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F.  Schluss

A. Einleitung

Die Kirche spielt nicht nur in der Welt des Glaubens eine
tragende Rolle, sie ist auch aus dem Wirtschaftsleben
nicht wegzudenken." Ihre Rechtsvorschriften zu Vertre-
tung, Form und Genehmigung treffen das Herzstlick der
notariellen Priifungs- und Belehrungspflichten. Eine
Antwort auf die sich in diesem Zusammenhang stel-
lenden Fragen liegt nicht immer auf der Hand, da feh-
lendes offentliches Register und die mit der Recht-
setzungsbefugnis der Kirchen als Kdrperschaften des
offentlichen Rechts verbundene Normenvielfalt den
Uberblick erschweren. Ziel dieser Abhandlung ist es,
dem mit evangelischen oder rémisch-katholischen
Rechtstragern befassten Notar eine Ubersicht (iber das
in Nordrhein-Westfalen geltende NormengerUst zu ge-
ben und seinen Blick daflir zu scharfen, wo in materieller
wie verfahrensrechtlicher Hinsicht das sichere Fahr-
wasser endet.?

Nach einem Uberblick {iber den organisatorischen Auf-
bau und Uber den verfassungsrechtlichen Korper-
schaftsstatus der Kirchen (B.) werden zunéchst die
in Nordrhein-Westfalen geltenden materiellrechtlichen
Vertretungs-, Form- und Genehmigungserfordernisse
erdrtert. Hierbei wird in einem ersten Schritt das Vertre-
tungsrecht der einzelnen Rechtstréger einschlieBlich
der sich aus den jeweiligen Rechtsgrundlagen erge-
benden Auslegungsfragen erlautert (C.). In einem zwei-
ten Schritt werden sodann die rechtstrageribergreifen-
den allgemeinen zivilrechtlichen Problemstellungen in
den Fokus der Betrachtung gertickt (D.). AnschlieBend
werden die mit dem Vertretungsrecht zusammenhén-
genden beurkundungs- und grundbuchrechtlichen Ver-
fahrensfragen dargestellt (E.). Der Versuch einer verein-
fachten Darstellung der wesentlichen Vertretungsregeln
findet sich abschlieBend in einer tabellarischen Uber-
sicht (F.).

B. Aufbau und Rechtsfahigkeit der Kirchen

l. Struktureller Aufbau
1. Katholische Kirche

Die rémisch-katholische Weltkirche ist streng hier-
archisch aufgebaut und im Vergleich zur evangelischen
Kirche einer weitgehend einheitlichen organisatorischen
und normativen Struktur unterworfen. Kirchenrechtlich
verfigt sie Uber eine umfassende Kodifikation ihres
Rechts, den Codex luris Canonici (CIC)®, der lediglich
abhangig von dem jeweils maBgeblichen staatlichen
System Modifikationen in seiner Anwendung erféhrt.

Die Weltkirche ist gegliedert in Teilkirchen, die die Ge-
samtkirche unter Berlcksichtigung der ortlichen Le-
bensbedingungen und Traditionen représentieren.* In
der kirchlichen Terminologie werden diese Teilkirchen
als ,Didzesen“ oder ,,Bistimer“ bezeichnet.® In Nord-
rhein-Westfalen existieren insgesamt finf Didzesen,
ndmlich die Di6zesen Ko6ln, Aachen, Essen, Minster
und Paderborn. Jeder Di6zese steht ein Bischof vor, der

nach katholischem Verstédndnis kraft gottlicher Ein-
setzung an die Stelle der Apostel getreten ist und per-
sonlich mit umfassender gesetzgebender, richterlicher
und ausfiihrender Gewalt ausgestattet ist.° Im Bereich
der ausfihrenden Gewalt und in der Vermdgensverwal-
tung wird er durch den Generalvikar unterstiitzt.”

Die in Deutschland belegenen Bistimer haben sich zu
insgesamt sieben Kirchenprovinzen zusammenge-
schlossen (Hamburg, KéIn, Paderborn, Berlin, Freiburg,
Bamberg und Minchen-Freising), denen der jeweilige
Erzbischof vorsteht.® Zur Wahrnehmung von Aufgaben
im rechtlichen und wirtschaftlichen Bereich sind sie fer-
ner im ,Verband der Di6zesen Deutschlands® (VDD),°
dem Trager der Deutschen Bischofskonferenz, organi-
siert. Selbststandig neben dem Bischof und der Di6zese
bestehen die Domkapitel (auch Metropolitankapitel ge-
nannt), denen einerseits die Organisation der Gottes-
dienste in der Domkirche obliegt und die andererseits
dem Bischof beratend zur Seite stehen.®

Kleinste organisatorische Einheit innerhalb einer Did-
zese ist die Kirchengemeinde (staatlicher Sprach-
gebrauch) oder Pfarrei (kirchlicher Sprachgebrauch).
Die Leitung der Kirchengemeinde Ubernimmt nach
kirchlichem Verstandnis der Pfarrer unter der Autoritat
des Bischofs, wobei im Bereich der Teilnahme am
staatlichen Rechtsverkehr in Nordrhein-Westfalen an
die Stelle des Pfarrers der Kirchenvorstand mit dem
Pfarrer als Vorsitzendem getreten ist. Mit dem Ziel, die
gemeinsame Seelsorge zu fordern, bilden mehrere Kir-
chengemeinden ein Dekanat. Sie kdnnen sich ferner zu
Gemeindeverbanden zusammenschlieBen, sei es unter
Gesichtspunkten der Gebietseinteilung, sei es zu einem
bestimmten Zweck."! Die Finanz- und Vermdgensver-
waltung mehrerer Kirchengemeinden Ubernehmen
meist Ubergeordnete Organisations- und Beratungs-
einheiten, sogenannte Rendanturen.’®

—_

Nach Schatzungen verfiigen die Kirchen tiber rund 8 251 000 000 m?
Grundbesitz (Hochrechnungen bezogen auf das Jahr 1990 nach
Frerk, Finanzen und Vermdégen der Kirchen in Deutschland, 3. Aufl.
2004, S. 210).

Zur Vertretungssituation in Bayern: Seeger, MittBayNot 2003, 361

(evangelische Kirche) und Eckert/Heckel, MittBayNot 2006, 471

(katholische Kirche); allg. Uberblick zum Vertretungsrecht der Kir-

chen: Riggers, JurBiro 1967, 698; Scheffler, NJW 1977, 740

(evangelische Kirchen); Busch, Die Vermdgensverwaltung und das

Stiftungsrecht im Bereich der katholischen Kirche, HdbStKirchR,

Bd. 2, 2. Aufl. 1994, 947, 971 ff. (katholische Kirche).

3 In der Fassung von 1983, abrufbar unter www.vatican.va.

De Wall/Muckel, Kirchenrecht, 3. Aufl. 2012, S. 130.

Die Begriffe ,Didzese” und ,Bistum“ werden deckungsgleich ver-

wandt.

De Wall/Muckel, a.a.0. (Fn. 4), S. 131, 142.

Schlief, Die Organisationsstruktur der katholischen Kirche,

HdbStKirchR, Bd. 1, 2. Aufl. 1995, 347, 372f.; de Wall/Muckel,

a.a.0. (Fn. 4), S. 142, 144.

Der Erzbischof wird auch als Metropolit bezeichnet. Das Bistum des

Erzbischofs wird Erzbistum genannt, die weiteren Bistimer der Kir-

chenprovinz heiBen Suffraganbistimer.

Schlief, a.a.0. (Fn. 7), 365.

10 Schwendenwein, Die katholische Kirche — Aufbau und rechtliche
Organisation, 2003, S. 4281.; de Wall/Muckel, a.a.O. (Fn. 4), S. 142
(zur Beratungsfunktion).

11 Im pastoralen Sprachgebrauch werden die Kirchengemeindever-
bénde auch ,Pfarreiengemeinschaft” genannt.

12 Vgl. zu all dem: Schlief, a.a.O. (Fn. 7), 347, 374 ff.; de Wall/Muckel,

a.a.0. (Fn. 4), S. 142; Emsbach/Seeberger, Rechte und Pflichten

des Kirchenvorstandes, 11. Aufl. 2012, Rn. 8.
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2. Evangelische Kirche

Im Gegensatz zum hierarchisch gepragten Aufbau der
katholischen Kirche ist wesentliches Organisations-
merkmal der evangelischen Kirche ihre pfarrkirchliche,
von der kleinsten organisatorischen Einheit ausgehende
Grundstruktur.”® Eine einheitliche Kodifikation des Kir-
chenrechts existiert nicht; jede der einzelnen evangeli-
schen Kirchen verfligt Uber eine eigene Rechtsordnung.

Auf nationaler Ebene haben sich die lutherischen, re-
formierten und unierten Landeskirchen zur Evange-
lischen Kirche in Deutschland zusammengeschlos-
sen.” In Nordrhein-Westfalen existieren (geographi-
sche Randbereiche nicht mitgez&hlt) insgesamt drei
Landeskirchen, namentlich die Evangelische Kirche im
Rheinland, die Evangelische Kirche von Westfalen und
die Lippische Landeskirche.'® Die Leitung der Landes-
kirche obliegt dem Prasidium (Rheinland, Westfalen)
bzw. dem Landeskirchenrat (Lippe) im Auftrag der je-
weiligen Landessynode. Der Kirchenleitung steht der
Prases (Rheinland, Westfalen) bzw. der Landessuperin-
tendent (Lippe) vor. Unterstitzt wird die Kirchenleitung
durch das Landeskirchenamt, das die allgemeine Ver-
waltung der Landeskirche Ubernimmt.

Ebenso wie in der katholischen Kirche ist die kleinste
Einheit innerhalb der Landeskirche die Kirchenge-
meinde. Das Leitungsorgan, dem der Pfarrer vorsteht,
heiBt nur in der Lippischen Landeskirche ,Kirchenvor-
stand“. Im Rheinland und in Westfalen wird das Lei-
tungsorgan als ,Presbyterium® bezeichnet. Zwischen
Landeskirche und Kirchengemeinden existiert auch in
den evangelischen Kirchen eine organisatorische Zwi-
schenebene: Mehrere Kirchengemeinden bilden im
Rheinland und in Westfalen einen Kirchenkreis und in
Lippe eine Klasse. Organ der Zwischenebene ist der
Kreissynodalvorstand (Rheinland, Westfalen) bzw. der
Klassenvorstand (Lippe) mit dem Superintendenten an
der Spitze. Zum Zwecke der Zusammenarbeit kdnnen
Kirchengemeinden und Kirchenkreise einen kirchlichen
Verband bilden.

Il. Korperschaftsstatus
1. Verfassungsrechtlicher Hintergrund

Den organisatorischen Aufbau der Kirchen vor Augen
stellt sich die Frage, welchen Einheiten Rechtsfahigkeit
im staatlichen Sinne zukommt und inwieweit die kirch-
liche Binnenorganisation Wirkung auch fur den allge-
meinen Zivilrechtsverkehr entfaltet. Wer den Mechanis-
mus von Rechtsféhigkeit und Rechtsquellen innerhalb
der Kirchen verstehen mdchte, kommt an einer Ausei-
nandersetzung mit den verfassungsrechtlichen Grun-
dentscheidungen nicht vorbei. Denn der aus Art. 140
GG i.V.m. 137 Abs.5 WRV abzuleitende Korper-
schaftsstatus der Religionsgesellschaften bewirkt un-
abhangig von den Vorschriften des burgerlichen Rechts
die Rechtsfahigkeit der jeweiligen Einheit fir die ge-
samte staatliche Rechtsordnung.'® Ferner erméachtigt er
dazu, Rechtsnormen mit verbindlicher Wirkung fir den
staatlichen Rechtsverkehr zu schaffen,'” insbesondere
also auch das Vertretungsregime mit AuBenwirkung zu
regeln'®.

Religionsgesellschaften, die bereits vor Inkrafttreten der
Weimarer Reichsverfassung Korperschaften des 6f-
fentlichen Rechts waren, bleibt der Kérperschaftsstatus
nach Art. 137 Abs. 5 WRYV erhalten (sogenannte altkor-
porierte, vorkonstitutionelle oder geborene Korper-
schaften). Anderen Religionsgesellschaften sind auf
Antrag die gleichen Rechte zu gewé&hren, wenn sie
durch ihre Verfassung und die Zahl ihrer Mitglieder die
Gewéhr der Dauer bieten (sogenannte neukorporierte
oder gekorene Korperschaften).'® Den tbrigen Reli-
gionsgesellschaften verbleiben die allgemeinen Organi-
sationsformen des birgerlichen Rechts, insbesondere
die Organisationsform des Vereins.

»Religionsgesellschaften” i.S.d. Weimarer Reichsver-
fassung sind bei woértlicher Begriffsfassung nur die be-
stehenden Gesamtkirchen (also die katholische Welt-
kirche und die evangelischen Landeskirchen).?® Es ist
gleichwohl anerkannt, dass auch die territorialen Unter-
gliederungen der Kirchen selbststédndige Kdrperschaf-
ten des offentlichen Rechts sein kénnen.?' Ferner be-
steht die Befugnis, neue Untergliederungen oder Zu-
sammenschlisse zu errichten und bestehende Einhei-
ten zu &ndern oder aufzuheben.?? Sollen nach In-Kraft-
Treten der Verfassung neu gebildete Untergliederungen
bzw. Zusammenschlisse auch nach staatlichem Recht
Uber Rechtspersoénlichkeit verfiigen, bedarf es jedoch
einer (konstitutiven) staatlichen Mitwirkung.

2. Katholische Kirche

a) Kirchengemeinden, Fondsvermégen,
Gemeindeverbande

Es versteht sich von selbst, dass es in der Praxis weder
maoglich noch erforderlich ist, den Entstehungsprozess
eines jeden Rechtstragers nachzuverfolgen und zu

13 Hammer, Die Organisationsstruktur der evangelischen Kirche,
HdbStKirchR, Bd. 1, 1974, 327.

14 Hammer, a.a.0. (Fn. 13), 328.

15 Vgl. zum Aufbau: www.ekd.de. Neben den in der EKD zusammen-
geschlossenen Kirchen existieren weitere freie evangelische Kir-
chen (z.B. die Selbststéandige Evangelisch-Lutherische Kirche).
Diese werden an dieser Stelle nicht besprochen.

16 Friesenhahn, Die Kirchen und Religionsgemeinschaften als Kor-
perschaften des offentlichen Rechts, HdbStKirchR, Bd. 1, 1974,
545, 554; Sachs/Ehlers, 6. Aufl. 2011, Art. 140 GG Rn. 21.

17 Meyer, Vermdgensverwaltung und das Stiftungsrecht im Bereich
der evangelischen Kirche, HdbStKirchR, Bd. 2, 2. Aufl. 1994, 907,
919; Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, 2004,
S. 105.

18 Marx, Staatskirchenrechtliche Bestimmungen zum Kirchenvermo-
gens- und Stiftungsrecht im Bereich der katholischen Kirche,
HdbStKirchR, Bd. 2, 1975, 117, 129f.; Eckert/Heckel, MittBayNot
2006, 471, 472; Bauer/v. Oefele/Bauer, 3. Aufl. 2013, GBO AT |
Rn. 59.

19 Eine Ubersicht tiber die anerkannten Kérperschaften findet sich auf
der Internetseite des Bundesministeriums des Innern unter www.
ciec-deutschland.de/CIEC/DE/Aktuelles/aktuelles_node.html.

20 Jurina, Der Status von Kirchen und Religionsgemeinschaften als
Koérperschaften des 6ffentlichen Rechts im Alltag, FS Rifner, 2003,
381, 383f.; dghnlich auch: Rufner, Die Griindung juristischer Perso-
nen des 6ffentlichen Rechts durch die Kirchen, FS Listl, 1999, 431.

21 Jurina, a.a.0. (Fn. 20), 383f.

22 Muckel, Der Staat 1999, 569, 576; Dreier/Morlok, Bd. 3, 2. Aufl.
2008, Art. 137 WRV Rn. 93.

23 Rifner, a.a.0. (Fn. 20), 433; Albrecht, Die mittelbare Kirchenver-
waltung, FS Listl, 1999, 449, 454; Quaas, NVwZ 2009, 1400, 1404.
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Uberprifen, ob es sich um eine vorkonstitutionelle Kér-
perschaft oder um eine nachkonstitutionelle Kdrper-
schaft nach staatlicher Anerkennung handelt. Wenn
dem Notar keine anderen Anhaltspunkte vorliegen, darf
er davon ausgehen, dass katholische Kirchengemein-
den und Gemeindeverbande Korperschaften des 6f-
fentlichen Rechts sind.?*

Innerhalb der Kirchengemeinden existieren ferner
selbststédndige Vermbgensmassen, die Uber eine eige-
ne, von der Gemeinde zu unterscheidende Rechts-
personlichkeit auch im staatlichen Sinne verfiigen. Die
Bezeichnungen fir die Vermdgensmassen variieren.
Kirchenrechtlich zu unterscheiden sind der Fabrikfonds
(im Wesentlichen das Kirchengeb&ude), das traditionell
der Versorgung der Kirchendiener dienende sogenannte
Stellenvermdgen (auch Pfriindenvermdgen, Pfrinden-
stiftung, Pfarrfonds, Vikariefonds, Kiistereifonds ge-
nannt) und das sich aus Schenkungen und testamen-
tarischen Verfligungen speisende Stiftungsvermégen
(auch Stiftungsfonds genannt).?®> Mangels Mitgliedern
wird man diese Vermdgensmassen nicht als Kdrper-
schaften qualifizieren kénnen.?® Gleichwohl steht nach
MaBgabe des in Nordrhein-Westfalen geltenden Ge-
setzes Uber die Verwaltung des katholischen Kirchen-
vermdgens vom 24. Juli 1924 (KVVG)? fest, dass sie
keine bloBen Verwaltungseinheiten, sondern eigen-
standige Rechtstrager sind.?® Hintergrund hierfiir ist,
dass im Recht der katholischen Kirche traditionell nicht
der Kirchengemeinde, sondern ausschlieBlich einzelnen
Vermégensmassen Rechtspersonlichkeit zukam. Erst
Ende des 19. Jahrhunderts wurde die Kirchengemeinde
in PreuBen als Rechtstragerin eingefuhrt, ohne jedoch
die kirchenrechtlich bestehenden selbststédndigen Ver-
moégensmassen zu verdrangen.?®

Fur die notarielle Praxis folgt aus der Selbststandigkeit
des Fondsvermdgens zweierlei: Erstens muss darauf
geachtet werden, welche der erwahnten Rechtsper-
sonlichkeiten Vertragspartner wird. So sollte aus dem
Rubrum der Urkunde und aus dem Grundbuch ersicht-
lich sein, ob die Kirchengemeinde oder die Vermbgens-
masse in der Kirchengemeinde der kontrahierende
Rechtstrager ist. Jedenfalls ist ein die Vermégensmasse
kennzeichnender Zusatz aufzunehmen,®® der dann al-
lerdings nicht in Klammern, sondern in Parenthese ge-
setzt werden sollte. Denn ein Klammerzusatz kenn-
zeichnet gemaB § 15 Abs. 2 GBV lediglich den Teil des
Vermdgens, zu dem das Grundstiick oder Recht gehort,
bzw. bringt die Zweckbestimmung des Grundstiicks
zum Ausdruck. Er macht jedoch nicht hinreichend
deutlich, dass eine eigene Rechtspersonlichkeit vor-
liegt.®! Es sollte folglich nicht heiBen: ,St. Andreas Ge-
meinde in Musterstadt (Pfarrfonds)”, sondern etwa
sPfarrfonds der St.-Andreas-Kirche der Kirchenge-
meinde St. Andreas in Musterstadt“ oder ,,St. Andreas
Gemeinde in Musterstadt — Pfarrfonds der St.-Andreas-
Kirche —“. Die genaue Bezeichnung des Rechtstragers
ist bei den Beteiligten zu erfragen.

Zweitens bedarf es aufgrund der rechtlichen Eigen-
sténdigkeit zur Verschiebung von innergemeindlichem
Immobiliarvermégen (von Kirchengemeinde auf Fonds-
vermégen oder umgekehrt) eines Ubertragungsvertra-
ges mit Auflassung.

b) Didzesen, Bischoflicher Stuhl, Domkapitel

Ebenfalls Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts sind
die einzelnen Didzesen (= Bistiimer)*? und — von ihnen
zu unterscheiden - die Bischoflichen Stuihle®3, der Ver-
band der Diézesen Deutschlands (kraft Anerkennung)®*
und die Domkapitel.>®

c) Orden, Rendanturen, Dekanate

Orden und Kongregationen sind in Nordrhein-Westfalen
in aller Regel nicht kdrperschaftlich strukturiert.*® Auch
den Rendanturen und Dekanaten kommt keine Korper-
schaftsqualitat im staatlichen Sinne zu.3”

3. Evangelische Kirche

Das Bild der evangelischen Koérperschaftslandschaft
stellt sich weniger bunt dar. Im Wesentlichen ist die
Evangelische Kirche in Deutschland (EKD) selbst anzu-
treffen, die ebenso wie ihre Gliedkirchen — die Landes-
kirchen — Korperschaft des offentlichen Rechts ist.3®
Uber Kérperschaftsstatus verfiigen in allen drei Lan-
deskirchen zudem die Kirchengemeinden®® und die
kirchlichen Verbénde.*® Ebenso sind im Rheinland und
in Westfalen die Kirchenkreise kérperschaftlich struk-
turiert.*! Die Klassen der Lippischen Landeskirche sind
hingegen lediglich innerkirchlich selbststandige Mittel-
instanzen ohne Korporationsqualitat.*? Mit dem ka-

24 Korperschaftsstatus der Gemeinden: Marx, a.a.O. (Fn. 18), 132ff,;
Bauschke, Der Kirchenvorstand im Erzbistum Paderborn, 2000,
S. 25. - Korperschaftsstatus der Gemeindeverbande: Pree/Pri-
metshofer, Das kirchliche Vermdgen, seine Verwaltung und Vertre-
tung, 2. Aufl. 2010, S. 46.

25 Zu alldem Emsbach/Seeberger, a.a.O. (Fn. 12), Rn. 69 ff.

26 Busch, a.a.O. (Fn. 2), 972: ,rechtsfahige Stiftungen des 6ffentlichen
Rechts*”.

27 PrGS. S. 585/SGV NRW 222, abrufbar unter www.recht.nrw.de. —
»Der Kirchenvorstand verwaltet das Vermdgen in der Kirchen-
gemeinde. Er vertritt die Gemeinde und das Vermogen.” (§ 1 Abs. 1
KVVG, Hervorhebung durch Verf.).

28 OLG Disseldorf RNotZ 2012, 461; LG Dusseldorf MittRhNotK
1981, 167; OLG Hamm Rpfleger 1974, 310; Marx, a.a.O. (Fn. 18),
134; Bauschke, a.a.0. (Fn.24), S.25; Pree/Primetshofer a.a.O.
(Fn. 24), S. 38.

29 Emsbach/Seeberger, a.a.O. (Fn. 12), Rn. 6.

30 Emsbach/Seeberger, a.a.O. (Fn. 12), Rn. 6.

31 Vgl. zur Bezeichnung im Grundbuch: LG Dusseldorf MittRhNotK
1981, 167, 168.

32 Pree/Primetshofer, a.a.O. (Fn. 24), S. 33.

33 Busch, a.a.O. (Fn. 2), 960; Pree/Primetshofer, a.a.O. (Fn. 24), S. 35.

34 Schlief, a.a.0. (Fn. 7), 365. — Die Deutsche Bischofskonferenz als
solche ist hingegen nach staatlichem Recht nicht rechtsfahig.

35 Marx, a.a.O. (Fn. 18), 132; Pree/Primetshofer, a.a.O. (Fn. 24), S. 36.
- Teilweise ist auch die Domkirche selbst ein eigener Rechtstréger
(Stichwort: ,Der Dom gehdrt sich selbst®), vgl. Heimerl/Pree,
Handbuch des Vermoégensrechts der katholischen Kirche, 1993,
S. 358.

36 Marx, a.a.O. (Fn. 18), 133; Rufner, a.a.O. (Fn. 20), 442. - In anderen
Bundesléndern (z.B. in Bayern) kénnen Ordensgemeinschaften
kérperschaftlich strukturiert sein.

37 Vgl. Busch, a.a.0. (Fn. 2), 960, der die Korperschaften in staat-
lichem Sinne umfassend aufzéhlt; Schlief, a.a.O. (Fn. 7), 375 (zum
Dekanat).

38 Wasse, Die Werke und Einrichtungen der evangelischen Kirche,
1954, S. 2.

39 Sachs/Ehlers, Art. 137 WRV Rn. 271f.; de Wall/Muckel, a.a.O.
(Fn. 4), S. 281.

40 Vgl. die Verbandsgesetze der jeweiligen Landeskirche (abrufbar
unter www.kirchenrecht-ekir.de; www.kirchenrecht-ekvw.de; www.
kirchenrecht-lippe.de).

41 Hammer, a.a.0. (Fn. 13), 338; Schilberg, Evangelisches Kirchen-
recht in Rheinland, Westfalen und Lippe, 2003, S. 6.

42 Scheffler, NJW 1977, 740, 745; Schilberg, a.a.O. (Fn. 41), S. 6.
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tholischen Fondsvermdégen vergleichbare Rechtstrager
existieren in der evangelischen Kirche nicht (mehr);43
Vermdgensmassen koénnen jedoch als Stiftungen des
offentlichen oder privaten Rechts rechtsféhig sein.

C. Kirchliches Regelwerk in seiner Anwendung

. Normgefiige der katholischen Kirche

Trotz grundsétzlich bestehender Rechtsetzungsbefug-
nis fehlt in der katholischen Kirche innerhalb des Landes
Nordrhein-Westfalen ein kirchliches Gesetz zur Re-
gelung des Vertretungsregimes. Zwar finden sich im CIC
zahlreiche Vertretungsregeln; diese gelten im staat-
lichen Rechtsverkehr jedoch nur, soweit sie nicht durch
speziellere staatliche Gesetze verdréngt werden. Eine
solche spezialgesetzliche Regelung existiert fur die Ver-
tretung der Kirchengemeinden und Gemeindeverbande
in dem Gesetz Uber die Verwaltung des katholischen
Kirchenvermdgens vom 24. Juli 1924* (KVVG). Dieses
Gesetz wurde der katholischen Kirche urspriinglich ok-
troyiert, es wird jedoch seit mittlerweile fast 90 Jahren
einvernehmlich angewandt und ist weder durch das
Gesetz zur Bereinigung des in Nordrhein-Westfalen
geltenden preuBischen Rechts vom 7. November
1961*° noch — wie in anderen Bundeslandern auf ehe-
mals preuBischem Staatsgebiet — durch Staatsvertrage
abgeldst worden.*®

1. Anwendungsbereich und personelle
Anforderungen

a) Kirchengemeinde und Fondsvermogen

Das KVVG regelt die Vertretung der selbststédndigen
Vermdgensmassen (Pfarrfonds, Fabrikfonds etc.) und
der Kirchengemeinden parallel. In § 1 Abs. 1 KVVG heiBt
es:

»,Der Kirchenvorstand verwaltet das Vermébgen in der
Kirchengemeinde. Er vertritt die Gemeinde und das
Vermdgen.

Die grundsatzliche Geschéftsfihrungs- und Vertre-
tungskompetenz liegt demnach beim Kirchenvorstand,
der geméaB § 13 KVVG durch Beschluss entscheidet.
§ 14 S. 2 und 3 KVVG knupft die AuBenvertretung in be-
stimmten Konstellationen an ein formgemaBes Zusam-
menwirken dreier Mitglieder des Kirchenvorstandes:*”

»Die Willenserkldrungen des Kirchenvorstandes ver-
pflichten die Gemeinde und die vertretenen Vermé-
gensmassen nur dann, wenn sie der Vorsitzende oder
sein Stellvertreter und zwei Mitglieder schriftlich unter
Beidriickung des Amtssiegels abgeben. Hierdurch wird
nach auBen die OrdnungsméBigkeit der Beschluss-
fassung festgestellt.”

Seinem unmittelbaren Wortlaut nach findet § 14 S. 2
KVVG lediglich Anwendung auf ,Willenserklarungen®,
die die Gemeinde ,,verpflichten®. Es stellt sich daher die
Frage, wie die Vertretung bei anderen Erkldrungen
- etwa bei Verfligungsgeschaften, Grundbuch- und Ge-
staltungserklarungen — erfolgt.

Zilles/Kémper fassen einerseits auch die dem Grund-
buchamt gegeniliber abzugebenden Léschungsbewiilli-
gungen und Erklarungen zur Bestellung eines Grund-
pfandrechts unter den Anwendungsbereich der Norm,
bezweifeln aber andererseits, dass die Wirksamkeit von
Gestaltungserklarungen und Vollmachten bei alltagli-
chen Rechtsgeschaften an die Form des § 14 KVVG
gebunden ist. Letztlich genlige es, wenn die Erklarung
wauf den Willen des Kirchenvorstands zurlickfuhrbar
sei, auch wenn sich aus Griinden der Rechtssicherheit
eine Orientierung an § 14 KVWG empfehle.*® Busch
konstatiert, rechtsgestaltende Erklarungen seien keine
Verpflichtungserklarungen, sodass der strenge § 14
KVVG nicht greife.*®

Dem ist nur teilweise beizupflichten. Aufgrund des Sinn
und Zwecks der Norm ist § 14 KVVG als umfassende,
alle Rechtsgeschéfte betreffende Vertretungsregel zu
verstehen. Eine wortlautgetreue Auslegung héatte — ent-
gegen der Annahmen von Zilles/Kdmper und Busch —
keine erleichterte Vertretung zur Folge, sondern wirde
bedeuten, dass der Kirchenvorstand in seiner Gesamt-
heit die Kirchengemeinde vertreten musste. Dass nur
Verpflichtungserklarungen der Schriftform und der Mit-
wirkung mehrerer Personen bedurfen, ist aus dem
Kommunalrecht hinlénglich bekannt. Dort wird die Pa-
rallelvorschrift (§64 GO NRW) wortlautgetreu aus-
gelegt.>® Wahrend im Kommunalrecht der Rechtsan-
wender jedoch bei Verfligungsgeschéften und Ge-
staltungserklarungen auf die ,Grundnorm* des § 63 GO
NRW zurlckfallt, nach der der Blrgermeister unbe-
schadet der dem Rat zustehenden Befugnisse allein-
vertretungsbefugt ist, fuhrt die Nichtanwendbarkeit des
§ 14 KVWWG zur Grundnorm des § 1 KVVG. Dass dies
nicht gewollt sein kann, liegt — insbesondere bei bloBen
Vollzugsgeschéaften — auf der Hand. Nach der Konzep-
tion des KVVG soll zwar der Kirchenvorstand in seiner
Gesamtheit die eigentliche Sachentscheidung treffen
(nur insofern muss jede Entscheidung letztlich auf den
Willen des Kirchenvorstandes zurlickfUhrbar sein); in
ihrer Verkehrsféahigkeit soll die Kirchengemeinde da-
durch jedoch nicht beeintrachtigt werden.

b) Gemeindeverband

Nach § 27 i.V.m. § 14 KVVG folgt die Vertretung des Ge-
meindeverbandes denselben Grundséatzen wie die Ver-
tretung der Kirchengemeinden. Vertretungsgremium, zu
dem die Kirchenvertreter gehéren muissen, ist die Ver-
bandsvertretung.®' Diese kann einen Ausschuss be-

43 Andeutungsweise Meyer, a.a.O. (Fn. 17), 924.

44 A.a.O (Fn. 27), abrufbar unter www.recht.nrw.de.

45 GV. NRW. 1961 S. 325/SGV. NRW. 114.

46 Kirchenrechtlich stellt das Gesetz eine sogenannte lex canonizata
dar, also eine vom kirchlichen Recht Gbernommene Bestimmung
des staatlichen Rechts. Der HI. Stuhl hat den deutschen Diézesen
im Jahr 1984 ausdriicklich eine Sondergenehmigung erteilt, die
Vertretungsbestimmung des Can. 532 CIC (Vertretung der Ge-
meinde durch den Pfarrer) nicht anwenden zu miissen (sog. papst-
liches Indult). Vgl. Bauschke, a.a.0. (Fn. 24), S. 18f., bei dem das
Indult auch abgedruckt ist, S. 181.

47 Vgl. zum Verhaltnis von Beschluss und AuBenhandlung im Einzel-
nen unten D. Il

48 Zilles/Kémper, NVwZ 1994, 109, 112f.

49 Busch, a.a.O. (Fn. 2), S. 947, 963.

50 Neumeyer RNotZ 2001, 249, 257 m. w. N.

51 Emsbach/Seeberger, a.a.0. (Fn. 12), Rn. 10.
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stellen, der dann den Verband ,vertritt“ und ,,das Ver-
mdgen nach MaBgabe der Beschlisse der Verbands-
vertretung” ,verwaltet” (§ 26 KVVG). AuBenverbindliche
Erklarungen des Gemeindeverbandes werden vom Vor-
sitzenden gemeinsam mit zwei Mitgliedern der Ver-
bandsvertretung bzw. des Ausschusses unter Beidru-
ckung des Amtssiegels abgegeben.

c) Didzese, Bischoflicher Stuhl, Domkapitel

Die Vertretung der Ditzese, des Bischoflichen Stuhls
und des Domkapitels ist im KVVG nicht geregelt. § 28
KVVG, der auf ,die Vermdgensstlicke der Bischéflichen
Stihle, Bistimer (und) Kapitel“ Bezug nimmt, verweist
lediglich auf die Genehmigungserfordernisse (§§ 15-17
KVVG), aber gerade nicht auf die Vertretungsnorm des
§ 14 KVVG. Zur Anwendung kommen daher die Rege-
lungen des CIC: Di6zese und Bischdflicher Stuhl wer-
den durch den Bischof vertreten (Can. 393 CIC).%? Der
Bischof seinerseits l&sst sich Ublicherweise von dem
Generalvikar vertreten. Diesem kommt kraft Amtes in
der ganzen Didzese die ausfiihrende Gewalt zu. Seine
Erklarungen verpflichten und berechtigen den Bi-
schof,®® es liegt folglich eine Art gesetzlicher Unter-
vertretung vor.

Das Domkapitel wird vom Domprobst vertreten.>*

2. Formelle Anforderungen

Wahrend die Vertretung der Didzesen, Bischéflichen
Stiihle und Domkapitel an keine besonderen formellen
Anforderungen geknupft ist, kdnnen im Namen der Kir-
chengemeinden, des Fondsvermdgens und der Ge-
meindeverbande bindende Erklarungen nur schriftlich
und in gesiegelter Form abgegeben werden. Uneinigkeit
besteht in der kirchlichen Literatur darliber, welche Art
von Siegel der Erklarung beizudriicken ist. Unzurei-
chend ist jedenfalls das sogenannte Pfarrsiegel, das
etwa fur kirchenamtliche Bescheinigungen verwendet
wird.>® Ob aber die Erklarungen mit dem Siegel des Kir-
chenvorstands oder dem Siegel der Kirchengemeinde
zu versehen sind, ist streitig.*® Da das KVVG lediglich
von ,Amtssiegel“ spricht, wird man die vertretungs-
rechtlichen Anforderungen weit verstehen kénnen, so-
dass es in der notariellen Praxis ausreichend sein diirfte,
wenn die Erklarung mit einem der beiden letztgenannten
Siegel versehen ist.

3. Genehmigungserfordernisse

Bekanntlich hangt die Wirksamkeit vieler kirchlicher
Rechtsgeschéfte von der Erteilung einer Genehmigung
ab.%” Die Genehmigungserfordernisse in der katholi-
schen Kirche in Nordrhein-Westfalen ergeben sich aus
einem Zusammenspiel der Can. 1291 ff. CIC, den von
der Deutschen Bischofskonferenz dazu erlassenen
Ausfiihrungsvorschriften®® und des § 21 KVVG i.V.m.
Art. 7 der Geschéftsanweisung fir die Verwaltung des
Vermdgens in den Kirchengemeinden und Gemeinde-
verbanden (Geschaftsanweisungen)®®. Systematisch ist
zwischen staatlichen Genehmigungserfordernissen und
Genehmigungserfordernissen zugunsten kirchlicher In-
stanzen zu unterscheiden. Nicht vertieft werden an die-
ser Stelle die sogenannten Beispruchrechte, die bei bi-
schoflichen Rechtsgeschaften existieren. Es sei nur da-

rauf hingewiesen, dass der Bischof in bestimmten Fal-
len auf die Zustimmung anderer Gremien angewiesen
ist. Bei Akten von groéBerer Bedeutung oder der auB3er-
ordentlichen Verwaltung ist die Anhérung oder Zustim-
mung des Vermdgensverwaltungsrates und des Kon-
sultatorengremiums erforderlich (Can. 1277 CIC).%° Eine
Verletzung dieser Beispruchrechte soll ebenso wie die
Missachtung der nachfolgend dargestellten Genehmi-
gungserfordernisse Einfluss auf die Wirksamkeit des
staatlichen Rechtsgeschafts haben.®’

a) Genehmigung der Staatsbehoérde

Das dem § 15 KVVG zu entnehmende Erfordernis einer
staatlichen Genehmigung ist in der Praxis zu vernach-
lassigen, wenn auch der Wortlaut der Norm anderes
vermuten lieBe. Sehr weit gefasst ist insbesondere § 15
Abs. 1 Nr. 3 KVVG, nach dem die ,,Verwendung des Kir-
chenvermdégens zu anderen als den bestimmungsméa-
Bigen Zwecken” der Genehmigung der Staatsbehorde
bedarf. Da eine Uberpriiffung der bestimmungsge-
maBen Verwendung von Kirchenvermégen nach heu-
tigem Verstandnis wohl kaum dem Staate obliegt und
insofern bei strenger Auslegung der Norm ein nicht zu
rechtfertigender Eingriff in das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht im Raum stiinde, Gben die staatlichen Be-
hérden richtigerweise bei der Anwendung von § 15
KVVG Zuriickhaltung®?.

b) Genehmigung der kirchlichen Behoérden

Eine wesentliche Rolle im notariellen Alltag spielen hin-
gegen die Genehmigungen durch die kirchlichen Be-
hérden. Einzuholen ist einerseits in vielen Fallen die Ge-
nehmigung der bischéflichen Behérde (bei Uberschrei-
ten sogenannter Untergrenzen). Zu beachten ist ande-
rerseits das Genehmigungserfordernis zugunsten des
Heiligen Stuhls bei Rechtsgeschaften, die einen Wert
von 5 Millionen Euro Uberschreiten (sogenannte Ober-
grenze).

52 Riggers, JurBiro 1967, 697; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 3672; Bauer/v. Oefele/Schaub, GBO AT VII
Rn. 374; Busch, a.a.O. (Fn. 2), S. 960.

53 De Wall/Muckel, a.a.O. (Fn. 4), S. 144.

54 Schoéner/Stoéber, a.a.O. (Fn. 52), Rn. 3672; Bauer/v. Oefele/Schaub,
GBO AT VIl Rn. 375; Busch, a.a.O. (Fn. 2), 960; vgl. auch § 7 der
Statute des Metropolitankapitels Kéln vom 1. Januar 2010, abruf-
bar unter www.koelner-dom.de.

55 Bauschke, a.a.0. (Fn.24), S.96f.; Emsbach/Seeberger, a.a.O.
(Fn. 12), Rn. 115, 153.

56 Bauschke, a.a.0. (Fn.24), S.62, 96f. (Siegel des Kirchenvor-
stands); Emsbach/Seeberger, a.a.O. (Fn. 12), Rn. 115, 153 (Siegel
der Kirchengemeinde).

57 Vgl. zur AuBenwirkung der Genehmigung und den Rechtsfolgen bei
Genehmigungsmangeln im Einzelnen unten D.I.1.

58 Partikularnorm Nr. 19 der Deutschen Bischofskonferenz zu Can.
1292 § 1, 1295 und 1297 CIC vom 1. Juli 2002.

59 Bekanntmachung vom 12. November 2009 (GV. NRW 2009, S. 818/
SGV NRW 222); abrufbar unter www.recht.nrw.de (Stichwort:
,Verwaltung des katholischen Kirchenvermégens®).

60 Pree/Primetshofer, a.a.O. (Fn. 24), S. 93 m. w. N. Die Aufgaben des
Vermdgensverwaltungsrats Ubernehmen in Deutschland der Di6-
zesanverwaltungs-/Diézesankirchensteuerrat, die des Konsultato-
rengremiums Ubernimmt das Domkapitel, vgl. Pree/Primetshofer,
a.a.0.; Schlief, a.a.0. (Fn. 7), 371.

61 Pree/Primetshofer, a.a.O. (Fn. 24), S. 93, 119, 131.

62 Busch, a.a.0. (Fn.2), 974; Emsbach/Seeberger, a.a.0. (Fn. 12),
Rn. 162f. — In der Einsch&tzung anders Marx, a.a.O. (Fn. 18), 136.
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aa) Genehmigung der bischoflichen Behorde

GemaB §21 Abs.2 KVVG (i.V.m. §27 KVVG fur die
Gemeindeverbande) kénnen Geschaftsanweisungen
bestimmen, ,,in welchen Fallen ein Beschluss erst durch
die Genehmigung der Bischoflichen Behdrde rechts-
gultig wird“. Die in Nordrhein-Westfalen belegenen
Dibzesen haben auf dieser Grundlage gleichlautende
Geschéftsanweisungen erlassen, deren maBgeblicher
Art. 7 im Gesetz- und Verordnungsblatt Nordrhein-
Westfalens veroffentlicht ist.°® Zahlreiche Rechtsge-
schéfte der Kirchengemeinden - einschlieBlich ihres
rechtsfahigen Vermogens — und der Gemeindeverbande
bedtirfen danach der bischéflichen Genehmigung.

Ihre innerkirchliche Rechtsgrundlage finden diese Ge-
schaftsanweisungen in Can. 1292, nach dem die Bi-
schofskonferenzen Untergrenzen festlegen kdnnen, bei
deren Uberschreiten die bischéfliche Genehmigung er-
forderlich ist. In Deutschland ist die Festlegung durch
die Partikularnorm Nr. 19 vom 1. Juli 2002 der Deut-
schen Bischofskonferenz erfolgt, die ihrerseits wie-
derum von Art. 7 der Geschéftsanweisungen umgesetzt
wird.

Nicht genehmigungsbediirftig sind hingegen Rechts-
geschafte der Didzese bzw. des Bischofs selbst.®*

(1) Genehmigungstatbestande

Der in Art. 7 der Geschaftsanweisungen normierte Ge-
nehmigungskatalog sollte grundséatzlich vor jedem
Rechtsgeschaft der Kirchengemeinden und der Ge-
meindeverbande zu Rate gezogen werden. In Zweifels-
féllen sollte sich der Notar sicherheitshalber um ein Ne-
gativattest der bischoflichen Behérde bemiihen, da er
sich haufig in einem subsumtionsmaBigen Graubereich
befinden wird. Exemplarisch sei auf folgende fir den
Notar besonders relevante Genehmigungstatbestéande
hingewiesen:

Ohne Riucksicht auf den Gegenstandswert bedirfen
Verfigungsgeschafte im Grundstiicksverkehr der Ge-
nehmigung (die Untergrenze ist folglich Null). Fir den
Erwerb, die VerduBerung und die Belastung von Grund-
stiicken sowie flr den Erwerb, die /-'\nderung, VerauBe-
rung oder Aufgabe von Rechten an Grundstticken regelt
dies Art. 7 Nr. 1a der Geschéftsanweisung; fir die Zu-
stimmung zur VerauBerung, Anderung und Belastung
von Rechten Dritter an kirchlichen Grundstlicken sieht
Art. 7 Nr. 1b der Geschaftsanweisung das Genehmi-
gungserfordernis vor. Daneben sind Kauf- und Tausch-
vertrdge mit einem Gegenstandswert von mehr als
15000 € nach Art. 7 Nr. 2c ebenfalls genehmigungs-
pflichtig. Ob bereits die Bewilligung einer Vormerkung
der Genehmigung bedarf, ist umstritten.®® Jedenfalls
dem unmittelbaren Wortlaut nach ist in Nordrhein-
Westfalen ein Genehmigungserfordernis dafir nicht
vorgesehen.

AuBerhalb des Grundsticksverkehrs bedirfen wertun-
abhangig die Annahme von Schenkungen (Art. 7 Nr. 1d),
die Abgabe von Birgschaftserklarungen, die Uber-
nahme von Fremdverpflichtungen (Art. 7 Nr. 1e) und
Gesellschaftsvertrdge, Erwerb und VerduBerung von
Geschéftsanteilen, Begrindung von Vereinsmitglied-

schaften und Beteiligungsvertrdge jeder Art (Art.7
Nr. 1m) der Genehmigung.

(2) Form und Zustandigkeit

Die Genehmigung ist durch die jeweilige bischéfliche
Behorde schriftlich zu erteilen. Zwar heiBt es in der Par-
tikularnorm Nr. 19 der Deutschen Bischofskonferenz
ebenso wie in Can. 1292 CIC, die Genehmigung sei
durch den ,Dibzesanbischof” zu erteilen. Der in Nord-
rhein-Westfalen im staatlichen Rechtsverkehr vorrangi-
ge § 21 KVVG spricht jedoch ebenso wie die auf seiner
Grundlage erlassenen Geschéftsanweisungen der Di6-
zesen von einer Genehmigung der ,bischoflichen Be-
hérde“. Der Bischof muss die Genehmigung folglich
nicht persénlich unterzeichnen; es gentigt, wenn sie der
ihm unterstehenden Behorde (dem Generalvikariat) zu-
gerechnet werden kann.

Nicht ausreichend ist hingegen eine Erklarung der Ren-
dantur. Zwar ist diese als verwaltungsméBige Zwi-
schenebene zwischen Gemeinde und Ditzese oftmals
intern mit der Vorprifung befasst und fuhrt den ge-
samten Schriftverkehr. Uber sie sollte zur Beschleuni-
gung des Verfahrens auch die Genehmigung eingeholt
werden. Die auBenwirksame Erteilung der Genehmi-
gung obliegt jedoch der bischéflichen Behdrde und
nicht der Rendantur.

(3) Bezugspunkt der Genehmigung

Es fragt sich, ob der der nach auBen tretenden Erklarung
meist vorausgehende Kirchenvorstandsbeschluss oder
das sich anschlieBende Rechtsgeschéaft selbst zu ge-
nehmigen ist. § 21 Abs. 2 KVVG spricht von der Ge-
nehmigungsbedurftigkeit des ,Beschlusses®; die auf
seiner Rechtsgrundlage erlassenen Geschéftsanwei-
sungen legen hingegen fest, wann ,Rechtsakte” und
»Rechtsgeschéfte” genehmigungsbediirftig sind. Auch
Can. 1291 CIC verlangt ,,zur gultigen VerauBerung von
Vermoégensstiicken® die Erlaubnis der zusténdigen Au-
toritat. In Literatur und Rechtsprechung wird das Pro-
blem nur am Rande behandelt. In der Tendenz gehen
Schrifttum und gerichtliche Entscheidungen von einer
Genehmigungsbediirftigkeit des Beschlusses aus.®®
Vorzugswirdig ist es gleichwohl, §21 Abs.2 KVVG
nicht beim Wort(laut) zu nehmen. Da § 21 Abs. 2 KVVG
einzig dem Schutz des kirchlichen Vermdgens nach
MaBgabe der kirchlichen Vorschriften dient und die
kirchliche Terminologie den Bezug zum Rechtsgeschaft
herstellt, sind die Vorschriften systematisch-teleolo-
gisch so auszulegen, dass das Rechtsgeschéft selbst zu
genehmigen ist.%” Wird tats#chlich allerdings der Be-
schluss genehmigt, ist hierin in aller Regel die (kon-

63 A.a.O. (Fn. 59).

64 LG Schwerin NotBZ 2002, 425.

65 Daflr: Meikel/Gziwotz, 10. Aufl. 2009, GBO Einl. Rn. J 191; Scho-
ner/Stéber, a.a.0. (Fn.52), Rn. 1492, 4086; dagegen: Bauer/
v. Oefele/Waldner, GBO AT VIII Rn. 112.

66 OLG Hamm Rpfleger 1981, 60, 61; Zilles/Kadmper, NVwZ 1994, 109,
113; Marx, a.a.0. (Fn. 18), 136; &hnlich auch Emsbach/Seeberger,
a.a.O. (Fn. 12), Rn. 189.

67 Vgl. auch Busch, a.a.0. (Fn.2), 973, der meint, die Geneh-
migungspflichtigkeit der Organbeschlisse erstrecke sich ,ein-
schlussweise auch auf die darauf fuBenden Willenserklarungen®.
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kludente) Genehmigung auch des Rechtsgeschafts
enthalten.

bb) Genehmigung des Heiligen Stuhls

Nach MaBgabe von Can. 1292 § 2 CIC kdnnen die ein-
zelnen Bischofskonferenzen nicht nur Untergrenzen
bestimmen, bei deren Uberschreiten die bischéfliche
Genehmigung erforderlich ist, sondern sie kdnnen zu-
dem Obergrenzen festlegen, bei deren Erreichen zu-
satzlich zur bischéflichen Genehmigung die Genehmi-
gung des Heiligen Stuhls eingeholt werden muss. Die
Partikularnorm Nr. 19 der Deutschen Bischofskonferenz
vom 1. Juli 2002 hat diese sogenannte Romgrenze auf 5
Millionen Euro festgelegt.

Il. Normgefiige der evangelischen Kirchen

Die Vertretungs- und Genehmigungsvorschriften der
evangelischen Kirchen in Nordrhein-Westfalen finden
sich anders als in der katholischen Kirche in jeweils ei-
genen Kirchengesetzen: hinsichtlich der Vertretungs-
regeln in den Kirchenordnungen (Rheinland, Westfalen)
bzw. der Verfassung (Lippe), hinsichtlich der Genehmi-
gungsvorschriften in den Verwaltungsordnungen der
jeweiligen Landeskirche.®®

1. Anwendungsbereich und personelle
Anforderungen

a) Evangelische Kirche im Rheinland

Nach der im Bereich der Evangelischen Kirche im
Rheinland geltenden Kirchenordnung vom 10. Januar
2003%° (KiORheinl) obliegen Leitung und Verwaltung der
Korperschaft stets einem aus einer Vielzahl von Perso-
nen bestehenden Gremium. Fur die Kirchengemeinde
ist das Presbyterium zustandig (Art. 15 KiORheinl), fur
den Kirchenkreis der Kreissynodalvorstand im Auftrag
der Kreissynode (Art. 114 KiORheinl) und fir die Lan-
deskirche das Prasidium (sogenannte Kirchenleitung)
im Auftrag der Landessynode (Art. 148 KiORheinl).

Die rechtsverbindliche Vertretung erfolgt stets durch
zwei Mitglieder des zur Leitung befugten Gremiums: Die
Kirchengemeinde wird vertreten durch den Vorsitzenden
und ein Mitglied des Presbyteriums (Art. 29 Abs. 1
KiORheinl). Die Vertretung des Kirchenkreises Uber-
nehmen der Superintendent und ein Mitglied des Kreis-
synodalvorstands (Art. 119 Abs. 1 KiORheinl). Die Lan-
deskirche selbst wird vertreten durch zwei haupt-
amtliche Mitglieder der Kirchenleitung (Art. 151 Abs. 1
KiORheinl). Samtliche Erklarungen bedurfen der Schrift-
form; Urkunden und Vollmachten sind zusatzlich zu sie-
geln (Art. 29 Abs. 1, 119 Abs. 1, 151 Abs. 1 KiORheinl).
Der Vorgenannte Absatz 1 der jeweiligen Vertretungs-
regeln gilt nach dem jeweiligen Absatz 2 nicht fur Ge-
schéfte der laufenden Verwaltung.

Der Wortlaut der KiORheinl konfrontiert den Rechts-
anwender mit folgenden Auslegungsfragen, die — soweit
ersichtlich — noch nicht in Literatur oder Rechtspre-
chung behandelt wurden.

Erstens: Wenn gemaB dem jeweiligen Absatz 2 der Ver-
tretungsregeln (Art. 29, 119, 151 KiORheinl) die Anord-
nungen des jeweiligen Absatzes 1 (Vertretung durch

zwei Mitglieder, Schriftform, Siegel) nicht fir Geschafte
der laufenden Verwaltung gelten — was gilt stattdessen?
Anknipfend an den Sinn und Zweck der Norm wird
feststehen dirfen, dass die Vertretung bei Alltagsge-
schaften erleichtert werden soll. Daher liegt es nahe,
dass es bei Geschaften der laufenden Verwaltung ge-
nigt, wenn ein einziges Mitglied des Presbyteriums im
Auftrag des Presbyteriums formlos handelt. Diese Les-
art bestatigt ein Seitenblick auf die Rechtslage in der
Lippischen Landeskirche. Deren Verfassung hélt aus-
dricklich fest, dass Geschafte der laufenden Verwal-
tung vom Vorsitzenden, seinem Stellvertreter oder
einem anderen vom Kirchenvorstand beauftragten Mit-
glied wahrgenommen werden (Art. 51 Abs. 2 VerfLipp).

Zweitens ist unklar, was die KiORheinl unter ,,Urkunden®
versteht. Eine Anknipfung an die nach der Zivilpro-
zessordnung ausschlaggebende ,Verkdrperung einer
GedankenéuBerung“70 ist jedenfalls nicht méglich, da
eine solche Verkdrperung bereits bei jeder schriftlichen
Erkldrung gegeben wére, Urkunden nach der Termino-
logie der Kirchenordnung aber gegeniber der stets er-
forderlichen Schriftlichkeit ein ,,Mehr“ darstellen. Die in
notariellem Kontext abgegebenen Erklarungen sollten
vor diesem Hintergrund sicherheitshalber stets als Ur-
kunden i.S.d. Vorschrift behandelt werden mit der
Folge, dass samtliche Erklarungen zu siegeln sind.”"

b) Evangelische Kirche von Westfalen

Nach der in der Evangelischen Kirche von Westfa-
len geltenden Kirchenordnung vom 14. Januar 199972
(KiOWestf) erfolgt die Vertretung der Kirchengemeinde
durch das Presbyterium (Art. 57 lit. r KiOWestf), die Ver-
tretung des Kirchenkreises durch den Kreissynodalvor-
stand (Art. 106 Abs. 2 lit. h KiOWestf) und die Vertretung
der Landeskirche durch die Kirchenleitung (Art. 142
Abs. 2 lit o KiOWestf). Urkunden, durch die rechtsver-
bindliche Erkl&drungen abgegeben werden, sind fir die
Kirchengemeinde vom Vorsitzenden gemeinsam mit
zwei Mitgliedern des Presbyteriums (Art. 70 Abs. 2 S. 1
KiOWestf), fir den Kreissynodalvorstand vom Superin-
tendenten und einem Mitglied des Kreissynodalvor-
standes (Art. 111 Abs. 3 S. 1 KiOWestf) und fiir die Lan-
deskirche von zwei Mitgliedern der Kirchenleitung
(Art. 145 S. 1 KiOWestf) zu unterzeichnen und mit dem
jeweiligen Siegel zu versehen. Vollmachten werden im
Rahmen der Vertretung von Kirchenkreis und Kirchen-
gemeinde nach den Bestimmungen des Art. 70 Abs. 2
S.1 und Art. 111 Abs.3 S.1 KiOWestf ebenso be-
handelt wie ,,Urkunden” (d. h. Unterschrift zweier/dreier
Personen und Siegel). In Westfalen stellen sich diesel-

68 Die Vertretung der kirchlichen Verbénde ist in den Verbands-
gesetzen der jeweiligen Landeskirche geregelt (alle online abrufbar
unter www.fis-kirchenrecht.de). Da sich die Einzelheiten in den auf
der Grundlage der Verbandsgesetze erlassenen Satzungsvor-
schriften finden, wird hier auf eine Darstellung verzichtet.

69 KABI. der Evangelischen Kirche im Rheinland 2004, S. 8; abrufbar
unter www.kirchenrecht-ekir.de.

70 Thomas/Putzo/Reichold, 34. Aufl. 2013, vor § 414 ZPO Rn. 1.

71 Aufgrund der Anordnung des § 67 BeurkG selbstversténdlich nur
die auBerhalb des Beurkundungsverfahrens abgegebenen Erkla-
rungen.

72 KABI. der Evangelischen Kirche von Westfalen 1999, S. 1.; abrufbar
unter www.kirchenrecht-westfalen.de.



Bamberger, Das Vertretungsrecht der Kirchen in Nordrhein-Westfalen

RNotZ 2014, Heft1-2 9

ben Auslegungsfragen wie bei der Evangelischen Kirche
im Rheinland.

c) Lippische Landeskirche

Nach der in der Lippischen Landeskirche geltenden
Verfassung vom 17. Februar 1931 in der Fassung vom
23. November 19887 (VerfLipp) wird die Kirchenge-
meinde vom Kirchenvorstand vertreten (Art. 51 Abs. 1
VerfLipp). Die Geschéfte der laufenden Verwaltung wer-
den vom Vorsitzenden, seinem Stellvertreter oder einem
anderen vom Kirchenvorstand beauftragten Mitglied
wahrgenommen (Art. 51 Abs. 2 VerfLipp). Urkunden, die
die Gemeinde verpflichten, sowie Vollmachten sind vom
Vorsitzenden und zwei weiteren Mitgliedern des Kir-
chenvorstandes zu unterzeichnen und zu siegeln; sie
bedirfen ferner der Bestdtigung durch das Landes-
kirchenamt (Art. 51 Abs. 3 VerfLipp).

Die Landeskirche wird vom Landeskirchenrat vertreten
(Art. 109 Abs. 1 S. 1 VerfLipp). Urkunden, durch welche
rechtsverbindliche Erkldrungen fur die Landeskirche
abgegeben werden, bediirfen der Unterschrift des Vor-
sitzenden der Landessynode und der Mitglieder des
Landeskirchenamtes sowie des Siegels der Landes-
kirche (Art. 109 Abs.1 S.2 VerfLipp). Vermdgens-
rechtliche Verpflichtungserklarungen und Vollmachten
des Landeskirchenrates sind vom Vorsitzenden oder
seinem Stellvertreter sowie einem weiteren Mitglied un-
ter Beidruck des Siegels des Landeskirchenrates zu
zeichnen (Art. 109 Abs. 2 VerfLipp).

Ahnlich wie in der katholischen Kirche fehlt eine aus-
drlckliche Regelung in der VerfLipp, wie die Vertretung
der Kirchengemeinden und der Landeskirche bei Verfu-
gungsgeschéften und verfahrensrechtlichen Erklarun-
gen zu erfolgen hat. Bei strikter Wortlauttreue muisste
die Vertretung durch das Gesamtgremium erfolgen, also
fur die Gemeinde durch den Kirchenvorstand (Art. 51
Abs. 1 VerfLipp) und fir die Landeskirche durch den
Landeskirchenrat (Art. 109 Abs. 1 VerfLipp). Ein derart
enges Normverstandnis ist aufgrund des Telos der
Norm jedoch nicht geboten. Wie bei den katholischen
Kirchengemeinden’* folgt aus dem Sinn und Zweck der
Vorschriften, dass auch Verfiigungs- und Vollzugs-
geschéfte von den Regeln der erleichterten AuBenver-
tretung erfasst sind.”®

2. Formelle Anforderungen

Wie in der katholischen Kirche sind in den evangeli-
schen Kirchen die Rechtstréager bindende Erklarungen
schriftlich und in gesiegelter Form abzugeben. Zwar
existieren Erleichterungen fur Alltagsgeschéafte und fur
nichturkundliche Erkldrungen. Diese sind im notariellen
Bereich jedoch nicht von Relevanz.”® Die Bestimmun-
gen der Evangelischen Kirche von Westfalen sehen vor,
dass der Vertretungserklarung das Siegel des jeweiligen
Rechtstragers (der Kirchengemeinde, des Kirchen-
kreises, der Landeskirche) beizufiigen ist.”” In der Lip-
pischen Landeskirche sind die Erklarungen mit dem
Dienstsiegel der Behorde zu versehen (also mit dem
Dienstsiegel des Kirchenvorstandes bzw. des Landes-
kirchenrates).”® Die naheren Bestimmungen finden sich
in den Siegelrichtlinien und -ordnungen der jeweiligen
Landeskirche.”®

3. Genehmigungserfordernisse
a) Genehmigung der Staatsbehoérde

Nahezu wortgleich mit den in der katholischen Kirche
geltenden Regelungen existieren auch fiur Rechts-
geschéfte der evangelischen Kirchen staatliche Ge-
nehmigungserfordernisse.®° Diese bestehen formal fort,
sind in der Praxis jedoch restriktiv anzuwenden.®’

b) Genehmigung des Landeskirchenamts

Von entscheidender Bedeutung sind bei Rechtsge-
schéaften der Kirchengemeinden und der Kirchenkreise
wiederum die mit AuBenwirkung®® ausgestatteten Ge-
nehmigungserfordernisse zugunsten der Aufsichtsbe-
hérde, namentlich zugunsten des Landeskirchenamtes.
Die evangelischen Kirchen in Nordrhein-Westfalen se-
hen in ihren Verwaltungsordnungen (VwORheinl, VwO-
Westf, VwOLipp)®® parallele Tatbestande vor, bei deren
Vorliegen die Zustimmung des Landeskirchenamtes er-
forderlich ist. Bemerkenswert ist, dass in der Lippischen
Landeskirche samtliche Urkunden, die die Gemeinde
verpflichten, und Vollmachten der Bestatigung durch
das Landeskirchenamt bedulrfen (Art. 51 Abs. 3 Verf-
Lipp). Von dieser Besonderheit abgesehen, sind die
Genehmigungserfordernisse in den evangelischen Kir-
chen insgesamt weniger weit gefasst als in der katholi-
schen Kirche. Betroffen ist aber auch hier der Kernbe-
reich der notariellen Tatigkeit. Die Genehmigungstatbe-
stédnde gelten fir Erkldrungen der Kirchengemeinden
und Kirchenkreise, naturgemaB jedoch nicht fir Erkla-
rungen der jeweiligen Landeskirche selbst.?*

aa) Genehmigungstatbestande

Exemplarisch sei auf folgende notarrelevante Geneh-
migungstatbestédnde hingewiesen:

Im Grundsticksverkehr genehmigungspflichtig sind in
allen drei Landeskirchen sémtliche Beschlisse Uber Er-
werb, VerduBerung und Belastung von Grundstlicken

73 Ges. u. VOBI. der Lippischen Landeskirche Bd. 11 S. 377; abrufbar
unter www.kirchenrecht-lippe.de.

74 Vgl. oben C.1.1.

75 Fur die Vertretung der Landeskirche diirfte dies allerdings nur im
vermdgensrechtlichen Bereich gelten, vgl. Art. 109 Abs. 1 VerfLipp.

76 S. bereits oben unter C.Il.1.a) zu den Auslegungsschwierigkeiten.

77 Art. 70 Abs. 2 S.2, Art 111 Abs. 3 S. 1, Art. 145 S. 1 KiOWestf

78 Vgl. Art. 51 Abs. 3 S. 1, Art. 109 Abs. 2 VerfLipp.

79 Abrufbar unter www.fis-kirchenrecht.de.

80 Art. 6 des Staatsgesetzes betreffend die Kirchenverfassungen der
evangelischen Landeskirchen vom 8. April 1924, PrGS. 1924,
S. 221/SGV NRW 222.

81 S. bereits oben unter C.1.3.a).

82 Vgl. hierzu im Einzelnen unten unter D.I.1.

83 Verordnung fir die Vermdgens- und Finanzverwaltung der Kir-
chengemeinden, Kirchenkreise und deren Verbande in der Evan-
gelischen Kirche im Rheinland (Verwaltungsordnung) vom 06. Juli
2001 (VwORheinl), KABI. 2001, S. 233, abrufbar unter www.kirchen
recht-ekir.de. — Verordnung fir die Vermdgens- und Finanzverwal-
tung der Kirchengemeinden, der Kirchenkreise und der kirchlichen
Verbande in der Evangelischen Kirche von Westfalen (Verwal-
tungsordnung) vom 26. April 2001 (VwOWestf), KABI. 2001, S. 137,
239, abrufbar unter www.kirchenrecht-westfalen.de. — Ordnung fur
die Vermbgens- und Finanzverwaltung der Kirchengemeinden der
Lippischen Landeskirche (Verwaltungsordnung) vom 21. November
2005 VwOlLipp), Ges. u. VOBI. Bd. 13 S.396, abrufbar unter
www.kirchenrecht-lippe.de.

84 LG Stralsund NotBZ 2006, 291 zur Evangelisch-Lutherischen Lan-
deskirche Mecklenburg.
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und grundstlcksgleichen Rechten ebenso wie die — hier
ausdricklich geregelt — Bewilligung von Vormerkungen
(§ 31 der jeweiligen Vw0).8% Auch wenn es um den Er-
werb, die Aufgabe oder Inhaltsdnderung von Rechten
an fremden Grundstlicken geht, muss die Genehmi-
gung eingeholt werden (§ 32 der jeweiligen VwO).

Im Rheinland und in Westfalen bedurfen der Genehmi-
gung ferner Beschlisse Uber die Beteiligung an wirt-
schaftlichen Unternehmen, insbesondere der Beitritt
zu Handelsgesellschaften, zu Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung und zu Wirtschafts- und Woh-
nungsbaugenossenschaften (§ 15 Abs. 4 VwORheinl/
Westf). Auch der Beitritt zu einem Verein ist genehmi-
gungspflichtig (§ 15 Abs. 5 VwORheinl/Westf). Werden
die Grundlagen der Beteiligung an einem wirtschaft-
lichen Unternehmen wesentlich geandert, ist ebenfalls
eine Genehmigung erforderlich (§ 15 Abs. 7 VwORheinl/
Westf). Burgschaften und Patronatserklarungen, deren
Wert den Betrag von 25 000 Euro Ubersteigt, diirfen im
Rheinland und in Westfalen nur mit Genehmigung tiber-
nommen werden (§ 15 Abs. 9 VwORheinl/Westf).

In der Lippischen Landeskirche sind diese in § 15 fest-
geschriebenen Genehmigungserfordernisse nicht vor-
gesehen. Stattdessen bestehen jedoch Anzeigepflich-
ten gegeniber dem Landeskirchenamt. So muss etwa
der Beschluss lber die Ubertragung der Verwaltung
kirchlichen Vermogens angezeigt werden (§ 15 Abs. 6
S. 2 VwOLipp). Ferner bedirfen — wie bereits erwahnt —
sémtliche Urkunden der Bestatigung durch das Lan-
deskirchenamt.

bb) Form und Zustindigkeit

Zusténdig fur die Erteilung der Genehmigung ist jeweils
das Landeskirchenamt. Bei den im Rheinland und in
Westfalen geltenden Genehmigungsvorbehalten im Be-
reich des Gesellschaftsrechts ist der Kreissynodalvor-
stand vorher zu horen. Eine besondere Form der Ge-
nehmigung ist nicht vorgesehen, in der Regel wird die
Genehmigung jedoch schriftlich erteilt werden.

cc) Bezugspunkt der Genehmigung

Genehmigt wird nach dem Wortlaut der Vorschriften der
Beschluss des jeweiligen Leitungsorgans (also der Be-
schluss des Presbyteriums/Kirchenvorstands bei den
Kirchengemeinden oder der Beschluss des Kreis-
synodalvorstands bei den Kirchenkreisen).?® Aufgrund
des eindeutigen Wortlauts kommt eine teleologisch-
systematische abweichende Auslegung kaum in Be-
tracht. Entscheidet sich die Aufsichtsbehdrde allerdings
dafir, unmittelbar das Rechtsgeschéft zu genehmigen,
ohne (explizit) auf den zugrundeliegenden Beschluss
Bezug zu nehmen, ist das Genehmigungserfordernis
nichtsdestotrotz erfullt. Denn die Aufsichtsbehdrde
bringt hierdurch ihr umfassendes Einverstandnis mit
dem gesamten vertraglichen Vorgang zum Ausdruck,
sodass der Schutzzweck der kirchlichen Genehmi-
gungsvorschriften in vollem Umfang erreicht wird.

lll. Zusammenfassung: Parallele Struktur des
Regelwerks

Aufgrund der mit dem Koérperschaftsstatus der Kirchen
verbundenen Rechtsetzungsbefugnis und der histo-
risch tradierten Rechtsquellen finden sich allein in
Nordrhein-Westfalen die Vertretungs- und Genehmi-
gungsregeln in zahlreichen unterschiedlichen Rechts-
grundlagen. Gleichwohl folgen sie stets demselben
Muster: Die eigentliche Sachentscheidung Uber das zu
tatigende Rechtsgeschaft obliegt einem mit einer Viel-
zahl von Personen besetzten Gremium, das in Be-
schlussform entscheidet. Nach auBen werden die Er-
klarungen durch ein Zusammenwirken mehrerer Mit-
glieder eben dieses Gremiums bewirkt, wobei die
Erklarungen schriftlich und in gesiegelter Form abzuge-
ben sind.®” Auf Gemeinde-, Kreis- bzw. Gemeindever-
bandsebene ist in zahlreichen Féllen ein Genehmi-
gungserfordernis zugunsten der Aufsichtsbehérde vor-
gesehen.

Aufgrund der parallelen Konzeption der kirchlichen
Rechtsgrundlagen stellt sich Ubergreifend die Frage,
wie Organbeschluss, Form- und Genehmigungserfor-
dernisse dogmatisch einzuordnen sind. Diese und an-
dere sich beziglich aller Rechtstrager stellende Prob-
lemkreise werden im nachfolgenden Abschnitt erdrtert.

D. Rechtstrageriibergreifende materiell-
rechtliche Fragen

I. Rechtsfolgen bei Form- und Genehmigungs-
mangeln

1. Genehmigungsmaéngel

Es entspricht der einhelligen Auffassung, dass die
kirchlichen Genehmigungserfordernisse AuBenwirkung
entfalten und somit Wirksamkeitsvoraussetzung fiir das
im staatlichen Bereich getatigte Rechtsgeschéft sind.®®
Im Bereich der katholischen Kirche folgt dies fur die
bischéfliche Genehmigung aus § 21 Abs. 2 KVVG und
kann fir die Genehmigungserfordernisse zugunsten des
Heiligen Stuhls aus Can. 1292 § 2 CIC abgeleitet wer-
den.®® Obwohl im Recht der evangelischen Kirche eine
derart ausdriickliche Anordnung fehlt, wird die Au-
Benwirkung einhellig anerkannt.®°

85 In der VwOLipp sind zusétzlich die zur VerauBerung etc. er-
forderlichen Vollmachten genehmigungsbediirftig, vgl. § 31 Abs. 1
S. 1 VwOLipp.

86 Zilles/Kéamper, NVwZ 1994, 109, 113; Becker, Kirchenordnung der
Evangelischen Kirche im Rheinland mit Erlauterungen, Art. 105 lit. .
Rn. 1 [Stand: 2000].

87 Abweichend geregelt ist die Vertretung der katholischen Didzese
bzw. des Bischoflichen Stuhles, die durch den Bischof oder Ge-
neralvikar alleine vertreten werden.

88 OLG Schleswig NJOZ 2013, 969, 870; OLG Hamm Rpfleger 1981
60, 61; Marx, a.a.0. (Fn. 18), S. 117, 136; Pree/Primetshofer, a.a.O.
(Fn. 24), S. 131.

89 ,(...) bedarf es zur Gultigkeit der VerduBerung auBerdem der Er-
laubnis des Heiligen Stuhls.”

90 OLG Schleswig, NJOZ 2013, 969, 970 (zu den Genehmigungser-
fordernissen in der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Nord-
deutschland); Meyer, a.a.O. (Fn. 17), 926 f.; Schoner/Stdber, a.a.0O,
(Fn. 52) Rn. 4085 ff.
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Die Uberwiegende Auffassung in Literatur und Recht-
sprechung ordnet die Genehmigungsvorschriften dog-
matisch als Vertretungsregeln ein,®' wobei sie teilweise
kumulativ auf § 134 BGB rekurriert®?. Ein ohne die er-
forderliche Genehmigung getétigtes Rechtsgeschaft ist
mithin lediglich schwebend unwirksam (bei einem ein-
seitigen Rechtsgeschaft nur nach MaBgabe des § 180
S. 2 und 3 BGB®). Selbst die abweichende Auffassung,
die die Genehmigungsvorschriften als Formvorschriften
behandelt,®* stimmt mit der herrschenden Meinung in
der Rechtsfolge (schwebende Unwirksamkeit) teilweise
ausdriicklich tiberein®.

Eine nachtragliche Genehmigung ist auch im Bereich
der Evangelischen Kirche im Rheinland und der Evan-
gelischen Kirche von Westfalen zulassig. Zwar sieht de-
ren jeweiliger § 31 Abs. 3 S. 3 VwO vor, dass der Be-
schluss dem Landeskirchenamt vor Abschluss des Ver-
trages vorzulegen ist. Diese Anordnung wird man je-
doch als lediglich interne Anweisung lesen dirfen, das
Landeskirchenamt moglichst friihzeitig in die Entschei-
dungsprozesse einzubeziehen. Eine unheilbare Nich-
tigkeit des Rechtsgeschéfts soll ein VerstoB gegen die
Anordnung nicht nach sich ziehen.

