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A.Einleitung

Die Zinsen fir Darlehen zur Finanzierung eines Immobi-
lienerwerbs befinden sich in der aktuell anhaltenden Nied-
rigzinsphase mit einem durchschnittlichen Zinssatz von
1,4 Prozent bei zehn Jahren Zinsbindung auf einem his-
torischen Tief." Angesichts der besonders giinstigen Finan-
zierung des Eigentiimers von heute kann daher fiir den Im-
mobilienkdufer von morgen ein Interesse daran bestehen,
die laufende Finanzierung des Verkiufers zu dessen Kon-
ditionen fortzufithren und dadurch zugleich die Gerichts-
und Notarkosten der Finanzierung zu senken.? Aus Sicht
des Verkiufers kann eine solche Vereinbarung dazu die-
nen, eine erhebliche Vorfilligkeitsentschadigung fiir die
vorzeitige Ablosung des laufenden Darlehens sowie die
Loschungskosten fir ein Grundpfandrecht zu vermeiden.’
Aktuell wird eine solche Finanzierungsiibernahme auf-

1 Vgl. https://de.statista.com/statistik/daten/studie/155740/umfrage/
entwicklung-der-hypothekenzinsen-seit-1996/.

2 Vgl. Amann MittBayNot 2002, 245 (247); Kraufs, Immobilienkauf-
vertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1502; BeckNotarHB/
Kraufs, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I Rn. 725; Kurz DNotZ 1997,
552 (560); Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 3153.

grund der niedrigen Zinsen bei einer Neufinanzierung
zwar eher selten in notariellen Grundstiickskaufvertrigen
vereinbart,* jedoch kann sie insbesondere bei einem zu-
kunftig wieder steigenden Zinsniveau an Bedeutung ge-
winnen.

Deutlich grofSere Praxisrelevanz hat die Finanzierungs-
iibernahme indes bei Ubertragungsvertrigen im familiiren
Kontext:> Bei Grundstiickszuwendungen zu Lebzeiten
kann sich bspw. die Situation ergeben, dass beschenkte
Kinder die Darlehen ihrer Eltern weiter tilgen und zu die-
sem Zweck bestellte Grundpfandrechte iibernehmen. Ver-
gleichbare Rechtsfragen stellen sich in Scheidungsfolgen-
vereinbarungen mit Ubertragung des Familienheims, wenn
die urspriinglich von beiden Ehegatten als Gesamtschuld-

3 Vgl. DNotl-Report 2003, 121 (121); Amann MittBayNot 2002, 245
(245); KraufS, Immobilienkaufvertrdge in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1502; BeckNotarHB/Kraufs, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil 1
Rn. 725; Kurz DNotZ 1997, 552 (560); Ogilvie MittRhNotK 1990,
145 (152).

4 Amann MittBayNot 2002, 245 (247); WiirzburgNotarHB/Hertel,
5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 2 Rn. 206 und 436; Schioner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3153.

5 Amann MittBayNot 2002, 245 (245); WiirzburgNotarHB/Hertel,
5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 2 Rn. 206 und 436; Kaufhold DNotZ
1998,254 (258).



2 | RNotZ | 1-2/2020 | Klein - Die befreiende Schuldiibernahme in Grundstiicksvertrigen

ner abgeschlossene Finanzierung in Krisenzeiten kinftig
nur noch durch einen Vertragspartner als Alleinschuldner
bedient und der andere Vertragspartner von der Schuld be-
freit werden soll (,reine Schuldhaftentlassung® bzw.
»Vertragsaustritt“).

Zur Erreichung dieser Regelungsziele wird in notariellen
Grundsticksvertragen auf das Gestaltungsmittel einer be-
freienden (,,privativen®) Schuldiibernahme zuriickgegrif-
fen. Die Notarin bzw. der Notar” ist in dieser Situation ge-
fordert, die rechtlichen Beziehungen zwischen Altschuld-
ner, Neuschuldner und Glaubiger rechtssicher so umzuge-
stalten, dass im AufSenverhiltnis eine gegeniiber dem
Gldubiger wirksame Entlastung des Altschuldners eintritt
und zugleich eine Haftung des Neuschuldners fiir sonstige,
nicht tbernommene Verbindlichkeiten des Altschuldners
ausgeschlossen wird.® Gegentiber der tiblichen Gestaltung,
bei der bestehende Verbindlichkeiten abgelost, zu deren
Absicherung eingetragene Grundpfandrechte geloscht und
durch den Erwerber neue dingliche Sicherheiten bestellt
werden, diirfen fiir beide Vertragsparteien keine zusitzli-
chen Risiken resultieren.

B. Dogmatische Grundlagen

Die befreiende Schuldiibernahme ist im Biirgerlichen Ge-
setzbuch als Gegenstiick zur Abtretung konzipiert:* Wih-
rend bei der Abtretung unter Wahrung der Identitdt der
Schuld ein Wechsel des Vertragspartners auf Glaubigersei-
te stattfindet (§ 398 S.2 BGB), fithrt die befreiende
Schuldiibernahme ebenfalls unter Wahrung der Identitit
der Schuld zum Wechsel des Vertragspartners auf Schuld-
nerseite.’” An die Stelle des bisherigen Schuldners, der aus
der Haftung gegeniiber dem Glaubiger entlassen wird, tritt
der ,,Ubernehmer“ bzw. ,,Dritte“ im Wege der Einzel-
rechtsnachfolge (,,Singularsukzession*)." Ein Unterschied
zwischen Abtretung und Schulditbernahme liegt indes da-
rin, dass die Abtretung allein durch Vertrag zwischen Ze-
dent und Zessionar zustande kommt (§ 398 S. 1 BGB), die
Schuldiibernahme jedoch zwingend die Mitwirkung des

6  Vgl. KraufS, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1504; Krauf$, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 1993; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (154 f.).

7  Zwecks besserer Lesbarkeit wird im Folgenden ausschliefSlich die
minnliche Form verwendet, mit der stets auch Notarinnen gemeint
sind.

8 Zur Interessenlage bei der Schuldiibernahme im Allgemeinen
Amann MittBayNot 2002, 245 (245 f.); MiKoBGB/Heinemeyer,
8. Aufl. 2019, Vor § 414 Rn. 1; Kraufs, Inmobilienkaufvertrige in
der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1502 und 1507; BeckNotarHB/
Kraufs, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil IRn. 725 und 730.

9 Vgl. bereits Mot. II, S. 143; ferner DNotI-Report 1995, 173 (174 1.);
Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, Uberbl v § 414 Rn. 1;
MiiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, Vor § 414 Rn. 2; Falbender
u.a./Obmen/Roemer, Notariatskunde, 19. Aufl. 2017, §4
Rn. 1638; Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414 Rn. 1f.;
MiiKoBGB/Roth/Kieninger, 8. Aufl. 2019, § 398 Rn. 1; Mi-
KoBGB/Schiirnbrand/Weber, 8. Aufl. 2019, § 491 Rn. 30; Soutier
MittBayNot 2011, 181 (186).

10 Vgl. Mot. II, S. 142; Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019,
§ 398 Rn 4, 18 und Uberbl v § 414 Rn. 1; MiiKoBGB/Heinemeyer,
8. Aufl. 2019, Vor § 414 Rn. 2 und § 414 Rn. 7; Faflbender u.a./
Obmen/Roemer, Notariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4 Rn. 1647,
Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414 Rn. 1; MiiKoBGB/
Roth/Kieninger, 8. Aufl. 2019, § 398 Rn. 1; Zimmer JZ 2014, 793
(794).

11 Vgl. BGH NJW-RR 1991, 817 (818); Biilow ZIP 1997, 400 (402);
Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, Uberbl v § 414 Rn. 1;
MiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, Vor § 414 Rn. 2, 6 und
§ 414 Rn. 7; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (148 f.); Staudinger/
Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414 Rn. 1 und 95.

Gldubigers voraussetzt (§§ 414, 415 Abs. 1 S. 1 BGB).
Dieses Erfordernis erklart sich vor dem Hintergrund, dass
die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des jeweiligen
Schuldners fur die Werthaltigkeit der Forderung von mafs-
geblicher Bedeutung ist und der Schuldner aus diesem
Grund nur mit Einverstindnis des Gliaubigers aus-
getauscht werden darf."

Das Gesetz stellt zwei unterschiedliche Wege fiir den priva-
tiven Schuldnerwechsel zur Verfugung:

Gem. § 414 BGB kann eine Schuld von einem Dritten
durch Vertrag mit dem Glaubiger in der Weise ibernom-
men werden, dass der Dritte an die Stelle des bisherigen
Schuldners tritt. Diese rein zweiseitige Vereinbarung zwi-
schen Gliubiger und Ubernehmer kann ohne Mitwirkung
des bisherigen Schuldners erfolgen (,,Ubernahme durch
Gldubigervertrag®), ist jedoch praktisch selten.”” Dogma-
tisch handelt es sich um eine ausnahmsweise zuldssige Ver-
fugung zugunsten eines Dritten, mit der der bisherige
Schuldner von dem Forderungsrecht des Glaubigers be-
freit wird.*

Der Regelfall in der notariellen Praxis ist hingegen der in
§ 415 Abs.1 S.1 BGB normierte Vertrag zwischen
Schuldner und Ubernehmer (,,Ubernahme durch Schuld-
nervertrag®), dessen Wirksamkeit von der Genehmigung
des Glaubigers abhangt. Zum Zwecke der Genehmigung
ist eine Mitteilung des Schuldners oder Ubernehmers an
den Gldubiger erforderlich (§ 415 Abs. 1S. 2 BGB).

Nach einer ilteren Auffassung (,,Angebotstheorie®) soll
erst diese Mitteilung an den Glaubiger das eigentliche Ver-
tragsangebot darstellen und erst dessen Genehmigung zur
Annahme der Schuldiibernahme fiihren."” Da diese An-
sicht jedoch weder mit dem Wortlaut von § 415 Abs. 1
S. 1 BGB (,Vertrag zwischen Schuldner und Uberneh-
mer“) noch mit der Gesetzeshistorie'® zu vereinbaren ist,!”
handelt es sich nach der heute herrschenden Auffassung
(,» Verfugungstheorie“) bei der Schuldiibernahme um einen
Vertrag mit Doppelcharakter: Einerseits beinhaltet dieser
Vertrag ein Verpflichtungsgeschift, das auf die Ubernah-
me einer mit der bestehenden Verpflichtung des Altschuld-
ners inhaltsgleichen Verpflichtung durch den Neuschuld-
ner gerichtet ist und allein zwischen diesen beiden Beteilig-
ten vereinbart wird."® Andererseits ist die Schuldiibernah-
me — wie die Abtretung — ein dinglicher Vertrag, der eine

12 Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, Uberbl v § 414 Rn. 1;
MiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, Vor § 414 Rn. 2; Beck-
NotarHB/Kraufs, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil IRn. 726; Mayer/Geck/
Obmen/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 4;
Faflbender u.a./Ohmen/Roemer, Notariatskunde, 19. Aufl. 2017,
§ 4 Rn. 1648; Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414
Rn. 4.

13 MiiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, Vor § 414 Rn. 3 und § 414
Rn. 1; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (146).

14 Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, § 414 Rn. 1; MiiKoBGB/
Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 414 Rn. 2; Staudinger/Rieble, BGB,
Neubearb. 2017, § 414 Rn. 9 und 43.

15 Vgl. die Nachweise bei MiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019,
§ 415 Rn. 1, Fn. 2; Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 415
Rn. 6.

16 Mot.II, S. 144: ,Der zwischen dem alten und dem neuen Schuldner
abgeschlossene Ubernahmevertrag ist demgemaf$ nur in Ansehung
seiner Wirksamkeit gegeniiber dem Glaubiger fiir abhingig erklart
von der Genehmigung des Glaubigers [...]«.

17 Ausfihrlich zu den Argumenten des Theorienstreits MiiKoBGB/Hei-
nemeyer, 8. Aufl. 2019, § 415 Rn. 2; Staudinger/Rieble, BGB, Neu-
bearb. 2017, § 415 Rn. 6 ff. )

18 Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, Uberbl v § 414 Rn. 1;
Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (146); aA Staudinger/Rieble, BGB,
Neubearb. 2017, § 414 Rn. 6: reine Verfiigung.
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auf den unmittelbaren Ubergang der Schuld von dem Alt-
schuldner auf den Neuschuldner gerichtete Verfiigung in
Form einer Inhaltsinderung zum Gegenstand hat."” Diese
Verfligung erfolgt im Hinblick auf das Genehmigungs-
erfordernis durch einen Nichtberechtigten iSv § 185
BGB.* Die Mitwirkung des Glaubigers beschrankt sich
demnach auf die Genehmigung des abstrakten Ver-
fiigungsgeschifts, ohne dass der Glaubiger an den iibrigen
vertraglichen Vereinbarungen beteiligt ist.*!

Eine Sonderregelung fiir die Schuldiibernahme im Zusam-
menhang mit einem Grundstiickserwerb findet sich in
§ 416 BGB. Die dortigen Regelungen zur Ubernahme von
Schulden, fiir die der Grundstiickseigentiimer personlich
haftet und die durch eine Hypothek dinglich gesichert
sind, finden nach allgemeiner Ansicht auf Sicherungs-
grundschulden analoge Anwendung.?* Die Vorschrift soll
das Auseinanderfallen von personlicher und dinglicher
Haftung vermeiden, indem die Schuldiibernahme vor dem
Hintergrund, dass die Person des Schuldners bei dinglich
gesicherten Forderungen weniger wichtig ist als bei aus-
schlieSlich personlicher Haftung, durch eine Genehmi-
gungsfiktion erleichtert wird.? Demnach gilt — abwei-
chend von § 415 Abs. 2 BGB - das Schweigen des Hypo-
theken- bzw. Sicherungsgrundschuldglaubigers auf die
Mitteilung der Schuldiibernahme nach Ablauf von sechs
Monaten als Genehmigung. In der notariellen Praxis ist
die Vorschrift jedoch nahezu bedeutungslos, da die die Ge-
nehmigungsfiktion auslosende Mitteilung des Verauferers
gem. § 416 Abs. 2 S. 1 BGB erst nach Eigentumsumschrei-
bung erfolgen kann. Dies widerspricht jedoch der tiblichen
Zug-um-Zug-Abwicklung von Grundstiicksvertragen, da
das Schicksal der tibernommenen Schuld des Verduferers
vor der Eigentumsumschreibung auf den Erwerber geklart
sein muss und die Eigentumsumschreibung deshalb erst
nach Haftungsentlassung des VerdufSerers erfolgen kann.*

Trotz des missverstandlichen Wortlauts (,,kann der Glau-
biger die Schuldiibernahme nur genehmigen, wenn der
Veriauflerer sie ihm mitteilt“) verdrangt § 416 Abs. 1S. 1
BGB die allgemeinen Vorschriften der §§ 414 und 415
BGB nicht, sondern erginzt diese lediglich.?® Daher hiangt

19 So bereits Mot. II, S. 143. Vgl. ferner Palandt/Griineberg, BGB,
78. Aufl. 2019, Uberbl v § 414 Rn. 1 und § 415 Rn. 1; MiiKoBGB/
Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, Vor § 414 Rn. 4 und § 415 Rn. 2; Kurz
DNotZ 1997, 552 (563); Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (146);
Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414 Rn. 5 und § 415
Rn. 7; Ulmer/Masuch JZ.1997, 654 (655).

20 Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, § 415 Rn. 1; MiiKoBGB/
Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 415 Rn. 1f.; Ogilvie MittRhNotK
1990, 145 (146); Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 415
Rn. 7.

21 OLG Diisseldorf MittBayNot 2001, 313 (315); Kurz DNotZ 1997,
552 (563).

22 OLG Koblenz 11.5.2012 - 3 U 627/11 — BeckRS 2013, 02463; Pa-
landt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, § 416 Rn. 3; MiiKoBGB/
Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 416 Rn. 4; Kurz DNotZ 1997, 552
(564).

23 Vgl. zur Ratio der Vorschrift Biilow, Recht der Kreditsicherheiten,
9. Aufl. 2017, Rn. 329; Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019,
§ 416 Rn.1; MuKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 416
Rn. 1und9.

24 Kraufs, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1503; Krauf, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 1991; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (148); aA fiir Ubertra-
gungsvertrige Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl.
2013,§ 12Rn. 6,Fn. 12, und Rn. 8.

25 Vgl. Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, § 416 Rn. 2; Mii-
KoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 416 Rn. 2; Kraufs, Immobi-
lienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1503, Fn. 3393;
Krauf3, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 1991,
Fn. 939; Kurz DNotZ 1997, 552 (564); Ogilvie MittRhNotK 1990,
145 (148).

die Wirksamkeit einer gem. § 415 Abs. 1 S. 1 BGB zwi-
schen bisherigem Schuldner und tibernehmendem Dritten
getroffenen Vereinbarung gegeniiber dem Gliubiger regel-
maflig von dessen ausdriicklicher Genehmigung ab. Ge-
nehmigt der Glaubiger die Schuldiibernahme, wird sie
gem. § 184 Abs. 1 BGB riickwirkend auf den Zeitpunkt
der Vornahme des Rechtsgeschifts wirksam. Inhaltlich
bleibt das Schuldverhiltnis dadurch unverindert; die
Schuld geht so iiber, wie sie zum Zeitpunkt der Wirksam-
keit der Ubernahme besteht.? Fiir den Altschuldner hat die
Genehmigung die angestrebte ,,Befreiungswirkung®, dh
seine Haftung gegeniiber dem bisherigen Glaubiger endet
im Umfang der iibernommenen Schuld. Zugleich wird die
durch den Nichtberechtigten getroffene Verfiigung tiber
die Forderung ebenfalls riickwirkend wirksam (§§ 185
Abs. 2S. 1Var. 1,184 Abs. 1 BGB).

C. Schuldiibernahme durch
Grundpfandrechte gesicherter
Verbindlichkeiten

Fall 1: Verkdufer V ist Eigentiimer eines Grundstiicks,
das mit einer Grundschuld zugunsten der B-Bank in Hi-
he von 200.000,00 EUR nebst Nebenleistungen belastet
ist. Die Grundschuld sichert alle Verbindlichkeiten des
V gegeniiber der B-Bank ab und valutiert derzeit noch
mit 100.000,00 EUR. Kaufer K michte das Grundstiick
zu einem Kaufpreis von 300.000,00 EUR erwerben und
ist daran interessiert, die giinstige Finanzierung des V
moglichst in Anrechnung auf den Kaufpreis zu iiberneh-
men.

Fall 2: Witwe W méchte ihrem Sobn S eine Wobnung im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge iibertragen. Die
Wobnung ist mit einer Grundschuld zugunsten der B-
Bank in Hohe von 200.000,00 EUR nebst Nebenleistun-
gen belastet. Sie sichert alle Verbindlichkeiten der W ge-
geniiber der B-Bank ab und wvalutiert noch mit
100.000,00 EUR. W mdchte S die Wobnung schenken, je-
doch soll S zukiinftig die Verbindlichkeiten tilgen.

Fall 3: Die Ebeleute M und F haben kurz nach Eheschlie-
fung eine Immobilie erworben. Zu diesem Zweck haben
sie gemeinsam ein gesamtschuldnerisches Finanzierungs-
darlehen abgeschlossen, das mit einer Grundschuld zu-
gunsten der B-Bank in Hobe von 200.000,00 EUR auf
dem Kaufobjekt besichert wurde. Nach einigen Ebejabren
ist die Beziehung gescheitert und M aus dem gemeinsamen
Haus ausgezogen. Das Darlehen wvalutiert noch mit
100.000,00 EUR. M und F mdochten eine Scheidungsfol-
genvereinbarung schlieflen, die u. a. eine Ubertragung der
gemeinsamen Immobilie auf F beinhaltet und vorsehen
soll, dass zukiinftig nur noch F fiir die Verbindlichkeiten
des Finanzierungsdarlebens haften soll.

I. Sachverhaltsaufklarung und
Urkundengestaltung

Bereits im Vorfeld von Grundstiicksvertragen, bei denen
Belastungen in Abteilung III des Grundbuchs bestehen,

26 BGH DNotZ 2014, 606 (607), Tz. 13; Palandt/Griineberg, BGB,
78. Aufl. 2019, Uberbl v § 414 Rn. 1; MuKoBGB/Heinemeyer,
8. Aufl. 2019, Vor § 414 Rn. 2 und 6; Ogilvie MittRhNotK 1990,
145 (146); Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414 Rn. 95.
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muss geklart werden, ob die Grundpfandrechte im Zuge
der Abwicklung geloscht oder vom Erwerber tibernom-
men werden sollen. Kraft Gesetzes gilt fiir Grundstiicks-
kaufvertrage, dass der Verkaufer dem Kaufer die Sache frei
von Rechtsmingeln zu verschaffen hat (§§ 433 Abs. 1
S. 2,435 S. 1 BGB). Insbesondere hat der Verkaufer nach
§ 442 Abs. 2 BGB ein im Grundbuch eingetragenes Recht
zu beseitigen, selbst wenn es der Kdufer kennt.

Die Gesetzeslage trifft jedoch dann nicht die Interessenlage
der Vertragsbeteiligten, wenn der Kiufer die Finanzierung
des Verkaufers als personliche Verbindlichkeit und das da-
fur bestellte Grundpfandrecht als dingliche Belastung
iibernehmen mochte. Erbringt der Kiufer einen Teil des
Kaufpreises nicht durch Barzahlung, sondern durch
Schuldiibernahme ,,in Anrechnung auf den Kaufpreis®,
entsteht in Hohe der zu tibernehmenden Schuld keine ori-
gindre Kaufpreisforderung, sondern der Verkaufer kann
nur die vertragsgemifSse Schuldiibernahme als Gegenleis-
tung verlangen.”

Soweit sich die Parteien auf eine solche Vorgehensweise
verstandigt haben, sollte der Notar die Beteiligten im Vor-
feld auf folgende Besonderheiten der beabsichtigten Rege-
lungen aufmerksam machen.

1. Realisierbarkeit der angestrebten Regelungen

Von zentraler Bedeutung ist der frithzeitige Hinweis auf
das Mitwirkungserfordernis nach § 414 BGB bzw. das
Genehmigungserfordernis nach § 415 Abs. 1 S. 1 BGB,
da die von bisherigem und iibernehmendem Schuldner
angestrebte Vorgehensweise nur bei Beteiligung des
Glaubigers realisierbar ist. Zugleich sollte der Notar da-
rauf hinweisen, dass dem Glaubiger hiufig gemifS dem
Darlehensvertrag ein aufSerordentliches Kiindigungsrecht
zusteht, wenn das Eigentum an dem Pfandgrundbesitz
an eine andere Person als den Darlehensnehmer iiberge-
hen sollte.?®

Zu einer Mitwirkung wird sich der Glaubiger nur bereit
erkldren, wenn er an einer Kundenbeziehung zu dem tiber-
nehmenden Schuldner interessiert ist und in dessen Person
keine Verschlechterung der personlichen Absicherung ge-
gentiiber der Person des bisherigen Schuldners droht.” Die
Beteiligten sollten deshalb rechtzeitig mit dem Glaubiger
klaren, ob eine Genehmigung der Schuldiibernahme tiber-
haupt in Betracht kommt und welche Konditionen (zB
Zinsanpassungen oder Bearbeitungsgebiihren) fiir die be-
absichtigte Schuldiibernahme gelten.*

2. Daten des iibernommenen Darlehens

Aufgrund des Verfiigungscharakters der Schuldibernah-
me ist es im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz er-
forderlich, die zu ibernehmende Forderung in der Urkun-
de hinreichend konkret zu bezeichnen.’' Zu diesem Zweck
und zur Berechnung der (Gesamt-)Gegenleistung des Er-
werbers, die sich haufig aus einer Kombination von
Schuldiibernahme und Restzahlung zusammensetzt, ist die
Hohe der zu iibernehmenden Verbindlichkeiten moglichst
genau zu ermitteln.”® Der bisherige Schuldner sollte zur
Vorbereitung des Vertrages die Daten der Darlehensver-
trage, Darlehensnummern und insbesondere den Valuta-
stand von dem Grundpfandrechtsgldubiger erfragen und
dem Notar — moglichst mit entsprechender Bestitigung
des Glaubigers — mitteilen.*

Da es sich um laufende Zahlungen handelt, ist ein konkre-
ter Stichtag zu definieren, ab wann die Zahlungspflichten
tibergehen sollen.** Um ungesicherte Vorleistungen des Er-
werbers zu vermeiden, sollte der Zeitpunkt so gewahlt
werden, dass die Filligkeitsvoraussetzungen bis zum Uber-
nahmestichtag mit hoher Wahrscheinlichkeit vorliegen.*
Zugleich bietet sich die Auswahl eines Monatsersten an,
damit keine zeitanteilige Abrechnung erforderlich wird.*

3. Mehr- und Minderbetrage

Aufgrund des Umstands, dass der gewihlte Ubernahme-
stichtag zum Zeitpunkt der Abfrage des Valutastands in
der Zukunft liegt, konnen sich Abweichungen des tatsach-
lichen Valutastands bei der Schuldiibernahme von dem bei
Beurkundung angenommenen Valutastand ergeben. Da-
her sollten in der Schuldiibernahmevereinbarung vorsorg-
lich auch Regelungen fiir etwaige Mehr- oder Minder-
betrige getroffen werden.”

Zumeist ist von den Vertragsparteien gewiinscht, dass die
(Gesamt-)Gegenleistung des Erwerbers einen Fixbetrag
darstellt. Vorgeschlagen wird, dass die Parteien bei Fillig-
keit etwaige Mehr- oder Minderbetridge gegeniiber dem
angenommenen Valutastand untereinander ausgleichen,
ohne dass der Notar insoweit Uberwachungsaufgaben
tibernimmt.”® Sofern ohnehin zusétzlich ein Bar-Kaufpreis
erbracht wird, ist es zur Vermeidung von Hin- und
Herzahlungen jedoch sinnvoller, die Hohe des Bar-Kauf-
preises nicht durch einen konkreten Betrag festzuschrei-
ben, sondern an den vom Glaubiger bei der Genehmigung
der Schuldiibernahme mitgeteilten Valutastand zum Uber-
nahmestichtag zu koppeln.*

27 RGZ 120, 166 (169); 121, 38 (41); OLG Koblenz 11.5.2012 —
3 U 627/11 — BeckRS 2013, 02463; MiKoBGB/Heinemeyer,
8. Aufl. 2019, § 416 Rn. 1,Fn. 1.

28 Vgl. BGH DNotZ 1980, 1625 (1626); WiirzburgNotarHB/Holland,
5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6 Rn. 109; Krauf$, Inmobilienkaufvertra-
ge in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1507; Krauf$, Vermogensnach-
folge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 1995; BeckNotarHB/Krauf,
6. Aufl. 2015, Kap. A Teil IRn. 729; Mayer/Geck/Mayer, Der Uber-
gabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 6, Fn. 12; Ogilvie MittRhNotK
1990, 145 (152).

29 Krauf, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1502; BeckNotarHB/Krauf, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I
Rn. 726; Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013,
§ 12Rn. 5.

30 Kraufl, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1503; Kraufl, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 1992; BeckNotarHB/Krauf$, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I
Rn. 727; Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013,
§ 12 Rn. 5; Miinch, Die Scheidungsimmobilie, 3. Aufl. 2019,
Rn. 767; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (147 f. und 156).

31 Ogilvie, MittRhNotK 1990, 145 (146); Staudinger/Rieble, BGB,
Neubearb.2017,§ 414 Rn. 65,115 und § 415 Rn. 19.

32 Kraufl, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1506; Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013,
§ 12 Rn. 2; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (146); Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3153.

33 BeckNotarHB/Kraufi, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil IRn. 727.

34 Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (146).

35 BeckNotarHB/Kraufi, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil IRn. 734.

36 Krauf, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1506.

37 Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (149); Schoner/Stber, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3153.

38 Vgl. die Formulierungsmuster von Faflbender u.a./Grauel/Barry,
Notariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4 Rn. 62; BeckNotarHB/Kraufs,
6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I Rn. 733; Ogilvie MittRhNotK 1990,
145 (157).

39 Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (149 und 154). Vgl. auch das For-
mulierungsmuster von KraufS, Immobilienkaufvertrige in der Pra-
xis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1524
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4. Leistungen wahrend der Schwebezeit

Gem. § 415 Abs. 3 S. 1 BGB bleibt wahrend der Schwebe-
zeit, die nach dem Abschluss der Schuldiibernahmeverein-
barung zwischen Alt- und Neuschuldner und bis zur Ge-
nehmigung durch den Glaubiger besteht, ,,im Zweifel zu-
nachst noch der bisherige Schuldner gegeniiber dem Glau-
biger zur Leistung verpflichtet. Bis zur Genehmigung durch
den Glaubiger besteht also ein Schwebezustand, wihrend-
dessen der Altschuldner gegeniiber dem Gliubiger weiter-
hin haftet und dem Glaubiger noch keine Anspriiche gegen
den Neuschuldner zustehen.* Fiir den tibernehmenden
Schuldner besteht jedoch eine Freistellungspflicht, durch
rechtzeitige Leistung an den Glaubiger dessen Inanspruch-
nahme des bisherigen Schuldners zu verhindern.*

RegelmifSig nicht gewollt ist hingegen die starkere Wir-
kung eines Schuldbeitritts, die zur Folge hitte, dass der
ubernehmende Schuldner schon vor der Genehmigung ge-
geniiber dem Glaubiger im Auflenverhiltnis (mit-)haften
wirde.”” Es empfiehlt sich daher, die gesetzliche Ver-
mutung des § 415 Abs. 3 S. 1 BGB bei Formulierung der
Schuldiibernahmevereinbarung fiir die Schwebezeit aus-
driicklich zu bekraftigen.*

5. Kostenlast

Mit den Beteiligten sollte schliefSlich erortert werden, wel-
che Bearbeitungsgebiihren und Kosten der Grundpfand-
rechtsglaubiger moglicherweise im Zusammenhang mit
der Schuldiibernahme in Rechnung stellen wird und wel-
che Vertragspartei diese Kostenlast ibernimmt.*

Il. Mitwirkung des Glaubigers und
Abwicklung durch den Notar

Hinsichtlich der fur die angestrebte Schuldbefreiung des
Altschuldners notwendigen Mitwirkung des Glaubigers
hat der Notar durch Vertragsgestaltung und Vertragsvoll-
zug bei Schuldiibernahmevereinbarungen nach § 415
Abs. 1 S. 1 BGB fiir alle Beteiligten sicherzustellen, dass
eine rechtssichere Auswechslung des Schuldners unter
Ubernahme (nur) bestimmter Forderungen des Glaubigers
erfolgt.

1. Begrenzung des Sicherungszwecks

Haufig haben Grundpfandrechtsglaubiger und Grund-
stiickseigentiimer im Zusammenhang mit der urspring-

40 Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, § 415 Rn. 8; Krauf3, Im-
mobilienkaufvertriage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1508; Kraufs,
Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 1997; Stau-
dinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 415 Rn. 100.

41 Palandt/Griineberg, 78. Aufl. 2019, § 415 Rn. 7; MiKoBGB/Heine-
meyer, 8. Aufl. 2019, § 415 Rn. 18; Krauf§, Inmobilienkaufvertrige
in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1508; Krauf{, Vermogensnachfolge
in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 1997.

42 MiiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 415 Rn. 18.

43 Krauf, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1508; Krauf8, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 1997; vgl. ferner das Formulierungsmuster von Fafsbender u. a./
Grauel/Barry, Notariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4 Rn. 62.

44 WirzburgNotarHB/Holland, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6 Rn. 108;
Kraufs, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1505; KraufS, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 1994; BeckNotarHB/Krauf, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I
Rn. 727; Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013,
§ 12Rn. 2.

lichen Grundpfandrechtsbestellung vereinbart, dass die
Grundschuld als Sicherheit fiir alle bestehenden und
kiinftigen Forderungen des Gliubigers gegen den (Alt-)
Schuldner dient.* Diese weite Sicherungszweckverein-
barung wird durch den Umstand der Schuldiibernahme
nicht eo ipso gedandert, dh vor der Schuldiibernahme
durch die Grundschuld besicherte Verbindlichkeiten
bleiben auch nach der Schuldiibernahme gesichert.* So-
weit diese Verbindlichkeiten des Altschuldners mit der
Schuldiibernahme auf den Neuschuldner iibergehen,
drohen diesem keine zusitzlichen Haftungsrisiken.” Al-
lerdings konnten einerseits mit der iibernommenen
Grundschuld noch weitere Verbindlichkeiten des Alt-
schuldners gesichert sein, die nicht ibernommen wur-
den.*® Andererseits liefSe die weite Sicherungszweckver-
einbarung zu, dass der Altschuldner nach der Schuld-
tibernahme weitere Darlehen mit der Grundschuld besi-
chern konnte, da die Zweckvereinbarung urspriinglich
fir alle Verbindlichkeiten des Altschuldners getroffen
wurde.” In beiden Szenarien bestiinde mithin die Ge-
fahr, dass der Glaubiger wegen Verbindlichkeiten des
Altschuldners nach Umschreibung des Eigentums auf
den Neuschuldner in den Grundbesitz vollstrecken
konnte und der Neuschuldner fiir die Riickzahlung wei-
terer Verbindlichkeiten des Altschuldners dinglich mit-
haften wiirde.*

Jedoch soll sich der Glaubiger nach teilweise vertretener
Auffassung durch die Genehmigung der Schuldiibernahme
zugleich konkludent mit einer Anderung des Sicherungs-
zwecks einverstanden erkliaren, dass die Grundschuld zu-
kiinftig nur noch die ibernommene(n) Verbindlichkeit(en)
besichert und weitere Sicherungszwecke dadurch nach
Sinn und Zweck der Schuldiibernahmevereinbarung abbe-
dungen sind.*' Gleichwohl sollte sich der Notar auf diese
Annahme einer stillschweigenden Vertragsanpassung
nicht verlassen, sondern zum Schutz des Neuschuldners
auf eine ausdriickliche Umgestaltung der Sicherungs-

45 Vgl. zur AGB-rechtlichen Beurteilung von weiten Sicherungszweck-
vereinbarungen BGH DNotZ 2001, 119 (121): zulissig bei Verbind-
lichkeiten des Sicherungsgebers, unzulissig bei Verbindlichkeiten ei-
nes Dritten; hierzu auch Biilow, Recht der Kreditsicherheiten,
9. Aufl. 2017, Rn. 163 ff.; BeckNotarHB/Everts, 6. Aufl. 2015,
Kap. A Teil VI Rn. 51; KraufS, Inmobilienkaufvertrige in der Pra-
xis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1521; Kraufs, Vermogensnachfolge in der
Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2010; MiiKoBGB/Lieder, 7. Aufl. 2017,
§ 1191 Rn. 40ff.; Miiller RNotZ 2012, 199 (201); Pfeifer
MittRhNotK 1998, 334 (340f.); Rastitter BWNotZ 1990, 57
(611.); Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 2325 f.

46 Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grundschulden,
9. Aufl. 2011, Rn. 953; Krauf8, Inmobilienkaufvertrige in der Pra-
xis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1522; Krauf{, Vermégensnachfolge in der
Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2011; Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabe-
vertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 14.

47 Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12
Rn. 14.

48 Vgl. Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grundschulden,
9. Aufl. 2011, Rn. 953; WirzburgNotarHB/Hertel, 5. Aufl. 2018,
Teil 2 Kap. 2 Rn. 439 (zur lediglich dinglichen Ubernahme von
Grundpfandrechten); KraufS, Inmobilienkaufvertrige in der Praxis,
8. Aufl. 2017, Rn. 1523; Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis,
5. Aufl. 2018, Rn. 2011; Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag,
3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 15; Miiller RNotZ 2012, 199 (219),
Fn. 309.

49 Vgl. Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (149); Schéner/Stober, Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2333.

50 Faflbender u.a./Grauel/Barry, Notariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4
Rn. 64; WiirzburgNotarHB/Holland, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6
Rn. 112; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (149).

51 BeckNotarHB/Krauf, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I Rn. 736; Mii-
KoBGB/Lieder,7. Aufl. 2017, § 1191 Rn. 30.



6 | RNotZ | 1-2/2020 | Klein - Die befreiende Schuldiibernahme in Grundstiicksvertrigen

zweckvereinbarung hinwirken.’® Dessen Sicherungsinte-
resse, mit dem Grundbesitz nicht fur weitere, nicht uber-
nommene Verbindlichkeiten des Altschuldners zu haften,
erfordert eine nachtrigliche Begrenzung des Sicherungs-
zwecks im Verhiltnis des Neuschuldners zum Glaubiger.
Daher sollte die Kaufpreisfilligkeit daran gekoppelt wer-
den, dass dem Notar — neben den tblichen Falligkeits-
voraussetzungen zum lastenfreien Erwerb — eine Bestiti-
gung (Nichtvalutierungserkldrung) des Glaubigers vor-
liegt, wonach die Grundschuld und ein ggf. abgegebenes
personliches Schuldanerkenntnis ab Eigentumsumschrei-
bung nur noch der Sicherung von Verbindlichkeiten des
Neuschuldners dienen.* Eine solche Anderung kann von
den urspringlichen Parteien der Sicherungszweckverein-
barung (Altschuldner und Gliaubiger) jederzeit formfrei
vereinbart werden.>*

2. Einholung der Genehmigungserklarung

Bereits angesprochen wurde, dass die Befreiungswirkung
der Schuldiibernahme erst mit der Genehmigung durch
den Gldubiger eintritt. Bei der Genehmigung handelt es
sich um eine empfangsbediirftige Willenserklarung, die ge-
geniiber dem Alt- oder Neuschuldner ergeht (§ 182 Abs. 1
BGB) und formfrei erteilt werden kann (§ 182 Abs. 2
BGB). Aus der Erklarung muss sich der Wille des Glaubi-
gers, den bisherigen Schuldner aus der Haftung zu entlas-
sen, eindeutig ergeben, da sonst in Zweifelsfillen von dem
Grundsatz auszugehen ist, dass ein Glaubiger einen
Schuldner nicht verlieren will (Mithaftung statt Enthaf-
tung).”

Zur Vermeidung solcher Zweifel sollte neben der Geneh-
migung vorsorglich auch eine sog. ,Schuldhaftentlas-
sungserklarung“ des Glaubigers verlangt werden. Ein auf
die Entlassung aus der Haftung gerichteter Anspruch lasst
sich dogmatisch aus der Sicherungsvereinbarung ableiten,
der zufolge der Gliaubiger nach Erledigung des Sicherungs-
zwecks nicht mehr gegen den (Alt-)Schuldner vorgehen
darf.*® Materiell-rechtlich handelt es sich bei der Entlas-
sungserklirung um das Angebot auf Abschluss eines Er-
lassvertrages iSv § 397 Abs. 1 BGB, das der Altschuldner
auch konkludent annehmen kann und dessen Annahme
dem erklirenden Glaubiger nach der Verkehrssitte (§ 151
S. 1 Var. 1 BGB) nicht zugehen muss.?” Die Schuldhaftent-
lassung sollte sich ausdriicklich darauf beziehen, dass der
Glaubiger den Altschuldner (spitestens mit Figentums-
umschreibung auf den Neuschuldner) weder aus den in

52 Vgl. auch Miiller RNotZ 2012, 199 (219); Ogilvie MittRhNotK
1990, 145 (150); Pfeifer MittRhNotK 1998, 334 (344).

53 DNotl-Report 2003, 121 (122); FafSbender u.a./Grauel/Barry, No-
tariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4 Rn. 64; WiirzburgNotarHB/Her-
tel, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 2 Rn. 439; WiirzburgNotarHB/Hol-
land, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6 Rn. 112; Krauf$, Inmobilienkauf-
vertrdge in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 2905 f.; Kraufs, Ver-
mogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2045 f.; Pfeifer
MittRhNotK 1998, 334 (344); Pfeifer ZNotP 1999, 117 (117); vgl.
ferner Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2333
sowie das Formulierungsmuster in Rn. 849.

54 BGH DNotZ 1989, 358 (360); DNotZ 1998, 575 (576); NJW-RR
2008, 780 (782), Tz. 16; DNotZ 2010, 375 (376), Tz. 10; Mii-
KoBGB/Lieder, 7. Aufl. 2017, § 1191 Rn. 34f.; Miiller RNotZ
2012, 199 (200).

55 BGH NJW 1966, 1703 (1704 £.); NJW 1983, 678 (679); NJW 2002,
3461 (3462); MiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 415
Rn. 3 und 12; Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414
Rn. 55f.und § 415 Rn. 72; Volmer WM 1999, 209 (210), Fn. 12.

56 DNotl-Report 2003, 121 (122).

57 DNotl-Report 2019, 81 (82); Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl.
2019, § 397 Rn. 5; MiiKoBGB/Schliiter, 8. Aufl. 2019, § 397 Rn. 3.

dem Grundstiicksvertrag bezeichneten Darlehen noch aus
abstrakten Schuldvertrigen in der Grundpfandrechts-
bestellungsurkunde in Anspruch nehmen wird.”® Trotz
grundsatzlicher Formfreiheit sollten Genehmigungs- und
Schuldhaftentlassungserkliarung zudem in Schriftform ver-
langt werden, damit der Altschuldner die gegeniiber dem
Gldubiger haftungsbefreiende Wirkung nach § 415 Abs. 1
S. 1 BGB und § 397 Abs. 1 BGB dauerhaft nachweisen
kann.

Um den vertragsgemifSen Eintritt dieser Wirkung nach-
vollziehen zu konnen, ist es bei einer Schuldiibernahme
durch Schuldnervertrag gem. § 415 Abs. 1 BGB sinnvoll,
wenn der Notar beauftragt wird, dem Gliubiger die
Schuldiibernahme mitzuteilen und diesen zugleich um
Erteilung der Genehmigung und der ausdricklichen
Schuldhaftentlassungserklirung zu ersuchen.’® Soweit die
Beteiligten zur Vermeidung der Vollzugsgebiihr nach
Vorbemerkung 2.2.1.1 Abs. 1 S. 2 Ziffer 8 GNotKG die
Genehmigung selbst einholen wollen, sind sie zumindest
zu verpflichten, die Erklirung dem Notar spater vorzule-
gen.

Zum Schutz des Altschuldners darf der Eigentumswech-
sel ferner nur unter der Voraussetzung erfolgen, dass
samtliche Gegenleistungen des Neuschuldners jedenfalls
mit der Umschreibung im Grundbuch bewirkt sind. In
dem Grundstiicksvertrag ist daher im Regelfall eine Um-
schreibungssperre im Hinblick auf das Vorliegen der
schriftlichen Genehmigungs- und Schuldhaftentlassungs-
erklirungen des Gldubigers vorzusehen.®® Diese Glaubi-
gererklarungen sind mit grofSter Sorgfalt zu prifen, da
die Banken in der Praxis nicht selten die Genehmigung
und Schuldhaftentlassung ausschliefSlich beziiglich des
Darlehens erkliren, ohne dass sich diese Erklarung auch
auf den selbststindigen Anspruch aus einem abstrakten
Schuldversprechen oder Schuldanerkenntnis des Alt-
schuldners erstreckt.

Hochst vorsorglich konnte ferner erwogen werden, die
Vollstreckungsklausel wegen des in der Grundpfand-
rechtsbestellungsurkunde abgegebenen abstrakten Schuld-
versprechens einzuziehen.®' Allerdings stofSt diese — in
der Praxis uniibliche — Vorgehensweise auf Ablehnung
der Glaubiger.® Jedenfalls bei zugunsten von Kreditinsti-
tuten bestellten Grundpfandrechten diirfte eine Riick-
gabe bzw. Einziehung der Klausel entbehrlich sein, da
dem Altschuldner nach Erledigung des Sicherungszwecks
ein Anspruch auf Riickgabe des Titels zusteht, der sich
sowohl aus der Sicherungsvereinbarung als auch auf-
grund unstreitiger Erfillung analog § 371 S. 1 BGB er-

58 Vgl. auch Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013,
§ 12 Rn. 12; KraufS, Immobilienkaufvertrdge in der Praxis, 8. Aufl.
2017, Rn. 2905; Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl.
2018, Rn. 2045.

59 WiirzburgNotarHB/Holland, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6 Rn. 110;
Kraufs, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1507 und 2907; Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis,
5. Aufl. 2018, Rn. 1996, 2013 und 2047; Mayer/Geck/Mayer, Der
Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. §; Ogilvie MittRhNotK
1990, 145 (147); Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 3154.

60 Amann MittBayNot 2002, 245 (246); Kraufs, Vermogensnachfolge
in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2028; Mayer/Geck/Mayer, Der
Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 41; Ogilvie MittRhNotK
1990, 145 (154). )

61 Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12
Rn. 12.

62 Vgl. DNotl-Report 2019, 81 (81).
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gibt.®* Fur den Fall einer gleichwohl erfolgenden, unbe-
rechtigten Inanspruchnahme aus dem gegenstandslos ge-
wordenen personlichen Titel kann der Altschuldner so-
wohl durch Vollstreckungsabwehrklage (§ 767 ZPO) als
auch durch Vorlage einer Privaturkunde tiber die Befrie-
digung des Glaubigers (§ 775 Nr. 4 ZPO) gestiitzt auf
den Erlassvertrag die Einstellung der Zwangsvollstre-
ckung abwehren, sollte zu diesem Zweck aber in jedem
Fall die Schuldhaftentlassungserklirung sorgfiltig auf-
bewahren.®

lll. Vertragliche Vorsorge fiir den Fall der
Genehmigungsverweigerung

Verweigert der Glaubiger wider Erwarten die Genehmi-
gung (§ 415 Abs. 3 S. 2 BGB bzw. § 415 Abs. 2 S. 2,
2. Hs. BGB), gilt die befreiende Schuldiibernahme als nicht
erfolgt (§ 415 Abs. 2°S. 1 BGB). Bei einer solchen geschei-
terten Schuldiibernahme ist der verhinderte Ubernehmer
nach der gesetzlichen Regelung in § 415 Abs. 3 S. 2 iVm
S. 1 BGB ,,im Zweifel“ nur gegeniiber dem bisherigen
Schuldner zur Leistung verpflichtet, den Glaubiger ,,recht-
zeitig zu befriedigen. Das Gesetz sieht also eine blofSe Er-
fullungstibernahme iSv § 329 BGB vor. Diese Zweifels-
regelung hat die — oft unerwiinschte — Folge, dass der ver-
hinderte Ubernehmer nur im Innenverhiltnis gegeniiber
dem bisherigen Schuldner dessen Verpflichtung zu tragen
hat, wihrend im AufSenverhaltnis gegentiber dem Gldubi-
ger der bisherige Schuldner verpflichtet bleibt.®® Die ge-
setzliche Risikoverteilung fiir den Fall des Scheiterns der
Schuldiibernahme geht insofern zu Lasten des Altschuld-
ners.%

Bei der Zweifelsregelung in § 415 Abs. 3 BGB handelt es
sich allerdings nur um eine gesetzliche Vermutung. Fehlt
es an Regelungen fiir den Fall eines Scheiterns der Schuld-
ubernahme, verbleibt es grundsatzlich bei der Erfiillungs-
ubernahme.®” Die Vermutung kann jedoch bereits wider-
legt werden, wenn — selbst ohne ausdriickliche Regelung
— aus dem Vertrag aufgrund konkreter Anhaltspunkte
gleichwohl erkennbar ist, welche Partei das Risiko des
Scheiterns der Schuldiibernahme tragen soll.®® Als solchen
Umstand fiir eine vom Gesetz abweichende Risikotra-
gung durch den Neuschuldner hat der Bundesgerichtshof
gewertet, dass in einem Grundstiickskaufvertrag die
Schuldiibernahme einer grundpfandrechtlich gesicherten

63 So auch DNotI-Report 2003, 121 (122); DNotI-Report 2019, 81
(821£.). Vgl. ferner BGH NJW 1994, 1161 (1162); NJW 1994, 3225
(3225); NJW-RR 2008, 1512 (1513), Tz. 9; NJW 2009, 1671
(1672), Tz. 16; NJW-RR 2014, 195 (196), Tz. 13 und 19; DNotZ
2015, 417 (421), Tz. 23; MiiKoBGB/Fetzer, 8. Aufl. 2019, § 371
Rn. 8; MiiKoZPO/K. Schmidt/Brinkmann, 5. Aufl. 2016, § 767
Rn. 20.

64 DNotl-Report 2019, 81 (83).

65 Vgl. Amann MittBayNot 2002, 245 (246); Gaberdiell Gladenbeck,
Kreditsicherung durch Grundschulden, 9. Aufl. 2011, Rn. 954;
WiirzburgNotarHB/Holland, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6 Rn. 110;
Kraufs, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1507 und 1509; KraufS, Vermogensnachfolge in der Praxis,
5. Aufl. 2018, Rn. 1995; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (152);
Faflbender u.a./Ohmen/Roemer, Notariatskunde, 19. Aufl. 2017,
§ 4 Rn. 1649; Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414
Rn. 32.

66 Vgl. BGH NJW 2012, 1718 (1720), Tz. 31 f.; Amann MittBayNot
2002, 245 (246).

67 Vgl. OLG Karlsruhe, NJW-RR 2012, 146 (147 f.).

68 BGH DNotZ 1992, 27 (28); MiiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019,
§ 415 Rn. 15; Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 415
Rn. 102.

Verbindlichkeit in Anrechnung auf den Kaufpreis erfolg-
te, dem Kaufer jedoch trotzdem eine Finanzierungsvoll-
macht fiir (nahezu) den gesamten Kaufpreis erteilt wurde,
sodass der Kaufer ggf. auch den durch Schuldiibernahme
belegten Kaufpreisteil durch Bar-Zahlung erbringen
konnte.®’

Ungeachtet dieser Rechtsprechung sollte der Notar zur
Vermeidung von Rechtsunsicherheit und Auslegungs-
schwierigkeiten bei der Vertragsgestaltung eine eindeutige
Regelung zu den Rechtsfolgen bei Verweigerung der Ge-
nehmigung aufnehmen, die sich an der tatsiachlichen Inte-
ressenlage der Beteiligten orientiert.”

1. Erfiillungsiibernahme

Teilweise wird vorgeschlagen, die gesetzliche Regelung ei-
ner nur internen Erfullungsiibernahme zwischen Alt- und
Neuschuldner als vertragliche Konsequenz der Genehmi-
gungsverweigerung des Glaubigers zu vereinbaren.” Die
Erfallungsiibernahme wird durch eine solche Gestaltung
von einer widerlegbaren gesetzlichen Vermutung zu einer
ausdriicklichen vertraglichen Rechtsfolge aufgewertet.

Ein gewichtiges Argument gegen die Erfullungsiibernahme
besteht jedoch iiblicherweise in dem Sicherungsinteresse
des Verdufserers, der mit der privativen Schuldiibernahme
in der Regel eine Haftungsbefreiung im AufSenverhaltnis
anstrebt.” Diesem Sicherungsinteresse wird durch eine Er-
filllungsiibernahme nicht ausreichend Rechnung getragen,
da der VeraufSerer in diesem Fall tiber einen lingeren Zeit-
raum von der weiteren Leistungsfiahigkeit und -bereit-
schaft des Erwerbers abhingig wire und dessen Insolvenz-
risiko triige.”

Die Erfullungsiibernahme scheidet daher beim Grund-
stiickskauf zwischen einander unbekannten Dritten (Fall 1)
und bei der Vermogensauseinandersetzung in Scheidungs-
folgenvereinbarungen (Fall 3) regelmiflig aus.” Allerdings
reicht die Erfiillungsiibernahme bei Scheidungsimmobilien
ausnahmsweise dann aus, wenn nur noch eine geringe
Darlehensrestlaufzeit besteht und die Grundschuld in Kiir-
ze loschungsreif ist. Denkbar ist die Vereinbarung einer Er-

69 Vgl. BGHDNotZ 1992, 27 (29); Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl.
2019, § 415 Rn. 9; noch weitergehend BeckNotarHB/Krauf,
6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I Rn. 730, der offenbar bei Grundstiicks-
kaufvertragen die Vermutungsregelung fiir allgemein widerlegt hilt.

70 WiirzburgNotarHB/Holland, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6 Rn. 109;
BeckNotarHB/Krauf, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I Rn. 729; Ogilvie
MittRhNotK 1990, 145 (152); Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 3154.

71 KraufS, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 1998;
vgl. ferner die Formulierungsmuster von WiirzburgNotarHB/Hol-
land, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6 Rn. 108; Miinch, Die Scheidungs-
immobilie, 3. Aufl. 2019, Rn. 734; Schéner/Stéber, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rn. 849, dort Alternative 1.

72 Vgl. DNotI-Report 2000, 65 (67); Amann MittBayNot 2002, 245
(245); Grziwotz MDR 1997, 432 (434); WiirzburgNotarHB/Hol-
land, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6 Rn. 110; Mayer/Geck/Mayer, Der
Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 4.

73 Amann MittBayNot 2002, 245 (246); WirzburgNotarHB/Holland,
5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6 Rn. 110; Kraufl, Vermogensnachfolge
in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 1998; Mayer/Geck/Mayer, Der
Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 3; Ogilvie MittRhNotK
1990, 145 (152).

74 So auch DNotl-Report 2000, 65 (67); Amann MittBayNot 2002,
245 (246); Grziwotz MDR 1997, 432 (434); Ogilvie MittRhNotK
1990, 145 (152 f.). Nach Miinch, Die Scheidungsimmobilie, 3. Aufl.
2019, Rn. 769 ist bei einer Erfiillungsiibernahme zwischen Ehegat-
ten im Rahmen einer Scheidungsfolgenvereinbarung der dingliche
Vollzug des Vertrages auszusetzen, bis die Freistellung im Auflenver-
hiltnis erfolgt.
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filllungsiibernahme zudem bei Ubertragungsvertrigen im
familiaren Kontext (Fall 2), wenn der VeriufSerer auf-
grund der bestehenden Nihebeziehung die Bonitat des Er-
werbers konkret einschitzen kann und die Enthaftung fir
den VerdufSerer keine zwingende Vertragsbedingung ist,
sondern die Grundstiicksiibertragung auch im Fall der Ge-
nehmigungsverweigerung durchgefiihrt werden soll.”
Uber die Risiken der Erfiillungsiibernahme sollte der No-
tar dennoch in jedem Fall aufklaren.

2. Aufschiebende Bedingung/Riicktrittsrecht

Alternativ kann vorgesehen werden, dass der Grund-
stiicksvertrag insgesamt unter der aufschiebenden Bedin-
gung der Genehmigungserteilung geschlossen wird oder
den Vertragsparteien fiir den Fall der Genehmigungsver-
weigerung ein Recht zum Ricktritt von dem Grund-
stiicksvertrag zusteht.”” Diese Gestaltung bietet sich an,
wenn es dem Erwerber entscheidend darauf ankommt,
die zinsglinstige Finanzierung des VerdufSerers fortfithren
zu konnen.” Umgekehrt kann es dem Verduflerer darauf
ankommen, eine Vorfilligkeitsentschadigung zu vermei-
den. Gegen eine Bedingung spricht allerdings der damit
verbundene Automatismus, dass der Vertrag selbst dann
unwirksam wire, wenn dem Erwerber alternativ eine Ab-
l6sung des Darlehens doch moglich sein sollte.” Das
demgegeniiber vorzugswiirdige, weil flexiblere Riick-
trittsrecht dirfte in der Praxis ebenfalls eher selten in Be-
tracht kommen, da der Verauflerer ublicherweise nicht
das Risiko iibernehmen mochte, dass der Grundstiicks-
vertrag an dem Verhalten seines Finanzierungsglaubigers
scheitert. Ist dennoch ein Riicktrittsrecht gewiinscht,
fithrt dessen Nichtausiibung wiederum zu demselben Re-
gelungsbediirfnis fiir die weitere Vertragsabwicklung:
Soll dann eine blofle Erfullungsiibernahme (wie zuvor in
Abschn. C.III.1.) oder eine Abloseverpflichtung (wie so-
gleich in Abschn. C.1I1.3.) gelten?”

Fiir die Praxis lasst sich festhalten: Bei Grundstiickskauf-
vertragen (Fall 1) mochte der Verkdufer tiblicherweise
nicht das Finanzierungsrisiko des Kaufers in der Weise
(mit-)ubernehmen, dass der Vertrag allein daran scheitern
konnte, dass sich der Glaubiger des Verkaufers der Schuld-
ubernahme widersetzt. Ebenso ist ein Riicktrittsrecht bei
der Ubertragung einer Scheidungsimmobilie auf einen
Ehegatten aufgrund der erforderlichen endgiiltigen Rege-
lung der Vermogensverhiltnisse der Eheleute ungeeignet
(Fall 3). Ausnahmsweise ist ein Riicktrittsrecht des Erwer-
bers wiederum bei Ubertragungen zu Lebzeiten denkbar
(Fall 2), wenn der Ubergeber die Schenkung nur bei Ent-
haftung vornehmen will und der Ubernehmer die Schen-
kung nur bei Ubernahme der Finanzierung annehmen
kann.

75 So auch DNotlI-Report 2000, 65 (67); Amann MittBayNot 2002,
245 (246); Grziwotz MDR 1997, 432 (434f.); KraufS, Ver-
mogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 1998; Ogilvie
MittRhNotK 1990, 145 (153). Vgl. ferner den Fall des LG Koln
7.3.2017 — 22 O 447/16 - (nrwe.de).

76 Vgl. Kersten/Biihling/Basty, Formularbuch und Praxis der Freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit, 26. Aufl. 2019, § 30 Rn. 3; Krauf$, Immobi-
lienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1509; Kraufs, Ver-
mogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2028; Ogilvie
MittRhNotK 1990, 145 (152).

77 Kraufl, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1509; BeckNotarHB/Kraufs, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I
Rn. 729; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (152).

78 Vgl. den insoweit ungewohnlichen Fall des OLG Karlsruhe MittBay-
Not 2002, 284; dazu Amann MittBayNot 2002, 245 (246).

79 Vgl. Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (152).

3. Abloseverpflichtung

Als vertragliche Rechtsfolge der Genehmigungsverweige-
rung bietet sich demnach zumeist an, dass der verhinderte
Ubernehmer die Verbindlichkeiten des Altschuldners —
wie im Grundstiickskaufvertrag sonst tiblich — bei Fillig-
keit in Anrechnung auf den Kaufpreis abzulosen hat.® Das
Risiko der Genehmigungsverweigerung tragt dann allein
der Erwerbsinteressent (Neuschuldner), der eine eigene Fi-
nanzierung beschaffen muss.®! Diese Gestaltung ist regel-
mafSig durch das Sicherungsinteresse des VeraufSerers indi-
ziert, der bei einer verweigerten Genehmigung nur durch
eine Ablosungsvereinbarung von seinen noch bestehenden
Verbindlichkeiten befreit wird.®

Zu beachten ist allerdings, dass der Gldaubiger bei einer
Ablosung wegen der aufSerplanmafSigen Riickfithrung des
Darlehens eine Vorfilligkeitsentschadigung iSv § 502
BGB verlangen kann. Es konnen demzufolge deutlich ho-
here Kosten als bei der befreienden Schuldiibernahme ent-
stehen, deren Tragung ebenfalls regelungsbedurftig ist.*’

Insgesamt sollte die Ablosungspflicht bei Grundstiicks-
kaufvertragen (Fall 1) und Scheidungsimmobilien (Fall 3)
sowie — vorbehaltlich ausdriicklich abweichender Wiin-
sche — auch in Ubertragungsvertrigen (Fall 2) als Standard
gewahlt werden, da es fir den VerdufSerer regelmafSig nur
darauf ankommt, dass seine Haftung beendet wird, wih-
rend fiir ihn nachrangig ist, wie diese Enthaftung herbei-
gefuhrt wird.®

IV. Verbraucherdarlehensrecht

Bei der urspriinglichen Finanzierungsvereinbarung zwi-
schen Glaubiger und Altschuldner (Verduflerer) handelt es
sich typischerweise um einen Immobiliar-Verbraucherdar-
lehensvertrag iSv § 491 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB.* Dieser ist
legaldefiniert als entgeltlicher Darlehensvertrag zwischen
einem Unternehmer als Darlehensgeber und einem Ver-
braucher als Darlehensnehmer, der durch ein Grund-
pfandrecht besichert ist.

1. Problemstellung

Probleme stellen sich bei der Schuldiibernahme durch
Schuldnervertrag zwischen Alt- und Neuschuldner nach
§ 415 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn die iibernommene Verein-
barung im Verhiltnis des Glaubigers und Neuschuldners
ebenfalls den Verbraucherschutzvorschriften unterlegen
hitte, wenn sie unmittelbar zwischen diesen Beteiligten be-

80 Amann MittBayNot 2002, 245 (245 ff.); Kersten/Biihling/Basty,
Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 26. Aufl.
2019, § 30 Rn. 3; Kraufs, Immobilienkaufvertrige in der Praxis,
8. Aufl. 2017, Rn. 1509; Krauf3, Vermogensnachfolge in der Praxis,
5. Aufl. 2018, Rn. 1998; BeckNotarHB/Krauf, 6. Aufl. 2015,
Kap. A Teil T Rn. 729; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (1521.);
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3154. Vgl.
ferner die Formulierungsmuster von Falbender u. a./Grauel/Barry,
Notariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4 Rn. 62; Schéner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 849, dort Alternative 2.

81 Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (152).

82  Amann MittBayNot 2002, 245 (245); BeckNotarHB/Kraufs, 6. Aufl.
2015, Kap. A Teil IRn. 730; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (152).

