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Biihler - Aktuelle Entwicklungen im Ehevertragsrecht

Aktuelle Entwicklungen im Ehevertragsrecht
Zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Celle vom 09.03.2021, 17 UF 172/20*

Von Notarassessor Dr. Jonas Biihler, Memmingen

Seit den grundlegenden Entscheidungen des BVerfG
zur Inhaltskontrolle von Ehevertragen' sind Uber zwei
Jahrzehnte vergangen. Nach der wegweisenden Ent-
scheidung des BGH im Februar 2004 zur Inhalts- und
Ausiibungskontrolle von Ehevertragen? folgten knapp
30 weitere BGH-Entscheidungen und unzahlige, teils
erheblich divergierende, Entscheidungen von OLGs zu
dieser Thematik.

Fir die notarielle Praxis ist es ob der - mitunter sehr stren-
gen - gerichtlichen Kontrolle von Ehevertragen wichtig,
neue Entwicklungen aufzugreifen und vor diesem Hinter-
grund die Vertragsgestaltung und den Ablauf des Beur-
kundungsverfahrens zu hinterfragen. Eine aktuelle Ent-
scheidung des OLG Celle bietet sich an, aktuelle
Tendenzen, die Abgrenzung der Wirksamkeits- von der
Auslibungskontrolle sowie wichtige Aspekte des Beur-
kundungsverfahrens bei Ehevertragen zu veranschauli-
chen. Hierzu werden zunachst der Sachverhalt (dazu I.)
sowie die Entscheidung des OLG Celle (dazu Il.) dar-
gestellt. Sodann wird kritisch zur Begriindung des OLG
Celle Stellung bezogen (dazu lll.), bevor wichtige Folge-
rungen fir die Kautelarpraxis aufgezeigt werden (da-
zu V).

I. Sachverhalt der Entscheidung des OLG Celle

Der 1952 geborene Mann (im Folgenden ,Ehemann®) und
die 1957 geborene Frau (im Folgenden ,,Ehefrau®) schlossen
Anfang Dezember 1986 die Ehe. Im November 1986 wurde
der streitgegenstandliche , Ehe-, Erbverzichts- und Erbver-
trag“ beurkundet.

In diesem Vertrag vereinbarten die Beteiligten den Giiter-
stand der Gitertrennung und den Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs. Zudem wurde ein etwaiger nach der
Scheidung bestehender Unterhaltsanspruch (nur) der Ehe-
frau gegen den Ehemann in doppelter Hinsicht begrenzt.
Zum einen wurde dieser - unter Anrechnung aller sonstigen
Nettoeinktlinfte der Ehefrau - auf monatlich 2.500 DM (ohne
Wertsicherung) begrenzt. Zum anderen verzichtete die

* MittBayNot 2022, 351 (in diesem Heft).

1 BVerfG, Urteil vom 06.02.2001, 1 BvR 12/92,
MittBayNot 2001, 207; Beschluss vom 29.03.2001, 1 BvR
1766/92, MittBayNot 2001, 485, jew. m. Anm. Schervier.

2 BGH, Urteil vom 11.02.2004, XIl ZR 265/02,
MittBayNot 2004, 270 m. Anm. Brandt.
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Ehefrau auf die Fortzahlung des Unterhalts bei kinderlos
gebliebener Ehe liber den Zeitraum eines Jahres hinaus;
sofern Kinder aus der Ehe hervorgehen wiirden, tiber den
Zeitraum von drei Jahren hinaus. Zuletzt verzichtete (wie-
derum nur) die Ehefrau fiir den Fall des Todes des Eheman-
nes auf ihr gesetzliches Erb- und Pflichtteilsrecht. Der Ver-
trag enthielt eine salvatorische Klausel.

Die Ehefrau war promovierte Assistenzarztin. Sie hatte in
einem Krankenhaus in Karlsruhe im Bereich Kinderchirurgie
mit einem monatlichen Gehalt von rund 6.000 DM gearbei-
tet, bevor sie nach der Verlobung im Jahr 1984 kiindigte, zu
ihrem Verlobten zog und sich dort nach mehreren erfolglo-
sen Bewerbungen arbeitssuchend meldete. In der Folgezeit
bildete sie sich im HNO-Bereich weiter und fand keine un-
befristete Anstellung. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses war sie im Rahmen einer selbststandigen Tatigkeit als
Weiterbildungsassistentin mit einem Jahrestliberschuss
von etwa 20.000 DM tatig. Sie hatte Anrechte bei der Ba-
den-Wirttembergischen Versorgungsanstalt sowie bei der
gesetzlichen Rentenversicherung. Der Ehemann zahlte fiir
die Ehefrau wahrend der Ehe freiwillig den jahrlichen Min-
destbeitrag bei der Baden-Wiirttembergischen Versor-
gungsanstalt ein.

Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses war der Ehemann
als angestellter Verkaufsleiter beim Unternehmen seines
Vaters tatig und bezog ein Jahresgehalt von 90.000 DM
brutto. Zudem war er mit einer Beteiligung von etwa
150.000 DM stiller Gesellschafter dieses Unternehmens
und hatte von seinen Eltern bereits Immobilien geschenkt
bekommen. Ihm standen Versorgungsrechte in der gesetz-
lichen Rentenversicherung zu. Erst spater verfligte er auch
Uiber eine betriebliche Altersversorgung.

Der Abschluss des Ehevertrags wurde vom Vater des
Ehemannes zur Voraussetzung fiir die Ubertragung von
dessen Unternehmen gemacht. Der Ehemann war zum En-
de der Ehezeit alleiniger Gesellschafter und Geschéaftsfiih-
rer mit einem monatlichen Gesamteinkommen nicht unter
20.000 € netto.

Die Ehefrau trug vor, dass der Notar ihre Wiinsche nicht er-
mittelt, sie keinen Entwurf des Vertrags und im Termin kein
Leseexemplar erhalten habe. Ferner sei sie liber den Inhalt
nicht informiert gewesen; der Ehemann habe ihr nur gesagt,
sie sei hinreichend abgesichert. Mangels Maoglichkeit der
Fortsetzung ihrer Facharztausbildung sei sie vom Ehemann
wirtschaftlich abhangig gewesen. Zudem habe bereits bei
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EheschlieBung der Wunsch bestanden, viele gemeinsame
Kinder zu haben und eine Haushaltsflihrungsehe zu flihren.

Aus der Ehe gingen spater vier Kinder hervor, wobei das
erste Kind im Januar 1989 geboren wurde. Drei der vier Kin-
der waren entwicklungsverzogert. Die Ehefrau betreute die
Kinder und kiimmerte sich um den Haushalt. Ferner nahm
sie Aufgaben im Betrieb ihres Mannes wahr, wobei der ge-
naue Umfang streitig blieb. Ohne die EheschlieBung hatte
sie eine medizinische Karriere aufgebaut. Seitdem die Ehe-
frau im Jahr 2014 einen psychischen Zusammenbruch erlitt
und suizidal war, ist sie in psychotherapeutischer Behand-
lung. Sie behauptet, nicht mehr voll erwerbsfahig zu sein.
Der Ehemann erlitt im Februar 2019 einen Schlaganfall und
hat seine berufliche Tatigkeit seitdem reduziert.

Eingekleidet in die Antrage, den Versorgungsausgleich
durchzufiinren sowie Auskunft zu erteilen, kam es letztlich
auf die Wirksamkeit des 1986 abgeschlossenen Ehever-
trags an, den das AG noch fiir vollumfanglich wirksam ge-
halten hatte.®

Il. Entscheidung des OLG Celle

Uber einen dhnlichen Fall hatte das OLG Celle bereits im
Jahre 2018 zu entscheiden,* worauf zuriickzukommen sein
wird.

Das OLG Celle hielt den Ehevertrag (nur) hinsichtlich des
Ausschlusses des Versorgungsausgleichs und des Unter-
halts fiir unwirksam, da diese Einzelregelungen jeweils sit-
tenwidrig gemani § 138 Abs. 1 BGB seien. Die Vereinbarung
der Gutertrennung hingegen sei nicht sittenwidrig, auch ei-
ne Gesamtwiirdigung des Ehevertrags ergebe nicht dessen
Gesamtnichtigkeit.

1. Unwirksamkeit des Ausschlusses des
Versorgungsausgleichs

Nach Auffassung des OLG Celle ist der Ausschluss des Ver-
sorgungsausgleichs im konkreten Fall bereits bei isolierter
Betrachtungsweise dieser Klausel sittenwidrig.® Es bezieht
sich dabei auf die Rechtsprechung des BGH, wonach der
Ausschluss des Versorgungsausgleichs bereits fiir sich ge-
nommen unwirksam ist, ,wenn er dazu fiihrt, dass ein Ehe-
gatte aufgrund des bereits beim Vertragsschluss geplanten
(oder zu diesem Zeitpunkt schon verwirklichten) Zuschnitts
der Ehe iber keine hinreichende Alterssicherung verfligt
und dieses Ergebnis mit dem Gebot ehelicher Solidaritat
schlechthin unvereinbar erscheint”, was vor allem in Be-
tracht komme, ,wenn sich ein Ehegatte, wie schon beim
Vertragsschluss geplant oder verwirklicht, der Betreuung

3 Vgl. zum Sachverhalt Rdnr. 1-27 der besprochenen Entschei-
dung.

4  OLG Celle, Beschluss vom 13.09.2018, 17 UF 28/18,
MittBayNot 2019, 358 = BeckRS 2018, 22277. Es handelt sich
um dieselbe Entscheidung, die unter anderem Datum bei
BeckRS 2018, 21383 und NZFam 2018, 945 m. Anm. Berg-
schneider geflihrt wird.

5 Vgl. zu den folgenden Ausfiihrungen Rdnr. 32-41 der bespro-
chenen Entscheidung.
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der gemeinsamen Kinder gewidmet und deshalb auf eine
versorgungsbegriindende Erwerbstatigkeit in der Ehe ver-
zichtet hat"®

Das OLG Celle sieht diese Fallgruppe als gegeben an. Es
komme nicht darauf an, ob die Ehefrau beweisen kann, dass
bei Vertragsschluss ein gemeinsamer Kinderwunsch be-
stand. Vielmehr liege bei kinderlosen Ehegatten im gebar-
fahigen Alter die Annahme der Absicht, eine Familie zu
griinden, bereits angesichts allgemeiner Lebenserfahrung
nahe. Ferner habe die Vereinbarung zum Unterhalt danach
differenziert, ob Kinder aus der Ehe hervorgehen. Die Tat-
sache, dass letztlich vier Kinder geboren wurden, spreche
zudem indiziell flir einen von Anfang an vorhandenen Kin-
derwunsch. Es sei auch vorhersehbar gewesen, dass die
Ehefrau ihre Erwerbstatigkeit fir die Kinderbetreuung wiir-
de aufgeben oder erheblich einschranken missen, da der
Ehemann den véterlichen Betrieb tibernehmen sollte und
die Ehefrau keine konkrete Aussicht gehabt habe, die (neue)
Facharztausbildung fortsetzen zu kdnnen. Insofern spreche
der Lebenszuschnitt dafiir, dass der Ehefrau Altersversor-
gungsnachteile durch die Kinderbetreuung entstehen wiir-
den, und es sei eine Tendenz zur Alleinverdienerehe vorge-
zeichnet gewesen. Dies zeige sich auch daran, dass eine
Kinderfrau erst ab 1991 und dann nur an drei Tagen die Wo-
che kam. Eine Kompensation dieser ehebedingten Nach-
teile sehe der Ehevertrag nicht vor. Die Zahlung der Min-
destbeitrage in die Arzteversorgung seitens des Eheman-
nes seirein freiwillig gewesen und habe keine angemessene
Altersversorgung begriindet.

Das OLG Celle wiederholte sodann seine bereits 2018 be-
griindete Auffassung, es bediirfe fiir die Annahme der Sit-
tenwidrigkeit einzelner Bestimmungen eines Ehevertrags
nicht der Feststellung einer ungleichen Verhandlungsposi-
tion (Imparitat). Die Zwecke und Beweggriinde, die zur Ver-
einbarung der Klausel flihrten, seien hier nicht anerken-
nenswert oder gerechtfertigt; vor allem erfordere der Schutz
des aus der Familie des Ehemannes stammenden Vermo-
gens keinen Ausschluss des Versorgungsausgleichs. Auch
sonst sei keine Kompensation des Verzichts erfolgt.

2. Unwirksamkeit der Beschrankungen des
Unterhaltsanspruchs der Ehefrau

Die Beschrankung des Unterhaltsanspruchs der Ehefrau in
zeitlicher Hinsicht sowie hinsichtlich der Begrenzung auf
monatlich 2.500 DM sei ebenfalls sittenwidrig, da Verein-
barungen zum Betreuungsunterhalt jedenfalls dann der
Dispositionsfreiheit entzogen seien, wenn die Einschran-
kung der Erwerbstatigkeit eines Ehegatten absehbar war.”

Das OLG Celle betont wiederum, dass die Einschrankung
der Erwerbstatigkeit der Ehefrau vorauszusehen gewesen
sei. Die zeitliche Befristung auf drei Jahre liberschreite die
Grenze der Sittenwidrigkeit, da 1986 noch keine entspre-

6 BGH, Beschluss vom 29.01.2014, XIl ZB 303/13, DNotZ 2014,
361 Rdnr. 20; Beschluss vom 27.05.2020, XIl ZB 447/19,
MittBayNot 2021, 256 Rdnr. 23.

7 Vgl. zu den folgenden Ausflihrungen Rdnr. 42-47 der bespro-
chenen Entscheidung.
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chende gesetzliche Beschriankung des Betreuungsunter-
halts vorgesehen und die Rechtsprechung damals strenger
gewesen sei.? Ferner lasse die Vereinbarung Zahl und Alter
der Kinder unberiicksichtigt. Die Begrenzung auf 2.500 DM
pro Monat lbersteige zwar das Existenzminimum, sei je-
doch ersichtlich nicht geeignet gewesen, ehebedingte
Nachteile auszugleichen. Uberdies war eine Indexierung
nicht vorgesehen. Der Sittenwidrigkeit des Betreuungsun-
terhalts stehe zudem nicht entgegen, dass zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses der Ehemann ein geringeres Ein-
kommen gehabt habe. Denn beide Beteiligten seien davon
ausgegangen, dass sich die Einkommensverhaltnisse des
Antragstellers infolge der Betriebsiibernahme deutlich
verbessern wiirden, was dann auch geschehen sei. Eine
Rechtfertigung dieser eindeutig belastenden Regelung
komme nicht in Betracht, insbesondere da lediglich Unter-
haltsanspriiche der Ehefrau beschrankt wurden. Wiederum
seien auch die Zwecke und Beweggriinde, die zur Verein-
barung der Unterhaltsklausel fiihrten, nicht anerkennens-
wert.

Das OLG Celle deutet sodann an, dass vieles fiir die Sitten-
widrigkeit der Begrenzung auch des Alters- und Kranken-
unterhalts nach §§ 1571f. BGB spreche. Denn obgleich noch
nicht absehbar gewesen sei, ob ein Unterhaltsbedarf eines
Ehegatten wegen Alters oder Krankheit bestehen konnte,
sei kein Grund ersichtlich, warum lediglich die Anspriiche
der Ehefrau begrenzt wurden. Das OLG Celle nahm aber
unabhangig davon eine Nichtigkeit der gesamten Unter-
haltsklausel an, da diese nicht nach Unterhaltsarten diffe-
renzierte (keine geltungserhaltene Reduktion innerhalb
einer einheitlichen Klausel).

Dem Antrag auf Auskunftserteilung hinsichtlich des Unter-
halts gab das OLG Celle auch insofern statt, als sich dieser
auf Ausgaben fiir vermogensbildende Anlagen in den letz-
ten drei Jahren bezog.®

3. Vereinbarung der Giitertrennung

Die Vereinbarung zum Giiterstand hingegen hielt das OLG
Celle sowohl isoliert betrachtet als auch im Rahmen einer
Gesamtwiirdigung fiir wirksam.© Es zitierte die Rechtspre-
chung des BGH, wonach der Zugewinnausgleich nicht zum
Kernbereich zahlt und der Giiterstand einer Vereinbarung
der Beteiligten damit am ehesten zugéanglich sei.

4. Gesamtwiirdigung des Ehevertrags

Das OLG Celle kommt schlieBlich zu dem Ergebnis, dass
auch eine Gesamtbetrachtung des Vertrags nicht zu des-
sen umfanglicher Nichtigkeit - und damit auch zur Nichtig-

8 Zudieser - hier nicht weiter vertieften - Frage der Heilung
durch eine neue Gesetzeslage vgl. Miinch, Ehebezogene
Rechtsgeschifte, 5. Aufl. 2020, Kap. 2 Rdnr. 482-484.

9  Zur - hier nicht weiter vertieften - Auskunftspflicht bei hohe-
ren Einkommen vgl. BGH, Beschluss vom 25.09.2019, Xl ZB
25/19, NJW 2019, 3570; Hausleiter/Schramm;

NJW-Spezial 2021, 325.

10 Vgl. zu den folgenden Ausflihrungen Rdnr. 48-55 der bespro-
chenen Entscheidung.
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keit der Vereinbarung zum Giiterstand - fiihrt. Insofern sei
es vor dem Hintergrund der Vertragsfreiheit erforderlich,
dass ein Vertragsteil die Unterlegenheit des anderen be-
wusst ausgenutzt und somit verwerflich gehandelt habe.
Hierfiur bediirfe es weiterer Umstande auBBerhalb der Ur-
kunde, die eine Unterlegenheit (Imparitat) eines Ehegatten
bei Vertragsschluss belegen.

Solche Umstéande konnte das OLG - was durchaus kontes-
tabel ist - nicht feststellen. Dazu fiihrt es an, dass keine
intellektuelle Uberlegenheit des Ehemannes vorgelegen
habe, da die Ehefrau promovierte Arztin war. Allein die Tat-
sache, dass EheschlieBung und Vertragsinhalt voneinander
abhangen, konne keine ungleiche Verhandlungsposition
begriinden, selbst wenn die Hochzeitsvorbereitungen
schon abgeschlossen gewesen sein sollten. Es kdnne zu-
dem nicht davon ausgegangen werden, dass die Ehefrau
Bedeutung und Tragweite der Regelungen nicht erfasst ha-
be. Auch ihr Vortrag zum Ablauf des Beurkundungsver-
fahrens und die unstreitige Tatsache, dass der Notar der
,Hausnotar* des Vaters des Ehemannes war, konnten
keine ungleiche Verhandlungsposition begriinden. Eine
wirtschaftliche Unterlegenheit habe nicht vorgelegen, da
die Ehefrau jederzeit ohne groBere Schwierigkeiten ,jeden-
falls irgendwo in Deutschland“ eine neue Anstellung hatte
finden konnen. Bemerkenswert ist, dass das OLG sogar die
Subsumtion textbausteinartig aufbaut. Ein ganz ahnlicher
Passus zur Subsumtion hinsichtlich der Imparitat findet sich
in der Entscheidung des Senats aus dem Jahre 2018."

Das OLG Celle fiihrt sodann aus, dass aus der Nichtigkeit
der Regelungen zum Versorgungsausgleich und Unterhalt
keine Gesamtnichtigkeit folge (§ 139 BGB), da der Vertrag
eine salvatorische Klausel enthielt und eine ungleiche Ver-
handlungsposition nicht festzustellen sei.

5. Keine Ausiibungskontrolle

Das OLG Celle verneinte zuletzt - von seinem Standpunkt
aus konsequent - eine Ausiibungskontrolle geman § 242
BGB, auch in Form der sog. Funktionsaquivalenz.”

lll. Kritische Stellungnahme

Der Begriindung des OLG Celle kann nicht gefolgt werden.

1. Indizwirkung spaterer Tatsachen

Auffallend ist, dass im Rahmen der Entscheidungsbegriin-
dung mehrfach von spater entstandenen Tatsachen auf die
Situation bei Vertragsschluss geschlossen wird.

a) Vermutung des Kinderwunsches

Das OLG Celle fiihrt aus, dass ,bei kinderlosen Ehegatten
im gebarfahigen Alter (...) die Annahme der Absicht, eine Fa-
milie zu griinden, bereits angesichts allgemeiner Lebens-
erfahrung naheliegt”. Die spatere Geburt von Kindern spre-

11 So stimmen die Rdnr. 52 f. der Entscheidung in weiten Teilen
Uberein mit den Ausfiihrungen bei OLG Celle, Beschluss vom
13.09.2018, 17 UF 28/18, MittBayNot 2019, 358 Rdnr. 36 f.

12 Rdnr. 56-61der besprochenen Entscheidung.
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che auch indiziell fiir einen von Anfang an vorliegenden Kin-
derwunsch und sei folglich im Rahmen des § 138 Abs. 1BGB
- und nicht erst bei der Austibungskontrolle nach § 242
BGB - zu berlicksichtigen.”®

Dies hat erhebliche Konsequenzen. Die isolierte Sittenwid-
rigkeit von Vereinbarungen zum Betreuungsunterhalt oder
Versorgungsausgleich hat der BGH namlich nur angenom-
men, wenn bei Vertragsschluss absehbar war, dass dem
benachteiligten Ehegatten ehebedingte Nachteile wegen
der Kinderbetreuung entstehen wiirden und der Ehevertrag
keine anderweitige Kompensation aufweist. Sofern aber
kein gemeinsamer Kinderwunsch der Ehegatten besteht
und auch sonst fiir deren Absicht, eine Familie mit Kindern
zu griinden, nichts ersichtlich ist, halt der BGH selbst den
vollstandigen Verzicht auf den Betreuungsunterhalt im
Grundsatz flir unbedenklich.*

Hinsichtlich der Vermutungen verhielt sich der BGH bei sei-
ner-vom OLG Celle zitierten - Entscheidung vom 17.01.2018
nicht klar. So hat er einerseits bei der isolierten Betrachtung
der Regelungen gepriift, ob ,im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses wegen konkreten Kinderwunsches die Tendenz
zu einer Alleinverdienerehe eindeutig vorgezeichnet war*"®
Im Rahmen der Gesamtwiirdigung des Ehevertrags hinge-
gen flihrte er aus, dass ,schon angesichts des Alters der
beiden Ehegatten bei der EheschlieBung (34 Jahre bzw. 25
Jahre) eine spatere Familiengriindung nicht von vornherein
ausgeschlossen werden [konnte], was letztlich auch die
funf Jahre spater erfolgte Geburt der gemeinsamen Tochter
verdeutlicht” sowie dass es ,flir diesen Fall vorhersehbar
[war], dass der einkommensschwéacheren Ehefrau - wie tat-
sachlich geschehen - die Aufgaben der Kinderbetreuung
und Haushaltsfiihrung Ubertragen werden wiirden“'® Je-
denfalls im Rahmen der Gesamtwiirdigung der ehevertrag-
lichen Klauseln scheint also auch der BGH solche Vermu-
tungen aufzustellen.

Eine Tendenz zur Alleinverdienerehe und der Kinderwunsch
dirfen aber richtigerweise nicht einfach vermutet werden.
Es spiegelt nicht die Lebenswirklichkeit wider, dass alle jun-
gen Ehegatten im gebarfahigen Alter stets einen Kinder-
wunsch hegen.” Vielmehr heiraten auch heute noch viele
Menschen, ohne (zunachst) einen konkreten Kinderwunsch
zu haben. Der Entschluss, Kinder zu haben, kann spater ge-
fasst worden sein, selbst wenn aus der Ehe Kinder hervor-

13 Rdnr. 37 der besprochenen Entscheidung; so auch schon
OLG Celle, Beschluss vom 13.09.2018, 17 UF 28/18,
MittBayNot 2019, 358 Rdnr. 21.

14 BGH, Urteil vom 31.10.2012, XII ZR 129/10, MittBayNot 2013,
240, 241; so auch bereits angedeutet beim Urteil vom
2811.2007, XIl ZR 132/05, NJW 2008, 1080 Rdnr. 21.

15 BGH, Beschluss vom 17.01.2018, XIl ZB 20/17, DNotZ 2018,
620 Rdnr. 15.

16 BGH, Beschluss vom 17.01.2018, XIl ZB 20/17, DNotZ 2018,
620 Rdnr. 18.

17 Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschafte, Kap. 2 Rdnr. 2971,
ebenso Reetz, DAI: Aktuelle Probleme der notariellen Gestal-
tung im Erb- und Familienrecht, 2021, S. 70; tendenziell auch
Grziwotz, NJW 2021, 3511 Rdnr. 7.
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gehen. Zudem wird die Kinderbetreuung heutzutage flexib-
ler gestaltet, sodass der Schluss, der einkommensschwa-
chere Partner werde Kinderbetreuung und Haushaltsfiih-
rung (alleine) dbernehmen, in dieser Pauschalitat falsch
oder zumindest Uberholt ist. Ferner kann auch der Um-
stand, dass der Ehevertrag hinsichtlich der Begrenzung des
Unterhaltsanspruchs danach differenzierte, ob Kinder aus
der Ehe entstehen, keinen Schluss auf einen konkreten Kin-
derwunsch begriinden. Es liegt namlich nahe, dass dies der
allgemeinen kautelarjuristischen Vorsorge und nicht der
Umsetzung der konkreten Lebensplanung der Beteiligten
geschuldet ist.’®

Ob damit im vorliegenden Fall die Vereinbarungen zum Ver-
sorgungsausgleich und Unterhalt jeweils schon isoliert be-
trachtet sittenwidrig waren, muss bezweifelt werden.

b) Indizwirkung sonstiger spaterer Umstande

Die Indizwirkung spaterer Tatsachen ist allgemein kritisch
zu sehen.

Das OLG Celle hingegen geht auch an weiteren Stellen
mageblich von solchen Indizwirkungen aus. So flihrt es
aus, dass die bloBe Aussicht des Ehemannes, den vater-
lichen Betrieb libernehmen und damit sein Einkommen er-
heblich steigern zu konnen, bei der Priifung der Sittenwid-
rigkeit der Unterhaltsvereinbarung zu beriicksichtigen sei.”®
Wiederum wird eine spatere Tatsache flir den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses flir maf3geblich gehalten; im konkreten
Fall sogar, obwohl die Betriebsiibernahme angesichts von
Auseinandersetzungen mit dem Vater zwischenzeitlich
fraglich war.?° Gleiches gilt fiir den Aspekt, dass Altersver-
sorgungsnachteile der Ehefrau vorhersehbar und eine Ten-
denz zur Alleinverdienerehe vorgezeichnet gewesen seien.
Insofern schlie3t das OLG Celle von der spateren Situation
der Kinderbetreuung (Kinderfrau erst ab 1991 und nur an
drei Tagen die Woche, Au Pair erst ab 1995) darauf, dass
schon bei Vertragsschluss ein friihestmaoglicher Wiederein-
stieg der Ehefrau in den Beruf gerade nicht geplant gewe-
sen sei.?!

2. Keine Notwendigkeit von Imparitat im Rahmen
der Einzelpriifung

a) Auffassung des OLG Celle

Zutreffend ist der Ausgangspunkt des OLG Celle, im Rah-
men der Wirksamkeitskontrolle gemai3 § 138 Abs. 1 BGB
eine zweistufige Prifung vorzunehmen. Der BGH unter-
sucht in standiger Rechtsprechung insofern zunachst jede
einzelne Regelung des Ehevertrags und priift, ob diese be-
reits isoliert betrachtet sittenwidrig ist. AnschlieBend priift
er, ob sich der Ehevertrag im Rahmen einer Gesamtwdirdi-

18 So auch Reetz, DAI: Aktuelle Probleme der notariellen
Gestaltung im Erb- und Familienrecht, 2021, S. 70.

19 Rdnr. 44 der besprochenen Entscheidung.
20 Rdnr. 38 der besprochenen Entscheidung.

21 Rdnr. 38 der besprochenen Entscheidung; krit. hierzu auch
Reetz, DAI: Aktuelle Probleme der notariellen Gestaltung im
Erb- und Familienrecht, 2021, S. 71.
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gung als insgesamt sittenwidrig erweist. Dies ist der Fall,
wenn das objektive Zusammenwirken aller Regelungen er-
kennbar auf die einseitige Benachteiligung eines Ehegatten
abzielt.??

Das OLG Celle postuliert nun aber - wie schon in seiner
Entscheidung vom 31.08.2018 -, dass im Rahmen der iso-
lierten Priifung der einzelnen Bestimmungen keine Ausnut-
zung einer unterlegenen Verhandlungsposition eines Ehe-
gatten fir eine Sittenwidrigkeit gemail § 138 Abs. 1 BGB
erforderlich sei.?

b) Meinungsbild

Im Schrifttum wird das Vorliegen von Imparitat - richtiger-
weise - grundsatzlich gefordert, um das Sittenwidrigkeits-
verdikt des § 138 Abs. 1 BGB bei ehevertraglichen Bestim-
mungen anzunehmen.?* Auch die BGH-Rechtsprechung
der letzten Jahre wird meist ebenso gedeutet.?® Es wird mit-
unter davon ausgegangen, dass der BGH eine Wende von
der ,Kernbereichs- zur Disparitatsrechtsprechung” vollzo-
gen habe.? Eine Ausnahme des Erfordernisses der Impari-
tat wird nur angenommen, wenn der Vertrag zulasten des
Sozialhilfetragers oder des Kindeswohls ausgestaltet ist.?”

Die - auch jlingste - Rechtsprechung anderer OLG betont
mitunter die Notwendigkeit der Ausnutzung einer Zwangs-
lage oder Unterlegenheit des anderen Ehegatten auch bei

22 Vgl. etwa BGH, Beschluss vom 20.03.2019, XIl ZB 310/18,
MittBayNot 2019, 508 Rdnr. 35; Beschluss vom 27.05.2020,
XII ZB 447/19, MittBayNot 2021, 256 Rdnr. 21 ff. und 28 ff.

23 Rdnr. 40 der besprochenen Entscheidung, in der auf OLG
Celle, Beschluss vom 31.08.2018, 17 UF 28/18, MittBay-
Not 2019, 358 Rdnr. 25 verwiesen wird. Krit. zu der Entschei-
dung des OLG Celle vom 31.08.2018 zu Recht Johannsen/
Henrich/Althammer/Milzer, Familienrecht, 7. Aufl. 2020,
§ 1413 BGB Rdnr. 36.

24 \gl. etwa Léhnig, JA 2005, 344, 345; Johannsen/Henrich/
Althammer/Milzer, Familienrecht, § 1413 BGB Rdnr. 36; ders.,
NZFam 2021, 1024; MiinchKomm-BGB/Miinch, 8. Aufl. 2019,
§ 1408 Rdnr. 35 ff,; ders., Ehebezogene Rechtsgeschéfte,

5. Aufl. 2020, Kap. 2 Rdnr. 280 ff., insbesondere Rdnr. 286;
BeckOK-BGB/Scheller/Sprink, Stand: 01.02.2022, § 1372
Rdnr. 18 und § 1408 Rdnr. 60; Siede, NZFam 2021, 136; a. A.
aber Dauner-Lieb in FS Brudermiiller, 2014, S. 99,106 f., 113 f.
Neuerdings wird eine Vermutung der Imparitat diskutiert, vgl.
Wellenhofer, NZFam 2020, 229, 233; ahnlich Johannsen/
Henrich/Althammer/Milzer, Familienrecht, § 1413 BGB

Rdnr. 74.

25 Vgl. Bergschneider/Wolf, NZFam 2018, 162, 163 f.; Milzer,
NZFam 2014, 773, 773 f.; Miinch, MittBayNot 2013, 240, 247;
wohl auch Born, NJW 2014, 1484, 1486; ausfiihrlich Langen-
feld/Milzer, Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen,

8. Aufl. 2019, § 5 Rdnr. 73 ff.

26 So plakativ Milzer, NZFam 2014, 773.

27 Milzer, NZFam 2021,1024; Miinch, Ehebezogene Rechts-
geschafte, Kap. 2 Rdnr. 419 (zum Kindeswohl); BeckOK-BGB/
Scheller/Sprink, § 1408 Rdnr. 70 (Sozialhilfe).
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der Priifung der Einzelregelungen eines Ehevertrags.?®
Richtig ist aber - wie das OLG Celle in Rdnr. 40 der bespro-
chenen Entscheidung angibt - , dass das Schleswig-Hol-
steinische OLG in einer nicht veroffentlichten Entscheidung
vom 28.09.2020 der Auffassung des OLG Celle explizit ge-
folgt ist.?®

c) Linie des BGH

Bei genauer Analyse der BGH-Entscheidungen zeigt sich
- was mitunter vielleicht Gbersehen wird - tatsachlich eine
Betonung der Imparitat nur im Rahmen der Gesamtabwa-
gung.®® So flihrt der BGH die Imparitat im Rahmen der iso-
lierten Prifung einzelner Regelungen nicht an. Erst hin-
sichtlich der Gesamtabwagung betont er, dass aus dem
objektiven Zusammenspiel einseitig belastender Regelun-
gen nur dann auf die weiter erforderliche verwerfliche Ge-
sinnung des begiinstigten Ehegatten geschlossen werden
konne, wenn die Annahme gerechtfertigt sei, dass sich in
dem unausgewogenen Vertragsinhalt eine Storung der
subjektiven Vertragsparitat widerspiegelt.®'

In dieselbe Richtung geht die Aussage des BGH - welche
auch das OLG Celle bemiiht - der Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs sei schon fir sich genommen geman
§ 138 Abs. 1 BGB unwirksam, ,wenn er dazu fiihrt, dass ein
Ehegatte aufgrund des bereits beim Vertragsschluss ge-
planten (oder zu diesem Zeitpunkt schon verwirklichten)
Zuschnitts der Ehe uber keine hinreichende Alterssiche-
rung verfligt und dieses Ergebnis mit dem Gebot ehelicher
Solidaritat schlechthin unvereinbar erscheint”. Das Erfor-
dernis der Imparitat oder eines sonstigen subjektiven Ele-
ments wird hier nicht genannt.3> Zudem bekraftigte der
BGH diesen (objektiven) PriifungsmafBstab im Rahmen
einer Rechtsbeschwerde gegen eine Entscheidung des
OLG Stuttgart, welches die Imparitat stets verlangt hatte
und die objektive Sittenwidrigkeit daher (konsequenterwei-

28 Jiingst insbesondere OLG Stuttgart, Beschluss vom
05.09.2019, 17 UF 54/18, BeckRS 2019, 45645 Rdnr. 411.
(nachfolgend aber BGH, Beschluss vom 27.05.2020, XII ZB
44719, MittBayNot 2021, 256); OLG Karlsruhe, Beschluss
vom 31.03.2021, 5 UF 125/20, NJW-RR 2021, 654 Rdnr. 27.

29 Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschluss vom 28.09.2020,
15 UF100/19, n. v. (S. 9 der Entscheidung). Den Mitarbeitern
des OLG gilt Dank fiir die schnelle Ubersendung der
Entscheidung.

30 Vgl. auch BeckOK-BGB/Scheller/Sprink, § 1408 Rdnr. 33 und
Rdnr. 60; dhnlich Milzer, NZFam 2020, 772, 778. Auch Ruet-
ten, NZFam 2021, 591, 599 scheint dies so zu sehen - in ihrer
Anmerkung spricht sie lediglich davon, dass das OLG Celle
dies noch einmal klarstelle.

31 Deutlich etwa bei BGH, Beschluss vom 08.10.2014, XIl ZB
318/11, DNotZ 2015, 131 Rdnr. 21; jlingst auch Beschluss vom
27.05.2020, XII ZB 447/19, MittBayNot 2021, 256 Rdnr. 21 ff.
Rdnr. 28 1.

32 So versteht die Entscheidung des BGH vom 27.05.2020 auch
Milzer, NZFam 2020, 772, 778; dhnlich auch BeckOK-BGB/
Scheller/Sprink, § 1408 Rdnr. 33 (die tendenziell eine Dispari-
tatsvermutung herauslesen).

311

AUFSATZE

2
L
(O]
=2
2
I
O
L
o
o
(]
{11}
o
I
o
2
om

[2

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES

LU
f

STANDESNACHRICHTEN
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se) dahinstehen lief3.33 Untermauert wird dies dadurch, dass
der BGH davon ausgeht, eine salvatorische Klausel konne
vor der Gesamtnichtigkeit eines Ehevertrags schiitzen,
wenn sich ungleiche Verhandlungspositionen nicht fest-
stellen lieBen®* - dies setzt nAmlich zwingend voraus, dass
auch ohne ungleiche Verhandlungspositionen (Imparitat)
eine Nichtigkeit einzelner Bestimmungen denkbar ist.

Der BGH spricht dies aber nicht ebenso deutlich aus wie
das OLG Celle. Zudem scheint er sich ein ,Schlupfloch” zu
belassen; betont er bei der isolierten Priifung der Einzelre-
gelungen doch, dass ,subjektiv (...) die von den Ehegatten
mit der Abrede verfolgten Zwecke sowie die sonstigen Be-
weggriinde zu beriicksichtigen [sind], die den begiinstigten
Ehegatten zu seinem Verlangen nach der ehevertraglichen
Gestaltung veranlasst und den benachteiligten Ehegatten
bewogen haben, diesem Verlangen zu entsprechen“.3® Fehlt
die Imparitat, etwa weil sich der betroffene Ehegatte nach
einem eingehenden Beratungsgesprach und auf Basis ei-
nes Vertragsentwurfs gleichwonhl fiir eine ihn benachteili-
gende Regelung entscheidet, kdnnte dieser Priifungsmali3-
stab (flexibel) dazu genutzt werden, die entsprechenden
Einzelregelungen doch nicht zu beanstanden.

3. Ablehnung der Unwirksamkeit wegen der
Gesamtwiirdigung der Vereinbarungen

Im vorliegenden Fall lag es entgegen der Auffassung des
OLG Celle zumindest nicht fern, die Imparitat zu bejahen.

Als Anhaltspunkt fiir eine solche wurde angesehen, dass
der benachteiligte Ehegatte nicht in die Vertragsverhand-
lungen eingebunden war, keinen eigenen Vertragsentwurf
erhielt und in zeitliche Bedrangnis gebracht wurde.*® Der
BGH betont zudem, dass ein erhebliches Einkommens-
und Vermogensgefalle zur Imparitat fihren kann, sofern
dies zu einer wirtschaftlichen und ggf. auch sozialen Abhan-
gigkeit flihrt - denn auch der Ehegatte, der dem Verlangen
des Uberlegenen Ehegatten widerstandslos Folge leistet,
soll geschiitzt werden.¥”

33 BGH, Beschluss vom 27.05.2020, XIl ZB 447/19,
MittBayNot 2021, 256 Rdnr. 23. Es handelte sich um die
Rechtsbeschwerde gegen OLG Stuttgart, Beschluss vom
05.09.2019, 17 UF 54/18, BeckRS 2019, 45645. Hingegen
interpretiert Reetz, DAI: Aktuelle Probleme der notariellen
Gestaltung im Erb- und Familienrecht, 2021, S. 73 die Ent-
scheidung des BGH so, dass dieser die Auffassung des OLG
Stuttgart bekraftige. Die von ihm zitierte Stelle (Rdnr. 10 f.)
der BGH-Entscheidung gibt aber nur die Auffassung des
OLG wieder; erst ab Rdnr. 17 ff. verhalt sich der BGH inhaltlich
dazu.

34 BGH, Urteil vom 21.11.2012, XII ZR 48/11, MittBayNot 2013,
235, 238 1.

35 BGH, Beschluss vom 27.02.2013, XII ZB 90/11, DNotZ 2013,
773 Rdnr. 16; Beschluss vom 29.01.2014, XII ZB 303/13,
DNotZ 2014, 361 Rdnr. 17.

36 BGH, Beschluss vom 15.03.2017, XIl ZB 109/16, DNotZ 2017,
870 Rdnr. 43 (im konkreten Fall war zusatzlich noch das Baby
bei der Beurkundung anwesend).

37 BGH, Beschluss vom 15.03.2017, XIl ZB 109/16, DNotZ 2017,
870 Rdnr. 44.
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Im konkreten Fall hatte die Ehefrau vorgetragen, keinen Ent-
wurf und kein Leseexemplar erhalten zu haben; zudem war
sie in die Vertragsverhandlungen nicht eingebunden. Ein
Vorgesprach mit dem Notar hatte nicht stattgefunden; der
Inhalt wurde vom Vater des Ehemannes vorgegeben und
der Ehevertrag kurz vor der Hochzeit geschlossen. Uber-
dies hatte die Ehefrau ihre gut bezahlte Arbeit aufgegeben
und stand wirtschaftlich wesentlich schlechter da als ihr
Ehemann. Hatte sie zuvor rund 72.000 DM jahrlich ver-
dient, verblieb ihr im Jahr der Beurkundung des Ehever-
trags wegen ihres Umzugs und des damals offenbar
schwierigen Arbeitsmarktes flir Assistenzarzte nur ein
Jahresiiberschuss aus selbststandiger Tatigkeit von etwa
20.000 DM. Ferner stellt ein unausgewogener Vertrags-
inhalt zumindest ein Indiz fiir eine unterlegene Verhand-
lungsposition des belasteten Ehegatten dar.® Hier lag aber
nicht nur ein unausgewogener, sondern ein klar einseitig
belastender Vertrag vor. Deutlich wird dies unter anderem
bei den Verzichten, die lediglich seitens der Ehefrau erklart
wurden.

Im konkreten Fall hatte das Gericht daher durchaus eine
Gesamtnichtigkeit des Ehevertrags aufgrund der Gesamt-
wirdigung aller enthaltenen Vereinbarungen annehmen
kénnen. Dann ware die salvatorische Klausel unbeachtlich
gewesen. Dennin Fallen der Gesamtnichtigkeit des Ehever-
trags spiegelt auch die salvatorische Klausel die Imparitat
wider und ist unwirksam.®®* Damit hatte auch die Vereinba-
rung der Gitertrennung keinen Bestand gehabt.

4. Ausiibungskontrolle

Wiirde man den Kinderwunsch - richtigerweise - nicht ver-
muten, jedoch die soeben geschilderten Umstande nicht
fur ausreichend befinden, um Imparitat zu bejahen, kame
man zu einem ahnlichen Ergebnis wie das des OLG Celleim
Wege der Ausiibungskontrolle gemaf § 242 BGB.

Der BGH priift insofern, ob die einvernehmliche Gestaltung
der ehelichen Lebensverhaltnisse von der dem Vertrag zu-
grunde liegenden Lebensplanung gravierend abweicht und
sich nunmehr, im Zeitpunkt des Scheiterns der Ehe, aus
dem vereinbarten Ausschluss der Scheidungsfolgen eine
evident einseitige, unzumutbare Lastenverteilung ergibt.*°
Entscheidend ist vor allem, ob einem Ehegatten aufgrund
der geanderten Lebensplanung ehebedingte Nachteile
entstanden sind. Die Ehefrau erlitt vorliegend unstreitig
ehebedingte Nachteile aufgrund der Kinderbetreuung, die

38 BGH, Urteil vom 31.10.2012, XII ZR 129/10, MittBayNot 2013,
240, 242; Beschluss vom 27.05.2020, XII ZB 447/19,
MittBayNot 2021, 256 Rdnr. 29. Krit. dazu Wellenhofer,
NZFam 2020, 229, 233 (die stattdessen eine Vermutung
beflirwortet).

39 BGH, Urteil vom 21.11.2012, XIl ZR 48/11, MittBayNot 2013,
235, 238 f.; Beschluss vom 17.01.2018, XIl ZB 20/17,
DNotZ 2018, 620 Rdnr. 23; hierzu instruktiv Reetz,

DNotZ 2017, 809, 818.

40 BGH, Beschluss vom 17.03.2021, Xl ZB 221/19, MittBayNot
2022,150 Rdnr. 28; Beschluss vom 27.05.2020, XII ZB 447/19,
MittBayNot 2021, 256 Rdnr. 40 f.; dazu Bergschneider/Wolf,
NZFam 2018, 254, 255 1.
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wegen der Entwicklungsverzogerung der Kinder in Uber-
durchschnittlichem Maf3e erforderlich war. Geht man davon
aus, dass bei Vertragsschluss noch kein (konkreter) Kinder-
wunsch bestand, so stellt die spatere Geburt von Kindern -
verbunden mit der (zeitweisen) Aufgabe der Erwerbstatigkeit
des betreuenden Ehegatten - einen klassischen Anwen-
dungsfall der Austibungskontrolle dar.#

IV. Ausblick fiir die notarielle Praxis

Der streitgegenstandliche Ehevertrag stellt ein Beispiel da-
fur dar, wie man als Notar gerade nicht vorgehen sollte, ins-
besondere wenn der streitige Vortrag der Ehefrau zum Be-
urkundungsverfahren zutreffen sollte. Zur Verteidigung des
beurkundenden Kollegen ist allerdings zu erwahnen, dass
die Rechtslage vor dem Jahre 2001 noch ganzlich anders
beurteilt wurde.*?

Obwohl die Rechtsprechung sehr einzelfallbezogen ent-
scheidet und Rechtssicherheit haufig vermissen lasst, kon-
nen aus der Entscheidung des OLG Celle einige Lehren fiir
die Vertragsgestaltung gezogen werden.

1. Schutz durch Verfahren und Sachverhalts-
aufklarung

Es wiirde heute wohl kein Kollege mehr so vorgehen, ohne
Vorgesprach und Entwurfslibersendung einen nur einseiti-
gen Verzicht der wirtschaftlich schlechter gestellten Ver-
tragspartei hinsichtlich des Unterhalts - auch wenn nur zeit-
lich und hohenmafBig begrenzt - sowie hinsichtlich des
Pflicht- und Erbteils aufzunehmen. Die Ubersendung eines
Entwurfs, der auf Basis eines gemeinsamen Vorgesprachs
erstellt wurde, verbunden mit einer Uberlegungsfrist (,Ab-
kiihlungsphase”) ist besonders wichtig, um ,Schutz durch
Verfahrensgestaltung” zu erreichen.*® Zudem gilt es, im Fal-
le der Intervention Dritter, auf deren Betreiben der Ehever-
trag geschlossen werden soll (meist die Eltern der vermo-
genderen Vertragspartei), vorsichtig zu sein und der Verfah-
rensgestaltung besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Im
Falle der Beteiligung auslandischer Staatsangehoriger
muss auch gepriift werden, ob die Sprachkenntnisse aus-
reichend sind oder eine Ubersetzung erforderlich ist (§ 16
BeurkG). Angesichts der hohen Bedeutung von Ehevertra-
gen und der insofern sehr spezifischen juristischen Fach-
begriffe sollte auf eine Ubersetzung - die dann auch hin-

41 Vgl. OLG Brandenburg, Beschluss vom 30.06.2016, 9 UF
133/14, BeckRS 2016, 12669 Rdnr. 36 ff. = NZFam 2016, 897
m. Anm. Breuers; Bergschneider/Wolf, NZFam 2018, 254,
255; Langenfeld/Milzer, Ehevertrage und Scheidungsverein-
barungen, § 5 Rdnr. 78; Reetz, FamFR 2011, 339, 342.

42 Vgl. die Zusammenfassung der Rechtslage bis 2001 bei
BGH, Urteil vom 11.02.2004, XII ZR 265/02, MittBayNot
2004, 270, 2711.

43 Brandt, MittBayNot 2004, 270, 281; Gageik, RNotZ 2004,
295, 315 f.; Beck’sches Notar-Handbuch/Grziwotz, 7. Aufl.
2019, § 12 Rdnr. 11c; Mayer, FPR 2004, 363, 369; Wiirzburger
Notarhandbuch/Reetz, 6. Aufl. 2021, Teil 3, Kap. 1 Rdnr. 67;
Reul, DNotZ 2007, 184, 199. Ein Vorgesprach wird nur ent-
behrlich sein, wenn beide Beteiligten anwaltlich vertreten
sind.
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sichtlich der Vorbesprechung und des Vertragsentwurfs
erforderlich wéare** - nur verzichtet werden, wenn die
sprachlichen Verstandigungsmadglichkeiten der Beteiligten
in keiner Weise eingeschrankt sind.*®

Es ist von hoher Bedeutung, ob bei Vertragsschluss ehe-
bedingte Nachteile absehbar sind. Im Schrifttum wird daher
zutreffend geraten, in den Ehevertrag - neben der Angabe
der Beweggriinde hinsichtlich der konkreten Vereinbarun-
gen - Eckdaten zu den personlichen und wirtschaftlichen
Verhaltnissen der Beteiligten sowie etwaige (realistische)
Vorstellungen liber die eheliche Rollenverteilung aufzuneh-
men.*¢ Es sollten folglich seitens des Notars - obwohl dies
unangenehm sein kann - beim Vorgesprach die personli-
chen, gesundheitlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse
der Beteiligten abgefragt und eruiert werden, ob ein (ge-
meinsamer) Kinderwunsch besteht. Sofern dies der Fall ist,
sollte der Frage nachgegangen werden, ob sich die Betei-
ligten bereits Gedanken zu der Frage gemacht haben, wie
die Kinderbetreuung organisiert werden kénnte.

Dies hatte der Notar im streitgegenstandlichen Ehevertrag
nicht getan. Die entsprechende Aufnahme dieser Eckdaten
in den Ehevertrag hatte aber die Vermutung des Kinderwun-
sches, die das OLG Celle aufstellte, entkraften und damit
das Sittenwidrigkeitsverdikt nach § 138 Abs. 1 BGB vermei-
den kénnen. Da auch der BGH bei jlingeren Ehegatten -
zumindest im Rahmen der Gesamtwiirdigung des Ehe-
vertrags - eine Vermutung fiir den Kinderwunsch und die
Ubernahme der Kinderbetreuung durch den einkommens-
schwacheren Ehegatten aufzustellen scheint (vgl. dazu
oben lll. 1. a)), ist es flir den Vertragsgestalter im eigenen
Interesse, den Lebensplan der Beteiligten zu erfragen und
zu dokumentieren. Dies gilt ganz besonders, wenn Rege-
lungen zum Versorgungsausgleich und (Betreuungs-)Un-
terhalt gewlinscht werden.

2. Konsequenz der rein objektiven Einzelpriifung
und der Kernbereichsrechtsprechung

Angesichts der umstrittenen Rechtslage (dazu oben lll. 2.)
muss sich die Kautelarpraxis darauf einstellen, dass die
Rechtsprechung bei der isolierten Priifung einer ehever-
traglichen Regelung auch dann zur Annahme deren Sitten-
widrigkeit gelangen kann, wenn keine Imparitat vorliegt.
Diese Einzelprifung fihrt freilich nur dann zur Sittenwidrig-
keit der entsprechenden Klausel, wenn Regelungen aus
dem Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts ganz oder
jedenfalls zu erheblichen Teilen abbedungen werden, ohne
dass dieser Nachteil durch anderweitige Vorteile gemildert

44 Miinch, ZNotP 2004, 122, 130; Reul, DNotZ 2007, 184,199 f.

45 Wachter, ZNotP 2003, 408, 418; noch weitergehender Wiirz-
burger Notarhandbuch/Reetz, Teil 3, Kap. 1 Rdnr. 68 (aktive
statt der sonst ausreichenden passiven Sprachkenntnis er-
forderlich).

46 Gageik, RNotZ 2004, 295, 311 f.; Miinch, Ehebezogene
Rechtsgeschéfte, Kap. 2 Rdnr. 327 ff.; Wachter, ZNotP 2003,
408, 415-417. Allerdings sollte klar formuliert werden, dass es
sich um Motive, nicht aber um eine Geschaftsgrundlage oder
den Vertragsinhalt handelt (vgl. Wiirzburger Notarhandbuch/
Reetz, Teil 3, Kap. 1 Rdnr. 69).
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oder durch die besonderen Verhéltnisse der Ehegatten,
den von ihnen angestrebten oder gelebten Ehetyp oder
durch sonstige gewichtige Belange des beglinstigten Ehe-
gatten gerechtfertigt wird.*” Dies hat der BGH bislang nur
selten angenommen.*® Der (vorsichtige) Vertragsgestalter
sollte dadurch Vorsorge treffen, dass die personlichen und
wirtschaftlichen Verhaltnisse sowie der Lebensplan der Be-
teiligten prazise abgefragt und Regelungen vorgeschlagen
werden, die nicht schon bei Vertragsschluss eine einseitige
Belastung - ohne entsprechende Kompensation - erwarten
lassen.

Bei den besonders kernbereichsnahen Themenkomplexen
des Betreuungsunterhalts und Versorgungsausgleichs ist
es offensichtlich, dass Verzichte auf Unterhaltsanspriiche
niemals nur von einer Seite - vor allem nicht der wirtschaft-
lich schwacheren! - erklart werden sollten. Der Betreuungs-
unterhalt geman § 1570 Abs. 1 BGB rangiert auf der ersten,
der Versorgungsausgleich auf der zweiten Stufe der Kern-
bereichslehre.*® Beschrankungen sollten insofern stets mit
Augenmal sowie mit Blick auf die Lebensplanung, auf den
geplanten Ehetyp®® und auf absehbare ehebedingte Nach-
teile erfolgen.®" Eine prazise Sachverhaltsaufklarung ist
allerdings auch fiir die sonstigen Regelungen wichtig.
Hinsichtlich des Alters- und Krankheitsunterhalts nach
8§§ 1571 f. BGB etwa ist fiir die Priifung der Sittenwidrigkeit
ebenfalls entscheidend, ob bereits bei Vertragsschluss
eine entsprechende Bediirftigkeit absehbar war.5?

Eine hohenmaBige Deckelung des Unterhaltsanspruchs
kann grundsatzlich wirksam vereinbart werden. Abseits des
Basisunterhalts nach § 1570 Abs. 1 Satz 1 BGB - bei dem
stets besonders restriktiv verfahren werden sollte - ist zu-
meist eine Begrenzung auf den angemessenen Lebensbe-
darf moglich, soweit das Kindeswohl nicht beeintrachtigt
ist.5® Allerdings sollten vereinbarte Hochstgrenzen und
-betrdage bei Ehevertragen stets wertgesichert sein®, was
beim vorliegenden Ehevertrag ebenfalls versaumt wurde.

47 BGH, Beschluss vom 29.01.2014, XII ZB 303/13, DNotZ 2014,
361 Rdnr. 17; Beschluss vom 27.05.2020, XII ZB 447/19,
MittBayNot 2021, 256 Rdnr. 19.

48 So auch Wellenhofer, NZFam 2020, 645, 648 mit Fn. 41.

49 Vgl. zur Kernbereichslehre und den Rangabstufungen Berg-
schneider/Wolf, NZFam 2018, 61, 62; Beck’'sches Notar-
Handbuch/Grziwotz, § 12 Rdnr. 11a.

50 Zur ,Ehevertragsgestaltung nach Ehetypen* insbesondere
Langenfeld/Milzer, Ehevertrage und Scheidungsvereinbarun-
gen, § 46 Rdnr. 989 ff.; vgl. auch Miinch, Enebezogene
Rechtsgeschéfte, Kap. 9.

51 Hierzu Wirzburger Notarhandbuch/Reetz, Teil 3, Kap. 1
Rdnr. 18 ff. und 26 ff.

52 BGH, Urteil vom 25.05.2005, XII ZR 296/01, MittBayNot
2006, 44, 47, Urteil vom 31.10.2012, XIl ZR 129/10,
MittBayNot 2013, 240, 241.

53 Wiirzburger Notarhandbuch/Reetz, Teil 3, Kap. 1 Rdnr. 20 f.

54 Wirzburger Notarhandbuch/Reetz, Teil 3, Kap. 1 Rdnr. 22; vgl.
auch BGH, Urteil vom 05.07.20086, XII ZR 25/04, DNotZ 20086,
920, 922.
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3. Salvatorische Klausel

Die Bedeutung der salvatorischen Klausel ergab sich im vor-
liegenden Fall daraus, dass das OLG Celle lediglich die Re-
gelungen zum Versorgungsausgleich und zum Unterhalt als
unwirksam ansah und eine Gesamtnichtigkeit des Ehever-
trags aufgrund einer Gesamtwiirdigung verneinte. Der Ver-
tragsgestalter sollte freilich darauf hinwirken, dass die ver-
einbarten Klauseln nicht bereits im Rahmen einer isolierten
Priifung beanstandet werden. Doch falls ein Gericht dies an-
nimmt, kann eine salvatorische Klausel helfen. Ferner kann
eine salvatorische Klausel wertvolle Hinweise fiir eine etwai-
ge Austlibungskontrolle gemaf § 242 BGB enthalten.%®

Gedankenlos sollte eine salvatorische Klausel indes nicht
aufgenommen werden. Es ist vielmehr zu priifen, ob die Be-
teiligten den Gesamtvertrag als Kompromiss und gegen-
seitiges Nachgeben ansehen, da es dann naheliegt, dass
bei Nichtigkeit einer Vereinbarung die anderen gerade nicht
unverandert aufrechterhalten bleiben sollen.?® Unabhangig
davon sollten Vereinbarungen zum nachehelichen Unter-
halt stets prazise nach den Unterhaltstatbestanden diffe-
renzieren.

4. Vorsicht bei Anhaltspunkten hinsichtlich
der Imparitat

Kommt das erkennende Gericht erst im Rahmen einer Ge-
samtabwagung der Regelungen zum Ergebnis der Sitten-
widrigkeit geman § 138 Abs. 1 BGB, so hilft - wie bereits auf-
gezeigt (vgl. oben lll. 3.) - auch eine salvatorische Klausel
nicht weiter und der gesamte Ehevertrag ist nichtig. Die
Gesamtnichtigkeit aller ehevertraglichen Regelungen auf-
grund dieser Gesamtabwagung kann nach allgemeiner Auf-
fassung - der sich auch das OLG Celle anschlie3t - aller-
dings nur bejaht werden, wenn eine Unterlegenheit (Impari-
tat) eines Ehegatten vorliegt.

Dies zu vermeiden hat der Vertragsgestalter oftmals in der
Hand. So sollte neben dem bereits erwahnten ,Schutz
durch Verfahren (oben IV. 1) auf sonstige Umstande geach-
tet werden, welche eine Unterlegenheit eines Ehegatten
begriinden konnten. Anhaltspunkte fiir eine solche Impari-
tat kdnnen beispielsweise sein®”:

m Schwangerschaft (wenngleich nur als Indiz)

m gravierende wirtschaftliche, soziale oder auch intellek-
tuelle Unterlegenheit eines Ehegatten

m Beteiligung auslandischer Ehegatten (vor allem bei
sog. ,Bleiberechtsehen®)

m Alkoholabhangigkeit und sonstige Krankheiten

Sofern eine Unterlegenheit in Betracht kommt, gilt es, be-
sondere Vorsicht bei Regelungen walten zu lassen, die den

55 Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschafte, Kap. 2 Rdnr. 339.

56 Miinch, Enebezogene Rechtsgeschafte, Kap. 2 Rdnr. 36
und 297.

57 Vgl. Wiirzburger Notarhandbuch/Reetz, Teil 3, Kap. 1 Rdnr. 49,
Rdnr. 64; vgl. auch Miinch, Enebezogene Rechtsgeschafte,
Kap. 2 Rdnr. 170 ff. und 280 ff.

MittBayNot



unterlegenen Ehegatten benachteiligen. Vereinbarungen,
die hinsichtlich des Kernbereichs der gesetzlichen Schei-
dungsfolgen zu seinen Lasten gehen, sollten - sofern sie
auch nach eingehender Belehrung gewiinscht werden -
nicht ohne Kompensation oder sonstige gewichtige Griin-
de, die es im Ehevertrag zu dokumentieren gilt, getroffen
werden.

5. Funktionsaquivalenz

Halt der Ehevertrag einer Sittenwidrigkeitspriifung stand,
kann gleichwohl eine Anpassung im Wege der Ausiibungs-
kontrolle geman § 242 BGB erforderlich sein, falls im Zeit-
punkt des Scheiterns der Ehe eine unzumutbare Lastenver-
teilung vorliegt (dazu oben lll. 4.). Die Ehefrau hatte sich im
Fall des OLG Celle hilfsweise auf die Auslibungskontrolle
und das Institut der Funktionsaquivalenz berufen, welches
abschlieBBend kurz behandelt werden soll.

Der Ausgleich unzureichender Vorsorgebeitrage hat vor-
rangig Uber das System des Versorgungsausgleichs zu er-
folgen.®® Mitunter hat aber der Ehegatte, zu dessen Vorteil
der Ehevertrag ausgestaltet ist, keine (hinreichenden) Ver-
sorgungsanrechte im Sinne des § 2 Abs. 1 VersAusglG
erworben, sondern seine Altersvorsorge auf die Bildung
von Privatvermdgen gerichtet und der andere Ehegatte zu-
gunsten der Familienarbeit auf die Austibung einer versor-
gungsbegriindenden Erwerbstatigkeit verzichtet. Zwar sind
Regelungen zum Giiterstand - etwa die Vereinbarung der
Gutertrennung - wegen der Kernbereichsferne des Zuge-
winnausgleichs auch im Rahmen der Ausilibungskontrolle
grundsatzlich zu akzeptieren. In besonderen Fallkonstella-
tionen kann aber ein Hinlibergreifen vom System des Ver-
sorgungsausgleichs erfolgen und im Wege der Auslibungs-
kontrolle ein modifizierter Zugewinnausgleich zu gewahren
sein, um einen Ausgleich der entgangenen Versorgungsan-
rechte und damit der ehebedingten Nachteile zu erreichen
(Funktionsaquivalenz von Versorgungs- und Zugewinn-
ausgleich).®® Dieser Ausgleichanspruch ist sowohl durch
den zum Aufbau der entgangenen Versorgungsanrechte
erforderlichen Betrag als auch durch die gesetzliche Hohe
des (theoretischen) Zugewinnausgleichsanspruchs be-
schrankt.s°

Der Notar muss aufgrund der Rechtsprechung zur Funk-
tionsaquivalenz aufklaren, ob die Ehegatten voraussichtlich
Versorgungsanrechte erwerben werden oder ob - insbe-
sondere, wenn einer der Ehegatten nur selbststandig tatig
ist — dies nicht zu erwarten ist. Gerade Unternehmer haben
ein berechtigtes Interesse am Ausschluss (oder jedenfalls
an der Modifizierung) des Zugewinnausgleichs flir den Fall

58 BGH, Urteil vom 1702.2010, XII ZR 140/08, NJW 2010, 1598
Rdnr. 24; Urteil vom 31.10.2012, XIl ZR 129/10, MittBayNot
2013, 240, 244.

59 Vgl. BGH, Beschluss vom 08.10.2014, XIl ZB 318/11, DNotZ
2015, 131 Rdnr. 29-31; Beschluss vom 20.06.2018, Xl ZB
84/17, DNotZ 2018, 835 Rdnr. 24; instruktiv hierzu Miinch,
NJW 2015, 288.

60 BGH, Beschluss vom 20.06.2018, XII ZB 84/17, DNotZ 2018,
835 Rdnr. 24.
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der Scheidung. Es ist daher vor allem bei ,Unternehmer-
Ehegatten” wichtig, auf die Gefahr eines modifizierten Zu-
gewinnausgleichsanspruchs wegen der Funktionsaquiva-
lenz hinzuweisen, falls es zur Austibungskontrolle kommen
sollte.’’ Diesem Problem kann beispielsweise mittels der
Gewadhrung einer entsprechenden Rentenversicherung®?
oder einer pauschalen Ausgleichszahlung®® als Gegenleis-
tung begegnet werden. Die Vereinbarung einer solchen
Kompensation kann sich auch fir die Gesamtwiirdigung
des Ehevertrags im Rahmen der Sittenwidrigkeitspriifung
gemaf §138 Abs. 1BGB als wichtig erweisen und sollte daher
bei ,Unternehmerehevertragen” stets liberlegt werden®*, ob-
gleich fir die Nichtigkeit im Rahmen der Gesamtwiirdigung
freilich auch eine Imparitat vorliegen misste.

Zu bedenken ist bei diesen Konstellationen stets, dass der
gesetzliche Versorgungsausgleich mitunter zulasten des
benachteiligten Ehegatten, der nicht selbststandig tatig ist,
gehen kann. Hier werden verschiedene Regelungen - etwa
der Verzicht auf den Versorgungsausgleich mitsamt einem
einseitigen Ricktrittsrecht flir den Nichtunternehmer-
Ehegatten - vorgeschlagen.®®

V. Fazit

Die Gestaltung von Ehevertragen ist eine Frage des Einzel-
falls und kann sehr komplex sein. Rechtsprechung und
Schrifttum zu dieser Thematik sind zwar kaum mehr Uber-
schaubar, jedoch gibt es einige Grundpfeiler, an denen sich
der Vertragsgestalter orientieren kann. Aktuelle Tendenzen
in der Rechtsprechung am Beispiel der Entscheidung des
OLG Celle vom 09.03.2021 zeigen auf, wie wichtig prazise
Sachverhaltsaufklarung und -dokumentation sind. Somit
kann der Annahme von Vermutungen seitens der Gerichte
vorgebeugt werden, was mitunter den Ausschlag dafiir ge-
ben kann, dass anstelle einer Wirksamkeitskontrolle nach
§ 138 Abs. 1 BGB lediglich die flexible Ausiibungskontrolle
geman § 242 BGB Anwendung findet.

Da das Sittenwidrigkeitsverdikt einzelner ehevertraglicher
Bestimmungen nach Auffassung einiger OLGs - und wohl
auch der des BGH - die Unterlegenheit (Imparitat) einer
Vertragspartei gerade nicht voraussetzt, muss der Ver-
tragsgestalter auf ausgewogene und zu dem jeweiligen
Ehetyp passende Regelungen achten. Insbesondere der
Betreuungsunterhalt und der Versorgungsausgleich sollten
aufgrund ihrer Kernbereichsnahe nur ausgeschlossen oder
begrenzt werden, wenn ehebedingte Nachteile nicht ab-
sehbar sind oder diese anderweitig kompensiert werden.

Salvatorische Klauseln konnen zwar - wie bei der Entschei-
dung des OLG Celle - hilfreich sein, sofern keine Gesamt-
nichtigkeit des Ehevertrags aufgrund des Zusammenspiels

61 So auch Ruetten, NZFam 2021, 591, 599.
62 Miinch, Enebezogene Rechtsgeschafte, Kap. 9 Rdnr. 57.

63 Vgl. dazu Langenfeld/Milzer, Ehevertrage und Scheidungs-
vereinbarungen, § 46 Rdnr. 1051.

64 Wirzburger Notarhandbuch/Reetz, Teil 3, Kap. 1 Rdnr. 54;
ders., DNotZ 2017, 809, 820 f.

65 Vgl. Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschafte, Kap. 9 Rdnr. 56.
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der Regelungen (Gesamtwiirdigung) angenommen wird.
Sie sollten jedoch nur aufgenommen werden, wenn die Auf-
rechterhaltung des Vertrags im Ubrigen tatsichlich dem
Willen der Vertragsparteien entspricht.

Eine Gesamtnichtigkeit aufgrund der Gesamtwiirdigung
aller im Ehevertrag enthaltenen Regelungen setzt nach all-
gemeiner Auffassung - der auch das OLG Celle folgt - das
Vorliegen von Imparitat voraus. Insofern ist es fir die nota-
rielle Praxis wichtig, neben personenbezogenen Griinden,
die eine solche Unterlegenheit begriinden konnen, auch
auf ein im besonders hohen MaBe ausgewogenes Beur-
kundungsverfahren zu achten und den Beteiligten mit hin-

reichendem Vorlauf einen Vertragsentwurf zu tibersenden,
der auf einem gemeinsamen Vorgesprach aufbaut.

Doch nicht nur hinsichtlich der Sittenwidrigkeitskontrolle
gilt es, absehbare ehebedingte Nachteile (insbesondere
aufgrund Kinderbetreuung) zu eruieren und dabei auch die
Versorgungsanrechte in den Blick zu nehmen. Denn die
Auslibungskontrolle gemai § 242 BGB kann in Form der
Funktionsaquivalenz ausnahmsweise einen modifizierten
Zugewinnausgleich zur Folge haben, obgleich Regelungen
zum Giterstand wegen der Kernbereichsferne des Zuge-
winnausgleichs von der Rechtsprechung grundsatzlich ak-
zeptiert werden.

Pflichtteilsstrafklauseln und einvernehmliche
Pflichtteilsgeltendmachung bel letztwilligen

Verfugungen von Ehegatten
Zugleich Anmerkung zu OLG Hamm, Beschluss vom 27.01.2021,10 W 71/20*

Von Notarassessor Dr. Maximilian Lotz, Rosenheim

Ausgangspunkt des nachfolgenden Beitrags ist der Be-
schluss des OLG Hamm vom 27.01.2021, 10 W 71/20, in
dem sich das OLG Hamm mit einem dem Grunde nach
»,2gewohnlichen* handschriftichen Ehegattentestament
zu befassen hatte. Das Ehegattentestament wirft jedoch
zahlreiche Auslegungsfragen auf, die auch Anlass ge-
ben, den Inhalt notarieller Beratung bei Ehegattentesta-
menten oder Erbvertragen auf den Priifstand zu stellen.
Der Beitrag beschaftigt sich insbesondere mit Ausle-
gungsschwierigkeiten und Folgen angeordneter Pflicht-
teilsstrafklauseln und die Anforderungen an die notariel-
le Beratung in diesem Bereich.

. Sachverhalt des Beschlusses des OLG Hamm

Ausgangspunkt des Beschlusses des OLG Hamm' ist ein
dem Grunde nach ,gewohnliches” handschriftliches ge-
meinschaftliches Testament, in dem sich die Ehegatten zu-
nachst gegenseitig zu Erben eingesetzt haben. Nach dem
Tod des Ehemannes - ermordet durch seinen Enkelsohn -
war der Ehefrau daher ein Erbschein als Alleinerbin erteilt
worden.

* MittBayNot 2022, 374 (in diesem Heft).

1 Rdnr.-Angaben ohne nahere Spezifizierung sind im Folgen-
den solche des Beschlusses des OLG Hamm vom
27.01.2021,10 W 71/20.
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Dem Gericht lag nun die Schlusserbfolge nach dem Tod der
Ehefrau mit den folgenden Besonderheiten zur Entschei-
dung vor:

Eine ausdriickliche Schlusserbeneinsetzung enthielt das
handschriftliche Testament - wie haufig - nicht. Die Ehegat-
ten hatten lediglich zwei Immobilien unter ihren beiden Kin-
dern verteilt. Erganzt wurde diese Anordnung durch folgen-
de Pflichtteilsstrafklausel:

»(...) Sollte eines unserer Kinder diesen unseren letzten
Willen nicht anerkennen, bekommt es nur seinen
Pflichtteil. (...)

Von den zwei gemeinsamen Kindern war die Tochter vor
dem Schlusserbfall verstorben und hinterlie3 ein Kind - den
Enkelsohn - sowie ihren Ehemann als Alleinerben. Dieser
machte in dieser Eigenschaft den Pflichtteil nach dem erst-
verstorbenen Ehemann geltend, wobei strittig war, ob dies
im Einvernehmen mit der Erbin erfolgte.

Nach dem Tod ihres Enemannes errichtete die Ehefrau zu-
dem ein weiteres notarielles Einzeltestament, in dem sie
unter anderem ihren Schwiegersohn zum Alleinerben ein-
setzte.

In der Folge gingen nun zwei Erbscheinsantrage beim
Nachlassgericht ein: Der Schwiegersohn beantragte einen
Erbschein als Alleinerbe aufgrund des notariellen Einzeltes-
taments. Der Sohn dagegen beantragte einen Erbschein

MittBayNot
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als Alleinerbe aufgrund des gemeinschaftlichen Testa-
ments der Ehegatten, argumentierend, dass nach dem Tod
seiner Schwester der Enkelsohn aufgrund der Ermordung
des erstverstorbenen Ehemannes sowie aufgrund der Gel-
tendmachung des Pflichtteils durch seinen Vater nicht als
Ersatzerbe in Betracht komme.

Das Nachlassgericht gab dem Antrag des Sohnes statt und
erteilte diesem einen Erbschein, hiergegen richtete sich die
Beschwerde des Schwiegersohnes, mit der sich das OLG
Hamm zu befassen hatte.

ll. Grundsatzliches zur angeordneten
Schlusserbeneinsetzung

Nur kurz seien hier die Grundsatze skizziert, die das Gericht
hier zu dem zutreffenden Ergebnis kommen lassen, dass
die Verfigung der Ehegatten lber einzelne Nachlassge-
genstande entgegen § 2087 Abs. 2 BGB als Schlusserben-
einsetzung anzusehen war: Das Gericht geht davon aus,
dass durch die Einzelanordnungen nach Vorstellung des
Testierenden bei der Testamentserrichtung praktisch das
gesamte Vermogen verteilt werden sollte.? Dass im Zeit-
punkt der Testamentserrichtung noch weitere wesentliche
Vermogensgegenstande vorhanden waren, steht dem nach
zutreffender Ansicht des Gerichts nicht entgegen, wenn
und weil die Ehegatten bei Testamentserrichtung davon
ausgingen, dass diese beim Erbfall nicht mehr vorhanden
sein wiirden.®

Etwas zu pauschal gelangt meines Erachtens der gerichtli-
che Hinweis, dass auch die angeordnete Pflichtteilsstraf-
klausel regelmaBig Indiz fiir eine Erbeinsetzung sei.* Eine
Pflichtteilsstrafklausel konnte ebenso im Rahmen einer Ver-
machtnisanordnung nur oder zumindest auch auf ein sol-
ches bezogen werden - allein die Anordnung einer solchen
Strafklausel ist daher meines Erachtens nur ein sehr schwa-
ches Indiz fiir eine Erbeinsetzung.®

lll. Ersatzerbfolge bzw. Anwachsung aufgrund
Wedgfalls der Schlusserbin

Das Gericht hatte sodann in einem zweiten Schritt zu klaren,
wer anstelle der vorverstorbenen Tochter als Ersatzerbe
getreten ist. Dies war nach der Anordnung der Ehegatten
grundséatzlich der Enkelsohn.b Dessen Erbenstellung konn-

2 Rdnr. 25; zu diesem Grundsatz auch MiinchKomm-BGB/
Rudy, 8. Aufl. 2020, § 2087 Rdnr. 8 m. w. N.

3 Rdnr. 25. Nicht ganz liberzeugend ist jedoch, soweit dies
auch darauf gestlitzt wird, dass diese anderen Gegenstande
im Testament ,,nicht einmal erwahnt [seien]”, da dies gerade
auch Wesen einer Vermachtnisanordnung ware.

4 Rdnr. 28; fir ein ,starkes Indiz“ auch Firsching/Graf/Krétz-
schel, Nachlassrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rdnr. 61.

5 Zutreffend mit einer entsprechenden Einschrankung auch
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 19.01.2016, 14 Wx 28/05,
ZEV 2006, 409, 410 m. w. N.; MiinchKomm-BGB/Musielak,
§ 2269 Rdnr. 14 m. w. N.

6 Nicht entscheidend war dabei, ob eine Vor- und Nacherb-
schaft hinsichtlich des Erbteils der Tochter angeordnet war,
vgl. § 2102 Abs. 1 BGB.
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te jedoch zum einen eine Erbunwiirdigkeit (§ 2339 Abs. 1
Nr. 1 BGB), zum anderen ein Eingreifen der Pflichtteilsstraf-
klausel entgegenstehen.

1. Zur Erbunwiirdigkeit beim gemeinschaftlichen
Testament/Erbvertrag

Im Einklang mit der herrschenden Meinung verneint das
Gericht neben der formell fehlenden Anfechtung des Erb-
schaftserwerbs (§§ 2340 ff. BGB) dabei auch die materielle
Erbunwiirdigkeit des Enkelsohns - die auf den Wortlaut des
§ 2339 Abs. 1 Nr. 1 BGB abstellende Feststellung hierzu ge-
rat jedoch sehr knapp.”

Aufgrund der Vollerbenstellung der Ehefrau nach ihnrem Ehe-
mann - wovon das Gericht hier ohne nahere Begriindung im
Einklang mit der Zweifelsregel des § 2269 Abs. 1 BGB aus-
geht - werden die Schlusserben allein Erben der langerle-
benden Ehefrau - gegen diese Erblasserin richtete sich die
Verfehlung des Enkelsohns aber nicht, sodass § 2339 Abs. 1
Nr.1BGB nach dem Wortlaut nicht einschlagig war.2

Dieses Ergebnis mutet zunachst merkwtirdig an. Denn ge-
stalten die Ehegatten ihre Erbfolge gemeinsam, konnte
man annehmen, dass auch bei Tétung nur eines der Ehe-
gatten die Erbfolge des Verfehlenden so insgesamt nicht
gewollt sei. Auch wenn man den Normzweck des § 2339
BGB in der Verwirklichung eines hypothetischen Erblass-
erwillens sieht®, ist die enge Auslegung des § 2339 Abs. 1
BGB dennoch richtig. Die gesetzlich-typisierte Aufzahlung
ist zunachst von einem konkreten Erblasserwillen losgelost
- deren Anwendung sollte daher die Ausnahme bleiben.
Entgegen des Grundsatzes, dass ein einmal letztwillig ver-
fugter Wille (oder auch die Beibehaltung der gesetzlichen
Erbfolge als Ausdruck der negativen Testierfreiheit) auch
bei nachtraglicher Veranderung der Umstande fort gilt,
wenn der Erblasser nicht in Form einer (erneuten) letztwilli-
gen Verfligung hierauf reagiert hat, muss im Falle des
§ 2339 BGB der an sich eingesetzte Erbe nachweisen, dass
die Erbeinsetzung durch den Erblasser noch immer gewollt
war (§ 2343 BGB)."° Es ist daher insbesondere vor dem Hin-
tergrund der Testierfreiheit (Art. 14 GG) richtig, wenn der An-
wendungsbereich einer solchen ,Beweislastumkehr” be-
schrankt bleibt, indem eine erweiternde Auslegung und
analoge Anwendung des § 2339 Abs. 1 Nr. 1-4 BGB grund-
satzlich abgelehnt wird." Die Norm soll richtigerweise

7 Rdnr.33.

8 Zur ,Relativitat” der Erbunwiirdigkeitsgriinde siehe auch
MiinchKomm-BGB/Helms, § 2339 Rdnr. 8.

9 Siehe etwa BeckOK-BGB/Mitiller-Christmann, Stand:
01.05.2021, § 2339 Rdnr. 1; MiinchKomm-BGB/Helms,
§ 2339 Rdnr. 2 m. w. N. auch zur Gegenansicht; der BGH
sieht den Normzweck dagegen in einer ,spezifisch erbrecht-
lichen Sanktion®, zuletzt BGH, Urteil vom 11.03.2015, IV ZR
400/14, NJW 2015, 1382, 1384 Rdnr. 17.

10 Zur Beweislast des Erbunwiirdigen fiir eine Verzeihung siehe
MiinchKomm-BGB/Helms, § 2343 Rdnr. 1.

11 Zu diesem Grundsatz siehe etwa OLG Frankfurt a. M.,
Urteil vom 29.10.2010, 21 U 9/10, BeckRS 2010, 28987;
BeckOK-BGB/Muiller-Christmann, § 2339 Rdnr. 5;
krit. hierzu MinchKomm-BGB/Helms, § 2339 Rdnr. 7.
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grundsatzlich nur solche Falle aufgreifen, in denen der Erb-
lasser auf die gednderten Umstande nicht mehr reagieren
konnte."?

Dennoch bringt dieses Ergebnis den langerlebenden Ehe-
gatten bei Vorliegen eines gemeinschaftlichen Testaments
oder Erbvertrags in gewisse Bedrangnis: Denn auch er kann
auf die Verfehlungen eines Abkommlings gegen den Erst-
versterbenden im Sinne von § 2339 BGB nicht mehr reagie-
ren, soweit die Verfligung zu dessen Gunsten - wie haufig -
grundsatzlich einer Bindung unterliegt. Meines Erachtens
sollte daher der Umfang einer solchen Bindung derart ein-
geschrankt werden, dass eine solche im Falle von Verfeh-
lungen des Schlusserben gegeniiber dem Erstversterben-
den im Sinne von § 2239 Abs. 1 BGB in Bezug auf dessen
Erbeinsetzung entfallt - dies diirfte regelmaBig dem hypo-
thetischen Willen der Ehegatten entsprechen, wenn sie die-
sen Fall bedacht hatten. Ansonsten wiirde der Wille des
Erstversterbenden entgegen der Wertung des § 2339 BGB
insoweit ,,zementiert”, als zumindest Teile seines Nachlas-
ses zwangslaufig an den Erbunwiirdigen fallen missten.
Anders als im Falle einer entsprechenden Anwendung des
§ 2339 BGB wiirde mit dieser Auslegung der Grundsatz ge-
wahrt, dass die angeordnete Schlusserbfolge so lange fort
gilt, bis der langerlebende Ehegatte einen anderweitigen
Willen durch letztwillige Verfligung zum Ausdruck gebracht
hat.

Welche Konsequenzen sollte die notarielle Praxis hieraus
ziehen? Zwar ist es Aufgabe des Notars, den Willen der Be-
teiligten moglichst umfassend zu verwirklichen und Zweifel
zu vermeiden (§ 17 Abs. 1 BeurkG), dies kann jedoch nicht
heiBen, dass auch ohne entsprechende Anhaltspunkte jede
in Betracht kommende Wendung Beratungsgegenstand
sein muss und sollte - gerade im Hinblick auf die Tatbe-
stiande des § 2339 BGB ware eine vorsorgliche Beratungs-
pflicht meines Erachtens zu weitgehend. Man stelle sich nur
die Reaktion der Testierenden auf die unvermittelte Frage
vor: ,Was soll fiir den Fall geregelt werden, dass eines lhrer
Kinder einen von lhnen umbringt?“

2. Wegfall des Ersatzerben aufgrund der
Pflichtteilsstrafklausel

Zutreffend geht das Gericht jedoch davon aus, dass der En-
kelsohn aufgrund der angeordneten Pflichtteilsstrafklausel
als Ersatzerbe ausscheidet.

a) Hintergrund und grundsatzliche Gestaltungs-
maoglichkeiten

Grundlage einer solchen Klausel sind regelmaBig die fol-
genden Vorstellungen und Wiinsche der Testierenden:

m Schutz des langerlebenden Ehegatten: Der langerle-
bende Ehegatte soll wirtschaftlich bis zu seinem Tod
hinsichtlich des gesamten beiderseitigen Vermogens
abgesichert sein.”®

12 Siehe auch MiinchKomm-BGB/Helms, § 2339 Rdnr. 10.

13 Rdnr. 34; auch BeckOK-BGBY/Litzenburger, Stand: 01.08.2021,
§ 2269 Rdnr. 44, Firsching/Graf/Kratzschel, Nachlassrecht,
§ 11 Rdnr. 49.
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Gleichzeitig sollen ihm auch die personlichen Belas-
tungen erspart werden, die flir ihn mit einer Auseinan-
dersetzung mit dem (angeblich) Pflichtteilsberechtig-
ten regelmaBig verbunden waren.*

m Daneben soll durch eine solche Klausel regelmafig
eine gerechte Teilhabe gemeinsamer Abkommlinge
am beiderseitigen Nachlass (als Schlusserben) sicher-
gestellt werden.®

Da diese Wiinsche durch Pflichtteilsanspriiche der Ab-
kommlinge nach dem Tod des erstversterbenden Ehegat-
ten gefahrdet werden, sind Gestaltungen, die eine Geltend-
machung des Pflichtteils verhindern sollen, haufig Gegen-
stand der Beratung in erbrechtlichen Angelegenheiten.
Zunachst seien daher kurz zwei klassische Gestaltungs-
moglichkeiten hierfiir in Erinnerung gerufen':

Als ,sanfteste” Moglichkeit kann dem Langerlebenden eine
Abanderungsbefugnis hinsichtlich seiner Verfligungen zu-
mindest im Kreise der Abkommlinge oder im Falle der Gel-
tendmachung des Pflichtteils durch einen von ihnen einge-
raumt werden, um ihm hierdurch eine Reaktionsmaoglichkeit
auf eine unerwiinschte Geltendmachung des Pflichtteils zu
ermoglichen.’®

Alternative hierzu ist, wie im vorliegenden Fall angeordnet,
eine automatisch wirkende Pflichtteilsstrafklausel, wonach
die Schlusserbeinsetzung auflosend bedingt auf die Gel-
tendmachung des Pflichtteils erfolgt.® Da dem ausge-
schlossenen Erben dann jedoch (auch) der Pflichtteil nach
dem Tod des Langerlebenden zusteht, wird zur Verringe-
rung dieses Pflichtteils und Gleichstellung der ,braven Ab-
kommlinge eine Erganzung durch ein erst mit dem Tod des
Zweitversterbenden falliges Vermachtnis zugunsten der
tibrigen Abkémmlinge in Hohe des Pflichtteils nach dem
Erstversterbenden vorgeschlagen.?

b) Auslegung von Pflichtteilsstrafklauseln - Wirkung eines
Einvernehmens

Die hier vorliegende Pflichtteilsstrafklausel war insbeson-
dere? in zweierlei Hinsicht auslegungsbediirftig:

14 Etwa OLG Rostock, Beschluss vom 11.12.2014, 3 W 138/13,
NJW-RR 2015, 776, 777, Rdnr. 16 m. w. N.

15 Rdnr. 34; auch Firsching/Graf/Kratzschel, Nachlassrecht, § 11
Rdnr. 49; BeckOK/Litzenburger, § 2269 Rdnr. 44.

16 Siehe auch Firsching/Graf/Kratzschel, Nachlassrecht, § 11
Rdnr. 49.

17 Ausfihrlich auch zu weiteren Gestaltungen Nieder/Kossin-
ger/R. Késsinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl. 2020, § 14 Rdnr. 76 ff.; Worm, RNotZ 2003, 535, 550 ff.

18 Siehe Nieder/Kossinger/R. Késsinger, Handbuch der Testa-
mentsgestaltung, § 14 Rdnr. 85 f.; § 21 Rdnr. 164.

19 Siehe Firsching/Graf/Kratzschel, Nachlassrecht, § 11 Rdnr. 49.

20 Hierzu mit Formulierungsvorschlag Beck’sches Notar-Hand-
buch, 7. Aufl. 2019, § 17 Rdnr. 250; Firsching/Graf/Krétzschel,
Nachlassrecht, § 11 Rdnr. 57; Nieder/Kossinger/R. Késsinger,

Handbuch der Testamentsgestaltung, § 14 Rdnr. 77, § 21
Rdnr. 164; ausfiihrlich auch Worm, RNotZ 2003, 535, 553 ff.

21 Zur weiteren Auslegung, wann die Klausel verwirkt sei, siehe
Litzenburger, ZEV 2021, 574.
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Nach dem Wortlaut der Klausel war nur ein Pflichtteilsver-
langen durch ,eines [der] Kinder* erfasst, vorliegend hatte
jedoch der Schwiegersohn als Alleinerbe der Tochter den
Pflichtteil im eigenen Namen verlangt. Zu Recht gelangt das
Gericht dennoch zu einer Anwendung der Pflichtteilsstraf-
klausel.?? Denn auch das Pflichtteilsverlangen durch den
Erben eines Kindes lauft dem Zweck der Pflichtteilsstraf-
klausel zuwider, sodass eine Anwendung der Klausel auch
in diesem Fall dem Willen der Testierenden entspricht?® -
insbesondere die wirtschaftliche Belastung des Erben
hangt gerade nicht davon ab, wer das Pflichtteilsverlangen
stellt.

Auch den zweiten Einwand, dass die Geltendmachung des
Pflichtteils im Einvernehmen mit der langerlebenden Ehe-
frau erfolgt sei, lasst das Gericht vorliegend zu Recht nicht
gelten.?* Die Sanktion der (durch die Verwirkung der Pflicht-
teilsstrafklausel bedingten) Enterbung des Verlangenden?®
soll neben dem Schutz des langerlebenden Ehegatten auch
die finanzielle Bevorzugung eines der Abkommlinge im
Rahmen der Erbfolge verhindern, die eintreten wiirde, wenn
dieser nach dem Erstversterbenden den Pflichtteil erhielte
und zudem Schlusserbe des Langerlebenden wiirde.?¢ Da-
her wird einer solchen Klausel regelmagig stillschweigend
eine Anwachsung des frei gewordenen Erbteils bei den wei-
teren Abkommlingen anstelle des Verlangenden zu entneh-
men sein.?” Wirde man nun annehmen, dass - ohne ent-
sprechende Anordnung der Testierenden - die Pflichtteils-
strafklausel im Falle eines Einvernehmens mit dem
Langerlebenden nicht verwirkt sei, konnte dieser hierdurch
tiber einen Teil des Nachlasses (in Hohe des Pflichtteils
nach dem Erstversterbenden) durch die Erteilung eines sol-
chen Einvernehmens verfiigen, auch wenn der letztwilligen
Verfiigung im Ubrigen keine Abznderungsbefugnis hin-
sichtlich der Schlusserbfolge zu entnehmen ist. Zwar ent-
faltet die mit der Pflichtteilsstrafklausel verbundene Enter-
bung nicht unmittelbar Bindungswirkung (§ 2270 Abs. 3
BGB)?, die hiermit gleichzeitig verbundene (bedingte) Ver-
figung zugunsten der weiteren Abkémmlinge unterliegt je-

22 Rdnr. 35 ff.
23 Rdnr. 37.

24 Rdnr. 38 ff.; so auch schon OLG Frankfurt a. M., Beschluss
vom 02.08.2010, 20 W 49/09, DNotZ 2011, 552, 554
Rdnr.19; a. A. etwa Litzenburger, ZEV 2021. 574 m. w. N,;
MiinchKomm-BGB/Musielak, § 2269 Rdnr. 65 (,bedenklich®),
wohl auch BayObLG, Beschluss vom 16.10.1963, BayObLGZ
1963, 271, 275.

25 Vgl. bereits den Nachweis in Fn. 19.

26 Rdnr. 40; siehe im Ubrigen bereits die Nachweise in Fn. 15,
20.

27 Etwa OLG Hamm, Beschluss vom 2711.2012, 1-15 W 134/12,
MittBayNot 2013, 313, 314; OLG Hamm, Beschluss
vom 28.02.2013, I-10 U 71/12, DNotZ 2014, 60, 65, Rdnr. 62;
Palandt/Weidlich, 80. Aufl. 2021, § 2269 Rdnr. 14a; auch BGH,
Urteil vom 12.07.20086, IV ZR 298/03, MittBayNot 2007, 223
geht davon aus, dass eine bloBe Anrechnung des erhaltenen
Pflichtteils auf die Schlusserbfolge nur dann (stillschweigend)
anzunehmen sei, wenn eine angeordnete Pflichtteilsstraf-
klausel nicht verwirkt werde.

28 So Beck’sches Notar-Handbuch/Dietz, § 17 Rdnr. 250.
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doch im Zweifel der Bindungswirkung gemani § 2270 Abs. 2
BGB.?® Eine der Anwendung dieser Zweifelsregelung ent-
gegenstehende Auslegung der Pflichtteilsstrafklausel ist
meines Erachtens ohne entsprechende Anhaltspunkte
nicht anzunehmen. Zwar kann eine Benachteiligung der
Lbraven“ Abkommlinge zumindest teilweise auch durch ei-
ne bloBe Anrechnung eines erhaltenen Pflichtteils im Rah-
men der Schlusserbfolge vermieden werden.®° Dafiir miiss-
te man aber eine solche Anrechnung als fiir den Fall einer
einvernehmlichen Geltendmachung des Pflichtteils fir die
Schlusserbfolge konkludent angeordnet ansehen - denn
die Erfillung des Pflichtteils wird in der Regel nicht in Form
einer Verfiigung von Todes wegen erfolgen. Schweigt die
Klausel jedoch schon liber die Moglichkeit eines Einverneh-
mens selbst, fehlt es fiir eine solche Auslegung meines Er-
achtens bereits an der hierfiir erforderlich Andeutung im
Testament. Zudem steigt durch eine solche Annahme die
Gefahr, dass einer oder mehrere Abkommlinge durch die
Moglichkeit eines Einvernehmens angeregt werden, hieri-
ber mit dem langerlebenden Ehegatten ,in Verhandlungen“
zu treten - damit wird auch der dargestellte (Neben-)Zweck
einer solchen Klausel gefahrdet, dem langerlebenden Ehe-
gatten eine solche (personliche) Auseinandersetzung zu er-
sparen.®

AuBerdem haben trotz einer solchen Anrechnung die weite-
ren Abkdommlinge - und damit unter Umstanden auch der
sie bedenkende erstversterbende Erblasser - Interesse an
der Fortgeltung der Sanktion der Enterbung, denn insbe-
sondere die Hohe des Nachlasses kann sich zwischen ers-
tem Erbfall und Schlusserbfall durchaus (insbesondere auf-
grund Pflegekosten) erheblich andern. Bleibt am Ende dann
nur ein geringer Nachlass, kann derjenige, der ,seinen Teil“
in Form des Pflichtteils bereits vorab erhalten hat, hierdurch
bessergestellt sein.*?

§ 2287 BGB bietet den verbleibenden Abkommlingen
meines Erachtens ebenfalls keinen Schutz gegen eine
durch einvernehmliche Pflichtteilserfiillung drohende Be-
nachteiligung der ,braven“ Abkommlinge.®®* Denn auch
wenn der Pflichtteilsanspruch freiwillig erfillt wird, bleibt
doch der gesetzliche Anspruch als Rechtsgrund bestehen

29 Siehe Palandt/Weidlich, § 2269 Rdnr. 14a; Nieder/Kossinger/
R. Késsinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, § 14
Rdnr. 81; fiir eine Auslegung im Einzelfall Reimann/Bengel/
Dietz/J. Mayer/Sammet, § 2269 Rdnr. 116; gegen eine
Bindungswirkung wohl Litzenburger, ZEV 2021, 574, 575.

30 Siehe hierzu insbesondere BGH, Urteil vom 12.07.2006,
IV ZR 298/03, MittBayNot 2007, 223; Palandt/Weidlich,
§ 2269 Rdnr. 12; siehe auch Reimann/Bengel/Dietz/J. Mayer/
Sammet, Testament und Erbvertrag, 7. Aufl. 2020, § 2269
Rdnr. 121 ff. zur Auslegung bei Fehlen einer Pflichtteilsstraf-
klausel.

31 Siehe hierzu bereits den Nachweis in Fn. 14.

32 Vgl. zu den wirtschaftlichen Vorteilen einer ,friihzeitigen*
Pflichtteilserflillung auch Reimann/Bengel/Dietz/Hammann,
Testament und Erbvertrag, Syst. A Rdnr. 692 f.

33 So aber Litzenburger, ZEV 2021, 574, 575; BeckOK-BGB/Lit-
zenburger, § 2269 Rdnr. 50.
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- eine subjektive Einigung liber die Unentgeltlichkeit®* wird
in aller Regel gerade nicht gewollt sein, da der Langerle-
bende insbesondere an der Erflillungswirkung hinsichtlich
des Pflichtteils Interesse hat und auch erbschaftsteuerlich
haufig eine ,,Zuwendung“ im Sinne von § 3 Abs. 1Nr.1Var. 3
ErbStG seitens des Erstverstorbenen gewollt sein wird. Eine
Schenkung im Sinne von § 2287 BGB seitens des langerle-
benden Ehegatten liegt daher in aller Regel gerade nicht
vor.3®

Die im Zweifel anzunehmende Bindung des langerleben-
den Ehegatten steht meines Erachtens daher der grund-
satzlichen Annahme entgegen, der Langerlebende kdnne
das Eingreifen der Pflichtteilsstrafklausel durch sein Einver-
nehmen verhindern.

c) Schlusserbfolge im Falle zugelassener einvernehm-
licher Geltendmachung des Pflichtteils

Im Falle der Verwirkung der Pflichtteilsstrafklausel ist somit
in der Regel von einer Anwachsung des frei werdenden Erb-
teils bei den ,braven“ Abkommlingen auszugehen. Wie wiir-
de sich aber die Schlusserbfolge darstellen, wenn die
Pflichtteilsstrafklausel eine einvernehmliche Erflillung des
Pflichtteils (ausdriicklich) zuldsst, sodass die Pflichtteils-
strafklausel in diesem Fall gerade nicht verwirkt ist?