2. FormverstoBe

Das in den kirchlichen Vorschriften vorgesehene
Schriftlichkeits- und Siegelerfordernis bewirkt, dass
eine nicht in der entsprechenden Form abgegebene Er-
klarung den kirchlichen Rechtstrager nicht bindet. Wie
im Kommunalrecht ordnen Rechtsprechung und Lite-
ratur die kirchlichen Formvorschriften ganz Uberwie-
gend als Regeln des Vertretungsrechts ein.® Dem Lan-
desgesetzgeber sei gemaB Art. 55 EGBGB der Erlass
privatrechtlicher Formvorschriften verwehrt. Auch dort,
wo nicht der Landesgesetzgeber, sondern der Kdrper-
schaftsgesetzgeber tatig geworden sei — also im Be-
reich der evangelischen Kirche — durfe nichts anderes
gelten, da dem Korperschaftsgesetzgeber nicht mehr
Kompetenzen als dem Landesgesetzgeber zustiin-
den.*” Folge eines FormverstoBes ist danach wie beim
Fehlen einer erforderlichen Genehmigung nicht die
Nichtigkeit gemaB § 125 BGB, sondern die schwe-
bende Unwirksamkeit des Rechtsgeschéfts (bei ein-
seitigen Rechtsgeschaften ist wiederum § 180 BGB zu
beachten).

Im notariellen Beurkundungsverfahren muss der Notar
freilich nicht darauf bestehen, dass die kirchlichen Ver-
treter der Niederschrift das kirchliche Siegel beidriicken.
GemaB § 67 BeurkG wird die bundes- oder landes-
rechtlich vorgeschriebene Beidriickung des Dienst-
siegels bei Erklarungen juristischer Personen des of-
fentlichen Rechts durch die &ffentliche Beurkundung
ersetzt. In den Féllen, in denen sich das Siegelerforder-
nis — wie fur die katholische Kirche in Nordrhein-West-
falen — bereits aus einer landesgesetzlichen Anordnung
ergibt, entféllt die Verpflichtung zur Setzung des Siegels
daher schon aufgrund des Wortlauts der Vorschrift.
Auch in den Fallen, in denen nicht der Landesgesetz-
geber, sondern — wie bei den evangelischen Kirchen —
der Korperschaftsgesetzgeber die Beidriickung des
Siegels anordnet, kommt nach allgemeiner Meinung
§ 67 BeurkG ebenfalls zur Anwendung.*®

Il. Bedeutung des Organbeschlusses fiir das
vertretungsrechtliche AuBenverhaltnis

Wenn nach Vorgesagtem klar ist, dass die kirchenauf-
sichtliche Genehmigung ebenso wie die festgeschrie-
benen Formerfordernisse als Vertretungsregeln mit Au-
Benwirkung zu qualifizieren sind, stellt sich die Frage,
inwieweit auch der in den kirchlichen Vorschriften fest-
geschriebene Organbeschluss das vertretungsrechtli-
che AuBenverhéltnis bestimmt.

Die kirchlichen Vorschriften lassen terminologisch ver-
muten, dass die rechtsverbindliche Vertretung allein
durch die Unterschriften der Vorstands-/Presbyteri-
umsmitglieder bewirkt wird.®® Auch die Literatur zitiert
als fir die AuBenvertretung maBgebliche Vorschriften
die Bestimmungen, die das formgemaBe Zusammen-
wirken Mehrerer festschreiben.® Es liegt daher nahe,
dem zugrundeliegenden Beschluss keinerlei Bedeutung
fur das vertretungsrechtliche AuBenverhélinis beizu-
messen, sondern ihn als bloBe Anweisung im Innen-
verhiltnis zu begreifen'®'. Weder diirfte der Rechts-
verkehr das Fehlen oder gar die Verfahrensfehlerhaftig-
keit des Beschlusses rligen, noch kénnte die Kirche aus
diesen Grinden von dem getédtigten Rechtsgeschéft
Abstand nehmen.

Diese an sich plausible strukturelle Differenzierung lauft
jedoch Gefahr, an Uberzeugungskraft zu verlieren, riickt
man die Rechtslage im Zusammenhang mit der auf-
sichtsbehordlichen Genehmigung ins Blickfeld der Be-
trachtung: Denn dort steht zum einen fest, dass den
Genehmigungserfordernissen AuBenwirkung zukommt.
Zum anderen gilt (jedenfalls in der evangelischen Kir-
che'®), dass Bezugspunkt der Genehmigung der Be-
schluss ist. Zusammengefihrt bedeutet dies: Der Be-

91 Marx, a.a.O. (Fn. 18), 136; Peglau, NVwZ 1996, 767, 768 ff.; Mei-
kel/Grziwotz, GBO Einl J Rn. 191; Emsbach/Seeberger, a.a.O.
(Fn. 12), Rn. 171; Bauer/v. Oefele/Waldner, GBO AT VIII Rn. 112.

92 BayObLG NJW-RR 1990, 476, 477; OLG Braunschweig Rpfleger
1991, 452, 453; Knillig, ZevKR 1966, 116, 127; Pree/Primetshofer,
a.a.0. (Fn. 24), S. 131; Meyer, a.a.0. (Fn. 17), 926 f.

93 OLG Braunschweig Rpfleger 1991, 452, 453: Nichtigkeit einer
nicht genehmigten einseitigen Willenserklarung.

94 OLG Hamburg NJW-RR 1988, 467; ArbG Bochum NJW-RR 1993,
1143, 1144; Scholz, NJW 1950, 81, 83.

95 ArbG Bochum NJW-RR 1993, 1143, 1144.

96 Ausdricklich zu kirchlichen Formvorschriften: OLG Frankfurt a. M.
NVwZ 2001, 958; Peglau NVwZ 1996, 767; Becker, a.a.O. (Fn. 86),
Art. 125 Rn. 1 [Stand: 1999]; Seeger, MittBayNot 2003, 361, 362. —
Zu Formvorschriften im Kommunalrecht: BGH NJW 1960, 1805,
1807; NJW 1980, 117, 118; NJW 1995, 3389; 3390. — Nach a. A.
sind Schriftform und Siegelung als ,,6ffentlich-rechtliche Formvor-
schriften” einzuordnen, Zilles/Kamper, NVwZ 1994, 109, 115.

97 Peglau, NVwZ 1996, 767.

98 Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 268; Seeger, MittBayNot 2003,
361, 362; Armbrister/Preuss/Renner/Rezori, 6. Aufl. 2013, § 67
BeurkG Rn. 4 (allg. zur Anwendbarkeit von § 67 BeurkG auf die
Kirchen).

99 Ganz deutlich in der evangelischen Kirche: Art.29, 119, 151
KiORheinl. Vgl. auch: § 14 KVVG (Durch das formgemaBe Zusam-
menwirken mehrerer wird ,nach auBen die OrdnungsmaBigkeit der
Beschlussfassung festgestellt”) und Art. 30 KiORheinl, Art. 71
Abs. 3 S. 3 KiOWestf (In Eilféllen kann die getroffene Entscheidung
dem Presbyterium erst zur Nachgenehmigung vorgelegt werden.
,Wird die Genehmigung verweigert, so behalten bereits aus-
gefiihrte MaBnahmen Dritten gegenuber ihre Glltigkeit.*).

100 Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 267; Zilles/Kamper, NVwZ 1994,
109, 111.

101 So: Zilles/Kamper, NVwZ 1994, 109, 111.

102 S. hierzu oben unter C.I1.3.b)cc).
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schluss wirkt jedenfalls Uber die Genehmigung in das
vertretungsrechtliche AuBenverhaltnis hinein und hat
Einfluss auf dieses.

Hieraus kann allerdings lediglich abgeleitet werden,
dass genehmigter Beschluss und Rechtsgeschéft de-
ckungsgleich sein missen. Weitere Konsequenzen flir
das vertretungsrechtliche AuBenverhalinis bestehen
nicht. Die eigentliche verbindliche Willenserkl&rung liegt
allein in der schriftlichen Erklarung der nach auBen auf-
tretenden Kirchenvertreter und gerade nicht in dem Be-
schluss.'® Eine weitere, mit dem Bezugspunkt der Ge-
nehmigung argumentierende Auslegung wirde weder
der Konzeption der Vorschriften noch dem Schutz des
Rechtsverkehrs gerecht. Dem Vertragspartner kann
nicht zugemutet werden, bei jeder Vertretungshandlung
die internen Vorgange des kirchlichen Rechtstragers zu
Uberprifen. Auch das kirchliche Selbstbestimmungs-
recht verlangt Restriktion: Nur dort, wo die Kirche in-
terne Vorgénge in den Rechtsverkehr tragt und aus-
dricklich zum Gegenstand des vertretungsrechtlichen
AuBenverhaltnisses macht, muss sie eine Auseinander-
setzung mit diesen innerkirchlichen Vorgédngen dulden.
Dies bedeutet, dass der Rechtsverkehr das Vorliegen
eines kongruenten Beschlusses priifen darf, wenn die
Aufsichtsbehdrde nur den Beschluss genehmigt. Ge-
nehmigt sie dagegen das Rechtsgeschéft selbst, ist fur
das vertretungsrechtliche AuBenverhaltnis vollig uner-
heblich, ob das Rechtsgeschaft auf einer ordnungsge-
maBen Beschlussgrundlage beruht.

lll. Unzuldssigkeit einer Generalvollmacht

Eine Frage, die sich rechtstragertibergreifend immer
wieder stellen kann, ist die Frage nach der Zulassigkeit
von Vollmachten. Selbstverstandlich steht es den kirch-
lichen Rechtstrdgern wie allen anderen Rechtssubjek-
ten grundsatzlich frei, rechtsgeschéftliche Vertretungs-
macht zu erteilen.'®* Zulassig ist nicht nur die Erteilung
einer Vollmacht fur den konkreten Einzelfall. Auch fir
einen bestimmten Kreis von Rechtsgeschéaften erteilte
Gattungsvollmachten sind nicht zu beanstanden.'®®
Vorsicht ist jedoch bei Generalvollmachten geboten.
Diese werden gemeinhin als unzuléssig angesehen.'%®
Hintergrund ist, dass das origindre Vertretungsorgan
verpflichtet ist, die ihm obliegenden Aufgaben in eigener
Verantwortung auszuliben, und seine Kompetenzen
nicht umfassend auf Dritte verlagern darf.

IV. § 181 BGB in kirchlichem Kontext

Wie bei anderen juristischen Personen des 6ffentlichen
oder des privaten Rechts stellt sich auch bei den Kir-
chen die Frage, ob die fir sie handelnden Vertreter von
den Beschrankungen des § 181 BGB befreit sind. Kann
etwa die Kirchengemeinde dem Vorsitzenden ihres Kir-
chenvorstandes unter seiner Mitwirkung ein Grund-
stlick verkaufen (Verbot des Selbstkontrahierens)? Wie
sfunktioniert” die Vertretung, wenn zwei Rechtstrager
miteinander kontrahieren, fir die — wie etwa bei ka-
tholischer Kirchengemeinde und Pfarrfonds innerhalb
der Kirchengemeinde - dasselbe Vertretungsorgan
zusténdig ist (Verbot der Mehrfachvertretung)? Kann
ein rechtsgeschéftlich bevollméchtigter Vertreter mit

sich selbst oder als Vertreter zweier Vertragsparteien
rechtsverbindliche Erklarungen abgeben, wenn er in der
Vollmacht zwar von § 181 BGB befreit wird, die die Voll-
macht zeichnenden gesetzlichen Vertreter selbst aber
nicht von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit
sind (Befreiung von § 181 BGB durch einen nicht be-
freiten Vertreter)? Und schlieBlich: Kann im Fall der voll-
machtlosen Vertretung denn jedenfalls eine vom Verbot
des Insichgeschafts befreiende Nachgenehmigung er-
teilt werden?

Die Varianten des Selbstkontrahierens und der Mehr-
fachvertretung ohne Zwischenschaltung eines rechts-
geschéftlich bestellten Vertreters mdgen in der Praxis
nur vereinzelt auftauchen. Die Frage der Befreiung von
den Beschrénkungen des § 181 BGB im Rahmen einer
rechtsgeschéftlichen Vollmacht oder Genehmigung
stellt sich im notariellen Alltag dagegen haufig, da Mit-
arbeitervollmacht unter Befreiung von § 181 BGB oder
vollimachtlose Vertretung durch die andere Vertrags-
partei nicht selten Mittel der Wahl zur erleichterten Be-
urkundung und Vertragsabwicklung sind.

1. Im Allgemeinen: § 181 BGB und 6ffentlich-
rechtliche Kérperschaften

Es ist allgemein anerkannt, dass § 181 BGB fir jede Art
der Vertretung gilt, insbesondere auch fir die organ-
schaftliche Vertretung 6ffentlich-rechtlicher Korper-
schaften.'®” Die traditionelle Auffassung geht davon
aus, dass ein Organ bei Erteilung einer rechtsgeschéft-
lichen Vollmacht nur dann von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreien kénne, wenn es selbst befreit sei.'®
Dasselbe gelte entsprechend im Fall der Nachgeneh-
migung: Auch auf die vollmachtlose Vertretung sei § 181
BGB anwendbar,'®® sodass auch hier das genehmi-
gende Organ von den Beschréankungen des § 181 BGB
befreit sein musse.''® Lasst sich also beispielsweise
eine GmbH im Beurkundungsverfahren vollmachtlos
durch ihren Vertragspartner vertreten, kann ihr Ge-
schaftsfihrer nach dieser Auffassung die abgegebenen
Erklarungen nur genehmigen, wenn er selbst von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreit ist.

103 Vgl. Zilles/Kamper, NVwZ 1994, 109, 111.

104 Dies gilt trotz fehlender ausdriicklicher Anordnung auch im Rah-
men der Vertretung der evangelischen Landeskirchen.

105 Emsbach/Seeberger, a.a.O. (Fn. 12), Rn. 157.

106 Bauschke, a.a.0. (Fn.24), S.63; Emsbach/Seeberger, a.a.O.
(Fn. 12), Rn. 155; Marx, a.a.O. (Fn. 18), S. 135.

107 Vgl. nur Palandt/Ellenberger, 73. Aufl. 2014, § 181 BGB Rn. 3.

108 Ausdriicklich: BayObLG MittBayNot 1993, 150; LG Stuttgart
BWNotZ 1995, 166; PWW/Frensch, 7. Aufl. 2012, § 181 BGB
Rn. 14; Fréhler, BWNotZ 2003, 14, 16; Schmitt, WM 2009, 1784,
1788. — Ahnlich und ohne nahere Diskussion im Zusammenhang
mit der Befreiung durch GbR-Gesellschafter: BGH NJW 2010,
861, 862. — Zur Gestattung durch einen (rechtsgeschéaftlich be-
stellten) Hauptvertreter gegeniiber dem Untervertreter: Stau-
dinger/Schilken, AT I, Neubearbeitung 2009, § 181 BGB Rn. 49;
Hk-BGB/Dérner, 7. Aufl. 2012, § 181 BGB Rn. 9; NK-BGB/Stof-
fels, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 181 BGB Rn. 40. - Vgl. zur gesamten
Problematik Ising, NZG 2011, 841 und Auktor, MittBayNot 2012,
377,378 m.w. N.

109 BayObLG MittBayNot 1986, 68; OLG Disseldorf MittBayNot
1999, 470; LG Saarbriicken MittBayNot 2000, 433; Frohler,
BWNotZ 2003, 14, 18f. und BWNotZ 2006, 97, 103; Minch-
Komm/Schramm, 6. Auflage 2012, § 181 BGB Rn. 14 (bei Mehr-
fachvertretung); Palandt/Ellenberger, § 181 BGB Rn. 3.

110 Froéhler, BWNotZ 2003, 14, 21.
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Zwar mehren sich die Stimmen, die der Anwendbarkeit
des § 181 BGB auf die vollmachtlose Vertretung ent-
gegentreten''" oder die eine Genehmigung bzw. Voll-
macht unter Befreiung von § 181 BGB durch ein nicht
befreites Organ dann zulassen, wenn es sich bei der
Genehmigung nicht selbst um ein Insichgeschéaft han-
delt.’2 Da eindeutige hochstrichterliche Rechtspre-
chung in diesem Bereich jedoch fehlt, verwundert es
nicht, dass die Praxis der In-Sich-Vertretung im Kontext
kommunaler Gebietskorperschaften zurlickhaltend ent-
gegentritt. Da die kommunalrechtlichen Rechtsgrund-
lagen in der Regel keine Befreiung vorsehen, meidet der
Notar das sich hieraus ergebende Glatteis. Fraglich ist,
ob bei kirchlichen Rechtstrédgern ahnliche Zurtickhal-
tung geboten ist.

2. Im Besonderen: Streitstand zu den Kirchen

Im Schrifttum wird die Problematik des § 181 BGB mit
Blick auf die Kirchen bislang stiefmdtterlich behandelt.
Die Literatur reiBt die Frage allenfalls an: Teilweise wird
vertreten, die Zulassigkeit eines Insichgeschéfts richte
sich nach denselben Grundsatzen wie im Kommunal-
recht und sei deswegen mit denselben Problemen be-
haftet;''® andere Autoren sehen einzelne Vertretungs-
organe als von § 181 BGB befreit an.''* Die Rechtspre-
chung war mit der Befreiung von § 181 BGB im Rahmen
der katholischen Kirche in zwei Entscheidungen be-
fasst, deren Lektire sich trotz ihres schon é&lteren Da-
tums lohnt.

a) Beschluss des Bayerischen Obersten
Landesgerichts vom 30. 11. 1973

In einer Entscheidung vom 30.11.1973 hatte das
BayOblG'"® dariiber zu entscheiden, ob einem katholi-
schen Bischof die Méglichkeit zusteht, im Rahmen einer
Vollmacht von den Beschrankungen des § 181 BGB zu
befreien. Konkret ging es um die Bevollmachtigung
eines Prélaten, der zwei unter der Amtsgewalt des Bi-
schofs stehende Rechtssubjekte vertreten sollte (das
Knabenseminar und den Erzbischéflichen Stuhl). Das
BayOblG war der Auffassung, dass sich aus dem gemaB
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WRV zu beachtenden Kir-
chenrecht unmittelbar die Befugnis des Bischofs zum
Selbstkontrahieren ergebe. Die kirchenrechtlich um-
fassende bischofliche Amtsgewalt beinhalte bereits be-
grifflich die Befugnis zum Selbstkontrahieren. Neben
dem Bischof bestehe kein anderes Organ, das der um-
fassenden Amtsgewalt des Bischofs Grenzen setzen
kénne. Eines besonderen Nachweises in grundbuch-
maBiger Form bedurfe es nicht, weil der Umfang der bi-
schoflichen Amtsgewalt sich unmittelbar aus dem Kir-
chengesetz ableite und damit ,,offenkundig”i. S.d. § 29
GBO sei.

Die Entscheidung wurde tberwiegend unkommentiert
tbernommen,!® teilweise nur auf die Mehrfachvertre-
tung bezogen''” und vom Landgericht Stuttgart sogar
auf den Blrgermeister einer politischen Gemeinde aus-
gedehnt.’® Sie ist jedoch auch auf Ablehnung ge-
stoBen. Nur weil eine zur Genehmigung befugte Person
nicht vorhanden sei, kénne dem Gesetz keine der
Rechtstellung innewohnende Befreiung von § 181 BGB
entnommen werden.'"®

b) Beschluss des Oberlandesgerichts Hamm
vom 30. 5. 1974

In eine ahnliche Richtung wie die Entscheidung des
BayObLG geht eine Entscheidung des OLG Hamm'2°
vom 30. 5. 1974, in der Uber die organschaftliche Mehr-
fachvertretung zu entscheiden war. Das OLG Hamm
befand, der Kirchenvorstand einer katholischen
Kirchengemeinde sei als gemeinschaftliches Organ bei
einem Grundstiickstauschvertrag zwischen Kirchen-
gemeinde und einem selbststéndigen Rechtstrager in-
nerhalb der Kirchengemeinde von den Beschrankungen
des § 181 BGB befreit. Die Befugnis des Kirchenvor-
stands zum Selbstkontrahieren ergebe sich aus der ge-
setzlich geregelten umfassenden Amtsgewalt und Ver-
tretungsmacht. Hierin liege eine stillschweigende ge-
setzliche Gestattung. Ein anderes Organ, das dem Kir-
chenvorstand die Gestattung zum Selbstkontrahieren
erteilen kdnne, existiere nicht. Vielmehr wlrden die
kirchlichen Belange durch die erforderliche Genehmi-
gung der bischéflichen Behdrde gewahrt.

Auch diese Entscheidung ist von der Kommentarlite-
ratur ohne nahere Diskussion tibernommen worden. '

c) Stellungnahme

Die Gerichte begriinden ihre Entscheidungen im We-
sentlichen mit einer Auslegung des Kirchenrechtes.
Aufgrund der in den Rechtsquellen vorgesehenen um-
fassenden Amtsgewalt der Kirchenvertreter und den
kircheneigenen Schutzmechanismen (sprich: der auf-
sichtsbehoérdlichen Genehmigung) gestatte das Gesetz
dem Bischof bzw. dem Kirchenvorstand die Vornahme
von Insichgeschéften.

Klar ist, dass sich eine Gestattung von Insichgeschaften
nicht ipso iure aus dem verfassungsrechtlichen Korper-
schaftsstatus ergibt, der zwar zahlreiche verfassungs-

111 Lichtenberger, MittBayNot 2000, 434; Vollhardt, DNotZ 2000, 309,
310; Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 265 f.; SchneeweiB, MittBayNot
2001, 341, 342; Schoner/Stober, a.a.0. (Fn. 52), Rn. 3559 a. — Of-
fen gelassen: OLG Zweibriicken MittBayNot 2012, 377, 378, das
aber jedenfalls die Nachgenehmigung durch ein nicht befreites
Organ zulésst.

112 Genehmigung durch nicht befreites Organ zulassig: OLG Zwei-
briicken MittBayNot 2012, 377, 378; Tebben, DNotZ 2005, 173;
Auktor, MittBayNot 2012, 378, 379f. — Auch eine Vollmacht durch
nicht befreites Organ zuldssig: LG Minchen NJW-RR 1989, 997;
Ising, NZG 2011, 841, 844; Bamberger/Roth/Valenthin, Bd. 1,
3. Aufl. 2012, § 181 BGB Rn. 34.

113 Fir eine ausdriickliche Gleichbehandlung spricht sich aus: Neu-
meyer, RNotZ 2001, 249, 268.

114 Soergel/Leptien, Bd. 2, 13. Aufl. 1999, § 181 BGB Rn. 40; Stau-
dinger/Schilken, §181 BGB Rn.60; MinchKomm/Schramm,
§ 181 BGB Rn. 37; jurisPK/Gehrlein/Weinland, 6. Aufl. 2012, § 181
BGB Rn. 10; Bamberger/Roth/Valenthin, § 181 BGB Rn. 37; Pa-
landt/Ellenberger, § 181 BGB Rn. 16.

115 BayObLG Rpfleger 1974, 65.

116 Soergel/Leptien, § 181 BGB Rn. 40; Staudinger/Schilken, § 181
BGB Rn. 60; MiinchKomm/Schramm, § 181 BGB Rn. 37; jurisPK/
Gehrlein/Weinland, § 181 BGB Rn. 10; Bamberger/Roth/Valen-
thin, § 181 BGB Rn. 37; Palandt/Ellenberger, § 181 BGB Rn. 16.

117 Heimerl/Pree, a.a.0. (Fn. 35), S. 334.

118 LG Stuttgart BWNotZ 1995, 166; ablehnend: Frohler, BWNotZ
20086, 97, 115f.

119 Joas, BWNotZ 1995, 166, 167.

120 OLG Hamm Rpfleger 1974, 310.

121 Staudinger/Schilken, § 181 BGB Rn. 60; jurisPK/Gehrlein/Wein-
land, § 181 BGB Rn. 10; Bamberger/Roth/Valenthin, § 181 BGB
Rn. 37; Palandt/Ellenberger, § 181 BGB Rn. 16.
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rechtlich gewéhrte Vorrechte der Kirchen begriindet, im
Rahmen der Teilnahme am allgemeinen Zivilrechtsver-
kehr aber keine Abkehr von den dort geltenden Rechts-
grundsétzen beinhaltet. Frei steht den Kirchen aller-
dings — insofern ist der dogmatische Ansatz der Ge-
richte richtig —, in ihren gesetzlichen Bestimmungen eine
allgemeine Gestattung von Insichgeschéften vorzuse-
hen. Eine solche Zulassung kann nach der hier ver-
tretenen Auffassung jedenfalls fiir den katholischen Kir-
chenvorstand, den katholischen Bischof und flr das
evangelische Presbyterium im Wege der Auslegung der
kirchlichen Rechtsgrundlagen ermittelt werden.

aa) Katholischer Kirchenvorstand und
katholischer Bischof

Fir die Auslegung des BayObLG und des OLG Hamm,
nach der die kirchlichen und gesetzlichen Vertretungs-
bestimmungen eine implizite Befreiung des katholischen
Kirchenvorstands und des Bischofs von § 181 BGB ent-
halten, sprechen im Wesentlichen zwei Argumente.

MaBgeblich ist erstens, dass Kirchenvorstand und Bi-
schof nicht nur zur umfassenden Vertretung in allen An-
gelegenheiten befugt sind, sondern dass sie ferner das
zentrale Entscheidungs- und Willensbildungsorgan der
Korperschaft sind. lhre Rechtsstellung ist im vertre-
tungsrechtlichen Innen- und AuBenverhaltnis sehr viel
stérker ausgeprégt, als dies etwa aus dem Kommunal-
und Gesellschaftsrecht bekannt ist: Dort gilt, dass so-
wohl der Birgermeister einer politischen Gemeinde als
auch der Geschaftsfihrer einer GmbH nicht automa-
tisch zur Vornahme von Insichgeschaften erméachtigt
sind. Beide kénnen allerdings durch einen zuséatzlichen
Gestattungsakt befreit werden. Fiir den Birgermeister
ist dies im Wege der Hauptsatzung der Gemeinde oder
durch einen befreienden Gemeinderatsbeschluss mdg-
lich, die beide dem Grundbuchamt in grundbuchméagi-
ger Form nachzuweisen sind.'®® Der Geschaftsfiihrer
einer GmbH kann durch einen entsprechenden Gesell-
schafterbeschluss befreit werden, der nach Uberwie-
gender Ansicht auf einer diese Méglichkeit vorsehenden
Satzungsregelung beruhen muss'?%. Sowohl bei politi-
schen Gemeinden als auch bei der GmbH muss die
Entscheidung, den Vertreter zu befreien, also letztlich
auf die vom Schutzzweck des § 181 BGB erfassten
hinter der juristischen Person stehenden Personen zu-
rickgehen.

In der katholischen Kirche existieren solche schitzens-
werten Personen entweder gar nicht (Diézese) oder sie
treffen die Entscheidungen gerade Uber das auch zur
Vertretung befugte Organ (Kirchengemeinde). Ent-
scheidungsbefugnisse und Zusténdigkeiten werden
weder im Innen- noch im AuBenverhalinis zwischen
einzelnen Organen geteilt. Zwar ist der Bischof in Aus-
nahmeféllen auf die Zustimmung des Vermdgensver-
waltungsrates bzw. des Konsultatorengremiums ange-
wiesen. Diese Gremien flhren aber weder die Aufsicht
Uber den Bischof noch verfligen sie Uber irgendwelche
Uber die Kompetenzen des Bischofs hinausgehenden
Entscheidungsbefugnisse. Auch auf Kirchengemeinde-
ebene ist einziges Vertretungs- und Entscheidungs-
organ der Kirchenvorstand. Zwar gilt es zwischen in-
ternem Kirchenvorstandsbeschluss und nach auBen

tretender Willenserkldrung zu differenzieren. Diese in
den kirchlichen Vorschriften angelegte Unterscheidung
dient jedoch alleine dem Zweck, den Willen des Ge-
samtgremiums auf praktikable Weise nach auBen zu
tragen. Die nach auBen auftretenden Personen stehen
namentlich nicht fest und sind daher kein von dem Kir-
chenvorstand unterscheidbares Vertretungsorgan im
eigentlichen Sinne. Sie sind mit einem Blrgermeister
oder einem Geschéftsfihrer nicht vergleichbar. Eine
gesonderte Befreiung von § 181 BGB ist daher auch im
Verhaltnis ,Kirchenvorstand — nach auBen auftretende
Person® nicht erforderlich.

Erganzend kann zweitens - jedenfalls auf Kirchen-
gemeindeebene - eine Befreiung der Kirchenvertreter
auf die kirchenspezifischen Schutzmechanismen zu-
rickgeflhrt werden: So sind zum einen die von dem
Beschluss selbst betroffenen Kirchenvorstandsmit-
glieder von der Abstimmung ausgeschlossen (§ 13 Nr. 3
KVVG). Einem Missbrauch beim ,Transport® der
Vertretungsentscheidung nach auBen - immerhin
kdnnte ein ausgeschlossenes Mitglied gleichwohl nach
auBen tatig werden — wirkt das Kirchenrecht dadurch
entgegen, dass nicht ein Vertreter alleine handeln kann
und die Erklarung in schriftlicher, gesiegelter Form zu
erfolgen hat. Hinzu kommt zum anderen, dass in ganz
wesentlichen Bereichen das Rechtsgeschéft erst mit
Erteilung der kirchenaufsichtlichen Genehmigung wirk-
sam wird, sodass auf diesem Wege eine weitere Kon-
trolle dahingehend stattfindet, ob die Vertretungs-
handlung den kirchlichen Interessen entspricht.'?*

bb) Vertretungsorgane der evangelischen
Kirchen und katholischer Gemeindeverband

Der vorgezeichnete Argumentationsgang lasst sich trotz
fehlender hierarchischer Struktur der evangelischen Kir-
che auf das evangelische Presbyterium (bzw. den evan-
gelischen Kirchenvorstand in der Lippischen Landes-
kirche) Ubertragen. Auch das Presbyterium ist das ent-
scheidende Willensbildungs- und Vertretungsorgan. Ihm
alleine obliegen die interne Beratung und die Vertretung
im Rechtsverkehr.'?® Betroffene Mitglieder sind intern
von der Beschlussfassung ausgeschlossen, 2 eine be-
schlussgeméaBe Umsetzung nach auBen wird durch das
formgeméaBe Zusammenwirken mehrerer Presbyteri-
umsmitglieder gewéhrleistet und ist ferner Uber die kir-
chenaufsichtliche Genehmigung abgesichert.

Dunner wird das Eis, versucht man eine Befreiung der
anderen kirchlichen Vertretungsorgane von den Be-
schrankungen des § 181 BGB herzuleiten. Zwar exis-
tiert auf katholischer Gemeindeverbands- und evan-
gelischer Kreis- und Landeskirchenebene ebenfalls ein

122 Neumeyer, RNotZ 2001, 265; Frohler, BWNotZ 2004, 14, 191f.

123 OLG Frankfurt, NJW 1983, 945; OLG Stuttgart, Rpfleger 1985,
116; OLG Hamm, NJW-RR 1998, 1193, 1194; Palandt/Ellenber-
ger, § 181 BGB Rn. 19; Suttmann, MittBayNot 2011, 1, 7m.w.N. -
Nach a.A. ist bei Mehrpersonengesellschaften keine Satzungs-
grundlage erforderlich: Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, 18. Aufl.
2012, §35 GmbHG, Rn.52; Baumbach/Hueck/ZdlIiner/Noack,
20. Aufl. 2013; § 35 GmbHG Rn. 132. - Differenzierend nach ge-
nereller Gestattung und Gestattung im Einzelfall: Schmitt, WM
2009, 1784, 1785.

124 So zu Recht OLG Hamm Rpfleger 1974, 310.

125 De Wall/Muckel, a.a.O. (Fn. 4), S. 287.

126 Art. 127 Abs. 5 KiORheinl; Art. 67 KiOWestf.
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mit umfassenden Kompetenzen ausgestattetes Vertre-
tungsorgan. Dieses ist im Innenverhéltnis jedoch von
der Willensbildung anderer Organe abhangig, denen die
Entscheidung Uber eine Befreiung von § 181 BGB vor-
behalten sein kénnte. Der Ausschuss des katholischen
Kirchengemeindeverbandes handelt nach MaBgabe der
Beschliisse der Verbandsvertretung. Der Kreissynodal-
vorstand leitet den evangelischen Kirchenkreis im Auf-
trag der Kreissynode, die die grundlegenden Beschlus-
se trifft'?’. In den evangelischen Landeskirchen sind
Kirchenleitung und Landeskirchenamt von der Landes-
synode abhingig.’®® Legt man in der Herleitung der
Befreiung von § 181 BGB die Betonung auf die kirchen-
eigenen Schutzmechanismen und sieht insbesondere
die kirchenaufsichtliche Genehmigung als entscheiden-
des systematisches Argument fiir die automatische Be-
freiung der Kirchenvertreter an, mag man auch auf Ge-
meindeverbands- und Kreisebene eine Befreiung von
§ 181 BGB begrinden kénnen. Betont man hingegen
die umfassende Entscheidungs- und Vertretungsgewalt
des jeweiligen Organs, schlégt eine dahingehende Aus-
legung des Kirchenrechts auf Gemeindeverbands- und
Kreisebene fehl. Jedenfalls fir die evangelischen Lan-
deskirchen, deren Vertreter weder Uber eine ,umfas-
sende Amtsgewalt“ verfligen noch an eine nachge-
schaltete Genehmigung gebunden sind, geben die nor-
mativen Grundlagen keine Anknipfungspunkte fir eine
implizite Befreiung von § 181 BGB her.

3. Zusammenfassung

Aufgrund der Vielzahl der ungeklérten und im Einzelnen
strittigen Fragen im Bereich des § 181 BGB wird sich
der Notar darum bemiihen, Selbstkontrahieren oder
Mehrfachvertretung bei Rechtsgeschéften kirchlicher
Rechtstrager zu vermeiden. Lé&sst sich ein Insichge-
schaft nicht verhindern, stehen dem Notar drei Argu-
mentationsmuster zur Verfigung, die — je nach Fall-
konstellation und betroffenem Rechtstrager — fir die
Zulassigkeit des Insichgeschéfts sprechen:

In Anknlpfung an die allgemeine Zivilrechtsdogmatik
kann sich der Notar im Bereich der vollmachtlosen Ver-
tretung an der neueren Literatur und Rechtsprechung
orientieren, die im Bereich der vollmachtlosen Vertre-
tung § 181 BGB fur gar nicht anwendbar oder aber eine
Genehmigung durch von § 181 BGB nicht befreite Or-
gane jedenfalls in den Féllen flr zul&ssig halten, in de-
nen die Genehmigung nicht selbst ein Insichgeschaft
ist. Weitergehend kann er sich auch im Rahmen einer
Vollmacht auf neuere Literatur stlitzen, die bei einer Be-
freiung von § 181 BGB durch nicht befreite Organe fragt,
ob das genehmigende Organ das Rechtsgeschéft
selbst hatte tatigen kdnnen.

Kirchenspezifisch kann sich der Notar mit guten Grln-
den auf die Entscheidungen des BayOblG und des OLG
Hamm sowie auf die diese Entscheidungen stlitzende
Kommentarliteratur berufen, wenn es um die Befreiung
des katholischen Bischofs (BayOblG) und des katholi-
schen Kirchenvorstands (OLG Hamm) geht. Dem
Grundbuchamt ist die Befreiung dann wegen Offenkun-
digkeit nicht nachzuweisen.'?°

Drittens und weiterfiihrend kann er sich der hier ver-
tretenen Auffassung anschlieBen, nach der aufgrund der

Konzeption der kirchlichen Rechtsnormen nicht nur der
katholische Kirchenvorstand und der Bischof, sondern
auch das evangelische Presbyterium von den Be-
schrénkungen des § 181 BGB befreit sind.

V. Exkurs: Die Unternehmereigenschaft der
Kirchen

Keine Vertretungsfrage, aber ein sich gleichwohl bei
Vertragen mit kirchlicher Beteiligung haufig stellendes
Problem ist die Qualifikation der Kirchen als Unter-
nehmer. Aufgrund des eindeutigen Wortlauts des § 13
BGB kommt den Kirchen als juristischen Personen
keine Verbrauchereigenschaft zu. Wenn sie aber — wie
eingangs erwahnt — wichtige Akteure des Wirtschafts-
lebens sind, kdnnen sie dann unter § 14 BGB sub-
sumiert werden?

1. Streitstand

Unternehmer ist eine Person, die bei Abschluss des
Rechtsgeschéfts in Austibung ihrer gewerblichen oder
selbststéndigen beruflichen Tatigkeit handelt. Gewerb-
lich handelt, wer am Markt planmé&Big und dauerhaft
Leistungen gegen ein Entgelt anbietet.’®*° Ob die Tétig-
keit zusatzlich eine Gewinnerzielungsabsicht erfordert,
ist strittig. Hiervon ging insbesondere die altere Recht-
sprechung aus, mit der Konsequenz, dass sie 6ffent-
liche Unternehmen nicht unter § 14 BGB subsumier-
te."®! Unter dem Eindruck der von Seiten der Literatur
geduBerten Kritik zeichnet sich jedoch ein Wandel in der
Rechtsprechung ab. So lieB der BGH zuletzt die Frage
offen, ob eine politische Gemeinde bei der VerduBerung
von Bauland als Unternehmer handelt.'®® Ferner ent-
schied er, dass jedenfalls beim Verbrauchsguterkauf
eine Gewinnerzielungsabsicht nicht erforderlich ist. "33

Die herrschende Meinung im Schrifttum I&sst 6ffentlich-
rechtliche Kérperschaften nicht pauschal aus dem Un-
ternehmerbegriff fallen.'®* Auch Kirchen kédmen als Un-
ternehmer in Betracht.'®> § 14 BGB erfordere keine Ge-
winnerzielungsabsicht,’® es geniige ein entgeltliches
Tatigwerden.'™” Die Norm sei europarechtskonform,
also gemessen an den Schutzbedirfnissen des Ver-

127 De Wall/Muckel, a.a.O. (Fn. 4), S. 361.

128 In Westfalen und im Rheinland sind die Kirchenleitung und das
Landeskirchenamt nicht als eigene Organe, sondern lediglich als
Hilfsorgane der Landessynode konzipiert (so de Wall/Muckel,
a.a.0. [Fn. 4], S. 347); in Lippe sind Landeskirchenrat und Lan-
deskirchenamt zwar eigensténdige Organe, aber ebenfalls von der
Landessynode abhangig.

129 So explizit nur das BayObLG fiir den Bischof.

130 Vgl. nur Palandt/Ellenberger, § 14 BGB Rn. 2.

131 BGHZ 583, 222, 2231.

132 BGH DNotZ 2003, 341, 344.

133 BGH NJW 2006, 2250.

134 Grziwotz, ZfIR 2002, 667; Struck, MittBayNot 2003, 259, 262; Er-
man/Saenger, § 14 BGB Rn. 6; NK-BGB/Ring, § 14 BGB Rn. 41;
Staudinger/Habermann, Einleitung und AT |, Neubearbeitung
2013, § 14 BGB Rn. 57; PWW/Pritting, 7. Aufl. 2012, § 14 BGB
Rn. 6.

135 Staudinger/Habermann, § 14 BGB Rn. 57; Bohr, RNotZ 2003 277,
285; Sorge, DNotZ 2002, 593, 599 (zur Kirchenstiftung); Hertel,
ZNotP 2002, 286, 289.

136 Erman/Saenger, § 14 BGB Rn. 12; Palandt/Ellenberger, § 14 BGB
Rn. 2; Staudinger/Habermann, § 14 BGB Rn. 38; PWW/Prditting,
§ 14 BGB Rn. 7.

137 Staudinger/Habermann, § 14 BGB Rn. 38; Erman/Saenger, § 14
BGB Rn. 12.
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brauchers auszulegen. FiUr diesen mache es keinen
Unterschied, ob ihm ein Unternehmen in offentlicher
oder privater Form entgegentrete.'®® Bei der Subsum-
tion unter § 14 BGB sei insofern das Kriterium des
planmaBigen und dauerhaften Handelns am Markt we-
sentlich. Ferner dirfe das Handeln nicht rein 6ffentlich-
rechtlich motiviert sein und ausschlieBlich der Erflllung
hoheitlicher Zwecke dienen. Erwerbe etwa eine Stadt
ein Grundstlick, um eine StraBe darauf zu errichten,
scheide sie aus dem Unternehmerbegriff aus.'®

2. Stellungnahme

Eine pauschale Ablehnung der Unternehmereigen-
schaft der Kirchen einzig aufgrund ihrer 6ffentlich-
rechtlichen Organisation ist im Lichte der Literatur, der
neueren Rechtsprechung und des europaischen Ge-
meinschaftsrechts nicht zu empfehlen. Dem euro-
paischen Gemeinschaftsrecht, das die Begriffsfassung
der §§ 13, 14 BGB wesentlich determiniert, ist eine Un-
terscheidung zwischen privaten und 6ffentlich-rechtli-
chen Personen fremd."*° Die entscheidende Frage wird
daher sein, ob der kirchliche Rechtstréager der Tatigkeit
am Markt mit einem nicht nur unwesentlichen zeitlich-
organisatorischen Aufwand und in einem gewissen
Umfang nachgeht.'' Jedenfalls gréBere Kirchenge-
meinden, die beispielsweise zahlreiche Erbbaurechts-
vertrdge schlieBen, unterfallen daher dem Unterneh-
merbegriff.'*? Auch kleinere Gemeinden sollten jedoch
nicht vorschnell aus dem Unternehmerbegriff aus-
geschlossen werden. Denn immerhin sind diese eben-
falls in die Verwaltungsstruktur der Gesamtkirche ein-
gebettet und kdnnen sich auf Expertise und Fachver-
stand der Ubergeordneten Einheiten verlassen. Dass die
damit verbundene Uberlegene Stellung und Verhand-
lungsstérke des kirchlichen Rechtstragers aus Ge-
sichtspunkten des Verbraucherschutzes die Unter-
nehmereigenschaft indizieren, scheint die logische
Konsequenz.

E. Verfahrensrecht

Die Prufung einer wirksamen Vertretung ist bei &ffent-
lich-rechtlichen Korperschaften mit Schwierigkeiten
verbunden: Ein mit Vertrauensschutz ausgestattetes
Register fehlt, die Vertretungsanforderungen ergeben
sich aus einer Vielzahl von Normen, eine Bestellungsur-
kunde wird in der Regel nicht ausgestellt."*® Insbe-
sondere die Vertretungsregeln der Kirchen sind nicht nur
komplex“;'** es wird auch kaum erdrtert wie der Notar
die Vertretungsbefugnis zu prifen hat. Dies mag zwar
daflr sprechen, dass sich in der Praxis bislang kaum
Probleme gestellt haben und sich die Kirchen selten auf
die fehlende Vertretungsbefugnis derjenigen berufen,
die flr sie auftreten. Ob dies den Notar, der stets damit
rechnen muss, dass ein Beteiligter den Vertrag bereut, zu
beruhigen vermag, muss allerdings bezweifelt werden.
Es fragt sich daher, wie weit die Prifungspflichten von
Notar und Grundbuchamt gehen. Einer Antwort hierauf
soll sich in zwei Etappen gendhert werden: In einem ers-
ten Schritt wird herausgearbeitet, welche Prifungs-
pflichten dem Grundbuchamt und dem Notar ganz ab-
strakt obliegen (s.u. unter E. 1), um in einem zweiten

Schritt zu erortern, welcher tatsidchlichen Nachweis-
mittel sich Grundbuchamt und Notar konkret zu be-
dienen haben, um ihren Prifungspflichten nachzukom-
men. Hierbei wird insbesondere darauf einzugehen sein,
welche Vermutungsregeln und Nachweiserleichterun-
gen im Beurkundungs- und Grundbuchverfahren (Stich-
wort: § 29 Abs. 3 GBO) greifen (s.u. unter E. Il.).

I. Priifungspflichten
1. Grundbuchverfahren

Unabhangig davon, ob das Grundbuchamt einen Ein-
tragungsantrag (§ 13 GBO), die Bewilligung des Be-
rechtigten (§ 19 GBO) oder die materiellrechtliche ding-
liche Einigung zu prifen hat (§20 GBO), ist es ver-
pflichtet, sich von der ordnungsgemaBen Vertretung des
jeweiligen Rechtstragers zu tiberzeugen.'*® Es hat die
Prifung der Vertretungsmacht selbststandig vorzu-
nehmen, ist also weder an die Auffassung der Beteilig-
ten noch an die Meinung des Notars gebunden."*® Die
verfahrensrechtliche Priifung hat im Grundsatz spiegel-
bildlich zu den im materiellen Bereich geltenden Nor-
men zu erfolgen. Sadmtliche in Teil B., C. und D. erérter-
ten Problemstellungen sind daher im Prinzip fir das
Grundbuchamt von Relevanz.

Im Einzelnen folgt hieraus, dass gesetzliche Vertretung
und rechtsgeschéftliche Vollmacht auf ihre Wirksamkeit
zu priifen sind. Die nach den gesetzlichen Vorschriften
jeweils erforderliche Anzahl der Unterschriften und die
Zugehorigkeit der zeichnenden Personen zum Vertre-
tungsgremium waéren daher grundsétzlich fir das
Grundbuchamt von Bedeutung, schwéchte nicht die
Nachweiserleichterung des § 29 Abs. 3 GBO diese Pri-
fungspflicht wesentlich ab (s. dazu im Einzelnen unten
unter E. Il. 1.). Eine erteilte rechtsgeschaftliche Voll-
macht ist dahingehend zu untersuchen, ob sie sich auf
die Erklarung der Bewilligung oder Auflassung erstreckt.
Im Falle der Auflassung in Form eines Insichgeschéfts
ist insbesondere auch die Befreiung von § 181 BGB zu
priifen.'#”

Auch die kirchlichen Genehmigungsvorschriften sind
vom Grundbuchamt zu beachten,'*® da sie als Vertre-
tungsregeln Wirksamkeitsvoraussetzung fiir das kirch-
liche Rechtsgeschaft sind. Liegt eine Genehmigung
nicht vor und hat das Grundbuchamt Zweifel am Be-

138 Struck, MittBayNot 2003, 259, 261.

139 Sorge, DNotZ 2002, 593, 599; Struck, MittBayNot 2003, 259, 262;
NK-BGB/Ring, § 14 BGB Rn. 41.

140 MunchKomm/Micklitz, § 14 BGB Rn. 23; Staudinger/Habermann,
§ 14 BGB Rn. 53.

141 So auch Bohr, RNotZ 2003, 277, 285, der kleinere Kirchen-
gemeinden, die lediglich vereinzelt Erbbaurechte bestellen, nicht
als Unternehmer qualifiziert.

142 Allgemein sei von der Unternehmereigenschaft einer Kirchen-
stiftung bei VerduBerung eines Erbbaurechts auszugehen, so
Sorge, DNotZ 2002, 593, 599.

143 Zu den ersten beiden Aspekten: Armbruster/Preuss/Renner/
Piegsa, § 12 BeurkG Rn. 40.

144 Arbruster/PreuB/Renner/Piegsa, § 12 BeurkG Rn. 47.

145 Schoner/Stdber, a.a.0. (Fn. 52), Rn. 88 b, 102, 206.

146 BayObLG Rpfleger 2001, 486, 487; Demharter, 28. Aufl. 2012,
§ 19 GBO Rn. 74.

147 BayOblG MittBayNot 1993, 150, 151; Meikel/Hertel, § 29 GBO
Rn. 62; Schoner/Stdber, a.a.O. (Fn. 52), Rn. 3557.

148 Statt aller: Demharter, § 19 GBO Rn. 139.
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stehen eines Genehmigungserfordernisses, kann es die
Vorlage eines Negativattestes durch die Aufsichtsbe-
hérde verlangen.’® Wird das Negativattest beige-
bracht, ist das Grundbuchamt allerdings daran ge-
bunden und darf die Erteilung einer Genehmigung nicht
zur Voraussetzung der Eintragung machen. Denn die
Genehmigungsvorschriften dienen alleine dem kirch-
lichen Interesse am Erhalt des Vermdgensbestandes;
ein Negativattest steht einer Genehmigung insofern
gleich.®®

2. Beurkundungsverfahren

Der Prifungskanon des Notars erstreckt sich ebenfalls
auf den gesamten oben dargestellten Vertretungs-
mechanismus. Der Notar hat die wirksame Vertretung
eines Rechtstrdgers im Beurkundungsverfahren um-
fassend zu prifen (§§ 12 i.V.m. 17 BeurkG)."®" Er soll
die Beteiligten Uber die ,rechtliche Tragweite des Ge-
schafts (§ 17 BeurkG) aufklaren, sie also insbesondere
darliber belehren, ob die beabsichtigte Rechtsfolge
aufgrund wirksamer Stellvertretung eintritt.'>® Voll-
machten sollen der Niederschrift in Urschrift oder in be-
glaubigter Abschrift beigefiigt werden (§ 12 BeurkG).
Auf bestehende behdérdliche und gerichtliche Genehmi-
gungserfordernisse — zu denen auch die kirchenauf-
sichtlichen Genehmigungen gehéren'®® — soll der Notar
hinweisen; die diesbezligliche Belehrung und beste-
hende Zweifel soll er in der Niederschrift vermerken
(§ 18 BeurkG). Da der Notar ebenfalls verpflichtet ist, auf
etwaige Hindernisse beim Vollzug des beurkundeten
Rechtsgeschéfts hinzuweisen,’®* muss er ferner das
grundbuchamtliche Prifungsspektrum und die grund-
buchrechtlich zu erbringenden Nachweise (s.u. unter
E.ll.1.) vor Augen haben. Eine Berufung des Notars da-
rauf, dass er in seiner Praxis bisher nicht mit dem jetzt
auftretenden Rechtstréger befasst gewesen sei, ist ihm
verwehrt. Das maBgebliche Normgertist — sei es auch
komplex — hat er grundséatzlich zu kennen und zu be-
achten.'®®

Im Einzelnen folgt hinsichtlich der Kirchen aus dieser
umfassenden Priufungspflicht, dass der Notar zu kon-
trollieren hat, wie viele Unterschriften flr die wirksame
Vertretung erforderlich sind und ob es der Siegelung und
Schriftform bedarf. Auch der ,Personenbezug“ zwi-
schen Vertretungsorgan und Erschienenem ist vom No-
tar im Grundsatz herzustellen;'®® er hat die Zugehérig-
keit der auftretenden oder die Vollmacht zeichnenden
Person zum Vertretungsgremium festzustellen. Seiner
Hinweispflicht aus § 18 BeurkG gentgt der Notar nicht,
wenn er lediglich pauschal Uber ,behérdliche Geneh-
migungen* belehrt.'®” Hinweise beziiglich der erforder-
lichen Genehmigung mussen konkret in Bezug auf das
beurkundete Rechtsgeschéft erfolgen, was naturgeman
eine Subsumtion des spezifischen Sachverhalts unter
die Genehmigungsvorschriften voraussetzt. Bestehen
tatbestandliche Unsicherheiten, sollten diese mit den
Beteiligten erdrtert werden und es sollte auf eine friih-
zeitige Rucksprache mit der Aufsichtsbehérde hinge-
wirkt werden. Die Genehmigungen sind von den Be-
teiligten grundséatzlich selbst einzuholen. Durch einen
entsprechenden Auftrag kdnnen die Beteiligten sich je-
doch vom Notar vertreten lassen,'®® ohne dass freilich

das Risiko der Genehmigungsverweigerung auf den
Notar Uberginge.

Il. Nachweismittel

Wenn sich Grundbuchamt und Notar von der ord-
nungsgemaBen Vertretung der kirchlichen Rechtstrager
zu Uberzeugen haben, schlieBt sich die Frage an, auf
welche Nachweismittel die Uberzeugung gestiitzt wer-
den darf und welche Nachweise Priifungserleichterun-
gen nach sich ziehen.

1. Grundbuchverfahren
a) Grundnorm des § 29 Abs. 1 GBO

Dem Grundbuchamt stehen bei der Priifung der ord-
nungsgemaBen Vertretung lediglich die Beweismittel
des §29 GBO zur Verfigung. Bekanntlich darf das
Grundbuchamt weder die Beteiligten, noch darf es
Zeugen vernehmen.'® Allein der Urkundsbeweis ist
taugliches Beweismittel. GemaB § 29 Abs. 1 S. 1 GBO
soll eine Eintragung nur vorgenommen werden, wenn
die Eintragungsbewilligung oder die sonstigen zu der
Eintragung erforderlichen Erklarungen durch &ffentliche
oder offentlich beglaubigte Urkunde nachgewiesen
werden. Zu den ,sonstigen Erklarungen® gehdren ins-
besondere Vollmachten, Vollmachtsbestéatigungen und
Genehmigungserklarungen i.S.d. § 177 BGB."®® An-
dere Voraussetzungen der Eintragung — etwa der Be-
stand der juristischen Person, die Vertretungsmacht ih-
rer gesetzlichen Vertreter,'®' die kirchenaufsichtliche
Genehmigung'®® und Bestitigung der gesetzlichen
Vertretungsmacht'®® - miissen dem Grundbuchamt
entweder offenkundig sein oder bedirfen des Nach-
weises in offentlicher Urkunde (§ 29 Abs. 1 S. 2 GBO).

Bestand der juristischen Person und eine Befreiung der
kirchlichen Vertreter von § 181 BGB'®* werden dem

149 Dembharter, § 19 GBO Rn. 139; vgl. auch OLG Braunschweig
Rpfleger 1991, 452, 453.

150 Vgl. BGH NJW 2010, 144 zu einem gesetzlichen Genehmigungs-
vorbehalt im Bereich der Kommunalaufsicht.

151 Allg. Meinung, vgl. statt aller Winkler, 17. Aufl. 2013, § 12 BeurkG
Rn. 1. Fir eine entsprechende Anwendung von § 12 BeurkG im
Beglaubigungsverfahren, wenn der Notar den Entwurf selbst ge-
fertigt hat: Griziwotz/Heinemann/Heinemann, 2012, § 12 Rn. 4.

152 Lerch, § 12 BeurkG Rn. 1.

153 Lerch, § 18 BeurkG Rn. 13.

154 BGH DNotZ 2005, 847, 848; Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung
des Notars, 3. Aufl., 2011, Rn. 490.

155 Vgl. Haug/Zimmermann, a.a.O. (Fn. 154), Rn. 80; Arndt/Lerch/
Sandkihler/Sandkihler, 7. Aufl. 2012, § 19 BnotO Rn. 109, die zu
Recht darauf hinweisen, dass etwas anderes fir Rechtsvor-
schriften gelten kann, die in keinem der Bekanntmachungsblétter
verdffentlicht sind, die der Notar zu halten verpflichtet ist.

156 Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 260; Armbruster/Preuss/Renner/
Piegsa, § 12 BeurkG Rn. 50.

157 ArmbrUster/Preuss/Renner/Rezori, § 18 BeurkG Rn. 3.

158 Armbrister/Preuss/Renner/Rezori, § 18 BeurkG Rn. 5.

159 Meikel/Hertel, § 29 GBO Rn. 16.

160 KEHE/Herrmann, Grundbuchrecht, 6. Aufl. 2006, §29 GBO
Rn. 20.

161 Dembharter, § 19 GBO Rn. 74; BeckOK/Otto, Edition 18, Stand:
1.6.2013, § 29 GBO Rn. 100; Meikel/Hertel, § 29 GBO Rn. 100.

162 KEHE/Herrmann, § 29 GBO Rn. 2.

163 KEHE/Herrmann, § 29 GBO Rn. 27, 36. — Erklarungen von nicht
am Grundbuchverfahren beteiligten Personen ordnet die h. M. als
sonstige Eintragungsvoraussetzung ein; kritisch: Meikel/Hertel,
§ 29 GBO Rn. 353.

164 S.o. unter D.IV.
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Grundbuchamt in der Regel offenkundig sein, da sich
beide unmittelbar aus den gesetzlichen Grundlagen er-
geben. Im Ubrigen sind Vertretungsmacht der gesetz-
lichen Vertreter, rechtsgeschaftliche Vollmacht und auf-
sichtsbehdrdliche Genehmigung in 6ffentlicher Urkunde
nachzuweisen. Bei der Frage, welche Nachweise im
Zusammenhang mit der Genehmigung vorzulegen sind,
ist zu differenzieren: Wird der dem Rechtsgeschaft zu-
grundeliegende Organbeschluss genehmigt, kann das
Grundbuchamt die Vorlage der Genehmigungserkla-
rung und des Beschlusses in Form der 6ffentlichen Ur-
kunde verlangen. Die Vorlage einer Genehmigung, die
sich ausdriicklich auf das Rechtsgeschéaft bzw. die
Grundbucherklarungen bezieht, ist nicht erforderlich,
solange der Beschluss die Grundbucherklarungen
deckt.'®® Genehmigt die Aufsichtsbehérde dagegen
unmittelbar das Rechtsgeschaft, ist dem Grundbuch-
amt nur die Genehmigungserklarung selbst einzurei-
chen. Die Vorlage des Beschlusses kann in diesem Fall
nicht verlangt werden, da sich die Aufsichtsbehdrde
durch Genehmigung des Rechtsgeschéafts mit dem ge-
samten Vorgang einverstanden erklart.'®®

Im Rahmen der Nachweisfiihrung kommen den Kirchen
zwei Privilegien zugute: Zum einen kbénnen sie selbst
offentliche Urkunden errichten [b)]; zum anderen — und
darauf aufbauend - gilt fiir sie die Vorschrift des § 29
Abs. 3 GBO mit der Folge, dass bei sogenannten be-
wirkenden Urkunden nicht mehr zu priifen ist, ob die die
Urkunde zeichnende Person dem Vertretungsorgan
(Kirchenvorstand, Presbyterium etc.) angehért und ob
mehrere Unterschriften erforderlich sind [c)].

b) Begriff der 6ffentlichen Urkunde im
kirchlichen Kontext

Eine 6ffentliche Urkunde zeichnet sich nach der in der
gesamten Rechtsordnung maBgeblichen Legaldefini-
tion des § 415 ZPO durch drei konstitutive Merkmale
aus: Die Urkunde muss von einer Behdrde oder durch
eine mit 6ffentlichem Glauben versehene Person inner-
halb der Grenzen ihrer Amtsbefugnisse in der vorge-
schriebenen Form errichtet werden.'%”

»,Behorde” i.S.d. Vorschrift ist ,ein (...) Organ der
Staatsgewalt, das dazu berufen ist, unter 6ffentlicher
Autoritét fur die Erreichung der Zwecke des Staates
oder der von ihm geférderten Zwecke tétig zu sein®. Der
Behoérdenbegriff wird nach allgemeiner Meinung auf die
Handlungsorgane der sonstigen 6ffentlich-rechtlichen
Kdrperschaften ausgedehnt, sofern diese Trager 6f-
fentlicher Gewalt sind.'®® Insofern kommt auch den Or-
ganen der korperschaftlich strukturierten kirchlichen
Rechtstrager Behordeneigenschaft zu.'®® Dies wird
beispielhaft anerkannt fiir die Kirchenvorstande'”® und
Bischofe'”!. Ohne Zweifel kommt aber auch den weite-
ren, nicht exemplarisch genannten Organen Behdrden-
eigenschaft zu (in der katholischen Kirche in Nordrhein-
Westfalen insbesondere auch der Gemeindeverbands-
vertretung und dem Generalvikariat; in den evangeli-
schen Kirchen Nordrhein-Westfalens dem Presbyte-
rium, dem Kreissynodalvorstand und dem Landes-
kirchenamt).”2

Solange ihre eigenen Angelegenheiten — zu denen auch
privatrechtliche Erkldrungen gehéren kénnen'”® — be-

troffen sind, handelt eine Behérde immer im Rahmen
ihrer Zustandigkeit.'”* Dies gilt auch fiir die Abgabe von
Erkldrungen als gesetzlicher Vertreter, wenn die Vertre-
tung zu den Amtsbefugnissen gehort.'”®

c) Nachweiserleichterung durch § 29 Abs. 3
GBO

Die Befugnis der Kirchen, selbst &ffentliche Urkunden
errichten zu kénnen, hat zunachst zur Folge, dass die
Kirchen bei der Abgabe eigener Erkldrungen — sofern
keine Beurkundungsform vorgeschrieben ist — nicht den
Umweg Uber den Notar wahlen missen. Weiterhin ist
mit diesem Vorteil die Nachweiserleichterung des § 29
Abs. 3 GBO verbunden. Im Rahmen seines Anwen-
dungsbereichs bewirkt §29 Abs.3 GBO, dass das
Grundbuchamt von der Pflicht entbunden ist zu priifen,
ob alle Voraussetzungen einer o6ffentlichen Urkunde
gegeben sind: Liegt eine gesiegelte,”® mit einer Unter-
schrift'”” versehene Erklarung Uber eine eigene Ange-
legenheit vor (sogenannte bewirkende Urkunde), muss
das Grundbuchamt demnach nicht mehr prifen, ob die
behdrdlichen Verfahrens- und Formvorschriften einge-
halten wurden.'”® Fiir das Grundbuchamt ist insbe-
sondere unerheblich, wie viele Unterschriften nach den
behérdlichen Rechtsgrundlagen verlangt werden.'”®
Des Weiteren wird aus der Vorschrift geschlussfolgert,
dass die Beifligung des Stempels oder Siegels fiir das
Grundbuchamt die Vermutung der OrdnungsmaBigkeit
der Erklarung schlechthin begriinde.'®° Hieraus folge im
Zusammenhang mit der Vertretung &ffentlicher Rechts-
trager, so die einhellige Auffassung, dass Erklarungen

165 S.im Einzelnen oben unter C.1.3.b)aa)(3) und C.I1.3.b)cc). Vgl. auch
LG Duisburg KirchE 29, 230.

166 S. im Einzelnen oben unter C.1.3.b)aa)(3) und C.l1.3.b)cc).

167 Prutting/Gehrlein/PreuB3, 5. Aufl. 2013, § 415 ZPO Rn. 9; speziell
fur das Grundbuchverfahren vgl. BGHZ 25, 186, 188.

168 DNotl-Report 12/2000, 101, 102; KEHE/Herrmann, § 29 GBO
Rn. 49.

169 Zutreffenderweise kommt den Organen Behdrdeneigenschaft zu,
nicht aber dem Rechtstréager selbst. So aber: Meikel/Hertel, § 29
GBO Rn. 335; Eckert/Heckel, MittBayNot 2006, 471, 475; Prut-
ting/Gehrlein/PreuB, § 415 ZPO Rn. 12; KEHE/Herrmann, §29
GBO Rn. 50.

170 Marx, a.a.0. (Fn. 18), S. 117, 135; DNotl-Report 12/2000, 101,
102; Meikel/Hertel, § 29 GBO Rn. 335; BeckOK/Otto, § 29 GBO
Rn. 172; Bauer/v. Oefele/Schaub, GBO AT VII Rn. 371.

171 Riggers, JurBlro 1967, 697; DNotl-Report 12/2000, 101, 102;
Meikel/Hertel, §29 GBO Rn.335; BeckOK/Otto, §29 GBO
Rn. 172.

172 Vgl. OLG Schleswig NJOZ 2013, 969, 870, das ganz allg. meint,
sKirchliche Urkunden“ seien offentliche Urkunden i.S.d. §29
GBO.

173 BayObLGZ 1954, 323, 329f.; BayObLG Rpfleger 1978, 141.

174 Dembharter, § 29 GBO Rn. 34.

175 KEHE/Herrmann, § 29 GBO Rn. 55.

176 Nach der Kommentierung ist das Siegel ,der Behdrde“ er-
forderlich. Subsumiert man jedoch richtigerweise die Organe einer
Kérperschaft unter den Behdrdenbegriff, gentigt es freilich, wenn
die Urkunde das Siegel des Rechtstrégers fiihrt, dem das kirch-
liche Organ zugeordnet ist (also etwa das Siegel der Kirchen-
gemeinde).

177 Eine einzige Unterschrift ist ausreichend, anders noch der alte
Art. 9 PrAGGBO.

178 Meikel/Hertel, § 29 GBO Rn. 340; Demharter, § 29 GBO Rn. 45.

179 DNotl-Report, 12/2000, 101, 102; Neumeyer, RNotZ 2001, 249,
261; Bauer/v. Oefele/Knothe, § 29 GBO Rn. 143; Demharter, § 29
GBO Rn. 46.

180 KG Rpfleger 1974, 399; BayObLG Rpfleger 1978, 141; OLG
Hamm Rpfleger 1996, 338; KEHE/Herrmann, § 29 GBO Rn. 69;
Demharter, § 29 GBO Rn. 45; Meikel/Hertel, § 29 GBO Rn. 342.
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gemaB §29 Abs.3 GBO die Vermutung der Vertre-
tungsbefugnis des Unterzeichnenden in sich tragen.'®"
§ 29 Abs. 3 GBO erfllle die Funktion von Auszligen aus
dem Register bei Personen des Privatrechts.'®? Die
Vertretungsbefugnis des Erklarenden sei vom Grund-
buchamt nicht mehr zu priifen.'8®

d) Schlussfolgerungen

In der Konsequenz bedeutet dies, dass der Nachweis
der Vertretungsbefugnis immer dann vergleichsweise
leicht zu flhren ist, wenn sich ein kirchlicher Rechts-
trdger im Beurkundungsverfahren rechtsgeschéftlich
vertreten lasst. Als Nachweis der Vertretungsmacht ge-
nigt allein die Vorlage einer Vollmacht oder Nachge-
nehmigung in Form der gesiegelten, unterschriebenen
kirchlichen Eigenurkunde. Das Grundbuchamt hat nicht
mehr zu prifen, ob die Personen, die die Vollmacht
zeichnen, tatsachlich gesetzliche Vertreter des kirchli-
chen Rechtssubjektes sind und wie viele Unterschriften
nach den Verfahrensvorschriften erforderlich sind. Et-
was anderes kann allenfalls dann gelten, wenn tatsach-
liche Anhaltspunkte die Legitimation der Unterzeichner
in Zweifel ziehen.'® Solche ,tatsachlichen® Anhalts-
punkte liegen jedoch nicht bereits dann vor, wenn die
Urkunde lediglich von einer Person gezeichnet ist. Ob
materiellrechtlich ausnahmsweise — etwa weil ein Ge-
schéaft im Rahmen der laufenden Verwaltung vorliegt
oder eine satzungsmaBige Erm&chtigung der konkreten
Kdrperschaft existiert — eine Unterschrift gentgt, soll
das Grundbuchamt gerade nicht aufwendig prifen
mussen.

Schwieriger gestalten sich die Nachweise im Grund-
buchverfahren, wenn diesem ein Beurkundungsver-
fahren vorgelagert ist, in dem sich der kirchliche
Rechtstrager unmittelbar durch seine gesetzlichen Ver-
treter vertreten lasst. Aus der Tatsache, dass eine Be-
hérde handelt und § 67 BeurkG das Siegelerfordernis
ersetzt, folgt ndmlich nicht zugleich, dass der notariellen
Urkunde die Wirkung des § 29 Abs. 3 GBO zukame.'®®
Die Vertretungsbefugnis der Unterzeichner ist daher
gesondert in o6ffentlicher Urkunde nachzuweisen. Die
Strategien, die in Literatur und Rechtsprechung zur
Auflésung dieser Nachweisproblematik vorgeschlagen
werden, sind zusammengefasst unter E.II.3. behandelt.

2. Beurkundungsverfahren
a) Normative Grundaussagen

Eine allgemeine Vorschrift darliber, wie der Notar den
Sachverhalt zu ermitteln hat und welche Nachweise ihm
in welcher Form vorzulegen sind, fehlt im Beurkun-
dungsrecht. Grundsatzlich gilt bei der Ausschdpfung
des Sachverhalts ein differenzierter und einzelfallorien-
tierter PrifungsmaBstab. Nachweise hat sich der Notar
nach pflichtgemaBem Ermessen vorlegen zu lassen;
ihm steht in tatsachlicher Hinsicht ein Spielraum zu.'®
Orientieren kann sich der Notar an den jeweiligen Ver-
tretungsbestimmungen, die teilweise selbst Nachweis-
bestimmungen treffen'®” oder wegen bestimmter ma-
teriellrechtlicher Wirkmechanismen (Stichwort: § 172
BGB) die Vorlage von Nachweisen in besonderer Form
nahelegen. Im Ubrigen verlangt § 12 BeurkG, dass Voll-
machten und Ausweise Uber die gesetzliche Vertre-

tungsmacht in Urschrift oder beglaubigter Abschrift
vorliegen. Eine entsprechende ausdriickliche Vorschrift
fehlt fur die kirchenaufsichtliche Genehmigung. Da eine
Prifung der Wirksamkeit des Rechtsgeschafts jedoch
ohne Vorlage der Genehmigung nicht sinnvoll moglich
ist und dem Notar der Vollzug eines unwirksamen
Rechtsgeschafts versagt ist, sollte er auch hier auf der
Vorlage der Genehmigung bestehen. Im Falle der Ge-
nehmigung des Beschlusses sollte er sich ferner den
Beschluss (bei sich anschlieBendem Grundbuchverfah-
ren in grundbuchtauglicher Form) vorlegen lassen.

b) Nachweiserleichterung

Anders als fir das Grundbuchamt existiert fir den Notar
keine ausdriickliche mit § 29 Abs. 3 GBO vergleichbare
Prifungserleichterung.

Aus diesem Grund ist fraglich, ob der Notar wie das
Grundbuchamt die Vertretungsbefugnis der die Voll-
macht/Genehmigung zeichnenden Personen — sprich
deren Zugehorigkeit zum Vertretungsgremium - ver-
muten darf. Dies wird von einigen Autoren mit der Be-
grindung bejaht, dass sich auch der Notar auf den
Rechtsschein einer Erklarung in Form des § 29 Abs. 3
GBO verlassen diirfe.'®® Im Ergebnis ist dem zuzu-
stimmen. Richtigerweise wird man den vermittelten
Rechtsschein der Vertretungsbefugnis jedoch nicht an
die Form des § 29 Abs. 3 GBO, sondern an das Vor-
liegen einer offentlichen Urkunde knipfen. § 29 Abs. 3
GBO ist im Beurkundungsverfahren nicht anwendbar,
da es sich um eine nurim Grundbuchverfahren geltende
Sondervorschrift handelt.'® Die allgemeine Beweiskraft
einer offentlichen Urkunde gilt aber auch fir den Notar.
Nach der Rechtsprechung erstreckt sich die Beweis-
kraft einer o&ffentlichen Urkunde auf die Vertretungs-
macht des Unterzeichners.'®° Der Nachweis, dass der
Unterzeichner eine zur Vertretung der Behdrde be-

181 KG Rpfleger 1974, 399; BayObLG Rpfleger 1978, 141; OLG
Hamm Rpfleger 1996, 338; Armbriister/Preuss/Renner/Rezori,
§ 67 BeurkG Rn. 3.

182 KG Rpfleger 1974, 399.

183 BayObLG MittBayNot 1978, 10; BayObLGZ 54, 323, 329f.; DNotl
Report, 12/2000, 101, 102; Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 261;
Meikel/Hertel, § 29 GBO Rn. 342; KEHE/Herrmann, § 29 GBO
Rn. 69.

184 Meikel/Hertel, § 29 GBO Rn. 342.

185 KEHE/Herrmann, § 29 GBO Rn. 71.

186 So bei der Vertretung Minderjéhriger: Eylmann/Vaasen/Limmer,
3. Aufl. 2011, § 12 BeurkG Rn. 8; Winkler, § 12 BeurkG Rn. 11. —
Armbruster/Preuss/Renner/Piegsa, § 12 BeurkG Rn. 51 erklaren
die im Zusammenhang mit der Vertretung Minderjéhriger entwi-
ckelten Grundsatze ausdricklich auf die Vertretung o&ffentlich-
rechtlicher Kérperschaften fir anwendbar.

187 Armbruster/Preuss/Renner/Piegsa, § 12 BeurkG Rn. 40.

188 Eckert/Heckel, MittBayNot 2006, 471, 474; Armbrister/Preuss/
Renner/Piegsa, § 12 BeurkG Rn. 52.

189 BayObLG Rpfleger 1978, 141; Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 261;
Demharter, § 29 GBO Rn. 45; Meikel/Hertel, § 29 GBO Rn. 340.

190 LG Dortmund, DNotZ 1962, 146, 147 (Vollmacht und Ubernah-
meerklarung durch Landschaftsverband und Landesbank im
Rahmen einer Kapitalerhdhung); BayObLGZ 1975, 227 (Han-
delsregisteranmeldung einer Sparkasse); OLG Dusseldorf, Mitt-
RhNotK 1997, 436, 437 (Vollmacht einer Sparkasse zur Errichtung
einer GmbH). — Vgl. auch: BGH NJW-RR 2011, 953, 964 (Biet-
vollmacht einer Sparkasse im Zwangsversteigerungsverfahren)
und BayObLGZ 1975, 323, 330 (zur Nachweisfiihrung im Grund-
buchverfahren, jedoch mit allgemeinen AuBerungen zur Beweis-
kraft einer 6ffentlichen Urkunde).
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rechtigte Person ist, ist also nicht erforderlich.’®' Dies
bedeutet, dass der Notar zwar zu prifen hat, ob eine
offentliche Urkunde vorliegt, sprich: ob die erforderliche
Anzahl der Unterschriften in gesiegelter Form geleistet
wurden.'® Dass die zeichnenden Personen jedoch
Mitglieder des Vertretungsorgans sind, darf er ver-
muten. So verstanden geht der alleine im Grundbuch-
verfahren geltende § 29 Abs. 3 GBO lediglich insofern
Uber die allgemeine Beweiskraft einer 6ffentlichen Ur-
kunde hinaus, als im Grundbuchverfahren die Tatbe-
standsvoraussetzungen der &ffentlichen Urkunde nicht
vollumfanglich zu prifen sind, dass also insbesondere
auch bei abweichenden behérdlichen Formvorschriften
die Abgabe einer Unterschrift zur Nachweisflihrung ge-
nigt.

