Das wesentliche insoweit relevante zusitzliche For-
merfordernis ergibt sich aus § 1031 Abs. 5 ZPO. Hier-
nach muss eine Schiedsvereinbarung, an der ein Verbrau-
cher beteiligt ist, zwingend in einem gesonderten
Schriftstiick enthalten sein, das keine anderen Regelungen
als solche zum Schiedsverfahren beinhaltet. In der heute
geltenden Fassung des Gesetzes ergibt sich aus § 1031
Abs. 5S. 3Hs. 2 ZPO eine wesentliche Einschrankung die-
ses Trennungsgebots: Es gilt nicht, wenn die iibrigen Rege-
lungen und die Schiedsvereinbarung notariell beurkundet
werden. In der notariellen Praxis spielt dieses Trennungs-
gebot damit keine Rolle.'*

Daruber hinaus ist festzuhalten, dass nach vorzugswirdi-
ger Auffassung die fir Schiedsvereinbarungen geltenden
Formanforderungen nur hinsichtlich der Unterwerfung
von lebzeitigen Streitigkeiten der Vertragsbeteiligten unter
die Schiedsgerichtsbarkeit Geltung beanspruchen kon-
nen.'” Der Erblasser selbst schlief3t fiir Streitfalle nach sei-

120 MiiKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB § 1937 Rn. 29 mwN.

121 Grunsky FS H.P. Westermann, 2008, 255 (256).

122 Bandel NotBZ 2006, 381 (388); Hass ZEV 2007, 49 (51f.); M-
KoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, BGB § 1937 Rn. 30; Musielak/Voit/
Voit, ZPO, 16. Aufl. 2019, § 1066 Rn. 5; aA wohl Schmoeckel/Ot¢-
te, Schriften zum Notarrecht, IV.: Verfassungsrechtliche Grenzen
der Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und Gesellschafts-
recht, 2008, 62 (63).

123 Sofern man die reine Fertigung des Entwurfs fiir ein privatschriftli-
ches gemeinschaftliches (Ehegatten-/Lebenspartner-)Testament mit
Schiedsvereinbarung aufser Acht lisst. So iE wohl auch Schmoeckel/
Otte, Schriften zum Notarrecht, IV.: Verfassungsrechtliche Grenzen
der Gestaltungsmoglichkeiten im Familien-, Erb- und Gesellschafts-
recht, 2008, 62 (Fn. 9).

124 So etwa Schmoeckel/Otte, Schriften zum Notarrecht, IV.: Verfas-
sungsrechtliche Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten im Famili-
en-, Erb- und Gesellschaftsrecht, 2008, 62 (63f.); Bandel NotBZ
2006, 381 (388) mwN.

nem Ableben keine Schiedsvereinbarung mehr ab, sondern
trifft insofern allenfalls eine letztwillige Schiedsverfiigung
im Sinne von § 1066 ZPO, fiir die kraft ausdriicklicher ge-
setzlicher Anordnung ausschlieSlich die Formanforderun-
gen fur letztwillige Verfiigungen gelten.'® Einer Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Hamm aus dem Jahr 1990,
welche noch zu einer heute nicht mehr giiltigen Gesetzes-
fassung ergangen ist, wird jedoch teilweise entnommen,
dass jenes Gericht die Formanforderungen aus § 1031
Abs. 5 ZPO grundsitzlich fiir anwendbar gehalten hat, so-
weit Streitigkeiten erfasst sein sollen, die an einem Erbver-
trag (gleiches miisste dann fiir ein gemeinschaftliches Tes-
tament gelten) beteiligte Personen betreffen.'” Fur den Ab-
schluss nicht beurkundeter Ehegattentestamente wire da-
her als sicherster Weg zu raten, die Schiedsvereinbarung in
einer gesonderten Urkunde zu vereinbaren und dabei auch
die Anforderungen, die an ein Ehegattentestament zu stel-
len sind, einzuhalten.'?

2. Formanforderungen bei Verweis auf eine
Schiedsordnung

Fiir Schiedsklauseln, welche auf eine bestehende Schieds-
ordnung Bezug nehmen, bestand lange Zeit Unsicherheit
uber den Umfang der Beurkundungsbediirftigkeit. Wurde
das zu beurkundende Hauptgeschift mit einer solchen
Schiedsklausel beurkundet, war streitig, ob auch die in
Bezug genommene Schiedsordnung selbst — gegebenen-
falls unter Ruickgriff auf eine Verweisung nach § 13 a Be-
urkG - zu beurkunden war.'® Fiir die Rechtspraxis hat
der Bundesgerichtshof spitestens im Jahr 2014 Klarheit
dahingehend geschaffen, dass sich die Beurkundungs-
bediirftigkeit nicht auf die Schiedsordnung selbst er-
streckt, sondern ein Verweis auf die jeweilige Schiedsord-
nung einer bestimmten Schiedsinstitution ausreichend
ist.’*® Als dufserst vorsorgliche Gestaltung wird heute den-
noch teilweise statt einem direkten Verweis auf eine insti-
tutionelle Schiedsordnung ein Bestimmungsrecht entspre-
chend § 317 BGB vorgesehen. So sieht der Vorschlag des
SGH vor, dass der Sekretir des SGH dazu ermichtigt
wird, das aktuelle Statut des SGH als Schiedsordnung zu
bestimmen. '

F. Fazit

Die Anordnung eines Schiedsgerichts fiir erbfallbezogene
Streitigkeiten bereits durch den Erblasser sollte insbeson-
dere in Situationen in Betracht gezogen werden, bei denen
entweder bereits zum Zeitpunkt der Errichtung der letzt-
willigen Verfugung ein spaterer Konflikt zwischen den
Nachlassbeteiligten absehbar ist oder die Zusammenset-
zung des Nachlasses oder in der Person der Nachlassbetei-

125 Eingehend Schmoeckel/Otte, Schriften zum Notarrecht, IV.: Verfas-
sungsrechtliche Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten im Famili-
en-, Erb- und Gesellschaftsrecht, 2008, 62 (63 f.).

126 OLG Hamm 8.10.1990 - 8 U 38/90, NJW-RR 1991, 455 (456).

127 Bandel NotBZ 2006, 381 (388); wohl auch MiKoBGB/Leipold,
7. Aufl. 2017, BGB § 1937 Rn. 30; Lange ZZP 128 (2015), 407
(410).

128 So auch Bandel NotBZ 2006, 381 (388).

129 Vgl. dazu ausfiihrl. Schmitz RNotZ 2003,591 (603 f.); Troder Mit-
tRhNotK 2000, 379 (380f.).

130 BGH 24.7.2014 - III ZB 83/13, NJW 2014, 3652 (3654f.) auch
mwN zum Meinungsstand.

131 Vgl. dazu im Folgenden den Formulierungsvorschlag unter Ziff.
G.I. 1.
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ligten liegende Griinde die Vorteile, welche Schiedsverfah-
rens bieten, in besonderem Mafe niuitzlich erscheinen las-
sen. Letzteres kann insbesondere der Fall sein, wenn die
Beteiligten eine offentliche Auseinandersetzung vor den
ordentlichen Gerichten moglichst vermeiden wollen oder
wenn ein besonderes Interesse an einer schnellen (schieds-)
gerichtlichen Entscheidung besteht. Dies durfte zum Bei-
spiel regelmifig der Fall sein, wenn bei einer komplexeren
Gestaltung der letztwilligen Verfiigung Unternehmens-
beteiligungen in den Nachlass fallen.

Dem Erblasser sollte jedoch von vornherein durch den No-
tar oder den sonstigen juristischen Berater vor Augen ge-
fiihrt werden, dass auch eine Schiedsklausel nicht simtli-
che Streitigkeiten den staatlichen Gerichten entzieht und
gerade Streitigkeiten um den Pflichtteil nicht erfasst.

Auch wenn eine letztwillige Schiedsklausel ein empfehlens-
wertes Element in solchen Konstellationen sein kann, soll-
ten weitere MafSnahmen nicht aufSer Acht gelassen wer-
den. Bestimmungsrechte fir Dritte und die Anordnung ei-
ner Testamentsvollstreckung werden in vielen Fillen eine
Nachlassabwicklung im Interesse des Erblassers sicherstel-
len konnen und konnen durch eine Schiedsklausel nur un-
terstiitzt werden. Eine einvernehmliche Streitbeilegung
kann in vielen Fallen sicher auch schon durch eine Schlich-
tungsklausel' erreicht werden.

Hierbei gilt es, fur die Ausgestaltung einer Schiedsklausel
hervorzuheben, dass die Benennung der gleichen Person
zum Testamentsvollstrecker, Bestimmungsberechtigten
und Schiedsrichter oft unzweckmafSig sein dirfte. Zumin-
dest der Schiedsrichter sollte von diesen Funktionen ge-
trennt werden. Grundsatzlich diirfte es auch zu empfehlen
sein, statt der Anordnung eines Ad-hoc-Schiedsgerichts
die Durchfithrung des Schiedsverfahrens in die Hande ei-
ner etablierten Schiedsinstitution und ihrer erprobten
Schiedsordnung zu legen.

G. Muster'*

I. Letztwillige Schiedsklauseln im
Einzeltestament bei Riickgriff auf eine
Schiedsinstitution

Soll die Durchfiihrung des Schiedsverfahrens grundsatz-
lich in die Hinde einer Schiedsinstitution gelegt werden,
so empfiehlt es sich, die von der jeweiligen Institution vor-
geschlagenen letztwilligen Schiedsklauseln zu verwenden,
die auf das jeweilige Statut abgestimmt sind.

Fur die drei grofSten Schiedsinstitutionen, die im Deut-
schen Raum fiir die Durchfithrung erbrechtlicher Schieds-
verfahren in Betracht kommen, werden nachfolgend die je-
weiligen Vorschlage in der jeweils zurzeit fiir die Verwen-
dung in einem Testament veroffentlichten Fassung wieder-
gegeben. Zu den Besonderheiten dieser Organisationen
und der von Thnen administrierten Schiedsverfahren vgl.
bereits unter E. II. 3.
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Unter G.III. finden sich bei Erbvertrigen und gemein-
schaftlichen Testamenten sinnvollerweise vorzunehmende
Erganzungen.

1. Schlichtungs- und Schiedsgerichtshof
Deutscher Notare

Der Schlichtungs- und Schiedsgerichtshof Deutscher No-
tare (,,SGH) empfiehlt, soweit durch eine Schiedsklausel
in einem Testament seine Zustandigkeit begriindet werden
soll, die Verwendung der folgenden letztwilligen Schieds-
klausel, die in ihrem letzten Satz auch die Ausstattung des
Schiedsrichters mit schiedsgutachterlichen Befugnissen
vorsieht:

»Alle Streitigkeiten, die die Wirksamkeit, die Auslegung
meines Testaments oder die Regelung, Abwicklung oder
Auseinandersetzung meines Nachlasses betreffen, werden
unter Ausschluss des Rechtsweges zu den staatlichen Ge-
richten der Entscheidung des Schlichtungs- und Schieds-
gerichtshofs Deutscher Notare — SGH (nachstebend der
~SGH*) unterworfen.

Das Sekretariat des SGH bestimmt gemdfs § 317 BGB das
auf das Schiedsverfabren anwendbare Verfabrens-Statut
einschliefllich Kostenordnung auf Grundlage des bei Ein-
leitung eines Schiedsverfabrens geltenden Statuts nebst
Kostenordnung. Die Beteiligten verzichten auf den Zu-
gang der entsprechenden Erklarung des Sekretdirs.

Der SGH priift auch seine eigene Zustindigkeit und im
Zusammenhang hiermit das Bestehen oder die Giiltigkeit
dieser Schiedsvereinbarung. Der SGH ist insbesondere
auch zustandig fiir MafSnabmen des einstweiligen Rechts-
schutzes in vorgenanntem Bereich.

Das Schiedsgericht entscheidet insbesondere iiber alle
Streitigkeiten, die zwischen Erben untereinander, zwi-
schen Erben und Vermdchtnisnebmern oder zwischen Er-
ben und meinem Testamentsvollstrecker entstehen. “

[.,Das Schiedsgericht kann nach seinem pflichtgemdifen
Ermessen auch die Auseinandersetzung durchfiibren. Es
ist also an die gesetzlichen Teilungsregeln nicht gebunden.
Das Schiedsgericht entscheidet verbindlich iiber den Ein-
tritt einer vom Erblasser angeordneten Bedingung und
iiber die Bewertung des Nachlasses und seiner Bestandtei-

le.”]

Vorstehende Klausel ist in ihrer aktuellen Fassung abruf-
bar tiber die Website des Deutschen Notarvereins."*

Hinsichtlich der vorgesehenen Bestimmungsrechte'® wird

auf die Ausfithrungen unter Ziff. E. VII. und in Fn. 119
verwiesen, insbesondere auf die Empfehlung der aus-
driicklichen Benennung eines (Ersatz-)Schiedsrichters oder
vom Schiedsrichter personenverschiedenen Bestimmungs-
berechtigten.

Wird die Klausel ansonsten in dieser Form verwendet, ist
nach dem Statut des SGH grundsitzlich ein Einzelrichter
durch das Sekretariat des SGH zu benennen.® Die Ein-
richtung eines Spruchkorpers aus drei Schiedsrichtern

132 Zu Formulierungsvorschldgen fiir erbrechtliche Schlichtungsklau-
seln vgl. etwa Schmitz-Vornmoor notar 2019, 188 (193 f1.).

133 Sehr ausfithrliche Muster finden sich etwa auch bei Bandel NotBZ
2006, 381 (390 ff.); zu kiirzeren Mustern fiir Ad-hoc-Schiedsgerich-
tes. Fn. 151.

134 Https://sgh.dnotv.de/der-sgh/musterklauseln/.

135 Diese sind in der Wiedergabe des Mustervorschlags vom Verfasser
dieses Beitrags eingeklammert dargestellt.

136 § 7 Abs. 1, Abs. 4 S. 1 des Statuts des Schlichtungs-und Schieds-
gerichtshofs Deutscher Notare (s. Fn. 10).
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wiirde nur auf Antrag einer Partei erfolgen."”” Die Benen-
nung der oder des Schiedsrichters durch die Parteien konn-
te nur erfolgen, wenn diese sich hierauf einigen."® Sollen
bestimmte Personen durch den Erblasser benannt, die
GrofSe des Spruchkorpers festgelegt oder die Auswahl der
Schiedsrichter in die Hinde der Parteien gelegt oder diesen
unbedingt entzogen werden, musste eine entsprechende
Ergdnzung der vorgeschlagenen Musterklausel erfolgen.
Es sollte jedoch bei jeder Benennung insbesondere darauf
geachtet werden, dass die Schiedsgerichte des SGH grund-
satzlich durch Notare besetzt werden'® und das Sekretari-
at des SGH die Fihrung von Verfahren ablehnen kann,
wenn es die benannten Schiedsrichter fiir ungeeignet halt'*
oder eine notarielle Beteiligung nicht vorgesehen ist, was
in der Regel dadurch sicherzustellen ist, dass der Einzel-
schiedsrichter oder der Vorsitzende des Schiedsrichtergre-
miums Notar ist.**!

Bei Sachverhalten mit Auslandsbezug ist die Festlegung
des anwendbaren Rechts anzudenken.'*

2. Deutsche Schiedsgerichtsbarkeit fiir
Erbstreitigkeiten e. V.

Die Deutsche Schiedsgerichtsbarkeit fiir Erbstreitigkeiten
e. V. (,DSE“) empfiehlt auf ihrer Website!* die Verwen-
dung der folgenden, kiirzer gefassten Klausel:

»Ich ordne an, dass alle Streitigkeiten, die durch meinen
Erbfall bervorgerufen werden, unter Ausschluss der or-
dentlichen Gerichte der Deutschen Schiedsgerichtsbarkeit
fiir Erbstreitigkeiten e. V. (Hauptstrafse 18, 74918 Angel-
bachtal/Heidelberg) und ibrer jeweils giiltigen Schiedsord-
nung unterworfen sind.

Auch die Schiedsordnung der DSE sieht grundsatzlich die
Entscheidung durch einen Einzelrichter vor, soweit in der
Schiedsklausel keine anderweitige Anordnung getroffen
worden ist."**

Die Benennung der Schiedsrichter erfolgt durch den DSE-
Vorstand unter Beriicksichtigung der dort gelisteten
Schiedsrichter, jedoch ist der DSE-Vorstand ausdriicklich
an eine durch den Erblasser getroffene Auswahl auch nicht
gelisteter Schiedsrichter gebunden;'* vorbehaltlich etwai-
ger nachfolgend von den Parteien vorzubringender Ableh-
nungsgesuche wegen Besorgnis der Befangenheit.'® Bei
Sachverhalten mit Auslandsbezug ist die Festlegung des
anwendbaren Rechts anzudenken.'*’

137 § 7 Abs. 4 S. 2 des Statuts des Schlichtungs-und Schiedsgerichtshofs
Deutscher Notare (s. Fn. 10).

138 Vgl. § 7 Abs. 3, § 8 Abs. 2 des Statuts des Schlichtungs-und Schieds-
gerichtshofs Deutscher Notare (s. Fn. 10).

139 Vgl. § 7 Abs. 1 S. 2 des Statuts des Schlichtungs-und Schieds-
gerichtshofs Deutscher Notare (s. Fn. 10).

140 Vgl. § 8 Abs. 2 des Statuts des Schlichtungs-und Schiedsgerichtshofs
Deutscher Notare (s. Fn. 10).

141 Vgl. § 7 Abs. 3 des Statuts des Schlichtungs-und Schiedsgerichtshofs
Deutscher Notare (s. Fn. 10).

142 Vgl. dazu bereits unter E. V.

143 Abrufbar in der jeweils aktuellen Fassung unter: https://www.dse-
erbrecht.de/downloads.htm.

144 § 5 Abs. 1,2 der Schiedsordnung der Deutschen Schiedsgerichtsbar-
keit fir Erbstreitigkeiten e. V. (s. Fn. 80).

145 § 5 Abs. 3 der Schiedsordnung der Deutschen Schiedsgerichtsbar-
keit fiir Erbstreitigkeiten e. V. (s. Fn. 80).

146 § 6 der Schiedsordnung der Deutschen Schiedsgerichtsbarkeit fiir
Erbstreitigkeitene. V. (s. Fn. 80).

147 Vgl. dazu bereits unter E. V.

3. Deutsche Institution fiir
Schiedsgerichtsbarkeite. V.

Die Deutsche Institution fir Schiedsgerichtsbarkeit e. V.
(,DIS*) hat keinen Vorschlag speziell fiir eine letztwillige
Schiedsklausel oder eine erbrechtliche Schiedsverein-
barung veroffentlicht.

Unter Beriicksichtigung des Vorschlags der DIS fir
Schiedsvereinbarungen im Allgemeinen'*® sollte jedoch ei-
ne Formulierung wie unter G. 1. 2. zielfuhrend sein, die ge-
gebenenfalls zu ergidnzen ist um Bestimmungen zu

- der Anzahl der Schiedsrichter,

- deren namentlicher Benennung,
- dem Verfahrensort sowie

- der Verfahrenssprache.'’

Erfolgt keine Bestimmung zur Grofle und Zusammenset-
zung des Spruchkoérpers, sieht die DIS-Schiedsordnung
grundsitzlich ein dreikopfiges Gremium vor, solange kei-
ne Partei mit ihrem Antrag auf Entscheidung durch einen
Einzelschiedsrichter Erfolg hat.

Die Benennung der Schiedsrichter erfolgt dann zunichst,
dhnlich wie nach dem gesetzlichen Modell der ZPO, durch
die Parteien und hilfsweise unter Riickgriff auf eine Ent-
scheidung durch den Ernennungsausschuss der DIS fiir die
Benennung des Einzelschiedsrichters bzw. des Vorsitzen-
den, soweit keine Einigkeit zwischen den Parteien zu erzie-
len ist.”°

Il. Letztwillige Schiedsklausel im
Einzeltestament fiir Ad-hoc-Schieds-
gericht

Soll (zunichst) auf die Vorteile verzichtet werden, die die
Betreuung des Schiedsverfahrens durch eine schieds-
gerichtliche Institution und die Bezugnahme auf eine er-
probte Schiedsordnung bietet, und stattdessen das
Schiedsverfahren ausschlieflich nach den Bestimmungen
des zehnten Buchs der ZPO - ergianzt nur durch die aus-
driicklichen Anordnungen des Erblassers oder eine Eini-
gung der spidteren Parteien — durchgefithrt werden, so
kann sich der Erblasser auf die Anordnung eines bloflen
Ad-hoc-Schiedsgerichts beschrianken. Eine derartige Rege-
lung erlaubt es den Parteien, die sich insoweit einig sind,
natiirlich auch, sich noch selbst fiir eine Schiedsinstitution
zu entscheiden und dementsprechend eine erginzende
Schiedsvereinbarung zu treffen. Dies kann klarstellend
auch in der letztwilligen Schiedsklausel festgestellt wer-
den.

Eine letztwillige Schiedsklausel fir ein Ad-hoc-Schieds-
gericht konnte etwa wie folgt lauten:

»Streitigkeiten meiner Erben, Vermdchtnisnebmer und
der sonstigen durch meine letztwilligen Verfiigungen Be-
dachten unter sich [oder mit dem Testamentsvollstrecker],
welche sich bei der Auslegung oder Durchfiibrung meiner

148 Vgl. die auf der Website der Deutschen Institution fiir Schieds-
gerichtsbarkeit e. V. abrufbaren Formulierungsvorschlige und Ma-
terialen: www.disarb.org/de/17/klauseln/uebersicht-id0.

149 Zur Aufnahme einer von der DIS fiir Schiedsverfiigungen grundsitz-
lich angeratenen Bestimmung des anwendbaren Rechts vgl. unter
E. V.

150 Vgl. hierzu insb. Art. 9-12 der DIS-Schiedsgerichtsordnung 2018
(s.Fn. 77).
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letztwilligen Anordnungen ergeben, sind unter Ausschluss
des Rechtswegs zu den staatlichen Gerichten durch [ein
dreikopfiges  Schiedsgericht/einen  Einzelrichter — als
Schiedsrichter|zu entscheiden.

Als Schiedsrichter benenne ich: |[...]. Falls [ein/der]
Schiedsrichter das Amt nicht ausiiben kann oder will [be-
nenne ich ersatzweise ... / so soll ... einen Ersatz benen-
nen].

[Den Parteien soll es ausdriicklich freisteben, die Streitig-
keit unter Beriicksichtigung der von mir vorgenommenen
Benennung der Schiedsrichter einvernebmlich der Schieds-
und Kostenordnung einer Schiedsgerichtsinstitution zu
unterstellen]. !

Erginzend kann es sinnvoll sein, aufSerdem noch Verfah-
renssprache, Verfahrensort und anwendbares Sachrecht'®
festzulegen. Dringend anzuraten ist jedenfalls eine Rege-
lung zur Vergiitung der Schiedsrichter, die etwa von Krug
wie folgt vorgeschlagen wird:

»Der Schiedsrichter erhilt fiir jeden Streitfall zwei Gebiib-
ren entsprechend der Gebiibrentabelle des RVG jeweils
zuziiglich der entstandenen Auslagen und Mehrwertsteu-
er. <15

lll. Erganzungen fiir Schiedsklauseln in
Erbvertragen und gemeinschaftlichen
Testamenten

1. Auch zwischen den Testierenden wirkende
Schiedsvereinbarung

Es ist denkbar, dass es nach dem Abschluss eines Erbver-
trages oder eines gemeinschaftlichen Testaments noch zu
Lebzeiten der VertragsschliefSenden bzw. Testierenden zu
Streitigkeiten zwischen diesen kommt, die insbesondere
die Ausiibung von vorbehaltenen Rucktrittsrechten oder
Einwendungen gegen die Wirksamkeit des Erbvertrags
oder einzelner Bestandteile zum Gegenstand haben.

In der Regel dirften Beteiligte, welche bereits Streitigkei-
ten nach dem Versterben von zumindest einem von ihnen
der Schiedsgerichtsbarkeit unterstellen wollen, ein Interes-
se daran haben, auch jene lebzeitigen Streitigkeiten der
Schiedsgerichtsbarkeit zu unterwerfen. Da es insoweit
nach der Systematik der §§ 1029, 1066 ZPO einer
Schiedsvereinbarung in Abgrenzung zu einer letztwilligen
Schiedsklausel™* bedarf, sollte zB folgende inhaltliche Er-

151 Weitere Formulierungsvorschlage fiir Ad-hoc-Schiedsgerichtsklau-
seln finden sich bei Kersten/Biihling/Wegmann, Formularbuch und
Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 26. Aufl. 2019, § 102
Rn. 92 M; Nieder/Késsinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
5. Aufl. 2015, § 15 Rn. 334; Tanck/Krug/Krug, NotarFormulare
Testamente, 5. Aufl. 2015, § 18 Rn. 37.

152 S. hierzu unter E. V.

153 Nach Tanck/Krug/Krug, NotarFormulare Testamente, 5. Aufl.
2015,§ 18 Rn. 37.
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gianzung zu den vorgenannten Mustern fir letztwillige
Schiedsklauseln in Testamenten erfolgen, wenn eine solche
Eingang in einen Erbvertrag oder ein gemeinschaftliches
Testament findet:

»Das Schiedsgericht entscheidet auch iiber jegliche lebzei-
tige Streitigkeiten zwischen den Beteiligten dieses [Erbver-
trags/gemeinschaftlichen Testaments|, die dessen Aus-
legung, Wirksamkeit oder Fortgeltung betreffen. !>

Sollte das gemeinschaftliche Testament nicht notariell be-
urkundet werden, sollte die Schiedsvereinbarung vorsorg-
lich zusitzlich in der Form des § 1031 Abs. 5 ZPO vor-
genommen werden, also erganzend auch auf einem geson-
dert unterzeichneten Dokument.**

2. Anderungsbefugnisse fiir den Austausch der
Schiedsrichter und der Schiedsinstitution

Soweit vertragsmafige Verfiigungen im Erbvertrag oder
wechselbeztigliche Verfiigungen im gemeinschaftlichen
Testament getroffen worden sind, wire es nach Eintritt
der Bindungswirkung dem Uberlebenden nach wohl heute
herrschender Meinung grundsatzlich nicht mehr moglich,
eine letztwillige Schiedsklausel anzuordnen.' Unter dieser
Voraussetzung liegt es nahe, den nachtriglichen Wechsel
der als Schiedsrichter benannten Personen oder der mit der
Durchfithrung des Verfahrens betrauten Schiedsinstituti-
on ebenfalls als unzulissig anzusehen, sofern hierdurch ein
Schiedsverfahren geregelt wiirde, das eine bindende Ver-
figung betrifft. Damit der Uberlebende aber reagieren
kann, falls nach dem Eintritt der Bindungswirkung die als
Schiedsrichter benannten Personen oder gar die benannte
Schiedsinstitution wegfallen, empfiehlt es sich, zumindest
die nachfolgende Erginzung aufzunehmen:

,Nach dem Versterben des ersten von uns soll der Uber-
lebende berechtigt sein, durch einseitige testamentarische
Anordnung

- die vorstehend als Schiedsrichter benannten Personen
auszutauschen und/oder

- den vorstehend mit der Durchfiihrung des Schiedsver-
fabrens betrauten |[...] sowie die dort in Bezug genom-
mene Schiedsordnung nebst Kostenordnung durch eine
andere Schiedsinstitution bzw. deren Schieds- und Kos-
tenordnung auszutauschen.”

Alternativ kann noch weiter gegangen werden, indem die
letztwillige Schiedsverfiigung generell von der Bindungs-

wirkung bzw. Wechselbezuglichkeit ausgenommen
wird."*®

154 Vgl. dazu bereits unter B. 1.

155 Vgl. auch Bengel/Reimann/Reimann, Handbuch der Testaments-
vollstreckung, 5. Aufl. 2013, Kap. 2 Rn. 122.

156 Vgl. dazu bereits unter E. VIIL 2.

157 S. dazu bereits unter E. L.

158 So Bandel NotBZ 2006, 381 (388 f.) mit entsprechendem Muster-
vorschlag.
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A. Grundfragen der kiinstlichen
Befruchtung mittels Samenspende

Mit dem Fortschreiten des medizinischen Fortschritts und
der rechtlichen Gleichstellung alternativer Familienmodel-
le durch den deutschen Gesetzgeber ist auch die Nachfrage
nach Kinderwunschbehandlungen weiter gestiegen. Eine
arztlich assistierte Kinderwunschbehandlung ist allerdings
mit erheblichen Kosten verbunden, die durch die Kranken-
kassen nur in besonderen Konstellationen tibernommen
werden. Wihrend im (auch europdischen) Ausland der-
artige Behandlungen auch unverheirateten und/oder
gleichgeschlechtlichen Paaren sowie alleinstehenden Frau-
en offen stehen, ist die Rechtslage in Deutschland oft noch
unsicher. Durch die Einfihrung des Samenspenderregis-
ters im Juli 2018 ist nun fiir Samenspenden, die durch eine
zentrale Entnahmestelle zur Verfiigung gestellt wurden
und die bei arztlich assistierter kiinstlicher Befruchtung
Verwendung finden, eine gesetzliche Regelung geschaffen
worden, die sowohl die Interessen der Samenspender an
einer rechtlichen Absicherung als auch das Recht des ge-
zeugten Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung be-
rucksichtigt. Die Rechtslage bei sog. privaten Samenspen-
den ist allerdings nach wie vor ungeklart.

Wahrend in der Literatur die Zuldssigkeit solcher privater
Samenspenden nicht nur nach Einfithrung des Samenspen-
derregister insgesamt in Frage gestellt wird,! sehen sich
Notare vermehrt mit dem Wunsch der Beteiligten kon-
frontiert, durch notarielle Vereinbarungen die Rechtsstel-
lung der Beteiligten vergleichbar mit derjenigen anonymer
Samenspender bei drztlich assistierter Insemination aus-
zugestalten. Aufgrund der fehlenden ausdriicklichen Stel-
lungnahme des Gesetzgebers ist die Zulassigkeit derartiger

1 Vgl. bspw. Staudinger/Rauscher, BGB, 2011, § 1592 Anh. Rn. 84;
Koch, Vereinbarungen zur kiinstlichen Fortpflanzung, in Amend-
Traut (Hrsg.), Familie und Recht, Symposium des Instituts fiir No-
tarrecht an der Universitit Wiirzburg 2018, S. 25, 35; Koch NotBZ
2019, 20 ff.

Vereinbarungen wieder vermehrt in Zweifel gezogen wor-
den. Bei Notaren besteht daher erhebliche Unsicherheit,
ob und in welchem Umfang notarielle Kinderwunschver-
einbarungen insbesondere bei privaten Samenspenden
noch moglich sind. Im Folgenden sollen daher die recht-
liche Ausgangslage und die Moglichkeiten notarieller Ver-
einbarungen in diesem Bereich unter besonderer Beriick-
sichtigung der Neuerungen durch die Einfiihrung des Sa-
menspenderregisters naher beleuchtet werden.

I. Kiinstliche Insemination als
kautelarjuristische Regelungsmaterie

Als kunstliche Insemination wird die assistierte Samen-
ubertragung, bei der Samen eines Mannes entweder in den
Mutterleib implantiert wird oder die Eizelle auflerhalb des
Korpers mit dem Samen befruchtet wird, bezeichnet.?

Man unterscheidet zwischen der sog. homologen Insemi-
nation, bei der der verwendete Samen vom Wunschvater
selber stammt (Wunschvater und biologischer Vater sind
dann identisch) und der heterologen Insemination, bei der
der Samen von einem Dritten, dem biologischen Vater
stammt. Wihrend im ersten Fall grundsatzlich keine Be-
sonderheiten zur ,,natiirlichen“ Zeugung eines Kindes be-
stehen, fallen im zweiten Fall Wunschvater und biologi-
scher Vater auseinander.

In diesen Fallen besteht auf Seiten des biologischen Vaters
zumeist der Wunsch, eine rechtliche Vaterstellung und die
hiermit verbundenen vermogensrechtlichen Konsequen-
zen wie Unterhaltspflicht oder Erb- bzw. Pflichtteilsrechte
des entstandenen Kindes moglichst zu vermeiden. Der
Wunschvater hingegen mochte nicht nur sozial, sondern
auch rechtlich als Vater angesehen werden und wiinscht,
entsprechende Verantwortung fiir das Kind zu tber-
nehmen. Wihrend dies bei verheirateten verschieden-

2 Vgl. Roth DNotZ 2003, 806 (807).
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geschlechtlichen Paaren durch die Vaterschaftsvermutung
recht leicht gelingt, ist die Situation fir unverheiratete Paa-
re und gleichgeschlechtliche Eheleute schwieriger. Hier er-
geben sich Raume fiir zivilrechtliche Regelungen der Betei-
ligten untereinander, die rechtlichen Folgen der biologi-
schen Vaterschaft verbindlich im Sinne aller zu regeln. Im
Rahmen dieser Regelungen miissen freilich die (Grund-)
Rechte des Kindes und die allgemeinen zivilrechtlichen
Schranken aus §§ 134, 138 BGB beachtet werden.

Il. Sondersituation: Private Samenspende

Wihrend die drztlich assistierte Reproduktion durch das
arztliche Standesrecht und den Gesetzgeber zumindest ru-
dimentdre Regelung erfahren hat, ist die kiinstliche Inse-
mination mittels privater Samenspender nicht gesetzlich
geregelt. Im Bereich der privat organisierten Samenspende
haben sich dabei tiberwiegend zwei Methoden etabliert,
die sog. ,Becherspende“ und die Zeugung des Kindes
durch sog. , konsentierten Seitensprung®. In beiden Situa-
tionen ist die Interessenlage der Beteiligten identisch.

1. ,Becherspende”

Mit dem Begriff der sog. Becherspende wird die privat or-
ganisierte Samenspende bezeichnet, bei der das vom Spen-
der gewonnene Sperma durch die Beteiligten mittels Sprit-
ze in die Gebarmutter der Frau eingebracht wird. Die Hin-
zuziehung eines Arztes ist dabei nicht vorgesehen, viel-
mehr kommt es hier haufig zur Beteiligung des
Waunschelternteils, der dann aktiv am Zeugungsvorgang
des Kindes mitwirken kann.

2. .Konsentierter Seitensprung”

Unter den Begriff der privat organisierten kiinstlichen In-
semination wird auch der sog. ,konsentierte Seiten-
sprung® gefasst. Hier erfolgt die Zeugung des Kindes auf
naturliche Weise durch Geschlechtsverkehr zwischen Frau
und Samenspender.

Grundsitzlich wird unter kunstlicher Befruchtung und he-
terologer Insemination zumindest im Rahmen der rudi-
mentdren Regelungen des BGB allerdings nur jede Zeu-
gung eines Kindes ohne Geschlechtsverkehr verstanden.’
Damit werden von dem Begriff der kiinstlichen Befruch-
tung solche Konstellationen nicht erfasst, bei denen die
Zeugung des Kindes durch ,konsentierten Seitensprung*
erfolgt. Die Interessenlage der Beteiligten ist dabei aller-
dings regelmafSig mit der Situation bei einer ,,klassischen“
kunstlichen Befruchtung vergleichbar. Vielfach wird daher
auch in der Literatur die entsprechende Anwendung der zu
den rechtlichen Rahmenbedingungen der kiinstlichen
Befruchtung entwickelten Grundsitze auf den ,konsen-
tierten Seitensprung® beflirwortet. Auch in einer derarti-
gen Konstellation koénnen daher notarielle Kinder-
wunschvereinbarungen eine Rolle spielen.

lll. Rechtliche Ausgangslage

Das BGB enthilt nur sehr rudimentire Regelungen zu den
Rechtsfolgen der heterologen Insemination. Deren Vo-

3 MiKoBGB/Wellenhofer,7. Aufl. 2017, § 1600 Rn. 60.
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raussetzungen und Zuldssigkeit im Einzelnen sind gesetz-
lich gar nicht geregelt. Dies bedingt, dass hdufig Unsicher-
heiten im Hinblick auf die Zulissigkeit notarieller Verein-
barungen in diesem Bereich bestehen. Im Folgenden soll
daher die rechtliche Ausgangslage zunachst niher beleuch-
tet werden.

1. Abstammungsrecht

Abstammungsrechtlich stellt sich bei einer kiinstlichen Be-
fruchtung durch Spendersamen die Frage, wer rechtlich
gesehen als Vater bzw. Elternteil des hierdurch gezeugten
Kindes anzusehen ist. Das Abstammungsrecht des BGB
hat hierauf bisher nur eine unvollstindige Antwort gefun-
den. So ist die Rechtslage allein fur verschiedengeschlecht-
liche Ehepaare relativ unproblematisch. Den Betroffenen
hilft hier die Vaterschaftsvermutung aus § 1592 Nr. 1
BGB, nach dem der Mann, der zum Zeitpunkt der Geburt
mit der Mutter verheiratet ist, als Vater des Kindes gilt. Er-
folgt also eine kiinstliche Insemination mit Spendersamen
und wird das so gezeugte Kind dann wihrend der beste-
henden Ehe geboren, so ist der Ehemann der Mutter als
Wunschvater auch rechtlicher Vater.

In allen anderen Fillen ist die rechtliche Elternstellung der
Beteiligten nur durch die Durchfihrung weiterer Zwi-
schenschritte zu erreichen.* Bei nicht verheirateten Paaren
fithrt erst die Anerkennung der Vaterschaft (§ 1594 BGB)
bzw. die gerichtliche Feststellung (§ 1592 BGB) zu einer
juristischen Vaterschaft.® Forderungen der Literatur, auch
denjenigen Mann, der in die Vornahme einer heterologen
Insemination bei einer nicht verheirateten Frau seine Zu-
stimmung erteilt hat, ohne weitere Zwischenschritte als
Vater gelten zu lassen,® ist der Gesetzgeber bisher nicht
nachgekommen.

Ob die Anerkennung durch den Wunschvater (wie haufig
von den Beteiligten gewiinscht) dabei auch schon vor
Durchfithrung der Insemination zulidssig ist, ist immer
noch umstritten und nicht eindeutig geklart.” Im jiingeren
Schrifttum wird eine Anerkennung, die im Hinblick auf ei-
ne konkret geplante kiinstliche Befruchtung stattfindet, als
zulissig angesehen.® Andere Stimmen in der Literatur leh-
nen die Moglichkeit einer solchen prikonzeptionellen Va-
terschaftsanerkennung ausdriicklich ab, da ohne vorexis-
tenten Bezug zu einer Schwangerschaft eine gegen § 1594
Abs. 3 BGB verstofSende Vorratsanerkennung vorliege.’

Lehnt man die Moglichkeit einer prikonzeptionellen An-
erkennung ab, so kann diese frihestens nach Durchfih-
rung der kunstlichen Insemination erfolgen, sodass zu Be-
ginn der Behandlung noch keine Rechtsicherheit fur die Be-
teiligten besteht. Dies kann insbesondere auch fiir das noch
zu zeugende Kind eine Gefahr sein, da eine Anderung der
Willensrichtung des Wunschvaters nicht auszuschliefSen ist
und das Kind dann Gefahr lauft, rechtlich gar keinem Vater
zugeordnet werden zu konnen. Diese Gefahr besteht ins-
besondere dann, wenn es sich um eine arztlich assistierte

Deswegen auch krit. Lohnig/Runge-Rannow NJW 2015, 3757.

Vgl. hierzu auch Staudinger/Rauscher, BGB, 2011, § 1592 Anh.
Rn. 13aff.

So der Vorschlag von Léhbnig/Runge-Rannow NJW 2015, 3757
(3759).

Vgl. auch Roth DNotZ 2003, 805 (808) mwN.
MiKoBGB/Wellterhofer, 7. Aufl. 2017, § 1594 Rn. 43; Roth
DNotZ 2002, 805 (808); vgl. hierzu auch ausfiihrl. BeckOGK-BGB/
Balzer, Stand 1.2.2019, § 1594 Rn. 89 ff.

9  Bspw. Staudinger/Rauscher, BGB, 2011, § 1594 Rn. 50.
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Insemination handelt und die Feststellung des genetischen
Vaters gem. § 1600 d Abs. 4 BGB ausgeschlossen ist. Die
Gefahr einer Vorratsanerkennung liefSe sich dadurch sen-
ken, dass die Anerkennung auf Kinder, die durch einen
oder eine bestimmte Serie von Inseminationsvorgangen ge-
zeugt werden, beschriankt wird. Eine telelogische Redukti-
on des § 1594 Abs. 3 BGB erscheint vor diesem Hinter-
grund durchaus zu rechtfertigen zu sein. Freilich musste
dann uberlegt werden, einen Widerruf der Anerkennung
bis zur Durchfithrung der Insemination zuzulassen.

Noch unbefriedigender ist die abstammungsrechtliche Si-
tuation, wenn es sich um gleichgeschlechtliche Paare han-
delt und zwar selbst dann, wenn diese verheiratet sind.
Wahrend nach Einfihrung der Ehe fiir alle in der Literatur
teilweise fur eine entsprechende Anwendung des § 1592
Nr. 1 BGB auch auf die Ehefrau der Kindsmutter befur-
wortet wurde, hat der BGH nunmehr klargestellt, dass ei-
ne analoge Anwendbarkeit der Norm in diesen Fallen aus-
scheidet.'® Weder aus den Grundrechten der Mutter, des
Kindes, des Ehegatten der Mutter noch aus dem allgemei-
nen Gleichheitsgrundsatz kann demnach ein Anspruch auf
Gleichbehandlung von heterosexuellen und homosexuel-
len Ehepaaren hinsichtlich der statusrechtlichen Zuord-
nung eines durch heterologe Insemination gezeugten Kin-
des hergeleitet werden. Die Losung der abstammungs-
rechtlichen Fragen in diesem Bereich ist vielmehr dem Ge-
setzgeber vorbehalten.! Dies bedeutet fiir die Betroffenen,
dass in der Zwischenzeit die Co-Mutter bzw. der Co-Vater
(bei dem die analoge Anwendbarkeit von § 1592 Nr. 1
BGB von vornherein nicht in Betracht gekommen wire)
auf die Durchfihrung einer Stiefkindadoption angewiesen
sind, was nicht nur fiir den Co-Elternteil, sondern auch fiir
das Kind und den Samenspender eine ungeklirte Zwi-
schenzeit (zwischen Geburt und Ausspruch der Adoption)
bedeutet. Bei unverheirateten Paaren kommt auch dies
nicht in Betracht, sodass hier eine Elternstellung des
Wunschelternteils ohne EheschliefSung wohl nicht zu errei-
chen ist."?

2. Arztliches Standesrecht

Lange Zeit sahen die drztlichen Berufsrichtlinien aus-
driicklich vor, dass die Durchfiihrung der arztlich assistier-
ten Reproduktion auf verheiratete Frauen oder Frauen, die
mit einem nicht verheirateten Mann in einer festgefiigten
Partnerschaft zusammenleben, beschrinkt sein sollte.'
Ausweislich der bis 2017 geltenden arztlichen Richtlinien'
war eine drztlich assistierte Reproduktion insbesondere
dann problematisch, wenn es sich um eine heterologe Inse-
mination handelte, bei der also der Samen eines Dritten
verwendet wird."

Die drztlichen Richtlinien sind zwischenzeitlich umfassend
uberarbeitet worden, und verhalten sich nun gar nicht
mehr zur Problematik der heterologen Insemination in der
nichtehelichen oder gleichgeschlechtlichen Lebensgemein-

10 BGH NJW 2009. 153; krit. Lébnig NJW 2019, 122; zu der Proble-
matik auch schon ders., NZFam 2017, 643; ZRP 2017, 205.

11 BGHNJW 2009, 153 (155 ff.).

12 Vgl. zu dem ,doppelten Spezialfall“ (nicht verheiratetes, gleich-
geschlechtliches Paar) auch bei Pauli NZFam 2016, 57.

13 Vgl. zum Ganzen auch Gutachten DNotl-Report 2009, 91; Webr-
stedt RNotZ 2005, 109 (116); Wanitzek FamRZ 2003, 730.

14 Richtlinie zur Durchfithrung der assistierten Reproduktion, Deut-
sches Arzteblatt 2006, A. 1392 ff.

15 Vgl. zur Beurteilung der Zuldssigkeit auch bei Roth DNotZ 2003,
805 (808 £.) mwN.

schaft bzw. bei alleinstehenden Frauen.'* Ob dies bedeutet,
dass nach drztlichem Berufsrecht nunmehr die assistierte
Reproduktion auch in diesen Konstellationen zulassig sein
soll, ist unklar. Die Bundesarztekammer hat die rechtliche
Zulassigkeit dieser Methoden ausdriicklich aus der von ihr
nun neugefassten Richtlinie ausgeklammert. Die Rechts-
lage bleibt daher unsicher. Damit bewegen sich auch die
behandelnden Arzte in einem rechtlichen Graubereich.

Zumindest seit der Gleichstellung der gleichgeschlecht-
lichen Ehe im Rahmen der Einfiihrung der Ehe fiir alle,
dirfte es mE grundsatzlich nicht mehr zu rechtfertigen
sein, gleichgeschlechtliche und verschiedengeschlechtliche
Ehen im Hinblick auf den Zugang zu arztlich assistierter
Reproduktion unterschiedlich zu behandeln. Lasst man im
Ubrigen die assistierte Reproduktion auch in der festgefiig-
ten nichtehelichen verschiedengeschlechtlichen Partner-
schaft zu, so muss Gleiches auch fiir die gleichgeschlecht-
liche nichteheliche Partnerschaft gelten.

Unsicher bleibt damit die Zuldssigkeit der kiinstlichen Be-
fruchtung bei alleinstehenden Frauen. Aus dem grund-
rechtlich geschiitzten Recht auf Fortpflanzung (Art. 6
GG)" wird in der Literatur, mE zu Recht, der Ausschluss
alleinstehender Frauen vom Zugang zu arztlich assistierter
kiinstlicher Befruchtung kritisiert.'"® Problematisch bleibt
in diesem Fall, dass bei Annahme einer Freistellung des Sa-
menspenders gem. § 1600d Abs. 4 BGB ein Kind gezeugt
wird, welches nur ein rechtliches Elternteil hat. Diese Kon-
sequenz wird allerdings auch bei einer Einzeladoption zu-
gelassen und konnte nur durch einen verfassungsrechtlich
bedenklichen Ausschluss alleinstehender Frauen von Kin-
derwunschbehandlungen insgesamt verhindert werden."

3. Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen
Abstammung

Das Bundesverfassungsgericht hat aus dem grundrechtlich
geschiitzten allgemeinen Personlichkeitsrecht gem. Art. 2
Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG das Recht auf Kenntnis der
eigenen (genetischen) Abstammung hergeleitet.”® Diese
Grundrechtsposition spielt insbesondere bei der heterolo-
gen Insemination eine entscheidende Rolle, denn hier
nimmt der Wunschvater die soziale Vaterrolle ein und
»verschleiert damit die tatsiachliche genetische Abstam-
mung. Aus dem Grundrecht auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung wird daher zum einen die Schutzpflicht des
Staates hergeleitet, dafiir Sorge zu tragen, dass das Grund-
recht nicht durch die technologische Entwicklung unter-
laufen wird.** Der Gesetzgeber hat daher durch das Gesetz
zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung
bei heterologer Verwendung von Samen vom 17.7.2017%
konkrete Auskunftsanspriiche fiir Personen, die vermuten,

16 Richtlinie zur Entnahme und Ubertragung von menschlichen Keim-
zellen im Rahmen der assistierten Reproduktion v. 6.10.2017 mit
Anpassung v. 20.4.2018, online abrufbar unter www.bundesaerzte-
kammer.de/richtlinien/thematische-uebersicht/assistierte-reproduk-
tion/.

17 Vgl. hierzu MiiKoBGB/Wellenhofer, 7. Aufl. 2017, § 1591 Rn. 45
mwN.

18 Vgl. hierzu insbesondere Grziwotz NZFam 2014, 1065 (1070).

19 So auch das Fazit bei Helms FamRZ 2017, 1537 (1542).

20 BVerfGE 79, 256; 90, 263; 96, 56; vgl. zu Umfang und Durchsetz-
barkeit des Anspruchs des Kindes auf Kenntnis des leiblichen Vaters
auch Schmidt NZFam 2017, 881.

21 Vgl. zu der Situation bei ,,alternativen“ Familienmodellen, insbeson-
dere auch im Hinblick auf Fragen der Eintragung von Co-Miittern in
das Personenstandsregister Gossl IPrax 2015,273 (276).

22 BGBIL.12017,2513; vgl. hierzu auch Helms FamRZ 20177,1537.
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durch heterologe Verwendung von Samen bei einer drzt-
lich assistierten Befruchtung gezeugt worden zu sein, ge-
schaffen. Zum anderen wird tiber die mittelbare Drittwir-
kung der Grundrechte iiber die zivilrechtlichen General-
klauseln ein (haufig nicht effektiv durchsetzbarer) An-
spruch des Kindes auf Auskunft gegeniiber der Mutter
bzw. dem eine heterologe Insemination durchfithrenden
Arzt hinsichtlich des genetischen Vaters hergeleitet.

Konsequenterweise darf damit aber auch der Notar nicht
an Regelungen mitwirken, die letztlich dem Kind sein
grundrechtlich geschiitztes Recht auf Kenntnis der eigenen
Abstammung nehmen oder dessen Durchsetzung faktisch
ausschlieffen. Eine hiergegen verstoffende Anonymitats-
vereinbarung, die dem Samenspender zusichert, seine
Identitat dem Kind gegentiber auch nach Eintritt der Voll-
jahrigkeit nicht preiszugeben, ist Vertrag zu Lasten Dritter
und damit unwirksam.* Eine solche Regelung darf daher
auch notariell nicht beurkundet werden.

4. Neuerungen durch Einfiihrung des
Samenspenderregisters

Wesentlicher Bestandteil des Gesetzes zur Regelung des
Rechts auf Kenntnis der Abstammung bei heterologer Ver-
wendung von Samen ist das Gesetz zur Errichtung eines
Samenspenderregisters und zur Regelung der Auskunfts-
erteilung tiber den Spender nach heterologer Verwendung
von Samen (Samenspenderregistergesetz, SaRegG).

Durch dieses Gesetz wurde ein bundesweites Samenspen-
derregister eingefiihrt, welches beim Deutschen Institut fiir
Medizinische Dokumentation und Information (DIMDI)
gefiihrt wird. Ziel des Samenspenderregisters ist es, sicher-
zustellen, dass Personen, die durch heterologe Verwen-
dung von Samen bei einer irztlich unterstiitzen kiinst-
lichen Befruchtung gezeugt worden sind, durch Nachfrage
bei einer zentralen Stelle Kenntnis iiber ihre Abstammung
erlangen konnen.” Jede Einrichtung, die Samen zur hete-
rologen Verwendung fiir eine arztlich unterstiitzte kiinst-
liche Befruchtung gewinnt (Entnahmeeinrichtung gem.
§ 2 Abs. 1S. 1 SaRegG) und jede Einrichtung der medizi-
nischen Versorgung iSd § 1a Nr. 9 TPG (Einrichtung der
medizinischen Versorgung gem. § 3 Abs. 1 SaRegG), die
solchen Samen zur Durchfithrung einer kiinstlichen Be-
fruchtung verwendet, hat u. a. die personenbezogenen Da-
ten tiber den Samenspender, die Empfangerin und die mit
dem Samen gezeugten Kinder zu erheben, zu speichern
und an das DIMDI zu iibermitteln. Im Samenspenderregis-
ter werden diese Daten fur die Dauer von 110 Jahren ge-
speichert (§ 8 SaRegG). Unter besonderen Voraussetzun-
gen konnen dann Personen, die vermuten, durch die hete-
rologe Verwendung von Samen bei einer drztlich assistier-
ten Befruchtung gezeugt worden zu sein, einen
Auskunftsanspruch (§ 10 SaRegG) geltend machen. Aus
§ 11 SaRegG ergeben sich zudem Auskunfts- und Berichti-
gungsanspriiche des Samenspenders und der Empfangerin
des Samens.

23 Vgl. hierzu ausfiihrlich Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, Stand Novem-
ber 2018, Art. 2 Abs. 1 Rn. 212 ff.; BeckOK-BGB/Hahn, Stand
1.11.2018,§ 1591 Rn. 17ff.

24 OLG Hamm NJW 2013, 1167; BeckOK-BGB/Hahn, Stand 1.11.
2018, § 1591 R. 23.

25 BT-Drs. 18/11291, S. 16; vgl. zu den Neueren insbesondere aus no-
tarieller Sicht auch Webrstedt MittBayNot 2019, 122.
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Gem. § 2 Abs. 1 und § 4 SaRegG bestehen spezielle Auf-
klarungspflichten gegeniiber dem Spender bzw. der Emp-
fangerin der Samen. Die Aufklarung kann nicht nur in der
Entnahmeeinrichtung oder der Einrichtung der medizi-
nischen Versorgung durchgefihrt werden, sondern auch
extern erfolgen, etwa durch die Einschaltung von Notaren
oder Rechtsanwilten.

Fiir die Fragen der heterologen Insemination relevante zi-
vilrechtliche Neuerungen enthilt der durch Gesetz zur Re-
gelung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung bei hete-
rologer Verwendung von Samen vom 17.7.2017% mit
Wirkung vom 1.7.2018 ebenfalls eingefuhrte § 1600d
Abs. 4 BGB. Hiernach kann ein Samenspender unter be-
stimmten Voraussetzungen nicht als Vater gerichtlich fest-
gestellt werden. Hierfiir muss es sich jedoch um eine nach
den Regeln des Samenspenderregistergesetzes herbei-
gefuhrte Vaterschaft handeln.

Die Regelung soll die Zuordnung des Kindes zum Wunsch-
vater stirken, und den Samenspender davor schiitzen,
durch das Kind oder dessen Eltern als rechtlicher Vater in
Anspruch genommen zu werden. Durch die Neufassung
wird ausgeschlossen, dass ein Samenspender, der die erfor-
derlichen Voraussetzungen erfillt, in einem Abstam-
mungsverfahren als rechtlicher Vater festgestellt werden
kann. Dies soll die Spendenbereitschaft auch nach Einfiih-
rung des Samenspenderregisters erhohen und die Bereit-
schaft des genetischen Vaters zur Kontaktaufnahme mit
dem gezeugten Kind erleichtern, da dieser nicht mehr be-
furchten muss, auf Unterhalt o. 4. in Anspruch genommen
zu werden.” Das grundrechtlich geschiitzte Recht des Kin-
des auf Kenntnis seiner Abstammung wird durch einen
Anspruch auf Auskunft aus dem Samenspenderregister ge-
wihrleistet.”

Ein entsprechender Ausschluss des Anfechtungsrechts des
Kindes kann daher nur in Fillen gelten, in denen der
Grundrechtsschutz des Kindes hinsichtlich seines Rechts
auf Kenntnis der eigenen Abstammung tiber eine Auskunft
aus dem Samenspenderregister gewahrleistet werden
kann. Bei einer privaten Samenspende diirfte dies ausschei-
den. Die durch die Einfithrung des Samenspenderregisters
erfolgten rechtlichen Anderungen betreffen daher den Fall
der privaten Samenspende nicht.*® Auch ist die abstam-
mungsrechtliche Freistellung nicht anwendbar, wenn der
Samen, mit dem das Kind gezeugt wurde, vor dem 30. Juni
2018 verwendet worden ist (vgl. Art. 229 § 46 EGBGB).

B. Notarielle
Wunschkindvereinbarungen bei
kiinstlicher Befruchtung

I. Zulassigkeit notarieller Vereinbarungen

Vereinbarungen der Beteiligten einer heterologen Insemi-
nation sind grundsitzlich nicht formbedurftig und bedir-
fen daher trotz ihrer oft weitreichender Folgen auch keiner

26 BT-Drs.18/11291,S. 23f.

27 BGBL.12513.

28 BT-Drs. 18/11291,S. 35.

29 BT-Drs. 18/11291, S. 35; vgl. hierzu BeckOK-BGB/Hahn, Stand
1.8.2018, § 1600d Rn. 12; Grziwotz notar 2018, 163; BeckOGK-
BGB/Reufs, Stand 15.7.2018, § 1600 d Rn. 54 ff.

30 So ausdriicklich auch BT-Drs. 18/11291, S. 35; krit. daher auch
Runge-Rannow ZRP 2017,43 (45).
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notariellen Beurkundung, obwohl hierdurch die erforder-
liche Aufkldrung der Beteiligten nicht sicher gewihrleistet
werden kann. Trotzdem wird eine notarielle Vereinbarung
haufig gewiinscht, um die erforderliche Beweissicherheit
zu erreichen. Bei drztlich assistierter kiinstlicher Befruch-
tung geht die Forderung nach notarieller Beurkundung zu-
meist auch von den beteiligten Arzten bzw. Kliniken aus.’!
Aber auch im Bereich der privaten Samenspende besteht
der Wunsch der Beteiligten nach moglichst eindeutiger
und rechtssicherer Regelung der Verhiltnisse.