Die Rechtsfolgen einer solchen einvernehmlichen Pflicht-
teilsgeltendmachung auf die Schlusserbfolge sind in be-
stehenden Formulierungsvorschlagen fiir Pflichtteilsstraf-
klauseln, auch soweit diese eine einvernehmliche Geltend-
machung zulassen, haufig nicht geregelt®® - diese sollten
jedoch in der notariellen Beratung testierender Ehegatten
nicht ganzlich auBBen vor bleiben.

Denn jedem Pflichtteilsberechtigten droht in diesem Fall
die Gefahr, dass der langerlebende Ehegatte sein Einver-
nehmen nur gegeniiber einem von mehreren Pflichtteilsbe-
rechtigten erteilt - wie zuvor gezeigt wurde, kann bereits
dies zu einer Schlechterstellung der weiteren Abkommlinge
fuhren. Zwar ist die Gefahr einer hierdurch verursachten
wirtschaftlichen Ungleichbehandlung durch Entwertung
des ,verbleibenden Erbes” dann hinzunehmen, wenn die
Testierenden dies durch die Moglichkeit der einvernehmli-
chen Pflichtteilsgeltendmachung angelegt haben. Fehlen
anderweitige Anhaltspunkte, ist meines Erachtens aber da-
von auszugehen, dass die Testierenden zwar eine solche

34 Zu diesem Erfordernis siehe Palandt/Weidlich, § 2287
Rdnr. 4; Reimann/Bengel/Dietz/J. Mayer/Roehl, Testament
und Erbvertrag, § 2287 Rdnr. 17.

35 Uberdies geht die h. M. davon aus, dass auch eine unentgelt-
liche Zuwendung dann keine Beeintrachtigung im Sinne von
§ 2287 BGB darstellt, soweit die Schenkung zur Deckung des
Pflichtteils des Beschenkten geeignet ist, vgl. etwa BGH, Ur-
teil vom 28.09.1983, Via ZR 168/82, NJW 1984, 121, 122;
BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2287 Rdnr. 10; Reimann/
Bengel/Dietz/J. Mayer/Roehl, Testament und Erbvertrag,
§ 2287 Rdnr. 41.

36 Vgl. etwa Beck’sches Formularbuch Erbrecht, 4. Aufl. 2019,
C. VL5; Nieder/Kossinger/R. Késsinger, Handbuch der Testa-
mentsgestaltung, § 14 Rdnr. 79; Reimann/Bengel/Dietz/Ham-
mann, Testament und Erbvertrag, Syst. A Rdnr. 697.
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vorzeitige Pflichtteilserflillung (sei es aus personlichen oder
steuerlichen Griinden) ermdglichen wollten, an der grund-
satzlich rechtlich gleichberechtigten Teilhabe aller Ab-
kommlinge jedoch nichts andern wollten.

Wenn daher in Rechtsprechung und Literatur davon ausge-
gangen wird, dass einer letztwilligen Verfligung in gewissen
Konstellationen bereits bei Fehlen einer Pflichtteilsstraf-
klausel eine Anrechnung eines nach dem Erstversterben-
den erhaltenen Pflichtteils auf den Erbteil nach dem langer-
lebenden Ehegatten enthommen werden kann,* um eine
Benachteiligung der weiteren Abkommlinge zu verhindern,
so ist dies meines Erachtens erst recht anzunehmen, wenn
der langerlebende Ehegatte durch Erteilung seines Einver-
nehmens Uber die ,Nichtverwirkung“ einer angeordneten
Pflichtteilsstrafklausel verfligt. Denn hier hangen die weite-
ren Abkdmmlinge in deutlich groBerem MalBe vom Wohl-
wollen des langerlebenden Ehegatten ab. Wahrend diese
eine Schlechterstellung bei Fehlen einer Pflichtteilsstraf-
klausel rechtlich dadurch verhindern konnten, dass sie
ebenfalls den Pflichtteil nach dem Erstversterbenden gel-
tend machen (auch wenn dies personlich oft nicht gewollt
sein kann), steht ihnen dieser Weg im Falle einer angeord-
neten Pflichtteilsstrafklausel nur dann offen, wenn der lan-
gerlebende Ehegatte auch ihnen gegeniiber das Einver-
nehmen erteilt. Daher wird in diesem Fall ebenfalls regel-
maBiig eine Anrechnung des erhaltenen Erbteils auf die
Schlusserbfolge gewollt sein - diese konstruktiv als Voraus-
vermachtnis auszugestaltende Verfligung®® zugunsten wei-
terer Abkommlinge entfaltet sodann ebenfalls im Zweifel
Bindungswirkung gemani § 2270 Abs. 2 BGB.

Freilich steht es auch hier den Testierenden offen, die
Rechtsfolgen einer einvernehmlichen Geltendmachung
des Pilichtteils abweichend zu regeln, insbesondere eine
hiermit vom Willen des langerlebenden Ehegatten abhangi-
ge Besserstellung eines Abkdmmlings zu gestatten, indem
die Schlusserbfolge hiervon ausdriicklich unberiihrt bleibt
oder aber dem langerlebenden Ehegatten zumindest fiir
diesen Fall weitergehende Abanderungsbefugnisse einzu-
raumen.

d) Konsequenzen fiir die notarielle Gestaltungspraxis

Fir die notarielle Gestaltungspraxis ergeben sich hieraus
folgende Konsequenzen:

AuBern Ehegatten im Rahmen einer erbrechtlichen Be-
ratung den Wunsch nach Vermeidung der Geltendmachung
des Pflichtteils, sind die moglichen Gestaltungen abzuwa-
gen - gerade der ,Automatismus”, den eine echte Pflicht-
teilsstrafklausel bewirkt, spricht meines Erachtens haufig
dafir, die Problematik liber die Gestaltung einer Abande-
rungsbefugnis hinsichtlich der Schlusserbfolge zu erfas-
sen.®®

37 Siehe hierzu bereits die Nachweise in Fn. 30.

38 Vgl. etwa Reimann/Bengel/Dietz/Hammann, Testament und
Erbvertrag, Syst. A Rdnr. 692.

39 Diese als vorzugswiirdig bezeichnend auch Nieder/Kossin-
ger/R. Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, § 14
Rdnr. 85.
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Wird ,dennoch“ eine Pflichtteilsstrafklausel gewiinscht,
sollte die Klausel - selbstverstandlich - maoglichst keine
Zweifel bei der Auslegung lassen. Daher sollte insbesonde-
re klargestellt werden, welche Wirkungen ein Einvernehmen
des langerlebenden Ehegatten haben soll. Hierbei sind un-
ter Umstanden zu erzielende steuerliche Vorteile mit einer
moglicherweise gewlinschten starken Bindung des langer-
lebenden Ehegatten abzuwéagen - die Entscheidung ist hier
daher stets im Einzelfall zu treffen.

SchlieBlich sollten auch die Auswirkungen der Pflichtteils-
strafklausel auf die Schlusserbfolge ausdriicklich geregelt
werden.

m Dies gilt zum einen fir die in der Regel gewollte An-
wachsung des frei werdenden Erbteils bei den ande-
ren Abkommlingen im Falle der Verwirkung der Pflicht-
teilsstrafklausel.

m Zum anderen sollte aber, wie gezeigt, auch geregelt
werden, wie sich eine Pflichtteilserfiillung im Einver-
nehmen mit dem langerlebenden Ehegatten auf die
Schlusserbfolge auswirkt, wenn diese nach der ge-
wahlten Gestaltung gerade nicht zu einer Verwirkung
der Strafklausel flihrt. Auch hierbei ist insbesondere
abzuwagen, welche Freiheiten der langerlebende Ehe-
gatte bei der Verteilung des Nachlasses unter den Ab-
kommlingen haben soll. Wiinschen die Ehegatten eine
moglichst bindende Verteilung, wird in der Regel eine
Anrechnung des erhaltenen Pflichtteils auf den Erbteil
nach dem Letztversterbenden zu empfehlen sein.
Andererseits konnen dem langerlebenden Ehegatten
auch groBBere Freiheiten eingerdaumt werden, indem
ihm fiir diesen Fall eine (ggf. beschrankte) Abande-
rungsbefugnis eingeraumt wird, die ihm letztlich auch
die Bevorzugung einzelner Abkdmmlinge ermdglicht.
Je mehr Freiheiten die Testierenden dem langerleben-
den Ehegatten hierbei lassen méchten, desto mehr
spricht jedoch meines Erachtens dafiir, die gesamte
Pflichtteilsproblematik nicht liber eine automatisch
wirkende Pflichtteilsstrafklausel, sondern liber eine
entsprechend ausgestaltete Abanderungsbefugnis
des langerlebenden Ehegatten zu erfassen.

IV. Widerruf durch Testament

Als Letztes hatte sich das Gericht mit der Frage zu befas-
sen, welche Wirkungen das nach dem Tod des Ehemannes
verfasste Einzeltestament der Ehefrau hatte.*°

Im Ergebnis geht das Gericht zutreffend davon aus, dass
das spatere Testament aufgrund der Bindungswirkung der

40 Die Frage der Testierfahigkeit, die hier ebenfalls streitig war,
konnte das Gericht offenlassen.
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Schlusserbeneinsetzung im gemeinschaftlichen Testa-
ment geman § 2270 Abs. 2 BGB unwirksam ist. In der Her-
leitung arbeitet das Gericht jedoch etwas ungenau: Die An-
wachsung des durch Geltendmachung des Pflichtteils frei
gewordenen Erbteils beim gemeinsamen Sohn der Ehegat-
ten wird auf § 2094 BGB gestiitzt.*' Auf dieser Grundlage
hatte sich das Gericht damit auseinandersetzen miissen,
ob sich die Wechselbezliglichkeit letztwilliger Verfligungen
auch auf eine kraft Gesetzes eintretende Anwachsung er-
strecken kann; dies wurde jingst vom OLG Miinchen mit
guten Griinden infrage gestellt.*?

Das gewonnene Ergebnis ist - auch ohne Eingehen auf die-
se Frage - jedoch deshalb richtig, da sich die Anwachsung
hier im Wege der (vorrangigen) Auslegung des Testaments
aus der Pflichtteilsstrafklausel ergibt (siehe oben) und diese
letztwillige Verfligung im Zweifel Bindungswirkung geman
§ 2270 Abs. 2 BGB entfaltet.

V. Notarielle Beratung getrenntlebender
Ehegatten

Zuletzt sei noch kurz Folgendes erwahnt: Die Ehegatten
lebten im zugrunde liegenden Sachverhalt zum Zeitpunkt
des ersten Erbfalls schon langere Zeit getrennt, ohne dass
jedoch ein Scheidungsantrag gestellt war. Das gemein-
schaftliche Testament behielt daher uneingeschrankte Giil-
tigkeit (vgl. § 2268 Abs. 1, § 2077 BGB) - das Gericht musste
hierauf daher nicht eingehen.

Sofern der Gegenstand einer notariellen Beratung hierzu
Anlass bietet, ist es jedoch empfehlenswert, einem ge-
trennt lebenden Ehegatten aufzuzeigen, welche rechtlichen
Rahmenbedingungen trotz Trennung ohne Scheidung fort-
bestehen. Relevant werden kann hier insbesondere das
Fortbestehen des Zugewinnausgleichs,*® die Fortgeltung
von § 1365 BGB; ein rechtlich fortbestehender Anspruch auf
Trennungsunterhalt (§ 1361 BGB) oder eben die bereits an-
gesprochene Fortgeltung einer gemeinsamen letztwilligen
Verfligung. All dies diirfte Ehegatten, die bereits seit einigen
Jahren getrennt leben, in der Regel nicht bewusst sein, so-
dass sich ein entsprechender Hinweis in gewissen Situatio-
nen anbietet.

41 Rdnr. 30.

42 OLG Miinchen, Beschluss vom 05.11.2020, 31 Wx 415/17, Mitt-
BayNot 2021, 377 Rdnr. 11 ff., m. zust. Anm. Braun, MittBayNot
2021, 379 {,; eine Bindungswirkung bejahend OLG Niirnberg,
Beschluss vom 24.04.2017,1 W 642/17, DNotZ 2018, 148,

150 f., Rdnr. 21 ff.

43 Siehe nur zum Lottogewinn BGH, Beschluss vom 16.10.2013,
Xl ZB 277/12, DNotZ 2014, 284.
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Praxisupdate WEG

Von Notar Dr. Felix Wobst, Gerolzhofen

Auch wenn es aufgrund der WEG-Reform zu keinen gro-
Beren Verwerfungen fiir die notarielle Praxis gekommen
ist, stellt sich doch so manch neue Frage. Dieses Praxis-
update geht zunachst einigen Praxisproblemen rund um
den Aufteilungsplan (unten I.) und die Bewilligungsbefug-
nis des Verwalters im Grundbuchverfahren (unten I1.)
nach. AnschlieBend werden die spezifischen Gestal-
tungsbediirfnisse verwalterloser Gemeinschaften nach
der Reform untersucht (unten llIl.). Berichtenswerte Ent-
scheidungen sind zum Sondernutzungsrecht (unten IV.)
und zum Nachweis von Umlaufbeschliissen in Grund-
buchverfahren (unten V.) ergangen. Der Beitrag schlie3t
mit einem Blick auf Rechtsentwicklungen jenseits des
WEMoG: das Umwandlungsverbot nach § 250 BauGB
(unten VL) und die Zertifizierter-Verwalter-Priifungsver-
ordnung (VIL).

. Fragen rund um den Aufteilungsplan und die
Abgeschlossenheitsbescheinigung

Das WEMoG hat die Moglichkeit geschaffen, Sondereigen-
tum auch an Stellplatzen und Freiflachen zu begriinden (vgl.
§ 3 Abs. 1Satz 2, Abs. 2 WEG).! Daran ankniipfend ist im Juli
2021 die Neufassung der Allgemeinen Verwaltungsvor-
schrift flir die Ausstellung von Bescheinigungen nach dem
Wohnungseigentumsgesetz (AVA)? in Kraft getreten.® Aus
der Praxis ist zu vernehmen, dass die zustandigen Baube-
horden mitunter noch Probleme haben, die neuen Vorga-
ben korrekt umzusetzen. Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit
und systematische Stringenz werden im Folgenden einige
praxisrelevante Einzelfragen beleuchtet:

1. Welchen MaBstab miissen die Plane haben?

Bislang waren die Plane zwingend im MafBstab 1:100 einzu-
reichen (Nr. 2 AVA a.F.). Die neue AVA gibt dagegen keinen
bestimmten MaBBstab mehr vor. Nach der amtlichen Be-
griindung ist jeder MaB3stab zulassig, der eine angemesse-
ne Lesbarkeit sicherstellt.* Es miissen auch nicht zwingend
alle Planseiten denselben MaB3stab verwenden. Der ver-
wendete MalBstab muss nicht einmal angegeben werden,
denn fir die zu prifende Abgeschlossenheit spielt er
schlicht keine Rolle.

Bei der Wahl des Maf3stabs ist jedoch zu bedenken, dass
die einzelnen Planseiten das Format DIN A3 nicht mehr
libersteigen diirfen (§ 3 Abs. 3 Satz 2 AVA). Das bedeutet

Eingehend dazu Wobst, MittBayNot 2021, 1, 1 ff.
BAnz AT 12.07.2021 B2.

Eingehend dazu Wobst, DNotZ 2021, 582, 582 ff.
BR-Drucks. 312/21, S. 8.
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letztlich: Je groBer der Bau, desto kleiner der Mafstab.
Auch wenn es der Ubersichtlichkeit nicht zutraglich ist, wird
man bei sehr groBen Anlagen gezwungen sein, die Darstel-
lung eines GeschofB3es auf mehrere Planseiten zu verteilen,
um den MaBstab nicht allzu sehr verkleinern zu missen.

2. Was muss bemaf3t werden?

Nach der Logik des § 3 Abs. 3 WEG sind MalBangaben das
Substitut flir die Abgeschlossenheit, die es bei Stellplatze
und Freiflachen im Sondereigentum naturgemaf nicht ge-
ben kann. MaBangaben verlangt die Vorschrift folglich nur
dort, wo tatsachlich Sondereigentum an Stellplatzen und
Freiflachen entstehen soll (§ 3 Abs. 3 Alt. 2 WEG, § 4 Abs. 1
Nr. 2 AVA). Bleiben derartige Flachen im Gemeinschaftsei-
gentum, missen sie nicht mit MaBangaben versehen wer-
den; das gilt auch dann, wenn Sondernutzungsrechte be-
griindet werden. Erst recht missen die Raume von Woh-
nungen- und Nicht-Wohneinheiten nicht bemaf3t sein;
erforderlich aber auch ausreichend ist, dass sie abge-
schlossen sind (§ 3 Abs. 3 Alt. 1 WEG).

Begriffliche Probleme werfen Einzelgaragen auf. Denn sie
sind zugleich ,Stellplatz” und ,sonstiger Raum*“. Nach dem
Wortlaut des § 3 Abs. 3 WEG missten sie nicht nur in sich
abgeschlossen (Alt. 1) sondern auch bemaft sein (Alt. 2). Je-
doch stehen die beiden Alternativen des § 3 Abs. 3 WEG in
einem Stufenverhaltnis: MaBangaben braucht es nur dort,
wo es an der Abgeschlossenheit fehlt.® Fiir Einzelgaragen,
die naturgeman in sich abgeschlossen sind, geniigt des-
halb weiterhin die unbemafte Darstellung. Wer dies an-
ders sehen wiirde, erhoht die Anforderungen an die planeri-
sche Darstellung von Einzelgaragen gegeniiber dem alten
Recht ohne sachlichen Grund. Selbst fiir Doppel- oder Drei-
fachgaragen sind MaBBangaben entbehrlich, wenn alle Stell-
platze Gegenstand einer einzigen Sondereigentumseinheit
sind. Soll dagegen jeder Stellplatz einer separaten Sonder-
eigentumseinheit zugewiesen werden, braucht es Mal3an-
gaben.

3. Welches Format miissen die Planseiten haben?

Anders als friiher diirfen die einzelnen Planseiten das For-
mat DIN A3 (29,7 x 42,0 cm) nicht mehr Ubersteigen (§ 3
Abs. 3 Satz 2 AVA).” Liegt eine Abgeschlossenheitsbeschei-
nigung der Baubehorde mit groBeren Planseiten vor, ist das
fur das weitere Verfahren gleichwohl unschadlich: Die Ab-

Vgl. BT-Drucks. 19/18791, S. 39.

6 Ebenso BeckOGK-WEG/M. Miiller, Stand: 01.03.2022,
§ 3Rdnr. 128.

7 Zum zweifelhaften Zweck dieser Vorschrift Wobst,
MittBayNot 2021, 332, 333.
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geschlossenheitsbescheinigung darf vom Grundbuchamt
nicht alleine wegen des falschen Formats zurlickgewiesen
werden. Fir das Grundbuchamt ist allein das materielle
Recht mafgeblich, das in § 7 Abs. 4 WEG keine Vorgaben
fir das Format macht. Die AVA als Verwaltungsvorschrift mit
ihrer DIN-A3-Grenze bindet nur die Baubehorden, ohne
dass ein Verstol3 dagegen die Unwirksamkeit der Beschei-
nigung zur Folge hatte.

4. Inwieweit ist die Einordnung als Wohnung bzw.
Nicht-Wohneinheit relevant?

Die alte AVA ordnete an, dass eine Wohnung ,die Fiihrung
eines Haushaltes ermdglichen” muss und deshalb ,stets
[Uber] eine Kiiche oder ein[en] Raum mit Kochgelegenheit
sowie Wasserversorgung, Ausguss und WC* zu verfligen
hat (vgl. Nr. 4 AVA a. F.). Die Mindestausstattung einer Woh-
nung hat freilich mit der zu bescheinigenden Abgeschlos-
senheit nichts zu tun, sondern ist eine bauordnungsrechtli-
che Vorgabe (vgl. etwa fiir Bayern: Art. 46 BayBO). Der sach-
widrigen Verquickung von Sachen- und Bauordnungsrecht
durch die alte AVA ist der Gemeinsame Senat der obersten
Gerichtshofe des Bundes schon 1992 entgegengetreten.®
In der baubehordlichen Praxis erntete dieser Entscheidung
jedoch nicht die notwendige Aufmerksamkeit.

Knapp 30 Jahre spater stellt die neue AVA deshalb in § 4
Abs. 2 ausdrticklich klar:

»Die Abgeschlossenheitsbescheinigung ist ungeachtet
bauordnungsrechtlicher Vorschriften zu erteilen.”

Folgerichtig enthalt die neue AVA auch keine Definition des
Wohnungsbegriffs mehr. Der Unterschied zwischen ,Woh-
nungen” und ,nicht zu Wohnzwecken dienenden Raumen*“
liegt wohnungseigentumsrechtlich einzig in der Zweckbe-
stimmung der Raume: Wohnung ist, wo nach der Gemein-
schaftsordnung gewohnt werden darf.°

Das hat Konsequenzen auf mehreren Ebenen:

m Schon bei der Antragstellung fiir die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung muss - entgegen vieler noch im-
mer verwendeter Formulare der Baubehdrden - nicht
angegeben werden, ob es sich um Wohnungen oder
Nicht-Wohneinheiten handelt. Die Widmung als Woh-
nung oder Nicht-Wohneinheit erfolgt vielmehr erst mit
Eintragung der Gemeinschaftsordnung im Grundbuch,
also zeitlich nach Erteilung der Abgeschlossenheits-
bescheinigung.

m Der Aufteilungsplan muss keine Raumbezeichnungen
enthalten. Ob etwa eine ,Kiiche* oder ein ,WC* vor-
handen ist, darf die Baubehorde nicht zu priifen.

m Auch die Muster-Abgeschlossenheitsbescheinigung in
der Anlage zur neuen AVA unterscheidet nicht mehr
zwischen Wohnungen und Nicht-Wohneinheiten.

8 Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes,
Beschluss vom 30.06.1992, GmS-0GB 1/91, MittBayNot 1992,
387.

9 Vgl. BGH, Urteil vom 27.10.2017, V ZR 193/16, ZWE 2018, 28
Rdnr. 6; Hiigel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, § 1 Rdnr. 22 m. w. N.
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m Die Emanzipation der Abgeschlossenheitsbescheini-
gung vom Bauordnungsrecht vereinfacht schlie3lich
auch ,Umwandlungsfalle“: Friiher verlangte die herr-
schende Meinung eine neue Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung, wenn eine Teileigentumseinheit in eine
Wohnung ,umgewandelt“ wurde; die Baubehdrde soll-
te priifen, ob die Mindestausstattung fiir Wohnungen
gegeben ist.”° Das ist nun hinfallig." Die ,Umwandlung*“
einer Teileigentumseinheit in eine Wohnung ist eine
schlichte Anderung der vereinbarten Zweckbestim-
mung. Wie bei jeder Vereinbarung gentligen die Bewilli-
gungen der Wohnungseigentiimer.

Il. Bewilligungsbefugnis des Verwalters

Kurz nach Inkrafttreten des WEMoG entschied das OLG
Nirnberg Uiberraschend, dass der Verwalter die Eintragung
einer Dienstbarkeit am Gemeinschaftseigentum bewilligen
konne.”? Fiir die Praxis wéare das verlockend, scheitert die
Bestellung von Dienstbarkeiten an WEG-Grundstlicken
doch haufig daran, dass einzelne Wohnungseigentiimer ih-
re Mitwirkung verweigern. Leider widerspricht die Entschei-
dung jedoch geltendem Recht: Nach dem WEMoG hat der
Verwalter zwar weitgehend unbeschriankte Vertretungs-
macht fir die rechtsfahige Gemeinschaft der Wohnungsei-
gentiimer (vgl. § 9b Abs. 1 Satz 1 WEG). Fiir die Bestellung
von Dienstbarkeiten am Gemeinschaftseigentum genigt
das aber nicht. Denn Eigentliimer des Gemeinschaftseigen-
tums sind die einzelnen Wohnungseigentiimer, nicht die
rechtsfahige Gemeinschaft der Wohnungseigentimer;
folglich sind auch nur die Wohnungseigentimer bewilli-
gungsbefugt. Eine Vertretungsmacht des Verwalters fiir die
einzelnen Wohnungseigentimer kennt das WEG nicht. Die
Entscheidung ist deshalb durchweg und zu Recht auf Kritik
gestoBen.”® Diese Kritik ist auch vom OLG Nirnberg wahr-
genommen worden. Dem Vernehmen nach hat das Gericht
gegentber den Grundbuchdmtern in seinem Zustandig-
keitsbereich angekiindigt, an der Entscheidung nicht fest-
halten zu wollen.

Vorsicht ist geboten, soweit in der Zwischenzeit aufgrund
der vom OLG Niirnberg aufgestellten Grundsatze Rechte
im Grundbuch eingetragen wurden. Denn diese Rechte
sind materiellrechtlich nie entstanden. Nach § 10 Abs. 1
Satz 1 WEG, § 747 Satz 2 BGB konnen die Wohnungsei-
gentimer liber das gemeinschaftliche Eigentum im Ganzen
nur gemeinschaftlich verfligen.* Die Bestellung eines be-
schrankt dinglichen Rechts bedarf deshalb auch materiell-
rechtlich der Mitwirkung aller Wohnungseigentiimer.

10 Etwa KG, Beschluss vom 23.04.2013,1W 343/12, ZWE 2013,
322,322.

11 So auch JenniBen/Zimmer, WEG, 7. Aufl. 2021, § 1 Rdnr. 25;
a. A. BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 1 Rdnr. 176.

12 OLG Nurnberg, Beschluss vom 12.07.2021,15 W 2283/21,
MittBayNot 2022, 145.

13 Vgl. die abl. Anm. Forschner, Rpfleger 2022, 66; Koch, RNotZ
2022, 71; Meier, MittBayNot 2022, 147; Wilsch, FGPrax 2021,
204; Wobst, ZWE 2022, 45.

14 BGH, Urteil vom 12.04.2013, V ZR 103/12, ZWE 2013, 330
Rdnr. 10.
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Ill. Verwalterlose Gemeinschaft

Seit der WEG-Reform obliegt die Verwaltung des gemein-
schaftlichen Eigentums allein der rechtsfahigen Gemein-
schaft der Wohnungseigentimer (§ 18 Abs. 1 WEG). Das ist
zwar nicht grundlegend neu, schon nach altem Recht war
sie etwa Glaubigerin des Hausgeldanspruchs.® Nun riickt
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer aber konse-
quent ins Zentrum der Rechtsbeziehungen.’® Sie ist insbe-
sondere ausschlieBlich zustandig, Storungen des Gemein-
schaftseigentums abzuwehren (vgl. § 9a Abs. 2 WEG i. V. m.
§ 1004 BGB) und die Gemeinschaftsordnung durchzuset-
zen.” Allein handlungsfahig ist jeder Wohnungseigentiimer
nur noch, soweit sein Sondereigentum betroffen ist (vgl.
§14 Abs. 2 WEG). Insgesamt ist die Bedeutung der Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer damit gewachsen.

In der Regel ist es der Verwalter, der der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer als Vertretungsorgan Handlungsfa-
higkeit verleiht. Gleichwohl ist der Verwalter - auch nach
dem WEMoG - kein zwingendes Organ der Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer. Anders als im sonstigen Ver-
bandsrecht kénnen im Rahmen des WEG nach wie vor
Rechtstrager ohne das dazugehorige Geschaftsflihrungs-
und Vertretungsorgan geschaffen werden. Dieses Privileg
soll Wohnungseigentiimern, die sich selbst organisieren
mochten, unnotigen Aufwand und Kosten ersparen. Nach
der gesetzlichen Konzeption endet dieses Privileg aber
dort, wo die Selbstorganisation an rechtliche oder tatsach-
liche Grenzen stoBt. Denn das WEG bezweckt nicht, die
Verwalterlosigkeit auch in Problem- und Konfliktsituationen
sicherzustellen.® Die gesetzlichen Sondervorschriften fir
verwalterlose Gemeinschaften sind vielmehr diinn gesat
(vgl. § 9b Abs. 1 Satz 2, § 24 Abs. 3 und 8 Satz 2 WEG). Das
Gesetz sieht den Ausweg aus problematischen Situationen
in der Bestellung eines Verwalters, die jeder Wohnungsei-
gentimer verlangen kann und die er im Wege der Be-
schlussersetzungsklage nach § 44 Abs. 1Satz 2 WEG auch
effizient durchsetzen kann.”®

Aus notarieller Sicht bleibt freilich die Frage, ob und inwie-
weit spezifische Regelungen in der Gemeinschaftsordnung
zur Funktionsfahigkeit verwalterloser Gemeinschaften bei-
tragen konnen.

1. Vertretungsmacht

In der Literatur kontrovers diskutiert wird die Vertretung der
verwalterlosen Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
bei Binnenstreitigkeiten. Wenn etwa ein Wohnungseigentii-
mer einen Beschluss anficht, stellt sich die Frage, wer die zu

15 BGH, Urteil vom 10.02.2017, V ZR 166/16, ZWE 2017, 360
Rdnr. 7.

16 Vertiefend dazu Wobst, ZWE 2021, 17 sowie im Uberblick
Wobst, MittBayNot 2021,1, 7.

17 BGH, Urteil vom 28.01.2022, V ZR 86/21, BeckRS 2022, 5732
Rdnr. 21.

18 Lehmann-Richter, ZWE 2022, 61, 67.

19 Eingehend zum prozessualen Vorgehen Lehmann-Richter,
ZWE 2022, 61, 65 ff.
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beklagende Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer (vgl.
§ 44 Abs. 2 Satz 1 WEG) im Prozess vertritt. Nach § 9b
Abs. 1 Satz 2 WEG waren dies eigentlich alle Wohnungs-
eigentimer gemeinschaftlich. Problematisch ist jedoch,
dass der Klager analog § 181 BGB gehindert ist, an der Ver-
tretung mitzuwirken.?° Verbreitet wird angenommen, die lib-
rigen Wohnungseigentiimer seien deshalb auch ohne den
Klager vertretungsberechtigt; ihnen soll gewissermafen
die Gesamtvertretungsmacht des verhinderten Wohnungs-
eigentlimers anwachsen.? Dogmatisch und auch vom prak-
tischen Ergebnis liberzeugender ist es, die Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer bis zur Bestellung eines Verwal-
ters als prozessunfahig anzusehen; in dringenden Fallen ist
ihr nach § 57 Abs. 1 ZPO ein Prozesspfleger zu bestellen.??

Die notarielle Praxis kann dem Ausgang dieser Diskussion
gelassen entgegenblicken. Denn vom Gesetz abweichende
Vertretungsregelungen in der Gemeinschaftsordnung sind
ohnehin nicht méglich.22 Uber die Begriindung kann man
streiten: § 9b Abs. 1 Satz 3 WEG verbietet ausdriicklich jed-
wede ,Beschrankung” der gesetzlichen Vertretungsmacht,
was aufgrund der systematischen Stellung auch fiir die Ge-
samtvertretung in der verwalterlosen Gemeinschaft nach
§ 9b Abs. 1 Satz 2 WEG gilt.>* Auch wenn man die Anord-
nung einer Einzelvertretung oder einer unechten Gesamt-
vertretung nicht als ,Beschrankung“ auffassen wiirde,
misste eine Modifikation der organschaftlichen Vertre-
tungsmacht schon im Interesse des Verkehrsschutzes aus-
scheiden. Denn § 9b Abs. 1 Satz 2 WEG sieht - anders als
etwa § 125 Abs. 2 Satz 1 HGB, § 78 Abs. 2 Satz 1 AktG oder
§ 35 Abs. 2 Satz 1 GmbHG - derartige Modifikationen gera-
de nicht vor. Das ist nachvollziehbar, weil es im Wohnungs-
eigentumsrecht an einem dem Handelsregister vergleich-
baren Publizitatstrager fehlt.

2. Finanzwesen

Nach dem gesetzlichen System laufen alle Zahlungsstrome
tiber die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer: Sie zieht
das Hausgeld bei den Wohnungseigentiimern ein (in den
Worten des § 28 Abs. 1Satz1WEG: ,Vorschiisse zur Kosten-
tragung und zu den [...] Riicklagen®) und bezahlt davon die
laufenden Kosten. Nach Ablauf eines Jahres beschlie3en
die Wohnungseigentiimer liber etwaige Nachschiisse, die
ebenso an die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer zu
bezahlen sind.

20 Zur entsprechenden Anwendung des § 181 BGB im Prozess-
recht etwa MiinchKomm-BGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 181
Rdnr. 21.

21 LG Frankfurt a. M., Urteil vom 15.07.2021, 2-13 S 5/21, ZWE
2021, 467 Rdnr. 20; Higel/Elzer, WEG, § 44 Rdnr. 39 nennen
dies ,kupierte Gesamtvertretung“; Zschieschack, ZMR 2021,
367, 371; Hiigel/M. Miiller, Wohnungseigentum, 5. Aufl. 2021,
§17 Rdnr. 24.

22 Lehmann-Richter/Wobst, NJW 2021, 662, 665 f.; Skaurads-
zun, ZMR 2020, 905, 910.

23 So auch BeckOK-WEG/Leidner, Stand: 01.12.2021, § 9b
Rdnr. 9.

24 Griineberg/Wicke, 81. Aufl. 2022, § 9b WEG, Rdnr. 3.
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In vielen Kleingemeinschaften wird dieses gesetzlich vor-
gegebene System nicht gelebt. Stattdessen tatigen einzel-
ne Wohnungseigentiimer ihnen erforderlich erscheinende
Aufwendungen selbst und versuchen anschlieBend, bei
den Ubrigen Wohnungseigentiimern Regress zu nehmen.
Der BGH hat dem bereits im Jahr 2018 eine Absage erteilt:
Weil der einzelne Wohnungseigentimer - wenn Uberhaupt
- fiir die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer tatig wird,
kann er nur von ihr Regress verlangen.?® Auch Haftungsan-
spriche nach § 9a Abs. 4 WEG unmittelbar gegentiber den
anderen Wohnungseigentiimern bestehen nicht.?® Durch
das WEMoG hat sich an dieser Rechtslage nichts geandert.
Vergangenes Jahr stellte der BGH sogar ausdriicklich Klar,
dass diese Grundsatze auch ,in einer (zerstrittenen) Zwei-
er-Gemeinschaft [gelten], in der ein Verwalter nicht bestellt
ist und in der wegen des Kopfstimmrechts (§ 25 Abs. 2
WEG) keine Mehrheitsbeschliisse moglich sind“.?” Diese er-
freulich stringente Linie des BGH schafft Rechtssicherheit;
die gesetzlich vorgesehene Rolle der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer wird auch dort nicht beschnitten, wo
sie lastig erscheinen mag.

Abhilfe kann allenfalls eine privatautonome Regelung in der
Gemeinschaftsordnung schaffen. In kleinen Gemeinschaf-
ten, in denen aller Voraussicht nach kein Verwalter bestellt
werden wird, kann dariiber nachgedacht werden, die Zah-
lungsstrome unmittelbar ber die Wohnungseigentiimer
laufen zu lassen. Das bietet sich vor allem in solchen Ge-
meinschaften an, bei denen die Zahlungsstrome typischer-
weise schwach sind, weil das gemeinschaftliche Eigentum
untergeordnete Bedeutung hat (zum Beispiel in Doppel-
oder Reihenhausanlagen). Hier konnte die Gemeinschafts-
ordnung etwa vorsehen:

Die Wohnungseigentiimer sind untereinander verpflich-
tet, alle Kosten entsprechend ihrem Miteigentumsanteil
unmittelbar an den jeweiligen Glaubiger zu bezahlen. So-
weit ein Wohnungseigentiimer Uber seinen Miteigen-
tumsanteil hinaus Kosten getragen hat, kann er unmittel-
bar von den anderen Wohnungseigentiimern anteiligen
Ersatz verlangen.

3. Versammlung

Verwalterlose Gemeinschaften, die ,,funktionieren®, verzich-
ten haufig auf formliche Eigentimerversammlungen. Da-
gegen bestehen keine Einwande, solange einvernehmliche
Entscheidungen getroffen werden oder sich zumindest alle
Wohnungseigentiimer an der Willensbildung beteiligen.
Probleme entstehen erst, wenn es zu Meinungsverschie-
denheiten kommt und mindestens ein Wohnungseigentii-
mer die Mitwirkung an der Beschlussfassung verweigert.
Um dennoch ordnungsmafige Mehrheitsbeschliisse fas-
sen zu kdonnen, muss eine Eigentiimerversammlung einbe-

25 BGH, Urteil vom 26.10.2018, V ZR 279/17, ZWE 2019, 265
Rdnr. 6.

26 BGH, Urteil vom 26.10.2018, V ZR 279/17, ZWE 2019, 265
Rdnr. 15.

27 BGH, Urteil vom 07.05.2021, V ZR 254/19, ZWE 2021, 310
Rdnr. 6.
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rufen werden. Der dafiir eigentlich zustandige Verwalter
(vgl. § 24 Abs. 3 Var. 1 WEG) fehlt, der hilfsweise zustandige
Beiratsvorsitzende (vgl. § 24 Abs. 3 Var. 2 WEG) in der Regel
erst recht. Das WEMoG hat zusatzlich die Moglichkeit ge-
schaffen, einen Wohnungseigentiimer durch Beschluss zur
Einberufung zu ermachtigen (vgl. § 24 Abs. 3 Var. 3 WEG);
das setzt freilich voraus, dass ein solcher Beschluss ,,in gu-
ten Zeiten“ gefasst wurde.

Abhilfe kann eine Regelung in der Gemeinschaftsordnung
schaffen, die einzelnen oder womaoglich sogar jedem Woh-
nungseigentimer ein Einberufungsrecht zugesteht. Dabei
sollte freilich bedacht werden, dass dieses Recht Konflikte
auch erst heraufbeschworen kann, besteht doch die Gefahr,
dass sich die Wohnungseigentimer gegenseitig mit La-
dungen zu konkurrierenden Versammlungen Uberhaufen
und den jeweils anderen die Anfechtungslast fiir die dort
gefassten Beschllisse aufblirden. Angemessen erscheint
es deshalb, die Einberufung nur zu dem Zweck zuzulassen,
einen Verwalter zu bestellen. Denn nachhaltig lassen sich
die Probleme einer dysfunktionalen verwalterlosen Ge-
meinschaft eben nur l[0sen, indem dieser Zustand beendet
wird. Dazu kdnnte in der Gemeinschaftsordnung etwa be-
stimmt werden:

Hat die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer keinen
Verwalter, ist jeder Wohnungseigentimer berechtigt, ei-
ne Eigentimerversammlung zum Zweck der Bestellung
eines Verwalters einzuberufen.

IV. Neues zum Sondernutzungsrecht

Das Sondernutzungsrecht ist steter Quell kontrovers dis-
kutierter Rechtsfragen. Das liegt an seiner ungeklarten
Rechtsnatur: Im Ausgangspunkt handelt es sich um eine
schuldrechtliche Vereinbarung der Wohnungseigentiimer,
typischerweise dergestalt, einem von ihnen die ausschlie3-
liche Nutzungsbefugnis an einem Teil des Gemeinschafts-
eigentums zuzuweisen. Durch Eintragung im Grundbuch
wird diese Vereinbarung ,verdinglicht“ und wirkt dann auch
gegen Sondernachfolger (§ 10 Abs. 3 Satz 1 WEG). Als Vor-
bild fiir dieses Konzept diente § 1010 BGB.?® Nach wie vor
ungeklart ist jedoch, welche rechtlichen Wirkungen diese
Verdinglichung im Einzelnen hat. Bei allen Fragen rund um
das Sondernutzungsrecht darf zudem nicht vergessen wer-
den: ,Das Sondernutzungsrecht” gibt es nicht; vielmehr
geht es stets um die Auslegung der konkreten Vereinbarung.

Auch im vergangenen Jahr sind berichtenswerte Entschei-
dungen zu Sondernutzungsrechten veroffentlicht worden:

1. Schutz des Sondernutzungsrechts

Fir die Abwehr von Storungen zieht das WEMoG eigentlich
eine klare Linie: Flir das Gemeinschaftseigentum ist die Ge-
meinschaft der Wohnungseigentiimer zustandig (vgl. § 9a
Abs. 2 WEG i. V. m. § 1004 BGB), das Sondereigentum
verteidigt jeder selbst. Schon kurz nach Inkrafttreten des
WEMOoG setzte der BGH aber seine schon zum alten Recht
vertretene Linie fort und entschied, dass ein Sondernut-

28 BT-Drucks. 75/51, S. 17.
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zungsberechtigter ,,Storungen durch andere Wohnungs-
eigentlimer und Dritte” selbst abwehren kann.?® Eine Be-
griindung, die lber Verweise auf vorhergehende Entschei-
dungen hinausgeht, liefert der BGH leider nicht.

Problematisch ist weniger die Abwehrbefugnis gegentiber
anderen Wohnungseigentimern. Sie kann sich im Wege
der Auslegung aus der Vereinbarung ergeben, die das Son-
dernutzungsrecht begriindet. In diese Vereinbarung kann
man mit gutem Willen hineinlesen, dass die Wohnungsei-
gentimer dem Sondernutzungsberechtigten gegeniber
verpflichtet sind, Stérungen des Gemeinschaftseigentums
zu unterlassen, soweit es dem Sondernutzungsrecht unter-
liegt; nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 WEG bestlinde diese Pflicht an
sich nur gegentiber der Gemeinschaft der Wohnungseigen-
timer. Ob dies - wie die apodiktischen Ausflihrungen des
BGH vermuten lassen - bei jedem Sondernutzungsrecht
gilt, ist offen. Der sorgfaltige Gestalter mag die Abwehrbe-
fugnis deshalb ausdriicklich regeln.

Deutlich schwieriger zu beantworten ist die Frage, woraus
sich die Abwehrbefugnis gegeniber Dritten (zum Beispiel
Nachbarn) ergeben soll. An sich flie3t der Abwehranspruch
gegentiber Dritten aus § 1004 Abs. 1 BGB gestiitzt auf eine
Storung des Gemeinschaftseigentums. Die Ausiibung die-
ses Anspruchs ist nach § 9a Abs. 2 WEG aber alleinige Sa-
che der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer.2° Diese
Vorschrift ist aus Griinden des Verkehrsschutzes unabding-
bar;®" denn Dritte miissen wissen, wer ihnen gegeniiber
handlungsbefugt ist. Schliissig begriinden lasst sich die
Entscheidung des BGH wohl nur, indem man in dem Son-
dernutzungsrecht ein sonstiges Recht im Sinne des § 823
Abs. 1 BGB sieht, das analog § 1004 Abs. 1 BGB gegenliber
jedermann geschiitzt ist. Das ware eine kiihne Rechtsfort-
bildung en passant. Die weitere Entwicklung bleibt abzu-
warten.

Wer stattdessen auf Sondereigentum setzt, schafft klare
Verhaltnisse: Storungsabwehranspriiche stehen kraft Ge-
setzes allein dem Sondereigentiimer zu - und zwar sowohl
gegentiber anderen Wohnungseigentiimern (vgl. § 14 Abs. 2
WEGQG) als auch gegentiber Dritten (§ 1004 Abs. 1 WEG ge-
stlitzt auf das Sondereigentum).

2. Buchung von Sondernutzungsrechten

Bautrager- und andere Vertrage, in denen Sondernutzungs-
rechte zugewiesen werden, stellen besondere Anforder-
ungen an die Blroorganisation: Um zu verhindern, dass
Sondernutzungsrechte mehrfach verkauft und zugewiesen
werden, mussen - parallel zu den Grundbiichern - Zuwei-
sungslisten gefiihrt werden. Nach der Beurkundung muss
nicht nur die Eintragung der Auflassungsvormerkung und

29 BGH, Urteil vom 01.10.2021, V ZR 48/21, ZWE 2022, 84
Rdnr. 9 ff.

30 BGH, Urteil vom 28.01.2022, V ZR 86/21, BeckRS 2022, 5732
Rdnr. 21; BT-Drucks. 19/18791, S. 46.

31 Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021, Kap. 3
Rdnr. 25; Lehmann-Richter/Wobst, WEG Reform 2020, 2021,
Rdnr. 106 f.; BeckOK-WEG/M. Miiller, § 9a Rdnr. 97, zweifelnd
BeckOGK-WEG/Falkner, § 9a Rdnr. 152.
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der Eigentumsumschreibung liberwacht werden, sondern
auch die Eintragung der Sondernutzungsrechte. Beides ist
fehleranfallig, wie die Vielzahl veroffentlichter Gerichtsent-
scheidungen belegt.

In einem vom OLG Zweibrlicken im vergangenen Jahr ent-
schiedenen Fall ging es um eine Wohnung, die bereits im
Jahr 2011 verkauft wurde und der in diesem Zug auch ein
Sondernutzungsrecht zugewiesen wurde. Aus ungeklarten
Grlinden unterblieb jedoch die Eintragung des Sondernut-
zungsrecht im Grundbuch. Dies fiel erst im Jahr 2020 auf.
Den Antrag, das Sondernutzungsrecht nunmehr einzutra-
gen, lehnte das Grundbuchamt - mit Billigung des OLG - ab:
Solange das Sondernutzungsrecht nicht im Grundbuch ein-
getragen ist, handele es sich um ein blof3 schuldrechtliches
Recht, das formfrei an einen anderen Wohnungseigentiimer
abgetreten werden konne. Weil nicht auszuschlieBen sei,
dass in der Zwischenzeit eine solche Abtretung erfolgt ist,
miussen alle Wohnungseigentimer die Eintragung des Son-
dernutzungsrechts bewilligen. Im entschiedenen Fall waren
dies mehr als 50 Wohnungseigentiimer.

Das OLG Zweibriicken hat sich damit der herrschenden
oberlandesgerichtlichen Meinung angeschlossen.®? Dass
diese Meinung falsch ist,® hilft der Praxis nicht. Unklar ist
auch, innerhalb welchen Zeitraums nach der Zuweisung ein
Sondernutzungsrecht spatestens eingetragen werden
muss.

Schon allein um das Risiko von Vollzugsfehlern zu minimie-
ren, sollte im Rahmen einer Teilungserklarung stets tber-
legt werden, ob die Begriindung von Sondereigentum nicht
vorzuziehen ist. Wenn die dafiir erforderlichen MaBangaben
im Aufteilungsplan (vgl. § 3 Abs. 3 Alt. 2 WEG) fehlen, ist der
zeitliche und finanzielle Zusatzaufwand fiir die Uberarbei-
tung der Plane sorgsam gegen die damit gewonnene
Rechtssicherheit flir alle Beteiligten abzuwagen. Der Kolle-
gin Falkner ist uneingeschrankt zuzustimmen:

»Man tut daher [...] gut daran, von der vom Reformge-
setzgeber neu geschaffenen Maoglichkeit Gebrauch zu
machen und anstelle von Sondernutzungsrechten
moglichst Sondereigentum zu bilden. Beim Eigentum
liegen die Dinge klarer.“34

V. Nachweis von Umlaufbeschliissen im
Grundbuchverfahren

Schon zum alten Recht war umstritten, wie Umlaufbe-
schliisse dem Grundbuchamt gegenliber nachzuweisen
sind. § 26 Abs. 4 WEG und neuerdings auch § 7 Abs. 2 Satz 1
WEG sprechen jeweils von der mit beglaubigten Unter-
schriften versehenen ,Niederschrift“, die es bei Umlaufbe-
schllissen naturgemaf nicht gibt. In der notariellen Praxis

32 Ebenso schon OLG Miinchen, Beschluss vom 27.05.2014,
34 Wx 149/14, MittBayNot 2014, 530; OLG Saarbriicken,
Beschluss vom 06.03.2018, 5 W 17/1, ZWE 2018, 206; OLG
Frankfurt a. M., Beschluss vom 25.06.2015, 20 W 54/15,
ZWE 2016, 171.

33 Eingehend Rieger, DNotZ 2020, 431; Falkner, ZWE 2022, 82.
34 Falkner, ZWE 2022, 81, 84.
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wurde diese Frage bislang vor allem relevant, wenn der Ver-
walter im Umlaufverfahren bestellt wurde und seine Bestel-
lung im Rahmen einer Verwalterzustimmung nach § 12 WEG
nachzuweisen war. Seit dem WEMoG stellt sie sich auch
dann, wenn ein Umlaufbeschluss aufgrund einer Offnungs-
klausel in der Gemeinschaftsordnung gefasst wurde und
ins Grundbuch eingetragen werden soll, um gegen Sonder-
nachfolger zu wirken (vgl. § 10 Abs. 3 Satz 1 WEG).

Die herrschende Meinung insbesondere in der obergericht-
lichen Rechtsprechung ging bislang davon aus, dass die
Unterschriften aller Wohnungseigentiimer zu beglaubigen
sind.®® Insbesondere in Anbetracht des neuen § 7 Abs. 2
Satz 1 WEG, der die Eintragung von Beschllissen vereinfa-
chen mochte, lberzeugt das nicht: Wenn alle Unterschrif-
ten beglaubigt werden missten, bestiinde kein Unterschied
mehr zur Bewilligung durch alle Wohnungseigentiimer,
die gerade entbehrlich sein soll. Vorzugswiirdig erscheint
es deshalb, § 26 Abs. 4 und § 7 Abs. 2 Satz1 WEG so auszu-
legen, dass die Unterschrift des Versammlungsvorsitzen-
den durch die Unterschrift des Initiators des Umlaufbe-
schlusses ersetzt wird.*®

Ohne sich mit der Diskussion inhaltlich auseinanderzuset-
zen und ohne sie entscheiden zu mussen, hat der BGH nun
bekundet, der herrschenden Meinung zum alten Recht ,,zu-
zuneigen“® Dabei handelte es sich jedoch nicht um den
eigentlich zustandigen V. Zivilsenat, sondern um den Senat
fur Notarsachen. Er hatte im Rahmen eines Disziplinarver-
fahrens zu priifen, ob ein fallig gestellter Kaufpreis tatsach-
lich fallig war oder ob die Verwalterbestellung noch nicht
formgerecht nachgewiesen war.

VI. Umwandlungsverbot nach § 250 BauGB

Am 23.06.2021 ist das Baulandmobilisierungsgesetz in
Kraft getreten. Fiir die notarielle Praxis bedeutsam ist vor
allem das sog. Umwandlungsverbot (§ 250 BauGB): Die
Landesregierungen konnen durch Rechtsverordnung in
sog. Gebieten mit einem angespannten Wohnungsmarkt
bis langstens 31.12.2025 die Genehmigungspflicht fiir die
Bildung von Wohnungseigentum einfiihren. Bislang haben
von dieser Mdoglichkeit nur Berlin® und Hamburg®® Ge-
brauch gemacht, jeweils flir ihr gesamtes Gebiet und fir
den langst moglichen Zeitraum. Ob, wann und in welchem

35 BayObLG, Beschluss vom 23.01.1986, BReg. 2 Z 14/85, NJW-
RR 1986, 565; ihm folgend KG, Beschluss vom 28.08.2012,
1W 30/12, ZWE 2012, 426; vgl. fiir weitere Nachweise aus
der Literatur BGH, Beschluss vom 19.07.2021, NotSt(Brfg)
1/21, ZWE 2021, 404 Rdnr. 14.

36 Naher Lehmann-Richter/Wobst, Rdnr. 1775; so schon vor
dem WEMoG Barmann/Becker, WEG, 15. Aufl. 2022, § 26
Rdnr. 307; Schmidt, ZWE 2015, 105, 108. Wiederum anders
Staudinger/Jacoby, Neub. 2018, § 26 WEG Rdnr. 233 und
Riecke/Schmid/Drabek/Riecke, WEG, 5. Aufl. 2019, § 23
Rdnr. 58, die die Unterschrift desjenigen genligen lassen,
der den Umlaufbeschluss verkiindet.

37 BGH, Beschluss vom 19.07.2021, NotSt(Brfg) 1/21, ZWE 2021,
404 Rdnr. 16.

38 GVBI. 2021, S.117.
39 HmbGVBI. 2021, S. 731.
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Umfang das Umwandlungsverbot in Bayern aktiviert werden
wird, ist bislang nicht bekannt. Auf der Website des DNotl
findet sich eine laufend aktualisierte Ubersicht iiber die
Landesverordnungen.*®

An dieser Stelle bleibt es deshalb bei einem kurzen Uber-
blick tber die neue Regelung:* Genehmigungspflichtig ist
nicht nur die Aufteilung nach dem WEG, sondern auch die
Begriindung von Dauerwohn- und -nutzungsrechten und
Miteigentiimervereinbarungen nach § 1010 BGB, mit denen
die ausschlieBliche Benutzung einzelner Raume zugewie-
sen wird (vgl. § 250 Abs. 6 BauGB). Die Genehmigungs-
pflicht gilt nicht flir Neubauten (§ 250 Abs. 1Satz 1 BauGB).*?
Gebaude mit nicht mehr als fiinf Wohnungen sind grund-
satzlich ausgenommen (§ 250 Abs. 1 Satz 2 BauGB), wobei
die Landesverordnung eine abweichende Grenze zwischen
3 und 15 Wohnungen festlegen kann (§ 250 Abs. 1 Satz 6
BauGB). Ein Anspruch auf Genehmigung besteht insbeson-
dere dann, wenn die Aufteilung der Auseinandersetzung
eines Nachlasses dient, die Wohnungen von Familienange-
horigen genutzt werden sollen oder zu mindestens zwei
Dritteln an Mieter verauBBert werden sollen (§ 250 Abs. 3
Satz1Nr. 1-3 BauGB).

Fir die Praxis besonders wichtig: Ist die Teilung im Grund-
buch vollzogen, gilt eine fehlende Genehmigung als erteilt
(§ 250 Abs. 5 Satz 2 BauGB). Nach Ansicht des KG ist es
zudem unschadlich, wenn eine Teilung beim Grundbuch-
amt beantragt wurde und ihr Vollzug durch das Inkrafttreten
eines Genehmigungsvorbehalts zeitlich Uberholt wird.
§ 878 BGB soll analog gelten und zwar unabhangig davon,
ob es sich um eine Aufteilung nach § 8 oder nach § 3 WEG
handelt.*® Das ist in dieser Pauschalitat freilich nur richtig,
wenn der Antrag vollzugsfahig ist, also insbesondere die
Abgeschlossenheitsbescheinigung vorgelegt wurde. Fehlt
sig, ist die Rechtslage ungeklart.** Die wohl iberwiegende
Ansicht lehnt die Anwendung des § 878 BGB in diesem Fall
generell ab, weil diese Vorschrift allein Verzogerungen un-
mittelbar im Grundbuchverfahren betreffe.*> Andere lassen
es ausreichen, dass die Abgeschlossenheitsbescheini-
gung schon beantragt ist, weil § 878 BGB auch vor Nach-
teilen durch die notwendige Mitwirkung anderer Behorden
schiitzen wolle.*¢

40 www. dnoti. de - Arbeitshilfen - Immobilienrecht - Ubersicht
zu Umwandlungsverordnungeni. S. v. § 250 Abs. 1Satz 3
BauGB.

41 Vertiefend Meier/Leidner, MittBayNot 2022, 114, 121 ff.;
DNotl-Report 2021, 113.

42 Vgl. DNotl-Report 2021, 113, 115 f. zur Auslegung der gesetz-
lichen Wendung ,Wohngeb&ude, die bereits am Tag des In-
krafttretens der Rechtsverordnung nach Satz 3 bestanden®.

43 KG, Beschluss vom 02.12.2021,1W 384/21, NJW-RR 2022,
164 Rdnr. 14 ff.; Beschluss vom 16.11.2021, 1 W 347/21, ZWE
2022, 37 Rdnr. 6; DNotl-Report 2021, 113, 114 1.

44 Naher zum Stand der Diskussion Haublein, ZWE 2022, 39,
401,

45 Etwa Staudinger/C. Heinze, Neub. 2022, § 878 Rdnr. 39
m. w. N.

46 Etwa MinchKomm-BGB/Kohler, 8. Aufl. 2020, § 878
Rdnr. 20 m. w. N.
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Wobst - Praxisupdate WEG

VII. Verwalterzertifizierung

Eines der politischen Ziele im Rahmen der WEG-Reform
war es, die Qualitat der gewerblichen Verwalter zu steigern.
Die SPD konnte sich in der damaligen GroKo jedoch mit
ihrer Forderung nach einem gewerberechtlichen Sach-
kundenachweis, wie er etwa seit Langerem fir Versiche-
rungsvermittler verpflichtend ist (vgl. § 34d GewO), nicht
durchsetzen; die Union sah hierin eine unangemessene Be-
schrankung der Berufsfreiheit. Der Kompromiss wurde
schlie3lich in einer sog. zivilrechtlichen Losung gefunden:
Ab dem 01.12.2022 kann grundsatzlich jeder Wohnungs-
eigentlimer verlangen, dass nur solche Personen zum Ver-
walter bestellt werden, die zertifiziert sind (vgl. § 19 Abs. 2
Nr. 6, § 26a WEG); die Bestellung einer anderen Person ware
anfechtbar. Offentlichrechtlich spielt die Zertifizierung nach
geltendem Recht dagegen keine Rolle; insbesondere ist sie
dem Gewerbeaufsichtsamt nicht nachzuweisen.

Inzwischen wurde die Verordnung uber die Prifung zum
zertifizierten Verwalter nach dem Wohnungseigentumsge-
setz (ZertVerwV) auf Grundlage des § 26a Abs. 2 WEG er-
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lassen.*” Dort sind insbesondere die Einzelheiten der Prii-
fung geregelt, die durch die Industrie- und Handelskam-
mern abgenommen werden (vgl. § 2 Abs. 1 ZertVerwV).
Juristische Personen und Personengesellschaften diirfen
sich als zertifizierte Verwalter bezeichnen, wenn ihre Be-
schaftigten, die unmittelbar mit Aufgaben der Wohnungs-
eigentumsverwaltung betraut sind, die Priifung bestanden
haben (§ 8 ZertVerwV). Bestimmte Berufsgruppen (zum Bei-
spiel Volljuristen und Immobilienkaufleute) sind von der Prii-
fungspflicht befreit (vgl. § 7 ZertVerwV).

Welche Halbwertszeit die neuen Vorschriften haben wer-
den, steht jedoch in den Sternen: Die Ampel-Koalition hat
sichim Koalitionsvertrag vorgenommen, ,,den echten Sach-
kundenachweis flir Makler, Miet- und WEG-Verwalter” ein-
zuflihren.*8

47 BGBI. 20211, S. 5182.

48 ,Mehr Fortschritt wagen*, Koalitionsvertrag 2021-2025 zwi-
schen SPD, Biindnis 90/Griinen und FDP, abrufbar unter
https:/www. spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/
Koalitionsvertrag_ 2021-2025. pdf, S. 72.
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Adolf Reul/Heribert Heckschen/Riidiger Wienberg:

Buchbesprechungen

Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis. Immobilien-, Gesellschafts-, Erb- und Familienrecht

3. Aufl,, C. H. Beck, 2022.1098 S.,189 €

Von Notarassessor Dr. Gerrit M. Bulgrin, LL.M. (Columbia), Miinchen

Anfang des Jahres ist die mittlerweile dritte Auflage des von
Adolf Reul, Heribert Heckschen und Rlidiger Wienberg her-
ausgegebenen Handbuchs zum Insolvenzrecht in der Ge-
staltungspraxis erschienen. Im Vergleich zur Vorauflage ist
der Umfang des Werkes noch einmal um knapp 100 Seiten
angewachsen. Diese Erweiterung war unter anderem des-
wegen angezeigt, da das Sanierungs- und Insolvenzrecht
in den letzten Jahren nicht nur vor dem Hintergrund der
COVID-19-Pandemie vermehrt in den Fokus des nationa-
len (aber auch europaischen) Gesetzgebers gerlickt ist.

Erstmals behandelt (§ 1 Abschnitt Q.) wird etwa das auf der
europaischen Sanierungsrichtlinie basierende und zum
01.01.2021 in Kraft getretene Gesetz liber den Stabilisie-
rungs- und Restrukturierungsrahmen fiir Unternehmen
(StaRUG), welches im Stadium der drohenden Zahlungsun-
fahigkeit auch aufBBerhalb eines Insolvenzverfahrens nun-
mehr eine Unternehmenssanierung gegen den Willen ein-
zelner Glaubiger ermdoglicht. Die in der Praxis sehnlichst
erwarteten und zum 01.01.2024 wirksam werdenden Ande-
rungen durch das Gesetz zur Modernisierung des Perso-
nengesellschaftsrechts (MoPeG) wurden in der Neuauflage
ebenfalls bereits berticksichtigt. Das Werk besticht jedoch
nicht nur durch seine Aktualitat. Vielmehr stellt es dem Ver-
tragsgestalter auch weiterhin auf eine einzigartige Art und
Weise einen allgemeinen Werkzeugkasten zur Verfligung,
um die eigenen Vertrage im Hinblick auf die potenzielle In-
solvenz des Vertragspartners bzw. der eigenen Insolvenz
(sog. Asset Protection) ,,insolvenzfest” zu machen (§ 2). Die-
se Grundlagen werden in bewahrter - und insbesondere
aus der Perspektive eines Notars erfreulicher - Manier in

Ausgabe 4 | 2022

den besonderen Kapiteln zum Immobilienrecht (§ 3), Ge-
sellschaftsrecht (§ 4), Erbrecht (§ 5) und Familienrecht (§ 6)
weiter vertieft. Der themenspezifischen Gliederung des
Werks ist es zu verdanken, dass die sich dem Vertragsge-
stalter in der taglichen Praxis stellenden Fragen nicht mih-
sam in der allgemeinen insolvenzrechtlichen Literatur
nachgeschlagen, sondern zielgerichtet ausfindig gemacht
werden konnen. Besondere Erwahnung soll aufgrund der
besonderen Praxisrelevanz auch das Kapitel zu den Pflich-
ten des Notars in Insolvenznahe (§ 10) finden. Hier werden
dem Notar beispielsweise die wesentlichen Orientierungs-
punkte aufgezeigt, wenn er sich im Zwiespalt zwischen no-
tarieller Aufklarungspflicht (§ 17 BeurkG) und Zerstorung
des guten Glaubens der Beteiligten im Lichte etwaiger An-
fechtungstatbestande befindet. Abgerundet wird der vor-
ziigliche Gesamteindruck schlieB3lich durch verschiedene
Gesamtmuster (§ 11), welche dazu dienen kdnnen, den eige-
nen Musterkatalog auch im insolvenznahen Bereich zu ver-
vollstandigen.

Nach den einleitenden Worten der Herausgeber soll das
Handbuch dazu beitragen, dass jeder, der Vertragsgestal-
tung betreibt, mit diesem eine Hilfestellung erfahrt. Auf-
grund der Bedeutung des Werkes flir die Praxis dirfte es
sich herbei jedoch um klassisches Understatement han-
deln. Der Reul/Heckschen/Wienberg besitzt aufgrund sei-
nes besonderen Zuschnitts fiir die Gestaltungspraxis ein
Alleinstellungsmerkmal in der insolvenzrechtlichen Litera-
tur und sollte daher in der Bibliothek jedes Vertragsgestal-
ters griffbereit vorhanden sein.
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Hans-Frieder Krauf3:
Vermogensnachfolge in der Praxis
Wolters Kluwer, 2022. 2718 S., 169 €

Von Notarassessor Tim Kristofer Kraus (B. Sc. Psychologie), Kronach

Inhalt dieser Besprechung ist die Neuauflage eines Klassi-
kers, der eigentlich keiner Vorstellung mehr bedarf. In
sechster Auflage erschien nunmehr das Standardwerk ftir
die Vermogensnachfolge. Kraul3 behandelt in diesem Buch
- wie schon in den Vorauflagen - samtliche Fragen der Ver-
mogensnachfolge sowohl aus zivil- und gesellschaftsrecht-
licher als auch aus sozial- und steuerrechtlicher Sicht. Dem
Wunsch des Kautelarjuristen, die Behandlung eines The-
menbereichs aus einer Hand, also in einem Buch, zu erhal-
ten, wird Krau3 auch in diesem Werk wieder mehr als ge-
recht. Insbesondere die Aspekte der Vertragsgestaltung,
die den Notar bzw. Assessor besonders interessieren, kom-
men nicht zu kurz.

Das Werk ist wie immer verstandlich geschrieben, straff und
klar gegliedert und flihlt sich trotz seines Umfangs kompakt
an. Es bietet dem Rechtsanwender einen soliden Zugang
zu den sehr unterschiedlichen und komplexen Fragestel-
lungen, welche sich im Zusammenhang mit der Vermo-
gensnachfolge insbesondere in steuerlicher Hinsicht erge-
ben kdonnen. Der Wechsel zwischen allgemein gehaltenen
Kapiteln, welche die grundsatzlichen Rahmenbedingungen
ausbreiten und solchen, die vom konkreten gestalterischen
Zielen ausgehen, ist fiir den raschen praktischen Zugang
zum Werk Uiberaus hilfreich. Ein umfangreiches Stichwort-
und Musterverzeichnis sowie zahlreiche Hinweise und Bei-
spiele erleichtern zudem die Orientierung und Handha-
bung.

Inhaltlich deckt die Neuauflage wieder die Kernbereiche:
Zuwendungen unter Ehegatten, Vermogensnachfolge im
Kontext von Gesellschaften sowie erb- und pflichtteils-
rechtliche Problematiken ab. Daneben werden aber auch
ausflihrlich die steuerlichen- und sozialrechtlichen The-
menbereiche in eigenen Kapiteln behandelt. In der Neuauf-
lage wurde die aktuelle Rechtsprechung - insbesondere
die des BGH, BFG und BSG - beriicksichtigt. Zusatzlich
wurden auch die umfangreichen Anderungen im Bereich
des Sozialrechts (Bundesteilhabegesetz') und die giiltigen
Erbschaftsteuer-Richtlinien (ErbStR 2019) eingearbeitet.

In eigenen Teilen ausfiihrlich behandelt werden u. a. folgen-
de Gestaltungsmaoglichkeiten: Griindung einer Stiftung, Fa-
milienpool, Behinderten- bzw. Bediirftigentestamente so-
wie der Erwerb in GbR. Insbesondere Letzteres wird zukiinf-
tig noch mehr an Relevanz erlangen, da mit dem Gesetz zur

1 Mitdem ,Gesetz zur Starkung der Teilhabe und Selbstbe-
stimmung von Menschen mit Behinderungen® vom 23.12.2016
(Bundesteilhabegesetz, BGBI. |, S. 3234) hat der deutsche
Gesetzgeber sich der Aufgabe angenommen, die volker-
rechtlichen Vorgaben aus der UN-BRK umzusetzen. Das
Bundesteilhabegesetz tritt gestaffelt vom 30.12.2016 bis zum
01.01.2023 in vier Reformstufen in Kraft.
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Modernisierung des Personengesellschaftsrechts? eine
wichtige Fortentwicklung des Rechts der GbR stattfinden
wird.2 Die vom BGH bereits anerkannte Rechts- und Grund-
buchfahigkeit* der GbR wird nunmehr auch gesetzlich kodi-
fiziert werden. Die GbR wird als Grundform aller rechts-
fahigen Personengesellschaften fungieren (zum Beispiel
Gewinn- und Verlustbeteiligung nach Beteiligungsquote
anstatt nach Kopfen) und es wird ein GbR-Register mit Pub-
lizitatswirkung eingefiihrt werden (,,eingetragene GbR* oder
eGbR); die Eintragung wird freiwillig, jedoch notwendig flir
das Betreiben von Grundstlicksgeschaften sein. AuBerdem
wird es die Maoglichkeit geben, gesellschaftsvertraglich
Beschlussmangelrecht der Handelsgesellschaften flir an-
wendbar zu erklaren.

Der eigentliche Text ist immer wieder von optisch hervor-
gehobenen Hinweisen, Checklisten, Gestaltungsempfeh-
lungen und Formulierungsvorschlagen unterbrochen, die
Handlungs- und Losungsmaglichkeiten zu den jeweils kon-
kret behandelten Problem- und Regelungsfeldern beinhal-
ten. Besonders erwdhnenswert sind die in einem eigenen
Kapitel zusammengefassten Vertragsmuster, Merkblatter
und Fragebogen fiir typisierte Konstellationen, die die Re-
gelungsbereiche jeweils zu einer abgestimmten Gesamtlo-
sung zusammenfiihren.

Enthalten sind zum Beispiel folgende Muster: Teilungser-
klarung im Eigenbesitz und Ubertragung des Sondereigen-
tums zum Eigenausbau; Familienpool in Form einer GmbH
& Co. KG; Stuttgarter Modell (Uberlassung mit Mietvertrag);
Vereinbarung einer dauernden Last; Ubergabe eines
einzelkaufmannischen Gewerbebetriebs mit Grundbesitz;
Stiftungsgeschéaft unter Lebenden (Familienstiftung), um
nur einen kleinen Ausschnitt zu nennen.

Alle Formulierungsvorschlage, Merkblatter, Fragebdgen
und Vertragsmuster sind uber ein tibersichtliches Verzeich-
nis hach Randnummern erschlossen. Dies wird zuséatzlich
erganzt durch die Moglichkeit, die vorgenannten Texte im
wordfahigen Format online abzurufen, eine Registrierung
beim Verlag vorausgesetzt. Dies ermaoglicht auch die einfa-
che Ubernahme in das eigene Notarprogramm.

Als Fazit lasst sich damit festhalten, dass der Neuauflage
fur die anwaltliche, wie auch die notarielle Gestaltungspra-
Xis eine uneingeschrankie Empfehlung gegeben werden
kann. Fir Notarassessoren, die noch nicht im Besitz einer
der Vorauflagen sind, lohnt sich der Kauf umso mehr.

MoPeG vom 17.08.2021, BGBI. 20211, S. 3436.
Das MoPeG tritt am 01.01.2024 in Kraft.

BGH, Urteil vom 29.01.2001 Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341,
Beschluss vom 04.12.2008, V ZB 74/08, BGHZ 179, 102.
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Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht

3. Aufl,, C. H. Beck, 2022. 2129 S, 239 €

Von Notarassessor Jacob Weinert, Hollfeld

Das Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmens-
recht kann wohl als Standardwerk fiir ein jedes Notaramt
angesehen werden und erschien jingst nach fiinf Jahren
Pause in dritter Auflage.

Beriicksichtigt wurden zahlreiche Neuerungen, Anderun-
gen und Rechtsentwicklungen. Darunter fallen das neue
Restrukturierungs- und Sanierungsrecht, die Neuregelun-
gen zum Transparenzregister und die Einfiihrung einer
Frauenquote auch fiir Vorstande groBer Aktiengesellschaf-
ten. Zu begriiBen ist ferner, dass stellenweise auch bereits
die durch das 2021 verabschiedete MoPeG ab 01.01.2024
in Kraft tretenden Anderungen thematisiert wurden (so
beispielsweise auf S. 132 zum kommenden Gesellschafts-
register), wenngleich dies wohl eine neue Auflage nach In-
krafttreten des MoPeG vermutlich nicht ersetzen konnen
wird. Des Weiteren wurde ein ganzlich neuer Teil, § 37, zur
Digitalisierung im Gesellschaftsrecht aufgenommen.

Das Werk verfiigt tUber zwei Inhaltsverzeichnisse, welche
die Inhalte zunachst grob, dann ausflihrlich bersichtlich
darstellen. Die §§ 1 bis 5 beschaftigen sich mit der Stellung
des Notars im Gesellschaftsrecht und den Erwartungshal-
tungen der Mandanten und sonstigen Beteiligten. Die Lek-
tire dieser Ausfiihrungen lohnt sehr - gerade flir Notaras-
sessoren und Jungnotare -, um die Position als Notar rich-
tig wahrzunehmen und entsprechend zu agieren. An dieser
Stelle sei generell ein groBes Lob fiir die sich auch in den
folgenden Paragraphen an zahlreichen Stellen findenden
praktischen Einleitungen und Hinweise jenseits rechtlicher
Ausflihrungen an die Verfasser des Werkes ausgespro-
chen.

Das Werk ist Uiberaus intuitiv aufgebaut. Zunachst kommt -
nach den allgemeinen Hinweisen in den §§ 1 bis 5 -in § 6
ein sehr hilfreicher Uberblick iiber die Rechtsformen, wel-
cher die grundsatzlichen Unterschiede in den wesentlichen
Bereichen, die eine Gesellschaft beschaftigen, in ange-
messener Knappheit darstellt. Besonders hervorgehoben
sei an dieser Stelle die Einfiihrung in die Rechnungslegung
und Publizitatspflichten und auch die steuerliche Zusam-
menfassung, selbst wenn die kiirzliche Anderung im Rah-
men der Grunderwerbsteuerpflicht bei AnteilsverauBerun-
gen (95 % auf 90 %) leider noch nicht beriicksichtigt ist. Es
folgen hilfreiche Ausflihrungen zum Registerrecht (§ 7) samt
Checklisten und ein ausfiihrlicher § 8 zu Zweigniederlas-
sungen, insbesondere auch zu Zweigniederlassungen aus-
landischer Gesellschaften samt zweisprachigen Mustern.
Die §§ 9 bis 12 beschaftigen sich mit dem Beurkundungs-
recht.

In den §§ 13 bis 19 finden sich sodann umfangreiche Dar-
stellungen zu den Rechtsformen der GbR, OHG/KG,
PartGG, GmbH, AG, KGaA und SE, die Antworten auf die
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meisten im notariellen Alltag auftauchenden Fragen parat
haben. Hieran zeigt sich der oben erwahnte intuitive Auf-
bau: Zunachst die lberblickartige Darstellung der Gesell-
schaften in § 6, sodann die ausfiihrliche Ubersicht der Ge-
sellschaften in den §§ 13 bis 19. Besonders umfangreich
sind die Teile zur GmbH und zur AG. Hervorzuheben ist die
hilfreiche Checkliste zur Uberpriifung von Fremdsatzungen
bei GmbHs (§ 16 Rdnr. 463).

Im Ubrigen finden sich Kapitel zu Gesellschaftervereinba-
rungen (§ 20), Unternehmenskaufvertragen (§§ 23-24) und
zum Umwandlungsrecht (§§ 25-27); des Weiteren zu The-
men, die sich typischerweise im Zusammenhang mit Ge-
sellschaftsrecht stellen wie beispielsweise Unternehmens-
nachfolge (§ 29) oder Minderjahrige in Gesellschaften
(§ 32). Hier besonders hervorzuheben - da soweit ersicht-
lich eher selten in anderen Werken in dieser Form zu finden
- ist das Kapitel zur sog. Asset Protection (§ 34), also dem
praventiven Schutz des personlichen Vermogens von Inha-
bern haftungstrachtiger Berufe wie beispielsweise Vorstan-
den, Managern und Aufsichtsraten. Erwahnt sei schlieBlich
auch der umfangreiche, knapp 200 Seiten umfassende
Steuerrechtsteil (§ 35).

Ein weiterer Kaufgrund fir die Neuauflage konnte die Auf-
nahme aktueller Themen rund um Corona und Digitalisie-
rung sein. So wurden zunachst im Paragraphen zum Aktien-
recht die aktuellen Themen rund um Corona - vor allem die
virtuelle Hauptversammlung - ausftihrlich und mit Formulie-
rungsvorschlagen eingearbeitet (§ 17 Rdnr. 549 ff.).

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang aber vor allen
Dingen der komplett neue § 37 zur Digitalisierung des Ge-
sellschaftsrechts, welcher von Dr. Peter Stelmaszczyk,
langjahriger Geschaftsflinrer der BNotK am Standort Briis-
sel, bearbeitet worden ist. Dieser widmet sich zunachst
ausflihrlich den Mdoglichkeiten hinsichtlich elektronischer
Verfahren bei Versammlungen und Beschliissen in den
einzelnen Gesellschaftsformen, auch unter Beriicksichti-
gung der COVID-19-Gesetzgebung. Bei der GmbH erschei-
nen fur die notarielle Praxis insbesondere die Ausflihnrungen
zu den Moglichkeiten bei beurkundungspflichtigen Be-
schlilissen, nicht auf die gleichzeitige Prasenz aller Gesell-
schafter angewiesen zu sein (§ 37 Rdnr. 21 ff), interessant.
Es folgen (erneut, neben denen in § 17) Ausflihrungen zur
virtuellen Hauptversammlung in der Aktiengesellschaft
(§ 37 Rdnr. 31 ff.). Hier wird zunachst ebenfalls auf die
COVID-19-Gesetzgebung eingegangen. Deren Regelungen
werden sodann erlautert, was flir den Notar bei der Bera-
tung einer Aktiengesellschaft hilfreich sein kann. Fiir die no-
tarielle Praxis von Bedeutung sind auch die Ausfiihrungen
zu den Aspekten, die in der notariellen Niederschrift zu ei-
ner virtuellen Hauptversammlung zu beachten sind (§ 37
Rdnr. 50 ff)). Lesenswert ist schlieBlich zudem der Ausblick
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Buchbesprechungen

auf die Vorschlage, die zur Durchfiihrung der Hauptver-
sammlung in Zeiten nach der Corona-Pandemie vorgetra-
gen werden (§ 37 Rdnr. 55 ff.).

SchlieBlich erwahnt seien die sich in § 37 zu findenden Aus-
fuhrungen zum EU-Company Law Package sowie zum Ge-
setz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG)
(§ 37 Rdnr. 80 ff.). Insoweit konnten ab dem 01.08.2022 die
umfangreichen Ausflihrungen zur GmbH / UG (haftungsbe-
schrankt) - Online-Griindung (§ 37 Rdnr. 88 ff.) sowie der in
gewissem Umfang moglichen Online-Beglaubigung von
Handelsregisteranmeldungen (§ 37 Rdnr. 120 ff.) eine Uber-
aus wertvolle Hilfestellung im Notaramt leisten. Hier diirften
sich Antworten auf die meisten sich in der Praxis insoweit
ergebenden Fragen finden.
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Abschlie3end ist zu bemerken, dass das - auch aufB3erlich
hochwertig gestaltete - Buch mit Fug und Recht als Stan-
dardwerk bezeichnet werden kann, dessen Anschaffung
sich flir jedes Notaramt empfehlen diirfte. Dies gilt auch im
Hinblick auf die hier besprochene Neuauflage, wenn die Vo-
rauflage bereits im Amt vorhanden ist, insbesondere auf-
grund des ganzlich neuen Paragraphen zur Digitalisierung
des Gesellschaftsrechts. Vor allem die dort behandelte
kommende Online-Griindung kann ab August auch Notar-
amter beschaftigen, die ansonsten eher wenig mit Gesell-
schaftsrecht beschéaftigt sind.
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1. Unzulassigkeit einer zulasten des vorkaufs-
berechtigten Mieters getroffenen Preisabrede

BGH, Urteil vom 23.02.2022, VIl ZR 305/20 (Vorinstanz:
KG, Urteil vom 02.10.2020, 17 U 18/18)

BGB §§ 577, 463

LEITSATZ:

Die in einem Kaufvertrag iiber eine mit einem Vorkaufs-
recht des Mieters belastete Eigentumswohnung zwischen
dem Vorkaufsverpflichteten (Verkaufer) und dem Dritten
(Erstkaufer) getroffene Abrede, wonach der Vorkaufsbe-
rechtigte (Mieter) einen hoheren Preis zu bezahlen hat als
der Erstkaufer, stellt eine in Bezug auf den hoheren Preis
unzulassige und deshalb insoweit unwirksame Vereinba-
rung zulasten Dritter dar. Das gilt auch dann, wenn der
Erstkaufer - wie in der hier zu beurteilenden Preisabrede
vorgesehen - den hoheren Kaufpreis nur ausnahmsweise
(unter bestimmten engen Voraussetzungen) zu entrichten
hat, wahrend der Vorkaufsberechtigte diesen bei Aus-
ibung des Vorkaufsrechts stets schuldet.

AUS DEN GRUNDEN:

1Die Klagerin war seit dem Jahr 2011 Mieterin einer 46,60 m?
groBBen unsanierten Wohnung in einem Mehrparteienhaus
in Berlin. Die Beklagte, die seinerzeit die Eigentiimerin des
Hauses und Vermieterin war, teilte dieses im Jahr 2015 in
Wohnungseigentumseinheiten auf. Mit notariellem Vertrag
vom 06.12.2016 verkaufte sie die an die Klagerin vermietete
Wohnung an U G (im Folgenden: Erstkauferin). Der Kaufver-
trag enthalt folgende Vereinbarung:

.Der Kaufpreis fur den vorbezeichneten Grundbesitz
betragt 163.266,67 € (...). Die Parteien gehen davon aus,
dass Bemessungsgrundlage des Wohnungskaufprei-
ses in Hohe von 163.266,67 € die Lieferung des Woh-
nungseigentums ohne Mietverhaltnis mit einem Dritten
ist. Der Kaufgegenstand ist derzeit vermietet. Es gilt
‘ohne Mietverhaltnis mit einem Dritten’ zu liefern, so-
weit der Mieter sein Vorkaufsrecht austlibt oder der Ver-
kaufer dem Kaufer binnen eines Monats nach Beurkun-
dung nachweist, dass das Mietverhaltnis aufgelost
oder gekiindigt ist. Wird das Wohnungseigentum [ent]
gegen vorstehender Beschreibung mit dem laufenden
oder einem anderen Mietverhéltnis geliefert, mindert
sich der Kaufpreis um 10 % auf 146.940 € fir das
Wohnungseigentum.”

2 Er enthalt auBerdem eine ,,salvatorische Klausel“, wonach
die etwaige Unwirksamkeit oder Undurchflihrbarkeit einer
Vertragsbestimmung die Giiltigkeit des Vertrags im Ubrigen
nicht beriihren und in diesem Fall eine dem wirtschaftlichen
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Ergebnis der unwirksamen oder undurchfiihrbaren Klausel
maoglichst nahekommende Regelung gelten soll.

3 Die Klagerin erklarte gegenliber dem empfangsbevoll-
machtigten Notar rechtzeitig, sie lbe das ihr als Mieterin
zustehende Vorkaufsrecht aus. Dabei wies sie darauf hin,
dass sie die getroffene Kaufpreisregelung flir unwirksam
halte, soweit der vorkaufsberechtigte Mieter einen um 10 %
hoheren Kaufpreis zahlen solle als der Erstkaufer. Sie
bezahlte unter dem Vorbehalt der teilweisen Riickforderung
163.266,67 € an die Beklagte.

4 Das LG hat der auf Rlickzahlung von 16.326,67 € nebst
Zinsen gerichteten Klage mit Ausnahme eines geringen
Teils der Zinsforderung stattgegeben. Die dagegen gerich-
tete Berufung der Beklagten hat keinen Erfolg gehabt. Mit
der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

5 Die Revision hat keinen Erfolg.

()

18 Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, dass
die in dem Wohnungseigentumskaufvertrag getroffene
Preisabrede, soweit sie flir den - hier eingetretenen - Fall
der wirksamen Ausiibung des Vorkaufsrechts durch den
Mieter einen Kaufpreis i. H. v. 163.266,67 € und damit einen
um 16.326,67 € hoheren als denjenigen Kaufpreis vorsieht,
den der Dritte (Erstkaufer) im Fall des Fortbestehens des
Mietverhéltnisses schuldete (146.940 €), der Klagerin ge-
geniiber unwirksam ist. Dieser steht daher aus § 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 BGB ein Anspruch auf Riickzahlung des rechts-
grundlos uber den Betrag von 146.940 € hinaus geleisteten
Kaufpreises, mithin i. H. v. 16.326,67 € zu. Die teilweise Un-
wirksamkeit der Preisabrede folgt allerdings nicht aus der
vom Berufungsgericht hierflir herangezogenen Vorschrift
des § 577 Abs. 5 BGB, die sich, wie aus dem Gesamtzusam-
menhang des § 577 BGB abzuleiten ist, nur auf eine - hier
nicht gegebene - (unmittelbar) mit dem Mieter getroffene
Vereinbarung bezieht. Sie ergibt sich vielmehr aus § 577
Abs. 1Satz 3, § 464 Abs. 2 BGB in Verbindung mit dem Ver-
bot, einen Vertrag zulasten Dritter zu schlie3en.

19 1. Nach § 577 Abs. 1 Satz 3 BGB finden auf das dem Mie-
ter unter den Voraussetzungen des § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB
zustehende Vorkaufsrecht die Vorschriften lber den Vor-
kauf (§§ 463 ff. BGB) Anwendung, soweit sich aus den - im
Streitfall nicht einschlagigen - nachfolgenden Absatzen
des § 577 BGB nicht etwas anderes ergibt. Gemani § 464
Abs. 2 BGB kommt mit der Ausiibung des Vorkaufsrechts
der Kauf zwischen dem Berechtigten und dem Verpflichte-
ten unter den Bestimmungen zustande, welche der Ver-
pflichtete mit dem Dritten vereinbart hat.

20 2. Danach schuldete die Klagerin der Beklagten flir den
Erwerb der Eigentumswohnung lediglich die Bezahlung ei-
nes Kaufpreises i. H. v. 146.940 €, sodass sie die liber die-
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sen Betrag hinausgehende Leistung (weitere 16.326,67 €)
ohne Rechtsgrund erbracht hat.

21 a) Nach den rechtsfehlerfreien und nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts stand der Klagerin
geman § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB ein Vorkaufsrecht in Bezug
auf die von ihr - seinerzeit als Mieterin - genutzte Eigen-
tumswohnung zu, das sie rechtswirksam ausgetibt hat. Da-
fur, dass der den Vorkaufsfall auslosende Kaufvertrag mit
der Erstkauferin nicht wirksam zustande gekommen ware,
bestehen keine Anhaltspunkte; dies wird auch von keiner
Partei geltend gemacht.

22 Demnach ist zwischen den Parteien gemaB § 464
Abs. 2 BGB ein selbststandiger Kaufvertrag zu denselben
Bedingungen neu begriindet worden, wie er zwischen der
Beklagten und der Erstkauferin abgeschlossen worden ist
(vgl. etwa BGH, Urteile vom 27.04.2016, VIII ZR 323/14, NJW-
RR 2016, 784 Rdnr. 28; vom 24.02.1995, V ZR 244/93, NJW
1995, 1827 unter Il. 1. [zu § 505 Abs. 2 BGB in der bis zum
31.12.2001 geltenden Fassung; im Folgenden: a. F]; vom
03.12.1999, V ZR 329/98, NJW 2000, 1033 unter II. [zu § 505
Abs. 2 BGB a. F.]).

23 b) Der von der Klagerin nach diesem Vertrag geschulde-
te Kaufpreis betragt - wie vom Berufungsgericht zutreffend
angenommen - lediglich 146.940 € und nicht - wie die Re-
vision meint - 163.326,67 €. Denn die Abrede, wonach unter
bestimmten Bedingungen der hohere Kaufpreis (von
163.326,67 €) zu bezahlen sei, ist teilweise unwirksam (dazu
nachfolgend unter aa)); soweit sie wirksam ist (dazu nach-
folgend unter bb)), sind die hierfiir vereinbarten Vorausset-
zungen nicht erflillt (dazu nachfolgend unter cc)).

24 aa) Die zwischen der Beklagten und der Erstkauferin ver-
einbarte Kaufpreisabrede ist unwirksam, soweit sie fiir den
Fall der Ausiibung des Vorkaufsrechts durch den Mieter
(hier: die Klagerin) einen um 16.326,67 € hoheren als
denjenigen Kaufpreis vorsieht, den die Erstkauferin im Fall
des Fortbestehens des Mietverhaltnisses schuldete. Denn
es handelt sich bei dieser Teilabrede um eine unzuldssige
Vereinbarung zulasten Dritter.

25 (1) Ein unzulassiger und deshalb unwirksamer Vertrag
zulasten Dritter liegt vor, wenn durch ihn unmittelbar eine
Rechtspflicht eines am Vertrag nicht beteiligten Dritten -
ohne seine Autorisierung - entstehen soll (vgl. BGH, Urteile
vom 12.02.2019, VI ZR 141/18, NJW 2019, 2538 Rdnr. 29; vom
1210.2011, VIII ZR 50/11, WuM 2011, 690 Rdnr. 15; vom
29.06.2004, VI ZR 211/03, NJW 2004, 3326 unter Il. 2.).

26 Das Verbot, Vertrage zulasten Dritter zu schlie3en, steht
zudem in der Regel der Wirksamkeit solcher Vereinbarun-
gen entgegen, nach denen die Rechtsposition eines Dritten
ohne dessen Mitwirkung verkiirzt werden soll (vgl. etwa
BGH, Urteile vom 16.01.1980, IV ZR 115/78, juris Rdnr. 9 f. [zu
Vertragen uber den Unterhalt eines nach dem Gesetz un-
terhaltsberechtigten Dritten]; vom 29.09.2016, | ZR 11/15,
juris Rdnr. 52, 61 [zur Erstreckung einer Vereinbarung tber
einen Anspruchsverzicht auf etwaige gesetzliche Aus-
gleichsanspriiche Dritter]; vom 04.07.2018, IV ZR 121/17,
NJW 2018, 2958 Rdnr. 19 f. [zu Versicherungsvertragen mit
Subsidiaritatsklausel fiir den Fall der gesetzlich geregelten
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Mehrfachversicherung]; vgl. zu dieser Fallgruppe insge-
samt auch Staudinger/Klumpp, Neub. 2020, Vor §§ 328
Rdnr. 55; MiinchKomm-BGB/Gottwald, 8. Aufl., § 328 Rdnr.
262; BeckOGK-BGB/Mé&sch, Stand: 01.01.2022, § 328
Rdnr. 125).

27 Unwirksame Vereinbarungen zulasten Dritter kdnnen
schlieB3lich auch dann vorliegen, wenn die in Rede stehende
Rechtspflicht bzw. Benachteiligung den Dritten erst im An-
schluss an eine von ihm selbst noch vorzunehmende
Rechtshandlung trafe, etwa erst infolge des Erwerbs eines
mit schuldrechtlichen Verpflichtungen des Eigentimers
Lbelasteten” Grundstlicks (vgl. etwa BGH, Urteile vom
12.10.2016, XIlI ZR 9/15, NJW 2017, 254 Rdnr. 26 [zu einem
vermieteten Grundstiick mit mietrechtsfremden Vereinba-
rungen im Mietvertrag]; vom 10.03.2006, V ZR 48/05, NJW-
RR 2006, 960 Rdnr. 18 [zu einem vereinbarungsgeman fiir
die Abflihrung des auf dem Nachbargrundstlick anfallen-
den Abwassers in Anspruch genommenen Grundstiick])
oder infolge der Ausiibung eines ihm zustehenden Vor-
kaufsrechts (vgl. etwa fiir den Fall eines unmittelbar fir den
Vorkaufsberechtigten wirkenden Federfiihrungsvertrags
BGH, Urteil vom 14.071995, V ZR 31/94, NJW 1995, 3183
unter Il. 3. ¢) aa)) zum Tragen kame.

28 (2) Nach diesen Grundsatzen stellt die in einem Kaufver-
trag lber eine mit einem Vorkaufsrecht belastete Eigen-
tumswohnung zwischen dem Vorkaufsverpflichteten (Ver-
kaufer) und dem Dritten (Erstkaufer) getroffene Abrede, wo-
nach der Vorkaufsberechtigte einen hoheren Preis zu
bezahlen hat als der Erstkaufer, eine in Bezug auf den hohe-
ren Preis unzulassige und deshalb insoweit unwirksame
Vereinbarung zulasten Dritter dar. Das gilt auch dann, wenn
der Erstkaufer - wie in der hier zu beurteilenden Preisabre-
de vorgesehen - den hoheren Kaufpreis nur ausnahmswei-
se (unter bestimmten engen Voraussetzungen) zu entrich-
ten hat, wahrend der Vorkaufsberechtigte diesen bei Aus-
ibung des Vorkaufsrechts stets schuldet. Denn auch in
diesem Fall lage - wenn die genannte Bestimmung dem
Vorkaufsberechtigten gegenliber Wirksamkeit entfaltete -
eine Verklirzung der ihm gesetzlich eingeraumten Rechts-
position vor.

29 (a) Durch die gesetzliche Regelung in § 464 Abs. 2 BGB
soll gewahrleistet werden, dass den Vorkaufsberechtigten
nach dem Inhalt seines Kaufvertrags keine anderen, insbe-
sondere keine ungtinstigeren Bedingungen treffen als die-
jenigen, die fiir den Erstkaufer aufgrund seines Kaufvertrags
mit dem Verkaufer gelten (BGH, Urteil vom 14.07.1995, V ZR
31/94, NJW 1995, 3183 unter Il. 2. [zu § 505 Abs. 2 BGB a.
F.]). Unglinstigere Bedingungen - und damit eine Verkiir-
zung der dem Vorkaufsberechtigten gesetzlich eingeraum-
ten Rechtsposition - liegen aber auch dann vor, wenn dem
Erstkaufer unter bestimmten Voraussetzungen die Bezah-
lung eines niedrigeren Kaufpreises gewahrt wird, wahrend
der Vorkaufsberechtigte stets - insbesondere auch dann,
wenn die den Erstkaufer privilegierenden Voraussetzungen
objektiv vorliegen - den hoheren Kaufpreis zu bezahlen
hatte.

30 (b) So verhalt es sich im Streitfall. Nach der vereinbarten
Preisabrede schuldet der Erstkaufer den vollen Kaufpreis
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nur flr den Fall, dass der Verkaufer ihm binnen eines Mo-
nats nach der Beurkundung nachweisen sollte, das bei Be-
urkundung bestehende Mietverhaltnis sei aufgelost oder
gekiindigt. Andernfalls - also bei fortbestehendem Mietver-
haltnis - gilt flr ihn ein um 10 % geminderter Kaufpreis.
Demgegeniber hatte der Vorkaufsberechtigte auch unter
der letztgenannten Bedingung den vollen Kaufpreis zu be-
zahlen.

31 Denn fiir den Fall der Auslibung des Vorkaufsrechts soll
nach der im Kaufvertrag getroffenen Abrede - entspre-
chend der revisionsrechtlich nicht zu beanstandenden Aus-
legung durch das Berufungsgericht - stets der hohere
Kaufpreis gelten. Entgegen den hilfsweise angestellten Er-
wagungen der Revisionserwiderung, die einen Rechtsfehler
des Berufungsgerichts insoweit allerdings nicht aufzeigen,
ist davon nicht der Fall der , Lieferung des Wohnungseigen-
tums mit dem laufenden Mietverhaltnis®, sondern allenfalls
die hier nicht relevante Konstellation ausgenommen, dass
das bei Abschluss des ersten Kaufvertrags bestehende
Mietverhaltnis beendet und noch vor der ,Lieferung des
Wohnungseigentums* ein neues Mietverhaltnis begriindet
worden sein sollte.