83 Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12
Rn. 36; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (152).

84 Vgl. Amann MittBayNot 2002, 245 (245).

85 Vgl. austithrlich zu den Regelungen des Verbraucherdarlehensrechts
in Bezug auf Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrage Kraufs, Im-
mobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1525 ff.
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griilndet worden wire. Zwar handelt es sich bei der Schuld-
ubernahmevereinbarung um keinen Darlehensvertrag iSv
§§ 491 ff. BGB.* Umstritten ist jedoch, ob die Verbrau-
cherschutzvorschriften der §§ 491ff. BGB bei einer
Schuldiibernahme (erneut) analog angewendet werden.®’

In diesem Fall wiren bspw. die besonderen vorvertragli-
chen Informationspflichten nach § 491 a BGB zu beachten
und die umfangreichen Mindestinformationen nach § 492
Abs. 1 BGB iVm Art. 247 §§ 6-13 EGBGB zur Verfiigung
zu stellen. Bei Nichteinhaltung dieser Pflichten droht gar
die Nichtigkeit der getroffenen Regelungen nach § 494
Abs. 1 BGB, die bei der befreienden Schuldiibernahme
auch nicht nach § 494 Abs. 2 S. 1 BGB geheilt wird, da
dem Neuschuldner kein eigener Zahlungsanspruch gegen
den Glaubiger zusteht und er das Darlehen damit weder
empfangen noch in Anspruch nehmen kann.*

Anders als nach fritherer Rechtslage ist auch das Wider-
rufsrecht aus § 495 Abs. 1 BGB iVm §§ 355 ff. BGB nicht
allein durch den Umstand der notariellen Beurkundung
ausgeschlossen. Vielmehr besteht es gem. § 495 Abs. 2
BGB nur dann nicht, wenn der Vertrag kraft Gesetzes
zwingend beurkundungsbediirftig ist und der Notar be-
scheinigt, dass die Rechte des Darlehensnehmers aus
§§ 491a, 492 BGB gewahrt wurden. Die letztgenannte
Voraussetzung diirfte jedoch regelmifSig nicht vorliegen,
da der Notar die vollstindige Einhaltung samtlicher vor-
vertraglichen Informationspflichten im Verhaltnis zwi-
schen Darlehensgeber und Darlehensnehmer kaum zuver-
ldssig in eigener Verantwortung priufen kann und daher
zur Vermeidung von Haftungsgefahren davon abzuraten
ist, eine solche Bestitigung abzugeben.*

Sollte dem Neuschuldner bei einer Schuldiibernahmever-
einbarung ein Widerrufsrecht zustehen, drohen allerdings
erhebliche Risiken fur die Zug-um-Zug-Abwicklung des
Grundstiicksvertrags.” Im Falle der Verletzung von Beleh-
rungspflichten erlischt das Widerrufsrecht bei Immobiliar-
Verbraucherdarlehensvertragen erst zwolf Monate und
14 Tage nach Vertragsschluss (§ 356 b Abs. 3 S. 4 BGB),
sodass der Widerruf ggf. noch nach vollstindigem Vollzug
des Grundstiicksvertrages moglich wire. Da es sich zudem
bei dem Immobilien-Verbraucherdarlehensvertrag und
dem Grundstiicksvertrag gem. § 358 Abs. 3 S. 3 BGB
nicht um verbundene Vertrige handelt, hitte ein Widerruf
der Finanzierungsvereinbarung durch den Neuschuldner
nicht zugleich die Unwirksamkeit des Grundstiicksver-
trags mit dem Altschuldner nach § 360 Abs. 1 S. 1 BGB
zur Folge. Praktisch wire dann im Einzelfall das Schicksal
des tibrigen Vertrages im Wege der Auslegung nach § 139
BGB zu ermitteln.”* Zu befiirchten wire, dass der Alt-

86 Vgl.zum VerbrKrG aF Kurz DNotZ 1997, 552 (565).

87 Vgl. zu dieser Problematik DNotI-Report 2000, 65 (66 f.); Kraufs,
Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1525 ff.;
Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 2015 ff.; BeckNotarHB/KraufS, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I
Rn. 731; Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013,
§ 12 Rn. 191f.; Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 3153 a. B

88 Vgl. nur Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013,
§ 12 Rn. 20; MiiKoBGB/Schiirnbrand/Weber, 8. Aufl. 2019, § 494
Rn. 20 mwN.

89 Vgl. DNotl-Report 2011, 122 (126); Mairose RNotZ 2012, 467
(481); Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013,
§ 12 Rn. 24; MiiKoBGB/Schiirnbrand/Weber, 8. Aufl. 2019, § 495
Rn. 20; Volmer DNotZ 2010, 591 (593).

90 Kraufl, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1538.

schuldner — ggf. sogar nach Verlust des Eigentums — sein
fritheres Darlehen selbst wieder fortfithren miisste.®

2. Auffassung der Literatur

Nach nahezu einhelliger Auffassung im Schrifttum ist die
Rechtslage bei einer zweiseitigen Schuldiibernahme durch
Schuldnervereinbarung zwischen Alt- und Neuschuldner
iSv § 415 Abs. 1 S. 1 BGB auf der einen Seite abzugren-
zen von einer zweiseitigen Schuldiibernahme durch Glau-
bigervereinbarung zwischen Neuschuldner und Glaubiger
iSv § 414 BGB sowie von dreiseitigen Vereinbarungen
zwischen Alt-, Neuschuldner und Glaubiger auf der an-
deren Seite.” Das Unterscheidungsmerkmal besteht inso-
weit darin, dass der Glaubiger nur in den letztgenann-
ten Fillen der Gldubigervereinbarung bzw. dreiseitigen
Vereinbarung unmittelbar an der Schuldibernahme mit-
wirkt.

Bei einer zweiseitigen Schuldiibernahmevereinbarung
zwischen Alt- und Neuschuldner sei der personliche An-
wendungsbereich der §§ 491 ff. BGB nur eroffnet, wenn
der Altschuldner unternehmerischer Darlehensgeber sei.”
Tatsiachlich wirke der Altschuldner an der Schuldiiber-
nahmevereinbarung im Regelfall aber weder als Darle-
hensgeber noch als Unternehmer iSd § 491 Abs. 3 S. 1
BGB mit.” Beide Voraussetzungen triafen nur auf den Fi-
nanzierungsgliubiger zu, der wiederum — im Unterschied
zu den beiden anderen vorgenannten Gestaltungen — an
der eigentlichen Schuldiibernahmevereinbarung nicht be-
teiligt sei, sondern lediglich zu der Verfugung iSv § 185
Abs. 2 BGB die abstrakte Zustimmung erteile.”® Auf
Grundlage der Verfiigungstheorie scheide die Anwendung
der Verbraucherschutzvorschriften demnach bei zweisei-
tigen Ubernahmevereinbarungen durch Schuldnervertrag
aus.”

Ebenso sei eine analoge Anwendung der §§ 491 ff. BGB
wegen der unterschiedlichen Interessenlage ausgeschlos-
sen.”® MafSgeblich sei, dass die auf die unternehmerische
Darlehensvergabe zugeschnittenen Regelungen nicht fiir
die Situation passten, dass ein bereits bestehendes Darle-
hen lediglich durch einen Verbraucher von einem anderen

91 Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12
Rn. 20; vgl. ferner bereits zur alten Rechtslage unter dem Verbrau-
cherkreditgesetz Grziwotz MDR 1997, 432 (434); Grziwotz Mitt-
BayNot 1998, 232 (234); Ulmer/Masuch JZ 1997, 654 (657); aA
Volmer WM 1999, 209 (218): (Teil-)Unmoglichkeit der iibernom-
menen Verpflichtung.

92 Vgl. zu dieser Konsequenz DNotI-Report 2000, 65 (67); KraufS, Im-
mobilienkaufvertriage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1538; Kurz
DNotZ 1997, 552 (566 £.).

93 Vgl. nur BeckNotarHB/Krauf3, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I Rn. 731;
Mairose RNotZ 2012, 467 (472); Mayer/Geck/Mayer, Der Uber-
gabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 32f.

94 MiuKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 415 Rn. 5; vgl. ferner zum
VerbrKrG aF Biilow ZIP 1997, 400 (402); Volmer WM 1999, 209
(211).

95 Vgl. zum VerbrKrG aF Grziwotz MDR 1997, 432 (434); Volmer
WM 1999, 209 (211); wohl aA Pfeifer MittRhNotK 1998, 334
(346).

96 Vgl.zum VerbrKrG aF Kurz DNotZ 1997, 552 (563).

97 MiiKoBGB/Schiirnbrand/Weber, 8. Aufl. 2019, § 491 Rn. 31; vgl.
ferner zum VerbrKrG aF Biilow ZIP 1997, 400 (403), Fn. 13; Kauf-
hold DNotZ 1998, 254 (259); Kurz DNotZ 1997, 552 (563).

98 BeckNotarHB/Kraufs, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I Rn. 731; Scho-
ner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3153 a; vgl. ferner
zum VerbrKrG aF Kurz DNotZ 1997, 552 (563 f.); Volmer WM
1999, 209 (212f.); aA Staudinger/Kessal-Wulf, BGB, Neubearb.
2012, § 491 Rn. 22, die keine Schutzliicken zulassen will und daher
von der Anwendbarkeit des Verbraucherdarlehensrechts auch auf
§ 415 Abs. 1S. 1 BGB ausgeht.
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Verbraucher iibernommen werde.”” Der Altschuldner kon-
ne als Verbraucher schon die verschiedenen Informations-
pflichten eines unternehmerischen Darlehensgebers nicht
vor Abgabe der Willenserklarung durch den Neuschuldner
erfullen.’® Auf Rechtsfolgenseite lasse eine etwaige analo-
ge Anwendung der Verbraucherschutzvorschriften zu-
gunsten des Neuschuldners zudem das Interesse des Alt-
schuldners an der Wirksamkeit der Schuldiibernahme au-
Ser Acht, denn ein Recht des Neuschuldners zum Widerruf
der Schuldiibernahmevereinbarung wirke sich — anders als
im unmittelbaren Anwendungsbereich des §§ 491 ff. BGB
— nicht durch Erloschen der Verbindlichkeit zulasten des
Unternehmers, sondern durch Riickfihrung der Verbind-
lichkeit auf den Altschuldner zulasten des anderen Ver-
brauchers aus, an den sich der Glaubiger bei einer fehl-
geschlagenen befreienden Ubernahme wieder halten kon-
ne.’” Die Schutzliicke zugunsten des eintretenden Ver-
brauchers diirfe nicht mit dem gravierenden Nachteil fir
den gleichermaflen schutzbediirftigen austretenden Ver-
braucher geschlossen werden, dass dieser wieder gegen-
tiber dem Darlehensgeber hafte.'® Fiir eine Analogie fehle
es an dem strukturellen Informationsgefalle zwischen Ver-
braucher und Unternehmer bzw. der ,,Belastbarkeit® des
anderen Vertragsteils.'®

3. Altere Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu einer et-
waigen Anwendbarkeit des Verbraucherdarlehensrechts
auf die befreiende Schuldiibernahme (insbesondere durch
Schuldnervereinbarung) ist hingegen nicht eindeutig.

In einigen alteren Entscheidungen hat der VIII. Zivilsenat
zunichst recht undifferenziert die (entsprechende) ,,An-
wendung dieser Vorschriften auf die Vertrags- und Schuld-
ubernahme“ als geboten erachtet, um Schutzliicken zu
schliefSen.'™ Das Schutzbediirfnis des Neuschuldners bei
der derivativen Schuldiibernahme entspreche dem Schutz-
bediirfnis eines Verbrauchers bei dem originiren Ab-
schluss eines Darlehensvertrages; entscheidend sei die erst-
malige Begrindung der mafSgeblichen Verpflichtung fiir
den Ubernehmer.'” Ohne Bedeutung sei dagegen, welche
der moglichen Kontrahierungsformen gewihlt werde, da
der Unternehmer sowohl bei einer urspriinglich dreiseiti-

99 Mairose RNotZ 2012, 467 (472); vgl. ferner zum VerbrKrG aF
Grziwotz MDR 1997, 432 (434); Volmer WM 1999, 209 (212 f.).

100 Mairose RNotZ 2012, 467 (472); vgl. ferner zum VerbrKrG aF Ul-
mer/Masuch JZ 1997, 654 (658); Volmer MittBayNot 2001, 315
(317); Volmer WM 1999,209 (212 1.).

101 Kraufs, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1540; Kraufl, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 2019; Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414 Rn. 84;
vgl. ferner zum VerbrKrG aF Kurz DNotZ 1997, 552 (566 1.); Ul-
mer/Masuch JZ 1997, 654 (658); Volmer MittBayNot 2001, 315
(316£.); Volmer WM 1999,209 (212).

102 Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414 Rn. 84; vgl. ferner
zum VerbrKrG aF Kurz DNotZ 1997, 552 (566 1.).

103 MiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 415 Rn. 5; Mairose
RNotZ 2012, 467 (472); vgl. ferner zum VerbrKrG aF Ulmer/Ma-
such, JZ 1997, 654 (658).

104 Vgl. BGHNJW 1995, 2290 (2292) in Bezug auf eine zweiseitige Ver-
tragsiibernahme; in diese Richtung auch Staudinger/Kessal-Wulf,
BGB, Neubearb. 2012, § 491 Rn. 22.

105 Vgl. BGH NJW 1991, 2903 (2904); NJW 1995, 2290 (2292) in Be-
zug auf eine zweiseitige Vertragsiibernahme; dhnlich Staudinger/
Kessal-Wulf, BGB, Neubearb. 2012, § 491 Rn. 22; nur insoweit
zust. Ulmer/Masuch JZ 1997, 654 (654 und 656); Volmer MittBay-
Not 2001, 315 (317);aA LGK6ln, 7.3.2017-22 O 447/16 -, Tz. 35
(nrwe.de).

gen Vereinbarung mit beiden Verbrauchern als auch bei
einer nachtriglichen Genehmigung der von den Verbrau-
chern getroffenen Vereinbarung in jedem Fall beteiligt
werde.'” Vor diesem Hintergrund gehen altere Urteile der
VIIL., IX. und XIII. Zivilsenate zu Bierlieferungsvertragen
(als Ratenlieferungsvertrage iSv § 510 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
BGB) selbst fiir den Fall einer zweiseitigen Vertragsiiber-
nahme mit nachtriglicher Genehmigung des Unterneh-
mers davon aus, dass dem Erwerber ein Widerrufsrecht
nach dem Verbraucherschutzrecht zustehe.'”’

In einer spateren Entscheidung aus dem Jahr 1999 hat
der XIII. Zivilsenat zumindest referiert, dass nach einhel-
liger Auffassung im Schrifttum fir die Anwendbarkeit
des Verbraucherdarlehensrechts wegen der unterschiedli-
chen Beteiligung des unternehmerischen Darlehensgebers
mafSgeblich sei, welche rechtliche Konstruktion der Ver-
trags- bzw. Schuldiibernahme gewahlt worden sei.'® Fiir
den Fall einer dreiseitigen Vertragsiibernahme unter Be-
teiligung der ausscheidenden, der verbleibenden und der
tibernehmenden Partei bekraftigte der Bundesgerichtshof,
dass es sich um eine Verbraucherdarlehensvereinbarung
handele.'” Indes konnte der Bundesgerichtshof ausdriick-
lich offen lassen, ob der im Schrifttum vertretenen Diffe-
renzierung zwischen einer solchen dreiseitigen Vertrags-
tibernahme unter Mitwirkung des unternehmerischen
Darlehensgebers und einer zweiseitigen Schuldiibernah-
me allein zwischen Verbrauchern mit blofSer Genehmi-
gung durch den Darlehensgeber ggf. doch zu folgen sein
konnte.'°

4. Instanzgerichtliche Rechtsprechung

Anschliefend haben einige Instanzgerichte die Anwend-
barkeit des Verbraucherschutzrechts auf zweiseitige Uber-
nahmevereinbarungen ausdriicklich abgelehnt.

Zunichst hat das Oberlandesgericht Diisseldorf entschie-
den, dass der lediglich zustimmende dritte Teil (Glaubiger)
nicht als Vertragspartner der Schuldiibernahmeverein-
barung mitwirke, sondern eine abstrakte Willenserklarung
abgebe, die als Zustimmung des Berechtigten allein auf
das Zustandekommen der Verfiigung des Nichtberechtig-
ten iSv § 185 Abs. 2 BGB gerichtet sei.!'! Zudem sei der
zweiseitige Schuldnervertrag auch nicht vom Sinn und
Zweck des Verbraucherschutzes erfasst, weil die Verbind-
lichkeiten — als Alternative zur Schuldiibernahme im Au-
Benverhiltnis — auch ohne Beteiligung des unternehmeri-
schen Darlehensgebers durch Erfiilllungstibernahme allein
im Innenverhiltnis von dem Altschuldner auf den Neu-
schuldner verlagert werden konnten und dann ebenfalls
kein Widerrufsrecht bestiinde.!'> Da es aus Sicht des Neu-
schuldners unerheblich sei, ob die Verbindlichkeiten im
AufSenverhiltnis gegeniiber dem Glaubiger oder im Innen-

106 Vgl. BGH NJW 1991, 2903 (2904); NJW-RR 1992, 593 (596);
NJW-RR 1993, 243 (245) in Bezug auf eine zweiseitige Vertrags-
iibernahme.

107 Vgl. BGH NJW 1991, 2903 (2904); NJW-RR 1992, 593 (596);
NJW-RR 1993, 243 (245); NJW 1995, 2290 (2292).

108 Vgl. BGH NJW 1999, 2664 (2666).

109 BGH NJW 1999, 2664 (2666).

110 BGH NJW 1999, 2664 (2666).

111 OLG Dusseldorf MittBayNot 2001, 313 (315). So auch Staudinger/
Kessal-Wulf, BGB, Neubearb. 2012, § 491 Rn. 22; Kurz DNotZ
1997, 552 (563).

112 OLG Disseldorf MittBayNot 2001, 313 (315). Vgl. auch Kurz
DNotZ 1997, 552 (563); Mairose RNotZ 2012, 467 (472); Volmer
WM 1999, 209 (211).
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verhaltnis gegeniiber dem Altschuldner ibernommen wiir-
den, lasse sich der Schutz des Neuschuldners nicht als Ar-
gument fiir eine (analoge) Anwendung des Verbraucher-
darlehensrechts anfiihren.'?

Ebenso unterwarf das Oberlandesgericht Dresden die
zweiseitige (Vertrags-)Ubernahme — mit denkbar knapper
Begriindung — nicht dem Verbraucherdarlehensrecht, da
es an dem gesetzlich vorausgesetzten Vertrag zwischen
Verbraucher und Darlehensgeber fehle.'*

In einer neueren Entscheidung hat sich auch das Land-
gericht Koln dieser Ansicht angeschlossen. Bei einer zwei-
seitigen Vertragsiibernahme zwischen Verbrauchern exis-
tiere kein Widerrufsrecht des Neuschuldners.'”® Dessen
Schutzbediirfnis sei bei einer derivativ tibernommenen
Darlehensverbindlichkeit einem origindren Darlehens-
abschluss mit dem unternehmerischen Darlehensgeber
nicht vergleichbar, da der Neuschuldner als Verbraucher
seinem Vertragspartner (Altschuldner) als weiterem Ver-
braucher nicht strukturell unterlegen sei.''®

5. Praktische Schlussfolgerung

Trotz der iiberzeugenden Argumente, die von der einhel-
ligen Auffassung im Schrifttum und der instanzgericht-
lichen Rechtsprechung vorgebracht werden, ist bis zu einer
hochstrichterlichen Entscheidung aus Vorsichtsgriinden
davon auszugehen, dass die Verbraucherdarlehensvor-
schriften (weiterhin) allgemein auf Schuldiibernahmever-
einbarungen zwischen Altschuldner und Neuschuldner
selbst ohne Beteiligung des Unternehmers analoge Anwen-
dung finden.'” Zurickhaltung ist insbesondere an-
gebracht, weil der Bundesgerichtshof in den Entscheidun-
gen zu Bierlieferungsvertrigen das Verbraucherschutz-
recht auf zweiseitige Vertragsiibernahmen mit anschlie-
Bender Genehmigung entsprechend angewendet und

keinen Willen zu einer Differenzierung erkennen lassen
hat."®

Bei der Vertragsgestaltung sollten daher die Risiken einer
etwaigen Anwendbarkeit des Verbraucherdarlehensrechts
auf die befreiende Schuldiibernahme ins Auge gefasst wer-
den. Nach dem Gebot des sichersten Weges ist dem Vor-
schlag von Amann zuzustimmen, die Ablosung des Glau-
bigers nicht nur als ,Plan B“ fiir den Fall der Genehmi-
gungsverweigerung vorzusehen,''’ sondern statt einer be-
freienden Schuldiibernahme durch Schuldnervertrag iSv
§ 415 Abs. 1 S. 1 BGB eine allgemein gefasste Freistel-
lungspflicht im Auflenverhiltnis zu vereinbaren.'® Hierfir
spricht bereits, dass beide Parteien bei Vertragsschluss
zwar haufig tiber das Ziel einig sind, die Haftung des Ver-
auflerers gegeniiber dem Glaubiger zu beenden, sich je-

113 So die Bewertung von Kurz DNotZ 1997, 552 (563); Volmer Mitt-
BayNot 2001, 315 (316).

114 OLG Dresden 4.10.2006 — 8 U 639/06 —, Tz. 22 (juris).

115 LGKo6In 7.3.2017-22 O 447/16 —, Tz. 34 (nrwe.de).

116 LGKo6In 7.3.2017-22 O 447/16 —, Tz. 35 (nrwe.de).

117 So im Ergebnis auch Amann MittBayNot 2002, 245 (246 £.); Kraufs,
Immobilienkaufvertriage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1542;
Krauf3, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2021;
Schoner/Stiber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3175¢; in
diese Richtung wohl Kaufhold DNotZ 1998, 254 (259).

118 BGH NJW-RR 1993, 243 (245); NJW 1995, 2290 (2292); hierzu
Volmer WM 1999, 209 (210f.). Vgl. auch Kaufhold DNotZ 1998,
254 (259); Schiomer/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 3153 a und 3175 ¢, die ebenfalls ausdriicklich auf diese Recht-
sprechung hinweisen.

119 Vgl. dazu bereits Abschn. C.IIL.3.
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doch aufgrund der erforderlichen Genehmigung des Glau-
bigers ohnehin noch nicht auf einen konkreten Weg zur
Erreichung der Haftungsbefreiung festlegen konnen.'!
Daher ist es weder notwendig noch zweckmafSig, einen be-
stimmten Weg zu diesem Ziel vorab festzuschreiben, son-
dern vielmehr sinnvoll, dem Erwerber simtliche Optionen
offen zu halten.'

Im Hinblick auf das Verbraucherdarlehensrecht hat die
von Amann vorgeschlagene Losung den Vorteil, dass sie
dem Erwerber die Wahlfreiheit tiberldsst, ob dieser mit
dem Glaubiger eine befreiende Schuldiibernahme verein-
bart oder eine neue Finanzierung mit demselben Glaubi-
ger oder einem dritten Glaubiger abschliefft und damit
die Verbindlichkeit ablost.’”® Zwischen altem und neu-
em Schuldner ist mithin in der notariellen Urkunde kei-
ne privative Schuldiibernahme durch Schuldnervertrag
nach § 415 Abs. 1 S. 1 BGB vereinbart, die den neuen
Schuldner in ein konkretes Darlehen hineinzwinge und
dem Verbraucherdarlehensrecht unterliegen konnte.'*
Vielmehr steht es dem an einer Schuldiibernahme inte-
ressierten Erwerber frei, diese Vereinbarung im Wege
des Gldubigervertrags gem. § 414 BGB unmittelbar mit
dem Glaubiger auflerhalb der notariellen Urkunde zu
treffen.’” Ein solcher Vertrag unterliegt nach allgemei-
ner Ansicht zwar der analogen Anwendung des Ver-
braucherdarlehensrechts, da aus Sicht der Beteiligten
und im Hinblick auf das strukturelle Ungleichgewicht
von Verbraucher und Unternehmer kein relevanter Un-
terschied besteht, ob durch Vereinbarung mit dem
Gldubiger ein neuer Darlehensvertrag abgeschlossen
oder ein bestehender Darlehensvertrag tibernommen
wird.'® Anders als bei der Vereinbarung nach § 415
Abs. 1 S. 1 BGB kann aber der Glaubiger selbst und au-
Berhalb des notariellen Grundstiicksvertrags fiir die Ein-
haltung der Verbraucherschutzvorschriften Sorge tra-
gen.'”’

Ein Anwendungsbereich fiir Schuldnervereinbarungen
entsprechend § 415 Abs. 1 S. 1 BGB verbleibt somit nur
bei einem ,,Vertragsaustritt eines Ehegatten bei Schei-
dungsimmobilien (Fall 3), da das Verbraucherdarlehens-
recht jedenfalls dann nicht erneut anwendbar ist, wenn
der Erwerber bereits den urspringlichen Darlehensver-

120 Amann MittBayNot 2002, 245 (245 ff.); zust. Krauf, Immobilien-
kaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1542; Krauf3, Ver-
mogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2021; Beck-
NotarHB/Krauf$, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil IRn. 725; Mayer/Geck/
Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 35 f.; Schéner/
Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3153 a.

121 Amann MittBayNot 2002, 245 (245).

122 Amann MittBayNot 2002, 245 (245); dhnlich KraufS, Inmobilien-
kaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1542; Krauf3, Ver-
mogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2021.

123 Amann MittBayNot 2002, 245 (247); zust. KraufS, Inmobilienkauf-
vertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1542; Krauf$, Vermogens-
nachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2021; BeckNotarHB/
Kraufs, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I Rn. 725; Mayer/Geck/Mayer,
Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 36.

124 Amann MittBayNot 2002, 245 (247).

125 Amann MittBayNot 2002, 245 (247).

126 Vgl. MiiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 414 Rn. 5; Staudin-
ger/Kessal-Wulf, BGB, Neubearb. 2012, § 491 Rn. 22; Mairose
RNotZ 2012, 467 (472); Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag,
3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 32; MiiKoBGB/Schiirnbrand/Weber, 8. Aufl.
2019, § 491 Rn. 31; ferner zum VerbrKrG aF Biilow ZIP 1997, 400
(402); Kurz DNotZ 1997, 552 (5601.); von Westphalen DNotZ
1998, 33 (341.).

127 Amann MittBayNot 2002, 245 (247). Vgl. ferner Staudinger/Kessal-
Wulf, BGB, Neubearb. 2012, § 491 Rn. 22.
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trag mitunterzeichnet hat und nur der VeraufSerer als
Gesamtschuldner zu entlassen ist.'*

V. Inhaberschaft von
Riickgewahranspriichen

Die bei Bestellung des Grundpfandrechts zwischen Alt-
schuldner (Sicherungsgeber) und Gldubiger (Sicherungs-
nehmer) abgeschlossene Sicherungszweckvereinbarung,
die die abstrakte Grundschuld mit dem besicherten An-
spruch verbindet und somit die causa des dinglichen
Rechtsgeschifts beinhaltet (§ 1192 Abs. 1a S. 1 BGB), be-
grindet zugleich eine schuldrechtliche Verpflichtung des
Gldubigers, die Grundschuld an den Altschuldner zuriick-
zugewihren, soweit die besicherten Forderungen erlo-
schen sind.'® Der entstandene Riickgewihranspruch kann
nach Wahl des Schuldners erstens durch Loschung infolge
Aufhebung (§§ 875 Abs. 1, 1183, 1192 Abs. 1 BGB),
zweitens durch Abtretung an ihn bzw. einen von ihm be-
nannten Dritten (§§ 1154, 1192 Abs. 1 BGB) oder drittens
durch Verzicht, der eine Eigentiimergrundschuld entste-
hen lasst (§§ 1168, 1192 Abs. 1 BGB), erfiillt werden.'*®
Die Wahl einer der Riickgewdhrmodalitdten ist fiir den
Glaubiger und den Schuldner gleichermafSen bindend und
fithrt gem. § 263 Abs. 2 BGB zur Verengung auf die ge-
wihlte Art der Ruckgewahr.'!

1. Problemstellung

Bei der befreienden Schuldiibernahme grundpfandrecht-
lich gesicherter Verbindlichkeiten durch den Grundstiicks-
erwerber (Neuschuldner) gehen die Vertragsbeteiligten re-
gelmiflig davon aus, dass der Neuschuldner zukiinftig die
personlichen Forderungen bedienen und so bei wirtschaft-
licher Betrachtung eine Gegenleistung in Hohe des tatsich-
lichen Valutastands (ggf. zuziiglich Barzahlung) erbringen
wird."” Zu beachten ist allerdings, dass die Riickgewahr-
anspriiche in Bezug auf die Grundschuld zunichst bei dem
Altschuldner entstanden sind, sofern dieser — wie regel-
mafSig — zugleich Sicherungsgeber ist.’** Da die Sicherungs-
zweckvereinbarung zwischen Altschuldner und Glaubiger
geschlossen wurde und der Neuschuldner nicht beteiligt
war, fithrt ein Wechsel im Eigentum nicht ohne Weiteres
zum Ubergang der schuldrechtlichen Riickgewihransprii-
che.” Vielmehr lasst die Auswechselung des Schuldners

128 Kraufs, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1538.

129 Vgl. zur Rechtsnatur ausfihrlich Miiller RNotZ 2012, 199 (200 ff.);
ferner Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, 9. Aufl. 2017, Rn. 320;
KEHE/Keller, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019, Einl. § 7 Rn. 48;
Kraufl, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 2887; Kraufl, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 2037; MiiKoBGB/Lieder, 7. Aufl. 2017, § 1191 Rn. 146;
WiirzburgNotarHB/Munzig, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 9 Rn. 83;
Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2335.

130 Vgl. hierzu BGH NJW 1985, 800 (801); NJW 1986, 2108 (2109);
DNotZ 1989, 618 (619); NJW-RR 1994, 847 (848); DNotZ 2014,
929 (930f.), Tz. 11; BeckNotarHB/Everts, 6. Aufl. 2015, Kap. A
Teil VI Rn. 65; KEHE/Keller, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019,
Einl. § 7 Rn. 48; MuKoBGB/Lieder, 7. Aufl. 2017, § 1191 Rn. 139;
Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12
Rn. 53; Miiller RNotZ 2012, 199 (201); WiirzburgNotarHB/Mun-
zig, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 9 Rn. 84; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2337.

131 Vgl. Miiller RNotZ 2012, 199 (201); Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2337.

132 OLG Karlsruhe, NJW-RR 2012, 146 (148).

133 Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grundschulden,
9. Aufl. 2011, Rn. 953; Miiller RNotZ 2012, 199 (202); Schéner!
Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2335, Fn. 64.

aufgrund der fortbestehenden Schuld die Riickgewahr-
anspriiche grundsitzlich unberiithrt.'*

Damit besteht ein Risiko, dass der Neuschuldner trotz Be-
gleichung der besicherten personlichen Forderungen aus
der Grundschuld (weiter) haften konnte.”** Vor diesem
Hintergrund ist sicherzustellen, dass die Riickgewihr-
anspriiche nach der befreienden Schuldiibernahme aus-
schliefSlich dem Neuschuldner zustehen. Denn einerseits
kann der Neuschuldner nur, wenn er selbst Inhaber der
Riickgewahranspriiche geworden ist, diese dem Glaubiger
als Einrede zur Abwehr einer unberechtigten Inanspruch-
nahme entgegenhalten.””” Andererseits verhindert die Zu-
ordnung der Riickgewahranspriiche zum Neuschuldner,
dass sonst der Altschuldner (bzw. dessen Glaubiger) spiter
die Abtretung der Grundschuld an sich oder einen Dritten
verlangen und daraus gegen den Neuschuldner in den
Grundbesitz vollstrecken konnte.

Ahnlich gelagert ist die Problematik fiir die praktisch selte-
neren Eigentlimerrechte, die bei Verzicht auf die Grund-
schuld (§ 1168 Abs. 1 BGB), bei einer —sicherungsvertrag-
lich tiblicherweise ausgeschlossenen — Zahlung auf die
Grundschuld selbst (§§ 1143 Abs. 1 S. 1, 1192 Abs. 1
BGB) und bei rechtsgeschiftlicher Ubertragung der
Grundschuld auf den Eigentiimer (§ 873 Abs. 1 BGB) eine
Rolle spielen konnen.'**

Nach stindiger Rechtsprechung enthalt bereits die Verein-
barung iiber die Ubernahme eines durch Grundschuld ge-
sicherten Darlehens eine stillschweigende Abtretung von
Riickgewahranspriichen und Eigentiimerrechten an den
Ubernehmer, weil dieser sonst aus der iilbernommenen
Darlehensverbindlichkeit und der Grundschuld doppelt in
Anspruch genommen werden konnte.™® Die hierzu ergan-
genen Entscheidungen halfen also dem Neuschuldner mit
einer erganzenden Auslegung von Urkunden, in denen aus-
driickliche Regelungen zum Schicksal der Riickgewahr-
anspriiche fehlten. Trotz dieser ,Reparatur® durch die
Rechtsprechung sollte der Notar solche Zweifelsfille
durch vertragliche Regelungen vermeiden und den Erwer-
ber sicher vor einer uber die Schuldiibernahme hinaus-
gehenden (doppelten) Inanspruchnahme schiitzen.'!

2.Bedingte Abtretung der Riickgewahranspriiche

Zumeist wird als (Minimal-)Losung empfohlen, die Riick-
gewahranspriiche hinsichtlich der tibernommenen Grund-

134 BGH NJW 1986, 2108 (2110); Kraufs, Immobilienkaufvertridge in
der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 2888; Krauf$, Vermogensnachfolge in
der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2038; Miiller RNotZ 2012, 199
(202 f., 208 und 218); Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rn. 2335.

135 BGH DNotZ 2013, 760 (764).

136 Zur Interessenlage OLG Karlsruhe, NJW-RR 2012, 146 (148); Pfei-
fer MittRhNotK 1998, 334 (344); Pfeifer ZNotP 1999,117 (1171.).

137 OLG Karlsruhe, NJW-RR 2012, 146 (148). Vgl. ferner Miiller
RNotZ 2012, 199 (205); Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012,Rn. 2338.

138 Vgl. WiirzburgNotarHB/Holland, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6
Rn. 111; BeckNotarHB/Kraufs, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I
Rn. 736; Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013,
§ 12 Rn. 18; Miiller RNotZ 2012, 199 (218); Ogilvie MittRhNotK
1990, 145 (149); Pfeifer MittRhNotK 1998, 334 (344).

139 Vgl. dazu nur Kraufl, Inmobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl.
2017, Rn. 2883 ff.; Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis,
5. Aufl. 2018, Rn. 2039 ff.

140 BGH NJW 1983,2502 (2503); DNotZ 1992, 35 (37); DNotZ 2018,
375 (379), Tz. 19; OLG Karlsruhe, NJW-RR 2012, 146 (147 f.).

141 Vgl. Miiller RNotZ 2012, 199 (218); Ogilvie MittRhNotK 1990,
145 (1491.).
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schuld ausdrucklich unter der aufschiebenden Bedingung
der Eigentumsumschreibung an den Neuschuldner (Er-
werber) abzutreten.'* Die Abtretung ist formfrei und auch
beziiglich der erst zukiinftigen, durch Erledigung des Si-
cherungszwecks aufschiebend bedingten und noch nicht
falligen Riickgewihranspriiche moglich.' Durch die Ab-
tretung werden die Riickgewahranspriiche einheitlich in
der Hand des Neuschuldners gebiindelt, um den bestehen-
den Gleichlauf von Riickgewahranspriichen und Eigentum
nach der Schuldiibernahme weiterhin zu gewahrleisten.'*
Die an die Eigentumsumschreibung gekniipfte aufschie-
bende Bedingung erlaubt es, anhand des Grundbuchs den
Bedingungseintritt rechtssicher festzustellen.'*®

Es kann jedoch vorkommen, dass der Altschuldner die
Riickgewidhranspriiche bereits zuvor formlos an einen
Dritten — zB zur verstiarkten Sicherung eines nachrangigen
Grundpfandrechtsglaubigers oder eines Dritten — abgetre-
ten hatte oder der Riickgewahranspruch ver- bzw. gepfian-
det worden ist." Im Grundbuch lisst sich nicht feststellen,
ob solche Abtretungen oder Pfandungen der Riickgewahr-
anspriiche erfolgt sind."” Problematisch ist in einem sol-
chen Fall, dass die (weitere) Abtretung der Riickgewahr-
anspriiche an den Neuschuldner im Rahmen der Schuld-
ubernahmevereinbarung wegen der zuvor erfolgten Abtre-
tung an einen Dritten ins Leere geht.'* Bei der (weiteren)
Verfligung uber die Riickgewidhranspriiche handelt der
Altschuldner namlich als Nichtberechtigter iSv § 185
BGB, ein gutgliubiger Erwerb von Forderungen ist aber
gesetzlich nicht vorgesehen.

Soweit die Ruckgewihranspriiche an nachrangige Glau-
biger abgetreten sind, schiitzt den Neuschuldner, dass
nach den Sicherungszweckvereinbarungen tiblicherweise
eine Riickabtretung der Riickgewahranspriiche an den Ei-
gentumer (Altschuldner) bei Erledigung des Sicherungs-
zwecks zu erfolgen hat."” Mit Ablosung der nachrangig
besicherten Verbindlichkeiten erfolgt also eine Riick-
abtretung der Rickgewihranspriiche an den Altschuldner

142 DNotlI-Report 2003, 121 (122); WiirzburgNotarHB/Hertzel, 5. Aufl.
2018, Teil 2 Kap. 2 Rn. 440; WiirzburgNotarHB/Holland, 5. Aufl.
2018, Teil 2 Kap. 6 Rn. 111; Krauf3, Immobilienkaufvertrige in der
Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1511 und 2888; Krauf$, Vermdgensnach-
folge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2038 BeckNotarHB/Kraufs,
6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I Rn. 736 Mayer/Geck/Mayer Der Uber-
gabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 54; Miiller RNotZ 2012, 199
(218 £.); vgl. ferner die Formulierungsmuster von Miinch, Die Schei—
dungsimmobilie, 3. Aufl. 2019, Rn. 734, 783 und 1580; Schiner/
Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 849.

143 St. Rspr.: BGH NJW 1977 247 (247); NJW 1986, 2108 (2110);
DNotZ 2012, 931 (933); DNotZ 2013 760 (7611.), Tz. 7; vgl. fer-
ner Miiller RNotZ 2012, 199 (208); Schéner/Stdber, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2342.

144 Vgl. Miiller RNotZ 2012, 199 (218).

145 Miiller RNotZ 2012, 199 (219).

146 Vgl. DNotI-Report 2003, 121 (122); Biilow, Recht der Kreditsicher-
heiten, 9. Aufl. 2017, Rn. 323; KraufS, Inmobilienkaufvertrige in
der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 2888; Krauf$, Vermogensnachfolge in
der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2038; Miiller RNotZ 2012, 199
(208 ff. und 219); Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (151); Rastditter
BWNotZ 1990, 57 (60f.); Schéner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 2343.

147 Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (151).

148 DNotl-Report 2003, 121 (122); WiirzburgNotarHB/Hertzel, 5. Aufl.
2018, Teil 2 Kap. 2 Rn. 440; Krauf$, Immobilienkaufvertrige in der
Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 2896; KraufS, Vermogensnachfolge in der
Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2073; Miiller RNotZ 2012, 199 (208 und
210); Pfezfer MittRhNotK 1998 334 (344); Pfezfer ZNotP 1999,
117 (117).

149 Kraufs, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 2888; Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 2038; Miiller RNotZ 2012, 199 (208); Ogilvie MittRhNotK
1990, 145 (151).
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und wird zugleich dessen zwischenzeitliche Verfiigung
(Abtretung an den Erwerber) gem. § 185 Abs. 2 S. 1
Var. 2 BGB wirksam.”® Dieser Mechanismus greift je-
doch nicht, soweit die Riickgewihranspriiche an sonstige
Dritte abgetreten, an diese verpfiandet oder von diesen ge-
pfindet sein sollten.™

3. Reduzierung auf Léschung

Um diese Schutzliicke zu schliefSen, wird empfohlen, im
Rahmen der Schuldiibernahmevereinbarung bereits das
Wabhlrecht hinsichtlich der Erfiillung des Riickgewdahr-
anspruchs dahingehend auszuiiben, dass Abtretung und
Verzicht ausgeschlossen werden und der Anspruch auf Lo-
schung reduziert wird." Insofern handelt es sich um ein
Angebot an die Bank gerichtet auf die Anderung der Siche-
rungszweckvereinbarung.'*> Wenn die Bank von der friihe-
ren Abtretung keine Kenntnis hatte und das Angebot da-
her annimmt, muss ein fritherer Zessionar die Reduzie-
rung der Riickgewdhranspriiche gegen sich gelten lassen,
da es sich um ein Rechtsgeschift iSv § 407 Abs. 1 BGB
handelt, ,,das nach der Abtretung zwischen dem Schuldner
[= Bank] und dem bisherigen Glaubiger [= Altschuldner]
in Ansehung der Forderung [= Rickgewahranspriiche]
vorgenommen wird“."* Von der Reduzierung der Riick-
gewihranspriiche profitiert der Neuschuldner insofern,
als eine Zugriffsmoglichkeit des fruheren Zessionars auf
den Vertragsgrundbesitz dadurch ausgeschlossen wird,
dass dieser nur noch die Loschung der Grundschuld ver-
langen kann.'s

Gegen diese Gestaltung wird jedoch angefiihrt, dass die
Reduzierung auf Loschung zum Verlust der Grundschuld
fiir den Neuschuldner im Falle der spiteren Zwangsver-
steigerung aus einem nachrangigen Grundpfandrecht fiih-
re:'* Da das Bargebot iSv § 49 Abs. 1 ZVG um den Betrag
des vom Neuschuldner tiibernommenen und vom Ersteher
gem. § 52 Abs. 1 S. 1 ZVG zu iibernehmenden Grund-
pfandrechts niedriger ausfalle als das geringste Gebot iSv
§ 44 Abs. 1 ZVG, trete fir den Neuschuldner (Vollstre-
ckungsschuldner) eine missliche Situation ein: An sich sei
er darauf angewiesen, sich diese Grundschuld nach Ablo-
sung der Verbindlichkeiten abtreten und daraus befriedi-
gen zu lassen, jedoch konne er von dieser Moglichkeit in-
folge der Reduzierung auf Loschung keinen Gebrauch
mehr machen.'’

150 Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (151). Vgl. zu der Problematik
mehrfacher Abtretungen der Riickgewihranspriiche ferner Schoner/
Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2347f.

151 Vegl. Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (151).

152 Vgl. WiirzburgNotarHB/Hertel, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 2
Rn. 440; Miiller RNotZ 2012, 199 (219); Pfezfer MittRhNotK
1998, 334 (344); Pfeifer ZNotP 1999, 117 (118)

153 Vgl. Kraufs, Immobilienkaufvertréige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 2907; KraufS, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 2047; Pfeifer MittRhNotK 1998, 334 (344); Pfeifer ZNotP
1999, 117(118)

154 Vgl. auch BGH DNotZ 2013, 760 (763), Tz. 13; Gaberdiel/Gladen-
beck, Kreditsicherung durch Grundschulden, 9. Aufl. 2011,
Rn. 889; Miiller RNotZ 2012, 199 (208); Pfezfer MittRhNotK
1998, 334 (344); Pfeifer ZNotP 1999, 117 (118)

155 Pfeifer MittRhNotK 1998, 334 (344); vgl. ferner zur Reduzierung
der Riickgewdhranspriiche im Allgemeinen WiirzburgNotarHB/
Munzig, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 9 Rn. 84.

156 Vgl. zur AGB-rechtlichen Unzulissigkeit einer Einschrankung der
Riuckgewdhranspriche BGH DNotZ 1989, 618 (620); Miiller
RNotZ 2012, 199 (202); Rastdtter BWNotZ 1990, 57 (61).

157 Pfeifer MittRhNotK 1998, 334 (344 f.); Pfeifer ZNotP 1999, 117
(118); aA mit zwelfelhafter Begrundung Miiller RNotZ 2012 199
(220).
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4. Aufhebung und Neubegriindung

Zur Losung dieses Problems wird von Pfeifer vorgeschla-
gen, im Rahmen der Schuldiibernahmevereinbarung vor-
zusehen, dass — jeweils aufschiebend bedingt durch die Ei-
gentumsumschreibung - die bisherigen Riickgewihr-
anspriiche des Altschuldners aufgehoben und neue Riick-
gewidhranspriiche zugunsten des Neuschuldners originar
begriindet werden.® Auch insoweit handelt es sich um ein
an die Bank gerichtetes Angebot auf Anderung der Siche-
rungsvereinbarung, wobei diese Anderung gegeniiber dem
fritheren Zessionar nach § 407 Abs. 1 BGB wirksam ist."’
Zu bedenken ist allerdings, dass der Altschuldner als frii-
herer Zedent wegen der Vernichtung der dem fritheren
Zessionar bereits zuvor abgetretenen Riickgewdhransprii-
che diesem gegentiber zum Schadensersatz verpflichtet sein
kann. !¢

Diesem Vorschlag wird wiederum entgegengehalten,
dass die Riickgewahranspriiche des VerdufSerers (Alt-
schuldners) bereits durch Ausscheiden aus der Siche-
rungszweckvereinbarung aufgehoben und in der Person
des Erwerbers (Neuschuldners) durch Fortfithrung der
Sicherungszweckvereinbarung neu begriindet wiirden.'®
Gleichwohl ist auch in diesem Zusammenhang eine aus-
driickliche Regelung vorzugswiirdig, statt sich auf ver-
meintlich stillschweigend eingetretene Rechtsfolgen zu
verlassen.

VI. Fortbestand dinglicher Sicherheiten

Fall 4:'2 Verkdufer V verkauft zundchst ein Grundstiick
an den Bautriger K1-GmbH (Erstkiufer). Unter Ausnut-
zung der Finanzierungsvollmacht lisst die K1-GmbH ei-
ne Grundschuld zugunsten der B-Bank beurkunden, die
mit Rang vor der Auflassungsvormerkung der K1-
GmbH in das Grundbuch eingetragen wird. Wenig spd-
ter verkauft wiederum die K1-GmbH eine noch zu ver-
messende Teilfliche unter Abtretung des vormerkungs-
gesicherten Anspruchs auf Eigentumsiibertragung und
unter Ubernahme der grundpfandrechtlich gesicherten
Verbindlichkeiten der K1-GmbH gegeniiber der B-Bank
an die K2-GmbH (Zweitkiufer). Die befreiende Schuld-
tibernabme wird von der B-Bank nach § 415 Abs. 1 8. 1
BGB genehmigt. V ist an diesen Vereinbarungen nicht
beteiligt. Erst anschlieffend wird zundchst die K1-GmbH
und dann die K2-GmbH als neue Eigentiimerin eingetra-
gen.

I. Problemstellung

In § 418 BGB ist das Schicksal von (akzessorischen) Si-
cherungs- und Vorzugsrechten bei einer Schuldiibernah-
me geregelt. Wihrend Biirgschaften und Pfandrechte in-
folge einer Schuldiibernahme erloschen (§ 418 Abs. 1

158 Pfeifer MittRhNotK 1998, 334 (345); Pfeifer ZNotP 1999, 117
(118); zust. WiirzburgNotarHB/Hertel, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 2
Rn. 440; unklar Miiller RNotZ 2012, 199 (220).

159 Pfeifer MittRhNotK 1998, 334 (345); Pfeifer ZNotP 1999, 117
(118).

160 Pfeifer MittRhNotK 1998, 334 (345); Pfeifer ZNotP 1999, 117
(119).

161 Miiller RNotZ 2012, 199 (220).

162 Vereinfacht abgewandelt nach BGH DNotZ 2018, 858; vgl. dhn-
lich auch DNotl-Report 2017, 156; Weber DNotZ 2017, 823
(824).

S. 1 BGB), treten fiir Hypotheken dieselben Rechtsfolgen
wie bei einem Verzicht ein (§ 418 Abs. 1 S. 2 BGB),
namlich der rangerhaltende Erwerb der Hypothek als Fi-
gentiimergrundschuld durch den Grundstiickseigentiimer
(§ 1168 Abs. 1 BGB) anstatt eines Erloschens der Hypo-
thek mit Aufriicken nachrangiger Grundpfandrechtsglau-
biger.

Die Ratio des gesetzlich angeordneten Untergangs der Si-
cherungsrechte, die zugunsten der iibernommenen Forde-
rung bestellt wurden, besteht darin, dass das Risiko eines
Zugriffs auf die Sicherheit wesentlich von der Person des
Schuldners und dessen Bonitit abhiangt.!® Da der Siche-
rungsgeber die Sicherheit urspriinglich im Vertrauen auf
einen bestimmten Schuldner gewidhrt hat, soll ihm nicht
zugemutet werden, dass sie ohne sein Zutun fiir einen an-
deren, dem Eigentiimer moglicherweise unbekannten und
weniger sicheren Schuldner bestehen bleibt.'® Aufgrund
der vergleichbaren Interessenlage gilt die Regelung zur
Verzichtswirkung bei der Hypothek nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs und tiberwiegender Auffas-
sung im Schrifttum fiir Sicherungsgrundschulden entspre-
chend, da das Schutzbediirfnis des Eigenttimers und die In-
teressenlage vergleichbar seien, wihrend der Unterschied
der Akzessorietdt bzw. Nichtakzessorietat des Sicherungs-
grundpfandrechts allenfalls von untergeordneter Bedeu-
tung sei.'®®

Eine Ausnahme vom Grundsatz des Untergangs der Si-
cherheiten besteht nach § 418 Abs. 1 S. 3 BGB aller-
dings fiir den Fall, dass ,,derjenige, welchem der verhaf-
tete Gegenstand zur Zeit der Schulditbernahme gehort,
in diese einwilligt“. Der Grundstuckseigentiimer kann al-
so auf den Schutz nach § 418 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB mit
der Folge verzichten, dass die Sicherungsgrundschuld als
Fremdgrundschuld zugunsten des Darlehensgebers beste-
hen bleibt und fiir die Schuld des Ubernehmers forthaf-
tet.'*

Die Einwilligung des Figentiimers in den Ubergang von Si-
cherheiten ist gem. § 182 Abs. 2 BGB formlos und ins-
besondere auch konkludent moglich. Im Regelfall, dass
der Eigentumer des Grundstiicks sowohl Sicherungsgeber
iSv § 418 Abs. 1 BGB als auch Altschuldner der iibernom-
menen Forderung iSv § 415 Abs. 1 S. 1 BGB ist, kommt
dieser Einwilligung keine besondere Bedeutung zu, da der
Grundstickseigentiimer die  Schuldiibernahmeverein-
barung selbst unterzeichnet und insofern — jedenfalls nach
uberwiegender Ansicht — auch die Einwilligung nach
§ 418 Abs. 1 S. 3 BGB ohne Weiteres konkludent erteilt

163 Vgl. Mot. 11, S. 147; Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, 9. Aufl.
2017, Rn. 329; Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, § 418
Rn. 1; MiiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 418 Rn. 1; Hoff-
mann MittBayNot 1997, 10 (10); Staudinger/Rieble, BGB, Neu-
bearb. 2017, § 418 Rn. 2; Schippers MittRhNotK 1998, 69 (80f.);
Weber DNotZ 2017, 823 (823).

164 BGH WM 1966, 577 (579); NJW 1992, 2286 (2288); DNotZ 1992,
549 (550); DNotZ 2017, 858 (861 f.), Tz. 20; Biilow, Recht der Kre-
ditsicherheiten, 9. Aufl. 2017, Rn. 329; MuKoBGB/Heinemeyer,
8. Aufl. 2019, § 418 Rn. 1; Kesseler ZfIR 2017, 662 (663); Schoner!
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2332 a.

165 St. Rspr.: BGH WM 1966, 577 (579); DNotZ 1992, 549 (550);
DNotZ 2015, 673 (674), Tz. 7, (675), Tz. 14; DNotZ 2017, 858
(860), Tz. 16; zust. Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, § 418
Rn. 1; MiiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 418 Rn. 5; Ogilvie
MittRhNotK 1990, 145 (155); aA Kesseler ZfIR 2017, 662 (663);
Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 418 Rn. 14; Weber
DNotZ 2017, 823 (8301f.).

166 MiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 418 Rn. 6; Staudinger/
Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 418 Rn. 20.
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ist."” Im Ergebnis hat § 418 Abs. 1 S. 3 BGB somit eine
einschrankende Bedeutung nur bei Vier-Personen-Verhilt-
nissen zwischen dem Glaubiger (Sicherungsnehmer), dem
Eigentiimer (Sicherungsgeber), dem personenverschiede-
nen Altschuldner, dessen Verbindlichkeit durch den Eigen-
tiimer gesichert wird, und dem diese Verbindlichkeit iiber-
nehmenden Neuschuldner.'®®

2. Entscheidung des Bundesgerichtshofs

Zu einer solchen Konstellation (Fall 4) hat der Bundes-
gerichtshof jlingst klargestellt, dass die Einwilligung stets
durch den im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Schuld-
tbernahme eingetragenen Grundstiickseigentiimer zu er-
folgen habe.'® Dafiir spreche bereits der Wortlaut des
§ 418 Abs. 1S. 3 BGB, denn das Grundstiick ,,gehort“ bei
formaler Betrachtung allein dem im Grundbuch eingetra-
genen Eigentimer."® Auf das ,kinftige“ bzw. ,wirt-
schaftliche® Eigentum eines bereits vormerkungsgeschiitz-
ten Erwerbers komme es hingegen — selbst nach Kaufpreis-
zahlung — nicht an, da der Gesetzgeber mit § 418 Abs. 1
S. 3 BGB nach Sinn und Zweck ,,klare und bestimmte Ver-
hiltnisse“ angestrebt habe, die sich hinsichtlich der Person
des Eigentiimers nur anhand der Publizitit des Grund-
buchs und nicht anhand wirtschaftlicher Erwdgungen im
Einzelfall erzielen liefSen."

In dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall standen
die Grundschulden damit nicht mehr der Finanzierungs-
bank als Sicherheit fiir die ibernommenen Restverbind-
lichkeiten zur Verfiigung, sondern waren aufgrund der
fehlenden Einwilligung in die Schuldiibernahme kraft Ge-
setzes auf den urspriinglichen Eigentumer ubergegan-
gen.' Nur durch eine Abtretung der Grundschuld zu-
nichst vom urspriinglichen VerdufSerer auf den ersten Er-
werber und eine weitere Abtretung an die Finanzierungs-
bank mit entsprechendem Vollzug im Grundbuch konnte
diese ihre Sicherheit zuriickerhalten.'”

3. Praktische Schlussfolgerung

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs fihrt fiir die no-
tarielle Praxis vor Augen, dass auch das Sicherungsbediirf-
nis des Grundpfandrechtsgliubigers bei der Urkunden-
gestaltung hinreichend beriicksichtigt werden muss, um
»bose Uberraschungen“'’* zu vermeiden. Damit eine ein-
getragene Sicherungsgrundschuld dem Glaubiger nach der
Schuldiibernahme weiterhin als Sicherheit fiir die tber-

167 BGH DNotZ 2014, 606 (608), Tz. 15 zur Ubernahme einer vormer-
kungsgesicherten Verbindlichkeit; DNotZ 2015, 673 (676), Tz. 16 f.
zur Vertretung von Eigentiimer und Altschuldner durch denselben
Geschiftsfiithrer; Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch
Grundschulden, 9. Aufl. 2011, Rn. 956; MuKoBGB/Heinemeyer,
8. Aufl. 2019, § 418 Rn. 7; Hoffmann MittBayNot 1997, 10 (10 f.);
Kesseler ZfIR 2017, 662 (665); KraufS, Immobilienkaufvertrige in
der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1511; aA Staudinger/Rieble, BGB,
Neubearb. 2017, § 418 Rn. 33.

168 Krit. im Hinblick auf diese im Gesetzgebungsverfahren fallengelasse-
ne Einschrinkung Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 418
Rn. 30 und 32 1.

169 BGH DNotZ 2017, 858 (860), Tz. 17 ff.; aA fiir Sicherungsgrund-
schulden Kesseler ZfIR 2017, 662 (663 f.): Einwilligung durch Siche-
rungsgeber.

170 BGH DNotZ 2017, 858 (860), Tz. 18.

171 BGH DNotZ 2017, 858 (861), Tz. 19.

172 BGH DNotZ 2017, 858 (862), Tz. 21; vgl. zu den Konsequenzen
auch Weber DNotZ 2017, 823 (825 f.).

173 Vgl. Weber DNotZ 2017, 823 (825 f.).

174 Weber DNotZ 2017, 823 (824).
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nommene Verbindlichkeit dienen kann, sind zwei unter-
schiedliche Losungswege denkbar, die entweder im ur-
sprunglichen Grundstiicksvertrag oder in der spiteren
Schuldiibernahmevereinbarung vorzugeben sind.

Zum einen fithrte der Bundesgerichtshof selbst aus, dass
sich der (Erst-)Erwerber im Hinblick auf ein etwaiges Inte-
resse Dritter an einer Schuldiibernahme bereits im ersten
Grundstiickskaufvertrag vorab eine allgemeine Einwil-
ligung zu dieser Vorgehensweise erteilen lassen kann.'”
Nach Ansicht von Weber soll sich eine solche konkludente
Einwilligung bereits im Wege der erginzenden Vertrags-
auslegung aus der Finanzierungsvollmacht ergeben,'’® zu-
mal die Schuldiibernahme in dem vom Bundesgerichtshof
entschiedenen Fall erst nach Kaufpreiszahlung erfolgte
und die tiblichen Finanzierungsvollmachten regelmifSig ei-
ne Abtretung aller Eigentiimerrechte in Bezug auf die Fi-
nanzierungsgrundschuld mit Kaufpreiszahlung an den
Kaufer vorsehen.'”” Angesichts der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs, die zur Auslegung der Finanzierungsvoll-
macht keine Aussage trifft und zu einem anderen Ergebnis
gelangt, wird man sich auf diese Hilfserwigung allerdings
nicht verlassen konnen. Daher schlagt Weber vor, in der
Finanzierungsvollmacht standardmifig klarzustellen,
dass der VerdufSerer unwiderruflich seine Einwilligung in
eine Ubernahme der grundpfandrechtlich gesicherten Ver-
bindlichkeiten durch einen beliebigen Dritten erteilt.'”®

Wenn eine solche Einwilligung des Eigentiimers nicht vor-
ab eingeholt wurde, kann noch in dem spiteren Grund-
stiicksvertrag zwischen Ersterwerber (Altschuldner) und
Zweiterwerber (Neuschuldner) dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass der Ersterwerber im Zeitpunkt der
Weiterverduflerung noch nicht als Eigentiimer des belaste-
ten Grundbesitzes eingetragen ist. MafSgeblicher Zeit-
punkt fur die Einwilligung nach § 418 Abs. 1S. 3 BGB ist
nicht dieser Zeitpunkt der Vereinbarung, sondern das
Wirksamwerden der Schuldiibernahme im Sinne der tat-
bestandlichen Vollendung des Rechtsgeschafts.'” All-
gemein moglich ist, die Schuldiibernahme aufschiebend
bedingt zu vereinbaren und dadurch den Eintritt der
Schuldiibernahmewirkung bis zum Eintritt der aufschie-
benden Bedingung hinauszuschieben.'® Im Zusammen-
hang mit der Ubernahme vormerkungsgesicherter Ver-
pflichtungen®! hat der Bundesgerichtshof in einer anderen
Entscheidung festgestellt, dass eine durch die Umschrei-
bung des Eigentums bedingte Schuldiibernahme dazu ge-
eignet ist, den Ubergang des Eigentums und der iibernom-
menen Verbindlichkeiten vom Altschuldner auf den Neu-
schuldner zeitgleich herbeizufithren.'® Diese Erwigung
lasst sich auf § 418 Abs. 1 S. 3 BGB iibertragen: Wird die
Schuldiibernahme aufschiebend bedingt durch die Eigen-
tumsumschreibung vereinbart, fithrt dies zugleich dazu,
dass die Einwilligung des urspriinglichen Eigentiimers ent-
behrlich ist, weil die Schuldubernahme erst nach dessen
Verlust des Eigentums wirksam wird.'®

175 BGH DNotZ 2017, 858 (861), Tz. 19.

176 Weber DNotZ 2017, 823 (826 f£.).

177 Weber DNotZ 2017, 823 (828) unter Verweis auf BGH DNotZ
2017, 858 (859), Tz. 3 f.

178 Weber DNotZ 2017, 823 (833 £.).

179 Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 418 Rn. 28.

180 Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414 Rn. 76 und 79.