Dabei ist meiner personlichen Auffassung nach nicht da-
von auszugehen, dass notarielle Vereinbarungen tber die
Durchfithrung einer heterologen Insemination per se als
sittenwidrig anzusehen sind.** Dies zeigt nicht zuletzt die
Regelung des § 1600 Abs. 4 BGB, der anscheinend impli-
zit die Moglichkeit vertraglicher Vereinbarungen der Be-
teiligten voraussetzt. Auch der BGH hat in der Vergangen-
heit entsprechende vertragliche Vereinbarungen nicht oh-
ne Weiteres als sittenwidrig beurteilt.”” Es erscheint daher
auch zweifelhaft, ob dem Notar ohne Weiteres ein Recht
zur Verweigerung seiner Amtstatigkeit zusteht (§ 14 BNo-
tO), wenn der Wunsch nach Beurkundung einer solchen
Vereinbarung an ihn herangetragen wird.** Jedenfalls
kann in Anbetracht der noch unsicheren Rechtslage einem
Notar nicht vorgeworfen werden, eine Beurkundung vor-
genommen zu haben, da es hierfiir an der Uberzeugung
von der Sittenwidrigkeit der zu beurkundenden Verein-
barung fehlen wird.

Ob eine (eventuell) gegen arztliches Standesrecht versto-
Bende Insemination auch dazu fihrt, dass dem eine beglei-
tende Vereinbarung der ,Eltern“ beurkundenden Notar
eine Amtspflichtverletzung zur Last fillt, ist bislang in Li-
teratur und Rechtsprechung nicht eindeutig geklirt.
Grundsatzlich kann jedoch, geht man davon aus, dass das
Recht auf Fortpflanzung auch die Moglichkeit einer kiinst-
lichen Insemination erfasst, ein Verstof§ gegen (dann ver-
fassungsrechtlich bedenkliches) arztliches Standesrecht
nicht dazu fithren, dass eine zugrundeliegende Verein-
barung der Beteiligten untereinander als unwirksam an-
zusehen ist. Erst Recht kann man hieraus nicht auf die Un-
zuldssigkeit einer privat organisierten Insemination schlie-
Sen, da diese unter vollig anderen Rahmenbedingungen
(auch im Hinblick auf die Eingriffsintensitat) stattfindet.

Handelt es sich um Vereinbarungen, die nicht die arztlich
assistierte, sondern eine ,,private“ Insemination mit Spen-
dersamen betreffen, so ergeben sich u.U. Konflikte mit
demin § 9 Nr. 1 ESchG festgelegten Arztvorbehalt fiir die
kiinstliche Befruchtung. Nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 ESchG
sind Verstofse gegen diesen Arztvorbehalt strafbewihrt,
wobei die Mutter und der Samenspender von einem per-
sonlichen Strafausschlieffungsgrund profitieren koénnen
(§ 11 Abs. 2 ESchG). Es bleibt damit eine potentielle Straf-
barkeit eines eventuell assistierenden Wunschelternteils.

31 Vgl. hierzu auch Grziwotz, NZFam 2014, 1065 (1066).

32 In diese Richtung aber Staudinger/Rauscher, BGB, 2011, § 1592
Anh. Rn. 22ff;; eingeschrinkt auch Palandt/Ellenberger, BGB,
78. Aufl. 2019, § 138 Rn. 48; aA insbesondere auch Staudinger/
Sack/Fischinger, BGB,2017,§ 138 Rn. 708.

33 Vgl. bspw. BGHNJW 1995,2028 (2029 £.).

34 So auch Volmer BWNotZ 1998, 156 (158); Grziwotz notar 2018,
163 (173) geht jedenfalls von einem Ablehnungsrecht des Notars bei
Vereinbarungen zu privat vorgenommenen heterologen Insemina-
tionen aus und schldgt eine entsprechende Ablehnung unter Hinweis
auf die bestehenden verfassungsrechtlichen Bedenken vor.

Hieraus liefSe sich eine Unzuldssigkeit der Beurkundung
gem. § 4 BeurkG, § 14 BNotO herleiten.*

Diese Konsequenz erscheint jedoch meiner Ansicht nach
zweifelhaft. Zum einen liefSe sich vor dem Hintergrund
von Art. 6 GG durchaus die VerfassungsmafSigkeit der Re-
gelung des § 9 Nr. 1 ESchG in Zweifel ziehen, sollte sich
diese tatsdchlich auch auf die von den Beteiligten privat
durchgefiihrte Insemination beziehen. Zum anderen ist je-
doch keinesfalls sicher, dass der Arztvorbehalt einer sol-
chen privaten Insemination {iberhaupt entgegen steht.
Hiergegen konnte sprechen, dass dem Arztvorbehalt des
§ 9 Nr. 1 ESchG die Ratio zugrundliegt, dass Behandlun-
gen im Bereich der Reproduktionsmedizin wissenschaft-
lich gesicherte medizinische Kenntnisse voraussetzen, die
eine griindliche Aufklirung tiber Auswirkungen, Risiken
und mogliche Alternativen erfordert.®® Bei der privat
durchgefithrten Samenspende greifen diese Schutzerwai-
gungen dagegen nicht. Hinsichtlich des Risikos des Ein-
griffs und dessen Konsequenzen unterscheidet sich die pri-
vat durchgefiihrte Insemination nicht von der natiirlichen
Zeugung eines Kindes. Es wiirden sich im Ubrigen schwie-
rige Abgrenzungsfragen stellen. Die Ungleichbehandlung
von ,,Becherspende® (eine solche wiirde unter § 9 Nr. 1
ESchG fallen) und ,,konsentiertem Seitensprung® (dieser
ist unzweifelhaft strafrechtlich nicht sanktioniert) diirfte
den hierdurch begriindeten Wertungswiderspruch deutlich
werden lassen. Daher diirfte § 9 Nr. 1 ESchG der privaten
Samenspende und anschliefSend durch die Beteiligten selbst
durchgefithrten Insemination nicht entgegenstehen.?’

Die in diesem Zusammenhang aufgefithrten Schwierigkei-
ten im Hinblick auf die Sicherung der zuverldssigen Kla-
rung der Identitdt des Samenspenders® sind ohne Zweifel
vorhanden, stellen sich jedoch auch bei natiirlicher Zeu-
gung eines Kindes und konnen nicht Grundlage der Be-
grindung einer Strafbarkeit sein, die in die verfassungs-
rechtlich gewihrleistete Fortpflanzungsfreiheit eingreifen
wirde.

Kinderwunschvereinbarungen sind daher auch bei privat
durchgefithrter heterologer Insemination grundsatzlich
zuldssig.

Il. Typischer Inhalt notarieller
Vereinbarungen®”

Notarielle Kinderwunschvereinbarungen koénnen sowohl
bei einer homologen, als auch bei einer heterologen Inse-
mination, gleichgiiltig ob drztlich assistiert oder privat or-
ganisiert, getroffen werden. Den Beteiligten geht es regel-
maflig um eine Absicherung des Wunschelternteils hin-
sichtlich einer rechtlichen Elternstellung, Sicherung der
unterhaltsrechtlichen Anspriiche des zu zeugenden Kindes,

35 So die Beurteilung bei Grziwotz notar 2018, 163 (172).

36 Miiller-Terpitz, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, ESchG § 9 Rn. 1; Erbs/
Kohlhaas/Pelchen/Hdberle, Strafrechtliche Nebengesetze, Stand
Dez. 2018, § 9 ESchG Rn. 1.

37 So auch Helms FamRZ 2017, 1537 (1539); aA Grziwotz notar
2018, 163 (172); Grziwotz NZFam 2014, 1065 (1067), der aus die-
sem Grund die VerfassungsmifSigkeit der Regelung in Zweifel zieht.

38 Helms FamRZ 2017,1537 (1539).

39 Muster fur notarielle Vereinbarungen bspw. bei Beck‘sches Formu-
larbuch Familienrecht/Grziwotz, 5. Aufl. 2017, O 11. 5., 6; ., Beck-
NotarHB/Grziwotz, 6. Aufl. 2015, B. V. VIL. Rn. 90 ff.; Beck‘sches
Formularbuch Biirgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht/Bernau-
er, 13. Aufl. 2019, 27; Miinch, Familienrecht in der Notar- und Ge-
staltungspraxis, 2. Aufl. 2015, § 22 Rn. 45.
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Schutz des Samenspenders vor Inanspruchnahme durch
Mutter und Kind und ggf. Absicherung der assistierenden
Arzte vor Inanspruchnahme. Aus diesem Grund enthalten
notarielle Kinderwunschvereinbarungen typischerweise
die im Folgenden aufgefiihrten Elemente.

1. Einwilligung des Wunschvaters und der
Mutter

Ublicher Bestandteil notarieller Wunschkindvereinbarun-
gen ist zunichst die Einwilligung des Wunschvaters (so-
weit vorhanden) und der Mutter in die heterologe Insemi-
nation.” § 1600 Abs. 4 BGB schliefSt dann eine Anfech-
tung der Vaterschaft durch den Mann oder die Mutter aus.
Die Rechtsnatur der Einwilligung nach § 1600 Abs. 4
BGB ist dabei immer noch unklar. Nach einer Ansicht soll
es sich bei der Einwilligung in die heterologe Insemination
um einen willensgetragenen Realakt handeln, auf den die
Vorschriften tber Willenserklarungen Anwendung fin-
den.** Andere gehen davon aus, dass es sich um eine emp-
fangsbeduirftige Willenserklirung handelt.*

Die hM sieht in den Einwilligungserklirungen der
Wunscheltern zudem einen Vertrag zugunsten des zu zeu-
genden Kindes, also ein Rechtsgeschift.* In der Einwil-
ligung liegt nach Rechtsprechung des BGH ein Vertrag der
Beteiligten zugunsten des Kindes, in dem sich der Wunsch-
vater zum Unterhalt gegeniiber dem Kind verpflichtet. Ne-
ben die etwaige gesetzliche Unterhaltspflicht (bei Bestehen
einer rechtlichen Vaterstellung) tritt daher ein gleichge-
richteter vertraglicher Anspruch des Kindes. In der Einwil-
ligung liege die konkludente Erklirung, fiir das Kind wie
ein Vater (bzw. ein Elternteil) sorgen zu wollen.*

Wendet man demnach die Regelungen tiber Willenserkla-
rungen auf die Einwilligung an, so ist diese auch empfangs-
bediirftig. Empfianger der Einwilligungserklirung sind zu-
nachst die Wunscheltern gegenseitig. Einer ausdricklichen
Abgabe gegentiber dem behandelnden Arzt (oder dem Sa-
menspender) bedarf es nicht.*® Ein Widerruf der Einwil-
ligung wird trotz der Anwendbarkeit des § 130 BGB auf-
grund der individuellen grundrechtlich geschiitzten Fort-
pflanzungsfreiheit zugelassen.* Das Recht zum Widerruf
muss jedoch mit der Vornahme der kiinstlichen Befruch-
tung enden, da ab diesem Zeitpunkt der Widerruf nicht
mehr nur die Rechte des Erklirungsempfingers beein-
trachtigt, sondern auch die Rechtsstellung des gezeugten
Kindes.”” Die Frage nach dem richtigen Adressaten der Wi-
derrufserklarung ist dagegen bisher noch nicht endgiiltig
beantwortet. So kann sich insbesondere die Frage stellen,
ob der Widerruf nur gegeniiber dem Erklarungsempfinger
der Zustimmung oder auch etwaigen sonstigen Beteiligten
(etwa ein beteiligter Arzt) gegeniiber erfolgen muss. Ist die

40 Vgl. hierzu auch das Formulierungsmuster bei Wilims RNotZ 2012,
141 (155).

41 Bspw. Wanitzek FamRZ 2003, 730 (733).

42 BeckOGK-BGB/ReufS, Stand 1.2.2019, § 1600 Rn. 106; BGH NJW
2015, 3434.

43 Roth DNotZ 2003, 805 (810).

44 Vgl. nur BGH DNotZ 1996, 778 (785); NJW 2015, 3434.

45 Roth DNotZ 2003, 805 (810).

46 BGH NJW 1995, 2028 (2030); 2001, 1789 (1790); zuletzt auch LG
Miinchen INZFam 2018, 612, zur Einwilligung bei homologer Inse-
mination.

47 Roth DNotZ 2003, 805 (814); BeckOGK-BGB/Reufs, Stand 1.2.
2019, § 1600 Rn. 111; MiiKoBGB/Wellenbofer, 7. Aufl. 2017,
§ 1600 Rn. 64; Grziwotz, Wunschelternschaft und Vertragsgestal-
tung, in Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Weit, Kinderwunschmedi-
zin, 2015, S. 103 (107).
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Einwilligung mit Willen des Erklarenden auch dem sons-
tigen Beteiligten zugegangen, diirften mE Verkehrsschutz-
gesichtspunkte dafiir sprechen, diese auch als Erklarungs-
empfanger des Widerrufs zu behandeln.* Eine Anfechtung
ist nach den allgemeinen Regeln des BGB ebenfalls mog-
lich, kann jedoch nicht mit einem Irrtum tiber eine ver-

kehrswesentliche Eigenschaft des Kindes begriindet wer-
den.*”

Rechtsfolge einer wirksamen Einwilligung nach § 1600
Abs. 4 BGB ist der Ausschluss des Anfechtungsrechts des
Mannes und der Mutter. Nicht ausgeschlossen ist dem-
gegenuber die Anfechtungsmoglichkeit des Kindes (wenn-
gleich in Fallen der drztlich assistierten Insemination hier
der Ausschluss des § 1600d Abs. 4 greifen diirfte, wonach
jedenfalls nicht der Samenspender als Vater festgestellt
werden kann). Ob auch der einwilligende Samenspender
gem. § 1600 Abs. 4 BGB als ,,Mann“ von der Anfechtung
ausgeschlossen ist, ist unklar. Der Wortlaut des § 1600
Abs. 4 BGB (,,Zeugung mittels Samenspende eines Drit-
ten®) scheint dagegen zu sprechen, jedenfalls kann aber
durch eine analoge Anwendung der Norm ein Anfech-
tungsausschluss des konsentierenden Samenspenders her-
geleitet werden. Auch hier kann es dann nicht darauf an-
kommen, ob der Samen privat gespendet oder mittels drzt-
lich assistierter Reproduktion verwendet wird.*

Ein uber die Regelung des § 1600 Abs. 4 BGB hinaus-
gehender Verzicht auf Anfechtungsmoglichkeiten der Va-
terschaft ist nach weit tberwiegender Meinung aus-
geschlossen, da das Anfechtungsrecht als hochstpersonli-
ches Recht unverzichtbar ist.” Auch wenn insoweit eine
vertragliche Vereinbarung fiir zuldssig gehalten wird, die
Feststellung einer bestimmten Person als biologischen Va-
ter nicht nach § 1600 d BGB, § 171 FamFG zu beantragen,
wird darauf hingewiesen, dass jedenfalls das Anfechtungs-
recht des Kindes nicht ausgeschlossen werden kann und
daher eine vollstindige Absicherung des Samenspenders
nicht zu erreichen ist.>

Nicht erfasst von § 1600 Abs. 4 BGB ist die Zeugung mit-
tels ,,konsentierten Seitensprungs®. Eine zwar diskutierte
Einbeziehung derartiger Konstellationen ist ausdriicklich
nicht erfolgt. Verwiesen wird hier auf die unterschiedliche
Situation gegeniiber derjenigen bei der kiinstlichen Be-
fruchtung. Bei der naturlichen Zeugung solle und miisse
die Verantwortung bei den handelnden Personen bleiben.>
Dies vermag indes mE nicht zu iiberzeugen, wenn man die
private kiinstliche Insemination in die Betrachtung ein-
bezieht und hierbei insbesondere die Situation der privaten
»Becherspende“ mit dem ,konsentierten Seitensprung*
vergleicht. In beiden Konstellationen muss es den Beteilig-
ten offen stehen, rechtlich verbindliche Regelungen zu tref-
fen und ,Spender und Wunschelternteil abzusichern.
Letztlich unterscheidet sich lediglich der Spendevorgang.
Die beteiligten Interessen des Spenders, der Wunscheltern
und des hierdurch gezeugten Kindes bleiben gleich. Es ist

48 So im Ergebnis auch Roth DNotZ 2003, 805 (814); aA BeckOGK-
BGB/Reufs, Stand 1.2.2019, § 1600 Rn. 111; MiKoBGB/Wellenho-
fer, 7. Aufl. 2017, § 1600 Rn. 64.

49 MiKoBGB/Wellenhofer, 7. Aufl. 2017, § 1600 Rn. 64; BeckOGK-
BGB/ReufS, Stand 1.2.2019, § 1600 Rn. 110.

50 So auch BeckOGK-BGB/Reufs, Stand 1.2.2019, § 1600 Rn. 97, der
jedoch eine Klarstellung des Gesetzgebers fiir erstrebenswert hilt.

51 Grziwotznotar 2018, 163 (170).

52 Meier NZFam 2014, 337 (340) mwN.

53 Roth DNotZ 2003, 805 (811); Schumacher FamRZ 1987, 313
(318); Staudinger/Rauscher, BGB, 2011, § 1592 Anh.Rn. 13 a.
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daher nicht ersichtlich, warum eine rechtliche Ungleichbe-
handlung erfolgen sollte.>*

Die Einwilligung nach § 1600 Abs. 4 BGB ist nicht an die
Einhaltung einer bestimmten Form gebunden.® Sie kann
daher auch privatschriftlich oder sogar miindlich erteilt
werden, was in Anbetracht der mit der Erklarung verbun-
denen weitreichenden Folgen zumindest bedenklich ist. Ei-
ne notarielle Beurkundung ist daher nicht nur zur Beweis-
sicherung und Gewahrleistung der umfassenden Beleh-
rung der Beteiligten empfehlenswert, sondern wird zumin-
dest im Bereich der darztlich assistierten kunstlichen
Befruchtung von den meisten durchfuhrenden Stellen vo-
rausgesetzt.>®

2. Verpflichtung zur Vaterschaftsanerkennung/
Adoption

Sind die Wunscheltern nicht verheiratet oder handelt es
sich um eine gleichgeschlechtliche Ehe, so ist zur Absiche-
rung der Beteiligten haufig die Aufnahme einer Verpflich-
tung zur Anerkennung der Vaterschaft bzw. zur Durch-
fithrung einer Stiefkindadoption durch den Wunscheltern-
teil gewlinscht. Die Anerkennung der Vaterschaft ist dabei
schon vor Geburt, jedoch nicht sicher auch vor Zeugung
moglich.”” Eine etwaig erklarte Absicht der Vaterschafts-
anerkennung nach Zeugung ist dabei jedenfalls nicht un-
widerruflich und daher rechtlich nicht sicher.

Im Rahmen der privaten Samenspende ist zudem proble-
matisch, dass in einem Adoptionsverfahren die Identitit
des Samenspenders grundsatzlich nicht verschwiegen wer-
den darf, da dessen Einwilligung in die Adoption erforder-
lich ist. Nach Eingang des Antrags hat das Familiengericht
zu prifen, ob die Annahmevoraussetzungen erfillt sind.
Dazu gehoren u.a. die formgerechte Einwilligung von
Kind, Eltern und Ehegatten (vgl. §§ 1746, 1747, 1749
BGB). Hinsichtlich der Einwilligung der Eltern gilt § 1747
BGB. Dieser bestimmt in § 1747 Abs. 1S. 1 BGB, dass die
Einwilligung beider Elternteile erforderlich ist.

Einwilligen muss der Vater, der aufgrund Anerkennung
oder gerichtlicher Feststellung als Vater feststeht. Nach
dem seit 1.7.1998 geltenden Recht muss auch der nicht
mit der Kindesmutter verheiratete potenzielle Vater, der
noch nicht als Vater im Rechtssinne feststeht, aber durch
Versicherung an Eides statt glaubhaft macht, dass er der
Mutter wihrend der Empfangniszeit beigewohnt hat, seine
Einwilligung erklaren (§ 1747 Abs. 1 S. 2 iVm § 1600d
Abs. 2S. 1 BGB).

Allerdings ist nach wie vor umstritten, ob eine ,,Beiwoh-
nung® vorliegt, wenn das Kind mittels kiinstlicher Be-
fruchtung gezeugt worden ist.”® Nach teilweise vertretener
Ansicht muss der Samenspender nicht einwilligen, wenn
das Kind bspw. innerhalb einer eingetragenen Lebenspart-
nerschaft vom Lebenspartner des leiblichen Elternteils
adoptiert werden soll.*® Sofern man aber der wohl herr-
schenden Ansicht in der Literatur folgt, die auch die Zeu-

gung mittels kunstlicher Befruchtung als ,,Beiwohnung*
im Sinne des Gesetzes ansieht, miisste ggf. der Samenspen-
der in die Adoption einwilligen.

Mit Beschluss vom 18.2.2015 hat der BGH® festgestellt,
dass der Samenspender schon aufgrund der besonderen
Zweckrichtung der §§ 1747 Abs. 1 S. 2, 1600d Abs. 2
S. 1 BGB von der Regelung erfasst ist. Wahrend § 1600d
Abs. 2 S. 1 BGB fiir sich genommen eine Regel der objekti-
ven Beweislast enthalte, die trotz Unaufklarbarkeit zur po-
sitiven Vaterschaftsfeststellung fuhren konne, diene
§ 1600d Abs. 2 S. 1 BGB iVm § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB
dem Zweck, bei (noch) nicht feststehender rechtlicher Va-
terschaft den als Vater in Betracht kommenden Mann zu
bezeichnen und ihm die Moglichkeit zu geben, sich am
Adoptionsverfahren zu beteiligen. Der leibliche Vater solle
hierdurch die Moglichkeit erhalten, seine Vaterschaft fest-
stellen zu lassen und seine Elternrechte geltend zu machen.
Daher sei es aufgrund Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geboten, dem
vermuteten Vater eine Beteiligung am Adoptionsverfahren
zu ermoglichen.

Nach dem BGH ist eine Zustimmung des leiblichen Vaters
zur Adoption gem. § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB jedoch nur er-
forderlich, wenn er nach Unterrichtung von dem Verfah-
ren seine Rechte aktiv wahrnimmt und die Moglichkeit
seiner leiblichen Vaterschaft glaubhaft macht.®' Etwas an-
deres gilt dagegen dann, wenn der leibliche Vater seine
rechtliche Vaterstellung von vornherein nicht wahrneh-
men mochte, wie dies etwa bei einer anonymen Samen-
spende der Fall ist. In diesem Fall ergebe sich bereits aus
den Umstanden der medizinisch assistierten Zeugung, dass
der leibliche Vater seine Grundrechtsposition nicht wahr-
nehmen wolle. Mithin sei dessen Einwilligung in die Adop-
tion nicht erforderlich und es bediirfe auch nicht seiner Be-
teiligung am Verfahren.

Dieses Ergebnis ergibt sich auch aus dem nunmehr gelten-
den § 1600d Abs. 4 BGB, wenn die Zeugung durch drzt-
liche Assistenz durchgefithrt worden ist, und der Spender
im Samenspenderregister registriert wurde. Dann kann er
nicht als Vater festgestellt werden. Folglich muss auch sei-
ne Zustimmung zur Adoption entbehrlich sein.

Nach Ansicht der Literatur ist die Rechtslage bei anony-
men privaten Samenspenden aber nicht mit derin § 1600 d
Abs. 4 BGB geregelten Situation vergleichbar. Das Gericht
habe daher den Spender von Amts wegen zu ermitteln.®

Nach § 1747 Abs. 2 S. 1 BGB kann die Einwilligung
grundsitzlich erst erteilt werden, wenn das Kind acht Wo-
chen alt ist. Diese zwingend einzuhaltende Uberlegungs-
frist (Sperrfrist) soll gewihrleisten, dass die folgenschwere
Entscheidung, sich von seinem Kind zu trennen, nicht in
einem Zustand besonderer personlicher Belastung, wie er
bei und unmittelbar nach Geburt des Kindes zu bestehen
pflegt, getroffen wird; eine wihrend dieser Zeit erfolgte
Einwilligung ist daher wirkungslos.®> Moglich ist aller-
dings die - rechtlich unverbindliche — Kundgabe der Ein-
willigungsabsicht.®

54 So auch BeckOGK-BGB/Reuf, Stand 1.2.2019, § 1600 Rn. 103;
wohl auch Grziwotz, Wunschelternschaft und Vertragsgestaltung,
in Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Weit, Kinderwunschmedizin,
2015,S. 103 (113).

55 BeckOGK-BGB/ReufS, Stand 1.2.2019, § 1600 Rn. 109.

56 Roth DNotZ 2003, 805 (813).

57 Vgl. hierzu schon oben unter A. TII 1.

58 Bejahend zB MuKoBGB/Wellenhofer,7. Aufl.2017,§ 1600 dRn. 85
mwN; aA Staudinger/Rauscher, BGB,2011,§ 1600 d Rn. 48, 50.

59 Siegfried FUR 2005, 120 (121 f.); Miiller/Sieghortner/Emmerling de
Oliveira/G. Miiller, Adoptionsrecht in der Praxis, 3. Aufl. 2016,
Rn. 78.

60 NJW 2015, 1820.

61 Krit. hierzu Pauli NZFam 2016, 57 (59).

62 BeckOGK-BGB/Lobnig, Stand 1.2.2019, § 1747 Rn. 30.1; Beck-
OK-BGB/Pécker, Stand 1.11.2018, § 1747 Rn. 17 ff.

63 MiiKoBGB/Maurer, 7. Aufl. 2017, § 1747 Rn. 55.

64 MiiKoBGB/Maurer, 7. Aufl. 2017, § 1747 Rn. 55.
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Gem. § 1747 Abs. 3 Nr. 1 BGB kann allerdings bei nicht
miteinander verheirateten Eltern die Einwilligung des Va-
ters bereits vor Geburt erteilt werden. Dies diirfte regel-
maflig auch als Teil einer notariellen Vereinbarung mit
dem Samenspender zu empfehlen sein.®® Der Adoptions-
antrag kann dabei bereits pranatal eingereicht werden, vor
Zeugung des Kindes scheidet dies aber aus.*

3. Vertraglicher Unterhaltsanspruch des Kindes
und Freistellungsverpflichtung gegeniiber
dem Spender

Der Samenspender ist regelmafSig nur zu einer Spende be-
reit, wenn er nicht befirchten muss, im Nachhinein als
biologischer Vater vermogensrechtlich durch das Kind
(oder die Mutter) in Anspruch genommen zu werden. Er
mochte daher moglichst keinen Unterhalts-, Erb- oder
Pflichtteilsanspriichen seitens des gezeugten Kindes aus-
gesetzt sein.

Die Vereinbarung eines Unterhaltsverzichts ist wegen
§ 1614 Abs. 1 BGB fiir die Zukunft nicht moglich, und
zwar weder im Hinblick auf Kindesunterhalt noch im Hin-
blick auf Unterhalt der Mutter.*” Es wird daher in der Lite-
ratur die Vereinbarung ausdriicklicher Unterhaltspflichten
des sozialen Vaters empfohlen.®® Dies diirfte auch im Hin-
blick auf einen gleichgeschlechtlichen Wunschelternteil
gelten.

Da der BGH bei Erklirung der Einwilligung nach § 1600
Abs. 4 BGB einen konkludent im Wege des Vertrages zu-
gunsten Dritter begriindeten vertraglichen Unterhalts-
anspruch des Kindes annimmt,* ist eigentlich eine dariiber
hinausgehende ausdriickliche Begriindung eines solchen
Anspruchs entbehrlich. Wird der Wunschvater auch recht-
licher Vater, ist er schon von Gesetzes wegen zum Unter-
halt verpflichtet. Gleichwohl kann sich die ausdriickliche
Aufnahme empfehlen, nicht zuletzt, um dem Einwilligen-
den die Rechtsfolgen seiner Erkldrungen eindriicklicher
vor Augen zu fithren. Unklar ist zudem, inwieweit ein sol-
cher konkludenter Unterhaltsanspruch auch im Rahmen
von gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften an-
zunehmen ist. Es ist jedenfalls moglich, im Wege des Ver-
trages zugunsten Dritter (§ 328 BGB) einen Unterhalts-
anspruch des gezeugten Kindes gegen den Wunschelternteil
zu begriinden. Dritte im Sinne eines solchen Vertrages kon-
nen auch noch nicht gezeugte natiirliche Personen sein.”

Im Ubrigen ist die Rechtslage noch nicht eindeutig geklart.
In der Literatur wird jedenfalls angenommen, dass Frei-
stellungsverpflichtungen in Bezug auf Kindesunterhalt ge-
geniiber dem Spender durch die ,,Eltern® im Innenverhilt-
nis moglich sind. In welchem Umfang, ist allerdings noch
unklar.” Sittenwidrig diirfte es jedenfalls sein, wenn durch
die Freistellung ein Verzicht auf die Elternrechte durch den
Spender erkauft wird.” Im Ubrigen wird dem Kind jedoch

65 Soauch Pauli NZFam 2016, 57 (58).

66 Vgl. MiiKoBGB/Maurer, 7. Aufl. 2017, § 1752 Rn. 5, 18.

67 Meier NZFam 2014, 337 (340).

68 Vgl. bspw. Grziwotz notar 2018, 163 (173).

69 Vgl.obenunter B.1I 1.

70 Staudinger/Schinkels, BGB,2017,§ 328 Rn. 21.

71 Vgl. Wilms RNotZ 2012, 141 (157) mwN; fur die Zuldssigkeit Rozh
DNotZ 2003, 805 (820); fiir einen konkludenten mit der Einwil-
ligung erklirten Freistellungsvertrag zugunsten Dritter Hager, Die
Stellung des Kindes nach heterologer Insemination, 1997, S. 15.

72 Wilms RNotZ 2012, 141 (157); Palandt/Ellenberger, 78. Aufl.
2019, § 138 Rn. 48.
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durch eine reine Freistellungsvereinbarung im Innenver-
hiltnis zwischen Wunscheltern und biologischen Vater
kein Anspruchsgegner fiir die Geltendmachung eines ge-
setzlichen Unterhaltsanspruchs genommen. Anhaltspunk-
te fiir eine generelle Sittenwidrigkeit solcher Vereinbarun-
gen sind daher mE nicht ersichtlich. Eine in der Freistel-
lungsvereinbarung enthaltene Verpflichtung, auch fiir das
Kind keine Anspriiche geltend zu machen, dirfte dem-
gegenuber ein unzuldssiger Vertrag zu Lasten Dritter
sein.”

Kritischer sind auch Vereinbarungen zu beurteilen, die
Freistellungsverpflichtungen im Hinblick auf erbrechtliche
Anspriiche des Kindes gegeniiber dem Spender betreffen,
da diese fiir den Ubernehmenden in Umfang und Héhe
zum Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung unkal-
kulierbar und moglicherweise existenzbedrohend sein
konnen. Hier kann eine ,,Deckelung® der Freistellungsver-
pflichtung u. U. weiterhelfen.”

Bei privaten Samenspenden kann eine Freistellungsver-
pflichtung gleichwohl keine vollstindige Sicherheit des Sa-
menspenders erreichen. Da hier § 1600 d Abs. 4 BGB kei-
ne Anwendung findet, ist die Feststellung des Samenspen-
ders als rechtlicher Vater nicht ausgeschlossen. Damit
kann diesem auch keine Sicherheit gegeniiber etwaigen
Anspriichen des Kindes garantiert werden.

4. Verzicht auf Anfechtung der Vaterschaft

Insoweit noch die Moglichkeit einer Vaterschaftsanfech-
tung besteht, konnte eine Absicherung der Beteiligten da-
durch erlangt werden, dass in der Kinderwunschverein-
barung durch alle Beteiligten ein Verzicht auf das Anfech-
tungsrecht erklart wird. Wahrend dies mit Wirkung fiir
das Kind als Vertrag zu Lasten Dritter ohnehin nicht mog-
lich ist, ist auch im Ubrigen die Moglichkeit eines Ver-
zichts der Vaterschaftsanfechtung durch den Samenspen-
der fraglich.” Der BGH scheint jedoch von der Zulissig-
keit eines solchen Verzichts auszugehen.”

Regelmiflig diirfte in der Bereitschaft zur Mitwirkung an
der Insemination bereits der Wille des Samenspenders zum
Ausdruck kommen, nicht als rechtlicher Vater agieren zu
wollen. Ein ausdriicklich erklarter Verzicht diirfte daher
wohl zulassig sein. Ob dieser unwiderruflich erteilt werden
kann, darf jedoch in Anbetracht der Hochstpersonlichkeit
der zugrundeliegenden Rechtsbeziehungen bezweifelt wer-
den.

5. Sonstige Vereinbarungen

Hiufig wird der Samenspender auch im Rahmen einer pri-
vat organisierten Insemination seine Anonymitit auch ge-
geniiber dem zu zeugenden Kind wahren wollen. Proble-
matisch dirften in diesem Zusammenhang in jedem Fall
etwaige Geheimhaltungsverpflichtungen der Wunsch-
eltern oder ausdriickliche Anonymititszusagen an den Sa-
menspender sein. Das Kind hat ein unabdingbares Recht
auf Kenntnis seiner Abstammung als verfassungsrechtlich
garantierter Bestandteil seines Personlichkeitsrechts. Inso-

73 Meier NZFam 2014, 337 (341).

74 Wilms RNotZ 2012, 141 (157 f.); fiir generelle Unzulissigkeit Vol-
mer BWNotZ 1998,156 (157).

75 Vgl. MiKoBGB/Wellenhofer, 7. Aufl. 2017, § 1600 Rn. 21; Lih-
nig/Preisner FamFR 2013, 340 (341f.).

76 BGHNJW 2015, 1820.
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weit handelt es sich um einen Ausfluss der Menschwiirde
des Kindes.”” Daher sind auch die Wunscheltern dem Kind
gegeniiber zur Offenlegung verpflichtet. Eine entsprechen-
de Vereinbarung zur Geheimhaltung auch gegeniiber dem
Kind ist daher als unzulissiger Vertrag zulasten Dritter un-
wirksam.”

Handelt es sich um eine alleinstehende Frau, so wird teil-
weise die Erklarung einer sog. ,,Garantieperson® verlangt,
die den Samenspender (und/oder den assistierenden Arzt,
falls vorhanden) von einer Inanspruchnahme durch das
Kind freistellt. Haufig treten als Garantiepersonen dabei
Familienmitglieder der Mutter auf. Solche Vereinbarun-
gen konnen Fragen im Hinblick auf § 138 BGB aufwerfen.
Zieht man etwa eine Parallele zur Rechtsprechung des
BGH zur sog. Angehorigenbiirgschaft,” so dirfte zumin-
dest die emotionale Zwangslage der Beteiligten, das per-
sonliche Naheverhiltnis der Garantieperson zur Mutter
und die hdufig erheblichen potentiellen Forderungen, die
von der Freistellungsvereinbarung erfasst sind, ein gewis-
ses Risiko der Sittenwidrigkeit begriinden.

In bestimmten Konstellation ist teilweise von den Beteilig-
ten auch ausdriicklich der Kontakt des Kindes mit dem ge-
netischen Vater gewiinscht. Es besteht daher das Bediirfnis
dem Samenspender ein Umgangsrecht mit dem Kind ein-
zurdumen, auch wenn dieser von einer rechtlichen Eltern-
stellung ausgeschlossen sein soll. Ob die Beteiligten ver-
traglich bindend ein Umgangsrecht eines Dritten begriin-
den konnen, ist bisher nicht geklart. In der Gestaltungslite-
ratur wird dies entsprechend § 1686a Abs. 1 BGB fiir
zuldssig gehalten, wenn der genetische Vater zu dem Kind
eine sozial familidre Beziehung aufbauen will.* Die
Durchsetzbarkeit einer solchen Vereinbarung diirfte im
Einzelfall aber immer nur dann moglich sein, wenn ein
Umgangsrecht tatsachlich dem Kindeswohl dient.

lll. Zulassigkeit entsprechender
Vereinbarungen nach Einfiihrung des
Samenspenderregisters

Vor dem Hintergrund der Neuerungen durch das Gesetz
zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung
bei heterologer Verwendung von Samen ist in der Literatur
vertreten worden, dass jegliche Insemination, die nicht un-
ter den Voraussetzungen erfolgt, nach der gem. § 1600d
Abs. 4 BGB eine Feststellung des Samenspenders als recht-
licher Vater nicht in Betracht kommt, nunmehr als illegal
anzusehen ist und der Notar daher an der Beurkundung
derartiger Vereinbarungen zukiinftig gehindert ist.®!

Eine derartige Konsequenz lisst sich freilich der Neurege-
lung meiner personlichen Ansicht nach nicht entnehmen.
Vielmehr ist nach den oben dargestellten Grundsitzen
mafSgebliche Zielsetzung des Gesetzes die Absicherung der
Samenspender und die Gewihrleistung des Rechtes des
Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung gewesen.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Gesetzgeber jeglichen
anderen Formen der Fortpflanzung, insbesondere der pri-

77 BVerfGE 117,202; vgl. hierzu auch Runge-Rannow ZRP 2017, 43.

78 Vgl. hierzu auch Roth DNotZ 2003, 805 (821) mwN.

79 Vgl. hierzu MiKoBGB/Habersack, 7. Auf. 2017, § 765 Rn. 23 ff.

80 BeckNotarHB/Grziwotz, 6. Aufl. 2015, B. V. VIL. Rn. 87.

81 Vgl. Koch, Vereinbarungen zur kiinstlichen Fortpflanzung, in: Fami-
lie und Recht, Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Univer-
sitdit Wiirzburg 2018, S. 25 (35).

vat organisierten Samenspende, die unmittelbarer Aus-
druck der grundrechtlich geschiitzten Fortpflanzungsfrei-
heit als Bestandteil der Menschenwiirde ist, das Verdikt
der Illegalitdt hat aufdriicken wollen. Es mag zwar wiin-
schenswert sein, dass auch fur Beteiligte an privaten Sa-
menspenden die Dokumentations- und Aufkliarungspflich-
ten des SaRegG anwendbar wiren, um auch hier eine opti-
male Absicherung der Beteiligten zu erreichen. Dass der
Gesetzgeber dies bisher nicht vorgesehen hat, bedeutet je-
doch nicht, dass private Samenspenden nicht mehr zulas-
sig sind. Notarielle Vereinbarungen konnen daher mE wei-
terhin beurkundet werden und sind gerade in diesem Be-
reich aufgrund der fehlenden Absicherung iiber § 1600 d
Abs. 4 BGB auch weiterhin dringend zu empfehlen.

Es kann dabei allerdings nunmehr erwogen werden, die
notariellen Vereinbarungen im Hinblick auf die in § 4 Sa-
RegG vorgesehene Belehrung der Beteiligten zu ergdnzen.®
Eine bestimmte Form ist dabei fiir die Aufklirung zwar
nicht vorgesehen, eine notarielle Beurkundung ist aber je-
denfalls zuldssig und gewihrleistet die tatsdchliche Unter-
richtung der Beteiligten tiber die aufklirungsrelevanten
Tatsachen.

Ergianzend ist zu erwigen, ob nicht auch in Vereinbarun-
gen, die private Samenspenden betreffen, zumindest ein
ausdriicklicher Hinweis auf das Recht des Kindes auf
Kenntnis seiner eigenen Abstammung aufgenommen wer-
den sollte, um diesbeziiglich einen Gleichlauf der Aufkla-
rung bei privaten und arztlich assistierten Inseminationen
zu erreichen. Erwogen werden kann auch die Begriindung
eines Auskunftsanspruch des Kindes hinsichtlich des Sa-
menspenders entsprechend den Regelungen des SaRegG.*

C. Fazit

Zusammenfassend kann damit festgehalten werden, dass
trotz Einfithrung des Samenspenderregisters und der Ein-
fihrung des § 1600d Abs. 4 BGB die rechtliche Situation
in vielen Fillen noch unbefriedigend gelost ist. Dies gilt
insbesondere fiir den Bereich der privat organisierten Sa-
menspende, fur gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaf-
ten, unverheiratete Paare und alleinstehende Frauen, die in
vielen Fillen auf privat organisierte Samenspenden ange-
wiesen sind, die durch den Gesetzgeber bisher keine Rege-
lung erfahren haben.

Die Beteiligten, nicht zuletzt auch das gezeugte Kind, sind
daher vielen rechtlichen Unsicherheiten ausgesetzt. Nota-
rielle Wunschkindvereinbarungen konnen hier teilweise
zur Sicherung der Rechtslage beitragen. Sie sind daher mE
auch nach neuer Rechtslage weiterhin zulissig und wichti-
ges Instrument zur Sicherung der Rechte von Samenspen-
dern, Wunscheltern und Kindern. Das Recht des Kindes
auf Kenntnis der eigenen Abstammung muss dabei freilich
auch in diesen Vereinbarungen gewahrt werden.

Wiinschenswert ist die Klarung der abstammungsrecht-
lichen Fragen durch den Gesetzgeber, die Anpassung der
Rechtslage an neue Familienmodelle und die Gleichstel-
lung der privat organisierten und der arztlich assistierten
konsentierten Insemination, um schwierige Abgrenzungs-
fragen und zufillige Ergebmsse zu Lasten von Wunsch-
eltern, Samenspendern und Kindern zu vermeiden.

82 Webhrstedt MittBayNot 2019, 122 (124 f.).
83 So der Vorschlag bei Grziwotz notar 2018, 163 (173).
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. Liegenschaftsrecht - Zur Eintragung einer
Grunddienstbarkeit ,,innerhalb des in
Wohnungseigentum aufgeteilten
Grundstiicks”

(BGH, Beschluss vom 17.1.2019 -V ZB 81/18)

BGB § 1018

GBO §§ 22 Abs. 1S. 1,53 Abs. 1S5.2

WGV § 4 Abs. 1

1. Ein nach dem Wohnungseigentumsgesetz aufgeteiltes

Grundstiick kann zugunsten einer der Sondereigen-
tumseinheiten mit einer Grunddienstbarkeit belastet
werden, die ihrem Inhalt nach nur an dem ganzen
Grundstiick bestellt werden kann; der Eintragung der
Dienstbarkeit in das Wohnungs- oder Teileigentums-
grundbuch der herrschenden Sondereigentumseinheit
bedarf es hierfiir nicht.

Das Fehlen des nach § 4 Abs. 1 WGV vorgeschriebe-
nen Gesamtvermerks fiihrt nicht zur Unwirksamkeit
der Belastung des nach dem Wohnungseigentumsgesetz
aufgeteilten Grundstiicks mit einer Grunddienstbar-
keit.

. Aus dem Umstand allein, dass eine Grunddienstbar-
keit, die nach ihrem Inhalt nur an dem ganzen, nach
dem Wohnungseigentumsgesetz aufgeteilten Grund-
stiick bestellt werden kann, in die Grundbiicher der
einzelnen Sondereigentumseinheiten ohne den nach
§ 4 Abs. 1 WGV vorgeschricbenen Gesamtvermerk
eingetragen worden ist, kann nicht geschlossen wer-
den, dass eine i.S.v. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO inhalt-
lich unzulissige Belastung der einzelnen Sondereigen-
tumseinheiten vorliegt (entgegen BayObLG, MittBay-
Not 1995, 288).

Zur Einordnung

In der nachstehend abgedruckten Entscheidung beschaf-
tigt sich der BGH mit Fragen zur , grundstticksinternen”
Bestellung von Grunddienstbarkeiten. Diese kénnen auf-
treten, wenn das betroffene Grundstiick in Wohnungs-
eigentum aufgeteilt ist.

Die Belastung eines einzelnen Wohnungseigentums-
rechts mit einer Dienstbarkeit ist zwar prinzipiell még-
lich, aber nur insoweit, wie sie ihrem vorgesehenen In-
halt nach allein die Rechte des konkret betroffenen Woh-
nungseigentimers einschrankt. Die Auslbung der
Dienstbarkeit muss sich dazu auf die (gemeinsame oder
ausschlieBliche) Nutzung des Sondereigentums und ggf.
die Mitbenutzung des gemeinschaftlichen Eigentums be-
schranken (BGH DNotZ 1990, 493 [494 f.] mAnm Amann;
Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 2952). Kann das Recht hingegen nur auf dem gesam-
ten gemaB den Vorschriften des WEG aufgeteilten
Grundsttck ausgelibt werden — was bspw. der Fall ist,
wenn jemandem ein ausschlieBliches Nutzungsrecht an
Teilen des Gemeinschaftseigentums eingeraumt werden
soll — so ist die Bestellung einer Dienstbarkeit zulasten
des gesamten Grundstiicks zwingend erforderlich (vgl.
Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 2948). In diesem Fall ist das Recht grundbuchtech-
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nisch als Belastung in Abt. Il jedes auf dem Grundsttck
angelegten Wohnungs- oder Teileigentumsgrundbuchs
einzutragen, wobei jeweils kenntlich zu machen ist, dass
das aufgeteilte Grundstlck als Ganzes belastet ist (,,Ge-
samtvermerk”, vgl. § 3 Abs. 9 GBO und § 4 Abs. 1 WGV).

Es ist sogar méglich, eine das Gemeinschaftseigentum be-
treffende und infolgedessen auf dem gesamten auf-
geteilten Grundstlck lastende Grunddienstbarkeit zu-
gunsten des jeweiligen Eigentimers eines Wohnungs-
eigentumsrechts auf eben diesem Grundstiick zu bestel-
len (vgl. nur BGH DNotZ 1990, 493; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2948; fur weitere
Beispiele aus der Rspr. MiKoBGB/Mohr, 7. Aufl. 2017,
§ 1018 Rn. 21 [dort in Fn. 154]). Ein dahingehender prak-
tischer Bedarf kann sich insbesondere bei gréBeren
Wohnanlagen ergeben, wenn etwa dem Eigentimer ei-
nes als eigenstandigem Teileigentum angelegten Tech-
nik- oder Heizungsraums nicht nur die darin befindlichen
Anlagen gehoren sollen, sondern auBerdem geplant ist,
ihm ein grundbuchlich abgesichertes Recht an den hier-
von abzweigenden, im ganzen Geb&aude verlaufenden
Leitungen zuzuweisen.

In der geschilderten Fallkonstellation stellen sich ua die
Fragen danach, ob und ggf. wie eine solche ,grund-
stlcksinterne” Grunddienstbarkeit auch im Grundbuch
der herrschenden Einheit einzutragen ist und welche
Konsequenzen sich fur den Bestand des Rechts ergeben,
wenn die Eintragung des grundbuchrechtlich vorgesehe-
nen Gesamtvermerks versehentlich unterbleibt. Diesbzgl.
hat nun der BGH bestatigt, dass 1. eine Eintragung in
Abt. Il der herrschenden Einheit unstatthaft ist und im
dortigen Grundbuch allenfalls fakultativ im Bestandsver-
zeichnis als Herrschvermerk gem. § 9 GBO mdglich ist
und 2. es sich bei § 4 Abs. 1 WGV um eine bloBe Ord-
nungsvorschrift handelt, so dass ein vom Grundbuchamt
versehentlich vergessener Gesamtvermerk nicht die Un-
zulassigkeit der Eintragung in Abt. Il zur Folge hat. Das
BayObLG hatte dies in einer friheren Entscheidung noch
anders beurteilt und die Voraussetzungen einer Amts-
I6schung der in Rede stehenden Dienstbarkeit nach § 53
Abs. 1 S. 2 GBO als erfullt angesehen (vgl. MittBayNot
1995, 288 [2891.]).

Der Beschluss des BGH verschafft der Praxis Rechtssicher-
heitim Umgang mit Grunddienstbarkeiten, die als ,,inter-
ne Rechte” innerhalb eines in Wohnungseigentum auf-
geteilten Grundstiicks bestellt werden. Auch wenn das
Fehlen eines Gesamtvermerks materiellrechtlich ohne
Auswirkungen bleibt, sollte der entsprechende Gestal-
tungen begleitende Notar die Eintragungsnachrichten
des Grundbuchamts mit der gebotenen Sorgfalt prufen
und beim Grundbuchamt ggf. auf eine Korrektur der Ein-
tragung durch Erganzung des Gesamtvermerks hinwir-
ken. SchlieBlich sei mit Blick auf notarielle Gestaltungs-
aufgaben angemerkt, dass alternativ zur , grundstucks-
internen” Grunddienstbarkeit bei Aufteilung in Woh-
nungseigentum zumindest in den Fallen des § 1018
1. Var. BGB (,,Nutzungsdienstbarkeit”) auch ein Sonder-
nutzungsrecht zugunsten der herrschenden Einheit ver-
einbart werden kénnte.

Die Schriftleitung (JHB)



Zum Sachverhalt:
A.

[1] Die Beteiligte zu 1 ist seit 2013 Eigentiimerin einer
Wohnung, die zu einem Ferienpark mit weit tiber 1.000
Wohnungen gehort. Die frithere Eigentiimerin des Gesamt-
grundstiicks hatte dieses 1969 in Wohnungs- und Teil-
eigentum aufgeteilt, fiir das jeweils gesonderte Grundbuch-
blitter angelegt wurden. Im Bereich des Teileigentums, das
in dem Teileigentumsgrundbuch auf Blatt 1016 verzeichnet
ist und heute im Eigentum der Beteiligten zu 2 steht, befin-
det sich das Heizwerk fiir die gesamte Ferienanlage. Auf
samtlichen Wohnungs- und Teileigentumsgrundbuchblat-
tern mit Ausnahme des Grundbuchblatts 1016 ist in Abtei-
lung II jeweils eingetragen eine Grunddienstbarkeit (Fern-
heizungsrecht) fiir den jeweiligen Eigentiimer des in Heili-
genhafen Blatt 1016 eingetragenen Teileigentums, gemafs
Bewilligung vom 12. Dezember 1969. Die den Eintragun-
gen zu Grunde liegende Bewilligung der teilenden Eigentu-
merin lautet wie folgt:

»In den Wohnungsgrundbiichern von Heiligenhafen Blatt
350-1015 und 1017-1180 beantrage ich — namens der Fir-
ma [...] —in Abteilung II folgendes einzutragen:

Grunddienstbarkeit zu Gunsten des jeweiligen Eigentumers
des Teileigentums (Heizwerk) eingetragen im Teileigen-
tumsgrundbuch von Heiligenhafen Blatt 1016, folgenden
Inhalts:

1. daf§ auf dem belasteten Grundstiick Rohre fiir Fernhei-
zung, welche von dem jeweiligen Eigentumer des Teileigen-
tums, eingetragen im Teileigentumsgrundbuch von Heili-
genhafen Blatt 1016, betrieben wird, verlegt werden diirfen
und zu diesem Zwecke, sowie zur Reparatur und Inspekti-
on, das belastete Grundstiick von den Beauftragten des
Teileigentiimers betreten werden darf,

2. daf$ die Errichtung eigener Heizanlagen auf dem Grund-
stiick und Entnahme fremder Heizkraft unzulassig ist,

3. die Uberlassung der Ausiibung der Dienstbarkeit an ei-
nen Dritten ist gestattet.

[2] Mit Schreiben vom 31. Mai 2017 hat die Beteiligte zu 1
bei dem Grundbuchamt mit der Begriindung, die Grund-
dienstbarkeit sei ihrem Inhalt nach unzulissig und nicht
wirksam entstanden, die Amtsloschung angeregt. Dies hat
das Grundbuchamt abgelehnt. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde ist erfolglos geblieben. Mit der zugelassenen
Rechtsbeschwerde verfolgt die Beteiligte zu 1 ihr Lo-
schungsbegehren weiter. Die Beteiligte zu 2 beantragt die
Zuriickweisung des Rechtsmittels. “

Aus den Griinden:
B.
Entscheidung der Vorinstanz

[3] Das Beschwerdegericht meint, das Grundbuchamt habe
die amtswegige Loschung der Grunddienstbarkeit gemafs
§ 53 Abs. 1 Satz 2 GBO zu Recht abgelehnt. Diese sei nicht
ihrem Inhalt nach unzulassig, da Fernwarmebezugspflich-
ten durch eine Grunddienstbarkeit, die die Errichtung und
den Betrieb von Heizungsanlagen untersage, mittelbar
dinglich abgesichert werden diirften. Es sei auch grundsitz-
lich moglich, eine Grunddienstbarkeit an einem Woh-
nungs- oder Teileigentum zu Gunsten eines anderen Woh-
nungs- oder Teileigentums zu bestellen. Das Recht erhalte
nicht dadurch einen unzuldssigen Inhalt, dass die Dienst-
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barkeit zu Gunsten des auf dem Grundbuchblatt 1016 ver-
zeichneten Teileigentums dort nicht zugleich als Belastung
eingetragen und auch kein ausdriicklicher Vermerk gemafs
§ 4 Abs. 1 Satz 2 WGV iiber die Belastung des gesamten
Grundstiicks in allen belasteten Grundbuchblittern auf-
genommen worden sei. Eine Eintragung in dem Grund-
buchblatt des ,,herrschenden® Teileigentums sei nicht er-
forderlich gewesen. Die Vorschriften der Wohnungsgrund-
buchverfiigung seien zudem Ordnungsvorschriften; mate-
riell-rechtlich sei die Dienstbarkeit mit der Eintragung auf
allen Wohnungsgrundbuchblittern — mit Ausnahme von
Blatt 1016 — entstanden.

C.
Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet

[4] Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und gemafs § 78
Abs. 3 Satz 1 GBO i.V.m. § 71 FamFG auch im Ubrigen
zuldssige Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Die von der
Beteiligten zu 1 beanstandete Eintragung der Dienstbarkeit
ist nicht zu loschen.

L.

Keine Amtsloschung der Dienstbarkeit nach § 53 Abs. 1
S. 2GBO

[5] Die Eintragung der Dienstbarkeit ist inhaltlich zulissig
und daher nicht nach § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO von Amts
wegen zu l0schen.

[6] 1. Inhaltlich unzulassig i.S.d. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO
ist eine Eintragung, die ihrem — gegebenenfalls durch Aus-
legung zu ermittelnden — Inhalt nach einen Rechtszustand
oder -vorgang verlautbart, den es nicht geben kann, oder
wenn sie etwas Widerspriichliches verlautbart und ihre Be-
deutung auch bei zulissiger Auslegung nicht ermittelt wer-
den kann; ebenfalls als nach ihrem Inhalt unzulissig ist eine
Eintragung anzusehen, die ein an sich eintragungsfihiges
Recht mit einem gesetzlich nicht erlaubten Inhalt verlaut-
bart. Dabei muss sich die Unzulissigkeit aus dem Eintra-
gungsvermerk selbst oder den zulissig in Bezug genom-
menen Eintragungsunterlagen ergeben (Senat, Beschluss
vom 13. Juli 2017 -V ZB 136/16, NJW 2017, 3715 Rn. 8
mwN; Beschluss vom 13. September 2018 — V ZB 2/18,
FGPrax 2018, 245 Rn. 13).

Die Voraussetzungen des § 53 Abs. 1S. 2 GBO sind hier
nicht erfiillt

[7] 2. Das Beschwerdegericht geht zutreffend davon aus,
dass diese Voraussetzungen nicht vorliegen.

Die Grunddienstbarkeit hat einen zulassigen Inhalt

[8] a) Die Grunddienstbarkeit hat — was die Rechts-
beschwerde nicht in Abrede stellt — einen zuldssigen Inhalt,
insbesondere konnen Fernwarmebezugspflichten durch ei-
ne Grunddienstbarkeit mittelbar dinglich abgesichert wer-
den (vgl. Senat, Urteil vom 2. Mirz 1984 — V ZR 155/83,
WM 1984, 820f.).

Die Eintragung verlautbart auch einen Rechtszustand,
den es geben kann

[9] b) Die Eintragung, deren Loschung die Beteiligte zu 1
begehrt, verlautbart ihrem Inhalt nach auch nicht einen
Rechtszustand, den es nicht geben kann. Zwar konnte die
Grunddienstbarkeit ihrem Inhalt nach nur an dem ganzen
Grundstiick bestellt werden, so dass ihre Eintragung als Be-
lastung (nur) der einzelnen Sondereigentumseinheiten in-
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haltlich unzulissig i.S.v. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO wire.
Entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 1 lastet die
Grunddienstbarkeit aber nicht auf einzelnen Sondereigen-
tumseinheiten, sondern auf dem ganzen Grundstiick.

Mit der Grunddienstbarkeit war hier das gesamte
Grundstiick zu belasten

[10] aa) Die Grunddienstbarkeit konnte jedenfalls hinsicht-
lich des Leitungs- und Betretensrechts ihrem Inhalt nach
nur an dem ganzen Grundstiick bestellt werden.

Eine einzelne Sondereigentumseinheit kann mit einer
Grunddienstbarkeit nur insoweit belastet werden, wie
sie ihrem Eigentiimer alleinige Nutzungsbefugnisse ver-
mittelt

[11] (1) Das Wohnungseigentum kann Gegenstand einer
Belastung mit einer Grunddienstbarkeit sein und diese kann
auch zugunsten des jeweiligen Eigentiimers einer anderen
Wohnung bestellt werden (vgl. Senat, Urteil vom 19. Mai
1989 — V ZR 182/87, BGHZ 107, 289, 292). Allerdings
reicht die Befugnis des einzelnen Wohnungseigentiimers
zur Belastung seines Wohnungseigentums nur so weit, wie
er zu der Nutzung (§ 1018 Alt. 1 BGB), Vornahme einer
Handlung (§ 1018 Alt. 2 BGB) oder Rechtsausiibung
(§ 1018 Alt. 3 BGB) allein befugt ist. Daher kann der Woh-
nungseigentiimer sich zwar dinglich verpflichten, ein be-
stimmtes Fenster seiner Wohnung nicht zu 6ffnen, auch
wenn die Fenster zumindest teilweise im gemeinschaftli-
chen Eigentum stehen, weil er an den in seiner Wohnung
befindlichen Gebiudeteilen ein alleiniges Nutzungsrecht
hat (vgl. Senat, Urteil vom 19. Mai 1989 — V ZR 182/87,
BGHZ 107, 289, 293). Eine Belastung seines Wohnungs-
eigentums mit einer Dienstbarkeit, die das der gemein-
schaftlichen Nutzung unterliegende Gemeinschaftseigen-
tum betrifft, ist dem Wohnungseigentiimer hingegen nicht
gestattet. Hierfir bedarf es vielmehr einer Belastung des ge-
meinschaftlichen Eigentums (vgl. Senat, Urteil vom 19. Mai
1989 —V ZR 182/87, BGHZ 107, 289, 294). Deshalb muss
ein in Wohnungs- bzw. Teileigentum aufgeteiltes Grund-
stiick als Ganzes belastet werden, wenn das Recht seiner
Natur nach nur an dem Grundstiick, nicht aber an dem ein-
zelnen Wohnungs- oder Teileigentum bestehen kann (Dem-
harter, GBO, 31. Aufl., Anhang zu § 3 Rn. 69; Meikel/
Morvilius, GBO 11. Aufl., Einl. BRn. 191; Schéner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rn. 2948; vgl. auch § 4 Abs. 1
Satz 1 WGV sowie Senat, Beschluss vom 23. Juli 2015 -V
ZB 1/14,NJW-RR 2015, 1497 Rn. 19). Ob dies der Fall ist,
richtet sich nach dem durch Auslegung zu ermittelnden In-
halt der Dienstbarkeit.