3. Sonderproblem: Gesetzliche Vertretung des
kirchlichen Rechtstragers

Wéhrend im Falle der rechtsgeschéftlichen Vertretung
kirchlicher Rechtstrager im Beurkundungsverfahren die
Uberpriifung der Vertretungsmacht also sowohl aus
grundbuch- wie auch aus beurkundungsrechtlicher
Sicht I6sbar ist, stellt sich die Lage im Falle der gesetz-
lichen Vertretung ungleich komplexer dar. Denn weder
kann auf die allgemeine Beweiskraft der 6ffentlichen
Urkunde noch auf die Nachweiserleichterung des § 29
Abs. 3 GBO zurtckgegriffen werden.

Rein beurkundungsrechtlich sei zundchst angemerkt,
dass der Notar grundsétzlich den Angaben der Be-
teiligten, die ihre Zugehdrigkeit zum Vertretungsorgan
behaupten, Glauben schenken darf. Denn die Be-
teiligten sind ihrerseits verpflichtet, sich gegentiber dem
Notar wahrheitsgem&B und vollsténdig zu erkldren und
sich in gewissem MaB loyal zu verhalten.'®® Hieraus
folgt zwar nicht, dass der Notar jede Information blind
fur richtig halten darf. Er muss die Angaben der Be-
teiligten einer gewissen Plausibilitdtskontrolle unter-
ziehen'®*. Liegen jedoch keine Anhaltspunkte fiir deren
Unrichtigkeit vor, darf sich der Notar grundsatzlich auf
die tatsachlichen Angaben der Beteiligten verlassen.'®®
Mit den Angaben der Beteiligten sollte sich der Notar
freilich dann nicht begniigen, wenn sich dem Beurkun-
dungsverfahren der Grundbuchvollzug anschlieBt. Zu-
rickgegriffen werden kann in diesem Fall auf die fol-
genden zwei LOsungsstrategien.

a) Beidriickung des Siegels unter die notarielle
Urkunde

Ein auf Neumeyer zuriickgehender Ansatz regt an, im
Falle der gesetzlichen Vertretung der notariellen Nieder-
schrift das Dienstsiegel beizudriicken.'®® Aus der Idee
der Duldungs- und Anscheinsvollmacht in Verbindung
mit dem Grundgedanken des §29 Abs. 3 GBO folge
eine ,Gewahrleistungsfunktion des Dienstsiegels”, die
zwar nicht die erforderliche Anzahl der Unterschriften
ersetzen kdnne, wohl aber eine ,Legitimationsvermu-
tung fur die Unterzeichner begrinde. Nach § 67
BeurkG sei die Beifilgung des Siegels zwar materiell-
rechtlich nicht erforderlich, aber ebenso wenig unzu-
lassig.

Soweit ersichtlich hat dieser in erster Linie flir das Beur-
kundungsverfahren und nicht mit Blick auf das Grund-

buchverfahren entwickelte Ansatz in der Rechtspre-
chung bislang keine Resonanz erfahren. Auch die Lite-
ratur zitiert Neumeyer nur zégerlich und ohne eindeutige
Stellungnahme.'®”

Im Ergebnis dirfte der Beifligung des Siegels auf der
notariellen Urkunde nichts entgegenstehen. Vielmehr ist
der Ansatz deshalb sympathisch, weil er eine im Zu-
sammenspiel von Beurkundungs- und Grundbuchver-
fahren bestehende Liicke praxisfreundlich schlieBt und
die Stellung der gesetzlichen Vertreter im Beurkun-
dungsverfahren aufwertet. Das Siegel kann allerdings
nur den Rechtsschein der Zugehdrigkeit der zeich-
nenden Personen zum Vertretungsgremium ersetzen,
Notar und Grundbuchamt jedoch nicht von der Pri-
fung der erforderlichen Anzahl der Unterschriften ent-
binden. %8

b) Vertretungsbestatigung durch Eigen-
urkunde/durch die Aufsichtsbehérde

Als zweite Mdglichkeit der Nachweisfihrung wird die
Einholung einer Vertretungsbestétigung der Aufsichts-
behorde'®® bzw. einer Eigenurkunde der vertretenen
Koérperschaft?®® in Form des § 29 Abs. 3 GBO ins Feld
gefiihrt.

Rein beurkundungsrechtlich ist eine standardmaBige
Einholung der Vertretungsbestétigung nicht erforder-
lich. Es genlgt, wenn der Notar sich eine Vertretungs-
bescheinigung in unsicheren Fallen vorlegen lasst.2
Grundsatzlich darf sich der Notar auf die Angaben der
Beteiligten verlassen. ,Restzweifel“ kann er in der Ur-
kunde vermerken.2%? Eine weitergehende Pflicht folgt
auch nicht aus § 12 BeurkG. Die nach dieser Vorschrift
beizufligenden ,, Ausweise Uber die Berechtigung eines
gesetzlichen Vertreters” sind nur dort zu verlangen, wo
sie existieren. Die Vertretungsbestétigung ist kein ,,Aus-
weis“ i.S.d. Vorschrift, sondern lediglich eine weitere
Informationsquelle. Mit Blick auf das Grundbuchverfah-
ren stellt die Einholung der Vertretungsbestatigung frei-
lich einen praktikablen Ansatz dar. Zul&ssig sind beide
vorgeschlagenen Bestétigungen. Denn sowohl die auf-
sichtsbehdrdliche Bestatigung als auch die Bestétigung

191 OLG Dusseldorf, MittRhNotK 1997, 436, 437.

192 Wohl a.A. Armbrister/Preuss/Renner/Piegsa, § 12 BeurkG
Rn. 52, der im Zusammenhang mit der Vollmacht einer Sparkasse
meint, der Notar misse grundsatzlich nicht prifen, wie viele Un-
terschriften nach den konkreten Vertretungsvorschriften er-
forderlich seien.

193 Keim, Das notarielle Beurkundungsverfahren,1990, Rn. B 44 ff.

194 Keim, a.a.0. (Fn. 193), Rn. B 48.

195 Staudinger/Hertel, AT |, Neubearbeitung 2012, Vorbem. Zu
§§ 127 a, 128 (BeurkG) Rn. 479.

196 Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 261 f.

197 Vgl. Eckert/Heckel, MittBayNot 2006, 471, 475; ausdricklich ab-
lehnend das Gutachten des DNotl vom 8. 12. 2008, Gutachten-
Nr. 90449.

198 Nur in Bezug auf den Notar: Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 261 f.

199 BayObLG NJW-RR 2001, 1237; Eckert/Heckel, MittBayNot 2006,
471, 474; KEHE/Herrmann, § 29 GBO Rn. 36; Meikel/Hertel, § 29
GBO Rn. 102; Dembharter, § 19 GBO Rn. 74; ArmbrUster/Preuss/
Renner/Piegsa, § 12 BeurkG Rn. 51; Grziwotz/Heinemann/Heine-
mann, 2012, § 12 GBO, Rn. 12.

200 DNotl-Report, 2000, 101, 102; Meikel/Grziwotz, GBO Einl J
Rn. 191.

201 Eckert/Heckel, MittBayNot 2006, 471, 474; Armbrister/Preuss/
Renner/Piegsa, § 12 BeurkG Rn. 51.

202 Armbrister/Preuss/Renner/Piegsa, § 12 BeurkG Rn. 51.
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in Form der Eigenurkunde belegen die Zugehdrigkeit
der die notarielle Urkunde zeichnenden Personen zum
Vertretungsgremium. Es wére ein nicht zu begrindender
Widerspruch, wenn ein kirchlicher Rechtstrager zwar
eigenstandig Vollmachten in grundbuchmaBiger Form
erteilen, sich aber nicht aus eigener Rechtsmacht ge-
setzlich im Beurkundungsverfahren vertreten lassen
kénnte und auf eine Bestatigung der Ubergeordneten
Behoérde angewiesen ware.

Fir die Bestatigungserklarungen ihrerseits gilt im
Grundbuchverfahren die Vermutungswirkung des § 29
Abs. 3 GBO.2%® Sollte der Nachweis durch Vorlage einer
aufsichtlichen Vertretungsbestétigung geftihrt werden,
ist bei der Auslegung der konkreten Erklarung der Auf-
sichtsbehérde Vorsicht geboten. In der bloBen Ge-
nehmigungserteilung wird in der Regel noch nicht zu-
gleich eine Vertretungsbescheinigung zu sehen sein.?®*
Der Wille, die Vertretungsmacht der Kirchenvertreter zu
bestatigen, muss sich vielmehr eindeutig aus der Erkla-
rung ergeben. Eine dahingehende ausdrickliche For-
mulierung sollte daher bei der Aufsichtsbehérde ange-
fordert werden.

Ill. Zusammenfassung

Lassen sich die kirchlichen Rechtstrager im Beurkun-
dungsverfahren rechtsgeschéftlich vertreten, genigt
gegeniiber dem Grundbuchamt eine mit einer Unter-
schrift versehene gesiegelte Vollmacht bzw. Genehmi-
gung der kirchlichen Kérperschaft zum Nachweis der
Vertretungsmacht. Das Grundbuchamt muss weder
prifen, ob nach den Vorschriften des Rechtstragers
mehrere Unterschriften erforderlich gewesen wéren,
noch muss ihm die Zugehdrigkeit der zeichnenden Per-
sonen zum Vertretungsorgan nachgewiesen werden.
Der Notar hat bei Vorlage einer Vollmacht bzw. Ge-
nehmigung zwar zu prufen, wie viele Unterschriften fir
ihre wirksame Erteilung erforderlich sind. Liegt ihm je-
doch eine formgemaB abgegebene Vollmacht vor (aus-
reichende Anzahl von Unterschriften nebst Siegel), darf
er auf die Zugehorigkeit der zeichnenden Personen zum
Vertretungsgremium vertrauen.

Wird ein kirchlicher Rechtstrager nicht rechtsgeschaft-
lich, sondern gesetzlich im Beurkundungsverfahren
vertreten, gentigt der Notar grundsétzlich bereits dann
seinen Pflichten, wenn die nach den kirchlichen
Rechtsgrundlagen nétige Personenanzahl mitwirkt und
die Beteiligten ihm plausibel ihre Zugehdrigkeit zum
Vertretungsorgan der Korperschaft versichern. SchlieBt
sich an die Beurkundung jedoch der Vollzug im Grund-
buch an oder drangen sich Zweifel an der Zugehdrigkeit
der zeichnenden Personen zum Vertretungsgremium
auf, hat der Notar sich um weitere Nachweise zu be-
muhen. Hierzu stehen ihm zwei Wege zur Verfligung, die
bis zu einer eindeutigen Klarung durch die Rechtspre-
chung beide vertretbar erscheinen: Er kann die kirch-
lichen Vertreter entweder seiner Urkunde ihr Siegel
beidrlicken lassen oder er lasst die Vertretungsmacht
der gesetzlichen Vertreter durch Erklarung der Auf-
sichtsbehdrde oder des Vertretungsorgans selbst au-
Berurkundlich bestatigen.

F. Schluss

Fur einen besseren Uberblick tber die Vertretungs-
regeln der wesentlichen kirchlichen Rechtstréager in
Nordrhein-Westfalen sei auf nachfolgende vereinfachte

tabellarische Ubersicht verwiesen:%°
Rechts- |Vertretungs- [Anforderungen an die |Genehmigungs-
trager organ Vertretungshandlung |grundlage/
Genehmigungs-
behdrde
. Romisch-katholische Kirche in Nordrhein-Westfalen
Kirchen-  |Kirchenvor-  |§ 14 S. 2 KVWG:2%® §21 KVWGI.V.m.
gemeinde |[stand 3 Personen (Vor- Art. 7 der Ge-
sitzender oder Stell- schaftsan-
vertreter und zwei Mit- |weisung:2°”
glieder des Kirchenvor- |Bischofliche Be-
standes), Schriftform, |hdrde
Siegel
Selbst- Kirchenvor-  [§ 14 S. 2 KVWWG:2%* §21 KVWGIi.V.m.
sténdiges |stand 3 Personen (Vor- Art. 7 der Ge-
Vermdgen sitzender oder Stell- schéftsan-
(Fondsver- vertreter und zwei Mit- |weisung:2°®
mdgen) glieder des Kirchenvor- |Bischofliche Be-
standes), Schriftform, |hérde
Siegel
Gemeinde- |Verbandsver- |§27i.V.m.§ 14 S.2 § 21 KWGIi.V.m.
verband |tretung KWG:204 Art. 7 der Ge-
Wenn ge- 3 Personen (Vor- schéftsan-
bildet: Aus-  |sitzender und zwei Mit- |weisung:%°®
schuss glieder der Verbands- |Bischofliche Be-
vertretung), Schriftform, [hérde
Siegel
Dibzese Bischof oder |Can.393CIC (i.V.m. |-
Generalvikar |Can. 391 § 2 CIC):2%®
1 Person (Bischof oder
Generalvikar)
Il. Evangelische Kirche im Rheinland
Kirchen-  |Presbyterium |Art. 29 KiORheinl:*®®  |Verwaltungs-
gemeinde 2 Personen (Vor- ordnung Rhein-
sitzender und ein Mit-  |land:*'°
glied des Presbyter- Landes-
iums), Schriftform, Sie- |kirchenamt
gel
Kirchen-  |Kreissynodal- |Art. 119 KiORheinl:?°”  |Verwaltungs-
kreis vorstand 2 Personen (Superin-  |ordnung Rhein-
tendent und ein weite- [land:?°®
res Mitglied des Kreis- |Landes-
synodalvorstandes), kirchenamt
Schriftform, Siegel
203 Eckert/Heckel, MittBayNot 2006, 471, 474 zur aufsichtsbehordli-

chen Vertretungsbestatigung.

204
Rn. 36.
205

BayObLG Rpfleger 2001, 486, 487; KEHE/Herrmann, § 29 GBO

Auf die Darstellung des Vertretungsrechts der evangelischen Ver-
bande wurde verzichtet, s. Fn. 68.

Gesetz Uber die Verwaltung des katholischen Kirchenvermégens;
abrufbar unter www.recht.nrw.de (Stichwort: ,,Verwaltung des ka-
tholischen Kirchenvermégens®).

Geschéaftsanweisung flr die Verwaltung des Vermdgens in den
Kirchengemeinden und Gemeindeverbanden; abrufbar unter
www.recht.nrw.de (Stichwort: ,Verwaltung des katholischen Kir-
chenvermoégens®).

Codex luris Canonici, abrufbar unter www.vatican.va (,grund-
legende Texte").

Kirchenordnung der Evangelischen Kirche im Rheinland; abrufbar
unter www.kirchenrecht-ekir.de.

Verordnung flr die Vermdgens- und Finanzverwaltung der Kir-
chengemeinden, Kirchenkreise und deren Verbande in der Evan-
gelischen Kirche im Rheinland; abrufbar unter www.kirchenrecht-
ekir.de.
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Art. 151 KiORheinl:?%”
2 Personen (zwei
hauptamtliche Mit-
glieder der Kirchenlei-
tung), Schriftform, Sie-

Landes- Kirchenlei-
kirche tung

Kirchen-  |Kirchenvor-
gemeinde |stand

IV. Lippische Landeskirche
Verwaltungs-

Art. 51 VerfLipp:?'®

3 Personen (Vor- ordnung
sitzender und zwei Mit- |Lippe:?'*
glieder des Kirchenvor- |Landes-

glieder der Kirchenlei-
tung), Schriftform, Sie-
gel

gel stands), Schriftform,  |kirchenamt
1. Evangelische Kirche von Westfalen Siegel
Kirchen-  |Presbyterium |Art. 70 KiOWestf:>'"  |Verwaltungs- Landes- |Landes- Art. 109 VerfLipp:?"'  |Verwaltungs-
gemeinde 3 Personen (Vor- ordnung West- kirche kirchenrat 2 Personen (Vor- ordnung
sitzender und zwei Mit- |falen:212 sitzender und ein weite- |Lippe:2'2
glieder des Presbyteri- |Landes- res Mitglied des Lan-  |Landes-
ums), Schriftform, Sie- |kirchenamt deskirchenrates), kirchenamt
gel Schriftform, Siegel
Kirchen-  |Kreissynodal- |Art. 111 KiOWestf:>*®  |Verwaltungs-
kreis vorstand 2 Personen (Superin-  |ordnung West- -
tendent und ein weite- |falen:?'° 211 Kirchenordnung der Evangelischen Kirche von Westfalen; abruf-
res Mitglieder des Landes- bar unter www.kirchenrecht-westfalen.de.
Kreissynodalvor- kirchenamt 212 Verordnung fiir die Vermdgens- und Finanzverwaltung der Kir-
standes), Schriftform, chengemeinden, der Kirchenkreise und der kirchlichen Verbénde
Siegel in der Evangelischen Kirche von Westfalen; abrufbar unter
Landes- |Kirchenlei- |Art. 145 KiOWestf2%® |- www.kirchenrecht-westfalen.de. _
kirche tun 2 Personen (zwei Mit- 213 Verfassung der Lippischen Landeskirche; abrufbar unter
]

www.kirchenrecht-lippe.de.

214 Ordnung fur die Vermdgens- und Finanzverwaltung der Kirchen-
gemeinden der Lippischen Landeskirche — Verwaltungsordnung;
abrufbar unter www.kirchenrecht-lippe.de.

Islamic Banking und Finance - (zukiinftige) Herausforderung
der notariellen Praxis

von Notarassessor Dr. Peter Becker’

A) Einleitung

Gegenwartig hat das Istanbuler Finanzinstitut Kuveyt
Turk?, welches bereits schariakonforme Finanzdienst-
leistungen in 156 Filialen in der Turkei anbietet, ei-
nen Antrag auf Zulassung zum Geschaftsbetrieb in
Deutschland mit dem Sitz in Frankfurt a.M. gemaB
§§ 32 ff. KWG bei der Bundesanstalt fir Finanzdienst-
leistungsaufsicht gestellt.® Weitere Filialen sind in KéIn
und Berlin geplant. Ist der Antrag erfolgreich, wirde
damit in Deutschland* die erste® islamische Bank ttig

e

Der Autor ist derzeit Notarassessor in Tauberbischofsheim. Fur die
Hilfestellung in v.a. grunderwerbsteuerlichen Fragen dankt der Autor
recht herzlich Herrn Steuerberater Hermann Baumann von der PKF
Issing Faulhaber Wozar Altenbeck GmbH & Co. KG.

Hierbei handelt es sich um ein Tochterunternehmen der Kuveyt Turk
Katilim Bankasi A.S., welche 1989 gegriindet wurde und in der Turkei
ansassig ist. Die islamische Bank Kuwait Finance House ist mit
einem Anteil von 62 % groBter Anteilseigner. Hierzu: http://islamic
bankingblog.de/welche-produkte-bietet-die-kuveyt-turk/(letzter Zu-
griff: 3. 6. 2013).

Vgl. etwa Financial Times Deutschland vom 29. 8. 2012. Zu finden
im Internet unter: www.ftd.de/unternehmen/finanzdienstleister/:man
gelnde-nachfrage-islamic-banking-ist-in-deutschland-stueckwerk/
70082884.html (letzter Zugriff: 2. 6. 2013).

In GroBbritannien beispielsweise sind islamische Banken (d.h. die
Islamic Bank of Britain) dagegen schon seit August 2004 aktiv. Einen
Uberblick tiber die geschichtliche Entwicklung gibt Wurst, Immobi-
lienfinanzierung und Islamic Banking, Méglichkeiten schariakonfor-
mer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Européische
Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 4f. Vgl. auch Zerwas/Dem-
gensky, WM 2010, S. 692 ff. (700f.).

Zum Islamic Banking in der Schweiz unter: http://www.izrs.ch/der-
traum-vom-eigenheim-am-zins-fuhrt-in-der-schweiz-noch-kein-
weg-vorbei.html (letzter Zugriff: 12. 6. 2013).

Islamkonforme Finanzangebote (insbesondere Aktienfonds) — ,,Is-
lamic Banking Windows* genannt — haben bisher auch schon z. B.

N

w

£

()]

werden kénnen.® Firr die notarielle Praxis kénnten sich
daraus ganz neue und ungewohnte Herausforderungen
bei der Beurkundung von Grundstticksgeschéften und
in der taglichen Zusammenarbeit mit den Finanzinstitu-
ten ergeben. Diese im Uberblick darzustellen und erste
L&sungsvorschldge nach deutschem Recht zu unter-
breiten, ist Ziel dieses Beitrages. Dabei wird insbe-
sondere der Ratenzahlungskauf im GbR-Modell als
schariakonforme Alternative (sog. ,Diminishing Musha-
raka“) zur herkdmmlichen Immobilienfinanzierung vor-
gestellt.

die Deutsche Bank oder die Commerzbank angeboten, dieses An-
gebot dann aber - (wohl) mangels Nachfrage — wieder aufgegeben.
Kuveyt Tlrk unterhalt in Deutschland bereits seit dem Frihjahr 2010
in Mannheim eine kleinere inlandische Filiale, die jedoch mangels
bankaufsichtsrechtlicher Erlaubnis nur sehr begrenzt Bankgeschéafte
als Vermittler betreiben darf.

Hierzu z. B. Financial Times Deutschland vom 29. 8. 2012. Zu finden
im Internet unter: www.ftd.de/unternehmen/finanzdienstleister/:man
gelnde-nachfrage-islamic-banking-ist-in-deutschland-stueckwerk/
70082884.htm (letzter Zugriff: 2. 6. 2013).

6 Zu den Anforderungen und mdglichen Problempunkten nach dem
deutschen Gesetz liber das Kreditwesen (KWG) z. B. Zerwas/Dem-
gensky, WM 2010, S. 692 ff.; Wurst, Immobilienfinanzierung und Is-
lamic Banking, Mdéglichkeiten schariakonformer Immobilienfinanzie-
rung nach deutschem Recht, Europdische Hochschulschriften,
Bd. 5238, 2011, S. 8ff.

Zur Erlaubnispflicht nach KWG einer islamkonformen Anlagegesell-
schaft vgl. BGH, Urt. v. 29. 11. 2011, VI ZR 251/10. Zu finden unter:
BeckRS 2011, 27601.
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B) Islamic Banking als zins-7, nicht aber
gewinnloses Bankwesen

Unter ,lIslamic Banking® versteht man das Fihren von
Bankgeschaften im Einklang mit den Vorgaben der
Scharia®, dem islamischen Recht.® Dabei handelt es
sich nicht um staatliches Recht, sondern um religi¢ses
(Innen-)Recht,’® welches jedoch als Rechts(erkennt-
nis)quelle der (weltlichen) Gesetzgebung in islamisch
gepragten Landern (wie z. B. Agypten, Iran, Kuwait, Pa-
kistan oder Saudi-Arabien) dient'' und u.a. durch die
Figh Muamalat — die Rechtswissenschaft der Scharia -
im Hinblick auf das Verhaltnis der Menschen un-
tereinander naher bestimmt wird'2. Die Scharia stellt fiir
das islamische Bankwesen im Bereich der Immobilien-
finanzierung™® v.a. zwei wichtige (religidse) Verbote
(,-Haram®) auf. Erstens das Verbot ,Zinsen“ zu geben
bzw. zu nehmen (,Riba“), und zweitens das Verbot
der Spekulation oder Unbestimmtheit (,Gharar”). Die
Rechtsfolgen von VerstoBen gegen diese Verbote sind
in den islamisch gepragten Staaten unterschiedlich
ausgestaltet.’ Die Unwirksamkeit des Vertrages als
Rechtsfolge sehen z. B. die Rechtsordnungen von Jor-
danien, den Vereinigten Arabischen Emiraten, des Je-
men und des Sudan vor."®

I) Das allgemeine Zinsverbot (,,Riba“)
1) Grundlagen

Das allgemeine Zinsverbot des Islam'® verbietet, im
Einklang mit § 138 (Absatz 2) BGB, zun&chst den Zins-
wucher und ist insoweit Zinswucherverbot.'” Es geht
aber nach h.L. in seiner Bedeutung dartber hinaus, da
es auch das Verbot begriindet Giberhaupt ,Zinsen* (ara-
bisch: ,faida“) — gleich welcher Art'® — zu nehmen oder
zu gewahren, insbesondere Darlehenszinsen (,Riba
an-Nasi’ah®).'® Dies unabhingig davon, ob beide Ver-
tragsparteien oder nur eine muslimischen Glaubens
sind.2° Nur klargestellt sei an dieser Stelle aber, dass
Miet- oder Pacht,zinsen® natiirlich erlaubt sind.?’ Da
der islamische Zinsbegriff aber weder in Koran, noch
Sunna exakt definiert ist, ist seine Reichweite im Ubri-
gen und damit auch diejenige des Zinsverbotes zwi-
schen den Scharia-Gelehrten heftig umstritten. Ver-
boten ist nach bestrittener Auffassung z. B. auch ,,Riba
al-Fadl®, der Uberschusszins bzw. Uberschusswucher,
der bei Tauschgeschiften gattungsgleicher®® (wah-
rungsnaher) Gliter?® die Vorgabe macht, den Tausch nur
bei Mengengleichheit bzw. Entsprechung vorzunehmen
und diesen sofort zu vollziehen.?* Grundstiickstausch-
vertrdge Uber Grundstticke mit unterschiedlicher GréBe
gegen die Zahlung eines Aufgeldes dirften hiernach
gleichwohl schariakonform sein, da Grundstlcke keine
s~wahrungsnahen® Guter sind. Ein dem islamischen
Zinsverbot vergleichbares Verbot kannte auch das
kirchliche Recht des Mittelalters (sog. ,kanonisches
Zinsverbot“), welches Christen untersagte fiir Darlehen
Zinsen zu nehmen bzw. zu geben.?® Heute wirkt dieses
(religidse) Zinsverbot, noch als Zinshoheverbot im
staatlichen Recht (z. B. § 138 BGB in Deutschland) fort.

Ein VerstoB gegen das Zinsverbot stellt fir den glau-
bigen Muslimen eine groBe Siinde dar, die nach dem
Koran im Jenseits schwer bestraft wird. Wegen dieser

jenseitigen und der eingangs dargestellten weltlichen
Folgen in islamisch gepragten Staaten (s.0.) missen
islamische Banken im Rahmen ihrer Téatigkeit Gestal-
tungen wéhlen, die es ihnen einerseits erlauben Ge-
winne zu erzielen, andererseits dabei aber nicht gegen
die Vorgaben des Zinsverbotes zu verstoBen. Diese

7 Zinslos bei formaler (islamischer) Betrachtung. 1.S.d. deutschen
(Steuer-)Rechts konnen teilweise dennoch — wegen der unter-
schiedlichen Zinsbegriffe — Zinsen vorliegen. Vgl. Pohlhausen/Beck,
IStR 2010, S. 225ff. (230f.).

Die Scharia besteht aus dem Koran (=Wort Gottes in arabischer

Sprache, welches dem Propheten Mohammed mitgeteilt wurde)

und der Sunna (=Uberlieferung der Taten, Ausspriiche und Duldun-

gen des Propheten Mohammed). Zum Ganzen: Wurst, Immobi-
lienfinanzierung und Islamic Banking, Mdglichkeiten schariakonfor-
mer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Européische

Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 17 ff.

Z.B. Ashrati, Islamic Banking, 2008, S. 45; Zerwas/Demgensky,

WM 2010, S.692ff. (692); Patzner/Usalir, BB 2010, S.1513ff.

(1514); Bélz, WM 1999, S. 2443 ff. (2443).

10 Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Mdglichkeiten
schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht,
Européische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S 15 m. w. N.

11 Z.B. Scholz, JURA 2001, S. 525ff. (532); Popal, Die Scharia, das
religiose Recht — ein Konstrukt?, 2006, S. 18 m. w. N.

12 Z.B. Scholz, JURA 2001, S. 525 ff. m. w. N.

13 Auf die sonstigen Vorgaben der Scharia fir den z. B. Aktienhandel
wird hier nicht eingegangen. Nur erwéhnt werden hier daher die
Verbote des ,,Maysir“ (Wette oder Gliickspiel), das Verbot der In-
vestition in Alkoholherstellung bzw. -vertrieb, die Prostitution und
Pornografie sowie die Verarbeitung und den Handel mit Schweine-
fleisch.

Zum Islamischen Aktienfonds: Balz, BKR 2002, S. 447 ff. m. w. N.

14 Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S. 225 ff. (226) geben in Fn. 13 w.N.
15 Balz, WM 1999, S. 2443 ff. (2443, Fn. 11).

16 Zu den Quellen des Zinsverbotes in Koran und Sunna s. Wurst, Im-
mobilienfinanzierung und Islamic Banking, Méglichkeiten scharia-
konformer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Euro-
paische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 28 ff.

17 U.a. Mahlknecht, Islamic Finance, 2009, 17; Haron/Shanmugam,
Islamic Banking System, 1997, S. 45; Bergmann, Islamic Banking,
S. 2008, S.383; Amereller, Hintergrinde des ,lslamic Banking®,
1995, S. 50f., 72 ff. m. w. N.

18 In Betracht kommen gesetzliche oder vertragliche Zinsen, Uber-
tragen ins deutsche Recht z. B. Falligkeitszinsen (§ 353 HGB), Ver-
zugszinsen (§ 288 BGB) oder Darlehenszinsen (§ 488 BGB). Ver-
zugszinsersatzfunktion haben im islamischen Recht das Vertrags-
strafeversprechen (i. d. R. zugunsten Dritter) oder die Verpflichtung
zur Zahlung einer (pauschalisierten) ,Verwaltungsgebthr”. Dazu:
Usmani, An Introduction to Islamic Finance, 2002, S. 55 ff. m. w. N.

19 U.a. Balz, WM 1999, S.2443ff. (2443); Pohlhausen/Beck, IStR
2010, S. 225ff. (226 1.); Mahlknecht, Islamic Finance, 2009, 17; Im-
ran, Das islamische Wirtschaftssystem, 2008, S.40f.; Haron/
Shanmugam, Islamic Banking System, 1997, S. 45; Bergmann, Is-
lamic Banking, S. 2008, S. 33; Amereller, Hintergriinde des ,,Islamic
Banking“, 1995, S. 50f., 72 ff. m.w. N.

20 Haron/Shanmugam, Islamic Banking System, 1997, S. 65; Ame-
reller, Hintergrinde des ,lslamic Banking®, 1995, S.50f., 72ff.
m.w.N.

21 So ausdriicklich Patzner/Usalir, BB 2010, S. 1513ff. (1513).

22 ,Riba an-Nasi’ah“ ist dagegen unabhangig von der Gattungs-
gleichheit der Guter verboten. Vgl. Imran, Das islamische Wirt-
schaftssystem, 2008, S. 40.

23 In den Quellentexten werden historisch bedingt genannt Gold, Sil-
ber, Gerste, Weizen, Datteln und Salz. Vgl. z. B. Imran, Das Islami-
sche Wirtschaftssystem, 2008, S. 38f.

24 Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S. 2251f. (227); Imran, Das Islamische
Wirtschaftssystem, 2008, S. 38f.; Wurst, Immobilienfinanzierung
und Islamic Banking, Mdéglichkeiten schariakonformer Immobilien-
finanzierung nach deutschem Recht, Europaische Hochschul-
schriften, Bd. 5238, 2011, S. 26f., 32 m.w. N.

25 Z.B. Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S. 225 ff. (226) m. w. N.

S. auch den Beitrag ,Stundige Geschafte” im Spiegel 4/2009. Im
Internet zu finden unter:
http://www.spiegel.de/spiegel/spiegelgeschichte/d-66214436.htm
(letzter Zugriff: 20. 6. 2013).

Aus der Weltliteratur: ,Der Kaufmann von Venedig” von W. Shake-
speare.

[oe]
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Gestaltungen sind als sog. ,,Rechtskniffe” (,Hiyal“) grds.
erlaubt.?® Zu beachten ist dabei, dass nach dem islami-
schen Recht, Gewinn jedoch nur bei eigener Haftung
auch im Verlustfall erzielt werden darf (Prinzip des ,,Profit
and Loss Sharing“).27 All dies fuhrt dazu, dass sich die
nachstehend vorgestellten Gestaltungen grundlegend
von der konventionellen Form der (Fremd-)Finanzierung
des Immobilienerwerbs in Deutschland (durch Gewah-
rung eines verzinslichen Darlehens gegen Grund-
schuldbestellung mit bzw. ohne weitere Sicherheiten)
unterscheiden, insbesondere im Hinblick auf die Eigen-
tumsverhalinisse, daraus folgend auch die Risikover-
teilung zwischen den Beteiligten und nicht zuletzt die
Transaktionskosten®®, insbesondere die Grunderwerb-
steuer.

2) ,,Rechtskniffe” schariakonformer

Immobilienfinanzierungzg, 30

a) ,Diminishing Musharaka“®' (Beteiligungs-
finanzierung)

»Diminishing Musharaka“ ist die wohl in Europa (insbe-
sondere GroBbritannien®?) meist verbreitete Form der
schariakonformen Finanzierung des Immobiliener-
werbs.®® Bei dieser Form der Immobilienfinanzierung
grundet die Bank zusammen mit dem Kunden eine Ge-
sellschaft®*. Die Gesellschafter erbringen die im Gesell-

26 Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Méglichkeiten
schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht,
Européische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 39 m. w. N.
Gelegentlich wird auch vertreten, dass bereits der Anpassungsbe-
darf der im Ausland lebenden Muslime an die dort Ublichen Fi-
nanzierungs-/Versicherungsmoglichkeiten eine Ausnahme vom
Riba-Verbot als sog. Notstandslage (,al-Darura®) rechtfertige. Dies
wird jedoch von der Mehrheit der muslimischen Rechtsgelehrten
abgelehnt. Vgl. Imran, Das Islamische Wirtschaftssystem, 2008,
S. 130f. m.w.N.

27 Grieser, WM 2009, S: 586ff. (586); Patzner/Usalir, BB 2010,
S. 1513 ff. (1513); Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Bank-
ing, Mdglichkeiten schariakonformer Immobilienfinanzierung nach
deutschem Recht, Europaische Hochschulschriften, Bd. 5238,
2011, S. 42.

28 Vgl. auch die Stellungnahme von Ernst & Young, BB 2010, S. 1374.

29 Ein ,Lexikon“ der Islamic Finance findet sich im Internet auf der
Seite:
http://www.islamic-banking.de/16-0-Islamic-Finance-Lexikon.html
(letzter Zugriff: 2. 6. 2013).

Dort werden (auch) die nachstehenden Gestaltungsformen durch
Abbildungen veranschaulicht.

30 Steuerlich werden die Gestaltungen etwa bei Patzner/Usalir, BB

2010, S. 1513 ff. beleuchtet. Unter dem Blickwinkel des § 4 h EStG

werden die Gestaltungen bei Pohlhausen/Beck, IStR 2010,

S. 225ff. untersucht.

Zum Ganzen: Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking,

Méglichkeiten schariakonformer Immobilienfinanzierung nach

deutschem Recht, Europédische Hochschulschriften, Bd. 5238,

2011, S. 51-53 m. w. N.; Siebel, BKR 2002, S. 98ff.; Griesner, WM

2009, S. 586 ff. (588f.); Patzner/Usalir, BB 2010, S. 1513 ff. (1514).

32 Dort als ,,Diminishing Ownership Agreement® — hierzu: Wurst, Im-
mobilienfinanzierung und Islamic Banking, Mdglichkeiten scharia-
konformer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Euro-
paische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 144 ff. m. w. N.

33 So Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Mdéglich-
keiten schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deutschem
Recht, Européische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S.52
m.w.N.

34 Zuden in Betracht kommenden Gesellschaftsformen im deutschen
Recht unten. Die Gemeinschaft nach Bruchteilen (§§ 741 ff., 1008 ff.
BGB,) ist fur diese Form der Immobilienfinanzierung schon wegen
der fehlenden Moglichkeit zur (aufschiebend) bedingten Miteigen-
tumsanteilsiibertragung an Grundsticken nach § 925 Absatz 2
BGB ungeeignet.

3

=

schaftsvertrag vereinbarten Einlageleistungen, die Bank
als (hauptsachlicher) Kapitalgeber eine Kapitaleinlage.
Daraufhin erwirbt die Gesellschaft®® die zu finanzieren-
de Immobilie. Der Eigentumserwerb des Kunden erfolgt
tiber die schrittweise®® — bereits bei Griindung der Ge-
sellschaft vereinbarte — Abtretung der Gesellschaftsan-
teile der Bank, also im Wege des share-deals. Der
Kaufpreis fir diese Anteile wird dabei unter Beriick-
sichtigung der erbrachten Kapitaleinlage der Bank und
deren angestrebter Gewinnspanne festgelegt. Kenn-
zeichnend flr die Diminishing Musharaka ist die (sub-
sidigre)®” personliche und unbegrenzte, insbesondere
nicht®® auf die Kapitaleinlage beschrankte, Haftung von
Bank (!) und Kunde; Verluste werden nach den Kapital-
anteilen getragen.®®

Soll der Kunde wahrend der Laufzeit des Diminishing
Musharaka-Vertrages bereits zur (Allein-)Nutzung der
Immobilie berechtigt sein,*® schlieBt die Gesellschaft
ergénzend mit dem Kunden einen ,ljara-Vertrag“ (s. u.)
ab, der diesem - evtl. gegen ein zuséatzliches Nut-
zungsentgelt — zur (Allein-)Nutzung der Immobilie be-
rechtigt.*’

Die ,,Diminishing Musharaka“ wird spéter noch vertieft
behandelt. Sie I8sst sich wie folgt veranschaulichen:

Abbildung 1: Diminishing Musharaka

Islambank und Kunde

ggfs. Verkaufer Kaufvertrag Gesellschaft

Immobilie

Erwerb im Share-deal

35 Hier wird bereits — unter Vorgriff auf spatere Ausfiihrungen — von
einer rechtsféhigen Spielart der ,Musharaka“ ausgegangen. Die
Musharaka im eigentlichen Sinne ist freilich nicht rechtsfahig. Vgl.
Dalkusu, Grundlagen des zinslosen Wirtschaftens, 1999, S. 169,
182 m.w. N.

36 Dadurch reduziert sich das finanzielle Engagement der Bank im
Laufe der Zeit. Daher ,,Diminishing” Musharaka.

37 Vorrangig haftet nach dem islamischen Recht das Gesellschafts-
vermdgen. Vgl. Dalkusu, Grundlagen des zinslosen Wirtschaftens,
1999, S. 173.

38 Damit scheidet etwa die Kommanditgesellschaft als Gesell-
schaftsform im deutschen Recht aus (vgl. § 171 HGB). Auch Kapi-
talgesellschaften kommen wegen der (grds.) auf das Gesell-
schaftsvermogen begrenzten Haftung (§§ 1 Absatz 1 Satz 2 AktG;
13 Absatz 2 GmbHG) nicht in Betracht. Die offene Handelsgesell-
schaft scheidet mangels betriebenen Handelsgewerbes (§ 105
HGB) aus. Auch die stille Gesellschaft des HGB (§ 230 HGB) oder
die Innengesellschaft birgerlichen Rechts (§ 705 BGB) passen
nicht wirklich. I.E. ebenso Wurst, Immobilienfinanzierung und Isla-
mic Banking, Mdglichkeiten schariakonformer Immobilienfinanzie-
rung nach deutschem Recht, Europdische Hochschulschriften,
Bd. 5238, 2011, S. 111 ff. (118).

39 Z.B. Usmani, An Introduction to Islamic Finance, 2002, S. 8, 11.

40 Als Alternative kommt die Vermietung an einen Dritten im Wege
eines ,Pure ljara-Vertrages“ in Betracht. Zur ,Pure ljara“: Wurst,
Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Mdglichkeiten scha-
riakonformer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Eu-
ropdische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 61 ff.

41 Waurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Méglichkeiten
schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht,
Européische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 63.
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b) ,Murabaha“ (to the purchase orderer)*?
(Doppelkaufkonstruktion)

Bei der ,Murabaha“ handelt es sich um eine Art Dop-
pelkaufkonstruktion. Die Bank (!) erwirbt — (u.U. ver-
treten durch und) im ,Auftrag“*® des Kunden - die zu fi-
nanzierende Immobilie zu Alleineigentum und verkauft
sie sodann zu einem héheren Verkaufspreis als den An-
kaufspreis (mit Preisaufschlag also) - i. d. R. gegen Ra-
tenzahlung — an den Kunden weiter (,,Cost Plus Financ-
ing“*%). Eine Vollzugsperre wird nicht vereinbart,*® d. h.
der Eigentumserwerb durch den Kunden wird nicht von
der vollstandigen Kaufpreiszahlung abhéngig gemacht.
Die Moglichkeit zur Sondertilgung darf den Kunden
hierbei nach teilweise vertretener Meinung wegen des
festgelegten Zahlungsplans nicht — insbesondere nicht
gegen Teilerlass der Restschuld — eingerdumt werden.*®
Kennzeichnend fur die Murabaha ist also der Zwi-
schenerwerb der Bank und das Handeln im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung (Handelsspanne 1)*”
auf Seiten der Bank. Die Murabaha hat neben der Im-
mobilienfinanzierung natirlich noch weitere mogliche
Anwendungsgebiete (z. B. die Im- und Exportfinanzie-
rung“).

Optisch aufbereitet l8sst sich die Murabaha wie folgt
darstellen:

Abbildung 2: Murabaha

Verkaufer kaufvertrag 1 Islambank _.Kaufvertrag” 2 (str) Kunde

Immobilie

Der Ablauf einer Murabaha-Finanzierung hat folgende
Stufen:

1. Kontaktaufnahme Kunde - Islambank: ,Verstandi-
gung* tiber den Erwerb?®,

2. Auswahl des Vertreters der Bank, u.U. sogar der
Kunde,

3. Kauf und Erwerb der Immobilie durch die Bank,
4. Kauf und Erwerb der Immobilie durch den Kunden,

5. (Raten-)Zahlung des (zweiten, erhdhten) Kaufpreises
durch den Kunden.

Fiur die Bank hat die Murabaha-Finanzierung ver-
schiedene Risiken.?® Erstens muss sie sicherstellen
koénnen, dass der Kunde die erworbene Immobilie auch
wirklich kauft und es sich nicht noch einmal anders
Uberlegen kann (Nichtabnahmerisiko). Lasst sich die
Bank hierzu etwa ein notariell beurkundetes Kauf-
angebot des Kunden mit festgelegter Annahme- oder/
und Bindungsfrist machen, welches sie unmittelbar
nach dem eigenen Eigentumserwerb annehmen will,
stellen sich fur die notarielle Praxis auch an dieser (un-
gewohnten) Stelle die stark diskutierten Fragen nach
der Zulassigkeit und Héchstdauer solcher Bindungs-
fristen und nach alternativen (und zuséatzlich schar-
iakonformen) Gestaltungswegen (z. B. Rucktrittsvorbe-
halt, Bedingungen, Vertreter ohne Vertretungsmacht).®’
Dem soll hier aber nicht weiter nachgegangen werden.

Zudem muss unter Wahrung des Zinsverbotes eine Ab-
sicherung fur den Fall verspéateter Kaufpreisratenzah-
lungen getroffen werden. Dies geschieht etwa in Form
eines Vertragsstrafeversprechens (zugunsten Dritter,
z.B. einer banknahen karitativen Einrichtung), durch
(personliche oder dingliche) Sicherheiten®® oder durch
die Vereinbarung einer (wohl schariakonformen) ,Ver-
waltungsgebiihr® (als Verzugszinsersatz).>® Weiterhin
tragt die Bank zundchst das (Sach-)Risiko der Ver-
schlechterung oder des Untergangs des Vertrags-
gegenstandes. Auch hierfir muss Vorsorge getroffen
werden. Dies kann durch eine (schariakonforme) sog.
,Takaful“-Versicherung® und einen bewusst kurz ge-
haltenen Eigentumszeitraum (mindestens aber eine ,,ju-
ristische Sekunde®) auf Seiten der Bank geschehen.
Zusatzlich ist an eine weitgehende Abbedingung der
Méngelrechte des Kunden - in Deutschland: unter Be-
achtung der Vorgaben des AGB-Rechts, v.a. der §§ 309
Nr. 7, 8 BGB - bei gleichzeitiger Abtretung der der Bank

42 Hierzu z. B. Berger in: MUKo, Bd. 3, BGB, 6. Auflage, 2012, Vorbem.
§§ 433 ff. BGB, Rn. 14 a.E. m. w. N. Ausfiihrlich: Wurst, Immobilien-
finanzierung und Islamic Banking, Méglichkeiten schariakonformer
Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Européische
Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 53ff.; Siebel, BKR 2002,
S. 98ff. (99); Zerwas/Demgensky, WM 2010, S. 692 ff. (693); Grie-
ser, WM 2009, S. 586 ff. (5891.); Patzner/Usalir, BB 2010, S. 1513 ff.
(1514); Balz, WM 1999, S. 2443 ff. (2445); Pohlhausen/Beck, IStR
2010, S. 225ff. (228).

43 Im deutschen Recht kdme wohl ein ,modifizierter Geschéafts-

besorgungsvertrag (§ 675 BGB) in Betracht, kein Kommissionsge-
schaft (§§ 383 ff. HGB). Die ,eigentliche” Kommission scheidet ge-
maB § 383 Absatz 1 HGB (keine Ware bzw. Wertpapiere) aus. Die
suneigentliche® Kommission gemaB § 406 HGB liegt mangels
Handeln ,auf fremde Rechnung® (s. Fn. 47) wohl nicht vor.
Dazu: Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, M&g-
lichkeiten schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deut-
schem Recht, Europdische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011,
S. 83f.

44 Grieser, WM 2009, S. 586 ff. (589).

45 Nach Schoon, Islamic Banking and Finance, 2009, S. 32.

46 Ayub, Unterstanding Islamic Finance, 2007, S. 164; Usmani, An In-
troduction to Islamic Finance, 2002, S. 60f. m. w. N.

47 Die Murabaha sollte deshalb wohl nicht als Erscheinungsform der
(uneigentlichen) Kommission gemaB §§ 3831ff., 406 HGB erfasst
werden koénnen, sondern als ,Doppelkauf® (mit Geschéaftsbesor-
gungselementen). Vgl. auch die Indizienliste bei: Baumbach/Hopt,
HGB, 35. Auflage, 2012, § 383 HGB, Rn. 7. All dies ist jedoch noch
vollig unklar und offen.

48 Z.B. die Exportfinanzierung vergleichbar einem Akkreditiv — s. Balz,
WM 1999, S. 2443 ff. (2445f.).

49 Hier kénnen sich Fragen nach der Beurkundungsbediirftigkeit ge-
troffener Abreden gemaB § 311 b Absatz 1 BGB stellen. Hierzu in-
struktiv z. B. Kanzleiter in: MiKo, Bd. 2, § 311 b BGB, Rn. 22 und
53ff., 6. Auflage, 2012 m. w. N.

50 Vgl. Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S.225ff. (228); Wurst, Im-
mobilienfinanzierung und Islamic Banking, Mdglichkeiten scharia-
konformer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Euro-
paische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 54f.

51 Hierzu aus der aktuellen Diskussion z. B. Muller/Klihs, RNotZ 2013,
S. 81 ff.; Herrler, notar 3/2013, S. 71 ff. m. w. N. Aktuell: BGH, DNotl-
Report 14/2013, S. 116 ff.; BGH, DNotl-Report 23/2013, S. 188 ff.

52 Vgl. Grieser, WM 20009, S. 586 ff. (590).

53 Vgl. Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Méglich-
keiten schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deutschem
Recht, Europaische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 92 ff.
Die u.a. AGB-rechtliche Zulassigkeit solcher Klauseln wird spéater
noch eigens untersucht.

54 Bei dieser zahlen die Versicherungsnehmer in einem Versiche-
rungspool ein. Der Versicherer legt das eingezahlte Geld scharia-
konform an. Im Schadensfall wird aus dem Versicherungspool eine
»~Spende” an den Geschadigten erbracht. Hierzu: Wurst, Immobi-
lienfinanzierung und Islamic Banking, Moglichkeiten schariakon-
former Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Europai-
sche Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 104.
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zustehenden Gewahrleistungsanspriiche aus dem ers-
ten Kaufvertrag an den Kunden zu denken.%®

Die Murabaha wird nicht von allen Rechtsgelehrten als
schariakonform aufgefasst, sondern teilweise als un-
zulassige Umgehung des Riba-Verbotes angesehen.®®
Sie sollte (auch) deshalb nur als subsididre Form der
Immobilienfinanzierung Anwendung finden, wenn ein
Immobilienerwerb nach den Grundsétzen der ,,Diminis-
hing Musharaka® nicht méglich ist.%” Im Ubrigen l6st
diese Doppelkaufkonstruktion durch die Verdoppelung
der Grunderwerbsteuer®® und der Notar- und Grund-
buchkosten im Vergleich zur herkémmlichen Immobi-
lienfinanzierung wesentlich hdhere Transaktionskos-
ten®® aus.®° Hinzukommen (bislang) ungeklérte umsatz-
und ertragsteuerliche sowie bilanzielle Fragen.®’

c) ,lstisna“®? (Generalunternehmertitigkeit der
Bank)

sIstisna“-Vertrage kénnen v.a. zur Finanzierung neu zu
errichtender Geb&ude eingesetzt werden, wenn der
Kunde bereits Eigentiimer des Grundstiicks ist®®. Bei
dieser Gestaltung schlieBt die Bank, wie ein General-
unternehmer, — im ,Auftrag“®* des Kunden (,Istisna-
Vertrag®“) als Projekttrager — mit einem Bau(sub-)unter-
nehmer einen Vertrag (,Parallel-Istisna-Vertrag“)®® tiber
die Herstellung eines neu zu errichtenden Bauwerkes
ab. Die Bank leistet eine Anzahlung und dann - ent-
sprechend dem Baufortschritt — in Teilbetragen an den
Bau(sub-)unternehmer laufende Zahlungen.®® Der Zeit-
punkt der vollstdndigen Bezahlung kann hierbei auch
nach der Fertigstellung des Bauwerkes liegen.®” Der
Kunde Uberwacht i.d.R. die Fertigstellung bzw. Her-
stellung des Bauwerkes im Einklang mit seinen Vor-
gaben als ,Agent“ der Bank.®® Um das Vorleistungstri-
siko der Bank zu minimieren, wird der Kunde aufgrund
seiner vertraglichen Absprachen mit der Bank ver-
pflichtet den gegeniiber den Kosten der Bank erhéhten
Gesamtpreis fur das Projekt an die Bank, i.d. R. in Ra-
ten, Uber einen festgelegten Zeitraum, u. U. auch schon
wahrend des Bauvorhabens,®® zu bezahlen. Istisna-
Vertrage setzen nicht in jedem Fall’® nach deutschem
Recht eine notarielle Beurkundung voraus, und werden
hier deshalb nicht weiter vertieft behandelt. Nur zur Ver-
anschaulichung dient noch das folgende Schaubild.

Abbildung 3:

Bauunternehmer Parallel-Istisna-Vertrag Islambank Istisna-
Vertrag Kunde

d) ,ljarawa Iqgtina“™

Bank)

(Vermietertatigkeit der

Bei ,ljara-Vertragen“ handelt es sich um Nutzungstiber-
lassungsvertréage, die leih-, miet- bzw. pacht- oder lea-
singéhnlich ausgestaltet sein kénnen. Bei der besonde-
ren Erscheinungsform des ,ljara wa Igtina“ wird das Ei-
gentum (z. B. am bebauten Grundstiick) am Ende der
Vertragsdauer auf den Erwerber (bertragen.”® Dies
kann aufgrund einer Schenkungs’®- oder Verkaufs-
verpflichtung zu einem Restbetrag geschehen.”* Dabei
darf diese Verpflichtung nach der Scharia wegen des
Verbotes von ,Gharar” (s.u.) aber nicht bereits bei Ab-
schluss des ljara-Vertrages begriindet werden.”® Die

islamische Rechtswissenschaft behilft sich deshalb
mit einem unverbindlichen ,Kaufversprechen®, dessen

55 Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Méglichkeiten

schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht,
Européische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 88f.; Grieser,
WM 2009, S. 586 ff. (589).

56 U.a. Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S. 225ff. (228f.); Gassner/Wa-
ckerbeck, Islamic Finance, 2. Auflage, 2010, S. 70 m. w. N.

57 Usmani, An Introduction to Islamic Finance, 2002, S. 41f.; Wurst,
Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Mdglichkeiten scha-
riakonformer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Eu-
ropdische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 96f. m. w. N.

58 Es liegen zwei steuerpflichtige Erwerbsvorgénge i.S.d. §1 Ab-

satz 1 Nr. 1 GrEStG vor.
In GroBbritannien wurde diesem Problem durch Befreiungstatbe-
stande fiir die Ubertragung des Grundstiicks von der Islambank auf
den Kunden begegnet. Dazu: Wurst, Immobilienfinanzierung und
Islamic Banking, Mdglichkeiten schariakonformer Immobilienfinan-
zierung nach deutschem Recht, Europaische Hochschulschriften,
Bd. 5238, 2011, S. 6f.

59 Die erhohten Transaktionskosten sind wohl auch fur die anderen
Formen der schariakonformen Immobilienfinanzierung kennzeich-
nend.

60 Zur steuerlichen Behandlung z. B. in Luxemburg vgl. IStR-LB 2010,
S. 111f.

61 Vgl. die Stellungnahme von Ernst & Young, BB 2010, S. 1374 und
Patzner/Usalir, BB 2010, S. 1513 ff. (1516f.).

62 Hierzu: Balz, WM 1999, S. 2443ff. (2446f.); Zerwas/Demgensky,
WM 2010, S: 692 ff. (695f.); Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S. 225ff.
(231); Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Mdg-
lichkeiten schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deut-
schem Recht, Européische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011,
S. 60f., 132 ff. m. w. N.; Siebel, BKR 2002, S. 98 ff. (99).

63 Ist er das noch nicht, kommt eine Kombination mit einer der an-
deren beschriebenen Formen der schariakonformen Immobilienfi-
nanzierung in Betracht (s. 0.).

64 Ins deutsche Recht lbertragen handelt es sich in der Regel um
einen Werkvertrag.

65 Zerwas/Demgensky, WM 2010, S. 692 ff. (696); Griesner, WM 2009,
S.586ff. (592); Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S.225ff. (231)
m.w.N.

66 Z.B.Zerwas/Demgensky, WM 2010, S. 692 ff. (696).

67 Usmani, An Introduction to Islamic Finance, 2002, S. 91 m. w. N.

68 Z.B. Gassner/Wackerbeck, Islamic Finance, 2. Auflage, 2010,
S.77m.w.N.

69 Z.B. Griesner, WM 2009, S. 586 ff. (592).

70 Anders z.B., wenn der Grundbesitz noch durch die Bank zu er-

werben ist und auf den Kunden Ubertragen werden muss (§ 311b
Absatz 1 Satz 1 BGB). Dann handelt es sich um eine Kombination
aus ,Murabaha“- und ,Istisna“-Vertrag.
Zur Beurkundungsbediirftigkeit bei Bauwerkvertragen etc. im Zu-
sammenhang mit Grundstickskaufvertragen s. Kanzleiter in:
MuKo, Bd. 2, 6. Auflage, 2012, § 311 b BGB, Rn. 54ff. m.w.N. Zu
den sog. ,Bauherrenmodellen” s. (etwas veraltet) z. B. Wagner,
NJW 1983, S. 1931f.

71 Als weitere Form des ljara existiert ,,Pure ljara“. Dieses ahnelt dem
Operating Leasing und ist daher zur Immobilienfinanzierung allein
nicht geeignet. Es wird aber in der Kombination mit einem Diminis-
hing Musharaka-Vertrag eingesetzt. Hierzu: Wurst, Immobilien-
finanzierung und Islamic Banking, Md&glichkeiten schariakonfor-
mer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Européische
Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 61 ff. (63) m. w. N.

72 Z.B. Balz, WM 1999, S.2443ff. (2446); Pohlhausen/Beck, IStR
2010, S.225ff. (229); Zerwas/Demgensky, WM 2010, S. 692ff.
(698); Griesner, WM 2009, S.586ff. (590f.); Patzner/Usalir, BB
2010, S. 1513ff. (1515); Gassner/Wackerbeck, Islamic Finance,
2. Auflage, 2010, S. 85 m. w. N.

73 Dies wére fur die Bank im Hinblick auf die Méngelrechte gemaB
§§ 521 ff. BGB vorteilhaft, wirde aber gleichzeitig, da dann Abzah-
lung der Immobilie und Gewinn der Bank Uber die Mietzahlungen
erbracht werden mussten, wohl eine sehr lange Vertragsdauer und
eine sehr hohe Miete zur Folge haben.

74 U.a. Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S. 225ff. (229); EI-Gamal, Isla-
mic Finance, 2. Auflage, 2009, S. 99; Griesner, WM 2009, S. 586 ff.
(591); Patzner/Usalir, BB 2010, S. 1513 ff. (1515); Gassner/Wacker-
beck, Islamic Finance, 2. Auflage, 2010, S. 85 m. w. N.

75 Z.B. Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S. 225 ff. (229); EI-Gamal, Isla-
mic Finance, 2. Auflage, 2009, S. 98 m. w. N.
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Nichteinhaltung aber Schadenersatzanspriche be-
griinden kann.”® Im deutschen Recht dhnelt die ,ljara
wa Igtina“ der Gestaltung eines Mietkaufs.”” Da die
Bank hierbei aber zum einen wahrend der Laufzeit des
sljara“-Vertrages die Risiken eines Eigentimers bzw.
Vermieters (insbesondere im Hinblick auf das Gewahr-
leistungsrecht), zum anderen auch das Erwerbsrisiko
durch den Kunden tragt,”® kann m. E. nicht damit ge-
rechnet werden, dass sich diese Form der schariakon-
formen Immobilienfinanzierung in Deutschland durch-
setzen wird. Im Ubrigen kann in diesem Bereich am
weitesten auf bereits bestehende Musterformulare zum
Mietkauf’® zuriickgegriffen werden. Auf eine weitere
Darstellung wird daher verzichtet.

Il) Das Verbot der Spekulation bzw. Unklarheit
(,Gharar")

Nach dem Verbot von ,Gharar“ missen Geschéfte zu-
nachst frei von Unklarheit oder Unsicherheit sein; Be-
trug und arglistige Tauschung sind gleichfalls ver-
boten.®® Ein geringes MaB an Unsicherheit bzw. Risiko,
ist — da unvermeidbar — jedoch erlaubt.®! Entscheidend
ist, dass die wesentlichen Inhalte des Geschéfts klar
und eindeutig sind.®2 Danach ist es z. B. zum einen ver-
boten — wie teilweise im deutschen Recht auch — das
Vertragsobjekt, die Rechte und Pflichten der Parteien
und den Kaufpreis unbestimmt zu lassen®3, zum an-
deren aber auch - in Abweichung vom deutschen
Recht — einen Vertragsgegenstand zu verkaufen, den
man nicht betrachten bzw. besichtigen kann, insbe-
sondere weil dieser noch nicht existiert.®* Der Verkaufer
muss zudem grds. bereits Eigentimer und Besitzer des
Vertragsgegenstandes sein.®®

Der herkdmmliche Gebdudeversicherungsvertrag nach
deutschem Recht (§§ 74 ff., 142 ff. VVG) ist nach dem
Verbot von Gharar unwirksam, da die Auszahlung der
Versicherungssumme vom Eintritt eines ungewissen
Ereignisses, dem Schadensfall, abhingt.8® Als schar-
iakonforme Alternative existiert die sog. , Takaful“-Ver-
sicherung.®” Weiterhin ist es verboten in einem Vertrag
mehr als eine Transaktion zu regeln bzw. Vertrédge
rechtlich voneinander abh&ngig zu machen (Koppe-
lungsverbot).®®

Als Ausnahmen vom Gharar-Verbot sind nur sog. ,,.Sa-
lam“- und ,Istisna“-Vertrage (s.0.) anerkannt. Bei Sa-
lam-Vertrdgen handelt es sich um eine Erscheinungs-
form des Terminkaufs.®® Der Vertrag wird (iber zwar auf
Seiten des Verkaufers noch nicht vorhandene, aber auf
dem Markt bereits erhéltliche (bewegliche) Sachen ab-
geschlossen, diese sind jedoch bereits nach Menge,
MaB bzw. Gewicht (Quantitdt) und Qualitat gattungs-
maBig bestimmt.*° Der Kaufpreis, der i.d. R. unter dem
Ublichen Marktpreis liegt, wird mit Vertragsschluss so-
fort im Ganzen bezahlt.®! Klassisches Anwendungsge-
biet fir Salam-Vertrage ist die Agrarwirtschaft, nament-
lich der Verkauf zukiinftiger Ernte.®® Zum Sonderfall des
Istisna-Vertrages wurde bereits oben ausgefuhrt. We-
sentlicher Unterschied zwischen Salam- und Istisna-
Vertrégen ist, dass bei ersteren die Zahlung sofort und
im Ganzen und bei letzteren nach und nach in Teilbe-
tragen erfolgt.®® Dies macht Istisna-Vertrage auch fiir

die Immobilienfinanzierung interessant, weshalb sie be-
reits vorab dargestellt worden sind.

C) Gestaltungsschwerpunkte einer
»Diminishing Musharaka“ nach deutschem
Recht

Die deutsche Gestaltungspraxis kennt als Ausweich-
I6sungen flr Erwerber einer Immobilie, bei denen eine
herkdmmliche (Fremd-)Finanzierung durch Darlehens-
aufnahme bei einer Bank oder Sparkasse und Grund-
schuldbestellung nicht méglich oder nicht gewollt ist®,

76 Ersatzfahig ist aber nur der tatsachlich erlittene Schaden. Der ent-

gangene Gewinn ist nicht zu ersetzen. So Wurst, Immobilienfinan-
zierung und Islamic Banking, Moglichkeiten schariakonformer Im-
mobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Europaische Hoch-
schulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 40, 63 m. w. N.

77 Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Méglichkeiten
schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht,
Européische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 98 ff.

78 Vgl. Zerwas/Demgensky, WM 2010, S. 692 ff. (698f.); Pohlhausen/
Beck, IStR 2010, S. 225ff. (229f.) m. w. N.

79 Z.B. KrauB, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 6. Auflage, 2012,
Rn. 3907.

80 Z.B. Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S. 225ff. (228f.); Grieser, WM
2009, S: 586ff. (586); Mahlknecht, Islamic Finance, 2009, S. 24f.
m. w. N.

81 A.a.O.

82 A.a.O.

83 Die Einrdumung von Leistungsbestimmungsrechten gemaB
§§ 315ff. BGB sollte damit ebenfalls nach der Scharia grds. un-
zulassig sein.

84 Zerwas/Demgensky, WM 2010, S. 692 ff. (695); Miller, WM 2008,
S. 102 ff. (103); Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking,
Méglichkeiten  schariakonformer Immobilienfinanzierung nach
deutschem Recht, Européische Hochschulschriften, Bd. 5238,
2011,S.35f. m.w.N.

85 U.a. Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S. 225 ff. (228); Mahlknecht, Is-
lamic Finance 2009, S. 35; Imran, Das Islamische Wirtschafts-
system, 2008, S.55; Zerwas/Demgensky, WM 2010, S.692ff.
(693); Patzner/Usalir, BB 2010, S. 1513 ff. (1514).

86 Dazu: Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, M&g-
lichkeiten schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deut-
schem Recht, Europdische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011,
S.103f. .U. verstoBen herkémmliche Versicherungen aus isla-
mischer Sicht gegen das ,Maysir-Verbot“ (Wett- bzw. Glicksspiel-
verbot) und bei Verzinsung gegen das Riba-Verbot.

87 Bei dieser zahlen die Versicherungsnehmer in einem Versiche-
rungspool ein. Der Versicherer legt das eingezahlte Geld schar-
iakonform an. Im Schadensfall wird aus dem Versicherungspool
eine ,Spende” an den Geschéadigten erbracht. Hierzu: Wurst, Im-
mobilienfinanzierung und Islamic Banking, Méglichkeiten scharia-
konformer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Euro-
paische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 104.

88 Ayub, Understanding Islamic Finance, 2007, S. 112; Griesner, WM
2009, S.586ff. (591 und 592) fur Salam- und Istisna-Vertrage;
Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S.225ff. (229) fur ljara-Vertrage;
Mahlknecht, Islamic Finance, 2009, S. 37 f. m.w. N.

89 Z.B. Zerwas/Demgensky, WM 2010, S. 692 ff. (695); Pohlhausen/
Beck, IStR 2010, S.225ff. (231); Griesner, WM 2009, S. 586 ff.
(591); Patzner/Usalir, BB 2010, S. 1513ff. (1514); Gassner/Wak-
kerbeck, Islamic Finance, 2. Auflage, 2010, S. 73 m. w. N.

90 A.a.O.

91 Zum Ganzen: Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking,
Méglichkeiten  schariakonformer Immobilienfinanzierung nach
deutschem Recht, Européische Hochschulschriften, Bd. 5238,
2011,S.58f. m.w.N.

92 A.a.O.

93 Vgl. Pohlhausen/Beck, IStR 2010, S. 225ff. (231) m. w. N.

94 Einen Uberblick Uber die Motivlage geben: Hiigel/Salzig, Mietkauf
und andere Formen des Grundstiicks-Ratenkaufs, 2. Auflage,
2010,S.71.
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v.a. den Mietkauf®®, den Mietkauf im Erbbaurechtsmo-
dell,® den Ratenzahlungskauf mit und ohne Vorlage-
sperre®” sowie den Ratenzahlungskauf im GbR-Mo-
dell®®. Dabei ist der Ratenzahlungskauf im GbR-Modell
eine wohl eher weniger verbreitete Gestaltungsalterna-
tive. Mit dem Beginn des Islamic Bankings in Deutsch-
land kénnte diese Gestaltung jedoch in Zukunft in der
notariellen Praxis an Bedeutung gewinnen.

I) Grundstiicksratenkauf im GbR-Modell nach
deutschem Recht®®

1) Grundlagen

Der Grundstlicksratenkauf im GbR-Modell vollzieht sich
nach deutschem Recht durch die Griindung einer GbR
zwischen VerduBerer und Erwerber. Zweck der Gesell-
schaft gemaB § 705 BGB ist grds. das ,,Halten, Verwalten
und Bewohnen“ der in Frage stehenden Immobilie.' Ist
der VerauBerer noch nicht Eigentimer der Immobilie
kann der Gesellschaftszweck entsprechend ergénzt und
die Immobilie durch die GbR erworben werden. Ist der
VerauBerer bereits Eigentimer, bringt er die Immobilie in
die Gesellschaft ein. An der Gesellschaft sind zu Beginn
der Finanzierung der VerauBerer zu 100 % und der Er-
werber zu 0 % '°" beteiligt. In der Regel wird dem Er-
werber aufgrund einer weiteren vertraglichen Absprache
die Immobilie zur (Allein-)Nutzung tiberlassen'® und ihm
deshalb auch die Kosten und Lasten der Immobilie auf-
erlegt.’® Die Gesellschaftsanteile des VerduBerers wer-
den an den Erwerber (u.U. aufschiebend bedingt'®?)
verkauft und in z. B. 1/100- oder 1/1000-Anteilen’®® auf-
schiebend bedingt durch die Zahlung der jeweils (etwa
monatlich) geschuldeten Raten abgetreten.'%® Mit Zah-
lung der letzten Kaufpreisrate endet die GbR ohne
Auseinandersetzung (§§ 730ff. BGB) und das Gesell-
schaftsvermdgen (hier: die Immobilie) geht mit allen Ak-
tiva und Passiva auf den Erwerber tiber.%” 1°8

Der Ratenzahlungskauf im GbR-Modell erfolgt also auf
der Basis vier von einander zu unterscheidender Ver-
trage: des Gesellschaftsvertrages, des Einbringungs-
bzw. Grundstlickskaufvertrages, des Nutzungsiberlas-
sungsvertrages und des GbR-Anteilskaufvertrages.'®®

2) Vor- und Nachteile; insbesondere
Besteuerung nach dem ErbStG und dem
GrEStG'"°

Der wesentliche Vorteil des GbR-Modells wird — neben
dessen Flexibilitdt — in der gesamthanderischen Bin-
dung von Ver&auBerer und Erwerber gesehen (§ 719 Ab-
satz 1 BGB), die auch bei einem anfénglichen Beteili-
gungsverhaltnis von 100 % zu 0 % besteht.'™ Als ent-
scheidender Nachteil des GbR-Modells ist — neben den
noch immer bestehenden grundbuchrechtlichen Un-
klarheiten in der Behandlung der GbR''? - die persén-
liche und grds. unbeschrankte Haftung der Gesell-
schafter gemaB §§ 128ff. HGB analog zu nennen.''®
Eine solche Haftungsgefahr wird von inldndischen Ban-
ken und Sparkassen nicht akzeptiert. Da die Scharia die
eigene Haftung im Verlustfall, aber gerade als Recht-
fertigung fur die Gewinnerzielung ansieht, mussten
kinftige in Deutschland tatige islamische Finanzinstitu-
te grds. zur Ubernahme dieser Haftungsgefahren bereit

sein (Grundsatz des Profit and Loss-Sharing)."'* Durch
entsprechende Ausgestaltung der Geschéftsfihrungs-

95 Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Ra-

tenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 11 ff.; Krafka/Seeger/Koller in: Kélner
Formularbuch Grundstticksrecht, 2013, S. 941 ff.; KrauB, Immobili-
enkaufvertrage in der notariellen Praxis, 6. Auflage, 2012, Rn. 3907.

96 Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Ra-
tenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 153 ff.

97 Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Ra-
tenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 79 ff.; KrauB3, Immobilienkaufvertrage
in der notariellen Praxis, 6. Auflage, 2012, Rn. 3904 f.; Heinemann
in: KéIner Formularbuch Grundstlicksrecht, 2013, S. 771 ff.

98 Higel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstticks-Ra-
tenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 183 ff.

99 Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Ra-
tenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 183 ff.

100 Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstlicks-Ra-
tenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 184.

101 Insoweit handelt es sich um eine Gesellschafterstellung ohne
Kapitalbeteiligung. Nach Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere For-
men des Grundstlicks-Ratenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 183, 188
m.w.N. sei diese Gestaltung zulassig. Vgl. auch Carlé, ErbStB
2004, S. 316 ff. Wer hier Bedenken z.B. im Hinblick auf die Ab-
grenzung zur unzuldssigen 1-Mann-GbR hat, kann auch ein Be-
teiligungsverhéltnis von 99,9 % zu 0,1 % wahlen.

102 Diese Nutzungsuberlassung ist vom Sachdarlehen geméas § 607
BGB zu unterscheiden. Hierzu z. B. Freitag in: Staudinger, BGB-
Neubearbeitung 2011, § 607 BGB, Rn. 19.

103 Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Ra-
tenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 183, 191f. m.w.N. Wegen der Ei-
gennutzung der Immobilie enthélt der Gesellschaftsvertrag keine
vom Gesetz abweichenden Regelungen zur Gewinn- und Verlust-
verteilung. Diese ist jedoch zu bedenken, wenn im Einzelfall die Im-
mobilie z. B. durch einen Dritten gegen Entgelt genutzt werden soll.

104 Hier sehen Higel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des
Grundstucks-Ratenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 185 eine Mdglich-
keit den Entstehungszeitpunkt der Grunderwerbsteuer gemaB
§ 14 Nr. 1 GrEStG hinaus zu schieben. Dies ist m. E. jedoch nicht
der Fall, da eben nicht der ganze Erwerbsvorgang, sondern nur
einzelne Abreden vom Eintritt der (aufschiebenden) Bedingung
abhangig gemacht werden sollen. DemgemaB richtet sich der
Entstehungszeitpunkt der Grunderwerbsteuer nach den allge-
meinen Regeln (§ 38 AO).

105 Je nach Vereinbarung und Berechnungsformel.

106 Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Ra-

tenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 183, 189 ff. m. w. N.

Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Ra-

tenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 184, 188 gehen hierbei ohne weitere

Diskussion davon aus, dass ein GbR-Gesellschaftsanteil auch

durch eine Bruchteilsgemeinschaft (§§ 741 ff. BGB) gehalten wer-

den kann. Dies entspricht jedoch nicht der bislang h.L., welche
hierin einen VerstoB gegen den Grundsatz der Einheitlichkeit der

Beteiligung erblickt. Dazu: Habermeier in: Staudinger, BGB-Neu-

bearbeitung 2003, § 705 BGB, Rn. 30 bzw. Ulmer in: MiKo, Bd. 5,

5. Auflage, 2009, § 705 BGB, Rn. 83 m. w. N. Als Ausweichlésung

kommt der Erwerb (auch) des Anteils in GbR in Betracht.

108 Ein vollstandiger Formulierungsvorschlag hierzu findet sich etwa
bei Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstlicks-
Ratenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 192 ff.

109 Zum Umfang der Beurkundungsbediirftigkeit: Hiigel/Salzig, Miet-
kauf und andere Formen des Grundstlicks-Ratenkaufs, 2. Auf-
lage, 2010, S. 186f.