181 Vgl. hierzu noch Abschn. D.

182 Vgl. BGH DNotZ 2014, 606 (607 £.), Tz. 12 ff.

183 So auch Weber DNotZ 2017, 823 (833) ebenfalls unter Verweis auf
BGH DNotZ 2014, 606.
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VII. Scheitern des Kaufvertrages

Nachtragliche Schwierigkeiten konnen auftreten, wenn
die Schuldibernahme durch den Glaubiger bereits (riick-
wirkend) genehmigt worden ist und anschlieffend das in
dem Kaufvertrag begriindete Grund- bzw. Kausalverhilt-
nis noch scheitert.”® Denkbar ist etwa ein Rucktritt des
Verdufserers wegen Nichtzahlung eines zusitzlich verein-
barten Bar-Kaufpreises. In einer solchen Fallgestaltung
wirkt sich aus, dass die mit einer Schuldiibernahme be-
zweckte Verfugung abstrakt ist, dh von dem Grund- bzw.
Kausalverhiltnis zwischen bisherigem und iibernehmen-
dem Schuldner losgelost erfolgt.'®® Diese Abstraktheit wird
gesetzlich durch § 417 Abs. 2 BGB bekriftigt, wonach der
Ubernehmer gegeniiber dem Gliubiger keine Einwendun-
gen aus Mingeln des Grundverhiltnisses zwischen bisheri-
gem und tibernehmendem Schuldner herleiten kann. Dem-
zufolge beriihrt die Unwirksamkeit des Grundgeschifts
zwischen Alt- und Neuschuldner die Wirksamkeit der pri-
vativen Schuldiibernahmevereinbarung mit dem Glaubi-
ger grundsatzlich nicht.'®

Zulassig ist aber, die generelle Abstraktheit der Schuld-
tibernahme privatautonom zu durchbrechen.'® Die Recht-
sprechung erkennt an, dass die Vertragsparteien — abwei-
chend von § 417 Abs. 2 BGB - die Rechtsbestandigkeit des
Grundgeschifts durch Vereinbarung zur Bedingung der
Schuldiibernahmevereinbarung erheben konnen, sofern
hinreichend konkrete Anhaltspunkte fiir einen entspre-
chenden Parteiwillen bestehen.’®® Die Schuldiibernahme
bildet dann eine untrennbare Einheit iSv § 139 BGB mit
dem Grundgeschift, sodass eine etwaige Unwirksamkeit
des Grundgeschifts zwischen Alt- und Neuschuldner auf
die Schuldiibernahme im Verhaltnis zum Glaubiger durch-
schlagt und ebenfalls zu dessen Unwirksamkeit fihrt.'®

Vor diesem Hintergrund sollte in dem Grundstiicksvertrag
regelmifSig vereinbart werden, dass die Schuldiibernahme
im Verhaltnis zum Glaubiger erst aufschiebend bedingt
durch die Eigentumsumschreibung wirksam wird.””® Ent-
gegen der gem. § 184 Abs. 1 BGB angeordneten Riickwir-
kung der Genehmigung wire der Eintritt der Rechtsfolgen
der Schuldiibernahme dann suspendiert, bis Leistung und
Gegenleistung so gesichert sind, dass der Vertrag vollstian-
dig vollzogen wird.”! Zugleich wire als weiterer Vorteil

184 Kraufs, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1509; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (147).

185 BGH NJW 1960, 621 (622); Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl.
2019, Uberbl v § 414 Rn. 1, § 415 Rn. 2 und § 417 Rn. 4; Mi-
KoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, Vor § 414 Rn. 5, § 417
Rn. 1 und 10; BeckNotarHB/KraufS, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I
Rn. 735; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (147); Staudinger/Rieble,
BGB, Neubearb. 2017, § 414 Rn. 10 und 13.

186 Vgl. Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, § 417 Rn. 4; Mii-
KoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, §417 Rn. 10; Ogilvie
MittRhNotK 1990, 145 (147).

187 Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 417 Rn. 9.

188 Vgl. BGH NJW 1960, 621 (622); Urt. v. 8.4.2003 — XI ZR 423/01
—, Tz. 20 (juris); zust. Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019,
§ 417 Rn. 4; Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414
Rn. 77,§ 415 Rn. 26f. und § 417 Rn. 9.

189 BGH NJW 1960, 621 (622); Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl.
2019, § 417 Rn. 4; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (147); Staudin-
ger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414 Rn. 77, § 415 Rn. 26f.
und § 417 Rn. 9.

190 Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (147); aA BeckNotarHB/Krauf,
6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I Rn. 735: Dasselbe Ergebnis ergebe sich
bereits ipso iure aus § 139 BGB, weil die in dem Grundstiicksvertrag
bestimmte Anrechnung auf den Kaufpreis bei dessen Unwirksamkeit
auch zur Gesamtnichtigkeit der Schulditbernahmevereinbarung fiih-
re.

der aufschiebenden Bedingung nicht nur die Zug-um-Zug-
Abwicklung des Grundstiicksvertrags, sondern auch der
Fortbestand von Sicherheiten nach § 418 Abs. 1 S. 3 BGB
abgesichert.!*

D. Schuldiibernahme
vormerkungsgesicherter
Verpflichtungen

Fall 5:*° Die Gemeinde G verkaufte ein Grundstiick an die
Ebheleute E (Erstkdufer). Im Rahmen des sog. ,Einbei-
mischenmodells” wurde G ein Ankaufsrecht fiir den Fall
eingerdumt, dass E das Grundstiick nicht mindestens zebn
Jabre selbst nutzen oder innerbalb dieses Zeitraums wei-
terverdufSern sollten, und zur Sicherung des Ankaufsrechts
eine Vormerkung in das Grundbuch eingetragen. Die Ehe-
leute E mchten das Grundstiick nunmehr an die Ebeleu-
te Z (Zweitkiufer) weiterverkaufen. Z sind dazu bereit,
die dem Ankaufsrecht zugrunde liegenden Verpflichtun-
gen schuldbefreiend von E zu iibernehmen. Die Vormer-
kung soll bestehen bleiben.

Fall 6: Mutter M hat zwei Kinder, Tochter T und Sohn S.
Vor einigen Jabren bat M ein Grundstiick im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge auf ibre Tochter T iibertra-
gen. M hat sich in dem Ubertragungsvertrag ein durch
Vormerkung gesichertes Riickiibertragungsrecht fiir die
iiblichen Fallgruppen vorbebalten. Nun mochte T den
Grundbesitz an S weiterverdufiern. M ist, da der Grund-
besitz ,,in der Familie bleibt“, mit der WeiterveriufSerung
einverstanden, mochte aber, dass ihr Riickiibertragungs-
recht zukiinftig gegen S erhalten bleibt.

I. Problemstellung

Nach § 883 Abs. 1 S. 1 BGB kann zur Sicherung des An-
spruchs auf Einraumung oder Aufhebung eines Rechts an
einem Grundstiick eine Vormerkung in das Grundbuch
eingetragen werden. Ublicherweise werden bei Grund-
stiicksverkaufen durch die offentliche Hand im Einhei-
mischenmodell (Fall 5) und bei Ubertragungsvertrigen
mit Riickforderungsrechten (Fall 6) durch eine Vormer-
kung jeweils Riickiibertragungsanspriiche gesichert, deren
Entstehung durch die Zuwiderhandlung des Erwerbers
und das Ruckforderungsverlangen des Verauflerers dop-
pelt aufschiebend bedingt sind.'** Auch fiir solche bedingte
Anspriiche ist eine Sicherung durch Vormerkung nach
§ 883 Abs. 1S. 2 BGB zulissig.

Schuldrechtlich konnen die der Vormerkung zugrundelie-
genden Verpflichtungen gem. § 414 BGB oder § 415
Abs. 1S. 1 BGB ohne Weiteres in schuldbefreiender Weise
von einem Dritten iibernommen werden.'”®> Zweifelhaft ist

191 Vgl. zur aufschiebenden Bedingung bei der Schuldiibernahme Stau-
dinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 414 Rn. 79.

192 Vgl. dazu bereits Abschn. C. VI.3.

193 Vereinfacht abgewandelt nach BGH DNotZ 2014, 606. Der Sach-
verhalt ist zB abgedruckt in NJW 2014, 2431.

194 Vgl. zur Vormerkbarkeit dieser Anspriiche nur BGH DNotZ 1997,
720 (721ff.); MiiKoBGB/Kobler, 7. Aufl. 2017, § 883 Rn. 27;
Schippers MittRhNotK 1998, 69 (72 und 74); fiir Wiederkaufsrech-
te DNotI-Report 1995, 173 (174).

195 BGH DNotZ 2014, 606 (606), Tz. 9; OLG Diisseldorf, DNotZ
2012, 63 (65); Amann DNotZ 2014, 611 (611); Granderath NJW
1960, 462 (463); Kesseler ZfIR 2015, 870 (873); Schippers
MittRhNotK 1998, 69 (78); aA Hoche NJW 1960, 464 (465).
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indes, wie sich diese Schuldiibernahme auf den Vormer-
kungsschutz auswirkt. Uber den Wortlaut des § 883 BGB
hinaus ist hier als sachenrechtliche Besonderheit zu beach-
ten, dass sich die Vormerkung zwingend gegen den Grund-
stiickseigentiimer richten muss (sog. Identititsgebot).'
Da die Vormerkung nicht vor anfinglichem, sondern nur
vor nachtriglichem Leistungsunvermogen des Schuldners
schiitzen soll, miissen der Schuldner des vormerkungsgesi-
cherten Anspruchs und der Eigentiimer des vormerkungs-
belasteten Grundstiicks bei deren Eintragung stets per-
sonenidentisch sein.””” Aus diesem Grunde erlischt die
Vormerkung, wenn der Ubernehmer des vormerkungs-
gesicherten Anspruchs bei einer befreienden Schuldiiber-
nahme nicht Eigentiimer des betroffenen Grundstiicks
wird.'?®

Umstritten sind die Rechtsfolgen fiir die Vormerkung,
wenn die Verpflichtungen aus dem vormerkungsgesicher-
ten Anspruch und das Eigentum an dem vormerkungs-
belasteten Grundstiick exakt zeitgleich auf den Erwerber
(Neuschuldner) tibergehen. Nach einer Mindermeinung
erlosche die Vormerkung selbst dann, da der urspriing-
lich gegen den VerdufSerer (Altschuldner) gerichtete An-
spruch infolge des Eigentimerwechsels umgestaltet wer-
de, sodass die alte Vormerkung zu l6schen sei und der
Erwerber (Neuschuldner) eine neue Vormerkung bewil-
ligen musse."” Demgegeniiber geht die tiberwiegende An-
sicht davon aus, dass die Vormerkung bestehen bleiben
konne, da der vormerkungsgesicherte Anspruch ungeach-
tet des Schuldnerwechsels inhaltlich unverandert bleibe
und insbesondere das Identititsgebot zu jeder Zeit ge-
wahrt werde.*®

Diskutiert wird ferner, ob die Vorschrift des § 418 Abs. 1
BGB fiir den Vormerkungsschutz entsprechend gilt, mithin

196 Vgl. BGH NJW 1954, 633 (634); DNotZ 1997, 720 (724); DNotl-
Report 1995, 173 (176); DNotl-Report 2001, 113 (114); Amann
DNotZ 1995, 252 (253); Amann DNotZ 2014, 611 (6111.); Dem-
harter, GBO, 31. Aufl. 2018, Anhang zu § 44 Rn. 97; Staudinger/
Gursky, BGB, Neubearb. 2013, § 883 Rn. 56 und 70; Kesseler ZfIR
2015, 870 (873); MiiKoBGB/Kohler, 7. Aufl. 2017, § 883 Rn. 34;
Krauf§ notar 2012, 317 (323); Monath RNotZ 2004, 360 (364);
Reymann DNotZ 2012, 65 (67); Staudinger/Rieble, BGB, Neu-
bearb. 2017, § 418 Rn. 11; Schippers MittRhNotK 1998, 69 (75
und 80); Zimmer JZ2014,793 (794).

197 Vgl. BGH DNotZ 1997, 720 (724); DNotZ 2014, 606 (606), Tz. 9;
DNotl-Report 2015, 57 (58); Amann DNotZ 1995, 252 (253);
Amann DNotZ 2014, 611 (611f.); MuKoBGB/Heinemeyer,
8. Aufl. 2019, § 418 Rn. 4; Hoffmann MittBayNot 1997, 10 (12);
Kesseler ZfIR 2015, 870 (873); MiKoBGB/Kobler, 7. Aufl. 2017,
§ 883 Rn. 34; Monath RNotZ 2004, 360 (364); Schippers
MittRhNotK 1998, 69 (80); Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 1493.

198 BGH DNotZ 2014, 606 (606), Tz. 9. Vgl. auch DNotI-Report 2015,

7 (58); Béhringer notar 2014, 263 (263 1.); Staudinger/Gursky,
BGB, Neubearb. 2013, § 883 Rn. 68; MuKoBGB/Heinemeyer,
8. Aufl. 2019, § 418 Rn. 4; Palandt/Herrler, BGB, 78. Aufl. 2019,
§ 886 Rn. 5; Hoffmann MittBayNot 1997, 10 (11f.); MiKoBGB/
Kobler, 7. Aufl. 2017, § 883 Rn. 37 und § 886 Rn. 9; Krause ZfIR
2014, 482 (482); Reymann DNotZ 2012, 65 (66f.); Schippers
MittRhNotK 1998, 69 (80); Zimmer JZ. 2014, 793 (794).

199 Vgl. die Nachweise in BGH DNotZ 2014, 606 (607), Tz. 10 und
DNotl-Report 1995, 173 (175 {.); ferner im Ergebnis Hoche NJW
1960, 464 (465); Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 1606.

200 Vgl. die Nachweise in BGH DNotZ 2014, 606 (607), Tz. 11 und
DNotl-Report 1995, 173 (175 f.); ferner OLG Diisseldorf DNotZ
2012, 63 (65) mit zust. Anm. Reymann DNotZ 2012, 65 (67); Dem-
harter, GBO, 31. Aufl. 2018, Anhang zu § 44 Rn. 90; Granderath
NJW 1960, 462 (462 ff.); Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb.
2013, § 883 Rn. 68; Palandt/Herrler, BGB, 78. Aufl. 2019, § 886
Rn. 2; Hoffmann MittBayNot 1997, 10 (12); MiKoBGB/Kobhler,
7. Aufl. 2017, § 883 Rn. 37 und § 886 Rn. 9; Schippers Mit-
tRhNotK 1998, 69 (79f.); Schéner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 1493.
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eine Einwilligung des Grundstiickseigentiimers analog
§ 418 Abs. 1S. 3 BGB fiir den Ubergang der Vormerkung
erforderlich ist. Von Teilen des Schrifttums wird dies unter
Verweis auf die Akzessorietat der Vormerkung bejaht, die
damit den in § 418 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB genannten Si-
cherheiten vergleichbar sei.” Nach anderer Ansicht konne
§ 418 Abs. 1 BGB insgesamt nicht analog auf die Vormer-
kung angewendet werden, da keine Vergleichbarkeit mit
den dort geregelten Fillen bestehe, die nach Sinn und
Zweck vor dem unsicheren Leistungsausfallrisiko des
Schuldners schiitzen sollten,* wihrend die Vormerkung
der zukinftigen Erfillung des Anspruchs auf dingliche
Rechtsinderung durch den sicher leistungsfihigen Rechts-
inhaber selbst diene.*”

SchlieSlich ist umstritten, ob bei einem etwaigen Fort-
bestand der Vormerkung der Schuldnerwechsel in das
Grundbuch einzutragen ist. Nach einer Auffassung sei die
Schuldnerstellung aus Grinden der Grundbuchklarheit
eintragungsfahig, damit sich aus dem Grundbuch ergebe,
dass nicht mehr der Altschuldner aus der Vormerkung
verpflichtet sei und der Neuschuldner das Eigentum ge-
geniiber der Vormerkung wirksam erworben habe.?*
Nach anderer Ansicht bestehe keine Eintragungsfihig-
keit, da es fiir den Vormerkungsschutz des § 883 Abs. 2
BGB unerheblich sei, wer Schuldner des gesicherten An-
spruchs sei, sondern es fiir die Frage der Vormerkungs-
widrigkeit einer Verfiigung einzig und allein auf den In-
halt des Anspruchs ankomme.?® Zudem sei das formelle
Grundbuchverfahren nicht dafiir ausgelegt, die Schuld-
ubernahmevereinbarung materiell auf ihre Wirksamkeit
zu priifen.?

Il. Entscheidung des Bundesgerichtshofs

Die mit der Ubernahme vormerkungsgesicherter Ver-
pflichtungen verbundenen Rechtsfragen hat der Bundes-
gerichtshof im Kontext eines Weiterverkaufs eines im
Einheimischenmodell erworbenen Grundstiicks (Fall 5)
dahingehend beantwortet, dass ,der Schuldnerwechsel
den Bestand der Vormerkung unberiihrt gelassen hat
und nicht in das Grundbuch einzutragen ist“.?” Der
Fortbestand der zu dem gesicherten Anspruch streng
akzessorischen Vormerkung sei aufgrund der Besonder-
heit der Schuldiibernahme moglich, dass die Schuld-
tibernahme — anders als die Novation — nicht zur Auf-
hebung des gesicherten Anspruchs und Neubegriindung
eines entsprechenden Anspruchs fiihre, sondern der An-

201 Vgl. die Nachweise in BGH DNotZ 2014, 606 (608), Tz. 15 und
DNotl-Report 1995, 173 (176); ferner im Ergebnis Palandt/Griine-
berg, BGB, 78. Aufl. 2019, § 418 Rn. 1 und § 883 Rn. 1; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1493.

202 Vgl. dazu bereits Abschn. C. VI.1.

203 MiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 418 Rn. 4; Hoffmann
MittBayNot 1997, 10 (11); Reymann DNotZ 2012, 65 (67); Stau-
dinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 418 Rn. 10; Schippers
MittRhNotK 1998, 69 (80f.); im Ergebnis auch Staudinger/Gursky,
BGB, Neubearb. 2013, § 883 Rn. 68.

204 Vgl. die Nachweise in BGH DNotZ 2014, 606 (609), Tz. 18; ferner
OLG Diisseldorf DNotZ 2012, 63 (65); Krauff notar 2012, 317
(323); Reymann DNotZ 2012, 65 (68).

205 Vgl. die Nachweise in BGH DNotZ 2014, 606 (609), Tz. 17; ferner
Hoffmann MittBayNot 1997, 10 (12); Kesseler ZfIR 2015, 870
(8721.); Krause ZfIR 2014, 482 (484); im Ergebnis auch Schoner/
Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1493.

206 Amann DNotZ 2014, 611 (613), zust. Kesseler ZfIR 2015, 870
(873).

207 BGH DNotZ 2014, 606 (606), Tz. 7, (607), Tz. 12.
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spruch unter Wahrung seiner Identitit unverandert fort-
bestehe.?®

Im Hinblick auf den Fortbestand von Sicherheiten nach
§ 418 Abs. 1 BGB lief$ der Bundesgerichtshof die Streitfra-
ge der analogen Anwendung der Vorschrift im zu entschei-
denden Fall offen: Bei unterstellter analoger Anwendbar-
keit gelte dies auch fiir § 418 Abs. 1S. 3 BGB. Dann kon-
ne die Vormerkung in jedem Fall bestehen bleiben, da sich
alle Beteiligten — Glaubiger (Vormerkungsberechtigter),
Altschuldner (Veriuferer) und Neuschuldner (Erwerber)
— tiber die Schuldiibernahme einig seien.”” Diese Erwa-
gung zeigt, dass der Streit um die analoge Anwendung von
§ 418 Abs. 1 BGB auf die Vormerkung akademischer Na-
tur ist: Das von § 418 Abs. 1 BGB geregelte Auseinander-
fallen von Eigentiimer und Sicherungsgeber ist aufgrund
des Identititsgebots bei der Vormerkung nicht denkbar.?"
Wird namlich infolge einer Schuldiibernahme die Schuld
vom Eigentum getrennt (Schuldiibernahme ohne gleichzei-
tigen Eigentumserwerb), erlischt die Vormerkung schon
aus sachenrechtlichen Griinden, ohne dass es des Riick-
griffs auf § 418 Abs. 1 BGB bedarf.?!! Besteht demgegen-
tiber vor und nach der Schuldiibernahme jeweils die Iden-
titit von Schuldner des vormerkungsgesicherten An-
spruchs und Eigentimer des vormerkungsbelasteten
Grundstiicks, unterstellt der Bundesgerichtshof aufgrund
der Mitwirkung des Eigentiimers auch die Einwilligung
iSv § 418 Abs. 1S. 3 BGB.*2

SchlieSlich erteilte der Bundesgerichtshof der Forderung
nach einer Eintragung des Schuldnerwechsels in das
Grundbuch eine Absage.””® Die Eintragung der Vormer-
kung diene einerseits dem Schutz des Gldubigers eines
schuldrechtlichen, auf die Anderung der dinglichen
Rechtslage gerichteten Anspruchs vor dessen Vereitelung
durch zwischenzeitliche Verfigungen oder Zwangsvoll-
streckungsmafinahmen sowie andererseits der Publizitat
gegeniiber Dritten, die damit rechnen miissten, vormer-
kungswidrig erworbene Rechte an dem vormerkungs-
belasteten Grundstiick gem. § 883 Abs. 2 BGB wieder zu
verlieren.?"* Dieser Schutzzweck werde auch erreicht,
wenn ein Schuldnerwechsel nicht in das Grundbuch einge-
tragen werde.?" Der (jeweilige) Schuldner und der Schuld-
grund seien von Anfang an nicht im Grundbuch zu be-
zeichnen,?'® da das Grundbuch nur die Eigentumsverhalt-
nisse, dinglichen Belastungen und Rangverhaltnisse wie-
dergebe, wohingegen die Person des Schuldners allein das
Schuldverhaltnis zwischen dem Glaubiger und seinem

208 BGH DNotZ 2014, 606 (607f.), Tz. 13 f. Vgl. ferner Krause ZfIR
2014, 482 (483); Zimmer JZ 2014, 793 (794).

209 BGH DNotZ 2014, 606 (608), Tz. 15; krit. Kesseler ZfIR 2015, 870
(874) unter Verweis darauf, dass durch die relative Unwirksamkeit
nach § 883 Abs. 2 BGB auch andere Personen betroffen seien.

210 Vgl. BGH DNotZ 2014, 606 (606), Tz. 9; Dembharter, GBO,
31. Aufl. 2018, Anhang zu § 44 Rn. 90; Staudinger/Gursky, BGB,
Neubearb. 2013, § 883 Rn. 68; Reymann DNotZ 2012, 65 (67).

211 Uberzeugend Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 418
Rn. 115 vgl. ferner Palandt/Herrler, BGB, 78. Aufl. 2019, § 886
Rn. §.

212 Vgl. mit dhnlicher Argumentation auch MiiKoBGB/Heinemeyer,
8. Aufl. 2019, § 418 Rn. 4; Hoffmann MittBayNot 1997, 10 (10f.);
Reymann DNotZ 2012, 65 (67); Schippers MittRhNotK 1998, 69
(81).

213 BGH DNotZ 2014, 606 (609), Tz. 19.

214 BGH DNotZ 2014, 606 (610), Tz. 23.

215 BGH DNotZ 2014, 606 (610), Tz 23.

216 BGH DNotZ 2014, 606 (609), Tz. 20; vgl. ferner BGH NJW 1954,
633 (634); DNotZ 2008, 514 (515), Tz. 12; Hoffmann MittBayNot
1997, 10 (12); MuKoBGB/Kobhler, 7. Aufl. 2017, § 885 Rn. 25;
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1515.

Schuldner betreffe und fiir die dingliche Rechtslage ohne
Bedeutung sei.?"”

lll. Praktische Schlussfolgerungen

Aus der Argumentation des Bundesgerichtshofs lasst sich
fiir die Ubernahme vormerkungsgesicherter Verpflichtun-
gen ein aus dem Identititsgebot fortentwickeltes ,,Syn-
chronisierungsgebot“?*® ableiten:** Das Erloschen der
Vormerkung kann nur dadurch verhindert werden, dass
die Ubernahme der vormerkungsgesicherten Schuld zeit-
gleich mit dem Eigentumserwerb erfolgt. Fiir die Vertrags-
gestaltung ergibt sich daraus, dass bei der befreienden
Schulditbernahme vormerkungsgesicherter Anspriiche
stets an die aufschiebende Bedingung des Eigentums-
erwerbs durch den Neuschuldner zu denken ist.**

Allerdings ist zu bedenken, dass die aufschiebende Bedin-
gung den Ubergang der Vormerkung auf den Ubernehmer
des Anspruchs nicht in jedem Fall sicher gewihrleistet. So
hat der Bundesgerichtshof eher beilaufig erwahnt, dass die
Vormerkung offenbar nur deshalb fortbestehen konnte,
weil die ubernommenen Verpflichtungen ,ersichtlich
nicht die Voreigentiimer hochstpersonlich, sondern den je-
weiligen Grundstiickseigentiimer betrafen.?!

Auf den ersten Blick erstaunt diese Formulierung. In stin-
diger Rechtsprechung vertritt der Bundesgerichtshof auch
die Auffassung, dass es nicht moglich sei, bei Bewilligung
der Vormerkung einen Schutz ,gegen den jeweiligen
Grundstickseigentiimer® zu erlangen, da ein solcher An-
spruch auf einen schuldrechtlich unzuldssigen Vertrag zu-
lasten Dritter — ndmlich zulasten des Sonder-/Einzelrechts-
nachfolgers im Eigentum — hinausliefe.?*

Diese Judikatur und die Entscheidung zur Schuldiibernah-
me lassen sich nur widerspruchsfrei miteinander in Ein-
klang bringen, wenn man davon ausgeht, dass mit dem
»jeweiligen Grundstiickseigentimer® im Fall der Schuld-
tbernahme nicht der Schuldner des vormerkungsgesicher-
ten Anspruchs gemeint ist, sondern lediglich ein Tat-
bestandsmerkmal dieses Anspruchs auf Riickiibertragung.
Strikt zu trennen ist mithin zwischen dem iibernommenen
Anspruchsziel (Eigentumserwerb von dem Schuldner des
vormerkungsgesicherten Anspruchs) und den Anspruchs-
voraussetzungen (Ruckiibertragungsgriinde in der Person
des jeweiligen Grundstiickseigentiimers).?” Die Person, an
die die Voraussetzungen des Riickiibertragungsanspruchs
ankniipfen (,,Ausloser des Riickforderungsgrunds), kann

217 BGH DNotZ 2014, 606 (610), Tz. 20 und 24.

218 Vgl. ausfuhrlich bereits Schippers MittRhNotK 1998, 69 (80).

219 Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2017, § 418 Rn. 12; dhnlich be-
reits Krauf§ notar 2012, 317 (323); Schippers MittRhNotK 1998, 69
(80); aA Amann DNotZ 2014, 611 (611f.), da das Identititsgebot
nur bei der urspriinglichen Eintragung gelte.

220 Amann DNotZ 2014, 611 (611); Kersten/Biithling/Basty, Formular-
buch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 26. Aufl. 2019,
§ 30 Rn. 17; Bohringer notar 2014, 263 (264); Kesseler ZfIR 20135,
870 (874); frither bereits Hoffmann MittBayNot 1997, 10 (12); Rey-
mann DNotZ 2012, 65 (68); Schippers MittRhNotK 1998, 69 (81).

221 BGH DNotZ 2014, 606 (607), Tz. 13. Vgl. zur Bedeutung dieser
Einschriankung auch Amann DNotZ 2014, 611 (612); Zimmer JZ
2014,793 (794).

222 BGH NJW 1966, 1656 (1657); DNotZ 1993, 506 (509); DNotZ
1997, 720 (7241.). Vgl. ferner OLG Frankfurt, DNotZ 2009, 130
(131); DNotI-Report 1995, 173 (174); DNotl-Report 2001, 113
(115); Amann DNotZ 1995, 252 (259); MiiKoBGB/Kobhler, 7. Aufl.
2017, § 883 Rn. 36; Schippers MittRhNotK 1998, 69 (74); Scho-
ner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1493.

223 Zutreffend Kesseler ZfIR 2015, 870 (874).
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generell eine andere Person als der Schuldner dieses An-
spruchs auf Eigentumsiibertragung sein.?** Unzuldssig ist
also die Erstreckung der Ruickiibertragungsverpflichtung
auf den jeweiligen Grundstiickseigentiimer, zulassig ist je-
doch die Einbeziehung des jeweiligen Grundstiickseigentii-
mers (zB eines spateren Erwerbers) in das Entstehen der
Rickiibertragungsgriinde.”® Ebenso denkbar ist — wie
vom Bundesgerichtshof angenommen®® —, den Tatbestand
des Riickiibertragungsgrunds nicht an das Verhalten einer
konkreten Person, sondern an das Schicksal des Grund-
stiicks (zB im Fall der Zwangsversteigerung) zu koppeln.??’
Bei weitsichtiger Vertragsgestaltung sollte daher schon der
urspriingliche Riickforderungsanspruch inhaltlich tiber-
nahmefihig, also nicht auf den konkreten Erwerber, son-
dern entweder personenbezogen auf den jeweiligen
Grundstuckseigentiimer oder objektbezogen auf den
Grundbesitz formuliert werden*® — ohne jedoch den An-
schein zu erwecken, dass jemand anderes als der die Vor-
merkung bewilligende Grundstiickseigentiimer Schuldner
dieses Anspruchs wire.*’

Problematisch ist, dass die vom Bundesgerichtshof ange-
deutete Abgrenzung zwischen hochstpersonlichen, auf den
konkreten Erwerber bezogenen Riickforderungsgriinden
auf der einen Seite und personengebundenen, auf den je-
weiligen Eigentimer bezogenen Riickforderungsansprii-
chen auf der anderen Seite haufig nicht trennscharf gezo-
gen werden kann, aber fur den Fortbestand der Vormer-
kung von entscheidender Bedeutung ist.*° Wenn in dem
urspriinglichen Vertrag zwischen Stadt und Erstkiufern
bestimmte Pflichten der ,,Kaufer* begriindet wurden, kon-
nen damit an sich nur die an diesem Vertrag beteiligten
Erst- und nicht beliebige Zweitkiufer gemeint gewesen
sein.”! Zu dem Rickforderungsgrund, dass ,,iber ihr [!]
Vermogen das Insolvenzverfahren eroffnet wird“, gelang-
te der Bundesgerichtshof dennoch zu dem fragwiirdigen
Ergebnis, es seien nicht nur die Erstkdufer, sondern die je-
weiligen Grundstiickseigentiimer erfasst.*?

Zweifelhaft ist daher, in welchem Umfang der Uberneh-
mer genau in die Verpflichtungen des Altschuldners ein-
tritt. Soweit der Neuschuldner auf den Altschuldner zu-
geschnittene Verbindlichkeiten nicht mehr erfillen kann,
kann auch keine Forderung mehr entstehen und die Vor-
merkung erlischt.”® Fiir den Fortbestand der Vormerkung
diirfte es zwar ausreichen, wenn zumindest eine einzige
Verpflichtung den Neuschuldner ebenso wie den Alt-
schuldner treffen kann.?* Dies hat der Notar bei einer be-
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absichtigten Schuldiibernahme zu priifen, da die Vormer-
kung nicht tibergehen kann, wenn schon kein iibernahme-
fahiger Anspruch fiir die Schuldiibernahme ,,als Vehikel
zur Verfugung steht.”®® Dariiber hinaus ist in jedem Einzel-
fall zu beurteilen, ob sich der Kreis der vormerkungsgesi-
cherten Anspriiche infolge der Schuldiibernahme verklei-
nert und sich dadurch der von der Vormerkung urspriing-
lich vermittelte Schutz des Berechtigten — moglicherweise
unerwartet — verschlechtert.”® Mit letzter Gewissheit wird
die Beantwortung dieser Fragen aufgrund der aufgezeigten
Auslegungsschwierigkeiten kaum moglich sein.

Vor dem Hintergrund der verbleibenden Unsicherheiten
und zur Erzielung von Rechtssicherheit wird im Schrifttum
vorgeschlagen, aufschiebend bedingt durch den Eigen-
tumswechsel den Inhalt des vormerkungsgesicherten An-
spruchs zu dndern und ausdricklich auf die Person des
Ubernehmers (Zweitkdufers) zu beziehen.”” Mangels
Kongruenz®® mit dem urspriinglich vormerkungsgesicher-
ten Anspruch sei aufSerdem eine entsprechende Eintragung
der Inhaltsinderung bei der Vormerkung zu veranlas-
sen.”’

Insgesamt durfte der sicherere und ,sauberere®, aller-
dings kostentrachtigere Weg (weiterhin) darin liegen, kei-
ne Vertrags- oder Schuldiibernahme zu vereinbaren, son-
dern jeweils mit Eigentumsumschreibung die bestehende
Vormerkung gegen den Altschuldner (unter Verzicht auf
die gesicherten Anspriiche) zu 16schen und eine erstmali-
ge Vormerkung gegen den Neuschuldner zu bewilligen.?*
Nur so ldsst sich der Umfang der gesicherten Anspriiche
gegen den neuen Eigentiimer rechtssicher (neu-)gestalten
und zugleich — sofern gewiinscht — die inhaltliche Aus-
gestaltung der Ruckforderungsgriinde an den neuen
Grundstiickseigentiimer/Verpflichteten ~ anpassen. Ein
weiterer Vorteil besteht darin, dass sich der Schuldner-
wechsel auch dem Grundbuch entnehmen ldsst. Dem-
gegeniiber bietet sich die befreiende Schuldiibernahme
und ggf. Inhaltsinderung der vormerkungsgesicherten
Anspriiche hauptsichlich in Fillen an, in denen die Rang-
wahrung der Vormerkung von besonderem Interesse ist
und derselbe Rang fiir eine neue Vormerkung nicht zu
beschaffen wire. Allerdings wird insofern die Meinung
vertreten, dass wegen der fur den nachrangigen Glaubi-
ger moglicherweise nachteiligen Auswechselung des
Schuldners eine Zustimmung zur Schuldiibernahme ein-
zuholen sei.*! Hierdurch ginge der praktische Vorteil in-
des wieder verloren.

224 Amann, DNotZ 1995, 252 (257); Kesseler ZfIR 2015, 870 (875);
Schippers MittRhNotK 1998, 69 (75 und 77f1.); Schéner/Stiber,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1493.

225 Schippers MittRhNotK 1998, 69 (77 f.).

226 BGH DNotZ 2014, 606 (607), Tz. 13.

227 Amann DNotZ 2014, 606 (613 f.); Kesseler ZfIR 2015, 870 (875).

228 Amann DNotZ 2014, 606 (615); Kesseler ZfIR 2015, 870 (875) mit
Formulierungsbeispiel; dhnlich bereits Schippers MittRhNotK
1998, 69 (79).

229 Amann DNotZ 1995, 252 (257); Schippers MittRhNotK 1998, 69
(77).

230 So auch Amann DNotZ 2014, 611 (613); Zimmer JZ 2014, 793
(794). Vgl. ferner bereits DNotl-Report 1995, 173 (174 f.).

231 So auch Amann DNotZ 2014, 611 (612); ahnlich bereits Reymann
DNotZ 2012, 65 (69).

232 BGH DNotZ 2014, 606 (607), Tz. 13. Amann DNotZ 2014, 611
(613) hilt dies lediglich fiir einen ,,sprachliche[n] Lapsus*.

233 Vgl. Amann DNotZ 2014, 611 (613); Kesseler ZfIR 2015, 870
(875).

234 Krit. im Hinblick auf den Widerspruch dieser Voraussetzung zur
,» Wiederaufladungs-Rechtsprechung® Kesseler ZfIR 2015, 870
(876).

235 Amann DNotZ 2014, 611 (614); dhnlich bereits Reymann DNotZ
2012, 65 (70).

236 Vgl. das Beispiel von Kesseler ZfIR 2015, 870 (875): Die Pflicht des
Erstkiufers, den Vertragsgegenstand fiir einen bestimmten Zeitraum
selbst zu bewohnen, kann der Zweitkiufer nicht erfiillen und damit
auch nicht ibernehmen.

237 Amann DNotZ 2014, 611 (614); Kersten/Biihling/Basty, Formular-
buch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 26. Aufl. 2019,
§ 30 Rn. 19; ahnlich bereits Reymann DNotZ 2012, 65 (69).

238 Zur Kongruenz bei ,,Wiederaufladung® der Vormerkung BGH
DNotZ 2000, 639 (642); DNotZ 2012, 609 (612), Tz. 18; DNotZ
2012, 763 (767), Tz. 18; DNotl-Report 2015, 57 (59£.).

239 Amann DNotZ 2014, 611 (614 f.); Kersten/Biihling/Basty, Formu-
larbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 26. Aufl. 2019,
§ 30 Rn. 20 M; Krauf notar 2012, 317 (323); offen lassend Rey-
mann DNotZ 2012, 65 (69); Zimmer JZ 2014, 793 (794).

240 Vgl. jeweils zur Rechtslage vor der Entscheidung des Bundesgericht-
hofs DNotI-Report 1995, 173 (175); Schippers MittRhNotK 1998,
69 (81) und Reymann DNotZ 2012, 65 (70); fiir die Ubernahme ei-
nes vormerkungsgesicherten einseitigen Angebots DNotl-Report
2015,57(59).

241 Krause ZAR 2014, 482 (483).
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E. Beurkundungsrecht

I. Belehrungspflichten

Beurkundungsrechtlich ist der Notar zu der Belehrung im
Hinblick auf die rechtliche Tragweite des Rechtsgeschafts
iSv § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG verpflichtet, dass eine befrei-
ende Schuldiibernahme gem. § 415 Abs. 1 Satz 1 BGB der
Genehmigung des Glaubigers bedarf.**

Soweit dem Notar dariiber hinaus ausnahmsweise die
Grundsitze bekannt sind, nach denen der Gldubiger die
Schuldiibernahme ublicherweise versagt, soll der Notar
aufgrund seiner allgemeinen Betreuungspflicht ferner tiber
etwa bestehende Zweifel an der Genehmigung des konkre-
ten Rechtsgeschifts aufkliren.*

Il. Umfang der Beurkundungspflicht

Der Schuldiibernahmevertrag kann grundsatzlich formfrei
geschlossen werden.?** Allerdings teilt diese Vereinbarung
ausnahmsweise das Formerfordernis des Hauptvertrages,
soweit sich dessen Form (auch) auf den Leistungsgegen-
stand der Schulditbernahme bezieht.?*® Aus diesem Grunde
unterliegt die Vereinbarung der Schuldiibernahme in
Grundsticksvertrigen dem Formerfordernis des § 311b
Abs. 1 S. 1 BGB, da die Gegenleistung zu den essentialia
negotii des formbediirftigen Vertrages zihlt, mit dem die
Verpflichtung zur Ubertragung des Eigentums an einem
Grundstiick steht und falle.**

Gleichwohl fiithrt dieser Umstand nicht zur Mitbeurkun-
dungspflicht der bereits bestehenden Finanzierungsverein-
barungen. Nach allgemeinen Grundsitzen wird der Um-
fang der Beurkundungsbediirftigkeit allein durch das ma-
terielle Recht bestimmt.?’ Eine Mitbeurkundung bzw.
Verweisung nach den Vorgaben des Beurkundungsgeset-
zes ist demnach zwar erforderlich, wenn der rechts-
geschiftliche Inhalt der beurkundungsbediirftigen Erkla-
rungen durch aufSerhalb der Urkunde liegende Rechtsver-
hiltnisse geregelt bzw. mitbestimmt wird, jedoch entbehr-
lich, wenn diese Rechtsverhiltnisse nicht verandert oder
erweitert werden.?® Bei der befreienden Schuldiibernahme
handelt es sich um einen solchen Fall der blofSen Bezug-
nahme (,,unechte Verweisung“) auf ein unverandert tiber-
nommenes Rechtsverhiltnis mit einem Dritten.*”® Die Be-

242 Vgl. Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (164); Winkler, BeurkG,
19. Aufl. 2019, § 17 Rn. 230.

243 KG DNotZ 1973, 250 (250); zust. Ogilvie MittRhNotK 1990, 145
(165); Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 17 Rn. 230, Fn. 3.

244 Kersten/Bithling/Basty, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 26. Aufl. 2019, § 30 Rn. 1; Palandt/Griineberg,
BGB, 78. Aufl. 2019, Uberbl v § 414 Rn. 1 und § 415 Rn. 2; Mi-
KoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, Vor § 414 Rn. 6, § 414 Rn. 4
und § 415Rn. 5. )

245 Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, Uberbl v § 414 Rn. 1.

246 Vgl. Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019, Uberbl v § 414
Rn. 1; MiKoBGB/Heinemeyer, 8. Aufl. 2019, § 414 Rn. 4; Eyl-
mann/Vaasen/Limmer, BNotO/BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 9 BeurkG
Rn. 13; MiiKoBGB/Rubwinkel, 8. Aufl. 2019, § 311b Rn. 54;
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3122; Stau-
dinger/Schumacher, BGB, Neubearb. 2018, § 311 b Rn. 162; Wink-
ler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 9 Rn. 30,76 und § 13 a Rn. 26.

247 BGH NJW 1979, 1496 (1497); BeckNotarHB/Bernhard, 6. Aufl.
2015, Kap. G Rn. 183; Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG,
3. Aufl. 2018, § 9 Rn. 41; Eylmann/Vaasen/Limmer, BNotO/Be-
urkG, 4. Aufl. 2016, § 9 BeurkG Rn. 11; Staudinger/Schumacher,
BGB, Neubearb. 2018, § 311 b Rn. 152; Winkler, BeurkG, 19. Aufl.
2019, § 9Rn. 27.

zeichnung des auflerhalb der Urkunde vereinbarten
Rechtsverhiltnisses wird daher beurkundungsrechtlich le-
diglich als ,,Identifizierungsbehelf* eingeordnet.*°

F. Vollstreckungsrecht

I. Grundschuld und dingliche
Zwangsvollstreckungsunterwerfung

Bei der urspriinglichen Bestellung des Grundpfandrechts
hat sich der Altschuldner tiblicherweise gem. § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO wegen des dinglichen Anspruchs aus der
Grundschuld der sofortigen Zwangsvollstreckung in den
belasteten Grundbesitz unterworfen. Diese Vollstre-
ckungsunterwerfung erfolgt dabei — wie von § 800 Abs. 1
ZPO vorgegeben®' — mit der Verlautbarung im Grund-
buch, ,,dass die Zwangsvollstreckung aus der Urkunde ge-
gen den jeweiligen Eigentiimer des Grundstiicks zuldssig
sein soll“.

Im Zuge einer befreienden Schuldiibernahme ergibt sich
aus der Sicht des Glaubigers die Notwendigkeit, zukiinftig
gegen den Neuschuldner als neuen Eigentiimer in den
Grundbesitz vollstrecken zu konnen. Mit einer aktuellen
Entscheidung hat der Bundesgerichtshof — entsprechend
der einhelligen Ansicht im Schrifttum®? — klargestellt, dass
die nach § 800 Abs. 1 S. 1 ZPO gegen den ,jeweiligen*
Eigentiimer erfolgte Zwangsvollstreckungsunterwerfung
nicht von den Voraussetzungen der Erteilung und Zustel-
lung einer Rechtsnachfolgeklausel entbindet.”® Die Um-
schreibung der zunachst gegen den Altschuldner erteilten
Vollstreckungsklausel auf den Neuschuldner kommt da-
her nur unter den Voraussetzungen des § 727 Abs. 1 ZPO
in Betracht.

Bezuglich des dinglichen Titels ist durch den Eigentums-
wechsel an dem Grundstiick eine Rechtsnachfolge in Form
des Erwerbs der streitbefangenen (dh vollstreckungsgegen-
stindlichen) Sache iSv §§ 727 Abs. 1, 325 Abs. 1 ZPO

248 BeckNotarHB/Bernhard, 6. Aufl. 2015, Kap. G Rn. 183f. und 187;
Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 9
Rn. 41; Eylmann/Vaasen/Limmer, BNotO/BeurkG, 4. Aufl. 2016,
§ 9 BeurkG Rn. 13; MiiKoBGB/Rubwinkel, 8. Aufl. 2019, § 311b
Rn. 71; Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 9 Rn. 76 und § 13a
Rn. 26.

249 OLG Hamm FGPrax 2014, 41 (42); BeckNotarHB/Bernhard,
6. Aufl. 2015, Kap. G Rn. 187; Grziwotz/Heinemann/Heinemann,
BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 9 Rn. 42; Kraufs, Inmobilienkaufvertrige
in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 80; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3122; Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019,
§ 9Rn. 30,§ 13a Rn. 24 und 26.

250 Allg. Ansicht. Vgl. BGH DNotZ 1994, 476 (477); DNotZ 1999, 50
(51); OLG Koln, NJW-RR 1992, 623 (623); OLG Hamm FGPrax
2014, 41 (42); DNotl-Gutachten Nr. 1943, S. 2; BeckNotarHB/
Bernhard, 6. Aufl. 2015, Kap. G Rn. 187; Grziwotz/Heinemann/
Heinemann, BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 9 Rn. 42; KraufS, Immobilien-
kaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 80; Eylmann/Vaasen/
Limmer, BNotO/BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 9 BeurkG Rn. 13; Mii-
KoBGB/Rubwinkel, 8. Aufl. 2019, § 311 b Rn. 54; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3122; Winkler, BeurkG,
19. Aufl. 2019, § 9 Rn. 76 und § 13 aRn. 26.

251 Vgl. zur umstrittenen Bedeutung der Vorschrift Everts MittBayNot
2008, 356 (357); MiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 800
Rn. 1.

252 DNotl-Report 1995, 68 (69); DNotl-Report 2003, 45 (46); Everts
MittBayNot 2008, 356 (357); Zoller/Geimer, ZPO, 32. Aufl. 2018,
§ 800 Rn. 13; Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, 16. Aufl. 2019,
§ 800 Rn. 9; Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl.
2013, § 12 Rn. 11; MuKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 800
Rn. 1.

253 BGHRNotZ 2018, 536 (538), Tz. 10 ff.
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eingetreten.”* Diese dingliche Rechtsnachfolge ist offen-

kundig, da sie sich aus dem Grundbuch ergibt.*® Der
Grundschuldgldubiger kann mithin verlangen, dass die ur-
spriinglich gegen den Altschuldner erteilte Vollstreckungs-
klausel nunmehr gegen den Neuschuldner als neuen Eigen-
tiumer des vollstreckungsgegenstindlichen Grundstiicks
umgeschrieben wird.»*

Il. Abstrakte Schulderklarung und
personliche Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung

Zudem verlangen die Kreditgeber regelmafSig, dass der
(Alt-)Schuldner in der Grundpfandrechtsbestellungs-
urkunde ein abstraktes Schuldversprechen (§ 780 BGB)
oder Schuldanerkenntnis (§ 781 BGB) mit personlicher
Zwangsvollstreckungsunterwerfung in Hohe des Grund-
schuldbetrags nebst Zinsen und Nebenleistungen abgibt
und sich insoweit ebenfalls der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) unterwirft. Dieses
Schuldversprechen oder Schuldanerkenntnis ist ein einsei-
tig verpflichtender Vertrag, mit dem ein weiterer, von dem
besicherten Rechtsgrund (hier: Darlehensriickzahlungs-
anspruch) grundsatzlich unabhingiger Zahlungsanspruch
begriindet wird.*’

Jedenfalls bei hoheren Valutastinden besteht ein Interesse
des Gldubigers, dass durch die Schuldiibernahme keine
Verschlechterung dieser personlichen Sicherheit eintritt.**®
Somit ist auch fir die Zwangsvollstreckungsunterwerfung
wegen der abstrakten Schulderkldrung zu priifen, ob die
Voraussetzungen des § 727 Abs. 1 ZPO fiir eine Klausel-
umschreibung gegen den Neuschuldner vorliegen. Der
Bundesgerichtshof geht in stindiger Rechtsprechung —
ebenso wie weite Teile des Schrifttums®® — davon aus, dass
die Schuldubernahme als blofSe ,,Schuldnachfolge* keine
(Gesamt-),,Rechtsnachfolge“ iSv §§ 265 Abs. 2, 325
Abs. 1, 727 Abs. 1 ZPO begriinde.*® Diese Rechtspre-
chung wird teilweise als zu formalistische Wortlaut-
betrachtung kritisiert.?! Im Hinblick auf § 265 Abs. 2
ZPO fithre die enge Auslegung zu einem Verlust der
Rechtskraftwirkung mit dem nicht prozessokonomischen

254 Vgl. BGH RNotZ 2018, 536 (538), Tz. 12; DNotl-Report 1995, 68
(69); BeckNotarHB/Bernhard, 6. Aufl. 2015, Kap. G Rn. 348; Zol-
ler/Seibel, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 727 Rn. 17 a; Winkler RNotZ
2019, 117 (135).

255 BGH DNotZ 2001, 379 (380); DNotl-Gutachten Nr. 1943, S. 1;
BeckNotarHB/Bernhard, 6. Aufl. 2015, Kap. G Rn. 348; Winkler
RNotZ 2019, 117 (126); MiuKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016,
§ 726 Rn. 59.

256 So im Ergebnis auch DNotI-Gutachten Nr. 1943, S. 1; DNotI-Re-
port 2003, 121 (121); Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag,
3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 11; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (147);
Pfeifer MittRhNotK 1998, 334 (345). Vgl. ferner Winkler RNotZ
2019,117 (135).

257 Zur Rechtsnatur BGH DNotZ 1958, 578 (579); NJW 1976, 567
(567); NJW 1985, 1831 (1832); DNotZ 1987 210 (211); NJW
1991, 286 (286); DNotZ 1992, 657 (658); NJW-RR 1995 1391
(1391 f.); DNotZ 1999, 518 (519f ); NJW 2008, 1589 (1590),
Tz. 15; DNotl-Report 2019, 81 (82); Gaberdzel/Gladenbeck, Kre-
ditsicherung durch Grundschulden, 9. Aufl. 2011, Rn. 291; Mii-
KoBGB/Habersack, 7. Aufl. 2017, § 780 Rn. 16 und § 781 Rn. 2;
WiirzburgNotarHB/Munzig, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 9 Rn. 69;
Fafsbender u. a./Ohmen/Roemer, Notariatskunde, 19. Aufl. 2017,
§ 4 Rn. 1659; Pfeifer MittRhNotK 1998, 334 (337f) Rastiitter
BWNotZ 1990 57 (60); Palandt/Sprau, BGB 78. Aufl. 2019, § 780
Rn. 1aund § 781 Rn. 2; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde,
4. Aufl. 2019, Rn. 28.76; MiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016,
§ 794 Rn. 250.

258 Vgl. Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (147); Pfeifer MittRhNotK
1998, 334 (345); Pfeifer ZNotP 1999, 117(120)
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Ergebnis, dass der Neuschuldner dem Glaubiger erneut
Einwendungen entgegenhalten kénne, mit denen der Alt-
schuldner nicht durchgedrungen sei.?*®> Selbst wenn man
allerdings mit dieser Mindermeinung davon ausginge, dass
§ 727 Abs. 1 ZPO auf die Schuldiibernahme anwendbar
wire, lieSe sich der Nachweis der Rechtsnachfolge prak-
tisch kaum in der Form des § 727 Abs. 1 ZPO fiihren, da
die nach § 415 Abs. 1 BGB erforderliche Genehmigung
der Schuldiibernahme durch den Gldubiger regelmifig

nicht o6ffentlich beglaubigt vorliegt.**

lll. Praktische Schlussfolgerungen

Fir die notarielle Praxis ist im Ergebnis davon auszugehen,
dass eine Klauselumschreibung des gegen den VerdufSerer
(Altschuldner) gerichteten personlichen Titels auf den Er-
werber (Neuschuldner) nicht in Betracht kommt, da die
Schuldiibernahme nach Auffassung des Bundesgerichts-
hofs keine ,Rechtsnachfolge“ im vollstreckungsrecht-
lichen Sinne ist.?** Daher wird die Genehmigung der Schuld-
ubernahme durch den Glaubiger in der Regel nur unter der
Voraussetzung in Aussicht gestellt, dass der Erwerber
(Neuschuldner) wegen des Grundschuldbetrages nebst
Zinsen und Nebenleistung ein neues abstraktes Schuldver-
sprechen mit Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung abgibt.*® Folglich ist in der Praxis zumeist
ein solches abstraktes Schuldversprechen des Erwerbers
mit entsprechender Zwangsvollstreckungsunterwerfung
unmittelbar in den Grundstiicksvertrag aufzunehmen.**

259 MiiKoZPO/Becker-Eberhard, 5. Aufl. 2016, § 265 Rn. 55; Musie-
lak/Voit/Foerste, ZPO, 16. Aufl. 2019, § 265 Rn. 6; MiKoZPO/
Gottwald, 5. Aufl. 2016, § 325 Rn. 35f.; Zoller/Greger, ZPO,
32. Aufl. 2018, § 265 Rn. 5 a; Kraufs, Immobilienkaufvertrige in
der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1514; Krauf$, Vermogensnachfolge in
der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2004; Musielak/Voit/Lackmann,
ZPO, 16. Aufl. 2019, §727 Rn. 3 und 6; Mayer/Geck/Mayer, Der
Ubergabevertrag 3. Aufl. 2013, § 12 Rn, 9; Musielak/Voit/Musie-
lak, ZPO, 16. Aufl. 2019, §325 Rn. 9; Zoller/Vollkommer, ZPO,
32, Aufl. 2018, § 325 Rn. 24.

260 St. Rspr. seit BGH NJW 1973, 1700 (1700f.); vgl. ferner BGH
DNotZ 1999, 224 (226); NJW 2001, 1217 (1218).

261 Soutier MittBayNot 2011, 181 (186); Winkler RNotZ 2019, 117
(1321.); Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 4. Aufl. 2019
Rn. 44. 54 MiiKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 727 Rn. 36;im
Ergebnis auch Zoller/Seibel, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 727 Rn. 16.

262 So insbesondere Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 4. Aufl.
2019, Rn. 44.54; MuKoZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 727
Rn. 36;aA MiiKoZPO/Becker-Eberbard, 5. Aufl. 2016, § 265 Rn. 56.

263 Vgl. BeckNotarHB/Bernhard, 6. Aufl. 2015, Kap. G Rn. 320.

264 Vgl. auch DNotl-Gutachten Nr. 1943, S. 2; BeckNotarHB/Bern-
hard, 6. Aufl. 2015, Kap. G Rn. 348 a und 350; Krauf$, Inmobilien-
kaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1514; KraufS, Ver-
mogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2004; Mayer/
Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013 § 12 Rn. 9; Ogil-
vie MittRhNotK 1990, 145 (147); Pfeifer MittRhNotK 1998 334
(345); Soutier MittBayNot 2011 181 (186); Winkler RNotZ 2019
117 (133).

265 DNotl-Report 2003, 121 (121); WiirzburgNotarHB/Holland,
5.Aufl.2018, Teil 2Kap. 6 Rn. 111; Kraufl,Immobilienkaufvertrige
in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1505 und 2907; Krauf§, Vermogens-
nachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 1994 und 2047; Beck-
NotarHB/Kraufs, 6. Aufl. 2015, Kap. ATeil IRn. 727 Mayer/Geck/
Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013,§ 12 Rn. 9 Ogilvie Mit-
tRhNotK 1990, 145 (147); PfezfeerttRhNotK 1998,334(345).

266 DNotI-Gutachten Nr. 1943, S. 2; Amann MittBayNot 2002, 245
(245); BeckNotarHB/Bernhard, 6. Aufl. 2015, Kap. G Rn. 320; Faf3-
bender u.a./Grauel/Barry, Notariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4
Rn. 64; WiirzburgNotarHB/Holland, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6
Rn. 111; Krauf, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl.
2017, Rn. 1514 und 1516; Krauf$, Vermogensnachfolge in der Pra-
xis, 5. Aufl. 2018, Rn. 2004 und 2006; Mayer/Geck/Mayer, Der
Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 9; Ogilvie MittRhNotK
1990, 145 (147 und 155); Pfeifer ZNotP 1999, 117 (120); Soutier
MittBayNot 2011, 181 (186).
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Etwas anderes gilt nur, wenn der Erwerber —wie bei der blo-
B8en Schuldhaftentlassung eines Ehegatten (Fall 3) — bereits
ein solches Schuldversprechen anlisslich der urspriing-
lichen Grundpfandrechtsbestellung abgegeben hat und da-
mit eine Wiederholung entbehrlich ist.?”

Sofern der Gliaubiger die Abgabe eines neuen Schuldaner-
kenntnisses nebst Zwangsvollstreckungsunterwerfung ver-
langt, schmalert diese zusatzliche Sicherheit allerdings die
mogliche Kostenersparnis, die der Erwerber mit dem Weg-
fall von Gerichts- und Notarkosten fiir die Neubestellung
einer Grundschuld durch die Schuldiibernahme anstrebt.?®
Die vorgenannten Finanzierungserkldrungen sind ndmlich
gegenstandsverschieden zu dem Grundstiicksvertrag und
konnen den Gegenstandswert der Urkunde — ggf. signifi-
kant — erhohen, sodass neben hoheren Verfahrensgebiihren
auch hohere Vollzugs- und Betreuungsgebiihren anfallen.?

Aus Kostengesichtspunkten ist aufSerdem zu beachten,
dass die bei dem dinglichen Vollstreckungstitel grundsatz-
lich mogliche Klauselumschreibung mit weiteren Gebiih-
ren bei dem Notar verbunden wire, der die urspriingliche
Grundschuld beurkundet hat. Soweit — wie regelmifSig —
ohnehin eine personliche Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung des Erwerbers in dem spiteren Grundstiicksvertrag
erforderlich ist, empfiehlt es sich daher, zugleich die ding-
liche Zwangsvollstreckungsunterwerfung durch den Er-
werber wiederholen zu lassen, damit keine gebiihren-
pflichtige Klauselumschreibung des urspriinglich gegen
den VerdufSerer geschaffenen Titels erfolgen muss.””® Zur
Vereinfachung der Vollstreckung sollten alle fur den voll-
streckungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz erforderli-
chen Angaben unmittelbar (erneut) in den Grundstiicks-
vertrag aufgenommen werden; dies sind in der Regel der
Nennbetrag des tibernommenen Grundpfandrechts mit
Zinsen und Nebenleistungen ab dem Datum der Eintra-
gung des Grundpfandrechts.?”

G. Kostenrecht

I. Verfahrensgebiihr

Gem. § 109 Abs. 1 S. 1 GNotKG liegt derselbe Beurkun-
dungsgegenstand vor, ,,wenn Rechtsverhiltnisse zueinan-

267 Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 2023 f.
268 Kraufs, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017,

Rn. 2881 und 2910.

269 DNotl-Report 2003, 121 (121); FafSbender u. a./Grauel/Barry, No-
tariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4 Rn. 64; BeckNotarHB/Krauf,
6. Aufl. 2015, Kap. A Teil IRn. 727.

270 Kraufl, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1513 und 1517; Kraufs, Vermogensnachfolge in der Prax1s
5. Aufl. 2018, Rn. 2003 und 2008; Mayer/Geck/Mayer, Der Uber.
gabevertrag,3 Aufl. 2013, § 12 Rn. 11; Ogilvie MittRhNotK 1990,
145 (147); Pfeifer MittRhNotK 1998 334 (345); Pfeifer ZNotP
1999 117(120).

271 Krau[f, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1505, 1515f. und 2911; Krauf, Vermogensnachfolge in der
Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 1994, 2006 und 2048; BeckNotarHB/
Kraufs, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I Rn. 734; Mayer/Geck/Mayer,
Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn.9; Ogilvie
MittRhNotK 1990, 145 (147); Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 849, Fn. 7. Rechtlich zwingend ist dies aller-
dings nicht, da der Anspruch selbst auch aufSerhalb der Urkunde be-
griindet worden sein kann und nur die Unterwerfungserklarung als
solche beurkundungspflichtig ist, vgl. BGH DNotZ 1979, 928 (929);
DNotl-Gutachten Nr. 1943, S. 2; BeckNotarHB/Bernhard, 6. Aufl.
2015, Kap. G Rn. 322; Ogilvie MittRhNotK 1990, 145 (147);
Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 9 Rn. 77.

der in einem Abhangigkeitsverhiltnis stehen und das ei-
ne Rechtsverhiltnis unmittelbar dem Zweck des anderen
Rechtsverhiltnisses dient“. Die befreiende Schuldiber-
nahme in einem Kaufvertrag hingt gebiihrenrechtlich
von dem Kaufvertrag als demjenigen Rechtsverhiltnis
ab, das die Gegenleistungspflicht begriindet, wenn sie in
Anrechnung auf den Kaufpreis vereinbart wird.””? Die
Ubernahmevereinbarung ist nur als eine die Kaufpreis-
zahlungspflicht modifizierende Erfullungsmodalitit zu
betrachten.?” Folgerichtig bestimmt § 109 Abs. 1 S. 4
Nr. 1 lit. a GNotKG, dass ein solches Abhingigkeitsver-
hiltnis zwischen ,,dem Kaufvertrag und der Ubernahme
einer durch ein Grundpfandrecht am Kaufgrundstick ge-
sicherten Darlehensschuld“ vorliegt. Da es sich bei Kauf-
vertrag und Schuldiibernahme somit nur um einen ein-
zigen Beurkundungsgegenstand handelt, gelten fur die
Wertermittlung in Bezug auf den Kaufgegenstand die all-
gemeinen Regelungen des § 47 GNotKG, ohne dass sich
die Schuldiibernahmevereinbarung werterhohend aus-
wirken wiirde.””* Aus diesem Wert entsteht die 2,0 Ge-
biihr fiir das Beurkundungsverfahren nach KV Nr. 21100
GNotKG.