Der Inhalt der Grunddienstbarkeit hat im vorliegenden
Fall die Belastung des gesamten Grundstiicks erfordert

[12] (2) Der Inhalt der in Rede stehenden Dienstbarkeit er-
forderte eine Belastung des ganzen Grundstiicks, denn dem
Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks wird unter an-
derem ein Leitungsrecht an dem dienenden Grundstiick ein-
gerdaumt sowie das Recht, das Grundstiick fir Reparaturen
und Inspektionen zu betreten. Diese Rechte betreffen das
Grundstiick als Ganzes und konnen somit nur durch dessen
Belastung eingeraumt werden (vgl. Senat, Urteil vom
29. November 1961 -V ZR 181/60, BGHZ 36, 187, 189;
Beschluss vom 23. Juli 2015 -V ZB 1/14, NJW-RR 2015,
1497 Rn. 19). Die Eintragung der Grunddienstbarkeit als
Belastung (nur) der einzelnen Sondereigentumseinheiten
wire folglich inhaltlich unzulassigi. S.v. § 53 Abs. 1 Satz 2
GBO.

Dieser Rechtszustand wird von der Grundbucheintra-
gung gedeckt

[13] bb) Das Beschwerdegericht geht zutreffend davon aus,
dass die Eintragung vorliegend den Inhalt hat, dass die
Grunddienstbarkeit auf dem ganzen Grundstiick lastet und
nicht lediglich auf den einzelnen Sondereigentumseinhei-
ten, in deren Wohnungsgrundbiicher sie eingetragen wur-

de.

Grundbucheintragungen sind nach ihrem Wortsinn und
den jedermann ohne weiteres erkennbaren Begleit-
umstanden einer Auslegung zugénglich

[14] (1) Welchen Inhalt die Grundbucheintragung hat, ist
durch Auslegung zu ermitteln, die der Senat selbst vorneh-
men kann (st. Rspr.: Senat, Urteil vom 26. Oktober 1984 —
VZR 67/83,BGHZ 92,351, 355; Urteil vom 19. September
2008 — V ZR 164/07, NJW 2008, 3703 Rn. 11; Beschluss
vom 6. November 2014 — V ZB 131/13, NJW-RR 2015,
208 Rn. 10; Beschluss vom 13. September 2018 -V ZB 2/
18, FGPrax 2018, 245 Rn. 16). Das gilt sowohl fiir die Ein-
tragung selbst als auch fiir die in Bezug genommene Eintra-
gungsbewilligung (vgl. Senat, Urteil vom 14. Mirz 1969 —
VZR 61/66, WM 1969, 661; Beschluss vom 17. November
2011 -V ZB 58/11, NJW 2012, 530 Rn. 12). Bei der Aus-
legung ist vorrangig auf den Wortlaut und den Sinn ab-
zustellen, wie er sich fiir einen unbefangenen Betrachter als
nichstliegende Bedeutung des Eingetragenen ergibt. AufSer-
halb dieser Urkunden liegende Umstinde diirfen nur inso-
weit mit herangezogen werden, als sie nach den besonderen
Verhiltnissen des Einzelfalles fiir jedermann ohne weiteres
erkennbar sind (st. Rspr.: Senat, Urteil vom 26. Oktober
1984 — V ZR 67/83, aaO; Urteil vom 7. Juli 2000 -V ZR
435/98, BGHZ 145, 16, 20 f.; Urteil vom 8. Februar 2002 —
V ZR 252/00, NJW 2002, 1797, 1798; Urteil vom 15. No-
vember 2013 — V ZR 24/13, NJW 2014, 311 Rn. 6; Be-
schluss vom 13. September 2018 — V ZB 2/18, FGPrax
2018, 245 Rn. 16).

Hiernach ist von einer Belastung des gesamten Grund-
stiicks auszugehen

[15] (2) Danach hat die Eintragung der Grunddienstbarkeit
in den Wohnungsgrundbiichern der einzelnen Sondereigen-
tumseinheiten den Inhalt, dass das ganze Grundstick zu-
gunsten des herrschenden Teileigentums mit der Grund-
dienstbarkeit belastet ist.

Der Wortlaut der ist nicht

eindeutig

Grundbucheintragung

[16] (a) Dem Wortlaut der Eintragung lasst sich allerdings
nicht eindeutig entnehmen, ob eine Belastung des ganzen
Grundstiicks vorliegt.

[17] (aa) Eindeutig wire der Wortlaut der Eintragung nur,
wenn sie den Vorgaben des § 4 WGV entsprache. Nach
Abs. 1 Satz 1 dieser Vorschrift sind Rechte, die ihrer Natur
nach nicht an dem Wohnungseigentum als solchem beste-
hen konnen, in der Weise einzutragen, dass die Belastung
des ganzen Grundstucks erkennbar ist. Die Belastung ist
nach Satz 2 in simtlichen fiir Miteigentumsanteile an dem
belasteten Grundstick angelegten Wohnungs- und Teil-
eigentumsgrundbiichern einzutragen, wobei jeweils auf die
ubrigen Eintragungen zu verweisen ist (sog. Gesamtver-
merk). An einem solchen Gesamtvermerk fehlt es indes.

[18] (bb) Das Fehlen des Gesamtvermerks hat andererseits
aber nicht zur Folge, dass ohne weiteres von einer inhaltlich
unzulissigen Belastung der einzelnen — dienenden — Sonder-



eigentumseinheiten auszugehen wire (so aber BayObLG,
MittBayNot 1995, 288, 289). Aus dem Umstand allein,
dass eine Grunddienstbarkeit, die nach ihrem Inhalt nur an
dem ganzen, nach dem Wohnungseigentumsgesetz auf-
geteilten Grundstiick bestellt werden kann, in die Grund-
biicher der einzelnen Sondereigentumseinheiten ohne den
nach § 4 Abs. 1 Satz 2 WGV vorgeschriebenen Gesamtver-
merk eingetragen worden ist, kann nicht geschlossen wer-
den, dass eine i.S.v. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO inhaltlich un-
zuldssige Belastung der einzelnen Sondereigentumseinhei-
ten vorliegt. Vielmehr ist in einem solchen Fall der Inhalt
der Eintragung und der Eintragungsbewilligung nach ihrem
nichstliegenden Sinn zu ermitteln, der trotz fehlenden Ge-
samtvermerks in einer Belastung des ganzen Grundstiicks
liegen kann (zutreffend Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl.,
WGV § 4 Rn. 10; Amann, MittBayNot 1995, 267, 269;
Bottcher, ZfIR 1997, 321, 323).

Auch der Wortlaut der Eintragungsbewilligung ist nicht
eindeutig

[19] (b) Auch die Eintragungsbewilligung ist vorliegend
nicht eindeutig, denn sie ldsst nur erkennen, dass die
Grunddienstbarkeit in die Wohnungsgrundbuicher Blatt
350-1015 und 1017-1180 zu Gunsten des jeweiligen Eigen-
timers des Teileigentums zu Blatt 1016 eingetragen werden
sollte.

Am nachstliegenden ist eine Auslegung zugunsten des
im konkreten Fall einzig zulassigen Inhalts, ndmlich dass
die Grunddienstbarkeit auf dem gesamten Grundstiick
lasten sollte

[20] (c) Nachstliegende Bedeutung der Eintragung ist, dass
die Grunddienstbarkeit, die ihrem Inhalt nach nur an dem
ganzen Grundstiick bestellt werden konnte, auf diesem las-
tet und nicht, was inhaltlich unzulissig wire, lediglich auf
den einzelnen — dienenden — Sondereigentumseinheiten. Et-
was Anderes folgt nicht daraus, dass die Grunddienstbar-
keit nicht in alle fiir die jeweiligen Miteigentumsanteile ge-
bildeten Wohnungs- bzw. Teileigentumsgrundbiicher ein-
getragen wurde.

[21] (aa) Allerdings erfordert die Belastung des ganzen
Grundstiicks grundsitzlich eine Eintragung der Grund-
dienstbarkeit in alle fiir das Grundstiick gebildeten Woh-
nungs- und Teileigentumsgrundbiicher. Die Belastung des
nach dem Wohnungseigentumsgesetz aufgeteilten Grund-
stiicks ist eine Verfiigung iiber den gemeinschaftlichen Ge-
genstand i.S.v. § 747 Satz 2 BGB und erfordert daher ma-
teriell nach § 873 Abs. 1 BGB die Einigung des Berechtig-
ten mit allen Wohnungs- bzw. Teileigentimern — die hier
durch die Bewilligung der teilenden Alleineigentiimerin
nachgewiesen ist (vgl. zur Zulassigkeit der sog. Eigentiimer-
dienstbarkeit Senat, Urteil vom 11. Mirz 1964 -V ZR 78/
62, BGHZ 41, 209, 210; Urteil vom 8. April 1988 -V ZR
120/87, NJW 1988, 2362, 2363) — und die Eintragung der
Belastung auf dem Grundstiick (vgl. Demharter, GBO,
31. Aufl., Anhang zu § 3 Rn. 96; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 15. Aufl., Rn. 2948). Da fir das Grundstiick als
Ganzes nach der Aufteilung in Wohnungs- bzw. Teileigen-
tum kein eigenes Grundbuchblatt mehr besteht (§ 7 Abs. 1
Satz 3 WEG), ist das Recht in alle fiir die jeweiligen Mit-
eigentumsanteile gebildeten Wohnungs- bzw. Teileigen-
tumsgrundbiicher (§ 7 Abs. 1 Satz 1 WEG) einzutragen
(vgl. Meikel/Morvilius, GBO, 11. Aufl., Einl. B Rn. 192;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,, Rn. 2949;
Bottcher, ZfIR 1997, 321, 323; sowie auch schon Senat,
Urteil vom 19. Mai 1989 -V ZR 182/87, BGHZ 107, 289,
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294: ,Eintragung der Dienstbarkeit auf allen Wohnungs-
einheiten®). Die auf dem ganzen Grundstick lastende
Grunddienstbarkeit entsteht folglich nicht, wenn sie nicht
in alle fir die jeweiligen Miteigentumsanteile gebildeten
Wohnungs- bzw. Teileigentumsgrundbiicher — die in ihrer
Summe das Grundbuch des Gesamtgrundstiicks bilden —
eingetragen wird, und sie erlischt insgesamt, wenn sie auch
nur an einem Miteigentumsanteil nachtriglich in Wegfall
gerat (vgl. Senat, Urteil vom 21. Juni 1974 -V ZR 164/72,
NJW 1974, 1552, 1553 unter 2c, insoweit nicht abge-
druckt in BGHZ 62, 388; Beschluss vom 23. Juli 2015 -V
7B 1/14, NJW-RR 2015, 1497 Rn. 19).

[22] (bb) Das Ausbleiben der Eintragung der Grunddienst-
barkeit in eines oder mehrere Wohnungsgrundbiicher fithrt
aber — ebenso wie die nachtrigliche Loschung des Rechts in
einzelnen Wohnungsgrundbiichern — nicht dazu, dass sich
der Sinngehalt der erfolgten Eintragung andert. Folge der
unterbliebenen Eintragung in sdmtliche Wohnungs- und
Teileigentumsgrundbiicher oder der teilweisen Loschung
des Rechts ist nicht das Vorliegen einer wirksamen, aber
unzuldssigen und deshalb nach § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO zu
l6schenden Belastung einzelner Sondereigentumseinheiten
(so aber KG, Rpfleger 1975, 68; OLG Frankfurt, Rpfleger
1979, 149; OLG Diisseldorf, ZWE 2010, 460; KEHE/Kel-
ler, Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 4 WGV Rn. 3). Vielmehr
liegt eine zuldssige, aber unwirksame Belastung des ganzen
Grundstiicks vor. Durch sie wird das Grundbuch hinsicht-
lich der in den einzelnen Wohnungs- und Teileigentums-
grundbiichern vorgenommenen Eintragungen unrichtig
und ist nach § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO durch deren Lo-
schung zu berichtigen.

II.

Das Grundbuch ist auch nicht unrichtig (§ 22 Abs. 1S. 1
GBO)

[23] Das Beschwerdegericht nimmt auch zutreffend an,
dass die Voraussetzungen fiir eine Berichtigung des Grund-
buchs gemaf$ § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO nicht vorliegen.

[24] 1. Es ist nicht zu beanstanden, dass das Beschwerdege-
richt den Antrag der Beteiligten zu 1 dahingehend ausgelegt
hat, dass diese fiir den Fall, dass die Eintragung nicht bereits
nach ihrem Inhalt unzulissig ist, zugleich die Loschung der
Grunddienstbarkeit wegen inhaltlicher Unrichtigkeit des
Grundbuchs begehrt.

[25] 2. Die Unrichtigkeit des Grundbuchs ist nicht nach-
gewiesen.

Ein in Wohnungseigentum aufgeteiltes Grundstiick
kann zugunsten eines Sondereigentums desselben
Grundstiicks mit einer Grunddienstbarkeit belastet wer-
den

[26] a) Ein nach dem Wohnungseigentumsgesetz auf-
geteiltes Grundstiick kann zugunsten einer der Sonder-
eigentumseinheiten mit einer Grunddienstbarkeit belastet
werden, die ihrem Inhalt nach nur an dem ganzen Grund-
stiick bestellt werden kann; der Eintragung der Dienstbar-
keit in das Wohnungs- oder Teileigentumsgrundbuch der
herrschenden Sondereigentumseinheit bedarf es hierfiir
nicht.

[27] aa) Wie sich aus § 1009 Abs. 1 BGB ergibt, kann die
Belastung des gemeinschaftlichen Grundstiicks auch zu-
gunsten eines Wohnungs- oder Teileigentiimers erfolgen
(vgl. OLG Zweibriicken, ZWE 2014, 123; Bairmann/Arm-
briisster, WEG, 14. Aufl., § 1 Rn. 151; Demharter, GBO,
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31. Aufl., Anhang zu § 3 Rn. 96). In diesem Fall ist das gan-
ze Grundstiick als dienendes und — wie bei der Bestellung
einer Grunddienstbarkeit an Wohnungseigentum zuguns-
ten des jeweiligen Eigentiimers einer anderen Wohnung
(vgl. hierzu Senat, Urteil vom 19. Mai 1989 -V ZR 182/87,
BGHZ 107,289, 292) — dasjenige Sondereigentum als herr-
schendes Grundstiick anzusehen, fiir dessen Nutzung die
Grunddienstbarkeit einen Vorteil im Sinne des § 1019
Satz 1 BGB zu bieten vermag. Dies ist vorliegend das Teil-
eigentum, in dessen Bereich sich das Heizwerk befindet, da
dieses durch die mittelbare Absicherung der Fernwiarmebe-
zugspflichten begtinstigt wird (vgl. Senat, Urteil vom
2.Mirz 1984~V ZR 155/83, WM 1984, 8201.).

Die Eintragung der Grunddienstbarkeit im Grundbuch
des herrschenden Sondereigentums ist dabei nicht
erforderlich

[28] bb) Die Belastung des dienenden Gesamtgrundstiicks
mit der Dienstbarkeit bedarf nicht der Eintragung dieses
Rechts auf der i.S.d. §§ 1018, 1019 BGB herrschenden
Wohnungs- oder Teileigentumseinheit. Von dem Grund-
satz, dass es zur Belastung des Grundstiicks, fur das kein
eigenes Grundbuchblatt besteht, der Eintragung des Rechts
in alle fur die jeweiligen Miteigentumsanteile gebildeten
Wohnungs- bzw. Teileigentumsgrundbiicher bedarf, ist
hinsichtlich der herrschenden Einheit eine Ausnahme zu
machen.

[29] (1) Das ergibt sich daraus, dass die Eintragung einer
Grunddienstbarkeit als Belastung auf dem herrschenden
Grundstiick nicht zulissig ist. Ein Grundstiick kann nach
§ 1018 BGB nur zugunsten des jeweiligen Eigentiimers ei-
nes anderen Grundstiicks belastet werden. Dies schlief3t es
aus, dass ein Grundstiick mit einer Grunddienstbarkeit zu-
gunsten des jeweiligen Eigentiimers desselben Grundstiicks
belastet wird; dasselbe Grundstiick im Rechtssinne kann
nicht fiir das gleiche Recht herrschend und dienend sein
(BayObLG, DNotZ 1995, 305; KG, MDR 2013, 646, 647;
jurisPK-BGB/Miinch, 8. Aufl., § 1018 Rn. 39; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rn. 1123). Wenn es
nach dem zuvor Gesagten zulidssig ist, das ganze Grund-
stiick zugunsten des Eigentimers eines damit verbundenen
Wohnungs- oder Teileigentums zu belasten, dann muss die-
ses Wohnungs- oder Teileigentum, obgleich es nicht nur
Sondereigentum, sondern auch Miteigentum an dem belas-
teten Grundstiick ist (§ 1 Abs. 2 und 3 WEG), als ,,anderes
Grundstiick“ im Sinne von § 1018 BGB angesehen werden.
Dieses ,andere Grundstiick® ist zwingend herrschendes,
nicht dienendes Grundstuck. Auf ihm kann die Grund-
dienstbarkeit nur als Begunstigung des jeweiligen Eigenti-
mers — sog. Herrschvermerk, § 9 GBO —, nicht aber als Be-
lastung eingetragen werden.

[30] (2) Der Eintragung eines Herrschvermerks bedarf es
zur Entstehung des Rechts ebenfalls nicht, denn dieser hat —
wie das Antragserfordernis zeigt — lediglich deklaratorische
Wirkung (vgl. RG, JW 1929, 745; MuKoBGB/Mohr,
7. Aufl., § 1018 Rn. 67; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl., Rn. 1150). Fiir die Entstehung, Anderung und
Aufhebung des Rechts ist nur die Eintragung auf dem Blatt
des belasteten Grundstiicks mafsgebend. Diese, und nicht
der eventuelle Vermerk auf dem Blatt des herrschenden
Grundstiicks, ist Grundlage fiir den offentlichen Glauben
des Grundbuchs (vgl. Senat, Urteil vom 7. Marz 2014 -V
ZR 137/13, NZM 2015, 98 Rn. 9; Urteil vom 17. Juni
1994 -V ZR 204/92, NJW 1994, 2947, 2948 sowie schon
RG,JW 1929, 745, 746).

Das Fehlen des Gesamtvermerks (§ 3 Abs. 9 GBO, § 4
Abs. 1 WGV) hat nicht die Unwirksamkeit des eingetra-
genen Rechts zur Folge

[31] b) Die Belastung des ganzen Grundstiicks mit der
Grunddienstbarkeit ist auch nicht deshalb unwirksam, weil

es an dem durch § 4 Abs. 1 WGV vorgeschriebenen Ge-
samtvermerk fehlt.

[32] aa) Nach einhelliger Ansicht in der Literatur, der auch
das Beschwerdegericht folgt, ist die Eintragung einer
Grunddienstbarkeit in simtliche Wohnungsgrundbiicher
ungeachtet des fehlenden Gesamtvermerks wirksame Belas-
tung des ganzen Grundstiicks (so Meikel/Movilius, GBO,
11. Aufl.,, Einl. B Rn. 192; Meikel/Bottcher, GBO,
10. Aufl., WGV § 4 Rn. 10; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 15. Aufl., Rn. 2949; Amann, MittBayNot 1995,
267; Bestelmeyer, Rpfleger 1997, 7, 11; Bottcher, ZfIR
1997, 321, 323).

[33] bb) Diese Ansicht trifft zu. Die Regelung in § 4 Abs. 1
WGV, wonach bei der Eintragung die Belastung des ganzen
Grundstiicks erkennbar sein und jeweils auf die Eintragung
in den iibrigen Wohnungsgrundbiichern verwiesen werden
muss, stellt eine formelle Ordnungsvorschrift dar (KEHE/
Keller, Grundbuchrecht, 8. Aufl., Vorb.zu § 1 GBV Rn. 12;
Meikel/Morvilius, GBO, 11. Aufl., Einl. BRn. 192; Amann,
MittBayNot 1995, 267; Bottcher, ZfIR 197, 321, 323). Ein
Verstofs gegen Ordnungsvorschriften bertihrt die Wirksam-
keit der vorgenommenen Eintragung nicht (vgl. Senat, Urteil
vom 17. Juni 1994 -V ZR 204/92, NJW 1994,2947,2948).
Die Belastung des ganzen Grundstiicks mit einer Grund-
dienstbarkeit erfordert nach dem zuvor Gesagten nur die Fi-
nigung des Berechtigten mit allen Wohnungs- bzw. Teil-
eigentiimern und die Eintragung der Belastung in alle fiir die
jeweiligen Miteigentumsanteile gebildeten Wohnungs- bzw.
Teileigentumsgrundbiicher (mit Ausnahme des etwaigen
herrschenden Wohnungs- bzw. Teileigentums). Ist diese
Eintragung — wie hier — erfolgt, so ist das Recht materiell-
rechtlich entstanden, auch wenn bei der Eintragung Ord-
nungs- bzw. Verfahrensvorschriften tiber die Fithrung der
Wohnungsgrundbiicher nicht beachtet wurden. Das Fehlen
des nach § 4 Abs. 1 WGV vorgeschriebenen Gesamtver-
merks fihrt folglich nicht zur Unwirksambkeit der Belastung
des nach dem Wohnungseigentumsgesetz aufgeteilten
Grundstiicks mit einer Grunddienstbarkeit.

2. Liegenschaftsrecht - Zu den materiell-
rechtlichen Voraussetzungen der Auflassung
und ihrem Nachweis im Grundbuchverfahren

(OLG Braunschweig, Beschluss vom 16.4.2019 —
1W 59/17)

GBO §§ 13, 18,19,20,29 Abs. 1,30
BGB §§ 873,925 Abs. 1S. 1,133,157
ZPO § 415

BeurkG §§ 8,40 Abs. 1

StGB § 348

1. Der Hinweis, dass es an der ,,Einigung gemif} § 873
BGB* bzw. der ,,Auflassung® fehle, kann nicht Gegen-
stand einer Zwischenverfiigung gemaf§ § 18 GBO sein,
denn ein solcher Mangel kann nicht riickwirkend im
Sinne dieser Vorschrift behoben werden.

2. In den Worten ,,... und [wir] beantragen Grundbuch-
vollzug.” kann — wenn sie sich auf eine im selben Satz
erklarte dingliche Einigung beziehen — neben dem Ein-



tragungsantrag des Erwerbers auch die Fintragungs-
bewilligung des Verauferers liegen; das Wort ,,bewil-
ligen“ muss nicht zwingend genutzt werden.

. Durch eine Beglaubigung gemif$ § 40 Abs. 1 BeurkG
wird nur die Echtheit der Unterschriften bestatigt; nicht
bewiesen wird damit, dass die Erklirungen gemaf
§ 925 BGB bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Ver-
tragsteile vor dem Notar abgegeben worden sind.

Zur Einordnung

Die hier mitgeteilte Entscheidung betrifft die materiell-
rechtlichen Anforderungen an eine Auflassung und de-
ren Nachweis und Vollzug im Grundbuchverfahren.

Bei der Auflassung handelt es sich bekanntlich um die zur
Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick nach
§ 873 BGB materiell-rechtlich erforderliche Einigung des
VerauBerers und des Erwerbers (§ 925 Abs. 1 S. 1 BGB).
Diese muss —anders als ,,sonstige” dingliche Einigungen —
zu ihrer Wirksamkeit bei gleichzeitiger Anwesenheit bei-
der Teile vor einer zustandigen Stelle erklart werden, wo-
bei jeder deutsche Notar zustandig ist (vgl. § 925 Abs. 1
S. 2 BGB). Daruber hinaus schreibt das materielle Recht
nach ganz h. M. allerdings nicht vor, dass die Auflassung
zu ihrer Wirksamkeit einer bestimmten Form bedarf, etwa
notariell beurkundet oder beglaubigt werden muss (ausf.
hierzu m.w.N. BeckOK GBO/Htigel, 36. Ed., Stand: 1.6.
2019, § 20 Rn. 46, BeckOKBeurkG/Bremkamp, 1. Ed.,
Stand: 1.6.2019, § 8 Rn. 6; s. a. BeckNotHd/KraufB, 6. Aufl.
2015, A.l Rn. 444). Ein Beurkundungserfordernis ergibt
sich allerdings aus dem Verfahrensrecht. Denn im Grund-
buchverfahren reicht es zum Vollzug der Auflassung aus-
nahmsweise nicht aus, dass der ,verlierende” Teil, d. h.
der VerauBerer, die Eintragung der Rechtsanderung, d. h.
des Eigentumswechsels, bewilligt (,formelles Konsen-
sprinzip”, hierzu Bauer/Schaub/Késsinger, GBO,
4. Aufl. 2018, § 19 Rn. 28). Vielmehr muss dem Grund-
buchamt gem. § 20 GBO durch 6ffentliche oder 6ffentlich
beglaubigte Urkunde (§ 29 GBO) nachgewiesen werden,
dass die erforderliche Einigung erklart ist (,materielles
Konsensprinzip”, hierzu: Bauer/Schaub/Késsinger, GBO,
4. Aufl. 2018, § 20 Rn. 6). Dies schlieBt auch den Umstand
ein, dass VerauBerer und Erwerber sich bei gleichzeitiger
Anwesenheit vor dem Notar geeinigt haben (Beck-
OK GBO/Hugel, 36. Ed., Stand: 1.6.2019, § 20 Rn. 46). Die-
ser Nachweis kann nur durch die notarielle Niederschrift
Uber Willenserklarungen erbracht werden (ausf. m. w. N.
BeckOK GBO/Htigel, 36. Ed., Stand: 1.6.2019, § 20 Rn. 46,
auch zum Prozessvergleich: Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 15. Aufl.2012, Rn. 109 zur Abgrenzung von der Tat-
sachenbeurkundung: BeckOK BeurkG/Bremkamp, 1. Ed.,
Stand: 1.6.2019, § 8 Rn. 6; BeckOK BeurkG/Boor, 1. Ed.,
Stand: 1.6.2019, § 36 Rn. 7). Der Nachweis der Auflassung
macht die Bewilligung des VerauBerers als Verfahrens-
erklarung tbrigens nicht entbehrlich. Allerdings fuhrt die
Auslegung regelmaBig zu dem Ergebnis, dass die Auflas-
sungserklarung des VerauBerers zugleich seine notwendi-
ge Bewilligung enthalt, sofern die Bewilligung nicht aus-
drucklich vorbehalten bleibt (BeckNotHd/KrauB3, 6. Aufl.
2015, A.l Rn. 455; BeckOK GBO/HUgel, 36. Ed., Stand: 1.6.
2019, § 20 Rn. 8; BeckOK GBO/Holzer, 36. Ed., Stand: 1.6.
2019, § 19Rn. 12, 19). Auch einem Eintragungsantrag des
VerauBerers kann eine wirksame Bewilligungserklarung
zu entnehmen sein, sofern seine Form nicht nur § 30, son-
dern auch § 29 GBO genugt (BeckOK GBO/Reetz, 36. Ed.,
Stand: 1.6.2019, § 13Rn. 116).
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In der nachfolgend abgedruckten Entscheidung ist das
OLG Braunschweig nach ausfuhrlicher Auslegung zu dem
Ergebnis gekommen, dass die Erklarungen der Mitglie-
der einer Bruchteilgemeinschaft, dass der gemeinschaft-
liche Grundbesitz auf eine von ihnen zur selben Urkunde
gegrindete BGB-Gesellschaft Gbertragen werden solle,
als dingliche Einigung tber den Eigentumswechsel (ein-
schlieBlich der Annahme seitens der BGB-Gesellschaft)
verstanden werden kann. Ferner hat es dem notariell be-
glaubigten Eintragungsantrag des VerauBerers durch
Auslegung auch dessen Eintragungsbewilligung ent-
nommen. Jedoch hat das Gericht die Auflassung fur ma-
teriell-rechtlich unwirksam gehalten, da VeraufB3erer und
Erwerber sie offenbar nicht bei gleichzeitiger Anwesen-
heit vor dem Notar erklart hatten. Im Ubrigen hat das Ge-
richt betont, dass selbst dann, wenn die dingliche Eini-
gung bei gleichzeitiger Anwesenheit vor dem Notar er-
folgt ware, die notarielle Beglaubigung der Auflassungs-
erklarungen jedenfalls nicht dazu geeignet ware, diesen
Umstand in der Form des § 29 GBO nachzuweisen.

Der Wert der Entscheidung fir die notarielle Praxis liegt
darin, dass die materiell- und verfahrensrechtlichen An-
forderungen, die das BGB und die GBO an eine wirksame
Auflassung und deren grundbuchlichen Vollzug stellen,
geradezu schulbuchmaBig dargestellt und in diesem Zu-
sammenhang auch Auslegungsgrundsatze betreffend
die dingliche Einigung und die erforderlichen Grund-
buchverfahrenserklarungen rekapituliert werden.

Die Schriftleitung (TK)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Die Beteiligten mochten Grundeigentum von der aus ih-
nen bestehenden Bruchteilsgemeinschaft auf die von ihnen
zu diesem Zweck gegriindete Gesellschaft buirgerlichen
Rechts tibertragen.

[2] 1. Die Beteiligten beantragten mit Schriftsatz vom
22. November 2016 und Vereinbarung vom 7. November
2016 (Bl. 1 und 2d.A.) die ,Berichtigung des Grund-
buchs“. Der Text der Vereinbarung lautet:

[3] Wir, die Beteiligten und Unterzeichner[,] sind die in
Bruchteilsgemeinschaft eingetragenen Eigentiimer des
Grundbesitzes in ..., Gemarkung ..., Flur ..., Flurstiick ...
in Grofle von ... qm, eingetragen im Grundbuch von ...
Blatt ... Wir griinden hiermit in dieser Urkunde eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts, bestehend ausschliefflich aus
den alleinigen Gesellschaftern (Eigentiimern), [Beteiligte zu
1., 2. und 3.], mit der Bezeichnung ... GbR, ... Wir losen
die Grundstucksgemeinschaft hiermit auf, tibertragen den
Grundbesitz auf die ... GbR, ..., bestehend aus den alleini-
gen Gesellschaftern [Beteiligte zu 1., 2. und 3.][,] und be-
antragen Grundbuchvollzug.

[4] Darunter befinden sich die Angabe ..., den 7.11.
2016“ sowie die Unterschriften der drei Beteiligten. Auf der
Riickseite der Vereinbarung befindet sich folgender Text:

[5] Die umstehenden, von mir anerkannten Unterschriften,
1. von ... [Beteiligte zu 1., 2. und 3.] — samtlich personlich
bekannt — werden hiermit 6ffentlich beglaubigt.

(6] [...]
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[7] Darunter befinden sich die Angabe ,..., den 15. Novem-
ber 2016 sowie Unterschrift und Siegel des Notars. Darti-
ber hinaus enthalt das Schriftstiick keinen Text.

[8] Nachdem die Beteiligten auf die (erste) Zwischenver-
figung des Amtsgerichts vom 6. Dezember 2016 die Unbe-
denklichkeitsbescheinigung des Finanzamts nachgereicht
hatten, wies das Amtsgericht mit (zweiter) Zwischenver-
figung vom 16. Mirz 2017 darauf hin, dass zur Ubertra-
gung die Einigung gemafs § 873 BGB sowie Eintragungs-
bewilligung und -antrag erforderlich seien. Augenschein-
lich erorterte der Beteiligte zu 1. die Zwischenverfiigung te-
lefonisch mit der Rechtspflegerin. Wegen der weiteren
Einzelheiten wird auf die Zwischenverfugung vom
16.Mirz 2017 (Bl. 10 d. A.) nebst der darauf angebrachten
nicht datierten Bleistiftnotizen zum Telefonat mit dem Be-
teiligten zu 1. Bezug genommen.

[9] Mit (dritter) Zwischenverfugung vom 3. April 2017
wies das Amtsgericht darauf hin, dass die Vereinbarung
vom 7. November 2016 keine Auflassung enthalte; die da-
rin enthaltenen Erklarungen konnten auch nicht als Auflas-
sungserklarung angesehen werden; auch sei die Form des
§ 29 GBO nicht eingehalten. [...] Wegen der weiteren Ein-
zelheiten wird auf die Zwischenverfiigung vom 3. April
2017 (Bl. 12 d. A.) Bezug genommen.

[10] 2. Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 12. April 2017
legten die Beteiligten Beschwerde gegen die ,,Verfiigung
vom 16.3.2017% ein. Das Grundstiick sei hinreichend klar
bezeichnet und die Griindung der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts ergebe sich aus dem zweiten Absatz der notariellen
Urkunde vom 7. November 2016. Die Urkunde enthalte
auch die Einigung, den Eintragungsantrag und konkludent
auch die Eintragungsbewilligung; die Einigung liege in den
Worten ,,Wir losen die Grundstiicksgemeinschaft hiermit
auf, tibertragen den Grundbesitz auf die ... GbR, ..., beste-
hend aus ...“ Der Eintragungsantrag ergebe sich aus den
Worten ,,... und beantragen Grundbuchvollzug.“ Die Ein-
tragungsbewilligung sei nicht wortlich enthalten, ergebe
sich aber aus dem Antrag, da alle Beantragenden und Be-
willigenden den Antrag gestellt hitten. In dem dritten Ab-
satz der Urkunde sei eine Auflassung gemafS § 925 BGB bei
gleichzeitiger Anwesenheit vor dem Notar zu sehen. Wegen
der weiteren Einzelheiten wird auf den Schriftsatz vom
12. April 2017 (BL. 13-15 d. A.) Bezug genommen.

[11] Mit Beschluss vom 27. April 2017 half das Amts-
gericht der Beschwerde ,gegen die Zwischenverfugung
vom 3.4.2017“ nicht ab und legte die Akten dem Oberlan-
desgericht vor. Die Auflassung in der Urkunde vom 7. No-
vember 2016 entspreche nicht der Form des § 29 GBO; die
Urkunde sei nicht entsprechend den §§ 8 ff. BeurkG erstellt
worden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Be-
schluss vom 27. April 2017 (BI. 22 d. A.) Bezug genommen.

[12] Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 1. Juni 2017 fiihr-
ten die Beteiligten zur Begriindung der Beschwerde weiter
aus, eine formelle Umwandlung der Bruchteilsgemeinschaft
in eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts habe nicht statt-
gefunden; die Gesellschaft sei per miindlicher Vereinbarung
gegriindet worden. Die Ubertragung sei per miindlicher Fi-
nigung erfolgt und daher zwar formnichtig, die Formnich-
tigkeit werde aber gemafS § 311 b Abs. 1 Satz 2 BGB durch
Auflassung und Eintragung geheilt. Auf Grund des Abs-
traktionsprinzips miisse eine formgiiltige Auflassung auch
dann durchgefiihrt werden, wenn sie auf Grund eines form-
nichtigen Vertrages erfolgt sei. Dieses Verfahren sei auf-
grund der damit einhergehenden Risiken in der Praxis zwar
eher uniiblich, aber moglich. Es sei auch ausreichend im

Sinne des § 47 GBO, wenn die Existenz der Gesellschaft
burgerlichen Rechts durch Angabe der Mitglieder und des
Bruchteilsverhiltnisses in der Auflassung erklirt werde.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Schriftsatz
vom 1. Juni 2017 (Bl. 25-27 d. A.) Bezug genommen.

Aus den Griinden:
II.

Die Beschwerde gegen die Zwischenverfiigungen ist zu-
lassig und begriindet

[13] Die zulassige Beschwerde hat Erfolg (1); gleichwohl
durfte der Eintragungsantrag zurtickzuweisen sein (2).

Auslegung des Beschwerdegegenstands

[14] 1. Die Beschwerde ist so auszulegen, dass sie sich ge-
gen die beiden jiingsten Zwischenverfugungen richtet (a).
Sie ist zuldssig (b) und hat — teils aus verfahrensrechtlichen,
teils aus sachlich-rechtlichen Griinden — Erfolg (c).

[15] a) Die Beschwerdeschrift vom 12. April 2017 ist —
jedenfalls in Zusammenschau mit dem anwaltlichen
Schriftsatz vom 1. Juni 2017 - als Beschwerde gegen die
ausdriicklich genannte Zwischenverfiigung vom 16. Mirz
2017 sowie gegen die Zwischenverfiigung vom 3. April
2017 auszulegen, denn die Beteiligten gehen in ihrer Be-
schwerdebegriindung auch auf den Inhalt der letztgenann-
te[n] Zwischenverfiigung ein. Insoweit scheint sich die Zwi-
schenverfugung vom 16. Miarz 2017 insbesondere nicht
durch das daraufhin erfolgte Telefonat mit dem Beteiligten
zu 1. erledigt zu haben. Zudem sind die beiden Zwischen-
verfiigungen inhaltlich zum Teil deckungsgleich (,,Einigung
gemafs § 873 BGB“ bzw. ,,Auflassung®).

[16] b) Die gegen die Zwischenverfiigungen gerichtete Be-
schwerde ist statthaft (§ 11 Abs. 1 RPfIG i.V.m. § 71
Abs. 1 GBO) und zulissig; sie ist nicht fristgebunden (Kra-
mer, BeckOK, 35. Edition, Stand 1. Mirz 2019, § 71 GBO,
Rn. 10 m. w. N.).

Die Zwischenverfiigungen sind aus verfahrens- bzw.
materiell-rechtlichen Griinden aufzuheben

[17] ¢) Die Zwischenverfiigungen vom 16. Mirz 2017 und
3. April 2017 haben einen nach § 18 GBO nicht zuldssigen
Inhalt, soweit sie darauf hinweisen, dass es an der ,,Eini-
gung gemafs § 873 BGB“ bzw. der ,,Auflassung® fehle. In-
soweit sind sie aus verfahrensrechtlichen Griinden aufzuhe-
ben (aa). Soweit die Zwischenverfiigung vom 16. Mirz
2017 darauf abstellt, dass Eintragungsbewilligung und -an-
trag erforderlich seien, steht dies einer Eintragung nicht
entgegen (bb).

Mit einer Zwischenverfiigung kann nicht auf den Ab-
schluss eines Rechtsgeschifts hingewirkt werden, das
Grundlage der einzutragenden Rechtsdnderung sein
soll, weil dieser Mangel nicht rickwirkend behoben
werden kann

[18] aa) Durch den Erlass einer Zwischenverfiigung nach
§ 18 GBO sollen dem Antragsteller der Rang und die sons-
tigen Rechtswirkungen erhalten bleiben, die sich nach dem
Eingang des Antrags richten und die durch die sofortige Zu-
ruckweisung verloren gingen. § 18 GBO bezieht sich daher
nur auf die Beseitigung eines der Eintragung entgegenste-
henden Hindernisses und ist nicht anwendbar, wenn der
Mangel des Antrags nicht mit riickwirkender Kraft geheilt
werden kann. Vor diesem Hintergrund ist es insbesondere
nicht zulidssig, mit einer Zwischenverfiigung auf den Ab-



schluss eines Rechtsgeschifts hinzuwirken, das Grundlage
der einzutragenden Rechtsinderung sein soll (BGH, Be-
schluss vom 26. September 2013 -V ZB 152/12 —, NJW
2014, S. 1002 [Rn. 6] m.w. N.; OLG Miinchen, Beschluss
vom 19. Mirz 2019 - 34 Wx 120/19 —, juris, Rn. 11).

[19] Diesen Anforderungen entsprechen die Zwischenver-
fiigungen vom 16. Mirz 2017 und 3. April 2017 nicht. Die
Beteiligten begehren — unter der insoweit falschen Bezeich-
nung ,,Berichtigung des Grundbuchs“ - die Eintragung ei-
ner Rechtsinderung gemafs § 873 Abs. 1 BGB. Nach den
Zwischenverfiigungen fehlt es in der Vereinbarung vom
7. November 2016 aber an einer ,,Einigung gemifs § 873
BGB“ (Zwischenverfiigung vom 16. Marz 2017) bzw. an
einer ,Auflassung (Zwischenverfiigung vom 3. April
2017). Ein solcher Mangel — das Fehlen der dinglichen Eini-
gung — kann nicht riicckwirkend im Sinne des § 18 GBO be-
hoben werden, denn eine Behebung kann nur durch den fiir
die Zukunft wirkenden Abschluss eines formgiiltigen ding-
lichen Verfugungsgeschifts beseitigt werden. Insoweit
kann ein solcher Mangel — sein Vorliegen vorausgesetzt
(dazu siehe unten, Abschnitt 2) — nur zur Zuruckweisung
des Eintragungsantrages fuhren, nicht aber Gegenstand ei-
ner Zwischenverfugung sein.

Die Zwischenverfiigung ist auch insoweit unbegriindet,
wie sie auf das Fehlen einer Eintragungsbewilligung ab-
stellt

[21] bb) Soweit die Zwischenverfiigung vom 16. Mirz
2017 darauf abstellt, dass zur Eintragung im Grundbuch
eine Eintragungsbewilligung und ein Eintragungsantrag er-
forderlich seien, steht dies einer Eintragung nicht entgegen.

Die Auslegung des (beglaubigten) Eintragungsantrags
ergibt namlich, dass dieser zugleich die Eintragungs-
bewilligung enthalt

[21] Die Grundbucheintragung erfolgt, wenn — unter ande-
rem (§§ 20, 29 GBO) —ein Antrag von Verdufserer oder Er-
werber (§ 13 GBO) und die Bewilligung des VerdaufSerers
(§ 19 GBO) vorliegen. Die Eintragung ist hier durch die
Vereinbarung vom 7. November 2016 ausdriicklich be-
antragt worden und dieser Antrag ist so auszulegen, dass
darin zugleich die Eintragungsbewilligung enthalten ist.

[22] In der Vereinbarung vom 7. November 2016 sind die
Worte enthalten ,,... und [wir] beantragen Grundbuchvoll-
zug.“ Darin liegt schon dem Wortlaut nach ein Antrag.
,»Grundbuchvollzug® ist die Eintragung einer Rechtsinde-
rung (vgl. z.B. § 3 VZOG, § 4 GBBerG, § 12 PostUmwG).
Der Begriff ,,Grundbuchvollzug® bezieht sich in der Verein-
barung auf die im selben Satz erklirte Ubertragung (,, Wir
... ubertragen ... und beantragen Grundbuchvollzug®), die
durch Eintragung vollzogen wird, so dass jedenfalls der
Eintragungsantrag in dieser Formulierung enthalten ist.

Wenn unzweifelhaft ist, dass eine bestimmte Grund-
bucheintragung gewollt ist, muss das Wort ,,bewilligen”
nicht zwingend genutzt werden

[23] In dem Antrag auf ,,Grundbuchvollzug® ist dem Sinn
nach aber auch die Eintragungsbewilligung der VeraufSerer
— also der Mitglieder der Bruchteilsgemeinschaft — enthal-
ten. Gemif$ § 19 GBO erfolgt die Eintragung, wenn derje-
nige, dessen Recht von ihr betroffen wird, sie bewilligt.
Durch diese Regelung ist das Grundbuchamt der Prifung
enthoben, ob die zum Eintritt einer Rechtsdnderung not-
wendigen sachlich-rechtlichen Erkliarungen der Beteiligten
vorliegen (vgl. Munzig, in: Keller/Munzig, Grundbuch-
recht, 8. Auflage 2019, § 19 GBO, Rn. 3, 5, 7m.w.N.).
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Da auch im Grundbuchverfahren abgegebene Erkliarungen
der Auslegung zuginglich sind, kommt grundsitzlich die
Auslegung eines Eintragungsantrages dahingehend in Be-
tracht, dass in dem Antrag auch die Bewilligung enthalten
sein soll; dabei muss allerdings allein aus der Urkunde ein-
deutig erkennbar sein, dass eine Grundbucheintragung ge-
wollt ist und was eingetragen werden soll (vgl. Munzig,
a.a.0., Rn. 8f., 13 ff.). Das Wort ,,bewilligen“ muss unter
diesen Voraussetzungen nicht zwingend genutzt werden;
dass die Eintragung bewilligt wird, kann sich unter ande-
rem auch daraus ergeben, dass die Eintragung ,,beantragt
wird (KG Berlin, Beschluss vom 30. Oktober 2012 -1 W
46-67/12 —, juris, Rn. 10 m. w.N.); gentigen koénnen auch
Formulierungen wie ,,bitten®, ,,verlangen®, , mit der Ein-
tragung einverstanden sein“, oder ,,das Grundbuchamt er-
maichtigen“ (Munzig, a.a. O., Rn. 17). Im Regelfall ergibt
sich zudem im Wege der Auslegung, dass schon die mate-
riellrechtliche Auflassung die formellrechtlich erforderliche
Eintragungsbewilligung enthalt (Hugel, BeckOK, 35. Editi-
on, Stand 1. Marz 2019, § 30 GBO, Rn. 3 m. w.N.; Artz,
in: Erman, 15. Auflage 2017, § 925 BGB, Rn. 73). Nach
diesem MafSstab ergibt sich aus der Vereinbarung vom
7. November 2016 eindeutig, dass die Mitglieder der
Bruchteilsgemeinschaft als Verauflerer die Eintragung der
Ubertragung nicht nur beantragen, sondern auch bewil-
ligen.

Der Eintragungsantrag diirfte jedoch deshalb zuriick-
zuweisen sein, weil es an der notwendigen Auflassung
fehlt

[24] 2. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Fol-
gendes hin:

[25] Die Vereinbarung vom 7. November 2016 diirfte zwar
eine dingliche Einigung gemifs § 873 BGB enthalten (a).
Die Auflassung duirfte aber nicht in der gemafs § 925 BGB
erforderlichen Form erkliart worden sein (b), und die Ver-
einbarung vom 7. November 2016 diirfte auch nicht der ge-
mafs § 29 GBO erforderlichen Form entsprechen (c). Beides
diirfte auch nicht geheilt sein (d).

Die Auslegung ergibt zwar, dass eine dingliche Einigung
im Sinne des § 873 BGB vorliegt

[26] a) Eine dingliche Einigung im Sinne des § 873 BGB
zwischen Verdufserern und Erwerberin durfte sich aus dem
dritten Absatz der Vereinbarung vom 7. November 2016
ergeben (,, Wir ... tibertragen den Grundbesitz auf die ...
GbR, ... bestehend aus den alleinigen Gesellschaftern ... ).

[27] Die Einigung diirfte zwischen den verdufSernden Mit-
gliedern der Bruchteilsgemeinschaft und der erwerbenden
Gesellschaft burgerlichen Rechts — diese vertreten durch ih-
re drei Gesellschafter — zustande gekommen sein. Zweifel
an der wirksamen Vertretung der in derselben Urkunde mit
denselben Gesellschaftern gegriindeten Gesellschaft diirf-
ten nicht bestehen: Auch nach der in Teilen der Rechtspre-
chung und Literatur vertretenen strengsten Ansicht ist je-
denfalls dann, wenn die erwerbende Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts erst in der notariellen Ubertragungsurkunde
gegriindet wird, der erforderliche Nachweis der wirksamen
Vertretung grundsatzlich mit Vorlage dieser Urkunde er-
bracht (vgl. die Nachweise bei Kesseler, NJW 2011,
S. 1909 [1910f.] und Suttmann, NJW 2013, S. 423 [425];
zur mittlerweile anerkannten Moglichkeit des Erwerbs
auch durch eine bereits bestehende Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts siche BGH, Beschluss vom 28. April 2011 -V
ZB 194/10 -, NJW 2011, S. 1958).
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[28] Die in der Vereinbarung gewahlte Formulierung ent-
spricht zwar nicht der tiblichen (zum Beispiel: ,,Die Erschie-
nenen sind dariber einig, dass das Eigentum an dem
Grundstiick tibergeht®, Kesseler, Miinchener Vertrags-
handbuch, BGB II, Ziff. VIII.4, § 2). Besondere Formulie-
rungen sind fur die dingliche Einigung aber nicht vor-
geschrieben; es gentigt in der Regel, wenn iibereinstimmend
erklart wird, dass das Eigentum nun dem Erwerber zuste-
hen soll. Die dingliche Einigung kann auch aus den abge-
gebenen Erklarungen durch Auslegung ermittelt werden
(Kesseler, a.a. O., Ziff. VIIL.4, Rn. 8 m.w.N.).

[29] Die Verauflerer dirften die Erklarung, dass das Eigen-
tum der Gesellschaft biirgerlichen Rechts zustehen soll, hier
ausdriicklich im dritten Absatz der Vereinbarung abge-
geben haben: ,,Wir ... ibertragen den Grundbesitz.“ Dabei
diirfte sich aus dem ersten Teilsatz des Absatzes ergeben,
dass mit ,,wir“ die natiirlichen Personen gemeint sind, die
Mitglieder der Bruchteilsgemeinschaft sind, denn der erste
Teilsatz lautet: ,,Wir losen die Grundstiicksgemeinschaft
hiermit auf.“ Ein solches Verstindnis des Wortes ,,wir*
diirfte auch dem in den anderen Absitzen der Vereinbarung
entsprechen (,,Wir, die Beteiligten und Unterzeichner ...«
sowie ,,Wir griinden ... eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, ...“).

[30] Aus dem Vorstehenden diirfte sich im Umkehrschluss
zwar ergeben, dass die Erwerberin — die Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts —im dritten Absatz der Vereinbarung nach
deren Wortlaut keine ausdriickliche Erkliarung abgegeben
hat; mit ,,wir“ diirften — sofern man allein den Wortlaut be-
trachtet — nicht die VeraufSerer und die Erwerberin gemeint
sein, sondern nur die VeriufSerer. Gleichwohl diirfte die
Formulierung ,,Wir ... tbertragen den Grundbesitz“ so
auszulegen sein, dass damit auch die Erwerberin erklart,
dass ihr das Eigentum nun zustehen soll (§ 133 BGB). Die
Erwerberin — die Gesellschaft biirgerlichen Rechts — ist von
den an der Vereinbarung beteiligten natiirlichen Personen
in derselben Vereinbarung gerade zum Zweck des Eigen-
tumserwerbs gegriindet worden und durfte wirksam vertre-
ten gewesen sein (siche oben). Thre Gesellschafter haben in
der Vereinbarung — in ihrer Funktion als Mitglied der
Bruchteilsgemeinschaft — erklart, dass die Gesellschaft Ei-
gentum an dem Grundstuck erwerben soll. In dieser Kon-
stellation diirfte offensichtlich sein, dass die Gesellschaft
dieses Eigentum auch erwerben will; dieser Wille liegt ja ge-
rade bei den natiirlichen Personen, die die Gesellschaft ver-
treten, vor. Die Beteiligten haben im dritten Absatz der Ver-
einbarung auch eine entsprechende Erklarung der Gesell-
schaft gesehen; sie haben augenscheinlich das ,,wir ... tiber-
tragen® als ,,wir — die VerdufSerer und die Erwerberin —
tibertragen® verstanden (vgl. Beschwerdebegriindung, S. 2
oben, Bl. 14d. A.). Insoweit diirfte der dritte Absatz der
Vereinbarung tatsichlich so auszulegen sein, dass darin
nicht nur eine einseitige, sondern eine iibereinstimmende
Erklarung beider Seiten enthalten ist, dass das Eigentum
tibergehen soll. Damit dirfte eine dingliche Einigung im
Sinne des § 873 BGB vorliegen.

Die dingliche Einigung geniigt aber nicht den Anforde-
rungen des § 925 BGB, weil sie wohl nicht bei gleichzei-
tiger Anwesenheit vor dem Notar getroffen wurde

[31] b) Gleichwohl diirfte ein Eintragungshindernis beste-
hen: Eine dingliche Einigung im Sinne des § 873 BGB muss
gemafd § 925 BGB bei gleichzeitiger Anwesenheit beider
Teile vor der zustindigen Stelle — dem Notar — erklart wer-
den. Dies diirfte hier nicht geschehen sein: Ausweislich der
Datumsangabe zu Siegel und Unterschrift des Notars auf

der Riickseite der Vereinbarung ist der Notar erst am
15. November 2016 titig geworden; zu diesem Zeitpunkt
waren die oben genannten Erkldrungen aber schon abge-
geben worden — ausweislich der Datumsangabe zu den Un-
terschriften am 7. November 2016.

[32] Aus der Vereinbarung vom 7. November 2016 und
aus dem Beglaubigungsvermerk des Notars vom 15. No-
vember 2016 dirfte sich allenfalls ergeben, dass die Betei-
ligten am 15. November 2016 vor dem Notar erschienen
sind — allerdings nicht notwendigerweise gleichzeitig. Dafiir
spricht die Formulierung, ,,[d]ie umstehenden, von mir an-
erkannten Unterschriften ... werden hiermit 6ffentlich be-
glaubigt.“ Gemeint ist damit augenscheinlich, dass die Be-
teiligten — und nicht der Notar — jeweils ihre bereits voll-
zogene Unterschrift als eigene Unterschrift anerkannt ha-
ben. Dies hat gemafS § 40 Abs. 1 2. Fall BeurkG in
Gegenwart des Notars zu geschehen. Wiren die Beteiligten
am 15. November 2016 nicht vor dem Notar erschienen,
lage eine unzulissige ,,Fernbeglaubigung® vor; eine solche
wirde wohl ein Dienstvergehen sowie eine Straftat (Falsch-
beurkundung im Amt, § 348 StGB) darstellen (Lerch, in:
Lerch, Beurkundungsgesetz, 5. Auflage 2016, § 40, Rn. 21
m.w.N.).

[33] Durch eine Beglaubigung wird aber nur die Echtheit
der Unterschriften bestatigt, also mit 6ffentlichem Glauben
bekriftigt, dass die Unterschriften von den Personen stam-
men, die sie in Gegenwart des Notars vollzogen oder — wie
wohl hier — anerkannt haben. Nicht bewiesen wird damit,
dass die Erklarungen gemifs § 925 BGB bei gleichzeitiger
Anwesenheit beider Vertragsteile vor dem Notar abge-
geben worden sind. Dieser Nachweis ist nur durch eine 6f-
fentliche Urkunde im Sinne des § 415 ZPO zu erbringen
(BayObLG, Beschluss vom 24. Januar 2001 — 2Z BR 129/
00 =, BayObLGZ 2001, S. 14 [15 £.] m. w. N.; OLG Miin-
chen, Beschluss vom 26. November 2008 — 34 Wx 088/08
—, juris, Rn. 13 m. w. N.; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Auflage 2012, Rn. 3324 m.w.N.). Daraus, dass die
Unterschriften als bereits vollzogene Unterschriften an-
erkannt worden sind, diirfte sich ergeben, dass sie am 7. No-
vember 2016 und damit nicht in Gegenwart des Notars
vollzogen worden sind. Die in der Vereinbarung vom 7. No-
vember 2016 liegende dingliche Einigung diirfte also — ent-
gegen § 925 Abs. 1 Satz 1 BGB - nicht bei gleichzeitiger
Anwesenheit beider Teile vor dem Notar erklirt worden
sein. Dies diurfte einer Eintragung entgegenstehen.

Eine Unterschriftsbeglaubigung taugt nicht zum Nach-
weis in der Form des § 29 GBO, dass die Beteiligten sich
bei gleichzeitiger Anwesenheit vor dem Notar geeinigt
haben

[34] ¢) Auch das Formerfordernis des § 29 GBO diirfte
nicht eingehalten worden sein. § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO
schreibt fur den Fall der Auflassung (§ 20 GBO) zwar vor,
dass die fur die Eintragung erforderlichen Erklirungen
durch offentliche oder offentlich beglaubigte Urkunden
nachgewiesen werden. Bei der Auflassung ist allerdings die
Einhaltung der Form des § 925 Abs. 1 BGB - also die
gleichzeitige Anwesenheit vor einer zustindigen Stelle —
nachzuweisen. Dies erfordert eine einheitliche Verhandlung
nach § 8 BeurkG und kann nur durch 6ffentliche — nicht
durch offentlich beglaubigte — Urkunde nachgewiesen wer-
den (siehe oben, Abschnitt b). Dies gilt unabhingig davon,
ob man das Erfordernis unter § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO fasst
(so Volmer, in: Keller/Munzig, Grundbuchrecht, 8. Auflage
2019, § 29 GBO, Rn. 50) oder unter ,andere Vorausset-
zungen der Eintragungen® im Sinne von § 29 Abs. 1 Satz 2



GBO (so Imre, in: Kroif$/Horn/Solomon, Nachfolgerecht,
§ 29 GBO,Rn. 8 m.w.N.).