32 (3) Eine andere Beurteilung ist auch unter Beriicksich-
tigung der beim Mietervorkaufsrecht bestehenden Be-
sonderheiten nicht geboten. Insbesondere ist eine diffe-
renzierende Entgeltabrede, die - wie hier - unterschiedliche
Preisbedingungen fir den Erstkdufer einerseits und den
Vorkaufsberechtigten andererseits vorsieht, nicht etwa
deshalb als wirksam anzusehen, weil sich die verkaufte
Wohnung bei fortbestehendem Mietverhéltnis aus der Sicht
des Erstkaufers - anders als aus der Sicht des vorkaufsbe-
rechtigten Mieters - als an einen Dritten vermietet darstellt
und sich dieser Gesichtspunkt maf3geblich auf die Hohe
des zu erzielenden Kaufpreises auswirken kann (im Ergebnis
mit zum Teil unterschiedlichen Begriindungen ebenso:
Staudinger/Rolfs, Neub. 2021, § 577 Rdnr. 83; Minch-
Komm-BGB/Hé&ublein, 8. Aufl., § 577 Rdnr. 30; Spielbauer/
Schneider/Krenek, Mietrecht, 2. Aufl., § 577 BGB Rdnr. 65;
jurisPK-BGB/Seichter, Stand: 26.01.2021, § 464 Rdnr. 15.1;
BeckOGK-BGB/Kliihs, Stand: 01.01.2022, § 577 BGB
Rdnr.122; Burbulla/Schneider, ZfIR 2021, 30 f.; Herrler, ZtPW
2018, 328, 343 ff.; Sonnenschein, NJW 1997, 1270, 1283 1.).

33 Ohne Erfolg macht die Revision - gestiitzt auf die in
der Rechtsprechung und im Schrifttum teilweise vertrete-
ne Gegenansicht (OLG Miinchen, MittBayNot 2005, 306 f.;
LG Minchen [, Urteil vom 27072005, 10 O 6287/05,
juris Rdnr. 55; Schmidt-Futterer/Blank/Fervers, Mietrecht,
15. Aufl.,, § 577 BGB Rdnr. 79; Blank/Boérstinghaus, Miete,
6. Aufl., § 577 BGB Rdnr. 82; jurisPK-BGB/Tiedemann, Stand:
01.02.2020, § 577 Rdnr. 122; Derleder, NJW 1996, 2817, 2819
f.) - geltend, fiir vermietete Wohnungen sei regelmaiig nur
ein niedrigerer Kaufpreis als flir unvermietete Wohnungen
zu erzielen und dieser Umstand rechtfertige die Vereinba-
rung einer ,differenzierten Preisabrede”, bei der die Kauf-
preiserhohung vom Erloschen mietvertraglicher Bindungen
abhangig gemacht werde.

34 (a) Schon der Ausgangspunkt, dass vermietete Wohnun-
gen stets nur mit einem Preisabschlag verkauft werden
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konnen, trifft - wie das Berufungsgericht richtig erkannt hat
- in dieser Allgemeinheit nicht zu. Denn der Umstand, dass
das Objekt vermietet ist, wird sich in der Regel nur dann
mindernd auf den Kaufpreis auswirken, wenn die Wohnung
zu einem unterhalb des Marktniveaus liegenden Entgelt
vermietet ist und deshalb flir einen an einer Kapitalanlage
interessierten Kaufer weniger werthaltig ware oder wenn
der konkret interessierte Kaufer die Wohnung zur Eigennut-
zung erwerben will (Ahnlich auch Herrler, a. a. O., S. 344).

35 (b) Selbst wenn aber - wozu das Berufungsgericht keine
Feststellungen getroffen hat - die im Streitfall vereinbarten
Preise flr die betroffene Wohnung in vermietetem bzw. in
unvermietetem Zustand den konkret gegebenen Markt-
verhaltnissen und Interessen der am Erstvertrag beteilig-
ten Parteien entsprachen, anderte dies entgegen den von
der Revision benannten Stimmen im Schrifttum (Derleder,
a. a. O,; jurisPK-BGB/Tiedemann, a. a. O.; Blank/Boérsting-
haus, a. a. O.; Schmidt-Futterer/Blank/Fervers, a. a. O.) aus
den nachfolgenden Griinden nichts daran, dass die Preis-
abrede eine nach den oben aufgezeigten Grundsatzen un-
zulassige Benachteiligung der (vorkaufsberechtigten) Kla-
gerin enthielte.

36 (aa) Das Gesetz weist - wie sich den Bestimmungen zum
Vorkaufsrecht des Mieters (mittelbar) entnehmen lasst und
wie das Berufungsgericht richtig gesehen hat - den etwai-
gen wirtschaftlichen Vorteil, der sich fir den vorkaufsbe-
rechtigten Mieter daraus ergeben kann, dass er die Woh-
nung zu einem Preis erwirbt, der unter Beriicksichtigung
des - aus Sicht des Erstkaufers nachteilhaften - Umstands
der Vermietung an einen Dritten gebildet wurde, dem Mieter
zu. Denn diese dem Wesen des Mietervorkaufsrechts inne-
wohnende Besonderheit hat den Gesetzgeber ersichtlich
nicht dazu veranlasst, die in § 577 Abs. 1 Satz 3 BGB gere-
gelte Anwendbarkeit der Vorschriften tiber den Vorkauf ent-
sprechend einzuschranken oder Modifizierungen vorzuse-
hen.

37 (bb) Ein anderweitiger gesetzgeberischer Wille lasst sich
weder den Gesetzesmaterialien enthehmen noch erfordern
Sinn und Zweck des Mietervorkaufsrechts eine entspre-
chende Einschrankung der Anwendbarkeit oder Anderung
der fiir den Vorkauf allgemein geltenden Bestimmungen.
Insbesondere trifft es entgegen der Auffassung der Revisi-
on nicht zu, dass es vom Regelungszweck des § 577 BGB
nicht gedeckt sei, dem Mieter den darin liegenden Vermo-
gensvorteil zu gewahren, dass ihm - ggf. - der Erwerb der
Wohnung zu dem (niedrigeren) Kaufpreis flir eine vermiete-
te Wohnung ermdglicht wird, obwohl sich die Wohnung aus
seiner Sicht als nicht an einen Dritten vermietet darstellt.

38 (aaa) Mit der Einflihrung des gesetzlichen Mietervor-
kaufsrechts fiir den Fall des erstmaligen Verkaufs einer in
Wohnungseigentum umgewandelten Mietwohnung (§ 570b
BGB a. F; § 577 BGB) hat der Gesetzgeber nicht nur den
Schutz des Mieters vor einer Verdrangung aus seiner Woh-
nung infolge einer Eigenbedarfs- oder Verwertungskiindi-
gung durch einen Dritterwerber bezweckt, sondern auch
das Ziel verfolgt, das Interesse des Mieters an einem Er-
werb der Wohnung zu schiitzen, insbesondere wenn dieser
aus seiner Sicht glinstig ist (vgl. Senatsurteil vom 21.01.2015,
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VIl ZR 51/14, NJW 2015, 1516 Rdnr. 37 f. unter Bezugnahme
auf BT-Drucks. 12/3013, S. 18 und 12/3254, S. 40).

39 (bbb) Indem er dem Mieter durch die Verweisung in § 577
Abs. 1 Satz 3 BGB auf die Bestimmungen zum Vorkaufs-
recht (§§ 463 ff. BGB) die im Wesentlichen gleiche Rechts-
stellung wie einem sonstigen Vorkaufsberechtigten einge-
raumt und den Mieter damit in die Lage versetzt hat, bei
Auslibung seines Vorkaufsrechts an den zwischen dem
Vorkaufsverpflichteten und dem Dritten ausgehandelten
Konditionen zu partizipieren (vgl. Senatsurteil vom
21.01.2015, VIIl ZR 51/14, a. a. O. Rdnr. 38), hat der Gesetz-
geber es gerade hingenommen, dass der Mieter in den Fal-
len, in denen die Vermietung an ihn zu der Vereinbarung ei-
nes entsprechend niedrigeren Kaufpreises zwischen dem
Vorkaufsverpflichteten und dem Erstkaufer gefiihrt hat, bei
Auslibung seines Vorkaufsrechts - wirtschaftlich betrachtet
- von diesem Umstand profitiert.

40 (ccc) Dass der Gesetzgeber diesen Gesichtspunkt nicht
etwa Ubersehen hat, zeigt sich schon daran, dass er aus-
weislich der Gesetzesmaterialien zu § 570 b BGB a. F. als
der Vorgangerregelung des § 577 BGB ausdriicklich darauf
abgestellt hat, das vorgesehene Vorkaufsrecht verschaffe
dem Mieter die Mdglichkeit, vor der Entscheidung uiber den
Kauf der Wohnung abzuwarten, ob der Vermieter einen an-
deren Kaufer finde und ob dieser ggf. die Wohnung nur aus
Grlinden der Kapitalanlage erwerben wolle und deshalb ei-
ne Kiindigung des Mietverhaltnisses nicht zu besorgen sei
(BT-Drucks. 12/3013, S. 18 und 12/3254, S. 40). Er hat dem-
nach im Blick gehabt, dass die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts flir den Mieter insbesondere dann von Interesse ist,
wenn der Dritte die Wohnung zur Eigennutzung erwerben
will, mithin gerade auch die Konstellation bedacht, in der die
Vereinbarung eines - bedingt durch den Umstand der Ver-
mietung - niedrigeren Kaufpreises mit dem Erstkaufer na-
heliegt.

41 (ddd) Schiitzenswerte Belange der im Fall der Austibung
des Mietervorkaufsrechts an den jeweiligen Kaufvertragen
beteiligten Parteien stehen dem aufgezeigten Normenver-
standnis nicht entgegen.

42 (a) Zu Recht hat das Berufungsgericht darauf abgestellt,
dass dem Verkaufer kein unbilliger Nachteil entsteht, wenn
er fur die in seinem Eigentum stehende Wohnung - von den
sogleich (unter (8)) noch zu benennenden Ausnahmen ab-
gesehen - lediglich den Kaufpreis zu erzielen vermag, den
ein Erstkaufer unter Beriicksichtigung des Umstands, dass
die Wohnung (an einen Dritten) vermietet ist, zu bezahlen
bereit ist. Denn im Eigentum des Verkaufers steht in diesen
Fallen bei Vertragsschluss und - worauf die Revisionserwi-
derung zutreffend hinweist - gerade bei einer Ubertragung
an den Vorkaufsberechtigten auch bis zur Beendigung sei-
ner Eigentimerstellung (vgl. Senatsurteil vom 27.04.2016,
VIII ZR 323/14, NJW-RR 2016, 784 Rdnr. 18 m. w. N. [zum
Zeitpunkt des Erléschens des Mietverhaltnisses durch Kon-
fusion]) ,nur“ eine vermietete Wohnung. Ein Grund dafiir,
dass dem Verkaufer die Moglichkeit eingeraumt werden
misste, den damit etwa verbundenen Nachteil auf Kosten
des Mieters auszugleichen, ist nicht erkennbar.
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43 (B) Davon abgesehen bleibt es dem Verkaufer unbenom-
men, mit dem Erstkaufer - ahnlich wie hier (zusatzlich)
geschehen - einen hoheren Kaufpreis flir den Fall zu verein-
baren, dass das bei Vertragsschluss bestehende Mietver-
haltnis zu einem bestimmten spateren Zeitpunkt vor dem
Eigentimerwechsel (etwa bei Falligkeit der Kaufpreiszah-
lung) durch Kiindigung oder einvernehmliche Aufhebung
erloschen sein sollte. Auf diesem Weg kann er sicherstel-
len, dass es ggf. ihm zugutekdme, wenn der Mieter sich aus
eigenem Antrieb noch vor dem Eigentiimerwechsel zu einer
Kindigung des Mietverhaltnisses entscheiden sollte oder
sich zeitnah Umstande ergeben sollten, die den Vermieter
zu einer Kiindigung berechtigten. Auch stiinde es dem Ver-
kaufer auf diese Weise offen, im eigenen wirtschaftlichen
Interesse zu versuchen, sich mit dem Mieter auf eine Auf-
hebung des Mietvertrags zu verstandigen. Dass ihm das
regelmanig nur gelingen wird, wenn er dem Mieter eine Ab-
findungszahlung anbietet, zeigt ebenfalls, dass der mit ei-
ner Vermietung der Wohnung moglicherweise einherge-
hende Nachteil wirtschaftlich betrachtet dem Verkaufer zu-
zuordnen ist (ahnlich Herrler, ZfPW 2018, 328, 343 ff.).

44 (y) Vor diesem Hintergrund geht auch die Argumentation
der Revision fehl, der vorkaufsberechtigte Mieter erleide
durch die differenzierende Preisbestimmung keinen Nach-
teil, weil er fir seine Leistung in Form eines hoheren Kauf-
preises eine dquivalente Gegenleistung, namlich die Uber-
eignung einer aus seiner Sicht nicht an einen Dritten ver-
mieteten Wohnung, erhalte. Die Revision tbersieht hierbei,
dass nicht etwa dem Mieter - ohne eine differenzierende
Preisabsprache, die mit der hier verwendeten vergleichbar
ist - ein diesem nicht zustehender Vorteil zuflosse, sondern
vielmehr andernfalls der Verkaufer von einem seinem Ver-
mogen anhaftenden Nachteil auf Kosten des Mieters be-
freit wiirde.

45 (cc) Entgegen der Auffassung der Revision kommt es fiir
die Beurteilung, ob den Vorkaufsberechtigten nach dem
Vertrag - entgegen der Vorschrift des § 464 Abs. 2 BGB -
unguinstigere Bedingungen als den Erstkaufer treffen und
darin eine unzuldssige Benachteiligung des Vorkaufsbe-
rechtigten liegt, auch nicht auf einen unter rein wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten anzustellenden Vergleich der Posi-
tion des Erstkaufers mit derjenigen des vorkaufsberechtig-
ten Mieters an (ahnlich Burbulla/Schneider, ZfIR 2021, 31).

46 (aaa) Soweit die Revision sich darauf beruft, dass mit der
genannten Preisabrede letztlich erreicht werden solle, den
beiden moglichen Kaufern, also dem Vorkaufsberechtigten
und dem Erstkaufer, die im Ergebnis gleichen wirtschaftli-
chen Bedingungen - durch einen an die Stellung des jewei-
ligen Kaufers bezogen auf das Kaufobjekt (Mieter der zu
verkaufenden Wohnung oder Dritter) angepassten Preis -
zu gewahren, verkennt sie, dass nach MalBBgabe des § 464
Abs. 2 BGB - wie oben aufgezeigt - fiir den Vorkaufsberech-
tigten objektiv dieselben Bedingungen wie fiir den Erstkau-
fer zu gelten haben. Ob sich die mit dem Erstkaufer verein-
barten Bedingungen flir den Vorkaufsberechtigten im Vor-
kaufsfall wirtschaftlich betrachtet anders - unter Umstanden
gunstiger - als flir den Erstkaufer im Fall der Nichtaustibung
des Vorkaufsrechts auswirken, ist dabei nicht von Belang.

MittBayNot



47 Ebenso kommt es hierbei entgegen der Ansicht der Re-
vision nicht darauf an, dass der Erstkaufer sich - anders als
in den Konstellationen, in denen die Entgeltabrede aus-
schlieB3lich flir den Vorkaufsfall einen hoheren Kaufpreis
vorsieht (so in den Fallen, die den Entscheidungen des OLG
Miinchen [MittBayNot 2005, 306] und des LG Miinchen |
[Urteil vom 27.07.2005, 10 O 6287/05, juris] zugrunde lagen)
- dazu verpflichtet hat, unter bestimmten Umstanden (hier:
bei Nachweis der Beendigung des Mietverhaltnisses durch
Kilindigung oder Auflosung innerhalb eines Monats nach
Vertragsschluss) ebenfalls den hoheren Kaufpreis zu be-
zahlen. Denn dies andert nichts daran, dass der vorliegen-
de Vertrag unter bestimmten Voraussetzungen (fortbeste-
hende Vermietung der Wohnung) ausschlieBlich fiir den
Erstkaufer einen niedrigeren Kaufpreis und damit teilweise
unterschiedliche Konditionen flir den Erstkaufer und fiir den
Vorkaufsberechtigten vorsieht.

48 (bbb) SchlieBlich spielt es flir die rechtliche Bewertung,
ob die mit dem Erstkaufer getroffene Vereinbarung eine un-
zulassige Benachteiligung des Vorkaufsberechtigten in
dem oben genannten Sinne darstellt, auch keine Rolle, ob
- was nach Ansicht der Revision zu verneinen ist - der Vor-
kaufsberechtigte bei (vollumfanglicher) Geltung der Preis-
abrede im Vergleich zu dem Erstkaufer einen wirtschaftli-
chen Nachteil erlitte. Ma3geblich ist insoweit vielmehr allein
ein Vergleich der dem Vorkaufsberechtigten nach dem Ge-
setz eingeraumten Rechtsposition (namlich ausschlieB3li-
che Geltung der [nur] fur den Erstkaufer vereinbarten Be-
dingungen, [§ 464 Abs. 2 BGB]), mit derjenigen, die er im
Fall der Wirksamkeit der (ohne seine Mitwirkung) speziell fiir
ihn vereinbarten Bedingungen innehatte. Dass dieser Ver-
gleich hier eine unzulassige Benachteiligung des Vorkaufs-
berechtigten durch die Preisabrede ergibt, wurde oben be-
reits aufgezeigt.

49 bb) Der Umstand, dass sich die Preisabrede teilweise -
namlich in Bezug auf die speziell flir den Vorkaufsfall im Ver-
haltnis zum Vorkaufsberechtigten getroffenen Regelungen
- als unzulassige Vereinbarung zulasten Dritter darstellt, hat
zur Folge, dass die Klagerin an den betreffenden Teil der
Abrede nicht gebunden ist. Der Vertrag im Ubrigen, dessen
nach Entfernung des unwirksamen Teils verbleibender In-
halt (Wohnungskauf zu hoherem Kaufpreis [nur] bei inner-
halb eines bestimmten Zeitraums gekiindigtem oder aufge-
I6stem Mietverhaltnis, andernfalls zu niedrigerem Kauf-
preis) flr sich allein einen Sinn behalt (vgl. zu diesem
MafBstab etwa BGH, Urteile vom 08.02.2019, V ZR 176/17,
NJW 2019, 2016 Rdnr. 25; vom 11.05.2012, V ZR 193/11, NUW
2012, 2648 Rdnr. 15 m. w. N.), hat hingegen Bestand, wovon
die Parteien auch libereinstimmend ausgehen.

50 (1) Die Frage, ob die teilweise unwirksame Preisabrede zu
einer Gesamtnichtigkeit des Kaufvertrags nach MaBgabe
des § 139 BGB flihrt, stellt sich im Streitfall schon deshalb
nicht, weil sich die - wegen der in dem Kaufvertrag enthalte-
nen salvatorischen Erhaltensklausel insoweit ggf. darle-
gungs- und beweisbelastete (st. Rspr.; vgl. etwa Senatsurteil
vom 15.06.2005, VIII ZR 271/04, NJW-RR 2005, 1534 unter
Il. 2.; BGH, Beschluss vom 15.03.2010, Il ZR 84/09, NJW
2010, 1660 Rdnr. 8) - Beklagte nicht auf eine etwaige Ge-
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samtnichtigkeit des Vertrags nach § 139 BGB beruft. Viel-
mehr macht - wie oben bereits erwahnt - keine der Parteien
geltend, dass der den Vorkaufsfall auslosende Kaufvertrag
vom 06.12.2016 nicht wirksam zustande gekommen ware.

51 (2) Abgesehen davon konnte die Beklagte sich gegen-
tiber der Klagerin ohnehin nicht mit Erfolg auf eine Gesamt-
nichtigkeit des Vertrags nach § 139 BGB berufen. Denn im
Rahmen der Priifung nach Mal3gabe des § 139 BGB kame
es allein darauf an, ob das teilnichtige Rechtsgeschaft
geman dem mutmallichen Willen der Parteien als Ganzes
verworfen worden ware. MaBgeblich ware daher, welche
Entscheidung die Parteien bei Kenntnis der Sachlage nach
Treu und Glauben und bei verniinftiger Abwagung der in
Betracht kommenden Verhaltnisse und Interessen getroffen
hatten (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urteile vom 17.10.2007, IV ZR
266/06, NJW 2008, 298 Rdnr. 16; vom 14.04.2005, IX ZR
109/04, NJW-RR 2005, 1290 unter 2. b); vom 30.01.1997, IX
ZR 133/96, NUW-RR 1997, 684 unter B. lll. 2. ¢c) m. w. N.; vom
22.05.1996, VIII ZR 194/95, NJW 1996, 2087 unter II. 2. b);
vom 13.03.1986, Il ZR 114/84, NJW 1986, 2576 unter Il. 5.).
Die insoweit gebotene objektive Bewertung ergabe hier,
dass das Rechtsgeschaft auch ohne den unwirksamen Teil
vorgenommen worden und deshalb im Ubrigen wirksam
ware.

52 cc) Nach der demnach - unter Ausklammerung ihres un-
wirksamen Teils - verbleibenden Preisabrede war die Kla-
gerin lediglich zur Zahlung eines Kaufpreises i. H. v
146.940 € verpflichtet. Denn die Abrede sieht flir den - nach
den rechtsfehlerfreien und insoweit nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts - hier vorliegenden
Fall, dass das seinerzeit zwischen den Parteien bestehende
Mietverhéltnis weder gekiindigt noch aufgeldst worden ist,
eine Herabsetzung des Kaufpreises auf den genannten Be-
trag vor.

63 Etwas anderes gilt hier auch nicht etwa deshalb, weil das
Mietverhaltnis zwischen den Parteien mit dem Erwerb des
Eigentums der Klagerin an der bis dahin an sie vermieteten
Eigentumswohnung - also mit der Eintragung der Klagerin
als Eigentiimerin im Grundbuch - durch Konfusion erlo-
schen ist (vgl. Senatsurteil vom 27.04.2016, VIl ZR 323/14,
NJW-RR 2016, 784 Rdnr. 18 m. w. N.). Abgesehen davon,
dass der verbleibende (wirksame) Teil der Vertragsbestim-
mung nach der aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu be-
anstandenden und von der Revision hingenommenen Aus-
legung durch das Berufungsgericht eine Pflicht zur Entrich-
tung des ungeminderten Kaufpreises flir diesen Fall nicht
vorsieht, lage gemaf den obigen Ausflihrungen andernfalls
auch insoweit eine unwirksame (Teil-)Abrede vor. Denn eine
differenzierende Preisabrede, die die Pflicht zur Entrichtung
des hoheren Kaufpreises (unter anderem) an das Erloschen
des Mietverhaltnisses durch Konfusion kntipft, benachtei-
ligt den Vorkaufsberechtigten aus den oben genannten
Grlinden in unzulassiger Weise.
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2. Konkludenter Ausschluss des Widerrufsrechts
bei mehreren Generalbevolimachtigten

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 24.01.2022, 10 W 8/21
BGB $$ 133, 167, 168

LEITSATZ:

Werden mehreren Personen zur Einzelvertretung berech-
tigende (Vorsorge-)Vollmachten erteilt, ermachtigen die-
se regelmaBig nicht zum Widerruf der (Vorsorge-)Voll-
machten der weiteren Einzelvertretungsberechtigten.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die sofortige Beschwerde des Beklagten richtet sich
gegen den Beschluss des LG Heidelberg vom 22.06.2021,
mit dem dem Beklagten die Kosten des Verfahrens aufer-
legt wurden. Zuvor hatten die Parteien den vor dem LG Hei-
delberg geflihrten Rechtsstreit um die Herausgabe einer
Vollmachtsurkunde libereinstimmend flir erledigt erklart.

2 Der Klager hatte dem Beklagten, der sein Stiefsohn ist,
sowie drei leiblichen Kindern, darunter R Z, am 22.11.2016
jeweils eine zur Einzelvertretung berechtigende notarielle
Vorsorge- und Generalvollmacht erteilt. Mit Schreiben vom
20.03.2018 widerrief R Z durch Rechtsanwaltsschreiben die
dem Beklagten erteilte Vorsorgevollmacht und forderte die
Herausgabe der diesbezliglichen Vollmachtsurkunde. Mit
eigenhandig unterzeichnetem Schreiben vom 20.11.2020
widerrief der Klager gegeniliber dem Beklagten die Voll-
macht erneut und verlangte wiederum die Herausgabe der
Vollmachtsurkunde. Der Aufforderung, die Vollmachtsur-
kunde herauszugeben, kam der Beklagte jeweils nicht nach.
Mit Klageschrift vom 21.01.2021, die dem Beklagten am
24.02.2021 zugestellt wurde, begehrte der Klager die Ver-
urteilung des Beklagten zur Herausgabe der Vollmachtsur-
kunde. Am 17.03.2021 gab der Beklagte die Vollmachtsur-
kunde an den Klager heraus, woraufhin beide Parteien den
Rechtsstreit Uibereinstimmend fiir erledigt erklarten.

3 Mit Beschluss vom 22.06.2021 sprach das LG Heidelberg
die Verpflichtung des Beklagten zur Tragung der Kosten des
Rechtsstreits aus. Die dem Beklagten erteilte notarielle Voll-
macht sei durch den Klager mit Schreiben vom 20.11.2020
wirksam widerrufen worden, weshalb ein Anspruch auf Her-
ausgabe der Vollimachtsurkunde geman § 175 BGB bestan-
den habe. Der Einwand des Beklagten, er habe keinen Anlass
zur Klageerhebung gegeben, greife nicht durch.

4 Gegen diesen Beschluss richtet sich die sofortige Be-
schwerde des Beklagten, mit der er insbesondere vorbringt,
die Vollmacht sei durch das Schreiben vom 20.11.2020 auf-
grund der Geschéaftsunfahigkeit des Klagers nicht wirksam
widerrufen worden. Das LG hat der sofortigen Beschwerde
mit Beschluss vom 23.08.2021 nicht abgeholfen.

5 Der Senat hat mit Verfligung vom 30.09.2021 den Hinweis
erteilt, dass es am schllissigen Vortrag eines wirksamen
Widerrufs der Vorsorgevollmacht durch den Klager, vertre-
ten durch R Z, mit Rechtsanwaltsschreiben vom 20.03.2018
fehlen dirfte. Hierzu hat der Beklagte Stellung genommen;
der Klager hat keine Stellungnahme abgegeben.
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6 IIl. Die gemaf § 91a Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte sofortige
Beschwerde des Beklagten ist auch im Ubrigen zuléssig.
Sie hat auch in der Sache Erfolg.

71. Gemani § 91a Abs. 1 Satz 1 ZPO ist liber die Kosten des
Rechtsstreits erster Instanz unter Berlicksichtigung des bis-
herigen Sach- und Streitstands nach billigem Ermessen
durch Beschluss zu entscheiden. MaBBgeblich fiir die Ent-
scheidung sind insbesondere der ohne die Erledigung zu er-
wartende Verfahrensausgang und die damit einhergehende
voraussichtliche Kostenentscheidung (siehe nur BGH, Be-
schluss vom 07.05.2007, VI ZR 233/05, NJW 2007, 3429; Be-
schluss vom 19.07.2017, VIII ZR 284/16, NJW-RR 2017, 1041).
Bei dessen Beurteilung kann auch neuer, das hei3t nach der
Uibereinstimmenden Erledigungserklarung und ggf. auch erst
im Beschwerdeverfahren vorgebrachter Tatsachenvortrag
noch zu berticksichtigen sein; dies gilt zwar nicht uneinge-
schrankt (siehe allgemein BeckOK-ZPO/Jaspersen, 43. Edi-
tion 2021, § 91a Rdnr. 29 m. w. N.), jedenfalls aber flir unstrei-
tigen Tatsachenvortrag, der keiner weiteren Aufklarung oder
gar Beweisaufnahme bedarf (vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 18.06.1993, 17 W 33/93, MDR 1993, 1120; OLG KolIn, Be-
schluss vom 0705.2018, 24 W 1/18; MiinchKomm-ZPO/
Schulz, 6. Aufl. 2020, § 91a Rdnr. 49).

8 2. Danach entsprach es vorliegend der Billigkeit, dem Kla-
ger die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen. Denn unter
Wirdigung des mafgeblichen Sach- und Streitstands
stand dem Klager zur Zeit des erledigenden Ereignisses
kein Anspruch gegen den Beklagten auf Herausgabe der
Vollmachtsurkunde aus § 175 BGB zu. Die Vollmacht war zu
diesem Zeitpunkt nicht wirksam widerrufen worden.

9 Soweit sich der Klager auf einen Widerruf der Volimacht
durch den Klager, vertreten durch Herrn R Z, dieser vertre-
ten durch Herrn Rechtsanwalt Dr. L, mit Schreiben vom
20.03.2018 berufen hat, ist ein wirksamer Widerruf der Voll-
macht bereits nicht schliissig vorgetragen. Mit der Erteilung
einer Vorsorgevollmacht an eine Person ist regelmaBig
nicht die Bevollmachtigung zum Widerruf einer gleichzeitig
einer weiteren Person erteilten Vorsorgevollmacht und da-
her auch nicht zur Erteilung einer entsprechenden Unter-
bevollmachtigung verbunden. Denn andernfalls ware der
Wunsch des Vollmachtgebers, mehreren Personen eine
Einzelvertretungsmacht einzuraumen, standig der Gefahr
ausgesetzt, nach dem ,Windhundprinzip“ konterkariert zu
werden, indem jeder Einzelbevollmachtigte fortlaufend ge-
wartigen miuisste, seine Vollmacht werde durch einen ande-
ren Bevollmachtigten widerrufen. Jeder Bevollmachtigte
koénnte sich so die Position eines ausschlieBlich Bevoll-
machtigten verschaffen, und dies - jedenfalls nach Eintritt
der Geschaftsunfahigkeit des (Vorsorge-)Vollmachtgebers
- sogar dauerhaft. Dies hatte der Vollmachtgeber jedoch
ersichtlich nicht gewollt, als er sich dafiir entschied, mehre-
ren Personen eine Einzelvertretungsbefugnis zu erteilen,
weshalb im Wege der Auslegung (§ 133 BGB) im Regelfall -
und so auch hier - eine entsprechende konkludente Be-
schrankung der Vertretungsmacht jedes Einzelbevolimach-
tigten zu ermitteln ist (siehe auch OLG Karlsruhe, Beschluss
vom 03.02.2010, 19 U 124/09).

()
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3. Voreintragungsgrundsatz bei Belastung eines
Grundstiicks mit einer Finanzierungsgrundschuld
aufgrund transmortaler Vollmacht

OLG Bremen, Beschluss vom 29.11.2021, 3 W 22/21
GBO $ 39 Abs. 1, $40 Abs. 1

LEITSATZ:

Die Voreintragung des Berechtigten ist nicht entspre-
chend § 40 Abs.1GBO entbehrlich, wenn ein Bevollméch-
tigter aufgrund einer von dem noch als Eigentiimer ein-
getragenen Erblasser erteilten transmortalen Vollmacht
nach dem Ableben des Volimachtgebers eine Finanzie-
rungsgrundschuld an einem Nachlassgrundstiick eintra-
gen lassen will (entgegen OLG Celle, Beschluss vom
16.08.2019, 18 W 33/19; OLG Koln, Beschluss vom
16.03.2018, 1-2 Wx 123/18; OLG Stuttgart, Beschluss vom
17.10.2018, 8 W 311/18; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
27.06.2017,20 W 179/17; KG, Beschluss vom 22.10.2020,1W
1357/20).

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Antragsteller begehren die Eintragung einer Grund-
schuld.

2 Im Grundbuch von Bremerhaven, Bezirk (...), Blatt (...) sind
die Antragstellerin zu 1 und ihr am (...) 2017 verstorbener
Ehemann, Herr (...), als Miteigentliimer zu je zu ¥2 Anteil des
Grundbesitzes Gemarkung (...) Flur (...) Flurstlick (...), einge-
tragen. Mit notariellen Urkunden vom 16.10.2006 (UR.-Nr.
[...Jund[...] des Notars [...]) hatten die Eheleute (...) ihren Kin-
dern, Herrn (...) und Frau (...) (die Bevollmachtigten), jeweils
eine Vorsorgevollmacht in allen personlichen und vermo-
gensrechtlichen Angelegenheiten eingeraumt. Die Voll-
macht, die Uber den Tod der Vollmachtgeber hinaus wirk-
sam bleiben sollte, umfasste insbesondere auch das Recht
der Bevollméachtigten, liber Vermodgensgegenstande jeder
Art zu verfligen.

3 Mit notariellem Kaufvertrag vom 10.09.2021 (UR.-Nr. [...]
des Notars [...]) verauBBerten die Bevollmachtigten unter Be-
rufung auf die ihnen erteilten Vollmachten, ausweislich der
Urkunde handelnd fiir die Antragstellerin zu 1 und den ver-
storbenen Herrn (...), den bezeichneten Grundbesitz an die
Antragstellerin zu 3 und bewilligten zugleich die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung. Unter § 8 des Kaufvertrages
wurde der Antragstellerin zu 3 zudem das Recht einge-
raumt, das Grundstlick bereits vor Eigentumsumschrei-
bung mit einem Grundpfandrecht zu belasten und die Ver-
kaufer bei allen hierfir erforderlichen Rechtshandlungen zu
vertreten. Mit gesonderter Urkunde des Notars (...) vom sel-
ben Tag (UR.-Nr. [...]) bestellte die Antragstellerin zu 3 so-
dann im eigenen Namen sowie aufgrund der kaufvertraglich
gewahrten Belastungsvollmacht flir die Verkaufer eine
Grundschuld i. H. v. 2565.000 € zugunsten der (...)-Bank.

4 Mit Schreiben vom 14.09.2021 beantragte der den Kauf-
vertrag beurkundende Notar die Eintragung der Grund-
schuld und mit weiterem Schreiben vom 15.09.2021 die Ein-
tragung der Auflassungsvormerkung flir die Antragstellerin
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zu 3. Das AG (...) - Abteilung fiir Grundbuchsachen - teilte
mit Zwischenverfligung vom 20.09.2021 mit, dass der be-
antragten Grundbucheintragung Eintragungshindernisse
entgegenstiinden. Aufgrund des Versterbens des Herrn (...)
sei zunachst eine Grundbuchberichtigung herbeizufiihren.
Die Ausnahmeregelung des § 40 GBO greife bei der Ein-
tragung einer Grundschuld nicht, sodass eine Voreintra-
gung nach § 39 GBO erforderlich sei.

5 Gegen diesen Beschluss hat der Verfahrensbevollmach-
tigte zu 1 bis 3 mit Schreiben vom 11.10.2021 Beschwerde
eingelegt und unter Bezugnahme auf eine Entscheidung
des OLG Celle (Beschluss vom 16.08.2019, 18 W 33/19) die
Ansicht vertreten, dass es einer Voreintragung der Erben
des noch als Miteigentiimer eingetragenen Erblassers nicht
bediirfe.

6 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde mit Beschluss
vom 29.10.2021 nicht abgeholfen und sie dem Hanseati-
schen OLG zur Entscheidung vorgelegt. Die Ausnahmevor-
schrift des § 40 GBO sei eng und nach dem Wortlaut auszu-
legen. Das Grundbuchamt verweist insoweit auf eine Ent-
scheidung des OLG Oldenburg (Beschluss vom 23.03.2021,
12 W 38/21).

7 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt
Bezug genommen.

8 II. Die gegen die Zwischenverfligung des AG (...) - Grund-
buchamt - gerichtete Beschwerde ist zwar zulassig, sie hat
aber in der Sache keinen Erfolg.

91. Die Beschwerde gegen die nach § 18 Abs. 1 GBO getrof-
fene Zwischenverfligung des Grundbuchamtes ist gemafi
§ 11 Abs. 1, § 3 Nr. 1lit. h) RPfIG i. V. m. § 71 Abs. 1 GBO statt-
haft und durch den beurkundenden Notar in zulassiger Wei-
se sowie formgerecht erhoben (§ 73i.V.m. §15 Abs. 2 GBO).
Sie ist als Rechtsmittel der Antragsteller auszulegen. Der
Verfahrensbevollmachtigte zu 1 bis 3 hat vorliegend zwar
nicht ausdriicklich klargestellt, fir welchen der Antragsteller
er die Beschwerde eingelegt hat. Wenn der Notar im
Rahmen der vermuteten Vollimacht nach § 15 GBO eine
Beschwerde einlegt, sind grundséatzlich jedoch alle An-
tragsberechtigten als Beschwerdefiihrer anzusehen (zum
Ganzen: Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rdnr.189 m. w. N.).

10 2. Die Beschwerde ist jedoch nicht begriindet. Das AG
(...) = Grundbuchamt - hat die beantragte Eintragung zu
Recht wegen der fehlenden Voreintragung (§ 39 Abs.1GBO)
zurlickgewiesen. Bei diesem Voreintragungsgrundsatz
muss es auch fir den vorliegenden Fall verbleiben. Die Be-
schwerde kann sich hier nicht mit Erfolg auf § 40 Abs.1GBO
berufen.

11 In Rechtsprechung und Literatur ist die Frage umstritten,
ob die Voreintragung der Erben nach §§ 39, 40 GBO auch
dann erforderlich ist, wenn - wie hier - ein transmortal Be-
vollmachtigter tiber ein Grundstiick verfligt und es mit einer
Finanzierungsgrundschuld belastet (zum Meinungsstand
siehe etwa Weber, DNotZ 2018, 884, 895 f.). Das OLG Celle
(Beschluss vom 16.08.2019, 18 W 33/19) hat diese Frage zu-
letzt unter Verweis auf die Rechtsprechung der OLG in
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Birgerliches Recht - Allgemeines

Frankfurt a. M. (Beschluss vom 27.06.2017, 20 W 179/17),
Kdln (Beschluss vom 16.03.2018, I-2 Wx 123/18, 2 Wx 123/18)
und Stuttgart (Beschluss vom 1710.2018, 8 W 311/18) mit der
Erwagung verneint, dass das Handeln des transmortal Be-
vollmachtigten rechtskonstruktiv mit dem Handeln eines
Nachlasspflegers vergleichbar sei. Fiir diesen gelte aber
ausdricklich die Ausnahme vom Voreintragungsgrundsatz
nach § 40 Abs. 1 Alt. 2 Fall 2 GBO. Hinzu komme, dass § 40
GBO den Erben die Kosten einer unnétigen Eintragung er-
sparen wolle, wenn diese durch Ubertragung des ererbten
Rechts ohnehin alsbald wieder aus dem Grundbuch aus-
scheiden wiirden. Auch dies spreche hier aber fir eine ana-
loge Anwendung der Ausnahmevorschrift, zumal eine Diffe-
renzierung zwischen der Eintragung der Auflassungsvor-
merkung, bei der nach allgemeiner Meinung keine
Voreintragung der Erben erforderlich sein solle, und der
Eintragung von Finanzierungsbelastungen auch der Sache
nach nicht gerechtfertigt erscheine. Denn in beiden Kon-
stellationen stehe von vornherein fest, dass eine Eintragung
des Kaufers im Grundbuch innerhalb verhaltnismafig kur-
zer Zeit nachfolgen werde (zum Ganzen OLG Cellg, a. a. O.,
juris Rdnr. 20).

12 Der Senat schlieB3t sich diesen Ausflihrungen nicht an
und halt an dem Voreintragungserfordernis auch in Fallkon-
stellationen wie der vorliegenden fest. Hierflir spricht aus
Sicht des Senats was folgt:

13 a. § 40 Abs. 1 GBO ist nach seinem Wortlaut im Falle der
Belastung eines Grundstiicks mit einem Grundpfandrecht
durch einen transmortal Bevollmachtigten - insoweit un-
streitig - nicht unmittelbar einschlagig. Denn zum einen
handelt es sich bei der Bestellung einer Grundschuld nicht
um die Ubertragung eines Rechts. Zum anderen erfolgt der
Eintragungsantrag in diesem Fall weder durch die Bewilli-
gung eines Nachlasspflegers noch des Erblassers selbst,
da letztere grundsatzlich eine noch lebzeitig durch den Erb-
lasser abgegebene Erklarung erfordert. Die transmortale
Vollmacht fiihrt nach dem Tod des Volimachtgebers jedoch
zu einer Vertretererklarung flir den an die Stelle des Verstor-
benen getretenen Erben; sie ist rechtlich nicht als Erklarung
des Erblassers anzusehen (vgl. OLG Koln, Beschluss vom
11.03.2019, I-2 Wx 82/19, juris Rdnr. 13).

14 b. Auch eine entsprechende Anwendung des - als Aus-
nahmevorschrift ohnehin eng auszulegenden (OLG Miin-
chen, Beschluss vom 2704.2006, 32 Wx 67/06, juris
Rdnr. 17) - § 40 Abs. 1 GBO auf Fallkonstellationen wie die
vorliegende scheidet nach Ansicht des Senates aus (ent-
gegen OLG Celle, Beschluss vom 16.08.2019, 18 W 33/19;
OLG Koln, Beschluss vom 16.03.2018, -2 Wx 123/18; OLG
Stuttgart, Beschluss vom 17.10.2018, 8 W 311/18; OLG Frank-
furt a. M., Beschluss vom 27.06.2017, 20 W 179/17; KG, Be-
schluss vom 22.10.2020, 1 W 1357/20, allesamt juris).

15 Eine Analogie ist nach der gefestigten hochstrichterli-
chen Rechtsprechung nur dann zulassig, wenn das Gesetz
(i) eine planwidrige Regelungsliicke enthalt und (ii) der zu
beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so weit mit
dem Tatbestand vergleichbar ist, den der Gesetzgeber ge-
regelt hat, dass angenommen werden kann, dieser ware bei
einer Interessenabwagung, bei der er sich von den gleichen
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Grundsatzen héatte leiten lassen wie bei dem Erlass der he-
rangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwa-
gungsergebnis gekommen (statt aller: BGH, Urteil vom
16.07.2003, VIII ZR 274/02, BGHZ 155, 380-392, juris Rdnr.
22). Das ist hier jedoch nicht ersichtlich.

16 (i) Zweifelhaft ist insoweit bereits, ob liberhaupt von dem
Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke ausgegangen
werden kann. Denn die grundséatzliche Problemlage ist spa-
testens seit einer Entscheidung des RG vom 28.06.1916
(Az. V. B. 1716, RGZ 88, 345, 348, abrufbar bei juris) - und
mithin seit Uber 105 Jahren - bekannt, ohne dass der Ge-
setzgeber dies zum Anlass genommen hatte, die bezeich-
nete Norm zu revidieren (zum Ganzen auch Kramer, FGPrax
2019, 13, 14; fir das Gebiet der neuen Lander war die ent-
sprechende Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO fiir die Ein-
tragung von Belastungen in der Ubergangsvorschrift des § 11
Abs. 2 GBBerG hingegen ausdriicklich vorgesehen).

17 (ii) Aber selbst wenn man hier das Vorliegen einer plan-
widrigen Regelungsliicke bejahen wollte, so fehlt es - aus
Sicht des Senates - doch jedenfalls an einer vergleichbaren
Interessenlage.

18 Dies gilt zum einen insoweit, als die Bestellung einer Fi-
nanzierungsgrundschuld - und mithin die dauerhafte Be-
lastung eines Grundstlicks mit einem Fremdrecht - nicht
mit der Ubertragung eines Rechtes gleichgesetzt werden
kann. Etwas anderes folgt auch nicht aus den Erwagungen,
die der BGH im Zusammenhang mit der Bewilligung und
Eintragung einer Auflassungsvormerkung zu §§ 39, 40 GBO
angestellt hat (BGH, Beschluss vom 05.07.2018, V ZB 10/18,
juris). Denn anders als die Auflassungsvormerkung ist das
Grundpfandrecht nicht akzessorisch und in seinem rechtli-
chen Bestand also unabhzngig vom Ubertragungsanspruch
des Erwerbers. Eine Grundschuld wiirde daher - auch im
Falle des Scheiterns der beabsichtigten Grundstlicksliber-
tragung - im Grundbuch eingetragen bleiben, ohne dass
die Berechtigung des Bewilligenden aus dem Grundbuch
ersichtlich ware. Insoweit unterscheidet sich die Finanzie-
rungsvollmacht jedoch von der Eigentumsvormerkung, die
bei Scheitern der Ubertragung als unrichtig zu I6schen wi-
re. Dass die Finanzierungsgrundschuld wirtschaftlich der
Ubertragung eines Grundstiicks dient und sie im sachli-
chen Zusammenhang mit dieser im Grundbuch eingetra-
gen wird, rechtfertigt insoweit - auch unter Wertungsge-
sichtspunkten - keine rechtliche Gleichstellung mit dieser
und mithin auch keine analoge Anwendung der Norm (so
bereits OLG Oldenburg, Beschluss vom 23.03.2021, 12 W
38/21, Rdnr. 12; Weber, DNotZ 2018, 884, 897; Dressler-
Berlin, FGPrax 2021, 153, 155; ders., FGPrax 2020, 10, 13;
Kramer, FGPrax 2019, 13, 15; zustimmend in diesem Punkt
auch OLG Stuttgart, Beschluss vom 1710.2018, 8 W 311/18,
Rdnr. 14; KG, Beschluss vom 22.10.2020, 1 W 1357/20,
Rdnr. 8; Beschluss vom 02.08.2011,1W 243/11, Rdnr. 9, alle-
samt zitiert nach juris).

19 Das Handeln eines transmortal Bevollmachtigten ist des
Weiteren auch nicht mit dem eines Nachlasspflegers
rechtskonstruktiv vergleichbar (so allerdings OLG Celle,
Beschluss vom 16.08.2019, 18 W 33/19, Rdnr. 20; OLG Kaln,
Beschluss vom 16.03.2018, -2 Wx 123/18, Rdnr. 27; KG,
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Beschluss vom 22.10.2020, 1 W 1357/20, Rdnr. 9; OLG Stutt-
gart, Beschluss vom 17.10.2018, 8 W 311/18, Rdnr. 14, OLG
Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.06.2017, 20 W 179/17,
Rdnr. 21; allesamt zitiert nach juris; wie hier u. a.: Dressler-
Berlin, FGPrax 2020, 10, 13; Weber, DNotZ 2018, 884, 896 f.;
Kramer, FGPrax 2019, 13, 14). Der Grund daftir, dass § 40
Abs. 1 Alt. 2 GBO fir Grundbucherklarungen von Nachlass-
pflegern eine Befreiung vom Voreintragungsgrundsatz
anordnet, ist der Umstand, dass die Erben noch nicht
feststehen (vgl. §§ 1960 f. BGB). Die Eintragung unbekann-
ter Erben ist grundséatzlich jedoch nicht zulassig und kommt
nur in engen Ausnahmefallen in Betracht. Hiertiber hilft § 40
Abs. 1 Alt. 2 GBO hinweg. Eine transmortale Volimacht gilt
hingegen auch und gerade im Verhaltnis zu den bekannten
Erben. Hinzu kommt, dass es die Aufgabe des Nachlass-
pflegers ist, den Nachlass flir den wirklichen Erben als treu-
handerische Amtsperson zu sichern und zu erhalten (BGH,
Urteil vom 08.12.2004, IV ZR 199/03, BGHZ 161, 281-289,
juris Rdnr. 17). Auch insoweit ist die Ausgangslage aber eine
ganzlich andere, als bei einem transmortal Bevollmachtig-
ten, den eine entsprechende Firsorgepflicht gegenliber
den Erben nicht trifft, und der daher auch eigene, den Inter-
essen der Erben durchaus auch zuwiderlaufende Interes-
sen verfolgen kann.

20 c. Der Senat libersieht in diesem Zusammenhang nicht
das praktische Bediirfnis, die ggf. kostenpflichtige und zeit-
aufwandige Grundbuchberichtigung in Fallen wie diesem zu
vermeiden (zu mdglichen Alternativgestaltungen siehe et-
wa Weber, DNotZ 2018, 884, 898; krit. aber Milzer, DNotZ
2009, 325 ff.). Der - durchaus nachvollziehbare - Wunsch
nach Kosten- und Zeitersparnis kann jedoch nicht tber die
Aufgabe des Grundbuchs gestellt werden, die eintretenden
dinglichen Rechtsanderungen unter Geltung des Voreintra-
gungsgrundsatzes moglichst llickenlos und Schritt fir
Schritt fiir den Rechtsverkehr zu dokumentieren (vgl. BGH,
Beschluss vom 04.01.1955, V ZB 7/53, BGHZ 16, 101-105,
juris Rdnr. 6; zum Ganzen auch Bestelmeyer, FGPrax 2018,
106, 108 f)). Soweit hier Anderungsbedarf bestehen mag,
ware es die Aufgabe des Gesetzgebers, tatig zu werden.
Dieser hatte mit § 11 Abs. 2 GBBerG jedoch lediglich fiir das
Gebiet der neuen Lander die entsprechende Anwendung
von § 40 Abs. 1 GBO fiir die Eintragung von Belastungen
(zeitlich befristet) angeordnet.

21 3. Die Entscheidung Uber die Gerichtskosten des Be-
schwerdeverfahrens beruht auf § 84 FamFG, § 32 Abs. 1
GNotKG.

22 4., Der Beschwerdewert war gemaf § 61 Abs. 1, § 53 Abs.
1Satz1 GNotKG auf 255.000 € festzusetzen.

23 5. Die Rechtsbeschwerde war wegen der Abweichung
der vorliegenden Entscheidung von den Entscheidungen
der OLG in Frankfurt a. M., Kdln, Celle und Stuttgart sowie
des KG zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
zuzulassen (§ 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GBO).

Ausgabe 4 | 2022

Birgerliches Recht - Allgemeines

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Peter Becker, Schwabisch Gmiind
1 Einleitung

Innerhalb nur weniger Wochen im Oktober/November
letzten Jahres haben zwei weitere OLG zur Geltung des
Voreintragungsgrundsatzes gemaf3 § 39 Abs. 1 GBO bei
der Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld bei Ab-
schluss des Kaufvertrags und Erteilung der Finanzie-
rungsvollmacht durch einen transmortal Bevollmachtig-
ten entschieden. Das OLG Karlsruhe' hat - dem OLG
Stuttgart? folgend und nunmehr fiir Baden-Wiirttemberg
einheitlich - in diesen Fallen eine Ausnahme vom Vorein-
tragungsgrundsatz geman § 40 Abs. 1 Alt. 2 GBO (analog)
angenommen. Zwar sei § 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO weder di-
rekt noch entsprechend auf die Eintragung einer Finan-
zierungsgrundschuld anzuwenden, da diese im Unter-
schied zur Erwerbsvormerkung nicht akzessorisch und
daher weder bei Erfiillung noch bei Scheitern des Er-
werbsvorgangs als unrichtig zu I6schen sei.® Es sei aber
§ 40 Abs. 1Alt. 2 GBO analog anzuwenden. Die Argumen-
te des OLG Karlsruhe wiederholen und vertiefen dabei
den bisherigen Argumentationskanon.* So sei die Bewilli-
gung durch den transmortal Bevolimachtigten ebenso
bindend fiir den Erben wie diejenige durch den Erblasser
oder Nachlasspfleger. Auch bestiinden keine Anhalts-
punkte daflir, dass der Gesetzgeber diesen Lebenssach-
verhalt bedacht und sich bewusst gegen eine Regelung
nach § 40 Abs. 1 Alt. 2 GBO entschieden habe. Zudem
seien die Unterschiede zwischen Nachlasspfleger und
transmortal Bevollmachtigten (zum Beispiel fehlende
Uberwachung durch das Nachlassgericht, unterschiedli-
che Aufgaben) nicht gro3 genug, um eine Vergleichbar-
keit von geregelten und nicht geregelten Lebenssachver-
halt abzulehnen.

Damit besteht eine ,Meinungswand“ der OLG Celle®
KoIn,® Stuttgart,” Frankfurt a. M. .2 Karlsruhe und des KG.°
Dieser vorherrschenden Auffassung der OLG ist nunmehr
das OLG Bremen entgegen getreten. Grund genug, diese
Entscheidung naher zu betrachten.

1 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 18.10.2021, 19 W 72/21 (Wx),
BWNotZ 2022, 60 = FGPrax 2022, 5.

2 OLG Stuttgart, Beschluss vom 1710.2018, 8 W 311/18,
MittBayNot 2019, 343 m. Anm. Béttcher.

3 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 18.10.2021, 19 W 72/21 (Wx),
Abschn. Il. 1 a) der Griinde, BWNotZ 2022, 60.

4 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 18.10.2021, 19 W 72/21 (Wx),
Abschn. . 1b) der Griinde, BWNotZ 2022, 60.

5 OLG Celle, Beschluss vom 16.08.2019, 18 W 33/19, FGPrax
2020, 10 = MittBayNot 2020, 137 m. Anm. Becker.

6 OLG Koln, Beschluss vom 16.03.2018, | - 2 Wx 123/18,
MittBayNot 2018, 538.

7 OLG Stuttgart, Beschluss vom 1710.2018, 8 W 311/18,
MittBayNot 2019, 343 m. Anm. Béttcher.

8 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.06.2017, 20 W 179/17,
MittBayNot 2018, 247 m. Anm. Milzer.

9 KG, Beschluss vom 22.10.2020, 1 W 1357/20, MittBayNot
2021, 245 m. Anm. Becker.
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Birgerliches Recht - Allgemeines

2. Die Entscheidung des OLG Bremen

Ausgangspunkt der Entscheidung war wiederum das
Handeln transmortal Bevollmachtigter, diesmal flir einen
verstorbenen Miteigentimer. Der Eintragung der durch
den Erwerber bestellten Finanzierungsgrundschuld stand
nach dem Grundbuchamt die fehlende Voreintragung der
Erben entgegen, weshalb dieses eine Zwischenverfii-
gung erlieB. Die Grundbuchbeschwerde der Beteiligten
wies der Senat zurlick. Dabei stellte das OLG zunédchst
klar, dass kein direkter Anwendungsfall von § 40 Abs. 1
GBO vorliege. Fir eine analoge Anwendung fehlten hin-
gegen die Voraussetzungen.

So sei schon das Vorliegen einer planwidrigen Rege-
lungsliicke offen. Die Problemlage sei bereits seit einer
Entscheidung des RG aus dem Jahre 1916 bekannt, ohne
dass der Gesetzgeber die Norm angepasst hatte. Fiir das
Gebiet der neuen Lander hatte § 11 Abs. 2 GBBerG eine
entsprechende Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO fiir Be-
lastungen vorgesehen.

Jedenfalls fehle eine vergleichbare Interessenlage. Dies
gelte sowohl fiir § 40 Abs. 1 Fall 1 als auch § 40 Abs. 1 Fall
2 GBO. Im Hinblick auf Fall 1 der Norm verweist das OLG
Bremen, wie die Gerichte vor ihm, auf die fehlende Akzes-
sorietat der Grundschuld, die auch bei Scheitern des Er-
werbsvorgangs zunachst® bestehen bleiben wiirde. Wirt-
schaftlicher und sachlicher Zusammenhang mit der
Erwerbsvormerkung rechtfertigten keine analoge Anwen-
dung. Auch im Hinblick auf Fall 2 der Vorschrift fehle es
aber an der Vergleichbarkeit zwischen transmortal Be-
vollmachtigten und Nachlasspfleger. Grund fiir die Aus-
nahmevorschrift sei, dass die Erben unbekannt seien und
die Eintragung unbekannter Erben grundsatzlich nicht zu-
lassig sei. Anders als der Nachlasspfleger sei der trans-
mortal Bevollmachtigte auch nicht ,treuhanderische
Amtsperson“ mit der Aufgabe der Sicherung und Erhal-
tung des Nachlasses, ihn treffe keine entsprechende Fir-
sorgepflicht. Ein praktisches Bediirfnis, die kosten- und
zeitaufwandige Grundbuchbuchberichtigung zu vermei-
den, rechtfertige keine Durchbrechung des Voreintra-
gungsgrundsatzes. Dies sei Aufgabe des Gesetzgebers,
zum Beispiel durch Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs der Norm.

10 Vorbehaltlich eines Anspruchs auf Léschung des VerauBe-
rers gegen das Kreditinstitut.
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3. Stellungnahme

Uberzeugend ist die - auch so von anderen OLG - abge-
lehnte Vergleichbarkeit der (nicht akzessorischen) Finan-
zierungsgrundschuld und der (akzessorischen) Erwerbs-
vormerkung. Moglich ware es freilich, die Finanzierungs-
grundschuld aufldsend bedingt zu bestellen, etwa flir den
Fall, dass der VerauBerer vom Kaufvertrag zuriickgetre-
ten ist, und so eine ,Quasi-Akzessorietat” in Ansatzen
herzustellen. Doch wiirde dies in der Bankenpraxis auf
wenig Gegenliebe sto3en.

Hingegen liberzeugen die weiteren Argumente des OLG
Bremen zur fehlenden Vergleichbarkeit von Nachlass-
pfleger und transmortal Bevolimachtigten nicht. So ver-
kiirzt der Senat einerseits die Frage, welche Vorausset-
zungen an die Bestellung einer Nachlasspflegschaft nach
§ 1960 BGB zu stellen sind. Die Nachlasspflegschaft
kommt eben nicht nur bei (vollends) unbekannten Erben
in Betracht, sondern auch bei bekannten Erben, wenn der
Erbe zwar bekannt, aber ungewiss ist, ob er die Erbschaft
auch angenommen hat (§ 1960 Satz 2 Fall 2 BGB). Blickt
man hier auf die Kasuistik, insbesondere die Falle be-
kannter Erben, aber unbekannter Erbquoten,” wird deut-
lich, dass dieses Merkmal nicht zur Unterscheidung vom
Handeln eines transmortal Bevollmachtigten taugt. Auch
wenn Sicherung und Erhaltung des Nachlasses durch
den Nachlasspfleger im Vordergrund stehen, kann dieser,
falls die Verwaltung zu seinen Aufgaben gehort, auch
Nachlassgegenstande verkaufen. Unterschied zum
transmortal Bevollmachtigten ist dann wiederum nur das
Genehmigungserfordernis nach § 1915 Abs. 1, § 1821 f.
BGB."? SchlieBlich trifft es nicht zu, dass den transmortal
Bevollmachtigten keine Pflichten, insbesondere Fiirsor-
gepflichten gegeniliber den Erben treffen, diese folgen
aus dem im Wege der Gesamtrechtsnachfolge tiberge-
gangenen (in der Regel) Auftragsverhaltnis® (§ 672 Satz 1,
8§§ 662, 666, 667, 242 BGB)."* Unterschiede und Gemein-
samkeiten von Nachlasspfleger und transmortal Bevoll-
machtigten stellt nochmals folgende Ubersicht zusam-
men:

Zum Ganzen: Zimmermann, Die Nachlasspflegschaft, 4. Aufl.
2017, S.19 ff.

Zum Ganzen: Zimmermann, Die Nachlasspflegschaft, S. 218 ff.

Hier ist zwischen Auftrag, Gefalligkeitsverhaltnis und Gefallig-
keitsverhaltnis im rechtsgeschaftlichen Bereich abzugrenzen.

Vgl. etwa MiinchKomm-BGB/Schubert, 9. Aufl., 2021, § 168
Rdnr. 59.
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Vergleichskriterium

Nachlasspfleger

Transmortal Bevollmachtigter

Verkaufer

,der bzw. die unbekannten Erben*

,der bzw. die unbekannten Erben”

Vertretungsmacht

gesetzliche Vertretungsmacht, abhangig
vom Wirkungskreis (alle Nachlassangelegen-
heiten?)

gewillkurte Vertretungsmacht, abhangig
vom Inhalt der Vollmacht

Befreiung von § 181 BGB

§1915 Abs. 1Satz 1, §§ 1795, 181 BGB

abhangig vom Inhalt der Vollmacht

Genehmigungserfordernisse

§1915 Abs. 1Satz 1, §§ 1812, 1821 1. BGB

nicht entsprechend anwendbar

Aufsicht durch das
Nachlassgericht

§1915 Abs. 1Satz 1, §§ 1837 ff. BGB

keine Beaufsichtigung durch das
Nachlassgericht

Voreintragung im Grund-

§ 40 Abs. 1Fall 4 GBO

§ 40 Abs. 1Fall 4 GBO analog (str.)

buchverfahren

Passivprozess §1960 Abs. 3 BGB - Klage gegen ,,d. un- § 1960 Abs. 3 BGB analog?
bekannten Erben d.(...), geb.(...), geb.am (..., | § 780 Abs. 2 ZPO analog?
verstorben am (...) (Erblasserln), vertreten
durch (...)". § 780 Abs. 2 ZPO

§ 10 BeurkG keine Namhaftmachung der Erben keine Namhaftmachung der Erben
erforderlich erforderlich, auch bei vollstreckbarer

Urkunde (siehe oben)?
GwG § 3 Abs.1Nr. 2, §11 GwG; Nr. 4 AE zu § 154 AO | entsprechende Anwendung?

Widerruflichkeit durch den/
die Erben

Beendigung durch gerichtliche Aufhebung
bzw. gemani § 1918 Abs. 3 BGB

grundsatzlich jederzeit widerruflich, auch
durch einzelne Miterben nur fiir sich

Schenkungsverbot

§1915 Abs. 1Satz 1, § 1804 BGB

abhangig vom Inhalt der Vollimacht

Begriindung von Verbindlich-
keiten

Begriindung von Nachlassverbindlich-
keiten moglich, aber keine Nachlass-Erben-
Schulden

keine Verpflichtung mit dem Eigen-
vermogen

Solche Parallelen bestehen auch zwischen Testamentsvoll-
streckung und postmortaler Vollmacht. Vorliegend war eine
Analogie zu § 40 Abs. 2 GBO allerdings nicht relevant.

Diese wurde zuletzt aber vom OLG Koln im Hinblick auf die
Bestellung eines NieBbrauchs durch einen postmortal Be-
vollmachtigten abgelehnt.™

Vergleichskriterium

Testamentsvollstreckung

Vollmacht

Beginn

Es ist zwischen dem Beginn der Testaments-
vollstreckung und dem Amt als solchen zu
unterscheiden. Letzteres beginnt erst mit
Amtsannahme.

mit Zugang der Vollmachtserklarung,
also ggf. auch schon vor dem Tod des
Erblassers

Verwaltungs-/Verfligungs-
befugnis

Je nach Art der Testamentsvollstreckung:
Verwaltungs-/Verfligungsbeschrankung der
Erben (§§ 2205, 2211 f. BGB).

keine verdrangende Vollmacht moglich,
Widerruf aus wichtigem Grund grund-
satzlich stets moglich

Grundbuchverkehr

Schenkungsverbot § 2205 Satz 3 BGB nur wenn ausdriicklich angeordnet
Verpflichtung des Erben mit nein nein

Eigenvermdgen

Rule against perpetuities §§ 2209, 2210 BGB nein

Voreintragungsgrundsatz im | durchbrochen gemai § 40 Abs. 2 GBO str.

Anerkennung im Ausland

Europaisches Nachlasszeugnis als
,Testamentsvollstreckerzeugnis*

grundsatzlich
keine Anerkennungsprobleme

Besonderheiten im
Personengesellschaftsrecht

Dauervollstreckung als Rechtsproblem,
Ersatzlosungen in der Praxis'®

Vertretungsschranken im Gesell-

schaftsvertrag vorhanden?

15 OLG Kaln, Beschluss vom 19.12.2019, 2 Wx 343/19, RNotZ
2020, 215 = MittBayNot 2020, 437.

16 Vgl. hierzu etwa: Kémper, RNotZ 2016, 625 ff.
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Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

Wirklich erheblich ist aber der Gegenschluss zu § 11
Abs. 2 GBBerG. Dieser lautete:

»,§ 11 Ausnahmen von der Voreintragung des Berech-
tigten

M.

(2) Bis zum Ablauf des 3112.1999 ist in dem in Artikel 3
des Einigungsvertrages genannten Gebiet § 40
Abs. 1 der Grundbuchordnung fiir Belastungen ent-
sprechend anzuwenden.”

Blickt man hier in die urspriingliche Gesetzesbegriindung
des RegVBG" findet man folgende Aussage:

,Abs. 2 erstreckt die Ausnahmeregelung des § 40
GBO, die im Falle der Aufhebung und Ubertragung
von Rechten insbesondere durch den Erben des ein-
getragenen Eigentimers gilt, auch auf die Belastung
des Grundstiicks. Dies betrifft insbesondere den Fall,
dass der Erbe des eingetragenen Eigentiimers im
Zuge einer VerauBerung vor der Eintragung des
Rechtslibergangs zur Finanzierung des Kaufpreises
die Eintragung eines Grundpfandrechts bewilligt.”

Dem Gesetzgeber war das Problem daher bekannt. Ein
.beredetes” Schweigen lasst sich daraus m. E. aber
gleichwohl nicht ableiten. Es handelt sich eben um eine
Sonderregelung fiir die Grundbuchamter in den neuen
Bundeslandern zur Ersparnis von Schreibarbeit,® die
nicht sicher erkennen lasst, ob der Gesetzgeber diese
nur als Klarstellung oder konstitutiv erlassen hat und die
auch nicht sicher erkennen lasst, dass der Gesetzgeber
damit fiir das restliche Bundesgebiet gerade die Geltung
des Voreintragungsgrundsatzes bestatigen wollte. De le-
ge ferenda ware eine vergleichbare Klarstellung in § 40
Abs. 1 GBO, etwa durch Einfligung eines Satzes 2" aber
sicher wiinschenswert.

17 BT-Drucks. 12/553, S. 95 f. (dort noch § 9 GBBerG).
18 Bauer/Schaub/Maal3, GBO, 4. Aufl. 2018, § 11 GBBerG Rdnr. 1

19 ,Satz1ist flr Belastungen entsprechend anzuwenden.”
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4. Jahresabrechnung bei Untergemeinschaften

BGH, Urteil vom 16.07.2021, V ZR 163/20 (Vorinstanz:
LG Hamburg, Urteil vom 15.07.2020, 318 S 6/19)

WEG §10 Abs. 1, § 28
WEG §10 Abs. 2 Satz 2 (i. d. F. bis zum 30.11.2020)

LEITSATZE:

1. Auch dann, wenn nach der Gemeinschaftsordnung
einer Mehrhausanlage Untergemeinschaften in eige-
ner Zustandigkeit nach dem Vorbild selbststandiger
Eigentiimergemeinschaften iiber die Lasten und Kos-
ten entscheiden, muss fiir die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft eine einheitliche Jahresabrechnung
erstellt und beschlossen werden.

2. Uber die Gesamtabrechnung als Teil der einheitlichen
Jahresabrechnung muss zwingend allein die Ge-
samtgemeinschaft beschlieBen; ebenso ist die Dar-
stellung der Instandhaltungsriicklage notwendiger-
weise Sache der Gesamtgemeinschaft, und zwar
auch dann, wenn fiir Untergemeinschaften separate
Riicklagen zu bilden sind.

3. Untergemeinschaften kann eine Befugnis zur eigen-
standigen Beschlussfassung liber Teile der einheitli-
chen Jahresabrechnung nur durch ausdriickliche,
eindeutige Regelung in der Gemeinschaftsordnung
eingeraumt werden, und zwar beschrankt auf die Ver-
teilung der ausschlieBlich die jeweilige Untergemein-
schaft betreffenden Kosten in den Einzelabrechnun-
gen; im Zweifel ist das Rechnungswesen insgesamt
Sache der Gesamtgemeinschaft. (Teilweise Aufgabe
von Senat, Urteil vom 20.07.2012, V ZR 231/11, NZM
2012, 766).

5. Notwendigkeit der Bestellung eines Ergan-
zungspflegers bei Ausschluss der Aufhebung der
Gemeinschaft in der Ubertragungsurkunde

OLG Miinchen, Beschluss vom 27.09.2021, 34 Wx 253/21,
mitgeteilt von Dr. Andreas Stegbauer, Richter am OLG
Miinchen

BGB §¢§ 104, 177, 181, 749, 1010, 1626, 1629
FamFG §9
GBO $$16, 19

LEITSATZE:

1. Die Erklarung des Ausschlusses der Aufhebung der
Miteigentiimergemeinschaft ist nicht lediglich recht-
lich vorteilhaft oder zumindest neutral.
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2. Wird in einem Grundstiicksiiberlassungsvertrag die
Eintragung eines solchen Ausschlusses fiir einen ge-
schaftsunfahigen Minderjahrigen durch einen sorge-
berechtigten Elternteil bewilligt, der wie der Minder-
jahrige einen Miteigentumsanteil an dem Grundstiick
erhalt, ist die Bewilligung wegen des Vorliegens eines
unerlaubten Insichgeschafts unwirksam.

3. Dies hindert, wenn ein innerer Zusammenhang mit
der Grundstiicksiiberlassung besteht, auch die Ein-
tragung der Auflassung.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligten zu 2 und 3 sind als Miteigentiimerinnen
von Grundbesitz zu je '/, im Grundbuch eingetragen. Die
Beteiligte zu 1 ist die Tochter der Beteiligten zu 2 und die
allein sorgeberechtigte Mutter der ein Jahr alten Beteiligten
zu 4.

2 Mit notarieller Urkunde vom 20.10.2020 (iberliel3 die Be-
teiligte zu 2 Miteigentumsanteile von 3/s, 2/1, 2/16 Und /16 @n
die Beteiligten zu 3, 1, 5 bzw. 4, letztere vertreten durch die
Beteiligte zu 1.

3 In der Urkunde ist in Abschnitt XI. u. a. vereinbart:

»2. Das Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft zu ver-
langen, wird flir immer ausgeschlossen (§ 1010 BGB).
(...) Die Vertragsteile bewilligen und beantragen die Ein-
tragung des vorgenannten Ausschlusses der Aufhe-
bung der Gemeinschaft an ihrem jeweiligen Miteigen-
tumsanteil im Grundbuch. (...)*

Abschnitt XII. lautet:

»Die Beteiligten bewilligen und beantragen, gemaf den
Erklarungen in dieser Urkunde in das Grundbuch einzu-
tragen:

1. alle zur vertragsgemaBen Lastenfreistellung und
Rangverschaffung zweckdienlichen Erklarungen,

2. die Umschreibung des Eigentums geman Abschnitt
IIl.,

3. Aufhebungsausschluss gemai Abschnitt XI. Ziffer 2.,

4. im Rang danach die NieBbrauchsrechte gemaf3 Ab-
schnitt IV. Ziffer 1 ¢c) an nachstoffener Rangstelle (...),

5. im Rang danach die Vormerkung (...)."

4 Auf den Eintragungsantrag vom 29.10.2020 hin hat das
Grundbuchamt am 13.04.2021 eine Zwischenverfligung er-
lassen, wonach die Bestellung eines Ergdnzungspflegers
fur die Beteiligte zu 4 erforderlich sei. Gemaf3 § 1629 Abs. 2,
§ 1795 Abs. 2, § 181 BGB sei die Mutter von der Vertretung
ausgeschlossen, wenn sie als Vertreter auf beiden Seiten
des Vertrags stehe. Die Minderjahrige konne nicht durch
einen Elternteil vertreten werden, der selbst einen Miteigen-
tumsanteil erhalten solle, wenn im Vertrag ein Ausschluss
der Auseinandersetzung vereinbart sei.

5 Gegen diese Zwischenverfiigung hat der Urkundsnotar
mit Schriftsatz vom 30.04.2021im Namen der Beteiligten zu
1 Beschwerde eingelegt. § 181 BGB sei nach dem Norm-
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zweck nicht anwendbar, wenn das Insichgeschaft dem Ver-
tretenen lediglich einen rechtlichen Vorteil bringe. Die Ver-
einbarung des Auseinandersetzungsausschlusses bewirke
nur eine Einschrankung der Moglichkeit, den Grundstiicks-
anteil zu verwerten. Durch sie wiirden keine weiteren unmit-
telbaren oder finanziellen Verpflichtungen oder sonstige
rechtliche Belastungen des Vermodgens des Erwerbers her-
beigefiihrt.

6 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde mit Beschluss
vom 15.06.2021 nicht abgeholfen. Hinsichtlich der Verein-
barung des Auseinandersetzungsausschlusses sei die
Mutter von der Vertretung der Tochter ausgeschlossen, da
sie auf beiden Seiten des Vertrags stehe.

7 Auf einen Hinweis des Senats zur Frage des rechtlichen
Vorteils hat der Urkundsnotar erganzend vorgetragen, im
vorliegenden Fall sei der Ausschluss des Rechts, die Auf-
hebung der Gemeinschaft zu verlangen, Inhalt des erwor-
benen Miteigentumsanteils der Minderjahrigen. Es konne
keinen Unterschied machen, ob der VerauBerer die Verein-
barung bereits vor der Ubertragung gemeinsam mit ande-
ren Vertragsteilen ohne die Minderjahrige in einer geson-
derten Urkunde treffe und danach die Ubertragung an die
Minderjahrige des bereits mit dem Ausschluss belasteten
Anteils erfolge oder ob dies aus Kostengriinden in einer Ur-
kunde geschehe. Die Reihenfolge der Eintragungsantrage
in Abschnitt XIl. der Urkunde zeige auch, dass der Aus-
schluss wie der NieBBbrauch und die Rlickforderungsrechte
Inhalt des zugewandten Anteils seien.

8 II. Die Beschwerde ist zulassig, aber unbegriindet.

9 1. Die Beschwerde ist zulassig. Insbesondere ist sie ge-
mai § 71 Abs. 1 GBO statthaft, denn Entscheidungen des
Grundbuchamts im Sinne dieser Bestimmung sind auch
Zwischenverfligungen nach § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO (Senat,
Beschluss vom 11.04.2011, 34 Wx 160/11, FGPrax 2011, 173;
OLG Hamm, FGPrax 2010, 177; Demharter, GBO, 32. Aufl.,
§ 71 Rdnr. 1; Higel/Kramer, GBO, 4. Aufl.,, § 71 Rdnr. 68;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rdnr. 473). Als
geman § 13 GBO Antragsberechtigte ist die Beteiligte zu 1
auch beschwerdeberechtigt (vgl. BGH, NJW 2005, 1430;
Demharter, GBO, § 71 Rdnr. 63; Hiigel/Kramer, GBO, § 71
Rdnr. 181).

10 2. In der Sache bleibt das Rechtsmittel jedoch ohne Er-
folg.

11 Die Eintragung der Auflassung sowie weiterer Rechte und
Belastungen setzt neben dem Eintragungsantrag und der
Vorlage der Auflassungsurkunde voraus, dass auch diese
weiteren Rechte und Belastungen eingetragen werden kon-
nen. Gegen die Wirksamkeit der Auflassung als solcher be-
stehen hier keine durchgreifenden Bedenken. Gleichwohl
kann die begehrte Eintragung nicht erfolgen, weil derzeit
keine wirksame Bewilligung der Eintragung des Ausschlus-
ses der Aufhebung der Gemeinschaft nach § 19 GBO vor-
liegt. Dieser Mangel steht der Eintragung insgesamt ent-
gegen, kann aber durch die Bestellung eines Erganzungs-
pflegers nach §1909 Abs.1Satz1BGB, der die Vereinbarung
des Ausschlusses genehmigt, beseitigt werden.
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12 a) Eine wirksame Bewilligung der Eintragung des Aus-
schlusses der Aufhebung der Gemeinschaft seitens der
Beteiligten zu 4 liegt nicht vor.

13 aa) Gemal § 104 Nr. 1 BGB ist ein Minderjahriger, der
nicht das siebente Lebensjahr vollendet hat, geschaftsun-
fahig. Er wird nach § 1626 Abs. 1 Satz 1, § 1629 Abs. 1 BGB
durch seine Eltern, ggf. nach §§ 1626a, 1629 Abs. 1 Satz 3
BGB auch nur durch den allein sorgeberechtigten Elternteil
vertreten. Dies gilt gemaB § 9 Abs. 2 FamFG auch fir die
Vornahme von Verfahrenshandlungen wie die Bewilligung
nach § 19 GBO (BGH, NJW 2021, 1673, 1674).

14 Geman §181 BGB kann allerdings ein Vertreterim Namen
des Vertretenen mit sich im eigenen Namen ein Rechtsge-
schaft nicht vornehmen, es sei denn, dass das Rechtsge-
schaft ausschlieBlich in der Erfillung einer Verbindlichkeit
besteht; die Folge eines Versto3es hiergegen ist die schwe-
bende Unwirksamkeit des Geschafts analog § 177 BGB
(BGHZ 65, 123, 125 1.; OLG Frankfurt a. M., NJOZ 2012, 1490,
1491; BeckOGK-BGB/Fréhler, § 181 Rdnr. 450; Palandt/El-
lenberger, 80. Aufl., § 181 Rdnr. 15). Ob dies grundsatzlich
auch fir Verfahrenshandlungen wie die Bewilligung nach
§ 19 GBO gilt (abl. Hligel/Reetz, GBO, V Rdnr. 65; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3562), kann vorliegend of-
fenbleiben. Jedenfalls dort, wo - wie beim Ausschluss der
Aufhebung der Gemeinschaft gemai § 1010 Abs. 1 BGB -
der materielle Rechtserfolg die Grundbucheintragung vor-
aussetzt, erfasst eine Einschrankung der materiellrechtli-
chen Vertretungsbefugnis auch die verfahrensrechtliche
Bewilligungsbefugnis und ist deshalb vom Grundbuchamt
von Amts wegen zu beachten (vgl. BGH, NJW 2021, 1673,
1674 zu § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB; OLG Frankfurt a. M., NJOZ
2012, 1490, 1491 zu § 17795 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Im Ubrigen ist
das Grundbuchamt nicht nur zur Priifung der férmlichen
Eintragungsvoraussetzungen, sondern auch zur Wahrung
der Richtigkeit des Grundbuchs verpflichtet und darf des-
halb keine Eintragung vornehmen, deren materiellrechtlich
begriindete Unrichtigkeit ihm bekannt ist (BGH, a. a. O.).

15 Vom Anwendungsbereich des § 181 BGB ausgenommen
sind indes u. a. Willenserklarungen, die fir den Vertretenen
lediglich rechtlich vorteilhaft oder zumindest neutral sind,
da hier ein Interessenwiderstreit ausgeschlossen ist und
Belange Dritter nicht entgegenstehen (BGHZ 59, 236, 240;
BeckOGK-BGB/Fréhler, § 181 Rdnr. 330 f.; Palandt/Ellen-
berger, § 181 Rdnr. 9). Ob dies der Fall ist, bestimmt sich
nach den rechtlichen Folgen des Geschafts, ohne dass ei-
ne wirtschaftliche Betrachtung anzustellen ware (BeckOGK-
BGB/Duden, § 107 Rdnr. 37; Palandt/Ellenberger, § 107
Rdnr. 2). Steht einem Vorteil die Aufgabe eines Rechts ge-
genliber, ist das Geschaft auch dann nicht rechtlich vorteil-
haft oder neutral, wenn die Vorteile die Nachteile erheblich
tiberwiegen. Abweichend ist die Ubereignung einer belas-
teten Sache zu beurteilen, da die Belastungen den Vorteil
nur von vornherein einschranken. Dies gilt auch, wenn das
Grundstiick bei der Ubertragung zugleich mit einem Vorbe-
haltsnieBbrauch belastet wird (BGH, NJW 2021, 1673) oder
sich der VerauB3erer eine Belastung des Grundstlicks vor-
behalt (Palandt/Ellenberger, § 107 Rdnr. 4).

346

16 Wird mit der Auflassung des Grundstiicks der Ausschluss
der Aufhebung der Gemeinschaft gemaf § 749 Abs. 2 BGB
- der nur durch Vereinbarung der Teilhaber und nicht durch
Mehrheitsentscheidung erfolgen kann (OLG Frankfurt a. M.,
NJOZ 2012, 1490; BeckOGK-BGB/Fehrenbacher, § 749
Rdnr. 24; Palandt/Sprau, § 749 Rdnr. 5) - gegenliber dem
VerauBerer und weiteren Erwerbern erklart, so ist das
Grundstiick bei Ubereignung noch nicht mit dem Recht be-
lastet, anders als bei Ubertragung eines mit einem gleich-
zeitig vom VerauBerer sich selbst eingeraumten Vorbe-
haltsnieBbrauch belasteten Grundstiicks. Auch stellt dies
keinen bloBen Vorbehalt des Verkaufers dar, dass er die Im-
mobilie belasten darf. Der Erwerber erhalt in diese Konstel-
lation vielmehr ein Grundstlick, dessen Belastung er selbst
- zumindest noch gegentiber den weiteren Erwerbern - be-
willigen muss. Allein die Erklarung des Ausschlusses der
Aufhebung der Gemeinschaft ist bereits rechtlich nachtei-
lig, da der Erklarende damit einem Dritten ein Recht an sei-
nem Eigentum einrdumt (OLG Frankfurt a. M., NJOZ 2012,
1490, 1491; BeckOGK-BGB/Sonnenfeld, § 1795 Rdnr. 62.6;
a. A. LG Miinster, Rpfleger 1999, 73; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, Rdnr. 3610 ).

17 bb) Nach diesen Mal3gaben ist vorliegend die Bewilligung
der Eintragung des Ausschlusses der Aufhebung der Ge-
meinschaft, die nach § 9 Abs. 2 FamFG, § 1626 Abs. 1,
§1626a Abs. 3, § 1629 Abs. 1 Satz 3 BGB durch die Beteilig-
te zu 1flr die geman § 104 Nr. 1 BGB geschéaftsunfahige und
damit gemani § 9 Abs. 1 FamFG verfahrensunfahige Betei-
ligte zu 4 erklart wurde, unwirksam. Daher scheidet selbst
dann, wenn die Auflassung als solche wirksam erklart ware,
eine Eintragung derzeit insgesamt aus.

18 Das Vorliegen eines nach § 181 BGB unzulassigen Insich-
geschafts wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass mit
dem Aufhebungsausschluss eine Verbindlichkeit erfiillt
wirde. Eine solche ist nicht ersichtlich.

19 Auch im Ubrigen ist eine Ausnahme vom Anwendungs-
bereich des § 181 BGB nicht gegeben. Nach dem klaren
Wortlaut der Urkunde wird in Abschnitt XI. Ziffer 2. das
Recht der Miteigentiimer, die Aufhebung der Gemeinschaft
zu verlangen, ausgeschlossen; die Beteiligte zu 4 bewilligt
die Eintragung dieses Ausschlusses an ihrem Anteil zu-
gunsten aller anderer Erwerber. Gemai den unter aa) dar-
gestellten Grundsatzen erwirbt die Beteiligte zu 4 somit
nicht den Miteigentumsanteil mit bereits bestehender Be-
lastung, sondern vereinbart und bewilligt diese erst anlass-
lich des Erwerbsvorgangs. Nichts anderes ergibt sich aus
der Reihung der vorzunehmenden Eintragungen in Ab-
schnitt XII. der Urkunde, vielmehr ist dort der Aufhebungs-
ausschluss sogar erst nach der Auflassung genannt. Auch
dass man sich lediglich aus Kostengrtinden fiir die Kombi-
nation u. a. dieser beiden Vorgange in einer Urkunde ent-
schied, andert nichts daran, dass die fiir die Beteiligte zu 4
abgegebene Erklarung fiir diese weder rechtlich vorteilhaft
noch zumindest neutral und damit wie auch die Bewilligung
nach § 19 GBO unwirksam ist. Dabei spielt es keine Rolle, ob
fur die Beurteilung dieser Frage auf eine Gesamt- oder eine
isolierte Betrachtung von schuldrechtlichem und dingli-
chem Teil abzustellen ist (vgl. BGHZ 161, 170, 174 f.). Im einen
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wie im anderen Fall erweist sich das Einverstandnis mit der
Belastung als rechtlich nachteilhaft. Denn die Beteiligte zu
4 gibt dabei stets ein Recht auf. Auf wirtschaftliche Aspekte
darf gerade nicht abgestellt werden.

20 b) Das Fehlen einer wirksamen Bewilligung insoweit hin-
dert auch die Eintragung der Auflassung, und zwar unab-
hangig davon, ob man insoweit von einem einheitlichen An-
trag oder von formal selbstandigen Antragen ausgeht.

21 aa) Ein einheitlicher Antrag kann nur insgesamt abge-
lehnt werden, eine teilweise Stattgabe ist nicht maoglich
(OLG Hamm, Rpfleger 1956, 343). Aber auch wenn mehrere
formal selbststandige Eintragungen beantragt werden,
kann geman § 16 Abs. 2 GBO vom Antragsteller ausdriick-
lich oder stillschweigend bestimmt werden, dass eine Ein-
tragung nicht ohne die andere erfolgen soll. Von einer still-
schweigenden Bestimmung ist dann auszugehen, wenn
zwischen den Antragen ein innerer Zusammenhang recht-
licher oder wirtschaftlicher Natur besteht, der die Ein-
heitlichkeit der Erledigung als gewollt vermuten lasst
(BayObLGZ 1973, 309, 311; OLG Schleswig, FGPrax 2009,
290, 291; Demharter, GBO, § 16 Rdnr. 11; Hiigel/Reetz,
GBO, § 16 Rdnr. 24; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rdnr. 92).

22 bb) Geht man vorliegend von einem einheitlichen Antrag
auf Eintragung von Auflassung und Aufhebungsausschluss
aus, so fehlt es aus den unter a) genannten Griinden an ei-
ner wirksamen Bewilligung der Eintragung, weshalb diese
insgesamt nicht madglich ist. Zum selben Ergebnis gelangt
man, wenn man selbststandige Antrage annimmt. Denn der
Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft dient hier of-
fensichtlich dem Zweck, den von der Beteiligten zu 2 ihren
Nachkommen lberlassenen Grundbesitz ungeschmalert
im Familienverband zu erhalten. Somit ist von einem inne-
ren Zusammenhang dieser Ma3nahme mit der Auflassung
auszugehen. Folglich blockiert - unabhangig davon, dass
die Auflassung als solche wohl eingetragen werden konnte
- nach § 16 Abs. 2 GBO das der Eintragung des Aufhe-
bungsausschlusses entgegenstehende Hindernis auch die
Eintragung der Auflassung.

M.
()

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Benedikt Jugl, LL.M. (Cambridge), Naila

Der 34. Zivilsenat des OLG Miinchen hatte dariiber zu
entscheiden, ob die Vereinbarung des Ausschlusses der
Aufhebung der Miteigentiimergemeinschaft im Rahmen
einer Uberlassung an einen Minderjdhrigen lediglich
rechtlich vorteilhaft oder zumindest neutral ist. Fir die
Beantwortung dieser Frage lohnt es sich, vorab einen
kurzen Blick darauf zu werfen, was der Ausschluss der
Aufhebung der Gemeinschaft liberhaupt bedeutet und
wann die Rechtsprechung annimmt, dass Minderjahrige
bei Grundstiicksgeschaften nicht durch ihre Eltern vertre-
ten werden konnen, sondern es der Bestellung eines Er-
ganzungspflegers bedarf.
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1 Der Ausschluss der Aufhebung der
Gemeinschaft

Steht Grundbesitz mehreren Miteigentimern gemein-
schaftlich nach Bruchteilen zu, so bestimmt § 749
Abs. 1 BGB, dass jeder Teilhaber jederzeit die Aufhebung
der Gemeinschaft verlangen kann. Dies bedeutet, dass
grundsatzlich jeder Miteigentiimer unabhangig von der
GroB3e seines Anteils nach § 753 Abs. 1 BGB den Grund-
besitz zwangsversteigern und den Erlos entsprechend
verteilen lassen kann. In der Praxis ist dies oft nicht ge-
wollt, insbesondere wenn Grundbesitz (anteilig) auf die
nachste Generation Ubertragen wird und langfristig im
Familienvermdgen erhalten bleiben soll.

§ 749 Abs. 2 Satz 1 BGB geht aber davon aus, dass das
Recht, die Aufhebung zu verlangen, fiir immer oder auf
Zeit ausgeschlossen werden kann, wenn kein wichtiger
Grund zur Aufhebung vorliegt, wobei hierflir ein strenger
Mafstab gilt.! Und nach § 1010 Abs. 1 BGB wirken Benut-
zungs- und Verwaltungsregelungen der Miteigentiimer
von Grundstiicken, wie die Vereinbarung des Ausschlus-
ses, die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen, nur
dann gegen Sonderrechtsnachfolger, wenn sie im Grund-
buch eingetragen sind.

2. Das Erfordernis der Bestellung eines
Erganzungspflegers

Nach § 1626 Abs. 1, § 1629 Abs. 1 BGB haben Eltern
grundsatzlich gemeinschaftlich die elterliche Sorge fiir
im Sinne von § 2 BGB minderjahrige Kinder, was auch
deren Vertretung umfasst. Ist nur ein Elternteil sorgebe-
rechtigt, so vertritt dieser das Kind allein, §§ 1626a, 1629
Abs.1Satz 3 BGB. § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB legt aber fest,
dass eine Vertretung durch die Eltern insoweit nicht mog-
lich ist, als auch ein Vormund nach § 1795 BGB von der
Vertretung eines Kindes ausgeschlossen ware. Beson-
ders praxisrelevant ist dabei § 1795 Abs. 2 BGB, der
§ 181 BGB unberlihrt lasst und damit Insichgeschéafte
zwischen Vormund und Miindel bzw. Eltern und Kindern
prinzipiell verbietet. Hiervon gibt es allerdings mehrere
Ausnahmen. Zunachst missen Uberhaupt gegensatzli-
che und nicht nur parallele Willenserklarungen vorliegen,
damit ein Insichgeschaft gegeben und § 181 BGB Uber-
haupt einschlagig ist.? Besteht das Rechtsgeschaft aus-
schlieBlich in der Erflllung einer Verbindlichkeit, so wird
durch §181BGB a. E. klar, dass die Eltern dennoch fiir sich
selbst und das minderjahrige Kind handeln kénnen. Und
schlieBBlich muss § 181 BGB nach ganz herrschender Mei-
nung dann telelogisch reduziert werden, wenn das Ge-
schaft fir den Minderjahrigen lediglich rechtlich vorteil-
haft im Sinne des § 107 BGB ist und er deswegen (bei
beschrankter Geschéaftsfahigkeit) auch nicht der Ein-

Beispiele bei Griineberg/Sprau, 81. Aufl. 2022, § 749 Rdnr. 6.

BGH, Urteil vom 23.02.1968, V ZR 188/64, NJW 1968, 936;
BayObLG, Beschluss vom 09.02.1995, 2 Z BR 109/94,
MittBayNot 1995, 216, 217; OLG Frankfurt a. M., Beschluss
vom 23.02.2007, 1 UF 371/06, MittBayNot 2008, 56, 57.
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willigung seines gesetzlichen Vertreters bediirfte.® Hin-
tergrund dieser einschrankenden Auslegung ist, dass bei
einem solchen Rechtsgeschéft keine Schutzbediirftigkeit
des Minderjahrigen gegeben ist.* Dabei werden auch
neutrale Geschafte von der Einschrankung des Anwen-
dungsbereichs des § 181 BGB umfasst, sodass es im
Endeffekt also darauf ankommt, dass kein rechtlicher
Nachteil vorliegt.®

Ob ein Geschaft lediglich rechtlich vorteilhaft bzw. neutral
ist, ist dabei ausschlieBlich nach rechtlichen Erwagungen
zu beurteilen, wirtschaftliche Gesichtspunkte bleiben au-
Ber Betracht.® Auch wenn der BGH seine lange Zeit ver-
tretene ,Gesamtbetrachtungslehre*” mittlerweile wohl
aufgegeben hat? ist die Uberlassung von Grundbesitz
sowohl im Verpflichtungs- als auch im Verfligungsge-
schaft grundsatzlich als lediglich rechtlich vorteilhaft an-
zusehen, da die mit einem Grundstlickserwerb verbunde-
ne Pflicht zur Tragung Offentlicher Lasten trotz der
personlichen Haftung hierflir als unerheblich eingestuft
wird.® Bestehen aber Belastungen des Grundbesitzes, so
kommt es in den fiir die notarielle Praxis besonders hau-
fig vorkommenden Fallen wie so oft darauf an.”®

Ein NieBbrauch ist zumindest dann unschadlich, wenn
der NieBBbraucher auch die auBergewohnlichen Kosten
und Lasten zu tragen hat," ebenso die Bestellung eines
Wohnungsrechts.? Dabei kommt es auch nicht darauf an,
ob der NieBbrauch oder das Wohnungsrecht bereits vor
der Uberlassung bestellt und im Grundbuch eingetragen
ist oder ob diese Rechte erst bei der Uberlassung vorbe-
halten werden, da in beiden Fallen der Minderjahrige von
vornherein ein Grundstlick erhalt, das in der Beniitzbar-
keit eingeschrankt ist, sodass die Belastung den Vorteil
(nur) mindert, aber nicht entfallen lasst.”® Gleiches soll un-

St. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 27.09.1972, IV 225/69, NJW
1972, 2262, 2263; BayObLG, Beschluss vom 29.05.1998,2 Z
BR 85/98, MittBayNot 1998, 431, 432.

Griineberg/Ellenberger, § 107 Rdnr. 7.
MiinchKomm-BGB/Spickhoff, 9. Aufl. 2021, § 107 Rdnr. 54.

BGH, Beschluss vom 25.11.2004, V ZB 13/04, MittBayNot
2005, 408, 411 m. Anm. Feller, BayObLG, Beschluss vom
15.02.1979, BReg. 2 Z 29/78, MittBayNot 1979, 6.

Vgl. BGH, Urteil vom 09.07.1980, V ZB 16/79, DNotZ 1981, 111.

MiinchKomm-BGB/Spickhoff, § 107 Rdnr. 52 f.; und nunmehr
wohl § 181 BGB a. E. zum Minderjahrigenschutz teleologisch
reduziert, vgl. BGH, Beschluss vom 25.11.2004, V ZB 13/04,
MittBayNot 2005, 408, 410 m. Anm. Feller.

BGH, Beschluss vom 25.11.2004, V ZB 13/04, MittBayNot
2005, 408 m. Anm. Feller; BayObLG, Beschluss vom
12.01.1968, BReg. 2 Z 94/67, NJW 1968, 941.

Instruktiv und ausfiihrlich K6imel, RNotZ 2010, 618.

BGH, Beschluss vom 25.11.2004, V ZB 13/04, MittBayNot
2005, 408 m. Anm. Feller; BayObLG, Beschluss vom
29.05.1998, 2 Z BR 85/98, MittBayNot 1998, 431, 433.

BayObLG, Beschluss vom 14.06.1967, BReg. 2 Z 26/67, NJW
1967,1912, 1913.

BGH, Beschluss vom 25.11.2004, V ZB 13/04, MittBayNot
2005, 408, 413, 414 m. Anm. Feller; BayObLG, Beschluss
vom 29.05.1998, 2 Z BR 85/98, MittBayNot 1998, 431, 433.
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abhangig von der Hohe der zugrunde liegenden Verbind-
lichkeiten auch fiir die Bestellung von Grundpfandrechten
gelten, so lange der Minderjahrige keine personliche Haf-
tung Ubernimmt.* Bei Vorbehalt eines Riickforderungs-
rechts ist dann ein rechtlicher Nachteil gegeben, wenn
die Riickabwicklung nicht ausschlieBBlich nach bereiche-
rungsrechtlichen Grundsitzen erfolgt.® BloBe Pflicht-
teilsanrechnung und Pflicht zur Ausgleichung nach
§ 2050 BGB werden ebenfalls nicht als nachteilig ange-
sehen.’®

Als Nachteil ist dagegen stets die Ubertragung von Woh-
nungseigentum wegen der damit verbundenen Pflichten
und der Haftung gegentiber der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft einzustufen” sowie die Uberlassung von
vermietetem oder verpachtetem Grundbesitz wegen der
damit einhergehenden Vermieter- bzw. Verpachterpflich-
ten, selbst wenn ein NieBbrauch besteht.’®

Sind die Eltern von der Vertretung ausgeschlossen, ist
nach § 1909 Abs. 1 Satz 1 BGB ein Ergdnzungspfleger zu
bestellen. Wird das Rechtsgeschift ohne Beteiligung
eines hierfir notwendigen Erganzungspflegers abge-
schlossen, so ist dieses bis zur Entscheidung des Erga-
nzungspflegers lber die Genehmigung schwebend un-
wirksam geman § 177 BGB analog.”