Etwas anderes gilt fiir die Erkldrung des iibernehmenden
Schuldners gegeniiber dem Gldubiger in Form eines abs-
trakten Schuldversprechens oder Schuldanerkenntnisses
nebst Zwangsvollstreckungsunterwerfung.””” Eine solche
Erklirung zur Finanzierung der Gegenleistung gegen-
uber Dritten ist nach § 110 Nr. 2 lit. a GNotKG gegen-
standsverschieden zu dem Kaufvertrag und stellt einen
eigenen Beurkundungsgegenstand dar. Gegenstandswert
ist nach § 97 Abs. 1 GNotKG der Wert des Rechtsver-
hiltnisses, das Beurkundungsgegenstand ist. MafSgeblich
ist also der Betrag, in dessen Hohe der tibernehmende
Schuldner das Schuldversprechen/-anerkenntnis und die
Zwangsvollstreckungsunterwerfung abgibt.?’¢ Aus die-
sem Geschiftswert ist die fur einseitige Erklirungen an-
fallende 1,0 Gebiithr aus KV Nr. 21200 GNotKG zu be-
rechnen.

Fiir die gesonderte Berechnung der beiden Gebiihren mit
unterschiedlichen Gebiihrensiatzen ist abschlieflend die
Gegenprobe gem. § 94 Abs. 1, 2. Hs. GNotKG durch-
zufithren und im Wege der Vergleichsberechnung zu er-

272 Vgl. Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann, GNotKG, 3. Aufl.
2019, §109 Rn. 15 und § 110 Rn. 8; Korintenberg/Diehn,
GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 109 Rn. 171f. und 306; Faflbender
u.a./GrauellBarry, Notariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4 Rn. 63;
Korintenberg/Tiedtke, ~GNotKG, 20. Aufl. 2017, §47
Rn. 18 und 29.

273 Schneider/Volpert/Folsch/Heisel, Gesamtes Kostenrecht, 2. Aufl.
2017, § 109 GNotKG Rn. 14.

274 Streifzug durch das GNotKG, 12. Aufl. 2017, Rn. 2311; FaSbender
u.a./GrauellBarry, Notariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4 Rn. 63;
Volpert RNotZ 2015, 146 (156).

275 Vgl.  Streifzug  durch  das  GNotKG, 12. Aufl. 2017,
Rn. 2309 und 2311; Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann,
GNotKG, 3. Aufl. 2019, § 109 Rn. 15 und § 110 Rn. 8; Korinten-
berg/Diehn, GNotKG, 20. Aufl. 2017,§ 109 Rn. 175,183, 306 und
§ 110 Rn. 23ff; Faﬁbender u. a/Gmuel/Barry, Notarlatskunde,
19. Aufl. 2017, § 4 Rn. 63; Schneider/Volpert/Folsch/Heisel, Ge-
samtes Kostenrecht 2. Aufl. 2017 § 109 GNotKG Rn. 15; Kraufs,
Immobilienkaufvertréige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1514 und 2910; Krauf, Vermogensnachfolge in der Praxis,
5. Aufl. 2018, Rn. 2004; BeckNotarHB/Krauf, 6. Aufl. 2015,
Kap. A Teil I Rn. 727; Schneider/Volpert/Folsch/Macht, Gesamtes
Kostenrecht, 2. Aufl. 2017, § 110 GNotKG Rn. 8; Korintenberg/
Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 47 Rn. 29; Volpert RNotZ
2015, 146 (156).

276 Streifzug durch das GNotKG, 12. Aufl. 2017, Rn. 2310 und 2312;
Fafsbender u. a./Grauel/Barry, Notariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4
Rn. 63.



Klein - Die befreiende Schuldiibernahme in Grundstiicksvertrigen

mitteln, ob die nach dem hochsten Gebiihrensatz berech-
nete Gebithr aus dem Gesamtbetrag der Werte giinstiger
ausfillt als die gesonderte Berechnung.

Il. Vollzugsgebiihr

Nach Vorbemerkung 2.2.1.1 Abs. 1 S.2 Ziffer 8
GNotKG entsteht eine Vollzugsgebuhr fir die Anforde-
rung und Prifung einer Erklirung iiber die Zustimmung
zu einer Schuldiibernahme oder einer Entlassung aus der
Haftung. Geschaftswert nach § 112 S. 1 GNotKG ist der
(Gesamt-)Wert des Beurkundungsverfahrens, dh der gem.
§ 35 Abs. 1 GNotKG addierte Wert aus dem Kaufpreis
und dem Wert des von dem tibernehmenden Schuldner ge-
geniiber dem Glidubiger abgegebenen Schuldverspre-
chens/-anerkenntnisses.?”” Aus diesem Wert ist die 0,5 Ge-
biihr nach KV Nr. 22110 GNotKG abzurechnen. Bei wei-
teren Vollzugshandlungen gilt der Grundsatz, dass die
Vollzugsgebiihr nur einmal erhoben wird (§ 93 Abs 1S.1
GNotKG).

lll. Betreuungsgebiihr

SchlieSlich tibernimmt der Notar in dem Kaufvertrag ver-
schiedene Betreuungstitigkeiten, die die ubliche Fallig-
keitsprufung (KV 22200 Ziffer 2 GNotKG) und Beach-
tung der Umschreibungssperre (KV 22200 Ziffer 3
GNotKG) umfassen. Hinzu kommt, dass die Mitteilung
der Schuldiibernahmevereinbarung und Aufforderung zur
Genehmigung auch die Anzeige einer Tatsache an einen
Dritten zur Erzielung einer Rechtsfolge iSv KV 22200 Zif-
fer 3 GNotKG darstellt.?”® Die 0,5 Gebiihr aus KV 22200
GNotKG errechnet sich aus demselben Geschiftswert wie
die Vollzugsgebithr (§ 112 S. 1 GNotKG) und fillt wie-
derum nur einmal an (§ 93 Abs. 1S. 1 GNotKG).

H. AbschlieBender
Formulierungsvorschlag:
Freistellungspflicht im Kaufvertrag

In der Literatur finden sich zahlreiche Textbausteine fiir
die Schuldiibernahme von grundpfandrechtlich gesicher-
ten Verbindlichkeiten in dinglicher und personlicher Hin-
sicht.?”” Im folgenden Formulierungsmuster wird entspre-
chend den vorstehenden Empfehlungen von einer Frei-
stellungspflicht ausgegangen, die dem Kaufer offenlasst,

277 FaSbender u. a./Grauel/Barry, Notariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4
Rn. 63; Kraufs, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rn. 1514; KraufS, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 2004; Volpert RNotZ 2015, 146 (157).

278 Vgl. Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Sommerfeldt, GNotKG, 3. Aufl.
2019,KV Vorbemerkung 2.2.1.1 Rn. 64.

279 Formulierungsmuster Kaufvertrag: Faflbender u.a./Grauel/Barry,
Notariatskunde, 19. Aufl. 2017, § 4 Rn. 62; Krauf$, Immobilien-
kaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 1524; BeckNotarHB/
Krauf8, 6. Aufl. 2015, Kap. A Teil I Rn. 733; Ogilvie MittRhNotK
1990, 145 (157 ff.); Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rn. 849. Ubertragungsvertrag: WiirzburgNotarHB/Holland,
5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 6 Rn. 108; Kraufs, Vermogensnachfolge
in der Prax1s 5. Aufl. 2018, Rn. 2014 Mayer/Geck/Mayer, Der
Ubergabevertrag,3 Aufl. 2013 §12 Rn, 45. Scheidungsfolgenver-
einbarung: Miinch, Die Schmdungmmmobl ie, 3. Aufl. 2019,
Rn. 783. Freistellung statt Schuldiibernahme: Amann MittBayNot
2002, 245 (245); Krauf, Immobilienkaufvertrage in der Praxis,
8. Aufl. 2017, Rn. 1543; Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis,
5.Aufl. 2018, Rn. 2022.
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entweder mit dem Glaubiger eine Schuldiibernahmever-
einbarung gem. § 414 BGB zu treffen oder die offenen
Verbindlichkeiten des Verkdufers abzulosen.

1. Der Kaufpreis betrdagt [*] (in Worten: [*] Euro).

Der Kaufpreis wird erbracht teilweise durch die Frei-
stellung des Verkdufers von den dem Grundpfandrecht
Abteilung 111 Ifd. Nr. [*] zugrunde liegenden Verbind-
lichkeiten (Ziffer 3) und teilweise durch Barzahlung
(Ziffer 4).

2. Der Kaufpreis ist fallig und zabhlbar

— durch Freistellung des Verkdufers in Anrechnung auf
den Kaufpreis von den dem Grundpfandrecht Abtei-
lung IIT Ifd. Nr. [*] zugrunde liegenden Forderungen
gemdfS nachfolgender Ziffer 3, wobei der Kaufpreis
in Hobe des Freistellungsbetrags entweder durch be-
freiende Schuldiibernabme der zugrunde liegenden
Verbindlichkeiten belegt wird oder unmittelbar an
den Gliubiger zur Ablosung der mit dem Grund-
pfandrecht gesicherten Darlebensforderungen zu
zablen ist,

— unmittelbar an die Gliubiger aller iibrigen im
Grundbuch eingetragenen Belastungen mit Ausnah-
me des Grundpfandrechts Abteilung 111 Ifd. Nr. [*]
mit denjenigen Betrigen, die diese zur Ablosung der
durch die Grundpfandrechte gesicherten Darlebens-
forderungen verlangen,

— mit dem Restbetrag an den Verkdufer gemafS nach-
folgender Ziffer 4,

innerhalb von [*] Tagen, nachdem der Notar dem Kdu-
fer durch Einschreiben mitgeteilt hat, dass folgende Vo-
raussetzungen erfiillt sind:

a) [Vorliegen etwaiger Genebhmigungen und Negativat-
teste, insb. Vorkaufsrechiserklarung der zustindigen
Behorde];

b) [rangrichtige Eintragung der Vormerkung];

¢) Dem Notar liegen die Unterlagen zur Loschung aller
im Grundbuch im Rang vor oder mit der Vormer-
kung des Kiufers eingetragenen Belastungen vor,
wobei sichergestellt sein muss, dass diese Belastun-

gen mit der Zahlung des Kaufpreises geloscht wer-
den.

Abweichend hiervon reicht fiir das Grundpfandrecht
Abteilung I11 Ifd. Nr. [*] aus, wenn dem Notar statt
der Loschungsunterlagen eine schriftliche Erklirung
des Glaubigers vorliegt, mit der der Glaubiger die
schuldbefreiende Ubernabme der zugrundeliegenden
Verbindlichkeiten durch den Kiufer unter Angabe
der zum in Ziffer 3 genannten Stichtag tatsdchlich
bestehenden Verbindlichkeiten bestdtigt und erkldrt,
dass das Grundpfandrecht mit Eigentumsumschrei-
bung auf den Kiufer nur noch Verbindlichkeiten des
Kaufers sichert. In diesem Fall muss sichergestellt
sein, dass die Summe der dem iibernommenen
Grundpfandrecht Abteilung I11 lfd. Nr. [*] nach An-
gabe des Glaubigers zugrundeliegenden Verbindlich-
keiten und der von den iibrigen Grundpfandrechts-
glaubigern zur Lastenfreistellung verlangten Ablise-
betrige den Kaufpreis nicht iibersteigt.

3. Der Kaufer — mebrere Kaufer als Gesamischuldner —
verpflichtet sich, den Verkidufer zur vollstindigen Ent-
lastung im Auflenverhilinis gegeniiber dem Glaubiger
und in Anrechnung auf den Kaufpreis von allen dem
Grundpfandrecht Abteilung 111 Ifd. Nr. [*] zugrunde



liegenden Verbindlichkeiten nebst Zinsen und sons-
tigen Nebenleistungen mit Wirkung ab dem [*] (,,Stich-
tag®) freizustellen.

Dem Kaufer stebt es — nach seiner Wahl — frei, die
Pflicht zur Freistellung des Verkdufers entweder durch
Vereinbarung einer befreienden Schuldiibernabme mit
dem Glaubiger gemdfS § 414 BGB oder durch vollstin-
dige Ablosung der dem Grundpfandrecht Abt. 111
Ifd. Nr. [*] zugrunde liegenden Verbindlichkeiten zu er-
fiillen; mafgeblich ist allein die Beendigung der Haf-
tung des Verkdufers gegeniiber dem Glaubiger. Soweit
die vorgenannten Verbindlichkeiten iibernommen wer-
den, ist die Schuldiibernabme aufschiebend bedingt
durch die Umschreibung des Eigentums auf den Kiufer
zu vereinbaren. Sind die Verbindlichkeiten zusdtzlich
durch ein abstraktes Schuldanerkenntnis oder Schuld-
versprechen des Verkiufers in der Grundpfandrechis-
bestellungsurkunde gesichert, hat der Kaufer auch diese
Verbindlichkeiten im Nennbetrag des Grundpfand-
rechts nebst Zinsen und Nebenleistung aufschiebend
bedingt durch die Umschreibung des Eigentums auf
den Kaufer zu iibernehmen.

Nach Angabe des Verkiufers sichert das Grundpfand-
recht Abteilung III Ifd. Nr. [*], eingetragen in Hohe
von [*] EUR nebst [*] % Jabreszinsen und [*] % ein-
maliger Nebenleistung, derzeit folgende Verbindlich-
keiten des Verkdiufers gegeniiber dem Gliubiger [*]:

— [*] EUR zum [*], nomineller Jabreszins: [*] %, ge-
mafS Darlebensvertrag Nr. [*] vom [*],

— [*] EUR zum [*], nomineller Jabreszins: [*] %, ge-
mafS Darlebensvertrag Nr. [*] vom [*].

Mafgeblich fiir die Anrechnung auf den Kaufpreis ge-
mafS Ziffer 1 sind nicht die vorgenannten Valutastinde,
sondern allein die nach Angabe des Glaubigers zum
Stichtag tatsdchlich bestehenden Verbindlichkeiten
(, Freistellungsbetrag®).

Die Bestimmungen der zwischen dem Gliubiger und
dem Verkdufer geschlossenen vorbezeichneten Darle-
hensvertrdge einschliefSlich der Zablungs- und Zins-
bestimmungen sowie die Sicherungszweckvereinbarun-
gen sind dem Kiufer nach eigener Angabe bekannt.

Aufschiebend bedingt durch die Vereinbarung der be-
freienden Schuldiibernahme mit dem Glaubiger und
die Entlassung des Verkdufers aus der personlichen
Haftung aus etwaigen Schuldanerkenntnissen bzw.
Schuldversprechen durch den Gliubiger tibernimmi
der Kiufer — mehrere Kaufer als Gesamtschuldner —
das Grundpfandrecht Abteilung I11 Ifd. Nr. [*] in ding-
licher Hinsicht und wegen einer Zahlungsverpflichtung
in Hohe von [*] EUR nebst [*] % Jabreszinsen und
sonstiger Nebenleistung in Hohe von [*] % ab dem [*]
gegeniiber dem Glaubiger [*] auch die personliche
Schuldbaft im Wege eines selbststindigen Schuldver-
sprechens (§ 780 BGB). Der Kiufer — mebrere Kaufer
als Gesamtschuldner — unterwirft sich wegen der hier-
mit iibernommenen Verbindlichkeiten sowohbl dinglich
hinsichtlich des iibernommenen Grundpfandrechts
Abteilung IT1 Ifd. Nr. [*] als auch personlich gegeniiber
dem vorgenannten Gliubiger der sofortigen Zwangs-
vollstreckung in den Grundbesitz bzw. in sein gesam-
tes Vermogen. Der Notar darf dem Glaubiger jederzeit
auf dessen Antrag obne weiteren Nachweis der das
Entstehen und die Filligkeit der Forderung begriinden-
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den Tatsachen eine vollstreckbare Ausfertigung dieser
Urkunde erteilen.

Aufschiebend bedingt durch die Umschreibung des Fi-
gentums auf den Kaufer tritt der Verkdufer dem dies an-
nebmenden Kaufer — mebreren Kdufern zu gleichen Tei-
len — biermit alle Eigentiimerrechte und Riickgewdbr-
anspriiche in Bezug auf das tibernommene Grund-
pfandrecht Abt. II1 Ifd. Nr. [*] ab. Nach Angabe des
Verkdufers sind diese Rechte bislang weder abgetreten
noch ver- oder gepfindet worden.

Sollte eine Vereinbarung zwischen dem Glaubiger und
dem Kdaufer iiber die befreiende Schuldiibernabme nicht
bis zum [*] zustande kommen, insbesondere weil der
Glaubiger eine solche Vereinbarung mit dem Kdiufer
verweigert oder das Darlehen aus Anlass der VerdiufSe-
rung kiindigt, ist der Kiaufer — mebrere als Gesami-
schuldner — dazu verpflichtet, das Darleben bei Fillig-
keit des Kaufpreises in Anrechnung auf den Kaufpreis
abzulosen. Dem Kiufer steht bei Nichizustandekom-
men der Schuldiibernabme kein Recht zum Riickiritt
von diesem Kaufvertrag zu; es ist allein Sache des Kiu-
fers, ggf. unter Abschluss neuer Darlebensvertrige die

von dem Glaubiger zur Ablosung geforderten Betrige
zu beschaffen.

Der Notar hat die Beteiligten darauf hingewiesen,
dass eine Schuldiibernabme mit dem Ziel der Schuld-
befreiung des Verkdiufers der Mitwirkung des Gliubi-
gers bedarf. Der Notar wird von den Beteiligten be-
auftragt, dem Glaubiger eine beglaubigte Abschrift
dieser Urkunde zu iibersenden und den Gliubiger zu
ersuchen,

— fiir den Fall, dass die Vereinbarung einer befreienden
Schuldiibernabme mit dem Kdufer bis zum [*] zu-
stande kommit, schriftlich zu bestitigen, dass der
Verkdufer aus jeglicher personlichen Schuldbaft, ins-
besondere aus etwaigen personlichen Schuldverspre-
chen und Schuldanerkenntnissen, entlassen ist und
das iibernommene Grundpfandrecht spitestens mit
Eigentumsumschreibung nur noch Verbindlichkei-
ten des Kdiufers sichert.

— fiir den Fall, dass die Vereinbarung einer befreienden
Schuldiibernabme mit dem Kaufer nicht bis zum [*]
zustande kommt, die Loschungsunterlagen fiir das
Grundpfandrecht Abteilung 111 Ifd. Nr. [*] unter An-
gabe etwaiger Treubandauflagen zu erteilen.

Soweit die Freistellung des Verkdufers durch befreiende
Schuldiibernabme erfolgt, trigt der Kaufer samtliche
von dem Gldaubiger erhobenen Bearbeitungsgebiihren
und sonstigen einmaligen Leistungen als Nebenleistung
ohne Anrechnung auf den Kaufpreis. Soweit hingegen
die Freistellung durch Ablosung der bestehenden Ver-
bindlichkeiten erfolgt, geht eine eventuell anfallende
Vorfalligkeitsentschidigung zu Lasten des Verkdufers.

. Der nach Abzug des Freistellungsbetrages (Ziffer 3)

von dem Kaufpreis (Ziffer 1) verbleibende Restbetrag
(»Bar-Kaufpreis®) ist, soweit er nicht gemdfs Ziffer 2
zur Ablosung der iibrigen Grundpfandrechisgliubiger
zu verwenden ist, zahlbar unmittelbar an den Verkdufer
auf dessen Konto [...].

. Der Kaufer —mebrere als Gesamtschuldner — unterwirft

sich gegeniiber dem Verkdufer wegen des Kaufpreises
nebst etwa geschuldeter Zinsen ab dem [*] der soforti-
gen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermaogen.



Der Notar darf dem Verkdufer jederzeit nach Absenden
der Filligkeitsmitteilung auf dessen Antrag obne wei-
teren Nachweis vollstreckbare Ausfertigung erteilen.

6. Der Notar wird von den Beteiligten angewiesen, die
Umschreibung des Eigentums unter folgenden Voraus-
setzungen zu veranlassen:

a) Sofern eine Schuldiibernahme erfolgt:
Dem Notar wurde schriftlich nachgewiesen,

aa) dass der Glaubiger die Schuldiibernabme besti-
tigt sowie erklirt hat, dass der Verkdufer aus
der personlichen Haftung aus etwaigen Schuld-
anerkenntnissen bzw. Schuldversprechen in der
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jeweiligen Grundpfandrechtsbestellungsurkun-
de entlassen ist, wobei die Erkldrungen des
Gliubigers an die Bedingung der Eigentums-
umschreibung gekniipft sein diirfen,

und

bb) dass der Bar-Kaufpreis (obne etwaige Verzugs-

zinsen) gezahblt worden ist.

b) Sofern eine Ablosung der Darlebensverbindlichkei-
ten erfolgt:

Dem Notar wurde schriftlich nachgewiesen, dass der
vollstindige Kaufpreis (obne etwaige Verzugszinsen)
gezahlt worden ist.

NOTAR PROF. DR. HARTMUT WICKE, LL.M. (UNIV. STELLENBOSCH), MUNCHEN
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A. 15 Jahre Societas Europaea (SE)

Die Societas Europaea (SE) feiert ihren 15. Geburtstag.
Wenngleich sie kein Massenphianomen ist, hat die Euro-
pdische Aktiengesellschaft sich seit Inkrafttreten der SE-
Verordnung am 8.10.2004 in der deutschen Wirtschaft als

Der Beitrag geht auf einen Vortrag zuriick, den der Verfasser am
25. Oktober 2019 auf der 8. Jahrestagung des Notarrechtlichen
Zentrums fiir Familienunternehmen an der Bucerius Law School in
Hamburg gehalten hat.

eine exklusive supranationale Rechtsformvariante fest
etabliert.! Zahlreiche prominente im Dax und M-Dax ge-

1 Das European Trade Union Institute hat zum Stichtag 3.10.2019 eu-
ropaweit 3253 SE ermittelt (https://www.etui.org/Services/Europe-
an-Company-SE-Database). Laut einer Erhebung der Hans Bockler
Stiftung soll es zum Stichtag 1.7.2019 aber nur 637 ,,normale“ SE
geben (,,das heifst, dass hier eine wirklich operativ titige Gesellschaft
ab 5 Arbeitnehmern dahinter steht“), wovon 346 auf Deutschland
fielen (s. unter www.boeckler.de). Vgl. zum Aufkommen der SE
auch Bayer/]. Schmidt BB 2019, 2178 (2182); Habersack/Verse, Eu-
ropdisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, 521.
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listete Gesellschaften sind inzwischen als SE oder SE &
Co. KGaA organisiert, gleichzeitig erfreut die Societas Eu-
ropaea sich unter international titigen mittelstindischen
Unternehmen zunehmender Beliebtheit. Aus dem Kreise
der bekannten Familienunternehmen seien hervorgehoben
die Fresenius SE & Co. KGaA, Axel Springer SE, Bertels-
mann SE & Co. KGaA, die Deichmann SE und (jiingst) die
Braun SE.2

Wie sich zeigen wird, bietet die SE einige Gestaltungs-
optionen, die besonders fiir Familienunternehmen inte-
ressant sind, die im Falle einer wachstumsorientierten
Umstrukturierung oder im Zuge eines bevorstehenden
Borsengangs den Einfluss der Familie auf die Leitung
oder Kontrolle ihrer Gesellschaft erhalten mochten. Ne-
ben dem ,,Image“ eines gehobenen modernen und euro-
pdischen Unternehmens bietet die SE vor allem Vorzige
im Bereich der Corporate Governance, namentlich die
Wahlmoglichkeit zwischen dem klassischen dualistischen
und dem monistischen Leitungssystem, und grofSere Frei-
heit in der Ausgestaltung der unternehmerischen Mit-
bestimmung bis hin zum Einfrieren des Status Quo vor
Erreichen der mafigeblichen Schwellenwerte. Im Folgen-
den sollen daher nach einem Uberblick iiber die recht-
lichen Grundlagen und die Griindungsmodalititen aus
der Perspektive der notariellen Praxis Gestaltungsmog-
lichkeiten der SE im Hinblick auf die Organstruktur und
im Bereich der Mitbestimmung mit besonderem Focus
auf die Bediirfnisse von Familienunternehmen dargestellt
werden.?

B. Rechtliche Grundlagen

I. Strukturmerkmale der SE

Die SE ist als supranationale Rechtsform eine genuine
Schopfung des europdischen Gemeinschaftsrechts, deren
Struktur und Funktionsweise in allen Mitgliedstaaten im
Grundsatz einheitlich ausgestaltet sein soll. Maf3gebliche
Rechtsgrundlage ist die aufgrund Art. 308 EG (ex
Art. 235 EWGYV, jetzt Art. 352 AEUV) erlassene Verord-
nung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates v. 8.10.2001* (nach-
folgend: SE-VO). Threr Rechtsnatur nach ist die SE eine
Aktiengesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit, die
iber ein festes in Aktien zerlegtes Kapital von mindestens
120.000 Euro verfiigt. Die Aktiondre schulden lediglich
die Erbringung der Einlage und haften dariiber hinaus
nicht fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft.® Eine
strukturelle Besonderheit der SE gegeniiber dem deut-
schen Aktienrecht liegt in der Wahlmoglichkeit zwischen
dem herkommlichen dualistischen System mit Vorstand
und Aufsichtsrat und dem monistischen System mit ei-
nem einheitlichen Verwaltungsorgan, das zugleich Lei-
tungs- und Uberwachungsfunktionen ausiibt. Da es sich
bei der SE um eine Aktiengesellschaft handelt, ist sie auch
borsenfihig.

2 Vgl. auch Kirchdirfer, Handelsblatt v. 1.8.2015: ,,Wir sehen hier
erst den Anfang einer Entwicklung®. Die SE ist auch im Sektor der
Internet- und E-Commerce Unternehmen als Rechtsformalternative
verbreitet, wie die prominenten Beispiele Zalando SE, Rocket Inter-
net SE oder Cancom SE belegen, vgl. Habersack/Drinhausen/Bii-
cker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 37 SE-VO Rn. 7.

S. auch Wicke MittBayNot 2006, 196.

AbLLEGNr. L294v.10.11.2001.

Vgl. Art. 1und 4 SE-VO.

“n bW

Il. Rechtsquellenhierarchie

Als Verordnung des Rates beansprucht die SE-VO gem.
Art. 288 Abs. 1 AEUV innerhalb der EU unmittelbare
Geltung, ohne dass es eines mitgliedstaatlichen Transfor-
mationsaktes bediirfte. Dennoch verzichtet die SE-VO auf
eine umfassende Ausgestaltung der SE, sondern schafft
nur einen Regelungsrahmen und verweist im Ubrigen auf
das Recht des Mitgliedstaates, in dem die SE ihren Sitz hat.
Als zentrale Bestimmung zeichnet Art. 9 SE-VO die Nor-
menhierarchie mit ihrem abgestuften System des auf die
SE anwendbaren Rechts in der folgenden Reihenfolge
vor:®

- Die SE unterliegt demzufolge in erster Linie den zwin-
genden Bestimmungen der SE-VO (Art. 9 lit. a SE-
VO).” Darin sind insbesondere geregelt die Grundstruk-
tur der SE, ihre Griundungsmodalititen, Fragen der
Sitzverlegung und Firmierung sowie der Aufbau und
die Zustandigkeit der Organe. Daneben finden sich in
der SE-VO kursorische Hinweise auf Bekanntmachun-
gen, Registereintragung, Jahresabschluss, Auflosung,
Liquidation, Zahlungsunfihigkeit und Zahlungsein-
stellung der Gesellschaft.®

- Auf der zweiten Ebene stehen solche Satzungsregelun-
gen, die durch die SE-VO ausdricklich zugelassen
werden (Art. 9 lit. b SE-VO). Es gilt damit auch auf
europdischer Ebene der Grundsatz der Satzungsstren-
ge, der allerdings gegeniiber dem deutschen Aktien-
recht noch strikter ausgestaltet ist, da im Unterschied
zu § 23 Abs. 5 S.2 AktG erginzende Regelungen
nicht zugelassen sind.” Die SE-VO sieht die Moglich-
keit zur Satzungsgestaltung in 18 Vorschriften (zB
Art. 38, Art. 40 Abs. 3, Art. 43 Abs. 2, Art. 46) aus-
dricklich vor.™

- Es folgen die Rechtsvorschriften, welche die Mitglied-
staaten speziell fiir die SE erlassen haben (Art. 9 lit. ¢)
Unterpunkt i) SE-VO)." Das hierzu ergangene deutsche
SE-Ausfuhrungsgesetz (SEAG) ist als Bestandteil des
Gesetzes zur Einfithrung der Europdischen Gesellschaft
(SEEG)?am 29.12.2004 in Kraft getreten.

- Soweit weder die SE-VO, noch die Ausfithrungsgesetze
eine Regelung enthalten, ist auf das Recht des Sitzstaa-
tes zuriickzugreifen, welches fiur nationale Aktien-

6 S.zur Normenhierarchie und Verweisungstechnik eingehend Lutter/
Hommelhoff/Hommelhoff, Die Europdische Gesellschaft, 2005,
S. 5ff.; ferner Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e.V./Heck-
schen, Aktuelle Tendenzen und Entwicklungen im Gesellschafts-
recht — Symposion des Instituts fiir Notarrecht an der Universitit
Wiirzburg 2004, S. 168 (169f.); Fleischer AcP 2004, 503 (507 ff.);
MiinchHdB GesR IV/Austmann, 4. Aufl. 2015, § 83 Rn. 14ff,;
Manz/Mayer/Schréder/Schréder, Europdische Aktiengesellschaft,
3. Aufl. 2019, Art. 9 SE-VO Rn. 14 ff.

7 Der Bedeutungsgehalt der SE-VO ist autonom, dh nach rein europii-
schen MafSstaben zu ermitteln, das Monopol zur verbindlichen Aus-
legung hat der EuGH, s. Habersack/Drinhausen/Schiirnbrand, SE-
Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 9 SE-VO Rn. 11f.

8  Vgl. Thiimmel, Die Europiische Aktiengesellschaft (SE), 2005,
S. 22.

9 Vgl. Habersack/Drinhausen/Schiirnbrand, SE-Recht, 2. Aufl.

2016, Art. 9 SE-VO Rn. 51; FS Ulmer/Hommelboff, 2003,

S. 267 ff.; Schwarz, SE-VO, 2006, Einleitung Rn. 160; Deutsche

Notarrechtliche Vereinigung/Schwarz, S. 148 (155); s. aber auch

Lutter/Hommelhoff/Seibt, Die Europiische Gesellschaft, 2005,

S. 69.

S. Wagner NZG 2002, 985 (988); Deutsche Notarrechtliche Vereini-

gung/Schwarz, S. 148 (155).

Art. 9 verweist unmittelbar auf das einschligige Sachrecht des Mit-

gliedstaats, vgl. MiiKoAktG/Schifer, 4. Aufl. 2017, Art. 9 SE-VO

Rn. 16.

12 V.22.12.2004,BGBI. L, S. 3675.
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gesellschaft gilt, also in Deutschland insbesondere auf
das AktG und das UmwG (Art. 9 lit. ¢) Unterpunkt ii)
SE-VO).

- Auf der untersten Ebene liegen die Vorschriften der Sat-
zung der SE, die nach dem Aktienrecht des Sitzstaates
zulissig sind (Art. 9 lit. ¢ Unterpunkt iii) SE-VO).

Hinzu kommen Sondervorschriften zur Beteiligung der
Arbeitnehmer. Die SE-VO wird auf europiischer Ebene
insofern durch die Richtlinie zur Erginzung des Statuts
der Europdischen Gesellschaft (SE-Richtlinie) flankiert,
die als Richtlinie gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV der Trans-
formation in nationales Recht bedarf.” Die Umsetzung
erfolgte in Deutschland durch das SE-Beteiligungsgesetz
(SEBG) als zweiter Bestandteil des SEEG. Da die Arbeit-
nehmerbeteiligung in den Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten hochst unterschiedlich ausgestaltet und insbeson-
dere in Deutschland sehr breit angelegt ist, hat ein Dissens
zum Mitbestimmungsregime die Einigung tiber die SE
lange Zeit verhindert. Als Ergebnis der Einigung, die als
»ein Ungliick fiir Deutschland“ und als ,,grofSer Nach-
teil“ bezeichnet wurde,”* soll vorrangig eine Verhand-
lungslosung zwischen den Arbeitnehmervertretern und
den zustindigen Organen der beteiligten Gesellschaften
angestrebt werden (Art. 3-6 SE-RL). Zu diesem Zweck
wird in einem komplizierten Verfahren ein besonderes
Verhandlungsgremium der Arbeitnehmer eingesetzt
(§§ 4 ff. SE-BG). Die SE kann erst eingetragen werden,
wenn die Verhandlungen durch Einigung oder durch
Zeitablauf abgeschlossen sind oder die Nichtaufnahme
bzw. der Abbruch der Verhandlungen von Arbeitnehmer-
seite beschlossen wurde (Art. 12 Abs. 2 SE-VO). Wird ei-
ne Vereinbarung nicht erzielt, kommt eine Auffanglosung
zum Zuge, die einerseits die Einrichtung eines besonderen
SE-Betriebsrates vorsieht (§§ 22 ff. SEBG), andererseits in
Abhingigkeit von der Griindungsform und der relativen
Mitarbeiterzahl der beteiligten Unternehmen dem hochs-
ten Mitbestimmungsstandard zum Durchbruch verhilft
(§§ 34 ff. SEBG).” Das deutsche Mitbestimmungsrecht
findet hingegen auf die SE keine Anwendung (§ 47 Abs. 1
Nr. 1 SEBG)."

Ill. Das nationale Gesicht der SE

Die SE wird somit durch das Ineinandergreifen mehrerer
Normschichten bestimmt. Als wichtige Konsequenz aus
der Verzahnung von europdischem und mitgliedstaatli-
chem Recht folgt zunichst, dass die SE nicht europaweit
einheitlich ausgestaltet ist, sondern dass sie je nach Sitz der
Gesellschaft in unterschiedlichem Gewand auftritt. Im Er-
gebnis gibt es daher ebenso viele, in der Einzelausgestal-
tung variierende Formen der Europiischen Aktiengesell-
schaft wie Mitgliedstaaten in der EU."” Demgemif$ bezie-
hen sich die nachstehenden Ausfithrungen primiar auf die
deutsche SE."®

13 Richtlinie 201/86 des Rates v. 8.10.2001, ABl. EG Nr. L 294v.
10.11.2001.

So Lutter BB 2005, 1 (5); vgl. auch Junker ZfA 2005,211 (223 f.).
Zur Arbeitnehmerbeteiligung in der SE s. etwa Drinhausen/Eckstein/
Giedinghagen, BeckHB der AG, 3. Aufl. 2018, § 19 F; Héferer/Klare
NZA 2019, 352; Miiller-Bonanni/Miintefering NJW 2009, 2347;
Frese BB2018,2612.

Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. 2018, § 38
SEBG Rn. 6 f. mwN.

Vgl. Heckschen DNotZ 2003, 251 (252); Thiimmel, Europdische
Aktiengesellschaft, S. 22.
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IV. Komplexitat der Rechtsanwendung

Das Nebeneinander einer Vielzahl von Rechtsquellen na-
tionalen und europiischen Rechts fithrt dennoch zu einer
nicht unerheblichen Komplexitit in der Rechtsanwen-
dung. Dieser Umstand und die Schwelle des Mindestkapi-
tals von 120.000 Euro indizieren, dass die SE ihrer Kon-
zeption nach eher auf grofSere, international titige Unter-
nehmen zugeschnitten ist.” Bei der unternehmerischen
Entscheidung fiir die SE muss daher ein potentiell erhohter
Rechtsberatungsaufwand einkalkuliert werden. Nicht oh-
ne Grund wurde die SE deshalb auch als ,,lawyer’s paradi-
se“® bezeichnet. Wer sich mit der SE befasst, muss daher
eine Vielzahl unterschiedlicher Rechtsquellen zur Hand
haben. Die SE-VO und SE-RIL verweisen ihrerseits auf an-
dere Richtlinien des Europaischen Gesellschaftsrechts, de-
ren Kenntnis in der Beratungspraxis ebenfalls erforderlich
sein kann. Diese Richtlinien wurden im Jahr 2017 im Rah-
men einer einheitlichen Richtlinie konsolidiert.”

C. Wege zur Griindung einer SE

I. Unternehmensumstrukturierung mit
Mehrstaatenbezug

Die Griindung einer Europdischen Aktiengesellschaft ge-
staltet sich als gut beherrschbarer, aber vergleichsweise
komplexer Vorgang, der sorgfiltiger Vorbereitung bedarf.
Das Regelwerk der SE sieht eine einfache Bar- oder Sach-
grindung entsprechend dem Modell der §§ 23 ff. AktG,
die auch durch natiirliche Personen vorgenommen werden
konnte, nicht vor. Vielmehr unterliegt der Zugang zur
Rechtsform der SE in mehrfacher Hinsicht Beschrankun-
gen:** Als Griinder einer SE kommen nur bestimmte Ge-
sellschaftsformen in Betracht, die je nach Art der Errich-
tung variieren. Die beteiligten Gesellschaften mussen zu-
dem im Regelfall einen Mehrstaatenbezug aufweisen.

Zu beachten ist dariiber hinaus der numerus clausus der
Grundungsformen, der in den Art. 2 und 3 der SE-VO nie-
dergelegt ist:* Eine SE kann demnach errichtet werden
durch Verschmelzung, Griindung einer SE als Holdingge-
sellschaft oder gemeinsamer Tochtergesellschaft sowie

18 Mit Wirksamwerden des Austritts des Vereinigten Konigreichs aus
der EU wird einer SE mit Sitz und Hauptverwaltung in Grof$britan-
nien der gem. Art. 9 Abs. 1a SE-VO primir auf sie anwendbare
Rechtsboden entzogen, soweit und solange die SE-VO nicht nach na-
tionalem Recht fort gilt. Durch den European Withdrawal Act
(2018), ch. 16, erganzt durch den European Withdrawal Act (2019),
ch. 16 wurde das im Zeitpunkt des Ausscheidens anwendbare Euro-
parecht und damit wohl auch die SE-VO einstweilen durch nationa-
les Gesetz weiterhin fiir anwendbar erklirt. S. dazu J. Schmidt ZIP
2019, 1093 (1095); Eberhardt RIW 2019, 352; Manz/Mayer/Schro-
der, Europdische Aktiengesellschaft, 3. Aufl. 2019, Art.2
Rn. 102 ff. Zu den Auswirkungen des Brexits auf britische Gesell-
schaften in Deutschland s. Grzeszick/Verse NZG 2019, 1129.
Heckschen DNotZ 2003, 251 (252); Friichtl NotBZ 2005, 244
(245).

Sanders, Structure and Progress of the European Company, in
Schmitthof, The Harmonisation of European Company Law, 1973,
83 (89); dazu Deutsche Notarrechtliche Vereinigung/Schwarz,
S. 154.

RL (EU) 2017, 1132 v. 14.6.2017.

Vgl. Habersack/Verse, Europdisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl.
2019, S. 528 ff.; Lutter/Hommelhoff/Bayer, Die Europaische Gesell-
schaft, 2005, S. 25 (26); Horn DB 2005, 147 (148); Thiimmel, Euro-
pdische Aktiengesellschaft, S. 41; Hirte DStR 2005, 653 (655 £.).
Habersack/Drinhausen/Habersack, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 2
SE-VO Rn. 1; Thiimmel, Europiische Aktiengesellschaft, S. 41.

19
20
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durch formwechselnde Umwandlung. In diesen Konstella-
tionen einer Primdrgriindung ist ein internationaler Sach-
verhalt, dh ein Bezug zu mehreren Mitgliedstaaten zwin-
gende Voraussetzung. Als Sonderform einer Sekundir-
grindung kann ferner eine bestehende SE ihrerseits eine
Tochter-SE errichten und zwar ohne, dass ein zusitzlicher
Mehrstaatenbezug erforderlich wire. In der Praxis haben
vor allem die Grundung durch formwechselnde Umwand-
lung und durch Verschmelzung Bedeutung erlangt, die da-
her etwas genauer unter die Lupe genommen werden sol-
len (nachstehend unter II. und III.). Nicht selten wird der
Griindungsvorgang auch durch den Einsatz von Vorrats-
gesellschaften erleichtert (dazu unter IV.), die regelmafSig
zuvor als Tochter-SE errichtet wurden.

Il. Griindung einer SE durch Umwandlung

1. Voraussetzungen

Fiir bestehende Familienunternehmen kommt in erster Li-
nie der Weg der Griindung einer SE durch formwechselnde
Umwandlung unter Wahrung der Identitdt des Rechtstra-
gers nach Art. 2 Abs. 4 SE-VO in Betracht, der in der Pra-
xis am héufigsten beschritten wird.** Auf diese Weise ent-
standen sind bspw. die Porsche Automobil Holding SE,
die MAN SE, die BASF SE oder die EON SE.* Die um-
wandlungswillige Gesellschaft muss allerdings zwingend
eine Aktiengesellschaft sein, die nach dem Recht eines Mit-
gliedstaates gegriindet worden ist, ihren Sitz sowie ihre
Hauptverwaltung in der Gemeinschaft hat und seit min-
destens zwei Jahren tber eine dem Recht eines anderen
Mitgliedstaates unterliegende Tochtergesellschaft verfiigt.
Unternehmen anderer Rechtsform konnen diese Griin-
dungsvariante nur wihlen, wenn sie in einem ersten Schritt
den Formwechsel in eine Aktiengesellschaft vollziehen.?
Die Umwandlung der nationalen Aktiengesellschaft in eine
SE ist in Art. 37 SE-VO geregelt, die Vorschriften der SE-
RiL und des SEBG sind ebenfalls anwendbar.

2. Verfahrensablauf

Der Verfahrensablauf entspricht dem etablierten unions-
rechtlichen Standardschema einer gesellschaftsrechtlichen
Umstrukturierung.” Am Anfang steht die Aufstellung ei-
nes (dem deutschen Recht fremden) Umwandlungsplans,
dessen Inhalt mangels vorrangiger Regelung in der SE-VO
oder dem SEAG in Anlehnung an § 194 UmwG zu bestim-
men ist® und nach anderer Ansicht autonom aus der SE-

24  Abgesehen von der Errichtung von Vorrats-SEs, die uberwiegend als
Tochter-Griindungen von statten gehen (dazu sogleich unter IV.),
vgl. Habersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016,
Art. 37 SE-VO Rn. 6; Schubert/von der Héh AG 2014, 439 (4411.);
Blasche Jura 2013, 268 (272); Kien ZHR 173 [2009], 156 (160).

25 Haider-GiangrecolPolte BB 2014,2947 (2953).

26 Wiedemann/Frohnmayer FuS 2014, 10 (14); ferner Habersack/Drin-
hausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 37 SE-VO Rn. 13 zur
Moglichkeit einer simultanen Kettenumwandlung; Frese BB 2018,
2612 (2613); Winter/Marx/De Decker NZA 2016, 334 (335).

27 KK-AktG/Paefgen, 3. Aufl. 2012, Art. 37 SE-VO Rn. §; Habersack/
Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 37 SE-VO
Rn. 19.

28 In diesem Sinne etwa Spindler/Stilz/Eberspicher, AktG, 4. Aufl.
2019, Art. 37 SE-VO Rn. 9. Es ist streitig, ob die Schriftform aus-
reicht oder Beurkundungspflicht besteht. Fiir ein Beurkundungs-
erfordernis Lutter/Hommelhoff/Bayer, Die Europiische Gesell-
schaft, S.25 (61); Deutsche Notarrechtliche Vereinigung/Heck-
schen, S. 217; Vossius ZIP 2005, 741 (747 Fn. 74); dagegen Spind-
ler/Stilz/Eberspicher, AktG, 4. Aufl. 2019, Art. 37 SE-VO Rn. 10;
Seibt/Reinhard Der Konzern 2005, 407 (414).

VO abzuleiten ist,” sowie eines Umwandlungsberichts,*
welcher der Offenlegung bedarf.’® Vor der Hauptver-
sammlung ist von einem unabhingigen Sachverstindigen
zu bestitigen, dass die Gesellschaft iiber eine ausreichende
tatsdchliche Kapitalausstattung verfiigt.”> Grindungs-
bericht und Griindungspriifung sind demgegeniiber nach
heute tiberwiegender Auffassung nicht erforderlich.® Das
Leitungsorgan oder Verwaltungsorgan der Aktiengesell-
schaft unternimmt die erforderlichen Schritte zur Aufnah-
me von Verhandlungen mit den Arbeitnehmern und beruft
die Hauptversammlung ein, die dem Umwandlungsplan
zustimmen muss, die Satzung genehmigt und den Auf-
sichtsrat bzw. Verwaltungsrat bestellt. Der Zustimmungs-
beschluss bedarf einer Mehrheit von drei Vierteln des bei
der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals und ist
notariell zu beurkunden.* Nach Bestellung der Vorstands-
mitglieder bzw. der geschiftsfithrenden Direktoren folgt
die Anmeldung zum Handelsregister.*® Die formwechseln-
de Umwandlung wird mit der (bekannt zu machenden)
Eintragung im Handelsregister wirksam.*

lll. Griindung einer SE durch Verschmelzung

Weniger haufig, aber durchaus verbreitet ist die Variante
der Griindung einer SE durch Verschmelzung, die in jiinge-
rer Zeit dem Vernehmen nach etwa von der Braun SE ge-
wihlt wurde. Die Grindung einer SE durch Verschmel-
zung bietet gegeniiber der grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung nach den §§ 122 a ff. UmwG den psychologi-
schen Vorteil, dass der Vorgang nicht als Ubernahme des
Unternehmens einer Nationalitdt durch das einer anderen,
sondern vielmehr als Zusammenschluss von Gleichen er-
scheint (merger of equals).”” Nach Art. 2 Abs. 1 SE-VO
konnen an der Griindung einer SE durch Verschmelzung
nur Aktiengesellschaften teilnehmen, die nach dem Recht
eines Mitgliedstaats griindet wurden und ihren Sitz sowie
ihre Hauptverwaltung in der Gemeinschaft haben. Der
Mehrstaatenbezug liegt in dem Erfordernis, dass mindes-
tens zwei der verschmelzungswilligen Aktiengesellschaften
dem Recht verschiedener Mitgliedstaaten unterliegen mis-
sen.” Die beteiligten Gesellschaften miissen nicht operativ

29 Vgl. Habersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016,
Art. 37 SE-VO Rn. 23.

30 Art. 37 Abs. 4 SE-VO. Auf den Umwandlungsbericht kann analog
§ 192 Abs. 3 UmwG durch notariell beurkundete Erklirung ver-
zichtet werden, vgl. Thiimmel, Europidische Aktiengesellschaft,
S. 74; Habersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016,
Art. 37 SE-VO Rn. 42.

31 Art. 37 Abs. 5 SE-VO iVm Art. 3, 4 Erste Richtlinie 68/151/EWG:
Einreichung zum Handelsregister, das einen Hinweis bekannt
macht; s. nunmehr auch Art. 14 ff. RL (EU) 2017, 1132 v.
14.6.2017; fiir eine analoge Anwendung von § 5 SEAG, § 61 S. 2
UmwG s. Habersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016,
Art. 37 Rn. 33.

32 Art. 37 Abs. 6 SE-VO. Entsprechend § 194 Abs. 2 UmwG kann die
Zuleitung des Umwandlungsplans an den Betriebsrat erforderlich
sein, vgl. Spindler/Stilz/Eberspicher, AktG, 4. Aufl. 2019, Art. 37
SE-VO Rn. 12; dagegen aber Seibt/Reinhard Der Konzern, 2005,
407 (415).

33 Habersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 37
SE-VO Rn. 71ff.; MuKoAktG/Schdfer, 4. Aufl. 2017, Art. 37
Rn. 10.

34 Habersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 37
SE-VO Rn. 60.

35 Art. 15SE-VO, §§ 3,21 SEAG, §§ 197,246 UmwG, 36-37 AktG.

36 Art.12-14,16 SE-VO.

37 Kallmeyer AG 2003, 197 (200); Wenz AG 2003, 185 (188 ff.), Lut-
ter/Hommelhoff/Teichmann/Lutter, SE-Kommentar, 2. Aufl. 20135,
Einl. SE-VO Rn. 49 ff.

38 S.MiiKoAktG/Oechsler, 4. Aufl. 2017, Art. 2 SE-VO Rn. 25.



tatig sein, Holding-, Vorrats- oder Mantelgesellschaften
kommen ebenso in Betracht.”

Das Verfahren der Verschmelzung ist in erster Linie in den
Art. 17 ff. SE-VO geregelt und entspricht wiederum dem
unionsrechtlichen Standardschema fiir gesellschaftsrecht-
liche Umstrukturierungen, wie es insbesondere auch fur
die grenziiberschreitende Verschmelzung gilt. Zur Ausful-
lung von Liicken in den offen gelassenen Bereichen ver-
weist Art. 18 SE-VO fur die jeweiligen Griindungsgesell-
schaften auf das nationale Recht, das erginzend auch auf
die kiinftige SE zur Anwendung kommt (Art. 9, 15 SE-
VO).* Fir den Fall der Wegzugsverschmelzung einer deut-
schen Griindungsgesellschaft enthalten die §§ 5 bis 8 SE-
AG ferner besondere Bestimmungen zum Aktionirs- und
Glaubigerschutz.*! Die Vorschrift des § 8 SEAG wird aller-
dings fiir unionrechtswidrig gehalten, da Art. 24 SE-VO
auf das — durch Art. 99ff. der Gesellschaftsrechtsricht-
linie** angeglichene — Recht des Sitzstaates der jeweiligen
Griindungsgesellschaft verweist.” Die Verschmelzung
kann durch Aufnahme unter Umwandlung der aufneh-
menden Gesellschaft in eine SE oder zur Neugriindung er-
folgen, jeweils mit der Folge der Auflosung der tibertragen-
den Gesellschaft(en) (Art. 17 SE-VO).

IV. Rickumwandlung einer SE und
UmwandlungsmaBnahmen nach
nationalem Recht

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf die in
Art. 66 SE-VO vorgesehene Moglichkeit der (Riick-)Um-
wandlung einer SE in eine dem Recht ihres Sitzstaates un-
terliegende  Aktiengesellschaft. Der Umwandlungs-
beschluss darf allerdings erst zwei Jahre nach Eintragung
der SE im Handelsregister oder nach Feststellung der bei-
den ersten Jahresabschliisse durch Aufsichtsrat, Verwal-
tungsrat oder Hauptversammlung gefasst werden. Das
Verfahren der Rickumwandlung entspricht weitgehend
den Regelungen, die fiir die Griindung einer SE im Wege
der Umwandlung gelten.

Dariiber hinaus kann sich eine SE im Grundsatz wie eine
Aktiengesellschaft an Umwandlungsmafinahmen nach na-
tionalem Umwandlungsrecht beteiligen (Art. 10 SE-VO).
In Betracht kommen neben einem Formwechsel in andere
Rechtsformen als Aktiengesellschaften auch (grenziiber-
schreitende) Verschmelzungen oder Spaltungen.* Die Ein-
zelheiten sind freilich umstritten. So werden insbesondere
die Verschmelzung oder Spaltung zur Neugriindung einer

39 Spindler/Stilz/Casper, AktG, 4. Aufl. 2019, Art. 2, 3 SE-VO Rn. 8;
Kallmeyer AG 2003, 197 (198); Thiimmel, Europiische Aktien-
gesellschaft, S. 42.

40 Walden/Meyer-Landrut DB 2005, 2119; DB 2005, 2619; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, Die Europdische Gesellschaft, 2005, S. 25 (33).

41 Hinsichtlich des Spruchverfahrens sieht Art. 25 Abs. 3 SE-VO einen
Zustimmungsvorbehalt fiir Gesellschaften vor, die einer Rechtsord-
nung unterliegen, die das Instrument des Spruchverfahrens nicht
kennen. S. hierzu Widmann/Mayer/Heckschen, Umwandlungsrecht,
Anhang 14, Europiische Gesellschaft, Rn. 184.

42 Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europiischen Parlaments und des
Rates v. 14.6.2017 iber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts.

43 Vgl. Habersack/Verse, Europiisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl.
2019, S. 530 unter Bezugnahme auf EuGH ZIP 2016, 712 Rn. 60.

44 MuKoAktG/Schdfer, 4. Aufl. 2017, Art. 66 Rn. 14; Schwarz, SE-
VO, Art. 3 Rn. 34; Widmann/Mayer/Heckschen, Umwandlungs-
recht, Anhang 14, Europiische Gesellschaft, Rn. 520, 524 ff.; Oplu-
stil/Schneider NZG 2003, 13 (15 ff.); Widmann/Mayer/Vossius,
§ 20 UmwG Rn. 423 ff.; einschrinkend im Hinblick auf den Form-
wechsel aber Vossius ZIP 2005, 741 (749).
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SE fir unzulassig erachtet, da die Griindungsvarianten fur
eine SE in Art. 2 SE-VO abschliefSend geregelt sind.* Die
Zwei-Jahresfrist des Art. 66 SE-VO gilt nach zutreffender
Auffassung fiir Umwandlungsmafsnahmen nach nationa-
lem Recht nicht, da die Vorschrift nur einen speziellen Um-
strukturierungsfall normiert und als Ausnahmetatbestand
eng auszulegen ist.*¢

V. Die SE als Vorratsgesellschaft

Nach ganz hM kann eine SE auch als Vorratsgesellschaft
gegrundet werden.” Die Durchfilhrung des Verfahrens
zur Arbeitnehmerbeteiligung muss nach zutreffender
Auffassung dabei aus rein praktischen Erwigungen aus-
scheiden, wenn die Griindungsgesellschaft tiber keine Ar-
beitnehmer verfiugt und dieser Tatbestand gegentiber
dem Registergericht im Rahmen der Anmeldung ver-
sichert wird; auch das Zuwarten der sonst erforderlichen
sechsmonatigen Verhandlungsfrist kann in diesem Fall
nicht verlangt werden. Dem steht weder Art. 2 noch
Art. 12 Abs. 2 SE-VO entgegen. Zwar darf nach Art. 12
Abs. 2 SE-VO ein Registergericht die Eintragung der SE
in das Handelsregister grundsitzlich erst vornehmen,
wenn zwischen der Unternehmensleitung und Arbeitneh-
merseite eine Vereinbarung uiber die Beteiligung der Ar-
beitnehmer nach § 21 SEBG geschlossen wurde, die Ver-
handlungsfrist von sechs Monaten ergebnislos abgelau-
fen ist (§ 20 SEBG) oder ein Beschluss der Arbeitnehmer-
seite tiber die Nichtaufnahme bzw. den Abbruch von
Verhandlungen (§ 16 SEBG) gefasst wurde. Es kann bei
einer arbeitnehmerlosen SE aber kein besonderes Ver-
handlungsgremium iSd §§ 5, 7 SEBG gebildet werden,
das mit der Unternehmensleitung die Beteiligungsverein-
barung schlielen konnte. Daher bedarf es einer teleologi-
schen Reduktion des Art. 12 Abs. 2 SE-VO, wenn die
Durchfithrung eines Verhandlungsverfahrens in Erman-
gelung einer hinreichenden Zahl von Arbeitnehmern der
Grundungsgesellschaften bzw. der zu griindenden SE
ausgeschlossen ist.* Es muss daher in einer solchen Kon-
stellation geniigen, wenn im Rahmen der Handelsregis-
teranmeldung versichert wird, dass die SE keine Arbeit-
nehmer beschiftigt.

Dieser Auffassung hat sich die ganz iiberwiegende Mei-
nung angeschlossen.” Mittlerweile gibt es auf dem hiesi-
gen Markt mehrere Unternehmen, die Vorrats-SEs anbie-
ten. Fur die Griindung und Aktivierung der Vorrats-SE
finden tiber Art. 15 SE-VO die allgemeinen Grundsitze

45 Habersack/Drinhausen/Drinbausen, SE-Recht, 2. Aufl. 2016,
Art. 66 Rn. ;35; Schwarz, SE-VO, Art. 3 Rn. 35 f.; Widmann/May-
er/Heckschen, Umwandlungsrecht, Anhang 14, Europiische Gesell-
schaft, Rn. 525, 529; anders fiir die Neugriindung einer SE durch
Spaltung einer bereits bestehenden SE Oplustil/Schneider NZG
2003,13(17).

46 Vgl. Widmann/Mayer/Heckschen, Umwandlungsrecht, Anhang 14,
Europiische Gesellschaft, Rn. 526; KK-AktG/Kiem, AktG, Art. 66
SE-VO Rn. 12; Vossius, ZIP 2005, 741, 748; a. A. aber Miinch-
Komm AktG/Schifer, 4. Aufl. 2017, Art. 66 Rn. 14; Oplustill
Schneider NZG 2003, 13 (15ff.); fir den Formwechsel auch
Schwarz, SE-VO, Rn. 31; Habersack/Drinhausen/Drinbausen, SE-
Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 66 Rn. 42 fiir die SE als Gibertragender
Rechtstriger einer Verschmelzung oder Spaltung. S. aber auch §§ 76
Abs. 1,141 UmwG.

47 OLG Diisseldorf, ZIP 2009, 918; Bungert/Gotsche ZIP 2013, 649
(650); Schmaus/Bangen ZIP 2019, 1360; Habersack/Drinhausen/
Habersack, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 2 Rn. 29.

48 Habersack/Drinhausen/Habersack, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 2
Rn. 29.

49 S. Bungert/Gotsche, ZIP 2013, 649, 650 mwN.
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uber die wirtschaftliche Neugriindung Anwendung.*
Auf diese Weise ist es moglich, dass die SE (entgegen ih-
rer Grundkonzeption) auch als relativ leicht zugingliche
Rechtsformalternative bei reinen Inlandsachverhalten
einsetzbar wird. Da sich die Ubertragung der Anteile
nach dem Aktienrecht am Sitzstaat beurteilt, kann die
auf Vorrat gegrindete Tochter-SE sodann auch von na-
turlichen Personen erworben werden. Nach dem Gesag-
ten ist es zudem moglich, ein bestehendes Unternehmen
auf die SE zu verschmelzen. Alternativ kann die SE fer-
ner siamtliche Aktiva und Passiva einer Gesellschaft er-
werben.”!

Der Gefahr einer Umgehung der Mitbestimmung wird
durch Anwendung des § 18 Abs. 3 SEBG begegnet. Treten
bei einer bereits existierenden SE strukturelle Anderungen
auf, die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer mindern
konnen, finden gem. § 18 Abs. 3 S. 1 SEBG (erneut) Ver-
handlungen iiber die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer
statt. Wird dabei keine Einigung erzielt, greifen die gesetz-
lichen Auffangregeln nach §§ 22 bis 33 und §§ 34 bis 38
SEBG. Das Verhandlungsverfahren ist bei Aktivierung der
Vorrats-SE aufzunehmen, sobald absehbar ist, dass die SE
infolge der Umstrukturierung iiber mindestens zehn Ar-
beitnehmer verfiigt.”> Die Eintragung der mit der wirt-
schaftlichen Neugriindung einhergehenden Satzungsinde-
rungen kann nach zutreffender Auffassung nicht von der
Durchfithrung des Verhandlungsverfahrens abhingig ge-
macht werden.*

C. Organstruktur der SE

Jede SE verfiigt tiber eine Hauptversammlung der Aktio-
ndre. Hinsichtlich der Leitungsstruktur eroffnet die SE-
VO die Moglichkeit, zwischen dem dualistischen System
mit einem Aufsichtsorgan und einem Leitungsorgan und
dem monistischem System mit einem einheitlichen Verwal-
tungsorgan zu wahlen (Art. 38 SE-VO). Die Entscheidung
fiir eines der beiden Systeme ist in der Satzung zu treffen,
ein nachtriaglicher Wechsel im Wege der Satzungsinde-
rung ist zuldssig. Wahrend das dualistische System den tra-
ditionellen Vorstellungen des deutschen Aktienrechts ent-
spricht, ist das monistische System im anglo-amerika-
nischen Rechtskreis verbreitet, dariiber hinaus aber etwa
auch in Frankreich, wo beide Modelle alternativ zur Ver-
fiigung stehen. Die Organstruktur ist in erster Linie in den
Art. 38 ff. SE-VO geregelt, erginzend kommen fiir eine SE
mit Sitz in Deutschland die Ausfithrungsbestimmungen
der §§ 15ff. SEAG zur Anwendung sowie beim dualisti-
schen System subsidiar die §§ 76 ff. AktG. Die Frage der
Leitungsorganisation ist eng mit den Anforderungen an ei-
ne gute Corporate Governance verkniipft, die eine an-
gemessene Fuhrung und Kontrolle des Unternehmens-
geschehens gewihrleisten soll.

50 Habersack/Drinhausen/Habersack, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 2
Rn. 30; Spindler/Stilz/Casper, AktG, 4. Aufl. 2019, Art. 2, 3 SE-VO
Rn. 29; s. zur wirtschaftlichen Neugriindung MiiKoAktG/Pentz,
AktG, 5. Aufl. 2019, § 23 Rn. 87 ff.

Habersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 37
SE-VO Rn. 8.

OLG Diisseldorf ZIP 2009, 918; Habersack/Drinhausen/Habersack,
SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 2 Rn. 30; Spindler/Stilz/Casper, AktG,
4. Aufl. 2019, Art. 2, 3 SE-VO Rn. 31; Bungert/Gotsche ZIP 2013,
649 (651) mwN.