Durch Eintragung wiirde gem. § 311b Abs. 1S. 2BGB le-
diglich das formunwirksame Kausalgeschift geheilt,
nicht aber die (fehlende) Auflassung

[35] d) Es diirfte auch — entgegen der Ansicht der Beteilig-
ten — keine Heilung eingetreten sein, insbesondere nicht ge-
mafs § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB, denn dieser gilt nur fiir
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschifte, nicht aber fiir
das hier in Rede stehende dingliche Verfigungsgeschift
(vgl. BGH, Urteil vom 8. April 2016 -V ZR 73/15 - NJW
2016, S. 2035 [2036 Rn. 17]). Sind die Auflassungserkla-
rungen nicht bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile
vor einer zustiandigen Stelle erklirt worden, fiihrt dieser
Verstof$ gegen die ,,Auflassungsform® zur materiellrecht-
lichen Nichtigkeit der Einigung (§ 125 Satz 1 BGB), wobei
Heilung durch eine nachfolgende Eintragung nicht eintre-
ten kann (so auch Reymann, NJW 2008, S. 1773).

[36] Die Heilung eines FormverstofSes kommt nur bei Ein-
tragung einer materiellrechtlich wirksamen Auflassung in
Betracht (Artz, in: Erman, 15. Auflage 2017, § 925 BGB,
Rn. 25a m.w.N.). Dies gilt auch bezuglich § 29 GBO,
denn dabei handelt es sich nicht um eine materiellrechtliche
Formvorschrift, sondern nur um eine Ordnungsvorschrift.
Wird sie verletzt, so wird eine bereits vorgenommene Ein-
tragung dadurch nicht unrichtig, wenn die materiellrecht-
lichen Voraussetzungen gegeben waren (Volmer, in: Keller/
Munzig, Grundbuchrecht, 8. Auflage 2019, § 29 GBO
Rn. 6 m.w. N.).

Die Beteiligten haben keinen Anspruch auf ,Heilung
durch Eintragung”

[37] Zudem ergibt sich aus der Moglichkeit einer ,,Heilung
durch Eintragung® kein Anspruch auf diese: Das Grund-
buchamt hat die Beachtung des § 29 GBO durch Zwischen-
verfugung oder Zurickweisung des Eintragungsantrages
stets durchzusetzen (Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Auflage 2012, Rn. 153).

II.
Keine Kostenentscheidung

[38] Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, § 25
Abs. 1 GNotKG.

3. Liegenschaftsrecht — Zur Formbediirftigkeit
eines stadtebaulichen
Durchfiihrungsvertrages nach § 311b Abs. 1
Satz 1 BGB

(OLG Koéln, Beschluss vom 16.5.2019 -19 U 207/18, mit-
geteilt durch Rechtsanwalt Dr. Bernd Nenninger, Heins-
berg)

BGB §§ 1258. 1,133,157,158 Abs. 1,311b Abs. 1

1. Wird ein Vertrag unter die aufschiebende Bedingung
der ,Rechtskraft“ eines Bebauungsplans gestellt, ist
dies dahingehend auszulegen, dass der beschlossene Be-
bauungsplan im Wege ortsiiblicher Bekanntmachung
in Kraft getreten sein muss.

2. Wird im Zusammenhang mit einem vorhabenbezoge-
nen Bebauungsplan ein Grundstiicksiibertragungsver-
trag geschlossen und steht dieser unter der aufschieben-
den Bedingung des wirksamen Abschlusses eines da-
zugehorigen stidtebaulichen Durchfiithrungsvertrages
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(§ 12 Abs. 1 BauGB), so kann sich das Beurkundungs-
erfordernis des Grundstiicksvertrages aus § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB nach den zur Gesamtbeurkun-
dungspflicht entwickelten Grundsitzen auf den stadte-
baulichen Durchfiihrungsvertrag erstrecken.

(RNotZ-Leitsitze)

Zur Einordnung

Steht der Abschluss eines Grundstlicksvertrages iSv
§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB im engen Zusammenhang mit
weiteren Vertrégen, sei es der Beteiligten untereinander
oder mit Dritten, ist die im notariellen Schrifttum intensiv
diskutierte Frage nach dem Umfang der Beurkundungs-
pflicht (vgl. etwa aus jungerer Zeit Weber RNotZ 2016,
377; Keim DNotZ 2011, 513) stets einzelfallbezogen zu
beantworten und fuhrt in der Praxis immer wieder zu Un-
sicherheiten.

Dem Beurkundungserfordernis des § 311b Abs. 1 S. 1
BGB unterliegt der ganze Vertrag, dh samtliche Verein-
barungen, aus denen sich nach dem Willen der Parteien
das die Verpflichtung zur Ubertragung eines Grund-
stlicks beinhaltende Rechtsgeschaft zusammensetzen
soll (,,Gesamtbeurkundungspflicht”, s. nur BGH NJW
1986, 248; BGH NJW 1973, 37; BGH NJW 1961, 1764; Stau-
dinger/Kaiser, BGB [2018], § 311b Rn. 155). Ein neben
dem eigentlichen Grundstiicksvertrag stehender wei-
terer Vertrag ist daher ebenfalls zu beurkunden, wenn
trotz féormlicher Trennung der Vertragswerke zwischen
ihnen eine rechtliche Einheit besteht. Diese sieht die
Rechtsprechung als gegeben an, wenn die Vertragspar-
teien einen Verknupfungswillen (dazu eingehend Seeger
MittBayNot 2003, 11 [12ff.]) dahingehend haben, dass
beide Vertrage miteinander stehen und fallen sollen
(BGH DNotZ 2011, 196 [198]; BGH MittBayNot 2003, 46
[47]; BGH NJW 1981, 274 f.). Nach inzwischen gefestigter
Rechtsprechung muss die erforderliche Abhangigkeit
nicht zwingend wechselseitiger Natur sein. Vielmehr
reicht es aus, wenn der Grundsticksvertrag einseitig von
dem anderen - fur sich genommen nicht formbedurfti-
gen - Vertrag abhangen soll (BGH NJW 2000, 951). Im
umgekehrten Fall — bloBe einseitige Abhangigkeit des an
sich nicht formbedurftigen Vertrages vom Grundsttcks-
vertrag — erfordern die Formzwecke des § 311b Abs. 1
S. 1 BGB nach Auffassung des BGH hingegen keine Er-
streckung der Beurkundungspflicht auch auf den ande-
ren Vertrag (BGH NJW 2002, 2559 [2560]; BGH NJW 2000,
951; krit. Seeger MittBayNot 2003, 11 [16f.]).

Fraglich ist, wie anhand dieser Grundsatze mit den in der
Praxis durchaus haufig anzutreffenden Fallkonstellatio-
nen umzugehen ist, in denen die Beteiligten die Wirk-
samkeit des notariell beurkundeten Grundstlcksvertra-
ges unter die aufschiebende Bedingung stellen, dass ein
anderer — fur sich genommen nicht beurkundungs-
bedurftiger — Vertrag wirksam zustande kommt bzw. ab-
geschlossen wird. Im Schrifttum pladieren einige Auto-
ren dafur, dass der andere Vertrag, dessen Wirksamkeit
oder Abschluss zum Eintritt der im Grundstlcksvertrag
enthaltenen aufschiebenden Bedingung und damit zu-
gleich zu dessen Rechtswirksamkeit fuhrt, auch unter Be-
ricksichtigung der Gesamtbeurkundungspflicht nicht
am Formerfordernis des § 311b Abs. 1 S. 1 BGB teil-
nimmt, solange nur die VerknUpfungsabrede (hier: die
Klausel betreffend die aufschiebende Bedingung) nota-
riell beurkundet worden ist (Korte DNotZ 1984, 3 [9ff.];
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Seeger MittBayNot 2003, 11 [15]). Der BGH hat sich — so-
weit ersichtlich — erst ein einziges Mal mit der Thematik
befasst und angedeutet, dass er auch den anderen Ver-
trag fur beurkundungsbedurftig halt, wenn im Wege ei-
ner vereinbarten aufschiebenden Bedingung die Wirk-
samkeit des Grundstiicksvertrages vom Bestand des an-
deren Vertrages abhangig ist (BGH NJW 1988, 2880).

In der hier mitgeteilten Entscheidung hat nun das OLG
Ko6ln befunden, dass in der geschilderten Fallkonstellati-
on der andere — fur sich genommen nicht beurkundungs-
bedurftige und ggf. sogar formfreie Vertrag — der Beur-
kundungspflicht des § 311b Abs. 1 S. 1 BGB unterliege.
Daruber hinausgehend bezieht das Gericht Stellung da-
zu, was im Wege der Vertragsauslegung unter einer
Klausel zu verstehen ist, die auf die , Rechtskraft” eines
Bebauungsplans abstellt.

Der notariellen Praxis dient der Beschluss des OLG Kéln
als Erinnerung an das Gesamtbeurkundungsgebot aus
§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB im speziellen stadtebaulichen
Kontext. Um die fur die Beteiligten oft weitreichenden
Folgen eines Formmangels (bis zu einer etwaigen Hei-
lungswirkung nach § 311b Abs. 1S. 2 BGB durch Eigen-
tumsumschreibung) sowie die Gefahr einer Notarhaf-
tung zu vermeiden, sollte der Notar den Beteiligten bei
Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung im
Grundstticksvertrag auch zur Beurkundung eines zwi-
schen denselben Beteiligten noch abzuschlieBenden und
lediglich formell , ausgelagerten” Durchfuhrungsvertra-
ges raten, der auf diesem Wege in Bezug genommenen
wird. Zur Gesamtbeurkundungspflicht bei aufschieben-
den Bedingungen sei im Ubrigen auf die instruktiven und
differenzierten Erlauterungen bei KrauB (Immobilien-
kaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 100) hinge-
wiesen (Beurkundungspflicht des anderen Vertrages nur
bei ,echter Geschaftseinheit”, nicht aber bei bloBer Ver-
kntpfung ,dem Grunde nach im Wege einer Bedin-
gung”).

Die Schriftleitung (JHB)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Die Parteien streiten dartiber, ob die Klagerin einen —
im Hinblick auf eine mégliche Verjahrung durchsetzbaren
— Ubereignungsanspruch im Hinblick auf Grundstiicke aus
einem Grundstiickstibertragungsvertrag hat. Dieser Grund-
stiicksiibertragungsvertrag steht im Zusammenhang mit ei-
nem vorhabenbezogenen Bebauungsplan und einem
Durchfiihrungsvertrag zwischen der Klagerin und der Be-
klagten zu 1).

[2] Mit notariellem Vertrag vor dem Notar ... vom 11.9.
2007 — UR.Nr. ... fiir ... schlossen die Parteien einen
Grundstiicksuibertragungsvertrag tiber zwei Teilflachen des
im Grundbuch von ... Blatt ... verzeichneten Grundbesitzes
... (Vertrag K1, AH). Der Notar — der Streitverkiindete —
wurde beauftragt, alles Erforderliche zum Vollzug der Ei-
gentumsiibertragung in die Wege zu leiten. Unter § 2 Nr. 2
des Vertrages ist geregelt, dass der Vertrag aufschiebend be-
dingt geschlossen wird und ,erst mit Rechtskraft“ des ent-
sprechenden vorhabenbezogenen Bebauungsplans und
»der Rechtskraft“ des Durchfithrungsvertrags (K 3, AH)
wirksam werden soll.

[3] Der Durchfithrungsvertrag regelt insbesondere die
Pflicht der Beklagten zu 1) zur Erschliefung, Planung, Ver-
messung und Herstellung der Infrastruktur und wurde am
11.12.2007 geschlossen, jedoch nicht notariell beurkundet.
§ 1 Nr. 2 S. 1 des Vertrages bestimmt, dass die Beklagte zu
1) alle offentlichen Grundstiicksflachen innerhalb des Plan-
gebietes auf die ... zu tibertragen hat. Unter § 17 Nr. 1 die-
ses Vertrages ist geregelt, dass der Vertrag ,,mit Inkrafttre-
ten der Satzung uber den Vorhabenbezogenen Bebauungs-
plan wirksam“ werde.

[4] Der Rat der Klagerin beschloss den vorhabenbezogenen
Bebauungsplan in der Sitzung vom 11.12.2007. Die Be-
kanntmachung des Satzungsbeschlusses erfolgte im Ge-
meindeblatt am 9.5.2008. Noch im Jahre 2007 begann die
Beklagte zu 1) mit ErschlieSungsarbeiten. Spater ubertrug
die Beklagte zu 1) einen Teil des ehemaligen Flurstiicks ...
(jetzt Teilfliche von ...) auf die Beklagte zu 2), die Eintra-
gung im Grundbuch erfolgte am 29.11.2012. Der Streitver-
kiindete sorgte nicht fur die Uberschreibung des Eigentums
auf die Kldgerin. Als der Vorgang im Januar 2018 auf-
gegriffen wurde, erhoben die Beklagten die Einrede der
Verjihrung.

[5] Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, der Anspruch
auf Eigentumsverschaffung gegen die Beklagte zu 1) sei
nicht verjdhrt, da die Rechtskraft des Bebauungsplans erst
mit ortsublicher Bekanntmachung eingetreten sei. Die
Ubertragung des Flurstiicks an die Beklagte zu 2) sei eine
anfechtbare vorsitzliche Benachteiligung im Sinne des § 3
Abs. 1S. 1 AnfG.

[6] Die Klagerin hat beantragt,

1. die Beklagte zu 1) zu verurteilen, der Kligerin folgende
Grundstiicke herauszugeben, diese an die Kldgerin zu tiber-
eignen und die Eintragung der Kligerin als Eigentiimer im
Grundbuch zu bewilligen:

Grundbuch von ... des Amtsgerichts ..., Bl. ... Bestandsver-
zeichnis Ifd. Nrn. [...]

2. die Beklagte zu 1) sowie die Beklagte zu 2) wie Gesamt-
schuldner zu verurteilen, der Kligerin folgendes Grund-
stiick herauszugeben, dieses an die Kldgerin zu iibereignen
und die Eintragung der Klagerin als Eigentiimer im Grund-
buch zu bewilligen:

Grundbuch ... von ... des Amtsgerichts ... Bl. ... Bestands-
verzeichnis If. Nr. 3, ... ehemals Flurstick ... jetzt Teilfla-
che aus Flurstiick ...; Lage und Grenzen dieser Teilfliche
ergeben sich aus dem Plan in der Anlage zur Klageschrift,
Anlage K 10,

3. festzustellen, dass die Beklagte zu 1) und die Beklagte zu
2) als Gesamtschuldner der Klagerin siamtlichen vergange-
nen, gegenwartigen und zukiinftigen Schaden einschliefSlich
Vermessungskosten und Kosten fiir eine erneute Auflas-
sungserkldrung zu der im Antrag zu 2. beschriebenen Teil-
fliche zu ersetzen haben, der dieser entstanden ist, weil die
Beklagte zu 1) und die Beklagte zu 2)

a) den Grundbesitz, der im Klageantrag zu 1. beschrieben
ist, nicht an die Klagerin tibereignet haben und

b) den Grundbesitz, der im Klageantrag zu 2. beschrieben
ist, an die Beklagte zu 2) und nicht an die Kldgerin iibereig-
net haben,

4. festzustellen, dass der Schadensersatzanspruch gemafs
Feststellungsantrag Ziffer 3 auf einer vorsatzlichen un-
erlaubten Handlung beruht.



[7] Die Beklagten haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

[8] Sie haben behauptet, ein Teilbereich, der als private
Griinfliche gekennzeichnet ist, habe nach dem Grund-
stiicksiibertragungsvertrag nicht an die Kligerin tibertra-
gen werden sollen. Die Verjahrungsfrist habe bereits am
11.12.2007 begonnen. Mit der Wirksamkeit des Rats-
beschlusses sei die im Ubertragungsvertrag missverstand-
lich formulierte ,,Rechtskraft“ des vorhabenbezogenen Be-
bauungsplans eingetreten. Auch die Klagerin sei davon aus-
gegangen, dass der Satzungsbeschluss der mafSgebliche
Zeitpunkt gewesen sei. § 10 BauGB sei auf einen vorhaben-
bezogenen Bebauungsplan nicht anwendbar.

[9] Das Landgericht hat die Klage tiberwiegend als unbe-
grindet und hinsichtlich des Feststellungsantrags als un-
zuldssig abgewiesen. Zwar habe die Kligerin einen Uber-
tragungsanspruch, dieser sei jedoch verjahrt, so dass die Be-
klagte die Leistung gemafs § 214 BGB verweigern konne.
Die Verjahrungsfrist habe am 12.12.2007 begonnen. Die
Frage, was unter ,,Rechtskraft“ bezogen auf den vorhaben-
bezogenen Bebauungsplan und auf den Durchfiithrungsver-
trag im Sinne der vereinbarten aufschiebenden Bedingung
zu verstehen sei, sei im Wege der Auslegung zu ermitteln.
Der Wortlaut sei nicht eindeutig, da Bebauungsplane — ge-
nauso wie Durchfithrungsvertrage als 6ffentlich-rechtliche
Vertrige — nicht in Rechtskraft erwachsen. Nach § 10
Abs. 2 BauGB sei die Bekanntmachung der Zeitpunkt des
Inkrafttretens. Das Inkrafttreten der Satzung sei auch mit
Blick auf die Begleitumstinde — insbesondere der Regelung
im Durchfithrungsvertrag und dem nachvertraglichen Ver-
halten der Parteien — der mafSgebliche Zeitpunkt. Im Hin-
blick auf die Interessenlage der Parteien sei von Belang, dass
die seitens der Parteien erstrebte Planungsreife und -sicher-
heit mit dem Satzungsbeschluss und der Unterzeichnung
des Durchfiithrungsvertrags eingetreten sei. Mit dem Sat-
zungsbeschluss wurde der Bebauungsplan zum Gesetz im
materiellen Sinne. Das Inkrafttreten der Satzung diene le-
diglich dem Zweck, die Rechtsnorm der Allgemeinheit in
formlicher Weise zugdnglich zu machen. Ein vertraglicher
Anspruch gegen die Beklagte zu 2) sei iiberdies nicht er-
sichtlich. Auch ein Anspruch nach § 11 AnfG scheide aus,
da gemaf$ § 2 AnfG kein vollstreckbarer Schuldtitel vorlie-
ge und der Anfechtungsgegner der Zwangsvollstreckung
nicht stirker ausgesetzt sein diirfe als der Schuldner selbst.
Ein Feststellungsinteresse der Klagerin bestehe nicht, weil
zukiinftige Schidden mangels Bestehens des Haupt-
anspruchs nicht in Frage kdimen:

[10] Dagegen wendet sich die Berufung der Kligerin, die
ihr erstinstanzliches Vorbringen wiederholt, vertieft und er-
ginzt. Das angefochtene Urteil sei schon aus formalen
Griinden unwirksam, da es von einem unzustiandigen Rich-
ter verkiindet worden sei und nicht die Vorsitzende Richte-
rin die Verfiigung zu dem Urteil unterzeichnet habe, so dass
es sich bei dem verkiindeten Urteil offenbar nur um einen
Entwurf gehandelt habe. Die Auslegung des Landgerichts
sei rechtsfehlerhaft. In § 17 Nr. 1 des Durchfihrungsver-
trags sei durch die Parteien definiert worden. Was unter
»Rechtskraft“ im Sinne des Ubertragungsvertrags zu ver-
stehen sei, namlich das Inkrafttreten der Bebauungsplan-
satzung. Einer Uber diesen Wortlaut hinausgehenden Aus-
legung bedurfe es nicht. Es sei mehrfach tiber die Bedeutung
des Wortes ,rechtswirksam“ gesprochen worden, wobei
die Gesprichsteilnehmer {ibereinstimmend davon aus-
gegangen seien, dass das Inkrafttreten im Sinne des § 10
Abs. 3 BauGB gemeint sei. Die ErschliefSungsarbeiten habe
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die Beklagte erst am 10.3.2008 begonnen. Der Baubeginn
vor Inkrafttreten der Satzung sei iiblich. Soweit das Land-
gericht im Zuge der Auslegung tberpriift, wie juristische
Laien die gewihlte Begrifflichkeit verstehen, weist die Kla-
gerin die Einordnung als juristische Laiin zuriick.

[11] Sie beantragt,

das angefochtene Urteil abzuindern und im Sinne ihrer
erstinstanzlich gestellten Antrage zu erkennen.

[12] Die Beklagten beantragten,
die Berufung zurtickzuweisen.
[13] Sie verteidigen das angefochtene Urteil.

[14] Der Senat hat mit Beschluss vom 21.3.2019 darauf
hingewiesen, dass er beabsichtigt, die Berufung der Klage-
rin gemafd § 522 Abs. 2 ZPO zuriickzuweisen, und den
Parteien hierzu Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

[15] Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der
Parteien in beiden Instanzen wird auf die gewechselten
Schriftsitze nebst Anlagen sowie auf das Protokoll der
mindlichen Verhandlung in der ersten Instanz Bezug ge-
nommen.

Aus den Griinden:
1I.

Die Berufung war wegen offensichtlich fehlender Er-
folgsaussichten gem. § 522 Abs. 2 ZPO zuriickzuweisen

[16] Die Berufung ist zuldssig, hat aber in der Sache offen-
sichtlich keine Aussicht auf Erfolg. Auch die weiteren Vo-
raussetzungen fur eine Zuriickweisung des Rechtsmittels
durch Beschluss gemifs § 522 Abs. 2 ZPO liegen vor, ins-
besondere erfolgt die Entscheidung des Senats einstimmig.
Zur Begrindung wird zur Vermeidung von Wiederholun-
gen zundchst auf die nachstehend wiedergegebenen Hin-
weise im Beschluss des Senats vom 21.3.2019 verwiesen.

Der Klagerin stehen keine Eigentumsverschaffungs-
anspriiche aus dem Grundstiicksiibertragungsvertrag
vom 11.9.2007 zu

»Das Landgericht hat die Klage im Ergebnis zurecht abge-
wiesen. Der Kldgerin stehen gegen die Beklagte zu 1) und
gef. in der Folge gegen die Beklagte zu 2) keine Ubereig-
nungsanspriiche aus dem zwischen den Parteien geschlosse-
nen Grundstiicksiibertragungsvertrag vom 11.9.2007 zu,
weshalb der Kligerin die mit ihren Berufungsantrigen zu
1.-4. weiterhin verfolgten Anspriiche nicht zustehen.

Keine Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils aus for-
malen Griinden

Entgegen der Auffassung der Kldgerin ist das Urteil nicht
bereits aus formalen Griinden aufzuheben, insbesondere
handelt es sich offensichtlich nicht um einen Entwurf. Dies
wird daraus ersichtlich, dass es fiir den Verkiindungstermin
erstellt wurde, zur Akte gelangt ist und von den Kammer-
mitgliedern unterzeichnet wurde, wobei die Kammervorsit-
zende fiir einen verhinderten beisitzenden Richter unter-
schrieben hat. Dartber hinaus fiithrt es nicht etwa zur Un-
wirksambkeit des Urteils, dass es nicht von der Vorsitzenden
gem. § 136 Nr. 4 ZPO verkiindet worden ist oder dass die
Vorsitzende nicht die Verfiigung zu dem Urteil unterzeich-
net hat. Verkiindungsmaingel fiihren nimlich grundsatzlich
nicht zur Unwirksamkeit des Urteils. Etwas anderes gilt
nur, wenn elementare, zum Wesen der Verlautbarung geho-
rende Formerfordernisse nicht beachtet werden, so dass
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von einer Verlautbarung im Rechtssinne nicht mehr gespro-
chen werden kann. Zu den Mindestanforderungen, deren
Verletzung die Entstehung eines wirksamen Urteils verhin-
dert, gehort, dass die Verlautbarung von dem Gericht be-
absichtigt war oder von den Parteien derart verstanden
werden durfte und die Parteien von Erlass und Inhalt der
Entscheidung formlich unterrichtet wurden (MiKoZPO/
Musielak, 5. Aufl. 2016, ZPO § 311 Rn. 7). Diese Min-
destanforderungen sind hier eingehalten.

Zweifache Bedingtheit des Eigentumsverschaffungs-
anspruchs; Rechtskraft des Bebauungsplans nicht schon
mit Beschlussfassung im Gemeinderat

Der Grundsticksubertragungsvertrag bestimmt zwar in
§ 2 Nr. 1 die Pflicht der Beklagten zu 1), der Klagerin zwei
noch zu vermessende Grundstiicke, die im Grundbuch von
... Blatt ... verzeichnet sind, zu iibereignen. Diese Ubereig-
nungspflicht ist jedoch nach § 2 Nr. 2 des Vertrages im Sin-
ne des § 158 Abs. 1 BGB zweifach aufschiebend bedingt,
und zwar zum einen im Hinblick auf die ,,Rechtskraft® des
auf diese Grundstiicke bezogenen vorhabenbezogenen Be-
bauungsplans der Kldgerin und zum anderen, im Hinblick
auf die ,Rechtskraft“ des zwischen den Parteien bzgl. des
Vorhabens zu schliefenden Durchfithrungsvertrags.

Die erstgenannte Bedingung ist mit dem formellen Inkraft-
treten des entsprechenden Bebauungsplans im Mai 2008
eingetreten. Der Senat schliefSt sich insoweit nicht der Sicht-
weise des Landgerichts dahingehend an, dass fiur die
»Rechtskraft des vorhabenbezogenen Bebauungsplans im
Sinne des Grundstiickstibertragungsvertrags der Rats-
beschluss der Kligerin ausreicht, vielmehr war hierzu das
formelle Inkrafttreten des Bebauungsplans nach den Vor-
gaben des Baugesetzbuches (BauGB) erforderlich. Auch fiir
den vorhabenbezogenen Bebauungsplan ist insoweit § 10
BauGB mafSgeblich (Battis/Krautzberger/Lohr/Mitschang,
13. Aufl. 2016, BauGB § 12 Rn. 40), sodass es fiir das In-
krafttreten gemafd § 10 Abs. 3 S. 4 BauGB nicht auf den
Satzungsbeschluss des Gemeinderats, sondern auf die orts-
uibliche Bekanntmachung der Satzung ankommt.

Infolgedessen keine Verjahrung des Eigentumsverschaf-
fungsanspruchs

Ausgehend hiervon greift die Verjdhrungseinrede demnach
entgegen der Auffassung des Landgerichts nicht. Die Ver-
jahrungsfrist von zehn Jahren (§ 196 BGB) begann nach
dem Vorstehenden mit der Bekanntmachung der Satzung
am 9.5.2008 und endete am 9.5.2018. Die am 7.5.2018 bei
Gericht eingegangene, am 6.6.2018 und damit demnichst
1.S.v. § 167 ZPO zugestellte Klage hat demnach die Ver-
jahrung gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 ZPO gehemmt.

Unter ,Rechtskraft” ist nach allgemeinem Sprach-
gebrauch bei einem Bebauungsplan dessen Inkrafttre-
ten durch ortsuibliche Bekanntmachung zu verstehen

Schon die gemafs §§ 133, 157 BGB zunichst gebotene
Auslegung des Wortes ,,Rechtskraft® in Bezug auf den Be-
bauungsplan fithrt zu dem genannten Auslegungsergebnis.
Im Hinblick auf einen Bebauungsplan ist diese Begrifflich-
keit schon deshalb nicht im technischen Sinne aufzufassen,
weil das Gesetz eine Rechtskraft von Bebauungspldnen
nicht kennt. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch wird
eine Entscheidung oder Regelung dann als rechtskriftig
bezeichnet, wenn sie giiltig, endgiiltig, verbindlich und un-
anfechtbar ist. Gemifl § 10 Abs. 3 S. 4 BauGB wird der
Bebauungsplan mit dem Erscheinungstag des Publikati-
onsorgans, in dem die ortsiibliche Bekanntmachung er-
folgt, rechtsverbindlich (Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt,

13. Aufl. 2016, BauGB § 10 Rn. 43 m.w.N.), also nicht
schon vorher. Damit besteht, ungeachtet der notariellen
Wirksamkeit des vorhabenbezogenen Bebauungsplans
(hierzu noch im Folgenden) erst mit der Bekanntmachung
eine Verbindlichkeit, die im Wortsinne mit dem Begriff
»Rechtskraft“ in Einklang zu bringen ist.

Dieses Auslegungsergebnis findet Bestitigung im Zuge der
Betrachtung der duferen Begleitumstinde des Vertrags-
schlusses, der Interessenlage der Beteiligten und des verfolg-
ten wirtschaftlichen Zwecks. Die in Rede stehende auf-
schiebende Bedingung ist im Kontext der rechtlichen Vor-
gaben des § 12 BauGB zu sehen, der in o6ffentlich-recht-
licher Hinsicht den Abschluss eines Durchfithrungsvertrags
zur Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit eines vorhabenbe-
zogenen Bebauungsplans macht. Damit und mit der zweifa-
chen aufschiebenden Bedingung der Grundstiicksiibertra-
gung bestand fiir die Vertragsparteien im vorliegenden Fall
ein Interesse an einem privatrechtlichen und wirtschaftli-
chen Gleichlauf von Wirksamkeit des vorhabenbezogenen
Bebauungsplans, Wirksamkeit des Durchfuhrungsvertrags
und Wirksamkeit der Grundstiicksiibertragung. Denn nur
das Zusammenspiel der drei genannten Bestandteile konnte
dazu fihren, dass das zwischen den Parteien gewiinschte
Vorhaben offentlich-rechtlich und zivilrechtlich umzuset-
zen ist. Diese Sicht der Dinge findet Bestitigung in dem
Wortlaut des Durchfiihrungsvertrags, in dem es in § 17
Nr. 1 heifSt, dass der Vertrag mit dem Inkrafttreten der Sat-
zung lber den vorhabenbezogenen Bebauungsplan wirk-
sam werde. Hier wurde exakt die Begrifflichkeit (,,Inkraft-
treten®) verwendet, die auf § 10 Abs. 3 S. 4 BauGB und da-
mit auf die ortstibliche Bekanntmachung als mafSgeblichen
Zeitpunkt hinweist. Ohne diesen Bedingungseintritt konnte
der Ausfihrungsvertrag und in der Folge — aufgrund der
entsprechenden aufschiebenden Bedingung — der Grund-
stiickstibertragungsvertrag nicht wirksam werden.

Der Durchfiihrungsvertrag ist mangels notarieller Beur-
kundung formunwirksam

Gleichwohl ist die Pflicht der Beklagten zu 1) zur Ubereig-
nung der im Vertrag bezeichneten Grundstiicke nicht wirk-
sam geworden, weil die zweite aufschiebende Bedingung,
die unter § 2 Nr. 2 des Grundstiicksiibertragungsvertrages
geregelt ist, nicht eingetreten ist und auch nicht mehr eintre-
ten kann. Denn der zwischen der Klidgerin und der Beklag-
ten zu 1) geschlossene Durchfithrungsvertrag ist wegen ei-
nes Formmangels gemafs § 125 S. 1 BGB nichtig.

Grundsatzlich unterliegt ein Durchfithrungsvertrag als 6f-
fentlich-rechtlicher Vertrag gem. § 57 VwVIG lediglich der
Schriftform, die vorliegend eingehalten worden ist. Uber
§ 62 S. 2 VwVIG greifen jedoch auch die Vorschriften des
Biirgerlichen Gesetzbuchs, unter anderem die Formvor-
schrift des § 311 b Abs. 1 BGB mit Blick auf Vertrage, die
die Verpflichtung zur Ubertragung von Eigentum an
Grundstiicken zum Gegenstand haben (Stelkens/Bonk/
Sachs/Bonk/Neumann/Siegel, 9. Aufl. 2018, VwVIG § 57
Rn. 23 ff. m. w.N.; Staudinger/Schumacher, Neubearbei-
tung 2018, BGB § 311b Rn. 72 f.m.w.N.). MafSgeblich
fiir ein unmittelbares Eingreifen dieser Formvorschrift ist,
dass sich aus dem offentlich-rechtlichen Vertrag die rechts-
geschiftliche Grundstiicksverauflerungspflicht ergibt und
die Anderung der Eigentumszuordnung nicht kraft Geset-
zes gemal$ einer Sondervorschrift des offentlichen Rechts
erfolgt (OLG Schleswig, Beschl. v. 18.2.1981 -2 W 107/80
— juris, m.w.N.). Vorliegend ist eine solche Sonder-
vorschnft des 6ffentlichen Rechts im Hinblick auf den Ei-
gentumsiibergang nicht ersichtlich. In § 1 Nr. 2 des Durch-



fuhrungsvertrages ist bestimmt, dass die Beklagte zu 1) die
offentlichen Grundstiicksflichen des Plangebiets auf die
Klagerin zu uibertragen hat. Dem Wortlaut nach lasst sich
diese Regelung ohne weiteres als rechtsgeschaftliche Ver-
pflichtung, das Eigentum zu tibertragen, auffassen.

Der Durchfiihrungsvertrag bildet mit dem Grundstiicks-
libertragungsvertrag eine rechtliche Einheit und unter-
liegt daher ebenfalls dem Beurkundungserfordernis des
§ 311b Abs. 1S. 1BGB

Ob diese Vertragsklausel in der Zusammenschau mit dem
bereits zeitlich zuvor notariell beurkundeten Grundstiicks-
ubertragungsvertrag lediglich deklaratorischen Charakter
haben sollte, kann dahinstehen, denn zwischen dem Grund-
stiicksiibertragungsvertrag und dem Durchfuhrungsvertrag
besteht ohnedies eine rechtliche Einheit, die zu der Formbe-
dirftigkeit des Durchfithrungsvertrags gem. § 311 b Abs. 1
BGB fiihrt. Eine solche rechtliche Einheit zwischen einem
Grundstiicksvertrag und anderen Vertrigen besteht dann,
wenn die Vertragsparteien den Willen haben, die Vertrige
in der Weise miteinander zu verkniipfen, dass sie miteinan-
der stehen und fallen sollen, was auch dann der Fall sein
kann, wenn — wie hier — die Vertrage nicht in einer Urkun-
de, sondern nacheinander geschlossen werden (st. Rspr.,
vgl. BGH, Urt. v. 22.7.2010 — VII ZR 246/08 — juris,
m. w.N.). Maf$geblich ist insoweit, ob der Grundstiicks-
erwerb abhingig von dem anderen Vertrag sein sollte
(BGH, Urt. v. 26.11.1999 — V ZR 251/98 — juris; BGH,
Urt. v. 13.6.2002 — VII ZR 321/00 — juris). So liegt es hier,
denn der Grundstiicksiibertragungsvertrag sollte im Wege
der aufschiebenden Bedingung unter anderem von der
Wirksamkeit des Durchfihrungsvertrags abhangen.

Zu einer Heilung des Formmangels gem. § 311b Abs. 1
S. 2BGBi ist es nicht gekommen

Eine Heilung dieses Formmangels gemafd § 311b Abs. 1
S. 2 BGB liegt gerade nicht vor, weil der Eigentumswechsel
nicht mit der Eintragung ins Grundbuch vollzogen worden
ist.

Uberdies ist die vereinbarte aufschiebende Bedingung eines
rechtswirksamen vorhabenbezogenen Bebauungsplans
mangels wirksamen Durchfithrungsvertrags (vgl. VGH Ba-
den-Wirttemberg, Urteil vom 14.11.2002 - 5 S 1635/00 -,
juris) ausgefallen, so dass eine nachtragliche Heilung des
Mangels des Durchfithrungsvertrags, die lediglich ex nunc
wirken konnte, nicht mehr dazu fuhren kann, dass die auf-
schiebende Bedingung hinsichtlich des Bebauungsplans
eintreten konnte (vgl. Staudinger/Schumacher, Neubear-
beitung 2018, BGB § 311 b Rn. 326 m. w. N.). Im Falle ei-
ner ausgefallenen Bedingung entfallen ebenfalls etwaige
Vorwirkungen zum Schutz desjenigen, zu dessen Gunsten
die bedingte Erklirung erfolgt ist (MiuKoBGB/Wester-
mann, 8. Aufl. 2018, BGB § 158 Rn. 43 m.w.N.). Dies
hat zur Folge, dass auch Schadensersatzanspriiche oder an-
dere aus dem Grundstiicksuibertragungsvertrag abgeleitete
Anspriiche zugunsten der Kldgerin nicht in Betracht kom-
men.“

Die im Berufungsverfahren abgegebene erganzende
Stellungnahme der Klégerin rechtfertigt keine andere
Sichtweise

[17] Die ergianzende Stellungnahme der Kligerin vom
13.5.2019 veranlasst den Senat nicht, von seiner Auffas-
sung abzurticken. Sie gibt lediglich zu folgenden Anmer-
kungen Anlass.
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[18] Es kann — wie bereits im Senatsbeschluss vom 21.3.
2019 ausgefiihrt — dahinstehen, ob der Durchfithrungsver-
trag selbst eine Verpflichtung, das streitgegenstindliche
Grundstiick auf die Kligerin zu tibertragen, regeln sollte,
oder ob die entsprechenden Ausfithrungen hierzu in dem
Vertragstext lediglich deklaratorischen Charakter haben
sollten. Denn auch unter Berticksichtigung der ergidnzenden
Stellungnahme der Klagerin bleibt der Senat bei seiner Auf-
fassung, dass der Grundsticksiibertragungsvertrag und der
Durchfiihrungsvertrag unter Anwendung der Kriterien, die
der Bundesgerichtshof aufgestellt hat, als rechtliche Einheit
aufzufassen sind mit der Folge, dass auch der Durchfih-
rungsvertrag der Formvorschrift des § 311b Abs. 1 BGB
unterliegt.

Ein Grundstiicksvertrag, der unter die aufschiebende Be-
dingung des wirksamen Abschlusses eines anderen Ver-
trags gestellt worden ist, ist von diesem anderen Ver-
trag rechtlich abhéangig

[19] Soweit die Klagerin die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs zu der genannten Rechtsfrage dahingehend zu-
sammenfasst, dass eine solche rechtliche Einheit nur dann
vorliegt, wenn nach den Vorstellungen der Parteien des
Grundstiicksvertrags dieser geschlossen werde, um den
weiteren Vertrag zu ermoglichen, ist dies zumindest inso-
weit missverstandlich, als damit der Kernpunkt der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs nicht hervorgehoben
wird. Mafsgeblich ist nimlich — wie bereits im Senats-
beschluss vom 21.3.2019 ausgefithrt — die von den Parteien
gewollte rechtliche Abhidngigkeit des Grundstiicksvertrags
von dem weiteren Vertrag (st. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom
26.11.1999 - V ZR - 251/98 -, juris; BGH, Urteil vom
11.10.2000 — VIII ZR 321/99 -, juris; BGH, Urteil vom
13.6.2002 — VII ZR 321/00 —, juris; BGH Urteil vom 22.7.
2010 — VII ZR 246/08 —, juris). Eine solche gewollte Ab-
hangigkeit kann in dem Vertragstext des Grundstiicksver-
trags kaum deutlicher als — wie vorliegend — mittels einer
aufschiebenden Bedingung zum Ausdruck gebracht wer-
den. Denn der unter einer aufschiebenden Bedingung ge-
schlossene Vertrag — hier der Grundstiicksiibertragungsver-
trag — wird gemafs § 158 Abs. 1 BGB erst dann wirksam,
sobald die aufschiebende Bedingung — hier: wirksame Ver-
einbarung des Durchfithrungsvertrags — wirksam verein-
bart wird. Eine Verkniipfung und Abhingigkeit des Grund-
stiicksvertrags von dem anderen Vertrag im Sinne einer
rechtlichen Einheit beider Vertrige liegt daher schon dem
Wortlaut des Vertragstextes nach dann eindeutig vor, wenn
der Grundstuicksvertrag unter einer solchen aufschiebenden
Bedingung steht. Soweit die Klidgerin pauschal behauptet,
eine solche aufschiebende Bedingung habe es hier nicht ge-
geben, belegt der Wortlaut des Textes des Grundstiicks-
ubertragungsvertrags unter § 2 Nr. 2 S. 1 2. HS eindeutig
das Gegenteil, so dass er einer anderweitigen Auslegung
nicht zuginglich ist.

Nur wenn umgekehrt ein anderer Vertrag vom Grund-
stlicksvertrag abhangig ist, ist der andere Vertrag nach
der Rechtsprechung des BGH nicht gem. § 311b Abs. 1
S. 1 BGB beurkundungsbediirftig

[20] Genau umgekehrt lag der Fall, der der seitens der Kla-
gerin zitierten Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH,
Urteil vom 13.6.2002 — VII ZR 321/00 —, juris) zugrunde
lag, denn dort war — nach dem Wortlaut der Vertragstexte
und den bisher getroffenen Feststellungen — der weitere
Vertrag (ein Bauvertrag) von einem Grundstiickskaufver-
trag abhingig, nicht jedoch umgekehrt. Gerade die fehlen-



474 | RNotZ | 10/2019 | Rechtsprechung

den Feststellungen hierzu riigt der Bundesgerichtshof in der
zweiten seitens der Klidgerin zitierten Passage (BGH
a.a.0.Rn. 18). Weiter (Rn. 19) fihrt er dann wie folgt
aus:

»Die bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts er-
geben keine Abhingigkeit des Grundstiickskaufvertrages
vom Bauvertrag. Eine solche rechtliche Abhangigkeit ist
weder im Grundstiickskaufvertrag angedeutet noch ergibt
sie sich aus dem bisher festgestellten Willen der Parteien.
Das Berufungsgericht befasst sich allein mit der Abhangig-
keit des Bauvertrages vom Grundstiicksgeschift.

Im vorliegenden Fall ergibt sich die rechtliche Einheit
des Grundstiicksvertrags von dem anderen Vertrag auf-
grund der vereinbarten aufschiebenden Bedingung

[21] Diese Passage kennzeichnet den entscheidenden Un-
terschied des seitens des Bundesgerichtshofs zu beurteilen-
den Falles zu dem vorliegenden Streitfall. Denn in dem vor-
liegenden Streitfall ist die rechtliche Abhingigkeit des
Grundstiicksvertrags von dem weiteren Vertrag (Durchfiih-
rungsvertrag) im Vertragstext nicht nur angedeutet, son-
dern — wie bereits ausgefithrt — unmissverstandlich und ein-
deutig in Form einer aufschiebenden Bedingung geregelt.
Vor diesem Hintergrund bedarf es entgegen der Auffassung
der Kldgerin im Streitfall keiner weiteren Feststellungen zu
der Frage, ob die Parteien eine Abhingigkeit des Grund-
stiickstibertragungsvertrags von dem Durchfiihrungsver-
trag wollten. Die seitens der Klagerin insoweit angestellten
hypothetischen Hilfserwigungen gehen aus diesem Grund
und deshalb ins Leere, weil die Frage, ob der Durchfiih-
rungsvertrag auch ohne die Ubertragung der Grundstiicke
umsetzbar gewesen wire, nicht mafSgeblich ist fur die Fra-
ge, ob die Parteien bei Vertragsschluss eine rechtliche Ab-
hangigkeit in vorgenanntem Sinne wollten. Genauso wenig
ist insoweit von Bedeutung, in wie vielen dhnlich gelagerten
Fillen Grundstiickstibertragungsvertrige und Durchfiih-
rungsvertrage in derselben oder einer dhnlichen Weise mit-
einander verknupft werden und ob in solchen Fillen in der
Regel eine Beurkundung des Durchfithrungsvertrags erfolgt
oder nicht.

[22] Soweit sich die Kldgerin dariiber hinaus gegen die Ein-
schitzung des Senats zu der Frage des Bedingungsausfalls
wendet, ist dies fiir die vorstehende streitentscheidende
rechtliche Fragestellung nicht von ausschlaggebender Be-
deutung. Zutreffend stellt die Klagerin allerdings hierzu
dar, dass dann, wenn ein Durchfithrungsvertrag fehlt oder
fehlerhaft ist, grundsatzlich ein nichtiger vorhabenbezoge-
ner Bebauungsplan vorliegt. Fur den Streitfall folgt — wie in
dem Senatsbeschluss vom 21.3.2019 ausgefihrt — daraus,
dass der vorhabenbezogene Bebauungsplan infolge des we-
gen Formunwirksamkeit fehlenden Durchfithrungsvertrags
unwirksam ist. Der Senat hat sich mit dieser Frage nur inso-
weit auseinandergesetzt, als der Grundstiicksiibertragungs-
vertrag auch mit Blick auf die Wirksamkeit des vorhaben-
bezogenen Bebauungsplans aufschiebend bedingt geschlos-
sen wurde und die Frage, ob die aufschiebenden Bedingun-
gen endgiiltig ausgefallen sind, in dem Rechtsverhaltnis der
Parteien erwigenswert ist.

[23] Keineswegs hat der Senat damit eine daruber hinaus
allgemein giiltige Feststellung hinsichtlich der Wirksamkeit
des vorhabenbezogenen Bebauungsplans getroffen. Eine
solche obliegt in der Tat gemifd § 47 VwGO einzig dem
Oberverwaltungsgericht. Entgegen der Auffassung der Kla-
gerin ist die Wirksamkeit dieses Bebauungsplans sehr wohl
eine seitens des Senats in den Blick zu nehmende Rechtsfra-

ge, soweit sie fur die Beurteilung des zwischen den Parteien
bestehenden zivilrechtlichen Verhiltnisses von Bedeutung
ist.

Prozessuale Nebenentscheidungen (insbesondere: kei-
ne Zulassung der Revision)

[24] [...]

[25] Entgegen der Auffassung der Kligerin ist eine Zulas-
sung der Revision gemaf$ § 543 Abs. 2 ZPO nicht geboten.

[26] Denn zum einen hat die Rechtssache keine grund-
satzliche Bedeutung im Sinne des § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
ZPO. Hierzu muss namlich — im Gegensatz zum Streitfall
- eine kldrungsbediirftige Rechtsfrage vorliegen. Diese
Voraussetzung liegt vor, wenn die durch das Berufungs-
urteil aufgeworfene Rechtsfrage zweifelhaft ist, also tiber
Umfang und Bedeutung einer Rechtsvorschrift oder tiber
das Verhiltnis mehrerer Bestimmungen zueinander Un-
klarheiten bestehen. Solche Zweifel sind insbesondere zu
bejahen, wenn die Rechtsfrage seitens des Bundesgerichts-
hofs bisher nicht entschieden ist und ihre Beantwortung
etwa in der obergerichtlichen Rechtsprechung auch nicht
klar konturiert ist (MuKoZPO/Kriiger, 5. Aufl. 2016,
ZPO § 543 Rn. 7m.w.N.). MafSgebliche Rechtsfrage ist
hier, unter welchen Voraussetzungen eine rechtliche Ein-
heit zwischen einem Grundstiicksvertrag und einem ande-
ren Vertrag vorliegt, die dazu fiihrt, dass auch der andere
Vertrag der Formbediirftigkeit nach § 311b Abs. 1 BGB
unterliegt. Diese Rechtsfrage hat der Bundesgerichtshof je-
doch — wie bereits in dem Senatsbeschluss vom 21.3.2019
und auch vorstehend erldutert — geklart. Im Streitfall geht
es lediglich um die Entscheidung des Einzelfalls unter An-
wendung der Grundsitze, die der Bundesgerichtshof auf-
gestellt hat. Mangels klarungsbedirftiger Rechtsfrage
kommt es vorliegend nicht darauf an, wie viele Einzelfille
in der Praxis hinsichtlich der Formbedurftigkeit eines
Durchfiithrungsvertrags dhnlich gelagert sind, zumal diese
Formbedurftigkeit nicht ohne weiteres besteht, sondern
nur dann, wenn eine rechtliche Einheit — etwa wie hier
aufgrund einer aufschiebenden Bedingung - zwischen
formbedurftigen Grundstucksvertrag und Durchfihrungs-
vertrag besteht.

[27] Zum anderen ist die Zulassung der Revision nicht ge-
mafs § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ZPO zur Fortbildung des
Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung geboten. MafSgeblich ist insoweit zunachst, dass die
entscheidende Rechtsfrage durch den Bundesgerichtshof
geklart ist, so dass eine Fortbildung des Rechts nicht von-
noten ist. Zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung ist die Revision dann zuzulassen, wenn das Beru-
fungsgericht von einer hoherrangigen Entscheidung etwa
des Bundesgerichtshofs, des Bundesverfassungsgerichts,
des Europdischen Gerichtshofs oder eines anderen obersten
Bundesgerichts abweicht. Dasselbe gilt, wenn es von einer
gleichrangigen Entscheidung eines anderen Spruchkérpers
desselben Gerichts (,,Innendivergenz“) oder eines anderen
Berufungsgerichts abweicht (MiKoZPO/Kruger, 5. Aufl.
2016, ZPO § 543 Rn. 13m.w.N.). Dies ist hier jedoch
nicht der Fall, denn die Entscheidung des Senats ergeht im
Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs.
Abweichende Entscheidungen anderer Gerichte im vor-
genannten Sinne sind — auch im Hinblick auf die konkrete
Situation eines Durchfithrungsvertrags im Sinne des § 12
Abs. 1S. 1BauGB - nicht ersichtlich.



4. Erbrecht-Zur Andeutung einer Schluss-

erbeinsetzung im Ehegattentestament

(BGH, Beschluss vom 19.6.2019 — TV ZB 30/18)
BGB §§ 2247, 2267

1.

Zur Auslegung eines gemeinschaftlichen Testaments,
in dem Schlusserben ,,fiir den Fall eines gleichzeitigen
Ablebens“ eingesetzt wurden.

(Amtlicher Leitsatz)

Ein bestimmter Wille des Erblassers ist nicht bereits da-
durch im Testament angedeutet, dass dessen Wortlaut
iiberhaupt auslegungsbediirftig ist.

(RNotZ-Leitsatz)

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des BGH
befasst sich mit der Frage, ob in einem gemeinschaftli-
chen Testament bei einer Erbeinsetzung bestimmter
Personen fur den Fall des gleichzeitigen Ablebens eine
Schlusserbeinsetzung bei zeitlich gestrecktem Verster-
ben der Ehegatten angedeutet ist, was fur den Notar
insbesondere beim Entwurf eines Erbscheinsantrags re-
levant werden kann.

Bei der Auslegung von letztwilligen Verfligungen ist
grundsatzlich der wahre Wille des Erblassers unter He-
ranziehung und Wurdigung aller maBgeblichen Umstan-
de innerhalb und auBerhalb der Verfiigung nach § 133
BGB zu ermitteln (vgl. BGH DNotZ 1993, 124f.; Palandt/
Weidlich, BGB, 78. Aufl. 2019, § 2084 Rn. 2). Ausnahms-
weise ist bei vertragsmaBigen Verfligungen eines Erbver-
trages und wechselbeztglichen Verfliigungen eines ge-
meinschaftlichen Testaments dabei nach § 157 BGB auch
ein fremder Empfangerhorizont, namlich der des Ver-
tragspartners oder Ehegatten, fur die Auslegung rele-
vant (BGH ZEV 2015, 343 [344]; BayObLG MittBayNot
1997, 235 [236]; MUKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, § 2084
Rn. 56 ff.) Aus der Formbedurftigkeit von Testamenten
und Erbvertragen wird jedoch gefolgert, dass nicht jeder
Wille des Testierenden, der sich auf auBerhalb der Ver-
fagung liegende Umstande zurtckfuhren lasst, im Rah-
men der Auslegung beachtlich sein kann. Erforderlich fur
eine Berlcksichtigung ist, dass dieser Wille in der Ver-
figung von Todes wegen irgendwie, und sei es nur ver-
steckt oder andeutungsweise, Ausdruck gefunden hat
(sog. Andeutungstheorie, vgl. nur BGH NJW 1981, 1737 f.;
MUKoBGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, § 2084 Rn. 14; Nieder/
Kossinger/W. Késsinger, HdB d. Testamentsgestaltung,
4. Aufl. 2011, S. 1025; krit. MUKoBGB/Busche, 8. Aufl.
2018, § 133 Rn. 15). Demgegenuber war das OLG Hamm
in einem Urteil aus dem Jahr 2011 (RNotZ 2011, 431 m.
krit. Anm. Béttcher) der Auffassung, dass eine Andeu-
tung des Erblasserwillens auch dann vorliegen kann,
wenn das eigentliche Auslegungsergebnis im Testament
nicht angedeutet sei. Ob den Voraussetzungen der An-
deutungstheorie Genuge getan ist, kann jedenfalls nicht
pauschal, sondern nur bezogen auf den jeweiligen Ein-
zelfall entschieden werden (Palandt/Weidlich, BGB,
78. Aufl. 2019, § 2084 Rn. 4).

In seiner Entscheidung stellt der BGH fest, dass in einem
gemeinschaftlichen Testament allein durch die Erbeinset-
zung von Verwandten eines Ehegatten ,fur den Fall ei-
nes gleichzeitigen Ablebens” keine allgemeine Schlusser-
beinsetzung dieser Personen angedeutet ist. Die zitierte
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Auffassung des OLG Hamm lehnt der BGH in diesem Zuge
ausdricklich ab.

Fur die notarielle Gestaltung von Verfligungen von To-
des wegen ist zu bertcksichtigen, dass ein gleichzeitiges
Versterben in demselben Augenblick selten vorkommen
durfte. Daher wird zum Teil empfohlen, dem gleichzeiti-
gen Versterben das Versterben in gemeinsamer Gefahr
gleichzustellen (vgl. die Formulierung in Wurzburger
NotHdB/Limmer, 5. Aufl. 2018, S. 1911) oder das Verster-
ben hintereinander innerhalb einer bestimmten Zeit-
spanne (vgl. Kolner FormularB ErbR/Schleifenbaum,
2. Aufl. 2015, S. 508).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Die kinderlose Erblasserin starb am 5. Juli 2016; ihr
Ehemann war am 10. Marz 2015 vorverstorben. Die Betei-
ligte zu 1 ist die Cousine der Erblasserin, die Beteiligten zu
2 bis 5 sind Nichte und Neffen des Ehemannes der Erblasse-

rin.

[2] Die Erblasserin und ihr Ehemann hatten am 1. Dezem-
ber 2002 handschriftlich ein gemeinschaftliches Testament
errichtet, in dem sie sich gegenseitig als Alleinerben einge-
setzt hatten. Am 7. Marz 2012 hatten sie folgenden Text
angefugt:

»Fur den Fall eines gleichzeitigen Ablebens ergidnzen wir
unser Testament wie folgt:

Das Erbteil soll gleichmifiig unter unseren Neffen bzw.
Nichte [es folgen die Namen der Beteiligten zu 2 bis 5] auf-
geteilt werden.

[3] Auf Antrag des Beteiligten zu 2 erteilte das Nachlass-
gericht einen Erbschein, der die Beteiligten zu 2 bis 5 als Er-
ben der Erblasserin zu je 1/4 auswies.

[5] Die Beteiligte zu 1 hat daraufhin gegeniiber dem Nach-
lassgericht die Einziehung des Erbscheins angeregt und die
Ansicht vertreten, die Testamentsergdnzung sei keine all-
gemeine Schlusserbenregelung, sondern betreffe lediglich
den Fall des gleichzeitigen Versterbens der Eheleute.

[5] Mit Beschluss vom 14. September 2017 hat das Amts-
gericht den Erbschein eingezogen. Das Oberlandesgericht
hat die dagegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten zu 2
bis § zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die vom Ober-
landesgericht zugelassene Rechtsbeschwerde der Beteilig-
ten zu 2 bis 5, mit der sie eine Zuriickverweisung der Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Be-
schwerdegericht begehren.

Aus den Griinden:
II.

[6] Die zulassige Rechtsbeschwerde hat in der Sache keinen
Erfolg.

Entscheidung des Oberlandesgerichts

[7] 1. Das Beschwerdegericht hat in seiner Entscheidung
(ErbR 2019, 183 = DNotZ 2019, 368) ausgefiihrt, die Be-
teiligten zu 2 bis § seien nicht Erben geworden.
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[8] Die Testamentserganzung vom 7. Marz 2012 bestimme
eine Erbeinsetzung lediglich fiir den Fall des gleichzeitigen
Ablebens. Im Hinblick auf die Frage, ob die Eheleute mit ih-
ren letztwilligen Verfugungen auch eine Regelung fir den
Fall hitten treffen wollen, dass sie im zeitlichen Abstand ver-
sterben, seien die Testamente daher auslegungsbediirftig.

[9] Die obergerichtliche Rechtsprechung, der sich der Senat
anschliefSe, lege die Formulierung ,,bei gleichzeitigem Able-
ben“ oder ,bei gleichzeitigem Versterben“ dahingehend
aus, dass hiervon auch die Falle erfasst werden sollten, in
welchen die Ehegatten innerhalb eines kurzen Zeitraums
nacheinander verstiirben und der Uberlebende in dieser
Zeitspanne daran gehindert sei, ein neues Testament zu er-
richten. Eine fiir den Fall des gleichzeitigen Versterbens ge-
troffene Erbeinsetzung gelte aber grundsitzlich nicht fur
den hier vorliegenden Fall, dass die Ehegatten nacheinander
in erheblichem zeitlichen Abstand verstiirben.

[10] Eine Ausnahme von den oben ausgefiihrten Grundsit-
zen konne nur angenommen werden, wenn aufgrund be-
sonderer Umstinde des Einzelfalls festgestellt werden kon-
ne, dass die Testierenden den Begriff des ,gleichzeitigen
Ablebens“ entgegen dem Wortsinn dahingehend verstan-
den hitten, dass er auch das Versterben in erheblichem zeit-
lichen Abstand umfassen solle, und wenn sich dariiber hi-
naus eine Grundlage in der vorliegenden Verfiigung von
Todes wegen finde. Das sei hier nicht der Fall.