110 Am Beispiel der Familiengesellschaft blrgerlichen Rechts (Stich-
wort: ,Ubergabe im Gesellschaftsmodell“) gibt auch KrauB, Ver-
mdgensnachfolge in der Praxis, 3.Auflage, 2012, S.736ff.
(Rn. 2152 ff.) eine Vor- und Nachteilsiibersicht.

Zu den Notarkosten noch vor der Reform des Kostenrechts: Hu-
gel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Raten-
kaufs, 2. Auflage, 2010, S. 187.

111 KrauB, Vermdgensnachfolge in der Praxis, 3.Auflage, 2012,
S. 736 ff. (736, Fn. 186); Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen
des Grundstticks-Ratenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 185 m. w. N.

112 Dazu z.B. KrauB, Vermdgensnachfolge in der Praxis, 3. Auflage,
2012, S. 706 ff. (Rn. 2053 ff.) m. w. N.

113 Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Ra-
tenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 186.

114 Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Méglichkei-
ten schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deutschem
Recht, Europaische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 42.
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und Vertretungsbefugnisse (§§ 709, 714 BGB) lasst sich
diese Gefahrenquelle jedoch (auch schariakonform)
einddmmen (s.u.).

Schenkungsteuer fallt beim GbR-Modell bei Einbrin-
gung der Immobilie in die Gesellschaft nicht an, da zu
Beginn der Finanzierung allein der VerduBerer am Ge-
sellschaftskapital (zu 100 %) beteiligt ist, der Erwerber
hingegen nur Gesellschafter ohne Kapitalbeteiligung
wird.""®

In grunderwerbsteuerrechtlicher Hinsicht''® ist zwi-

schen den einzelnen Erwerbsvorgéngen zu unterschei-
den. So I6st die Einbringung''” des Grundstiicks in die
GbR - bei einem anfénglichen Beteiligungsverhéltnis
von 100 % zu 0 % - nach § 5 Absétze 2 und 3 GrEStG
nur dann keine Grunderwerbsteuer aus, wenn und so-
weit sich der Anteil des VerduBerers am Vermogen der
Gesamthand nicht innerhalb von 5 Jahren (Behaltens-
frist) nach dem Ubergang des Grundstiicks auf die Ge-
samthand vermindert. Die Anteilslibertragung selbst ist
nicht nach § 1 Absatz 2a GrEStG steuerbar, da es sich
bei dem Erwerber nicht um einen ,neuen“ Gesellschaf-
ter i. S.d. Vorschrift handelt. Einschlégig ist aber grds.
§ 1 Absatz 3 Nr. 1 GrEStG (Vereinigung von 95 % aller
Anteile). Dieser setzt aber den Fortbestand der (ver-
einigten) Anteile voraus. Mit der Ubertragung des letzten
Anteils auf den Erwerber erlischt aber die GbR und der
Erwerber wird Eigentimer des Grundstlcks. Dieser
Erwerbsvorgang unterféllt grds. §1 Absatz1 Nr.3
GrEStG. Insoweit ist die Steuerbegiinstigung''® gemas
§ 6 Absatz 2 und die 5-jghrige Behaltensfrist des Ab-
satzes 4 GrEStG zu beachten. Da mehrere Erwerbsvor-
gange in Betracht kommen ist schlieBlich § 1 Absatz 6
(Satz 2) GrEStG zu beachten. Zusammenfassend lasst
sich jedenfalls festzustellen, dass beim Grundstlicks-
ratenkauf im GbR-Modell eine gegenlber einem ge-
wohnlichen (fremdfinanzierten) Grundstlckskauf er-
héhte Grunderwerbsteuerbelastung droht.

Einkommensteuer- und umsatzsteuerrechtliche Uber-
legungen sollen an dieser Stelle hingegen — auch aus
Platzgriinden — nicht angestellt werden.

) Grundstiicksratenkauf im GbR-Modell als
schariakonforme ,,Diminishing Musharaka*

Im folgenden sollen nunmehr die aus Sicht des Autors
wichtigsten rechtlichen Eckpunkte fur die Gestaltung
des Grundsticksratenkaufs im GbR-Modell als scha-
riakonforme ,,Diminishing Musharaka“ aufgezeigt wer-
den. Dabei sei vorab bereits klargestellt, dass die Pri-
fung der Schariakonformitat der Ausgestaltung dieser
Spielart des Grundstlicksratenkaufs keinesfalls eine
Amtspflicht des Notars darstellt. Dies folgt aus § 17 Ab-
satz 3 BeurkG, der neben auslandischem (staatlichen)
Recht, auch auslandisches (religidses) Recht erfassen
muss."'® Bei diesbeziiglichen Zweifeln, wird sich der
Notar in Zukunft auf ein Rechtsgutachten (,Fatwa“) bzw.
die Auskunft eines sog. ,Scharia-Boards” verlassen
mussen. Bei diesem handelt es sich um ein aus min-
destens drei Scharia-Gelehrten bestehendes (grds. un-
abhingiges) Organ eines islamischen Finanzinstituts'2°,
das die Schariakonformitat einzelner Finanzprodukte
und ihrer rechtlichen Umsetzung prift und die Unter-

nehmenstatigkeit diesbezlglich Uberwacht, m.a.W. eine
Art religioser Aufsichtsrat oder Beirat*.'?!

1) Vorgaben der Scharia

Die allgemeinen Vorgaben der Scharia fir die Immobi-
lienfinanzierung wurden bereits dargestellt. Es sind dies
das Zinsverbot (Riba) und das Verbot der Spekulation
bzw. Unbestimmtheit (Gharar). Im Hinblick auf die be-
sonderen Vorgaben der Scharia fur die ,Diminishing
Musharaka“ sei erwdhnt, dass diese als Beitragsleis-
tungen grds. nur Bar- und nach h.L. Sacheinlagen zu-
l&sst, nicht hingegen die Erbringung von Dienstleis-
tungen.'® Die (blicherweise in dem Gesellschafts-
vertrag der GbR'?® vorgesehene Dienstleistung des Er-
werbers beim Halten und Verwalten der Immobilie sollte
daher durch eine z. B. Mindestkapitaleinlage (z.B. 0,1
oder 0,01 % des Immobilienwertes) ersetzt werden.
Bezlglich der Geschéaftsfihrung und Vertretung macht
die Scharia bei der Diminishing Musharaka keine be-
sonderen Vorgaben.'?* Die unterschiedliche Haftung
der Gesellschafter bei der Musharaka im klassischen
Verstandnis (d.h. vorrangige Haftung des Gesell-
schaftsvermdgens) und der GbR (d. h. gleichrangige/
primare'?® Haftung der Gesellschafter neben dem Ge-

115 Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstlicks-Ra-
tenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 184 m.w.N. auch zur Rspr des
BGH, etwa BGH BB 1959, S. 574 ff. = NJW 1959, S. 1433 ff.

116 Bei der Erstellung der nachstehenden Ausfiihrungen hat maB-
geblich Herr Steuerberater Hermann Baumann, dem der Autor
hierfiir zu Dank verpflichtet ist, mitgewirkt (s. 0.).

117 Der Erwerb des VerduBerers ist nach § 1 Absatz 1 Nr. 1 GrEStG
steuerbar.

118 Aktuell zur Anwendung der §§ 3, 6 GrEStG im Rahmen von § 1 1lI
GrEStG s. BStBI. 12013, S. 773.

119 In der Kommentarliteratur findet sich hierzu — wohl wegen der
bislang fehlenden praktischen Relevanz - keine Fundstelle: z. B.
Litzenburger in: BeckOK, § 17 BeurkG, Rn. 8, Edition: 27, Stand:
1.5.2013; Winkler, BeurkG, 17.Auflage, 2013, § 17 BeurkG,
Rn. 2191f.

120 Durch islamische Organisationen wie die Accounting and Auditing
Organisation for Islamic Financial Institutions (AAOIFI) und das Is-
lamic Financial Services Board (IFSB) wird versucht einheitliche
Standards fiir die Festlegung der Schariakonformitét einzelner Fi-
nanzprodukte zu schaffen.

121 Bélz, WM 1999, S. 2443 ff. (2444); Pohlhausen/Beck, IStR 2010,
S. 225ff. (226); Griesner, WM 2009, S. 586ff. (5861.); Patzner/
Usalir, BB 2010, S. 1513 ff. (15131.). Ausfuhrlich: Wurst, Immobi-
lienfinanzierung und Islamic Banking, Mdglichkeiten schariakon-
former Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Euro-
paische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 70ff. m.w.N. In
Form einer Scharia-Compliance-Abteilung oder eines Beirates
kénnte dieses auch in Deutschland zum Einsatz kommen.
Grundlegend: Casper in: FS fir Klaus Hopt, 2010, S. 457 ff.

Zur Funktion eines Sharia-Boards bei islamischen Aktienfonds
z.B. Balz, BKR 2002, S. 447 ff. (450).

122 Usmani, An Introduction to Islamic Finance, 2002, S. 10; Ayub,
Understanding Islamic Finance, 2007, S. 313; Wurst, Immobilien-
finanzierung und Islamic Banking, Méglichkeiten schariakonfor-
mer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Europaische
Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 120f. m. w. N.

123 Hugel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Ra-
tenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 192 ff.

124 So i. E. Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Mog-
lichkeiten schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deut-
schem Recht, Européische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011,
S.121f1.

125 Zur akzessorischen, personlichen, primaren () und unbeschréank-
ten Haftung kraft Gesetzes analog § 128 HGB z.B. Schéne in:
BeckOK, § 714 BGB, Rn. 16a.E., Stand: 1. 5. 2013, Edition: 27
m. w.N.
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sellschaftsvermdgen) wird als schariakonform ange-
sehen.'®® Da dem Grundstticksratenkauf im GbR-Mo-
dell vier Vertradge zugrunde liegen, ist ferner darauf zu
achten, dass diese nicht Gber Bedingungen oder Riick-
trittsrechte miteinander verbunden sind bzw. werden
um nicht gegen das islamische Koppelungsverbot zu
verstoBen. Dies ist in den Ublichen Mustern regelméBig
vorgesehen.'®” Es muss hier nach Ausweichlésungen
gesucht werden, die eine vergleichbare Stérfallvorsorge
leisten, etwa dadurch, dass im Rahmen der einzelnen
Vertrage an denselben Sachverhalt (z. B. Nichtzahlung
oder verspétete Zahlung) angeknlpft wird, nicht aber an
die daraus resultierenden Folgen fur die einzelnen Ver-
trage (z. B. Rlcktritt vom Kaufvertrag oder Kiindigung
des Gesellschaftsvertrages).’® SchlieBlich muss im
Hinblick auf die Gestaltung des Nutzungsiberlas-
sungsvertrages (,ljara“) beachtet werden, dass die
Rechte und Pflichten am Vertragsgegenstand, insbe-
sondere die Kosten- und Lastentragung schariakon-
form verteilt sind. Der Eigentiimer hat danach grds. die
sich aus dem Eigentum ergebenden Risiken, Kosten
und Lasten der Immobilie — gemindert durch eine Taka-
ful-Versicherung — zu tragen, der (unmittelbare) Besitzer
die sich aus der Nutzung ergebenden Risiken und Kos-
ten.'?®

2) Anwendbarkeit und wichtigste Vorgaben des
deutschen (Zivil-)Rechts

Die Vorgaben des deutschen Rechts sind schon al-
ein deshalb einzuhalten, weil die Scharia einer (Teil-)
Rechtswahl z. B. gemaB Art. 3 Rom I-VO nicht zugang-
lich und auch als Schiedsordnung (§ 1051 ZPO) nicht
wahlbar ist'°. Einer inlandischen islamischen Bank ist
daher eine ,Flucht in die Scharia“ nicht méglich.'®! Da-
her sind insbesondere'®? die Vorgaben des deutschen
Verbraucherschutzrechts (u. a. §§ 305ff.; 491 ff., 506 ff.
BGB) zu beachten.

a) Anwendbarkeit und Vorgaben des Verbrau-
cherkreditrechts'® (§§ 491 ff., 506 ff. BGB)

aa) Kein Verbraucherdarlehensvertrag (§§ 491 ff.
BGB)

Die §§ 488ff., 491 ff. BGB, insbesondere die Sonder-
vorschriften des §503 BGB'®* fiir Immobiliendarle-
hensvertrége, gelten in der vorliegenden Situation nicht
direkt, da es sich um kein (entgeltliches, etwa'®® ver-
zinstes und z. B. durch ein Grundpfandrecht gesicher-
tes) (Geld-)'®*®Darlehen handelt. In Betracht kommt aber
das Vorliegen einer Finanzierungshilfe gemaB §§ 506 ff.
BGB (entgeltlicher Zahlungsaufschub, entgeltliche Fi-
nanzierungshilfe)'®” oder das Vorliegen eines Umge-
hungsgeschafts'®® gemaB § 511 Satz 2 BGB.™®°

bb) (Entgeltliche) Finanzierungshilfen zwischen
einem Unternehmer und einem Verbraucher
(§§ 506 ff. BGB); Umgehungsgeschaft (§ 511
Satz 2 BGB)'*°

Die personliche Anwendbarkeit der §§ 506 ff. BGB un-
terstellt'*!, ist im Hinblick auf die Kreditfunktion zu-
nachst'*? zwischen den einzelnen Vertragen zu un-
terscheiden. Fir sich betrachtet keine Kreditfunktion
haben daher der GbR-Gesellschaftsvertrag und der

Einbringungsvertrag. Gleiches gilt grds. fir den Nut-
zungsuberlassungsvertrag, weil und wenn dieser — wie
i.d.R."3 — ohne die Vereinbarung eines (eigenen) Nut-
zungsentgeltes abgeschlossen wird (s. § 506 Absatz 2
Satz 1 Halbsatz 1 BGB)'#*. Kreditfunktion kdnnte somit
bei isolierter Betrachtung nur der Anteilskaufvertrag
selbst haben, wenn in dessen Rahmen ein ,entgeltlicher
Zahlungsaufschub® (§ 506 Absatz 1 Fall 1 BGB) oder
eine ,,(sonstige) entgeltliche Finanzierungshilfe* (§ 506
Absatz 1 Fall 2 BGB) vereinbart wird.

Ein ,,Zahlungsaufschub® ist gegeben, wenn fir die Zah-
lungsverpflichtung des Verbrauchers eine zu seinen
Gunsten vom dispositiven Recht (insbesondere §§ 271,
320 BGB) abweichende Félligkeitsbestimmung getrof-
fen wird und der Unternehmer zur Vorleistung ver-
pflichtet wird, unabhangig davon ob dies bei Vertrags-

126 Wurst, Immobilienfinanzierung und Islamic Banking, Mdoglich-
keiten schariakonformer Immobilienfinanzierung nach deutschem
Recht, Européische Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 124 ff.

127 Vgl. das Formular bei Higel/Salzig, Mietkauf und andere Formen
des Grundstlicks-Ratenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 192 ff. v.a. un-
ter Abschnitt Il. § 8 und § 9, Abschnitt IIl. § 4.

128 Zu den §§ 139, 358 ff. BGB spéter.

129 Usmani, An Introductionto Islamic Finance, 2002, S. 74 f.; Gassner/
Wackerbeck, Islamic Finance, 2. Auflage, 2010, S. 85f. m. w. N.

130 Str. — dazu: Balz, WM 1999, S. 2443 1f. (2448); Wurst, Immobilien-
finanzierung und Islamic Banking, Méglichkeiten schariakonfor-
mer Immobilienfinanzierung nach deutschem Recht, Europaische
Hochschulschriften, Bd. 5238, 2011, S. 77 ff., 80 ff. m. w. N.

131 Friher teilweise diskutierte international-privatrechtliche Fragen
haben sich heute weitestgehend erledigt. Dazu noch: Bélz, WM
1999, S. 2443 ff. (2447 1f.).

132 Auch ein Negativzeugnis gemaB §28 BauGB sollte eingeholt
werden, da man die ,Diminishing Musharaka“ insoweit als Um-
gehungsgeschaft ansehen kénnte.

133 Hierzu allgemein: Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. m. w. N.

134 Hierzu z.B. Mairose, RNotZ 2012, S. 467ff. (487); Moller in:
BeckOK, §503 BGB, Rn.1ff.,, Stand: 1.5.2013, Edition: 27
m.w.N.

135 Als weitere Entgelte kommen in Betracht: einmalige Vergitung,
Disagio und Gebuhren. Vgl. Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (471).

136 Auch ein Sachdarlehen (§ 607 BGB) liegt in der vorliegenden
Konstellation nicht vor.

137 Hierzu beim Ratenzahlungskauf ohne Vorlagesperre etwa Higel/
Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Raten-
kaufs, 2. Auflage, 2010, S. 121 ff.

138 Denkbar ware es z. B. den Grundstiicksratenkauf im GbR-Modell
als Umgehungsgeschaft zur gewodhnlichen Fremdfinanzierung
Uber ein verzinsliches und durch ein Grundpfandrecht gesichertes
Darlehen anzusehen. Dies spielt aber nur dann eine Rolle, wenn
sich die Anwendbarkeit der §§ 491 ff. BGB nicht bereits aus an-
deren Rechtsvorschriften ergibt.

139 Ein ,Ratenlieferungsvertrag” gemas § 510 Absatz 1 Satz 1 Nr. 1
BGB scheidet hier bereits deshalb aus, weil es um einen Rechts-
kauf (§ 453 BGB) geht. Ferner fehlt das Element der ,Lieferung®.
Hierzu: Méller in: BeckOK, §510 BGB, Rn 1, 6, 9, Stand: 1.5.
2013, Edition: 27.

140 Seit dem Jahre 2010 existiert keine Bereichsausnahme mehr fiir
notarielle Grundstlicksgeschafte, da § 491 Absatz3 Nr.1 a.F.
BGB aufgehoben wurde. Hierzu: Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff.
473).

141 Zum Unternehmer-Verbraucher-Erfordernis s. Mairose, RNotZ
2012, S. 467 ff. (468 ff.).

142 S. aber unten. Dabei wird sich zeigen, dass eine gemeinsame
Betrachtung - jedenfalls von Nutzungstiiberlassungs- und Anteils-
kaufvertrag — angezeigt ist, um sinnvolle Ergebnisse zu erhalten.

143 Vgl. das Muster von Higel/Salzig, Mietkauf und andere Formen
des Grundstiicks-Ratenkaufs, 2. Auflage, 2010, S. 192 ff. (199).

144 Betrachtet man hingegen Nutzungslberlassungs- und Anteils-
kaufvertrag gemeinsam konnten diese unter § 506 Absatz 2
Satz 1 Nr. 1 BGB subsumiert werden, da das Nutzungsentgelt
i. d. R. bereits in den Kaufpreis der Anteile eingerechnet sein sollte.
Dazu sogleich.
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schluss oder erst spater geschieht.'*® Dagegen fehlt es
an einem Zahlungsaufschub, wenn die Leistungs-
pflichten beider Parteien, d.h. von Verbraucher und
Unternehmer, gleichermaBen hinausgeschoben wer-
den.'® Durch die aufschiebend bedingte Abtretung der
GbR-Gesellschaftsanteile Zug-um-Zug gegen Zahlung
der einzelnen Kaufpreisraten werden Leistungs- und
Gegenleistungspflicht in gleicher Weise hinausgescho-
ben. Verbraucher und Unternehmer leisten beide
schrittweise, Zug-um-Zug. Eine Vorleistung des Unter-
nehmers kdnnte demnach allein in der (vorzeitigen) Ge-
brauchsiberlassung aufgrund des Nutzungsiberlas-
sungsvertrages liegen. Dies zwingt dazu Anteilskauf-
und Nutzungslberlassungsvertrag gemeinsam zu be-
trachten.™’ Ist der Nutzungstiberlassungsvertrag so
ausgestaltet, dass der Verbraucher zur alleinigen Nut-
zung (und evtl. bereits Umgestaltung des Obijektes)
berechtigt wird, spricht dieser Ubergang des wirt-
schaftlichen Eigentums'“® fiir die Annahme eines Zah-
lungsaufschubs zugunsten des Verbrauchers. Ist man
anderer Ansicht, kommt es auf das Vorliegen des Auf-
fangtatbestandes einer ,(sonstigen) entgeltlichen Fi-
nanzierungshilfe” (§ 506 Absatz 1 Fall 2, 506 Absatz 2
BGB) an. Deren Abgrenzung zum Umgehungsgeschéaft
(§511 Satz2 BGB) ist flieBend.'*® Die (sonstige) Fi-
nanzierungshilfe wird als zeitweise Uberlassung von
Kaufkraft an den Verbraucher in einer nicht als Darlehen
bzw. Zahlungsaufschub zu wertenden Art und Weise zur
vorgezogenen Verwendung kinftigen Einkommens fir
konsumtive oder investive Zwecke verstanden.'*® Zu-
satzlich ist erforderlich, dass diese Finanzierungshilfe
— ebenso wie der Zahlungsaufschub auch - entgeltlich,
also gegen eine Gegenleistung des Verbrauchers, ge-
schieht. In den Féllen des § 506 Absatz 2 BGB wird das
Vorliegen einer entgeltlichen Finanzierungshilfe un-
widerleglich'®" vermutet (,.. . .gelten. . .“). Vorliegend ist
die Entgeltlichkeit nicht offensichtlich in Form von
(Stundungs-)Zinsen gegeben. Ein ,verstecktes Entgelt”
liegt jedoch in dem Preisaufschlag der Bank, der auch
die vorzeitige Nutzungsiberlassung erfasst und eine
vergleichbare (laufzeitabhéngige) Verteuerungswirkung
wie Zinsen hat'®2. Im Ubrigen leitet die h.L. aus § 507
Absatz 3 Satz 1 BGB eine allgemeine Vermutung flr die
Entgeltlichkeit eines Zahlungsaufschubes bzw. einer Fi-
nanzierungshilfe durch einen Unternehmer ab.'*® An-
teilskaufvertrag und Nutzungslberlassungsvertrag las-
sen sich somit bei gemeinsamer Betrachtung jedenfalls
unter den Tatbestand der ,,entgeltlichen Finanzierungs-
hilfe”* subsumieren, entweder gemaB § 506 Absatz 2
Satz 1 Nr. 1 BGB'** oder 506 Absatz 1 Fall 2 BGB.'%°

Bei einer abschlieBenden Gesamtbetrachtung der Ge-
staltung des Ratenzahlungskaufs im GbR-Modell (Di-
minishing Musharaka) ist offensichtlich, dass alle vier
Vertrage zusammen Kreditfunktion haben und entweder
als ,Zahlungsaufschub® oder ,entgeltliche Finanzie-
rungshilfe” (§ 506 Absatz 1 Fall 2, Absatz 2 Satz 1 Nr. 1
BGB) einzustufen sind, jedenfalls als Umgehungsge-
schaft (§ 511 Satz 2 BGB). Auf das Vorliegen einer Um-
gehungsabsicht kommt es bekanntlich flr die Annahme
eines Umgehungsgeschéftes nicht an.'®®

Nur klargestellt sei an dieser Stelle, dass trotz Raten-
zahlung nicht zugleich ein Teilzahlungsgeschaft geman
§§ 506 Absatz 3, 507f. BGB vorliegt. Beim Raten-

zahlungskauf im GbR-Modell geht es eben nicht um die
sLieferung einer bestimmten Sache” (,, Warenkredit“ ge-
maB § 506 Absatz 3 Fall 1 BGB). Aus dem Wortlaut der
Norm (,Lieferung”) Iasst sich schlieBen, dass diese nur
die Lieferung beweglicher Sachen erfasst.’®” Da auch
kein Werk- oder Dienstleistungskredit gegeben ist, greift
auch die zweite Alternative'®® des § 506 Absatz 3 BGB
nicht ein.

Ein Ausnahmetatbestand gemaB §§506 Absatz 4
Satz 1, 491 Absétze 2 und 3 (Bagatellgrenze) BGB'*®
wird in der vorliegenden Gestaltung der Immobilienfi-
nanzierung in der Regel nicht eingreifen. Im Ubrigen
muss auch hier § 511 Satz 2 BGB beachtet werden.'®°

Im Ergebnis findet damit Verbraucherkreditrecht An-
wendung, auch wenn sich die dogmatisch exakte Be-
grindung dieses Ergebnisses (entgeltlicher Zahlungs-
aufschub, (sonstige) entgeltliche Finanzierungshilfe
oder Umgehungsgeschéft) nicht einfach gestaltet. Flr
die (notarielle) Gestaltungspraxis sind in jeden Fall die
Rechtsfolgen der §§ 506 ff. BGB zu bedenken.

145 Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (474); Kessal-Wulf in: Staudinger,
BGB-Neubearbeitung 2012, § 506 BGB, Rn. 1 ff.; Schirnbrand in:
MiiKo, Bd. 3, 6. Auflage, 2012, § 506 BGB, Rn. 4 ff. (6); Mdller in:
BeckOK, § 506 BGB, Rn. 5, Stand: 1. 5. 2013, Edition: 27 m. w. N.

146 Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (474); Kessal-Wulf in: Staudinger,
BGB-Neubearbeitung 2012, § 506 BGB, Rn. 3; Schirnbrand in:
MiKo, Bd. 3, 6. Auflage, 2012, § 506 BGB, Rn. 6a.E.; Aus der
Rspr zum VerbrKrG: OLG Dresden, Urt. v. 29. 2. 2000, BeckRS
2000 30098795.

147 Dieser Gedanke liegt auch § 506 Absatz 2 Satz 1 Nr. 1 BGB zu-
grunde, der notwendigerweise eine gemeinsame Betrachtung des
Nutzungstiberlassungsvertrages und des Vertrages, der die Er-
werbspflicht begriindet, voraussetzt. Dazu: Schirnbrand in:
MuKo, Bd. 3, 6. Auflage, 2012, § 506 BGB, Rn. 26.

148 Vgl. hierzu: Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (474f.) m.w.N.

149 S. die Andeutung bei Kessal-Wulf in: Staudinger, BGB-Neu-
bearbeitung 2012, § 506 BGB, Rn. 28a.E.

150 Z.B. Schirnbrand in: MiKo, Bd. 3, 6. Auflage, 2012, § 506 BGB,
Rn.22. Bei Kessal-Wulf in: Staudinger, BGB-Neubearbeitung
2012, § 506 BGB, Rn. 28ff. findet sich beispielsweise keine Defi-
nition, sondern nur Beispiele fiir und gegen ,sonstige Finanzie-
rungshilfen®.

151 Z.B. Kessal-Wulf in: Staudinger, BGB-Neubearbeitung 2012,
§ 506 BGB, Rn. 32.

152 Zum Merkmal der ,Entgeltlichkeit” z.B.: Kessal-Wulf in: Stau-
dinger, BGB-Neubearbeitung 2012, § 506 BGB, Rn. 4 ff.; Schirn-
brand in: MiiKo, Bd. 3, 6. Auflage, 2012, § 506 BGB, Rn. 7 ff., 22.

153 Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (476) m. w. N.

154 Die ,Entgeltlichkeit” der Nutzung folgt dann aus der Einrechnung
des Nutzungsentgeltes in den Kaufpreis. Flr die in Nr. 1 voraus-
gesetzte Erwerbspflicht sollte der Erwerbsmodus, d.h. share-
bzw. asset-deal, egal sein.

155 Der Grundstiicksratenkauf im GbR-Modell ist daher verbraucher-
kreditrechtlich wie das Finanzierungsleasing oder der Mietkauf zu
behandeln. Zu letzteren: Schirnbrand in: MiKo, Bd. 3, 6. Auflage,
2012, § 506 BGB, Rn. 17, 27 ff. m.w. N.

156 Z.B. Kessal-Wulf in: Staudinger, BGB-Neubearbeitung 2012,
§511 BGB, Rn. 7 m.w. N.

157 Grundstiicke kdnnen eben nicht ,geliefert* werden. Dazu: Kessal-
Wulf in: Staudinger, BGB-Neubearbeitung 2012, § 506 BGB,
Rn. 25; Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (488); Schirnbrand in:
MiiKo, Bd. 3, 6. Auflage, 2012, § 506 BGB, Rn. 11 m. w. N.

158 A.a.O.

159 Hierzu aktuell: Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (4721.).

160 Z.B. Kessal-Wulf in: Staudinger, BGB-Neubearbeitung 2012,
§511 BGB, Rn. 7.



32 RNotZ 2014, Heft 1-2

Becker, Islamic Banking und Finance

cc) Rechtsfolgensystem des Verbraucher-
kreditrechts'®"

Zur entsprechenden Anwendung aufgrund Rechts-
grundverweisung'®® gelangen gemaB § 506 Absatz 1
BGB wesentliche Normen des Verbraucherkreditrechts,
namlich §§ 358 bis 359a (verbundene Vertrage) und
§§491a bis 502 BGB (vorvertragliche Informations-
pflichten, Schriftformerfordernis'®?, Bestimmungen zum
Vertragsinhalt und zu Informationen wéhrend des Ver-
tragsverhaltnisses, das Widerrufsrecht gemaB § 495
BGB, die Schuldnerschutzvorschriften der §§ 496 ff.) mit
Ausnahme des § 492 Absatz 4 BGB (Schriftformerfor-
dernis fur eine Volimacht). §§ 503 bis 505 BGB gelten
dagegen nicht entsprechend.'®* GemaB § 509 BGB hat
der Unternehmer die Kreditwirdigkeit des Verbrauchers
zu prfen.

Bei der Anwendung dieser Vorschriften ist zu beachten,
dass eine entsprechende, auf die jeweilige Kreditform
anzupassende Anwendung und Auslegung stattzu-
finden hat."®® Aus den anwendbaren Vorschriften be-
sonders zu beachten sind das — zu § 17 Absatz 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG tretende — Recht des Verbrauchers
auf einen Vertragsentwurf gemaB § 491 a Absatz 2 BGB
und das — zu § 17 Absatz 1 Satz 1 BeurkG tretende -
Recht des Verbrauchers auf ,angemessene Erldute-
rung” (§ 491 a Absatz 3 BGB). Als flr die notarielle Ver-
tragsgestaltung besonders misslich kénnten sich die
Vorschriften des § 492 Absétze 2 und 6 BGB und § 494
BGB herausstellen, die bestimmte Vorgaben fir den
Vertragsinhalt im Hinblick auf Angaben des Art. 247 §§ 6
bis 13 EGBGB machen.'®® Ein Widerrufsrecht'®” des
Verbrauchers entfallt gemaB § 495 Absatz 3 Nr. 2 BGB
nur, wenn der Notar bestatigt, dass die Rechte des Ver-
brauchers aus den §§ 491 a, 492 BGB gewahrt worden
sind.'®® § 497 BGB enthalt besondere Vorschriften fir
den Zahlungsverzug des Verbrauchers'®®, § 498 BGB
Vorgaben fir die Gesamtfalligstellung. § 500 Absatz 2
BGB erlaubt den Verbraucher sodann jederzeit vorzeitig
zu erfullen.’”°

Ebenfalls entsprechend zur Anwendung gelangen — vor-
behaltlich des §359a BGB - die Vorschriften der
§§ 358ff. BGB Uber verbundene Vertrage.'”' Danach
bilden finanzierendes und finanziertes Geschéft unter
den Voraussetzungen des § 358 Absatz3 BGB ent-
sprechend eine wirtschaftliche'”? Einheit, was hier m. E.
zu einer Verbindung aller vier Vertrdge fiihren sollte.
§ 358 Absatz 3 Satz 3 BGB steht in der vorliegenden
Konstellation der Annahme verbundener Geschafte
nicht entgegen, da die Bank hier gerade die Rolle des
VerauBerers Ubernimmt. §§ 358 ff. BGB begriinden da-
mit eine wohl nicht schariakonforme Koppelung meh-
rerer Vertrage (s. 0.). Da die Vorschriften jedoch gerade
nicht zu Lasten des Verbrauchers dispositiv sind (§ 511
Satz 1 BGB), muss dies hingenommen werden. Bei der
— soweit zulissigen'’® — Anwendung des § 139 BGB
hingegen kann eine schariakonforme Anwendung deut-
schen Rechts dagegen unter Berlcksichtigung der is-
lamischen Wertvorstellungen tber § 139 Halbsatz 2
BGB sichergestellt werden.

Fir die Vertragsgestaltung ist im Bereich der §§ 491 ff.
BGB schlieBlich noch der bereits erwahnte § 511 Satz 1
BGB zu beachten, der Abweichungen von diesen Vor-

schriften zum Nachteil des Verbrauchers untersagt (ius
semi dispositivum). Die Rechtsfolgen eines VerstoBes
richten sich nach h.L. nach § 306 BGB (analog)."”“ Von
diesem Verbot ausgenommen sind jedoch Vereinba-
rungen bzgl. der Unterrichtungspflicht bei Zinsanpas-
sungen gemaB § 493 Absatz 3 Satz2 BGB, wenn die
Anpassung an einen Referenzzinssatz gebunden ist und
Abweichungen von der Kiindigungsfrist des § 500 Ab-
satz1 Satz1 BGB im Rahmen des §500 Absatz 1
Satz 2 BGB.'"®

b) Vorgaben des AGB-Rechts (§§ 305 ff. BGB)

In Ermangelung des Vorliegens bereits abgefasster AGB
einer in Deutschland tatigen Islambank'”® miissen die
nachstehenden Ausfiihrungen (mehr oder weniger) ab-
strakt bleiben. Fir die AGB-rechtliche Prifung einer
Immobilienfinanzierung im Diminishing Musharaka-Mo-
dell ist dabei zunachst zu bedenken, dass der sachliche
Anwendungsbereich der §§ 305ff. BGB gemaB § 310
Absatz 4 Satz 1 BGB grds. nicht den zwischen der Bank
und den Kunden abgeschlossenen GbR-Gesellschafts-
vertrag, wohl aber den Einbringungsvertrag erfasst. Will

man hier nicht tiber § 306 a BGB korrigieren'”’, muss es

insoweit allein bei der Anwendung der §§ 138, 242 BGB
(sog. richterliche Inhaltskontrolle®) verbleiben. Im Hin-
blick auf den persénlichen Anwendungsbereich der
§§ 305 ff. BGB ist zu beachten, dass es sich im Ubrigen
stets um ,Verbrauchervertrage” handelt, fur die die Be-
sonderheiten des § 310 Absatz 3 BGB gelten. Liegen

161 Zu zukiinftigen Anderungen durch das Gesetz zur Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie s. das Rundschreiben der BNotK
18/2013 vom 5. 7. 2013.

162 Schirnbrand in: MiKo, Bd. 3, 6.Auflage, 2012, §506 BGB,
Rn. 19, 33, Moller in: BeckOK, §506 BGB, Rn.11, Stand:
1. 5. 2013, Edition: 27 m. w. N.

163 Wenn keine strengere Form (z.B. § 311 b Absatz 1 BGB) vorge-
schrieben ist.

164 Teilweise wird Uber eine analoge Anwendung des § 503 BGB
nachgedacht. Dazu: Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (488) m. w. N.

165 Z.B. Schiurnbrand in: MUKo, Bd. 3, 6. Auflage, 2012, § 506 BGB,
Rn. 19, 33.

166 Hierzu ausflhrlich: Mairose, RNotZ 2012, S.467ff. (478ff.)
m.w. N.

167 Zur Musterwiderrufsbelehrung s. Anlage 6 zu Art. 247 § 6 EGBGB.

168 Hierzu: Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (481) m.w.N., der von
einer solchen Bestatigung im Regelfall aus Haftungsgriinden m. E.
zutreffend abrét.

169 Hierzu: Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (486) m. w. N.

170 Dieses Recht ist nicht zu Lasten des Verbrauchers abdingbar
(§ 511 Satz 1 BGB). Der mogliche Scharia-VerstoB (Gharar-Verbot)
muss daher hingenommen werden.

171 Hierzu: Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (4811., 487) m.w.N. An-
ders als dort angenommen, haben die §§ 358ff. BGB jedoch
— auch im Rahmen ihrer entsprechenden Anwendung - einen
echten Anwendungsbereich (d. h. Vorliegen mehr als 1 Vertrages),
wie sich sich vorliegend gerade zeigt.

172 Zur rechtlichen Einheit und zum Beurkundungsbeddrfnis bei ver-
bundenen Geschéaften z.B. Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff.
(4811.).

173 Im Anwendungsbereich des § 494 Absatz 1 BGB ist beispiels-
weise eine Anwendung von § 139 BGB ausgeschlossen. Dazu:
Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (483) m. w. N.

174 Mollerin: BeckOK, § 511 BGB, Rn 5, Stand: 1. 5. 2013, Edition: 27
m.w.N. auch zur Gegenansicht, die (beim Individualvertrag)
§§ 134, 139 BGB anwenden will.

175 Moller in: BeckOK, § 511 BGB, Rn 2, Stand: 1. 5. 2013, Edition:
27.

176 Zu Ublichen AGB der deutschen Kreditwirtschaft: Wurmnest in:
MiiKo, Bd. 2, 6. Auflage, 2012, § 307 BGB, Rn. 166 ff.

177 Hierzu etwa: Schlosser in: Staudinger, BGB-Neubearbeitung
2006, § 306a BGB, Rn. 1ff. und § 310 BGB, Rn. 76 ff.
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ferner im Einzelfall begrifflich AGB i. S. d. § 305 Absatz 1
BGB vor und sind diese Uberhaupt Vertragsbestandteil
gemaB §§ 305 Absétze 2 und 3, 305 af. BGB geworden,
sind die einzelnen Regelungen an den §§ 307 ff. BGB
(sowie'"® §§ 497, 506 BGB) zu messen. § 307 Absatz 3
BGB'"® schlieBt eine Kontrolle der nachstehend aufge-
fuhrten Regelungsbereiche nicht aus.

aa) Abbedingung des Verzugszinses (§ 288 BGB)

Das islamische Zinsverbot verbietet wie dargestellt, das
Nehmen und Gewahren von Zinsen jeder Art, insbe-
sondere bei der zeitweisen Uberlassung von Geld. Dies
zwingt m. E. die islamische Bank nicht dazu, das deut-
sche gesetzliche Verzugssystem (v.a. §§ 286 ff. BGB),
insbesondere den Verzugszins (§ 288 BGB), zu modifi-
zieren, sondern nur von diesem System keinen Ge-
brauch zu machen, also insbesondere keinen Verzugs-
zins geltend zu machen. Gleichwohl werden die Banken
bestrebt sein, hier — auch im Hinblick auf mégliche
sonstige Vertragsklauseln (s.u.) — klare Regelungen vor-
zusehen, insbesondere § 288 BGB abzubedingen. Da-
bei ist davon auszugehen, dass die §§ 286 ff. BGB grds.
zur Parteidisposition stehen, selbst soweit sie die Zah-
lungsverzugsrichtlinie (also sekundares Europarecht)
umsetzen.'®® In Formularvertragen sind die Vorgaben
des AGB-Rechts und zusatzlich §§ 497, 506 BGB zu
beachten. Bei einer Diminishing Musharaka-Finanzie-
rung besteht die Besonderheit darin, dass der AGB-
Verwender (hier: die Islam-Bank) den Verzugszins zu-
gunsten des AGB-Gegners (hier: der Kunde) - freilich
ersetzt durch andere Gestaltungen (s.u.) — ausschlieBt.
Dies verstoBt weder gegen die §§ 309 Nr. 4, 5, 7 und 8,
308 Nr. 1 und 2 BGB, noch gegen § 307 BGB. Auch
§ 497 BGB (i. V.m. § 506 BGB) steht dem nicht entge-
gen, da dieser zugunsten des Verbrauchers abdingbar
ist (§ 511 Satz 1 BGB).

bb) Vertragsstrafeversprechen zugunsten Dritter
(§ 309 Nr. 6 BGB)

In den vorstehenden Ausfiihrungen wurde dargelegt,
dass Islambanken als Sanktion des Zahlungsverzuges
regelmaBig anstelle des Verzugszinses eine Vertrags-
strafevereinbarung zugunsten einer banknahen (karita-
tiven) Einrichtung vorsehen. Im deutschen AGB-Recht
regelt zunachst § 309 Nr. 6 BGB die rechtliche Zulas-
sigkeit solcher Klauseln. § 309 Nr.5 (Schadenspau-
schale) und Nr. 12 (Beweislast) BGB sowie § 308 Nr. 7
(Riickabwicklung) BGB gelten hierfir nicht.'®" Durch
eine solche Klausel wird ein Vertragsstrafeversprechen
zugunsten Dritter'® begriindet, da die Bank nicht selbst
(unmittelbarer) Destindr der Strafzahlung ist. Ob diese
Klauseln nach § 309 Nr. 6 BGB verboten sind, hangt
m.E. v.a."® davon ab, wie ,banknah“ die begiinstigte
Einrichtung ist, m.a.W. ob die Islambank die Méglichkeit
zur Einflussnahme auf die Verwendung der erhaltenen
Strafzahlungen hat oder nicht.'®* Bei bestehender Ein-
flussnahmemdglichkeit fihrt § 309 Nr. 6 BGB zur Un-
wirksamkeit einer solchen Regelung. Fehlt es an der
Einflussnahmemdglichkeit kommt es auf die Abwégung
im Einzelfall gemaB § 307 BGB'®® an. Auf § 497 BGB
kommt es hier m. E. nicht an.

cc) ,Verwaltungsgebiihr“ als Verzugszinsersatz
(§ 309 Nr. 5 BGB)

Als Alternative zur Vertragsstrafe wurde eingangs die
bankinterne ,Verwaltungsgebihr” als Instrument einer
(schariakonformen) Umgehung des islamischen Zins-
verbotes vorgestellt. Eine solche Verwaltungsgebuhr
stellt eine andere Form der abstrakten Schadensfest-
legung im Verzugsfalle dar und ist daher nicht an § 309
Nr. 6 BGB, sondern an § 309 Nr. 5 BGB zu messen.'®®
Die Verwaltungsgebuhr ist eben nicht primér Druck-
mittel der Erfillungssicherung'®’, sondern hat Verzugs-
zinsersatzfunktion, insbesondere wenn dieser zuléssi-
gerweise ausgeschlossen wurde (s.0.). Zu § 309 Nr. 12
BGB ist § 309 Nr. 5 BGB lex specialis.'®® Anders als die
Vertragsstrafe (§ 309 Nr. 6 BGB), sieht der Gesetzgeber
die Schadenspauschale nicht generell als unzulassig
an, sondern verlangt die Wahrung der Grenzen des
§ 309 Nr.5 BGB im Einzelfall. Im Bereich des Ver-
braucherkreditrechts wird diese Vorschrift nach teil-
weise vertretener Auffassung'®® jedoch von § 497 BGB
(direkt oder analog) verdrangt. Richtigerweise findet je-
doch eine doppelte Kontrolle anhand von § 309 Nr. 5
BGB und § 497 BGB (direkt oder analog) statt,’®® da
sich der Vorschrift des § 497 BGB kein das AGB-Recht
verdrédngender Rechtsgedanke entnehmen lasst.

178 § 497 BGB fiihrt insoweit zu einer Doppelkontrolle, nicht zu einer
das AGB-Recht ausschlieBenden Sonderkontrolle. Dazu spéter.

179 Dazu statt vieler: Wurmnest in: MiKo, Bd. 2, 6. Auflage, 2012,
§ 307 BGB, Rn. 1ff. m.w.N.

180 Z.B. BGH NJW 1957, S. 1760 ff.; Lorenz in: BeckOK, § 286 BGB,
Rn. 21, Stand: 1. 3.2013, Edition: 27; Ernst in: MUKo, Bd. 2,
6. Auflage, 2012, § 286 BGB, Rn. 15 m. w. N.

181 Zur Abgrenzung von § 309 Nr. 5 BGB: Becker in: BeckOK, § 309
Nr. 5 BGB, Rn. 6 ff., Stand: 1. 5. 2013, Edition: 27.

182 Hierzu z.B. Lindacher in: Soergel, Bd. 5/3, 13. Auflage, 2009,
§ 339 BGB, Rn. 6f. m.w. N.

183 Moglicherweise kann auch die Art des Vertragsstrafeverspre-
chens zugunsten Dritter, also ob ein echter oder unechter Vertrag
zugunsten Dritter vorliegt (§ 328 Absatz2 BGB), fruchtbar ge-
macht werden. Da der Strafempfénger beim unechten Vertrag
zugunsten Dritter keinen eigenen Anspruch auf Zahlung erlangt
(Stichwort: nur abgekirzter Zahlungsweg), kann hier stets von
einer Anwendbarkeit des § 309 Nr. 6 BGB ausgegangen werden.
Freilich erlangt der Versprechensempfanger (hier: die Bank) auch
beim echten Vertrag zugunsten Dritter grds. einen Anspruch auf
Zahlung an den Dritten (§ 335 BGB).

184 In der Kommentarliteratur wird dem Vertragsstrafeversprechen
zugunsten Dritter im AGB-Recht keine groBe Aufmerksamkeit ge-
schenkt: z.B. Coester-Waltjen in: Staudinger, BGB-Neubearbei-
tung 2006, § 309 Nr. 6 BGB, Rn. 1 ff.

185 § 307 BGB ist jenseits des Anwendungsbereichs des § 309 BGB
anwendbar. Dazu: Becker in: BeckOK, § 309 Nr. 6 BGB, Stand:
1. 5. 2013, Edition: 27 m.w. N.

186 Zur Abgrenzung von § 309 Nr. 6 BGB Becker in: BeckOK, § 309
Nr. 5 BGB, Rn. 6 ff., Stand: 1. 5. 2013, Edition: 27.

187 Becker in: BeckOK, §309 Nr.5 BGB, Rn.6ff. (8), Stand:
1.5.2013, Edition: 27.

188 Becker in: BeckOK, § 309 Nr. 5 BGB, Rn. 12, Stand: 1. 5. 2013,
Edition: 27 m. w. N.

189 Vgl. Mairose, RNotZ 2012, S. 467 ff. (486).

Unklar: Coester-Waltjen in: Staudinger, BGB-Neubearbeitung
2006, § 309 Nr. 5 BGB, Rn. 8 (,Sonderregelungen®).

190 So z.B. Wurmnest in: MiKo, Bd. 2, 6. Auflage, 2012, § 309 Nr. 5
BGB, Rn. 9 m.w.N. in Fn. 32.

Ohne Stellungnahme hierzu: Mdller in: BeckOK, § 497 BGB,
Rn. 1ff., Stand: 1. 5. 2013, Edition: 27.
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D) Fazit

Sollte Kuveyt Tirk die beantragte Erlaubnis gemaB
§§ 32 ff. KWG erhalten, werden in Zukunft wohl noch
weitere islamische Banken den Schritt nach Deutsch-
land wagen. Dann missten friher oder spater auch
Notare — obwohl hierzu keine Amtspflicht nach § 17 Ab-
satz 3 BeurkG besteht — die Vorgaben der Scharia bei
der Gestaltung von Immobilientransaktionen beachten,
wenn sie auch streng glaubige Muslime'®" zu ihrem
Kundenkreis zdhlen mochten. Dies kdnnte dazu flhren,
dass der Immobilienerwerb durch Grundstickskauf-
vertrag als Asset-Deal, durch den Immobilienerwerb im
GbR-modell als Share-Deal in diesem Bereich ersetzt
wird. Die héchstkomplexen Rechtsfragen, die dies — ge-

rade auch wegen der Einwirkung des Verbraucherkre-
ditrechts — ausldst, konnten vorstehend nur angerissen
werden. Denkbar ist aber auch, dass das Scharia-Board
von Kuveyt Tirk die Murabaha als schariakonform zer-
tifiziert und diese Doppelkaufkonstruktion zukunftig die
schariakonforme Immobilienfinanzierung dominiert. Die
Entwicklung ist spannend und rechtlich hochst an-
spruchsvoll.

191 Laut Angaben des Bundesamtes fir Verfassungsschutz ca. 4 Mil-
lionen. Vgl. http://de.statista.com/statistik/daten/studie/76744/
umfrage/anzahl-der-muslime-in-deutschland-nach-glaubensrich
tung/ (letzter Zugriff: 20. 6. 2013).

Aktuelle Praxisfragen zur Gesellschafterliste

von Notarassessor Dr. Sebastian Blasche, KéIn, Lehrbeauftragter an der Universitét Osnabriick

A. Einleitung

Die Anderungen des GmbHG durch das Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Beké&mp-
fung von Missbrauchen (MoMiG) sind am 1. November
2008 in Kraft getreten und beschaftigen die Praxis nun-
mehr schon seit tGber 5 Jahren. Eine wichtige Neuerung
war die Aufwertung der Gesellschafterliste, die zuvor
nur ein Schattendasein gefiihrt hatte. Durch die ent-
sprechenden Anderungen in § 16 GmbHG und § 40
GmbHG sollte die Beteiligungstransparenz erhéht, die
Rechtssicherheit gesteigert und Geldwéasche verhindert
werden;" ein begriiBenswertes Ziel. Die Bedeutung die-
ser Neuregelungen unterstreicht die schon anfangs
recht uniberschaubare Zahl an Publikationen zur Ge-
sellschafterliste als solcher sowie zu Einzelfragen, die im
Laufe der Zeit noch stark zugenommen hat. Recht friih
waren in der wissenschaftlichen Diskussion bereits die
unterschiedlichsten offenen Fragen und Anwendungs-
probleme im Zusammenhang mit der neugeregelten
Gesellschafterliste aufgezeigt worden — eine Prognose,
die sich in der Praxis rasch bestétigt hat. Hinzu kommen
mittlerweile verschiedenste gerichtliche Entscheidun-
gen, die einige wichtige Probleme geklart oder zumin-
dest eine gangbare Richtung zu deren Lésung aufge-
zeigt haben.

Der vorliegende Beitrag verfolgt daher das Ziel, einige
der aus Sicht des Verfassers wichtigsten aktuellen Pra-
xisfragen zur Gesellschafterliste® vor dem Hintergrund
der aktuellen Rechtsprechung schlaglichtartig in den
Blickpunkt zu stellen und dabei auf geléste und unge-
lI6ste Probleme hinzuweisen. Denknotwendig kann
hierbei nicht auf alle in der Literatur behandelten The-
men und bis dato ergangenen Entscheidungen im Zu-
sammenhang mit der Gesellschaferliste eingegangen
werden. Insoweit sei auf das Spezialschrifttum, insbe-
sondere die groBeren Kommentierungen, verwiesen.

B. Legitimationswirkung der im Handelsregister
aufgenommenen Gesellschafterliste geman
§ 16 Abs. 1 GmbHG

Die Eintragung als Gesellschafter in der im Handelsre-
gister aufgenommenen Gesellschafterliste dient geman
§16 Abs.1 S.1 GmbHG als Legitimationsgrundlage
des Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft. Die
Notarbescheinigung geméaB § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG ist
dafur richtigerweise durch das OLG Stuttgart nicht fir
relevant gehalten worden.® Auch positive Kenntnis von
der materiellen Unrichtigkeit der Liste fUhrt grundsétz-
lich nicht dazu, dass die Legitimationswirkungen ent-
fallen.* So hat das OLG Bremen bestatigt, dass die Ge-
sellschaft nur den in der Gesellschafterliste einge-
tragenen Gesellschafter als Gesellschafter behandeln
darf und es hierbei nicht auf subjektive Momente an-
kommt, also auch nicht darauf, ob der Gesellschaft die
Unrichtigkeit der Liste bekannt ist.

Zur Vermeidung der bei GeschéaftsanteilsverduBerungen
durch § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG begriindeten Probleme
etwa bei durch den Erwerber beschlossenen Ande-
rungen in der Geschaftsfiihrung® wurde in § 16 Abs. 1
S. 2 GmbHG geregelt, dass eine vom Erwerber in Be-
zug auf das Gesellschaftsverhaltnis vorgenommene
Rechtshandlung als von Anfang an wirksam gilt, wenn
die Liste unverzliglich nach Vornahme der Rechts-
handlung in das Handelsregister aufgenommen wird.
Probleme bereiten hier aber die Auslegung des Begriffes

1 BT-Drs. 16/6140, S. 26 und 37.

2 Ausflhrlich zur Gesellschafterliste nach dem MoMiG Link, RNotZ
2009, 193.

3 OLG Stuttgart, NZG 2011, 752, 753.

4 MinchKomm GmbHG/Heidinger, Band 1, 2010, § 16 Rn.53ff.;
Baumbach/Hueck/Fastrich, 20. Aufl. 2013, § 16 Rn. 12, jeweils mwN
auch zu den diskutierten Ausnahmen.

5 OLG Bremen, GmbHR 2012, 687, 689 = RNotZ 2012, 457.

6 BT-Drs. 16/6140, S. 37f.
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der Unverziglichkeit” und die Schwebezeit bis zur Auf-
nahme der Liste, so dass es sich in der Praxis empfiehlt,
nichtauf § 16 Abs. 1 S. 2 GmbHG zu vertrauen, sondern
beispielsweise auf eine Bevollméchtigung des Er-
werbers durch den VerauBerer zuriickzugreifen.® In Be-
tracht kommt auch, dass der VerduBerer die Ande-
rungen noch alleine beschlieBt, insbesondere in der Ur-
kunde, in der die Anteilstibertragung beurkundet wird.®

C. Aufschiebend bedingte Abtretungen

Aufschiebend bedingte Abtretungen von Geschafts-
anteilen standen lange Zeit im Fokus der Stellung-
nahmen aus Wissenschaft und Praxis zu den Neu-
regelungen des MoMiG zur Gesellschafterliste, insbe-
sondere wegen der Diskussion Uber die Mdglichkeit
eines gutglaubigen Erwerbs durch einen Zweiterwerber
vor Bedingungseintritt. Nach dem viel beachteten Be-
schluss des BGH vom 20. September 20117° ist jeden-
falls diese Frage hochstrichterlich geklart.

. Kein gutgldubiger Erwerb durch einen
Zweiterwerber vor Bedingungseintritt

Bis zur vorgenannten Entscheidung des BGH ging eine
starke und wohl herrschende Meinung im Schrifttum
davon aus, dass ein Zweiterwerber einen aufschiebend
bedingt abgetretenen Geschéftsanteil gemaB § 161
Abs. 3 BGB i.V.m. § 16 Abs. 3 GmbHG gutglaubig er-
werben kann.'' Dies hatte zur Folge, dass tber Lo-
sungen zur Verhinderung eines solchen gutglaubigen
Erwerbs nachgedacht wurde wie etwa das sog. ,,Zwei-
Listen-Modell“, nach dem der eine aufschiebend be-
dingte Abtretung beurkundende Notar vor Eintritt der
aufschiebenden Bedingung berechtigt sein sollte, eine
Gesellschafterliste mit einem Hinweis auf die aufschie-
bend bedingte Abtretung in einer Veranderungsspalte
zum Handelsregister einzureichen.?

Der BGH verwirft nun in seiner Entscheidung vom
20. September 2011 das ,,Zwei-Listen-Modell“, da in
einer solchen Liste eine Verdnderung nur angekindigt
werde, die Einreichung einer aktualisierten Gesell-
schafterliste nach dem Wortlaut des Gesetzes aber erst
nach dem Wirksamwerden einer Verdnderung moéglich
sei.'® Fur eine solche Konstruktion bestehe auch kein
praktisches Bedurfnis, da ein gutglaubiger Erwerb eines
aufschiebend bedingt abgetretenen Geschéaftsanteil
gemaB § 161 Abs.3 BGB i.V.m. § 16 Abs. 3 GmbHG
nicht méglich sei."

Mit diesem Beschluss des BGH sind die Unsicherheiten
bezlglich der Mdéglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs
durch einen Zweiterwerber bei aufschiebend bedingter
Abtretung ausgerdumt. Die Entscheidung des BGH ist
auch deshalb zu begriien, weil sie Folgeprobleme bei
der Zulassung eines solchen gutglaubigen Erwerbs
vermeidet und praxisgerechte Ergebnisse liefert. Ange-
merkt sei auch, dass auf Grundlage dieser Rechtspre-
chung bei Treuhandverhéltnissen abredewidrige Ver-
figungen des Treuhanders Uber die von ihm gehaltenen
Geschéftsanteile auch nach neuer Rechtslage'® da-
durch vermieden werden kénnen, dass in der Treu-

handvereinbarung — wie haufig — eine aufschiebend be-
dingte Rickabtretung der Geschéaftsanteile fir den Fall
der Beendigung des Treuhandverhéltnisses vereinbart
wird."®

Il. Zeitpunkt der Einreichung der aktualisierten
Gesellschafterliste

Hinzuweisen bleibt auch darauf, dass der BGH in seiner
Entscheidung vom 20. September 2011 die allgemeine
Auffassung'” bestatigt hat, dass die Verpflichtung des
Notars zur Einreichung einer aktualisierten Gesell-
schafterliste erst mit dem Bedingungseintritt als dem
Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Veranderung ein-
setzt.'®

Wichtig ist deshalb bekanntermaBen, dass der Notar
durch Aufnahme entsprechender Regelungen in der Ur-
kunde sicherstellt, dass ihm der Eintritt der aufschie-
benden Bedingung von den Beteiligten mitgeteilt und
angemessen nachgewiesen wird.'® Hat der Notar auf
Grundlage dieser Mitteilung und/oder der Ubersandten
Nachweise Zweifel, ob die von ihm beurkundete Veran-
derung wirksam geworden ist, darf er, wie das OLG
Minchen zutreffend entschieden hat, die Liste erst nach
Beseitigung seiner Zweifel zum Handelsregister ein-
reichen®® und muss daher die Beteiligten um Ergéanzung
bitten.

Angemerkt sei noch, dass die Rechtslage bei aufldsen-
den Bedingungen anders ist. Die Einreichung einer ak-
tualisierten Gesellschafterliste hat durch den Notar ge-
maB § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG ausdrticklich ohne Riick-
sicht auf etwaige spéater eintretende Unwirksamkeits-
griinde zu erfolgen. Ist also die beurkundete Abtretung
wirksam, aber unter einer auflésender Bedingung ver-
einbart, hat der Notar unverzlglich eine aktualisierte
Gesellschafterliste einzureichen. Tritt dann spéter tat-
séchlich die auflésende Bedingung ein, ist nicht der
Notar, sondern allein die Geschéftsfiihrung zur Listen-

~

Nach LG Minchen I, GmbHR 2010, 151, 152, sind die in der

Schwebezeit vorgenommenen Handlungen endgiiltig unwirksam,
wenn die Aufnahme der Liste nicht unverziiglich erfolgt.
Ausflhrlich hierzu etwa Fastrich, a.a.O. (Fn. 4), § 16 Rn. 21 mwN.
Siehe hierzu OLG Zweibriicken, GmbHR 2012, 689 = RNotZ 2012,
292.

10 BGH, NZG 2011, 1268 = RNotZ 2012, 139 (nur LS).

11 U.a. Frenzel, NotBZ 2011, 264, 265; Hellfeld, NJW 2010, 411, 412;
Festschrift fir von Westphalen/Maier-Reimer, 2010, S. 489 ff.

12 U.a. Wicke, DNotZ 2009, 871, 874; Herrler, ZIP 2011, 615, 616f.;
Kénig/Bormann, ZIP 2009, 1913, 1914f.

13 BGH, NZG 2011, 1268, 1269, Rz. 11f.

14 BGH, NZG 2011, 1268, 1269, Rz. 14ff.

15 Siehe zur Problematik bei Treuhandverhéltnissen noch auf Grund-
lage der Unsicherheiten vor der Entscheidung des BGH vom
20. September 2011 Notarhandbuch Gesellschafts- und Unter-
nehmensrecht/Piehler, 2011, § 18 Rn. 206 ff.

16 Zu solchen Vereinbarungen siehe etwa den Formulierungsvor-
schlag bei Fuhrmann/Walzholz/Wé&lzholz, Formularbuch Gesell-
schaftsrecht, 2012, Kap. 12 Muster M 12.16, S. 1238.

17 U.a. Wicke, 2. Aufl. 2011, § 40 Rn. 15; Kort, GmbHR 2009, 169,
172.

18 BGH, NZG 2011, 1268, 1269, Rz. 11. Zuvor bereits OLG Mlnchen,
NZG 2009, 1192, 1193. Gegen eine entsprechende Verpflichtung
des Notars OLG Brandenburg, GmbHR 2013, 309, 310 m. Anm.
Peetz.

19 Hierzu etwa Kolner Handbuch Gesellschaftsrecht/Herrmanns,
2011, 2. Kapitel Rn. 1036 f.; Link, RNotZ 2009, 193, 201 ff.

20 OLG Miuinchen, NZG 2009, 1192, 1193.

© 0
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korrektur verpflichtet wie das OLG Frankfurt a. M. be-
statigt hat.?’

D. Angaben zu Belastungen und Verfiigungs-
beschrankungen

Eine andere im Zusammenhang mit der Gesellschafter-
liste eingehend geflihrte Diskussion wurde und wird um
die Frage der freiwilligen Aufnahme von Angaben zu
Belastungen des Geschéftsanteils und Verfligungsbe-
schrankungen des Gesellschafters gefiihrt.?? Auch
hierzu hat der BGH in seinem Beschluss vom 20. Sep-
tember 2011 Stellung genommen. So heif3t es dort, es
stehe nicht im Belieben der Beteiligten, den Inhalt der
von ihnen eingereichten Gesellschafterliste abweichend
von den gesetzlichen Vorgaben um weitere, ihnen sinn-
voll erscheinende Bestandteile zu erganzen.?> Dem
stehe der auch insoweit geltende Grundsatz der Regis-
terklarheit entgegen. Die Gesellschafterliste begriinde
auch keinen Vertrauenstatbestand fiir die Freiheit des
Geschéftsanteils von Belastungen oder daflir, dass der
Gesellschafter in seiner Verfligungsmacht Gber den Ge-
schéaftsanteil nicht durch den Gesellschaftsvertrag be-
schrénkt sei.?* § 16 Abs. 3 GmbHG ermégliche keinen
gutglaubigen lastenfreien Erwerb von Geschéftsan-
teilen und auch eine Vinkulierung nach §15 Abs.5
GmbHG koénne nicht mit Hilfe der Gesellschafterliste,
aus der diese Verflgungsbeschrankung nicht ersichtlich
sei, iberwunden werden.?®

Diese Ausflihrungen des BGH wird man so zu verstehen
haben, dass Belastungen nicht eintragungspflichtig
(unstrittig), dartber hinaus aber auch nicht eintra-
gungsfahig sind. Gleiches durfte fir Verfligungsbe-
schrénkungen gelten. Demgema&B hat in der Folge das
OLG Minchen ankniipfend an den vom BGH auch im
Zusammenhang mit der Gesellschafterliste bemuhten
Grundsatz der Registerklarheit und mit Blick auf die
parallele Diskussion zu Kommanditanteilen die Ein-
tragung eines Testamentsvollstreckervermerks in die
Gesellschaferliste abgelehnt.?®

Uberraschenderweise hat der BGH anschlieBend aber
in einer Entscheidung vom 14. Februar 2012 bei einem
Kommanditanteil die Eintragung eines Testaments-
vollstreckervermerks in das Handelsregister jedenfalls
fur die Dauertestamentsvollstreckung (§ 2209 BGB)
zugelassen, da ein schutzwirdiges Bedurfnis des
Rechtsverkehrs bestehe, durch das Handelsregister
Uber die angeordnete Dauertestamentsvollstreckung
informiert zu werden.?” Ob diese Entscheidung nach
dem BGH nun auch Konsequenzen fiir die Zulassigkeit
der Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks
— oder gar anderer Verfiigungsbeschrénkungen — in die
Gesellschafterliste haben soll, bleibt unklar. Zwar ist
ebenfalls ein BedUlrfnis des Rechtsverkehrs, Uber die
Testamentsvollstreckung bei GmbH-Geschéaftsanteilen
informiert zu werden, gegeben, doch sei vor voreiligen
Rickschlissen aus der Entscheidung des BGH vom
14. Februar 2012 gewarnt. Der BGH lehnt in seinem
Beschluss vom 20. September 2011 die Eintragung
eines Testamentsvollstreckervermerks in die Gesell-
schafterliste zwar nicht ausdriicklich ab, doch diirfte

sich dies als notwendige Konsequenz aus seinen Ubri-
gen Ausfiihrungen ergeben. Zweifel an der Ubertrag-
barkeit der Ergebnisse der Entscheidung vom 14. Fe-
bruar 2012 auf die GmbH ergeben sich auch daraus,
dass der BGH in ihr aus personengesellschaftlicher
Perspektive argumentiert.?®

E. Zulassigkeit einer Umnummerierung der
Geschaéftsanteile und einer Veranderungs-
spalte

In einem Beschluss vom 1. Mérz 2011?° befasste sich

der BGH mit einem Fall, in dem 12 Geschéaftsanteile

tibertragen worden waren und diese Ubertragung zum

Anlass fiir eine Neunummerierung der Geschéaftsanteile

genommen wurde. Dementsprechend waren in der ak-

tualisierten Gesellschafterliste die urspriinglichen lau-
fenden Nummern 1 bis 12 zwar noch enthalten, aber
durchgestrichen. Unter den laufenden Nummern 13 bis

24 folgte dann jeweils der Name des neuen Gesell-

schafters mit den fortgeschriebenen Angaben zu den

zwolf erworbenen Geschéaftsanteilen einschlieBlich der

Angabe der bisherigen Nummern.*°

Dieses Vorgehen hélt der BGH fiur zuldssig. Er argu-
mentiert, dass aus der Notwendigkeit von Briichen in
der Gliederungskontinuitét bei manchen Vorgangen wie
der Teilung oder Zusammenlegung von Geschéfts-
anteilen nicht die Notwendigkeit abgeleitet werden
kénne, in allen Ubrigen Abtretungsfallen die Stetigkeit
der Nummerierung zu fordern. Es dirfe aber auch bei
einer Umnummerierung die Transparenz der Beteili-
gungsverhaltnisse nicht darunter leiden und jeder Ge-
schaftsanteil misse durch die Angabe der bisherigen
Nummerierung zweifelsfrei zu identifizieren bleiben.®’
Reine ZweckméaBigkeitserwdgungen wirden zwar re-
gelméBig fur eine Beibehaltung der Nummerierung
sprechen, die Rechtsgiiltigkeit der eingereichten Liste
jedoch nicht berlhren.

Die Ausflihrungen des BGH verdienen Zustimmung, da
sie dem Notar zwar eine groBere Gestaltungsfreiheit
zubilligen, gleichzeitig aber deutlich die Notwendigkeit
der Transparenz der Beteiligungsverhaltnisse sowie der
zweifelsfreien ldentifizierbarkeit der Geschéftsanteile
unterstreichen und der BGH festhalt, dass eine Neun-

21 OLG Frankfurt a. M., GmbHR 2011, 198, 200.

22 Siehe etwa Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack, 20. Aufl. 2013, § 40
Rn. 15 ff. mwN.

23 BGH, NZG 2011, 1268, 1269, Rz. 10.

24 BGH, NZG 2011, 1268, 1269, Rz. 18.

25 BGH, NZG 2011, 1268, 1269, Rz. 19.

26 OLG Munchen, NZG 2012, 391, 391 1.

27 BGH, GmbHR 2012, 510, 511 f., Rz. 15ff. m. Anm. Werner = RNotZ
2012, 301 (nur LS). Fur die Eintragungsfahigkeit des NieBbrauchs
an einem Kommanditanteil OLG Stuttgart, NZG 2013, 432, 432f.
mwN, das diese Auffassung durch die vorgenannte Entscheidung
des BGH bestétigt sieht.

28 Siehe BGH, GmbHR 2012, 510, 511, Rz. 17 ff.

29 BGH, NZG 2011, 516 = RNotZ 2011, 381 (nur LS).

30 Die aktualisierte Liste enthielt dabei eine Spalte ,Lfd. Nr. der Ge-
schaftsanteile”, ,Bisherige Ifd. Nr. der Geschéftsanteile” und auch
eine Spalte, die mit ,,Verdnderungen® Uberschrieben war (siche den
Sachverhalt bei BGH, NZG 2011, 516).

31 BGH, NZG 2011, 516, 517, Rz. 13.
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ummerierung regelmaBig nicht zweckmaBig, aber eben
auch nicht unzuléssig ist. Diese Entscheidung hat der
BGH in dem Beschluss vom 20. September 2011 nicht
nur bestatigt,®® sondern auch gegen die unzulissige
Erweiterung des Inhalts der Gesellschafterliste um wei-
tere Angaben aus ZweckméaBigkeitsgesichtspunkten
(siehe unter D) abgegrenzt. So sei von der unzuldssigen
Angabe einer aufschiebenden Bedingung der Fall zu
unterscheiden, dass eine in die Gesellschafterliste auf-
zunehmende Veranderung i.S.v. § 40 Abs. 1 GmbHG
bereits eingetreten sei, das Gesetz aber keine zwin-
gende Vorgabe mache, wie diese Veranderung in der
Gesellschafterliste darzustellen sei.®® Aus den beiden
vorgenannten Entscheidungen folgt auch die Zuléssig-
keit einer Veranderungsspalte.®*

F. Kettenabtretung

GemaB § 40 GmbHG muss jede Verdnderung Eingang
in eine aktualisierte Gesellschaferliste finden. Dies gilt
auch dann, wenn die Ver&nderung wie im Falle von Ket-
tenabtretungen nur fUr eine juristische Sekunde aktuell
und damit die Gesellschafterliste bei Einreichung schon
Uberholt ist. Es bedarf dann nach dem LG Munchen |
richtigerweise der Einreichung einer Liste fiir jede Ver-
anderung.®® Um Verwirrung zu vermeiden, sollte in sol-
chen Fallen die Reihenfolge des Wirksamwerdens der
Verdnderungen in den Gesellschafterlisten verdeutlicht
werden.®®

Von der Kettenabtretung zu unterscheiden ist die
gleichzeitige Abtretung unterschiedlicher Geschéftsan-
teile. Diese Veranderungen kdnnen ohne Weiteres in
einer Liste zusammengefasst werden, da hier alle Ver-
anderung problemlos in einer Gesellschafterliste darge-
stellt werden konnen.®” Anders ist dies freilich dann,
wenn die Abtretungen zu unterschiedlichen Zeitpunkten
wirksam werden.®®

G. Teilung von Geschéftsanteilen

Bei der Teilung von Geschéftsanteilen ist ein Bruch in
der Gliederungskontinuitdt unvermeidlich.®® Hierbei
sind verschiedene Lésungsmdoglichkeiten denkbar, so-
fern der gesetzlich vorgegebene Begriff der ,laufenden
Nummern® erfillt bleibt.*® Moglich ist also in jedem Fall
die Vergabe von Abschnittsnummern wie 1.1 und 1.2%'
als auch die Vergabe der nachsten freien Nummern je-
weils bei gleichzeitiger Durchstreichung des bisherigen
Geschéftsanteils.*® Aufgrund des Erfordernisses der
LJlaufenden Nummern® sollte eine dieser Varianten den
Vorzug vor der Kombination von Nummern mit Buch-
staben wie 1.a und 1.b erhalten.**

Erfolgt im Anschluss an die Teilung eine Abtretung des
Geschéftsanteils ist zunéchst eine Gesellschafterliste
far die Teilung und anschlieBend eine Gesellschafterliste
flr die Abtretung zu erstellen und einzureichen, da da-
von auszugehen ist, dass zunéchst die Teilung wirksam
wird und erst (frihestens) eine juristische Sekunde spa-
ter die Abtretung.**

H. Mittelbare Mitwirkung

Mittlerweile gibt es auch erste Entscheidungen zu der
intensiv diskutierten Zusténdigkeitsproblematik bei sog.
mittelbarer Mitwirkung eines Notars an Verdnderungen
gemaB § 40 Abs. 1S. 1 GmbHG. So hat das OLG Hamm
bei einer Umwandlung die Pflicht des Notars fir die
Einreichung der Gesellschafterliste bejaht, da der Notar
im konkreten Fall Kenntnis von der Beteiligung des um-
gewandelten Rechtstragers an einer GmbH hatte.*®
Bezliglich der Beurkundung einer Firmen&nderung bei
einer GmbH, die wiederum eine Beteiligung an einer
anderen GmbH hielt, hat das OLG Hamm in einer an-
deren Entscheidung ausgeflhrt, dass viel dafiir spre-
che, dass die Verdnderung des Gesellschafterbestands
finaler Gegenstand der notariellen Tatigkeit sein misse
und nicht nur deren Folge, eine Einreichungspflicht des
Notars im zu entscheidenden Fall aber schon deswegen
verneint, weil der Notar keine Kenntnis von der Beteili-
gung an der anderen GmbH hatte.*®

Mit diesen Entscheidungen ist die Diskussion Uber die
Problematik der mittelbaren Mitwirkung nicht abge-
schlossen.*” Insbesondere ist, wie schon verschiedent-
lich zutreffend angemerkt,48 festzuhalten, dass das Kri-
terium der Kenntnis des Notars von der Beteiligung kein
leicht feststellbares, fur die beteiligten Rechtskreise gut
handhabbares Tatbestandsmerkmal ist. Es empfiehlt
sich vor dem Hintergrund der bisher zu dieser Frage er-
gangenen Rechtsprechung aber dennoch fiir die Praxis
in solchen Urkunden, bei denen eine Zusténdigkeit des
Notars fir die Einreichung der Gesellschafterliste auf-
grund mittelbarer Mitwirkung in Betracht kommt, eine
Erklarung der Beteiligten dazu aufzunehmen, ob die

32 BGH, NZG 2011, 1268, 1269, Rz. 10.

33 BGH, NZG 2011, 1268, 1269, Rz. 10.

34 Dies ergibt sich aus den Ausfihrungen des BGH in den Ent-
scheidungen NZG 2011, 516 und NZG 2011, 1268, 1269, Rz. 10.
Zur Zulassigkeit einer Veradnderungsspalte auch OLG Jena, NZG
2010, 591, 592 = RNotZ 2010, 347.