3. Die Entscheidung des OLG Miinchen

Im zugrunde liegenden Fall vor dem OLG Miinchen wollte
nun die VerauBerin Anteile an einem Grundstlick u. a. an
ihre Tochter und an ihre Enkelin schenkweise ubertragen.
Dabei war die Tochter allein sorgeberechtigt fiir die
Enkelin und vertrat diese bei Abschluss des Rechts-
geschafts. In der notariellen Urkunde wurde das Recht,
die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen, flirimmer
ausgeschlossen und dies von den Vertragsteilen zur Ein-
tragung im Grundbuch an ihrem jeweiligen Miteigen-
tumsanteil bewilligt und beantragt. Auf den Eintragungs-
antrag hin erging aber eine Zwischenverfligung des
Grundbuchamts, das die Bestellung eines Erganzungs-
pflegers fiir notwendig erachtete. Dieser wurde auch auf
die Beschwerde des Notars hin nicht abgeholfen.

BGH, Beschluss vom 25.11.2004, V ZB 13/04, MittBayNot
2005, 408, 410 f. m. Anm. Feller, BayObLG, Beschluss vom
15.02.1979, BReg. 2, Z 29/78, MittBayNot 1979, 6; OLG Frank-
furt a. M., Beschluss vom 09.09.1980, 20 W 168/80,
MittBayNot 1981, 66.

OLG KolIn, Beschluss vom 10.11.1997, 14 Wx 10/97,
MittBayNot 1998, 106; OLG Dresden, Beschluss vom
02.04.1996, 3 W 336/96 289, MittBayNot 1996, 288, 290.

OLG Dresden, Beschluss vom 02.04.1996, 3 W 336/96 289,
MittBayNot 1996, 288, 291; bei der Pflichtteilsanrechnung
aber nicht unumstritten, vgl. Ké/mel, RNotZ 2010, 618, 622.

BGH, Beschluss vom 30.06.2010, V ZB 206/10, MittBayNot
2011,129, 130; OLG Miinchen, Beschluss vom 06.03.2008,
34 Wx 14/08, MittBayNot 2008, 389, 390.

BGH, Beschluss vom 25.11.2004, V ZB 13/04, MittBayNot
2005, 413 m. Anm. Feller; OLG Oldenburg, Beschluss vom
01.10.1987, 5 W 46/87, DNotZ 1989, 92 f.

Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 3605.
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Das OLG halt die Vereinbarung des Ausschlusses der
Aufhebung der Gemeinschaft fiir einen Nachteil und stellt
in seinem Beschluss insbesondere darauf ab, dass das
Grundstiick bei der Ubertragung noch nicht belastet ge-
wesen und eine Belastung auch nicht vorbehalten wor-
den sei, sondern vielmehr der minderjahrige Erwerber die
Belastung selbst bewilligen habe misse. Dies sei nicht
lediglich rechtlich vorteilhaft oder neutral, da damit der
Erwerber einem anderen ein Recht an seinem Eigentum
einrdume. Insofern bestehe ein Unterschied zu den Fal-
len, in denen sich der VerauBerer einen NieBbrauch ein-
raume oder sich sonst eine Belastung des Grundstiicks
vorbehalte.

Das OLG flihrt sodann noch weiter aus, dass dadurch
auch die Eintragung der Auflassung im Grundbuch gehin-
dert werde, solange keine Genehmigung durch den Er-
ganzungspfleger erfolgt sei, unabhangig davon, ob man
von einem einheitlichen Antrag oder von selbststandigen
Antragen ausgehe und unabhangig von der Reihenfolge
der Grundbuchantrage, da von einem inneren Zusam-
menhang der Miteigentiimervereinbarung mit der Auflas-
sung im Sinne von § 16 Abs. 2 GBO auszugehen sei.

Weitere Rechtsprechung zu der vom Senat entschiede-
nen Frage ist rar gesat, diese aber jedenfalls nicht un-
streitig. Im Sinne des OLG Miinchen hat bereits das OLG
Frankfurt a. M. entschieden.?® Dagegen hat das LG Miins-
ter einen lediglich rechtlichen Vorteil bejaht?', was auch in
der Literatur Zustimmung gefunden hat.??

4, Fazit

Die Entscheidung des OLG Miinchen erscheint auf den
ersten Blick widerspriichlich, wenn sie im Einklang mit der
standigen Rechtsprechung die Vereinbarung zum Bei-
spiel eines NieBbrauchs auch erst in der Uberlassungs-
urkunde zuldsst, ohne dann einen lediglich rechtlichen
Vorteil abzulehnen, eine Miteigentliimervereinbarung zum
Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft aber als
nachteilig erachtet. Faktisch mag das flir den Minderjah-
rigen auch keinen Unterschied machen, in beiden Fallen
erhalt er ein Grundstlick, dessen Nutzung durch eine Be-
lastung eingeschrankt ist. Streng dogmatisch betrachtet
- und darauf kommt es an, wenn wirtschaftliche Gesichts-
punkte auBBer Betracht bleiben miissen - ist dem OLG
Miinchen aber zuzustimmen. Denn der VerauBBerer behalt
sich gerade kein Recht an dem Grundstiick vor und tiber-
lasst dieses dann mit diesem Recht belastet an den Er-
werber oder Ubertragt den Grundstlicksanteil unter
gleichzeitiger Einraumung der Belastung. Vielmehr wird
unter Mitwirkung des Erwerbers eine Vereinbarung liber
das Grundstiick getroffen, wobei der Erwerber anderen
Miteigentiimern ein Recht an seinem Grundstilicksanteil
gewahrt.

20 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 02.04.2012, NJOZ 2012,
1490, 1491.

21 LG Miinster, Beschluss vom 30.09.1998, 5 T 757/98, FamRZ
1999, 739.

22 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3610 I.
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Aus Sicht der notariellen Praxis ist die Entscheidung
durchaus bedeutsam, kommt es doch nicht selten vor,
dass bei einer Uberlassung auf die Kinder eine Miteigen-
tiimervereinbarung getroffen werden soll, um die Aufhe-
bung der Gemeinschaft auszuschlie3en. Dabei ist fiir den
Notar entweder darauf zu achten, bei mehreren Miteigen-
tiimern den Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft
unter expliziter Anordnung der Geltung auch fir kiinftig
hinzukommende Miteigentiimer? bereits vor der Uber-
lassung in gesonderter notarieller Urkunde ohne Mitwir-
kung des Minderjahrigen zu vereinbaren (und am besten
den Vollzug im Grundbuch abzuwarten) oder rechtzeitig
vor Beurkundung der Uberlassung die Bestellung eines
Erganzungspflegers in die Wege zu leiten, um Verzoge-
rungen zu vermeiden.

23 Vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 23.02.2015, 34 Wx 7/14,
DNotl-R 20/2015, 158.

6. Verweis auf § 472 BGB bei Kennzeichnung des
Beteiligtenverhaltnisses im Grundbuch

OLG Saarbriicken, Beschluss vom 21.09.2021, 5 W 49/21

BGB §§ 461, 472
GBO §47 Abs. 1

LEITSATZ:

Bei der Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung eines
bedingten Riickiibertragungsanspruchs konnen die nach
§ 47 Abs. 1 GBO geforderten Angaben durch einen Hin-
weis auf die entsprechende Geltung des § 472 BGB er-
setzt werden.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Der Antragsteller zu 1 ist als Eigentimer des im Be-
schlusseingang bezeichneten Grundbesitzes eingetragen;
die Antragstellerin zu 2 ist seine Ehefrau. Mit Ubergabever-
trag vom 01.03.2021 (Urkunde des Notars M K, [...], Urkun-
denrollen-Nr. [...]), Gbertrug der Antragsteller zu 1 das Eigen-
tum - neben anderem Grundbesitz - an den gemeinsamen
Sohn der Antragsteller, Herrn J F. In § 4 der genannten Ur-
kunde wurde ein beiden Antragstellern zustehendes Riick-
forderungsrecht vereinbart, das unter bestimmten, in der
Urkunde naher bezeichneten Umstanden (u. a. VerauBe-
rung des Grundbesitzes an Dritte ohne Zustimmung eines
der beiden Antragsteller) entstehen soll. Mit Zugang einer
Erklarung der Riickforderungsberechtigten bei Herrn J F
binnen Jahresfrist nach Eintritt einer der festgelegten Be-
dingungen soll ein Anspruch der Antragsteller ,entspre-
chend § 472 BGB*" auf Riickiibereignung des Grundbesit-
zes entstehen. Zur Sicherung des Riickiibereignungsan-
spruchs bewilligten und beantragten die Beteiligten die
Eintragung einer befristeten Rickerwerbsvormerkung fir
die beiden Antragsteller ,entsprechend § 472 BGB*, die mit
dem Tod des jeweiligen Vormerkungsberechtigten erlo-
schen soll.
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2 Das AG Saarbriicken - Grundbuchamt - teilte dem antrag-
stellenden Notar mit Schreiben vom 06.05.2021 mit, der bei
der Eintragungsbewilligung in Bezug genommene § 472
BGB beziehe sich auf das Beteiligungsverhaltnis bei einem
Vorkaufsrecht; bei einer Rlickauflassungsvormerkung kame
§ 428 BGB zum Tragen. Nachdem der Notar mit Schreiben
vom 12.05.2021 darauf hingewiesen hatte, dass eine Eintra-
gung der Riickerwerbsvormerkung ,entsprechend“ § 472
BGB beantragt worden sei und hierzu Rechtsprechung zi-
tiert hatte, erlie3 das AG am 15.06.2021 die angefochtene
Zwischenverfligung. Darin vertrat es die Auffassung, es feh-
le ,das korrekte Beteiligungsverhaltnis der beiden Berech-
tigten beziiglich der beantragten Vormerkung“. § 472 BGB
regele auch bei entsprechender Anwendung kein Gemein-
schaftsverhaltnis der Berechtigten, ,sondern lediglich mit
der Ausiibung des gemeinschaftlichen Anspruchs dessen
Unteilbarkeit bei Vorhandensein mehrerer Berechtigter*.

3 Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Antragsteller,
der das AG mit Beschluss vom ,13.04.2021“ (...), laut Aus-
fertigung (...) vom 06.08.2021, nicht abgeholfen hat.

4 |I. Das gegen die Zwischenverfligung nach § 18 Abs. 1
GBO gerichtete Rechtsmittel ist als unbeschrankie Be-
schwerde (§ 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 1 GBO) statthaft und
auch im Ubrigen zulassig (§ 73 GBO, § 7 Abs. 1, § 10 Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 FamFG, § 15 GBO). Die Beschwerde ist auch be-
grindet, weil das vom Grundbuchamt angenommene Ein-
tragungshindernis nicht besteht. Die Eintragung der Vor-
merkung darf im vorliegenden Fall nicht von der Angabe ei-
nes Anteilsverhaltnisses abhangig gemacht werden.

5 1. Haben mehrere Personen gemeinsam einen Anspruch
auf Auflassung eines Grundstlicks, ist grundsatzlich das
Anteilsverhaltnis, in denen ihnen der Auflassungsanspruch
zusteht, anzugeben. Denn nach § 47 Abs. 1 GBO soll, wenn
ein Recht flir mehrere gemeinschaftlich eingetragen wer-
den soll, die Eintragung in der Weise erfolgen, dass entwe-
der die Anteile der Berechtigten in Bruchteilen angegeben
werden oder das flir die Gemeinschaft malB3gebende
Rechtsverhaltnis bezeichnet wird (vgl. BGH, Beschluss vom
09.07.1980, V ZB 5/80, NJW 1981, 176). Gleiches gilt, wenn
eine Vormerkung zur Sicherung eines mehreren Berechtig-
ten zustehenden Anspruchs eingetragen werden soll (vgl.
Meikel/Bohringer, GBO, 12. Aufl., § 47 Rdnr. 121 m. w. N. ).
Vorliegend ist allerdings eine nahere Kennzeichnung des
Beteiligungsverhaltnisses nach § 47 Abs. 1 GBO entbehr-
lich. Es genligt vielmehr der Hinweis auf die entsprechende
Anwendung des § 472 BGB im Rahmen der Eintragung.

6 a. § 472 BGB regelt - wie die wortgleiche Vorschrift des
§ 461 BGB fir das Wiederkaufsrecht - nicht nur die Aus-
libung des Vorkaufsrechts, sondern bestimmt dartiber hin-
aus das Verhaltnis der Berechtigten untereinander und zum
Verpflichteten. Die Berechtigung mehrerer fiihrt durch die
in § 461 Satz 2, § 472 Satz 2 BGB enthaltene Regelung zu
einer besonderen gesamthandartigen Berechtigung der
Beteiligten an dem vereinbarten Recht. Denn der Anspruch
auf Auflassung, welcher durch die Ausiibung des Rechts
entsteht, wird auf den Anteil derjenigen Mitberechtigten,
die das Vorkaufs- oder Wiederkaufsrecht nicht (mit-)ausge-
Uibt haben oder in deren Person es erloschen ist, erstreckt.
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Damit bestimmen diese Vorschriften das Gemeinschafts-
verhaltnis der Beteiligten, das im Grundbuch bei der Eintra-
gung der Vormerkung geman § 47 Abs. 1 GBO zu verlautba-
ren ist. Dies hat dadurch zu erfolgen, dass der gesicherte
Anspruch der Berechtigten als aus dem Recht gekenn-
zeichnet wird, flir das die §§ 461, 472 BGB gelten. Eine wei-
tere Angabe ist nicht erforderlich (flir das Vorkaufsrecht:
BGH, Beschluss vom 11.09.1997, V ZB 11/97, NJW 1997, 3235;
Beschluss vom 13.10.2016, V ZB 98/15, NJW 2017, 1811; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 03.11.1982, 3 W 200/82, juris;
OLG Frankfurt a. M., NJW-RR 1999, 17; jurisPK-BGB/Seich-
ter, Stand: 01.02.2020, § 472 Rdnr. 5; fiir das Wiederkaufs-
recht: Thiringer OLG, Beschluss vom 29.09.2014, 3 W
420/14, juris; Staudinger/Schermaier, Neub. 2013, § 461
Rdnr. 3).

7 b. Zwar haben die Beteiligten vorliegend weder ein Wie-
derkaufs- noch ein Vorkaufsrecht vereinbart. Vielmehr han-
delt es sich um einen bedingten Riickiibertragungsan-
spruch aus dem Ubergabevertrag. Allerdings lassen sich
die vorstehenden Erwagungen aufgrund der Vereinbarung
der entsprechenden Geltung von § 472 BGB auch auf die
hier zwischen den Beteiligten getroffenen Regelungen
Ubertragen.

8 (1) Eine Riickiibertragungsverpflichtung, wie sie hier ver-
einbart wurde, ist im BGB nicht geregelt. Die Beteiligten
wollten aber durch die Vereinbarung der entsprechenden
Anwendbarkeit des § 472 BGB ersichtlich ein dem Wieder-
kauf angenahertes Verfahren fiir den Vollzug des Riickfor-
derungsrechts vereinbaren. Dabei ist es fiir die hier in Rede
stehende Angabe des fiir die Gemeinschaft maBgebenden
Rechtsverhaltnisses (§ 47 Abs. 1 GBO) unschadlich, dass
die Beteiligten mit dem Verweis auf § 472 BGB eine Vor-
schrift des - hier ersichtlich als Parallele nicht in Betracht
kommenden - Vorkaufsrechts in Bezug genommen haben,
weil die Bestimmungen des BGB liber den Wiederkauf mit
§ 461 BGB eine wortgleiche Vorschrift enthalten. Denn wie
bei einer Wiederkaufsabrede ist auch vorliegend durch die
Rickilibertragungsabrede ein aufschiebend bedingter Ver-
trag (vgl. Palandt/Weidenkaff, 80. Aufl., § 456 Rdnr. 11) ge-
schlossen worden, der durch Erklarung gegeniiber dem
Verpflichteten wirksam wird. Das folgt aus der vertraglichen
Vereinbarung in dem Ubergabevertrag. Durch die Aus-
ibung des Wiederkaufsrechts bzw. hier des Rickforde-
rungsrechts entsteht ein schuldrechtlicher Anspruch auf
Ubereignung zwischen den Berechtigten und dem Erwer-
ber, der jeweils durch eine Vormerkung gesichert werden
kann. Wie auch bei dem Wiederkaufs- und dem Vorkaufs-
recht soll der Sohn der Antragsteller als Erwerber davor ge-
schitzt werden, bei nur teilweiser Austibung des Vorkaufs-
rechts wider Willen in eine Gemeinschaft gezwungen zu
werden (vgl. Palandt/Weidenkaff, § 461 Rdnr. 1; Miinch-
Komm-BGB/Westermann, 8. Aufl., § 461 Rdnr. 1; Staudinger/
Schermaier, § 472 Rdnr. 2).

9 (2) Die Vereinbarung der entsprechenden Anwendbarkeit
von § 461 bzw. § 472 BGB auf das hier vertraglich begriinde-
te Rilckforderungsrecht ist auch zulassig. Es ist in der
Rechtsprechung allgemein anerkannt, dass es den Ver-
tragsparteien freisteht, die entsprechende Anwendung von
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§ 461 bzw. § 472 BGB auch auf Erwerbsrechte und Uber-
eignungsanspriiche zu vereinbaren, wenn diese Rechte
nicht aus einem Vor- oder Wiederkauf stammen (BayObLG,
NJW-RR 1993, 472; OLG Nirnberg, NJW-RR 2021, 146; OLG
Miinchen, NJW-RR 2008, 106).

10 (3) Den vereinzelt hiergegen erhobenen Bedenken ver-
mag der Senat - anders als das AG - nicht zu folgen; ins-
besondere wird die Verfligungsberechtigung durch die
Angabe ,entsprechend § 472 BGB* hinreichend deutlich
zum Ausdruck gebracht. Denn nach § 472 BGB haben die
Vorkaufsberechtigten das Vorkaufsrecht nicht nur im Gan-
zen, sondern auch gemeinschaftlich auszuiiben, und eine
dem widersprechende Regelung, nach der jeder Vorkaufs-
berechtigte ohne Ricksicht auf die Berechtigung des
anderen das Vorkaufsrecht im Ganzen fir sich allein aus-
tiben konnte, ware unwirksam (vgl. BGH, Beschluss vom
13.10.2016, V ZB 98/15; Urteil vom 13.03.2009, V ZR 157/08,
NJW-RR 2009, 1172). Kann mithin bei einer Berechtigung
.entsprechend § 472 BGB“ kein Berechtigter alleine tber
das Recht insgesamt verfligen, ist dadurch die Verfligungs-
berechtigung nach § 47 Abs. 1 GBO hinreichend deutlich
bezeichnet (so zutreffend Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 16. Aufl., Rdnr. 1047a im Widerspruch zu Rdnr. 1511).

11 4. Eine Kostenentscheidung istim Hinblick auf § 22 Abs. 1,
§ 25 Abs. 1 GNotKG nicht veranlasst.

Biirgerliches Recht
FAMILIENRECHT

7. Inhaltskontrolle eines Ehevertrags
OLG Celle, Beschluss vom 09.03.2021, 17 UF 172/20

BGB $138 Abs. 1, §$ 242, 1408, 1414, 1570, 1580, 1605 Abs. 1
FamFG § 117 Abs. 2 Satz 1, § 137 Abs. 1, $ 142 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Die gesetzlichen Regelungen liber den nachehe-
lichen Unterhalt, Zugewinn- und Versorgungsaus-
gleich unterliegen grundsatzlich der vertraglichen
Disposition der Ehegatten. Die vertragliche Dispositi-
onsbefugnis der Ehegatten darf allerdings nicht dazu
filhren, dass dadurch der Schutzzweck der gesetzli-
chen Regelungen unterlaufen wird. Das ware der Fall,
wenn dadurch eine evident einseitige und durch die
individuelle Gestaltung der ehelichen Lebensverhalt-
nisse nicht gerechtfertigte Lastenverteilung entstiin-
de, die hinzunehmen fiir den belasteten Ehegatten -
unter angemessener Beriicksichtigung der Belange
des anderen Ehegatten und seines Vertrauens in die
Geltung der getroffenen Abrede - bei verstandiger
Wiirdigung des Wesens der Ehe unzumutbar er-
scheint. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Der Ausschluss des Versorgungsausgleichs ist sit-
tenwidrig, wenn sich ein Ehegatte, wie schon bei Ver-

Ausgabe 4 | 2022

Biirgerliches Recht - Familienrecht

tragsschluss geplant oder verwirklicht, der Betreuung
der gemeinsamen Kinder gewidmet und deshalb auf
eine versorgungsbegriindende Erwerbstatigkeit in
der Ehe - weitgehend - verzichtet hat. In diesem Ver-
zicht liegt ein Nachteil, den der Versorgungsausgleich
gerade auf beide Ehegatten gleichmaBig verteilen
will und der ohne Kompensation nicht einem Ehegat-
ten allein angelastet werden kann, wenn die Ehe
scheitert. Hierfiir kommt es darauf an, ob die Beteilig-
ten ersichtlich davon ausgingen, dass ein Beteiligter
fir die Betreuung der geplanten Kinder seine Er-
werbstatigkeit wiirde aufgeben oder zumindest we-
sentlich einschranken miissen. Insofern liegt aber bei
kinderlosen Ehegatten im gebar- bzw. zeugungsfahi-
gen Alter die Annahme der Absicht, eine Familie zu
griinden, bereits angesichts allgemeiner Lebenser-
fahrung nahe. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. In subjektiver Hinsicht bedarf es fiir die Feststellung,
eine Regelung aus dem Kernbereich der Scheidungs-
folgen sei nichtig, nicht der Ausnutzung der unterle-
genen Verhandlungsposition eines Ehegatten. Inso-
fern unterscheiden sich die Voraussetzungen der Sit-
tenwidrigkeit einer einzelnen Bestimmung aus dem
Kernbereich der Scheidungsfolgen von den Anforde-
rungen, die an die Sittenwidrigkeit aufgrund eines
insgesamt unausgewogenen Vertrags gestellt wer-
den und bei denen auBerhalb der Vertragsurkunde
liegende Umstande erforderlich sind, die fiir eine be-
wusst ausgenutzte unterlegene Verhandlungspositi-
on sprechen. (Leitsatz der Schriftleitung)

4. Die Unwirksamkeit der Begrenzung des Betreuungs-
unterhalts fiihrt geman § 139 BGB zur Unwirksamkeit
der Vertragsklausel zum nachehelichen Unterhalt
insgesamt, wenn die Vereinbarung zum nacheheli-
chen Unterhalt als einheitliche Klausel gefasst wurde,
die nicht nach verschiedenen gesetzlichen An-
spruchsgrundlagen differenziert. Eine geltungserhal-
tende Reduktion innerhalb einer einheitlichen Klausel
ist in der von den Beteiligten vereinbarten salvatori-
schen Klausel nicht vorgesehen. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

5. Sind nur einzelne Bestimmungen eines Ehevertrags
- nicht aber der gesamte Vertrag - unwirksam, so
werden die librigen, isoliert betrachtet wirksamen Re-
gelungen des Ehevertrags von der Nichtigkeit nicht
erfasst, wenn der Vertrag eine salvatorische Klausel
enthalt. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

11. Der 1952 geborene Antragsteller und die 1957 geborene
Antragsgegnerin haben am 05.12.1986 die Ehe miteinander
geschlossen. Aus der Ehe sind vier inzwischen volljahrige
und wirtschaftlich selbststandige Kinder hervorgegangen,
der am 07.01.1989 geborene (...), der am 07.02.1990 gebore-
ne (...), die am 03.03.1992 geborene (...) und die am 11.11.1994
geborene (...). Die Beteiligten leben jedenfalls seit Januar
2017 getrennt, der Scheidungsantrag des Antragstellers
wurde der Antragsgegnerin am 02.02.2017 zugestellt.
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2 Am 03.11.1986 schlossen die Beteiligten vor dem Notar (...),
dem der Antragsteller aufgrund vorheriger Beurkundungs-
tatigkeit flir den vaterlichen Betrieb von Person bekannt war,
zur Urkunden-Nr. 129/1986 einen Ehe-, Erbverzichts- und
Erbvertrag. Darin wurde unter Punkt A) der gesetzliche Gii-
terstand ausgeschlossen und Giitertrennung vereinbart.
Unter Punkt B) schlossen die Beteiligten den Versorgungs-
ausgleich aus. Punkt C) lautet:

LSofern die [Antragsgegnerin] nach einer Eheschei-
dung einen Unterhaltsanspruch gegen den [Antrag-
steller] hat, wird dieser Anspruch der Hohe nach unter
Anrechnung aller sonstigen Nettoeinklinfte der [An-
tragsgegnerin] von den Vertragspartnern auf monatlich
DM 2.500 (...) begrenzt und verzichtet die [Antragsgeg-
nerin] hiermit unwiderruflich, und zwar auch fiir den Fall
des Notbedarfs, auf die Fortzahlung des Unterhalts
durch den [Antragsteller] a) bei kinderlos gebliebener
Ehe liber den Zeitraum eines Jahres hinaus und, b) so-
fern Kinder aus der Ehe hervorgegangen sind, tiber den
Zeitraum von drei Jahren hinaus, jeweils gerechnet
vom Tage der Rechtskraft der Ehescheidung an.”

Unter Punkt D) verzichtete die Antragsgegnerin fiir den Fall
des Todes des Antragstellers sowohl auf ihr gesetzliches
Erbrecht als auch auf ihr Pflichtteilsrecht, unter Punkt E)
nahm der Antragsgegner die unter C) und D) ausgespro-
chenen Verzichtserklarungen der Antragstellerin an. Unter
Punkt F) vermachte der Antragsteller der Antragsgegnerin
flir den Fall, dass seine Ehe mit dieser im Falle seines Todes
noch Bestand habe, den ihm gehdrenden Hausrat. Punkt G)
enthalt folgende salvatorische Klausel:

.Sollte eine dieser Vereinbarungen unwirksam sein
oder werden, so sollen die ubrigen Vereinbarungen
dennoch wirksam bleiben.”

3 Hintergrund des Ehevertrags war, dass dem Vater des An-
tragstellers im Raum Soltau Autohauser in zweiter Genera-
tion gehorten und diese auf den seit 1979 bei seinem Vater
als angestellten Verkaufsleiter beschaftigten Antragsteller
libergehen sollten. Der Vater des Antragstellers machte
den Abschluss des Ehevertrags zur Voraussetzung fir den
Unternehmensiibergang. Im Zeitpunkt des Abschlusses
des Ehevertrags betrug das Jahresgehalt des Antragstel-
lers rund 90.000 DM brutto; ferner war der Antragsteller in
geringem Umfang (rund 150.000 DM) als stiller Gesellschaf-
ter an dem Unternehmen beteiligt. 1992 wurden ihm dann
51 % der (...) Automobilhandelsgesellschaft mbH lbertra-
genundim Jahr 1998 weitere 49 %. Ferner wurden dem An-
tragsteller auch Immobilien von den Eltern libertragen. Zum
Ende der Ehezeit war der Antragsteller alleiniger Gesell-
schafter und Geschaftsflihrer der (...) Automobilhandelsge-
sellschaft mbH (VW-Vertrieb) und alleiniger Gesellschafter
und Geschaftsfuhrer der Autohaus (...mbH (Audi-Vertrieb).
Ferner erzielte er Einnahmen aus Vermietung und Verpach-
tung Uber die Betriebsimmobilien- & Dienstleistungs
GmbH & Co. KG und die Immobilien- & Vermietungs
GmbH & Co. KG. Das monatliche Gesamteinkommen lag
jedenfalls nicht unter 20.000 € netto. Inzwischen hat der
Antragsteller seine berufliche Tatigkeit als Geschéaftsfihrer
nach einem im Februar 2019 erlittenen Schlaganfall redu-
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ziert und bezieht - neben der hieraus erzielten Verglitung in
Hohe von noch 5.700 €/Monat brutto - gesetzliche Alters-
rentei. H.v. 862,51 €; eine Ubergabe der Autohduser an den
altesten Sohn der Beteiligten ist geplant.

4 Im Zeitpunkt des Abschlusses des Ehevertrags hatte der
Antragsteller lediglich Versorgungsanrechte in der gesetz-
lichen Rentenversicherung. Seit 1992 verfiligter auch tber
eine betriebliche Altersversorgung in Form einer Pensions-
zusage der (..) Automobil-Handelsgesellschaft, die eine
monatliche Rente i. H. v. 4000 € ab Vollendung des 68.
Lebensjahres vorsieht. Der Ehezeitanteil des sich in der
Leistungsphase befindlichen Anrechts bei der DRV Bund
betragt 13,30 Entgeltpunkte, was einer Monatsrente von
405,01 € entspricht.

5 Die Antragsgegnerin machte im April 1983 ihr Staatsexa-
men in Humanmedizin, promovierte im Mai 1983 und erhielt
ebenfalls im Mai1983 ihre Approbation. Seit dem 01.06.1983
arbeitete sie als Assistenzarztin im Bereich Kinderchirurgie
in einem Krankenhaus in Karlsruhe bei einem Gehalt von
rund 6.000 DM.

6 Die Beteiligten fiihrten seit 1975 eine (Fern-)Beziehung.
Nach der Verlobung im Juli 1984 kiindigte die Antrags-
gegnerin die Stelle in Karlsruhe zum 30.09.1984 und zog
zum Antragsteller nach Soltau. Dort bewarb sie sich er-
folglos an allen umliegenden Krankenhausern und meldete
sich im November 1984 arbeitssuchend. Sie erhielt sodann
Arbeitslosengeld i. H. v. 840 DM/Woche. In der Folge fand
sie lediglich Praxisvertretungen. 1985 fassten die Beteilig-
ten den Entschluss, dass sich die Antragsgegnerinim HNO-
Bereich fortbilden sollte. Vom 01.02. bis zum 21.071986 war
sie als Weiterbildungsassistentin in einer HNO-Praxis tatig,
vom 01.08.1986 bis zum 31.07.1987 - von vornherein befris-
tet - im Rahmen einer selbststandigen Vollzeit-Tatigkeit als
Weiterbildungsassistentin in einer anderen Praxis. Ihre Ein-
nahmen aus selbststandiger Tatigkeit und aus Gutachten-
erstellung betrugen 1986 31.450 DM, unter Abzug der Aus-
gaben verblieb ein Uberschuss von 20.208,12 DM 1987
erzielte sie Einnahmen i. H. v. 27650 DM und einen Uber-
schuss von 16.015,24 DM; 1988 Einnahmen i. H. v. 21.252 DM
und einen Uberschuss von 6.709,25 DM. Daneben besuch-
te die Antragsgegnerin kontinuierlich HNO-Fortbildungen,
Kurse und Praktika; dies auch wieder seit dem Jahr 2005.

7 Nach der Geburt der Kinder betreute die Antragsgegnerin
diese und kiimmerte sich um den Haushalt sowie um die
mit dem Betrieb einhergehenden sozialen Verpflichtungen.
Seit 1991 wurde sie hierbei durch eine Kinderfrau an drei
Nachmittagen pro Woche unterstiitzt, 1995 kam ein Au Pair
hinzu; ferner gab es eine Haushaltshilfe. Drei der vier Kinder
wiesen eine Horminderung auf und waren aufgrund dieser
und wegen ihrer vorzeitigen Geburt entwicklungsverzogert,
was u. a. eine jahrelange Behandlung am Zentrum fir Kin-
desentwicklung sowie Logopadie und Horgerateanpassun-
gen erforderlich machte. Beginnend ab 2005 lebten die
Kinder jeweils ein Jahr in einem Internat in England.

8 Die Antragsgegnerin verfligt lber Zinseinkiinfte aus
einem der Autohaus (.. GmbH gewahrten, mit rund
270.000 € valutierenden Darlehen in Hohe von monatlich
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rund 1.400 €. Hinzu kommen - geringe - Kapitalertrage aus
Sparbiichern sowie Pachteinkiinfte. Ferner ist sie aktuell
teilzeitbeschaftigt in einer privatarztlich gefiihrten Praxis
mit einem monatlichen Bruttoeinkommen i. H. v. 1.750 €.
Ohne die EheschlieBung hatte die Antragsgegnerin eine
medizinische Karriere aufgebaut.

9 Im Zeitpunkt des Abschlusses des Ehevertrags verfligte
die Antragstellerin Uber ein Anrecht bei der Baden-Wiirt-
tembergischen Versorgungsanstalt fiir Arzte, Zahnarzte
und Tierarzte. Der Antragsteller zahlte dort in der Folgezeit
den jahrlichen Mindestbeitrag ein, sodass sich das Anrecht
Anfang 2015 auf einen monatlichen Rentenbetrag von rund
700 € belief; der Ehezeitanteil betragt 611,67 €. Ferner hatte
die Antragsgegnerin ein Anrecht bei der gesetzlichen Ren-
tenversicherung, der Ehezeitanteil betragt 9,996 Entgelt-
punkte, was einer Monatsrente von 304,38 € entspricht.

10 Die Beteiligten streiten liber die Wirksamkeit des Ehever-
trags.

11 Die Antragsgegnerin halt den Ehevertrag flr sittenwidrig.
Sie behauptet, der Notar habe lediglich die Wiinsche des
Antragstellers, nicht aber die ihren ermittelt; sie habe vorab
keinen Entwurf vom Notar erhalten, im Termin kein Lese-
exemplar und nach dem Termin auch keine beglaubigte Ab-
schrift. Sie sei Uber den Inhalt nicht informiert gewesen; der
Antragsteller habe ihr vielmehr (nur) gesagt, sie sei hinrei-
chend abgesichert.

12 Ihre berufliche Situation sei im Zeitpunkt der Vertrags-
unterzeichnung mangels konkreter Moglichkeit der Fortset-
zung der Facharztausbildung vollstandig unsicher gewe-
sen, sie sei vom Antragsteller sozial und wirtschaftlich voll-
stiandig abhangig gewesen bzw. der Antragsteller habe
seine ,zukiinftige wirtschaftliche Uberlegenheit* ausge-
nutzt. Aus der von ihr gegenliber dem Antragsteller ,tief
empfundenen Liebe" habe sich dessen Dominanz bzw. eine
Zwangslage zu ihren Lasten ergeben. Die Beteiligten hatten
viele gemeinsame Kinder gewollt, eine Haushaltsflihrungs-
ehe sei geplant gewesen.

13 Sie habe die Kinder durch samtliche Krisen hinweg ohne
Beteiligung des Antragstellers betreut. Ferner habe sie dem
Antragsteller in samtlichen betrieblich Belangen als Ge-
sprachspartnerin standig zur Verfligung gestanden und ha-
be diverse betriebliche Aufgaben libernommen, so sei sie
zum Beispiel fur die Dekoration im Unternehmen zustandig
gewesen.

14 Hatte sie durchgangig vollschichtig als Facharztin
gearbeitet, lage ihre Altersversorgung beim Versorgungs-
werk bei rund 3.840 €/Monat.

15 Sie habe - soweit unstreitig - aufgrund ihrer vielfaltigen
Belastungen im familiaren und beruflichen Umfeld 2014
einen volligen psychischen Zusammenbruch mit einer
Burnout-Depression erlitten und sei suizidal gewesen. Trotz
intensiver und noch andauernder psychotherapeutischer
Behandlung sei sie nach wie vor aufgrund der Folgen dieses
Zusammenbruchs nicht mehr voll erwerbsfahig.

16 Die Antragsgegnerin hat zum Zugewinnausgleich erst-
instanzlich mit Schriftsatz vom 11.01.2018 (...), konkretisiert
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durch Schriftsatz vom 04.06.2020 (...), im Wege des Stufen-
antrags beantragt, den Antragsteller zur Auskunft (nebst
Belegvorlage) liber sein Anfangs- und sein Endvermogen
sowie das Vermodgen zum Zeitpunkt der Trennung ein-
schlieB3lich erhaltener bzw. gemachter Zuwendungen, zur
Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung und zur Zah-
lung eines Zugewinnausgleichs nebst Zinsen zu verpflich-
ten. Fir den genauen Wortlaut des Antrags wird auf die ge-
nannten Schriftsdtze verwiesen.

17 Zum nachehelichen Unterhalt hat die Antragsgegnerin
erstinstanzlich mit Schriftsatz vom 09.01.2018 (...), erganzt
durch Schriftsatz vom 31.01.2018 (...), im Wege des Stufen-
antrags zunachst beantragt, den Antragsteller zu verpflich-
ten, Auskunft zu erteilen tiber sein Vermogen am 01.05.2017
sowie Uber samtliche Einnahmen und Aufwendungen aus
selbststandiger Arbeit, aus Kapitalvermogen, aus Vermie-
tung und Verpachtung sowie aus anderer Herkunft unter
Angabe der Privatentnahmen in der Zeit vom 01.01.2015 bis
zum 31.12.2017 und die Auskunft zu belegen durch Vorlage
der Einkommensteuererklarungen, Bilanzen nebst Gewinn-
und Verlustrechnungen sowie Einkommensteuerbeschei-
den fir 2015 bis 2017, an Eides statt zu versichern, dass die
Auskunft richtig und vollstandig ist, sowie ab Rechtskraft
der Scheidung eine monatlich im Voraus fallige Unterhalts-
rente zu zahlen. Fiir den genauen Wortlaut des Antrags wird
auf die genannten Schriftsatze verwiesen.

18 Der Antragsgegner hat beantragt,

die Antrage in den Folgesachen Unterhalt und Zugewinn-
ausgleich abzuweisen.

19 Er halt den Ehevertrag fiir wirksam und hat vorgetragen,
die Antragsgegnerin sei durch die Ehe und die Kinderbe-
treuung nicht an einer vollschichtigen Tatigkeit gehindert
gewesen; der Verzicht hierauf sei vielmehr ihre eigene Ent-
scheidung gewesen. Sie sei flir sein Unternehmen nur spo-
radisch tatig geworden und habe keine verantwortliche Ta-
tigkeit ausgelibt.

20 Die Antragsgegnerin sei zu einer vollschichtigen Tatig-
keit auch weiterhin in der Lage, was sich daran zeige, dass
sie 14 Tage in Deutschland vollschichtig arbeite, um sodann
mit dem Pkw nach England zu fahren und sich flir 14 Tage
dort aufzuhalten.

21 Hatte die Antragsgegnerin durchgangig vollschichtig
als Arztin gearbeitet, Iage ihre von der Baden-Wiirttem-
bergischen Versorgungsanstalt fiir Arzte, Zahnarzte und
Tierarzte zu erwartende Rente bei rund 2.240 €.

22 Das AG hat den Ehevertrag flir wirksam gehalten und
demnach durch Verbundbeschluss vom 06.07.2020 die
Ehe der Beteiligten geschieden (Ziffer |.), festgestellt, dass
ein Versorgungsausgleich nicht stattfindet (Ziffer Il.), sowie
die Antrage im Zugewinnausgleichsverbundverfahren vom
11.01.2018 (Ziffer 1ll.) sowie im Nachehelichenunterhalts-
verbundverfahren vom 09.01.2018 (Ziffer IV.) abgewiesen
und die Kosten des Verfahrens gegeneinander aufgehoben
(Ziffer V.).

23 Hiergegen wendet sich die Antragsgegnerin im Wege
der Beschwerde, mit der sie sich weiterhin auf die Sitten-
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widrigkeit des Ehevertrags beruft und hilfsweise geltend
macht, dass eine Anpassung im Rahmen der Auslibungs-
kontrolle stattfinden miisse.

24 Die Antragstellerin ist dabei der Ansicht, die begehrten
Auskiinfte zum Zugewinn seien auch dann zu erteilen, falls
die Vereinbarung der Gitertrennung wirksam sei. Denn vor-
liegend sei von einer Funktionsaquivalenz zwischen Versor-
gungsausgleich und Zugewinn auszugehen, da der (durch-
zufihrende) Versorgungsausgleich nicht bewirken werde,
dass die auf Seiten der Antragsgegnerin entstandenen
ehebedingten Nachteile in der Altersversorgung vollstandig
ausgeglichen wiirden.

25 Sie beantragt, den Beschluss des AG Soltau in den Zif-
fern Il., Il. und IV. wie folgt abzuandern:

Ziffer Il.: Der Versorgungsausgleich wird durchgeflihrt.

Ziffer 11l.: 1. Dem Antragsteller wird aufgegeben, Auskunft
liber sein Anfangs- und Endvermdogen wie folgt zu erteilen:

1) Der Antragsteller wird verpflichtet, der Antragsgegnerin
Auskunft Giber den Bestand seines Anfangsvermogens zum
05.12.1986 sowie samtliche dem Anfangsvermdgen hinzu-
zurechnende Zuwendungen gemal § 1374 Abs. 2 BGB
durch Vorlage eines vollstandigen Verzeichnisses, das ge-
ordnet samtliche Aktiva und Passiva enthalt, zu erteilen und
die Angaben in dem Verzeichnis zu belegen.

(2) Der Antragsteller wird verpflichtet, der Antragsgegnerin
Auskunft Uber den Bestand seines Endvermdgens zum
26.01.2017 (Tag der Zustellung des Ehescheidungsantrags)
durch Vorlage eines geschlossenen Verzeichnisses, das
samtliche Aktiva und Passiva geordnet zum Stichtag ent-
halt, zu erteilen und die Angaben im Vermogensverzeichnis
zu belegen.

2. Der Antragsgegner wird fiir den Fall, dass die Auskunft
nicht mit der erforderlichen Sorgfalt erteilt wurde, verpflich-
tet, die Vollstandigkeit und Richtigkeit der erteilten Auskunft
eidesstattlich zu versichern

3. Dem Antragsteller wird aufgegeben, in nach Auskunfts-
erteilung zu beziffernder Hohe einen Zugewinnausgleich an
die Antragsgegnerin zu zahlen.

4. Firden Fall, dass der Senat das Auskunftsbegehren fiir
begriindet halten sollte, wird die angefochtene Entschei-
dung zu Ziffer lll. aufgehoben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das AG Soltau zurlick-
verwiesen.

Ziffer IV.: 1. Der Antragsteller wird verpflichtet, der Antrags-
gegnerin Auskunft Uber die Hohe seiner Einkiinfte wie folgt
zu erteilen:

(1) aus nichtselbststandiger Tatigkeit durch Vorlage einer
systematischen Zusammenstellung samtlicher Brutto- und
Nettoeinkiinfte einschlieBlich der Nebeneinkiinfte in der
Zeit vom 01.10.2019 bis zum 30.09.2020 und die erteilten
Auskiinfte zu belegen durch Vorlage der Lohnsteuerbe-
scheinigung flir das Jahr 2019 und der Lohnabrechnungen
fur den gesamten Zeitraum;
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(5) Uber samtliche Renteneinkiinfte ebenfalls in der Zeit
vom 01.10.2019 bis zum 30.09.2020 und diese Auskiinfte
durch Rentenbescheide und die Abrechnungen des be-
trieblichen Rentenversicherungstragers fiir den gleichen
Zeitraum zu belegen;

(6) Uber samtliche Einkiinfte aus selbststandiger und un-
ternehmerischer Tatigkeit flir die Jahre 2017 bis 2019 durch
Vorlage einer systematischen Zusammenstellung (nach
Jahren und Einkommensarten systematisch geordnetes
Verzeichnis) der Einnahmen und Ausgaben, der Einkom-
mensteuererklarungen und der Einkommensteuerbeschei-
de fir die Jahre 2017 bis 2019 sowie Vorlage samtlicher
vollstandiger Bilanzen nebst Gewinn- und Verlustrechnung
von samtlichen Unternehmen, an denen der Antragsteller
beteiligt ist, sowie etwaige Einnahmen-/Uberschussrech-
nungen flur die genannten Jahre; die Auskunft hat jeweils
geordnet nach Jahren samtliche Privatentnahmen und pri-
vate Einlagen zu enthalten sowie samtliche Einkilinfte aus
Vermietung und Verpachtung, Kapitalvermégen und die
wertbildenden Faktoren des Wertes des mietfreien Woh-
nens;

(7) der Antragsteller wird weiter verpflichtet, die Gewinn-
verwendungsbeschliisse und die Ausschiittungsbescheini-
gungen samtlicher Gesellschaften, an denen er beteiligt ist,
fur die Jahre 2017 bis 2019 vorzulegen;

(8) der Antragsteller wird verpflichtet, Auskunft dariiber zu
erteilen, welche Ausgaben er innerhalb der letzten drei
Jahre, also in der Zeit vom 01.01.2017 bis zum 31.12.2019 fiir
vermogensbildende Anlagen getatigt hat und diese zu be-
legen.

2. Der Antragsteller wird verpflichtet, flir den Fall, dass die
Auskunft nicht mit der erforderlichen Sorgfalt erteilt wurde,
die Vollstandigkeit und Richtigkeit der erteilten Auskunft an
Eides Statt zu versichern.

3. Dem Antragsteller wird aufgegeben, in nach Auskunfts-
erteilung zu beziffernder Hohe Unterhalt an die Antraggeg-
nerin ab Rechtskraft der Ehescheidung monatlich im Vor-
aus zu zahlen.

4. Furden Fall, dass der Senat das Auskunftsbegehren fiir
begriindet halt, wird die angefochtene Entscheidung zu
Ziffer IV. aufgehoben und die Angelegenheit zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das AG Soltau zurlick-
verwiesen.

26 Der Antragsteller beantragt,
die Beschwerde zurlickzuweisen.

27 Die beiden Beteiligen haben sich mit einer Entscheidung
im schriftlichen Verfahren einverstanden erklart.

28 1l. Die zulassige Beschwerde der Antragsgegnerin hat in
der Sache teilweise Erfolg.

29 Da der in Ziffer B) des Ehevertrags vom 03.11.1986 verein-
barte Ausschluss des Versorgungsausgleichs und die in
Ziffer C) enthaltene Unterhaltsbeschrankung der Antrags-
gegnerin wegen Sittenwidrigkeit unwirksam sind, sind Ziffer
Il. und Ziffer IV. des amtsgerichtlichen Tenors aufzuheben.
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Der Antragsteller ist im Verbundverfahren Unterhalt auf der
ersten Stufe zur Auskunft zu verpflichten; der Versorgungs-
ausgleich ist zugleich mit der Endentscheidung im Ver-
bundverfahren Unterhalt nach Zurlickverweisung der Sache
an das AG zu regeln. Um den Verbund der Folgesachen zu
wahren, ist auch die vom AG erfolgte vollstandige Abwei-
sung des Antrags im Zugewinnausgleichsverfahren in Ziffer
Ill. des Tenors aufzuheben. Da jedoch die giiterrechtliche
Vereinbarung in Ziffer A) des Ehevertrags vom 03.11.1986
wirksam ist und auch der Gesichtspunkt der Funktionsaqui-
valenz von Versorgungs- und Zugewinnausgleich vorlie-
gend keinen gtiterrechtlichen Ausgleich erfordert, ist der im
Zugewinnausgleichsverbundverfahren gestellte Auskunfts-
antrag der Antragsgegnerin abzuweisen und die Sache nur
im Ubrigen an das AG zuriickzuverweisen, dem sodann die
Endentscheidung liber den Zugewinnausgleich im Verbund
mit dem Versorgungsausgleich und der Endentscheidung
liber den Unterhalt obliegt.

Im Einzelnen:

30 1. Der Ehevertrag ist sittenwidrig nach § 138 Abs. 1 BGB,
soweit der Versorgungsausgleich ausgeschlossen und
der nacheheliche Unterhalt beschrankt wurden. Die Verein-
barung der Giitertrennung halt hingegen fiir sich genom-
men einer Inhalts- und Auslibungskontrolle stand und
scheitert zudem nicht an einer Gesamtunwirksamkeit des
Ehevertrags; ein giterrechtlicher Ausgleich ist auch nicht
unter dem Gesichtspunkt der Funktionsaquivalenz von Zu-
gewinnausgleich und Versorgungsausgleich geboten.

31 Die gesetzlichen Regelungen liber den nachehelichen
Unterhalt, Zugewinn- und Versorgungsausgleich unterlie-
gen grundsatzlich der vertraglichen Disposition der Ehegat-
ten. Diese darf allerdings nicht dazu fiihren, dass der
Schutzzweck der gesetzlichen Regelungen durch vertragli-
che Vereinbarungen beliebig unterlaufen wird. Das ware der
Fall, wenn dadurch eine evident einseitige und durch die
individuelle Gestaltung der ehelichen Lebensverhaltnisse
nicht gerechtfertigte Lastenverteilung entstiinde, die hinzu-
nehmen flr den belasteten Ehegatten - unter angemesse-
ner Berlicksichtigung der Belange des anderen Ehegatten
und seines Vertrauens in die Geltung der getroffenen Ab-
rede - bei verstandiger Wiirdigung des Wesens der Ehe
unzumutbar erscheint. Die Belastungen des einen Ehegat-
ten wiegen dabei umso schwerer und die Belange des
anderen Ehegatten bediirfen umso genauerer Prifung, je
unmittelbarer die vertragliche Abbedingung gesetzlicher
Regelungen in den Kernbereich des Scheidungsfolgen-
rechts eingreift. Das Verdikt der Sittenwidrigkeit wird dabei
regelmanig nur in Betracht kommen, wenn durch den Ver-
trag Regelungen aus dem Kernbereich des gesetzlichen
Scheidungsfolgenrechts ganz oder jedenfalls zu erhebli-
chen Teilen abbedungen werden, ohne dass dieser Nach-
teil flir den anderen Ehegatten durch anderweitige Vorteile
gemildert oder durch die besonderen Verhélinisse der Ehe-
gatten, den von ihnen angestrebten oder gelebten Ehetyp
oder durch sonstige gewichtige Belange des beglinstigten
Ehegatten gerechtfertigt wird (vgl. zuletzt BGH, Beschluss
vom 2705.2020, XIl ZB 447/17, BeckRS 2020, 15779
Rdnr. 18 ff. m. w. N.). Sind die einzelnen Regelungen des
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Ehevertrags fiir sich genommen wirksam, so kann sich die
Sittenwidrigkeit auch aus einer Gesamtwiirdigung des Ver-
trags ergeben, wenn das Zusammenwirken aller ehever-
traglichen Einzelregelungen erkennbar auf die einseitige
Benachteiligung eines Ehegatten abzielt und der andere
Ehegatte insofern die unterlegene Verhandlungsposition
dieses Ehegatten ausgenutzt hat (vgl. BGH, Urteil vom
31.10.2012, X1 ZR129/10, NJW 2013, 380 Rdnr. 22 ff. m. w. N.).

A) Ausschluss des Versorgungsausgleichs

32 Der hier vereinbarte Verzicht auf die Durchfiihrung des
Versorgungsausgleichs stellt sich nach den dargelegten
MafB3staben als sittenwidrig dar.

33 a) Nach der Rechtsprechung des BGH ist der Versor-
gungsausgleich dem Kernbereich der Scheidungsfolgen
zugeordnet und steht als vorweggenommener Altersunter-
halt einer vertraglichen Gestaltung nur begrenzt offen. So
ist ein Ausschluss des Versorgungsausgleichs nach § 138
Abs. 1 BGB schon fiir sich genommen unwirksam, wenn er
dazu fiihrt, dass ein Ehegatte aufgrund des bereits beim
Vertragsschluss geplanten Zuschnitts der Ehe lber keine
hinreichende Alterssicherung verfligt und dieses Ergebnis
mit dem Gebot ehelicher Solidaritat unvereinbar erscheint
(BGH, Beschluss vom 27.05.2020, Xl ZB 447/17, a. a. O.
Rdnr. 23 m. w. N.).

34 b) Sittenwidrig ist ein Ausschluss des Versorgungsaus-
gleichs nach dem Willen des Gesetzgebers insbesondere
dann, wenn ein Ehegatte infolge des Verzichts im Alter und
bei Erwerbsminderung auf Leistungen der Grundsicherung
angewiesen ist (vgl. MiinchKomm-BGB/Weber, 8. Aufl., § 8
VersAusglG Rdnr. 18 m. w. N.). Hiervon kann vorliegend an-
gesichts der eigenen Versorgungsanspriiche der Antrags-
gegnerin (Anfang 2015 rund 700 € bei der Versorgungsan-
stalt, nach dem Vortrag des Antragsteller im Schriftsatz
vom 18.02.2020 inzwischen erhoht auf rund 1.320 €; sowie
bei Ehezeitende rund 300 € in der DRV, welche sich infolge
der aktuellen Berufstatigkeit zudem noch erhoht) in Kombi-
nation mit deren Zinseinkommen aus dem der Gesellschaft
des Antragstellers gewahrten Darlehen von monatlich rund
1.400 € jedoch nicht ausgegangen werden.

35 c) Eine Sittenwidrigkeit liegt auch dann nahe, wenn sich
ein Ehegatte, wie schon bei Vertragsschluss geplant oder
verwirklicht, der Betreuung der gemeinsamen Kinder ge-
widmet und deshalb auf eine versorgungsbegriindende Er-
werbstatigkeit in der Ehe - weitgehend - verzichtet hat. In
diesem Verzicht liegt ein Nachteil, den der Versorgungs-
ausgleich gerade auf beide Ehegatten gleichmafig vertei-
len will und der ohne Kompensation nicht einem Ehegatten
allein angelastet werden kann, wenn die Ehe scheitert (vgl.
BGH, Beschluss vom 29.01.2014, XII ZB 303/3, NJW 2014,
1101 Rdnr. 20).

36 Letztere Fallgestaltung ist hier gegeben: Die Beteiligten
gingen bereits beim Vertragsabschluss kurz vor Eheschlie-
Bung ersichtlich davon aus, dass die Antragsgegnerin fiir
die Betreuung der geplanten Kinder ihre Erwerbstatigkeit
wirde aufgeben oder zumindest wesentlich einschranken
miussen.
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37 aa) Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Antragsgeg-
nerin ihre bestrittene Behauptung, sie hatten von Anfang an
mindestens vier, besser noch sechs gemeinsame Kinder
haben wollen, beweisen kann; es ist jedenfalls von einem
konkreten Kinderwunsch der Beteiligten auszugehen. Ab-
gesehen davon, dass bei kinderlosen Ehegatten im gebar-
fahigen Alter (vorliegend war die Antragsgegnerin bei Ver-
tragsschluss und EheschlieBung 29 und der Antragsteller
34 Jahre alt) die Annahme der Absicht, eine Familie zu griin-
den, bereits angesichts allgemeiner Lebenserfahrung na-
heliegt (OLG Celle, Beschluss vom 13.09.2018, 17 UF 28/18,
NJW 2018, 3462 Rdnr. 56), zeigt auch die im Rahmen der
Vereinbarung zum Unterhalt erfolgte Differenzierung da-
nach, ob aus der Ehe ,Kinder“ hervorgegangen sind, dass
die Beteiligten einen konkreten und zeitnah umzusetzen-
den Kinderwunsch gehegt haben. Auch die Tatsache, dass
aus der Ehe der Beteiligten vier Kinder hervorgegangenen
sind, spricht indiziell flir einen von Anfang an vorhandenen
Kinderwunsch.

38 Dabei war auch vorhersehbar, dass die Antragsgegnerin
fur die Kinderbetreuung ihre Erwerbstatigkeit wiirde - zu-
mindest zeitweise - aufgeben oder jedenfalls wesentlich
einschranken missen. Eine Aufteilung der Kinderbetreuung
und Erwerbstatigkeit erschien angesichts der personlichen
Situation der Beteiligten fernliegend: Wahrend der Antrag-
steller sich - ungeachtet zwischenzeitlicher Auseinander-
setzungen mit seinem Vater, die diese Perspektive kurzfris-
tig in Frage gestellt haben modgen - darauf vorbereitete, in
dritter Generation die Autohauser seiner Familie als Unter-
nehmer zu Ubernehmen und fortzuflihren, hatte die An-
tragsgegnerin ihre arztliche Karriere 1984 zumindest vori-
bergehend ersichtlich unterbrochen, als sie zum Antrag-
steller nach Soltau zog und dafiir ihre (unbefristete)
Assistenzstelle in einem Karlsruher Krankenhaus aufgab,
ohne eine vergleichbare Stelle in Soltau zu haben und in der
Folge zu bekommen. Im Zeitpunkt des Abschlusses des
Ehevertrags hatte sie zwar (erneut) eine Facharztausbildung
begonnen, jedoch keine konkrete Aussicht darauf, diese
nach dem 31.07.1987 fortzusetzen. Insofern sprach der Zu-
schnitt der beiderseitigen Lebensverhaltnisse dafiir, dass
der Antragsteller seine berufliche Tatigkeit fortsetzen und
ggf. sogar ausbauen, die Antragstellerin ihre aber im Falle
der Geburt von Kindern zumindest zunachst unterbrechen
bzw. deutlich einschranken wiirde. Es kann dabei dahinste-
hen, ob bereits bei Vertragsschluss absehbar war, dass die
Antragsgegnerin ihre berufliche Karriere auch dann nicht
fortsetzen wiirde, als die Kinder groBer waren bzw. sie bei
der Betreuung Unterstlitzung durch Dritte erhielt. Es war
jedenfalls nicht konkret geplant, dass die Antragsgegnerin
zeitlich nur in dem Rahmen ,aussetzen” wiirde, der durch
die damals geltende Rechtslage zur sog. Anrechnung von
Kindererziehungszeiten auf die gesetzliche Rentenversi-
cherung abgedeckt war. Insofern waren flir die Antragsgeg-
nerin Altersversorgungsnachteile durch die Kinderbetreu-
ung vorhersehbar bzw. war sogar eine gewisse Tendenz zur
Alleinverdienerehe vorgezeichnet (vgl. BGH, Beschluss vom
17.01.2018, XII ZB 20/17, NJW 2018, 1015 Rdnr. 15 m. w. N.).
Die weiteren Umstande (Kinderfrau ,erst“ ab 1991, als der
jungste Sohn bereits zwei Jahre alt war, und dann ,nur” drei
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Nachmittage in der Woche; Au Pair ,erst“ 1995, als alle vier
Kinder bereits auf der Welt waren) sprechen ebenfalls dafiir,
dass ein ,frihestmdglicher Wiedereinstieg“ in eine Vollzeit-
tatigkeit durch die Antragsgegnerin nicht geplant war.

39 bb) Eine Kompensation auf diesen von Anfang an zumin-
dest teilweise geplanten Verzicht auf den Erwerb von Ver-
sorgungsanrechten sieht der Ehevertrag der Beteiligten
nicht vor. Soweit der Antragsteller wahrend der Ehe die Min-
destbeitrage in die Arzteversorgung eingezahlt hat, war
dies zum einen eine rein freiwillige Leistung, die er jederzeit
hatte einstellen konnen, und vermochte zum anderen eine
angemessene Altersversorgung nicht zu begriinden; die
sich aus dem Anrecht der Antragsgegnerin bei der Versor-
gungsanstalt fiir Arzte Anfang 2015 (unter Einschluss der
bereits vorher wahrend der Berufstatigkeit der Antragsgeg-
nerin abgeflihrten Betrage) ergebende Altersrente belief
sich auf ungefahr 700 €, nach dem aktuellen Vortrag des
Antragstellers besteht ein Anspruch auf Altersrente in Hohe
von rund 1.320 €.

40 cc) In subjektiver Hinsicht bedarf es flir die Feststellung,
eine Regelung aus dem Kernbereich der Scheidungsfolgen
sei nichtig, nicht der Ausnutzung der unterlegenen Ver-
handlungsposition eines Ehegatten. Insofern unterschei-
den sich die Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit einer
einzelnen Bestimmung aus dem Kernbereich der Schei-
dungsfolgen von den Anforderungen, die an die Sittenwid-
rigkeit aufgrund eines insgesamt unausgewogenen Ver-
trags gestellt werden und bei denen aufBerhalb der Ver-
tragsurkunde liegende Umstande erforderlich sind, die fiir
eine bewusst ausgenutzte unterlegene Verhandlungsposi-
tion sprechen (vgl. dazu OLG Celle, Beschluss vom
13.09.2018, 17 UF 28/18, a. a. O. Rdnr. 25; Schleswig-Holstei-
nisches OLG, Beschluss vom 31.08.2020, 15 UF 100/19,
n.v.). In die Beurteilung einzubeziehen sind aber die von den
Ehegatten mit der Abrede verfolgten Zwecke und ihre Be-
weggriinde, die zur Vereinbarung der Klausel geflihrt ha-
ben. Ergeben sich weder aus dem Ehevertrag noch aus
dem Zuschnitt der Ehe oder den Lebensverhaltnissen der
Ehegatten Umstande, aufgrund derer die einseitige, den
Kernbereich der Scheidungsfolgen betreffende Lastenver-
teilung subjektiv anerkennenswert und gerechtfertigt er-
scheinen kann, so ist die Regelung sittenwidrig.

41 Derartige rechtfertigende Elemente sind vorliegend
nicht ersichtlich. Der den Anlass des Ehevertrags bildende
Schutz des aus der Familie des Antragstellers stammenden
Vermogens vor einem maglicherweise existenzbedrohen-
den Zugriff der Antragsgegnerin im Scheidungsfall erforder-
te keinen Ausschluss des Versorgungsausgleichs. Eine
Kompensation flir den Verzicht auf den Versorgungsaus-
gleich sah der Ehevertrag nicht vor; eine angemessene Kom-
pensation wurde auch wahrend der Ehezeit nicht geleistet,
obwohl die Antragsgegnerin die vier gemeinsamen Kinder
betreut und auf eine versorgungsbegriindende Tatigkeit
praktisch vollstandig verzichtet hat. Die aus der Kinderbe-
treuung entstehenden Nachteile in der Altersversorgung hat-
te sie nach dem Vertrag allein zu tragen. Dies fuhrt zur Sitten-
widrigkeit der Klausel Uiber den Versorgungsausgleich.
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B) Unterhaltsbeschrankung

42 Die vorliegend in doppelter Hinsicht vereinbarte Be-
schrankung eines nach den gesetzlichen Bestimmungen
gegebenen Unterhaltsanspruchs (zum einen in zeitlicher
Hinsicht eine Befristung auf maximal drei Jahre ab Rechts-
kraft der Scheidung und zum anderen eine Begrenzung auf
2.500 DM unter Anrechnung jedweden Einkommens der
Antragsgegnerin) erweist sich ebenfalls als sittenwidrig.

43 a) Zum Kernbereich der Scheidungsfolgen zahlt (neben
dem Alters- und Krankenvorsorgeunterhalt) insbesondere
der Anspruch auf Unterhalt wegen Betreuung minderjahri-
ger Kinder. Dieser ist am Kindeswohlinteresse ausgerichtet
und daher der Dispositionsfreiheit der Ehegatten weitge-
hend entzogen (vgl. BGH, Beschluss vom 15.03.2017, XII ZB
109/16, NZFam 2017, 408 Rdnr. 31), jedenfalls sofern - wie
vorliegend - eine Einschrankung der Erwerbstatigkeit nur
eines Ehegatten infolge der Betreuung gemeinsamer Kin-
der absehbar ist.

44 Zwar wird durch den vorliegenden Ehevertrag der Be-
treuungsunterhalt nicht vollstandig ausgeschlossen, son-
dern nur zum einen der Hohe nach begrenzt und zum ande-
ren zeitlich befristet. Dennoch Uberschreitet die Vereinba-
rung nach Auffassung des Senats die Grenzen der
Sittenwidrigkeit. Zum einen war die Befristung auf drei Jah-
re ab Rechtskraft der Scheidung angesichts der im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses noch nicht geltenden grund-
satzlichen Beschrankung des § 1570 Abs. 1 Satz 1 BGB auf
drei Jahre und in Anbetracht der in Bezug auf die Dauer des
Betreuungsunterhalts damals eher groBzligigen Recht-
sprechung sehr kurz bemessen, zumal sie Zahl und Alter
der Kinder im Einsatzzeitpunkt unberticksichtigt lasst. Zum
anderen lberstieg die Hohe des Unterhalts von 2.500 DM/
Monat zwar die Grenze des Existenzminimums, war jedoch
ersichtlich nicht geeignet, die ehebedingten Nachteile der
Antragsgegnerin auszugleichen (vgl. zu diesem Kriterium
BGH, Urteil vom 05.07.2006, XIl ZR 25/04, NJW 2006, 3142
Rdnr. 29 ff.; OLG Celle, Beschluss vom 13.09.2018, 17 UF
28/18, a. a. O. Rdnr. 23). Die Antragsgegnerin hatte bereits
am Anfang ihrer Berufslaufbahn eine Stelle mit einem Mo-
natsgehalt von rund 6.000 DM erhalten; dieses ware im
Verlauf einer arztlichen Karriere nach allgemeiner Lebens-
erfahrung sicherlich noch gestiegen. Hinzu kommt, dass
der Unterhaltsbetrag als Festbetrag vereinbart war; eine In-
dexierung war nicht vorgesehen. Allein eine Steigerung
nach dem (allerdings erst) seit 1991 ausgewiesenen Ver-
braucherpreisindex wiirde mit dem Basisjahr 2015 heute
einen Betrag von rund 2.070 € ergeben. Dieser Wertung als
objektiv sittenwidrig steht nicht entgegen, dass der nach
dem bei Vertragsschluss erzielten Einkommen des Antrag-
stellers errechnete Unterhaltsanspruch der Antragsgegne-
rin betragsmaBig geringer gewesen ware. Beide Beteiligte
gingen ersichtlich davon aus, dass sich die Einkommens-
verhaltnisse des Antragstellers durch die Realisierung der
geplanten Betriebsiibernahme deutlich verbessern wiir-
den; diese Erwartung hat sich in der Folgezeit unstreitig
auch erfllt.

45 Auch die subjektiven Voraussetzungen der Sittenwidrig-
keit liegen vor. Der Ehevertrag, dessen Zweck vorliegend

Ausgabe 4 | 2022

Biirgerliches Recht - Familienrecht

eine derartige Begrenzung des Betreuungsunterhalts - der
nur auf Grundlage der aktuellen Einkommensverhaltnisse
zu bemessen ist und daher eine Vermogensverwertung
regelmaniig nicht zur Folge hat - nicht erforderte, enthalt
keinerlei Regelungen, die sich fir die Ehefrau giinstig aus-
wirken und den Verzicht auf Betreuungsunterhalt ausglei-
chen konnen. Im Gegenteil: Die Unterhaltsanspriiche des
Antragstellers gegen die Antragsgegnerin sind in keiner
Form beschrankt. Damit ist mangels anerkennenswertem
Motiv die vertragliche Unterhaltsregelung sittenwidrig, so-
weit der Betreuungsunterhalt des § 1570 BGB betroffen ist.

46 b) Es kann dahinstehen, ob auch die Begrenzung des
zum Kernbereich der Scheidungsfolgen zéhlenden Alters-
und Krankenunterhalt nach §§ 1571 f. BGB vorliegend sitten-
widrig ist. Zwar war im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
nicht absehbar, ob, wann und unter welchen wirtschaftli-
chen Gegebenheiten ein Ehegatte wegen Alters oder
Krankheit unterhaltsbediirftig werden konnte, was tenden-
ziell gegen eine Sittenwidrigkeit spricht (vgl. BGH, Be-
schluss vom 15.03.2017, XIl ZB 109/16, a. a. O. Rdnr. 32).
Allerdings ist auch in diesem Zusammenhang kein Grund
ersichtlich, warum vorliegend lediglich die Anspriiche der
Antragsgegnerin gegen den Antragsteller, nicht jedoch die-
jenigen des Antragstellers gegen die Antragsgegnerin einer
Beschrankung unterliegen, zumal eine Kompensation fiir
die Antragsgegnerin nicht erfolgt ist. Insofern spricht eini-
ges dafir, dass auch unter diesem Gesichtspunkt eine Sit-
tenwidrigkeit vorliegt.

47 c) Die Unwirksamkeit der Begrenzung des Betreuungs-
unterhalts fuhrt vorliegend gemai § 139 BGB zur Unwirk-
samkeit der Vertragsklausel zum nachehelichen Unterhalt
insgesamt, auch wenn sich ein (ggf.) aktuell bestehender
Unterhaltsanspruch der Antragsgegnerin nicht aus § 1570
BGB ergibt. Die Beteiligten haben ihre Vereinbarung zum
nachehelichen Unterhalt als einheitliche Klausel gefasst,
die nicht nach verschiedenen gesetzlichen Anspruchs-
grundlagen differenziert. Eine geltungserhaltende Redukti-
on innerhalb einer einheitlichen Klausel ist in der von den
Beteiligten vereinbarten salvatorischen Klausel nicht vorge-
sehen, so dass die aus der sittenwidrigen Begrenzung des
Betreuungsunterhalts resultierende Teilunwirksamkeit der
Unterhaltsvereinbarung nach § 138 Abs. 1BGB zu deren Ge-
samtnichtigkeit fuhrt (vgl. MinchKomm-BGB/Maurer,
a.a. 0., §1585c Rdnr.100).

C) Zugewinnausgleich

48 Die von den Beteiligten getroffene vertragliche Verein-
barung der Gitertrennung gemafi §§ 1408, 1414 BGB ist
hingegen sowohl isoliert betrachtet als auch in der Gesamt-
wirdigung des Vertrags wirksam und erweist sich auch
nicht im Rahmen einer Ausiibungskontrolle fiir korrekturbe-
dirftig. Dies gilt auch unter Berlicksichtigung des von der
Antragsgegnerin in der Beschwerdebegriindung angefiihr-
ten Aspekts der Funktionsaquivalenz von Versorgungs- und
Zugewinnausgleich.

49 a) Die Vereinbarung des Giiterstands der Giitertrennung
und damit einer ausgeschlossenen Teilhabe am Vermo-
genszuwachs des jeweils anderen Ehegatten ist gesetzlich
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vorgesehen und begriindet fir sich genommen keinerlei
Nachteile flir einen der Ehegatten. Der Zugewinnausgleich
zahlt nicht zum Kernbereich der Scheidungsfolgen, sodass
sein auch kompensationsloser Ausschluss grundsatzlich
nicht zu beanstanden ist (vgl. BGH, Urteil vom 21.11.2012, XII
ZR 48/11, a. a. O. Rdnr. 17 ff.). Zwar nimmt die Antragsgegne-
rin aufgrund der vereinbarten Gitertrennung nicht am (nach
ihrer Behauptung erheblichen) Vermodgenszuwachs des An-
tragsgegners teil. Diese notwendige und beabsichtigte Fol-
ge der getroffenen Vereinbarung flihrt aber schon deshalb
nicht zur Sittenwidrigkeit der entsprechenden Vereinba-
rung, weil ein Anspruch, notwendig am Vermodgenszuwachs
seines Ehegatten zu partizipieren, nicht besteht (vgl. OLG
Celle, Beschluss vom 13.09.2018, 17 UF 28/18, a. a. O.
Rdnr. 29 ff.). Der Zugewinnausgleich findet seine innere
Rechtfertigung in der gleichmaBigen Verteilung gemein-
sam erworbenen Vermogens. Haben die Eheleute die
grundsatzlich gleichwertige Erwerbs- und Familienarbeit so
untereinander aufgeteilt, dass erworbenes Vermdgen for-
mal dem erwerbstatigen Gatten zugeordnet ist, so ermog-
licht es der Anspruch auf Zugewinnausgleich, den anderen
Ehegatten in angemessener Weise am arbeitsteilig erwor-
benen Vermdgen teilhaben zu kdnnen. Empfinden die Ehe-
leute diese gleichmafBige Teilhabe als unbillig und schlie-
Ben den Zugewinnausgleich deshalb aus, so ist dies (auch
soweit damit das zur Altersvorsorge dienende Vermogen
einem Ausgleich entzogen wird) generell nicht zu beanstan-
den. Vorliegend erwarteten bei Vertragsschluss beide Be-
teiligte, dass der Antragsteller in dem ihm von seinem Vater
zu uberschreibenden Familienbetrieb ein erhebliches Ein-
kommen bzw. Vermogen erwirtschaften wiirde. Es erscheint
nicht sittenwidrig, die Antragsgegnerin von diesem Vermo-
genserwerb auszuschlieBBen, der auch ohne die Ehe in glei-
cher Weise eingetreten ware und dessen Eintritt die Ehe-
leute ohne Riicksicht auf die Lebensgestaltung innerhalb
der Ehe erwarteten.

50 b) Auch die erforderliche Gesamtbetrachtung des Ver-
trags flihrt vorliegend nicht zu einer Nichtigkeit des Aus-
schlusses des Zugewinnausgleichs. Zwar erscheint der
Ehe-, Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrag im Ergebnis ins-
gesamt und ausschlieBlich nachteilig fiir die Antragsgegne-
rin. Einen Ausgleich fiir allein die Antragsgegnerin treffen-
den Beschrankungen enthalt der notarielle Vertrag nicht.
Dies geniigt aber nicht, um die Nichtigkeit des Vertrags zu
begriinden. Die gesetzlichen Scheidungsfolgen sind nicht
in der Weise vorgegeben, dass die nachteilige Abweichung
von einer gesetzlich vorgesehenen Berechtigung zwingend
durch glinstige Regelungen an anderer Stelle ausgeglichen
werden missten. Vor dem Hintergrund der bestehenden
Vertragsfreiheit ist einer Vereinbarung, die einen der Ehe-
gatten einseitig belastet und diesen benachteiligt, vielmehr
nur dann die Wirksamkeit nach § 138 Abs. 1 BGB zu versa-
gen, wenn der andere Teil dabei die Unterlegenheit des an-
deren bewusst ausgenutzt und so auch subjektiv verwerf-
lich gehandelt hat. Es bedarf daher - da es sich verbietet,
aufgrund der einseitigen Belastung ungleiche Verhand-
lungspositionen zu vermuten - neben einseitig belastender
Regelungen im Vertrag selbst noch der Feststellung weite-
rer Umstande, die die Uberlegenheit eines Ehegatten bei
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Vertragsschluss belegen konnen (vgl. BGH, Urteil vom
31.10.2012, Xl ZR 129/10, NJW 2013, 380 Rdnr. 24).

51 Derartige Umstande hat die Antragsgegnerin hier nicht
aufzuzeigen vermocht.

52 aa) Der (mutmaBlich beiderseitige) Wunsch der Ehegat-
ten, die Ehe zu schlieBen, vermag ohne besondere Um-
stande, wie etwa einer Schwangerschaft oder der Betreu-
ung bereits vorehelich innerhalb der Beziehung geborener
Kinder, jedenfalls keine ungleiche Verhandlungsposition zu
begriinden (OLG Celle, Beschluss vom 13.09.2018, 17 UF
28/18, a. a. O. Rdnr. 36). Es liegt in der Natur eines gesetzlich
vorgesehenen Ehevertrags, dass dieser im Hinblick auf eine
beabsichtigte Heirat abgeschlossen wird, sodass Ehe-
schlieBung und Vertragsinhalt voneinander abhangen kon-
nen. Dies begriindet aber - angesichts der beiderseitigen
EheschlieBungs- und Vertragsfreiheit - gerade keine un-
gleiche Verhandlungsposition der Ehegatten; eine solche
wird entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin auch nicht
dadurch begriindet, dass bei Abschluss des Ehevertrages
die Hochzeitsvorbereitungen bereits abgeschlossen wa-
ren.

653 bb) Eine ungleiche Verhandlungsposition folgt auch
nicht aus einem unterschiedlichen Bildungs- und Erfah-
rungshorizont der Eheleute bei Vertragsschluss. Die An-
tragsgegnerin war 29 Jahre alt und promovierte sowie ap-
probierte Arztin mit Berufserfahrung. Es gibt iiberhaupt gar
keine Anhaltspunkte dafiir, dass sie - trotz behaupteten
fehlenden juristischen Beistands - die Bedeutung und Trag-
weite der in Gegenwart eines Notars geschlossenen, zu-
dem eher einfach gestalteten Regelungen nicht erfasst hat-
te. Vor diesem Hintergrund erscheint auch die - zudem
nicht unter Beweis gestellte - Behauptung der Antragsgeg-
nerin, sie habe vor Unterzeichnung des Vertrags keinen
Entwurf und bei der Beurkundung kein Leseexemplar erhal-
ten und sei durch den Vertragsinhalt Giberrumpelt worden,
sowie der unstreitige Vortrag, der Notar sei der ,Hausnotar*
des Vaters des Antragstellers gewesen und hatte diesen
von Person gekannt, nicht geeignet, eine ungleiche Ver-
handlungsposition zu begriinden. Die Umstdnde unter-
scheiden sich hier auch auf Grundlage der Darstellung der
Antragsgegnerin deutlich von den Umstanden, die dem
vom BGH durch Beschluss vom 15.03.2017 entschiedenen
Fall zugrunde lagen (vgl. BGH, NZFam 2017, 408). Dort
musste die Ehefrau die Beurkundung mit einem Saugling
bewaltigen; zudem liel3 der geschaftserfahrene Ehemann
gleichzeitig gesellschaftsrechtliche Vorgange, an denen
die (nicht geschéaftserfahrene) Ehefrau nicht beteiligt war,
beurkunden.

54 cc) Auch eine relevante wirtschaftliche Unterlegenheit
lag bei Vertragsabschluss nicht vor. Zwar mag die Fortset-
zung der medizinischen Karriere der Antragsgegnerin im
Raum Soltau zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses un-
gewiss oder sogar unwahrscheinlich gewesen sein. Sie
verfligte jedoch liber ein abgeschlossenes Studium der
Humanmedizin nebst Approbation und ein Jahr Berufser-
fahrung, sodass sie - ware die EheschlieBung an der Ver-
weigerung der Unterzeichnung des Ehevertrages geschei-
tert - ohne gréBere Schwierigkeiten jedenfalls irgendwo in
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Deutschland eine neue Anstellung hatte finden konnen.
Hinzu kommt, dass sie sich bei Vertragsunterzeichnung in
einem - zwar befristeten, aber noch uber ein halbes Jahr
laufenden - Weiterbildungsassistenzverhaltnis befand, wel-
ches ihr die Erzielung von Einkiinften aus selbststandiger
Tatigkeit ermdglichte.

55 dd) Sind dementsprechend ,nur“ die Regelungen zum
Ausschluss des Versorgungsausgleichs und zum nachehe-
lichen Unterhalt nichtig, ergreift dies die anderen Vorschrif-
ten des Ehevertrags nicht. Dies folgt aus der vorliegend von
den Beteiligten vereinbarten salvatorischen Klausel, die nur
dann unbeachtlich ist, wenn der Vertrag insgesamt auf-
grund der Ausnutzung einer unterlegenen Verhandlungs-
position sittenwidrig erscheint (vgl. etwa BGH, Urteil vom
2111.2012, XII ZR 48/11, NJW 2013, 457 Rdnr. 31 m. w. N,;
OLG Celle, Beschluss vom 13.09.2018, 17 UF 28/18, a. a. O.
Rdnr. 38). Dies ist aber hier - wie dargelegt - nicht der Fall.

56 c) Es besteht aus Sicht des Senats keine Veranlassung,
von dem sich im Rahmen der Inhaltskontrolle ergebenden
Ergebnis im Rahmen der Austibungskontrolle abzuweichen.

57 Halt ein Ehevertrag der Wirksamkeitskontrolle stand und
ist er auch nicht aus sonstigen Griinden sittenwidrig, hat
eine richterliche Ausiibungskontrolle nach § 242 BGB zu er-
folgen. Dabei ist zu priifen, inwieweit der begtinstigte Ehe-
gatte im Zeitpunkt des Scheiterns der Lebensgemeinschaft
seine ihm durch den Vertrag eingerdumte Rechtsmacht
missbraucht, wenn er sich auf den vertraglichen Ausschluss
von Scheidungsfolgen beruft, obwohl sich nunmehr in
diesem Zeitpunkt infolge einer von den Vorstellungen der
Ehepartner bei Abschluss der Vereinbarung abweichen-
den Entwicklung eine evident einseitige Lastenverteilung
zulasten des anderen Ehegatten ergibt (vgl. BGH, Beschluss
vom 20.06.2018, XII ZB 84/17, NJW 2018, 2871 Rdnr. 20
m. w. N.). Eine derartige grundlegende Abweichung der tat-
sachlichen einvernehmlichen Gestaltung der ehelichen Le-
bensverhaltnisse von den urspriinglich geplanten und dem
Vertrag zugrunde gelegten Lebensverhaltnissen ist vorlie-
gend nicht gegeben. Die Antragsgegnerin kann sich an die-
ser Stelle entgegen ihrer Ansicht auch nicht hilfsweise dar-
auf berufen, dass eine Doppelverdienerehe geplant gewe-
sen sei. Eine Konstellation, in der das Hauptvorbringen des
Anspruchstellers wegen Nichterweislichkeit nicht durch-
dringt und sich der Anspruchsteller deshalb ohne Verstol3
gegen die Wahrheitspflicht das Verteidigungsvorbringen
des in Anspruch Genommenen zu eigen machen darf (so in
BGH, Urteil vom 25.01.1956, V ZR 190/54, NJW 1956, 631),
liegt nicht vor. Der Senat ist vielmehr - dem Vortrag der An-
tragsgegnerin folgend - davon ausgegangen, dass vorlie-
gend absehbar war, dass die Antragsgegnerin ihre Berufs-
tatigkeit fiir die Kinderbetreuung zuriickstellen wiirde bzw.
sogar eine Tendenz zur Alleinverdienerehe vorlag. Er hat
lediglich hieraus nicht den von der Antragsgegnerin ge-
wilinschten Schluss auf eine umfassende Sittenwidrigkeit
des Ehevertrags gezogen.

58 d) Letztlich flihrt auch die von der Antragsgegnerin an-
geflihrte sog. Funktionsaquivalenz von Versorgungs- und
Zugewinnausgleichs vorliegend nicht zu einem (teilweisen)
Hinidbergreifen der Sittenwidrigkeit des Ausschlusses des
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Versorgungsausgleichs auf den Ausschluss des Zugewinn-
ausgleichs (vgl. BGH, Beschluss vom 20.06.2018, Xl ZB
84/17, a. a. O. 22 ff.; ebenso Johannsen/Henrich/Altham-
mer/Milzer, a. a. O., § 1413 BGB Rdnr. 64 ff.).

59 Hat einer der Ehegatten durch die Ubernahme von
Haushaltsflihrung und Kinderbetreuung Nachteile beim
Aufbau einer eigenen Altersversorgung erlitten, wird die-
sem Umstand systemgerecht durch den Versorgungsaus-
gleich Rechnung getragen. Flihrt der Versorgungsausgleich
zu einer Halbteilung der von den Ehegatten in der Ehezeit
erworbenen Versorgungsanrechte, besteht fiir ein Hinliber-
greifen der Vereinbarungen zum Giiterrecht regelmaBig
kein Anlass mehr, und zwar auch dann nicht, wenn die ehe-
bedingten Versorgungsnachteile des haushaltsflihrenden
Ehegatten durch den Versorgungsausgleich nicht vollstan-
dig kompensiert werden konnten und der erwerbstatige
Ehegatte in der Ehezeit zusatzlich zu seinen Versorgungs-
anrechten ein zur Altersversorgung geeignetes Privatver-
mogen aufgebaut hat (vgl. BGH, Beschluss vom 08.10.2014,
X1l ZB 318/11, NJW 2015, 52 Rdnr. 29).

60 Soweit der BGH in der Vergangenheit mehrfach ange-
deutet hat, dass es in Fallen der sog. Funktionsaquivalenz
von Versorgungs- und Zugewinnausgleich besondere
Sachverhaltskonstellationen geben konnte, in denen ein
yHinlbergreifen“* auf das andere vermdgensbezogene
Ausgleichssystem im Rahmen der Ausiibungskontrolle in
Betracht gezogen werden kann (vgl. BGH, Beschliisse vom
20.06.2018, XIl ZB 84/17, a. a. O. Rdnr. 24; vom 08.10.2014,
Xl ZB 318/11, a. a. O. Rdnr. 30; vom 21.11.2012, XII ZR 48/11,
a. a. O. Rdnr. 35 f.) betraf dies solche Fallkonstellationen, in
denen ein haushaltsfiihrender Ehegatte, der zugunsten der
Familienarbeit auf die Ausiibung einer versorgungsbegriin-
denden Erwerbstatigkeit verzichtet hat, im Falle der Schei-
dung im Versorgungsausgleich keine Kompensation fiir
seine Nachteile beim Aufbau von Versorgungsvermogen
erlangt, weil der erwerbstatige Ehegatte aufgrund seiner in-
dividuellen Vorsorgestrategie keine nennenswerten Versor-
gungsanrechte erworben, sondern seine Altersvorsorge bei
vereinbarter Gitertrennung auf die Bildung von Privatver-
mogen gerichtet hat. In solchen Fallen kann es im Einzelfall
geboten erscheinen, dem haushaltsfliihrenden Ehegatten
zum Ausgleich fiir die entgangenen Versorgungsanrechte
einen modifizierten Zugewinnausgleich zu gewahren, der
einerseits durch den zum Aufbau der entgangenen Versor-
gungsanrechte erforderlichen Betrag und andererseits
durch die gesetzliche Hohe des Ausgleichsanspruchs be-
schrankt ist.

61 Gemessen daran ergeben sich im vorliegenden Fall kei-
ne ausreichenden Anknupfungspunkte flir eine Korrektur
der zum Giiterrecht getroffenen ehevertraglichen Vereinba-
rungen. Der Antragsteller verfligt ausweislich der Auskunft
des Versorgungstragers Winkelmann Automobil Handels-
gesellschaft mbH vom 03.01.2019 liber eine betriebliche
Altersrente in Hohe von monatlich 4.000 € aus einer Pen-
sionszusage vom 01.071992 mit Nachtragen, deren Aus-
gleichswert 1.320,81 €/Monat betragt. Hierbei handelt es
sich um ein nennenswertes Versorgungsanrecht, an dem
die Antragsgegnerin - ebenso wie an dem ebenfalls zu tei-
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lenden Anrecht des Antragstellers in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung mit einem Ausgleichswert von 6,6504 Ent-
geltpunkten bzw. einer Monatsrente von 202,50 € - partizi-
pieren wirde. Ein Fall, in dem der erwerbstatige Ehegatte
seine Altersvorsorge allein auf die Bildung von Privatvermo-
gen gerichtet hat, liegt demnach nicht vor.

(]

8. Anderung des Vornamens des Anzunehmen-
den bei Erwachsenenadoption

OLG Miinchen, Beschluss vom 20.01.2021, 16 UF 1318/20
BGB $1741Abs. 1, § 1757 Abs. 3Nr. 1, § 1767

LEITSATZ:

Bei der Annahme eines Volljahrigen kann auf Antrag des
Annehmenden und mit Einwilligung des Anzunehmenden
auch der Vorname des Anzunehmenden gedndert wer-
den, wenn dies sittlich gerechtfertigt ist. (Leitsatz der
Schriftleitung)

Die Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2021, 776.

Biirgerliches Recht
ERBRECHT

9. Loschung des Nacherbenvermerks im Grund-
buch bei Ubertragung des Nacherbenanwart-
schaftsrechts auf den (Allein-)Vorerben auch
ohne Zustimmung der Ersatznacherben

OLG Disseldorf, Beschluss vom 24.03.2022, 3 Wx 130/20,
mitgeteilt von Prof. Dr. Jiirgen Kiihnen, Vorsitzender Richter
am OLG Dusseldorf

BGB $ 2120

LEITSATZE:

1. Ubertragt der Nacherbe seine Anwartschaft auf den
Vorerben, wird dieser infolge Konfusion Vollerbe des
Erblassers.

2. Die Ubertragung der Anwartschaft bedarf nicht der
Zustimmung des Ersatznacherben.

3. Fehlt die Zustimmung des Ersatznacherben und tritt
der Ersatznacherbfall ein, endet allerdings die Wir-
kung der Konfusion und der Vollerbe wird mit Wirkung
ex nunc wieder Vorerbe.

4. Der Nacherbe ist befugt, in die Ubertragung einzelner
Nachlassgegenstiande auf einen Dritten oder den
Vorerben einzuwilligen, ohne dass es der Zustim-
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mung des Ersatznacherben bedarf. Das gilt selbst
dann, wenn die zu iibertragenden Nachlassgegen-
stdnde nahezu den gesamten Nachlasswert ausma-
chen.

5. Besteht der Nachlass aus einem einzigen Gegen-
stand und wird dieser Gegenstand mit Zustimmung
des Nacherben auf einen Dritten oder den Vorerben
iibertragen, hangt die Rechtsbestandigkeit dieses
Ubertragungsgeschifts von der Zustimmung des Er-
satznacherben ab. Fehlt dessen Zustimmung, wird
die Ubertragung bei Eintritt des Ersatznacherbfalles
hinfallig.

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Eigentlimerin (unter anderem) des im hiesigen Be-
schlusseingang bezeichneten sowie weiteren, im Grund-
buch des AG Grevenbroich von Bedburdyck Blatt (...) einge-
tragenen Grundbesitzes war die 1999 verstorbene Frau (...).
Die Beteiligte zu 1 ist die Nichte, der Beteiligte zu 3 ist der
Neffe der ehemaligen Eigentiimerin (und Bruder der Betei-
ligten zu 1), die Beteiligten zu 2 sind die Kinder der Beteilig-
ten zu 1. Heute besteht der Nachlass nur aus den beiden
vorgenannten Grundstlicken. Die Beteiligten gehen fiir das
hier in Rede stehende Grundstiick von einem Verkehrswert
von rund 350.000 € sowie fir das weitere Grundstiick von
ungefahr 6.000 € aus.

2 In ihrem umfangreichen privatschriftlichen Testament
vom 17.02.1999 verfligte die seinerzeitige Eigentimerin un-
ter anderem: Zu ihrer alleinigen Vorerbin setze sie die Be-
teiligte zu 1 ein; Ersatzerben seien deren Abkommlinge; die
Vorerbin sei filir das Haus (...) von den gesetzlichen Be-
schrankungen nicht befreit. Nacherben nach dem Tode der
Vorerbin oder des oder der Ersatzerben seien die ehelichen
Kinder zu gleichen Teilen; sollten die Nacherben ohne Ab-
kommlinge versterben, gehe das vorbezeichnete Haus an
den Beteiligten zu 3 oder dessen Erben, ,also in meine
Blutsverwandtschaft zurlick”. Die Nacherbenanwartschaf-
ten seien weder vererblich noch verauBerlich. SchlieBlich
setzte die Testierende zahlreiche und umfangreiche Ver-
machtnisse aus, darunter eines zugunsten des Beteiligten
zu 3.

3 In Abteilung Il des hiesigen Grundbuchblatts ist ein dem
Testamentsinhalt entsprechender Nacherbenvermerk ein-
getragen, nach welchem mit dem Tode der Vorerbin eintre-
tende Nacherbfolge angeordnet sei und zu Nacherben die
ehelichen Kinder der Vorerbin berufen seien; seien zum
Zeitpunkt des Nacherbfalls keine ehelichen Kinder der Vor-
erbin vorhanden, sei Nacherbe der Beteiligte zu 3, ersatz-
weise dessen Abkommlinge.

4 Mit notarieller Urkunde vom 21.05.2020 (UR-Nr. [...] des
Verfahrensbevollmachtigten) erklarten die Beteiligten die
,Uberfiihrung eines der Nacherbschaft unterliegenden
Grundstiicks in das freie Vermogen des Vorerben®. Ein-
gangs referierten sie den zuvor dargestellten Inhalt des
Testaments und wiirdigten ihn unter anderem dahin, beziig-
lich des hiesigen Grundbesitzes sei die Beteiligte zu 1 nicht
befreite Vorerbin, der Beteiligte zu 3 sei aufschiebend be-
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dingter weiterer Nacherbe, dessen Ersatznacherben seine
Abkommlinge. Sodann hiefl3 es unter anderem:

5 (..) Mit Schrift des Verfahrensbevollmachtigten vom
26.05.2020, erganzt unter dem 04.06.2020, haben die Be-
teiligten - soweit gegenwartig noch von Belang - die Lo-
schung des Nacherbenvermerks im hiesigen Grundbuch-
blatt im Wege der Grundbuchberichtigung beantragt und
das Grundbuchamt gebeten, vom Erlass einer Zwischen-
verfligung abzusehen.

6 Durch die angefochtene Entscheidung hat das Grund-
buchamt den Grundbuchberichtigungsantrag zuriickge-
wiesen. Daraufhin hat der Verfahrensbevollmachtigte mit
Schrift vom 29.06.2020 erklart, gegen die Zuriickweisung
des Antrags auf Loschung des Nacherbenvermerks lege
er Beschwerde ein, und dies naher begriindet. Mit weite-
rem Beschluss vom 03.07.2020 hat das Grundbuchamt
dem Rechtsmittel nicht abgeholfen und die Sache dem
OLG Diisseldorf als Beschwerdegericht zur Entscheidung
vorgelegt.

7 Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird
auf den Inhalt der Grundakte Bezug genommen.

8 11. A. Das vom beurkundenden und antragstellenden Notar
ersichtlich fir alle Urkundsbeteiligten (zu Vorstehendem:
Dembharter, GBO, 32. Aufl. 2021, § 15 Rdnr. 20 m. w. N.) ein-
gelegte Rechtsmittel ist als unbeschrankte Grundbuchbe-
schwerde nach § 71 Abs. 1 GBO statthaft und insgesamt zu-
lassig. Insbesondere sind alle Beteiligten beschwerdebe-
rechtigt, die Beteiligten zu 2 und 3 als Buchberechtigte, die
Beteiligte zu 1 als diejenige, der auf der Grundlage ihres
Vorbringens ein Grundbuchberichtigungsanspruch gemaf
§ 894 BGB zusteht. Die Beschwerde ist infolge der vom
Grundbuchamt erklarten Nichtabhilfe auch dem Senat zur
Entscheidung angefallen (vgl. § 75 GBO). Ein weiteres Zu-
warten des Beschwerdegerichts mit ihrer Bescheidung ist
nicht mehr vertretbar, nachdem bis jetzt keine neue Ent-
scheidung des BGH zum Eigenerwerb des Vorerben vor-
liegt und die Erdrterung in Schrifttum und sonstiger Recht-
sprechung seit Rechtsmitteleinlegung keine ganzlich neu-
en Gesichtspunkte hervorgebracht hat.

9 B. Die Beschwerde ist auch begriindet.

10 1. Mit Recht hat das Grundbuchamt (auf der Grundlage
seiner rechtlichen Wiirdigung) den Antrag sogleich zuriick-
gewiesen. Nach der standigen Rechtsprechung des Senats
verbot sich der Erlass einer Zwischenverfligung nach § 18
Abs. 1Satz 1 2. Fall GBO, nachdem die Beteiligten eindeutig
und endgiiltig zum Ausdruck gebracht hatten, deren abseh-
barem Inhalt beziiglich einer Hindernisbehebung nicht
nachkommen zu wollen.

11 2. Als rechtsfehlerhaft erweist sich allerdings der Stand-
punkt des AG, der Nacherbenvermerk sei deshalb nicht zu
|6schen, weil die Ersatznacherben der Grundstlickstibertra-
gung auf die Vorerbin nicht zugestimmt haben.