Habersack/Drinhausen/Habersack, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 2
Rn. 30; MiiKoAktG/Oechsler, 4. Aufl. 2017, Art.2 SE-VO Rn. 49 a;
aA Forst NZG 2009, 687 (692).
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I. Dualistisches System

In dieser Hinsicht ist fiir das dualistische System zuniachst
die klare Trennung zwischen Leitungs- und Kontrollfunk-
tion charakteristisch, bei der personelle Uberschneidungen
unzulissig sind (Art. 39 Abs. 3 SE-VO).** Die Aufgaben-
gebiete werden in Art. 39 Abs. 1, 40 Abs. 1 SE-VO dahin
gehend voneinander abgegrenzt, dass das Aufsichtsorgan
der SE (nachstehend: Aufsichtsrat) die Geschaftsfithrung
durch das Leitungsorgan (nachstehend: Vorstand) zu
tiberwachen hat, aber nicht seinerseits berechtigt ist, die
Geschifte der SE zu fithren.*® Dem Vorstand ist neben der
Geschiftsfithrung die Vertretung der Gesellschaft zuge-
wiesen.>® Ein Weisungsrecht des Aufsichtsrats gegeniiber
dem Vorstand besteht nicht. Zur Ausiibung der Uber-
wachungstitigkeit verfugt der Aufsichtsrat jedoch tiber In-
formationsrechte (Art. 41 SE-VO). Ein wichtiges Steue-
rungsrecht sind zudem Zustimmungsvorbehalte, die ent-
weder in der Satzung oder vom Aufsichtsrat selbst im Be-
schlussweg festgelegt werden miissen (Art. 48 SE-VO,
§ 19 SEAG).” Der Aufsichtsrat bestellt ferner die Vor-
standsmitglieder (Art. 39 Abs. 2 SE-VO). Die Zahl der
Vorstandsmitglieder (Art. 39 Abs. 4 SE-VO, § 16 SEAG)
sowie die Dauer der Bestellung von maximal sechs Jahren
sind in der Satzung anzugeben (Art. 46 SE-VO). Die Abbe-
rufung der Vorstandsmitglieder ist entsprechend § 84
Abs. 3 AktG nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
zuldssig.’® Die Mitglieder des Aufsichtsrats werden, soweit
nicht von einem Entsenderecht Gebrauch gemacht wird
(§ 101 Abs. 2 AktG), von der Hauptversammlung bestellt,
die des ersten Aufsichtsrats auch durch die Satzung
(Art. 40 Abs. 2 SE-VO, 46 SE-VO). Verbindliche Vor-
gaben fiir die Zahl der Mitglieder von Vorstand und Auf-
sichtsrat bzw. fiir die Zusammensetzung finden sich in
§§ 16 und 17 SEAG, im Einklang mit Art. 39 Abs. 4 S. 2
bzw. 40 Abs. 3S. 2 SE-VO.%

Il. Monistisches System

1. Wesensmerkmale

Das monistische Leitungssystem, nach angelsichsischem
Vorbild auch ,,Board System“ genannt, bietet im Vergleich
zur deutschen AG® firr Familiengesellschaften eine Reihe
bedeutsamer Gestaltungsoptionen in der Corporate Go-

54
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Vgl. auch § 105 AktG.

Zu Unterschieden zwischen AG und dualistischer SE s. jiingst Rahl-
meyer/Klose NZG 2019, 854.

Insoweit finden § 77, 78 AktG Anwendung, § 77 AktG nach um-
strittener Ansicht in modifizierter Form. Vgl. dazu Spindler/Stilz/
Eberspdcher, 5. Aufl. 2019, Art. 39 SE-VO Rn. 5; ferner Lutter/
Hommelhoff/Teichmann/Drygala, SE-Kommentar, 2. Aufl. 2015,
Art. 39 SE-VO 16f.; Kolner Komm AktG/Paefgen, 3. Aufl. 2012,
Art. 39 SE-VO Rn. 37.

Vgl. Hoffmann-Becking, ZGR 2004, 355 (365 f.); Lutter/Hommel-
hoff/Seibt, Die Europiische Gesellschaft, 2005, S. 67 (79).

HM, vgl. MiKoAktG/Reichert/Brandes, 4. Aufl. 2017, Art. 39
Rn. 33; Thiimmel, Europdische Aktiengesellschaft, S. 82. Nach ei-
ner Gegenauffassung ist die Abberufung jederzeit moglich, was die
Machtposition des Aufsichtsrats nicht unerheblich stiarken wiirde.
Zum Streitstand s. Manz/Mayer/Schréder, Europdische Aktien-
gesellschaft, 3. Aufl. 2019, Art. 29 ff.

Habersack/Verse, Europiisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019,
S. 538.

Zu entsprechenden Ansitzen im deutschen Aktienrecht des 19. Jahr-
hunderts vgl. Lutter/Hommelhoff/Teichmann, Die Europiische Ge-
sellschaft, 2005, S. 195. Der 69. Deutsche Juristentag hatte be-
schlossen, die deutsche Aktiengesellschaft fiir die monistische Unter-
nehmensverfassung zu 6ffnen.
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vernance,®' wie im Folgenden zu zeigen sein wird. Eine SE
mit monistischem System verfiigt im Grundsatz lediglich
iiber ein Verwaltungsorgan (Art. 38 lit. b SE-VO), das in
Deutschland als Verwaltungsrat bezeichnet wird (§ 20 SE-
AG). Die SE-VO schrinkt dieses Konzept allerdings ihrer-
seits ein, indem sie die Mitgliedstaaten ermichtigt, die lau-
fenden Geschifte unter denselben Voraussetzungen, wie
sie fur eine AG im Sitzstaat der SE gelten, zur eigenverant-
wortlichen Erledigung in die Hand eines oder mehrerer
Geschiftsfithrer zu legen (Art. 43 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 SE-
VO).% Der deutsche Gesetzgeber hat von dieser Ermachti-
gung Gebrauch gemacht und umschreibt die Funktionstei-
lung zwischen Verwaltungsrat durch eine unterschiedliche
Definition der Aufgaben: Wihrend der Verwaltungsrat
die Gesellschaft leitet, die Grundlinien ihrer Tatigkeit be-
stimmt und deren Umsetzung tiberwacht (§ 22 Abs. 1 SE-
AG), fuhren die (sog.) geschiftsfithrenden Direktoren die
Geschifte der Gesellschaft und vertreten diese gerichtlich
und aufSergerichtlich (§ 40 Abs. 2 S. 1 SEAG).

Ungeachtet der systematischen Anniherung der Position
der geschiftsfithrenden Direktoren an diejenige des Vor-
stands im dualistischen System bleibt die Rolle des Verwal-
tungsrats in wesentlicher Hinsicht eine andere als die des
Aufsichtsrats, da ersterer die Letztverantwortung fir die
Unternehmenspolitik und Unternehmensleitung tragt, den
geschaftsfiilhrenden Direktoren Weisungen erteilen kann
(§ 44 Abs. 2 SEAG)® und diese jederzeit abberufen kann
(§ 40 Abs. 5 SEAG).** Im Unterschied zur dualistischen
Organstruktur ist die Funktion des geschaftsfuhrenden Di-
rektors zudem nicht mit derjenigen eines Verwaltungsrats-
mitglieds inkompatibel: Nach § 40 Abs. 1S. 2 SEAG kon-
nen Mitglieder des Verwaltungsrats zu geschaftsfiihrenden
Direktoren bestellt werden, sofern die Mehrheit des Ver-
waltungsrats weiterhin aus nicht geschiftsfithrenden Mit-
gliedern besteht.

2. Verwaltungsrat

a) Oberleitungsbefugnis

Der Verwaltungsrat ist das oberste Leitungsorgan der mo-
nistisch verfassten SE: Er leitet die Gesellschaft, bestimmt
die Grundlinien ihrer Tatigkeit und tiberwacht deren Um-
setzung (§ 22 Abs. 1 SEAG). Die Aufgaben des Verwal-
tungsrats reichen mithin weiter als die des Aufsichtsrats im
dualistischen Modell. Damit korrespondiert die Zuwei-
sung umfangreicher Rechte und Pflichten durch das SE-
AG: Der Verwaltungsrat ist fiir die Einberufung der
Hauptversammlung zustandig (§ 48 Abs. 1,22 Abs. 2 SE-
AG), er hat dafiir zu sorgen, dass die erforderlichen Han-
delsbiicher gefithrt werden, und geeignete Mafsnahmen zu
treffen, insbesondere ein Uberwachungssystem einzurich-
ten, um den Fortbestand der Gesellschaft gefihrdende Ent-
wicklungen frihzeitig zu erkennen (§ 22 Abs. 3 SEAG).
Der Verwaltungsrat ist berechtigt, die Buicher und Schrif-

61 Zum monistischen System bei Familiengesellschaften s. Reichert ZIP
2014, 1957 (1959); Gritz/Halm/Kurzbéck Der Konzern 2016, 429
(431); Wiedemann/Frobhnmayer FuS 2014, 10 (12 {.); Haider-Gian-
grecolPolte BB2014,2947 (2951).

Krit. hierzu die Stellungnahme des DAV NZG 2004, 75 (82) (,,ver-
deckt dualistisches System®); dagegen Teichmann BB 2004, 53
(58 ff.); ferner Habersack/Verse, Europiisches Gesellschaftsrecht,
5. Aufl. 2019, S. 539.

Gratz/Halm/Kurzbock Der Konzern 2016, 429 (431); Wiedemann/
Frobnmayer FuS 2014, 10 (12).

Vgl. Begr RegE BT-Drs. 15/3405, S. 36; Horn DB 2005, 147
(150£.).
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ten der Gesellschaft einzusehen und erteilt dem Abschluss-
priifer den Prifungsauftrag (§ 22 Abs. 4 SEAG). Entspre-
chend der Kompetenz des Vorstands beim dualistischen
System hat der Verwaltungsrat der Hauptversammlung ei-
nen Verlust in Hohe der Halfte des Grundkapitals unver-
ziiglich anzuzeigen und bei Zahlungsunfihigkeit oder
Uberschuldung die Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu
beantragen (§ 22 Abs. 5 SEAG, 92 AktG). Anstelle des
Aufsichtsrats hat der Verwaltungsrat den Jahresabschluss,
den Lagebericht und den Vorschlag fiir die Verwendung
des Bilanzgewinns zu prifen (§ 47 Abs. 3 SEAG, § 171
Abs. 1 und 2 AktG). Subsidiir tritt immer dann, wenn auf
Aktiengesellschaften anwendbare Rechtsvorschriften dem
Vorstand oder dem Aufsichtsrat Rechte oder Pflichten zu-
weisen, der Verwaltungsrat an deren Stelle, soweit nicht
das SEAG ausdriicklich den Verwaltungsrat oder die ge-
schiftsfilhrenden Direktoren fiir zustindig erklart (§ 22
Abs. 6,§ 20 SEAG).

Als oberstes Leitungsorgan ist der Verwaltungsrat auf eine
optimale Informationenvermittlung angewiesen. In dieser
Hinsicht bestimmt § 40 Abs. 6 SEAG, dass die geschifts-
fithrenden Direktoren dem Verwaltungsrat in gleicher
Weise zu berichten haben, wie es dem Vorstand im dualis-
tischen System gegentiber dem Aufsichtsrat obliegt. Zu-
dem kann jedes Mitglied des Verwaltungsrats von allen In-
formationen, die diesem Organ ubermittelt werden,
Kenntnis nehmen (Art. 44 Abs. 2 SE-VO). Die Mitglieder
des Verwaltungsrats sind zur Verschwiegenheit verpflich-
tet, auch nach Ausscheiden aus ithrem Amt (Art. 49 SE-
VO). Als Folge der Leitungsverantwortung trifft den Ver-
waltungsrat eine Sorgfaltspflicht nach Mafsgabe des § 93
AktG und bei deren Verletzung eine korrespondierende
Haftung (§ 39 SE-AG).

b) Bestellung

Die Mitglieder des Verwaltungsrats werden, soweit nicht
von einem Entsenderecht Gebrauch gemacht wird (§ 28
Abs. 2 SEAG), von der Hauptversammlung bestellt, die
des ersten Verwaltungsrats auch durch die Satzung
(Art. 43 Abs. 3 SE-VO). Die Dauer der Bestellung der Ver-
waltungsratsmitglieder ist in der Satzung anzugeben und
betragt maximal sechs Jahre (Art. 46 SE-VO). Nach zu-
treffender Auffassung ist eine § 102 Abs. 1 AktG entspre-
chende Satzungsregelung zur Amtszeit der Organe der Ge-
sellschaft eintragungsfahig, solange die Sechs-Jahres-Frist
nicht iiberschritten wird.*® Eine Verkniipfung von Beginn
und Ende der Amtszeit an die jeweiligen Hauptversamm-
lungen entsprechend der Vorschrift erscheint zweckmafig,
da die Hauptversammlungstermine nicht vorab feststehen
miissen.®

In der Satzung ist ferner die Anzahl der Mitglieder des Ver-
waltungsrats anzugeben (Art. 43 Abs. 2 SE-VO, § 23 SE-
AG). Bei Gesellschaften mit einem Grundkapital von mehr
als 3 Mio. Euro hat der Verwaltungsrat aus mindestens
drei Personen zu bestehen. Im Ubrigen ist es auch denkbar,
dass ein einziges Mitglied vorgesehen wird;®” die Mehrheit
des Verwaltungsrats muss allerdings aus nicht-geschifts-
fuhrenden Vertretern bestehen (§ 40 Abs. 1 S. 2 SEAG),

65 Vgl. MiiKoAktG/Reichert/Brandes, 4. Aufl. 2017, Art. 39 SE-VO
Rn. 105 Frodermann/Jannott ZIP 2005,2251; aA AG Hamburg und
LG Hamburg ZIP 2005, 2017.

Thiimmel, Europdische Aktiengesellschaft, S. 97.

Teichmann BB 2004, 53; Merkt ZGR 2003, 676 f.; Friichtl NotBZ

2005, 244 (249).
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so dass bei einem Verwaltungsrat mit nur einem Mitglied
nicht dieselbe Person geschiftsfiihrender Direktor sein
kann. Da indessen eine ,kleine SE“ mit einem Direktor
und einem Verwaltungsrat auskommen kann, ermoglicht
das monistische System eine schlanke Fihrungsstruktur,
wie sie in einer Aktiengesellschaft nach deutschem Recht
nicht denkbar wire, die neben dem Vorstand immer einen
mindestens dreikopfigen Aufsichtsrat benotigt.®®

) Personliche Voraussetzungen

Entsprechend der Regelung fiir Vorstand und Aufsichtsrat
beim dualistischen System kann eine juristische Person
nicht Mitglied des Verwaltungsrats sein (Art. 47 Abs. 1
SE-VO, § 27 Abs. 3 SEAG). Die Bestellungshindernisse
des § 76 Abs. 3 AktG fiir den Vorstand (keine Betreuung,
kein Berufsverbot, keine einschlagigen Vorstrafen), gelten
ebenso fiir die Mitglieder des Verwaltungsrats (Art. 47
Abs. 2 lit. a SE-VO).% Personen, die infolge einer Gerichts-
oder Verwaltungsentscheidung, die in einem Mitgliedstaat
ergangenen ist, dem Leitungs-, Aufsichts- oder Verwal-
tungsorgan einer Aktiengesellschaft nicht angehoren dur-
fen, konnen auch nicht Mitglied des Verwaltungsrats sein
(Art. 47 Abs. 2 lit. b SE-VO). Dariiber hinaus formuliert
§ 27 SEAG nach dem Regelungsvorbild des § 100 AktG
zwingende personliche Voraussetzungen fiir die Bestellung
zum Verwaltungsratsmitglied. Eine praxiswichtige teleo-
logische Einschrankung ist im Hinblick auf § 27 Abs. 1
S. 1 Nr. 3 SEAG angezeigt, wonach Mitglied des Verwal-
tungsrats nicht sein kann, wer gesetzlicher Vertreter eines
von der Gesellschaft abhangigen Unternehmens ist. Die
Vorschrift hat — wie § 100 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 AktG - den
Zweck, die Uberwachungsfunktion abzusichern und ist
daher auf geschiftsfihrende Verwaltungsratsmitglieder
nicht anzuwenden.”

d) Président directeur général (PDG) oder chief
executive officer (CEO)

Der Verwaltungsrat hat bei einem mehrkopfigen Gremium
aus seiner Mitte einen Vorsitzenden zu wihlen (Art. 45
S. 1 SE-VO, § 34 SEAG). Sofern der Vorsitzende des Ver-
waltungsrats gleichzeitig die Funktion des geschaftsfih-
renden Direktors wahrnimmt, kann dieser nach dem Vor-
bild des franzosischen président directeur général (PDG)
oder des amerikanischen chief executive officer (CEO) ei-
nen faktischen Einfluss gewinnen, der iiber den eines Vor-
stands- oder Aufsichtsratsvorsitzenden im dualistischen
System hinaus geht.”" Wird die Halfte der Mitglieder des
Verwaltungsrats von den Arbeitnehmern bestellt, so darf
nur ein von der Hauptversammlung der Aktionire bestell-
tes Mitglied zum Vorsitzenden gewahlt werden (Art. 45
S. 2 SE-VO), dessen Stimme bei Stimmengleichheit den
Ausschlag gibt (Art. 50 Abs. 2S. 1SE-VO).”

3. Geschaftsfiihrende Direktoren

Der Verwaltungsrat bestellt einen oder mehrere geschifts-
filhrende Direktoren (§ 40 Abs. 1 SEAG). In Betracht
kommen externe geschaftsfiilhrende Direktoren und inter-
ne aus den Reihen des Verwaltungsrats, sofern die Mehr-
heit des Verwaltungsrats weiterhin aus nicht geschaftsfih-
renden Mitgliedern besteht. Im einen wie im anderen Fall
gelten die personlichen Mindestanforderungen des Aktien-
gesetzes fiir Vorstandsmitglieder gem. § 76 Abs. 3 AktG
entsprechend (Art. 47 Abs. 2 lit. a SE-VO bzw. § 40
Abs. 1 S. 4 SEAG). Die maximale Bestellungsdauer des
Art. 46 Abs. 1 SE-VO von sechs Jahren gilt nach hM fiir
geschiftsfihrende Direktoren nicht.”

Nach § 40 Abs. 2 S. 1 SEAG fiihren die geschiftsfiihren-
den Direktoren die Geschifte der Gesellschaft. Die Vor-
schrift wird (europarechtskonform) dahingehend aus-
gelegt, dass die Kompetenzzuweisung lediglich die laufen-
den Geschafte umfasst, wahrend die Zustandigkeit fiir die
auflergewohnlichen Geschifte ebenso wie die Leitungsver-
antwortung bei dem Verwaltungsrat liegt.” Die geschafts-
filhrenden Direktoren vertreten die Gesellschaft gericht-
lich und aufSergerichtlich. Die Vertretungsbefugnis der ge-
schiftsfithrenden Direktoren ist entsprechend den Rege-
lungen fiir den Vorstand beim dualistischen System
ausgestaltet (§ 41 SEAG, § 78 AktG). Dazu gehort auch,
dass gem. § 41 Abs. 5 SEAG und analog zur Vorschrift
des § 112 AktG der Verwaltungsrat die Gesellschaft ge-
gentiber den geschiftsfithrenden Direktoren gerichtlich
und aufSergerichtlich vertritt. Eine Befreiung von § 181
BGB kame nach der wohl herrschenden Meinung daher
nur in der 2. Variante, dem Verbot der Mehrvertretung in
Betracht.” Die Vertretungsbefugnis der geschiftsfuhren-
den Direktoren kann im AufSenverhaltnis nicht beschrankt
werden (§ 44 SEAG).

Intern sind die geschiftsfiihrenden Direktoren nach der
allgemeinen Regel des § 22 Abs. 6 SEAG nur fiir diejeni-
gen Angelegenheiten originar zustindig, die ihnen das Ge-
setz ausdrucklich zuweist.” So haben sie den Jahres-
abschluss und den Lagebericht unmittelbar nach ihrer
Aufstellung zusammen mit einem Vorschlag fur die Ver-
wendung des Bilanzgewinns dem Verwaltungsrat vorzule-
gen (§ 47 Abs. 1 SEAG). Hinsichtlich der Sorgfaltspflicht
und Verantwortlichkeit verweist § 40 Abs. 8 SEAG auf
die fur den Vorstand geltende Norm des § 93 AktG. Bei
der Ausfiillung der unbestimmten Rechtsbegriffe des § 93
AktG ist allerdings zu bertcksichtigen, dass die Stellung
des geschaftsfithrenden Direktors wegen dessen Weisungs-
abhingigkeit (§ 44 Abs. 2 SEAG) und der (satzungsdis-
positiven) Moglichkeit der jederzeitigen Abberufbarkeit
(§ 40 Abs. 5 SEAG) eher derjenigen eines GmbH-Ge-
schiftsfithrers entspricht.”

68 Lutter/Hommelhoff/Teichmann,
2005, 195 (209).

69 MiiKoAktG/Reichert/Brandes, 4. Aufl. 2017, Art. 47 Rn. 27 f.; ein-
schrinkend Habersack/Drinhausen/Drinbhausen, SE-Recht, 2. Aufl.
2016, Art. 47 Rn. 18.

70 LG Frankfurt am Main NZG 2018, 783; Habersack/Drinhausen/
Verse, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, § 27 Rn. 12 ff.; Verse/Baum AG
2016, 235; Spindler/Stilz/Eberspiicher, AktG, 4. Aufl. 2019, Art. 47
SE-VO Rn. 6; Kessler/Schneider GWR 2018, 461 (4621.); s. aber
zur Vertretung der SE gegeniiber den geschiftsfithrenden Direktoren
durch den Verwaltungsrat gem. § 41 Abs. 5 SEAG u. unter C.1I1.3.

71 Vgl. Wicke NJW 2007, 3755 (3758).

72 Habersack/Verse, Europdisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019,
S. 536 (538).

Die Europiische Gesellschaft,

73 Habersack/Drinhausen/Verse, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, § 40 Rn. 16;
aA Schwarz, SE-VO, Art. 39 Rn. 53.

74 1. E.str., vgl. Schwarz, SE-VO, Anh Art. 43 Rn. 276 mwN; ferner
Habersack/Drinhausen/Verse, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, § 40
Rn. 32 ff. unter Ausnahme lediglich der grundlegenden Fithrungs-
entscheidungen.

75 Habersack/Drinhausen/Verse, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, § 41
Rn. 9a;s. aber OLG Miinchen NZG 2012, 710 zur Frage, ob § 112
AktG (und damit § 41 Abs. 5 SEAG) auch fiir die Selbstbestellung
zum Geschiftsfithrer einer Tochtergesellschaft gilt; vgl. auch Wicke
DNotZ 2013, 812 (820).

76 Vgl. auch Lutter/Hommelhoft/Teichmann, Die Europdische Gesell-
schaft, 2005, S. 195 (204).

77 Vgl. Begr RegE BT-Drs. 15/3405, S. 39.



4. Gestaltungsmoglichkeiten fiir
Familienunternehmen

Die Gestaltungsmoglichkeiten, die das monistische System
fiir Familiengesellschaften bietet, sind damit erheblich.”
So kann etwa ein starker Verwaltungsrat gebildet werden,
der die Leitentscheidungen trifft und in dem die Familien-
gesellschafter, ggf. aus verschiedenen Familienstimmen,
reprasentiert sind. Es kann dem Unternehmensgriunder in
Personalunion von Verwaltungsratsvorsitzendem und ge-
schiftsfiihrendem Direktor die Rolle des beherrschenden
CEO zugewiesen werden, oder dem Senior, der sich aus
dem Tagesgeschift zuriickziehen mochte, tiber den Vorsitz
des Verwaltungsrats eine starke Stellung im Hintergrund
eingeraumt werden. Gleichzeitig konnen in der Position ei-
nes geschaftsfithrenden Direktors einem jingeren Famili-
enmitglied sukzessive Managementaufgaben tbertragen
werden oder es konnen externe Fiihrungspersonlichkeiten
eingesetzt werden, die einer starken Bindung an die im
Verwaltungsrat vertretenen Familiengesellschafter unter-
liegen. Die Besetzung des Verwaltungsrats mit Familien-
mitgliedern (und damit auch die Ernennung der aus-
gewihlten geschaftsfithrenden Direktoren) ist aber nur
dann sicher gestellt, wenn die Familie, sei es auch tuber
Poolvereinbarungen, die Mehrheit in der Hauptversamm-
lung erzielen kann, da sich Entsendungsrechte in der Sat-
zung maximal fiir ein Drittel der Anteilseignermandate be-
griinden lassen (§ 28 Abs. 2 SEAG, 101 Abs.2 S. 4
AktG).”

5. Registerrechtliche Fragen der monistischen SE

AbschliefSend sei noch auf einige registerrechtliche Beson-
derheiten des monistischen Systems hingewiesen. Soweit
bei der AG der Vorstand Anmeldungen und die Einrei-
chung von Unterlagen zum Handelsregister vorzunehmen
hat, treten generell an die Stelle des Vorstands die ge-
schiftsfithrenden Direktoren (§ 40 Abs. 2 S. 4 SEAG).
Dementsprechend ist auch jede Anderung bei den ge-
schiftsfuhrenden Direktoren von diesen zur Eintragung in
das Handelsregister anzumelden (§ 46 Abs. 1 S. 2, § 40
Abs. 1S. 3 SEAG). Dabei haben sie nach dem Vorbild des
§ 81 AktG die Versicherung tiber die personlichen Voraus-
setzungen und die unbeschrankte Auskunftspflicht ab-
zugeben (§§ 46 Abs. 2, 40 Abs. 1 S. 4 SEAG, 76 Abs. 3
AktG) und die Urkunden iiber die Anderung beizufiigen
(§ 46 Abs. 3 SEAG). Zusatzlich wird in der Registerpraxis
eine Versicherung der geschiftsfihrenden Direktoren (und
ebenso der Vorstandsmitglieder) verlangt, dass kein Aus-
schlusstatbestand nach Art. 47 Abs. 2 SE-VO vorliegt.®

Demgegeniiber werden die Verwaltungsratsmitglieder
nicht im Handelsregister eingetragen. Die Regelung in
§ 46 Abs. 1 SEAG lehnt sich insofern ihrem Inhalt nach
noch an die fritheren Vorschriften der §§ 106 und 107
Abs. 1°S. 2 AktG aF an: Die geschiftsfiihrenden Direkto-
ren haben danach jeden Wechsel der Verwaltungsratsmit-
glieder unverziiglich in den Gesellschaftsblittern bekannt
zu machen und die Wahl des Verwaltungsratsvorsitzenden

78 Vgl. auch Gratz/Halm/Kurzbiock Der Konzern 2016, 429 (431);
Wiedemann/Frobnmayer FuS 2014, 10 (12f.); Haider-Giangrecol
Polte BB 2014, 2947 (2951); Frombolzer, Die SE als Rechtsformal-
ternative fiir den Mittelstand, Gesellschaftsrecht in der Diskussion
2012,S. 70.

Habersack/Drinhausen/Verse, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, § 28 SEAG
Rn. §;s. ferner Reichert ZIP 2014,1957 (1958 1.).

80 S. Krafka, Registerrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 1757.
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und seines Stellvertreters sowie jede Anderung in der Per-
son des Verwaltungsratsvorsitzenden oder seines Stellver-
treters zum Handelsregister anzumelden. Bei der seinerzei-
tigen Anderung des § 106 AktG durch das EHUG ist es
aufgrund eines Redaktionsversehens des Gesetzgebers ver-
saumt worden, § 46 SEAG entsprechend anzupassen. Die-
ses Redaktionsversehen ist nach zutreffender Auffassung
dadurch zu korrigieren, dass auch in der monistischen SE
bei einem Wechsel in der Zusammensetzung des Verwal-
tungsrats analog § 106 AktG nF eine neue Liste der Ver-
waltungsratsmitglieder zum Handelsregister einzureichen
ist.”!

lll. Hauptversammlung

1. Zustandigkeit

Die Hauptversammlung ist sowohl im dualistischen, als
auch im monistischen System das gesetzlich vorgeschriebe-
ne Organ der Aktionire. Die Konzeption der Hauptver-
sammlung der SE entspricht weitgehend derjenigen einer
deutschen Aktiengesellschaft. Zentrale Norm fir die Zu-
stindigkeit der Hauptversammlung ist Art. 52 SE-VO.
Danach hat die Hauptversammlung in Angelegenheiten zu
beschliefSen, in denen ihr die Zustiandigkeit durch die SE-
VO ausdriicklich zugewiesen wird und in denen die
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft nach den
Rechtsvorschriften des Sitzstaates oder aufgrund der da-
mit in Einklang stehenden Satzung zustindig wire. Die
SE-VO begriindet in folgenden Fillen eine Zustandigkeit
der Hauptversammlung:* Danach beschliefSt die Haupt-
versammlung iiber die Anderung der Satzung (Art. 59
Abs. 1 SE-VO), die Bestellung der Mitglieder des Auf-
sichtsrats bzw. Verwaltungsrats (Art. 40 Abs. 2, 43
Abs. 3 SE-VO), iiber die Teilnahme an Griindungsakten
fur weitere SE (Art. 23 Abs. 1, 32 Abs. 6, 37 Abs. 7 SE-
VO), iiber die grenziiberschreitende Sitzverlegung (Art. 8
SE-VO) und iiber die Riickumwandlung der SE in eine AG
(Art. 66 Abs. 6 SE-VO). Zudem sind die gewohnten Be-
schlusszustindigkeiten nach dem AktG eroffnet:* Dies gilt
insbesondere fiir die Verwendung des Bilanzgewinns, die
Entlastung der Organe, die Bestellung des Abschlussprii-
fers, die Durchfithrung von Mafinahmen der Kapital-
beschaffung und Kapitalherabsetzung, die Auflosung der
SE (§ 119 AktG), die Zustimmung zu Unternehmensver-
tragen (§§ 293 Abs. 1, 295 Abs. 1 AktG) und Nachgriin-
dungsvertragen (§ 52 Abs. 1 AktG) sowie nach umstritte-
ner Auffassung fiir die ungeschriebenen Zustandigkeiten
nach der Holzmiiller-/ Gelatine-Rechtsprechung des
BGH.*

2. Durchfiihrung

Die SE-Verordnung enthilt in den Art. 54 bis 56 einige
wenige vorrangige Regelungen iiber die Haufigkeit der
Hauptversammlung, tiber die Zustandigkeit zu ihrer Ein-

81 S. Habersack/Drinhausen/Verse, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, § 46
Rn. §.

MiiKoAktG/Kubis, 4. Aufl. 2017, Art. 52 SE-VO Rn. 10 ff.; Haber-
sack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 52 Rn. 11 ff.
Vgl. MiKoAktG/Kubis, 4. Aufl. 2017, Art. 52 SE-VO Rn. 16 {f,;
Habersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 52
Rn. 20 ff.

BGHZ 83, 122 — Holzmiiller; BGH NJW 2004, 1860 — Gelatine.
Zum Streitstand s. Knapp DStR 2012, 2392 (2393). Zur Zustandig-
keit nach dem UmwGs. o.
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berufung sowie tiber die Erganzung der Tagesordnung.®
So bestimmt Art. 54 Abs. 2 SE-VO, dass die Hauptver-
sammlung jederzeit vom Leitungs-, Aufsichts- oder Ver-
waltungsorgan einberufen werden kann.® Nach Art. 54
Abs. 1 SE-VO tritt die Hauptversammlung mindestens
einmal im Kalenderjahr binnen sechs Monaten nach Ab-
schluss des Geschiftsjahres zusammen und nicht wie die
deutsche AG innerhalb von acht Monaten (§ 175 Abs. 1
S. 2 AktG). Im Ubrigen verweist Art. 53 fiir die Organisa-
tion und den Ablauf der Hauptversammlung in weitem
Umfang auf nationales Recht.”

3. Versammlungsleitung

Bei der dualistischen SE gelten fur die Leitung der Haupt-
versammlung keine Besonderheiten gegeniiber einer inlin-
dischen AG, die Aufgabe wird regelmifSig vom Aufsichts-
ratsvorsitzenden tibernommen.® Fir die monistische SE
wird im Hinblick auf die vom Versammlungsleiter zu for-
dernde Neutralitat die Auffassung vertreten, dass ein Mit-
glied des Verwaltungsrats als dem Leitungsorgan der mo-
nistischen SE den Vorsitz in der Hauptversammlung nicht
ubernehmen konne.* Konsequenz dieser Auffassung wa-
re, dass die Versammlungsleitung durch einen Aktiondr
oder durch einen gesellschaftsfremden Dritten, wie zB ei-
nem Rechtsanwalt, wahrgenommen werden miisste. Die
zutreffende Gegenauffassung lehnt dies jedoch ab, da nach
hergebrachter Praxis die Hauptversammlung bei deut-
schen Aktiengesellschaften gerade auch in ihrem organisa-
torischen Ablauf von einem Spitzenvertreter des Unterneh-
mens bestritten wird.*® Unter dem Gesichtspunkt der Neu-
tralitit unbedenklich erscheint jedenfalls die Ausiibung
der Versammlungsleitung durch ein nicht geschiftsfithren-
des Verwaltungsratsmitglied.”

4. Beschlussmehrheiten

Die Hauptversammlung bildet ihren Willen durch Be-
schlisse. Im Grundsatz geht Art. 57 SE-VO - ebenso wie
§ 133 AktG — von dem Erfordernis einer einfachen Stim-
menmehrheit aus, sofern die SE-VO oder das Aktienrecht
am Sitzstaat der SE nicht eine groflere Mehrheit vor-
schreibt.”” Im Unterschied zu § 133 AktG lehnt die hM im
Rahmen des Art. 57 SE-VO die Moglichkeit ab, eine er-
hohte Mehrheit durch die Satzung vorzuschreiben.” So-
weit das AktG qualifizierte Kapitalmehrheiten erfordert,

85 Vgl. Brandt, Die Hauptversammlung der Europdischen Aktien-
gesellschaft (SE), 2004, S. 173 ff.; Semler/Volhard/Reichert/Lieb-
scher, Arbeitshandbuch fiir die Hauptversammlung, 4. Aufl. 2018,
S. 1052.
Die Einberufungszustdndigkeit der in Art. 54 Abs. 2 SE-VO genann-
ten Organe besteht nach iberwiegender Auffassung unabhingig
vom nationalen Recht, vgl. Brandt, Die Hauptversammlung der Eu-
ropdischen Aktiengesellschaft (SE), 2004, S. 180 f.; MiiKoAktG/Ku-
bis, 4. Aufl. 2017, Art. 54 SE-VO Rn. 8; einschrinkend Thiimmel,
Europiische Aktiengesellschaft, S. 118.
Zum Versammlungsort s. BGH NJW 2015, 336; Herrler ZGR 2015,
918.
Vgl. etwa Spindler/Stilz/ Wicke, AktG, 4. Aufl. 2019, Anh. § 119
Rn. 2.
MiiKoAktG/Kubis, 4. Aufl. 2017, Art. 53 SE-VO Rn. 18.
MiiKoAktG/Reichert/Brandes, 4. Aufl. 2017, Art. 45 Rn. 16; Ha-
bersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 53 SE-
VO Rn. 22; Knapp DStR 2012, 2392 (2394); Spindler/Stilz/Wicke,
AktG, 4. Aufl. 2019, Anh. § 119 Rn. 4.
Habersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 53
SE-VO, Rn. 22.
Im deutschen Aktienrecht besteht eine solche erhohte Anforderung
zB gem. § 103 AktG fir die Abberufung von Aufsichtsratsmitglie-
ern.
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sind solche nach zutreffender Auffassung von der Off-
nungsklausel des Art. 57 SE-VO erfasst, wobei streitig dis-
kutiert wird, ob diese in eine qualifizierte Stimmenmehr-
heit umzudeuten sind.**

Qualifizierte Mehrheitserfordernisse bestehen nach der
SE-VO fir Satzungsinderungen (Art. 59), fur die grenz-
uberschreitende Sitzverlegung (Art. 8 Abs. 6) und fur die
Umwandlung in eine nationale SE (Art. 66 Abs. 6 SE-
VO). Fiir Anderungen der Satzung verlangt Art. 59
Abs. 1 SE-VO eine Mehrheit von zwei Dritteln der abge-
gebenen Stimmen, sofern das Aktienrecht im Sitzstaat der
SE keine grofSere Mehrheit vorsieht oder zuldsst. Umstrit-
ten ist, ob bzw. inwieweit § 179 Abs. 2 S. 1 AktG bei ei-
ner in Deutschland ansissigen SE anwendbar ist bzw.
wie die vom AktG geforderten erhohten Kapitalerforder-
nisse zu behandeln sind.*”® Hierzu wird vertreten, dass die
Beriicksichtigung von Kapitalmehrheiten ausscheide und
dass die im deutschen Recht vorgesehenen Kapitalmehr-
heiten bei europarechtskonformer Auslegung als erhohte
Stimmenmehrheiten von drei Viertel zu behandeln sei-
en,” dass groflere Mehrheit im Sinne der SE-VO auch ei-
ne hohere Kapitalmehrheit sein konne®” und dass die er-
hohten aktienrechtlichen Kapitalerfordernisse schlicht als
zusitzliche Beschlusserfordernisse zu begreifen seien.”®
Nach § 51 SEAG kann die Satzung bestimmen, dass fiir
einen Beschluss der Hauptversammlung iiber die Ande-
rung der Satzung die einfache Mehrheit der abgegebenen
Stimmen ausreicht, sofern nicht gesetzlich zwingend eine
hohere Kapitalmehrheit vorgeschrieben ist, der Unterneh-
mensgegenstand geandert oder die Sitzverlegung nach
Mafsgabe von Art. 8 Abs. 6 SE-VO beschlossen werden
soll.

Bei Vorhandensein unterschiedlicher Aktiengattungen
muss nach der abschlieffenden Regelung des Art. 60 SE-
VO eine gesonderte Abstimmung (nicht: eine gesonderte
Versammlung) durch jede Gruppe von Aktiondren hin-
zukommen, deren spezifische Rechte durch den Beschluss
beriihrt sind.”

5. Niederschrift

Uber die Beschliisse der Hauptversammlung ist nach Maf3-
gabe des § 130 AktG eine notarielle Niederschrift auf-
zunehmen.'® Nicht abschliefSend geklart ist, ob und in
welcher Form die in § 130 Abs. 1 S. 3 AktG zugelassene
Formerleichterung fiir nichtborsennotierte Gesellschaften
bei der SE Anwendung findet. Richtiger Ansicht nach be-
diirfen zumindest satzungsidndernde Beschliisse oder sons-
tige Grundlagenbeschliisse auch in der nichtborsennotier-

93 MiiKoAktG/Kubis, 4. Aufl. 2017, Art. 57 SE-VO Rn. 8; Semler/

Volhard/Reichert/Liebscher, Arbeitshandbuch fiir die Hauptver-

sammlung, 4. Aufl. 2018, S. 1054.

So MiiKoAktG/Kubis, 4. Aufl. 2017, Art. 57 SE-VO Rn. 7; Semler/

Volhard/Reichert/Liebscher, Arbeitshandbuch fiir die Hauptver-

sammlung, 4. Aufl. 2018, S. 1054; s. zum Meinungsstand Haber-

sack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 57 Rn. 22 ff.

S. zum Meinungsstand Habersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht,

2. Aufl. 2016, Art. 57 Rn. 22 ff., Art. 59 SE-VO Rn. 15 ff.

Vgl. Spindler/Stilz/Eberspdcher, AktG, 4. Aufl. 2019, Art. 57, 58

SE-VORn. 5.

So etwa Wicke MittBayNot 2006, 196 (204).

In diesem Sinne etwa Habersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht,

2. Aufl. 2016, Art. 57 SE-VO Rn. 28, Art. 59 SE-VO Rn. 17f.

Habersack/Verse, Europdisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019,

548.

100 Schwarz, SE-VO, Art. 59 Rn. 23; Thiimmel, Europdische Aktien-
gesellschaft, S. 123; Hirte, DStR 2005, 700 (702).
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ten SE stets der notariellen Beurkundung.'™ Inhaltlich ent-
spricht das Hauptversammlungsprotokoll der SE weit-
gehend der Niederschrift der Aktiengesellschaft. Abwei-
chungen ergeben sich primar aus den unterschiedlichen
Kompetenzzuweisungen an Verwaltungsrat und ge-
schaftsfuhrende Direktoren.

IV. Satzungsinhalt und -gestaltung

In der Satzung sind die wesentlichen Strukturmerkmale der
SE festzulegen. Fir die SE gilt nach dem Gesagten der
Grundsatz der Satzungsstrenge. Art. 9 Abs. 1 SE-VO un-
terwirft die SE den Bestimmungen der auf der SE-VO beru-
henden Satzung und den Satzungsbestimmungen, die auf
nationalem Recht griinden. Uber den fiir die deutsche Ak-
tiengesellschaft nach § 23 AktG mafsgebenden Mindest-
inhalt hinaus sind bei der Satzungsgestaltung der SE wei-
tere Vorgaben stets zwingend zu beachten. So muss die Fir-
ma den Zusatz ,,SE“ enthalten (Art. 11 SE-VO), das Kapi-
tal muss auf Euro lauten und mindestens 120.000 Euro
betragen, als Sitz muss der Ort bestimmt werden, an dem
die Hauptverwaltung gefithrt wird (Art. 7 SE-VO, § 2 SE-
AG). Die Satzung muss ferner die Wahl zwischen dem dua-
listischen und dem monistischen Leitungssystem treffen
(Art. 38 SE-VO), die Zahl und die Amtsperiode der Organ-
mitglieder festlegen'® und zustimmungspflichtige Geschaf-
te bestimmen (Art. 48 SE-VO).'® Sie darf zu keinem Zeit-
punkt im Widerspruch zu der ausgehandelten Mitbestim-
mungsvereinbarung stehen (Art. 12 Abs. 4 SE-VO).**

Folgt die Satzung der SE dem dualistischen System, unter-
scheidet sie sich grundsitzlich nicht von der Satzung einer
AG. Dies gilt insbesondere fiir die in der Satzung tiblicher-
weise vorgesehenen allgemeinen Vorschriften, die Bestim-
mungen iber Grundkapital und Aktien, die Hauptver-
sammlung und den Jahresabschluss.'® Demgegeniiber ent-
halten Art. 43 ff., 46 ff. SE-VO und insbesondere §§ 20-
49 SE-AG, die an die Stelle der §§ 76-116 AktG treten, ein-
gehende Vorschriften zum monistischen System. Die be-
treffenden Satzungsermichtigungen im Rahmen des SEAG
betreffen insbesondere die Zahl der Mitglieder des Ver-
waltungsrats (§ 23 Abs. 1S. 2 SEAG), dessen innere Ord-
nung (§ 34 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 2 SEAG), die Form der
Beschlussfassung des Verwaltungsrats (§ 35 Abs. 2 SEAG)
und die Teilnahme von Nichtmitgliedern an dessen Sitzun-
gen (§ 36 Abs. 3 SEAG) sowie Fragen der Geschaftsfiih-

101 Vgl. MiiKoAktG/Kubis, 4. Aufl. 2017, Art. 53 SE-VO Rn. 20; Ha-
bersack/Drinhausen/Biicker, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 53
Rn. 34; aA wohl Spindler/Stilz/Eberspéicher, AktG, 4. Aufl. 2019,
Art. 53 Rn. 7. Gegen eine Anwendung des § 130 Abs. 1 S. 3 AktG
auf die SE Heckschen DNotZ 2003, 251 (268); Wicke MittBayNot
2006, 196 (204).

102 Vgl. zur Zahl der Organmitglieder 39 Abs. 4 SE-VO, § 16 SEAG,
Art 40 Abs. 3 SE-VO, § 17 SEAG, Art. 43 Abs. 2 SE-VO, § 23 SE-
AG; zur Amtsperiode vgl. Art. 36 SE-VO. Nach Schwarz, SE-VO,
Art. 6 Rn. 102 gehort auch die Bestimmung der Sitzungsperiode des
Verwaltungsrats gemaf§ Art. 44 Abs. 1 SE-VO zum zwingenden Sat-
zungsinhalt.

103 S. auch die Ubersichten bei Habersack/Drinhausen/Dieckmann, SE-
Recht, 2. Aufl. 2016, Art. 6 SE-VO Rn. 10; Lutter/Hommelhoff/
Teichmann/J. Schmidt, SE-Kommentar, 2. Aufl. 2015, Art. 6 SE-VO
Rn. 17: KK AktG/Maul, Art. 6 SE-VO Rn. 22; MiiKoAktG/Oechs-
ler/Mibaylova, 4. Aufl. 2017, Art. 6 Rn. 3; aA .; Manz/Mayer/
Schroder/Schrioder, Europaische Aktiengesellschaft, 3. Aufl. 2019,
Art. 6 SE-VO Rn. 11, 14.

104 S. dazu etwa MiiKoAktG/Schdfer, 4. Aufl. 2017, Art. 12 SE-VO
Rn. 10f.

105 Vgl. zu einem Beispiel Herrler/Mense/Klie, Gesellschaftsrecht in der
Notar- und Gestaltungspraxis, § 28 Rn. 2.
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rung und Vertretung durch die geschaftsfiihrenden Direk-
toren (§ 40 Abs. 2 S. 2 Hs. 2, Abs. 4 S. 2, Abs. 5 S. 1,
§ 41 Abs. 2 S. 1, Abs. 3 S. 1 SEAG, § 44 Abs. 2 S. 1 SE-
AG).

D. Gestaltungsspielraume bei der
Arbeitnehmerbeteiligung

Ein wesentlicher Grund fiir die Bedeutung der SE in der
Praxis liegt in den Gestaltungsspielraumen im Hinblick
auf die Arbeitnehmerbeteiligung. Dies gilt in erster Linie
fur die Moglichkeit, das bestehende Mitbestimmungs-
niveau vor Erreichen der relevanten Schwellenwerte von
500 bzw. 2000 Arbeitnehmern zu perpetuieren. Familien-
unternehmen, die vor einschldgigen Verdnderungen ste-
hen, sollten die entsprechenden Moglichkeiten sorgfiltig
priifen. Denn zwar ist bei Familienunternehmen — nach ei-
nem Wort von Sigle — einerseits ,,die Sozialbindung schon
immer starker gewesen als beim Durschnitt der Unterneh-
men“, anderseits sind Familiengesellschafter ,,in besonde-
rem MafSe sensibel, wenn es um Fremdbestimmung ihres
Unternehmens geht“.' Kernelemente der SE-Richtlinie,
die durch das SEBG umgesetzt wurde, sind die Durchfiih-
rung eines Verhandlungsverfahrens zur einvernehmlichen
Festlegung der Arbeitnehmerbeteiligung (,,Vorrang der
Verhandlungslosung“),'” eine dazu subsididre Auffang-
l6sung und das sogenannte ,,Vorher-Nachher-Prinzip*,
das die Aufrechterhaltung des bisherigen Beteiligungsstan-
dards sicherstellen soll.'®

I. Verhandlungsverfahren

Zu diesem Zweck haben die Leitungen der beteiligten Ge-
sellschaften nach Offenlegung des Griindungsplans die Ar-
beitnehmerseite zu informieren und schriftlich zur Bildung
eines besonderen Verhandlungsgremiums aufzufordern
(§ 4 Abs. 1 und 2 SEBG)'” mit dem Ziel, eine schriftliche
Vereinbarung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in
der SE abzuschliefSen (§ 13 Abs. 1 SEBG). Die Verhand-
lungen konnen bis zu sechs Monate dauern (§ 20 Abs. 1
S. 1 SEBG) und einvernehmlich bis zu einem Jahr fort-
gesetzt werden (§ 20 Abs. 2 SEBG). Als Ergebnis des Ver-
handlungsprozesses sind drei mogliche Konstellationen
denkbar: Der Abschluss einer Vereinbarung tiber die Betei-
ligung der Arbeitnehmer, ein Scheitern der Verhandlungen
und der Abbruch bzw. die Nichtaufnahme von Verhand-
lungen (§ 16 SEBG). Die SE kann im Handelsregister erst
dann eingetragen werden, wenn das Ergebnis der Ver-
handlungen im Sinne einer der drei vorgenannten Alterna-
tiven geklart ist (vgl. Art. 12 Abs. 2 SE-VO).

1. Vereinbarung tliber die Mitbestimmung

Das primire Ziel des SEBG liegt in einer Vereinbarung
zwischen der Arbeitgeber- und der Arbeitnehmerseite, um
eine mafSgeschneiderte Losung der (grenziiberschreiten-
den) betrieblichen sowie der unternehmerischen Mit-

106 Zitat nach FS Pelzer/Sigle, 2001, 539 (547); ferner Bayer NJW 2016,
1930 (1934).

107 S. BT-Drs. 15/3405, S. 41; Watzlavic DB 2004, 1191 (1197).

108 S. BT-Drs. 15/34035, S. 41; ferner Dauses/Ludwigs/Kalss/Klampfl,
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Stand Marz 2019, E.IIL
Rn. 583.

109 Vgl. Krause BB 2005, 1223.
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bestimmung zu finden, die auch mit einem Verzicht auf die
Unternehmensmitbestimmung verbunden sein kann.''® Be-
stimmte Mindestinhalte sind nach § 21 SEBG unbeschadet
der Autonomie der Parteien im Ubrigen fiir die schriftliche
Vereinbarung vorgeschrieben. Im Falle der Griindung ei-
ner SE im Wege der formwechselnden Umwandlung be-
steht zudem die praxiswichtige Besonderheit, dass die Ver-
einbarung in Bezug auf alle Komponenten der Arbeitneh-
merbeteiligung zumindest das gleiche AusmafS gewdahrleis-
ten muss, das in der umzuwandelnden Gesellschaft besteht
(§ 21 Abs. 6 SEBG).""

2. Abbruch/Nichtaufnahme von Verhandlungen;
Auffanglésung

BeschliefSt das besondere Verhandlungsgremium die
Nichtaufnahme oder den Abbruch der Verhandlungen,
greifen die jeweiligen nationalen Vorschriften uber die Un-
terrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer, hingegen
finden die Regelungen iiber die Mitbestimmung bzw. den
SE-Betriebsrat kraft Gesetzes keine Anwendung (§ 16
SEBG)."? Wird als Ergebnis der Verhandlungen keine Ei-
nigung erzielt, kommt die Auffanglosung zum Tragen.
Demnach ist zum einen ein SE-Betriebsrat mit Unterrich-
tungs- und Anhorungsrechten, insbesondere in Bezug auf
grenziiberschreitende Aspekte einzurichten (§§ 22-33
SEBG), zum anderen finden die Regelungen iiber die Mit-
bestimmung kraft Gesetzes Anwendung (§§ 34-38
SEBG).' Im Fall der Griindung einer SE durch Umwand-
lung bleibt die bisherige Regelung zur Unternehmensmit-
bestimmung in der nationalen AG zwingend bestehen
(88 34 Abs. 1 Ziff. 1, 35 Abs. 1 SEBG). Bei der SE-Griin-
dung durch Verschmelzung kommt es zur Anwendung der
Mitbestimmungsregelung mit dem (proportional) hochs-
ten Anteil an Arbeitnehmervertretern, wenn fiir mindes-
tens 25 % der Arbeitnehmer der beteiligten Gesellschaften
und betroffenen Tochtergesellschaften bereits eine Mit-
bestimmung bestand.**

Il. Perpetuierung und Neuverhandlung der
Arbeitnehmerbeteiligung

1. ,Einfrieren” des status quo

Aufgrund des Vorher-Nachher-Prinzips wird es in der Pra-
xis selten vorkommen, dass als Ergebnis des Verhand-
lungsverfahrens ein bestehender mitbestimmter Aufsichts-
rat wieder aufgegeben wird. Die Verhandlungen tiber die
Mitbestimmung werden aber nicht selten mit Blick auf die

110 Sagasser/Clasen, in: Sagasser/Bula/Briinger/Sagasser/Clasen, Um-
wandlungen, 5. Aufl. 2017, § 14 Rn. 135; Krause BB 2005, 1226.

111 S. dazu Habersack/Henssler/Henssler, 4. Aufl. 2018, SEBG § 21
Rn. 55 ff.

112 Habersack/Drinhausen/Hobenstatt/Miiller-Bonanni, SE-Recht,
2. Aufl. 2016, § 16 SEBG Rn. 3; Dauses/Ludwigs/Kalss/Klampfl,
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Stand Mairz 2019, E.IIL
Rn. 58S.

113 Dauses/Ludwigs/Kalss/Klampfl, Handbuch des EU-Wirtschafts-
rechts, Stand Mirz 2019, E.IIl. Rn. 585; Thiimmel, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 144.

114 Dauses/Ludwigs/Kalss/Klampfl, Handbuch des EU-Wirtschafts-
rechts, Stand Mirz 2019, E. 1IL. Rn. 585; Habersack/Verse, Europii-
sches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, S. 544 f.; MiiKoAktG/Ja-
cobs, 4. Aufl. 2017, § 35 SEBG Rn. 11 f.; Krause BB 2005, 1227; bei
einer SE-Griindung durch Errichtung einer Holding oder einer Toch-
tergesellschaft gilt insofern eine Grenze von 50 % (§ 34 Abs. 1 Nr. 3
Buchst. a SEBG).

gesetzlichen Auffangregelungen gefiihrt, um das bestehen-
de Mitbestimmungsregime zu perpetuieren. Damit bietet
der Wechsel in die Rechtsform der SE fur mitbestim-
mungsfreie Gesellschaften tiber die Auffangregelungen ei-
nen relativ sicheren Weg, die Gesellschaft zukiinftig auch
bei einem Ansteigen der Arbeitnehmerzahlen mitbestim-
mungsfrei zu halten oder den Wechsel von der Drittel- in
die parititische Mitbestimmung aufgrund steigender Ar-
beitnehmerzahlen fir die Zukunft zu verhindern.' Zu be-
rucksichtigen ist allerdings, dass dies auch in die andere
Richtung gilt, also bei einer Reduzierung der Mitarbeiter-
zahl.""® Zudem sind die Auswirkungen auf das soziale Kli-
ma zu bedenken, wenn entsprechende MafSnahmen gezielt
vor Erreichen der maflgeblichen Schwellenwerte umge-
setzt werden.""

2. ,Ist-Zustand” oder ,,Soll-Zustand”?

Aktuell in der Diskussion steht die Frage, ob sich das Mit-
bestimmungsstatut einer durch Formwechsel gegriindeten
SE nach dem tatsichlich praktizierten Mitbestimmungs-
niveau (,,Ist-Zustand“) oder nach der objektiven Rechts-
lage (,,Soll-Zustand“) bestimmt.'® Fiir den Fall, dass vor
Eintragung einer durch formwechselnde Umwandlung ge-
griundeten dualistischen SE in das Handelsregister bereits
ein Statusverfahren eingeleitet worden ist, hat der II. Zivil-
senat des BGH kiirzlich entschieden, dass sich die Zusam-
mensetzung des Aufsichtsorgans bei Anwendbarkeit der
Auffangregelung uber die Mitbestimmung kraft Gesetzes
danach richtet, wie der Aufsichtsrat vor der Umwandlung
nach den einschligigen gesetzlichen Vorschriften richtiger-
weise zusammenzusetzen war, also nach dem ,,Soll-Zu-
stand“.'’

3. Neuverhandlung

Die verhandelte Losung oder die Auffangregelung sind al-
lerdings nicht fiir alle Zeiten fest zementiert. Im Fall von
geplanten strukturellen Anderungen der SE, die geeignet
sind, Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer zu mindern, fin-
den auf Veranlassung der Leitung der SE oder des SE-Be-
triebsrats erneut Verhandlungen iiber die Beteiligungs-
rechte der Arbeitnehmer der SE statt (§ 18 Abs. 3 SEBG).
Zu strukturellen Veranderungen iSd § 18 Abs. 3 SEBG ge-
horen etwa eine Verschmelzung, die Spaltung zur Aufnah-
me oder der Wechsel von der dualistischen zur monisti-
schen Struktur der SE, nicht aber eine Verianderung der
Mitarbeiterzahl.’® Das SEBG unterscheidet begrifflich
vielmehr zwischen Verianderungen der Zahl der Arbeit-

115 Frombolzer, Die SE als Rechtsformalternative fiir den Mittelstand,
Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 65; Gritz/Halm/Kurz-
bick Der Konzern 2016, 429 (432); Wiedemann/Frobnmayer FuS
2014, 10 (13); Haider-GiangrecolPolte BB 2014, 2947 (2949).

116 Habersack/Drinhausen/Hobenstatt/Miiller-Bonanni, SE-Recht,
2. Aufl. 2016, § 35 Rn. 10; MiiKoAktG/Jacobs, 4. Aufl. 2017, § 18
SEBG Rn. 19; Frombolzer, Die SE als Rechtsformalternative fiir den
Mittelstand, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 65.

117 FS Hommelhoff/Sigle, 2012, 1123 (1131 £.).

118 S. zum Meinungsstand Habersack AG 2018, 823; ferner Rombey/
Vogt NZG 2019, 1412.

119 BGH BB 2019, 2300 mAnm Wendler/von Rimon; krit. Seibt EWiR
2019, 549; Miickl DB 2019, 2288; anders bei einem erst nach Ab-
schluss einer Beteiligungsvereinbarung und Wirksamwerden des
Formwandels in eine SE eingeleiteten Statusverfahren LG Berlin ZIP
2019, 2057; dazu Schatz EWiR 2019, 655.

120 Habersack/Drinhausen/Hobenstatt/Miiller-Bonanni, SE-Recht,
2. Aufl. 2016, § 18 SEBG Rn. 10; MuKoAktG/Jacobs, 4. Aufl.
2017, § 18 SEBG Rn. 16 .



nehmer und strukturellen Veranderungen.'? Wird in die-
sen Verhandlungen keine Einigung erzielt, kommt wieder-
um die Auffangregelung iiber den SE-Betriebsrat und iiber
die Mitbestimmung kraft Gesetzes zum Tragen, wobei fir
den Umfang der gesetzlichen Mitbestimmung die Sachlage
nach Durchfithrung der strukturellen Anderung mafSgeb-
lich ist."” Waren im Rahmen der Grundung der SE auf-
grund eines Beschlusses des besonderen Verhandlungsgre-
miums keine Verhandlungen aufgenommen worden oder
solche abgebrochen worden (§ 16 SEBG), so sind gem.
§ 18 Abs. 1 SEBG zwei Jahre nach dem Beschluss auf
schriftlichen Antrag eines festgelegten Quorums der Ar-
beitnehmerseite erneut Verhandlungen aufzunehmen.

lll. Besonderheiten beim monistischen
System

Zu beachten ist, dass die Erstreckung der Arbeitnehmerbe-
teiligung auf das monistische System zu einer qualitativen
Verstarkung der Mitbestimmung fiithren kann, da diese
sich auf den Verwaltungsrat bezieht, der nicht nur an der
Uberwachung, sondern auch an der Leitung des Unterneh-
mens beteiligt ist, zB tiber Weisungen an die geschaftsfiith-
renden Direktoren.””® Fir Familienunternechmen, die
Fremdbestimmung in der Unternehmensleitung vermeiden
mochten, scheidet das monistische System angesichts der
erhohten Einflussmoglichkeiten der Arbeitnehmervertre-
ter daher hiufig aus, insbesondere wenn sie bereits der
Mitbestimmung unterliegen. Als bemerkenswerter Aus-
nahmefall einer mitbestimmten monistischen SE ist die
PUMA SE zu erwihnen, fiir welche allerdings (,,nur®) die
Drittel-Mitbestimmung und nicht die paritatische Mit-
bestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz gilt.

IV. Gestaltungsmoglichkeiten bei einer
mitbestimmten SE mit dualistischem
System

Die dualistische SE bietet im Vergleich zur Aktiengesell-
schaft ungeachtet der parallelen Governance-Struktur hin-
gegen erweiterte Gestaltungsmoglichkeiten. So ist es mog-
lich, den Aufsichtsrat bei bestehender Mitbestimmung zu
verkleinern: Die Mitbestimmung wirkt sich bei der SE nach
hM nur hinsichtlich des Anteils und nicht bezogen auf die
absolute Zahl der Aufsichtsratsmitglieder aus (§ 35 Abs. 2
S. 2 SEBG, §§ 17 Abs. 1,23 Abs. 1 SE-AG)." Die absolu-
ten Zahlenvorgaben fiir die GrofSe des Aufsichtsrats nach
§ 7 MitbestG, die je nach der Zahl der Arbeitnehmer einen
Aufsichtsrat mit 6, 16 oder gar 20 Mitgliedern erfordern,
finden keine Anwendung.'?® Wohl aber muss der Satzungs-
geber bei Umwandlung einer dem MitbestG unterliegen-
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den AG in eine dualistische SE nach §§ 17 Abs. 3 SEAG ei-
ne gerade Zahl von Sitzen vorsehen und bei Umwandlung
einer dem DrittelbG unterliegenden AG in eine dualistisch
verfasste SE nach § 17 Abs. 1 S. 3 SEAG eine durch drei
teilbare Zahl von Sitzen bestimmen, jeweils innerhalb der
Mindest- und Hochstzahlen des § 17 Abs. 1 SEAG.'*

Daneben ist die bereits erwihnte ausgeweitete Geltung des
Stichentscheids fur den Vorsitzenden des Aufsichtsrats
hervorzuheben: Nach Art. 50 Abs. 2 S. 1 SE-VO kommt
diesem als gesetzlicher Regelfall bei Stimmengleichheit ein
Stichentscheid zu. Bei einer parititisch mitbestimmten
dualistischen SE muss zwingend ein Anteilseignervertreter
den Aufsichtsratsvorsitz iibernehmen (Art. 42 S. 2 SE-
VO). Das in § 27 MitbestG vorgesehene Verfahren, wo-
nach die Anteilseigner erst im zweiten Anlauf — nach Stim-
mengleichheit im ersten Wahlgang — den Aufsichtsratvor-
sitzenden bestimmen konnen, gilt insofern nicht.'”