35 LG Munchen I, GmbHR 2010, 151, 152 m. Anm. Wachter; DNotl-
Report 2011, 25, 26.

36 Siehe hierzu LG Munchen |, GmbHR 2010, 151, 152 m. Anm.
Wachter.

37 DNotl-Report 2011, 25, 26; Gesellschaftsrecht in der Diskussion
2011/Wicke, 2012, S. 145, 157.

38 DNotl-Report 2011, 25, 26.

39 BGH, NZG 2011, 516,517, Rz. 13.

40 Dies folgt aus BGH, NZG 2011, 516, 517, Rz. 13.

41 Zur Zulassigkeit dieses Vorgehens OLG Jena, NZG 2010, 591, 592
= RNotZ 2010, 347.

42 Hierzu mit Muster etwa Das MoMiG in der notariellen Praxis/Heck-
schen, 2009, Rn. 471, mit Verdnderungsspalte, aber ohne Durch-
streichung der bisherigen Nummer. Auf die Durchstreichung zu
verzichten, durfte sich hingegen nicht empfehlen, da dies jedenfalls
missversténdlich ist. So waren auch in dem Beschluss des BGH zur
Neunummerierung von Geschéftsanteilen (NZG 2011, 516) alle al-
ten Geschéftsanteile durchgestrichen.

43 Siehe Mayer, ZNotP 2009, 1037, 1042.

44 OLG Koln, RNotZ 2013, 556, 558 ff. Es besteht also eine vergleich-
bare Situation wie bei der Kettenabtretung. Siehe hierzu die Nach-
weise unter F. AA offenbar OLG Jena, NZG 2010, 591, 592 = RNotZ
2010, 347.

45 OLG Hamm, GmbHR 2010, 205 m. Anm. Wachter.

46 OLG Hamm, NZG 2001, 1395, 1396 = RNotZ 2012, 132, 133.

47 Ausfihrlich zu diesem Problemkreis etwa MinchKomm GmbHG/
Heidinger, Band 2, 2010, § 40 Rn. 142 ff. mwN.

48 U.a. Herrmanns, a.a.O. (Fn. 19), 2. Kapitel Rn. 1034; Michalski/Ter-
lau, Band 2, 2. Aufl. 2010, § 40 Rn. 26.
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betroffene Gesellschaft Uber Beteiligungen an anderen
GmbHs verfiigt.*®

Festzuhalten bleibt in diesem Zusammenhang noch,
dass die verbreitet empfohlene und praktizierte Unter-
zeichnung der Gesellschafterliste durch den Notar und
die Geschaftsfihrung bei Zweifelsfallen bezlglich der
Zustandigkeit mittlerweile durch das OLG Hamm in
einer anderen Entscheidung bestatigt worden ist.>° Bis
zu einer hochstrichterlichen Entscheidung zum Problem
der mittelbaren Mitwirkung sollte daher auch weiterhin
so verfahren werden.

l. Mitwirkung mehrerer Notare

Ebenfalls eingehend diskutiert wird die Zustandigkeit fiir
die Erstellung und Einreichung einer aktualisierten Ge-
sellschafterliste bei der Mitwirkung mehrerer Notare wie
etwa bei Beurkundung des Angebots zur Geschéftsan-
teilstibertragung bei einem und Beurkundung der An-
nahme bei einem anderen Notar.®" Hierzu wird vertreten,
dass immer der Notar zusténdig sei, der die Annahme
beurkunde.®® Andere wiederum wollen vorrangig den
Vollzugsauftrag heranziehen und halten nur, wenn die-
ser fehlt den Notar fir zustédndig, dessen Amtshandlung
den letzten fiir die Wirksamkeit der Ubertragung maB-
geblichen Akt betroffen hat.>® AuBerdem wird unter Be-
zugnahme auf die Regierungsbegriindung® auch an-
genommen, dass der Notar zustandig sei, der am ehe-
sten in der Lage sei gelegentlich seiner Urkundstétigkeit
die Anderung gleich mitzuerledigen, was regelmaBig der
die Annahme beurkundende Notar sei.®® SchlieBlich
trifft man auch auf die Auffassung, dass beide Notare
zur Einreichung einer neuen Gesellschafterliste ver-
pflichtet seien, wenn die Verdnderung ausnahmsweise
nicht nur dem Vollzugsnotar, sondern beiden Notaren
mitgeteilt und nachgewiesen werde.®®

Mittlerweile hat sich das OLG Minchen dahingehend
geduBert, dass auch der Notar, der das Angebot beur-
kundet habe, eine aktualisierte Gesellschafterliste ein-
reichen konne.3” Er kdnne ebenfalls das Wirksamwer-
den der Veranderung feststellen, auch wenn er hierzu
Umstande auBerhalb seiner Urkunde priifen muisse.
Dass er das nicht dirfe, sei dem Gesetz nicht zu ent-
nehmen. Hinzu komme, dass je nach Fallkonstellation
der Notar, der das Angebot beurkundet habe und Ab-
schriften aller Annahmen erhalte, den besseren Uber-
blick Gber die Reihenfolge der eingetretenen Verédnde-
rungen habe. Diese Entscheidung ist zu begrien, da
sie mehr Flexibilitat fir die Praxis bietet.

J. MaBgebliche Gesellschafterliste fiir die
Ankniipfung der neuen Gesellschafterliste/
Korrektur von Altlisten

Bezliglich der Anknlipfung der neuen Gesellschafter-
liste geht zwar der Wortlaut des § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG
von einer AnknlUpfung an den Inhalt der zuletzt im Han-
delsregister aufgenommenen Liste aus, hierzu hat je-
doch das OLG Miinchen entschieden, dass dies dann
nicht gelte, wenn die zuletzt in den Registerordner auf-

genommene Liste zeitlich gesehen nicht die aktuellste
sei.®® Diese Entscheidung hat bereits Médl zu Recht
kritisch kommentiert.>®

Bezlglich der maBgeblichen Anknlipfungsliste hat das
OLG Minchen in einer anderen Entscheidung richtiger-
weise klargestellt, dass die Bescheinigung gemas § 40
Abs. 2 S. 2 GmbHG auch dann zu erteilen ist, wenn die
alte Liste vor dem Inkrafttreten des MoMiG erstellt und
eingereicht wurde,®° also auch eine ,Altliste“ taugliche
Anknupfungsliste ist.

In diesem Zusammenhang bestatigt das OLG Munchen
die allgemeine Auffassung,®’ dass den Notar keine
Prifplicht trifft, ob die Gesellschafterliste inhaltlich zu-
treffend ist und er insbesondere die vorgefundene Liste
nicht inhaltlich auf ihre rechtliche Wirksamkeit hin zu
tiberpriifen hat.®? Dies andert freilich nichts daran, dass
der Notar, wenn er Anhaltspunkte fir die Unrichtigkeit
der vorgefundenen Liste hat, dies vorab mit den Klienten
thematisieren und auf die Einreichung einer korrigierten
Liste durch die (aktuellen)®® Geschaftsfiihrer (nachdem
diese Rucksprache mit den Gesellschaftern gehalten
und diese der Korrektur zugestimmt haben)®* vor Be-
urkundung hinwirken sollte.®® Demgegentiber besteht
eine alleinige Korrekturzustandigkeit des Notars, wenn
die Erstellung der Liste in seine Zustandigkeit fiel.®®
Diese kommt also nur fiir Veranderungen in Betracht, an
denen der Notar ab dem Inkrafttreten des MoMiG
(1. November 2008) mitgewirkt hat®” sowie richtiger-
weise auch fir solche Veranderungen, an denen er zwar
vor diesem Zeitpunkt mitgewirkt hat, die aber erst nach
Inkrafttreten des MoMiG wirksam geworden sind.®®

49 Link, RNotZ 2009, 193, 197.

50 OLG Hamm, NZG 2010, 475.

51 Zu weiteren Fallen wie u.a. auch der bloBen Beglaubigung durch
einen weiteren Notar Heidinger, a.a.0. (Fn. 47), § 40 Rn. 134ff.
mwN. Hierzu ist festzuhalten, dass nach dem OLG Hamm (GmbHR
2010, 205 m. Anm. Wachter) und der herrschenden Meinung je-
denfalls bei einer Beglaubigung ohne Entwurf keine Mitwirkung des
Notars i.S.d. § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG vorliegt, so dass zumindest
fur diesen Fall eine Mitwirkung mehrerer Notare i.S.d. § 40 Abs. 2
S. 1 GmbHG ausscheidet.

52 Heidinger, a.a.0. (Fn.47), § 40 Rn. 134; Notarhandbuch Gesell-
schafts- und Unternehmensrecht/Leitzen, 2011, § 13 Rn. 698; Ries,
GWR 2011, 54.

53 Krafka/Willer/Kuhn/Krafka/Kidhn, Registerrecht, 8. Aufl. 2010,
Rn. 1103; Wicke, a.a.O. (Fn. 17), § 40 Rn. 14; Lutter/Hommelhoff/
Bayer, 18. Aufl. 2012, § 15 Rn. 26;

54 BT-Drs. 16/6140, S. 44.

55 Hasselmann, NZG 2009, 449, 455.

56 Wachter, ZNotP 2008, 378, 388.

57 OLG Minchen, BeckRS 2012, 22006 = RNotZ 2013, 56 (nur LS).

58 OLG Miinchen, NZG 2012 588, 589 = RNotZ 2012, 344, 345 m.
Anm. Médl.

59 Médl, RNotZ 2012, 345 ff.

60 OLG Minchen, NZG 2009, 797, 798.

61 U.a. Mayer, DNotZ 2008, 403, 411; Schneider, GmbHR 2009, 393,
396; Katschinski/Rawert, ZIP 2008, 1993, 2002.

62 OLG Munchen, NZG 2009, 797, 798.

63 Siehe unter L.

64 Siehe unter L.

65 DNotl-Report 2010, 53, 55; Leitzen, a.a.O. (Fn. 52), § 13 Rn. 702;
Link, RNotZ 2009, 193, 205f. Siehe u. a. zur Korrektur fehlerhafter
vorangehender Gesellschafterlisten und zu der Vorgehensweise,
wenn der Notar nach Beurkundung an der Richtigkeit der Anknup-
fungsliste zweifelt DNotl-Report 2010, 53 ff.

66 Leitzen, a.a.0 (Fn. 52), § 13 Rn 692.

67 KG, NZG 2012, 587, 588.

68 Siehe hierzu Heidinger, a.a.O. (Fn. 47), § 40 Rn. 160 mwN.
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K. Inhalt der Notarbescheinigung

§40 Abs.2 S.2 GmbHG verlangt eine Notarbe-
scheinigung dahingehend, dass die gednderten Ein-
tragungen den Veranderungen entsprechen, an denen
der Notar mitgewirkt hat, und die tbrigen Eintragungen
mit dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister aufge-
nommenen Liste Ubereinstimmen. Das OLG Stuttgart
hat hierzu klargestellt, dass die Notarbescheinigung
dem Gesetzestext nicht wortgenau, aber ihrem Sinnge-
halt nach entsprechen miisse.®® Es miisse dem Notar
zugestanden werden, Auslegungszweifel in Bezug auf
den Inhalt seiner Bescheinigung zu vermeiden und eine
entsprechende Einschrankung aufzunehmen, ohne die
von § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG verlangte Bescheinigung
in ihrem Sinngehalt irgendwie zu verindern.”® Diese
Klarstellung ist fir die Praxis zu begriiBen. Insbesondere
kann also in der Notarbescheinigung eine entsprechen-
de Klarstellung erfolgen, wenn in einer notariellen Ur-
kunde verschiedene Verdnderungen beurkundet wor-
den sind, von denen einige aber noch nicht wirksam
geworden sind.””

L. Einreichung durch die Geschaftsfiihrer

Auch zur Einreichung der Gesellschafterliste durch die
Geschéftsflhrer sind bereits einige Entscheidungen er-
gangen. So hat das OLG Jena entschieden, dass die
Gesellschafterliste durch Geschéftsfuhrer in vertre-
tungsberechtigter Zahl zu unterschreiben ist, aber eine
Unterzeichnung im Wege unechter Gesamtvertretung
nicht ausreicht.”

Zwei weitere jingere Entscheidungen sind fiir die Kor-
rektur von falschen Gesellschafterlisten durch die Ge-
schaftsflihrung von Bedeutung, entsprechen aber je-
weils der géngigen Praxis. Das OLG Minchen hat aus-
gefiihrt, dass die Geschaftsfihrer befugt sind, fur eine
Berichtigung technischer Defizite sowie eine inhaltliche
Korrektur der Gesellschafterliste zu sorgen, allerdings
nur, wenn diese mit Billigung der Gesellschafter er-
folgt.”® Die Korrektur hat dabei, wie das KG klargestellt
hat, durch die aktuellen Geschéftsflhrer zu erfolgen, da
die friheren Geschéftsfihrer nach Beendigung ihres
Amtes nicht mehr fur die Einreichung zusténdig sind,
auch wenn die Versaumnisse in ihrer Amtszeit liegen.”

M. Priifungskompetenzen des Registergerichts/
Einreichung der Gesellschafterliste durch
einen auslandischen Notar

Der BGH hat entsprechend der Regierungsbegriin-
dung”® in seinem Beschluss vom 20. September 2011
entschieden, dass das Handelsregister nur ,Verwahr-
stelle* ist.”® Gleichzeitig hat der BGH aber auch dar-
gelegt, dass das Registergericht die eingereichte Liste
jedenfalls darauf prifen darf, ob sie den Anforderungen
des § 40 Abs. 1S. 1 GmbHG entspricht.”” Inwieweit das
Registergericht neben dieser formalen Priifung die Ge-
sellschafterliste auch materiell priifen darf,”® ist der
Entscheidung des BGH hingegen nicht zu entnehmen.
Richtigerweise ist davon auszugehen, dass dann, wenn

die Gesellschafterliste weder einen formalen noch einen
offensichtlichen inhaltlichen Mangel hat, das Register-
gericht die Gesellschafterliste nicht beméngeln darf,
weil es seine eigene Auffassung nicht an die Stelle der
Auffassung des Notars als unabhéngiger Trager eines
offentlichen Amtes setzen darf.”®

Angemerkt sei auch, dass das OLG Munchen in einem
Beschluss vom 6. Februar 2013% das Registergericht
—anders als das OLG Dusseldorf in einer Entscheidung
vom 2. Marz 2011%" — im Zusammenhang mit einer
Auslandsbeurkundung fur berechtigt hélt, die Aufnahme
der von einem Baseler Notar erstellten und unterzeich-
neten Gesellschafterliste in den Registerordner ab-
zulehnen. Gegen diesen Beschluss wurde unter dem
Aktenzeichen Il ZB 6/13 Rechtsbeschwerde zum BGH
eingelegt, Uber die der BGH zum Zeitpunkt der Druck-
legung dieses Beitrags noch nicht entschieden hatte. Zu
dieser Problematik sei auf einen aktuellen Beitrag von
Herrler®® verwiesen.

N. Fazit

Nach rund finf Jahren MoMiG sind bereits einige wich-
tige Fragen im Zusammenhang mit der aufgewerteten
Gesellschafterliste geklart, bei weitem aber nicht alle.
Es hat sich gezeigt, dass die Rechtsprechung in diesem
Bereich durchaus fiir Uberraschungen sorgen kann, wie
etwa der BGH in seinem Beschluss vom 20. September
2011, in dem er entgegen der wohl herrschenden Mei-
nung in der Literatur die Mdéglichkeit des gutglaubigen
Erwerbs eines aufschiebend bedingt abgetretenen Ge-
schéftsanteils durch einen Zweiterwerber vor Bedin-
gungseintritt verneinte. Es gilt daher auch zukinftig ge-
spannt die Entwicklung der Rechtsprechung zur Ge-
sellschafterliste zu verfolgen.

69 OLG Stuttgart, NZG 2011, 752. Zur Zulassigkeit einer einge-

schrankten Notarbescheinigung siehe DNotl-Report 2010, 53, 57.

70 OLG Stuttgart, NZG 2011, 752, 753.

71 In dem vom OLG Stuttgart entschiedenen Fall (NZG 2011, 752)
hatte der Notar bescheinigt: ,Die vorstehende Gesellschafterliste
enthélt mit Ausnahme der bislang nicht im Handelsregister voll-
zogenen Beschlisse in AbschnittB | meiner Urkunde vom
29.7.2010, UR Nr. . ., die Veranderungen, die sich auf Grund mei-
ner vorgenannten Urkunde nach Vollzug der dort in Abschnitt B I
beschlossenen Kapitalerhéhung im Handelsregister ergeben und
stimmt ansonsten mit der zuletzt im Handelsregister aufge-
nommenen Gesellschafterliste vom 20. 12. 2004 Uiberein.”

72 OLG Jena, NZG 2011, 909, 910.

73 OLG Minchen, NZG 2012, 349, 350 = RNotZ 2012, 181, 182.

74 KG, NZG 2012, 587, 588.

75 Hiernach ist das Handelsregister nicht prifende, sondern nur ver-
wahrende und eine die allgemeine Kenntnisnahme ermdglichende
Stelle (BT-Drs. 16/6140, S. 38).

76 BGH, NZG 2011, 1268, 1269, Rz. 10.

77 BGH, NZG 2011, 1268, 1269, Rz. 10.

78 Siehe hierzu etwa Heidinger, a.a.O. (Fn. 47), § 40 Rn. 234 mwN aus
Rechtsprechung und Literatur.

79 Blasche, EWIR 2009, 713, 714; Wachter, GmbHR 2009, 785, 793.

80 OLG Miinchen, GmbHR 2013, 269 = RNotZ 2013, 450.

81 OLG Dusseldorf, NJW 2011, 1370 = RNotZ 2011, 254.

82 Herrler, GmbHR 2013, 617.
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. Liegenschaftsrecht - Zum grundbuchlichen
Nachweis des Erléschens eines doppelt beding-
ten vormerkungsgesicherten Anspruchs
(OLG Miinchen, Beschluss vom 24. 9. 2013 — 34 Wx
205/13, mitgeteilt von Richterin am Oberlandesge-
richt Edith Paintner)

BGB § 158
GBO §29

1.

Das nachtragliche Erléschen eines vormer-
kungsgesicherten Anspruchs fiihrt zur Unrich-
tigkeit des Grundbuches, deren Berichtigung
tiber § 22 Abs. 1 GBO verlangt werden kann.

(RNotZ-Leitsatz)

An den Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit
sind strenge Anforderungen zu stellen (hier:
Nachweis des Erloschens eines doppelt beding-
ten Anspruchs, der vormerkungsgesichert ist).

(amtlicher Leitsatz)

Zur Einordnung:

Bei Unrichtigkeit des Grundbuches erfolgt eine
Grundbuchberichtigung, dem formellen Konsens-
prinzip folgend, grundsétzlich nur aufgrund eines
entsprechenden Antrags (§ 13 GBO) und einer Be-
richtigungsbewilligung (§ 19 GBO). § 22 Abs. 1 GBO
lasst hingegen ausnahmsweise eine Grundbuch-
berichtigung ohne Berichtigungsbewilligung des Be-
rechtigten zu, wenn die Unrichtigkeit des Grund-
buches nachgewiesen ist. Der Ast. hat dabei grund-
satzlich die Wahl, ob er die Grundbuchberichtigung
Uber eine Berichtigungsbewilligung (§ 19 GBO) oder
Uber einen Unrichtigkeitsnachweis (§ 22 Abs. 1 GBO)
herbeiftihren will (vgl. hierzu Meikel/Béttcher, GBO,
10. Aufl. 2009, § 22 Rn. 94; Schoner/Stéber, Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 360). Die in § 22 Abs. 1
GBO zum Ausdruck kommende Ausnahme vom Be-
willigungsgrundsatz soll gewahrleisten, dass das
Grundbuchverfahren nicht Uber Gebihr erschwert
wird (Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rn. 369). Dies soll insbesondere flir die Falle
gelten, in denen der Inhalt des Grundbuches
ursprunglich richtig war und nachtraglich durch
Rechtsénderungen, die sich auBerhalb des Grund-
buches vollzogen haben, unrichtig geworden ist (vgl.
hierzu Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl. 2009, § 22
Rn. 1). Wesentlich ist im Hinblick auf §22 Abs. 1
GBO, dass bei einem Unrichtigkeitsnachweis mit den
Beweismitteln des § 29 GBO nachgewiesen werden
muss, dass das Grundbuch zu Lasten oder zu Guns-
ten des Ast. unrichtig ist (vgl. hierzu Meikel/Bottcher,
GBO, 10. Aufl. 2009, § 22 Rn. 94).

Gegenstand der nachfolgend abgedruckten Ent-
scheidung ist die Léschung einer im Grundbuch ein-
getragenen Vormerkung aufgrund eines Unrichtig-
keitsnachweises nach §22 Abs.1 GBO. Materiell
rechtlich erlischt die Vormerkung unter anderem

dann, wenn der durch sie gesicherte Anspruch er-

lischt (BGHZ 143, 175, 179; MinchKomm-BGB/
Kohler, 6. Aufl. 2013, § 886 Rn.9; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1539). Dies kann
auch durch Eintritt einer die gesicherte Forderung
betreffenden auflésenden Bedingung oder Befristung
der Fall sein (MinchKomm-BGB/Kohler, 6. Aufl.
2013, §886 Rn.9). In dem vom OLG Minchen zu
entscheidenden Sachverhalt war der vormerkungs-
gesicherte Anspruch doppelt bedingt. Zunachst war
eine aufschiebende Bedingung vorgesehen, die an
verschiedene Ereignisse, etwa die Vermodgenslage
des Anspruchsschuldners, anknlpft. Dartiber hinaus
war die Beguinstigung des Glaubigers zusatzlich auf-
I6send bedingt durch die Auslibung eines Wahl-
rechtes durch den Schuldner zu seinen Gunsten. Der
vormerkungsgesicherte Anspruch gelangte also in
der Person des Glaubigers erst zur Entstehung,
wenn die aufschiebende Bedingung eintrat und der
Schuldner zusatzlich zu seinen Gunsten ein ihm zu-
stehendes Wahlrecht austlibte, mithin die auflésende
Bedingung nicht eintrat. Fraglich war nunmehr, ob die
auflésende Bedingung, ndmlich die Auslibung des
Wahlrechtes zu Gunsten eines anderen Beglinstigten,
eingetreten ist. Folge des Bedingungseintritts ware,
dass der vormerkungsgesicherte Anspruch nicht
mehr entstehen kann. Hinsichtlich der Vormerkung
wird das Grundbuch zugleich unrichtig. In grund-
buchrechtlicher Hinsicht ist die Léschung der Vor-
merkung Uber einen Unrichtigkeitsnachweis nur
moglich, wenn der Ast. in einer jeden Zweifel aus-
schlieBenden Weise und in der Form des § 29 GBO
nachweist, dass jede Mdglichkeit des Bestehens
oder Entstehens des sichernden Anspruches aus-
geschlossen ist (Meikel/Bréttcher, GBO, 10. Aufl.
2009, § 22 Rn. 138). An den Nachweis der Unrichtig-
keit sind strenge Anforderungen zu stellen; der Ast.
muss alle Méglichkeiten, bis auf ganz entfernt lie-
gende, ausrdumen, die der Richtigkeit der bean-
tragten L6schung entgegenstehen kénnten (Schéner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1 543 m.
zahlr. N. zu Einzelfallen der Rechtsprechung). Diesen
strengen Anforderungen konnten die Ast. in der
nachfolgend abgedruckten Entscheidung nicht ge-
niigen, da sie insbesondere den Eintritt der im zu-
grundeliegenden Vertrag aufgenommenen auflésen-
den Bedingung nicht in hinreichender Form nachge-
wiesen hat.

Die Entscheidung zeigt noch einmal deutlich die
strengen Anforderungen auf, die an einen Unrichtig-
keitsnachweis nach § 22 Abs. 1 GBO zu stellen sind,
aufgrund dessen auf eine Berichtigungsbewilligung
verzichtet wird. Bei einer Berichtigungsbewilligung
muss deren Inhalt die Unrichtigkeit des Grundbuches
anders als bei einem Unrichtigkeitsnachweis ledig-
lich schlissig dartun (vgl. hierzu Meikel/Béttcher,
GBO, 10. Aufl. 2009, § 22 Rn. 94). Zur Sicherstellung
der Loéschung von Vormerkungen, die im Zusam-
menhang mit Ubertragungsvertrdgen eingetragen
werden sollen, ist fir die Vertragsgestaltung er-
ganzend auf diesbeziglich mégliche und zweckma-
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Bige Ldschungserleichterungen hinzuweisen (vgl.
KrauB, Vermdgensnachfolge in der Praxis, 3. Aufl.
2012, Kap. 4 Rn. 1969 ff.). Insbesondere kommt eine
auflésend befristete Vormerkung fir den Ruckfor-
derungsanspruch oder die Aufnahme einer L6-
schungsvollmacht in Betracht (vgl. hierzu KrauB, Ver-
madbgensnachfolge in der Praxis, 3. Aufl. 2012, Kap. 4
Rn. 1975ff.).

Die Schriftleitung (AW)

Zum Sachverhalt:

I. Mit notariellem Vertrag vom 1. 7. 2005 UberlieB die Mutter
des Bet. zu 1) diesem Grundbesitz. Sie behielt sichin § 6 Abs. 1
des Vertrags das Recht vor, die Rickibertragung zu ver-
langen, wenn

a) der Vertragsgegenstand ganz oder teilweise ohne Zustim-
mung des VerauBerers, verauBert, belastet oder baulich ver-
andert wird;

b) ein Glaubiger des Erwerbers wegen einer gegen ihn ge-
richteten Forderung die Zwangsvollstreckung in den heutigen
Vertragsbesitz betreibt;

c) Uber das Vermdgen des Erwerbers das Insolvenzverfahren
er¢ffnet oder die Er6ffnung mangels Masse abgelehnt wird;

d) der Erwerber vor dem VerauBerer verstirbt, gleichgltig ob
der Erwerber verheiratet oder unverheiratet ist und/oder Ab-
kémmlinge hinterlasst.

Fir die Geltendmachung dieses Anspruchs ist eine Frist be-
stimmt.

Weiter ist in § 6 Abs. 6 geregelt:

a) Macht der VerduBerer von seinem Ricknahmerecht Ge-
brauch und wird der Grundbesitz wieder in sein Eigentum
Ubertragen, so verpflichtet er sich bereits heute, den Vertrags-
besitz an die drei Kinder des heutigen Erwerbers oder eines
von ihnen nach seiner Wahl zu tiberlassen. Diese Uberlassung
hat spatestens beim Tod des VerduBerers zu erfolgen. Erfolgt
die Uberlassung zu Lebzeiten des VerauBerers, kann sie zu den
gleichen Bedingungen der heutigen Uberlassung erfolgen.

Diese Verpflichtung kénnen die heutigen Vertragsteile ohne
Zustimmung der berechtigten Kinder einvernehmlich aban-
dern.

In § 7 verpflichtete sich der Bet. zu 1), nach dem Tod der
Uberlasserin und fiir den Fall, dass diese von ihrem Riicknah-
merecht gemaB § 6 keinen Gebrauch macht, unter im We-
sentlichen den selben Voraussetzungen wie denen des vorge-
nannten Ruickulbertragungsanspruchs innerhalb einer be-
stimmten Frist den Grundbesitz an seine drei Kinder — darunter
den Bet. zu 2) - und seine (damalige) Ehefrau ,,nach seiner
Wahl nach MaBgabe von Abs. 4 zu Uberlassen. Absatz 4 lau-
tet folgendermaBen:

Dem Erwerber steht bei der Erfiillung der Ubertragungsver-
pflichtung gemaB Abs. 1) das Auswahlrecht unter den Berech-
tigten zu. Er kann den Vertragsbesitz also an einen oder meh-
rere Berechtigte oder an alle zu verschiedenen Bruchteilen
Uberlassen.

AuBerdem kann er sich und seiner Ehefrau bei der Erflllung der
Verpflichtung den lebzeitigen NieBbrauch an dem Vertragsbe-
sitz vorbehalten und angemessene Versorgungsrechte aus-
nehmen.

Das Recht der Kinder und der Ehefrau ist dadurch auflésend
bedingt, dass und soweit der Erwerber einen oder mehrere
Berechtigte unter Ausschluss der tbrigen begunstigt.

Zur Sicherung dieser bedingten Anspriiche auf Ubertragung
des Eigentums bewilligte der Bet. zu 1) eine Vormerkung (nur)
zugunsten seiner damaligen Ehefrau.

Der Eigentumsilibergang auf den Bet. zu 1) und die Vor-
merkungen wurden im Grundbuch eingetragen.

Mit notarieller Urkunde vom 12. 10. 2012 (iberlieB der Bet. zu 1)
den Grundbesitz dem Bet. zu 2) zu Alleineigentum. Auch er
behielt sich gegenliber dem Bet. zu 2) das Recht vor, unter
bestimmten Voraussetzungen die Ruickuibertragung zu ver-
langen. Der Bet. zu 2) ibernahm u. a. die Vormerkung zur Si-
cherung des bedingten Rickibertragungsanspruchs der
Mutter des Bet. zu 1) und bestellte fiir den Bet. zu 1) auf Le-
benszeit zu dessen Gunsten einen NieBbrauch und aufschie-
bend bedingt fiir dessen Lebensgefahrtin ein Wohnungsrecht.
Der Bet. zu 1) beantragte — mit der Eintragung — im Weg der
Grundbuchberichtigung die Loschung der fir die Ehefrau ein-
getragenen Vormerkung.

Auf den Vollzugsantrag setzte das GBA mit Zwischen-
verfigung vom 1. 2. 2013 Frist zur Beseitigung folgenden Hin-
dernisses:

Zur Léschung der Vormerkung sei die Bewilligung der Berech-
tigten erforderlich. Die vormalige Ubergeberin sei weder ver-
storben noch stehe fest, ob sie von ihrem Ricknahmerecht
Gebrauch mache. Da auBerdem mit dem Wohnungsrecht der
Lebensgefahrtin und der Ruckauflassungsvormerkung mehr
als angemessene Versorgungsrechte des Ubergebers aus-
genommen worden seien, handle es sich nicht um eine voll-
standige Erfullung des mit der Vormerkung gesicherten An-
spruchs.

AuBerdem seien an eine Loschung aufgrund Unrichtigkeits-
nachweises strenge Anforderungen zu stellen. Eine wegen
Wegfalls des Anspruchs unwirksame Vormerkung kénne nur
dann ohne Bewilligung des Berechtigten geléscht werden,
wenn auszuschlieBen sei, dass das Recht nicht durch Neu-
begriindung eines deckungsgleichen Anspruchs oder Bewilli-
gung auBerhalb des Grundbuchs wieder wirksam geworden
sei. Diese Moglichkeit der ,Aufladung“ koénne nicht aus-
geschlossen werden.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Bet. Durch die ge-
troffene Auswahl, den Vertragsbesitz an den Bet. zu 2) zu Gber-
tragen und dies durch die Uberlassung vom 12. 10. 2012 zu er-
fullen, sei die aufldsende Bedingung hinsichtlich des Anspruchs
der Ehefrau eingetreten. Eine Aufladung habe schon deshalb
nicht eintreten kdnnen, weil es sich um unterschiedliche Ver-
tragspartner handle und nicht erkennbar sei, mit welchem Inhalt
ein Anspruch gegen den neuen Eigentlimer der eingetragenen
Vormerkung unterlegt werden kdnnte. Die Rechte der seiner-
zeitigen Ubergeberin wiirden im Ubrigen durch die Weiteriiber-
tragung nicht bertihrt, da alle Belastungen aus der Ubergabe
Ubernommen worden seien. Das Rechtsverhéltnis mit der Mut-
ter des Bet. zu 1) sei fur die Frage des Wegfalls des mdglichen
Anspruchs der Vormerkungsberechtigten nach dem eindeuti-
gen Wortlaut der auflésenden Bedingung unerheblich.

Das GBA hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

Il. DasgemaB § 71 Abs. 1,§ 73i.V.m. § 15 Abs. 2 GBO
zulédssige Rechtsmittel der Urkundsbet. hat in der Sache
keinen Erfolg.

Das Grundbuch ist hinsichtlich einer eingetragenen
Vormerkung unrichtig, wenn der gesicherte An-
spruch erlischt

Wenn der durch die Vormerkung gesicherte Anspruch
nachtraglich erloschen ist, ist das Grundbuch unrichtig;
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dessen Berichtigung kann gemaB § 22 GBO verlangt
werden (vgl. OLG Frankfurt DNotZ 2009, 130; Demhar-
ter, GBO, 28. Aufl., Anh. zu § 44 Rn. 89 m.w.N.). Der
Nachweis, dass der Anspruch erloschen ist, konnte je-
doch nicht erbracht werden.

Vormerkungsgesicherter Anspruch ist sowohl auf-
schiebend, als auch auflésend bedingt, was zu ei-
nem doppelten Schwebezustand fiihrt

1. Nach dem Vertrag vom 1. 7. 2005 ist der Bet. zu 1)
verpflichtet, unter bestimmten Voraussetzungen, den
Grundbesitz nach seiner Wahl an seine Kinder und seine
Ehefrau zu Uberlassen. Das Recht soll jedenfalls der
durch die Klausel beglinstigten Ehefrau unmittelbar zu-
stehen, wie sich schon daraus ergibt, dass fiir diese eine
Vormerkung bewilligt wurde. Es liegt — jedenfalls inso-
weit — ein echter Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 Abs. 1
BGB) vor. Die Anspriche sind aufschiebend bedingt
(§ 158 Abs. 1 BGB) durch den Eintritt verschiedener Er-
eignisse, etwa in der Vermdgenslage des Bet. zu 1), und
auflésend bedingt (§ 158 Abs. 2 BGB) flir die vom Bet.
zu 1) nicht Ausgewéhlten dadurch, dass die Wahl aus-
gelibt wird. Aufldsende und aufschiebende Bedingung
kénnen nebeneinander existieren mit der Folge eines
doppelten Schwebezustands. Den Berechtigten steht
zunachst nur ein Anwartschaftsrecht zu (vgl. Palandt/
Ellenberger, BGB, 72. Aufl., § 158 Rn. 1). Der Eintritt der
auflésenden Bedingung ist nicht davon abhéngig, dass
zunachst das Recht zum Vollrecht erstarkt ist. Er hat zur
Folge, dass das Anwartschaftsrecht erlischt und das
Recht nicht mehr entstehen kann.

Kein Nachweis des Eintritts der auflésenden Bedin-
gung

2. Der Eintritt der aufldsenden Bedingung in § 7 Abs. 4
fur den aufschiebend bedingten Anspruch der vormer-
kungsgesicherten Ehefrau ist indessen nicht nachge-
wiesen.

Zwar steht dem Bet. zu 1) das Auswahlrecht unter den
Berechtigten mit der oben genannten Folge zu. Wer zum
Kreis der ,Berechtigten® zahlt, ist in § 7 Abs. 1 be-
stimmt. Der Bet. zu 1) hat den Grundbesitz an eine Per-
son aus diesem Kreis Uberlassen.

a) Der durch die Vormerkung gesicherte Anspruch war
mangels Eintritts der aufschiebenden Bedingung noch
nicht entstanden. Dies wlrde grundséatzlich nicht der
Beseitigung des bis zum Eintritt der aufschiebenden
Bedingung bestehenden Anwartschaftsrechts (vgl. Pa-
landt/Ellermann, § 158 Rn. 1) entgegenstehen. Denn
auch dieses kann durch Eintritt der aufldésenden Bedin-
gung entfallen.

Vertraglich vereinbartes Wahlrecht mangels Eintritt
der aufschiebenden Bedingung noch nicht ent-
standen

b) Dem Bet. zu 1) als Erwerber steht nach dem Wortlaut
der vertraglichen Fassung das Auswahlrecht aber erst
bei der Erfiillung der Ubertragungsverpflichtung aus § 7
Abs. 1 zu, die ihrerseits an den Tod des VerduBerers ge-
koppelt ist bzw. fir den Fall gilt, dass dieser von seinem
Ricknahmerecht keinen Gebrauch macht. Dass diese
Voraussetzung eingetreten ware, ist weder dargetan

noch nachgewiesen. Irgendwelche Anhaltspunkte, dass
er schon zuvor auswéhlen und Ubertragen dirfte, sind
ebenfalls weder dargetan noch der Urkunde mit Sicher-
heit zu entnehmen. Zwar kdnnte § 6 Abs. 6 Buchst. a
des Vertrags hierfiir sprechen. Macht die Uberlasserin
hiernach von ihrem Rlicknahmerecht Gebrauch, ist sie
verpflichtet, den Besitz an die drei Kinder des Bet. zu 1)
oder aber eines von ihnen nach dessen Wahl zu Uber-
lassen. Daraus ergibt sich, dass der Bet. zu 1) letztlich
in jeder Konstellation die Wahl hat, sei es, dass die
Uberlasserin ihren Riickauflassungsanspruch geltend
macht, sei es, dass sie dies unterlasst und Ehefrau und
Kinder gemaB § 7 Abs. 1 berechtigt sind. Aber auch un-
ter den Voraussetzungen des § 6 Abs. 6 Buchst. a ist
das Wahlrecht an den Eintritt einer Bedingung geknUpft.
Erst zu diesem Zeitpunkt steht der Kreis der Berechtig-
ten fest; denn dass diese Position vererblich ist, lasst
sich dem Vertragstext ebenfalls nicht mit ausreichender
Sicherheit entnehmen.

Ob die Parteien etwas anderes gewollt haben, kann im
Grundbuchverfahren mit den hier zuldssigen Beweis-
mitteln nicht geklart werden.

Mangels Bedingungseintritts Iedig_;_lich Vorwegnah-
me der vertraglich vereinbarten Ubertragungsver-
pflichtung

c) Das GBA hat daher davon auszugehen, dass der Bet.
zu 1) nicht in Erflllung der von weiteren Voraussetzun-
gen abhéngigen Ubertragungsverpflichtung gehandelt
hat, sondern unter deren Vorwegnahme. Ersichtlich ist
der Nachweis der Unrichtigkeit — an den strenge An-
forderungen zu stellen sind (BayObLG Rpfleger 1982,
468; Demharter, § 22 Rn. 37) — nicht gefihrt. Die Uber-
lassung vom 12. 10. 2012 ist daher nicht anders zu be-
urteilen als jede sonstige Verfigung tUber den Grundbe-
sitz.

d) Eines Eingehens auf die Ubrigen in der Zwischen-
verfigung angesprochenen Bedenken bedarf es daher
nicht mehr.

3. Die Festsetzung des Beschwerdewerts beruht auf
§ 136 Abs. 1 Nr.2 GNotKG, § 131 Abs.4 i.V.m. §30
Abs. 2 KostO. Dieser bemisst sich an der Schwierigkeit,
das Hindernis zu beseitigen. Hierfir kann mangels ge-
nigender tats&chlicher Anhaltspunkte der Regelwert
angesetzt werden.

Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde (vgl. § 78 Abs. 2 GBO) liegen nicht vor.

2. Liegenschaftsrecht - Zum ausnahmsweisen Er-
fordernis der Bewilligung aller Miteigentiimer zur
Eintragung eines Sondernutzungsrechts an ei-
nem Stellplatz
(OLG Zweibricken, Beschluss vom 1.7.2013 -3 W
22/13)

GBO §§ 19; 29
WEG §§ 8;10; 15

1. Zur fehlenden Bewilligungsbefugnis des nach § 8
WEG teilenden Eigentiimers im Hinblick auf die
Zuordnung eines Sondernutzungsrechts, nach-
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dem der teilende Eigentiimer samtliche Mitei-
gentumsanteile an Dritte verauBert hat.

(amtlicher Leitsatz)

2. Zur Eintragung eines schuldrechtlichen Sonder-
nutzungsrechtes in das Grundbuch ist eine Ein-
tragungsbewilligung samtlicher Miteigentiimer
erforderlich.

(RNotZ-Leitsatz)

Zur Einordnung:

Die Begrindung eines Sondernutzungsrechts kann
gemaB § 10 Abs. 2 S. 2 WEG aufgrund einer schuld-
rechtlich wirkenden Vereinbarung aller Miteigentiimer
oder im Rahmen der Teilungserklarung durch den
Alleineigentimer erfolgen (Schoéner/Stéber, Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2912), wobei sich der
teilende Eigentiimer im letzteren Fall oftmals eine Zu-
weisung des Sondernutzungsrechtes im Rahmen von
spater abzuschlieBenden Kaufvertragen Uber das
Wohnungseigentum vorbehalt (zur Zuweisungsbe-
fugnis vgl. MinchKomm-BGB/Commichau, 6. Aufl.
2013, §10 WEG Rn. 39ff.). Eine Eintragung des
Sondernutzungsrechtes in das Grundbuch ist hinge-
gen keine Wirksamkeitsvoraussetzung fir dessen
Entstehung (Barmann/SeuB/Schneider, Praxis des
Wohnungseigentums, 6. Aufl. 2013, Rn. 282). Wird
das vereinbarte Sondernutzungsrecht nicht in das
Grundbuch eingetragen, handelt es sich um ein rein
schuldrechtliches Sondernutzungsrecht, das nicht
Inhalt des Sondereigentums wird und vielmehr als
schuldrechtlicher Vertrag nur inter partes und unter
denjenigen Sondernachfolgern wirkt, die in den Ver-
trag mit seinen Rechten und Pflichten ausdriicklich
oder konkludent eingetreten sind (Barmann/Klein,
WEG, 12. Aufl. 2013, § 13 WEG Rn. 83; vgl. zur ding-
lichen Wirkung auch Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2912a). Die Ubertragung
eines schuldrechtlichen Sondernutzungsrechtes er-
folgt auBerhalb des Grundbuches durch Abtretung
des vertraglichen Rechtes nach §§ 398, 413 BGB,
wobei es keiner Mitwirkung der Gbrigen Wohnungs-
eigentimer oder deren dinglicher Glaubiger bedarf
(vgl. hierzu Barmann/Klein, WEG, 12. Aufl. 2013, § 13
WEG Rn. 121).

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des
OLG Zweibriicken beschéftigt sich mit der Frage,
unter welchen Voraussetzungen ein lediglich schuld-
rechtlich entstandenes Sondernutzungsrecht in das
Grundbuch des berechtigten Sondereigentiimers
eingetragen werden kann. Mit dieser Frage hatte sich
zuvor bereits das OLG Munchen in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 2012 beschéftigt (OLG Minchen
NJW-RR 2013, 135 = ZWE 2012, 367 mit kritischer
Anm. von Schmidt). Nach dieser Entscheidung ist zur
(nachtréaglichen) Eintragung des lediglich schuld-
rechtlich entstandenen Sondernutzungsrechtes eine
Bewilligung samtlicher Miteigentiimer erforderlich,
weil das GBA nicht nachvollziehen kdnne, ob das
Sondernutzungsrecht in der Vergangenheit an einen
anderen Miteigentimer auBerhalb des Grundbuches
durch Abtretung Ubertragen worden sei. Dieser Auf-
fassung schlieBt sich das OLG Zweibriicken aus-

driicklich an. Im Ergebnis muss nach diesen beiden
Entscheidungen sichergestellt sein, dass das GBA in
der Form des §29 GBO feststellen kann, ob das
fragliche Sondernutzungsrecht zum einen tUberhaupt
noch dem Berechtigten zusteht und nach wie vor in-
haltlich so wie zur Eintragung angemeldet besteht.

Die Entscheidungen des OLG Muinchen (NJW-RR
2013, 135) und die hier besprochene Entscheidung
des OLG Zweibriicken zeigen auf, wie wesentlich die
Verdinglichung von Sondernutzungsrechten durch
Eintragung in das Grundbuch fur die Praxis ist. Nur
durch eine entsprechende Eintragung im Grundbuch
ist ohne Weiteres nachvollziehbar, wer der Berech-
tigte eines Sondernutzungsrechtes ist. Hinzuweisen
ist schlieBlich darauf, dass ein weiterer wesentlicher
Nachteil eines rein schuldrechtlichen Sondernut-
zungsrechtes ist, dass ein gutgldubiger Erwerb man-
gels Anwendbarkeit von § 891 BGB ausgeschlossen
ist (vgl. hierzu Barmann/Klein, WEG, 12. Aufl. 2013,
§ 13 WEG Rn. 122).

Die Schriftleitung (AW)

Zum Sachverhalt:

I. Die BJ. ..] mbH (Verkauferin) war urspriinglich Eigentiimerin
des Grundstiicks, auf dem sich die im Betreff bezeichnete
Wohnungs- und Teileigentumsanlage befindet. Sie teilte das
Eigentum nach § 8 WEG in Wohnungs- und Teileigentum. Nach
der Teilungserklarung schloss sie alle (spateren) Sonder-
eigentiimer von der Mitbenutzung der vorhandenen finf KFZ-
Stellplatze aus und behielt sich vor, diese Flachen einem be-
stimmten Sondereigentum zuzuweisen. Das Zuweisungsrecht
sollte mit der Eigentumstiberschreibung der letzten Sonderei-
gentumseinheit enden. Im Weiteren bestimmt die Teilungser-
klarung, dass die Sondernutzungsrechte nach ihrer Begriin-
dung innerhalb der Eigentiimergemeinschaft Gbertragbar blei-
ben. Inzwischen hat die Verkauferin sémtliche mit einem Son-
dereigentum verbundene Miteigentumsanteile an Dritte ver-
auBert.

Die Bet. erwarben die im Betreff beschriebene Eigentums-
wohnung durch notariellen Vertrag vom 22. 6. 2005. Unter II.
Nr. 2 des Kaufvertrages heiB3t es:

»Dies vorausgeschickt verkauft und tbertragt die Verkauferin
dem dies annehmenden Kaufer . . . das Sondernutzungsrecht
an dem KFZ-Stellplatz Nr. 2 im Freien, was hiermit gebildet und
dem verkauften Wohnungseigentum Nr. 5 zugeordnet wird.”

Im Weiteren versdumte es die Verkauferin, die Eintragung des
Sondernutzungsrechts an dem Stellplatz Nr. 2 als dem Son-
dereigentum an der Wohnung Nr. 5 zugehdrig im Grundbuch zu
bewilligen.

Mit notarieller Urkunde vom 19. 11. 2012 (nach VerduBerung
des letzten Miteigentumsanteils) bewilligte die Verkauferin,
vertreten durch eine Notariatsangestellte, der sie in notariellen
Urkunden aus den Jahren 2003 und 2005 Vollmachten erteilt
hatte, die Eintragung des Sondernutzungsrechts an dem
Stellplatz Nr. 5. Der Notar hat - den Umstanden nach namens
der Bet. — die Eintragung des Sondernutzungsrechts im
Grundbuch beantragt.

Die Rechtspflegerin bei dem GBA hat den Eintragungsantrag
zurlickgewiesen. Zur Begriindung ist ausgefihrt, dass nach
der VerauBerung des letzten Miteigentumsanteils die Bewilli-
gungsbefugnis der Verkauferin erloschen und deshalb nach
§ 19 GBO die Bewilligung der Ubrigen Miteigentimer er-
forderlich sei.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Bet.
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Aus den Griinden:

Il. 1. Die Beschwerde ist nach § 71 Abs. 1 GBO zulas-
sig. Der Senat ist nach §§ 72, 81 Abs. 1 GBO fir die
Entscheidung Uber die Beschwerde zustandig.

2. In der Sache fihrt das Rechtsmittel nicht zum Erfolg.
Bewilligung samtlicher Miteigentiimer ist notwendig

Zu Recht und mit zutreffender Begriindung hat das GBA
eine Bewilligung der Ubrigen Miteigentimer nach § 19
GBO zur Eintragung des Sondernutzungsrechts fir er-
forderlich gehalten.

Bewilligung eines nicht mehr als Miteigentiimer im
Grundbuch eingetragenen VerauBerers nicht aus-
reichend

Nach § 19 GBO erfolgt eine Eintragung im Grundbuch
nur, wenn derjenige sie bewilligt, der von ihr betroffen
ist. Hieraus ergibt sich ohne weiteres, dass es fir eine
Eintragung des Sondernutzungsrechts im Grundbuch
nach §§ 15, 10 Abs. 3 WEG auf eine Bewilligung der in-
zwischen nicht mehr als Miteigentiimerin voreingetra-
genen Verkduferin nicht ankommen kann. Die Ver-
kauferin ist sicher nicht von der Eintragung des Sonder-
nutzungsrechts betroffen; sie ist weder persdnlich noch
vertreten durch eine Dritte zur Abgabe der Bewilli-
gungserklarung berufen.

Begriindung der negativen Komponente eines Son-
dernutzungsrechtes in der Teilungserkldarung fiihrt
grundséatzlich dazu, dass es im Weiteren bei der Zu-
ordnung des Sondernutzungsrechtes keiner Be-
willigung der Gibrigen Miteigentiimer bedarf

Nichti.S.d. § 19 GBO von der Eintragung des Sonder-
nutzungsrechts an dem Stellplatz Nr. 5 betroffen waren
urspringlich allerdings auch die Ubrigen Miteigentimer,
denn sie waren durch die Regelung unter § 3 Nr. 3 der
Teilungserklarung von vorneherein von der Mitbenut-
zung dieser Flache ausgeschlossen. Der Ausschluss
aller nicht begulnstigten Wohnungseigentimer vom
Mitgebrauch des betreffenden Stellplatzes, die sog.
snegative Komponente” des Sondernutzungsrechts,
konnte schon in der Teilungsordnung begriindet werden
(BayObLG NJW-RR 1986, 93). Ist dies — wie hier — ge-
schehen, so bedarf es im Weiteren keiner Bewilligung
der Ubrigen Miteigentimer mehr bei der Zuordnung
eines Sondernutzungsrechtes zu einem bestimmten
Sondereigentum, weil sie hierdurch nicht in ihren Rech-
ten betroffen sind.

Keine Verdinglichung des Sondernutzungsrechtes
mangels Eintragung im Grundbuch

Im Weiteren ist auch die positive Komponente des Son-
dernutzungsrechts zur Entstehung gelangt, indem die
Verkauferin das Sondernutzungsrecht an dem Stellplatz
Nr.5 dem hier betroffenen Miteigentumsanteil in der
notariellen Urkunde vom 22. 6. 2005 zugewiesen hat.
Allerdings ist dieses Sondernutzungsrecht mangels
Eintragung im Grundbuch nicht verdinglicht worden
sondern alleine als schuldrechtliches Sondernutzungs-
recht zur Entstehung gelangt.

Dies alleine fUhrt hier nicht zu dem von den Bet. ange-
strebten Ziel. Der Senat schlieBt sich insoweit der

Rechtsansicht des OLG Minchen (Beschluss vom
18. 4. 2013, 34 Wx 363/12 und NJW-RR 2013, 135) an.
Demnach gilt folgendes:

Wegen der freien Ubertragbarkeit eines lediglich
schuldrechtlichen Sondernutzungsrechtes darf das
Grundbuchamt die Eintragung in einem Wohnungs-
grundbuch nur dann vornehmen, wenn samtliche
Miteigentiimer der Eintragung entsprechend § 19
GBO zustimmen

Das GBA muss, wenn die Eintragung eines Rechts be-
antragt wird, in der Form des § 29 GBO feststellen kon-
nen, dass dieses Recht noch und auch so wie zur Ein-
tragung angemeldet besteht, hier mithin das Sonder-
nutzungsrecht an dem Stellplatz Nr. 5 der Wohnung der
Bet. nach wie vor zugeordnet ist. Solange das Sonder-
nutzungsrecht noch nicht im Grundbuch bei einem
Sondereigentum gebucht ist, kommen jedoch auch die
Ubrigen Wohnungseigentiimer als Berechtigte in Be-
tracht, weil das Sondernutzungsrecht formfrei Uber-
tragbar ist. Weil es nicht im Grundbuch eingetragen ist,
spricht auch keine Vermutung nach § 891 BGB fir die
Zugehorigkeit des Sondernutzungsrechts gerade zum
Wohnungseigentum der Bet. Die Mdglichkeit der Wei-
terlibertragung ist in der Teilungserklarung ausdrticklich
vorgesehen. Als mdgliche Berechtigte kommen deshalb
die Ubrigen Miteigentimer in Betracht; der Nachweis,
dass das Sondernutzungsrecht zur Wohnung der Bet.
gehdrt, ist nicht gefiihrt. Jedenfalls angesichts der seit
der Zuordnung des Sondernutzungsrechts vergange-
nen Zeit von rund 8 Jahren ist es auch nicht ,,génzlich
unwahrscheinlich® (vgl. Schmidt, ZWE 2012, 367 in
einer ablehnenden Anm. zu OLG Minchen NJW-RR
2013, 135), dass eine solche Ubertragung stattge-
funden haben kann. Das GBA darf die Eintragung des-
halb (nur) vornehmen, wenn alle in Betracht kom-
menden Rechtsinhaber entsprechend § 19 GBO der
Eintragung beim gegensténdlichen Wohnungseigentum
zustimmen.

Den Geschaftswert hat der Senat nach § 131 Abs. 1 und
Abs. 4i.V.m. § 30 Abs. 1 KostO festgesetzt.

3. Familienrecht - Zur giiterrechtlichen Qualifizie-
rung des § 1371 Abs. 1 BGB im Sinne des Inter-
nationalen Privatrechts
(OLG Schleswig, Beschluss vom 19. 8. 2013 - 3 Wx
60/13)

BGB § 1371
EGBGB Art. 15; 25

1. §1371 Abs.1 BGB ist zugunsten der (iberle-
benden Ehefrau anzuwenden, wenn im Erbfall
Osterreichisches Erbstatut und deutsches Gii-
terrechtsstatut gelten. Dabei ist zu beriicksichti-
gen, dass § 1371 Abs. 1 BGB international privat-
rechtlich als giiterrechtliche Norm zu qualifizie-
ren ist.

2. Die Anwendung von § 1371 Abs.1 BGB steht
nicht im Widerspruch zur erbrechtlichen Quote
fiir den iberlebenden Ehegatten von 1/3 nach
§ 757 ABGB AUT, denn diese Norm des Oster-
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reichischen gesetzlichen Erbrechts will nicht
auch die Abwicklung der giiterrechtliche Beteili-
gung des Uberlebenden Ehegatten regeln. Durch
Angleichung ist allerdings dafiir zu sorgen, dass
dem liberlebenden Ehegatten nur das zukommt,
was ihm nach jedem Recht h6chstens zusteht.

Zur Einordnung:

Es ist seit Jahrzehnten streitig, ob eine Erhéhung des
Erbteils des Uberlebenden Ehegatten nach § 1371
Abs. 1 BGB um % auch dann in Betracht kommt,
wenn der verstorbene Ehegatte nach auslandischem
Recht beerbt wird. Die Beantwortung dieser Streit-
frage hangt davon ab, wie man § 1371 Abs. 1 BGB
internationalprivatrechtlich qualifiziert (vgl. hierzu im
Detail Schotten/Schmellenkamp, Das Internationale
Privatrecht in der notariellen Praxis, 2. Aufl. 2007,
Rn. 283 ff.; Lange, ZEV 2012, 207; Horn, ZEV 2008,
417; Ludwig, DNotZ 2005, 586; mangels Entschei-
dungsrelevanz offen gelassen von BGH MittBayNot
2013, 259). Hierzu stehen sich seit langem zwei (ehe-
mals drei, die Qualifizierung des § 1371 Abs. 1 BGB
als rein erbrechtlich wird heute — soweit ersichtlich —
nicht mehr vertreten, vgl. hierzu nur Liehner, Mitt-
RhNotK 1969, 469) Auffassungen gegeniber.

Die Vertreter der ersten Meinung gehen davon aus,
dass die Vorschrift giiter- und erbrechtlicher Natur
sei. Eine Erhéhung des Erbteils des Uberlebenden
Ehegatten erfolgt nach dieser Meinung somit nur
dann, wenn sich sowohl das Ehegattenguterrecht wie
auch das Erbrecht nach deutschem Recht richten
(sog. ,Doppelqualifikation®, so u.a. OLG Kdéln ZEV
2012, 205 mit Anm. Lange; OLG Frankfurt ZEV 2010,
253; OLG Dusseldorf MittRhNotK 1988, 168, jedoch
in ZEV 2009, 192, offen gelassen, ob an dieser Auf-
fassung festgehalten wird; Schotten/Schmellenk-
amp, a.a.0. Rn. 287 ff. m. w. N.). Bei MaBgeblichkeit
eines auslandischen Erbstatuts ist der Uberlebende
Ehegatte nach dieser Auffassung, ohne seine auf dem
auslandischen Recht beruhende Erbposition aus-
schlagen zu mussen, berechtigt, den Zugewinnaus-
gleich nach den §§ 1373ff. BGB zu verlangen (so
Schotten/Schmellenkamp, a.a.0., Rn. 289).

Die andere Auffassung qualifiziert demgegeniber
§ 1371 Abs. 1 BGB rein guterrechtlich (so u.a. OLG
Minchen MittBayNot 2013, 73 m. Anm. SuB; OLG
Karlsruhe NJW 1990, 1420; LG Mosbach, ZEV 1998,
498; Horn, ZEV 2008, 418); Palandt/Thorn, 73. Aufl.
2014, Art. 15 EGBGB Rn 26; Staudinger/Mankowski,
Neubearb. 2011, Art. 15 EGBGB Rn. 346 ff.; BeckOK-
BGB/Lorenz, Stand 1.11.2013, Art.25 EGBGB
Rn. 57, jeweils m.w.N.). Wenn man § 1371 Abs. 1
BGB dieser Auffassung folgend rein guterrechtlich
qualifiziert, kann sich auch bei einem ausléndischen
Ehegattenerblasser der Erbteil des Uberlebenden
Ehegatten nach § 1371 Abs. 1 BGB erhdhen, soweit
fur die Ehe nach Art.15 Abs.1 i.V.m. 14 Abs. 1
EGBGB deutsches Giuterrecht zur Anwendung
kommt. Im Wege der sog. Substitution soll der sich
aus dem auslandischen Recht ergebende Erbteil des
Uberlebenden Ehegatten jedoch nur dann als gesetz-
licher Erbteil i.S.d. § 1371 Abs. 1 BGB gelten, wenn
das auslandische Recht dem deutschen Erbrecht in-

sofern gleich und &quivalent ist, als es nicht bereits
mit der Erbquote des Uberlebenden Ehegatten des-
sen guterrechtliche Beteiligung am Guterstand ab-
geltet (OLG Miinchen MittBayNot 2013, 74; vgl. fur
das schwedische Recht OLG Frankfurt ZEV 2010,
253; Horn, ZEV 2008, 418f.; Dorner ZEV 2005, 444,
445; Clausnitzer, MittRhNotK 1987, 17; Schotten/
Schmellenkamp, a.a.0., Rn. 288 e ff. mit dem Beispiel
eines Osterreichischen Erblassers wie hier). Ist die
ausléandische Ehegattenerbquote héher als ein V4 An-
teil, hatte dies wegen § 1371 Abs. 1 BGB zur Folge,
dass der Uberlebende Ehegatte eine Erbquote von
mehr als einem %2 Anteil erhalten wirde. Diesem Fall
begegnen die Anhénger dieser Auffassung jedoch
damit, dass die Erbquote auf maximal den nach
deutschem Recht gemaB §§ 1931 Abs. 1i.V.m. 1371
Abs. 1 BGB vorgesehenen %2 Anteil angepasst wird
(so LG Mosbach ZEV 1998, 490; Palandt/Thorn,
73. Aufl. 2014, Art. 15 EGBGB Rn.25 m.w.N;
Schotten/Schmellenkamp, a.a.0., Rn. 288 h ff.; Horn,
a.a.0., 419).

Das OLG Schleswig stellt in seiner Entscheidung den
augenblicklichen Meinungsstand zur Qualifizierung
des § 1371 Abs.1 BGB umfassend dar, um sich
schlussendlich der Auffassung anzuschlieBend, die
die Vorschrift rein guterrechtlich qualifiziert. Anders
als noch das OLG Stuttgart (RNotZ 2005, 296) ist das
Gericht genau wie das LG Mosbach (ZEV 1998, 490)
der Auffassung, dass das Osterreichische Ehe-
gattenerbrecht keinen guterrechtlichen Ausgleich fir
den Uberlebenden Ehegatten bewirken wolle, da ge-
setzlicher Guterstand nach dem ABGB die Guter-
trennung sei. So seien auch die Voraussetzungen fir
eine Substitution der dsterreichischen Ehegattenerb-
quote mit dem Begriff des ,gesetzlichen Erbteils des
Uberlebenden Ehegatten“ in § 1371 Abs. 1 BGB ge-
geben, so dass sich die Erbquote des Ehegatten um
Y4 Anteil erhoht.

Die Frage der Qualifizierung des § 1371 Abs. 1 BGB
stellt sich in der notariellen Praxis zumeistim Rahmen
von Erbscheinsantrdgen auf Grundlage gesetzlicher
Erbfolge nach auslandischem Recht. In diesem Zu-
sammenhang wird mit der zum 17. 8. 2015 geltenden
EU-Erbrechtsverordnung die Bedeutung des Streits
um die Qualifikation des § 1371 Abs.1 BGB vo-
raussichtlich an Bedeutung verlieren (so auch SiB,
MittBayNot 2013, 75). Nach Art.21 Abs.1 der
EU-Erbrechtsverordnung wird dann namlich fir in
Deutschland mit gewéhnlichem Aufenthalt lebende
Auslander, die keine Rechtswahl nach Art. 22 der EU-
Erbrechtsverordnung zu Gunsten ihres Heimatrechts
vorgenommen haben, deutsches materielles Erb-
recht zur Anwendung kommen. Soweit diese im
deutschen Gulterstand der Zugewinngemeinschaft
verheiratet waren, erhéht sich nach beiden vorge-
nannten Auffassungen auch der Erbteil des Uberle-
benden Ehegatten um % Anteil nach § 1371 Abs. 1
BGB. Aus notarieller Sicht ist es trotzdem sehr be-
dauerlich, dass von der von dem OLG Schleswig ein-
gerdumten Mdglichkeit der Rechtsbeschwerde nach
Auskunft des BGH kein Gebrauch gemacht wurde.
Die fur die Praxis wichtige und seit Jahrzehnten um-
strittene Frage der rechtlichen Qualifizierung des
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§ 1371 Abs.1 BGB wird somit weiterhin héchst-
richterlich ungeklart bleiben.

Die Schriftleitung (PH)

Zum Sachverhalt:

I. Der Erblasser ist Osterreichischer Staatsangehdriger. Die
Bet. zu 1) ist das einzige Kind des Erblassers aus dessen erster,
im Jahre 1998 geschiedenen Ehe. Der Erblasser heiratete in
zweiter Ehe in Deutschland die Bet. zu 2), eine deutsche
Staatsangehdrige. Der Erblasser verstarb 2011 wahrend eines
voriibergehenden Arbeitsaufenthaltes in Danemark. Sein
Wohnsitz und gewohnlicher Aufenthalt war zu diesem Zeit-
punkt in Deutschland.

Zu Protokoll des Rechtspflegers des AG B. S. vom 9. 7. 2012
beantragte die Bet. zu 1) die Erteilung eines Erbscheins nach
gesetzlicher Erbfolge. Erteilt werden sollte ein gemeinschaft-
licher Erbschein dahin, dass der Erblasser beerbt worden sei
von der Bet. zu 1) zu 2/3 des Nachlasses und von der Bet. zu 2)
zu 1/3 des Nachlasses.

Bereits zuvor hatte die Bet. zu 1) mit Anwaltsschriftsatz vorge-
tragen, es komme nach Art. 25 EGBGB und § 28 Abs. 1 dster.
IPRG 0sterreichisches Zivilrecht zur Anwendung und trete
nach dortigem gesetzlichen Erbrecht gemaB den §§ 727, 730,
731, 732, 757 Abs. 1 ABGB gesetzliche Erbfolge mit den im
Erbscheinsantrag genannten Quoten ein. Sie — die Bet. zu 1) —
sei nach § 731 Abs. 1 ABGB Erbin ersten Grades. Ehegatten
wirden im Osterreichischen Recht nach § 757 Abs. 1 ABGB
neben Erben ersten Grades nur zu 1/3 erben. Diese Quote
stehe auch nicht im Widerspruch zu den giterrechtlichen Fol-
gen der Ehe des Erblassers. Weil die Eheleute in Deutschland
geheiratet héatten, unterliege zwar das Guterrechtstatut dem
deutschen Recht. Auch wirde nach deutschem Recht der Zu-
gewinnausgleich durch pauschalierte Erhéhung der Erbquote
gemaB § 1371 Abs. 1 BGB um 1/4 erfolgen. Das gelte aber nur,
wenn auch deutsches Recht als Erbstatut einschlégig sei, was
hier indes nicht der Fall sei. Der Zugewinnausgleich kénne
deshalb nicht Uber eine Erbquote, sondern misse durch eine
konkrete Berechnung nach § 1371 Abs. 2 BGB auBerhalb der
erbrechtlichen Regelung erfolgen (unter Verweis auf die
Rechtsprechung des OLG Diusseldorf, Beschluss vom 3. 8.
1987, 3 Wx 207/87 = MittRhNotK 1988, 68).

Diesem Erbscheinsantrag ist die Bet. zu 2) mit Anwaltsschrift-
satz vom 6. 8. 2012 entgegen getreten und hat zugleich bean-
tragt, einen Erbschein dahingehend zu erlassen, dass der
Erblasser beerbt worden sei von der Bet. zu 1) und der Bet. zu
2) zu je 1/2 des Nachlasses.

Die Bet. zu 2) hat ausgefiuhrt: Zwar seien die Angaben der Bet.
zu 1) inihrem Erbscheinsantrag nicht zu beanstanden. Auch sei
es richtig, dass hier gemaB Art. 25 EGBGB fir die Rechts-
nachfolge von Todes wegen Osterreichisches Recht anzu-
wenden ist. Danach wiirden der tberlebende Ehegatte zu 1/3
und die Kinder des Erblassers zu 2/3 als Erben berufen sein.
Entgegen der Auffassung der Bet. zu 1) sei mit Ricksicht auf
den Guterstand des Erblassers aber auch § 1371 Abs. 1 BGB
zu beachten. Diese Vorschrift sei nicht erbrechtlicher, sondern
guterrechtlicher Natur. Insoweit sei deutsches Guterrecht an-
wendbar, so dass der Bet. zu 2) zusatzlich zu dem nach &ster-
reichischem Recht zu berechnenden Erbteil von 1/3 auch der
pauschalierte Zugewinnausgleich nach deutschem Recht von
1/4 zustehe. Dies wiirde mathematisch bedeuten, dass sich
der 1/3-Miterbenanteil der Bet. zu 1) auf insgesamt 7/12 er-
héhen wirde. Das ware dann mehr, als es der Beteiligung der
Bet. zu 1) nach deutschem Recht entsprechen wiirde. Deshalb
misse der beispielsweise von Palandt/Thorn, BGB, Art. 15
EGBGB Rn. 26 vertretenen Auffassung zugestimmt werden,
wonach eine Anpassung dahin zu erfolgen habe, dass der

Erbteil des Uberlebenden Ehepartners eines verstorbenen
Osterreichischen Staatsangehorigen letztlich 1/2 betrage.

Dieser Argumentation ist die Bet. zu 1) in einer Replik entgegen
getreten und hat ausgefiihrt, dem &sterreichischen Recht sei
eine Erbquotenbildung aus erb- und guterrechtlichen Normen
unbekannt. Dem werde dort Uber die hdhere Erbquote fiir den
Ehegatten von 1/3 Rechnung getragen. Vor diesem Hinter-
grund scheide eine Anwendung des § 1371 Abs. 1 BGB aus.
Eine Losung lasse sich Uber § 1371 Abs.2 BGB finden. Es
werde auf Entscheidungen des OLG Frankfurt vom 20. 10.
2009 (20 W 80/07 = ZEV 2010, 253), des OLG Stuttgart am
8. 3.2005 (8 W 96/04 = RNotZ 2005, 632 = DNotZ 2005, 296)
und des OLG KéIn vom 5. 8.2011 (2 Wx 115/11 = DNotl-Re-
port 2012, 107 = ZEV 2012, 205) verwiesen. Eine unmittelbare
Anwendung der deutschen guterrechtlichen Regelung wirde
unzuldssig auf die anzuwendende Gsterreichische Norm ein-
wirken und kdnne deshalb nicht erfolgen. Eine solche Anwen-
dung sei weder notwendig, noch wirden Anhaltspunkte be-
stehen, dass der Osterreichische Gesetzgeber den konkreten
Fall im Sinne einer ausflllungsbedirftigen Regelungsliicke
nicht gesehen habe oder durch Anwendung der deutschen
Normen im Sinne einer Ruckverweisungsmaglichkeit hatte 16-
sen wollen.

Mit dem angefochtenen Beschluss hat das AG die zur Erteilung
eines Erbscheins gemaB Antrag der Bet. zu 1) erforderlichen
Tatsachen fur festgestellt erachtet und angekindigt, einen
Erbschein dahin zu erlassen, dass der Erblasser beerbt wor-
den ist von der Bet. zu 1) zu 2/3 des Nachlasses und von der
Bet. zu 2) zu 1/3 des Nachlasses. Es hat die sofortige Wirk-
samkeit des Beschlusses ausgesetzt und die Erteilung des
Erbscheins bis zur Rechtskraft des Beschlusses zuriick-
gestellt.

Zur Begrindung hat das AG angefiihrt, der Erblasser sei als
Osterreichischer Staatsangehdriger nach &sterreichischem
Erbstatut beerbt worden. Danach seien bei gesetzlicher Erb-
folge die Ehefrau zu 1/3 und die Abkémmlinge zu 2/3 Miterben.
Eine Erhéhung des Erbteils der Ehefrau nach deutschem G-
terrecht - § 1371 Abs. 1 BGB — komme nicht in Betracht. Zwar
sei fur die guterrechtlichen Folgen der in Deutschland ge-
schlossenen Ehe (die Eheleute hatten auch in Deutschland
gelebt) deutsches Recht anzuwenden. Indes kénne die Er-
héhung nach § 1371 Abs. 1 BGB nur dann erfolgen, wenn Erb-
und Guterstatut derselben Rechtsordnung zuzuordnen seien
oder zumindest angepasst werden kénnten. Hieran fehle es.
Eine entsprechende Anwendung wirde das auslandische
Erbrecht verfalschen (unter Verweis auf OLG Stuttgart ZEV
2005, 443f. = RNotZ 2005, 632 = DNotZ 2005, 296 und
jurisPK-BGB/Ludwig, 6. Aufl. 2012, Art. 15 EGBGB Rn. 74).

Gegen diesen ihr am 26. 2. 2013 zugestellten Beschluss hat
die Bet. zu 2) am 19. 3. 2013 Beschwerde eingelegt. Zur Be-
grindung hat sie ausgefihrt, entgegen der Auffassung des
Nachlassgerichtes werde bei Anwendung des § 1371 Abs. 1
BGB das auslandische Erbrecht nicht verfalscht, weil es sich
bei dieser Vorschrift um eine solche des Guterrechts und nicht
des Erbrechts handele. Der Zugewinnausgleich sei ein maB-
gebliches Rechtsinstitut des deutschen Giiterrechts. Dieses
wirde verfélscht, wenn man die genannte Bestimmung in
Féllen wie dem vorliegenden nicht zur Anwendung bringen
wurde.

Das AG hat dieser Beschwerde mit Beschluss vom 24. 5. 2013
nicht abgeholfen und ausgefihrt: Es sei zwar zutreffend, dass
es sich bei der Vorschrift des § 1371 Abs. 1 BGB nach Uber-
wiegender Ansicht um eine giterrechtliche Bestimmung han-
dele (unter Verweis auf Staudinger/Mankowski, BGB, Art. 15
EGBGB Rn. 342). Indes folge hieraus nicht, den Zugewinn als
Erbquote auch dann zu verwirklichen, wenn das anzuwenden-
de Erbstatut eine solche Erbquote nicht kenne, da das Erb-
statut die Erbquote bestimme (unter Verweis auf OLG Stuttgart
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a.a.0.). Ob der der Bet. zu 2) zustehende Zugewinnausgleich
schuldrechtlich auszugleichen sei, sei nicht Gegenstand die-
ses Verfahrens.

Aus den Griinden:

Il. Die Beschwerde ist nach den §§ 58 ff. FamFG zulas-
sig und hat auch in der Sache Erfolg. Entgegen der Auf-
fassung des AG ist § 1371 Abs. 1 BGB anzuwenden,
weshalb der Erbscheinsantrag der Bet. zu 1) zurlickzu-
weisen ist.