12 a) Die Berichtigung des Grundbuchs soll antragsgeman
nicht aufgrund Berichtigungsbewilligung (§ 22 Abs. 1 Satz 1
1. Fall GBO), sondern wegen nachgewiesener Unrichtigkeit
nach § 22 Abs. 1 Satz 1 2. Fall und Satz 2 GBO erfolgen.
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Schon in der Uberfiihrungsurkunde, die keine Bewilligungs-
erklarungen nach § 19 GBO enthalt, wird die Berichtigung
wegen Ausscheidens des Grundbesitzes aus dem der
Nacherbschaft unterliegenden Vermdgen beantragt. Die-
ser Standpunkt ist mit Schriftsatz vom 04.06.2020 und der
Beschwerdeschrift aufrechterhalten worden.

13 b) Der Unrichtigkeitsnachweis scheitert - entgegen der
Ansicht des AG - nicht daran, dass an der Grundstlicks-
Ubertragung Uber die Urkundsbeteiligten hinaus weitere
Personen zu beteiligen waren. Der Nacherbenvermerk ist
vielmehr materiellrechtlich unrichtig geworden, weil der
streitbefangene Grundbesitz auch ohne die Einwilligung
der Ersatznacherben vollwirksam in das nacherbschafts-
freie Eigenvermagen der Vorerbin (,Eigenerwerb”) Gberflhrt
wurde und damit nicht mehr der Nacherbschaft unterfallt
(zum dogmatischen Ansatz eingehend: BGH, NJW 2014,
1593 ff., juris Rdnr. 10-12; zur dogmatischen Herleitung eines
solchen Eigenerwerbs des Vorerben als Insichverfligung
des Vorerben, in Analogie zur Erbauseinandersetzung, als
Freigabeerklarung des Nacherben oder als Freigabeverein-
barung aufgrund Rechtsfortbildung: BGH, NJW-RR 2001,
217 £., juris Rdnr. 21; OLG Miinchen, NOJW-RR 2018, 71 ff., juris
Rdnr. 21; FamRZ 2019, 1745 f., juris Rdnr. 14 f.; OLG Koln, Be-
schluss vom 16.02.2011, 2 Wx 22/11; OLG Hamm, NJW-RR
2016, 1103 f., juris Rdnr. 19-23; BeckOGK-BGB/Miiller-
Christmann, Stand: 01.12. 2021, § 2111 Rdnr. 107-125; Keim,
DNotZ 2016, 751 ff. passim; Neukirchen, RNotZ 2018, 357,
365-369).

14 aa) Der Senat hat entschieden, dass die rechtsbestandi-
ge und dauerhafte Ubertragung eines Nachlassgegenstan-
des auf den Vorerben dann der Zustimmung des Nacher-
ben und des Ersatznacherben bedarf, wenn der gesamte
Nachlass ausschlieBlich aus dem Uibertragenen Gegen-
stand besteht (Beschluss vom 07.04.2020, 1-3 Wx 230/19).
An dieser Auffassung halt der Senat fest. Allerdings lasst
sich die Notwendigkeit einer Zustimmung auch des Ersatz-
nacherben nicht - wie in jener Entscheidung in den Mittel-
punkt der Uberlegungen gestellt - mit dem Schutz des Er-
satznacherben vor einer Aushohlung des Nachlasses be-
griinden. Seine Rechtfertigung findet der Standpunkt des
Senats vielmehr in der Tatsache, dass der Nacherbe, der
einer Ubertragung des einzigen Nachlassgegenstandes
auf den Vorerben zustimmt, wirtschaftlich betrachtet seine
Anwartschaft auf den Vorerben lbertragt. Denn der Uber-
tragene Nachlassgegenstand entspricht dem Nachlass.
Eine Ubertragung seiner Anwartschaft auf den Vorerben ist
dem Nacherben dauerhaft und rechtsbestandig nur mog-
lich, wenn der Ersatznacherbe dem Geschaft zustimmt.
Das ist Konsequenz der Tatsache, dass der Nacherbe le-
diglich Uber seine eigene Anwartschaft und nicht auch tber
die rechtliche Position des Ersatznacherben verfligen kann.
Dementsprechend wird der Vorerbe aufgrund der Ubertra-
gung der Anwartschaft des Nacherben durch Konfusion
zwar zunachst Vollerbe des Erblassers. Die Wirkung der
Konfusion endet allerdings und der zwischenzeitliche Voll-
erbe wird wieder zum bloBen Vorerben, sobald und soweit
der Ersatznacherbfall eintritt. Dieses rechtliche Ergebnis
kann nicht dadurch vermieden werden, dass Vorerbe und
Nacherbe statt der Ubertragung der Nacherbenanwart-
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Biirgerliches Recht - Erbrecht

schaft die Einzellibertragung des einzigen Nachlassgegen-
standes wahlen. In dem einen wie in den anderen Fall muss
- weil es sich um wirtschaftlich identische Vorgange han-
delt - gelten, dass die Konfusion in der Person des Vorer-
ben endet, wenn und soweit der Ersatznacherbfall eintritt.
Der Vorerbe kann dementsprechend nur mit Zustimmung
des Ersatznacherben dauerhaft Vollerbe des Nachlasses -
und damit auch endgliltiger Eigentliimer des lbertragenen
einzigen Nachlassgegenstandes - werden.

15 bb) Im Entscheidungsfall haben Vorerbe und Nacherbe
nur Uber einen von mehreren Nachlassgegenstanden ver-
fugt; der Wert des Verfligungsgegenstandes macht rund
98 % des Nachlasswertes aus. Fiir eine solche Fallkonstel-
lation hat der Senat in seiner vorstehend erwahnten Ent-
scheidung erwogen, die Verfiigungsmacht des Nacherben
zu beschranken, um den Ersatznacherben vor einer Aus-
hohlung des Nachlasses zu schiitzen. Nach Uberpriifung
gibt der Senat diesen Standpunkt auf und schlief3t sich der
herrschenden Ansicht in Rechtsprechung und Literatur an.
Danach erwirbt der Vorerbe einzelne Nachlassgegenstan-
de rechtsbestandig, wenn lediglich der Nacherbe und nicht
auch der Ersatznacherbe der Ubertragung zugestimmt ha-
ben, und zwar auch dann, wenn das Ubertragungsgeschaft
(sei es durch ein einzelnes Geschaft, sei es durch mehrere
wirtschaftlich verbundene) das nahezu gesamte nacherb-
schaftsgebundene Vermogen betrifft.

16 (1) Ausgangspunkt der rechtlichen Beurteilung muss sein,
dass - wie sich aus § 2120 BGB ergibt - der Nacherbe ohne
irgendeine Einschrankung befugt (und im Rahmen einer
ordnungsgemaBen Nachlassverwaltung nach § 2120 BGB
sogar verpflichtet) ist, Verfligungen des Vorerben ulber ein-
zelne Nachlassgegenstande zuzustimmen. Geklart ist in
der Rechtsprechung ferner, dass der Ersatzerbe bis zum
Eintritt des Ersatznacherbfalles keinerlei Mitwirkungsrechte
in Bezug auf einzelne Nachlassgegenstande besitzt. Nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung kann der Vorerbe tber
einen Nachlassgegenstand - auch Uber ein Grundstiick -
mit Zustimmung des Nacherben wirksam und rechtsbe-
standig verfligen, ohne dass der Ersatzerbe zustimmen
muss (BGH, Beschluss vom 19.12.2013, V ZB 209/12). Eben-
so kann der Vorerbe einen Nachlassgegenstand auf einen
Nacherben libertragen; auch in diesem Fall hangt die Wirk-
samkeit und Rechtsbestindigkeit der Ubereignung nicht
von der Zustimmung des Ersatzerben ab (BGH, Urteil vom
13.10.2000, V ZR 451/98). In gleicher Weise konnen sich
Vor- und Nacherbe einvernehmlich auseinandersetzen und
den Nachlass aufteilen, weshalb ein Nachlassgegenstand
durch Ubertragung auf den Vorerben auch dann nacher-
benfrei wird, wenn der Ersatzerbe dem Geschéft nicht zu-
stimmt (BGH, Urteil vom 13.10.2000, V ZR 451/98). Dem Er-
satznacherben fallt folglich nur dasjenige Nachlassvermo-
gen zu, das bei Eintritt des Ersatzerbfalles unter
Berlicksichtigung der vom Nacherben rechtswirksam vor-
genommenen Rechtsgeschafte oder Zustimmungen noch
vorhanden ist. Einen Anspruch darauf, dass der Nachlass
im Falle des Ersatznacherbfalles noch ungeschmalert oder
zumindest in Teilen vorhanden ist, besitzt der Ersatznach-
erbe nicht. Solches ist auch § 2120 BGB nicht zu entneh-
men. Die Vorschrift setzt die unbeschrankte Dispositions-
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befugnis des Nacherben liber zum Nachlass gehodrende
Einzelgegenstande voraus, ohne auch nur ansatzweise den
Schutz des Ersatznacherben in den Blick zu nehmen.

17 (2) Sofern - wie hier - keine gegenteiligen Anhaltspunkte
vorliegen, entspricht es liberdies nicht dem mutmaBlichen
Willen des Erblassers, dass der von ihm berufene Nacherbe
zum Schutz des Ersatznacherben Verfiigungsbeschran-
kungen in Bezug auf den Nachlass unterliegt. Der Erblasser
hat den Nacherben - und nicht den Ersatznacherben - zu
seiner Rechtsnachfolge berufen; den Ersatznacherben hat
er alleine fiir den Fall eingesetzt, dass der Nacherbe vorver-
stirbt und damit als sein Rechtsnachfolger ausscheidet. Be-
reits aus diesem Grund liegt es nicht im wohlverstandenen
Interesse des Erblassers, wenn der Nacherbe zugunsten
des Ersatznacherben in seiner Verfligungsbefugnis Ulber
den Nachlass beschréankt ist. Das gilt umso mehr, als der
Eintritt des Ersatznacherbfalles vollkommen ungewiss ist
und der Ersatznacherbe bis dahin ein blo3 abstraktes
Schutzbediirfnis besitzt.

18 Zudem wirde der Ersatznacherbe wirtschaftlich be-
trachtet ein Stlick weit zum Nacherben, wenn die Verfi-
gungsbefugnis des Nacherben einschrankt ware, damit der
Ersatznacherbe bei Eintritt des Ersatznacherbfalls einen
Teil des Nachlasses vorfindet. Eine solche ,Reservierung*
des Nachlasses fiir den Ersatznacherben entspricht weder
dem Willen des Erblassers, der den Nacherben ohne jede
Einschrankung zu seinem Rechtsnachfolger berufen hat,
noch ist sie mit der gesetzlichen Position, die der Nacherbe
einerseits und der Ersatznacherbe andererseits inne ha-
ben, zu vereinbaren.

19 (3) Gegen eine Beschrankung der Dispositionsbefugnis
des Nacherben zugunsten des Ersatznacherben sprechen
auch praktische Gesichtspunkte. Eine klare und rechtssi-
chere Grenzziehung, wann die Schutzbedirftigkeit des Er-
satznacherben eine beschrankte Dispositionsfreiheit des
Nacherben erfordert, ist nicht mdglich. Selbst wenn man
ein Schutzbediirfnis des Ersatznacherben nur fiir das Ver-
figungsgeschaft liber ,nahezu den gesamten Nachlass*
bejaht, lassen sich bis auf Weiteres die davon erfassten Fal-
le nicht exakt und vorhersehbar bestimmen. Bis zur hochst-
richterlichen Klarung, ab welchem Prozentsatz ,,nahezu der
gesamte Nachlass” betroffen ist, wiirde somit eine erheb-
liche Rechtsunsicherheit herrschen. Die Rechtsunsicher-
heit wiirde auch nach einer abschlieBenden Klarung des
Rechtsbegriffs des ,nahezu gesamten Nachlasses” in allen
Konstellationen fortbestehen, bei denen der Wert des
streitbefangenen Nachlassgegenstandes oder derjenige
des verbleibenden Nachlasses nicht feststeht, sondern ei-
ner Bewertung unterliegt, wie dies zum Beispiel bei Grund-
stlicken, Schmuck, Kunstgegenstanden der Fall ist. Hinzu
kommen weitere ungeklarte Rechtsfragen, beispielsweise
diejenige, ob es fiir die Unwirksamkeit des Verfligungsge-
schafts zwischen Vorerbe und Nacherbe bzw. einem Dritten
alleine auf die objektiven Wertverhaltnisse oder auch auf
die diesbezligliche Kenntnis des Erwerbers ankommt. Be-
jaht man letzteres, stellt sich weiter die Frage, welche
Erkundigungspflichten der Vorerbe, der Nacherbe oder der
mit Zustimmung des Nacherben erwerbende Dritte in Be-
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zug auf die Wertverhaltnisse zu erfiillen haben, um der Un-
wirksamkeit des Verfligungsgeschafts zu entgehen. Zu be-
antworten ware schlie3lich die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen ein gutglaubiger Erwerb des Vorerben
oder des Dritten moglich ist.

20 c) Belange des Glaubigerschutzes rechtfertigen fiir sich
genommen ein gegenteiliges Ergebnis nicht. Zum einen
bleibt die Haftung des Nacherben grundsatzlich bestehen
(§ 2144 Abs. 1BGB), zum anderen kann die Moglichkeit einer
analogen Anwendung des § 2382 BGB in Betracht kom-
men.

213. Nach alledem hat das Grundbuchamt iber den Antrag
der Beteiligten auf Loschung des Nacherbenvermerks er-
neut zu befinden. Einer Anhorung der Ersatznacherben wird
es dabei nicht bediirfen (eingehend: OLG Miinchen, NJW-
RR 2015, 907 f., juris Rdnr. 17-19).

22 11l. Da fiir das erfolgreiche Rechtsmittel Gerichtskosten
nicht anfallen (§ 25 Abs. 1 G. Not KG) und am Rechtsmittel-
verfahren allein die Beschwerdefiihrer teilgenommen ha-
ben, erlibrigt sich eine Kostenentscheidung ebenso wie ei-
ne Festsetzung des Geschaftswerts.

23 Eine Zulassung der Rechtsbeschwerde (§ 78 Abs. 1 und
2 Satz 1 GBO) kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil
sie mangels formeller oder materieller Beschwer - die auch
ein solches Rechtsmittel erfordert (BGH, NJW 2012, 20391,
juris Rdnr. 3; 2017, 3301 f,, juris Rdnr. 7) - nicht zulassigerwei-
se eingelegt werden konnte.

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Niirnberg

Das OLG Diisseldorf beschaftigt sich mit der in letzter
Zeit verstarkt diskutierten Frage, ob der Vor- und der
Nacherbe in Bezug auf ein Grundstiick, welches den we-
sentlichen Wert des Nachlasses darstellt, eine Aufhe-
bung der Nacherbenbindung ohne Zustimmung des
Ersatznacherben vereinbaren kdnnen.'

1 Auswirkungen einer intendierten
Gesamtverfiigung

Ubertragt der Nacherbe sein Anwartschaftsrecht auf den
Vorerben, so lasst dies die Rechte des Ersatznacherben
nach allgemeiner Meinung unbertihrt.? Fiir die Loschung
des Nacherbenvermerks im Grundbuch (§ 51 GBO) ist da-
her eine Bewilligung des Ersatznacherben nach § 19 GBO
erforderlich, sofern dieser nicht seinerseits sein Anwart-
schaftsrecht auf den Vorerben libertragt.® Einige Autoren
im Schrifttum gehen davon aus, dass bei einer intendier-
ten ,Gesamtverfligung” liber den Nachlass die flir die
Ubertragung des Anwartschaftsrechts geltenden Voraus-

1 Zur Zulassigkeit einer solchen Vereinbarung siehe Griine-
berg/Weidlich, 81. Aufl. 2022, § 2100 Rdnr. 18 m. w. N.

Vgl. Griineberg/Weidlich, § 2100 Rdnr. 16.

3 Siehe BGH, Beschluss vom 19.12.2013, V ZB 209/12, NJW
2014, 1593, 1594; OLG Miinchen, Beschluss vom 25.02.2015,
34 Wx 3/15, ZEV 2015, 347, 348.

Ausgabe 4 | 2022

Birgerliches Recht - Erbrecht

setzungen zu beachten sind,* mit der Folge der Notwen-
digkeit einer Zustimmung des Ersatznacherben, wenn die
Nacherbfolge endgliltig erloschen soll.

Das OLG Diisseldorf hat in einer im Jahr 2020 ergan-
genen Entscheidung?® fiir die Entlassung eines Nachlass-
gegenstandes aus der Nacherbenbindung durch ein
Rechtsgeschéaft zwischen Vor- und Nacherben die Zu-
stimmung des Ersatznacherben verlangt, wenn es sich
um den einzigen der Nacherbenbindung unterliegenden
Nachlassgegenstand handelt. Ansonsten ware es mog-
lich, bei einem Nachlass, der aus verschiedenen Nach-
lassgegenstanden besteht, durch eine Vielzahl von Ein-
zelfreigaben nahezu den gesamten Nachlass, der der
Nacherbenbindung unterliegt, in das ungebundene Ei-
genvermodgen des Vorerben zu Uberfiihren, entweder
»Stuck fur Stlick” oder ggf. durch eine geblindelte Frei-
gabe oder in Form einer sog. Allklausel. Dies wiirde zu
einer Aushohlung des Nachlasses und damit zu einer un-
zulassigen Umgehung des Schutzes des Ersatznacher-
ben fihren.

Stellt man allein darauf ab, ob eine Gesamtverfligung
durch Ubertragung des einzigen Nachlassgegenstandes
vorliegt, so ware eine Zustimmung des Ersatznacherben
konsequenterweise auch bei der VerauBerung eines
Grundstiicks durch den befreiten Vorerben an einen Drit-
ten erforderlich. Dies diirfte der Gesetzessystematik der
8§§ 2111, 2113, 2136 BGB widersprechen. So weit scheint
auch das OLG Disseldorf nicht gehen zu wollen, da es
seine Ausfiihrungen in der Entscheidung aus dem Jahr
2020 offensichtlich auf die Sonderkonstellation der Ent-
lassung eines Nachlassgegenstandes aus der Nacher-
benbindung durch ein Rechtsgeschaft zwischen Vor- und
Nacherben beschrankt hat und selbst auf die Unterschie-
de zu einer Verfligung des Vorerben hingewiesen hat.®
Hierzu ist kritisch anzumerken, dass es fiir die Stellung
des Ersatznacherben eigentlich keinen Unterschied
macht, ob ein Nachlassgegenstand durch Verfligung des
Vorerben auf einen Dritten ubertragen oder in das freie
Vermogen des Vorerben Uberflihrt wird.”

2. Argumente fiir eine formale Betrach-
tungsweise

Nach der auch in der Rechtsprechung vertretenen Ge-
genmeinung? lasst sich eine Schutzbediirftigkeit des Er-
satznacherben nicht begriinden. Hiergegen spricht die
Entstehungsgeschichte und die Systematik der Vor-
schriften Uber die Nacherbfolge und vor allem die Tatsa-

J. Mayer, MittBayNot 2010, 345, 349; Warlich, Die Auseinan-
dersetzung zwischen Vor- und Nacherben, 2012, S. 90 ff.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 07.04.2020, 3 Wx 230/19,
MittBayNot 2021, 138.

OLG Diisseldorf, Urteil vom 09.08.2013, 1-22 U 161/12,
MittBayNot 2021, 138, 139.

So auch OLG Kdln, Beschluss vom 16.02.2011, 2 Wx 22/11,
BeckRS 2011, 10906.

Siehe OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 13.08.2019, 8 U 99/18,
ZEV 2020, 364, 365 f.

363

AUFSATZE

2
L
(O]
=2
2
I
O
L
o
o
(]
{11}
o
I
o
2
om

[=

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES

=
C

=
w
[
I
9
4
I
Qo
<
=2
(%]
w
(=]
i
=
(7]




Biirgerliches Recht - Erbrecht

che, dass ein Ersatznacherbe kaum eine bessere Position
erlangen kann als ein Erbe des Nacherben, der das An-
wartschaftsrecht im Fall des § 2108 Abs. 2 BGB erbt und
eine mit dem Vorerben vereinbarte Aufhebung der Nach-
erbenbindung unabhangig von deren Umfang gegen sich
gelten lassen muss.® Daneben ist zu beriicksichtigen,
dass der Gesetzgeber dem Erblasser durchaus die Mog-
lichkeit eingerdumt hat, die Position des Ersatzmannes zu
verstarken. Dies lasst sich dadurch erreichen, dass der
Erblasser von der Moglichkeit der Anordnung einer ge-
stuften Nacherbfolge nach § 2109 BGB Gebrauch
macht.”® Wie auch der BGH betont hat, diirfte es dem Erb-
lasser fernliegen und der Gesetzessystematik nicht ge-
recht werden, wenn einverstandliche MaBnahmen von
Vor- und Nacherben durch unbekannte und nur hilfsweise
bedachte Ersatznacherben bzw. durch die notwendige
Einschaltung familienfremder Dritter (§ 1915 Abs. 1, § 1821
Abs. 1 Nr. 1 BGB) blockiert werden kdnnten." Belange des
Glaubigerschutzes rechtfertigen ebenfalls kein gegentei-
liges Ergebnis, da sich bei Einzelfreigaben, unabhangig
von deren Umfang, das Haftungsregime nicht andert und
die Nacherbenhaftung nach § 2144 Abs. 1 BGB in einem
solchen Fall bestehen bleibt. Daneben ist auch eine ana-
loge Anwendung von § 2382 BGB in Betracht zu ziehen.”?

Die besseren Argumente sprechen daher daflir, auf eine
formale Betrachtungsweise abzustellen und generell kei-
ne Zustimmung des Ersatznacherben fiir die Herausnah-
me von einzelnen oder allen der Nacherbfolge unterlie-
genden Nachlassgegenstanden in das freie Vermogen
des Vorerben zu fordern.®

3. Auffassung des OLG Diisseldorf

Das OLG Diisseldorf halt an seiner friiheren Auffassung
grundsatzlich fest. Allerdings folgt es nicht den Stimmen,
die fir die Frage der Abgrenzung zwischen der zulassigen
Ubertragung einzelner Nachlassgegenstinde und der
Ubertragung aller wesentlicher Nachlassgegenstiande
ahnlich wie bei § 1365 BGB bzw. § 419 a. F. BGB ein Zu-
stimmungserfordernis des Ersatznacherben auch dann
bejahen, wenn mehrere Nachlassgegenstanden vorhan-
den sind, aber ein einzelner Gegenstand das wesentliche
Nachlassvermdgen ausmacht.* Unter teilweiser Uber-
nahme der flir eine formale Betrachtungsweise spre-
chenden Argumente ist es flir das Gericht unerheblich,

9 Vgl. hierzu ausfiihrlich Weidlich, ZEV 2020, 552.

10 Siehe OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 13.08.2019, 8 U 99/18,
ZEV 2020, 364, 365 f.; krit. hierzu Rudy, ErbR 2020, 234.

11 BGH, Beschluss vom 19.12.2013, V ZB 209/12, NJW 2014,
15983; siehe auch OLG Minchen, Beschluss vom 10.08.2012,
34 Wx 187/12, NJW-RR 2013, 211.

12 Hartmann, ZEV 2009, 107, 112 sowie RNotZ 2020, 148, 152;
Keim, DNotZ 2016, 751, 766.

13 Friedberger, MittBayNot 2020, 141, 143; Hartmann, RNotZ
2020, 377 ff.

14 So Warlich, a. a. O., der eine Orientierung an der aufgehobe-
nen Vorschrift des § 419 a. F. BGB vorschlagt und die We-
sentlichkeit anhand der Grenze von 90 % des Gesamtver-
mogens bestimmt.
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wenn ein freigegebenes Grundstlick ca. 98 % des Nach-
lasswertes darstellt. Das Argument, der Ersatznacherbe
miisse vor einer Aushohlung des Nachlasses durch Maf3-
nahmen des Nacherben geschiitzt werden, wird vom
OLG Diusseldorf nunmehr ausdriicklich verworfen. Grund-
satzlich fallt dem Ersatznacherben nur dasjenige Nach-
lassvermogen zu, das bei Eintritt des Ersatzerbfalles un-
ter Berlicksichtigung der vom Nacherben rechtswirksam
vorgenommenen Rechtsgeschafte oder Zustimmungen
noch vorhanden ist. Der Ersatznacherbe ist nur fir einen
Ausfall des eigentlich berufenen Nacherben bestimmt
und kann nicht die Entscheidung von Vor- und Nacherbe
als den beiden Hauptbedachten boykottieren. Er wiirde
wirtschaftlich betrachtet ein Stiick weit zum Nacherben,
wenn die Verfligungsbefugnis des Nacherben einge-
schrankt ware, damit der Ersatznacherbe bei Eintritt des
Ersatznacherbfalls einen Teil des Nachlasses vorfindet.
Eine solche ,Reservierung” des Nachlasses fiir den Er-
satznacherben entspricht weder dem Willen des Erblas-
sers, der den Nacherben ohne jede Einschrankung zu
seinem Rechtsnachfolger berufen hat, noch ist sie mit
der gesetzlichen Position, die der Nacherbe einerseits
und der Ersatznacherbe andererseits innehaben, zu ver-
einbaren. Gegen eine Beschrankung der Dispositionsbe-
fugnis des Nacherben zugunsten des Ersatznacherben
sprechen nach dem OLG Diusseldorf auch praktische Ge-
sichtspunkte. Eine klare und rechtssichere Grenzziehung,
wann die Schutzbediirftigkeit des Ersatznacherben eine
beschrankte Dispositionsfreiheit des Nacherben erfor-
dert, ist nicht moglich. Bis zur hochstrichterlichen Kla-
rung, ab welchem Prozentsatz ,nahezu der gesamte
Nachlass” betroffen ist, wiirde somit eine erhebliche
Rechtsunsicherheit herrschen. Die Rechtsunsicherheit
wirde auch nach einer abschlieBenden Klarung des
Rechtsbegriffs des ,nahezu gesamten Nachlasses” in al-
len Konstellationen fortbestehen, bei denen der Wert des
streitbefangenen Nachlassgegenstandes oder derjenige
des verbleibenden Nachlasses nicht feststeht, sondern
einer Bewertung unterliegt, wie dies zum Beispiel bei
Grundstiicken, Schmuck, Kunstgegenstanden der Fall
ist. Hinzu kommen weitere ungeklarte Rechtsfragen, bei-
spielsweise diejenige, ob es fiir die Unwirksamkeit des
Verfligungsgeschafts zwischen Vorerbe und Nacherbe
bzw. einem Dritten alleine auf die objektiven Wertverhalt-
nisse oder auch auf die diesbezligliche Kenntnis des Er-
werbers ankommt.

4. Auswirkungen auf das Grund-
buchverfahren

Im Ergebnis stimmt das OLG Diisseldorf einer Loschung
des Nacherbenvermerks im konkreten Fall zu, ohne dass
es auf eine Zustimmung des Ersatznacherben ankommt.
Die friihere Auffassung des OLG Disseldorf wiirde im
Grundbuchverfahren zu weiteren Konsequenzen fiihren.
Soweit nicht ausgeschlossen werden kann, dass das
Grundstiick den wesentlichen Teil des Nachlasses dar-
stellt und die materielle Rechtsposition des Ersatznach-
erben nicht betroffen ist, ware im Grundbuchverfahren
immer eine Anhorung der Ersatznacherben erforderlich,
wobei flir unbekannte Ersatznacherben, zum Beispiel weil
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sie noch nicht geboren sind, ein Pfleger zu bestellen ist
(§1913 BGB)."® Auch dies hélt das Gericht im Ausgangsfall
nicht mehr flir notwendig.

Halt man das Schutzargument zugunsten des Ersatz-
nacherben nicht mehr flir einschlagig, erscheint ein Auf-
rechterhalten eines Zustimmungserfordernisses auf3erst
fragwiirdig. Das Argument der wirtschaftlichen Identitat
kann dabei nicht liberzeugen, da es sich bei der Ubertra-
gung des Anwartschaftsrechtes und der Freigabe eines
Einzelgegenstandes um unterschiedliche Konstruktio-
nen mit unterschiedlichen Rechtsfolgen handelt.'® Unklar
bleibt auch, in welchen Fallkonstellationen das OLG Dis-
seldorf eine Ersatznacherbenzustimmung noch verlan-
gen wird. Kommt es nicht auf das Wertverhaltnis, sondern
auf die Zahl der Nachlassgegenstidnde an, so kdnnte man
daran denken, ein Zustimmungserfordernis allein des-
halb zu verneinen, weil jeder Mensch im Todesfall wohl
noch einen Restbestand an wenn auch wertlosen Kilei-
dern bzw. Schuhen besitzen diirfte. Der Entscheidung
aus dem Jahr 20207 |lag allerdings die Konstellation einer
gegenstandlich beschrankten Vor- und Nacherbfolge zu-
grunde, wonach sich die Vor- und Nacherbfolge auf ein
einzelnes Grundstiick beschréankte und das restliche
Nachlassvermogen aufgrund eines Vorausverméachtnis-
ses (§ 2150 Abs. 2 BGB) nicht der Nacherbenbindung un-
terlag. Ist fur die Frage des Nachlassumfangs der Zeit-
punkt des Erbfalls maBgebend, wiirde in der Praxis ein
Zustimmungserfordernis des Ersatznacherben nur in die-
ser Sonderkonstellation bestehen.

Sieht man dies anders und halt man den Zeitpunkt der
Vereinbarung zwischen dem Vor- und dem Nacherben fiir
entscheidend, wiirde ein Zustimmungserfordernis der Er-
satznacherben erst dann entstehen, wenn sich das nach-
erbengebundene Nachlassvermdgen zahlenmaBig bis
auf einen Nachlassgegenstand reduziert hat. Zu denken
ist zum Beispiel an die Félle, in denen bereits eine Ent-
sorgung der sonstigen wertlosen Nachlassgegenstinde
stattgefunden hat oder die Nacherbenbindung mit Aus-
nahme eines Nachlassgegenstandes bereits vorher auf-
gehoben wurde. Aus Sicht der Praxis misste daher den
Beteiligten vorsorglich empfohlen werden, zumindest ei-
nen weiteren Nachlassgegenstand im nacherbengebun-
denen Vermogen zu halten. Ob es dabei ausreicht, einen
wertlosen Nachlassgegenstand zu konservieren, oder ob
das Gericht flir die restlichen Nachlassgegenstinde
dann doch einen gewissen Restwert, zum Beispiel in
Form von werthaltigen Schmuck, fordern wird, erscheint
offen.

Fraglich ist auch, welche Nachweise im Grundbuchver-
fahren notwendig sind. Orientiert man sich, was nahe-
liegt, an der Rechtsprechung zu § 1365 BGB, so hat das

15 Siehe hierzu OLG Miinchen, Beschluss vom 10.08.2012, 34
Wx 187/12, ZEV 12, 674, 675.

16 Friederich, Rechtsgeschéafte zwischen Vorerben und Nach-
erben, 1999, Rdnr. 200.

17 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 07.04.2020, 3 Wx 230/19,
MittBayNot 2021, 138.
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Grundbuchamt eine Prifungspflicht und Priifungsbefug-
nis nur dann auszuiiben, wenn es Kenntnis oder nach La-
ge des Falles begriindeten Anlass zu der auf konkrete
Tatsachen gestiitzten Vermutung hat, dass es sich bei
der Immobilieniibertragung um den einzigen nacherben-
gebundenen Nachlassgegenstand handelt.’® Ggf. emp-
fiehlt sich die Aufnahme einer Erklarung in die notarielle
Urkunde, dass noch weitere nacherbengebundene Nach-
lassgegenstande vorhanden sind.

18 Siehe zu § 1365 BGB Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rdnr. 3394.

10. Priifungskompetenz des Grundbuchamts hin-
sichtlich der Vollentgeltlichkeit einer Verfiigung
des befreiten Vorerben

OLG Diusseldorf, Beschluss vom 06.09.2021, 3 Wx 125/21

BGB §§ 2136, 2113 Abs. 1und 2
GBO §619, 22 Abs. 1, § 29 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Ob die VerauBerung einer zum Nachlass gehérenden
Immobilie durch den befreiten Nacherben entgeltlich
war, d. h. ihr eine gleichwertige Gegenleistung gegen-
uiberstand, hat das Grundbuchamt ohne Bindung an
die Beweisvorschrift des § 29 Abs.1GBO an Hand al-
ler Umstande frei zu wiirdigen.

2. Entgeltlichkeit ist zu bejahen, wenn die fiir die Be-
stimmung des Entgelts maBgebenden Beweggriinde
im Einzelnen angegeben werden und verstandlich
sowie der Wirklichkeit gerecht werdend erscheinen,
und wenn begriindete Zweifel an der PflichtmaBigkeit
der Handlung nicht ersichtlich sind.

3. Die Priifung der Entgeltlichkeit der VerauBerung be-
schrankt sich nach allgemeinen Grundsatzen auf die
dem Nachlassgericht vorgelegten Eintragungsunter-
lagen und sonstige offenkundige Tatsachen. Dem
Grundbuchamt ist es verwehrt, eigene Ermittlungen
und Beweiserhebungen vorzunehmen.

4. Eine entgeltliche VerauBerung liegt nicht erst dann
vor, wenn der Vorerbe denjenigen Kaufpreis verein-
bart hat, der sich unter Anwendung der im Einzelfall
sachgerechten Wertermittlungsmethode maximal
vertreten lasst. Zweifel an der PflichtgemaBheit der
Ubertragung ergeben sich namlich im Allgemeinen
nicht alleine aus dem Umstand, dass verschiedene
Wertgutachten zu unterschiedlichen Schatzpreisen
gelangen.
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11. Wirkungen der Riicknahme eines o6ffentlichen
Testaments aus amtlicher Verwahrung auf ein
dieses in Bezug nehmendes Testament

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 20.07.2021, 20 W 9/20
BGB $$ 2256, 2084, 133

LEITSATZE:

1. Wird ein 6ffentliches Testament in einer spater errich-
teten letztwilligen Verfiigung des Erblassers in Bezug
genommen und in der Folge aus der amtlichen Ver-
wahrung zuriickgenommen, bleibt die bezugnehmen-
de Verfiigung wirksam, sofern und soweit sich ihr In-
halt aus sich heraus nach den allgemeinen Ausle-
gungsregeln ermitteln lasst.

2. Fiir eine Auslegung der die Wirkungen eines Testa-
mentswiderrufs entfaltenden Riicknahme eines 6f-
fentlichen Testaments aus der besonderen Verwah-
rung ist kein Raum, da eine solche keine formgerecht
errichtete Verfiigung von Todes wegen darstelit.

AUS DEN GRUNDEN:

1. I. Der Erblasser verstarb am XX.XX.2017 verwitwet und
kinderlos. Seine Ehefrau ist am XX.XX.2005 vorverstorben.
Seine Eltern sind gleichfalls vorverstorben. Der Erblasser
hatte flinf Geschwister, darunter die Beteiligten zu 1 und 2.
Ein Bruder des Erblassers war verstorben und hat vier Kin-
der hinterlassen. Eine Schwester des Erblassers ist nach-
verstorben (...).

2 Das Nachlassgericht nahm am 28.02.2005 ein offentli-
ches Testament des Erblassers vom 25.02.2005 in beson-
dere amtliche Verwahrung (...).

3 Am 1712.2012 nahm das Nachlassgericht ein weiteres o6f-
fentliches Testament des Erblassers vom 08.12.2012 in be-
sondere amtliche Verwahrung (...).

4 In der Folge wurde am 03.01.2013 das Testament vom
25.02.2005 dem Erblasser von dem Nachlassgericht aus
der amtlichen Verwahrung zurtickgegeben (...).

5 Unter dem 18.02.2017 errichtete der Erblasser erneut ein
offentliches Testament (...), das von dem Nachlassgericht
am 29.12.2017 eroffnet worden ist.

6 In diesem nahm er Bezug auf sein vor demselben Notar
errichtetes Testament vom 08.12.2012. Unter § 1 der Urkun-
de verfligte er im auszugsweisen Wortlaut wie folgt:

»Das genannte Testament [vom 08.12.2012] bleibt be-
stehen. Es wird nur eine Erganzung dahingehend vor-
genommen, dass im Falle fiir das Vorversterben des
von mir eingesetzten Erben ich einen Ersatzerben be-
stimmen will.

Ich setze deshalb hiermit zum Ersatzerben den Sohn
der Erbin ein:

Herrn A(...)"
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7 Jenes Testament, auf das wegen seiner Einzelheiten ver-
wiesen wird, nahm das Nachlassgericht am 21.02.2017 in
besondere amtliche Verwahrung.

8 Die Beteiligte zu 1 hat in Kopie ein Schreiben eines Ur-
kundsbeamten der Geschéaftsstelle des Nachlassgerichts
vom 21.02.2017 (...) zu den Akten gereicht, welches das Ak-
tenzeichen der Testamentsakten (...) tragt, in jenen Akten
aber nicht enthalten ist.

9 In jenem an den Erblasser gerichteten Schreiben, auf das
wegen seiner Einzelheiten Bezug genommen wird, wies der
Urkundsbeamte darauf hin, dass bei dem Nachlassgericht
bereits eine altere Verfligung von Todes wegen verwahrt
werde. Er machte u. a. Ausfiihrungen dazu, dass eine Riick-
nahme einer etwa aufgehobenen Verfligung mogliche Ver-
wirrung und Unfrieden zwischen den Beteiligten vermeiden
konne.

10 Am 07.03.2017 erschien der Erblasser bei dem Nach-
lassgericht und nahm sein Testament vom 08.12.2012 aus
der besonderen amtlichen Verwahrung zurlick. Auf die Nie-
derschrift vom 07.03.2017 (...) wird insoweit Bezug genom-
men.

11 Die Beteiligte zu 1 hat mit offentlicher Urkunde vom
22.08.2018 (...) die Erteilung eines Erbscheins aufgrund tes-
tamentarischer Erbfolge beantragt, der sie als Alleinerbin
des Erblassers ausweisen soll.

12 Sie hat dazu ausgefiihrt, sie sei in dem von dem Erblasser
aus amtlicher Verwahrung zuriickgenommenen Testament
vom 08.12.2012 als Alleinerbin eingesetzt gewesen.

13 In dem Testament vom 18.02.2017, auf welches sie
ihre Erbenstellung stiitzt, habe der Erblasser klar verfligt,
dass das friihere Testament bestehen bleibe und nur eine
Erganzung betreffend die Einsetzung eines Ersatzerben
vorgenommen werde. Der Erblasser habe ausschlieB3lich
aufgrund des Schreibens des Nachlassgerichts vom
21.02.2017 dort vorgesprochen und das Testament vom
08.12.2012 aus der Verwahrung genommen. Dies ergebe
sich bereits aus dem zeitlichen Zusammenhang zwischen
dem Schreiben des Nachlassgerichts und der Rlicknahme
des Testaments.

14 Der Erblasser sei an der Wohnadresse der von ihm ein-
gesetzten Erbin bis zu seinem Tod wohnhaft und auch ge-
meldet gewesen.

15 Das Testament vom 18.02.2017 sei eindeutig formuliert.
Dessen Inhalt werde wiederholt und damit klargestellt, dass
die Beteiligte zu 1 Erbin sein solle. Hatte der Erblasser etwas
anderes gewollt, hatte er auch jenes Testament aus der
Verwahrung genommen.

16 Das Nachlassgericht hat die ihm bekannten als gesetz-
liche Erben in Betracht kommenden Verwandten des Erb-
lassers sowie den als Ersatzerben eingesetzten Sohn der
Beteiligten zu 1 zu dem Erbscheinsantrag angehort (...).

17 Herr B, ein Bruder des Erblassers, hat mit Schreiben vom
1710.2018 (...), auf das wegen seiner Einzelheiten verwiesen
wird, erklart, dass der Erblasser sein Testament vom
08.12.2012 aus der amtlichen Verwahrung zurtickgenom-
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men habe. Der Erblasser habe an diesem Testament und
auch an dessen Ergdnzung vom 18.02.2017 daher nicht
mehr festhalten wollen, weshalb beide keine Giiltigkeit
mehr hatten. Somit sei gesetzliche Erbfolge eingetreten.

18 Der Beteiligte zu 2 ist mit Anwaltsschriftsatz vom
15.11.2018 (...), auf den wegen seiner Einzelheiten Bezug ge-
nommen wird, dem Antrag entgegengetreten.

19 Auch er hat u. a. ausgefiihrt, dass der Erblasser die Ver-
figung von Todes wegen vom 08.12.2012 aus amtlicher Ver-
wahrung zuriickgenommen habe, womit jenes offentliche
Testament als widerrufen gelte, sodass gesetzliche Erbfol-
ge eingetreten sei.

20 Daran vermoge auch die Urkunde vom 18.02.2017 nichts
zu andern. Es handele sich dabei nicht um eine Verfligung
von Todes wegen, durch welche die Beteiligte zu 1 als Allein-
erbin eingesetzt worden sei.

21 Die Urkunde vom 18.02.2017 nehme eindeutig lediglich
Bezug auf jene vom 08.12.2012 und erganze diese aus-
schlie3lich, was naher begriindet ist. Wenn dieser Bezugs-
punkt aufgrund des Widerrufs aber unwirksam sei, konne
auch die notarielle Urkunde vom 18.02.2017 keine eigen-
standige Wirkung beztiglich der Erbfolge mehr entfalten.

22 Mit dem Widerruf der Verfligung von Todes wegen vom
08.12.2012 am 07.03.2017 habe der Erblasser deutlich sei-
nen Willen dahin gehend kundgetan, dass er an der Erbein-
setzung der Beteiligten zu 1 nicht festhalten wolle.

23 Soweit die Beteiligte zu 1 ausflihre, dass Anlass fiir den
Widerruf allein die Empfehlung des Nachlassgerichts in
dem Schreiben vom 21.02.2017 gewesen sei, werde dies
mit Nichtwissen bestritten. Dies sei auch mit dem Inhalt des
Schreibens nicht zu vereinbaren, was naher ausgefihrt ist.

24 Dass der Erblasser die Urkunde vom 18.02.2017 nicht
auch aus der Verwahrung genommen habe, sei darauf zu-
riickzufiihren, dass dies seiner Ansicht nach nicht notwen-
dig gewesen sei, weil es sich lediglich um eine Erganzung
beziiglich der Ersatzerbenregelung handele, welche durch
den Widerruf des Testaments vom 08.12.2012 obsolet ge-
worden sei.

25 Der Umstand, dass der Erblasser noch an der Wohnad-
resse der Beteiligten zu 1 gemeldet und wohnhaft gewesen
sei, vermoge nichts liber dessen Testierwillen auszusagen.

26 Nachdem das Nachlassgericht zunachst einen Anho-
rungstermin angesetzt hatte, der aufgrund von Verhinde-
rungen allerdings mehrfach aufgehoben und verlegt wer-
den musste, hat die Richterin des Nachlassgerichts auch
den zuletzt bestimmten Termin mit Beschluss vom
10.07.2019 (...) aufgehoben und die Beteiligten zugleich dar-
auf hingewiesen, dass es den Erbscheinsantrag als unbe-
griindet und damit abweisungsreif ansehe. Wegen der aus-
fuhrlichen Begriindung dieser Rechtsansicht wird auf den
genannten Beschluss Bezug genommen.

27 Daraufhin hat die Beteiligte zu 1 mit Schriftsatz des No-
tars vom 27.08.2019 (...) ihren Vortrag weiter erganzt und
vertieft.
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28 Das Testament vom 18.02.2017 stelle nicht allein eine
Erganzung des vorhergehenden Testaments dar. Es bein-
halte vielmehr eine Wiederholung der Erbeinsetzung im
ersten Testament.

29 Im Ubrigen sei das noch bestehende Testament auch
auslegungsfahig. Es sei dabei vorliegend die Besonderheit
zu beachten, dass der Erblasser keinen Kontakt zu seinen
(weiteren) Geschwistern gehabt habe, die als gesetzliche
Erben in Betracht kamen. Er habe nicht gewollt, dass diese
etwas erben wiirden. Er habe seit Juni 2017 bei der Beteilig-
ten zu 1 gewohnt, die ihn auch gepflegt habe. Zudem habe
er die Beteiligte zu 1 als seine Vertrauensperson noch im
Januar 2017 in einer Vorsorgevollmacht und Patientenver-
figung (...) als bevollmachtigte Person eingesetzt.

30 Bei der Auslegung einer Verfligung von Todes wegen sei
der wirkliche Wille des Erblassers zu erforschen. Der wirkli-
che Wille stehe hier fest. Der Erblasser habe gewollt, dass
die Beteiligte zu 1 seine Erbin werde und habe dies bis zu
seinem Tode auch immer wieder so geaul3ert.

31 Der Beteiligte zu 2 hat mit Anwaltsschriftsatz vom
1410.2019 (...), auf den wegen seiner Einzelheiten verwiesen
wird, nochmals erwidert. Er hat seinen Vortrag erneut ver-
tieft. Der Erblasser habe durch Riicknahme der Verfiigung
vom 08.12.2012 eindeutig seinen Willen dahin gehend zum
Ausdruck gebracht, dass er an der Erbeinsetzung der Be-
teiligten zu 1 nicht mehr festhalten wolle. Die Riicknahme
jenes Testaments aus der amtlichen Verwahrung fiihre
demnach auch zur Unwirksamkeit der Bezugnahme in der
Urkunde vom 18.02.2017. Das Testament vom 18.02.2017
konne keine alleinstehende testamentarische Verfligung
darstellen und sei demzufolge auch unwirksam.

32 Unzutreffend sei, dass der Erblasser keinen Kontakt zu
seinen (weiteren) Geschwistern mehr gehabt habe. Noch im
Oktober 2017 habe der Beteiligte zu 2 mehrfach mit dem
Erblasser vor Ort gesprochen.

33 Auch werde bestritten und es sei lebensfremd, dass der
Erblasser nach der Ricknahme des Testaments aus der
Verwahrung betont und bestatigt habe, dass die Beteiligte
zu 1 Alleinerbin sein solle.

34 Mit vorliegend angefochtenem Beschluss vom 21.11.2019
(... hat eine Richterin des Nachlassgerichts den Erbscheins-
antrag der Beteiligten zu 1 kostenpflichtig zurlickgewiesen.

35 Zu den Griinden, wegen derer im Einzelnen auf die an-
gefochtene Entscheidung verwiesen wird, hat sie im We-
sentlichen ausgefiihrt, dass das Testament vom 08.12.2012
durch Riickgabe aus der amtlichen Verwahrung geman
§ 2256 Abs. 1 Satz 1 BGB widerrufen und damit unwirksam
sei.

36 Auch die Urkunde vom 18.02.2017, welche sich auf jene
vom 08.12.2012 beziehe, sei ebenfalls unwirksam, weil sie
nur eine Erganzung des vorherigen Testaments darstelle
und nicht fir sich allein stehen kdnne.

37 Beziehe sich ein wirksames spateres Testament auf Ver-
figungen in einem nunmehr durch Riicknahme aus der be-
sonderen amtlichen Verwahrung unwirksames Testament,
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so blieben die Verfligungen kraft des spateren Testaments
nur wirksam, wenn die Bezugnahme den Verfligungsinhalt
hinreichend prazisiere. Dies sei aber vorliegend nicht der
Fall. Es gehe aus dem Wortlaut des Testaments vom
18.02.2017 nicht einmal hervor, ob es sich bei dem zuvor
eingesetzten Erben, fir den lediglich ein Nacherbe habe
bestimmt werden sollen, um einen Alleinerben handele
oder ob in dem urspriinglichen Testament mdglicherweise
weitere Verfligungen von Todes wegen getroffen worden
seien.

38 Gegen jenen dem verfahrensbevollmachtigten Notar am
26.11.2019 zugestellten Beschluss hat die Antragstellerin
mit bei dem Nachlassgericht am 2712.2019 eingegange-
nem Schriftsatz des Notars vom gleichen Tage (...) Be-
schwerde eingelegt und diese sogleich begriindet.

39 Sie hat ihr bisheriges Vorbringen wiederholt und weiter
vertieft. Die angefochtene Entscheidung sei schon deshalb
fehlerhaft, weil die Bezugnahme auf das erste Testament
selbstverstandlich auch eine Wiederholung der Erbeinset-
zung darstelle. Die Auslegung kénne nicht so wie durch das
Nachlassgericht erfolgen, wonach dem zweiten Testament
keine Eigenstandigkeit beizumessen sei. Es ergdbe sich
aus diesem vielmehr klar, dass es bei der Erbeinsetzung der
Beteiligten zu 1 als Alleinerbin verbleibe.

40 Es seien bei der Auslegung die konkreten Umstande,
darunter der Anlass der Riicknahme des ersten Testaments
aus der amtlichen Verwahrung aufgrund des Schreibens
des Nachlassgerichts, zu berticksichtigen.

41 Bei der Erganzung des ersten Testaments habe der Erb-
lasser gegeniiber dem beurkundenden Notar klar zum Aus-
druck gebracht, dass er mit dem Erganzungstestament ha-
be sicherstellen wollen, dass die Beteiligte zu 1seine Allein-
erbin bleibe. In Erganzung dieser Verfiigung habe er
sicherstellen wollen, dass fiir den Fall deren Todes der Er-
satzerbe berufen sein solle.

42 Er habe an diesem Willen auch spater festgehalten und
immer wieder betont, dass seine Geschwister nicht erben
sollten.

43 Die Richterin des Nachlassgerichts hat mit Beschluss
vom 06.01.2020 (...) der Beschwerde nicht abgeholfen und
die Akten dem Senat zur Entscheidung liber die Beschwer-
de vorgelegt.

44 Zu den Griinden hat sie ausgefiihrt, dass das Vorbringen
der Beschwerde keine abweichende Entscheidung recht-
fertige.

45 Die Leseabschrift des Nichtabhilfebeschlusses (...) flihrt
- anders als die Urschrift - im Rubrum neben den hier zu 1
und 2 Beteiligten eine Reihe von Personen auf, welche wah-
rend des erstinstanzlichen Verfahrens von dem Nachlass-
gericht angeschrieben worden waren bzw. sich zu dem Ver-
fahren gemeldet hatten. Diesen hat das Nachlassgericht
die Nichtabhilfeentscheidung offensichtlich auch uber-
sandt (...), wahrend es den angefochtenen Beschluss ledig-
lich den Verfahrensbevollimachtigten der Beteiligten zu 1
und 2 bekanntgegeben hat (...).
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46 Der Berichterstatter des Senats hat allen in dem vorge-
nannten Beschlussrubrum aufgeflihrten weiteren Personen
unter dem 16.01.2020 (...) auch Abschriften des angefochte-
nen Beschlusses libersandt und ihnen Gelegenheit gege-
ben, sich neben den Beteiligten zu 1 und 2 an dem Be-
schwerdeverfahren zu beteiligen.

47 Die Beteiligte zu 1 hat auf Anforderung des Senats noch
die bereits bezeichnete Kopie des zuvor nicht zu den Akten
gelangten Schreibens des Urkundsbeamten des Nachlass-
gerichts vom 21.02.2017 eingereicht.

48 Stellungnahmen oder weitere Erklarungen in der Sache
haben in dem Verfahren vor dem Senat weder die Beteilig-
ten noch die von dem Senat uiber das Verfahren unterrichte-
ten beteiligungsberechtigten Personen abgegeben.

49 |I. Die Beschwerde ist statthaft, § 58 FamFG. Die Betei-
ligte zu 1 ist beschwerdeberechtigt, weil sie durch die Ent-
scheidung des Nachlassgerichts in der von ihr in Anspruch
genommenen Alleinerbenstellung nach dem Erblasser be-
eintrachtigt ist und den von dem Nachlassgericht zurlick-
gewiesenen Erbscheinsantrag gestellt hat, § 59 Abs. 1, 2
FamFG. Die Beschwerde ist auch im Ubrigen zuldssig. Sie
ist gemaB § 64 FamFG schriftlich bei dem AG eingelegt
worden. Der dortige Eingang der Beschwerde am 27.12.2019
wahrt die Monatsfrist des § 63 Abs. 1 FamFG. Fristbeginn
war der 26.11.2019, an welchem der Beschluss der Beteilig-
ten zu 1 durch Zustellung an ihren Verfahrensbevollmach-
tigten bekanntgegeben worden ist, § 63 Abs. 3 Satz 1, § 15
Abs. 1 Satz 1 FamFG. Da es sich bei dem 26.12.2019 um ei-
nen allgemeinen Feiertag handelte (zweiter Weihnachtsfei-
ertag) endete die gemai § 16 Abs. 2 FamFG, § 222 Abs. 1
ZPO, § 188 Abs. 2 BGB an sich an jenem Tag ablaufende
Frist erst mit Ablauf des folgenden Werktags (entsprechend
§ 222 Abs. 2 ZPO) und damit am 2712.2019 (einem Freitag).

50 Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

51 Der Erblasser hat die Beteiligte zu 1 in seinem o6ffent-
lichen Testament vom 18.02.2017 wirksam zu seiner Allein-
erbin eingesetzt (§ 1937 BGB).

52 Jenes formwirksame (§ 2231 Nr. 1, § 2232 Satz 1 Alt. 1
BGB) Testament ist - entgegen der Annahme des Nach-
lassgerichts und des Beteiligten zu 2 - weder durch die
Riicknahme des vorhergehenden Testaments des Erblas-
sers vom 08.12.2012 aus der besonderen amtlichen Ver-
wahrung noch aus anderen Griinden unwirksam geworden.

63 Ein Erblasser kann geman § 2253 BGB ein Testament
sowie eine einzelne in einem Testament enthaltene Verfl-
gung jederzeit widerrufen. Ein wirksamer Widerruf flihrt zur
vollstandigen oder, wenn dieser nur einzelne Verfligungen
betrifft, teilweisen Aufhebung des Testaments (vgl. Stau-
dinger/Baumann, Neub. 2018, § 2253 Rdnr. 16).

54 Der Widerruf eines Testaments erfolgt nach den §§ 2254
bis 2258 BGB.

65 Ein ausdricklicher Widerruf durch Testament nach
§ 2254 BGB oder durch in einem neueren Testament ent-
haltene widersprichliche Verfligungen (§ 2258 BGB) ist vor-
liegend nicht erfolgt. Denn ein Testament, das der Erblasser
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zeitlich noch nach jenem vom 18.02.2017 errichtet hatte, ist
nicht bekannt.

56 Ein offentliches Testament gilt geman § 2256 Abs. 1
Satz 1 BGB auch dann als widerrufen, wenn die in amtliche
Verwahrung genommene Urkunde dem Erblasser zurlick-
gegeben wird.

57 Das notarielle Testament vom 18.02.2017 ist nicht aus
der amtlichen Verwahrung an den Erblasser zurtickgege-
ben worden, sodass ein Widerruf dieser letztwilligen Verfii-
gung auch nach § 2256 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht erfolgt ist.

58 Der Umstand, dass dem Erblasser sein zuvor errichtetes
Testament vom 08.12.2012 am 07.03.2017 und damit keine
drei Wochen nach Beurkundung seines zuletzt errichteten
Testaments aus der amtlichen Verwahrung zuriickgegeben
worden ist, fihrt nach der vorgenannten Vorschrift - wie ge-
sagt - zwar zur Aufhebung des an ihn zuriickgegebenen al-
teren Testaments, nicht aber zum Widerruf seines in der
amtlichen Verwahrung belassenen spateren Testaments.

59 Fir eine Erstreckung der Widerrufswirkung der Entnah-
me des Testaments aus dem Jahr 2012 auch auf jenes aus
dem Jahr 2017 gibt es - entgegen der Auffassung des
Nachlassgerichts und des Beteiligten zu 2 - keine recht-
liche Grundlage.

60 Unerheblich ist insoweit ob, der Erblasser - wie der Be-
teiligte zu 2 annimmt - bei der Rlickgabe seines Testaments
vom 08.12.2012 aus der amtlichen Verwahrung den Willen
oder die Vorstellung gehabt haben sollte, auch seine darauf
bezugnehmenden Verfligungen in dem Testament vom
18.02.2017 aufzuheben. Denn von der Rechtsfolge des
§ 2256 Abs.1Satz1BGB ist allein das zuriickgegebene Tes-
tament umfasst.

61Bei der Riickgabe eines offentlichen Testaments aus der
besonderen amtlichen Verwahrung handelt es sich um ein
Rechtsgeschaft, das zwar die Wirkungen einer Verfligung
von Todes wegen hat (vgl. zum Beispiel OLG Miinchen, Be-
schluss vom 11.05.2005, 31 Wx 019/05, juris Rdnr. 22; Pa-
landt/Weidlich, 80. Aufl., § 2256 Rdnr. 1, jew. m. w. N.). Das
zurlickgegebene Testament gilt namlich mit der Rlickgabe
als widerrufen.

62 Fir den Eintritt der gesetzlichen Widerrufswirkung ist ein
darauf gerichteter Wille oder ein diesbeziigliches Bewusst-
sein des Erblassers aber nicht erforderlich; der Wider-
rufswille des Erblassers wird mit der Rlickgabe vielmehr
fingiert (vgl. Palandt/Weidlich, § 2256 Rdnr. 1; MinchKomm-
BGB/Sticherling, 8. Aufl., § 2256 Rdnr. 11). Dies gilt selbst
dann, wenn die Belehrungspflicht des § 2245 Abs. 1 Satz 2
BGB verletzt ist (vgl. Palandt/Weidlich, a. a. O.).

63 An einen solchen fingierten Willen konnen aber keine
weiteren rechtlichen Wirkungen im Sinne einer Verfligung
von Todes wegen geknlipft werden, die liber die gesetzliche
Fiktion des Widerrufs der zurlickgegebenen letztwilligen
Verfligung hinausgehen. Zudem ware ein solcher Wille auch
nicht formgerecht erklart (§ 125 BGB), weil der Widerruf ge-
rade nicht durch Errichtung einer neueren - auslegungsfa-
higen - Verfligung von Todes wegen erfolgt ist, sondern an
die Riickgabe ankniipfend fingiert wird.
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64 Daher wird ein spateres bezugnehmendes Testament
nicht schon allein durch Riickgabe der in Bezug genomme-
nen letztwilligen Verfligung unwirksam, auch wenn es bereits
zu einem Zeitpunkt errichtet wurde, als die Rlickgabe noch
nicht erfolgt war. Auch aus der von dem Nachlassgericht flir
eine solche Annahme angeflihrten Literaturstelle (Firsching/
Graf, Nachlassrecht, 11. Aufl., § 14 Rdnr. 11) ergibt sich nichts
anderes. Unwirksamkeit des bezugnehmenden Testaments
kann vielmehr nur eintreten, soweit dieses ohne das in Bezug
genommene keinen eigenstandigen Sinn mehr ergibt (vgl.
Staudinger/Baumann, § 2256 Rdnr. 5; so auch: Firsching/
Graf, Nachlassrecht, § 14 Rdnr. 11). Dies ist - worauf auch die
Beschwerde zutreffend abstellt - aber eine Frage des nach
Aufhebung des in Bezug genommenen Testaments verblie-
benen formgliltig erklarten Inhalts des verweisenden Testa-
ments und im Wege der Auslegung nach den dafiir gelten-
den allgemeinen Grundsatzen zu beantworten (vgl. BGH,
Urteil vom 29.05.1980, IVa ZR 26/80, juris Rdnr. 20).

65 Demnach liegt mit der Urkunde vom 18.02.2017 ein
grundsatzlich wirksames Testament vor. Ist solches der Fall,
hat das Nachlassgericht - und an seiner Stelle der Senat -
den darin zum Ausdruck gekommenen Willen des Erblas-
sers zum Zeitpunkt dessen Errichtung zu ermitteln.

66 Dies erfolgt ausgehend von dem Wortlaut der Verfi-
gung. Nach §§ 2084, 133 BGB ist nicht am buchstablichen
Sinn des Ausdrucks zu haften, sondern im Wege der erlau-
ternden Auslegung der Wortsinn der von dem Testierenden
benutzten Ausdriicke zu hinterfragen, um festzustellen, was
er mit seinen Worten sagen wollte und ob er mit ihnen ge-
nau das unmissverstandlich wiedergegeben hat, was er
ausdriicken wollte (vgl. BGH, Urteil vom 08.12.1982, IVa ZR
94/81, BGHZ 86, 41 ff. Rdnr. 16; BayObLG, Beschluss vom
1705.2001,1Z BR 121/00, Rdnr. 25, jew. zitiert nach juris; Pa-
landt/Weidlich, § 2084 Rdnr. 1). Zur Ermittlung des Willens
eines Erblassers sind zudem Umstande auBerhalb der Tes-
tamentsurkunde heranzuziehen und zu wiirdigen, welche
auch vor oder nach der Testamentserrichtung liegen kon-
nen (vgl. BGH, Urteil vom 07101992, IV ZR 160/91, juris
Rdnr. 10); maBgeblich ist aber stets der Wille des Testieren-
den zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung (vgl. Palandt/
Weidlich, § 2084 Rdnr. 2), auf den friihere oder spatere Um-
stande hindeuten konnen. Wegen der Formstrenge fir die
Errichtung von Verfligungen von Todes wegen muss ein
sich aus auBeren Umstanden ergebender Wille des Erblas-
sers in der Testamentsurkunde aber mindestens angedeu-
tet sein (vgl. Palandt/Weidlich, § 2084 Rdnr. 4 m. w. N.).

67 Nimmt eine letztwillige Verfligung Bezug auf ein Schrift-
stlick, das nicht der Testamentsform entspricht oder bei
dem es sich - wie vorliegend - um ein durch Riicknahme
aus amtlicher Verwahrung aufgehobenes Testament han-
delt, ist der in Bezug genommene Inhalt nicht (mehr) form-
gultig erklart und damit nicht Gegenstand der Verfligung
(vgl. MiinchKomm-BGB/Sticherling, § 2247 Rdnr. 23). Fir
die Ermittlung des formwirksam erklarten Inhalts der unter
Bezugnahme auf eine unwirksame Erklarung errichteten
Verfligung kommt es demnach darauf an, ob - was das
Nachlassgericht im Ansatz auch erkannt hat - der Inhalt der
bezugnehmenden Verfligung aus sich heraus hinreichend
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bestimmt und dieser mindestens andeutungsweise zu ent-
nehmen ist (vgl. zu letzterem: BayObLG, NJW-RR 1990,
1481, 1482). Kann demnach der bezugnehmenden Verfi-
gung von Todes wegen ein eindeutiger Wille des Erblassers
nach den eingangs genannten Auslegungsgrundsatzen
auch ohne Kenntnis des in Bezug genommenen Schrift-
stiicks entnommen werden, so ist dieser wirksam erklart. Ist
der Inhalt einer Verfligung aus der formwirksamen Urkunde
allein hingegen nicht mehr zu ermitteln, so entfaltet diese
insoweit auch keine Wirkungen (mebhr).

68 Vorliegend lasst sich - worauf auch die Beschwerde ab-
stellt - aus dem Inhalt des o6ffentlichen Testaments vom
18.02.2017 der Wille des Erblassers zum Zeitpunkt dessen
Errichtung auch ohne Kenntnis des Inhalts des als widerru-
fen geltenden und nicht vorliegenden Testaments vom
08.12.2012 zweifelsfrei und eindeutig ermitteln.

69 Aus § 1 des Testaments vom 18.02.2017 folgt ausdriick-
lich, dass der Erblasser fiir den Fall des Vorversterbens des
von ihm in dem Testament vom 0812.2012 eingesetzten
Erben einen Ersatzerben bestimmen wollte. Er wollte dem-
nach unter Aufrechterhaltung der Erbeinsetzung flir den
Fall des Wegfalls des Erben einen anderen als Erben ein-
setzen (vgl. § 2096 BGB). Auch ohne Kenntnis des Inhalts
des friheren in Bezug genommenen Testaments folgt aus
der nicht namentlichen bezeichneten Angabe im Singular
(,des Erben"), dass der Erblasser bei Errichtung des Testa-
ments vom 18.02.2017, nach seiner insoweit maf3geblichen
Vorstellung, offensichtlich die Einsetzung eines einzelnen
Erben wollte, also einen Alleinerben bestimmen wollte. Als
Ersatzerben fiir den Fall des Vorversterbens der von ihm
bereits eingesetzten - nach dem Vorgesagten - alleinigen
Erbin sollte nach seinem in der Urkunde vom 18.02.2017
weiter zum Ausdruck gekommenen Willen deren nament-
lich bezeichneter Sohn Ersatzerbe werden. Fiir die Annah-
me des Nachlassgerichts, dass in dem in Bezug genomme-
nen als widerrufen geltenden Testament moglicherweise
auch weitere Personen als Erben eingesetzt oder andere
Verfligungen getroffen sein konnten, findet sich in dem Tes-
tament vom 18.02.2017 kein Anhaltspunkt. Selbst wenn der
Erblasser in der als widerrufen geltenden Urkunde weitere
Verfligungen getroffen haben sollte, konnten solche allen-
falls mit einer Beschwerung oder Beschrankung der Erbin
verbunden sein, wie zum Beispiel die Aussetzung von Ver-
machtnissen (§ 1939 BGB), die Anordnung von Auflagen
(§ 1940 BGB) oder einer Testamentsvollstreckung (§ 2197 ff.
BGB). Dann aber ware mit der erfolgten Riickgabe nur der
zuvor errichteten Urkunde gerade die Aufhebung solcher
beschrankenden Verfligungen verbunden.

70 Da in dem Testament vom 18.02.2017 der Ersatzerbe
zum einen mit Namen, zum anderen mit seinem Verwandt-
schaftsverhaltnis zur Alleinerbin bezeichnet ist, lasst sich
daraus ohne Weiteres auch die von dem Erblasser zum al-
leinigen Erben eingesetzte Person eindeutig bestimmen,
namlich die Beteiligte zu 1. Dass der Erblasser die Beteiligte
zu 1 dabei nicht namentlich bezeichnet hat, ist unschadlich.
Denn einer namentlichen Bezeichnung eines Erben in einer
Verfligung von Todes wegen bedarf es nicht; die Person des
Erben muss nach dem Inhalt der Verfligung lediglich nach
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objektiven Kriterien eindeutig bestimmbar sein (vgl. Stau-
dinger/Otte, Neub. 2017, § 1937 Rdnr. 7). Deren Bestimmung
darf nur nicht von dem Willen eines Dritten abhangen (vgl.
§ 2065 Abs. 2 BGB), was vorliegend offensichtlich nicht der
Fall ist.

71 Auch aus Umstanden auBBerhalb der Testamentsurkunde
ergeben sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Wille des
Erblassers bei deren Errichtung nicht dem sich aus deren
Wortlaut ergebenden Inhalt entsprochen hatte.

72 Selbst wenn der Erblasser etwa drei Wochen nach Er-
richtung des Testaments vom 18.02.2017 bei Rlickgabe des
Testaments aus dem Jahr 2012 keinen testamentarischen
Erben mehr berufen und damit den Eintritt gesetzlicher Erb-
folge gewollt hatte, wiirde dies an dem formgerecht erklar-
ten ausdrilicklichen Willen des Erblassers bei Errichtung der
vorliegenden Urkunde nichts andern, in der ein dergestalt
diametral entgegengesetzter Wille auch keinerlei Anklang
findet.

73 Insoweit kommt es auch nicht darauf an, ob der Erblas-
ser das Testament aus dem Jahr 2012 allein wegen des
Schreibens des Nachlassgerichts aus der amtlichen Ver-
wahrung genommen hat oder dafiir eine Anderung des Wil-
lens des Erblassers entscheidend war.

74 Fir letzteres gibt es zudem auch keinen Anhaltspunkt.
Es erscheint vielmehr naheliegend, dass der Erblasser,
gerade wenn er uber die Folgen einer Riickgabe eines
Testaments aus der amtlichen Verwahrung belehrt worden
ist, an seinem zuletzt errichteten Testament auch bewusst
festhalten wollte, welches er in der amtlichen Verwahrung
belie3. Dass er an sein erstwenige Wochen zuvor errichtetes
Testament bei der Riickgabe des Testaments aus dem Jahr
2012 nicht mehr gedacht hatte, erscheint lebensfremd.
Nicht naheliegend ist es auch, dass er - wie der Beteiligte
zu 2 meint - davon ausgegangen ware, dieses sei nach
Riickgabe des in Bezug genommenen Testaments ohnehin
unbeachtlich, wenn er gerade kurz davor einen Brief von
dem Nachlassgericht erhalten hat, in dem ausgefiihrt war,
dass auch aufgehobene in der amtlichen Verwahrung be-
lassene Testamente eroffnet wiirden, was zu ,Verwirrung
oder Unfrieden unter den Beteiligten” fiihren konne.

75 Zudem deutet der Umstand, dass der Erblasser im Jahr
2005 - seine Ehefrau verstarb in jenem Jahr - sowie 2012
und zuletzt 2017 jeweils ein 6ffentliches Testament errichte-
te und das vorhergehende aus der amtlichen Verwahrung
nahm, darauf hin, dass er die letztwilligen Verfiigungen
wohliberlegt als Reaktion auf veranderte Lebensumstande
und nicht spontan errichtete. Eine Anderung seiner seit
dem Jahr 2012 bestehenden letztwilligen Verfiigung, an der
er mit Errichtung des Testaments vom 18.02.2017 ausdriick-
lich festhalten wollte, ware lediglich weitere drei Wochen
spater nur dann zu erwarten gewesen, wenn ein auf die Le-
bensumstande des Erblassers erheblich einwirkendes Er-
eignis eingetreten ware. Ein solches ist aber nicht ersicht-
lich. Vielmehr ist er im Juni 2017 zu der von ihm als Erbin
eingesetzten Beteiligten zu 1 gezogen, sodass es fir eine
plotzliche negative Veranderung des Verhaltnisses keinen
Anhaltspunkt gibt.

MittBayNot



76 Dahinstehen kann insoweit auch, ob der Erblasser Kon-
takt zu seinen weiteren Geschwistern hatte oder nicht und
in welcher Weise er sich spater im Gesprach zu der von ihm
gewtlinschten Erbfolge duBerte. Denn unabhangig davon
wollte der Erblasser - was auch der Beteiligte zu 2 nicht in
Abrede stellt - zum Zeitpunkt der Errichtung des Testa-
ments vom 18.02.2017 allein die Beteiligte zu 1 und ersatz-
weise deren Sohn jeweils als Alleinerben einsetzen und da-
mit seine Ubrigen gesetzlichen Erben - jedenfalls als not-
wendige Folge davon - von der Erbfolge ausschlie3en, was
auch Inhalt seiner formgliltigen letztwilligen Verfligung ge-
worden ist.

77 Andere Griinde flir eine Unwirksamkeit des Testaments
vom 18.02.2017 sind nicht erkennbar geworden.

78 Nach alledem ist die Beteiligte zu 1 aufgrund Erbeinset-
zung in dem Testament vom 18.02.2017 Alleinerbin des Erb-
lassers geworden.

79 Da die Beteiligte zu 1 auch die zur Erteilung des bean-
tragten Erbscheins erforderlichen Angaben gemacht (§ 352
Abs. 2 Nr.1bis 3, Abs. 1Satz1Nr. 1, 2, 6 bis 8 FamFG) und die
nach § 352 Abs. 2 Satz 1 FamFG erforderlichen Nachweise
erbracht hat, hatte der Senat in Abanderung des angefoch-
tenen Beschlusses gemaf § 352e Abs. 1 FamFG die zur Er-
teilung des Erbscheins erforderlichen Tatsachen fiir festge-
stellt zu erachten.

80 Die Erteilung des Erbscheins aufgrund dieser Feststel-
lung bleibt dem Nachlassgericht vorbehalten, welches nach
§ 2353 BGB insoweit ausschlielich zustandig ist.

81 Fir die erfolgreiche Beschwerde ist die Haftung fiir die
Gerichtskosten erloschen, (§ 22 Abs. 1, § 25 Abs. 1und 3
GNotKG). Fiir eine davon abweichende Kostenentschei-
dung bestand kein Anlass.

82 Veranlassung, eine Erstattung der den Beteiligten ggf.
zur Durchflinrung des Beschwerdeverfahrens entstande-
nen notwendigen Aufwendungen anzuordnen, bestand
nach billigem Ermessen (§ 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG) nicht.
Denn die Klarung der entscheidungserheblichen Fragen zur
Erbfolge nach dem Erblasser, die von den befassten Ge-
richten zudem unterschiedlich beurteilt wurden, erfolgte im
Interesse von beiden Beteiligten, bei denen es sich zudem
um Geschwister und damit nahe Verwandte handelt.

83 In Bezug auf die Gerichtskosten flir das erstinstanzliche
Erbscheinsverfahren hat der Senat keine Veranlassung ge-
sehen, nach billigem Ermessen eine von der Antragsteller-
haftung des § 22 Abs. 1 GNotKG abweichende Entschei-
dung zu treffen.

84 Eine Entscheidung lber eine Auferlegung von Beteilig-
ten im erstinstanzlichen Verfahren etwa entstandenen not-
wendigen Aufwendungen gemaf § 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG
war aus den gleichen Griinden wie im Beschwerdeverfah-
ren nicht angezeigt.

85 Die sich daraus ergebenden Kostenfolgen flir das erst-
instanzliche Verfahren und das Beschwerdeverfahren hat
der Senat lediglich zur Klarstellung ausgesprochen.
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86 Da weder Gerichtskosten anfallen noch eine Erstattung
der den Beteiligten entstandenen notwendigen Aufwen-
dungen angeordnet wird, bedurfte es auch keiner Festset-
zung eines Geschaftswertes flir das Beschwerdeverfahren.

87 Die Rechtsbeschwerde war nicht zuzulassen, weil die
gesetzlichen Voraussetzungen hierfiir nicht gegeben sind,
§ 70 FamFG. Weder hat die Sache grundsatzliche Bedeu-
tung, noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Ent-
scheidung des Rechtsbeschwerdegerichts. Vielmehr be-
ruht die Entscheidung des Senats auf der Anwendung an-
erkannter Rechtsgrundsatze im Einzelfall. Eine Nichtzulas-
sungsbeschwerde ist nicht gegeben, weil eine solche im
Gesetz nicht vorgesehen ist.

ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz,
Regen

1 Das nicht entscheidungserhebliche
Problem

Die Entscheidung betrifft die Frage, in welcher Weise Er-
ben in einem Testament formwirksam bezeichnet werden
miissen. Konkret geht es dabei um die Bezugnahme auf
andere Schriftstlicke in einer Verfligung von Todes we-
gen. Letztlich musste das OLG das Problem aber nicht
entscheiden, da es bereits im Wege der Auslegung dazu
kam, dass die Alleinerbin hinreichend bezeichnet war,
auch wenn sie nicht namentlich genannt wurde. Damit
war dem Gebot geniigt, dass der Zuwendungsempfanger
vom Erblasser, zwar nicht unbedingt namentlich, aber,
zum Beispiel durch Angabe des Verwandtschaftsverhalt-
nisses oder der sozialen Beziehung, so konkret zu be-
zeichnen ist, dass bei dessen Feststellung jede Willkiir
eines anderen ausgeschlossen ist.! Der Erblasser darf
lediglich bei der Individualisierung eines Bedachten sei-
nen letzten Willen nicht in der Weise unvollstandig au-
Bern, dass es einem Dritten lberlassen bleibt, insoweit
den Willen des Erblassers zu erganzen.

2. Eigenhandiges testamentum mysticum

Der BGH? hat die Frage der Wirksamkeit einer Erbeinset-
zung durch Bezugnahme auf eine nicht die Testaments-
form wahrende Anlage beziiglich eines eigenhandigen
Testaments vor kurzem entschieden. Er unterscheidet
dabei zwischen der Unwirksamkeit einer Bezugnahme
auf nicht der Testamentsform entsprechende Schriftstii-
cke (zum Beispiel maschinengeschriebene Anlage) oder
sonstige Aufzeichnungen (zum Beispiel Notizen auf
Smartphone oder Laptop) und der Bezugnahme auf
ebenfalls nicht der Testamentsform entsprechende Aus-
legungshilfen flir einen bereits formgiiltig, jedenfalls an-

1 Allg. Ansicht, siehe nur BRHF/Litzenburger, BGB, 4. Aufl.
2020, § 2065 Rdnr. 16; Erman/M. Schmidt, BGB, 16. Aufl.
2020, § 2065 Rdnr. 6.

2 BGH, Beschluss vom 10.11.2021, IV ZB 30/20, NJW 2022,
474 m. Anm. Krdtzschel = DNotl-Report 2022, 21.
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deutungsweise erklarten letzten Willen.®> Nur wenn die
Verfligung zumindest andeutungsweise oder versteckt
eine Erbeinsetzung enthalt, handelt es sich nicht um ein
nichtiges testamentum mysticum. Hat der Erblasser bei-
spielsweise in einem eigenhandigen Testament den zum
Zeitpunkt seines Ablebens , dienstaltesten Arbeitnehmer
bzw. die zu diesem Zeitpunkt dienstalteste Arbeitnehme-
rin“, der in seinem Handwerksbetrieb zu diesem Zeit-
punkt ungekiindigt beschaftigt ist, zum Alleinerben be-
stimmt, kann ein Computerausdruck Uber die gegen-
wartig beschaftigten Mitarbeiter und ihr jeweiliges Ein-
stellungsdatum als Auslegungshilfe beigefligt werden.

3. Besonderheiten beim notariellen
Testament?

a) Beurkundungsrechtliche Vorgaben

Die vorstehenden Anforderungen sind auch bei notariellen
Verfligungen von Todes wegen zu beachten. Wie der Notar
Erklarungen der Beteiligten zu beurkunden hat, regeln da-
gegen die §§ 9, 13, 13a und 14 BeurkG. Diese Vorschriften
gelten auch fiir Verfligungen von Todes wegen.* Die §§ 27-
35 BeurkG als Sondervorschriften flir Verfligungen von To-
des wegen enthalten diesbeziiglich keine abweichenden
Bestimmungen; lediglich § 29 BeurkG sieht die Verpflich-
tung der Zuziehung von bis zu zwei Zeugen oder eines
zweiten Notars auf Verlangen der Beteiligten vor. Erfolgt
die Beurkundung der Verfiigung nicht durch Ubergabe ei-
ner Schrift®, sondern durch (nicht notwendig miindliche®)
Erklarung, bestehen beurkundungsrechtlich drei verschie-
dene Mdglichkeiten fiir ihre notarielle Beurkundung:”

m die Aufnahme der Erklarungen des Erblassers
insgesamt in die notarielle Niederschrift selbst

m die Aufnahme der Erklarungen des Erblassers
teilweise in die notarielle Niederschrift selbst und
teilweise in Anlagen, auf die verwiesen wird und die
der Urkunde beigefligt werden

m die Aufnahme der Erklarungen des Erblassers
teilweise in die notarielle Niederschrift selbst und
teilweise durch Bezugnahme auf eine andere
notarielle Niederschrift Gber Willenserklarungen
geman §§ 8 ff. BeurkG, auf die gemaf § 13a BeurkG
verwiesen wird

3 Instruktiv Wellenhofer, Jus 2022, 273 1.

Einschrankend hinsichtlich § 14 BeurkG Winkler, BeurkG,

20. Aufl. 2022, Vor §§ 27 ff. Rdnr. 6, wobei aber beispielswei-
se bei einem Grundstiicksvermachtnis das Grundbuch als
Bestandsverzeichnis und bei einem Vermachtnis hinsichtlich
einer Bibliothek ebenfalls das diesbeziigliche Bestandsver-
zeichnis nach dieser Vorschrift einem Testament als Anlage
durch ordnungsgemaBes Verweisen und Unterzeichnung auf
jeder Seite, aber ohne Vorlesen durch den Notar beigefligt
werden kdnnen.

5 Siehe dazu § 30 BeurkG, §§ 2232, 2276 BGB sowie hierzu
Szalai/Jung, NotBZ 2020, 208 ff.

6 Vgl. nur Dickhuth-Harrach, FamRZ 2003, 493 ff. und Nieder,
ZNotP 20083, 202 ff.

7 Vgl. Frohnhéfer in FS D. Mayer, 2020, S. 349, 355 ff.
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Durch die beurkundungsrechtlich wirksame Verweisung
gelten die in der Anlage enthaltenen Erklarungen als
in der Niederschrift selbst enthalten (§ 9 Abs. 1 Satz 2
BeurkG). Die Verweisung ersetzt eine Wiedergabe in der
Niederschrift selbst. Sie fiihrt dazu, dass die in der Anlage
oder in der Bezugsurkunde enthaltenen Erklarungen als
in der Niederschrift selbst enthalten gelten.? Die Beifii-
gung als Anlage bzw. die Bezugnahme ersetzt damit die
Aufnahme der Erklarungen in die Niederschrift selbst. Bei
der Bezugnahme auf eine andere notarielle Niederschrift
desselben oder eines anderen Notars wird eine erneute
Beurkundung und eine Beifligung als Anlage zur Nieder-
schrift als entbehrlich angesehen, weil bereits durch die
friihere notarielle Beurkundung den Formvorschriften ge-
niige getan wurde.® Pointiert formuliert, konnte ein Erblas-
ser eine Erbeinsetzung zu notarieller Urkunde auch da-
durch vornehmen, dass er die Namen der Erben in die
vom Notar mitverlesene Anlage aufnehmen lasst®© oder
auf ein bereits beurkundetes konkretes Testament seines
Ehepartners Bezug nimmt und die dort genannten Perso-
nen ohne Angabe des Namens in seinem Testament
ebenfalls zu Erben einsetzt."

b) Die ,verschwundene” bzw. ,fehlende”
Bezugsurkunde

Wird auf eine andere notarielle Niederschrift geman § 13a
BeurkG Bezug genommen, muss diese Niederschrift bei
der Beurkundung in Urschrift, Ausfertigung oder zumin-
dest in beglaubigter Abschrift vorliegen (§ 13a Abs. 1
Satz 3 BeurkG).” Ausreichend ist auch eine elektronisch
beglaubigte Abschrift, deren Beweiswert sich von einer
beglaubigten Abschrift in Papierform nicht unterscheidet.
MaBgeblicher Zeitpunkt ist die Genehmigung und Unter-
zeichnung der Niederschrift. Wenn die Bezugsurkunde
spater nicht mehr vorhanden ist, wird dadurch die Beur-
kundung nicht nachtraglich unwirksam. Deshalb hatte die
Riicknahme des friiheren Testaments aus der amtlichen
Verwahrung, die allein zur Unwirksamkeit des zuriickge-
nommenen Testaments flihrte (§ 2256 Abs.1Satz1BGB),
im vorliegenden Fall keine Rechtswirkungen fiir das spa-

Siehe nur BGH, Urteil vom 28.01.1994, V ZR 131/92, DNotZ
1995, 26, 27; Winkler, BeurkG, § 9 Rdnr. 23; Grziwotz/Heine-
mann/Heinemann, BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 9 Rdnr. 15.

So Winkler, BeurkG, § 13a Rdnr. 1.

Und wie bei der hinsichtlich des Vollzugs ,ausgesetzten”
Auflassung um eine beglaubigte Abschrift ohne Anlage
bittet, um bei einer etwaigen Demenz seine Angehdorigen,
die die Abschrift bei seinen Unterlagen finden, im Unklaren
darlber zu lassen, wer Erbe wird.

Unklar Winkler, BeurkG, § 13a Rdnr. 67, wonach dies eventuell
dem Erfordernis der hochstpersodnlichen Erklarung
widerspricht, wobei er allerdings als Beispiel ein umfang-
reiches Testament (zum Beispiel mit Auseinandersetzungs-
anordnungen, Stiftungsgeschaft etc.) angibt, das sich ein
vielbeschaftigter Kaufmann aus Zeitgriinden nicht selbst
vorlesen lasst, sondern einer anderen Person und dies dann
in einer ,Testamentsurkunde lediglich genehmigt.

Zur Zulassigkeit des Vorliegens einer beglaubigten Abschrift
einer beglaubigten Abschrift oder einer Ausfertigung siehe
Winkler, BeurkG, § 13a Rdnr. 79.
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tere Testament, das auf das friihere verwiesen hat. Eine
formwirksame Widerrufserklarung lag diesbeziiglich
nicht vor; eine Auslegung der in der Riicknahme liegen-
den Widerrufserklarung hinsichtlich eines anderen Testa-
ments ist mangels Einhaltung der Formvorschriften nicht
moglich.® Die Rechtslage unterscheidet sich nicht von
der Situation der Nichtauffindbarkeit eines Originaltesta-
ments, bei der der Nachweis der Formgliltigkeit und des
Inhalts des Testaments mit allen zulassigen Beweismit-
teln moglich ist.”

Hinsichtlich der Bezugnahme enthalt § 13a Abs. 3 BeurkG
die Mitteilungspflicht, die den Beteiligten die Moglichkeit
geben soll, die Bezugsurkunde vor der Beurkundung ein-
zusehen. Dies bedeutet aber nicht, dass die Einsicht in
das Original moglich sein muss, wie das Beispiel der Be-
zugnahme auf ein hinterlegtes Testament anderer Perso-
nen zeigt. Ohne Bedeutung ist, ob die Bezugsurkunde
(noch oder bereits) wirksam ist. Deshalb kann auch auf
ein erloschenes Angebot oder einen vom Gemeinderat in
Bayern noch nicht genehmigten ErschlieBungsvertrag
verwiesen werden.”® Es ist nach dem oben dargestellten
Sinn der bereits erfolgten Beurkundung unter Einhaltung
der Formvorschriften grundsatzlich auch nicht erforder-
lich, dass die Bezugsurkunde noch im Original oder in
einer sie ersetzenden Ausfertigung oder beglaubigten
Abschrift (§ 45a Abs. 1Satz 2, § 46 Abs. 1 Satz 1 BeurkG)
vorhanden ist. Insofern besteht ein Unterschied zur Er-
richtung eines privatschriftichen Testaments zu ver-
schiedenen Zeitpunkten in gesonderten jeweils unvoll-
standigen Erklarungen.'® Hierflir spricht auch, dass bei
Abweichungen zwischen einer bei Beurkundung vorlie-
genden beglaubigten Abschrift und der Originalbezugs-
urkunde der Text der vorliegenden Abschrift ma3gebend

13 Vgl. zum Numerus Clausus der Widerrufsmaoglichkeiten nach
§§ 2253 BGB nur Griineberg/Weidlich, 81. Aufl. 2022, § 2253
Rdnr. 2.

14 Zu den diesbezliiglich strengen Anforderungen siehe OLG
Hamm, Beschluss vom 08.07.1974, 15 Wx 42/74, DNotZ 1975,
166; OLG Zweibriicken, Beschluss vom 09.03.1987, 3 W
28/87, NJW-RR 1987, 1158; OLG Miinchen, Beschluss vom
16.04.2008, 31 Wx 094/07, FamRZ 2008, 1378; OLG Schles-
wig, Beschluss vom 12.09.2011, 3 Wx 44/10, ErbR 2012, 57 =
NotBZ 2012, 63; OLG KolIn, Beschluss vom 02.02.2016, 2 Wx
550/16, ErbR 2017, 342; OLG Braunschweig, Beschluss vom
16.03.2018, 1 W 155/17, ErbR 2019, 235; OLG Kdln, Beschluss
vom 19.07.2018, 2 Wx 261/18, 2 Wx 266-270, NJW-RR 2019,
71; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.12.2018, 20 W
250/17, ErbR 2019, 505; Beschluss vom 16.02.2021, 21 W
165/20, ErbR 2022, 230; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
12.03.2021, 3 Wx 151/20, FamRZ 2021, 1160; ausfiihrlich
Goldkamp, ErbR 2022, 111 ff..

15 Unstr, siehe nur Stauf, RNotZ 2001, 129, 140; Frenz/Mier-
meister/Limmer, BNotO, 5. Aufl. 2020, § 13a BeurkG Rdnr. 6
m. w. N. Vgl. auch Griineberg/Weidlich, § 2247 Rdnr. 8 zu
einem infolge Riicknahme aus der amtlichen Verwahrung
unwirksamen notariellen Testament.

16 Zu diesem Fall sieche OLG Nirnberg, Urteil vom 04.08.2020,
3 U 2727/19, ErbR 2021,144 = ZEV 2021, 96; Griineberg/
Weidlich, § 2247 Rdnr. 8.
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ist.” Zusatzlich ware die praktische Handhabung der Ver-
weisung kaum noch maoglich, da der Urkundsnotar jeweils
beim Notariat, in dem die Bezugsurkunde verwahrt wird,
nachfragen miisste, ob diese unbeschadigt vorhanden
ist. Allerdings liegt hierzu keine Rechtsprechung vor. Of-
fen ist auch, ob bei einer Verfiigung von Todes wegen nur
auf Bezugsurkunden verwiesen werden kann, die vom
Erblasser selbst bei einem Notar im Inland errichtet wur-
den.'® Dagegen spricht der eindeutige Wortlaut des § 13a
BeurkG. Auch das gemeinschaftliche Testament von
Ehegatten und eingetragenen Lebenspartnern (§ 2267
BGB, § 10 Abs. 4 LPartG) zeigt, dass die Hochstperson-
lichkeit der Testamentserrichtung nicht dadurch ausge-
schlossen wird, dass der Erblasser Erklarungen einer an-
deren Person im Vollbesitz seiner geistigen Krafte und
nicht unter Zwang oder Drohung zu seiner eigenen letzt-
willigen Verfligung macht. Zudem schrankt die Notwen-
digkeit der eigenen Bezugsurkunde die Mdglichkeit ein,
mit einer nach § 30 IfSG abgesonderten Person ein um-
fangreiches Testament zu beurkunden und dabei das im-
mer bestehende Ansteckungsrisiko zu minimieren.”®
Auch hierzu liegt eine Rechtsprechung noch nicht vor.

c) Praktische Hinweise

Als Konsequenz von Fallen wie dem vorliegenden wird
haufig empfohlen, bei einem notariellen Testament, das
aufgrund Erklarung des Erblassers errichtet wird, dessen
samtliche Erklarungen in die notarielle Niederschrift auf-
zunehmen und Bezugnahmen zu unterlassen.?° Dies ist
jedoch aus kostenrechtlichen Griinden nur sinnvoll, wenn
der Erblasser ohnehin eine Verfligung trifft, bei der als
Geschaftswert das modifizierte Reinvermdgen insge-
samt mafgeblich ist.?' Verfiigt er nur liber einen (ideellen)
Bruchteil des Nachlasses oder Uber Einzelgegenstande
oder ordnet er Auflagen an, so bestimmt sich der Ge-
schaftswert nach dem entsprechenden Anteil am Vermo-
gen. KostenmaBig ware eine ,Gesamtbeurkundung® nur
bei einem entsprechenden Wunsch des Erblassers mog-
lich, der allerdings in der Praxis, wenn ein friiheres Testa-
ment spater nicht mehr eroffnet werden soll, durchaus
vorkommt. Aber auch, wenn ohnehin die vollen Kosten
anfallen, kann bei einem kranken Erblasser oder zur Kon-
taktreduzierung aufgrund einer Pandemie die Beschran-
kung auf einen Nachtrag sinnvoll sein. Insofern werden
sich echte und unechte Bezugnahmen auch bei notariel-
len Verfiigungen von Todes wegen nie vermeiden lassen.

Siehe nur Lichtenberger, NJW 1980, 864, 868; Stauf, RNotZ
2001,129, 143.

So wohl Winkler, BeurkG, § 13a Rdnr. 67 fiir den Fall einer
reinen Bezugsurkunde.

Die Alternative ware das Ausweichen auf die Ubergabe einer
vom Notar gefertigten Schrift. Allerdings ist das Infektions-
risiko durch die Notwendigkeit der Ubergabe und die Beifii-
gung zur Urkunde groBer als bei einer Bezugnahme.

20 So zum Beispiel Rohlfing, FamRB 2022, 108,109 zu dem in

21

Fn. 2 zitierten Beschluss des BGH.

Im vorliegenden Fall trifft dies wegen der Ersatzerbenberu-
fung zu (vgl. Notarkasse A. d. é. R., Streifzug durch das
GNOotKG, 13. Aufl. 2021, Rdnr. 918).
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Vorsichtshalber sollte die Bezugnahme nur bei Existenz
der unbeschadigten oder ersetzten Urschrift sowie durch
Bezugnahme auf Urkunden erfolgen, die vom Erblasser
eventuell unter Mitwirkung weiterer Personen errichtet
wurden. In anderen Fallen, zum Beispiel bei einem hohen
Infektionsrisiko, sollte auf die bestehenden Unsicherhei-
ten hinsichtlich der Wirksamkeit der Verfligung hingewie-
sen werden, wenn man der hier vertretenen Meinung
folgt.

Aus dem vorliegenden Fall ergibt sich noch eine zusatzli-
che Konsequenz: Die pauschale Einstufung eines reinen
offentlichen Widerrufstestaments wegen der Moglichkeit
der Rlicknahme eines friiheren notariellen Testaments
aus der amtlichen Verwahrung als unrichtige Sachbe-
handlung (§ 21 Abs. 1 GNotKG) ist unzutreffend.?? Sie kann
sich in Einzelfallen anbieten. Ohne die diesbezligliche
(Ubereifrige) Empfehlung des Nachlassgerichts hatte es
namlich den vorliegenden Rechtsstreit nicht gegeben.

22 So aber NK-BGB/KroiB3, 6. Aufl. 2022, § 2256 Rdnr. 19.

12. Zum Wegfall der Schlusserbeneinsetzung in
einem gemeinschaftlichen Testament bei Gel-
tendmachung des Pflichtteils nach dem ersten
Todesfall

OLG Hamm, Beschluss vom 27.01.2021, 10 W 71/20
BGB §$ 2087, 2094, 2271 Abs. 2, § 2270

LEITSATZ:

Eine Einsetzung als Schlusserbe entfillt, wenn der in ei-
nem Ehegattentestament zum Schlusserben eingesetzte
Abkommling nach dem ersten Todesfall trotz testamenta-
risch vorgesehener Verwirkungsklausel den Pflichtteil
verlangt. Es gilt dann die Anwachsung gemag § 2094 BGB
als gewolit.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Erblasserin war in einziger Ehe verheiratet mit Herrn
K 1. Aus der Ehe sind zwei Kinder hervorgegangen, der Be-
teiligte zu 2 und Frau D Q, die Ehefrau des Beteiligten zu 1
und Mutter des am (...) 1990 geborenen Beteiligten zu 3.