E. Die SE als Komplementdrin

l. SE & Co. KG

Im Kontext der Mitbestimmung ist auch der Einsatz der
SE als Komplementirin einer SE & Co. KGaA bzw. SE &
Co. KG zu sehen. Zahlreiche grofse Familienunternehmen
sind als GmbH & Co. KG organisiert. Personengesell-
schaften gehoren als solche nicht zu den nach dem Drittel-
beteiligungsgesetz oder dem Mitbestimmungsgesetz von
1976 mitbestimmungsfihigen Rechtsformen.'® Die
GmbH & Co. KG wird jedoch unter den Voraussetzungen
des § 4 Abs. 1 MitbestG der Mitbestimmung unterworfen
—ggf. unter Zurechnung von Arbeitnehmern gem. § 5 Mit-
bestG —, wenn die Kommanditisten die Mehrheit in der
KG und der Komplementar-GmbH innehaben. Da fiir die
unternehmerische Mitbestimmung in der SE allein das
SEBG mafSgeblich ist (§ 47 Abs. 1 Nr. 1 SEBG), finden die
§§ 4, 5 MitbestG auf die SE & Co. KG keine Anwendung,
weder direkt, noch analog.'” Eine SE & Co. KG ist regel-
mifig auch dann mitbestimmungsfrei, wenn sie mehr als
2000 Arbeitnehmer beschiftigt.' Uber den Austausch der
Komplementir-GmbH durch eine (Vorrats-)SE kann eine
bestehende Mitbestimmungsfreiheit daher aufrechterhal-
ten werden."!

Il. SE & Co. KGaA

Fur Familienunternehmen, die eine Borsennotierung an-
streben und gleichzeitig den Familieneinfluss weitest-
gehend wahren mochten, ist die KGaA insbesondere mit
einer SE als Komplementirin eine sehr interessante
Rechtsformvariante, wie im Folgenden nur kurz angedeu-

121 Vgl. § 5 Abs. 4 SEBG und § 4 Abs. 3 Nr. 3 SEBG.

122 Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. 2018, § 18
SEBG Rn. 28; Habersack/Drinhausen/Hobenstatt/Miiller-Bonanni,
SE-Recht, 2. Aufl. 2016, § 18 SEBG Rn. 18.

123 S. dazu Frombholzer, Die SE als Rechtsformalternative fiir den Mit-
telstand, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 73 f.; ferner
Habersack/Drinhausen/Hobenstatt/Miiller-Bonanni, SE-Recht,
2. Aufl. 2016, § 35 Rn. 12 mit verfassungsrechtlichen Bedenken im
Hinblick auf die paritdtische Mitbestimmung.

124 Vgl. Habersack/Drinhausen/Hobenstatt/Miiller-Bonanni, SE-Recht,
2. Aufl. 2016, § 35 SEBG Rn. 2 f. mwN.

125 Frombolzer, Die SE als Rechtsformalternative fiir den Mittelstand,
Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 75; Deilmann/Hdiferer
NZA 2017, 607 (608).

126 Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. 2018, § 35
SEBG Rn. 6; MiiKoAktG/Jacobs, 4. Aufl. 2017, § 35 SEBGRn. 9.

127 Frombolzer, Die SE als Rechtsformalternative fiir den Mittelstand,
Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 75.

128 Winter/Marx/De Decker NZA 2016, 334.

129 Winter/Marx/De Decker NZA 2016, 334 (335); FS Hommelhoff/Si-
gle,2012,1123 (1129).

130 Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 22 Rn. 22.

131 Vgl. im Einzelnen FS Hommelhoff/Sigle, 2012, 1123; Schmaus/Ban-
gen ZIP 2019, 1360; Bayer NJW 2016, 1930 (19321.); Frese BB
2018, 2612; Winter/Marx/De Decker NZA 2016, 334. Dariiber hi-
naus konnte auf diesem Wege auch eine bereits praktizierte Mit-
bestimmung beseitigt werden (Sigle aaO; Winter/Marx/De Decker
aa0).
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tet werden soll.’** Die Mitbestimmung ist bei der KGaA im
Vergleich zur AG erheblich abgeschwicht, da der Auf-
sichtsrat deutlich geringere Kompetenzen hinsichtlich der
Geschiftsfilhrung hat, insbesondere mangels Personal-
kompetenz tiber die Geschiftsfithrung der Komplementa-
rin und Befugnis zum Erlass einer Geschiftsordnung oder
zur Begrindung von Zustimmungserfordernissen fiir
Mafinahmen der Geschiftsfithrung.'

Das Verhaltnis unter den Komplementiren und gegentiber
den Kommanditaktionaren kann flexibel gestaltet werden,
dagem. § 278 Abs. 2 AktG das Recht der KG gilt und nicht
der Grundsatz der Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG). So
konnen insbesondere die Rechte der Komplementirin ge-
stirkt werden, indem zB Zustimmungserfordernisse fur
Handlungen, die tiber den gewohnlichen Betrieb des Ge-
werbes hinausgehen (§§ 278 Abs. 2 AktG, 164 HGB), in
der Satzung abbedungen werden."** Die wesentlichen Ent-
scheidungsbefugnisse werden in der KGaA damit durch
den Komplementir bzw. im Fall einer Kapitalgesellschaft
und Co. KGaA durch die Gesellschafter der Komplement-
argesellschaft ausgetibt. Wenn die Komplementirgesell-
schaft in der Hand der Unternehmerfamilie bleibt, kann
der Familieneinfluss bei der Kapitalgesellschaft & Co.
KGaA auch ohne Mehrheit in der Hauptversammlung gesi-
chert werden und eine Ubernahme verhindert werden,
wenn die Gesellschaft an der Borse Kapital aufnimmt.'

Fir eine monistische SE als personlich haftende Gesell-
schafterin spricht zunichst das hohere Prestige und das
Image einer internationalen Ausrichtung.”*®* Demgegen-
tiber mag beim Rechtsformzusatz GmbH & Co. KGaA
der Unterschied zur GmbH & Co. KG als kleiner Schwes-
ter fur den allgemeinen Rechtsverkehr nicht immer hinrei-
chend klar sein.”®” Im Vergleich zu einer Komplementir-
AG kann die Unternehmerfamilie bei einer SE als Komple-
mentdrin Uber den Verwaltungsrat die Geschifte des Un-
ternehmens letztverantwortlich leiten, ohne die alltagliche
Geschiftsfiihrungstitigkeit zu tibernehmen.'?® SchliefSlich
wird in zahlreichen Praxisfallen das Argument wichtig ge-
wesen sein, dass die noch immer umstrittene, von der
hM™ freilich verneinte Frage, ob die Vorschriften der
§§ 4, 5 MitbestG tiber ihren Wortlaut hinaus auch auf die
KGaA anzuwenden sind, durch eine SE als Komplementa-
rin umgangen werden kann, da das Mitbestimmungsgesetz
auf eine SE in jedem Fall nicht anwendbar ist (§ 47
SEBG).** Negativ zu Buche schligt allerdings der erhohte
Rechtsberatungs- und Verwaltungsaufwand der SE & Co.

132 S. eingehend Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Fa-
milienunternehmen, 2018; Reichert ZIP 2014, 1957; Mayer-Uell-
ner/Otte NZG 2015, 737; EifflOtte GWR 2015, 246; Werner NWB
2016, 3868.

133 Spindler/Stilz/Bachmann, AktG, 4. Aufl. 2019, § 287 Rn. 9f.; Mii-
KoAktG/Reichert/Perlitt, 4. Aufl. 2015, § 287 Rn. 43.

134 HM, vgl. Reichert ZIP 2014, 1957 (1960); Eiff/Otte GWR 20135,
246 (247).

135 Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunter-
nehmen, 72 ff., 360; MiKoAktG/Reichert/Perlitt, 4. Aufl. 2015,
§ 278 Rn. 281; Eiff/Otte GWR 2015, 246 (247).

136 Eiff/Otte GWR 2015, 246, 248; Mayer/Uellner/Otte NZG 20135,
737 (738); Werner NWB 2016, 3868 (3878).

137 Mayer-Uellner/Otte NZG 2015, 737 (738).

138 Mayer-Uellner/Otte NZG 2015, 737 (743).

139 OLG Celle MittBayNot 2016, 341; BGH NJW 1997, 1923 (1925);
Reichert ZIP 2014, 1957 (1962); Hiiffer/Koch, AktG, 13. Aufl.
2018, § 278 Rn. 22; aA aber Habersack/Henssler, Mitbestim-
mungsrecht, 4. Aufl. 2018, § 1 Rn. 40.

140 Frombolzer, Die SE als Rechtsformalternative fir den Mittelstand,
Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2012, S. 59 (67); Mayer-Uell-
nerlOtte NZG 2015, 737 (738).

KG, der fiir kleinere Familienunternehmen regelmafSig un-
verhaltnismifSig sein wird.'*!

lll. Erosion der deutschen Mitbestimmung?

Wirft man den Blick iiber die Perspektive der juristischen
Beratung von Familienunternehmen und ihrer Gesellschaf-
ter hinaus auf die breitere rechtspolitische Ebene, sollte
nicht tibersehen werden, dass die Mitbestimmung partei-
ibergreifend nach wie vor als ,,ein wesentliches Element
der Sozialen Marktwirtschaft“ erachtet wird, und ,,einen
nicht unerheblichen Betrag dazu geleistet [hat], dass
Deutschland wirtschaftliche Krisen meistern konnte*.'*
Wie Walter Bayer aufgezeigt hat, kann die systematische
Ausnutzung gesetzlich eroffneter Gestaltungsspielrdume
zur Mitbestimmungsvermeidung durch eine immer grofSer
werdende Zahl von Unternehmen zu einer schleichenden
»Erosion der deutschen Mitbestimmung® fiihren.'* Im
Rahmen der Reformdiskussion sollte daher einerseits das
grundsatzliche Anliegen der Mitbestimmung hinreichend
berticksichtigt werden, andererseits sichergestellt werden,
dass sich deutsche Unternehmen im globalen Wettbewerb
behaupten konnen.*

E. Schluss

In absoluten Zahlen ist das Aufkommen der SE gering.
Schaut man sich aber unter den wirtschaftlichen Schwer-
gewichten um, wird deutlich, dass sich mittlerweile zahl-
reiche grofse Familiengesellschaften bzw. borsennotierte
Unternehmen aus dem Dax und MDax fiir die Rechtsform
der SE entschieden haben, mit stetig steigender Tendenz.
Die Grindung der SE erfordert eine Umstrukturierung mit
Mehrstaatenbezug, lasst sich aber nicht selten durch den
Erwerb einer Vorratsgesellschaft stark vereinfachen. Das
monistische Leitungssystem mit einem Verwaltungsrat,
der die Leitentscheidungen trifft, und weisungsgebunde-
nen geschaftsfithrenden Direktoren, eroffnet fiir Familien-
unternehmen in den unterschiedlichen Lebenszyklen weit-
reichende Spielriume zur Gestaltung ihrer Corporate Go-
vernance.

In einem starken Verwaltungsrat konnen die Familien-
gesellschafter reprdsentiert sein, evt. der Senior mit dem
Vorsitz, die laufenden Geschifte konnen aufler Verwal-
tungsratsmitgliedern auch anderen Familienmitgliedern
oder externen Managern iibertragen werden. Durch den
Wechsel in die SE lasst sich ferner der bestehende Statuts
der Mitbestimmung vor Erreichen der relevanten Schwel-
lenwerte von 500 bzw. 2000 Arbeitnehmern konservieren,
zudem kann der Aufsichtsrat der mitbestimmten SE im
Vergleich zur AG durch entsprechende Satzungsregelun-
gen verkleinert werden. Neben dem reprasentativen inter-
nationalen Image konnen die Vorteile der SE in der Corpo-
rate Governance auch durch ihre Verwendung als Kom-
plementirin einer KGaA oder KG nutzen genutzt werden.
Stets ist allerdings sorgfiltig abzuwagen, ob der erhohte
Verwaltungs- und Beratungsaufwand den Einsatz der SE
zu rechtfertigen vermag.

141 Mayer-Uellner/Otte NZG 2015, 737 (742).

142 S. BT-Drs. 18/8354; BT-Drs. 18, 8182; dazu Bayer NJW 2016, 1930
(1931).

143 Bayer NJW 2016, 1930.

144 S. zur Reformdebatte Bayer NJW 2016, 1930 (1934).



1. Liegenschaftsrecht - Zum Einsichtsrecht eines
Miterben in das Grundbuch zur Klarung von
Ausgleichsanspriichen

(OLG Braunschweig, Beschluss vom 11.6.2019 —
1W41/19)

BGB §§ 1924 Abs. 4, 2050, 2051, 2057
GBO§§ 12, 71 Abs. 1,73, 78 Abs. 2
GBV § 46 Abs. 1, Abs. 3

1. Ein Miterbe kann ein berechtigtes Interesse an umfas-
sender Grundbucheinsicht in ein frither dem Erblasser
gehorendes Grundstiick haben, wenn Ausgleichs-
anspriiche gegen einen Miterben nach §§ 2050 ff. BGB
in Betracht kommen.

2. Zur Klarung von Ausgleichspflichten nach §§ 2050 ff.
BGB sind dem Miterben Ausziige aus den Grundakten
zu erteilen, wenn nicht die schutzwiirdigen Interessen
des eingetragenen Eigentiimers iiberwiegen.

Zur Einordnung

Neben Grundbuchamtern sind auch Notare nach § 133a
GBO fur eine isolierte Grundbucheinsicht zustédndig. Da
das Einsichtsbegehren in diesen Fallen nicht mit einem
Beurkundungsauftrag zusammenhangt, handelt es sich
um eine sonstige Betreuungstatigkeit iSd § 24 BNotO,
deren Ubernahme dem Notar freigestellt ist (vgl. Bauer/
Schaub/Waldner, GBO, 4. Aufl. 2018, § 133aRn. 1).

Ob im Einzelfall eine solche Grundbucheinsicht erteilt
werden darf, richtet sich Uber den Verweis des § 133a
Abs. 1 GBO nach der allgemeinen Regelung des § 12
GBO, der grundsatzlich die Darlegung eines ,berechtig-
ten Interesses” verlangt (vgl. auch § 43 GBV). Rechtspre-
chung und Literatur konkretisieren diesen Begriff dahin-
gehend, dass ein verstandiges, durch die Sachlage ge-
rechtfertigtes Interesse darzulegen ist (vgl. OLG Dussel-
dorf BeckRS 2015, 8478; Bauer/Schaub/MaaB3, GBO,
4. Aufl. 2018, 8§12 Rn.9; BeckOKGBO/Wilsch,
37. Ed. 15.12.2019, § 12 Rn. 1). Keinesfalls ausreichend
ist bloBe Neugier, denn dies wirde den schutzwirdigen
Interessen eingetragener Berechtigter und damit dem
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung nicht
genugend Rechnung tragen (vgl. KG RNotZ 2004, 464).
Allerdings werden die Hirden nicht zu hoch gelegt, aus-
reichend kann vielmehr bereits ein tatsachliches oder
wirtschaftliches Interesse sein (vgl. BayObLG NJW-RR
1998, 1241; Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rn. 525), wobei sich eine umfassende Kasuistik he-
rausgebildet hat (vgl. nur Bauer/Schaub/MaaB3, GBO,
4. Aufl. 2018, § 12 Rn. 26 ff.). Liegt ein berechtigtes Inte-
resse vor, erstreckt sich das Einsichtsrecht — soweit das be-
rechtigte Interesse reicht — auf das Grundbuch einschlieB-
lich geschlossener Blatter, in Bezug genommene Urkun-
den, unerledigte Eintragungsantrage und tber § 46 GBV
auch auf die anderen Teile der Grundakten (vgl. Bauer/
Schaub/MaafB, GBO, 4. Aufl. 2018, § 12 Rn. 58).

Nun zum Streitfall: Dieser betraf eine erbrechtliche Kon-
stellation, namlich die Frage, ob mégliche Ausgleichs-
anspruche unter Abkdmmlingen ein berechtigtes Interes-
se begriinden. Konkret hatten sich Eheleute zunachst ge-
genseitig zu Alleinerben und die drei gemeinsamen Kin-
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der zu gleichberechtigten Schlusserben eingesetzt. Nach
dem Tod des Ehemannes Ubertrug die Ehefrau das zuvor
gemeinsame Hausgrundstlck insgesamt auf eine Toch-
ter, welche das Grundstlick wenige Monate spater an ei-
nen Dritten verduBBerte. Nach dem Tod der Ehefrau be-
gehrte der Sohn (selbst Miterbe zu 1/3-Anteil) vom
Grundbuchamt Grundbucheinsicht einschlieBlich beglau-
bigter Abschriften des Ubertragungsvertrages und des
Kaufvertrages.

Das OLG Braunschweig bejahte im Ergebnis ein Einsichts-
recht; die Klarung méglicher Ausgleichsanspriiche nach
den §§ 2050 ff. BGB sei als wirtschaftliches Interesse an-
zuerkennen. Das OLG zieht insoweit eine Parallele zum
Anliegen eines Pflichtteilsberechtigten, der nach dem
Tod seine erbrechtlichen Anspruche prufen will und dem
die hM ein Einsichtsrecht zubilligt (vgl. OLG Munchen
BeckRS 2012, 24440 mwN). Insbesondere bestehe auch
ein berechtigtes Interesse auf Erteilung der begehrten
Abschriften, denn der Ubertragungsvertrag zwischen
Ehefrau und Tochter kénne Aufschluss Uber etwaige rele-
vante schuldrechtliche Abreden geben, der Kaufvertrag
zwischen Tochter und dem Dritten erlaube ggf. Ruick-
schltsse auf den Wert des Grundstuicks.

Die Entscheidung bestatigt die eher weite Auslegung des
Begriffs des berechtigten Interesses. Insbesondere wird
klargestellt, dass sich ein Antragsteller nicht auf etwaige
Auskunftsanspriiche (zB nach §§ 2057, 2314 BGB) verwei-
sen lassen muss, denn § 12 GBO enthalt keine Einschran-
kung auf solche Falle, in denen nicht anderweitig Aus-
kunft verlangt werden kann (vgl. KG RNotZ 2004, 464).

Die Schriftleitung (JW)

Zum Sachverhalt:

[1] I. Die Eheleute W. und M. L. waren vormalig Eigentii-
mer des im Grundbuch des Amtsgerichts H. von B. L. un-
ter Ifd. Nr. 1, 2 eingetragenen Hausgrundstiicks. Der An-
tragsteller ist ein Sohn der Eheleute. Sein Vater W. L. ver-
starb 2013. W. und M. L. haben sich durch privatschriftli-
ches gemeinschaftliches Testament aus dem Jahr 1993
gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt und ihre drei Kinder
zu gleichen Teilen als Erben des Letztversterbenden be-
stimmt (Bl. 131d. A.). Das Testament wurde eroffnet. In
der Folge wurde der Miteigentumsanteil von W. L. an dem
vorbenannten Grundstick auf M. L. als Alleineigentiime-
rin umgeschrieben. M. L. verstarb 2018. Gemaf$ dem Erb-
schein des Amtsgerichts H. vom 1.2.2019 (Az. 8 VI 384/
18) wurde M. L. von dem Antragsteller, seiner Schwester
B.R., geb. L., sowie den Erbinnen des vorverstorbenen
Bruders D. gemeinsam beerbt.

[2] M. L. hatte ihr Eigentum an dem Hausgrundstiick im
Jahr 2013 auf ihre Tochter B.R. tibertragen. B.R. ver-
dufSerte das Grundstiick kurz darauf an eine dritte Person
weiter. Sie gab der Betreuerin des Antragstellers auf Anfra-
ge keine Auskunft iiber die VeraufSerungsvorgiange. Der
Antragsteller begehrt deshalb einen Grundbuchauszug
und die Erteilung von Abschriften der notariellen Vertra-
ge, die zu einem Eigentumswechsel von W.L. und/oder
M. L. auf dritte Personen gefithrt haben. Er macht geltend,
im Hinblick [auf] erbrechtliche Ausgleichungs- und/oder
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Anrechnungsanspriiche ein berechtigtes Interesse an den
begehrten Auskiinften zu haben.

[3] Mit Schreiben vom 2.3.2018 wies die Urkundsbeamtin
den Antrag der Betreuerin auf Erteilung eines Grundbuch-
auszuges mit der Begriindung zuriick, dass der Beschwer-
defiihrer eine Vollmacht der jetzigen Eigentiimerin benoti-
ge. Auskunft, an wen B. R. das Grundstiick verdufSert ha-
be, konne nicht erteilt werden (Bl. 136 d. A.). Mit gleicher
Begrundung wies das Grundbuchamt das nachfolgende
anwaltliche Ersuchen zuruck (Bl. 139, 143 d. A.). Auf das
Anwaltsschreiben vom 17.4.2018 (Bl. 144 d. A.) erteilte
die Urkundsbeamtin mit Schreiben vom 4.5.2018 einen
»gekiirzte[n]/teilweise[n] Grundbuchauszug® bezogen auf
den Erbfall nach dem Vater des Beschwerdefiihrers und
lehnte den weitergehenden Antrag ab (Bl. 145 d. A.). Hier-
gegen legte der Beschwerdefithrer mit Anwaltsschreiben
vom 14.5.2018, beim Grundbuchamt eingegangen am
17.5.2018, ,,Rechtsmittel“ ein und machte Ausfithrungen
zum rechtlichen Interesse an der Einsichtnahme
(BL. 147 d. A.). Die Urkundsbeamtin half dem nicht ab und
legte den Vorgang der Rechtspflegerin zur Entscheidung
vor (Bl. 146 d. A.).

[4] Mit Beschluss vom 1.8.2018 hat die Rechtspflegerin
am Grundbuchamt der Erinnerung insoweit abgeholfen,
dass dem Beschwerdefiihrer eine beglaubigte Abschrift der
Auflassungsurkunde vom 21.3.2013 iibersandt und mit-
geteilt wurde, dass B.R. infolge der Auflassung am 24.7.
2013 Eigentiimerin der unter Ifd. Nr. 1 und 2 im Bestands-
verzeichnis eingetragenen Grundstiicke geworden ist. Die
Erteilung eines vollstindigen Grundbuchauszuges lehnte
sie unter Hinweis darauf ab, dass B. R. aktuell nicht mehr
Eigentiimerin sei.

[5] Mit Anwaltsschriftsatz vom 11.4.2019 hat der Be-
schwerdefithrer um Zuleitung der Akten an das Oberlan-
desgericht gebeten zur Entscheidung tiber den ,,noch nicht

bearbeiteten und insofern nicht abgeholfenen Antrag*
(BL. 153d.A.).

[6] Das Amtsgericht — Grundbuchamt — hat der Beschwer-
de durch Beschluss vom 14.5.2019 nicht abgeholfen und
die Akten dem Oberlandesgericht zur Entscheidung vor-
gelegt (Bl. 156 d. A.).

Aus den Griinden:

[7] L. Die Beschwerde ist zuldssig und hat auch in der Sa-
che Erfolg.

Die Beschwerde ist zulassig

[8] 1. a) Das Anwaltsschreiben vom 11.4.2019 ist als Be-
schwerde gegen den Beschluss des Amtsgerichts — Grund-
buchamtes — vom 1.8.2018 auszulegen. Mit der Bitte um
Zuleitung der Akten an das Oberlandesgericht als dem
nach der Gerichtsverfassung dem entscheidenden Gericht
tibergeordneten Beschwerdegericht (§ 119 Abs. 1 Nr. 1b
GVG) bringt der Antragsteller, auch ohne den Ausdruck
»Beschwerde“ zu gebrauchen, eindeutig zum Ausdruck,
dass er eine Entscheidung der niachsthoheren Instanz be-
gehrt. Dazu ist die Beschwerde das einzig infrage kommen-
de Rechtsmittel.

[9] Die Beschwerde richtet sich sowohl gegen die Ver-
sagung eines vollstindigen Grundbuchauszuges als auch
gegen die Nichterteilung von Abschriften der zur Grund-
akte gelangten Verauflerungsvertrage. Das Amtsgericht
hat sich in dem angefochtenen Beschluss zu den Abschrif-

ten zwar nicht explizit gedufSert. Seine Entscheidung ist bei
verstindiger Wiirdigung jedoch als vollumfingliche Zu-
ruckweisung des Einsichtsgesuches zu werten, soweit dem
Gesuch nicht stattgegeben wurde. Denn nach der Geset-
zessystematik ist die Erteilung von Abschriften gemafs
§ 12 Abs. 2 GBO lediglich eine erweiterte Form der
Grundbucheinsicht (vgl. Demharter, GBO, § 12 Rn. 22).
Die Rechtspflegerin im Grundbuchamt ging auch erkenn-
bar davon aus, abschliefSend iiber das Gesuch des Antrag-
stellers zu entscheiden. Thre Verfiigung zu dem angefochte-
nen Beschluss endet mit der Anordnung ,,Weglegen
(BL. 149 R d.A.). Aus dem Beschwerdeschriftsatz ergibt
sich, dass der Antragsteller den Beschluss vom 1.8.2018
ebenfalls als abschliefSende Entscheidung tiber das gesamte
Gesuch verstanden hat. Das folgt aus der Formulierung
»damit dieses [Anm.: gemeint ist das Oberlandesgericht]
Uiber unseren noch nicht bearbeiteten und insofern nicht
abgeholfenen Antrag [Hervorhebung durch den Senat]
entscheiden kann.“

[10] b) Gegen die Versagung von Grundbucheinsicht
durch den Rechtspfleger (§ 3 Nr. 1 Buchst. h RPfIG) ist
die Beschwerde statthaft (§ 11 Abs. 1 RPfIG mit § 71
Abs. 1 GBO; § 12¢ Abs. 4 S. 2 GBO) und auch formge-
mifS nach § 73 GBO mit § 10 Abs. 2 S. 1 FamFG einge-
legt. Die Beschwerde ist nicht fristgebunden.

[11] Der Antragsteller ist auch beschwerdeberechtigt.
Durch die Behauptung, die Grundbucheinsicht zu dem
Zweck zu benotigen, erbrechtliche Anrechnungs- und/
oder Ausgleichungsanspriiche gegen seine Schwester B. R.
als Miterbin hinsichtlich des Nachlasses von M. L. priifen
zu konnen, erscheint eine Beschwer zumindest maoglich.

Die Beschwerde ist auch in der Sache erfolgreich

[12] 2. Der Antragsteller kann gemafs § 12 Abs. 1 S. 1
GBO und § 46 Abs. 1, 3 S. 1 GBV einen uneingeschrank-
ten Grundbuchauszug und die Erteilung von beglaubigten
Abschriften der Verauflerungsvertriage verlangen. Einer
Vollmacht der Grundstiickseigentiimerin bedarf es inso-
weit nicht.

Zu den Anforderungen an das berechtigte Interesse

[13] a) Die Einsicht in das Grundbuch ist jedem gestattet,
der ein berechtigtes Interesse darlegt (§ 12 Abs. 1 S. 1
GBO). In diesem Rahmen umfasst das Einsichtsrecht auch
die in Bezug genommenen Urkunden (§ 12 Abs. 1 S. 2
GBO) und uber § 12 Abs. 3 Nr. 1 GBO in Verbindung mit
§ 46 GBV den ubrigen Inhalt der Grundakten, auch wenn
dieser keinen unmittelbaren Bezug zur Grundbucheintra-
gung hat (Demharter GBO, § 12 Rn. 9, 17; Hugel/Wilsch
GBO, § 12 Rn. 5; OLG Minchen, Beschluss vom 27. Feb-
ruar 2019 — 34 Wx 28/19 —, Rn. 12 juris). Gemafs § 12
Abs. 2 GBO und § 46 Abs. 3 GBV kann, soweit ein Ein-
sichtsrecht besteht, auch die Ubersendung von Abschriften
gefordert werden.

[14] Ein berechtigtes Interesse an der Einsicht in das
Grundbuch im Sinne von § 12 Abs. 1 GBO ist nach der
Rechtsprechung gegeben, wenn ein verstindiges, durch
die Sachlage gerechtfertigtes Interesse des Antragstellers
dargetan wird, das sich im Unterschied zum rechtlichen In-
teresse nicht auf ein bereits vorhandenes Recht oder kon-
kretes Rechtsverhiltnis stiitzen muss, sondern auch mit ei-
nem (beispielsweise) blof§ tatsichlichen, insbesondere
wirtschaftlichen Interesse begriindet werden kann (OLG
Oldenburg, Beschluss vom 30. September 2013 — 12 W
261/13 (GB) —, Rn. 2 juris = RPfleger 2014, 131; OLG



Miinchen, Beschluss vom 14. Juni 2018 — 34 Wx 188/18 -,
Rn. 11 juris; Beschluss vom 11. Januar 2018 — 34 Wx 408/
17 —, Rn. 13 juris; Demharter, GBO, § 12 Rn. 7 ff.).

[15] Darlegung bedeutet einen nachvollziehbaren Vortrag
von Tatsachen in der Weise, dass dem Grundbuchamt da-
raus die Uberzeugung von der Berechtigung des geltend ge-
machten Interesses verschafft wird, also mehr als die blofSe
Behauptung von Tatsachen und mehr als einen pauschalen
Vortrag (Demharter, GBO, § 12 Rn. 13; Hugel/Wilsch,
GBO, § 12 Rn. 7). Entscheidend ist in der Regel das Vor-
bringen sachlicher Griinde, die die Verfolgung unbefugter
Zwecke oder blofSer Neugier ausgeschlossen erscheinen
lassen (OLG Miinchen, Beschluss vom 27. Februar 2019 -
34 Wx 28/19 —, Rn. 16 juris; KG Berlin, Beschluss vom
19. Juni 2001 — 1 W 132/01 —, Rn. 9 juris = NJW 2002,
223 ff.). Dies ist im Fall erbrechtlicher Anspriiche nicht
grundsitzlich der Fall, sondern im FEinzelfall zu priifen
(Maaf in: Bauer/von Oefele, GBO, § 12 Rn. 38; Hiugel/
Wilsch, GBO, § 12 Rn. 58).

Ein berechtigtes Interesse liegt hier vor

[16] b) Gemessen an diesen Grundsitzen hat der Antrag-
steller vorliegend sein berechtigtes Interesse an der Ein-
sicht in das Grundbuch und in die Verduflerungsvertrage
dargetan.

[17] aa) Der Antragsteller ist Erbe der verstorbenen frihe-
ren Grundstiickseigentimerin M. L. und befindet sich in
einer Erbengemeinschaft mit seiner Schwester B.R., die
das hier betroffene Grundstiick zu Lebzeiten von M. L. er-
worben und sodann an die aktuelle Eigentiimerin weiter-
verdufSert hat. Dass der Antragsteller und B. R. Miterben
sind, ergibt sich aus dem Vortrag des Antragstellers im
Schriftsatz vom 11.4.2019 (Bl. 153 d. A.). Darin wird auf
den gemeinschaftlichen Erbschein des Amtsgerichts H.
vom 1.2.2019 hingewiesen. Das Grundbuchamt hat diese
Angabe uberpriift, indem es die Nachlassakte beigezogen
hat. Unbeachtlich ist hier, ob das Erbrecht auf gesetzlicher
oder gewillkiirter Erbfolge beruht.

Die Kldrung von Ausgleichspflichten nach §§ 2050 ff.
BGB ist als wirtschaftliches Interesse anzuerkennen

[18] bb) Der Antragsteller hat ausreichend dargelegt, dass
sein Gesuch der Klirung von Ausgleichspflichten nach
§§ 2050 ff. BGB dient. Hierin liegt ein anzuerkennendes
wirtschaftliches Interesse des Antragstellers (vgl. OLG
Miinchen, Beschluss vom 11. Januar 2018 — 34 Wx 408/
17 —, Rn. 15 juris). Nach §§ 2050 ff. BGB haben Ab-
kommlinge des Erblassers unter bestimmten Vorausset-
zungen lebzeitige Zuwendungen des Erblassers unter-
einander auszugleichen. Vorliegend erscheinen derartige
Anspriiche moglich, weil die Erblasserin ihrer Tochter
B.R. das hier gegenstindliche Hausgrundstiick zu Allein-
eigentum zugewendet hat, ihr nach gesetzlichem Erbrecht
jedoch wertmifSig nur 1/3 des Nachlasses zusteht, weil Ab-
kommlinge zu gleichen Teilen erben (§ 1924 Abs. 4 BGB).
Das Ehegattentestament aus dem Jahr 1993 enthilt die
entsprechende Anordnung, dass die drei Kinder zu glei-
chen Teilen erben sollen. Bei gewillkiirter Erbfolge konn-
ten die Ausgleichsregeln der §§ 2050, 2051 BGB demnach
tiber § 2052 BGB anwendbar sein.

Das OLG zieht eine Parallele zu Pflichtteilsberechtigten

[19] Das Anliegen des Antragstellers ist vergleichbar mit
einem Pflichtteilsberechtigten, dem in der Regel ein be-
rechtigtes Interesse im Sinne von § 12 GBO in Verbindung
mit § 46 GBV zuerkannt wird, wenn er nach dem Tod des
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im Grundbuch eingetragenen Erblassers seine erbrecht-
lichen Anspriiche priifen will (h. M., vgl. OLG Miinchen,
Beschluss vom 07. November 2012 — 34 Wx 360/12 —,
Rn. 8 juris = FamRZ 2013, 1070-1071; OLG Karlsruhe,
Beschluss vom §. September 2013 — 11 Wx 57/13 —,
Rn. 10 juris = ZEV 2013, 621-623; OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 4. Februar 2014 —I-3 Wx 15/14 —, Rn. 12 ju-
ris; Beschluss vom 7. April 2015 - 1-3 Wx 61/15 —, Rn. 13,
14 juris; LG Stuttgart, Beschluss vom 9. Februar 2005 -1
T 1/2005 -, Rn. 9 juris; Dembharter, GBO, § 12
Rn. 12 a.E.). Dem Pflichtteilsberechtigten wird Grund-
bucheinsicht auch dann gewihrt, wenn inzwischen der Er-
be oder ein Dritter als Rechtsnachfolger im Grundbuch
eingetragen ist, weil es zur Klarung dient, ob Pflichtteils-
erganzungsanspriiche entstanden sind (OLG Miinchen,
Beschluss vom 7. November 2012 - 34 Wx 360/12 —,
Rn. 8 juris = FamRZ 2013, 1070- 1071; OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 5. September 2013 - 11 Wx 57/13 -,
Rn. 10 juris = ZEV 2013, 621-623). Auch wenn der Erb-
lasser vor seinem Tod eine Immobilie verdufSert hat, soll
der Pflichtteilsberechtigte selbst tiberpriifen konnen, ob es
Anhaltspunkte fiir eine zumindest teilweise Unentgeltlich-
keit der Ubertragung gibt. Der Erwerber muss es hinneh-
men, dass erbrechtliche Beteiligte iiber die Grundbuchein-
sicht das Bestehen etwaiger Anspriiche im Zusammenhang
mit dem Erbfall priifen (OLG Karlsruhe, Beschluss vom
5. September 2013 — 11 Wx 57/13 —, Rn. 10 juris = ZEV
2013,621-623).

[20] Diese Wertungen sind auf den vorliegenden Sachver-
halt ibertragbar.

Der Antragsteller kann einen vollstandigen Grundbuch-
auszug verlangen

[21] (1) Der Antragsteller kann aus § 12 Abs. 1 S. 1 GBO
einen vollstandigen Grundbuchauszug verlangen. Sein be-
rechtigtes Interesse erstreckt sich nicht lediglich auf das Be-
standsverzeichnis und die Angaben in Abteilung I des
Grundbuchs oder Teile davon, sondern auf die gesamten
Eintragungen (vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 7. No-
vember 2012 - 34 Wx 360/12 —, Rn. 8 juris = FamRZ
2013, 1070-1071). Denn neben den Eigentumsverhiltnis-
sen ist fur die Hohe der Zuwendung an B. R. auch von Be-
deutung, ob und ggf. in welchem Umfang dingliche Belas-
tungen tibernommen oder neu begriindet worden sind.

Ihm ist auch eine beglaubigte Abschrift des Ubertra-
gungsvertrags zu erteilen

[22] (2) Der Antragsteller hat zudem gemafs § 12 Abs. 3
Nr. 1 GBOi.V.m. § 46 Abs. 1,3 GBV Anspruch auf eine
beglaubigte Abschrift des VeraufSerungsvertrages vom
21.3.2013 zwischen M. L. und ihrer Tochter B.R.. Der
VerdufSerungsvertrag vermag Aufschluss zu geben iiber
schuldrechtliche Vereinbarungen, die nicht zum eigentli-
chen Grundbuchinhalt gehoren, dessen Publizitat § 12
Abs. 1 GBO sicherstellt, und die daher nicht dem Ein-
sichtsrecht nach § 12 Abs. 1 S. 2 GBO unterliegen. Inso-
fern ist das Interesse an der Grundbucheinsicht mit dem
Recht des Betroffenen auf informationelle Selbstbestim-
mung abzuwigen (OLG Minchen, Beschluss vom 27. Feb-
ruar 2019 — 34 Wx 28/19 —, Rn. 14 juris). Es ist im Einzel-
fall zu priifen, ob durch die Einsichtnahme schutzwiirdige
Interessen der Eingetragenen oder ihrer Rechtsnachfolger
verletzt werden konnen, um Unbefugten keinen Einblick
in deren Rechts- und Vermogensverhiltnisse zu gewahren
(Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom 3. De-
zember 1998 — 27 BR 174/98 —, Rn. 13 juris = Rpfleger



42 | RNotZ | 1-2/2020 | Rechtsprechung

1999, 216/217; OLG Minchen, Beschluss vom 11. Januar
2018 — 34 Wx 408/17 —, Rn. 14 juris; Demharter, GBO,
§ 12 Rn. 14). Es gilt auch deshalb ein strenger Maf3stab,

weil diese Beteiligten im Einsichtsverfahren nicht angehort
werden (Hiigel/Wilsch, GBO, § 12 Rn. 25).

[23] Bei Abwigung der mafSgeblichen Umstiande uberwie-
gen hier die Interessen des Antragstellers. Schutzwiirdige
Belange der Miterbin B. R. stehen nicht entgegen, weil sie
dem Antragsteller und den iibrigen Erben gemaf$ § 2057
BGB ohnehin zur Auskunft iiber die erhaltenen Zuwen-
dungen verpflichtet ist. Rechte der aktuellen Eigentiimerin
werden durch die Uberlassung der Abschrift nicht tangiert,
weil sie selbst nicht Vertragspartei des notariellen Vertra-
gesvom 21.3.2013 war.

Der Antragsteller kann auch eine beglaubigte Abschrift
des Kaufvertrags verlangen

[24] (3) Der Antragsteller kann schlieflich gemafs § 46
Abs. 1, 3 GBV auch eine beglaubigte Abschrift des nota-
riellen Kaufvertrages vom 13.11.2013 verlangen.

[25] Der Anspruch ist von seinem Auskunftsbegehren ge-
deckt. Der Antrag vom 19.3.2018 (Bl. 139d. A.) bezieht
sich im Wortlaut zwar nur auf notarielle Vertrige, die zu
einem Eigentumswechsel von W. und/oder M. L. auf dritte
Personen gefiihrt haben. Damit wire die WeiterverdufSe-
rung des Grundstiicks von B. R. an die aktuelle Eigentiime-
rin strenggenommen nicht erfasst. Doch wird aus der Be-
grundung der Beschwerde deutlich, dass der Antragsteller
ebenfalls Einsicht in den Kaufvertrag zwischen B.R. und
der aktuellen Eigentiimerin begehrt. Er mochte erfahren,
zu welchem Kaufpreis B. R. das Grundstiick verdufSert hat,
nachdem es ihr die Mutter tibertragen hat.

[26] Auf die Auslegung des Antrages kommt es im Ergeb-
nis nicht an, weil in derselben Vertragsurkunde zugleich
ein Verdufserungsgeschaft von M.L. beurkundet wird.
M. L. hat mit dem notariellen Vertrag vom 13.11.2013
ein angrenzendes Flurstiick, das nunmehr unter 1fd. Nr. 3
im Bestandsverzeichnis des hier betroffenen Grundbuch-
blattes gefithrt wird, an die aktuelle Eigentiimerin ver-

kauft.

[27] Das berechtigte Interesse des Antragstellers an der
Einsicht in den Vertrag iiberwiegt die schiitzenswerten Be-
lange der Erwerberin des Grundstiicks. Die Einsicht in den
Vertrag ist zur Befriedigung des berechtigten Interesses des
Antragstellers erforderlich. Er benotigt die nicht schon aus
dem Grundbuchauszug folgenden Informationen zum
Kaufpreis und den weiteren Vertragsmodalitaten als
Grundlage fiir die Wertbemessung des Grundstiicks im
VerdufSerungszeitpunkt. Die Angaben sind nétig, um pri-
fen zu konnen, ob Ausgleichungsanspriiche gegen die Mit-
erbin B. R. entstanden sind. Dahinter hat das Geheimhal-
tungsinteresse der Kiuferin des Grundstiicks hinsichtlich
dieser Daten zuriickzustehen. Die Daten geniefsen keinen
besonderen Schutz, weil sie von der Auskunftspflicht des
Miterben aus § 2057 BGB erfasst und aufgrund der gesetz-
lichen Auskunftsverpflichtung ohnehin preiszugeben wi-
ren.

[28] Der Antragsteller muss sich nicht auf seinen An-
spruch aus § 2057 BGB gegen seine Schwester B.R. als
Miterbin verweisen lassen (vgl. KG Berlin, Beschluss vom
20. Januar 2004 -1 W 294/03 —, Rn. 4 juris = MDR 2004,
943-944; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 5. September
2013 = 11 Wx 57/13 -, Rn. 11 juris). § 12 GBO ist eine
Einschriankung des Einsichtsrechts auf Fille, in denen die

benotigte Auskunft nicht anderweitig — etwa durch Ein-
holung der Auskiinfte Dritter — erlangt werden kann, nicht
zu entnehmen. Zudem kann der Miterbe gerade ein be-
rechtigtes Interesse daran haben, die Richtigkeit einer ihm
erteilten Auskunft durch eigene Einsichtnahme in das
Grundbuch zu tiberpriifen.

[29] 3. Anlass fur die Anordnung der Erstattung aufSerge-
richtlicher Kosten besteht nicht, vgl. § 81 Abs. 1 S. 1
FamFG.

[30] 4. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechts-
beschwerde (§ 78 Abs. 2 GBO) liegen nicht vor.

[31] 5. Die Wertfestsetzung folgt aus §§ 61, 36 Abs. 1
und 3 GNotKG. Anhaltspunkte fiir eine tragfihige Schat-
zung des Wertes des von dem Antragsteller mit seinem
Rechtsmittel verfolgten Interesses an einer Erleichterung
seiner Rechtsverfolgung sind der Grundakte nicht zu ent-
nehmen.

2. Liegenschaftsrecht - Kein Gutglaubensschutz
bei Erwerb eines Grundstiicks kraft Gesetzes
durch Erbfolge

(OLG Naumburg, Beschluss vom 21.5.2019 -
12 Wx 10/19)

BGB § 892
GBO§§ 22 Abs. 1,53 Abs. 18. 1

Bei dem Erwerb eines Grundstiicks kraft Gesetzes durch
Erbfolge scheidet ein Gutglaubensschutz nach § 892f.
BGB aus.

Zur Einordnung

Der Eintragung im Grundbuch kommt keine formelle
oder materielle Rechtskraft zu, so dass aus der Eintra-
gung eines Rechts bzw. Léschung des Rechts nicht auto-
matisch auf dessen Bestehen bzw. Nichtbestehen ge-
schlossen werden kann. Jedoch erzeugt das Grundbuch
umfassende Publizitatswirkungen: Zunachst enthalt
§ 891 BGB eine widerlegbare prozessual-beweisrecht-
liche Vermutung des Bestehens eingetragener Rechte
(bzw. des Nichtbestehens geldschter Rechte), so dass der
Rechtsverkehr in die Richtigkeit des Grundbuchs vertrau-
en darf (vgl. MUKoBGB/Kohler, 8. Aufl. 2020, § 891
Rn. 1). Diese Vermutung wird im Interesse des Verkehrs-
schutzes bei Grundstlicksgeschaften durch § 892 BGB er-
weitert, indem zugunsten eines gutglaubigen Erwerbers
die Richtigkeit und Vollstandigkeit des Grundbuchs an-
genommen wird und auch nicht eingetragene Rechte
und Verfugungsbeschrankungen als nichtbestehend fin-
giert werden, so dass ein gutglaubiger lastenfreier Er-
werb ermdglicht wird (vgl. MuKoBGB/Kohler, 8. Aufl.
2020, § 892 Rn. 1; BeckOK BGB/H.-W. Eckert, 52. Ed. 1.11.
2019, BGB § 892 Rn. 1). Ist kein Widerspruch eingetra-
gen, verhindert nur positive Kenntnis des Erwerbers von
der Unrichtigkeit bzw. Unvollstandigkeit den gutglaubi-
gen Erwerb.

Diese umfassenden Wirkungen gelten jedoch nicht fur je-
de Form des Erwerbs, sondern nach dem Wortlaut des
§ 892 Abs. 1 S. 1 BGB allein fur einen Erwerb durch
Rechtsgeschaft; nicht anwendbar ist die Norm dagegen
bei gesetzlichem Erwerb (zB Erbfolge) oder bei Erwerb
durch Hoheitsakt (vgl. hierzu BGH NJW 1953, 898; MU-
KoBGB/Kohler, 8. Aufl. 2020, § 892 Rn. 24, 28, 31; Stau-



dinger/Picker, BGB, Neubearb. 2019, § 892 Rn. 81f.). Zu-
dem sind nach allgemeiner Auffassung nur solche Rechts-
geschafte erfasst, bei denen auf Erwerberseite mindes-
tens eine Person beteiligt ist, die nicht auch auf der Ver-
auBererseite beteiligt ist (sog. Verkehrsgeschaft, vgl.
BeckOK BGB/H.-W. Eckert, 52. Ed. 1.11.2019, BGB § 892
Rn. 8).

Das OLG Naumburg hatte sich im Streitfall mit der An-
wendung des § 892 BGB im Falle des Erwerbs durch Erb-
folge zu beschaftigen. Der zugrunde liegende Sachver-
halt ist dabei durchaus kurios: Der Schmied O.W. aus B.
war seit 1928 eingetragener Eigentimer eines Grund-
sticks. Durch eine Namensverwechselung trug das
Grundbuchamt im Jahr 1996 im Zuge einer Grundbuch-
berichtigung versehentlich den X, Erbe des Schuhma-
chermeisters O.W. aus E., als Eigentimer ein. Das Ver-
sehen blieb zunachst unbemerkt, so dass im Jahr 2013 ei-
ne weitere Grundbuchberichtigung aufgrund Erbfolge
(eingetragen wurde der Beschwerdefiuhrer als Erbe des
X) erfolgte, bevor sich schlieBlich im Jahr 2017 der (Erbes-
)Erbe des Schmieds O.W. aus B. meldete und auf den Feh-
ler im Jahr 1996 hinwies. Das Grundbuchamt trug darauf-
hin wieder den urspringlichen Eigentumer (Schmied
0O.W. aus B.) ein, was der Beschwerdefiihrer nunmehr an-
greift. Das OLG verwirft die Beschwerde, denn das
Grundbuch sei durch die Loschung des Beschwerdefiih-
rers als Eigentumer und die erneute Eintragung des
Schmieds O.W. aus B nicht unrichtig geworden. Ins-
besondere stellt das OLG knapp fest, dass auch kein gut-
glaubiger Erwerb durch den Beschwerdefihrer in Be-
tracht komme, da § 892 BGB bei einem Erwerb kraft Ge-
setzes durch Erbfolge ausscheide.

Die Entscheidung ruft die tatbestandlichen Grenzen des
§ 892 BGB in Erinnerung. Dabei bleibt die Gesamtrechts-
nachfolge auch dann gesetzlicher Erwerb, wenn sie
durch ein Rechtsgeschaft (zB Erbvertrag, Testament) ver-
anlasst ist (vgl. MUKoBGB/Kohler, 8. Aufl. 2020, § 892
Rn. 31). Die hM stellt sogar die lebzeitige Ubertragung
im Wege der vorweggenommenen Erbfolge einem Er-
werb aufgrund Erbfolge gleich, so dass § 892 BGB auch in
diesem Fall nicht eingreifen soll (so etwa OLG Zweibru-
cken MittRhNotK 2000, 117 [118]; BayObLG NJW-RR
1986, 882; vgl. jedoch BGH NJW 1982, 761 [762], wonach
§ 892 BGB im Rahmen einer Schenkung Anwendung fin-
det).

Die Schriftleitung (JW)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Der Schmied O.W. aus B. war aufgrund Erbauseinan-
dersetzungsvertrages vom 17. November 1927, beurkun-
det durch den Notar Sch. in H., seit dem 17. Januar 1928
als Eigentiimer des im Grundbuch von S. Blatt:..7 (vormals
Blatt ...6) eingetragenen Flurstiicks .../63 der Flur ... der
Gemarkung S. eingetragen. Auf den ohne Bezug zu einem
bestimmten Grundbuch bzw. Flurstiick gestellten Antrag
von E.M., geb. W., und H.K., geb. R., vom 16. Januar
1994 ist E.M. am 25. April 1996 aufgrund des offent-
lichen Testaments vom 15. Oktober 1940 als Eigentiime-
rin w.a. in das Grundbuch von S. Blatt ...7 eingetragen
worden. Thr nachfolgend ist am 26. Februar 2013 der Be-
teiligte zu 1), geb. am 6. Mai 1982, aufgrund Erbscheins
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des Amtsgerichts Oschersleben vom 6. Dezember 2012 als
Eigentuimer in das Grundbuch von S. Blatt ...7 eingetragen
worden.

[2] Der Beteiligte zu 2) hat mit Schriftsatz vom 9. Mirz
2017 mitgeteilt, dass er tiber eine lingere Erbfolge Erbe
nach O.W. sei und dass nicht nachvollziehbar sei, dass
Frau E. M. in das Grundbuch von S. Blatt ...7 als erste Ei-
gentumerin eingetragen sei. Das Grundbuchamt des Amts-
gerichts H. hat den Beteiligten zu 1) mit Verfiigung vom
30. Juni 2017 darauf hingewiesen, dass es beabsichtige,
den Schmied O.W. in B. wieder als Eigentiimer in das
Grundbuch Blatt ...7 einzutragen. Bei der Berichtigung
der Grundbiicher von E. Blatt ...1, Sch. Blatt ...8 und
S. Blatt ...7 sei seinerzeit nicht beachtet worden, dass in
Blatt ...1 und ...8 der Schuhmachermeister O. W. in E., in
Blatt ...7 aber der Schmied O.W. in B. eingetragen gewe-
sen sei. Ungeachtet der unterschiedlichen Berufsbezeich-
nungen und Wohnorte sei falschlich von Personenidentitit
ausgegangen worden.

[3] Der Beteiligte zu 1) ist dem mit Schriftsitzen vom
9. August 2017 und vom 8. September 2017 entgegen-
getreten. Die Voraussetzungen einer Grundbuchberichti-
gung zugunsten der Erben des O. W. in B. lagen nicht vor,
die ihm Gbersandten Belege seien kein Nachweis.

[4] Das Grundbuchamt hat am 9. April 2018 den Beteilig-
ten zu 1) als Eigentumer im Grundbuch von S. Blatt ...7
geloscht und unter 1fd. Nr. 4 als Eigentiimer ,,Schmied
0. W.in B. “ eingetragen und hierzu vermerkt:

»Aufgrund Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit gemafs
§ 22 Abs. 1 GBO (Namensgleichheit) wird der aufgrund
der Auflassung vom 17.11.1927 am 17.1.1928 als Ifd.
Nr. 1 der Abteilung I eingetragene Eigentiimer im Wege
der Berichtigung wieder eingetragen am 9.4.2018.¢

[5] Gegenuiber den Beteiligten hat das Grundbuchamt dies
mit Verfiigung vom 9. April 2018 damit begriindet, dass
die urspriingliche Eigentiimereintragung wiederhergestellt
worden sei, bevor es zu der Grundbuchberichtigung auf-
grund von Erbnachweisen nach dem Schuhmachermeister
0. W. in E. gekommen sei. Grundlage sei der Vertrag vom
17. November 1927, der in der Form des § 29 GBO vor-
liege, da die Notariatsakten des Notars Sch. im hiesigen
Amtsgericht archiviert seien.

[6] Der Beteiligte zu 1) hat mit Schriftsatz vom 8. Mai
2018 Einspruch mit dem Ziel eingelegt, dass ein Wider-
spruch gegen die Eintragung vom 9. April 2018 eingetra-
gen wird. Diese sei entgegen der dem Antragsteller oblie-
genden Darlegungs- und Beweislast vorgenommen wor-
den. Es treffe auch nicht zu, dass er nichts zur Entkraftung
der Erklarungen und Nachweise vorgebracht habe. Die
Urkunde des Notars Sch. vom 17. November 1927 sei
nicht geeignet, die Unrichtigkeit des Grundbuchs zu bele-
gen.

[7] Nach der zwischenzeitlichen Anforderung weiterer
Originalunterlegen seitens des Grundbuchamtes und der
Gewihrung rechtlichen Gehors hierzu hat der Beteiligte zu
1) mit Schriftsatz vom 11. Mirz 2019 bekriftigt, dass er
die Unrichtigkeit des Grundbuchs nicht fiir nachgewiesen
erachte. Das Grundbuchamt hat dem Einspruch durch Be-
schluss vom 13. Mirz 2019 nicht abgeholfen und das Ver-
fahren dem Oberlandesgericht zur Entscheidung vor-
gelegt.
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Aus den Griinden:
II.

Die Beschwerde ist zulassig

[8] Die Beschwerde ist nach § 71 GBO zulissig. Zwar
kann ein Rechtsmittel nach § 71 Abs. 2S. 1 GBO nicht ge-
gen eine Eintragung gerichtet werden. Gleichwohl war die
Beschwerde hier als zulissig zu werten, da das Begehren
des Beteiligten zu 1) ausdriicklich die Anregung zur Eintra-
gung eines Amtswiderspruchs enthalt. Soweit das Grund-
buchamt nach § 53 GBO verpflichtet ist, von Amts wegen
tatig zu werden, kann es dazu im Beschwerdewege an-
gehalten werden, so dass die Eintragung eines Wider-
spruchs nach § 53 GBO mit einer Beschwerde begehrt
werden kann (z. B. Demharter, GBO, 31. Aufl., Rn. 1 zu
§ 71 GBO).

Die Beschwerde ist jedoch nicht begriindet

[9] Die Beschwerde ist in der Sache jedoch nicht begriin-
det.

Die Voraussetzungen fiir die Eintragung
Amtswiderspruchs liegen nicht vor

eines

[10] Die Voraussetzungen fur die Eintragung eines Amts-
widerspruchs gemifd § 53 Abs. 1 S. 1 GBO sind zu ver-
neinen. Danach ist von Amts wegen ein Widerspruch ein-
zutragen, wenn sich ergibt, dass das Grundbuchamt unter
Verletzung gesetzlicher Vorschriften eine Eintragung vor-
genommen hat, durch die das Grundbuch unrichtig ge-
worden ist. Dabei miissen beide Voraussetzungen kumu-
lativ vorliegen. Die Gesetzesverletzung durch das Grund-
buchamt muss feststehen und die Unrichtigkeit des
Grundbuches zumindest glaubhaft sein (stindige Recht-
sprechung, vgl. BayObLGZ 1986, 317; OLG Hamm
RPfleger 1993, 486; OLG Jena, RPfleger 2001, 298;
Dembharter, GBO, 31. Aufl., Rn. 28 zu § 53 GBO).

Die Unrichtigkeit des Grundbuchs ist nicht glaubhaft
gemacht

[11] Hier ist durch den Beteiligten zu 1) bereits nicht
glaubhaft gemacht, dass das Grundbuch Blatt ..7 durch
seine Loschung als Eigentimer und durch die erneute
Eintragung des Schmieds O.W. in B. unrichtig geworden
ist.

Die Grundbuchberichtigung im Jahr 1996 erfolgte
irrtimlich

[12] Zwar steht nach den zu der Grundakte von E. Blatt
...1 seinerzeit vorgelegten Unterlagen fest, dass der am
30. Juli 1892 in Sch. geborene Schuhmachermeister
O.W. durch H.K., geborene R., und E.M., geborene
W., beerbt worden ist und dass der Beteiligte zu 1) wie-
derum E.M. beerbt hat. Indes ist diese durch Erbfolge
nicht Eigentiimerin des im Grundbuch von S. Blatt ...7
verzeichneten Flurstiicks ... /63 der Flur ... der Gemar-
kung S. geworden, ebenso wenig wie nachfolgend der
Beteiligte zu 1) als Erbe der E.M. . Vielmehr ist E. M.
irrtimlich durch das Grundbuchamt am 25. April 1996
als Eigentumerin dieses Grundbesitzes eingetragen wor-
den. E. M. und H. K. hatten ndmlich mit Schreiben vom
16. Januar 1994 ohne Angaben zu bestimmten Grund-
stiicken bzw. Grundbiichern beantragt, sie laut dem bei-
gefligten gemeinschaftlichen Testaments des Schuhma-
chermeisters O. W. und seiner Ehefrau in E. vom 15. Ok-
tober 1940 in das Grundbuch einzutragen. Dabei ent-

hielt auch dieses Testament keinerlei Angaben zu einem
Grundstiick in S. . Ohne bei den Antragstellerinnen
nachzufragen, auf welche Grundstiicke sich ihr Antrag
bezieht, hat das Grundbuchamt aufgrund eigener Re-
cherchen fir das weitere Verfahren verschiedene Grund-
biicher zugrunde gelegt, in denen ein ,,O. W. “ als Eigen-
timer eingetragen war, u.a. auch das Grundbuch Blatt
...7, wie den handschriftlichen Notizen der Rechtspflege-
rin in der Grundakte von E. Blatt ...1 entnommen wer-
den kann. Diese Notizen lassen auch erkennen, dass die
Rechtspflegerin die mafSgeblichen Unterschiede der An-
gaben hinsichtlich des Eigentiimers iiberhaupt nicht be-
dacht hat, namlich die unterschiedlich angegebenen Be-
rufe und Wohnorte. Auf diese Weise hat das Grund-
buchamt das Eigentum an den in den Grundbiichern von
E. Blatt ...7, von Sch. Blatt ...8 und von S. Blatt ...7 ver-
zeichneten Grundbesitzes auf die Antragstellerinnen
E. M. bzw. H.K. umgeschrieben. Dies geschah allerdings
fehlerhaft, weil nur das Grundbuch von E. Blatt ...1 und
von Sch. Blatt ...8 den Schuhmachermeister O. W. aus E.
(zum Teil auch seine Frau A.) als bisherigen Eigentiimer
auswiesen, wohingegen in das Grundbuch von S. Blatt
...7 der Schmied O.W. aus B. als Eigentiimer eingetra-
gen war. Der Senat teilt die heutige iiberzeugende Ein-
schitzung des Grundbuchamtes, dass die Rechtspflegerin
bei der Eintragung im Jahre 1996 nur irrtimlich davon
ausgegangen ist, dass die Personen ,,Schuhmachermeister
O.W. aus E. “ und ,,Schmied O.W. aus B. “ identisch
seien. Da der Beteiligte zu 1) fir den begehrten Wider-
spruch die Unrichtigkeit des Grundbuchs glaubhaft zu
machen hat, hitte es von seiner Seite naherer Darlegun-
gen bzw. der Vorlage aussagekriftiger Unterlagen be-
durft, aus denen entgegen jener Einschitzung des Grund-
buchamtes der Schluss gezogen werden kann, dass es
sich bei den beiden O.W. doch um dieselbe Person ge-
handelt hat. Der Beteiligte zu 1) hat allerdings nichts da-
fiir vorgebracht, das auch nur als Indiz fiir deren Identi-
tiat gewertet werden konnte.

[13] Da die beiden O.W. nicht identisch sind, hat E. M.
den im Grundbuch von S. Blatt . .7 eingetragenen Schmied
O.W. aus B. nicht beerbt. Sie ist daher auch nicht als des-
sen Gesamtrechtsnachfolgerin Eigentiimerin seines Flur-
stiicks .../63 der Flur ... der Gemarkung S. geworden. Die-
ses Grundstiick konnte dementsprechend auch nicht an
den Beteiligten zu 1) weitervererbt werden.