Wenn fiir einen Erbfall deutsches Giiter- und aus-
landisches Erbrecht zur Anwendung kommt, ist es
seit langem streitig, ob § 1371 Abs. 1 BGB gilt

Im vorliegenden Fall geht es um die in Rechtsprechung
und Literatur seit vielen Jahren héchst strittige Frage, ob
§ 1371 Abs. 1 BGB auch dann gilt, wenn im Erbfall zwar
deutsches Ehestatut, aber auslandisches Erbstatut an-
zuwenden ist. Konkret fur den Fall der Anwendung des
Osterreichischen Erbstatuts hatte sich das LG Mosbach
(ZEV 1998, 489f.) dahin entschieden, dass § 1371
Abs. 1 BGB Anwendung finde, wegen der sich dann
gegenuber dem deutschen Recht ergebenden erhdhten
Erbquote aber eine Angleichung stattzufinden habe, so
dass der Uberlebende Ehepartner insgesamt zu ¥z erbe.
Diese Entscheidung hat damals in der Literatur viel Zu-
stimmung erfahren und findet sie auch weiterhin (etwa
Palandt/Thorn, BGB, 72. Aufl. 2013, Art. 15 EGBGB
Rn. 26; MinchKomm-BGB/Siehr, 5. Aufl. 2010, Art. 15
EGBGB Rn. 117; Bamberger/Roth/Otte, BGB, 2. Aufl.
2008, Art. 15 EGBGB Rn. 67 sowie dort auch Lorenz,
Art. 25 EGBGB Rn. 56). Anders entschieden hat aber
das OLG Stuttgart in dem auch vom AG im vorliegenden
Verfahren in Bezug genommenen Beschluss aus dem
Jahr 2005 (ZEV 2005, 443 f. = RNotZ 2005, 632 = DNotZ
2005, 296), der ebenfalls 6sterreichisches Erbstatut be-
trifft. Es hat eine Erhhung der Erbquote durch Anwen-
dung von § 1371 Abs. 1 BGB in einem derartigen Fall
ausgeschlossen und offen gelassen, inwieweit dann ein
»Schuldrechtlicher Ausgleich® im Hinblick auf den Zu-
gewinnausgleich vorzunehmen sei. Diese Entscheidung
hat in der Literatur nur wenig Zustimmung gefunden
(etwa Ludwig, jurisPK-BGB, 6.Aufl. 2012, Art. 14
EGBGB Rn. 74), nicht selten dagegen entschiedene
Ablehnung (statt vieler etwa nur Ddrner in ZEV 2005,
4441, — er nennt die Entscheidung ,,hdchst unzulanglich
begriindet”). Jungere obergerichtliche Judikate bezie-
hen sich indes durchaus auf die Stuttgarter Entschei-
dung und argumentieren flr andere L&nder &hnlich
(etwa OLG Frankfurt ZEV 2010, 253 ff., bei juris Rn. 9
und OLG Koéln ZEV 2012, 205ff., bei juris Rn. 17f. =
DNotl-Report 2012, 107- diese Entscheidung kritisiert
wiederum Lange in ZEV 2012, 207f. und spricht von
einer ,auBerst dilrftige Auseinandersetzung mit der
herrschenden Ansicht®).

Eine jingste Entscheidung des OLG Minchen (ZEV
2012, 591 ff., bei juris Rn. 191. = MittBayNot 2013, 73 =
DNotl-Report 2012, 107) spricht sich fir die Anwend-
barkeit der guterrechtlich qualifizierten Vorschrift des
§ 1371 Abs. 1 BGB in Fallen auslandischen Erbstatuts
aus (vgl. dazu auch die Anm. von SiB in MittBayNot
2013, 741.).

Aufgrund der 6sterreichischen Staatsangehorigkeit
des Erblassers richtet sich das Erbstatut nach
Art. 25 Abs. 1 EGBGB nach dsterreichischem Recht

1. Im Ausgangspunkt ist das AG mit beiden Bet. zutref-
fend davon ausgegangen, dass sich das Erbstatut des
Erblassers nach dsterreichischem Recht richtet. Geman
Art. 25 Abs. 1 EGBGB unterliegt die Rechtsfolge von
Todes wegen dem Recht des Staates, dem der Erblas-
ser im Zeitpunkt seines Todes angehorte. Das Oster-
reichische Recht nimmt diese Verweisung gemaB den
§§ 28 Abs. 1 und 9 Abs. 1 8sterreichisches IPRG an.
Nach Osterreichischem Recht - §757 Abs.1 S.1
ABGB - ist der Ehegatte des Erblassers neben ehe-
lichen Kindern Erbe zu 1/3.

Fiir die Ehe des Erblassers kommt geméaB Art. 15
Abs. 1 i.V.m. Art. 14 Abs. 1 Ziffer 2 EGBGB deut-
sches Giiterrecht zur Anwendung

2. Das AG ist mit der Rechtsauffassung beider Bet.
auch zutreffend davon ausgegangen, dass sich das
Guterrechtsstatut des Erblassers nach deutschem
Recht richtet. Fir diese im Jahr 2000 geschlossene Ehe
ist Art. 15 EGBGB in der derzeit geltenden Fassung an-
zuwenden (vgl. Art.220 Abs.3 S.2 EGBGB). Nach
Art. 15 Abs. 1 EGBGB unterliegen die glterrechtlichen
Wirkungen der Ehe dem bei der EheschlieBung fir die
allgemeinen Wirkungen der Ehe maBgebenden Recht.
Weil die Eheleute weder fur die Ehewirkungen noch fiir
die guterrechtlichen Wirkungen der Ehe eine Rechts-
wahl getroffen haben und weil sie unterschiedlichen
Staaten angehoéren, greift Art. 14 Abs. 1 Ziffer 2 EGBGB
ein. Danach unterliegen die allgemeinen Wirkungen der
Ehe dem Recht des Staates, in dem beide Ehegatten
ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben oder wéhrend der
Ehe zuletzt hatten, wenn einer von ihnen dort noch sei-
nen gewodhnlichen Aufenthalt hat. Hier ist die Ehe nicht
nur in Deutschland geschlossen worden, sondern hat-
ten die Bet. zu 2) und der Erblasser ihren gewdhnlichen
Aufenthalt auch zuletzt in Deutschland.

Aufgrund der Anwendung des deutschen Giiter-
rechtsstatuts kommt eine Anwendung des § 1371
Abs. 1 BGB generell in Betracht

3. Gilt somit deutsches Guterrechtsstatut und standen
die Eheleute im gesetzlichen Guterstand der Zuge-
winngemeinschaft, so kénnte § 1371 Abs. 1 BGB An-
wendung finden, wonach dann, wenn der Giterstand
durch den Tod eines Ehegatten beendet wird, der Aus-
gleich des Zugewinns dadurch verwirklicht wird, dass
sich der gesetzliche Erbteil des Uberlebenden um 1/4
der Erbschaft erhoht.

Es stellt sich die Frage, wie § 1371 Abs. 1 BGB inter-
national privatrechtlich zu qualifizieren ist

Indes kennt das Osterreichische Recht einen solchen
glterrechtlichen Ausgleich nicht. Nach dem ABGB
ist gesetzlicher Guterstand in Osterreich die Giiter-
trennung. Es stellt sich deshalb die Frage, ob bei Gel-
tung des Osterreichischem Erbstatuts einerseits und
des deutschen Giterrechtsstatuts andererseits § 1371
Abs. 1 BGB Anwendung finden kann. Diese Frage zielt
darauf ab, wie § 1371 Abs. 1 BGB international privat-
rechtlich zu qualifizieren ist.
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Hier gibt es im Grundsatz drei Mdglichkeiten: § 1371
Abs. 1 BGB kann als guterrechtliche Norm, als erb-
rechtliche Norm oder als eine Norm mit Doppelqualifi-
kation (guterrechtlich/erbrechtlich) qualifiziert werden.

1. Auffassung: § 1371 Abs. 1 BGB ist rein erbrecht-
lich zu qualifizieren

Geht man von einer rein erbrechtlichen Qualifikation aus,
kommt eine Anwendung bei Geltung eines auslan-
dischen Erbstatuts — wie hier das 6sterreichische Erb-
rechtsstatut — nicht in Betracht. Eine reine erbrechtliche
Qualifikation wird allerdings soweit ersichtlich nur in be-
reits sehr alter Literatur vertreten (Auflistung bei Stau-
dinger/Mankowski, Neubearb. 2011, Art. 15 EGBGB
Rn. 343 - wenn Mankowski dort OLG Frankfurt ZEV
2010, 253 1. fur diese Ansicht anfihren will, dirfte das
nicht richtig sein. Das OLG Frankfurt folgt a.a.0. Rn. 9
und 12 ff. der Lésung des OLG Stuttgart a.a.0., das sei-
nerseits aber wohl der glterrechtlichen Losung folgen
will, im Ergebnis indes der L&sung Uber die Doppel-
qualifikation nahe kommt).

2. Auffassung: § 1371 Abs. 1 BGB ist erb- wie auch
glterrechtlich zu qualifizieren (,Doppelqualifika-
tion%)

Geht man von einer Doppelqualifikation aus, wére das
nachvollziehbare Ergebnis, dass § 1371 Abs. 1 BGB nur
anzuwenden ist, wenn sowohl deutsches Giter- als
auch das deutsche Erbstatut gilt. Dieser Auffassung
mochte wohl das AG im angefochtenen Beschluss fol-
gen. Eine Doppelqualifikation wird offenbar (nicht géanz-
lich eindeutig) vertreten vom OLG K&In (in ZEV 2012,
205ff., bei juris Rn. 17 = DNotl-Report 2012, 107) und in
der Literatur von Birk (in MinchKomm-BGB, 5. Aufl.
2010, Art. 25 EGBGB Rn. 158; weitere Nachweise flr
diese Auffassung in Staudinger/Mankowski, a.a.O.,
Art. 15 EGBGB Rn. 343; in der Literatur wird teilweise
ausgeflhrt, dass die Entscheidungen des OLG Stuttgart
a.a.0. = RNotZ 2005, 296 = DNotZ 2005, 632 und OLG
Frankfurt ZEV 2010, 253 ff. letztlich eine L&sung ver-
treten wirden, die der Doppelqualifikation nahestehe).

3. Auffassung: § 1371 Abs. 1 BGB ist allein giiter-
rechtlich zu qualifizieren

Qualifiziert man aber § 1371 Abs. 1 BGB als (allein) gu-
terrechtliche Norm, dann steht unter der Voraussetzung,
dass deutsches Guterrechtstatut anzuwenden ist, einer
Anwendung dieser Norm auch im Falle eines aus-
landischen Erbstatuts nichts Grundsatzliches entgegen
(zu einer Einschrankung insoweit spater). Die wohl nach
wie vor ganz Uberwiegende Meinung qualifiziert § 1371
Abs. 1 BGB als guterrechtliche Norm (OLG Stuttgart,
a.a.0., bei juris Rn. 11 eigentlich eindeutig: ,,Der Zuge-
winnausgleich des § 1371 Abs. 1 BGB ist gliterrecht-
licher Art“; LG Mosbach, a.a.0.; OLG Minchen, a.a.O.,
beijuris Rn. 19; offen gelassen von OLG Diisseldorf ZEV
2009, 190ff. bei juris Rn. 44 — dort Alternative: sowohl
guter- als auch erbrechtlich qualifiziert, also mdglicher-
weise Doppelqualifikation; in der Literatur fr allein gu-
terrechtliche Einordnung der Norm etwa: Staudinger/
Dorner, Neubearb. 2007, Art. 25 EGBGB Rn. 34 und
ders., Anm. zu OLG Stuttgart in ZEV 2005, 444;
Bamberger/Roth/Md&rsdorf-Schulte, BGB, 2. Aufl. 2008,

Art. 15 EGBGB Rn. 47; Bamberger/Roth/Lorenz, a.a.0.,
Art. 25 EGBGB Rn. 56; jurisPK-BGB/Ludwig, a.a.O.,
Art. 15 EGBGB Rn. 71; Staudinger/Mankowski, a.a.O.,
Art. 15 EGBGB Rn. 346ff.; in manchen Kommentaren
wird die Auffassung vertreten, die glterrechtliche Qua-
lifikation von § 1371 Abs. 1 BGB werde inzidenter auch
vom BGH in einer bereits alteren Entscheidung aus dem
Jahr 1963, BGHZ 40, 32, 341., vertreten — deutlich ist
das dort allerdings nicht herauszulesen).

Der Senat schlieBt sich der Auffassung an, das
§ 1371 Abs. 1 BGB allein giiterrechtlich zu qualifizie-
ren ist

Uberzeugend erscheint dem Senat die herrschende
Meinung, die § 1371 Abs. 1 BGB allein guterrechtlich
qualifiziert. Die Norm regelt die der erbrechtlichen Ver-
teilung grundsétzlich (zeitlich) vorgelagerte Frage, wie im
Falle des Todes einer der Ehepartner der guterrechtliche
Ausgleich erfolgen soll. Es geht dort also nicht um einen
Modus der Verteilung des Nachlasses, sondern um die
davon abweichende, zuvor zu kldrende giterrechtliche
Frage, wie der Uberlebende Ehegatte an dem wéhrend
der Ehe erfolgten Vermbgenszuwachs zu beteiligen ist.
Mithin spricht neben der Stellung der Norm im Gesetz
(némlich im Titel: Eheliches Giterrecht) auch gerade der
Sinn und Zweck der Vorschrift flr eine giterrechtliche
Qualifikation (LG Mosbach a.a.O.; Staudinger/Mankow-
ski, a.a.0., Art. 15 EGBGB Rn. 346f.). Es liegt ganz auf
dieser Linie, dass sich auch bei der Auslegung der
ErbRVO eine Tendenz abzeichnet, § 1371 Abs. 1 BGB
als rein guterrechtliche Vorschrift zu qualifizieren, die
nach Art. 1 Abs. 2 lit. d ErbRVO vom Anwendungsbe-
reich der ErbRVO ausgenommen ist (Simon/Busch-
baum, Die neue EU-Erbrechtsverordnung, NJW 2012,
2393, dort unter I1.2.b.).

Bei der technischen Durchfiihrung dieses glterrecht-
lichen Ausgleichs entscheidet sich das deutsche Recht
in § 1371 Abs. 1 BGB zwar dafir, ihn durch eine pau-
schale Erbteilserhdhung zu realisieren. Dabei geht es
aber nur um die Verwirklichung des grundsétzlichen
Ziels, einen Ausgleich des Vermdgens, das wéhrend der
Ehe entstanden ist, zu erreichen, also eine glter-
rechtliche Lésung herbeizufihren. Allein dieser rechts-
technische Weg, der aus Griinden der Vereinfachung
und der Streitvermeidung gewahlt worden ist, rechtfer-
tigt nicht, der Norm eine auch erbrechtliche Qualifikation
beizulegen. Solches rechtfertigt sich auch nicht vor dem
Hintergrund, dass der pauschale Ausgleich nach § 1371
Abs. 1 BGB selbst in dem Falle erfolgt, wo der verstor-
bene Ehegatte einen auszugleichenden Zugewinn tat-
sachlich nicht erzielt hat. Denn auch dies betrifft nur den
vom Gesetzgeber zur Losung des glterrechtlichen
Problems gewahlten rechtstechnischen Weg und die
von ihm dabei zur Streitvermeidung gewollte Pau-
schalierung und Vereinfachung (Mankowski, a.a.O.,
Art. 15 EGBGB Rn. 352f.). Nachvollziehbar wird in der
Literatur gegen die Doppelqualifikation letztlich ange-
fahrt (Mankowski a.a.O., Art. 15 EGBGB Rn. 358 bis
361; Horn, ZEV 2008, 417, 418;), dass die Vertreter die-
ser Auffassung der eigentlichen Qualifikationsentschei-
dung aus dem Weg gehen, namlich einer notwendigen
Entscheidung nach dem gewichteten Schwerpunkt.
Wirde man den Vertretern der Doppelqualifikation fol-
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gen, ware im Ubrigen § 1371 Abs.1 BGB nur ein
kleinstmdglicher internationaler Anwendungsbereich
vermittelt und entsttinde ein deutlicher ,Normmangel®,
weil das dann ungeldste guterrechtliche Problem nur
Uber Wege geldst werden kdnnte, die sich fur die recht-
suchenden Birger als schwierig und umstéandlich er-
weisen wirden (ihnen Steine statt Brot gibt, so Dorner,
Anm. zu OLG Stuttgart ZEV 2005, 444, 445) — namlich
etwa Uber eine entsprechende Anwendung von § 1371
Abs. 2 BGB oder der §§ 1373 ff. BGB.

Trotz Geltung eines auslandischen Erbstatus kommt
es grundsétzlich zur Anwendung des § 1371 Abs. 1
BGB

4. Ist § 1371 Abs. 1 BGB als giiterrechtliche Norm zu
qualifizieren, kommt es gerade unter Berlicksichtigung
des Umstands, dass das Gliterrechtsstatut Prioritat vor
dem Erbstatut genieBt, weil zur erbrechtlichen Vertei-
lung nur gelangt, was nach einer giterrechtlichen Aus-
einandersetzung noch im Nachlass verbleibt (Dorner,
Anm. zu OLG Stuttgart ZEV 444, 445; ders. in Stau-
dinger, Neubearbeitung 2007, Art. 25 EGBGB Rn. 38;
Horn ZEV 2008, 417, 418), grundsatzlich zu einer An-
wendung dieser Norm trotz Geltung des ausléndischen
- hier 6sterreichischen — Erbstatuts. So entscheidet sich
auch das LG Mosbach (in ZEV 1998, 489f.) in einem
Sachverhalt, der einen &sterreichischen Erblasser be-
trifft.

Indes kommt das OLG Stuttgart (ZEV 2005, 443 f.) trotz
des grundsétzlich gleichen Ausgangspunktes — der Zu-
gewinnausgleich des § 1371 Abs.1 BGB ist giiter-
rechtlicher Art — zu einem anderen Ergebnis. Zur Be-
griindung fiihrt es an, es rechtfertige sich nicht, den Zu-
gewinn als Erbquote auch dann zu verwirklichen, wenn
das anzuwendende auslandische Erbrecht (wie hier das
Osterreichische Recht) eine solche Erbquote nicht
kenne. Unter Hinweis auf diese Argumentation des OLG
Stuttgart formuliert das OLG KdlIn (in ZEV 2012, 205ff.)
dahin, die im ausléndischen Recht verankerten Erb-
quoten mussten abschlieBend bleiben, und deswegen
kénne § 1371 Abs. 1 BGB keine Anwendung finden, weil
diese Norm ihr Ziel mit einem erbrechtlichen Instrument,
namlich der pauschalen Erhéhung der Erbquoten, um-
setze und sich insoweit auf die Erbquote des aus-
landischen Rechts auswirke (&hnlich wohl auch die
Auffassung des OLG Frankfurt in ZEV 2010, 253 ff.).

Bei dieser Begriindung wird verkannt, dass die Anwen-
dung von § 1371 Abs. 1 BGB nicht im Widerspruch zu
den erbrechtlichen Quoten des ausléandischen Rechts
stehen kann, wenn das auslandische Erbstatut eben nur
die erbrechtliche Quote des Ehegatten als Erben nach
dem verstorbenen Erblasser festlegt, nicht aber die gu-
terrechtliche Beteiligung des Uberlebenden Ehegatten
an dem wahrend der Ehe erarbeiteten Zugewinn regeln
will. Es wird in diesem Zusammenhang von der zitierten
Rechtsprechung auch Ubersehen, dass § 1371 Abs. 1
BGB mit der Erhdhung der Erbquote des Ehegatten nur
einen rechtstechnischen Weg beschreitet, um ein an-
deres, nicht erbrechtlich bestimmtes Ziel zu erreichen,
namlich den guterrechtlichen Ausgleich. So gesehen
vermag der Senat die Anwendung von § 1371 Abs. 1
BGB in solchen Fallen nicht als unzuldssigen Eingriff in
das auslandische Erbstatut zu werten.

Auch ein ausléndischer Erbteil kann ein gesetzlicher
Erbteil i.S.d. § 1371 Abs. 1 BGB sein, wenn das aus-
landische Recht mit der Ehegattenerbquote nicht
auch die giiterrechtliche Beteiligung des uberle-
benden Ehegatten an dem abzuwickelnden Giiter-
stand regelt

5. Zu prufen ist aber noch, ob im vorliegenden Fall die
Voraussetzungen des § 1371 Abs. 1 BGB auch gegeben
sind. Nach dieser Norm wird dann, wenn der Giiterstand
durch den Tod eines Ehegatten beendet wird, der Aus-
gleich des Zugewinns dadurch verwirklicht, dass sich
»der gesetzliche Erbteil des Uberlebenden Ehegatten”
um 1/4 der Erbschaft erhdht. Geklart werden muss, ob
dieser ,gesetzliche Erbteil” i.S.d. genannten Norm
auch ein Erbteil sein kann, der sich aus der Anwendung
auslandischen Rechts ergibt.

Nach ganz Uberwiegender Auffassung ist diese Frage
nicht eine solche des Kollisionsrechts, sondern der
Auslegung der Norm selbst. Die Lésung des Ausle-
gungsproblems wird durch Heranziehung der gesetzlich
allerdings nicht fixierten, aber anerkannten Regeln der
sogenannten Substitution gefunden. Nach diesen Re-
geln kann eine fremde Rechtserscheinung unter eine
inlandische Sachnorm subsumiert werden, wenn die
fremde Rechtserscheinung mit den von der deutschen
Sachnorm beschriebenen inl&ndischen Vorgédngen und
Rechtsverhéltnissen funktionell gleichwertig ist (Stau-
dinger/Dérner, Neubearb. 2007, Art. 25 EGBGB Rn. 36;
Horn, ZEV 2008, 417, 419; MinchKomm-BGB/Siehr,
5. Aufl. 2010, Art. 15 EGBGB Rn. 117; Bamberger/Roth/
Lorenz, a.a.0., Art. 25 EGBGB Rn. 57). Diese Voraus-
setzungen liegen jedenfalls dann vor, wenn das aus-
landische Erbrecht mit der Erbquote flir den Uberleben-
den Ehegatten nicht gerade auch dessen giiter-
rechtliche Beteiligung an dem abzuwickelnden Giiter-
stand regeln und erfassen will. Eine solche Absicht des
auslandischen Gesetzgebers sei ,selten anzutreffen”
(Siehr, a.a.O.).

Das 6sterreichische Ehegattenerbrecht kann keinen
guterrechtlichen Ausgleich bewirken wollen, da
nach oOsterreichischem Recht die Giitertrennung
gesetzlicher Giiterstand ist

Der Senat folgt der Auffassung, dass eine solche guter-
rechtliche Zielsetzung, wenn sie denn angenommen
werden sollte, im Text der Norm fassbar zum Ausdruck
kommen muss, etwa durch eine glterstandsspezifische
Differenzierung (ebenso Staudinger/Dérner, Art. 25
EGBGB Rn. 444, 445). Das ist in §757 des Oster-
reichischen ABGB nicht der Fall. Ebenso hat das LG
Mosbach entschieden. Es hat nachvollziehbar aus-
gefiihrt, das Osterreichische Ehegattenerbrecht kénne
gar keinen guterrechtlichen Ausgleich bewirken wollen,
weil gesetzlicher Giterstand nach dem ABGB die Gu-
tertrennung sei (vgl. auch Staudinger/Mankowski, Neu-
bearb. 2011, Art. 15 EGBGB Rn. 238).

Die Substitutionsvoraussetzungen liegen hier deshalb
trotz des Umstandes vor, dass das gesetzliche Erbrecht
des Ehegatten in Osterreich mit 1/3 etwas héher als in
Deutschland - 1/4 gegenliber miterbenden Kindern —
ausfallt.
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Soweit dem Ehegatten des ausldndischen Erblas-
sers durch die Kombination des § 1371 Abs. 1 BGB
und der ausléandischen Ehegattenquote mehr ver-
bleibt - hier 7/12 -, als wenn nur das ausliandische
oder nur das deutsche Recht angewandt wiirde, er-
hélt dieser nur das, was ihm nach jedem Recht
héchstens zustiinde - hier 72 -

6. Durch die Kombination des deutschen Ehegiter-
rechtsstatuts und des 0&sterreichischen Erbstatuts
wrde sich allerdings die 1/3-Quote des iberlebenden
Ehegatten aus § 757 ABGB um 1/4 nach § 1371 Abs. 1
BGB auf dann insgesamt 7/12 erhéhen und mithin ins-
gesamt hoéher liegen, als wenn isoliert nur das Oster-
reichische oder nur das deutsche Recht angewandt
wird.

Indes ist dieser Fall der Uberhdhung durch Normen-
haufung im internationalen Privatrecht durchaus be-
kannt und kann im Wege der sogenannten Angleichung
dadurch geldst werden, dass dem Uberlebenden Ehe-
gatten nur das zukommt, was ihm nach jedem Recht
hochstens zustiinde (LG Mosbach ZEV 1998, 489, 490;
OLG Hamm IPPrax 1994, 49; Bamberger/Roth/Mors-
dorf-Schulte, a.a.0., Art. 15 EGBGB Rn. 49; Stau-
dinger/Mankowski, a.a.0., Art. 15 EGBGB Rn. 376 ff.;
speziell auch fir das &sterreichische Erbstatut Dorner,
ZEV 2005, 444, 445; Palandt/Thorn, a.a.O., Art. 15
EGBGB Rn. 26).

Dieser Losung durch Angleichung folgt auch der Senat.
Sie flhrt dazu, dass den Parteien nicht ,Steine statt
Brot“ (Dérner, a.a.0.) gegeben werden muss, wie dies
bei der Losung des OLG Stuttgart und einem an-
schlieBenden, nicht ndher bestimmten ,,schuldrechtli-
chen Ausgleich® der Fall wére.

[.1]

Die Rechtsbeschwerde wird zur Fortbildung des
Rechts und zur Sicherung der einheitlichen Recht-
sprechung zugelassen

9. Wie aufgezeigt werden in Rechtsprechung und Lite-
ratur zu der Problematik der Anwendung von § 1371
Abs. 1 BGB bei Geltung von auslandischem Erbstatut
und deutschem Giterrechtsstatut unterschiedliche L6-
sungsansatze vertreten und gibt es dazu eine insgesamt
sehr intensive, kontroverse Diskussion. Die Zulassung
der Rechtsbeschwerde nach § 70 Abs. 2 Ziffer 2 FamFG
zur Fortbildung des Rechts und zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung erscheint dem Senat
zwingend (die Rechtsbeschwerde zugelassen haben
bereits das OLG Kdln in ZEV 2012, 205ff. und das OLG
Munchen in ZEV 2012, 591 ff.).

4. Erbrecht - Zur Wirtschaftsfahigkeit des Kindes
als Voraussetzung fiir die Hoferbeneigenschaft
(OLG Hamm, Beschluss vom 11.10.2013 - 10 W
26/13)

HofeO §§ 5; 6

1. Fiir die Beurteilung der Hoferbfolge mit Eintritt
des Nacherbfalls kommt es nicht darauf an, ob
die landwirtschaftliche Besitzung, die im Zeit-

punkt des Erbfalls ein Hof i.S.d. H6feO war, bis
zum Eintritt des Nacherbfalls die Hofeigenschaft
verloren hat.

2. Nacherbe des Hofes wird derjenige, der zum

Hoferben des Eigentiimers berufen ware, wenn
dieser erst im Zeitpunkt des Nacherbfalls ver-
storben waére. Voraussetzung dafiir ist, dass der
Nacherbe in diesem Zeitpunkt wirtschaftsfahig
ist.

3. Fiir die Wirtschaftsfahigkeit eines Kindes ist fiir

den Zeitpunkt des Nacherbfalls die Prognose zu
stellen, ob nach Neigung und Einfluss der Umwelt
die Annahme gerechtfertigt ist, das Kind werde in
den landwirtschaftlichen Beruf hineinwachsen.

4. Ist keiner der in Betracht kommenden Nacherben

wirtschaftsfahig, dann wird der Vorerbe im Zeit-
punkt des Nacherbfalls zum Vollerben mit der
Folge, dass der Hof in seinen Nachlass félit.

jedoch nach Auffassung des Senats keiner der in

Zur Einordnung:

Der vorliegenden Entscheidung des OLG Hamm liegt
der Erbfall eines verheirateten und ohne Hinter-
lassung von Abkdmmlingen bereits im Jahre 1962
verstorbenen Erblassers mit Hofeigentum zugrunde.
Da mit der Mutter und zwei Schwestern des Erblas-
sers Verwandte der damaligen Hoferbenordnung 4
und 5 vorhanden waren, erhielt die Ehefrau des Erb-
lassers den Hof nach § 6 Abs. 3 H6feO in der Fassung
vor dem 31. 10. 1964 nur als Hofvorerbin. Die Hof-
vorerbin verstarb erst im Jahre 2011. Uber die Erb-
folge hinsichtlich des Hofs hatte nun das OLG Hamm
zu entscheiden. Nach dem Tod der Hofvorerbin ware
nach § 6 Abs. 3 H6feO in der vorgenannten Fassung
(die nach fast einhelliger Auffassung weiter zur An-
wendung kommt, vgl. nur Wéhrmann, Das Landwirt-
schaftserbrecht, 10. Aufl. 2012, § 8 Rn. 55 m. w. N.;
Fassbender/Pikalo, DNotZ 1980, 81 ff.; OLG Hamm
ArgarR 1984, 222) derjenige Hofnacherbe, der als
Hoferbe des Erblassers berufen wére, wenn der Erb-
lasser erst zu diesem Zeitpunkt gestorben ware. Da

Betracht kommenden Nacherben im Moment des
Nacherbfalls wirtschaftsfahig war, wurde die Vorerbin
mit ihrem Tode Vollerbin des Hofs. Trotz der hier er-
folgenden Anwendung der H6feO in der Fassung bis
zum 31.10. 1964 sind mit der vorliegenden Ent-
scheidung des OLG Hamm auch fir das heutige H6-
ferecht relevante Rechtisfragen — insbesondere aus
dem Bereich der Vor- und Nacherbschaft — behandelt
worden.

Fur § 8 H6feO in der Fassung bis zum 30. 6. 1976 hat
der BGH bereits vor kurzem (DNotZ 2013, 446 =
DNotl-Report 2013, 54) entschieden, dass eine land-
wirtschaftliche Besitzung, die im Zeitpunkt des Ein-
tritts des Vorerbfalls ein Hof i.S.d. H6feO war, sich
auch dann nach dem Sondererbrecht der H6feO ver-
erbt, wenn die Hofeigenschaft vor Eintritt des Nach-
erbfalls wegfallt. Insoweit sieht der BGH die Hofei-
genschaft bis zum Eintritt des Nacherbfalls als fort-
bestehend an (so bereits OLG Koln DNotZ 1978, 308,
a.A. Wéhrmann, a.a.0., § 7 H6feO Rn. 22 m. w. N. zu
beiden Auffassungen). Dies bestatigt das OLG Hamm
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unter Bezugnahme auf diese Entscheidung des BGH
vorliegend auch fir § 6 Abs. 3 H6feO in der vorge-
nannten Fassung.

Gesetzlicher oder gewillkiirter Hoferbe kann nach § 6
Abs. 6 und 7 H6feO nur werden, wer wirtschaftsfahig
(vgl. hierzu Wéhrmann, a.a.O., § 6 H6feO Rn. 85ff.
m. w. N.) ist. Die Wirtschaftsféhigkeit des Hoferben
muss nach einhelliger Auffassung im Zeitpunkt des
Hoferbfalls vorliegen, da der Hoferbe bereits dann in
der Lage sein muss, den Hof ohne langere Umstel-
lungszeit ordnungsgemaBl weiter zu bewirtschaften
(BGH MDR 1980, 132). Das OLG Hamm bestétigt fur
die Bewertung der Wirtschaftsfahigkeit eines Hof-
nacherben die bisher schon vorherrschende Auffas-
sung (Gehse, RNotZ 2008, 342 m. w. N.), dass diese
Bewertung auf den Zeitpunkt des Nacherbfalls vor-
zunehmen ist.

Nach § 6 Abs. 6 S. 2 H6feO scheidet ein Erbanwarter
trotz Wirtschaftsunfahigkeit nicht generell als Hoferbe
aus, wenn alleine seine mangelnde Altersreife der
Grund seiner Wirtschaftsunféhigkeit ist (vgl. nur
Wohrmann, a.a.0., § 6 Rn. 128ff.). FUr den minder-
jahrigen Hofanwarter ist in diesem Fall zu prognosti-
zieren, ob er nach Neigung und Einfluss der Umwelt
die Annahme rechtfertigt, dass er in den landwirt-
schaftlichen Beruf hineinwachsen wird (vgl. zu dieser
Prognose u. a. OLG Oldenburg BeckRS 2011, 10696;
OLG Celle NdsRpfl 2010, 381; OLG Hamm BeckRS
2008, 24573). Auch diese Prognoseentscheidung ist
nach Auffassung des OLG Hamm fir einen Nacher-
ben ausschlieBlich fir den Zeitpunkt des Nacherbfalls
zu treffen.

Die Schriftleitung (PH)

Zum Sachverhalt:

|. Die Bet. streiten um die Hoferbfolge an dem im Grundbuch
von B. seit dem 23. 12. 1946 als Hof eingetragenen landwirt-
schaftlichen Grundbesitz.

Vormals gehorte der landwirtschaftliche Besitz dem am . ..
1936 geborenen B-C1, der diesen seinerseits von seinem Va-
ter,dem am . .. 1953 verstorbenen M-C1, geerbt hatte. Die am
... 1934 und ... 1940 geborenen Bet. zu 2) und 3) sind die
weiteren Kinder des M-C1 und Schwestern des B-C1. Die am
... 1979 geborene Bet. zu 4) ist das einzige Kind der Bet. zu 3),
das im Wege der Volladoption von der Bet. zu 2) angenommen
worden ist. Die Bet. zu 2) hat keine weiteren Kinder. Der Bet. zu
5)istdas am...2011 geborene Kind der Bet. zu 4).

B-C1 war in erster Ene mit N-C1 verheiratet. Er verstarb am . . .
1962 kinderlos. Bis zu seinem Tod unterhielt er auf dem o. g.
Besitz einen landwirtschaftlichen Betrieb. Seine Witwe N-C1
heiratete nach dem frilhen Tod ihres ersten Mannes erneut, und
zwar ihren zweiten Enemann T. Der Bet. zu 1) ist das einzige
noch lebende Kind aus dieser zweiten Ehe der T., vormals C1.

Nach dem Tod von B-C1 wurde seine Ehefrau N-C1, spéter T.,
Vorerbin des o.g. landwirtschaftlichen Besitzes. Nach dem
Beschluss des Landwirtschaftsgerichts B. vom 4. 4. 1962 be-
steht hinsichtlich dieses Hofes Nacherbfolge, die mit dem Tod
der Vorerbin eintreten soll. Danach wird Nacherbe, wer in die-
sem Zeitpunkt als Hoferbe des Voreigentiimers, des Bauern B-
C1 dazu berufen ist. Ein entsprechender Nacherbenvermerk
wurde in Abt. Il des Grundbuchs eingetragen.

T., vormals C1, verpachtete nach dem Tod ihres ersten Ehe-
mannes die zum Hof gehdrenden Grundstiicke an ihren zwei-

ten Ehemann T., der diese von seinem eigenen Hof in B., aus
bewirtschaftete. Die friihere Hofstelle wurde bis in das Jahr
1995 von der Mutter des B-C1, E. C1, bewohnt. Seitdem ist die
Hofstelle unbenutzt und verféllt ebenso wie die friiheren Wirt-
schaftsgebaude, die seit dem Tod des B-C1 nicht mehr fir die
Landwirtschaft genutzt wurden. Der zweite Ehemann der T.
verstarb am . . . 2009, sie selbst starb am ... 2011 und wurde
von ihrem Sohn, dem Bet. zu 1), allein beerbt. Die zum friiheren
Hof C1 gehdrenden Grundstlicke werden derzeit vom Bet. zu
1) als Pachter landwirtschaftlich bestellt. Der Pachtvertrag hat
noch eine Laufzeit bis in das Jahr 2016.

Die Bet. zu 4) hat in dem beigezogenen Verfahren-AG B., 8 Lw
95/11 - die Erteilung eines Hoffolgezeugnisses beantragt.
Dieses Verfahren ist im Hinblick auf das vorliegende Verfahren
ausgesetzt worden. Im vorliegenden Verfahren hat sich der
Bet. zu 1) zundchst auf den Wegfall der Hofeigenschaft nach
dem Tod des B-C1 berufen. SchlieBlich hat der Bet. zu 1) be-
antragt, festzustellen, dass unter den nach Hoferecht be-
rufenen Personen — den Bet. zu 2) — 4) - sich niemand befindet,
der wirtschaftsfahig gem. § 6 VII H6feO ist; weiter hat er be-
gehrt, festzustellen, dass er nach dem Tod seiner Mutter Hof-
erbe des o. g. Besitzes geworden ist, hilfsweise, dass beim Tod
seiner Mutter kein Hof mehr gegeben war.

Die Bet. zu 2) bis 4) haben den Antrédgen widersprochen und
die Auffassung vertreten, dass der Bet. zu 1) nicht als Hoferbe
in Betracht komme, weil er mit dem Erblasser B-C1 nicht ver-
wandt gewesen sei. Seine Mutter habe den Hof nie selbst be-
wirtschaftet sondern bewusst verfallen lassen. Die Bet. zu 4)
hat behauptet, ein Wiederanspannen des friheren landwirt-
schaftlichen Betriebes aus den Mitteln des Hofes sei mdglich
und dazu ein Betriebskonzept vorgelegt. Weiter hat sie ge-
meint, dass sie wirtschaftsféahig sei und sich hierfir auf ein
landwirtschaftliches Praktikum, das sie in der Zeit vom 1. 7. bis
zum 21.10. 2011 und vom 11. bis zum 23. 3. 2012 absolviert
hat, berufen sowie auf die Teilnahme an einem absolvierten
Lehrgang zur Agrar-Birokauffrau in der Zeit vom 14. 9. bis
30. 11.2011.

Das Landwirtschaftsgericht hat mit Beschluss vom 16. 4. 2013
hierzu eine Stellungnahme der Landwirtschaftskammer vom
3.4.2012 eingeholt und die Bet. sowie den Vertreter der
Landwirtschaftskammer personlich angehort. Auf das Sit-
zungsprotokoll vom 16. 4. 2013 wird verwiesen.

Das Landwirtschaftsgericht hat den Antragen des Bet. zu 1)
— Feststellung, dass unter den nach Hoéferecht berufenen Per-
sonen, den Bet. zu 2)-4), sich niemand befindet, der wirt-
schaftsféhig ist, sowie Feststellung, dass der Bet. zu 1) mit
dem Tod seiner Mutter Hoferbe der streitgegensténdlichen.
Besitzung geworden ist — stattgegeben. Zur Begriindung hat
es im Wesentlichen ausgefihrt: Die Hoferbfolge nach B-C1
unterliege dem Recht zum Zeitpunkt seines Todes im Jahr
1962. Danach sei seine Ehefrau N-C1 nur Hofesvorerbin ge-
worden, § 6 I Nr. 3 H6feO a. F. Die nun in Betracht kommenden
Hoferben, die Geschwister des Erblassers, die Bet. zu 2) und
3), sowie seine Nichte, die Bet. zu 4), seien allesamt zum maB-
geblichen Zeitpunkt des Nacherbfalls nicht wirtschaftsféhig
gem. § 6 V H6feO a. F. gewesen. Damit sei die Hofesvorerbin
mit ihrem Tod Vollerbin geworden, mit der Folge, dass ihr ein-
ziger noch lebender Abkdmmling, der Bet. zu 1), an dessen
Wirtschaftsfahigkeit keine Zweifel bestlinden, Hoferbe ge-
worden sei. Wegen der Einzelheiten wird auf den Beschluss
des Landwirtschaftsgerichts vom 16. 4. 2012 Bezug genom-
men.

Gegen diesen Beschluss hat die Bet. zu 4) form- und fristge-
recht sofortige Beschwerde eingelegt, mit der sie ihr erst-
instanzliches Begehren — Zurlickweisung der Antrage des Bet.
zu 1) — weiter verfolgt. Sie vertritt weiterhin die Auffassung,
dass sie wirtschaftsfahig sei und tragt ergéanzend vor, sie habe
ihre landwirtschaftlichen Kenntnisse durch Teilnahme bei
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einem 190-stiindigen Kurs der Landwirtschaftskammer in der
Zeit vom 24.10. 2012 bis April 2013 vervollstandigt. Zudem
wendet sie ein, dass ihram . . . 2011 geborener Sohn, der Bet.
zu 5), an dem Verfahren zu beteiligen sei, weil auch er als Hof-
erbe in Betracht komme und von seiner spateren Wirtschafts-
fahigkeit auszugehen sei.

Der Bet. zu 5) hat sich dem Beschwerdeabhilfeverfahren an-
geschlossen, und beantragt, festzustellen, dass er mit dem
Tod der Vorerbin Hofnacherbe geworden ist und umfassend zu
seiner Wirtschaftsfahigkeit vorgetragen, die nach seiner An-
sicht nur aufgrund seines jungen Alters noch fehle.

[L.1]

Im Nicht-Abhilfe-Beschluss vom 18. 2. 2013 hat das Landwirt-
schaftsgericht klargestellt, dass sich unter den nach Héferecht
berufenen Personen niemand befindet, der wirtschaftsfahig
gem. § 6 VIl HfeQ ist. Im Ubrigen hat es den Beschwerden der
Bet. zu 4) und 5) nicht abgeholfen und festgestellt, dass der Bet.
zu 5) nicht wirtschaftsfahig ist, auch nicht allein aufgrund man-
gelnder Altersreife. Zur Begriindung hat es ausgefihrt, die Be-
schwerden der Bet. zu 4) und 5) seien unbegriindet, weil auch
eine erneute Uberpriifung ergeben habe, dass die Wirtschafts-
fahigkeit der Bet. zu 4) zum Zeitpunkt des Nacherbfalls nicht
gegeben sei. Auch der Bet. zu 5) sei gem. § 6 VI 2 H6feO nicht
wirtschaftsfahig, weil die hierfir notwendige Erwartung, dass er
in einen landwirtschaftlichen Beruf hineinwachsen werde, nicht
begriindet sei. Wegen der Einzelheiten sowie der Begriindung
wird auf den Beschluss des Landwirtschaftsgerichts vom
18. 2. 2013 Bezug genommen.

Gegen diesen Beschluss hat der Bet. zu 5) form- und fristge-
recht Beschwerde eingelegt, mit der er sein erstinstanzliches
Begehren weiterverfolgt und ergénzend zu seiner Wirtschafts-
féahigkeit vortragt. Er meint, aufgrund der gegebenen Tat-
sachen - insbesondere seines familidren Umfeldes — sei davon
auszugehen, dass er in einen landwirtschaftlichen Beruf hin-
einwachsen werde. Insoweit verweist er unter anderem auf die
vielfaltigen Fortbildungen sowie das Engagement seiner Mut-
ter im landwirtschaftlichen Bereich.

Auch die Bet. zu 4) hat gegen den Nicht-Abhilfe-Beschluss
Beschwerde eingelegt. Sie ist weiterhin der Meinung, dass an
ihrer Wirtschaftsfahigkeit kein Zweifel bestehe und fasst ihre
Fortbildungen und ihr Engagement in der Landwirtschaft
nochmals zusammen. Weiter meint sie, auch bei den Bet. zu
2) und 3) kdnne die Wirtschaftsfahigkeit nicht einfach verneint
werden. Auch wenn auf den Zeitpunkt des Nacherbfalls abzu-
stellen sei, misse es ausreichen, wenn der Hoferbe ohne lan-
gere Umstellungszeit den Hof weiter bewirtschaften kénne.
Zudem sei bei einem verpachteten Hof dem Hoferben eine
gewisse Einarbeitungszeit zuzugestehen. Bereits im Dezem-
ber 2010 habe sie sich bei der Landwirtschaftskammer nach
Seminaren fir junge Betriebsnachfolger erkundigt. Nur auf-
grund ihrer Schwangerschaft habe sie dann zunéchst von dem
Absolvieren von Praktika und Lehrgdngen abgesehen. Zudem
habe sie den streitgegenstandlichen Besitz regelmé&Big mit
einem befreundeten Landwirt besichtigt. Es kénne nicht sein,
dass nun ein nicht blutsverwandter Angehdriger Hoferbe
werde. SchlieBlich meint sie, auch bei ihrem Sohn sei aufgrund
des spéteren Hoferwerbes und ihres Engagements eine stei-
gende Affinitat zur Landwirtschaft festzustellen.

Die Bet. zu 4) beantragt, den angefochtenen Beschluss in der
Fassung des Nicht-Abhilfe-Beschlusses vom 18. 2. 2013 ab-
zuandern und die Antrage des Bet. zu 1) zurlickzuweisen.

Der Bet. zu 5) beantragt, die Beschlisse des AG — Landwirt-
schaftsgericht — B. vom 16.4.2012 und 18.2.2013 abzu-
andern und die Antrage des Bet. zu 1) zurlickzuweisen, und
festzustellen, dass er mit dem Tod der Vorerbin T. Hofnacherbe
geworden ist.

Der Bet. zu 1) beantragt, die gegnerischen Beschwerden zu-
riick zu weisen.

Der Bet. zu 1) verteidigt die ergangenen Entscheidungen und
tragt erganzend vor, bereits die E-Mail der Bet. zu 4) vom
30. 12. 2010 an die Landwirtschaftskammer zeige, dass sie bis
zum Nacherbfall noch keine landwirtschaftlichen Kenntnisse
erworben habe. Auf ihre spateren Bemiihungen kdme es nicht
an, ungeachtet dessen, dass die belegten Seminare keine
Wirtschaftsfahigkeit vermitteln konnten. Bei dem Bet. zu 5)
konne keine Wirtschaftsfahigkeit prognostiziert werden, weil
beide Elternteile nicht in der Landwirtschaft tétig seien, ebenso
wie die Bet. zu 2) und 3) seit ca. 50 Jahren keinen Kontakt zur
Landwirtschaft gehabt hatten. Vor diesem familidren Hinter-
grund sei es eher wahrscheinlich, dass der Bet. zu 5) spater in
den gewerblichen Betrieb seines Vaters, der momentan Junior-
Chef bei der Fa. Q Fensterbau sei, hineinwachsen werde. Im
Ubrigen reiche firr die Wirtschaftsfahigkeit die Fahigkeit zu
einer weiteren Verpachtung der Flachen nicht aus, vielmehr
musse der Hof in Eigenbewirtschaftung ibernommen werden
konnen. SchlieBlich handele es sich bei dem Bet. zu 1) nicht um
einen hoffremden Erwerber, sondern um den Pachter der die
Flachen seit Jahren gut bewirtschafte.

Wegen des weiteren Vorbringens der Bet. wird auf die ge-
wechselten Schriftsétze nebst Anlagen Bezug genommen.

-]

Aus den Griinden:

Il. Die Beschwerden der Bet. zu 4) und 5), die sich ge-
gen den Beschluss des Landwirtschaftsgerichts vom
16. 4. 2012 in der Fassung des Nicht-Abhilfe-Beschlus-
ses vom 18. 2. 2013 richten, sind zulassig. Sie sind aber
nur in einem geringen Umfang begriindet, weil nur der
Antrag des Bet. zu 1) auf Feststellung seiner Hoferb-
folge, zuriickzuweisen war. Im Ubrigen blieben die Be-
schwerden ohne Erfolg.

Zu Recht hat das Landwirtschaftsgericht dem Antrag
des Bet. zu 1), dass sich unter den nach Hoéferecht zur
Hoferbnachfolge berufenen Personen niemand be-
findet, der wirtschaftsfahig ist, stattgegeben. Ebenso
zutreffend ist die erstinstanzliche Feststellung, dass der
Bet. zu 5) nicht wirtschaftsfahig ist.

Lediglich der Antrag des Bet. zu 1), wonach er mit dem
Tod seiner Mutter, T., verwitwete C1, Hoferbe des land-
wirtschaftlichen Besitzes in B. geworden ist, ist unbe-
grundet. Stattdessen war seinem Hilfsantrag auf Fest-
stellung, dass im Zeitpunkt der Todes seiner Mutter kein
Hof i. S. d. H6feO mehr gegeben war, stattzugeben.

Die Hoferbfolge bestimmt sich hier nach der H6feO
in der Fassung vom 24. 4. 1947

1. Die Hoferbfolge nachdemam ... 1962 verstorbenen
B-C1 bestimmt sich nach dem zum Zeitpunkt seines
Todes geltenden Hoferecht in der Fassung vom 24. 4.
1947 (vgl. § 3 des Anderungsgesetzes zur H6feO vom
24.8.1964).

Nach § 6 Abs. 3 HofeO a.F. ist die Ehefrau des Erb-
lassers nur Vorerbin des Hofs geworden, da der
Erblasser im Jahre 1962 ohne Hinterlassung eigener
Abkémmlinge verstorben ist

Bei dem im Grundbuch von B. eingetragenen Grundbe-
sitz mit einer GréBe von rund 24 Hektar handelte es sich
zum Zeitpunkt des Erbfalls im Jahr 1962 um einen Hof
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i.S.d. Hofeordnung. Ein Hofvermerk war seit dem
23.12. 1946 fir diesen Besitz im Grundbuch von B.
eingetragen. Unstreitig ist auch, dass der Erblasser B-
C1 auf diesem Besitz, den er von seinem Vater geerbt
hatte, bis zu seinem Tod im Vollerwerb Landwirtschaft in
Form von Ackerbau und Viehzucht betrieb. Da der Erb-
lasser B-C1 ohne Hinterlassung eigener Abkémmlinge
sowie einer letztwilligen Verfligung verstorben ist, hat
seine damalige Ehefrau T., den Hof geerbt, allerdings
gem. § 6 Ill H6feO a. F. mit der MaBgabe, dass sie nur
Hofvorerbin geworden ist. Das bedeutet, dass nach ih-
rem Tod derjenige Nacherbe des Hofes wird, der zu
diesem Zeitpunkt als Hoferbe des Voreigentiimers, also
des Erblassers B-C1 berufen ware, wenn dieser erst
zum Zeitpunkt des Nacherbfalls verstorben wére. Ein
dementsprechender Beschluss zur Hoferbfolge ist nach
dem Erbfall vom zusténdigen Landwirtschaftsgericht
gefasst worden.

Ein Hof, der im Zeitpunkt des Eintritts des Vor-
erbfalls ein Hof i.S. d. Héfeordnung war, wird auch
dann nach der H6feO vererbt, wenn die Hofeigen-
schaft vor dem Eintritt des Nacherbfalls weggefallen
ist

UnmaBgeblich fiir die Beurteilung der Hoferbfolge mit
Eintritt des Nacherbfalls am 2. 8. 2011 ist, ob der Hof in
der Zeit nach dem Tod des Erblassers B-C1 und vor
dem Eintritt des Nacherbfalls seine Hofeigenschaft ver-
liert, wie es hier unstreitig der Fall war (vgl. dazu BGH,
Beschluss vom 23. 11. 2012, ZEV 2013, 384 = DNotZ
2013, 446 = DNotl-Report 2013, 54). Damit kommt es
fur die Beurteilung der Hoferbfolge auch nicht darauf an,
dass die Vorerbin den landwirtschaftlichen Betrieb ihres
ersten Enhemannes nicht fortfiihrte, die friihere Hofstelle
sowie die Nebengebaude verfallen lieB und die zum Hof
gehodrenden Landereien an ihren zweiten Ehemann ver-
pachtete mit der Folge, dass diese seitdem von dem
Hof des Pachters aus bewirtschaftet wurden.

Als Hoferben kommen hier nach § 5 Nr. 4 HofeO a.F.
nur die Geschwister des Erblassers und deren Ab-
kémmlinge in Betracht

Zum Zeitpunkt des Todes der Vorerbinam . .. 2011 leb-
ten die Eltern des Erblassers nicht mehr. Als Hoferben
kommen somit gem. § 5 Nr. 4 H6feO a. F. nur seine Ge-
schwister, die Bet. zu 2) und 3), sowie deren Abkdmm-
linge, die Bet. zu 4) und 5), in Betracht.

Die Geschwister des Erblassers und deren Ab-
kémmlinge scheiden als Hoferben jedoch aus, wenn
sie zum Zeitpunkt des Erbfalls nicht wirtschaftsfahig
i.S.d. § 5 Abs. 4 H6feO a. F. waren

Allerdings scheiden die Vorgenannten als Hoferben aus,
wenn sie beim Nacherbfall nicht wirtschaftsféhig i. S. d.
§ 6 VI H6feO a. F. waren. Damit hangt die Hoferbfolge
nach dem Erblasser B-C1 davon ab, ob einer seiner
gem. § 5 IV H6feO a. F. in Betracht kommenden Hofer-
ben beim Erbfall wirtschaftsfahig war. Ist zum Zeitpunkt
des Versterbens der Vorerbin am ... 2011 keiner der
nach § 5 H6feO a. F. in Betracht kommenden Hoferben
wirtschaftsfahig, fihrt das dazu, dass die vormalige
Vorerbin mit dem Eintritt des Nacherbfalls zur Vollerbin
wird, mit der Folge, dass der friihere Hof sich in der Fa-

milie der Vorerbin weiter vererbt (vgl. Lange-Wulff,
5. Aufl., § 6 H6feO Rz. 82). So verhalt es hier, weil bei
keinem der als Hoferben in Betracht kommenden Ver-
wandten des Erblassers B-C1 eine Wirtschaftsfahigkeit
gestellt werden kann.

AusschlieBlich maBgebend fiir die Beurteilung der
Wirtschaftsfahigkeit ist der Zeitpunkt des Eintritts
des Nacherbfalls

2. MaBgebend fiir die Beurteilung der Wirtschaftsfa-
higkeit ist vorliegend der Zeitpunkt des Eintritts des
Nacherbfalls, also der 2.8.2011, und kein spaterer
Zeitpunkt, wie etwa die letzte mindliche Verhandlung
des Landwirtschaftsgerichts lGiber die Hoferbfolge. Denn
ein Hoferbe muss aus Grunden der Rechtssicherheit
bereits im Zeitpunkt des Erbfalls bestimmbar sein und
nicht erst danach (vgl. OLG Celle AgrarR 1988, 209;
OLG Hamm AgrarR 1990, 112/113; Wéhrmann, Das
Landwirtschaftserbrecht, 10. Aufl., § 6 H6feO Rz. 108).

Bei der Bewertung der Frage der Wirtschaftsfahig-
keit ist insbesondere auf die Art und Struktur der
Bewirtschaftung des zu libernehmenden Hofs ab-
zustellen

a) Nach der Legaldefinition des § 6 VI H6feO a.F. ist
nicht wirtschaftsfahig, wer die ordnungsgemaBe Be-
wirtschaftung des Grundstiicks zum Nachteil der all-
gemeinen Erndhrungslage gefahrden wirde. Dem ent-
spricht die positiv formulierte Definition des §6 VII
HofeO n. F., wonach derjenige wirtschaftsfahig ist, der
nach seinen korperlichen und geistigen Fahigkeiten,
nach seinen Kenntnissen und seiner Personlichkeit in
der Lage ist, den von ihm zu Ubernehmenden Hof selb-
standig ordnungsgeman zu bewirtschaften. Abzustellen
ist auf die Art und Struktur der Bewirtschaftung des
zu Ubernehmenden Erbhofes, hier also auf den friihe-
ren Hof C1 (vgl. Fassbender/v. Jeinsen/Hdtzel/Pikalo,
3. Aufl.,, § 6 Ho6feO Rz. 41). Dabei sind zunachst die
landwirtschaftlich-technischen Fahigkeiten zu berlick-
sichtigen, die erforderlich sind, um einen solchen
Betrieb ordnungsgemaB zu bewirtschaften (wie Ein-
haltung der Fruchtfolge, ordnungsgemaBe Feldbe-
stellung, rechtzeitige Einbringung und Lagerung der
Ernte, etc.). Dazu missen organisatorisch-kalkulatori-
sche Fahigkeiten des Hoferben treten. Hierbei geht es
um die ,finanzielle“ Wirtschaftsfahigkeit des Anwaérters,
das hei3t, wie Einnahmen fiir betriebliche und private
Zwecke im Verhaltnis zu den Betriebseinnahmen zu
bringen sind, laufende Verbindlichkeiten beglichen wer-
den, Wirtschaftspléne aufgestellt und gebotene Investi-
tionsentscheidungen getroffen werden.(vgl. Wéhrmann,
a.a.0. , § 6 H6feO Rz. 94, 95). Zudem muss ein Hofan-
warter den Hof jederzeit in Eigenbewirtschaftung tber-
nehmen kdnnen. Das heiB3t, allein die F&higkeit, fir eine
Verpachtung der Landereien zu sorgen und die Rechte
und Pflichten eines Verpachters wahrzunehmen, reicht
fur die Wirtschaftsfahigkeit nicht aus. Das gilt insbe-
sondere bei dem hier gegebenen, eher kleineren land-
wirtschaftlichen Besitz, der nach heutigen Kriterien nur
im Nebenerwerb wirtschaftlich sinnvoll zu fihren ist (vgl.
OLG Hamm, Entsch. v. 23.9.2008,10 W 22/08, Juris-
Rz. 27; OLG Oldenburg, 10 W 37/09 = RNotZ 2011, 625,
Beschluss vom 21. 12. 2010, Juris-Rz. 31; Lange/Wulff/
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Lidtke-Handjery, 10. Aufl., § 6 H6feO Rz. 63; Wohr-
mann a.a.0.,§ 6 H6feO Rz. 93 ff.).

Die Feststellungen zur Wirtschaftsfahigkeit sind
vom Landwirtschaftsgericht im Rahmen der Amts-
ermittlung in freier Beweiswiirdigung zu treffen

Die Feststellungen zur Wirtschaftsfahigkeit hat das
Landwirtschaftsgericht im Rahmen der Amtsermittlung
zu treffen, §§ 9 LwVG, 26 FamFG, wobei es Uber den
Umfang der anzustellenden Ermittlungen und der zu er-
hebenden Beweise nach freiem Ermessen entscheidet
(vgl. Ernst, LWVG, 8.Aufl., § 14 Rz.261). Unter Zu-
grundelegung dieser Kriterien ist die Wirtschaftsfahig-
keit der Bet. zu 2) bis 5) vom erstinstanzlichen Gericht zu
Recht verneint worden.

Zur Wirtschaftsfahigkeit der méglichen Nacherben
[..]

c) Die Bet. zu 4) war beim Nacherbfall 31 Jahre alt. Im
Gegensatz zu ihrer leiblichen und ihrer Adoptivmutter ist
sie nicht in einem landwirtschaftlichen Betrieb aufge-
wachsen, sondern im elterlichen Pensionsbetrieb in B.
Diesem familidren Umfeld entsprechend hat sie den
Beruf der Hotelfachfrau erlernt und anschlieBend sich
als Hotelbetriebswirtin ausbilden lassen. In diesem Be-
reich hat sie auch fir einige Zeit in der Schweiz gear-
beitet. Ein Bezug zur Landwirtschaft ist somit vor Antritt
ihres im Juli 2011 beginnenden Praktikums auf dem Hof
H. nicht festzustellen. Letzteres hat sie bei ihrer Anho-
rung vor dem Landwirtschaftsgericht am 16. 4. 2012
selbst eingestanden. Auch ihre Anfrage gegeniliber
Herrn T. vom 30. 12. 2010 zeigt deutlich, dass sie sich
vor dem Nacherbfall in erster Linie wegen des damals
bevorstehenden Erbfalls — bei der Vorerbin war zu die-
sem Zeitpunkt bereits Bauchspeicheldriisenkrebs dia-
gnostiziert worden - fiir den Erwerb landwirtschaftlichen
Wissens interessierte. So hat sie in diesem Schreiben
formuliert, sie habe ,keinerlei Vorkenntnisse“ flr die
Fihrung eines landwirtschaftlichen Betriebs bestehend
aus Ackerbau und Griinland und misse nun ,,schnellst-
mdglich Grundkenntnisse erwerben®.

Somit kann die Bet. zu 4) zum Zeitpunkt des Eintritt des
Nacherbfalls am 2. 8. 2011 nur ein gerade einen Monat
lang laufendes Praktikum auf dem Hof der befreundeten
Familie H. vorweisen, das sie in Teilzeit an zwei Tagen
pro Woche mit je 4 Stunden absolvierte. Zu dem hier
maBgeblichen Zeitpunkt —am 2. 8. 2011 — hatte sie so-
mit gerade einmal an 8 Tagen einen landwirtschaftlichen
Betrieb in der Weise kennen gelernt, dass sie bei ver-
schiedenen Arbeiten zuschauen und mithelfen durfte.
Das in dieser Zeit erworbene Wissen kann deshalb nur
als ein erstes Kennenlernen der landwirtschaftlichen
Besonderheiten gewertet werden, nicht aber als Erwerb
von Grundwissen fiir die selbstédndige Leitung eines
Hofbetriebes.

Etwas anderes ist auch nicht aus dem von der Bet. zu 4)
vorgelegten Betriebskonzept herzuleiten. Diese Be-
triebskalkulation ist von dem landwirtschaftlichen Un-
ternehmensberater T1 und nicht von der Bet. zu 4) aus-
gearbeitet worden. Die dort ausgearbeiteten Plane be-
legen gerade keine eigene Sachkenntnis der Bet. zu 4),
zumal auch das ,fachliche Know-how" mit eingekauft

werden soll. Hinzukommt, dass dieses Konzept am
21.2.2012, also mehr als ein halbes Jahr nach dem
Nacherbfall, erstellt worden ist. Soweit die Bet. zu 4)
plant, ihr neu errichtetes Familienhaus dem neuen Hof
zuzuordnen und die verfallenen Wirtschaftsgebaude im
AuBenbereich neu zu errichten, um auf diese Weise eine
Hofstelle zu schaffen, mag es zwar zutreffen, dass bei
einem modernen landwirtschaftlichen Betrieb mit dem
Schwerpunkt im Ackerbau, Wohn- und AuBengeb&ude
nicht mehr in unmittelbarer Nachbarschaft stehen mus-
sen. Allerdings kann der nach dem Nacherbfall erfolgte
Umzug der Bet. zu 4) in ihr neues Haus, das auf dem
Grundstick der friheren elterlichen Pension in B. ge-
baut wurde, kaum als eine bewusste Hinwendung zur
Landwirtschaft gewertet werden.

Auch die erstinstanzlich eingeholte Stellungnahme der
Landwirtschaftskammer vom 3. 4. 2012 vermag keine
Wirtschaftsfahigkeit der Bet. zu 4) zu belegen, unge-
achtet dessen, dass sie fir die Beurteilung des Gerichts
nicht maBgebend ist (vgl. dazu Wéhrmann, a.a.O., § 6
HofeO Rz. 139). Die Stellungnahme vom 3. 4. 2012 ent-
halt nur eine allgemeine Wirdigung zur Wirtschaftsfa-
higkeit der Bet. zu 4) unter Berilicksichtigung des o. g.
Betriebskonzepts ohne auf den hier maBgeblichen
Zeitpunkt des Nacherbfalls abzustellen. Das in der
Stellungnahme hervorgehobene, besondere Engage-
ment der Bet. zu 4) bei den von der Landwirtschafts-
kammer angebotenen WeiterbildungsmaBnahmen — wie
Ausbildung zur Agrar-Burofachfrau, Teilnahme an der
Weiterbildung im Netz (WIN) - betrifft hauptsachlich den
Zeitraum nach Eintritt des Nacherbfalls, der nach den
0. g. Kriterien nicht maBgebend sein kann. Insoweit ver-
fangt auch die Argumentation der Bet. zu 4) nicht, die
streitgegenstandlichen Flachen seien noch verpachtet
und bis zum Ende der Pachtzeit bzw. nach einer ge-
wissen Lehrzeit habe sie die notwendigen Kenntnisse
fur eine Betriebstibernahme erworben. Denn nach der
oben zitierten einhelligen Rechtsprechung muss schon
zum Zeitpunkt des Erbfalls feststehen, wer Hoferbe
wird. Deshalb ist auch die von der Bet. zu 4) geforderte
Prognoseentscheidung bis zur Ubernahme des Hofes
im Eigenbetrieb unzuléssig.

Gleiches gilt fir die Argumentation der Bet. zu 4), nur
wegen ihrer ab Sommer 2010 einsetzenden Schwan-
gerschaft habe sie nicht friiher die notwendigen Kennt-
nisse in der Landwirtschaft erwerben kdnnen. Zunachst
gibt es keinen Nachweis dafiir, dass sie schon vor ihrer
Schwangerschaft ein Praktikum beim Hof H. oder Ahn-
liches absolvieren wollte. Vielmehr folgt aus ihrer E-Mail
vom 30. 12. 2010, dass sie erst Ende 2010 wegen des in
Kirze zu erwartenden Erbfalls auf den Gedanken ge-
kommen ist, schnellstméglich Kenntnisse fiir die Uber-
nahme eines landwirtschaftlichen Betriebes zu erwer-
ben, obwohl die Vorerbenstellung der T. ebenso wie die
nach ihrem Tod eintretende Nacherbfolge in der Familie
schon lange bekannt war. Trotzdem hat die Bet. zu 4)
— auch nach der SchlieBung des elterlichen Pensions-
betriebes im Jahr 2006 - nur in landwirtschaftsfremden
Berufen gearbeitet. Ihre letzte Berufstatigkeit hat sie
auch nicht wegen einer Hinwendung zur Landwirtschaft
sondern wegen ihrer Familienplanung mit der Geburt
ihres Sohnes |. beendet. Davon abgesehen hindert eine
einsetzende Schwangerschaft grundsatzlich nicht da-
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ran, ein Praktikum in Teilzeit bzw. einen theoretischen
Lehrgang bei der Landwirtschaftskammer zu belegen.
Aufgrund dessen kann eine einsetzende Schwanger-
schaft nicht dazu fihren, die zum Erbfall erforderliche
Wirtschaftsfahigkeit in zeitlicher Hinsicht hinaus zu z6-
gern und stattdessen — wie bei einem Minderjahrigen
nach § 6 VI 2 H6feO - eine Prognoseentscheidung zu-
zulassen.

Hinzukommt, dass auch die nach dem Nacherbfall
nachgewiesenen Aktivitdten der Bet. zu 4) nach Auffas-
sung des Senats nicht belegen kénnen, dass sie nun als
féhig anzusehen ist, eigenverantwortlich einen land-
wirtschaftlichen Betrieb zu fiihren. Insoweit weist das
erstinstanzliche Gericht zu Recht darauf hin, dass die
Bet. zu 4) weder in einem landwirtschaftlichen Betrieb
aufgewachsen ist noch eigenverantwortlich in einem
solchen gearbeitet hat. Diese fehlende praktische Er-
fahrung lasst sich weder durch ein Praktikum auf einem
Bauernhof noch durch Besuche bei der befreundeten
Familie H. ersetzen. Gleiches gilt fur die von der Bet. zu
4) durchlaufende 96-stiindige, rein theoretische Aus-
bildung zur Agrar-Burokauffrau vom 14. 9. bis 30. 11.
2011 oder ihre Teilnahme am Programm Weiterbildung
im Netzwerk. Allenfalls der inzwischen von der Bet. zu 4)
besuchte Abendkurs fir Nebenerwerbslandwirte — vom
24.10.2012 bis April 2013 — kénnte im Ergebnis zu
einem Berufsabschluss als Landwirt und damit zur An-
nahme der Wirtschaftsfahigkeit flhren. Da aber zum hier
maBgeblichen Zeitpunkt des Nacherbfalls — am 2. 8.
2011 - die erfolgreiche Absolvierung einer solchen Be-
rufsausbildung nicht vorhersehbar war, kann es darauf
nicht ankommen. Ergénzend und zur Vermeidung von
Wiederholungen wird auf die diesbezlglichen Aus-
fihrungen des erstinstanzlichen Gerichts in den ange-
fochtenen Beschllissen verwiesen, denen sich der Se-
nat anschlieBt.

Dem im Zeitpunkt des Nacherbfalls erst vier Monate
alten méglichen Hoferben darf nicht wegen man-
gelnder Altersreife die Wirtschaftsfahigkeit abge-
sprochen werden (§ 6 Abs. 6 H6feO)

d) SchlieBlich ist auch der am 26. 3.2011 geborene
Sohn der Bet. zu 4), der Bet. zu 5) I. Q., nicht Hoferbe
geworden.

Hinsichtlich des zum Zeitpunkt des Nacherbfalls erst 4
Monate alten Bet. zu 5) gilt zwar die Besonderheit, dass
diesem nicht wegen mangelnder Altersreife die Wirt-
schaftsfahigkeit abgesprochen werden darf, vgl. §6 V
HofeO a. F. (wortgleich mit § 6 VI H6feO n. F).

Bei fehlender Altersreife eines Kindes ist fiir den
Zeitpunkt des Hoferbfalls die Prognose zu stellen,
ob das Kind nach Neigung und Einfluss der Umwelt
die Annahme rechtfertigt, dass es in den landwirt-
schaftlichen Beruf hineinwachsen wird

Das bedeutet allerdings, dass die fehlende Altersreife
bei einem Kind der alleinige Grund fiir die Wirtschafts-
unféhigkeit ist und flr den Zeitpunkt des Hoferbfalls die
Prognose zu stellen ist, dass der Minderjéhrige nach
Neigung und Einfluss der Umwelt die Annahme recht-
fertigt, dass er in den landwirtschaftlichen Beruf hinein-
wachsen werde. Das ist nicht der Fall, wenn das Kind

nach den gegebenen Verhdltnissen in einer Umwelt
aufwachsen wird, die es den Weg in die Landwirtschaft
aller Wahrscheinlichkeit nicht finden lassen wird (vgl.
OLG Hamm AgrarR 1989,112, 113; Beschluss vom
23.9.2008, 10 W 22/08 Juris-Rz. 29; OLG Oldenburg,
Entsch. v. 22. 9. 2009, 10 W 4/08, Juris-Rz. 25, Wolter,
RdL 2012, 113, 116). Diese fur § 6 V Ho6feO a.F. er-
forderliche, positive Prognose kann vorliegend nicht
gegeben werden, da ein kiinftiges Hineinwachsen des
Bet. zu 5) in einen landwirtschaftlichen Beruf gerade
nicht wahrscheinlich ist.

Insoweit fallt ins Gewicht, dass die Familie, in die der
Bet. zu 5) hinein geboren wurde, selbst nicht in der
Landwirtschaft tatig ist. So stammte der Vater des Bet.
zu 5), U. Q., aus einer Familie, die seit 1953 die Bau- und
Méobelschreinerei Q. in B. betreibt. Diese Firma wird in-
zwischen vom Vater des Bet. zu 5) zusammen mit sei-
nem Bruder in dritter Generation weitergefiihrt. Bei
einem solchen familidren Hintergrund gibt es eher An-
haltspunkte fiir ein Hineinwachsen in dieses seit Ge-
nerationen bestehende Familienunternehmen fir den
altesten und bisher einzigen Sohn des Juniorchefs als
flir das Ergreifen eines Berufes in der Landwirtschaft.

Auch die Mutter des Bet. zu 5) war bis zum Eintritt des
Nacherbfalls nicht beruflich in der Landwirtschaft tétig.
Vielmehr ist sie im elterlichen Pensionsbetrieb groB3 ge-
worden und hat diesem familidren Umfeld entsprechend
eine Ausbildung im Hotelgewerbe absolviert und eine
solche landwirtschaftsfremde Berufstatigkeit auch bis
zur Schwangerschaft mit dem Bet. zu 5) ausgelbt.
Angesichts dieses familidren Umfelds ist ein Hinein-
wachsen in die Landwirtschaft alles andere als wahr-
scheinlich, auch unter Berlicksichtigung des aktuellen
Interesses der Bet. zu 4) an der Landwirtschaft, das
maBgeblich auf den nun eingetretenen Nacherbfall zu-
rickzuflhren ist. Selbst wenn dieses Engagement der
Mutter, das bislang nur zum Absolvieren von Praktika
und landwirtschaftlichen Kursen gefiihrt hat, Grund fur
eine landwirtschaftliche Berufstéatigkeit werden sollte,
dann reicht das fiir eine Prognose Uber den spateren
beruflichen Werdegang ihres Sohnes nicht aus. Es er-
scheint keineswegs sicher, dass ein Kind denselben
Beruf ergreift wie seine Mutter, insbesondere wenn de-
ren landwirtschaftliche Tatigkeit nicht auf einem land-
wirtschaftlichen Besitz ausgetbt wird, auf welchem die
Familie zusammen lebt und auf dem das Kind auf-
wéchst.

Bei der Prognoseentscheidung nach § 6 Abs. 6 S. 2
Ho6feO ist auch auf den Zeitpunkt des Nacherbfalls
abzustellen

Es kommt hinzu, dass auch fir die Prognoseent-
scheidung im Rahmen des § 6 VI S. 2 H6feO auf den der
Zeitpunkt des Erbfalls abzustellen ist (vgl. OLG Hamm,
10 W 22/08, Beschluss vom 23. 9. 2008, Juris-Rz. 29;
OLG Oldenburg, 10 W 4/08, Beschluss vom 22. 9. 2009,
Juris- Rz. 26). Bei Eintritt des hier maBgeblichen Nach-
erbfalls am 2. 8.2011 war eine langerfristige Hinwen-
dung der Bet. zu 4) zur Landwirtschaft aber noch nicht
erkennbar. Vielmehr hatte sie zu diesem Zeitpunkt ge-
rade erst ein Praktikum bei der befreundeten Familie H.
begonnen. Damit war es am 2. 8. 2011 zumindest frag-
lich, ob das neue Interesse der Mutter des Bet. zu 5) an
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der Landwirtschaft den Erbfall Gberdauern und zu einer
kunftigen — langerfristigen — beruflichen Tatigkeit in die-
sem Bereich flihren wird.