2 Die Erblasserin und ihr Ehemann errichteten am 14.04.1997
ein gemeinsames handschriftliches Testament, in dem sie
sich gegenseitig zu Alleinerben einsetzten und weitere Ver-
figungen zugunsten ihrer Kinder trafen. Am 26.06.2007
figten sie auf derselben Urkunde einen Nachtrag hinzu, in
dem der Ehemann der Erblasserin anordnete:

,Die Aktien von V Investmentfond soll mein Enkel T Q,
geb.am (...) 1990 nach meinem Tode erhalten. Sollte ich
zu diesem Zeitpunkt noch eine Segelyacht besitzen er-
halt T das Boot.“

Die Erblasserin erklarte sich damit einverstanden.
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3 Am 26.10.2012 errichteten die Erblasserin und ihr Ehe-
mann eine weitere gemeinschaftliche letztwillige Verfi-
gung, die nahezu dieselben Anordnungen enthalt, wie das
Testament vom 14.04.1997. Darin heif3t es:

JWir (...) bestimmen fiir den Fall unseres Ablebens. K |
setzt flir den Fall, dass er zuerst stirbt, K1 | als Alleiner-
bin ein. K11 setzt flir den Fall ihres Todes K zu ihrem Al-
leinerben ein. Sollte eines unserer Kinder diesen unse-
ren gemeinsamen letzten Willen nicht anerkennen, be-
kommt es nur seinen Pflichtteil. Unser Haus Lweg (...),
T1 E bekommt unsere Tochter D Q, geb. |, geb. (...) 1962
und nach ihrem Tod ihr Sohn T Q, geb. (...) 1990. Das
Haus in I1 Gstr. (...) bekommt unser Sohn S |, geb. (...)
19594

4 Die Eheleute | lebten bereits viele Jahre vor ihrem Tod
voneinander getrennt. Wahrend der Ehemann in der Immo-
bilie in I1 wohnte, lebte die Erblasserin zusammen mit ihrer
Tochter und den Beteiligten zu 1und 3 in dem Haus in T1-E.
Der Ehemann der Erblasserin wurde von dem Beteiligten zu
3 ermordet und zwischen dem 08.02.2016 und dem
13.02.2016 tot aufgefunden. Dafiir wurde der Beteiligte zu 3
durch das LG Dortmund zu lebenslanger Haft verurteilt, die
er in der JVA (..) verbl3t. Mit notarieller Urkunde vom
18.02.2016 erteilte die Erblasserin ihrer Tochter eine Gene-
ralvolimacht. Der Beteiligte zu 2 regte am 18.07.2016 die
Einrichtung einer Betreuung flir die Erblasserin an, da diese
unter einer demenziellen Entwicklung litt. Am 11.08.2016
erteilte das AG Hamm der Erblasserin einen Alleinerb-
schein nach ihrem verstorbenen Ehemann. In dem voraus-
gegangenen Erbscheinsverfahren (2 VI 176/16, AG Hamm)
hatte der Beteiligte zu 2 die Rechtsauffassung vorgetragen,
die letztwillige Verfligung sei in dem Sinne auszulegen,
dass Vor- und Nacherbschaft gewollt gewesen sei. In dem
am 30.06.2016 erlassenen Feststellungsbeschluss hatte
das AG ausgeflihrt, dass Anhaltspunkte daflir, dass anstelle
einer wechselseitigen Einsetzung als Vollerben die Einset-
zung als Vorerben gewollt gewesen sei, nicht erkennbar sei-
en. Am 09.11.2016 verstarb die Tochter D Q. Nach dem Tod
seiner Ehefrau forderte der Beteiligte zu 1 in eigenem Na-
men und im Namen des Beteiligten zu 3 als deren Erben die
Erblasserin auf, den Pflichtteil aufgrund des Erbfalls nach
dem Tod des Ehemannes zu zahlen. Am 25.11.2016 erteilte
die Erblasserin dem Beteiligten zu 1 eine notarielle General-
vollmacht zur Vertretung in allen vermdgensrechtlichen und
personlichen Angelegenheiten. Mit Beschluss vom
1711.2017 richtete das AG Soest, gestlitzt auf ein neurolo-
gisch-psychiatrisches Sachverstandigengutachten vom
06.03.2017, eine Betreuung flir die Erblasserin ein und be-
stellte einen Berufsbetreuer. Die dagegen eingelegte Be-
schwerde wurde durch Beschluss des LG Arnsberg vom
05.04.2018 zurlickgewiesen, wobei das LG feststellte, dass
die erteilte Generalvollmacht mangels Geschaftsfahigkeit
der Erblasserin unwirksam war.

5 Die Erblasserin errichtete am 25.11.2016 vor dem Notar D1
aus T1 ein notarielles Testament. Darin setzte sie ihren
Schwiegersohn, den Beteiligten zu 1 zu ihrem Alleinerben
ein. Weiterhin ordnete sie Vermachtnisses zugunsten der
Beteiligten zu 2 und 3 an.
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6 Der Beteiligte zu 1 hat einen Alleinerbschein aufgrund des
notariellen Testaments vom 25.11.2016 beantragt. Der Be-
teiligte zu 2 hat gestiitzt auf das gemeinschaftliche Testa-
ment vom 26.01.2012 die Erteilung eines Erbscheins bean-
tragt, der ihn als Alleinerben der Erblasserin ausweist.

7 Der Beteiligte zu 1 hat vorgetragen, Zweifel an der Testier-
fahigkeit der Erblasserin bestlinden nicht, da der beurkun-
dende Notar die Testierfahigkeit ausdriicklich bejaht habe.
Die Erblasserin sei durch das gemeinschaftliche Testament
nicht gehindert gewesen, durch Einzeltestament einen Al-
leinerben zu bestimmen, da das gemeinschaftliche Testa-
ment keine Schlusserbeneinsetzung enthalte. In dem Ein-
zeltestament seien Vermachtnisse angeordnet worden,
sodass die Aufteilung der Immobilien entsprechend dem in
dem gemeinschaftlichen Testament zum Ausdruck kom-
menden Willen der Erblasser gesichert sei. Die Pflichtteils-
regelung greife nicht ein, da die Geltendmachung des
Pflichtteils nicht durch ein Kind der Eheleute | personlich
erfolgt sei. In dem gemeinschaftlichen Testament sei ohne-
hin festgelegt, dass der Beteiligte zu 3 die Immobilie in T1
nach dem Tod seiner Mutter erhalten solle.

8 Der Beteiligte zu 2 hat vorgetragen, nach dem Willen der
Erblasserin und ihres Ehemannes habe der Beteiligte zu 3
nicht Ersatzerbe seiner Mutter, Frau D Q, werden sollen. Der
Beteiligte zu 3 sei im Ubrigen erbunwiirdig. Der auf D Q ent-
fallene Erbanteil sei ihm, dem Beteiligten zu 2 angewach-
sen. Dies sei durch den Wortlaut der letztwilligen Verfligung
nicht ausgeschlossen und entspreche dem Willen der Erb-
lasser. Das notarielle Testament der Erblasserin sei auf-
grund der mit dem Tod ihres Ehemannes eingetretenen
Bindungswirkung des gemeinschaftlichen Testaments un-
wirksam. Dariiber hinaus sei die Erblasserin zum Zeitpunkt
der Errichtung des notariellen Testaments bereits testier-
unfahig gewesen. Die Pflichtteilsregelung sei als Strafklau-
sel zu verstehen. Das gemeinschaftliche Testament sei da-
hin gehend auszulegen, dass die Kinder der Erblasserin
und deren Ehemann als Schlusserben eingesetzt werden
sollten. Bei der Zuordnung der Immobilien handele es sich
daher nur um eine Teilungsanordnung. Das Barvermogen
habe gegeniliber den Immobilien eine untergeordnete Be-
deutung gehabt, zumal die Eheleute | bei Testamentserrich-
tung davon ausgegangen seien, dass es aufgrund von Pfle-
gebediirftigkeit im Alter verbraucht sein wiirde.

9 Der Beteiligte zu 3 hat vorgetragen, das gemeinschaftli-
che Testament der Eheleute | weise keine Schlusserbenein-
setzung auf. Deshalb sei die Erblasserin nicht daran gehin-
dert gewesen, eine eigene letztwillige Verfligung zu errich-
ten und den Beteiligten zu 1 als Alleinerben einzusetzen. Im
Hinblick auf die Erblasserin sei der Beteiligte zu 3 nicht erb-
unwiirdig. Daher sei er neben dem Beteiligten zu 1 Miterbe.

10 Durch den angefochtenen Beschluss hat das AG den
Antrag des Beteiligten zu 1 zurlickgewiesen und die Tatsa-
chen, die zur Begriindung des Antrages des Beteiligten zu 2
erforderlich sind, fiir festgestellt erachtet. Zur Begriindung
hat das AG ausgeflihrt, das gemeinschaftliche Testament
sei dahin auszulegen, dass die Erblasserin und ihr Ehe-
mann ihre beiden Kinder zu gleichen Teilen zu Schlusser-
ben hatten einsetzen wollen. Die Anordnung hinsichtlich
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des Beteiligten zu 3 sei im Sinne einer Nacherbenregelung
auszulegen. Nach § 2102 Abs. 1 BGB sei der Beteiligte zu 3
deshalb Ersatzerbe seiner Mutter. Es sei nicht von dessen
Erbunwiirdigkeit auszugehen, da die abschlieBende Rege-
lung des § 2339 BGB nicht eingreife. Er sei aber deshalb als
Ersatzerbe ausgeschlossen, weil er nach dem Tod des ver-
storbenen Ehemannes der Erblasserin Pflichtteilsansprii-
che der verstorbenen Mutter geltend gemacht habe. Der
Alleinerbschaft des Beteiligten zu 2 stehe nicht die abwei-
chende Regelung in dem notariellen Testament vom
25.11.2016 entgegen. Das gemeinschaftliche Testament sei
nach dem Tod des Ehemannes der Erblasserin fir diese
bindend geworden, sodass die Erblasserin keine abwei-
chende Verfligung mehr habe treffen konnen. Auf die Wirk-
samkeit des notariellen Testaments komme es daher nicht
an.

11 Hiergegen richten sich die Beschwerden der Beteiligten
zu1und 3. Der Beteiligte zu 1tragt vor, das von dem Notar D1
beurkundete Testament, in dem er als Schlusserbe benannt
sei, sei wirksam. Er habe auf Wunsch der Erblasserin die
Pflichtteilsanspriiche geltend gemacht, damit diese Steu-
ern sparen konne. Es sei zudem der ausdriickliche Wunsch
der Erblasserin gewesen, dass er Erbe habe werden sollen.
Zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung sei erhebliches
Barvermodgen und eine Luxusyacht vorhanden gewesen.
Der Beteiligte zu 3 tragt vor, das AG sei zutreffend davon
ausgegangen, dass sich die Eheleute wechselseitig zu
Alleinerben eingesetzt hatten. Entgegen der Auffassung
des AG hatten sie aber keine Schlusserben eingesetzt.
Vielmehr habe es sich bei der Aufteilung der Hauser um
Vermachtnisse gehandelt. Die Auffassung des AG, dass an-
dernfalls die Pflichtteilsklausel liberfllissig sei, sei unzutref-
fend, denn diese mache auch bei einem Vermachtnis Sinn.
Mangels Schlusserbeneinsetzung in dem gemeinschaftli-
chen Testament sei die Erblasserin berechtigt gewesen, die
Schlusserbfolge selbst testamentarisch zu regeln. Zum
Zeitpunkt der Errichtung des notariellen Testaments sei die
Erblasserin testierfahig gewesen. Selbst wenn das Testa-
ment unwirksam ware, folge daraus nicht, dass der Beteilig-
te zu 2 Alleinerbe geworden sei. Die Pflichtteilsregelung in
dem gemeinschaftlichen Testament treffe nur die Kinder
der Erblasserin. Die Tochter der Erblasserin habe aber den
Pflichtteil nicht verlangt. Lediglich der Beteiligte zu 1 habe
nach dem Tod seiner Ehefrau den Pflichtteil geltend ge-
macht, dies jedoch in Absprache mit der Erblasserin. In die-
sem Fall greife die Regelung nicht ein, weil der Pflichtteil
nicht entgegen dem Willen der Erblasserin beansprucht
worden sei.

12 Der Beteiligte zu 3 beantragt,

den angefochtenen Beschluss aufzuheben und einen Erb-
schein zu erlassen, der den Verfahrensbeteiligten zu 1 als
Alleinerben ausweist,

hilfsweise, einen Erbschein zu erlassen, der den Verfah-
rensbeteiligten zu 2 und den Verfahrensbeteiligten zu 3 als
Erben zu je V2 ausweist.

13 Der Beteiligte zu 2 beantragt,

die Beschwerden zuriickzuweisen.
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14 Zur Begriindung tragt er vor, das gemeinschaftliche Tes-
tament sei vor dem Hintergrund auszulegen, dass die Erb-
lasserin und ihr Ehemann juristische Laien gewesen seien.
Wenn es sich bei der Aufteilung der Hauser um Vermacht-
nisse hatte handeln sollen, hatte es nahegelegen, einen Er-
ben zu bestimmen, der die Vermachtnisse erflillt. Auch ware
ein Hinweis aufgenommen worden, dass der liberlebende
Ehegatte einen Erben bestimmen diirfe. Die Erblasserin sei
zum Zeitpunkt der Errichtung des notariellen Testaments
testierunfahig gewesen. Sie sei wegen der steuerlichen Frei-
betrage uberhaupt nicht verpflichtet gewesen, Erbschaft-
steuer zu zahlen, sodass die Geltendmachung des Pflicht-
teils zur Steuerersparnis nicht erforderlich gewesen sei. Dass
das Bankvermogen in dem gemeinschaftlichen Testament
nicht genannt worden sei, stehe der Einsetzung der gemein-
samen Kinder als Schlusserben nicht entgegen. Aus Sicht
der Erblasserin und ihres Enemannes sei das Immobilienver-
mogen das wesentliche Vermdgen gewesen.

15 Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Verfah-
rensstandes wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst
Anlagen Bezug genommen.

16 Das AG hat die Beschwerden durch Beschluss vom
05.06.2020 dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

17 Il. Die Beschwerde des Beteiligten zu 1 ist zulassig, das
Rechtsmittel des Beteiligten zu 3 ist teilweise zulassig. Die
Beschwerden fiihren in der Sache jedoch nicht zum Erfolg.

18 1. Die Beschwerde des Beteiligten zu 1 ist zulassig. Die
Beschwerde des Beteiligten zu 3 ist nur mit dem Hilfsantrag
zulassig, wahrend der auf Erteilung eines Alleinerbscheins
an den Beteiligten zu 1 gerichtete Hauptantrag unzulassig
ist.

19 a) Die Beschwerden beider Beschwerdeflihrer sind ge-
man §§ 352e, 58 FamFG statthaft und innerhalb der Frist
des § 63 Abs. 1 FamFG eingelegt worden.

20 b) Fir seinen Hauptantrag fehlt dem Beteiligten zu 3 je-
doch die Beschwerdeberechtigung, unabhangig davon,
dass er bisher selbst keinen Antrag auf Erteilung eines Erb-
scheins gestellt hatte (Keidel/Meyer-Holz, FamFG, § 59
Rdnr. 77). Gemal § 59 FamFG steht die Beschwerde nur
demjenigen Antragsberechtigten zu, der durch den Be-
schluss in seinen Rechten beeintrachtigt ist. Das trifft auf
den Beteiligten zu 3 nicht zu, soweit er die Erteilung eines
Alleinerbscheins an den Beteiligten zu 1 anstrebt. Im Erb-
scheinsverfahren ist derjenige in seinen Rechen beein-
trachtigt, der geltend macht, dass seine erbrechtliche Stel-
lung in dem Erbschein nicht oder nicht richtig ausgewiesen
wird (Keidel/Zimmermann, FamFG, § 352e Rdnr. 126) und
das in einem Erbschein bezeugte Erbrecht selbst bean-
sprucht (Palandt/Weidlich, § 2353 Rdnr. 55). Das ist hier
jedoch nicht der Fall, denn mit dem Hauptantrag begehrt
der Beteiligte zu 3 nicht einen Erbschein, der sein eigenes
Erbrecht ausweist, sondern die Alleinerbschaft des Betei-
ligten zu 1. Die Beschwerde des Beteiligten zu 3 war daher
insoweit geman § 68 Abs. 2 Satz 2 FamFG als unzulassig zu
verwerfen.
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21 2. Die Beschwerden sind unbegriindet. Das AG hat in
dem angefochtenen Beschluss zu Recht den Antrag des
Beteiligten zu 1 zurlickgewiesen und die Tatsachen, die zur
Begriindung des Antrags des Beteiligten zu 2 erforderlich
sind, fir festgestellt erachtet. Auch nach Auffassung des
Senats ist der Beteiligte zu 2 Alleinerbe der Erblasserin.

22 a) MaBgeblich ist das gemeinschaftliche Testament, das
die Erblasserin zusammen mit ihrem Ehemann am
26.10.2012 errichtet hat. Mit diesem Testament haben Ehe-
leute | ihre gemeinschaftlichen Kinder, den Beteiligten zu 2
und die Ehefrau des Beteiligten zu 1, Frau D Q, zu ihren
Schlusserben eingesetzt. Der auf seine vorverstorbene
Schwester D Q entfallene Erbanteil ist dem Beteiligten zu 2
angewachsen, mit der Folge, dass er Alleinerbe der Erblas-
serin ist. Im Einzelnen:

23 aa) In dem gemeinschaftlichen Testament vom
26.10.2012 haben die Erblasserin und ihr Ehemann nicht
bloB Vermachtnisse zugunsten ihrer gemeinschaftlichen
Kinder angeordnet. Das geht zwar aus dem Wortlaut des
Testaments nicht direkt hervor, denn daraus ergibt sich le-
diglich, dass nach dem Tod des Uiberlebenden Elternteils
die Tochter die Immobilie in T1-E und der Beteiligte zu 2
das Haus in I1 bekommen sollte. Bei dieser Zuordnung der
beiden Immobilien ist aber nicht von einer Vermachtnisan-
ordnung auszugehen, sondern von einer Einsetzung der
gemeinschaftlichen Kinder als (Mit-)Erben. Haben die Ehe-
gatten bei der Bestimmung von Dritten als Erben des lan-
gerlebenden Ehegatten nicht eindeutig erklart, welche erb-
rechtliche Stellung diesen zukommen soll, muss ihr ge-
meinsamer Wille durch individuelle Auslegung auf der
Grundlage des erklarten Willens beider Eheleute unter Her-
anziehung aller in Betracht kommenden Umstande ermit-
telt werden (Palandt/Weidlich, § 2269 Rdnr. 5).

24 (1) Dem steht die Regelung in § 2087 Abs. 2 BGB nicht
entgegen, nach der im Zweifel nicht anzunehmen ist, dass
Erbe werden soll, wem nur einzelne Gegenstande und nicht
das Vermdgen des Erblassers zugewendet worden ist. Vor-
rangig vor der Anwendung der Auslegungsregel des § 2087
Abs. 2 BGB ist namlich die individuelle Auslegung.

25 Hat der Erblasser testamentarisch Einzelzuwendungen
von Gegenstanden vorgenommen, ist entgegen § 2087
Abs. 2 BGB regelmaf3ig von einer Erbeneinsetzung verbun-
den mit einer Teilungsanordnung und nicht blo3 von einem
Vermachtnis auszugehen, wenn die Einzelzuwendungen
nach Vorstellung des Testierenden bei Testamentserrich-
tung praktisch das gesamte Vermogen ausmachen. Denn
es kann nicht angenommen werden, dass der Erblasser
seinen gesamten wesentlichen Nachlass verteilt, ohne ei-
nen oder mehrere Erben einsetzen zu wollen (Palandt/
Weidlich, § 2087 Rdnr. 6; OLG Minchen, Beschluss vom
21.05.2007, 31 Wx 120/06, juris; OLG Hamm, Beschluss
vom 30.12.2014, 1-15 W 248/14, juris). Die Einsetzung einer
anderen Person als den beiden Kindern der Eheleute | ist
in dem Testament nicht erfolgt, sodass es schon deshalb
naheliegt, dass die gesetzlichen Erben auch testamenta-
risch als Erben bedacht werden sollten. Darliber hinaus ist
davon auszugehen, dass die testierenden Eheleute die bei-
den Immobilien als ihr wesentliches Vermdgen angesehen
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haben, auch wenn nach dem Vorbringen des Beteiligten zu
1 zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung auch erhebli-
ches Barvermogen sowie eine Luxusyacht vorhanden ge-
wesen ist. Daflir, dass die Eheleute | nur ihre Immobilien als
den wesentlichen Nachlass angesehen haben, spricht vor
allem der Umstand, dass die Immobilien im Testament aus-
driicklich bezeichnet sind, wahrend das Barvermdgen nicht
einmal erwahnt wird. Hinzu kommt, dass nach dem nach-
vollziehbaren Vortrag des Beteiligten zu 2 die Eltern stets
davon ausgegangen sind, dass das Barvermogen infolge
etwaiger Pflegebediirftigkeit zum Zeitpunkt des letzten Erb-
falls aufgebraucht sein wiirde. Hinsichtlich der Segelyacht
ergibt sich schon aus dem Nachtrag vom 26.06.2007 zu
dem Testament vom 14.04.1997, dass die Erblasser nicht
sicher gewesen sind, dass diese in den Nachlass fallen
wirde. Dort heif3t es namlich ausdriicklich:

»Sollte ich zu diesem Zeitpunkt noch eine Segelyacht
besitzen (...)"

Das lasst den Schluss zu, dass die Erblasserin und ihr Ehe-
mann bei Testamentserrichtung davon ausgegangen sind,
dass im Nachlass im Wesentlichen die beiden Immobilien
vorhanden sein wiirden, die den gemeinschaftlichen Kin-
dern als (Mit-)Erben zufallen sollten.

26 (2) Dieses Auslegungsergebnis wird auch durch die in
dem gemeinschaftlichen Testament enthaltene Pflichtteils-
strafklausel gestlitzt, nach der dasjenige Kind, das den ge-
meinsamen letzten Willen der Eltern, sich wechselseitig als
Alleinerben des zuerst versterbenden Ehegatten einzuset-
zen, nicht anerkennt, nur den Pflichtteil bekommen soll.
Diese Klausel ist im Sinne einer Einsetzung des Beteiligten
zu 2 und seiner Schwester D Q als Schlusserben des lber-
lebenden Ehegatten auszulegen.

27 Die Bestimmung, dass der beiderseitige Nachlass Drit-
ten als Schlusserben zufallen soll, muss nicht ausdriicklich
im Testament enthalten sein; sie kann auch im Weg der er-
ganzenden Auslegung ermittelt werden. MaBgebend ist der
Wille beider Ehegatten im Zeitpunkt der Testamentserrich-
tung. Diesem kommt auch im Falle eines auf einen anderen
Sinn hindeutenden Wortlauts der Vorrang zu, sodass der
Auslegung durch diesen keine Grenzen gesetzt sind. Ins-
besondere dann, wenn gemeinsame Kinder vorhanden
sind, ist nach den allgemeinen fir die Auslegung letztwilli-
ger Verfligungen geltenden Regeln sorgfaltig zu priifen, ob
sich der Wille der Ehegatten feststellen lasst, dass das ge-
meinsame Vermogen nach dem Tode des Langstlebenden
an diese fallen soll (OLG Miinchen, Beschluss vom
23.02.2015, 31 Wx 459/14, juris).

28 Eine Pflichtteilsstrafklausel stellt regelmafBig ein In-
diz daflir dar, dass die pflichtteilsberechtigten Abkomm-
linge nach dem Letztversterbenden zu Schlusserben ein-
gesetzt sind, insbesondere dann, wenn es sich - wie hier -
um ein privatschriftliches eigenhdndiges Testament han-
delt (jurisPK-BGB/Reymann, Stand: 03.04.2020, § 2270
Rdnr. 60 f.). Die Einsetzung der pflichtteilsberechtigten Ab-
kommlinge als Erben verbirgt sich nach allgemeiner Mei-
nung in einem solchen Fall quasi hinter der Strafklausel
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(Palandt/Weidlich, § 2269 Rdnr. 8). In ihr kommt regelmagig,
wenn auch nicht zwingend allein, so doch mit entsprechen-
den anderen Hinweisen die Andeutung einer inzidenten
Einsetzung der Kinder als Erben des liberlebenden Ehegat-
ten zum Ausdruck (MinchKomm-BGB/Musielak, 8. Aufl.
2020, § 2269 Rdnr. 14; OLG Karlsruhe, Beschluss vom
19.01.2006, 14 Wx 28/05, juris).

29 Der Senat teilt die Auffassung des Nachlassgerichts,
dass die Eheleute | durch die Pflichtteilsstrafklausel auch
zum Ausdruck bringen wollten, dass ihre gemeinschaftli-
chen Kinder Erben des Uberlebenden sein sollten. Der An-
ordnung, dass der Beteiligte zu 2 die Immobilie in I1 und
seine Schwester das Hausgrundstlick in T1 erhalten sollen,
liegt die Vorstellung zugrunde, dass die gemeinschaftlichen
Kinder nach dem Ableben des liberlebenden Ehegatten auf
das Vermogen der Eheleute Zugriff haben sollten und dass
das gesamte beidseitige Vermogen nach dem Ableben des
tiberlebenden Ehegatten auf die Kinder libergehen sollte
(vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 08.11.2016, 31 Wx
224/16, juris).

30 bb) Der auf Frau D Q entfallende Erbanteil ist dem Be-
teiligten zu 2 gemaB § 2094 BGB angewachsen. Nach
§ 2094 Abs. 1 BGB wachst der Erbteil eines Erben, der vor
oder nach dem Eintritt des Erbfalls wegfallt, den Ulbrigen
Erben an. Das ist hier eingetreten, denn der an Stelle seiner
Mutter als Ersatzerbe berufene Beteiligte zu 3 ist infolge der
Geltendmachung des Pflichtteils nach dem verstorbenen
Ehemann der Erblasserin aufgrund der testamentarischen
Pflichtteilsstrafklausel enterbt worden.

31 Dass diese Rechtsfolge von den Eheleuten | gemafi
§ 2094 Abs. 3 BGB ausgeschlossen sein sollte, lasst sich
dem Testament nicht einmal andeutungsweise entnehmen.

32 (1) Der Senat verkennt nicht, dass die Anwachsung ge-
manB § 2094 BGB ausgeschlossen wird durch die Einset-
zung eines Ersatzerben, § 2099 BGB, zu denen im Zweifel
auch der Nacherbe gehort, § 2102 Abs. 1 BGB, und bei der
Ersatzberufung von Kindeskindern gemaB § 2069 BGB
(vgl. Palandt/Weidlich, § 2094 Rdnr. 4). Eine Ersatzberufung
des Beteiligten zu 3 kommt vorliegend jedoch nicht in Be-
tracht, obwohl nach dem Wortlaut des Testaments vom
26.10.2012, er das seiner Mutter zufallende Hausgrundstilick
in T1 nach deren Tod bekommen sollte. Es kann offenblei-
ben, ob darin die Anordnung einer Nacherbschaft zu sehen
ist, sodass die Berufung des Beteiligten zu 3 gemaf § 2102
Abs.1BGB im Zweifel anzunehmen wére. Der Beteiligte zu 3
kommt unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt als Erbe
der Erblasserin in Betracht.

33 (2) Der Beteiligte zu 3 ist allerdings nicht bereits wegen
Erbunwiirdigkeit geman § 2339 BGB von der Erbschaft aus-
geschlossen. Die Erbunwiirdigkeit fiihrt nicht von Gesetzes
wegen und schon gar nicht von selbst zum Verlust des Erb-
rechts. Dem unwiirdigen Erben kann der Erbschaftserwerb
nur durch Anfechtungsklage gemaf3 § 2340 ff. BGB genom-
men werden. Erst bei einem stattgebenden Urteil gilt der
Anfall der Erbschaft an den Unwiirdigen als nicht erfolgt
(Palandt/Weidlich, § 2339 Rdnr. 1). Ungeachtet dessen liegt,
wie das AG zutreffend erkannt hat, ein Unwiirdigkeitsgrund
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nicht vor. Der Beteiligte zu 3 ist nicht gemafi § 2339 Abs. 1
Nr. 1 BGB erbunwiirdig, da sich seine Tat nicht gegen die
Erblasserin gerichtet hat (vgl. Palandt/Weidlich, § 2339
Rdnr. 3).

34 Der Beteiligte zu 3 ist jedoch aufgrund der Pflichtteils-
strafklausel im Testament enterbt, sodass der ihm zukom-
mende Erbteil dem Beteiligten zu 2 angewachsen ist,
§ 2094 BGB. Es ist anerkannt, dass eine Einsetzung als
Schlusserbe entfallt, wenn der in einem Ehegattentesta-
ment zum Schlusserben eingesetzte Abkommling nach
dem ersten Todesfall trotz testamentarisch vorgesehener
Verwirkungsklausel den Pflichtteil verlangt. Es gilt dann die
Anwachsung nach § 2094 BGB als gewollt (jurisPK-BGB/
Ehm, § 2094 Rdnr. 7; jurisPK-BGB/Reymann, 4. Aufl 2008,
§ 2269 Rdnr. 90; OLG Hamm, Beschluss vom 2711.2012,
1-15 W 134/12, juris). Eine Pflichtteilsklausel, wie sie hier das
gemeinschaftliche Testament enthalt, ist eine typische
letztwillige Anordnung, durch die gemeinschaftlich testie-
rende und sich gegenseitig als Erben, inre Abkommlinge als
Schlusserben einsetzende Ehegatten sicherstellen wollen,
dass dem Uberlebenden bis zu seinem Tod der Nachlass
ungeschmalert verbleibt und er nicht durch das Pflichtteils-
verlangen eines Schlusserben gestort wird. Eine derartige
Klausel verfolgt das rechtlich nicht zu beanstandende Ziel,
den Nachlass zunachst dem liberlebenden Ehegatten un-
geschmalert zukommen zu lassen. Im Zusammenhang mit
der Schlusserbenregelung soll die Verwirkungsklausel auch
das Interesse der Ehepartner, insbesondere des Erstver-
sterbenden, daran sichern, dass nicht einer der Abkomm-
linge bei der Verteilung des elterlichen Gesamtnachlasses
bevorteilt wird. Diese Zwecke sollen dadurch erreicht wer-
den, dass die Schlusserbeinsetzung der gemeinsamen
Kinder unter die auflosende Bedingung eines Verlangens
des Pflichtteils nach dem Erstversterbenden gestellt wird.
Verlangt ein Schlusserbe den Pflichtteil nach dem ersten
Todesfall, so entféllt seine Einsetzung als Schlusserbe (OLG
Miinchen, Beschluss vom 1112.2018, 31 Wx 374/17, juris;
jurisPK-BGB/Reymann, § 2269 Rdnr. 90).

35 Die Beteiligten zu 1 und 3 kdnnen nicht damit gehort wer-
den, dass die Verwirkungsklausel nicht eingreife, weil nicht
die Tochter der Eheleute | davon Gebrauch gemacht hat,
sondern der Beteiligte zu 1 als deren Erbe, der schriftlich
gegentiber der Erblasserin das Verlangen, den Pflichtteil
nach dem verstorbenen Ehemann der Erblasserin auch im
Namen des Beteiligten zu 3 zu erhalten, gestellt hat.

36 Welche konkreten Voraussetzungen fir die Verwirk-
lichung der Pflichtteilsausschlussklausel erfiillt sein mus-
sen, hangt im Einzelfall von der Gestaltung bzw. Formulie-
rung und dem Willen der Erblasser ab, der ggf. im Wege der
Auslegung festzustellen ist. Nach ihrem Wortlaut soll die
Verwirkungsklausel zwar dann eingreifen, wenn ,eines (der
gemeinsamen) Kinder (...) (den) letzten Willen nicht aner-
kenn(t)“. Dies schlie3t jedoch eine Auslegung nicht aus,
nach der die Klausel auch dann eingreift, wenn das Pflicht-
teilsverlangen, wie im vorliegenden Fall, durch Dritte ge-
stellt wird. Es ist namlich wahrscheinlich, dass die Eheleute
| den Fall, dass eines ihrer Kinder vor ihnen verstirbt, nicht
bedacht haben.
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37 Setzen sich Ehegatten gegenseitig zum Erben und ihre
Kinder zu Schlusserben ein, so wollen sie mit einer Verwir-
kungsklausel den uberlebenden Partner davor schiitzen,
dass er nach dem Tod des Erstversterbenden personlichen
und wirtschaftlichen Belastungen ausgesetzt ist, die sich
aus der Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs durch
einen Abkommling ergeben kénnen. Nach der Lebenser-
fahrung ist dieser Schutz auch gewollt, wenn der Pflicht-
teilsanspruch nicht vom Abkdmmling selbst, sondern von
einem Dritten geltend gemacht wird, der — wie hier -im We-
ge der Erbfolge an die Stelle des Abkommlings getreten ist.
Wenn sich die Ehegatten veranlasst sehen, den Uberleben-
den vor Pflichtteilsanspriichen ihrer Kinder zu schiitzen, so
wollen sie diesen Schutz verntinftigerweise erst recht, wenn
der Pflichtteilsanspruch auf den Ehegatten eines ihrer Ab-
kommlinge libergegangen und von diesem geltend ge-
macht werden kann. Auch sonst ist kein Grund ersichtlich,
der die Auslegung der Beteiligten zu 1 und 3 tragen wiirde,
mit der Klausel seien nur die Kinder selbst gemeint (vgl.
BayObLG, Beschluss vom 18.09.1995, 1 Z BR 34/94, juris).

38 Das schriftliche Verlangen des Beteiligten zu 1 gegen-
Uber der Erblasserin reicht mithin flir das Eingreifen der
Pflichtteilsklausel aus. Demgegeniiber kann sich der Betei-
ligte zu 1 nicht darauf berufen, er habe das Verlangen im
Einvernehmen mit der Erblasserin gestellt, um diese in den
Genuss von Vorteilen hinsichtlich der nach dem Tod ihres
Ehemannes anfallenden Erbschaftsteuer kommen zu las-
sen. Dabei kann dahinstehen, ob der durchaus naheliegen-
de Einwand des Beteiligten zu 2 zutreffend ist, dass ange-
sichts der auf die Erblasserin entfallenden Freibetrage Erb-
schaftsteuer nicht zu entrichten gewesen ware.

39 Enthalt das Testament keine ausdriickliche Regelung,
bedarf es der Testamentsauslegung im Einzelfall, um das
Eingreifen der Strafklausel zu beurteilen. Vorliegend lassen
sich der Verwirkungsklausel keine Anhaltspunkte dafiir ent-
nehmen, dass sie in dem Fall, dass der Pflichtteil einver-
nehmlich mit dem Uberlebenden Ehegatten verlangt wird,
nicht eingreift. In der Rechtsprechung wird einem solchen
Einvernehmen regelmafBig keine Bedeutung beigemessen
(OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 02.08.2010, 20 W
49/09, FamRZ 2011, 592-594).

40 Die Sanktionsklausel dient - wie oben dargelegt - nicht
nur dem Schutz des langer lebenden Ehegatten, indem ihm
bis zu seinem Tod der Nachlass ungeschmalert verbleibt
und er nicht durch das Pflichtteilsverlangen eines Schluss-
erben gestort wird. Sie schiitzt auch das Interesse der Ehe-
gatten daran, dass nicht einer der Abkdmmlinge bei der
Verteilung des elterlichen Gesamtnachlasses bevorteilt
wird. SchlieBlich soll die Klausel im vorliegenden Fall ins-
besondere das loyale Kind, das den elterlichen Willen ,,an-
erkennt”, wie es in dem Testament heif3t, belohnen bzw. das
illoyale Kind durch Enterbung bestrafen. Wenn aber solche
weitergehenden Ziele verfolgt werden, erscheint es ge-
rechtfertigt, die Pflichtteilsklausel auch in dem Fall eing-
reifen zu lassen, in dem der Pflichtteil im Einvernehmen
mit dem Erblasser verlangt wird (jurisPK-BGB/Reymann,
§ 2269 Rdnr. 163). Weitergehende subjektive Voraussetzun-
gen fir die Verwirkung des Erbrechts lassen sich der Klau-

MittBayNot



sel ebenfalls nicht entnehmen, sodass es unerheblich ist,
ob die Beteiligten zu 1 und 3 sich bewusst waren, dass sie
gegen die Klausel verstie3en oder ob sie mit den Folgen
einverstanden waren. (vgl. OLG Frankfurt a. M., a. a. O.).

41 cc) Der Beteiligte zu 2 ist entgegen der Ansicht des Be-
teiligten zu 3 nicht aufgrund der Pflichtstrafklausel selbst
enterbt worden. Der Senat vermag der Auffassung des Be-
teiligten zu 3, der Beteiligte zu 2 habe sein Erbe dadurch
verwirkt, dass er in dem beim AG Hamm geflihrten Erb-
scheinsverfahren betreffend den Nachlass des Ehemannes
der Erblasserin beantragt hatte, den seinerzeit von der Erb-
lasserin gestellten Erbscheinsantrag zurlickzuweisen und
die Ansicht vertreten hatte, es sei eine Vor- und Nacherb-
schaft gewollt gewesen. Nach inrem Wortlaut sollte die tes-
tamentarische Klausel eingreifen, wenn eines der Kinder
den gemeinsamen Willen der Erblasser nicht ,,anerkennt*.
Dass der Beteiligte zu 2 den Willen der Eltern nicht ,,aner-
kennen“ wollte, 1asst sich seinem Verhalten im Erbscheins-
verfahren indessen nicht entnehmen. Bei einem Berliner
Testament ist stets durch Auslegung zu ermitteln, ob die
Eheleute Vor- und Nacherbfolge angeordnet haben oder ob
sie sich wechselseitig zu Vollerben eingesetzt haben (Pa-
landt/Weidlich, § 2269 Rdnr. 5 ff.). Offensichtlich ging es
dem Beteiligten zu 2 in dem Verfahren lediglich um die
rechtliche Klarung der Frage, welche der beiden Ausle-
gungsmoglichkeiten vorzuziehen war. Dass der Beteiligte
zu 2 den vom AG in dem Feststellungsbeschluss vom
30.06.2016 ermittelten Willen des Erblassers sodann nicht
anerkannt hat, sodass von einem treuwidrigen Verhalten
des Beteiligten zu 2 auszugehen ware, ist flir den Senat je-
denfalls nicht erkennbar.

42 b) Die Schlusserbeneinsetzung in dem Testament vom
26.10.2012 ist nicht durch das notarielle Testament der Erb-
lasserin vom 25.11.2016 widerrufen worden, § 2258 BGB,
auch wenn darin anstelle der ehegemeinschaftlichen Kin-
der ausdriicklich der Beteiligte zu 1 als Schwiegersohn zum
Alleinerben bestimmt und zugunsten des Beteiligten zu 2
lediglich ein Verméachtnis entsprechend der Teilungsanord-
nung in dem gemeinschaftlichen Testament angeordnet
worden ist.

43 aa) Es bestehen bereits Zweifel an der Testierfahigkeit
der Erblasserin zum Zeitpunkt der Beurkundung des nota-
riellen Testaments. Diese ergeben sich aus dem Beschluss
des LG Arnsberg vom 05.04.2018, in dem festgestellt wor-
denist, dass die Erblasserin zum Zeitpunkt der Testaments-
errichtung geschaftsunfahig gewesen sei. Die Erblasserin
sei aufgrund einer progredienten demenziellen Entwicklung
nicht mehr in der Lage gewesen, die am selben Tag dem
Beteiligten zu 1 ausgestellte Volimacht wirksam zu erteilen.
Ob die Erblasserin deshalb auch testierunfahig im Sinne
des § 2229 BGB gewesen ist, braucht der Senat indessen
nicht weiter aufzuklaren, § 26 FamFG. Die Unwirksamkeit
des notariellen Testaments steht zur Uberzeugung des Se-
nats bereits aus Rechtsgriinden fest.

44 bb) Das Recht zum Widerruf des gemeinschaftli-
chen Testaments war mit dem Tod des Ehemanns der Erb-
lasserin bereits erloschen, § 2271 Abs. 2 BGB, sodass die
Erblasserin das notarielle Testament nicht mehr wirksam
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beurkunden lassen konnte. Bei der die Schlusserbenein-
setzung beinhaltenden Pflichtteilsstrafklausel in dem ge-
meinschaftlichen Testament handelt es sich um eine wech-
selbezligliche und damit erbrechtlich bindende Verfligung
im Sinne des § 2270 BGB.

45 Erbrechtlich bindet eine Pflichtteilsstrafklausel den
Uberlebenden immer dann, wenn sie neben der negativen
Komponente (Verlust der Erbenstellung) eine positive Ver-
figung hinsichtlich des frei gewordenen Erbteils in Gestalt
einer erbrechtlich bindenden Verfligung von Todes wegen
enthalt (zum Beispiel Erbeinsetzung). Gelangt man bei der
Auslegung des gemeinschaftlichen Testaments - wie im
vorliegenden Fall - zu dem Ergebnis, dass sich hinter der
Pflichtteilsstrafklausel auch eine Schlusserbeneinsetzung
der gemeinschaftlichen Kinder verbirgt, so kann diese
Schlusserbeneinsetzung ggf. als wechselbezligliche Verfii-
gung im Sinne der §§ 2270, 2271 BGB auszulegen sein. In
diesem Fall geht die Pflichtteilsstrafklausel in der (wechsel-
beziiglichen) ,Schlusserbeneinsetzung” auf (jurisPK-BGB/
Reymann, § 2270 Rdnr. 62).

46 Hiervon ist auch im vorliegenden Fall auszugehen. Bei
der Schlusserbeneinsetzung handelt es sich um wechsel-
beziigliche Verfligungen beider Ehegatten nach § 2270
Abs. 1 BGB. Denn bei einem sog. Berliner Testament nach
§ 2269 BGB - wie es hier, was die Auslegung ergeben hat, in
Rede steht - ist die Einsetzung des Schlusserben durch
den Uberlebenden im Verhiltnis zu seiner Einsetzung als
Alleinerben durch den Erstverstorbenen regelmai3ig wech-
selbezliglich, denn die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2
2. Fall BGB umfasst auch gemeinsame Kinder (statt aller
Palandt/Weidlich, § 2270 Rdnr. 5, 8 m. N.). Anhaltspunkte,
dass die Testierenden hier Gegenteiliges gewollt haben
konnten, sind nicht ersichtlich (vgl. OLG Diisseldorf, FamRZ
2019, 484). SchlieB3lich steht dem nicht entgegen, dass die
Tochter D Q vorverstorben ist und ihr Erbteil dem Beteilig-
ten zu 2 angewachsen ist, denn die Bindungswirkung wech-
selbezliglicher Verfligung in einem gemeinschaftlichen
Ehegattentestament erstreckt sich auch auf die Anwach-
sung flir Miterben in der Schlusserbfolge, die sich aus
einem Pflichtteilsverlangen nach dem erstverstorbenen
Ehegatten aufgrund einer Pflichtteilsstrafklausel ergibt
(OLG Hamm, FamRZ 2013, 1066-1067).

47 Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG. Die
Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechtsbeschwerde
nach § 70 Abs. 2 FamFG liegen nicht vor.
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HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

13. Geltung der Mindestanforderungen an die
Wirksamkeit von Schiedsvereinbarungen im
Personengesellschaftsrecht nur bei gegen die
Gesellschaft zu richtenden Beschlussméngel-
klagen - Schiedsfahigkeit IV

BGH, Beschluss vom 23.09.2021, | ZB 13/21 (Vorinstanz:
OLG KoIn, Beschluss vom 04.01.2021, 19 SchH 38/20)

BGB $138 Abs. 1, §139

LEITSATZE:

1. Die zur Gesellschaft mit beschrankter Haftung ent-
wickelten Mindestanforderungen fiir die Wirksam-
keit von Schiedsvereinbarungen, die Beschluss-
mangelstreitigkeiten erfassen (vgl. BGH, Urteil vom
06.04.20009, Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221 Rdnr. 20 -
Schiedsfahigkeit Il), gelten auch fiir Personengesell-
schaften, bei denen der Gesellschaftsvertrag vor-
sieht, dass Beschlussmangelstreitigkeiten nicht un-
ter den Gesellschaftern, sondern mit der Gesellschaft
auszutragen sind (Abgrenzung zu BGH, Beschluss
vom 06.04.2017,1 ZB 23/16, SchiedsVZ 2017, 194, Rdnr.
24 bis 26 - Schiedsfahigkeit llI).

2. Im Zweifel lasst eine Schiedsvereinbarung, die alle
Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhéltnis um-
fasst, auf den Willen der Vertragsparteien schlieBen,
im Falle ihrer Teilnichtigkeit nicht vollstandig von ihr
Abstand zu nehmen, sondern sie im zuldssigen Um-
fang aufrechtzuerhalten.

AUS DEN GRUNDEN:

11. An der mit Gesellschaftsvertrag vom 23.09.1997 (nach-
folgend: Gesellschaftsvertrag) gegriindeten S mbH und Co.
KG (nachfolgend: Gesellschaft) waren urspriinglich die An-
tragsgegnerin zu 1 - eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung - als personlich haftende Gesellschafterin sowie
der Vater der Antragsteller und der Vater des Antragsgeg-
ners zu 2 als Kommanditisten mit einer Kommanditeinlage
von jeweils 50.000 DM beteiligt. Der eine Kommanditanteil
wurde spater zu gleichen Teilen auf die drei Antragsteller
tibertragen, der andere auf den Antragsgegner zu 2.

2 § 11 des Gesellschaftsvertrags lautet auszugsweise:

»(2) Die Gesellschafterversammlung ist zumindestens
einmal jahrlich von der personlich haftenden Gesell-
schafterin einzuberufen. Die Einberufung erfolgt
schriftlich. Der Brief ist an die Gesellschafter wenigs-
tens drei Wochen vor dem Sitzungstag abzusenden
und muss die Tagesordnung enthalten. (...

(10) Uber die in der Gesellschafterversammlung ge-
fassten Beschliisse wird ein Protokoll gefiihrt. (...) Das
Protokoll gilt als anerkannt, wenn nicht innerhalb einer
Frist von zwei Wochen schriftlich Einspruch bei der Ge-
sellschaft erhoben worden ist.
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(11) Beschliisse der Gesellschafterversammlung kon-
nen nur binnen zwei Monaten nach Zugang des Proto-
kolls angefochten werden.”

3 § 19 des Gesellschaftsvertrags enthalt unter der Uber-
schrift ,Schiedsgericht” die folgende Regelung:

JAlle Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhaltnis
zwischen den Gesellschaftern untereinander oder zwi-
schen den Gesellschaftern und der Gesellschaft wer-
den unter Ausschluss des ordentlichen Rechtsweges
durch ein Schiedsgericht entschieden. Dies gilt auch
fur Meinungsverschiedenheiten liber die Wirksamkeit
des Gesellschaftsvertrages und einzelner seiner Be-
stimmungen und fiir Gestaltungsklagen [...] sowie fir
Meinungsverschiedenheiten liber die Wirksamkeit und
Auslegung dieser Schiedsgerichtsvereinbarung.”

4 In § 20 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags ist bestimmit:

LSollten einzelne Bestimmungen dieses Vertrages
oder Teile von Bestimmungen nichtig oder unwirksam
sein oder werden, so wird die Wirksamkeit der Ubrigen
Bestimmungen dadurch nicht bertihrt. Die betreffende
Bestimmung ist durch eine solche zu ersetzen, durch
die der erstrebte wirtschaftliche und rechtliche Zweck
weitgehend erreicht wird.”

5 Am 23.09.1997 schlossen die Griindungsgesellschafter
unter einleitender Bezugnahme auf den Gesellschaftsver-
trag einen Schiedsvertrag, der in seinem § 1 eine mit § 19
des Gesellschaftsvertrags gleichlautende Regelung ent-
halt.

6 Aufgrund seit Jahren bestehender Differenzen zwischen
den Gesellschafterfamilien betreiben die Antragsgegner
den Ausschluss des Antragstellers zu 3 aus der Gesell-
schaft. Sie haben eine Schiedsklage eingereicht und bean-
tragt, die Antragsteller zu 1 und 2 zu verurteilen, die Zustim-
mung zum Ausschluss des Antragstellers zu 3 aus der Ge-
sellschaft zu erteilen sowie den Antragsteller zu 3 aus
wichtigem Grund aus der Gesellschaft auszuschlieBen. Die
Antragsteller haben die Unzustandigkeit des Schiedsge-
richts geriligt. Das Schiedsgericht hat sich mit Zwischen-
entscheid vom 25.08.2020 fiir zustandig erklart, tber den
angekiindigten Sachantrag zu entscheiden.

7 Auf Antrag der Antragsteller hat das OLG den Zwischen-
entscheid aufgehoben und festgestellt, dass das Schieds-
gericht zur Entscheidung Uber die in der Schiedsklage an-
gekiindigten Antrage unzustandig ist. Hiergegen richtet
sich die Rechtsbeschwerde der Antragsgegner, deren Zu-
rickweisung die Antragsteller beantragen.

8 Il. Das OLG hat angenommen, die in § 19 des Gesell-
schaftsvertrags und § 1 des Schiedsvertrags vereinbarten
Schiedsvereinbarungen seien aufgrund der Einbeziehung
von Beschlussmangelstreitigkeiten geman § 138 Abs. 1BGB
sittenwidrig, weil sie den Mindestanforderungen nach der
Rechtsprechung des BGH nicht genligten. Sie seien auch
bei entsprechender Anwendung des § 139 BGB insgesamt
nichtig. Der Wortlaut der Schiedsvereinbarungen, wonach
salle” Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhaltnis einer
Entscheidung durch das Schiedsgericht zugefiihrt werden
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sollten, gebe Aufschluss dariiber, dass vor allem eine ein-
heitliche Regelung fiir samtliche Streitigkeiten bezweckt ge-
wesen sei. Aufgrund der Nichtigkeit der Schiedsvereinbarun-
gen sei das Schiedsgericht fir die von den Antragsgegnern
beabsichtigte AusschlieBungsklage nicht zustandig.

9 Ill. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft (§ 574 Abs. 1Satz 1
Nr. 1, § 1065 Abs. 1 Satz 1, § 1062 Abs. 1 Nr. 2 Fall 2, § 1040
Abs. 3 Satz 2 ZPO) und auch sonst zulassig (§ 574 Abs. 2,
§ 575 ZPO). Sie ist zudem begriindet.

10 1. Im Ergebnis ohne Erfolg riigt die Rechtsbeschwerde,
dass das OLG die Schiedsvereinbarungen in § 19 des Ge-
sellschaftsvertrags und § 1des Schiedsvertrags hinsichtlich
der Einbeziehung von Beschlussmangelstreitigkeiten fiir
unwirksam gehalten hat, weil sie den Mindestanforderun-
gen nach der Rechtsprechung des BGH nicht gentigen.

11 a) Das OLG hat ausgefiihrt, die Mindestanforderungen,
denen die Schiedsvereinbarungen nach der zur Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung ergangenen Rechtspre-
chung des BGH unterlagen, seien im Streitfall nicht erfiillt.
Diese galten auch fiir Personengesellschaften, weil - tber
die entsprechend anwendbaren § 248 Abs. 1 Satz 1, § 249
Abs. 1 Satz 1 AktG - unbeteiligte Gesellschafter von der
Rechtskraftwirkung einer Entscheidung in Beschlussman-
gelstreitigkeiten betroffen seien. Vorliegend komme es in-
folge der in § 11 Abs. 11 des Gesellschaftsvertrags vorgese-
henen Anfechtung von Gesellschafterbeschliissen zu einer
solchen Rechtskraftwirkung auf unbeteiligte Gesellschafter.
Durch diese Regelung werde die flir die Personengesell-
schaft typische Feststellungsklage zwischen den Gesell-
schaftern ausgeschlossen und wiirden die Gesellschafter
darauf verwiesen, den Streit im Wege der ,Anfechtung” mit
der Gesellschaft selbst auszutragen. Die erforderlichen
weiteren Anhaltspunkte fiir eine Ubernahme des kapitalge-
sellschaftlichen Regimes lagen mit § 11 Abs. 2 des Gesell-
schaftsvertrags vor, der sich an § 51 Abs. 1 GmbHG anlehne
und § 51 Abs. 2 GmbHG entspreche.

12 Selbst wenn man annehme, die Anfechtungsklage sei
nicht vereinbart, sondern Beschlussmangelstreitigkeiten
seien mittels Feststellungsklage zu fiihren, ergebe sich
nichts Anderes. Aus § 11 Abs. 10 Satz 2 [gemeint: 3] und
Abs. 11 des Gesellschaftsvertrags folge, dass eine solche
Feststellungsklage gegen die Gesellschaft zu fiihren ware,
sodass ein hierauf ergehendes Urteil zwar keine Rechts-
kraftwirkung gegeniiber den Gesellschaftern entfaltete,
diese jedoch schuldrechtlich verpflichtet waren, sich daran
zu halten.

13 Diese Beurteilung ist zwar nicht frei von Rechtsfehlern,
halt der Nachpriifung im Rechtsbeschwerdeverfahren aber
im Ergebnis stand.

14 b) Die zur Gesellschaft mit beschrankter Haftung entwi-
ckelten Mindestanforderungen fir die Wirksamkeit von
Schiedsvereinbarungen, die Beschlussmangelstreitigkei-
ten erfassen (vgl. BGH, Urteil vom 06.04.20009, Il ZR 255/08,
BGHZ 180, 221 Rdnr. 20 - Schiedsfahigkeit II; Urteil vom
26.06.2018, Il ZR 205/16, NJW 2018, 3014 Rdnr. 15 bis 19),
gelten auch fiir Personengesellschaften, bei denen der Ge-
sellschaftsvertrag vorsieht, dass Beschlussmangelstreitig-
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keiten nicht unter den Gesellschaftern, sondern mit der Ge-
sellschaft auszutragen sind.

15 aa) Zu den genannten Mindestanforderungen gehort ins-
besondere, dass neben den Gesellschaftsorganen jeder
Gesellschafter Uber die Einleitung und den Verlauf des
Schiedsverfahrens informiert und dadurch in die Lage ver-
setzt werden muss, dem Verfahren zumindest als Neben-
intervenient beizutreten. Samtliche Gesellschafter miissen
an der Auswahl und Bestellung der Schiedsrichter mitwir-
ken konnen, sofern nicht die Auswahl durch eine neutrale
Stelle erfolgt; dabei kann bei Beteiligung mehrerer Gesell-
schafter auf einer Seite des Streitverhaltnisses das Mehr-
heitsprinzip Anwendung finden. Weiter muss gewahrleistet
sein, dass alle denselben Streitgegenstand betreffenden
Beschlussmangelstreitigkeiten bei einem Schiedsgericht
konzentriert werden (vgl. BGHZ 180, 221 Rdnr. 20 - Schieds-
fahigkeit II).

16 bb) Der Senat hat in einem Beschluss vom 06.04.2017
ausgefihrt, dass diese Anforderungen jedenfalls im Grund-
satz auch flir Personengesellschaften wie Kommanditge-
sellschaften gelten, sofern bei diesen gegeniliber Kapital-
gesellschaften keine Abweichungen geboten sind (I ZB
23/16, SchiedsVZ 2017, 194 Rdnr. 24 bis 26 - Schiedsfahig-
keit Ill; ebenso BGH, Beschluss vom 06.04.2017, | ZB 32/16,
SchiedsVZ 2017, 197 Rdnr. 21 bis 23). Dies hat er damit
begriindet, dass die Anforderungen aus den grundlegen-
den MaBstaben des § 138 BGB und des Rechtsstaatsprin-
zips entwickelt worden sind und die Kommanditisten einer
Kommanditgesellschaft ebenso wie die Gesellschafter
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung vor Benach-
teiligung und Entziehung des notwendigen Rechtsschutz-
es bewahrt werden miissen (BGH, SchiedsVZ 2017, 194
Rdnr. 26 - Schiedsfahigkeit Il unter Verweis auf BGHZ 180,
221 Rdnr. 17 f. - Schiedsfahigkeit 1l). Der Beschluss vom
06.04.2017 ist im Schrifttum auf Kritik gesto3en (vgl. Bryant,
SchiedsVZ 2017,196, 197; Borris, NZG 2017, 761, 763 bis 766;
Nolting, ZIP 2017,1641,1642 bis 1644; Baumann/Wagner, BB
2017,1993, 1994 bis 1997; G6z/Peitsmeyer, SchiedsVZ 2018,
7,11 1.; Werner, jM 2018, 134, 135; Schliiter, DZWIR 2018, 251,
256 f.; Heinrich, ZIP 2018, 411, 412 bis 414; Lieder, NZG 2018,
1321, 1330 f,; Otto, ZGR 2019, 1082, 1111; mit ahnlicher Auf-
fassung vor Erlass des Beschlusses von Hase, BB 2011,
19983, 1995 f.; Hauschild/Béttcher, DNotZ 2012, 577, 587 f,;
Sackmann, NZG 2016, 1041, 1042 f.; mit anderem Ansatz
K. Schmidt, NZG 2018, 124 bis 127).

17 cc) Eine Abweichung von den zur Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung flir die Wirksamkeit von Schiedsverein-
barungen lber Beschlussmangelstreitigkeiten entwickel-
ten Anforderungen ist geboten, soweit Beschlussméngel-
streitigkeiten nach dem Gesellschaftsvertrag der
Kommanditgesellschaft mit den Mitgesellschaftern auszu-
tragen sind. Bei Personengesellschaften wird die Nichtig-
keit eines Beschlusses der Gesellschafterversammlung
durch Erhebung einer Feststellungsklage gegen die Mitge-
sellschafter geltend gemacht, wenn der Gesellschaftsver-
trag nichts anderes bestimmt (vgl. BGH, Urteil vom
30.06.1966, Il ZR 149/64, BB 1966, 1169, juris Rdnr. 11; Urteil
vom 15111982, Il ZR 62/82, BGHZ 85, 350, 353, juris
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Rdnr. 13; Urteil vom 01.03.2011, Il ZR 83/09, NJW 2011, 2578
Rdnr. 19 m. w. N.; zum erforderlichen Feststellungsinteresse
vgl. BGH, Urteil vom 07.02.2012, Il ZR 230/09, NZG 2012,
625 Rdnr. 24; Urteil vom 09.04.2013, Il ZR 3/12, NZG 20183,
664 Rdnr. 10). Das im Rechtsstreit ergehende Urteil entfaltet
keine Bindungswirkung gegenliber den nicht am Verfahren
beteiligten Mitgesellschaftern (vgl. BGH, Urteil vom
15.06.1959, Il ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 196 bis 200, juris
Rdnr. 17 bis 25; Urteil vom 25.10. Il ZR 115/09, NJW-RR 2011,
115 Rdnr. 30; Beschluss vom 16.04.2015, | ZB 3/14, NJW
2015, 3234 Rdnr. 16 und 19 bis 22). Die Gefahr, dass Gesell-
schafter durch ein Urteil gebunden werden, ohne zuvor auf
das Verfahren Einfluss nehmen zu kdnnen, besteht ange-
sichts dessen nicht. Soweit dem Beschluss vom 06.04.2017
(SchiedsVZ 2017, 194 - Schiedsfahigkeit Ill) Gegenteiliges
zu entnehmen sein sollte, halt der Senat daran nicht fest.

18 dd) Anders verhalt es sich jedoch dann, wenn der Gesell-
schaftsvertrag einer Personengesellschaft bestimmt, dass
Beschlussmangel durch eine Klage gegeniiber der Gesell-
schaft geltend zu machen sind (vgl. Sackmann, NZG 2016,
1041, 1044 bis 1046; Bryant, SchiedsVZ 2017, 196, 197; Bor-
ris, NZG 2017, 761, 765; Baumann/Wagner, BB 2017, 1993,
1995 bis 1997; Goz/Peitsmeyer, SchiedsVZ 2018, 7, 12 f;
Schiliiter, DZWIR 2018, 251, 256 f.; Heinrich, ZIP 2018, 411,
414; Lieder, NZG 2018, 1321, 1330 f,; a. A. Nolting, ZIP 2017,
1641, 1644 f,; Otto, ZGR 2019, 1082, 1119; zur Zulassigkeit ei-
ner solchen Gestaltung vgl. BGH, BB 1966, 1169, juris
Rdnr. 11; NJW 2011, 2578 Rdnr. 19).

19 Zwar gelten die Regelungen zur Rechtskrafterstreckung
nach § 248 Abs.1Satz 1, § 249 Abs. 1 Satz 1 AktG, die auf die
Gesellschaft mit beschrankter Haftung entsprechend an-
wendbar sind, auch in diesem Fall bei Personengesell-
schaften nicht. Allerdings sind die Mitgesellschafter nach
der Rechtsprechung des BGH schuldrechtlich verpflichtet,
sich an die im Rechtsstreit gegen die Gesellschaft erge-
hende Entscheidung zu halten (vgl. BGH, BB 1966, 1169, juris
Rdnr. 11; Urteil vom 11.12.1989, 1l ZR 61/89, NJW-RR 1990,
474, 475, juris Rdnr. 11; Urteil vom 17.07.20086, Il ZR 242/04,
NJW 2006, 2854 Rdnr. 15). Ein Schiedsspruch hat unter den
Parteien die Wirkungen eines rechtskraftigen gerichtlichen
Urteils (§ 1055 ZPO). Ist die Schiedsklage gegen die Gesell-
schaft und nicht gegen die Mitgesellschafter zu richten,
entsteht flir die Mitgesellschafter somit eine Gefahr der Be-
nachteiligung und Entziehung des notwendigen Rechts-
schutzes.

20 Diese Gefahr kann durch die Annahme einer Informati-
onspflicht der Gesellschaft gegentiber den Mitgesellschaf-
tern (hierzu vgl. G6z/Peitsmeyer, SchiedsVZ 2018, 7, 10; fir
Klagen vor den staatlichen Gerichten vgl. auch § 113 Abs. 3
HGB in der ab 01.01.2024 geltenden Fassung des Gesetzes
zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts vom
10.08.2021, BGBI. I, S. 3436) nicht ausgeraumt werden. Allein
dadurch wird nicht gewahrleistet, dass die Mitgesellschafter
an der Auswahl und Bestellung der Schiedsrichter mitwirken
und dem Verfahren zumindest als Nebenintervenienten bei-
treten konnen (zur diesbeziiglichen Ermessensentscheidung
des Schiedsgerichts vgl. Schwab/Walter, Schiedsgerichts-
barkeit, 7. Aufl., Kap. 16 Rdnr. 18; Musielak/Voit/Voit, ZPO,
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18. Aufl., §1042 Rdnr. 11; Stein/Jonas/Schlosser, ZPO, 23. Aufl.,
§ 1042 Rdnr. 95; Go6z/Peitsmeyer, SchiedsVZ 2018, 7, 12).
Auch die mangels Verfahrenskonzentration bestehende
Moglichkeit sich widersprechender Entscheidungen wird
durch eine Informationspflicht nicht beseitigt.

21 c) Die vom OLG vorgenommene Auslegung des Gesell-
schaftsvertrags, nach der die Gesellschafter Beschluss-
mangelstreitigkeiten mit der Gesellschaft auszutragen ha-
ben, ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

22 aa) Ob eine Klage auf Feststellung der Nichtigkeit eines
Gesellschafterbeschlusses gegen die Mitgesellschafter
oder die Gesellschaft zu richten ist, ist durch Auslegung des
Gesellschaftsvertrags zu ermitteln. Soweit keine Publi-
kumsgesellschaft betroffen ist, gelten bei einer Personen-
gesellschaft hierflir die allgemeinen Regeln der §§ 133,
157 BGB (vgl. BGH, Urteil vom 15.11.2011, Il ZR 266/09,
BGHZ 191, 293 Rdnr. 17; Urteil vom 21.10.2014, 1l ZR 84/13,
BGHZ 203, 77 Rdnr. 15). Die Auslegung ist dem Tatgericht
vorbehalten und vom Rechtsbeschwerdegericht grund-
satzlich nur auf Verfahrensfehler oder Versto3e gegen an-
erkannte Auslegungsgrundsatze, Denkgesetze oder Erfah-
rungssatze Uberprifbar (vgl. BGH, NJW-RR 1990, 474, 475,
juris Rdnr. 12; NJW 2011, 2578 Rdnr. 20; Urteil vom
22.09.2020, Il ZR 14119, ZIP 2020, 2217 Rdnr. 30). Ein Ver-
sto3 gegen anerkannte Auslegungsgrundsatze kann auch
dann gegeben sein, wenn das Tatgericht den Grundsatz der
interessengerechten Auslegung missachtet (vgl. BGH, Ur-
teil vom 1712.2020, | ZR 239/19, GRUR 2021, 721 Rdnr. 19 =
WRP 2021, 761 - Verjahrungsverzicht) oder nicht alle fiir die
Auslegung wesentlichen Umstande beriicksichtigt (vgl.
BGH, Urteil vom 1712.2020, | ZR 228/19, GRUR 2021, 714
Rdnr. 25 = WRP 2021, 633 - Saints Row).

23 Nach der Rechtsprechung des BGH weist die Vereinba-
rung einer Anfechtungsfrist auf die Ubernahme des kapital-
gesellschaftlichen Systems auch hinsichtlich der Gesell-
schaft als Klagegegner hin; allein die Verwendung des
Worts ,,Anfechtung” zwingt aber nicht dazu, einen Gesell-
schaftsvertrag so auszulegen (vgl. BGH, NOW-RR 1990, 474,
475, juris Rdnr. 13 und 15; Urteil vom 13.02.1995, Il ZR 15/94,
NJW 1995, 1218, juris Rdnr. 8; Urteil vom 24.03.20083, Il ZR
4/01, NJW 2003, 1729, juris Rdnr. 11; NJW 2006, 2854 Rdnr.
14; NJW 2011, 2578 Rdnr. 21). Auch die weiteren Regelungen
des Gesellschaftsvertrags sind in den Blick zu nehmen (vgl.
BGH, NJW 2003, 1729, juris Rdnr. 12; NJW 2006, 2854 Rdnr.
14). Bei einer GmbH & Co. KG kénnen Unterschiede in der
Formulierung der Gesellschaftsvertrage fiir die KG und die
GmbH flir die Auslegung von Bedeutung sein (vgl. BGH,
NJW 2011, 2578 Rdnr. 21 m. w. N.).

24 bb) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde (unter
Berufung auf Sackmann, NZG 2016, 1041,1045) gelten diese
fur die Frage der Passivlegitimation bei Beschlussméngel-
streitigkeiten entwickelten Auslegungsgrundsatze auch fiir
die im Streitfall zur Beurteilung der Wirksamkeit der
Schiedsvereinbarung vorzunehmende Auslegung. Der Um-
stand, dass die Bestimmung der Passivlegitimation - unter
Umstanden auch Uber den Bereich der Beschlussmangel-
streitigkeiten hinaus - Einfluss auf die Wirksamkeit der
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Schiedsvereinbarung nimmt, ist als Gesichtspunkt bei der
Auslegung des Gesellschaftsvertrags zu berlicksichtigen.

25 cc) Die Beurteilung des OLG, dass die Gesellschafter
Beschlussmangelstreitigkeiten mit der Gesellschaft auszu-
tragen haben, ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

26 (1) Entgegen der Ansicht des OLG ist es zwar nicht mog-
lich, im Gesellschaftsvertrag einer Kommanditgesellschaft
eine Ubernahme des kapitalgesellschaftlichen Regimes
dergestalt zu vereinbaren, dass die Gesellschafter Be-
schlussmangel durch eine gegen die Gesellschaft zu rich-
tende Anfechtungsklage geltend zu machen haben, die zu
einem Gestaltungsurteil mit einer den § 248 Abs. 1 Satz 1,
§ 249 Abs. 1 Satz 1 AktG entsprechenden Rechtskraftwir-
kung gegen alle Gesellschafter flihrt. Wenn dem Gesell-
schaftsvertrag durch Auslegung zu entnehmen ist, dass
Beschlussmangel durch eine Klage gegeniiber der Gesell-
schaft geltend zu machen sind, entsteht fiir die Mitgesell-
schafter lediglich eine schuldrechtliche Verpflichtung, sich
an die im Rechtsstreit gegen die Gesellschaft ergehende
Entscheidung zu halten (vgl. hierzu bereits Rdnr. 19).

27 (2) Jedoch halt die Beurteilung des OLG, selbst wenn
man annehme, die Anfechtungsklage sei nicht vereinbart,
seien Beschlussmangelstreitigkeiten gegen die Gesell-
schaft zu fiihren, der rechtlichen Nachpriifung stand. Das
OLG hat sich fiir seine Auslegung des Gesellschaftsver-
trags auf den in § 11 Abs. 11 verwendeten Begriff der ,, An-
fechtung” und die dort geregelte Frist von zwei Monaten ab
Zugang des Protokolls fiir die Geltendmachung von Be-
schlussmangeln gestiitzt. Es hat ferner darauf abgestellt,
dass Einspriiche gegen das Protokoll der Gesellschafter-
versammlung nach § 11 Abs. 10 Satz 3 gegen die Gesell-
schaft zu richten sind; dieses Recht ist zudem fristgebun-
den. Mit den Bestimmungen zur Einberufung der Gesell-
schafterversammlung hat es noch weitere Regelungen des
Gesellschaftsvertrags in den Blick genommen.

28 Es ist nicht ersichtlich, dass das OLG bei der Auslegung
relevante Umstande lbersehen oder anerkannte Ausle-
gungsgrundsatze missachtet hatte; die Rechtsbeschwerde
erhebt insoweit auch keine konkreten Riigen. Insbesondere
war dem OLG bewusst, dass die von ihm beflirwortete Aus-
legung zur Nichtigkeit der Schiedsvereinbarung aufgrund
von Anforderungen fiihrt, die bei Abschluss des Gesell-
schafts- und des Schiedsvertrags noch nicht galten.

29 dd) Die Beurteilung des OLG, dass die Schiedsver-
einbarungen in § 1 des Schiedsvertrags und § 19 des Ge-
sellschaftsvertrags die Mindestanforderungen nach der
Rechtsprechung des BGH nicht erfiillen und daher mit
Blick auf Beschlussméangelstreitigkeiten nichtig sind, greift
die Rechtsbeschwerde nicht an. Rechtsfehler sind insoweit
auch nicht ersichtlich.

30 2. Mit Erfolg wendet sich die Rechtsbeschwerde jedoch
gegen die vom OLG angenommene Gesamtnichtigkeit der
Schiedsvereinbarungen in § 19 des Gesellschaftsvertrags
und § 1des Schiedsvertrags.

31 a) Gemal3 § 139 BGB fiihrt die Nichtigkeit eines Teils der
vertraglichen Regelungen nur dann zur Nichtigkeit des
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gesamten Rechtsgeschafts, wenn nicht anzunehmen ist,
dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein
wirde. Die Vorschrift ist nach ihrem Sinngehalt grundsatz-
lich auch dann anwendbar, wenn die Parteien anstelle der
nichtigen Regelung, hatten sie die Nichtigkeit gekannt, eine
andere, auf das zulassige MaB beschrankte vereinbart
hatten. Dies setzt voraus, dass sich der Vertragsinhalt in
eindeutig abgrenzbarer Weise in den nichtigen Teil und den
von der Nichtigkeit nicht berlihrten Rest aufteilen lasst.
Konkrete, Uber allgemeine Billigkeitserwagungen hinaus-
gehende Anhaltspunkte miissen dariiber hinaus den
Schluss rechtfertigen, dass die Aufspaltung dem entspricht,
was die Parteien bei Kenntnis der Nichtigkeit ihrer Verein-
barung geregelt hatten (vgl. BGH, Urteil vom 05.06.1989,
Il ZR 227/88, BGHZ 107, 351, 355 f., juris Rdnr. 16; Urteil vom
1710.2008, V ZR 14/08, NJW 2009, 1135 Rdnr. 14; Urteil vom
0712.2010, KZR 71/08, GRUR 2011, 641 Rdnr. 51 = WRP 2011,
768 - Jette Joop; Urteil vom 08.02.2019, V ZR 176/17, NJW
2019, 2016 Rdnr. 25).

32 b) Von diesen Grundsatzen ist das OLG ausgegangen
und hat ausgefiihrt, die Schiedsvereinbarung in § 1 des
Schiedsvertrags sei auch bei (entsprechender) Anwendung
des § 139 BGB nach der gebotenen objektiven Auslegung
insgesamt nichtig. Soweit eine Schiedsvereinbarung gene-
rell das Ziel einer nichtoffentlichen, ziigigen, auf eine In-
stanz begrenzten und im Vergleich zum Rechtszug vor den
staatlichen Gerichten regelmaBig kostenglinstigeren Ent-
scheidung oder einvernehmlichen Erledigung der Streitfra-
gen verfolge, lasse sich daraus nicht ableiten, welche Be-
deutung dies fir die hiesige Regelung habe. Vielmehr gebe
der Wortlaut, wonach ,alle” Streitigkeiten aus dem Gesell-
schaftsverhaltnis einer Entscheidung durch das Schieds-
gericht zugefiihrt werden sollten, Aufschluss dariiber, dass
vor allem eine einheitliche Regelung fir samtliche Streitig-
keiten bezweckt gewesen sei. Dafiir spreche auch die damit
einhergehende Erleichterung fiir die Parteien bei der Zu-
standigkeitsprifung im Falle des Auftretens einer Streitig-
keit. Die bei Annahme einer gespaltenen Zustandigkeit be-
stehenden Rechtsschutzmaoglichkeiten bargen zudem ein
Kosten- und Zeitrisiko.

33 Aus den genannten Griinden sei auch die Schiedsver-
einbarung in § 19 des Gesellschaftsvertrags nichtig. Die in
§ 20 Abs. 2 Satz 1 des Gesellschaftsvertrags aufgenomme-
ne salvatorische Klausel flihre nicht zu einer abweichen-
den Beurteilung, weil mit ihr lediglich die Wirksamkeit der
weiteren Vertragsbestimmungen in ihrer Gesamtheit ge-
wahrleistet werden solle, nicht jedoch die eines Teils einer
einzelnen Klausel.

34 c) Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

35 aa) Entgegen der Ansicht des OLG ist der Gesellschafts-
vertrag nicht objektiv auszulegen. Die objektive Auslegung
von Gesellschaftsvertragen ist auf Kapital- und Publikums-
personengesellschaften beschrankt. Im Ubrigen verbleibt
es beim Grundsatz der subjektiven Auslegung nach Maf3-
gabe der §§ 133, 157 BGB. Danach ist der objektive Sinn der
jeweiligen Vertragsbestimmung auf der Grundlage des von
den Parteien vorgetragenen und vom Gericht ggf. nach Be-
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weisaufnahme festgestellten mafBgeblichen tatsachlichen
Auslegungsstoffs bei der gebotenen Gesamtwiirdigung
des Vertragsinhalts zu ermitteln (vgl. BGHZ 203, 77 Rdnr. 15
m. w. N.). Gleiches gilt flir den auf die Gesellschaft bezoge-
nen Schiedsvertrag.

36 Soweit der BGH in friiheren Entscheidungen hervorge-
hoben hat, dass nicht nachtraglich von Fall zu Fall entschie-
den werden darf, ob eine Schiedsvereinbarung wirksam ist
oder nicht und damit die Schiedseinrede eroffnet ist oder
nicht (BGHZ 180, 221 Rdnr. 28 - Schiedsfahigkeit Il; BGH,
NJW 2018, 3014 Rdnr. 17), folgt hieraus nichts grundséatzlich
Anderes. Den Verfahren lagen objektiv auszulegende
GmbH-Gesellschaftsvertrage zugrunde, fiir deren Ausle-
gung die Revisionsflihrer ohne Erfolg die Beriicksichtigung
von - teilweise nach Vertragsschluss entstandenen - Um-
stianden des Einzelfalls geltend gemacht hatten.

37 bb) Das OLG hat seiner Auslegung die unausgespro-
chene Annahme zugrunde gelegt, dass den Griindungs-
gesellschaftern bei Vertragsschluss im Jahr 1997 nicht
bekannt war, dass Beschlussmangelstreitigkeiten bei Kapi-
talgesellschaften nach der damaligen Rechtsprechung des
BGH nicht schiedsfahig waren (vgl. BGH, Urteil vom
29.03.1996, Il ZR 124/95, BGHZ 132, 278, 287 bis 290, juris
Rdnr. 14 bis 16 - Schiedsfahigkeit I). Dies ist deswegen na-
heliegend, weil sie fiir die Kommanditgesellschaft und die
Antragsgegnerin zu 1 unterschiedslos eine umfassende
Schiedsvereinbarung vereinbart haben, ohne im Gesell-
schaftsvertrag fiir die Antragsgegnerin zu 1, die eine Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung ist, auf die Problematik
einzugehen. Die Parteien machen insoweit nichts Abwei-
chendes geltend.

38 cc) Aus dem Umstand, dass die VertragsschlieBenden
»alle” Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhaltnis einer
Entscheidung durch das Schiedsgericht zugefiihrt haben,
kann jedoch nicht ohne Weiteres darauf geschlossen wer-
den, sie hatten bei Kenntnis der Teilnichtigkeit der Schieds-
vereinbarung eine umfassende Zustandigkeit der staatli-
chen Gerichtsbarkeit gegeniiber einer gespaltenen Zustan-
digkeit bevorzugt.

39 (1) Das OLG hat sich flir die Auslegung der Schiedsver-
einbarungen vor allem auf deren Wortlaut gestiitzt. Danach
erstrecken sie sich auf ,alle” Streitigkeiten aus dem Gesell-
schaftsverhaltnis. Weitere fiir die Auslegung relevante Fest-
stellungen, die sich konkret auf die zu beurteilenden Ver-
trage beziehen, hat das OLG nicht getroffen; die Parteien
machen nicht geltend, dass es von ihnen vorgetragene Um-
stande libergangen hatte. Aus der genannten Formulierung
hat das OLG anhand typisierender Erwagungen auf den
Zweck der Schiedsvereinbarungen geschlossen, eine ein-
heitliche Regelung flir samtliche Streitigkeiten vorzusehen
und die mit einer gespaltenen Zustandigkeit einhergehen-
den Abgrenzungsschwierigkeiten zu vermeiden.

40 (2) Das OLG hat bei seiner Auslegung nicht beriicksich-
tigt, dass die sich auf ,alle” Streitigkeiten aus dem Gesell-
schaftsverhdltnis beziehenden Schiedsvereinbarungen
zugleich den Willen der Griindungsgesellschafter zum
Ausdruck bringen, Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsver-
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haltnis - gleich aus welchen Motiven - umfassend der
staatlichen Gerichtsbarkeit zu entziehen. Dieser Rege-
lungszweck liefe bei Annahme einer Gesamtnichtigkeit der
Schiedsvereinbarungen vollstandig leer.

41 (3) Dariiber hinaus ist der Umstand, dass es in anhangi-
gen Verfahren zu Streitigkeiten Uber die Zustandigkeit kom-
men kann, etwa durch Erhebung der Einrede des Schieds-
vertrags nach § 1032 Abs. 1 ZPO vor dem staatlichen Ge-
richt oder der Riige der Unzustandigkeit vor dem
Schiedsgericht nach § 1040 Abs. 2 Satz 1 ZPO, kein zwin-
gendes Argument fur die vom OLG beflirwortete Auslegung.
Solche Streitigkeiten kdnnen auch dann entstehen, wenn
die Schiedsvereinbarung insgesamt steht oder fallt. Insbe-
sondere bedarf es flir die Beurteilung der Frage, ob die
Wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung flir Beschlussman-
gelstreitigkeiten bei einer Personengesellschaft von der
Einhaltung gewisser Mindestanforderungen abhangt, im
Streitfall und auch zuklinftig regelmafig einer Auslegung
des Gesellschaftsvertrags.

42 dd) Der Senat kann die erforderliche Auslegung selbst
vornehmen, da weitere fiir sie maBgebliche tatsachliche
Feststellungen nicht zu erwarten sind (vgl. BGHZ 2083, 77
Rdnr. 23 m. w. N.; BGH, SchiedsVZ 2017, 194 Rdnr. 17 -
Schiedsfahigkeit 1ll). Danach sind die im Streit stehenden
Schiedsvereinbarungen nicht insgesamt nichtig. Im Ge-
sellschafts- und Schiedsvertrag haben die Griindungs-
gesellschafter ihren Willen zum Ausdruck gebracht, alle
Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhaltnis der staatli-
chen Gerichtsbarkeit zu entziehen. Ein Anlass zu einer -
tber die salvatorische Klausel im Gesellschaftsvertrag
hinausgehenden - Kklarstellenden Regelung, dass die
Schiedsvereinbarungen im Fall ihrer Teilnichtigkeit im Ubri-
gen wirksam bleiben sollen, bestand fiir sie nicht, weil sie
bei Vertragsschluss - wie ausgeflihrt (vgl. hierzu bereits
Rdnr. 37) - keine Anhaltspunkte fiir eine solche Teilnichtig-
keit gesehen haben. Es sind auch keine konkreten Anhalts-
punkte dafir ersichtlich, dass die Griindungsgesellschafter
bei Kenntnis der Teilnichtigkeit einer einheitlichen Zustan-
digkeit der staatlichen Gerichte gegentiber einer gespalte-
nen Zustandigkeit den Vorzug gegeben hatten. Im Zweifel
lasst eine Schiedsvereinbarung, die alle Streitigkeiten aus
dem Gesellschaftsverhaltnis umfasst, auf den Willen der
Vertragsparteien schlieBen, im Falle ihrer Teilnichtigkeit
nicht vollstandig von ihr Abstand zu nehmen, sondern sieim
zulassigen Umfang aufrechtzuerhalten (im Ergebnis so
auch OLG Miinchen, Beschluss vom 1812.2013, 34 Sch
1412, juris Rdnr. 103; Musielak/Voit/Voit, ZPO, § 1029
Rdnr. 10; Riegger/Wilske, ZGR 2010, 733, 746; Gentzsch/
Hauser/Kapoor, SchiedsVZ 2019, 64, 67 bis 70).

43 d) Die Schiedsvereinbarungen in § 19 des Gesellschafts-
vertrags und § 1 des Schiedsvertrags lassen sich darliber
hinaus in eindeutig abgrenzbarer Weise in den nichtigen
Teil und den von der Nichtigkeit nicht beriihrten Rest auf-
teilen. Der Begriff der Beschlussmangelstreitigkeiten ist in
der Rechtsprechung hinreichend konturiert und hat auch
Eingang in die Vertragspraxis gefunden (vgl. OLG Miinchen,
Beschluss vom 18.12.2013, 34 Sch 14/12, juris Rdnr. 7; BGH,
NJW 2015, 3234 Rdnr. 8 und 15).
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44 3. Der Beschluss des OLG stellt sich auch nicht aus an-
deren Griinden als richtig dar (§ 577 Abs. 3 ZPO).

45 a) Die Zustandigkeit fur die Entscheidung lber eine Aus-
schlieBungsklage, wie sie im Streitfall zur Beurteilung steht,
kann auf ein Schiedsgericht tibertragen werden (vgl. Miinch-
Komm-HGB/K. Schmidt, 4. Aufl., § 140 Rdnr. 90 m. w. N,
Staub/Schafer, HGB, 5. Aufl., § 140 Rdnr. 58 m. w. N
Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 40. Aufl., § 140 Rdnr. 30; Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, 4. Aufl.,, § 140 Rdnr. 571,
BeckOK-HGB/Lehmann-Richter, Stand: 15.07.2021], § 140
Rdnr. 43; Henssler/Strohn/Kléhn, Gesellschaftsrecht,
5. Aufl., § 140 HGB Rdnr. 41).

46 b) Der Wirksamkeit der Schiedsvereinbarungen in § 1
des Schiedsvertrags und § 19 des Gesellschaftsvertrags
steht nicht entgegen, dass die Gesellschaft in beiden Fallen
selbst nicht Vertragspartei ist. Die Gesellschaft muss im
Streitfall bereits deswegen nicht durch die Schiedsverein-
barung gebunden sein, weil sie an der Schiedsklage nicht
beteiligt ist.

47 c) Dariiber hinaus ist es unschadlich, dass die Antrag-
steller den Gesellschafts- und den Schiedsvertrag nicht
selbst unterzeichnet haben oder den hierin begriindeten
Verpflichtungen ausdriicklich beigetreten sind. Sie haben
den Kommanditanteil ihres Vaters, der Griindungsgesell-
schafter war und auch den Schiedsvertrag abgeschlossen
hat, im Wege der Sonderrechtsnachfolge tiibernommen, so-
dass sie entsprechend § 401 Abs. 1 BGB an die Schiedsver-
einbarungen gebunden sind (vgl. BGH, Urteil vom
02.03.1978, 1l ZR 99/76, BGHZ 71, 162, 165 bis 167, juris
Rdnr. 19 bis 25 m. w. N.; Urteil vom 28.05.1979, Il ZR 18/77,
NJW 1979, 2567, 2568, juris Rdnr. 27; Urteil vom 02.10.1997,
11 ZR 2/96, NJW 1998, 371, juris Rdnr. 9; Staudinger/Busche,
Neub. 2017, § 401 Rdnr. 10 m. w. N.; Palandt/Griineberyg,
80. Aufl., § 401 Rdnr. 4 und § 398 Rdnr. 18).

48 |V. Danach ist der Beschluss des OLG auf die Rechts-
beschwerde der Antragsgegner aufzuheben (§ 577 Abs. 4
Satz 1 Hs. 1 ZPO). Der Senat kann in der Sache selbst ent-
scheiden (§ 577 Abs. 5 Satz 1 ZPO); die Antrage der Antrag-
steller sind zurlickzuweisen. Die Kostenentscheidung be-
ruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.

ANMERKUNG:

Von Prof. Dr. Peter O. Miilbert, Mainz, und Notar-
assessor Dr. Daniel J. Schneider, Zweibriicken

1 Einleitung

Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertragen sind nicht all-
taglich. Gleichwohl wird deren Aufnahme bisweilen ge-
winscht. Soll die Schiedsklausel auch Beschlussmangel-
streitigkeiten erfassen, sind bestimmte, durch die
Rechtsprechung des BGH konkretisierte, Mindestanfor-
derungen zu wahren.

Der Beschluss des BGH vom 23.09.2021, | ZB 13/21, gibt
Anlass dazu, die Rechtsprechung des BGH zur Schieds-
fahigkeit von Beschlussmangelstreitigkeiten zu rekapitu-
lieren und auf die Anforderungen einzugehen, die die (no-
tarielle) Praxis bei der Vereinbarung von Schiedsklauseln
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- auch vor dem Hintergrund der bevorstehenden Ande-
rungen durch das Gesetz zur Modernisierung des Perso-
nengesellschaftsrechts (MoPeG) - zu beachten hat.

2. Die Schiedsfahigkeits-Rechtsprechung
des BGH

Der BGH befasst sich in seinem Beschluss vom
23.09.2021, wie bereits dessen Kurzbezeichnung
(,Schiedsfahigkeit IV*) zeigt, nicht zum ersten Mal mit der
Frage der ,Schiedsfahigkeit” von Beschlussmangelstrei-
tigkeiten. Inhaltlich geht es in dem Beschluss anldsslich
einer Ausschlussklage in einer GmbH & Co. KG um die
Frage, welche Anforderungen flir eine ,alle” Streitigkeiten
aus dem Gesellschaftsverhaltnis und mithin auch Be-
schlussmangelstreitigkeiten einbeziehende Klausel be-
stehen, und welche Folgen deren Nichteinhaltung fiir die
Schiedsvereinbarung hat. Demgemalf liegt ein Schwer-
punkt der Entscheidung auf der Frage, ob bzw. inwieweit
Streitigkeiten betreffend die Wirksamkeit von Gesell-
schafterbeschliissen in einer Personengesellschaft Ge-
genstand von Schiedsverfahren sein kdnnen. Ausgangs-
punkt ist § 1030 Abs. 1 ZPO, der normiert, dass nicht nur
jeder vermogensrechtliche Anspruch Gegenstand einer
Schiedsvereinbarung sein kann, sondern darliber hinaus
auch jeder nichtvermdgensrechtliche Anspruch, sofern
die Parteien berechtigt sind, liber den Gegenstand des
Streits einen Vergleich zu schlie3en.

a) Schiedsfahigkeit I

Mit Urteil vom 29.03.1996 (,,Schiedsfahigkeit 1) hatte der
BGH zunachst entschieden, dass Beschlussmangelstrei-
tigkeiten in der GmbH nicht ,,schiedsfahig” seien. Er be-
griindete dies damit, dass nach denim GmbH-Recht ent-
sprechend anwendbaren § 248 Abs.1Satz 1, § 249 Abs. 1
Satz 1 AktG Entscheidungen Uber die nur zwischen den
Parteien wirkende Rechtskraft des § 325 Abs. 1 ZPO hin-
aus fur und gegen alle Gesellschafter und Gesellschafts-
organe wirkten, auch wenn diese an dem Verfahren nicht
als Partei teilgenommen hatten. Die Erstreckung der
Rechtskraft der Entscheidung beruhe auf einer ausdriick-
lichen Anordnung des Gesetzgebers. Es handele sich da-
bei um gesellschaftsrechtliche Sonderbestimmungen,
die nicht ohne Weiteres aus dem Zusammenhang mit
den sie ergdnzenden verfahrensrechtlichen Vorschriften
herausgelost und auf den Spruch eines privaten Schieds-
gerichts Ubertragen werden konnten.

Der BGH verneinte bereits in dieser Entscheidung aller-
dings nicht die generelle Schiedsfahigkeit von Beschluss-
mangelstreitigkeiten geman § 1030 ZPO,? sondern stiitz-
te seine Ablehnung auf das Fehlen von Regelungen ,,zum
Zwecke der Sicherstellung einer einheitlichen Entschei-
dung*. Da ein etwaiger Schiedsspruch nach der (damali-
gen) Rechtsprechung des BGH mangels entsprechender

BGH, Urteil vom 29.03.1996, Il ZR 124/95, BGHZ 132, 278 =
MittBayNot 1996, 314 = NJW 1996, 1753.

Treffend Karsten Schmidt, NZG 2018, 121, 123: Mit Schiedsfa-
higkeit I-1ll segelt ,,ein Geschwader von Grundsatzentschei-
dungen (...) unter falscher Flagge*.
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Anwendung der § 248 Abs. 1 Satz 1, § 249 Abs. 1 Satz 1
AktG keine inter-omnes-Wirkung gezeitigt hatte, droh-
ten divergierende Entscheidungen (zum Beispiel bei
Schiedsklagen weiterer Gesellschafter vor einem ande-
ren Schiedsgericht). Die Ablehnung der Durchflihrung
des Schiedsverfahrens durch den BGH in ,Schiedsfahig-
keit I“ beruhte in der Sache also nicht auf der fehlenden
generellen Schiedsfahigkeit von Beschlussmangelstrei-
tigkeiten in der GmbH, sondern war Folge mangelnden
Rechtsschutzbediirfnisses.

b) Schiedsfahigkeit II®

Im Jahr 2009 urteilte der BGH in seiner ,Schiedsfahig-
keit II“ genannten Entscheidung, dass Beschlussméangel-
streitigkeiten im Recht der GmbH nunmehr grundséatzlich
»,Schiedsfahig” seien, sofern und soweit das schiedsge-
richtliche Verfahren in einer dem Rechtsschutz durch
staatliche Gerichte gleichwertigen Weise ausgestaltet
sei.

Dieser Richtungswechsel war nur moglich, da der BGH
zugleich die analoge Anwendung der § 248 Abs. 1 Satz 1,
§ 249 Abs. 1 Satz 1 AktG auf Beschlussmangelstreitigkei-
ten in der GmbH (auch) in Schiedsverfahren bejahte. Der
Gesetzgeber war zwischenzeitlich - obwohl von dem
BGH in Schiedsfahigkeit | angemahnt - zwar nicht tatig
geworden.* Der BGH sah sich gleichwohl ,,im Lichte des
zwischenzeitlich erreichten Diskussionsstandes” in der
Literatur zu einer Neubewertung genotigt.

Da die analoge Anwendung der § 248 Abs.1Satz 1, § 249
Abs. 1 Satz 1 AktG zwingende Folge der Eroffnung des
schiedsrichterlichen Verfahrens sei, formulierte der BGH
in ,,Schiedsfahigkeit 11“ erstmals Mindestanforderungen
an wirksame Schiedsvereinbarungen betreffend Be-
schlussmangelstreitigkeiten in der GmbH. Die Schieds-
abrede muss hiernach:

1. mit Zustimmung samtlicher Gesellschafter in der
Satzung verankert sein,®

2. vorsehen, dass neben den Gesellschaftsorganen
auch jeder Gesellschafter Uber die Einleitung und
den Verlauf des Schiedsverfahrens informiert und
dadurch in die Lage versetzt wird, dem Verfahren zu-
mindest als Nebenintervenient beizutreten,

3. gewahrleisten, dass samtliche Gesellschafter an der
Auswahl und Bestellung der Schiedsrichter mitwirken

3 BGH, Urteil vom 06.04.2009, Il ZR 255/08, BGHZ 180,
221 =NJW 2009, 1962 = DNotZ 2009, 938.

4 RegE Schiedsverfahrens-Neuregelungsgesetz, BT-Drucks.
13/5274, S. 35.

5 Alternativ reicht eine auBBerhalb der Satzung unter Mitwirkung
samtlicher Gesellschafter und der Gesellschaft getroffene
Absprache aus.
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konnen, sofern nicht die Auswahl durch eine neutrale
Stelle erfolgt,®

und

4. sicherstellen, dass alle denselben Streitgegenstand
betreffenden Beschlussmangelstreitigkeiten bei ei-
nem Schiedsgericht konzentriert werden.

Genlgt die Schiedsvereinbarung diesen rechtsstaatlich
geforderten Mindeststandards nicht, verstoBt sie nach
der Rechtsprechung des BGH gegen § 138 Abs. 1 BGB
und ist nichtig.

Wiederum ist die Bezeichnung der Entscheidung mit
»Schiedsfahigkeit 11 irreflihrend, geht es doch nicht um
die Schiedsfahigkeit im eigentlichen Sinne. Vielmehr fehlt
es bei einem Verstol3 gegen die aufgezeigten Kriterien an
einer wirksamen Schiedsvereinbarung.

c) Schiedsfahigkeit I

In der Entscheidung ,Schiedsfahigkeit IlI“ Gbertrug der
BGH die in ,,Schiedsfahigkeit 11“ entwickelten Kriterien fir
wirksame Schiedsvereinbarungen von der Gesellschaft
mit beschrankter Haftung auf Personengesellschaften. Die
von ihm aufgestellten Mindestanforderungen beanspruch-
ten ,jedenfalls im Grundsatz auch flir Personengesell-
schaften” Geltung, ,sofern bei diesen gegeniiber Kapital-
gesellschaften keine Abweichungen geboten” seien. Auf
die Frage, wann Abweichungen geboten sind, ist der BGH
in dieser Entscheidung nicht naher eingegangen, was in
der Literatur zu Kritik und Verunsicherung gefiihrt hat.2

d) Schiedsfahigkeit IV

Mit dem hier besprochenen Beschluss vom 23.09.2021
hat der BGH seine Entscheidung ,Schiedsfahigkeit 111*
dahin gehend prézisiert, dass eine ,,Abweichung von den
zur Gesellschaft mit beschrankter Haftung fiir die Wirk-
samkeit von Schiedsvereinbarungen uber Beschluss-
mangelstreitigkeiten entwickelten Anforderungen” gebo-
ten sei, ,soweit Beschlussmangelstreitigkeiten nach dem
Gesellschaftsvertrag der Kommanditgesellschaft mit den
Mitgesellschaftern auszutragen* seien (sog. Nichtigkeits-
oder Feststellungsmodell).

Zugleich stellt er klar, dass die zur Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung entwickelten Mindestanforderungen
fur die Wirksamkeit von Schiedsvereinbarungen jeden-
falls auf solche Personengesellschaften Anwendung fin-
den, bei denen der Gesellschaftsvertrag vorsieht, dass
Beschlussmangelstreitigkeiten nicht unter den Gesell-
schaftern, sondern mit der Gesellschaft auszutragen

Dabei weist der BGH darauf hin, dass im Rahmen der Beteili-
gung mehrerer Gesellschafter auf einer Seite des Streitver-
haltnisses grundsatzlich auch das Mehrheitsprinzip zur An-
wendung gebracht werden kann.

BGH, Beschluss vom 06.04.2017, | ZB 23/16, MittBayNot 2017,
505 = DNotZ 2017, 953 = SchiedsVZ 2017, 194.