[11] Auch wenn man die in einer E-Mail des Beteiligten zu
5 geschilderten Auflerungen der Erblasserin und ihres Ehe-
mannes ihm gegentiber als wahr unterstelle und infolgedes-
sen von einem entsprechenden Erblasserwillen ausgehe,
dass die Erbeinsetzung auch das Versterben in erheblichem
zeitlichen Abstand umfassen solle, so sei dieser Wille den-
noch nicht formgerecht im Sinne der §§ 2247, 2267 BGB
erklirt. Denn es fehle an der fiir die Erfullung der Form er-
forderlichen Grundlage oder auch nur Andeutung im Tes-
tament. Entsprechende Motive, Erlduterungen oder zusitz-
liche Bestimmungen enthalte das Testament nicht. Die For-
mulierung ,unseren Neffen bzw. Nichte“ sowie die na-
mentliche Nennung boten keinen Hinweis auf eine
Schlusserbeneinsetzung. Sie gaben Auskunft ber das Na-
heverhaltnis der Eheleute zu den Beteiligten zu 2 bis 5 und
dariiber, dass auch die Erblasserin diese als ,,ihre“ Neffen
und Nichte angesehen habe. Sie enthielten aber kein zeitli-
ches Moment, das Riickschliisse auf eine Erbeinsetzung fiir
ein Versterben auch bei zeitlich erheblichem Abstand zulas-
se. Ein solches konne auch nicht in der fast zehnjihrigen
Zeitspanne zwischen Testamentsergidnzung und urspriing-
licher Testamentserrichtung gesehen werden. Der Auffas-
sung des Oberlandesgerichts Hamm (ZEV 2011, 427), wo-
nach es im Rahmen der sogenannten Andeutungstheorie
ausreichen solle, wenn sich die Auslegungsnotwendigkeit
und die generelle Willensrichtung aus dem Wortlaut herlei-
ten lasse, folge der Senat nicht.

[12] 2. Das hilt rechtlicher Uberpriifung stand.

[13] Rechtsfehlerfrei hat das Beschwerdegericht fest-
gestellt, dass die Beteiligten zu 2 bis 5 in der Testaments-
ergdnzung vom 7. Mirz 2012 nicht generell als Schlusser-
ben eingesetzt worden sind.

Der wirkliche Wille des Erblassers muss in der letztwil-
ligen Verfliigung angedeutet sein

[14] a) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde ist das
Beschwerdegericht zutreffend davon ausgegangen, dass der
wirkliche Wille des Erblassers, der als Ergebnis der Testa-
mentsauslegung zu ermitteln ist, in der letztwilligen Ver-

fiigung angedeutet sein muss, um formwirksam erklart zu
sein.

Der wirkliche Wille ist durch Auslegung zu ermitteln

[15] aa) Bei der Testamentsauslegung ist vor allem der
wirkliche Wille des Erblassers zu erforschen und nicht an
dem buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu haften (vgl. Se-
natsbeschluss vom 10. Dezember 2014 — IV ZR 31/14,
ZEV 2015, 343 Rn. 16; Senatsurteil vom 24. Juni 2009 —
IV ZR 202/07, FamRZ 2009, 1486 Rn. 235). Dieser Auf-
gabe kann der Richter nur dann voll gerecht werden, wenn
er sich nicht auf eine Analyse des Wortlauts beschrankt (Se-
natsurteile vom 24. Juni 2009 aaO; vom 27. Februar 1985
—IVa ZR 136/83, BGHZ 94, 36 unter II 1 [juris Rn. 11];
vom 8. Dezember 1982 —IVa ZR 94/81, BGHZ 86, 41 un-
ter IL 1 [juris Rn. 16]). Der Wortsinn der benutzten Ausdrii-
cke muss gewissermafSen ,,hinterfragt* werden, wenn dem
wirklichen Willen des Erblassers Rechnung getragen wer-
den soll (Senatsurteile vom 24. Juni 2009 aaO; vom 28. Ja-
nuar 1987 -1Va ZR 191/85, FamRZ 1987, 475 unter 5 [ju-
ris Rn. 17]). Dafiir muss der Richter auch alle ihm aus dem
Inbegriff der mindlichen Verhandlung zuginglichen Um-
stinde aufSerhalb der Testamentsurkunde heranziehen (vgl.
Senatsurteile vom 16. Juli 1997 — IV ZR 356/96, ZEV
1997, 376 unter 3 [juris Rn. 12]; vom 7. Oktober 1992 —
IVZR 160/91,NJW 1993, 256 unter 2 [juris Rn. 10]).

Ist der Wille auch nicht andeutungsweise oder versteckt
zum Ausdruck gekommen, ist er mangels Einhaltung der
erbrechtlichen Formvorschriften unbeachtlich

[16] bb) Der Erblasserwille geht jedoch nur dann jeder an-
deren Interpretation, die der Wortlaut zulassen wiirde, vor,
falls er formgerecht erklirt ist (vgl. Senatsurteile vom 24. Ju-
ni 2009 — IV ZR 202/07, FamRZ 2009, 1486 Rn. 25; vom
7. Oktober 1992 — TV ZR 160/91, NJW 1993, 256 unter 2
[juris Rn. 11]). Die Vorschriften iiber die Formen, in denen
Verfiigungen von Todes wegen getroffen werden konnen,
dienen insbesondere dem Zweck, den wirklichen Willen
des Erblassers zur Geltung kommen zu lassen, nach Mog-
lichkeit die Selbstandigkeit dieses Willens zu verbiirgen und
die Echtheit seiner Erkliarungen sicherzustellen. Die vor-
geschriebenen Formen sollen mit dazu beitragen, verant-
wortliches Testieren zu fordern und Streitigkeiten tiber den
Inhalt letztwilliger Verfiigungen hintanzuhalten (vgl. Se-
natsbeschluss vom 9. April 1981 —1Va ZB 6/80, BGHZ 80,
246 unter III [juris Rn. 17]).

[17] Wenn der (mogliche) Wille des Erblassers in dem Tes-
tament auch nicht andeutungsweise oder versteckt zum
Ausdruck gekommen ist, ist der unterstellte, aber nicht
formgerecht erklarte Wille des Erblassers daher unbeacht-
lich (vgl. Senatsbeschluss vom 9. April 1981 —1Va ZB 6/80,
BGHZ 80, 246 unter III [juris Rn. 13]). Eine Erbeinset-
zung, die in dem Testament nicht enthalten und nicht ein-
mal angedeutet ist, kann den aufgefithrten Formzwecken
nicht gerecht werden. Sie ermangelt der gesetzlich vor-
geschriebenen Form und ist daher gemif§ § 125 Satz 1 BGB
nichtig (Senatsbeschluss vom 9. April 1981 —1Va ZB 4/80,
BGHZ 80, 242 unter III [juris Rn. 16]). Ausgehend von
dem allgemeinen fiir die Auslegung letztwilliger Verfiigun-
gen geltenden Grundsatz, dass nur dem Willen Geltung ver-
schafft werden kann, der im Testament zum Ausdruck ge-
langt, dort also eine, wenn auch noch so geringe, Grundlage
findet, muss daher im Hinblick auf eine in Frage stehende
Anordnung des Erblassers verlangt werden, dass fiir sie we-
nigstens gewisse Anhaltspunkte in der letztwilligen Ver-
fiigung enthalten sind, die im Zusammenhang mit den
sonstigen heranzuziehenden Umstidnden auflerhalb des Tes-



taments den entsprechenden Willen des Erblassers erken-
nen lassen (vgl. Senatsurteil vom 24. Oktober 1979 - IV
ZR 31/78, NJW 1980, 1276 unter [ 4 [juris Rn. 27]).

Fiir eine Andeutung geniigt nicht allein der Umstand,
dass der Wortlaut auslegungsbediirftig ist

[18] Ein bestimmter Erblasserwille ist nicht bereits dadurch
im Testament angedeutet, dass dessen Wortlaut iberhaupt
auslegungsbediirftig ist und sich die generelle Willensrich-
tung aus dem Wortlaut herleiten lasst (a. A. OLG Hamm
ZEV 2011, 427, 428 [juris Rn. 18]). Die Auslegungs-
bediirftigkeit eines Begriffes zeigt nicht, wie dieser Begriff
nach dem Willen des Erblassers auszulegen sein soll.

Verfahrensrechtlich durfte das OLG den von der Rechts-
beschwerde behaupteten Erblasserwillen zur Schlusser-
beinsetzung als wahr unterstellen

[19] b) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde konnte
das Beschwerdegericht bei seiner Auslegung den von den
Beteiligten zu 2 bis 5 behaupteten Erblasserwillen, sie gene-
rell als Schlusserben einzusetzen, als wahr unterstellen, statt
zunichst im Wege der Beweisaufnahme zu ermitteln, ob ein
entsprechender Wille der Erblasserin und ihres Ehegatten
zur Zeit der Testamentserrichtung bestand. Wenn der Tat-
richter bei Wahrunterstellung von Parteivortrag zu den fiir
die Auslegung mafSgeblichen Umstinden zu dem Ergebnis
kommt, dass ein entsprechender Erblasserwille im Testa-
ment nicht zum Ausdruck komme, bedarf es keiner Aufkla-
rung des unterstellten Vortrages (vgl. Senatsurteil vom
28. Januar 1987 -1Va ZR 191/85, FamRZ 1987, 475 unter
16 [juris Rn. 22]). Die vom Senat fiir richtig gehaltene Prii-
fungsreihenfolge (vgl. Senatsurteile vom 27. Februar 1985
—IVa ZR 136/83, BGHZ 94, 36 unter II 1 [juris Rn. 10];
vom 8. Dezember 1982 —IVa ZR 94/81, BGHZ 86, 41 un-
ter I 1 [juris Rn. 18]) steht dem nicht entgegen (Senats-
urteil vom 28. Januar 1987 - IVa ZR 191/85, FamRZ
1987,475 unter 1 6 [juris Rn. 22]). Auch fiir das vom Amts-
ermittlungsgrundsatz (§ 26 FamFG) beherrschte Erb-
scheinsverfahren entspricht es der Rechtsprechung des Se-
nats, dass der Tatrichter einen bestimmten Willen des Erb-
lassers unterstellt, aber mangels formgerechter Erklirung
dieses Willens fur unbeachtlich erklart (vgl. Senats-
beschluss vom 9. April 1981 -1Va ZB 4/80, BGHZ 80, 242
unter III [juris Rn. 13]).

Eine Schlusserbeinsetzung ist im Testament nicht ange-
deutet

[20] ¢) Ohne Erfolg macht die Rechtsbeschwerde schliefs-
lich geltend, die Testamentsurkunde miisse dahingehend
ausgelegt werden, dass darin eine generelle Schlusserben-
einsetzung der Beteiligten zu 2 bis 5 angeordnet worden sei.

[21] aa) Die Aufgabe der Testamentsauslegung ist grund-
sdatzlich dem Tatrichter vorbehalten. Seine Auslegung kann
aber mit der Rechtsbeschwerde angegriffen werden, wenn
sie gegen gesetzliche Auslegungsregeln, allgemeine Denk-
und Erfahrungsgrundsitze oder Verfahrensvorschriften
verstofst (vgl. Senatsbeschluss vom 12. Juli 2017 — IV ZB
15/16, FamRZ 2017, 1716 Rn. 12 m. w. N.; st. Rspr.).

[22] bb) Nach diesem Priifungsmaf$stab ist die Auslegung
des Beschwerdegerichts nicht zu beanstanden, dass auch
bei Unterstellung eines Erblasserwillens, die Beteiligten zu 2
bis 5 generell als Schlusserben einzusetzen, der Testaments-
urkunde keine Andeutung dieses Willens entnommen wer-
den kann.

[23] Die Bestimmungen des Testaments ergeben weder ein-
zeln noch in ihrem Zusammenhang einen entsprechenden
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Anhaltspunkt. Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde
musste das Beschwerdegericht der Bezeichnung der Beteilig-
ten zu 2 bis 5 als ,,unsere“ Neffen und Nichte keine Andeu-
tung einer generellen Schlusserbeneinsetzung entnehmen.
Aus dem darin auch nach Ansicht des Beschwerdegerichts
zum Ausdruck kommenden Niheverhaltnis ldsst sich nicht
ableiten, unter welchen Bedingungen der nahestehenden
Person etwas zugewendet werden soll. Die Bezeichnung deu-
tet daher nicht an, dass entgegen dem Wortsinn von ,,fiir den
Fall eines gleichzeitigen Ablebens“ eine generelle Schlusser-
beneinsetzung angeordnet wird. Ein besonderes Nihever-
haltnis deutet nichts dazu an, unter welchen Bedingungen
der nahestehenden Person etwas zugewendet werden soll.

[24] Soweit die Rechtsbeschwerde dariiber hinaus geltend
macht, dass Umstinde wie das Fehlen einer generellen
Schlusserbeneinsetzung oder die zehnjahrige Zeitspanne
zwischen der gegenseitigen Erbeinsetzung der Eheleute und
der Testamentserganzung nach allgemeiner Lebenserfah-
rung allein den Schluss zuliefSen, dass die Erblasserin und ihr
Ehemann die Beteiligten zu 2 bis 5 generell als Schlusserben
hitten einsetzen wollen, vermag dies dem Rechtsmittel nicht
zum Erfolg zu verhelfen, da das Beschwerdegericht einen
entsprechenden Erblasserwillen bereits unterstellt hat. Es
hat lediglich die genannten Umstande in rechtlich nicht zu
beanstandender Weise als nicht ausreichend im Sinne eines
im Testament angedeuteten Erblasserwillens erachtet.

5. Familienrecht-Zu § 1365 BGB bei
Einbringung eines Einzelunternehmens in
eine OHG

(OLG Saarbriicken, Beschluss vom 14.3.2019 -
6 UF 130/18)

BGB §§ 104 Nr. 2, 1365 Abs. 1
FamFG §§ 58, 59,117

1. Eine sog. relative Geschaftsunfihigkeit — als Unterkate-
gorie der partiellen Geschaftsunfahigkeit —, bei der eine
Person allgemein fiir alle schwierigeren Rechtsgeschaf-
te geschaftsunfihig (§ 104 Nr. 2 BGB), fiir alle ande-
ren einfacheren Rechtsgeschifte dagegen geschifts-
fahig sein kann, ist abzulehnen.

2. Der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages mit einer
Verpflichtung zur Einbringung eines einzelkaufmin-
nischen Unternehmens in das Vermogen einer neu ge-
griindeten Gesellschaft ist auch dann als Gesamtver-
mogensgeschift im Sinne von § 1365 BGB anzuschen,
wenn der Einbringende an der neuen Gesellschaft mit
50 % beteiligt ist.

3. Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Voraussetzun-
gen des § 1365 BGB trigt derjenige, der sich auf die
Unwirksamkeit des Gesamtvermogensgeschifts beruft.
Dies gilt auch hinsichtlich der (hier verneinten) Kennt-
nis des Dritten von den fiir das Vorliegen eines Gesamt-
vermogensgeschifts relevanten Umstdnden.

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des OLG
Saarbriicken befasst sich (neben Ausfihrungen zur relati-
ven Geschaftsunfahigkeit, vgl. hierzu etwa MUKoBGB/
Spickhoff, 8. Aufl. 2018, § 104 Rn. 23 ff.) im Wesentlichen
mit den Voraussetzungen einer Zustimmungspflicht des
Ehegatten nach § 1365 BGB.
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Nach Uberwiegender Auffassung sollen durch § 1365
BGB, der im Rahmen der Zugewinngemeinschaft bei ei-
ner Verpflichtung zur Verfigung Uber das Vermégen im
Ganzen durch einen Ehegatten eine Zustimmungspflicht
des anderen Ehegatten anordnet, zwei unterschiedliche
Zwecke erreicht werden. Hauptsachlich soll verhindert
werden, dass ein Ehegatte eigenmachtig der Familie ihre
Vermégensgrundlage entzieht (BGH MittRhNotK 1987,
228 f.; MUKoBGB/Koch, 7. Aufl. 2017, § 1365 Rn. 1; Stau-
dinger/Thiele, BGB, 2017, § 1365 Rn. 2). Zudem dient die
Norm dem Schutz des ausgleichsberechtigten Ehegatten
wegen seines kunftigen Zugewinnausgleichsanspruchs
(BGH MittRhNotK 1987, 228 [229]; MuKoBGB/Koch,
7. Aufl. 2017, § 1365 Rn. 1; Staudinger/Thiele, BGB, 2017,
§ 1365 Rn. 2; ablehnend BeckOGK BGB/Szalai, Stand 1.5.
2019, § 1365Rn. 2.2).

Ein Geschaft Uber das Vermogen im Ganzen liegt dabei
nicht nur vor, wenn das Vermogen als Sachgesamtheit
(vgl. § 311 b Abs. 3 BGB) Vertragsgegenstand ist, sondern
potentiell auch bei Verfigungen Uber einzelne Ver-
mogensgegenstande (BGH NJW 1961, 1301 [1304]; Mu-
KoBGB/Koch, 7. Aufl. 2017, § 1365 Rn. 12). Im letzteren
Fallist § 1365 BGB anwendbar, wenn der Gegenstand das
gesamte oder zumindest nahezu das gesamte Vermogen
des Ehegatten bildet (BGH NJW 1965, 909 [910]; Palandt/
Brudermdiller, BGB, 78. Aufl. 2019, § 1365 Rn. 6; Mu-
KoBGB/Koch, 7. Aufl. 2017, § 1365 Rn. 12). Davon ist aus-
zugehen, wenn der Ehegatte bei groBeren Vermégen
(BGH DNotZ 1992, 239 f.: jedenfalls ab 500.000 DM; Schoé-
ner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3357:
mehr als 50.000 €; KrauB3, Immobilienkaufvertrage idP,
8. Aufl. 2017, Rn. 2305: mehr als 150.000 €; Koch FamRZ
2012, 118: mehr als 250.000 €) weniger als 10 % und bei
kleineren Vermdgen weniger als 15 % des Vermoégens zu-
ruckbehalt (BGH DNotZ 1992, 239f.; Mdnch, Ehebezoge-
ne Rechtsgeschafte, 4. Aufl. 2015, Rn. 326; leicht abwei-
chend BeckOGKBGB/Szalai, Stand 1.5.2019, § 1365
Rn. 14.3; fur eine einheitliche Grenze von 10 %: Palandt/
Brudermdiller, BGB, 78. Aufl. 2019, § 1365 Rn. 6; Mu-
KoBGB/Koch, 7. Aufl. 2017, § 1365 Rn. 24). Bezugspunkt
ist dabei nur das Aktivwvermégen des Ehegatten, so dass
persénliche Verbindlichkeiten fur die Beurteilung der An-
wendbarkeit grundsatzlich keine Rolle spielen (BGH NJW
2000, 1947 [1948]; MUuKoBGB/Koch, 7. Aufl. 2017, § 1365
Rn. 7; Staudinger/Thiele, BGB, 2017, § 1365 Rn. 14). Aller-
dings werden bei Verfugungen tber Immobilien ding-
liche Belastungen abgezogen, soweit sie valutieren (BGH
DNotZ 2012, 195 [196]; Staudinger/Thiele, BGB, 2017,
§ 1365 Rn. 28). Ebenfalls auBer Betracht bleibt eine dem
Ehegatten etwaig zuflieBende Gegenleistung, weil
§ 1365 BGB auch vor einseitigen Vermégensumschichtun-
genschitzen soll (BGH NJW 1961, 1301 [1304]; MUKoBGB/
Koch, 7. Aufl. 2017, § 1365Rn. 22).

Aus Grinden des Verkehrsschutzes ist auBerdem nach
hM erforderlich, dass der Vertragspartner des Ehegatten
weil3 oder zumindest die Verhaltnisse kennt, aus denen
sich ergibt, dass der Vertragsgegenstand im Wesentli-
chen das ganze Vermoégen des VerauBerers bildet (BGH
NJW 1996, 1740; MuKoBGB/Koch, 7. Aufl. 2017, § 1365
Rn. 28; BeckOK BGB/Siede, Stand 1.5.2019, § 1365 Rn. 17;
Staudinger/Thiele, BGB, 2007, § 1365 Rn. 20 ff., jeweils
mwN zu abweichenden Meinungen).

Das OLG Saarbricken rekapituliert diese allgemeinen
Grundsatze und verneint eine Anwendbarkeit des § 1365

BGB, weil das vom Ehegatten in eine OHG eingebrachte
Einzelunternehmen defizitar war und daher jedenfalls
keine Kenntnis des Vertragspartners von einem Gesamt-
vermogensgeschaft nachgewiesen wurde.

Hinsichtlich der notariellen Belehrungspflichten ist zu be-
denken, dass § 1365 BGB als Ausnahmevorschrift kon-
zipiert ist (BGH DNotZ 2013, 686 [687]; Bernauer DNotZ
2019, 12 [24]). Dementsprechend hat der Notar (zB bei
GrundstuicksverauBerungen durch Ehegatten) in der Re-
gel zwar auf die Vorschrift allgemein hinzuweisen, aller-
dings ist er ohne besondere Anhaltspunkte nicht ver-
pflichtet, Nachforschungen zu den Tatbestandsvoraus-
setzungen anzustellen. Seine Amtspflichten gebieten es
nicht, anlasslos die Offenlegung der Vermogensverhalt-
nisse zu verlangen (vgl. zum Ganzen BGH NJW 1975,
1270). Zum Teil wird empfohlen, zu Dokumentations-
zwecken die Versicherung des Ehegatten aufzunehmen,
dass er in der Urkunde nicht Gber den ganzen oder Gber-
wiegenden Teil seines Vermogens verfligt (so KrauB3, Im-
mobilienkaufvertrage idP, 8. Aufl. 2017, Rn. 2309).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Die Antragstellerin hatte mit ihrem Ehemann Dr. S.
(fortan: Erblasser), den sie am 12. Juni 1992 geheiratet hat-
te und der am 28. Juli 2016 Suizid beging, im Guterstand
der Zugewinngemeinschaft gelebt. Aufgrund Erbvertrags
vom 9. Dezember 1999 ist sie Alleinerbin des Erblassers.

[2] Der Erblasser war approbierter Apotheker, hatte im
Mairz 2013 u. a. die S.-Apotheke aus einem Nachlassinsol-
venzverfahren fiir 5.100.000 EUR erworben und diese zu-
nichst als eingetragener Kaufmann betrieben.

[3] Durch Gesellschaftsvertrag vom 30. Juni 2014 brachte
der Erblasser — gemif$ dessen § 4 mit Wirkung zum 1. Sep-
tember 2014 - sein einzelkaufminnisches Vermogen in
Form der S.-Apotheke in die zeitgleich gegriindete offene
Handelsgesellschaft S. OHG ein und iibertrug dem An-
tragsgegner einen 50 %igen Anteil an der OHG, die an-
schliefend unter dem Namen B.S.-Apotheken oHG fir-

mierte.

[4] Zum Vermogen des Erblassers gehorten zu diesem
Stichtag unstreitig jedenfalls eine Forderung aus dem Ver-
kauf der H.-Apotheke in Hohe von 881.000 EUR, eine Ka-
pitalanlage bei der C. S1. in Hohe von 300.000 EUR sowie
drei Eigentumswohnungen in D. und sieben Eigentums-
wohnungen in R., wobei der Erblasser zur Finanzierung
dieser Immobilien dinglich besicherte Darlehen aufgenom-
men hatte. Der Reinwert der Eigentumswohnungen und
weiterer Vermogensgegenstiande des Erblassers ist zwischen
den Beteiligten streitig.

[5] Durch zweiten Nachtrag zum Gesellschaftsvertrag der
B.S.-Apotheken oHG vom 4. November 2015 uibertrug der
Erblasser dem Antragsgegner einen weiteren 45 %igen An-
teil an der OHG.

[6] Mit Schreiben vom 21. Mirz 2016 verweigerte die An-
tragstellerin die Genehmigung jener beiden Verfiigungen.

[7] Die Antragstellerin hat behauptet, dass der Erblasser im
Zeitpunkt beider Verfiigungen geschiftsunfihig gewesen
sei. Jedenfalls habe der Erblasser durch die Einbringung des
Vermogens der S.-Apotheke in die OHG im Sinne von



§ 1365 BGB uber sein Vermogen im Ganzen verfiigt, was
dem Antragsgegner auch bekannt gewesen sei. Denn die S.-
Apotheke habe im Zeitpunkt ihrer Einbringung in die OHG
einen Wert von mindestens 20 Millionen EUR gehabt.

[8] Im vorliegenden Verfahren hat die Antragstellerin mit
am 22. April 2016 eingegangener und im selben Jahr
rechtshingig gewordener ,,Klage“ beantragt festzustellen,
dass der Gesellschaftsvertrag einer offenen Handelsgesell-
schaft S.-OHG vom 30. Juni 2014, geschlossen zwischen
dem Erblasser und dem Antragsgegner, in Verbindung mit
dem zweiten Nachtrag zum Gesellschaftsvertrag einer offe-
nen Handelsgesellschaft BS-Apotheken-OHG, Register-
Nr. HRA 110... des Amtsgerichts Osnabriick, vom 4. No-
vember 2015, geschlossen zwischen dem Erblasser und
dem Antragsgegner, unwirksam ist.

[9] Der Antragsgegner hat auf Antragsabweisung angetra-
gen.

[10] Mit rechtskraftig gewordenem Zwischenbeschluss
vom 25. Oktober 2016 hat das Familiengericht die Zulas-
sigkeit des (Feststellungs-) Antrags festgestellt.

[11] Das Familiengericht hat durch Einholung eines unter
dem 23. Februar 2018 schriftlich erstatteten und am 15. Ju-
ni 2018 mindlich erlauterten fachpsychiatrischen Gutach-
tens der Sachverstandigen Dr. B., Chefarztin der Klinik fiir
Psychiatrie, Psychotherapie und Psychosomatik mit Tages-
klinik der ...-Kliniken V., Beweis erhoben. Die Antragstel-
lerin hat dem ein im vor dem Landgericht Osnabriick ge-
fuhrten Verfahren 11 O 2597/17 durch den Facharzt fir
Neurologie, Psychiatrie und Psychotherapie Prof. Dr. med.
M. unter dem 3. Dezember 2017 erstelltes schriftliches
Sachverstandigengutachten und eine erginzende Stellung-
nahme dieses Sachverstindigen vom 19. Juni 2018 ent-
gegengesetzt.

[12] Durch den angefochtenen Beschluss vom 7. August
2018, auf den Bezug genommen wird, hat das Familien-
gericht den Antrag zuriickgewiesen.

[13] Mit ihrer Beschwerde verfolgt die Antragstellerin ih-
ren erstinstanzlichen Antrag unverindert weiter.

[14] Der Antragsgegner bittet um Zuriickweisung der Be-
schwerde.

Aus den Griinden:
1I.

[15] Die Beschwerde der Antragstellerin ist gemaf
§§ 58ff., 117 FamFG zulassig; insbesondere greift die Ge-
genruge des Antragsgegners — es fehle an einer Beschwer
der Antragstellerin — nicht durch. Denn zum einen geniigt —
wie im Senatstermin angesprochen — fiir die Annahme einer
Beschwerdebefugnis auf Seiten eines Antragstellers auch ei-
ne lediglich formelle Beschwer, da dieser zum Zivilprozess
entwickelte und althergebrachte Grundsatz auf Familien-
streitsachen wie die vorliegende entsprechend anzuwenden
ist (siehe dazu nur Zoller/Feskorn, ZPO, 32. Aufl., § 59
FamRG, Rz. 14). Eine solche Beschwer liegt daher bereits
in der Abweisung des Antrags. Zum anderen liegt — ohne
dass es auf die von der Antragstellerin vorgetragene Be-
grindung ihrer Beschwer ankommt — auf der Hand, dass
die Antragstellerin auch materiell beschwert ist, weil sich
die von der Antragstellerin erstrebte Feststellung der Un-
wirksamkeit der in Rede stehenden Verfiigungen auf den
Bestand des Nachlasses des Erblassers auswirkte, dessen
Alleinerbin die Antragstellerin ist.
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[16] In der Sache bleibt das Rechtsmittel ohne Erfolg.

[17] Der bereits aufgrund des rechtskraftigen Zwischen-
beschlusses (§ 113 Abs. 1S. 2 FamFGi.V.m. § 280 Abs. 2
S. 1 ZPO) zuléssige Feststellungsantrag der Antragstellerin
ist unbegrindet. Denn weder ist der Erblasser am 30. Juni
2014 bzw. am 4. November 2015 geschiftsunfihig gewe-
sen noch sind seine an diesen Tagen getroffenen Ver-
mogensverfiigungen genehmigungspflichtig gewesen, so-
dass die weiteren von der Antragstellerin mit der Beschwer-
de und vom Antragsgegner mittels Gegenriigen aufgewor-
fenen Fragen keiner Erorterung bediirfen.

Im Rahmen des § 104 Nr. 2 BGB gibt es keine relative Ge-
schaftsunfahigkeit

[18] Gemafs § 104 Nr. 2 BGB ist geschiftsunfihig, wer
sich in einem die freie Willensbestimmung ausschliefSenden
Zustand krankhafter Storung der Geistestatigkeit befindet,
sofern nicht der Zustand seiner Natur nach ein voriiber-
gehender ist.

[19] Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung, welcher
sich der Senat anschliefSt, liegt ein Ausschluss der freien
Willensbestimmung im Sinne dieser Norm vor, wenn je-
mand nicht imstande ist, seinen Willen frei und unbeein-
flusst von der vorliegenden Geistesstorung zu bilden und
nach zutreffend gewonnenen Einsichten zu handeln. Ab-
zustellen ist dabei darauf, ob eine freie Entscheidung nach
Abwigung des Fur und Wider bei sachlicher Prifung der in
Betracht kommenden Gesichtspunkte moglich ist oder ob
umgekehrt von einer freien Willensbildung nicht mehr ge-
sprochen werden kann, etwa weil infolge der Geistessto-
rung Einflisse dritter Personen den Willen iibermifig be-
herrschen (BGH FamRZ 2017, 1149; NJW 1996, 918). Ei-
ne sog. relative Geschiftsunfihigkeit — als Unterkategorie
der partiellen Geschiftsunfahigkeit —, bei der eine Person
allgemein fur alle schwierigeren Rechtsgeschafte geschafts-
unfahig, fiir alle anderen einfacheren Rechtsgeschafte da-
gegen geschiftsfihig sein kann, ist in diesem Zusammen-
hang abzulehnen (BGH NJW 1970, 1680; NJW 1953,
1342). Die Darlegungs- und Beweislast fir die Geschifts-
unfahigkeit trifft denjenigen, der sie geltend macht (BGH
FamRZ 2018, 1193; Palandt/Ellenberger, BGB, 77. Aufl.,
§ 104, Rz. 8 m.w.N.).

Die Geschaftsunfahigkeit des Erblassers ist nicht nach-
gewiesen

[20] An diesen MafSstiben gemessen hat die Antragstellerin
den ihr obliegenden Beweis einer Geschaftsunfihigkeit des
Erblassers zu jenen beiden Zeitpunkten nicht gefihrt, wo-
bei dahingestellt bleiben kann, dass das Familiengericht so-
gar — liberschiefSend - festgestellt hat, dass nachgewiesen
sei, dass der Erblasser zu den beiden genannten Zeitpunk-
ten nicht geschaftsunfihig gewesen ist.

[21] Wie im Senatstermin eingehend erortert, stiitzt sich
der Senat dabei — mit dem Familiengericht — auf das tuber-
zeugende Gutachten der Sachverstindigen Dr. B.

[22] Der Senat hat das verschriftete Gutachten sowie die
Erlduterungen der Sachverstindigen in ihrer miindlichen
Anhorung im Erorterungstermin vom 15. Juni 2018 iiber-
priift. Thre schriftlichen und miindlichen Ausfithrungen las-
sen an keiner Stelle sachfremde Erwagungen erkennen (sie-
he dazu BVerfG FamRZ 2015, 112) und geben auch hin-
sichtlich ihrer wissenschaftlichen Begriindung, inneren Lo-
gik und Schlussigkeit (siehe dazu BGH FamRZ 2013, 288
und 1648) keinen Anlass zu Beanstandungen.
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[23] Das — vom Familiengericht in prozessualer Hinsicht
rugefrei als Privatgutachten verwertete — Gutachten des
Sachverstandigen Prof. M. stellt das von der Gerichtsgut-
achterin gefundene Ergebnis weder in Frage noch gibt es
Anlass zur Einholung eines Obergutachtens.

Wirdigung des Sachverstandigengutachtens

[24] Das Familiengericht hat tiberzeugend — und auch inso-
weit auf die diesbeziiglichen Ausfithrungen der Sachverstin-
digen Dr. B. gegruindet — dargelegt, weshalb der Schluss des
Sachverstandigen Prof. M. auf eine Geschiftsunfihigkeit
des Erblassers — im Ubrigen nur am 4. November 2015 -
nicht tiberzeugend ist; hierauf wird vollinhaltlich Bezug ge-
nommen. Gleiches gilt fiir die Erwagungen, mit denen das
Familiengericht die ergdnzende Stellungnahme des Sachver-
standigen Prof. M. als nicht nachvollziehbar und aufSerdem
auch als rechtlich nicht tragfihig angesehen hat. Der Senat
macht sich diese Beurteilung zu eigen, zumal der Sachver-
standige Prof. M. erkennbar eine relative Geschaftsunfihig-
keit festgestellt hat, welche nach den dargestellten hochst-
richterlichen MafSstiben aus Rechtsgrinden gerade nicht
die Annahme einer Geschiftsunfihigkeit im Sinne von
§ 104 Nr. 2 BGB ermoglicht. Denn er unterscheidet etwa
auf S. 13 seiner ergianzenden Stellungnahme vom 19. Juni
2018 zwischen der Geschaftsfihigkeit zum Abschluss eines
Vertrags tiber eine Aufnahme in ein Krankenhaus zur statio-
niren psychiatrischen Behandlung und einem Geschiftsver-
trag wie dem hier streitgegenstindlichen. AufSerdem weist
das Familiengericht insbesondere zu Recht auf die zutreffen-
de Feststellung der Gutachterin Dr. B. hin, dass auch in der
iiber den Erblasser seitens der ...klinik E. wihrend seines
dortigen Aufenthalts vom 19. November bis 3. Dezember
2015 gefithrten Krankenakte durchgehend von Geschifts-
fahigkeit des Erblassers ausgegangen worden war, die dort
auch genau dokumentiert sei. Der Senat teilt schliefSlich auch
die Beurteilung des Familiengerichts, dass die Feststellung
des Sachverstidndigen Prof. M., die krankhafte Storung der
Geistestatigkeit des Erblassers infolge einer schweren De-
pression habe teils psychotisches Ausmafs gehabt, nicht
nachvollziehbar sei. Der Schluss des Privatgutachters auf
psychotisches Erleben des Erblassers ist weder in tatsach-
lichen Feststellungen verankert noch sonst nachvollziehbar.

[25] Die Hinweisverfugung der 4. Zivilkammer des Land-
gerichts Osnabriick vom 15. Februar 2019 steht der Uber-
zeugungsbildung des Senats nicht im Wege, zumal darin le-
diglich eine vorlaufige Einschitzung enthalten ist und er
auf einer schmaleren Erkenntnisgrundlage fufst als derjeni-
gen, die der Senat im vorliegenden Verfahren zu gewinnen
vermocht hat.

[26] Nachdem die gutachterlichen Ausfiihrungen des Sach-
verstindigen Prof. M. bereits nicht tiberzeugend sind, hat
das Familiengericht schliefflich auch mit zutreffender — im
Lichte der zu (§ 113 Abs. 1 S. 2 FamFG i.V.m.) § 412
Abs. 1 ZPO entwickelten Grundsitze (sieche dazu nur BGH
NJW 2011, 852; VersR 1980, 533) die Billigung des Senats
findender — Begrindung ausgefihrt, weswegen es der Ein-
holung eines weiteren Gutachtens nicht bedarf.

[27] Soweit die Antragstellerin nunmehr sogar behauptet,
der Erblasser sei bereits seit dem 1. Oktober 2013 ge-
schiftsunfihig gewesen, entbehrt der sich dem Senat dar-
bietende Sach- und Streitstand jedweder Anhaltspunkte
hierfiir und ist ihr diesbeztigliches Vorbringen auch greifbar
unsubstantiiert. Nicht jede — aus Sicht der Antragstellerin —
fragwiirdige wirtschaftliche Entscheidung des Erblassers
deutet darauf hin, dass er im Zeitpunkt ihrer Vornahme ge-
schiftsunfihig gewesen sein konnte.

Ein VerstoB gegen § 1365 BGB liegt nicht vor

[28] Die Verfugungen des Erblassers sind ferner nicht ge-
nehmigungspflichtig gewesen.

[29] Nach § 1365 Abs. 1 BGB kann sich ein Ehegatte nur
mit Einwilligung des anderen Ehegatten verpflichten, tiber
sein Vermogen im Ganzen zu verfiigen, und — wenn er sich
ohne dessen Zustimmung verpflichtet hat — die Verpflich-
tung nur erfiillen, wenn dieser einwilligt; verweigert der an-
dere Ehegatte die Genehmigung, so ist der Vertrag unwirk-
sam (§ 1366 Abs. 4 BGB).

Zustimmungspflichtig ist eine Verfligung liber einzelne
Vermégensgegenstinde, wenn sie mehr als 85 % (bei
kleineren Vermogen) und mehr als 90 % (bei groBeren
Vermogen) des Vermogens ausmachen

[30] Die Vorschrift des § 1365 BGB greift nicht nur dann
ein, wenn das Geschift auf die Ubertragung des gesamten
Vermogens als solches gerichtet ist, sondern auch, wenn ein
einzelner Vermogensgegenstand verduflert wird, der im
Wesentlichen das ganze Vermogen des Verauflerers dar-
stellt. Eine Verfiigung iiber das Vermogen im Ganzen kann
dann vorliegen, wenn der Ehegatte mit einem oder mehre-
ren Einzelgegenstinden bei kleineren Vermégen mehr als
85 % und bei grofieren Vermogen mehr als 90 % seines
Vermogens ubertragt (BGH FamRZ 2015, 121; 2013, 607
und 948; 1991, 669). Denn wird § 1365 BGB schon - in
erweiternder Auslegung der Vorschrift — auf Geschifte an-
gewandt, die nicht das Vermogen im Ganzen, sondern nur
einzelne Vermogensgegenstande betreffen, kann dem Fami-
lienschutz kein Vorrang gegeniiber dem Schutz des Rechts-
verkehrs eingerdumt werden. Im Zeitpunkt des Abschlusses
von nach dieser Vorschrift zu beurteilenden Rechtsgeschaf-
ten ist die mogliche Ausgleichsforderung des anderen Ehe-
gatten vielfach kaum abschitzbar; die Sicherheit des
Rechtsverkehrs verlangt indessen nach iiberschaubaren An-
haltspunkten fir die von dem Zustimmungserfordernis er-
fassten Fille, um Unklarheiten zu vermeiden oder wenigs-
tens in engen Grenzen zu halten. Die 10 %-Grenze er-
scheint bei grofleren Vermogen als solcher Anhaltspunkt
geeignet; sie stellt auch einen annehmbaren Ausgleich zwi-
schen den Belangen des Familienschutzes und der Verkehrs-
sicherheit dar (so BGH FamRZ 1991, 669 unter Offenlas-
sung, ob bei auflergewohnlich groffen Vermogen die Gren-
ze noch tiefer angesetzt werden kann, etwa wenn im Einzel-
fall dem Verfigenden nach der Verkehrsanschauung
wesentliche Werte verbleiben).

Im Rahmen des § 1365 BGB kommt es nur auf das Aktiv-
vermdgen des Ehegatten an; die Gegenleistung bleibt
auBer Betracht

[31] Fur die Beurteilung, ob eine Verfugung im Wesentli-
chen das ganze Vermogen des Ehegatten erfasst, ist die Ver-
mogenslage vor und nach der Verfiigung zwar im Rahmen
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise (BGH FamRZ
2012, 116) zu vergleichen. Weil Vermogen im Sinne des
§ 1365 BGB jedoch allein das Aktivvermogen ist, bleiben
bei der Priifung, ob das Vermogen im Ganzen ubertragen
worden ist, personliche Verbindlichkeiten ebenso aufSer Be-
tracht wie die Gegenleistung, die fiir die Verauflerung vom
Erwerber erbracht wird (BGHZ 43, 174). Denn § 1365
BGB stellt nicht auf den wirtschaftlichen, sondern auf den
gegenstandlichen Erhalt des Vermogens ab und schiitzt die
Ehegatten daher auch vor jeglichen einseitig beschlossenen
Umschichtungen des Gesamtvermogens (BGHZ 35, 135;
Miiko-BGB/Koch, 7. Aufl., § 1365, Rz. 23). Etwas anderes
gilt nach der Rechtsprechung lediglich fiir dingliche Belas-



tungen von Vermogensgegenstanden; hier ist im Rahmen
des § 1365 BGB bei der VerdaufSerung eines belasteten Ge-
genstands der Wert des verduflerten Vermogensguts um die
auf ihm ruhenden dinglichen (valutierten) Belastungen zu
vermindern (BGH FamRZ 2013, 607; 2012, 116; 1996,
792;: 1980, 765).

Bei Verfligungen liber einzelne Vermégensgegenstiande
muss der Vertragspartner die Umstinde kennen, aus de-
nen sich die Anwendung des § 1365 BGB ergibt

[32] Wird ein einzelner Vermogensgegenstand veraduflert,
der im Wesentlichen das ganze Vermogen des VeraufSerers
darstellt, muss auflerdem der Vertragspartner dies wissen
oder zumindest die Verhiltnisse kennen, aus denen sich
dies ergibt, damit § 1365 BGB eingreift (grundlegend
BGHZ 43, 174; ebenso BGH FamRZ 2015, 121; 2013,
607 und 948; 1993, 1302; 1990, 970; 1983, 1101; WM
1965, 341). Dabei liegt lediglich bei engen Verwandten, so-
fern sie in Kontakt miteinander stehen, eine entsprechende
Kenntnis nahe (BGH FamRZ 2013, 948). Hiernach kann
ein Vertragspartner, der beim Abschluss des Verpflich-
tungsgeschafts nicht weifl, dass nahezu das ganze Ver-
mogen betroffen ist, darauf vertrauen, durch den Abschluss
des Vertrages einen rechtsbestdndigen Erfiilllungsanspruch
zu erwerben; eine andere Sicht bedeutete, das Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis zwischen § 1364 und § 1365 BGB um-
zukehren. In diesem Fall bedarf (auch) das Erfiillungs-
geschift keiner Zustimmung des anderen Ehegatten; eine
inzwischen erlangte Kenntnis schadet nicht (BGH FamRZ
1990, 970; 1989, 475).

Darlegung- und beweisbelastet ist, wer sich auf die Un-
wirksamkeit nach § 1365 BGB beruft

[33] Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Voraussetzun-
gen des § 1365 BGB trigt derjenige, der sich auf die Un-
wirksamkeit beruft (BGH FamRZ 1990, 970). Dies gilt
auch hinsichtlich der Kenntnis des Dritten von den relevan-
ten Umstanden (BGHZ 43, 174; BGH FamRZ 2015, 121;
1993,1302).

Die Einbringung eines Einzelunternehmens in eine OHG
kann unter § 1365 BGB fallen

[34] In Ansehung dieser Mafstibe vermag der Senat zwar
der Rechtsauffassung des Familiengerichts, dass nicht be-
reits der Abschluss des Gesellschaftsvertrages, der den Erb-
lasser zur Einbringung seines einzelkaufminnischen Unter-
nehmens S.-Apotheke in das Vermogen der neu gegriinde-
ten OHG verpflichtet hatte, als Gesamtvermogensgeschaft
anzusehen sei, nicht beizutreten.

[35] Denn zu Recht macht die Antragstellerin geltend, dass
die vom Familiengericht herangezogene Entscheidung
BGH FamRZ 2013, 607 — in der es um die Frage gegangen
ist, inwieweit bei VerdufSerung eines Grundstiicks ein vom
Verauflerer ausbedungenes dingliches Wohnrecht am sel-
ben Grundstiick bei der im Rahmen von § 1365 BGB gebo-
tenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise eine abzusetzen-
de valutierte Belastung darstellt — fiir die vorliegenden Kon-
stellation der Einlage von Gesellschaftsvermogen in ein Un-
ternechmen nicht aussagekriftig ist. Soweit das
Familiengericht die Vergleichbarkeit beider Konstellatio-
nen damit gerechtfertigt hat, dass die S.-Apotheke gleich-
sam in anderer rechtlicher Form — namlich der dem Erblas-
ser zundchst in Hohe von 100 % zustehenden OHG-Anteile
— in dessen Vermogen vorhanden geblieben sei und dem
gleichen unternehmerischen Risiko unterlegen habe, ver-
wischt dies in unzuladssiger Weise den dinglichen Schutz des
Wohnrechtsinhabers mit dem lediglich obligatorischen
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Schutz des Verauferers von Gesellschaftsvermogen, der da-
durch Anteile an einer neuen Gesellschaft erwirbt.

Dies entspricht der ganz iiberwiegenden Auffassung

[36] Mit Blick darauf — und in Ansehung der dargestellten
Unbeachtlichkeit der Gegenleistung fiir die Verduflerung —
entspricht es vom Senat geteilter, nahezu einhelliger Mei-
nung in Rechtsprechung und Literatur, dass bereits der Ab-
schluss eines Gesellschaftsvertrages mit einer Einbringungs-
verpflichtung ein Gesamtvermogensgeschift im Sinne von
§ 1365 BGB darstellt (sieche nur Bamberger/Roth/]. Mayer,
BGB, 3. Aufl., § 1365, Rz. 19; Miiko-BGB/Koch, a.a. O.,
§ 1365, Rz. 69; NK-BGB/Gruber, 3. Aufl., § 1365, Rz. 34;
Soergel/Czeguhn, 13. Aufl., § 1365, Rz. 14; Staudinger/
Thiele, Neubearbeitung 2017, § 1365, Rz. 59; Gernhuber/
Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl., § 35, Rz. 47, je-
weils m.w.N.; vgl. auch OLG Koln NJW 1962, 2109).
Denn dass die Ubertragung lediglich einen Wechsel von der
Alleinzustandigkeit des einbringenden Ehegatten zur ge-
samthanderischen Zustindigkeit am Gesellschaftsver-
mogen herbeifiithrt, ist nicht von Belang, weil die Mit-
berechtigung an letzterem eine nicht zu beriicksichtigende
Gegenleistung ist und nichts daran dndert, dass der Gesell-
schafter-Ehegatte sein Alleineigentum aufgegeben und sei-
ne Vermogenssubstanz — umschichtend — geschmalert hat
(zutreffend Mitko-BGB/Koch, a. a. O.; ebenso Soergel/Cze-
guhn, a.a. O.). Dies gilt umso mehr, als der Erblasser vor-
liegend aufgrund § 13 des Gesellschaftsvertrages vom
30. Juni 2014 — anders als zur Zeit seiner Alleininhaber-
schaft an der S.-Apotheke — Gefahr gelaufen ist, seine Ge-
sellschaftsanteile durch Ausschliefung aus der OHG zu
verlieren, was der Antragsgegner im Ubrigen ausweislich
der AusschliefSungserklarung vom 20. Juni 2016 anstrebt.
Dem entspricht im Ubrigen, dass der Bundesgerichtshof die
Verdullerung eines Gesellschaftsanteils sogar dann als zu-
stimmungsbediirftig im Sinne von § 1365 Abs. 1 BGB an-
sieht, wenn der Verduflerer hieran lediglich ein Anwart-
schaftsrecht innehat (BGH FamRZ 1996, 792).

[37] Die vom Antragsgegner verteidigte Gegenmeinung
(Staub/Fischer, HGB, 3. Aufl. 1973, § 105, Anm. 25 d; Rei-
nicke, BB 1960, 1002; Fischer, NJW 1960, 937; Tiedau,
Deutscher Notartag 1961, S. 97; Miiller-Freienfels, FS Ma-
ridakis 1963, Band II, S. 357) ist veraltet und hat sich — ins-
besondere in der hochstrichterlichen Rechtsprechung —
nicht zu behaupten gewusst. Vielmehr liegt ihr gerade dieje-
nige wirtschaftliche Betrachtungsweise zugrunde, die reine
Vermogensumschichtungen ausnehmen will, welche der
Bundesgerichtshof indessen bereits seit 1961 in stindiger
Rechtsprechung verwirft (BGHZ 35, 135).

Dem Antragsgegner war bekannt, dass der Erblasser bei
Einbringung liber sein gesamtes Einzelunternehmen
verfigte

[38] Nach den oben vorgestellten RechtsmafSstiben gentigt
es aufserdem, dass der Erwerber die Verhiltnisse kennt, aus
denen sich die Gesamtvermogensverfugung ergibt. Daher
ist bei der in Rede stehenden Frage nicht — wie vom An-
tragsgegner erstrebt — darauf abzustellen, dass der Antrags-
gegner nur mit 50 % an der OHG beteiligt worden ist.
Denn dem Antragsgegner ist ausweislich § 5 des zwischen
dem Erblasser und ihm am 30. Juni 2014 geschlossenen Ge-
sellschaftsvertrages bekannt gewesen, dass der Erblasser
seine gesamten Geschaftsaktivititen gemafs der Praambel
zu diesem Vertrag — also alle vom Erblasser bis dahin unter
der Firma S.-Apotheke betriebenen Einrichtungen usw. —
als Sacheinlage in die OHG einbringt. Er hat also — worauf
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es allein ankommt — gewusst, dass der Erblasser uiber die
gesamte S.-Apotheke verfugt hat.

[39] Dies vorausgeschickt, kann dennoch letztlich dahin-
stehen, ob die S.-Apotheke im Zeitpunkt ihrer Einbringung
am 30. Juni 2014 — wie die Antragstellerin wenig nachvoll-
ziehbar behauptet — einen Wert von mindestens 20 Millio-
nen EUR hatte.

Jedenfalls nicht bewiesen ist die Kenntnis des Antrags-
gegners, dass der Erblasser bei Einbringung liber mehr
als 90 % seines Vermogens verfiigt hat

[40] Denn der Senat teilt — wie im Senatstermin ausfiithrlich
dargelegt — die Beurteilung des Familiengerichts, dass die in-
soweit darlegungs- und beweisbelastete Antragstellerin je-
denfalls nicht bewiesen hat, dass der Antragsgegner die Ver-
hiltnisse gekannt hat, aus denen sich ergeben hitte, dass der
Antragsgegner im Zeitpunkt der — unterstellten — Gesamt-
vermogensverfugung davon ausgegangen ist, dass der Erb-
lasser iber mehr als 90 % seines Vermogens verfugt hat.

[41] Nachdem der Antragsgegner — insoweit unstreitig —
zum Stichtag davon ausgegangen ist, dass sich im Privatver-
mogen des Erblassers jedenfalls eine Forderung aus dem
Verkauf der Hirsch-Apotheke in (vom Antragsgegner vor-
gestellter) Hohe von 1.000.000 EUR sowie eine Kapital-
anlage von 300.000 EUR bei der Crédit Suisse befunden
hat, setzt die erforderliche Kenntnis des Antragsgegners
vorliegend voraus, dass er angenommen haben musste, die
eingebrachte S.-Apotheke habe zum Zeitpunkt der Einbrin-
gung am 30. Juni 2014 einen Verkehrswert von tber
(1.300.000 * 9 =) 11.700.000 EUR gehabt.

Anhaltspunkte, die auf einen niedrigen Verkehrswert
des Unternehmens schlieBen lassen

[42] Der Antragsgegner hat hierzu durchgehend vorgetra-
gen, er sei im Zeitpunkt der Einbringung des einzelkauf-
minnisches Vermogens des Erblassers in Form der S.-Apo-
theke in die zeitgleich gegriindete offene Handelsgesell-
schaft S. OHG davon ausgegangen, dass jenes einzelkauf-
mannische Vermogen einen Wert von 0 EUR gehabt habe.

[43] Soweit die Antragstellerin behauptet, der Antragsgeg-
ner sei auf der Grundlage des zum 31. August 2014 erstell-
ten Wirtschaftspriiferberichts zum Stichtag davon aus-
gegangen, die S.-Apotheke habe einen Verkehrswert von
28.500.000 EUR gehabt, weil dort trotz der bis dahin ent-
standenen Verluste bei der ,,going-concern-Pramisse“ der
Unternehmensfortfithrung Uberschiisse von 967.000 EUR
im Jahr 2015, von 2.638.000 EUR im Jahr 2016 und von
3.245.000 EUR im Jahr 2017 erwartet worden seien, ver-
kennt dies den Stichtagsbezug der Bewertung des einge-
brachten Unternehmens. Denn aus dem Bericht der am
22. April 2015 beendeten Priifung geht hervor, dass die S.-
Apotheke fiir das Rumpfgeschaftsjahr 1. Januar bis 31. Au-
gust 2014 nach einem Anfangskapital von 866.000 EUR
ein negatives Eigenkapital zum 31. August 2014 von
-975.000 EUR ausgewiesen hat, der aus dem Fehlbetrag
aus dem negativen Ergebnis von 1.440.000 EUR sowie aus
Entnahmen in Hohe von 401.000 EUR resultiert. Auch
nach Umwandlung in die B. S.-Apotheken oHG wurde im
anschlieffenden Rumpfgeschiftsjahr vom 1. September bis
31. Dezember 2014 ein Verlust von rund 1.296.000 EUR
erwirtschaftet;  das  Eigenkapital  betrug  rund
-2.158.000 EUR. In 2014 hat der Fehlbetrag rund
2.736.000 EUR betragen. Auch der fiir 2015 zuletzt in Ho-
he von 967.000 EUR erwartete Uberschuss wurde verfehlt;
er hat lediglich rund 317.000 EUR betragen. Dies bedeutet,
dass sich die Gesellschaft in der entscheidenden, stichtags-

nahen Phase defizitir entwickelt hatte und auch das Eigen-
kapital stark riicklaufig war.

[44] Die von der Antragstellerin ins Feld gefithrten
Gewinnprognosen sind daher — und ausweislich des Priifbe-
richts — lediglich Hoffnungen gewesen, welche die systema-
tische Ausnutzung von strukturellen Wachstumspotentia-
len, Um- und Restrukturierungen sowie ein Kostensen-
kungsprogramm vorausgesetzt haben, wozu die Antragstel-
lerin ebenfalls nichts Belastbares vorgetragen hat.
Dementsprechend wird im Bericht ausdricklich darauf hin-
gewiesen, dass der zukiinftige wirtschaftliche Erfolg der
Gesellschaft mafSgeblich davon abhingen werde, dass sich
die in der Planung zugrunde gelegten Annahmen erwar-
tungsgemafs verwirklichen lassen. Dariiber hinaus sei das
Unternehmen dringend auf die Aufrechterhaltung der aktu-
ell bestehenden Kreditlinien und auf EigenkapitalmafSnah-
men des Unternehmers bzw. der Gesellschafter der B.S.-
Apotheken oHG auch fur 2015 und 2016 angewiesen. Bis-
lang sei noch nicht sichergestellt, wie die Mittel fir die
Ruckfihrung der bis 31. Dezember 2015 eingerdumten
Kreditlinie der Sparkasse O. von 8.000.000 EUR auf
3.500.000 EUR aufgebracht werden solle. Im Prufbericht
ist schlieSlich festgehalten, dass wegen der negativen Ge-
schiftsergebnisse und der kurzen Geschiftshistorie des
vom Erblasser eingebrachten Einzelunternehmens keine
Ausgleichsanspriiche beziglich der eingebrachten Aktiva
(inkl. Firmenwert) bzw. Passiva oder dem Haftungseintritt
bestanden. In diesem Kontext ist allerdings zu berticksich-
tigen, dass der Erblasser die S.-Apotheke nicht — wie die
Antragstellerin  durchgehend, indes nicht ansatzweise
nachvollziehbar vortriagt — ,,ohne jede Gegenleistung“ des
Antragsgegners in die B.S.-Apotheken oHG eingebracht
hat. Denn der Antragsgegner hat unstreitig die Mithaftung
fir die betrieblichen Verbindlichkeiten von rund
9.300.000 EUR - unter Verzicht auf diesbeziigliche Innen-
ausgleichsanspriiche — iibernommen.

[45] Hinzu kommt, dass der Erblasser unstreitig den Um-
satz der S.-Apotheke, der vor dem Insolvenzverfahren
600.000.000 EUR p.a. betragen hatte, im Rumpf-
geschiftsjahr 1. April bis 31. Dezember 2013 um rund
90 % auf ca. 60.000.000 EUR reduziert hatte. In den Jah-
ren 2014 und 2015 — Umsatz jeweils rund 79.500.000 EUR
— war ihm kaum eine nennenswerte Umsatzsteigerung ge-
lungen und hat er unstreitig durchgehend hohe Verluste —
in Hohe von tiber 1.500.000 EUR im Rumpfgeschaftsjahr
2013 und von iiber 2.700.000 EUR im Jahr 2014 — erzielt.

[46] Wie der Antragsgegner zuletzt mit Schriftsatz vom
19. November 2018 zutreffend ausfiihrt, ergiabe auch eine
blofse — selbstredend alternative, nicht kumulative — Sub-
stanzwertbewertung kein der Antragstellerin giinstigeres
Ergebnis. Denn der Lager- und Forderungsbestand der S.-
Apotheke war — was unstreitig und durch das Schreiben der
Sparkasse O. an den Erblasser vom 25. April 2013 belegt ist
—an diese finanzierende Bank sicherungsiibereignet bzw. si-
cherheitshalber abgetreten worden, nachdem der Erblasser
beim Erwerb jenes Einzelunternehmens aus der Nachlassin-
solvenz ein Darlehen iiber urspriinglich bis zu
10.800.000 EUR als Betriebsmitteldarlehen und weitere
3.700.000 EUR als Kaufpreisdarlehen aufgenommen hatte.