FUr eine positive Prognose reicht es auch nicht aus,
dass die Familie des Bet. zu 5) nahe an landwirtschaft-
lich bewirtschafteten Feldern wohnt und engen Kontakt
zu Landwirten bzw. deren Kindern hat. Ebenso wenig
kann darauf abgestellt werden, mit wem der Bet. zu 5)
den Kindergarten bzw. spéter die Schule besuchen
wird, da dort — auch im landlich geprégten B. — auch
andere Berufsgruppen vertreten sind. Gleiches gilt fur
den von den Eltern des Bet. zu 5) ausgewahlten Paten-
onkel G. Q., der im Ubrigen selbst keinen landwirt-
schaftlichen Bezug aufweist, sondern allenfalls seine
derzeitige Lebensgeféhrtin, die wohl von einem Hof
stammt, selbst jedoch nicht mehr in der Landwirtschaft
tatig ist. Entsprechendes qilt fUr einen Vetter des Vaters
des Bet. zu 5), der als Erntehelfer aushelfen soll, und fiir
die mit der Familie Q. befreundete Familie H., auch wenn
Letztere einen Hof betreibt. Der mégliche Einfluss einer
mit den Eltern befreundeten Familie ist — selbst wenn
Frau H. sich momentan gerne um den kleinen I. Q.
kiimmert — zu gering, als dass er fiir die spateren Nei-
gungen und den Berufswunsch des Bet. zu 5) be-
stimmend sein kann.

Damit ist dem erstinstanzlichen Gericht zuzustimmen,
dass bei den vorliegenden Gegebenheiten und Ein-
flissen aus Umwelt und sozialen Beziehungen keinerlei
Anhaltspunkte flir eine am 2. 8. 2011 gegebene, positive
Prognose gem. § 6 V Ho6feO a.F. erkennbar sind, so
dass auch der Bet. zu 5) als Hoferbe ausscheidet.

Mangels in Betracht kommender Hofnacherben ist
die Vorerbin mit ihrem Tod Vollerbin des landwirt-
schaftlichen Besitzes geworden

3. Mangels in Betracht kommender Hoferben nach
dem Erblasser B-C1 ist die Mutter des Bet. zu 1) mit ih-
rem Tod Vollerbin seines landwirtschaftlichen Besitzes
geworden. Beim Eintritt des Nacherbfalls — am 2. 8.
2011 — war dieser Grundbesitz allerdings kein Hof mehr
i.S.d. HofeO.

Ein Hofvermerk stellt nur eine widerlegbare Vermu-
tung fiir die Hofeigenschaft dar, die Hofeigenschaft
des landwirtschaftlichen Grundbesitzes ist hier au-
Berhalb des Grundbuches entfallen

Dem steht nicht entgegen, dass fir diese Besitzung
weiterhin ein Hofvermerk gem. § 5 H6feVfO eingetragen
ist. Denn ein solcher Hofvermerk stellt nur eine wider-
legbare Vermutung fur die Hofeigenschaft dar. Unge-
achtet dessen kann durch endglltige Aufgabe des
landwirtschaftlichen Betriebes die Hofeigenschaft au-
Berhalb des Grundbuchs entfallen (vgl. dazu Wohr-
mann, a.a.0., § 1 H6feO Rz. 119ff.). Das war hier der
Fall.

Unstreitig ist ein eigenstandiger landwirtschaftlicher
Betrieb nach dem Tod des B-C1 nicht weitergefihrt
worden. Vielmehr hat die Vorerbin eine Pension in B.
betrieben und die zum Hof gehdrenden Flachen bereits
mit Vertrag vom 9. 7. 1963 an ihren zweiten Ehemann
verpachtet, der diese von seinem eigenen Hof aus be-
wirtschaftete. Die ehemalige Hofstelle wurde nicht mehr

als solche genutzt und ist inzwischen verfallen. Damit ist
ein eigenstandiger landwirtschaftlicher Betrieb bereits
in den 60er Jahren aufgegeben worden, so dass die
Hofeigenschaft fir den streitgegensténdlichen Besitz
auBerhalb des Grundbuchs entfallen ist.

Auch die Erbfolge hinsichtlich der landwirtschaft-
lichen Besitzung unterliegt hier nicht mehr der
Ho6feO sondern dem allgemeinen Erbrecht des BGB,
da die frithere Hofvorerbin mit ihrem Tode zur Voll-
erbin des Hofes wurde

Da die frlihere Vorerbin mit ihrem Tod zur Vollerbin
wurde, unterfallt ihre Erbfolge — auch hinsichtlich der
streitgegenstandlichen Besitzung — nicht mehr dem
Sondererbrecht der Hofeordnung, sondern dem all-
gemeinen Erbrecht nach BGB. Der Bet. zu 1) ist deshalb
gem. § 1924 | BGB als Alleinerbe seiner Mutter Eigen-
timer dieser Besitzung geworden, ohne dass es darauf
ankommt, ob er am 2.8.2011 wirtschaftsfahig war,
auch wenn Letzteres unzweifelhaft der Fall war.

Folglich war der Ausspruch des Landwirtschaftsge-
richts, dass der Bet. zu 1) Hoferbe geworden ist, auf-
zuheben und stattdessen seinem erstinstanzlich ge-
stellten Hilfsantrag stattzugeben, wonach im Zeitpunkt
des Todes seiner Mutter kein Hof i.S.d. H6feO mehr
gegeben war.

[.1]

5. Erbrecht - Verbesserung der Erb-/Pflichtteils-
quote durch Erb- bzw. Pflichtteilsverzicht kein
rechtlicher Vorteil i.S.v. § 7 Abs. 1 BeurkG
(OLG Ddasseldorf, Urteil vom 19.7.2013 - 7 U
170/12, mit Anmerkung von Rechtsanwalt und Notar
Dr. Martin Armasow, Emmerich)

BeurkG §§ 7; 27
BGB § 260

1. Ein Erb-, Pflichtteils- und Zuwendungsverzicht
ist keine Verfiigung von Todes wegen i.S.v. § 27
BeurkG.

2. Die Beurkundung eines Erb- und Pflichtteils-
verzichts ist nicht deshalb unwirksam, weil der
Notar oder einer seiner in § 7 Abs. 1 BeurkG ge-
nannten Angehdrigen zu den méglicherweise
Erb- und Pflichtteilsberechtigten gehort.

3. Ein Zuwendungsverzicht ist nur dann i.S.v. §7
BeurkG auf die Verschaffung eines rechtlichen
Vorteils gerichtet, wenn die die Zuwendung ent-
haltende letztwillige Verfligung wirksam ist.

Zum Sachverhalt:

|. Die KI. begehrt die Feststellung ihrer Miterbenstellung und
macht gegen den Bekl. daraus folgende Anspriiche im Wege
der Stufenklage geltend, hilfsweise Anspriiche als Pflichtteils-
berechtigte. Sie ist die Halbschwester des Bekl. Beide sind
Kinder des am 22. 11. 1999 in E. verstorbenen F. (im Folgen-
den: Erblasser). Die Kl. stammt aus der ersten Ehe des Erblas-
sers mit der vorverstorbenen H., der Bekl. aus der zweiten Ehe
des Erblassers mit der vorverstorbenen F.
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Am 30. 12. 1980 errichteten der Erblasser und seine zweite
Ehefrau ein gemeinschaftliches Testament, in dem sie sich
wechselseitig zu alleinigen Erben einsetzten und ihren Sohn,
den Bekl.,, zum ,Nacherben des Lé&ngstlebenden”. Der K.
wurde ein Verméchtnis ausgesetzt. Beurkundet wurde das
Testament von dem Notar S1, dem Schwiegervater des Bekl.
Die Mutter des Bekl. verstarb im Jahr 1984 und wurde von dem
Erblasser beerbt. Am 19.12. 1988 schlossen der Erblasser
und die Kl. vor dem Notar S2, dem Schwager des Bekl., einen
Erbverzichtsvertrag. Darin verpflichtete sich der Erblasser zur
Zahlung von 190 000,- DM zum Ausgleich aller denkbaren
Anspriiche der Kl. an seinem dermaleinstigen Nachlass. Mit
Erflllung der Schenkung erklérte sich die Kl. wegen ihrer
moglichen kiinftigen Erbteils- und Pflichtteilsanspriiche nach
ihrem Vater fiir abgefunden und verzichtete ausdriicklich und
unwiderruflich gegentiber dem Erblasser auf ihr gesetzliches
Erbrecht und Pflichtteilsrecht fur sich und ihre Abkémmlinge.
Zugleich erklarte sie ihren unwiderruflichen Verzicht auf jeg-
liche Zuwendungen, die der Erblasser in einer letztwilligen
Verfiigung zu ihren Gunsten getroffen hat, insbesondere auf
das Verméachtnis aus dem gemeinschaftlichen Testament vom
30. 12. 1980.

Die KI. hat behauptet, ihr sei nicht erlautert worden, wie sich die
errechnete Ausgleichssumme zusammensetze, und es sei ihr
auch kein Hinweis auf das tatséchliche Vermdgen des Erblas-
sers zum damaligen Zeitpunkt erteilt worden. Hatte eine solche
Belehrung stattgefunden, wére deutlich geworden, auf welche
Anspriiche sie letztlich verzichtete und in welchem Miss-
verhéltnis die vorgesehene Abfindungssumme zu dem Ge-
samtvermdgen stand. Dieses habe schon zum damaligen
Zeitpunkt geschatzt 2 Mio. Euro betragen. Sie ist der Ansicht,
dass sowohl das Testament von 1980 als auch der Erb-
verzichtsvertrag von 1988 unwirksam seien, weil sowohl der
Schwiegervater des Bekl. als Notar als auch der Schwager des
Bekl. als Notar an der Beurkundung nicht hatten mitwirken
durfen (§ 7BeurkG). Hochst vorsorglich fechte sie ihre Willens-
erklarung aus dem Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrag wegen
Irrtums und arglistiger Tauschung an, dieses habe sie bereits
mit Anwaltsschreiben vom 25. 10. 2011 getan. Ihr sei seinerzeit
erklart worden, nach der damaligen Vermdgenslage ihres Va-
ters hatte sie Uberhaupt keinen Anspruch. Das Anfechtungs-
recht sei auch nicht verjahrt, da sie von den die Anfechtung
begriindenden Tatsachen erst im Oktober 2011 erfahren habe.
Fir den Fall, dass der Vertrag von 1988 als wirksam erachtet
werden sollte und die vorsorglich erklarte Anfechtung nicht
durchgreifen wirde, standen ihr gegeniuber dem Bekl. als
Rechtsnachfolger des Vaters als auch gegeniiber dem Notar
Schadensersatzanspriiche zu. Dem Bekl. sei ein abstrakter
rechtlicher Vorteil verschafft worden durch den Verzichts-
vertrag, da sie gemaB § 2310 S. 2 BGB von der gesetzlichen
Erbfolge ausgeschlossen worden sei und damit sich zwangs-
laufig unmittelbar der gesetzliche Erbteil und der Pflichtteil des
verbliebenen gesetzlichen Erben der ersten Ordnung, des
Bekl., verdoppelt habe.

Die KI. hat beantragt,

|. festzustellen, dass sie neben dem Bekl. Miterbin zu 72 — An-
teil hinsichtlich des Nachlasses des am 22. 11. 1999 verstor-
benen F. geworden ist,

Il. den Bekl. im Wege der Stufenklage zu verurteilen, Auskunft
Uber den Bestand des Nachlasses des am 22. 11. 1999 ver-
storbenen F. zu erteilen und zwar durch Vorlage eines Ver-
zeichnisses gemaB § 260 Abs. 1 BGB, wobei das Verzeichnis
insbesondere folgende Angaben zum Bestand des Nachlasses
zu enthalten hat - 1. Stufe —:

1. Auskunft Uber alle Vermdgensgegenstande, insbesondere

a) Angaben zu allen beim Erbfall vorhandenen Sachen und
Forderungen (Aktiva), namlich zu:

— samtlichen Giro-, Spar- und Pramienkonten, Wertpapieren,
Depots und SchlieBfachern, sowie zu allen sonstigen Zah-
lungs- und Herausgabeforderungen gegen Banken und
Sparkassen,

— allen Versicherungsvertragen, insbesondere solchen mit
Unfall- und Lebensversicherungen,

— sonstigen Vermodgensgegenstdnden wie z.B. Pkw’s,
Schmuck, Wertpapiere, Hausrat, Grundstticke, Wohn- und
Teileigentum, Teilzeit-Wohnrechte i.S. d. § 481 BGB sowie
Erbbaurechte,

— allen Urkunden Uber Leistungen der Sozialversicherungs-
trager aus Anlass des Todes,

— Firmenbeteiligungen, Firmeninhaberschaften, evtl. freibe-
ruflichen Praxen bzw. Biros,

— sonstigen Rechten und Forderungen;

b) Auskunft zu allen beim Erbfall vorhandenen Nachlassver-
bindlichkeiten (Passiva);

2. Auskunft hinsichtlich evtl. vorhandener Hausgrundstiicke
durch Vorlage eines Wertgutachtens und zwar mit Zeit-
wertbestimmung zum Zeitpunkt des Erbfalls;

3. Auskunft Uber den Verbleib der Erbschaftsgegenstande
durch Fertigung einer schriftlichen Aufstellung gemaB
§ 260 Abs. 1 BGB und Uber die bisherige Verwaltung des
Nachlasses Rechenschaft abzulegen;

4. Auskunft Uber alle Zuwendungen, Schenkungen und Aus-
stattungen, die der Bekl. von dem verstorbenen F. erhalten
hat;

5. Auskunft Uber alles mit Mitteln des Nachlasses Erworbene
sowie Uber alle von ihm gezogenen Nutzungen und Friichte
des Nachlasses, an denen er Eigentum erworben hat;

Ill. wenn das Verzeichnis nicht mit der erforderlichen Sorgfalt
errichtet worden sein sollte, den Bekl. im Wege der Stufenklage
in der 2. Stufe zu verurteilen, zu Protokoll an Eides Statt zu
versichern, dass er nach bestem Wissen den Bestand und den
Verbleib des Nachlasses i.S.d. Antrags gem. Ziff. Il so voll-
standig angegeben hat, als er dazu im Stande ist;

IV. 1. den Bekl. im Wege der Stufenklage in der 3. Stufe nach
der Auskunftserteilung zu verurteilen, der Berichtigung der
Eigentumseintragungen und Forderungsinhaberschaften un-
ter Beriicksichtigung der bestehenden Miterbengemeinschaft
zu je Yz-Anteil zuzustimmen und alle dazu erforderlichen
rechtlichen Erklarungen abzugeben und Handlungen vorzu-
nehmen,

2. den Bekl. im Wege der Stufenklage in der 3. Stufe nach
Auskunftserteilung des Weiteren zu verurteilen, einen nach Er-
ledigung zu Ziffer 1. zu beziffernden Ergdnzungsbetrag nach
§ 2326 BGB und § 2329 BGB sowie einen der Héhe nach zu
beziffernden Ausgleichsbetrag gemaB § 2050 BGB und einen
zu beziffernden Ausgleichsbetrag gem. § 2316 BGB fir die
dem Bekl. zu Lebzeiten des Erblassers F. von dem Erblasser
erhaltenen Ausstattungen und anzurechnenden Zuwendungen
sowie fur zur Ausgleichung zu bringende Zuwendungen zu
zahlen,

3. den Bekl. im Wege der Stufenklage in der 3. Stufe nach
Auskunftserteilung des Weiteren zu verurteilen, samtliche nach
Erledigung zu Ziffer 1. zu bezeichnenden Nachlassgegen-
stdnde, Rechte und Forderungen nach § 2018 BGB sowie alle
zu bezeichnende mit Mitteln des Nachlasses Erworbene nach
§ 2019 BGB sowie nach § 2020 BGB samtliche zu bezeich-
nenden Nutzungen sowie Frichte des Nachlasses an denen
der Bekl. Eigentum erworben hat, fiir die Erbengemeinschaft,
bestehend aus der KI. und dem Bekl. zu hinterlegen,

hilfsweise,
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wenn sie sich nicht zur Hinterlegung eignen, an einen gericht-
lich bestellten Verwahrer fir die Erbengemeinschaft der Par-
teien herauszugeben und - soweit eine Herausgabe unter der
Voraussetzung des § 2021 BGB nicht mdglich ist — Wertersatz
zu leisten,

weiter hilfsweise,

wenn sich zu bezeichnende Nachlassgegenstande, Recht und
Forderungen weder zur Hinterlegung noch zur Herausgabe an
einen gerichtlich bestellten Verwahrer eignen, der Kl. in ihrer
Eigenschaft als Miterbin Mitbesitz oder Mitberechtigung ein-
zurdumen (§ 2039 BGB);

V. den Bekl. zu verurteilen, der Kl. allen Schaden zu ersetzen,
der ihr dadurch entstanden ist oder entsteht, dass der Erb- und
Pflichtteilsverzicht gem. Vertrag des Notars S. vom 19. 12.
1988 ihr gegenliber Rechtswirksamkeit entfaltet hat oder
Rechtswirksamkeit entfaltet,

VI. hilfsweise zu den Antragen zu |. und IV.

den Bekl. zu verurteilen, der Kl. nach Erledigung der Aus-
kunftsstufe (Il) einen der Hohe nach zu beziffernden Pflichtteil
in Hohe von ¥4 des Nachlasses des Erblassers F. und einen der
Hoéhe nach zu berechnenden Pflichtteilsergdnzungsbetrag fir
die seitens des Bekl. zu Lebzeiten des Erblassers F. von dem
Erblasser erhaltenen Ausstattungen und anzurechnenden Zu-
wendungen sowie fiir zur Ausgleichung zu bringende Zu-
wendungen nebst 5 % Zinsen lUber dem jeweiligen Basiszins-
satz seit dem 22. 11. 1999 zu zahlen.

Der Bekl. und der Streithelfer des Bekl. haben beantragt, die
Klage abzuweisen.

Sie sind der Auffassung, dass der am 19.12.1988 beur-
kundete Erb- und Pflichtteilsverzicht wirksam ist. Ob die Ur-
kunde vom 30. 12. 1980 wirksam sei, sei unerheblich. Der
Bekl. habe aus dem Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrag keine
rechtlichen Vorteile i.S.d. §7 Ziff. 3 BeurkG erlangt. Der
rechtliche Vorteil musse sich unmittelbar aus der in der Ur-
kunde niedergelegten Willenserklarung ergeben. Nicht aus-
reichend sei, dass der rechtliche Vorteil erst als Folge der Wil-
lenserklarung eintrete oder sogar erst zukinftig eintreten
kénne.

Das LG hat die Klage abgewiesen und ausgefiihrt, der Vertrag
vom 19. 12. 1988 sei weder gemaB § 7 Nr. 3 BeurkG noch ge-
maB §§ 7 Nr. 3, 27 BeurkG unwirksam. Der Bekl. sei an diesem
Vertrag nicht beteiligt gewesen und sei in diesem Vertrag we-
der bedacht worden i.S.d. § 27 BeurkG, noch sei ihm durch
den Vertrag ein unmittelbarer rechtlicher Vorteil zugeflossen.
Zwar konne es sich fir den Bekl. positiv auswirken, wenn ein
weiterer Erb- und Pflichtteilsberechtigter durch einen Verzicht
ausfalle. Dies fuhre aber nicht zu einem unmittelbaren rechtli-
chen Vorteil, da die Erb- und Pflichtteilsposition des Bekl. zu
diesem Zeitpunkt noch nicht gesichert gewesen sei. Die Un-
wirksamkeit der Beurkundung vom 30. 12. 1980 flihre zu kei-
nem anderen Ergebnis, da der Bekl. auch bei Wegfall dieses
Testamentes zum gesetzlichen Alleinerben seines Vaters ge-
worden sei. Der Vertrag sei nicht wegen Anfechtung nichtig,
weil kein die Anfechtung begrtindender Irrtum nachvollziehbar
dargetan worden sei und auch zum Fristablauf kein ent-
sprechender Vortrag vorliege. Eine Grundlage flr einen Scha-
densersatzanspruch, wie er hilfsweise geltend gemacht wor-
den sei, sei nicht vorhanden.

Dagegen richtet sich die K. mit ihrer Berufung.

Sie macht geltend, der unmittelbare rechtliche Vorteil ergebe
sich aus ihrem Wegfall als Erb- und Pflichtteilsberechtigte, was
dem Bekl. zugute gekommen sei. Darlber hinaus sei in der
Urkunde aufgenommen, dass die KI. auf ein ihr zugedachtes
Verméachtnis verzichte, das den Bekl. belastet hatte. Die fal-
sche Auslegung des LG beruhe auf einer Vermischung der

Begriffe ,rechtlicher Vorteil“ und ,wirtschaftlicher Vorteil“.
Rechtlich vorteilhaft sei jede Vermehrung von Rechten, auf
eine wirtschaftliche Besserstellung komme es dabei nicht an.
Es sei anerkannt, dass immer dann, wenn zugunsten einer
Person auf etwas verzichtet werde, ein unmittelbarer recht-
licher Vorteil vorliege.

Die KI. beantragt, das angefochtene Urteil abzuédndern und
nach den erstinstanzlich gestellten Antrédgen zu erkennen.

Der Bekl. und der Streitverkiindete beantragen, die Berufung
zurlickzuweisen.

Sie verteidigen das erstinstanzliche Urteil als richtig. Vertiefend
fihren sie aus, dass das gemeinschaftliche Testament der
Eheleute vom 30. 12. 1980 dahingehend auszulegen sei, dass
das der KI. ausgesetzte Vermachtnis den Uberlebenden Ehe-
gatten und nicht den Bekl. beschweren sollte. Ein Verzicht der
KI. darauf in dem Erbverzichtsvertrag vom 19. 12. 1988 habe
daher dem Erblasser einen Vorteil gebracht, nicht dem Bekl.
Hilfsweise berufen sie sich auf Verjahrung.

Im nachgelassenen Schriftsatz der KI. vom 19. 6. 2013 hat
diese weiterhin beantragt, festzustellen, dass das Verméachtnis
zu ihren Gunsten wirksam ist. Wegen des weiteren Sach- und
Streitstandes wird auf die zwischen den Parteien gewechsel-
ten Schriftsatze ergdnzend Bezug genommen.

Aus den Griinden:
Il. Die Berufung ist unbegriindet.

A. Der KI. stehen die geltend gemachten Anspriiche auf
Feststellung ihrer Miterbenstellung (Antrag zu Ziffer 1.),
auf Auskunft (1.), eidesstattliche Versicherung (lll.), He-
rausgabe etc. (IV.) hilfsweise auf Pflichtteilszahlung (VI.)
nicht zu. Sie ist an ihrer Geltendmachung durch den mit
notarieller Urkunde vom 19. 12. 1988 des Streithelfers
erklarten Erb-, Pflichtteils- und Zuwendungsverzicht
gehindert. Die nach §§ 2348, 2352 BGB notwendige
Beurkundung der entsprechenden Erklarungen ist nicht
nach §§ 7, 27 BeurkG unwirksam, noch ist der Verzicht
nach § 142 BGB nichtig.

1. Die Beurkundung des Erb-, Pflichtteils- und Zuwen-
dungsverzichts ist nicht nach § 27 BeurkG unwirksam.
§ 27 BeurkG bezieht sich auf Personen, die ,in einer
Verfigung von Todes wegen bedacht” sind. Die Vor-
schriftist auf die Beurkundung von Erb-, Pflichtteils- und
Zuwendungsverzichten nicht anwendbar, weil diese
keine Verfigung von Todes wegen darstellen (Stau-
dinger-Schotten, BGB, 2010, § 2348 Rn. 11; Mlnch-
Komm-BGB/Wegerhoff, 5. Aufl., § 2348 Rn. 3).

2. Eine Unwirksamkeit des Erb- und Pflichtteilsver-
zichts folgt nicht aus § 7 Ziff. 3 BeurkG. Danach ist die
Beurkundung von Willenserklarungen insoweit unwirk-
sam, als diese darauf gerichtet sind, einer Person, die
mit dem Notar in gerader Linie verwandt oder ver-
schwagert oder in der Seitenlinie bis zum dritten Grade
verwandt oder bis zum zweiten Grad verschwégert ist
oder war, einen rechtlichen Vorteil zu verschaffen.

Der Bekl. ist der Schwager des beurkundenden Notars
und gehért damit dem in § 7 Nr. 3 BeurkG genannten
Personenkreis an.

Rechtlicher Vorteil i.S.v. §7 BeurkG ist jede Ver-
besserung der Rechtsposition durch die EinrAumung
vorher nicht bestehender Rechte oder die Verminde-
rung bestehender Verpflichtungen. Der rechtliche Vorteil
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muss sich unmittelbar aus der in der Urkunde nieder-
gelegten Willenserklarung ergeben und nicht erst als
deren Folge eintreten oder gar erst eintreten kdnnen.
Nicht erforderlich ist demgegentiber eine auf Zuwen-
dung des Vorteils gerichtete Absicht der Bet. Vielmehr
genigt es, dass nach der objektiven Rechtslage aus
dem Rechtsgeschaft unmittelbar ein rechtlicher Vorteil
erwéchst (BGH NJW 2013, 52 = ZEV 2012, 657 m. w. N.;
vgl. auch RGZ 88, 147, 150).

Der beurkundete Erb- und Pflichtteilsverzicht der KiI.
und die Annahme durch den Erblasser waren nicht da-
rauf gerichtet, dem Bekl. einen unmittelbaren rechtli-
chen Vorteil zu verschaffen.

Durch den Wegfall der KI. als Erb- und Pflichtteils-
berechtigte hat sich die Rechtsstellung des Bekl. in sei-
ner Eigenschaft als gesetzlicher Erbe und als Pflicht-
teilsberechtigter verbessert. Die Verbesserung der Erb-
und Pflichtteilsquote stellt aber lediglich eine mittelbare,
von weiteren Voraussetzungen abhéngige Folge des in
der notariellen Urkunde erklarten Verzichts dar. Der Ur-
sprung und die rechtliche Qualitat des Erb- und Pflicht-
teilsrechts des Bekl. bleiben durch den Verzicht unver-
andert. Der Wegfall eines eventuellen Miterben und
Pflichtteilsberechtigten bedingt lediglich einen mogli-
chen zukunftigen wirtschaftlichen Vorteil, der zum Zeit-
punkt der Urkundenerrichtung zudem ungewiss ist, weil
die gesetzliche oder gewillkirte Erbenstellung kein
gesichertes Anwartschaftsrecht bedingt. Es liegt — an-
ders als die Kl. meint — kein Verzicht ,zugunsten des
Bekl.“ vor, sondern allenfalls ein Verzicht zugunsten
der zukinftigen Erben des Erblassers (vgl. Huhn/von
Schuckmann/Armbrister, BeurkG, 4. Aufl., § 7 Rn. 4;
Winkler, BeurkG, 16. Aufl., § 7 Rn. 7).

3. Aber auch der von der K. in der notariellen Urkunde
vom 19.12.1988 erklarte Zuwendungsverzicht, der
sich insbesondere auf das ihr mit dem notariellen Tes-
tament des Erblassers und seiner 2. Ehefrau ausge-
setzte Verméchtnis bezog, ist nicht unwirksam, da er
dem Bekl. keinen unmittelbaren rechtlichen Vorteil ge-
bracht hat. Nach der objektiven Rechtslage zum Zeit-
punkt des Verzichts war der Bekl. mit einem solchen
Vermachtnis nicht belastet.

a) Nach dem Wortlaut des Testaments ist nicht der
Bekl. mit dem der Kl. ausgesetzten Verméchtnis be-
schwert, sondern der Uberlebende Ehegatte, hier der
Vater der Parteien (,,. . .[die KI.] erhalt vom L&ngstleben-
den ein Vermachtnis in der Hohe des Pflichtteils nach
dem Tod ihres Vaters. Dies gilt nicht, wenn sie den
Pflichtteilsanspruch geltend macht.. . .“). Legt man das
Testament in dieser Weise aus, fUhrte der durch den
Zuwendungsverzicht bedingte Wegfall des Vermécht-
nisses zu einem unmittelbaren rechtlichen Vorteil allein
des Erblassers.

b) Der Zuwendungsverzicht stellt aber auch dann kei-
nen unmittelbaren rechtlichen Vorteil flir den Bekl. dar,
wenn man das notarielle Testament vom 30. 12. 1980
—der Kl. folgend — so auslegt, dass mit dem Vermachtnis
nicht der Léngstlebende, sondern der Bekl. als Nach-
erbe des Erstversterbenden und Schlusserbe des
Léngstlebenden beschwert war. Der Verzicht reduzierte
dann zwar unmittelbar die den Bekl. aus dem Testament

treffenden Verpflichtungen. Jedoch hat die KI. hier auf
etwas verzichtet, auf das sie nach der objektiv be-
stehenden Rechtslage gar keinen Anspruch hatte. Das
Testament vom 30. 12. 1980 war, soweit es den Bekl.
beglinstigte, gem. §§ 7, 27 BeurkG, § 125 BGB unwirk-
sam, weil der Bekl. der Schwiegersohn des beurkun-
denden Notars war und er in einer letztwilligen Verfu-
gung, dem Testament, ,bedacht” worden ist. Die daraus
folgende Unwirksamkeit der Erbeinsetzung des Bekl.
fuhrt dann gemaB § 139 BGB zur Unwirksamkeit der in
dem notariellen Testament enthaltenen Aussetzung des
Verméchtnisses zugunsten der Kl. § 2085 BGB greift in
diesem Zusammenhang nicht, da beide Testierende flr
den Fall, dass sie die Langstlebenden sein sollten, ohne
die Einsetzung ihres einzigen gemeinsamen Sohnes,
des Bekl., als testamentarischen Alleinerben keinen
Anlass fur die Aussetzungen eines Vermachtnisses an
die KI. hatten.

4. Der Erb- und Pflichtteilsverzicht der Kl. wére aber
auch dann wirksam, wenn man davon ausginge, dass
der Zuwendungsverzicht einen unmittelbaren rechtli-
chen Vorteil fir den Bekl. darstellte, weil das notarielle
Testament vom 30. 12. 1980 den Bekl. als Nacherben
des Erstversterbenden und Schlusserben des Léng-
stlebenden beschwert hatte und es auf die objektive
Zielrichtung des Vertrages im Sinne eines ,Gerichtet-
seins“ ankdme, unabhangig von der (moglicherweise
nicht erkannten) Unwirksamkeit der Bestimmungen des
notariellen Testaments vom 30. 12. 1980. Der Verzicht
reduzierte dann unmittelbar die den Bekl. aus dem Tes-
tament treffenden Verpflichtungen. Eine sich daraus er-
gebende Unwirksamkeit des Zuwendungsverzichts be-
dingte jedoch keine Unwirksamkeit des in derselben
Urkunde enthaltenen Erb- und Pflichtteilsverzichts, da
geman § 139 BGB keine Gesamtunwirksamkeit vorliegt,
sondern anzunehmen ist, dass die Kl. und der Erblasser
den Erb- und Pflichtteilsverzicht auch ohne den Zu-
wendungsverzicht aufrechterhalten wollten, zumal die
Zuwendung, auf die verzichtet wurde, ohnehin nichtig
war.

5. Der Erbverzichtsvertrag vom 19. 12. 1988 ist nicht
nach § 142 BGB nichtig, weil die KI. ihre Willenserkla-
rung wegen Irrtums, § 119 BGB, oder arglistiger Tau-
schung, § 123 BGB, wirksam angefochten hatte. Das
LG hat — nach Hinweis — dazu ausgefihrt, dem schlieBt
sich der Senat an. Die Kl. hat hierzu in der Berufungs-
begrindung nicht weiter vorgetragen.

B. Der KI. steht gegen den Bekl. kein Anspruch auf
Schadensersatz wegen des Inhalts des gegentiber dem
Erblasser erklarten Verzichts zu. Eine Anspruchsgrund-
lage hierfur ist nicht ersichtlich. Ein Schadensersatzan-
spruch gegen den Bekl. als Erben des Erblassers auf-
grund eines Verhaltens des Erblassers im Zusam-
menhang mit dem Zustandekommen des Verzichts ist
zwar grundsatzlich denkbar, tatséchliche Anhaltspunkte
hierfur sind aber weder substantiiert vorgetragen noch
sonst ersichtlich. Eine Verpflichtung des Erblassers, die
KI. Uber die Angemessenheit der ihr angebotenen Ab-
findung aufzuklaren, bestand nicht.

C. Der im nachgelassenen Schriftsatz der KIl. vom
19. 6. 2013 enthaltene Feststellungsantrag war, da nach
Schluss der muindlichen Verhandlung nicht wirksam
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gestellt, § 296 a ZPO, nicht zu bescheiden. Ein Anlass,
die miundliche Verhandlung wiederzueréffnen, besteht
nicht.

D. Die Kostenentscheidung beruht auf, §§ 97, 101 ZPO.
Der Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht
auf §§ 708 Nr. 10,711 ZPO.

Die Revision wird zugelassen nach § 543 Abs. 2 ZPO.
Soweit ersichtlich ist weder entschieden noch in der Li-
teratur erdrtert worden, ob die Beurkundung eines Erb-
und Pflichtteilsverzichts einen unmittelbaren rechtlichen
Vorteil i.S.v. § 7 BeurkG flir andere Erb- und Pflicht-
teilsberechtigte begriindet.

Streitwert fur das Berufungsverfahren: 500 000,- €

Anmerkung:

1. Nach § 7 BeurkG ist die Beurkundung unwirksam,
wenn eine der dort genannten Personen einen rechtli-
chen Vorteil erhélt. In den veroffentlichen Gerichtsen-
tscheidungen ging es bislang — soweit ersichtlich — im-
mer nur um den rechtlichen Vorteil, mit dem Begiinstig-
ten musste man sich nicht weiter befassen, da dessen
Person feststand. Deshalb verhalten sich auch die
Kommentare zu § 7 BeurkG nur Uber den rechtlichen
Vorteil, nicht Uber die Person des Begiinstigten.

Das hat sich mit dem Fall des OLG geé&ndert. Er zeigt,
dass nicht nur die Feststellung eines rechtlichen Vorteils
schwierig sein kann, sondern auch, ob die beglnstigte
Person unter § 7 BeurkG fallt. Das OLG I6st den Fall
richtig, wobei es allerdings die beiden Fragen nicht
deutlich trennt. Es scheint der Auffassung zu sein, dass
der Beklagte zwar Begunstigter ist, aber keinen rechtli-
chen Vorteil erhalt, sondern nur einen wirtschaftlichen,
der zu dem ungewiss ist, weil die gesetzliche oder ge-
willkirte Erbenstellung kein gesichertes Anwartschafts-
recht bedingt.

Beide Kriterien des § 7 BeurkG mussen kumulativ vor-
liegen, sie bedingen einander jedoch nicht. Es kann also
ein rechtlicher Vorteil vorliegen, der keinem Beglinstig-
ten i.S. des § 7 BeurkG zukommt; es kann aber auch
der Beglinstigte unter § 7 BeurkG fallen und der Vorteil
lediglich wirtschaftlicher Art sein. Im Falle des OLG sind
beide Voraussetzungen zu verneinen.

2. Ausgangspunkt fur die Beurteilung des rechtlichen
Vorteils ist RGZ 88, 147. Auf dieses Urteil bezieht sich
der BGH und zitiert es fast wortlich (NJW 97, 946 (947);
MDR 12, 1468 (1469)). Auch das OLG beruft sich auf die
Entscheidung des RG.

Allerdings musste sich das RG nur mit dem rechtlichen
Vorteil befassen, nicht mit der beglnstigten Person.
Beguinstigt war die Urkundsperson selbst, so dass hie-
riber kein Streit bestand.

Das RG betont die Sicherheit des geschéftlichen Ver-
kehrs, die verlange, Zweifel Uber die Rechtsbestandig-
keit einer Urkunde zu vermeiden. Deshalb hat der Vorteil
rechtlicher und nicht nur wirtschaftlicher Art zu sein.
AuBerdem muss der Erfolg der rechtlichen Besser-
stellung durch die in der Urkunde niedergelegte rechts-

geschéftliche Willenserklarung eintreten. Er darf nicht
erst als deren Folge eintreten oder gar erst eintreten
kénnen. Die Begunstigung muss unmittelbare Wirkung
des Rechtsgeschéfts sein.

Das heiB3t, der rechtliche Vorteil darf — mit Ausnahme von
Bedingungen, die in der Urkunde festgelegt sind — nicht
von Umsténden abhangig sein, die erst nachtraglich von
Dritten geschaffen werden oder die zuféllig eintreten
kénnen.

3. Die Rechtsnatur des Erbverzichtsvertrages ist um-
stritten. Nach Palandt/Weidlich (72. Aufl., § 2346, Rz 4
mwN) ist er kein gegenseitiger Vertrag, auch wenn er
mit Rucksicht auf eine Gegenleistung abgeschlossen
wird (a. A. Staudinger/Schotten, Neubearbeitung 2010,
§ 2346, Rz 122 mwN; Minchener Kommentar/We-
gerhoff, 6. Aufl., § 2346, Rz 22). Jedenfalls aber ist er
kein Vertrag zugunsten Dritter, weil er kein Recht eines
Dritten begriindet (Palandt/Weidlich a.a.0.) und insbe-
sondere ist er keine Schenkung, wie § 517 BGB aus-
driicklich bestimmt. ,Durch den Erbverzicht tritt ndmlich
weder eine vermdgensmaBige Bereicherung des Erb-
lassers oder des Beglinstigten noch eine Vermdgens-
minderung des Verzichtenden ein...“ (Staudinger/
Schotten, a.a.0., Rz 121 mwN; ebenso Mdinchener
Kommentar/Wegerhoff, a.a.0., Rz 5). Zweck der Abfin-
dung flr einen Erbverzicht ist, ,,dass durch den Vertrag
einzig und allein eine zukinftige Erbfolgeregelung zeit-
lich vorweggenommen wird und dass der Erblasser die
Abfindung lediglich als wirtschaftliches Surrogat fir
einen unentgeltlichen Erwerb von Todes wegen leistet®
(Staudinger/Schotten a.a.0. Rz 127).

Ein rechtlicher Vorteil flir den Erben ist ein Erb- und
Pflichtteilsverzicht also nicht und, da der Erbe nichts
geschenkt erhalt, noch nicht einmal ein wirtschaftlicher.

4. Auch die Person des Beglnstigten muss sich ein-
deutig und unabanderbar aus den Erkldrungen der Ur-
kunde ergeben, wobei wiederum Bedingungen zuléssig
sind. Die Identitat der begtinstigten Person darf nicht
von der Bestimmung durch Dritte oder von Zuféllen ab-
héngig sein. Denn der Notar muss allein aufgrund der
von ihm errichteten Urkunde zweifelsfrei und sofort er-
kennen kdnnen, wer beglinstigt ist und ob demzufolge
ein Beurkundungshindernis besteht. Daher steht der
Beurkundung nichts im Wege, wenn die Person, der der
rechtliche Vorteil zukommen soll, zu dem Kreis derin § 7
BeurkG genannten gehort, aber deren Rechtsstellung,
wie das OLG sagt, nicht gesichert ist, d. h. unter Um-
sténden, die auBerhalb der Urkunde liegen, ein Dritter in
den Genuss des rechtlichen Vorteils gelangen kann.

Beispiel: Wenn E in seinem Testament die Tochter des
beurkundenden Notars als Ersatzerbin einsetzt, ist
diese Beglnstigte im Sinne des § 7 BeurkG und der
Notar darf nicht beurkunden. Setzt E seine ,,zuklnftige
Ehefrau“ als Erbin ein, besteht kein Beurkundungshin-
dernis, und zwar auch dann, wenn E die Tochter des
Notars zu heiraten beabsichtigt.

5. Das Urteil ist rechtskraftig. Das OLG lie3 jedoch die
Revision zu, weil ,soweit ersichtlich... weder ent-
schieden noch in der Literatur erértert worden (ist), ob
die Beurkundung eines Erb- und Pflichtteilsverzichts



Rechtsprechung

RNotZ 2014, Heft 1-2 61

einen unmittelbaren rechtlichen Vorteil im Sinne von § 7
BeurkG flir andere Erb- und Pflichtteilsberechtigte be-
grindet.”

Der Hinweis ist nicht ganz zutreffend. Zwar gibt es keine
gerichtliche Entscheidung zu der Frage, ansonsten ist
aber nicht zweifelhaft, dass der Erb- und Pflichtteils-
verzicht Rechte nicht begriindet (vgl. oben Ziffer 3.). Das
eigentliche Wichtige in dem Urteil ist, auch wenn es
nicht ganz deutlich wird, dass Begtnstigter im Sinne
des § 7 BeurkG nur sein kann, wer in der Urkunde eine
gesicherte Rechtsposition erlangt hat.

Rechtsanwalt und Notar Dr. Martin Armasow,
Emmerich

Erbrecht - Nachweis der Verfiigungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers bei einem Insichge-
schift
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14. 8. 2013 - 3 Wx
41/13)

BGB §§ 181; 2205; 2368
GBO § 29

1.

Der Testamentsvollstrecker kann zur Erfiillung
einer wirksamen Nachlassverbindlichkeit ein
Grundstiick an sich selbst auflassen, wenn ein
entsprechendes Vermachtnis, eine Teilungsan-
ordnung oder eine Auflage zu seinen Gunsten
besteht.

Zur Frage, welche Nachweise das Grundbuchamt
zum Beleg der Wirksamkeitsvoraussetzungen
einer vom Testamentsvollstrecker nach MaBga-
be des § 181 BGB zu seinen Gunsten vorgenom-
menen Grundstiicksverfiigung fiir die Eigen-
tumsumschreibung (im Wege der Zwischenver-
fligung) verlangen kann.

Zur Einordnung:

Obgleich die unmittelbare Anwendung des § 181
BGB auf den Testamentsvollstrecker unter Hinweis
auf seine Stellung als Trager eines 6ffentlichen Amtes,
der nicht die Erben vertritt, sondern unabhéngig von
deren Willen sein Amt ausiibt, allgemein verneint
wird, ist § 181 BGB auf ihn dennoch wegen der Ver-
gleichbarkeit der Konfliktlage grundséatzlich entspre-
chend anwendbar (BGHZ 30, 67, 68f.; 51, 209,
2141.). Gleiches gilt fur die bei unmittelbarer Anwen-
dung des § 181 BGB anerkannten Ausnahmen. Be-
steht daher das vom Testamentsvollstrecker vorge-
nommene Rechtsgeschaft ausschlieBlich in der Er-
fullung einer Verbindlichkeit, liegt kein VerstoB3 gegen
§ 181 BGB analog vor (BayObLG, Rpfleger 1982,
344, 345; MunchKomm/Zimmermann, BGB, 6. Aufl.
2013, §2205 Rn. 84; Beck-OK/Mayer, Stand 1. 5.
2013, § 2205 Rn. 16). Gleiches gilt, wenn der Erblas-
ser das Selbstkontrahieren gestattet hat, wobei sich

freien kann, so dass die Gestattung bei nicht ord-
nungsgemaBer Verwaltung insoweit unwirksam und
§ 181 BGB insoweit entsprechend anwendbar ist
(BGHZ 30, 67, 70f.).

Davon, ob § 181 BGB analog der Vornahme eines
Rechtsgeschéafts durch den Testamentsvollstrecker
entgegensteht, ist die Frage zu unterscheiden, wie
der Nachweis der Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts
gegeniiber dem GBA zu fihren ist. Hierzu hat sich,
soweit ersichtlich, vor der Entscheidung des OLG
Dusseldorf allein das OLG Kdln geduBert und ent-
schieden, dass der Nachweis nicht i.d.F. des § 29
Abs. 1 GBO gefiihrt werden muss (OLG K&in RNotZ
2013, 103, 105). Stattdessen kann nach dem OLG
KdIn der Testamentsvollstrecker den Nachweis der
Gestattung bei einem o6ffentlichen Testament oder
einem Erbvertrag durch Vorlage einer beglaubigten
Abschrift oder Verweis auf die beim selben AG
gefuhrten Nachlassakten fUhren. Bei einem privat-
schriftlichen Testament genlgt die Vorlage einer be-
glaubigten Abschrift mit Eréffnungsvermerk (OLG
K&ln RNotZ 2013, 103, 105; Zahn, MittRhNotK 2000,
90, 107; auch in diesem Fall ist freilich ein Verweis auf
die bei dem betreffenden Gericht geflihrten Nach-
lassakten méglich). Das OLG KdlIn lehnt ausdrticklich
den Nachweis durch Vorlage eines Testaments-
vollstreckerzeugnisses ab, da die Befreiung von den
Beschréankungen des § 181 BGB dort regelmaBig
nicht aufgenommen wird (OLG Kdln RNotZ 2013,
103, 106; hierzu u.a. auch OLG Hamm DNotZ 2004,
808, 810). Das OLG Dusseldorf schlieBt sich in seiner
untenstehenden Entscheidung der Argumentation
des OLG Koln an. Es halt auBerdem fest, dass der
Testamentsvollstrecker zur Erflllung einer wirksa-
men Nachlassverbindlichkeit ein Grundstiick an sich
selbst auflassen kann, wenn ein entsprechendes Ver-
machtnis, eine Teilungsanordnung oder eine Auflage
zu seinen Gunsten besteht (Beck-OK/Mayer, Stand
1.5.2013, § 2205 Rn. 19).

Die Entscheidungen des OLG Disseldorf und des
OLG KoIn bieten ein gutes Fundament zur Fihrung
des Nachweises gegentiber dem GBA, dass der Tes-
tamentsvollstrecker bei Insichgeschéaften nicht gegen
§ 181 BGB verstoBt. Zwar hat der BGH, soweit er-
sichtlich, zu dieser Frage noch keine Stellung ge-
nommen, angesichts der Uberzeugenden Argumen-
tation der beiden Oberlandesgerichte und der ganz
Uberwiegenden Stellungnahmen in der Literatur dirf-
te nun aber fir die Praxis hinreichende Verlasslichkeit
geschaffen worden sein.

Die Schriftleitung (SB)

Zum Sachverhalt:

I. Im Grundbuch des AG V. Blatt ... ist der am 21. 6. 2007
verstorbene R. W. als Eigentimer eingetragen.

Der Erblasser hat am 11. 10. 2003 ein privatschriftliches Tes-
tament errichtet, in dem er die Bet. zu 1) bis 3), seine drei Kin-
der, zu Erben einsetzte, nachfolgend die wesentlichen Vermo-
gensgegensténde unter seinen Kindern verteilte, hinsichtlich
des restlichen Nachlasses ein Erbe der Kinder zu gleichen
Teilen verfligte, ferner Testamentsvollstreckung angeordnete
und die Bet. zu 1) zur Testamentsvollstreckerin ernannte.

aus der Auslegung der Verfligung von Todes wegen
auch eine konkludente Gestattung ergeben kann
(BGHZ 30, 67, 69). Zu beachten ist indessen, dass
der Erblasser den Testamentsvollstrecker von dem
Gebot ordnungsgemaBer Verwaltung des Nachlasses
(§2216 Abs. 1 BGB) gemaB § 2220 BGB nicht be-
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Ziffer 3 des Testaments lautet:

»,Meine Tochter M. D. erbt mein Haus in ... V. mit den zuge-
hérigen Grundstiicken, eingetragen im Grundbuch von V., Blatt
...Flur... Flursticke...und...”

Das AG erteilte der Bet. zu 1), die das Amt des Testaments-
vollstreckers angenommen hat, am 20.9. 2007 ein Testa-
mentsvollstreckerzeugnis.

Zu UR.- Nr. ... vom 29. 5. 2012 der Notarin V. in Hamburg er-
klarte die Bet. zu 1) als Testamentsvollstreckerin ,,in Erflllung
dieses Vermachtnisses® die Ubertragung der Grundstiicke auf
sich selbst und erklarte die entsprechende Auflassung.

Unter dem 5./11.9. 2012 beantragte die Notarin V. die Lo-
schung des Rechts in Abt. Il Nr. 3 im Grundbuch von V. Blatt
... Flursticke ... und ... sowie die Eintragung der Eigen-
tumsumschreibung im Grundbuch unter gleichzeitiger Ab-
schreibung und Eintragung auf einem neu anzulegenden
Grundbuch(blatt).

Das GBA hat unter dem 16. 1. 2013 zur Erledigung bis zum
16. 3. 2013 unter Androhung der Antragszurlickweisung eine
L~Zwischenverfligung® erlassen, in der es der Erledigung des
Antrags vom 5. 9. 2012 entgegen stehende Hindernisse wie
folgt beschreibt:

In der notariellen Urkunde vom 29. 5. 2012 lasse die Bet. zu 1)
die Grundstlicke, eingetragen im Grundbuch von V. Blatt . . .,
Gemarkung V., Flur .. ., Flurstick ... und ..., ... V. an sich
selbst auf (Selbstkontrahieren). Grundlage der Auflassung sei
die Erfullung eines Verméachtnisses aus dem privatschriftlichen
Testament des Erblassers und noch eingetragenen Eigen-
timers R. W. Die Bet. zu 1) handele einerseits als Testaments-
vollstreckerin andererseits als Miterbin und Verméachtnisneh-
merin. Das i.d.F. d. §29 GBO vorgelegte Testamentsvoll-
streckerzeugnis enthalte keinen Hinweis auf eine Befreiung
von den Beschrankungen des § 181 BGB. Obwohl die Testa-
mentsvollstreckerin in Erflllung einer Verbindlichkeit i.S.d.
§ 181 BGB handele, seien gemaB § 29 GBO alle zur Eintragung
erforderlichen Eintragungsunterlagen in 6ffentlich oder 6ffent-
lich beglaubigter Form beizubringen. Als formgerechter Nach-
weis flr das GBA, dass die Testamentsvollstreckerin zur Vor-
nahme eines Insichgeschéfts mit Wirkung fir die Erben be-
rechtigt ist, sei eine Ergdnzung des Testamentsvollstrecker-
zeugnisses mit dem Zusatz, dass die Testamentsvollstreckerin
von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit ist, er-
forderlich. Alternativ sei als Nachweis der Erbfolge der Erb-
schein und die Zustimmung aller Miterben zu der von der Tes-
tamentvollstreckerin erklarten Auflassung in 6ffentlich oder 6f-
fentlich beglaubigter Form gemas §§ 35, 29 GBO vorzulegen.

Hiergegen hat sich die Bet. zu 1) mit Schrift vom 25. 2. 2013
gewandt und hat geltend gemacht, zum Einen gehe es hier um
die Erflllung einer Verbindlichkeit in Gestalt des zu ihren
Gunsten ausgesetzten Verméchtnisses, was § 181 BGB nicht
verbiete, zum Anderen habe der Erblasser sie, die Miterbin,
durch ihre Bestellung als uneingeschrankte Testaments-
vollstreckerin im Rahmen einer ordnungsgemaBen Verwaltung
von dem Verbot des Insichgeschafts befreit. Die Darlegung,
dass sie bei der Ubertragung von Grundstiicken in Erfiillung
einer Verbindlichkeit handele, bedlirfe nicht des Nachweises
durch 6ffentliche Urkunden, zumal der Erblasser nur privat-
schriftlich testiert habe. Da ein (Voraus-) Vermachtnis in einem
eigenhandigen Testament insbesondere nicht durch einen
Erbschein nachweisbar sei, werde dem Testamentsvollstre-
cker andernfalls die Mglichkeit genommen, die Anordnungen
des Erblassers auszufiihren, soweit diese in einer ihm selbst
gegenuber zu erfiillenden Verpflichtung, insbesondere einem
Vermachtnis bestehen.

Mit Beschluss vom 1. 3. 2013 hat das AG — Rechtspflegerin —
der Beschwerde nicht abgeholfen, weil keinerlei Griinde vor-

getragen worden seien, die eine Anderung der Entscheidung
rechtfertigten.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der
Grundakte Bezug genommen.

Aus den Griinden:
Die Beschwerde ist zulassig

Il. 1. Das Rechtsmittel ist gemaB §§ 71 Abs. 1, 72, 73
Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 GBO als Beschwerde zulassig
und nach der vom GBA erklarten Nichtabhilfe dem Se-
nat zur Entscheidung angefallen, § 75 GBO. Der Ablauf
der gesetzten Frist berthrt die Zulassigkeit nicht (vgl.
Demharter, GBO, 27. Aufl. 2010, § 18 Rz. 55). Gegen-
stand der Beschwerde ist nur das vom GBA ange-
nommene Eintragungshindernis (BayObLG 1986, 212;
Demharter, a.a.0. § 71 Rz. 74).

Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg

2. Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Die
Zwischenverfigung vom 16.1.2013 hat keinen Be-
stand.

a) Eine Zwischenverfigung soll es dem Ast. ermégli-
chen, Eintragungshindernisse vor einer endgultigen Zu-
rickweisung des Antrags zu beheben. Dies ist aus
rechtsstaatlicher Sicht geboten, um dem Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz zu gentigen (vgl. Senat FGPrax 2010,
249 = RNotZ 2010, 477 m. Anm. Terner; Keidel/Heine-
mann, FamFG, 17. Aufl. 2011, § 382 Rz. 20). Diese Ziel-
richtung impliziert, dass in der Zwischenverfiigung die
Hindernisse, die der Eintragung entgegen stehen, klar
zu benennen (OLG Frankfurt Rpfleger 1977, 103;
BayObLG Rpfleger 1997, 15 = DNotZ 1997, 395;
BeckOK-Hugel/Zeiser, GBO, Stand 1.6.2013, §18
Rz. 30) und die zur Beseitigung des Hindernisses ge-
eigneten Mittel anzugeben sind (Demharter, GBO,
27. Aufl. 2010, § 18 Rz. 31 m. N.; Zeiser, a.a.O. Rz. 32;
vgl. auch Senat I-3 Wx 114/111 vom 25. 5. 2011 und I-3
Wx 233/10 vom 6. 10. 2010 BeckRS 2010, 26120). Bei
mehreren Mdglichkeiten der Beseitigung sind alle auf-
zuflihren (Zeiser, a.a.0. m. Rspr.-Nachweisen).

b) Die nachgesuchte Eigentumsumschreibung durfte
das GBA im Wege der Zwischenverfliigung ebenso we-
nig von der Einreichung einer Ergdnzung des Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses mit dem Zusatz, dass die
Testamentsvollstreckerin von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreit ist, abhangig machen [aa)], wie al-
ternativ davon, dass die Bet. zu 1) als Nachweis der
Erbfolge einen Erbschein vorlegt und die Zustimmung
aller Miterben zu der von der Testamentvollstreckerin
erklarten Auflassung in 6ffentlicher oder 6&ffentlich be-
glaubigter Form gemaB §§ 35, 29 GBO beibringt [bb)].

Auf den Testamentsvollstrecker findet § 181 BGB
entsprechende Anwendung

aa) (a) (aa) Der Testamentsvollstrecker ist in entspre-
chender Anwendung vom § 181 BGB grundséatzlich
daran gehindert, Insichgeschéfte abzuschlieBen (BGH
NJW 1981, 1271; OLG Munchen, ZEV 2012, 333;
BeckOK-Hugel/Zeiser, GBO, Stand 1.6.2013, §52
Rn. 63).



Rechtsprechung

RNotZ 2014, Heft 1-2 63

Das Verbot des Selbstkontrahierens gilt nicht bei
Erfiillung einer Verbindlichkeit sowie auch nicht bei
ausdriicklicher oder konkludenter Gestattung des
Insichgeschafts durch den Erblasser, soweit diese
nicht gegen das Gebot der ordnungsgeméaBen Ver-
waltung (§ 2216 Abs. 1 BGB) verstoBt

(bb) Dieses Verbot des Selbstkontrahierens gilt aller-
dings nicht, wenn es sich bei der Verfligung um die Er-
fillung einer Verbindlichkeit handelt, da dann der
Schutzzweck des § 181 BGB keine Anwendung fin-
det (Palandt-Ellenberger, BGB, 71. Aufl. 2012, § 198
Rz. 22), sowie im Falle einer ausdricklichen oder still-
schweigenden Gestattung von Seiten des Erblassers,
die ggf. durch Auslegung der Verfliigung von Todes we-
gen zu ermitteln ist (BeckOK-Bamberger/Roth/Mayer,
BGB, Stand 1.5.2013, §2205 Rn. 16). Aber selbst
wenn eine Gestattung angenommen werden kann, ist
diese unwirksam, wenn sie gegen das Gebot der ord-
nungsgemaBen Verwaltung verstoBt (§2216 Abs. 1
BGB), da der Erblasser hiervon den Testamentsvoll-
strecker nicht befreien kann (§ 2220 BGB; BGHZ 30,
67, 70f; BGH WM 1960, 1419; KG JW 1935, 2755;
Palandt/Weidlich, Rn 30; MinchKomm/Zimmermann,
Rn. 85). Umgekehrt kann eine Gestattung angenommen
werden, wenn das Rechtsgeschéft ordnungsgemaBer
Nachlassverwaltung entspricht (BGHZ 30, 67, 70 = NJW
1959, 1429; BGH WM 1960, 1419, 1420; MinchKomm/
Zimmermann, Rn. 85), wobei hieran jedoch strenge An-
forderungen zu stellen sind.

Zur Erfillung einer wirksamen Nachlassverbind-
lichkeit kann der Testamentsvolistrecker mit sich
selbst kontrahieren, wenn ein entsprechendes Ver-
machtnis, eine Teilungsanordnung oder Auflage zu
seinen Gunsten besteht

Der Testamentsvollstrecker kann zur Erflllung einer
wirksamen Nachlassverbindlichkeit bei einem Grund-
stiicksverméchtnis auch mit sich selbst kontrahieren,
etwa ein Grundstlick an sich selbst auflassen, wenn ein
entsprechendes Verméachtnis (BayObLG DNotZ 1983,
176; Zeiser, a.a.0., Rn. 65), eine Teilungsanordnung
oder Auflage zu seinen Gunsten besteht (BeckOK-
Bamberger/Roth/Mayer, BGB, Stand 1. 5. 2013, § 2205
Rn. 19; Lange/Kuchinke, § 31 V 3 Fn 140; Staudinger/
Reimann, Rn 68).

Ein Nachweis der Befreiung von § 181 BGB analog
ist nicht in der Form des § 29 GBO dem Grundbuch-
amt gegeniiber nachzuweisen

(b) Entgegen der Annahme des GBA muss die Bet. zu 1)
ihre Befreiung von der Einschrédnkung des § 181 BGB
nichti.d. F. des § 29 GBO nachweisen.

(aa) Das Verbot des Selbstkontrahierens gilt vorliegend
nicht, denn mit der hier in Rede stehenden Verfligung
erflllt die Bet. zu 1) zum Einen eine Verbindlichkeit, zum
Anderen ist ihr die Grundstickstbertragung an sich im
Rahmen ihrer Befugnis als Testamentsvollstreckerin
durch die letztwillige Verfligung des Erblassers ge-
stattet, sodass der Schutzzweck des § 181 BGB keine
Anwendung findet.

(bb) Nach § 2205 S. 3 BGB ist ein Testamentsvollstre-
cker zu unentgeltlichen Verfligungen Uber Nachlass-

gegenstande nur in Ausnahmefallen berechtigt, ndm-
lich wenn sie einer sittlichen Pflicht oder einer auf den
Anstand zu nehmenden Ricksicht entsprechen. Der
Nachweis, dass sich der Testamentsvollstrecker bei
der Verflgung Uber ein Grundstick in diesen Gren-
zen seiner Verfligungsmacht gehalten hat, insbeson-
dere der Entgeltlichkeit des Geschéfts, kann vom GBA
im Wege der freien Beweiswurdigung festgestellt wer-
den (OLG KoélIn FGPrax 2013, 105 = RNotZ 2013,
103 m.N.).

Auch wenn der Testamentsvollstrecker tUber ein Grund-
stlick zu seinen eigenen Gunsten verfigt und deshalb
grundsétzlich der Verfligungsbeschrankung nach § 181
BGB unterliegt, muss das GBA die Wirksamkeits-
voraussetzungen prifen und sich nachweisen lassen.
Dieser Nachweis braucht ebenfalls nicht i.d.F. nach
§ 29 Abs. 1 GBO gefiihrt zu werden; es gelten die glei-
chen Grundsatze wie fir den Nachweis der Entgeltlich-
keit einer Grundstlicksverfiigung (OLG Koin FGPrax
2013, 105 = RNotZ 2013, 103).

Bei einem privatschriftlichen Testament gentigt die
Vorlage einer beglaubigten Abschrift mit Eroff-
nungsvermerk

Liegt — wie hier — ein privatschriftliches Testament vor, so
genigt die Vorlage einer beglaubigten Abschrift mit Er-
offnungsvermerk (BeckOK-GBO/Hugel/Zeiser, Stand:
1.6.2013, §52 Rn.79; Staudinger/Reimann, BGB,
2012, § 2205 Rn. 73; MiinchKomm-BGB/Zimmermann,
5. Aufl. 2010, § 2205 Rn. 101). Ein praktisches Bedurfnis
hierfur besteht vor allem deswegen, weil der Nachweis
mit Hilfe eines Testamentsvollstreckerzeugnisses ge-
maB § 2368 BGB nicht mdglich ist. Die Befreiung des
Testamentsvollstreckers von der Einschrédnkung des
§ 181 BGB wird namlich regelmaBig nicht in dieses
Zeugnis aufgenommen (OLG Hamm NJW-RR 2004,
1448 = DNotZ 2004, 808; Palandt-Weidlich, BGB,
71. Aufl. 2012, § 2368 Rz. 2). Dafiir besteht schon des-
halb kein Anlass, weil das Zeugnis dem Ausweis der
Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers im
Rechtsverkehr mit Dritten dient. Fir Rechtsgeschafte
des Testamentsvollstreckers mit sich selbst kann das
Zeugnis demgegenUber keinerlei Wirkung entfalten, zu-
mal die Frage, ob das jeweilige Geschéft sich in den
Grenzen ordnungsgemaBer Verwaltung halt, ohnehin
der Prifung im Einzelfall vorbehalten bleiben muss (OLG
Koéln FGPrax 2013, 105 = RNotZ 2013, 103; OLG Hamm
DNotZ 2004, 808; MinchKomm-BGB/Mayer, 5. Aufl.
2010, § 2368 Rn. 37).

bb) (a) Die Vorlage eines Erbscheins ist nicht geeignet,
ein mit der Zwischenverfligung angenommenes Hin-
dernis zu beseitigen. Denn, ob die Testamentsvollstre-
ckerin zur Erfillung einer wirksamen Nachlassverbind-
lichkeit im Wege des Insichgeschéfts das Grundstiick
an sich selbst auflassen kann, hangt nicht davon ab, ob
der Erblasser es ihr als Vermachtnis zugewandt hat oder
sie Miterbin geworden ist und der Erblasser lediglich
Einfluss auf die Aufteilung seines Vermdgens unter Mit-
erben nehmen wollte, indem er in Bezug auf das
Grundstlick eine Teilungsanordnung (§ 2048 BGB) ge-
troffen hat (vgl. BeckOK-BGB/Bamberger/Roth/Mayer,
Stand 1. 5. 2013, § 2205 Rn. 19).
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(b) Dass die Bet. zu 1) die Zustimmung aller Miterben zu
der von der Testamentvollstreckerin erklarten Auflas-
sung in 6ffentlich oder 6ffentlich beglaubigter Form ge-
maB §§ 35, 29 GBO beibringt, kann schon deshalb nicht
Gegenstand einer Zwischenverfiigung sein, weil hier-
durch nicht das vom GBA angenommene Defizit einer
Auflassung durch ein gegen § 181 BGB verstoBen-
des Insichgeschaft der Testamentsvollstreckerin aus-
gerdumt, sondern der auf Eigentumsumschreibung ge-
richtete Eintragungsantrag gleichsam auf eine neue
Grundlage gestellt wiirde.

Hiernach war die angefochtene ,,Zwischenverfigung“
vom 10. 11. 2011 aufzuheben.

7. Handels-/Gesellschaftsrecht - Eintragung der
Einzelvertretungsbefugnis bei méglicher Bestel-
lung weiterer Geschéftsfiihrer
(OLG Zweibriicken, Beschluss vom 20. 3. 2013-3 W
8/13)

BGB § 181
GmbHG §§ 8; 10

Bestimmt die Satzung einer GmbH, dass die Ge-
sellschafterversammlung fiir den Fall, dass meh-
rere Geschiftsfiihrer vorhanden sind, einem oder
mehreren von diesen Einzelvertretungsmacht er-
teilen kann, so kann sie einen entsprechenden Be-
schluss im Zweifel auch schon zu einem Zeitpunkt
fassen, zu dem erst ein Geschéftsfiihrer vorhanden
ist.

Zur Einordnung:

Bei der Griindung einer GmbH sind in der Handels-
registeranmeldung sowohl die abstrakte Vertretungs-
befugnis der Geschéftsfiihrer als auch die konkrete
Vertretungsbefugnis jedes einzelnen Geschéftsfih-
rers anzugeben (Notarhandbuch Gesellschafts- und
Unternehmensrecht/Terbrack, § 13 Rn. 80). GemaB
§35 Abs.2 S.1 GmbHG sind mehrere Geschafts-
fuhrer nur gemeinschaftlich zur Vertretung der Gesell-
schaft befugt, es sei denn, der Gesellschaftsvertrag
bestimmt etwas anderes. Dabei muss der Gesell-
schaftsvertrag eine entsprechende andere Regelung
nicht selber treffen, sondern kann auch lediglich die
Gesellschafterversammlung erméachtigen, die Frage
der Vertretungsbefugnis der einzelnen Geschafts-
fihrer in den Grenzen der durch den Gesellschafts-
vertrag vorgegebenen allgemeinen Vertretungsrege-
lung zu regeln (so bereits RGZ 28, 177, 183; siehe etwa
auch BGH NJW 1975, 1741; Lutter/Hommelhoff/
Kleindieck, GmbHG, 18. Aufl. 2012, §35 Rn. 37).
Hierbei kommt neben der Mdglichkeit zur Befreiung
von den Beschrankungen des § 181 BGB insbe-
sondere die Ermachtigung zur Erteilung von Einzel-
vertretungsbefugnis in Betracht. Unabhéangig von
einer solchen Regelung, ergibt sich die Einzelvertre-
tungsbefugnis eines Geschéftsfiihrers bereits un-
mittelbar aus § 35 Abs. 2 S. 1 GmbHG, wenn nur ein

roparechtlichen Grunden (hierzu EuGH BB 1974,
1500, 1500f.) nicht darauf beschranken, dass meh-
rere Geschéaftsfihrer gesamtvertretungsberechtigt
sind, sondern es ist ebenfalls anzumelden und ein-
zutragen, dass bei Bestellung eines einzigen Ge-
schaftsflhrers dieser die Gesellschaft alleine vertritt
(BGHZ 63, 261, 264 f.). Auch dann, wenn nur ein Ge-
schéftsfihrer bestellt ist, kann aber die Gesell-
schafterversammlung eine entsprechende Erméchti-
gung im Gesellschaftsvertrag ohne Weiteres dazu
nutzen, dem Alleingeschaftsflhrer Einzelvertretungs-
befugnis zu erteilen.

Die Formulierung der gesellschaftsvertraglichen Er-
méchtigung zur Erteilung von Einzelvertretungsbe-
fugnis bot Anlass flr die unten abgedruckte Ent-
scheidung des OLG Zweibriicken. In dem zu ent-
scheidenden Fall enthielt der Gesellschaftsvertrag
einer neu gegrindeten GmbH in § 6 folgende Re-
gelung: ,1. Ist nur ein Geschéftsfiihrer bestellt, so
vertritt er die Gesellschaft allein. Sind mehrere Ge-
schéftsflhrer bestellt, so wird die Gesellschaft durch
zwei Geschéftsfuhrer oder durch einen Geschéfts-
fuhrer gemeinsam mit einem Prokuristen vertreten.
2. Die Gesellschafterversammlung kann fir den Fall,
dass mehrere Geschéftsfihrer vorhanden sind,
einem, mehreren oder allen Geschéaftsflihrern Einzel-
vertretungsbefugnis erteilen.“ Auf dieser Grundlage
hatte sich der alleinige Griindungsgesellschafter
selbst zum alleinigen Geschaftsflhrer bestellt, sich
Einzelvertretungsbefugnis erteilt und als konkrete
Vertretungsbefugnis angemeldet, dass er stets ein-
zelvertretungsberechtigt sei. Das Registergericht be-
anstandete daraufhin, dass die zur Eintragung ange-
meldete Vertretungsregelung nicht der Erméachtigung
durch die Satzung entspreche, weil diese zu einer
solchen Regelung nur ,fir den Fall, dass mehrere
Geschéftsfuhrer vorhanden sind“, erméachtige. Das
OLG Zweibriicken hingegen hielt die angemeldete
Vertretungsregelung fir eintragungsféhig und sah die
konkrete Regelung der Vertretungsbefugnis auch
durch die Formulierung in §6 Nr.2 des Gesell-
schaftsvertrages gedeckt.

Mag auch eine andere als die vom OLG Zweibrticken
vorgenommene Auslegung der gesellschaftsvertrag-
lichen Regelung in § 6 Nr. 2 eher fern gelegen haben,
so bleibt doch allgemein festzuhalten, dass die Re-
gelungen im Gesellschaftsvertrag zur Vertretungsbe-
fugnis — wie alle anderen Regelungen in notariellen
Vertrdgen — so formuliert werden sollten, dass Zweifel
hinsichtlich ihres Inhalts erst gar nicht entstehen. Es
empfiehlt sich deshalb ohne jegliche Einschrankung
zu formulieren, dass die Gesellschafterversammlung
Geschéftsfihrern Einzelvertretungsbefugnis erteilen
kann (siehe etwa die Formulierungsvorschlage bei
Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmens-
recht/Stucke, § 13 Rn. 431).

Die Schriftleitung (SB)

Zum Sachverhalt:

Geschaftsfiihrer bestellt ist. Auch in diesem Fall diir- |. Der Geschéftsfiihrer der beteiligten GmbH in Griindung hat

fen sich Anmeldur?g.und Eintragunlg der abstrakten Uber den verfahrensbevollméchtigten Notar unter dem 7. 9.
Vertretungsbefugnis im Handelsregister aber aus eu- 2012 (UR.-Nr. . . .) die Gesellschaft zur Eintragung in das Han-
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delsregister angemeldet. Unter § 1 Ziffer 5 der Urkunde heif3t
es:

»Zum Geschéftsflihrer wird bestellt:
HerrB...K..., ...
Konkrete Vertretungsbefugnis:

Er ist stets einzelvertretungsberechtigt, auch wenn weitere
Geschaftsfihrer bestellt sind (konkrete Vertretungsregelung).
Er ist befugt, die Gesellschaft bei der Vornahme von Rechts-
geschaften mit sich selbst oder als Vertreter eines Dritten un-
eingeschrénkt zu vertreten (Befreiung von den Beschrankun-
gendes § 181 BGB 1. und 2. Alternative).”

Im Gesellschaftsvertrag (Anlage zur Grindungsurkunde -
UR.-Nr....-vom7.9. 2012) ist die Vertretung der Gesellschaft
in § 6 geregelt. Dort heiBt es:

, 1. Ist nur ein Geschéftsflhrer bestellt, so vertritt er die Gesell-
schaft allein. Sind mehrere Geschéftsflhrer bestellt, so wird die
Gesellschaft durch zwei Geschaftsflihrer oder durch einen
Geschaftsflihrer gemeinsam mit einem Prokuristen vertreten.

2. Die Gesellschafterversammlung kann fiir den Fall, dass
mehrere Geschéftsflhrer vorhanden sind, einem, mehreren
oder allen Geschéftsfihrern Einzelvertretungsbefugnis er-
teilen.

3. Die Gesellschafterversammlung kann jedem Geschéfts-
fihrer Befreiung von den Beschrankungen des § 181 des Bur-
gerliches Gesetzbuches erteilen.”

Die zur Eintragung angemeldete Geschaftsfihrerbestellung
entspricht dem Wortlaut des Gesellschafterbeschlusses in § 3
der Griindungsurkunde vom 7.9.2012. Mit Zwischenverfi-
gung vom 19.12.2012 hat die Rechtspflegerin des Regis-
tergerichts beanstandet, dass die zur Eintragung angemeldete
Vertretungsregelung durch den Geschaftsfihrer nicht der Er-
machtigung durch die Satzung entspreche und hat der Ast.
unter Fristsetzung aufgegeben, Beschluss und Anmeldung
sKlarstellend® zu berichtigen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Bet. vom 14.1.
2013. Dieser hat das AG mit Beschluss vom 16. 1. 2013 unter
Bezugnahme auf die Begriindung der angefochtenen Zwi-
schenverfligung nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

Il. Die Beschwerde der Ast. istgem. §§ 119 Abs. 1 Nr. 1
b GVG, 382 Abs. 4 S. 2,58 Abs. 1,59 Abs. 1, 63 Abs. 1,
64 Abs.1, 65 Abs.1 FamFG statthaft und auch im
Ubrigen zuléssig (§ 63 Abs. 3 S. 1 FamFG). Der Senat
ist zur Entscheidung gem. § 4 Abs. 3 Nr. 2 a GerOrgG
RP berufen. Die Beschwerde hat auch in der Sache Er-
folg.