Vgl. nur Borris, NZG 2017, 761; Bryant, SchiedsVZ 2017,196 f,;
Karsten Schmidt, NZG 2018, 121,124; Garbe/Eschen, GWR
2017, 222.
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sind; dieser mithin eine Ubernahme des kapitalgesell-
schaftlichen Anfechtungsregimes vorsieht (sog. Anfech-
tungsmodell).®

AnschlieBend wendet sich der BGH der Frage zu, anhand
welcher Anhaltspunkte zu ermitteln ist, ob fiir die konkrete
Personengesellschaft die Ubernahme des kapitalgesell-
schaftlichen Systems vereinbart wurde. Ergibt sich dies
aus dem Gesellschaftsvertrag nicht unmittelbar, kann auf
weitere Indizien abgestellt werden, etwa die Vereinbarung
einer Frist fur die Beschlussmangelklage oder darauf, dass
Einspriiche gegen das Protokoll der Gesellschafterver-
sammlung gegen die Gesellschaft zu richten sind. Ergan-
zend konnen etwa auch Einberufungsregelungen heran-
gezogen werden. Die Verwendung des Wortes ,,Anfech-
tung” fur sich allein ist hingegen nicht ausschlaggebend.

Da im konkreten Fall keine Beschlussmangelstreitigkeit
vorlag, sondern um den Ausschluss eines Gesellschaf-
ters aus wichtigem Grund gestritten wurde, musste der
BGH sodann auf die Frage eingehen, welche Auswirkun-
gen es hat, wenn ein Teil einer Schiedsvereinbarung we-
gen eines VerstoBBes gegen § 138 Abs. 1 BGB nichtig ist.
Unter Anwendung der Auslegungsregel des § 139 BGB
kommt der BGH zu dem Ergebnis, dass eine Schiedsver-
einbarung, die alle Streitigkeiten aus dem Gesellschafts-
verhaltnis umfasst, auf den Willen der Vertragsparteien
schlieBen lasst, im Falle ihrer Teilnichtigkeit nicht voll-
standig von ihr Abstand zu nehmen, sondern sie im zu-
lassigen Umfang aufrechtzuerhalten.

AbschlieBend bestatigt der BGH seine standige Recht-
sprechung, wonach ein Sonderrechtsnachfolger entspre-
chend § 401 Abs. 1 BGB an die Schiedsvereinbarung ge-
bunden ist, auch wenn er den Gesellschafts- und
Schiedsvertrag nicht selbst unterzeichnet hat.” Dies hat
vor allem mit Blick auf die Formanforderungen des § 1031
ZPO besondere Bedeutung.

3. Bewertung

Die eigentliche ,Schiedsfahigkeit“ von Beschlussman-
gelstreitigkeiten im Sinne von § 1030 Abs. 1 BGB steht -
entgegen der missverstandlichen Bezeichnungen der
vorgenannten Entscheidungen - schon seit dem Judikat
~Schiedsfahigkeit | nicht (mehr) infrage." Seit ,Schieds-
fahigkeit II“ geht es ,nur“ noch darum, welche Anforde-
rungen eine Schiedsvereinbarung erfiillen muss, um wirk-
sam zu sein.?

9 Voraussetzung hierfiir ist richtigerweise die Rechtsfahigkeit
der Gesellschaft; bei der (stillen) Innengesellschaft I1dsst sich
das Anfechtungsmodell also nicht vereinbaren.

10 St. Rspr. Siehe etwa BGH, Urteil vom 02.03.1978, Ill ZR 99/76,
BGHZ 71,162, 165-167 = NJW 1978, 1585, 1586; Urteil vom
28.05.1979, Il ZR18/77, NJW 1979, 2567, 2568; Urteil vom
02.10.1997, lll ZR 2/96, MittBayNot 1998, 359 f. = NJW 1998,
3711

11 Karsten Schmidt, NZG 2018, 121, 123; Jobst, ZIP 2022, 884
(885).

12 Ebenso Karsten Schmidt, NZG 2018, 121, 127.
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Dass die § 248 Abs. 1Satz 1, § 249 Abs. 1 Satz 1 AktG bei
Beschlussmangelstreitigkeiten einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung auch im Rahmen von Schiedsge-
richtsverfahren analoge Anwendung finden, ist richtig
und konsequent.

Weiterhin ist dem BGH insoweit zuzustimmen, als eine
Schiedsvereinbarung dort, wo eine Rechtskrafterstre-
ckung stattfindet, gewissen Mindeststandards genligen
muss. Hintergrund ist der Schutz unbeteiligter Gesell-
schafter, die in diesen Fallen gleichwohl von der Rechts-
kraftwirkung betroffen sind. Bei Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung ist dies aufgrund der analogen
Anwendung der § 248 Abs. 1 Satz 1, § 249 Abs. 1 Satz 1
AktG immer der Fall.

Bei Personengesellschaften differenziert der BGH (nun-
mehr) zutreffend danach, ob diese das kapitalgesell-
schaftliche Anfechtungsregime lbernommen haben.®
Grundsatzlich wird in Personengesellschaften die Nich-
tigkeit eines Beschlusses der Gesellschafterversamm-
lung durch Erhebung einer Feststellungsklage gegen die
Mitgesellschafter geltend gemacht.* Das Urteil entfaltet
nur zwischen den am Rechtsstreit beteiligten Gesell-
schaftern Rechtskraftwirkung, also nur inter partes.® Al-
lerdings sind die Gesellschafter einer Personengesell-
schaft frei, im Gesellschaftsvertrag Regelungen
vorzusehen, die das Verfahren bei Beschlussmangel-
streitigkeiten an dasjenige bei Aktiengesellschaften und
Gesellschaften mit beschrankter Haftung annahern. Eine
analoge Anwendung der § 248 Abs. 1Satz 1, § 249 Abs. 1
Satz 1 AktG kann zwar nicht vereinbart werden.'® Sieht der
Gesellschaftsvertrag aber vor, dass die Klage nicht gegen
die Mitgesellschafter, sondern gegen die Gesellschaft zu
richten ist, sind die Mitgesellschafter nach der Recht-
sprechung des BGH schuldrechtlich verpflichtet, sich an
die im Rechtsstreit gegen die Gesellschaft ergehende
Entscheidung zu halten.” In diesem Fall kommt es zu ei-
ner - nur schuldrechtlich wirkenden - Rechtskrafterstre-
ckung durch die Hintertlir, die zu einem vergleichbaren
Schutzbediirfnis der weiteren Gesellschafter fihrt, wie
bei (analoger) Anwendung der § 248 Abs. 1 Satz 1, § 249

Krit. Liebscher/Glinther, ZIP 2022, 713, 715 ff.

BGH, Urteil vom 30.06.1966, Il ZR 149/64, BB 1966, 1169;
Urteil vom 01.03.2011, Il ZR 83/09, NJW 2011, 2578, 2579;
Sackmann, NZG 2016, 1041,1042 f. m. w. N.; Borris, NZG 2017,
761,764 m. w. N.; Liebscher/Glinther, ZIP 2022, 713, 715 f.

St. Rspr. Vgl. etwa BGH, Beschluss vom 16.04.2015, | ZB 3/14,
NZG 2015, 1242,1244 f. m. w. N.; Sackmann, NZG 2016, 1041,
1042 f. m. w. N.; Jobst, ZIP 2022, 884 (886). Im Einzelfall kann
es daher am Feststellungsinteresse fehlen, wenn nicht alle
Gesellschafter am Rechtsstreit beteiligt sind. Rechtsfolge ist
dann allerdings eine Abweisung der Klage als unzulassig,
nicht eine Erstreckung der Rechtskraftwirkungen.

BGH, Beschluss vom 23.09.2021, | ZB 13/21, SchiedsVZ
2022, 86, 89.

BGH, Beschluss vom 23.09.2021, | ZB 13/21, SchiedsVZ 2022,
86, 88; Urteil vom 30.06.1966, |l ZR 149/64, BB 1966, 1169; Ur-
teil vom 11.12.1989, Il ZR 61/89, NJW-RR 1990, 474, 475.
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Abs. 1 Satz 1 AktG.”® Durch bloBe Informationspflichten
kann den hieraus resultierenden Gefahren nicht wirksam
begegnet werden.

Hatte die Entscheidung ,Schiedsfahigkeit IlI“ den Ein-
druck erweckt, der BGH wolle die Anforderungen an
Schiedsvereinbarungen auf samtliche Beschlussman-
gelstreitigkeiten in Personengesellschaften anwenden,®
so nimmt er hiervon nunmehr ausdriicklich Abstand.

Zweifel kann man an der Rechtsprechung des BGH in-
soweit haben, als er den von ihm entwickelten Mindest-
anforderungen nicht geniigende Schiedsvereinbarungen
dem Verdikt der Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB) unter-
wirft.?° Dieses scharfe Schwert hat zur Folge, dass die
Schiedsvereinbarung ex ante auf ihre Wirksamkeit zu
prifen ist. Dies wiederum fiihrt dazu, dass die Schieds-
vereinbarung selbst dann unwirksam ist, wenn samtliche
Mindestanforderungen im konkreten Schiedsverfahren
gewahrt wurden, die Schiedsvereinbarung die Beachtung
der Mindestanforderungen aber nicht zwingend fest-
schreibt. Ob und unter welchen Umstanden in diesen
Fallen eine ,Heilung“ moglich ist, ist umstritten.?' Jeden-
falls dann, wenn alle Gesellschafter tatsachlich an dem
Schiedsverfahren beteiligt waren und sich mit der Durch-
fuhrung einverstanden erklart haben (zum Beispiel durch
Teilnahme an der miindlichen Verhandlung) und auch im
Ubrigen Einigkeit besteht, dass das Schiedsverfahren
durchgefiihrt werden soll, spricht einiges fiir eine Heilung,
da darin zugleich der konkludente Neuabschluss einer
wirksamen Schiedsvereinbarung gesehen werden konnte.

Unklar ist sodann, ob die Mindestanforderungen des
BGH auch fiir solche Gesellschafter Geltung beanspru-
chen, denen kein Stimmrecht in der Gesellschafterver-
sammlung zusteht, wie dies haufig bei der Beteiligung der
Komplementar-GmbH an der Kommanditgesellschaft
bei einer GmbH & Co. KG der Fall ist. Richtigerweise gel-
ten die Mindestanforderungen nur flir solche Gesell-
schafter, die Uber ein Stimmrecht in der Gesellschafter-
versammlung verfliigen und daher auch eigenstandig
klagen konnten.

Abschlie3end ist noch darauf hinzuweisen, dass die Min-
destanforderungen des BGH in Verfahren vor staatlichen
Gerichten keine Anwendung finden, da diese dort entwe-
derirrelevant oder aber ohne Weiteres erflillt sind.??> § 246
Abs. 4, § 249 Abs. 1 Satz 1 AktG (analog) stellen die Infor-
mation der weiteren Gesellschafter sicher und eroffnen

18 A.A. Liebscher/Giinther, ZIP 2022, 713, 715 ff., die davon aus-
gehen, dass eine Losung im konkreten Einzelfall liber die ge-
sellschaftsrechtliche Treuepflicht vorzugswiirdig ist. Die von
Liebscher/Giinther vorgeschlagene Losung verlagert jedoch
die Probleme in ein etwaiges Klageverfahren und flihrt damit
zu einem Verlust an Rechtssicherheit.

19 Die Entscheidung Schiedsfahigkeit Ill ebenso verstehend
etwa Jobst, ZIP 2022, 884 (886) m. w. N.

20 Ablehnend Karsten Schmidt, NZG 2018, 121, 124 ff,; Borris, NZG
2017, 761, 767; zweifelnd auch Jobst, ZIP 2022, 884 (885).

21 Ausflhrlich Triebel/Hafner, SchiedsVZ 2009, 313.
22 Borris, NZG 2017, 761, 762.
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die Moglichkeit der Nebenintervention. Die Konzentration
bei einem Schiedsgericht wird durch die § 246 Abs. 3,
§ 249 Abs. 1 Satz 1 AktG (analog) gewahrleistet und die
Verbindung mehrerer Verfahren folgt aus den § 246
Abs. 3 Satz 6, § 249 Abs. 2 AktG (analog).

4. Ausblick: Schiedsvereinbarungen in Per-
sonengesellschaften nach dem MoPeG

Borris hatte im Jahre 2017 zu der Entscheidung ,,Schieds-
fahigkeit 11 noch anmerken konnen, dass diese wonhl
nicht dahin gehend zu verstehen sei, dass der BGH die
Dogmatik des Beschlussmangelrechts in der Personen-
gesellschaft grundsatzlich andern wolle, etwa in dem
Sinn, dass die Klage immer nur gegen die Gesellschaft zu
erheben sei.® Nunmehr hat nicht der BGH, sondern der
Gesetzgeber mit dem zum 01.01.2024 in Kraft tretenden
MoPeG das Beschlussmangelrecht in der Personenge-
sellschaft - zumindest teilweise - auf neue Beine gestellt.

Das Beschlussmangelrecht der Personenhandelsgesell-
schaften wird mit Inkrafttreten des MoPeG an das aktien-
rechtliche Anfechtungsregime der §§ 241ff. AktG ange-
passt. Gemal § 110 HGB n. F. kann ein Beschluss der
Gesellschafter wegen Verletzung von Rechtsvorschriften
durch Klage auf Nichtigerklarung angefochten werden
(Anfechtungsklage). In besonderen, in § 110 Abs. 2 Satz 1
HGB n. F. normierten Fallen ist der Beschluss nichtig. In
diesen Fallen ist die Nichtigkeitsklage statthaft. Die flir
Beschlussmangelstreitigkeiten im Rahmen von Schieds-
verfahren bedeutsamen Vorschriften der §§ 248, 249
AktG finden ihre Entsprechung in §§ 113,114 HGB n. F. Da-
nach ist das LG, in dessen Bezirk die Gesellschaft ihren
Sitz hat, flir die Anfechtungsklage ausschlieB3lich
zustandig. Geman §§ 114, 113 Abs. 2 HGB n. F. ist die Klage
gegen die Gesellschaft zu richten. §§ 114,113 Abs. 3 Satz 1
HGB n. F. bestimmen, dass die Gesellschaft ihre Gesell-
schafter unverziiglich liber die Erhebung der Klage und
die Lage des Rechtsstreits zu unterrichten hat. Mehrere
Nichtigkeits- bzw. Anfechtungsklagen sind zur gleichzei-
tigen Verhandlung und Entscheidung zu verbinden
(8§ 114,113 Abs. 4 HGB n. F.). Die Erstreckung der Rechts-
kraft auf nichtbeteiligte Gesellschafter ist ausdriicklich in
§ 113 Abs. 6 HGB normiert (,Soweit der Gesellschafter-
beschluss durch rechtskraftiges Urteil flir nichtig erklart
worden ist, wirkt das Urteil fir und gegen alle Gesell-
schafter, auch wenn sie nicht Partei sind.”).

Aus der vorstehend beschriebenen Ubernahme des
Anfechtungsregimes folgt, dass Schiedsvereinbarungen
in Personenhandelsgesellschaften, die zumindest auch
Beschlussmangelstreitigkeiten erfassen (sollen), kiinftig
den durch den BGH aufgestellten Mindestanforderungen
genligen missen.

Fir nicht kaufmannische Personengesellschaften wie die
Gesellschaft blirgerlichen Rechts verbleibt es beim bis-
herigen Modell der Feststellungsklage. Allerdings kénnen
auch nicht kaufmannische Personengesellschaften zu

23 Borris, NZG 2017, 761, 765; ahnlich auch Karsten Schmidt,

NZG 2018,121,126.
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dem Anfechtungsmodell optieren (Opt-in), § 708 BGB
n. F.. Die hiernach grundséatzlich fortbestehende Zweitei-
lung in Anfechtungs- und Feststellungsmodell wurde in
der Literatur zurecht kritisiert.?* Insbesondere der (unbe-
merkte) Wandel einer Gesellschaft blirgerlichen Rechts in
eine OHG und umgekehrt kdnnen hier zu Schwierigkeiten
fuihren. Flr den Vertragsgestalter hat dies zur Folge, dass
er bei Personenhandelsgesellschaften - jedenfalls im
Grundsatz - andere Schiedsvereinbarungen vorsehen
muss als bei nicht kaufmannischen Gesellschaften. Be-
steht die naheliegende Moglichkeit, dass aus einer nicht
kaufmannischen Gesellschaft eine Personenhandelsge-
sellschaft werden konnte, ist entweder von vornherein ei-
ne den Mindestanforderungen des BGH genligende
Schiedsvereinbarung vorzusehen - was nicht in jedem
Fall zu iberzeugenden Ergebnissen flihren diirfte?® - oder
aber die Schiedsvereinbarung muss Vorsorge fiir beide
Falle treffen.

5. Folgen fiir die Praxis

Schiedsvereinbarungen in Gesellschaftervertragen soll-
ten vor dem Hintergrund der Schiedsfahigkeitsrechtspre-
chung des BGH immer kritisch auf ihre Wirksamkeit un-
tersucht werden. Dies gilt sowohl im Rahmen der
Griindung als auch im Rahmen von Satzungsanderungen
und Satzungsneufassungen.?®

Besonderes Augenmerk ist dabei darauf zu legen, dass
das MoPeG zur Folge hat, dass auch fir Gesellschaften,
fur die bislang das Feststellungsmodell galt, mitunter ab
dem 01.01.2024 das Anfechtungsmodell der §§ 110 ff.
HGB gilt, wenn der Gesellschaftsvertrag keine explizit an-
deren Bestimmungen vorsieht. Eine Schiedsklausel, die
nicht die Mindestanforderungen des BGH entspricht (und
die bis zum 01.01.2024 diesen auch nicht entsprechen
muss[te]), verstoBt mit Inkrafttreten des MoPeG ggf. - und
zwar ohne dass der Gesellschaftsvertrag geandert wor-
den ware - gegen § 138 BGB.

24 Kritisch auch Lieder, ZRP 2021, 34 f.; Tréger/Happ, NZG 2021,

133,137 ff.

25 Borris, NZG 2017, 761, 765 f. geht der Frage nach, wie die Min-

destanforderungen des BGH bei Personengesellschaften
umzusetzen sind und hinterfragt - geordnet nach Anforde-
rungen - deren Nutzen bzw. Erforderlichkeit bei der Perso-
nengesellschaft.

26 Wird eine Schiedsklausel nachtraglich in eine GmbH-Sat-

zung eingefligt, so ist darauf zu achten, dass dies nicht auf-
grund einer Mehrheitsentscheidung, sondern nur mit Zu-
stimmung aller Gesellschafter erfolgen kann, vgl. Heskamp,
RNotZ 2012, 415, 422 m. w. N.; Habersack, SchiedsVZ 2003,
241, 245; Hauschild/Leif Béttcher, DNotZ 2012, 577, 596. Im
Vereinsrecht und bei Personengesellschaften wird dies auf-
grund des bestehenden Austritts- bzw. Kiindigungsrechts
teilweise anders gesehen (vgl. Habersack, SchiedsVZ 2003,
241, 245 m. w. N.). Sofern die Schiedsklausel jedoch (auch)
Beschlussmangelstreitigkeiten erfassen soll, kann sich ein
Einstimmigkeitserfordernis aus der Schiedsfahigkeitsrecht-
sprechung des BGH ergeben.

Ausgabe 4 | 2022
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a) Systembildung flir Schiedsabreden betreffend Be-
schlussmangelstreitigkeiten

Sofern die Schiedsabrede nicht flir Beschlussmangel-
streitigkeiten gilt, bleibt es bei den allgemeinen Anforde-
rungen an Schiedsvereinbarungen.

Soll die Schiedsabrede auch (oder nur) Beschlussman-
gelstreitigkeiten erfassen, muss bis zu dem Inkrafttreten
des MoPeG zwischen Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten sowie bei Personengesellschaften weitergehend da-
nach unterschieden werden, ob diese eine Passivlegiti-
mation der Gesellschaft vorsehen. Schiedsklauseln in
Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften, die
dem Anfechtungsmodell folgen, miissen die Mindestan-
forderungen des BGH wahren. Beschlussmangelstreitig-
keiten in Personengesellschaften, die dem klassischen
Nichtigkeits- bzw. Feststellungsmodell folgen, sind da-
gegen ohne Weiteres ,schiedsfahig“.?” Die vom BGH in
»,Schiedsfahigkeit 11“ aufgestellten Mindestanforderun-
gen an Schiedsklauseln sind hier nicht zu beachten, da
die Position unbeteiligter Gesellschafter nicht berihrt
wird.?8

Mit Inkrafttreten des MoPeG muss unterschieden wer-
den, ob es sich um eine Kapitalgesellschaft oder eine
Personenhandelsgesellschaft handelt (dann sind die
Mindestanforderungen des BGH zu wahren) oder aber
um eine nicht kaufmannische Gesellschaft (hur wenn die-
se zum Anfechtungsmodell optiert hat, sind die Mindest-
anforderungen zu wahren). Verkompliziert wird dies da-
durch, dass auch Personenhandelsgesellschaften zu
dem sog. Feststellungsmodell optieren konnen (Opt-
out).?® Dann wiederum sind die Mindestanforderungen
des BGH nicht zwingend einzuhalten.

27 Anders Mock, SchiedsVZ 2022, 56, der davon ausgeht, dass

Schiedsvereinbarungen betreffend Beschlussmangelstrei-
tigkeiten in Personengesellschaften nur dann wirksam sind,
wenn flir die Personengesellschaft zugleich die Geltung des
sog. Anfechtungsmodells vereinbart wurde. Wie hier Borris/
Schenk-Busch, NZG 2022, 259 f.

28 Ebenso Borris/Schenk-Busch, NZG 2022, 261.
29 §108 HGB n. F. Vgl. auch Herrmanns, DNotZ 2022, 3, 8

m. w. N.; Liebscher/Giinther, ZIP 2022, 713, 718.
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Die folgende Tabelle soll bei der Orientierung helfen:

Vor Inkrafttreten des MoPeG
GmbH Personengesellschaft Personengesellschaft
(Feststellungsmodell) (Anfechtungsmodell)
Mindestanforderun-
gen des BGH gelten (+) () (+)
Nach Inkrafttreten des MoPeG
GmbH | Personenhandels- Personenhan- Nicht kaufman- Nicht kaufman-
gesellschaft delsgesellschaft nische Personen- nische Personen-
(Anfechtungsmo- (Opt-out) gesellschaft gesellschaft (Opt-in)
dell)

Mindestanforderun-
gen des BGH gelten (+) (+) (-) () (+)

Die Aktiengesellschaft fehlt in der vorstehenden Tabelle,
da vor dem Hintergrund der § 246 Abs. 3 AkiG (aus-
schlieBBliche Zustandigkeit), § 23 Abs. 5 AktG (Satzungs-
strenge) umstritten ist, ob Schiedsklauseln in Satzungen
von Aktiengesellschaften zulassig sind.?° Zuletzt mehren
sich die Stimmen, die eine Zulassigkeit bei Einhaltung der
Mindestanforderungen des BGH zumindest in kleinen,
nicht borsennotierten Aktiengesellschaften, flir zulassig
erachten.® In groBeren Aktiengesellschaften diirften die
Mindestanforderungen des BGH faktisch ohnehin kaum
erfullbar sein. Vor dem Hintergrund der bestehenden
rechtlichen Unsicherheiten ist dem Vertragsgestalter je-
doch - dem Gebot des sichersten Weges folgend - zu
raten, in Aktiengesellschaften auf die Implementierung
einer auch Beschlussmangelstreitigkeiten erfassenden
Schiedsklausel in der Satzung zu verzichten.3? Davon ge-
sondert zu beurteilen ist die Zulassigkeit einer Schieds-
abrede aller Aktiondre auBerhalb der Satzung.

Bei Publikumsgesellschaften in Form etwa einer GmbH &
Co. KG ist die Rechts- und Interessenlage mit derjenigen
in der Aktiengesellschaft vergleichbar. Eine statuarische
Schiedsklausel (siehe § 1066 ZPO) scheidet hier von
vorneherein aus. Schiedsvereinbarungen gemaB den
§§1029, 1031 ZPO sind rechtlich zulassig, sto3en aber bei
einer Vielzahl von Beteiligten auf praktische Schwierigkei-

30 Fir eine Zulassigkeit etwa Borris, NZG 2010, 481, insbeson-
dere S. 486 m. w. N.; Goette, GWR 2009, 103, 105; Haber-
sack, Editorial in BB 2003 Heft 33 S. I. Abl. Koch, AktG, § 246
Rdnr. 18; Karsten Schmidt, BB 2001, 1857, 1861; Reichert in FS
Ulmer, 2003, S. 511, 531; BeckOGK-AktG/Vatter, Stand:
01.02.2022, § 246 Rdnr. 12; Heskamp, RNotZ 2012, 415, 424 f.

31 Goette, GWR 2009, 103, 105; Borris, NZG 2010, 481, 486;
Riegger/Wilske, ZGR 2010, 733, 744, 748; BeckOGK-AktG/
Vatter, § 246 Rdnr. 13 (begrenzt auf Schiedsvereinbarung
auBerhalb der Satzung).

32 Ebenso Hauschild/Leif Béttcher, DNotZ 2012, 577, 587;
Heskamp, RNotZ 2012, 415, 425.

33 Vgl. hierzu etwa Hauschild/Leif Béttcher, DNotZ 2012, 577,
587, BeckOGK-AktG/Vatter, § 246 Rdnr. 13; Heskamp, RNotZ
2012, 415, 425.
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ten bei der Umsetzung der Schiedsfahigkeits-Rechtspre-
chung des BGH und bei der Bindung von Rechtsnachfol-
gern und Beitretenden.?*

b) Leitlinien bei der Formulierung von Schiedsverein-
barungen

Bei der Formulierung von Schiedsvereinbarungen muss
der Vertragsgestalter nach alledem besondere Vorsicht
an den Tag legen. Den Verfassern sind aus der Praxis
mehrere Falle verungliickter Schiedsvereinbarungen be-
kannt.

aa) Statutarische Schiedsklausel oder gesonderte
Schiedsabrede

Zunachst ist zu beachten, dass eine Schiedsklausel mit
bindender Wirkung flir neu eintretende Gesellschafter
direkt in dem Gesellschaftsvertrag bzw. in der Satzung
(sog. statutarische Schiedsklausel) nach herrschender
Meinung nur bei juristischen Personen in Betracht
kommt.?® Hintergrund ist, dass § 1066 ZPO nach der
Rechtsprechung nur auf korperschaftliche Satzungen
Anwendung findet.?® Zwar findet man auch in Personen-
gesellschaftsvertragen bisweilen Schiedsklauseln, diese
verweisen aber in aller Regel auf eine gesondert nieder-

34 Siehe hierzu auch schon Habersack, SchiedsVZ 2003, 241,

244 1.

35 BGH, Urteil vom 11.10.1979, Ill ZR 184/78, NJW 1980, 1049;

BeckOK-ZPO/Wolf/Eslami, Stand: 01.03.2022, § 1066
Rdnr. 8; Musielak/Voit/Voit, ZPO, 19. Aufl. 2022, § 1066
Rdnr. 7, jew. m. w. N.

36 Siehe nur BGH, Urteil vom 11.10.1979, 1ll ZR 184/78, NJW 1980,

1049; OLG Oldenburg, Urteil vom 23.05.2001,1U 9/01, NZG
2002, 931,9321.
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gelegte Schiedsvereinbarung.’” Grundlage der Bindung
der Gesellschafter einer Personengesellschaft an die
Schiedsvereinbarung soll dann nicht die Klausel im Ge-
sellschaftsvertrag, sondern die mehrseitige schuldrecht-
liche Schiedsvereinbarung sein.?® § 1031 Abs. 3 ZPO, der
eine solche Verweisung ausdriicklich zulasst, geht dage-
gen von einer symbiotischen Beziehung von Schieds-
klausel und Schiedsabrede aus. Eine Verweisung auf eine
auBerhalb der Satzung/des Gesellschaftsvertrags liegen-
de Schiedsabrede kann etwa dann angezeigt sein, wenn,
wie etwa bei Konzern- oder Holdingstrukturen aber auch
bereits bei einer GmbH & Co. KG, verschiedene Gesell-
schaften und Gesellschafter derselben Schiedsvereinba-
rung unterworfen sein sollen.

Unabhangig davon, ob man eine Anwendung des § 1066
ZPO auch auf Personengesellschaften beflirwortet,® ist
(auch) die Niederlegung der Schiedsvereinbarung (nur)
als Klausel im Gesellschaftsvertrag statthaft. Folgt man
der derzeit noch herrschenden Meinung, gilt in diesem
Fall zwar nicht § 1066 ZPO. Der allseits unterzeichnete
Gesellschaftsvertrag wahrt jedoch die Formanforderun-
gen des § 1031 ZPO. Die Bindung der Rechtsnachfolger
folgt dann - unabhangig davon, welche Form der Perso-
nengesellschaft in Rede steht - aus § 401 ZPO.%° Die Nie-
derlegung ,nur“ im Gesellschaftsvertrag hat den Vorteil,
dass es nicht infolge von Anderungen entweder nur der
Schiedsklausel oder aber nur der Schiedsabrede zu Un-
sicherheiten beztiglich Giiltigkeit und Inhalt der Schieds-
vereinbarung kommen kann.*' Gleichwohl findet diese
Verfahrensweise in der Praxis bislang kaum Anwendung.
Ein Grund dafiir konnte § 1031 Abs. 5 Satz 3 ZPO sein, der
im Falle der Beteiligung eines Verbrauchers an der
Schiedsvereinbarung vorschreibt, dass die Urkunde oder
das elektronische Dokument keine anderen Vereinbarun-

37 Vgl. etwa Formularbuch Recht und Steuern/Beckert, 10. Aufl.
2021, Muster A.9.00 (OHG-Gesellschaftsvertrag), dort § 22
Abs. 1: ,Uber alle Streitigkeiten aus diesem Vertrag, insbe-
sondere auch uber seine Wirksamkeit oder die Wirksamkeit
einzelner seiner Bestimmungen, ausgenommen derjenigen
Streitigkeiten, die von Gesetzes wegen oder aufgrund Ver-
trag nicht einem Schiedsgericht zur Entscheidung zugewie-
sen werden kdnnen, entscheidet unter Ausschluss des or-
dentlichen Rechtswegs ein Schiedsgericht. Zustandigkeit,
Zusammensetzung und Verfahren des Schiedsgerichts ha-
ben die Gesellschafter im Schiedsvertrag vom ... ndher gere-
gelt.“ Karsten Schmidt, NZG 2018, 121, 126, spricht insoweit
von einer ,Konsortialldsung*.

38 Vgl. Karsten Schmidt, NZG 2018, 121,126: ,Nicht im Gesell-
schaftsvertrag, wohl aber aufgrund des Gesellschaftsvertra-
ges hatten sich die Kommanditisten der Schiedsgerichtszu-
standigkeit unterworfen®.

39 Dafiir mit guten Argumenten etwa Karsten Schmidt, NZG
2018,121,125f.

40 Siehe bereits 2. d) a.E.; zu den Nachteilen dieser Losung vgl.
Habersack, SchiedsVZ 2003, 241, 243 f.

41 Zu einer solchen Anderung (Streichung der Schiedsklausel
im Personengesellschaftsvertrag ohne Aufhebung der ge-
sondert niedergelegten Schiedsabrede) war es etwa in dem
»Schiedsfahigkeit ll1“ zugrunde liegenden Fall gekommen;
vgl. die Darstellung bei Karsten Schmidt, NZG 2018, 121, 122.
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gen enthalten darf als solche, die sich auf das schieds-
richterliche Verfahren beziehen. Bei Schiedsabreden im
Hinblick auf Beschlussmangelstreitigkeiten stellt sich
damit die Frage, ob ein oder gar mehrere Gesellschafter
der betreffenden Gesellschaft als Verbraucher einzuord-
nen sind.*? Diese Feststellung bereitet mitunter Proble-
me. Einerseits steht die bloBe Tatsache, dass es sich bei
der zu griindenden Gesellschaft um eine Handelsgesell-
schaft oder Kapitalgesellschaft handelt, der Verbraucher-
eigenschaft der Gesellschafter nicht per se entgegen.®
Nach der standigen Rechtsprechung des BGH stellt das
bloBe Halten eines GmbH-Geschaftsanteils keine ge-
werbliche Tatigkeit dar, sondern reine Vermodgensverwal-
tung;* diese Rechtsprechung beansprucht Geltung auch
auf weitere Gesellschaftsformen. Andererseits werden
Existenzgriinder vom BGH nicht als Verbraucher, sondern
als Unternehmer eingeordnet.*> MaBgebend ist daher -
wie von § 13 BGB vorgezeichnet - immer die Zweckrich-
tung des konkreten Geschafts.*¢

Fiir die notarielle Praxis kann an dieser Stelle Entwarnung
gegeben werden. Denn das in § 1031 Abs. 5 Satz 3 ZPO
normierte Trennungsgebot gilt nicht bei notarieller Beur-
kundung. In diesem Fall wird der Verbraucherschutz
durch die notariellen Belehrungspflichten gewahrleistet.#”
Steht die Verbrauchereigenschaft eines Gesellschafters
im Raum, bietet es sich daher an, den Gesellschaftsver-
trag zu beurkunden, auch wenn dies aus formalen Griin-
den nicht erforderlich ist. Hat der Notar den Entwurf des
Gesellschaftsvertrags gefertigt, fallt die Beurkundung
kostenrechtlich ohnehin nicht ins Gewicht, § 92 Abs. 2
GNotKG.

42 Wenig prazise ware es dagegen zu fragen, ob der Gesell-

schafter Verbraucher oder Unternehmer ist, denn nicht jede
Person, die im konkreten Fall nicht als Verbraucher zu qualifi-
zieren ist, ist zugleich als Unternehmer einzuordnen. Zu die-
ser ,dritten Kategorie“ vgl. Meier/Schmitz, NJW 2019, 2345
m. w. N., Béhr, RNotZ 20083, 277, 280.

43 Heskamp, RNotZ 2012, 415, 418.
44 BGH, Urteil vom 05.06.1996, VIII ZR 151/95, NJW 1996, 2156,

2158; Urteil vom 27.06.2000, XI ZR 322/98, NJW 2000, 3496,
3497; Urteil vom 22.11.2006, VIII ZR 72/06, NJW 2007, 759,
760; vgl. auch Schneider, Widerrufsrechte beim Crowdinves-
ting, Berlin 2020, S. 274 {.; krit. Milbert in FS Hadding, 2004,
S. 904.

45 BGH, Beschluss vom 24.02.2005, 11l ZB 36/04, NJW 2005,

1273; siehe auch BeckOK-BGB/Martens, Stand: 01.02.2022,
§14 Rdnr. 40 m. w. N.

46 Ahnlich Kersten/Biihling/Wachter, Formularbuch und Praxis

der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 26. Aufl. 2019, § 129 Rdnr. 11.
Zu pauschal wohl Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Werten-
bruch, HGB, 4. Aufl. 2020, § 105 Rdnr. 89, wonach der Ab-
schluss eines OHG/KG Gesellschaftsvertrags stets als sog.
Existenzgriindergeschaft vom Unternehmerbegriff des § 14
BGB erfasst sei. Mag diese Typisierung bei der OHG nahe-
liegen, erscheint die undifferenzierte Einordnung des Gesell-
schafters als Unternehmer bei vermogensverwaltenden
Kommanditgesellschaften und bloBer Kommanditisten-
stellung fraglich.

47 Heskamp, RNotZ 2012, 415, 417 f.
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bb) Institutionelles Schiedsverfahren oder Ad-hoc-

Schiedsverfahren

Vor der Formulierung der Schiedsklausel muss der Ver-
tragsgestalter in Erfahrung bringen, ob ein Ad-hoc-
Schiedsverfahren oder aber der Weg (ber eine
Schiedsinstitution gewlinscht ist.4®

Fir den Fall, dass die Schiedsklausel die Durchfiihrung
eines institutionellen Schiedsverfahrens vorsehen soll,
kann auf die entsprechenden Formulierungsvorschlage
der Schiedsinstitutionen zuriickgegriffen werden. Eine
Musterformulierung fiir eine derartige Schiedsklausel
findet sich etwa auf der Homepage des Schlichtungs-
und Schiedsgerichtshofs Deutscher Notare unter https:/
sgh.dnotv.de/dokumente/ (Stand: 15.04.2022). Diese be-
ricksichtigt bereits die durch den BGH aufgestellten
Mindestanforderungen. Auch die Deutsche Institution
fur Schiedsgerichtsbarkeit e. V. (DIS) stellt unter https:/
www.disarb.org/werkzeuge-und-tools/dis-musterklauseln
(Stand: 15.04.2022) eine Musterklausel fiir gesellschafts-
rechtliche Streitigkeiten bereit.*® Uber den Verweis auf
die DIS-Schiedsgerichtsordnung und die Erganzenden
Regeln fir gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten (DIS-ER-
GeS) finden auch hier die Anforderungen des BGH Be-
ricksichtigung.

Wird in einer Schiedsklausel betreffend eine GmbH auf
eine auBerhalb der Satzung liegende Schiedsordnung
verwiesen, ist die Schiedsklausel als Bestandteil der Sat-
zung beurkundungsbediirftig, § 2 Abs. 1 Satz 1 GmbH,
nicht aber die in Bezug genommene Schiedsordnung,
sofern es sich - wie regelmafig - um einen dynamischen
Verweis handelt.>° Bei einem statischen Verweis dagegen
muss die in Bezug genommene Verfahrensordnung mit-
beurkundet werden, da sie dann integraler Bestandteil
der Schiedsklausel und damit der Satzung ist.”

Die Normierung eines Ad-hoc-Schiedsverfahrens erfor-
dert regelmafig deutlich ausfiihrlichere Regelungen, da
die fir das Verfahren wesentlichen Bestimmungen bei
einem Ad-hoc-Schiedsverfahren in der Schiedsvereinba-

48 Bei einem Ad-hoc-Schiedsverfahren liegt die Organisation
des Verfahrens bei den Schiedsrichtern. Diese sind an die
von den Parteien vorab festgelegten Verfahrensregelungen
(Schiedsordnung) gebunden. Fehlen derartige Bestimmun-
gen oder sind diese liickenhaft, gelten ergénzend die
§§ 1025 ff. ZPO. Institutionelle Schiedsverfahren kennzeich-
nen sich dagegen dadurch, dass die gesamte Organisation
des Verfahrens durch eine (standige) Schiedsorganisation
libernommen wird. Die Schiedsorganisation steht den Ver-
fahrensbeteiligten unterstiitzend zur Seite.

49 Vgl. auch die Muster-Formulierung in Beck’sches Notar-
Handbuch/Mayer/Weiler, 7. Aufl. 2019, § 22 Rdnr. 759 (dort
§16).

50 Beck’sches Notar-Handbuch/Mayer/Weiler, § 22 Rdnr. 182
m. w. N.; Hauschild/Leif Béttcher, DNotZ 2012, 577, 592 f.

m. w. N.; zur Beurkundungsbediirftigkeit von
Schiedsvereinbarungen bei Beschlussmangelstreitigkeiten
siehe auch Heskamp, RNotZ 2012, 415, 418 . m. w. N.

51 Heskamp, RNotZ 2012, 415, 426 m. w. N.
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rung selbst niedergelegt werden miissen.’? Um den Ge-
sellschaftsvertrag bzw. die Satzung nicht zu liberfrachten,
werden die Bestimmungen der Schiedsordnung in der
Praxis oft ausgelagert. Besteht eine Beurkundungspflicht,
kann die Schiedsordnung als (mitbeurkundete) Anlage
zur Satzung genommen werden. Auch die Auslagerung in
Bezugsurkunden ist statthaft.>® Besteht keine Beurkun-
dungspflicht, sind die Formanforderungen des § 1031
ZPO (bei Verbraucherbeteiligung insbesondere diejeni-
gen des Absatzes 5) zu beachten.

Praxistaugliche Formulierungsvorschlage finden sich in
vielen bekannten Muster- bzw. Formularbiichern.®* Da die
Anforderungen des BGH seit der Entscheidung ,Schieds-
fahigkeit 11“ in der Sache unverandert sind, kann dabei
grundsatzlich auch auf altere Auflagen zurilickgegriffen
werden.

Unabhangig davon, ob die Bestimmungen unmittelbar in
der Schiedsklausel selbst oder aber in einer davon ge-
trennten Vereinbarung niedergelegt sind, muss der Ver-
tragsgestalter in jedem Fall liberpriifen, ob

m die Mindestanforderungen des BGH einzuhalten sind
(siehe dazu die Tabelle) und

m ob diese Mindestanforderungen in dem gewahlten
Muster bereits hinreichend beachtet sind.

Die vom BGH aufgestellten Mindestanforderungen kon-
nen in diesem Fall als Checkliste dienen.

6. Fazit

Gesellschaftsrechtliche Beschlussmangelstreitigkeiten
sind grundsatzlich schiedsfahig.

Eine Schiedsvereinbarung betreffend Beschlussmangel-
streitigkeiten ist in jedem Fall darauf zu priifen, ob die in
Schiedsfahigkeit Il aufgestellten Mindestanforderungen
der Rechtsprechung einzuhalten sind.

Ob dies der Fall ist, hangt davon ab, um welche Gesell-
schaftsform es sich handelt und ob der Gesellschaftsver-
trag ggf. besondere Modalitaten flir Beschlussmangel-
streitigkeiten vorsieht (Option zum Anfechtungs- oder
Feststellungsmodell).

52 Hauschild/Leif Béttcher, DNotZ 2021, 577, 593 f.; zum Min-
destinhalt einer Schiedsvereinbarung Kersten/Biihling/
Wachter, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichts-
barkeit, § 129 Rdnr. 16 ff.

53 Heskamp, RNotZ 2012, 415, 426.

54 Formulierungsvorschlage flir Schiedsklauseln bzw. Schieds-
vereinbarungen finden sich etwa bei Fuhrmann/Wélzholz,
Formularbuch Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2018, M 13.2
(Wélzholz) Schiedsklausel in einer GmbH-Satzung (§ 18);

M 26.9 (Lichtenschwimmer) Schiedsklausel in einem
KG-Gesellschaftsvertrag (§ 14) sowie bei Kersten/Blihling/
Wachter, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichts-
barkeit, § 129 Rdnr. 32 M (Muster einer Schiedsordnung auch
fir Beschlussmangelstreitigkeiten als Anlage zur Satzung
einer GmbH).
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Sind die Mindestanforderungen des BGH einzuhalten,
sollte detailliert gepriift werden, ob die Schiedsvereinba-
rung den aufgestellten Kriterien genligt, da ansonsten die
Nichtigkeit der Schiedsvereinbarung insoweit (Teilnich-
tigkeit) droht.

Der Beschluss des BGH vom 23.09.2021 schafft Rechts-
sicherheit, da er bestimmt, unter welchen Umstanden die
Anforderungen aus ,Schiedsfahigkeit [I“ auch bei
Schiedsklauseln in Personengesellschaftsvertragen An-
wendung finden. Aufgabe des Vertragsgestalters ist da-
her nicht nur, die Einhaltung der Mindestanforderungen
zu Uberwachen, sondern auch in dem konkreten Gesell-
schaftsvertrag klar herauszuarbeiten, ob Beschlussman-
gelstreitigkeiten dem Anfechtungsmodell oder dem Fest-
stellungsmodell folgen sollen. Bei Gestaltungen, die
zwischen dem Anfechtungs- und Feststellungsmodell
angesiedelt sind,®® sollte man &duBerste Vorsicht walten
lassen und ausdriicklich festhalten, ob eine - sei es auch
nur schuldrechtliche - Rechtskrafterstreckung/Bindung
der weiteren Gesellschafter intendiert ist. Der BGH stellt
im Zweifel maBgeblich auf die Passivlegitimation der Ge-
sellschaft ab.

55 Siehe hierzu Liebscher/Giinther, ZIP 2022, 713, 715 .

14. Ubergang der Verwalterstellung bei Aus-
gliederung eines einzelkaufmannischen Unter-
nehmens zur Neugriindung einer GmbH

BGH, Urteil vom 02.07.2021, V ZR 201/20 (Vorinstanz:
LG Berlin, Urteil vom 11.08.2020, 53 S 34/19)

BGB § 673
UmwG §20 Abs. 1NF. 2, §152
WEG § 26

LEITSATZ:

Bei der Ausgliederung eines zum Verwalter bestellten ein-
zelkaufmannischen Unternehmens zur Neugriindung ei-
ner Kapitalgesellschaft gehen die Organstellung und der
Verwaltervertrag in aller Regel im Wege der Rechtsnach-
folge auf den iibernehmenden Rechtstrager iiber; allein
der Umstand, dass eine natiirliche Person zum Verwalter
bestellt wurde, gibt dem Verwalteramt und -vertrag nicht
ein hochstpersonliches Geprage.

Die Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2022, 60.
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15. Einreichung der GmbH-Gesellschafterliste
als héchstpersonliche Wissenserklarung des
Geschaftsfiihrers

OLG Brandenburg, Beschluss vom 23.02.2022, 7 W 21/22

GmbHG § 40 Abs. 1Satz 1
ZPO §$ 887, 888, 894

LEITSATZE:

1. Das Einreichen einer Liste der Gesellschafter (§ 40
Abs. 1 Satz 1 GmbHG) ist keine Willenserklarung; die
Liste gilt nicht mit der Rechtskraft des Urteils als ein-
gereicht, das zum Einreichen der Liste verpflichtet.

2. Das Einreichen der Liste steht den anderen héchst-
personlichen Versicherungen des Geschaftsfiihrers
gegeniiber dem Registergericht gleich, mit denen er
uiber rechtliche oder tatsachliche Umstande, die in
der Vergangenheit eingetreten oder nicht eingetreten
sind, zu berichten hat und die ebenfalls als unvertret-
bare Handlungen zu volistrecken sind.

AUS DEN GRUNDEN:
1Die Beschwerde ist unbegriindet.

2 Der titulierte Anspruch, die Schuldnerin solle eine Gesell-
schafterliste bei dem Registergericht einreichen, ist nach
§ 888 Abs. 1 ZPO zu vollstrecken. Die von dem Glaubiger
beantragte Ermachtigung, die Liste einzureichen (§ 887
Abs. 1ZPO), kann ihm nicht erteilt werden.

3 Das Einreichen einer Liste der Gesellschafter (§ 40 Abs. 1
Satz1GmbHG) ist keine Willenserklarung; die Liste gilt nicht
mit der Rechtskraft des Urteils als eingereicht (§ 894 Satz 1
ZPO). Die Selbstexekution ist vorgesehen, um den Ent-
schluss des Schuldners zu ersetzen. § 894 ZPO fingiert die
Willensbildung und die EntauBerung der darauf beruhen-
den Erklarung.

4 Die Liste der Gesellschafter zusammenzustellen und ein-
zureichen, hangt indes nicht von dem Entschluss ab, eine
Rechtsfolge bewirken oder nicht oder anders bewirken zu
wollen. In der Liste wird nicht ein Rechtsfolgewillen verkor-
pert, sondern sie enthélt einen formalisierten Bericht liber
eine erfolgte Veranderung in den Personen der Gesell-
schafter oder ihrer Beteiligung (§ 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG).
Die Liste ist weder Willenserklarung noch geschaftsahnli-
che Handlung, sondern Wissenserklarung.

5 Diese Wissenserklarung ist eine unvertretbare Handlung,
die mit den Zwangsmitteln nach § 888 Abs. 1 ZPO zu voll-
strecken ist. Sie kann nicht durch einen anderen als die
nach § 40 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 GmbHG Verpflichte-
ten abgegeben werden. Der Geschéaftsfiihrer hat hochst-
personlich (MinchKomm-GmbHG/Heidinger, 3. Aufl. 2018,
§ 16 Rdnr. 45, § 40 Rdnr. 176) zu erklaren, welche Verande-
rungen sich nach seiner Kenntnis im Gesellschafter- und
Beteiligungsbestand ergeben haben. Das Einreichen der
Liste steht den anderen hochstpersonlichen Versicherun-
gen des Geschaftsflihrers gegeniiber dem Registergericht
gleich (§ 8 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1, § 39 Abs. 3, § 57
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Abs. 2, § 57i Abs. 2 Satz 2, § 58 Abs. 1 Nr. 4, § 67 Abs. 3
GmbHG), mit denen er lber rechtliche oder tatsachliche
Umstéande, die in der Vergangenheit eingetreten oder nicht
eingetreten sind, zu berichten hat und die ebenfalls als un-
vertretbare Handlungen zu vollstrecken sind (vgl. Noack/
Servatius/Haas-Beurskens, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 78
Rdnr. 16 f.; MinchKomm-GmbHG/Herrler, § 78 Rdnr. 41,
BeckOK-GmbHG/Jaeger, Stand: Aug. 2021, § 78 Rdnr. 10).

6 Ob die Vollstreckung durch Zwangsgeld und Zwangshaft
(§ 888 Abs. 1ZPO), wie der Glaubiger meint, von vornherein
untauglich sein konnte, weil der Geschaftsfihrer der
Schuldnerin sich bereits bei vorangegangenen Vollstre-
ckungen gegeniber diesen Zwangsmitteln als unempfind-
lich erwiesen habe, bleibt ohne Bedeutung. Die Methoden
der Zwangsvollstreckung werden nicht anhand dieser Er-
wartung voneinander unterschieden, sondern allein anhand
des Differenzierungsmerkmals der vertretbaren oder un-
vertretbaren Handlung.

7 Da der Vollstreckungsantrag sich aus den dargelegten
Grlinden als unbegriindet erweist, braucht der Senat die
von dem Glaubiger zuletzt aufgeworfene Frage nicht zu er-
ortern, ob die Vollstreckbarkeit des Titels auch in Frage ge-
stellt sein konnte, weil er in der Entscheidungsformel einen
Geschaftsflihrer der Schuldnerin namentlich benennt, der
inzwischen aber abberufen sein konnte.

8 Eine Umdeutung des Vollstreckungsantrages kommt
nicht in Betracht, weil der Glaubiger ausdriicklich und nur
nach § 887 ZPO vorgegangen wissen mochte und die
Vollstreckung nach § 888 ZPO fiir unzureichend halt.

9 Die Kostenentscheidung beruht auf den § 891Satz 3, § 97
Abs. 1 ZPO. Einer Wertfestsetzung bedarf es nicht, weil die
Gerichtsgebiihren nicht nach einem Wert bemessen wer-
den (§ 67 Abs. 2 GKG).

10 Anlass, die Rechtsbeschwerde zuzulassen (§ 574 Abs. 2
und 3 ZPO), besteht nicht.

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

16. Scheidung durch palastinensisches
Scharia-Gericht als Heimatstaatentscheidung

KG, Beschluss vom 11.01.2022, 1 W 345/21

EGBGBArt. 5
FamFG §107

PStG §§ 49, 51
StiUbk Art. 1, 12

LEITSATZ:

Bei einer im Westjordanland unter Beteiligung eines
Scharia-Gerichts erfolgten Scheidung der Ehe eines dort
wohnhaften Palastinensers und einer ebenfalls dort wohn-
haften Palastinenserin handelt es sich um eine sogenann-
te Heimatstaatenentscheidung. Stellt sich bei der Beur-
kundung eines Personenstandsfalles die Vorfrage, ob eine
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solche Scheidung im Inland anzuerkennen ist, kann die
Beurkundung nicht abgelehnt werden, weil kein Verfahren
auf Anerkennung der Scheidung durch die Justizverwal-
tungsbehorde erfolgt ist. Uber die Anerkennung hat der
Standesbeamte selbst zu entscheiden.

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

17. Priifungspflicht des Notars im Rahmen seiner
Vollzugstatigkeit nach § 53 BeurkG

BGH, Beschluss vom 09.12.2021, V ZB 25/21 (Vorinstanz:
LG Passau, Beschluss vom 06.04.2021, 2 T 75/20)

BeurkG § 53
BNotO § 15 Abs. 2 Satz 3
FamFG § 65 Abs. 3, § 68 Abs. 3 Satz 1

LEITSATZE:

1. Die Beschwerde nach § 15 Abs. 2 Satz 1 BNotO kann
auf neue Tatsachen gestiitzt werden (§ 65 Abs. 3
FamFG i. V. m. § 15 Abs. 2 Satz 3 BNotO). Unabhangig
davon hat das Beschwerdegericht die Beschwerde
wie ein Erstgericht auf alle Griinde zu priifen, die ihr
zum Erfolg verhelfen konnen (§ 68 Abs. 3 Satz1i. V. m.
§ 15 Abs. 2 Satz 3 BNotO); dabei hat es auch nach der
Entscheidung des Notars bekanntgewordene Um-
stande zu beriicksichtigen.

2. Bescheide oder Gutachten iiber den Wert eines ver-
kauften Grundstiicks sind grundsatzlich ungeeignet,
die evidente Unwirksamkeit eines liber das Grund-
stiick geschlossenen Kaufvertrags unter dem Ge-
sichtspunkt eines wucherahnlichen Rechtsgeschafts
gegeniiber dem Notar zu belegen; er muss sie daher
im Rahmen seiner Vollzugstatigkeit nach § 53 BeurkG
nicht priifen. Entsprechendes gilt fiir das Beschwer-
degericht, das im Rahmen einer Beschwerde nach
§ 15 Abs. 2 BNotO nur zu entscheiden hat, ob der No-
tar pflichtwidrig handelt.

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Die Beteiligte zu 1 (nachfolgend Verkauferin) verkaufte
mit notariellem Vertrag vom 12.12.2019 an den Beteiligten zu
2 (nachfolgend Kaufer) ein Grundstlick zu einem Kaufpreis
von 110.000 €. In dem Vertrag erklarten die Beteiligten die
Auflassung, zudem bewilligte die Verkauferin und beantrag-
te der Kaufer zur Sicherung des Anspruchs auf Ubertragung
des Eigentums die Eintragung einer Vormerkung zugunsten
des Kaufers. Die Beteiligten beauftragten die beurkunden-
de Notarin mit dem Vollzug der Urkunde. Mit Schreiben vom
15.04.2020 teilte die Verkauferin der Notarin mit, dass der
Kaufer ihr bei Vertragsabschluss zugesichert habe, er wiir-
de ihr eine Eigentumswohnung suchen sowie ihr bei einem
Umzug behilflich sein. lhre Bitte, dies schriftlich festzule-
gen, habe er abgelehnt.

2 Mit Vorbescheid vom 22.04.2020 hat die Notarin ange-
kiindigt, den weiteren Vollzug der Urkunde nicht zu betrei-
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ben, da eine hohe Wahrscheinlichkeit daflir spreche, dass
eine nicht beurkundete Nebenabrede vorliege, die nach
§ 311b BGB zur Nichtigkeit des Kaufvertrags flihre. Hierge-
gen hat sich der Kaufer gewandt, woraufhin die Notarin mit
Abhilfebescheid vom 25.06.2020 angekiindigt hat, den
Vollzug der Urkunde weiter zu betreiben. Die hiergegen ge-
richtete Beschwerde der Verkauferin, die sie im Laufe des
Beschwerdeverfahrens erstmals auch auf die Begriindung
gestitzt hat, es liege ein wucherahnliches Geschaft vor, hat
das LG zurlickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde mochte die Verkauferin die Wiederherstellung
der Entscheidung der Notarin vom 22.04.2020 erreichen.

3 Il. Das Beschwerdegericht meint, die Notarin habe zu
Recht angekiindigt, den Vollzug der Kaufvertragsurkunde
weiter zu betreiben, da eine Unwirksamkeit des Rechtsge-
schafts nicht ohne jeden vernlinftigen Zweifel erkennbar
sei. Die von der Verkauferin vorgetragene Nebenabrede
zum Kaufvertrag begriinde eine derartige Evidenz nicht,
denn es sei nicht offensichtlich, dass es sich um eine
rechtsgeschaftliche Vereinbarung gehandelt habe. Auch
eine Sittenwidrigkeit des Vertrags wegen eines wucherahn-
lichen Geschéfts sei nicht evident. Nach den von der Ver-
kauferin vorgelegten Unterlagen kdonne nicht zweifelsfrei
von einem besonders groben Missverhaltnis zwischen
Kaufpreis und Verkehrswert ausgegangen werden. Dartiber
hinaus habe der Kaufer beachtliche Griinde vorgebracht,
die die Vermutung einer verwerflichen Gesinnung erschiit-
tern konnten. Die Klarung der streitigen Fragen kénne nur
im Zivilprozess erfolgen.

4 |Il. Die infolge der Zulassung statthafte (§ 15 Abs. 2 Satz 3
BNotO i. V. m. § 70 Abs. 1 und 2 FamFG) und auch im Ubri-
gen zulassige (§ 71 FamFG) Rechtsbeschwerde ist unbe-
grundet. Zutreffend nimmt das Beschwerdegericht an, dass
die Notarin geman § 53 BeurkG verpflichtet ist, den Vollzug
der Kaufvertragsurkunde weiter zu betreiben.

5 1. Im Rahmen einer Beschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO
ist nur zu priifen, ob der Notar pflichtwidrig handelt. Dabei
ist zu berlicksichtigen, dass es nicht Aufgabe des Notars
und damit nicht Aufgabe der lber eine Notarbeschwerde
entscheidenden Gerichte der freiwilligen Gerichtsbarkeit
ist, Uber die materiellrechtliche Wirksamkeit einer beurkun-
deten Willenserklarung zu befinden. Die Pflicht, vollzugsrei-
fe Urkunden beim Grundbuchamt einzureichen, besteht
auch dann, wenn ein Beteiligter die Wirksamkeit der zu voll-
ziehenden Erklarungen mit beachtlichen Griinden bestrei-
tet (vgl. Senat, Beschluss vom 19.09.2019, V ZB 119/18, NJW
2020, 610 Rdnr. 16, 40; Beschluss vom 05.02.2020, V ZB
6/20, juris Rdnr. 6 f.). Der Beteiligte kann solche Einwendun-
gen mit Aussicht auf Erfolg nur beim Prozessgericht gel-
tend machen (vgl. Senat, Beschluss vom 19.09.2019, V ZB
119/18, NJW 2020, 610 Rdnr. 45). Der Notar hat von dem
Vollzug einer notariellen Urkunde nur dann abzusehen,
wenn die Unwirksamkeit des Rechtsgeschafts flr ihn ohne
jeden vernlinftigen Zweifel erkennbar, also evident ist (vgl.
Senat, Beschluss vom 19.09.2019, V ZB 119/18, NJW 2020,
610 Rdnr. 19 1.

6 2. Eine evidente Unwirksamkeit des Rechtsgeschafts liegt
hier offensichtlich nicht vor.
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7 a) Es ist nicht evident, dass der beurkundete Kaufvertrag
wegen fehlender Beurkundung einer vertraglichen Neben-
abrede nach § 125 Satz 1 BGB nichtig ist. Der Kaufer macht
geltend, dass sein Versprechen lediglich aus Freundschaft,
also ohne Rechtsbindungswillen erfolgt sei; zudem ist er in
seiner E-Mail vom 16.04.2020 der Darstellung der Verkaufe-
rin insgesamt und damit entgegen der Ansicht der Rechts-
beschwerde auch ihrer Einlassung, er habe ihren Wunsch
auf schriftliche Fixierung des Versprechens abgelehnt, ent-
gegengetreten. Die Klarung des streitigen Vortrags und
auch der mit der Rechtsbeschwerde geltend gemachten
Zweifel an der Glaubwiirdigkeit der Einlassung des Kaufers
kann nur vor den Zivilgerichten erfolgen.

8 b) Auch eine evidente Nichtigkeit des Vertrags nach § 138
Abs. 1 BGB liegt nicht vor.

9 aa) Der diesbezligliche Einwand der Verkauferin ist unge-
achtet dessen zu bertlicksichtigen, dass er erstmals mit der
Beschwerde vorgebracht worden ist. Die Beschwerde kann
auf neue Tatsachen gestiitzt werden (§ 65 Abs. 3 FamFG
i. V. m. § 15 Abs. 2 Satz 3 BNotO). Unabhangig davon hat
das Beschwerdegericht die Beschwerde wie ein Erstgericht
auf alle Griinde zu prifen, die ihr zum Erfolg verhelfen kon-
nen (vgl. § 68 Abs. 3 Satz 1 FamFG sowie dazu BGH, Be-
schluss vom 21.11.2012, XII ZB 306/12, NJW-RR 2013, 193
Rdnr. 11); dabei hat es auch nach der Entscheidung des
Notars bekanntgewordene Umstande zu bericksichtigen
(so auch BeckOK-BNotO/Sander, Stand: 31.07.2021], § 15
Rdnr. 136 f.). Dieser sich aus der Verweisung in § 15 Abs. 2
Satz 3 BNotO auf das FamFG ergebende Priifungsumfang
korrespondiert mit dem Zweck der Beschwerde nach § 15
Abs. 2 Satz 1 BNotO, der Durchsetzung des Anspruchs des
Beschwerdeflihrers auf Vornahme bzw. Nichtvornahme der
notariellen Amtstatigkeit (vgl. hierzu Preu3, DNotZ 2010,
265, 279, vgl. auch Frenz/Miermeister/Frenz, BNotO, 5. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 45; BeckOK-BNotO/Sander, § 15 Rdnr. 137).

10 bb) Entgegen der Auffassung der Verkauferin lassen der
von ihr vorgelegte Bescheid des Finanzamts und das von ihr
eingeholte Verkehrswertgutachten nicht ohne jeden ver-
nlinftigen Zweifel erkennen, dass es sich bei dem Kaufver-
trag um ein wucherahnliches Rechtsgeschaft handelt.

11 Das folgt bereits daraus, dass ein wucherahnliches
Rechtsgeschéft nicht allein aus einem objektiven Missver-
haltnis von Leistung und Gegenleistung abgeleitet werden
kann. Ein gegenseitiger Vertrag ist als wucherahnliches
Rechtsgeschéaft nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig, wenn
zwischen Leistung und Gegenleistung ein auffalliges Miss-
verhéltnis besteht und auBerdem mindestens ein weiterer
Umstand hinzukommt, der den Vertrag bei Zusammenfas-
sung der subjektiven und der objektiven Merkmale als sit-
tenwidrig erscheinen lasst. Dies ist insbesondere der Fall,
wenn eine verwerfliche Gesinnung des Begiinstigten her-
vorgetreten ist. Ist das Missverhaltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung besonders grob, lasst dies zwar den
Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung des Beglinstigten
zu; hierbei handelt es sich aber lediglich um eine tatsachli-
che Vermutung (vgl. Senat, Urteil vom 09.10.2009, V ZR
178/08, NJW 2010, 363 Rdnr. 12 ff.), die erschittert werden
kann.
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12 Hinzu kommt, dass der behauptete Verkehrswert eines
Grundstiicks durch die Vorlage von Gutachten oder Be-
scheiden flir den Notar kaum jemals zweifelsfrei feststehen
wird. Denn er kann nicht mit der gebotenen Eindeutigkeit
nachvollziehen, dass die darin getroffenen Einschatzungen
zum Wert zutreffend sind; eine solche Klarung ist nur inner-
halb eines Zivilverfahrens vor den ordentlichen Gerichten
moglich. Bescheide oder Gutachten liber den Wert eines
verkauften Grundstlicks sind daher grundsatzlich ungeeig-
net, die evidente Unwirksamkeit eines Uber dieses Grund-
stlick geschlossenen Kaufvertrags unter dem Gesichts-
punkt eines wucherahnlichen Rechtsgeschafts gegentiber
dem Notar zu belegen; er muss sie daher im Rahmen seiner
Vollzugstatigkeit nach § 53 BeurkG nicht priifen. Entspre-
chendes gilt flir das Beschwerdegericht, das im Rahmen
einer Beschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO nur zu entschei-
den hat, ob der Notar pflichtwidrig handelt.

13 IV. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 15 Abs. 2
Satz 3 BNotO i. V. m. § 84 FamFG. Die Festsetzung des Ge-
genstandswerts beruht auf § 61 Abs. 1 Satz1i. V. m. § 36
Abs. 1 GNotKG und orientiert sich an der Festsetzung des
Beschwerdegerichts.

ANMERKUNG:
Von Notar a. D. Dr. Julius Forschner, Wiirzburg

1 Allgemeines zum Wucher und wucher-
ahnlichen Geschaft

Die Nichtigkeit eines Grundstiickskaufvertrags kann sich
zunachst aus § 138 Abs. 2 BGB unter dem Gesichtspunkt
des Wuchers ergeben. Nach § 138 Abs. 2 BGB ist insbe-
sondere ein Rechtsgeschaft nichtig, durch das jemand
unter Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit,
des Mangels an Urteilsvermogen oder der erheblichen
Willensschwéche eines anderen sich oder einem Dritten
fur eine Leistung Vermogensvorteile versprechen oder
gewahren lasst, die in einem auffalligen Missverhaltnis zu
der Leistung stehen. Sinn und Zweck der Nichtigkeits-
sanktion ist es, Personen, die sich in einer Schwache-
situation befinden, vor einer wirtschaftlichen Ausbeutung
zu schiitzen. Aufgrund der sehr engen Tatbestandsvor-
aussetzungen kommt dieser Norm in der Praxis aller-
dings eine sehr geringe Bedeutung zu.' Dies gilt insbe-
sondere vor dem Hintergrund des kaum maoglichen
Nachweises des subjektiven Tatbestands und der Kennt-
nis des Beglinstigten.?

Praktisch deutlich groBere Bedeutung hat das von der
Rechtsprechung entwickelte Institut des ,wucherahnli-
chen Geschafts, was gemaf § 138 Abs. 1 BGB zur Nich-
tigkeit des Grundstiickskaufvertrags flihren kann. Hierftir
ist in objektiver Hinsicht - wie beim Wucher auch - ein be-
sonders grobes Missverhéltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung erforderlich. In subjektiver Hinsicht bedarf
es einer verwerflichen Gesinnung des beglinstigten

1 BeckOK-BGB/Wendtland, Stand: 01.02.2022, § 138 Rdnr. 40;
Griineberg/Ellenberger, 81. Aufl. 2022, § 138 Rdnr. 65.

2 BeckOGK-BGB/Jakl, Stand: 01.01.2022, § 138 Rdnr. 595.
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Teils.® Ein besonders grobes Missverhaltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung, welches ohne das Hinzutre-
ten weiterer Umstande den Schluss auf eine verwerfliche
Gesinnung des Beglinstigten erlaubt, soll nach Auffas-
sung des BGH bei Grundstlickskaufvertragen grundsatz-
lich ab einer Verkehrswertliberschreitung oder -unter-
schreitung von 90 % vorliegen.* Mit anderen Worten
wird die verwerfliche Gesinnung ohne Hinzutreten der
weiteren Umstéande bei Uberschreiten der vorgenannten
Grenze (widerleglich®) vermutet. Die Vermutung der ver-
werflichen Gesinnung wird auch nicht dadurch ausge-
schlossen, dass beide Vertragsteile das Missverhaltnis
kennen.®

Fiir die notarielle Praxis ist diese Rechtsprechung nicht
unproblematisch, da dem beurkundenden Notar regel-
maBig weder der Verkehrswert des Grundstiicks bekannt
noch flir ihn eine verwerfliche Gesinnung aufseiten eines
der Beteiligten erkennbar ist (dazu sogleich).

2. Allgemeines zur Vollzugspflicht des
Notars

Wird dem Notar vor der Beurkundung bekannt, dass Tat-
sachen vorliegen, die zu einer Nichtigkeit des Rechtsge-
schafts flihren, so hat er die Beurkundung geman § 4
BeurkG abzulehnen.” Anhaltspunkte konnen sich fiir den
Notar insbesondere ergeben, wenn die Immobilie inner-
halb kurzer Zeit bei ihm mit erheblichem Aufschlag wei-
terverkauft wird.2 Gibt es fiir die Preissteigerung aller-
dings eine nachvollziehbare Erklarung, darf er die
Beurkundung nicht ablehnen.®

Nicht selten erlangt der Notar erst nach Beurkundung,
aber vor Falligstellung des Kaufpreises oder vor Einrei-
chung der Auflassung beim Grundbuchamt Kenntnis von
der moglichen Unwirksamkeit des Kaufvertrags. Moglich
ist dies, wenn einer der Beteiligten den Vertrag bereut
und dem Notar gegeniber Unwirksamkeitsgriinde vor-
bringt. Ebenfalls denkbar ist, dass Dritte dem Notar
Kenntnisse Uber den wahren Wert des Grundstiicks ver-
schaffen, etwa die Gemeinde im Rahmen der Vorkaufs-
rechtsverzichtserklarung. Das ist zwar sicherlich nicht
Aufgabe der Gemeinde in diesem Zusammenhang, einen
solchen Fall hat der Autor aber selbst schon in der Praxis
erlebt. Grundséatzlich gilt, dass der Notar die Einreichung
einer Urkunde beim Grundbuchamt nicht auf Weisung nur
eines der Beteiligten unterlassen darf.® Das ergibt sich

3 MinchKomm-BGB/Armbriister, 9. Aufl. 2021, § 138 Rdnr. 215.

BGH, Urteil vom 24.01.2014, V ZR 249/12, NJW 2014, 1652
m. w. N.

5 MiinchKomm-BGB/Armbriister, § 138 Rdnr. 216.

BGH, Urteil vom 29.06.2007, V ZR 1/06, NJW 2007, 2841,
2842 Rdnr.18.

Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 4 Rdnr. 9.

BGH, Urteil vom 05.12.2019, 1l ZR 112/18, DNotZ 2020, 330
Rdnr. 14.

9 BGH, Urteil vom 05.12.2019, Il ZR 112/18, DNotZ 2020, 330
Rdnr. 15.

10 BeckOGK-BeurkG/Regler, Stand: 01.12.2021, § 53 Rdnr. 24.
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schon aus dem klaren Wortlaut des § 53 BeurkG. Aber
auch flir den Fall, dass § 53 BeurkG durch einen ander-
weitigen Vollzugsauftrag im Kaufvertrag abbedungen ist,
ergibt sich das gleiche Ergebnis aus dem Sinn und
Zweck der im Kaufvertrag Ublicherweise vereinbarten
Vorlagesperre. Diese soll zwar vorrangig den Verkaufer
schitzen, damit er das Eigentum nicht verliert, bevor er
die Gegenleistung erhalten hat. Sie soll aber auch gleich-
zeitig dem Kaufer gewahrleisten, dass der Verkaufer den
Vollzug im Grundbuch nach Leistung durch den Kaufer
nicht mehr einseitig verhindern kann. Der Notar darf den
Vollzug deshalb nur dann aussetzen, wenn der Kaufver-
trag ersichtlich unwirksam ist oder eine hohe Wahr-
scheinlichkeit besteht, dass beim Vollzug der Urkunde
das Grundbuch unrichtig werden wiirde." Fiir letzteres
genlgt aber die Unwirksamkeit allein des schuldrechtli-
chen Geschafts nicht.

In Zweifelsfallen empfiehlt sich stets, den Beteiligten das
geplante Vorgehen in einem Vorbescheid anzukiindi-
gen.” Widerspricht einer der Beteiligten dem Vollzug, so
ist der Notar regelmaBig sogar dazu verpflichtet, zu-
nachst einen Vorbescheid zu erlassen.®

3. Bewertung der Entscheidung

Die vorliegende Entscheidung ist erfreulich, bringt sie
doch mehr Gewissheit im Umgang mit unsicheren Tatsa-
chengrundlagen in der Praxis. In dem hier entschiedenen
Fall lag in doppelter Hinsicht eine unsichere Tatsachen-
grundlage vor: Zum einen standen nicht beurkundete
Nebenabreden im Raum, zum anderen machte die Ver-
kauferin im Laufe des Beschwerdeverfahrens geltend, es
liege ein wucherahnliches Rechtsgeschaft vor. Der BGH
geht - meines Erachtens vollig zu Recht - davon aus,
dass der Vollzug weiter zu betreiben war. Die Entschei-
dung zieht eine einleuchtende Grenze zwischen beurkun-
dungsrechtlicher Vollzugspflicht und Klarung der Wirk-
samkeit des Vertrages in einem maoglichen Zivilprozess.

Der Notar hat vom Vollzug einer Urkunde nur abzusehen,
wenn die Unwirksamkeit des Rechtsgeschafts ohne je-
den verniinftigen Zweifel erkennbar, also evident, ist.*
Dafiir geniigt dem BGH weder die bloBe Behauptung der
nicht beurkundeten Nebenabrede durch den Verkaufer
noch die Vorlage eines Wertgutachtens sowie der Be-
messungsgrundlage des FA flir Zwecke der Erbschaft-
steuer. Die Wertdifferenzen sind durchaus beachtlich.
Der Kaufpreis betrug 110.000 €. Das FA stellte den Grund-

11 BayObLG, Urteil vom 16.01.1998, 3 Z BR 514/97, DNotZ 1998,
646. In diesem Fall war zwischen den Beteiligten streitig, wie
hoch der geschuldete Kaufpreis ist und ob der vollstandige
Kaufpreis gezahlt wurde.

12 BayObLG, Urteil vom 16.01.1998, 3 Z BR 514/97, DNotZ 1998,
646. Muster zum Vorbescheid finden sich z. B. bei BeckOGK-
BeurkG/Regler, § 54 Rdnr. 37 und Krauf3,
Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 9. Aufl. 2020,

Rdnr. 2833 ff.

13 BGH, Beschluss vom 19.09.2019, V ZB 119/18, MittBayNot
2020, 609 m. Anm. Esbjérnsson.

14 Rdnr. 5 der besprochenen Entscheidung.
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stlickswert flir Zwecke der Erbschaftsteuer mit 255.236 €
fest, ein Gutachten des Gutachterausschusses bezifferte
den Verkehrswert des Objekts auf 385.000 €. Dies geht
aus der BGH-Entscheidung zwar nicht unmittelbar hervor,
Iasst sich aber dem Tatbestand der Vorinstanz entneh-
men.® Richtig ist zunachst die Aussage des BGH, dass
auch ein Gutachten einen Verkehrswert nicht mit letzter
Sicherheit festzustellen vermag. Das zeigt schon der vor-
liegende Fall, in dem selbst die beiden Wertfeststellun-
gen noch mehr als 50 % auseinander liegen. Gleichwonhl
wird man im vorliegenden Fall jedoch davon ausgehen
miissen, dass man die objektive Seite des wucherahnli-
chen Geschafts aufgrund der Eindeutigkeit der Sachlage
hatte erkennen kdnnen. Meines Erachtens ist die Ein-
schatzung des BGH trotz der erheblichen Wertdifferen-
zen im Ergebnis vollig zutreffend. Fiir den Verkauf eines
Grundstiicks (auch erheblich) unter Wert kann es ver-
schiedene Griinde geben. Auch wenn die verwerfliche
Gesinnung ab einer gewissen Verkehrswertliber- oder
-unterschreitung vermutet wird, ist die subjektive Seite flir
den Notar anhand eines Wertgutachtens niemals sicher
feststellbar. Denn es handelt sich lediglich um eine tat-
sachliche Vermutung, die erschiittert werden kann.® Ob
eine solche Erschiitterung gelingen mag, hangt von den
Umstanden des Einzelfalls ab, die fiir den Notar - ohne
die Moglichkeit einer Beweiserhebung wie im Zivilverfah-
ren - nicht ermittelbar sind. Insofern ist es konsequent,
den Notar nicht in die Situation zu bringen, den Vollzug
von subjektiven Elementen auf Seiten der Beteiligten ab-
hangig machen zu missen. Diese Streitigkeiten haben
die Beteiligten in einem Zivilverfahren zu klaren. Fir die
Praxis bedeutet dies, dass der Notar Vertrage zu vollzie-
hen hat, wenn die Unwirksamkeit nicht evident ist. Beste-
hen Zweifel, so ist der Vollzug durch Vorbescheid anzu-
zeigen.”

15 LG Passau, Beschluss vom 06.04.2021, 2 T 75/20, BeckRS
2021, 45772 Rdnr. 8.

16 Rdnr. 11 der besprochenen Entscheidung.

17 Hierzu sei nochmals auf die Muster bei BeckOGK-BeurkG/
Regler, § 54 Rdnr. 37 und Krau3, Immobilienkaufvertrage in
der Praxis, Rdnr. 2833 ff. verwiesen.
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Beurkundungs- und Notarrecht

18. Keine missbrauchliche Vaterschaftsanerken-
nung bei personlichen Beziehungen zwischen
Vater und Kind

BVerwG, Urteil vom 24.06.2021,1 C 30.20 (Vorinstanz:
OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 30.01.2020, 3 B 31.19)

AufenthG § 85a Abs. 1

BGB § 1597a

GG Art. 6 Abs. 2 Satz 1

VwWGO $ 43 Abs. 2 Satz 1, § 44a Satz 1
VwVFfG § 35

LEITSATZE:

1. Nach § 85a AufenthG kann die Feststellung, dass
eine Vaterschaftsanerkennung im Sinne des § 1597a
Abs. 1 Satz 1 BGB ,,missbrauchlich” ist, auch aus An-
lass der Beurkundung der Zustimmungserklarung der
Kindesmutter getroffen werden, und zwar auch dann,
wenn die Anerkennungserklarung des Vaters bereits
vor dem Inkrafttreten der Regelung wirksam beurkun-
det worden ist.

2. Eineim Sinne des § 1597a Abs.1BGB missbrauchliche
Vaterschaftsanerkennung liegt jedenfalls dann nicht
vor, wenn sie auch der Begriindung, Fortsetzung oder
Vertiefung einer Eltern-Kind-Beziehung und in die-
sem Sinne nicht gezielt gerade aufenthaltsrechtli-
chen Zwecken dient.

3. Der Anerkennende muss die aus der Vaterschaftsan-
erkennung resultierende elterliche Verantwortung
auch tatsachlich wahrnehmen (,leben®) wollen; das
konkret zu fordernde MafB der tatsachlichen Wahr-
nehmung hat die Vielfalt grundrechtlich geschiitzter
Moglichkeiten zu beriicksichtigen, Eltern-Kind-Be-
ziehungen autonom und weitestgehend frei von
staatlichen Vorgaben auszugestalten. Die elterliche
Verantwortung muss nicht in allen Dimensionen wahr-
genommen werden.

4. (nicht abgedruckt)
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19. Keine Amtspflichtverletzung des Notars durch
Beurkundung und Vollzug eines Kaufvertrags bei
Uberschreitung der Vertretungsmacht durch den
Geschaftsfiihrer der Verkaufer-GmbH

OLG Koblenz, Urteil vom 03.02.2022, 1 U 651/21, mitgeteilt
von Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Ingelheim am Rhein

BeurkG § 17 Abs. 3, § 53
BNotO § 19 Abs. 1
GmbHG § 37 Abs. 2
HGB §15 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Ein Notar begeht keine Amtspflichtverletzung, wenn
er die organschaftliche Vertretungsmacht eines
GmbH-Geschéftsfiihrers zum Abschluss eines
Grundstiickkaufvertrages durch Einsichthahme in
das Handelsregister iiberpriift; Beschrankungen der
Vertretungsmacht des Geschaftsfiihrers wirken sich
- auBBer in den Féllen der Evidenz und Kollusion - nur
im Innenverhaltnis der Gesellschaft aus. (Leitsatz der
Schriftleitung)

2. Bei der nachtraglichen Anderung der Kontoverbin-
dung des Verkaufers handelt es sich um eine nicht der
Beurkundungspflicht unterfallende Anderung des
Kaufvertrages, wenn die Auflassung schon zuvor er-
klart wurde. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Auch nach Mitteilung des Alleingesellschafters einer
GmbH, der Geschéftsfiihrer habe seine Vertretungs-
macht liberschritten, ist der Notar grundsatzlich zum
Vollzug eines zuvor geschlossenen Kaufvertrages
verpflichtet. Die Vollziehung eines unter § 53 BeurkG
fallenden Vertretergeschafts hat der Notar nur dann
zu unterlassen, wenn fiir ihn ohne jeden verniinftigen
Zweifel erkennbar und damit offensichtlich ist, dass
eine materiellrechtlich wirksame Vollmacht nicht
(mehr) vorliegt oder ein evidenter Missbrauch einer
im AuBenverhaltnis unbeschrankten Vollmacht auf-
grund von VerstéBen gegen im Innenverhéltnis be-
stehende Beschrankungen gegeben ist. (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

I. 1. Die Klagerin nimmt den Beklagten mit dem Vorwurf
notarieller Amtspflichtverletzungen auf Schadensersatz in
Anspruch.

Der Beklagte ist Notar mit Amtssitz (...), bei der Klagerin
handelt es sich um eine GmbH, die als Verlag fiir moderne
Technologien und Datensicherheit Informationen publiziert
und Software erstellt. Alleinige Gesellschafterin der Klage-
rin ist ihre jetzige Geschaftsflinrerin. Urspriinglich war de-
ren Ehemann, entsprechend dem Handelsregister - bis zu
seiner am 26.07.2019 im Handelsregister eingetragenen
Abberufung - alleiniger, von § 181 BGB befreiter Geschafts-
fuhrer der Klagerin.

Die Klagerin war Eigentimerin des Anwesens (...). Am
18.04.2019 verauBerte die Klagerin, vertreten durch ihren
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damaligen Geschaftsfiihrer X, dieses Anwesen an K
zu einem Kaufpreis von 670.000 €. Der Kaufvertrag
einschlieBlich der Auflassung wurde durch den Beklag-
ten notariell beurkundet, (...), nachdem dieser sich
durch Einsichtnahme in das Handelsregister versi-
chert hatte, dass der damalige Geschaftsflhrer Uber
eine entsprechende Vertretungsmacht verfligte.

Gemal § 3 des notariellen Kaufvertrages sollten unmit-
telbar an den Verkaufer zu leistende Zahlungen auf das
Konto der Klagerin (....) gezahlt werden.

Mit Schreiben auf dem Briefpapier der Klagerin vom
21.05.2019 teilte der damalige Geschéftsfihrer (...) dem
Beklagten mit, der restliche Kaufpreis solle ,wegen des
geplanten Erwerbs des Grundstiicks in der Schweiz” auf
ein privates Konto des Geschéftsfiihrers in der Schweiz
gezahlt werden. Daraufhin forderte der Beklagte den Kau-
fer mit Schreiben vom 04.06.2019 auf, neben der Forde-
rung der der Verbandsgemeinde (...) sowie einer Zahlung
auf das Notaranderkonto des Beklagten, den restlichen
Kaufpreis auf das Konto des damaligen Geschaftsfihrers
in der Schweiz zu liberweisen.

Der Kaufer kam der Aufforderung des Beklagten nach
und zahlte einen Teilbetrag des Kaufpreises i. H. v
396.644,04 € auf ein Konto der (...) zur Ablésung des mit
der Grundschuld gesicherten Darlehens. Ferner wurden
763210 € an die Verbandsgemeinde (..) zur Abldsung
von Verbindlichkeiten sowie 10.000 € auf das Notarander-
konto des Beklagten gezahlt und der restliche Kaufpreis
auf das Konto des damaligen Geschéftsfiihrers in der
Schweiz liberwiesen.

Mit Schreiben vom 10.06.2019 zeigte die Gesellschafterin
der Klagerin dem Beklagten an, dass sie mit dem Haus-
verkauf nicht einverstanden gewesen sei. Sie habe erst
einen Tag zuvor durch Zufall von dem Kaufvertrag erfahren
und habe dementsprechend Strafanzeige wegen Verun-
treuung des Gesellschaftsvermdgens gegen den Ge-
schaftsflihrer der Klagerin erstattet.

Am 17.06.2019 veranlasste der Beklagte nach Bestatigung
des Zahlungseingangs durch den damaligen Geschéaftsfiih-
rer die Umschreibung des Eigentums an dem Haus (...) auf
den Kaufer.

Im Nachgang teilte der friihere Geschéftsfiihrer (...)der
Alleingesellschafterin per E-Mail mit, dass er das Geld be-
reits von seinem Konto abgehoben und in einem bankfrem-
den Schlief3fach hinterlegt habe, damit die Alleingesell-
schafterin ohne seine Einwilligung nicht an das Geld der
Klagerin oder an sein Geld herankomme. Weiter erklarte
er, er misse die Klagerin und auch sich gegen die Gier
der Alleingesellschafterin schiitzen.

()

Das LG hat die Klage abgewiesen. Eine Amtspflichtver-
letzung in Bezug auf die Beurkundung des Kaufvertra-
ges sei zu verneinen. Insbesondere sei der Beklagte
nicht dazu verpflichtet gewesen, zu lberprifen, ob es
einen Gesellschafterbeschluss hinsichtlich der Verau-
Berung des Anwesens gab. Der Beklagte habe durch die
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Einsichtnahme in das Handelsregister das Vorliegen
der Vertretungsmacht des damals flir die Klagerin agie-
renden Geschaftsfuhrers Uberprift und sei damit seiner
Pflicht aus § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG hinreichend nach-
gekommen. Anlass flir eine weitergehende Priifung ha-
be nicht bestanden. Allein der VerauBBerungsgegen-
stand - ein Einfamilienhaus - und die Tatigkeit eines
Fremdgeschaftsfiihrers habe keinen ausreichenden
Anlass fir die Annahme geboten, es handele sich bei
dem streitgegenstandlichen Anwesen um das einzige
Vermogen der Klagerin. Ob dem Beklagten bei dem
Vollzug der Urkunde ein Versto3 gegen § 14 Abs. 2
BeurkG i. V. m. § 4 BeurkG vorzuwerfen sei, kdnne dahin-
stehen, da die Klagerin jedenfalls einen adaquat kausa-
len Schaden weder hinreichend dargelegt noch bewie-
sen habe. Den erforderlichen Gesamtvermogensver-
gleich habe sie nicht vorgenommen. Insbesondere sei
sie auch fir den Vortrag, dass nach Zahlung der restli-
chen Kaufpreissumme keine Verbindlichkeiten der Kla-
gerin durch den damaligen Geschaftsfiihrer beglichen
worden seien, beweisbelastet, da es sich bei den vom
Beklagten behaupteten Zahlungen durch den damali-
gen Geschaftsflihrer der Klagerin im Juni 2019 nicht um
eine Schadenswiedergutmachung handele, sondern
dies als einheitlicher Vorgang im Rahmen der Geschafts-
fihrung zu betrachten sei. SchlieBlich bestehe fiir die
Klagerin auch eine anderweitige Ersatzmaoglichkeit durch
Inanspruchnahme des friiheren Geschaftsflihrers. Die-
se sei weder aussichtslos noch sei sie der Klagerin un-
zumutbar. Es sei dem Beklagten auch nicht verwehrt, die
Klagerin auf diese anderweitige Ersatzmadglichkeit zu
verweisen, da es keine Anhaltspunkte fiir ein vorsatzli-
ches Handeln des Beklagten - eine Pflichtverletzung
unterstellt - gebe.

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit ihrer Berufung,
zu deren Begriindung sie unter Wiederholung ihres erst-
instanzlichen Vorbringens im Wesentlichen Folgendes
ausflihrt: Es habe sich dem Beklagten aufdrangen miis-
sen, dass der Verkauf des Anwesens nicht von der Ubli-
chen Vollmacht des Geschaftsfihrers gedeckt gewe-
sen sei, sondern vielmehr der Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung bedurft habe, da es sich um
einen Vertrag betreffend die Ubertragung des Vermo-
gens als Ganzem, eine sog. stille Liquidation, gehandelt
habe. Das Anwesen in (...) sei das einzig relevante Ver-
mogen der Klagerin gewesen. Auch im Hinblick auf den
Gesellschaftszweck habe der Hausverkauf ein vollig un-
gewohnliches Geschaft dargestellt. Weiter habe der Be-
klagte die Anweisung an den Kaufer, den restlichen Kauf-
preis auf das Konto eines Dritten im Ausland zu zahlen,
nicht erteilen dirfen. Zum einen sei das Schreiben vom
21.05.2019 nicht unterschrieben gewesen. Zum anderen
habe es sich bei der Anderung des Zahlungskontos um eine
erhebliche und damit beurkundungspflichtige Anderung
des Kaufvertrages gehandelt. SchlieBlich hatte der Be-
klagte die Anweisung nicht treffen dirfen; ihm hatte sich
aufdrangen missen, dass Geld an der Klagerin vorbei ins
Ausland habe transferiert werden sollen. Da der Beklagte
am 10.06.2019 von der Alleingesellschafterin tber den

399

AUFSATZE

BUCHBESPRECHUNGEN E

[=

(]
2
2
I
O
w
o
o
(2]
-
I
(]
w
o

SONSTIGES

=
C

STANDESNACHRICHTEN




Beurkundungs- und Notarrecht

Missbrauch der Vertretungsmacht informiert worden sei,
hatte er zumindest die Eigentumsumschreibung stoppen
miuissen.

Hierdurch sei ihr ein Schaden i. H. v. 266.712,28 € entstan-
den, da der restliche Kaufpreis auf ein Konto des damali-
gen Geschaftsfiihrers geflossen sei, auf das sie keinen Zu-
griff habe. Soweit der Beklagte behaupte, dass hiermit
zumindest teilweise Gesellschaftsverbindlichkeiten be-
dient worden seien, sei dieser beweisbelastet, da es sich
hierbei um eine negative Tatsache handele. Uberdies ha-
be sie samtliche Einzelkontenbewegungen aus 2019 vor-
gelegt sowie die Jahresabschliisse 2018 und 2019, aus
denen sich ergebe, dass keine Verbindlichkeiten begli-
chen worden seien. Verbindlichkeiten bei einem Unter-
nehmensberater (...) habe es zu keinem Zeitpunkt gegeben.
Es seien auch keine Zahlungen an die Klagerin geflossen. In
Bezug auf das betriebszugehorige Fahrzeug habe der frii-
here Geschaftsflihrer (...) keine Darlehensschuld beglichen.
Uberdies habe (...) das Fahrzeug jedenfalls mitgenommen,
weshalb es sich bei einer etwaigen Zahlung auf die Darle-
hensschuld nicht um eine Leistung zugunsten der Klage-
rin handele. SchlieBlich sei das Haus auch unter Wert ver-
kauft worden. Soweit der friihere Geschaftsfiihrer (...) Zah-
lungen an die Klagerin i. H. v. 8.000 € und 9.000 € veran-
lasst habe, seien diese Zahlungen zum Ausgleich entnom-
mener Gelder erfolgt.

SchlieBlich sei es dem Beklagten auch versagt, sie auf
eine anderweitige Ersatzmdglichkeit zu verweisen. Der Be-
klagte habe vorsatzlich gehandelt, da er gewusst habe,
dass das Geld auf das Konto einer Nichtvertragspartei im
Ausland Uberwiesen werde. Die anderweitige Ersatzmog-
lichkeit sei zudem nicht aussichtsreich. Ihr sei das Schliel3-
fach, in dem der friihere Geschaftsflihrer (...) das Geld ver-
stecke, nicht bekannt.

(...) verteidigt das erstinstanzliche Urteil und flihrt aus,
eine Amtspflichtverletzung sei - auch im Hinblick auf
die Anweisung an den Kaufer, den restlichen Kaufpreis
auf ein Konto des damaligen Geschaftsfiihrers der Kla-
gerin im Ausland zu zahlen - nicht gegeben. Zum einen
sei das Schreiben vom 21.05.2019 entgegen der an-
derslautenden Behauptung der Klagerin - wie aus An-
lage 3 zum Schriftsatz vom 05.06.2020 ersichtlich - un-
terschrieben gewesen. Hierbei habe es sich auch nicht
um eine beurkundungsbediirftige Vertragsmodifikation
gehandelt. Zum anderen sei es von der organschaftli-
chen Vertretungsmacht des damaligen Geschaftsflih-
rers (...) gedeckt gewesen, im Nachhinein das Zielkonto
zu andern. Die Anweisung zur Zahlung auf sein person-
liches Konto sei ebenfalls wirksam gewesen, da er - un-
streitig - von den Beschrankungen des § 181 BGB be-
freit war. Es gebe im Geschaftsleben viele triftige Griin-
de daflir, Zahlungen auf ein personliches Konto zu
veranlassen. Er sei nicht gehalten gewesen, sich nach
den naheren Hintergriinden zu erkundigen, dies gehe ihn
nichts an. Im Ubrigen sei mit der Anderung des Zielkon-
tos auch keine erhohte Gefahrdung der Vermogensinte-
ressen der Klagerin verbunden gewesen. Ware es beim
Ursprungskonto verblieben, hatte der damalige Ge-
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schaftsfihrer (...) sich aufgrund seiner Alleinvertretungs-
macht in gleicher Weise Zugriff auf die Mittel verschaf-
fen kdonnen,indem er bei der Bank den Guthabenbetrag
hatte abheben und das Bargeld in gleicher Weise in das
Schweizer Bankschlie3fach verbringen kénnen. Die An-
weisung des damaligen Geschaftsfiihrers sei hiernach
flir den Beklagten verbindlich und in keiner Weise ver-
dachtig gewesen. Da er erstmals von der Missbilligung
der Transaktion durch die Alleingesellschafterin erfahren
habe, als der Kaufpreis bereits auf das Konto des dama-
ligen Geschaftsflihrers gezahlt worden war, sei auch die
Eigentumsumschreibung zu vollziehen gewesen.

Zutreffend sei das LG davon ausgegangen, dass flr
ihn auch keine Nachfragepflicht in Bezug auf das Vorlie-
gen eines etwaigen Gesellschafterbeschlusses bestan-
den habe. Es sei nicht ersichtlich gewesen, dass es sich
bei dem Anwesen um das einzig maf3geblich Vermodgen
gehandelt haben soll. Dies sei im Ubrigen auch den von
der Klagerin vorgelegten Jahresabschliissen nicht zu ent-
nehmen, da die Klagerin hiernach lber sonstige Vermo-
gensgegenstande im Wert von 174,124,14 € verflige, zu-
ziiglich Kontoguthaben und Betriebs- sowie Geschafts-
ausstattung von zusammen rund 33.000 €. Weiter habe
es auch einen (konkludenten) Gesellschafterbeschluss
hinsichtlich der VerauBBerung des Hauses gegeben, dadie
Alleingesellschafterin bereits im Oktober 2017 die Idee
zum Hausverkauf entwickelt und einen Makler mit der Er-
stellung eines Exposés beauftragt habe.

SchlieBlich sei das LG zutreffend davon ausgegangen,
dass die Klagerin keine schliissige Schadensdarlegung
vorgenommen habe und zudem auf eine anderweitige Er-
satzmoglichkeit - durch Inanspruchnahme des damaligen
Geschaftsflihrers - zu verweisen sei.

()

Il. Die zulassige Berufung der Klagerin hat keinen Erfolg.
Zu Recht hat das LG die Klage abgewiesen. Der Klagerin
steht kein Amtshaftungsanspruch gegen den Beklagten
aus § 19 Abs. 1 BNotO zu.

1.  Nach § 19 Abs. 1 BNotO hat der Notar, der vorsatzlich
oder fahrlassig die ihm anderen gegeniiber obliegende
Amtspflicht verletzt, diesen den daraus entstehenden
Schaden zu ersetzen. Vorliegend fehlt es bereits an einer
Amtspflichtverletzung durch den Beklagten. Dieser hat we-
der bei der Beurkundung der notariellen Urkunde noch im
Anschluss bei der Abwicklung bzw. Vollziehung der Urkunde
eine ihm gegentiber der Klagerin obliegende Amtspflicht
verletzt.