[47] Zu beriicksichtigen ist ferner, dass der Antragsgegner
unbestritten vorgetragen hat, dass der Erblasser im Oktober
2013 die Kernmarken und Domains des Unternehmens im
Wege eines Sale-and-Lease-Back-Geschifts auf die Merca-
tor GmbH tbertragen hatte, um kurzfristig die Bilanz zu
stabilisieren. Dies hat allerdings — worauf der Priifbericht



zum 31. August 2014 zutreffend abhebt — zugleich zur Fol-
ge, dass die zuvor erzielten Nutzungsentgelte nicht mehr
dem Einzelunternehmen zugeflossen sind. Auch mit Blick
darauf hat die Antragstellerin keinesfalls nachgewiesen,
sondern liegt vielmehr stichtagsbezogen aufSerst fern, dass
der Antragsgegner davon ausgegangen ist, das eingebrachte
Unternehmen habe einen auch nur annihernd in Reichweite
der genannten 11.700.000 EUR kommenden Verkehrswert
gehabt, zumal zum Stichtag ersichtlich die notwendigen Re-
strukturierungsmafSnahmen gerade noch nicht eingeleitet
worden waren. So ist aus dem Prifbericht zum 31. August
2014 ersichtlich, dass die Zahl der Beschiftigten von durch-
schnittlich 236,50 im Jahre 2013 lediglich auf durchschnitt-
lich 233,15 im Jahre 2014 reduziert worden war.

[48] Dies wird letztlich auch durch die vom Antragsgegner
vorgelegten, vom Erblasser und der Antragstellerin selbst
per 28. Februar 2014 und 16. Mirz 2015 angefertigten
Vermogensiibersichten indiziell bestatigt. Darin ist der
Wert der S.-Apotheke zum Stichtag 28. Februar 2014 mit
7.825.000 EUR und - inzwischen unstreitig als weitere Ru-
brik — betriebliches Vermogen mit Dritten in Hohe von
8.540.000 EUR angegeben, denen betriebliche Verbind-
lichkeiten von 7.250.000 EUR gegeniiberstehen; zum
Stichtag 16. Mirz 2015 ist der Wert der S.-Apotheke mit
insgesamt 10.400.000 EUR und sind die Verbindlichkeiten
mit 8.800.000 EUR beauskunftet. Zu Recht —und in Uber-
einstimmung mit der allgemeinen Lebenserfahrung — weist
der Antragsgegner in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass die Antragstellerin und der Erblasser im Zweifel eher
eine zu positive Darstellung ihres Vermogens gewahlt ha-
ben werden, nachdem die Vermogensiibersichten dem
Zweck gedient haben, in den Genuss giinstiger Kreditkon-
ditionen, grofSziigiger Uberziehungsraten etc. zu gelangen.

Auch aus sonstigen Umstanden lasst sich keine Kenntnis
des Antragsgegners vom Vorliegen der Merkmale des
§ 1365 BGB herleiten

[49] Soweit die Antragstellerin auf die Auflerung des Zeu-
gen D. abhebt, der zu Rechtsanwalt C. am 2. Mai 2016 ge-
sagt habe, ,,100 Millionen? Wir wiren froh, wenn wir einen
Kaufer fiir 30 Millionen hitten®, kommt es nicht darauf an,
dass der Antragsgegner die Auflerung etwas anders dar-
gestellt hat — nimlich, dass Rechtsanwalt C. die Apotheke
fiir 30 Mio. EUR haben konne, aber auch diesen Betrag kei-
ner zahlen wiirde. Denn eine solche AufSerung liefSe ungeach-
tet dessen keine Riickschliisse auf die Vorstellungen des An-
tragsgegners vom Wert des eingebrachten Einzelunterneh-
mens zum 31. August 2014 zu, nachdem die Auflerung fast
zwei Jahre nach dem in Rede stehenden Stichtag gefallen sein
soll und zudem nicht vom Antragsgegner selbst stammt. So-
weit die Antragstellerin dem Antragsgegner vorgehalten hat,
er habe dem Erblasser bereits seit Marz 2016 Kenntnis tiber
alle finanziell wichtigen Vorgange der B. S.-Apotheken oHG
verweigert, kann hieraus ebenfalls bereits aufgrund der
Stichtagsferne nicht der Schluss gezogen werden, dass das
Bestreiten des Antragsgegners unsubstantiiert ist.

[50] Die Behauptung der Antragstellerin, der Antragsgeg-
ner habe den Erblasser massiv unter Druck gesetzt, endlich
einen Ehevertrag zu schlieffen, um den Schutz des § 1365
BGB auszuschlieflen, da diese Vorschrift den Plinen des
Antragsgegners im Wege gestanden habe, was ebenfalls zei-
ge, dass er der S.-Apotheke den von ihr behaupteten Wert
beigemessen habe, hat der Antragsgegner bestritten; inso-
weit ist die Antragstellerin beweisfillig. Im Ubrigen zielt die
Klausel in § 16 des Gesellschaftsvertrags vom 30. Juni
2014 — dass jeder Gesellschafter sich verpflichtet, mit sei-
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nem Ehegatten giiterrechtliche Vereinbarungen zu schlie-
fSen, die sicherstellen, dass der Anteil des Gesellschafters
am Gesellschaftsvermogen bei Beendigung der Ehe von
eventuellen Ausgleichsanspriichen des Ehegatten aus-
genommen wird —zum einen nicht auf § 1365 BGB ab, son-
dern insbesondere auf eine Herausnahme des Gesellschafts-
anteils aus dem zugewinnausgleichsrechtlichen Endver-
mogen, zum anderen stellt sie senatsbekannt eine vollig tib-
liche Vereinbarung in Gesellschaftsvertragen dar.

Auch zum Zeitpunkt der Ubertragung weiterer 45 % an
der OHG lag jedenfalls keine fiir den Antragsgegner
schadliche Kenntnis vor

[51] Auch die spitere Entwicklung, die zur Ubernahme wei-
terer 45 % Anteile an der B. S.-Apotheken oHG am 4. No-
vember 2015 gefuhrt hat und entgegen der Darstellung der
Antragstellerin gerade negativ war, hat die im Prifbericht
zum Ausdruck gebrachten Hoffnungen nicht bestitigt.
Denn unstreitig hatte die Sparkasse O. die Kiindigung der
Kreditlinie von 8.000.000 EUR angekiindigt, wenn nicht
mindestens eine Einlage von 2.000.000 EUR erfolge. Der
Antragsgegner hat sodann bei der Sparkasse Neunkirchen
ein Darlehen tiber 2.500.000 EUR aufgenommen und diese
Valuta in die B. S.-Apotheken oHG eingebracht.

[52] Nach Mafsgabe dessen fehlt es auch nicht nur zum
Stichtag 31. August 2014, sondern allemal zum Stichtag
4. November 2015 an der notwendigen Kenntnis des An-
tragsgegners, nachdem zum letzteren Stichtag aufSerdem
noch der dem Erblasser damals verbliebene Anteil von 5 %
an der B. S.-Apotheken oHG als aufSerhalb der Vermogens-
verfigung verbliebenes Restvermogen zu beriicksichtigen
wire.

[53] Hiernach ist der Senat insbesondere eines Eingehens
auf die Frage enthoben, ob die Antragstellerin die streit-
gegenstandlichen Vermogensverfiigungen in der Nachfolge
nicht zumindest konkludent genehmigt hat.

[54] Nach alledem bewendet es bei dem angegangenen Er-
kenntnis.

[55] Die Kostenentscheidung folgt aus § 113 Abs. 1
FamFGi.V.m. § 97 Abs. 1 ZPO.

[56] Die Anordnung der sofortigen Wirksamkeit beruht
auf§ 116 Abs. 3S. 2 FamFG.

[57] Die Zulassung der Rechtsbeschwerde ist nicht ver-
anlasst (§ 70 FamFG).

6. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
Zulassigkeit des Rechtsformwechsels von
einer Kommanditgesellschaft in eine
Partnerschaftsgesellschaft

(OLG Hamm, Beschluss vom 12.7.2018 —27 W 24/18)

PartGG §§ 1,2 Abs. 1S. 1,7 Abs. 1
HGB §§ 1,24 Abs. 2
UmwG §§ 190 Abs. 2,200 Abs. 1,214 Abs. 1

Die Umwandlung einer Kommanditgesellschaft in eine
Partnerschaft ist aufgrund der identischen gesellschafts-
rechtlichen Struktur ohne Riickgriff auf eine gesetzliche
Regelung moglich. Der Rechtsformwechsel erfolgt durch
blole Anderung des Gesellschaftsvertrags, Abmeldung
zum Handelsregister und Anmeldung zum Partnerschafts-
register.

(RNotZ-Leitsatz)



484 | RNotZ | 10/2019 | Rechtsprechung

Aus den Griinden:

[1] Die nach §§ 382 Abs. 4 S. 2, 58 FamFG zulissige Be-
schwerde der Beteiligten gegen die Zwischenverfugung
vom 18.12.2017 ist begriindet.

Der Eintragung der Partnerschaft steht weder entgegen,
dass ein Wechsel aus der KG in die Partnerschaft nicht
moglich ware, noch, dass sich der Name der Partner-
schaft von dem der Vorgdnger-KG unterscheiden miiss-
te.

L

[2] Nachdem die Beteiligten ausweislich der Ausfuhrungen
des Amtsgerichts im Rahmen des Nichtabhilfebeschlusses
vom 9.2.2018 einen Teil der im Rahmen der angefochtenen
Zwischenverfiigung aufgefithrten Eintragungshindernisse
behoben haben, ist das Amtsgericht weiterhin der Auffas-
sung, der angemeldeten Eintragung stehe entgegen, dass ein
Rechtsformwechsel von einer Kommanditgesellschaft in ei-
ne Partnerschaftsgesellschaft nicht moglich sei und sich der
angemeldete Name der Partnerschaft nicht hinreichend von
der Firma der Kommanditgesellschaft unterscheide. Beide
Aspekte rechtfertigen es hingegen nicht, die Anmeldung
vom 1.12.2017 nicht zu vollziehen.

[3] 1. Die Umwandlung der bisherigen Kommanditgesell-
schaft in eine Partnerschaft begegnet keinen rechtlichen Be-
denken.

Eine KG kann nicht aufgrund Formwechsels nach dem
UmwaG in eine Partnerschaft umgewandelt werden.

[4] a) Zwar konnen Personenhandelsgesellschaften auf-
grund eines Formwechselbeschlusses nach dem Umwand-
lungsgesetz nur die Rechtsform einer Kapitalgesellschaft
oder eingetragenen Genossenschaft erlangen, § 214 Abs. 1
UmwG. Eine Umwandlung nach diesem Gesetz kommt da-
nach — was das Amtsgericht zutreffend erkannt hat und mit
der Beschwerde auch nicht angegriffen wird — nicht in Be-
tracht.

Die Umwandlung ist aber nach allgemeinem Zivilrecht
ohne Riickgriff auf eine gesetzliche Regelung méglich.
Sie erfolgt durch bloBe Anderung des Gesellschaftsver-
trags, Abmeldung zum Handelsregister und Anmeldung
zum Partnerschaftsregister.

[5] b) Der Wortlaut des § 214 Abs. 1 UmwG macht aller-
dings deutlich, dass den Personenhandelsgesellschaften eine
Umwandlung in andere Rechtsformen nach Vorschriften
auflerhalb des Umwandlungsgesetzes nicht verwehrt ist (vgl.
Kallmeyer, Kommentar zum Umwandlungsgesetz, 6. Aufl.
2017, § 214 Rn. 3). Insofern lasst das Umwandlungsgesetz
die Moglichkeit, die Rechtsform nach allgemeinem sons-
tigen Zivil- und Handelsrecht zu wechseln, ausdriicklich un-
beriihrt, § 190 Abs. 2 UmwG (vgl. dazu auch Streck/Mack/
Schwedhelm, GmbHR 1995, 161, 171). Dementsprechend
kann z. B. eine OHG durch Aufnahme eines beschrankt haf-
tenden Gesellschafters zur Kommanditgesellschaft oder
durch Aufgabe des betriebenen Gewerbes ihren vollkauf-
mannischen Charakter verlieren und zur Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts werden (vgl. Miinchner Kommentar zum
BGB, 7. Aufl. 2017, § 1 PartGG, Rn. 32; Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht, 1. Aufl. 2002, 171. Lieferung, Stand
1.12.2013,§ 214 UmwG, Rn. 10 fF.).

[6] Die Umwandlung einer GbR, OHG oder KG in eine
Partnerschaft ist aufgrund der identischen gesellschafts-
rechtlichen Struktur und ihrer damit einhergehenden Aus-
tauschbarkeit (vgl. dazu auch Karsten Schmidt, Gesell-

schaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 44111 1.(S. 1305)) ohne Riick-
griff auf eine gesetzliche Regelung im Wege des identitats-
wahrenden Rechtsformwechsels moglich (vgl. Henssler,
Kommentar zum PartGG, 3. Aufl. 2018, § 1Rn. 36). Dieser
Rechtsformwechsel erfolgt aufgrund der Durchlassigkeit
der Rechtsformen der Personengesellschaften durch blofSe
Anderung des Gesellschaftsvertrags, Abmeldung zum Han-
delsregister und Anmeldung zum Partnerschaftsregister
(vgl. Miinchner Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017, § 1
PartGG, Rn. 18; Wilzholz, DStR 2013,2637,2641).

Allein die vorherige Einordnung als Handelsgesellschaft
ist kein hinreichender Anhaltspunkt dafiir, dass es an
den Voraussetzungen des § 1 PartGG fehlt. Im Uber-
schneidungsbereich von gewerblicher und freiberufli-
cher Tatigkeit spricht viel fiir ein Wahlrecht zwischen
Partnerschaft und OHG bzw. KG.

[7] Unabhingig von der Frage, ob die durch die Beteiligten
bisher vorgenommene, im Ubrigen seit jeher allgemein tibli-
che (vgl. dazu BGH, Urteil v. 18.7.2011, Az. AnwZ (Brfg)
18/19, Rn. 19) Ausubung freiberuflicher Tatigkeit als Steu-
erberater und/oder Wirtschaftspriiffer im Gewand einer
Handelsgesellschaft rechtlich zulassig ist (zur Problematik
vgl. insofern Wilzholz, a.a. O.), sind hier allein mit Blick
auf die Existenz der Kommanditgesellschaft an sich auch
keine hinreichenden Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass
es an den fir die Griindung einer Partnerschaft notwendi-
gen Voraussetzungen des § 1 PartGG fehlt. Es entspricht
dem gesetzgeberischen Ziel, moglichst vielen Berufsgrup-
pen im Grenzbereich zu § 1 HGB die Partnerschaft wahl-
weise neben den bereits bestehenden Gesellschaftsformen
zuganglich zu machen, weshalb viel dafiir spricht, Berufs-
angehorigen in dem Uberschneidungsbereich von gewerb-
licher und freiberuflicher Tatigkeit ein Wahlrecht zwischen
Partnerschaft und OHG bzw. KG zuzugestehen. Entschei-
den sich die Beteiligten fiir die Partnerschaft und fithren sie
die Eintragung in das Partnerschaftsregister herbei, so ist
die Nicht-Gewerblichkeit ihres Unternehmens ohnehin (le-
diglich) die Folge dieser Rechtsformwahl und nicht deren
Voraussetzung (vgl. Miinchner Kommentar zum BGB,
a.a.0.,§ 1PartGG, Rn. 18 m.w.N.).

[8] 2. Auch mit Blick auf den angemeldeten Namen der
Partnerschaft besteht kein Eintragungshindernis.

Der Name der Partnerschaft darf auch nur den Namen
eines bereits vor dem Rechtsformwechsel ausgeschiede-
nen Gesellschafters der KG enthalten.

[9] Nach § 2 Abs. 1 S. 1 PartGG hat der Name einer Part-
nerschaft unter anderem den Namen mindestens eines Part-
ners zu enthalten. Die Namen anderer Personen als der
Partner durfen nach § 2 Abs. 1 S. 3 PartGG nicht in den
Namen der Partnerschaft aufgenommen werden.

[10] Zwar enthilt der Name der Partnerschaft hier nur den
Nachnamen eines bereits vor langerer Zeit aus der Gesell-
schaft ausgeschiedenen Gesellschafters. Gleichwohl wird
auch dieser Name den gesetzlichen Vorgaben gerecht. Die
gem. § 2 Abs. 2 S. 1 PartGG entsprechend anzuwendende
Regelung des § 24 Abs. 2 HGB bestimmt insofern, dass der
Name eines freiberuflich titigen Mitglieds der Gesellschaft,
das bereits vor dem Rechtsformwechsel ausgeschieden und
dessen Name in der Bezeichnung der Sozietit-Gesellschaft
enthalten ist, mit Zustimmung des ausgeschiedenen Mit-
glieds auch im Namen der Partnerschaft fortgefiihrt werden
darf. Damit soll es etwa einer Anwaltssozietit, die in der
Rechtsform einer GbR betrieben wird, ermoglicht werden,
den in ihrer Bezeichnung enthaltenen Wert (good will) auf



die Partnerschaft zu tibertragen; die Umwandlung soll na-
mensrechtlich nicht unnotig erschwert werden (vgl. BGH,
Urteil v. 28.2.2002, Az. I ZR 195/99, Rn. 48; BayObLG
NJW 1998, 1158, 1159). Gleiche Erwagungen gelten mit
Blick auf die hier in Rede stehende Umwandlung der Kom-
manditgesellschaft in eine Partnerschaft, zumal schon die
Firma der Kommanditgesellschaft mit hier vorliegender
Zustimmung des ausgeschiedenen Gesellschafters weiterge-
fuhrt worden ist.

Es steht der Eintragungsfahigkeit des Namens der Part-
nerschaft nicht entgegen, dass er mit der Firma der KG
bis auf den Rechtsformzusatz identisch ist.

[11] Der Eintragungsfihigkeit des Namens der Partner-
schaft steht auch nicht der Umstand entgegen, dass dieser —
von der Bezeichnung der Gesellschaftsform abgesehen —
mit der Firma der Kommanditgesellschaft identisch ist. Die
Kommanditgesellschaft und die gem. § 7 Abs. 1 PartGG
mit der Eintragung neu entstehende Partnerschaft sind
identische Rechtstrager; lediglich das Rechtskleid wandelt
sich (vgl. Wilzholz, a.a. O.). Vor diesem Hintergrund be-
steht auch nicht die Gefahr, dass der angemeldete Name
der Partnerschaft sich nur durch den Rechtsformzusatz von
der Kommanditgesellschaft unterscheidet, weshalb auch
ein Verstof§ gegen die Regelungen des § 30 HGB — hierauf
weisen die Beteiligten mit der Beschwerde unter Bezugnah-
me auch auf die in § 200 Abs. 1 UnmwG zum Ausdruck
kommende Wertung zu Recht hin — nicht ersichtlich ist.

1L
[12] Die Wertfestsetzung folgt aus § 36 GNotKG.

Anmerkung:

Das Urteil des OLG Hamm bringt zwei erfreuliche Klarstel-
lungen fiir die Praxis: Erstens kann eine KG durch blofle
Anderung des Gesellschaftsvertrags, Abmeldung zum Han-
delsregister und Anmeldung zum Partnerschaftsregister zur
Partnerschaft werden. Zweitens kann der Name der KG als
Name der Partnerschaft fortgefiihrt werden, auch wenn der
namensgebende Gesellschafter bereits ausgeschieden ist, al-
so nie Partner der Partnerschaft war. Beides erleichtert den
Rechtsformwechsel fiir Steuerberater und Wirtschaftsprii-
fer, die als KG organisiert sind. Das Gericht erkennt zudem
einen Uberschneidungsbereich zwischen gewerblicher und
freiberuflicher Tatigkeit an, in dem den Beteiligten ein
Wabhlrecht zwischen Personenhandelsgesellschaft und Part-
nerschaft zusteht. Der letztgenannte Punkt birgt jedoch
noch gewisse Auslegungsschwierigkeiten.

L

Der Wechsel aus der KG in die Partnerschaft wirft ins-
besondere zwei Fragen auf: Ist ein solcher Wechsel ohne po-
sitive gesetzliche Regelung zulissig? Zweitens: Wie sind ge-
werbliche und freiberufliche Titigkeit voneinander ab-
zugrenzen?

Nach dem Umwandlungsgesetz ist der Formwechsel einer
Personenhandelsgesellschaft in eine Partnerschaft nicht
moglich, § 214 Abs. 1 UmwG. Nach dem UmwG wire nur
eine Verschmelzung auf eine neu gegrundete Partnerschaft
oder ein doppelter Formwechsel zunichst in eine GmbH
und sodann in eine Partnerschaft moglich. Das Gericht
stellt klar, dass ein Rechtsformwechsel nach Vorschriften
aufSerhalb des UmwG dadurch nicht gesperrt ist. Fiir diese
Zulissigkeit nach Vorschriften auflerhalb des UmwG ldsst
das Gericht die allgemeine Durchlissigkeit der Rechtsfor-
men geniigen, ohne eine positive gesetzliche Regelung zu
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fordern. Schon hier wird der am Zweck des Gesetzes orien-
tierte, wenig positivistische Ansatz des Gerichts erkennbar,
der sich durch das gesamte Urteil zieht.

Ein weiterer Problemkreis betrifft den Wechsel von einer ge-
werblichen in eine freiberufliche Organisationsform. Wenn
Gewerbe und freier Beruf sich gegenseitig ausschliefSen, ist
ein solcher Wechsel praktisch kaum denkbar. Das Gericht
geht aber von einem méglichen Uberschneidungsbereich
zwischen gewerblicher und freiberuflicher Tatigkeit aus und
bejaht fiir diesen Uberschneidungsbereich ein Wahlrecht
zwischen Partnerschaft und OHG bzw. KG. Damit folgt das
Gericht einer in der Literatur vertretenen Ansicht (M-
KoBGB/Schifer,7. Aufl. 2017, § 1 PartGG, Rn. 16 ff). Das
ist eine pragmatische Losung angesichts der Abgrenzungs-
schwierigkeiten zwischen Handelsgewerbe und freiem Be-
ruf. Der Gewerbebegriff enthilt als negatives Tatbestands-
merkmal, dass es sich um keine freiberufliche Titigkeit han-
deln darf. Damit ist an sich ein Exklusivitatsverhaltnis in der
Definition angelegt. Was unter einem freien Beruf verstan-
den wird, ist aber historisch gewachsen. Deshalb hat sich
der Gesetzgeber in § 1 Abs. 2 PartGG statt einer Definition
der Partnerschaft fur eine Typusbeschreibung entschieden
mit einem exemplarischen Katalog freier Berufe, der aus-
driicklich auch dhnliche Berufe miteinschliefSt. Dadurch
kann es im Einzelfall schwierig sein, eine Zuordnung zu tref-
fen. Folgte man dennoch einem AusschlieSlichkeitsdogma,
dh entweder Gewerbe oder freier Beruf, wire dies in Grenz-
bereichen mit Rechtsunsicherheiten fir die Beteiligten ver-
bunden: Die falsch eingetragene ,,freiberufliche“ KG und
die ,gewerbliche“ Partnerschaft wiren beide moglicherwei-
se GbRs mit unerwiinschten Haftungsfolgen. Ein Wahlrecht
im Uberschneidungsbereich vermeidet dieses Risiko. Die
Abgrenzungsfragen setzen sich allerdings fort, denn: Wo be-
ginnt der Uberschneidungsbereich?

Dass das Gericht Steuerberater und Wirtschaftspriifer zum
Grenzbereich zahlt spricht dafiir, dass auch die Kombinati-
on aus freiem Beruf und untergeordneter gewerblicher Ta-
tigkeit in den Uberschneidungsbereich fallen kann. Denn je-
denfalls nach bisherigem Verstindnis tiben Steuerberater
und Wirtschaftspriifern einen klassischen freien Beruf aus,
konnen daneben aber auch treuhdnderisch und damit ge-
werblich titig sein. Nur so kommt es, dass sie als Freiberuf-
ler tberhaupt in einer handelsrechtlichen Personengesell-
schaft organisiert sein konnen. Ob die ,,seit jeher allgemein
ubliche“ Tatigkeit von Steuerberatern und Wirtschaftsprii-
fern in der KG rechtlich zulissig ist, ldsst das Gericht an
dieser Stelle offen. Jedenfalls sind Steuerberater und Wirt-
schaftspriifer in der Partnerschaft ,richtig®. Ob in der Part-
nerschaft generell neben der freiberuflichen Tatigkeit eine
untergeordnete gewerbliche Tatigkeit zuldssig ist, ist damit
leider nicht geklart.

II.

Ein zweiter wichtiger Punkt fiir die Praxis ist die Moglich-
keit der Fortfihrung eines etablierten Namens. Der Name
der Partnerschaft muss grundsatzlich den Nachnamen min-
destens eines Partners enthalten, § 2 PartGG. Der Name
kann nach dem Ausscheiden des Partners mit dessen Ein-
willigung fortgefithrt werden, § 24 Abs. 2 HGB. Wenn eine
GbR als Partnerschaft fortgefuhrt wird, darf der Name
auch weitergefiihrt werden, wenn der Gesellschafter schon
vor der Umwandlung in die Partnerschaft ausgeschieden
ist, § 2 Abs. 2, 2. HS iVm § 24 Abs. 2 HGB. Das soll aus
Sicht des Gesetzgebers ermoglichen, einen bestehenden
good-will zu tibertragen (BT-Drs. 12/6152, 12). Fiir den
Wechsel aus anderen Rechtsformen fehlt eine entsprechen-
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de Regelung. Dem OLG reicht ein Satz, um die Anwendung
mit Verweis auf das Telos auch fiir die Umwandlung einer
KG zu bejahen, wo ,,gleiche Erwigungen gelten“. Auch
dies ist ein wichtiges Signal fiir die Praxis. Gerade bei Frei-
beruflern, bei denen ein seit Jahrzehnten erarbeiteter Ruf
mit dem Namen eines der Griinder verbunden ist, kann die
Moglichkeit, diesen Namen beizubehalten, die Frage ent-
scheiden, ob ein — an sich gewiinschter — Rechtsformwech-
sel iberhaupt in Betracht kommt.

Insgesamt ist aus dem Urteil zu erkennen, dass das Gericht
das Ziel des Gesetzgebers anerkennt und sich bei der Aus-
legung davon leiten ldsst, moglichst vielen Freiberuflern
den Weg in die Partnerschaft zu ermoglichen. Die beiden
Klarstellungen im Urteil v. 12.7.2018 werden dabei helfen.

Notarassessorin Dr. Anna Zébeley, Diisseldorf

7. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
Zulassigkeit der Abkiirzung ,gUG
(haftungsbeschrankt)”

(OLG Karlsrube, Beschluss vom 26.4.2019 —
11 W59/18 (Wx))

FamFG §§ 38 Abs. 1S. 1u. Abs. 3, 59ff., 70 ff., 84,382
Abs. 3 u. Abs. 4

GmbHG §§ 4S. 2,5aAbs. 1,9c Abs. 2Nr. 1

GNotKG §§ 36 Abs. 1 u. Abs. 3,61,79

RPfIG § 11 Abs. 1

Die Abkiirzung "gUG (haftungsbeschrinkt)" ist kein zu-
lassiger Rechtsform- und Haftungszusatz in der Firma ei-
ner gemeinniitzigen Unternehmergesellschaft.

Zur Einordnung

Das OLG Karlsruhe befasst sich in diesem Beschluss mit
der Zulassigkeit der Verwendung der Abkirzung ,,gUG
(haftungsbeschrankt)” in der Firma einer gemeinnutzi-
gen Unternehmergesellschaft.

§ 4S. 1 GmbHG verlangt, dass die Firma einer GmbH die
Bezeichnung ,Gesellschaft mit beschrankter Haftung”
oder eine allgemein verstandliche Abklrzung dieser Be-
zeichnung enthalt. Verfolgt eine GmbH ausschlieBlich
und unmittelbar steuerbegiinstigte Zwecke nach den
§§ 51 bis 68 AO, ist diese gemeinnitzige GmbH gemal
dem 2013 durch das Gesetz zur Starkung des Ehrenamtes
(BGBI. 12013, 556) eingefiihrten § 4 S. 2 GmbHG befugt,
die Abkirzung ,,gGmbH" in ihrer Firma zu fuhren.

Fur die Firmierung von Unternehmergesellschaften
schreibt § 5a Abs. 1 GmbHG vor, dass die Unternehmer-
gesellschaft in der Firma abweichend von § 4 GmbHG die
Bezeichnung ,Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrénkt)” oder ,UG (haftungsbeschrankt)” fuhrt.
Nach der Rechtsprechung ist der Rechtsformzusatz aus
Glaubigerschutzaspekten aufgrund des im Vergleich zur
GmbH verminderten Stammbkapitals zwingend buchsta-
bengetreu zu verwenden (BGH NZG 2012, 989 [991]; OLG
Hamburg, NZG 2011, 872).

Fur eine gemeinnitzige Unternehmergesellschaft fehlt
es an einer gesetzlichen Grundlage zur Verwendung ei-
ner die Gemeinnutzigkeit ausweisenden Abkulrzung. Ei-
ne ausdruckliche Regelung, wie in § 4S. 2 GmbHG fur die
GmbH vorgesehen, enthélt § 5a GmbHG nicht. Es stellt
sich die Frage, ob die gemeinnUtzige Unternehmergesell-

schaft in Anlehnung an die Abklrzung ,gGmbH" die Ab-
karzung ,qUG (haftungsbeschrankt)” verwenden darf.
Diese Frage wird im Schrifttum uneinheitlich beantwor-
tet. Teilweise wird davon ausgegangen, dass die Unter-
nehmergesellschaft in ihrer Firma neben dem zwingen-
den Rechtsformzusatz ,,UG (haftungsbeschrankt)” oder
L~Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)” auf-
grund der Einfihrung des § 4S. 2 GmbHG die Abkiirzung
.gUG (haftungsbeschrankt)” verwenden durfe (Lutter/
Hommelhoff/Kleindiek, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 5a
Rn. 56; Michalski/Mock, GmbHG, § 4 Rn. 86; Baumbach/
Hueck/Fastrich, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 4 Rn. 9a; Ro-
wedder/Schmidt-Leithoff/C. Schmidt-Leithoff, GmbHG,
6. Aufl. 2917, § 4 Rn. 59; Wachter, GmbHR 2013, R 145 [R
146]). Zudem wird darauf verwiesen, dass die Firmierung
UG (haftungsbeschrankt)” im Rechtsverkehr inzwischen
ausreichend bekannt ist und eine Verwirrung durch das
Beifligen des ,,g” fur die Gemeinnutzigkeit nicht zu be-
flrchten sei (Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 4
Rn. 12). Dem wird entgegengehalten, dass § 5a GmbHG
im Gegensatz zu § 4S. 1 GmbHG schon nicht die Verwen-
dung einer allgemein verstandlichen Abkirzung zulasst,
sondern nur die beiden vorgenannten Rechtsformzusat-
ze (Miras NZG 2012, 486 [489]), und keine § 4S. 2 GmbHG
entsprechende Regelung fur die Abklrzung bei Gemein-
nutzigkeit der Unternehmergesellschaft vorsieht (Mu-
KoGmbHG/Heinze, 3. Aufl. 2018, § 4 Rn. 18 a mwN; Roth/
Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 9. Aufl. 2019, § 5a
Rn. 7; sa Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 5a Rn. 6; DNotl-
Report 2013, 181f.; Henssler/Strohn/Schéfer, GesR,
4. Aufl. 2019, § 5a GmbHG Rn. 13; Seebach RNotZ 2013,
261 [264]). Die Spezialregelung in § 5a Abs. 1 GmbHG
verdrédnge die gesamte Regelung in § 4 GmbHG (Mu-
KoGmbHG/Heinze, 3. Aufl. 2018, § 4 Rn. 18a Roth/Alt-
meppen/Altmeppen, GmbHG, 9. Aufl. 2019, § 5a Rn. 7).
Auch das OLG Karlsruhe folgt in seinem Beschluss dieser
Ansicht und halt die Verwendung der Abkirzung ,,gUG
(haftungsbeschrankt)” fur unzulassig.

Fur die notarielle Praxis erinnert die Entscheidung daran,
dass bei Firmierung einer Unternehmergesellschaft aus-
schlieBlich die gesetzlich vorgegebenen Rechtsform-
zusatze zu verwenden sind. Eine hochstrichterliche Kla-
rung der Zulassigkeit der Abkurzung ,gUG (haftungs-
beschrankt)” steht noch aus. Das OLG Karlsruhe hat auf-
grund der grundlegenden Bedeutung der Frage die
Rechtsbeschwerde zugelassen, die nach Auskunft des
BGH unter dem Az. 11 ZB 13/19 gefiihrt wird.

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Die beteiligte Gesellschaft hat ihre Eintragung in das
Handelsregister mit der Firma ,K. gUG (haftungs-
beschrinkt)“ angemeldet. Die Abkuirzung ,,gUG*“ steht da-
bei fiir ,,gemeinniitzige Unternehmergesellschaft®.

[2] Das Amtsgericht — Registergericht — Mannheim
(Rechtspfleger) wies auf die Unzuldssigkeit des gewahlten
Rechtsform- und Haftungszusatzes ,gUG (haftungs-
beschrankt)“ hin und teilte mit, dass gegen einen Zusatz
»gemeinnitzige UG (haftungsbeschrankt)“ keine Bedenken
bestiinden. Die Beteiligte ging demgegentiber von der Zu-
lassigkeit des gewahlten Firmenzusatzes aus.



[3] Mit dem angegriffenen, mit einer Rechtsmittelbeleh-
rung versehenen Schreiben vom 7.6.2018 hat das Register-
gericht die Anmeldung formlich beanstandet und unter Set-
zung einer Nachfrist von vier Wochen Gelegenheit zum
Nachweis einer Anderung der Firma und zur Vorlage einer
vorlaufigen Bescheinigung des Finanzamts tber die Ge-
meinnutzigkeit gegeben (Hauptband AS 11f.). Nachfol-
gend hat das Registergericht darauf hingewiesen, dass es
sich bei dem Schreiben um eine formliche Zwischenver-
fiigung handle.

[4] Gegen das ihrem Bevollmachtigten am 13.6.2018 zu-
gestellte Schreiben richtet sich die mit Schriftsatz ihrer Ver-
fahrensbevollmichtigten vom 22.6.2018 eingelegte Be-
schwerde der Beteiligten, mit welcher die Gemeinniitzig-
keitsbestatigung des Finanzamts nachgereicht und die Ein-
tragung mit der Firma ,,K. gUG (haftungsbeschriankt)“
beantragt wurde (Hauptband AS 28 ff.).

[5] Das Registergericht hat der Beschwerde mit Beschluss
vom 25.6.2018 teilweise abgeholfen, soweit die Vorlage
der Gemeinnutzigkeitsbescheinigung verlangt war, und das
Verfahren unter Nichtabhilfe im Ubrigen dem Oberlandes-
gericht zur Entscheidung vorgelegt (Hauptband AS 35f.).
Die Beteiligte hat ihre Beschwerde erginzend begriindet
und sich zu der Nichtabhilfeentscheidung gedufSert.

[6] Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akten-
inhalt Bezug genommen.

Aus den Griinden:
II.
Die zuldssige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg

[7] Die statthafte und im Ubrigen zulissige Beschwerde hat
in der Sache keinen Erfolg.

[8] 1. Bei dem mit einer Rechtsmittelbelehrung versehenen
und formlich zugestellten Schreiben vom 7.6.2018 handelt
es sich um eine Zwischenverfiigung des Registergerichts
nach § 374 Nr. 1, § 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG, die mit der
Beschwerde anfechtbar ist (§ 11 Abs. 1 RPfIG i.V.m.
§§ 58 Abs. 1 Halbs. 2, 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG). Dass die
Zwischenverfiigung nicht in der Form eines Beschlusses er-
gangen ist, steht der Statthaftigkeit des Rechtsmittels nicht
entgegen (vgl. OLG Stuttgart, B.v. 23.3.2010 — 8 W 139/
10-, juris Rn. 18 ff., 22).

[9] In der Gestalt der Abhilfeentscheidung vom 25.6.2018
ist die Zwischenverfiigung Gegenstand der Beschwerde.
Das Rechtsmittel kann im Ubrigen auch nur so verstanden
werden, dass es sich — was zulissig ist (vgl. BayObLGZ
1970, S. 133, 135; Krafka/Kithn, Registerrecht, 10. Aufl.
2017, Rn. 2439) - allein gegen die Beanstandung der ge-
wahlten Firma richtet, wihrend die Zwischenverfigung in
Bezug auf die nachgereichte Gemeinnutzigkeitsbescheini-
gung hingenommen wird. Die weiteren Zuldssigkeits-
voraussetzungen sind erfullt (§§ 59 ff. FamFG).

[10] 2. Die Zwischenverfiigung ist unter formellen Ge-
sichtspunkten nicht zu beanstanden.

[11] a) Das Registergericht hat die Zulassigkeit der von der
Beteiligten gewihlten Firma von Amts wegen zu priifen
(§ 9¢c Abs. 2 Nr. 1 GmbHG, § 26 FamFG) und kann die
Behebung eines insofern festgestellten Mangels im Wege
der Zwischenverfigung nach § 382 Abs. 4 FamFG auf-
geben (vgl. Cziupka, in: Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018,
§ 4 GmbHG, Rn. 88). Dass hierfiir ein Beschluss der Ge-
sellschafter notwendig ist, steht dem Erlass der Zwischen-
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verfiigung nicht entgegen. Denn dieser dient nur der von
§ 382 Abs. 4 FamFG zugelassenen Korrektur einer bereits
angemeldeten, registerpflichtigen Tatsache (vgl. Krafka,
NZG2019,S. 9,10 m. w.N.).

[12] b) Dass die Zwischenverfiigung nicht in der Form ei-
nes Beschlusses (§ 38 Abs. 1 Satz 1 FamFG) ergangen ist,
fithrt ebenfalls nicht zu ihrer Aufhebung (vgl. Kratka, NZG
2019, S. 9, 11 m. w.N.; Meyer-Holz, in: Keidel, FamFG,
19. Aufl. 2017, § 38 Rn. 8; a. A. OLG Diisseldorf, NZG
2017, S. 663, 664 Rn. 14; OLG Jena, BeckRS 2016,
19872; Heinemann, in: Keidel, FamFG, 19. Aufl. 2017,
§ 382 Rn. 25). Denn von dem Grundsatz einer Entschei-
dung durch Beschluss kann gemifs § 38 Abs. 1 Satz 2
FamFG in Registersachen durch Gesetz Abweichendes be-
stimmt werden. Von dieser Moglichkeit hat der Gesetz-
geber in § 382 Abs. 4 FamFG Gebrauch gemacht und fiir
die Bestimmung einer Frist zur Beseitigung eines Eintra-
gungshindernisses — anders als fiir die den Eintragungs-
antrag ablehnende Entscheidung (§ 382 Abs. 3 FamFG) -
gerade nicht die Beschlussform vorgegeben (vgl. Begr. RegE
des FGG-Reformgesetz v. 7.9.2007, BT-Drucks. 16/6308,
S. 195; Meyer-Holz,a.a. O., § 38 Rn. 8).

Das Registergericht geht zu Recht davon aus, dass ,,gUG
(haftungsbeschrankt)” kein zuldssiger Rechtsform- und
Haftungszusatz ist

[13] 3. In der Sache geht das Registergericht zu Recht da-
von aus, dass ,,gUG (haftungsbeschriankt)“ kein zulissiger
Rechtsform- und Haftungszusatz ist.

[14] a) Gemafd § Sa Abs. 1 GmbHG muss eine Unterneh-
mergesellschaft im Sinn dieser Vorschrift in der Firma ab-
weichend von § 4 GmbHG die Bezeichnung ,,Unterneh-
mergesellschaft (haftungsbeschrankt) oder ,,UG (haf-
tungsbeschrankt)“ fuhren.

Bislang hochstrichterlich nicht entschieden ist, ob eine
UG ihre Firma unter Verwendung der Abkiirzung ,gUG
(haftungsbeschrankt)” bilden darf

[15] Im Schrifttum umstritten und hochstrichterlich bis-
lang nicht entschieden ist, ob eine Unternehmergesellschaft,
die ausschliefSlich und unmittelbar steuerbegiinstigte Zwe-
cke nach den §§ 51 bis 68 der Abgabenordnung verfolgt,
ihre Firma auch unter Verwendung der Abkiirzung ,,gUG
(haftungsbeschrankt)“ bilden darf.

Auffassungen im Schrifttum

[16] Wihrend eine Ansicht diese Rechtsformbezeichnung
nach § 4 Satz 2 GmbHG (direkt oder analog) fir zulassig
erachtet (vgl. u.a. Cziupka, in: Scholz, GmbHG, 12. Aufl.
2018, §4 Rn.12; Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 4 Rn. 9a, § 5a Rn. 9; C.
Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/Schmidt/Leithoff,
GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 4 Rn. 59; Kleindiek, in: Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 5a Rn. 56; Vogt,
in: Beck'sches Handbuch der GmbH, 5. Aufl. 2014, § 18
D.IL1 Rn. 16; Wachter, GmbHR 2013, R145, R146),
lehnt die Gegenansicht sie mangels einer entsprechend kla-
ren gesetzlichen Regelung fiir die Unternehmergesellschaft
ab beziehungsweise stellt sie zumindest als problematisch
oder fraglich dar (vgl. u.a. Altmeppen, in: Roth/Altmep-
pen, GmbHG, 9. Aufl. 2019, § 5a Rn. 7; Schifer, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, § 5a
GmbHG Rn. 13; C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, Stand
1.11.2018, § 4 Rn. 43; Heinze, in: Minchener Kommentar
zum GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 4 Rn. 18 a; Westermann,
in: Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 5a Rn. 14 mit Fuf3-
note 10; Hecht, in: Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, 3. Aufl.
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2017, § 4 Rn. 35; J. Schmidt, in: Michalski/Heidinger/Lei-
ble/]. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 5a Rn. 55; Wi-
cke, in: Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 5 a Rn. 6; Mayer/
Weiler, Beck'sches Notar-Handbuch, 6. Aufl. 2015, D.1.1.
Rn. 45; Deutsches Notarinstitut, Gutachten, DNotI-Re-
port2013,S. 181f.).

Der Senat lehnt die Zulassigkeit einer derartigen Firmie-
rung ab

[17] b) Der Senat schliefst sich der letztgenannten Auffas-
sung an.

§ 5a Abs. 1 GmbHG geht als speziellere Norm dem § 4
GmbHG vor

[18] aa) § 5a Abs. 1 GmbHG geht nach Auffassung des Se-
nats der Regelung des § 4 GmbHG insgesamt, d.h. auch
dessen Satz 2, als speziellere Norm vor, wie sich aus der
Formulierung ,abweichend von § 4 ergibt (vgl. Altmep-
pen, a.a. 0., § Sa Rn. 7; Heinze, a.a. 0., § 4 Rn. 18a; C.
Jaeger,a.a. 0., § 4 Rn. 43).

Im Anwendungsbereich des § 5a GmbHG nicht genann-
te Abkiirzungsvarianten sind ausgeschlossen

[19] bb) Die gesetzliche Vorgabe, welcher Rechtsform-
zusatz ausgeschrieben oder abgekiirzt in der Firma einer
Unternehmergesellschaft enthalten sein darf, ist zudem
zwingend sowie buchstabengetreu einzuhalten (vgl. BGH,
ZIP 2012, S. 1659, 1661, Rn. 16; OLG Hamburg, B.v.
2.11.2010 — 11 W 84/10 —, juris Rn. 3). Als mogliche Ab-
kiirzung hat der Gesetzgeber dabei allein den Zusatz ,,UG
(haftungsbeschrankt)“, nicht hingegen wie in §4 S.1
GmbHG die Verwendung einer sonstigen allgemein ver-
standlichen Abkiirzung zugelassen. Damit sind im Anwen-
dungsbereich des § 5a GmbHG nicht genannte Abkiir-
zungsvarianten, etwa durch den Zusatz weiterer Buchsta-
ben, ausgeschlossen (vgl. OLG Hamburg, a.a.0; Wester-
mann, a.a. 0., § 5a Rn. 14). Nichts anderes gilt nach dem
eng gefassten Wortlaut des § 5a GmbHG fir die Firmie-
rung einer gemeinniitzigen Unternehmergesellschaft als
»gUG (haftungsbeschrankt)«.

[20] cc) Fur diese strenge Auslegung sprechen auch der
Sinn und Zweck der Norm. Denn nach der Wertung des
Gesetzgebers sollte mit der speziellen und zwingend vor-
gegebenen Firmierung sichergestellt werden, dass die Ge-
schiftspartner — als unverzichtbarer Bestandteil des Glaubi-
gerschutzes — erkennen konnen, mit welcher Art von Gesell-
schaft sie es zu tun haben, um sich entsprechend darauf ein-
stellen zu konnen (vgl. Begr. RegE des MoMiG v. 25.7.
2007, BT-Drucks. 16/6140, S. 31, 74).

[21] dd) Zudem hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur
Starkung des Ehrenamtes vom 21.3.2013 (Ehrenamtsstar-
kungsgesetz, BGBI. I S. 556) zwar fiir eine gemeinnitzige
GmbH die Abkurzung ,,gGmbH® in dem neuen § 4 Satz 2
GmbHG geregelt, § 5a Abs. 1 GmbHG indes nicht ent-
sprechend erginzt. Dass dies lediglich auf ein redaktionelles
Versehen zuriickzufithren ist, erscheint angesichts des zu-
vor auch um die Zuldssigkeit der Abkiirzung ,,gGmbH* in
Rechtsprechung und Literatur gefiihrten Streits (zusam-
menfassend: Deutsches Notarinstitut, a.a. O., S. 182) fern-
liegend. Zwar heifSt es in den Gesetzesmaterialien zu § 4
Satz 2 GmbHG, bei der Abkiirzung ,,gGmbH* handle es
sich nicht um einen besonderen Rechtsformzusatz, der auf
eine besondere Form der GmbH hinweise (vgl. Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Entbiirokratisierung des Gemeinniitzig-
keitsrechts v. 6.11.2012, BT-Drucks. 17/11316, S. 17).
Dieses Argument kann jedoch auf die abschlieflende, fiir

andere als die dort vorgegebenen Rechtsformzusatzvari-
anten nicht offene Vorschrift des § 5a Abs. 1 GmbHG
nicht iibertragen werden.

[22] ee) SchlieSlich greift der Einwand der Beschwerde
nicht durch, dass die Unternehmergesellschaft zwischen-
zeitlich im Rechtsverkehr etabliert sei und der Zusatz ,,gUG
(haftungsbeschrinkt)“ bereits vielfach verwendet werde.
Selbst wenn dies zutrife, wire es Sache des Gesetzgebers,
den insofern gednderten Bediirfnissen der Rechtspraxis mit
einer Erweiterung des Katalogs zuldssiger Rechtsform-
zusitze in § 5a Abs. 1 GmbHG Rechnung zu tragen.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen

[23] 4. Die Beschwerde ist daher mit der Kostenfolge aus
§ 84 FamFG zuriickzuweisen. Die Rechtsbeschwerde wird
wegen der grundsitzlichen Bedeutung der Rechtssache zu-
gelassen (§ 70 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 FamFG). Die
Festsetzung des Geschiftswerts beruht auf §§ 36 Abs. 1
und 3, 61, 79 GNotKG.

8. Steuerrecht - Zur grunderwerbsteuerlichen
Behandlung eines Vermachtnisses

(BFH, Urteil vom 16.1.2019 I R 7/16)

BGB §§ 133,157
ErbStG § 3 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG § 1 Abs. 1 Nr. 1,Nr. 2,3 Nr.2

1. Erwirbt der Bedachte durch Vermichtnis das Recht,
von dem Beschwerten den Abschluss eines Kaufver-
trags iiber ein zum Nachlass gehorendes Grundstiick
zu fordern, unterliegt der Kaufvertrag der Grund-
erwerbsteuer.

2. Eine Steuerbefreiung nach den Bestimmungen fiir Er-
werbe von Todes wegen scheidet aus. Rechtsgrund des
Ubereignungsanspruchs ist der Kaufvertrag und nicht
das Vermachtnis.

3. Ob ein Vermichtnis einen Anspruch auf Ubereignung
oder ein Recht auf Abschluss eines Kaufvertrags ge-
wahrt, ist durch Auslegung des Vermichtnisses zu er-
mitteln.

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des BFH be-
fasst sich mit der Frage, inwieweit die Erfullung eines
Vermachtnisses, das sich auf eine Immobilie bezieht, von
der Grunderwerbsteuer befreit sein kann.

Hat der Erblasser jemandem durch Verfiigung von Todes
wegen ein Grundstick vermacht, vermittelt dieses
Grundstucksvermachtnis demjenigen einen gegen die Er-
ben gerichteten Anspruch auf Ubereignung (vgl. § 2174
BGB). Soweit der Vermachtniserfullungsvertrag keine ab-
weichenden Regelungen enthalt, gelten fur das Verhalt-
nis zwischen Erben und Vermachtnisnehmer die gesetzli-
chen Vorschriften des Vermachtnisrechts, insbesondere
ist eine Sachmangelhaftung regelmaBig ausgeschlossen
(vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 78. Aufl. 2019, § 2182 Rn. 1;
MUKoBGB/Rudy, 7. Aufl. 2017, § 2182 Rn. 1). Gegenstand
eines Vermachtnisses kann aber auch das Recht sein, vom
Erben den Abschluss eines Kaufvertrages tber ein Nach-
lassgrundstick zu verlangen oder ein Ankaufsrecht am
betreffenden Grundstick (sog. Kaufrechtsvermachtnis,



vgl. BGH DNotZ 2001, 805; MuKoBGB/Rudy, 7. Aufl. 2017,
Vorb. § 2147 Rn. 3).

Steuerrechtlich kann das grundsticksbezogene Ver-
machtnis in zweierlei Hinsicht relevant werden. Einerseits
unterliegt der Anfall des Vermachtnisses der Erbschaft-
steuer (§§ 3Abs. 1Nr. 1,9 Abs. 1Nr. 1ErbStG). AuBerdem
ist jedenfalls die Auflassung im Vermaéachtniserfullungs-
vertrag grunderwerbsteuerbar (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG).
Zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung (vgl. BVerfG
NJW 1984, 2514 [2515]) bestimmt § 3 Nr. 2 GrEStG, dass
der Grundsttckserwerb von Todes wegen iSd Erbschaft-
steuer- und Schenkungsteuergesetzes von der Grund-
erwerbsteuer befreit ist. Diese Befreiungsvorschrift hat
der BFH in der Vergangenheit auch dann als anwendbar
angesehen, wenn jemandem ein Erwerbsrecht gegen
Zahlung eines festgelegten Ausgleichsbetrages an die Er-
ben vermacht wurde. In der gleichen Entscheidung wurde
offen gelassen, ob dies anders sein kann, wenn das Ver-
machtnis keinen Zuwendungscharakter, sondern nur in-
strumentale Bedeutung hat (BFH BeckRS 1993, 22010777).
Damit sind Falle gemeint, in denen dem Vermachtnisneh-
mer das Recht eingerdumt wird, das Grundstiick zum Ver-
kehrswert zu erwerben (vgl. BFH RNotZ 2009, 123). In der
Literatur wird insoweit die Anwendbarkeit des § 3 Nr. 2
GrEStG verneint, weil das Vermachtnis mangels Bereiche-
rung des Bedachten erbschaftsteuerlich nicht relevant ist
(Boruttau/MeBbacher-Hénsch, GrEStG, 19. Aufl. 2019, § 3
Rn. 165; Hofmann/Hofmann, GrEStG, 10. Aufl. 2014, § 3
Rn. 12; Pahlke, GrEStG, 5. Aufl. 2014, § 3 Rn. 80; Lippross/
Seibel/ZélIner, Basiskommentar Steuerrecht, Stand 06/
2013, 8 3 GrEStGRn. 8).

Der BFH mochte nunmehr die Anwendbarkeit der Befrei-
ungsvorschrift nach dem Inhalt des Vermachtnisses beur-
teilt wissen. § 3 Abs. 2 S. 1 GrEStG ist demnach nur beim
Grundsttcksvermachtnis, nicht jedoch beim Kaufrechts-
vermachtnis einschlagig. MaBgebliches Indiz fir das Vor-
liegen eines Grundstiicksvermachtnisses soll die Fest-
legung eines bestimmten Kaufpreises sein. Fur ein Kauf-
rechtsvermachtnis sollen dagegen das Fehlen eines be-
stimmten oder die Festlegung eines bloB bestimmbaren
Kaufpreises sprechen.

Soll der Anfall von Grunderwerbsteuer durch die spatere
Vermaéchtniserfullung vermieden werden, so ist darauf
zu achten, dass das wirtschaftliche Ziel des Erblassers an-
ders als durch ein Kaufrechtsvermachtnis erreicht wird.
Hierzu wird bspw. vorgeschlagen, den Vermachtnisneh-
mer zum Erben zu berufen und die Zuweisung des
Grundsttcks durch Teilungsanordnung (grunderwerb-
steuerbefreit nach § 3 Nr. 3 S. 1 GrEStG) sicherzustellen
oder als Vermachtnisgegenstand ausdricklich das Grund-
sttck selbst zu bezeichnen. Im letzten Fall ist allerdings
zu berucksichtigen, dass der BFH nach der hier mitgeteil-
ten Entscheidung eine Verpflichtung des Vermachtnis-
nehmers zur Zahlung des Verkehrswertes als Indiz fur ein
Kaufrechtsvermachtnis betrachtet (vgl. zum Ganzen Lit-
zenburger ZEV 2019, 499 f.).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Die Schwester (S) des Kliagers und Revisionsklagers
(Klager) erwarb als Alleinerbin nach dem Tod des Vaters
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(V) u.a. eine Eigentumswohnung und wurde als Eigentii-
merin im Grundbuch eingetragen. Zugunsten des Klagers
hatte V u. a. folgendes Vermachtnis angeordnet: ,,Ich ver-
mache meinem Sohn ein Ankaufsrecht an meiner Eigen-
tumswohnung im Haus M. Der Ankaufspreis entspricht
dem Verkehrswert der Eigentumswohnung zum Zeitpunkt
der Ausiibung des Ankaufsrechts.“ Mit notariell beurkun-
detem Vertrag vom 24. Januar 2013 (Kaufvertrag) erwarb
der Klager die Eigentumswohnung zu dem seinerzeit aktu-
ellen Verkehrswert in Hohe von 45.000 €.

[2] Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt —
FA -) setzte fiir den Kaufvertrag gegen den Kliger mit Be-
scheid vom 4. Dezember 2013 Grunderwerbsteuer in Hohe
von 2.250 € fest.

[3] Einspruch und Klage blieben erfolglos. Zur Begriin-
dung fiihrte das Finanzgericht (FG) aus, der Grundstuicks-
erwerb sei nicht von der Grunderwerbsteuer befreit. Zwar
sei der Erwerb durch Kaufrechtsvermichtnis nach § 3
Abs. 1 Nr. 1 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setzes (ErbStG) i. V.m. § 3 Nr. 2 Satz 1 des Grunderwerb-
steuergesetzes (GrEStG) grundsatzlich grunderwerbsteuer-
befreit. Anders verhalte es sich allerdings, wenn dem Be-
dachten nur das Recht eingerdumt sei, das Grundstiick zum
Verkehrswert zu kaufen. Dann habe das Vermichtnis kei-
nen Zuwendungscharakter, sondern nur instrumentale Be-
deutung. Erbschaftsteuerrechtlich sei ein solcher Fall man-
gels Bereicherung des Bedachten nicht relevant. Eine Befrei-
ung des Erwerbsvorgangs von der Grunderwerbsteuer nach
§ 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG scheide aus. Denn Ziel der Vor-
schrift sei die Vermeidung der Doppelbesteuerung dessel-
ben Lebenssachverhalts mit Erbschaftsteuer und mit
Grunderwerbsteuer. Das Urteil ist in Entscheidungen der
Finanzgerichte (EFG) 2016, 831 veroffentlicht.

[4] Mit seiner Revision riigt der Klager eine Verletzung des
§ 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG. Ob der Erwerb von Todes wegen
Erbschaftsteuer auslose, sei fur die grunderwerbsteuer-
rechtliche Betrachtung ohne Belang.

[5] Der Klager beantragt, die Vorentscheidung, den Grund-
erwerbsteuerbescheid vom 4. Dezember 2013 und die Ein-
spruchsentscheidung vom 10. Februar 2014 aufzuheben.

[6] Das FA beantragt, die Revision als unbegrindet zuriick-
zuweisen.

Aus den Griinden:
II.

[7] Die Revision ist unbegriindet und wird nach § 126
Abs. 4 der Finanzgerichtsordnung (FGO) zurtuckgewiesen.
Der Erwerb des Grundstiicks durch den Kliger von S auf-
grund des ihm von V vermachten Ankaufsrechts ist nicht
nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG von der Grunderwerbsteuer
befreit. Eine Steuerbefreiung ist ebenso wenignach § 3 Nr. 3
Satz 1 GrEStGoder § 3 Nr. 6 Satz 1 GrEStG gegeben.