Die Zwischenverfiigung des Registergerichts ist
bereits aus formellen Griinden aufzuheben

Die Zwischenverfliigung des AG — Registergericht — K.
unterliegt bereits aus formellen Grinden der Aufhe-
bung. Das Registergericht hat der Bf. in der ange-
fochtenen Zwischenverfiigung der Sache nach die Vor-
lage eines geénderten Gesellschaftsvertrages und ei-
nes gednderten Gesellschafterbeschlusses aufgege-
ben. Dies kann nicht Inhalt einer Zwischenverfliigung
sein. Uber einen Eintragungsantrag kann auBer durch
Eintragung (§ 382 Abs. 1 FamFG) nur durch Zurick-
weisung (§ 382 Abs.3 FamFG) oder Zwischenverfi-

gung (§ 382 Abs. 4 FamFG) entschieden werden. Letz-
teres setzt voraus, dass die Anmeldung zum Han-
delsregister unvollsténdig ist oder der Eintragung ein
anderes durch den Ast. behebbares Hindernis ent-
gegensteht. Die Zwischenverfligung soll es dem Ast.
ermdglichen, etwaige Fehler und Méangel der Anmel-
dung vor einer endgultigen Antragszurtickweisung zu
beheben (Keidel/Heinemann, FamFG, 17. Aufl., § 382
Rn. 20, 22 m. ausf. w. N.). Die Rechtspflegerin macht
hier die Eintragung in das Handelsregister von der Vor-
lage eines gednderten Gesellschaftsvertrages und
eines neuen Gesellschafterbeschlusses abhéngig. In-
sofern liegt ein behebbares Hindernisses gerade nicht
vor, sondern es kdme danach nur eine Ricknahme der
ursprunglichen Anmeldung und Neuanmeldung auf der
Grundlage eines neuen Gesellschafterbeschlusses in
Betracht. Da das Registergericht dies nicht zum Ge-
genstand einer Zwischenverfigung machen durfte, war
die Zwischenverfligung bereits aus diesem Grund auf-
zuheben (vgl. Senat, Beschluss v. 9. 5.2011, Az.: 3 W
1/11; Beschluss v. 17.12. 2012, Az.: 3 W 93/12 = NZG
2013, 907; OLG Dusseldorf NZG 2010, 719 und NZG
2010, 754).

Die Zwischenverfiigung greift auch in der Sache
nicht durch

Unbeschadet dessen geht der Senat auch in der Sache
davon aus, dass die angemeldete Vertretungsregelung
eintragungsfahig ist. Nach §§ 8 Abs. 4, 10, Abs. 1 S. 2
GmbHG ist bei der Anmeldung zur Eintragung in das
Handelsregister anzugeben, welche Vertretungsbefug-
nis die Geschéftsfiihrer der Gesellschaft nach dem Ge-
sellschaftsvertrag oder nach gesetzlicher Regelung ha-
ben. Anzumelden sind die flir die Geschéftsfihrer ge-
nerell bestehende Vertretungsregelung sowie die kon-
krete Vertretungsbefugnis einzelner Geschéftsfihrer
(Senat, NJW-RR 1993, 933 = DNotZ 1993, 199; OLG
Bremen NJW 2010, 542 = DNotZ 2010, 73; BayObLG
NZG 1988, 72; OLG Stuttgart NZG 2009, 754 = DNotZ
2010, 71; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 20. Aufl.
2013, § 8 Rn. 19 m. w. N.). Weiterhin ist nach standiger
héchstrichterlicher Rechtsprechung dann, wenn — wie
hier gem. § 6 Abs. 2 der Satzung — das Vertretungsorgan
einer Gesellschaft aus einem oder mehreren Mitgliedern
bestehen kann, nicht nur die bei einer Mehrheit von
Vertretungsberechtigten geltende Vertretungsregelung
offen zu legen, sondern auch anzugeben, dass bei Be-
stellung eines einzigen Vertretungsberechtigten dieser
die Gesellschaft allein vertritt, selbst wenn sich eine
solche Befugnis ohne weiteres aus dem nationalen
Recht ergibt (EuGH, Urteil v. 12.11. 1974, Az.: 32/74,
BB 1974, 1500). Dies bedeutet, dass die alleinige Ver-
tretungsmacht des einzigen Geschéftsflhrers stets zur
Eintragung in das Handelsregister anzumelden ist,
auch wenn sich diese ohne weiteres aus der vor-
handenen Eintragung Uber die Rechtslage bei Bestel-
lung mehrerer Geschéftsfihrer in Verbindung mit der
gesetzlichen Regelung folgern lasst (BGHZ 63, 261).
Die Einzelvertretungsbefugnis des derzeitigen allei-
nigen Geschaftsflhrers ist also, unabhangig von dem
Umstand, dass derzeit von der Moglichkeit der Be-
stellung weiterer Geschéftsfihrer kein Gebrauch ge-
macht worden ist, jedenfalls in das Handelsregister
einzutragen.
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Zur Auslegung von § 6 Ziffer 2 des Gesellschafts-
vertrages

Dem hat die Ast. mit ihrer Anmeldung vom 7.9. 2012
Rechnung getragen. Soweit das Registergericht hier
die Auffassung vertreten hat, die konkrete Regelung
der Vertretungsmacht des bestellten Geschéftsflihrers
durch Gesellschafterbeschluss sei durch die Satzung
nicht gedeckt, folgt dem der Senat nicht. Zwar ist es
richtig, dass ausgehend vom Wortlaut der Satzungsbe-
stimmung in § 6 Ziffer 2 des Gesellschaftsvertrages vom
7.9. 2012 der Eindruck entstehen kénnte, dass die Ge-
sellschafterversammlung — nur — fir den Fall, dass meh-
rere Geschéftsfiihrer vorhanden sind, einem Geschéfts-
fuhrer Einzelvertretungsbefugnis erteilen durfe. Zur
Uberzeugung des Senats ist diese Regelung aber viel-
mehr so zu verstehen, dass die Gesellschafterver-
sammlung fUr den Fall, dass — mdglicherweise in Zu-
kunft — mehrere Geschaftsflihrer vorhanden sind, bereits
vorab einem Geschéftsflihrer Einzelvertretungsbefugnis
erteilen darf. Dies ergibt sich aus dem durch Auslegung
zu ermittelnden Willen der Handelnden bei Erstellung der
Satzung und Grindung der Gesellschaft. Dabei ist
insbesondere zu beriicksichtigen, dass der der Griin-
dungsurkunde beigeschlossene Gesellschaftsvertrag
und der hier in Frage stehende Gesellschafterbeschluss
Uber die Vertretungsregelung, ebenso wie die Anmel-
dung zur Eintragung, vom selben Tag, dem 7. 9. 2012,
datieren, und es sich bei der beteiligten GmbH um eine
Ein-Personen-Gesellschaft handelt, deren einziger Ge-
sellschafter durch den Gesellschafterbeschluss zum
einzelvertretungsberechtigten Geschaftsfihrer bestellt
wordenist. Insoweit liegt es aufder Hand, dass durch den
Gesellschafter die Regelung des § 6 Abs. 2 des Gesell-
schaftsvertrages bereits mit Blick darauf und in der Ab-
sicht geschaffen worden ist, sich durch Gesellschafter-
beschluss mit Griindung der GmbH direkt zum einzel-
vertretungsberechtigten Geschéftsflihrer zu bestellen,
selbst fUr den Fall, dass moglicherweise zukiinftig noch
weitere Geschaftsfihrer bestellt werden. Irgendwelche
Interessen Dritter werden hierdurch nicht berihrt. Der
durch den Gesellschafterbeschluss bestellte Geschafts-
flhrer ist ohnehin bereits gem. § 6 Abs. 1 S. 2 des Ge-
sellschaftsvertrages alleinvertretungsberechtigt. Die mit
dem Gesellschafterbeschluss zusétzlich geregelte Ein-
zelvertretungsbefugnis des bestellten Geschéftsflhrers
auch fur den zuklinftig moglicherweise eintretenden Fall,
dass weitere Geschaftsfuhrer bestellt werden, 1auft ak-
tuellins Leere. Furden Fall, dass — wie von der Satzung in
§ 6 Ziffer 2 vorgesehen — tatséchlich weitere Geschafts-
fUhrer bestellt werden, kann mit dem entsprechenden
Gesellschafterbeschuss ohne weiteres eine abwei-
chende von der nunmehr einzutragenden Einzelvertre-
tungsbefugnis des derzeitigen Geschaftsfiihrers und Al-
leingesellschafters getroffen werden, die dann in das
Handelsregister einzutragen wére. Der zur Eintragung
angemeldete Zusatz, dass die Einzelvertretungsbefugnis
des jetzigen Geschaftsflihrers auch bei Bestellung wei-
terer Geschaftsflihrer bestehen bleiben soll, ist insoweit
derzeit unschédlich und hindert eine Eintragung nicht.

Einer Kostentscheidung bedarf es nicht (§ 131 ¢, KO
i.V.m. § 4 HRGeBVO und Nr. 2100 der Anlage zu § 1
HRGeBVO). Ebenso erlibrigt sich die Festsetzung eines
Gegenstandswertes des Beschwerdeverfahrens.

8. Handels-/Gesellschaftsrecht — Wirksamkeit der
einer Firmenbestattung dienenden Geschéafts-
fiihrerbestellung
(OLG Karlisruhe, Beschluss vom 19. 4. 2013-2 (7) Ss
89/12)

AktG § 241
BGB § 138
GmbHG § 46
InsO§15a

1. Die Bestellung eines neuen Geschéftsfiihrers
einer GmbH ist nicht allein deshalb nichtig, weil
sie im Rahmen einer sog. ,Firmenbestattung”
erfolgt.

2. Die Nichtigkeit eines Gesellschafterbeschlusses
einer GmbH ist in entsprechender Anwendung
von § 241 AktG zu beurteilen.

3. Soweit sich die Nichtigkeit wegen VerstoBes ge-
gen drittschiitzende Vorschriften (§241 Nr.3
AktG) oder wegen Sittenwidrigkeit (§241 Nr. 4
AktG) ergeben kann, muss der VerstoB sich aus
dem Inhalt des Beschlusses selbst in der Weise
ergeben, dass er ihm seinem inneren Gehalt nach
anhaftet.

Zur Einordnung:

Firmenbestattungen sind immer wieder Gegenstand
gerichtlicher Entscheidungen (vgl. zuletzt OLG Zwei-
briicken RNotZ 2013, 554). Durch eine Firmen-
bestattung wird versucht, Gesellschaften durch die
Abberufung von Geschéftsfiihrern sowie durch eine
Sitzverlegung einer ordnungsgemaBen Insolvenz und
Liquidation zu entziehen.

Die vorliegende strafrechtliche Entscheidung des
OLG Karlsruhe befasst sich mit der Frage, ob die Be-
stellung eines neuen Geschéftsfiihrers nichtig ist,
wenn diese im Rahmen einer Firmenbestattung er-
folgt. Im Rahmen der Revision gegen das landge-
richtliche Berufungsurteil, das den Angeklagten we-
gen Insolvenzverschleppung in zwei Féllen verur-
teilte, versuchte der Angeklagte sich dadurch zu ver-
teidigen, dass seine Bestellung zum Geschéftsfiihrer
wegen Unvereinbarkeit der Firmenbestattung mit den
gesetzlichen Vorschriften unwirksam sein soll. Das
OLG Karlsruhe lehnte die Nichtigkeit der Geschafts-
fuhrerbestellung ab und bestédtigte den Schuld-
spruch.

Damit lehnt das OLG die Uberwiegend in Rechtspre-
chung und Literatur vertretene Auffassung ab, die die
Geschéftsfuhrerbestellung im Wege einer Firmen-
bestattung als ein Versto3 gegen die guten Sitten be-
trachtet (AG Memmingen GmbHR 2004, 952; LG
Potsdam wistra 2005, 193; Baumbach/Hueck-Z6lIner,
GmbHG, 20. Aufl. 2013, Anh. § 47 Rn. 55; Munch-
komm-GmbHG/WiBmann, § 84 Rn. 64). Zum einen
folgt die Nichtigkeit der Bestellung nicht aus der ent-
sprechenden Anwendung des § 241 Nr. 3 AktG. Da-
nach ist ein Gesellschafterbeschluss nichtig, wenn er
mit den Strukturmerkmalen der GmbH nicht zu ver-
einbaren ist oder durch einen Inhalt Vorschriften ver-
letzt, die ausschlieBlich oder Uberwiegend zum
Schutze der Glaubiger der Gesellschaft oder sonst im
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offentlichen Interesse gegeben sind. Zwar ist danach
ein Beschluss nichtig, der durch seinen Inhalt jeden-
falls Uberwiegend dem Schutze der Gesellschafts-
glaubiger dienende Vorschriften verletzt. Allerdings
muss sich der VerstoB aus dem Inhalt des Beschlus-
ses ergeben, was bei dem inhaltlich indifferenten
Wechsel des Geschéftsfuhrers zu verneinen ist.

Zum anderen ist die Geschaftsflihrerbestellung auch
nicht auf Grund eines VerstoBes gegen die guten Sit-
ten i.S.d. § 241 Nr. 4 AktG analog nichtig. Bei der
Frage nach einem VerstoB gegen die guten Sitten
muss der Inhalt des Beschlusses fir sich allein be-
trachtet sittenwidrig sein; auf den unsittlichen Zweck
oder Beweggrund kommt es nicht an - so das Ge-
richt.

Der BGH hat bisher in seinen strafgerichtlichen
Entscheidungen die Frage ausdriicklich offengelas-
sen, ob der Zweck der Firmenbestattung die Nich-
tigkeit eines Geschéftsfihrerwechsels begriindet.
Der hauptséachlich fur Gesellschaftsrecht zusténdige
Il. Zivilsenat des BGH nimmt grundsatzlich eine
Nichtigkeit nach § 241 Nr. 4 AktG an, wenn ein Be-
schluss ,seinem inneren Gehalt nach in einer sitten-
widrigen Schadigung nicht anfechtungsberechtigter
Personen besteht* (BGHZ 15, 382, 385f. = NJW
1955, 221). Inwiefern die Frage des ,,inneren Gehalts*
nicht ohne Beriicksichtigung der Beschlussmotive
— hier: Firmenbestattung — beurteilt werden kann, ist
demnach der Ausgangspunkt, ob eine Nichtigkeit der
Geschéftsfuhrerbestellung vorliegt oder nicht. Vor-
liegend verneint das OLG Karlsruhe diese Frage und
legt die Nichtigkeitstatbestande des § 241 Nr. 3und 4
AktG eng aus.

Das Gericht lasst im Rahmen der strafrechtlichen
Wiurdigung explizit dahinstehen, ob ein vor dem
Bestellungsbeschluss geschlossener Anteilstibertra-
gungsvertrag im Rahmen einer Firmenbestattung sit-
tenwidrig und damit i. S. d. § 138 BGB nichtig ist (zur
Nichtigkeit nach § 134 BGB OLG Zweibriicken RNotZ
2013, 554). Jedenfalls wurde der Erwerb des Ge-
schaftsanteils unter Nachweis des Ubergangs bei der
Gesellschaft i.S.d. § 16 Abs. 1 GmbHG a.F. ange-
meldet und entfaltete fir einen anschlieBenden Be-
stellungsbeschluss Legitimationswirkung.

Hinzuweisen ist darauf, dass die Entscheidung sich
mit der Rechtslage vor dem Inkrafttreten des Ge-
setzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekédmpfung von Missbrauchen (MoMiG) ausein-
andersetzte. Eines der Ziele dieses Gesetzes — mit
der Einflhrung des § 15a Abs. 3 InsO (Insolvenzan-
tragspflicht jedes Gesellschafters bei Fihrungslosig-
keit) sowie des § 35 Abs. 1 S. 2 GmbHG (Empfangs-
vertretung der Gesellschafter bei Fiihrungslosigkeit) —
war die Bekampfung missbrauchlicher Firmenbe-
stattungen (BT-Drucks. 16/6140, S.26). Durch die
haufig anzutreffende Personenidentitét zwischen Ge-
schéftsflihrer und Gesellschafter im Rahmen der Fir-
menbestattung ist nunmehr auch der Firmenbestatter
als Gesellschafter bei Fuhrungslosigkeit der GmbH
gem. § 15a Abs. 3 InsO insolvenzantragspflichtig.

Die Schriftleitung (AG)

Zum Sachverhalt:

Das AG X. verurteilte den Angeklagten wegen vorsétzlicher In-
solvenzverschleppung in zwei Fallen sowie wegen Bankrotts in
zwei Féllen zu der Gesamtgeldstrafe von 90 Tagessétzen zu je
15,- €. Auf die Berufung des Angeklagten wurde der Ange-
klagte mit dem angefochtenen Urteil des LG X. vom Vorwurf
des Bankrotts freigesprochen und wegen vorsétzlicher In-
solvenzverschleppung in zwei Fallen zu der Gesamtgeldstrafe
von 60 Tagessatzen zu je 15,- € unter Bewilligung von Zah-
lungserleichterungen verurteilt. Die weitergehende Berufung
des Angeklagten und die Berufung der Staatsanwaltschaft
wurden verworfen.

Die hiergegen form- und fristgerecht eingelegte, auf die Sach-
rlige gestitzte Revision des Angeklagten ist nach einstimmiger
Entscheidung des Senats offensichtlich unbegriindet i.S. d.
§ 349 Abs. 2 StPO.

I. Nach den im Berufungsurteil rechtsfehlerfrei getroffenen
Feststellungen tUbernahm der Angeklagte am 16. 2. 2006 die
Geschaftsanteile sowohl der Y. GmbH als auch der Dipl.-Ing.
J. S. GmbH (im Folgenden: S. GmbH), deren Sitz jeweils an-
schlieBend von H. nach F. - den Wohnsitz des Angeklagten —
verlegt wurde, und wurde jeweils zum Geschéaftsfihrer bestellt.
Bei der Y. GmbH ging dabei die Bestellung zum Geschafts-
fuhrer der Ubernahme der Gesellschaftsanteile voraus, wah-
rend der Angeklagte bei der S. GmbH zunachst die Gesell-
schaftsanteile Gbernahm und sich anschlieBend als Allein-
gesellschafter selbst zum Geschéftsfihrer bestellte. Im Hin-
blick darauf, dass beide Gesellschaften bereits am 16. 2. 2006
Uberschuldet und zahlungsunféhig waren, hielt es das LG fur
naheliegend, dass jedenfalls seitens der VerduBerer die am
16. 2. 2006 abgeschlossenen Rechtsgeschéafte dem Zweck
der ,Firmenbestattung” dienten, um sich der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit wegen unterbliebener Stellung eines In-
solvenzantrags und wegen Bankrotts zu entziehen. Der Ange-
klagte erwarb die Gesellschaften nach den getroffenen Fest-
stellungen nicht fir eigene Zwecke, sondern mutmaBlich im
Auftrag eines Bekannten, der die Gesellschaften moglicher-
weise flr strafbare Zwecke nutzen wollte. Auch nachdem der
Angeklagte — bezlglich der Y. GmbH am 18. 1. 2008, beziiglich
der S. GmbH am 13. 12. 2008 - von der Uberschuldung und
Zahlungsunféhigkeit Kenntnis hatte, stellte er in der Folge bis
zur Léschung der Gesellschaften im Handelsregister, die be-
zuglich der Y. GmbH am 17. 11. 2008, bezuglich der S. GmbH
am 14. 1. 2010 erfolgte, keinen Insolvenzantrag.

Aus den Griinden:

Il. Diese Feststellungen tragen die Verurteilung wegen
vorsétzlicher Insolvenzverschleppung in zwei Fallen.
Naherer Erdrterung bedarf dabei nur, welche Auswir-
kungen die von den Bet. mit der VerauBerung der Ge-
sellschaftsanteile und der Bestellung des Angeklagten
zum Geschéftsfuhrer verfolgten Zwecke auf die Wirk-
samkeit dieser Rechtsgeschéfte hatten.

1. Soweit mit der Revision geltend gemacht wird, der
Angeklagte sei nicht wirksam zum Geschéftsfihrer der
beiden Gesellschaften bestellt worden und deshalb zur
Stellung von Insolvenzantrédgen nicht verpflichtet ge-
wesen, weil die Bestellung jeweils wegen des damit
verfolgten Zwecks der ,Firmenbestattung” sittenwidrig
und daher nichtig sei, greift dies bereits aus tatsach-
lichen Grinden nicht durch. Dies versagt schon des-
halb, weil in den Griinden des angefochtenen Urteils
eine entsprechende Absicht bei Abschluss der am
16. 2. 2006 vorgenommenen Rechtsgeschafte weder in
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Bezug auf den Angeklagten selbst noch hinsichtlich der
friheren Gesellschaftsinhaber positiv festgestellt ist.

2. Soweit die Strafkammer das Vorhandensein einer
solchen Absicht hinsichtlich der friiheren Gesellschafts-
inhaber als naheliegend bewertet hat, war sie nicht in
Anwendung des Zweifelsgrundsatzes verpflichtet, vom
Bestehen einer solchen Absicht auszugehen, weil sich
eine solche Annahme vorliegend nicht zu Gunsten des
Angeklagten auswirkt.

Allerdings wird teilweise die Nichtigkeit von Rechtsge-
schéaften angenommen, die im Rahmen einer ,Firmen-
bestattung“ vorgenommen werden, wobei ganz Uber-
wiegend mit der Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschéfte
argumentiert wird (LG Potsdam wistra 2005, 193; AG
Memmingen Rpfleger 2004, 223; Baumbach/Hueck/
Zo6liner, GmbHG, 20. Aufl. 2013, Anh § 47 Rn. 55; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 18. Aufl. 2012, Anh zu § 47
Rn. 20; MinchKomm-GmbHG/WiBmann, 2012, §84
Rn. 64; Kilper, Unternehmensabwicklung auBerhalb der
gesetzlichen Insolvenz- und Liquidationsverfahren in
der GmbH, 2009, S. 333-383; Kiimmel, wistra 2012,
165; Ries, Rpfleger 2004, 226; differenzierend Wachter,
GmbHR 2004, 955).

Unter dem Begriff der ,,Firmenbestattung” wird dabei im
Allgemeinen die Abwicklung einer insolventen oder in-
solvenzgefahrdeten GmbH auBerhalb der dazu vorge-
sehenen gesetzlichen Vorschriften verstanden, die sich
typischerweise durch folgendes Vorgehen auszeichnet:
Die Geschéftsanteile werden — oftmals unter Einschal-
tung eines darauf spezialisierten Vermittlers — an einen
Kéaufer verauBert, der zur Fortfihrung der Geschafte
weder geeignet noch willens ist und bei dem es sich in
der Regel um eine — haufig im Ausland anséssige — ver-
mdgenslose Person oder Gesellschaft handelt. Gleich-
zeitig werden die bisherigen Geschaftsflhrer abberufen
und neue Geschéftsfiihrer (meistens der Erwerber) be-
stellt. Die Firma der Gesellschaft wird (wiederholt) ge-
andert und der Sitz der Gesellschaft (mehrfach) verlegt.
Die Geschaftsunterlagen werden planmaBig beiseite
geschafft oder vernichtet (vgl. zum Ganzen Wachter,
a.a.0.; Kilper, a.a.0., S.7 - 26; Hey/Regel, GmbHR
2000, 115; Hirte, ZInsO 2003, 833).

Soweit im Vorliegenden jedenfalls eine VerauBerung der
Geschéftsanteile an den Angeklagten erfolgt ist, er zum
neuen Geschéftsfihrer bestellt wurde und der Sitz der
Gesellschaften verlegt wurde, flhrt dies auch unter Be-
rlcksichtigung der (m&glichen) Motivation der Bet. nicht
zur Unwirksamkeit der Bestellung des Angeklagten zum
Geschaftsfuhrer.

Bestellung als Geschéftsfiihrer ist selbst dann nicht
nichtig, wenn seitens der VerauBerer eine ,,Firmen-
bestattung“ bezweckt war

a) Bezlglich der Y. GmbH ergibt sich dies allein daraus,
dass die Bestellung des Angeklagten zum neuen Ge-
schéaftsfuhrer selbst dann nicht als nichtig anzusehen
ist, wenn zu seinen Gunsten unterstellt wird, dass sei-
tens der VerauBerer der Gesellschaft eine ,Firmen-
bestattung” bezweckt war.

Die Bestellung eines Geschéftsflihrers erfolgt nach § 46
Nr. 5 GmbHG durch einen Gesellschafterbeschluss. Die

Wirksamkeit eines solchen Beschlusses beurteilt sich
mangels Regelung im GmbHG nach allgemeiner Mei-
nung in entsprechender Anwendung der Regelungen
im Aktiengesetz (BGHZ 15, 382; 101, 113 = DNotZ
1988, 185; Zollner, a.a.0., Anh. § 47 R, 44ff.; Rowed-
der/Schmidt-Leithoff/Koppensteiner/Gruber, GmbHG,
5. Aufl., 2013, § 47 Rn. 85 ff.; Roth/Altmeppen, GmbHG,
7. Aufl. 2012, § 47 Rn. 91 ff.; Bayer, a.a.0., Anh zu § 47
Rn. 1 ff.; MinchKomm/Wertenbruch, a.a.O., § 47 Anh.
Rn. 1 ff.). Nichtigkeit kann sich danach in entsprechen-
der Anwendung von § 241 AktG insbesondere daraus
ergeben, dass ein Gesellschafterbeschluss mit dem
Wesen der GmbH nicht zu vereinbaren ist, durch seinen
Inhalt Vorschriften verletzt, die ausschlieBlich oder
Uberwiegend zum Schutz der Glaubiger oder sonst im
offentlichen Interesse gegeben sind (§ 241 Nr. 3 AktG)
oder durch seinen Inhalt gegen die guten Sitten verstoBt
(§ 241 Nr. 4 AktG).

Die Bestellung eines Geschaftsfiihrers im Rahmen
einer Firmenbestattung ist nicht gem. §241 Nr.3
AktG analog nichtig

aa) Zur Nichtigkeit nach § 241 Nr. 3 AktG fuhrt danach
ein VerstoB gegen zwingende Vorschriften, die ent-
weder zu den Strukturmerkmalen der GmbH z&hlen
(Z0llner, a.a.0., Anh §47 Rn.50; Ulmer/Habersack/
Winter/Raiser, GmbHG, 2006, Anh. § 47 Rn. 53) oder
jedenfalls ihrem Schwerpunkt nach den Schutz der
Rechte Dritter, besonders der Glaubiger, oder &ffent-
licher Interessen bezwecken (vgl. Raiser, a.a.O., Anh.
§47 Rn.51, 54; Scholz/Schmidt, GmbHG, 10. Aufl.
2007, § 45 Rn 75; Roth/Altmeppen, a.a.0., § 47 Rn. 97;
Bayer, a.a.0., Anh zu § 47 Rn. 19).

Die Abberufung des bisherigen Geschéaftsfuhrers in
Verbindung mit der Bestellung eines neuen Geschéfts-
fuhrers stellt aber den vom GmbHG vorausgesetzten
Regelfall dar, so dass darin kein VerstoB3 gegen Struk-
turmerkmale der GmbH gesehen werden kann (vgl. Kil-
per, a.a.0., S. 146 - 153).

Soweit die Vertreter einer Nichtigkeit befirwortenden
Auffassung insbesondere auf die Unvereinbarkeit der
sFirmenbestattung® mit den gesetzlichen Vorschriften
Uber das Insolvenzverfahren verweisen (vgl. Wachter,
a.a.0.; Kilper, a.a.0., S. 357f.), stellt sich zunachst die
Frage, ob die letztlich nur indirekt dem Glaubigerschutz
dienenden allgemeinen Vorschriften der Insolvenz-
ordnung (so zutreffend Kilper, a.a.O., S. 358) oder doch
nur die Regelungen zur Insolvenzanfechtung nach
§§ 129ff. InsO als dritt- und insbesondere glaubiger-
schiitzende Vorschriften i. S.d. § 241 Nr. 3 AktG anzu-
sehen sind. Letztlich bedarf dies aber keiner Entschei-
dung, weil die zweite und dritte Alternative des § 241
Nr. 3 AktG nach dem der Auslegung Grenzen setzenden
Wortlaut der Bestimmung voraussetzen, dass sich der
VerstoB3 aus dem Inhalt des Beschlusses ergeben muss
und dieser daher losgelést vom Motiv der BeschlieBen-
den und dem Zweck des Beschlusses zu beurteilen ist
(Z6llner, a.a.0., Anh § 47 Rn. 51; Koppensteiner/Gruber,
a.a.0., §47 Rn. 100). Zieht man insoweit die Recht-
sprechung des BGH zur gleichgelagerten Problematik
bei § 241 Nr. 4 AktG heran (dazu nachstehend), muss
sich der VerstoB jedenfalls aus dem inneren Gehalt des
Beschlusses ergeben, was etwa bei einer gegen § 4a
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GmbHG verstoBenden Verlegung des Sitzes der Ge-
sellschaft der Fall ist (vgl. KG GmbHR 2011, 1104 =
RNotZ 2011, 562), indes bei dem inhaltlich indifferenten
Wechsel des Geschéaftsflihrers zu verneinen ist.

Eine Nichtigkeit folgt auch nicht aus § 241 Nr. 4 AktG
analog

bb) Nichtigkeit in entsprechender Anwendung von
§ 241 Nr. 4 AktG, der im Verhéltnis zu § 138 BGB die
speziellere Regelung darstellt (Staudinger/Sack/Fisch-
inger, BGB, Neubearb. 2011, § 138 Rn. 198; Erman/
Palm/Arnold, BGB, 13. Aufl. 2011, § 138 Rn. 4; Bam-
berger/Roth/Wendtland, BGB, 2012, § 138 Rn. 14),
setzt in vergleichbarer Weise voraus, dass der Be-
schluss durch seinen Inhalt gegen die guten Sitten ver-
stoBen muss. Nach der reichsgerichtlichen Rechtspre-
chung (Nachweise bei BGHZ 15, 282) musste deshalb
der Inhalt des Beschlusses , flrr sich allein betrachtet”
sittenwidrig sein, wahrend es auf einen unsittlichen
Zweck oder Beweggrund nicht ankam. Dies ist vom
BGH dahin erweitert worden, dass zur Nichtigkeit auch
fahrt, ,,wenn der Beschluss seinem Wortlaut nach keine
Sittenwidrigkeit beinhaltet, aber seinem inneren Gehalt
nach in einer sittenwidrigen Schadigung nicht anfech-
tungsberechtigter Personen besteht* (BGHZ 15, 382;
ebenso OLG Dresden NZG 1999, 1109; OLG Branden-
burg ZInsO 2005, 42) oder in unverzichtbare Rechte des
Gesellschafters eingreift.

Weitere Fallgestaltungen, in denen sich die Sittenwid-
rigkeit aus der Verfolgung anderer Zwecke ergeben soll,
sind bisher obergerichtlich nicht anerkannt worden.

Das OLG Munchen (OLGR Miinchen 1994, 244 — Abbe-
rufung des Geschaftsflhrers, um ungestort vertrags-
widrig der GmbH Wettbewerb machen zu kénnen), das
OLG Nurnberg (NZG 2000, 700 — Abberufung des Ge-
schaftsflihrers unter VerstoB gegen Treuepflichten im
Konzernverbund und gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz) und das OLG Hamm (Urt. v. 17. 10. 2007 —
8 U 28/07, bei juris) haben jeweils das Vorliegen nur
eines unsittlichen Beweggrundes oder Zweckes fir die
Abberufung eines Geschéftsfihrers nicht als Nichtig-
keitsgrund anerkannt.

Ob der Zweck der ,Firmenbestattung” die Nichtig-
keit eines Geschéaftsfihrerwechsels begrindet, ist in
drei strafgerichtlichen Entscheidungen des BGH (BGH
NJW 2003, 3787 — insoweit in BGHSt 48, 307 nicht ab-
gedruckt; NStZ 2009, 635 und ZIP 2013, 514) aus-
drlcklich offengelassen worden.

Die Verfolgung des rechtsmissbrauchlichen Zwecks
ergibt sich nicht bereits aus dem inneren Gehalt des
Bestellungsbeschlusses

Im Hinblick darauf, dass die Nichtigkeit von Gesell-
schafterbeschlissen nach der gesetzlichen Regelung
die Ausnahme darstellt, was fur eine enge Auslegung der
Nichtigkeitstatbestande spricht (vgl. Raiser, a.a.0., Anh.
§ 47 Rn. 33), und den Wortlautvon § 241 Nr. 4 AktG unter
Berlcksichtigung der dazu ergangenen zivilgerichtli-
chen Entscheidungen vertritt der Senat die Auffassung,
dass der Wechsel des Geschéftsfiuhrers im Rahmen
einer ,,Firmenbestattung nicht als nichtig bewertet wer-
den kann, weil die Verfolgung des rechtsmissbrauch-

lichen Zwecks sich nicht bereits aus dem inneren Gehalt
des die Abberufung des alten und die Bestellung des
neuen Geschaftsfilhrers beinhaltenden Beschlusses
selbst ergibt (vgl. Wertenbruch, a.a.O., §47 Anh.
Rn. 56f.; Koppenstein/Gruber, a.a.0., Rn. 105; Roth/
Altmeppen, a.a.0., § 47 Rn. 99f1.; Schmidt, a.a.0., § 45
Rn. 76; ders., AktG, 6. Lfg. 1996, § 241 Rn. 65; Huffer,
AktG, 10. Aufl. 2012, § 241 Rn. 24; ders. in Minch-
Komm, AktG, 3. Aufl. 2011, § 241 Rn. 24; gegen Nich-
tigkeit auch Brand/Reschke, ZIP 2010, 2134).

Gegen die Nichtigkeitswirkung sprechen auch die
praktischen Auswirkungen der gegenteiligen Auffas-
sung. Sie flhrt nicht nur zu dem widersinnigen Ergebnis,
dass dem der Insolvenzverschleppung verdachtigten
neuen Geschéftsfihrer die Mdglichkeit ertffnet wird,
sich zu seiner Verteidigung auf sittenwidriges Verhalten
zu berufen. Sie beseitigt auch die Rechtsklarheit, indem
sie die Feststellung der Verantwortlichkeit als Ge-
schaftsflhrer, die — von den Fallen der faktischen Ge-
schaftsfihrung abgesehen — an den formalen Bestel-
lungsakt anknUpft, erheblich erschwert.

Es kann dahinstehen, ob die Ubertragung der Ge-
schaftsanteile im Rahmen der ,Firmenbestattung“
als sittenwidrig und damit nichtig anzusehen war

b) Soweit bezluglich der S. GmbH der Bestellung des
Angeklagten zum neuen Geschéftsfiihrer die Uber-
tragung der Geschéaftsanteile vorausging, vermag auch
dies der Bestellung des Angeklagten zum Geschéfts-
fuhrer nicht die Wirksamkeit zu nehmen.

Dabei kann letztlich dahinstehen, ob die Ubertragung
der Geschéftsanteile im Hinblick auf den von dem Ver-
auBerer moglicherweise verfolgten Zweck der ,,Firmen-
bestattung“ zugunsten des Angeklagten nach § 138
BGB als sittenwidrig und damit nichtig anzusehen war.

Insoweit ist ndmlich zu beachten, dass die an den Er-
werb des Geschéftsanteils geknlpften Rechte und
Pflichten auf den Erwerber im Verhéltnis zur Gesell-
schaft auch unter den in § 16 Abs. 1 GmbHG aufge-
stellten Voraussetzungen tUbergehen, ohne dass es da-
fir auf die Wirksamkeit der Ubertragung ankommt
(BGHZ 112, 103 = DNotZ 1991, 917; GmbHR 1991, 311
= MittRhNotK 1991, 223 = DNotZ 1992, 164; OLG
Hamm GmbHR 2001, 920 = DNotZ 2001, 959; Ulmer/
Habersack/Winter/Lébbe, GmbHG, 2005, § 16 Rn. 5,
14). Nach der seinerzeit geltenden Gesetzesfassung
war dies der Fall, wenn der Erwerb des Geschéaftsanteils
unter Nachweis des Ubergangs bei der Gesellschaft
angemeldet wurde. Nach der Rechtsprechung des BGH
(GmbHR 1991, 311 = MittRhNotK 1991, 223 = DNotZ
1992, 164) hangt es dabei von den Umstanden des Ein-
zelfalls ab, ob die Vornahme der Anteilstibertragung
unter Beteiligung des bisherigen (Allein-) Geschafts-
fuhrers als konkludente Anmeldung i.S.d. § 16 Abs. 1
GmbHG a. F. zu bewerten ist. Im vorliegenden Fall bleibt
zunachst festzuhalten, dass nach den im Urteil ge-
troffenen Feststellungen die VerduBerung der Ge-
schéftsanteile an der S. GmbH am 16. 2. 2006 durch die
damalige Alleingesellschafterin und Geschaftsflhrerin
erfolgte. Auch im Hinblick darauf, dass nach den Ur-
teilsfeststellungen noch am 16.2.2006 die entspre-
chenden Anmeldungen zum Handelsregister veranlasst
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Wurd(.an, i§t davoq auszugehen, dass die Vertrags- bestehen jedoch nicht. Der Ast. hat nur Anspruch auf
parteien eine sofortige Umsetzung der Ubertragung und Einsicht in diejenigen Teile des Grundbuches, auf die
damit auch die Wirkung gegenliber der Gesellschaft sich das Interesse bezieht.

herbeifihren wollten (vgl. BGH GmbHR 1991, 311 =

MittRhNotK 1991, 223 = DNotZ 1992, 164). Der Ast. hat sein berechtigtes Interesse auf Einsichtin

das Grundbuch darzulegen. Das erfordert Vortrag von
Da der Angeklagte damit im Verhéltnis zur Gesellschaft Tatsachen, die Uberzeugenden Anhalt fiir die Richtig-
alle mit der Gesellschafterstellung verbundene Rechten keit des Vorbringens geben (KG; RNotZ 2004, 464).
und Pflichten erlangte (vgl. dazu auch Winter/Lobbe, Eine Glaubhaftmachung (§ 31 FamFG; § 294 ZPO) ist

a.a.0., § 16 Rn. 27 ff.; MinchKomm/Heidinger, a.a.O., nicht vorgesehen. Allerdings kann bei begriindeten
§ 16 Rn. 155; Bayer, a.a.0., § 16 Rn. 28), konnte er sich Bedenken aber die Vorlage von Unterlagen, gege-
insoweit wirksam zum neuen Geschaftsflhrer bestellen. benenfalls auch Glaubhaftmachung verlangt werden

(Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
[ Rn. 526).

Gem. §133a Abs. 1 S. 1 GBO in der Fassung des
Gesetzes zur Ubertragung von Aufgaben im Bereich

9. Notarrecht — Zum berechti.gtt?n Inter'esse des der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare durfen No-
Nachbarn auf Grundbucheinsicht bei drohen- tare demjenigen, der ihnen ein berechtigtes Interesse

den Nachbarschaftskonflikten wegen kiinftigan- | ; g & 12 GBO darlegt, den Inhalt des Grundbuchs

gortzgz;n<7er XVolénbel;?uung 1 11 W mitteilen. Dadurch wurde klargestellt, dass die Be-
( arisruhe, Beschluss vom 29. 5. 2013 - X fugnis des Notars zur Mitteilung des Grundbuch-

40/13) inhalts auch die Félle der von jeglicher Beratung los-
GBO§ 12 gelésten sog. ,isolierten Grundbucheinsicht® um-
fasst. Die Entscheidung Uber die Zuldssigkeit der
Der Nachbar kann ein berechtigtes Interesse auf Grundbucheinsicht trifft der Notar, der im Fall der
Grundbucheinsicht i.S.d. § 12 Abs. 1 S. 1 GBO dar- sisolierten Grundbucheinsicht* (ber die Mitteilung
legen, wenn eine Wohnbebauung in der Ndhe zu des Grundbuchinhaltes grundsétzlich ein Protokoll zu
seinem larmintensiven Unternehmen geplant ist und fUhren hat.
rechtliche Auseinandersetzungen mit den kiinftigen Die Schriftleitung (AG)

Bewohnern zu befiirchten sind.

(RNotZ-Leitsatz)
Zum Sachverhalt:

Zur Einordnung: I. Die Bet. wendet sich gegen die Entscheidung des GBA, ihr
Nach § 12 Abs. 1 S. 1 GBO ist die Einsicht in das eine teilweise Grundbuchabschrift fir das im Rubrum naher
Grundbuch jedem gestattet, der ein berechtigtes In- bezeichnete Grundstlick zu verweigern.

teresse darlegt. Ein berechtigtes Interesse hat derje- Die Bet. ist Eigentiimerin eines Grundstiicks in der Stadt B.,
nige, der ein versténdiges, durch die Sachlage ge- das sich - durch eine StraBe getrennt [. . .] — in der Nahe des
rechtfertigtes Interesse verfolgt (Schéner/Stober, angefragten Flurstlicks 3079 befindet. Mit einem am 8.4.2013
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 525). Das be- eingegangenen Schreiben beantragte sie die Uberlassung

eines unbeglaubigten Grundbuchauszugs. Das Flurstiick 3079
solle bebaut werden; sie wolle mit dem Grundstiickseigentu-
mer Kontakt aufnehmen. Der Ratschreiber wies den Antrag mit
Verfligung vom 8. 4. 2013 zurlick. Eine direkte Nachbarschaft
zu dem angefragten Grundstiick bestehe nicht; auch eine sol-

rechtigte Interesse braucht sich —im Gegensatz zum
rechtlichen Interesse — nicht auf ein bereits vor-
handenes Recht oder konkretes Rechtsverhéltnis zu
stlitzen (BayObLG DNotZ 1999, 739). Auch ein bloB

tatséchliches.,. insbesondere wirtschaftliches Interes- che rechtfertige eine Einsichtnahme in das Grundbuch zudem
se kann geniigen (BayObLG NJW-RR 1998, 1241; nicht ohne weiteres. Mit der dagegen eingelegten Erinnerung
DNotZ 1999, 739). hat die Bet. geltend gemacht, durch die auf dem Flurstiick

3079 geplante Wohnbebauung werde sie in ihrer wirtschaft-
lichen Existenz bedroht. Sie betreibe ein larmintensives Unter-
nehmen und musse rechtliche Auseinandersetzungen mit den
kunftigen Bewohnern befiirchten. Sie habe daher Anspruch
auf einen Grundbuchauszug ohne die Angaben in Abteilung Il

Das OLG Karlsruhe sah diese Voraussetzung als er-
flllt an. Der Ast. hatte dargelegt, dass er ein Interesse
an der Kenntnis des Eigentiimers habe, um einen bei
einer geplanten Wohnbebauung drohenden Nach-

barschaftskonflikt durch Gespréche mit dem derzei- Der Grundbuchrechtspfleger hat der Erinnerung mit dem an-
tigen Eigentimer zu vermeiden. Es sei zu befiirchten gefochtenen Beschluss nicht abgeholfen. Eine direkte Nach-
gewesen, dass eine Rechtsbeziehung zu dem Eigen- barschaft fehle. Im Ubrigen sei die Erteilung von unbe-
timer des von der Auskunft betroffenen Grundstiicks glaubigten Abschriften nur eines Teils des Grundbuchblattes —
in naher Zukunft entstehen werde, wenn dieser die hier ohne die Abteilung Ill - nicht zul&ssig. Dagegen richtet sich
Nutzung seines Grundstiicks veranderte und es so- die Beschwerde der Bet., der das GBA nicht abgeholfen hat.

Mit der Rechtsmittelbegriindung macht die Bet. ergdnzend
geltend, die Stadt B. plane auf der zwischen den Grundstu-
cken gelegenen StraBe die Anlage eines Parkstreifens; dies
Zu diesem Zweck darf aber nur eine beglaubigte koénne zur Folge haben, das Lastkraftwagen das Grundstiick
Grundbuchabschrift (vgl. §45 Abs.1 GBV) erteilt der Bet. nicht mehr ohne weiteres anfahren kénnten.

Werden,. die den derzeitigen EigerII'tl'Jmer :.i.usweis:t. Ein Das zundchst vom GBA mit der Beschwerde befasste LG K.
berechtigtes Interesse an AuskUnften uber frihere | ¢ gie Sache im Hinblick auf Artikel 111 Abs. 1°S. 1 FGG-RG

Eigentlmer, sowie Eintragungen in Abteilung Il und IlI mit Beschluss vom 8. 5. 2013 an das OLG K. abgegeben.

dann zu Auseinandersetzungen tber moégliche Larm-
immissionen des Ast. komme.
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Aus den Griinden:

Il. Die Beschwerde ist nach §§12c Abs.4 S.2, 71
Abs. 1 GBOi.V.m. § 33 Abs. 1 LFGG, § 11 Abs. 1 RPfIG
zuldssig; sie hat in der Sache insoweit Erfolg, als die Bet.
Anspruch auf Erteilung einer beglaubigten Abschrift der
Eintragung Uber den derzeitigen Grundstiickseigenti-
mer hat.

1. Der Rechtspfleger hat zutreffend seine Zustandigkeit
fur eine die Instanz abschlieBende Entscheidung ange-
nommen. Zwar spricht § 12 Abs. 4 S.1 GBO davon,
dass gegen die Entscheidung des Urkundsbeamten
— hier des Ratschreibers (§ 32 Abs. 2 Nr. 1 LFGG) - auf
Entscheidung des ,Grundbuchrichters® angetragen
werden kdnne. ,,Grundbuchrichter” in diesem Sinne ist
aber nach § 3 Nr. 1 h) RPfIG der Rechtspfleger (vgl. OLG
Schleswig BeckRS 2011, 1850 m. w. N. und einer Aus-
einandersetzung mit der Gegenauffassung).

Ein ,,berechtigtes Interesse“ an Grundbucheinsicht
hat derjenige, der ein verstandiges, durch die Sach-
lage gerechtfertigtes Interesse verfolgt

2. Ein ,berechtigtes Interesse” an Grundbucheinsicht
hat nach allgemeiner Auffassung, wer ein verstandiges,
durch die Sachlage gerechtfertigtes Interesse verfolgt
(Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rn. 525);
ausreichend ist, dass sachliche Griinde vorgetragen
werden, welche die Verfolgung unbefugter Zwecke oder
bloBer Neugier ausgeschlossen erscheinen lassen
(Demharter, GBO, 28. Aufl., § 12 Rn. 7 m. w. N.). Dabei
sind auch bloB tatsachliche, insbesondere wirtschaft-
liche Interessen ausreichend (Bauer/von Oefele/MaaB,
GBO, 3. Aufl., § 12 Rn. 9; BeckOK/Wilsch, Edition 17,
§ 12 GBO Rn. 2). Fir Einsichtsantrdge von Nachbarn
hat das OLG KoIn (RNotZ 2010, 203) entschieden, dass
es der Darlegung konkreter Umstande bedurfe, welche
ein gegenwartiges berechtigtes Interesse an der Ein-
sichtnahme begriindeten; das Nachbarschaftsverhalt-
nis als solches sei nicht ausreichend. Nach diesem zu-
treffenden MaBstab ist ein berechtigtes Interesse hier
anzunehmen.

Die Vermeidung eines bei einer geplanten Wohn-
bebauung drohenden Nachbarschaftskonflikts ist
ein durch die Sachlage gerechtfertigtes Interesse

a) Die Bet. hat dargelegt, dass sie ein Interesse an der
Kenntnis des Eigentiimers habe, um einen bei einer ge-
planten Wohnbebauung drohenden Nachbarschafts-
konflikt durch Gesprache mit dem derzeitigen Eigen-
tlmer zu vermeiden. Das ist ein durch die Sachlage ge-
rechtfertigtes Interesse. Zwar entspricht es der ganz
Uberwiegend vertretenen Auffassung (vgl. etwa Bay-
ObLG MDR 1991, 1172, juris-Rn. 12), dass etwa ein
Kaufinteressent nur dann Anspruch auf Grundbuchein-
sicht hat, wenn er darlegt, dass er bereits in Kauf-
verhandlungen eingetreten ist. Dem liegt der Gedanke
zugrunde, dass Grundbucheinsicht nicht gewahrt wer-
den soll, wenn Rechtsbeziehungen zwischen dem Ast.
und dem Betroffenen weder bereits bestehen noch in
naher Zukunft zu erwarten sind. Eine dem vergleichbare
Situation liegt hier indes nicht vor. Nach der Darlegung
des Ast. ist zu beflirchten, dass eine Rechtsbeziehung

zu dem Eigentimer des Grundstiicks 3079 in naher Zu-
kunft entstehen wird, wenn dieser die Nutzung seines
Grundstlcks verandert und es sodann zu Auseinander-
setzungen Uber mogliche Larmimmissionen des Ast.
kommen wird. In derartigen Féllen haben die Grund-
stiicksnachbarn ein nachvollziehbares Interesse daran,
durch frihzeitige Gesprache mit den Eigentiimern dro-
hende Konflikte nach Méglichkeit zu vermeiden.

Eine im Rechtssinne eine unmittelbare Grund-
stiicksnachbarschaft muss nicht bestehen

b) Dass eine im Rechtssinne unmittelbare Nachbar-
schaft nicht besteht — das angefragte Grundstiick also
nicht direkt an dasjenige der Bet. angrenzt — rechtfertigt
keine andere Beurteilung. Ob ein Nachbarschafts-
konflikt im Falle der Wohnbebauung droht, hangt nicht
davon ab, ob im Rechtssinne eine unmittelbare Grund-
stiicksnachbarschaft besteht; ein verstandliches Inte-
resse vielmehr besteht, wenn die Entfernung zwischen
den Grundstlicken — wie hier — so gering ist, dass bei
einer Veranderung der Nutzung Konflikte wegen Larm-
belastungen konkret zu besorgen sind.

2. Der Glaubhaftmachung des geltend gemachten In-
teresses ist nicht erforderlich. § 12 Abs. 1 GBO verlangt
ausdricklich nur die Darlegung des Interesses; eine
Glaubhaftmachung kann nur gefordert werden, wennim
Einzelfall begrindete Bedenken ausgerdumt werden
sollen (BeckOK/Wilsch, GBO, Edition 17, § 12 Rn. 7).

Es geniigt eine Grundbuchabschrift, die den derzei-
tigen Eigentiimer des Grundstiicks ausweist

3. Der Ast., der sein berechtigtes Interesse erfolgreich
dargelegt hat, hat nach ganz Uberwiegender Auffassung
(vgl. etwa Bauer/von Oefele/MaaB3, GBO, 3. Aufl., § 12
Rn. 59) — fur die der gebotene Schutz der Interessen der
Eigentimer spricht — nur Anspruch auf Einsicht in dieje-
nigen Teile des Grundbuches, auf die sich das Interesse
bezieht, also unter Umstédnden nur in das aktuelle Blatt,
in einzelne Eintragungen oder einzelne Abteilungen. Um
in Gesprache mit dem Grundstiickseigenttiimer Uber die
geplante kinftige Nutzung eintreten zu kénnen, gentgt
hier eine Grundbuchabschrift, die den derzeitigen Ei-
gentiimer des Grundstlcks ausweist. Ein berechtigtes
Interesse, Auskunfte Uber frihere Eigentimer oder Ein-
tragungen in der Abteilung Il zu erhalten — auf diese be-
zieht sich der Antrag, der nur die Abteilung Il ausnimmt
- seinem Wortlaut nach ebenfalls, hat die Bet. nicht.

4. Abschriften eines Teils des Grundbuchs dirfen nach
§ 45 Abs. 1 GBV nur in beglaubigter und nicht — wie von
der Bet. beantragt — in unbeglaubigter Form erteilt wer-
den. Der Antrag kann indes - trotz der damit verbun-
denen Mehrkosten (§ 73 KostO) — dahin ausgelegt wer-
den, dass er sich hilfsweise auf die Erteilung einer be-
glaubigten Abschrift bezieht. Der Bet. kommt es er-
sichtlich nicht darauf an, die Auskunft oder Abschrift in
einer bestimmten Form zu erhalten; fir sie ist vielmehr
entscheidend, die Information Uber den derzeitigen
Grundstlckseigentimer zu erhalten.

L.
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Rechtsprechung in Leitsatzen

1. Liegenschaftsrecht - Gemeinschaftliches Eigen-
tum an Wohnungseingangstiiren
(BGH, Urteil vom 25. 10. 2013 -V ZR 212/12)

WEG §§3;7

1. Wohnungseingangstiren stehen im gemeinschaft-
lichen Eigentum der Wohnungseigentimer.

(amtlicher Leitsatz)

2. Aufdie Regelung in einer Teilungserklarung, nach der
die Turen der Zwischenwéande innerhalb der Son-
dereigentumsrdume und die Tutren zum Treppenhaus
zum Sondereigentum gehdéren, kommt es flr die sa-
chenrechtliche Zuordnung nicht an. Durch eine Tei-
lungserklarung kann Sondereigentum an wesent-
lichen Bestandteilen des Gebdudes namlich nicht
begriindet werden (wie bereits BGH DNotZ 2013,
522).

(RNotZ-Leitsatz)

(Fundstellen: BGH-Homepage)

2. Liegenschaftsrecht — Zur Unwirksamkeit einer
formularm@Bigen Abnahmevollmacht an den
vom Bautrager bestimmten Erstverwalter
(BGH, Beschluss vom 12. 9. 2013 - VII ZR 308/12)

BGB § 307

Eine von einem Bautréger in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen eines Erwerbsvertrages verwendete Klausel,
die die Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch
einen vom Bautrdger bestimmbaren Erstverwalter er-
mdglicht, ist gemaB § 9 Abs. 1 AGBG (jetzt: § 307 Abs. 1
S. 1 BGB) unwirksam.

(Fundstellen: Beck-Online; BGH-Homepage,; DNotl-Re-
port 2013, 158; ZNotP 2013, 344)

3. Liegenschaftsrecht - 44-jahrige Bindungsdau-
er fiir Ankauf eines Erbbaugrundstiicks nicht
schlechthin unzulédssig
(BGH, Urteilvom 1. 3. 2013-V ZR 31/12)

BGB §§ 138; 139; 242; 305; 308
ErbbauRG § 2

1. Eine Bindungsdauer von 44 Jahren an das Angebot
zum Ankauf eines Erbbaugrundstiicks ist flr sich
genommen bei einem fir 99 Jahre bestellten Erb-
baurecht nicht sittenwidrig.

2. Eine solche Angebotsklausel hélt der AGB-rechtli-
chen Inhaltskontrolle jedoch nicht stand, da die Bin-

dung an ein Grundstiickskaufangebot fir 99 Jahre
unangemessen lang ist.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: Beck-Online; BGH-Homepage; MittBay-
Not 2013, 477 m. Anm. Rapp; DNotl-Online-Plus; NJW-
RR 2013, 1028)

4. Liegenschaftsrecht - Verwendung nur formell
nicht ordnungsgemaiaBen Aufteilungsplans hin-
dert nicht die wirksame Begriindung von Woh-
nungseigentum

(OLG Miinchen, Beschluss vom 4. 10.2013 - 34 Wx
174/13, mitgeteilt von Richterin am Oberlandesgericht
Edith Paintner)

GBO § 52
WEG§ 7

Wird die Anlegung des Wohnungsgrundbuchs unter
Verwendung eines nur formell nicht ordnungsgemaBen
Aufteilungsplans vorgenommen (hier: — moglicherwei-
se — fehlende Original-Unterschrift der Baubehdrde auf
Bauzeichnung), hindert dies die wirksame Begriindung
von Wohnungseigentum nicht, wenn der Aufteilungs-
plan im Ubrigen den gesetzlichen Anforderungen ge-
nigt.

(Fundstellen: Beck-Online; Datenbank Bayern-Recht)

5. Liegenschaftsrecht - Zur Berechnung des Ver-
zugsschadens bei verspateter Bezugsfertigkeit
(OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 25. 2. 2013-6 U
194/12)

BGB §§ 280; 286

1. Zur Berechnung des Verzugsschadens bei fehlender
Bezugsfertigkeit einer Wohnung.

(amtlicher Leitsatz)

2. Wurde im Rahmen einer Verzugszinsen betreffenden
Forderung im Klageantrag nicht beriicksichtigt, dass
die Hauptforderung - vorliegend monatlicher Miet-
zins — erst am dritten Werktag des Monats fallig war,
kann dem dadurch Rechnung getragen werden,
dass Zinsen jeweils erst ab dem flinften Tag der ein-
zelnen Monate zugesprochen werden.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: Beck-Online; DNotl-Online-Plus; Hessen-
recht Landesrechtsprechungsdatenbank)
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6. Liegenschaftsrecht - Zur Mangelhaftigkeit eines
dlteren Hauses bei Kellerfeuchtigkeit und Schim-
melbefall
(OLG Brandenburg, Urteil vom 8.8.2013 - 5 U
75/12)

BGB §§ 434; 437; 444

1. In der Formulierung ,Vertragsbesitz von auen und
innen besichtigt“ kann die Vereinbarung einer kon-
kreten Beschaffenheit der Kaufsache im Sinne des
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB nicht gesehen werden.

2. AbdichtungsmaBnahmen wie eine Horizontal- und
Vertikalsperre kénnen bei einem um 1920 errichteten
Haus nicht erwartet werden. Allein das Fehlen dieser
AbdichtungsmaBnahmen begriindet daher keinen
Mangel der Kaufsache i. S. d. § 434 Abs. 1 BGB.

3. Beim Verkauf eines Gebaudegrundstlickes besteht
eine Offenbarungspflicht des Verkaufers grundsétz-
lich nur hinsichtlich verborgener Méangel. Bei Méan-
geln, die einer ordnungsgemaBen Besichtigung zu-
ganglich sind, besteht eine solche Offenbarungs-
pflicht nicht. Der Kaufer kann insoweit eine Aufkla-
rung nicht erwarten, weil er diese Méngel bei der im
eigenen Interesse gebotenen Sorgfalt selbst wahr-
nehmen kann.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: Beck-Online; DNotl-Online-Plus; Ent-
scheidungsdatenbank der Gerichte in Berlin und Bran-
denburg)

7. Liegenschaftsrecht - Riicktritt vom Kaufvertrag
iiber eine Eigentumswohnung wegen Feuchtig-
keitsflecken an der AuBenwand eines Raumes
(OLG Hamm, Urteil vom 12. 9. 2013 -21 U 35/13)

BGB §§ 294; 295; 323

1. Macht der Kaufer aus einem Kaufvertrag mit Bau-
verpflichtung Anspriiche gerade wegen eines Bau-
mangels geltend, ist Werkvertragsrecht anzuwenden
(vgl. BGH NZBau 2007, 507).

2. Zu den Voraussetzungen des Rucktritts von einem
Kaufvertrag tber eine Eigentumswohnung:

Die Beurteilung, ob eine Pflichtverletzung unerheb-
lich i.S.v. §323 Abs. 5 S. 2 BGB ist, erfordert eine
umfassende Interessenabwéagung, die die Bedeu-
tung des Mangels und seinen Beseitigungsaufwand
beriicksichtigt. Hierbei kommt es auf die Umstande
des Einzelfalls an, weshalb mit allein an den Man-
gelbeseitigungskosten orientierten festen Prozent-
sétzen (an sich) nicht gearbeitet werden kann.

Nicht behebbare Méangel sind in aller Regel erheb-
lich. Bei behebbaren Méangeln ist grundsétzlich auf
die Kosten der Mangelbeseitigung und nicht auf das
AusmaB der Funktionsbeeintréachtigung abzustellen.
Auf das AusmaB der Funktionsbeeintrachtigung
kommt es aber dann entscheidend an, wenn der
Mangel nicht oder nur mit hohen Kosten behebbar
oder die Mangelursache im Zeitpunkt der Ricktritts-

erklarung ungeklart ist, etwa weil auch der Verkaufer
sie nicht hat feststellen kdnnen.

Ein Raum, dessen AuBenwand Feuchtigkeitsflecken
aufweist, die auf einen Baumangel zurlickzufiihren
sind und mit einer Durchfeuchtung des Mauerwerks
einhergehen, weist ungeachtet der Frage, ob mit
seiner Nutzung konkrete Gesundheitsgefahren (etwa
infolge von Schimmelpilzbefall) verbunden sind,
einen gravierenden funktionalen Mangel auf, der zum
Rucktritt berechtigt und nicht lediglich unerheblich
i.S.v.§ 323 Abs. 5S. 2 BGB ist.

Die Auslibung des Rucktrittsrechts bzw. das Fest-
halten hieran ist nicht deshalb treuwidrig, weil
der Verkaufer kurz zuvor — wenn auch nach Fristab-
lauf — MangelbeseitigungsmaBnahmen ankindigt.
Der Kaufer ist nach Fristablauf nicht mehr verpflich-
tet, das Angebot des Verkaufers zur Mangelbeseiti-
gung anzunehmen.

Die Frist zur Nacherfillung (§ 323 Abs. 1 BGB) soll
dem Schuldner lediglich eine letzte Gelegenheit zur
Erbringung der geschuldeten Leistung eréffnen und
braucht daher nicht so bemessen zu werden, dass
der Schuldner die noch nicht begonnene Leistung
erst noch vorbereiten und fertigstellen kann (vgl.
BGH NJW 1982, 1279).

Bei einer Verpflichtung zur (Riick-)Ubertragung von
Grundeigentum ist ein wortliches Angebot zur Be-
grindung des Annahmeverzugs grundsétzlich nicht
ausreichend. Dem steht nicht entgegen, dass es zur
Bewirkung der Leistung einer Mitwirkungshandlung
des Glaubigers (der Beklagten) bedarf (§295 S. 1
Alt. 2 BGB). Vielmehr ist diesen Fallen grundsétzlich
ein tatsdchliches Angebot i.S.v. §294 BGB er-
forderlich. Dem Schuldner ist dabei ein Termin bei
einem zur Auflassung bereiten Notar mitzuteilen, um
den Annahmeverzug auszulésen. Ein wdrtliches An-
gebot ist gem. §295 Satz1 Alt. 1 BGB nur dann
ausreichend, wenn der Schuldner bereits zuvor die
Annahme der Leistung verweigert hat (vgl. BGH NJW
2010, 1284).

Ist hingegen offenkundig, dass der Glaubiger auf
seiner Weigerung beharrt, bedarf es auch eines zeit-
lich vorangegangenen wdrtlichen Angebots nicht
mehr, weil es bloBe Férmelei wére (vgl. BGH NJW
2001, 287).

(Fundstellen: Beck-Online; DNotl-Online-Plus; Recht-
sprechungsdatenbank-NRW)

8. Erbrecht - Unwirksamkeit einer Banken-AGB
zum Verlangen der Vorlage eines Erbscheins
(BGH, Urteil vom 8. 10. 2013 - XI ZR 401/12)

BGB § 307

Die dem Muster von Nr.5 Abs.1 AGB-Sparkassen
nachgebildete Klausel einer Sparkasse

»,Nach dem Tode des Kunden kann die Sparkasse zur
Klarung der rechtsgeschéftlichen Berechtigung die Vor-
legung eines Erbscheins, eines Testamentsvollstrecker-
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zeugnisses oder dhnlicher gerichtlicher Zeugnisse ver-
langen; fremdsprachige Urkunden sind auf Verlangen
der Sparkasse mit deutscher Ubersetzung vorzulegen.
Die Sparkasse kann auf die Vorlegung eines Erbscheins
oder eines Testamentsvollstreckerzeugnisses verzich-
ten, wenn ihr eine Ausfertigung oder eine beglaubigte
Abschrift vom Testament oder Erbvertrag des Kunden
sowie der Niederschrift Uber die zugehorige Eroff-
nungsverhandlung vorgelegt wird.*“

ist im Verkehr mit Verbrauchern nach § 307 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

(Fundstellen: Beck-Online; BGH-Homepage; DNotl-
Online-Plus)

9. Familienrecht - Lottogewinn zwischen Trennung
und Zustellung des Scheidungsantrags als zuge-
winnausgleichspflichtiger Vermégenszufluss
(BGH, Beschluss vom 16. 10. 2013 - XII ZB 277/12)

BGB §§ 1374; 1381

1. Der Lottogewinn eines Ehegatten ist bei der Berech-
nung des Zugewinnausgleichs nicht seinem An-
fangsvermoégen nach § 1374 Abs. 2 BGB hinzuzu-
rechnen (Anschluss an BGH, 22.12. 1976, IV ZR
11/76, BGHZ 68, 43 = FamRZ 1977, 124).

2. Dass der Lottogewinn langere Zeit nach der Tren-
nung erzielt worden ist, rechtfertigt flr sich genom-
men auch keine grobe Unbilligkeit i.S.v. § 1381
Abs. 1 BGB.

(Fundstellen: Beck-Online; BGH-Homepage; DNotl-
Online-Plus)

10. Familienrecht - Zur Unwirksamkeit eines ge-
meinschaftlichen Testaments bei Anwendbar-
keit des italienischen Rechts
(OLG Koblenz, Urteil vom 21.2.2013-2 U 917/12)

EGBGB Art. 25
CC ITA Art. 457; 459

1. Nach Art. 25 Abs. 1 EGBGB unterliegt die Rechts-
nachfolge von Todes wegen dem Recht des Staates,
dem der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes ange-
horte. Art. 46 Abs.1 des Gesetzes Nr.218 vom
31. 5. 95 zur Reform des italienischen Systems des
Internationalen Privatrechts knlpft flir die Beerbung
mangels einer vom Erblasser getroffenen Rechts-
wahl auch an dessen Staatsangehoérigkeit im Zeit-
punkt seines Todes an.

2. Gem. Art. 589 des italienischen Codice Civile kbnnen
zwei oder mehr Personen nicht in derselben Urkunde
ein Testament errichten. Deshalb ist auch ein in
Deutschland verfasstes gemeinsames Ehegatten-
testament der in Deutschland lebenden italienischen
Staatsangehorigen nichtig.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: Beck-Online; NJW-RR 2013, 965; Recht-
sprechungsdatenbank Rheinland-Pfalz; ZEV 2013, 557)

11. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur Uberlas-
sungsunwiirdigkeit einer Gesellschaft im Ei-
genkapitalersatzrecht
(BGH, Urteil vom 28. 5. 2013 -1l ZR 83/12)

GmbHG a.F. §§ 30; 31; 32a

Die Gesellschaft ist im Sinn der Rechtsprechungsregeln
zum Eigenkapitalersatzrecht Uberlassungsunwiurdig,
wenn ihr ein anderer als der Gesellschafter angesichts
ihrer finanziellen Verhaltnisse den Gegenstand nicht zur
Nutzung als Mieter oder Pachter Uiberlassen wirde. Fir
die Bestimmung der Uberlassungsunwiirdigkeit ist die
Bonitat der Gesellschaft als Mieter oder Pachter ent-
scheidend und nicht, ob der vereinbarte Miet- oder
Pachtzins fiir den Vermieter oder Verpachter glinstig ist.

(Fundstellen: Beck-Online; BGH-Homepage; DNotl-
Online-Plus; NZG 2013, 1028)

12. Notarrecht - Weiteres Verfahren nach Abbruch
der sog. Bietzeit in der Zwangsversteigerung
(BGH, Beschluss vom 18. 7. 2013 -V ZB 13/13)

ZVG §§ 66; 83

1. Nach einem Abbruch der Bietzeit miissen das geén-
derte geringste Gebot und die geénderten Verstei-
gerungsbedingungen festgestellt und verlesen wer-
den.

2. Ein VerstoB gegen §66 Abs.1 ZVG ist ein Zu-
schlagsversagungsgrund nach § 83 Nr. 1 ZVG.

(Fundstellen: Beck-Online; BGH-Homepage; DNotl-
Online-Plus)

13. Steuerrecht - Erb-und Pflichtteilsverzichtsver-
trag unterliegt nicht der Einkommensteuer
(BFH, Beschluss vom 26. 3. 2013 -VIII B 157/12)

EStG 2002 § 20
FGO § 115

1. Es ist héchstrichterlich geklart, dass der vor Erb-
falleintritt erklarte Erb- und/oder Pflichtteilsverzicht
ein erbrechtlicher —burgerlich-rechtlich wie steuer-
rechtlich unentgeltlicher— Vertrag ist, welcher der
Regulierung der Vermdgensnachfolge dienen soll
und nicht der Einkommensteuer unterliegt (Bestati-
gung der BFH Entscheidungen vom 20. 11.2012 -
VIR 57/10 —und vom 9. 2. 2010 - VIII R 43/06).

2. Ob Zahlungen aufgrund eines solchen Vertrages
einen Zinsanteil enthalten, ist eine Frage des Einzel-
falls und daran zu messen, ob der Zahlung eine Ka-
pitaliiberlassung gegen Entgelt i.S.d. §20 Abs. 1
Nr. 7 EStG zugrunde liegt.

(RNotZ-Leitsatze)

(Fundstellen: BFH-Homepage; DNotl-Online-Plus)
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Mitteilung

Bekanntgabe des Basiszinssatzes zum 1. Januar
2014: Basiszinssatz vermindert sich auf -0,63 %

(Deutsche Bundesbank, 30. 12.2013)

Die Deutsche Bundesbank berechnet nach den gesetz-
lichen Vorgaben des § 247 Abs. 1 BGB den Basiszins-
satz und verdffentlicht seinen aktuellen Stand geman
§ 247 Abs. 2 BGB im Bundesanzeiger.

Der Basiszinssatz des Birgerlichen Gesetzbuches dient
vor allem als Grundlage fir die Berechnung von Ver-
zugszinsen, § 288 Abs. 1 S. 2 BGB. Er verandert sich
zum 1. Januar und 1. Juli eines jeden Jahres um die
Prozentpunkte, um welche seine BezugsgréBe seit der
letzten Veradnderung des Basiszinssatzes gestiegen
oder gefallen ist. BezugsgroBe ist der Zinssatz fir die
jingste Hauptrefinanzierungsoperation der Européi-

schen Zentralbank vor dem ersten Kalendertag des be-
treffenden Halbjahres.

Der Festzinssatz fur die jungste Hauptrefinanzierungs-
operation der Europdischen Zentralbank am 30. De-
zember 2013 betragt 0,25 %. Er ist seit dem fur die
letzte Anderung des Basiszinssatzes maBgeblichen
Zeitpunkt am 1. Juli 2013 um 0,25 Prozentpunkte ge-
fallen (der Festzinssatz der letzten Hauptrefinanzie-
rungsoperation im Juni 2013 hat 0,50 % betragen).

Hieraus errechnet sich mit dem Beginn des 1. Januar
2014 ein Basiszinssatz des Burgerlichen Gesetzbuchs
von -0,63 % (zuvor - 0,38 %).

Der neue Basiszinssatz wird in der Ausgabe des Bun-
desanzeigers vom 31. Dezember 2013 bekannt gege-
ben.

Buchbesprechung

Mayer/SiiB/Tanck/Bittler/Walzholz (Hrsg.), Hand-
buch Pflichtteilsrecht, 3. Auflage 2013, zerb Verlag,
1217 Seiten, 119,- Euro

Das von Mayer/SuB/Tanck/Bittler/Walzholz herausge-
gebene Handbuch Pflichtteilsrecht ist in der 3. Aufla-
ge erschienen. Dieses umfassende Kompendium des
Pflichtteilsrechts hat mittlerweile den Status eines
Standardwerkes erreicht. Auf rund 1 200 Seiten stellen
Rechtsanwalte und Notare die schwierige Materie um-
fassend und mit dem stets erforderlichen Praxisbezug
dar. In der nunmehr vorliegenden 3. Auflage wirken ne-
ben den aus der Vorauflage bekannten Autoren Frau
Rechtsanwéltin und Steuerberaterin Prof. Dr. Carmen
Griesel mit, die nun mit Wélzholz gemeinsam den Teil
Pflichtteilsrecht und Steuerrecht verantwortet (Kapitel 5,
§ 17). Griesel ist eine ausgewiesene Expertin im Bereich
des Erbschaftssteuerrechts und bereichert als weitere
Praktikerin den ohnehin schon hochkarétigen Kreis der
Autoren. Wie schon in der Vorauflage legt das Werk
einen Schwerpunkt der Darstellung auf die Problematik
Pflichtteil in der Unternehmensnachfolge (Kapitel 4). Auf
knapp 100 Seiten behandelt Riedel in § 15 die Unter-
nehmensbewertung im Pflichtteilsrecht und in § 16 ge-
sellschaftsrechtliche Beteiligung als Nachlassbestand-
teil und Anteilsbewertung. Beide Bereiche stellen in
der notariellen Praxis einen sehr wichtigen Beratungs-
schwerpunkt dar, werden doch pflichtteilsrechtliche

Fragestellungen insbesondere dann relevant, wenn zum
Nachlass ein Unternehmen bzw. eine Gesellschafts-
beteiligung gehért. Wiinschenswert wéren aus nota-
rieller Sicht weitere Ausflihrungen zu Fragen im Zusam-
menhang mit der Aufnahme des notariellen Nachlass-
verzeichnisses gemaB § 2314 Abs. 1 S. 3, 2. Alt. BGB
gewesen (Kapitel 1, § 9). So herrscht in der Praxis viel-
fach Uneinigkeit darlber, welche Ermittlungsaufga-
ben hier die Notarin bzw. den Notar im Einzelnen treffen.
Die Rechtsprechung hat in neuerer Vergangenheit ge-
wisse Leitlinien aufgestellt, vgl. insoweit OLG Koln,
RNotZ 2013, 127. Ausgeldst durch das bevorstehende
Inkrafttreten der Europdischen Erbrechtsverordnung
wurden zudem die Ausfiihrungen zum internationa-
len Pflichtteilsrecht Gberarbeitet und insbesondere die
Rechtswahliméglichkeit nach der Erbrechtsverordnung
eingepflegt. Die wertvolle Landerlbersicht (Kap. 6,
§ 19) rundet die Darstellung der internationalen Impli-
kationen des Pflichtteilsrechts ab und ersetzt somit
weitere Literatur Gber fremde Rechtsordnungen. Insge-
samt handelt es sich bei der 3. Auflage des Handbuch
Pflichtteilsrecht um die sehr empfehlenswerte Fort-
setzung der beiden Vorauflagen. Das Werk kann unein-
geschrankt zur Anschaffung empfohlen werden.

Dr. Alexander Rezori, LL.M. (San Diego), Disseldorf