§ 892 BGB ist bei Erwerb kraft Gesetzes durch Erbfolge
nicht anwendbar

[14] Der Beteiligte zu 1) ist aber auch nicht jedenfalls gut-
glaubig Figentiimer jenes Flurstiicks geworden, weil seine
Rechtsvorgingerin E. M. im Zeitpunkt seiner Erbschaft
am 6. Oktober 2012 in das Grundbuch von S. Blatt .. 7 als
Eigentiimerin eingetragen gewesen ist. Bei dem Erwerb
kraft Gesetzes durch Erbfolge scheidet ein Gutglaubens-
schutz nach § 892 f. BGB aus (z. B. Toussaint, in: JurisPK
BGB, Stand 1. April 2017, Rn. 32 zu § 892 BGB; Picker,
in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2019, Rn. 81f. zu
§ 892 BGB; Hertel, in: BeckOGK BGB, Stand 1. Dezember
2017, Rn. 16 f. zu § 892 BGB; Krause, in: Ring/Grziwotz/
Keukenschrijver, BGB Sachenrecht, 4. Aufl. (2016),
Rn. 37 zu § 892 BGB).

[15] Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 80, 84
FamFG. Die Festsetzung des Gegenstandswertes fir das
Beschwerdeverfahren folgt aus §§ 79 Abs. 1, 61 Abs. 1,
36 Abs. 1 GNotKG.



3. Liegenschaftsrecht—Zur Anerkennung von
Vindikationslegaten nach auslandischem
Erbrechtim Grundbuchberichtigungs-
verfahren

(OLG Saarbriicken, Beschluss vom 23.5.2019 —
5W25/19)

BGB § 925
EuErbVO Art. 23 Abs. 1,63 Abs. 1
GBO §§ 19,22,29,35

1. Nach Inkrafttreten der Verordnung (EU) Nr. 650/
2012 iiber die Zustandigkeit, das anzuwendende
Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen und die Annahme und Vollstreckung 6f-
fentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfiih-
rung eines Europaischen Nachlasszeugnisses (EuErb-
VO) in ihrer Auslegung durch den Europaischen Ge-
richtshof (EuGH, Urteil vom 12. Oktober 2017 - C-
218/16,NJW 2017, 3767) ist das Grundbuchamt nicht
mehr berechtigt, einem nachgewiesenen Vindikations-
legat nach franzosischem Recht seine dingliche Wir-
kung abzusprechen.

2. Ein vom Legatar vorgelegtes Europaisches Nachlass-
zeugnis stellt grundsatzlich einen ausreichenden Un-
richtigkeitsnachweis im Sinne des § 22 GBO dar, mit
dem die Rechtsstellung belegt werden kann. Wie auch
sonst bei nationalen Erbscheinen steht dem Grund-
buchamt aber ein Priifungsrecht zu, soweit Zweifel dies
gebieten.

Zur Einordnung

Die nachstehend abgedruckte Entscheidung beschaftigt
sich damit, wie aus der Sicht des Grundbuchamts mit Vin-
dikationslegaten gemaB ausldndischem Erbrecht um-
zugehen ist, wenn diese in einem Europaischen Nachlass-
zeugnis (ENZ) bezeichnet sind und deutschen Grund-
besitz betreffen. Dem Notar kann sich in diesem Kontext
bereits vorgelagert die Frage stellen, was zu tun ist, um
eine dem Vindikationslegat entsprechende Grundbuch-
eintragung herbeizufthren.

Unter dem Begriff des ,Vindikationslegats” oder auch
des ,dinglich wirkenden Vermachtnisses” werden ge-
meinhin die in einigen auslandischen Rechtsordnungen
(Ubersicht bei Leitzen ZEV 2018, 311 [312]) bekannten
Erbrechtsinstitute zusammengefasst, die dadurch ge-
kennzeichnet sind, dass sie eine Rechtsnachfolge von To-
des wegen in einzelne Nachlassgegenstande bewirken,
ohne dass es eines rechtsgeschaftlichen Ubertragungs-
oder Vollzugsakts bedarf (naher zum Begriffsverstandnis
Leitzen ZEV 2018, 311 f.). Dem deutschen Erbrecht ist das
Vindikationslegat fremd. Zum Zwecke der Zuordnung
einzelner Nachlassgegenstande kénnen unter Geltung
des BGB bekanntlich nur Vermachtnisse ausgesetzt oder
Teilungsanordnungen getroffen werden, die jeweils nur
schuldrechtlich wirken (s. § 2174 BGB bzw. § 2048 BGB).
Mit seiner Entscheidung in der Sache Kubicka hat der
EuGH vor gut zwei Jahren klargestellt, dass aufgrund der
EuErbVO die Wirkungen eines Vindikationslegats auch in
denjenigen Mitgliedstaaten, die dieses Rechtsinstitut von
sich aus nicht kennen, jedenfalls dann anzuerkennen
sind, wenn es das Eigentum an einer Immobilie betrifft
(EuGH RNotZ 2018, 31 m. Einordn. d. Schriftltg.). Daraus
wird im Schrifttum Gberwiegend gefolgert, dass sich der
Vollzug eines solchen Legats im deutschen Grundbuch-
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verfahren auf eine berichtigende Eintragung in Abt. | be-
schrankt und es einer Auflassung iSv § 925 BGB nicht be-
darf (Bandel MittBayNot 2018, 99 [102]; Leitzen ZEV 2018,
311 [315]; Weber DNotZ 2018, 16 [23 f.]; s. allerdings Lit-
zenburger FD-ErbR 2017, 396271, der fur die Notwendig-
keit einer Berichtigungsbewilligung pladiert). Problema-
tisch und bislang ungeklart ist hingegen der —im Kubicka-
Urteil nicht ausdricklich thematisierte - Umgang mit Vin-
dikationslegaten, die auf die Begrtindung von beschrank-
ten dinglichen Rechten nach auslandischem Recht an in
Deutschland belegenen Immobilien abzielen.

Zu eben diesem Sachverhalt — in einem ENZ war ein nach
franzoésischem Recht bestehender NieBbrauch fur den
Uberlebenden Ehegatten als Vindikationslegat an deut-
schem Grundbesitz ausgewiesen — hat nun das OLG Saar-
bricken entschieden, dass die Eintragung des Beguinstig-
ten mit seinem Recht auch hier lediglich eine Grundbuch-
berichtigung erfordert. Der Unrichtigkeitsnachweis gem.
§ 22 GBO kann durch Vorlage eines gultigen ENZ gefuhrt
werden. Dass das Grundbuchberichtigungsbegehren im
konkreten Fall dennoch erfolglos blieb, lag nach Auffas-
sung des Gerichts allein daran, dass das ENZ den betroffe-
nen Grundbesitz nicht entsprechend § 28 S. 1 GBO unter
Angabe des konkreten Grundbuchblatts bezeichnete.

Welchen Nutzen die berichtete Entscheidung der nota-
riellen Praxis bringt und ob einzelne Grundbuchamter
dieser Rechtsauffassung folgen werden, bleibt abzuwar-
ten. Insbesondere stellt sich die - derzeit noch véllig un-
geloste und vom OLG Saarbriicken auch nicht erérterte —
Frage, auf welche Weise dingliche Positionen nach aus-
landischem Recht (wie im konkreten Fall der franzésische
EhegattennieBbrauch) in einem deutschen Grundbuch
verlautbart werden kénnen und ob dem nicht doch der
Sachenrechts- oder Registervorbehalt gem. Art. 1 Abs. 2
lit. k) und I) EUErbVO entgegensteht (dazu naher Fir-
sching/Graf/Débereiner, Nachlassrecht, 11. Aufl. 2019,
§ 47 Rn. 9 ff. mwN sowie die bereits veroffentlichten Ent-
scheidungsbesprechungen von Leitzen ZEV 2019, 642
und Litzenburger FD-ErbR 2019, 418921).

Die Schriftleitung (JHB)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Im Grundbuch von St. Johann Blatt ... ist Herr K. S. als
Eigentiimer einer Wohnung eingetragen. Dieser hatte sei-
nen letzten Wohnsitz in Frankreich und ist am 22.1.2016
verstorben.

[2] Die Notarin M.-M. mit Amtssitz in Paris erstellte am
18.10.2018 ein Europiisches Nachlasszeugnis. Darin sind
fir Herrn C.S. und fiir Herrn A.S. je 1/8 Miteigentums-
anteil an der Einzimmerwohnung in der ...pp. XX, in S.
als gesetzliche Erben, fiir Frau Y. S. und fiir Herrn C. Sch.
je 1/16 Miteigentumsanteil an der Einzimmerwohnung in
der ...pp. XX, in S. als gesetzliche Erben ausgewiesen und
fiir die Antragstellerin als Ehefrau des Erblassers ist aus-
gefihrt: ,,5/8 zum Volleigentum und 3/8 zum NiefSbrauch
der im Immobiliargiiter und -rechte in S. (Deutschland), ...
pp. XX, bestehend aus einer Einzimmerwohnung mit Bad
und Kochecke. Im Rahmen der Regelung des Nachlasses
von Herrn K.S. tibernimmt Frau G.K.S. ihre 4/8 zum
Volleigentum und erhilt 1/8 zum Volleigentum und 3/8
zum NiefSbrauch®.
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[3] Mit Schreiben vom 5.12.2018 beantragte die Antrag-
stellerin unter Vorlage des oben genannten Europdischen
Nachlasszeugnisses in beglaubigter Abschrift Grundbuch-
berichtigung entsprechend der Erbfolge franzosischen
Rechts und die Eintragung ihres NiefSbrauchsrechts.

[4] Durch Beschluss vom 6.3.2019 wies das Grundbuch-
amt den Antrag vom 5.12.2018 zuriick, weil dem Niefs-
brauchsrecht der Antragstellerin im deutschen Grund-
buchverfahrensrecht keine Wirkung zukomme. Die Ein-
tragung des Niefsbrauchs sei folglich von den Erben zu be-
willigen. Mit Schriftsatz vom 12.4.2019 legte die
Antragstellerin gegen den Beschluss vom 6.3.2019 Be-
schwerde ein.

Aus den Griinden:
II.

Die Beschwerde ist zuldssig und hat auch in der Sache
Erfolg

[5] Die Beschwerde ist zulissig und fithrt zur Aufhebung
des angefochtenen Beschlusses.

Die vormals hM wollte Vindikationslegate ausldandischer
Rechtsordnungen im Inland nicht anerkennen

[6] (1.) Vindikationslegaten, gesetzlichen Niefsbrauchs-
rechten und dinglichen Teilungsanordnungen, die durch
ein Europdisches Nachlasszeugnis nachgewiesen werden
konnen, kamen im deutschen Grundbuchverfahren keine
Wirkungen zu. Allein unter Vorlage des Europiischen
Nachlasszeugnisses konnte der Legatar keine Grundbuch-
berichtigung herbeifithren, eine Unrichtigkeit lag nicht
vor. Verantwortlich hierfiir zeichneten der 18. Erwagungs-
grund EuErbVO und die Regelung in Art. 1 Abs. 2 lit. k,
lit. | EuErbVO. Die bislang herrschende Meinung ging da-
von aus, dass die Art und die Eintragung der dinglichen
Rechte vom Anwendungsbereich der EuErbVO aus-
genommen sind. Deutsches Sachenrecht sollte gelten,
ebenso die lex rei sitae. Die bislang herrschende Meinung
bejahte keine Grundbuchunrichtigkeit und ging davon
aus, dass dem Grundbuchamt der Erfiillungsakt vorzule-
gen sei, bei Vindikationslegaten an Immobilien demnach
die Auflassung vor einem deutschen Notar (siehe zu dem
Vorstehenden Wilsch in: BeckOK, GBO, § 35 Rn. 40).
Dieser Ansicht ist das Grundbuchamt mit seiner Entschei-
dung vom 6.3.2019 gefolgt.

Nach der Kubicka-Entscheidung des EuGH steht
hingegen fest, dass solche Erbrechtsinstitute nach
MaBgabe der EuErbVO ihre Wirkungen auch im Inland
entfalten

[7] Durch die Entscheidung des EuGH (NJW 2017, 3767 -
Kubicka; vgl. auch Weber DNotZ 2018, 16; Dorth ZEV
2018, 11; Wilsch ZfIR 2018, 253; Leitzen ZEV 2018, 311)
steht demgegentiber fest, dass die EuErbVO so zu verstehen
ist, dass das Vindikationslegat volle Wirksamkeit nach
dem Erbstatut auch in denjenigen Rechtsordnungen entfal-
tet, die nur das schuldrechtlich wirkende Vermichtnis ken-
nen. Der EuGH begriindet dies mit Art. 23 Abs. 1 EuErb-
VO, mit der Einheitlichkeit des auf die Rechtsnachfolge
von Todes wegen anzuwendenden Rechts, sowie mit dem
37. Erwigungsgrund der EuErbVO. Verhindert werden
soll eine Nachlassspaltung, womit dem Erbstatut Vorrang
vor dem Sachenrechtsstatut eingerdumt wird. Der Anwen-
dungsbereich des Art. 1 Abs. 2 lit. k EuErbVO beschrinke
sich, so der EuGH, auf die Existenz und die Anzahl der

dinglichen Rechte. Ubergangsmodalititen werden aber
von Art. 1 Abs. 2 lit. k EuErbVO nicht erfasst. Die Vor-
schrift gibt nach Ansicht des EuGH keine Handhabe dafiir,
das Vindikationslegat abzuerkennen. Dem Erbstatut ist
der Vorzug zu geben. In der Folge entfaltet das Vindikati-
onslegat uneingeschriankt dingliche Wirkungen bereits mit
dem Erbfall. Etwas anderes ldsst sich auch nicht Art. 1
Abs. 2 lit. | EuErbVO entnehmen, die nach Ansicht des
EuGH lediglich auf Verfahrensrecht abstellt, nicht aber auf
die Art und Weise, wie das Recht erworben wird. Fur die
Grundbuchpraxis bedeutet das EuGH-Urteil, dass eine
Auflassung nicht mehr erkldrt werden muss. Das Vindika-
tionslegat entfaltet unmittelbar dingliche Wirkungen, so
dass der Weg der Berichtigung nach § 22 GBO beschritten
werden kann. Das Grundbuchamt kann keine Auflassung
verlangen. Die Grundbuchunrichtigkeit kann mit Hilfe ei-
nes Unrichtigkeitsnachweises beseitigt werden, hier eines
Europiischen Nachlasszeugnisses (vgl. auch Art. 63
Abs. 1 EuErbVO). Ein Problem mit § 35 GBO stellt sich
nicht, da richtigerweise nach § 22 GBO vorgegangen wer-
den muss. Erforderlich ist kein Erbnachweis, sondern ein
Unrichtigkeitsnachweis. Nicht der Nachweis der Gesamt-
rechtsnachfolge steht im Raum, sondern eine spezielle Sin-
gularsukzession (siehe dazu Wilsch in: BeckOK, GBO,
§ 35 Rn. 40-40 d).

Der vereinzelt vertretenen Auffassung, wonach
materielles und formelles Recht im Grundbuchverfahren
auseinanderfallen, ist nicht zu folgen

[8] Soweit in der Literatur trotz der Entscheidung des
EuGH angenommen wird, dass materielles und formelles
Recht im Grundbuchverfahren auseinanderfallen, ist dem
nicht zu folgen. Bereits bei der Ausarbeitung der EuErb-
VO war die Abgrenzung zwischen Erb- und Sachenrecht
heftig umstritten. Teilweise wird bis heute neben der eben
dargelegten Auffassung, dass sich der Erwerb der betref-
fenden Rechte aufSerhalb des Grundbuchs vollzieht und
lediglich eine Grundbuchberichtigung gemafs § 22 GBO
zu erfolgen hat, vertreten, dass es — wie bei einem Damna-
tionslegat — einer Auflassung gemafs § 925 BGB nebst
Eintragungsbewilligung bedarf. Teilweise wird angenom-
men, dass auf eine Auflassung zu verzichten ist, jedoch
eine Grundbuchberichtigung aufgrund einer Berichti-
gungsbewilligung des Erben gemafs §§ 22, 19 GBO zu
fordern ist. Dieses Auseinanderfallen von materiellem
und formellem Recht im Grundbuchverfahren soll die
Konsequenz aus dem das deutsche Grundverfahrensrecht
pragenden formellen Konsensprinzip sein, das die deut-
schen Grundbuchiamter erheblich entlasten soll. Das
Grundbuchamt soll nicht die Wirksamkeit des materiellen
Rechtsiibergangs priifen miissen, sondern nur noch die
Korrektheit der verfahrensrechtlichen Erklarungen und
Zeugnisse. Es wird zwar von dieser Ansicht eingerdumt,
dass nach § 22 Abs. 1 GBO eine Grundbuchberichtigung
auch ohne Bewilligung gemaf$ § 19 GBO erfolgen konne,
jedoch miisse dazu der Erbfolgenachweis gemifd § 35
Abs. 1 GBO gefiihrt werden. Diese Vorschrift sihe jedoch
ausdriicklich nur den Nachweis der ,,Erbfolge“ vor. We-
der der Wortlaut dieser Vorschrift noch die Entstehungs-
geschichte deckten eine Auslegung, wonach auch ein un-
mittelbarer Eigentumswechsel aufgrund eines nach aus-
lindischem Erbstatut wirksamen Vindikationslegats,
nachgewiesen durch Vorlage eines Europdischen Nach-
lasszeugnisses, erfasst wurde. Eine analoge Anwendung
des § 35 Abs. 1 S. 1 GBO auf ein Vindikationslegat nach
auslindischem Erbrecht scheide aus. Die Gesetzesbegrin-
dung zum Gesetz zum Internationalen Erbrecht und zur



Anderung von Vorschriften zum Erbschein sowie zur An-
derung sonstiger Vorschriften beweise, dass der Deutsche
Bundestag sich bewusst gegen eine Anwendung dieser
Vorschrift auf Vindikationslegate ausgesprochen habe,
ohne diese dabei allerdings fiir ,,rechtswidrig® zu erklaren
(BT-Drs. 17/4201 S. 58). Daraus wird abgeleitet, dass so-
lange das Grundbuchverfahrensrecht nicht geandert sei,
kein Weg daran vorbei fiihre, dass auch bei einem nach
deutschem Rechtsverstindnis materiell giltigen Vindika-
tionslegat nach auslandischem Erbrecht dem Grundbuch-
amt nach herrschender Auffassung eine Auflassung
(§ 925 BGB) nebst Eintragungsbewilligung (§ 19 GBO)
vom Erben auf den Vermachtnisnehmer vorzulegen sei
(Litzenburger FD-ErbR 2017, 396271)

[9] Diese Auffassung erscheint nach der Entscheidung des
EuGH nicht mehr haltbar und wiirde in der Praxis die Ent-
scheidungsgrundsitze und die Wirkung, die der EuGH dem
Europaischen Nachlassverzeichnis [Anm. d. Schriftltg.: ge-
meint ist wohl ,,Nachlasszeugnis“] beimisst, leerlaufen las-
sen. Aus Sicht des EuGH soll sich der Vindikationslegatar
direkt durch Vorlage eines Europidischen Nachlassver-
zeichnisses als Rechteinhaber gegeniiber dem Grundbuch-
amt legitimieren konnen. Dem steht auch nicht die Begriin-
dung des deutschen Gesetzgebers zu § 35 GBO entgegen,
weil dieser in Verkennung der Bedeutung der EuErbVO ge-
handelt hat. Vielmehr konnen die §§ 19, 22, 29 und 35
GBO unionskonform ausgelegt werden, so dass neben der
Erbfolge auch die Einzelrechtsnachfolge von Todes wegen
durch ein Europdisches Nachlassverzeichnis nachgewiesen
wird (Dorth ZEV 2018, 11; Weber DNotZ 2018, 16 mit
dem zutreffenden Hinweis, dass das Europdische Nach-
lassverzeichnis geeignet sein muss, ein anzuerkennendes
Vindikationslegat nachzuweisen, wenn es schon nach § 35
GBO geeignet ist, die Erbfolge nachzuweisen).

[10] Aus diesem Grund darf das Grundbuchamt einem
nachgewiesenen Vindikationslegat seine dingliche Wir-
kung nicht absprechen. Soweit nach franzosischem Recht
ein NiefSbrauchsrecht kraft Gesetzes entsteht, darf keine
Eintragungsbewilligung mehr verlangt werden, die auch
nicht mehr vom Berechtigten erteilt werden konnte (siehe
zu diesem Argument auch Weber DNotZ 2018, 16).

Zur Filhrung des Unrichtigkeitsnachweises

[11] (2.) Eine andere Frage ist es, wie der Nachweis der
Unrichtigkeit zu fithren ist.

Im deutschen Grundbuchberichtigungsverfahren ist ein
giiltiges ENZ grundsatzlich als tauglicher Unrichtigkeits-
nachweis anzuerkennen

[12] Ein giiltiges Europiisches Nachlasszeugnis stellt
grundsitzlich einen Unrichtigkeitsnachweis dar, mit dem
die Rechtsstellung belegt werden kann. Nach Art. 63
Abs. 2 Buchst. b, 69 Abs. 2 S. 2 EuErbVO dient das Euro-
pdische Nachlasszeugnis als Nachweis eines Vindikations-
legats bzw. einer dinglich wirkenden Teilungsanordnung.
Die Funktion als ,,wirksames Dokument* soll bedeuten,
dass das Europdische Nachlasszeugnis im Rahmen seiner
Beweis- und Vermutungswirkung gemafs Art. 69 Abs. 2
EuErbVO fir Zwecke einer Registereintragung von Nach-
lassvermogen in allen Mitgliedstaaten als Nachweis akzep-
tiert werden muss (Dutta in: MiinchKomm(BGB), 2018,
Art. 69 EuErbVO Rn. 30; J. Schmidt in: BeckOK, Art. 69
EuErbVO Rn. 57).

[13] Aus diesen Griinden ist die Auffassung abzulehnen,
auch bei Vorliegen eines Europaischen Nachlasszeugnis-

Rechtsprechung | 1-2/2020 | RNotZ | 47

ses miisse das Grundbuchamt priifen, ob die betroffene
Rechtsordnung einen unmittelbar dinglich wirkenden Er-
werb zuldsst und ob im konkreten Einzelfall der Rechts-
ubergang tatsichlich stattgefunden habe (Dobereiner
GPR 2014, 42; Litzenburger FD-ErbR 2017, 396271;
Wachter ZErb 2017, 358), was ohne Rechtsgutachten
zum auslindischen Erb- und Sachenrecht nicht geschehen
konne. Diese Auffassung ist mit Art. 69 EuErbVO nicht
vereinbar.

Das Grundbuchamt ist jedoch im Einzelfall bei Vorliegen
entsprechender Zweifel befugt, die Richtigkeit des ENZ
zu priifen

[14] Konsequenz der Anwendung von Art. 69 EuErbVO
ist es aber andererseits auch nicht, wie ebenfalls vertreten
wird, dass das deutsche Grundbuchamt nicht berechtigt
ist, die Richtigkeit des Europaischen Nachlasszeugnisses
zu priifen (Wilsch ZEV 2012, 530). Das scheint zu weit-
gehend, weil das Europdische Nachlasszeugnis keine un-
widerlegliche Vermutung zugunsten des Legatars formu-
liert. Zwar ist in Art. 69 Abs. 5 EuErbVO die Rede davon,
dass das Zeugnis ein wirksames Schriftstiick fiir die Eintra-
gung des Nachlassvermégens in das einschligige Register
eines Mitgliedstaats darstellt. In Art. 69 Abs. 2 EuErbVO
ist aber ausdricklich geregelt, dass dem Europiischen
Nachlasszeugnis lediglich eine Vermutungswirkung zu-
kommt.

[15] Wie auch sonst bei nationalen Erbscheinen steht den
Grundbuchimtern ein Priifungsrecht zu, soweit Zweifel
dies gebieten (Grziwotz in: MiinchKomm(BGB), 2017,
§ 2365 Rn. 27 zur Rechtslage bei einem deutschen Erb-
schein).

Vor einer Grundbuchberichtigung ist den Betroffenen
rechtliches Gehor zu gewéahren

[16] Zu beachten ist auch, dass vor einer Grundbuch-
berichtigung denjenigen rechtliches Gehér zu gewihren
ist, deren grundbuchmaifSiges Recht durch die berichtigen-
de Eintragung beeintrachtigt werden kann (Dembharter,
GBO, 31. Aufl., § 1 Rn. 69, § 22 Rn. 49). Das bedeutet
im vorliegenden Fall, dass den Erben, an deren Miteigen-
tumsanteil das NiefSbrauchsrecht eingetragen werden soll,
rechtliches Gehor zu bewilligen ist, auch wenn sie — wegen
des gleichzeitigen Antrages — noch nicht als Miteigentiimer
im Grundbuch eingetragen sind. Durch die Eintragung des
NiefSbrauchsrechts wird ihr Miteigentumsanteil beein-
trachtigt.

Das Vindikationslegat muss im ENZ gem. § 28 S. 1 GBO
bezeichnet sein

[17] (3.) Zu beachten ist auch, dass im Europiischen
Nachlasszeugnis das Vindikationslegat nach § 28 S. 1
GBO richtig zu bezeichnen ist. Deutsches Grundbuchrecht
wird insoweit nicht tangiert (vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. ] EuErb-
VO; Wilsch ZfIR 2018, 253 (260); Bohringer ZfIR 2018,
81 (83); Kleinschmidt LMK 2018, 403371). Das Grund-
buchamt ist allerdings gehalten, eine Zwischenverfiigung
zu erlassen, sollte im Europdischen Nachlasszeugnis dem
Bezeichnungsgebot nach § 28 S. 1 GBO nicht Geniige ge-
tan sein (Wilsch in: BeckOK, GBO, § 35 Rn. 40-40 d; We-
ber DNotZ 2018, 16; Ludwig, FamRB 2018, 64).

[18] Dieses Bezeichnungsgebot ist in dem vorgelegten Eu-
ropdischen Nachlasszeugnis vom 18.10.2018 nicht beach-
tet. Dort ist der der Antragstellerin zugewiesene Ver-
mogenswert (5/8 Volleigentum und 3/8 Niefsbrauch) le-
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diglich wie folgt bezeichnet: ,,an den Immobililargiitern in
...(Deutschland), ..., bestehend aus einer Einzimmerwoh-
nung mit Bad und Kochecke“. Das gentigt nach § 28 S. 1
GBO nicht.

Ergebnis und Kostenentscheidung

[19] (4.) Aus diesen Griinden war der angefochtene Be-
schluss aufzuheben. Das Grundbuchamt muss tiber den
Eintragungsantrag erneut unter Beachtung der oben dar-
gelegten Rechtsauffassung entscheiden.

[20] (5.) Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst.
Nach § 25 GNotKGi.V.m. § 81 FamFG ist das Verfahren
im Beschwerderechtszug gebiihrenfrei. Aufwendungen
werden nicht erstattet.

4. Erbrecht-Zur kollisionsrechtlichen
Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB in Fallen
ohne Bezug zur EuErbVO

(OLG Miinchen, Beschluss vom 24.9.2019 —
31 Wx 326/18, mitgeteilt durch RiOLG Holger
Kritzschel)

BGB §§ 1371,2361
FamFG § 48

1. Bei Erbfillen vor dem 17.8.2015 (Inkrafttreten der Eu-
ErbVO), bei denen das Erbrechts- und das Giiterrechts-
statut auseinanderfallen, verbleibt es bei der vom BGH
(ZEV 2015, 409 ff.) angenommenen giiterrechtlichen
Einordnung von § 1371 Abs. 1 BGB.

2. Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Mahn-
kopf (ZEV 2018, 205 ff.) ist fiir die Nachlassgerichte
nur in Verfahren bindend, in denen der Anwendungs-
bereich der EuErbVO eré6ffnet ist.

3. Ein Erbschein, der vor Inkrafttreten der EuErbVO un-
ter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des BGH zur
giiterrechtlichen Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB
erteilt wurde, ist deswegen nicht unrichtig geworden
und nicht einzuziehen.

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des OLG
Munchen befasst sich mit der international-privatrecht-
lichen Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB in einem Sach-
verhalt, bei dem die EuErbVO (noch) nicht anwendbar
war. Die zu Grunde liegenden Rechtsfragen sind fir den
Notar insbesondere fir den Entwurf von Erbscheinsan-
tragen relevant.

Wird der Guterstand der Zugewinngemeinschaft durch
den Tod eines Ehegatten beendet, so ordnet § 1371
Abs. 1 BGB grundsatzlich die Erh6hung der Erbquote des
Uberlebenden Ehegatten um ein Viertel an. Dass es sich
dabei um eine Norm an der Schnittstelle von Guterrecht
und Erbrecht handelt (vgl. Erman/Budzikiewicz, BGB,
15. Aufl. 2017, § 1371 Rn. 2), wird insbesondere in Fallen
mit Auslandsberihrung relevant. Die darauf fuBende Dis-
kussion um die kollisionsrechtliche Qualifikation der Vor-
schrift wurde unter Geltung des Art. 25 EGBGB aF intensiv
gefuhrt. Von einer Mindermeinung wurde vertreten, dass
§ 1371 Abs. 1 BGB sowohl guter- als auch erbrechtlich zu
qualifizieren sei mit der Folge, dass nur bei doppelter An-
wendung deutschen Sachrechts die Erhéhung um das gu-
terrechtliche Viertel zum Tragen komme (OLG Dusseldorf

MittRhNotK 1988, 68 [69]; OLG Koéln ZEV 2012, 205
[206 f.]; MUKOEGBGB/Birk, 5. Aufl. 2010, Art. 25 Rn. 158;
Schotten MittRhNotK 1987, 15 [19]). Die wohl hM legte
dagegen eine rein guterrechtliche Qualifikation zu Grun-
de, so dass es fur die Anwendung des § 1371 Abs. 1 BGB
auf das Erbstatut nicht ankam (OLG Miinchen ZEV 2012,
591 [593]; Palandt/Thorn, BGB, 74. Aufl. 2015, Art. 15
EGBGB Rn. 26; Staudinger/Dérner, BGB, 2007, Art. 25
EGBGB Rn. 36 mwN bei Rn. 34f.). Dieser letzten Auffas-
sung hatte sich 2015 auch der BGH angeschlossen (DNotZ
2015, 624 [625 ff.]). Der EuGH dagegen kam in seiner sog.
Mahnkopf-Entscheidung aus dem Jahr 2018 zu dem
Schluss, dass es sich bei § 1371 Abs. 1 BGB um eine erb-
rechtliche Norm handelt (RNotZ 2018, 250 m. Einordn. d.
Schrftl.). Ausgangspunkt dieses Urteils war die Frage, ob
das guterrechtliche Viertel im Europaischen Nachlass-
zeugnis auszuweisen ist. Der EUGH bejaht dies im Ergeb-
nis mit zwei Argumenten: Der Hauptzweck des § 1371
Abs. 1BGB liegt nichtin der Aufteilung des ehelichen Ver-
mogens, sondern in der Bestimmung der Erbquote des
Ehegatten, so dass die Vorschrift auf Grund ihres erb-
rechtlichen Charakters in den Anwendungsbereich der
EuErbVO fallt. AuBerdem ware die Effizienz des Europai-
schen Nachlasszeugnisses beeintrachtigt, wenn man ihm
nicht die vollstandige Erbquote des Ehegatten am Nach-
lass entnehmen kénnte. Im Anwendungsbereich der Eu-
ErbVO kann § 1371 Abs. 1 BGB auf Grundlage dieses Ur-
teils daher nur dann einschlagig sein, wenn fur die Rechts-
nachfolge von Todes wegen deutsches Sachrecht gilt
(Dérner ZEV 2018, 305 [309]; vgl. zu den sich dann stellen-
den Folgefragen: Weber NJW 2018, 1356 [1357 f.]).

Das OLG Miuinchen hatte einen Fall zu entscheiden, in
dem griechisches Erbrecht Anwendung fand und die Ehe-
gatten im deutschen Guterstand der Zugewinngemein-
schaft gelebt hatten. Das Gericht gesteht dem Ehegatten
das guterrechtliche Viertel aus § 1371 Abs. 1 BGB zu und
sieht sich daran durch die EuGH-Entscheidung nicht ge-
hindert, weil die Erteilung eines Europaischen Nachlass-
zeugnisses nicht in Betracht kommt und sich das auf die
Rechtsnachfolge von Todes wegen anwendbare Recht
noch nicht nach der EuErbVO richtete.

Ob sich weitere Obergerichte dieser Auffassung anschlie-
Ben, bleibt abzuwarten. Ist die Hohe der Erbquoten zwei-
felhaft, kann, um eine Zurtckweisung des Erbscheinsan-
trags zu vermeiden, einerseits mit Haupt- und Hilfsantra-
gen gearbeitet werden (OLG Hamm BeckRS 1992,
30984687; Bumiller/Harders/Schwamb/Harders, FamFG,
12. Aufl. 2019, § 352 Rn. 3a), andererseits ist auch ein
Erbschein ohne Angabe von Quoten zulassig (vgl. § 352 a
Abs. 2S. 2 FamFG).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:
I.

[1] Die kinderlose Erblasserin war griechische Staatsange-
horige. Sieist am 12.5.2015 in B. verstorben.

[2] Die Beteiligten zu 1 und 2, die Geschwister der Erb-
lasserin, beantragen die Einziehung des vom Nachlass-
gericht am 26.2.2018 erteilten Erbscheins, der sie zu Er-
ben nach ihrer Schwester zu je 1/8 und den am 10.6.
2015 nachverstorbenen Ehemann der Erblasserin zu 3%
ausweist.



[3] Dem liegt zugrunde, dass die Erblasserin zwar grie-
chische Staatsangehorige war, sie aber mit ihrem Ehemann
ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland hatte, wo-
raus das Nachlassgericht im Erbscheinserteilungsverfah-
ren den Schluss gezogen hatte, dass auf den vorliegenden
Fall griechisches Erb- und deutsches Giiterrecht anzuwen-
den sei. Es hat deshalb den Erbteil des Ehemannes gemafs
§§ 1937 Abs. 1, 1371 Abs. 1 BGB entsprechend erhoht.
Auf den angefochtenen Beschluss des Nachlassgerichts
wird insoweit Bezug genommen.

[4] Nach der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Mahnkopf (ZEV 2018, 205 ff.) sind die Beschwerdefiihrer
nunmehr der Ansicht, die vom EuGH angenommene erb-
rechtliche Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB sei auf den
vorliegenden Fall mit der Folge zu tibertragen, dass der er-
teilte Erbschein unrichtig und deswegen einzuziehen sei.

[5] Stattdessen sei ein Erbschein zu erteilen, der die Be-
schwerdefiihrer zu je %4 und den Ehemann zu % ausweist.

[6] Das Nachlassgericht hat den erteilten Erbschein nicht
eingezogen, es beruft sich im Wesentlichen darauf, dass
die Grundsatze der Entscheidung des EuGH nicht auf Fille
vor Inkrafttreten der EuErbVO vom 17.8.2015 tbertrag-
bar seien.

Aus den Griinden:
II.

[7] Die zulissigen Beschwerden bleiben in der Sache ohne
Erfolg. Zutreffend ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis
gelangt, dass die Voraussetzungen fiir die Einziehung des
erteilten Erbscheins gemaf$ § 2361 BGB nicht vorliegen.

Ein Erbschein ist unrichtig und einzuziehen, wenn die
Voraussetzungen fiir seine Erteilung nicht gegeben
waren oder nachtraglich entfallen sind

[8] 1. Ein Erbschein ist einzuziehen, wenn sich nach der
Erteilung seine Unrichtigkeit herausstellt. Unrichtig ist der
Erbschein, wenn die Voraussetzungen fiir die Erteilung
entweder schon urspriinglich nicht gegeben waren oder
nachtriglich entfallen sind. Das Nachlassgericht hat sich
bei der Entscheidung in die Lage zu versetzen, als hitte es
den Erbschein erstmalig zu erteilen (BayObLGZ 1980, 72
(74); Gierl in: Burandt/Rojahn, 3. Auflage 2019, BGB
§ 2361 Rn. 4; Keidel/Zimmermann FamFG, 19. Auflage
2018 § 353 Rn. 3; Kratzschel in: Firsching/Graf, Nach-
lassrecht, 11. Auflage 2019, § 39 Rn. 2).

[9] 2. Allerdings liegen die Voraussetzungen der Unrich-
tigkeit des Erbscheins im vorliegenden Fall nicht vor, denn
der BGH hat seine Rechtsprechung zur Qualifizierung von
§ 1371 Abs. 1 BGB nicht geandert und der Senat folgt die-
ser Rechtsprechung (2. b aa)) und die Rechtsprechung des
EuGH bindet vorliegend den Senat nicht (2. b bb)).

Es kann dahingestellt bleiben, ob sich die Unrichtigkeit
eines  Erbscheins aus einer Anderung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ergeben kann

[10] Deswegen braucht vorliegend nicht entschieden zu
werden, ob sich die Unrichtigkeit des Erbscheins sich auch
aus einer nachtriglichen Anderung der hochstrichterlichen
Rechtsprechung ergeben kann, wofiir spricht, dass der
Erbschein der materiellen Rechtskraft nicht zuganglich ist
(Kratzschel, a.a.0.Rn. 1).
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Auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen der
griechischen Erblasserin findet gem. Art. 25 Abs. 1
EGBGB aF griechisches Erbrecht Anwendung

[11] a) Zutreffend ist das Nachlassgericht davon aus-
gegangen, dass im vorliegenden Fall griechisches Erbrecht
zur Anwendung kommt, Art. 25 Abs. 1 EGBGB (in der
bis zum 16.8.2015 geltenden Fassung), weil die Erblasse-
rin griechische Staatsangehérige war und vor Inkrafttreten
der EuErbVO verstorben ist. Entsprechend dem grie-
chischen ZGB wird dabei der tiberlebende Ehegatte neben
Verwandten der 2. Ordnung Erbe zu %.

Die Erblasserin lebte im deutschen Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft, so dass sich der Erbteil des
Ehegatten um ein Viertel erh6ht (§ 1371 Abs. 1 BGB)

[12] b) Zugleich findet deutsches Giiterrecht Anwendung,
weil die Ehegatten in Deutschland zum Zeitpunkt der Ehe-
schliefung ihren gewohnlichen Aufenthalt hatten (vgl.
Dobereiner in: Firsching/Graf, a.a.0. § 48 Rn. 54 (Grie-
chenland)). Deswegen steht dem tiberlebenden Ehegatten
neben seinem gesetzlichen Erbteil von % gemifs § 1371
Abs. 1 BGB ein Anspruch auf Ausgleich des Zugewinns
durch Erhohung des gesetzlichen Erbteils um %, mithin ei-
ne Gesamtquote von % zu.

§ 1371 Abs. 1 BGB ist giiterrechtlich zu qualifizieren

[13] aa) Der Senat teilt im Hinblick auf diese Frage die An-
sicht des BGH (ZEV 20135, 409 ff.), wonach die Durchfiih-
rung des pauschalen Zugewinns bei Auflosung der Ehe
durch den Tod eines Ehegatten gemafs § 1371 BGB giiter-
rechtlich zu qualifizieren ist. Das folgt aus der vom BGH
uberzeugend begriindeten Annahme, dass es der Zweck
der Vorschrift ist, den Giiterstand als Sonderordnung des
Vermogens der Eheleute wihrend und aufgrund der Ehe
abzuwickeln, nicht aber den Lingstlebenden kraft seiner
nahen Verbundenheit mit dem Erblasser an dessen Ver-
mogen zu beteiligen (BGH, a.a.0.S. 411 Tz. 25). Ins-
besondere teilt der Senat die Ansicht des BGH, wonach
durch § 1371 Abs. 1 BGB gerade die Schwierigkeiten ver-
mieden werden sollen, die nach dem Tod eines Ehegatten
entstehen konnen, wenn die Erben einerseits tiber den Be-
stand von Anfangs- und Endvermégen nicht Bescheid wis-
sen und andererseits die EheschliefSung u. U. schon gerau-
me Zeit zuriickliegt und deswegen die erforderlichen Fest-
stellungen zu Bestand von Anfangs- und Endvermogen
nicht mehr (leicht) getroffen werden konnen. In diesen Fil-
len hat sich der Gesetzgeber fur die pauschale Erhohung
der gesetzlichen Erbquote entschieden, was nichts am gii-
terrechtlichen Charakter der Regelung dndert (BGH,
a.a.0.).

Mangels Bezug zur EuErbVO ist es fiir das Verfahren
unerheblich, dass der EuGH § 1371 Abs.1 BGB
erbrechtlich qualifiziert

[14] bb) Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Mahnkopf (EuGH ZEV 2018, 205) rechtfertigt im vorlie-
genden Verfahren keine abweichende Beurteilung. Soweit
der EuGH die Vorschrift des § 1371 Abs. 1 BGB erbrecht-
lich qualifiziert, um ihn der EuErbVO zu unterwerfen und
die Handhabung des Europiischen Nachlasszeugnisses
(ENZ) zu erleichtern, kann dieses Argument im vorliegen-
den Fall schon deshalb nicht greifen, weil die Erteilung ei-
nes ENZ hier nicht in Betracht kommt; auch die EuErbVO
spielt im vorliegenden Verfahren keine Rolle. Da der An-
wendungsbereich der EuErbVO nicht eroffnet ist, ist der
Senat an die Rechtsprechung des EuGH auch nicht gebun-
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den. Er folgt vielmehr aus den dargestellten Grinden der
Rechtsprechung des BGH.

[15] Mithin ist der erteilte Erbschein nicht unrichtig, seine
Einziehung kommt nicht in Betracht.

III.
[...]

Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde
Iv.

[18] Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechts-
beschwerde liegen nicht vor.

[19] Die zur Entscheidung stehende Frage ist durch die
Entscheidung des BGH ZEV 2015, 409 ff hochstrichter-
lich geklart; da der Senat diese Ansicht teilt und nicht ab-
weichend entscheidet, liegen die Voraussetzungen des § 70
Abs. 2 S. 1 FamFG nicht vor (Keidel/Meyer-Holz FamFG,
a.a.0.,§ 70 Rn. 22).

[20] Der Senat weicht mit seiner Entscheidung auch nicht
von der Rechtsprechung des EuGH ab, so dass er auch
nicht unter diesem Gesichtspunkt die Rechtsbeschwerde
zuzulassen hitte (§ 70 Abs. 2S. 1 Nr. 2 Alt. 2, vgl. Keidel/
Meyer-Holz, a.a.0., 29). MafSgeblich ist insoweit, dass die
Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Mahnkopf
(EuGH ZEV 2018, 205) einen Sachverhalt betrifft, der
dem Anwendungsbereich der EuErbVO unterfillt, was
hier jedoch schon nicht der Fall ist.

5. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
Prifungskompetenz des Registergerichts
bzgl. dort eingereichter Gesellschafterlisten

(KG, Beschluss vom 13.9.2018 - 22 W 63/18)

GmbHG § 40
FamFG §§ 58 Abs. 1,59 Abs. 1
HRV § 9 Abs. 1

Das Registergericht kann die Aufnahme einer Gesellschaf-
terliste in den Registerordner verweigern, wenn die zu-
grunde liegende Verianderung nur unter notarieller Mit-
wirkung wirksam vorgenommen sein kann, die Liste aber
nur durch einen Geschaftsfiihrer unterschrieben ist.

Zur Einordnung

Mit der Ubermittlung von GmbH-Gesellschafterlisten an
das Registergericht kommt der Notar in Berithrung,
wenn er diese entweder gem. § 40 Abs. 1 GmbHG (ggf.
nach vorheriger Entwurfsfertigung) als Bote der Ge-
schaftsfuhrung lediglich einreicht oder im Falle des § 40
Abs. 2 GmbHG in eigener Zustandigkeit ausfertigt und
anschlieBend einreicht.

Dem Registergericht ist nach der gesetzgeberischen Kon-
zeption grundsatzlich nur die Funktion einer Verwahr-
und Abrufstelle fur die bei ihm zur Aufnahme in den Re-
gisterordner der betreffenden GmbH eingereichten Ge-
sellschafterlisten zugewiesen (vgl. BT-Drs. 16/6140, 38
[44]; BGH DNotZ 2011, 943 mAnm Jeep). Es ist aber an-
erkannt, dass das Registergericht in gewissen Grenzen
auch befugt ist, eingereichte Listen zu prifen und ggf.
zurickzuweisen. Das Prifungsrecht erstreckt sich jeden-

falls darauf, ob eine Liste den formalen Anforderungen
des § 40 Abs. 1 bzw. 2 GmbHG entspricht (vgl. BGH
DNotZ 2014, 457 [458]; OLG Bamberg MittBayNot 2010,
331 [332]) und ob die Liste von einer iSv § 40 Abs. 1 bzw.
2 GmbHG zustandigen Person stammt (BGH DNotZ 2014,
457 [458]; OLG Rostock RNotZ 2017, 480 [483] m. Einordn.
d. Schriftltg.). Dieses Prufungsrecht durfte sich inzwi-
schen auch darauf erstrecken, ob eine Liste alle zwingen-
den Angaben gemaB der Gesellschafterlisten-VO v. 20.6.
2018 enthalt (vgl. insoweit KG RNotZ 2019, 407 m. Ein-
ordn. d. Schriftltg. zur nicht immer bestehenden Notwen-
digkeit einer Veranderungsspalte). DarUber hinaus-
gehend wird von einigen Oberlandesgerichten ein Pru-
fungs- und Zuritckweisungsrecht auch dann anerkannt,
wenn das Registergericht sichere Kenntnis von der inhalt-
lichen Unrichtigkeit einer bei ihm eingereichten Liste hat
(OLG Frankfurt am Main BeckRS 2011, 16031; OLG Jena
DNotZ, 873 [875]; OLG Munchen MittBayNot 2010, 68
mAnm Walzholz; aA — ein materielles Prafungsrecht ins-
gesamt verneinend — OLG Bamberg MittBayNot 2010,
331[332]).

Insbesondere die im Bereich der formalen Anforderun-
gen zu verortende Abgrenzung der Einreichungszustan-
digkeiten zwischen Geschaftsfihrung einerseits und No-
tar andererseits kann viele Zweifelsfragen aufwerfen
(dazu naher Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Ge-
staltungs- und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 13
Rn. 515 mwN). Der BGH hat bereits entschieden, dass ei-
ne Verpflichtung des Notars aus § 40 Abs. 2 GmbHG die
Geschaftsfuhrung nicht daran hindert, die nach ihrer
Uberzeugung fehlerhafte Notarliste durch eine eigene
weitere Liste iSv § 40 Abs. 1 GmbHG zu berichtigen
(DNotZ 2014, 457 [459] - ,, Korrekturfall”). In einem ande-
ren Fall, in dem ein Notar an Veranderungen mitgewirkt
hatte, er aber von deren Rechtswirksamkeit (noch) nicht
Uberzeugt war und daher von der Einreichung einer No-
tarliste einstweilen absah, bejahte das OLG Rostock die
Befugnis des Registergerichts, eine von der insoweit un-
zustandigen Geschaftsfuhrung ,ersatzweise” einge-
reichte Liste zurtckzuweisen (RNotZ 2017, 480 [484] m.
Einordn. d. Schriftltg. — ,Untatigkeitsfall”).

In seiner nachstehend berichteten Entscheidung hat nun
das KG eine weitere Fallkonstellation behandelt: Die Ge-
schaftsfihrung unterzeichnet und reicht eine neue Liste
mit veranderten Angaben zum Gesellschafterbestand
ein, obwohl fur das Registergericht offen zu Tage liegt,
dass die Veranderungen wegen des Beurkundungserfor-
dernisses fur Anteilsabtretungen gem. § 15 Abs. 3
GmbHG nur unter Mitwirkung eines Notars wirksam zu-
stande gekommen sein konnten. Hier — mag die vollstan-
dige Ubergehung des Notars bewusst oder auch nur un-
bewusst geschehen sein — ist das Registergericht eben-
falls zur Zurtickweisung der Liste mangels Zustandigkeit
des Einreichenden berechtigt.

Bei der Ubermittlung von Geschéaftsfihrerlisten iSv § 40
Abs. 1 GmbHG tragt der Notar nicht selbst die Verant-
wortung fur die Richtigkeit des Listeninhalts. Gleichwohl
kann es sich im Sinne einer ,guten Praxis” und zur Ver-
meidung, dass unrichtige Listen Gberhaupt zum Register-
gericht gelangen, empfehlen, sich von der Klientschaft
wenigstens kurz erlautern zu lassen, woraus sich die in ei-
ner neuen Liste darzustellenden Veranderungen (ver-
meintlich) ergeben haben.

Die Schriftleitung (JHB)



Zum Sachverhalt:
1.

[1] Die Beteiligte wurde am 22. April 1996 gegrindet und
am 2. September 1996 im Handelsregister B des Amts-
gerichts Charlottenburg eingetragen. Die letzte, am
17. Mai 2018 in den Registerordner aufgenommene Liste
weist als Gesellschafter mit je einem Geschiftsanteil im
Nennbetrag von 17.000,00 DM Herrn A... S..., Frau E...
B... sowie Herrn G... B... aus. Einziger Geschiftsfithrer
der Beteiligten ist Herr B... .

[2] § 10 und § 11 des Gesellschaftsvertrages der Beteilig-
ten lauten:

§ 10 Ubertragung von Geschiftsanteilen

(1) Die Abtretung von ganzen bzw. teilweisen Geschafts-
anteilen ist nur mit Genehmigung aller Gesellschafter und
der Gesellschaft moglich.

(2) Vor der Abtretung eines Geschiftsanteils an Nicht-
gesellschafter ist den in der Gesellschaft verbleibenden Ge-
sellschaftern der abzutretende Geschiftsanteil anzubieten.
Alle verbleibenden Gesellschafter haben das Recht, den
angebotenen Geschiftsanteil im Verhaltnis ihrer Ge-
schiftsanteile zu erwerben. Macht ein Gesellschafter hier-
von keinen Gebrauch, so wichst das Recht des Verzichten-
den den anderen anteilig gemafs der obigen Regelung zu.
Die Entschidigung fiir den Geschiftsanteil ergibt sich
nach den Bestimmungen des § 14 dieses Gesellschaftsver-
trages.

3)(...)
§ 11 Kundigung

(1) Jeder Gesellschafter kann die Gesellschaft mit einer
Frist von sechs Monaten zum Schluss eines jeden Ge-
schiftsjahres kiindigen; (...).

(2) Durch die Kiindigung scheidet der Kiindigende aus der
Gesellschaft aus. Sein Gesellschaftsanteil wird nach Mafs-
gabe der §§ 10 und 12 dieses Vertrages entweder einge-
zogen oder auf die Gesellschaft, die anderen Gesellschafter
bzw. einen Dritten iibertragen.

§ 12 des Gesellschaftsvertrages regelt die Einziehung von
Geschiftsanteilen.

[3] Nachdem es zu Unstimmigkeiten zwischen den Gesell-
schaftern gekommen war, kiindigte Herr S... die Gesell-
schaft zum 31. Dezember 2017. In einer aufSerordentli-
chen Gesellschafterversammlung am 7. Dezember 2017
beschlossen die Mitgesellschafter gegen die Stimmen von
Herrn S..., dessen Geschiftsanteil in zwei Anteile im
Nennbetrag von je 8.500,00 DM zu teilen und jeweils ei-
nen Anteil an Herrn und Frau B... zu Ubertragen.

[4] Auf Antrag des Herrn S... untersagte das Landgericht
Berlin der Beteiligten und Herrn B... durch einstweilige
Verfligung vom 13. Dezember 2017 in der Fassung des die
einstweilige Verfiigung bestatigenden Urteils vom 7. Marz
2018 u. a., die Beschliisse vom 7. Dezember 2017 uber die
Teilung und dingliche Ubertragung des Geschiftsanteiles
des Herrn S... zu vollziehen, insbesondere eine gednderte
Gesellschafterliste beim Handelsregister einzureichen,
welche Herrn B... und/oder Frau B... und/oder sonstige
Dritte als Inhaber des vormaligen Geschaftsanteils des
Herrn S... in unverdnderter oder geteilter Form aufweist.
Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf den Beschluss des
Landgerichts Berlin vom 13. Dezember 2017 (Gz. 105 O
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105/17) sowie das Urteil des Landgerichts Berlin vom
7.Mirz 2018 verwiesen.

[5] Am 13. Juni 2018 fand eine auflerordentliche Gesell-
schafterversammlung der Beteiligten statt, an der Herr
und Frau B... teilnahmen. Einziger Tagesordnungspunkt
war die “Ubertragung der Geschiftsanteile des zum 31.12.
2017 ausgeschiedenen Gesellschafters A... S... gemafs
§§ 10 Abs. 2, 11 Absatz 2 des Gesellschaftsvertrages.”
Nachdem Herr und Frau B... zunichst erklirten, keine
Rechte mehr aus dem Gesellschafterbeschluss vom 7. De-
zember 2017 herleiten zu wollen, wurde einstimmig be-
schlossen, den Geschiftsanteil des Herrn S... in zwei An-
teile im Nennbetrag von je 8.500,00 DM zu teilen und je-
weils einen Anteil an Herrn und Frau B... zu uibertragen.
Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf das Protokoll der
Gesellschafterversammlung vom 13. Juni 2018 verwiesen.

[6] Unter Beiftigung des Protokolls dieser Gesellschafter-
versammlung reichte die Beteiligte eine von ihrem Ge-
schiftsfithrer mit Datum vom 14. Juni 2018 unterzeichne-
te Liste der Gesellschafter beim Handelsregister zur Auf-
nahme in den Registerordner ein. Diese Liste wies Herrn
und Frau B... als Inhaber von je zwei Geschiftsanteilen im
Nennbetrag von 8.500,00 DM und 17.000,00 DM aus.
In einer auf der Liste befindlichen “Anmerkung” hiefs es,
Herr S... sei aus der Gesellschaft ausgeschieden und sein
Anteil “gemaf$ § 11 Absatz 2 der Satzung” auf die verblie-
benen Gesellschafter iibertragen worden. Hinsichtlich der
weiteren Einzelheiten wird auf die Liste der Gesellschafter
vom 14. Juni 2018 Bezug genommen.

[7] Das Amtsgericht hat mit Verfugung vom 19. Juli 2018
die Aufnahme dieser Liste der Gesellschafter in den Regis-
terordner abgelehnt und zur Begriindung ausgefuhrt, es 13-
gen eine Schutzschrift des Herrn S... vom 7. Dezember
2017, die einstweilige Verfiigung sowie das Urteil des
Landgerichts Berlin im Verfahren 105 O 105/17 vor. In
den Entscheidungen des Landgerichts sei die Einreichung
einer Gesellschafterliste mit dem vorliegenden Inhalt un-
tersagt worden.

[8] Hiergegen richtet sich die mit Schriftsatz vom 9. August
2018 eingelegte Beschwerde der Beteiligten, auf die hin-
sichtlich der Einzelheiten des Beschwerdevorbringens ver-
wiesen wird. Das Amtsgericht hat der Beschwerde nicht
abgeholfen und mit Beschluss vom 15. August 2018 die
Sache dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:
II.

Die Beschwerde ist zulassig

[9] 1. Die form- und fristgerecht (§§ 63 Abs. 1, 64 Abs. 1
und 2 FamFG) eingelegte Beschwerde der gem. § 59
Abs. 1 FamFG beschwerdeberechtigten Gesellschaft (vgl.
nur OLG Frankfurt, Beschluss vom 22. November 2010 —
20 W 333/10 —, Rn. 2S5, juris; Heilmeier in: Beck-
OK GmbHG, Stand 1.11.2017, § 40 Rn. 187.1) ist zulas-
sig, insbesondere gem. § 58 Abs. 1 FamFG statthaft: Nach
dieser Vorschrift findet die Beschwerde gegen die im ersten
Rechtszug ergangenen Entscheidungen der Amts- und
Landgerichte in “Angelegenheiten nach diesem Gesetz”
statt, also in Angelegenheiten nach dem FamFG. Zu diesen
Angelegenheiten gehort auch die in § 9 Abs. 1 HRV ge-
regelte Aufnahme der Gesellschafterliste in den Register-
ordner; die in der Handelsregisterverordnung ergianzend
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geregelten Verfahrensvorschriften beruhen auf der Ver-
ordnungsermichtigung des § 387 Abs. 2 FamFG (BGH,
Beschluss vom 20. September 2011 -1 ZB 17/10 —,Rn. 7,
juris; Beschluss vom 1. Miarz 2011 - II ZB 6/10 —, Rn. 8,
juris).

Sie hat in der Sache jedoch keinen Erfolg: Das
Registergericht hat die Aufnahme der vom
Geschaftsfiihrer eingereichten Gesellschafterliste zu
Recht verweigert

[10] 2. In der Sache hat das Rechtsmittel allerdings keinen
Erfolg. Das Amtsgericht hat im Ergebnis zu Recht die Auf-
nahme der Liste der Gesellschafter vom 14. Juni 2018
(nachfolgend auch nur: “Liste”) in den Registerordner ver-
weigert.

und
von

zwischen Notar
der Einreichung

Zustandigkeitsverteilung
Geschaftsfiihrer bei
Gesellschafterlisten

[11] a) Die Geschiftsfithrer haben unverzuglich nach
Wirksamwerden jeder Verdnderung in den Personen der
Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung eine von
ihnen unterschriebene Liste der Gesellschafter zum Han-
delsregister einzureichen, die die in § 40 Abs. 1 Sitze 1 bis
3 GmbHG genannten Angaben enthilt. Hat ein Notar an
den genannten Verianderungen mitgewirkt, hat er die Liste
anstelle der Geschaftsfithrer zu unterschreiben, zum Han-
delsregister einzureichen und eine Abschrift der gednder-
ten Liste an die Gesellschaft zu tibermitteln. Eine solche
Liste muss mit der Bescheinigung des Notars versehen sein,
dass die gednderten Eintragungen den Veranderungen ent-
sprechen, an denen er mitgewirkt hat, und die tbrigen Ein-
tragungen mit dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister
aufgenommenen Liste iibereinstimmen (§ 40 Abs. 2
GmbHG). Sodann ist die neue Liste vom Registergericht in
den Registerordner (§ 9 HRV) einzustellen (Krafka/Kiihn,
Registerrecht, 10. Auflage, Rn. 1105).

Priifungskompetenz  des nach

Listeneinreichung

Registergerichts

[12] Dabei nimmt das Registergericht die Gesellschafterlis-
te lediglich entgegen und verwahrt sie, ohne selbst eine in-
haltliche Priifpflicht zu haben (BGH, Beschluss vom 17. De-
zember 2013 — I1 ZB 6/13 —Rn. 7, juris). Das Registerge-
richt ist nimlich vom Gesetzgeber nur als verwahrende und
eine die allgemeine Kenntnisnahme ermoglichende Stelle
eingerichtet worden (vgl. BT-Drs. 16/6140, S. 38,44). Das
Registergericht darf aber priifen, ob die Gesellschafterliste
den formalen Anforderungen des § 40 GmbHG entspricht
und im Falle von Beanstandungen die Entgegennahme ver-
weigern (BGH, a.a.O., Rn. 8). Dieses formale Prufungs-
recht umfasst die Prifung, ob Verianderungen in den Per-
sonen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Betei-
ligung eingetreten sind (BGH, Beschluss vom 24. Februar
2015 -11ZB 17/14 —, Rn. 7, juris) und ob die geinderten
Eintragungen in der eingereichten Gesellschafterliste von
dem Notar, der an den Verinderungen mitgewirkt hat,
stammen (BGH, Beschluss vom 17. Dezember 2013 -11ZB
6/13 -, BGHZ 199, 270-281, Rn. 8; Senat, Beschluss vom
5.7uli 2016 -22 W 114/15 —, Rn. 19, juris).

Das Registergericht durfte hier die Aufnahme der Liste
verweigern, weil sie nicht den formalen Anforderungen
aus § 40 Abs. 1 GmbHG geniigt

[13] b) Unter Anlegung dieser MafSstabe durfte das Amts-
gericht die Aufnahme der Liste verweigern.

[14] aa) Zutreffend weist die Beschwerdefiihrerin aller-
dings darauf hin, dass vorliegend weder die vom Amts-
gericht angefiihrte Schutzschrift des ehemaligen Gesell-
schafters S... noch die Entscheidungen des Landgerichts
Berlin vom 7. Mirz 2018 im Verfahren 105 O 105/17 ei-
ner Aufnahme der Liste in den Registerordner entgegenste-
hen. Denn sowohl die Schutzschrift als auch die Entschei-
dungen des Landgerichts haben nur die Beschliisse der Ge-
sellschafterversammlung vom 7. Dezember 2017 zum Ge-
genstand. Vorliegend stiitzt die Beschwerdefuhrerin ihren
Antrag aber auf die Beschliisse der Gesellschafterver-
sammlung vom 13. Juni 2018.

[15] bb) Das Amtsgericht durfte aber die Aufnahme der
Liste in den Registerordner verweigern, da diese nicht den
formalen Anforderungen des § 40 GmbHG entsprach.
Denn die Liste ist vom Geschiftsfithrer der Beschwerde-
fuhrerin und nicht von einem Notar unterschrieben; zu-
dem fehlt eine notarielle Bescheinigung gem. § 40 Abs. 2
Satz 2 GmbHG. Diese Umstinde sind aus den von der Be-
schwerdefiihrerin eingereichten Dokumenten offensicht-
lich zu erkennen.