[8] 1. Exrwirbt der Bedachte durch Vermachtnis das Recht,
von dem Beschwerten den Abschluss eines Kaufvertrags
zum Erwerb eines Grundstiicks zu fordern, unterliegt der
Kaufvertrag nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Grund-
erwerbsteuer.

[9] a) Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG unterliegt der Grund-
erwerbsteuer ein Kaufvertrag oder ein anderes Rechts-
geschift, das den Anspruch auf Ubereignung begriindet.

[10] b) Wird durch Vermichtnis ein ,, Kaufrecht“ erwor-
ben, kann grunderwerbsteuerpflichtiger Erwerbsvorgang
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zum einen nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Kaufvertrag
sein, durch den der vermachte Anspruch erfillt wird. Zum
anderen kann der Steuertatbestand durch die Auflassung
nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG erfullt werden, wenn das
Vermichtnis dem Bedachten direkt einen Anspruch auf
Ubereignung des Grundstiicks einraumt.

Wird jemandem durch Vermachtnis ein Anspruch auf
Abschluss eines Grundstiickskaufvertrages eingerdaumt
(Kaufrechtsvermachtnis), unterliegt der Kaufvertrag
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Grunderwerbsteuer

[11] aa) Wird durch Vermichtnis dem Bedachten ein An-
spruch auf Abschluss eines Kaufvertrags tiber ein zum
Nachlass gehorendes Grundstiick eingeraumt (Kaufrechts-
vermachtnis), ist der der Grunderwerbsteuer unterliegende
Rechtsvorgang der Kaufvertrag, mit dem dieser Anspruch
erfillt wird. Vermachter Gegenstand nach § 2174 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs (BGB) ist in einem solchen Fall der
schuldrechtliche Anspruch, den Abschluss eines Kaufver-
trags tiber das Grundstiick zu fordern (vgl. — hiervon ab-
grenzend — Urteil des Bundesgerichtshofs - BGH - vom
30. September 1959 V ZR 66/58, Neue Juristische Wo-
chenschrift — NJW - 1959, 2252, BGHZ 31, 13, unter
D.I.1.b). Erst durch den Abschluss des Kaufvertrags wird
der Anspruch auf Ubereignung des Grundstiicks begriindet.
Dieser unterliegt dem Grunde nach der Grunderwerbsteuer
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG.

Ist das Grundstiick selbst Gegenstand des Vermachtnis-
ses, fiihrt erst die Auflassung nach § 1 Abs. 1 Nr. 2
GrEStG zur grundsatzlichen Entstehung der Grund-
erwerbsteuer

[12] bb) Anders verhilt es sich, wenn der Bedachte durch
Vermichtnis das Recht erhilt, unmittelbar die Ubertragung
eines bestimmten Grundstiicks — ggf. gegen Zahlung eines
Kaufpreises — aus dem Nachlass zu fordern. In diesem Fall
begriindet das Vermichtnis selbst einen Ubereignungs-
anspruch. Ist dieses Recht an eine spitere Ausiibungserkla-
rung des Bedachten gekniipft, besteht es in einem aufschie-
bend bedingten Auflassungsanspruch (vgl. BGH-Urteile
vom 27. Juni 2001 IV ZR 120/00, BGHZ 148, 187, unter
5.,und in NJW 1959, 2252, BGHZ 31, 13, unter D.L1.b).
Rechtsgrund des Ubereignungsanspruchs ist in einem sol-
chen Fall das Vermichtnis und nicht etwaige spatere Erkla-
rungen (selbst wenn sie dufSerlich in die Form eines Kauf-
vertrags gekleidet sind). Lediglich die Zahlungspflicht des
Vermachtnisnehmers hat ihren Rechtsgrund in der kaufver-
traglichen Verpflichtungserklarung, den Kaufpreis zu zah-
len (vgl. BGH-Urteil in NJW 1959, 2252, BGHZ 31, 13,
unter D.1.1.b; Urteil des Bundesfinanzhofs — BFH — vom
13. August 2008 II R 7/07, BFHE 222, 71, BStBI IT 2008,
982, unter II. A.2.). Erfullt wird der vermachte Anspruch
auf Ubertragung des Grundstiicks durch Auflassung (§ 873
BGBi.V.m. § 925 BGB). Erst durch die Auflassung wird —
wie bei einem Grundstiicksvermachtnis — der dem Grunde
nach der Grunderwerbsteuer unterliegende Rechtsvorgang
(§ 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG) verwirklicht (vgl. BFH-Urteil
vom 21. Juli 1993 II R 118/90, BFHE 172, 118, BStBI II
1993, 765, unter I1.2.).

Der Gegenstand des Vermachtnisses ist durch Aus-
legung zu ermitteln

[13] cc) Ob ein vermachtes Kaufrecht an einem Grund-
stiick in einem Recht auf Abschluss eines Kaufvertrags oder
in einem ggf. aufschiebend bedingten Auflassungsanspruch
besteht, ist durch Auslegung des Vermachtnisses (§§ 133,
157 BGB) zu ermitteln.

[14] Soweit die frithere BFH-Rechtsprechung (Urteile in
BFHE 222, 71, BStBI II 2008, 982, unter II. A.3., und vom
8. Oktober 2008 I R 15/07, BEHE 222, 93, BStBI 11 2009,
245, unter I.1.a) dahingehend verstanden werden kann,
dass ein derartiges Vermichtnis — ohne Auslegung seines
Inhalts — dem Bedachten stets unmittelbar einen Anspruch
auf Ubertragung des Grundstiicks nach den unter II.1.a)
bb) angefithrten Grundsitzen verschafft, hilt der BFH hie-
ran nicht mehr fest. Denn nach der Rechtsprechung des
BGH ist bei einem Vermachtnis stets durch Auslegung zu
ermitteln, was der vermachte Gegenstand ist. Die Aus-
legung obliegt grundsitzlich dem Tatsachengericht (vgl.
BGH-Urteile in BGHZ 148, 187, unter 2., und in NJW
1959, 2252, BGHZ 31, 13, unter D.L1.a).

Fiir ein Grundstiicksvermachtnis spricht ein im Ver-
méchtnis festgelegter Kaufpreis; fiir ein Kaufrechtsver-
machtnis spricht dagegen, wenn im Vermachtnis kein
fester oder nur ein bestimmbarer Kaufpreis angefiihrt
wird

[15] Fur ein vermachtes Recht — lediglich — auf Abschluss
eines Kaufvertrags uber das Grundstiick kann sprechen,
wenn in dem Vermachtnis noch kein fester Kaufpreis ange-
fithrt wird oder ein solcher nur bestimmbar ist. In einem
solchen Fall missen sich Beschwerter und Bedachter in ei-
nem weiteren Schritt erst noch tiber den Kaufpreis einigen,
der dann als Gegenleistung im Kaufvertrag aufgefiihrt
wird. Ebenso kann ein zeitlicher Rahmen fiir die Ausiibung
des Kaufrechts auf ein Kaufrechtsvermiachtnis hindeuten,
da er die Moglichkeit offen lasst, dass der Vermachtnisneh-
mer den Anspruch nicht ausiibt. In einem solchen Falle k-
me es nicht mehr zu einem grunderwerbsteuerbaren Er-
werbsvorgang.

[16] Ein Indiz fiir einen vermachten Anspruch auf Ubertra-
gung des Grundstiicks hingegen kann ein bereits in dem
Vermichtnis bestimmter Kaufpreis sein. In diesem Fall
kann der Bedachte von dem Beschwerten direkt die Uber-
eignung des Grundstiicks gegen Bezahlung des Kaufpreises
verlangen.

Nur der Grundstiickserwerb bei einem Grundstiicksver-
machtnis ist nach § 3 Nr. 2 S. 1 GrEStG von der Steuer
befreit, nicht aber der auf Grund eines Kaufrechtsver-
machtnisses abgeschlossene Kaufvertrag

[17] 2. Der Kaufvertrag zum Erwerb eines Grundstiicks,
durch den der vermachte Anspruch auf dessen Abschluss
erfiillt wird, ist nicht nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG von der
Grunderwerbsteuer befreit.

[18] a) Nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG ist grunderwerbsteu-
erfrei der Grundstuckserwerb (u.a.) von Todes wegen i. S.
des ErbStG. Als Erwerb von Todes wegen i.S. des ErbStG
gilt nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG auch der Erwerb durch
Vermachtnis.

[19] b) Im Fall des Kaufrechtsvermachtnisses (vgl. unter
II.1.a aa) ist Rechtsgrund der Ubereignung — anders als in
den unter II.1.a) bb) genannten Fillen — der Kaufvertrag
(vgl. oben unter I.1.a aa; vgl. BFH-Urteil in BFHE 222, 93,
BStBI II 2009, 245, unter I.1.b zu einem dinglichen Vor-
kaufsrecht). Der Erwerb von Todes wegen durch Ver-
michtnis erfullt in diesem Fall noch keinen Erwerbsvor-
gang i.S. des § 1 GrEStG. Der Abschluss des Kaufvertrags
hingegen, der den der Grunderwerbsteuer zugrundeliegen-
den Rechtsvorgang nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG bildet,
stellt keinen Erwerb von Todes wegen i.S. des § 3 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG dar, sondern einen Erwerb unter Lebenden.



Als solcher ist er nicht nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG von
der Grunderwerbsteuer befreit.

[20] ¢) Soweit der BFH in seinem Urteil in BFHE 172, 118,
BStBI IT 1993, 765 (unter I1.2.) sinngemafs ausgefiihrt hat,
jeglicher Erwerb aufgrund eines so bezeichneten Kauf-
rechtsvermachtnisses sei nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG von
der Grunderwerbsteuer befreit, hilt er hieran nicht mehr
fest.

[21] Eine Befreiung von der Grunderwerbsteuer nach § 3
Nr. 2 Satz 1 GrEStG kommt nur dann in Betracht, wenn
das Vermichtnis dem Bedachten einen unmittelbaren An-
spruch auf Ubereignung des Grundstiicks einriumt. In ei-
nem solchen Fall ist Rechtsgrund des Ubereignungs-
anspruchs das Vermachtnis (vgl. oben unter II.1.a bb). Der
verwirklichte Grundstiickserwerb erfolgt aufgrund des
Vermichtnisses und damit von Todes wegen.

Nur im Hinblick auf das Grundstiicksvermachtnis ver-
langt der Zweck des § 3 Nr. 2 S. 1 GrEStG (Vermeidung
der Doppelbelastung mit Grunderwerb- und Erbschaft-
steuer) die Steuerfreiheit

[22] Nur in einem solchen Fall ist es mit dem Ziel und
Zweck von § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG - der Vermeidung der
Doppelbelastung eines Lebenssachverhalts mit Erbschaft-
und Schenkungsteuer sowie Grunderwerbsteuer (stindige
Rechtsprechung, z.B. Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 15. Mai 1984 — 1 BvR 464/81, 1 BvR 427/82,
1 BvR 440/82, 1 BvR 605/81, BVerfGE 67, 70, BStBI II
1984, 608; BFH-Urteile vom 23. Mai 2012 II R 21/10,
BFHE 237, 466, BStBl II 2012, 793, Rz 28, und vom
22. Februar 2017 II R 52/14, BFHE 257, 363, BStBI II
2017, 653, Rz 15)- vereinbar, den Erwerbsvorgang von
der Grunderwerbsteuer zu befreien, da der Erwerb durch
Vermichtnis bereits nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG grund-
satzlich der Erbschaftsteuer unterliegt. Die Steuerbefreiung
nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG hingt allein von dem Rechts-
grund des Erwerbs und nicht von der Hohe des gezahlten
Kaufpreises ab.

[23] 3. Nach diesen Grundsitzen war im Streitfall der Er-
werb des Grundstiicks durch den Kliger ein steuerbarer Er-
werbsvorgang nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG. Der Vorgang
war weder nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG, § 3 Nr. 3 Satz 1
GrEStG noch nach § 3 Nr. 6 Satz 1 GrEStG von der
Grunderwerbsteuer befreit.

Das Verméchtnis ist als Kaufrechtsverméchtnis auszule-
gen

[24] a) Der Abschluss des Kaufvertrags durch den Klager
war — wie durch das FA zu Recht angenommen — ein steuer-
barer Erwerbsvorgang nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG. Das
dem Kliger von V vermachte Ankaufsrecht an der Eigen-
tumswohnung zum Verkehrswert ist dahingehend auszule-
gen, dass dem Klager ein Anspruch auf Abschluss des Kauf-
vertrags Uber das Grundstiick zu dem noch zu ermittelnden
Verkehrswert vermacht wurde. Der BFH kann die erforder-
liche Auslegung des Vermachtnisses aufgrund der vom FG
festgestellten Tatsachen selbst vornehmen. Das FG hat alle
dafiir mafSgeblichen Umstinde festgestellt, aber — auf der
Grundlage der bisherigen Rechtsprechung des BFH — mit
dem Kaufrechtsvermichtnis einen unmittelbaren Sachleis-
tungsanspruch verkniipft.

[25] aa) Die Auslegung von Vertragen und Willenserkla-
rungen gehort zum Bereich der tatsichlichen Feststellungen
und bindet den BFH gemafs § 118 Abs. 2 FGO, wenn sie
den Grundsitzen der §§ 133, 157 BGB entspricht und nicht
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gegen Denkgesetze und Erfahrungssitze verstof3t, d. h. je-
denfalls moglich ist. Das Revisionsgericht prift, ob das FG
die gesetzlichen Auslegungsregeln sowie die Denkgesetze
und Erfahrungssitze beachtet und die fiir die Vertragsaus-
legung bedeutsamen Begleitumstiande erforscht und recht-
lich zutreffend gewiirdigt hat (BFH-Urteil vom 17. Mai
2017 11 R 35/15, BFHE 258, 95, BStBI 1I 2017, 966,
Rz. 26f.).

[26] Das Revisionsgericht kann eine notwendige Aus-
legung, die das FG unterlassen hat, selbst vornehmen, wenn
weitere tatsichliche Feststellungen nicht in Betracht kom-
men (BFH-Urteil vom 14. Januar 2004 X R 37/02, BFHE
205,96, BStBI 112004, 493, unter I1.4.).

Fiir diese Auslegung spricht insbesondere die fehlende
Bezifferung des Kaufpreises

[27] bb) Im Streitfall hat das FG den Inhalt des Vermicht-
nisses festgestellt. Das Vermaichtnis spricht als Erwerbs-
gegenstand von einem Ankaufsrecht an einer bestimmten
Eigentumswohnung aus dem Nachlass zum — bei Ausiibung
des Ankaufsrechts aktuellen — Verkehrswert. Der Begriff
des Ankaufsrechts ist nicht eindeutig und daher auslegungs-
bediirftig; darunter kann einerseits das Recht auf Abschluss
eines Kaufvertrags iiber ein Grundstiick oder andererseits
das Recht auf Ubereignung des Grundstiicks verstanden
werden. Im Streitfall ist das Vermachtnis dahingehend aus-
zulegen, dass der Klager einen Anspruch auf Abschluss ei-
nes Kaufvertrags erwarb. Dafiir spricht insbesondere, dass
V im Vermichtnis den Kaufpreis fiirr das Grundstiick noch
nicht bezifferte, sondern den Verkehrswert zum Zeitpunkt
der Austibung des Ankaufsrechts als Mafsstab festlegte.
Nach dem Willen des V war notwendig, zunachst den Ver-
kehrswert des Grundstiicks zu ermitteln und dann einen
Kaufvertrag abzuschliefSen, in dem die Einzelheiten des
Kaufs geregelt wurden. Die verschiedenen notwendigen
Schritte zum Erwerb des Grundstiicks sprechen dafiir, dass
der Kldger durch das Vermichtnis nicht ein bestimmtes
Grundstiick zu einem bestimmten, im Vermachtnis vor-
gegebenen Kaufpreis erwerben sollte, sondern das Recht
auf Abschluss des Kaufvertrags.

[28] cc) Durch den Abschluss des Kaufvertrags wurde —
wie durch das FA zutreffend angenommen — der der Grund-

erwerbsteuer unterliegende Rechtsvorgang nach § 1 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG verwirklicht.

[29] b) Der Grundstiickserwerb war nicht nach § 3 Nr. 2
Satz 1 GrEStG von der Grunderwerbsteuer befreit. Rechts-
grund fiir den Ubereignungsanspruch war nicht das Ver-
machtnis und damit kein Erwerb von Todes wegen. Eine
Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG wire auch
nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift nicht gerechtfer-
tigt.

Nach der Rechtsprechung des BFH ist ein Kaufvertrag,
der aufgrund eines vermachtnisweise zugewendeten
Vorkaufsrechts geschlossen wird, nicht von der Grund-
erwerbsteuer befreit

[30] aa) Zu dem Grundstiickserwerb aufgrund eines ding-
lichen Vorkaufsrechts hat der BFH - seinerseits noch in Ab-
grenzung zu dem als Sachvermachtnis verstandenen Kauf-
rechtsvermichtnis — ausgefuhrt, eine Steuerbefreiung ge-
mafd § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG entspriche nicht dem Sinn
und Zweck der Vorschrift. Der in dem Grundstiick verkor-
perte Wert sei durch den Erbfall den Erben zugeflossen; die
Erwerberin habe es wie ein Dritter zu einem unter Fremden
ausgehandelten Kaufpreis kaufen miissen. Die einzige Be-
sonderheit habe darin bestanden, dass sie den Zeitpunkt
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des Kaufs nicht beeinflussen und tiber das Ob eines Ver-
kaufs sowie den Inhalt des Kaufvertrags nicht mitbestim-
men habe konnen (vgl. BFH-Urteil in BFHE 222, 93, BStBI
112009, 245, unter I1.1.d).

Dies gilt erst recht fiir das Kaufrechtsvermachtnis

[31] bb) Das gilt erst recht, wenn — wie im Streitfall — der
Klager durch Vermachtnis das Recht erworben hat, ein be-
stimmtes Grundstiick zum — bei Abschluss des Kaufvertrags
aktuellen — Verkehrswert zu erwerben. Auch in diesem Fall
fiel der Wert des Grundstiicks mit dem Tod des V zunichst
der S zu. Bei einem Kaufrechtsvermichtnis steht nicht fest,
ob es iberhaupt zum Grundstuckserwerb kommt. Auch die
Bedingungen des Grundstiickskaufs sind nicht abschlie-
end durch das Vermichtnis geklart. Vielmehr musste der
zum Zeitpunkt des Kaufs aktuelle Verkehrswert erst ermit-
telt und der Hohe nach im abgeschlossenen Kaufvertrag
vereinbart werden.

Eine Nachlassteilung iSd § 3 Nr. 3 S. 1 GrEStG setzt die
hier nicht gegebene Miterbenstellung des Erwerbers vo-
raus

[32] c) Eine Steuerbefreiung des Grundstuckserwerbs auf-
grund Vermichtnis nach § 3 Nr. 3 Satz 1 GrEStG scheidet
ebenfalls aus.

[33] aa) Von der Besteuerung ausgenommen ist gemaf$ § 3
Nr. 3 Satz 1 GrEStG der Erwerb eines zum Nachlass geho-
rigen Grundstiicks durch Miterben zur Teilung des Nach-
lasses. Ein Vermogensgegenstand gehort, wenn der Erblas-
ser mehrere Erben hinterlisst, zum Nachlass, wenn er den
Erben in dieser Eigenschaft in gesamthinderischer Verbun-
denheit (vgl. § 2032 Abs. 1 BGB) zusteht (BFH-Urteil vom
25. November 2015 II R 35/14, BFHE 251, 498, BStBI II
2016, 234, Rz. 18). Die Begrenzung der Steuerbefreiung
auf die Miterben, denen Gesamthandsberechtigungen an
dem ererbten Gegenstand zustehen, entspricht dem Zweck
der Befreiungsvorschrift (vgl. MefSbacher-Honsch in Borut-
tau, Grunderwerbsteuergesetz, 19. Aufl., § 3 Rz. 301).

[34] bb) Im Streitfall findet § 3 Nr. 3 Satz 1 GrEStG keine
Anwendung. Der Kldger und S wurden nicht Miterben,
sondern S war Alleinerbin und der Kldger Verméachtnisneh-
mer. Der Kliger hatte keine Gesamthandsberechtigung an
dem Grundstiick. Dieses stand vor dem Kauf S allein zu.

Eine Grunderwerbsteuerfreiheit wegen Verwandtschaft
in gerader Linie liegt ebenfalls nicht vor, insbesondere
keine abgekiirzte Ubertragung seitens des Erblassers

[35] d) Der vorliegende Grundstiickserwerb ist schliefSlich
nicht nach § 3 Nr. 6 Satz 1 GrEStG von der Grunderwerb-
steuer befreit.

[36] aa) Nach § 3 Nr. 6 Satz 1 GrEStG sind von der Be-
steuerung u.a. ausgenommen der Erwerb eines Grund-
stiicks durch Personen, die mit dem Verduferer in gerader
Linie verwandt sind. Nach § 1589 Satz 1 BGB sind Per-
sonen, die eine von der anderen abstammen, in gerader Li-
nie miteinander verwandt. Befreit ist daher u. a. der Grund-
stiickserwerb durch Kinder. Fiir die personenbezogene
Steuerbefreiung ist das Verhiltnis zwischen dem Grund-
stiicksverdufserer und dem Grundstiickserwerber mafs-
gebend (vgl. MefSbacher-Honsch in Boruttau, a.a.O., § 3
Rz. 21; Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, Kommentar,
6. Aufl,, § 3 Rz. 21).

[37] bb) Im Streitfall wurde der Vertrag zwischen S und
dem Klager abgeschlossen. S und der Klager sind aber nicht

Verwandete in gerader Linie, sondern als Geschwister in der
Seitenlinie verwandt (§ 1589 Satz 2 BGB).

[38] Die Steuerbefreiung fur den Kauf der Eigentumswoh-
nung unter den Geschwistern ergibt sich auch nicht auf-
grund einer Zusammenschau grunderwerbsteuerrecht-
licher Befreiungsvorschriften nach § 3 Nr. 6 Satz 1
GrEStG. Der Grundstiickserwerb des Klagers beruht nicht
auf einem abgekiirzten Ubertragungsweg i. S. des BFH-Ur-
teils vom 7. November 2018 II R 38/15 (BFH/NV 2019,
490). Die Eigentumswohnung erhielt S als Alleinerbin des
V. Dem Kliger wurde durch das Kaufrechtsvermachtnis le-
diglich die Moglichkeit eroffnet, die zum Nachlass geho-
rende Wohnung zu kaufen. Der zwischen den Geschwistern
abgeschlossene Kaufvertrag kann wegen des Ablebens des
V nicht in der Weise verstanden werden, dass dadurch zwei
Zwischenerwerbe — Ubertragung der Wohnung durch S auf
den V und anschliefend Ubertragung der Wohnung vom V
auf den Kldger — abgekiirzt wurden.

[39] 4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2
FGO.

9. Berufsrecht-Zum berechtigten
Sicherungsinteresse bei einer Verwahrung

(KG, Urteil vom 14.5.2019 — Not 6/18, mitgeteilt durch
RiOLG Ronny Miiller)

BNotO §§ 92,95,96 Abs. 1S. 1,97,98,111c Abs. 1S. 1
Nr. 1

BeurkG §§ 17,57

BeurkG a.F. § 54a

BDG §§ 13, 60

BGB §§ 307 Abs. 1,307 Abs. 2 Nr. 1,632a Abs. 1S.1

Der Notar hat in eigener Verantwortung zu priifen, ob fiir
die Entgegennahme von Geld zur Verwahrung ein berech-
tigtes Sicherungsinteresse besteht. Der ihm dabei zustehen-
de, von den Aufsichtsbehorden nur eingeschrankt nach-
priifbare Beurteilungsspielraum steht der Verhdangung von
Disziplinarmafinahmen im Finzelfall nicht entgegen, auch
wenn dem Notar keine regel- oder standardmiflige Ver-
wendung von Notaranderkonten vorzuwerfen ist.

Zur Einordnung

Gegenstand dieses Urteils ist die Uberpriifung von Diszi-
plinarmaBnahmen, die gegen einen Notar aufgrund
mehrerer VerstoBe gegen die gesetzlichen Vorschriften
zu Verwahrungsgeschaften verhangt wurden. Ihm wur-
de insbesondere vorgeworfen, Gelder zur Verwahrung
ohne berechtigtes Sicherungsinteresse entgegengenom-
men zu haben.

Ein Notar darf gem. § 57 Abs. 2 S. 1 BeurkG (vormals
§ 54a Abs. 2 S. 1 BeurkG aF) Geld zur Verwahrung nur
entgegennehmen, wenn hierfur ein berechtigtes Siche-
rungsinteresse der am Verwahrungsgeschaft beteiligten
Personen besteht, ihm ein Antrag auf Verwahrung ver-
bunden mit einer Verwahrungsanweisung vorliegt und
er den Verwahrungsantrag und die Verwahrungsanwei-
sung angenommen hat. Um der bis zur Einfihrung dieser
Regelung ins BeurkG standardméaBigen Abwicklung von
Grundstuckskaufvertragen Uber Notaranderkonto ent-
gegenzuwirken, verlangen die gesetzlichen Vorschriften
fur die Verwahrung von Geld auf einem Notaranderkon-
to insbesondere ein berechtigtes Sicherungsinteresse der



Beteiligten an der Verwahrung, das nach hL und oberge-
richtlicher Rechtsprechung nach objektiven Kriterien zu
bestimmen ist (BT-Drs. 13/4184, 37 f.; Winkler, BeurkgG,
19. Aufl. 2019, § 57 Rn. 10; Eylmann/Vaasen/Hertel, Be-
urkG, 4. Aufl. 2016, § 54a Rn. 6; Grziwotz/Heinemann/
Grziwotz, BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 57 Rn. 5; OLG Cel-
le BeckRS 2011, 04505; OLG K&ln RNotZ 2008, 504 [505];
KG MittBayNot 2005, 430f.; OLG Bremen MittBayNot
2005, 428 [429]; OLG Frankfurt a. M. DNotZ 2004, 203
[205]). Es steht damit nicht zur Disposition der Beteilig-
ten, so dass der bloBe Wunsch der Beteiligten, einen
Kaufvertrag Gber Notaranderkonto abzuwickeln, nach
hL nicht ausreichend ist (Eylmann/Vaasen/Hertel, BeurkG,
4. Aufl. 2016, § 54a Rn. 6; Winkler, BeurkG, 19. Aufl.
2019, § 57 Rn. 10; BeckNotarHB/Ténnies A.l.Rn. 759; aA
Weingartner DNotZ 1999, 393 [395]).

Der Notar hat vor jeder Verwahrung eigenverantwortlich
zu prufen, ob ein berechtigtes Sicherungsinteresse vor-
liegt (Leitlinien der Notarkammer Hamm, ZNotP 2002,
137). Ein berechtigtes Sicherungsinteresse liegt vor,
wenn das Geschaft nicht ebenso gut auf anderem Wege
als durch die Verwahrung abgesichert werden kann (KG
MittBayNot 2005, 430 [431]). Es handelt sich um einen un-
bestimmten Rechtsbegriff (OLG Schleswig BeckRS 2014,
22795; BeckNotarHB/Ténnies A.1.Rn. 755), dessen nahe-
re Ausgestaltung der Gesetzgeber der Rechtsprechung
Uberlassen hat (OLG Celle BeckRS 2011, 04505). Bei seiner
Prifung kommt dem Notar dabei ein Beurteilungsspiel-
raum zu, der im Disziplinarverfahren nur eingeschrankt
Uberprufbar ist (ausfuhrlich hierzu Zimmermann DNotZ
2000, 164 [167]).

Diese Grundsatze greift das KG in seiner Entscheidung
auf und weist darauf hin, dass sich die Uberpriifung nicht
darauf beschrankt, ob der Notar die Abwicklung von
Grundstuckskaufvertragen tUber Notaranderkonto stan-
dardmaBig vorsieht. Es kommt zu dem Ergebnis, dass in
den geahndeten Fallen ein berechtigtes Sicherungsinte-
resse zur Absicherung ungesicherter Vorleistungen zwar
vorlag, dem Notar in anderen Fallen aber zurecht zur Last
gelegt worden war, dass er Gelder ohne Vorliegen einer
Verwahrungsanweisung entgegengenommen und die
Verwahrungsanweisung nicht wortgetreu befolgt hatte.

Fur die notarielle Praxis zeigt diese Entscheidung ver-
schiedene Amtspflichten bei notariellen Verwahrungs-
geschaften und deren Uberpriifbarkeit in Disziplinarver-
fahren auf. Eine hochstrichterliche Entscheidung kénnte
hierzu nun ergehen: Das KG hat die Berufung zugelas-
sen, da es der Frage des Umfangs der dienstaufsichts-
rechtlichen Nachprifung bei der Einrichtung von Nota-
randerkonten grundsatzliche Bedeutung beimisst. Die
Berufung wurde eingelegt und wird beim BGH unter
dem Az. NotSt (Brfg) 2/19 gefiihrt.

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:

[1] Der am ... geborene Klager wurde 1986 als Rechts-
anwalt zugelassen und am ... 1996 zum Notar fur den Be-
zirk des Kammergerichts bestellt. Sein Notariat ist iberwie-
gend liegenschafts- und gesellschaftsrechtlich ausgerichtet.
Der Geschiaftsanfall lag in den Jahren 2012 bis 2016 jeweils
bei mehr als 1.000 in die Urkundenrolle einzutragender Ge-
schifte, wobei Unterschriftsbeglaubigungen ohne Entwurf
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nur einen geringen Teil ausmachten und die Zahl von Ver-
wahrungsgeschaften riicklaufig war.

[2] Der Kliger ist bislang disziplinarrechtlich einmal in Er-
scheinung getreten: Eine im August 2012 bei dem Klager
durchgefiihrte Revision gab Anlass, ihm mit Disziplinarver-
fiigung vom 20. Dezember 2013 einen Verweis zu erteilen
und zugleich gegen ihn eine GeldbufSe von 8.500,00 EUR
zu verhingen. Dem Kliger wurden VerstofSe gegen Ver-
wahrungsanweisungen bei ihm hinterlegender Banken bzw.
Sparkassen vorgeworfen.

[3] Im Anschluss an eine am 25. und 26. Januar 2017 bei
dem Kliger durchgefithrte Revision leitete die Prasidentin
des Landgerichts am 14. August 2017 ein weiteres Diszipli-
narverfahren gegen den Kliger ein. Die Revision hatte er-
geben, dass der Kldger bei drei Verwahrungsgeschiften —
Massen 65/15, 13/16 und 66/15 — die ihm von den Beteilig-
ten erteilten Weisungen nicht wortgetreu befolgt hatte. Au-
B8erdem hatte der Kldger in fiinf Fallen — Massen 9/16, 10/
16, 11/16, 20/16 und 66/15 — Gelder der Beteiligten zur
Verwahrung entgegen genommen, obwohl ihm Verwah-
rungsanweisungen erst in den zeitlich nachfolgenden Beur-
kundungen erteilt worden waren.

[4] Zu seiner UR-Nr. [52]/16 hatte der Klager am 11. Janu-
ar 2016 einen Grundstiickskaufvertrag mit Auflassung
uber ein in Berlin belegenes und mit einem Mehrfamilien-
wohnhaus bebautes Grundstiuck beurkundet. Von dem ver-
einbarten Kaufpreis in Hohe von 2.150.000,00 EUR hatte
der Kaufer einen ersten “Kaufpreisteilbetrag in Hohe von
300.000,00 € (...) binnen 3 Werktagen auf dem neu ein-
zurichtenden Notaranderkonto (...) zu treuen Hianden des
Notars zu hinterlegen.” Die Beteiligten wiesen den Notar
an, den hinterlegten Betrag zum Zeitpunkt der Falligkeit
des Restkaufpreises an die Verkiduferin zu zahlen. Weiter
heifst es unter § 2 IV. der Urkunde u. a.:

»Sofern der Verkdufer von dem Vertrag zuriicktritt, weil
der Kiufer den Restkaufpreis auch nach Ablauf einer vom
Verkidufer gesetzten Nachfrist von mindestens 5 Wochen
nicht gezahlt hat, hat der Verkdufer Anspruch auf einen
pauschalen — und abschliefenden — Schadensersatz in Hohe
von 300.000,00 €. Der Notar wird von den Vertragspartei-
en — einseitig nicht widerruflich — angewiesen, in diesem
Fall die bei ihm hinterlegte 1. Kaufpreisrate in Hohe von
300.000,00 € an den Verkiufer auszukehren.”

[5] Am 21. April 2016 hatte der Klidger zu seiner UR-
Nr. [393]/2016 einen Vertrag iiber die VerdufSerung einer
in Abt. IIT des Grundbuchs unbelasteten Eigentumswoh-
nung nebst zweier ebenfalls in Abt. III der jeweiligen
Grundbiicher lastenfreier Stellpldtze und einer Einbaukii-
che zum Kaufpreis von insgesamt 780.000,00 EUR beur-
kundet. Die Beteiligten vereinbarten, einen ersten Kauf-
preisteilbetrag “in Hohe von 50.000,00 EUR (...) binnen
14 Tagen ab Beurkundung auf dem neu einzurichtenden
Notaranderkonto (...) zu treuen Hinden des Notars zu hin-
terlegen.” Die “Kosten des Notaranderkontos” iibernahm
die Verkauferin. Der Kliger wurde angewiesen, den bei
ihm hinterlegten Betrag unter niaher bestimmten Vorausset-
zungen innerhalb von drei Bankarbeitstagen an den Ver-
kaufer zu zahlen. Unter § 2 III. vereinbarten die Parteien:

»Zahlt der Kiufer einen Kaufpreisteilbetrag bei jeweiliger
Falligkeit nicht, kann der Verkdufer vom Kaufvertrag zu-
rucktreten, wenn er dem Verkaufer erfolglos eine Frist von
7 Kalendertagen zur Zahlung bestimmt hat. Fristsetzungen
und Ricktritt bedirfen der Schriftform. Sofern der Verkiu-
fer aus diesem Grund von dem Vertrag zurickeritt, hat er
einen Anspruch auf einen pauschalen — und abschliefSenden
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—Schadensersatz in Hohe von 50.000,00 €. Der Notar wird
von den Vertragsparteien — einseitig nicht widerruflich —
angewiesen, in diesem Fall die bei ihm hinterlegte Anzah-
lungen an den Verkaufer auszukehren.”

[6] Zur UR-Nr. [713]/16 hatte der Klager am 11. Juli 2016
einen Vertrag tiber den Kauf und die Abtretung eines (ein-
zigen) Geschiftsanteils an einer GmbH zu einem Kaufpreis
von 4.025.000,00 EUR beurkundet. In § 2 der Urkunde
heifStes u. a.:

“(2) Auf Verlangen des Verkdufers hat der Kiufer den
Kaufpreis bereits auf dem Notaranderkonto mit der Be-
zeichnung (...) zu treuen Hianden des Notars hinterlegt,
was der Notar hiermit bestatigt.

Der Notar wird von den Vertragsparteien unwiderruflich
angewiesen, den Kaufpreis innerhalb von drei Bankarbeits-
tagen nach Unterzeichnung dieses Anteilskaufvertrages auf
das Konto (...) auszuzahlen.”

[7] Die von ihm bestitigte Hinterlegung hatte der Klager
unter laufender Nr. 20/16 des Massenbuchs eingetragen.
In § 3 der UR-Nr. [713]/16 vereinbarten die Beteiligten:

»Die Abtretung des Geschiftsanteils erfolgt aufschiebend
bedingt auf den Tag der vollstindigen Auszahlung des Kauf-
preises vom Notaranderkonto (Ubertragungsstichtag).”

[8] Zwischen dem 6. August 2015 und dem 6. Oktober
2015 hatte der Klager mehrere Vertrige tiber die VerdufSe-
rung von Baugrundstiicken nebst Miteigentumsanteilen an
Gemeinschaftsflichen beurkundet und parallel hierzu je-
weils sogenannte ErschliefSungsvertrage zwischen den Kau-
fern und einer mit der Verkauferin verbundenen Gesell-
schaft. Die hier als ErschliefSungsnehmer (=EN) bezeichne-
ten Kiufer verpflichteten sich, das fiir die ErschliefSungs-
mafinahmen  vereinbarte  Entgelt  von  jeweils
25.000,00 EUR auf einem neu einzurichtenden Notaran-
derkonto zu treuen Hianden des Klagers zu hinterlegen. Un-
ter anderem heifSt es in den Urkunden:

»Der Notar belehrt dariiber, dass der ErschliefSungsvertrag
auch ohne Hinterlegung des Entgeltes auf einem Notaran-
derkonto abgewickelt werden konnte. Weil der EN ein be-
sonderes Interesse daran hat, dass die ErschliefSung seines
Baugrundstiicks alsbald erfolgt und der EG zur Durchfiih-
rung der ErschliefSungsleistungen nur bereit ist, wenn das
Entgelt sichergestellt ist, wiinschen die Parteien die Ab-
wicklung tiber ein Notaranderkonto.”

[9] Die von den ErschliefSungsnehmern auf den Notaran-
derkonten hinterlegten Entgelte verbuchte der Kliager zu
den Massen 51/15 (= UR-Nr. ...), 58/15 (= UR-Nr. ...), 56/
15 (= UR-NT. ...), 60/15 (= UR-NT. ...), 62/15 (= UR-NT. ...)
und 63/15 (= UR-NT. ...).

[10] Nach Anhorung des Kligers hat ihm die Prasidentin
des Landgerichts mit am 27. April 2018 zugestellter Diszip-
linarverfigung vom 17. April 2018 einen Verweis erteilt
und eine GeldbufSe von 3.500,00 EUR verhingt. Neben der
nicht wortgetreuen Beachtung ihm erteilter Verwahrungs-
anweisungen — Massen 65/15, 13/16 und 66/15 — und der
Entgegennahme von Geldern der Beteiligten zur Verwah-
rung ohne vorherige Verwahrungsanweisung — Massen 9/
16,10/16,11/16,20/16 und 66/16 (tatsachlich 66/15) — hat
die Prasidentin des Landgerichts unter Punkt I. 3. ihrer Ver-
figung dem Klidger vorgeworfen, mehrfach Geld zur Ver-
wahrung entgegengenommen zu haben, obwohl hierfiir
kein berechtigtes Sicherungsinteresse der an den Verwah-
rungsgeschaften Beteiligten vorgelegen habe — UR-Nrn.
.../16, ...3/16 und ...3/16 sowie Massen .../15, .../15,

61715 (tatsichlich .../15), .../15, .../15, .../15 -. Wegen der
Einzelheiten wird auf die angefochtene Disziplinarver-
fiigung, Blatt 3 bis 8 der Akte verwiesen, §§ 105 BNotO, 3
BDG, 117 Abs. 3S. 2 VwGO.

[11] Hiergegen richtet sich die am 25. Mai 2018 eingegan-
gene Klage vom selben Tag.

[12] Der Klager tragt vor, die Beklagte habe im Hinblick
auf die Beanstandungen unter Ziffer I. 3. der angefochtenen
Disziplinarverfigung die Grenzen ihrer aufsichtsrecht-
lichen Kompetenzen iiberschritten. Aufserdem habe bei den
beanstandeten Fillen ein berechtigtes Sicherungsinteresse
vorgelegen. Dem Notar stehe bei der Beurteilung, ob im
Einzelfall ein berechtigtes Sicherungsinteresse fiir ein Ver-
wahrungsgeschift vorliegt, ein Beurteilungsspielraum zu,
der weder von der Notarpriifung noch im Disziplinarver-
fahren vollumfinglich gerichtlich tiberpriifbar sei. Diszipli-
narrechtliche MafSnahmen seien nur dann zulissig, wenn
der Notar die Verwendung von Notaranderkonten immer
oder regelmiflig (d.h. formularmifSig) ohne berechtigtes
Sicherungsinteresse verwende. Seine, des Klagers, Stan-
dardvertragsmuster sihen generell Direktzahlungen vor.
Anderkontenregelungen nehme er stets nur ausnahmsweise
aufgrund der von den Parteien genannten besonderen Um-
stande des Einzelfalls in die Vertrage auf. Das zeige das Ver-
héltnis der Anzahl angelegter Anderkonten zu den jihr-
lichen Urkundenrollennummern.

[13] Bei der Feststellung eines berechtigten Sicherungsinte-
resses an der Verwendung eines Notaranderkontos konne
der Parteiwille nicht unberiicksichtigt bleiben. Kostenrecht-
lich habe dies zur Folge, dass keine unrichtige Sachbehand-
lung vorliege. Dann konne auch keine Dienstpflichtverlet-
zung angenommen werden.

[14] Im Vorfeld der Beurkundung zur UR-Nr. 393/2016 sei
ihm durch die Rechtsanwiltin der Verkauferin mitgeteilt
worden, die Vertragsparteien hitten sich auf eine erste Teil-
zahlung in Hohe von 50.000,00 EUR zur Sicherung der tat-
sachlichen Kaufpreiszahlung auf ein Notaranderkonto ge-
einigt. Die Kauferin habe angehalten werden sollen, auch
den restlichen Kaufpreis zu zahlen, um nicht die Anzahlung
zu verlieren. Die Verkiuferin sei es aus Russland gewohnt,
dass bereits bei Vertragsschluss die Zahlung entweder di-
rekt erfolge oder durch einen Treuhiander sichergestellt sei.
Sie sei duferst misstrauisch, wenn die Zahlung lediglich im
Vertrag versprochen werde und erst zu einem noch unge-
wissen kiinftigen Zeitpunkt fallig werden solle. Es seien an-
dere Interessenten fiir die Immobilie vorhanden gewesen,
die sogar bereit gewesen wiren, den vollen Kaufpreis zu
hinterlegen. Der Kauferin sei es nur durch geschicktes Ver-
handeln gelungen, dass sich die Verkauferin mit einer vor-
gezogenen Teilzahlung begnuigt habe. Die Verkauferin sei
aber nicht bereit gewesen, den anderen Interessenten ab-
zusagen mit der Gefahr, diese zu verlieren, wenn die Kaufe-
rin spater nicht zahle. Der Vertrag wire gescheitert, wenn
die Sicherstellung dieser Teilzahlung tiber ein Notarander-
konto abgelehnt worden wire. Es habe berechtigte und
ausverhandelte konkrete Griinde fiir die Nutzung des No-
taranderkontos gegeben. Die Kauferin habe ein Interesse
am Erwerb der Wohnung gehabt und zu dem Zweck die
von der Verkauferin geforderte vorgezogene Anzahlung
leisten wollen, dies aber nur iiber ein Notaranderkonto,
weil eine direkte Zahlung fiir sie eine ungesicherte Vorleis-
tung gewesen wire. Die Verkduferin habe ein Interesse da-
ran gehabt, fiir ihre Bindung an die Kduferin — und den da-
mit denkbaren Verlust anderer Interessenten — eine Absi-
cherung in Form der Anzahlung zu erhalten.



[15] Der Kaufvertrag zur UR-Nr. 52/2016 sei gleich gela-

gert gewesen. Im Vorfeld der Beurkundung habe er die Ver-

kauferseite auf die Notwendigkeit eines berechtigten Siche-

rungsinteresses hingewiesen. Thm sei daraufhin das Siche-

rungsinteresse dargelegt worden, das demjenigen zur UR-
r..../2016 vergleichbar gewesen sei.

[16] Im Vorfeld der Beurkundung des Geschaftsanteils-
kaufvertrages zur UR-Nr. 713/2016 habe der erste Ver-
tragsentwurf kein Notaranderkonto vorgesehen. Die Ver-
kduferin habe ihm dann mitgeteilt, dass sich die Parteien
auf die Hinterlegung des Kaufpreises verstindigt hitten,
wie sie im Ergebnis auch Eingang in den Vertrag gefunden
habe. Er, der Kliger, habe darauf hingewiesen, dass mit der
Hinterlegung des Kaufpreises nicht unerhebliche Kosten
verbunden seien und ein relevanter Sicherungszweck nicht
ersichtlich sei, zumal der Kaufpreis ohnehin innerhalb von
drei Bankarbeitstagen nach Beurkundung des Kaufvertra-
ges zu zahlen sei und die Anteile erst mit Kaufpreiszahlung
ubergingen. Die Vertreter der Parteien hitten ihm darauf-
hin tbereinstimmend mitgeteilt, dass der Verkaufer nicht
bereit sei, den Kaufvertrag zu beurkunden, wenn nicht die
Kiuferin, eine mit einem weit unter dem Kaufpreis liegen-
den Stammkapital ausgestattete Gesellschaft, vor der Beur-
kundung den Kaufpreis hinterlege. Es habe nach einem
mehrmonatigen Auswahlverfahren zwischen mehreren In-
vestoren noch zwei Kaufinteressenten gegeben und der Ver-
kdufer sei nur bereit gewesen, mit demjenigen zu beurkun-
den, der durch Hinterlegung des Kaufpreises die Sicherheit
der tatsichlichen Kaufpreiszahlung biete. Genau dieser
Punkt sei ein Umstand gewesen, der zuletzt noch zu Ver-
zogerungen vor dem Vertragsabschluss gefiihrt habe.

[17] Die Gestaltung der mit der Disziplinarverfiigung mo-
nierten ErschlieSungsvertrage miisse im Zusammenhang
mit den jeweils geschlossenen Grundstiickskaufvertragen
betrachtet werden. Um die schnellstmogliche ErschliefSung
zu ermoglichen, die von den jeweiligen Kidufern gewiinscht
gewesen sei, damit diese ihrerseits die Grundstucke hitten
bebauen konnen, sei in den jeweiligen Kaufvertrigen eben-
falls die Zahlung des Kaufpreises tiber ein Notaranderkon-
to und eine unmittelbare Ubergabe des erworbenen Grund-
stiicks samt Nutzen- und Lasteniibergang am Tag nach
vollstindiger Kaufpreishinterlegung vorgesehen gewesen.
Die Erschlieffungsgeberin sei zur Durchfithrung der Er-
schliefSungsarbeiten nur bereit gewesen, wenn die Zahlung
der Gegenleistung gesichert gewesen sei. Eine neben der Ab-
wicklung tiber ein Notaranderkonto gleichwertige Sicher-
heit sei nicht ersichtlich gewesen; jedenfalls bestehe aber ein
Auswahlermessen des Notars.

[18] Die tibrigen in der Disziplinarverfigung erhobenen
Vorwirfe seien zwar zutreffend, rechtfertigten fir sich ge-
nommen jedoch weder die Erteilung eines Verweises noch
die Verhangung einer GeldbufSe.

[19] Der Kldger beantragt,

die Disziplinarverfigung vom 17. April 2018 aufzuheben.
[20] Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

[21] Sie tragt vor, den Notaren obliege es in jedem Einzel-
fall zu prifen, ob ein berechtigtes Sicherungsinteresse an
der Verwahrung vorliege. Bei dessen Fehlen habe der Notar
die Entgegennahme von Geld zur Verwahrung abzulehnen.
Eine Dienstpflichtverletzung liege nicht nur dann vor, wenn
der Notar in einer Vielzahl von Fillen Verwahrgeschafte
initiiere, sondern auch dann, wenn er dem Wunsch der Par-
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teien Folge leiste, obwohl objektiv kein berechtigtes Siche-
rungsinteresse bestehe und der Notar dies bei der ihm oblie-
genden Priifung erkannt habe oder bei Durchfiihrung der
gebotenen Priifung hitte erkennen miissen. Fehle ein be-
rechtigtes Interesse, miisse ein Notar standhaft bleiben.

[22] Dem Senat lagen die folgenden Akten vor, die auch
Gegenstand der mundlichen Verhandlung waren: den Kla-
ger betreffender Personalvorgang der Justizverwaltung ...,
Sonderhefte ... und ... sowie die Notariatsnebenakten des
Klagers zu Masse 65/15 (= UR-Nr. ...), Masse 13/16 (= UR-

Nr. ...), Masse 66/15 (= UR-Nr. ...), Masse 9/16 (= UR-
Nr. ...), Masse 10/16 (= UR-Nr. ...), Masse 11/16 (= UR-
Nr. ...), Masse 20/16 (= UR-Nr. ...), UR-Nr. 52/16, UR-
Nr. ..., Masse 63/15 (= UR-Nr...), Masse 61/15 und 62/15
(= UR-Nr... und ...), Masse 60/15 (= UR-Nr. ...), Masse
58/15 (= UR-Nr. ...), Masse 56/15 (= UR-Nr. ...), Masse

51/15 (= UR-Nr. ...).

Aus den Griinden:
L
Die Klage ist als Anfechtungsklage statthaft

[23] Die gegen die Disziplinarverfigung der Prisidentin
des Landgerichts vom 17. April 2018 erhobene Klage ist als
Anfechtungsklage statthaft, §§ 98 Abs. 1 S. 1, 96 Abs. 1
S. 1 BNotO, 3 BDG, 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO (vgl. Bor-
mann/Huren, in: Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG,
4. Aufl., § 98 BNotO, Rn. 9).

II.
Die Anfechtungsklage ist zulassig

[24] Die Anfechtungsklage ist zuldssig, insbesondere form-
und fristgerecht binnen eines Monats nach Zustellung der
Disziplinarverfigung bei dem Kammergericht erhoben
worden, §§ 99, 96 Abs. 1 S. 1 BNotO, 52 Abs. 2 BDG, 74
Abs. 1S. 2,81 Abs. 1S. 1 VwGO. Eines Vorverfahrens be-
durfte es nicht, §§ 68 Abs. 1 S. 2 VwGO in Verbindung
mit § 26 Abs. 6 des Gesetzes tiber die Zustandigkeiten in
der allgemeinen Berliner Verwaltung (AZG).

[25] Die Klage richtet sich nach der mit Schriftsatz vom
31. Januar 2019 erfolgten Klarstellung durch den Kliger
auch gegen die zutreffende Beklagte, das Land Berlin,§§ 96
Abs. 1 S. 1 BNotO, 3 BDG, 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO (vgl.
OLG Frankfurt/Main, Urteil vom 24. Juni 2014 - 2 Not 1/
13 — juris; Urteil vom 6. September 2011 — 1 Not 2/11 -
juris; Zimmer, in: Diehn, BNotO, 2. Aufl., § 111 ¢, Rn. 2).
§ 111 ¢ Abs. 1S. 1 Nr. 1 BNotO, wonach die Klage gegen
die Behorde zu richten ist, die den Verwaltungsakt erlassen
hat, erfasst nur verwaltungsrechtliche Notarsachen, nicht
hingegen Disziplinarsachen (OLG Celle, Urteil vom
21.Mirz 2011 -Not 20/10 —juris).)

L.
Die Klage hat in der Sache teilweise Erfolg

[26] In der Sache hat die Klage teilweise Erfolg. Nicht alle
der in der angefochtenen Disziplinarverfugung gegen den
Kldger erhobenen Vorwiirfe amtspflichtwidrigen Verhal-
tens sind gerechtfertigt.

Ein durch schuldhafte Amtspflichtverletzung begange-
nes Dienstvergehen kann u. a. durch Verweis oder Geld-
buBe geahndet werden

[27] 1. Notare, die schuldhaft die ihnen obliegenden Amts-
pflichten verletzen, begehen ein Dienstvergehen, § 95 BNo-
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tO. Das Dienstvergehen kann u.a. durch Verweis oder
Geldbufle, die auch nebeneinander verhingt werden kon-
nen, geahndet werden, § 97 Abs. 1 BNotO. Diese Diszipli-
narmafinahmen durch Disziplinarverfigung zu verhingen,
fallt in die Zustindigkeit der Aufsichtsbehorden, § 98
Abs. 1. 1 BNotO.

[28] Danach kann vorliegend kein Zweifel an der grund-
satzlichen Berechtigung der Prisidentin des Landgerichts
zum Erlass eines Verweises und einer GeldbufSe durch Dis-
ziplinarverfiigung bestehen, vgl. § 92 Nr. 1 BNotO.

Dem Klager ist es zum einen nicht gelungen, Verwah-
rungsanweisungen wortgetreu zu beachten, zum ande-
ren hat er Gelder vor Vorliegen einer Verwahrungs-
anweisung entgegengenommen

[29] a) Der Kliger hat die ihm vorgeworfene — zumindest
fahrldssige — nicht wortgetreue Beachtung von Verwah-
rungsanweisungen beziiglich der Massen 65/15, 13/16 und
66/15 (Punkt L. 1. der Disziplinarverfiigung) sowie die Ent-
gegennahme von Geldern ohne diesbeziigliche Verwah-
rungsanweisung bei den Massen 9/16, 10/16, 11/16, 20/16
und 66/15 (Punkt I. 2. der Disziplinarverfiigung) einge-
raumt. Sie lassen sich auch den jeweiligen von dem Senat
beigezogenen Notariatsnebenakten des Kligers entneh-
men. Dass in der Disziplinarverfiigung an Stelle der Masse
66/15 eine Masse 66/16 genannt worden war, steht der
Ahndung nicht entgegen. Insoweit handelte es sich um ei-
nen offensichtlich Schreibfehler, der ohne weiteres ersicht-
lich war und von dem Kliger als solcher auch erkannt wor-
den ist.

[30] Die Entgegennahme von Geld zur Verwahrung setzt
hingegen u. a. voraus, dass dem Notar ein Antrag auf Ver-
wahrung verbunden mit einer schriftlichen Verwahrungs-
anweisung vorliegt, in der hinsichtlich der Masse und ih-
rer Ertrige der Anweisende, der Empfangsberechtigte so-
wie die zeitlichen und sachlichen Bedingungen der Ver-
wahrung und die Auszahlungsvoraussetzungen bestimmt
sind, § 57 Abs.2 Nr.2 BeurkG. Die Annahme eines
Treuhandantrags ohne Vorliegen einer schriftlichen Ver-
wahrungsanweisung mit dem erforderlichen Mindest-
inhalt ist ohne Verstof§ gegen notarielle Amtspflichten
nicht moglich (BGH, NJW-RR 2017, 1336, 1338; a. A.
OLG Celle, Beschluss vom 7. Juni 1999 — Not 10/98 -
juris; Blaeschke, Praxishandbuch Notarpriifung, 2. Aufl.,
Rn. 1683).

[31] Liegen dem Notar aber entsprechende Verwahrungs-
anweisungen vor, hat er sie mit peinlicher Genauigkeit zu
erfillen (BGH, DNotZ 2014, 470,471). Das ist dem Klager
in den ihm vorgeworfenen drei Fillen nicht gelungen.

Der Vorwurf, der Klager habe Gelder ohne berechtigtes
Sicherungsinteresse zur Verwahrung entgegengenom-
men, ist nicht begriindet

[32] b) Der dem Klager gemachte Vorwurf, er habe Gelder
zur Verwahrung entgegengenommen, ohne dass hierfur ein
berechtigtes Interesse vorgelegen habe, ist nicht begriindet.

Voraussetzung fiir die Entgegennahme von Geld zur
Verwahrung ist ein hierfiir bestehendes berechtigtes Si-
cherungsinteresse

[33] aa) Weitere Voraussetzung fur die Entgegennahme
von Geld zur Verwahrung durch den Notar ist ein hierfiir
bestehendes berechtigtes Sicherungsinteresse der am Ver-
wahrungsgeschaft beteiligten Personen, § 57 Abs. 2 Nr. 1
BeurkG (bzw. § 54a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG in der zur Zeit
der verfahrensgegenstindlichen Beurkundungen geltenden

Fassung). Der Gesetzgeber wollte mit dieser Regelung einer
formularmifSig vorgesehenen Verwahrung entgegenwirken
(vgl. BT-Drs. 13/4184,S. 37f1.).

Das berechtigte Sicherungsinteresse ist nach objektiven
Kriterien zu bestimmen und steht nicht zur freien Dis-
position der Beteiligten

[34] Das berechtigte Sicherungsinteresse ist nach objekti-
ven Kriterien zu bestimmen. Es steht nicht zur freien Dis-
position der Beteiligten und fehlt regelmifSig, wenn das Ge-
schift — nach objektiven Kriterien — ebenso gut durch ande-
re Mittel als die Verwahrung abgesichert werden kann
(OLG Frankfurt/Main, Beschluss vom 24. Juni 2014 — 2
Not 1/13 — juris; OLG Celle, RNotZ 2011, 367, 371; Be-
schluss vom 18. Mirz 2010 — Not 1/10 — BeckRS 2010,
22387; Kammergericht, 1. ZS, Beschluss vom 25. Mai
2004 - 1 W 472/01 — MittBayNot 2005, 430, 431; OLG
Bremen, MittBayNot 2005, 428, 429; Hertel, in: Eylmann/
Vaasen, a.a.0., § 54a BeurkG, Rn. 6; Renner, in: Arm-
bruster/Preufs/Renner, BeurkG/DONot, 7. Aufl., § 54 a Be-
urkG, Rn. 9; Grziwotz, in: Grziwotz/Heinemann, BeurkG,
3. Aufl.,, § 57, Rn. §5; Winkler, BeurkG, 18. Aufl., § 54a,
Rn. 10).