Bei der Beurkundung des Kaufvertrages ist dem Beklagten
keine Amtspflichtverletzung unterlaufen. Insbesondere ist
er seinen Pflichten aus § 17 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 2
BeurkG hinreichend nachgekommen.

aa) Geman § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG soll der Notar den
Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt klaren
und die Beteiligten uber die rechtliche Tragweite des Ge-
schafts belehren. Bestehen Zweifel, ob das Geschaft dem
Gesetz oder dem wahren Willen der Beteiligten entspricht,

MittBayNot



so sollen gemai § 17 Abs. 2 Satz 1 BeurkG die Bedenken
mit den Beteiligten erortert werden. Damit soll gewahrleis-
tet werden, dass der Notar eine rechtswirksame Urkunde
errichtet, die den Willen der Beteiligten vollstandig sowie
inhaltlich richtig und eindeutig wiedergibt.

Sofern ein Vertrag unter Mitwirkung von Vertretern zustande
kommt, hat der BGH den Inhalt der Pflichten aus § 17 Abs. 1
BeurkG dahin gehend konkretisiert, dass der Notar als Aus-
fluss des durch § 17 Abs. 1 BeurkG festgelegten Pflichten-
kreises bei der Beurkundung von Willenserklarungen eines
Vertreters dessen Vertretungsmacht prifen muss (BGH,
Urteil vom 21.01.1988, IX ZR 252/86, DNotZ 1989, 43;
Urteil vom 2705.1993, IX ZR 66/92, DNotZ 1994, 485;
Beschluss vom 13.11.2017, NotSt(Brfg) 4/17, NJW-RR 2018,
443 m. w. N.). Materiell leitet sich diese Prifungspflicht aus
dem allgemein mit § 17 Abs. 1 BeurkG verfolgten Zweck
ab. Die dort enthaltene Belehrungspflicht soll die Errich-
tung einer dem Willen der Beteiligten entsprechenden,
rechtswirksamen Urkunde gewahrleisten. Dies schlie3t
die Verpflichtung ein, die Vertretungsmacht eines Beteilig-
ten zu prifen, der eine zu beurkundende Erklarung als Ver-
treter eines anderen abgeben will. Denn durch eine solche
Erklarung wird der Vertretene grundsatzlich lediglich dann
im Sinne von § 164 Abs. 1 BGB gebunden, wenn der Ver-
treter mit Vertretungsmacht handelt (BGH, Beschluss
vom 13.11.2017, NotSt(Brfg) 4/17, NJW-RR 2018, 443).

Dieser Pflicht ist der Beklagte durch Einsichtnahme in das
Handelsregister nachgekommen. Bei einer organschaftli-
chen Vertretungsmacht ist der Blick ins Handelsregister
ausreichend, um das Vorliegen der Vertretungsmacht zu
tberprifen (BeckOK-BeurkG/Bremkamp, Stand: 01.11.2021,
§12 Rdnr. 57). Vorliegend war der Erschienene (...) zum Zeit-
punkt der notariellen Beurkundung am 18.04.2019 im Han-
delsregister als alleinvertretungsberechtigter und von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreiter Geschaftsfiihrer
eingetragen (...), sodass von einer entsprechenden Vertre-
tungsmacht flir den Grundstlickskaufvertrag auszugehen
war, § 15 Abs. 3 HGB.

bb) Zu einer weitergehenden Priifung bestand entgegen
der Ansicht der Klagerin kein Anlass. Insbesondere war
der Beklagte nicht gehalten, zu erfragen, ob ein zustim-
mender Beschluss der Gesellschafterversammlung vorlag.
Gemai § 49 Abs. 2 GmbHG bedarf es zwar der Zustim-
mung der Gesellschafterversammlung, falls dies im Inte-
resse der Gesellschaft erforderlich ist. Dies wird insbeson-
dere dann fiir notwendig erachtet, wenn es sich um den
Verkauf des einzigen Betriebsgrundstlicks oder die Verau-
Berung wesentlicher Vermogensgegenstande handelt (so
BGH, Urteil vom 08.01.2019, Il ZR 364/18, NZG 2019, 505).
Dies betrifft jedoch ausschlieBlich das Innenverhaltnis zwi-
schen der Gesellschaft und ihrem Geschaftsfihrer. Gemani
§ 37 Abs. 2 Satz 1 GmbHG hat eine Beschrankung der Be-
fugnis der Geschaftsflihrer, die Gesellschaft zu vertreten,
gegentiber dritten Personen keine rechtliche Wirkung.
Nach § 37 Abs. 2 Satz 2 GmbHG gilt dies auch fiir den Fall,
dass die Zustimmung der Gesellschafter fiir einzelne Ge-
schafte erforderlich ist. Handelt der Geschéaftsfiihrer ohne
zuvor einen entsprechenden Gesellschafterbeschluss ein-
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zuholen, andert dies folglich nichts an seiner wirksamen
Vertretungsmacht im AuBenverhaltnis mit der Folge, dass
er wirksam und fir die Gesellschaft bindend Willenserkla-
rungen abgeben kann. Eine Ausnahme gilt lediglich dann,
wenn der Vertragspartner nicht schutzwiirdig ist, weil er
weil3 oder es sich ihm geradezu aufdrangen muss, dass der
Geschéftsfiihrer seine Vertretungsmacht missbraucht. Dies
setzt zum einen voraus, dass der Vertragspartner Kenntnis
bzw. grob fahrlassige Unkenntnis von dem Zustimmungs-
vorbehalt zugunsten der Gesellschafterversammlung hat.
Zum anderen ist zusatzlich erforderlich, dass der Ver-
tragspartner Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis
von der fehlenden Zustimmung der Gesellschafter hat.
Nur in einem solchen Fall kann der Vertragspartner keine
Rechte aus dem abgeschlossenen Vertrag ableiten, da die
vom Geschéaftsfihrer abgegebene Willenserklarung un-
wirksam ist (BGH, Urteil vom 08.01.2019, Il ZR 364/18,
NZG 2019, 505).

Dies hat auch Auswirkungen auf die Prifpflicht des Notars.
Auch dieser darf sich grundsatzlich auf die Priifung des
Vorhandenseins der Vertretungsmacht beschranken. Be-
schrankungen im Innenverhaltnis hat der Notar dagegen
grundsatzlich nicht zu Uberprifen. Etwas anderes gilt le-
diglich dann, wenn die Vollmacht evident unwirksam ist
oder ein evidenter Missbrauch einer im AuBenverhaltnis
unbeschrankten Vollmacht aufgrund von VerstoBen gegen
die im Innenverhaltnis bestehenden Beschrankungen vor-
liegt (vgl. BGH, Beschluss vom 19.09.2019, V ZB 119/19,
NJW 2020, 610). Nur in diesem Fall darf der Notar einen
Vertrag nicht beurkunden, da fir ihn die Unwirksamkeit
der durch den Vertreter abgegebenen Willenserklarung
dann ohne jeden vernilinftigen Zweifel erkennbar ist.
Wiirde der Notar die Beurkundung in diesem Fall dennoch
vornehmen, lage ein Versto3 gegen seine Amtspflichten
geman § 14 Abs. 2 BNotO bzw. § 4 BeurkG vor (BGH, Be-
schluss vom 19.09.2019, V ZB 119/19, NJW 2020, 610).

So liegt der Fall hier indes nicht. Vorliegend war fiir den
Beklagten weder ersichtlich, dass es sich bei dem Ver-
kaufsgegenstand um das einzige Grundstiick der Klagerin
und damit zugleich um einen wesentlichen Vermégenswert
handelte - jedenfalls konnte die Klagerin ihren anderslau-
tenden Vortrag nicht beweisen - noch waren fiir den Notar
im Zeitpunkt der Beurkundung Anhaltspunkte daflir er-
sichtlich - und hierauf kommt es entscheidend an -, dass
der Geschaftsfiihrer seine Willenserklarung zum Abschluss
des Kaufvertrages abgegeben hat, ohne zuvor die Zustim-
mung der Alleingesellschafterin einzuholen. Dieses Wissen
konnte er friihestens mit Erhalt des Schreibens der Allein-
gesellschafterin vom 10.06.2019 haben, nicht jedoch be-
reits bei Beurkundung des Vertrages im April 2019. Eine
Verletzung einer Amtspflicht durch den Beklagten bei Be-
urkundung des Vertrages scheidet hiernach aus.

Auch bei der Abwicklung des beurkundeten Vertrages kann
dem Beklagten keine Amtspflichtverletzung angelastet
werden.

aa) Soweit die Klagerin vortragt, bei der Anderung des Ziel-
kontos habe es sich um eine beurkundungsbediirftige Ver-
tragsmodifikation gehandelt, verfangt dieser Einwand nicht.
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Beurkundungs- und Notarrecht

Allein die nachtragliche Anderung des Zielkontos, auf das
der Schuldner die geschuldete Kaufpreiszahlung zwecks
Erflllung zu erbringen hat, bedarf grundsatzlich nicht der
notariellen Beurkundung. Zwar unterliegen die Zahlungs-
modalitaten regelnde Absprachen dem Formzwang, wenn
es sichum rechtlich bindende Bestimmungen (zum Beispiel
Zahlungszeit) handelt. Dies gilt aber dann nicht, wenn die
Absprachen lediglich von ZweckmaBigkeitserwagungen
getragen sind, wie die Vereinbarung der Zahlung durch
Scheck oder auf ein bestimmtes Konto (BeckOK-BGB/
Gehrlein, Stand: 01.11.2021, § 311b Rdnr. 22; vgl. auch
BeckOGK-BGB/Schreindorfer, Stand: 0112.2021, § 311b
Rdnr. 236.1).

Unabhangig hiervon sind jedenfalls nach der Auflassung
auch prinzipiell dem Formgebot unterliegende Anderungen
eines Grundstiickskaufvertrags formlos maglich, wenn die
Auflassung bindend geworden ist (BGH, Urteil vom
14.09.2018, V ZR 213/17, NJW 2018, 3523). Diese Voraus-
setzungen sind vorliegend erflillt. Die Auflassung erfolgte
zeitgleich mit dem Abschluss des Kaufvertrages. Da die
Auflassung notariell beurkundet wurde, war sie gemafi
§ 873 Abs. 2 BGB im Zeitpunkt der Anderung des Zielkon-
tos auch bereits bindend geworden.

bb) Da die Anderung des Zielkontos formfrei erfolgen konn-
te, kommt es nicht darauf an, ob das Schreiben vom
21.05.2019 unterschrieben war. Aus dem Schreiben geht
jedenfalls hervor, dass der damalige Geschaftsflihrer der
Klagerin bereits zuvor telefonisch die Anderung des Zah-
lungskontos mitgeteilt hatte. Eine die Klagerin bindende Er-
klarung ihres damaligen Geschaftsflihrers ist hiernach un-
streitig gegeben. Von der Klagerin wird auch nicht bestrit-
ten, dass die entsprechende Erklarung von ihrem
damaligen Geschéftsfiihrer in ihrem Namen abgegeben
worden ist.

cc) Entgegen der Ansicht der Klagerin hat der Beklagte
auch nicht gegen seine Amtspflichten versto3en, indem er
den Kaufer aufgefordert hat, den Restkaufpreis auf ein
Konto des Geschaftsflihrers (...) in der Schweiz zu zahlen.
Hierin ist insbesondere kein Versto3 gegen § 14 Abs. 2
BNotO bzw. § 4 BeurkG zu sehen. Danach hat der Notar ei-
ne Amtstatigkeit zu versagen, wenn sie mit seinen Amts-
pflichten nicht vereinbar ware, insbesondere wenn seine
Mitwirkungen bei Handlungen verlangt wird, mit denen er-
kennbar unerlaubte oder unredliche Zwecke verfolgt wer-
den. Ein unerlaubter oder unredlicher Zweck in diesem Sin-
ne kann etwa vorliegen, wenn der Verdacht besteht, dass
die Tatigkeit des Notars der Begehung einer Straftat dient
(BGH, Urteil vom 05.12.2019, Il ZR 112/18, NJW-RR 2020,
305).

Vorliegend hatte der Beklagte im Zeitpunkt der Aufforde-
rung gegeniiber dem Kaufer indes keine Veranlassung da-
von auszugehen, dass der damalige Geschaftsflihrer treu-
widrig handeln bzw. eine Straftat im Sinne einer Veruntreu-
ung begehen wiirde. Es kann nicht davon ausgegangen
werden, dass der Beklagte Kenntnis von Umstanden hatte,
die ein treuwidriges Handeln des damaligen Geschéaftsfiih-
rers zum Nachteil der Klagerin nahelegten oder ihm inso-
weit eine fahrlassige Unkenntnis vorzuwerfen gewesen wa-
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re. Allein der Umstand, dass die Zahlung auf ein Privatkonto
des damaligen Geschéftsfiihrers der Klagerin gehen sollte,
gab zu einer solchen Annahme keinen hinreichenden An-
lass. Anhaltspunkte fiir eine Unredlichkeit bestehen nur,
wenn die Anderung des Zahlungskontos sachlich nicht er-
klarbar ist (vgl. BGH, Urteil vom 05.12.2019, Ill ZR 112/18,
NJW-RR 2020, 305: Beurkundung von Kettenkaufvertragen
mit erheblicher Differenz zwischen An- und Verkaufsprei-
sen).

Dies war vorliegend indes nicht der Fall. Es ist vielmehr
davon auszugehen, dass es zahlreiche Griinde dafiir ge-
ben kann, dass die Zahlung auf ein Konto des Geschéfts-
fuhrers einer Gesellschaft erfolgen soll, ohne dass dies zu-
gleich ein Handeln zuwider den Interessen der Gesellschaft
mit sich bringen muss. So kann der Geschaftsfiihrer bei-
spielsweise selbst Forderungen gegen die Gesellschaft
haben. Vorliegend kam hinzu, dass der damalige Ge-
schéaftsfiihrer die Anderung damit begriindet hat, dass ein
Immobilienerwerb in der Schweiz beabsichtigt sei. Es war
hiernach keinesfalls fernliegend, dass der Geschaftsflihrer
mit dem auf sein Konto zu zahlenden Kaufpreis im Namen
der Klagerin eine neue Immobilie in der Schweiz erwerben
wollte. Vor diesem Hintergrund stellt auch der Umstand,
dass die Zahlung auf ein Konto in der Schweiz erfolgen soll-
te, keinen verdachtigen Umstand dar.

Uberdies gilt insoweit, dass der Notar grundsatzlich an das
gebunden ist, was die Vertragspartei ihm vorgibt. Wenn wie
vorliegend die Klagerin die Zahlung auf das Konto eines
Dritten wiinscht, ist es grundséatzlich nicht die Aufgabe des
Notars dies zu hinterfragen. Der Umstand, dass die Klage-
rin bei dieser Anweisung (zwingend) von ihrem einzigen
Geschéftsflihrer vertreten werden musste, andert hieran
nichts. Insoweit kann es auch nicht die Aufgabe des Notars
sein, die Vertragspartei vor ihrem vertretungsbefugten
Geschéftsflihrer zu schiitzen, indem er dessen Handeln
ohne belastbaren Grund Uberpriift bzw. hinterfragt.

Erst nach Kenntnisnahme des Schreibens der Alleinge-
sellschafterin der Klagerin vom 10.06.2019 kann davon
ausgegangen werden, dass der Beklagte Anhaltspunkte
fur ein treuwidriges Verhalten des damaligen Geschafts-
fihrers der Klagerin haben konnte. Zu diesem Zeitpunkt
hatte der Kaufer den restlichen Kaufpreis jedoch unstrei-
tig bereits auf das angegebene Konto in der Schweiz
Uberwiesen mitder Folge, dass bereits Erflillung eingetre-
ten war. Eine Moglichkeit, die Zahlung des Kaufers auf das
Konto des damaligen Geschaftsflihrers zu unterbinden,
bestand nach bereits erfolgtem Zahlungseingang im
Hinblick auf die bereits eingetretene Erflillungswirkung
nicht mehr.

Entgegen der Ansicht der Klagerin kann in der Anderung
des Zielkontos auch kein Glaubigerwechsel gesehen wer-
den mit der Folge, dass der Notar sich eine Abtretungs-
urkunde hatte vorlegen lassen miissen. Inhaber der Kauf-
preiszahlungsforderung ist die Klagerin geblieben. Diese
hat - vertreten durch ihren Geschéaftsflihrer - lediglich
mitgeteilt, dass mit schuldbefreiender Wirkung an einen
Dritten - hier den Geschaftsfiihrer personlich - gezahlt
werden kann.
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Auch im Hinblick auf die Veranlassung der Eigentums-
umschreibung hat der Beklagte keine Amtspflicht ver-
letzt. Insoweit trifft den Notar gemafi § 14 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 3 Satz 2 BNotO eine Neutralitatspflicht beiden Ver-
tragsparteien gegentiber. Dementsprechend muss er
gemaB § 53 BNotO grundsatzlich den Vertrag vollzie-
hen, wenn ,Vollzugsreife* eingetreten ist.

Sind Willenserklarungen beurkundet worden, die beim
Grundbuchamt oder Registergericht einzureichen sind,
soll der Notar dies nach § 53 BeurkG veranlassen, so-
bald die Urkunde eingereicht werden kann, es sei denn
- woran es hier fehlt -, alle Beteiligten verlangen ge-
meinsam etwas anderes.

Um solche Willenserklarungen handelt es sich bei der
notariell beurkundeten Auflassung vom 18.04.2019. Die
Vollzugspflicht des Notars hangt deshalb davon ab, ob
die Urkunde im Sinne des § 53 BeurkG ,eingereicht”
werden kann, ob also Vollzugsreife gegeben ist. Dies
setzt voraus, dass alle materiellrechtlichen und formellen
Voraussetzungen flir die Eintragung vorliegen. Dazu ge-
hort neben der wirksamen Auflassung die Bewilligung
der Eintragung des Eigentumswechsels, zu der der Notar
vorliegend unter den Voraussetzungen von § 6 Ziffer 1
des notariellen Vertrages vom 18.04.2019 von den Ver-
tragsparteien bevollmachtigt worden ist. Dass die Vor-
aussetzungen von § 6 Ziffer 1 des Vertrages vorlagen,
wird von der Klagerin nicht in Abrede gestellt.

Da die Klagerin jedoch die fir die Einreichung der Ur-
kunde bei dem Grundbuchamt erforderliche materiell-
rechtliche Erklarung nicht in Person abgegeben hat,
hangt die Vollzugsreife davon ab, ob die Klagerin bei Ab-
gabe der Auflassungserklarung durch den damaligen
Geschaftsflinrer - wirksam vertreten worden ist. Hiervon
ist unter Berlicksichtigung der Prifpflichten, die einen
Notar im Zusammenhang mit der Beurkundung und Voll-
ziehung eines unter § 53 BeurkG fallenden Vertreterge-
schafts treffen, auszugehen.

aa) Der Notar hat die Amtspflicht, vor der Vollziehung
einer Erklarung, die ein Urkundsbeteiligter als Vertreter
eines anderen abgegeben hat, die Vertretungsmacht zu
prifen. Insoweit gilt nichts anderes als bei der Errichtung
einer entsprechenden Urkunde (siehe hierzu unter 1. a)).
Diese Prifungspflicht setzt sich fort, wenn es darum
geht, eine von einem Vertreter abgegebene Erklarung im
Sinne des § 53 BeurkG zu vollziehen. Unwirksame Urkun-
den darf der Notar weder errichten noch vollziehen. So-
wohl bei der Errichtung als auch bei der Vollziehung der
Urkunde hat er deshalb zu priifen, ob eine Vertretung
Uberhaupt zulassig ist, ob eine nach dem Gesetz vorge-
schriebene Form eingehalten wurde, ob die Vollmacht
das vorzunehmende Rechtsgeschéaft abdeckt und, wenn
der Vertreter einInsichgeschéaft vornehmen will, ob dieser
von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit ist (BGH,
Beschluss vom 19.09.2019, V ZB 119/18, NJW 2020, 610).
Hierzu ist es regelmafig notwendig, dass sich der Notar die
Vollmachtsurkunde in Urschrift oder in Ausfertigung vorle-
gen lasst bzw. - wie hier - Einsicht in das Handelsregister
nimmt. Unter diesen Gesichtspunkten durfte der Beklagte
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vorliegend auch im Zeitpunkt der Vollziehung noch von der
Wirksamkeit der Vertretung der Klagerin ausgehen.

bb) Darliber hinaus ist der PriifungsmafBstab des No-
tars eingeschrankt. Er hat die Vollziehung eines unter
§ 53 BeurkG fallenden Vertretergeschafts nur dann zu
unterlassen, wenn fiir ihn ohne jeden verniinftigen Zweifel
erkennbar und damit offensichtlich ist, dass eine materi-
ellrechtlich wirksame Vollmacht nicht (mehr) vorliegt.
Ebenso liegt es, wenn ein evidenter Missbrauch einer im
AuBenverhaltnis unbeschrankten Vollmacht aufgrund von
VerstoBen gegen im Innenverhaltnis bestehende Be-
schrankungen gegeben ist (BGH, Beschluss vom
19.09.2019, V ZB 119/18, NJW 2020, 610). Aus der gesetzli-
chen Verpflichtung des Notars zu redlicher Amtsflihrung
nach § 14 Abs. 2 BNotO bzw. § 4 BeurkG folgt, dass er von
dem Vollzug einer Urkunde absehen muss, wenn er weil3,
dass sie nichtig ist. Entsprechendes gilt, wenn aufgrund
des ihm unterbreiteten konkreten Sachverhalts die Un-
wirksamkeit oder Anfechtbarkeit des Rechtsgeschafts na-
heliegt oder offensichtlich ist, wenn das Grundbuch bei
dem Vollzug der Urkunde mit hoher Wahrscheinlichkeit
unrichtig wiirde oder wenn die Vollzugsreife (doch) nicht
gegebenist (BGH, Beschluss vom 21.06.2012, V ZB 283/11,
NJW-RR 2012, 1483). Ebenso liegt es, wenn - wie hier - die
zu vollziehende Erklarung von einem Vertreter abgegeben
worden ist. Fehlt es offensichtlich an einer wirksamen Ver-
tretung, hat der Notar von dem Vollzug abzusehen (vgl.
BGH, Beschluss vom 19.09.2019, V ZB 119/18, NJW 2020,
610).

cc) Nach diesem MafBstab bestand flir den Beklagten kei-
ne Veranlassung, von dem Vollzug abzusehen. Auch im
Zeitpunkt der Vollziehung durfte der Beklagte davon aus-
gehen, dass die Klagerin vonihrem damaligen Geschafts-
fihrer wirksam vertreten wurde. Insbesondere lag - auch
nach dem seitens der Alleingesellschafterin der Klagerin
unterbreiteten Sachverhalt - weder ein evidenter Voll-
machtsmissbrauch noch ein kollusives Zusammenwirken
zwischen dem damaligen Geschaftsfiihrer und dem Ge-
schaftspartner der Klagerin vor. Zwar war dem Beklagten
aufgrund des Schreibens der Alleingesellschafterin der
Klagerin vom 10.06.2019 zwischenzeitlich bekannt gewor-
den, dass diese keine Kenntnis von dem Hausverkauf
hatte und mit diesem auch nicht einverstanden war. Hieraus
musste der Notar jedoch allenfalls folgern, dass der dama-
lige Geschaftsflihrer (...) im Innenverhaltnis gegen Be-
schrankungen verstoBen hatte, da er die Willenserklarung
betreffend den Verkauf der Immobilie und die Auflassung
fur die Klagerin abgegeben hatte, ohne zuvor die Zustim-
mung der Alleingesellschafterin einzuholen. Dies hat je-
doch gemaf3 § 37 Abs. 2 GmbHG grundsatzlich keine Aus-
wirkung auf die wirksame Vertretung im AuBBenverhaltnis.
Dafiir, dass der Kaufer der Immobilie von einem Missbrauch
der Vertretungsmacht des Geschéftsfiihrers aufgrund des
Handelns ohne Einwilligung der Alleingesellschafterin
wusste oder sich ihm dieser geradezu aufdrangen musste,
ergaben sich auch aus dem Schreiben vom 10.06.2019 kei-
nerlei Anhaltspunkte. Hiernach waren gerade keine An-
haltspunkte fiir einen evidenten Volimachtsmissbrauch er-
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Beurkundungs- und Notarrecht

sichtlich und der Beklagte durfte weiterhin zweifelsfrei von
der Wirksamkeit der Auflassung ausgehen.

Dariiber hinaus ist - in Ubereinstimmung mit dem LG - die
Klagerin geman § 19 Abs. 1Satz 2 BNotO vorrangig auch auf
eine anderweitige Ersatzmaoglichkeit zu verweisen. Geman
§19 Abs. 1Satz 2 BNotO kann der Notar, wenn ihm nur Fahr-
lassigkeit zur Last fallt, nur dann in Anspruch genommen
werden, wenn der Verletzte nicht auf andere Weise Ersatz
zu erlangen vermag.

Ein vorsatzliches Handeln kann dem Beklagten - selbst bei
unterstellter Pflichtverletzung - nicht vorgeworfen werden.
Vorsatzliches Handeln eines Amtstragers liegt nach einhel-
liger Meinung dann vor, wenn er sich bewusst liber gesetz-
liche Bestimmungen oder sonst von ihm erkannte Amts-
pflichten hinwegsetzt. Zumindest muss er mit der Moglich-
keit einer Pflichtverletzung rechnen und dies in Kauf
nehmen. Das Bewusstsein muss sich nicht nur auf die
Kenntnis der Tatsachen beziehen, die die Pflichtwidrigkeit
ergeben, sondern auch darauf, dass pflichtwidrig gehan-
delt wird (BeckOK-BNotO/Schramm, Stand: 31.07.2021,
§ 19 Rdnr. 79). Vorliegend hatte der Beklagte zwar Kenntnis
davon, dass der restliche Kaufpreis auf das private Konto
eines Dritten im Ausland lberwiesen werden sollte. Dies
allein begriindet indes nicht die Annahme von Vorsatz.
Nach den getroffenen Feststellungen kann nicht davon aus-
gegangen werden, dass dem Beklagten auch bewusst ge-
wesen ware, dass er durch die Weitergabe der geander-
ten Kontoverbindung gegen eine Amtspflicht versto3en
wirde bzw. dass ihm diesbezliglich eine vorherige Priif-
pflicht oblag.

Der Klagerin ist es auch nicht gelungen, Umstande
vorzutragen, die eine in Betracht kommende anderwei-
tige Ersatzmaoglichkeit ausschlie3en.

Der Begriff der anderweitigen Ersatzmoglichkeit wird
weit verstanden. Hierfir kommen alle Madglichkeiten
der Schadloshaltung tatsachlicher und rechtlicher Art
in Betracht (BGH, Urteil vom 03.07.2008, Ill ZR 189/07,
NJW-RR 2008, 1506). Dazu gehoren auch Schadenser-
satzanspriche gegen den eigenen Vertreter (BeckOK-
BNotO/Schramm, § 19 Rdnr. 135). Die anderweitige Ersatz-
moglichkeit muss jedoch rechtlich und wirtschaftlich be-
grindete Aussichtauf Erfolg bietenund dem Geschadigten
zumutbar sein. Weitlaufige, unsichere und im Ergebnis
zweifelhafte Wege braucht der Geschadigte nicht einzu-
schlagen (BGH, Urteil vom 03.07.2008, Ill ZR 189/07,
NJW-RR 2008, 1506). Die Darlegungs- und Beweislast fiir
das Nichtbestehen einer anderweitigen Ersatzmaoglich-
keit liegt bei der Klagerin (BGH, Urteil vom 25.02.1999,
IX ZR 240/98, NJW 1999, 2038).

Hiernach erachtet es der Senat auch nach dem als wahr
zu unterstellenden Vortrag der Klagerin nicht fiir ausge-
schlossen, dass die Klagerin durch eine Inanspruchnah-
me ihres damaligen Geschaftsflhrers (...) eine Deckung
ihres Schadens erlangen kann.

aa) Der Klagerin steht gegen ihren damaligen Ge-
schaftsfuhrer - ihren Vortrag als wahr unterstellt - ein An-
spruch aus § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 266 Abs. 1 Alt. 1
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StGB zu. Dieser hat die ihm durch Rechtsgeschaft wirk-
sam von der Klagerin eingerdaumte Befugnis, Uuber
fremdes Vermogen zu verfligen, missbraucht und
dadurch der Klagerin, deren Vermogensinteressen er zu
betreuen hatte, einen Nachteil zugefligt.

bb) Entgegen der Ansicht der Klagerin ist die Inanspruch-
nahme ihres damaligen Geschaftsfiihrers auch weder
aussichtslos noch unzumutbar.

Allein der Umstand, dass der friihere Geschaftsflihrer
(...) sich in der Schweiz aufhalt, steht einer Inanspruch-
nahme nicht entgegen. Zum einen ist der Klagerin
nach ihrem eigenen Vortrag im Zusammenhang mit
dem Verfahren vor dem Familiengericht die Adresse
des (...) in der Schweiz bekannt. Auch bestehen mit der
Schweiz internationale Ubereinkommen, insbesonde-
re das Luganer Ubereinkommen, das Vorschriften zur
Bestimmung der internationalen Zustandigkeit sowie der
Vollstreckbarkeit auslandischer Titel enthalt. Die gericht-
liche Inanspruchnahme des in der Schweiz ansassigen
friheren Geschaftsfiihrers ist der Klagerin hiernach weder
unmaoglich noch unzumutbar.

Der Einwand der Klagerin, der friihere Geschaftsfiihrer (...
werde versuchen, sich seiner Ersatzpflicht zu entziehen,
verfangt im Ergebnis nicht. Soweit die Klagerin diesbezlig-
lich auf eine E-Mail an die Alleingesellschafterin Bezug
nimmt, in der der Schuldner mitteilt, dass er das Geld be-
reits von seinem Konto abgehoben und auf ein bankfrem-
des Schlie3fach in der Schweiz eingezahlt habe, flihrt dies
gerade nicht dazu, dass eine Inanspruchnahme aussichts-
los ware. Insoweit ist dem eigenen Vortrag der Klagerin
vielmehr zu entnehmen, dass das Geld noch vorhanden
ist, der frihere Geschaftsflinrer mithin tiber eine entspre-
chende Liquiditat verfligt, um den der Klagerin entstan-
denen Schaden zu decken. liberdies ergibt sich aus der
vorgelegte E-Mail lediglich, dass der frihere Geschafts-
fuhrer (...) die GmbH und auch sich ,gegen die (...) Gier“ der
Alleingesellschafterin zu schiitzen beabsichtigt. Der Nach-
richt ist mithin gerade nicht zu entnehmen, dass dieser sich
einem Gerichtsurteil, dass ihn zur Zahlung an die Klagerin
verpflichtet, nicht nachkommen wiirde.

Auch dem Umstand, dass (..) seinen Unterhaltspflichten
nicht nachkommt, kommt bezliglich der hier entscheiden-
den Frage, ob er seinen Verpflichtungen gegeniber der
Klagerin - ggf. nach Erstreiten eines gerichtlichen Titels
nachkommen wird - keine Aussagekraft zu.

SchlieBlich ware es der Klagerin auch zuzumuten, einen et-
waigen Titel ggf. im Wege der Zwangsvollstreckung durch-
zusetzen. Auch dies ist nach dem Vorbringen der Klagerin
nicht von vorneherein aussichtslos.

SchlieBlich ist das LG auch zutreffend davon ausgegan-
gen, dass die darlegungs- und beweisbelastete Klagerin
den von ihr geltend gemachten Schaden nach den
Grundsatzen des Gesamtschadensausgleichs - jeden-
falls nicht in vollem Umfang - hinreichend dargelegt und
bewiesen hat. Bei dem von ihr in Hohe des auf das Konto
des damaligen Geschéftsfiihrers liberwiesenen Restkauf-
preises geltend gemachten Schaden i. H. v. 266.712,28 €
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bleibt unklar, ob er in der geltend gemachten Hohe entstan-
denist.

()

Die Zulassung der Revision ist nicht veranlasst, da die
Sache weder grundsatzliche Bedeutung aufweist noch
die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichts erfordern, § 543 Abs. 2 ZPO.

()

OFFENTLICHES RECHT

20. Gemeindliches Vorkaufsrecht im Geltungs-
bereich einer Erhaltungssatzung

BVerwG, Urteil vom 09.11.2021, 4 C 1.20 (Vorinstanz:
OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 22.10.2019, 10 B 9.18)

BauGB § 24 Abs. 1Satz 1Nr. 1, Abs. 3 Satz 1, $ 26 Nr. 4, § 27
Abs. 1Satz1, § 28 Abs. 1Satz 3, § 172 Abs. 1Satz1Nr. 2, § 177
Abs. 2, Abs. 3 Satz 1

VWGO § 113 Abs. 5 Satz 1, § 137 Abs. 2

LEITSATZ:

Der Ausiibungsausschlussgrund des § 26 Nr. 4 BauGB
greift auch bei Vorkaufsfallen im Gebiet einer Erhaltungs-
satzung (§ 24 Abs.1Satz1Nr. 4i. V. m. § 172 BauGB), wenn
das Grundstiick entsprechend deren Zielen und Zwecken
bebaut ist und genutzt wird. Dabei kommt es maB3geblich
auf die tatsachlichen Verhaltnisse im Zeitpunkt der letz-
ten Behordenentscheidung iiber die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts an, wahrend maogliche zukiinftige Entwicklun-
gen nicht von Bedeutung sind.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligten streiten um die Ausiibung eines gemeind-
lichen Vorkaufsrechts fiir ein Wohngrundstuick.

2 Die Beigeladene ist Eigentimerin des Grundstiicks H-
straB3e (...) in Berlin. Es ist mit einem Mehrfamilienhaus aus
dem Jahre 1889 bebaut und verfiigt in einem flinfgeschos-
sigen Vorderhaus, einem Seitenfliigel und einem Querge-
baude liber insgesamt 20 Mietwohnungen und zwei Gewer-
beeinheiten. Im Jahr 2004 wurden Modernisierungs- und
InstandhaltungsmaBnahmen durchgefihrt, wozu auf der
Grundlage eines Fordervertrags mit dem beklagten Land
offentliche Fordermittel in Anspruch genommen wurden.
Das Grundstlick befindet sich im raumlichen Geltungsbe-
reich der vom Bezirksamt Friedrichshain-Kreuzberg erlas-
senen Erhaltungsverordnung fiir das Gebiet ,Chamisso-
platz“, die als sog. Milieuschutzsatzung gemaf § 172 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BauGB der Erhaltung der Zusammensetzung
der Wohnbevolkerung dient. Des Weiteren gilt fiir das
Grundstiick eine Verordnung des beklagten Landes, die
einen Genehmigungsvorbehalt fir die Begriindung von
Wohnungseigentum in Erhaltungsgebieten vorsieht. Schlief3-
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lich liegt das Grundstilick im Geltungsbereich eines Baunut-
zungsplans, der ein allgemeines Wohngebiet festsetzt.

3 Mit notariellem Vertrag vom 15.05.2017 verkaufte die Bei-
geladene das Grundstlick zum Preis von 3,4 Mio. € an die
Klagerin. Diese trat in den Fordervertrag ein, dessen Bin-
dungen spatestens im Jahr 2026 ablaufen. Eine ihr vom Be-
zirksamt angebotene Vereinbarung Uber die Abwendung
des Vorkaufsrechts lehnte die Klagerin ab. Die landeseige-
ne Wohnungsbaugesellschaft WBM unterzeichnete als vor-
kaufsbeglinstigter Dritter am 10.08.2017 eine Verpflich-
tungserklarung.

4 Mit Bescheid vom 11.08.2017 lehnte das Bezirksamt den
Antrag auf Erteilung eines Negativzeugnisses ab und lbte
unter Berufung auf § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BauGB sein Vor-
kaufsrecht zugunsten der WBM aus.

1111. Die Revision ist zulassig und begriindet. Das angefoch-
tene Urteil verletzt Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO).
Der Senat kann auf der Grundlage der festgestellten Tatsa-
chen selbst antragsgema liber das geltend gemachte An-
fechtungs- und Verpflichtungsbegehren entscheiden (§ 144
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwWGO).

12 Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat der Beklag-
te das Vorkaufsrecht am betroffenen Grundstiick der Bei-
geladenen auf der Grundlage von § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
i.V.m.§172 Abs.1Satz1Nr. 2, § 24 Abs. 3, § 27a Abs. 1Satz 1
Nr. 1 BauGB rechtmaBig ausgelibt. Dieser Bewertung steht
jedoch der Austibungsausschlussgrund nach § 26 Nr. 4
Alt. 2 BauGB entgegen.

13 1. Das Grundstiick der Beigeladenen liegt im Geltungs-
bereich der auf der Grundlage des § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
i. V. m. § 246 Abs. 2 Satz 1 BauGB, § 30 Abs. 1 Satz 1 AG-
BauGB-BE erlassenen Erhaltungsverordnung ,,Chamisso-
platz“ vom 25.05.2005. Deren RechtmaBigkeit wird von den
Beteiligten nicht infrage gestellt; diesbezligliche Zweifel
drangen sich dem Senat auch nicht auf. Der Beklagten steht
folglich nach § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BauGB ein Vorkaufs-
recht zu. Es darf gemaB § 24 Abs. 3 Satz 1 BauGB nur aus-
gelibt werden, wenn das Wohl der Allgemeinheit dies recht-
fertigt. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff wird begrenzt im
Sinne einer negativen Tatbestandsvoraussetzung durch die
Auslibungsausschlussgriinde nach § 26 BauGB normativ
begrenzt. Der dortige Katalog konkretisiert Beispielsfalle, in
denen das Allgemeinwohl die Auslibung des Vorkaufs-
rechts typischerweise nicht rechtfertigt (vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 29.06.1993, 4 B 100.93, Buchholz 406.11 § 25
BauGB Nr. 1 Satz 2; vgl. auch Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger/Stock, BauGB, Stand: Mai 2021, § 24 Rdnr. 63,
§ 26 Rdnr. 1). Hier steht § 26 Nr. 4 BauGB der Ausiibung des
Vorkaufsrechts entgegen. Auf die librigen Erwagungen des
Berufungsgerichts, insbesondere zum Vorliegen der Vor-
aussetzungen des § 24 Abs. 3 Satz 1 BauGB, kommt es da-
nach fir die revisionsgerichtliche Priifung nicht mehr an.

14 2. Nach § 26 Nr. 4 BauGB ist die Austibung des Vorkaufs-
rechts ausgeschlossen, wenn - erstens - das Grundstiick
entsprechend den Festsetzungen des Bebauungsplans
oder den Zielen und Zwecken der stadtebaulichen MaB3-
nahme bebaut ist und genutzt wird und - zweitens - eine auf
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ihm errichtete bauliche Anlage keine Missstande oder Man-
gelim Sinne des § 177 Abs. 2 und 3 Satz 1 BauGB aufweist.

15 Die letztgenannte Voraussetzung ist nach den binden-
den Feststellungen des Berufungsgerichts (§ 137 Abs. 2
VwGO) gegeben. Der Zustand des verkauften Anwesens
steht seiner bestimmungsgemaBen Nutzung nicht entge-
gen; es entspricht auch den allgemeinen Anforderungen an
gesunde Wohn- und Arbeitsverhaltnisse. Die erste Voraus-
setzung ist ebenfalls zu bejahen.

(]

17 Mit den beiden Alternativen der ersten Voraussetzung
des § 26 Nr. 4 BauGB hat das Gesetz Ausiibungsaus-
schlussgriinde fiir verschiedenartige Vorkaufsrechte zu-
sammengefiihrt, die gleichwonhl in ihrer Zielrichtung unter-
scheidbar sind und weiterhin nach ihrem Bezugspunkt un-
terschieden werden. Schon die Verwendung des
bestimmten Artikels (des Bebauungsplans) legt nahe, dass
sich die Alternative 1 allein auf die Fallkonstellation bezieht,
dass das Vorkaufsrecht der Sicherung der Festsetzungen
eines Bebauungsplans dient (§ 24 Abs.1Satz 1 Nr. 1 BauGB).
Die Begriindung des Gesetzentwurfs bestarkt dieses Ver-
standnis, wenn dort - die Gesamtregelung allerdings nicht
erschopfend - als Regelungsvorbild allein auf § 24 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 BBauG und damit auf das Vorkaufsrecht nach
§ 24 Abs.1Nr.1BBauG verwiesen wird (BT-Drucks. 10/4630,
S. 83 <zu § 26>) nicht aber auf das nach § 24a BBauG, des-
sen Satz 3 auf § 24 Abs. 2 Satz 2 BBauG gerade nicht Bezug
nimmt. Die Fallkonstellationen der Alternative 2 treten er-
ganzend hinzu: Eine Uberschneidung der Anwendungsbe-
reiche kommt nur dann in Betracht, wenn der Bebauungs-
plan gerade auf die Umsetzung der stadtebaulichen Maf3-
nahme zielt (siehe auch Brigelmann/Kronisch, BauGB,
a.a. 0., § 26 Rdnr. 40); dies ist hier schon aufgrund der zeit-
lichen Ablaufe auszuschlieBen.

18 b) Der Klagerin kommt § 26 Nr. 4 Alt. 2 BauGB zugute.

19 aa) Zu den hiervon erfassten stadtebaulichen MaBnah-
men zahlt grundsatzlich auch der Erlass einer Erhaltungs-
satzung nach § 172 BauGB. Dieser Begriff ist wie auch in
§ 25 Abs. 1Satz 1 Nr. 2 BauGB als Gegenbegriff zum Bebau-
ungsplan weit zu verstehen; darunter fallen alle MaBnah-
men, die einen stadtebaulichen Bezug aufweisen und der
Gemeinde dazu dienen, ihre Planungsvorstellungen zu ver-
wirklichen (vgl. BVerwG, Beschliisse vom 14.04.1994, 4 B
70.94, Buchholz 40611 § 25 BauGB Nr. 2 Satz 3; vom
08.09.2009, 4 BN 38.09, BRS 74 Nr. 129 Rdnr. 4 und vom
19.12.2018, 4 BN 42.18, BRS 86 Nr. 78 S. 515). Diese kdnnen
sich auch auf einen stadtebaulich motivierten Bestands-
bzw. Erhaltungsschutz beziehen (vgl. Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger/Stock, BauGB, § 25 Rdnr. 15; Battis/
Krautzberger/Lohr/Reidt, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 25 Rdnr.
5; Berliner Kommentar zum BauGB/Paetow, Stand: 2012,
§ 25 Rdnr. 4, Stand: 2008, § 26 Rdnr. 10) und in diesem Rah-
men als Teilaspekt einer ,gemeindlichen Sozialplanung“
(vgl. BT-Drucks. 7/2495, S. 53) auch Ziele und Zwecke - in
erster Linie durch eine entsprechende Nutzung des Be-
stands - verfolgen.

()]
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21 bb) Der Ausschlussgrund greift demnach auch bei Vor-
kaufsfallen im Gebiet einer Erhaltungssatzung (§ 24 Abs. 1
Nr. 4 i. V. m. § 172 BauGB), wenn das Grundstiick entspre-
chend deren Zielen und Zwecken bebaut ist und genutzt
wird. Auch in dieser Fallgestaltung kommt es maf3geblich
auf die tatsachlichen Verhaltnisse im Zeitpunkt der letzten
Behordenentscheidung uber die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts an, wahrend mogliche zukiinftige Entwicklungen
nicht von Bedeutung sind (siehe zum Streitstand etwa
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB, § 26
Rdnr. 22). Dieses Verstandnis der Norm knlipft an den hin-
reichend klaren und insoweit eindeutigen Wortlaut der Vor-
schrift an, der auch nicht mithilfe anderer Auslegungsme-
thoden Uiberwunden werden kann.

()

24 (2) Stellt § 26 Nr. 4 BauGB nach seinem klaren Wortlaut
einheitlich fiir alle Vorkaufsrechtsfalle bei der Beurteilung
einer plan- bzw. maBnahmenkonformen Bebauung und
Nutzung auf den gegenwartigen Zustand ab, konnte der so
verstandene Austbungsausschlussgrund bei Vorkaufs-
fallen im Gebiet einer Erhaltungssatzung nur dann un-
berlicksichtigt bleiben und damit eine zukunftsgerichtete
Betrachtung im Rahmen des § 24 Abs. 3 Satz 1 BauGB
ermoglichen, wenn die Voraussetzungen einer teleologi-
schen Reduktion der Norm vorlagen und demnach die zu
weit gefasste Regelung auf den ihr nach Sinn und Zweck
zugedachten Anwendungsbereich zuriickzufiihren ware
(vgl. etwa BVerwG, Urteile vom 07.05.2014, 4 CN 5.13, Buch-
holz 40611 § 3 BauGB Nr. 15 Rdnr. 14 und vom 22.05.2014,
5 C 2713, Buchholz 428.4 § 1 AusglLeistG Nr. 26 Rdnr. 21 f.
m. w. N.). Eine gesetzgeberische Konzeption, die der Neu-
regelung des Vorkaufsrechts im Gesetz liber das BauGB
zugrunde liegt, im Normtext aber nur unvollkommen zum
Ausdruck gekommen ist und folglich eine entsprechende
Korrektur eines insoweit ,misslungenen“ Gesetzestextes
erforderte (siehe etwa Berliner Kommentar zum BauGB/
Paetow, § 26 Rdnr. 11; so bereits in der Vorauflage Berliner
Kommentar zum BauGB/Lemmel, 2. Aufl. 1995, § 26
Rdnr. 8), ist jedoch mit der gebotenen Eindeutigkeit nicht
nachzuweisen. Demgegeniber reicht der Hinweis nicht
aus, dass allein eine den Wortlaut des Gesetzes berichti-
gende Interpretation zu einer als wiinschenswert und sinn-
voll erachteten Regelung fiihre. Eine solche vor dem Hinter-
grund neuer Entwicklungen und drangender Probleme auf
dem Wohnungsmarkt zu schaffen, ist Sache des Gesetzge-
bers.

25 Den Gesetzesmaterialien zur Ausgestaltung des Vor-
kaufsrechts im Baugesetzbuch ist nicht zu entnehmen,
dass das der Sicherung von stadtebaulichen Erhaltungszie-
len dienende Vorkaufsrecht nach § 24a BBauG in seiner in-
haltlichen Ausformung unverdndert in das Baugesetzbuch
Uberflihrt werden sollte.

26 Die Gesetzesanderungen im Bereich des Vorkaufs-
rechts zielten allgemein darauf ab, die Regelungen zu straf-
fen oder aus Griinden der Vereinfachung neu zu fassen
(BT-Drucks. 10/4630, Einl. B. 11, S. 50, 52). (...)

MittBayNot



27 Mit der Ausiibungsvoraussetzung nach § 24 Abs. 3
BauGB wird in Bezug auf eine Rechtfertigung durch das
Wohl der Allgemeinheit die alte Rechtslage wiederholt
(§ 24a Satz3i.V.m. § 24 Abs. 2 Satz 1 BBauG). Demgegen-
tiber wird mit der Neuregelung der Auslibungsausschluss-
griinde insoweit die Rechtslage geandert, als diese Griinde
nunmehr einheitlich fiir alle Vorkaufsrechte gelten und der
Ausschlussgrund der plankonformen Bebauung und Nut-
zung (§ 24 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BBauG) entsprechend auf eine
maBnahmenkonforme Bebauung und Nutzung erstreckt
wird (vgl. auch BVerwG, Beschluss vom 29.06.1993, 4 B
100.93, Buchholz 406.11 § 25 BauGB Nr.1Satz 3).(...)

28 Des Weiteren belegen auch die neugefassten Regelun-
gen Uber das Abwendungsrecht in § 27 Abs. 1 Satz 1 BauGB
nicht, dass dem Gesetzgeber dabei die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts zur Abwehr drohender Nutzungsanderungen in
Erhaltungsgebieten vor Augen stand. Die Ausiibung des
Vorkaufsrechts kann abgewendet werden, wenn der Kaufer
in der Lage ist, das Grundstiick binnen angemessener Frist
den Zielen und Zwecken der stadtebaulichen MaBnahme
entsprechend zu nutzen. Die Abwendung setzt folglich ein
fristgerechtes Handeln voraus. Eine Verpflichtung zum Un-
terlassen einer Anderung, die in Zukunft zu befiirchten
steht, wird demgegeniiber nicht erwahnt.

29 3. Kommt es von Gesetzes wegen allein auf eine maf3-
nahmenkonforme Nutzung im Zeitpunkt der Ausilibung des
Vorkaufsrechts an, ist nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts, die mit dem insoweit Ubereinstimmenden
Vorbringen der Beteiligten in Einklang stehen, die Austibung
des Vorkaufsrechts ausgeschlossen. Der angefochtene
Bescheid ist rechtswidrig und aufzuheben (§ 113 Abs. 1
Satz 1 VwGO). Die Klage hat danach auch insoweit Erfolg,
als sie auf die Verpflichtung des Beklagten zur Erteilung ei-
nes Negativzeugnisses gemal § 28 Abs. 1 Satz 3 BauGB
gerichtet ist (§ 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO).

30 Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 und 3,
§162 Abs. 3 VWGO.

ANMERKUNG:
Von Notar a. D. Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

1 Vorkaufsrecht im Geltungsbereich einer
Erhaltungssatzung (§ 24 Abs.1Nr. 4
BauGB)

Die Milieuschutzsatzung (§ 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB)
als der praktisch bedeutsamste Fall einer Erhaltungssat-
zung dient der Zusammensetzung der Wohnbevolkerung.
Um einer Gentrifizierung entgegenzuwirken, kann auch
die Begriindung von Wohnungs- und Teileigentum in die-
sen Gebieten fiir genehmigungspflichtig erklart werden
(§172 Abs. 1 Satz 4 BauGB). Die Genehmigung im Bereich
einer Milieuschutzsatzung darf nur versagt werden, wenn
die Zusammensetzung der Wohnbevolkerung aus beson-
deren stadtebaulichen Griinden erhalten werden soll.
Neben der Regulierungspflicht ist auch das gemeindliche
Vorkaufsrecht nach § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Alt. 2 BauGB,
das im Bereich einer Milieuschutzsatzung besteht, ein
Instrument zur Verfolgung dieses Ziels. Gro3stadte mit
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angespannten Wohnungsmarkten haben das Vorkaufs-
rechtin letzter Zeit haufig ausgelibt, um den in diesen Be-
reichen lebenden Menschen die Umgebung zu sichern
und dadurch die Bevolkerungszusammensetzung vor un-
erwiinschten Veranderungen zu schiitzen.' Dies betrifft
insbesondere die Stadte Berlin, Hamburg und Miinchen.?

2. Ausschluss des Vorkaufsrechts

In diesem Zusammenhang ist der Ausschlussgrund des
§ 26 Nr. 4 BauGB von Bedeutung. Die Auslibung des ge-
meindlichen Vorkaufsrechts ist danach ausgeschlossen,
wenn das Grundstlick entsprechend den Zielen und Zwe-
cken der stadtebaulichen MaBnahmen bebaut ist und ge-
nutzt wird und eine auf ihm errichtete bauliche Anlage
keine Missstande oder Mangel im Sinne des § 177 Abs. 2
und 3 S.1BauGB aufweist. In der kommunalen Praxis wur-
den bevorstehende Beeintrachtigungen der Erhaltungs-
ziele und -zwecke beriicksichtigt.® Das BVerwG hat nun-
mehr klargestellt, dass diese Bestimmung auf die
tatsachlichen Verhaltnisse im Zeitpunkt der letzten Be-
hordenentscheidung Uber das Vorkaufsrecht bezogen
ist. Es ist bei der Beurteilung einer plan- bzw. maBnah-
menkonformen Bebauung und Nutzung auf den gegen-
wartigen Zustand abzustellen; mogliche zukiinftige Ent-
wicklungen sind dagegen nicht von Bedeutung. Wenn ein
Gebaude ordentlich vermietet ist, gibt es somit kein Vor-
kaufsrecht. Das (nicht existente) Vorkaufsrecht war aller-
dings Ausgangspunkt flir Abwendungsvereinbarungen
nach § 27 BauGB, die nunmehr nicht mehr moglich sind,
da bereits § 26 Nr. 4 BauGB das Vorkaufsrecht in den
meisten Fallen ausschliet. Deshalb enthalt der Koaliti-
onsvertrag die Aussage, dass die Regierungskoalition
prifen werde, ,,ob sich aus dem Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 09.11.2021 zum gemeindlichen Vor-
kaufsrecht in Gebieten einer Erhaltungssatzung (Milieu-
schutzsatzung) gesetzgeberischer Handlungsbedarf
ergibt“?*

3. Abwendung des Vorkaufsrechts
(§ 27 BauGB)

Bis zur Entscheidung des BVerwG war es uibliche kommu-
nale Vorgehensweise, mit dem Erstkaufer liber eine Ab-
findungsvereinbarung geman § 27 BauGB zu verhandeln.
Dabei ergibt sich zunachst das Problem, ob die Ge-

Zum Einsatz des Vorkaufsrechts zum sparsamen Umgang
mit der Ressource Boden siehe Sommer, BayGt 2018, 322 ff.
und zur Sicherung bezahlbaren Wohnens siehe Kronisch,
NVwZ 2019, 1471 ff.

Siehe dazu Krass in Sliddeutsche Zeitung Nr. 273 vom
2511.2021, S. 41.

VG Berlin, Urteil vom 17.05.2018, 13 K 724.17, GE 2018, 1161
und OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 22.10.2019, OVG 10
B 9.18, ZfBR 2020, 269; siehe dazu ausflihrlich Kiihling/
Winkler, DVBI. 2019, S. 1376, 1377 ff.

Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokrati-
schen Partei Deutschlands (SPD), Biindnis 90/Die GRUNEN
und den Freien Demokraten (FDP), S. 89 f,; vgl. dazu auch den
an den zustandigen Ausschuss liberwiesenen Antrag u. a.
der Fraktion DIE LINKE, BT-Drucks. 20/236.
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schaftsgrundlage bisher geschlossener Vereinbarungen
aufgrund der Entscheidung des BVerwG nunmehr entfal-
len ist.> Fir kiinftige Vereinbarungen, die nur zuldssig
sind, wenn nicht bereits ein AusschlieBungsgrund nach
§ 26 Nr. 4 BauGB besteht, weil zum Beispiel eine bauliche
Anlage Mangel aufweist, oder aufgrund einer erneuten
BauGB-Novelle die bisherige kommunale Interpretation
des AusschlieBungsgrunds Gesetz wurde, stellt sich die
Frage, ob die Gemeinde das Instrument eines stadte-
baulichen Vertrags dazu nutzen darf, um weitergehende
Zwecke uber die Zielsetzung des Vorkaufsrechts hinaus
zu verfolgen. Kann sich ein (Erst-)Kdufer wirksam
verpflichten,

m eine Modernisierung in das Vertragsobjekt zu unter-
lassen, die liber bestimmte Wohnstandards hinaus-
geht,

m diein § 250 Abs. 6 Satz 1 BauGB, aber nicht in § 172
Abs. 1 Satz 4 BauGB genannten Vorgdnge, wie zum
Beispiel die Begriindung von Bruchteilseigentum
verbunden mit einer im Grundbuch eingetragenen
Nutzungsvereinbarung samt Ausschluss der Aufhe-
bung der Gemeinschaft, nicht vorzunehmen,

m eine Neuvermietung nur an bestimmte Mieter vorzu-
nehmen, die die von der Gemeinde festgelegten Kri-
terien eines ,Modells Miete“ erflillen, und auch bei
einem Leerwerden mehrerer Wohnungen nur eine
einzige durch Familienangehorige oder Verwandte
entsprechend § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB nutzen zu las-
sen oder selbst zu nutzen,

m eine nach den gesetzlichen Vorschriften zulassige
Mieterhohung nur bis zu einem bestimmten Hochst-
betrag (Mietobergrenze) zu fordern, wobei die Mieter
aus dieser Vereinbarung ein eigenes Forderungs-
recht (§ 328 BGB) erwerben?

Konnen die vorstehenden Verpflichtungen zusatzlich
durch eine Vertragsstrafe, hinsichtlich derer sich der Kau-
fer der Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermogen
unterwirft, gesichert werden? Gegenleistung der Kom-
mune ist der Verzicht auf das von ihr bereits ausgeiibte
Vorkaufsrecht.

Fir die Abfindungsverpflichtung, die vor Ablauf der Frist
nach § 28 Abs. 2 Satz 1 BauGB (drei Monate) oder einer
auf Antrag des Kaufers um zwei weitere Monate verlan-
gerten Frist (§ 27 Abs. 1 Satz 3 BauGB) vorliegen muss,
genlgt nach herrschender Meinung eine einseitige Ver-
pflichtungserklarung des Kaufers, die keiner Mitwirkung
der Gemeinde bedarf. Hinsichtlich ihrer Form und ihres
Inhalts gilt danach, dass sie der Gemeinde als rechtliche
Grundlage dienen soll, den vermittelten Anspruch, das
Grundstiick einer den Planvorstellungen der Gemeinde
entsprechenden Nutzung zuzufiihren, zu verfolgen und
ggf. grundbuchlich abzusichern.® Die Verpflichtungser-

Siehe hierzu Schréer/Kiimmel, NVwZ 2022, 78, 79.

So u. a OVG Miinster, Urteil vom 19.04.2010, 7 A 1041/08,
ZfBR 2010, 809 (Ls.); BKL/Reidt, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 27
Rdnr. 4.
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klarung des (Erst-)Kaufers begriindet nach dieser Ansicht
ein offentlichrechtliches Schuldverhaltnis eigener Art, auf
das die Vorschriften liber einen stadtebaulichen Vertrag
entsprechend anzuwenden sein sollen, wenn nicht ohne-
hin eine Annahme des in der Abfindungserklarung liegen-
den Angebots auf einen Vertragsabschluss vorgesehen
ist.” Eine Annahme durch die Gemeinde innerhalb der
(ggf. verlangerten) Ausilibungsfrist soll nicht erforderlich
sein.2 Unabhdngig davon, ob man dieser dogmatisch
nicht leicht verstandlichen Konstruktion folgt oder einen
stadtebaulichen Vertrag annimmt,® ergibt sich fiir die no-
tarielle Praxis:™

m Spatester Zeitpunkt der Verpflichtungserklarung ist
der Ablauf der Dreimonatsfrist," die von der Gemein-
de um zwei Monate verlangert werden kann. Aller-
dings kann die Abgabe der Abwendungserklarung
bereits vor der Ausiibung des Vorkaufsrechts durch
die Gemeinde erfolgen.”?

m  Enthalt die Erklarung eine Verpflichtung zur Ubertra-
gung eines Grundstiicks, bedarf sie der notariellen
Beurkundung (§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB).

m Die Verwendung des vom Vorkaufsrecht betroffenen
Grundstiicks nach den Zielen und Zwecken der stad-
tebaulichen MaBnahme muss im Vertrag bestimmt
werden.

m Der Kaufer muss in der Lage sein, das Grundstlick
binnen angemessener Frist nach den Zielen und
Zwecken der stadtebaulichen Mal3hahme zu nutzen.
Auch dies muss in der Erklarung geregelt werden.

m Zuden beiden vorgenannten MaBnahmen muss sich
der (Erst-)Kaufer verbindlich verpflichten, wobei die
Umsetzung in einer festgelegten (angemessenen)
Frist erfolgen muss. Soweit eine bauliche Anlage
Mangel aufweist, miissen auch diese innerhalb
angemessener Frist beseitigt werden und deshalb
eine entsprechende Verpflichtung in die Abwen-
dungsvereinbarung aufgenommen werden.

m  GrundbuchmaBige Sicherungen sind nur in Form von
Unterlassungsdienstbarkeiten oder bei einer mogli-
chen Ersatzvornahme durch die Gemeinde unter
Kostentragung des Verpflichteten durch eine Grund-

Siehe Bracher/Reidt/Schiller/Bracher, Bauplanungsrecht,
9. Aufl. 2022, Rdnr. 23.63 und nochmals BKL/Reidt, BauGB,
§ 27 Rdnr. 4.

BKL/Reidt, BauGB, § 27 Rdnr. 5.

So Spannowsky/Uechtritz/Grziwotz, BauGB, 3. Aufl. 2018,
§ 27 Rdnr. 5.

Zu einem Vertragsmuster siehe Spannowsky/Uechtritz/
Grziwotz, BauGB, § 27 Rdnr. 7.1.

Unzutr. BKL/Reidt, BauGB, § 27 Rdnr. 5. der noch auf die alte
Zweimonatsfrist verweist.

BKL/Reidt, BauGB, § 27 Rdnr. 5; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger/Stock, BauGB, Stand: August 2021, § 27

Rdnr. 56; Bracher/Reidt/Schiller/Bracher, Bauplanungsrecht,
Rdnr. 23.69; Spannowsky/Uechtritz/Grziwotz, BauGB, § 27
Rdnr. 20.
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schuld in geschatzter Hohe maoglich. Eine notarielle
Zwangsvollstreckungsunterwerfung ist auch wegen
offentlichrechtlicher Anspriiche zulassig.” Bei einem
schriftlichen offentlichrechtlichen Vertrag, der keine
Verpflichtung zur VerauBerung oder dem Erwerb ei-
nes Grundstlicks enthalt, ist eine Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung ebenfalls zulassig; dies setzt
allerdings einen subordinationsrechtlichen Vertrag
und die Einhaltung der in Art. 61 BayVwVfG genann-
ten Voraussetzungen voraus.

4., Allgemeine Probleme hinsichtlich der no-
tariellen Vertragsabwicklung bei einem
drohenden gemeindlichen Vorkaufsrecht

[ | Mitunter wird in Gemeinden diskutiert, ob das ge-
meindliche Vorkaufsrecht oder Vorkaufsrecht des
Mieters (§ 577 BGB) bei der VerauBBerung einer Ei-
gentumswohnung im Milieuschutzgebiet Vorrang
hat. § 24 Abs. 2, § 25 Abs. 2 Satz 1 BauGB schlie-
Ben ein Vorkaufsrecht beim Verkauf von Rechten
nach dem Wohnungseigentumsgesetz sowie von
Erbbaurechten aus. Dies gilt - Umgehungsge-
schafte ausgenommen - auch beim Verkauf samt-
licher Wohnungs- und Teileigentumseinheiten ei-
nes Grundstiicks. Ein Negativzeugnis ist dann fiir
den grundbuchamtlichen Vollzug nicht erforder-
lich.#

[ | Die Verpflichtung zur Mitteilung des Inhalts des
Kaufvertrags richtet sich nach der gesetzlichen
Regelung (§ 28 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 BauGB) allein an
den Verkaufer. Der Kaufer ist zur Mitteilung be-
rechtigt, um die Frist in Lauf zu setzen (§ 28 Abs. 1
Satz 1 Hs. 2 BauGB). Der Notar ist zur Mitteilung
weder verpflichtet noch berechtigt. Allerdings ent-
halt die notarielle Vollzugsvollmacht, wenn nicht
ausdriicklich etwas anderes geregelt wird (zum
Beispiel, dass die Anwalte der Vertragsparteien
das Bestehen eines gemeindlichen Vorkaufs-
rechts klaren und dies dem Notar mitteilen, so-
dass der Notar diesbeziiglich nichts zu veranlas-
sen hat), auch die Ermachtigung zur Klarung
hinsichtlich des gemeindlichen Vorkaufsrechts im
sog. zweistufigen Verfahren.®* Gemeinden machen
teilweise (auch durch Verwaltungsakt mit Rechts-
mittelbelehrung) einen Anspruch auf Ubersen-
dung einer Abschrift gegen den Notar geltend;
mitunter erklaren sie, dass ein gemeindliches Vor-
kaufsrecht zwar nicht besteht, sie aber dennoch
eine Vertragsabschrift wiinschen. Wegen der no-
tariellen Geheimhaltungspflicht und aus daten-
schutzrechtlichen Griinden ist dieses Ansuchen

13 BGH, Urteil vom 20.10.2005, | ZB 3/05, DNotZ 2006,
189 m. abl. Anm. Wolfsteiner.

14 OLG Hamm, Beschluss vom 14.12.2011,15 W 476/11, DNotZ
2012, 376.

15 Vgl. dazu nur Vertreterversammlung BNotK-Rundschreiben
Nr. 16/1997 vom 12.06.1997; Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019,
§ 20 Rdnr. 12; Lerch, BeurkG, 5. Aufl. 2016, § 20 Rdnr. 12.
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zurlickzuweisen; der Notar kann nur aufgrund Er-
machtigung der Beteiligten der Gemeinde Aus-
kiinfte lber den Kaufvertrag und den Inhalt
(eigentlich der Ubersendung einer Abschrift) er-
teilen. Nach der verwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung beginnt die Austibungsfrist erst mit der
vollstandigen Mitteilung des Kaufvertrags. Diese
Mitteilungspflicht betrifft den gesamten und voll-
standigen Inhalt des Kaufvertrags.® Aus diesem
Grund kann sich bei Bestehen eines gemeindli-
chen Vorkaufsrechts empfehlen, auf Verlangen
der Beteiligten unmittelbar eine Abschrift des
Kaufvertrags an die Gemeinde zu senden.

Die Ausiibung des Vorkaufsrechts erfolgt durch
privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt (§ 28
Abs. 2 Satz 1 BauGB).” Adressat ist der Verkaufer.

Die Bekanntgabe gegentiber dem Kaufer ist weder

ausreichend noch erforderlich. Gleiches gilt flir die
Bekanntgabe gegeniiber dem Notar.® Eine dies-
beziigliche Vollmacht zur Empfangnahme ist
grundsatzlich zwar maoglich, aber nicht empfeh-
lenswert, weil sie die Rechtsbehelfsfrist flir den
Verkaufer und den Kaufer faktisch verkirzt. Inso-
fern kann es sich empfehlen, im Kaufvertrag klar-
zustellen, dass der Notar nicht Adressat einer Aus-
tbungserklarung ist, aber zweckmaBigerweise
eine Abschrift erhalten soll.

Die Frist fiir die Auslibung des Vorkaufsrechts be-
ginnt erst mit der vollstandigen Mitteilung des
rechtswirksamen Kaufvertrags.® Ist der Vertrag
zum Zeitpunkt der Mitteilung seines Inhalts an die
Gemeinde noch nicht rechtswirksam, hat die Mit-
teilung der Rechtswirksamkeit des Vertrags nach-
traglich noch zu erfolgen. Diese Mitteilung ist nach
herrschender Meinung auch dann erforderlich,

wenn die Gemeinde selbst fiir die Erteilung der

ausstehenden Genehmigung zustandig ist, was
allerdings wenig Sinn ergibt.?° Der Notar kann in
diesem Fall der Gemeinde mitteilen, dass sie die
Genehmigung nach (...) zum Vertrag erteilt hat und
dieser damit rechtswirksam wurde.

Die Ausubungsfrist kann sich beim Zusammen-
treffen eines Sanierungsgebiets mit einer Erhal-
tungssatzung?' und einer zusétzlichen Fristverlan-

St. Rspr., zuletzt VGH Miinchen, Beschluss vom 28.07.2021,
9 ZB 20.2276, BeckRS 2021, 22594.

Siehe nur VGH Minchen, Beschluss vom 20.01.2015, 2 ZB
14.887, BeckRS 2015, 42393.

OVG Luneburg, Urteil vom 12.07.2019 95,1 L 5249/94, NJW
1996, 212.

BVerwG, Beschluss vom 28.08.2020, 4 B 3/20, MittBayNot
2021, 526; VGH Miinchen, Beschluss vom 28.07.2021, 9 ZB
20.2276, BeckRS 2021, 22594 Rdnr. 6 f.

VGH Mannheim, Urteil vom 30.09.2021, 3 S 2595/20,
NVwZ-RR 2022, 128 = DOV 2022, 89 (Ls.).

Zu dieser Moglichkeit Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger/Stock, § 172 Rdnr. 24.
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gerung wegen einer Abwendungsvereinbarung
faktisch auf neun Monate verlangern (§ 173 Abs. 1
Satz1Hs. 2,§ 22 Abs. 5 Satz 2 und 3, § 8 Abs. 2
Satz 1, § 27 Abs. 1Satz 3 BauGB). Den Verwaltungs-
akt, durch den das Vorkaufsrecht ausgetibt wird,
konnen Verkaufer und Kaufer anfechten.?? Das Ge-
richtsverfahren dauert erfahrungsgemaB meist
mehrere Jahre. Da der Kaufer regelmafig sehr viel
schneller wissen mdchte, ob er das Vertragsobjekt
erwerben kann, und der Verkaufer auf die Kauf-
preiszahlung teilweise angewiesen ist, kdonnen die
Vertragsparteien Vereinbarungen dariiber treffen,
ob und bis zu welcher Instanz sie Rechtsbehelfe
gegen den Verwaltungsakt, mit dem das Vorkaufs-
recht ausgeilibt wird, einlegen wollen. Zudem kann
auch ein Ricktrittsrecht, das bei Rechtswirksam-
keit des Vertrags freilich nur im Verhaltnis der Ver-
tragsparteien wirkt (§ 28 Abs. 2 Satz 2 BauGB,
§ 465 BGB), fiir den Fall aufgenommen werden,
dass die Kaufpreisfalligkeit, zu der auch das Vor-
liegen der Negativbescheinigung lber die Nicht-
ausiibung des gemeindlichen Vorkaufsrechts ge-
hort, nicht bis zu einem bestimmten Zeitpunkt
eintritt. Auf diese Weise ist das Vertragsverhaltnis
zwischen Verkaufer und Erstkdufer beendet. Un-
berthrt bleibt die Abwicklung zwischen Verkaufer
und Gemeinde bei einer wirksamen Ausiibung des
Vorkaufsrechts.

22 Siehe nur BVerwG, Beschluss vom 30.11.2009, 4 B 52/09,
BeckRS 2009, 42532.

STEUERRECHT

21. Besteuerung eines beim Tod des Beschwer-
ten falligen Vermachtnisses

BFH, Urteil vom 31.8.2021, Il R 2/20 (Vorinstanz:
FG Hessen, Urteil vom 6.11.2019, 10 K1104/18)

BGB $¢ 2100, 2139, 2147 ff.,, 2176, 2177, 2191
ErbStG § 3Abs. TNr. 1Alt. 2, §§ 6, 9 Abs. TNr. 1lit. a, § 15 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Der Vermachtnisnehmer eines beim Tod des Be-
schwerten falligen Vermachtnisses erwirbt erbschaft-
steuerrechtlich vom Beschwerten.

2. Fallt der erstberufene Vermachtnisnehmer vor Fallig-
keit des Vermachtnisses weg, erwirbt der zweitberu-
fene Verméachtnisnehmer ebenfalls vom Beschwerten
und nicht vom erstberufenen Vermachtnisnehmer.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Der 1957 verstorbene Erblasser war Eigentimer eines
Hausgrundstiicks. In einem notariell beurkundeten Testa-
ment hatte er seine Ehefrau zur Alleinerbin bestimmt und
das Grundstiick seinem Neffen vermacht. Das Vermachtnis
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sollte zwar mit dem Tod des Erblassers anfallen, Ubergabe
und Ubereignung des Grundstiicks konnte der Vermacht-
nisnehmer jedoch erst nach dem Tod der Ehefrau verlan-
gen. Fur den Fall, dass der Neffe das Vermachtnis nicht er-
werben sollte, fiel es an dessen eheliche Abkdmmlinge.
Sollte der Neffe nach Anfall, aber vor Falligkeit des Ver-
machtnisses sterben, fiel es an diese als Nachverméachtnis-
nehmer.

2 Der Neffe verstarb 2011 und wurde durch seine Kinder,
den Klager und Revisionsklager (Klager) sowie dessen Bru-
der, beerbt. Im Jahre 2012 verstarb die Ehefrau des Erblas-
sers. Danach wurde das Grundstiick in Erflillung der testa-
mentarischen Verpflichtung auf den Klager und dessen
Bruder als Miteigentiimer zu je Y2 Gibertragen.

3 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das FA) setzte mit
Bescheid vom 21.11.2016 gegeniiber dem Klager Erbschaft-
steuer fir einen vermachtnisweisen Erwerb von Todes we-
gen von der Ehefrau des Erblassers fest. Wahrend der Kla-
ger die Anwendung der Steuerklasse | beantragt hatte,
wandte das FA Steuerklasse Il an. Es vertrat die Auffassung,
fur die Besteuerung sei das Verwandtschaftsverhaltnis des
Klagers zu der Vorerbin - der Ehefrau des Erblassers - bzw.
zum Erblasser maB3gebend.

4 Mit dem durch Einspruchsentscheidung vom 13.07.2018
zurlickgewiesenen Einspruch sowie der Klage machte der
Klager geltend, es habe sich um ein Nachvermachtnis
i. S. d. § 2191 BGB gehandelt, sodass nach § 6 Abs. 2
ErbStGi. V. m. § 6 Abs. 4 Alt. 1 ErbStG auf Antrag der Erwerb
als vom Vater stammend zu behandeln sei.

5 Das FG hat die Klage abgewiesen. Der inhaltlich hinrei-
chend bestimmte Bescheid sei rechtmaiig. Das Vermacht-
nis sei zwar als Nachvermachtnis dem Neffen nach § 2176
BGB angefallen. Mit dem Aufschub der Falligkeit nach
§ 2177 BGB auf den Tod der Ehefrau (betagtes Vermacht-
nis) sei aber die Besteuerung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. a
ErbStG hinausgeschoben gewesen. Der Wortlaut des § 6
Abs. 4 Alt. 1 ErbStG i. V. m. § 6 Abs. 1 bis 3 ErbStG spreche
zwar dafir, den Erwerb als von dem Neffen - dem Vater des
Klagers - als Vorvermachtnisnehmer stammend zu ver-
steuern (Steuerklasse |). Es sei aber nur gerechtfertigt, nach
§ 6 Abs. 2 Satz 1 ErbStG einen Erwerb vom Vorverméachtnis-
nehmer zu fingieren, wenn bei diesem nach § 6 Abs. 1
ErbStG ein steuerlicher Vollerwerb stattfinde. Fehle es dar-
an etwa wegen hinausgeschobener Falligkeit, bleibe es bei
dem Erwerb unmittelbar vom Erblasser als Vermachtnisge-
ber. Das Urteil des FG ist in EFG 2020, 290, veroffentlicht.

6 Mit der Revision rligt der Klager die Verletzung von § 6
Abs. 2 Satz 1 ErbStG. Dessen teleologische Reduktion sei
nicht gerechtfertigt. Das FG verstehe die testamentarische
Anordnung zutreffend als Nachvermachtnis auf den Tod
des Neffen, gehe dann aber falschlich davon aus, dass die
Anwendung von § 6 Abs. 2 Satz 1 ErbStG nicht nur den Er-
werb des Vermachtnisanspruchs, sondern auch den Anfall
von Erbschaftsteuer verlange. Da der Klager von seinem
Vater erworben habe, bezeichne der Erbschaftsteuerbe-
scheid zu Unrecht einen Erwerb von der Ehefrau des Erb-
lassers und sei deshalb unbestimmt.
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7 Der Klager beantragt sinngemass,

die Vorentscheidung, den Bescheid vom 21.11.2016 und die
Einspruchsentscheidung vom 13.07.2018 aufzuheben.

8 Das FA beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

9 Seiner Ansicht nach folgt das vom FG erzielte Ergebnis
auch aus § 6 Abs. 4 Alt. 2 ErbStG.

10 1l. Die Revision ist nach § 126 Abs. 4 FGO zurilickzuwei-
sen. Das FG hat im Ergebnis zu Recht erkannt, dass die an-
gefochtenen Bescheide rechtmaBiig sind und den Klager
nichti. S. v. § 100 Abs. 1 Satz 1 FGO in seinen Rechten ver-
letzen.

11 Das Vermachtnis stellt erbschaftsteuerrechtlich einen Er-
werb von Todes wegen gema3 § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 ErbStG
nach der Ehefrau des Erblassers auf den Zeitpunkt seiner
Falligkeit dar, den das FA zutreffend unter Anwendung des
§ 15 Abs. 1 Steuerklasse Il ErbStG besteuert hat. Dies folgt
allerdings nicht aus einer auf eine teleologische Reduktion
gestitzten Nichtanwendung des § 6 Abs. 2 Satz 1 ErbStG,
sondern aus § 6 Abs. 4 Alt. 2 ErbStG.

12 1. Vermachtnisse, die beim Tod des Beschwerten fallig
sind, werden Uber eine Gleichstellung mit den Nacherb-
schaften erbschaftsteuerrechtlich im Wesentlichen so be-
handelt wie Vermachtnisse, die beim Tod des Beschwerten
anfallen.

13 a) Der Anfall der Nacherbschaft gilt grundsatzlich als Er-
werb vom Vorerben. Wahrend zivilrechtlich nach §§ 2100,
2139 BGB der Vorerbe und der Nacherbe zwar nacheinan-
der, aber beide vom urspriinglichen Erblasser erben (vgl.
Urteil des BFH vom 13.04.2016, Il R 55/14, BFHE 254, 43 =
BStBI. Il 2016, S. 746 Rdnr. 9 m. w. N.), gilt erbschaftsteuer-
rechtlich nach § 6 Abs. 1 ErbStG der Vorerbe als Erbe. Sein
Erwerb unterliegt in vollem Umfang und ohne Berlicksichti-
gung der Beschrankungen durch das Nacherbenrecht der
Erbschaftsteuer (BFH, Urteil vom 23.08.1995, Il R 88/92,
BFHE 179, 145 = BStBI. Il 1996, S. 137 unter 1. ¢) und vom
17091997, Il R 8/96, BFH/NV 1998, 587 unter II. 1.; zur Ver-
fassungskonformitat BFH, Beschluss vom 06.11.2006, II
B 37/06, BFH/NV 2007, 242). Bei Eintritt der Nacherbfolge
haben nach § 6 Abs. 2 Satz 1 ErbStG diejenigen, auf die das
Vermogen lbergeht, den Erwerb als vom Vorerben stam-
mend zu versteuern. Die Vorschrift fingiert fiir erbschaft-
steuerrechtliche Zwecke, dass der Nacherbe Erbe des Vor-
erben wird. Nach MaB3gabe von § 6 Abs. 2 Satz 2 bis 5
ErbStG ist auf Antrag der Versteuerung das Verhaltnis des
Nacherben zum Erblasser zugrunde zu legen.

14 b) § 6 Abs. 4 ErbStG lbertragt diese Systematik auf Vor-
und Nachvermachtnisse sowie auf Vermachtnisse, die erst
mit dem Tod des Beschwerten fallig werden.

15 aa) Nach § 6 Abs. 4 Alt. 1 ErbStG stehen Nachvermacht-
nisse den Nacherbschaften gleich. Ebenso wie zivilrecht-
lich nach § 2191 BGB i. V. m. §§ 2147 ff. BGB Vor- und Nach-
vermachtnisnehmer entsprechend dem Vor- und Nacher-
ben behandelt werden, fingiert diese Vorschrift fir
erbschaftsteuerrechtliche Zwecke, dass der Nachver-
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méachtnisnehmer das Vermachtnis vom Vorvermachtnis-
nehmer erwirbt. Sowohl bei Anfall des Vorverméachtnisses
als auch bei Anfall des Nachvermachtnisses entsteht Erb-
schaftsteuer (vgl. Kapp/Ebeling/Geck, Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetz, § 6 ErbStG Rdnr. 51; Troll/Ge-
bel/lilicher/Gottschalk/Gottschalk, ErbStG, § 6 Rdnr. 139).

16 Wird der Vorverméachtnisnehmer entsprechend § 6 Abs. 1
ErbStG als Vermachtnisnehmer nach dem urspriinglichen
Erblasser behandelt, unterliegt sein Vermachtniserwerb der
Erbschaftsteuer, ohne dass die Beschrankungen durch das
Nachvermachtnis bertlicksichtigt werden kénnen (BeckOK-
ErbStG/Hinkers, Stand: 01.07.2021, § 6 Rdnr. 91). Der Nach-
vermachtnisnehmer hat entsprechend § 6 Abs. 2 Satz 1
ErbStG bei Eintritt des Nachvermachtnisfalls den Erwerb
seines Vermachtnisses als vom Vorvermachtnisnehmer
stammend zu versteuern und kann nur nach Maf3gabe von
§ 6 Abs. 2 Satz 2 bis 5 ErbStG auf Antrag der Versteuerung
sein Verhaltnis zum Erblasser zugrunde legen.

17 bb) Nach § 6 Abs. 4 Alt. 2 ErbStG stehen ferner beim Tod
des Beschwerten fallige Vermachtnisse (und Auflagen) den
Nacherbschaften gleich. Diese Vorschrift spricht das sog.
betagte Vermachtnis an, das zwar mit dem Erbfall entsteht,
dessen Falligkeit jedoch auf einen spateren Termin hinaus-
geschoben ist (vgl. BFH, Urteil vom 20.10.2015, VIII R 40/13,
BFHE 252, 260 = BStBI. Il 2016, S. 342 Rdnr. 17 m. w. N.).

18 Der durch ein solches betagtes Vermachtnis Beschwerte
gilt als Vermachtnisnehmer nach dem Erblasser. Der Ver-
machtnisnehmer des betagten Vermachtnisses erwirbt
vom Beschwerten (von Oertzen/Loose/Reich, Erbschaft-
steuer- und Schenkungsteuergesetz, 2. Aufl., § 6 Rdnr. 63;
Meincke/Hannes/Holtz, Erbschaftsteuer- und Schenkung-
steuergesetz, Kommentar, 18. Aufl., § 6 Rdnr. 30; ErbStG
eKommentar/Engel/Jochum, Stand: 1510.2019, § 6 ErbStG
Rdnr. 33; BeckOK-ErbStG/Hinkers, § 6 Rdnr. 92). Der Tod
des Beschwerten ist somit fir die Erbschaftsteuer des Ver-
machtnisnehmers keine aufschiebende Bedingung flir die
Entstehung der Steuer i. S. v. § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. a ErbStG,
sondern begriindet erst den steuerbaren Tatbestand. § 6
Abs. 4 Alt. 2 ErbStG gilt mangels anderweitiger Anordnung
auch dann, wenn das Vermachtnis nicht nur betagt, son-
dern zivilrechtlich zudem ein Nachvermachtnis ist. Uber § 6
Abs. 2 Satz 2 bis 5 ErbStG ist wiederum auf Antrag der Be-
steuerung das Verhaltnis zum Erblasser zugrunde zu legen.

19 2. Ist ein Vermachtnis erst mit dem Tod des beschwerten
Erben fallig und ein zweiter Vermachtnisnehmer flir den Fall
bestimmt, dass der erste Vermachtnisnehmer vor Falligkeit
des Vermachtnisses verstirbt, erwirbt - sollte sich dies rea-
lisieren - der zweitberufene Vermachtnisnehmer von dem
beschwerten Erben, nicht aber vom erstberufenen Ver-
machtnisnehmer. Zeitpunkt des Erwerbs ist der Tod des
Erben. Ob zivilrechtlich die beiden Vermachtnisse als Vor-
und Nachvermachtnis zu qualifizieren sind, ist fiir Zwecke
der Erbschaftsteuer nicht erheblich.

20 a) Der Tod des Erblassers flihrt noch nicht zu einem
steuerbaren Vermachtniserwerb. Ungeachtet der Frage, ob
der erste Vermachtnisnehmer zivilrechtlich ein Vorver-
machtnis erworben hat, ist dieses erbschaftsteuerrechtlich
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geman § 6 Abs. 4 Alt. 2 ErbStG nicht zu berlicksichtigen.
Aus demselben Grund ist mit dem Tod des ersten Ver-
méachtnisnehmers hinsichtlich des Vermachtnisses kein
erbschaftsteuerbarer Tatbestand bei dem zweiten Ver-
machtnisnehmer verwirklicht. So lange der beschwerte Er-
be noch lebt, ist das Vermachtnis noch nicht fallig.

21 b) Ist mit dem Tod des beschwerten Erben schlie3lich
das Vermachtnis fallig geworden, liegt erbschaftsteuer-
rechtlich bei dem zweiten Vermachtnisnehmer ein nach § 6
Abs. 4 Alt. 2 ErbStG der Nacherbschaft gleichstehender Er-
werb vor. Der beschwerte Erbe steht dem Vorerben gleich
und gilt nach § 6 Abs. 1 ErbStG als Erbe. Der zweite Ver-
machtnisnehmer steht dem Nacherben gleich und hat das
Vermachtnis auf diesen Zeitpunkt nach § 6 Abs. 2 Satz 1
ErbStG als vom beschwerten Erben stammend zu versteu-
ern. Stellt er den Antrag nach § 6 Abs. 2 Satz 2 bis 5 ErbStG,
ist der Besteuerung das Verhaltnis zu dem (urspriinglichen)
Erblasser zugrunde zu legen.

22 3. Nach diesen Rechtsgrundsatzen ist der Vermachtnis-
erwerb des Klagers mit der Steuerklasse lll zu erfassen. Die
Entscheidung des FG stellt sich im Ergebnis als richtig dar.

23 a) Mit dem Tod des Erblassers hatte dessen Neffe - der
Vater des Klagers - nach § 6 Abs. 4 Alt. 2 ErbStG noch kei-
nen Vermachtniserwerb zu versteuern. Das Verméachtnis
war noch nicht fallig, weil die Ehefrau des Erblassers noch
nicht verstorben war. Dasselbe galt fiir den Klager und sei-
nen Bruder beim Tod ihres Vaters. Die Falligkeit des Ver-
méachtnisses trat erst mit dem Tod der Ehefrau des Erblas-
sers ein. Auf diesen Zeitpunkt hat der Klager es als von ihr
stammend zu versteuern. In diesem Verhaltnis ist die Steu-
erklasse lll anzuwenden.

24 b) Sollten die Erklarungen des Klagers als Antrag nach
§ 6 Abs. 2 Satz 2 bis 5 ErbStG zu verstehen sein, andert sich
an der Besteuerung nichts, da auch das Verhaltnis des Kla-
gers zu dem (urspriinglichen) Erblasser mit Steuerklasse Il
zu erfassen ist. Gegen die inhaltliche Bestimmtheit des Erb-
schaftsteuerbescheids bestehen unter diesen Pramissen
keine Bedenken. Der Bescheid bezeichnet den steuerbaren
Erwerb zutreffend.

25 4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.
Der Senat entscheidet im Einverstandnis der Beteiligten
nach § 121 Satz1FGO i. V. m. § 90 Abs. 2 FGO ohne miind-
liche Verhandlung.
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22. Privates Veré_i_uBerungsgeschéft nach
unentgeltlicher Ubertragung - grundsatzlich kein
Gestaltungsmissbrauch

BFH, Urteil vom 23.04.2021, IX R 8/20 (Vorinstanz:
FG Nirnberg, 21.03.2019, 6 K 551/17)

AO $42Abs. 1
EStG $ 23 Abs. 1Satz 3
FGO §126 Abs. 3 Satz1Nr. 1

LEITSATZE:

1. §23 Abs.1Satz 3 EStG ist eine Missbrauchsverhinde-
rungsvorschrift i. S. v. § 42 Abs. 1 Satz 2 AO; damit ist
die Annahme eines Missbrauchs rechtlicher Gestal-
tungsmaoglichkeiten geman § 42 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
AO fiir den Fall der VerauBerung nach unentgeltlicher
Ubertragung grundsitzlich ausgeschlossen.

2. Hat der Steuerpflichtige die VerauBerung eines
Grundstiicks angebahnt, liegt ein Missbrauch recht-
licher Gestaltungsmoglichkeiten grundsatzlich nicht
vor, wenn er das Grundstiick unentgeltlich auf seine
Kinder ubertragt und diese das Grundstiick an den
Erwerber verauBern; der VerauBerungsgewinn ist
dann bei den Kindern nach deren steuerlichen Ver-
héltnissen zu erfassen.
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Veranstaltungshinweise

(© soNsTIGES
2

Veranstaltungen des DAI

1. Intensivkurs Kostenrecht Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-

w

(Diehn) staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus- E

01.07.2022 bis 02.07.2022 in Heusenstamm schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V., @

(bei Frankfurt am Main) und als Live-Stream Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum, 2
T. 0234 970640, F. 0234 703507, M. notare@anwaltsinsti-

2. Notarielle Fachpriifung - Systematisches
Klausurentraining
(Berkefeld)
15.07.2022 in Heusenstamm (bei Frankfurt am Main)
und als Live-Stream

tut.de.

3. Online-Verfahren im Gesellschaftsrecht/
elektronische Urkundensammliung
(Klein/Kiihnelt)

03.08.2022 in Osnabriick

4. Online-Verfahren im Gesellschaftsrecht/
elektronische Urkundensammliung
(Klein/Kiihnelt)

08.08.2022 in Itzehoe
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5. Online-Verfahren im Gesellschaftsrecht/
elektronische Urkundensammliung
(Klein/Kiihnelt)

09.08.2022 in Libeck
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Neuerscheinungen

Neuerscheinungen

10.

1.

12.

13.

14.

15.

16.

414

Artkdmper H./Artkamper L./Weise: Die ,,gestorte”
Hauptverhandlung. 6. Aufl., Gieseking, 2022.714 S.,
79,00€

Bergschneider: Vertrage in Familiensachen. Ehever-
trage, Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen.
7. Aufl., Gieseking, 2022. 350 S., 69,00 €

Biite/Volker: Zugewinnausgleich bei Ehescheidung.
Bewertung, Berechnung, Sicherung, Verjahrung.
6. Aufl., Beck, 2022. 499 S,, 85,00 €

Buth/Hermanns: Restrukturierung, Sanierung,
Insolvenz. 5. Aufl., Beck, 2022.1286 S.,159,00 €

Elsing: Vereinsrecht in der notariellen Praxis. 5. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2022.192 S., 44,00 €

Frege/Keller/Riedel: Handbuch Insolvenzrecht. 9. Aufl.,
Beck, 2022.1141S.,129,00 €

Grziwotz: Ehevertrage in der Landwirtschaft. 3. Aufl.,
HLBS, 2021.264 S., 38,00 €

Heinemann/Trautrims: Notarrecht. Nomos, 2022.
1990 S.,128,00 €

Kie3: Betreuungs- und Unterbringungsrecht.
Handbuch fiir die Praxis. 7. Aufl.,, Nomos, 2022. 262 S.,
59,00€

Kirchhof/Seer: Einkommensteuergesetz. Kommentar.
21. Aufl., Otto Schmidt, 2022. 3000 S., 184,00 €

Kriiger/Pofahl/Kring: Handbuch Immobilien-Transakti-
onen. Recht, Steuern, Markt & Commercials. Beck,
2022.567 S.,159,00 €

Kuckenburg/Perleberg-Kaolbel :Unternehmen im Fami-
lienrecht. 2. Aufl., Luchterhand, 2022. 800 S., 99,00 €

Lademann: Umwandlungssteuergesetz. Handkom-
mentar mit Erlduterungen zu § 1a KStG (Options-
modell), Umsatzsteuer, Grunderwerbsteuer. 3. Aufl.,
Boorberg, 2022.1360 S., 185,00 €

Lang/Weidmiiller: Genossenschaftsgesetz. 40. Aufl.,
De Gruyter, 2022.1330 S., 199,95 €

Leible/Reichert: Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts. Band 6. Internationales Gesellschafts-
recht, Grenziiberschreitende Umwandlungen. 5. Aufl.,
Beck, 2022.1392 S.,189,00 €

Mack: Die vertragliche Beteiligung Dritter am Gewinn
der GmbH. Duncker & Humblot, 2022. 249 S., 79,90 €

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

20.

30.

31.

32.

Markle/Alber: Der Verein im Zivil- und Steuerrecht.
13. Aufl., Boorberg, 2022. 670 S., 79,80 €

Mayer/Bonefeld/Tanck: Testamentsvollstreckung.
5. Aufl.,, Nomos, 2022. 979 S., 118,00 €

Musielak/Voit: Zivilprozessordnung. Kommentar.
19. Aufl., Vahlen, 2022. 3125 S., 169,00 €

Schéfer: Das neue Personengesellschaftsrecht.
Beck, 2022.507 S., 79,00 €

Schimanski: Wegweiser durch die NotAktVV. Nomos,
2022.231S.,48,00€

Schmidt: Minchener Kommentar zum Handelsgesetz-
buch. Band 2: §§ 105-229, Konzernrecht der Perso-
nengesellschaften. 5. Aufl., Beck, 2022.1800 S.,
299,00 €

Schulz: NotarFormulare Bautragerrecht. 4. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2022. 496 S., 99,00 €

Sinewe: Unternehmenskauf in der Steuerpraxis.
3. Aufl., Springer Gabler, 2022. 4418S., 54,99 €

Spindler/Stilz: Aktiengesetz Gesamtwerk. 5. Aufl.,
Beck, 2022.6690 S., 599,00 €

Staudinger: BGB. Kommentar zum Birgerlichen Ge-
setzbuch mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen.
Buch 5: Erbrecht. §§ 2346-2352 (Erbverzicht). Otto
Schmidt - De Gruyter, 2022. 312 S.,99,95 €

Thomas/Putzo: Zivilprozessordnung. FamFG Verfahren
in Familiensachen, EGZPO, GVG, EGGVG, EU-Zivilver-
fahrensrecht. Kommentar. 43. Aufl., Beck, 2022.
2970S.,6700€

Toussaint: Kostenrecht. 52. Aufl., Beck, 2022. 2847 S,,
163,00 €

Viskorf: Grunderwerbsteuergesetz. Kommentar.
20. Aufl.,, Beck, 2022. 877 S.,149,00 €

Weinland: Miinchener Kommentar zum Anfechtungs-
gesetz. 2. Aufl., Beck, 2022. 465 S:,169,00 €

Widmann/Bauschatz: Umwandlungssteuergesetz.
Stollfu3, 2022.1440 S., 149,00 €

Winkler: Beurkundungsgesetz. Kommentar. 20. Aufl.,
Beck, 2022.973 S.,149,00 €
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ﬁ‘ﬁyﬂ STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

1.

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Wolfgang Scholzen
verstorben am 19.05.2022

Erloschen des Amtes nach § 47 BNotO:
Mit Wirkung zum 01.07.2022:

Notar Dr. Ottmar Fleischer, Flirth
Notar Dr. Ludwig Hofstetter, Kitzingen
Notar Dr. Hans Thalhammer, Regensburg

Mit Wirkung zum 01.08.2022:
Notar Dr. Klaus Macht, Ingolstadt

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 01.06.2022:

Kemnath dem Notarassessor
Johannes Eichelsdorfer
(bisher in Nirnberg,
Notarstellen Prof.
Dr. Adrian/Kroier)

Mit Wirkung zum 01.07.2022:

Fiirth dem Notar Dr. Georg

(in Sozietat mit Seitz

Notar Martin Walter) (bisher in Hollfeld)

Regensburg dem Notar Dr. Riidiger
(in Sozietat mit Merkle

Notar Sven (bisher in Schwandorf)
Schiinemann)

Ausgabe 4 | 2022

Standesnachrichten

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 01.05.2022:

Dr. Georg Alexander Haas, Kaiserslautern
(Notarstellen Dietrich/Oltmanns)

Dr. Christian Hess, Klingenberg a. M.
(Notarstelle HaBelbeck)

Sonstige Veranderungen:

Die Sozietat Huwendiek/Dr. Knapp, Minchen, wurde
mit Wirkung vom 01.06.2022 aufgehoben

Anschriften- und
Rufnummernanderungen:

Notar Dr. Andreas Knapp
ResidenzstraBe 25-26/I1. Stock
80333 Miinchen

M. info@notar-knapp.de

T. 089/4522877-0

F. 089/4522877-13

Notarin Elisabeth Lommer
Spittlertorgraben 49
90429 Niirnberg

Notarin Eva-Maria Bernauer

weitere Geschéftsstelle in Freilassing:
Ludwig-Zeller-StraBe 45

83395 Freilassing
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Aufsatze

h% Buchbesprechungen

Rechtsprechung
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