Zu den in der neuen Liste darzustellenden
Veranderungen konnte es nur unter Mitwirkung eines
Notars kommen

[16] (1) Die Beschwerdefuhrerin begehrt die Aufnahme
der Liste in den Registerordner, da Anderungen in den
Personen der Gesellschafter wirksam geworden seien.
Diese Anderungen seien durch Beschluss der Gesellschaf-
terversammlung vom 13. Juni 2018 erfolgt. Auf dieser
Gesellschafterversammlung wurde — unter ausdriicklicher
Berufung (vgl. S. 2 des Beschlusses) u.a. auf § 10 Abs. 2
des Gesellschaftsvertrages, der die Abtretung von Ge-
schiftsanteilen regelt — die “Ubertragung” von Geschafts-
anteilen beschlossen. Die Ubertragung von Geschifts-
anteilen im Wege der Abtretung bedarf aber gem. § 15
Abs. 3 GmbHG der notariellen Beurkundung. Dass die
Abtretung der Geschiftsanteile vorliegend ohne Beach-
tung des genannten Formerfordernisses wirksam wire,
ist nicht ersichtlich. Die von der Beschwerdefiihrerin ge-
nannten Vorschriften des Gesellschaftsvertrages (§ 10
Abs. 2i.V.m. § 11 Abs. 2) konnen fir sich genommen
keinen dinglichen Ubergang des Geschiftsanteils des aus-
geschiedenen Gesellschafters auf den oder die Erwerbs-
berechtigten bewirken. In allen anderen denkbaren Aus-
legungen der genannten Vorschriften (Abtretungsver-
pflichtung, Verfugungsermichtigung) ware eine Abtre-
tung in der Form des § 15 Abs. 3 GmbHG erforderlich
(Blath, GmbHR 2012, 657, 660f.; Leuering/Rubner,
NJW-Spezial 2014, 335, 336; Lutter/Kleindiek in: Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl., § 34 Rn. 67).

Infolgedessen steht fest, dass - sollte die Liste inhaltlich
richtig sein — nur der mitwirkende Notar gem. § 40
Abs. 2 GmbHG zur Einreichung zustandig ist

[17] (2) Damit muss an der Veranderung, die die Einrei-
chung der Liste erforderlich macht, ein Notar mitwirken,
sodass gem. § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG ein Notar die Lis-
te zu unterschreiben und mit der Bescheinigung gem. § 40
Abs. 2 Satz 2 GmbHG zu versehen hat.

[18] Zwar trifft den Geschiftsfithrer gemafs § 40 Abs. 1
S. 1 GmbHG die primare Organpflicht zur Erstellung und
Einreichung einer Gesellschafterliste (Seibt in: Scholz,
GmbHG, 12. Aufl., § 40 Rn. 28). Bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen des § 40 Abs. 2 GmbHG verdriangt aber die
Notarpflicht zur Einreichung der Gesellschafterliste die



entsprechende Pflicht des Geschiftsfuhrers (Senat, Be-
schluss vom 7. Juli 2015, 22 W 15/15, S. 11; Noack in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Auflage, § 40 Rn. 57).
Ein Ausnahmefall, in dem der Geschiftsfiihrer trotz Mit-
wirkung eines Notars zur Einreichung einer Gesellschaf-
terliste befugt wire (“Korrekturfall”, vgl. BGH, Urteil
vom 17. Dezember 2013 — II ZR 21/12 —, Rn. 33, juris),
liegt ersichtlich nicht vor.

Das Registergericht hat die Aufnahme der Liste zu Recht
schon aus formalen Griinden abgelehnt, so dass sich die
Frage nach einem inhaltlichen Priifungsrecht gar nicht
erst stellt

[19] (3) Die hier entscheidungserheblichen Fragen lassen
sich angesichts des Umstandes, dass der Gesellschafter-
beschluss vom 13. Juni 2018 zu den Akten gereicht wur-
de, in kurzer Zeit zweifelsfrei kldaren. Durch diese Priifung
kann verhindert werden, dass in das Handelsregister Lis-
ten aufgenommen werden, die von offensichtlich Unbe-
fugten eingereicht wurden und bei denen eine hohe Wahr-
scheinlichkeit besteht, dass sie die wahre Rechtslage nicht
wiedergeben und deshalb zu berichtigen sind (vgl. BGH,
Beschluss vom 17. Dezember 2013 - II ZB 6/13 —, Rn. 9,
juris). Ob dariiber hinaus dem Registergericht ein be-
grenztes inhaltliches Priifungsrecht in der Weise zusteht,
dass es die Aufnahme der Gesellschafterliste verweigern
darf, wenn es eine sichere Erkenntnis von deren inhalt-
licher Unrichtigkeit hat (vgl. in diesem Sinne OLG Frank-
furt, Beschluss vom 17. Januar 2011 - 20 W 378/10 -,
Rn. 42, juris; Beschluss vom 22. November 2010 — 20 W
333/10 -, Rn. 42, juris; Thuringer Oberlandesgericht, Be-
schluss vom 22. Mirz 2010 - 6 W 110/10 -, Rn. 17, juris;
OLG Miinchen, Beschluss vom 8. September 2009 — 31
Wx 82/09 -, Rn. 5, juris; a. A. OLG Bamberg, Beschluss
vom 2. Februar 2010 - 6 W 40/09 -, Rn. 12, juris, das ein
materielles Prifungsrecht des Registergerichts ganz ab-
lehnt), kann damit offen bleiben. Es muss somit nicht ent-
schieden werden, ob der Gesellschaftsvertrag in § 10
Abs. 2i.V.m. § 11 Abs. 2 lediglich eine Verpflichtung
zur Abtretung regelt, mit der Folge, dass die Abtretung
nur durch Leistungsklage und Vollstreckung gem. § 894
ZPO erzwungen werden kann (wozu der Senat neigt),
oder eine Verfiigungsermichtigung enthilt, die eine Mit-
wirkung des ausgeschiedenen Gesellschafters entbehrlich
machen wiirde (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juni 1983 - II
ZR 237/82 —, Rn. 9, juris; zu dem Problemkreis ins-
gesamt vgl. Blath, GmbHR 2012, 657, 660f.; Leuering/
Rubner, NJW-Spezial 2014, 3351.).

II1.

Prozessuale Nebenentscheidungen (insbesondere keine
Zulassung der Rechtsbeschwerde)

[20] Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 84 FamFG.

[21] Der Festsetzung eines Verfahrenswertes bedurfte es
im Hinblick auf die Festgebithr (GV zu § 1 Satz 1 HReg-
GebVO 1. V.m. § 58 Abs. 1 Satz 1, KV Nr. 19112 zu § 3
Abs. 2 GNotKG) nicht.

[22] Die Voraussetzungen der Zulassung der Rechts-
beschwerde liegen nicht vor. Die Sache hat weder grund-
satzliche Bedeutung noch erfordert die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts
(§ 70 Abs. 2 FamFG).
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6. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur
gutachterlichen Stellungnahme eines
deutschen Notars zur Vertretungs-
berechtigung des Directors einer Ltd.

(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 18.7.2019 —

3 Wx 138/18, mitgeteilt durch RiOLG a. D. von Wnuck-
Lipinski)

FamFG §§ 58,382 Abs. 4. 1

BNotO § 21

BGB § 181

UmwG §§ 19 Abs. 1S. 1,20

GBO §§ 29 Abs. 1,32 Abs. 1

GNotKG §§ 22 Abs. 1,25 Abs. 1

1. Die organschaftliche Vertretungsberechtigung des Ge-
schaftsfithrers zweier englischer Gesellschaften (Ltd.)
im Zusammenhang mit der Anmeldung deren Ver-
schmelzung zum Handelsregister kann (auch) durch
die gutachterliche Stellungnahme eines deutschen No-
tars nachgewiesen werden, wobei iiber die Einsicht in
das Register als solches auch eine Einsicht in die beim
Register des Companies House gefiihrten Unterlagen —
memorandum, articles of association und Protokoll-
buch (minute book) — erfolgt sein muss und es zudem
einer nachvollziehbaren Darstellung der tatsachlichen
Grundlagen der notariellen eigenen Priifung und der
daraus folgenden notariellen Feststellungen bedarf.

2. Ungeachtet der Abfassung der Beschwerdeschrift auf
einem personlichen Briefbogen des Geschiftsfiihrers
(,,legeich Beschwerde ein“) gilt das Rechtsmittel (gegen
eine Zwischenverfiigung, betreffend die Anmeldung
zur Verschmelzung zweier englischer Gesellschaften —
Ltd.) als fiir die betroffene Gesellschaft eingelegt, wenn
maflgebliche Umstiande darauf hindeuten, dass der Ver-
fasser nicht als Privatperson, sondern in seiner Eigen-
schaft als Organ der Gesellschaft handeln wollte (hier
indiziert durch den in der Rechtsmittelschrift enthalte-
nen Hinweis auf eine Anderung der Privatanschrift so-
wie den Umstand, dass alle weiteren Eingaben auf Brief-
bogen der betroffenen Gesellschaft mit dem Unterzeich-
nerzusatz ,,Geschaftsfithrer verfasst sind).

Zur Einordnung

Mit den Anforderungen an den Nachweis der Existenz ei-
ner englischen Ltd. und der Vertretungsberechtigung
der fur sie handelnden Directors hat sich die obergericht-
liche Rechtsprechung in den vergangenen Jahren vorwie-
gend zum Grundbuchverfahren befasst (OLG Dusseldorf
RNotZ 2015, 88; OLG Nurnberg RNotZ 2015, 240 und KG
RNotZ 2013, 426, jeweils m.Einordn. d. Schriftl.). Gegen-
stand der nachstehend abgedruckten Entscheidung des
OLG Dusseldorf ist nun der Nachweis der Vertretungs-
befugnis des Director einer englischen Ltd. im registerge-
richtlichen Verfahren.

Der Nachweis der Vertretungsberechtigung gesetzlicher
Vertreter ist im registergerichtlichen Verfahren in der Re-
gel durch Registerauszug oder Bescheinigung des Notars
zu erbringen (vgl. Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 38. Aufl.
2018, § 12 Rn. 4; OLG Schleswig NJW-RR 2012, 1063
[1064]). Eine solche notarielle Bescheinigung kann gem.
§ 21 Abs. 1S. 1 Nr. 1 BNotO erteilt werden, wenn sich die
Umstande aus einer Eintragung im Handelsregister oder
in einem ahnlichen Register ergeben. Bei Beteiligung
auslandischer Gesellschaften stellt sich die Frage, ob ein
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Notar auch eine Bescheinigung Uber sich aus dem auslan-
dischen Register ergebende Tatsachen im registerge-
richtlichen Verfahren erteilen kann. Nach hM handelt es
sich um ein ,ahnliches” Register iSd § 21 Abs. 1 S. 1
BNotO, wenn das ausléandische Register in seiner recht-
lichen Bedeutung und hinsichtlich der Beweiskraft seines
Inhalts mit dem deutschen Register vergleichbar ist (OLG
Schleswig DNotZ 2008, 709 [710] mwN; BeckOK BNotO/
Sander, 1. Ed., Stand 1.10.2019, § 21 Rn. 11; s.a. im
Grundbuchverfahren § 32 GBO, der diesen Nachweis bei
auslandischen Gesellschaften nicht vorsieht; vgl. auch
Bauer/Schaub/Schaub, GBO, 4. Aufl. 2018, § 32 Rn. 10).
Da das englische Companies House keine der Prifungs-
pflicht des deutschen Handelsregisters vergleichbare
Pflicht hat, wird eine Vergleichbarkeit des Companies
House mit dem Handelsregister abgelehnt (OLG Dussel-
dorf RNotZ 2015, 88 [90]; OLG Niirnberg RNotZ 2015, 240
[248] m Einord. d. Schriftl.; OLG Nurnberg DNotZ 2014,
626 [629]; KG DNotZ 2012, 604 [605]; BeckOK BNotO/San-
der, 1. Ed., Stand 1.10.2019, § 21 Rn. 12). Weder eine Be-
scheinigung iSd § 21 BNotO noch eine gutachterliche
Stellungnahme des Notars, die sich nur auf den Inhalt des
Registers beim Companies House stiitzt, ist zur Nachweis-
fuhrung nicht geeignet (KG DNotZ 2012, 604 [605]). Die
Vertretungsbefugnis kann in diesem Fall aber grundsatz-
lich durch eine von einem auslandischen Notar erteilte
gutachterliche Stellungnahme nachgewiesen werden
(OLG Nurnberg DNotZ 2014, 626 [630]; KG DNotZ 2012,
604 [606]). Die Fuhrung des Vertretungsnachweises ge-
lingt allerdings nur, wenn diese Stellungnahme erken-
nen lasst, dass zur Prufung der bescheinigten Vertre-
tungsbefugnis weitere Unterlagen der Gesellschaft ein-
gesehen wurden, insbesondere die beim Companies
House eingereichten Articles of Association, das Memo-
randum und das Minute Book (OLG Nurnberg DNotZ
2014, 626 [630]; KG DNotZ 2012, 604 [606]). Das OLG Dus-
seldorf bejahte nun auch die Frage, ob eine solche gut-
achterliche Stellungnahme, die ein deutscher Notar auf-
grund Einsicht des Registers des Companies House und
der vorgenannten Unterlagen der Gesellschaft erteilt
hat, als Nachweis Gber die Vertretungsbefugnis des Di-
rector einer englischen Ltd. geeignet ist.

Fur die notarielle Praxis bestatigt diese Entscheidung zu-
mindest fur den Bezirk des OLG Dusseldorf, dass im regis-
tergerichtlichen Verfahren auch die von einem deut-
schen Notar erteilte gutachterliche Stellungnahme tber
die Vertretungsbefugnis des Director einer englischen
Ltd. als Nachweis dienen kann, sofern der Notar hierzu
nicht nur das Register, sondern auch die sonstigen Gesell-
schaftsunterlagen gepruft hat. Aus der gutachterlichen
Stellungnahme muss ersichtlich sein, welche Unterlagen
der Notar fur seine Feststellungen eingesehen und zur
Grundlage der Stellungnahme gemacht hat (OLG Nurn-
berg DNotZ 2014, 626 [630]).

Die Schriftleitung (IK)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 15. August
2017 erwarb die B.Ltd. & Co. KG, die am 26. Oktober
2017 im Handelsregister eingetragen wurde und deren
einzige Komplementirin die C.Ltd. sowie einzige Kom-
manditistin die D.Ltd. ist, simtliche Geschaftsanteile an

der hiesigen betroffenen Gesellschaft, aufschiebend be-
dingt mit ihrer (der KG) Eintragung im Handelsregister,
von der D. Ltd. Mit weiterem notariellem Vertag vom sel-
ben Tage tibertrug die hier betroffene Gesellschaft ihr
Vermogen als Ganzes mit allen Rechten und Pflichten un-
ter Auflosung der Gesellschaft ohne Abwicklung im Wege
der Verschmelzung durch Aufnahme auf die genannte
KG; fiir die uibertragende Gesellschaft erklirte deren (sei-
nerzeit kiinftige) Alleingesellschafterin, fiir die tiberneh-
mende Gesellschaft erklirten deren Komplementarin und
deren Kommanditistin jeweils durch Gesellschafter-
beschluss auf zugleich mit der Beurkundung stattfinden-
den Gesellschafterversammlungen ihre Zustimmungen
zum Verschmelzungsvertrag. Bei der Verschmelzung wur-
den beide englischen Gesellschaften — D.Ltd. und C. Ltd.
— gemdf$ Urkundeninhalt organschaftlich vertreten durch
den Geschiftsfithrer auch der hier betroffenen Gesell-
schaft.

[2] Gleichfalls unter dem 15. August 2017 hat der vor-
bezeichnete Geschaftsfiihrer fiir die hier betroffene Gesell-
schaft, notariell beglaubigt, die Verschmelzung zur Eintra-
gung in das Handelsregister angemeldet. Auf die folgende
Korrespondenz mit dem Registergericht hin hat der An-
meldende noch eine Bescheinigung einer als Company Se-
cretary beider Limited auftretenden Person vom 3. Januar
2018 sowie eine Bescheinigung des beurkundenden No-
tars vom 24. Oktober 2017 eingereicht; wegen des Inhaltes
im Einzelnen wird auf die Registerakte Bezug genommen.

[3] Durch die angefochtene Zwischenverfiigung hat das
Registergericht sodann erkldrt, der Anmeldung konne
noch nicht entsprochen werden, weil nach wie vor der
Nachweis fehle, dass die beteiligten britischen Gesellschaf-
ten am 15. August 2017 wirksam vertreten worden seien,
die betreffenden Dokumente mogen dem Registergericht
mit Ubersetzung vorgelegt werden.

[4] Gegen diesen dem die Anmeldung einreichenden Notar
am 23. Mirz 2018 zugestellten Beschluss wendet sich der
Geschaftsfithrer der betroffenen Gesellschaft mit seinem
am 18. April 2018 bei Gericht eingegangenen Rechtsmit-
tel.

[S] Im Verfahren vor dem Senat sind iiberdies Bestatigun-
gen eines englischen Notars nebst Ubersetzungen und
Apostillen zu den Akten gereicht worden.

[6] Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt
der Registerakte einschliefSlich Sonderband Bezug genom-
men.

Aus den Griinden:
II.

Die Beschwerde hat Erfolg

[7] Die Sache ist infolge der mit weiterem Beschluss des
Registergerichts vom 4. Juli 2018 erklarten Nichtabhilfe
dem Senat zur Entscheidung angefallen (§ 68 Abs. 1
Satz 1, 2. Halbs. FamFG).

[8] Das Rechtsmittel ist ungeachtet der Abfassung der Be-
schwerdeschrift auf einem personlichen Briefbogen des
Geschiftsfithrers und der dortigen Formulierung ,,lege
ich Beschwerde ein“ ersichtlich fiir die betroffene Gesell-
schaft eingelegt worden. Bereits der Hinweis im vor-
genannten Schriftstiick, seine Privatanschrift habe sich ge-
andert, deutet darauf hin, dass der Verfasser grundsitz-



lich eben nicht als Privatperson, sondern in seiner Eigen-
schaft als Organ der Gesellschaft handeln wollte. Aus-
schlaggebend spricht hierfiir indiziell, dass alle weiteren
Eingaben auf Briefbogen der betroffenen Gesellschaft mit
dem Unterzeichnerzusatz ,,Geschiftsfithrer verfasst sind.
SchlieSlich ist eine entsprechende Auslegung der Be-
schwerdeschrift auch deshalb geboten weil bei einer kon-
stitutiven Eintragung, wie sie hier in Rede steht (vgl.
§§ 19 Abs. 1 Satz 1, 20 UmwG), im Falle ihrer Ableh-
nung nur die Gesellschaft selbst beschwerdeberechtigt ist
(Keidel-Meyer-Holz, FamFG, 19. Aufl. 2017, § 59
Rn. 86 m. Nachw.).

Das Rechtsmittel ist als Beschwerde zulassig

[9] Das so verstandene Rechtsmittel ist als befristete Be-
schwerde zuldssig und insgesamt zulassig, §§ 382 Abs. 4
Satz 2,59 Abs. 2,61 Abs. 1,63 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1,
64 Abs. 1 und 2 FamFG.

Die Beschwerde ist auch begriindet
[10] Es erweist sich auch in der Sache als begriindet.

[11] 1. Dabei kann auf sich beruhen, ob der Beschluss
vom 23. Januar 2018 die formellen Anforderungen an ei-
ne Zwischenverfugung nach § 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG
erfillt, namentlich die moglichen Mittel zur Behebung
des vom Registergericht beanstandeten Hindernisses hin-
reichend bezeichnet (was im Hinblick auf das konkret zu
beurteilende Hindernis, die Fithrung des Nachweises or-
ganschaftlicher Vertretungsmacht bei auslandischen Ge-
sellschaften, und die Komplexitat dabei auftretender Fra-
gen eher zu verneinen sein diirfte, denn hier dirfte es aus-
nahmsweise nicht ausreichen, Defizite eingereichter Un-
terlagen zu benennen, wenn nicht zuvor dargestellt
worden ist, welche Nachweise bei Erfullung welcher An-
forderungen im Einzelnen als geniigend angesehen wiir-

den).

Die organschaftliche Vertretungsberechtigung ist fiir
beide englischen Gesellschaften hinreichend nach-
gewiesen

[12] 2. Jedenfalls besteht das beanstandete Hindernis in
der Sache nicht. Die organschaftliche Vertretungsberechti-
gung des Herrn E. fir beide englischen Gesellschaften ist
hinreichend nachgewiesen.

[13] a) Die Grundsitze, nach denen der Senat die Moglich-
keit eines Nachweises der Vertretungsberechtigung eines
director einer englischen private limited company beur-
teilt, sind dem Geschiftsfithrer der betroffenen Gesell-
schaft bereits aufgrund des Senatsbeschlusses vom 21. Au-
gust 2014 in Sachen I-3 Wx 190/13 (z.B. in: NZG 20135,
1991.) bekannt; von einer Wiederholung wird abgesehen.
In der Folgezeit ergangene Rechtsprechung (beispielsweise
OLG Niirnberg FGPrax 2015, 124 ff.; OLG Jena FGPrax
2018, 104 ff.) gibt dem Senat keinen Anlass, hiervon ab-
zugehen.

[14] b) Allerdings hat der Senat in seiner genannten, in ei-
ner Grundbuchsache ergangenen Entscheidung die Frage
offengelassen, ob der Nachweis im Handelsregisterverfah-
ren auch durch eine gutachterliche Stellungnahme eines
deutschen Notars gefithrt werden kann. Diese Frage bejaht
er nunmehr unter den nachfolgend zu behandelnden Vo-
raussetzungen.

[15] Die im erwidhnten Senatsbeschluss von 2014 be-
handelten Beschrankungen der Nachweisfuhrung durch
gutachterliche Stellungnahme eines deutschen Notars
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wurzelten in §§ 29 Abs. 1, 32 Abs. 1 GBO und den
dort niedergelegten Grundsitzen des Nachweises durch
offentliche Urkunden aufSerhalb des Anwendungs-
bereichs des § 21 BNotO; jene Vorschriften finden im
Handelsregisterverfahren naturgemifs keine Anwen-
dung. Sonstige Gesichtspunkte, die es geboten, die vor-
bezeichnete Art der Nachweisfithrung von vornherein
auszuschlieflen, sind nicht ersichtlich. Das Eintragungs-
verfahren unterliegt dem deutschen Recht als lex fori.
Danach hat das Registergericht zwar nicht nur die Ord-
nungsmafligkeit der Anmeldung selbst zu priifen, son-
dern auch die Rechtswirksamkeit der zugrundeliegenden
mafSgeblichen Beschlisse, mithin auch hierfur relevante
Vertretungsberechtigungen. Diese Priifung erfordert in-
des andererseits nicht mehr als den positiven Nachweis
der Berechtigung; das Gericht darf sich lediglich nicht
mit einer iberwiegenden Wahrscheinlichkeit und damit
einer bloflen Glaubhaftmachung begniigen, sondern hat
in erster Linie urkundliche Nachweise zu verlangen
(SchIHOLG NJW-RR 2012, 1063 ff.; OLG Niurnberg
a.a. 0. m.w.Nachw.).

Auch im Falle der Stellungnahme durch einen deutschen
Notar muss zusatzlich zur Einsicht in das Register auch
eine Einsicht in die beim Register des Companies House
gefiihrten Unterlagen erfolgt sein

[16] Allerdings besteht kein Grund, inhaltlich an die
Stellungnahme eines deutschen Notars geringere Anfor-
derungen zu stellen als an diejenige eines — mit der dorti-
gen Rechtsordnung immerhin besonders vertrauten —
englischen Notars (dazu insbes. OLG Koln FGPrax
2013, 18 ff. sowie OLG Niirnberg WM 2014, 1483 ff.).
Dementsprechend muss zum einen iiber die Einsicht in
das Register als solches auch eine Einsicht in die beim
Register des Companies House gefiihrten Unterlagen —
memorandum, articles of association und Protokollbuch
(minute book) — erfolgt sein und miissen zum anderen
die Auferungen nachvollziehbare Angaben zu den tat-
sachlichen Grundlagen der notariellen eigenen Prifung
und der daraus folgenden notariellen Feststellungen ent-
halten.

[17] Damit ubereinstimmend, wird in der obergericht-
lichen Rechtsprechung die ,,Bescheinigung® eines deut-
schen Notars nur dann fiir nicht ausreichend erachtet,
wenn dieser seine Erkenntnisse nur durch die Einsichtnah-
me in das beim Companies House gefiihrte Register erwor-
ben hat (KG DNotZ 2012, 604 ff.; mittelbar auch KG ZIP
2013,973ff.).

[18] ¢) Hier erschopfen sich die notariellen Angaben nicht
in den in die Urkunden aufgenommenen Erklirungen.
Vielmehr ist des weiteren eine — von diesem unterzeichnete
und gesiegelte — ,,Bescheinigung® des beurkundenden No-
tars vom 24. Oktober 2017 zu den Akten gereicht worden,
in der dieser bezuglich beider Gesellschaften klar und
nachvollziehbar darstellt: das Datum seiner Einsicht; die
Einsicht in den Registerordner selbst; die Einsicht in die
beim Register aufbewahrten Unterlagen, insbesondere je-
weils Errichtungsbescheinigung, Gesellschaftsvertrag und
Satzung sowie Protokollbuch, dieses unter Benennung von
insgesamt sieben Einzeldaten; sodann die von ihm hieraus
hinsichtlich beider Gesellschaften gezogenen Folgerungen
fiir Errichtung und Bestand, Berufung des secretary und
Bestellung des Herrn E. zum einzigen director, unter ande-
rem am Beurkundungstag des 15. August 2017. Wollte
man dies nicht geniigen lassen und etwa verlangen, der
Notar habe auch den Inhalt der Unterlagen wiederzuge-
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ben, bedeutete dies im Kern nichts anderes als das Erfor-
dernis, die entsprechenden Unterlagen in Kopie beizufii-
gen; damit jedoch wiirde das Wesen der Erklarungen als
Bescheinigung tber eigene Wahrnehmungen und Folge-
rungen des Notars verkannt, und es liefe darauf hinaus,
nur Abschriften des Registers und seiner Unterlagen fiir
nachweisgeeignet zu halten, was — soweit ersichtlich — bis-
lang nicht vertreten worden ist.

Einer AuBerung zur Zulassigkeit der Doppelvertretung
bedurfte es nicht

[19] Zur Frage, ob die Vertretungsberechtigung des di-
rector auch Insichgeschifte, hier in Form von Doppelver-
tretung, umfasse, musste sich die notarielle Stellungnahme
nicht duflern. Denn nach englischem Recht — die Vertre-
tungsmacht der Organe juristischer Personen bestimmt
sich internationalprivatrechtlich nach deren Personalsta-
tut — sind Insichgeschifte zulissig und auch dem director
einer private limited company gestattet, der hierdurch al-
lenfalls gegen ihn allgemein treffende Offenlegungs- und
Treuepflichten verstofSen kann, ohne dass dies indes die
Unwirksamkeit oder Nichtigkeit des betreffenden Ge-
schifts zur Folge hitte (BeckOGKBGB - Frohler, Stand
1.4.2019, § 181 Rn. 491 f. m. w.Nachw.)

[20] d) Lediglich der Vollstindigkeit halber sei bemerkt,
dass die weiteren vorgelegten Nachweise in der Tat un-
tauglich sind.

[21] Beziiglich der Bescheinigung des Herrn F. vom 3. Ja-
nuar 2018 besteht die schon vom Registergericht in der an-
gegriffenen Zwischenverfiigung bezeichnete Unvollstan-
digkeit. Die Bestdtigungen des englischen Notars verhalten
sich zum einen Teil tiber eine ganzlich andere, hier nicht in
Rede stehende Gesellschaft, die G. Ltd.; zum anderen las-
sen sie eine nachvollziehbare Darstellung der tatsichlichen
Grundlagen der Bescheinigungen — die durch die Wendung
»auf der Grundlage dieser Suche“ nicht ersetzt werden
kann - vermissen.

III.

[22] Im Hinblick auf den Erfolg des Rechtsmittels eriibrigt
sich eine Kostenentscheidung, da kein Grund besteht, die
Beschwerdefuhrerin trotz dieses Erfolgs mit Gerichtskos-
ten zu belasten (§§ 22 Abs. 1,25 Abs. 1 GNotKG). Dem-
zufolge bedarf es ebenso wenig einer Wertfestsetzung fiir
das Beschwerdeverfahren. Auch ist eine Zulassung der
Rechtsbeschwerde (§ 70 Abs. 2 Satz 1 FamFG) schon des-
halb nicht veranlasst, weil die Rechtsmittelfithrerin als ein-
zige Beteiligte durch die vorliegende Entscheidung nicht
beschwert ist.

7. Kostenrecht - Zum Nichtanfall einer
besonderen Vollzugsgebiihr bei Erwirken
einer Apostille durch den Notar

(BGH, Beschluss vom 4.7.2019 -V ZB 53/19)

GNotKG KV Nr. 22124, Nr. 25207
GNotKG §§ 129 Abs. 2,130 Abs. 3S.1
FamFG §§ 70 Abs. 1, 84

Dem Notar steht fiir die Einreichung einer Urkunde bei
dem Prasidenten des Landgerichts zur Einholung einer
Apostille keine Vollzugsgebithr nach Nr. 22124 KV
GNotKG zu; er kann nur eine Gebiihr nach Nr. 25207 KV
GNotKG fiir die Erwirkung der Apostille beanspruchen.

Zur Einordnung

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des BGH be-
fasst sich mit der Frage, ob parallel zur GebUhr fur die Er-
wirkung einer Apostille (GNotKG KV Nr. 25207 f.) die
Vollzugsgebiihr fiir die Ubermittlung von Antragen an
ein Gericht (GNotKG KV Nr. 22124 Nr. 1) anfallen kann.

Leitet ein Notar auftragsgemaB Antrage oder Unterla-
gen an Dritte weiter, erhalt er dafir nach GNotKG KV
Nr. 22124 Nr. 1 eine Vollzugsgebthr iHv 20 Euro, wenn
keine Beurkundungs- oder Entwurfsgebuhr fur das zu
vollziehende Geschaft entstanden ist. Typische Anwen-
dungsfalle sind die Ubersendung einer Genehmigungs-
erklarung an den Urkundsnotar, von Grundpfandrechts-
I6schungsunterlagen an das Grundbuchamt oder die
Ubermittlung von Gesellschafterlisten an das Handels-
register (Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, 3. Aufl.
2019, KV Nr.22124 Rn. 3f.; Korintenberg/Tiedtke,
GNotKG, 20. Aufl. 2017, KV Nr. 22124 Rn. 3f.). Wird der
Notar mit der Einholung einer Apostille oder Legalisation
beauftragt (zur jeweiligen Notwendigkeit bei Verwen-
dung in einzelnen Staaten vgl. die ,Kurzibersicht Apos-
tille und Legalisation” unter www.dnoti.de im Bereich
+Arbeitshilfen — IPR und auslandisches Recht”), so fallt
fur diese Tatigkeit nach GNotKG KV Nr. 25207 eine Fest-
gebuhr iHv 25 Euro an. Ist neben der Beglaubigung
durch den Landgerichtsprasidenten eine weitere (End-)
Beglaubigung (vgl. hierzu BeckNotarHB/SuB, 6. Aufl.
2015, Teil H.Rn. 339f.) erforderlich, betragt die Gebuhr
50 Euro (GNotKG KV Nr. 25208). Die Gebuhr entsteht un-
abhangig davon, ob der beauftragte Notar die zu Grun-
de liegende Urkunde entworfen hat oder nicht (Bor-
mann/Diehn/Sommerfeldt/Pfeiffer, GNotKG, 3. Aufl.
2019, KV Nr. 25207, 25208 Rn. 2).

Umstritten ist, ob bei Einholung einer Apostille oder Le-
galisation zusatzlich zur speziellen Gebihr GNotKG KV
Nr. 25207 f. die besondere Vollzugsgebuhr nach GNotKG
KV Nr. 22124 Nr. 1 anfallt. Daftr wird einerseits ange-
fuhrt, dass durch beide Gebihrentatbestdnde unter-
schiedlicher Aufwand des Notars vergutet werden soll
(LG Dusseldorf RNotZ 2016, 125 [126] m. Einordn. d.
Schrftl.; Volpert RNotZ 2015, 146 [151]): bei der Gebuhr
fur die Apostille ua die Prifung der Form der Echtheits-
bestatigung, die Anschreiben an die zustandigen Stellen
und die Rucklaufiberwachung (vgl. Gesetzesbegrin-
dung BT Drs. 17/11471 [neu], S. 233), bei der Vollzugs-
geblhr dagegen eine bloBe Weiterleitungstatigkeit (BT
Drs. 17/11471 [neu], S. 224). Zudem wird die Vollzugs-
gebUhrim Rahmen von GNotKG KV Nr. 25207 f. nicht aus-
drucklich ausgeschlossen (Bormann/Diehn/Sommerfeldt/
Pfeiffer, GNotKG, 3. Aufl. 2019, KV Nr. 25207, 25208
Rn. 4). SchlieBlich wéare bei alleiniger Entstehung der
Apostillengeblihr der Mehraufwand des Notars im Ge-
gensatz zur reinen Ubermittlung von Unterlagen rech-
nerisch mit nur 5 Euro abgegolten (Bormann/Diehn/Som-
merfeldt, GNotKG, 3. Aufl. 2019, KV Nr. 22124 Rn. 11;
Volpert RNotZ 2015, 146 [151]). Die abweichende Auffas-
sung halt dagegen ausschlieBlich die Erhebung der Ge-
buhr GNotKG KV Nr. 25207 f. fur gerechtfertigt, weil die
Erwirkung der Apostille ohne gleichzeitige Einreichung
der Unterlage beim Landgerichtsprasidenten nicht denk-
bar ist und die Tatigkeit daher — auch nach der Gesetzes-
begrindung - gerade Bestandteil des Erwirkens der
Apostille ist (OLG Celle BeckRS 2019, 3843; Korintenberg/
Fackelmann, GNotKG, 20. Aufl. 2017, KV Nr. 25207, 25208
Rn. 8; Streifzug durch das GNotKG, 12. Aufl., Rn. 123).



Dieser Ansicht schlieBt sich auch der BGH in seinem Be-
schluss an, so dass fur die Einholung der Apostille keine
zusatzliche 20-Euro-Vollzugsgebuhr verdient wird.

Weitere Tatigkeiten des Notars, die typischerweise die
Einholung der Apostille und Beglaubigung der zu Grun-
de liegenden Erklérung flankieren kdnnen und geson-
dert vergltet werden, sind die Vertretungsbescheini-
gung nach § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BNotO (GNotKG KV
Nr. 25200) und die Fertigung des Beglaubigungsver-
merks in fremder Sprache (GNotKG KV Nr. 26001).

Die Schriftleitung (TH)

Zum Sachverhalt:
1.

[1] Der Kostenschuldner legte dem Notar (Kostenglaubi-
ger) mehrere in serbischer Sprache verfasste Urkunden vor.
Er bat um Vornahme von Unterschriftsbeglaubigungen
und um die Einholung von Apostillen fiir die beglaubigten
Urkunden, da die Dokumente fiir Serbien bestimmt seien.
Der Notar wurde auftragsgemaf titig und holte in diesem
Zusammenhang bei dem Priasidenten des Landgerichts
Hannover die Apostillen ein. Soweit fir das Rechts-
beschwerdeverfahren von Interesse, stellte der Notar dem
Kostenschuldner mit Schreiben vom 11. September 2017
fiir das Erwirken der Apostille in sechs Fillen eine Gebiihr
nach Nr. 25207 KV GNotKG in Hohe von jeweils 25 € so-
wie fiir die Ubersendung der Urkunden an den Prisidenten
des Landgerichts in sechs Fillen eine Vollzugsgebtihr nach
Nr. 22124 KV GNotKG in Hohe von jeweils 20 € in Rech-
nung. Auf den Antrag des Kostenschuldners auf gericht-
liche Entscheidung hat das Landgericht die Kostenberech-
nung teilweise gedndert und die Vollzugsgebiihren abge-
setzt. Die dagegen gerichtete Beschwerde des Notars hat
das Oberlandesgericht zuriickgewiesen. Mit der zugelasse-
nen Rechtsbeschwerde mochte der Notar die Zuriickwei-
sung des Antrags auf gerichtliche Entscheidung erreichen.

IL

[2] Nach Ansicht des Beschwerdegerichts stehen dem No-
tar die Vollzugsgebiihren nach Nr. 22124 KV GNotKG
nicht zu. Wie sich aus der Gesetzesbegriindung zu der Ge-
bithr gemif§ Nr. 25207 KV GNotKG ergebe, solle mit
dem Gebuhrentatbestand auch diejenige Tatigkeit des No-
tars abgegolten sein, die darin liege, die Urkunde nebst Be-
gleitschreiben dem zustindigen Prisidenten des Land-
gerichts zum Erhalt der Apostille vorzulegen. Demgegen-
uber sei der Gebuhrentatbestand der Nr. 22124 KV
GNotKG nicht erfiillt, da sich die Tétigkeit des Notars
nicht auf die Ubermittlung von Antrdgen, Erklirungen
oder Unterlagen an das Landgericht beschriankt habe. Un-
abhingig davon konne es fir dieselbe Tatigkeit nicht zwei
unterschiedliche Gebiihrentatbestinde geben. Nach der
Vorstellung des Gesetzgebers seien gegentiber der bisheri-
gen Rechtslage simtliche Tatigkeiten des Notars fir das
Erwirken der Apostille mit 25 € angemessen abgegolten.

Aus den Griinden:
I11.

[3] Die Rechtsbeschwerde ist aufgrund der Zulassung
durch das Beschwerdegericht gemafs § 129 Abs. 2, § 130
Abs. 3 Satz 1 GNotKG, § 70 Abs. 1 FamFG statthaft (vgl.
zum Zulassungserfordernis Senat, Beschluss vom 16. No-
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vember 2017 — V ZB 124/17, FGPrax 2018, 44 Rn. 6
mwN). Sie ist auch im Ubrigen zuldssig, insbesondere ist
der Notar fur die Rechtsbeschwerde in Notarkostensachen
selbst postulationsfahig (§ 130 Abs. 3 Satz 2 GNotKG).
In der Sache ist die Rechtsbeschwerde jedoch unbegriin-
det, da dem Notar die geltend gemachten Vollzugsgebiih-
ren nicht zustehen.

Die Vollzugsgebiihr fiir die Ubermittlung von Unterlagen
und die Gebiihr fir die Erwirkung einer Apostille konnen
nicht nebeneinander geltend gemacht werden

[4] Nach Nr. 25207 des KV GNotKG erhailt der Notar fiir
die Erwirkung der Apostille oder der Legalisation ein-
schliefSlich der Beglaubigung durch den Prisidenten des
Landgerichts eine Gebithr von 25 €. Nach Nr. 22124 steht
dem Notar eine Vollzugsgebithr von 20 € zu, wenn sich
seine Titigkeit auf die Ubermittlung von Antrigen, Erkli-
rungen oder Unterlagen an ein Gericht, eine Behorde oder
einen Dritten oder die Stellung von Antrigen im Namen
der Beteiligten beschrankt. Die Auffassung des Beschwer-
degerichts, beide Gebiihren konnten nicht nebeneinander
geltend gemacht werden, ist zutreffend.

Diese Rechtsfrage ist umstritten

[5] 2. Allerdings ist die Frage umstritten. Zum Teil wird
die Abrechnung einer Vollzugsgebiihr nach Nr. 22124 KV
GNotKG neben der Gebiihr fiir die Bewirkung der Apos-
tille nach Nr. 25207 KV GNotKG als zulissig angesehen
(vgl. LG Disseldorf, ZNotP 2016, 79; Diehn, Notarkos-
tenberechnungen, 5. Aufl., Rn. 199 u. 2179; ders., in Bor-
mann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, 2. Aufl., Nr. 22124
Rn. 11; Leipziger Gerichts- u. Notarkosten-Kommentar/
Arnold, 2. Aufl., Nr. 25207 bis 25208 Rn. 15; Volpert,
RNotZ 2015, 146, 150f.). Begriindet wird dies in erster
Linie damit, dass die Erwirkung der Apostille ein sonstiges
notarielles Geschift sei, bei dem sich die Vollzugstatigkeit
des Notars auf die Ubermittlung von Unterlagen beschrin-
ke. Die Vollzugsgebithr der Nr. 22124 gelte eine andere
Tatigkeit des Notars ab als diejenige fiir das notarielle Ge-
schift, namlich diejenige der Weiterleitung der Urkunde
an das Gericht (vgl. LG Disseldorf, ZNotP 2016, 79). Die
Gegenauffassung lehnt ein Nebeneinander beider Gebiih-
ren ab (vgl. Korintenberg/Fackelmann, GNotKG,
20. Aufl., Nr. 25207, 25208 Rn. 7 f.; ders., ZNotP 2016,
80; Schneider/Volpert/Folsch/Leifd, Gesamtes Kostenrecht,
2. Aufl., Nr. 25207 bis 25208 Rn. 5; Streifzug durch das
GNotKG, 12. Aufl., Rn. 123). Ein Erwirken einer Apostil-
le ohne Einreichen der Urkunde bei dem zustindigen
Landgericht sei nicht méglich. Die Ubermittlungstatigkeit
trete nicht als eigenstindige Vollzugstitigkeit, sondern
nur als notwendiger Teil des eigentlichen Verfahrens in Er-
scheinung. Auch nach der Auffassung des Gesetzgebers
werde mit dem Erwirken der Apostille das gesamte Ver-
fahren abgegolten (vgl. Korintenberg/Fackelmann,
GNotKG, 20. Aufl., Nr. 25207, 2..5208 Rn. 8; Streifzug
durch das GNotKG, 12. Aufl., Rn. 123).

[6] 3. Die zuletzt genannte Ansicht ist richtig. Dem Notar
steht fiir die Einreichung einer Urkunde bei dem Prisiden-
ten des Landgerichts zur Einholung einer Apostille keine
Vollzugsgebiihr nach Nr. 22124 KV GNotKG zu; er kann
nur eine Gebiihr nach Nr. 25207 KV GNotKG fiir die Er-
wirkung der Apostille beanspruchen.

Zum Erwirken der Apostille gehort notwendigerweise
die Ubersendung der Urkunde an das Landgericht

[7] a) Die Gebiithr nach Nr. 25207 KV GNotKG enthilt
eine abschliefende Regelung fur die Taitigkeiten, die das
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Erwirken einer Apostille notwendigerweise mit sich
bringt; dazu zihlt das Ubersenden der Urkunden an den
Prisidenten des Landgerichts. Eine andere Sichtweise wi-
derspriche dem Willen des Gesetzgebers. Dieser wollte
durch die Schaffung der Nr. 25207 KV GNotKG eine Lii-
cke im bisherigen Recht schliefSen. Der Notar sollte nun-
mehr fiir seinen (gesamten) Aufwand bei der Einholung ei-
ner Apostille oder Legalisation, zu der auch die Vorlage
der Urkunde an den Prisidenten gehort, mit der Gebiihr
Nr. 25207 entlohnt werden (vgl. BT-Drs. 17/11471,
S. 232f.). Die Gebiihr von 25 € wurde hierbei als an-
gemessen angesehen. Dieses gesetzgeberische Ziel wirde
unterlaufen, konnte der Notar zusitzlich noch eine Voll-
zugsgebiihr von 20 € und damit fiir jedes Erwirken einer
Apostille eine Vergiitung von insgesamt 45 € beanspru-
chen.

Es ist unerheblich, dass sich aus dem Gesetz kein
ausdricklicher Ausschluss des kumulativen
Gebiihrenanfalls ergibt

[8] b) Daraus, dass der Gesetzgeber nicht ausdriicklich an-
geordnet hat, dass die Vollzugsgebithr nach Nr. 22124

Rechtsprechung in Leitsatzen

1. Liegenschaftsrecht - Bindungsfristen fiir
gemeindliches Wiederkaufsrecht bei Verkauf
verbilligten Baulandes und ergéanzende
Vertragsauslegung

(BGH, Urteil vom 15.2.2019-V ZR 77/18)

AGBG § 9 Abs. 1

BauGB § 11 Abs. 1S. 1 Nr.2

BauGB-MafinahmenG (idF vom 22. April 1993) § 6
Abs. 3S.4

BGB §§ 134,306 Abs. 2, Abs. 3,307,812 Abs. 1S.1
GONRW § 90

1. Bei einem Verkauf verbilligten Baulandes an einen pri-
vaten Kaufer im Rahmen eines stadtebaulichen Vertra-
ges ist eine Bindungsfrist von 30 Jahren fiir die Aus-
iibung eines Wiederkaufsrechts der Gemeinde grund-
satzlich nur dann angemessen, wenn dem Erwerber ein
besonders hoher Preisnachlass gewidhrt wurde oder
sonst auflergewohnliche Umstinde vorliegen, die eine
derart lange Bindung des Erwerbers rechtfertigen. Die
Gewihrung eines Preisnachlasses von 29 % gegeniiber
dem Verkehrswert geniigt hierfiir nicht.

2. Bei einer Kaufpreisverbilligung von 20 % ist eine Bin-
dungsfrist von 20 Jahren grundsatzlich noch angemes-
sen.

(Amtliche Leitsatze)

3. Im Einzelfall kann trotz des grundsitzlichen Verbots
geltungserhaltender Reduktion im Recht der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen eine erginzende Vertrags-
auslegung geboten sein.

(RNotZ-Leitsatz)
(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichishof, juris)

KV GNotKG bei der Erwirkung einer Apostille nicht ent-
steht (vgl. zu einer solchen Einschriankung etwa Nr. 25104
KV GNotKG a.E.), folgt nichts anderes (so aber LG Diis-
seldorf, ZNotP 2016, 79; Volpert, RNotZ 2015, 146,
151). Hieraus kann nicht geschlossen werden, dass der Ge-
setzgeber davon ausging, dass neben die Gebithr nach
Nr. 25207 KV GNotKG noch eine Vollzugsgebiihr tritt.
Niher liegt die Annahme, dass kein Anlass fur eine An-
rechnungsbestimmung gesehen wurde, weil das Erwirken
einer Apostille die Vorlage der Urkunde an den Prisiden-
ten des Landgerichts zwingend umfasst und damit bereits
durch die Gebuhr nach Nr. 25207 KV GNotKG abge-
golten wird (fiir ein blofles Versehen des Gesetzgebers Fa-
ckelmann, ZNotP, 2016, 80; Schneider/Volpert/Folsch/
Leify, Gesamtes Kostenrecht, 2. Aufl., Nr. 25207 bis
25208 Rn. 3).

Iv.

[9] Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 130 Abs. 3
Satz 1 GNotKG i.V.m. § 84 FamFG. Einer Wertfestset-
zung fiur das Rechtsbeschwerdeverfahren bedarf es nicht,
da hierfiir gemafS Nr. 19120 eine Festgebuhr anfillt.

RNotZ-Forum

2. Liegenschaftsrecht - Keine Riickiibertragung
eines umgeschriebenen Grundstiicks auf das
urspringliche Grundbuchblatt nach dessen
SchlieBung

(OLG Koéln, Beschluss vom 11.1.2019 -2 Wx 417/18)
GBO §§ 3 Abs. 1,4,71 Abs. 1,78 Abs. 2

1. Eine Zusammenschreibung von mehreren Grundstii-
cken auf einem Grundstiicksblatt ist nur gestattet,
wenn eine Verwirrung des Grundbuchs nicht zu besor-
gen ist.

2. Eine Riickiibertragung eines umgeschriebenen Grund-
stiicks auf das urspriingliche Grundbuchblatt ist nicht
mehr moglich, sobald das urspriingliche Grundbuch-
blatt geschlossen ist.

(Fundstellen: beck-online)

3. Liegenschaftsrecht - Zur Erforderlichkeit der
Voreintragung der Erben bei Eintragung
einer aufgrund transmortaler Vollmacht
bestellten Grundschuld

(OLG Kéln, Beschluss vom 11.3.2019 — 2 Wx 82/19)
GBO §§ 18 Abs. 1S. 2,39 Abs. 1,40 Abs. 1

Fir die Eintragung einer aufgrund transmortaler Voll-
macht bestellten Grundschuld bedarf es der Voreintra-
gung der Erben im Grundbuch. § 40 Abs. 1 GBO findet
insoweit keine Anwendung, da es bei der Eintragung we-
der um die Ubertragung noch um die Aufhebung eines
Rechts handelt.

(Fundstellen: beck-online, juris, Rechtsprechungsdaten-
bank NRW)



4. Liegenschaftsrecht - Zur Beseitigung
baulicher Veranderungen von einem
Wohnungseigentiimer

(OLG Miinchen, Beschluss vom 6.2.2019 —
32 Wx 147/18 WEG)

BGB §§ 428, 883, 1004
WEG §§ 10 Abs. 3, Abs. 6S. 3 Alt.2,14 Nr. 1,15
Abs. 3,22 Abs. 1,62 Abs. 1

1. Ob ein Wohnungseigentiimer von einem anderen
Wohnungseigentiimer die Beseitigung einer baulichen
Veranderung verlangen kann, beurteilt sich in Altfal-
len nach den Vorschriften zum materiellen Recht in
der seit dem 1. Juli 2007 geltenden Fassung, da fiir das
materielle Recht eine § 62 Abs. 1 WEG entsprechende
Ubergangsvorschrift fehlt.

2. Auch ein Beschluss, mit dem die Wohnungseigentii-
mer die gemeinsame Klage auf Beseitigung gegen ei-
nen Miteigentiimer beschlieffen, aus dem Zeitraum
vor der Erkenntnis der Teilrechtsfihigkeit der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft ist nach seinem objek-
tiven Inhalt sowie nach Wortlaut und Sinn, wie er sich
fiir einen unbefangenen Betrachter ergibt, dahin aus-
zulegen, dass die Gemeinschaft selbst beauftragt und
bevollmachtigt werden sollte, die Individualansprii-
che der Figentiimer aus § 15 Abs. 3 WEG, § 1004
BGB zu verfolgen.

3. Die nach § 22 Abs. 1 WEG erforderliche Zustim-
mung zu einer baulichen Verinderung kann auch
durch eine Vereinbarung erteilt werden, denn Woh-
nungseigentiimer konnen Gegenstinde, die zu be-
schliefSen sind, stets auch vereinbaren.

4. Regelt die Gemeinschaftsordnung ein (Aus-)Baurecht
des Eigentiimers einer bestimmten Einheit liegt darin
eine vorweggenommene Zustimmung aller Woh-
nungseigentiimer iSv § 22 Abs. 1 Satz 1 WEG. Die
Zustimmung kann bereits fiir kiinftige Mafinahmen
in der Gemeinschaftsordnung erteilt werden.

5. Ein Widerruf der durch Vereinbarung erteilten Zu-
stimmung ist wieder nur im Wege der Vereinbarung
moglich. Auch wenn eine Offnungsklausel eine Ande-
rung der Gemeinschaftsordnung durch Beschluss er-
laubte, wire der Widerruf nur mit Zustimmung des
Begiinstigten wirksam.

6. Eine in einem notariellen Nachtrag zu einer Teilungs-
erklirung enthaltene Anderung der Gemeinschafts-
ordnung wird nur dann Gegenstand des Sondereigen-
tums, wenn die Eintragung auch der konkreten An-
derung in das Grundbuch bewilligt und beantragt
wird.

7. Eine nicht in das Grundbuch eingetragene, die Ge-
meinschaftsordnung dndernde Vereinbarung, die eine
nur fiir alle Wohnungseigentiimer einheitlich zu beur-
teilende Regelung zum Gegenstand hat, ist nicht ohne
dessen Zustimmung gegeniiber einem Sondernachfol-
ger wirksam, der in die Gemeinschaft eintritt und zu
dessen Ungunsten die Vereinbarung wirken wiirde
(Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom
10. Januar 2002 —2Z BR 180/01).

8. Fiir den Eintritt eines Erwerbers in rein schuldrecht-
liche Vereinbarungen der Wohnungseigentiimer gel-
ten die Grundsitze der Vertragsiibernahme, mit der
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eine Vertragspartei anstelle der bisherigen Vertrags-
partei in einen Vertrag eintritt. Die Vertragsiibernah-
me ist ein einheitliches Rechtsgeschift, das der Zu-
stimmung aller Beteiligter bedarf. Die Vertragsiiber-
nahme kann grundsitzlich als dreiseitiger Vertrag
oder durch Vertrag zwischen zwei Beteiligten ge-
schlossen werden, der durch den dritten Beteiligten
genehmigt wird.

9. Es ist dabei in der Regel davon auszugehen, dass die
Wohnungseigentiimer das Gemeinschaftsverhiltnis
personenneutral regeln wollen und einer Vertrags-
iibernahme durch einen Erwerber antizipiert zustim-
men.

10. Entscheidend ist daher, ob der Verauflerer und der Er-
werber — in der Regel im Rahmen des Erwerbsvertra-
ges — eine Vertragsiibernahme beziiglich bestimmter
schuldrechtlicher Vereinbarungen wirksam verein-
bart haben. Eine derartige Vertragsiibernahme setzt
die positive Kenntnis des Erwerbers vom Bestehen ei-
ner Vereinbarung und die Feststellung seines rechts-
geschiftlichen Willens, in diese Vereinbarung eintre-
ten zu wollen, voraus.

11. Bei der Auslegung von Ubernahmeklauseln in Kauf-
vertragen ist davon auszugehen, dass ein Erwerber in
der Regel nicht pauschal auf den Schutz des § 10
Abs. 3 WEG verzichten will und ohne Kenntnis im
Einzelnen jede fiir ihn eventuell mit erheblichen Nach-
teilen verbundene Vereinbarung iibernehmen will.
Vielmehr gebietet es der in § 10 Abs. 3 WEG zum
Ausdruck gekommene Gesetzeswillen, Ubernahme-
klauseln hinsichtlich der Ubernahme nachteiliger
schuldrechtlicher Vereinbarungen im Zweifel eng aus-
zulegen.

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht, juris)

5. Liegenschaftsrecht - Auswirkung der Teilung
des dienenden Grundstiicks bei
Beschrankung des Austibungsbereichs der
Grunddienstbarkeit auf abgegrenzte
Teilflache

(OLG Saarbriicken, Beschluss vom 5.2.2019 - 5 W 94/18)

BGB §§ 1019, 1026
GBO§§ 22,29 Abs. 18.2

War der Ausiibungsbereich einer Grunddienstbarkeit —
hier: Geh- und Fahrrecht — in der Eintragungsbewilligung
auf eine abgegrenzte Teilfliche beschriankt worden, so
fithrt die Teilung des dienenden Grundstiicks dazu, dass
nicht betroffene Teilflichen von der Dienstbarkeit frei
werden. Der Nachweis dieser Tatsache kann prinzipiell
auch mit amtlichen Urkunden des Vermessungsamtes ge-
fithrt werden, das Grundbuchamt muss jedoch eigenstan-
dig priifen, ob diese mit dem Inhalt der Dienstbarkeit ver-
einbar sind.

(Fundstellen: beck-online, Rechtsprechungsdatenbank
Saarland)
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6. Liegenschaftsrecht - Belastung eines
Grundstiicks mit einer
Finanzierungsgrundschuld aufgrund
transmortaler Vollmacht

(OLG Stuttgart, Beschluss vom 2.11.2018 — 8 W 312/18)

BGB §§ 172,173
GBO§§ 15, 35,39 Abs. 1,40 Abs. 1

1. Im Grundbuchverfahren wird der einer transmortalen
Vollmacht innewohnende Rechtsschein nicht dadurch
zerstort, dass der Bevollmichtigte in einer dem Grund-
buchamt vorgelegten Urkunde erklarte, gesetzlicher Er-
be des Vollmachtgebers geworden zu sein.

2. Die Eintragung einer von einem transmortal Bevoll-
machtigten nach dem Ableben des Vollmachtgebers be-
willigten Finanzierungsgrundschuld setzt nicht die Vor-
eintragung des Erben voraus.

(Fundstellen: beck-online, juris)

7. Erbrecht-Pfindung und Uberweisung des
Anteils eines Miterben am Nachlass

(BGH, Beschluss vom 7.2.2019 -V ZB 89/18)

BGB §§ 2033 Abs. 1. 1,2042
GBO§§ 29 Abs. 1,78 Abs. 1
ZPO §§ 835 Abs. 1,857 Abs. 5,859 Abs. 2

Die Pfindung und Uberweisung des Anteils eines Mit-
erben am Nachlass berechtigt den Vollstreckungsglaubi-
ger nicht dazu, den Erbanteil freihandig zu verauflern.
Hierzu bedarf es vielmehr eines gesonderten Beschlusses
des Vollstreckungsgerichts.

(Fundstellen: beck-online, Bundesgerichtshof, juris)

8. Handels-/Gesellschaftsrecht —Zum Nachweis
der Vertretungsberechtigung eines Director
einer englischen Ltd.

(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 7.8.2019 - 3 Wx 64/17,
mitgeteilt durch RiIOLG a. D. von Wnuck-Lipinski)

BNotO §§ 21,24 Abs. 1. 1
FamFG §§ 58, 59 Abs. 2,61 Abs. 1,63 Abs. 1, Abs. 3
S. 1,64 Abs. 1, Abs. 2, 84,382 Abs. 4S. 2,738

Unter den im Senatsbeschluss vom 18. Juli 2019 —1- 3 Wx
138/18 — aufgezeigten Grundsitzen fiir den Nachweis einer
Vertretungsberechtigung des Geschaftsfiihrers einer eng-
lischen Ltd. durch gutachterliche Stellungnahme eines deut-
schen Notars ist die organschaftliche Vertretungsberechti-
gung des (alleinigen) Kommanditisten fiir die personlich
haftende Gesellschafterin, die englische Ltd., (,,als ,einzel-
vertretungsberechtigter Direktor der personlich haftenden
Gesellschafterin ... LTD*), nicht hinreichend nachgewie-
sen, wenn aus der Notarbescheinigung sich lediglich ergibt,
dass der Notar in das elektronische Handelsregister (Com-
panies House) Einsicht genommen hat (,,aufgrund heutiger
Einsicht ... in ...“) und aufgrund dessen bescheinigt, dass
dort die von ihm wiedergegebenen Angaben registriert sind,
ohne zu attestieren, dass er dariiber hinaus auch die beim
Register aufbewahrten Unterlagen eingesehen hat.

(Fundstellen: beck-online, juris, Rechtsprechungsdaten-
bank NRW)

9. Handels-/Gesellschaftsrecht — Zur
Unwirksamkeit einer Call-Option fiir
den Fall der Abberufung als
Geschaftsfiihrer

(LG Miinchen I, Endurteil vom 15.3.2019 -
10 HK O 6998/18)

BGB § 134
GmbHG §§ 15, 33 Abs. 2

Ein Verkaufsangebot eines Gesellschafters fiir eine entgelt-
lich erworbene und nicht nur geringfiigige Beteiligung,
welche an eine Abberufung als Geschiftsfiihrer ohne wei-
tere Voraussetzungen ankniipft, ist als unwirksame Hi-
nauskiindigungsklausel nichtig; es handelt sich dann nicht
um einen ausnahmsweise zuldssigen Annex zur Geschifts-
fiithrerstellung.

(RNotZ-Leitsatz)

(Fundstellen: beck-online, Bayern.Recht)

10. Steuerrecht - Kein Beihilfecharakter der
Steuerbegiinstigung nach § 6 a GrEStG

(EuGH, Urteil vom 19.12.2018 - C-374/17)

AEUV Art. 107 Abs. 1, Art. 108 Abs. 3
UmwG § 1 Abs. 1
GrEStG §§ 1 Nr. 3, 6a

1. Eine ,staatliche Beihilfe“ im Sinne von Art. 107 Abs. 1
AEUV setzt voraus: (1) Es muss sich um eine staatliche
Mafinahme oder eine MafSnahme unter Inanspruch-
nahme staatlicher Mittel handeln. (2) Diese muss geeig-
net sein, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen. (3) Durch sie muss dem Begiinstigten
ein selektiver Vorteil gewihrt werden. (4) Sie muss den
Wettbewerb verfalschen oder zu verfilschen drohen.

2. Die Gewiahrung eines selektiven Vorteils kann nicht
nur durch die Ubertragung staatlicher Mittel, sondern
auch durch die Verschaffung eines steuerlichen Vorteils
erfolgen.

3. Maflgebend ist der selektive Charakter einer MafSnah-
me; dieser liegt vor, wenn zwischen Unternehmen un-
terschieden wird, die sich in einer vergleichbaren tat-
sachlichen und rechtlichen Situation befinden. Natio-
nale Mafinahmen, die unterschiedslos auf alle Unter-
nehmen des betreffenden Mitgliedsstaates anwendbar
sind, sind allgemeine, aber nicht selektive Mafinahmen.

4. Die in Art. 107 Abs. 1 AEUV aufgestellte Vorausset-
zung eines selektiven Vorteils ist nicht erfiillt im Falle
einer Steuervergiinstigung, die darin besteht, dass der
Ubergang des Eigentums an einem Grundstiick von der
Grunderwerbsteuer befreit ist, wenn er aufgrund eines
Umwandlungsvorgangs erfolgt, an dem ausschliefSlich
Gesellschaften desselben Konzerns beteiligt sind, die
wihrend eines ununterbrochenen Mindestzeitraums
von fiinf Jahren vor und fiinf Jahren nach diesem Vor-
gang durch eine Beteiligung von mindestens 95 % mit-
einander verbunden sind.

(RNotZ-Leitsitze)

(Fundstellen: beck-online, Europdischer Gerichtshof,
juris)