Bei der Beurteilung, ob ein berechtigtes Sicherungsinte-
resse gegeben ist, hat der Notar nach der obergericht-
lichen Rechtsprechung und der Literatur einen von den
Aufsichtsbehérden nur eingeschrankt uberprifbaren
Beurteilungsspielraum

[35] Bei dem “berechtigten Sicherungsinteresse” handelt es
sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Seine Voraus-
setzungen hat der Notar eigenverantwortlich unter Abwa-
gung der an ihn herangetragenen Wiinsche der Beteiligten
und einer Prognose der kiinftigen Abwicklungsmoglichkei-
ten im jeweiligen Einzelfall zu prifen. Sowohl in der — ver-
offentlichten — obergerichtlichen Rechtsprechung als auch
der Literatur besteht Einigkeit, dass dem Notar dabei ein
Beurteilungsspielraum zusteht, der von den Aufsichts-
behorden nur eingeschrinkt nachgepriift werden kann
(OLG Frankfurt/Main, Urteil vom 24. Juni 2014 — 2 Not 1/
13 — juris; Beschluss vom 29. Oktober 2008 — 2 Not 5/08;
OLG Celle, RNotZ 2011, 367, 371; (OLG Rostock, Be-
schluss vom 13. Juli 2005 — 1 W 25/05 - juris; Renner,
a.a.0., Rn. 30; Lerch, BeurkG, DONot, RL-E, 5. Aufl.,
§ 54 aBeurkG, Rn. 3;Hertel, a.a. O., Rn. 8;ders., in: Gan-
ter/Hertel/Wostmann, Handbuch der Notarhaftung,
4. Aufl., Rn. 1571; Weingartner, in: Weingartner/Loffler,
Vermeidbare Fehler im Notariat, 10. Aufl., Rn. 427; ders.,
in: Weingartner/Gassen/Sommerfeldt, DONot, 13. Aufl.,
Vorbemerkung zu § 27, Rn. 4; Sandkiihler, in: Arndt/
Lerch/Sandkiihler, BNotO, 8. Aufl., § 23, Rn. 52; Blaesch-
ke, a.a.0., Rn. 1712; Zimmermann, DNotZ 2000, 164,
167; Rundschreiben Nr. 31/2000 der Bundesnotarkammer
vom 4. September 2000, abgedruckt bei Weingirtner, No-
tarrecht, 2009, 298a-1).

DisziplinarmaBnahmen sind aber nicht auf die Falle be-
schrankt, in denen der Notar die Abwicklung liber Nota-
randerkonto immer oder regelmaBig vorsieht

[36] Entgegen der Ansicht des Kligers sind disziplinar-
rechtliche Mafinahmen der Aufsichtsbehorden hingegen
nicht auf solche Fille beschrinkt, in denen der Notar die
Abwicklung tiber Notaranderkonto immer oder regel-
mifSig ohne berechtigtes Sicherungsinteresse vorsieht. Ein
solches Vorgehen verstofst gegen den klaren Willen des Ge-
setzgebers, formularmafSige Abwicklungen tiber Notaran-
derkonto zu vermeiden. Sieht der Notar dessen ungeachtet



die Verwahrung immer oder jedenfalls sehr haufig vor, in-
diziert dies bereits, dass er den ihm zukommenden Beurtei-
lungsspielraum gar nicht nutzt, womit er zweifellos seine
Amtspflichten verletzt (Hertel, in: Ganter/Hertel/Wost-
mann, a.a. O.; Renner, a.a. O., Rn. 31).

[37] Das steht der Ahndung amtspflichtwidriger Verwah-
rung im Einzelfall auch unter Beriicksichtigung eines dem
Notar zustehenden Beurteilungsspielraums jedoch nicht
grundsitzlich entgegen. Der Klager tibersieht, dass das be-
rechtigte Sicherungsinteresse der Beteiligten in jedem Fall
Voraussetzung fur die notarielle Verwahrung ist,§ 57
Abs. 2 Nr. 1 BeurkG. Zur Entgegennahme von Geld ohne
ein solches Interesse ist der Notar nicht berechtigt (Winkler,
a.a.O., Rn. 49). Fihrt er das Verwahrungsgeschaft den-
noch durch, handelt er amtspflichtwidrig (OLG Celle,
a.a. O.; Sandkiihler, a. a. O.,Rn. 58).

Ein Gleichlauf zwischen gebiihrenrechtlicher und diszip-
linarrechtlicher Rechtsprechung ist nicht anzustreben

[38] Der Senat folgt auch nicht der Auffassung des Klagers,
es sei ein Gleichlauf zwischen gebuhrenrechtlicher und dis-
ziplinarrechtlicher Rechtsprechung anzustreben. Die Vo-
raussetzungen, unter denen der Notar von der Erhebung
von Gebuhren wegen unrichtiger Sachbehandlung abzuse-
hen hat, sind mit seinen Amtspflichten aus § 57 Abs. 2
Nr. 1 BeurkG nicht unbedingt deckungsgleich (vgl. OLG
Diusseldorf, NJOZ 2017, 1566, 1567). Deshalb stellt es kei-
nen Widerspruch dar, wenn der Notar Gebiihren fir eine
auf ausdriicklichen Wunsch der belehrten Beteiligten er-
folgte Verwahrung erheben kann, obwohl hierfir objektiv
kein berechtigtes Interesse vorgelegen hat. Dariiber hinaus
trifft es aber auch nicht zu, dass VerstofSe gegen § 57 Abs. 1
Nr. 1 BeurkG gebiihrenrechtlich nur dann beachtlich wa-
ren, wenn der Notar regelmafSig ohne die Priifung eines be-
rechtigten Interesses Verwahrungen annimmt (vgl. OLG
Schleswig, Beschluss vom 29. Oktober 2014 — 9 W 196/13
—juris = notar 2015, 130, 131 mit Anmerkung Mohr; OLG
Bremen, MittBayNot 2005, 428, 429).

Im Rahmen der Beurkundung eines Kaufvertrags be-
stand ein berechtigtes Sicherungsinteresse

[39] bb) Hingegen bestand im Rahmen der Beurkundung
des Kaufvertrags zur UR-Nr. .../2016 ein berechtigtes Inte-
resse im Sinne des § 54 a Abs. 2 Nr. 1 BeurkGa. F.

[40] (1) Der Notar soll den Willen der Beteiligten erfor-
schen, den Sachverhalt kliren, die Beteiligten tiber die
rechtliche Tragweite des Geschifts belehren und ihre Erkla-
rungen klar und unzweideutig in der Niederschrift wieder-
geben, § 17 Abs. 1 BeurkG. Hat eine Vertragspartei bei ei-
nem gegenseitigen Vertrag eine ungesicherte Vorleistung zu
erbringen, muss sie der Notar in zweifacher Hinsicht beleh-
ren: der Notar hat erstens iiber die Folgen zu belehren, die
im Fall der Leistungsunfihigkeit des durch die Vorleistung
Begunstigten eintreten, und zweitens Wege aufzuzeigen,
wie diese Risiken vermieden werden konnen (BGH, Mitt-
BayNot 2012,241, 242).

[41] Ungesicherte Vorleistungen sind nur dann gegeben,
wenn dem einen Vertragsteil nach der rechtlichen Anlage
des Geschifts angesonnen wird, seine Leistung zu erbrin-
gen, ohne dass sichergestellt ist, dass er die Gegenleistung
des anderen Vertragsteils erhilt (Ganter, in: Ganter/Hertel/
Waostmann, a.a. O., Rn. 1049).

[42] Gegenstand der Belehrungspflicht wegen ungesicher-
ter Vorleistungen sind typischerweise Austauschgeschifte,
in denen Leistung und Gegenleistung unmittelbar miteinan-
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der verkniipft sind. Die Belehrungspflicht tragt hierbei dem
Umstand Rechnung, dass — etwa beim Grundstiickserwerb
— ein Leistungsaustausch Zug um Zug naturgemafl wegen
des Erfordernisses der Eintragung im Grundbuch, deren
Vollzug die Parteien nur beschrinkt beeinflussen konnen,
ausgeschlossen ist, so dass sich Vorleistungspflichten fiir
die eine oder die andere Vertragsseite ergeben konnen, oh-
ne dass dies jedenfalls fir den Laien eindeutig erkennbar
wird (BGH, DNotZ 2006, 912, 913).

[43] Hiernach sind es grundsitzlich Hauptleistungspflich-
ten, die ungesicherte Vorleistungen im Sinne der o.g.
Rechtsprechung sein konnen (Krebs, DNotZ 2008, 927).
Betrifft die Vorleistung dagegen blofle Nebenpflichten,
scheidet eine Belehrungspflicht aus (Ganter, a.a.O.,
Rn. 1058).

Ein berechtigtes Sicherungsinteresse fehlt regelmaBig,
wenn die Interessen der Beteiligten, keine ungesicher-
ten Vorleistungen erbringen zu miissen, grundsatzlich
auch mit direkter Kaufpreiszahlung erreicht werden

[44] (2) Beurkundet der Notar einen Kaufvertrag tiber ein
in Abt. III des Grundbuchs unbelastetes Grundstiick und
werden in Abt. II eingetragene Belastungen vom Kiufer
tibernommen, konnen die Interessen der Beteiligten, keine
ungesicherten Vorleistungen erbringen zu missen, bei ent-
sprechender Vertragsgestaltung grundsitzlich auch mit di-
rekter Kaufpreiszahlung erreicht werden (OLG Bremen,
MittBayNot 2005, 428, 429; Winkler, a.a. O., Rn. 14; ge-
meinsame Leitlinien der Notarkammer Hamm und des Pra-
sidenten des OLG Hamm zur Auslegung des §§ 54 a Abs. 2
Ziff. 1 BeurkG, abgedruckt bei Weingartner, Notarrecht,
a.a.0., 298 b-1, im Folgenden: Leitlinien Hamm). Ein be-
rechtigtes Sicherungsinteresse an einer Verwahrungstitig-
keit des Notars fehlt dann regelmifSig (Hertel, in: Ganter/
Hertel/Wostmann, a.a.O., Rn. 1590; Renner, a.a.O.,
Rn. 13; Lerch, a.a. O., Rn. 6; Weingirtner, in: Weingart-
ner/Loffler, a.a.O., Rn. 431; Grziwotz, a.a.O., Rn. 16;
Winkler, a.a. O.,Rn. 32).

[45] Dementsprechend waren in der UR-Nr. 393/16 hin-
sichtlich des Restkaufpreises in Hohe von 730.000,00 EUR
auch eine Direktzahlung nach Eintragung der Eigentums-
vormerkungen und Vorlage ggf. erforderlicher Genehmi-
gungen sowie die Bevollmichtigung von Notariatsfach-
angestellten, fur den Fall des Riicktritts einer Partei von
dem Kaufvertrag die Loschung bereits eingetragener Eigen-
tumsvormerkungen zu bewilligen, vorgesehen (vgl. Rund-
schreiben der Bundesnotarkammer 1/1996 vom 11. Januar
1996, abgedruckt bei Weingartner, a.a. O.,298-1).

Fir die Anzahlungen erster Kaufpreisraten bestand ein
berechtigtes Sicherungsinteresse

[46] (2) Anders ist dies hingegen, soweit sich die Beteiligten
des Vertrags auf die Zahlung einer ersten Kaufpreisrate in
Hohe von 50.000,00 EUR geeinigt hatten.

[47] Dabei kann es der Senat offen lassen, ob nicht auch die
Sicherung von Sekundiranspriichen des Verkidufers die
Verwahrung auf einem Notaranderkonto rechtfertigen
kann (vgl. hierzu Krauf§, Immobilienkaufvertrage in der
Praxis, 8. Aufl., Rn. 1922 ff. und 3603 ff.). Darauf kommt
es hier nicht an.

[48] Vorliegend diente die Anzahlung nicht nur der Siche-
rung eines pauschalierten Schadensersatzanspruchs der
Verkauferin. Vor allem sollte sie auf den vereinbarten
Kaufpreis angerechnet werden. In erster Linie diente die
Anzahlung damit der (Teil-)Erfiillung der Hauptleistungs-
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pflicht der Kauferin, § 433 Abs. 2 BGB. Nur fiir den Fall
eines Rucktritts der Verkduferin wegen nicht rechtzeitiger
Zahlung des Kaufpreises sollte der Verkauferin nach erfolg-
loser Nachfristsetzung ein pauschalierter Schadensersatz-
anspruch in Hohe der Anzahlung zustehen und, sofern der
Betrag bei dem Klager hinterlegt war, an die Verkauferin
ausgezahlt werden.

[49] Hatte der Vertrag hingegen aus von der Verkauferin
zu vertretenden Griinden nicht durchgefuhrt werden kon-
nen, wire der Kiuferin hinsichtlich der Anzahlung ein
Riickzahlungsanspruch entstanden. Dieser Anspruch wire
bei Direktzahlung an die Verkaduferin ungesichert geblie-
ben, wortiber der Kliger die Beteiligten hitte belehren
miissen. Nach den oben dargestellten Grundsitzen wire
er daruber hinaus verpflichtet gewesen, ihnen Wege zur
Vermeidung der damit verbundenen Risiken aufzuzeigen.
Dabei war es naheliegend, insoweit die Hinterlegung der
Anzahlung auf einem Anderkonto des Kligers vorzuse-
hen. Eine andere Moglichkeit, die Vorleistung der Kaufe-
rin gleichwertig zu sichern, vermag der Senat nicht zu er-
kennen. Eine solche hat die Beklagte auch weder in der
Disziplinarverfigung noch im hiesigen Verfahren auf-
gezeigt.

[50] cc) Nichts anderes gilt hinsichtlich des von dem Klager
am 11. Januar 2016 zu seiner UR-Nr. 52/2016 beurkunde-
ten Grundstiickskaufvertrags.

[51] Zwar hitte auch hier der Kaufvertrag tiber ein mit ei-
nem Mehrfamilienhaus bebautes und in Abt. III mit zwei
Grundschulden belastetes Grundstiick grundsitzlich ohne
Inanspruchnahme eines Notaranderkontos abgewickelt
werden konnen (vgl. OLG Bremen, a.a.O.; Renner,
a.a.0., Rn. 15). Abzulosende Glaubigerin der Grund-
schulden war nur eine Bank und die Finanzierung des Kauf-
preises erfolgte ebenfalls lediglich durch eine Bank (vgl.
Winkler, a.a. O., Rn. 20 und 23). Dementsprechend hatten
die Beteiligten hinsichtlich des Restkaufpreises auch Di-
rektzahlungen durch den Kadufer vereinbart.

[52] Anders verhilt es sich aber auch hier hinsichtlich der
zwischen den Beteiligten vereinbarten Anzahlung. Insofern
kann auf die obigen Ausfithrungen zur UR-Nr. 393/2016
verwiesen werden. Die Interessen der Beteiligten waren hier
gleich gelagert, was der Kldger von der Beklagten unwider-
sprochen vorgetragen hat. Etwas anderes ldsst sich auch
nicht den von dem Senat beigezogenen Notarnebenakten
entnehmen.

Auch beim (Unternehmens-)Kaufvertrag bestand ein be-
rechtigtes Sicherungsinteresse

[53] dd) Ungerechtfertigt ist der mit der angefochtenen Dis-
ziplinarverfiigung erhobene Vorwurf, fir die Verwahrung
des Kaufpreises im Zusammenhang mit dem zur UR-
Nr. 713/2016 geschlossenen (Unternehmens-)Kaufvertrag
habe kein berechtigtes Sicherungsinteresse bestanden.

[54] Die Disziplinarverfigung berticksichtigt nicht, dass
sich die Verhandlungen zwischen den Beteiligten mehr als
ein Jahr hinzogen und von ihnen zwischenzeitlich als “sehr
schleppend” bezeichnet wurden. Dies ergibt sich ohne wei-
teres aus einer Auswertung der dem Senat vorliegenden No-
tariatsnebenakten des Klagers.

[55] Auch ist sein Einwand erheblich, die Erwerberin sei ei-
ne weit unter dem Kaufpreis von 4.025.000,00 EUR aus-
gestattete GmbH & Co. KG gewesen. Besteht das Risiko,
dass ein beurkundeter Vertrag letztlich doch nicht durch-

gefithrt wird, kann dies die Annahme eines berechtigten Si-
cherungsinteresses des Verkaufers an der Verwahrung des
Kaufpreises rechtfertigen (Renner, a.a. O., Rn. 18).

[56] Soweit die Beklagte dem entgegenhalt, der Kaufpreis
habe nicht von der Erwerberin, sondern von einer hinter ihr
stehenden anderen Gesellschaft aufgebracht werden sollen,
setzt sie ihre Beurteilung des Risikos der Nichtabwicklung
des Vertrags an die Stelle des Klagers. Damit kann sie nicht
gehort werden. Die Bewertung, dass mit einer hoheren
Wabhrscheinlichkeit der Nichtabwicklung eines Vertrags zu
rechnen sei, beruht nicht unwesentlich auf den Erfahrungen
und Einschatzungen des Notars (Rack, ZNotP 2008, 474,
478). Diese Bewertung unterfillt seinem Beurteilungsspiel-
raum. Dass der Klager diesen Spielraum hier verkannt hat-
te, ist nicht ersichtlich.

Bei den ErschlieBungsvereinbarungen bestand ebenfalls
ein berechtigtes Sicherungsinteresse

[57] ee) SchliefSlich kann dem Kliger nicht vorgeworfen
werden, im Zusammenhang mit den von ihm beurkunde-
ten ErschliefSungsvereinbarungen habe kein berechtigtes
Sicherungsinteresse fiir die Verwahrung der jeweiligen
Werklohnforderungen der ErschlieSungsgeberin bestan-
den.

[58] (1) Allerdings ist es zutreffend, dass der Werkunter-
nehmer hinsichtlich der ihm obliegenden Hauptleistungs-
pflicht, der Herstellung des versprochenen Werks, § 631
Abs. 1 BGB, vorleistungspflichtig ist. Fillig wird sein An-
spruch auf Zahlung des Werklohns erst mit Abnahme des
vertragsgemafS hergestellten Werks, §§ 640 Abs. 1, 641
Abs. 1S. 1 BGB. Das schliefSt aber ein Interesse des Unter-
nehmers an einer Sicherung seiner Werklohnforderung
nicht grundsatzlich aus. Dies hat auch der Gesetzgeber ge-
sehen, wie sich aus den zum Zeitpunkt der Beurkundung
geltenden §§ 632 a, 648 und 648 a BGB ergibt. Durch die
Erbringung einer Sicherheit wird die Vorleistungspflicht
des Werkunternehmers nicht beriihrt; die Falligkeit seiner
Werklohnforderung setzt weiterhin die Abnahme durch
den Besteller voraus.

[59] (2) Der Klager konnte davon ausgehen, dass die ge-
setzlichen Regelungen dem Sicherungsinteresse insbesonde-
re der in den Vertrdgen als “ErschliefSungsgeberin” bezeich-
neten Werkunternehmerin nur unvollkommen entsprochen
hitten.

[60] Abschlagszahlungen hitte die ErschlieSungsgeberin
kaum verlangen konnen, weil die als ErschliefSungsnehmer
bezeichneten Besteller (= Kaufer) durch ihre Leistungen ei-
nen Wertzuwachs hitten erlangt haben missen, § 632a
Abs. 1 S. 1 BGB a.F. Ein solcher Wertzuwachs erschien
hingegen zweifelhaft, solange die ErschliefSungsnehmer
noch kein Eigentum an den Baugrundstiicken bzw. Mit-
eigentum an der Verkehrs- und der Vorgartenfliche erwor-
ben hatten (vgl. Suppliet, NotBZ 2009, 114, 116).

[61] Aus diesem Grund konnte die ErschliefSfungsgeberin
auch nicht damit rechnen, fir ihre Forderungen eine Siche-
rungshypothek an dem Baugrundstiick verlangen zu kon-
nen,§§ 648 BGB a.F., ungeachtet des Umstands, dass eine
solche ohnehin nur unzureichend geeignet gewesen wire,
das Sicherungsbediirfnis der ErschliefSungsgeberin zu erful-
len (vgl. BGH, NJW 2015, 552).

[62] Ein Sicherheitsverlangen der ErschlieSungsgeberin
gem. § 648 a BGB a. F. hitte schliefSlich den Abschluss der
ErschlieSungsvereinbarungen vorausgesetzt, wire also



nicht vor Beginn der ErschliefSungsarbeiten im Rahmen der
jeweiligen notariellen Verhandlungen hierzu regelbar gewe-
sen (vgl. BGH, NJW 2010, 2272, 2273).

[63] (3) Vor diesem Hintergrund war eine vertragliche Ver-
einbarung zur Regelung des Sicherungsinteresses der Er-
schlieSungsgeberin naheliegend. Dass die Beteiligten hier-
fir jeweils die Verwahrung bei dem Klager vorsahen, ist
nicht zu beanstanden. Sie hatten hierfir ein berechtigtes Si-
cherungsinteresse, weil eine Abwicklung des Vertrags bei
Direktzahlungen der ErschliefSungsnehmer an die Erschlie-
Bungsgeberin nicht ebenso sicher hitte geregelt werden
konnen (vgl. Hertel, in: Eylmann/Vaasen, a. a. O., Rn. 23).

[64] Dem kann die Beklagte nicht entgegenhalten, bei ge-
setzlicher Bauhandwerkersicherung habe der Unternehmer
dem Besteller die tiblichen Kosten der Sicherheitsleistung zu
erstatten, § 648a Abs. 3 S. 1 BGB; die ErschliefSungsver-
einbarungen sahen demgegeniiber vor, dass die Erschlie-
Sungsnehmer auch die Kosten der Verwahrung zu tragen
hatten. § 648 a BGB findet jedoch auf eine vertragliche Si-
cherungsabrede keine Anwendung (BGHZ 167, 345, 347).
Eine Benachteiligung der ErschlieSungsnehmer im Sinne
von§ 307 Abs. 1 und 2 Nr. 1 BGB ist mit einer solchen ver-
traglichen Abrede nicht verbunden (BGH, NJW 2010,
2272,2274).

[65] Auch die dem Kliger erteilten Auszahlungsanweisun-
gen widersprechen dem gesetzlichen Leitbild des Werkver-
trags, der die Filligkeit der Werklohnforderung von der
Abnahme des vertragsgemafS hergestellten Werks voraus-
setzt, §§ 641 Abs. 1 S. 1 BGB, nicht. Die Abnahme als sol-
che wire schon keine geeignete Bedingung fur die Auszah-
lung durch den Klager gewesen, weil sie von ihm nicht ohne
weiteres hitte nachgepriift werden konnen. Kann aber der
Notar den tatsichlichen Eintritt einer Bedingung nicht prii-
fen, muss an ihre Stelle ein formalisierter Nachweis treten
(Hertel, a.a.O., Rn. 52). Hierzu war die in den Erschlie-
Bungsvereinbarungen vereinbarte Bestitigung des Verwal-
ters oder eines Bausachverstandigen iiber die Fertigstellung
der ErschlieBungsleistungen geeignet. Da die Erschlie-
fSungsleistungen ohnehin uberwiegend auf den Gemein-
schaftsflachen erfolgen sollten, war es nicht fernliegend, die
Auszahlung der verwahrten Werklohnforderungen von ei-
ner Bestatigung des von der Eigentimergemeinschaft be-
stellten Verwalters abhingig zu machen (zur Stellung des
Verwalters vgl. von Proff, in: Staudinger, BGB, 2015,
§ 744,Rn. 13).

Die Uberpriifung beschrinkt sich nicht nur auf die Recht-
maBigkeit der Disziplinarverfiigung, sondern erstreckt
sich auf ihre ZweckmaBigkeit

[66] 2. Die Priifung der Disziplinarverfiigung durch den Se-
nat beschrankt sich nicht auf deren RechtmifSigkeit, son-
dern auch auf ihre Zweckmifigkeit, §§ 96 Abs. 1 S. 1
BNotO, 60 Abs. 3 BDG. Ist der dem klagenden Notar ge-
machte Vorwurf tatsdchlich gegeben und disziplinarrecht-
lich als Dienstvergehen zu wiirdigen, hat der Senat auch da-
riber zu entscheiden, welches die angemessene Disziplinar-
mafSnahme ist. Unter Beachtung des Verschlechterungsver-
botes, §§ 96 Abs. 1 S. 1 BNotO, 3 BDG, 88 VwGO, muss
dabei eine eigene Ermessensentscheidung ergehen. Maf3-
geblich hierfiir sind die in § 13 Abs. 1 BDG niedergelegten
Grundsitze (BGH, NJW-RR 2012, 1267).

[67] Danach kommt bei der Auswahl der Disziplinarmafs-
nahme und der Hohe der Sanktion in erster Linie dem ob-
jektiven Gewicht der Pflichtverletzung Bedeutung zu. Fer-
ner sind die Dauer und Intensitit der Pflichtverletzung, die
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Auswirkungen auf das Ansehen des Notarberufs und des
betroffenen Notars, der Grad des Verschuldens und seine
bisherige Amtsfiihrung zu berticksichtigen (OLG Celle, Ur-
teil vom 15. Februar 2013 — Not 11/12 — BeckRS 2013,
4924).

[68] Vor diesem Hintergrund kommt die von dem Klager
angestrebte Aufhebung der Disziplinarverfiigung nicht in
Betracht. Verstofle gegen die Vorschriften tiber die notariel-
le Verwahrung gemafs §§ 57 ff. BeurkG betreffen den Kern-
bereich notarieller Pflichten und erweisen sich grundsitz-
lich als so schwerwiegend, dass die Verhiangung von Diszi-
plinarmafinahmen geboten ist (vgl. BGH, DNotZ 2015,
393, 395).

[69] Nach Abwigung aller Umstiande halt auch der Senat
den Ausspruch eines Verweises bei gleichzeitiger Verhidn-
gung einer Geldbufle fiir angemessen und zweckmafig,
§§ 97 Abs. 1, 96 Abs. 1 S. 1 BNotO, 13 Abs. 1 BDG. Da-
bei ist jedoch die Geldbufse im Hinblick darauf, dass nicht
alle in der angefochtenen Disziplinarverfiigung enthaltenen
Vorwiirfe zutreffen, auf 2.000,00 EUR zu reduzieren.

[70] Schwer wiegen vor allem die Verstofle des Klagers ge-
gen ihm erteilte Verwahrungsanweisungen. Peinliche Ge-
nauigkeit bei Treuhandgeschiften ist fiir den Notar eine
grundlegende Pflicht (BGH, DNotZ 1987, 556, 557). Hin-
zu kommt, dass entsprechende Amtspflichtverletzungen
des Kligers bereits Anlass fur die gegen ihn am 20. Dezem-
ber 2013 ergangene Disziplinarverfiigung waren.

[71] Weniger schwerwiegend sind die im Zusammenhang
mit dem Eingang von Geldern auf Notaranderkonten ver-
bundenen Vorwiirfe. Der Kliger hat jeweils kurzfristig fiir
die Nachholung der erforderlichen schriftlichen Verwah-
rungsanweisungen gesorgt. Ohnehin handelte es sich bei
den Massen 9/16, 10/16 und 11/16 um im engen Zusam-
menhang liegende Geschifte — Verkauf dreier Fahrschiffe
eines Verkaufers an drei in Verbindung stehende ... Erwer-
ber bzw. Erwerberinnen.

[72] Insgesamt kann jedoch nicht unbertcksichtigt bleiben,
dass dem Klager — selbst unter tatsachlich einheitlicher Be-
trachtung dieser drei Verwahrgeschifte — immer noch eine
nicht unerhebliche Anzahl von Amtspflichtverletzungen
vorzuwerfen ist.

[73] Hingegen spricht fiir den Klager, dass er die gegen ihn
erhobenen Vorwiirfe weitgehend eingerdaumt und die jewei-
ligen Amtspflichtverletzungen jeweils nur fahrlissig began-
gen hat. Auch sind — soweit ersichtlich — den Beteiligten
durch das Verhalten des Klagers keine materiellen Schiden
entstanden.

Iv.

[74] Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 96 Abs. 1S. 1
BNotO, 77 Abs. 1 BDG, 155 Abs. 1S. 1 VwGO. Der Aus-
spruch zur vorldufigen Vollstreckbarkeit richtet sich nach
§§ 96 Abs. 1S. 1 BNotO, 3 BDG, 167 Abs. 2 VwGO.

V.

Die Berufung ist aufgrund grundsatzlicher Bedeutung
zugelassen

[75] Die Berufung ist zuzulassen, weil die Frage des Um-
fangs der dienstaufsichtsrechtlichen Nachpriifung bei der
Einrichtung von Notaranderkonten grundsitzliche Bedeu-
tung hat, §§ 105 BNotO, 64 Abs. 2 BDG, 124a Abs. 1
S. 1,124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO.
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Rechtsprechung in Leitsdtzen

1. Liegenschaftsrecht-Zuden
Entstehungsvoraussetzungen eines
Maklerprovisionsanspruchs

(BGH, Urteilvom 21.11.2018 -1ZR 10/18)

BGB § 652 Abs. 1
ZPO §§ 66 Abs. 2,74 Abs. 1,97 Abs. 1

Weist der Verkaufermakler seinem Kunden einen Kauf-
interessenten nach und kommt der Hauptvertrag mit ei-
nem Dritten zustande, entsteht kein Provisionsanspruch
gegen den Verkaufer, auch wenn zwischen dem Erwerber
und dem nachgewiesenen Kaufinteressenten eine feste, auf
Dauer angelegte gesellschaftsrechtliche Bindung besteht.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichishof, juris)

2. Liegenschaftsrecht—Zum
Grundbuchverfahren bei Namensanderung
nach dem Transsexuellengesetz

(BGH,Beschluss vom 7.3.2019 -V ZB 53/18)

GBV §§ 16,17,17 a,21 Abs. 1,24,28,30 Abs. 1, Abs. 2,
31,36,91S.2

GBO §§ 12 Abs. 1,12 c Abs. 2 Nr. 4,22

TSG §§ 5 Abs. 1,10 Abs. 1, Abs. 2

BGB §§ 1758,1767 Abs. 2S. 1

1. Beantragt eine im Grundbuch eingetragene Person ge-
stiitzt auf einen nach den §§ 1 ff. TSG ergangenen Be-
schluss die Richtigstellung ihres Namens, hat das
Grundbuchamt die Namensianderung in dem bisheri-
gen Grundbuchblatt zu vermerken. Anschlieflend ist
das Grundbuch in entsprechender Anwendung der
§§ 28ff. GBV umzuschreiben, d.h., das bisherige
Grundbuchblatt wird geschlossen und ein neues
Grundbuchblatt wird er6ffnet.

2. Die Einsicht in das wegen eines Offenbarungsverbots
gemafd § 5 Abs. 1 TSG geschlossene Grundbuchblatt
ist nur solchen Personen zu gestatten, die ein berechtig-
tes Interesse hieran, d. h. (auch) an den friiheren Eintra-
gungen dargelegt haben.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof, juris)

3. Liegenschaftsrecht-Zu den Grenzen von
WEG-Beschliissen auf Grund einer
Offnungsklausel

(BGH,Urteil vom 12.4.2019-V ZR 112/18)

WEG §§ 10 Abs. 2S. 2,S. 3,13 Abs. 1,15 Abs. 1-3,23
Abs. 4,46 Abs. 1S.2

BGB §§ 134,138, 139,242,903

GG Art. 14

1. Beschliisse, die auf der Grundlage einer allgemeinen
Offnungsklausel mit der erforderlichen Mehrheit ge-
fasst werden, sind im Allgemeinen nur insoweit mate-
riell iiberpriifbar, als das ,,Ob“ und das ,,Wle“ der An-
derung nicht willkiirlich sein diirfen; einer weiterrei-
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chenden Kontrolle unterliegen dagegen Beschluss-
gegenstiande, die unverzichtbare oder unentziehbare,
aber verzichtbare (,,mehrheitsfeste) Rechte der Son-
dereigentiimer betreffen.

2. Zu den unentzichbaren, aber verzichtbaren (,,mehr-
heitsfesten“) Rechten eines Sondereigentiimers gehort
die Zweckbestimmung seines Wohnungs- oder Teil-
eigentums; sie darf durch einen auf der Grundlage einer
allgemeinen Offnungsklausel gefassten Mehrheits-
beschluss nur mit Zustimmung des Sondereigentiimers
gedandert oder eingeschrinkt werden (Fortfithrung des
Senatsurteils vom 10. Oktober 2014 - V ZR 315/13,
BGHZ 202, 346 Rn. 13 ff.).

3. Ein auf der Grundlage einer allgemeinen Offnungs-
klausel gefasster Beschluss, durch den die kurzzeitige
Vermietung des Wohnungseigentums (z. B. an Ferien-
gaste) verboten wird, ist nur dann rechtmaflig, wenn al-
le Wohnungseigentiimer ihre Zustimmung erteilt ha-
ben.

4. Jedenfalls auf der Grundlage einer allgemeinen Off-
nungsklausel kann gegen die Stimmen der Minderheit
beschlossen werden, dass die Uberlassung einer Woh-
nung an Dritte der Verwaltung anzuzeigen ist.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichishof, juris)

4. Liegenschaftsrecht-Zum
Voreintragungsgrundsatz bei Bewilligung
durch einen Testamentsvollstrecker

(OLG Miinchen, Beschluss vom 15.1.2019 —
34 Wx 400/18)

BGB §§ 2205 S. 2,S. 3,2365,2368 Abs. 3
GBO §§ 19,39 Abs. 1,40 Abs. 2

Bewilligt der Testamentsvollstrecker iiber den Nachlass ei-
nes Erblassers, der im Grundbuch noch als Berechtigter
eingetragen ist, eine Grundbucheintragung (hier: Auflas-
sungsvormerkung und Finanzierungsgrundschuld) und
handelt er dabei in den Grenzen seiner Verfiigungsbefug-
nis, so bedarf es unabhingig davon, ob die Ubertragung
oder Aufhebung des fiir den Erblasser eingetragenen
Rechts eingetragen werden soll, verfahrensrechtlich keiner
Voreintragung der Erben.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, juris)

5. Liegenschaftsrecht— Zur Unzulassigkeit des
Inhalts einer beschrankten personlichen
Dienstbarkeit

(OLG Miinchen, Beschluss vom 15.7.2019 -
34 Wx 264/17, mitgeteilt durch Ri’inOLG Edith Paintner)

GBO§ 53
BGB §§ 1018, 1090

Zur (Un)Zulassigkeit einer beschrinkten personlichen
Dienstbarkeit, die die Verpflichtung enthalt, das auf einem
Grundstiick errichtete Wohngebiaude nur zu Wohnzwe-
cken fiir einen bestimmten Personenkreis zu beniitzen.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht)



6. Erbrecht-Zur Qualifikation eines Notars als
~Gericht” im Sinne der EUErbVO

(EuGH, Urteil vom 23.5.2019 - Rs. C-658/17)

EUErbVO Artt. 3 Abs. 1 Buchst. g), Abs. 2,39, 46, 59,79
DVO (EU) Nr. 1329/2014 der Europdischen Kommission
Art. 1 Abs. 2

1. Art. 3 Abs.2 Unterabs. 2 der Verordnung (EU)
Nr. 650/2012 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 4. Juli 2012 iiber die Zustandigkeit, das an-
zuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen und die Annahme und Voll-
streckung offentlicher Urkunden in Erbsachen sowie
zur Einfiithrung eines Europaischen Nachlasszeugnisses
ist dahin auszulegen, dass es fiir die Einstufung der No-
tare als ,,Gericht“ nicht entscheidend ist, wenn ein Mit-
gliedstaat nicht gemifl dieser Bestimmung mitgeteilt
hat, dass die Notare gerichtliche Funktionen ausiiben.

2. Art. 3 Abs. 2 Unterabs. 1 der Verordnung Nr. 650/
2012 ist dahin auszulegen, dass ein Notar, der auf ein-
stimmigen Antrag aller Beteiligten eines notariellen
Verfahrens ein Schriftstiick wie das im Ausgangsver-
fahren in Rede stehende errichtet, kein ,,Gericht® im
Sinne dieser Bestimmung ist; folglich ist Art. 3 Abs. 1
Buchst. g dieser Verordnung dahin auszulegen, dass ein
solches Schriftstiick keine ,Entscheidung® im Sinne
dieser Bestimmung ist.

3. Art. 3 Abs. 1 Buchst. i der Verordnung Nr. 650/2012
ist dahin auszulegen, dass die Urkunde iiber die Bestiti-
gung der Erbenstellung wie die im Ausgangsverfahren
in Rede stehende, die vom Notar auf einstimmigen An-
trag aller Beteiligten des notariellen Verfahrens errich-
tet wird, eine ,,0ffentliche Urkunde® im Sinne dieser
Bestimmung ist, die zusammen mit dem in Art. 59
Abs. 1 Unterabs. 2 dieser Verordnung genannten
Formblatt ausgestellt werden kann, das dem Formblatt
in Anhang 2 der Durchfiihrungsverordnung (EU)
Nr. 1329/2014 der Kommission vom 9. Dezember
2014 zur Festlegung der Formblatter nach Maf3gabe
der Verordnung Nr. 650/2012 entspricht.

(Fundstellen: beck-online, Europdischer Gerichtshof,
juris)

7. Erbrecht-Zum Nachweis eines vernichteten
Testaments im Erbscheinsverfahren

(OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 27.12.2018 —
20W 250/17)

BGB §§ 2231,2247,2259,2267
FamFG §§ 58 Abs. 1,352 Abs. 3
ZPO § 444

1. Grundsatzlich ist der Nachweis von Form und Inhalt
eines nicht mehr vorhandenen Testaments mit allen zu-
lassigen Beweismitteln moglich, wobei ein strenger
MafSstab gilt.

2. Hat derjenige, welcher sein Erbrecht aus dem nicht
mehr vorhandenen Testament herleitet, dieses selbst
vernichtet, sind an den Nachweis nochmals erhohte
Anforderungen zu stellen.

(Fundstellen: beck-online, juris, Justiz Hessen)
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8. Erbrecht-Zur Loschung eines
Nacherbenvermerks bei auflésend befristeter
Nacherbfolge

(OLG Hamm, Beschluss vom 13.3.2019 —1-15 W 364/18)

GBO §§ 22,29, 51
BGB §§ 2065 Abs. 2,2112,2113 Abs. 1u.2,2136

Zu den Voraussetzungen fiir die Loschung eines Nach-
erbenvermerks (§ 51 GBO) aufgrund Unrichtigkeitsnach-
weises (§§ 22,29 GBO) in dem Fall, dass die Nacherbfolge
unter der auflésenden Bedingung einer Verfiigung des
Vorerben unter Lebenden iiber den gesamten Nachlass ge-
stellt worden ist (im Anschluss an Senat, 15 W 218/99)

(Fundstellen: beck-online, juris, Rechtsprechungsdaten-
bank NRW)

9. Erbrecht-Zur Wechselbeziiglichkeit einer
Schlusserbeinsetzung

(OLG Stuttgart, Beschluss vom 4.10.2018 — 8 W 423/16)

BGB §§ 2270, 2361
FamFG § 48

1. § 2361 BGB verdringt § 48 Abs. 1 FamFG mit der
Folge, dass nach Erteilung eines Erbscheins nur noch
dessen Einziehung, nicht aber die Abanderung des Be-
schlusses iiber seine Erteilung in Betracht kommt.

2. Nach Errichtung eines gemeinschaftlichen Testaments
kann eine inhaltlich von diesem abweichende letztwil-
lige Verfiigung des iiberlebenden Ehegatten, die mit der
Feststellung erstellt wurde, es sei im gemeinschaftlichen
Testament nicht festgelegt worden, ob der Uberlebende
das Testament spater noch dndern und iiber das Ver-
mogen frei verfiigen konne, nicht als Indiz gegen die
Wechselbeziiglichkeit gewertet werden.

(Fundstellen: beck-online, juris)

10. Familienrecht-Zum gewdhnlichen
Aufenthalt des Kindes einer Leihmutter bei
alsbaldiger Verbringung ins Inland

(BGH, Beschluss vom 20.3.2019 - XII ZB 530/17)

BGB §§ 1591, 1626a
EGBGB Art. 19 Abs. 1

Der gewohnliche Aufenthalt eines im Ausland (hier: in der
Ukraine) von einer Leihmutter geborenen Kindes, das ent-
sprechend dem iibereinstimmenden Willen aller an der
Leihmutterschaft beteiligten Personen alsbald nach der
Geburt rechtmiflig nach Deutschland verbracht wird, ist
in Deutschland. Ein vorheriger gewohnlicher Aufenthalt
im Geburtsland bestand dann nicht.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof, juris)
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11. Familienrecht - Zur Aufhebung einer
Volljahrigenadoption aus wichtigem Grund

(OLG Brandenburg, Beschluss vom 14.3.2019 —
9 UF 2/19)

FamFG §§ 58 Abs. 1,59 Abs. 2,63 Abs. 1,64 Abs. 1,
Abs. 2,65 Abs. 1,70 Abs. 2

BGB §§ 1760 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3, Abs. 4, Abs. 5,
17718S.1,S.2

FamGKG § 42 Abs. 2, Abs. 3

1. Die Aufhebung der Volljahrigenadoption aus wichti-
gem Grund nach § 1771 S. 1 BGB setzt einen hochst-
personlichen Antrag des Angenommenen und der An-
nehmenden voraus. Dies gilt auch, wenn ein Anneh-
mender bereits verstorben ist.

2. Ein wichtiger Grund liegt nicht allein deshalb vor, weil
ein Angenommener und ein Annehmender die Auf-
hebung der Adoption beantragen.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: beck-online, Entscheidungsdatenbank
Berlin-Brandenburg, juris)

12. Familienrecht - Zur Ubertragung der
elterlichen Sorge auf einen Elternteil bei
Vorliegen einer Sorgerechtsvollmacht

(OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 27.2.2019 —
8 UF 61/18)

BGB §§ 1626,1627,1671 Abs. 1S. 2 Nr. 1, 1687
HGB §§ 125 Abs. 2,150

AktG §§ 78 Abs. 4,269 Abs. 4

GG Art. 6 Abs.2

FamFG § 38 Abs. 3S.3

1. Die Ubertragung der elterlichen Sorge auf einen Eltern-
teil kann unverhiltnismaflig sein, wenn der andere El-
ternteil ihm eine umfassende Vollmacht oder Ermachti-
gung beziiglich der elterlichen Sorge erteilt hat und ein
zeitnaher Widerruf nicht zu befiirchten ist.

2. Zur Unterscheidung zwischen Bevollmachtigung und
Ermichtigung eines von zwei Gesamtvertretern durch
den jeweils anderen.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: beck-online, juris, Justiz Hessen)

13. Handels-/Gesellschaftsrecht — Zu den Kosten
der Beschwerde gegen die Ablehnung der
Aufnahme einer Gesellschafterliste in den
Registerordner

(BGH,Beschluss vom 7.5.2018 =11 ZB 12/16)

EGGmbHG § 8

GmbHG § 40 Abs. 1S.1

GNotKG Anlage 1 KV Nrn. 13620, 19123
HGB § 162 Abs. 1S.2

Im Verfahren iiber eine Rechtsbeschwerde, die die Auf-
nahme einer Gesellschafterliste in den Registerordner zum
Gegenstand hat, fillt die Gerichtsgebiihr nach Nr. 19123
KV GNotKG an.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichishof, juris)

14. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
Vereinbarkeit der
Anmeldevoraussetzungen einer
Zweigniederlassung mit Unionsrecht

(BGH,Beschluss vom 14.5.2019 -11ZB 25/17)

AEUV Artt. 49, 54

HGB § 13 g Abs. 1, Abs. 2S. 2, Abs. 3

GmbHG §§ 6 Abs. 2S. 2 Nr. 2 und Nr. 3,S. 3, 8 Abs. 3,
10 Abs. 1

RL (EU)2017/1132 Art. 30

1. Dem Gerichtshof der Europiischen Union werden
nach Art. 267 AEUV folgende Fragen zur Auslegung
der Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 14. Juni 2017 iiber be-
stimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts (ABI. L 169
vom 30. Juni 2017, S. 46) und von Art. 49, 54 AEUV
zur Vorabentscheidung vorgelegt: 1. Steht Art. 30 der
Richtlinie (EU) 2017/1132 einer nationalen Regelung
entgegen, nach der fiir die Eintragung einer Zweignie-
derlassung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat in das Handels-
register die Angabe der Hohe des Stammkapitals oder
eines vergleichbaren Kapitalwerts erforderlich ist?

2. a) Steht Art. 30 der Richtlinie (EU) 2017/1132 einer
nationalen Regelung entgegen, nach der der Geschafts-
fithrer der Gesellschaft bei Anmeldung der Eintragung
einer Zweigniederlassung einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung mit Sitz in einem anderen Mitglied-
staat in das Handelsregister die Versicherung abgeben
muss, dass in seiner Person kein Bestellungshindernis
nach nationalem Recht in Form eines gerichtlichen
oder behordlichen Berufs- oder Gewerbeverbots, das
mit dem Unternehmensgegenstand der Gesellschaft
ganz oder teilweise iibereinstimmt, oder in Form einer
rechtskraftigen Verurteilung wegen bestimmter Straf-
taten vorliegt und dass er insoweit iiber seine unbe-
schrankte Auskunftspflicht gegeniiber dem Gericht
durch einen Notar, einen Vertreter eines vergleichbaren
rechtsberatenden Berufs oder einen Konsularbeamten
belehrt worden ist?

3. b) Falls die Frage 2 a) verneint wird: Stehen Art. 49, 54
AEUYV einer nationalen Regelung entgegen, nach der
der Geschaftsfithrer der Gesellschaft bei Anmeldung
der Fintragung einer Zweigniederlassung einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung mit Sitz in einem an-
deren Mitgliedstaat in das Handelsregister eine solche
Versicherung abgeben muss?

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichishof, juris)

15. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zum Anspruch
eines nicht eingetragenen Gesellschafters
gegen die GmbH auf Einreichung einer
korrigierten Liste

(KG, Beschluss vom 10.7.2019 -2 W 16/19)

GmbHG §§ 16 Abs. 1,40 Abs. 18. 1
ZPO §§ 91a Abs. 1. 1,926 Abs. 1
AktG § 67 Abs. 2

BGB § 123

GKG$§ 63



1. Entsprechend der Rechtslage bei § 67 Abs. 2 AktG
steht auch einem zu Unrecht nicht in die Gesellschafter-
liste eingetragenen Gesellschafter einer GmbH ein An-
spruch auf Einreichung einer korrigierten Gesellschaf-
terliste zu, den er im Wege der Leistungsklage gegen die
Gesellschaft durchsetzen kann.

2. Ein solcher Anspruch besteht auch dann, wenn der tat-
sachlich eingetragene Scheingesellschafter der Einrei-
chung einer korrigierten Gesellschafterliste wider-
spricht. Der Berechtigte muss sich nicht darauf verwei-
sen lassen, die Rechtslage zunichst in einem Rechts-
streit mit dem eingetragenen Listengesellschafter
(Pratendentenstreit) zu klaren.

(Fundstellen: beck-online, Entscheidungsdatenbank
Berlin-Brandenburg, juris)

16. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
Firmenidentitat bei Fortfiilhrung

(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 8.3.2019 —
[-3 Wx 207/18, mitgeteilt durch RiOLG a. D. von
Wnuck-Lipinski)

HGB §§ 22 Abs. 1,25 Abs. 2
FamFG §§ 59 Abs. 1,374 Nr. 1,382 Abs. 4.2

1. Hat der Personenteil einer gemischten Sach- und Per-
sonenfirma nach der fiir die Beurteilung einer Firmen-
anderung mafigeblichen Verkehrsanschauung und aus
Sicht der beteiligten Verkehrskreise als schlichter Inha-
berzusatz im Sinne eines blofSen Hinweises auf den je-
weiligen Inhaber (der Apotheke) keine die Firma (Sach-
teil ,,.... Apotheke“) pragende Bedeutung, so stellt die
Firmenanderung in Gestalt eines Wechsels des Per-
sonennamens bei einer fortgefithrten Firma eine mit
§ 22 HGB vertrigliche unwesentliche und deshalb zu-
lassige Anderung dar.

2. Das Registergericht darf dem Antragsteller mit der
Zwischenverfiigung nicht die auflerhalb des Vollzugs
der vorliegenden Anmeldung liegende Anderung der
fiir das erworbene Handelsgewerbe (Apotheke) vor-
gesehenen Firma (,,...“B) aufgeben, weil es davon aus-
geht, dass die bisherige Firma (,,...A.“) unverandert
fortzufiihren sei.

3. Die im eigenen Namen eingelegte Beschwerde des im
Rubrum genannten verfahrensbevollmichtigten, man-
gels Zuriickweisung eines im eigenen Namen gestellten
Antrages nicht in einem eigenen Recht beeintrachtigten
und daher nicht beschwerdebefugten Notars steht un-
ter der zulissigen Rechtsbedingung seiner bestehenden
Beschwerdeberechtigung, weshalb eine (teilweise) Zu-
riickweisung des eingelegten Rechtsmittels als unzulis-
sig nicht auszusprechen ist.

(Fundstellen: beck-online, juris)

17. Steuerrecht-Zur Anwendbarkeitdes § 16
GrEStG bei Beteiligungsverschiebungen an
grundstiickshaltenden Gesellschaften

(BFH, Urteil vom 20.2.2019 - 11 R 27/16)
GrEStG §§ 1 Abs. 3,16 Abs. 2Nr. 1

1. § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG ist auch auf Erwerbsvorgan-
genach § 1 Abs. 2,2 aund 3 GrEStG anwendbar.
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2. Das gilt auch dann, wenn zwar der Ersterwerb, nicht
aber der Riickerwerb steuerbar ist.

3. Ist zwar der Riickerwerb, nicht aber der Ersterwerb
steuerbar, so kann § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG nur an-
wendbar sein, wenn zum Zeitpunkt des Ersterwerbs
das Grundstiick dem damaligen Verduflerer grund-
erwerbsteuerrechtlich zuzuordnen war. Dies gilt un-
geachtet der Frage, ob es der Steuerbarkeit des Erst-
erwerbs bedarf.

4. Kommt ein Erwerbsvorgang durch einseitige Ausiibung
eines vertraglich begriindeten Optionsrechts zustande,
bezeichnet der Grunderwerbsteuerbescheid den Er-
werbsvorgang in ausreichender Weise, wenn die ver-
traglichen Grundlagen benannt sind.

(Fundstellen: beck-online, Bundesfinanzhof, juris)

18. Kostenrecht-Zum Vorrang des
Kostenbeschwerdeverfahrens bei
behaupteter amtspflichtwidriger
Kostenerhebung

(OLG Hamm, Urteilvom 27.3.2019-11U 137/18)

BNotO § 19
GNotKG §§ 19, 89,127
BGB §§ 280 Abs. 1,675

Ein Anspruch auf Riickzahlung von Notarkosten, die auf-
grund eines amtspflichtwidrigen Verhaltens des Notars
entstanden sind, kann nicht gem. § 19 BNotO, sondern
nur im Beschwerdeverfahren gem. §§ 127 ff. GNotKG gel-
tend gemacht werden.

(Fundstellen: beck-online, juris, Rechtsprechungsdaten-
bank NRW)

19. Berufsrecht - Zur Ablehnungspflicht des
Notars bei gewichtigen Anhaltspunkten fiir
unredliche Firmenbestattungen

(BGH, Beschluss vom 8.4.2019 — NotSt(Brfg) 5/18)

BNotO § 14 Abs. 2
BeurkG § 4

Zur disziplinarischen Ahndung der Mitwirkung an so-
genannten Firmenbestattungen.

(Fundstellen: beck-online)

20. Berufsrecht —Zum Abbruch des Stellen-
besetzungsverfahrens fiir den Anwarter-
dienst mangels geeigneter Bewerber

(BGH, Beschluss vom 8.4.2019 — NotZ(Brfg) 9/18)

BNotO §§ 4,6 Abs. 1,6b Abs. 4,7 Abs. 2,7 af., 111D,
111dS.2

VwGO §§ 108 Abs. 1S. 2,124 Abs. 2 Nr. 1,Nr. 5,154
Abs. 2,162 Abs. 3

Zum Erloschen des Bewerbungsverfahrensanspruchs eines
Bewerbers um die Aufnahme in den notariellen Anwirter-
dienst durch Abbruch des Stellenbesetzungsverfahrens.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof, juris)
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Happ/GroB3/Mohrle/Vetter, Aktienrecht,
Handbuch - Mustertexte - Kommentar,
Band I, 5. Auflage 2019

Carl Heymanns Verlag, 1.519 Seiten, ISBN 978-3-
452-28994-0, 169,- Euro

Das ,,Aktienrecht“ von Happ diirfte jedem mit dem Recht
der Aktiengesellschaft befassten Kautelarjuristen bekannt
sein. Die fiinfte Auflage des Werks bringt einige Anderun-
gen, die die Herausgeber von einem ,,Neuanfang® spre-
chen lassen.

Dies gilt zum einen im Hinblick auf die Herausgeber. Zu
Dr. Wilhelm Happ und Dr. Wolfgang Grof§ sind die bis-
herigen Autoren Dr. Frauke Mohbrle und Dr. Eberbard
Vetter als weitere Herausgeber hinzugetreten. Als Autor
wurde Herr Dr. Lars Bohlken aufgenommen.

Zum anderen kommt es im Zuge der Neuauflage zu inhalt-
lichen Verschiebungen. Bislang gab es zwei Binde des
Happ, zum einen das ,,Aktienrecht“ und zum anderen das
»Konzern- und Umwandlungsrecht®. Fiir die Neuauflage
haben Verlag und Herausgeber entschieden, das Konzern-
recht in das ,,Aktienrecht* aufzunehmen und damit die ak-
tienrechtlichen Materien zusammenzufiithren. Dieser be-
griflenswerte Schritt fuhrt dazu, dass das ,,Aktienrecht®
in zwei Bande aufgeteilt wurde.

Der hier besprochene Band I umfasst insbesondere die Be-
reiche Satzung, Griindung, Zweigniederlassung, aktien-
rechtliche Urkunden, Verfiigungen iiber sowie Anderung
von Aktienrechten, Mitteilungen und Bekanntmachungen,
die Organe Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversamm-
lung sowie die Auflésung und Abwicklung.

Der fiir November 2019 angekiindigte Band II behandelt
u. a. KapitalmafSnahmen, Borsenein- und -austritt, Unter-
nehmensvertriage, Aktienpool, Squeeze-out und die ge-
richtlichen Verfahren. Im ,,Umwandlungsrecht* werden
die bisher im Band ,,Konzern- und Umwandlungsrecht*
enthaltenen Muster zum Umwandlungsrecht und zur SE
enthalten sein.

Das bewihrte Konzept des Werks bestehend aus hand-
buchmaifigen Erlduterungen, Mustertexten und der Kom-
mentierung der damit verbundenen Rechtsfragen wurde
unverandert beibehalten. Rechtsprechung und Schrifttum
wurden bis Ende Juli 2018 beriicksichtigt.

Die seit der Vorauflage erfolgten gesetzlichen Anderungen
wurden sorgfiltig eingearbeitet. Beispielsweise wurde die
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durch die Aktienrechtsnovelle 2016 erfolgte Aufwertung
der Namensaktie sowohl in die Satzungsmuster (bspw.
K 1.01 Rn. 14.1 und 14.7) als auch in die Muster der ak-
tienrechtlichen Urkunden (K 4.02 Rn. 1.1) sowie der Um-
wandlung von Inhaberaktien in Namensaktien und umge-
kehrt (K 6.02 Rn. 1.3 und K 6.03 Rn. 1.1) eingepflegt.
Gleiches gilt fiir die Flexibilisierungen, die die Aktien-
rechtsnovelle 2016 fiir die Vorzugsaktien vorgesehen hat
(vgl. etwa K 4.05 Rn. 2.1 und 4.1 zu §§ 139, 140 AktG
n. F.). Ferner wurden Hinweise auf die EU-Aktionirsrech-
te-Richtlinie (2017/828) aufgenommen (vgl. bspw. K 8.08
Rn. 9.10 ff. zur Vorstandsverglitung).

Fiir Notare diirften aus dem Band I vor allem die Ab-
schnitte Satzung, Griindung, Zweigniederlassung, Haupt-
versammlung sowie Auflésung und Abwicklung von Inte-
resse sein. Die von Herrn Rechtsanwalt Dr. Roland Piibler
bearbeiteten Satzungsmuster (M 1.01 bis 1.05) umfassen
samt der umfangreichen und mit zahlreichen Alternativ-
formulierungen versehenen Anmerkungen tiber 270 Seiten
und gehen auf alle praxisrelevanten Fragen der Satzungs-
gestaltung ein.

Besonders hervorzuheben ist das samt Anmerkungen
knapp 100 Seiten umfassende von Herrn Notar
Prof. Dr. Norbert Zimmermann verantwortete Muster ei-
ner notariellen Niederschrift iber die Beschlusse der or-
dentlichen Hauptversammlung einer borsennotierten AG
(M 10.17). Dem Verfasser ist keine prignantere und
kenntnisreichere Zusammenfassung aller im Zusammen-
hang mit der Betreuung und Beurkundung einer Hauptver-
sammlung durch den Notar relevanten Fragestellungen be-
kannt.

Aus notarieller Sicht sehr hilfreich sind ferner die von
Herrn Notar Dr. Peter Schmitz verantworteten umfang-
reichen Hinweise zu den Kosten. Daneben hat Herr
Rechtsanwalt und Steuerberater Dr. Jochen Babns die
Muster mit wertvollen Hinweisen zu Steuern versehen.

Fiir den Praktiker ist der Happ von unschitzbarem Wert.
Die Synthese aus Handbuch, Formularbuch und Kom-
mentar gelingt in vorbildlicher Weise. Gleiches gilt fiir die
Balance aus Wissenschaftlichkeit und Praxisnihe. Jedem
mit aktienrechtlichen Fragestellungen befassten Berater
kann der erste Band von Happs ,,Aktienrecht“ warmstens
zur Anschaffung empfohlen werden.

Notarassessor Mikolaj Pogorzelski, LL.M. (Harvard),
Diisseldorf



